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Geleitwort des Herausgebers

Eine der ,,grofen Unbekannten“ des Internationalen Gesellschaftsrechts ist die
Antwort auf die Frage, wie das Gesellschaftsstatut von Geselischaften zu
bestimmen ist, die nicht in einem Mitgliedstaat der EU oder des EWR und nicht
in Lindern gegriindet worden sind, die mit Deutschland einen volkerrechtlichen
Vertrag iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften geschlossen ha-
ben (sog. ,,nicht-privilegierte Drittstaaten). Der Verfasser hat mit seiner Arbeit
diese zentrale und ungeloste Frage des Internationalen Gesellschaftsrechts auf-
gegriffen. Die Ungewissheit iiber die Zukunft des Referentenentwurfs des BMJ
zum Internationalen Gesellschaftsrecht unterstreicht die rechtspolitischen
Schwierigkeiten, denen sich eine Losung dieser heftig umstrittenen Frage ausge-
setzt sieht. Die rechtsdogmatischen Fragen sind mindestens ebenso schwierig,
weil sie sich im Schnittfeld von nationalem Sach- und Kollisionsrecht, Europa-
recht und Volkerrecht bewegen und auch konomische Aspekte mit einzubezie-
hen haben. Losungsvorschlige im Schrifttum betreffen Einzelfragen des Interna-
tionalen Gesellschaftsrechts. Eine Gesamtdarstellung und Gesamtuntersuchung
der damit zusammenhéngenden Fragen gibt es bis heute nicht.

Vor diesem Hintergrund ist der Gang der Untersuchung in der Sache vor-
gezeichnet: Zunidchst leuchtet der Verfasser den Ist-Zustand des deutschen
Rechts im Lichte der Rechtsprechung des EuGH und des BGH aus. Im Fokus
stehen nicht nur die Urteile des EuGH und BGH gegeniiber Gesellschaften aus
dem Geltungsbereich des AEUV, sondern auch die Frage, inwiefern sich aus bi-
oder multilateralen Staatsvertrigen oder auch aus anderem hoherrangigem Recht
eine Pflicht zur Anerkennung ergibt. Abschliefend wendet sich der Verfasser der
Frage zu, wie der BGH und verschiedene Instanzgerichte Gesellschaften aus
,nicht-privilegierten Drittstaaten” kollisionsrechtlich behandelt haben. Mit den
geltenden Rechtsgrundsitzen schafft er ein sicheres Fundament fiir den Fortgang
der Untersuchung. Ein juristisches ,,Minenfeld” betritt er im zweiten Teil seiner
Arbeit, in dem es um die denkbaren Regelungsoptionen geht, die Rechtspre-
chung und Gesetzgeber im Internationalen Gesellschaftsrecht gegeniiber Gesell-
schaften aus ,,nicht-privilegierten Drittstaaten” haben. Sein Ziel ist es, die ,,best-
mogliche Regelungsoption® zu finden. Neben der Beibehaltung der gegenwirti-
gen Rechtslage zdhlen zu den diskutierten Optionen der Referentenentwurf zum
Internationalen Gesellschaftsrecht, die Einfihrung der Griindungstheorie ver-
bunden mit Sonderankniipfungen und das Sitzkopplungsmodell der Societas Eu-
ropaea. Vor allem die intensive Auseinandersetzung mit der Frage, ob und in-
wieweit Regelungen des Gliubigerschutzes und des Arbeitnehmerschutzes im
Wege einer Sonderankniipfung gegeniiber einem auskindischen Gesellschaftssta-
tut zur Anwendung gebracht werden kénnen, stellt ein Alleinstellungsmerkmal
dieser Arbeit dar.



Nach einer tief schiirfenden und systematischen Bewertung der Regelungs-
optionen kommt der Verfasser zu dem rechtspolitisch nicht unumstrittenen Er-
gebnis, dass angesichts der Globalisierung der Wirtschaft und der Rechtssysteme
,,.ein Abschotten des deutschen Binnenmarktes mittels des Kollisionsrechts* der
,.falsche Weg* sei. Dabei sei aber zu beriicksichtigen, dass beide Ankniipfungs-
punkte (Griindungs- oder Registrierungsort und eftektiver Verwaltungssitz) ihre
Schwichen und Stirken haben. Besser erscheint es ihm, auf Ebene des Sach- und
des Kollisionsrechts Missbrauchen des Gesellschaftsrechts vorzubeugen. Aller-
dings warnt der Verfasser auch vor Hoffnungen, kollisionsrechtlich eingerdumte
Liberalitdt (sprich: Grindungstheorie) mit Hilfe des ordre public wieder nach
Belieben einschrinken zu koénnen.

Im Ergebnis entwickelt der Verfasser damit eine ausgewogene Antwort auf
eine der zentralen Fragen des Internationalen Gesellschaftsrechts, die selbst den-
jenigen Autoren, die anderer Ansicht sind (wie der Herausgeber selbst), zu einem
erneuten Nachdenken iiber ihre Position anregen.

Heidelberg, im Januar 2011

Werner F. Ebke
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Einleitung

,.Es gibt nichts Praktischeres als eine gute Theorie.* Dieser Satz von Immanuel
Kant lasst sich auf den Streit um die Bestimmung des zutreffenden Ankniip-
fungskriteriums im Internationalen Gesellschafisrecht {ibertragen. Nach Kant
schafft eine gute Theorie Abhilfe bei der Bewiltigung praktischer Probleme.
Gleiches gilt fiir die Beantwortung der Frage, ob die geographischen Grenzen
der Bundesrepublik Deutschland auch die rechtlichen Grenzen fur Gesellschaf-
ten aus dem Inland bilden. In den Kategorien des Internationalen Gesellschafts-
rechts bedeutet dies: Welches Recht gilt flir deutsche Gesellschaften, die im Aus-
land tétig werden wollen, und welches Recht ist auf ausldndische Gesellschaften
mit inldndischem Tétigkeitsschwerpunkt anwendbar? Ist eine Gesellschaft kolli-
sionsrechtlich nach ihrem Griindungs- oder Registrierungsrecht (Griindungstheo-
rie) oder nach dem Recht an ihrem tatsichlichen Verwaltungssitz (Sitztheorie) zu
beurteilen?

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist das Internationale Gesellschafts-
recht. Der Begriff ,,Internationales Gesellschaftsrecht” zeigt, dass der Schwer-
punkt der Arbeit in zwei Teildisziplinen der Zivilrechtswissenschaft liegt: einer-
seits im Internationalen Privatrecht, andererseits im Gesellschaftsrecht. Der
Terminus Internationales Gesellschaftsrecht stellt den Bezug zu beiden Teildis-
ziplinen her. Dementsprechend setzt sich die Arbeit in ihren Schwerpunkten mit
beiden Rechtsgebieten auseinander.

In den letzten dreiBig Jahren ist die Diskussion um die Behandlung von
Gesellschaften in grenziiberschreitenden Sachverhalten um eine dritte Kompo-
nente erweitert worden: das Europarecht. Aufgrund eines gewandelten Versténd-
nisses der Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften gemifl Art. 49, 54 AEUV
hat der EuGH in mehreren Entscheidungen beztiglich des Geltungsbereiches des
AEUV (ex. EGV) geurteilt, dass Gesellschaften aus Mitgliedstaaten im Inland
als solche anzuerkennen sind.’ Diese Rechtsprechung hat die Grenzen fiir natio-

Aus: Knischek, Lebensweisheiten beriihmter Philosophen, 207.

Die Termini der (Verwaltungs-)Sitztheorie oder der Griindungstheorie sind in dem
wissenschaftlichen Diskurs stets verwendet worden und werden auch weiterhin be-
nutzt. In der Sprache des Internationalen Privatrechts handelt es sich bei der Sitz- und
Griindungstheorie aber um Ankniipfungspunkte wie z.B. die Staatsangehorigkeit oder
den Wohnsitz im Recht der natiirlichen Personen im Internationalen Privatrecht. Daher
miisste man von dem Sitz- oder Griindungskriterium sprechen. Aufgrund der Ge-
briuchlichkeit der beiden Termini wird auch in dieser Arbeit auf die Begriffe der Sitz-
und Griindungstheorie zuriickgegriffen.

3 Urteil vom 09.03.1999 Centros Ltd. ./. Erhevervs-og Selskabsstyrelsen, WM 1999,
958; EuGH 5.11.2002 Uberseering BV ./. Nordic Construction Company Baumanage-
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nale Gesellschaften innerhalb der Europdischen Union gedffnet. Fiir die interna-
tional-privatrechtliche Ankniipfung an das Recht des Ortes des tatsichlichen
Verwaltungssitzes (die in Deutschland traditionell Geltung beanspruchte) bedeu-
teten die Urteile des EuGH das vermeintliche Aus,’ soweit die Niederlassungs-
freiheit Geltung beansprucht. Gleiches gilt geméB der in Art. 31 i.V.m. Art. 34
EWR-Abkommen® garantierten Niederlassungsfreiheit in Bezug auf Gesellschaf-
ten aus den EWR-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein.

Eine Aussage fiir die Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten hat
der EuGH mit seinen Urteilen jedoch nicht getroffen. Teilweise hat die EU As-
soziierungsabkommen mit einzelnen Landern® geschlossen. Soweit die EU kein
solches Abkommen mit einem Drittstaat geschlossen hat, liegt die kollisions-
rechtliche Einordnung von Gesellschaften aus Drittstaaten bisher” unter den Vor-
aussetzungen des Art. 351 AEUV (ex. Art. 307 EGV) iiberwiegend in den Hin-
den der betroffenen EU-Mitgliedstaaten. Neben der allgemeinen international-
privatrechtlichen Einordnung kénnen die einzelnen Mitgliedstaaten eigene vol-
kerrechtliche Vertrage mit Drittstaaten abschlieen, die eine kollisionsrechtliche
Beurteilung der jeweiligen Gesellschaften enthalten. In Deutschland gehen sol-
che Regelungen in volkerrechtlichen Vertrdgen den Vorschriften des allgemei-
nen Internationalen Privatrechts geméB Art. 3 Nr. 2 EGBGB vor.’ In Staatsver-
tragen kann demnach die Anerkennung der erfassten ausldndischen Gesellschaf-
ten statuieren werden. Dies ist beispielsweise fiir Gesellschaften aus den USA
der Fall. Nach der Rechtsprechung des BGH sind Gesellschaften aus den USA
nach ihrem Griindungsrecht zu beurteilen.” Fiir Gesellschaften aus volkervertrag-
lich nicht-privilegierten Drittstaaten (z.B. China, Schweiz, Singapur) gilt das au-
tonome Internationale Privatrecht: Nach der gewohnheitsrechtlich geltenden
Sitztheorie ist auf diese nicht-privilegierten Gesellschaften'® weiterhin das Recht
ihres tatsichlichen Verwaltungssitzes anzuwenden. Die Rom I-Verordnung so-

ment GmbH (NCC), [PRax 2003, 65; EuGH 30.09.2003 — Rs. C-167/01 Kamer van
Koophandel en Fabreken voor Amsterdam/Inspire Art Ltd., NJW 2003, 3331.

4 Vgl. Ebke, BB 2002, Heft 1/2, Die Erste Seite (,,Die Wiirfel sind gefallen: Die Sankti-
onen der Sitztheorie sind europarechtswidrig!*).

5 EWR-Abkommen vom 2.5.1992 (BGBL. 1993 II, 266). Das EWR-Abkommen ist am
1.1.1994 in Kraft getreten (BGBI. 1994 II, 515).

6 Wie z.B. mit Chile, vgl. Abl. EG 2002, L 352/3-1450.

7 Vgl. Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171 zum fiir das Jahr

2014 geplanten Griinbuch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf

Unternehmen, Vereinigungen und andere juristische Personen, S. 26; Wagner, IPRax

2010, 483 (484); siche dazu Erster Teil, § 2, E., I1L, 5., b), (3).

Brédermann, NJW 2010, 807 (809, 813); Weller, ZGR 2010, 679 (696 £.).

9 BGH,WM 2002, 2286; BGH, WM 2003, 699 (700); BGH, ZIP 2004, 1449 (1450);
BGH, BB 2004, 2595.

10 Als , nicht-privilegierte Gesellschaften werden in dieser Arbeit solche Gesellschaften
verstanden, deren Anerkennung sich weder aus der europarechtlich garantierten Nie-
derlassungstreiheit noch aus einer bilateralen staatsvertraglichen Regelung ergibt.
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wie die Rom II-Verordnung, die im Jahre 2009 in Kraft getreten sind, haben an
dieser Rechtslage nichts gedndert. Nach wie vor umstritten ist die Auswirkung
volkerrechtlicher Abkommen wie die Europdische Menschenrechtskonvention
und des WTO-Abkommens auf das Internationale Gesellschaftsrecht der Mit-
gliedstaaten.

Somit gilt in der Bundesrepublik Deutschland ein gespaltenes Gesell-
schaftskollisionsrecht. Auf der einen Seite stehen die anzuerkennenden EU-
Gesellschaften sowie die staatsvertraglich privilegierten Gesellschaften; diese
Gesellschaften sind als solche anzuerkennen, selbst wenn sich ihr effektiver
Verwaltungssitz (siége réel, real seat) in Deutschland befindet. Auf sie wird die
Griindungstheorie angewendet. Auf der anderen Seite stehen die nicht-privile-
gierten Gesellschaften; diese unterliegen der autonomen Ankniipfung des deut-
schen Internationalen Gesellschaftsrechts und damit de /ege lata der Ankniipfung
an das Recht ihres tatsdchlichen Verwaltungssitzes. Die Spaltung im Gesell-
schaftskollisionsrecht hat den Deutschen Rat fiir Internationales Privatrechts in
Abstimmung mit dem Bundesjustizministerium dazu veranlasst, am 10.9.2003
eine Kommission mit der Ausarbeitung cines Gesetzesentwurfs zu beauftragen.
Die Ergebnisse der Beratungen dieser Expertengruppe sind von dem Vorsitzen-
den der Kommission, Hans Jiirgen Sonnenberger, in einem Sammelband publi-
ziert worden." Sie bilden die Grundlage fiir den Referentenentwurf zum Interna-
tionalen Gesellschaftsrecht,”” den das Bundesjustizministerium am 7.1.2008 ver-
6ffentlicht hat. Darin plant das Justizministerium, gegeniiber allen ausldndischen
Gesellschaften den Schritt zu der Griindungstheorie zu vollziehen und dies in
Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E zu normieren. Das einschlidgige Recht zu der Bestim-
mung des Gesellschafisstatuts soll danach das Recht an dem Registrierungsort
bzw. bei fehlender Registrierung das Recht sein, nach dem die Gesellschaft or-
ganisiert ist. Damit mochte der Gesetzgeber einen Paradigmenwechsel wagen,
der eine jahrzehnte alte Rechtsentwicklung verindert. Allerdings befindet sich
der Entwurf nach wie vor in dem Stadium eines Referentenentwurfs. Die Bun-
desregierung hat iiber den Gesetzentwurf bisher noch nicht beschlossen."

Eine #hnliche Entwicklung nimmt das (Gesellschafts-)Sachrecht, denn
auch in dieses hat der Gesetzgeber eingegriffen, indem er vor allem das Recht
der GmbH in einigen Teilen wie den Gesellschafterdarlehen oder der Insolvenz-
antragspflicht grundlegend reformiert hat."* Das so genannte MoMiG bedeutet

11 Sonnenberger, Reform des GesR.

12 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, abrufbar unter: http:www.bmyj.de/files -
12751/ RefE Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und
juristischen Personen.pdf

13 Der Referentenentwurf zum Internationalen Geselischaftsrecht ist abrufbar unter:
http://bmj.bund.de/enid/Gesellschaftsrecht/Internationales_Gesellschaftsrecht_1fihtml
14 Gesetz zur Modemisierung des GmbH-Rechts und Bekdmpfung von Missbriuchen

(MoMiG), BGBI. 2008, Teil I Nr. 48.S. 2026



eine der tiefgreifendsten Anderungen in der Geschichte des GmbHG." Die An-
derungen betreffen nicht nur das Sachrecht, sondern auch das Kollisionsrecht (§
4a Abs. 2 GmbHG, § 5 Abs. 2 AktG). Das MoMiG beeinflusst die kollisions-
rechtliche Behandlung von Gesellschaften. Deswegen nimmt das MoMiG eine
wichtige Rolle in der nachfolgenden Untersuchung ein. Ausweislich der Regie-
rungsbegriindung zum MoMiG mochte der Gesetzgeber die GmbH moglichst
attraktiv gestalten, damit sie sich in dem europdischen Wettbewerb der Gesell-
schaftsrechtsordnungen,'® welcher durch die EuGH-Entscheidungen jedenfalls in
den so genannten Zuzugsfillen ausgeldst worden ist, bewahren kann.

Ziel der nachfolgenden Untersuchung ist es, die kollisionsrechtliche Be-
handlung von Gesellschaften aus ,,nicht-privilegierten* Drittstaaten zu analysie-
ren und entsprechende Losungen zu suchen. Besonderes Augenmerk soll dabei
auf die Bestrebungen des deutschen Gesetzgebers sowohl auf der Ebene des
Kollisionsrechts (Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht) als
auch auf der Ebene des Sachrechts (MoMiG) gelegt werden. Das Zusammenspiel
der beiden Reformvorhaben bildet den Rahmen fiir die nachfolgende Untersu-
chung.

15 Vgl. Goette, Einfiihrung in das neue GmbH-Recht, Einf, Rn 4.
16 Ebke, in: FS Lutter, 17 ff.
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Gang der Untersuchung

In dem ersten Teil der Untersuchung wird die Rechtslage nach dem deutschen
Internationalen Gesellschaftsrecht dargestellt und erldutert. Nach der Darstellung
der historischen Entwicklung der Anerkennungstheorien (§ 1) soll der Einfluss
der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit und des Volkervertragsrechts auf
das Internationale Gesellschaftsrecht (§ 2) beurteilt werden, da die europiische
Rechtsentwicklung den Streit um das richtige Ankniipfungskriterium im Interna-
tionalen Gesellschaftsrecht maBgeblich beeinflusst hat. In diesem Abschnitt wird
sowohl die Bedeutung der europiischen Niederlassungsfreiheit nach der Recht-
sprechung des EuGH als auch deren Umsetzung durch den BGH untersucht. Im
Anschluss wird die Behandlung von Gesellschaften aus EWR- oder EMRK-
Staaten erértert. Des Weiteren wird die Frage nach der Anerkennung von Dritt-
staatengesellschaften erortert. Dabei werden bilaterale Abkommen zwischen
Deutschland und einem Drittstaat sowie zwischen der EU und einem Drittstaat
beriicksichtigt. Danach werden die moglichen Auswirkungen des GATS-Ab-
kommens auf das autonome Internationale Gesellschaftsrecht untersucht. An-
schlieBend wird unter der Uberschrift ,,Die Rechtslage in dem Verhiltnis zu
nicht-privilegierten Drittstaaten (§ 3) gepriift, ob und inwiefern aus dem kodifi-
zierten Recht (Vélker-, Europa-, Verfassungs- oder Kollisionsrechts) oder aus
rechtspolitischen Erwédgungen Vorgaben fiir die Ausgestaltung des deutschen In-
ternationalen Gesellschaftsrecht zu entnehmen sind. Im Folgenden geht die Ar-
beit auf die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten
in der Rechtsprechung ein. Der Schwerpunkt liegt dabei auf dem Urteil des BGH
zu der Anerkennung der Rechtsfihigkeit Schweizer Gesellschaften mit inldndi-
schem Verwaltungssitz."’

Entsprechend der Zielsetzung der Arbeit setzt sich der zweite Teil mit vier
denkbaren Regelungsoptionen fiir das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht
auseinander. Im Fokus steht dabei die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts von
Gesellschaften aus ,,nicht-privilegierten” Drittstaaten. Die Arbeit beleuchtet zu-
nichst die Auswirkungen der Beibehaltung der geltenden Rechtslage (§ 1) und
analysiert anschlieBend den Referentenentwurf zum Internationalen Gesell-
schaftsrecht (§ 2). Unter § 3 untersucht die Arbeit die Moglichkeit verschiedener
Sonderankniipfungen in dem Bereich des Glaubiger-, Gesellschafter- und Ar-
beitnehmerschutzes. Vor dem Hintergrund einer einheitlichen Ankniipfung soll
bei der methodischen Erfassung moglicher Sonderankniipfungen sowohl die kol-
lisionsrechtliche als auch die europarechtliche Ebene einer mdglichen Sonderan-
kniipfung betrachtet werden. Im Mittelpunkt stehen im Rahmen des Glaubiger-

17 BGH, NJW 2009, 289 ff.
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schutzes Sonderankniipfungen bei der Kapitalstruktur sowie bei der Haftung von
Gesellschaftern und Geschiftsleitern.”® Im Rahmen dieser Analyse spielt das
MoMiG fiir Fragen der Qualifikation eine wichtige Rolle. In Bezug auf Fragen
der unternehmerischen Mitbestimmung werden Schwierigkeiten bei der Gestal-
tung einer Mitbestimmungsregelung diskutiert und Losungsansitze aufgezeigt.
Die vierte Moglichkeit (§ 4), die fur die kollisionsrechtliche Behandlung von
Gesellschaften aus Drittstaaten erwogen wird, ist das Ankniipfungsmodell der
SE gemif Art. 7, 8 SE-VO.”

Im dritten und letzten Teil der Arbeit werden die verschiedenen Rege-
lungsoptionen bewertet. Zunichst werden Staatsvertrige gegeniiber Drittstaaten,
in denen die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften festgelegt wird, als
mogliche Handlungsalternative zu der generellen Hinwendung zu der Griin-
dungstheorie beurteilt (§ 1). Es folgt (§ 2) eine Betrachtung der Unstimmigkeiten
im Gldubigerschutzrecht bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, die aus der
Liberalisierung des Gesellschaftskollisionsrechts im europdischen Bereich resul-
tieren.”® Sie wiren im Fall der generellen Hinwendung zur Griindungstheorie
auch in Bezug auf Gesellschaften aus Drittstaaten vorstellbar. Zu der Uberwin-
dung dieser Unstimmigkeiten wird sowohl ein rechtstechnischer als auch ein
rechtspolitischer Losungsansatz vorgeschlagen. Danach folgen Uberlegungen zu
der Ermittlung des ausldndischen Gesellschaftsrechts, das der zu der Anwendung
berufene Richter nach § 293 ZPO von Amts wegen zu ermitteln hat (§ 3). Nach-
dem die Arbeit die Rolle des ordre public als Korrektiv im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht beurteilt hat (§ 4), beschiftigt sie sich mit der Frage, ob die feh-
lende Harmonisierungsmdoglichkeit gegentiber Gesellschaften aus Drittstaaten
ein Argument gegen die Anwendung der Griindungstheorie auf solche Gesell-
schaften bedeutet (§ 5). SchlieBlich setzt sich die Arbeit mit dem Problem des
Wegzugs deutscher Gesellschaften in dem Vorfeld der Insolvenz auseinander (§
6). In dem Mittelpunkt der Untersuchung steht die Frage, inwiefern der ordre
public als Schranke fiir einen solchen Wegzug in Drittstaaten dienen kann. Die
Arbeit endet mit einer Schlussbetrachtung.

18 S. zu Haftung von Leitungsorganen allgemein Mgritz, Drittschutz und Haftung des
Managements, im Erscheinen.

19 Verordnung 2157/2001/EG.

20 Merkt, ZGR 2004, 305 (323).
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Erster Teil: Die Rechtslage im Internationalen Gesellschafts-
recht

§ 1: Die Theorien zu der Ermittlung des Gesellschaftsstatuts
und ihre historische Entwicklung

A.  Die Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht

Die international-privatrechtliche Behandlung von Gesellschaften ist in jlingster
Zeit immer wieder Gegenstand von Urteilen sowie wissenschaftlicher Abhand-
lungen gewesen.”’ Nach wie vor handelt es sich bei der guaestio famosa™ im In-
ternationalen Gesellschaftsrechts um die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Rechtsfihigkeit einer juristischen Person gegeben ist und im In-
land anerkannt wird. Bevor der Frage nach dem ,,Ob" und dem ,,Wie* der Aner-
kennung nachgegangen wird, muss man sich zunéchst Klarheit iiber die Ausle-
gung des Begriffs der Anerkennung verschaffen.

I Anerkennung als Begriff des Internationalen Gesellschaftsrechts

Der Begriff der Anerkennung wird im Internationalen Gesellschaftsrecht ver-
schieden verwandt. Die unterschiedliche Verwendung hat in der Vergangenheit
zu einer Sprachverwirrung gefiihrt, die mit Recht kritisch als ,.Inflation des An-
erkennungsbegriffs** bezeichnet wurde. Um ein Verstindnis fiir die Problematik

21 Vgl. statt aller EuGH vom 09.03.1999 Centros Ltd. ... Erhevervs-og Selskabsstyrelsen,
NJW 1999, 2027; EuGH vom 05.11.2002 Uberseering BV ... Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH (NCC), IPRax 2003, 65: EuGH vom 30.09.2003 -
Rs. C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam .. Inspire Art
Ltd., NJW 2003, 3331; Ebke, in: FS Thode, 593 ff.; Ebke, JZ 2003, 927 ff.. Eidenmiil-
ler, Ausliandische Kapitalgesellschaften; MiKo-Kindler, Internationales Gesellschafts-
recht; Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht: Staudinger-Groffeld, In-
ternationales Gesellschaftsrecht; Sandrock/Wetzler, Deutsches Gesellschaftsrecht im
Wettbewerb der Rechtsordnungen; Sonnenberger, Reform des Gesellschaftsrechts;
Jestidt, Niederlassungsfreibeit und Gesellschaftskollisionsrecht: Seelinger. Gesell-
schaftskollisionsrecht und Transatlantischer Binnenmarkt; Weller, ZGR 2010, 679 ff.

22 Staudinger-Raape, Art. 10 Anm. C1 1.

23 Drobnig, in: FS Caemmerer, 688.
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der Anerkennung zu entwickeln, ist es notwendig, sich die allgemeinen Grundla-
gen und die Funktion der Anerkennung im deutschen Internationalen Privatrecht
Zu vergegenwirtigen.

Da das Internationale Gesellschaftsrecht ein Teil des Internationalen Privat-
rechts ist, liegt es nahe, zundchst von der allgemeinen Definition im Internationa-
len Privatrecht auszugehen. Danach bedeutet Anerkennung die Anwendung der
Regeln einer fremden Rechtsordnung im Inland** Ubertragen auf das Internatio-
nale Gesellschaftsrecht bedeutet das, dass es sich bei der Anerkennung um die
Frage handelt, ob und unter welchen Voraussetzungen eine ausléndische Gesell-
schaft im Inland als Rechtssubjekt handeln kann.” Diese Frage kann jedoch in
verschiedener Weise gestellt werden:

- Die Anerkennung konnte die Voraussetzungen festlegen, unter denen

sich eine Gesellschaft im Inland niederlassen und gewerblich betétigen

darf.*® Dies betrifft die Frage nach der gewerblichen Konzession einer aus-
landischen Gesellschaft und wire damit nicht dem Kollisions-, sondern
dem Fremdenrecht zuzuordnen.

- Die Anerkennung kénnte allein die Frage regeln, ob und welches be-

sonderen inlindischen Rechtsaktes es bedarf, damit sich eine ausiindische

Gesellschaft an dem inlindischen Rechtsverkehr beteiligen kann.” Dieses

Verstindnis von Anerkennung®® setzt die Existenz einer Kollisionsnorm

voraus, aus der sich ergibt, nach welcher Rechtsordnung das Bestehen einer

juristischen Person zu bestimmen ist.”” Da diese Frage an die Auslénderei-
genschaft der Gesellschaft ankniipft, ist sie ebenso dem Fremdenrecht zu-
zuordnen.

- Drittens kann unter dem Begriff der Anerkennung zu verstehen sein,

welcher Rechtsordnung die Griindungsvoraussetzungen der Gesellschaft

und die Voraussetzungen ihrer Rechtsfihigkeit zu entnehmen ist.”” Dabei
handelt es sich um eine Frage des Kollisionsrechts.
Die erste Moglichkeit betrifft die 6ffentlich-rechtliche Genehmigung fiir den Be-
trieb eines Gewerbes. Ob eine Gesellschaft eine genehmigungspflichtige Tétig-
keit im Inland betreibt, ist eine Frage des 6ffentlichen Rechts. Sie ist von der kol-
lisionsrechtlichen Anerkennungsproblematik zu unterscheiden.” Wie sich aus

24 Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137 (2138).

25 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 123; Grofifeld, RabelsZ 31
(1967), 1(2); Behrens, ZGR 1978, 499 (500).

26 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 316, 325; Staudinger-Grofifeld,
Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 559 ff.

27 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschafisrecht, Rn 296; Behrens, ZGR 1978, 499
(501).

28 Grofifeld, RabelsZ 31 (1967), 1 (3); Sandrock, RabelsZ 42 (1978), 246 f.

29 Goldman, Europiisches Handelsrecht, Nr. 66.

30 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 318 ff.

31 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 325.

40



der einschldgigen Norm des § 15 Abs. 2 S. 2 GewO ergibt, setzt die gewerbe-
rechtliche Zulassung (als Norm des Fremdenrechts) das Bestehen der Gesell-
schaft und damit deren Anerkennung in dem kollisionsrechtlichen Sinne voraus.
Dabher kann dieser Ansatz nicht als der Begriff der Anerkennung in dem interna-
tional-gesellschaftsrechtlichen Sinne angesehen werden.

Dem zweiten Ansatz zufolge ergibt sich die Rechtssubjektivitit auslindi-
scher juristischer Personen im Inland nicht allein aus ihrer wirksamen Errichtung
nach ihrem Heimatrecht. Thre Rechtssubjektivitit im Inland wird vielmehr von
der besonderen Voraussetzung eines gesonderten Anerkennungsaktes abhingig
gemacht. Folge dieses Ansatzes ist, dass es sich bei der Rechtsfihigkeit einer
Gesellschaft um ein auf das Inland territorial beschrinktes Rechtsinstitut handelt.

Dies entspricht jedoch nicht der Rechtslage in Deutschland. Inldndische
Gesellschaften werden im Inland nicht aufgrund eines besonderen Rechtsakts als
rechtsfihig anerkannt.”? Die Rechtsfihigkeit inléndischer Gesellschaften ist statt-
dessen das Resultat der Anerkennung der Gesellschaft im kollisionsrechtlichen
Sinne, denn das deutsche Recht betrachtet die Gesellschaft als universales
Rechtsverhiltnis.® Verweist das Kollisionsrecht auf eine auslindische Rechts-
ordnung, wird die ausldndische Gesellschaft in der Rechtsform hingenommen,
wie sie sich aus der Anwendung auslidndischen Rechts ergibt.”* Die maBgebliche
Rechtsordnung bestimmt demnach das Personalstatut der Gesellschaft und regelt
umfassend und abschlieflend alle Rechtsbezichungen der betroffenen Gesell-
schaft. Ist die kollisionsrechtliche Entscheidung getroffen, besteht keine Grund-
lage fiir einen zusétzlichen Akt der Anerkennung. Die Rechtsféhigkeit einer Ge-
sellschaft ist demnach die Rechtsfolge, die aus der Anwendung der Normen des
Sachrechts resultiert, auf die das Kollisionsrecht verweist.

Unter Anerkennung kann mithin nur die kollisionsrechtliche Anerkennung
verstanden werden. Ist das Personalstatut der Gesellschaft bestimmt worden, ist
damit gleichzeitig die Frage der Rechtsfihigkeit entschieden.” Die Anerkennung
einer auslindischen Person und die Anwendung der international-privatrecht-
lichen Norm fallen somit zusammen. Diese Anerkennungsfunktion des Interna-
tionalen Privatrechts hat Brodermann analysiert.”® Er sieht in der Anerkennungs-

32 Behrens, ZGR 1978, 499 (507).

33 Neuhaus, Grundbegriffe des IPR, S.185.

34 Vgl. MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 318.

35 Kindler (MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 323) weist darauf hin,
dass die sog. Anerkennungsproblematik von der Beurteilung auslandischer Gesell-
schaftsformen durch deutsches Sachrecht zu trennen ist. Kommt nach der kollisions-
rechtlichen Verweisung auslidndisches Sachrecht zur Anwendung. und ist die Gesell-
schaft danach rechtsfihig, so ist eine dem deutschen Recht unbekannte Gesellschafts-
form hinzunehmen. Eine andere Beurteilung wiirde die Anerkennungsproblematik auf
die Ebene des Sachrechts verlagern und damit die Entscheidung des Kollisionsrechts
unterlaufen.

36 Brédermann, in: Brodermann/Iversen, Europ. Gemeinschaftsrecht und Int. Privatrecht,
S. 79 ff.
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funktion des Internationalen Privatrechts die ,,.Losung eines Substitutionsprob-
lems*.>” Verwendet das deutsche Internationale Privat- und Prozessrecht den
Systembegriff ,,Gesellschaften®, ist zundchst die Erstfrage nach dem Bestehen
einer Gesellschaft, d.h. dem Rechtsverhiltnis zu beantworten. Diese Erstfrage
wird mit Hilfe des Internationalen Privatrechts entschieden: Gesellschaften, die
nach dem von dem deutschen Internationalen Privatrecht berufenen Statut wirk-
sam gegriindet worden sind, bestehen fir die Zwecke der Anwendung der Kolli-
sionsnorm des deutschen Internationalen Privat- und Prozessrechts.

Es ist also in dem ersten Schritt, d.h der Erstfrage, zu untersuchen, ob die
jeweilige Gesellschaft nach dem durch die Erstfragenankniipfung berufenen
Recht besteht. Anschlielend ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die Ge-
sellschaft eine ,,Gesellschaft” 1.S.d. nationalen sachrechtlichen Systembegriffs
ist. Denn es gilt zu beachten, dass der nationale Gesetzgeber, der eine Sachnorm
schafft, in nationalen Systembegriffen denkt. Daher bedarf es laut Brodermann
des Zwischenschrittes zu der Beantwortung der Frage, ob eine nach anderen Sys-
tembegriffen geschaffene auslandische Gesellschaft (z.B. eine britische private
limited company) unter den nationalen Systembegriff zu subsumieren ist. Diesen
Vorgang bezeichnet man als Substitution.” Eine Substitution ist méglich, wenn
ausldndische Gesellschaften nach den Wertungen des inldndischen Rechts deut-
schen Gesellschaften gleichgestellt sind (sog. funktionale Aquivalenz).*® Funkti-
onale Aquivalenz bedeutet, dass das von dem inldndischen Kollisionsrecht beru-
fene ausldndische Sachrecht zu einer dquivalenten Rechtsfolge, d.h. der Rechts-
fahigkeit der Gesellschaft fithrt.* Voraussetzung der Substitution ist, dass der na-
tionale Systembegriff die Subsumtion ausldndischer Gebilde (z.B. Gesellschaf-
ten) zuldsst. Dies ist bei Gesellschaften der Fall, denn die inldndischen Normen,
die den Begriff ,,Gesellschaften verwenden, sind so genannte offene Normen,
die die Subsumtion ausldndischer Gesellschaften unter diesen Begriff grundsitz-
lich gestatten.* Folglich bedarf es keines besonderen Anerkennungsaktes, da das

37 Brddermann, in: Brodermann/Iversen, Europ. Gemeinschaftsrecht und Int. Privatrecht,
S. 80.

38 v. Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 VIIL; Kegel/Schurig, IPR, § 8; Kropholler, IPR, § 8;
Koch/Magnus/Winkler v. Mohrenfels, IPR und Rechtsvergleichung, § 1 III 4; vgl. aus-
fiihrlich, Mansel, in: FS Lorenz, 689 ff.; vgl. monographisch Hug, Die Substitution im
Internationalen Privatrecht; Klocke, Konzernkollisionsrecht und seine Substitutions-
probleme.

39 Vgl. zu der funktionalen Aquivalenz im Internationalen Gesellschaftsrecht: MiiKo-
Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 842; Staudinger-Groffeld, Internationa-
les Gesellschaftsrecht, Rn 334, 598.

40 Vgl. zu dem Fall der Substitution bei der Abtretung von GmbH-Anteilen in der
Schweiz, Weller, BB 2005, 1807 ff.

41 Brodermann, in: Brodermann/Iversen, Europ. Gemeinschaftsrecht und Int. Privatrecht,
S. 80 f. Fn 234; vgl. zum Parallelbeispiel einer Beurteilung der inldndischen Rechts-

folgen einer nach ausldndischem Recht erfolgten Adoption, Mansel, in: FS Lorenz, 689
ff.
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deutsche Recht die Rechtsfolge des von dem Internationalen Privatrecht berufe-
nen Rechts (wirksame Gesellschaftsgriindung) akzeptiert. Fiir die Anerkennung
einer ausldndischen Gesellschaft sind somit zu der Losung des Substitutions-
problems grundsatzlich zwei Schritte notwendig.

Nachdem der Begriff der Anerkennung im Internationalen Gesellschafts-
recht geklért ist, beschiftigt sich der folgende Abschnitt mit der Frage, wie das
Internationale Gesellschaftsrecht das Gesellschaftsstatut bestimmt.

1I.  Bestimmung des Gesellschafisstatuts

Nach den obigen Ausfiihrungen besteht der Sinn und Zweck des Internationalen
Gesellschaftsrechts darin, das Heimatrecht der jeweiligen Gesellschaft zu
bestimmen. Somit konzentriert sich der Auftrag des Internationalen Gesell-
schaftsrechts auf die Frage, nach welchem Sachrecht sich die gesellschaftsrecht-
lichen Verhiltnisse bei Sachverhalten mit Auslandsbezug beurteilen.*” Es ist die
Rechtsordnung zu ermitteln, nach der die betroffene Gesellschaft ,.entsteht, lebt
und vergeht“.”” Das durch die Verweisung berufene Gesellschaftsstatut entschei-
det grundsitzlich einheitlich iiber die Innen- und AuBlenbeziehungen der Gesell-
schaft. Die so genannte Einheitslehre fithrt dazu, dass die jeweilige Gesellschaft
vollstindig dem Regime einer Rechtsordnung, der lex societatis, unterliegt.

Um das richtige Ankniipfungskriterium wurde lange Zeit heftig gestritten.
Heute werden zu der Ermittlung des Gesellschaftsstatuts im Wesentlichen zwei
Ankniipfungsmoglichkeiten erortert: Die Sitz- und die Griindungstheorie. Nach
der Sitztheorie ist das Recht des Staates mafigeblich, in dem die juristische Per-
son ihren tatsichlichen Sitz der Hauptverwaltung hat.** Dies ist der Ort, an dem
die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende
Geschiftsfithrungsakte umgesetzt werden.* Die Sitztheorie beruht auf der Ver-
mutung, dass der Schwerpunkt der tatsdchlichen Aktivitdten einer Gesellschaft in
dem Staat ihres tatséchlichen Sitzes liegt."” Damit wird sie einem Strukturprinzip
des Internationalen Privatrechts gerecht; denn sie kniipft an das Recht des Staates
an, zu dem der betreffende Sachverhalt die engste Verbindung aufweist, der von

42 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 1.

43 BGHZ 25, 134 (144).

44 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftstecht, Rn 6: Staudinger-Grofifeld, Intemna-
tionales Gesellschaftsrecht, Rn 13; Kropholler, IPR, § 55 IL

45 Staudinger-Grof3feld, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 22 ff.: MiKo-Kindler. Int
. GesR, Rn 456 ff.

46 BGHZ 53, 181; BGH, NJW 1996. 54; Palandt-Heldrich. Anh. zu § 12 EGBGB. Rn 2.

47 Spahlinger/Wegen, Intenationales Gesellschaftsrecht. Rn 35.
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den unternehmerischen Aktivititen einer Gesellschaft am meisten betroffen ist.*
Dagegen ist nach der Griindungstheorie (auch Inkorporationstheorie) dasjenige
Recht zur Anwendung berufen, nach dem die juristische Person gegriindet wor-
den ist, also das Recht ihres Griindungs- oder Registrierungsortes.” Fiir die An-
erkennung nach der Griindungstheorie gentigt mithin die Feststellung, dass die
Gesellschaft nach dem Recht irgendeines ausldndischen Staates errichtet worden
ist. Der Unterschied zu der Sitztheorie besteht darin, dass nach der Sitztheorie
die wirksame Griindung nach dem Recht des Staates notwendig ist, in welchem
die juristische Person ihren Verwaltungssitz hat. Insofern stellt die Sitztheorie in
dem Verhaltnis zu der Griindungstheorie ein zusétzliches Kriterium auf.™

II. Geschichtlicher Hintergrund

Um die Hintergriinde der Anerkennungstheorien im Internationalen Gesell-
schaftsrecht nachvollziehen zu konnen, ist es notwendig, sich einen kurzen
Uberblick iiber die geschichtliche Entwicklung der Anerkennungstheorien zu
verschaffen. Es ist zu untersuchen, aus welchen Interessenlagen und unter wel-
chen historischen Umsténden sich die Sitz- und die Griindungstheorie entwickelt
haben.

1. Griindungstheorie

Die Griindungstheorie wurde im 18. Jahrhundert im Vereinigten Konigreich
entwickelt. Entscheidend war, dass sie fiir die Wirtschaftsinteressen des Verei-
nigten Konigreichs forderlich war. Die Griindungstheorie erméglichte es der Bri-
tischen Krone, die Rechtsstandards des Vereinigten Konigreichs in die Kolonien
und andere Einflussgebiete zu exportieren.” Beispielsweise konnte eine Aktien-
gesellschaft nach britischem Recht in einem fremden Staat aufgebaut werden,
ohne dass man die Herrschaft des britischen Rechts aufgeben musste. Wichtig in
diesem Zusammenhang ist jedoch auch, dass das britische Aktienrecht in der

48 Vgl. zum Prinzip der engsten Verbindung als Gerechtigkeitserwigung, Kropholler,
IPR, § 4 II; zu der Sitztheorie, MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn
421 m.w.N.
49 Kropholler, IPR, § 55 1 4 a); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 ff.; Behrens, IPRax 1999,
384.
0 Groffeld, Rechtsprobleme multinationaler Unternehmen, 41.
1 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 27; Grofifeld, in: FS Wes-
termann, 199 (204).
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zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts weniger streng als die Aktienrechte der
meisten anderen, vor allem der kontinentaleuropiischen Staaten war.” So wurde
z.B. die offentlich-rechtliche Genehmigungspflicht fiir die Griindung von Akti-
engesellschaften abgeschafft, und die Griindungsvorschriften in Bezug auf Sach-
griindung und Kapitalaufbringung waren zuriickhaltender ausgestaltet als in den
meisten kontinental-européischen Rechtsordnungen.”® Sofern Aktiengesellschaf-
ten mit Sitz in GroBbritannien nach einem auslindischen Recht organisiert wa-
ren, handelte es sich in der Regel um Gesellschaften aus Commonwealth-
Staaten, die an dem Vorbild des britischen Rechts ausgerichtet waren.*

Hinzu kommt, dass die Griindung nach britischem Recht ein Ankniip-
fungspunkt fiir die Gewshrung von diplomatischem Schutz ist.” Dies kann vor
allem bei Enteignungen von transnationalen Unternehmen im Rahmen von Aus-
landsinvestitionen relevant werden. In einem solchen Fall besteht seit langem
Konsens, dass der Heimatstaat dem Unternehmen diplomatischen Schutz gewih-
ren kann, indem er z.B. Schadensersatz von dem Eingriffsstaat fordert.”® An die-
sem Schutz hatte das Vereinigte Konigreich als der grofite Kapitalexporteur zu
Kolonialzeiten ein besonderes Interesse. Daher wird die Griindungstheorie als
die Theorie bezeichnet, die den Interessen eines kapitalexportierenden Landes
entgegenkommt.”’

Die Griindungstheorie ist kennzeichnend fiir den gesamten anglo-
amerikanischen Rechtskreis. Sowohl das US-amerikanische Zivilprozessrecht fiir
die Verfahren vor den Bundesgerichten™ als auch das US-amerikanische Resta-
tement of the Law™ folgen der Griindungstheorie — und zwar sowoh! fiir inner-
amerikanische Fille als auch fiir grenziiberschreitende (,,internationale) Sach-
verhalte. Thre dogmatische Grundlage liegt im Dunkeln. Vagrs vermutet, dass ih-
re Grundlage in dem Konzessionssystem zu finden ist; sie gehe auf die Auffas-
sung zuriick, ,.that a corporation is a creation of the state in an active sense*.”
Andererseits wird die Grundlage auch in dem britischen Verstindnis von domici-
le als dem Geburtsort, also dem domicile of origin gesehen.®’ Dies entspricht in
Kontinentaleuropa dem Staatsangehdorigkeitsprinzip flir natiirliche Personen.

52 Grofifeld, in: FS Westermann, 199 (202).

53 Larty, 65 Yale L.J. 137, 166 130 (1955).

54 Beitzke, ZHR 127 (1964/65), 1 (18).

55 Grofifeld, in: FS Westermann, 199 (202).

56 Grofifeld, Unternehmensrecht, 319; Grofifeld. AWD 1972, 537.

57 Batiffol/Lagarde. Traité élémentaire de Droit International Privé. Bd. 1 Nr. 194. 240.
58 Federal Rules of Civil Procedures, § 17 (b), 28 U.S.C.A.

59 Restatement of the Law, Conflict of Laws (Second). Bd.2, St.Paul. Minn. 1971. § 297.
60 Vagts, 83 Harv. L. Rev. 739, 741 (1970).

61 Grofifeld, in: FS Westermann, 199 (202).



2. Sitztheorie

Die Sitztheorie geht auf das Domizilprinzip zuriick, das in Kontinentaleuropa bis
in das 19. Jahrhundert fiir natiirliche Personen galt.” Unter Domizil verstand
man — anders als in dem anglo-amerikanischen Rechtsraum — nicht den Geburts-
ort, sondern den tatsidchlichen Wohnsitz.® Dem ,,Abstammungswohnsitz** kam
nur subsididre Bedeutung fiir den Fall zu, dass kein Wahlwohnsitz festzustellen
war.* Der Wohnsitz der natiirlichen Person wurde als ,.der bleibende Mittelpunkt
der Lebensverhiltnisse und Geschéfte**® bzw. ,,Mittelpunkt ihrer wirtschaftlichen
Titigkeit“® betrachtet. Diese Vorstellung wurde spiter auf die juristischen Per-
sonen iibertragen, so dass man die juristischen Personen auch in diesem Bereich
den natiirlichen — ebenso wie im Vereinigten Kénigreich — gleichgestellt hat.””
Daher leuchtet es ein, dass in Anbetracht des Vorrangs des tatsdchlichen Wohn-
sitzes vor dem Geburtsort die Ankniipfung an das Domizil nur zu der Sitztheorie
fithren konnte.®® Daran anderte sich auch nichts, nachdem sich der Ubergang von
dem Domizil- zu dem Staatsangehorigkeitsprinzip fiir natiirliche Personen voll-
zogen hatte.”

Die Sitztheorie fand ihre erste gesetzliche Niederlegung in Belgien in dem
Belgischen Gesetz iiber Handelsgesellschaften von 1873.” In Frankreich be-
trachtete man seit einem Urteil des Kassationshofes (Cour de Cassation) von
1857 den Sitz als den tatsidchlichen Verwaltungssitz.”" Diese Interpretation als
Verwaltungssitz entnahm man einer Analogie zu Art. 102 des Code Civil, der
seinem Wortlaut nach fiir Franzosen - nicht fiir Auslidnder - an den Wohnsitz an-
kniipft. Die Entwicklungen in Frankreich und Belgien beeinflusste auch die deut-
sche Ankniipfungslehre. Dies zeigte sich in den Ubereinkommen zwischen dem
Norddeutschen Bund und der Schweiz von 1869 und dem Vertrag des Deutschen
Reiches mit Italien von 1873, die jeweils an den Verwaltungssitz ankniipfen. Des
Weiteren stiitzte man sich bei der Beurteilung des Sitzes auf Art. 209 und 210
ADHGB, die auf den Verwaltungssitz abstellten.” 1882 duBerte sich das Reichs-
gericht, indem es zu dem Sitz einer Gesellschaft feststellt, ,,daB eine Aktienge-

62 Grofifeld, in: FS Westermann, 199 (203).

63 Vgl. Einleitung § 23 PreuBlisches Allgemeines Landrecht.

64 Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 8, 106.

65 Lesse, Busch’s Archiv fiir Theorie und Praxis des Allgemeinen deutschen Handels-
und Wechselrechts 29 (1875), 19 ff. (21).

66 Gebhard, in: Niemeyer, Zur Vorgeschichte des IPR im BGB, 23 (51).

67 Gebhard, in: Niemeyer, Zur Vorgeschichte des IPR im BGB, 23 (90).

68 Grofifeld, in: FS Westermann, 205.

69 Beitzke, Juristische Personen, 24 ff.

70 Grofifeld, Unternehmensrecht, 38.

71 Isay, Die Staatsangehérigkeit der juristischen Personen, 92 ff.

72 Handelsappellationsgericht fiir Bayern, Urteil vom 19.2.1863, Buschs Archiv fiir The-
orie und Praxis des Allgemeinen deutschen Handelsrechts 1 (1863), 417.
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sellschaft, welche nach den Gesetzen des Staates, in welchem sie ihren Sitz hat,
zu Recht besteht, auch in anderen Staaten als solche anzuerkennen ist.” Die Be-
ratungen zum BGB und zum EGBGB gingen von einem Entwurf aus, der eine
automatische Anerkennung ausldndischer Aktiengesellschaften ausdriicklich
vorsah. Allerdings sprach sich das Auswirtige Amt gegen diesen Vorschlag aus.
Es furchtete, dass es in der Folge eine wichtige Verhandlungsposition fiir den
Abschluss von Staatsvertrdgen verlére.”* Im Ergebnis kam es somit zu keiner
ausdriicklichen Normierung der Frage der Anerkennung auslidndischer Gesell-
schaften im EGBGB.

Damit blieb zwar eine gesetzgeberische Titigkeit aus, schon Anfang des
20. Jahrhunderts wandte das Reichsgericht aber die Sitztheorie unter Bezugnah-
me auf die stindige Rechtsprechung des Reichsgerichts und der herrschenden
Meinung im Schrifttum an.” Das Reichsgericht hatte sich mit dem Fall einer Ge-
sellschaft zu befassen, die in den USA gegriindet und inkorporiert worden war.
Thr Geschiftsbetrieb fand in Mexiko statt, wo sie einige Bergwerke betrieb. In
Hamburg fanden jedoch alle Generalversammlungen statt; dort waren auch ihre
Gesellschafter ansédssig. Demnach befand sich ihr tatsdchlicher Verwaltungssitz
in Hamburg. Der BGH wandte die ,,strenge* Sitztheorie an und kam zu dem Er-
gebnis, dass auf die US-amerikanische Gesellschaft aufgrund ihres inlindischen
Verwaltungssitzes deutsches Recht anzuwenden war. Er stellte fest, dass es sich
nicht um eine Aktiengesellschaft nach deutschem Recht handelt.”” Der BGH be-
handelte die Gesellschaft dementsprechend als nicht rechtsfihigen Verein i.S.v.
§ 22 BGB.” Diese Entscheidung des Reichsgerichts bestimmte in der Folge die
Leitlinien der Rechtsprechung und wurde 1970 von dem BGH bestitigt.™ Die
Sitztheorie war damit bis in die 1990er Jahre die in Deutschland vorherrschende
Theorie zu der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts.

B.  Die verschiedenen Ankniipfungspunkte von Griindungs- und Sitztheorie

In dem folgenden Abschnitt sollen die unterschiedlichen Ankniipfungspunkte
von Griindungs- und Sitztheorie dargestellt werden. Im Unterschied zu der Sitz-
theorie gibt es verschiedene Ansétze der Griindungstheorie, die alle unter dem
Schlagwort ,,Griindungstheorie* zusammengefasst werden.

73 RGZ 7, 68 (70).

74 Hartwieg/Korkisch, S. 334 ff.

79 RG JW 1904, 231 (232).

76 RG, JW 1904, 231 (232).

71 RG, JW 1904, 231 (232).

78 BGHZ 25. 134 (144); vgl. auch BayObLGZ 1986. 91 mit Besprechung Ebke. ZGR
1987, 245 ff.
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I Die Griindungstheorie und ihve verschiedenen Ausprdgungen

Eidenmiiller hat herausgearbeitet, dass es ,,die* Griindungstheorie nicht gibt.”
Vielmehr seien unterschiedliche Formen der Ankniipfung an das Griindungsrecht
entwickelt worden. Mit diesen verschiedenen Ansidtzen wird versucht, eine An-
niherung an die Sitztheorie oder auch eine Verbindung beider Theorien zu schaf-
fen.® Die Herangehensweise und die unterschiedlichen Auswirkungen werden
im Folgenden dargestellt.

1. Weite Griindungstheorie

Die weite Griindungstheorie wird in der Literatur kaum noch vertreten.® Mitt-
lerweile haben auch die Staaten, die die Grundungstheorie anwenden, ein Re-
gime zu ihrer Einschrénkung entwickelt. Nach der weiten Griindungstheorie ist
jede Frage eine Gesellschaft betreffend nach dem Recht des Griindungsstaates zu
behandeln. Eine Betrachtung der Interessen der inldndischen Gldubiger, Aktioné-
re und Arbeitnehmer muss vollstindig unterbleiben und hinter die Interessen der
Gesellschafter zuriickgestellt werden. Am nichsten kommt diesem Zustand das
Recht in ,QOasenstaaten“® wie Delaware, Liechtenstein oder Bermudas, aller-
dings auch nur dann, wenn dort der Verwaltungssitz sowie der Schwerpunkt der
Tatigkeit belegen sind. Das wird nur selten der Fall sein. Soweit ersichtlich wird
in keinem Land eine vollstindige Liberalisierung des Gesellschaftskollisions-
rechts vertreten.

2. Eingeschrinkte Griindungstheorie nach Beitzke

Nach Beitzke® soll die Anwendbarkeit des Rechts des Griindungsstaates einge-
schrinkt werden, wenn sich der Verwaltungssitz der Gesellschaft im Inland be-
findet. Findet eine Verwaltungssitzverlegung einer auslindischen Gesellschaft

79 Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (475 £. Fn 5).

80 Vgl. auch den Uberblick bei Hoffinann, ZVglRWiss 101 (2002), 283 ff.

81 Vgl.v. Halen, Das Gesellschaftsstatut, S. 14 Fn 79; Fikentscher MDR 1957, 71, 74.

82 Begriff nach Kindler (MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 345, 372,
473), wonach sich Anhaltspunkte fiir die Einstufung eines Landes als Oasenstaat sich
aus einschligigen Erkenntnissen der Finanzverwaltung ergeben sollen.

83 Beitzke, Kollisionsrecht von Gesellschaften und juristischen Personen, in: Lauterbach
(Hrsg.) Vorschlige und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Personen-
und Sachenrechts (1972), 94, 116, 118.
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ins Inland statt, stellt das Registergericht eine Frist fiir die Umorganisation der
Gesellschaft nach inliandischem Recht. Die Anerkennung sei nach Ablauf der
Frist zu entziehen. Dann trete eine unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter
ein.*

Nach der eingeschriankten Griindungstheorie sind nach Ablauf der Frist
samtliche nationale Regelungen auf die auslindische Gesellschaft anwendbar.
Handelt es sich dabei um eine Gesellschaft auslindischen Rechts mit beschrink-
ter Haftung, verliert diese das Haftungsprivileg. Allerdings besteht bei dieser Va-
riante der Griindungstheorie keine Klarheit iiber das anzuwendende Recht fiir
den Zeitraum der Ubergangsfrist, die das Gericht der Gesellschaft fiir die Umor-
ganisation gewihrt. Wiirde die Gesellschaft in dieser Zeit vollstindig als haf-
tungsbegrenzte, parteifdhige Gesellschaft anerkannt, lieBe sich nur schwer sagen,
warum dies nach Ablauf der Frist entfallen soll. Weiterhin bestiinde eine gewisse
Unsicherheit, wie die Angemessenheit der Frist zu bemessen sei.

3. Eingeschrdnkte Griindungstheorie nach Behrens

Behrens mochte grundsitzlich das Recht des Ortes anwenden, an dem die Ge-
sellschaft gegriindet wurde.*® Dieser Grundsatz kann nur im Einzelfall einge-
schrinkt werden, wenn schiitzenswerte Interessen von Glaubigern und Gesell-
schaftern vorliegen, die sich auBlerhalb des Griindungsstaates ergeben. In diesem
Fall stehe das Recht des Verwaltungssitzstaates dem Sachverhalt niher als das
Recht des Griindungsstaates. Zu der Anwendung des Sitzrechtes bedarf es aller-
dings einer kollisionsrechtlichen Begriindung durch eine Sonderankniipfung.*
Diese kann fiir drei Bereiche in Betracht kommen: fiir Normen auflerhalb des
Gesellschaftsrechts, fiir gesellschaftsrechtliche Eingriffsnormen oder fiir interna-
tional zwingende Normen des Gesellschaftsrechts zum Schutz des Rechtsver-
kehrs, der Glaubiger und der Gesellschafter.”

Folgt man Behrens, ist zu beachten, dass fiir eine Sonderankniipfung
»zwingend erforderliche Teilfragen aus dem betreffenden Statut herauszulosen
sind.* Davon erfasst sind Fille, in denen eine Verletzung des Verkehrsschutzes,
der Finanzverfassung, ein Fall der Durchgriffshaftung oder der Insolvenzver-
schleppungshaftung vorliegen konnte.” Somit soll eine Ankniipfung in dem Ver-

84 Vgl. Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 35.

85 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, Allg. Einl. B. Rn. 37.

86 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, Allg. Einl. B. Rn. 44 ff.

87 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, Allg. Einl. B. Rn. 44 ff.

88 MiiK o-Kindler, Intemationales Gesellschaftsrecht, Rn 389.

89 Ulmer/Habersack/'Winter-Behrens, Allg. Einl. B Rn 69 f.. 81 ff.. 90 ff., 104 ff.
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trags-, Bereicherungs-, Delikts- und Insolvenzrecht an das Sitzrecht nur méglich
sein, wenn deren Beschrinkungen gerechtfertigt werden kénnen.”

Behrens ist entgegenzuhalten, dass der europdische Gesetzgeber mit der
Schaffung sekundirrechtlicher Kollisionsnormen, die auf innerstaatliches Recht
verweisen,” anerkennt, dass Unterschiede in den nationalen Rechtsordnungen
grundsitzlich nicht als VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit zu werten
sind.”? Einige Vorschriften,” die nicht dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen sind,
werden somit zu grofen Teilen keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
darstellen. Dies gilt vornehmlich fiir die international-privatrechtlichen Normen
des Vertragsrechts und des aulervertraglichen Schuldrechts, weil beide seit 2009
auf européischen Verordnungen (,,Rom I und ,,Rom II) zu dem Kollisionsrecht
beruhen.* Diese Bereiche bediirfen zu ihrer Anwendung keiner Rechtfertigungs-
griinde. Sie konnen kraft ihres universellen Geltungswillens (Art. 2 Rom I-VO,
Art. 3 Rom II-VO) nicht nur auf drittstaatliche, sondern auch auf europdische
Gesellschaften angewandt werden. Hinzu kommt, dass Behrens nicht definiert,
was er unter ,,zwingenden Schutznormen® oder ,.grundlegenden Rechtsgrundsit-
zen" versteht. Daher fiihrt diese Form der eingeschrinkten Griindungstheorie zu
Rechtsunsicherheit.

90 Zum Vier-Konditionen-Test zu der Rechtfertigung einer Beschrinkung der Grundfrei-
heiten seit EuGH Urt. v. 31.03.1993 in C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn 32 Kraus und
EuGH Utt. v. 30.11.1995 C-55/94, Slg. 1995; vgl. auch zum ,,Vier-Faktoren“-Test Eb-
ke, 16 EBLR 9, 38 (2005).

91 ZB. Art. 3 EulnsVO.

92 KG, NJW-RR 2004, 976 (978).

93 Wie z.B. aus der (Europdischen) Insolvenzordnung, solche des Internationalen Ver-
tragsrechts oder des Internationalen Privatrecht auBervertraglicher Schuldverhiltnisse.

94 Verordnung 593/2008, Rom I-VO (Vertragsrecht), Abl. L 177 vom 4.7.2008, S. 6 ff.;
vgl. dazu Martiny, RTW 2009, 737 ff.; Verordnung 864/2007, Rom II-VO (AuBerver-
tragliche Schuldverhaltnisse), Abl. 199 vom 31.7.2007, S. 40 ff; vgl. dazu Von Hein,
ZEuP 2009, 6 ff.; Junker, NJW 2007, 3675 ff. Bei der Rom I-VO sowie bei der Rom
II-VO handelt es sich um Joi uniforme und findet daher auch Anwendung, wenn das in
den Kollisionsnormen der Rom II-VO bezeichnete Recht nicht das Recht eines Mit-
gliedstaates ist (Art. 2 Rom I-VO, Art. 3 Rom II-VO). Fiir die Anwendung von Art. 40
ff. EGBGB, die im Gegensatz zu den Art. 27 ff. EGBGB nicht aufgehoben worden
sind, bleibt daher nur Raum auBerhalb des in Art. 1 beschriebenen sachlichen Anwen-
dungsbereichs der Rom II-VO, vgl. Art. 1 Abs. 2 Rom II-VO. Dazu zihlen w.a. Verlet-
zungen des Personlichkeitsrechts i.S.v. Art. 1 Abs. 2 g) Rom II-VO oder auch Staats-
haftungsanspriiche gemi8 Art. 1 Abs. 1 S.2 HS 2 Rom I[I-VO.
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4.  Modifizierte, eingeschrdinkte Griindungstheorie nach von Halen

Uber die Einschrénkung der Griindungstheorie nach Behrens geht die Ansicht
von Halens” hinaus. Dieser schrinkt den Anwendungsbereich der Griindungs-
theorie sowohl ortlich als auch sachlich ein. Von Halen will an das Recht des
Griindungsstaates nur bei Gesellschaften ankniipfen, die nach dem Recht eines
EU-Mitgliedstaates gegriindet wurden. Bei Drittstaaten bleibt es bei den Rege-
lungen des nationalen Rechts, soweit keine bilateralen Vereinbarungen beste-
hen.*® Sachlich sei die Ankniipfung jedoch auch bei EU-Gesellschaften einzu-
schrinken, wenn dies dem Schutz von Regelungsinteressen des Verwaltungssitz-
staates bei bestimmten Teilfragen des Gesellschaftsrechts dient. Nach kollisions-
rechtlichen Normen sind die Haftung aus Delikt, der Vertrag, der Rechtsschein,
c.i.c. und Sachwalterstellung zu behandeln. Im Gesellschaftsstatut setze sich das
Sitzrecht gegen das Griindungsrecht in Fragen der Registerpflicht, des Mindest-
kapitals, der Kapitalaufbringung und -erhaltung, der Haftung der Gesellschafter
bei Vermogensvermischung und Unterkapitalisierung sowie in Fragen der unter-
nehmerischen Mitbestimmung durch.”’

Unabhéngig von der Bezeichnung als Griindungstheorie , light™ oder erwei-
terte Sitztheorie bleibt mit der Ansicht von Halens nur wenig von dem urspriing-
lichen Gedanken der Griindungstheorie erhalten. Mit seiner Ansicht klammert er
Kerngebiete des Gesellschaftsrechts aus dem Gesellschaftsstatut aus. Stattdessen
findet das Recht des Sitzstaates in weiten Teilbereichen sowohl auf das Gesell-
schaftsrecht als auch auf Nebenbereiche Anwendung. Mit der Sonderankniipfung
bei nicht-gesellschaftsrechtlichen Fragen gelingt es von Halen noch, zumindest
in Teilfragen die Anwendung des Sitzrechts von kollisionsrechtlichen Normen
abhingig zu machen. Es verbleibt dennoch ein grofler Bereich, der nach dem
Verwaltungssitzrecht behandelt wird, und den der Griinder der Gesellschaft nicht
als rechtssicher bezeichnen wiirde. Im Ubrigen ist die generelle Anwendung der
Vorschriften der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung auf Kapitalgesell-
schaften aus anderen EU-Mitgliedstaaten nicht europarechtskonform. Dies ergibt
sich aus der Inspire-Art-Entscheidung des EuGH.*

95 v. Halen, Das Gesellschaftsstatut, 276.

96 v. Halen, Das Gesellschaftsstatut, 275 ff. (279).

97 v. Halen, Das Gesellschaftsstatut, 275 ff. (279).

98 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-167/01 (Inspire Arr), NJW 2003. 3331.
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5. Uberlagerungstheorie

Sandrock hat eine weitere Form der Ankniipfung entwickelt, die zwischen Griin-
dungs- und Sitztheorie steht: die Uberlagerungstheorie.”” Danach beurteilen sich
die RechtmiBigkeit der Griindung und die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft nach
dem Recht des Griindungsstaates. In jedem weiteren Bereich ,,iberlagert” das
Recht an dem Ort des tatsdchlichen Verwaltungssitzes das Griindungsrecht der
Gesellschaft.' Zwingende Vorschriften des Sitzstatuts verdringen zudem das
Griindungsstatut, soweit privatrechtliche Interessen in wirtschaftlicher und recht-
licher Hinsicht EinbuBen erleiden.'”' Fiir Gesellschaften aus EU-Mitgliedstaaten
gilt die Uberlagerung von Griindungs- und Sitztheorie nur eingeschrinkt. Eine
Einschrinkung der Griindungstheorie bedarf seit dem EuGH-Urteil Centros der
Rechtfertigung des Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit.'” Dies konnen neben
dem Missbrauch der Rechtswahl auch zwingende Griinde des Allgemeinwohls
sein.'” Der EuGH hat derartigen Rechtfertigungsmdglichkeiten in seiner Recht-
sprechung aber sehr enge Grenzen gesetzt. Vergleichbare europarechtliche Be-
schrankungen bestehen fiir die Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten
nicht, soweit nicht entsprechende ausnahmsweise volkervertragliche Regelungen
bestehen.

Zu iberlegen ist, wie die Anwendung der Uberlagerung im Einzelfall er-
folgen soll. Die Uberlagerungstheorie kann innerhalb der EU nur dann zur Gel-
tung kommen, wenn besondere Umstidnde vorliegen. Diese konnen bei einer
~Aschenputtel“-Konstellation'™ im Rahmen der Existenzvernichtungshaftung'®
oder bei der gesellschaftsrechtlichen Haftung der Organmitglieder eines herr-
schenden Unternehmens im Konzern gegeben sein.'” Die Anwendung des Sitz-
rechts sei, so wird gesagt, nur dann moglich, wenn keine rechtsschutzbegriinden-
de Norm in dem Griindungsrecht zu finden ist.'” Das Griindungsrecht wird nur
in denjenigen Fillen iiberlagert, in denen das Sitzrecht giinstigere Vorschriften
enthalt (,partielle Uberlagerung)."™ Um die zwingenden Vorschriften zu

99 Grundlegend: Sandrock, BerDtGesVR 18 (1978), 169 ff.

100 Sandrock, BerDtGesVR 18 (1978), 169 (191).

101 Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447 (449 f£.).

102 Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447 (456); Schanze/Jiitmer, AG 2003, 30 (33 £).

103 EuGH Urt. v. 30.9.2003, I-10155M; NJW 2003, 3331 Nr. 131 ff. Inspire Art.

104 Vgl. Habersack, ZGR 2008, 533 (545): ,, [...] die beriihmte Aschenputtelkonstellation,
bei der der Gesellschaft durch Ausgestaltung ihres Zwecks und ihres Unternehmensge-
genstands von vornherein die Fihigkeit vorenthalten wird, dauerhaft als Haftungstriger
fur die gewohnlichen Geschéftsverbindlichkeiten zu dienen.

105 BGHZ 149, 1 (10).

106 Sandrock, in: Sandrock/Wetzler, 33 (56 ff.).

107 Sandrock, in: Sandrock/Wetzler, 33 (57 £).

108 Sandrock, BerDtGesVR 18 (1978), 169 (203).
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bestimmen, die auf eine Gesellschaft anzuwenden sind, wird auf den effektiven
Verwaltungssitz zuriickgegriffen.'”

Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH vereinfachte Sandrock seine
Uberlagerungstheorie.® Er dehnte die Anwendung des Griindungsrechts nach
und nach aus und ging dazu iiber, auch angrenzende Fragen des allgemeinen Zi-
vilrechts sowie des Insolvenzrechts nach dem Griindungsrecht zu beurteilen. Mit
seiner nunmehr engen Begrenzung der Griindungstheorie schrinkt Sandrock den
Anwendungsbereich des Rechts an dem tatsichlichen Verwaltungssitz weitge-
hend ein. Zwar sollen Einzelfdlle nach dem Recht des Verwaltungssitzes zu
bestimmen sein; die Bestimmung, ob die Voraussetzungen vorliegen, bietet fiir
den Gldubiger aber keine ausreichende Rechtssicherheit.

6. Kombinationstheorie

Zimmer hat in seiner Habilitationsschrift'"" die so genannte Kombinationstheorie
entwickelt. Er geht davon aus, dass die Griindung stets auf der freien Wahl durch
die Parteien beruht. Daher ist das von den Gesellschaftern gew#hlte Recht zur
Anwendung zu bringen. Kein Raum fiir die Anwendung des Griindungsrechts sei
allerdings gegeben, wenn Gesellschafter diese Wahlfreiheit nutzen, die entste-
hende Gesellschaft jedoch keinen hinreichenden Auslandsbezug hat. Der Wahl
komme dann keine Bedeutung zu. In diesem Fall sei das Recht an dem tatsdchli-
chen Verwaltungssitz anzuwenden.'

Fiir Gldubiger, Arbeitnehmer und sonstige Dritte gestaltet sich die Be-
stimmung des anwendbaren Rechts allerdings schwierig. Die Gesellschaft miiss-
te ihre Aktivititen transparent darstellen. Dies tritt verstirkt zutage, wenn sich
die Auslandsaktivititen der Gesellschaft dndern, was Zimmer zufolge mit einer
Anderung des anwendbaren Rechts einhergehen muss. Nach der Kombinations-
theorie gilt in diesem Fall zunéchst Griindungsrecht, ab dem Zeitpunkt der Ein-
stellung der Auslandsbeziehung inldndisches Recht. Die Ankniipfung kann sich
also je nach Geschiftsverlauf dndem und wird dadurch schwer vorsehbar.'”
Rechtssicherheit lédsst sich mithin nur eingeschrankt herstellen.

109 Sandrock, BerDtGesVR 18 (1978), 169 (203): Sandrock, in: FS Beitzke, 669 (671 f¥.).
110 Sandrock, in: Sandrock/Wetzler, 33 (41 f., 52).

111 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht.

112 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 232.

113 Vgl. Hofling, Das englische internationale Gesellschaftsrecht. 32,



7. Differenzierungstheorie

Ein weiterer Ansatz unterscheidet das anzuwendende Recht nach dem Innen-
und dem AuBenrecht der Gesellschaft. Ziel ist es, eine Verbindung von groBt-
moglicher Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter und bestmoglichem Schutz von
Drittinteressen zu erreichen.'” Dazu soll in dem Innenverhiltnis zwischen den
Gesellschaftern das Recht des Griindungsstaates gelten. Nach auflen bleibt hin-
gegen das Recht des Verwaltungssitzstaates der Gesellschaft maligeblich. Das
Innenrecht ist nur durch die Griindung und die Verfassung der Gesellschaft, die
Rechte und Pflichten der Gesellschafter, die Satzung und durch Satzungséinde-
rungen geprigt.'” Die Gesellschaft behdlt ihr Griindungsstatut. Dariiber hinaus
steht es der Gesellschaft offen, ihre Satzung sowie die Rechte und Pflichten der
Gesellschafter nach ausldndischem Recht zu regeln. Das AuBlenverhéltnis dage-
gen umfasst die Geschifts- und Rechtsfahigkeit, die Vertretungsmacht der Orga-
ne, die Haftung, die Sicherung der Kapitalaufbringung und der Kapitalerhaltung
und die Publizitit. Beurteilt man das Recht der Gesellschaft im Auflenverhiltnis
nach dem Recht an ihrem Verwaltungssitz, so verliert die ausldndische Kapital-
gesellschaft ihr Haftungsprivileg und ihre Rechtsfihigkeit. Letztere wird der Ge-
sellschaft nur dann zuerkannt, wenn sie als (teilrechtsfihige) Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts anerkannt wird.

Insgesamt bringt die Differenzierungslehre Schwierigkeiten bei der Be-
stimmung des anwendbaren Rechts mit sich. Schwerer wiegt aber, dass die Dif-
ferenzierungstheorie eine Trennung von Kapitalaufbringung und -erhaltung so-
wie der Haftung mit sich bringt. Eine Gesellschaft ausldndischen Rechts miisste
nach nationalem Recht haften und damit zu der Aufbringung des satzungsméfi-
gen Mindestkapitals verpflichtet werden konnen (§§ 30, 31 GmbHG). Die
Stammeinlage der Limited, wenn sich der Anspruch durchsetzen liefle, wire
£ 1,-. Damit kann dem deutschen Haftungssystem nicht geniigt werden. Ist dem
Gesellschafter nicht ein Missbrauch der Rechtsformwahlfreiheit nachzuweisen,
kann dieser nicht zur Haftung herangezogen werden. Die Differenzierungstheo-
rie fiihrt zu einem Normenmix, der fiir international titige Gesellschaften nicht
zu bewiltigen ist.

8. Europarechtliche Differenzierungstheorie

Ankniipfend an die Differenzierungstheorie wurde nach den Entscheidungen des
EuGH eine neue ,.europarechtliche Differenzierungstheorie® entwickelt. Diese

114 Grassmann, Rn 625, 977 {.; Staehelin, 48 ff., 52 ff.
115 Grassmann, Rn 625, 977 ff.
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ist durch die Einfliisse der Art. 49, 54 AEUV geprigt. Gegeniiber der Differen-
zierungstheorie nach Grassmann beschrinkt Altmeppen die Anwendung des
Griindungsrechts auf die grundlegenden, mit der Gesellschaft zusammenhingen-
den Fragen." Das Griindungsrecht soll nur fiir die Entstehung, die Verfassung,
das Erloschen und die Umwandlung gelten. Im Ubrigen findet bei inlindischem
Verwaltungssitz inlédndisches Recht Anwendung. Es wire demnach deutsches
GmbH-Recht auf die niederlindische BV (Besloten Vennootschap beperkte
aansprakelijkheid) oder die britische private limited anzuwenden. Dies umfasst
die Verhaltenspflichten der Gesellschafter sowie Organe der Gesellschaft und
gilt nur insoweit, als die Verfassung der Gesellschaft nicht betroffen ist. Nach in-
landischem Recht sollen sich die Insolvenzverschleppungshaftung, die Existenz-
vernichtungshaftung, die Vorschriften der Kapitalerhaltung, das Kapitalersatz-
recht und das Konzernrecht bestimmen.'” Das Mitbestimmungsrecht ist auf die
auslindischen Gesellschaften mit inldndischem Verwaltungssitz anwendbar,
wenn die GroBenanforderungen fiir die Mitbestimmung erfiillt sind.'™®

Die europarechtliche Differenzierungstheorie unterscheidet den Ankniip-
fungspunkt fiir strukturbezogene Grundlagen der Gesellschaft und verhaltensbe-
zogenes Gldubigerschutzrecht. Erstere werden nach dem Griindungssitz, letztere
nach dem Verwaltungssitz bestimmt.'” Dies ist jedoch nur fiir solche Normen
EU-rechtskonform, die keine oder eine gerechtfertigte Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit darstellen. Damit diirfte — nach der Rechtsprechung des EuGH™
— ein Grofteil der entsprechenden Regelungen an Art. 49, 54 AEUV scheitern
und das Griindungsstatut maB3geblich bleiben.

9. Eingeschréinkte Griindungstheorie mit Sonderankniipfungen

Eine Modifikation der Griindungstheorie durch Sonderankniipfungen bei Fragen
der Unterkapitalisierung'' oder bei der unternehmerischen Mitbestimmung'®
will Knobbe-Keuk erreichen. Keinen Raum fiir eine Sonderankniipfung sieht sie
jedoch, soweit der Gliubigerschutz bereits durch europiisches Sekundirrecht
(Erste' und Zweite'* gesellschaftsrechtliche Richtlinie) gewdhrleistet wird.

116  Altmeppen, NJW 2004, 97 (99 ff.).

117 Altmeppen, NJW 2004, 97 (100-103); A/tmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1088 f.).

118 Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1089).

119 Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1089).

120 EuGH (Centros), NJW 1999, 2027; EuGH (Uberseering), [PRax 2003. 65: EuGH (/n-
spire Arf) NJW 2003, 3331; dazu unten Erster Teil. § 2, A.

121 Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990). 325 (347).

122 Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990), 325 (346).

123 Publizitdtsrichtlinie vom 9.3.1968.

124 Kapitalrichtlinie vom 13.12.1976.
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Dies gilt auch fir Minderheitsgesellschafter, deren Beteiligung an der Gesell-
schaft gerade auf privatautonomer Entscheidung beruht.'” Weiter geht Grothe,
der zwingende, drittschiitzende Normen des Sitzstaates anwenden und damit
auch Minderheitsgesellschafter dem Schutz des Sitzrechts unterstellen will.'*
Beide Ansitze haben einen gewissen Anwendungsbereich fiir (zwingende) Nor-
men des Sitzrechts. In dem Fortgang der Arbeit wird die Moglichkeit, tiber Son-
derankniipfungen das Sitzrecht zur Anwendung zu bringen, eingehend erldutert
werden.'”’

II. Die Sitztheorie

Eine Alternative zu der Griindungstheorie bietet die Sitztheorie. Diese beurteilt
die Gesellschaft im Kollisionsrecht nach dem Recht an ihrem tatséchlichen Ver-
waltungssitz. Mafigebend ist dafiir der nach auBen erkennbare Titigkeitsort der
Geschiéftsfiihrung und der fiir das Tagesgeschift zustandigen Vertretungsorga-
ne.'””® Bei dem tatsdchlichen Verwaltungssitz handelt es sich um den ,,0Ort, wo die
grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensfithrung in laufende Ge-
schiftsfiihrungsakte umgesetzt werden“.'” Unerheblich ist der Ort der internen
Willensbildung der Unternehmensfiithrung oder der Ort einer weisungsgebunde-
nen Betriebsstitte.”*” Demnach unterliegt diese Theorie einem materiellen An-
satz, dessen Grundlage sich daraus ergibt, dass die Gesellschaft an ihrem effekti-
ven Sitz die engste Verbindung zu dem Staat hat und deshalb das Recht dieses
Staates angewendet werden soll."”! Die Ankniipfung an den Titigkeitsort der Ge-
sellschaft soll sicherstellen, dass das Recht des Staates angewendet wird, in dem
sich der Schwerpunkt des wirtschaftlichen Lebens der Gesellschaft befindet.”””
Zu dem Schutz des Staates, der durch die Titigkeit der Gesellschaft am meisten
betroffen ist, soll dessen Recht auf die Gesellschaft Anwendung finden. Dieser
Schluss ergibt sich aus der Vermutung, dass an dem Ort des Verwaltungssitzes
die meisten Direktoren, leitenden Angestellten, Begiinstigten, Anteilseigner und
Gldubiger titig sind."

125 Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990), 325 (346) f.

126 Grothe, Die auslindische Kapitalgesellschaft & Co, 320 f.

127 Vgl. unten Zweiter Teil, § 3.

128 Kropholler, IPR, S. 571.

129 BGHZ 97, 269 (272); OLG Hamburg, RIW 1988, 816; v. Hoffmann/Thorn, IPR, S.
289.

130 BayObLG, IPRax 1986, 161; Kropholler, IPR, S. 571.

131 Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 7.

132 OLG Niinberg, WM 1985, 259 (260); v. Bar, IPR 11, S. 451.

133 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 421.
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Dem wird entgegen gehalten, dass diese Annahme nicht mehr der Realitit
entspricht und sich der Tétigkeitsschwerpunkt vieler Gesellschaften nicht an ih-
rem Verwaltungssitz befindet.” Die Sitztheorie geht allerdings davon aus, dass
in der Mehrzahl der Fille Tétigkeitsschwerpunkt und Verwaltungssitz iiberein-
stimmen.” Damit wird das Ziel der Rechtssicherheit gefordert. Folgt eine
Rechtsordnung der Sitztheorie, hat sie dariiber zu wachen, welche Gesellschafts-
formen in seinem Hoheitsbereich zugelassen sind."”® Damit wird nach Auffas-
sung Kindlers verhindert, dass inldndische gesellschaftsrechtliche Statuten durch
weniger strenge ausldndische unterlaufen werden.”” Nimmt der Staat diese Funk-
tion nicht wahr, entstehe eine Wettbewerbsverzerrung zum Nachteil inldndischer
Gesellschaften. Ziel der Sitztheorie ist der Schutz des am meisten betroffenen
Staates sowie der Schutz des inldndischen Rechtsverkehrs und der Schutz der
Arbeitnehmer iiber die Regeln der (unternehmerischen) Mitbestimmung.”*® Der
Schutz des Rechtsverkehrs wird durch die Ankniipfung an den Sitz der Verwal-
tung gefordert. Dies ergibt sich aus europdischen Regelungen wie Art. 3 Abs. 1
S. 1 EulnsVO, der bei der Insolvenzerdffnungszustandigkeit auf den hauptsich-
lichen Interessenmittelpunkt der Schuldnergesellschaft abstellt. Unter dem
hauptsédchlichen Interessenmittelpunkt wird von den Vertretern der Sitztheorie
jedoch regelmiBig der effektive Verwaltungssitz verstanden.'”* Dahinter steht die
Uberlegung, dass sich in dem Land des effektiven Verwaltungssitzes regelmiBig
die Mehrzahl der Gldubiger und der Arbeitnehmer der Gesellschaft befindet.'*

1lI. Die Kontrolitheorie

Neben der Sitz- und der Griindungstheorie ist die so genannte Kontrolltheorie zu
erwihnen. Diese Theorie, die dem Volkerrecht entstammt und auf die Staatsan-
gehorigkeit der hinter einer juristischen Person stehenden natiirlichen Personen
abstellt, wird bzw. wurde auch zu der Ermittlung des Personalstatuts einer Ge-

134 Vgl. zu der Kritik an der Sitztheorie: Eidenmiiller/Rehm. ZGR 1997. 89 ff.

135 Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 46: v. Halen, Das Gesell-
schaftsstatut, 277.

136 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 41.

137 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 423.

138 Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 34 ff.

139  AG Duisburg, NZI 2993, 658 (659); AG Duisburg, NZG 2003. 160: AG Hamburg.
NIW 2003. 2835 f.: AG Miinchen, ZIP 2004. 962 (963). Eidenmiiller-Eidenmiiller.
Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 9 Rn 11: MiiKo-Kindler. Internatio-
nales Gesellschaftsrecht, Rn 422: Borges, ZIP 2004, 733 (737): Miiller. NZG 2003.
414 (415).

140 Lavkemann, RIW 2005, 104 m.w.N. Fn. 6.
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sellschaft herangezogen.""' Dies war vor allem in Krisen- und Kriegszeiten der

Fall, in denen der Kontrolltheorie besondere Bedeutung in Bezug auf die so ge-
nannten Feindstaaten Klauseln (,trading with the enemy*-Klauseln) zukam. Es
galt, mittels der Kontrolltheorie das nationale Interesse zu bestimmen, das hinter
der Titigkeit von juristischen Personen stand.*’ Dieser Ansatz stoBt jedoch bei
internationalen Gesellschaften mit Gesellschaftern verschiedener Staatsangeho-
rigkeiten auf Erkldrungsprobleme.'”’ Der einzige Verwendungszweck ist heute
noch das US-amerikanische Feindhandelsrecht.'* Die Kontrolltheorie soll aus
diesem Grund hier nicht weiter verfolgt werden.

§ 2: Internationales Gesellschaftsrecht in dem Zusammenspiel
mit europarechtlicher Niederlassungsfreiheit und Vélkerver-
tragsrecht

Der folgende Abschnitt beschiftigt sich mit der Frage, inwiefern sich die europa-
rechtliche Niederlassungsfreiheit gemdfl Art. 49, 54 AEUV und das Vélkerver-
tragsrecht auf die kollisionsrechtliche Behandlung von auslindischen Gesell-
schaften auswirken. Es ist zu priifen, ob die Niederlassungsfreiheit und bi- oder
multilaterale volkerrechtliche Vertrage ausldndische Gesellschaften in Bezug auf
die Anerkennung der Rechtsfihigkeit im Inland und in Bezug auf andere Teilbe-
reiche des Gesellschaftsstatuts privilegieren.

A.  Einfluss der Niederlassungsfreiheit nach der Rechtsprechung des EuGH

In die Kontroverse zwischen Sitz- und Griindungstheorie ist durch die Recht-
sprechung des EuGH Bewegung gekommen.'* In den maBgeblichen Entschei-

141 BGHZ 134, 67 (70).

142 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, § 151 la.

143 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 352.

144 Restatement of the Law Third, Foreign Relations of Law of the United States, Vol.1, §
414: Im Kriege kann ein Staat eine Gesellschaft auch dann als Angehorige des Feind-
staates behandeln, wenn sie irgendwelche Verbindungen mit dem Feindstaat hat, ob-
gleich sie in einem neutralen Staat gegriindet ist.*

145 Vgl. umfassend Ebke, 16 EBLR 9-54 (2005); als Leitentscheidung wird auch die Seg-
hers-Entscheidung des EuGH vom 10.7.1986 (EuGH, NJW 1987, 571) genannt. Darin
setzte sich der EuGH mit der Vereinbarkeit eines niederlindischen Gesetzes zur Kran-
kenversicherung mit der Niederlassungsfreiheit gemaB Art. 49, 54 AEUV (ex 43, 48
EGV) auseinander. Dieses Gesetz fiihrte dazu, dass die Geschifisfithrer einer Gesell-
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dungen Centros,"* Uberseering'”’ und Inspire Art"® hatte sich der EuGH mit der
Niederlassungsfreiheit von mitgliedstaatlichen Gesellschaften, die in anderen
EU-Mitgliedsstaaten auftraten, zu befassen. Der EuGH hat darin klargestellt,
dass aus den Art. 49, 54 AEUV folgt, dass der MaBstab fiir alle gesellschafts-
rechtlichen Fragen das Gesellschaftsrecht ist, nach dem die Gesellschaft gegriin-
det worden ist (Griindungstatut). An dieser Rechtsprechung 4nderte auch Art.
293 Spiegelstrich 3 EGV a.F. nichts, in dem zu Gunsten der Mitgliedstaaten kein
vermeintlicher Rechtssetzungsvorbehalt fiir die Beibehaltung der Rechtsperson-
lichkeit bei Verlegung des Sitzes oder Verschmelzung geregelt war.'* Das Feh-
len eines entsprechenden Ubereinkommens hinderte nach Ansicht des EuGH
nicht, dass Gesellschaften in Europa die Niederlassungsfreiheit in Anspruch
nehmen kénnen.

L Daily-Mail

Der Daily-Mail-Entscheidung'® des EuGH lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem
eine britische private limited company ihren Verwaltungssitz von einem Mit-
gliedstaat (GroBbritannien) in einen anderen Mitgliedstaat (Niederlande) verle-
gen wollte. Nach dem damals geltenden britischen Einkommen- und Kérper-
schaftssteuergesetz von 1970 bedurfte die Sitzverlegung der Zustimmung des
britischen Finanzministeriums. Dieses Hindernis betrachtete die Gesellschaft
Daily-Mail als Verstof gegen Art. 49, 54 AEUV (ex Art. 43, 48 EGV).

schaft in Bezug auf den Anschluss an dieses System unterschiedlich behandelt werden,
je nachdem, ob es sich um eine Gesellschaft niederlindischen Rechts handelte oder
nicht. Der EuGH sah darin einen ungerechtfertigten Eingriff in die Niederlassungsfrei-
heit der Gesellschaft. Er urteilte, dass Art. 49, 54 AEUV (ex 43, 48 EGV) dahingehend
auszulegen sind, ,,dass sie es nicht zulassen, dass die zustandigen Stellen eines Mit-
gliedstaats dem Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft eine Leistung aufgrund einer natio-
nalen Krankenversicherungsregelung nur aus dem Grund verweigem, weil die Gesell-
schaft nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie auch ihren
Sitz hat, gegriindet wurde, auch wenn sie dort keine Geschiftstitigkeiten entfaltet™.

146 FEuGH vom 09.03.1999 Centros Ltd. ./. Erthevervs-og Selskabsstyrelsen, WM 1999,
958.

147 FuGH vom 5.11.2002 Uberseering BV ./. Nordic Construction Company Baumanage-
ment GmbH (NCC), IPRax 2003, 65.

148 EuGH vom 30.09.2003 — Kamer van Koophandel en Fabreken voor Amsterdam ./, In-
spire Art Ltd. NJW 2003, 3331.

149 FuGH NJW 2003, 3614 Rn 54; vgl. auch zum Verstindnis des Art. 293 Spiegelstrich 3
EGV aF.: Ebke, JZ 2003, 927 (928).

150 Urteil vom 27.09.1988 The Queen ... Daily Mail and General Trust PLC, EuGHE
1988, 5483 ff. Zu Einzelheiten dieser Entscheidung siche Behrens. IPRax 1989. 354
ff.; Ebenroth/Eyles, DB 1989, 363 ff.. 413 ff.. Ebke/Gockel. 24 Int’] Law. 239 (1990);
Grofifeld/Luttermann, JZ 1989. 386 ff.; Sandrock Austmann, RIW 1989, 249 ff.
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Der EuGH erachtete in dem Zustimmungserfordernis des britischen Fi-
nanzministeriums keinen Verstol gegen Art. 49, 54 AEUV (ex Art. 43, 48
EGV). Die Moéglichkeiten und die Modalitdten der Sitzverlegung von einem
Mitgliedstaat in den anderen sind nach damaliger Auffassung des EuGH ein
Problem, welches nicht durch Bestimmungen des AEUV iiber die Niederlas-
sungsfreiheit gelost sei.””’ Das Erfordernis einer Wegzugsgenehmigung i.S.e.
Wegzugsbeschrankung ist also europarechtlich zulédssig.'** Es ist jedoch klarzu-
stellen, dass Daily Mail nicht eine gesellschaftskollisionsrechtliche Frage, son-
dern eine steuerrechtliche Regelung betraf. Sowohl nach britischem als auch
nach niederlindischem Recht, beides Griindungstheoriestaaten, stand weder die
Anerkennung der Gesellschaft noch ihre Befugnis zur Sitzverlegung in Frage;
fraglich war allein die Zuldssigkeit der Regelung des englischen Steuerrechts.
Dennoch hat das beriihmte obiter dictum Signalwirkung gehabt, wie die wissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit dem Urteil zeigt.'’

II. Centros

Das nidchste einschligige Urteil'™ des EuGH betraf eine englische Limited
(Centros Ltd.) mit Zweigniederlassung in Dinemark. Centros Ltd. war in GroB-
britannien am 18.5.1992 gegriindet und registriert worden. Thre Geschiftstitig-
keit beschrénkte sich jedoch ausschlieflich auf Danemark. Daher beantragten die
Verantwortlichen im Sommer 1992 bei der ddnischen Zentralverwaltung die Ein-
tragung einer ,.Zweigniederlassung® von Centros in Didnemark. Die dénischen
Behorden sahen darin eine Umgehung der strengeren dénischen Griindungsvor-
schriften und lehnten eine Eintragung der Zweigniederlassung ab. Damit war die
Frage aufgeworfen, ob die Verweigerung der Eintragung durch die dénischen
Behorden einen VerstoB gegen die europarechtliche Niederlassungsfreiheit dar-
stellte.

Der EuGH bejahte einen Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit. Die
Eintragungsverweigerung unter Berufung auf inlindisches Gesellschaftsrecht
stelle selbst dann einen Verstofl gegen Art. 49, 54 AEUV (ex Art. 43, 48 EGV)

151 EuGHE 1988, 5483 (5512).

152 Hoffmann, in: Sandrock/Wetzler, 227 (231).

153 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 112 m.w.N.

154 Urteil vom 09.03.1999 Centros Ltd. ./. Erhevervs-og Selskabsstyrelsen, NJW 1999,
2027. Zu den Einzelheiten dieser Entscheidung siehe Behrens, IPRax 1999, 323 ff.;
Ebke, JZ 1999, 656; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 ff.; Fleischer, DStR 2000, 1015 ff.;
Kieninger, ZGR 1999, 724 ff.; Kindler, NJW 1999, 1993 ff.; Meilicke, DB 1999, 627
ff.; W.-H. Roth, ZGR 2000, 311 ff.; Sandrock, BB 1999, 1337 ff.; Sandrock, in: Sand-
rock/'Wetzler, 33 ff.; Ulmer, JZ 1999, 662 ff. Vgl. auch v. Halen, Das Gesellschaftssta-
tut nach der Centros-Entscheidung des EuGH.
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dar, wenn die Gesellschaft an dem Hauptsitz keine Geschiftstitigkeit entfaltet.
Die Niederlassungsfreiheit werde nicht missbraucht, selbst wenn die Griindung
im Ausland allein dazu dient, inlindische Mindestkapitalvorschriften oder andere
inlindische Normen zu umgehen. Die Griinde, aus denen eine Gesellschaft im
Griindungsstaat gegriindet wird, sind fiir die nachfolgende Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit irrelevant.

I Uberseering

In dem Urteil in der Rechtssache Uberseering'* entschied der EuGH iiber die
Vorlage des VIIL Senats des BGH vom 30.3.2000.”*° Nach dem zugrunde liegen-
den Sachverhalt wurde eine in den Niederlanden in der Rechtsform der BV ge-
griindete Kapitalgesellschaft von zwei Deutschen erworben. Diese fiihrten die
Gesellschaft in Deutschland weiter. Im Rahmen dieser Tatigkeit schloss die Ge-
sellschaft einen Bauvertrag mit einem deutschen Unternehmen. Aus dem Bau-
vertrag klagte die Gesellschaft gegen das Unternehmen. In dem Prozess vor dem
Landgericht Diisseldorf stellte sich die Frage, ob die nach niederldndischem
Recht gegriindete Gesellschaft in Deutschland rechtsféhig und damit nach § 50
Abs. 1 ZPO parteifihig sein kann, nachdem sie ihren effektiven Verwaltungssitz
von den Niederlanden nach Deutschland verlegt hatte. Nach der in Deutschland
anzuwendenden Sitztheorie beurteilte sich die Rechtslage nach deutschem Recht.
Daher war die Gesellschaft als Schopfung des niederldndischen Rechts rechtlich
nicht existent; vielmehr hitte sie in Deutschland neu gegriindet werden miissen.
Mangels Rechts- und Parteifihigkeit der Gesellschaft war die Klage daher als
unzuldssig abzuweisen.

Diese Konsequenz aus der Anwendung der Sitztheorie sah der EuGH als
nicht europarechtskonform an. Die Versagung der Rechts- und Parteifihigkeit
einer Gesellschaft mangels inldndischer Neugriindung verstoft nach Ansicht des
Gerichtshofs gegen die Niederlassungsfreiheit gemif Art. 49, 54 AEUV (ex Art.
43, 48 EGV). Die Kemaussage des EuGH lautet, dass das Griindungsstatut der
niederldndischen BV in Deutschland als Zuzugsstaat anzuerkennen ist. In der
Entscheidung Uberseering erblickten einige Autoren den Ubergang von der Sitz-
zu der Griindungstheorie, d.h. die Anwendung des gesellschaftsrechtlichen Sta-

155 FuGH vom 5.11.2002 Uberseering BV ./. Nordic Construction Company Baumanage-
ment GmbH (NCC). IPRax 2003, 65; Zu den Einzelheiten der Entscheidung siehe Bek-
rens, IPRax 2003, 193 ff.; Ebke, JZ 2003, 927 Y. ; Ebke. in: FS Thode. 593 ff.. Eiden-
miiller, JZ 2003, 526; Forsthoff, DB 2002, 2471 ff.; Henze, DB 2003, 2159 ff.: Kind-
ler, NJW 2003, 1073 ff.; Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 ff.. Meilicke, GmbHR
2003, 793 ff.; Paefgen, WM 2003. 561 ff.; W.-H. Roth, IPRax 2003. 117 ff.. Schan-
ze/Jiittner. AG 2003, 665 ff.; Weller, IPRax 2003, 207 ff.. Weller. IPRax 2003, 324 ff.

156  BGH, EuZW 2000, 412 ff.
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tuts des Griindungsstaats. Diese Annahme ist in ihrer Allgemeinheit nicht zu hal-
ten, denn die Entscheidung des EuGH in dem Vorabentscheidungsverfahren be-
schrankt sich auf die Frage der Zuléssigkeit der Versagung der Anerkennung der
Rechts- und Parteifihigkeit einer in den einem EU-Mitgliedstaat wirksam ge-
griindeten Kapitalgesellschaft durch einen anderen EU-Mitgliedstaat (Zuzugs-
staat).'”’

1V. Inspire Art

Das Urteil in der Rechtssache Inspire Arf'™ betraf eine englische Gesellschaft,
deren Geschiftstitigkeit sich ausschlieflich auf die Niederlande beschrinkte. Die
Gesellschafter beantragten die Eintragung der Gesellschaft als ,,Zweigniederlas-
sung” in das niederlindische Handelsregister. Das einschlidgige niederlindische
Recht (,,Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen®, WFBV) jedoch eine
Reihe von Sonderankniipfungen zugunsten des niedertindischen Rechts fiir so
genannte Scheinauslandsgesellschaft (, formeel buitenlandse vennootschappen®).
Nach Art. 1 WFBV handelt es sich bei einer formal auslidndischen Gesellschaft
um eine nach einem anderen als dem niederlédndischen Recht gegriindete Kapi-
talgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, die volistindig oder nahezu
vollstindig in den Niederlanden titig ist und daneben keine tatsichliche Bindung
an den Staat hat, nach dessen Recht sie gegriindet wurde. In Art. 1, 2 Abs. 1
WEFBYV hatte der niederlidndische Gesetzgeber formal auslindischen Gesellschaf-
ten verschiedene Offenlegungspflichten auferlegt; u.a. die Angabe im Handels-
register, dass es sich um eine formal auslindische Gesellschaft handelt, die An-
gabe des Datums der ersten Eintragung im ausldndischen Handelsregister sowie
der Informationen iiber den Alleingesellschafter im Handelsregister. Weiter stell-
te sich die Frage, ob bestimmte, an das Unterlassen von mit der Elften Richtlinie
vereinbaren Offenlegungspflichten gekniipfte Sanktionen mit dem Unionsrecht
vereinbar sind. So sah beispiclsweise Art. 4 Abs. 4 WFBV vor, dass die Ge-
schiftsfibrer neben der Gesellschaft personlich als Gesamtschuldner fiir die
wihrend ihrer Geschiftsfilhrung im Namen der Gesellschaft vorgenommenen

157 Martin-Ehlers, in: Sandrock-Wetzler, 1 (9).

158 EuGH vom 30.09.2003 — Rs. C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabreken voor
Amsterdam /. Inspire Art Ltd. NJW 2003, 3331 ff. Zu den Finzelheiten der Entschei-
dung siehe Altmeppen, NJW 2004, 94 ff.; Bayer, BB 2003, 2357 ff.; Behrens, IPRax
2004, 20 ff.; Ebke, in: FS Thode, 593 ff.; Eidenmiiller, JZ 2004, 24 ff.; Kindler, NZG
2003, 1086 ff.; Leible/Hoffmann, EaZW 2003, 677 ff.; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003,
1235 ff,; Sandrock, ZvglRWiss 102 (2003), 447 f£.; Schanze/Jiitmer, AG 2003, 665 fL.;
Spindler/Berner, RIW 2003, 949 ff.; Weller, DStR 2003, 1800 ff.; Ziemons, ZIP 2003,

1913 ff; Zimmer, NJW 2003, 3585 ff. Zu den Folgen fiir die Praxis Riegger, ZGR
2004, 510 ff.
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Rechtshandlungen haften, solange die Verpflichtungen zur Offenlegung im Han-
delsregister nicht erfiillt sind. Zudem enthielt Art. 4 Abs. 1 WFBYV fiir formal
auslédndische Gesellschaften die Verpflichtung, ein Kapital in Anlehnung an das
fiir niederldndische Gesellschaften geltende Recht aufzubringen. Wenn und so-
lange diese Verpflichtung nicht erfiillt werde, sollte eine unbeschrinkte gesamt-
schuldnerische Haftung der Geschiftsfihrer eintreten. Da diese Bestimmungen
nicht unter die Elfte Richtlinie fallen, sind die Vorschriften am Mafistab der Art.
49, 54 AEUV zu priifen. Es handelte sich hierbei um Griindungsvorschriften,
aber auch um Vorschriften, die wéhrend des Bestehens der Gesellschaft eingrei-
fen.

Der EuGH bewertete die Regelungen des niederlidndischen Gesetzes gegen
Scheinauslandsgesellschaften als nicht zu rechtfertigende Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit der englischen Gesellschaft. Mit dieser Entscheidung
steht fest, dass die im WFBYV geregelten gesellschaftsrechtlichen Normen des
Niederlassungsstaates (nicht nur solche beziiglich der Anerkennung der Rechts-
und Parteifihigkeit) auf eine in einem anderen Mitgliedsstaat wirksam gegriinde-
te Gesellschaft nicht angewendet werden dirfen. In dem Geltungsbereich der
Niederlassungsfreiheit sind mit dieser Entscheidung die Wiirfel gegen die An-
wendung der Sitztheorie gefallen.'® Mit dieser Entscheidung hat auch die Uber-
lagerungstheorie nach Sandrock eine erhebliche Emschrankung erfahren. Sand-
rock selbst spricht daher auch von einer ,,Schrumpfung der Uberlagerungstheo-
rie®.'® Eine Uberlagerung des Griindungsrechts der Gesellschaft durch das Recht
an dem tatséchlichen Verwaltungssitz ist damit in dem Geltungsbereich der Nie-
derlassungsfreiheit gemdf Art. 49, 54 AEUYV ausgeschlossen.

V. Sevic

Die Entscheidung in Sevic'®' behandelte die Frage, ob das zustindige Registerge-

richt die Eintragung einer Verschmelzung von Gesellschaften in das Handelsre-
gister in Deutschland generell ablehnen kann, wenn eine der Gesellschaften ihren
Satzungssitz in einem anderen Mitgliedstaat hat. Ein 2002 zwischen der Sevic
Systems AG, einer Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, und der Security Vision
Concept SA, einer Gesellschaft mit Sitz in Luxemburg, geschlossener Ver-

159 Ebke, BB 2003, Heft 1, Die Erste Seite.

160  Sandrock, ZvglRWiss 102 (2003), 447 ff.

161 EuGH vom 13.12.2005 — C-411/03, Sevic, NJW 2006, 425; Zu den Einzelheiten der
Entscheidung, Bayer/Schmidt, ZIP 2006, 210 ff.: Behrens, EuZW 2006, 65 ff.; Kienin-
ger, EWS 2006, 49 ff,; Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161 {f.: Lutter/Drygala. JZ 2006,
770 ff; Oechsler. NJW 2006, 812 ff.; Paal, RIW 2006, 142 ff.. Ringe, DB 2005. 2806
ff.; Weiss/Wohlert, WM 2007, 580 ff. Vgl. auch Kulenkamp. Die grenziiberschreitende
Verschmelzung.
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schmelzungsvertrag sah die Auflosung der der Security Vision Concept SA ohne
Abwicklung und die Ubertragung ihres Vermégens als Ganzes auf die Sevic oh-
ne Anderung des Gesellschaftsnamens vor. Das Amtsgericht Neuwied wies den
Antrag auf Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregister mit der Be-
griindung zuriick, dass das deutsche Umwandlungsgesetz nur die Verschmelzung
von Rechtstrigern mit Sitz in Deutschland vorsehe. Gegen diese Entscheidung
legte Sevic Systems Beschwerde bei dem Landgericht Koblenz ein. Das Landge-
richt Koblenz legte dem EuGH gemif Art. 267 AEUV die Frage vor, ob die Be-
stimmungen des deutschen Umwandlungsgesetzes mit dem Unionsrecht verein-
bar sind.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass die deutsche Regelung in dem Um-
wandlungsgesetz eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit darstellt. Grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen seien ein wichtiger Teil im Leben der Gesell-
schaft. Da die Niederlassungsfreiheit die effektive Teilnahme der Gesellschaft an
dem Wirtschaftsleben schiitze, sei eine Beschrinkung von Zusammenschliissen
auf nationale Gesellschaften als eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
anzuschen. Auf der Ebene der Rechtfertigung wandte der EuGH seinen so ge-
nannten ,,Vier-Faktoren‘-Test an, den das Gericht in der Rechtssache Gebhard'®
entwickelt hatte und der u.a. auch in der Centros- sowie in der Inspire Art-
Entscheidung'® zur Anwendung gekommen war. Eine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit ist danach nur zuldssig, wenn mit ihr ein legitimes, mit dem
AEUYV vereinbares Ziel verfolgt wird und sie durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses {(wie den Schutz der Interessen von Glédubigern, Minderheitsak-
tiondren und Arbeitnehmern oder die Wahrung der Wirksamkeit der Steuerauf-
sicht und der Lauterkeit des Handelsverkehrs) gerechtfertigt ist. Dariiber hinaus
ist eine beschrinkende Maflnahme nur zuldssig, wenn sie zu der Erreichung der
verfolgten Ziele geeignet ist und nicht iiber das hinausgeht, was hierzu erforder-
lich ist. Verweigert das Recht eines Mitgliedstaates generell die Eintragung eines
Zusammenschlusses einer inlindischen und einer auslidndischen Gesellschaft, so
werden grenziiberschreitende Verschmelzungen auch dann verhindert, wenn die
oben genannten Interessen nicht beriihrt sind. Eine solche Regelung geht iiber
das hinaus, was fiir die Erreichung der verfolgten Ziele, nimlich dem Schutz der
besagten Rechtsgiiter, erforderlich ist. Eine Verweigerung der Eintragung ver-
letzt daher die Niederlassungsfreiheit. Damit hat der EuGH den Weg fiir grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen gedffnet. Mit der Verabschiedung der Ver-
schmelzungsrichtlinie' sind solche Sachverhalte jetzt durch das europiische Se-
kundérrecht geregelt.

162 EuGH Gebhard, Slg. 1995 1, 4165.
163 EuGH NJW 2003, 3331 (3334, Rn 133).
164  EG-Richtlinie 2005/56/EG
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VI Cadbury Schweppes

Einen weiteren wichtigen Meilenstein stellt die Entscheidung in der Rechtssache
Cadbury Schweppes dar.'® Darin legte der EuGH fest, unter welchen Bedingun-
gen ein Mitgliedstaat Gewinne von Tochtergesellschaften in niedrig besteuern-
den ausldndischen Mitgliedstaaten bei der Bemessung der Korperschafissteuer
der im Inland ansidssigen Konzemmutter hinzurechnen darf. Der EuGH ent-
schied, dass die Niederlassungsfreiheit beschrinkt ist, wenn bei der Hinzurech-
nung ausldndischer Gewinne nach dem Steuersatz des Verwaltungssitzstaates der
Tochter unterschieden wird. Diese Unterscheidung kénne Unternehmen davon
abhalten, Tochtergesellschaften in Landern mit einem niedrigen Besteuerungsni-
veau zu griinden. Die Beschrinkung ist allerdings gerechtfertigt, wenn ,,das spe-
zifische Ziel der Beschriankung darin liegt, Verhaltensweisen zu verhindern, die
darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Gestaltungen
zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir durch
Titigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird*.'

Das Urteil behandelt zwar einen steuerrechtlichen Sachverhalt, es bietet
aber auch eine interessante Implikation fiir die Behandlung von Gesellschaften
aus anderen Mitgliedsstaaten. Denn nach Auffassung des EuGH begriindet allein
das Ziel des Unternehmens, seine Steuerlast zu minimieren und dazu die in den
Mitgliedstaaten bestehenden unterschiedlichen Korperschaftsteuersitze auszu-
nutzen, noch nicht die Annahme einer missbriuchlichen Gestaltung. Zu dem
subjektiven Element miissen objektiv iiberpriifbare Kriterien hinzutreten. Nur
wenn die Tochtergesellschaft eine reine ,.Briefkastengesellschaft™ ist, d.h. es sich
um eine rein fiktive Ansiedlung ohne Entfaltung wirtschaftlicher Aktivitdt in
dem Zuzugsstaat handelt, kann die Griindung der Tochtergesellschaft als eine
kiinstliche Gestaltung® aufgefasst werden. Mit der Einfithrung des Terminus
,»Briefkastengesellschaft” in seiner Entscheidung hat der EuGH demnach klarge-
stellt, dass die Niederlassungsfreiheit nicht grenzenlos ist. Die Entscheidung
Cadbury Schweppes zeigt, dass kiinstliche Gestaltungen mit dem alleinigen Ziel
der Minimierung des zu versteuernden Gewinns durch gezielte Vorschriften be-
kimpft werden konnen, ohne dass die Regelungen in Widerspruch zu der Nie-
derlassungsfreiheit stehen. Damit hat der EuGH auch klargesteilt, dass ein-
schrinkende MaBnahmen mdglich sind, soweit sie dem ,,Vier-Faktoren“-Test
geniigen.

165 EuGH vom 12.9.2006 C-196/04 Cadbury-Schweppes, NJW 2006, 2682.: vgl. Ar-
mour/Ringe, European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis, Oxford Le-
gal Studies Research Paper No. 63/2010, 1 (11): zu den steuerrechtlichen Einzeltheiten
Axer, IStR 2007, 162 ff.; Bron/Kraft, IStR 2006, 614 ff.; Sedemund/Waldens. IStR
2007, 450 ff. Aus europarechtlicher Sicht Germelmann, EuZW 2008, 596 ff.

166  EuGH, NJW 2006, 2682 (Rn 55).
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Nach Auffassung von GA Poiares Maduro’® und von Roth'® entfernt sich

der EuGH mit der Entscheidung Cadbury Schweppes von seiner Judikatur in
Centros. In Centros hatten die Gesellschaftsgriinder eine Gesellschaft gegriindet,
die keine wirtschaftliche Titigkeit in ihrem Griindungsstaat entfaltet hatte und
allein darauf abzielte, die Regelungen des dinischen Gesellschaftsrechts zu um-
gehen. Einer solchen Gestaltung haben die Richter des EuGH in Cadbury
Schweppes die Berufung auf die Niederlassungsfreiheit auf Rechtfertigungsebe-
ne versagt, da die Auslandsgriindung eine rein kiinstliche sei und damit nicht der
wirtschaftlichen Realitit entspreche. Ein solches Verhalten soll nach Roths Mei-
nung im Lichte der Cadbury Schweppes-Rechtsprechung nicht mehr moglich
sein, falls es an einer wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit fehlt.'” Sog. Brief-
kastenfirmen sollen sich danach nicht auf die Niederlassungsfreiheit stiitzen
konnen. Damit handelt es sich nach Roths Auffassung um eine substantielle Ein-
schrinkung der Centros-Rechtsprechung; die Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir
Beschriinkungen der Niederlassungsfreiheit sind damit um die Figur der rein
kiinstlichen Gestaltung erweitert worden.'”’

Gegen cine solche Uberlegung lieBe sich anfiihren, dass es sich bei der Ent-
scheidung um ein Urteil handelt, das thematisch im Steuerrecht zu verorten ist.
Eine solche Interpretation des Urteils missachtet jedoch, dass sich der EuGH
ausdriicklich auf Centros bezieht.'’! Eine Beschriankung der Aussagen des EuGH
auf steuerrechtliche Fallgestaltungen ist daher nicht anzunehmen.

Ob der EuGH sich mit Cadbury Schweppes von Centros losgesagt hat, oh-
ne dies ausdriicklich zu erwihnen, ist zweifelhaft. Im Unterschied zu Centros be-
titigte sich aber die betroffene Gesellschaft in Cadbury Schweppes nicht tatsédch-
lich wirtschaftlich in dem Staat der Zweigniederlassung. Die reale, wirtschaftli-
che Betitigung fand in dem Staat der Hauptniederlassung statt. Folglich fehlt es
an einer tatsichlichen Niederlassung in dem Aufnahmemitgliedstaat. Sowohl in
Centros als auch in der Entscheidung Inspire Art war die Niederlassung in dem
Aufnahmemitgliedstaat real, so dass eine Rechtfertigung der Einschridnkungen
der Niederlassungsfreiheit nicht in Betracht kam. Es handelt sich also um unter-
schiedliche Sachverhalte. Ausdriicklich hat sich der EuGH sich nicht von
Centros losgesagt. Vielmehr hat er auf der Grundlage seiner Rechtsprechung zu
Centros den anders gelagerten Sachverhalt von Cadbury Schweppes entschieden.
In jedem Fall steht nach Cadbury Schweppes fest, dass der EuGH der Niederlas-
sungsfreiheit Grenzen zieht.

167 GA Poiares Maduro, ZIP 2008, 1067.

168 Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit, 13.
169 Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit, 12.
170 Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit, 23.
171 EuGH, NZG 2006, 835 (837).
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VII. Cartesio

In der Rechtssache Carfesio'™ hatte sich der EUGH mit einer Frage zu befassen,

die ihn bereits im Falle Daily Mail — allerdings nur in seinem obiter dictum — be-
schiftigt hatte: Kann der Wegzugsstaat der inldndischen Gesellschaft die
Rechtspersonlichkeit versagen, wenn sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in
einen anderen Mitgliedstaat verlegen mochte? Im Fall Cartesio wollte eine unga-
rische Kommanditgesellschaft ihren Verwaltungssitz unter Beibehaltung des un-
garischen Gesellschaftsstatuts nach Italien verlegen. Das zustiindige ungarische
Handelsgericht verweigerte die nach ungarischem Recht notwendige Eintragung
der Sitzverlegung in das Handelsregister mit der Begriindung, das ungarische
Recht erlaube eine solche identititswahrende Verlegung des Verwaltungssitzes
nicht. Das Berufungsgericht legte die Frage der Europarechtskonformitit der
einschldgigen Bestimmungen des ungarischen Rechts gemiB Art. 267 AEUV
dem EuGH vor.

In seinem Urteil kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass die ungarischen
Regelungen nicht gegen die Niederlassungsfreiheit verstoflien. In seiner Ent-
scheidung bestitigt der Gerichtshof die Ratio seiner Daily-Muail-Entscheidung:
eine Gesellschaft ist eine Schopfung der inlindischen Rechtsordnung; es sei da-
her Sache des Heimatstaates, iber den Ankniipfungspunkt sowohl fiir die Inkor-
poration nach dem Heimatrecht als auch fiir die Beibehaltung dieses Status zu
entscheiden. Die Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit setzt also nach Art.
54 AEUV (ex 48 EGV) voraus, dass iiberhaupt eine Gesellschaft im Sinne des
Rechts eines Mitgliedstaates vorliegt. Ob das der Fall ist, ist eine nach nationa-
lem Recht zu beantwortende Vorfrage, die ihrerseits noch nicht von der Nieder-
lassungsfreiheit umfasst ist. Ankniipfungspunkt kann dabei — wie im ungarischen
Recht — ein im Inland belegener Verwaltungssitz sein. Mit dieser Entscheidung
bestitigt der EuGH sein Urteil aus Daily Mail: Die einzelne mitgliedstaatliche
Rechtsordnung ist niederlassungsrechtlich nicht verpflichtet, die Verlegung des
Verwaltungssitzes zu gestatten. Sieht die mitgliedstaatliche Rechtsordnung eine
identititswahrende Verlegung des Verwaltungssitzes nicht vor oder sanktioniert
sie ihn anderweitig, kann der tatsidchliche Verwaltungssitz nicht ohne den Wech-
sel des anwendbaren Rechts verlegt werden. Der EuGH unterscheidet folglich
zwischen Wegzugs- und Zuzugsbeschrinkungen: Wihrend der Zuzug ausldndi-
scher EU-Gesellschaften grundsitzlich nicht beschrénkt werden darf, sind Weg-
zugsbeschrinkungen niederlassungsrechtlich zuléssig.

172 EuGH vom 18.12.2008 Rs. C-310/06 — Cartesio — NJW 2009, 569; zu den Einzethei-
ten der Entscheidung Ddubler/Heuschmid, NZG 493 ff.: Kindler, IPRax 2009, 289 ff.;
Kindler, NZG 2009, 130 ff.; Knof/Mock. ZIP 2009, 30 ff.; Leible/Hoffmann, BB 2009.
58 ff.; Morsdorf, EuZW 2009. 97 ff.. Teichmann, ZIP 2009, 393 ff.. Weller. IPRax
2009, 202 ff; Werner, GmbHR 2009, 191 ff; Wohlerr, GWR 2009. 161: Zim-
mer/Naendrup, NJW 2009, 545 ff.
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In einem obiter dictum stellt der EuGH einen anderen Aspekt der Daily-
Mail-Entscheidung klar. In seiner Entscheidung in Daily Mail hatte der EuGH
geduBert, dass die Niederlassungsfreiheit in Bezug auf Wegzugsbeschrankungen
des Wegzugsstaates nicht verletzt sei, wenn die Gesellschaft Zweigniederlassun-
gen oder Tochtergesellschaften im Ausland griinden konne.'” Dies hat er in
Cartesio korrigiert und festgestellt, dass sich der Gewahrleistungsgehalt der Nie-
derlassungsfreiheit auch auf die Hauptniederlassung erstreckt. In einem weiteren
obiter dictum hebt der EuGH die Unterscheidung zwischen der Verlegung des
tatsichlichen Verwaltungssitzes ohne Formwechsel (Daily Mail, Cartesio) und
dem grenziiberschreitenden Formwechsel'™ hervor. Soweit das Recht des Auf-
nahmestaates einen solchen Formwechsel zuldsst, sei es dem Herkunftsstaat
verwehrt, die Beendigung und Abwicklung der Gesellschaft zu fordern. Wenn
eine Gesellschaft in eine auslidndische Rechtsform wechseln méchte, so kann der
Heimatstaat das nicht mehr verbieten. Damit scheinen Fille der Wegzugsbesteu-
erung und der Liquidation im Wegzugsfall nicht im Einklang mit der Niederlas-
sungsfreiheit zu stehen, soweit die betroffene Gesellschaft einen Wechsel des
anwendbaren Rechts anstrebt. Jedoch muss beriicksichtigt werden, dass das
Cartesio-Urteil die Entscheidung in Daily Mail grundsétzlich bestitigt. Dies be-
schreibt Kieninger als die ,,Geschopftheorie“.!” Der Staat, der die Gesell-
schaft kreiert, bestimmt auch iiber ihr Schicksal, falls sie ihren tatsichlichen
Verwaltungssitz — unter Beibehaltung der urspriinglichen Rechtsform — in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen méochte.

Fiir die deutschen Gesellschaftsformen der AG und der GmbH bleibt das
Urteil allerdings ohne Folgen, da der deutsche Gesetzgeber durch das MoMiG
bereits eine Klidrung der Rechtslage herbeigefiihrt hat. § 5 AktG und § 4a
GmbHG schreiben zwar einen inldndischen Satzungssitz vor, eine grenziiber-
schreitende Verlegung des Verwaltungssitzes soll aber nach dem Willen des Ge-
setzgebers moglich sein.'”® Dennoch bleibt festzuhalten, dass der EuGH mit sei-
nem obiter dictum zu dem grenziiberschreitenden Formwechsel die Mobilitit
von Gesellschaften im europdischen Binnenmarkt erhoht hat. Nachdem der
EuGH bereits in Sevic Beschrankungen des Zuzugsstaates fiir unzulissig erklart,
wird die grenziiberschreitende Mobilitit von Gesellschaften durch das vorlie-
gende obiter dictum dahingehend erweitert, dass auch der Wegzugsstaat keine
Beschrinkungen fiir grenziiberschreitende Formwechsel aufstellen darf. Gleich-
zeitig hat der EuGH klargestellt, dass der Wegzugsstaat weiterhin iiber die Ver-
legung des Verwaltungssitzes seiner eigenen Gesellschaftsformen entscheiden
darf. Inwiefern der EuGH mit dieser Entscheidung den europdischen Binnen-

173 EuGH Rs. 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483.

174 D.h. dass eine Gesellschaft mittels Umwandlung ohne Beendigung und Abwicklung in
eine Rechtsform eines anderen Mitgliedstaats tiberfiihrt wird

175 Kieninger, EWS 2008, Heft 6, ,,Die Erste Seite*.

176 ~ BT-Drs. 16/6140, S. 12; zur Rechtsnatur des § 5 AktG und § 4a GmbHG siche Zweiter
Teil, § 4, E.
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markt fiir Gesellschaften verbessert hat, bleibt abzuwarten. Anzunehmen ist je-
denfalls, dass die vom EuGH in Cartesio entwickelten Grundsitze auch fiir Ka-
pitalgesellschaften gelten.

B.  Die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben durch den BGH

Nachfolgend ist der Frage nachzugehen, wie die wegweisenden Entscheidungen
des EuGH durch die nationalen Gerichte umgesetzt worden sind.'” Wie bereits
dargestellt'”® folgte die deutsche héchstrichterliche Rechtsprechung traditionell
der Sitztheorie.'” Gleiches galt fiir die unterinstanzlichen Gerichte.'® Die Recht-
sprechung des EuGH zu der Niederlassungsfreiheit der Geselischaften im Bin-
nenmarkt stellt die tiberkommene international-gesellschaftsrechtliche Recht-
sprechung der deutschen Gerichte in Frage. Die Frage der Vereinbarkeit der Sitz-
theorie mit der Niederlassungsfreiheit dringte sich in der Rechtssache Ubersee-
ring™®" auf, so dass der VIL Zivilsenat des BGH diese Frage dem EuGH zur Ent-
scheidung gemil Art. 267 AEUV am 30.3.2000 vorlegte. Somit bot die Rechts-
sache Uberseering die Gelegenheit zu einer hochstrichterlichen Klirung des al-
ten Streits zwischen Sitz- und Griindungstheorie auf europarechtlicher Ebene.
Wie bereits dargestellt, entschied der EuGH am 5.11.2002, dass sich die Rechts-
und damit die Parteifdhigkeit einer niederldndischen Gesellschaft in Deutschland
nach niederldndischem Recht beurteilen.'®

I Der Inhalt der Jersey-Entscheidung

Die Vorlage des VII. Zivilsenats an den EuGH veranlasste den II. Zivilsenat, in
seiner Jersey-Entscheidung vom 1.7.2002 die Sitztheorie zu modifizieren.” Die
Entscheidung behandelt die Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes einer
Gesellschaft von der Kanalinsel Jersey nach Deutschland. Da die Kanalinseln
Jersey und Guemnsey gemif Art. 355 Abs. 5 lit. ¢) AEUV 1i.V.m. dem Protokoll

177 Zu den Einzelheiten der Sitztheorie in der Rechtsprechung des BGH siehe Ebke. in: FS
50 Jahre BGH, Band II, 799 ff.

178 Dazu Erster Teil, § 1, A, IIL, 2.

179  RG,JW 1904, 231; BGHZ 25, 134 (144).

180  OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1124; OLG Frankfurt a.M., NJW 1990, 2204 OLG
Hamburg, NJW 1986, 2199; KG, DB 1997, 1124 (1125).
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Nr. 3 zur BeitrA 1972 nicht zu der EU zéhlen, scheidet eine Anwendung der
Niederlassungsfreiheit gemiB Art. 49, 54 AEUV auf Gesellschaften aus Jersey
aus.'”® Kollisionsrechtlich handelt es bei derartigen Gesellschaften um Gesell-
schaften aus einem Drittstaat. Der BGH entschied, dass die in Rede stehende Ge-
sellschaft aus Jersey, iiber dessen effektiven Verwaltungssitz zwischen den Par-
teien Streit herrschte, ihren effektiven Verwaltungssitz in Deutschland habe. Sie
sei daher in Deutschland als Gesellschaft blirgerlichen Rechts (bzw. offene Han-
delsgesellschaft) anzusehen. Als solche sei sie in Deutschland parteifahig (§ 50
Abs. 1 ZPO). Diese Loésung war moglich geworden, weil der BGH im Jahre
2001 die Rechtsfihigkeit der GbR anerkannt hatte.”*® Die Losung des BGH (hiu-
fig als ,modifizierte Sitztheorie™ bezeichnet) war vorher zwar in der Literatur
diskutiert, aber u.a. aufgrund der fehlenden Rechtsfihigkeit der GbR stets ver-
worfen worden." Wendet man die modifizierte Sitztheorie auf eine ausldndische
Gesellschaft an, kommt es mithin zu einer ,,Spaltung der Rechtspersonlich-
keit“'®, da ihr Heimatstaat sie weiterhin als Kapitalgesellschaft qualifizieren
wird. Ob die modifizierte Sitztheorie einen moglichen Losungsweg darstellt,
wird im Folgenden untersucht.

II.  Folgeprobleme der Jersey-Entscheidung

Gegen die Konstruktion des II. Zivilsenats sprechen sowohl europarechtliche
Erwégungen als auch ihre fehlende dogmatische Grundlage im Kollisionsrecht.
Hinzu kommt, dass die nach dem Jersey-Urteil des II. Zivilsenats vom 1.7.2002
eingetretene Spaltung der Rechtspersonlichkeit zu unldsbaren kollisions-, sach-
und internationalprozessrechtlichen Problemen fiihrt. Fm Ubrigen ist sie europa-
rechtswidrig, sofern sie auf Gesellschaften aus einem anderen EU-Mitgliedstaat
angewendet werden sollte.'®

184  BGBI II 1338.

185 Jersey ist auch nicht Teil des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschafisraum (zu
dem EWR: Erster Teil, § 2, C.) und hat auch keinen Staatsvertrag mit Deutschland
iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften (zu staatsvertraglichen Verein-
barungen: Erster Teil, § 2, E.) abgeschlossen.

186 BGHZ 146, 341; NJW 2001, 1056; BGH, NJW 2002, 1207.

187  Zimmer, BB 2000, 1361 (1363) m.w.N.

188 Behrens, IPRax 2003, 193 (199); Ebke, JZ 2003, 927 (929).
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1. Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit und die Korrektur durch den BGH

Nach der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Uberseering muss einer in ei-
nem anderen Mitgliedstaat gegriindete Kapitalgesellschaft die Rechtsfihigkeit
zuerkannt werden, die sie ihrem Griindungsrecht nach hat. Einen Statutenwech-
sel mit allen seinen Rechtsfolgen, wie ihn die Sitztheorie fiir den Zuzug einer
auslédndischen Gesellschaft verlangt, ist danach jedenfalls fiir Gesellschaften in
dem Geltungsbereich des AEUV mit der Niederlassungsfreiheit nicht verein-
bar.””® Dies hat der 1. Zivilsenat des BGH in einem 2005 ergangenen Urteil un-
missverstindlich klargestellt.” Das Urteil behandelt die mogliche Haftung eines
Geschiftsfithrers (,,director”) einer britischen Limited mit inldndischem Verwal-
tungssitz. Aus den Urteilen des EuGH in Uberseering und Inspire Art folge, so
der Senat, nicht nur, dass sich die Rechtsfihigkeit der Gesellschaften nach dem
Recht an dem Ort ihrer Griindung beurteilt; die rechtsgeschiftliche Haftung ei-
nes Geschiftsfithrers einer europdischen Auslandsgesellschaft richte sich viel-
mehr ebenfalls nach dem jeweiligen Griindungsrecht.” Somit ist die Frage nach
dem autonomen Kollisionsrecht fiir europédische Auslandsgesellschaften geklirt:
Sie werden auf kollisionsrechtlicher Ebene nach ihrem Griindungsrecht beurteilt.
Gegeniiber EU-Auslandsgesellschaften gilt also die Griindungstheorie.™

2. Kollisionsrechtliche und andere Bedenken gegen die modifizierte Sitztheorie

Gegen die Ldsung der Jersey-Entscheidung bestehen neben der europarechtli-
chen Problematik, die der BGH bereits korrigiert hat, weitere Bedenken, die im
Hinblick auf Gesellschaften aus Drittstaaten fortbestehen. In der Beurteilung des
BGH in der Jersey-Entscheidung liegt nach der Dogmatik des Internationalen
Privatrechts eine Transposition vor. Die auslindische Gesellschaft wird zu einer
inlindischen Gesellschaft, um die wohlerworbenen Rechte der Gesellschaft zu
wahren. Voraussetzung fiir eine Transposition eines ausldndischen Rechtsinsti-
tuts in ein inlindisches ist, dass zwischen den beiden Rechtsinstituten eine sog.
Funktionsdquivalenz besteht, das heift, dass die beiden im Wesentlichen ver-
gleichbar sind.” So miisste sich etwa eine Schweizer AG im Inland als Gesell-

190 Bayer, BB 2003, 2357 (2363); Behrens, IPRax 2003, 193 (199). Ebke, JZ 2003, 927
(929); Ebke, in: FS Thode, 593 (598); Leible’Hoffmann, EuZW 2003, 677 (681); Zie-
mons, ZIP 2003, 1913 (1917); Zimmer, NJW 2003, 3585 (3586). a.A. Kindler, NZG
2003, 1086 (1089).

191 BGH, NJW 2005, 1648.

192 BGH, NJW 2005, 1648 f.

193 Ebke, BB 2005, Heft 23,S. L.

194 Forsthoff, DB 2002, 2471 (2476); Behrens. IPRax 2003. 192 (199 ff.).
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schaft biirgerlichen Rechts gemif §§ 705 ff. BGB behandeln lassen. Die Folge
dieser Umqualifizierung wire u.a. eine persénliche Haftung der Gesellschafter
gemiB § 128 HGB analog, die durch die Konstruktion einer Kapitalgesellschaft
gerade vermieden werden soll.'”® Zudem kidme es in Vertretungsfragen zu einem
Wechsel von Fremdorganschaft bei Kapitalgesellschaften zu einer Selbstorgan-
schaft bei der neu geschaffenen Personengesellschaft.'” Es erscheint daher frag-
lich, wie eine solche Gesellschaft im Inland rechtsverbindliche Handlungen vor-
nehmen soll.

Die modifizierte Sitztheorie fithrt damit zu einer grundlegenden gesell-
schaftsrechtlichen Strukturdnderung, die an sich allein dem Willen der Gesell-
schafter vorbehalten ist. Mit seiner Entscheidung setzt sich der BGH somit an die
Stelle der Gesellschafterversammlung der auslidndischen Kapitalgesellschaft.
Diese wire allein dafiir zustdndig, mit satzungsindernder Mehrheit iiber eine
eventuelle Umwandlung in eine Personengesellschaft (deutschen Rechts) zu ent-
scheiden.”” Dass eine deutsche Personengesellschaft fiir eine ausldndische Kapi-
talgesellschaft eine funktionsiquivalente Rechtsform darstellt, ist nicht anzu-
nehmen.

Des Weiteren birgt die Umqualifizierungslosung des BGH Probleme im
Prozess- und Vollstreckungsrecht. Zwar kann die Gesellschaft als rechtsfihige
GbR deutschen Rechts vor den Gerichten im Inland klagen bzw. verklagt wer-
den; ist es aber denkbar, dass die Gesellschaft in ihrer Eigenschaft als auslindi-
sche Gesellschaft ihren Anspruch ein zweites Mal vor den Gerichten ihres Hei-
matstaats geltend macht.'”® Es wire sogar eine Doppeltitulierung desselben An-
spruchs moglich, wenn das auslidndische Gericht sich auf den Standpunkt stellt,
dass iiber den Anspruch der klagenden auslindischen Kapitalgesellschaft noch
nicht entschieden wurde. Insofern wiére der Einwand der doppelten Rechtshén-
gigkeit gemdB § 328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO entkriftet.”® Gleiches gilt auch fiir die
Fallkonstellation, dass die ausldndische Kapitalgesellschaft im Inland nicht Kl&-
gerin, sondern Beklagte ist. In vollstreckungsrechtlicher Hinsicht kénnte eine
Versagung der Anerkennung eines moglichen ausldndischen Titels wegen Ver-
stofles gegen die Rechtskraft einer deutschen Gerichtsentscheidung oder gegen
eine inldndische Rechtshingigkeit unmoglich werden, weil der Titel von der Ka-
pitalgesellschaft im Ausland erstritten wurde und somit eine andere Kldgerin (als
die deutsche GbR) betrifft.”” Fiir die Vollstreckung stellt sich das Problem, dass
ein Titel gegen die inldndische GbR nicht den Zugriff auf das in dem Griin-
dungsstaat belegene Vermdgen der dortigen Kapitalgesellschaft erlaubt. Eine

195 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 1 Rn 2; Eisenhardt, Gesellschaftsrecht,
Rn 476.

196 Binz/Mayer, BB 2005, 2361 (2364).

197 Behrens, IPRax 2003, S. 193 ff.

198 Binz/Maver, BB 2005, 2361 (2365).

199 Binz/Mayver, BB 2005, 2361 (2365).

200 Henze, BB 2000, 2053 (2054).
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Vollstreckung in das im Ausland belegene Vermodgen der Kapitalgesellschaft
wire damit nicht moglich.

Das Urteil des BGH in der Jersey-Entscheidung ist dessen ungeachtet vor
dem Hintergrund der damals ausstehenden Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Uberseering zu betrachten. Es handelt sich letztlich um ein ,,Ablen-
kungsmanover*,”®" mit dem der II. Zivilsenat des BGH zu verhindern versucht
hat, dass der EuGH tiiber die Frage der Europarechtskonformitit der Sitztheorie
entscheiden konnte.””* Die Jersey-Entscheidung ist folglich eher eine Einzelfall-
entscheidung in einer besonderen Situation gewesen, von der der II. Zivilsenat
des BGH wieder auf die Linie der urspriinglichen Sitztheorie gegeniiber nicht-
privilegierten Staaten abweichen kann. Sie ist nach Auffassung von Ebke nur als
»Rettungsversuch* der Sitztheorie zu verstehen, von dem der BGH mit guten
Griinden abweichen kann.”” Der II. Zivilsenat hat jedoch mit einem Urteil zu der
Rechtsfahigkeit Schweizer Gesellschaften im Jahr 2008 hat die Anwendung der
modifizierten Sitztheorie gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten bestétigt.™

Da der II. Zivilsenat des BGH von seiner Auffassung nicht abgewichen ist,
blieb nur die Hoffnung, dass ein anderer Zivilsenat des BGH einen Drittstaaten-
Fall geschiftsplanméBig zugewiesen bekommt und von der Rechtsansicht des II.
Senats abweichen mochte. In einem solchen Fall miisste die Frage dem Groflen
Zivilsenat des BGH nach § 132 Abs. 2 GVG vorgelegt werden.*” Dieser kdnnte
eine endgiiltige Klarung der Rechtsfrage herbeifithren. In einem Sachverhalt aus
dem Jahr 2009 bestand diese Gelegenheit fiir den IX. Zivilsenat, da er tiber die
Rechts- und Parteifihigkeit einer Gesellschaft aus Singapur zu entscheiden hatte.
In seinem Beschluss hat der [X. Zivilsenat jedoch die modifizierte Sitztheorie
ausdriicklich bestitigt.” Die angesprochenen Probleme bestehen damit nach wie
vor.

C.  Behandlung von Gesellschaften aus EWR-Staaten

Ob die Niederlassungsfreiheit i.S.v. Art. 49, 54 AEUV auch fiir Gesellschaften
aus dem Raum des EWR-Abkommen, die nicht der EU angehdren (Norwegen,
Island und Liechtenstein), gilt, hat der BGH fiir die Praxis in seiner Entschei-
dung vom 19.9.2005 bejaht.””" Eine in einem EWR-Staat gegriindete Kapitalge-

201 Ebke, in: FS Thode, 593 (611).

202 Henze, DB 2003, 2159 (2164). der zu den Absichten des II. Zivilsenats Stellung
nimmt.

203 Ebke, in: Sandrock: ' Wetzler, 101 (121): Ebke. in: FS Thode. 595 (612-614).

204 BGH, NJW 2009. 289 ff.; dazu unten Erster Teil. § 3. B.. V.

205 Ebke, in: Sandrock Wetzler, 101 (122).

206 BGH. ZIP 2009, 2385 f.

207 BGH, DStR 2005, 1870 ff.



sellschaft ist in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Abkommens auf der
Grundlage der in Art. 31 i.V.m. Art. 34 EWR-Abkommen®” garantierten Nieder-
lassungsfreiheit in der Rechtsform, in der sie gegriindet worden ist, anzuerken-
nen. Diese Rechtsfolge, welche sich damit aus der Rechtssache Uberseering er-
gibt, gilt auch innerhalb der Wissenschaft als unumstritten.”

Wie schon das OLG Frankfurt a.M. als Vorinstanz festgestellt hat,*'® ent-
spricht die durch das EWR-Abkommen gewiéhrte Niederlassungsfreiheit grund-
sitzlich der des AEUV. Zwar seien die Entscheidungen des EuGH fiir Mitglied-
staaten des EWR nicht unmittelbar verbindlich, eine Unterscheidung zwischen
Gesellschaften aus EU- und EWR-Staaten kénne angesichts der weitgehend an-
geglichenen Rechtslage aber nicht gerechtfertigt werden.”’' Diese Auffassung er-
klart sich daraus, dass das EWR-Abkommen dem Unionsrecht weitgehend nach-
gebildet worden ist. In den Kernbereichen des Binnenmarkts, der Grundfreihei-
ten und des Wettbewerbsrechts, aber auch in anderen Bereichen zeigt sich dies
sogar bis in den Wortlaut hinein.””* Dies gilt auch fiir die hier einschligige Nie-
derlassungsfreiheit gemiB Art. 49 AEUV und Art. 31 EWR-Abkommen. Des-
halb hat der EFTA-Gerichtshof keinen Anlass gesehen, die Vorschriften zu der
Niederlassungsfreiheit aus dem EWR-Abkommen anders auszulegen als die des
AEUV .

Zudem sprechen Sinn und Zweck des EWR-Abkommens sowie historische
Uberlegungen fiir die inhaltsgleiche Auslegung der in den Vertrigen enthalten-
den Freiheiten. Denn es ist zu beriicksichtigen, dass das EWR-Abkommen auf
einem politischen Tauschgeschift beruht, wonach die EWR-/EFTA-Staaten das
Primér- und Sekundérrecht der EU weitgehend iibernehmen und daflir ihren
Biirgern und Unternehmen der Zugang zu dem EU-Binnenmarkt gewshrt wird.”"*
Der EuGH hat in der Rechtssache Ospelr" anerkannt hat, dass das EWR-
Abkommen mit dem AEUV in den Mitgliedstaaten einheitlich ausgelegt werden
muss. Damit steht fest, dass das EWR-Abkommen als Klammer zwischen den
beteiligten EU- und EWR-Staaten zu einer privilegierten Verbindung fiihrt.”'®
Eine einschrinkende Auslegung der Niederlassungsfreiheit ist in dem Verhéltnis

208  EWR-Abkommen vom 2.5.1992 (BGBI. 1993 II, 266). Das EWR-Abkommen ist am
1.1.1994 in Kraft getreten (BGBI. 1994 11, 515).
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Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 (927); Meilicke, GmbHR 2003, 793 (798); Spind-
ler/Berner, RIW 2003, 949 (957); Weller, DStR 2003, 1800 (1803).
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zu einem EWR-Staat nicht gerechtfertigt. Deshalb sind die Aussagen des EuGH
in den Rechtssachen Uberseering und Inspire Art auch in dem Verhiltnis zu den
EWR-Staaten in Anwendung zu bringen.*"

D.  Behandlung von Gesellschaften aus EMRK-Staaten

Ein weiterer Gesichtspunkt in dem Streit um die zutreffende kollisionsrechtliche
Behandlung ausldndischer Gesellschaften ist die Frage, ob bzw. inwiefern die
EMRK zu der Anwendung der Griindungstheorie zwingt. Ein mdglicher Zu-
sammenhang mit dem Kollisionsrecht ist erstmals durch eine Entscheidung des
franzosischen Kassationshofes™® vom 12.11.1990 hergestellt worden. Bevor je-
doch im Einzelnen die Entscheidung des Kassationshofes betrachtet wird (II.), ist
es notwendig, auf die Stellung der EMRK im deutschen Recht einzugehen (1.).

1. Die Stellung der EMRK im deutschen Recht

Die EMRK?" ist ein volkerrechtlicher Vertrag, der in Deutschland gemiB Art. 59
Abs. 2 GG im Rang cines einfachen Gesetzes steht. Zwar steht er damit in der
Normenhierarchie unterhalb der Verfassung. das BVerfG muss aber aufgrund
volkerrechtlicher Vorgaben den Inhalt und den Rechtsanwendungsstand der
EMRK beriicksichtigen.” Da es sich bei der EMRK um einen volkerrechtlichen
Vertrag handelt, besteht eine vélkerrechtliche Verpflichtung, den Vorgaben der
EMRK zu entsprechen.””’ Die EMRK z#hlt neben den Grundrechten aus dem
Grundgesetz und den Lénderverfassungen zu dem nationalen ordre public** und
somit zu den wesentlichen Grundsitzen der deutschen Rechtsordnung i.S.v. Art.
6 Abs. 1 EGBGB. Es ist zudem notwendig, bei der Auslegung und Anwendung
der nationalen Gesetze die Ausstrahlung der EMRK zu beachten.”” Dies gilt
auch aus Sicht des Europarechts. Nach Auffassung des EuGH hat die EMRK den
Charakter unionsrechtlicher Grundrechte. Der EuGH ordnet sie also dem héher-

217 BGH, DStR 2005, 1870.

218  Cour de Cassation, JZ 1993, 370 m. Anm. Grof3feld/Boin.
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rangigen Unionsrecht gemiR Art. 6 Abs. 3 EUV zu.”* Diese Einordnung muss
auch auf nationaler Ebene angesichts der Bindungskraft”” der Entscheidungen
von EuGH und EGMR beachtet werden.

II.  Die Entscheidung des Kassationshofes

Die Diskussion um den Einfluss der EMRK wurde durch das angesprochene Ur-
teil des franzosischen Kassationshofes in Strafsachen aus dem Jahr 1992 ausge-
lost, welches das Urteil der Vorinstanz (Cour d’Appel de Dijon) aufhob. Der
Cour d’Appel de Dijon hatte einer liechtensteinischen AG (Sté Extraco Anstalt)
in einem Adhisionsverfahren die Parteifihigkeit versagt. Als Begriindung fithrte
das Gericht ein franzosisches Gesetz aus dem Jahr 1857%¢ an, wonach auslindi-
schen juristischen Personen nicht automatisch (wie im deutschen Recht) die
Rechtsfihigkeit zukommt, sondern sie durch ein franzésisches Dekret oder einen
bilateralen Staatsvertrag mit dem jeweiligen Staat festgeschrieben wird. Gegen-
iiber Liechtenstein bestand weder ein Dekret nach Art. 2 des Gesetzes noch ein
diplomatisches Abkommen iiber die Anerkennung liechtensteinischer Gesell-
schaften in Frankreich. Mit den meisten anderen Staaten hat Frankreich jedoch
bilaterale Vertrige geschlossen, die die gegenseitige Anerkennung der Gesell-
schaften aus den Vertragsstaaten regeln.””’ Daraus hatte der Cour d’Appel de Di-
jon gefolgert, dass die liechtensteinische AG mangels Partei- und Rechtsfihig-
keit nicht vor Gericht in Frankreich auftreten konnte.

Der Kassationshof folgte in seiner Urteilsbegriindung der Kligerauffas-
sung, indem er die generelle Nichtanerkennung von auslindischen juristischen
Personen als Verletzung ihrer Rechte aus Art. 6 Abs. 1 und Art. 14 EMRK
i.V.m. Art.1 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls™® vom 20.3.1952 wer-
tete. Es bestehe demnach fiir jede auslindische juristische Person ein Recht auf
Achtung ihres Vermogens und auf Gehor vor einem franzésischen Gericht. Da

224 EuGH vom 14.5.1974 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 507 (Tz. 13); EuGH vom
28.3.2000 (Krombach/Bamberski), Slg. 2000, I-1935.

225  BVerfGE 111, 307.
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droits en France, Dalloz 1902 1. 281, vgl. Audit, Droit international privé, Nr. 1091.
Art. 1: Les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou fi-
nanciéres, qui sont soumises a 1’autorisation du gouvernement belge, et qui ['ont obte-
nue, peuvent exercer lewrs droits et rester en justice en France, en se conformant aux
lois de 'empire.
Art. 2: Un décret impérial, rendu en Conseil d"Etat, peut appliquer a tous autres pays le
bénéfice de I'article ler.
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die Vorschriften der EMRK gemiB Art. 55 der franzosischen Verfassung den na-
tionalen Gesetzen vorgehen, entschied der Kassationshof, dass das Appellations-
gericht die Rechtslage verkannt habe, und hob das besagte Urteil auf.

III. Die Auswirkungen des Urteils auf das Internationale Gesellschaftsrecht

Als erster hatte Meilicke die mégliche Bedeutung des Urteils fiir das deutsche In-
ternationale Gesellschaftsrecht erkannt; er sieht in der Sitztheorie einen Verstof3
gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK.* Dies folge daraus, dass die EMRK in Deutschland
in gleicher Weise auszulegen sei. Deswegen koénne sich eine russische Gesell-
schaft,” der die deutschen Gerichte im Rahmen der Sitztheorie die Anerkennung
versagen, in Deutschland ebenfalls auf die EMRK berufen. Die Einschitzung
Meilickes ist in Deutschland in Rechtsprechung und Literatur durchweg auf Ab-
lehnung gestoBen.”’

In seiner Argumentation stiitzt sich das Schrifttum auf das Urteil des EuGH
in Sachen Daily Mail’, in der der EuGH folgendes formuliert hatte: ,,Jenseits
dieser Rechtsordnung, die die Griindung und die Existenz einer Gesellschaft re-
gelt, haben diese [Gesellschaften] keine Realitét“.”* Diese Argumentation wird
jedoch in der neueren Literatur insofern kritisiert, als sie parallel zu der Argu-
mentation laufe, nach der die Sitztheorie nicht als Verstol gegen die Niederlas-
sungsfreiheit bewertet wurde.”** Daher miisse die neue Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache Uberseering beriicksichtigt werden.™ Das nationale
Kollisionsrecht diirfe also nicht dazu fithren, dass einer in einem anderen Mit-
gliedstaat wirksam gegriindeten und existenten Gesellschaft die Anerkennung im
Inland verweigert werde. Dies folge aus der europarechtlichen Niederlassungs-
freiheit, die gemidf Art. 49, 54 AEUV auch fiir juristische Personen gilt.

Allerdings muss die Aussagekraft des Urteils des Kassationshofes vor dem
bereits angedeuteten unterschiedlichen Anerkennungsverstindnis in Frankreich

229  Meilicke, RIW 1992, 578 (579).
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und Deutschland betrachtet werden. Wihrend in Frankreich ein besonderer Zu-
lassungsakt fir auslindische juristische Personen zum Rechtsverkehr unter dem
Begriff der Anerkennung verstanden wird, bedarf es eines solchen besonderen
Anerkennungsaktes in Deutschland nicht. Frankreich folgt hingegen dem sog.
Konzessionssystem, d.h. also der Verleihung der Rechtsfihigkeit an eine juristi-
sche Person durch Verwaltungsakt. Demgegeniiber hat Deutschland das Konzes-
sionssystem seit iiber einem Jahrhundert iiberwunden. Stattdessen gilt in
Deutschland das Normativsystem in Form der automatischen Anerkennung.
Danach wird die Gesellschaft im Inland automatisch anerkannt, wenn sie die
Griindungsvoraussetzungen und die Voraussetzungen fur ihre Rechtsféhigkeit
der durch das Kollisionsrecht berufenen Rechtsordnung erfiillt. Bei dem Urteil
des Kassationshofes handelt es sich um eine Entscheidung, die urspriinglich zu
dem Konzessionsrecht und damit zu dem Fremdenrecht ergangen ist. Das Kolli-
sionsrecht hatten die Richter nicht im Blick; zu kollisionsrechtlichen Wertungen
wird keine Stellungnahme abgegeben.”” Bei dem Urteil handelt es sich um die
Frage des Zugangs zu den Gerichten und damit um die Frage nach rechtlichem
Gehor. Davon zu trennen ist das Problem der Anerkennung der Rechtsfihigkeit.
Dies ist nach deutschem Verstindnis der Anerkennung Aufgabe des Kollisions-
rechtes. Ob dartiber hinaus der EMRK eine kollisionsrechtliche Bedeutung von
ihren Griindungsmitgliedern zugemessen werden sollte, ist zumindest fraglich.”®
Andererseits muss man beriicksichtigen, dass — wie auch der Kassationshof
festgestellt hat — Art. 6 Abs. ] EMRK i.V.m. Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls juris-
tischen auslindischen Personen unzweifelhaft ein Recht auf Zugang zu einem in-
landischen Gericht innerhalb des Geltungsbereichs der EMRK gewihrt.* Die
auslindische juristische Person soll aus Art. 6 Abs. | EMRK das Recht ableiten
konnen, vor Gericht iiber ,,Streitigkeiten tiber ihre Anspriiche und Verpflichtun-
gen® verhandeln zu kénnen.”® Wire dies nicht der Fall, erhielte die Gesellschaft
»Steine statt Brot*.** Ihre Klage wiire zwar zulissig, da sie infolge der Anwen-
dung von Art. 6 Abs. 1 EMRK parteifihig ist; ihre Klage wire aber aufgrund
fehlender Rechtsfihigkeit nicht begriindet.”” Zudem muss man bei der Bewer-
tung dieser Frage die Schlussantrige des Generalanwalts Colomer in der Rechts-
sache Uberseering beachten, der schon auf die mogliche Unvereinbarkeit der
Sitztheorie mit der EMRK hingewiesen hatte.” Auf die Bemerkung des Gene-

236 Dazu Erster Teil, § 1, A, L.

237 Ebenroth/Auer, GmbHR 1992, 16 (20 £.).

238 Bungert, EWS 1993, 17 (21); Engel, ZEuP 1993, 150 (154).

239 Peters, EMRK, 115 (unter Hinweis auf das Urteil des EGMR vom 7.5.2002, Human
Rights L.J. 23 (2002), 85).

240 Ebke, in: Sandrock/Wetzler, 101 (115).

241 Ebke, in: Sandrock/Wetzler, 101 (115).

242 Jestadt, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, 243.

243 Schlussantrige GA Colomer vom 4.12.2001 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9938 f. (Tz.
57-59).
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ralanwalts war der EuGH nicht eingegangen, weil er sich aufgrund der Vorlage
des VII. Zivilsenats des BGH nur mit der Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den
Art. 49, 54 AEUV (ex 43, 48 EGV) auseinanderzusetzen hatte. Angesichts der
neuen Rechtsprechung des EuGH liegen gute Griinde fiir ein gewandeltes Ver-
stindnis in dem Geltungsbereich der EMRK vor. Es sprach daher einiges dafiir,
die Rechtsfahigkeit der ausldndischen Gesellschaft im Inland in den Anwen-
dungsbereich der EMRK mit einzubeziehen.

Der BGH hat in seiner neueren Entscheidung zu der Rechtsfihigkeit
Schweizer Gesellschaften mit inldndischem Verwaltungssitz die EMRK heran-
gezogen.”™ Er hat jedoch einen Einfluss von Art. 6 Abs. 1, Art. 14 EMRK i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 des ersten Zusatzprotokolls auf die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit auslidndischer juristischer Personen abgelehnt. Die EMRK stelit
nur den Grundrechtsschutz fiir die ausldndischen juristischen Personen, die nach
dem Kollisionsrecht anzuerkennen sind, sicher.”* Sie regelt aber nicht die Fragen
der kollisionsrechtlichen Anerkennung, die den nationalen Rechtsordnungen
vorbehalten seien. Der BGH hat damit die Diskussion um die Anerkennung aus-
landischer juristischer Personen aufgrund der EMRK fiir die Praxis beendet. Eine
Pflicht zur Anerkennung ergibt sich also folglich nicht aus Art. 6 Abs. 1, Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 des ersten Zusatzprotokolls. Die EMRK
wirkt sich damit nicht auf die Frage der Anerkennung auslidndischer Gesellschaf-
ten im Internationalen Gesellschaftsrecht aus.

E.  Bi- und Multilaterale Staatsvertrige

Bi- und multilaterale Staatsvertrige enthalten oft eine Vorschrift iiber die ,ge-
genseitige Anerkennung von Gesellschaften, so beispielsweise Art. XXV Abs.
5 S. 2 des Deutsch-Amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrts-
vertrags (FHSV)™*. Darin heifit es: ,,Gesellschaften, die gemaf3 den Gesetzen und
sonstigen Vorschriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind,
gelten als Gesellschaften dieses Vertragsteils; ihr rechtlicher Status wird in dem
Gebiet des anderen Vertragsteils anerkannt.” Die Bundesrepublik Deutschland
hat in der Vergangenheit mehrere solcher Staatsvertrige abgeschlossen.”™ Wie
sich aus Art. 3 Nr. 2 EGBGB ergibt, gehen staatsvertragliche Regelungen mit

244  BGH, NJW 2009, 289 (290).

245  BGH, DStR 2009, 59 (61).

246 Deutsch-Amerikanischer Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag (FHSV)
vom 29.10.1954 (BGBI. 1956 11., 487).

247 Ubersichten iiber die einzelnen Vertrige sind bei MiKo-Kindler. Internationales Ge-
sellschaftsrecht Rn 328 ff. sowie bei Spahlinger/Wegen. Internationales Gesellschafts-
recht, Rn 260 ff. abgedruckt.

79



kollisionsrechtlichem Gehalt dem autonomen Kollisionsrecht als lex specialis
vor. Sind sie einschligig, so kommen als einzige Einschrankungsmoglichkeit der
Anerkennung hiufig nur der ordre public in Betracht, so z.B. in Art. 25 Abs. 5
des Deutsch-Amerikanischen FHSV.**

I Deutsch-Amerikanischer FHSV

Im Folgenden soll erortert werden, ob der Deutsch-Amerikanische* FHSV kol-
lisionsrechtliche Regelungen zur Anerkennung von ausldndischen juristischen
Personen enthilt. Nach seiner Praambel soll der FHSV die Handelsbeziehungen
zwischen den beiden Vertragspartnern fordern und vor allem Kapitalanlagen an-
regen. Um dies zu verwirklichen, beruht der FHSV auf dem Prinzip der gegen-
seitig gewihrten Inlindergleichbehandlung und unbedingten Meistbegiinstigung.
Diese sind in Art. XXV FSHV festgelegt.”® Daneben ist fiir die nachfolgende
Untersuchung Art. VII FHSV zu beriicksichtigen, weil dort die Niederlassungs-
freiheit von Gesellschaften geregelt ist.”

Die Konsequenzen fiir das deutsch-amerikanische Verhiltnis zu bestim-
men, die sich aus dem FHSV ergeben, ist in erster Linie ein Auslegungsprob-
lem.”? Nach den allgemeinen Regeln des Volkerrechts ist zu ermitteln, worin der

248 Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 244.

249 Zu der Relevanz des AuBenhandels zwischen Deutschland und den USA ist zu bemer-
ken, dass in der Rangliste der Herkunftslinder USA auf Platz 4 hinter China, Nieder-
land und Frankreich liegt. Bei den Exportldndern liegt die USA nach Frankreich auf
Platz 2 der deutschen AuBenhandelspartner, Statistisches Bundesamt, Aulenhandel -
Rangfolge der Handelspartner im Auflenhandel der Bundesrepublik Deutschland 2009
vom 16.12.2010.

250  Absatz 1: ,Der Ausdruck ,Inldnderbehandlung” bedeutet die innerhalb des Gebietes
des anderen Vertragsteils gewihrte Behandlung, die nicht weniger giinstig ist als dieje-
nige, die dort unter gleichartigen Voraussetzungen den Staatsangehorigen, Gesellschaf-
ten, Schiffen und sonstigen Objekten jeglicher Art dieses Vertragsteils gewshrt wird.”
Absatz 4: ,,Der Ausdruck ,,Meistbegiinstigung* bedeutet die innerhalb eines Vertrags-
teils gewdhrte Behandlung, die nicht weniger giinstig ist als diejenige, die dort unter
gleichen Voraussetzungen den Staatsangehorigen, Gesellschaften, Schiffen und sonsti-
gen Objekten jeglicher Art irgendeines dritten Landes gewahrt wird.*

251 Absatz 1: ,.Den Staatsangehorigen und Gesellschaften jedes Vertragsteils wird in dem
Gebiet des anderen Vertragsteils Inldnderbehandlung hinsichtlich der Ausiibung jeder
Art von geschiftlicher, industrieller, finanzieller oder sonstiger gegen Entgelt vorge-
nommener Tatigkeit gewdhrt.

Absatz 4: ,Den Staatsangehorigen und Gesellschaften jedes Vertragsteils sowie den
von ihnen kontrollierten Unternehmen wird fiir die in diesem Artikel behandelten An-
gelegenheiten mindestens Meistbegiinstigung gewihrt.“

252 Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 206.
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Sinn und Zweck des FHSV besteht.”” Bei der Auslegung von Staatsvertriigen ist
zu beachten, dass diese autonom und damit losgeldst von nationalem Verstindnis
auszulegen sind.”* Die Auslegungsfrage manifestiert sich in der Bedeutung des
Begriffs der ,,Anerkennung” in Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV. Denkbar ist auf der
einen Seite ein fremdenrechtliches Verstéindnis des Begriffes, wonach ein beson-
derer Anerkennungsakt erforderlich ist (dazu 1). Auf der anderen Seite kénnte
Anerkennung aber auch kollisionsrechtlich zu verstehen sein. In diesem Fall be-
deutet Anerkennung die Akzeptanz der rechtlichen Existenz und Rechtsfihigkeit
von Gesellschaften aus dem anderen Vertragsstaat, sofern die betreffenden Ge-
sellschaften die Voraussetzungen des Gesellschaftskollisionsrechts erfiillen™
(dazu 2). Die beiden Losungen unterscheiden sich also wie folgt: Die kollisions-
rechtliche Losung folgt dem Prinzip der ,automatischen Anerkennung***, wih-
rend die fremdenrechtliche zusétzlich zu den Voraussetzungen des autonomen
Kollisionsrechts eines gesonderten Anerkennungsaktes bedarf. Letztlich geht es
deshalb auch bei dieser Auslegungsproblematik um die Frage, ob in dem Ver-
hiltnis zu den USA die Sitz- oder die Griindungstheorie angewandt wird.

1. Fremdenrechtliches Verstindnis

Zahlreiche Autoren betrachten Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV als rein fremden-
rechtliche Regelung.”’ Es bedarf also aufgrund der Regelung des Art. XXV Abs.
5 S. 2 FHSV keines gesonderten Aktes der Anerkennung der auslidndischen Ge-
sellschaft im Inland. Bei diesem Verstdndnis wiren in Art. XXV Abs. 5 S. 2
FHSV nur besondere sachrechtliche Regelungen fiir Gesellschaften mit Auslin-
dereigenschaft festgelegt. Damit wire lediglich die Gleichbehandlung von inldn-
dischen und bereits anerkannten ausldndischen Gesellschaften gewdéhrleistet, was
mit dem Prinzip der in Art. XXV Abs. 1 FSHV verankerten Inlinderbehandlung
korrespondieren wiirde. Nach dem Verstindnis des deutschen Kollisionsrechts
hitte die Norm dann nur noch deklaratorischen Charakter, weil es in Deutsch-
land aufler der international-privatrechtlichen Frage der Anerkennung keines be-
sonderen fremdenrechtlichen Anerkennungsaktes bedarf.”™*

253 Berndt, JZ 1996, 187 ff.

254 Looschelders, IPR, Art. 3 Rn 16.

255 Staudinger/Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 167 1.

256 Dazu Erster Teil, § 1, A., L.

257  Grofifeld, Internationales Gesellschafisrecht. Rn 210; Kegel/Schurig, IPR, S. 588 f.
Ebke, RabelsZ 62 (1998), 194 (211 f.); Ebke, in: FS Hay. 199 ff.; Ebke. RIW 2004,
740-742; Berndt, JZ 1996, 187 ff.

258 Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137 (2141); Jestddt, Niederlassungsfreiheit und Gesell-
schaftskollisionsrecht, 247.
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Dazu stiitzen sich die Autoren auf den Wortlaut des Art. XXV FHSV, der
nicht explizit von einer Kollisionsnorm spricht. Dies wird als Indiz dafiir gewer-
tet, dass gerade keine eigenstindige Kollisionsnorm geschaffen werden sollte.”
Der mit einer Kollisionsnorm verbundene Eingriff in die Souverénitit des ein-
zelnen Staates sei zu groB, als sich eine solche aus einem zweideutigen Wortlaut
herauslesen lassen konne.”® Weder der Begriff der Anerkennung noch der Aus-
druck ,,in dessen Gebiet errichtet... reichten fiir die Annahme einer Kollisions-
norm aus.”! Vielmehr hitte eine Abweichung von dem deutschen Internationalen
Gesellschaftsrecht explizit statuiert werden miissen. Dafiir ldsst sich auch eine
US-amerikanische Auffassung anflihren, die einer amerikanisch-franzésischen
Staatsvertragsbestimmung mit identischem Wortlaut wie Art. XXV Abs. 5 S. 2
FHSV jeglichen kollisionsrechtlichen Gehalt abspricht** Gleiches ergibt sich
aus der Interpretation des Supreme Court der USA, welcher einer gleichlauten-
den Bestimmung in einem japanisch-amerikanischen Staatsvertrag eine rein
fremdenrechtliche Bedeutung beimisst.”® Es bleibt festzuhalten, dass der Wort-
laut einer eindeutigen Auslegung nicht zugénglich ist.

Fir ein rein fremdenrechtliches Verstindnis streiten zudem systematische
Argumente. Art. XXV FHSV zeichnet sich dadurch aus, dass er Definitionen
von Begriffen enthilt, die in dem FHSV verwendet werden: Meistbegiinstigung,
Inlinderbehandlung, Staatsangehérige und Gesellschaften. Er sei an dem Ende
des FHSV und damit dort verankert, wo die Begriffsbestimmungen des FHSV zu
finden seien.** Somit sei auch Art. XXV Abs. 5 FHSV lediglich als Definitions-
norm zu verstehen, die festschreibe, welchen Gesellschaftsformen die Inlénder-
behandlung und Meistbegiinstigung zu Gute kommen.” Die Anerkennung sei
also nicht kollisionsrechtlich zu verstehen, vielmehr erfolge die Anerkennung
der Gesellschaft als privilegiertes Subjekt. Art. XXV FHSV lege also lediglich
den Kreis der Beteiligten fest.”® Zudem miisse man in systematischer Hinsicht
berticksichtigen, dass ,.eine so bedeutende Regelung in einem zweiten Satz im
fiinften Absatz einer Schlussbestimmung angesiedelt worden wire* 2’ Hitte man
eine eminent wichtige Regelung beziiglich des Kollisionsrechtes treffen wollen,
wiire diese nicht an dem Ende des Vertrages, sondern an hervorgehobener Stelle
platziert worden. Dass die Regelung an dem Ende des Vertrages ,,versteckt”

259 Berndt, JZ 1996, 187 (189).

260  Berndt, JZ 1996, 187 (191).

261 Berndt, JZ 1996, 187 (189).

262 Note 74 Harv. L. Rev. 1429, 1450-1451 (1960).

263 Supreme Court Reports, 1982, 2374 (2378).

264 Ebke, RIW 2004, 740 (742).

265  Ebke, RabelsZ 62 (1998), 194 (211); Berndt, JZ 1996, 187 (190).

266  Ebke, RIW 2004, 740 (742).

267 Jestddr, WuB II N. Art. XXV FHSV 1.03, 636 (638); Berndt, JZ 1996, 187 (190).
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worden sei, stehe im Widerspruch zu den einschneidenden Folgen in Form der
Wegbedingung der Sitztheorie.”

Aus teleologischer Sicht wird angefiihrt, dass es sich in erster Linie um ei-
nen wirtschafts- und handelspolitischen Vertrag handele, und nicht um einen kol-
lisionsrechtlichen.”® AuBerdem sei zu beachten, dass es nicht Sinn der Meistbe-
giinstigung und Inlédnderbehandlung sei, dass US-Gesellschaften gegeniiber in-
landischen Gesellschaften bessergestelit werden. Denn eine solche Ungleichbe-
handlung sei Folge der kollisionsrechtlichen Interpretation.” Als weiteres Ar-
gument wird die Sicht der USA herangezogen. Dort stellt sich die Frage, ob eine
kollisionsrechtliche Regelung in einem Staatsvertrag nach US-amerikanischem
Recht itberhaupt zuldssig sei.””’ Denn in den US A fillt die Gesetzgebungskompe-
tenz fiir das Gesellschaftskollisionsrecht in die Zustindigkeit der Gliedstaaten
und Territorien.”” Es ist zu beachten, dass der US Supreme Court in der Rechts-
sache Medellin v Texas davon ausgegangen ist, dass v6lkerrechtliche Vertriage
der USA fiir einzelstaatliches Recht der Bundesstaaten keine Rechtswirkungen
entfalten.””” Wenn man diesen Gedanken auf den FHSV iibertrigt, entspricht dies
einem restriktiven fremdenrechtlichen Verstindnis von Art. XXV Abs. 5 S. 2
FHSV. Nach dieser Auffassung bestimmt sich das Gesellschaftsstatut weiterhin
nach der im deutschen Internationalen Geselischaftsrecht maBBgebenden Sitztheo-

- 274
rie.?’

2. Kollisionsrechtliches Verstéindnis

Der BGH?” und ein grofer Teil des Schrifttums®™ verstehen den Art. XXV Abs.
5 S. 2 FHSV hingegen kollisionsrechtlich. In dem Anwendungsbereich des
FHSV gelte somit die Griindungstheorie. Aus dem Wortlaut des FHSV ergebe
sich zwar nicht explizit, dass mit dem FHSV im Jahr 1954 Kollisionsrecht ge-

268 Ebke, RIW 2004, 740 (742); Bungert, ZVgIRWiss 93 (1994), 117 (141); Berndt, JZ
1996, 187 (190).

269 Berndt, JZ 1996, 187 (190).

270 Berndt, JZ 1996, 187 (190).

271 Ebke, JZ 2005, 299 (301 £).

272 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 213; Ebke, JZ 2005, 299
(302).

273 US Supreme Court, Medellin v Texas, 128 S.Ct. 1346 (2008).

274 Berndt, JZ 1996, 187 (191).

275 BGH.WM 2002, 2286; BGH, WM 2003, 699 (700); BGH. ZIP 2004, 1449 (1450);
BGH, BB 2004, 2595.

276 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 334 ff.; v. Bar, IPR II. Rn 629;
Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137-2146; Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990). 325 (330);
Sandrock, BB 1999, 1337 (1341); Beirzke. in: FS Luther, 1 (10). Zimmer, in: FS Lutter,
231 (242).
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schaffen worden sei, jedoch spreche der Wortlaut von Art. XXV Abs. 5 S. 2
FHSV von der Anerkennung des ,.rechtlichen Status* einer Gesellschaft. Diese
Terminologie lege eine Interpretation als kollisionsrechtliche Regelung nahe. Zu-
riickzufiihren sei dies auf das heutige Verstindnis des Begriffs der Anerkennung,
womit nur noch die kollisionsrechtliche Regelung gemeint sein kénnte.””” In sys-
tematischer Hinsicht miisse beriicksichtigt werden, dass Art. XXV Abs. 5 S. 2
FHSV in dem ersten Teilsatz feststellt, dass die in einem Vertragsstaat gegriinde-
ten Gesellschaften als Gesellschaften des anderen Vertragsstaats gelten. Wiirde
Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV rein fremdenrechtlichen Charakter haben, wire der
zweite Teilsatz beziiglich der Anerkennung des rechtlichen Status der Gesell-
schaften iiberfliissig. Der Kreis der Begiinstigten wére schon ausreichend durch
Teilsatz 1 festgelegt. Deshalb konne Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV nur kollisions-
rechtlichen Gehalt haben.””® Zudem werde in dem FHSV zwischen Vergiinsti-
gung i.S.v. Art. XXIV FHSV und Anerkennung i.S.v. Art. XXV Abs. 5 S. 2
FSHV unterschieden. Wenn nach Art. XXIV FHSV Gesellschaften aus Drittstaa-
ten Vergiinstigungen versagt werden konnten, die Anerkennung und der Zugang
zu den Gerichten aber bestehen blieben, spreche dies gerade flir einen eigenstin-
digen kollisionsrechtlichen Anerkennungsbegriff.””” In Bezug auf den Sinn und
Zweck des FHSV sei auch zu beachten, dass sich die Anerkennung der Partei-
und Handlungsfihigkeit nach dem US-amerikanischen Recht fiir US-
amerikanische Gesellschaften aus dem FHSV ergeben muss, wenn er die Inlin-
derbehandlung, Niederlassungsfreiheit und Meistbegiinstigung verwirklichen
soll.*®* Denn wenn eine Gesellschaft sich in einem anderen Land betitigen darf,
kann ihr dort nicht die Rechtspersdnlichkeit abgesprochen werden, die ihr nach
dem Recht zusteht, in dem sie errichtet worden ist.”® Neben der Auslegung wird
die wirtschaftliche Bedeutung des kollisionsrechtlichen Verstindnisses des
FHSV betont. Da die USA wichtigster Handelspartner der EU sind und ein freier
Welthandel Ziel sein miisse, sei die MaBgeblichkeit der liberalen Griindungsthe-
orie die einzig verniinftige Auslegung. Uberfremdungsfurcht und Sitztheorie sei-
en hingegen ,.fehl am Platz“** Begreift man Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV als
kollisionsrechtliche Regelung, ist die Sitztheorie des autonomen Internationalen
Privatrechts durch die volkerrechtliche lex specialis abbedungen. Somit wire
nach kollisionsrechtlichem Verstdndnis die Griindungstheorie fiir die Anerken-
nung von Gesellschaften in dem deutsch-amerikanischen Verhiltnis einschlagig.

277 Bungert, ZVgIRWiss 93 (1994), 117 (133); Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137 (2141);
Beitzke, in: FS Luther, 1 (10).

278 Dammann, RabelsZ 68 (2004), 607 (626).
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Diese Frage ist flr die Praxis nach den angefithrten Entscheidungen des BGH™
zu Gunsten des kollisionsrechtlichen Verstindnisses entschieden.

3. Konsequenzen

Infolge der Anwendbarkeit der Griindungstheorie verweist Art. XXV Abs. 5S.2
FHSV allein auf das mafigebliche Recht, bei dem es sich bei US-Gesellschaften
mit tatsichlichem Verwaltungssitz in Deutschland regelmiBig um das Griin-
dungsrecht handelt. Gleiches gilt fiir deutsche Gesellschaften mit Verwaltungs-
sitz in den USA. Damit bestimmt sich das Recht der Gesellschaft immer nach
dem Recht ihres Heimatstaates.

a) Wegzug in die USA

Aus dem kollisionsrechtlichen Verstdandnis von Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV
folgt, dass bei einem Wegzugsfall (Verwaltungssitzverlegung einer deutschen
Gesellschaft in die USA) dasselbe wie bei einem Zuzug von US-Gesellschaften
gilt. Demnach miissten sich auch deutsche Gesellschaften auf ihr Grindungs-
recht berufen kénnen. Die Auflosung als Sanktionierung des Wegzugs einer
deutschen Gesellschaft ist nicht linger haltbar.” Sie stiinde mit der staatsver-
traglich gewihrleisteten Niederlassungsfreiheit nicht in Einklang und wire in
dem Geltungsbereich des FHSV nicht zu rechtfertigen. Vielmehr will der FHSV
gerade nach Ansicht des BGH diese Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften
gewihrleisten.” Der Fortbestand der Gesellschaft sei daher auch nach deut-
schem Recht die einzige logische Folge.™

b}  Zuzug aus Sicht der USA

Dem Zuzug ausldndischer Gesellschaften steht aus Sicht des einzelstaatlichen
Gesellschaftskollisionsrechts grundsétzlich nichts entgegen. Die Bundesstaaten

283 BGH,WM 2002, 2286: BGH, WM 2003. 699 (700). BGH. ZIP 2004, 1449 (1450}
BGH, BB 2004, 2595.

284 Vgl. Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 215: Ebke, RIW 2004. 740 (743):
Jestddt, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht. 245,

285 Ebke. Sandrock-Wetzler, 101 (110).

286  Ebke, Sandrock-Wetzler, 101 (110).
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bestimmen das Gesellschaftsstatut traditionell nach der Griindungstheorie (state-
of incorporation principle).” Samtliche ,.inneren Angelegenheiten® (internal af-
fairs doctrine)®™ der Gesellschaft bestimmen sich somit nach dem Recht des
Griindungsstaates.”® Diese sog. out-of-state-corporations, d.h. sowohl aus ande-
ren US-Bundesstaaten als auch aus dem Ausland, miissen gewisse einzelstaatli-
che Registrierungserfordemisse (qualification) beachten.”

¢) Einschrankungen

Da die grundsitzliche Anwendung der Griindungstheorie die Gefahr der Umge-
hung von inldndischen Rechtsvorschriften birgt, wird die Griindung von Schein-
auslandsgesellschaften (pseudo-foreign corporations) mit bestimmten Instru-
menten zu verhindern versucht.””! Vor allem Ebenroth fordert einen sog. genuine
link zwischen Griindungsstaat und Sitzstaat bzw. Zuzugstaat als Voraussetzung
fiir die staatsvertragliche Anerkennung.””* Dieses Erfordernis schreibt vor, dass
eine US-amerikanische Gesellschaft mit tatsichlichem Verwaltungssitz in
Deutschland einen Minimalbezug zu dem Herkunftsstaat aufweisen muss: Eine
tatsichliche, effektive Beziehung zu den USA.** Das genuine link-Erfordernis
sei Volkergewohnheitsrecht und ginge Staatsvertrdgen aufgrund von Art. 25 S. 2
GG vor.”* Fehlt ein solcher genuine link, so sei der nach US-amerikanischem
Recht gegriindeten Scheinauslandsgesellschaft, in Deutschland die Anerkennung
zu versagen. Ob ein solcher genuine link erforderlich ist, ist in der Literatur stark
umstritten.” Dies beruht einerseits darauf, dass es urspriinglich fiir den diploma-
tischen Schutz natiirlicher Personen konzipiert worden ist* und die Ubertragung
auf juristische Personen fraglich erscheint. Andererseits wird bestritten, dass sich
die Voraussetzung des genuine link zu Vélkergewohnheitsrecht verdichtet hat.”’
Bejaht man dies aber, verbleibt immer noch der Einwand, dass Staatsvertrag und

287 Ebke, Sandrock-Wetzler, 101 (111).

288  Vgl. Ebke, in: FS Sandrock, 175 (182 ff.).

289 Vgl. nur § 15.05 RMBCA; § 302 Restatement (Second) of Conflict of Laws;
Scoles/Hay, 1105-1106.

290 Vgl nur § 15.01 (a) RMBCA; Scoles/Hay, 1113-1114.

291 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 253; Ebke, in: FS
Sandrock, 175 (186 fT.).

292 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 250 ff; Eben-
roth/Bippus, DB 1988, 842 (845).

293 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 250 ff,

294  MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 252.

295 Ebke, in FS Hellwig, 117 (138); Paal, RIW 2005, 735 m.w.N.

296 IGH, 6.4.1955 (Liechtenstein Vs. Guatemnala, Second Phase — Nottebohm), 1.C.J. Rep.
1955, 4.

297 Bungert, ZVgIRWiss 93 (1994), 117 (155); M. Ulmer, IPRax 1996, 100 (101).
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Volkergewohnheitsrecht auf derselben Regelungsstufe stehen und dass somit der
FHSV und die festgeschriebene Griindungstheorie als lex specialis dem genuine-
link-Erfordernis vorgehen.”®

Eine staatsvertragliche Pflicht kann auBerdem durch einen sog. ordre-
public-Vorbehalt eingeschrinkt werden, vgl. Art. 6 EGBGB. Einen solchen
Hinweis findet sich in dem FHSV nicht.* Teile der Rechtsprechung®® und der
Lehre® versuchen jedoch einen stillschweigenden Vorbehalt anzunehmen, um
US-Gesellschaften die Anerkennung zu verwehren, wenn deutscher und US-
amerikanischer ordre public insoweit iibereinstimmen.’” Allerdings wird auch
dies von groflen Teilen abgelehnt, weil der FHSV ohne expliziten ordre public-
Vorbehalt die Anwendung des ordre public gerade nach Art. 3 Nr. 2 EGBGB
ausschliefe.””

Aus US-amerikanischer Sicht sind die pseudo-foreign corporations statu-
tes’™ beachtlich. Die Gesetze itber Scheinauslandsgesellschaften finden vor al-
lem in Kalifornien und New York Anwendung, falls bestimmte Voraussetzungen
(sog. minimum contacts zu dem jeweiligen Bundesstaat) gegeben sind.”” Sie fith-
ren i.d.R. zu der Anwendung bestimmter zwingender Vorschriften des Kapital-
gesellschaftsrechts auf die jeweilige fremde Gesellschaft.**® Ob die Anwendung
dieser zwingenden Normen des einzelstaatlichen Kapitalgesellschaftsrechts auf
das Gesellschaftsstatut einer deutschen Kapitalgesellschaft mit der staatsvertrag-
lich vereinbarten Niederlassungsfreiheit vereinbar ist, ist bisher noch nicht Ge-
genstand einer gerichtlichen Entscheidung gewesen.”” In der Rechtssache Me-
dellin v Texas, die die Wiener Konsularrechtskonvention betraf, ist der US
Supreme Court jedoch davon ausgegangen, dass volkerrechtliche Vertrédge der
USA fiir einzelstaatliches Recht der Bundesstaaten keine Rechtswirkungen ent-
falten.’® Festzuhalten bleibt, dass der grundsitzliche Streit um die Auslegung
von Art. XXV Abs. 5 S. 2 FHSV durch die Entscheidungen des BGH geklart ist.

298 Bungert, ZVgIRWiss 93 (1994), 117 (155); Darmmann, RabelsZ 68 (2004), 607 (645);
M. Ulmer, IPRax 1996, 100 (101); Merkt, RIW 2003, 458 (459).

299 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 254; M. Ulmer,
IPRax 1996, 100 (102).

300 OLG Diisseldorf, RIW 1995, 508; OLG Naumburg, 19.12.1995 — 7 U 146/95 (juris).

301 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl). Rn 254; Eben-
roth/Bippus, DB 1988, 842 (847).

302 MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht (3.Aufl.), Rn 254.

303 Bamberger/Roth-Lorenz, Art. 6 EGBGB Rn 7; Dammann. RabelsZ 68 (2004). 607
(647); M. Ulmer, IPRax 1996, 100 (102).

304 Ebke, 36 Int’l Law, 1015, 1029-1031 (2002): vgl. auch umfassend Seelinger, Gesell-
schaftskollisionsrecht und Transatlantischer Binnenmarkt.

305 Ebke, 36 Int'l Law, 1015, 1029-1031 (2002).

306 Ebke, in: Sandrock/Wetzler, 101 (112).

307 Ebke, in: Sandrock/Wetzler, 101 (113); vgl. Seelinger, Gesellschafiskollisionsrecht und
Transatlantischer Binnenmarkt.

308 US Supreme Court. Medellin v Texas, 128 S.Ct. 1346 (2008).
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Gesellschaften aus einem der Bundesstaaten der USA sind in Deutschland so an-
zuerkennen, wie sie in den USA bestehen. Mit seinen Entscheidungen hat der
BGH somit in diesem Bereich einen , Transatlantischen Binnenmarkt“*® und
damit eine rechtspolitisch und wirtschaftlich sinnvolle Losung geschaffen.

II. Weitere Niederlassungsabkommen Deutschlands innerhalb der EU

Neben dem Deutsch-US-amerikanischen FHSV hat Deutschland eine Vielzahl
dhnlicher Abkommen oder Staatsvertrige mit anderen Landern innerhalb der EU
abgeschlossen®’, so z.B. mit Spanien’” oder den Niederlanden®. Ob diese im
einzelnen kollisionsrechtlichen Gehalt aufweisen, ist seit den neueren Entschei-
dungen des FuGH zu der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften hinfillig
geworden. Eine Anerkennungspflicht ergibt sich allein aus Art. 49, 54 AEUV,
die gegeniiber den staatsvertraglichen Regelungen wie z.B. Art. 15 Abs. 2 S.1
des deutsch-spanischen Niederlassungsabkommens Vorrang geniefien.’” In dem
Anwendungsbereich des AEUV haben Rechtsakte der Européischen Union Vor-
rang gegeniiber den Staatsvertrigen (Art. 3 Nr. 2 EGBGB).*"*

1Il. Weitere bilaterale Staatsvertrdge

Neben dem angesprochenen deutschen-amerikanischen FHSV und den Nieder-
lassungsabkommen mit anderen EU-Staaten hat die Bundesrepublik Deutschland
einige andere bilaterale Staatsvertrige geschlossen, in denen sich zumeist auch
eine Vorschrift iiber die ,,gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften® findet.
Es stellt sich die Frage, ob sich aus den jeweiligen Vorschriften eine volkerver-
tragliche Pflicht zu der gegenseitigen Anerkennung der Gesellschaften ergeben
kann. Diese Uberlegung ist aufgrund der neueren Rechtsprechung des BGH zu
der Anerkennung im deutsch-amerikanischen FSHV sowie der Urteile des EuGH
in letzter Zeit insofern von besonderem Interesse, als in den meisten Staatsver-
trigen eine Meistbegiinstigungsklausel enthalten ist. Moglicherweise ldsst sich

309 Ebke, in: FS Sandrock, 175 (194); vgl. Seelinger, Gesellschaftskollisionsrecht und
Transatlantischer Binnenmarkt.

310 Einen Uberblick bieten MiiKo-Kindler, Internationales Geselischaftsrecht, Rn 328 ff.
und Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschafisrecht, Rn 257 ff.

31t BGBL. 197211, 1041.

312 RGBI. 1908, 65.

313 Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 254; Jestddr, Niederlas-
sungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, 249.

314 MiiKo-Sonnenberger, Einl. IPR, Rn 170.
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der Gewihrleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit gemdl Art. 49, 54 AEUV
iiber die Meistbegiinstigungsklausel der Staatsvertrdge auch auf Gesellschaften
aus Drittstaaten iibertragen. Grundsitzlich lassen sich die einschldgigen bilatera-
len Staatsvertrige wie folgt systematisieren:™ In einigen Staatsvertrigen sind
ausdriickliche Kollisionsnormen enthalten, wihrend bei anderen eine Anerken-
nung der Gesellschaften nur tiber den Umweg der Meistbegiinstigungsklausel als
Kollisionsnorm in Betracht kommt. Staatsvertrdge mit ausdriicklichen Kollisi-
onsnormen unterteilen sich wiederum nach solchen, die fiir die Frage der Aner-
kennung die uneingeschrinkte Griindungstheorie, die ,,halbseitige* Griindungs-
theorie, die Sitztheorie oder besondere Ankniipfungspunkte wiahlen.

1. Uneingeschrdnkte Griindungstheorie

Eine Festschreibung der uneingeschrinkten Griindungstheorie gilt in dem Ver-
héltnis zu den USA als einem der wichtigsten aufiereuropdischen Handels- und
Wirtschaftspartner.’'® Zudem ist die Griindungstheorie auch in dem Verhiltnis zu
Irland®”” und zu Spanien’®® staatsvertraglich festgeschrieben. Da beide jedoch
Mitglieder der EU sind, ergibt sich die Geltung der Griindungstheorie bereits aus
dem vorrangigen AEUV, vgl. Art. 3 Nr. 2 EGBGB.

2., Halbseitige** Griindungstheorie

Des Weiteren gibt es ca. vierzig bilaterale Staatsvertrdge. in denen die Griin-
dungstheorie nur halbseitig festgelegt wird.”"”” Wirksam gegriindete Gesellschaf-
ten aus diesen Staaten werden nach ihrem Griindungsrecht beurteilt, wahrend
deutsche Gesellschaften in dem Vertragsstaat nur bei Verwaltungssitz im Inland
anerkannt werden. In der Regel handelt sich bei den Staatsvertrigen um sog. Ka-
pital- oder Investitionsschutzabkommen, die die Bundesrepublik Deutschland

315 Eidenmiiller-Rehm, Auslandische Kapitalgesellschaften. § 2 Rn 11 ff.

316  Dazu Erster Teil, § 2, E., L.

317 Art. 13 Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen dem Deutschen Reich und dem Iri-
schen Freistaat vom 12.5.1930, RGBI. 1931 II. S. 115: in Kraft seit dem 21.12.1931,
RGBI. 193111, S. 692.

318 Art. 15 Abs. 1, 2 des Niederlassungsvertrags zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und Spanien vom 23.4.1970, BGBIL 1972 II. S. 1041: m Kraft seit dem
26.11.1972, BGBI. 1972 11. S. 1557.

319 Aufzihlung bei Eidenmiiller-Resm, Auslindische Kapitalgesellschaften. § 2 Rn 15 und
Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 260.
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mit den jeweiligen Landern geschlossen hat. Zu diesen Landern zdhlen Indien™
und Pakistan®*' sowie Katar'’?, Kuwait’> und der Oman®*.

Die Investitionsschutzabkommen enthalten Normen, die sich auf die Forde-
rung und den Schutz von Kapitalanlagen von Staatsangehérigen und Gesell-
schaften der jeweils anderen Vertragspartei beziehen. Zudem enthalten die Ab-
kommen Diskriminierungsverbote und Meistbegiinstigungsklauseln zugunsten
der Staatsangehorigen und Gesellschaften der jeweils anderen Vertragspartei.’
Hinzu treten Erginzungen der Bestimmungen durch Definitionen des Begriffes
»Gesellschaften®. Diese Definitionen der Gesellschaften kniipfen regelmiBig an
den Sitz der deutschen Gesellschaft an, d.h. den tatsidchlichen Verwaltungssitz
der Gesellschaft.”*® Im Ergebnis bedeutet dies, dass solange Deutschland in dem
Verhiltnis zu Nicht-EU/EWR-Staaten der Sitztheorie folgt, diese Abkommen
keine inhaltliche Anderung an der kollisionsrechtlichen Beurteilung von Gesell-

schaften bewirken.

3.  Sitztheorie

Gegeniiber ca. 80 Landern ist demgegeniiber die Sitztheorie staatsvertraglich
festgeschrieben.””’

4. Besondere Ankniipfungspunkte

In dem Verhiltnis zu einigen Staaten sind besondere Ankniipfungskriterien
staatsvertraglich fixiert worden. So gilt gegeniiber Deutschlands wichtigem Han-

320 Art. la) Kapitalschutzabkommen vom 10.7.1995, BGBI. 1998 11, S.619; in Kraft seit
dem 13.7.1998, BGBL. 1998 11, S. 2265.

321 Art. 8 Abs.4 Kapitalschutzabkommen vom 25.11.1959, BGBL. 1961 11, S.793; in Kraft
seit dem 28.4.1962, BGBI. 1962 11 S. 460.

322 Art. 1 Nr. 4 Kapitalschutzabkommen vom 14.6.1996, BGBI. 1998 II, S.628; in Kraft
seit dem 29.1.1999, BGBL. 1999 I S. 81.

323 Art. 1 Nr. 3 Kapitalschutzabkommen vom 30.3.1994, BGBI. 1997 I, S.166; in Kraft
seit dem 15.11.1997, BGBL 1999 11 S. 1987.

324 Art. 1 Nr. 4 Kapitalschutzabkommen vom 25.6.1979, BGBI. 1985 II, S.354; in Kraft
seit dem 4.2.1986, BGBI. 1986 11 S. 460.

325  Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 257.

326 ~ MiKo-Kindler, Internationales Gesellschafisrecht, Rn 329; Ebenroth/Bippus, RIW
1988, 336 (338).

327 Eidenmiiler-Rekm, Auslindische Kapitalgesellschaften, § 2 Rn 16; MiiKo-Kindler, In-
ternationales Gesellschaftsrecht, Rn 330.
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delspartner China,”® dass auslindische Gesellschaften nur anerkannt werden,
wenn sie von der chinesischen Regierung anerkannt, registriert und zu der wirt-
schaftlichen Zusammenarbeit mit dem Ausland berechtigt sind. Deutsche Gesell-
schaften werden hingegen dann anerkannt, wenn sich ihr Sitz, d.h. der tatsichli-
che Verwaltungssitz in Deutschland befindet.**® Aus den Kapitalschutzabkom-
men mit einigen Léndern aus Afrika (z.B. Niger”™® und Zentralafrikanische Re-
publik®') oder auch Antigua und Barbuda®* ergibt sich, dass fiir Gesellschaften
aus diesen Lindern eine Mischung aus Griindungs- und Kontrolltheorie™ gilt,
wihrend sich die Anerkennung deutscher Gesellschaften nach der Sitztheorie
beurteilt. Danach sind die Gesellschaften aus diesen Lindern anzuerkennen,
wenn sie in dem jeweiligen Land gegriindet wurden und in dem Eigentum eines
Staatsangehorigen dieses Landes stehen.

5. Sonderfall Tiirkei

Einen Sonderfall beziiglich der gegenseitigen Anerkennung von Gesellschaften
mit der Bundesrepublik Deutschland bildet die Tiirkei.** Es besteht Unklarheit,
inwiefern sich bilaterale Abkommen zwischen Deutschland und der Tiirkei (a)
oder Assoziierungsabkommen der Tiirkei mit der EU (b) auf die gegenseitige
Anerkennung der Gesellschaften aus dem anderen Vertragsstaat auswirken.

328 Laut Statistischem Bundesamt war die Volksrepublik China im Jahr 2009 das zweit-
gréBte Herkunfts- und achtgrofite Bestimmungsland in der Rangfolge der Handelspart-
ner im AuBenhandel der Bundesrepublik Deutschland Statistisches Bundesamt, Au-
Benhandel - Rangfolge der Handelspartner im Auflenhandel der Bundesrepublik
Deutschland 2009 vom 16.12.2010.

329 Art. 1 Nr. 3 Kapitalschutzabkommen vom 7.10.1983, BGBI. 1985 II. S. 30: in Kraft
seit dem 18.3.1985 II, S.639.

330 Art. 8 Abs 4 Kapitalschutzabkommen vom 17.9.1974, BGBI. 1975 1I. S. 1237; in Kraft
seit dem 14.12.1975, BGBI. 1976 11 S.137.

331 Art. 8 Abs. 4 Kapitalschutzabkommen vom 23.8.1965, BGBI. 1967 II S. 1657; in Kraft
seit dem 21.1.1968, BGBI. 1991 11 S.1041.

332 Art. 1 Nr. 3 Kapitalschutzabkommen vom 5.11.1998, BGBI. 2000 II. S. 858: in Kraft
seit dem 28.2.2001, BGBI. II S 247.

333 Eidenmiiller-Rehm, Auslindische Kapitalgesellschaften, § 2 Rn 14.

334 Das Verhiltnis zu der Schweiz mit den beiden Bilateralen I und Il wird unter Erster
Teil, § 3, B., V., 3. behandelt.
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a) Bilaterale Abkommen mit Deutschland

Streit herrscht iiber die Frage der Anerkennung tiirkischer Gesellschaften in
Deutschland. Dabei handelt es sich um ein vielschichtiges Problem, da die Tiir-
kei kein Mitglied der EU/EWR ist, und zwei widerspriichliche Staatsvertrige
zwischen der Tiirkei und Deutschland existieren. Zum einen besteht das Nieder-
lassungsabkommen zwischen dem Deutschen Reich und der Tiirkischen Repu-
blik vom 12.1.1927°*, dessen Art. 5 Abs. 1°* eine Bestimmung iiber die gegen-
seitige Anerkennung von Gesellschaften enthdlt. Aus dem Wortlaut von Art. 5
Abs. 1 des deutsch-tiirkischen Niederlassungsabkommens ldsst sich grundsitz-
lich auf eine Festschreibung der Griindungstheorie in dem Verhiltnis zu der Tiir-
kei schlieBen.”” Zum anderen hat Deutschland mit der Tiirkei im Jahr 1962 ein
Kapitalschutzabkommen™® geschlossen, in dem eine gegenseitige Ankniipfung
an den Verwaltungssitz fiir die jeweiligen Gesellschaften normiert ist.** Es stellt
sich die Frage, welche der beiden staatsvertraglichen Regelungen fur die hier zu
kldrende Frage Geltung beanspruchen konnen. Fiir eine Ankniipfung an den
Verwaltungssitz der Gesellschaft sprechen zwei Aspekte. Einerseits gilt im Vél-
kervertragsrecht der Grundsatz des ,,lex posterior derogat legi priori“, d.h. die
frithere Vorschrift findet nmur in dem Ausmafle Anwendung, wie ihre Bestim-
mungen mit denen des spéteren Vertrages vereinbar sind.”* Demnach tritt die
Regelung des ersten Vertrags von 1927 hinter der des zeitlich spiteren Abkom-
mens von 1962 zuriick. Zudem folgen beide Staaten in ihrem autonomen Kolli-
sionsrecht gegeniiber Drittstaaten der Sitztheorie.' Insofern spricht allein dieser
Umstand fiir die Ankniipfung an den tatsichlichen Verwaltungssitz in dem Ver-
héltnis zu der Tiirkei.

335 RGBL. 1927 11, 76; wieder in Kraft aufgrund Bekanntmachung vom 29.5.1952, BGBI.
1952 11, S.608.

336  ,Handels-, Industrie- oder Finanzgesellschaften, einschlieBlich der Transport- oder
Versicherungsgesellschaften, die im Gebiete des einen vertragsschlieBenden Teils ord-
nungsgemaB errichtet sind, werden im Gebiete des anderen Teils anerkannt.”

337 Eidenmiiller-Reksm, Auslindische Kapitalgesellschaften, § 2 Rn 13.

338 Art. 8 Abs. 4 Kapitalschutzabkommen vom 20.5.1962, BGBI. 1965 I, S. 1193.

339 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 330.

340  Ipsen. Volkerrecht, § 12 Rn 19.

341 Fiir die Turkei ergibt sich das aus Art. 8 Abs. 4 Gesetz zum Internationalen Privat- und
Prozessrecht.
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b) Assoziierungsabkommen mit der EU

Eine gegenseitige Anerkennungsverpflichtung kénnte sich jedoch aus dem Asso-
ziierungsabkommen der EU mit der Tiirkei ergeben. Dabei bestehen allerdings
drei Probleme. Zum einen ist zu iiberlegen, ob die EU die notwendige AuBen-
kompetenz zu der Regelung des Internationalen Gesellschaftsrechtes in dem
Verhiltnis zu Drittstaaten besitzt und zum anderen, ob das in Rede stehende As-
soziierungsabkommen die Frage der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften
behandelt. SchlieBlich sind mégliche Anderungen durch das Stockholmer Pro-
gramm der Europdischen Kommission zu bedenken.

(1) Auflenkompetenz der EU zu der Regelung des Internationalen Gesellschafis-
rechts

Grundsitzlich steht der EU gemif Art. 217 AEUV die Kompetenz zu dem Ab-
schluss von Assoziierungsabkommen mit Drittstaaten zu. Der EU kommt aus
Art. 217 AEUV eine horizontale Aulenzusténdigkeit zu*?; jedoch ist streitig, ob
sic auch eine vertikale AuBlenkompetenz fir die einzelnen Regelungen des
AEUV innehat.** In der Rechtssache Demirel hat der EuGH sich dafiir ausge-
sprochen, dass Art. 217 AEUV die Union ermichtigt, ..in allen vom EG-Vertrag
[jetzt AEUV] erfassten Bereichen“'* Assoziierungsabkommen abzuschliefien.*
Demgegeniiber sieht eine zurlickhaltende Auffassung die Befugnis der EU
nur dann als gegeben an, wenn ihr zusitzlich zu Art. 217 AEUV noch eine hin-
reichende Vertragsschlusskompetenz zukommt.”* Eine solche Befugnis kann
sich sowohl aus einer ausdriicklichen Erméchtigung wie z.B. Art. 207 AEUV
(Gemeinsame Handelspolitik) als auch implizit nach der AETR-Doktrin des
EuGH?" ergeben. Eine ausdriickliche Erméchtigung scheidet aus, da die gemein-
same Handelspolitik nicht die Niederlassungsfreiheit’™ einschlieft. Damit be-
steht keine Zustindigkeit der EU nach Art. 207 AEUV fiir die Regelung des In-

342 EuGH Slg. 1987, 3747, 3751, Tz. 9 (Demirel).

343 Streinz-Migele, EGV, Art.310 Rn 16 ff.

344  EuGH Slg. 1987, 3747, 3751, Tz. 9 (Demirel).

345 Zustimmend: Calliess/Ruffert-Schmalenbach. EGV. Art. 310 Rn 13 ff: Streinz-
Mogele, EGV. Art. 310 Rn 18 ff.

346 v. d. Groebery Thiesing/Ehlermann-Weber, EGV Art. 238 Rn 12.

347 EuGH Slg. 1971, 263, Tz. 15 ff. (4ETR).

348 EuGH Slg. 1994, [-3267, 5401 Rn 45-47 — Gutachten Zustiandigkeit der Gemeinschaft
fiir den Abschluss volkerrechtlicher Abkommen auf dem Gebiet der Dienstleistungen
und des Schutzes des geistigen Eigentums; Streinz/Nettesheim/Duvigneau. EGV. Arnt
133 Rn 14.
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ternationalen Gesellschaftsrechts. Die AETR-Doktrin hingegen besagt, dass mit
jeder Binnenzustdndigkeit, von der die Union intern Gebrauch gemacht hat, eine
korrespondierende AuBlenkompetenz einhergeht, sofern aufenpolitisches Han-
deln zu diesem Zweck erforderlich ist.** Eine solche ,,Annex-Kompetenz im
Sinne eines Reflexes der jeweiligen Innenkompetenz‘®* besteht vornehmlich in
Rechtsgebieten, in denen der primér- und sekundirrechtliche Harmonisierungs-
grad sehr ausgeprigt ist, d.h. vor allem in dem Bereich der Grundfreiheiten.”!

Im Bereich des Gesellschaftsrechts hat die Europdische Kommission — ge-
stiitzt auf die Handlungsermichtigung in Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV** - schon
seit 1968 vermehrt gesellschaftsrechtliche Richtlinien und Verordnungen erlas-
sen.”*® Insofern besteht ein entsprechender Harmonisierungsgrad in der EG. Dies
bedeutet fiir das Gesellschaftskollisionsrecht, dass der Union eine Auflenkompe-
tenz fiir den Abschluss von Assoziierungsabkommen geméif Art. 217 AEUV (ex
Art. 310 EGV) auf Basis der AETR-Doktrin zukommt.*** Somit kann die EU das
Gesellschaftskollisionsrecht mit Drittstaaten durch Staatsvertrdge in Form von
Assoziierungsabkommen regeln.

(2) Niederlassungsfreiheit von dem Assoziierungsabkommen erfasst?

Es konnte sich jedoch aus dem Assoziierungsabkommen der Tiirkei mit der
EG* die Geltung der Niederlassungsfreiheit aus Art. 49, 54 AEUV auch fiir tiir-
kische Gesellschaften in Europa und vice versa ergeben. Dieses Abkommen soll-
te der Forderung der wirtschaftlichen Integration und Férderung der Wirtschafts-
beziehungen zwischen den Vertragsparteien dienen und in drei Stufen nach ma-
ximal 25 Jahren zu der Griindung einer erweiterten Zollunion zwischen der Tiir-
kei und der Europdischen Union fithren.* Wihrend die erste Stufe eine Vorbe-
reitungsphase ohne Verpflichtungen der Tiirkei gegeniiber der EU vorsieht, soll
in der zweiten Phase schrittweise eine Zollunion eingefiihrt werden. Erst auf der
dritten und letzten Stufe soll die Wirtschaftspolitiken koordiniert und intensiviert

349 v.d. Groeben/Schwarze-Herrnfeld, EGV, Art. 310 Rn 5.

350  Geiger, Die volkerrechtliche Beschrinkung der Vertragsschlussfihigkeit von Staaten,
S.107.

351 Calliess/Ruftert-Schmalenbach, EGV, Art. 310 Rn 13 ff.; Weller, ZGR 2006, 748,
(759).

352 Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art 44 Rn 17 ff.; Grundmann, Europ. GesR, S. 44.

353 Grundmann, Europ. GesR, S. 92 ff.

354 Baudenbacher/Buschle, IPRax 2004, 26, (30); Weller, ZGR 2006, 748, (759).

355 Vertrag iber eine Assoziierte Mitgliedschaft (Ankara-Abkommen) zwischen der Re-
publik Tiirkei und der Europdischen Gemeinschaft vom 12.9.1963; in Kraft seit dem
1.12.1964; Erganzung durch Zusatzprotokoll von 1970, in Kraft seit dem 1.1.1973.

356 Uygun, Der EU-Beitritt der Tiirkei, 26.
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werden, so dass neben der Harmonisierung des Steuersystems und der Wettbe-
werbsregeln die Grundfreiheiten des freien Warenverkehrs, der Kapitalverkehrs-,
Dienstleistungsfretheit und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in dem Verhéltnis EU-
Tiitkei Anwendung finden soll.>” Keine Notwendigkeit sah man jedoch fiir die
Einbeziehung der Niederlassungsfreiheit.”*® Zwar wurde demnach eine Assoziie-
rung iiber eine Zollunion hinaus angestrebt, aber die hier relevante Frage wurde
nicht zum Gegenstand des sog. Ankara-Abkommens gemacht. Infolge des Zy-
pernkonflikts von 1974 und des dritten Militdrputschs von 1980 beschloss die
EU nicht nur Finanzhilfen, sondern auch das Ankara-Abkommen auszusetzen’”
Erst 1995 schlossen die EU und die Tiirkei ein Zollunionsabkommen,*® das zwar
eine vertiefte Zusammenarbeit, aber keine Gewéhrung der Grundfreiheiten zum
Inhalt hat. Somit ist festzuhalten, dass die Assoziierungsabkommen der EU mit
der Tiirkei keinerlei Einfluss auf die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesell-
schaften in dem européisch-tiirkischen Verhiltnis nehmen. Mithin gilt in dem
Verhiltnis zu der Tiirkei die Sitztheorie. Dies hat der BGH auch in einer neueren
Entscheidung aus dem Jahr 2010 ausdriicklich bestitigt.** Darin hat er eine tiir-
kische AG, die ithren Verwaltungssitz in der Tiirkei hatte, nach tiirkischem Recht
beurteilt. Nach deutschem Recht gelte fiir aulerhalb der Europiischen Union lie-
gende Staaten gewohnheitsrechtlich das Recht am Verwaltungssitz der Gesell-
schaft. § 8 Abs. 4 des tiirkischen Gesetzes tiber internationales Privat- und Zivil-
verfahrensrecht nimmt die Gesamtverweisung an und verweist auf die sachrecht-
lichen Regelungen des tiirkischen Gesellschaftsrechts.

(3) Anderungen durch das Stockholmer Programm?

Moglicherweise ergeben sich durch den Aktionsplan zum Stockholmer Pro-
gramm®? Anderungen in dem Gefiige der AuBenkompetenz der EU im Bereich

357 Uygun, Der EU-Beitritt der Tiirket, 26.

358 Uygun, Der EU-Beitritt der Tiirkei, 26.

359 Riemer, Die Tiirkei und die Europdische Union, Eine unendliche Geschichte?. in: Aus
Politik und Zeitgeschichte (B 10-11/2003), Bonn.

360 Vgl. EC-Turkey Association Council (1995): Decision 1/95 of the EC-Turkey Associa-
tion Council of 22 December 1995 on Implementing the Final Phase of the Customs
Union, entmommen  aus:  http://www.deltur.cec.eu.int/english/ei-cunion.html,
(19.04.2004), S. 1 ff.

361 BGH, DStR 2010, 1040 (1043).

362 KOM (2009), 262; bei dem Stockholmer Programm handelt es sich um das Nachfolge-
programm des Haager Programms des Europiischen Rates, welches von 2005 bis 2010
Richtlinien fiir eine gemeinsame Innen- und Sicherheitspolitik der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union bestimmt hat. Das Stockholmer Programm fiir die Jahre 2010 bis
2014 hat der Europdische Rat am 10./11. Dezember 2009 beschlossen.



des Internationalen Gesellschaftsrechts. Danach plant die Kommission die Er-
stellung eines Griinbuchs zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Das Griinbuch,
das als Diskussionsvorlage fiir eine spitere Verordnung oder Richtlinie der EU
dient, wird das anwendbare Recht in Bezug auf Unternehmen, Vereinigungen
und andere juristische Personen zum Gegenstand haben.’® Fraglich ist, wie sich
diese Ankiindigung fiir das Jahr 2014 auf die bereits geschilderten alten und neu-
en, noch abzuschlieBenden Staatsvertrige der Mitgliedstaaten mit Drittstaaten
auswirkt.

Nach Art. 351 AEUV (ex. Art. 307 EGV) gelten grundsitzlich bilaterale
Staatsvertrige, die die Mitgliedstaaten vor dem Beitritt zur EG/EU mit Drittstaa-
ten abgeschlossen haben, weiter, soweit kein Widerspruch zu europdischem Pri-
mirrecht besteht. Ausgangspunkt fiir diese Regelung ist die Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Unionsrechts; diese hat aber auch ihre Grenzen, soweit die Einheit
nach auflen geféhrdet ist. Solange die EU in dem fraglichen Bereich nicht gehan-
delt hat, konnen die Staaten ihre Staatsvertrdge grundsitzlich frei gestalten. In
dem Bereich des Internationalen Gesellschaftsrechts ist dies bisher der Fall ge-
wesen.

Wie bereits dargelegt besitzt die EU eine konkurrierende Zustindigkeit zur
Regelung der Anerkennung drittstaatlicher Gesellschaften. Fraglich ist, ob die
Kommission diese durch das Griinbuch und die sich moglicherweise anschlie-
Benden Rechtsakte wahrnehmen méchte. In diesem Falle wire an eine Kompe-
tenzsperre fiir die Mitgliedstaaten fiir Neuvertridge und an einen Anpassungsbe-
darf fiir Altvertrdge zu denken. Jedoch trifft der Aktionsplan keine Aussage hin-
sichtlich des auf drittstaatliche Gesellschaften anwendbaren Rechts. Es ist daher
zum gegenwirtigen Zeitpunkt unklar, ob sich dieses Projekt auf Drittstaaten be-
zieht. Falls sich das fiir 2014 geplante Griinbuch auf die kollisionsrechtliche Be-
handlung von Gesellschaften aus Drittstaaten erstreckte, konnte die Ankiindi-
gung eine Konkretisierung des Loyalititsgebots aus Art. 4 Abs. 3 EUV (Art. 10
EGV aF.) fiir den deutschen Gesetzgeber bedeuten.’® Gegen eine Erstreckung
des Griinbuchs zum Internationalen Gesellschaftsrechts auf drittstaatliche Ge-
sellschaften spricht allerdings der Titel des Griinbuchs. Dieser enthdlt keinen
Hinweis auf Gesellschaften aus Drittstaaten. Wie sich jedoch aus den iibrigen
geplanten Mafinahmen in dem Aktionsplan des Stockholmer Programms ergibt,
wird - wenn Drittstaaten von den Rechtsakten erfasst werden sollen - auf diese

Der Aktionsplan enthilt einen Fahrplan der Kommission zur Umsetzung der politi-
schen Priorititen des Stockholmer Programms; Aktionsplan zum Stockholmer Pro-
gramm, KOM (2010), 171; Wagner, IPRax 2010, 483 ff.

363 Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171 zum fur das Jahr 2014
geplanten Griinbuch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf Un-
ternehmen, Vereinigungen und andere juristische Personen, S. 26; Wagner, IPRax
2010, 483 (484).

364 Sollte dieser Fall eintreten, konnte man an eine Anpassung der Altvertrige denken,
vgl. Terhechte, EuR 2010, 517 (528 £.).
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regelmiBig im Titel Bezug genommen, z.B. bei MaBnahmen im Arbeitsrecht®’,

im Datenschutzrecht®® oder bei der Priifung des Beitritts von Lindern zum Lu-
ganoabkommen®®’. Es liegt daher der Schluss nahe, dass sich das Griinbuch nur
auf Gesellschaften aus dem Geltungsbereich des AEUV erstrecken wird. Somit
ist zum gegenwirtigen Zeitpunkt davon auszugehen, dass sich durch das fiir
2014 angekiindigte Griinbuch zum Internationalen Gesellschaftsrecht das Gefiige
der Auflenkompetenzen der EU und damit auch seiner Mitgliedstaaten in diesem
Bereich nicht verdndern wird.

6. Sonderfall Chile

Anders als bei den Abkommen mit der Tiirkei liegt es bei dem Assoziierungsab-
kommen der EU mit Chile.**® Dieser Vertrag enthilt in den Art. 130 ff. Regelun-
gen zu der Niederlassung von Gesellschaften, denen kollisionsrechtlicher Gehalt
beizumessen ist. Zwar spricht das Abkommen nicht von , Niederlassungsfrei-
heit“;*® Art. 132 normiert aber die Pflicht, ,,juristische[n] und natiirliche[n] Per-
sonen der anderen Vertragspartei hinsichtlich der Niederlassung eine Behand-
lung [zu gewihren], die nicht weniger giinstig ist als die Behandlung, die sie ih-
ren eigenen natiirlichen und juristischen Personen gewdhrt™. Bei dieser Norm
handelt es sich demnach um eine Inlinderbehandlungsklausel, die dazu fiihrt,
dass sich die Anerkennung chilenischer Gesellschaften in dem Falle des Zuzugs
in die EU nach der Griindungstheorie beurteilt.’”

7. Auswirkungen der Meistbegiinstigungsklausel in bilateralen Staatsvertrdgen

In der Literatur werden — angestoBen durch die ,.causes célébres* des EuGH in
Rechtssachen Centros,” Uberseering'™ und Inspire Art'” — Uberlegungen ange-
stellt, inwiefern sich Meistbegiinstigungsklauseln aus bilateralen Staatsvertridgen
(Investitionsschutzabkommen) der Bundesrepublik Deutschland auf das Interna-

365 Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171. S. 54 f.
366 Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010). 171, S. 12.

367 Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171, S. 29.

368  Abl EG 2002, L 352/3-1450.

369 Weliler, ZGR 2006, 748, (767).

370 Sester/Cardenas, 2 ECFR 398-412 (2005); Weller, ZGR 2006. 748 (767).
37 EuGH Slg. 1999, I-1459 — Centros

372 EuGH Slg. 2002, 1-9919 — Uberseering .

373 EuGH Slg. 2003, I-10155 — Inspire Art.
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tionale Gesellschaftsrecht auswirken.’™ Es stellt sich die Frage, ob die Bundesre-
publik Deutschland infolge der europaweiten Geltung der Griindungstheorie ge-
geniiber Drittstaaten, denen sie die staatsvertragliche Meistbegiinstigung ge-
wihrt, zu der Anerkennung von Gesellschaften verpflichtet ist. Wire dies der
Fall, hitte der EuGH einen ,,Dammbruch® im Internationalen Gesellschaftsrecht
bewirkt. Daher wird die Ausweitung des EU-weiten Kollisionsrechts auf Dritt-
staaten als eine ,,moglicherweise offene Flanke*”” bezeichnet.

a) Inhalt und Bedeutung von Meistbegiinstigungsklauseln in bilateralen Staats-
vertrdgen

Zunéchst sollen der Inhalt und die Bedeutung von typischen Meistbegiinsti-
gungsklauseln dargestellt werden. Der Meistbeglinstigungsgrundsatz folgt aus
dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Voélkervertragsrecht. Inhalt des
Meistbegiinstigungsgrundsatzes ist, dass ein Staat einem anderen Staat bei der
Anwendung seiner Rechtssetzungs- oder VerwaltungsmaBnahmen diejenigen
Vorteile zukommen lédsst, die er einem dritten Staat unter gleichen Bedingungen
zukommen lésst.”’® MaBstab ist also die giinstigste Behandlung, die irgendeinem
Staat gewdhrt wird.’”” Treffend ist daher die britische Bezeichnung als ,most-
Jfavoured nation clause“.’™ Derjenige Staat, dem Meistbegiinstigung zugesichert
ist, darf nicht schlechter behandelt werden als andere’” Ubertrdgt man diese
Uberlegung auf die vorliegende Frage, miissten Gesellschaften aus Drittstaaten,
denen staatsvertraglich Meistbegiinstigung eingerdumt ist, nach den gleichen,
giinstigen Regeln beurteilt werden wie europdische Gesellschaften. Demzufolge
ist es theoretisch denkbar, dass die Griindungstheorie auch gegeniiber Gesell-
schaften aus Drittstaaten gilt.

374  Eingehend: Mankowski, Volkerrechtliche Meistbegiinstigung und europaisches
IPR/IZVR in: Leible/Ruffert, Volkerrecht und IPR, 235 ff. (260 ff.); Ebke, in: Sand-
rock/Wetzler, 101 ff.

375 Mankowski, in: Leible/Ruffert, 235 (236).

376 Dolzer, in: Vitzhum, Vélkerrecht, 471.

377 Dolzer, in: Vitzhum, Volkerrecht, 471.

378 Vgl. Ustor, Most-Favoured-Nation Clause, EPIL ITI (1997), 468 ff.

379 Mankowski, in: Leible/Ruffert, 235 (241).
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b) Anwendung im Gesellschafisrecht

Gegen eine Ankniipfung an die Griindungstheorie tiber den Umweg der Meist-
begiinstigungsklauseln gegeniiber Staaten, mit denen die beidseitige Geltung der
Sitztheorie vereinbart ist, sprechen indes zahlreiche Argumente. Zunichst nor-
miert der in der Regel zuerst geschlossene Staatsvertrag eine ausdriickliche An-
erkennungspflicht nach dem tatsichlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft.*
Eine solche Festlegung ist lex specialis gegeniiber der Meistbegiinstigungsklau-
sel, die sich nur auf nicht speziell in dem Staatsvertrag geregelte Fragen be-
zieht.”® Eine Ankniipfung an die Griindungstheorie in diesen Fillen stiinde im
Widerspruch zu der staatsvertraglichen Vereinbarung. Daher ist der Vertrag da-
hingehend auszulegen, dass der ausdriickliche Wille der Vertragsparteien darin
besteht, in dem gegenseitigen Verhiltnis die Anerkennung nach der Sitztheorie
zu beurteilen.” Die Anwendung der Griindungstheorie ist nach dem in dem Ver-
trag zum Ausdruck kommenden Willen auch nicht ,,giinstiger”, weil beide Ver-
tragsstaaten die Anwendung der Sitztheorie wollen.” Aus diesen Uberlegungen
folgt, dass die Meistbegiinstigung damit nur in dem Verhéltnis zu solchen Staa-
ten zu der Geltung der Griindungstheorie flihrt, mit denen keine Regelung tiber
die Anerkennung von Gesellschaften getroffen worden ist.

Zusitzlich kann man ein weiteres Argument gegen eine Anerkennung nach
der Griindungstheorie tiber die Meistbegiinstigungsklausel anfiihren. Es mutet
widerspriichlich an, dass sich der Vertragspartner auf die Meistbegiinstigungs-
klausel berufen kann, wenn er den Vertrag in dem Wissen unterschrieben hat.
dass der andere Vertragspartner fiir die gleiche Frage bereits einem Drittstaat
giinstigere Bedingungen eingerdumt hat.*** Die Bundesrepublik Deutschland hat-
te bei Abschluss der Investitionsschutzabkommen bereits mit Spanien’* und den
USA*® Staatsvertriige geschlossen, in denen auf die Ankniipfung an den tatsich-
lichen Verwaltungssitz verzichtet worden ist. Es wire dem Vertragspartner der
Bundesrepublik Deutschland also durchaus méglich gewesen, eine andere Posi-
tion fiir die Anerkennung von Gesellschaften zu vereinbaren.”® Falls sich der
Vertragsstaat auf die Meistbegiinstigungsklausel beruft, begibt er sich in Wider-
spruch zu seinem Verhalten bei Vertragsschluss, denn zu diesem Zeitpunkt
wusste er bereits, dass der Vertragspartner anderen giinstigere Bedingungen ge-

380 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 332.

381 Eidenmiiller-Rehm, Ausldndische Kapitalgesellschaften, § 2 Rn 25.

382 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 332.

383 Eidenmiitler-Rehm, Auslindische Kapitalgesellschaften. § 2 Rn 25.

384 Ebenroth/Bippus, RIW 1988, 336 (342).

385 Art. 15 Abs. 1, 2 Niederlassungsvertrag vom 23.4. 1970, BGBI. 1972 I S. 1041: in
Kraft seit dem 26. 11. 1972, BGBI. 1972 11 S. 1557.

386 Art. XXV Nr.5 S.2 Deutsch-US-amerikanischer FHSV vom 29.10. 1954,
BGBI. 1956 11 S. 487; in Kraft seit dem 14. 7. 1956, BGBIL. 1956 II S. 763.

387 Ebenroth/Bippus, RIW 1988, 336 (342).
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wihrt hat. Nach deutschem vertragsrechtlichem Verstidndnis wire dies ein venire
contra factum proprium (Zuwiderhandeln gegen das eigene frithere Verhalten)
und damit nach § 242 BGB unwirksam.”*® Das Verbot des venire contra factum
proprium gilt auch im Vélkerrecht; es wird dort als ,,estoppel“-Prinzip bezeich-
net.** Demnach darf ein Staat von seiner bisherigen Praxis zu dem Nachteil des
Vertragsstaates nicht abweichen, der berechtigt (z.B. aufgrund eines Staatsver-
trags) auf die friihere Erkldrung oder Staatenpraxis vertraut hat.*”

Somit bleibt festzuhalten, dass die Meistbegtinstigungsklausel, die in den
meisten Investitionsschutzabkommen enthalten ist, keine umfassende Anerken-
nung von Gesellschaften zur Folge hat. Mithin verbleibt es daher bei der An-
wendung der Sitztheorie gegeniiber den Staaten, mit denen die Sitztheorie staats-
vertraglich vereinbart ist. Die Meistbegiinstigungsklauseln in Staatsvertrigen
fiihren somit nicht zu einer Anerkennung ausldndischer Gesellschaften, wenn der
entsprechende Staatsvertrag die Sitztheorie vorsieht. Falls die Staatsvertrage hin-
gegen keine Regelung tiber die Anerkennung von Gesellschaften vorsehen, fiihrt
die Meistbegiinstigung in dem Verhiltnis zu solchen Staaten zu der Geltung der
Griindungstheorie.

V. GATS und autonomes Internationales Gesellschafisrecht

Inwieweit sich die GATS auf die Ankniipfung im Internationalen Gesellschafts-
recht auswirken, ist bisher wenig diskutiert worden.*’

1. FEinleitung

Der EuGH hat die Anerkennung einer Gesellschaft im geltenden EU-Recht in
den Rechtssachen Centros,”** Uberseering,® Inspire Art>* gelost, indem er der
Griindungstheorie gegeniiber der Sitztheorie Vorrang einrdumte. Kollisionsrecht-
lich zeigen sich aber die Spannungen zwischen der in der EU geltenden Griin-
dungstheorie und einer etwaigen Geltung der Sitztheorie fiir Drittstaaten. Im Be-
reich des Internationalen Gesellschaftsrechts ist eine Kodifizierung hinsichtlich

388 Vgl. Palandt-Heinrichs, § 242, Rn 55 ff.
389 Ipsen, Volkerrecht, § 18 Rn7, § 40 Rn 17.
390 Ipsen, Volkerrecht, § 18 Rn7, §40 Rn 17.
391 Vgl. Lehmann, RIW 2004, 816ff.

392 EuGH, Rs. C-212-/97, Slg. 1999, 1459.
393 EuGH, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 9919.
394 EuGH, Rs. C-167/01, Slg. 2003, 10155.
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der aufgeworfenen Frage nicht vorhanden, so dass nicht von vornherein die Gel-
tung der Sitz- bzw. der Griindungstheorie beansprucht werden kann.*”® Vélker-
vertragliche Regelungen kénnen indes die Ermittlung des Gesellschaftsstatuts im
Internationalen Gesellschaftsrecht beeinflussen.**® Die Bestimmungen des Uber-
einkommens zur Errichtung einer Welthandelsorganisation®” und das in diesem
Rahmen geltende Aligemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleis-
tungen (General Agreement on Trade in Services)**® werden dahingehend unter-
sucht, ob das Wirtschaftsvolkerrecht Regelungen hinsichtlich der Anerkennung
ausldndischer Gesellschaften enthilt. Wegen der derzeit noch ungeklirten Frage
wird der Riickgriff auf den allgemeinen Rahmen des Vélkerrechts und die die-
sem Rechtsgebiet immanenten Grundprinzipien von erheblicher Bedeutung sein.

2. Ankniipfungspunkt: Anerkennung im Vélkerrecht

Bei dem Verstindnis der Anerkennung ist von einem volkerrechtsspezifischen
Ursprung™ auszugehen.

a) Begriff der Anerkennung im volkerrechtlichen Kontext

Der Begriff der Anerkennung ist vor allem hinsichtlich der Anerkennung von
Staaten oder Regierungen relevant. Daneben wird der Anerkennung auch in Be-
reichen bestimmter anderer Tatbestinde, Rechtsvorgdnge und Rechtszustidnde
Nachdruck verliehen; dies gilt vornehmlich, wenn das Bestehen einer Tatsache
oder einer Rechtslage in Zweifel gezogen wird.*” Die Bedeutung bemisst sich
anhand der Hinnahme eines Zustandes, der von einem Rechtssubjekt herbeige-
fithrt wurde. MaBgebend flir die Hinnahme ist der Verzicht auf einen Wider-
spruch.* Hinsichtlich der Rechtsnatur der Anerkennung von Staaten ist von ei-
nem einseitigen Rechtsakt auszugehen, der somit einer Annahme nicht bedarf.
Ein solcher Zustand, der anerkannt wird, kann in seiner Entstehung rechtmafig
oder rechtswidrig sein. Die Rechtsfolgen der Anerkennung kénnen konstitutiv —

395 Staudinger-Grofifeld, IntGesR, Rn 18.

396  MiiKo-Kindler, IntGesR, Rn 326 ff.

397 Im Folgenden WTO; Eingliederung des GATT-Abkommens am 15.4.1994 in eigen-
standige IGO, BGB 11.1438,1625.

398 Im Folgenden GATS. Im Anhang 1B des WTO-Ubereinkommens, BGBI. 1994 11,
1643.

399 Ipsen, Volkerrecht, § 22, Rn 2.

400 Ipsen, Volkerrecht. § 22. Rn. 1.

401 Doehring, Volkerrecht. § 19. Rn 938,
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die Rechtsfihigkeit wird fiir den Eintritt in volkerrechtliche Beziehungen erst
begriindet — oder deklaratorisch als formale Bestétigung der tatséchlichen Situa-
tion wirken. Im Ubrigen kann eine Verweigerung auch einen Rechtsmissbrauch
darstellt, ein Recht gar nicht entstehen lassen, oder die Ausiibung oder die Ver-
weigerung rechtlich irrelevant werden lassen.*” Nicht zuletzt kann die Anerken-
nung ihre Unklarheit in der Vermischung fremdenrechtlicher und kollisions-
rechtlicher Gesichtspunkte finden.*” Diese Ausfiihrungen verdeutlichen, dass
eine abschlieBende inhaltliche Festlegung der Rechtsnatur und der Rechtsfolgen
der Anerkennung in abstrakter Hinsicht nicht moglich ist, denn sie kann sich auf
jedes Verhalten eines Volkerrechtssubjektes beziehen. Nur anhand eines konkret
vorliegenden Rechtszustandes ldsst sich die Wirkung der Anerkennung darstel-
len.

b) Anerkennung hinsichtlich der Rechtsfihigkeit von Gesellschaften

Werden die Rechtsfolgen der Anerkennung im Hinblick auf die Anerkennung
von Staaten diskutiert, ist das Selbstbestimmungsrecht der Staaten als auserkore-
ne Volkerrechtssubjekte das mafgebende Kriterium fiir die Ablehnung der kon-
stitutiven Theorie.** Die Existenz eines Staates kann somit nicht von der politi-
schen Entscheidung anderer Staaten abhingen.””® Anderes konnte allerdings fiir
Gesellschaften gelten. Hinsichtlich einer Gesellschaft, die sich transnational be-
tatigt, ist zu bedenken, dass die fiir die Rechtsfihigkeit bei Staaten maBgebende
Volkerrechtssubjektivitit gerade nicht besteht und eine internationale Rechtsfi-
higkeit ,kraft Status* nicht eintreten kann.**® Weiterhin normiert das Vélkerrecht
keine allgemeine Verpflichtung zur Anerkennung von Gesellschaften.’”’ Eine
Verpflichtung zur Anerkennung kann sich auch nicht allein aus dem Grundsatz
der souverdnen Gleichheit der Staaten’® ergeben, denn dieser garantiert den
Staaten lediglich eine ,,formell gleiche Rechtsposition [...] im Rahmen der meis-
ten Internationalen Organisationen und bei der Ausiibung von Stimm- und Betei-
ligungsrechten“.*” Eine Verpflichtung zur Anerkennung fremder Gesellschaften
ldsst sich daraus aber nicht herleiten.

Der Ausgangspunkt im Internationalen Gesellschaftsrecht ist dagegen die
Ermittlung der Voraussetzungen, unter denen eine auslindische Gesellschaft im

402 Doehring, Vilkerrecht, § 19, Rn 938.

403 Behrens, ZGR 1978, S. 499ff.

404 Doehring, Vélkerrecht, § 19, Rn 941f.

405 Brownlie, Principles of Public International Law, S. 92.

406 Grofifeld, Unternehmensrecht, S. 38.

407 Ebke, in: FS 50 Jahre BGH, 799 (803).

408 Vélkergewohnheitsrecht und zudem kodifiziert in Art. 2 I UN-Charta.
409 Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn 13.



Inland handeln kann.*'® Wird von der Bestandskraft der nach nationalem Recht
entstandenen Rechtsfihigkeit der Gesellschaft auBerhalb des Heimatstaates aus-
gegangen, so dass sie in dem Zuzugsland Tréger von Rechten und Pflichten
ist,"! liegt dieser Herangehensweise eine kollisionsrechtliche Ankniipfung an
das Gesellschaftsstatut — der lex societatis zugrunde. Es geht somit um die Ak-
zeptanz der Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft, die sich aus einer anderen
Rechtsordnung ergibt.*"?

Ein allgemeines Diskriminierungsverbot, das die Anerkennung rechtsfihi-
ger Gesellschaften statuiert, kann sich aber aus speziellem Volkervertragsrecht
ergeben, da der Abschluss des Vertrages der Vertragsfreiheit'® unterliegt und
die Vertragsparteien somit auch die inhaltliche Bestimmung hinsichtlich der An-
erkennung auslidndischer Gesellschaften im Inland gestalten konnen.

¢) Anerkennung im Rahmen der WTO

Das WTO-Ubereinkommen enthilt zunichst keine konkrete Bezugnahme hin-
sichtlich der Anerkennung der Rechtsfédhigkeit einer Gesellschaft. Bei naherer
Betrachtung des GATS fillt die Einbeziehung juristischer Personen i.S.d. Art.
XXVIII lit. m) UA i) GATS auf. Die Vorschrift dhnelt Art. 49, 54 AEUV (ex
Art. 43, 48 EGV), die zur Begriindung der Unvereinbarkeit der Sitztheorie mit
dem Unionsrecht herangezogen wurden. Unter Beriicksichtigung dieser Recht-
sprechung stellt sich nunmehr die Frage nach der Annahme einer Verpflichtung
zur Anerkennung einer juristischen Person, folgend aus Art. XXVIII lit. m.) UA
1) GATS und der somit einhergehenden Unvereinbarkeit der Sitztheorie mit dem
WTO-Abkommen. Voraussetzung fiir diese Vergleichbarkeit ist, dass sich un-
mittelbar aus Art. XXVIII GATS eine soiche Verpflichtung ergibt. Bereits der
Titel dieser Vorschrift weist auf eine blofie Begriffsbestimmung hin, so dass kein
Raum fiir einen kollisionsrechtlichen Gehalt ist. Vielmehr bedarf es einer Grund-
lage im GATS, die die Anerkennung der ausldndischen juristischen Personen
vorschreibt.** Die Pflicht konnte sich aus dem Grundsatz der Meistbegiinstigung
gemdB Art. II GATS, dem Grundsatz der Inldndergleichbehandlung gemal Art.
XVII GATS und dem Marktzugang gemil3 Art. XVI GATS ergeben.

410 Behrens, ZGR, 499 (500).

411 Staudinger-Grofifeld, IntGesR., Rn 135.

412 Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137, 2138.

413 Brownlie, Principles of Public International Law, $.623.

414 Ebenso die grundsitzliche Anerkennung einer Gesellschaft aus Art. 49. 54 AEUV.
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(1) Meistbegiinstigung als allgemeines Prinzip der WTO

Eine Verpflichtung zur Anerkennung von Gesellschaften konnte sich aus der
volkervertragsrechtlichen Meistbegiinstigungsklausel ergeben, die in mehreren
WTO-Abkommen enthalten ist.*’> Eine Festlegung des Gleichheitsgrundsatzes
hat der Internationale Gerichtshof (IGH) bereits 1952 festgestellt: ,, [... ] The in-
tention of the most-favoured nation clause was to establish and to maintain at all
times fundamental equality without discrimination among all if the countries
concerned.”*'® Die Meistbegiinstigung stellt als Fortentwicklung der souverinen
Gleichheit der Staaten demnach einen materiellen Gleichheitsgrundsatz dar.*'’
Die Bedeutung der Meistbegiinstigung im Wirtschaftsvolkerrecht liegt zunéchst
in der automatischen Ausdehnung der gegeniiber einem anderen Mitgliedstaat
vorgenommenen Zugestindnisse auf alle anderen WTO-Mitglieder. Ob die
Meistbegiinstigungsklausel innerhalb des GATS die Anerkennung von Gesell-
schaften zum Inhalt hat und somit eine automatische Anerkennung gegeniiber al-
len Gesellschaften folgt, bedarf der Auslegung im Rahmen der vertraglichen
Grundlage.*® Eine umfassende gegenseitige Meistbegiinstigung hinsichtlich al-
ler Bereiche staatlicher Maflnahmen, die die Interessen der Staaten beriihrt, ent-
spricht nicht der Praxis der Staaten und kollidiert zudem mit den Souverénitits-
interessen der Staaten.

Unter Beriicksichtigung einer einvernchmlichen Auslegung gemif3 Art.
IX:2 WTO-Ubereinkommen, die im Gegensatz zu der von den Vertragsparteien
jeweils vorgenommenen einseitigen Auslegung steht,*'® findet eine authentische
Auslegung statt. Die Auslegung nehmen ausschlieBlich der Ministerrat und der
Allgemeine Rat vor, die sich aus Vertretern aller Mitgliedstaaten zusammenset-
zen. Fiir die Auslegung bestimmt Art. 3.2 DSU, dass die vom Streitbeilegungs-
gremien (Dispute Settlement Understanding, DSU)* erfassten Ubereinkommen
mit den herkémmlichen Auslegungsregeln des Vélkerrechts iibereinkommen
miissen. In der Praxis wird zum groBten Teil auf die WVK*?' verwiesen, da hier
die meisten volkerrechtlichen Auslegungsregeln kodifiziert sind. Dennoch findet

415 PrieB/Berrisch-Pitschas, WTO, Teil B, Rn. 40. Die Meistbegiinstigungsklausel hat in
den zum WTO-Ubereinkommen gehorenden multilateralen Abkommen, Art. II:2
WTO-Ubereinkommen, gemdB Art. I:'1 GATT, Art. II:1 GATS und Art. 4 TRIPS Ein-
gang gefunden.

416  IGH, ICJ Reports 1952, 175, 192 (Case Concerning Rights of Nationals of the United
States of America in Morocco)

417  Stoll/Schorkopf, WTO, 4. Kapitel, Rn. 115.

418 Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 223.

419 Gottsche, Rechtsprinzipien in der Spruchpraxis der WTO, S. 166.

420  Vereinbarung iiber Regelungen und Verfahren iiber die Beilegung von Streitigkeiten
vom 15.1. 1994. Siehe Anhang 2 des WTO-Abkommens.

421 Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige, vom 23.5.1969, BGBI II, 757.
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sich kein direkter Verweis auf die Vorschriften der Art. 31-33 WVK, da nicht al-
le Mitglieder der WTO der WVK angehéren, so beispielsweise die USA *#

(2) Meistbegiinstigungsverpflichtung des Art. 1.1 GATS

Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge vollzieht sich zum einen nach der ge-
wohnlichen Bedeutung der im Vertragstext verwendeten Worte, wobei grund-
sitzlich auf die Bedeutung des Wortes zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab-
zustellen ist. Die sog. ordinary meaning rule” stellt neben dem Wortlaut der
Voizs;:hrift ebenso auf die Prdambel und die z7am Vertrag zugehérigen Anlagen
ab.

(a) Auslegung nach dem Wortlaut

Nach Art. II:1 GATS ist es den WTO-Mitgliedern grundsétzlich verboten,
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer eines anderen WTO-Mitglieds
schlechter zu stellen als vergleichbare Dienstleistungen und Dienstleistungser-
bringers eines anderen Landes. Dies versteht sich als eine unbedingte Meistbe-
giinstigungsverpflichtung hinsichtlich der Manahmen, die vom GATS erfasst
sind.** Im Vergleich zu der Bedeutung der Meistbegiinstigung nach der ge-
woéhnlichen Bedeutung im GATS bezieht diese sich nur auf den Warenverkehr.
Obwohl von einem umfassenden Anwendungsbereich auszugehen ist, wird an
den Begriff des Erzeugnisses angekniipft und nicht an die juristische Person als
solche. Ob die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft im GATS al-
lein aus der Einbeziehung der Dienstleistungserbringer dem inhaltlichen Umfang
der Klausel entspricht, geht nicht aus der vertraglichen Ausformung des Prinzips
hervor und kann auch nicht ohne Weiteres der gewthnlichen Wortbedeutung
entnommen werden. Die Vorschrift umschreibt lediglich einen Abwehranspruch
gegeniiber einer Behandlung, die schlechter ist als die gegeniiber dem Staat, dem
die am weitesten reichende Vergiinstigung eingeriumt wurde.*”* Die abwehr-
rechtliche Struktur einer ,,[...] Behandlung, die nicht weniger giinstig ist [...]"
begriindet somit nicht den Anspruch auf eine Leistungsgewihrung. Die ordina-

422 Stoll/Schorkopf, WTO, 6. Kap., Rn. 476.

423 Ipsen, Volkerrecht, § 11 Rn6 f.

424 Schollendorf, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige, 1. Teil, S. 47; Brownlie, Prin-
ciples, S. 634.

425 PrieB/Berrisch-Pitschas, WTO, Teil B. Rn. 40.

426 Tiedje, Nichttarifire Handelshemmnisse in der WTO/GATT. S. 195.



ry-meaning rule klirt die Frage nach der Anerkennung auslédndischer Gesell-
schaften im Rahmen des Art. [I:1 GATS nicht.

(b) Systematische Auslegung

Nach der systematischen Auslegung ist die Frage nach der Anerkennung von
Gesellschaften im Rahmen der Meistbegiinstigung anhand des systematischen
Zusammenhangs mit anderen Begriffen vorzunehmen.*” Unter Beriicksichtigung
des Art. 1:2 GATS wird deutlich, dass das GATS alle Erbringungsformen des
Dienstleistungshandels umfasst. Indem auf die Errichtung einer kommerziellen
Prisenz des Dienstleistungserbringers im Hoheitsgebiet eines anderen WTO-
Mitglieds abgestellt wird, Art. I:2 lit. ¢) GATS, zeigt sich ein umfassender An-
wendungsbereich des GATS, der iiber den gewdhnlichen Handel mit Dienstleis-
tungen hinausgeht.*”® Die gewerbliche Prisenz umfasst jede berufliche Nieder-
lassung, so dass die Griindung oder die Fortfithrung einer juristischen Person auf
dem Gebiet des aufnchmenden Mitgliedstaates erfasst sind.*”’ Der nunmehr
zugrunde gelegte Anwendungsbereich, namentlich die Erfassung auch juristi-
scher Personen, wirft die Vermutung auf, dass die Verpflichtung zur Meistbe-
giinstigung auch die Anerkennung von juristischen Personen umfasst.

Grundsitzlich legt das GATS die inhaltliche Bestimmung der juristischen
Person fest und nimmt somit auf ein personales Element fiir den Anwendungsbe-
reich Bezug.** Die systematische Stellung des Art. XXVIII GATS als abschlie-
Bende Begriffsbestimmung demonstriert aber, dass eine Bezugnahme der Meist-
begiinstigungswirkung auf juristische Personen nicht in Betracht kommt. Viel-
mehr zeigt das GATS ausschlieBlich den weiten Anwendungsbereich des Dienst-
leistungshandels hinsichtlich des dem GATS zugrunde gelegten Verstindnisses
einer juristischen Person auf und schreibt folglich liberale Umgangsformen nicht
vor. Aus dem weiten Anwendungsbereich des GATS unter Einbeziehung der
kommerziellen Priasenz juristischer Personen ergibt sich nicht, dass die Ver-
pflichtung zur Meistbegiinstigung die Anerkennung von juristischen Personen
miteinbezieht. Da sich aus dem Wortlaut und der Systematik kein klares Ergeb-
nis erzielen ldsst, ist eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Regelung er-
forderlich.

427 Ipsen, Volkerrecht, § 11 Rn. 8.

428 Barth. EuZW 1994, 455, 456.

429 Grabitz/Hilt-Kampf, EGV, Bd. IV, E 26, Rn 79.

430 Bungert, Das Recht auslandischer Kapitalgesellschaften, 519 f.
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(c) Teleologische Auslegung der Meistbegiinstigung

SchlieBlich ist zu untersuchen, ob sich eine Auslegung der Meistbegiinstigungs-
klausel nach dem Sinn und Zweck®' auch auf die Anerkennung juristischer Per-
sonen bezieht. Unter Zugrundelegung der Priambel des WTO-Abkommens tritt
das Bekenntnis der Vertragsmitglieder zur Férderung und Liberalisierung der
Handelsbeziehungen hervor, durch das eine weltweite Wohlfahrtssteigerung
mithilfe des Abbaus von Handelshemmnissen verwirklicht werden soll. Als
oberstes Gebot fiir die Verfolgung der Ziele ist die freie Betitigung der Wirt-
schaftssubjekte hervorzuheben, die der Wohlstandsmehrung forderlich ist. ¥
Dabei nimmt die Theorie des komparativen Kostenvorteils einen nicht zu ver-
nachlissigenden Stellenwert fiir die AuBenhandelswirtschaft ein.”* Nach dieser
Theorie garantiert die Meistbegiinstigung eine Optimierung hinsichtlich der
Ausnutzung der Ressourcenallokation, d.h. eine Spezialisierung der beteiligten
Lander auf die Produktion, bei der ihr relativer Vorteil am groBten ist.*** Der ma-
terielle Gleichbehandlungsinhalt der Klausel stellt sicher, dass jeder Wirt-
schaftsteilnehmer unter Beriicksichtigung der Entscheidungsfreiheit von der Ge-
winnmaximierung durch den Liberalisierungsfortschritt des WTO-Ubereinkom-
mens profitiert. Diesen Erwégungsgriinden zufolge fithrt das Verstindnis der
Meistbegiinstigung im Sinne der Anerkennung juristischer Personen zum Ge-
winn maximierenden unternchmerischen Streben. Das GATS schreibt eine so
verstandene, allumfassende Liberalisierung des Dienstleistungssektors aber nicht
vor. In der Priambel wird ausdriicklich auf die Souverdnitdt der Mitgliedstaaten
Bezug genommen, so dass das Ziel der schrittweisen Liberalisierung die auto-
nome Regelung des Dienstleistungssektors durch die Mitgliedstaaten vorsieht -
unter Beachtung nationaler politischer Zielsetzung.

Hierin verdeutlicht sich gleichwohl der bestehende Interessenkonflikt zwi-
schen dem erkldrten Ziel einer Liberalisierung des internationalen Dienstleis-
tungshandels und den Kompetenzen der Mitgliedstaaten. Das Prinzip einer fort-
schreitenden Liberalisierung aufgrund aufeinander folgender Verhandlungsrun-
den gemaB Art. XIX GATS ist dadurch kennzeichnet, dass in jeder Verhand-
lungsrunde der allgemeine Umfang spezifischer Verpflichtungen m bllateralen,
plurilateralen oder multilateralen Verhandlungen vergroBert wird.*** Dass dic

431 Ipsen, Volkerrecht, § 11 Rn 10.

432 PrieB/Berrisch-Pitschas. WTO. Teil A, Rn 8 £

433 Herrmann/Weif/Ohler, Welthandelsrecht, § 2. Rn 20, mit Verwess auf die urspriingli-
che klassische AuBenhandelstheorie von Adam Smith (The Wealth of Nations. 1776).

434 Tiedje, Nichttarifire Handelshemmnisse in der WTO'GATT. 5. 196.

435 Siehe niher dazu: Priambe!l GATS: vgl. jedech zum moglichen Schettern der Doha-
Runde: FAZ vom 30.7.2008. ..Streit nach Abbruch der Welthandelsgesprache™. (abrut-
bar unter:
hitp:/www.faz.net's'RubOE9EEF84AC 1 E4AI89ASDC6C 23161 FE44 Dock1 TEBACT
F71764FC8819B3FBO9DFS3B58ATplEcommonScontent.htmi)
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Meistbegiinstigung eine Festlegung zur Verpflichtung der Anerkennung juristi-
scher Personen nicht vorschreibt, zeigt sich vor allem auch in der fiir die Mit-
gliedstaaten bestehenden Moglichkeit, Ausnahmen von dem Prinzip der Meist-
begiinstigung gemif Art. Il:2 GATS zu vereinbaren. Dies konnte allerdings auch
eine Ausnahme zu der Verpflichtung der Ankniipfung an das Griindungsrecht
sein. Jedoch macht die Ausnahmevorschrift mehr Sinn, wenn man sie in dem
Zusammenhang mit tarifiren Angelegenheiten und dem Dienstleistungshandel
betrachtet. Bei diesen handelt es sich um die Regelungsziele des GATS-
Abkommens. Dies ergibt sich bereits aus Titel des GATS, der von Dienstleistun-
gen (services) spricht. Es zielt also auf die Regelung des Dienstleistungshandels
ab.?® Keine Regelung trifft das GATS hingegen fiir die Anerkennung von Ge-
sellschaften. Es ist nicht das Regelungsziel des GATS, einen Binnenmarkt dhn-
lich dem Europdischen Binnenmarkt mit den vier Grundfreiheiten herbeizufiih-
ren. Eine anderslautende Interpretation steht im Konflikt mit den Interessen der
Mitgliedstaaten.

Unabhingig von der Funktion der Meistbegiinstigungsverpflichtung, eine
unterschiedliche Behandlung der Handelspartner zu verhindern, d.h. der Wert ei-
nes einmal eingegangenen, nunmehr allen WTO-Mitgliedern sowie den neuen
Mitgliedern zustehenden Zugestindnisses zu erhalten, legt sie aber nur den Stan-
dard zu gewdhrender Gleichbehandlung fest.*” Die Klausel vermag aber nicht
die Frage nach der Ermittlung des Gesellschaftsstatuts als solches zu beantwor-
ten, die sich nach dem Sitz- oder Griindungsstaat bemessen kann. Ebenso wenig
begriindet das Prinzip der Meistbegiinstigungsverpflichtung die Rechtsfihigkeit
einer Gesellschaft, da Meistbeglinstigung die kollisionsrechtliche Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft voraussetzt.**® Uberlegungen, eine Ankniip-
fung an die Griindungstheorie vorzunehmen, iberzeugen somit nicht, zumal eine
umfassende Rechtswahlfreiheit zugunsten der parteiautonomen Entscheidung der
Gesellschaftsgriinder allen WTO-Mitgliedsstaaten sowie den neuen Mitgliedern
eingerdumt werden miisste. Dies kollidiert allerdings mit dem Souver#nititsan-
spruch der jeweiligen Staaten. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass im
Rahmen der Meistbegiinstigungsverpflichtung eine Vereinbarung der Mitglieder
hinsichtlich der Anerkennung von Gesellschaften im Wege zunehmender Libera-
lisierung zukiinftig nicht ginzlich auszuschlieBen ist. Aus der Meistbegiinsti-
gungsklausel des Art. II:1 GATS ldsst sich jedoch keine Aussage zu Gunsten der
Anerkennung von Gesellschaften herleiten. Eine teleologische Auslegung lésst
vielmehr vermuten, dass sich das GATS nicht auf die Anerkennung von Gesell-
schaften erstreckt.

436  Stoll/Schorkopf, WTO, 7. Kapitel, Rn. 551 ff.
437 Tiedje, Nichttarifare Handelshemmnisse in der WTO/GATT, S. 194.
438 Ebke, JZ 2005, 299 (301).
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(3) Marktzugang als Regelung der Anerkennung

Méoglicherweise ergibt sich aus den Vorschriften iiber den Marktzugang eine Re-
gelung fiir die Anerkennung von Gesellschaften. Die Mitglieder des GATS wer-
den derzeit noch dazu angehalten, die sich aus dem multilateralem Vertrag erge-
benen Verpflichtungen weitestgehend autonom zu regeln. EntschlieBt sich ein
Mitgliedstaat zur Gewdhrung des Marktzugangs zu einem bestimmten Dienst-
leistungssektor, wird dies im Rahmen des GATS durch individuelle Verpflich-
tungslisten aufgezeigt, die die spezifisch den Zugang auslindischer Unternehmer
zum heimischen Markt betreffenden Fragen zum Gegenstand haben. Diese Lis-
ten sind im Anhang des GATS aufgefithrt und integraler Bestandteil des GATS.
Unterwirft sich ein Mitgliedstaat einer spezifischen Verpflichtung, regelt Art.
XVI GATS zunéchst den auslédndischen Dienstleistungserbringern zu gewéhren-
den Marktzugang. Soweit die Verpflichtungsliste eines Mitgliedstaates keine an-
dere Aussage hinsichtlich der Beschrinkung dieses allgemeinen Grundsatzes
macht, gilt fiir diese Mitglieder das Verbot, gemidBl Art. XVI:2 lit. ¢) GATS
Malnahmen vorzunehmen, die ,,bestimmte Arten rechtlicher Unternehmensfor-
men oder von Gemeinschaftsunternehmen beschrinken oder vorschreiben®. Dies
stellt sich als eine spezifische Marktzugangsverpflichtung eines WTO-Mitgliedes
dar. Die Meistbegiinstigungspflicht wird durch diese spezifische Marktzugangs-
verpflichtung verankert und somit der einem Staat gewéhrte Vorteil einem ande-
ren Staat gewihrt werden muss.”® Zwar folgt aus der Marktzugangsberechtigung
die Gewihrleistung eines Mindeststandards im betreffenden Dienstleistungssek-
tor. Ob sich daraus aber eine kollisionsrechtliche Ankniipfung ergibt, die weiter-
gehend die Rechtsfihigkeit einer juristischen Person erfasst, wurde bislang noch
nicht abschlieBend diskutiert.**

Diese Marktzugangsberechtigung koénnte als ein Zeichen der Anerkennung
juristischer Personen verstanden werden und zwar im Sinne einer Ankniipfung
an die Griindungstheorie. Ein solches Verstdndnis konnte aus der Tatsache her-
geleitet werden, dass sich die juristische Person nach dem Wortlaut der Vor-
schrift nicht der Unternehmensform des Inlandes fiir die Tétigkeit in diesem Mit-
gliedstaat bedienen muss. In dem Staat der zu erbringenden Dienstleistung wird
die von dem Heimatstaat des Unternchmens gewahlte Rechtsform so anerkannt,
wie sie durch den Griindungsstaat bestimmt wurde.”’ Die Méglichkeit der
Ubernahme einer spezifischen Verpflichtung weist fur sich ailein aber noch nicht
auf einen unbeschriankten Marktzugang hin, da sich diese Verpflichtung nur aus
den in der Liste eingegangenen Bestimmungen ergibt. Diese kann jedes WTO-
Mitglied nach seinem Ermessen bestimmen und somit auch weitergehende Be-

439 PrieB/Berrisch-Pitschas, WTO, Teil B, Rn. 104.
440 Vgl. Leible, ZGR 2004, 531 (545); Leible. in: FS Jayme. 485.
441 Lehmann, RIW 2004, 816, (819).
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schrinkungen vornehmen. Eine Ankniipfung an das Recht an dem Ort des tat-
sichlichen Verwaltungssitzes kommt durch die Formulierung des Art. XVI:2 lit.
¢) GATS indes nicht zum Ausdruck, da die besagte Norm nicht auf das Erfor-
dernis eines tatsdchlichen Sitzes*” abstellt. Die Begriffsbestimmung in Art.
XXVII GATS verweist jedoch auf eine wirtschaftliche Verbindung der juristi-
schen Person zu dem Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaates. Sie erfor-
dert also einen sog. genuine link. Dieser Vorbehalt normiert die Sitztheorie fiir
die Fille, in denen Gesellschaften ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt aulerhalb
des Gebietes eines Mitgliedstaates haben, da sie eine Verbindung zu irgendeinem
Mitgliedstaat geniigen lassen und die Verbindung zum Griindungsstaat nicht un-
bedingt Voraussetzung ist.*”

Das Fehlen einer kollisionsrechtlichen Ankniipfung zeigt, dass der von Art.
XVI:1 GATS statuierte Marktzugang nicht ohne weiteres die Ankniipfung an das
Gesellschaftsstatut des Sitz- oder des Griindungsstaates bedeuten kann. Die
Marktzugangsberechtigung impliziert allein noch nicht liberale Marktzugangs-
bedingungen.** Die Interpretation der Norm l4sst Raum sowohl fiir eine kollisi-
onsrechtliche Ankniipfung nach der Griindungs- als auch nach der Sitztheorie bei
der Ermittlung des Gesellschaftsstatuts. Bei einer abschlieBenden Wiirdigung ist
auch das Ermessen der Mitglieder bei der Gestaltung einer Marktzugangsbe-
schrinkung zu beriicksichtigen. Soweit ein WTO-Mitglied eine spezifische Ver-
pflichtung im Rahmen des Marktzugangs eingegangen ist und die Ankniipfung
an die bestehende Rechtsfihigkeit in Listen festhdlt, kénnte dem GATS eine
Verpflichtung zur Anerkennung einer fremden Gesellschaft entnommen werden.
Allerdings gilt auch hier das gleiche, was bereits zur Meistbegiinstigungsklausel
ausgefiihrt worden ist. Das GATS ist nicht auf die Anerkennung von Gesell-
schaften, sondern auf die Liberalisierung des Dienstleistungshandels gerichtet.

(4) Inldindergleichbehandlung

Verpflichtet sich ein Mitgliedstaat hinsichtlich einer Gewihrleistung des Markt-
zugangs zu einem bestimmten Dienstleistungssektor gegeniiber einem anderen
Mitgliedstaat, ist aus Art. XVII GATS das Gebot der Inkindergleichbehandlung
herzuleiten. Dieser Grundsatz resultiert aus dem Diskriminierungsverbot und ist
das zweite, nach innen gerichtete Element des Diskriminierungsverbots.** Aller-
dings entspricht eine Anerkennung von Gesellschaften in dem Rahmen der In-
lindergleichbehandlung nicht den Regelungszielen des GATS.

442  BGHZ 118, 151, (167).

443 Lehmann, RIW 2004, 816, (819).

444 Barth, EuZW 1994, 455, (456).

445 Tiedje, Nichttarifire Handelshemmnisse in der WTO/GATT, S. 191.
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3. Urteil des BGH

Der BGH hat kiirzlich in der Frage, wie sich das GATS-Abkommen auf das na-
tionale autonome Internationale Gesellschaftsrechts auswirkt, Klarheit geschaf-
fen. In seiner Entscheidung zu der Rechtsfihigkeit Schweizer Gesellschaften mit
inldndischem Verwaltungssitz hat der II. Zivilsenat des BGH festgestellt,* dass
sich aus dem GATS keine Verpflichtung zu der Anerkennung von Gesellschaf-
ten aus GATS-Mitgliedstaaten ergibt. Dies folge aus dem Zweck des GATS-
Abkommens, das auf die Férderung des Dienstleistungsverkehrs gerichtet sei
und nur die Mitgliedstaaten selbst betrifft; subjektive Rechte der Angehérigen
des Staates begriindet es dagegen nicht. Eine volkerrechtsfreundliche Auslegung
des nationalen Rechts*’ scheitert im Ubrigen daran, ,,dass das Ubereinkommen
international nicht so verstanden wird“.**® Fiir die Praxis ist damit geklart, dass
das GATS keinen Einfluss auf die internationalprivatrechtliche Anerkennung
auslédndischer Gesellschaften in dem deutschen Rechtsverkehr hat.

4. Fazit

Unter Beriicksichtigung der besonderen Eigenart der juristischen Personen, d.h.,
dass sie ihre Existenz von einer Rechtsordnung ableiten, ldsst sich zusammenfas-
send fiir den Bestand der einmal erlangten Rechtsféhigkeit feststellen:

1. Das personale Moment im Rahmen des GATS und das mit der Meistbe-
giinstigungsklausel im Zusammenhang stehende Verstindnis mit dem
komparativen Kostenvorteil, ldsst vermuten, die Meistbegiinstigung auf
die Anerkennung von Gesellschaften aus WTO-Mitgliedstaaten auszuwei-
ten. Da bisher aber keine umfassende Pflicht zur Liberalisierung besteht,
obliegt es den Mitgliedstaaten, den sie betreffenden Diensthandel auf dem
nationalen Rechtsgebiet autonom zu regeln, so dass die Meistbegiinsti-
gung eine Pflicht nicht statuiert. Hinzu kommt, dass der Abbruch der Ge-
spriche in dem Rahmen der Doha-Runde keinen momentanen Trend zu
einer weiteren Liberalisierung der Handelsbeziehungen erkennen ldsst.
Gegen eine Regelung der Anerkennung von Gesellschaften in dem Rah-
men des GATS spricht der Regelungszweck des GATS. Es zielt auf die

446 BGH, NJW 2008, 289 (290); die Entscheidung wird im Einzelnen unter Erster Teil, §
3, B., V. analysiert.

447 Vgl. BVerfG, NJW 1982, 507, 510 - Eurocontrol I, NJW 1982. 512, 514 - Eurocontrol
I

448 BGH, NJW 2008, 289 (290); Lehmann. RIW 2004. 816 ff.. Jung, NZG 2008, 681,
(683).
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Liberalisierung des Dienstleistungshandels zwischen den Mitgliedstaaten
ab.

2. Der Marktzugang im Rahmen des GATS stellt fest, dass eine Zugangsbe-
rechtigung auslidndischer juristischer Personen besteht, wobei damit keine
liberalen Marktzugangsbedingungen verbunden sind. Uber die kollisions-
rechtliche Ankniipfung fiir die Ermittlung des Gesellschaftsstatuts wird
zudem keine Aussage gemacht.

3. Der BGH hat die Frage fiir die Praxis geklért. Das GATS regelt nicht die
Anerkennung von Gesellschaften aus Mitgliedstaaten. Es hat also keine
Auswirkungen auf das Internationale Gesellschaftsrecht.

§ 3: Die Rechtslage in dem Verhiltnis zu ,,nicht-privilegier-
ten“ Drittstaaten

Der vorherige Abschnitt hat die Frage untersucht, inwiefern sich die europarecht-
liche Niederlassungsfreiheit gemdB Art. 49, 54 AEUV und das Volkervertrags-
recht auf die kollisionsrechtliche Behandlung von auslindischen Gesellschaften
auswirken. Damit ist jedoch nicht geklért, welche Vorgaben sich aus dem iibri-
gen geschriebenen Recht (A.) und aus der Rechtsprechung zu der koilisions-
rechtlichen Behandlung von Gesellschaften aus ,,nicht-privilegierten® Drittstaa-
ten (B.) ergeben.

A.  Vorgaben aus dem iibrigen geschriebenen Recht

Vorgaben konnten sich aus dem Uibrigen Vélkerrecht wie z.B. aus Doppelbesteu-
erungsabkommen oder dem Vélkergewohnheitsrecht ergeben (dazu L.). Des Wei-
teren ist zu erdrtern, inwiefern das europdische Sekundirrecht Vorgaben fiir die
kollisionsrechtliche Behandlung fiir Gesellschaften aus Drittstaaten aufstellt (da-
zu I1).**® Es ist auch denkbar, dass das Verfassungsrecht entsprechende Vorga-
ben fiir das Kollisionsrecht der Gesellschaften aus Drittstaaten enthilt (dazu IIL).
Gleiches gilt auch fiir das autonome Kollisionsrecht (dazu IV.). Zweck des Ab-
schnitts A. ist es also zu priifen, ob neben den angesprochenen , Meilensteinen®
des § 2 weitere Vorgaben fiir die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesell-
schaften aus ,.nicht-privilegierten” Drittstaaten bestehen. Unter V. setzt sich die
Arbeit mit der Frage auseinander, ob die Rechtsprechung oder der Gesetzgeber

449 Vgl MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 10.
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unter verfassungsrechtlichen und gesetzespolitischen Gesichtspunkten der beste
Regelungsgeber ist.

1. Vélkerrechtliche Vorgaben

Als volkerrechtliche Vorgaben kommen neben vélkerrechtlichen Vertrigen (un-
ter 1.) auch vélkerrechtliche Grundsétze und Volkergewohnheitsrecht in Betracht
(unter 2.).

1. Volkerrechtliche Vertrige

Die Frage, wie sich der AEUV und bestimmte bi- und multilaterale Staatsvertri-
ge auf die kollisionsrechtliche Behandlung auswirken, ist oben behandelt wor-
den.*® Andere volkerrechtliche oder supranationale Kollisionsnormen fiir gesell-
schaftsrechtliche Fragestellungen sind momentan nicht ersichtlich. So ist z.B.
das Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung der Rechtspersonlichkeit von
ausldndischen Gesellschaften, Personenverbindungen und Stiftungen vom 31.10.
1951%" nicht in Kraft getreten und wird auch nicht in Kraft treten.*” Ebenso ha-
ben Doppelbesteuerungsabkommen™ keine zivilrechtliche und damit auch keine
international-privatrechtliche Wirkung.** Zivilrechtliche Anerkennung und steu-
errechtliche Anerkennung sind vielmehr unterschiedlich zu beurteilen. Die Steu-
erfahigkeit auslidndischer Gesellschaften richtet sich nicht nach der Rechtsfihig-
keit im zivilrechtlichen Sinne.*” Sie orientiert sich an rein steuerrechtlichen Kri-
terien, die idealiter, aber nicht zwangsldufig denen des Zivilrechts entsprechen.
Das auslindische Unternehmen muss in Struktur und Aufbau mit den in §§ 1-3
KStG als steuerfihig anerkannten Objekten des deutschen Rechts vergieichbar
sein.** Steuerrechtliche Anerkennung richtet sich also nach Steuerrecht, interna-
tionalprivatrechtliche Anerkennung nach Zivilrecht. Eine Gleichsetzung von

450 Dazu Erster Teil, § 2.

451 Abgedruckt in: RabelsZ 17 (1952), 277 — Art. 1-9.

452 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschafisrecht. Rn 141: Ebke. in: FS 50 Jahre
BGH, 799, (803).

453 Vgl. Stein, Doppelt ansissige Kapitalgesellschaften.

454  Staudinger-Grofifeld, Internationales Geselischaftsrecht, Rn 225: Grofifeld. Basisge-
sellschaften, 45; vgl. Stein, Doppelt anséssige Kapitalgesellschaften - Besteverung und
Niederlassungsfreiheit.

455 Grofifeld, Unternchmensrecht, 246.

456 Grofifeld, Unternehmensrecht, 247.
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steuerrechtlicher Anerkennung und zivilrechtlicher Anerkennung ist nicht mog-
lich.

2. Vélkerrechtliche Grundsdtze und Volkergewohnheitsrecht

Ein allgemeiner volkerrechtlicher Grundsatz, die Rechtsfihigkeit ausldndischer
Gesellschaften im Inland anzuerkennen, besteht nicht.*” Dies entspricht der
grundsitzlichen Wertung des Volkerrechts, wonach kein Staat die Regeln eines
anderen Staates auf seinem Territorium beachten muss. In dem Verhiltnis der
einzelnen Staaten zueinander gilt das Territorialitétsprinzip, d.h. hoheitliche Akte
auf dem Gebiet eines anderen Staates sind ohne dessen Einwilligung verboten.
Das Territorialitdtsprinzip basiert auf dem Grundsatz der Souverénitit der ein-
zelnen Staaten. Ausnahmen von dieser Regel sind jedoch im Einzelfall mog-
lich.*® Festzuhalten bleibt, dass sich aus dem Vélkerrecht jenseits solcher Ver-
trdge mit kollisionsrechtlichem Gehalt keine Vorgaben fiir die Anerkennung aus-
landischer Gesellschaften im Inland herleiten lassen.

II. Vorgaben aus dem europdischen Sekunddrrecht

Moglicherweise bestehen Vorgaben aus dem europiischen Sekundérrecht fiir die
Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten. Nach Auffassung von Kindler
sprechen einige Griinde dafiir, dass europiisches Sekundirrecht in Form von
Richtlinien gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten zur Anwendung zu brin-
gen ist. Kollisionsrechtlich bedeutet dies, dass sich der deutsche Gesetzgeber
nicht ohne Beriicksichtigung des europdischen Sekundirrechts der Griindungs-
theorie gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten zuwenden darf.**

457  Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 165; Groffeld, BerDt-
GesVolkR 18 (1978), 73 (130); Ebke, in: Sandrock/Wetzler, 101 (113 f); Ebke, in: FS
50 Jahre BGH, 799 (803 £.).

458 Grofifeld, Unternehmensrecht, 29 f.

459 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 10.
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1. Standpunkt von Kindler

Diese Folgerung entnimmt Kindler aus der Ingmar-Entscheidung des EuGH*®,
worin der EuGH zwingendem Richtlinienprivatrecht den Vorrang gegeniiber
drittstaatlichem Recht eingerdumt hat. Die Voraussetzungen dafiir seien, dass

1. die fraglichen Normen der Niederlassungsfreiheit dienen,

2. sie einen unverfilschten Wettbewerb in dem Binnenmarkt schiitzen sol-

len und

3. der Sachverhalt einen starken Unionsbezug aufweis

Es stellt sich die grundsétzliche Frage, ob europdisches Richtlinienrecht auf
Drittstaatensachverhalte Anwendung findet. Es ist zu erwigen, ob der EuGH mit
der Ingmar-Entscheidung ein europdisches (Gesellschafts-)Kollisionsrecht ge-
schaffen hat, ohne dies beabsichtigt zu haben*? Es ist folglich zu tiberlegen, ob
diese Entscheidung des FuGH auf das Gesellschaftsrecht ibertragen werden
kann. Die Konsequenz wire, dass das zwingende Gesellschaftsrichtlinienrecht
auf drittstaatliche Gesellschaften anzuwenden wire, falls der Sachverhalt einen
starken Bezug zu dem europdischen Binnenmarkt aufweist. Dies kénnte z.B. der
Fall sein, wenn die drittstaatliche Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in der EU
bzw. eine Zweigniederlassung in der EU hitte.*” Folglich konnte européisches
Recht auf Drittstaaten-Gesellschaften angewandt werden.

Laut Kindler sind die Voraussetzungen flir die Anwendung des zwingen-
den europdischen Gesellschaftsrichtlinienrechts auf Drittstaaten-Gesellschaften
gegeben. Zunichst diene das Gesellschaftsrichtlinienrecht der EU der Niederlas-
sungsfreiheit, was sich aus Art. 50 Abs. 2 g) AEUV ergebe.* Es sei offensicht-
lich, dass das europdische Gesellschaftsrichtlinienrecht der Wettbewerbsgleich-
heit der Unternehmen diene.*® Dies war und ist einer der Grundgedanken der
Rechtsharmonisierung.”® Zudem sei bei tatsichlichem Verwaltungssitz in der

461
t.

460 EuGH, BB 2001, 9 ff. (Ingmar): Der EuGH legte fest, Art. 17 und 18 der Richtlinie
86/653/EWG des Rates vom 18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten betreffend die selbststindigen Handelsvertreter, die dem Handelsver-
treter nach Vertragsbeendigung gewisse Anspriiche gewihren, auch dann anzuwenden
sind, wenn der Handelsvertreter seine Tétigkeit in einem Mitgliedstaat ausgetibt hat,
der Unternehmer seinen Sitz aber in einem Drittland hat und der Vertrag vereinba-
rungsgemiB dem Recht dieses Landes unterliegt.

461 EuGH, BB 2001, 9 ff.

462 Reithmann/Martiny-Freitag, Int. Vertragsrecht, Rn 547, der davon ausgeht, dass sich
die Grundsitze der Entscheidung bereits zu einem marktabgrenzenden Kollisionsrecht
verallgemeinern lieBen.

463 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 10.

464 MiiK o-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 10; vgl. auch Erwagungsgrund
Nr. 23 zur SE-VO, betreffend die SE-Beteiligungsfihigkeit von Gesellschaften ohne
Hauptverwaltung in der EU.

465 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 10.

466 Habersack, Europ. GesR. Rn 15.
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EU ein starker Unionsbezug gegeben. Dies ergebe sich aus der Ankniipfung an
den Hauptverwaltungssitz der Gesellschaft in Art. 54 AEUV.*" In diesem Fall
sei im Interesse der Einheitlichkeit des Gesellschaftsstatuts sei davon auszuge-
hen, dass auslindische drittstaatliche Gesellschaften mit inldndischem Verwal-
tungssitz insgesamt dem inldndischen Recht zu unterstellen, d.h. unter Ein-
schluss der nicht auf EU-Recht beruhenden Materien.*®

2. Stellungnahme

Zunidchst muss der EU die Zustandigkeit fiir die Regelung von gesellschafts-
rechtlichen Sachverhalten mit Drittstaaten zukommen, wenn der Inhalt der Ing-
mar-Entscheidung auf das Internationale Gesellschaftsrecht tibertragen werden
soll. Sie muss also die Auflenkompetenz auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes
innehaben. Wie bereits dargelegt'® steht der EU im Rahmen der AETR-Doktrin
die AuBenkompetenz in diesem Bereich grundsitzlich gemif3 Art. 217 AEUV
zu."” Selbst wenn man der Union keine umfassende Kompetenz auf diesem Ge-
biet zubilligen will, ist ihr zumindest insoweit eine konkurrierende Zustiandigkeit
zu dem Abschluss von Staatsvertrdgen mit Drittstaaten in dem Bereich des Ge-
sellschaftsrechtes zuzuerkennen.””! Aktiviert die Union ihre AuBenkompetenz,
entsteht fiir die Mitgliedstaaten in diesem Bereich eine Kompetenzsperre, die ih-
nen die Zustdndigkeit auf dem Gebiet des Gesellschaftskollisionsrechtes ent-
zieht.*” Kéme der EU hingegen keine AuBenkompetenz zu, so wire die inner-
halb der Union bestehende Harmonisierung durch potentiell divergierende
Staatsvertrdge des einzelnen Mitgliedstaates mit den zu assoziierenden Drittstaa-
ten gefihrdet.*”

Dieser Schluss hinsichtlich der Gefdhrdung der Harmonisierung ldsst sich
jedoch auf die Zustidndigkeit fiir den Erlass von Richtlinienrecht gegeniiber Ge-
sellschaften aus Drittstaaten, die in der EU niedergelassen sind, nicht iibertragen.
Denn eine Erleichterung des die Grenzen des Binnenmarkts iiberschreitenden
Rechtsverkehrs wird — wie Art. 44 Abs.2 g) AEUYV es fordert — nicht direkt er-
reicht.””* Die Regelungskompetenz ergibt sich vielmehr aus einer anderen Uber-
legung: Gesellschaften aus Mitgliedstaaten sollen bei dem Zugang zu einem an-
deren Mitgliedstaat bzw. bei dem grenziiberschreitenden Binnenverkehr nicht

467 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 10.

468 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 71.

469 Dazu Erster Teil, § 2, E., IIL,, 5., b), (1).

470 Weller, ZGR 2006, 748 (757 ff.); vgl. auch aligemein, Kreuzer, RabelsZ 2006, 1 (18).
471 Vgl. allgemein v. d. Groeben/Schwarze-Tomuschat, EGV, Art. 300, Rn 5 ff.

472 Weller, ZGR 2006, 748 (761).

473 Weller, ZGR 2006, 748 (761).

474 Grundmann, Europ. GesR, Rn 810.
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gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten benachteiligt werden.”” Insofern er-
gibt sich die Kompetenz der EU weniger aus dem Harmonisierungsgedanken,
sondern vielmehr aus der Zielsetzung der EU, Gesellschaften aus Mitgliedstaaten
in dem innereuropédischen Raum die bestmogliche Behandlung zukommen zu
lassen bzw. eine Diskriminierung innereuropiischer Gesellschaften zu vermei-
den.

Da dem europdischen Gesetzgeber die Regelungskompetenz fiir gesell-
schaftsrechtliche Sachverhalte gegeniiber Drittstaaten zusteht, ist zu iiberlegen,
inwiefern er von seiner Rechtssetzungsmacht durch Richtlinien Gebrauch ge-
macht hat. Daher sind die bisher ergangenen Richtlinien danach zu untersuchen,
ob sie Gesellschaften aus Drittstaaten erfassen. Als Beispiel fiir die ausdriickli-
che Erwdhnung von Gesellschaften aus Drittstaaten ldsst sich die Elfte Richtli-
nie, die sog. Zweigniederlassungsrichtlinie, anfiihren.””® Die §§ 7-10 betreffen
die Errichtung von Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus Drittstaaten.*”
Diese sehen fiir Gesellschaften aus Drittstaaten eine Offenlegungspflicht vor, um
auch insofern eine Mindestharmonisierung zu erreichen.””® Zwar bestehen Unter-
schiede zu den Publizititspflichten von mitgliedstaatlichen Gesellschaften (z.B.
Angaben iiber die Gesellschafter und die Unterlagen der Rechnungslegung), die
Anwendung von europdischem Recht auf eine drittstaatliche Gesellschaft wird
aber ausdriicklich angeordnet. Diese ausdriickliche Einbeziehung von Drittstaa-
ten-Gesellschaften ist — soweit ersichtlich — bei anderen Richtlinien nicht der
Fall. Deswegen muss mangels vorhandener Rechtsprechung zu Richtlinien im
Gesellschaftsrecht untersucht werden, inwiefern der Zweck der Richtlinien die
Einbezichung gebietet. Zweck der Richtlinien bzw. des européischen Gesell-
schaftsrechts ist es, grenziiberschreitende Tétigkeit im Binnenmarkt zu erleich-
tern oder zu ermoglichen. Dafiir soll nationales Recht abgebaut werden (Deregu-
lierung), harmonisiert und damit in der Schutzrichtung beibehalten und fortent-
wickelt werden (Regulierung).””

Obwohl Drittstaaten-Gesellschaften in den anderen Richtlinien zu dem Ge-
sellschaftsrecht nicht explizit erwdhnt werden, muss die Argumentation des
EuGH in der Rechtssache Ingmar beriicksichtigt werden. Danach ist bei ,,star-
kem Unionsbezug“ zwingendes europdisches Richtlinienrecht anwendbar. Ob
dies jedoch im Gesellschaftsrecht der Fall ist, ist angesichts der oben vorge-
brachten Argumente zweifelhaft. Vielmehr obliegt es dem Gesetzgeber, das Ge-
sellschaftsrecht gegeniiber Drittstaaten bei entsprechendem Unionsbezug fiir an-
wendbar zu erkldren. Letztlich bleibt die weitere Rechtswicklung wie z.B. durch
die Rechtsprechung des EuGH abzuwarten.

475 Vgl. Grundmann, Europ. GesR, Rn 810 fiir die Art. 8 f. der Zweigniederlassungsricht-
linie.

476  Abgedruckt in: Habersack, Europ. GesR, 119.

477 Grundmann, Europ. GesR, Rn 810.

478 Habersack, Europ. GesR, 110.

479 Grundmann, Europ. GesR. Rn 31.
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Gegen eine Anwendung des europdischen Richtlinien-Gesellschaftsrechts
auf Gesellschaften aus Drittstaaten spricht jedoch, dass die européischen Sekun-
dérrechtsakte wie Verordnungen und Richtlinien ihren 6rtlichen Anwendungsbe-
reich in der Regel bestimmen. Beispielsweise stellen Art. 2 Rom I-VO und Art. 3
Rom II-VO ausdriicklich klar, dass sich ihr Anwendungsbereich nicht nur auf
mitgliedstaatliches, sondern auch auf drittstaatliches Recht erstreckt. Dies ist bei
den Sekundérrechtsakten im Europdischen Gesellschaftsrecht regelmiflig nicht
der Fall. Hitte der europdische Gesetzgeber dies beabsichtigt, so wire eine aus-
driickliche Anordnung in den Sekundirrechtsakten erforderlich.

Sicher ist zu dem gegenwirtigen Zeitpunkt, dass es sich flir den deutschen
Gesetzgeber empfiehlt, eine Regelung in seinem Gesellschaftskollisionsrecht zu
treffen. Ein Warten auf den europidischen Gesetzgeber erscheint insofern nicht
angezeigt, als sich die Rechtsunsicherheit in der Praxis vergroBern wiirde. Zu-
dem ist unklar, ob sich das fiir 2014 geplante Griinbuch zum Internationalen Ge-
sellschaftsrecht auch auf drittstaatliche Gesellschaften erstrecken wird.”*® Der
gegenwiirtige Zeitpunkt nach der Reformierung des nationalen Sachrechts durch
das MoMiG scheint daher ideal, um sach- und kollisionsrechtliche Verinderun-
gen in Abstimmung vorzunehmen. Der Entwurf der Spezialkommission des
Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht schligt eine solche vor.™' Mo-
mentan steht aber in jedem Fall fest, dass das Europiische Sekundérrecht im Be-
reich des Gesellschaftsrechts keine Vorgaben fiir die kollisionsrechtliche Beur-
teilung von Gesellschaften aus Drittstaaten trifft.

1II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Anerkennung ausldndischer Gesell-
schaften konnten sich aus dem grundrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
gemifl Art. 3 Abs. 3 1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG ergeben. Fiir die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf auslindische juristische Personen stellen sich
zwei Fragen. Erstens konnte es sich bei der Auslédndereigenschaft um einen sach-
lichen Grund* handeln, der woméglich eine Unterscheidung von inléndischen
und auslindischen juristischen Personen rechtfertigt. Mit dieser Uberlegung
hingt auch der zweite Problemkreis in diesem Kontext zusammen. Denn es stellt
sich zundchst die Frage, ob Art. 19 Abs. 3 GG die Gewéhrleistung der Grund-
rechte ausschlieBlich auf inldndische juristische Personen beschrinken wollte.

480 Siehe Erster Teil, § 2, E., IIL., 5., b), (3).

481 Vegl. Sonnenberger/Bauer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 1 ff.

482 Vgl. BVerfGE 116, 135, 161 = NJW 2006, 3701, 3705; vgl. Maunz/Diirig-Herzog, Art.
3 Anh. Rn 3.
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Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte ,,auch flir inldndische juris-
tische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind‘““®. Dies
bedeutet im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber damit dem Wortlaut nach die
Gewihrleistung der Grundrechte nicht auf auslindische juristische Personen
ausdehnen wollte.”®* Auslindische juristische Personen, die sich intidndischer
Kontrolle entziehen und starken auslindischen Einfliissen unterliegen, sollten
nicht subjektive Rechte mit Verfassungsrang erhalten.*®* Deutschland sollte au-
Berdem ein Spielraum bei Staatsvertrigen verbleiben.”*® Deshalb sind die Ge-
wihrleistungen der materiellen Grundrechte nach Art. 19 Abs. 3 GG nicht auf
auslandische juristische Personen anwendbar.™

Was das sachliche Differenzierungskriterium betrifft, ist anzumerken, dass
Sachverhalte, die Gesellschaften aus einem anderen EU-Staat betreffen, mit Ge-
sellschaften aus Drittstaaten wesentlich ungleich sind. Demzufolge kann Art. 3
Abs. 1 GG die Gleichbehandlung nicht fordem.*® Gleiches gilt fiir die Ungleich-
behandlung von Gesellschaften aus staatsvertraglich privilegierten Staaten und
solchen aus Staaten, mit denen kein bi- oder multilaterales Abkommen besteht.**
Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Anerkennung von Gesellschaften aus
nicht-privilegierten Drittstaaten bestehen folglich nicht.*”

IV. Kollisionsrechtliche Vorgaben

Aus dem Kollisionsrecht bestehen fiir die Anerkennung auslédndischer Gesell-
schaften keine kollisionsrechtlichen Vorgaben, vgl. Art. 1 Abs. 2 f) Rom I-VO,
Art. 1 Abs. 3 d) Rom II-VO. Die alte Regelung des Art. 10 EGBGB beriihrte mit
der Anerkennung der Rechtsfahigkeit ausldndischer rechtsfahiger Vereinigungen

483 Vgl. BVerfGE 95, 220; vgl. auch Kruchen, Europiische Niederlassungsfreiheit und 'in-
lindische’ Kapitalgesellschaften im Sinne von Art. 19 Abs. 3 GG.

484  BVerfGE 21, 207, 209; 22, 229 (236); BGH, WM 1980, 714 (716) m Anm Eb-
ke/Neumann JZ 1980, 652 ff.; Isensee/Kirchhof-Isensee, Band V. § 118 Rn 44; vgl.
auch Maunz/Diirig-Remmert, GG, Art. 19 Rn 88: a. A. BK-v. Murius. Art. 14 Rn 49.

485  Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschafisrecht. Rn 1036.

486 Stern, in: FS Seidl-Hohenveldern, 587.

487 Zu beriicksichtigen ist jedoch grundsitzlich, dass die Verfahrens- und Pro-
zeBgrundrechte nach Art. 17, 19 Abs. 5, 101 Abs. 1, 103 Abs, 1 GG auch fiir ausldndi-
sche juristische Personen gelten; s. hierzu BVerfGE 35. 382 (399): 45, 168 (180).

488 Ebke, JZ 2003. 927 (930): Ebke, in: Sandrock Wetzler. 101 (115 £). Ebke. in: FS Tho-
de, 595 (611 ).

489 Ebke, JZ 2003, 927 (930); Ebke, in: Sandrock Wetzler, 101 (115 £).

490 Ebke, in: FS Hellwig, 117 (134f); Jestddr, Niederlassungsfreiheit und Gesellschafts-
kollisionsrecht, 234.
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mur einen begrenzten Sonderfall.! Die aktuelle Fassung des Art. 1 Abs. 2 f)
Rom I-VO ordnet lediglich an, dass die Vorschriften tiber das Internationale Pri-
vatrecht der vertraglichen Schuldverhéltnisse auf Fragen betreffend das Gesell-
schaftsrecht, das Vereinsrecht und das Recht der juristischen Personen nicht an-
zuwenden sind. Diese fehlende Regelung resultierte urspriinglich aus dem Drin-
gen des Auswirtigen Amtes, wonach bei dem Entwurf des BGB und EGBGB (ex
Art. 27 Abs. 2 EGBGB) auf die gesetzliche Regelung zugunsten staatsvertragli-
cher Regelungen verzichtet werden sollte.”” In jiingerer Vergangenheit hat der
Gesetzgeber eine Kodifizierung des Internationalen Gesellschaftsrechts unterlas-
sen, weil er den Harmonisierungsbestrebungen der EU nicht vorgreifen wollte.”
Das auf ex Art. 293 EGV gestiitzte EWG-Ubereinkommen {iber die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen vom 29.2.1968%*
war zwar in den Blick des Gesetzgebers geriickt, die Niederlande hatten aber das
Abkommen nie ratifiziert, so dass es nicht in Kraft trat.** Angesichts der Recht-
sprechung des EuGH ist eine entsprechende Richtlinie auch nicht mehr notwen-
dig. Fiir die Frage der kollisionsrechtlichen Behandlung der Drittstaaten helfen
diese Uberlegungen nicht weiter. Kollisionsrechtliche Vorgaben fiir die Aner-
kennung von Gesellschaften aus Drittstaaten bestehen demnach nicht. Fiir diese
gilt die aktuelle Rechtsprechung des BGH im Sinne der modifizierten Sitztheo-
rie.”

V. Gesetzespolitische Uberlegungen iiber den besten Regelungsgeber

Aus dem Vorhergesagten ergibt sich, dass hoherrangige Normen keine Vorgaben
an die inhaltliche Ausgestaltung der Anerkennungsfrage im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht stellen. Im Folgenden untersucht die Arbeit die gesetzespoliti-
schen Griinde, die fiir eine Losung durch den Gesetzgeber oder fiir eine Beant-
wortung der Frage durch die Rechtsprechung anzufiihren sind. Es ist zu priifen,
ob die bislang richterrechtliche Regelung der Anerkennungsfrage nicht doch bes-
ser von dem Gesetzgeber ilbernommen werden sollte. Dazu soll in zwei Schritten
vorgegangen werden. Zunichst ist zu iiberlegen, ob zwingende Vorgaben fiir ein
Handeln des Gesetzgebers bestehen. Falls man diese Frage verneint, ist auf der

491 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschafisrecht, Rn 4; Ebke, in: FS 50 Jahre BGH,
799 (802).

492 Dazu Erster Teil, § 1, A, IIL, 2.

493 BT-Drs. 10/504, 29.

494 BGBI. 111972, 369.

495 Ebke, in: FS 50 Jahre BGH, 799 (803).

496 Vel. BGH, NJW 2009, 289 ff.
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zweiten Ebene zu priifen, ob es gesetzgeberisch — unabhingig von rechtlichen
Vorgaben - zu verantworten ist, dass der Gesetzgeber nicht handelt.

1. Zwingende Vorgaben fiir ein Handeln des Gesetzgebers?

Zunichst stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber in diesem Bereich zwingend
handeln muss. Zu fragen ist, ob es thm mdglich ist, seine Regelungshoheit in der
Frage nach der kollisionsrechtlichen Behandlung von auslidndischen juristischen
Personen auf die Gerichte zu tibertragen. Dies hat er bis dato durch die Regelung
in ex Art. 37 Nr. 2 EGBGB (Art. 1 Abs. 2 f) Rom I-VO, Art. 1 Abs. 2 d) Rom II-
VO) getan.

Das deutsche Grundgesetz bindet in Art. 20 Abs. 3 GG Exekutive und Ju-
dikative an Gesetz und Recht. Art. 97 Abs. 1 GG stellt zudem klar, dass die
Richter unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen sind. Daher wird ange-
nommen, dass die Normsetzung der Legislative obliegt. Die Judikative hingegen
soll die gesetzgeberischen Entscheidungen nur auf den konkreten Fall anwenden.
Nach der grundgesetzlichen Aufgabenteilung ist prinzipiell allein der Gesetzge-
ber zu politischen Entscheidungen befugt. Es stellt sich jedoch die Frage, inwie-
weit diese Rangordnung noch eingehalten ist, wenn der Gesetzgeber sich in
(Teil-)Bereichen seiner Verantwortung entzieht. Die bis dato fehlende Regelung
des Internationalen Gesellschaftsrechts delegiert somit einen Teil der gesetzge-
berischen Verantwortung in einem flir das Internationale Unternehmensrecht
zentralen Bereich auf die Rechtsprechung.*” Durch sein Nichthandeln in dem
Bereich des Internationalen Gesellschaftsrechts*™* hat der Gesetzgeber seine poli-
tische Entscheidungsbefugnis auf die Rechtsprechung iibertragen, ohne dass letz-
tere in vergleichbarer Weise demokratisch legitimiert oder politisch verantwort-
lich ist.*®® Der Richter wird somit zu einem . Ersatzgesetzgeber*.*" Es stellt sich
damit die Frage, ob sich der Gesetzgeber seiner Verantwortung auf diesem Ge-
biet unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten entziehen und den Rechtsu-
chenden auf die richterliche Rechtsfortbildung verweisen kann.

497 Vgl. Hirsch. JZ 2007, 853 (855).
498 Vgl. Art. 37 Nr. 2 EGBGB aF.
499 Kramer, Methodenlehre, 260.
500 Séliner, ZG 1995, 1.



a) Wesentlichkeitstheorie fiir das Internationale Privatrecht?

Zu iiberlegen ist, ob die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Wesentlich-
keitstheorie®®' eine Grenze fiir die richterliche Rechtsfortbildung in dem Bereich
des Internationalen Gesellschaftsrecht zieht. Danach sind grundlegende Rege-
lungsbereiche durch ein formliches Gesetz zu legitimieren, damit das staatliche
Handeln Transparenz erhilt, die parlamentarische Opposition beteiligt wird und
die Betroffenen und die Gesellschaft Gelegenheit erhalten, ihre Auffassungen
und Interessen auszubilden und zu vertreten.’” Die Zulissigkeit richterlicher
Rechtsfortbildung wird u.a. verneint, soweit eine gesetzgeberische Entscheidung
unmittelbar bevorsteht, die eine fiir die Grundrechtsausiibung wesentliche Frage
regelt’®™. Gleiches gilt, wenn der gegenwirtige Gesetzgeber eine solche richterli-
che Rechtsfortbildung erkennbar ablehnt.’® Dariiber hinaus kommen die Prinzi-
pien der Gewaltenteilung, der Gesetzesbindung und der Rechtssicherheit als ver-
fassungsrechtliche Grenzen in Betracht.

Fiir die Wesentlichkeit einer Angelegenheit spricht, dass es sich bei dem
betroffenen normativen Bereich um einen solchen handelt, der fiir die Grund-
rechtsausiibung relevant ist.’” Eine Beeintrichtigung der Grundrechte scheidet
jedoch fiir ausldndische Gesellschaften aus. Der Gesetzgeber wollte entspre-
chend Art. 19 Abs. 3 GG den Schutz der matericllen Grundrechte nicht auf aus-
landische Gesellschaften ausdehnen.’”

b) Gewaltenteilung und demokratische Legitimation

In engem Zusammenhang mit der verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitstheorie
stehen das Prinzip der Gewaltenteilung und die Frage der ausreichenden demo-
kratischen Legitimation. Der Grundsatz der Gewaltenteilung gemil Art. 20 Abs.
2 GG bietet in dem Bereich der gesetzeskonkretisierenden und -ergiinzenden
Rechtsfortbildung wenig Anhaltspunkte, da in Bezug auf die Kompetenz nicht in
die Rechtsetzungsprirogative des Gesetzgebers eingegriffen wird, sondern nur
ein vorgeschener Wertungsraum ausgefiillt wird (sog. Delegationsnorm).”’

501 BVerfGE 49, 86 (126); 61, 260 (275); 77, 170 (230 ff.).

502 BVerfGE 49, 86 (126); Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, Art. 10 Rn 46 ff.

503 Vgl. urspriinglich in dem Verhiltnis zu der Exekutive BVerfGE 49, 86 (126) sowie
spéter auch in dem Verhiltnis zu der Judikative BVerfGE 84, 212 und 88, 103. Dazu
Séllner, ZG 1995, 1 (2 f); Riithers, Rechtstheorie, Rn 254.

504 Vgl. Wank, ZGR 1988, 314 (323) m.w.N.

505 BVerfGE 49, 86 (129).

506 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 1036.

507 Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 188.



Grundlegende Umgestaltungen des geltenden Rechts bediirfen einer Entschei-
dung der Legislative.””® Bisher ist - mangels Handelns des nationalen Gesetzge-
bers’® - die Rechtsprechung fiir den wichtigen Rechtsbereich des Internationalen
Gesellschaftsrechts dazu berufen, die von dem Gesetzgeber gewihlte Liicke aus-
zufiillen. Die rechtliche Entscheidung ist damit in die Hénde der Rechtsprechung
gelegt. Einen Eingriff in die von dem Grundgesetz vorgesehenen Gewaltentei-
lung nach Art. 20 Abs. 2 GG kann deshalb in der richterlichen Regelung des In-
ternationalen Gesellschaftsrechts nicht gesehen werden.

Unabhéngig davon konnte die eingeschrinkte demokratische Legitimation
der Richter als verfassungsrechtlich problematisch betrachtet werden.’'® Mit
Ausnahme von den gewihlten Bundesrichtern besitzen Gerichte in Deutschland
im Gegensatz zu dem Parlament nur eine sehr eingeschrénkte demokratische Le-
gitimation. Der Ermennungsakt durch einen Minister reicht fiir die Vermittlung
demokratischer Legitimation zudem nicht aus, da dieser seinerseits ebenfalls
nicht direkt gewihlt wurde.’!' Daher besteht nur eine mittelbare demokratische
Legitimation des Richters, die der richterlichen Rechtsfortbildung entgegenste-
hen konnte’'? Dieser Einwand greift indes nicht durch, da die richterliche
Rechtssetzung und -fortbildung zu einem gewissen Malle unvermeidbar ist. Eine
vollstindige Normsetzung durch den Gesetzgeber ist allein technisch nicht még-
lich und auch im Hinblick auf eine spitere Rechtsermittlung und -anwendung
nicht wiinschenswert. Insofern ist die Trennlinie dergestalt zu ziehen, dass der
Richter keine politischen Entscheidungen treffen, sondern nur juristische Fragen
beantworten darf.’" Eine solche Abgrenzung wird dem Prinzip der Gewaltentei-
lung und dem Zusammenhang mit richterlicher Unabhingigkeit und fehlender
Abwihlbarkeit des Richters am ehesten gerecht.”"

Inwiefern die Anerkennung auslidndischer Gesellschaften eine politische
oder nur eine rein juristische Frage ist, ist schwierig zu entscheiden. In jedem
Fall signalisiert sie eine politische Grundhaltung, wonach die Anerkennung
grundsitzlich Liberalitit und Weltoffenheit, die Nichtanerkennung ausiindischer
Gesellschaften hingegen einen gewissen Protektionismus und eine Tendenz zu
der Abschottung des nationalen Marktes offenbart.”'* Diese Frage hat also eine
politische ,,Dimension®, die nicht verneint werden kann. Zwar ist die demokrati-

508 Wank, ZGR 1988, 314 (351); Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 233 je-
weils m.w.N.

509 Vgl. aber zum geplanten Griinbuch der europiischen Kommission zum Internationalen
Gesellschaftsrecht: Erster Teil, § 2. E., III., 5..(b). (3).

510  Kritisch Meier-Havoz, JZ 1981, 417 (422).

511 Insofern ldsst sich aus den Bestellungsverfahren gemaB Art. 94 Abs. 1. 95 Abs. 2 GG
eine besondere Legitimitit ableiten, die andere Richter nicht aufweisen. Siehe [psen.
Richterrecht und Verfassung. 203.

512 Siche eingehend Wank. Grenzen richterlicher Rechisfortbildung. 221 f.

513 Vgl. Diederichsen, Flucht des Gesetzgebers, 60 ff.

514 Wank. Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung. 221,

515 Vgl. Ebke, JZ 2003. 927: . Die wahre Liberalitit ist Anerkennung.”



sche Legitimation des einzelnen Richters als Regelungsgeber im Internationalen
Gesellschaftsrecht nicht hinterfragt worden. In jedem Fall ist es positiv zu be-
werten, dass mit dem Referentenentwurf’'® zum Internationalen Gesellschafts-
recht eine gesetzliche Regelung ins Auge gefasst worden ist.

¢) Ergebnis

Es bestehen also keine zwingenden verfassungsrechtlichen Vorgaben flir ein
Handeln des Gesetzgebers. Er ist unter verfassungsrechtlichen Aspekten nicht
verpflichtet, in dem Bereich des Internationalen Gesellschaftsrecht zugunsten
von drittstaatlichen Gesellschaften eine Regelung zu treffen.

2. Nichthandeln als Ausdruck guter Gesetzgebung (Good Governance)?

Obwohl der Gesetzgeber unter verfassungsrechtlichen Aspekten nicht zwingend
verpflichtet ist, in dem Bereich des Internationalen Gesellschaftsrechts tdtig zu
werden, ist zu iiberlegen, ob es gesetzgeberisch zu verantworten ist, dass er nicht
handelt. Dabei handelt es sich weniger um ¢ine dogmatische als vielmehr um ei-
ne gesetzespolitische Betrachtung. Es ist zu tiberlegen, ob das Nichthandeln dem
Prinzip der ,,Good Governance*>"” widerspricht. Fir ein Handeln des Gesetzge-
bers spricht, dass eine eindeutige Festlegung auf die Griindungstheorie fiir simt-
liche Geselischaften zu einer Senkung der Transaktionskosten fithren konnte.
Die ausldndischen Unternehmen konnten trotz ecines deutschen Tétigkeits-
schwerpunkts an ihrer Rechtsform festhalten, ohne eine deutsche Tochtergesell-
schaft griinden zu miissen. Die damit verbundene Rechtssicherheit ist hoch zu
gewichten. Infolge der europarechtlichen Implikationen aufgrund der EuGH-
Rechtsprechung und der Reaktionen des BGH ist im deutschen Internationalen
Gesellschaftsrecht eine unklare Rechtslage entstanden. Die angesprochenen Ent-
scheidungen haben den Streit um die kollisionsrechtliche Beurteilung von vielen
Instituten des Gesellschaftsrechts verstirkt.’'® In dem Verhiltnis zu den EU- und
EWR-Mitgliedstaaten findet die Griindungstheorie Anwendung, wihrend vorbe-

516 Referentenentwurf zum Internationalen  Gesellschaftsrecht  abrufbar  unter:
http://www.bmj.de/files/-/2751/RefE Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Ge-
sellschaften, Vereine und juristischen Personen.pdf; vgl. dazu ausfiihrlicher unter
Zweiter Teil, § 2.

517 Vgl Dolzer/Herdegen/Vogel, Good Governance — Gute Regierungsfilhrung im 21.
Jahrhundert.

518 Vgl Ebke, in: FS Thode, 593 ff.; Schneider, BB 2008, 566 (567) m.w.N.
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haltlich etwaiger Staatsvertrige gegeniiber allen anderen Staaten die modifizierte
Sitztheorie gilt.”’® Insofern besteht fiir die deutsche (AuBen-)Wirtschaft sowie
die deutschen Handelspartner momentan eine missliche Lage. Zu begriifien ist
deshalb das Bemiihen des Gesetzgebers, diese Unsicherheit mit einer Ergénzung
des EGBGB zu beseitigen. Mit der Festschreibung im EGBGB wird der Ana-
chronismus einer fehlenden Regelung des Internationalen Gesellschaftsrechts be-
seitigt. Berticksichtigt man, dass die in dem EGBGB behandelten Sachgebiete
Gegenstand europiischer Vereinheitlichungsbestrebungen waren und sind,”™ so
ist es zugleich verstindlich, dass der Gesetzgeber einen gewissen Zeitraum nach
den grundlegenden Urteilen des EuGH mit einer Regelung zum Internationalen
Gesellschaftsrecht gewartet hat. Die anstehende Neuregelung kénnte in jedem
Fall ein hoheres MaB3 an Rechtssicherheit schaffen, das von der Wirtschaft ange-
sichts der Luxemburger ,,Paukenschlidge* dringend erwartet wird.>!

Blockiert wird die angestrebte Kodifikation jedoch von den Gewerkschaf-
ten, die um ihren Einfluss iiber die Unternchmerische Mitbestimmung flirch-
ten.’” Der angestrebte Referentenentwurf ist bisher nicht verabschiedet worden.
Die Gewerkschaften scheinen ihren vorhandenen politischen Einfluss genutzt zu
haben, um die Kodifikation des Geselischaftsrechts auszubremsen. Ob damit das
letzte Wort iiber den Referentenentwurf gesprochen ist, bleibt abzuwarten. Unter
dem Aspekt der Good Governance wire es sinnvoll, wenn der deutsche Gesetz-
geber sich zu der Kodifikation in dem Bereich des Internationalen Gesellschafts-
rechts durchringen kénnte.

VI Zwischenergebnis

Es bestehen folglich keine Vorgaben aus dem geschriebenen Recht fiir die kolli-
sionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten, wenn man von
den einzelnen bilateralen Staatsvertrigen mit kollisionsrechtlichem Gehalt ab-
sicht. Zwar obliegt die Frage der Anerkennung auslandischer Gesellschaften ge-
miB ex Art. 37 Nr. 2 EGBGB (Art. 1 Abs. 2 f) Rom I-VO, Art. | Abs. 2 d) Rom
1I-VO) der Judikative, unter dem Aspekt der Good Governance wire aber ein
Handeln des deutschen Gesetzgebers zu begriifien. Bevor die Arbeit die denkba-

519 BGH, NJW 2009, 289 ft.

520 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 4; vgl. den Aktionsplan zum
Stockholmer Programm, KOM (2010), 171 zum fiir das Jahr 2014 geplanten Griin-
buch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf Untemnehmen, Ver-
einigungen und andere juristische Personen, S. 26.

521 Vgl. Goette, DStR 2009. 63; Rotheimer, NZG 2008, 181 (182): Schneider. BB 2008,
566 ff.

522 Vgl. zu der Position des DGB, Sevborh. AuR 2008. 132 ff.. vgl. auch Wohleri. GWR
2009, 161.
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ren Optionen fiir ein zukiinftiges autonomes deutsches Internationales Gesell-
schaftsrecht gegeniiber Drittstaaten-Gesellschaften untersucht, bedarf es der
Analyse einiger Urteile des BGH und der Instanzgerichte. Moglicherweise lassen
sich aus dieser Untersuchung Schliisse fiir die Gestaltung des zukiinftigen Rechts
ziehen. Fiir die Untersuchung kommen nur solche Entscheidungen in Betracht,
die in den Jahren nach den grundlegenden Entscheidungen des EuGH in den
Rechtssachen Centros, Uberseering und Inspire Art> ergangen sind, da diese
die Diskussion um das richtige Ankniipfungskriterium in dem autonomen deut-
schen Internationalen Gesellschaftsrecht neu entfacht haben.***

B.  Gesellschaften aus Drittstaaten in der Rechtsprechung

Der vorherige Abschnitt hat gezeigt, dass das geschriebene Recht keine Vorga-
ben fiir die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus ,,nicht-
privilegierten“ Drittstaaten bereithdlt. Somit kann die Rechtsprechung in dieser
Frage frei entscheiden. Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die Behand-
lung von Dirittstaaten-Gesellschaften durch die hochstrichterliche und die unter-
instanzliche Rechtsprechung nach den einschligigen EuGH-Entscheidungen.
Dazu z#hlt die Entscheidung des OLG Hamburg zu einer Gesellschaft von der
Isle of Man** (dazu 1.). Des Weiteren hat das OLG Kéln ein Urteil im Zusam-
menhang mit einer Siidafrikanischen Gesellschaft gefillt™ (dazu 2.). Im An-
schluss werden die Entscheidung des OLG Miinchen zu einer sambischen Ge-
sellschaft’” (dazu 3.) sowie ein Urteil des Amtsgerichts Ludwigsburg zu einer
serbischen Gesellschaft’™ (dazu 4.) besprochen. Den Abschluss bildet das Urteil
des BGH zu einer schweizer Gesellschaft,”® das im Jahr 2009 von dem IX. Zivil-
senat beziiglich der Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft aus Singapur bestitigt
worden ist (dazu 5.).”° In diesem Rahmen wird auch die bisherige Jersey-
Rechtsprechung des BGH beleuchtet. **!

523 Dazu Erster Teil, § 2, A.

524 Vgl. Ebke, in: FS Thode, 593 ff.

525 OLG Hamburg, BB 2007, 1519 ff.; NZG 2007, 597; NJW-Spezial 2007, 415 f.
526 OLG Kaoln ZIP 2007, 935.

527 BayObLG, RIW 2003, 387 f.; DB 2003, 819 f.

528 AG Ludwigsburg, ZIP 2006, 1507; EWiR 2007, 207 f. m. Anm. Kleinschmidlt.
529 BGH NJW 2009, 289 ff.

530 BGH ZIP 2009, 2385 ff.

531 BGHZ 151, 204; BGH, NJW 2002, 3539.
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1. Limited von der Isle of Man

In dem Urteil vom 30.3.2007 musste sich das OLG Hamburg mit der Rechtsfi-
higkeit einer Limited von der Isle of Man auseinandersetzen.™ Diese nahm den
Beklagten aus einer Biirgschaftserkldrung in Anspruch. Nachdem das Landge-
richt die Klage als unbegriindet abgewiesen hatte, hatte die Kldgerin Berufung
bei dem OLG Hamburg eingelegt. Im Rahmen eines Streits, ob die Kligerin zu
der Leistung einer Prozesskostensicherheit gemif § 110 ZPO verpflichtet ist,
stellte sich die Frage, ob sich der tatsdchliche Verwaltungssitz der klagenden Ge-
sellschaft noch auf der Isle of Man befindet oder aber inzwischen nach Duisburg
und damit in das Inland verlegt worden war. Mithin war fraglich geworden, ob
die Kldgerin noch rechts- bzw. somit parteifihig war. Deshalb entschied der Se-
nat des OLG, uber die Frage der Zuldssigkeit gesondert gemdB § 280 Abs. 1
ZPO zu verhandeln.

1. Entscheidung des Gerichts

Fiir das Gericht war die Frage zu kliren, ob die Gesellschaft von der Isle of Man
rechts- und damit parteifihig ist, obwohl sie méglicherweise ihren Verwaltungs-
sitz nach Deutschland verlegt hat. Das OLG Hamburg entschied, dass die Gesell-
schaft rechts- und parteifihig war und somit vor dem OLG als Kldgerin auftreten
konnte. Die Gesellschaft sei als rechtsfihige Personengesellschaft i.S.v. § 14
Abs. 2 BGB parteifihig.

Nach allgemeinen Erlduterungen zu der Griindungstheorie und dem Hin-
weis zu dem eingeschrinkten Anwendungsbereich der Sitztheorie stellte das Ge-
richt fest, dass sich die Gesellschaft nicht auf die Niederlassungsfreiheit gemiB
Art. 49, 54 AEUV berufen kénne. Zwar sei die Isle of Man als autonomer Kron-
besitz (sog. crown dependency) der britischen Krone unterstellt, aber nicht Teil
des Vereinigten Konigreichs.”* Folglich sei die Isle of Man auch nicht Teil der
EG, so dass die Grundfreiheiten und damit die Niederlassungsfreiheit auf dem
Hoheitsgebiet der Isle of Man keine Anwendung finde. Die Isle of Man liegt
zwar in dem europidisches Hoheitsgebiet, aber sie kein Mitgliedstaat oder Teilha-
ber an dem Mitgliedstatus des Vereinigten Konigreichs. Entscheidend fir das
Verhiltnis zwischen der Isle of Man und der Europdischen Union sei Art. 355
Abs. 5 lit. ¢) AEUV 1.V.m. dem Protokoll Nr. 3 zur Beitrittsakte von 19727
Ausweislich des Art. 2 des Protokolls sind vor allem die Vorschriften des AEUV

532 OLG Hamburg, BB 2007, 1519 ff.
533 Solly, Government and Law in the Isle of Man. 98.
534 BGBI. 1972, 1338.
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beziiglich der Freiziigigkeit und des freien Dienstleistungsverkehrs nicht an-
wendbar.** Dies gelte auch fiir die Niederlassungsfreiheit.”® Das allgemeine
Diskriminierungsverbot bezieht sich nach Art. 3 des Protokolls nur auf Zslle und
mengenméBige Beschrankungen. Die EuGH-Rechtsprechung zu der Niederlas-
sungsfreiheit von Gesellschaften gilt somit nicht fiir Gesellschaften von der Isle
of Man.*” Da die Isle of Man auch kein Mitglied des EWR oder der EFTA ist
und kein Staatsvertrag mit der Bundesrepublik Deutschland besteht, kann sich
die in Rede stehende Gesellschaft nicht auf die Niederlassungsfreiheit berufen.™

Im Anschluss problematisiert die Entscheidung ausfiihrlich die neuere
EuGH-Rechtsprechung zu der Niederlassungsfreiheit im Hinblick auf die Aner-
kennung drittstaatlicher Gesellschaften. Zu dieser Frage habe der BGH in einer
Entscheidung zu einer panamaischen Gesellschaft™ ausdriicklich keine Stellung
bezogen. Nachdem der Senat den gegenwirtigen Stand der Literatur, den Ent-
wurf des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht und die Entscheidung
des OLG Hamm erwihnt hat, folgen weitere Ausfiihrungen, die eine positive
Einstellung des Senats fiir eine generelle Hinwendung zu der Griindungstheorie
offenbaren.*® Schon zu dem Zeitpunkt der Entscheidung im Jahr 2007 wiirden
die meisten Gesellschaftsstatute nach der Griindungstheorie ermittelt. Schutzbe-
diirfnisse des inlindischen Rechtsverkehrs konnten dennoch iiber etwaige Son-
derankniipfungen befriedigt werden. Nach diesem Plddoyer fiir die Griindungs-
theorie iibt sich das OLG Hamburg in Zuriickhaltung und lehnt eine Anwendung
der Griindungstheorie in diesem Fall aber ab. Es sei ,,nicht Aufgabe eines In-
stanzgerichts, der einheitlichen Rechtsentwicklung vorzugreifen“*'. Daher sei
Rechtsfihigkeit von Gesellschaften aus Drittstaaten und damit auch der fragli-
chen Geselischaft von der Isle of Man nach der Sitztheorie zu bestimmen. Nach
der Verlegung des tatsichlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland sei die Ge-
sellschaft als rechtsfihige Personengesellschaft gemafl § 14 Abs. 2 BGB anzuse-
hen. Dass nun die Gesellschafter die Gesellschaft vertreten und als Klager auftre-
ten, hat nur die Berichtigung des Rubrums zufolge, die fiir die Zuléssigkeit der
Klage jedoch unschidlich sei.**

Das OLG Hamburg lieB wegen der unklaren Rechtslage beziiglich Gesell-
schaften aus Drittstaaten und der seiner Meinung nach starken Argumente fiir die
Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten die

535 Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn 26 und 29 m.w.N.

536  Solly, Government and Law in the Isle of Man, S. 169.

537  Vgl. KGNZG 2005, 758 (759); DB 2005, 1158; GmbHR 2005, 771; ZIP 2005, 989.

538 Dass sich aus der EMRK nichts Anderes herleiten lasst, ist unter Erster Teil, § 2, D.
bereits dargestellt worden.

539  BGH, NVwZ-RR 2006, 28 (29).

540  OLG Hamburg, BB 2007, 1519 (1521).

541 OLG Hamburg, BB 2007, 1519 (1521).

542  Leible/Hoffmann, DB 2002, 2203 (2205); W.-H. Roth, ZIP 2000, 1597 (1601).
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Revision zu dem BGH zu.** Zu einer Entscheidung des BGH ist jedoch aufgrund
eines auBBergerichtlichen Vergleichs der Parteien nicht mehr gekommen.

2. Wiirdigung

Dem OLG Hamburg als Instanzgericht standen zwei Lésungsméglichkeiten zur
Verfligung: Es konnte auf die weder europa- noch vélkervertragsrechtlich privi-
legierte Gesellschaft von der Isle of Man entweder die Griindungstheorie anwen-
den oder der bisherigen Rechtsprechung des BGH, d.h. der modifizierten Sitz-
theorie (Jersey), folgen.*** Mit der Anwendung der Griindungstheorie hitte das
OLG Hamburg die Gesellschaft unabhingig von der Frage nach der Belegenheit
ithres Verwaltungssitzes als solche anerkannt. Die Entscheidung fiir die Griin-
dungstheorie gegeniiber einer Gesellschaft, die sich weder auf die Niederlas-
sungsfreiheit aus dem AEUV berufen kann noch eine staatsvertragliche Privile-
gierung auf ihrer Seite hatte, wire eine rechtspolitisch spektakuldre Entschei-
dung gewesen; denn ein Instanzgericht hitte ausdriicklich fiir einen Schritt in
Richtung Griindungstheorie votiert. Allerdings hat der Senat trotz seiner unver-
hohlenen Sympathie fiir die Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber Ge-
sellschaften aus Drittstaaten davon abgesehen. Dies ist ihm als mutlos ausgelegt
worden.”” Allerdings kann man in der von .hanseatischer Zuriickhaltung™ ge-
prigten Entscheidung auch eine elegante Losung des oben aufgezeigten Dilem-
mas sehen. Da der Senat zu Gunsten der Griindungstheorie Stellung bezogen hat.
hitte der BGH aufgrund der langen Ausfiihrungen des OLG Hamburgs fiir eine
generelle Hinwendung zu der Griindungstheorie Stellung nehmen miissen. Mit
dem Urteil hétte der BGH also tiber die Richtigkeit seiner Entscheidung in der
Rechtssache Jersey zu entscheiden gehabt. Selbst wenn dieses Urteil ein ,,Ablen-
kungsmanéver“™® zu dem Erhalt der Sitztheorie in dem Geltungsbereich der
Niederlassungsfreiheit darstellt, so ware dies fiir den BGH bzw. seinen I1. Zivil-
senat die Chance gewesen, seine Einzelfallentscheidung im Falle Jersey fir die

543  OLG Hamburg, BB 2007, 1519 (1521).

544 Unmoéglich war ein Zuriickgehen zuriick zu der alten. strengen Sitztheorie. Damit hitte
sich der Senat nicht nur am weitesten von der eigenen rechtspolitischen Uberzeugung
entfernt, sondern auch der Rechtsprechung des BGH. zu der modifizienten Sitztheorie
widersprochen.

545 Vgl. Binz/Maver, BB 2007. 1521: Das Gericht hat zutreffend dargelegt. dass die nach
dem Recht der Isle of Man gegriindete .Limited” weder in den Genuss der europa-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit kommt noch staatsvertragliche Regelungen beste-
hen. die zu der Anwendung der Griindungstheorie zwingen. Der Fall war und 1st bes-
tens dazu geeignet, die vorstehende Frage eindeutig zu beantworten. Dazu hat dem
OLG Hamburg aber der Mut gefehit.”

546  Ebke.in: FS Thode. 593 (611).



Zukunft zu korrigieren. Andernfalls hitte der BGH klarstellen kénnen, dass die
Jersey-Entscheidung immer noch seine Meinung zu der Beurteilung von Gesell-
schaften aus Drittstaaten darstellt. Diese Moglichkeit ist ihm durch den Ver-
gleich der Parteien genommen worden.*’

Festzuhalten bleibt, dass das OLG Hamburg ein sehr geschicktes Urteil ge-
fillt hat. Der Senat hat keine Entscheidung getroffen, die im Widerspruch zu der
gegenwirtigen Rechtsprechung des BGH steht und gleichzeitig den notwendigen
Druck aufgebaut, um diese fiir die Praxis wichtige Frage durch eine hochstrich-
terliche Entscheidung einer Losung zuzufithren. Die Entscheidung des OLG
Hamburg ist daher nicht als ,,mutlos” anzusehen, sondern entspricht dem, was
ein Instanzgericht zu leisten vermag, ohne in den Widerspruch mit der Recht-
sprechung des BGH zu treten. Neben dem BGH ist auch der Gesetzgeber aufge-
rufen, sich mit dieser rechtspolitisch wichtigen Frage auseinanderzusetzen.

1. Siidafrikanische Handelsgesellschaft (Limited)

In der Entscheidung des OLG KoIn**® ging es um die internationale Zustindig-
keit der Vorinstanz (LG Koéln). In dem Verfahren machte die Kldgerin Vergii-
tungsanspriiche und Aufwandsentschadigungen gegeniiber der Beklagten, einer
in Siidafrika gegriindeten Handelsgesellschaft (Limited), geltend. Der alleinige
Geschiftsfiihrer der Beklagten und inzwischen auch Alleingesellschafter wohnte
in Leverkusen und war gleichzeitig Geschéftsfiihrer weiterer Unternehmen, die
in Deutschland anséssig sind. Die Beklagte war Eigentiimerin mehrerer Immobi-
lien in Kapstadt. Eine dieser Immobilien, die urspriinglich ein Biirogeb4ude war,
sollte zu einem Hotel umgebaut werden. Um diesen Plan in die Tat umzusetzen,
nahm die Beklagte Kontakt mit der Klidgerin, einem global tdtigen Unternehmen
auf. Dieses hatte sich bereits hdufiger mit entsprechenden Projekten auseinan-
dergesetzt. Streitpunkt zwischen den Parteien war die Vergiitung der von der
Kldgerin erbrachten Leistungen. Im Rahmen der Zulissigkeit ging es um die
Frage, ob das LG Kéln als erstinstanzliches Gericht international zusténdig sei.
Die internationale Zustindigkeit des LG Kéln hat die Beklagte nicht nur in der
ersten Instanz, sondern auch in der Berufung bestritten.

547  Allerdings hat der BGH in der Entscheidung zu der Rechtsfihigkeit schweizer Gesell-
schaften dies getan, BGH, NJW 2009, 289 ff.
548 OLG Koln, ZIP 2007, 935; [PRax 2007, 530.
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1. Entscheidung des Gerichts

Das LG Ko6ln hatte nach entsprechend ausfiihrlicher Wiirdigung der Vortrige der
Parteien entschieden, dass es international zustdndig sei. Dieses Ergebnis hat das
OLG Koln als Berufungsinstanz bestitigt. Die internationale Zustidndigkeit des
LG Koln ergebe sich aus der Doppelfunktionalitidt der ZPO.™ Demnach regelt
der allgemeine Gerichtsstand des Beklagten gemél §§ 17 Abs. 1 S. 1, 12 ZPO
neben der Ortlichen auch die internationale Zustidndigkeit. Zwar bestimmt sich
der Sitz einer Gesellschaft grundsétzlich aus der Satzung, aber ist dieser im Ein-
zelfall nicht zu ermitteln, so richtet sich die internationale Zustiandigkeit gemif
§ 17 Abs. 1 S. 2 ZPO nach dem tatsdchlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft.
In Fillen mit Auslandsbezug ist jedoch zu beriicksichtigen, dass zu der Bestim-
mung des Sitzes zunichst das Internationale Privat- bzw. Gesellschaftsrecht zu
befragen ist. Daher kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Gesellschaft,
selbst wenn sie einen ausldndischen Satzungssitz nachweisen konnte, aufgrund
des in der Tatsacheninstanz ermittelten inldndischen Verwaltungssitzes nicht als
auslindische Gesellschaft anzuerkennen sei.”™ Vielmehr sei sie als inldndische
Personenhandelsgesellschaft oder als einzelkaufménnisches Unternehmen anzu-
schen. Fiir die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit bei Klagen gegen
nicht-europdische Gesellschaften gelte also weiterhin die modifizierte Sitztheorie
fort.

2. Wirdigung

In diesem Urteil zeigt sich die Bedeutung nach der kollisionsrechtlichen Einord-
nung in dem Bereich der Internationalen Zustindigkeit. Insofern soll diese Be-
deutung der kollisionsrechtlichen Beurteilung ausldndischer Gesellschaften an
diesem Urteil veranschaulicht werden.

Zunichst konnte man iiber eine etwaige staatsvertragliche Regelung fiir die
kollisionsrechtliche Einordnung siidafrikanischer Gesellschaften nachdenken.
Eine solche besteht moglicherweise in einem bilateralen Staatsvertrag zwischen
Siidafrika und der Bundesrepublik Deutschland in dem Bereich des Investitions-
schutzes.”®' Diesen Vertrag findet in dem Urteil des Gerichts keine Erwéhnung.
Dieser Staatsvertrag ist fiir die kollisionsrechtliche Behandlung von auslindi-

549 BGHZ 115, 90 ff.; 94, 156 (157); BGH, NJW 1999, 1396: Musielak-Heinrich. ZPO. §
12 Rn 17; Schack, IZVR, Rn 190, 236.

550  OLG Koln, ZIP 2007, 935.

551 Kapitalschutzabkommen vom 11.9.1995, BGBI. 1997 II. S.2098: in Kraft seit dem
10.4.1998, BGBI. 11 5.903.
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schen Gesellschaften auch nicht von Belang. Kindler misst ihm keine kollisions-
rechtliche Bedeutung zu;* Rehm sicht hingegen die Sitztheorie in dem Verhilt-
nis zu Sidafrika als festgeschrieben an.”” Beide Autoren sind sich also einig,
dass in dem Verhiltnis zu Sidafrika nicht die Griindungstheorie, sondern die
Sitztheorie anzuwenden ist. Fiir Kindler ergibt sich dies aus der Anwendung der
im Richterrecht verankerten Sitztheorie, wihrend Rehm dies unmittelbar aus dem
Abkommen selbst herausliest. Bis zu der Verdnderung der Rechtslage durch eine
Anderung der Rechtsprechung des BGH oder der Verabschiedung des Referen-
tenentwurfs durch den Gesetzgeber ist folglich von der Anwendung der Sitztheo-
rie auf siidafrikanische Gesellschaften auszugehen.

Der Entscheidung ist de lege lata vorbehaltlos zuzustimmen. Von Interesse
ist, wie sich die geplante Regelung des Referentenentwurfs zum Internationalen
Gesellschaftsrecht’™™ auf die Ermittlung des Sitzes i.S.v. § 17 ZPO auswirkt. Mit
der Festschreibung der Griindungstheorie in Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E, indem
primér an den Ort der Registrierung angekniipft werden soll, wird sich auch die
kollisionsrechtliche Ermittlung des Sitzes 1.S.v. § 17 ZPO 4ndern. Danach wire
die Limited stidafrikanischen Rechts, die in Siidafrika notwendigerweise regist-
riert ist, nach ihrem Heimatrecht zu beurteilen, und miisste demnach zukiinftig
als solche in Deutschland anerkannt werden. Die ,,gespaltene Rechtspersonlich-
keit*“**, die die Anwendung der modifizierten Sitztheorie in diesem Fall nach
sich zieht, wére damit ad acta gelegt. Damit kiime es im Ubrigen auch nicht mehr
zu den scharfen Folgen der modifizierten Sitztheorie. Den Alleingeschiftsfithrer
bzw. den Einzelkaufmann trife mithin keine persénliche Haftung nach den Re-
geln des deutschen Personengesellschaftsrechts. Diese scharfe Sanktion trifft im
vorliegenden Fall des OLG Koln den Alleingesellschafter bzw. Einzelhandels-
kaufmann. Dass diese Umqualifizierung keine verhiltnismiBige Losung der An-
erkennungsproblematik in Zeiten einer globalisierten Wirtschaft darstellt, ist of-
fensichtlich. Die Entscheidung des OLG Ko6ln ist — wie schon ausgefiihrt — nicht
zu beanstanden, jedoch demonstriert sie die entscheidenden Schwichen der mo-
difizierten Sitztheorie. Ihre Sanktionsschirfe bewirkt keine Steigerung der Att-
raktivitdt fiir den deutschen Markt aus Sicht der Drittstaaten.

552 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 330.

553 Rehm, in Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 2 Rn 16.

554 Ausfiihrlich zum Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht unter
Zweiter Teil, § 2.

555 Vgl. zu den hiermit verbundenen Problemen Ebke, in: FS Thode, 593 (610).
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1II. Sambische Gesellschaft

In dem Beschluss des OLG Miinchen™ ging es um die Bestimmung des zustin-
digen Gerichts gemdf3 § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO. Die Antragsstellerin begehrte von
den drei Antragsgegnern als Gesamtschuldner die Riickzahlung von 135.504,59
€. IThrem Begehren nach mdchte sie die Antragsgegner als Streitgenossen verkla-
gen. Bei den Antragsgegnern handelt es sich um zwei natiirliche Personen mit
Wohnsitz in Deutschland sowie um eine in Sambia gegriindete private Limited
company by shares. Der streitige Betrag ergibt sich zu dem gréBeren Teil aus
den der Gesellschaft zur Verfiigung gestellten Geldern (Einlagen), die fiir die
Zwecke der Gesellschaft genutzt werden sollten. Der kleinere Teil des Betrages
besteht aus dem Kaufpreis fiir Anteile an der Gesellschaft sowie aus Aufwen-
dungen, die zu dem Zwecke des Anteilserwerbs getitigt wurden. Da die An-
tragsgegner zu 1 und zu 2 natiirliche Personen mit unterschiedlichen Wohnsitzen
waren, der Satzungssitz der Gesellschaft sich in Sambia befand und demnach
kein gemeinsamer Gerichtsstand bestand, hat die Antragsstellerin beantragt, das
LG Augsburg als das zustdndige Gericht zu bestimmen.

1. Entscheidung des Gerichts

Das OLG Miinchen entschied, dass das LG Augsburg das zustdndige Gericht sei.
Die eigene Zustindigkeit fiir die Bestimmung des zustdndigen Gerichts hat das
OLG Miinchen aus §§ 36 Abs. 2 ZPO, 9 EGZPO abgeleitet. Bei Sachverhalten
mit Auslandsberiihrung ist es fiir die Bestimmung des nach § 36 Abs. 1 Nr. 3
ZPO zustindigen Gerichts erforderlich, dass die internationale Zustandigkeit der
deutschen Gerichte fiir alle Streitgenossen gilt.”” Wie das OLG Miinchen her-
vorhebt, entscheidet das bestimmende Gericht nicht iiber die Zuldssigkeit der
Klage ™ Das bestimmende Gericht beschrinkt sich in seiner Priifung auf die
Frage, ob der Antragssteller die internationale Zustandigkeit schliissig vorgetra-
gen hat.** Ob diese tatsichlich gegeben ist, muss das Gericht der Hauptsache be-
urteilen. Von der Entscheidung des bestimmenden Gerichts geht keine Préju-
dizwirkung aus.*®

Da die Wohnsitze der Antragsgegner zu 1 und zu 2 in Deutschland lagen,
ging es um die Frage, ob auch fiir die Antragsgegnerin zu 3 die internationale

556 OLG Miinchen, DB 2003, 819 f.

557  BGH, NJW 1990, 2646; FamRZ 1990, 1224 (1225): Zoller-Vollkommer. ZPO. § 36 Rn
15.

558  BayObLG, MDR 1998, 180 (181); Zoller-Vollkommer, ZPO. § 36 Rn 18.

559 Zoller-Vollkommer, ZPO, § 37 Rn 3.

560 OLG Miinchen, DB 2003, 819.
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Zustindigkeit der deutschen Gerichte gegeben ist. Nach den Behauptungen der
Antragsstellerin ist auch die fiir die Antragsgegnerin zu 3, d.h. die Limited sam-
bischen Rechts, die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte gegeben.
Aufgrund ihres inldndischen tatsichlichen Verwaltungssitzes sei die Rechtsfi-
higkeit nach deutschem Recht und nicht nach sambischem Recht zu beurteilen.
Es handele sich um eine inlidndische Personengesellschaft, weil die beiden An-
tragsgegner zu 1 und zu 2 von ihren inlindischen Wohnsitzen aus die Geschifte
der Gesellschaft leiten wiirden. Den Satzungssitz in Lusaka (Sambia) erkennt der
Senat hingegen nicht an, da aufgrund der Sitztheorie auf den inldndischen Ver-
waltungssitz abzustellen sei. Die deutschen Gerichte sind damit international zu-
stindig. Nach alledem sei es zweckmiBig, als gemeinsamen Gerichtsstand der
Streitgenossen das Gericht an dem Wohnsitz des Antragsgegners zu 2 zu
bestimmen. Dies sei das LG Augsburg.

2. Wiirdigung

Mit der Bestimmung des Sitzes der Gesellschaft i.S.v. § 17 ZPO liegt die Ent-
scheidung auf einer Linie mit der zuvor besprochenen des OLG Kéln. Der Un-
terschied liegt in der anderen zivilprozessualen Einkleidung iiber die gerichtliche
Bestimmung der Zustindigkeit nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO. Der Ansatzpunkt fiir
die Anwendung der unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Ankniipfungspunkte
im internationalen Gesellschaftsrecht ist jedoch der gleiche. Mit der Anwendung
der Sitztheorie in diesem Fall wird die Bestimmung eines gemeinsamen Gerichts
vereinfacht, denn sowohl die Wohnsitze der Antragssteller zu 1 und zu 2 als
auch der tatsdchliche Verwaltungssitz der Gesellschaft befanden sich in Deutsch-
land. Problematischer wird die Rechtslage mit der Anwendung der Griindungs-
theorie. Wird die Griindungstheorie (Ankniipfung an das Registrierungsrecht,
oder hilfsweise an das Recht, nach dem die Gesellschaft organisiert ist) durch
den Referentenentwurf eingefiihrt, wire fiir die Antragsgegnerin zu 3, also die
sambische Gesellschaft, die internationale Zustidndigkeit deutscher Gerichte
nicht gegeben. Nach allgemeiner Ansicht, der sich auch das OLG Miinchen an-
geschlossen hat, ist es jedoch fiir die gerichtliche Bestimmung eines Gerichts
gemiB § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO erforderlich, dass alle Streitgenossen der interna-
tionalen Zustandigkeit deutscher Gerichte unterliegen.” Dies ist auch dann mog-
lich, wenn der Beklagte mit ausldndischem Gerichtsstand wegen der gegen ihn
erhobenen Klage einen besonderen Gerichtsstand im Inland aufweist.*” Hat je-
doch ein Beklagter keinen Gerichtsstand im Inland, scheidet eine Gerichts-

561 BGH, FamRZ 1990, 1225; BayObLG, DB 2003, 819; Musielak-Heinrich, ZPO, § 36
Rn 18.

562 BGH, NJW 1971, 196; 1987, 439; 1988, 646; Musielak-Heinrich, ZPO, § 36 Rn 18.
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standsbestimmung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO aus.’® Mangels genauerer Anga-
ben kann dies aber nicht ermittelt werden. Abhilfe schafft auch nicht § 22 ZPO,
da er an den Gerichtsstand der Gesellschaft ankniipft. Dies wiirde in dem vorlie-
genden Fall der sambischen Limited zu keinem anderen Ergebnis fiihren, da der
allgemeine Gerichtsstand der Gesellschaft in Sambia lige.

Diese Entscheidung zeigt, dass mit der Anwendung der Griindungstheorie
Rechtsklarheit und Vereinfachung nicht notwendigerweise einhergehen miissen.
Durch das Auseinanderfallen der Wohnsitze und des Satzungssitzes der Gesell-
schaft wird es zukiinftig bei Einfiihrung der Griindungstheorie zu einer Verkom-
plizierung kommen. Eine Streitgenossenschaft 14sst sich dann nur noch iiber den
,Umweg" eines besonderen Gerichtsstandes der Gesellschaft wie z.B. § 29 ZPO
erreichen.

1V. Serbische D.O.O.

In dem Beschluss des Amtsgerichts Ludwigsburg stand eine serbische Gesell-
schaft in der Rechtsform einer D.0.0O. im Mittelpunkt.”** Dabei handelte es sich
um eine personalistische Kapitalgesellschaft mit einer Haftungsbeschrankung auf
das Stammkapital, die mit der deutschen GmbH vergleichbar ist.”* Die Gesell-
schaft ist mit Gesellschaftsvertrag vom 7.5.2004 in Novo Selo (Serbien) gegriin-
det worden. Thr vorgesehenes Stammkapital betrug 5.000 USD, das die Gesell-
schafter jedoch lediglich zur Hilfte eingezahlt hatten. Der Unternehmensgegen-
stand war sehr weit gefasst und enthielt Tétigkeiten aus den Bereichen Handel,
Produktion und Dienstleistungen. Mit notarieller Beurkundung hat das Unter-
nehmen eine Zweigniederlassung in Oppenweiler gegriindet und bei dem Amts-
gericht Backnang zu der Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Gleich-
zeitig verlegten die geschiftsfithrenden Gesellschafter den Hauptverwaltungssitz
der Gesellschaft nach Oppenweiler. Fiir das deutsche Handelsregister beschrink-
te sich die Eintragung auf den Verkauf und das Verlegen von Fliesen. Aufgrund
der fehlenden Kapitalausstattung musste die Gesellschaft einen Insolvenzantrag
stellen, iiber den das Amtsgericht Ludwigsburg mit dem vorliegenden Beschluss
entschied.

563 BGH, NJW 1980, 2646: FamRZ 1990, 1224 (1225). NJW-RR 1999, 1010; Vossler.
NIJW 2006, 117, (119).

564  AG Ludwigsburg, ZIP 2006, 1507 ft.

565  AG Ludwigsburg, ZIP 2006, 1507 (1508).

135



1. Entscheidung des Gerichts

Kernfrage der Entscheidung des Amtsgerichts Ludwigsburg war, ob eine serbi-
sche Gesellschaft mit inldndischem Verwaltungssitz als solche insolvenzfihig
1.S.v. § 11 Abs. 1 InsO ist. Es stellte sich damit die Frage, ob die Gesellschaft
den Charakter einer juristischen Person nach deutschem Rechtsverstindnis be-
sitzt. Bei Anwendung der Sitztheorie sei die Gesellschaft als solche nicht anzu-
erkennen. Der Numerus clausus der Gesellschaftsrechtsformen in Deutschland™
gebiete, dass die wirksame Griindung an den MaBstiben des deutschen Gesell-
schaftsrechts zu messen sei. Diese scheitere bei der serbischen D.O.O. an der
fehlenden Mindestkapitalhohe von 25.000 €. Nach der modifizierten Sitztheorie
sei die Gesellschaft daher als Personengesellschaft anzusehen. Ihre Insolvenzfi-
higkeit ergebe sich somit aus § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Danach konnte das Gericht
das Insolvenzverfahren iiber die Gesellschaft erdffnen; jedoch wire der Insol-
venzverwalter verpflichtet, die Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber den
Gesellschaftern der umgqualifizierten Personengesellschaft geltend zu machen.
Dies hitte zur Folge, dass die Gesellschafter unbegrenzt den Forderungen der
Glaubiger nachkommen miissten und damit personlich haftbar gemacht werden
konnten. Dabei handelte es sich um eine Folge, die durch die Ausgestaltung als
Kapitalgesellschaft gerade vermieden werden sollte. Mangels EU- oder EWR-
Mitgliedschaft Serbiens stehen dieser Uberlegung zwar keine europarechtlichen
Bedenken entgegen, aber es bestehen vollstreckungsrechtliche Probleme, falls
das Vermdogen der Gesellschaft in Serbien belegen ist. Ein Erdffnungsbeschluss
iiber das Vermdgen der serbischen Gesellschaft als deutsche GbR oder oHG wird
das serbische Vollstreckungsgericht nicht notwendigerweise anerkennen. Serbien
wendet die Sitztheorie nicht an, und ldsst mithin im Gegensatz zu dem deutschen
Recht eine Verwaltungssitzverlegung einer deutschen GmbH nach Serbien nach
seinem Kollisionsrecht zu. Eine Nichtanerkennung des deutschen Beschlagnah-
mebeschlusses hitte zur Konsequenz, dass der deutsche Insolvenzverwalter we-
der auf in Serbien oder andernorts belegenes Vermdgen zugreifen kénnte. In die-
sem Fall miisste ein serbischer Insolvenzverwalter bestellt werden, der gemiB
§ 343 InsO auch fiir die Verwaltung des im Inland belegenen Vermégens zu-
stindig wire. Dies wire ein sehr umstindlicher und langwieriger Weg fiir die
Gldubiger, bis ihre Forderungen moglicherweise erfiillt werden.

Die Griindungstheorie hingegen nimmt bei einem grenziiberschreitenden
Verwaltungssitzwechsel keinen Einfluss auf die Identitit der Gesellschaft, wenn
die Gesellschaft gemaf ihrem Heimatrecht gegriindet wurde. Wendet man die
Griindungstheorie auf diese Gesellschaft an, so ist das Insolvenzverfahren tiber
diese Gesellschaft als solche zu erdffnen. Nach Art. 148 des serbischen Insol-

566 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 95 ff.
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venzgesetzes™ kann der serbische Richter den deutschen Eréffnungsbeschluss

anerkennen und die Beschlagnahmewirkung auf das in Serbien belegene Vermo-
gen ausdehnen. Dafiir muss ein Er6ffnungsbeschluss iiber das Vermogen der Ge-
sellschaft bestehen und das auslidndische Gericht international zustidndig sein.
Die Zustindigkeit des Amtsgerichts Ludwigsburg ergibt sich aus § 3 Abs. 2
InsO*®, da dort zuerst die Eréffnung des Insolvenzverfahrens beantragt wurde.
Die serbische Kapitalgesellschaft in Form der D.O.O. ist als juristische Person
1.S.v. § 11 Abs. 1 InsO insolvenzfihig. Das Amtsgericht Ludwigsburg hat sich
folglich nicht nur als international zustidndig gemafl §§ 3, 335 InsO erklirt, son-
dern auch das Insolvenzverfahren tiber die D.O.O. in ihrer Ausgestaltung als ser-
bische Kapitalgesellschaft eroffnet.

2. Wirdigung

Die Entscheidung des Amtsgerichts Ludwigsburg ist zunidchst deswegen bemer-
kenswert, weil sich hier ein unteres Gericht gegen die geltende BGH-
Rechtsprechung zu der Behandlung EU-/EWR-fremder Gesellschaften stellt. Im
Gegensatz zu dem Urteil des OLG Hamburg’® wendet das Amtsgericht Lud-
wigsburg die Griindungstheorie auch auf eine Nicht-EU, Nicht-EWR- und auch
nicht staatsvertraglich privilegierte Gesellschaft an. Die Argumentation gegen
die Sitztheorie ist fiir diesen Sachverhalt sehr gut nachzuvollziehen. Das Gericht
setzt sich dabei mit den Schutzzwecken der Sitztheorie auseinander.” Diese sei-
en nicht mehr ,,zeitgemdB“,”"' da sie in dem Geltungsbereich von AEUV und
EWR ohnehin nicht mehr gelte. Dabei weist das Amtsgericht Ludwigsburg dar-
auf hin, dass das ausldndische Vollstreckungsgericht eine Umqualifizierung der
Gesellschaft in eine deutsche Personenhandelsgesellschaft nicht akzeptieren
wiirde. In der Konsequenz wire das Insolvenzverfahren auf das Inlandsvermo-
gen beschrinkt, so dass das Auslandsvermdgen dem Zugriff der deutschen Glau-
biger entzogen wire. Dies wire ein Musterbeispiel dafiir, dass die Glaubiger im
Falle einer Umqualifizierung ,,Steine statt Brot* erhielten.”” Der Schutzzweck

567 Laut AG Ludwigsburg ZIP 2006, 1507 (1509) ist dieser fast wortgleich mit § 335 In-
sO.

568  Laut AG Ludwigsburg gilt im deutschen Intemationalen Insolvenzrecht ebenso wie im
internationalen Zivilverfahrensrecht der Grundsatz der Doppelfunktionalitat. Danach
ergibt sich aus der ortlichen auch die internationale Zustandigkeit.

569 OLG Hamburg BB 2007. 1519 ff.

570 AG Ludwigsburg ZIP 2006. 1507 (1509).

571 AG Ludwigsburg ZIP 2006. 1507 (1509).

572 So Ebke, in: FS Thode, 593 (609). der mit diesem Bild allerdings die misshiche Situati-
on der auslidndischen Gesellschaft unter Anwendung der modifizierten Sitztheorie be-
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der Sitztheorie wire somit nicht hinfillig, er wire somit fur den Glaubigerschutz
sogar kontraproduktiv und wiirde den Schutzzweck in sein Gegenteil verkehren.
Die Gldubiger sdhen sich bei Anwendung der modifizierten Sitztheorie uniiber-
briickbaren vollstreckungsrechtlichen Schwierigkeiten gegeniiber, die ihre
Rechtsdurchsetzung hemmen oder zumindest tiber die Mallen verzégern wiirden.
Unter dem Aspekt des Glaubigerschutzes als Schutzzweck der Sitztheorie iiber-
zeugt dieses Argument.

Interessant ist die Bemerkung des Amtsgerichts Ludwigsburg, wonach vie-
le Gesellschaften ihren Verwaltungssitz verlegt haben, ohne dass sie oder der
Geschiftsverkehr es realisiert haben. Dies sei je nach Einzelfall zu sanktionie-
ren.”” Eine solche Regelung scheint vor allem vor dem Hintergrund der zu erzie-
lenden Rechtssicherheit, die durch die Anwendung der Griindungstheorie er-
reicht werden soll, bemerkenswert. Einen weiteren Schritt in Richtung Griin-
dungstheorie geht das Amtsgericht Ludwigsburg in Bezug auf die Interessen der
Vertragspartner der auslidndischen Gesellschaft. Fiir die Vertragspartner der Ge-
sellschaft sei der faktische Hauptverwaltungssitz aufgrund der hohen Mobilitit
irrelevant. Wichtiger seien die ,,Informationen (...), welchem Recht die Gesell-
schaft unterliegt, insbesondere wer sie vertritt und mit welchem Haftungsvermé-
gen sie ausgestattet ist.“*™ Diese Informationen seien fiir den Geschiftspartner
fuir die Beurteilung der Gesellschaft relevant und nicht der tatséchliche Verwal-
tungssitz der Gesellschaft. Diese Argumentation ldsst eine deutliche Tendenz fiir
das angloamerikanisch geprigte Informationsmodell erkennen, welches im
Grundsatz den Selbstschutz des Vertragspartners iiber den Schutz durch die Ge-
setze stellt.””

Rechtspolitischen Weitblick beweist das Amtsgericht Ludwigsburg, indem
es auf die Konsequenzen der modifizierten Sitztheorie fiir den Insolvenzstandort
aufmerksam macht. Die personliche Haftung der Gesellschafter bei Anwendung
des § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO gefihrde den Insolvenzstandort Deutschland und re-
duziere seine Attraktivitdt im internationalen Vergleich. Die unbegrenzte Nach-
schusspflicht der Gesellschafter in dem Fall der Umqualifizierung der Gesell-
schaft nimmt dem Prinzip der Haftungsbegrenzung im Kapitalgesellschaftrecht
ithren Sinn. Dass dies auch im Insolvenzrecht nicht die geeignete Sanktion sein
kann, zeigt das Amtsgericht Ludwigsburg auf. Obwohl die Umqualifizierung die
Masse vordergriindig mehrt, werden die auslédndischen Volistreckungsgerichte
keine grofle Kooperationsbereitschaft zeigen, wenn die deutsche Rechtsordnung
die ausléndischen Rechtsformen in deutsche umqualifiziert. Mit der Losung der
Umgqualifizierung der auslidndischen Kapitalgesellschaft in eine inldndische Per-

schreibt. Diese sei als GbR oder oHG zwar im Inland parteifihig, die Gesellschafter
aber waren mit der personlichen Haftung belastet.

573 AG Ludwigsburg ZIP 2006, 1507 (1509).

574  AG Ludwigsburg ZIP 2006, 1507 (1509).

575 Vgl. Grohmann, Das Informationsmodell im europiischen Gesellschaftsrecht; Henne,
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sonenhandelsgesellschaft wird den auslidndischen Vollstreckungsgerichten oder -
behorden das Argument flir die Ablehnung einer Vollstreckung mit an die Hand
gegeben. Das Urteil ist somit aus zwei Griinden hervorzuheben: einerseits, weil
das Amtsgericht Ludwigsburg mit nachvoliziehbaren Argumenten die Griin-
dungstheorie auch gegeniiber einem Nicht-EU, Nicht-EWR und auch nicht
staatsvertraglich privilegiertem Staat annimmt und andererseits, weil es einen
weiteren bedeutsamen Punkt der Rechtsordnung (Insolvenzfihigkeit) offenbart,
an dem die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften von hoher Rele-
vanz 1st.

V. Schweizer Aktiengesellschaft - Trabrennbahn

In der Entscheidung des LG Essen klagte eine Aktiengesellschaft nach Schwei-
zer Recht, die in dem Kanton Zug registriert ist.*” Sie verlangt von der deutschen
Beklagten die Herausgabe von verpachteten Grundstiicksflichen sowie die Zah-
lung eines Pachtzinses oder Nutzungsentschddigung. Zwischen den Parteien be-
stand Streit iiber die Frage, ob die Aktiengesellschaft Schweizer Rechts rechts-
und damit parteifihig ist (§ 50 Abs. 1 ZPO). Die Gesellschaft behauptete, dass
ihr tatsichlicher Verwaltungssitz in der Schweiz liege; einen Verwaltungssitz in
Deutschland habe es zu keinem Zeitpunkt gegeben.

1. Entscheidung des LG Essen und des OLG Hamm

Das LG Essen’” ist in seiner Entscheidung sowohl nach dem Vortrag der Kldge-
rin als auch nach dem der Beklagten zu dem Ergebnis gekommen, dass die Kla-
gerin rechtsfihig und damit parteifdhig i.S.v. § 50 Abs. 1 ZPO ist. Die Klagerin
behauptete, dass sich ihr tatsdchlicher Verwaltungssitz in der Schweiz befinde,
so dass iiber dic Gesamtnormverweisung der Sitztheorie im autonomen deut-
schen Internationalen Privatrecht das Schweizer IPR-Gesetz (IPRG) zur Anwen-
dung berufen sei. Dieses bekennt sich in Art. 154 IPRG zu der Inkorporations-
oder Griindungstheorie. Voraussetzung ist jedoch, dass die Gesellschaft den
Publizitits- und Registrierungsvorschriften des Staates entspricht, nach dem sie
organisiert ist. Da die fragliche Gesellschaft in dem Kanton Zug ordnungsgemaf
registriert war, wére sie somit als Aktiengesellschaft schweizerischen Rechts
rechts- und parteifihig. Im Fortgang fithrt das LG aus, dass sich an der Rechts-

576 LG Essen, 06.10.2006 - 16 O 221/04.
577 LG Essen, 06.10.2006 - 16 O 221/04.
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und Parteifihigkeit der Partei nichts dndere, wenn diese ihren tatséchlichen Ver-
waltungssitz in Deutschland habe. In diesem Fall unterliege die Gesellschaft
deutschem Sachrecht. Mangels konstitutiver Eintragung in ein Handelsregister
sei die Gesellschaft zwar nicht rechtsfihig, aber sie werde von ihren Aktioniren
getragen und verfolge einen erwerbswirtschaftlichen Zweck. Daher sei sie zu-
mindest als oHG 1.S.v. §§ 105 ff. HGB zu betrachten, die gemill § 124 HGB
zumindest teilrechtsfihig ist. An der Partei- und Rechtsfihigkeit ldsst das LG
damit keinen Zweifel.

Das OLG Hamm hat in seiner Entscheidung zunidchst darauf verwiesen,
dass die Schweiz kein Mitgliedstaat der EU ist und somit die Rechtsprechung
des EuGH keine Anwendung findet. Danach wendet es sich der Jersey-
Entscheidung des BGH zu.””® Diese gelte aber nur fiir Zuzugsfille, nicht fir
Wegzugsfille und solche, die die Gesellschaften aus Nicht-EU-Lédndern betrifen.
Zudem sei auch die Entscheidung des BGH zu den liechtensteinischen Gesell-
schaften, die nach Art. 31 EWR anerkannt werden miissten, nicht auf schweize-
rische Gesellschaften iibertragbar.”” Denn die Schweiz sei nicht Mitglied des
EFTA, da sie den EWR-Vertrag nicht unterzeichnet habe.’® Es handele sich bei
der Schweiz somit um einen sonstigen Drittstaat.

Wie deren Gesellschaften kollisionsrechtlich zu behandeln seien, sei unge-
klart. Nachdem der Senat beide Seiten {Griindungs- und Sitztheorie) mit knappen
Argumenten vorgestellt hat, erldutert der Senat, weshalb er im Verhiltnis zur
Schweiz die Griindungstheorie bevorzugt. Dabei hebt er die Sonderstellung der
Schweiz hervor, mit der die EU sieben sektorielle Abkommen geschlossen ha-
be.” In den sog. Bilateralen Vertrigen I und IT hat die EU mit der Schweiz zwar
lediglich eine Freiziigigkeitsregelung fiir natiirliche Personen vereinbart, aber
auch Gesellschaften konnen grenziiberschreitende Dienstleistungen im Zeitrah-
men von 90 Arbeitstagen nicht verboten werden. Gesellschaften, die diesen Vor-
gaben entsprichen, miissten daher anerkannt werden. Als weiteres Argument
fithrt das OLG Hamm ins Feld, dass eine stdrkere Anndherung der Schweiz an
die EU stattgefunden habe, die noch nicht am Ende sei. Man konne zwischen ei-
ner liechtensteinischen oder einer Schweizer Gesellschaft nicht unterscheiden.
Unter Berufung auf die Rechtssicherheit und -klarheit sowie die gebotene ein-

578  BGHZ 151, 204; NJW 2002, 3539.

579  BGH, DNotZ 2006, 143 ff.; BB 2005, 2347.

580  OLG Hamm, BB 2006, 2487 (2488).

581 Fiir Deutschland: BGBL. 2001 11, 810, in Kraft seit dem 1.6.2002, BGBI. 2002 11, 1692;
fur die Schweiz: Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der sektoriellen Ab-
kommen zwischen der Schweiz und der Europiischen Gemeinschaft vom 23.06.1999,
BB 1999 L, S. 6128 Diese Abkommen bezeichnet man auch als die Bilateralen I & II.
Bei den Bilateralen I & II handelt sich um unmittelbar anwendbare, nach den Regeln
des Volkerrechts auszulegende Staatsvertriige, sog. self-executing treaties. Vgl. umfas-
send: Thiirer/Weber/Portmann/Kellerhals, Bilaterale Vertrige I & I1 - Schweiz-EU.
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heitliche Ankniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht sei folglich auf
Schweizer Gesellschaften die Griindungstheorie anwendbar.

2. Wiirdigung der instanzgerichtlichen Entscheidungen

Besonders interessant ist vor allem an der Entscheidung des OLG Hamm die
Frage, wie sich die Bilateralen Abkommen I und II, die u.a. auf die schrittweise
Ausdehnung der Niederlassungsfreiheit ausgerichtet sind,™* auf das Internationa-
le Gesellschaftsrecht auswirken. Diese Frage ist bis zu dem Urteil des OLG
Hamm noch nicht Gegenstand hochstrichterlicher Rechtsprechung gewesen.*®
Im Gegensatz zu dem OLG Hamburg hat das OLG Hamm mit seiner Entschei-
dung gegentiiber Gesellschaften aus einem Dirittstaat, der keinerlei europarechtli-
che oder volkervertragsrechtliche Privilegierung genief3t, die Griindungstheorie
fir anwendbar erkldrt. Binz und Mayer vertreten deshalb, dass der Senat des
OLG Hamm mit dieser Entscheidung den Mut bewiesen hat, der dem OLG
Hamburg in seiner Entscheidung zu einer Gesellschaft von der Isle of Man®* ge-
fehlt hat. Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen beiden Urteilen ist, dass
das im Folgenden zu bewertende Urteil dem BGH als Revisionsinstanz vorgele-
gen hat. Die Untersuchung des Urteils des BGH erfolgt daher im Anschluss.

Als ein zentrales Argument hebt der Senat des OLG Hamm hervor, dass
eine starke Anniherung der Schweiz an die EU stattgefunden habe. Die ,,Sonder-
stellung*** der Schweiz unter anderem aus den sektoriellen Abkommen mit der
EU ergebe. Diese Argumentationslinie soll auf ihre Stichhaltigkeit tiberpriift
werden. Dazu werden die moglichen Auswirkungen der Bilateralen I und II auf
das Internationale Gesellschaftsrecht untersucht.

3. Auswirkungen der Bilateralen Vertrdge I und II

Zwischen der Schweiz und der Europdischen Union besteht seit 1972 ein Frei-
handelsabkommen. In Anbetracht des Fortschreitens des europdischen Integrati-
onsprozesses und der rasanten Entwicklung der globalisierten Wirtschaft ist die-

582 Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union. § 11 Rn 82.

583  Ebke, in: FS Thode. 593 (608).

584 OLG Hamburg, BB 2007, 1519; vgl. Binz/Maver. BB 2007. 1521.
585  OLG Hamm, BB 2006, 2487 (2488).
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ses Abkommen fiir die kleine, Export orientierte®®® Schweiz jedoch nicht mehr

zeitgemdfB. Nachdem sich das Schweizer Volk im Jahre 1992 gegen einen Bei-
tritt zu dem Europiischen Wirtschaftsraum (EWR — spiter EG) ausgesprochen
hatte, wurde der Bundesrat erméchtigt, mit der EU iiber den Abschluss sektoriel-
ler Staatsvertrige zu verhandeln.® Aus Schweizer Sicht war es das Ziel, die
moglichen negativen Auswirkungen des Nichtbeitritts der Schweiz zu der EU
und damit eine Isolation der Schweiz als europdisches Kernland zu vermeiden.™®
Ergebnis dieser Verhandlungen war der Abschluss der Bilateralen Vertriage I und
II. Mit den Abkommen sollen die grenziiberschreitende wirtschaftliche Tatigkeit
und die bilaterale Zusammenarbeit erleichtert und vorangetriecben werden.’®
Nicht beabsichtigt wird die Ausdehnung von EU-Recht auf die Schweiz.* Eine
solche Interpretation oder StoBrichtung der Bilateralen I und II missachtet auch
den Willen des Schweizer Volkes, der sich in der Ablehnung eines EU-Beitritts
im Jahre 1992 manifestiert hat. Es muss daher bei der Analyse der Bilateralen I
und II beachtet werden, dass die Schweiz nicht Mitglied der EU oder des Euro-
péischen Wirtschaftsraums werden wollte. Die Schweiz mochte sich der Europé-
ischen Union nur insoweit anpassen, als dies aus ihrer Sicht wirtschaftlich notig
und politisch sinnvoll war.”" Aus diesen Uberlegungen erklirt sich das Bestre-
ben der Schweiz, sektorielle Abkommen iiber bestimmte, ausgewéhlte Rechtsbe-
reiche zu schlielen.

Die Bilateralen Vertrdge I enthalten Regelungen zu Forschung, 6ffentli-
chem Beschaffungswesen, Abbau technischer Handelshemmnisse, Landwirt-
schaft, Luft- und Landverkehr sowie Freiziigigkeit.”> Es handelt sich dabei zu
einem groBen Teil um Liberalisierungsabkommen, die nicht auf die Ubernahme
von EU-Recht abzielen, sondern lediglich den Zugang zu dem europdischen
Binnenmarkt erleichtern und sicherstellen sollen. Das ,,politisch wichtigste**”
Dossier der Bilateralen Vertrige I ist das Freiziigigkeitsabkommen. Dieser Ver-

586 Laut Kutscher/Schmid, Internationales Management (S. 54) exportierte die Schweiz
2005 Waren und Dienstleistungen in dem Wert von 47, 9 % ihres Bruttoinlandspro-
dukts (BIP). Deutschland, das als , Exportweltmeister gilt, hingegen 40, 7 % des BIP.

587  Thiirer/Weber/Portmann/Kellerhals-Zdch, Bilaterale Vertrige I & II — Schweiz-EU, 4
ff.

588 Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
Schweiz und der Europiischen Gemeinschaft vom 23.06.1999, BBI1 1999 I, S. 6128
(6129).

589 Vgl Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwi-
schen der Schweiz und der Europdischen Gemeinschaft vom 23.06.1999, BBI 1999 I,
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trag sieht eine Liberalisierung des schweizer Auslidnderrechts gegeniiber den
Staatsangehorigen der Union vor und bezweckt eine Verbesserung der Aufent-
haltsbedingungen von Schweizern in der EU.** Natiirlichen Personen garantiert
das Abkommen tiber die Freiziigigkeit die Niederlassungsfreiheit fiir Selbstindi-
ge, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer mit den entsprechenden Aufenthaltsrech-
ten sowie das generelle Recht auf Aufenthalt ohne Ausiibung einer Erwerbsti-
tigkeit.””

Es gilt nun zu kléren, ob die in dem Abkommen gewéhrte Niederlassungs-
freiheit nicht nur filir natiirliche, sondern auch fiir juristische Personen gilt. In
diesem Fall gingen die Bilateralen I und II dem autonomen deutschen Kollisions-
recht gemiB Art. 3 Nr. 2 EGBGB vor. Ein Grofteil der Schweizer Lehre vertritt
die Ansicht, dass man die in dem Freiziigigkeitsabkommen vorgesehene Nieder-
lassungsfreiheit nicht auf Gesellschaften iibertragen kann.** Dies erklére sich aus
dem Zweck der Bilateralen Vertrdge I, mit denen nicht die Grundfreiheiten des
AEUYV iibernommen werden sollten, die zu der unbeschrinkten Teilnahme an
dem europdischen Binnenmarkt berechtigen wiirden.”” Das Verhandlungsergeb-
nis sollte qualitativ und quantitativ unter dem ,acquis communitaire**** des EWR
liegen. In dem Abkommen ist vor allem eine Art. 54 AEUV entsprechende Re-
gelung nicht vorgesehen. Dies geriete auch in Konflikt mit dem sektoriellen An-
satz der Bilateralen Vertrige. Dass sich schweizer Gesellschaften nicht auf die
Grundfreiheiten berufen konnen, hat auch das OLG Hamm in seinem Urteil an-
genommen.*” Der Senat stiitzt sich in seinem Urteil vielmehr auf die beschrinkte
Dienstleistungsfreiheit, welche in Art. 5 des Freiziigigkeitsabkommens i.V.m.
Art. 17 Anhang I niedergelegt ist.*” Danach sind Dienstleister bei voriibergehen-
dem Aufenthalt (nicht linger als 90 Tage) in dem Unionsraum zu der Erbringung
der Dienstleistung berechtigt.®”’ Daraus folgert das OLG Hamm, dass ..eine
schweizerische Gesellschaft, die sich innerhalb der von dem Abkommen vorge-
gebenen Grenzen in Deutschland betitigt, auch dann als solche anerkannt wer-
den muss, wenn ihr Verwaltungssitz voriibergehend in Deutschland liegt™.*" Al-
lerdings gilt dieser Fall der Anerkennung nur flir solche Gesellschaften, die sich

594 Triiten, Mobilitdt von Gesellschaften in der EG, 252.
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innerhalb der 90-Tagesfrist des Abkommens bewegen. Fiir diesen Zeitraum mag
es eine Anerkennungspflicht geben. Von einer solchen ,befristeten Niederlas-
sungsfreiheit” profitieren jedoch nur wenige Wirtschaftszweige wie z.B. das Be-
raterwesen. Fiir die Mehrzahl der Gesellschaften stellt dies aufgrund der zeitli-
chen Befristung keine Anderung dar. Weitere Ausfithrungen zu diesem Punkt hat
der Senat nicht dargelegt.

Uberlegenswert erscheint, warum die Vertragsparteien die Niederlassungs-
freiheit fur Gesellschaften nicht statuiert haben. Die Grinde mégen vielfiltig
sein. Zum einen verfiigten die Verhandlungsfithrer aufgrund der Ablehnung des
EWR-Beitritts 1992 nur iber ein beschrinktes Verhandlungsmandat.®® Die
Grundfreiheiten des AEUV sollten nicht unbesehen iibernommen werden. Zum
anderen bestand zu dem Zeitpunkt des Abschlusses der Bilateralen Vertrdge I im
Jahre 2000 noch ein anderes Verstindnis der Niederlassungsfreiheit, da die be-
deutsamen Entscheidungen des EuGH mit Ausnahme der Daily-Mail-
Entscheidung noch nicht ergangen waren. Moglicherweise war diese Ausgestal-
tung der Niederlassungsfreiheit von der Schweiz und der EU nicht in Betracht
gezogen worden. Daraus liefe sich erkliren, warum die Niederlassungsfreiheit
fur Gesellschaften in dem Freiziigigkeitsabkommen kaum Niederschlag gefun-
den hat. Gegen eine solche Interpretation spricht allerdings ein Umkehrschluss.
Die beiden Vertragspartner haben ein partielles Liberalisierungsabkommen fiir
den Luftfahrtverkehr geschlossen. Anders als bei den iibrigen sechs sektoriellen
Abkommen der Bilateralen I, die auf eine bilaterale Liberalisierung abzielen,
handelt es sich bei dem Luftverkehrsabkommen um ein sog. partielles Integrati-
onsabkommen.®” In dem Bereich der Luftfahrtgesellschaften soll die Schweiz
unter das bestehende relevante Unionsrecht fallen. Mit dieser Regelung sollen
die Schweizer Luftfahrtgesellschaften ,,Swissair und ,,Crossair ungehinderten
Zugang zu dem europiischen Binnenmarkt erhalten.®” Dieses Abkommen ver-
korpert aber eine Ausnahme. Die vollstdndige Integration in das Unionsrecht in
dem Bereich der Luftfahrt stelit einen Sonderfall aus schweizerischer Sicht dar.
Diese Ausnahmeregelung ldsst es unwahrscheinlich erscheinen, dass beide Ver-
tragspartner die vollstindige Integration der schweizer Gesellschaften in den eu-
ropdischen Binnenmarkt betreiben wollten.

Dieses Ergebnis legt auch ein Vergleich mit anderen Assoziierungsab-
kommen wie dem zwischen Chile und der EU nahe. Darin ist die Geltung der
Griindungstheorie festgelegt.*® Eine solche Regelung findet sich weder in den
Bilateralen Vertridgen I noch in den Bilateralen Vertrigen II. Obwohl mit den Bi-
lateralen Vertridgen II das Vertragsnetz engmaschiger ausgestaltet werden sollte,

603  Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
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ist darin jedoch keine Regelung iiber die Freiziigigkeit juristischer Personen ent-
halten. Da diese Abkommen aber nach den Entscheidungen des EuGH ergangen
sind, kann man nicht davon sprechen, dass den Parteien die Anderung in dem
Verstdndnis der Niederlassungsfreiheit nicht bewusst gewesen wire. Es erscheint
daher abwegig anzunehmen, dass die Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften
bilateral vereinbart werden sollte. Die Schlussfolgerung des OLG Hamm, von
der begrenzten Anerkennung auf eine generelle Anerkennung zu schlieBen, kann
nach den gefundenen Ergebnissen nicht geteilt werden.®”” Dass sich der Senat in
seiner Uberlegungen auf die Bilateralen Vertrige I & II stiitzt, kann nicht als be-
sonders starkes Argument fiir die Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber
schweizer Gesellschaften angesehen werden.

4. Entscheidung des BGH

Mit Urteil vom 27.10.2008 hat der II. Zivilsenat des BGH entschieden, dass nach
gegenwirtiger Rechtslage auf eine Schweizer Gesellschaft die Sitz- und damit
nicht die Griindungstheorie Anwendung findet.®® Folglich hat der BGH die Ent-
scheidung des OLG Hamm verworfen und die Einfithrung der Griindungstheorie
in die Hiande des Gesetzgebers gelegt. Von Seiten des BGH ist also kein Um-
schwenken auf die Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten,
die nicht staatsvertraglich privilegiert sind, zu erwarten.

In seinem Urteil hat der BGH zunichst festgestellt, dass sich die Anwen-
dung der Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus der Schweiz nicht aus
der Anwendung voélkerrechtlicher Vertrage ergibt. Trotz EFTA-Mitgliedschaft
der Schweiz seien die Vertrdge iiber die Européische Union oder den Europdi-
schen Wirtschaftsraum inklusive der ihnen innewohnenden Niederlassungsfrei-
heit nicht auf schweizer Gesellschaften auszudehnen. Gleiches gelte fiir die Bila-
teralen Vertrige I & II sowie die multilateralen voélkerrechtlichen Vertrige
EMRK®® oder GATS®, aus denen sich keine Anerkennungspflicht ergebe. Ge-
geniiber Gesellschaften aus ,,nicht-privilegierten* Staaten sei daher weiterhin die
modifizierte Sitztheorie anzuwenden. AnschlieBend erteilt der BGH der Einfiih-
rung eines Sonderrechts gegeniiber Gesellschaften aus der Schweiz eine Absage.
Im Gegensatz zu dem OLG Hamm, das sich aufgrund der fortschreitenden An-
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2009, 292 f.; Kindler, IPRax 2009, 189 ff.. Werner, GmbHR 2009, 191 ff.. Wahlert.
GWR 2009, 161.
609 Dazu Erster Teil, § 2. D.
2,E,

610 Dazu Erster Teil, § 1v.

145



ndherung der Schweiz an die EU in rechtlicher Hinsicht fiir die Anwendung der
Griindungstheorie entschied, hat der BGH hervorgehoben, dass die Schweiz die
notwendigen volkerrechtlichen Vertrdge bewusst nicht ratifiziert habe. Eine An-
wendung der Griindungstheorie aus Griinden der Rechtssicherheit kommt fiir den
BGH nicht in Betracht, da andernfalls bei anderen Staaten auch stets zu fragen
sei, ob die jeweilige Rechtsordnung der deutschen weitestgehend angenihert sei.
Fiir die Schweiz gilten daher die allgemeinen Regeln des deutschen Internatio-
nalen Gesellschaftsrechts, so dass fiir die kollisionsrechtliche Beurteilung
schweizer Gesellschaften das Recht an dem Ort des tatsdchlichen Verwaltungs-
sitzes maBgeblich sei.®"! Wie der BGH Kklarstellt, ist ,.eine in der Schweiz ge-
griindete Aktiengesellschaft [mit inldndischem Verwaltungssitz] also nur dann in
Deutschland rechtsfdhig, wenn sie im deutschen Handelsregister eingetragen ist,
was eine Neugriindung voraussetzt.

Obwohl das Schrifttum intensiv diskutiert,’* ob der Ubergang zu der Griin-
dungstheorie in dem Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit auch einer An-
wendung derselben gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten nach sich zieht,
sicht der BGH keinen Grund, diese Rechtsprechung zu dndern.®” Der Senat stellt
dazu fest, dass der Gesetzgeber bisher keine Regelung getroffen habe. Dabei
setzt sich der BGH mit den aktuellen Reformvorhaben des deutschen Gesetzge-
bers in dem Bereich des Gesellschaftsrechts, vor allem dem MoMiG und dem
Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht auseinander. § 4a
GmbHG und § 5 AktG hidtten keinen Einfluss auf die Anerkennung auslidndi-
scher Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland. Darauthin widmet sich der
BGH dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht, der die
Einflihrung der Griindungstheorie beabsichtigt.®* Jedoch habe der Gesetzgeber
das Vorhaben noch nicht verabschiedet, da ,,im politischen Meinungsbildungs-
prozess Bedenken gegen den Referentenentwurf geduBert worden [seien]®. Da-
her stehe es dem Senat nicht zu, ,,der Willensbildung des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers vorzugreifen‘®"’; zumal die Gesellschaft schweizer Rechts
mit inldndischem Verwaltungssitz rechts- und damit parteifihig sei. Zwar sei sie

611 BGHZ 97, 269 (271).

612 Fiir die Einfilhrung der Griindungstheorie: Ulmer/Habersack/W inter-Behrens, GmbHG
Einl. B Rn 36; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2244); Leible/Hoffmann, ZIP 2003, 925
(930); Paefgen, WM 2003, 561 (570); Eidenmiiller-Resm, Auslidndische Kapitalgesell-
schaften im deutschen Recht, § 2 Rn 87; fiir die Beibehaltung der Sitztheorie: Hiiffer,
AktG, § 1 Rn 32 f; MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 455;
Reithmann/Martiny-Hausmann, Int. Vertragsrecht, Rn 5066; Wiedemann, GesR II § 1
IV 2, 3; Palandt-Heldrich, Anh. zu Art. 12 EGBGB Rn 9; Bayer, BB 2003, 2357 (2363
f.); Ebke, JZ 2003, 927 (929 f.); Horn, NJW 2004, 893 (897); Weller, ZGR 2006, 748
(765).

613 BGH, NJW 2009, 289 (290 f).

614 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, Art. 10 Abs. | EGBGB-E.

615  BGH, NJW 2009, 289 (291); vgl. zum Richter als Ersatzgesetzgeber, Steiner, NJW
2001, 2919 ff. m.w.N; Sollner, ZG 1995, 1 ff.

146



nach der Jersey-Entscheidung des BGH®" nicht als Aktien- oder Kapitalgesell-
schaft zu qualifizieren, sie sei aber als rechtsfihige Personenhandelsgesellschaft
deutschen Rechts, also als GbR oder oHG e¢inzuordnen. Wie die Rechtsfolgen
der personlichen Haftung der Gesellschafter aufzufangen seien, sei Aufgabe des
Innenrechts der jeweiligen Gesellschaft.

5. Fazit

Als nicht unerheblich ist das Argument des OLG Hamm anzusehen, wonach
schwerlich vermittelbar sei, inwiefern ein Unterschied zwischen einer liechten-
steinischen und einer schweizer Gesellschaft zu machen ist. Gesellschaften aus
dem Fiirstentum Liechtenstein sind seit dem diesbeziiglichen Urteil des BGH
von 2005%" anzuerkennen. Wenn also Gesellschaften aus dieser vermeintlich
weniger strengen Gesellschaftsrechtsordnung®® anzuerkennen sind, ist eine un-
terschiedliche Bewertung schweizer und liechtensteinischer Gesellschaftsformen
kaum zu rechtfertigen. Die Rechtfertigung der Sitztheorie als Schutztheorie®” ist
somit weggefallen. Wenn die deutsche Rechtsordnung Delaware- oder liechten-
steinische Gesellschaften als solche akzeptieren muss, kann einer Gesellschafts-
form aus der Schweiz unter Schutzgesichtspunkten die Anerkennung nicht ver-
weigert werden.

Mit dem Argument, eine einheitliche Ankniipfung sei im Internationalen
Gesellschaftsrecht geboten, befindet sich der Senat des OLG Hamm in sehr guter
Gesellschaft. Die Sonderkommission , Internationales Gesellschaftsrecht” des
Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht sieht dies genauso.*” In dem Fal-
le einer gespaltenen Ankniipfung verliere das Ankniipfungssystem an Kohérenz,
werde uniibersichtlich, und es ergédben sich unndtige Abgrenzungsfragen, ohne
dass dem ,unterscheidungskriftige Wertungsdifferenzen” zugrunde gelegt wer-
den kénnten.®*! Dies zeigt sich im vorliegenden Fall an der unterschiedlichen Be-
urteilung von schweizer und liechtensteinischen Gesellschaften.

Das Ergebnis des OLG Hamm ist in der Sache nachvollzichbar. Weniger
iiberzeugend ist die Argumentation, die auf einer fragwiirdigen Interpretation der
Bilateralen I & II und einer etwaigen ,,Sonderstellung™ der Schweiz beruht. Die-

616  BGHZ 151, 204.

617 BGH, DNotZ 2006, 143 ff.; BB 2005, 2347.

618 Kindler (MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 9) spricht von einer
,JFlucht in die laxesten Anforderungen an die Gesellschaftsgriindung™.

619 BayObLG, WM 1992, 1371; Staudinger-Grofifeld, IntGesR Rn 40; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht, Band I, S. 785; Kindler, NJW 1999. 1993 (1994).

620 Sonnenberger/Bauer, Reform des GesR. 17 .

621 Sonnenberger/Bauer, Reform des GesR, 17 f.
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se Argumente hat der BGH iiberzeugend abgelehnt,* da die Schweiz die not-
wendigen volkerrechtlichen Vertrige nicht ratifiziert hat. Im Hinblick auf die er-
langte Rechtssicherheit ist es nachvollziehbar, dass sich der BGH auch einer
Entscheidung unter Hinweis auf die fehlende Entscheidungserheblichkeit nicht
enthalten hat, was ihm nach Ansicht von Wachter offen gestanden hitte.** Denn
die schweizer Gesellschaft ist rechts- und parteifidhig: entweder nach der Griin-
dungstheorie als schweizer Aktiengesellschaft oder nach der Sitztheorie als
rechtsfihige deutsche Personenhandelsgesellschaft.

In dem Falle einer moglichen Verabschiedung des Referentenentwurfs ent-
fallt aus deutsch-schweizer Sicht zumindest die Notwendigkeit, eine andere Re-
gelung iiber beispielsweise die Bilateralen III oder einen bilateralen Staatsvertrag
zwischen Deutschland und der Schweiz zu treffen. Es wire vorstellbar, in einem
moglichen Bilateralen III die Regeln iiber die Niederlassungsfreiheit auf juristi-
sche Personen auszudehnen. Vor dem Hintergrund der liberalen Regelung des
IPRG, wiirde es sich anbieten, mittels der Bilateralen IH eine Regelung iiber die
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften festzuschreiben. Andererseits wiire es
moglich, einzelne bilaterale Staatsvertrdge mit den jeweiligen Mitgliedstaaten
der EU zu schlieBen. Mit einer solchen Option hitte es die Schweiz in der Hand,
aus welchem Land sie die Gesellschaften anerkennt.

Obwohl die Jersey-Entscheidung aus ihren Umstinden als Einzelfallent-
scheidung zu erkliren ist, stellt sich die Frage, ob das OLG Hamm eine solche
klare Entscheidung fiir die Griindungstheorie in dem Vorgriff auf den BGH tref-
fen sollte. Zwar ist die Schweiz als einer der Nachbarlidnder eine der gréfBiten
AuBenhandelspartner der Bundesrepublik Deutschland® und daher ist ein hohes
MaB an Rechtssicherheit erforderlich, aber es bleibt trotzdem die Frage, ob ein
Instanzgericht eine Anderung der Rechtsprechung in dieser grundlegenden Frage
vornehmen sollte. Das bereits besprochene Urteil des OLG Hamburg, in dem
dieses seine Sympathie fiir die Griindungstheorie erkennen ldsst und dennoch
entsprechend der BGH-Rechtsprechung entscheidet, erscheint als der bessere
Weg. Die Widerspriiche zwischen dem OLG Hamburg und dem BGH auf der ei-
nen Seite und dem OLG Hamm auf der anderen Seite zeigen, dass die Frage der
Anerkennung ausldndischer Gesellschaften aus Drittstaaten, mit denen kein ent-
sprechender Staatsvertrag besteht, aktuell von hoher Relevanz ist.

Unter rechtspolitischen und verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist es
von besonderem Interesse, dass der BGH sich nicht in den ,,politischen Mei-
nungsbildungsprozess“ einmischen mdéchte und sich somit neutral gegeniiber

622 Ebke, in: FS Sandrock, 175 (197).

623 Wachter, BB 2006, 2490.

624  Laut Statistischem Bundesamt war die Schweiz im Jahr 2009 das siebtgroBte Her-
kunfts- und neungroBte Bestimmungsland in der Rangfolge der Handelspartner im Au-
Benhandel der Bundesrepublik Deutschland, Statistisches Bundesamt, AuBerthandel -
Rangfolge der Handelspartner im AuBenhandel der Bundesrepublik Deutschland 2009
vom 16.12.2010.
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dem im Raum stehenden Referentenentwurf verhilt.*”* Damit wihlt der BGH
eher den Weg des OLG Hamburg. Allerdings wollte das OLG Hamburg die Ent-
scheidung nicht als Instanzgericht ibernehmen. Es lag daher in der Zusténdigkeit
des BGH seine bisherige Rechtsprechung aufzugeben oder zu dndern, so wie er
dies in anderen Fillen des Gesellschaftsrechts auch getan hat.®*

Um die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes zu
wahren, sollte eine Rechtsprechungsidnderung durch die obersten Gerichte in ei-
nem zweistufigen Prozess durchgefithrt werden:*’ Zunichst sollte die Recht-
sprechung eine bevorstehende Rechtsprechungsinderung in einem obiter dictum
ankiindigen, um das Vertrauen des Rechtsverkehrs auf den Fortbestand der bis-
herigen Rechtsprechung zu zerstéren. Mit dieser ,,vertrauenszerstdrende Ankiin-
digungen* kann sich der Rechtsverkehr dann auf eine Anderung der Rechtspre-
chung einstellen. In einem zweiten Schritt sollte die eigentliche Anderung der
Rechtsprechung erfolgen. Dabei bedarf es der Priifung, ob Vertrauensschutz fiir
HAltfalle” gewihrt werden muss.®® Das bedeutet, dass die neue Grundsatzent-
scheidung nicht auf Fille angewendet wird, die zeitlich vor dieser Entscheidung
oder Anderungsankiindigung stattgefunden haben.

Der IL. Zivilsenat des BGH hat jedoch an der geltenden Rechtslage gegen-
tiber Gesellschaften aus Drittstaaten festgehalten und beziiglich einer méglichen
Rechtsinderung auf den Gesetzgeber verwiesen. Dieser Akt von ,judicial self-
restraint” ist angesichts der unsicheren Lage beziiglich der Verabschiedung des
Referentenentwurfs nachvollziehbar.*”® Der BGH sah es nicht als seine Aufgabe
an, den laufenden politischen Meinungsbildungsprozess innerhalb der Legislati-
ve zu beeinflussen. Mit seiner Entscheidung hat der BGH Rechtssicherheit in
Bezug auf die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaa-
ten geschaffen. Fiir diese Gesellschaften gilt bis zu dem moglichen Erlass des
Referentenentwurfs die Sitztheorie. Es bleibt daher abzuwarten, ob und wie lan-
ge die kritisierte modifizierte Sitztheorie, die Ebke als ein ,,Ablenkungsmano-
ver“® bezeichnet hat, weiterhin Bestand haben wird.

625 Ebke, in: FS Hellwig, 117 (140); Ebke, in: FS Sandrock, 175 (196); Kieninger, NJW
2009, 292.

626 Kieninger, NJW 2009, 252.

627  Riithers, Rechtstheorie, Rn 250 ff.: BGHZ 114, 127; 132, 119: BAG, NZA 2006, 607:
NZA 2007, 965.

628 Vgl. Riithers, Rechtstheorie, Rn 253.

629  A.A. Kieninger, NJW 2009, 292.

630 Ebke, in: FS Thode, 593 (611); Ebke, in: FS Hellwig. 117, (132) spricht auch von
.Spaltung der Rechtspersonlichkeit™; vgl. auch Henze, DB 2003, 2159 (2164), der das
Urteil des BGH, als eine besondere Entscheidung vor dem Hintergrund der anstehen-
den Uberseering-Entscheidung des EuGH einordnet. Die Absicht des II. Zivilsenats
war es, die Sitztheorie vor dem Verdikt der Unvereinbarkeit mit der Niederlassungs-
fretheit gemaB Art. 49 1.V.m. 54 AEUV (ex 43 1.V.m. Art. 48 EGV) zu bewahren.
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§ 4: Zusammenfassung des Ersten Teils

Abschliefend lisst sich festhalten, dass dieser erste Teil ein gespaltenes Kollisi-
onsrecht offenbart.®*' Auf der einen Seite stehen die auslindischen Gesellschaf-
ten, die entweder aufgrund der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit oder ei-
ner staatsvertraglichen Vereinbarung anzuerkennen sind. Auf diese Gesellschaf-
ten findet die Griindungstheorie Anwendung. Auf der anderen Seite stehen die
auslidndischen Gesellschaften, die keinerlei Privilegierung erfahren und somit
nach der Sitztheorie beurteilt werden. Der BGH wollte die Sitztheorie fiir diese
Gesellschaften aus Drittstaaten in der sog. Trabrennbahn-Entscheidung nicht
autheben.®” Es ist nun die Aufgabe des Gesetzgebers, nach Abschluss des Mei-
nungsbildungsprozesses {iber eine Anderung der Rechtslage zu entscheiden. Eine
mogliche Losung hat er mit dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesell-
schaftsrecht in den Raum gestellt. Ob es sich bei diesem um eine wiinschenswer-
te Regelung handelt, oder ob andere lohnende Regelungsoptionen zur Verfiigung
stehen, soll in dem nichsten Teil geklirt werden.

631 Vgl. auch Weller, ZGR 2010, 679 (695 f.).
632 BGH, NJW 2009, 289 ff.
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Zweiter Teil: Regelungsoptionen im deutschen Internationalen
Gesellschaftsrecht gegeniiber Drittstaaten

In dem zweiten Teil setzt sich die Arbeit mit den unterschiedlichen Regelungs-
optionen im deutschen Internationalen Gesellschaftsrecht auseinander. Diskutiert
werden unter § 1 die Beibehaltung der gegenwirtigen Rechtslage, unter § 2 die
Umsetzung des Referentenentwurfs, unter § 3 die Griindungstheorie mit Son-
derankniipfungen sowie unter § 4 das Modell der Ankniipfung der Societas Eu-
ropaca gemil Art. 7, 8 SE-VO. Zweck dieses Abschnitts ist es, die einzelnen
Regelungsmodelle vorzustellen und zu analysieren. Er soll dazu dienen, die
bestmogliche Regelungsoption unter den vieren zu finden.

§ 1: Beibehaltung der gegenwiirtigen Rechtslage

Zunichst kommt die Beibehaltung der gegenwirtigen Rechtslage in Betracht.
Danach ist zwischen Gesellschaften je nach deren Herkunft zu unterscheiden.
Auf Gesellschaften aus dem EU-/EWR-Raum ist die Griindungstheorie anzu-
wenden, d.h. diese Gesellschaften sind nach ihrem Heimatrecht zu beurteilen und
damit in dem deutschen Rechtsverkehr anzuerkennen. Gleiches gilt fur Gesell-
schaften, die aus Staaten kommen, mit denen Deutschland einen Staatsvertrag
liber die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften abgeschlossen hat. Dem-
gegeniiber stehen die Gesellschaften, welche aus Drittstaaten kommen. Diese
sind kollisionsrechtlich nach der Sitztheorie zu beurteilen. Fiir sie gilt jedoch
nicht mehr die traditionelle Form der Sitztheorie, welche zu der Nichtanerken-
nung der Gesellschaft fihrte. Vielmehr sind diese Gesellschaften entsprechend
der Jersey-Entscheidung des BGH™ der sog. Umqualifizierungslésung unter-
worfen. Gesellschaften aus diesen Staaten werden daher nicht als ausldndische
Rechtsformen behandelt, sondern als deutsche Personengesellschaften wie z.B.
als GbR oder oHG. Einige Autoren betrachten diese Spaltung des Gesellschafts-
rechts als besonders negativ und bezeichnen den gegenwirtigen Zustand des In-
ternationalen Gesellschafisrechts als ,.Flickenteppich.*** De lege lata ist die mo-
difizierte Sitztheorie auf Gesellschaften aus nicht-privilegierten Drittstaaten an-
zuwenden.

633  BGHZ 151. 204.
634 Grofifeld, Zauber des Rechts, 16: Forsthoff. DB 2002. 2471 Sonnenherger Bauer. Re-

form des GesR, 16.
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Gegen die modifizierte Sitztheorie bestehen europa-, kollisionsrechtliche
sowie prozess- und vollstreckungsrechtliche Bedenken.” In europarechtlicher
Hinsicht ist zu bemerken, dass die modifizierte Sitztheorie gegen die Niederlas-
sungsfreiheit verstoBt.”® Unter kollisionsrechtlichem Gesichtspunkt besteht das
Problem, dass eine auslidndische Kapitalgesellschaft schwerlich in eine inlédndi-
sche Personengesellschaft transponiert werden kann. Hinzu kommen zudem pro-
zess- und vollstreckungsrechtliche Bedenken, da beispielsweise im Fall einer
,Spaltung der Rechtspersonlichkeit“®” sogar eine Doppeltitulierung im In- und
Ausland méglich ist.*® Die modifizierte Sitztheorie kann folglich keine dauerhaf-
te Losung fiir die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus Dritt-
staaten darstellen.

§ 2: Skizzierung des Referentenentwurfs

Im Folgenden widmet sich die Arbeit dem Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums fiir Justiz zu der Regelung des Internationalen Gesellschaftsrechts. Der
Referentenentwurf basiert auf dem Vorschlag der Spezialkommission , Internati-
onales Gesellschaftsrecht” des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht,
die das Bundesministerium fiir Justiz eingesetzt hat.®* Anlass fiir die legislativen
Vorarbeiten waren die Urteile des EuGH in Rechtssachen Centros, Uberseering
und Inspire Art.*® Wie bereits angedeutet, waren sich die Mitglieder der Kom-
mission einig, dass infolge der ,,verloren gegangenen Rechtssicherheit® eine
schriftliche Normierung notwendig geworden ist.

A.  Einpassung in die Konzeption des EGBGB

Innerhalb der Struktur des EGBGB soll die Neuregelung des Internationalen Ge-
sellschaftsrechts in dem zweiten Abschnitt (Art. 10 EGBGB-E) verortet werden,

635 Dazu Erster Teil, § 2, B., IL.

636 Dazu Erster Teil, § 2, B., IL.

637  Ebke, JZ 2003, 927 (929); Behrens, IPRax 2003, 192 (199).

638  Vgl. Binz/Mayer, BB 2005, 2361 (2365).

639 Sonnenberger, Reform des GesR. Zu den Mitgliedern der Kommission zdhlen: Jirgen
Basedow, Peter Behrens, Horst Eidenmiiller, Eva-Maria Kieninger, Peter Kindler; Otto
Sandrock, Peter Schlechtriem, Hans-Jiirgen Sonnenberger (Vorsitzender), Daniel
Zimmer und Frank Bauer (Protokollfiihrer). Als Vertreter des Bundesjustizministeri-
ums haben an den Sitzungen teilgenommen: Birte Timm und Rolf Wagner.

640 Sonnenberger/Bauer, Reform des GesR, S.4 f.

641 Sonnenberger/Bauer, Reform des GesR, S.6.
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der sich auf das Recht der natiirlichen Personen und der Rechtsgeschifte®™? be-
zieht. Die Einordnung der juristischen Personen in dem Abschnitt iiber natiirliche
Personen ist systematisch nachvollziehbar.* Obwohl damit die Rechtsfihigkeit
der Gesellschaft, die nur einen Ausschnitt des Gesellschaftsstatuts darstellt, be-
tont wird, spricht einiges fiir die systematische Einordnung in dem Rahmen der
Art. 7 ff. EGBGB. Einerseits findet sich die Einordnung des Internationalen Ge-
sellschaftsrechts in dem ,,Allgemeinen Teil“ des Internationalen Privatrechts in
der Literatur;*** andererseits besteht ein systematischer Zusammenhang mit den
international-privatrechtlichen Normen fiir Formfragen in Art. 11 EGBGB und
tiber den Schutz des Rechtsverkehrs gemaf Art. 12 EGBGB, die zudem noch er-
ginzt werden sollen.*” Die Einordnung in den Allgemeinen Teil des EGBGB er-
scheint daher stimmig und nachvollziehbar.

B.  Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus Dritt-
staaten

Kempunkt des Entwurfs ist die generelle Hinwendung zu der Griindungstheorie,
die in der allgemeinen Kollisionsnorm des Art. 10 Abs. 1| EGBGB-E** normiert
werden soll. Damit liutet der Gesetzgeber einen Paradigmenwechsel im deut-
schen Recht ein, welches bis zu den Entscheidungen des EuGH generell der Sitz-
theorie gefolgt war. Ausweislich der Begriindung des Referentenentwurfs ist es
das erklirte Ziel, den Vorgaben des EuGH auf europidischer Ebene nachzukom-
men und ,,dadurch Unternehmen bei der Gestaltung ihrer gesellschaftsrechtli-
chen Strukturen eine groBere internationale Flexibilitdt und Mobilitdt**" zu er-
moglichen. Vor allem aber galt — mangels jedweder Vorgaben - die modifizierte
Sitztheorie bisher gegeniiber ,.nicht-privilegierten Drittstaaten. Dies hatte eine
Spaltung des Kollisionsrechts fiir juristische Personen zur Folge.™ Angesichts
zahlreicher Staatsvertrige, die eine Anerkennung ausldndischer Gesellschaften
enthalten, sieht es der Gesetzgeber als notwendig an, einen ,.Gleichlauf mit der-
artigen Staatsvertriigen zu erzielen.®” Jedoch verweist die Begriindung zu dem

642 Art. 7 ff. EGBGB.

643 Schneider, BB 2008, 566 (569).

644 Vgl Kegel/Schurig, IPR, S. 566 ff.: Palandt-Heldrich. Anh. zu Art. 12 EGBGB Rn 2.

645 Schneider, BB 2008, 566 (569).

646 Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E lautet: . Gesellschafien. Vereine und juristische Personen des
Privatrechts unterliegen dem Recht des Staates, in dem sie in ein 6ffentliches Register
eingetragen sind, Sind sie nicht oder noch nicht in ein 6ffentliches Register eingetra-
gen, unterliegen siec dem Recht des Staates. nach dem sie organisiert sind.™

647 RefE zum [nternationalen Geselischaftsrecht. S. 5.

648 Vgl. MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 426 ff.

649 RefE zum Internationalen Gesellschaftsrecht. S.7.



Referentenentwurf auf den Vorrang staatsvertraglicher Regelungen nach Art. 3
Nr. 2 EGBGB. Danach genieflen anders lautende staatsvertragliche Ankniipfun-
gen Vorrang vor der kollisionsrechtlich fundierten Ankniipfung. Letztlich bedeu-
tet die mégliche Neuregelung — so sie denn Gesetz wird — das Ende der Sitztheo-
rie,”*’ soweit eine staatsvertragliche Regelung nicht etwas Anderes gebietet.*!

Ankntipfungspunkt fiir die Anerkennung von auslidndischen juristischen
Personen ist das Recht an dem Ort der Registrierung, hilfsweise das Recht an
dem Ort, nach dem die juristische Person organisiert ist. Es liegt also eine fiir das
Internationale Privatrecht typische Ankniipfungsleiter bzw. subsididre Ankniip-
fung vor.®* Mit der Ankniipfung an das ,,Registerrecht® ldsst sich schnell und
zuverlidssig ermitteln, welchem Recht die Gesellschaft unterliegt. Diese ,,Regist-
rierungstheorie***” entspricht im Grundsatz als Ankniipfungspunkt dem ,place of
registration im britischen Internationalen Privatrecht.***

Hinzu kommen eine besondere Kollisionsnorm fiir Umwandlungsfille ge-
miB Art. 10a EGBGB-E® sowie eine Vorschrift zu dem Wechsel des anwendba-
ren Rechts gemiB Art. 10b EGBGB-E.** Fiir grenziiberschreitende Umwandlun-
gen wird an das bisherige Gesellschaftsstatut angekniipft, wihrend fiir den Fall
eines grenziiberschreitenden Formwechsels normiert wird, dass die beiden be-
troffenen Rechtsordnungen den Wechsel zulassen. Wichtig im Zusammenhang
mit der Konkretisierung der Reichweite des Personalstatuts ist die Vorschrift des
Art. 10 Abs. 2 EGBGB-E.*” Damit legt der Gesetzgeber die sachliche Reichwei-

650  Knof/Mock, GmbHR 2008, R65.

651 Vgl. z.B. nach Eidenmiiller-ReAm, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 2
Rn 16 das deutsch-siidafrikanische Kapitalschutzabkommen vom 11.9.1995, BGBL
1997 11, S.2098; in Kraft seit dem 10.4.1998, BGBL. II S.903 oder im Verhiltnis zu
Russland: Art. 1 Abs. 1 ¢) Kapitalschutzabkommen mit der UdSSR vom 13. 6. 1989,
BGBI. 1990 II S. 342; in Kraft seit 5. 8. 1991, BGBI. 1991 1II S. 951; zur Fortgeltung
im Verhiltnis zur Russischen Féderation s. BGBI. 1992 II S. 1016.

652 Vgl. die sog. ,,Kegelsche Leiter* in Art. 14 Abs. | EGBGB; Sonnenberger/Bauer, Re-
form des GesR, 21; allgemein zu Ankniipfungsleitern: Kropholler, IPR, § 20 III; Ke-
gel/Schurig, IPR, § 20 V.

653 Kindler: in: Sonnenberger, Reform des GesR, 391.

654 Vgl. Zimmer, RabelsZ 2003, 298 (304).

655 Art. 10a Abs. 1 EGBGB-E lautet: ,,Die Voraussetzungen, das Verfahren und die Wir-
kungen einer Umwandlung im Wege der Verschmelzung, Spaltung, Vermogensiiber-
tragung oder des Formwechsels unterliegen filir jede der beteiligten Gesellschaften,
Vereine oder juristischen Personen dem nach Art. 10 EGBGB anzuwendenden Recht.”

656 Art. 10b Abs. 1 EGBGB-E lautet: ,,Wird eine Gesellschaft, ein Verein oder eine juristi-
sche Person in einem anderen Staat in ein 6ffentliches Register eingetragen oder wird
die Organisation der Gesellschaft, des Vereins oder der juristischen Person nach auBlen
erkennbar dem Recht eines anderen Staates unterstellt, wechselt das nach Art. 10 an-
zuwendende Recht, wenn das bisherige und das neue Recht einen Wechsel ohne Auf-
16sung und Neugriindung zulassen und die Voraussetzungen beider Rechte vorliegen.”

657  Art. 10 Abs. 2 EGBGB-E lautet: ,,Das nach [Art.10] Absatz 1 anzuwendende Recht ist
insbesondere maBgebend fiir:

1. die Rechtsnatur und die Rechts- und Handlungsfahigkeit,
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te des Gesellschaftsstatuts fest, so dass in eindeutiger Art und Weise die interna-
tional-privatrechtlichen Qualifikationsprobleme gelést oder vorherbestimmt
werden. Durch das Einfligen des Wortes ,,insbesondere zeigt der Gesetzgeber,
dass die Regelung nicht abschlieBend sein soll. Mithin gewihrt die Regelung ei-
nerseits der Rechtsprechung und der Wissenschaft einen notwendigen Freiraum
zu der Ausflillung des Personalstatuts der Gesellschaft; andererseits bietet die
Festlegung der Reichweite des Gesellschaftsstatuts ein gewisses Maf3 an Rechts-
sicherheit,”® denn diese Regelung vereinfacht in der Rechtsanwendung die Ab-
grenzung zu anderen Kollisionsnormen. Vor allem Sachverhalte mit delikts- und
insolvenzrechtlich zu qualifizierenden Fragestellungen unterliegen damit nicht
dem Gesellschaftsstatut, sondern werden selbstindig angekniipft.*®

C.  Ankniipfungsgegenstand und Ankniipfungsmomente des Referentenentwurfs

Der folgende Abschnitt behandelt die wesentlichen Tatbestandsmerkmale der re-
levanten Kollisionsnormen. Unter 1. untersucht er den Ankntipfungsgegenstand
des Referentenentwurfs zum Internationalen Gesellschaftsrecht; unter II. setzt er
sich mit den Ankniipfungsmomenten des Referentenentwurfs auseinander.

I Ankniipfungsgegenstand - Konzept der einheitlichen Kollisionsnorm

Bevor man sich dem Ankniipfungsmoment zuwendet, ist eine Bestimmung des
Ankniipfungsgegenstandes, also des Bezugspunktes der Ankniipfung notwen-
dig.*®® Der Referentenentwurf erfasst alle Gesellschaftsformen®', d.h. er orien-
tiert sich damit an Art. 54 Abs. 2 AEUV, der sémtliche Gesellschaften des biir-

2. die Griindung und die Aufldsung,
3. den Namen und die Firma,
4. die Organisations- sowie die Finanzverfassung,
5. die Vertretungsmacht der Organe,
6. den Erwerb und den Verlust der Mitgliedschaft und die mit dieser verbundenen
Rechte und Pflichten,
7. die Haftung der Gesellschaft, des Vereins oder der juristischen Person sowie die
Haftung der ihrer Mitglieder und Organmitglieder flir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft, des Vereins oder der juristischen Person,
8. die Haftung wegen der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten.*

658  Knof/Mock, GmbHR 2008, R 65.

659 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 690 ff., 709 ff.; Kindler, Sta-
tus:Recht 2008, 68 (69); Schneider, BB 2008, 566 (567).

660  MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 282.

661 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9.
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gerlichen Rechts und des Handelsrechts, Vereine und juristische Personen des
Privatrechts einschlieBft. Er umfasst auch Genossenschaften und BGB-
Gesellschaften sowie den rechtsfihigen Verein und die Stiftung. Dariiber hinaus
erfasst er auch den nicht-rechtsfihigen Verein und damit auch Gesellschaften,
die keinen Erwerbszweck verfolgen.®® Dieser Ansatz geht iiber den Anwen-
dungsbereich des Art. 54 Abs. 2 AEUV hinaus. Er verfolgt das Ziel, durch eine
weitgreifende Kollisionsnorm ein grofies MaB an Einheitlichkeit bei der kollisi-
onsrechtlichen Beurteilung von Gesellschaften zu erzielen.®

Theoretisch denkbar ist neben einer einheitlichen Kollisionsnorm fiir simt-
liche Gesellschaftsformen eine Trennung der Ankniipfungsmomente von Kapi-
talgesellschaften und Personenhandelsgesellschaften. Fiir eine kollisionsrechtli-
che Trennung ldsst sich anfithren, dass das Personengesellschaftsrecht einen we-
niger strengen Charakter besitzt als das Kapitalgesellschaftsrecht.®® Dafiir
spricht auch, dass sich das Internationale Privatrecht bei seiner Ausformung an
der Aktiengesellschaft mit ihrer charakteristischen Satzungsstrenge orientiert
hat*® Nach tiberwiegender Auffassung der Rechtsprechung®® und der Litera-
tur®’ entspricht das Personalstatut der Personengesellschaften des HGB wie z.B.
der oHG oder der KG dem der juristischen Personen. Fiir die Gleichstellung fin-
den sich verschiedene Argumente. Als Hauptargument wird die ,,Gemeinsamkeit
bestimmender Wesensmerkmale*“® genannt. Charakteristisch fiir eine Kapitalge-
sellschaft ist, dass es sich um ein rechtlich verselbstindigtes Gebilde mit einer
Organisationsstruktur und einer internen Willensbildung handelt, welches als
solches nach auien auftritt.*® Eine vergleichbare Grundstruktur haben grundstz-
lich s@mtliche juristische Personen des Privatrechts und teil- oder nicht rechtsfi-
hige Personenvereinigungen, soweit sie als solche nach auflen auftreten, sowie
nicht rechtsfihige Vermdégensmassen mit eigener Organisation. Sie tragen ge-
meinsame relevante Wesensziige, denn sie entstehen durch Rechtsgeschiift und
dienen der Erfullung dhnlicher Funktionen wie der gemeinschaftlichen Errei-
chung eines festgelegten Zwecks.*”® Zudem treffen bei Personenhandelsgesell-
schaften als Folge des Gesamthandsprinzips schuld- und sachenrechtliche Wer-

662 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9.

663 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9.

664 Vgl. MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 285.

665 Grofifeld, RabelsZ 38 (1974), 244 (366 ff.); Walden, Das Kollisionsrecht der Perso-
nengesellschaften, 110 ff.

666 BGH, WM 1959, 1110; NJW 1967, 36; NJW 1999, 1871; NJW 2004, 3706 (3708);
OLG Diisseldorf DB 1994, 2492; OLG Frankfurt 1998, 807.

667 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 282 ff; Palandt-Heldrich, § 12
Anh. Rn 20; Reithmann/Martiny-Hausmann, Int. Vertragsrecht, Rn 5183; Staudinger-
Grofifeld, Interationales Gesellschaftsrecht, Rn 746; Kegel/Schurig, IPR, § 17 III 1;
a.A. Walden, Das Kollisionsrecht der Personengesellschaften.

668 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 285.

669 Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 111.

670 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 284.
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tungen in einer Art und Weise zusammen, dass infolge der starken Vermdgens-
bindung eine Parallele zu den juristischen Personen nicht von der Hand zu wei-
sen ist.””

Ein weiteres Argument fiir eine Gleichstellung Idsst sich aus der Rechts-
vergleichung ableiten. In Rechtsordnungen aus dem romanischen Rechtskreis
besitzen Personengesellschaften eine eigene Rechtspersénlichkeit,*”” so dass sich
bei einer unterschiedlichen Behandlung von Kapital- und Personenhandelsgesell-
schaften moglicherweise Abgrenzungsfragen ergeben kénnen. Nach Auffassung
von Kindler bestehen zwischen einer Kapitalgesellschaft und einer Personenhan-
delsgesellschaft keine solch umfangreichen Unterschiede, dass unter dem verfas-
sungsrechtlichen Gleichbehandlungssatz eine ungleiche kollisionsrechtliche Be-
handlung zu rechtfertigen sei.”” Es ist daher von einer Gleichbehandlung von
Kapital- und Personenhandelsgesellschaften auszugehen.

Gleiches gilt aufgrund der bereits genannten Erwigungen auch fiir Gesell-
schaften burgerlichen Rechts, soweit es sich nicht um reine Innengesellschaften
handelt.”* Reine Innengesellschaften besitzen keine nach auBen erkennbare Or-
ganisation und nehmen als solche auch nicht am Rechtsverkehr teil.”” Diese
werden kollisionsrechtlich nicht nach dem Gesellschafts-, sondern nach dem
Vertragsstatut beurteilt. Auf sie finden die Art. 3 ff. Rom I-VO Anwendung. Es
ist daher fiir die Zwecke des Kollisionsrechts zwischen Auflen- und Innengesell-
schaften zu unterscheiden. Festzuhalten bleibt, dass der Anwendungsbereich der
in Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E angestrebten Regelung mdoglichst weit gefasst ist,
um ein hohes MaB an Einheitlichkeit in Bezug auf den jeweiligen Ankniipfungs-
gegenstand zu erzielen.

II.  Ankniipfungsmomente

Der folgende Abschnitt untersucht die Ankniipfungsmomente, die im Referen-
tenentwurf unter Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E vorgesehen sind (dazu 1. und 2.). Im
Anschluss werden die Unterschiede der geplanten Neuregelung zu der Griin-
dungstheorie nach englischem Recht herausgearbeitet (dazu 3.).

671 Staudinger-GroBfeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 751.

672 Vgl. Sonnenberger, Franz. Handels- und Wirtschaftsrecht. Rn III 46: Kindler, Ital.
Handels- und Wirtschaftsrecht, § 4 Rn 21.

673 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht., Rn 285; vgl. zu dem Einfluss des
GG auf das Internationale Privatrecht, MiiKo-Somnenberger, EGBGB, Einl. 335 ff.

674 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 287; Spahlinger Wegen. Inter-
nationales Gesellschaftsrecht, Rn 112; Reithmann‘Martiny-Hausmann, Int. Vertrags-
recht, Rn 5184; Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 752: Ke-
gel/Schurig, IPR, § 171II 1.

675 Vgl. Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 112,



1. Registrierungstheorie

Der Referentenentwurf ordnet in Art. 10 Abs. 1 S. 1 EGBGB-E die Anwendung
der Registrierungstheorie an. Danach werden Gesellschaften nach dem Recht an
dem Ort ihrer Registrierung beurteilt. Deutsche Kapitalgesellschaften miissen ih-
ren satzungsmifigen Sitz in das Register eintragen lassen, vgl. § 39 Abs. 1
AktG, § 10 Abs. 1 GmbHG. Der eingetragene Sitz ist gleichzeitig der Register-
sitz. Aus dem Satzungssitz ergibt sich auch das zustindige Registergericht. Folg-
lich liegen bei Kapitalgesellschaften Registrierungsort, Registersitz und Sat-
zungssitz an dem gleichen Ort. Anders liegt der Fall bei Vorgesellschaften, der
GbR oder Personenhandelsgesellschaften. Die GbR und damit auch ihr sat-
zungsmiBiger Sitz k6énnen nicht in ein Register eingetragen werden. Da sie nicht
registerfihig ist, kann zu der Ermittlung des anwendbaren Rechts nicht auf eine
etwaige Registrierung oder einen Registersitz abgestellt werden. Die Registrie-
rungstheorie kann auf die deutsche GbR nicht angewendet werden. Wirtschaftli-
che Bedeutung erlangt diese Frage z.B. bei einer Arbeitsgemeinschaft zwischen
Unternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaaten der EU, die sich gemeinsam auf
die Ausschreibung eines Bauprojektes bewerben.

Im Unterschied zu der GbR sind gemifB §§ 106, 162 HGB Personenhan-
delsgesellschaften in das Handelsregister einzutragen. Dies gilt auch fiir ihren
Sitz nach § 106 Abs. 2 Nr. 2 HGB. Bei dem einzutragenden Sitz handelt es sich
nach herrschender Meinung um den Verwaltungssitz."’® Dieser stellt zugleich
den Registersitz dar. Im Unterschied zu den Kapitalgesellschaften (Formkauf-
minner 1.S.v. § 6 Abs. 2 HGB) ist die Handelsregistereintragung bei Personen-
handelsgesellschaften nicht konstitutiv. Personenhandelsgesellschaften konnen
demnach auch ohne Eintragung in das Handelsregister existicren. In solchen Fal-
len scheitert die Ankniipfung nach der Registrierungstheorie wiederum. Das Ziel
des Referentenentwurfs - eine einfache und rechtssichere Bestimmbarkeit des
anwendbaren Rechts - vermag die Registrierungstheorie nur bei registrierten
bzw. registerpflichtigen Gesellschaften zu leisten.

2. Organisationstheorie bei nicht registrierten Gesellschaften

Da die Registrierungstheorie sich nicht als die allein geeignete Konkretisierung
der Griindungstheorie erweist, sieht der Referentenentwurf in Art. 10 Abs. 1 S.2
EGBGB-E eine alternative Ankniipfung fiir die Fille fehlender Registereintra-

676  Baumbach/Hopt-Hopt, HGB, § 106 Rn 8; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-Mirtens,
HGB, § 106 Rn 13; MiiKo-Langbein, HGB, § 106 Rn 26.
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gung vor: die sog. Organisationstheorie®”’. GemiB Art. 10 Abs. 1 S. 2 EGBGB-E
beurteilen sich diese Gesellschaften nach dem Recht, nach dem sie organisiert
sind. Dem Referentenentwurf zufolge soll von dem Auftreten der jeweiligen Ge-
sellschaft nach aulen in der Regel auf ihre Organisation geschlossen werden;
anders liegt der Fall, wenn die Gesellschafter mittels Vorlage ihrer Griindungs-
dokumente den Nachweis erbringen, dass sie nach einer anderen Rechtsordnung
organisiert sind.*’® Diese Ankniipfung erfasstalle Gesellschaften, die nicht in ein
offentliches Register eingetragen sind,”” d.h. sowohl Vorgesellschaften als auch
die GbR sowie nicht-registrierte Personenhandelsgesellschaften.

Die Ankniipfung an das Organisationsrecht wire im Ubrigen fiir register-
pflichtige Gesellschaftsformen wie Kapitalgesellschaften nicht sachgerecht, da
diese formell zu griinden sind, also die Eintragung in das Handelsregister konsti-
tutive Wirkung entfaltet.**® Fiir die iibrigen nicht formell zu griindenden Gesell-
schaften handelt es sich hingegen um eine sachgerechte Ankniipfung. Der Refe-
rentenentwurf entspricht damit im Wesentlichen der Regelung des schweizer
IPRG. Art. 154 IPRG kniipft grundsétzlich an das Recht der Gesellschaftsorgani-
sation an, bei registerpflichtigen Gesellschaften jedoch an das Recht des Re-
gistrierungsortes.

3. Registrierungstheorie versus Griindungstheorie

Der nachfolgende Abschnitt der Arbeit vergleicht die Ankniipfung an das Recht
an dem Registrierungsort gemif} Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E mit der Ankniipfung
an das Recht an dem Griindungsort, wie es das britische Recht vorsieht.”*' Die
Losung in dem britischen Recht soll als Mafistab dienen, da viele Autoren das
britische Recht als einen Hauptvertreter der Griindungstheorie benennen.®* Die
Griindungstheorie hat sich historisch in dem Vereinigten Koénigreich entwi-
ckelt.® Es bietet sich daher an, die britische Regelung mit der méglichen, neuen
deutschen Regelung zu vergleichen.

677 Hoffmann, ZvglRWiss 101 (2002), 283 (306).

678 RefE Intemnationales Gesellschaftsrecht, S. 9.

679 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9.

680 Kaulen, Anerkennung von Gesellschaften, 246 f.

681 Hoffmann, ZVgIRWiss 101 (2002), 283, 306 f.: Das danische IPR kniipft an das Recht
an dem Registrierungsort an,

682 Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausliandische Kapitalgesellschaften. § 1 Rn 2; MiKo-
Kindler, Internationales Gesellschafisrecht, Rn 339 ff.; Spahlinger/Wegen. Internatio-
nales Gesellschaftsrecht, Rn 1136; Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschafts-
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Entsprechend der deutschen Terminologie ist in dem britischen Recht der
Griindungsort (domicile) und der Satzungssitz (registered office) von der Haupt-
verwaltung bzw. dem tatsdchlichen Verwaltungssitz (residence) zu unterschei-
den.®® Zu der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts kniipft das britische Recht an
das Recht an dem Griindungsort der Gesellschaft (domicile) an.*® Der Griin-
dungsort ergibt sich aus der Satzung (memorandum of association®™), worin der
Satzungssitz (registered office) niedergelegt ist. Mit der Feststellung des registe-
red office in der Satzung ist das auf die Gesellschaft anwendbare Recht einfach
und sicher zu bestimmen. Die Hauptverwaltung (central management and
control), die i.d.R. den tatsichlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft begriin-
det,®® {ibt keinen Einfluss auf das Gesellschaftsstatut aus. Sie ist allein fiir die
Besteuerung der Gesellschaft relevant.®®® Registered office und residence kénnen
also in unterschiedlichen Staaten liegen.®®” Der dogmatische Hintergrund der An-
kniipfung an den Griindungsort liegt in der Gleichbehandlung von natiirlichen
und juristischen Personen, wobei fiir die Rechtsverhdltnisse der natiirlichen Per-
sonen traditionell an das Recht des domicile angekniipft wurde.* Festzuhalten
bleibt, dass dasjenige Recht auf die Gesellschaft anwendbar ist, das an dem
Griindungsort der Gesellschaft Anwendung findet. Bei dieser Verweisung han-
delt es kollisionsrechtlich um eine Sachnormverweisung.®”'

Diese Regelungen haben starke Auswirkungen auf die Verlegung des Sat-
zungssitzes und damit auf die Mobilitdt britischer Gesellschaften. Infolge der
Ankniipfung an den Ort der Gesellschaftsgriindung, der nicht identititswahrend
verdndert werden kann, erfihrt das britische Recht eine Einschriankung, die das
Bild von der liberalen und mobilitétsfésrdernden Griindungstheorie nach briti-
schem Recht triibt.** Zwar kann eine britische Gesellschaft ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz ungehindert von gesellschaftsrechtlichen Regelungen und ohne
Einfluss auf das Gesellschaftsstatut in andere Staaten verlegen; dies gilt aber
nicht fiir den Griindungsort. So heif}t es in dem britischen Prizedenzfall Gasque
v Inland Revenue Commissioners: ,,The domicile of origin, or the domicile of its
birth, using with respect to a familiar metaphor, clings to [the company]

684 Ringe, Die Sitzverlegung der SE, 21 (25 f.).

685 Bank of Ethiopia v National Bank of Egypt [1937] Ch 513; Banco di Bilbao v Sancha
[1938] 2 KB 176; Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law, Rn
6-13, 6-15; Prentice, 14 EBLR 631, 633-634 (2003).

686 Vgl. section 9 (2) (b) Companies Act 2006.

687 Vegl. MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 456; Staudinger-Grofifeld,
Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 46.

688 Vgl. die Daily-Mail-Entscheidung des EuGH (Slg. 1988, 5483, NJW 1989, 2186).
worin der Gerichtshof iiber eine Verweigerung einer Genehmigung der britischen Fi-
nanzbehorden fiir die Verlegung der residence zu entscheiden hatte.
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throughout its existence.”” Im Gegensatz zu natiirlichen Personen kann eine ju-
ristische Person ihr domicile nicht frer auswihlen; juristische Personen kénnen
damit kein domicile of choice begriinden.®* An diesem Punkt ist die Analogie zu
den natiirlichen Personen eingeschrénkt,” da die juristischen Personen — im Un-
terschied zu den natiirlichen Personen — ihre Existenz der jeweiligen Griindungs-
rechtsordnung verdanken.*® Davies zufolge ist der rechtspolitische Grund fiir
diese Regelung darin zu sehen, dass ein Wechsel des domicile in eine andere
Rechtsordnung und damit ein Wechsel des auf die Gesellschaft anwendbaren
Rechts gravierende Nachteile fiir Glaubiger und Anteilseigner mit sich brichte.*”
Dies ist ein Argument, was auch fiir die Anliegen der traditionellen Form der
Sitztheorie ins Feld gefiihrt wird. Davies sieht zudem kein Bediirfnis nach einer
Mobilitit des domicile, da die Hauptverwaltung verlegbar sei.”® Mithin ist ein
Statutenwechsel einer britischen Gesellschaft nicht moglich; eine Verlegung des
registered office ist zudem nur innerhalb der Grenzen des UK mdoglich. Daher
kann sich auch aus dem Wechsel des registered office keine Anderung des an-
wendbaren Rechts bzw. des domicile ergeben.”?

Diese Probleme vermeidet die Ankniipfung an den Ort der Registrierung,
wie sie in dem Referentenentwurf festgeschrieben ist. Im Gegensatz zu dem
Griindungsort als Ankniipfungskriterium der Griindungstheorie in dem britischen
Recht ist der Ort der Registrierung wandelbar. Daher iiberwindet die Ankniip-
fung an den Registrierungsort die Immobilitédt der britischen Form der Griin-
dungstheorie. Sie stellt damit einen weiteren Schritt in Richtung kollisionsrecht-
liche Mobilitit dar, so wie das MoMiG auf sachrechtlicher Ebene durch die §§
4a GmbHG, 5 AktG zunehmende Mobilitdt bewirkt. Sollte der Referentenent-
wurf also in Kraft treten, wire sowohl kollisionsrechtlich als auch sachrechtlich
eine Verlegung des inldndischen Verwaltungssitzes einer deutschen Gesellschaft
ins Ausland méglich. Damit ist von einem Mobilitdtsgewinn fiir deutsche Gesell-
schaften auszugehen. Die Restrukturierungsfreundlichkeit der Ankniipfung an
den Registrierungsort hebt diese in dem Referentenentwurf gewéhlte Ankniip-
fung von der britischen Ankniipfung an das Recht an dem Griindungsort ab. Es
bleibt abzuwarten, inwiefern Gesellschaften von dieser in Aussicht gestellten

693 Headnote aus dem vielzitierten Urteil des High Court of Justice aus dem Jahre 1940,
der Entscheidung der Kings Bench Division in Sachen Gasque v Inland Revenue
Commissioners [1940] 2 KB 80, 84.
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Moglichkeit Gebrauch machen, und wie diese mdglichen Anderungen den Wett-
bewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen™ beeinflussen werden.

D.  Die Verweisungsform in dem Referentenentwurf

Im Folgenden soll zunédchst die Verweisungsform in dem Referentenentwurf und
ihr Verhiltnis zu der Grundkonzeption im autonomen Internationalen Privatrecht
dargestellt werden (dazu 1.). AnschlieBend soll diese Regelung bewertet werden
(dazu IL).

1. Ausgestaltung als Sachnormverweisung

Der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht gestaltet die
Griindungstheorie als Sachnormverweisung.””' Art. 10 EGBGB-E verweist auf
diejenigen Sachnormen einer fremden Rechtsordnung unter Ausschluss des
fremden Kollisionsrechts, die nach Feststellung der einschldgigen lex causae auf
den Sachverhalt anzuwenden sind. Damit setzt sich der Entwurf in Widerspruch
zu der grundsitzlichen Verweisungskonzeption des autonomen deutschen Inter-
nationalen Privatrechts gemiB Art. 4 Abs. | EGBGB. Im Ubrigen stellt die Um-
stellung auf eine Sachnormverweisung einen Gegensatz zu der Sitztheorie dar,
da die Ankniipfung an den Verwaltungssitz als Gesamtnormverweisung konzi-
piert ist.””

Aus Art. 4 Abs. 1 EGBGB ergibt sich, dass Verweisungen im EGBGB als
Gesamtnormverweisungen ausgestaltet sind. In einigen Bereichen (Art. 12, 18
Abs. 1 EGBGB) verweist das EGBGB jedoch direkt auf das anzuwendende
Sachrecht. Diese Normen bezeichnet man als Sachnormverweisungen. Haufig
ergibt sich dies bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift, vgl. Art. 18 Abs. 1
EGBGB. Die Regelung als Sachnormverweisung resultiert haufig aus der Tatsa-
che, dass die Kollisionsnormen wie z.B. Art. 18 Abs. 1 EGBGB auf internationa-
len Abkommen beruhen. Sie verweisen alleine auf das Sachrecht, da sonst die
durch sie erstrebte Vereinheitlichung verloren ginge. Daher werden solche Nor-
men als ,,renvoifeindlich*™® bezeichnet.

Sachnormverweisungen konnen sich im EGBGB dessen ungeachtet nicht
nur aus der Tatsache ergeben, dass die Norm die Ausgestaltung von vereinheit-

700 Vgl. Ebke, in: FS Lutter, 17 ff.; siche auch Dierksmeier, in: FS Sandrock, 205 ff.
701 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S.9.

702 Staudinger-Grofifeld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 107 ff.
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lichtem Kollisionsrecht ist. Aus Art. 4 Abs. 2 EGBGB ergibt sich, dass jede
Rechtswahl der Parteien eine Sachnormverweisung enthélt.”” Der Grund dieser
Regelung liegt darin, dass sich die parteiautonome Gestaltung auf das materielle
Recht bezieht. Die Parteien wollen mit ihrer Rechtswahl das materielle Recht des
jeweiligen Staates zur Anwendung bringen.” Dieser Gedanke findet in ver-
schiedenen Artikeln des EGBGB Anwendung, vgl. Art. 10 Abs. 2 und 3, 14 Abs.
2 und 3, 15 Abs. 2, 25 Abs. 2 oder 42 Abs. 1 EGBGB. Wihlen die Parteien
durch ihre Rechtsgestaltung ein Recht, entspricht der Ausschluss des Renvoi
i.d.R. dem Willen der Parteien.”” Die Rechtswahl betrifft mithin stets nur das
materielle Recht. Wenn es auch im Einzelfall rechtspolitisch zweifelhaft sein
mag, hat sich der Gesetzgeber gegen die Méglichkeit einer Kollisionsrechtswahl
entschieden. Dies ist zu akzeptieren.”” Auf diese Ausnahme von der Gesamt-
normverweisung stiitzen sich auch die Schopfer des Referentenentwurfs, da nach
ihrer Auffassung ,,die Wahl des Registrierungsortes bzw. die Bestimmung des
Organisationsstatuts als Rechtswahl entsprechend Art. 4 Abs. 2 [EGBGB] ange-
sehen werden kann“.”® Demnach begreift das EGBGB die Inkorporationsent-
scheidung als eine parteiautonome Entscheidung i.S.e. Rechtswahl nach Art. 4
Abs. 2 EGBGB. Der Gesetzgeber streicht somit die Rechtswahlfreiheit bei der
Inkorporationsentscheidung heraus. Er weicht damit von dem Grundsatz der Ge-
samtverweisung i.S.v. Art. 4 EGBGB ab. Die iibrigen Verweisungen, vor allem
Art. 10 Abs. 1 S. 2 EGBGB-E sind Gesamtverweisungen, so dass Riick- und
Weiterverweisungen zu beachten sind.™

11 Stellungnahme

Vereinzelt ist die Ausgestaltung des Art. 10 Abs 1 EGBGB-E als Sachnormver-
weisung auf das Registrierungs- oder Organisationsrecht kritisiert worden.™ Un-
ter Geltung der Sitztheorie galt bzw. gilt die Grundregel des Art. 4 Abs. 1
EGBGB. Danach entsprach die Gesamtverweisung der Regel im gesamten Inter-
nationalen Privatrecht und damit auch im Internationalen Gesellschaftsrecht.”™' In

704 Looschelders, IPR, Art. 4 Rn 16.

705 Kropholler, IPR, § 24 11 5.

706 MiiKo-Sonnenberger, IPR, Art. 4 Rn 71: Looschelders, IPR. Art. 4, Rn 17: Ke-
gel/Schurig, § 10 V.

707 Vgl. Looschelders, IPR, Art. 4 Rn 18; Palandt-Heldrich. Art. 35 Rn 2.

708 RefE Internationales Gesellschaftsrecht. S.9.

709 Vgl. Art. 4 Abs. | EGBGB, Wagner/Timm. IPRax 2008. 81 (89).

710 Schneider, BB 2008, 566 (573).

711 MiiKo-Kindler, Intemationales Gesellschaftsrecht. Rn 506 f.: Staudinger-Groffeld. In-
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seiner Begriindung stiitzt sich der Referentenentwurf auf Art. 4 Abs. 2 EGBGB,
wonach jede Rechtswahl der Parteien eine Sachnormverweisung enthilt.”"? Der
Deutsche Rat fiir Internationales Privatrecht hat zudem auf den Sinnvorbehalt in
Art. 4 Abs. 1 S. 1 HS 2 EGBGB hingewiesen.”” Demnach ist es moglich, die
Verweisung des deutschen Internationalen Privatrechts als Sachnormverweisung
zu begreifen, wenn dies zweckmaBig ist.

Es ist jedoch zu iiberlegen, ob die Vermutung begriindet ist, dass jede Ge-
sellschaftsgriindung die Wahl einer Rechtsordnung darstellt, wie es Art. 4 Abs. 2
EGBGB annimmt. Dies harmoniert mit dem konzeptionellen Ansatz, das Griin-
dungs-, Registrierungs- bzw. Organisationsrecht stets nur als Ergebnis einer
Rechtswahl zu beachten, so dass eine Sachnormverweisung vorliegt.”* Zweifel
an der Einschétzung der Gesellschaftsgriindung als Rechtswahl i.S.v. Art. 4 Abs.
2 EGBGB nihrt ein Vergleich mit der Rechtswahl im Internationalen Vertrags-
recht. GeméB Art. 3 Rom I-VO miissen beide Vertragspartner ein bestimmtes
Recht ausdriicklich auswihlen, um eine entsprechende Rechtswahl zu treffen. Ob
dagegen der oder die Griinder eine Rechtswahl treffen, wenn sie den Griindungs-
akt vornehmen, ist fraglich. Eine Gesellschaft, einer bestimmten Rechtsordnung
zu unterstellen, ist untrennbar mit der Entscheidung verbunden, eine Gesellschaft
zu griinden.””® Grundsitzlich werden die Gesellschafter eine Gesellschaft in der
Form griinden, wie sie ihre inldndische Rechtsordnung zur Verfliigung stellt. In
der Entscheidung, eine Gesellschaft zu griinden, kann mithin nicht grundsétzlich
eine bewusste Rechtswahl gesehen werden. Die Wahl des anwendbaren Gesell-
schaftsrechts steht den Gesellschaftern grundsitzlich gerade nicht offen, da die
Bestimmung des anwendbaren Rechts aufgrund objektiver Ankniipfung an das
Recht an dem Registrierungsort erfolgt. Daher kann man insofern nicht von einer
tatsdchlichen ,,Rechtswahi® sprechen. In Frage kommt eine tatsichliche Auswahl
des Rechts — wenn iiberhaupt — fiir den européischen, also einen verwandten Be-
reich, in dem es denkbar erscheint und in der Praxis auch vorkommt, dass ein
deutscher Gesellschafter eine auslidndische Rechtsform, z.B. britische Limited,
wihlt. Insofern mag man von der Rechtswahlfreiheit fiir verwandte Gesell-
schaftsrechtsordnungen sprechen.

Die Interpretation des Parteiwillens als Rechtswahl iiberzeugt auch nicht
unter dogmatischen Gesichtspunkten. Wire es angesichts des grundsitzlich im
Internationalen Privatrecht angestrebten internationalen Entscheidungsein-

785; zum Renvoi im deutschen Internationalen Gesellschaftsrecht siche Hausmann, in:
GS Blomeyer, S. 579 (580 ff.).
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klangs™® nicht konsequenter, eine Verweisung auf das auslindische Kollisions-
recht, d.h. eine Gesamtnormverweisung vorzugeben?"” Es ergibt sich ein Recht-
fertigungsbedarf fiir die Abweichung von dem Grundsatz der Gesamtverweisung
gemil Art. 4 Abs. 1 S. 1 HS 1 EGBGB, der durch den Hinweis auf eine Rechts-
wahl schwerlich zu rechtfertigen ist. Bei der Vorschrift des Art. 4 Abs. 1 S. 1 HS
2 EGBGB handelt es sich nach iiberwiegender Auffassung um eine Ausnahme-
vorschrift, die einer engen Auslegung bedarf. ™

Neben Art. 4 Abs. 2 EGBGB hatte sich der Deutsche Rat fiir Internationa-
les Privatrecht zudem auf den Sinnvorbehalt des Art. 4 Abs. 1 S. 1 HS 2 EGBGB
gestiitzt.””® Zweck dieser Regelung ist, dass rechtspolitische Ziele des deutschen
Kollisions- und Sachrechts nicht mit Hilfe des Renvoi durchkreuzt werden.”
Mafgebend sind die rechtspolitischen Ziele der deutschen Verweisungsnorm.™
Sinn der Verweisung ist die Zielsetzung des Gesetzgebers, Rechtssicherheit in
Bezug auf die Feststellung des auf die Gesellschaften anwendbaren Rechts zu
gewihrleisten.”” Der Gesetzgeber stellt somit die Rechtssicherheit iiber den in-
ternationalen Entscheidungseinklang im Intemationalen Privatrecht. Obwohl mit
dieser Einordnung auch eine Abkehr von dem Prinzip der Gesamtverweisung
einhergeht, ist die von dem Gesetzgeber vorgenommen Wertung zu akzeptieren.
Denn er mdchte - in Anbetracht der bisher bestehenden Rechtsunsicherheit ge-

716  Palandt-Heldrich, Art. 4 EGBGB Rn 1; v. Hoffmann/Thorn, IPR, § 6 Rn 87 f{f.; Ke-
gel/Schurig, IPR, 343; vgl. grundlegend zu dem Begnff des intemationalen Entschei-
dungseinklangs Kegel, in: FS Lewald, 253 ff; Kegel/Schurig, IPR, § 2 11 3 a; vgl. auch
Kienle, Internationales Privatrecht, Rn 61: ,.Bei der Figur des internationalen Entschei-
dungseinklangs handelt es sich um ein formales Ideal des IPR: Das Ergebnis eines
Rechtsstreits soll nicht davon abhdngen, in welchem Forum dieser verhandelt wird.
Wiirde die Geltung unterschiedlichen Kollisionsrechts in unterschiedlichen Foren auch
in der Sache zu divergierenden Ergebnissen fiihren, wiirde hierdurch dem forum shop-
ping Vorschub geleistet — der Kldger wiirde versuchen, dort einen Gerichtsstand zu be-
griinden, wo das ihm materiell giinstige Ergebnis zu erwarten stiinde. Dem internatio-
nalen Entscheidungseinklang dient daher zundchst der Grundsatz der Gesamtverwei-
sung: Der Rechtsstreit wird vor einem inldndischen Gericht so zu behandeln versucht,
wie er in einem Forum des Staates behandelt wiirde, auf dessen Recht verwiesen ist.
Noch besser wird das Ergebnis internationaler Entscheidungsharmonie durch suprana-
tionale, d.h. vereinheitlichte Kollisionsnormen verwirklicht. Auerhalb harmonisierten
Rechts hédngt der Entscheidungseinklang dagegen davon ab, dass das autonome Kolli-
sionsrecht international gebrauchliche Verweisungen ausspricht.*
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geniiber der Behandlung drittstaatlicher Gesellschaften - Rechtssicherheit durch
die Kodifizierung der Griindungstheorie zu gewihrleisten.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass eine gewisse Rechtsunsicherheit bei
jeder Gesamtverweisung besteht, da somit das ausldndische Recht die Entschei-
dung iiber die weitere Verweisung trifft. Zudem handelt es sich bei Art. 4 Abs. 1
S. 1 HS 2 EGBGB um eine Ausnahmevorschrift mit eng begrenztem Anwen-
dungsbereich. Ob die vorgebrachten Argumente eine solche Ausnahme von dem
Grundsatz der Gesamtverweisung rechtfertigen, ist ungewiss. Sicher ist, dass der
Gesetzgeber eine hohere Rechtssicherheit im Internationalen Gesellschaftsrecht
anstrebt. Dies mochte der Gesetzgeber iiber eine Sachnormverweisung durch die
Registrierungstheorie erreichen, da das anwendbare Recht einfach zu ermitteln
ist.”” Da der Gesetzgeber dic Inkorporationsentscheidung als Rechtswahl i.S.v.
Art. 4 Abs. 2 EGBGB wertet, ist die Verweisung in Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E als
Sachnormverweisung zu begreifen.

E.  Zusammenfassung

Mit dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht ergénzt der
Gesetzgeber das Personenrecht im EGBGB mit der Behandlung juristischer Per-
sonen und Gesellschaften in Art. 10 EGBGB-E. Damit fiihrt er das bisher unge-
schriebene Internationale Gesellschafisrecht in das EGBGB ein. Eine wesentli-
che Neuerung gegeniiber der geltenden Rechtslage stellt die Anwendung der
Griindungstheorie gegeniiber Drittstaaten dar. Der Referentenentwurf differen-
ziert somit nicht mehr zwischen auslidndischen Gesellschaften unterschiedlicher
Herkunft, sondern unterwirft alle Gesellschaften der Griindungstheorie. Im Un-
terschied zu der Griindungstheorie, wie sie im Vereinigten Konigreich ange-
wandt wird, kniipft Art. 10 Abs. 1 S. 1 EGBGB-E jedoch an das Recht an dem
Ort der Registrierung der Gesellschaft an. Falls die Gesellschaft nicht registriert
ist, ist gemiB Art. 10 Abs. 1 S. 2 EGBGB-E das Recht berufen, nach dem die
Gesellschaft organisiert ist. Art. 10 Abs. 1 EGBGB verweist nach seiner Kon-
zeption als Sachnormverweisung direkt auf das jeweilige Sachrecht, so dass et-
waige Riick- oder Weiterverweisungen ausgeschlossen sind. Dies stellt einen
weiteren Unterschied zu der geltenden Rechtslage dar. Sonderankniipfungen sind
in dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht hingegen nicht
vorgesehen. Ob sie jedoch eine sinnvolle Ergdnzung der Griindungstheorie dar-
stellen konnen, soll in dem folgenden Abschnitt untersucht werden.

723 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9.
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§ 3: Griindungstheorie unter Einfiihrung von Sonderankniip-
fungen

Ziel des nachfolgenden Abschnitts ist es zu untersuchen, ob die Einfliihrung der
Griindungstheorie durch Sonderankniipfungen ergénzt werden soll. Zun4chst er-
lautert die Arbeit dazu die Sonderankniipfung als Institut des Internationalen Pri-
vatrechts und ihr méglicher Nutzen im Intemationalen Gesellschaftsrecht (A.).
Der Zweck der Sonderankniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht besteht
darin, vermeintlich relevante Interessen, die bisher mittels der Sitztheorie ge-
schiitzt wurden, unter den Bedingungen der Griindungstheorie durchzusetzen.
Als schutzwiirdige Interessen gelten solche von Glaubigern, Gesellschaftern und
Arbeitnehmern.™ Diese sollen unter B. behandelt werden.

Es soll aufgezeigt werden, ob solche Sonderankniipfungen Sinn haben,
wenn grundsitzlich an das Griindungsrecht angekniipft werden soll. Dabei ist zu
iiberlegen, ob die Sonderankniipfungen rechtstechnisch dazu dienen kénnen, das
Sitzrecht gegeniiber dem Recht des Griindungsstaates durchzusetzen. In europa-
rechtlicher Hinsicht ist spitestens seit der Entscheidung in der Rechtssache /n-
spire Art’™® Vorsicht geboten. Darin hatte der EuGH Sonderankniipfungen des
Zuzugsstaates, die strengere Vorschriften als die Normen des Griindungsstaates
zum Gegenstand hatten, flir unvereinbar mit der Niederlassungsfreiheit erkldrt.”"
Gegeniiber Drittstaaten bestehen grundsitzlich hingegen keine Vorgaben, so dass
der Gesetzgeber — vorbehaltlich etwaiger staatsvertraglicher Anerkennungs-
pflichten — keinen Bindungen unterliegt.

A.  Die Sonderankniipfung im Internationalen Privatrecht

Hinter dem Stichwort ,,Sonderankniipfung* verbirgt sich die Frage. ob und in-
wieweit Rechtsnormen, die nach inlédndischem und auslindischem Recht zwin-
gender Natur sind — Eingriffsnormen —, auch Anwendung finden. wenn nach den
kollisionsrechtlichen Verweisungsnormen an sich ein anderes Recht berufen
ist.?” Anders ausgedriickt: Setzen sich zwingende Normen des in- und auslindi-
schen Rechts unabhingig von dem geltenden Statut durch? Es ist jedoch zu be-
riicksichtigen, dass der Begriff der Sonderankniipfung von der Ankniipfung an
das allgemeine Verkehrsrecht wie z.B. an das Intemationale Deliktsrecht oder

724 BGH. ZIP 2000, 967 (968): Eidenmiiller. ZIP 2002, 2233 (2235 ff)
725 EuGH NJW 2003. 3331 fT.

726 EuGH NJW 2003, 3331 (3333).

727 Kropholler. IPR. § 52 IX. X.



Insolvenzrecht™ zu trennen ist. Dieser Unterschied zwischen einer Sonderan-
kniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht und der sog. Qualifikation ein-
zelner gesellschaftsrechtlich geprégter (Haftungs-)Tatbestinde wird teilweise im
Schrifttum nicht genau vorgenommen.””” Ob beispielsweise einzelne Fragen ei-
ner Durchgriffshaftung unter das Gesellschafts-, Delikts- oder Insolvenzstatut
fallen, ist zunidchst eine Frage der Qualifikation. Erst wenn feststeht, dass eine
mogliche Durchgriffshaftung unter das Gesellschaftsstatut zu fassen ist, ldsst
sich iiber eine Sonderankniipfung in dem Bereich des Internationalen Gesell-
schaftsrecht nachdenken.

1. Abgrenzung zu dem ordre public gemdf3 Art. 6 EGBGB

Wie bereits dargestellt™ bezwecken Sonderankniipfungen die Durchsetzung des

eigenen Rechts.”' Dabei stehen die Schutzfunktion und Schutztechniken des In-
ternationalen Privatrechts im Mittelpunkt. Es geht also um die Frage, inwieweit
sich die eigene Rechtsordnung seiner Kontrollméglichkeit fremden Rechts be-
gibt. Die eigene Rechtsordnung hat jedoch einen unantastbaren Bereich, den sie
nicht preisgibt.”* Diesen bezeichnet man als den ordre public oder im Britischen
als ,,public policy*. Es bedeutet einerseits, dass fremdes Recht, das dem unan-
tastbaren Bereich zuwiderlduft, nicht angewandt wird; andererseits setzt sich die
lex fori, welches zu dem Kernbereich gehort, gegeniiber dem fremden im Einzel-
fall durch. Es handelt sich also um eine ,,Ergebniskontrolle des Rechtsanwen-
dungsprozesses*’>.

Der ordre public hat eine positive und eine negative Seite, es gibt einen
positiven” und einen ,negativen* ordre public. Die positive Seite des ordre
public ist z.B. in Art. 9 Rom I-VO (ex Art. 34 EGBGB) im Internationalen Ver-
tragsrecht verankert. GemiB ex Art. 34 EGBGB setzen sich Normen des deut-
schen Rechts, die den Sachverhalt ,,ohne Riicksicht auf das auf den Vertrag an-
zuwendende Recht zwingend regeln”, gegeniiber dem fremden Vertragsstatut
durch.” Dieser Ausschnitt des deutschen Rechts bezeichnet man auch als ,,inter-
national zwingendes Recht“. Demgegeniiber wehrt der negative ordre public
gemifl Art. 6 EGBGB das ausldndische Recht ab. Auslindische Rechtsnormen,

728 Nach Kienle (IPR, Rn 378) handelt es sich bei Normen des allgemeinen Verkehrs-
rechts um solche Haftungstatbestéinde, die nicht Bestandteil des Gesellschaftsstatuts
sind. Sie treffen jedermann ungeachtet seiner Rechtsform.
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die ,,zu einem Ergebnis fithren, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist“, sind von der Anwendung ausgeschlossen.
Die von der Kollisionsnorm vorgenommene Verweisung wird also bei der An-
wendung des negativen ordre public lediglich zuriickgenommen.

Dem ordre public kommt in dem System der Kollisionsnormen eine be-
sondere Rolle zu. Das fein gegliederte Ankniipfungssystem des Internationalen
Privatrechts wird im Einzelfall durchschlagen, weil das Ergebnis der sachrechtli-
chen Uberpriifung nicht standhilt.” Entgegen dem Grundsatz, dass die interna-
tional-privatrechtlichen Interessen den materiellrechtlichen vorgeordnet sind, um
das rdumlich am besten anwendbare Recht zu bestimmen,”® werden die mate-
riell-privatrechtlichen Interessen als vorrangig behandelt. Die international-
privatrechtlichen Interessen werden demgegeniiber hinter die materiellrechtli-
chen zuriickgestellt. Aufgrund dieser Betrachtung charakterisieren Kegel/ und
Schurig den ordre public als ,.ein zwar niitzliches, aber ungeliebtes Kind des
IPR“.™ Raape sieht in dem ordre public ein ,enfant terrible®, wihrend Ferid ihn
als ,,Storenfried tituliert.””® Das grundlegende Problem der Durchbrechung der
kollisionsrechtlichen Verweisung zugunsten der materiell rechtlichen Gerechtig-
keit 1.S.d. lex fori liegt auch der Eingriffsnorm, auf die Art. Art. 9 Abs. 1 Rom I-
VO jeweils verweist, zugrunde.” Der Unterschied besteht jedoch darin, dass in
dem ordre public gemdB Art. 6 EGBGB eine Generalklausel mit Abwehrfunkti-
on (negativer ordre public) zu sehen ist, wihrend Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO eine
international-vertragsrechtliche Generalklausel mit Anwendungsfunktion dar-
stellt.”*

Von Bar und Mankowski haben drei Unterschiede zwischen dem ordre
public und den Sonderankniipfungen herausgearbeitet.”™ Zundchst ist zwischen
dem Eingriffsrecht, das staatliche Interessen verfolgt und auflerhalb des Nor-
menkanons des Internationalen Privatrecht steht, und dem Eingriffsrecht, dem
auch Art. 6 EGBGB zuzuordnen ist, zu unterscheiden. Ersteres ist Objekt eines
eigenen Ankniipfungssystems, das gesondert neben dem Internationalen Privat-
recht steht.”™ Ein weiterer Unterschied bestcht in Bezug auf die international-
privatrechtliche Systematik. Art. 6 S. 1 EGBGB ist eine eigenstindige Kollisi-
onsnorm und ordnet einen eigenen Anwendungsbefehl an. Demgegeniiber bein-
haltet Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO keine selbststindige Ankniipfung, ,,sondern sperrt

735  Kegel/Schurig, IPR, § 16 IL.
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nur als Blocker den Sonderankniipfungsnormen den Weg frei“.”* Den Anwen-
dungsbefehl gibt folglich die relevante Norm selbst. Der dritte gewichtige Unter-
schied liegt in der Bedingtheit der Durchsetzung gegeniiber dem fremden Recht.
Wie sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO (,,Eingriffsnor-
men*) ergibt, sind die ,,freigesperrten” Normen, d.h. die Sonderankniipfungen
vorbehaltlos anzuwenden. Hingegen bedarf es fiir das Eingreifen des ordre pub-
lic eines von dem fremden Recht ermittelten Ergebnisses, das mit den Grundsit-
zen des deutschen Rechts nicht vereinbar ist (vgl. Art. 6 S. 2 EGBGB).” Die
Zuriickhaltung, mit der der ordre public anzuwenden ist, ldsst sich mit der unbe-
dingten Anwendung der Sonderankniipfungen bzw. des Eingriffsrechts insofern
nicht vergleichen. Die systematische Differenzierung zwischen Art. 6 EGBGB
und Art. 9 Rom I-VO bestitigt, dass eine Trennung zwischen dem ordre public
und dem Eingriffsrecht in Form von Sonderankniipfungen besteht.

II.  Begriff der Sonderankniipfung

Aus dem Begriff Sonderankniipfung ergibt sich, dass ein bestimmter Bereich des
Sachverhalts gesondert angekniipft wird. Fiir alle Fille, in denen der entspre-
chende Ankniipfungspunkt zutrifft, erfolgt keine ,,reguldre* kollisionsrechtliche
Ankniipfung, sondern eine besondere, d.h. eine gesonderte Ankniipfung. Dem-
nach fallen Normen aufgrund anderer Qualifikation aus dem allgemeinen Statut
heraus, und es sind neue, besondere Kollisionsnormen zu bilden. Diese Uberle-
gungen haben die Rechtswissenschaft in den 40er Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts beschiftigt. Im Jahre 1941 hat Wengler in einem grundlegenden Auf-
satz iiber ,,Die Ankniipfung des zwingenden Schuldrechts im internationalen Pri-
vatrecht* einen Rahmen fiir die Sonderankniipfungslehre vorgezeichnet.” Fiir
das Verstidndnis des Systems der Sonderankniipfungen ist es notwendig, zwi-
schen allseitigen und einseitigen Sonderankniipfungen zu unterscheiden. Allsei-
tige Sonderankniipfungen stellen solche sonderkollisionsrechtlichen Vorschriften
dar, die aufgrund ihrer Konstruktion auf alle denkbaren Rechtsordnungen ver-
weisen konnen (z.B. Art. 4 ff. Rom [-VO). Indessen verweisen einseitige Son-
derankniipfungen nur auf das deutsche Recht, z.B. Art. 9 Rom I-VO. Im Folgen-
den sind vor allem letztere fiir die Untersuchung von Interesse, da zu fragen ist,
inwiefern deutsches Recht gegeniiber Auslandsgesellschaften zur Anwendung
gebracht werden kann.

743 v. Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn 276.
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1. International zwingende Vorschriften

Ausweislich des Art. 9 Rom I-VO muss es sich bei einer Norm, die als Son-
derankniipfung taugt, um eine international ,zwingende Vorschriften* des deut-
schen Rechts handeln. Dafiir reicht es jedoch nicht aus, dass die relevanten Nor-
men den Charakter von ius cogens haben.”* Dies folgt bereits aus dem Wortlaut
von Art. 9 Rom I-VO, wonach die betreffende Norm den Sachverhalt ,,ohne
Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht* zwingend regelt.””” Um
ius cogens, d.h. in dem inléndischen Rechtsverkehr zwingende Vorschriften, von
international zwingendem Recht zu trennen, ist nach dem Grad der Verbindlich-
keit der Vorschrift zu unterscheiden.”* Erforderlich fiir eine Sonderankniipfung
ist ein zwingender internationaler Geltungsanspruch der betreffenden Norm des
deutschen Rechts.™

Ob es sich um cine international zwingende Vorschrift handelt, ergibt sich
aus ihrem Tatbestand oder aus Sinn und Zweck der jeweiligen (Sach-)Norm.”
Es muss sich um Normen handeln, die unmittelbar wirkende Gebote und Verbote
aussprechen, durch die der Staat Interessen verfolgt, die eine besondere kollisi-
onsrechtliche Behandlung erfordern und demnach eine Abweichung von der
Grundankniipfung rechtfertigen.”" Einen Katalog allgemeingiiltiger Kriterien,
die auf einen internationalen Geltungswillen schlieen lassen, gibt es nicht. Fir
einen internationalen Geltungswillen spricht die Strafbewehrung einer Norm, das
generelle Verbot eines Rechtsgeschifts oder das Vorhandensein eines Genehmi-
gungserfordernisses.” Dennoch lassen diese Kriterien keinen Schluss auf den in-
ternational zwingenden Charakter einer Norm zu, da das gesteigerte Durchset-
zungsinteresse sich auch auf reine Inlandsfille beschridnken kann. Daher haben
diese Kriterien lediglich Indizwirkung.™

Die Abweichung von der Grundankniipfung zeigt Schurig auf, wenn er sol-
che Vorschriften als Sonderankniipfungen bezeichnet, die wegen der verfolgten
Interessen nicht von den Begriffen des autonomen internationalen Schuld-, Sa-
chen-, Familienrechts etc. erfasst werden.™ Es geht damit um Normen, die

746  BAGE 63, 17 (30 f.); Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 Rn 9 EGBGB, Reith-
mann/Martiny-Freitag, Int. Vertragsrecht, Rn 510.

747  Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 Rn 9 EGBGB.

748 MiiKo-Martiny, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn 7.

749  BAGE 63, 17 (32); MiKo-Martiny, VO (EG) 5932008 Art. 9 Rn 8:
Reithmann/Martiny-Freitag, Int. Vertragsrecht. Rn 491.

750  BAG, IPRax 2003, 258 (260); Bamberger/Roth-Spickhoff. Art. 34 Rn 10: Staudinger-
Magnus, Art. 34 Rn 53; Looschelders, IPR. Art. 34 Rn 10.

751 Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (105).

752 Looschelders. IPR. Art. 34 Rn 11.

753  BAG, DB 1990, 1666, (1668). MiiKo-Martnmy, VO (EG) 593,2008 Rn 11: Looschel-
ders, IPR, Art. 34 Rn 11; Staudinger-Magnus, Art. 34 Rn 58.

754  Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht. S.215 ff.
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staats-, sozial- und wirtschaftspolitische Interessen verfolgen. Deshalb bezeich-
net man die international zwingenden Normen auch als Vorschriften mit iiberin-
dividueller Zielsetzung.” Die Frage, welche Vorschriften eine iiberindividuelle
Zielsetzung verfolgen, wird vornehmlich in dem Bereich des Verbraucherschutz-
rechts als Eingriffsrecht diskutiert. Die einen mochten die Sonderstellung nur fiir
solche Normen zulassen, die Gemeinwohlinteressen gewihrleisten.”*® Andere
hingegen lassen auch Normen ausreichen, die auf die Wahrung bestimmter Pri-
vatinteressen gerichtet sind.””” Obwohl an dieser Stelle auf die zu beriicksichti-
genden Interessen noch nicht eingegangen werden soll, so sei doch angemerkt,
dass ein Streitentscheid entfallen kann, wenn die betroffenen Interessen jeden-
falls dem Gemeinwohl zuzurechnen sind.

Ein allgemeines, iiber die Grenzen des Vertragsrechts hinausgehendes
Merkmal fiir ,,zwingend* kann nur schwer herausgearbeitet werden, denn Art. 34
EGBGB bezieht sich nur auf das Internationale Vertragsrecht der Art. 4 ff. Rom
[-VO, was sich aus seinem Wortlaut, seiner Stellung im Gesetz sowie seiner Ent-
stehungsgeschichte aus dem EVU™® ergibt.”” Bei der Bestimmung von Son-
derankniipfungen ist die Tatsache zu beachten, dass die Sonderankniipfungen
den Anwendungsbereich der Grundankniipfungen nicht ,aufweichen*’® diir-
fen.” Sonderankniipfungen konnten den sog. internen Entscheidungseinklang’™
gefihrden, indem sie die Widerspruchsfreiheit einer Rechtsordnung unterlaufen.
Das hohe Gut der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung kann das Internatio-
nale Privatrecht zerstéren, indem es verschiedene Teile eines einheitlichen Sach-
verhalts verschiedenen Rechtsordnungen unterstellt. Dieses Phinomen bezeich-
net man als dépecage.’”

Es ist folglich zu iiberlegen, in welchen Fillen eine Abweichung von der
funktionalen Qualifikation zu rechtfertigen ist. Dies soll in den Fillen méglich
sein, in denen zwingende inldndische Bestimmungen nach dem Willen des Ge-

755 Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (105); Wengler, ZVgIRWiss 54 (1941), 168 ff.

756  Kropholler, IPR, § 3 11, 52 IX; Kegel/Schurig, IPR, § 2 IV 2; Ebke, IPRax 1998, 263
(269); Junker, IPRax 2000, 65 (70f).

757 v. Hoffmann/Thorn, IPR, § 10 Rn 93, 96; W -H. Roth, RIW 1994, 275 (277).

758 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht von 1980 (konsolidierte Fassung), Abl. Nr. C 27 vom 26.01.1998, S. 34 ff.; die
Abkiirzung EVU ergibt sich aus dem Ausdruck Europaisches Schuldvertragsiiberein-
kommen.

759 Zum ganzen: Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 EGBGB Rn 1 ff. m.w.N.

760 Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 EGBGB Rn 8.

761 Fir Art. 34 EGBGB: Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 EGBGB Rn 8; Palandt-
Heldrich, Art. 34 EGBGB Rn 3.

762 Nach Kegel/Schurig, TPR, § 2 1I b) sind die Rechtssitze einer Rechtsordnung in der
Regel aufeinander abgestimmt.

763 Grundlegend zu der dépecage Jayme, in: FS Kegel, 253 ff.; zu den daraus resultieren-
den Problemen im Glaubigerschutzrecht und ihrer Losung tiber das kollisionsrechtliche
Institut der Anpassung: Dritter Teil, § 2.
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setzgebers — unabhingig von dem grundsitzlich anwendbaren Recht — unbeding-
te und uneingeschrinkte Geltung verlangen.”® Jedoch kann nicht jeder materielle
Gesetzeszweck eine Sonderankniipfung rechtfertigen. Andernfalls wiirde das
Ankntipfungsprinzip der Parteiautonomie beseitigt. Daher kommt eine Son-
derankniipfung selbst dann, wenn eine Abweichung des berufenen Statuts von
den Zwecken des deutschen Rechts festgestellt ist, nur ausnahmsweise in Be-
tracht. Dass diese Uberlegungen zu den grundlegenden Problemen des Internati-
onalen Privatrechts fithren, hat Kege/ mit folgendem Abschnitt herausgestelit:

»Ein ausldndisches Gesetz verstiefle also immer gegen den Zweck eines
deutschen Gesetzes, wenn es in Tatbestand oder Rechtsfolge von dem deutschen
Recht abweicht. Wiirde man es allein darum wegen Verstofles gegen den Zweck
eines deutschen Gesetzes mit Art. 30 [a.F.; jetzt Art. 9 Rom I-VO] ausschalten,
so brauchte man kein Internationales Privatrecht. Denn bei Ubereinstimmung des
ausldndischen Rechts mit dem deutschen ist es gleichgiiltig, ob deutsches oder
auslédndisches Recht angewendet wird; bei Abweichungen aber wire das deut-
sche Recht anzuwenden. Art. 30 [a.F.; jetzt Art. 9 Rom I-VO] ist jedoch offenbar
und anerkanntermafen in dem System der internationalprivatrechtlichen Vor-
schriften des EGBGB eine Ausnahme.7*

Bei Art. 9 Rom I-VO handelt es sich um eine ,,Einbruchstelle* fiir die rich-
terliche Rechtsfortbildung. Was unter einer ,.zwingenden Vorschrift zu verste-
hen ist, liegt neben den erlduterten methodischen Vorgaben und Leitlinien in den
Hinden der Gerichte. Dies prézisiert Ebke, indem er feststellt: ,,Der Geltungswil-
le einer Norm bleibt damit letztlich das Vehikel, das es dem Richter ermoglicht,
rechtsschopferisch mit Blick auf das Ergebnis titig zu werden.”™ Es ist festzu-
halten, dass Art. 9 Rom I-VO — trotz seiner Unbestimmtheit und seiner auf das
Vertragsstatut beschrinkten Geltung — einen Ausgangspunkt fiir die Betrachtung
der Sonderankniipfung sowie der Bestimmung allgemeiner Kriterien bietet.

2. Inlandsbeziehung

Um zu der Anwendung der Sonderankniipfung im Einzelfall zu gelangen. muss
der zu beurteilende Sachverhalt eine enge Inlandsbeziehung aufweisen.®” Der
Grund fiir den notwendigen hinreichenden Inlandsbezug liegt darin, dass nur bei
einem entsprechenden Niheverhiltnis die Durchsetzung der inldndischen Ge-
meinwohlinteressen gerechtfertigt ist.™

764 Looschelders, IPR. Art. 34 Rn 1.

765 Soergel-Kegel, Art.30 Rn 9.

766 Ebke, Int. Devisenrecht, S. 142.

767 Staudinger-Magnus, Art. 34 Rn 76 ff.: Kropholler, IPR. § 52 IX 1.
768 Looschelders, IPR Art. 34 Rn 25.
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Wie intensiv die Inlandsbeziehung ausgestaltet sein muss, damit sich ein
Eingreifen der zwingenden Vorschriften rechtfertigen lasst, ist generell unge-
klirt. Eine abstrakte Formulierung fester Kriterien scheint nicht moglich zu sein.
Inwiefern der vorhandene Inlandskontakt ausreicht, ist anhand des jeweiligen
Regelungsgegenstandes zu ermitteln.”® Als Anhaltspunkt dient der Relativitits-
gedanke analog Art. 6 EGBGB,” d.h. je intensiver die Inlandsberithrung ist,
desto wahrscheinlicher ist eine Anwendung der Eingriffsnorm. Allerdings bildet
diese Uberlegung nur eine Art Richtschnur fiir die Konkretisierung der notwen-
digen Inlandsbeziehung im Einzelfall.

Wichtig ist zudem, dass die Einordnung einer Vorschrift als Eingriffsnorm
nicht nur auf eine enge Verbindung zu dem Inland gestiitzt werden kann.”! Ein
enger Inlandskontakt (nexus) kann den Charakter der Norm als Eingriffsnorm
nicht ersetzen. Eine lediglich intern zwingende Vorschrift kann folglich allein
aufgrund einer intensiven Inlandsbeziehung nicht in eine international zwingen-
de Vorschrift umgedeutet werden.””

III. Ubertragung auf das Internationale Gesellschaftsrecht

Die international-privatrechtliche Sonderankniipfung von nationalen Schutznor-
men schafft eine Uberlagerung des auslindischen Gesellschaftsstatuts. Im
Grundsatz wird die Rechts- und Parteifdhigkeit der betroffenen Gesellschaft in
ihrer Ausgestaltung durch die Griitndungsrechtsordnung anerkannt. Inwiefern
dieses Schutzkonzept der Sonderankniipfungen als Korrektiv der Griindungsthe-
orie in einzelnen gesellschaftsrechtlichen Teilbereichen moglich und notwendig
ist, wird im Folgenden untersucht.

1. Ubertragung der Voraussetzungen des Art. 9 Rom I-VO auf das Internatio-
nale Gesellschafisrecht

Ubertréigt man die Voraussetzungen des Art. 9 Rom I-VO auf das Internationale
Gesellschaftsrecht, muss die in Frage stehende Norm international zwingend
sein, d.h. internationalen Geltungswillen beanspruchen und im Ubrigen eine In-

769 Staudinger-Magnus, Art. 34 Rn 81; Reithmann/Martiny-Freitag, Int. Vertragsrecht, Rn
563 1.

770 Looschelders, IPR, Art. 34 Rn 26.

771 Staudinger-Magnus, Art. 34 Rn 62, 79; Kropholler, IPR, § 52 IX 1; Looschelders, IPR,
Art. 34 Rn 12; a.A. Erman-Hohloch, Art. 34 Rn 13.

772 Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 34 Rn 16.
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landsbeziehung im Einzelfall bestehen. Eine Norm stellt sich als international
zwingend dar, wenn sie ihre Geltung unabhingig von dem einschlagigen (Perso-
nal-)Statut anordnet, wie z.B. Art. 29a, 130 Abs. 2 GWB, § 61 BorsG oder § 32
UrhG.”” Ist die Vorschrift hingegen nur anwendbar, wenn die Rechtsordnung des
rechtssetzenden Staates Personalstatut ist, so fehlt es 1.d.R. an einem internatio-
nalen Geltungswillen.” Trifft die einschligige Norm keine ausdriickliche Rege-
lung, ist nach dem Gesetzeszweck zu ermitteln, ob auch Sachverhalte mit Aus-
landsberiihrung entgegen dem Personalstatut erfasst werden sollen.”” Als zweite
Voraussetzung bedarf es zur Anwendung einer inldndischen Eingriffsnorm eines
hinreichenden Inlandsbezugs, denn nur bei einem entsprechenden Naheverhilt-
nis ist die Durchsetzung inlédndischer Gemeinwohlinteressen gerechtfertigt.””
Demnach miissen bei gesellschaftsrechtlichen Sachverhalten in der Regel deut-
sche Staatsangehorige involviert sein, damit der internationale Geltungswille der
Norm aktiviert werden kann. Eine hinreichende Inlandsbeziehung ist daher vor-
nehmlich anzunehmen, wenn deutsche Glaubiger oder andere deutsche Szakehol-
der wie Arbeitnehmer betroffen sind.

2. Schutzwiirdige Interessen

Dieser Abschnitt setzt sich mit der Frage auseinander, welche Gruppe der Stake-
holder schutzwiirdige Interessen besitzt. Da sowohl die Rechtsprechung der
EuGH zu der Niederlassungsfreiheit als auch die geplante Einfihrung des Refe-
rentenentwurfs die Ablosung der Sitz- durch die Griindungstheorie vorgeben, ist
das Recht des Sitzstaates in seiner Wachterfunktion tiber die in seinem Hoheits-
gebiet titigen Gesellschaften stark eingeschrinkt.”” Die Sicherung schutzwiirdi-
ger Interessen Dritter gegeniiber der Gesellschaft ist dem Gesetzgeber unter Gel-
tung der Griindungstheorie nur sehr eingeschrinkt moglich.

Welche Gruppe der Stakeholder ein schutzwiirdiges Interesse an der Ge-
sellschaft besitzt, ist im Schrifttum umstritten. Das in § 76 Abs. 1 AktG genannte
.Unternehmensinteresse wird nach iiberwiegender Ansicht ,durch einen Inte-
ressenpool konstituiert ™. In diesen finden neben den Aktionérsinteressen auch
Interessen der Arbeitnehmer, der Gliubiger und der Offentlichkeit Eingang.™

773 Vgl. MiiKo-Martiny, VO (EG) 593/2008 Art. 9. Looschelders. IPR: Art. 34 Rn 9;
Palandt-Heldrich. Art. 34 EGBGB Rn 3.

774 Vgl. MiiKo-Martiny, VO (EG) 593.2008 Art. 9.

775 Vgl. Wengler, ZVgIRWiss 54 (1941), 176 ff.

776 Dazu Zweiter Teil, § 3. AL 1L, 2.

77 Vel. Miiller, NZG 2003, 414 (415).

778  Langenbucher, Aktien- und Kapitalmarktrecht. § 4 [11.

779 Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht. § 14 Il 1 a; Raiser/Veil. Recht der Kapitalgesell-
schaften, § 14 Rn 13: K. Schmidr. Gesellschaftsrecht. § 28 I 1 a: a.A. Fleischer. in:
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Aus dieser Interessenpluralitit folgt, dass es keine bestimmte Rangfolge der
maBgeblichen Interessen innerhalb der AG gibt.” Der Vorstand darf daher den
Aktionirsinteressen den Vorrang einrdumen (shareholder value-orientierte Un-
ternehmensfithrung), aber auch im Einzelfall oder bewusst auf der Grundlage al-
ler Interessen Entscheidungen treffen (stakeholder value-orientierte Unterneh-
mensfithrung), ohne dass der Vorstand allein hierauf gestiitzte haftungsrechtliche
Konsequenzen fiirchten muss.”® Fiir die GmbH stellen sich die Probleme ein
wenig anders dar. Sie ist nicht als Publikumsgesellschaft, sondern als Organisa-
tionsform fiir kleinere und mittlere Unternehmen mit geringerem Kapitalbedarf
und einer beschrinkten Zahl von Gesellschaftern konzipiert.” Daher bezweckt
ihre Regelung zwar wie die AG den Schutz der Gldubiger, aber nicht den Schutz
der Anleger, d.h. der Gesellschafter.”® Diese sind aufgrund ihrer Weisungsbe-
fugnis gegeniiber den Geschiftsfithrern nach §§ 37 Abs. 1, 45 GmbHG mit deut-
lich stidrkeren Rechten ausgestaltet als die Aktiondre der AG.™ Eine eigenver-
antwortliche Leitungsmacht kommt ihnen — im Gegensatz zum Vorstand der AG
(§ 76 AktG) — jedoch nur in den Fillen zu, in denen ihnen das Gesetz eigene
Pflichten auferlegt.™

Die Interessenpluralitét entspricht auch der Rechtsprechung des BGH, der
die Frage fiir die Praxis jedenfalls geklart hat. Zu den schutzwiirdigen Dritten
zihlen nach Auffassung des BGH Gliubiger, (Minderheits-)Gesellschafter und
Arbeitnehmer, da alle drei Interessengruppen iiber detaillierte Regelungen im
deutschen Recht geschiitzt werden.”® Nicht ohne Grund bezeichnen einige Ge-
richte und Autoren die Sitztheorie als ,,Schutztheorie*’®”. Thre Schutzfunktion

Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, § 1 Rn 25 ff.; Kuhner, ZGR 2004, 244 (252 ff.); so-
wohl Fleischer als auch Kuhner stiitzen sich u.a. auf rechtsékonomische Erwagungen
zur Begriindung eines shareholder-primacy-Modells; vgl. auch umfassend zu dem sha-
reholder value aus rechtlicher Sicht, Miilbert, ZGR 1997, 121 ff; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht I, S. 298.

780 Hiiffer, AktG, § 76 Ru 12b; Langenbucher, Aktien- und Kapitalmarktrecht, § 4 II1.

781 Fleischer, in: Hdb. Vorstandsrecht, § 1 Rn 25; Langenbucher, Aktien- und Kapital-
marktrecht, § 4 III.

782 Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 1812 a.

783 Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 1812 a.

784 Vgl. zu den Einzelheiten der unterschiedlichen Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, § 32 Rn 1 ff.

785 Beispiele fir die gesetzlichen Pflichten der Geschiftsfithrer: Pflicht zur ordnungsge-
méBen Buchfiihrung gemiB §§ 41, 42 GmbHG, 264 Abs. 1 S. 1 HGB; Pflicht zur Ka-
plglerhalnmg gemaB §§ 30 Abs. 1 GmbHG; Pflicht zu Anmeldungen an das Handels-
register geméB § 78 GmbHG; Insolvenzantragspflicht gemiB § 15a InsO; Pflicht zu der
Benachrichtigung der Gesellschafter und zu der Einberufung einer Hauptversammlung
bei Verlust der Halfte des Stammkapitals gemaB §§ 49 Abs. 3, 84 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG.

786 BGH, ZIP 2000, 967 (968); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, (2235 ff.).

787 BayObLG, WM 1992, 1371; Staudinger-Groffeld, IntGesR Rn 40; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht, Band I, S. 785; Kindler, NJW 1999, 1993 ( 1994).
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kann die Sitztheorie in der EU seit den Urteilen des EuGH jedenfalls in den Zu-
zugsfillen nicht mehr erfiillen. Fraglich ist jedoch, inwiefern solche Interessen
gegeniiber Drittstaaten auch unter Geltung der Griindungstheorie durchgesetzt
werden konnen. In Betracht kommen neben dem allgemein giiltigen ordre public
aus Art. 6 EGBGB die noch zu diskutierenden Sonderankniipfungen. Diese
kommen aber auf europdischer Ebene nur dann in Frage, wenn in der anderen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ein Schutzdefizit besteht.’®

Es ist zu iiberlegen, ob auch gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten die
Anwendung von Sonderankniipfungen nur dann in Frage kommt, wenn ein
Schutzdefizit besteht. Da gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten grundsitz-
lich keine rechtlichen Vorgaben bestehen, ist der Gesetzgeber in seiner Entschei-
dung insoweit frei. Deswegen ist es notwendig, bei der Analyse der Sonderan-
kniipfungen zwischen unionsrechtlicher Durchsetzbarkeit und kollisionsgesell-
schaftsrechtlicher Dogmatik zu unterscheiden. Letztere unterliegt nicht den eu-
roparechtlichen Vorgaben, soweit Drittstaaten betroffen sind. Wenn man aller-
dings eine gespaltene Ankniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht vermei-
den mochte, kann eine Untersuchung der kollisionsrechtlichen Behandlung von
Gesellschaften aus Drittstaaten nicht ohne Einbeziehung der europarechtlichen
Vorgaben durch die Niederlassungsfreiheit gema8 Art. 49, 54 AEUV erfolgen.

3. Keine Losung durch den Referentenentwurf

Der Referentenentwurf beschrinkt die Moglichkeiten fiir die Einschriankung des
per Griindungstheorie ermittelten Gesellschaftsstatuts auf den ordre public ge-
miB Art. 6 EGBGB.™ Auf den Vorschlag zu der Kodifikation einer allgemeinen
Missbrauchsnorm (fraus omnia corrumpit), die im Internationalen Privatrecht als
ungeschriebene Regel anerkannt ist, wurde verzichtet, da sie in der Praxis nur in
wenigen Fillen erforderlich sei.”™ Die Kommission stiitzt sich nicht nur auf das
autonome deutsche Internationale Privatrecht im EGBGB, welches keine Miss-
brauchsnorm beinhaltet, sondern auch auf rechtsvergleichende Erkenntnisse in
der Européischen Union. In den Fillen, in denen Regelungen normiert seien, ge-
hen diese nach den Feststellungen der Kommission iiber allgemeine Aussagen
nicht hinaus (vgl. Art. 21 portugiesischer Cédigo Civil, Art. 8 ruméanisches IPR-
Gesetz, Art. 12 Abs. 4 spanischer Codigo Civil oder § 8 ungarische IPRVO).
Dabher soll die Judikative mit der Missbrauchsfrage betraut werden, um sie von
Fall zu Fall l6sen zu kénnen.™

788  Vgl. Weller, ZIP 2007, 1681 (1688 f).

789 Sonnenberger/Bauer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 62.
790  Sonnenberger/Bauer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 62 f.
791 Sonnenberger/Bauer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 63.
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4. Gesetzestechnische Umsetzung im EGBGB

Zu tberlegen ist auBerdem, in welcher Form die Gesetzestechnik des EGBGB
Moglichkeiten bereithdlt, um die Gemeinwohlinteressen gegeniiber auslindi-
schen Gesellschaften zur Anwendung zu bringen. In Betracht kommen eine Ana-
logie zu Art. 9 Rom I-VO, eine Verweisung innerhalb des EGBGB auf Art. 9
Rom I-VO oder eine eigenstidndige Sonderankniipfung unter dem jeweiligen Re-
gelungskomplex.

Fiir eine Analogie ldsst sich anfiihren, dass in die bestechende Gesetzeskon-
zeption nicht eingegriffen werden miisste. Dagegen spricht allerdings die Tatsa-
che, dass Art. 9 Rom I-VO als Ausnahmevorschrift in dem Bereich des Interna-
tionalen Vertragsrechts konzipiert ist.””” Obwohl in den Grenzen des Grundge-
dankens der Ausnahmevorschrift eine Analogie sehr wohl statthaft ist,” ist eine
Analogie fiir eine Sonderankniipfung in dem Bereich des Internationalen Gesell-
schaftsrechts abzulehnen. Der europdische Gesetzgeber hat es generell abge-
lehnt, dass Internationale Gesellschaftsrecht in der Rom I-VO und der Rom II-
VO zu regeln (vgl. Art. 1 Abs. 2 f) Rom I-VO und Art. Art. 1 Abs. 2 d) Rom II-
VO). Es kann daher aus der Ausnahmevorschrift des Art. Art. 9 Rom I-VO keine
Analogie fiir ein Rechtsgebiet hergeleitet werden, das der Gesetzgeber nicht in
der Rom I-VO und der Rom II-VO regeln wollte. Hinzu kommt, dass es mogli-
cherweise an einer Regelungsliicke fehlt, wenn der Referentenentwurf zum In-
ternationalen Gesellschaftsrecht Gesetz wird. Denn nach dem Referentenentwurf
kommen — soweit ersichtlich — keine Sonderankniipfungen in Betracht. Die An-
wendung deutschen Rechts kann in einem solchen Fall unter Geltung des Refe-
rentenentwurfs nur {iber das Institut des ordre public nach Art. 6 EGBGB erzielt
werden.

Daher scheint eine eigenstdndige Sonderankniipfung die beste Losung zu
sein, die die Gesetzestechnik neben der von dem Referentenentwurf bevorzugten
Losung iiber den ordre public bereithilt. Eine Sonderankniipfung ist ein Beispiel
dafiir, dass das Kollisionsrecht — wie das ganze Zivilrecht — nicht nur dem indi-
viduellen Interessenausgleich dient, sondern auch als ,,Gestaltungsaufgabe* zu
begreifen ist.”*

792 Dazu Zweiter Teil, § 3, A. L, IL.

793 Engisch, Einheit der Rechtsordnung, 147; Larenz, Methodenlehre, 355; MiiKo-Sdcker.
Einl. BGB, Rn 112.

794 Grundlegend, Grofifeld. Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe.
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B.  Mogliche Sonderankniipfungen als Ergcnzung der Griindungstheorie

Es soll ermittelt werden, wie mogliche Sonderankniipfungen in methodischer
Hinsicht geordnet und damit in eine iibergeordnete Systematik iiberfithrt werden
konnen. Bei dieser Untersuchung ist es notwendig, die europarechtlichen Vorga-
ben und die Auswirkungen der européischen Rechtsentwicklung zu berticksich-
tigen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass es ein erkldrtes Ziel des
Referentenentwurfs ist, ein gespaltenes Kollisionsrecht, welches zwischen Ge-
sellschaften aus dem Raum der EU und Drittstaatengesellschaften differenziert,
zu verhindern.” Daher miissen kollisionsrechtliche Einordnung und europa-
rechtliche Vorgaben zusammen betrachtet werden.

1. Sonderankniipfungen als Residuum der Sitztheorie

Sonderankniipfungen durchbrechen das Prinzip des internationalen Entschei-
dungseinklangs, was mit der Verwirklichung materieller Gerechtigkeit gerecht-
fertigt wird. Zudem dienen sie der Verwirklichung des international-
privatrechtlichen Prinzips, dasjenige Recht auf einen Sachverhalt zur Anwen-
dung zu bringen, zu dem dieser die engste Verbindung aufweist.™ Sie ergédnzen
damit die typisierte Grundankniipfung, um das sachnichste Recht zu ermitteln.
Einzelne Aspekte des jeweiligen Statuts entzieht die Sonderankniipfung der
Regelankniipfung, falls diese sich im Hinblick auf notwendig durchzusetzende
Interessen der /ex fori als zu durchldssig erweist.

Dies fiihrt im Internationalen Gesellschaftsrecht zu dem Problem, dass die
Sonderankniipfungen zu einer Form der Sitztheorie ,.durch die Hintertiir* fiihren
konnten. Werden die Sonderankniipfungen also als einseitige. d.h. auf das deut-
sche Sachrecht verweisende Normen konstruiert, wendet das Gericht deutsches
Recht auf die betroffene Gesellschaft an. Dass dies in dem Geltungsbereich des
AEUV nur in Ausnahmefillen zu rechtfertigen ist, ist Gegenstand der /nspire-
Art-Entscheidung™ und zahlreicher Abhandlungen gewesen.™ Doch auch fiir
Gesellschaften aus Drittstaaten erscheint eine tibermidfige Anwendung von Son-
derankniipfungen nur bedingt sinnvoll, da sie die Grundentscheidung des Refe-
rentenentwurfs flir die Griindungstheorie zumindest teilweise in Frage stellen

795 RefE Internationales Gesellschaftsrecht. S. 7.

796 Grundlegend: Savigny. System des heutigen Rémischen Rechts, 24-25. 108,

797  EuGH. NJW 2003. 3331 ff.

798 Statt aller: Ulmer/Habersack Winter-Behrens. Allg. Einl. B Rn 10: Eidenmiiller-
Eidenmiiller. Auslind. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. § 3 Rn 18 ff:
Jestadr. Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht. 25¥ ff.
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wiirde. Es bedarf daher der Begriindung, inwiefern eine Einschrinkung der
Grundankniipfung sinnvoll ist.

Es lisst sich die These aufstellen: Je mehr Sonderankniipfungen der Ge-
setzgeber oder der Richter zur Anwendung bringt, desto weniger sinnvoll ist ein
genereller Ubergang zu der Griindungstheorie. Umgekehrt bedeutet das, dass je
weniger Sonderankniipfungen fiir notwendig erachtet werden, desto mehr Griin-
de sprechen fiir einen generellen Ubergang zu der Griindungstheorie gegeniiber
Drittstaaten. Die (einseitige) Sonderankniipfung wird dementsprechend als ,,Re-
siduum der Sitztheorie*™” bezeichnet. Werden Sonderankniipfungen jedoch mit
Bedacht punktuell eingesetzt, kénnen sie moglicherweise eine sinnvolle Ergin-
zung der grundsitzlichen Ankniipfung an den Ort der Registrierung darstellen.
So formuliert Behrens: ,Eine Differenzierung zwischen Gesellschaften aus EG-
bzw. EFTA-Staaten und Gesellschaften aus Drittstaaten kann allenfalls im Hin-
blick auf bestimmte Sonderankniipfungen in Erwégung gezogen werden.“*” Falls
Sonderankniipfungen jedoch iiber die MaBen eingesetzt, erscheint ein Ubergang
zu der Griindungstheorie gegeniiber Drittstaaten hinféllig.

Im Folgenden ist zudem das allgemeine Verkehrs- und Insolvenzrecht zu
beachten, das fiir gesellschaftsrechtsnahe Sachverhalte neben dem Gesellschafts-
recht zur Anwendung kommt. Dies ist jedoch eine Frage der Qualifikation.* Fiir
die Qualifikation ist es vor allem wichtig zu beriicksichtigen, dass sich der Sys-
tembegriff des Gesellschafts-, Delikts- oder Insolvenzrechtes im Kollisionsrecht
nicht zwangsldufig mit denselben Systembegriffen im materiellen Recht deckt.*”
Es ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass ein Rechtsinstitut, das materiellrecht-

799 Si/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts, Rn 57; Borges, ZIP 2004, 733
(741).

800 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, Allg. Einl. B Rn 40 (Hervorhebungen im Original).

801 Der Begriff der Qualifikation stammt aus dem franzosischen Internationalen Privat-
recht. Er kommt dem in Deutschland geldufigen Begriff der Subsumtion gleich. Unter
Qualifikation versteht man den Vorgang, mit dem ein Rechtsinstitut einer Kollisions-
norm zugeordnet wird. Die Kollisionsnormen umschreiben ihren Anwendungsbereich
mit Systembegriffen, die i.d.R. dem jeweils zugeh6rigen materiellen Recht entlehnt
und die grundsitzlich nach der /ex fori auszulegen sind, ohne dabei aber zwingend
denselben Bedeutungsgehalt aufweisen zu miissen. Entscheidend ist, ob das zugeord-
nete Rechtsinstitut dem Verweisungsbegriff der Kollisionsnorm funktionell adaquat
entspricht, Palandt-Heldrich. Einl. Vor Art. 3 Rn 27. Auf der primiren, der Tatbe-
standsebene der Qualifikation, geht es damit um den sachlichen Anwendungsbereich
einer Kollisionsnorm. Auf der Ebene der Rechtsfolgen wird die Frage behandelt, wel-
che Teile des verwiesenen Rechts als Folge der Verweisung im Inland anwendbar sind,
v. Bar/Mankowski, IPR I, § 7 Rn 138. Als Richtschnur ldsst sich folgende Formulie-
rung des BGH (BGHZ 29, 137 (139); NJW 1967, 1177) verwenden: ,,.Die dem deut-
schen Richter obliegende Aufgabe ist es, die Vorschrift des auslindischen Rechts nach
ihrem Sinn und Zweck zu erfassen, ihre Bedeutung vom Standpunkt des auslindischen
Rechts zu wiirdigen und sie mit Einrichtungen der deutschen Rechtsordnungen aufge-
bauten Merkmalen der deutschen Kollisionsnorm zuzuordnen.*

802 Stu/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts, Rn 35.

180



lich dem Deliktsrecht zuzuordnen ist, kollisionsrechtlich dem Gesellschaftsrecht
angehort. Deswegen ist es erforderlich, die Entwicklung des materiellen Gesell-
schaftsrechts zu betrachten. Zu den Veranderungen im materiellen Gesellschafts-
recht zdhlen vor allem die Veridnderungen durch das MoMiG, aber auch die
Neuausrichtung der Existenzvernichtungshaftung in der sog. TIrihotel-
Entscheidung des BGH.* Die Entwicklung ist nicht nur im Kollisions-, sondern
auch im materiellen Gesellschaftsrecht im Fluss. Die Untersuchung des Zusam-
menspiels der verschiedenen Teilbereiche des Internationalen Privatrechts unter-
einander, aber auch in dem Verhiltnis zu dem deutschen Sachrecht ist deshalb
geboten.

II. Einzelne Sachfragen

Im Folgenden sollen die einzelnen Sachfragen entsprechend der vorgenommenen
Systematisierung nach Gesichtspunkten des Glaubiger-, Gesellschafter- und Ar-
beitnehmerschutzes geordnet werden. Der EuGH hat diese drei Gruppen bereits
als (mogliche) zwingende Griinde des Allgemeinwohls anerkannt, so dass sie
grundsitzlich eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit von europiischen
Auslandsgesellschaften rechtfertigen konnen.* Somit ist es denkbar, dass Son-
derankniipfungen in dem Geltungsbereich des AEUV auf diese Gemeinwohlinte-
ressen gestiitzt werden konnen. Gegeniiber Drittstaaten bestehen diese Ein-
schrankungen fiir Sonderankniipfungen durch das européische Primérrecht nicht.
Unabhingig von der Frage, ob man einen rein europdischen oder globalen
Blickwinkel einnimmt, sind diese Interessengruppen durch das Handeln einer
Gesellschaft in besonderem MaBe betroffen. Daher erméglicht diese Einordnung
auch gegeniiber Drittstaaten eine Systematisierung derjenigen Interessen, zu de-
ren Schutz die Sonderankniipfungen moglicherweise Anwendung finden sollen.

1. Glaubigerschutz

Der folgende Abschnitt setzt sich mit verschiedenen Gldubigerschutzinstrumen-
ten auseinander. Nachdem unter (a) eine Abgrenzung von Gesellschafts- und In-

803  BGH, DStR 2007, 1586; dazu Dauner-Lieb, ZGR 2008, 34 ff.; zu den Auswirkungen
auf das Kollisionsrecht: Weller, ZIP 2007, 1681 (1688 f.).

804 Zum Schutz von Glaubigemn: EuGH Rs. C-212/97 (Centros). Slg. 1997. I-1459. Rn 35
ff.: EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919, Rn 92: EuGH Rs. C-167/01,
Slg. 2003 (Inspire Art). 1-10155, Rn 135; zum Schutz von Gesellschaftern und Arbeit-
nehmem: Uberseering, Rn 92.
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solvenzstatut vorgenommen wird, wird unter (b) ein Uberblick iiber den gesell-
schaftsrechtlich fundierten Gliubigerschutz nach deutschem Recht gegeben. Der
Abschnitt (c) widmet sich etwaigen Sonderankniipfungen in dem Bereich der
Kapitalstruktur, wihrend die Arbeit unter (d) mogliche Sonderankniipfungen bei
der Haftung von Gesellschaftern und Geschiftsleitern betrachtet. Um ein einzel-
nes Instrument des Gliubigerschutzes auf die Moglichkeit einer Sonderankniip-
fung zu tiberpriifen, wird zunéchst das jeweilige Glaubigerschutzinstrument kol-
lisionsrechtlich eingeordnet. In diesem Rahmen wird auch die Moglichkeit einer
Sonderankniipfung iiberpriift, nachdem die Norm grundsitzlich kollisionsrecht-
lich verortet worden ist. Diese Reihenfolge ist notwendig, da eine funktionale,
nicht-gesellschaftsrechtliche Qualifikation unter Umstinden dazu fiihren kann,
dass deutsches Recht auf die betroffene Gesellschaft angewendet werden kann.
In diesem Fall ist eine Sonderankniipfung nicht notwendig, um zur Anwendung
deutschen Rechts zu gelangen. AnschlieBend widmet sich die Arbeit der Frage,
inwiefern die ermittelte Ankniipfungsregel mit dem européischen Primérrecht
vereinbar ist.

a) Verhdiltnis von Gesellschafts- und Insolvenzstatut

Da die Bedeutung des Insolvenzrechts fiir das Gesellschaftsrecht und damit fiir
den gesellschaftsrechtlich fundierten Gléubigerschutz stetig zunimmt,* soll im
Folgenden das Gesellschafts- von dem Insolvenzstatut abgegrenzt werden. An-
schlieBend sollen die einzelnen Institute des Gliubigerschutzes untersucht wer-
den.

(1) Abgrenzung des Gesellschafis- von dem Insolvenzstatut

Vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Bestrebungen durch das MoMiG,
die Krisenverantwortlichkeit vermehrt in das Insolvenzrecht zu verlagern,*® ist
es notwendig, das Gesellschafts- von dem Insolvenzstatut funktional abzugren-
zen. Der Grund fir die zunehmende Bedeutung des Insolvenzrechts in grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten liegt in der Anwendung der Griindungstheorie
auf EU-Auslandsgesellschaften. Bis zu den Entscheidungen des EuGH stellte die
Sitztheorie sicher, dass deutsches Recht auf alle juristischen Personen, die im In-
land ihren Titigkeits- und Interessenschwerpunkt hatten, angewendet wurde.

805 Zu der Bedeutung des Insolvenzrechts fiir die Griindungsentscheidung, Dilcher, in:
Jahrbuch Entrepreneureship 2004/2005, 103 ff.
806 Konstatierend: Bork, ZGR 2007, 250 (267).
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Damit war gewihrleistet, dass die Er6ffnungszustindigkeit inldndischer Gerichte
fiir das Insolvenzverfahren und das jeweilige Gesellschaftsstatut der gleichen
Rechtsordnung zuzuordnen waren. Dies hat sich infolge der EuGH-
Entscheidungen und der in Aussicht gesteliten Anderungen im nationalen Be-
reich (Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht) geéndert.

Die hohe Relevanz der Abgrenzung von Gesellschafts- und Insolvenzstatut
ergibt sich zunichst aus europarechtlichen Uberlegungen. Dies wiirde allerdings
auch in dem Verhiltnis zu Gesellschaften aus Drittstaaten gelten, falls der Refe-
rentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht die Griindungstheorie fiir
sémtliche ausldndischen Gesellschaften einfiihrt. Im Insolvenzrecht erfolgt eine
territoriale Ankniipfung.’”” Daher erweist es sich als resistent gegen eine Minde-
rung des Gldubigerschutzes aus Sicht der lex fori*® Deutsches Insolvenzrecht
kann somit innerhalb des Geltungsbereichs des AEUV und damit trotz Geltung
der Niederlassungsfreiheit auf EU-auslédndische Gesellschaften angewendet wer-
den. Das Insolvenzrecht blickt nicht auf das Griindungsstatut der Gesellschaft,
sondern auf den territorialen Schwerpunkt der Geschéftstitigkeit.”” Daher bietet
es sich im methodisch vertretbaren Rahmen als ein Mittel zu der Bekdmpfung
glaubigerschiddigender Handlungen der im Inland titigen Gesellschaften an. Ver-
schiedene Autoren haben Kriterien fiir die Abgrenzung der beiden Statute aufge-
zeigt.

Zunichst hat Eidenmiiller Kriterien fur die Unterscheidung zwischen ge-
sellschafts- und insolvenzrechtlicher Qualifikation entwickelt®® Das Gesell-
schaftsstatut konturiert die Verhaltenspflichten von Geschéftsleitern und Gesell-
schaftern und regelt die Haftungsbegriindung. Demgegeniiber steht das Insol-
venzstatut, das in erster Linie die bestmégliche Haftungsverwirklichung unter
Knappheitsbedingungen wie z.B. Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung an-
ordnet. Allerdings bildet diese Unterscheidung laut Eidenmiiller nur eine Richt-
schnur fiir die Fragen der Qualifikation an der Schnittstelle der beiden Statuten,
da beispielsweise auch das Insolvenzrecht haftungsbegriindende Normen enthal-
ten kann.®"

807  Vgl. Art. 3 Abs. 1 S. 1 EulnsVO, der auf den Mittelpunkt der tatsachlichen Interessen
(centre of main interest — COMI) abstellt. Als COMI (center of main interest) wird der
Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des Insolvenzschuldners bezeichnet. Nach
Art. 3 EulnsVO sind zu der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens international die Ge-
richte des Mitgliedsstaates zustindig, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsdchlichen Interessen hat. Gleichzeitig bestimmt Art. 4 EulnsVO, dass fiir
das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen das Insolvenzrecht des Mitgliedstaats
gilt, in dem das Verfahren eroffnet wird.

808 Schon, Der Konzern 2004, 162 (168).

809 Kahan, in: Hopt/Wymeersch, Capital Markets and Company Law, 145 (148).

810  Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (484).

811 Eidenmiiller. RabelsZ 70 (2006). 474 (485).
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Nach Haas ist die gesetzliche Verortung der Rechtsfrage im Gesellschafts-
oder Insolvenzrecht fiir die Qualifikation irrelevant.”'* Entscheidend ist fiir ihn,
,,ob die Insolvenz lediglich Tatbestandsvoraussetzung ist oder aber ob die Norm
selbst unmittelbar der Verwirklichung insolvenzpolitischer Ziele**"* dient. Ist die
Insolvenz der Gesellschaft nur Tatbestandsmerkmal, dann ist die Qualifikation
regelmiBig gesellschaftsrechtlich. Anders liegt der Fall, wenn die Vorschrift im
Kern insolvenzrechtliche Zwecke verfolgt. Als Beispiele fiir eine insolvenzrecht-
liche Qualifikation nennt Haas solche Normen, die in dem Falle der Insolvenz-
eroffnung die Neuordnung der Verwaltung der Gesellschaft, die Zuldssigkeit der
Aufrechnung in der Insolvenz oder aber die Abwicklung von Rechtsgeschiften
nach Insolvenzer6ffnung regeln.

Mock und Schildt betonen, dass die Qualifikation nach der im Sachrecht
vorgegebenen Unterscheidung von Gesellschafts- und Insolvenzrecht, d.h. nach
der lex fori, vorzunehmen ist.*"* Demnach sind materielle Haftungsregeln, die
VerstoBe gegen gesellschaftsrechtliche Pflichten sanktionieren, nach dem Ge-
sellschaftsstatut anzukniipfen. Sie empfehlen, das Gesellschaftsstatut moglichst
umfangreich zu fassen, damit das Gesamtsystem des Glaubigerschutzes erhalten
bleibt. Dadurch sollen Unstimmigkeiten im Gldubigerschutz bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten verhindert werden. Den materiellen Haftungsregeln
des Gesellschaftsrechts gegeniiber stehe das Insolvenzrecht, welches den Zweck
der Haftungsrealisierung verfolge, vgl. § 1 InsO. Darunter verstehen Mock und
Schildr die ,,Umsetzung und Verwirklichung von Forderungen®®” gegen die Ge-
sellschaft. Damit heben sie den verfahrensrechtlichen Charakter des Insolvenz-
rechts gegeniiber dem Gesellschaftsrecht hervor.

Kindler pladiert hingegen im Unterschied zu Mock und Schildt fiir ein wei-
tes Verstindnis des Insolvenzstatuts.*’® In seiner Argumentation stiitzt er sich auf
den erlduternden Bericht zu dem EWG-Ubereinkommen iiber Insolvenzverfah-
ren von Virgos und Schmit®’ Aus dem Erwigungsgrund 4 der EulnsVO ergibt
sich der Zweck der /ex fori-Ankniipfung, wonach ein forum shopping durch
Vermogensverschiebungen innerhalb der Union zu vermeiden sei und alle Gléu-
biger desselben Schuldners gleichbehandelt werden sollen. Nach Ansicht von
Kindler dient das Insolvenzrecht der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glau-
biger, d.h. einerseits der Haftungsverwirklichung, andererseits der Verteilungs-
gerechtigkeit innerhalb der Glaubigergruppe desselben Schuldners. Gleichzeitig
sollen Gesellschaften, die in dem Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern
nicht bestehen kénnen, in einem geordneten Verfahren von dem Markt entfernt

812 Haas, NZI, 2001, 1 (10).

813 Haas, NZ12001, 1 (10).

814 Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn 22.
815 Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn 22.
816 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 720 f.

817 Virgos/Schmit, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur Reform des deutschen in-
ternationalen Insolvenzrechts, Nr. 196.
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werden, damit die (potentiellen) Gldubiger der Gesellschaft nicht geschidigt
werden. Kindler bezeichnet dies als die sog. Reinigungsfunktion des Insolvenz-
rechts.®® Dagegen befasst sich das Gesellschaftsrecht mit den Innen- und Au-
enbezichungen von Verbidnden des Privatrechts. In Anlehnung an Zimmer re-
gelt das Gesellschaftsrecht die Probleme in dem ,,Beziehungsdreieck* Gesell-
schafter-Gesellschaft-Glaubiger.*

Die genannten Kriterien der einzelnen Autoren sollen bei der kollisions-
rechtlichen Einordnung der einzelnen Glaubigertatbestinde helfen. Ist ein Institut
des deutschen Gldubigerschutzes insolvenzrechtlich zu qualifizieren, findet es
auch auf eine auslédndische Gesellschaft Anwendung. Daher besteht bei einer
solchen Qualifikation keine Notwendigkeit fir eine Sonderankniipfung. Hinge-
gen kommt ein Institut des deutschen Glaubigerschutzrechts nicht zur Anwen-
dung auf eine auslédndische Gesellschaft, wenn es dem Gesellschaftsstatut zuzu-
ordnen ist. In diesem Fall wire deutsches Recht nur anwendbar, wenn man zu
der Anwendung einer Sonderankniipfung fiir das jeweilige Institut des deutschen
Gldubigerschutzrechts gelangt.

(2) Ist die EulnsVO oder die InsO auf Drittstaatensachverhalte anwendbar?

In Bezug auf Drittstaaten stellt sich auch im Insolvenzrecht die Frage, welche
Normen in dem Falle einer grenziiberschreitenden Insolvenz mit drittstaatlichem
Bezug Anwendung finden. Es ist — wie bei der Frage nach der Anwendbarkeit
der Ingmar-Entscheidung auf Gesellschaften aus Drittstaaten®”’ — zu iiberlegen,
inwiefern moglicherweise europdisches Sekundirrecht Drittstaatensachverhalte
regelt. Auf das Insolvenzrecht bezogen ist also zu fragen, ob die EulnsVO auch
Drittstaatensachverhalte regelt, d.h. ob auch bei Sachverhalten mit Drittstaaten-
bezug ihr rdumlicher Anwendungsbereich erdffnet ist. Dies ist nicht der Fall,
wenn der sog. COMI der insolventen Gesellschaft in dem betroffenen Drittstaat
liegt. In einem solchen Fall ist die EulnsVO ausweislich des Erlduternden Be-
richts von Virgos und Schmit nicht anwendbar.®*' Demnach regelt das nationale
autonome Internationale Insolvenzrecht diesen Fall. Moglicherweise stellt sich
die Rechtslage jedoch anders dar, wenn der COMI in einem Mitgliedstaat liegt
und nur ein einfacher Auslandsbezug zu einem Drittstaat besteht. Man unter-

818 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 721.

819 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 132.

820 Dazu Erster Teil. § 3, A, I1.

821 Virgos/Schmit. in: Stoll. Stellungnahmen und Gutachten zur Reform des deutschen in-
ternationalen Insolvenzrechts. Rn 44.



scheidet zwischen einfachem und qualifiziertem Auslandsbezug zu einem Dritt-
staat.*”

Ausgangspunkt fiir die Uberlegung, bei einfachem Auslandsbezug die Eu-
InsVO anzuwenden, war eine Entscheidung des High Court of Justice in der
Rechtssache BRAC-Budget.**® Das Gericht urteilte, dass die EulnsVO auch dann
anwendbar sei, wenn die betroffene Gesellschaft in den USA registriert und ihr
COMI in dem Vereinigten Konigreich belegen sei. Es stiitzte sich in seiner Ar-
gumentation auf den Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 EulnsVO, wonach die internati-
onale Zustindigkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte gegeben sei, wenn sich der
COMI des Schuldners dort befinde. Ausweislich des Wortlauts seien weitere
Voraussetzungen fiir die Anwendung der EulnsVO nicht erforderlich.*** Dies er-
gebe sich im Ubrigen auch aus Erwégungsgrund Nr. 14 und dem Erlduternden
Bericht von Virgos und Schmit.*” Ein Drittstaatenbezug findet sich lediglich in
der Schlussvorschrift des Art. 44 Abs. 3 lit. a) EulnsVO, wonach in dem Falle
eines Kompetenzkonflikts mit einem bilateralen insolvenzrechtlich geprigten
Staatsvertrag zwischen dem Mitglied- und dem Drittstaat der Staatsvertrag vor-
geht. Aus einem Umkehrschluss zu dieser Norm kénnte man argumentieren, dass
in Ermangelung eines Staatsvertrags die EulnsVO regelmiBig auf Drittstaaten-
sachverhalte anwendbar sei. Bei Art. 44 Abs. 3 lit. a) EulnsVO handele sich zu-
dem um eine Ausnahmevorschrift.*®

Im Gegensatz dazu vertritt der iberwiegende Teil des Schrifttums die Auf-
fassung, dass die Verordnung nur bei einem qualifizierten Auslandsbezug an-
wendbar sei, also nur dann, wenn der Auslandsbezug zu einem anderen EU-
Mitgliedstaat bestehe.™”” Art. 3 Abs. 1 EulnsVO sei lediglich eine Kompetenz-
norm, die in dem européischen Binnenmarkt das Insolvenzrecht des Staates zur
Anwendung berufe, in dem der Schuldner seinen COMI habe. Eine Aussage be-
ziiglich Drittstaatensachverhalte treffen demnach weder Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
noch die Erwdgungsgriinde. Eidenmiiller weist darauf hin, dass Art. 44 Abs. 3 lit.
a) EulnsVO fiir die Fille geschaffen sei, in denen ein bilaterales Abkommen
zwischen einem Mitglied- und einem Drittstaat bestehe und aufgrund dieses Ver-
trages der Mitgliedstaat auch gegeniiber einem anderen Mitgliedstaat verpflichtet

822 Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Ra 8 ff.; Mii-
Ko-Kindler, Int. Insolvenzrecht, Art. 1 EulnsVO, Rn 23 ff.

823 High Court of Justice ZIP 2003, 813 ff.

824 High Court of Justice ZIP 2003, 813 (815); vgl. Eidenmiiller, IPRax 2001, 2 (5).

825 Virgos/Schmit, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur Reform des deutschen in-
ternationalen Insolvenzrechts, Rn 44.

826 ;/(;glél\';ﬁKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, Art. 1 EulnsVO, Rn 26; Eidenmiiller, IPRax

03, 2 (5).

827  Paulus, EulnsVO, Einl. Rn 33; Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky-Duursma-
Kepplinger, EulnsVO, Art. 1 Rn 4, 44; MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, Art. 1 Fu-
InsVO, Rn 27 f.; Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen

Recht, § 9 Ra 8; Virgos/Schmit, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur Reform
des deutschen internationalen Insolvenzrechts, Rn 11.
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sei.*® Dann widersprichen sich der bilaterale Staatsvertrag und die EulnsVO, so
dass eine Auflosung dieses Widerspruchs notwendig sei. Daher enthalte die Eu-
InsVO mit Art. 44 Abs. 3 lit. a) EulnsVO eine Beschriankung des eigenen An-
wendungsbereichs in Form einer Derogation.®” Ein weiteres wichtiges Argument
ergibt sich aus der Ausnahme, die Danemark sich ausbedungen hat. Nach Erwi-
gungsgrund Nr. 33 EulnsVO ist die Verordnung nicht auf Dédnemark anwendbar.
Diénemark zihlt vielmehr zu den Drittstaaten.®® Wire demnach bei einem einfa-
chen Bezug zu Dinemark die Anwendung der EulnsVO zu bejahen, wire die
EulnsVO ,,durch die Hintertiir“ auf eine didnische Gesellschaft mit deutschem
Verwaltungssitz anwendbar und die ausdriickliche Ausnahme fiir Dénemark ad
absurdum gefiihrt.*”!

Femer spricht der Zweck der EulnsVO, der sich aus den Erwdgungsgriin-
den ergibt, gegen eine Einbeziehung von Drittstaatensachverhalten. Zweck der
EulnsVO ist das Funktionieren von Insolvenzen in dem europdischen Binnen-
raum und somit die Schaffung eines einheitlichen Insolvenzraums, vgl. Erwi-
gungsgrund 2. Mit der EulnsVO sollte eine Mafinahme zu der Regelung der In-
solvenzen auf der Ebene des Unionsrechts getroffen werden; Insolvenzen mit
Drittstaatenbezug sind folglich nicht von dem Normzweck erfasst.*? Im Ubrigen
stiitzt sich die Verordnung auf die Kompetenzvorschrift des Art. 81 AEUV, die
dem Rat der EU die Zustindigkeit in dem Bereich der justiziellen Zusammenar-
beit zuweist, ,,wenn dies fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes
erforderlich ist.“*** Fiir Fille mit einfachem Auslandsbezug mangelt es dem eu-
ropdischen Gesetzgeber daher an der Kompetenz zu der Regelung von Drittstaa-
tensachverhalten.®**

In den Fillen mit einfachem Auslandsbezug scheidet also eine Anwendung
der EulnsVO aus. Es bedarf daher eines qualifizierten Auslandsbezugs zu einem
weiteren Mitgliedstaat, um zu der Anwendung der EulnsVO zu gelangen. Dies
bestitigt auch der Erlduternde Bericht von Virgos und Schmir, der Drittstaaten-
sachverhalte ausdriicklich aus der Anwendung EulnsVO ausnimmt.** Es ist da-
her davon auszugehen, dass die EulnsVO nur Anwendung findet, wenn ein qua-

828 Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky-Duursma-Kepplinger. EulnsVO, Art. 1 Rn
3; Eidenmiiller, IPRax 2003, 2 (5).

829 Paulus, EulnsVO, Einl. Rn 33.

830 Smid, Deutsches und Européisches Internationales Insolvenzrecht. Art. 1 Rn 8.

831 Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn 10.

832 Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky-Duursma-Kepplinger, EulnsVO. Art. 1 Rn
53; MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, Art. 1 EulnsVO, Rn 81.

833 Art. 81 Abs. 2 AEUV.

834 Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn 10.

835 Virgos/Schmit, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur Reform des deutschen in-
ternationalen Insolvenzrechts, Rn 11: ,Das Ubereinkommen regelt lediglich innerge-
meinschaftliche Wirkungen von Insolvenzverfahren. [...] In Bezug auf Drittstaaten
hindert das Ubereinkommen die Vertragsstaaten nicht daran, geeignete Vorschriften zu
erlassen.”
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lifizierter Auslandsbezug besteht. Demnach muss sich der Interessenmittelpunkt
in einem Mitgliedstaat befinden und der Auslandsbezug in dem Verhiltnis zu ei-
nem anderen Mitgliedstaat bestehen. Bei einfachem Auslandsbezug ist dagegen
das autonome Insolvenzrecht gemif §§ 335 ff. InsO anwendbar. Danach unter-
liegen das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen grundsitzlich dem Recht, in
dem das Verfahren eroffnet wurde.

b) Uberblick iiber den gesellschafisrechtlich fundierten Gléubigerschutz nach
deutschem Recht

Das Prinzip des Glaubigerschutzes verlangt grundsitzlich, die Haftungs- und
Vermégensstruktur der Gesellschaft so einzurichten, dass die Gléubiger kein un-
angemessenes Risiko der Nichterfiillung ihrer Forderungen tragen.**® Dieser be-
sondere Schutzgedanke ist notwendig, da die Glaubiger auBerhalb der Gesell-
schaft stehen und nicht an dem wirtschaftlichen Erfolg, aber an dem wirtschaftli-
chen Risiko der Unternehmung teilhaben. Der Gldubigerschutz im geltenden
deutschen Kapitalgesellschaftsrecht stiitzt sich vorwiegend auf die drei Séulen
des statutarischen Mindestkapitals, der Kapitalaufbringungsregeln (Gebot der re-
alen Kapitalaufbringung) und der Kapitalerhaltungsregeln.*’

(1) Mindestkapital

Da das Kapitalgesellschaftsrecht grundsitzlich keine persdnliche Gesellschafter-
haftung kennt,”* miissen die Gesellschafter Einlagen aufbringen.*® Diese bilden
das Grund- bzw. Stammkapital (vgl. § 5 Abs. 1 und 2 GmbHG, §§ 6, 7 AktG).
Das Eigenkapital bezeichnet man auch als Mindestkapital. Es dient dazu, den

836 Wiedemann, Geselischaftsrecht, Band I, S. 518.

837  Miilbert, Der Konzern 2006, 151 (154).

838  Vgl. §§ 1 Abs. 1 S. 2 AKtG, 13 Abs. 2 GmbHG.

839 Laut Rechtsprechung des BGHZ 142, 315 (319) gibt es einen ,,allgemeinen Grundsatz
des birgerlichen Rechts und des Handelsrechts, dass derjenige, der als Einzelperson
oder in Gemeinschaft mit anderen Geschifte betreibt, fiir die daraus entstehenden Ver-
pflichtungen mit seinem gesamten Vermdgen haftet, solange sich aus dem Gesetz
nichts anderes ergibt. Daher sei der ,,im Gesetz vorgesehene ,,Preis“ in Form der
Pflichten zur Aufbringung und Erhaltung eines Mindestkapitals und der Registerpubli-
zitit zu zahlen“, wenn das gesetzliche »Privileg der fehlenden personlichen Gesell-
schafterhaftung [...] bei der Wahl der Rechtsform der GmbH* angestrebt werde. Die-

ser Grundsatz geht zuriick auf Flume, Die juristische Person, S. 164; Flume, NJW
1981, 1753 (1754).
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Glaubigern einen Mindesthaftungsfonds zu sichern, und ist damit das , Korrelat
der Haftungsbeschridnkung®.**® Die eingebrachten Eigenmittel sollen fiir die Ver-
luste haften, bevor es zu der Insolvenz und damit zu Ausfillen fiir die Glaubiger
kommt. Das Mindest- oder Nominalkapital soll also eine Art ,,Risikopuffer®!
mit gldubigerschiitzender Wirkung darstellen und die Verluste aus der Geschifts-
tatigkeit der Gesellschaft absorbieren. Deshalb enthilt das Kapitalgesellschafts-
recht umfassende Regelungen, die Aufbringung und Erhaltung eines Mindest-
grundkapitals bzw. Mindeststammkapitals gewdhrleisten sollen.®* Ferner
schreckt der Zwang zu der Ubernahme eines finanziellen Eigenrisikos unseriése
Griindungen ab und gibt den Aktiondren bzw. Anteilsinhabern Anreize, eine
sorgfiltige Unternehmensfiihrung sicherzustellen.*?

Es ist jedoch wichtig zu berticksichtigen, dass diese Vorschriften nicht vor
anderweitiger Verminderung des Eigenkapitals schiitzen kénnen.*** Vielmehr ist
es gerade volkswirtschaftlich erwiinscht, dass der Unternehmer investiert, um
Innovationen voranzutreiben. Dass ihn in seinem unternehmerischen Handeln
Fehler unterlaufen, ist eine Risikolage, die jeder freien Marktwirtschaft westli-
chen Zuschnitts zugrunde liegt. Vor solchen unternehmerischen Fehlentschei-
dungen kann und soll das Mindestkapital wie auch das ganze Kapitalschutzrecht
nicht schiitzen.

Das Mindestkapital steht daher unter heftigem rechtspolitischem Druck. Es
ist zwar eine ,,Seridsititsschwelle“®* und damit ein Nachweis fiir die Ernsthaf-
tigkeit, mit der der Gesellschafter sein Unternehmen betreibt; aber es ist unge-
eignet, ausreichenden Gliubigerschutz zu garantieren, da es keinerlei Bezug zu
den Risiken der Unternehmung aufweist.**® Aus der ex ante-Perspektive ist es flir
den Gesetzgeber unméglich einzuschitzen, wie hoch die Kapitalziffer sein sollte,
um die Schadensrisiken z.B. in dem Bereich der Produkt- und Umwelthaftung
abzudecken.*’” Eine flexiblere Losung bietet daher eine Bindung der Zulassung
riskanter Unternehmungen als Kapitalgesellschaften an den Abschluss von Ver-

840  BGHZ 105, 300 (302).

841 Eidenmiiller/Grunewald/Noack, in: Lutter, Das Kapital der AG in Europa, 17 (26 f.);
Fastrich, DStR 2000, 656 (658); Miilbert, Der Konzern 2004. 151 (154); Vetter. ZGR
2005, 788 (800); Wilhelmi, GmbHR 2006, 13.

842 Vgl. Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 24 Rn 5.

843 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 24 Rn 6; Eidenmiiller/Engert, GmbHR
2005, 433; Teichmann (NJW 2006, 2444 (2446)) prazisiert diesen Begriff: |, Unseridse
Griinder lassen sich davon nicht abschrecken. unvorsichtige werden aber moglicher-
weise zum Nachdenken veranlasst.” (Hervorhebungen im Original)

844 Vgl. Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 1
Rn 25.

845  Begriff von Ballerstedt, ZHR 135 (1972), 383 (385).

846 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 82: Eidenmiiller-Eidenmiiiler.
Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 1 Rn 25: Merks. ZGR 2004, 305
(317); Schon, Der Konzern 2004, 162 (165).

847 Schon, Der Konzern 2004. 162 (165).
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sicherungsvertragen®® (wie z.B. bei der Anwalts-GmbH nach §§ 59d Nr. 3, 58;
BRAO). Alternativ konnen auch bereichspezifische Regelungen wie im Finanz-
dienstleistungsrecht helfen, den notwendigen Gliubigerschutz zu gewihrleis-
ten.*”

(2) Kapitalaufbringung

Das Prinzip der Kapitalaufbringung besagt, dass die Gesellschafter kraft zwin-
genden Rechts Einlagen in Hohe der Mindestnennkapitalziffer zu iibernehmen
haben. Jedenfalls bei Anmeldung und Eintragung der Gesellschaft in das Han-
delsregister muss dieser ein entsprechendes Reinvermdgen zur Verfiigung ste-
hen, denn es informiert den Markt (Anleger und Glaubiger) tiber den Betrag, den
die Gesellschafter in dem Weg der Einlage aufgebracht bzw. aufzubringen ver-
sprochen haben. Die sog. Kapitalaufbringungsregeln zielen somit auf den Schutz
von zwei Glaubigerrisiken: auf der einen Seite das Informationsrisiko von Ver-
tragsgléubigern hinsichtlich bereits erbrachter Einlageleistungen, auf der anderen
Seite das alle Glaubiger treffende, bei Sacheinlagen besonders akute Risiko op-
portunistischen Verhaltens bei kiinftigen Einlageleistungen.*® Deswegen gilt der
sog. Grundsatz der realen Kapitalaufbringung, d.h. die geschuldeten Einlagen
miissen der Gesellschaft tatsichlich zur Verfiigung stehen. Es soll mithin unter
allen Umstinden gewihrleistet sein, dass der Geselischafter der Gesellschaft ei-
nen Vermdgenswert in Hohe der von ihm iibernommenen Einlageverpflichtung
tberldsst. Treffend fiihrt der BGH aus, dass die Kapitalaufbringungsregeln die
reale Kapitalaufbringung in dem Zeitpunkt der Griindung der Gesellschaft als
Voraussetzung fiir die Beschrinkung der Haftung auf das Gesellschaftsvermégen
sicherstellen sollen.®!

(3) Kapitalerhaltung

Demgegeniiber wenden sich Kapitalerhaltungsregeln gegen opportunistisches
Verhalten der Gesellschafter, indem sie die Auskehr von Gesellschaftsvermogen
an die Gesellschafter oder ihnen nahestehende Dritte verbieten.*” Die §§ 30, 31
GmbHG werden relevant, wenn entweder das Reinvermdgen der Gesellschaft

848 Eidenmiiller/Engert, GmbHR 2005, 433 (437); Schin, Der Konzern 2004, 162 (165).
849 Miilbert/Birke, 3 EBOR, 625, 725 (2002).

850 Miilbert, Der Konzern 2004, 151 (158).

851 BGHZ 117, 323 (331).

852 Miilbert, Der Konzern 2004, 151 (159).
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iiber die Stammkapitalziffer hinaus absinkt oder das Reinvermdgen durch eine
Gewinnausschiittung oder Vermdgensverteilung an die Gesellschafter unter die
Stammkapitalziffer absinkt. Gema8 §§ 30, 31 GmbHG darf das fiir die Erhaltung
des Stammkapitals erforderliche Vermdgen nicht an die Gesellschafter ausge-
zahlt werden. Bei einem solchen Bilanzbild diirfen weder Gewinnauszahlungen
vorgenommen werden, noch darf das Vermogen offen oder verdeckt an die Ge-
sellschafter ausgezahlt werden.

In der Aktiengesellschaft gilt im Ansatz das Gleiche: Die Einlagen diirfen
nicht zuriickgewahrt werden (§ 57 Abs. 1 AktG). Die in der Bilanz anzugebende
Eigenkapitalziffer markiert eine Ausschiittungssperre. Dariiber hinausgehend be-
stimmt das AktG aber, dass an die Gesellschafter vor der Auflosung der Gesell-
schaft iiberhaupt nur der Bilanzgewinn ausgezahlt werden darf (§ 57 Abs. 3
AktG). Die Verteilung von Vermogen — offen oder verdeckt — darf nur in den
Formen vorgenommen werden, die das Gesetz hierfiir vorsieht. Dies dient der
Wahrung der Gldubigerinteressen und wird in dem Wege der formellen Kapital-
herabsetzung vollzogen (§§ 222 ff. AktG). Bei Auflésung der Gesellschaft und
Liquidation setzt die Auszahlung an die Gesellschafter zunichst die Befriedi-
gung der Fremdkapitalgeber voraus (§ 73 GmbHG, § 272 AktG). Vergleichbare
Ausschiittungssperren finden sich in allen Kapitalgesellschaftsrechtsordnun-
gen.*” Diese gelten jedoch unabhingig von der Frage, ob die jeweilige Rechts-
ordnung ein Stammkapital kennt oder nicht. Beispielsweise kennt auch das briti-
sche Kapitalgesellschaftsrecht Ausschiittungssperren. Allerdings kniipfen diese
nicht an ein festes Stammkapital an. Es diirfen lediglich realisierte Gewinne aus-
geschiittet werden; nicht realisierte Gewinne und solche, die die Verluste friihe-
rer Jahre iibersteigen, unterliegen einer Ausschiittungssperre. Zahlungen, die ge-
gen dieses Verbot verstoBen, sind von dem Empfinger zuriickzuzahlen.** Das
britische Kapitalgesellschaftsrecht verhindert also auch eine unangemessene Ka-
pitalausschiittung.

Erfahrungen aus der Praxis belegen, dass die Vorschriften zu der Kapital-
erhaltung keinen effektiven Glaubigerschutz gewihrleisten. Diese Erfahrungen
lassen es als hochst zweifelhaft erscheinen, dass die Kapitalerhaltungsregeln fiir
einen effektiven Glaubigerschutz geeignet sind.** Vor allem kénnen die Vor-
schriften nicht sicherstellen, dass die Gesellschaft iiber Jahre hinweg mit ausrei-
chend Eigenkapital ausgestattet ist, da es keinen Zwang fiir die Gesellschafter
gibt, das Eigenkapital der Gesellschaft und damit das gegen ihren Zugriff ge-
schiitzte Vermogen in einer bestimmten Hohe festzulegen.”*® Zudem gewiéhrleis-
tet das System der Kapitalbindung kein fortwihrend vorhandenes Vermogen auf

853 Vgl. kritisch Kuhner, ZGR 2005, 753 ff.

854 Sec. 8 Companies Act 1985 (CA 1985).

855 Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften. § 15 Rn 40:
Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447 (478).

856  Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht. § 51T 1.
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absehbare Zeit.*” Dies fiihrt in der Praxis dazu, dass groe Kreditgeber wie Ban-
ken nicht auf den Schutz der Vorschriften zu der Kapitalaufbringung und Kapi-
talerhaltung vertrauen. Fiir ihre Kreditvergabepraxis orientieren sich Banken ge-
rade nicht an dem eingetragenen Stammbkapital oder den Vorschriften zu dessen
Aufbringung und Erhaltung.®® Stattdessen betrachten die Banken die momentane
wirtschaftliche Situation und die prognostizierte Entwicklung des Kreditneh-
mers, bevor sie einen Kredit an das Unternehmen vergeben.*® Anstelle der Vor-
schriften zu Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung kommt es auf das Verhilt-
nis von Eigen- zu Fremdkapital an. Somit streiten auch praktische Erwégungen
gegen eine Sonderankniipfung des Kapitalerhaltungsrechts, die zu der Anwen-
dung deutschen Rechts fiihren wiirde.

Zu beriicksichtigen ist, dass die Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhal-
tungsvorschriften im Zusammenhang mit den Normen des Bilanzrechts zu sehen
sind.*® Dies zeigt sich daran, dass das Leitbild der glaubigerschiitzenden, er-
folgsabhéngigen und damit kapitalerhaltenden Ausschiittungsbemessung. Grund-
lage fiir die Auslegung und Fortbildung des Bilanzrechts auf der Ebene des Ein-
zelabschlusses ist.*' In Verbindung mit Ausschiittungssperren soll sichergestellt
werden, dass die Gesellschafter lediglich den tatsichlich erzielten Gewinn ent-
ziehen konnen. Zweck dieser Regelung ist es, den Gliubigern eine ausreichende
Haftungsmasse zu Verfiigung zu stellen.’ Allerdings sieht sich diese Art des
Gliubigerschutzes zunehmend der Kritik ausgesetzt.*®

(4) Gesellschafterdarlehen

Daneben fungiert das Recht der Gesellschafterdariehen gemiB § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO als ein wichtiges Instrument der Kapitalerhaltung.** Grundsitzlich sollen

857  Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 511 1.

858  Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447 (478).

859 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 82, Sandrock, ZVgIRWiss 102
(2003), 447 (478) zitiert den ehemaligen Vorstandsvorsitzenden der Dresdner Bank,
Bernhard Walter (AG 1998, 370 ff.), der zu der Kapitalaufbringung auf S. 372 be-
merkt: ,[...] die derzeitigen Regelungen zum Mindestkapital [sind] aus Sicht einer
Bank unnétig und unzweckmiBig.* Beziiglich der Kapitalerhaltung stellt er ebendort
fest: ,§ 57 AktG ebenso wie § 30 GmbHG [verhindern] die Riickgewihr geleisteter
Einlagen. Dies geschieht jedoch unvollstindig.“

860 Vgl. Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 19 II 2 b; Kuhner, ZGR 2005, 753 (754);
vgl. Beisse, FS Beusch, 1993, 77 ff.

861 Kuhner, ZGR 2005, 753 (754).

862  Kiibler/dssmann, Gesellschaftsrecht, § 19 IT 2 b; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, § 37 Rn 13.

863 Vgl Merkt, AG 2003, 126 (132); Kiibler, ZGR 2000, 550 (556).

864  Vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5 I 4 mit Hinweisen zum alten Recht.
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Gesellschafter der Gesellschaft genauso wie Dritte gegeniiber stehen diirfen.
Haufig tritt ein Gesellschafter auch als Glaubiger in dem Rahmen eines Darle-
hensvertrages auf. Zwar kann dies als einfaches Finanzierungsmittel*® oft eine
verniinftige Moglichkeit der Unternehmensfinanzierung sein, es fiihrt aber zu ei-
ner ,Denaturierung des Gldubigerschutzes“.* Der auBenstehende Gliubiger
muss gegeniiber dem Gesellschafter, der gleichzeitig auch als Insider das Unter-
nehmen besser kennt, geschiitzt werden. Zudem verfiigt der auBenstehende
Gléubiger nicht iiber eine Gewinnbeteiligung an dem Unternehmen, wihrend der
Gesellschafter aufgrund seiner Gewinnchancen Kapital in das Unternehmen in-
vestiert. Der Gesellschafter darf daher nicht gleichberechtigt mit den anderen au-
Benstehenden Gldubigern in der Insolvenz behandelt werden. Deshalb stuft § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO den Gesellschafter, der seiner Gesellschaft ein Darlehen ge-
wihrt, als nachrangig gegeniiber den iibrigen Gldubigem ein. Das Eigenkapital-
ersatzrecht ist Ausdruck der Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter. Die
besondere Verantwortung des Gesellschafters liegt in seiner ,,.Doppelstellung*
begriindet, in der sich ein Drittgldubiger nicht befindet.*” Auf der einen Seite tritt
er als Gesellschafter auf, auf der anderen Seite als Gldubiger aus einer schuld-
rechtlichen Rechtsbeziehung, dem Darlehensvertrag.*® Der Gesellschafter kann
mithin nicht nur mitgliedschaftlich, sondern auch schuldrechtlich auf das Gesell-
schaftsvermogen zu dem Nachteil der anderen Gldubiger einwirken kann.* In-
folge seiner mitgliedschaftlichen Bindung als Gesellschafter verfiigt er iiber ei-
nen betrichtlichen Informationsvorsprung gegeniiber den iibrigen Glaubigern.””
Dieser Informationsvorsprung resultiert aus der gesetzlichen Befugnis des § 51a
GmbHG, der dem Gesellschafter ein zwingendes Einsichts- und Informations-
recht beziiglich der wirtschaftlichen Verhiltnisse zugesteht.

Allerdings lieBe sich gegen eine Differenzierung von Gesellschafterdarle-
hen und anderen Darlehen argumentieren, dass die Masseschmilerung zulasten
der anderen Glaubiger Folge eines jeden Kredits ist. Diese Uberlegung greift je-
doch zu kurz. Sie iibersieht, dass zwischen Gesellschaftern als Glaubiger der Ge-
sellschaft und externen Gldubigern eine unterschiedliche Wertung besteht. Diese
Wertungsdifferenz ergibt sich aus der Doppelstellung des Gesellschafters, d.h.
aus seiner gleichzeitigen Stellung als Glaubiger und Gesellschafter. Der Darle-
hensvertrag zwischen Gesellschaft und Gesellschafter wird in der Regel auf-
grund der Mitgliedschaft des Gesellschafters in der Gesellschaft abgeschlos-
sen.”” Der Gesellschafter mochte also seine Vorteile aus der Mitgliedschaft er-

865 Vgl. zu den steuerlichen Vorteilen auch: Goette, ZHR 162 (1998). 223 (225 f).

866  Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5 1I 4a).

867 Haas, Gutachten zum 66. DJT 2006, E 57.

868 Ulmer, in: FS Duden, 661 (673).

869 Haas, Gutachten zum 66. DJT 2006, E 51.

870 BGHZ 76, 326 (330); Rohricht, ZIP 2005, 506 (512).

871 Haas, Gutachten zum 66. DJT 2006, E 53. Haas bezeichnet dies auch als ..Gesellschaf-
terhiife®.
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halten. Ob er sich dazu gesellschaftsrechtlicher oder allgemein zivilrechtlicher
Instrumente bedient, kann fiir seine Finanzierungsverantwortung nicht entschei-
dend sein. Seiner Finanzierungsverantwortung soll sich der Gesellschafter nicht
entzichen konnen.

(5) Haftung der Gesellschafter und Geschdftsleiter

Die Haftung der Gesellschafter bzw. der Geschéftsleiter flankiert den Kapital-
schutz (in Insolvenznihe). Dabei ist zwischen den verschiedenen beteiligten Per-
sonen auf Seiten der Gesellschaft zu unterscheiden, d.h. zwischen Gesellschaft,
Gesellschafter und Geschiftsleiter. Insbesondere ist das Trennungsprinzip zu be-
achten.®”? Danach haftet grundsitzlich nur das Gesellschaftsvermogen fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft, nicht hingegen das Privatvermégen der Gesell-
schafter. In Ausnahmefillen kann das in §§ 1 Abs. 1 S. 2 AktG, 13 Abs. 2
GmbHG verankerte Trennungsprinzip durchbrochen werden. Die Gesellschafter
konnen somit ausnahmsweise in dem AuBenverhiltnis gegeniiber den Gliaubi-
gern personlich fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten haftbar gemacht werden,
sog. Durchgriffshaftung *” Sie haften in diesem Fall neben der Gesellschaft ana-
log §§ 128, 129 HGB. Die Dogmatik der Durchgriffshaftung ist umstritten. Die
Rechtsprechung stiitzt sie vor allem auf die Gedanken des treuwidrigen Verhal-
tens, des Rechtsmissbrauchs oder auf § 826 BGB. Auf jeden Fall ist fiir die
Durchgriffshaftung ein strenger MaBstab anzusetzen, da sie auf Ausnahmefille
beschrénkt bleiben muss. Es haben sich einzelne Fallgruppen herauskristallisiert,
in denen eine Durchgriffshaftung in Betracht kommt. Neben der Durchgriffshaf-
tung haben sich aber auch verschiedene Formen der Geschiftsleiterhaftung her-
ausgebildet, die im Folgenden skizziert werden. Dazu zihlen die Haftung wegen
Verletzung zur Pflicht der rechtzeitigen Insolvenzantragsstellung i.S.v. § 15a In-
sO, d.h. die sog. Insolvenzverschleppungshaftung (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
152 InsO) und die neu eingefiihrte Insolvenzverursachungshaftung bei der
GmbH gemif § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG.

(a) Missbrauch der juristischen Person

Die Rechtsform der juristischen Person wird missbraucht, wenn die Rechtsfigur
der juristischen Person von den Gesellschaftern rechtsmissbrauchlich verwendet

872 Baumbach/Hueck-Fastrich. GmbHG, § 13 Rn 8 f, Wiedemann, Gesellschaftsrecht,
Band L. § 412; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §9I11.
873 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 9 IV 1; Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 23.
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wird, allein um der personlichen Haftung zu entgehen.*” ,,Es entspricht einem
allgemeinen anerkannten, aus § 242 BGB abgeleiteten Grundsatz, dass die Insti-
tute des geltenden Rechts, wenngleich zwar formal einwandfrei, so doch sachlich
nicht im Widerspruch zu den Ordnungsprinzipien des geltenden Rechts (sog. in-
stitutioneller Rechtsmissbrauch) oder zu den Anforderungen von Treu und Glau-
ben (sog. individueller Rechtsmissbrauch) benutzt werden diirfen, sich einem
danach gebotenen Verhalten zu entzichen“®” Da der Begriff des Missbrauchs
kaum justiziabel ist und der Missbrauch der juristischen Person inzwischen in
Fallgruppen konkretisiert worden ist, spielen die im Folgenden dargestellten
Tatbestinde der Gesellschafterhaftung in jiingerer Zeit eine wichtigere Rolle.*
Die Rechtsfigur des Missbrauchs der juristischen Person soll daher nicht weiter
verfolgt werden.

(b) Vermdgens- und Sphdrenvermischung

Der Tatbestand der Vermégens- und Sphiarenmischung liegt vor, wenn sich das
Vermogen der juristischen Person und das Privatvermégen der Gesellschafter
nicht trennen lassen, etwa wegen uniibersichtlicher Buchfiihrung. Der in An-
spruch genommene Gesellschafter kann sich in dieser Situation nicht auf die Be-
schriinkung seiner Haftung nach § 1 Abs. 1 S.2 AktG oder § 13 Abs. 2 GmbHG
berufen. Dieser Fall tritt besonders hiufig bei Einpersonengesellschaften auf;*”
bei mehreren Gesellschaftern dndert sich jedoch nichts an der Beurteilung.*™
Dass ein solches Verhalten sanktioniert werden muss, entspricht der Vorstellung
jeder Rechtsordnung, die rechtsstaatlichen Grundsitzen geniigt. Die Haftung
wegen Vermdgens- und Spharenmischung wird daher im Weiteren nicht erortert.

(c) Materielle Unterkapitalisierung

Eine Gesellschaft ist materiell unterkapitalisiert, wenn sie flir Insider klar er-
kennbar nicht mit dem fiir ihren Zweck angemessenen Kapital ausgestattet ist.*”

874 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, § 4 III 1.

875 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 29 Rn 47.

876 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 29 Rn 47.

877 BGHZ 95, 330; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht. § 9 IV 2.

878 Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 24 I 3 a).

879 BGH, NJW 1979, 2104 (2105); Baumbach/Hueck-Hueck/Fastrich. GmbHG. § 5 Rn 5
f; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften. § 29 Rn 39 ff.. K Schmid:. Gesell-
schaftsrecht, § 9 IV 4.
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Die fiir den Geschiftsbetrieb notwendige Eigenkapitalausstattung unterbleibt al-
so ginzlich. Es geht um die Verletzung der Pflicht zu einer ordnungsgeméBen
Unternehmensfinanzierung und damit um den Schutz von zentralen Funktionen
und Institutionen des Gesellschaftsrechts gegen objektiv missbrauchliches Ver-
halten. Die Rechtsprechung hat diese Figur jedoch nicht aufgegriffen.”® Weite
Teile der Literatur stehen ihr im Ubrigen auch sehr kritisch gegeniiber,*' so dass
die Arbeit sie nicht weiter behandelt.

(d) Qualifiziert faktischer Konzern

Eine Haftung nach den Grundsitzen des qualifiziert faktischen Konzerns besteht,
wenn das herrschende Unternehmen in dem qualifiziert faktischen Konzern eine
Verlustausgleichpflicht trifft.*? Eine solche trifft das herrschende Unternehmen
in dem Vertragskonzern nach § 302 AktG; sie soll aber auch fiir den faktischen
Konzem gelten, wenn die faktische Unternehmensverbindung in ihrer Intensitit
der Situation bei Abschluss eines Beherrschungsvertrages vergleichbar ist.*® Der
BGH hat sich in der Folgezeit jedoch in dem Falle eines vermehrt faktischen
Konzerns auf die Durchgriffshaftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs ge-
stiitzt.** Der BGH ist damit von der Haftung im qualifiziert faktischen Konzern
abgeriickt, so dass diese Haftungsgrundlage nicht weiter erortert wird. Obwohl
der BGH sich mit dem Gedanken noch auseinandersetzt, ist vorrangig der An-
spruch wegen existenzvernichtenden Eingriffs in den Mittelpunkt geriickt.

(e) Existenzvernichtungshaftung

Ein Gesellschafter haftet aufgrund eines existenzvernichtenden Eingriffs, wenn
er nicht auf die Eigenbelange der von ihm abhiingigen Gesellschaft Riicksicht
nimmt und der Gesellschaft die Mittel entzieht, die diese benétigt, um ihre Ver-
bindlichkeiten bedienen zu konnen, und ein Einzelausgleich nach §§ 30, 31
GmbHG nicht méglich ist.™* Mit der Trihotel-Entscheidung hat der BGH die

880 Ablehnend: BGHZ 68, 312; BAG, ZIP 1999, 878.

881  Baumbach/Hueck-Fastrich, GmbHG, § 5 Rn 5 f; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 30

Rn 118 ff.; K. Schmidt, Gesellschafisrecht, § 9 1V 4; Kiibler/Assmann, Gesellschafts-
recht, § 24 II 3b).

882  BGHZ 95, 330; BGHZ 107, 7; BGH, 115, 187.
883 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5 I1I 5.
884  BGHZ 151, 181 m.w.N.

885 BGHZ 149, 10; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 29 Rn 4..
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Haftung wegen Existenz vernichtenden Eingriffs neu justiert. Die Haftung we-
gen Existenz vernichtenden Eingriffs ist jetzt als Binnenhaftung der Gesellschaf-
ter gegeniiber der Gesellschaft ausgestaltet.**¢ Die Hafrung wegen Existenz ver-
nichtenden Eingriffs stellt somit keinen Fall der Durchgriffshaftung mehr dar.

() Insolvenzantragspflicht, Insolvenzverschleppungshaftung und Insolvenzver-
ursachungshaftung

Neben dem Gesellschafter kann auch den oder die Geschiftsleiter eine personli-
che Haftung fiir Fehlverhalten in Bezug auf die Vermégensinteressen der Gldu-
biger treffen. Den Geschiftsleiter treffen die Pflicht zu der Insolvenzantragstel-
lung und die vorgelagerte Pflicht zu einer bestindigen Selbstpriifung. Diese ge-
hen jedoch ins Leere, wenn eine Verletzung ohne Sanktion bleibt. In Betracht
kommen vor allem die Haftungstatbestinde wegen Insolvenzverschleppung.
GemiB § 15a InsO haben die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Abwick-
ler in dem Falle der Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
ohne schuldhaftes Zogern, spitestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Falls die Mit-
glieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler den Antrag nicht unverziiglich
stellen, haften sie der Gesellschaft auf Schadensersatz aus § 15a InsO und den
Gldubigern aus Delikt nach § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. § 15a InsO. Die Recht-
sprechung leitet die Haftung der Geschiftsleiter gegeniiber den Glaubigern dar-
aus her, dass sie § 15a InsO (§ 64 Abs. 1 GmbHG a.F. bzw. § 92 Abs. 2 AktG
a.F.) als Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB interpretiert.”” Altglaubiger, d.h.
solche Forderungsinhaber, deren Anspriiche schon vor Insolvenzreife entstanden
waren, erhalten die Differenz zwischen der in dem Insolvenzverfahren tatsich-
lich erzielten Quote und der Quote, die bei pflichtgemifler Antragstellung reali-
siert worden wire. Vertraglichen Neuglaubigern gewéhrt der BGH dariiber hin-
aus Ausgleich des vollen Schadens, der ihnen dadurch entstanden ist, dass sie
liberhaupt in Rechtsbezichungen zu der bereits zahlungsunfihigen oder {iber-
schuldeten Gesellschaft getreten sind.**® Die Insolvenzantragspflicht und die dar-
an anschlieBende Sanktion der Insolvenzverschleppungshaftung sind somit zent-
rale Bestandteile des deutschen Gldubigerschutzes.” AbschlieBend zu erwihnen
ist die durch das MoMiG eingefiihrte Insolvenzverursachungshaftung gemaf §
64 Abs. 2 S. 3 GmbHG. Danach haften die Geschiftsfiihrer nicht nur fiir Zah-

886  BGH, DStR 2007. 1586.

887  BGHZ 29,100 (102): BGHZ 138,211 (214).

888 BGHZ 126, 181 (194): Lutter'Hommethoff-Lutter.- Hommelhoff. GmbHG. § 64 Rn 40,

889  SiB/Wachter-Kienle. Handbuch des Int. GmbH-Rechts, Rn 57: Borges. ZIP 2004, 733
(737).
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lungen, die nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit bzw. Uberschuldung geleistet
worden sind, sondern auch fiir ,,Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur
Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fithren mussten®.

(g) Publizitat

Infolge der europarechtlichen Implikationen des Informationsmodells nimmt die
Publizitit eine immer wichtigere Rolle in dem Konzept des Glaubigerschutzes
¢in.®® Das europiische Sekundirrecht beeinflusst das Gebiet der Publizitit in
hohem MaBe, so dass Richtlinien ein gewisses MaB} an Rechtsangleichung in
diesem Bereich schaffen.®”! Hervorzuheben sind die Publizitétsrichtlinie®?, die
Kapitalschutzrichtlinie®* sowie die Bilanzrichtlinie*, die Konzernbilanzrichtli-
nie*’ und die Abschlusspriiferrichtlinie®”, auch wenn die ersten beiden Richtli-
nien aufgrund der Ahnlichkeit zu dem deutschen Recht zu keinem erhohten Um-
setzungsbedarf gefiihrt haben.*”” Das Recht der Register- und Geschiftsbriefpub-
lizitdt ist also von dem europdischen Richtlinienrecht erfasst, nicht hingegen das
Firmenrecht, was nach nationalen Mafistében geregelt ist.

Gegenstand der Publizitit ist die standardisierte Offenlegung unterneh-
mensbezogener Daten durch das Unternehmen.®* Je nachdem wie weit man den

890  Roth/Altmeppen, GmbHG, Einl Rn 21; grundlegend: Fehrenbacher, Registerpublizitit
und Haftung im Zivilrecht; Merkt, Unternehmenspublizitit.

891 Vgl. Grundmann, Europidisches Gesellschaftsrecht, § 7 Rn 191 ff.

892 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9.3.1968, Abl. Nr. L 65, S.8 vom
14.3.1968, geandert durch Richtlinie 2003/58/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 15.07.2003, Abl. Nr. L 221, S.13 vom 4.9.2003, nach dem Hauptteil der
Richtlinie besteht die Pflicht, Angaben zum Untemnehmen im Handelsregister offenzu-
legen.

893  Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13.12.1976, ABIL. Nr. L 26, S.1 vom
31.1.1977.

894 Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25.07.1978 ABL Nr. L. 222, S.11 vom
14.8.1978, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2001/65/EG, ABI. Nr. L 283, S.28 vom
27.10.2001 und Richtlinie 2003/38/EG, ABI. Nr. L 120, S.22 vom 15.5.2003, Gegen-
stand der Richtlinie sind die Gliederung und Inhalt des Jahresabschlusses und des La-
geberichts sowie Bewertungsmethoden, Priifung und Offenlegung.

895 Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13.06.1983, ABL Nr. L 193, S. 1 vom
18.7.1983, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2001/65/EG, ABI. Nr. L 283, S.28 vom
27.10.2001, Inhalt der Richtlinie ist der konsolidierte Abschluss im Konzern.

896 Achte Richtlinie 84/253/EWG des Rates vom 10.04.1984, ABL. Nr. L 126, S. 20 vom
12.5.1984, die sich mit der Befihigung zu der Pflichtpriifung von Rechnungslegungs-
unterlagen auseinandersetzt.

897 Grundmann, Europ. Gesellschaftsrecht, § 8 Rn 232 (Publizitétsrichtlinie); § 10 Rn 314
(Kapitalschutzrichtlinie).

898 Merkt, Unternehmenspublizitit, 22; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, 575.
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Begriff der Publizitit fasst, zihlen dazu die Vorschriften zu der Rechnungsle-
gung, zu dem Handelsregister und zu den Geschiftsbriefen sowie die Beteili-
gungs- und Konzernpublizitdt und die Insolvenzpublizitit etc.*® Auf der einen
Seite stehen die Regeln zu der Register- und Geschéftsbriefpublizitit. Sie geben
Kenntnis von Daten, die die Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft betreffen, geben
aber nur begrenzt Auskunft iiber die wirtschaftliche und finanzielle Lage des Un-
ternehmens.”” Die Rechnungslegungspublizitit bildet hingegen die Daten iiber
das Betriebsgeschehen, die Situation und den Erfolg des Unternechmens sowie
iiber die Ursachen seiner geschiftlichen Entwicklung ab.* Zu beriicksichtigen
ist allerdings, dass fiir kleinere Unternehmen erhebliche Erleichterungen bei der
Verdffentlichungspflicht bestehen.’” Zugleich ist die ,.kleine* GmbH nach § 316
HGB nicht zu einer Abschlusspriifung verpflichtet.””® Daraus ergibt sich, dass die
Rechnungslegungspublizitit fiir den Glaubigerschutz bei der GmbH nur eine un-
tergeordnete Rolle spielt. Die Geltung des europdischen Informationsmodells be-
tont die besondere Wichtigkeit der Publizitit fir den Glaubigerschutz. Daher gilt
in dem Geltungsbereich des AEUV der Grundsatz: forearmed is forewarned.™
Grundsitzlich ist die handelsrechtliche von der kapitalmarktrechtlichen
Rechnungslegung zu trennen. Beide Formen haben unterschiedliche Adressaten.
Die kapitalmarktrechtliche Rechnungslegung bezweckt den Anlegerschutz, wo-
hingegen die handelsrechtliche Rechnungslegung eine in Einzelheiten umstritte-
ne Adressatenkoalition schiitzt.”® Der sachrechtliche Unterschied wirkt sich auch
im Kollisionsrecht aus. Die kapitalmarktrechtliche Rechnungslegung richtet sich
grundsitzlich nach dem Kapitalmarktstatut. Eine einheitliche Kollisionsnorm im
Kapitalmarktrecht hat sich bislang noch nicht entwickelt.” Die Rechtsprechung
beurteilt kapitalmarktrechtliche Fragen im Rahmen der Ankniipfung vertragli-
cher, deliktischer und gesellschaftsrechtlicher Anspruchsgrundlagen sowie sons-

899 Merkt, Unternehmenspublizitit, 23.

900 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, S. 579.

901 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, S. 579.

902 Vgl. MiiKo-Ebke, HGB, § 316 Rn 1 ff.; zu der Diskussion um [FRS fiir kleine und
mittlere Unternehmen: Ebke/Luttermann/Siegel (Hrsg.), Internationale Rechnungsle-
gungsstandards fiir borsenunabhingige Unternehmen? Zu den wettbewerbsrechtlichen
Problemen der Publizitit sieche Ebke/Mdhlenkamp (Hrsg.). Rechnungslegung. Publizi-
tit und Wettbewerb, 2010.

903 MiiKo-Ebke, HGB § 316 Rn 12; Roth/Altmeppen. GmbHG. Einl. Rn 33.

904 Davies, Gower and Davies’ Principles of modern Company Law, Rn 21-1:
Zimmer/Naendrup, ZGR 2007, 789 (792). )

905  Zu der Einbeziehung anderer Stakeholder wie Arbeitnehmer oder der interessierten Of-
fentlichkeit Meier-Schatz, Wirtschaftsrecht und Unternehmenspublizitit. 251 ff. sowie
Moxter, Grundsitze ordnungsgemifer Rechnungslegung. 6: Storck. Bilanzpolitische
Handlungsspielrdume, 17 ff. m.w.N: gegen eine Adressatenstellung der Wettbewerber
und Kunden Schon in Schon (Hrsg.). Rechnungsiegung und Wettbewerbsschutz, 564
(574 f1).

906 MiiKo-Kindler. Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 29: vgl. auch MuKo-Scinyder.
Int. Kapitalmarktrecht, Rn 1 ff.

199



tiger Rechtsinstitute in Sachverhalten mit Bezug zu einem Kapitalmarkt.”’ Fiir
die Qualifikation der handelsrechtlichen Rechnungslegung besteht Streit, ob sie
dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen oder 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren
ist.”® Geht man von einer 6ffentlich-rechtlichen Qualifikation aus, so ist fiir die
Rechnungslegung und die Publizitit an den Ort der kaufménnischen Niederlas-
sung anzukniipfen.*”

Der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht enthélt sich
hingegen einer Regelung des anwendbaren Rechts fiir die Rechnungslegung von
Unternehmen.”® Dem liegt die Annahme zugrunde, dass das Sachrecht aufgrund
europdischer Vorgaben nicht nur fiir europdische auslédndische Gesellschaften,
sondern auch fiir solche aus Drittstaaten vereinheitlicht sei.’’! Europdische Richt-
linien harmonisieren nicht nur die Rechnungslegung in der EG, sondern bestim-
men auch, unter welchen Voraussetzungen die Rechnungslegung von Gesell-
schaften aus Drittstaaten anzuerkennen ist. Sollte der Referentenentwurf Gesetz
werden, wire somit die Frage nach der Beurteilung der handelsrechtlichen Rech-
nungslegung gekldrt.

(6) Fazit

Nach dieser Skizzierung des Glaubigerschutzes im deutschen Kapitalgesell-
schaftsrecht de lege lata ist zu iiberlegen, ob die inldndischen Gliubigerschutz-
regeln auf (Nicht-EU-)Auslandsgesellschaften Anwendung finden. Dabei iiber-
schneiden sich zwei Problemkreise: die kollisionsrechtliche Behandlung der ein-
zelnen Tatbestédnde und der Einfluss der Niederlassungsfreiheit auf das Gesell-

907  BGH NJW 1996, 2569; BGH NJW 1987, 1141; BGH NJW 2004, 3706; vgl. aus der
Literatur: Schiitze in: Assmann/Schiitze, Kapitalanlagerecht, § 8 Rn 37 ff.; Spindler,
IPRax 2001, 400 (403 ff.).

908  Fir eine 6ffentlich-rechtliche Qualifikation: Spahlinger/Wegen, Internationales Gesell-
schaftsrecht, Rn 563 f.; MiiKo-Kindler, IntGesR, Rn 273; Ebenroth/Boujong/Joost-
Pentz, HGB, § 13 d , Rn 21; wohl auch Riegger, ZGR 2004, 510, 515; fiir eine gesell-
schaftsrechtliche Qualifikation: MiiKo-Ebenroth, Internationales Gesellschaftsrecht,
(3.Auflage), Rn 344; Eidenmiiller/Rehberg, ZvgIR Wiss 105 (2006), 427 (432 f.); Stau-
dinger-Grofifeld (1998) IntGesR Rn. 362; Zimmer, Internationales Gesellschafts-
recht, 179 ff., 183.

909  Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 563.

910 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, 7.

911 RefE Intemationales Gesellschaftsrecht, 7; vgl. Verordnung 1606/2000/EG vom 19.
07. 2002 betreffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards; vgl.
auch Entscheidung 2008/961/EG vom 12.12.2008 iiber die Verwendung der nationalen
Rechnungslegungsgrundsitze bestimmter Drittlinder und der International Financial

Reporting Standards durch Wertpapieremittenten aus Drittlindern bei der Erstellung
ihrer konsolidierten Abschliisse.
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schaftskollisionsrecht der Mitgliedstaaten.’”” Bei erstem stellt sich vor allem die
Frage nach der Reichweite des Gesellschaftsstatuts, d.h. ,,unter welchen Voraus-
setzungen eine juristische Person entsteht, lebt und vergeht“.** Es ist zu iiberle-
gen, welches Recht das Gesellschaftsstatut umgibt und daher auf Gesellschaften
aus fremden Rechtsordnungen angewendet werden kann.”* Hinsichtlich der
zweiten Problematik miissen die europarechtlichen Vorgaben fiir die Qualifikati-
on beachtet werden, wenn das Gebot der einheitlichen Ankniipfung gegeniiber
Gesellschaften aus Mitgliedstaaten und Drittstaaten durchgehalten werden soll.
Es erscheint jedoch nicht unmdglich, gegeniiber Drittstaaten-Gesellschaften eine
Sonderankniipfung zur Anwendung zu bringen, die im Falle einer Anwendung
auf Gesellschaften aus EU-Mitgliedstaaten gegen die Niederlassungsfreiheit ver-
stoBt.

¢) Sonderankniipfungen bei der Kapitalstruktur

Nach allgemeiner Ansicht sind die Vorschriften tiber die Kapitalausstattung der
Gesellschaft (Mindestkapital, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung) dem
Gesellschaftsstatut zuzuordnen. Dies hatte bereits das Reichsgericht entschie-
den,”” und der Bundesgerichtshof”® hat diese Auffassung ebenso wie das
Schrifttum®”’ iibernommen. Dieser Einordnung folgt auch der Referentenentwurf
in Art. 10 Abs. 2 Nr. 4 EGBGB-E, indem er diese Vorschriften aus dem Bereich
der Finanzverfassung dem Gesellschaftsstatut zuordnet. Der kapitalorientierte
Gldubigerschutz ist mithin durch die Rechtsordnung zu gewahrleisten, in der die
Gesellschaft registriert bzw. gegriindet worden ist. Es ist zu beriicksichtigen,
dass die Normen zu dem Kapitalschutz als eine ,,Kulturleistung ersten Ranges****
begriffen werden und damit grundsétzlich einen hohen Stellenwert genieBen.
Diese hohe Wertschitzung konnte fiir einen internationalen Geltungswillen in
dem Bereich des Kapitalschutzes und somit flir eine Sonderankniipfung spre-
chen. Falls der Referentenentwurf Gesetz wird, kann der Wertschétzung des Ka-
pitalschutzes nur iiber eine Sonderankniipfung Rechnung getragen werden.

912 Fleischer in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 49 (79).

913 BGHZ 25, 134 (144); Kropholler, IPR. § 55 IL

914 Zimmer, ZHR 168 (2004), 355 (366).

915 RGZ 73, 366 (367).

916 BGH, NJW 1991, 1414.

917 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 616: Staudinger/Grofifeld, In-
ternationales Gesellschaftsrecht, Rn 259; Zimmer, Internationales Gesellschafisrecht,
S.292.

918 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 1. 557.



(1) Mindestkapital

Es ist zu untersuchen, inwiefern die Regelungen des Mindestkapitals fiir eine
Sonderankniipfung in Frage kommen, d.h. inwiefern sie internationalen Gel-
tungswillen besitzen. Da es an einer ausdriicklichen Anordnung der Anwendung
der Mindestkapitalsregelungen fehlt, ist der Sinn und Zweck der Regelung zu
ermitteln. Zundchst erscheint eine Abspaltung von dem Gesellschaftsstatut fiir
das Mindestkapital nicht sinnvoll, weil damit ein Eingriff in die Organisations-
struktur der ausldndischen Gesellschaft verbunden wire. Mit einer dementspre-
chenden Sonderankniipfung wire die Entscheidung fiir die Griindungstheorie
nahezu irrelevant, weil fiir eine solche genuin gesellschaftsrechtliche Frage das
deutsche Sitzrecht angewandt werden konnte. Zudem hat der EuGH in dem Gel-
tungsbereich des AEUV der Sonderankniipfung von Vorschriften zu dem Min-
destkapital eine klare Absage verteilt, da sie fiir den Glaubigerschutz aufgrund
des Informationsmodells nicht erforderlich seien.””® SchlieBlich hat der Européi-
sche Gesetzgeber in der Zweiten Richtlinie nur die AG und die anderen ver-
gleichbaren auslindischen Rechtsformen erfasst.”” Fiir die genannten Gesell-
schaftsformen besteht also gemdB3 Art. 2 ein Mindestkapitalerfordernis in Héhe
von 25.000 Européischen Rechnungseinheiten. Fiir die GmbH und die vergleich-
baren Rechtsformen existiert hingegen keine solche Vorgabe. Dies wollte oder
konnte der europdische Gesetzgeber nicht durchsetzen. Deshalb ist eine Son-
derankniipfung fiir EU-Auslandsgesellschaften, die der GmbH vergleichbar sind,
nicht zu halten.

Im Ubrigen interessieren sich die Kreditgldubiger eher fiir die tatsichliche
Eigenkapitalquote und nicht fiir ein gesetzlich fixiertes Mindestkapital oder ein
der Satzung entsprechendes Nominalkapital.”' Gleiches gilt fiir Rating-
Agenturen, die die Kreditwiirdigkeit von Gesellschaften bewerten.”? Der Grund
liegt darin, dass das Mindestkapital nur eine geringe Aussagekraft iiber den Um-
fang des Haftungsfonds der Gesellschaft hat.”*® Es kann schon durch die Auf-
nahme der betrieblichen Geschiftstitigkeit bei der Griindung geschmilert oder
sogar verbraucht worden sein. Folglich kann das Mindestkapital nur Rechnung
ablegen iiber den Zeitraum bis zu der handelsrechtlichen Eintragung.® Fiir den
Zeitraum nach der handelsrechtlichen Eintragung bietet das Mindestkapital in
der heutigen Héhe keinen Glaubigerschutz.

Vor diesem Hintergrund ist es interessant zu betrachten, in welcher Hohe
das Mindestkapital der GmbH urspriinglich bestehen sollte. Im Jahre 1892 ging

919 EuGH Rs. C-167-01 (Inspire Arf), NJW 2003, 3331 (3334) Rn 135.

920 Art. 1 Richtlinie 77/91/EWG, Abl. Nr. L 026 vom 31/01/1977, S. 0001 — 0013.
921 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 82.

922 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 82.

923 U. Hiibner, in: FS Canaris II, 129 (136 £.).

924 U. Hiibner. in: FS Canaris II, 129 (137); Kallmeyer, GmbHR 2004, 377 (378).
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der historische Gesetzgeber davon aus, dass das Mindestkapital 20.000 Gold-
mark betragen sollte. Diesen Betrag hat der Gesetzgeber im Jahr 1980 von
20.000 DM auf 50.000 DM (seit der Euro-Einflihrung im Jahr 2002 25.000 €)
angehoben. Nunmehr hatte der Gesetzgeber dariiber nachgedacht, das Mindest-
kapital fiir die GmbH durch das MoMiG generell auf 10.000 € abzusenken. Al-
lerdings hat er diesen Schritt nicht vollzogen. Jedoch hat der Gesetzgeber mit der
neuen ,,Unternehmergesellschaft® eine Form der GmbH eingefiihrt, bei der das
Mindestkapital nur 1 € betragen kann.” Allerdings miissen die im Gesell-
schaftsvertrag festgelegten Nennbetrige der Geschiftsanteile der Gesellschafter
(das Stammkapital) nach der Griindung und vor der Anmeldung zum Handelsre-
gister (§ Sa Abs. 2 GmbHG) erbracht werden, damit die Unternehmergesell-
schaft eingetragen wird. Damit sollen Unternehmensgriindungen erleichtert wer-
den.”” Im Laufe der Geschifistitigkeit soll die Unternehmergesellschaft dann in
eine GmbH tberfiihrt werden.

Zu der Verdeutlichung dieser Entwicklung ist zu beriicksichtigen, dass die
Kaufkraft des urspriinglichen Betrags ca. bei der 20-fachen Kaufkraft des heuti-
gen Betrages lag.”” Damit sollte das Mindestkapital eine betrichtliche Summe
als Haftungsfonds oder Betriebsvermogensreserve bereitstellen. Die Erhohung
im Jahr 1980 war nicht mehr als ,.,ein sofort verdampfter Tropfen auf den heiflen
Stein“**, da die Inflation mit dieser MaBnahme nicht einmal ansatzweise ausge-
glichen worden war. Mit dem MoMiG reduziert der Gesetzgeber das Mindestka-
pital, damit die Wettbewerbsfihigkeit der GmbH in dem européischen Vergleich
gesteigert wird.”” Das MoMiG sieht heute ein Mindestkapital vor, das nominell
dem Betrag von 1892 entspricht, ohne dass die Inflation beriicksichtigt wére.
Diese Entwicklung zeigt, dass der Gesetzgeber das Mindestkapital nicht mehr als
eine tragende Siule des GmbH-Rechtes begreift. Insofern kann eine Sonderan-
kniipfung nicht in seinem Interesse liegen.

Nicht nur der Gesetzgeber, sondern auch die Literatur™® sehen die abneh-
mende Bedeutung des Mindestkapitals fiir den Glaubigerschutz nach dem Mo-
MiG als Reaktion auf den Einfluss der Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU
und den damit erdffneten ,,Wettbewerb der Rechtsordnungen®.”' Unter Wiirdi-

925 Regierungsentwurf MoMiG, S. 56.

926 RegE, BT-Drs. 16/6140, S. 74; kritisch: Levendecker, GmbHR 2008, 302, 302 f.

927 Goette, ZGR 2006, 261 (265); Priester, in: R. Schroder, Die GmbH im europiischen
Vergleich, 161 (167): ,,20.000 Goldmark reichten 1892 aus, um zehn Lehrer ein ganzes
Jahr zu besolden.*

928 Goette, ZGR 2006. 261 (266).

929  Regierungsentwurf MoMiG. S. 56.

930  Ulmer/Habersack/Winter-Ulmer, GmbHG, Einl. A 7.

931 Vgl. Mever/Ludwig. GmbHR 2005, 346 ff.: Fir die franzosische Société a Responsabi-
lité Limitée (S.A.R.L.) ist. dass zu ihrer Griindung seit der sog. ..Wirtschaftsinitiative™
vom 01.08.2003 — genau wie bei der britischer Ltd — kein gesetzlich vorgeschriebenes
Mindeststammkapital verlangt wird, sondern dieses frei durch die Satzung bestimmt
werden kann (Art. 35 Loi 1966). Grundsatzlich wire also eine minimale Kapitalaus-
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gung der kollisions- und europarechtlichen sowie rechtspolitischen Implikatio-
nen kann eine Sonderankniipfung auch in dem Verhiltnis zu Drittstaaten nicht
als sinnvoll erachtet werden, so dass die Geltung des § 5 Abs. 1 GmbHG nicht
auf Auslandsgesellschaften erstreckt werden sollte. Die Regelungen zu dem
Mindestkapital sind gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren.

(2) Kapitalaufbringung

Bei der Kapitalaufbringung geht es um die Sicherung der effektiven Zufuhr des
Satzungskapitals.”” Das Registergericht muss die Eintragung der Gesellschaft
verweigem, falls es begriindete Zweifel an der realen Aufbringung des Stamm-
kapitals der Gesellschaft hat. Es geht dabei vornehmlich um die Kontrolle der
Werthaltigkeit der Einlagen (§§ 5 Abs. 4, 7 Abs. 2, 9 GmbHG, § 27 Abs. 1 S. 1
AktG). Schon erlautert dies, indem er ,,das gezeichnete Kapital als kollektives
Vertragsangebot* bezeichnet.” Das gezeichnete Kapital sei die ,,Einfiihrung ei-
ner kollektiven Haftungszusage gegeniiber aktuellen und kiinftigen Gldubi-
gem“'934

(a) Konformitdt mit dem Europarecht

Diese Grundsitze des deutschen Rechts kénnen auf EU-ausldndische Kapitalge-
sellschaften nicht angewendet werden, da eine Sonderankniipfung die Niederlas-
sungsfreiheit der Gesellschaften libermdBig einschrinkt’* In dem Falle einer
Sonderankniipfung der Kapitalaufbringung muss sich die Gesellschaft an einem
Regelungskonstrukt aus verschiedenen Rechtsordnungen orientieren. Ein solches
doppeltes Regelungsregime wiirde die Niederlassungsfreiheit der betroffenen
Gesellschaft stirker einschrianken als jede Regelung eines einzelnen Mitglied-

stattung der Gesellschaft mit einem Euro méglich. Das vereinbarte Stammkapital ist
jedoch zum Schutz der Glaubiger im Gesellschaftsnamen anzugeben.

932 Vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5 II 2 m.w.N.; Wilhelm, Kapitalgesellschafts-
recht, C VI 5.

933 Schén, Der Konzern 2004, 162 (166); ihm folgend Ulmer/Habersack/Winter-Behrens,
GmbHG, Einl. B 83.

934 Schon, Der Konzern 2004, 162 (166).

935 Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 16 Rn 33; Ul-
mer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 83; Eidenmiiller-Eidenmiiller, Aus-
landische Kapitalgeselischaften im deutschen Recht, § 4 Rn 12 ff.; Fleischer, in: Lut-

ter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 49 (114 f.); Miilbert, Der Konzern
2004, 151.
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staates.”® Daher beurteilen sich die Rechtsverhiltnisse der betroffenen EU-
ausldndischen Gesellschaft zwingend nach ihrem Griindungsrecht. Dies ergibt
sich daraus, dass es sich bei den Normen betreffend die Aufbringung des ge-
zeichneten Kapitals um solche des Personalstatuts der Auslandsgesellschaft han-
delt.”” Demnach sind die gleichen Argumente des EuGH wie bei der Verneinung
der Anwendbarkeit der deutschen Mindestkapitalvorschriften auf EU-
ausldndische Gesellschaften heranzuziehen.®

(b) Kollisionsrechtliche Einordnung

Zwar zeigen diese Argumente nur eine Leitlinie fiir das Verhiltnis zu Drittstaa-
ten auf, doch handelt es sich bei der Kapitalaufbringung um eine Kernfrage des
Gesellschaftsrechts. Ist in der ausliandischen Gesellschaftsrechtsordnung aber ein
Stammkapital nicht oder nur in vernachldssigenswerter Héhe vorgesehen (z.B. 1
£ bei der britischen Limited), so besteht kein , Bezugspunkt“ fiir die Anwendung
der deutschen Vorschriften iiber die Kapitalaufbringung.”® Ein internationaler
Geltungswille, der fiir die Annahme einer Sonderankniipfung notwendig ist,
kann infolge dieser an dem nationalen Recht orientierten Konzeption nicht be-
stehen. Eine Sonderankniipfung ist somit fiir auslindische Gesellschaften ohne
Mindestkapital abzulehnen.

Dies gilt ebenso fiir auslindische Gesellschaften, die ein nennenswertes
Stammkapital aufweisen, da sich der gesamte Griindungsvorgang einer auslindi-
schen Gesellschaft nach dem Gesellschaftsstatut beurteilt’*® Dies trifft auch auf
die Glaubigersicht zu. Die Glaubiger konnen regelméBig nicht erwarten, dass die
Gesellschafter ihre Kapitalerhaltung nach einer anderen Rechtsordnung als dem
Griindungsrecht ausrichten. Behrens formuliert dies, indem er ausfiihrt, dass die
inlindischen Gliubiger nicht ,hinsichtlich der Kapitalaufbringung von dem Ver-
stindnishorizont des jeweiligen inldndischen Rechtsverkehrs® ausgehen kon-
nen.*' Deshalb ist eine Sonderankniipfung aus rechtspolitischen Griinden frag-
wiirdig, weil eine solche Sonderankniipfung die Entscheidung flir die Griin-
dungstheorie durch die Anwendung des Verwaltungssitzrechts in einem zentra-
len Bereich nivelliert. Vielmehr ist das Kapitalaufbringungsrecht als originirer

936 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 83.

937 Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausliandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. § 4
Rn 13.

938 Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften. § 16 Rn 34.

939  Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 16 Rn 33.

940  Fleischer, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland. 49 (114 f)); dies
verneint auch Altmeppen, NJW 2004, 97 (99 f) nicht. der ansonsten eine Anwendung
deutschen Glaubigerschutzrechtes sehr weit ausdehnt.

941 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 83.
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Bestandteil des Griindungsrechts nicht auf Auslandsgesellschaften anwendbar.*”
Der erforderliche internationale Geltungswille besteht also auch nicht fiir auslén-
dische Gesellschaften mit einer Mindestkapitalisierung. Eine Sonderankniipfung
ist somit abzulehnen. Die Kapitalaufbringungsregeln sind gesellschaftsrechtlich
zu qualifizieren.

(3) Kapitalerhaltung

Der folgende Abschnitt setzt sich mit der Frage auseinander, wie die Regeln der
Kapitalerhaltung kollisionsrechtlich einzuordnen sind (a), und ob ihre Anwen-
dung auf europdische Auslandsgesellschaften mit dem europédischen Primérrecht
in Einklang zu bringen ist (b).

(a) Kollisionsrechtliche Einordnung

Zunichst ordnet dieser Abschnitt die Kapitalerhaltungsregeln kollisionsrechtlich
ein. Gleichzeitig untersucht die Arbeit, ob eine Sonderankniipfung in Frage
kommt. Die Regeln der Kapitalerhaltung (§§ 30, 31 GmbHG und § 57 AktG in
Ubereinstimmung mit Art. 15, 16 Kapitalrichtlinie) versuchen sicherzustellen,
dass die Gesellschafter das zugesagte Satzungskapital vor Beendigung der Ge-
sellschaft nicht wieder abziehen.””® Die Gesellschaft soll damit vor einer Unterbi-
lanz durch Vermogensverlagerung und -schwund geschiitzt werden. Folglich
darf die Gesellschaft keine Ausschiittungen an die Gesellschafter vornehmen,
durch die das Nettoaktivvermdgen die Summe des in der Satzung festgelegten,
gezeichneten Kapitals unterschreitet. Rechtsfolge eines solchen VerstoBes gegen
diese Ausschiittungssperre ist die Haftung der Gesellschafter auf Riickzahlung an
dic Gesellschafter gemaB § 31 Abs. 2 GmbHG. Die Regeln iiber die Kapitaler-
haltung dienen also dem Interesse der Gldubiger, indem sie abstrakt-priventiv
den Abzug von Gesellschaftsmitteln verhindern sollen. Sie wirken damit in dem
Vorfeld der Insolvenz fiir die Absicherung der Glaubigerbefriedigung.®

Die Kapitalerhaltungsregeln zihlen — wie bereits dargestellt™ — zu dem
Gesellschaftsstatut. Sie sind damit Teil des genuinen Gesellschaftsrechts®* und
stehen in engem Zusammenhang mit der Kapitalaufbringung, die auch Teil des

942 Fischer, ZIP 2004, 1477 (1479).

943  Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5 1I 3.

944 Sif/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts, Rn 167.
945 Dazu Zweiter Teil, § 3, B, 11, 1., b), (3).

946  Rohricht, ZIP 2005, 505 (511).
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Gesellschaftsstatuts und keiner Sonderankniipfung zugénglich ist. Allerdings
stellen die Vorschriften zur Kapitalerhaltung auf das konkrete, satzungsméifige
Stammkapital und somit auf den konkreten Finanzierungsbedarf ab.**’ Der Er-
satzanspruch der Gesellschaft ist nach § 30 Abs. 1 GmbHG nicht auf die Wie-
derherstellung des satzungsmifigen Kapitals beschriankt, sondern bezieht auch
eine mogliche Uberschuldung mit ein.** Sofemn demnach eine Ausschiittung in
entsprechender Hohe erfolgt ist, richtet sich der Anspruch auf Beseitigung der
Uberschuldung.”® Aufgrund des Bezuges zu einer konkreten Uberschuldung
wirft dies ein anderes Licht auf den Charakter der Kapitalerhaltungsvorschriften.
Der Schwerpunkt der Regelung liegt somit weniger auf dem abstrakt-priventiven
Schutz des Stammkapitals als auf der Beseitigung eines konkreten Vermégens-
entzuges zu Lasten der zu der Befriedigung der Gliubiger bendtigten Vermo-
gensmasse.” Somit besteht eine gewisse Nahe zu den Tatbestinden der Insol-
venzanfechtung.”' Jedoch betreffen die Regeln unmittelbar nur das Innenver-
hiltnis der Gesellschaft zwischen Gesellschafter und Gesellschaft. Ein Indiz ge-
gen eine insolvenzrechtliche Qualifikation ist die Normierung im GmbHG. Ent-
scheidend gegen eine Einordnung in das Insolvenzstatut spricht, dass es sich um
eine Frage der Finanzverfassung bzw. der Kapitalstruktur handelt.

Ein Ausklammern dieser Ausschiittungssperren wiére ein Widerspruch zu
der Liberalitit der Griindungstheorie, da einer der Kernbereiche des Gesell-
schaftsrechtes nicht der Regelankniipfung des Gesellschaftsstatuts unterworfen
wire. Threr Funktion nach soll die Geselischaft (und ihre Glaubiger) vor dem
Abzug von Gesellschaftsvermogen geschiitzt werden, vor allem in dem Hinblick
auf eine mogliche spitere Insolvenz.”? Mithin sind die Regeln zur Kapitalerhal-
tung gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren. Im Ubrigen hiingen — wie bereits an-
geflihrt — die Regeln der Kapitalerhaltung eng mit denen der Kapitalaufbringung
zusammen. Letztere besitzen keinen internationalen Geltungswillen, so dass
auch fiir die ersteren ein solcher Willen nicht zu vermuten ist. Eine Sonderan-
kniipfung fiir die Regeln der Kapitalerhaltung scheidet also aus.

947 SiiB/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts. Rn 169.

948 BGH, ZIP 1990, 451; K. Schmidt. Gesellschafisrecht, S.1135 f.

949 Altmeppen, NJW 2004, 97 (102).

950 Réhricht, ZIP 2005, 505 (512).

951 StiB/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts. Rn 169: Rohricht, ZIP 2005,
505 (512).

952 Schon, Der Konzern 2004, 162 (168).
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(b) Konformitdit mit dem Europarecht

Des Weiteren ist zu iiberlegen, inwiefern die Anwendung des deutschen Kapital-
erhaltungsrechts auf EU-Auslandsgesellschaften zuldssig wére. Eine solche ki-
me jedoch nur dann in Betracht, wenn man — entgegen der hier vertretenen An-
sicht — die Moglichkeit eine Sonderankniipfung bejaht. Da die Regeln iiber die
Kapitalerhaltung schon wihrend der Entstehung der Gesellschaft gelten, betref-
fen sie Art und Weise der Kapitalzufuhr. Sie beeintrichtigen damit fiir EU-
Auslandsgesellschaften den Zugang zu dem nationalen Markt und stellen daher
eine Marktzugangsbeschrinkung dar.””

Eine Auffassung erachtet die Anwendung des Verwaltungssitzrechtes auf
Ausschiittungssperren als mit der Niederlassungsfreiheit konform.”* Zwar unter-
fielen Ausschiittungssperren dem Gesellschaftsstatut, aber die Niederlassungs-
freiheit habe keinen Einfluss auf die Anwendung des Griindungsrechts. Daher
gelte das ,,Gesellschaftsstatut II°, d.h. das Recht an dem Ort des tatséichlichen
Verwaltungssitzes.”” Die Ausschiittungssperren als ,,Verbot der Aneignung
fremden Vermdgens*“®* seien dem allgemeinen Verkehrsrecht zuzuordnen. Dies
ergebe sich daraus, dass die Ausschiittungssperre keinen Einfluss auf die Kapi-
talstruktur der Gesellschaft als Marktzutrittssperre habe, sondern lediglich auf
das Verhalten der Gesellschafter und Geschiftsleiter nach Errichtung der Gesell-
schaft und Marktzutritt in dem Verwaltungssitzstaat.™

Jedoch iibersieht diese Auffassung, dass die Ausschiittungssperren ent-
scheidenden Einfluss auf die Kapitalstruktur haben, da sie gerade der Kapitaler-
haltung dienen. Zudem endet die Geltung der Niederlassungsfreiheit nicht nach
der Grindung; vielmehr besteht sie auch wiihrend des ,,Lebens* der Gesellschaft
fort.”® Wendet man die §§ 30, 31 GmbHG auf die im Inland titigen Auslandsge-
sellschaften, greift dies ,,in den besonders sensiblen Bereich der Finanz- und
Haftungsverfassung ein, der in dem Kalkiil der Gesellschaftsgriinder eine groBe

953 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B Rn 84; Fleischer, in: Lutter, Fu-
rop. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 115 ff.; Eidenmiiller-Eidenmiiller, Aus-
landische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 3 Rn 8, 17, § 4 Rn 29 ff.; Ei-
denmiiller/Resm, ZGR 2004, 159 (181); Sandrock, ZVglRWiss 102 (2003), 447 (473
ff.).

954 Altmeppen, NJW 1004, 97 (102); Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1088 ff.); Bir-
ter, WM 2004, 2190 (2195); MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn
617.

955 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Internationales Gesellschaftsrecht,
Rn 617.

956 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Internationales Gesellschaftsrecht,
Rn 617; Bitter, WM 2004, 2190 (2195).

957 Bitter, WM 2004, 2190 (2195).

958 EuGH, NJW 2003, 3331 (3333).
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Rolle spielt.“” Die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit wire damit einge-
schrinkt. Dies zeigt auch die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache /n-
spire Art, wonach der Gewihrleistungsgehalt der Art. 49, 54 AEUV auch iiber
dem Griindungszeitraum hinaus Geltung beansprucht.” Der Gewihrleistungsge-
halt der Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften innerhalb der EU wire unvoll-
stdndig, wenn sie ihren Schutz nur in dem Zeitpunkt der Griindung entfalten
wiirde. Hinzu kommt, dass selbst wenn man die Ausschiittungssperren als allge-
meines Verkehrsrecht begreift, dies nicht dazu fiihrt, dass die Schutzwirkung der
Niederlassungsfreiheit somit umgehbar sei. Auch allgemeines Verkehrsrecht
kann die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in dem Geltungsbereich des
AEUYV beschrinken. An diesem Befund kann auch eine Modifikation der Quali-
fikation nichts dndern.

Eine Rechtfertigung der Anwendung der deutschen Kapitalerhaltungsvor-
schriften auf EU-Auslandsgesellschaften ist abzulehnen. Eine solche Sonderan-
kniipfung scheitert an der mangelnden Erforderlichkeit, weil auch andere Gesell-
schaftsrechtsordnungen Ausschiittungssperren in Bezug auf das gezeichnete Ka-
pital kennen. Es besteht ein Anwendungsvorrang des gldubigerschiitzenden
Griindungsrechtes, so dass eine Anwendung der deutschen Kapitalerhaltungsre-
geln mangels Schutzdefizits ausscheidet. Gegen opportunistisches Verhalten der
Gesellschafter muss jede Gesellschaftsrechtsordnung die Gldubiger schiitzen.
Dies funktioniert in dem Bereich der Kapitalerhaltung, indem sie die Abfiihrung
von Gesellschaftsvermogen an die Gesellschafter oder andere nahe Dritte unter-
sagt.”' Wie Fleischer aufzeigt, gibt es Ausschiittungssperren sowohl in dem bri-
tischen Recht der Limited als auch bei der close corporation aus Delaware.”®
Die Tatsache, dass beide Rechtsordnungen kein Mindestkapital benétigen, zeigt,
dass die Erhaltung des nominellen Kapitals unabhidngig von der Frage nach ei-
nem gesetzlichen Mindestkapital zu beurteilen ist. In dem Unterschied zu der
deutschen Rechtsordnung 16sen viele andere kontinental-européische Rechtsord-
nungen wie Dinemark, Frankreich, Italien oder Spanien dieses Problem, indem
sie bei ,,erheblichen Kapitalverlusten“ die Gesellschafter gesetzlich verpflichten,
der Gesellschaft entweder neues Kapital zuzufiihren oder sie zu liquidieren.’ In
den USA hingegen richtet sich der Glaubigerschutz nicht nach der Kapitalbin-
dung des gezeichneten Kapitals, sondem stellt auf den sog. insolvency test (zu
Deutsch: Solvenztest) ab, der die Uberschuldung der Geselischaft infolge von
Verlusten und Ausschiittungen bewertet. Dies sind zwar in dem Vergleich zu
dem deutschen Recht unterschiedliche Methoden, aber sie dienen alle einem
funktional gleichen Ziel. Hinter allen Ausschiittungssperren steht der Gedanke

959 Fleischer, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 49 (117).

960  EuGH NJW 2003, 3331 (3334).

961 Miilbert, Der Konzern 2004, 151 (159).

962 Fleischer, in Lutter: Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 58 ff. (UK) und 70
ff. (Delaware).

963 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 84.



des kollektiven Haftungsversprechens der Gesellschafter an die Glaubiger. Der
Haftungsfonds der Gesellschaft soll nicht durch Verluste bis zu einem bestimm-
ten Wert oder Vermogensverlagerungen zu dem Vorteil der Gesellschafter redu-
ziert werden.’®

Forsthoff und Schulz weisen femer darauf hin, dass die parallele Anwen-
dung zweier Kapitalerhaltungssysteme auf eine Gesellschaft zu einem unver-
stindlichen , Normenmix“ fiihrt, so dass fiir die Gesellschaft und ihre Stakehol-
der keinerlei Rechtssicherheit mehr bestehe.”® Die Gesellschaft braucht vielmehr
ein einheitliches Personalstatut. Andernfalls wire der Identititsschutz’®, der der
Gesellschaft innerhalb der EU nach Art. 49, 54 AEUV zukommt, verletzt. Die
durch das Griindungsrecht fixierte Identitdt der Gesellschaft wire damit nicht
mehr gewahrt. Stattdessen kommt als Schutzmechanismus fiir die Glaubiger EU-
auslindischer Gesellschaften nach dem europdischen Informationsmodell die
Publizitit in Betracht. Beispielsweise miissen gemdfl § 13g Abs. 3 und 4 HGB
Zweigniederlassungen auslindischer Gesellschaften in Deutschland die Hohe ih-
res Stammkapitals angeben und bekanntmachen. Damit schiitzt die Publizitit den
(vertraglichen) Glaubiger.

Ein weiteres, grundsitzliches Problem einer eventuellen Abnabelung der
Ankniipfung der Kapitalerhaltung von der Regelankniipfung besteht darin, dass
die Ausschiittungssperren regelméBig durch eine Unterbilanz ausgeldst werden.
Die RechtmiBigkeit von Ausschiittungen ist also in den meisten Rechtsordnun-
gen eng mit den Bilanzierungsvorschriften verkniipft. Die Bilanzierungsvor-
schriften beurteilen sich grundsitzlich nach dem Griindungsrecht. Daher muss
sich auch der Kapitalschutz nach dem Griindungsrecht richten. Dies iiberzeugt
auch unter dem Gesichtspunkt des Gliubigerschutzes. Die Glaubiger einer aus-
landischen Gesellschaft konnen nicht emsthaft erwarten, dass die Gesellschafter
weitere Anforderungen an ihr Finanzierungsverhalten beachten als diejenigen,
die ihnen ihr Heimatrecht auferlegt. Es spricht daher Einiges fiir eine Ankniip-
fung an das Gesellschaftsstatut nach dem Griindungsrecht.*’

Jedoch stellt dies fiir die Regelung gegeniiber Drittstaaten-Gesellschaften
nur eine Vorgabe dar, wenn das Gebot einer einheitlichen Ankniipfung verfolgt
wird. Doch auch fiir die Kapitalerhaltung gilt: In dem Falle der Anwendung der
Griindungstheorie kann eine Sonderankniipfung auch in dem Bereich der Kapi-
talerhaltung nicht in Frage kommen. Dies wiirde die Entscheidung fiir die Griin-
dungstheorie konterkarieren, falls man in einem solch zentralen Bereich des Ge-

964 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 84.

965 Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 15 Rn 37.

966  Hirte/Biicker-Forsthoff, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 2 Rn 40.

967 U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 131 (151); Lut-
ter/Hommelhoff-Lutter/Bayer, GmbHG, § 4a Rn 17; Eidenmiiller-Eidenmiiller, Aus-
landische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 4 Rn 12 f; Hirte/Biicker-
Forsthoff/Schulz, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 15 Rn 28 ff.; Miilbert, Der
Konzem 2004, 151; Sandrock, ZVgIRWiss 102 (2003), 447 (473 ff.).
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sellschaftsrechts das ,,Gesellschaftsstatut I in Form des Rechts an dem Ort des
Verwaltungssitzes anwendet. Treffend driickt dies Schdn aus: ,Die Regeln iiber
die Aufbringung und Erhaltung des Gesellschaftskapitals kontrollieren nur die
Verlagerung von Vermogenswerten zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft,
sie beeinflussen nicht den betriebswirtschaftlichen Erfolg oder Misserfolg einer
Unternehmung und entscheiden noch nicht einmal iiber die rechtzeitige Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens.“*® Es handelt sich also um die Kernnormen eines
Gesellschaftsrechts, sei es kontinental-europdischen oder anglo-amerikanischen
Zuschnitts. Die Normen des Gesellschaftsstatuts mittels modifizierter Qualifika-
tion oder einer Sonderankniipfung deutschen Sitzrechts zur Anwendung zu brin-
gen, wire unter kollisionsrechtlich dogmatischen Kriterien nicht opportun. Eine
Sonderankniipfung ist daher fiir den Bereich der Kapitalerhaltung abzulehnen.

(4) Ausnahme Gesellschafterdarlehen?

Nachdem in der Vergangenheit die Qualifikation der Regeln zu dem Eigenkapi-
talersatzrecht extrem umstritten war, hat sich nun der Gesetzgeber des Eigenka-
pitalersatzrechts angenommen: Ausweislich des Regierungsentwurfs zum Mo-
MiG wird es dem Gesetz nach keine eigenkapitalersetzenden Darlehen mehr ge-
ben.”® Die Darlehen von Gesellschaftern an die Gesellschaft werden somit zu-
kiinftig nicht mehr wie haftendes Eigenkapital behandelt; gleichzeitig wird auf
das Merkmal , Krise* verzichtet. Die starke finanzverfassungsrechtliche Akzen-
tuierung des Eigenkapitals wird somit aus der Regelung herausgenommen. Nach
neuem Recht werden folglich alle Gesellschafterdarlehen ohne Riicksicht auf die
finanzielle Lage der Gesellschaft behandelt. Samtliche Gesellschafterdarlehen
werden — unabhingig von dem Zeitpunkt ihrer Auszahlung - in einer Insolvenz
der GmbH gegeniiber anderen Gliubigerforderungen nachrangig eingeordnet,
vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Durch diese rechtsformneutrale Kodifikation schafft
der Gesetzgeber einheitliche Rechtsfolgen fiir alle Gesellschaftsformen, bei de-
nen es keine natiirliche Person als personlich haftenden Gesellschafter gibt (§ 39
Abs. 4 S. 1 InsO). Dies ist ein ausdriickliches Regelungsziel des MoMiG.”™

968 Schén, Der Konzern 2004, 162 (165).

969  RegE MoMIG, S. 95; Gehrlein, BB 2008, 846 (848); K. Schmidt. ZIP 2006. 1925
(1930).

970 RefE MoMiG, S. 83. Das ist ein ausdriickliches Regelungsziel; vgl. Allg. Begr. RefE,
S. 35: Begr. zu Art. 9 Nr. 4 lit. b) RefE. S. 83 unter Hinweis auf Art. 3 Abs. 1i.V.m.

Art. 4 Abs. 1 EulnsVO.



(a) Kollisionsrechtliche Einordnung

Zunichst werden die Regeln zu den Gesellschafterdarlehen kollisionsrechtlich
eingeordnet und die Méglichkeiten fiir eine Sonderankniipfung untersucht.”” Die
Neuerungen des MoMiG in diesem Bereich sind unter kollisionsrechtlichen Ge-
sichtspunkten grundsitzlich zu begriien, da sie die komplizierten Uberlegungen
zu der unterschiedlichen Ankniipfung von Rechtsprechungs- und Novellenre-
geln” obsolet werden lassen. Es entfillt deshalb die bei den Novellenregeln
nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO relevante Vorfrage, wann ein Darlehen ,,eigenkapi-
talersetzend* ist.””> Damit stellt sich nach dem MoMiG nur die insolvenzrechtlich
anzukniipfende Frage nach dem Rang der Gesellschafterforderung. Mithin be-
handelt die InsO den generellen Nachrang der Gesellschafterdarlehen im Insol-
venzverfahren als Gegenstiick oder Ergénzung der Haftungsbeschrinkung be-
handelt und nicht mehr als Ausgleich der Finanzierungsverantwortung begrif-
fen.”” Damit ist das Regelungsbediirfnis fiir Gesellschafterdarlehen innerhalb des
GmbH-Rechts mit der Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts entfallen, weil Dar-
lehen zukiinftig unter keinen Umstdnden dem Stammkapital gleichgestellt wer-
den konnen.”” § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO erschépft sich demnach in der Anordnung
des Nachrangs. Im Gegensatz zu der alten Rechtslage werden die Geschiftsfiih-
rer vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Riickzahlung des Darlehens nicht
mehr gemiB § 30 GmbHG analog verweigern werden konnen.”” Zwar geht mit
dieser Regelung eine Einschrinkung der Glaubigerinteressen einher, aber der
Regierungsentwurf des MoMiG erweitert die Haftung der Geschiftsfiihrer fiir
die Fille, in denen die Begleichung des Darlehens die Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft auslosen wiirde. Nach § 64 S. 3 GmbHG haftet der Geschéftsfiihrer
fiir die Insolvenzverursachung, so dass er die mogliche Riickzahlung des Darle-
hens an den Gesellschafter ablehnen muss. Der neue § 64 S. 3 GmbHG ist somit

971 Die Unterordnung der Gesellschafterdarlehen ist auch anderen Rechtsordnungen nicht
unbekannt. Fleischer (Fleischer, in: Lutter, Auslédndische Kapitalgesellschaften in
Deutschland, 49 (73 f.); Fleischer, ZIP 1998, 313 (318).) weist beispielsweise auf die
equitable subordination gemdB 11 USC § 510 (1) (¢) (US-amerikanisches Bundes-
recht) hin. Nach Windbichler/Krolop (Windbichler/Krolop, in: Riesenhuber, Europii-
sche Methodenlehre, Rn 85) findet sich eine solche Regelung in anderen europiischen
Rechtsordnungen hingegen nicht.

972 Uberblick zum alten Recht bei Siil/Wachter-Kienle, Handbuch des Int. GmbH-Rechts,
Rn 172 ff.; zu der Neuregelung, Bork ZGR 2007, 250 ff.

973 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 86 differenzierte zwischen der
Frage des Rangs der Gesellschafterforderung in der Insolvenz und der Vorfrage, ob ein
kapitalersetzendes Darlehen des Gesellschafters an die Gesellschaft vorlag. Erstere sei
insolvenzrechtlich zu qualifizieren, letztere gesellschaftsrechtlich.

974 Habersack, ZIP 2007, 2145 (2148).

975 Gehrlein, BB 2008, 846 (848).

976  RegE MoMiG, S. 95. Die Rechtsprechungsregeln werden durch das MoMiG abge-
schafft.
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ein Beispiel fiir die Verlagerung des Glaubigerschutzes auf ex-post-MafB3nahmen,
so dass das Augenmerk vermehrt auf verhaltensbezogene Pflichten in der Krise
liegt. Dies fiihrt zu einer Flexibilisierung der Handlungsmoglichkeiten der Ge-
schiftsfiilhrung und der Gesellschafter, wobei aber der Gldubigerschutz nicht
vernachléssigt werden soll. Ergénzt wird die Anordnung des Nachrangs nach §
39 Abs. 1 Nr. 5 InsO durch § 135 InsO. Danach unterliegen Riickzahlungen der
Gesellschaft auf Forderungen dieser Art der Anfechtung. § 135 InsO verdringt
also § 31 GmbHG a.F., der bisher die Grundlage fiir die Riickgewihrung des
Darlehens darstellte, wenn ein Darlehen in der Krise zuriickgezahlt worden ist.””

Es gibt also kein Recht der eigenkapitalersetzenden Darlehen mehr. Bei
den Nachfolgeregelungen der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO handelt es sich um
genuin insolvenzrechtliche Regelungen, da sie mit dem Nachrang von bestimm-
ten Forderungen in der Insolvenz ein insolvenzrechtliches Problem behandeln.”
Sinn der Regelung ist es, den auflenstehenden Glaubigern, die der Gesellschaft
ein Darlehen gewihrt haben, bei der Verteilung der Insolvenzmasse den Vorrang
zu geben. Der Nachrang der Gesellschafterforderungen und die Anfechtungs-
mdoglichkeiten schiitzen damit das Vertrauen der Gldubiger, das sie der Gesell-
schaft entgegengebracht haben.

Der Gesetzgeber gibt die Anwendbarkeit der Regelungen zu den Gesell-
schafterdarlehen auf Auslandsgesellschaften als eines der Regelungsziele des
MoMiG an.”” Nach der Vorstellung des Gesetzgebers unterliegen sowohl EU-
Auslandsgesellschaften als auch solche aus Drittstaaten den neuen Regeln zu den
Gesellschafterdarlehen vor und wihrend der Insolvenz. Damit ordnet der Ge-
setzgeber die Gesellschafterdarlehen dem Insolvenzstatut zu, die zu der Anwen-
dung deutschen Insolvenzrechts fiihrt. Diese legislative Mafinahme erinnert an
einen Fall des sog. ,,Heimwirtsstrebens*™’. Dies entspricht auch der Einordnung
nach dem Referentenentwurf, der die Riickzahlungsanspriiche von Gesellschaf-
tern aus Darlehen dem Insolvenzstatut zuordnet.” Eine Sonderankniipfung ist
angesichts der insolvenzrechtlichen Qualifikation nicht notwendig, da die
Regelankniipfung bereits zu dem Ziel der Sonderankniipfung (Anwendung deut-

977 K. Schmidt, ZIP 2006, 1925 (1929); gemdB § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist eine Rechts-
handlung anfechtbar, die innerhalb der letzten zehn Jahre vor dem Eréffnungsantrag
fiir ein Darlehen oder eine gleichgestellte Forderung des Gesellschafters Sicherung
gewihrt hat; gemiB § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar, wenn
dadurch dem Gesellschafter in dem letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag Befriedi-
gung gewahrt wird.

978 So zu der alten Rechtslage: U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in
Deutschland, 131 (173).

979 RefE MoMiG, 83.

980 Seit Nussbaum, Deutsches IPR, S. 43 bezeichnet man als ,,Heimwirtsstreben® die Ten-
denz von Gerichten und Autoren, mdglichst hdufig zu der Anwendung des einheimi-
schen Rechts, d.h. der /ex fori zu kommen. Dieses Phdnomen steht in hohem MaBe in
Konflikt mit dem Interesse an dem internationalen Entscheidungseinklang.

981 RefE, Internationales Geselischaftsrecht, 11.
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schen Rechts) gelangt. Es fragt sich jedoch, ob diese Qualifikation der Gesell-
schafterdarlehen keine unzulissige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit der
Gesellschaften ist, da sie eine Regelung an einer sensiblen Schnittstelle von Ge-
sellschafts- und Insolvenzrecht trifft.

(b) Konformitdt mit dem Europarecht

Es ist zu iiberlegen, ob die Anwendung der insolvenzrechtlichen Regeln iiber die
Gesellschafterdarlehen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV be-
schrinkt. Nach den alten Regeln sprach sich eine groe Mehrheit dafiir aus, dass
die Anwendung der Rechtsprechungsregeln der eigenkapitalersetzenden Darle-
hen nach den §§ 30, 31 GmbHG gegen die Niederlassungsfreiheit verstoBt.” Fiir
die Novellenregeln der §§ 32a, b GmbHG a.F. ist es hingegen umstritten, ob ihre
Anwendung auf Auslandsgesellschaften die Niederlassungsfreiheit beschrinkt.”’
In den Urteilen des EuGH in den Rechtssachen Centros, Uberseering und Inspi-
re Art findet sich keine Ausfilhrung zu dem Insolvenzrecht, sondern nur zu dem
Gesellschaftsrecht.”® Es wire auch verwunderlich, wenn die Anwendung deut-
schen Insolvenzrechts bei Er6ffnung des inldndischen Insolvenzverfahrens eine
illegitime Beschrankung der Niederlassungsfreiheit enthielte. Ein solches Ver-
stindnis der Niederlassungsfreiheit hitte zur Folge, dass die EulnsVO primér-
rechtswidriges Sekundérrecht darstellen wiirde und geriete daher mit der integra-
tionsfordernden Zielsetzung der EulnsVO in Konflikt.”*® Durch die Zuordnung
zu der InsO nutzt der Gesetzgeber vielmehr die Verweisung der EulnsVO in Art.
4 EulnsVO, die das Insolvenzrecht an dem COMI®*® zur Anwendung bringt.

982  Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 9 Rn 41
ff.; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2005, 159 (181); Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenz-
tiberschreitende Gesellschaften, § 16 Rn 43; Miiller, NZG 2003, 414 (417); Sandrock,
ZVgIRWiss 2003, 447 (473 ff.); Zimmer, NJW 2003, 3585 (3589); a.A. Altmeppen,
NIJW 2004, 97 (103); Weller, DStR 2003 1800 (1804); differenzierend Ulmer, NJW
2004, 1201 (1207).

983 Fur Anwendung auf EU-Auslandsgesellschaften: U. Huber, in: Lutter, Europ. Aus-
landsgesellschaften in Deutschland, 160-206; Lanzius, Sonderankniipfungen, 248-261;
MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 735 ff.; Wienberg/Sommer, NZI
2005, 353 (357); Zollner, GmbHR 2006, 1 (6); a.A. Eidenmiiller-Eidenmiiller, Auslin-
dische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 9 Rn 41-44; Ulmer/Habersack/
Winter-Behrens, GmbHG, Einl B 86 f.

984 U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 131 (173); Ulmer,
NJW 2004, 1201 (1207).

985 Ulmer, NJW 2004, 1201 (1207). Daher spricht er auch von einem . sicheren Hafen®.

986 Mit dem COMI gemiB Art. 3 Abs. 1 EulnsVO bezeichnet man den centre of main inte-
rest, d.h. den tatsachlichen Interessenschwerpunkt der betroffenen juristischen Person.
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U. Huber hebt hervor, dass die Niederlassungsfreiheit der betroffenen aus-
lindischen Gesellschaft nicht betroffen sei. Fiir juristische Personen kénne nichts
anderes gelten als fiir natiirliche.’” Ziehe eine natiirliche Person von einem Mit-
gliedstaat in einen anderen, begriinde sie an dem neuen Wohnsitz nach § 2 Abs.
1 EuGVVO einen neuen allgemeinen Gerichtsstand. Daher gelte fiir sie dann
auch das dortige Zivilprozess-, und Insolvenzrecht. Die Freiheit, sich in dem an-
deren Mitgliedstaat niederzulassen, wird dadurch nicht bertihrt. Ein Grund fiir
die Differenzierung von natiirlichen und juristischen Personen ist nicht ersicht-
lich.

Nimmt man hingegen an, dass die Niederlassungsfreiheit beschrinkt sei,
stellt sich die Frage nach einem Eingriff. Die Neuregelung betrifft den Marktaus-
tritt, da sie nur bei einem solchen zur Anwendung kommt.”*® Zu diesem Zeit-
punkt, sind auch die Interessen der Glaubiger der insolventen Gesellschaft zu be-
riicksichtigen und zu schiitzen. Es ldsst sich schon an einem Eingriff in die Nie-
derlassungsfreiheit zweifeln. Soweit man einen Eingriff dennoch bejaht, weil die
Subordination von Gesellschafterdarlehen nachhaltig die Finanzverfassung, vor
allem die Finanzierungsmoglichkeiten der Gesellschaft beriihre,”® wire bei einer
etwaigen Priifung der Rechtfertigung der Beschriankung der ,,Vier-Faktoren-
Test heranzuziehen. Als zwingenden Grund des Allgemeinwohls wiére hier der
Glaubigerschutz zu beriicksichtigen. Die §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO schiitzen
ebenfalls die ,,gerechte Verteilung des Gesellschaftsvermogens zwischen den
verschiedenen Gliubigergruppen®. Dabei wird auf die fehlende Erforderlichkeit
aufgrund des Informationsmodells verwiesen.” Allerdings rdumen selbst Ver-
fechter dieser Auffassung Defizite des Informationsmodells in Bezug auf un-
freiwillige, d.h. gesetzliche Gldubiger ein.®' An dieser Stelle setzt der Schutz
durch die §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO an, der den deliktsrechtlichen Glaubigern
zumindest einen Vorrang vor den Gesellschaftern als Glaubigem einrdumt. Es
liegt deshalb nicht fern, diese insolvenzrechtlichen Regelungen als notwendige
bzw. erforderliche Erginzung des Gldubigerschutzes durch das Informationsmo-
dell anzusehen. Zudem weist U. Huber zu Recht darauf hin, dass eine unbe-
schrinkte Gesellschafter- oder auch Geschiftsfihrerhaftung eine schérfere Sank-
tion darstellen wiirde.”” Eine Rechtfertigung ist demnach, selbst wenn man einen
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit bejaht, nicht ausgeschlossen.

987 U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 131 (186 f).

988  So zum Eigenkapitalersatzrecht: Wienberg/Sommer, NZI 2003, 353 (357).

989 Eidenmiiller, RabelsZ 2006, 474 (493).

990  Vgl. Eidenmiiller-Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, § 9 Rn 44.

991 Eidenmiiller-Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 3
Rn 39.

992 U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 131 (188): Bor-
ges, ZIP 2004, 733 (743).



(c) Ergebnis

Bis zu einer anders lautenden Entscheidung des EuGH spricht alles dafiir, die in-
solvenzrechtlichen Regeln iiber die Gesellschafterdarlehen auf Auslandsgesell-
schaften aus dem europdischen Rechtsraum wie auch auf Gesellschaften aus
Drittstaaten anzuwenden. Es bleibt festzuhalten, dass es sich hier nicht um eine
Sonderankniipfung handelt, die bewusst von der Regelankniipfung abweicht.
Vielmehr handelt es sich um die regelmiBige Ankniipfung der Gesellschafterdar-
lehen im Internationalen Gesellschaftsrecht. Im Gegensatz zu den anderen Fra-
gen der Kapitalstruktur spricht einiges dafiir, die Gesellschafterdarlehen entspre-
chend dem MoMiG nicht mehr gesellschaftsrechtlich, sondern insolvenzrechtlich
zu qualifizieren.

d) Sonderankniipfung bei der Haftung der Gesellschafter und Geschdiftsfiihrer

Im Folgenden gilt es zu priifen, inwiefern Sonderankniipfungen fiir ecine Haftung
von Gesellschaftern oder Geschiftsfithrern in Betracht kommen. Wie bereits an-
gedeutet,” kann eine Haftung beider Personengruppen nur in Erwégung gezogen
werden, sofern ein Ausnahmefall, d.h. ein persénliches Fehlverhalten in Betracht
kommt. Bei einer ausufernden Ausgestaltung entsprechender Haftungstatbestin-
de wire andernfalls das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip aufgehoben.
Gleichzeitig gilt es, personliches Fehlverhalten in dem Interesse der Rechtssi-
cherheit mit konsequenten und realisierbaren Haftungsanordnungen zu sanktio-
nieren bzw. bereits in dem Vorfeld zu steuern. Dies gilt sowohl fiir inldndische
als auch fiir auslindische Gesellschaften. Dies geschieht entweder durch eine
Authebung des Trennungsprinzips oder durch eine Haftung aufgrund eigenstin-
diger deliktsrechtlicher Haftungsnormen. Ob Gesellschafter und Geschiftsleiter
auslindischer Gesellschaften den deutschen Haftungstatbestinden unterliegen,
bedarf der Untersuchung der einzelnen Haftungstatbestinde. Zunichst soll auf
die Gesellschafterhaftung eingegangen werden, anschlieBend auf die mogliche
Haftung der Geschiftsfiihrer.

993 Dazu Zweiter Teil, § 3, B., 1L, 1., b), (5).
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(1) Haftung des Gesellschafters wegen Existenz vernichtenden Eingriffs

Mit tief greifenden Auswirkungen auf die Behandlung von Auslandsgesellschaf-
ten ist in dem Bereich der Haftung wegen Existenz vernichtenden Eingriffs die
Trihotel-Entscheidung des BGH gewesen.” In dieser Entscheidung hat der BGH
das Haftungskonzept des existenzvernichtenden Eingriffs in wesentlichen Punk-
ten gedndert und auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt. Der BGH ordnet
den Existenz vernichtenden Eingriff nunmehr als besondere Fallgruppe der de-
liktsrechtlichen Schadensersatzhaftung wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schi-
digung gemiB § 826 BGB cin. Die sittenwidrige Schidigung liegt in der plan-
méBigen Entziehung von Gesellschaftsvermégen, dessen vorrangiger Zweck die
Glaubigerbefriedigung ist. Dieser Entzug von Gesellschaftsvermogen fithrt zu
der Insolvenz der Gesellschaft. Infolge der Konstruktion als deliktsrechtliche In-
nenhaftung®® gibt der BGH das alte Konzept einer AuBenhaftung durch Durch-
griff auf. Rechtspolitisch ist das Urteil von besonderer Relevanz, weil es die Ge-
sellschafter doppelt abschirmt: gegeniiber ,klagefreundlichen* Glaubigern nach
auflen iiber die dogmatische Konstruktion als Innenhaftung und nach innen, d.h.
gegeniiber der Gesellschaft iiber die hohen Hiirden des § 826 BGB.” Der BGH
stiitzt sich in seiner Argumentation auf die Notwendigkeit einer Ergdnzung des
gesetzlichen Kapitalschutzsystems der §§ 30, 31 GmbHG.”” Gerade fiir die An-
wendung der Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB auf Auslandsgesell-
schaften hat dieses Urteil des BGH ein groBes Echo hervorgerufen.”” Es stellt
sich auch bei der Beurteilung der neuen Ausrichtung der Existenzvernichtungs-
haftung die Fragen nach der international-privatrechtlichen Qualifikation sowie
nach der Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit.

(a) Kollisionsrechtliche Einordnung

Zunichst soll die Existenzvernichtungshaftung in ihrer Auspriagung nach dem
Trihotel-Urteil des BGH kollisionsrechtlich eingeordnet werden. Falls eine ge-
sellschaftsrechtliche Qualifikation naheliegen sollte, werden die Mdéglichkeiten
fiir eine Sonderankniipfung untersucht.

994  BGH, NJW 2007, 2689; vgl. Zweiter Teil, § 3. B.. IL.. 1.. b), (5). (e).

995 Dauner-Lieb, ZGR 2008, 34 ff.

996  Dauner-Lieb, ZGR 2008, 34 (36); Weller, ZIP 2007, 1681.

997  BGH. DStR 2007. 1586 Tz. 19.

998  Altmeppen, NJW 2007, 2657 ff.; Gehrlein, WM 2008, 761 ff.. Habersack. ZGR 2008,
533 ff.; Honn, WM 2008, 769 ff.. Lieder. DZWIR 2008. 145 ff.: M. Schwah. ZIP 2008,
341 ff.; Schanze, NZG 2007, 681 ff.; Verter. BB 2007. 1965 ff.. Weller. ZIP 2007.
1681 ff.

[38)
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Auf der Qualifikationsebene kommen drei Statute in Betracht. In Frage
kommt neben einer gesellschaftsrechtlichen, eine delikts- oder eine insolvenz-
rechtliche Qualifikation. Da die Existenzvernichtungshaftung als Innenhaftung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter konstruiert ist, wire eine Einordnung
in das Gesellschaftsstatut zu erwdgen.’” Dafiir spricht der dogmatische Ansatz,
die Haftung als notwenige Erginzung der §§ 30, 31 GmbHG zu begreifen.'”
Nach Ansicht des BGH ergibt sich die Notwendigkeit einer neuen Fallgruppe des
§ 826 BGB aus den unzureichenden gesellschaftsrechtlichen Kapitalschutzvor-
schriften.”™' Diese Uberlegung ist insofern folgerichtig, als die Bindung des Ge-
sellschaftsvermégen als Schutzobjekt'*” der Innenhaftung zwar in dem Interesse
der Gliubiger besteht, aber deren Interesse durch das Gesellschaftsvermogen nur
mittelbar geschiitzt wird. Uber die §§ 30, 31 GmbHG werden die Glaubiger auch
nur per Reflex geschiitzt, so dass nur eine Ausgleichshaftung in dem Innenver-
hiltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft in Betracht kommt. Gerade die
Beschriankung auf das Innenverhéltnis und der damit verbundene Ausschluss des
Gldubigers aus der Position des Anspruchstellers, sprechen fiir eine gesell-
schaftsrechtliche Qualifikation. Es ist des Weiteren zu beriicksichtigen, dass die
Wertungen, die fiir Beurteilung der Sittenwidrigkeit des Handelns des Gesell-
schafters heranzuziehen sind, dem Gesellschaftsrecht entnommen werden. Diese
Uberlegung stiitzt das vorherige Argument, wonach dieses ,,Zuschneiden* der
Existenzvernichtung auf das Innenverhiltnis fiir eine gesellschaftsrechtliche
Qualifikation streitet. Der BGH unterstreicht diese Wertung, indem er ausfiihrt,
die neue Ausgestaltung der Existenzvernichtungshaftung solle wie eine ,,Ent-
nahmesperre*'*” zu Erginzung des Kapitalschutzsystems der §§ 30, 31 GmbHG
wirken.

Interpretiert man die neue Ausrichtung der Existenzvernichtungshaftung
durch den BGH als gesellschaftsrechtliche Qualifikation, begibt man sich jedoch
in Widerspruch zu den weiteren Ausfilhrungen des BGH in seinem Trihotel-
Urteil. Der II. Zivilsenat des BGH verweist stets auf die deliktsrechtliche Ein-
ordnung des neuen Konzepts gegeniiber den gesellschaftsrechtlichen Schutznor-
men der §§ 30, 31 GmbHG'"*. Daher erkennt Weller in der Neuausrichtung eine
deliktsrechtliche Qualifikation nach Art. 4 Rom II-VO bzw. Art. 40 EGBGB./**
Jedoch méchte er vor einer etwaigen Anwendung der Existenzvernichtungshaf-
tung auf Auslandsgesellschaften die ungeschriebene kollisionsrechtliche Vorfra-
ge stellen, ob nach dem Gesellschaftsrecht der Auslandsgesellschaft ein Defizit
bei dem Gldubigerschutz besteht. Das Gesellschaftsstatut der Auslandsgesell-

999 Dafiir: Schanze, NZG 2007, 681 (685 f.); Sester RIW 2007, 781 (789).
1000  Sester, RIW 2007, 781 (789).

1001  BGH, DStR 2007, 1586 (1589).

1002 BGH, DStR 2007, 1586 (1589).

1003 BGH, DStR 2007, 1586 (1590).

1004  BGH, DStR 2007, 1586 (1589); Weller, ZIP 2007, 1681 (1688).

1005 Weller, ZIP 2007, 1681 (1688).
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schaft muss also vergleichbare Schutzliicken im Glaubigerschutz wie das deut-
sche GmbH-Recht aufweisen.'” Ist dies nicht der Fall, soll sich der Glaubiger-
schutz allein nach dem Gesellschaftsstatut richten. Demnach ist primér das Ge-
sellschaftsstatut berufen und nur bei vergleichbaren Schutzliicken sollte § 826
BGB Anwendung auf Auslandsgesellschaften finden. In der Regel werden je-
doch alle Gesellschaftsrechtsordnungen innerhalb der EU ein &hnliches Schutz-
niveau aufweisen. Eine entsprechende Annahme ist fiir Drittstaaten jedoch héu-
fig fraglich, da sie nicht dem europiischen Harmonisierungsprozess unterworfen
sind. Unabhidngig von der Frage, ob eine Gesellschaft aus einem EU-
Mitgliedstaat oder einem Drittstaat betroffen ist, muss der Richter gemif dem
Grundsatz iura novit curia (§ 293 ZPO) die Schutzliicke ermitteln und schlielen.
Ob dies eine pragmatische Losung darstellt, mag hier dahinstehen;"” sie steht
jedoch mit den Erwdgungen des BGH und auch den europarechtlichen Implika-
tionen der Niederlassungsfreiheit im Einklang.

In dem Trihotel-Urteil enthilt sich der BGH allerdings einer Entscheidung
beziiglich der kollisionsrechtlichen Einordnung. Fiir eine deliktsrechtliche Quali-
fikation spricht auf den ersten Blick die dogmatische Verortung der Existenzver-
nichtungshaftung als eigene Fallgruppe des § 826 BGB. Allerdings ist bei dem
Vorsitzenden Richter des Gesellschaftsrechissenats Goetfe ein interessanter
.Sinneswandel* zu verzeichnen. Vergleicht man seine Aussage im Jahr 2005 in
Anschluss an die Entscheidung Inspire Art'™ mit seinen AuBerungen im Jahr
2006'” in dem Vorfeld der Trihotel-Entscheidung, ist doch eine ..deutlich
freundlichere Tendenz* gegeniiber Gesellschaften aus dem Ausland zu verzeich-
nen. So lisst sich vor allem der zweiten Aussage entnehmen. dass das Haftungs-
recht, welches die Gesellschaft umgibt, der Rechtsordnung entstammt, der auch
das iibrige Gesellschaftsstatut zuzuordnen ist. Deshalb spricht einiges dafiir, dass
die Existenzvernichtungshaftung auch nach Auffassung des BGH als gesell-
schaftsrechtlich zu qualifizieren ist. So gehe es nach den Worten von Goerte

1006  Weller, ZIP 2008, 1681 (1689).

1007  Zu der Ermittlung ausldndischen Gesellschaftsrechts: Dritter Teil, § 3.

1008  Goette, DStR 2005, 197 (201): ,,Wer glaubt, im Gewande einer kapitallosen . ,EU-
GmbH* im Inland titig werden zu kénnen und - die Fahne ..Niederlassungsfreiheit
schwenkend — von einer Haftung fiir opportunistisches Verhalten frei zu sein, wird er-
schreckt aufwachen und sich dann vielleicht fragen, ob es wirklich eine so gute Idee
war, die Limited statt der guten alten GmbH als Trager fiir seine wirtschaftlichen Akti-
vitdten zu wihlen.”

1009  Goette, ZIP 2006, 541 (546): . Haftungsfragen regeln sich nicht nach deutschem Ge-
sellschaftsrecht, sondern nach dem Recht des Grindungsstaats. das in den Tatsachen-
instanzen vorzutragen und anzuwenden ist. Daneben finden die deutschen delikts- und
insolvenzrechtlichen Vorschriften Anwendung, wobei bei den deliktsrechtlichen Vor-
schriften darauf geachtet werden muss, dass sie hinsichtlich der Pflichtestandards nicht
mit nationalen Kapitalschutzvorschriften voligepfropft werden und sich auf dem Um-
weg (iber das Deliktsrecht doch wieder das nationale Kapitalschutzrecht der Niederlas-
sungsfreiheit zuwider durchsetzt.”



nicht an, dass beispielsweise Gesellschafter einer Limited in Deutschland der
Haftung nach § 826 BGB zu unterwerfen seien, weil dies iiber den Umweg des
Verkehrsrechts der Niederlassungsfreiheit widerspreche.'”'® Es ist zudem zu be-
riicksichtigen, dass die Verletzung von spezifischen Pflichten der Gesellschafter
handelt. Diese Pflichten treffen nicht jedermann, sondern nur die Gesellschafter
in ihrer besonderen Eigenschaft bzw. Funktion.”" Zudem spricht gerade die
Ausgestaltung als reine Innenhaftung, die den Gliubigern einen reflexartigen
Schutz beschert, fiir eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation der Existenzver-
nichtungshaftung.

International-privatrechtlich ldsst sich eine gesellschaftsrechtliche Qualifi-
kation umsetzen. Es ist zu fragen, ob in dem Bereich der Existenzvernichtungs-
haftung eine ,,wesentlich engere Beziehung" i.S.v. § 4 Abs. 3 Rom II-VO zu dem
Recht des Gesellschaftsstatuts besteht und damit eine akzessorische Ankniipfung
gemiB § 4 Abs. 3 Rom II-VO besteht. Der Grund fiir eine akzessorische An-
kniipfung koénnte darin liegen, dass der Funktionszusammenhang gesellschafts-
rechtlicher Normen gewahrt werden soll.'”’? Dafiir spricht, dass die Existenzver-
nichtungshaftung — wie oben dargestellt — aus der Insuffizienz der gesellschafts-
rechtlichen Glaubigerschutzvorschriften abgeleitet wird.

SchlieBlich ist noch eine insolvenzrechtliche Qualifikation denkbar. Aller-
dings beruht die deutsche Existenzvernichtungshaftung auf den Wertungen des
deutschen Kapitalschutzrechts, so dass eine insolvenzrechtliche Qualifikation
nicht sachgerecht ist.'””* Zwar ldsst sich fiir die insolvenzrechtliche Qualifikation
der Existenzvernichtungshaftung anfiihren, dass sie eine MaBnahme zur Erhal-
tung des Gesellschaftsvermédgens darstellt. Es gilt jedoch zu beachten, dass die-
ser Zweck nicht der Kern der Existenzvernichtungshaftung ist. Vielmehr sind die
Wirkungen der Haftung entscheidend.®™ Das Haftungsinstitut der Existenzver-
nichtungshaftung dient der Haftungsverwirklichung und weniger der Haftungs-
durchsetzung, so dass eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation nahe liegt. Die
Insolvenz der Gesellschaft ist lediglich Tatbestandsmerkmal des Haftungstatbe-
standes, eigene insolvenzpolitische Zwecke verfolgt diese Regelung im Kern
nicht. Es handelt es sich letztlich auch weniger um eine verfahrensrechtliche Re-
gelung, sondern um eine materielle Haftungsregel, die den Kem der Haftungs-
verfassung einer Gesellschaft betrifft. Betrachtet man auBerdem die Neuregelung
des Internationalen Gesellschaftsrechts in dem Referentenentwurf, ist die Exis-
tenzvernichtung in ihrer neuen Ausgestaltung unter Art. 10 Abs. 2 Nr. 8
EGBGB-E (Haftung wegen der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten) zu
fassen. Denn bei der Existenzvernichtungshaftung nach der Trikotel-Doktrin

1010 Goette, ZIP 2006, 541 (545).

1011 Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (487).

1012 Vgl. Eidenmiiller, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 469 (480).
1013 Eidenmiiller, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 469 (480).
1014 Eidenmiiller, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 469 (480).
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handelt es sich um einen Fall der sog. Innenhaftung von Mitgliedern gegeniiber
der Gesellschaft wegen der Verletzung von Pflichten (keine Vornahme vertie-
fender kompensationsloser Eingriffe in das Gesellschaftsvermdgen), die den Mit-
gliedern gegeniiber der Gesellschaft obliegen. Aus dem Vorstehenden ergibt
sich, dass die Existenzvemichtungshaftung unter Beriicksichtigung ihrer Neuaus-
richtung, der Aussagen des Vorsitzenden Richters des zustidndigen BGH-Senats
und der Kodifikation des Referentenentwurfs in Art. 10 Abs. 2 Nr. 8 EGBGB-E
als gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren ist. Dies wiederum bedeutet, dass nach
der hier vertretenen Auffassung die Existenzvernichtungshaftung auf in Deutsch-
land tdtige Auslandsgesellschaften nach der grundsétzlichen Ankniipfung nicht
anwendbar ist.

Sollen Gesellschafter einer auslidndischen Gesellschaft jedoch nach den
Grundsitzen des Existenz vernichtenden Eingriffs haften, stellt sich die Frage,
ob die Existenzvernichtungshaftung trotz einer gesellschaftsrechtlichen Qualifi-
kation mittels einer Sonderankniipfung auf Auslandsgesellschaften angewandt
werden konnte. Dazu bedarf es — wie bereits dargestellt’’"® — des internationalen
Geltungswillens der Existenzvernichtungshaftung. Wie sich aus den Urteilen des
EuGH in Centros, Uberseering und Inspire Art ergibt, bildet deutsches Gesell-
schaftsrecht nicht das Gesellschaftsstatut fiir europdische Auslandsgesellschaften
mit effektivem Verwaltungssitz im Inland. Es ist daher zu iiberlegen, wie sinn-
voll die Anwendung der Existenzvernichtungshaftung auf europédische und dritt-
staatliche Auslandsgesellschaften ist. Gegen cine Anwendung der Existenzver-
nichtungshaftung auf europiische und drittstaatliche Gesellschaften spricht, dass
die Existenzvernichtungshaftung nach ihrer Konzeption ,kapitalschutzrecht-
lich“!°' einzuordnen und somit mit dem deutschen Kapitalschutzrecht verkniipft
ist. Das deutsche Kapitalschutzrecht ist dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen.”"”
Es erscheint daher fraglich, inwiefern die Existenzvernichtungshaftung. deren
Sanktion auf einer Verletzung des deutschen Kapitalschutzrechts basiert, anders
angekniipft werden kann als das Kapitalschutzrecht. Ein internationaler Gel-
tungswille ist fiir die Existenzvernichtungshaftung nicht zu vermuten. Damit
scheidet eine Sonderankniipfung aus.

(b) Konformitdt mit dem Europarecht

Sollte man jedoch einer Anwendung der Existenzvernichtungshaftung auf Aus-
landsgesellschaften zugeneigt sein, gilt es die europarechtlichen Einfliisse der
Niederlassungsfreiheit zu beriicksichtigen. Gegen eine solche Anwendung lassen

1015 Dazu Zweiter Teil, § 3, A., 1., 1.
1016  Goette, ZIP 2006, 541 (545).
1017  Dazu Zweiter Teil, § 3. B., II.. ¢). (3) und (4).



sich mehrere Argumente anfiihren. Diese Frage betrifft die Haftungsverfassung
der Gesellschaft und somit die Investitionsentscheidung der Gesellschafter."*®
Die Haftungsandrohung erhoht das personliche Haftungsrisiko fiir die Gesell-
schafter und damit das personliche Insolvenzrisiko, wenn sie mit ihrer Gesell-
schaft auf dem jeweiligen nationalen Markt Geschiéfte vornehmen. Ist die Exis-
tenzvernichtungshaftung auf Auslandsgesellschaften anwendbar, so liegt fiir eine
Gesellschaft aus einem Mitgliedstaat eine Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit vor, die der Rechtfertigung bedarf. Eine solche scheitert jedoch héaufig an
zwei Punkten in dem Rahmen der Erforderlichkeitspriifung: Einerseits miissen
sich nach dem Informationsmodell des EuGH die Gldubiger selbst schiitzen. An-
dererseits fehlt es auch bei mangelnder Selbstschutzmdglichkeit an der Erforder-
lichkeit, weil innerhalb der EU davon ausgegangen werden kann, dass jede
Rechtsordnung einen ausreichenden Gldubigerschutz vermittelt. Dies gilt auch
fiir den Fall, dass das Schutzniveau unter dem inldndischen liegt.'”” Die Anwen-
dung der Existenzvernichtungshaftung auf europdische Auslandsgesellschaften
ist also nicht mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar.

(2) Insolvenzantragspflicht der Geschdftsfiihrer

Bei der Insolvenzantragspflicht des Geschiftsleitungsorgans handelt es sich um
einen zentralen Bestandteil des Gldubigerschutzes,'” weil das Funktionieren des
Insolvenzrechts das rechtzeitige Stellen des Insolvenzantrags voraussetzt. Vor
Erlass des MoMiG war die Insolvenzantragspflicht rechtsformspezifisch gere-
gelt, z.B. flir die GmbH in § 64 Abs. | GmbHG oder fiir die AG in § 92 Abs. 2
AktG. Eine Anwendung de lege lata ist dem Sachrecht nach nur méglich, soweit
man eine analoge Anwendung des § 15a InsO auf ausldndische Gesellschaften
bejaht.'”” Entscheidend fiir die Anwendung des §§ 15a InsO auf Auslandsgesell-
schaften ist also die Weichenstellung durch das deutsche Kollisionsrecht. Fiir die
Qualifikation der Insolvenzantragspflicht bestehen zwei Optionen (insolvenz-'""*
oder gesellschaftsrechtlich'®).'%

1018 Vgl. Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 94.

1019 Vgl. Goette, ZIP 2006, 541 (543).

1020 Borges, ZiP 2004, 733 (737).

1021 Vgl zu §§ 64 Abs. 1 GmbHG a.F., 92 Abs. 2 AktG a.F.: Altmeppen, NJW 2004, 97
(100 £.); Borges, ZIP 2004, 733 (737, 740); Miiller, NZG 2003, 414 (416 f.); Schan-
ze/Jiittner, AG 2003, 665 (670); Zimmer, NJW 2003, 3585 (3590).

1022 Vgl. Borges, ZIP 2004, 733 (736 ff); MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschafts-
recht, Rn 657 ff., 728.

1023 Mock/Schildt, ZinsO 2003, 396 (399 f.); Spindler/Berner, RIW 2004, 7 (12); Ulmer,
NJW 2004, 1201 (1207).
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(a) Kollisionsrechtliche Einordnung

Zundchst wird die Insolvenzantragspflicht kollisionsrechtlich eingeordnet. In
diesem Rahmen soll auch die Mdglichkeiten fiir eine etwaige Sonderankniipfung
diskutiert werden. Fiir eine Einordnung in das Personalstatut der Gesellschaft
spricht die Verortung in den gesellschaftsrechtlichen Spezialgesetzen;'** dies gilt
fiir die AG auch noch nach der Einfiihrung des MoMiG. Ferner ist die Antrags-
pflicht die notwendige Ergidnzung bzw. das Korrelat zu der Haftungsbeschrin-
kung der Gesellschaft."® Die Pflicht des Geschéftsfithrers, in dem Fall der Uber-
schuldung Insolvenzantrag zu stellen, ist ein allgemeines Prinzip des deutschen
Rechts, das eingreift, wenn der Schuldner nur iiber eine normativ begrenzte Haf-
tungsmasse verfligt. Es handelt sich zudem um eine organisationsrechtliche
Pflicht des Geschéftsfiihrers und damit um eine Mafnahme aus dem Bereich der
Unternehmensfiihrung und Unternehmenskontrolle. Daher liegt eine gesell-
schaftsrechtliche Qualifikation nahe."”

Das systematische Argument flir eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation
hat zunéchst Borges mit einer historischen Argumentation widerlegt.'”* Danach
ergibt sich aus der Geschichte der Konkursordnung, dass der Gesetzgeber von
einer eigenstindigen Regelung zu der Konkursantragspflicht absah, da diese be-
reits in den Art. 240 und 249a ADHGB geregelt war."”” Diese beiden Normen
waren jedoch mit der Pflicht zu der Anzeige des Verlustes der Hilfte des Grund-
kapitals gegeniiber den staatlichen Behdrden verkniipft. Daher lag es nahe, die
Antragspflicht in der unmittelbaren gesetzlichen Umgebung der Anzeigepflicht
zu normieren. Die sachrechtliche Verortung im Gesellschaftsrecht spricht somit
aus historischen Griinden nicht fiir eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation.

Mehr Erfolg verspricht eine Beurteilung nach Sinn und Zweck der Rege-
lung, wie es die h.M. fiir eine kollisionsrechtliche Qualifikation fordert. Die
Zwecke des Antragsrechts liegen in der optimalen Glaubigerbefriedigung und
dem Entzug des Unternehmens von dem Markt."”* Dabei handelt es sich um ty-
pische Zicle des Insolvenzrechts. Einerseits bezweckt das Insolvenzrecht den
Schutz der Altgldubiger, die vor einer Dezimierung des Gesellschaftsvermogens
als der einzigen zur Verfligung stehenden Haftungsmasse bewahrt werden sollen.
Andererseits soll Neugldubigern gewihrleistet sein, dass sie einen werthaltigen

1024  Uberblick bei U. Huber, in: Lutter, Europ. Auslandsgesellschaften in Deutschland, 307
(328 ff.).

1025  Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 16 Rn 36.

1026 BGHZ 126, 181 (197).

1027  Spindler/Berner, RIW 2004, 7 (11 f.): Ulmer, NJW 2004. 1201 (1207).

1028  Borges, ZIP 2004, 733 (737 ff.).

1029  Borges, ZIP 2004, 733 (738).

1030 BGHZ 126, 181; MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 660: Eiden-
miiller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. § 9 Rn 26.



Anspruch gegen die Gesellschaft erhalten und nicht in Unkenntnis der schlechten
finanziellen Lage der Gesellschaft mit dieser einen Vertrag schlielen. Beiden
Gldubigergruppen dient die Insolvenzantragspflicht also zu der Verwirklichung
und Durchsetzung der Haftung. Damit spricht der mit der Insolvenzantrags-
pflicht verfolgte Zweck fiir eine insolvenzrechtliche Qualifikation.

Die Einordnung scheint auch der Gesetzgeber in seinem RegE des Mo-
MiG'®! zu folgen. Da er die Anwendung der Insolvenzantragspflichten auf Aus-
landsgesellschaften jeglicher Herkunft erreichen méchte, muss er seine Einschit-
zung auf eine insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzantragspflicht stiit-
zen. Bei einer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation wére hingegen das Griin-
dungsrecht der Gesellschaft anzuwenden, so dass eine Anwendung deutschen In-
solvenzrechts ausschiede. Diesen deutlichen Fingerzeig des Gesetzgebers haben
jedoch einige Autoren kritisiert.'”* Die sachrechtliche Verortung im Insolvenz-
recht sei nur ein Indiz fiir eine insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenz-
antragspflicht.'” Es sei im Ubrigen nur eine rechtsformneutrale Regelung ohne
»eindeutige Aussage™'®* zu der Anwendbarkeit auf Auslandsgesellschaften. Al-
lerdings sei der Regierungsentwurf ,,ganz von einer insolvenzrechtlichen Quali-
fikation getragen‘“”. Daher sei von einer Anwendbarkeit auf auslindische Ge-
sellschaften auszugehen.

Wie bereits dargestelit'™® betonen Mock und Schildt'™ den verfahrens-
rechtlichen Charakter des Insolvenzrechts im Unterschied zu dem materiellrecht-
lichen Gehalt des Gesellschaftsrechts. Der Eroffnungsantrag selbst (§ 13 InsO)
und das Antragsrecht des Geschiftsleiters (§ 15 InsO) sind — de lege lata — Nor-
men mit stark verfahrensrechtlichem Charakter, die daher insolvenzrechtlich zu
qualifizieren sind.'”® Dass ein systematischer Zusammenhang von Antragsrecht
und Antragspflicht besteht, ist nicht von der Hand zu weisen. Die Antragspflicht
enthilt auch einen starken verfahrensrechtlichen Charakter, weil das Insolvenz-
verfahren durch den Antrag, zu dem der Geschifisleiter verpflichtet ist, eingelei-
tet wird. Dies unterstreicht die neue Verortung der Antragspflicht in § 15a InsO.

1031  RegE MoMiG, S.126 £.: ,,Unabhingig von der Frage der Einordnung als gesellschafts-
oder insolvenzrechtliche Norm haben sich in den Stellungnahmen zum MoMiG mehre-
re Vorschlige fiir eine rechtsformneutrale Regelung der Insolvenzantragspflicht ausge-
sprochen. Das ist sinnvoll, da die Insolvenzantragspflicht juristische Personen und ih-
nen vergleichbare Gesellschaften moglichst gleichermaBen und wortgleich erfassen
sollte. Dies betrifft folglich auch vergleichbare Auslandsgesellschaften, die ihren Ver-
waltungssitz und Betrieb im Inland haben und deutschem Insolvenzrecht unterfallen.®

1032 Vgl Knof/Mock, GmbHR 2007, 852, die die rechtsformneutrale Regelung der Insol-
venzantragspflicht in § 15a InsO als einen , Kleiderwechsel* bezeichnen.

1033 Knof/Mock, GmbHR 2007, 852 (853).
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1038 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 105.
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Zu Recht spricht Hdsemeyer daher von einer ,insolvenzspezifischen Geschifts-
fithrerpflicht“.'”” Diese Bezeichnung offenbart einerseits die Position der Insol-
venzantragspflicht an der Schnittstelle von Gesellschafts- und Insolvenzstatut.
Andererseits legt es auch den Schwerpunkt dieser konkreten Geschiftsfiihrer-
pflicht offen, denn sie dient einem wirksamen Insolvenzverfahren. Die Insolvenz
ist in dem Rahmen der Insolvenzantragspflicht nicht nur Tatbestandsvorausset-
zung, sondern sie verfolgt auch insolvenzpolitische Zwecke, da sie darauf ab-
zielt, die Glaubiger moglichst umfassend zu befriedigen und das Unternehmen
rechtzeitig von dem Markt zu entfernen. Dies stellen § 15a InsO und die Be-
griindung des Regierungsentwurfs klar. Die Insolvenzantragspflicht ist somit in-
solvenzrechtlich zu qualifizieren.

Daher bedarf es auch keiner Diskussion iiber eine etwaige Sonderankniip-
fung. Das Ziel einer solchen Sonderankniipfung, die Insolvenzantragspflicht ge-
miB § 15 InsO auf Geschiftsleiter auslindischer Gesellschaften mit inldndi-
schem Verwaltungssitz anzuwenden, erreicht bereits die Regelankniipfung an
das Insolvenzrecht.

(b) Konformitct mit dem Europarecht

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Anwendung der Antragspflicht auf EU-
Auslandsgesellschaften mit der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit gemaf3
Art. 49, 54 AEUV vereinbar ist. Es ist zu iiberlegen, ob die Anwendung der In-
solvenzantragspflicht die Niederlassungsfreiheit in nicht zu rechtfertigender
Weise beschriankt. Dafiir reicht es jedoch nicht aus, diese Problematik mit dem
Hinweis auf die insolvenzrechtliche Qualifikation und die daraus resultierende
Verweisung auf inldndisches Insolvenzrecht aus Art. 4 Abs. 2 EulnsVO zu um-
gehen."™ Europdische Sekundirrechtsakte miissen ebenso wie nationales Recht
mit dem EU-Primérrecht im Einklang stehen.™' Es kommt also auf die Auswir-
kungen der nationalen Normen, auf die Art. 4 Abs. 2 EulnsVO verweist, an.
GemiB Art. 4 Abs. 2 EulnsVO ergibt sich das Insolvenzstatut aus dem Recht des
Ortes, an dem das Verfahren eréffnet wurde, d.h. nach deutschem Verstandnis
dem Recht des Insolvenzantrags. Dementsprechend muss auch der Insolvenzan-
trag als Recht der Verfahrenseroffnung Art. 4 Abs. 2 EulnsVO unterliegen.

Vor einer Priifung der Rechtfertigung bedarf es der Feststellung, ob die In-
solvenzantragspflicht die Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) beschrinkt.
Vordergriindig kénnte man iiberlegen, dass die Niederlassungsfreiheit der Ge-
sellschaft beschrinkt ist, da ihre Geschiftsleiter in- und auslédndisches Insolvenz-

1039  Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn 30.69.
1040  Vgl. Ulmer, NJW 2004, 1201 (1207).
1041  Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht. § 10 Rn 65.
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recht beachten miissen. Dies soll allerdings die EulnsVO verhindern, indem sie
die gerichtliche Zustindigkeit fiir die Eroffnung des Hauptinsolvenzverfahrens
iiber das Vermogen einer Gesellschaft auf einen Mitgliedstaat beschrinkt.'*”
Man bezeichnet dies auch als Konzentrationswirkung der EulnsVO."* Nach Art.
3 EulnsVO ist das Insolvenzverfahren in dem Mitgliedstaat durchzufiihren, in
dem die Gesellschaft ihren COMI hat. Damit muss die Gesellschaft nur das
Recht an dem Ort ihrer Niederlassung beachten. Eidenmiiller streicht ferner her-
aus, dass die Insolvenzantragspflicht eine titigkeitsbezogene Beschréinkung dar-
stellt, die den Marktzutritt der auslidndischen Gesellschaft nicht erschwert. Sie
trifft die auslindischen ebenso wie die deutschen Gesellschaften, ohne das Insol-
venzrecht aus ihrem Griindungsstaat auf sie anzuwenden.'™ Da die Gesellschaft
oder ihre inldndische Niederlassung nicht dem Insolvenzrecht ihres Griindungs-
staates unterliege, muss ein geordneter Marktaustritt durch die Rechtsordnung
des Niederlassungsstaats vorgenommen werden. Es fehlt mithin bereits an einem
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften. Die Anwendung der
Insolvenzantragspflicht ist somit mit dem Unionsrecht kompatibel. Sie kann da-
her nicht nur auf drittstaatliche, sondern auch auf européische Gesellschaften mit
inldndischem Verwaltungssitz angewandt werden.

(3) Insolvenzverschleppungshaftung der Geschdfisfiihrer

Im Folgenden untersucht die Arbeit die kollisionsrechtliche Einordnung der In-
solvenzverschleppungshaftung der Geschiftsleiter bzw. Geschiftsfiihrer. Wie
der ehemalige Vorsitzende des II. Zivilsenats BGH Réhricht ausfihrt, stellt die
Insolvenzverschleppungshaftung eine fiir das deutsche Recht ,typische Ver-
schrinkung von Insolvenz- und Gesellschaftsrechi*'** dar. Dies zeigt sich bereits
an der Anspruchsgrundlage, die das Fundament fiir die Insolvenzverschlep-
pungshaftung darstellt. Sie ergab sich gegeniiber Gldubigern der Gesellschaft
nach altem Recht aus § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. § 15a InsO. Daneben resultierte
aus § 64 S. 1 GmbHG und § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG i.V.m. § 92 Abs. 2 AktG eine
Ersatzpflicht der Geschéfisleiter gegeniiber der Gesellschaft fiir Zahlungen, die
nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung geleistet wurden. Es
ist also neben einer AuBen- auch eine Innenhaftung des Geschiftsleiters denkbar.

Wie bei der Qualifikation der Existenzvernichtungshaftung bestehen
grundsétzlich drei Qualifikationsmoglichkeiten: die delikts-, insolvenz- oder ge-

1042 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 107.

1043 Vgl. Mérsdorf-Schulte, NZI 2008, 282 (286).

1044 Eidenmilller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitaigeselischaften in Deutschland, § 9 Rn 29; Ei-
denmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (496).

1045 Rohricht, ZIP 2005, 505 (508).
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sellschaftsrechtliche Qualifikation. Eine deliktsrechtliche Ankniipfung kommt
wegen der dogmatischen Fundierung in § 823 Abs. 2 BGB in Betracht, cine ge-
sellschaftsrechtliche wegen der Ausgestaltung als Geschiiftleiterhaftung und eine
insolvenzrechtliche, weil der Insolvenzantrag das Insolvenzverfahren einleitet.
Ferner ist die Insolvenzantragspflicht, die die dogmatische Basis fiir die Insol-
venzverschleppungshaftung darstellt, insolvenzrechtlich zu qualifizieren.

Denkbar wire zunidchst eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation. Jedoch
muss auch bei der Geschiftsleiter-Innenhaftung ihr Zweck, d.h. das rechtzeitige
Stellen der Insolvenzantragspflicht beriicksichtigt werden.'*® Die Haftung wegen
Insolvenzverschleppung sanktioniert Verstofle gegen die Insolvenzantragspflicht
und dient damit demselben Zweck wie die Antragspflicht selbst, ndmlich dem
Schutz der Gliubiger vor vermogensrechtlichen Nachteilen durch Schmilerung
der Insolvenzmasse als Folge einer verspdteten Antragsstellung. Daher liegt eine
insolvenzrechtliche Qualifikation nahe.

Allerdings lieBle sich auch an eine deliktsrechtliche Ankniipfung der Insol-
venzverschleppungshaftung denken. Daflir spricht vordergriindig die delikts-
rechtliche Verortung in § 823 Abs. 2 BGB."™ Denn erst der Haftungstatbestand
des § 823 Abs. 2 BGB erreicht die Effektuierung der Insolvenzantragspflicht.
Dies spricht fiir eine Einordnung in das Deliktsstatut, das grundsitzlich an das
Recht an dem Erfolgs- oder Tatort ankniipft. Andererseits wird die Aufenhaf-
tung gegeniiber den Glaubigern mit der Verletzung des Schutzgesetzes des § 15a
InsO begriindet. Auf Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO kann somit schwerlich abgestellt
werden. Deswegen bezeichnet man den § 823 Abs. 2 BGB nur als ,,Vehikel* zu
der Durchsetzung allgemeiner individualschiitzender Verbotsnormen, denen
selbst keine Durchsetzungsméglichkeit innewohnt.'™® Diese allgemein individu-
alschiitzende Norm verkorpert § 15a InsO in Bezug auf die Insolvenzverschlep-
pungshaftung. Eine deliktsrechtliche Qualifikation ist somit abzulehnen.

Fiir eine insolvenzrechtliche Qualifikation ldsst sich ferner eine rechtsver-
gleichende Betrachtung der funktional entsprechenden Rechtsinstitute anderer
Linder anfithren. Im Vereinigten Konigreich stehen diesbeziiglich die Haftungs-
institute des fraudulent und wrongful trading™® und in Frankreich die action en
comblement du passif® zur Verfigung. Die Institute sind der Insolvenzver-
schleppungshaftung deutschen Rechts vergleichbar und werden in ihren Heimat-
lindern insolvenzrechtlich qualifiziert.'”' Der EuGH hat in der Rechtssache

1046  vgl. Eidenmiiller-Eidenmiiller. Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. § 9 Rn
32.

1047 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 104 (betr. § 64 Abs. 1 GmbHG).

1048  Hirte/Biicker-Mock/Schildt, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn 81. Zerres.
DZWIR 2006, 356 (361).

1049  Section 213, 214 Insolvency Act.

1050  Art. L 624-3 Code Commercial.

1051  RegE MoMiG, S.127; vgl. Borges, ZIP 2004. 733 (739). Fleischer. in: Lutter, Europdi-
sche Auslandsgesellschaften. 49 (62): Habersack/Verse. ZHR 168 (2004), 174 ff.
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Gourdain/Nadler die franzdsische action en comblement du passif ebenfalls als
insolvenzrechtlich qualifiziert.'”* Daraus ergibt sich, dass bei einheitlicher,
gleichlaufender Qualifikation keine Schutzliicken durch Normenmangel auftre-
ten. Diese gleichlaufende Qualifikation erscheint auch sinnvoll, um eine Liicke
zwischen EuGVVO und EulnsVO und vor allem einen Normenmangel zu ver-
meiden.” Eine Gesellschaft mit inlindischem Verwaltungssitz ist der deutschen
Insolvenzverschleppungshaftung unterworfen, eine Gesellschaft mit ausléndi-
schem Verwaltungssitz dem jeweiligen ausldndischen Insolvenzrecht. Es liegt
daher nahe, die Insolvenzverschleppungshaftung dem Insolvenzstatut zuzuord-
nen.

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt Behrens.'”* Er nimmt eine deliktsrecht-
liche Qualifikation der ,haftungsrechtlichen Sanktion“ an. Da er aber die An-
tragspflicht des Geschéfisleiters insolvenzrechtlich ankniipft und damit eine we-
sentliche engere Beziechung zu dem Insolvenzstatut bestehe, bejaht er eine akzes-
sorische Ankniipfung an das Insolvenzstatut gemifl Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO.
Somit kommt auch Bekrens tiber den Umweg einer akzessorischen Ankniipfung
zu einer insolvenzrechtlichen Qualifikation der Insolvenzverschleppungshaftung.
Zu Recht weist er allerdings darauf hin, dass fiir die Anwendung auf ausléndi-
sche Gesellschaften diese als ,,Juristische Personen® i.S.v. § 15a InsO begriffen
werden miissen.'"™ Diese Interpretation unterfalie jedoch dem Art 4 Abs. 2 Eu-
InsVO, der das Recht der Verfahrenserffiung — wie bereits festgestellt — dem
Insolvenzstatut unterordnet. Dass der Gesetzgeber ebenfalls fiir eine insolvenz-
rechtliche Qualifikation eintritt, ergibt sich aus der Normierung der Insolvenzan-
tragspflichten in § 15a InsO und der Begriindung in dem Regierungsentwurf, die
eine Anwendung auf Auslandsgesellschaften ausdriicklich als Regelungsziel
nennt.'”® Entscheidend kommt hinzu, dass die Begriindung des Referentenent-
wurfs zum Internationalen Gesellschaftsrecht Art. 10 Abs. 2 Nr. 8 EGBGB-E die
Haftung dem Insolvenzstatut zuweist.'” Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass

(wrongful trading), 202 ff. (action en comblement du passif), Zimmer, NJW 2003,
3585 (3590).

1052 EuGH Rs. 133/78 (Gourdain/Nadler), Slg. 1979, 733, Rn 3 ff. In dem Vorlageverfah-
ren des BGH, ging es um die Frage, ob die franzésischen action en comblement du
passif sich nach dem EuGVU (Vorginger der EuGVVO) beurteilte, oder ob es sich um
eine Konkurssache handelte. Letztere unterlag nicht dem EuGVU, da es einen Insol-
venzvorbehalt gab.

1053 IEidenmﬁller-Eidenmiil[er, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 9 Rn 32

1054  Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 106.

1055 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 106.; vgl. auch Fischer, ZIP 2004,
1477 (1481); beide Kommentierungen betreffen die alte Rechtslage nach §§ 64 Abs. 1
GmbHG a.F., 92 Abs. 2 aF. AKtG.

1056  RegE MoMiG, S. 173.

1057  RefE Internationales Gesellschaftsrecht, 13.
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die Insolvenzverschleppungshaftung nach seinem Willen kollisionsrechtlich dem
Insolvenzstatut zuzuordnen ist.

Die Insolvenzverschleppungshaftung unterféllt demnach dem Insolvenzsta-
tut. Sie ist mithin auch auf ausldndische EU- und Drittstaatengesellschaften an-
wendbar. Thr starker insolvenzpolitischer Zweck liegt darin, eine insolvente Ge-
sellschaft in einem staatlich reglementierten, geordneten Verfahren von dem
Markt zu nehmen, um die Interessen der Altgliubiger nach moglichst umfassen-
der Befriedigung aus dem noch vorhandenen Vermdgen und potentielle Neu-
gldubiger vor verlustreichen Geschéftsabschliissen mit einer zahlungsunfihigen
Gesellschaft zu schiitzen.'”® Der Zeitpunkt fiir die Ausldsung der Antragspflicht
und damit fiir eine entsprechende Insolvenzverschleppungshaftung ergibt sich
aus den Er6ffnungstatbestdnden der InsO, so dass eine insolvenzrechtliche Qua-
lifikation dem Zweck der Gliubigergleichbehandlung'®* am ehesten entspricht.
Eine Sonderankniipfung ist daher fiir die Anwendung auf ausldndische Gesell-
schaften nicht notwendig.

(4) Insolvenzverursachungshaftung der Geschiftsfiihrer der GmbH

Nach altem Recht waren lediglich die Gesellschafter, nicht aber die Geschéfts-
filhrer einer GmbH der Gesellschaft gegeniiber zu dem Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder nach Feststellung der
Uberschuldung geleistet werden. Nach Einfiihrung des § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG
durch das MoMiG haften die Geschiftsfiihrer jedoch nicht nur fiir Zahlungen,
die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung geleistet worden
sind, sondern auch fiir Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zu der Zah-
lungsunfihigkeit der Gesellschaft fithren mussten. Zweck dieser Insolvenzverur-
sachungshaftung ist der Schutz der Gesellschaft vor Entzug von Vermdgenswer-
ten zu Gunsten der Gesellschafter und die Sicherung der Vorrangstellung von
Fremdkapitalgebern in der Insolvenz der Gesellschaft.” Die Haftung der Ge-
schiftsfiihrer wird somit fiir Zahlungen an Gesellschafter zeitlich vorverlagert.
Ziel des Gesetzgebers ist damit eine Ergdnzung der bestehenden Mechanismen.
die die Gesellschaftsgldubiger gegen Vermdgensverschiebungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern schiitzen.*'

1058  Rohricht, ZIP 2005, 505 (508).

1059  Staudinger-v. Hoffmann, Vorbem Art. 40 EGBGB. Rn 15: vgi. auch Erwdgungsgrund
21 EulnsVO.

1060 Vgl RegE MoMiG. S. 107.: K. Schmidr. GmbHR 2007. 1072 (1079)

1061 In dem Referentenentwurf MoMiG (S. 64) bezieht sich der Gesetzgeber einerseits auf
die Regelung des § 30 Abs. | GmbHG, wonach das zu der Erhaltung des Stammkapi-
tals erforderliche Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahit
werden darf. Die Neuregelung erfasse nun auch Zahlungen. die zwar das Stammkapital
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(a) Kollisionsrechtliche Einordnung

Vorab wird die Insolvenzverursachungshaftung kollisionsrechtlich eingeordnet
und auf die mégliche Einfithrung einer Sonderankniipfung gepriift. Ausweislich
des Regierungsentwurfs bezweckt der Gesetzgeber mit der Einfilhrung der Insol-
venzverursachungshaftung die Schliefung einer Schutzliicke bei Auslandsgesell-
schaften.'®™ Daher scheidet nach dem Willen des Gesetzgebers eine gesell-
schaftsrechtliche Qualifikation dieses Rechtsinstituts aus. Stattdessen liegt nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers eine insolvenzrechtliche Qualifikation nahe,
so dass die Norm auch auf Gesellschaften auslindischer Rechtsform mit inlédndi-
schem Titigkeitsschwerpunkt anwendbar sein soll.'*” Dies sei vor allem flir aus-
lindische Gesellschaften notwendig, bei denen nur geringe Griindungserforder-
nisse wie z.B. ein fehlendes Mindestkapital bestiinden.'® Dabei hat der Gesetz-
geber speziell die britische Limited mit inldndischem Verwaltungssitz im Auge,
auf die aufgrund ihres inlidndischen Tétigkeitsmittelpunkts i.S.v. Art. 3 Abs. 1, 4
Abs. 1 EulnsVO deutsches Insolvenzrecht — neben dem britischen Gesellschafts-
recht — anzuwenden ist. Im Gegensatz zu dem deutschen Gesellschaftsrecht, das
auch den Glaubigerschutz zu seinem Ziel hat, gehort aber nach britischem
Rechtsverstindnis der Glaubigerschutz zu dem Insolvenzrecht.'”” Da das deut-
sche Insolvenzrecht als weniger streng als das britische gilt, und das britische
Gesellschaftsrecht keinen entsprechenden Schutz bietet, soll dieser Normenman-
gel'™® auf sachrechtlicher Ebene mittels der Insolvenzverursachungshaftung nach
§ 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG geschlossen werden.' Da § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG
also einen ,,starken insolvenzrechtlichen Bezug™'*® hat, soll die Insolvenzverur-
sachungshaftung insolvenzrechtlich zu qualifizieren sein. Eine Abweichung von
der Regelanknitipfung in Form einer Sonderankniipfung ist somit nicht notwen-
dig, um die Insolvenzverursachungshaftung auf auslindische Gesellschaften mit
inldndischem Verwaltungssitz anwenden zu kénnen.

nicht minderten, aber die Zahlungsunfihigkeit begriindeten. Andererseits diene die In-
solvenzverursachungshaftung der Anfechtungsvorschriften der §§ 129 ff. InsO und des
AnfG. Die neue Vorschrift des § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG gehe iiber diese Normen hin-
aus, da sie nicht durch die kurzen Fristen der Anfechtungsregeln begrenzt sei und Be-
weisschwierigkeiten wie bei dem Gliubigerbenachteiligungsvorsatz geringer seien.

1062 RegE MoMIG, S. 107 {.; Greulich/Bunnemann, NZG 2008, 681.

1063 RegE MoMiG, S. 107; vgl. auch Hirte, ZinsO 2008, 689 (6983).

1064  RegE MoMiG, S. 108; Greulich/Bunnemann, NZG 2008, 681 (682).

1065  Davies, AG 1998, 346 (352).

1066  Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159 (175); Réhricht, ZIP 2005, 505 (506).

1067  Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681 (682).

1068 RegE MoMiG, S. 107.
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(b) Konformitdt mit dem Europarecht

Die Insolvenzverursachungshaftung gemif § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG kann dem-
nach auf ausléndische Gesellschaften angewendet werden. Allerdings muss die
Anwendung auf europdische Gesellschaften mit der Niederlassungsfreiheit kon-
form sein. Mit der Neuregelung beschrénkt der Gesetzgeber die Niederlassungs-
freiheit der ausldndischen Gesellschaften, so dass ein Eingriff vorliegt.'”” Beziig-
lich der Rechtfertigung des Eingriffs nach dem ,,Vier-Faktoren*“-Test des EuGH
ist zundchst zu bemerken, dass die Maflnahme nicht diskriminierend wirkt, weil
sie alle, also inldndische wie ausldndische, Gesellschaften gleichermalien
trifft.”” Mit dem Schutz der Glaubiger verfolgt sie ein zwingendes Interesse des
Allgemeinwohls, zu dessen Schutz sie auch geeignet ist. Fraglich ist allerdings
die Angemessenheit der Mafinahme. Diese liegt dann nicht vor, wenn das Griin-
dungsrecht einen ausreichenden Gldubigerschutz gewihrleistet, auch wenn die-
ser hinter dem deutschen Niveau des Gldubigerschutzes zuriickbleibt. In dem
Falle des § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG streitet flir eine VerhiltnisméBigkeit, dass die
Norm eine Funktion wahmimmt, die bei auslindischem, zumeist britischem Ti-
tigkeitsmittelpunkt dem Insolvenzrecht in Form des wrongful trading nach sec.
214 Insolvency Act 1986 zukommt.'”" Greift dieses Rechtsinstitut aber aufgrund
der Ankniipfung an das deutsche Insolvenzrecht nicht ein, bietet das auslindi-
sche Gesellschaftsrecht angloamerikanischen Zuschnitts i.d.R. nicht das erfor-
derliche Instrumentarium, um einen effektiven Glaubigerschutz zu gewéhrleis-
ten."”” Diese Liicke soll die Insolvenzverursachungshaftung fiillen. Es spricht
daher einiges fiir die Vereinbarkeit des § 63 Abs. 2 S. 3 GmbHG mit der europa-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit gemif Art. 49, 54 AEUV. Bis sich der EuGH
zu einer Anwendbarkeit des § 64 Abs. 2 S. 3 GmbHG verbindlich geduBert hat,
ist daher von seiner Anwendbarkeit auf niederlassungsrechtlich bzw. staatsver-
traglich begiinstigte sowie alle anderen Auslandsgesellschaften auszugehen.

e) Zwischenergebnis

Als Ergebnis fiir etwaige Sonderankniipfungen in dem Bereich des Gldubiger-
schutzes bleibt festzuhalten, dass in Fragen des Gldubigerschutzes grundsitzlich
an das Gesellschaftsstatut angekniipft wird. Als Ausnahmen werden nur die

1069  Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681 (683).

1070  Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681 (683).

1071 Greulich/Rau, NZG 2008, 565 (568).

1072 Vgl. ausfiihrlich Fleischer, in: Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. 49
(100 ff) m.w.N.



durch das MoMiG verinderten Neuregelungen der Gesellschafterdarlehen sowie
die Insolvenzantragspflicht, die Insolvenzverschleppungshaftung und mogli-
cherweise die Insolvenzverursachungshaftung betrachtet. Diese werden nicht an
das Geselischafisstatut, sondern an das Insolvenzstatut angekniipft. An dieser
Stelle soll nochmals hervorgehoben werden, dass es sich bei der Ankniipfung an
das Insolvenzstatut in diesen Fillen nicht um eine Sonderankniipfung handelt;
vielmehr stellt die insolvenzrechtliche Ankniipfung die funktional richtige Quali-
fikation dar. Eine Sonderankniipfung stellt demgegeniiber eine Abweichung von
der funktional richtigen Qualifikation dar. Ein Grofiteil des Glaubigerschutzrech-
tes ist dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen. Insofern stellt sich aus Sicht der
Glaubiger ein grundlegendes Problem: Ist der Glaubigerschutz im Gesellschafts-
recht fundiert, steht dieser jederzeit zu der Disposition der Gesellschaft bzw. des
Schuldners.”” Dies gilt nur fiir den Fall, dass das einschligige Kollisionsrecht
einer Spielart der Griindungstheorie folgt. Unter Geltung der Sitztheorie ist eine
Wahlentscheidung der Gesellschafter nur vor der Inkorporation der Gesellschaft
moglich. Diese Konsequenz muss der Gesetzgeber bei seiner Entscheidung fiir
die Einfithrung der Griindungstheorie vor Augen haben. Als Mittel zur Durchset-
zung kann nach dem deutschen kollisionsrechtlichen Verstdndnis unter Geltung
der Griindungstheorie nur der ordre public in Frage kommen. Ob dies eine
zweckmifBige Losung darstellt, soll spiter untersucht werden.'"™

Die Verschiebungen, die diese kollisionsrechtlichen Auswirkungen im
Sachrecht ausldsen, hat der ehemalige Vorsitzende des Insolvenzrechtssenats des
BGH Réhricht treffend beschrieben. Danach miisse man den Glaubigerschutz in
seiner Verteilung {ber die gesamte Rechtsordnung dhnlich einer ,,Waage* be-
greifen: , Mit jeder Riicknahme oder gar Beseitigung des typischerweise abs-
trakt-priventiven gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes muss das Gewicht
eines insolvenzrechtlichen Schutzes zunehmen und umgekehrt“."”” Haas hat in
seinem Gutachten fiir den 66. Deutschen Juristentag 2006 die beiden Rechtsge-
biete in dem Bereich des Glaubigerschutzes als miteinander verbundene ,kom-
munizierende RShren*’*”® bezeichnet. Die beiden Beobachtungen haben ihre Be-
rechtigung nicht nur in dem Bereich des Sachrechts, sondern auch fiir das Kolli-
sionsrecht.

Die Verschiebungen im Sachrecht, die durch Anderungen im Kollisions-
recht ausgelost werden, zeigen sich bei grenziiberschreitenden Sachverhalten.
Wenn bei einigen Drittstaaten nicht das Gesellschaftsstatut, sondern ein anderes
Statut — wie z.B. das Insolvenz- oder Deliktsstatut — den Gliubigerschutz ge-
wihrleisten soll, kénnen Unstimmigkeiten mit dem deutschen Recht entstehen.
Denn falls unter Ankniipfung an das Recht des Ortes der Registrierung ein aus-

1073 Merkt, ZGR 2007, 305 (316).

1074  Dazu Dritter Teil, § 4.

1075 Réhricht, ZIP 2005, 505

1076  Haas, Gutachten zum 66. DIT 2006, E 10.
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ldndisches Recht berufen ist, das keinen gesellschaftsrechtlich fundierten Gliu-
bigerschutz kennt, mangelt es nach deutschem Verstindnis an dem Gldubiger-
schutz. Diesen gewihrleisten zwar im ausldndischen Recht andere Rechtsinstitu-
te wie z.B. das Insolvenzrecht im US-amerikanischen Recht,'”” diese folgen aber
wiederum eigenen Kollisionsregeln.” Es ist daher nicht verwunderlich, wenn
der deutsche Gesetzgeber versucht, Teile des urspriinglich gesellschaftsrechtli-
chen Gldubigerschutzes in das Insolvenzrecht zu verlagern.”” Er richtet also in
Teilen die ,,Stellschraube® etwas anders aus, indem der Glaubigerschutz ver-
mehrt ex-post und damit situativ durch das Insolvenzrecht eingreift anstelle des
praventiven Glaubigerschutzes nach deutschem Geselischaftsrecht, der iiber Ka-
pitalschutzvorschriften gewihrleistet werden soll. Damit wird nicht nur ein
Gleichklang mit zahlreichen ausldndischen Rechtsordnungen erzielt, sondern
auch in dem Verhéltnis zu im Inland titigen Auslandsgesellschaften sicherge-
stellt, dass keine Mingel im Gldubigerschutz wie z.B. durch etwaige Normen-
méngel auftreten.'” Wegen seiner territorialen Ankniipfung erweist sich das In-
solvenzrecht auch als ,resistent gegen eine Minderung des Glaubigerschut-
Zesu.xom

Obwohl nach der Verweisung der EulnsVO das deutsche Insolvenzrecht
durch eine europdische Kollisionsnorm berufen ist, stellt sich die Frage nach der
Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit. Denn bei der Verweisung der Eu-
InsVO handelt es sich um europdisches Sekundérrecht, das theoretisch gegen das
Primirrecht verstoBen konnte (sog. primérrechtswidriges Sekundérrecht).'™ Zu-
dem vermag eine Veridnderung der Qualifikation einzelner Rechtsinstitute nicht
dazu fiihren, dass die europarechtliche Konformitatspriifung entfillt. Einerseits
lieBe sich bereits an einem Eingriff zweifeln, da Regelungen zu der Insolvenzan-
tragspflicht und den Gesellschafterdarlehen sowohl in- als auch ausldndische Ge-
sellschaften in gleicher Form treffen. Andererseits konnte man unter der Pramis-
se, dass man einen Eingriff annimmt, iiberlegen, ob die beiden Regelungen dem
.. Vier-Faktoren“-Test standhalten. Denkbar ist es die beiden Regelungen als
notwendige bzw. erforderliche Ergénzungen des europdischen Informationsmo-
dells zu betrachten.”®®* Denn — wie einige Autoren anmerken'™ — schiitzt das In-

1077  Merkt, ZGR 2007, 305 (316), der auf das Anfechtungsrecht nach dem Uniform Frau-
dulent Transfer Act als ,,Kernstiick des Glaubigerschutzes™ ebenso wie auf Kreditver-
trige verweist.

1078  Kahan, in: HopWymeersch, Capital Markets and Company Law. 145 (147).

1079 Bork, ZGR 2007, 250 (267); Merkt, ZGR 2007, 305 (316).

1080 Inwiefern das kollisionsrechtliche Instrument der Anpassung eine Losung des Prob-
lems darstellt, wird in dem Dritten Teil in § 2 dargestelit.

1081  Kahan, in: Hopt/Wymeersch, Capital Markets and Company Law, 145 (147): Schin.
Der Konzern 2004, 162 (168).

1082  Fiir eine Primirrechtskonformitiat von Art. 3 EulnsVO: Eidenmiiller. ZGR 2006. 467
(486 £.).

1083  Als Allgemeinwohlinteresse kommt auch hier der Gliubigerschutz in Frage.

1084  Eidenmiiller'Rehm. ZGR 2004, 159 (172); Stirner. in: FS Canaris. S. 1485 ff.



formationsmodell regelméBig nur vertragliche oder freiwillige Glaubiger und
auch nur die Vertragsgldubiger, die iiber eine entsprechende Verhandlungsmacht
verfligen, auch wenn kleinere Vertragsgldubiger mittelbar liber die GroBgliubi-
ger (financial covenants) geschiitzt werden.'” An dieser Schwachstelle docken
die beiden Regelungen an, indem sie dem Schutz vertraglicher und deliktsrecht-
licher Gldubiger dienen. Es erscheint daher vorstellbar, dass dieser Weg tiber ei-
ne stiarkere Akzentuierung des insolvenzrechtlichen Glaubigerschutzes diese Lii-
cke in dem Schutz unfreiwilliger Glaubiger schlieft oder zumindest das Problem
abmildert.

2. Sonderankniipfung zu dem Gesellschafterschutz

Neben dem Schutz der Gldubiger der Gesellschaft konnte man an eine Son-
derankniipfung in dem Bereich des Gesellschafterschutzes denken. Unter Gesell-
schafterschutz versteht man primir den Ausgleich zwischen Mehr- und Minder-
heitsgesellschaftern.'®® Unter dem Aspekt der Qualifikation spricht einiges dafiir,
diesen Regelungsbereich dem Gesellschaftsstatut nach der Regelankniipfung zu
unterstellen. Der Schutz des einzelnen Gesellschafters betrifft mit dem Verhalt-
nis zwischen den einzelnen Gesellschaftern untereinander und gegeniiber der
Gesellschaft einen zentralen Bereich des Gesellschaftsrechts. In dem Falle einer
Sonderankniipfung sieht Behrens den ,inneren Zusammenhang des Gesell-
schaftsstatuts” geféhrdet.'” Zimmer bezeichnet dies als das gesellschaftsrechtli-
che Innenverhiltnis.'”™ Somit steht eine Sonderankniipfung unter besonderem
Rechtfertigungsdruck, da es sich um einen Kernbereich des Gesellschaftsstatuts
handelt.

In Bezug auf die rechtspolitische Rechtfertigung einer entsprechenden
Sonderankniipfung verweisen zahlreiche Autoren auf den auf Ulpian zuriickge-
henden Grundsatz des volenti non fit iniuria.'™ Wer sich an einer Gesellschaft
beteiligt, die nach einer bestimmten Rechtsordnung organisiert ist, soll sich nicht
auf eine andere Rechtsordnung berufen konnen. Gesellschafter wird man auf-
grund eigener Entscheidung, nachdem man sich regelmiBig vorher iiber die Ge-
sellschaft informiert hat.'” Gesellschafter sind in ihrer Entscheidung frei, ob sie
sich beteiligen wollen oder nicht. Niemand ist gezwungen, in eine Kapitalgesell-

1085  Armour, EBOR 7, 5, 17 (2006); Miilbert, Der Konzern 2004, 151 (157); Steffek, in:
Perspektiven des Wirtschaftsrechts, 291 (299).

1086  Ulmer-Habersack-Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 52.

1087  Ulmer-Habersack-Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 52.

1088  Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 402.

1089  Zitiert nach Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 402.

1090  Ulmer-Habersack-Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B 52 (,Gesellschafter wird man
freiwillig.).
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schaft einzutreten.'”’ Diese Erwigungen mogen fiir Kleinanleger bzw. Minder-
heitsgesellschafter nur eingeschrinkt gelten, da sich diese nicht der Informatio-
nen bedienen kénnen wie mancher GroBaktionir.'™

Die Kleinanleger werden jedoch regelmidBig iiber das jeweilige Kapital-
marktrecht geschiitzt, das anderen Ankniipfungspunkten als das Gesellschafissta-
tut unterliegt."® Daher bediirfen sowohl Klein- als auch GroBaktionire keinerlei
Schutzes durch eine Sonderankniipfung in dem Bereich des Gesellschafterstatuts.
Es fehlt damit — unabhingig von der Frage nach der Vereinbarkeit mit der Nie-
derlassungsfreiheit — an der rechtspolitischen Rechtfertigung einer Sonderan-
kniipfung an das Recht des Verwaltungssitzes. Es ist zudem zu berticksichtigen,
dass bei Satzungsidnderungen, die fiir die Verlegung des Verwaltungssitzes not-
wendig sind, die Zustimmung einer qualifizierten Mehrheit der Aktiondre, d.h.
einer Dreiviertel-Mehrheit erforderlich ist. Dies gilt sowohl im deutschen Recht
als auch in anderen Rechtsordnungen wie z.B. dem britischen Gesellschafts-
recht.'” Es besteht daher ein gewisser Schutz zu Gunsten der Aktionire und An-
teilseigner. Sonderankniipfungen in dem Bereich des Gesellschafterschutzes sind
daher abzulehnen.

Dieses Ergebnis unterstreicht auch die beabsichtigte Regelung in dem Re-
ferentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Danach unterliegen die
Beziehungen der Gesellschaften zu ihren Mitgliedern und deren Beziehungen
untereinander, d.h. auch der Schutz von Minderheitsgesellschaftern, der Organi-
sationsverfassung gemiB Art. 10 Abs. 2 Nr. EGBGB-E und damit dem Gesell-
schaftsstatut.'™

3. Sonderankwiipfung zu dem Arbeitnehmerschutz

Eine weitere Sonderankniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht ist in dem
Bereich des Arbeitnehmerschutzes, konkret in Bezug auf die unternehmerische
Mitbestimmung denkbar. Im Folgenden wird ausschlieflich die unternehmeri-
sche Mitbestimmung betrachtet, da die betriebliche Mitbestimmung nach dem
Recht an dem Ort des Betriebs kollisionsrechtlich beurteilt wird.'"” Die betrieb-
liche Mitbestimmung z&hlt demnach nicht zu dem Gesellschaftsstatut. Die unter-
nehmerische Mitbestimmung hingegen zdhlt zu der Unternehmensverfassung

1091  Eidenmiiller-Rehm, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. § 4 Rn 45.

1092  Vgl. zu einer weiteren mdglichen Ausnahme Sandrock. ZVgIRWiss 102 (2003). 447
(482).

1093  Dazu umfassend: MiiKo-Schnyder, Int. Kapitalmarktrecht, Rn I ff.

1094  Vgl. § 179 AktG oder Section 21 CA 2006.

1095 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, 10.

1096 ErfK-Koch, BetrVG § 1 Rn 5: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching-Besgen. Beck-OK
ArbeitsR. § 1 Rn 6 BetrVG.



und unterliegt dem Personalstatut der jeweiligen Gesellschaft.'"” Dies zeigt sich
vor allem bei der GmbH, bei der das Erreichen der Schwellengrenzen des Mitbe-
stimmungsgesetzes (MitbestG) zu der Einfihrung einer dualistischen Leitungs-
verfassung mit Geschéftsfiihrung und AufSichtsrat zwingt. Erreicht die GmbH
die mitbestimmungsrelevante Arbeitnehmeranzahl, muss gemiB § 52 GmbHG,
§ 77 BetrVG ein Aufsichtsrat gebildet werden. Dieser Eingriff in die Organisati-
onsverfassung der GmbH verdeutlicht, welchen Einfluss die unternehmerische
Mitbestimmung auf die Verfassung der Gesellschaft haben kann.

a) Mitbestimmung unter Druck

In der historischen Entwicklung sah sich die unternehmerische Mitbestimmung
nie einem Wettbewerbsdruck seitens anderer Rechtsordnungen ausgesetzt. Die
Sitztheorie hat das rechtspolitische Interesse an der Mitbestimmung durchge-
setzt, wonach zuziehende ausldndische Gesellschaften in ihrer Gestaltung nach
ausldndischem Recht im Inland nicht anerkannt wurden. Diese mussten sich so-
mit in einer deutschen Gesellschaftsform neu griinden, um im Inland ihre Haupt-
niederlassung betreiben zu kénnen. Daher unterlagen sie den deutschen Mitbe-
stimmungsregeln des MitbestG. Eine parititische Représentation durch Arbeit-
nehmervertreter war somit abgesichert. In dem ,,Fahrwasser* der grundlegenden
Entscheidungen des EuGH ist mit der Sitztheorie auch die unternehmerische
Mitbestimmung unter Druck geraten. War die deutsche Mitbestimmung vorher
von dem ,,Sicherheitskordon™ der Sitztheorie umgeben, so ist sie europaweit
durch die Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht zumindest fiir die Griindung
umgehbar. Wer die Mitbestimmung meiden méchte, der wihlt ein anderes Per-
sonalstatut als das deutsche Gesellschafts- und Mitbestimmungsrecht.

Jedoch steht die Mitbestimmung nicht nur durch die kollisionsrechtlichen
Implikationen unter Druck, sie sieht sich auch rechtspolitischer und rechtsoko-
nomischer Kritik ausgesetzt. Ulmer hat 2002 die Frage gestellt, ob die paritéti-
sche Mitbestimmung in dem Aufsichtsrat noch eine zeitgemiBe Gestaltung der
internen  Unternehmenskontrolle ist.'™® Seine Kritik zielt neben dem Wettbe-
werbsnachteil fiir international tdtige Unternehmen mit inlindischem Verwal-
tungssitz auf die Einschrankung der Kontroliméglichkeiten des Aufsichtsrates,

1097 BGH, IPRax 1983, 70 (71); OLG Stuttgart, NJW-RR 1995, 1067 (1069); MiiKo-
Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 590; Staudinger-Grofifeld, Internationa-
les Gesellschaftsrecht, Rn 510; Ulmer-Habersack-Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B
98; Grassmann, Rn 1069 ff.; Kropholler, IPR, S.582; v. Bar, IPR II, Rn 445, 644 ; Eb-
ke. 31 Int'l Law. 961, 967-968 (1997); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2237); Meilicke,
GmbHR 2003, 793 (805); Riegger, ZGR 2004, 510 (518).

1098 Ulmer. ZHR 166 (2002), 271 {I.; ihm beipflichtend Ebke, JZ 2003, 927 (931).



da der Aufsichtsrat primédr Personal- und Sozialfragen erortere anstelle seiner
Aufgabe, Aufsicht iiber den Vorstand zu fiihren gemdB § 111 Abs. 1 AktG,
nachzukommen. Der Aufsichtsrat sei in der Rechtspraxis primir ein Gremium
fiir die Interessenvertretung der Stakeholder; seine Kontrollfunktion riicke damit
in den Hintergrund."” Im Ubrigen seien die Aufsichtsrite in vielen Fillen zu
gro, um ihre Aufgaben effektiv wahmehmen zu kénnen. Daher pladiert Ulmer
dafiir, die inldndischen Mitspracherechte der Arbeitnehmer auf die betriebliche
Mitbestimmung zu beschrinken.'® Die Schmilerung der inlindischen Mitbe-
stimmung fordere das Zusammenwachsen des europdischen Binnenmarktes,''!
da andere Rechtsordnungen eine gesetzlich verankerte unternehmerische Mitbe-
stimmung nicht kennen."'”

Ein weiteres Problem benennt Hopt. Da der Vorstand den Widerstand der
Arbeitnehmervertreter in dem Aufsichtsrat firchte, unterrichte er den Aufsichts-
rat hdufig verspitet iiber beabsichtigte StrukturmaBnahmen oder Fusionen."”
Damit werde der unternehmensinterne Informationsfluss weder gesichert noch
gefordert. Vielmehr unterbleibt die Weitergabe wichtiger Informationen. Hinzu
kommt, dass die Regeln der unternehmerischen Mitbestimmung keinen Schutz
vor einer exzessiven Bezahlung des Management'® oder kostenintensiven
Streiks''® bieten."'® Solche Fille untergraben das Vertrauen in das Institut der
unternehmerischen Mitbestimmung.

Unter rechtsékonomischen Gesichtspunkten ist das Meinungsbild geteilt.
Eidenmiiller hiilt das deutsche Mitbestimmungsmodell fiir ineffizient in dem in-
ternationalen Vergleich."”” Zu der Untermauerung seiner These fiihrt er an, dass
sich in den USA eine vergleichbare Form der Mitbestimmung ..auf freiwilliger
Basis* schaffen lieBe. Ein entsprechendes Modell werde aber nicht in die Tat
umgesetzt."'” In dem freien Wettbewerb fithrten die Untemnehmen die unternch-

1099  Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 (276); zu dem Vergleich mit dem britischen System Da-
vies, ZGR 2001, 268 (287 ff., 292 f.). Davies erldutert. dass es zwar auch in Grof3bri-
tannien Bestrebungen gegeben habe, eine Arbeitnehmermitbestimmung in dem Board
britischer Gesellschaften zwingend zu vereinbaren (Vorschlige des Bullock Komi-
tees), diese aber letztlich gescheiter wiren.

1100  Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 (277); Sandrock. ZVgIRWiss 102 (2003). 447 (490) hilt
die Regelungen zu der Mitbestimmung fiir ,.nicht mehr als gesellschafts- und rechtspo-
litisch gegliickt angesehen™; Schiessl, ZHR 167 (2003). 235 (240).

1101 Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 (277).

1102 Vgl. Davies, ZGR 2001. 268 ff.

1103 Hopt, ZGR 2000, 779 (801).

1104  Vgl. zu den zivilrechtlichen Konsequenzen: Thiising. ZGR 2003, 457 ff.. vgl. zu den
strafrechtlichen Konsequenzen: Ronnau/Hohn. NStZ 2004. 113 ff.

1105  Vgl. Hopt, ZGR 2004, 1 (4 ff.).

1106  Hopt/Leyens, 1 ECFR 135, 165 (2004);

1107 Eidenmiiller, ZIP 2002. 2233 (2236).

1108  Vgl. auch Hopr. ZGR 2000. 779 (802). der darauf hinweist. dass es sich bei der Ent-
wicklung der deutschen Mitbestimmung um eine ..pfadabhangige Entwicklung™ han-
delt. Die unternehmerische Mitbestimmung sei nach dem ersten Weltkrieg eingetithnt
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merische Mitbestimmung nicht ein. Die paritatische unternehmerische Arbeit-
nehmermitbestimmung sei stattdessen Ausdruck einer ,,spezifischen Konzeption
von Verteilungsgerechtigkeit®."'” Mitbestimmung wird somit nicht vom Markt
gefordert, sondern von dem jeweiligen Staat den Unternehmen auferlegt.
Grundmann und Méslein betrachten die Mitbestimmung demgegeniiber als posi-
tiv."° Sie konne den Unternehmenswert steigern, da sie die soziale Verpflich-
tung, die das Unternechmen gegeniiber seinen Arbeitnehmern habe, glaubwiirdi-
ger erscheinen lasst. Die Arbeitnehmerschaft habe somit eine héhere Motivation,
,in firmenspezifisches Humankapital zu investieren, was bei komplexen, fir-
menspezifischen Produktionsprozessen von Vorteil sei.''"! Unabhingig von die-
sem uneinheitlichen Meinungsbild bleibt als Fakt bestehen, dass Unternehmen,
wenn sie nicht gesetzlich dazu gezwungen sind, eine Form der unternehmeri-
schen Mitbestimmung nicht implementieren.'''?

Aus diesen rechtspolitischen und juristisch-okonomischen Griinden
,.wankt“ das Institut der unternehmerischen Mitbestimmung schon im Inland; ob
es innerhalb Europas bestehen wird, bleibt abzuwarten. Zwar hat man sich nach
langem und zéhen Ringen auf das Optionsmodell fiir die Mitbestimmung in der
europdischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea) geeinigt;''" es stellt sich
aber die Frage, ob vor allem zuziehende auslidndische Gesellschaften der unter-
nehmerischen Mitbestimmung unterliegen, da die kollisionsrechtliche Schranke
der Sitztheorie keine Bastion mehr bildet. Mithin bedarf es der sachrechtlichen
Anwendung auf ausldndische Zuzugsgesellschaften, falls eine solche Durchset-
zung rechtpolitisch gewiinscht ist. Dies erscheint angesichts der diskutierten Ar-
gumente zweifelhaft bzw. zumindest umstritten. Wenn man mit den Befiirwor-
tern der Mitbestimmung das MitbestG gegeniiber auslidndischen Gesellschaften

und nach dem zweiten ausgebaut worden. Dies seien jeweils Situationen gewesen, in
denen die Zusammenarbeit von Arbeit und Kapital fiir den Wiederaufbau des Landes
notwendig war.

1109  Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2237).

1110 Grundmann/Méslein, ZGR 2003, 317 (351, Fn 103).

1111 Grundmann/ Moslein, ZGR 2003, 317 (351, Fn 103).

1112 Eidenmiiller-Rehberg, Austind. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 6 Rn 175;
Grundmann/ Moslein, ZvgIRWiss (102) 2003, 289, 341 ff.; Zimmer, Internationales
Gesellschaftsrecht, 137 ff.

1113 Richtlinie 2001/86/EG vom 08.10.2001 zur Ergdnzung des Statuts der Europiischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. EG Nr. L 294 S. 22;
Richtlinie 2003/72/EG vom 22.07.2003 zur Ergénzung des Statuts der Europaischen
Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. EG Nr. L 207 S.
25; Artikel 16 der Richtlinie 2005/56/EG vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABl. EU Nr. L 310 S. 1)
und das zu ihrer Umsetzung ergangene Recht (vgl. SE-Beteiligungsgesetz vom
22.12.2004, BGBL. I S. 3686; SCE-Beteiligungsgesetz vom 14.08.2006, BGBL I S.
1917; Gesetz zur Umsetzung der Regelungen iiber die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitglied-
staaten vom 21.12.2006, BGBL. I S. 3332).
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zur Anwendung bringen mdchte, stellt sich die Anschlussfrage, in welcher Form
dies geschehen soll.

b) Gegenwdrtige Relevanz des Problems

Im Folgenden soll ermittelt werden, ob es sich bei der Anwendung der Mitbe-
stimmungsregeln auf Auslandsgesellschaftern nicht um ein ,,akademisches Glas-
perlenspiel“!'"* handelt. Laut einer Studie der Hans-Bockler-Stiftung waren
2007/2008 29 Unternehmen (2006 noch 17) auslindischer Rechtsform in
Deutschland titig, deren Mitarbeiterzahlen sich in dem Bereich der Schwellen-
grenzen des MitbestG bewegen.'"® Allerdings weist keine Kapitalgesellschaft
ausldndischer Rechtsform mit inldndischem Verwaltungssitz eine mitbestim-
mungsrelevante Grofe auf. Es handelte sich dabei entweder um deutsche Gesell-
schaften mit ausldndischer Kapitalgesellschaft als Gesellschafter (Co. KG oder
Co. oHG) oder um ausldndische Gesellschaften mit blofer Niederlassung in
Deutschland. Jedoch kann sich dieses Problem bald stellen, da ein Auftreten von
Gesellschaften mit auslidndischer Rechtsform und inlédndischem Verwaltungssitz
in dem zusammenwachsenden Europa immer wahrscheinlicher wird. Folglich ist
der Gesetzgeber aufgerufen, sich der Problematik anzunehmen, wenn er eine
Erstreckung der unternehmerischen Mitbestimmung auf auslandische Gesell-
schaften mit inlindischem Verwaltungssitz sicherstellen mochte. Andernfalls be-
steht vor allem fiir Gesellschaften aus Drittstaaten mit inldndischem Verwal-
tungssitz die Moglichkeit, die unternehmerische Mitbestimmung nach deutschem
Verstidndnis zu umgehen, da fiir sie auch nicht das europdische Richtlinienrecht
gilt. Die aktuelle Gesetzeslage bietet jedoch nicht den Rahmen, um die unter-
nehmerische Arbeitnehmermitbestimmung nach dem MitbestG gegeniiber aus-
lindischen Gesellschaften im Inland durchzusetzen.

Die Losung des Problems konnte sachrechtlich in der Schaffung eines sog.
,Mitbestimmungserstreckungsgesetzes“'"'¢ liegen. Es wire eine rechtsformneut-
rale Regelung geboten, die sowohl den GroBteil der inlédndischen als auch der
ausldndischen Gesellschaften erfasst.''” Insofern kénnten die rechtsformneutra-
len Regelungen des MoMiG als Vorbild dienen. Ob ein solches Gesetz jedoch
vor dem EuGH Bestand hitte, erscheint angesichts des moglichen Verstof3es ge-

1114 Vgl. Sandrock, BB 1999, 1337, 1341 f.: ,.Das Kollisionsrecht darf nicht zum intellek-
tuellen Glasperlenspiel besonders versierter Kollisionsrechtler werden™.

1115  Sick, Mitbestimmungsrelevante Unternehmen mit auslindischen kombiniert ausldndi-
schen Rechtsformen, abrufbar unter: http:/ www.boeckler.de'pdf mbf 2008 06_19 _
sick.pdf; vgl. auch Sevboth, AuR 2008. 132 (135).

1116  Seyboth, AuR 2008, 132 (135).

1117  Dies fordert auch Miiller-Graff, ZHR 168 (2004). 1 (3).



gen die Niederlassungsfreiheit sehr fraglich. Dessen ungeachtet pladiert Behrens
als Mitglied der Kommission, welche den Referentenentwurf erarbeitet hat, fiir
eine Sonderankniipfung der Unternehmensmitbestimmung.''’® Bei dem Mitbe-
stimmungsrecht handele es sich um zwingendes Eingriffsrecht, das die Bezie-
hungen zwischen Arbeitnehmer und Geschiftsfilhrungsorgan ohne Beriicksichti-
gung des Gesellschaftsstatuts regelt. Die Notwendigkeit der Durchsetzung der
gesetzgeberischen Wertentscheidungen mache es unmoglich, eine wertneutrale
Ankniipfung zu suchen.""

Auf kollisionsrechtlicher Ebene hat sich der Gesetzgeber einer Regelung
bislang enthalten. In dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschafts-
recht heift es: ,,Der Entwurf regelt (...) nicht, welche Rechtsordnung auf die Be-
teiligung der Arbeitnehmer in den Organen einer Gesellschaft anzuwenden
ist.“!"* Unter Verweis auf die europdischen Richtlinien nimmt er keine Regelung
des Problems vor. Trotzdem hatte sich die Wertschatzung der unternehmerischen
Mitbestimmung durch den deutschen Gesetzgeber stets bei den Verhandlungen
des SE-Statuts offenbart. Méglicherweise sehen die Schreiber des Entwurfs das
Problem #hnlich wie Heinze."”' Dieser erldutert, dass fiir die Unternehmen die
unternehmerische Mitbestimmung nicht von so iiberragender Bedeutung sei, wie
dies haufig geglaubt werde. Vor allem fiir Neugriindungen seien eher andere
Standortfaktoren relevant, wie z.B. niedrigere Steuern oder Lohnkosten.''*

Diese Einschitzung Heinzes mag zwar aus Sicht der Unternehmen zutref-
fen, fiir eine enorme Relevanz des Themas spricht aber seine politische Bri-
sanz.''” Schon unter Juristen ist die unternehmerische Mitbestimmung besonders
umstritten. Diese zeigte sich in der heftigen Diskussion um die unternehmerische
Mitbestimmung bei dem 66. Deutschen Juristentag 2006 in Stuttgart. Dort konn-
te der Streit zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaftern nur entschérft werden,
indem zum ersten Mal in der Geschichte keine Abstimmung der Anderungsvor-
schldge durchgefiihrt wurde.'** Zudem ist auch eine Regierungskommission un-
ter dem chemaligen sdchsischen Ministerprésidenten Kurt Biedenkopf an der
Thematik gescheitert. Trotzdem beschiftigen sich neue Projekte wie der Ar-
beitskreis ,,Unternehmerische Mitbestimmung*''* weiterhin mit einer Reformie-
rung der unternehmerischen Mitbestimmung, die auch von europédischer Seite
weiter unter Druck gerit."** Andererseits hat Bundeskanzlerin Angela Merkel

1118  Behrens, in: Sonnenberger, Reform des GesR, S. 401 (428).

1119 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S.148 ff.

1120  RefE, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 7.

1121 Heinze, ZGR 2002, 66 (70).

1122 Vgl. Seyboth, AuR 2008, 132 (135).

1123 FAZ, Ausgabe vom 21.10.09, S. 21 (,,Deutsche Mitbestimmung vertrigt sich schlecht
mit dem Europarecht*).

1124 FAZ, Ausgabe vom 21.10.09, S. 21.

1125  Dazu ausfiihrlich unten: Zweiter Teil, § 3, B, IL, 3., d), (2), (d).

1126  Dazu vgl. nichster Abschnitt.: Zweiter Teil, § 3, B., I1,, 3., c), (2).
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auch nach der Bundestagswahl 2009 bekriftigt, dass sie an der unternehmeri-
schen Mitbestimmung festhalten will.""” Sie wird daher nicht zulassen, dass die
Mitbestimmung durch die Einfiihrung der Griindungstheorie in dem Rahmen des
Referentenentwurfs zum Internationalen Gesellschaftsrecht weiter unter Druck
gerit. Dies gilt insbesondere in Zeiten in bzw. nach einer globalen Finanzkrise,
die zahlreiche Unternehmen unter Druck setzt. Eine vermeintliche Beschneidung
der Arbeitnehmerrechte erscheint in diesem Zusammenhang politisch nicht op-
portun. Es bleibt abzuwarten, wie die Politik die unternehmerische Mitbestim-
mung in Zukunft behandeln wird. Sicher ist allerdings, dass sie angesichts der
politischen Dimension nicht an Relevanz einbiilen wird.

c) Mdaglichkeit der Sonderankniipfung und ihre Konformitdt mit dem Europa-
recht

Zu iiberlegen wire daher, ob die Mitbestimmung de lege ferenda durch eine
Sonderankniipfung gegeniiber auslédndischen Gesellschaften zur Anwendung ge-
bracht werden kann.'”® Als rechtstechnische Durchsetzungsmdéglichkeiten kom-
men neben der analogen Anwendung des MitbestG moglicherweise der ordre
public gemiB Art. 6 EGBGB oder eine Sonderankniipfung als Eingriffsrecht
i.8.v. Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO in Betracht."”

(1) Analoge Anwendung des MitbestG oder Sonderankniipfung

Fiir eine analoge Anwendung des MitbestG spricht, dass keine Anderung der
geltenden Gesetze notwendig wire. Allerdings normiert § 1 Abs. 1 MitbestG,
dass die Regeln iiber die Mitbestimmung nur auf die Aktiengesellschaft, die
Kommanditgesellschaft auf Aktien, die GmbH oder die Genossenschaft anwend-
bar sind. Die grammatikalische Auslegung, die fiir eine Beschrinkung auf die
genannten deutschen Gesellschaftsformen spricht, wird unterstiitzt von den Ma-
terialien zum MitbestG, wonach ausldndische Gesellschaften nicht erfasst
sind.'"*® Eine Anwendung des MitbestG widerspriche damit dem Willen des Ge-
setzgebers. Damit scheidet nicht nur eine unmittelbare Anwendung, sondern
auch eine analoge Anwendung der Mitbestimmungsregeln aus, da eine planwid-

1127 FAZ, Ausgabe vom 21.10.09, S. 21.

1128 Vgl. Behrens, in: Sonnenberger. Reform des GesR. S. 428: Thiising. ZIP 2004. 381
(382).

1129 Vgl. Sevboth, AuR 2008, 132 (134 f).

1130  BT-Drs. 7/4845, S.4. zitiert nach Thiising. ZIP 2004, 381 (382).
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rige Regelungsliicke ausweislich der Gesetzesmaterialien nicht vorliegt."*' Eine
analoge Anwendung des MitbestG kommt nicht in Betracht.

Notwendig fiir eine Sonderankniipfung wire hingegen, dass die Mitbe-
stimmungsgesetze ,,in ihrem Geltungsanspruch zu sog. Eingriffsnormen im kolli-
sionsrechtlichen Sinne verstirkt werden®."”* Um eine kollisionsrechtliche Son-
derbehandlung als Eingriffsnorm zu rechtfertigen, muss die jeweilige Norm ei-
nem Gemeinwohlinteresse dienen und einen internationalen Geltungswillen be-
sitzen."'” Die Materialien lassen einen internationalen Geltungswillen nicht er-
kennen, so dass sowohl eine analoge Anwendung des MitbestG als auch eine
Sonderankniipfung de lege lata nicht moglich sind. Die Frage der Mitbestim-
mung hat der Gesetzgeber unter Hinweis auf die europdischen Richtlinien und
die deutschen Umsetzungsgesetze ausgeklammert.'** Damit ist jedoch iiber die
Anwendbarkeit auf Gesellschaften aus Drittstaaten nichts gesagt. Eine Losung
fir die mitbestimmungsrechtliche Problematik gegeniiber Gesellschaften aus
Drittstaaten hilt der Gesetzgeber nicht bereit.

(2) Konformitdt einer Sonderankniipfung mit dem Europarecht

Bejaht man hingegen eine Sonderankniipfung der Regeln zu der unternehmeri-
schen Mitbestimmung, ist die Frage der Vereinbarkeit mit der Niederlassungs-
freiheit zu stellen, wenn man die Sonderankniipfung gegeniiber Gesellschaften
aus dem Geltungsbereich des AEUV und aus dem iibrigen Ausland gleichmiBig
anwenden mochte.

Der EuGH hat in einem obiter dictum im Rahmen der Uberseering-
Entscheidung''** den Schutz von Arbeitnehmern als einen zwingenden Grund des
europdischen Allgemeinwohls eingestuft.'* Mit der konkreten Frage nach der
unternehmerischen Mitbestimmung hat sich der EuGH jedoch in der Ubersee-
ring-Entscheidung nicht befassen miissen."*” Der Riickschluss von der Erwih-
nung von Arbeitnehmerschutz durch den EuGH in Inspire Art-Entscheidung auf

1131 Thising, ZIP 2004, 381 (382); Zimmer, in: Europ. Auslandsgesellschaften in Deutsch-
land, 365 (369 ff.).

1132 Hirte/Biicker-Miiller-Bonanni, § 14 Rn 18.

1133 v. Bar/Mankowski, IPR 1, 8.262 fY.; Kropholler, IPR, § 3 II; Kegel/Schurig, IPR, § 2 IV
2; v. Hoffmann/Thorn, IPR, § 10 Rn 93.

1134 RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 7 f.: ,Der Entwurf regelt weiterhin nicht,
welche Rechtsordnung auf die Beteiligung der Arbeitnehmer in den Organen einer Ge-
sellschaft anzuwenden ist.

1135  EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919, Rn 92.

1136  Eidenmiiller-Eidenmiiller, Ausl. Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, § 3 Rn 23.

1137 Jestddt, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, 304; Riegger, ZGR
2004, 510 (520); a.A. Kindler, NJW 2003, 1073 (1079); Thiising, ZIP 2004, 381 (385).

242



die Zuléssigkeit einer Sonderankniipfung der unternehmerischen Mitbestimmung
gegeniiber ausldndischen Gesellschaften ist jedoch nicht zwingend. Es bedarf
vielmehr der Priifung, ob die Anwendung der unternehmerischen Mitbestim-
mung auf europdische Auslandsgesellschaften mit der Niederlassungsfreiheit
nach Art. 49, 54 AEUV vereinbar ist.

Ob eine Sonderankniipfung der unternchmerischen Arbeitnehmermitbe-
stimmung dem ,,Vier-Faktoren“-Test des EuGH standhilt, ist Gegenstand einer
grofien Debatte in dem deutschen Schrifttum.'*® Unbestritten ist die Tatsache,
dass die Anwendung bzw. das ,, Aufpfropfen“'”*® der deutschen Regeln iiber die
unternehmerische Mitbestimmung der zuziehenden europiischen Gesellschaft
zusitzliche Pflichten auferlegt. Dies konnte durch das Einrichten eines Gremi-
ums geschehen, welches die Geschiftsleitung kontrolliert.''” Die Pflicht, einen
Aufsichtsrat zu bilden, bedeutet vor allem fiir die auslidndischen Gesellschaften,
die gar kein aufsichtsratsdhnliches Gremium kennen, eine besondere Belastung.
Es wire daran zu denken, dass jeder europdische Mitgliedstaat dazu verpflichtet
ist, seinen (wegzugswilligen) Gesellschaften ein duales Leitungs-/Uberwa-
chungsmodell zur Verfiigung zu stellen. Eine solche Mdglichkeit besteht heute
etwa nach franzosischen und nach italienischem Recht.''*’ Damit wiirde der
Wegzug auslindischer Gesellschaften nicht mehr an dem Argument scheitern,
dass sie nicht die Mitbestimmungsvoraussetzungen des deutschen Rechts erfiil-
len, da sie iiber keinen Aufsichtsrat verfiigen.

Somit liegt grundsitzlich ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vor. Um
den Eingriff in die Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen, muss die unternehme-
rische Mitbestimmung dem nichtdiskriminierenden Schutz anerkannter, nicht
wirtschaftlicher Interessen dienen und im Ubrigen verhéltnismiBig sein." Die
Arbeitnehmerinteressen, konkret die unternehmerische Arbeitnehmermitbestim-
mung, sind moglicherweise ein Gemeinwohlbelang, der das Beschranken etwai-
ger Privatinteressen der Gesellschafter rechtfertigen konnte. Eine nichtdiskrimi-
nierende Anwendung der unternehmerischen Mitbestimmung auf auslédndische
Gesellschaften bejahen einige Autoren schon allein deshalb, weil die deutschen
Mitbestimmungsgesetze inldndische Gesellschaften genauso treffen wie die aus-

1138  Dagegen (Auswahl): Ebke, BB 2003, 1; Ebke. JZ 2003, 927 (931). m.w.N.; Eidenmiil-
ler, ZIP 2002, 2233 (2242); Forsthoff, DB 2002, 2471 (2477). Hirte Biicker-Miiller-
Bonanni, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 14 Rn 22: Zéllner. GmbHR 2006, 1
(10); dafiir (Auswahl): Behrens, in: Sonnenberger, Reform des GesR. S. 401 (428):
Kindler, NJW 2003, 1073 (1079); Schanze/Jiitner, AG 2003, 30 (36): MiiKo-Kindler.
Internationales Gesellschaftsrecht, 592 ff.; Thiising, ZIP 2004. 381 (383 ff.).

1139 Thiising, ZIP 2004, 381 (383).

1140  Vgl. zu einem sog. Konsultationsrat: Zweiter Teil. § 3, B.. 1L.. 3..d). (3).

1141 Vgl fiir die franzésische SA: Spahlinger/Wegen. Internationales Gesellschaftsrecht.
Rn 1164; vgl. fiir die italienische S.r.l. und S.p.a.: Spahlinger Wegen, Intemationales
Gesellschaftsrecht, Rn 1259.

1142 Behrens, IPRax 2004, 20 (25).



landischen."'** Allerdings kénnen sich fiir die ausliandischen Gesellschaften mit
hiufig monistischen Fithrungsstrukturen erhebliche Probleme in der Umsetzung
der unternehmerischen Mitbestimmung ergeben, wihrend den deutschen Gesell-
schaften eine auf die Mitbestimmung abgestimmte Organisationsverfassung zur
Verfiigung steht.''*

Einige Autoren zdhlen die parititische unternehmerische Mitbestimmung
nicht zu dem europdischen Gemeinwohl, so dass es demnach bereits an einem
Allgemeinwohlzweck fehle."* Dass die unternehmerische Mitbestimmung nach
deutschem Recht unter den Begriff des ,,Allgemeinwohlinteresses* zu subsumie-
ren ist, geht aus den Aussagen des EuGH in der Uberseering-Entscheidung nicht
hervor."* Darin spricht der EuGH nur davon, dass es sich nicht ausschliefien
ldsst, ,,dass zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen
der Gldubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch des
Fiskus, unter bestimmten Umstidnden und unter Beachtung bestimmter Voraus-
setzungen Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen.*."’
Die deutschen Vorschriften iiber die untemehmerische Mitbestimmung benennt
der EuGH jedoch nicht ausdriicklich. Diese Uberlegungen stiitzen die Dissonan-
zen, die sich bei der Verabschiedung diverser Richtlinien wie z.B. der SE-VO'*
gezeigt haben. Obwohl das Verhandlungsmodell bei der SE eingefiihrt worden
ist,'"* kann angesichts der unterschiedlichen Auffassungen zwischen den Mit-
gliedstaaten bisher nicht davon ausgegangen werden, dass die parititische unter-
nehmerische Arbeitnehmermitbestimmung deutscher Prigung als ein europii-
scher Allgemeinwohlzweck zu begreifen ist. Die unternehmerische Mitbestim-
mung deutscher Prigung ist in der SE-RL nur einer von mehreren moglichen
Mitbestimmungsstandards. Dies ergibt sich bereits aus Erwigungsgrund 5. Da-
nach sieht der Européische Gesetzgeber von einer einheitlichen Regelung ,,ange-
sichts der in den Mitgliedstaaten bestehenden Vielfalt an Regelungen und Ge-
pflogenheiten fiir die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter an der Beschlussfas-
sung in Gesellschaften* ab. Ob der EuGH danach die deutsche Form der Arbeit-
nehmermitbestimmung als Allgemeinwohlgrund einordnen wiirde, ist fraglich.!*

Sollte der EuGH einen Gemeinwohlzweck der unternehmerischen Mitbe-
stimmung bejahen, wire im Folgenden die Eignung der parititischen Arbeit-
nehmermitbestimmung zu demh Schutz von Arbeitnehmerinteressen zu beja-
hen."”" Allerdings miisste dieser Schutz auch erforderlich sein, d.h. es diirfte kein

1143 Franzen, RdA 2004, 257 (262); auch Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159 (184).
1144 Franzen, RAA 2004, 257 (262); Thiising, ZIP 2004, 381 (384).

1145 Vgl. Ebke, JZ 2003, 927 (931).

1146  EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919, Rn 92.

1147  EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919, Rn 92.

1148  Verordnung 2157/2001.

1149 Vgl zu dem Verhandlungsmodell: Zweiter Teil, § 3, B., IL, 3., d), (2).

1150  Ebke, JZ 2003, 927, (931).

1151 Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159 (185).
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weniger einschneidendes, gleich geeignetes Mittel ersichtlich sein. In diesem Zu-
sammenhang verweisen einige Autoren auf die betriebliche Mitbestimmung und
andere Instrumente auf betrieblicher Ebene, die einen ausreichenden Schutz der
Arbeitnehmerinteressen vermittelten.''*> Dagegen werden jedoch die verschiede-
nen Zwecke der beiden Mitbestimmungsformen angefiihrt."'” Die unternehmeri-
sche Mitbestimmung solle ein Mitspracherecht der Arbeitnehmer bei der Uber-
wachung und strategischen Ausrichtung des Unternehmens sichern, wihrend
sich die betriebliche Seite der Mitbestimmung auf den Arbeitsplatz beziche.
Schiitzen allerdings andere, nicht notwendigerweise identische Regelung des
Heimatstaates das Allgemeininteresse, entfdllt aus diesem Grund die Erforder-
lichkeit.

Dazu sind drei Dinge zu bemerken: Erstens ist die deutsche Form der un-
ternehmerischen Mitbestimmung nicht der einzige Weg, deren Ziele zu errei-
chen. Die EG (heutige EU) hat u.a. vier Richtlinien erlassen, die den Schutz der
Arbeitnehmer auf andere Art und Weise sicherstellen. Dazu zdhlt die Richtlinie
iiber die Einrichtung von Betriebsriten''*!, die transnational tdtige Unternehmen
mit mehr als 1.500 Arbeitnehmer zu der Einrichtung eines Betriebsrates zwingt,
wenn mehr als 100 Arbeitnehmer dies fordern. Daneben wahrt die Richtlinie
2001/23/EG"'** die Anspriiche und Rechte von Arbeitnehmer bei dem Ubergang
von Unternehmen oder Unternehmensteilen. Eine andere Richtlinie'"* rdumt den
Arbeitnehmern im Fall von Massenentlassungen Beratungsrechte mit den Ar-
beitnehmern ein. SchlieBlich ist die Richtlinie 2002/14/EG zu beriicksichtigen,
die u.a. die Einrichtung eines Informations- und Beratungsorgans bei Nachfrage
durch die Arbeitnehmer vorsieht."'*” Somit werden die Arbeitnehmer auf europé-
ischer Ebene auch auf andere Weise als durch die zwingenden deutschen Mitbe-
stimmungsregeln geschiitzt.

Zweitens kennen auch andere europdische Rechtsordnungen gewisse For-
men unternehmerischer Mitbestimmung.'"*® Diese weisen jedoch Unterschiede zu

1152  Eidenmiiller, JZ 2004, 24 (29); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2242); Eidenmiil-
ler/Rehm, ZGR 2004, 159 (185); Miiller-Bonanni, GmbHR 2003. 1235 (1238): Schan-
ze/Jiittner, AG 2003, 661 (668); Ziemons, ZIP 2003, 1913 (1917).

1153 Franzen, RAA 2004, 257 (263).

1154 Richtlinie 94/45/EG iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrates oder die
Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in ge-
meinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen.

1155 Richtlinie 2001/23/EG zur Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben, Unternehmens- oder Betriebsstellen.

1156  Richtlinie 98/59/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
Massenentlassungen.

1157 Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrich-
tung und Anhorung der Arbeitnehmer in der Européischen Gemeinschaft.

1158  Z.B. in der Tschechischen Republik, Norwegen. Danemark oder Osterreich.
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dem deutschen Modell auf.'"*® Betrachtet man die Systeme der unternehmeri-
schen Mitbestimmung in dem Zusammenspiel mit dem Schutz der Arbeitneh-
merinteressen durch die betriebliche Mitbestimmung und die Gewerkschaften, so
ist der Schutz méglicherweise geringer, aber nichtsdestotrotz vorhanden. Doch
auch wenn das Recht des jeweiligen Mitgliedstaats keine unternehmerische Mit-
bestimmung oder nur bei bestimmten 6ffentlichen Unternehmen kennt, erscheint
eine Sonderankniipfung in dem Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit ge-
mifB Art. 49 i.V.m. 54 AEUV nicht moglich. Die Frage der Vereinbarkeit der
deutschen Regeln zu der unternehmerischen Mitbestimmung ist vergleichbar mit
der Situation des variierenden mitgliedstaatlichen Glaubigerschutzes. Dieses un-
terschiedliche Niveau in dem Bereich der unternehmerischen Mitbestimmung ist
nach der Rechtsprechung des EuGH zu akzeptieren."® Fiir den Glaubigerschutz
gilt das gleiche wie fiir die unternehmerische Mitbestimmung: Unterschiedliche
Regelungsstandards innerhalb der EU sind aus deutscher Sicht hinzunehmen.
Dieses Regelungsgefille ist Voraussetzung fiir den Wettbewerb der Gesell-
schaftsrechtsordnungen, den der deutsche Gesetzgeber ausweislich des MoMiG
annehmen will."®" Ob die deutsche unternehmerische Mitbestimmung in diesem
Wettbewerb bestehen wird, wird die Zukunft zeigen. Dazu muss der deutsche
Gesetzgeber die unternehmerische Mitbestimmung allerdings fiir alle im Inland
titigen Gesellschaften ,,europafest® machen.

Drittens ist mit der Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes auf ausldndi-
sche, in der Regel monistisch verfasste Gesellschaften ein tiefer Eingriff in die
Organisationsstruktur verbunden. Eine Gesellschaft mit monistischer Struktur
miisste Arbeitnehmervertreter in ihren Verwaltungsrat (board) aufnehmen, was
den Einfluss der Arbeitnehmervertreter auf das operative Geschift erhthen wiir-
de, oder eine dualistische Struktur mit Aufsichtsrat wihlen. Die aus dieser ,,Um-
formung™ folgenden praktischen Probleme sind zahlreich und rithren aus der ex-
ponierten Stellung der unternehmerischen Mitbestimmung in Deutschland.'®
Diese Verdnderungen der Gesellschaftsstruktur fithren zu dem Ergebnis, dass die
ausldndischen Gesellschaften nicht in der Form anerkannt werden, wie ihre Hei-
matrechtsordnung sie geschaffen hat. Die mogliche verinderte Gesellschaftsform
bezeichnet Miiller-Bonanni daher als ein ,,hybrides Gebilde* aus ausldndischem
und deutschem Gesellschaftsrecht.''®® Dass europiische Gesellschaften den Re-
gelungen zweier nationaler Rechtsordnungen unterliegen, sollte durch das Uni-
onsrecht gerade vermieden werden. Dieser Ansatz steht mit der durch den EuGH
festgeschriebenen Rechtwahlfreiheit im Gesellschaftsrecht nicht im Einklang.

1159 Vgl ausflihrlich Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im
Recht der EU-Mitgliedstaaten.

1160  Vgl. EuGH NJW 1999, 2027 (2028).

1161 RegE MoMIG, S. 1, 56, 62, 125, 130.

1162  Hirte/Biicker-Miiller-Bonanni, Grenziiberschr. Gesellschaften, § 14 Rn 22; W.-H. Roth,
IPRax 2003, 117 (118); Veit/Wichert, AG 2004, 14 (18).

1163 Hirte/Biicker-Miiller-Bonanni, Grenziiberschr. Gesellschaften, § 14 Rn 22.
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Die Anwendung des MitbestG auf auslidndische Gesellschaften mit inkindi-
schem Verwaltungssitzes ist somit de lege lata ausgeschlossen. Wenn man nicht
bereits ein zwingendes Allgemeinwohlinteresse verneint, so muss eine Anwen-
dung der deutschen Regeln iiber die unternehmerische Mitbestimmung auf aus-
landische Gesellschaften, die im Inland tdtig sind, an der mangelnden Erforder-
lichkeit i.S.d. ,,Vier-Faktoren“-Tests scheitern. Eine Ausdehnung der Mitbe-
stimmung auf europdische Auslandsgesellschaften wire mithin europarechtswid-
rig.

Damit ist jedoch nichts iiber eine etwaige Sonderankniipfung gegeniiber
Drittstaaten gesagt. Dafiir bediirfte es eines internationalen Geltungswillens der
Mitbestimmung. Ein solcher ist aus dem MitbestG nach dem gegenwértigen
Stand nicht zu ersehen, da der Anwendungsbereich gemaB § 1 MitbestG nur in-
ldndische und keine ausldndischen Gesellschaftsformen erfasst. Es fallt daher
schwer, wenn nicht gar unméglich, aus der aktuellen Gesetzeslage auf einen in-
ternationalen Geltungswillen zu schlieffen. Soweit man den internationalen Gel-
tungswillen des MitbestG bejaht, muss man iiber eine Sonderankniipfung nach-
denken. Angesichts der politischen Brisanz des Themas werden deshalb im Fol-
genden die Schwierigkeiten und Losungsansitze fiir die Gestaltung einer mogli-
chen Mitbestimmungsregelung, die auch auf ausldndische Gesellschaften an-
wendbar ist, dargestellt und untersucht.

d) Schwierigkeiten und Losungsansdtze fiir die Gestaltung einer Mitbestim-

mungsregelung

Auf die technischen Schwierigkeiten, die auf den Gesetzgeber bei der Gestaltung
einer Mitbestimmungsregelung zukommen, hat Zimmer hingewiesen."'* Danach
seien drei Fragen zu beantworten:
- (1) Welche Gesellschaften sollen erfasst werden und fallen in den perso-
nellen Anwendungsbereich einer etwaigen Regelung?
- (2) Wie soll die Mitbestimmung verfahrensméBig umgesetzt werden?
-(3) Wo solite die unternchmerische Mitbestimmung verortet werden.
wenn eine Gesellschaft eine monistische Leitungsverfassung besitzt?

1164  Zimmer, in: Sonnenberger, Reform des GesR. 386 ff.



(1) Personeller Anwendungsbereich

Zunichst muss gekldrt werden, welche Gesellschaften in den Anwendungsbe-
reich der Mitbestimmung fallen sollten. Nach § 1 Abs. 1 MitbestG findet das
MitbestG nur auf deutsche Kapitalgesellschaften Anwendung. Damit sind so-
wohl inldndische Personengesellschaften als auch auslindische (Kapital-)Gesell-
schaften ausgenommen. Dies leuchtet fiir die inldndischen Personengesellschaf-
ten, die nach Prinzip der Selbstorganschaft verfasst sind, ein; denn vor allem die
personliche Haftung der Gesellschafter schiitzt die Arbeitnehmerseite vor oppor-
tunistischem Verhalten. Allerdings kime eine Ausdehnung auf auslédndische Ka-
pitalgesellschaften in Betracht. Fiir EU-Gesellschaften kann dies iiber die Kata-
loge in den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien sichergestellt werden."* Dies
gilt jedoch nicht fiir Gesellschaftsformen aus Drittstaaten, mit denen keine ent-
sprechenden Abkommen bestehen. Zimmer weist darauf hin, dass es im dritt-
staatlichen Recht Gesellschaftsformen geben kann, die der deutschen Einord-
nung nach Kapital- oder Personengesellschaft nicht entsprechen.”® Fraglich
bleibt damit, ob sich mit einem unklaren Begriff der Kapitalgesellschaft arbeiten
lasst. Da eine Kataloglosung wie bei den EU-Richtlinien aufgrund des notwendi-
gen Umfangs ausscheidet, liegt es nahe, mit dem Begriff der Kapitalgesellschaft
zu arbeiten. Somit oblége es dem jeweiligen Rechtsanwender zu iiberpriifen, in-
wiefern die jeweilige Gesellschaftsform als Kapitalgesellschaft einzuordnen ist.

(2) Verfahrensstruktur — Losung iiber das Verhandlungsmodell

Eine mogliche Losung fiir das Problem der Anwendung der unternehmerischen
Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten konnte hinsichtlich der
Verfahrensstruktur in der Verhandlungslésung zu finden sein. Danach ist die
konkrete Ausgestaltung der Mitbestimmung grundsitzlich der freien Verhand-
lung zwischen der Unternehmensfiihrung und einem eigens dafiir geschaffenen
besonderen Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer iiberlassen.''”’ Diese Idee
geht auf eine Anregung des Davignon-Berichtes zuriick; dieser hatte ein Ver-
handlungsmodell fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer bei der SE vorgeschla-

1165  Vgl. Erste Richtlinie 1968/151/EG, Art. 1.

1166  Zimmer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 386 f; vgl. fiir das deutsche Recht die
Legaldefinition in § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG.

1167  Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 08.10.2001 zur Erginzung des Statuts der Euro-
paischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer; dazu Rei-
chert/Brandes, ZGR 2003, 767 (772-775); Késtler, ZGR 2003, 805-808.
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gen, das sich an die Richtlinic 95/45/EG iiber Europdische Betriebsrite''®* an-
lehnt. In dieser gab der europidische Gesetzgeber die Vorstellung auf, dass er
durch inhaltliche Vorgaben unionsweit einheitliche Regelungen kreieren konne;
stattdessen entschied er sich dafiir, eine Verfahrensstruktur vorzugeben, in der
die Beteiligten die fiir sie beste Losung aushandeln kénnen.

Moglicherweise kann das Verhandlungsmodell eine Losung fiir das Prob-
lem der Anwendung der unternehmerischen Mitbestimmung auf Gesellschaften
aus Drittstaaten mit inldndischem Verwaltungssitz bzw. auf deutsche mitbe-
stimmungspflichtige Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz verlegen wollen,
er6ffnen. In dem Zuge der Analyse soll zunéchst unter (a) auf die Vorziige und
Nachteile des Verhandlungsmodells eingegangen werden. Im Anschluss gibt die
Arbeit einen kurzen Uberblick iiber das Verhandlungsmodell der SE gegeben
werden (b); danach geht die Arbeit unter (c) auf die Losung der Arbeitnehmerbe-
teiligung bei der zu schaffenden neuen kleinen Privatrechtsgesellschaft ein. Ab-
schlieBend setzt sie sich unter (d) mit dem Vorschlag des Arbeitskreises ,,Unter-
nehmerische Mitbestimmung* auseinander.

(a) Vorziige und Nachteile des Verhandlungsmodells

In einer ersten Einschidtzung hat Fleischer 2004 drei Vorziige und einen Kardi-
nalfehler des Verhandlungsmodells herausgearbeitet."” Zunichst iiberzeuge der
Vorrang der Verhandlungslosung in privatrechtlicher Hinsicht, da die Privatau-
tonomie iiber die hoheitliche Vorgabe gestellt werde. Von dem europarechtli-
chen Standpunkt sei es positiv zu bewerten, da es dem historischen Kemn des
Subsidiarititsprinzips, der Abgrenzung der staatlichen von der nichtstaatlichen
Sphire, gerecht wird.''” SchlieBlich sei ihm auch aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht beizupflichten, da die Unternehmensorganisation in einem Such- und Ent-
deckungsverfahren in dem Sinne Hayeks entwickelt werde."™" Allerdings sieht
Fleischer einen ,kardinalen Konstruktionsfehler''” in der Richtlinie: die sog.
fall-back option. Gemaf Art. 7 SE-RL tritt bei Scheitern der Verhandlungen eine
Auffangregelung in Kraft, wonach der Status quo ante fortgefiihrt wird. Damit
einer Flucht aus der Mitbestimmung vorgebeugt wird, bestimmt sich die Mitwir-

1168 Die Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.09.1994 iiber die Einrichtung eines europi-
ischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Information und Konsulta-
tion der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unter-
nehmensgruppen; dazu Heinze, ZGR 2002, 66 (68).

1169  Fleischer, AcP 104 (2004), 502 (534 f.).

1170 Vgl. Miiller-Graff, ZHR 159 (1995), 34 (49 ff).

1171  Grundlegend Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren: vgl. auch Ebke. in: FS
Lutter, 21 (29).

1172 Fleischer. AcP 104 (2004), 502 (535).



kung der Arbeitnehmer in diesem Falle nach dem héchsten Mitbestimmungs-
standard (Vorher-Nachher-Prinzip).'” Diese Regelung basiert auf der spieltheo-
retischen Annahme, dass Verhandlungen immer mit Riicksicht auf die Standard-
regel gefiihrt werden.'”* Nach Einschétzung Fleischers besteht daher eine gerin-
ge Verhandlungsbereitschaft seitens der Arbeitnehmer, da diese bei Scheitern der
Verhandlungen auf das Mitbestimmungsmodell des Sekundérrechts des Sitzstaa-
tes zuriickgreifen kénnten.

Ob diese negative Einschitzung allerdings der Realitét entspricht, kann an-
gesichts neuerer empirischer Daten von Keller und Werner''” bezweifelt werden.
Die Autoren haben empirische Daten vorgelegt, nach denen die meisten Européi-
schen Aktiengesellschaften ein ausgehandeltes Arbeitnehmerbeteiligungsmodell
haben."” Der Trend gehe zu einer mafigeschneiderten bzw. zu einer auf das Un-
ternehmen zugeschnittenen Arbeitnehmerbeteiligung. Nach ihrer Einschétzung
kommt es daher vermehrt zu einer ,,ausgehandelten Europdisierung''” in dem
Bereich der Arbeitnehmerbeteiligung.

(b) Das Verhandlungsmodell der SE und sein Erfolg in der Praxis

In dem Verhandlungsmodell der SE gilt gemif Art. 7 der SE-RL i.V.m. Annex I
SE-RL, dass das Leitungsorgan mit dem besonderen Verhandlungsgremium der
Arbeitnehmer iiber die Ausgestaltung einer Mitbestimmungsregelung verhandeln
soll. Nationales Recht findet insofern keine Anwendung. Schlagen die Verhand-
lungen allerdings fehl, so wird nationales Recht angewandt. SchlieBlich setzt
sich dasjenige nationale Recht durch, welches die stirksten Arbeitnehmerrechte
garantiert. Welches Recht im Einzelfall einschldgig ist, bestimmt sich nach
Schwellenwerten. Beispielsweise gilt bei Verschmelzungen das stirkste Mitbe-
stimmungsrecht, wenn in dem Land mindestens 25 % der Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft beschiftigt sind, Art. 3 Abs. 4c) SE-RL. Dem Schutz der Arbeitneh-
merrechte wird zusitzlich dadurch Rechnung getragen, dass die Registrierung
der SE eine Losung des Mitbestimmungsproblems voraussetzt. Eine SE kann
deshalb nach Art. 12 SE-VO nur registriert werden, wenn eine der folgenden drei
Optionen erfiillt ist: entweder miissen die Beteiligten eine Einigung beziiglich
der Arbeitnehmerbeteiligung erzielt haben (Art. 4 SE-RL), eine Entscheidung

1173 Kritisch Heinze, ZGR 2002, 66 (69 f.).

1174 Vgl. zu der Spieltheorie, Holler/Illing, Einfihrung in die Spieltheorie; vgl. zu der Ver-
handlungstheorie Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes.

1175  Keller/Werner, 14 (2008) EJIR 153.

1176  Keller/Werner, 14 (2008) EJIR 153 (163).

1177 Keller/Werner, 14 (2008) EJIR 153 (170). Vgl. zu der Richtlinie iiber Europiische Be-

triebsréte, Lecher/Platzer/Riib/Weiner, European Works Councils: Negotiated Euro-
peanisation,
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gegen die Eroffnung oder Weiterfiihrung von Verhandlungen iiber die Arbeit-
nehmerbeteiligung getroffen haben (Art. 3 Abs. 6 SE-RL) oder der Zeitraum fiir
Verhandlungen ist ohne ein Ergebnis verlaufen (Art. 5 SE-RL), so dass die nati-
onalen Regelungen Anwendung finden.

Den Erfolg der SE-Regelung belegt eine kiirzlich erschienene Studie von
Eidenmiiller, Engert und Hornuf.""” Darin stellen die Autoren einen Anstieg bei
SE-Griindungen zwischen 2005 und 2008 fest. Hatten 2005 in dem ersten Jahr
nach der Einfilhrung der SE nur 16 Unternehmen die Gesellschaftsform gewihlt,
so waren es 2008 iiber 200 Unternehmen. Laut dem Europcischen Gewerk-
schaftsinstitut (ETUI) waren es im Dezember 2010 bereits ca. 680 Unternchmen,
die als SE organisiert waren.""” Ausweislich der Ergebnisse der beiden Studien
sind die SE-Griindungen weit iberwiegend in Rechtsordnungen mit unternehme-
rischer Mitbestimmung zu verzeichnen, wie z.B. in Deutschland oder in der
Tschechische Republik."* Da Eidenmiiller, Engert und Hornuf neben der Sich-
tung 6ffentlich einsehbarer Daten auch Telefoninterviews durchfiihrten, war es
ihnen méglich, die Motive fiir die Griindung der SE von den beteiligten Unter-
nehmen in Deutschland zu erfragen. Diese waren unter dem Gesichtspunkt Sicht
der unternehmerischen Mitbestimmung von besonderem Interesse.

Zu den Motiven zdhlen neben dem Image der SE als paneuropdische Ge-
sellschaft und dem Wunsch nach Verlegung des Sitzes iiber die Grenze auch der
Zugang zu einem monistischen Leitungsorgan, das ,,Einfrieren der zwingenden
Mitbestimmung vor Erreichen der Schwellengrenze oder aber auch die Reduzie-
rung der Aufsichtsratsmitglieder.""® Fiir den iberwiegenden Teil der deutschen
SE-Griindungen hat die Mitbestimmung eine Rolle bei der Wahl der Rechtsform
gespielt. Gleichzeitig haben die Beteiligten kreative Alternatividsungen fiir die
Mitbestimmung entwickelt; so haben in einigen Firmen die Arbeitnehmer Zu-
gang zu einem schmaleren Vertretungsorgan' und eine genaue Definition ihrer
Kompetenzen erhalten. Gleichzeitig hat die Gesellschaft hdufigere Treffen mit
dem Management versprochen und den Vertretern der Arbeitnehmerschaft ver-
besserten Zugang zu den Arbeitspldtzen im Ausland angeboten. Mindestens eine
Gesellschaft hat die unternehmerische Mitbestimmung sogar vollstindig abge-
schafft; allerdings hat sie im Austausch dafiir einen ,,Sozialfond* fiir ihre Mitar-
beiter eingerichtet. Diese Daten von Eidenmiiller, Engert und Hornuf, die mit
den bereits erwihnten Daten von Keller und Werner harmonieren,''® zeigen,
dass die Praxis das Verhandlungsmodell annimmt. Die Beteiligten sind demnach
in der Lage, kreative Losungen zu erzeugen. Die Leitungsorgane und die Be-

1178  Eidenmiiller/Engert/Hornuf, 10 EBOR 1- 33 (2009) .

1179  ETUI (2010), European Company (SE) Factsheets, http://ecdb.worker-participation.eu:
zuletzt abgerufen am 17.12.2010.

1180  Eidenmiiller/Engert/Hornuf, 10 EBOR 1, 19 (2009).

1181  Eidenmiiller/Engert/Hornuf, 10 EBOR 1, 26 (2009).

1182  Art. 7 SE-RL i.V.m. Anhang Teil 1.

1183 Keller/Werner, 14 (2008) EJIR 153.



schiftigten nehmen die Verhandlungslosung der SE folglich an. Sie kénnen da-
mit eine Regelung erzielen, die besser auf die konkreten Bediirfnisse zugeschnit-
ten ist als ein zwingendes gesetzliches Einheitsmodell.

(c) Losung bei der EPG nach dem Votum des Europdischen Parlaments

Weitere Bestitigung erfihrt das Verhandlungsmodell auf europdischer Ebene in
dem Falle der Europaischen Privatrechtsgesellschaft (EPG)."** GemiB Art. 34,
38 EPG-VO-E gilt grundsitzlich fiir die Fragen der Arbeitnehmermitbestim-
mung das Recht des Registerlandes. Ausnahmen greifen jedoch bei drohendem
Rechtsverlust der Arbeitnehmer ein. Eine EPG mit mehr als 1.000 Arbeitneh-
mern muss ein Mitbestimmungsregime aushandeln, wenn ein Viertel der Beleg-
schaft der EPG in einem Mitgliedstaat arbeitet, in dem die konkrete Anzahl der
Arbeitnehmer nach dortigem Recht mehr Mitbestimmungsrechte genieft als
nach dem Recht des Registerlandes."® Fiir eine EPG mit bis zu 1.000 Arbeit-
nehmern gilt die Schwelle von einem Drittel der Beschiftigten, die in dem Land
mit den stirksten Mitbestimmungsrechten arbeiten; bei Neugriindungen bis zu
1.000 Arbeitnehmer betrigt die Schwelle 50 %.'"* Der Kompromiss beriicksich-
tigt zwei Gesichtspunkte: zum einen sollen bestehende Rechte moglichst nicht
eingeschrinkt werden, zum anderen sollen neue Vorschriften moglichst nicht
eingefiihrt werden miissen. Es bleibt deshalb abzuwarten, wie das Mitbestim-
mungsmodell bei der EPG aussehen wird.

(d) Vorschlag des Arbeitskreises ,, Unternehmerische Mitbestimmung”

Die europiische Rechtsentwicklung hat vor kurzem deutsche Rechtswissen-
schaftler inspiriert, einen Entwurf zu der Einfiihrung der Verhandlungslésung fiir
die deutsche Aktiengesellschaft und GmbH zu erstellen.!®” Ziel des Vorschlags
des Arbeitskreises ist es, das deutsche Mitbestimmungsrecht in Anlehnung an

1184  Nachdem die Europiische Kommission im Juni 2008 einen Entwurf fiir die Européi-
sche Privatrechtsgesellschaft vorgelegt hat, hat das Europiische Parlament im Mérz
2009 dem Entwurf mit Modifikationen zugestimmt, abrufbar unter: http://ec.europa.ew/
internal_market/company/docs/epc/proposal_de.pdf; dazu Hommelhoff/Teichmann,
GmbHR, 2008, 897 ff.; Lehne, GmbHR 2009, R 145 ff.

1185  Art. 34 Abs. 1a a) EPG-VO-E.

1186  Art. 34 Abs. lab), ¢) EPG-VO-E.

1187  AK Unternehmerische Mitbestimmung, ZIP 2009, 885 ff.; zu dem Arbeitskreis zihlen:
Gregor Bachmann, Theodor Baums, Mathias Habersack, Martin Henssler, Marcus Lut-
ter, Hartmut Oetker, Peter Ulmer; vgl. dazu umfassend Hommelhoff, ZGR 2010, 48 ff.
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das Verhandlungsmodell bei der SE fortzuentwickeln. In ihrer Begriindung wei-
sen die Autoren darauf hin, dass die Verhandlungslésung bereits ,,verdeckt™ in
das deutsche Recht eingefiihrt worden sei’”®* Das Ende 2006 eingefithrte
MgVG"¥, das die Verschmelzungsrichtlinie'*® in mitbestimmungsrechtlicher
Hinsicht umsetzt, regelt die Mitbestimmung in dem Falle einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung auf eine Gesellschaft mit inlindischem Satzungssitz. Eine
deutsche Muttergesellschaft kann demnach ihr Mitbestimmungsmodell aushan-
deln, wenn eine ausldndische Tochtergesellschaft auf sie verschmolzen wird. Da
zudem tiber das MgVG das Unternehmen einseitig die Anzahl der Aufsichts-
ratsmitglieder festlegen konne, sei eine Neuregelung auf nationaler Ebene erfor-
derlich. Andernfalls drohe infolge der europarechtlich gebotenen Regelungen ein
Leerlaufen der deutschen Mitbestimmungsregeln.'”'

Inhaltlich soll weitgehende Gestaltungsfreiheit'*” fiir die Verhandlungs-
partner bestehen, wihrend nur einige Eckpunkte wie die Anzahl der von den Ar-
beitnehmern gewéhlten Aufsichtsratsmitglieder oder Wahl- und Abberufungs-
verfahren fiir die Arbeitnehmervertreter in dem Aufsichtrat festgelegt werden
sollen. Demnach soll Mitbestimmungsautonomie bestehen. Ahnlich wie bei der
SE solle es in dem Fall des Scheiterns der Verhandlungen eine fall back-option
geben. Falls die Verhandlungen scheitern, sollen somit die §§ 1-33 MitbestG un-
eingeschrinkt Anwendung finden."” Ausweislich des § 7 Abs. 1 MitbestG-E
setzt sich der Aufsichtsrat bei einem Untemehmen, das 2.000 Arbeitnchmer be-
schiftigt, aus je sechs Vertretern der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite zu-
sammen; bei Unternehmen mit mehr als 10.000 Beschiftigten soll ein Verhiltnis
von sieben zu sieben Vertretern Anwendung finden. Die Satzung kann allerdings
auch eine hohere Anzahl bestimmen. Dabei soll es sich fiir die bestehenden Ge-
sellschaften um eine Option handeln. Entsprechend soll das Mitbestimmungs-
recht weiter gelten, bis sich Arbeitnehmer, Untemehmensleitung und Aktionire
auf die neuen Regeln geeinigt haben.

Allerdings soll dieser Entwurf auf deutsche Kapitalgesellschaften i.S.v.
§ 1 Abs. I MitbestG, die ihren Verwaltungssitz ins Ausland verlegen wollen.
Anwendung finden. Keine Anwendung finden die Mitbestimmungsregeln des
Entwurfs hingegen auf auslindische Gesellschaften mit inlindischem Verwal-

1188  AK Unternehmerische Mitbestimmung. ZIP 2009, 885 (856).

1189  Gesetz iiber die unternehmerische Mitbestimmung bei grenziberschreitenden Ver-
schmelzungen vom 21.12.2006. BGBIL. I S. 3332.

1190 Richtlinie 200526 EG iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus ver-
schiedenen Mitgliedstaaten: gesellschaftsrechtliche Umsetzung durch §8 122a-123
UmwG.

1191  AK Unternehmerische Mithestimmung. ZIP 2009, 885 (886).

1192 Hommelhoff. ZGR 2010. 48 (36fT).

1193 AK Unternehmerische Mithestimmung. ZIP 2009855 (897). Entgegen der Ansicht des
AK wire allerdings emne Klarstellung dieser Rechtstolge fur die Rechtsanwenduny
hilfreich. Zudem verursachte eine solche Regelung kemnen besonderen Aufwand. da e«
nur eines Satzes bedirfte.



tungssitz. Dieser Vorschlag verfolgt daher nicht das Ziel, die unternehmerische
Mitbestimmung auf auslindische Gesellschaftsformen mit inldndischem Verwal-
tungssitz auszudehnen. Trotzdem bleibt eine Erstreckung der Verhandlungslo-
sung auf auslindische Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz theore-
tisch denkbar. Dafiir muss allerdings gekliart werden, wo die Mitbestimmung in-
nerhalb der Gesellschaft angeordnet werden soll. Mit dieser Frage setzt sich der
nichste Abschnitt auseinander.

(3) Verortung der unternehmerischen Mitbestimmung bei einem monistischen
Leitungsorgan

SchlieBlich stellt sich die Frage, an welcher Stelle die unternehmerische Mitbe-
stimmung bei einer ausldndischen Gesellschaft mit monistischer Leitungsverfas-
sung, d.h. mit einem Verwaltungsrat oder Board of Directors, zu verorten ist. Als
Optionen kommen die Einrichtung eines Aufsichtsrats, die Integration der Ar-
beitnehmervertreter in dem Leitungsorgan oder die Schaffung eines speziellen
Organs aulerhalb der Leitungsstrukturen in Betracht.''® Die erste Moglichkeit
mit der Schaffung eines Aufsichtsrats"'”* und damit der Einfithrung einer dualisti-
schen Leitungsverfassung erscheint abwegig, da die jeweilige Gesellschaft ein
zusitzliches Aufsichtsorgan installieren miisste. Der Wechsel zu einer dualisti-
schen Leitungsstruktur bietet daher fiir eine auslindische Gesellschaft mit mo-
nistischer Leitungsverfassung keine ernsthafte Option. Eine solche zwingende
Vorgabe hielte die betroffene Gesellschaft von einem Wechsel nach Deutschland
ab. Zweitens koénnte man wie bei der monistisch verfassten deutschen SE die Ar-
beitnehmervertreter in das Leitungsorgan als vollwertige Mitglieder aufnehmen.
Gegeniiber dem ersten Modell wire als Vorteil zu verbuchen, dass kein zusétzli-
ches Organ eingerichtet werden miisste und die monistische Struktur erhalten
bleiben konnte.

In der praktischen Umsetzung lieBe sich dariiber nachdenken, dass Arbeit-
nehmervertreter in das board (Verwaltungsrat) einer auslindischen Gesellschaft
als sog. non-executive directors aufgenommen werden konnten. Die Trennung
von executive und non-executive directors in dem britischen bzw. angloamerika-
nischen monistischen Board-System #hnelt strukturell der deutschen dualisti-
schen Leitungsverfassung. Im Gegensatz zu den executive directors sind die non-
executive directors nicht an der Geschiftsfithrung beteiligt. Non-executive direc-
tors'"* nehmen hiufig die Aufgaben wahr, die nach deutschem Recht den Mit-

1194 Vgl. Eberspdcher, ZIP 2008, 1951 (1952 £)).

1195  Grothe, Die auslindische Kapitalgesellschaft & Co, 320; v. Halen, Das Gesellschafts-
statut, 268.

1196  Dabei handelt es regelmidBig um executive directors anderer Unternchmen.

254



gliedern des AufSichtsrats zukommen: sie kontrollieren die Geschiftsleitung. Sie
nehmen jedoch nicht regelméBig an allen Sitzungen der executive directors
teil."””” Es ist daher theoretisch denkbar, dass die deutschen Arbeitnehmervertre-
ter als non-executive directors in dem Board der britischen Gesellschaft sitzen.

Dagegen spricht allerdings, dass diese Losung in der Praxis kaum umge-
setzt werden diirfte. Britisches Gesellschaftsrecht dient nicht dem Schutz der Ar-
beitnehmer, dies ist Aufgabe des Arbeits- und Vertragsrechts."* Dies zeigt sich
auch in der Ausgestaltung der Direktorenpflichten nach dem neuen Companies
Act 2006."” In section 172 (1) CA 2006 heiBt es, dass die Direktoren verpflich-
tet sind, den Erfolg des Unternehmens zu férdern. Die Interessen der Arbeitneh-
mer sind nur insoweit zu beriicksichtigen, als dies dem Nutzen der Aktionire
dient. Diese Formel gilt ebenso fiir alle Nicht-Aktiondrsbelange. Man spricht da-
her von dem sog. enlightened shareholder value approach.”*” Deutsche Arbeit-
nehmervertreter in dem Board einer britischen Gesellschaft miissten gemaB sec-
tion 172 (1) CA 2006 die Interessen der Anteilseigner iiber die der Arbeitnehmer
stellen. Diese Vorgabe gerit in Konflikt mit ihren eigenen Interessen als Vertre-
ter der Arbeitnehmer. Ein solcher Interessenkonflikt ldsst sich nicht in Einklang
mit dem britischen Gesellschaftsrecht bringen. Die Integration deutscher Arbeit-
nehmervertreter in das britische Board-System ist somit in der Praxis nicht um-
setzbar.

Als dritte M6glichkeit liefle sich iiber die Errichtung eines Konsultationsra-
tes nachdenken. Dabei handelt es sich um ecinen Vorschlag aus der Wissen-
schaft."” Im Gegensatz zu den beiden anderen Modellen vermeidet diese Lo-
sung einen Wechsel des Leitungssystems und eine personelle Verdnderung der
Gesellschaftsorgane. Ziel ist es, die Einflussmoglichkeiten der Arbeitnehmerseite
und die Organkompetenzen zu entflechten. Diese Losung ist vor dem Hinter-
grund entwickelt worden, dass bei der quasi-parititischen Mitbestimmung der
Aktionirsseite stets das Letztentscheidungsrecht zusteht. Daher sehen die Mit-
glieder des Berliner Netzwerk Corporate Governance die zentrale Bedeutung der
unternehmerischen Mitbestimmung in dem Austausch von Informationen vor
wichtigen Entscheidungen innerhalb des Unternehmens; eine solche vorherige
Kommunikation wirke sich vertrauensbildend auf die Arbeitnehmerschaft aus.”*”
Zu der Sicherstellung der Kommunikation reiche dann aber die Information und
anschlieBende Stellungsnahme des Konsultationsrates aus. Welche Konsequen-
zen cine ablehnende Stellungnahme fiir die Umsetzung der Unternehmensent-

1197  Hopt/Levens, 1 ECFR 135, 150 (2004); siche schon Grofifeld/Ebke. AG 1977. 92, (93).

1198  Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law. 14-28.

1199  Vgl. zu den Direktorenpflichten, Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern
Company Law, 16-01 ff.

1200 Davies, Gower and Davies” Principles of Modern Company Law. 16-25.

1201  Berliner Netzwerk Corporate Governance. AG 2004, 200f.: Kirchner, AG 2004. 197
(198 ff.).

1202  Berliner Netzwerk Corporate Governance, AG 2004. 200 (201).
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scheidung hat, ist offen. Denkbar ist eine Uberwindung mit schriftlicher Begriin-
dung oder einstimmigem Beschluss, da sich auch in der traditionellen Mitbe-
stimmungsregelung die Anteilseigner durchsetzen kénnen.

Trotz dieser Vorteile gegeniiber den anderen Modellen enthélt auch diese
Option einige Nachteile. Wenn man den Konsultationsrat zu einem funktionalen
Aquivalent der bisherigen Form der unternehmerischen Mitbestimmung ausge-
stalten will, setzt dies einen zumindest faktischen Einfluss auf die unternehmeri-
sche Entscheidung voraus.”” Um die Einflussnahme der Arbeitnehmer auf die
Entscheidung zu ermdglichen, miissen die Arbeitnehmer vor der Entscheidung
der Leitungsorgane beteiligt werden, d.h. vor der letzten Sitzung des Verwal-
tungsrates oder des Board. Somit bestehen nach wie vor zwei Nachteile der Un-
ternehmensmitbestimmung. Auf der einen Seite wirkt sich die Verpflichtung des
Leitungsorgans, Informationen an die Arbeitnehmerseite weiterzugeben, nachtei-
lig aus. Auf der anderen Seite verlangsamt die Arbeit des Konsultationsrates und
cine mogliche Ablehnung der Mafinahme die Dauer des gesamten Entschei-
dungsverfahrens. Gleiches gilt fiir die Effizienz der Fithrungsorganisation.'”*
Letztlich offenbart sich bei diesem Problem einer konzeptionell stimmigen Ver-
ortung der unternehmerischen Mitbestimmung in monistisch organisierten Ge-
sellschaften der Konflikt zwischen den Zielen der Mitbestimmung und dem sog.
shareholder value Ansatz des ausldndischen, vor allem des angloamerikanisch
geprigten Gesellschaftsrechts.'”” Es ist vor allem die Frage der Verortung der
Mitbestimmung bei monistischen Leitungsverfassungen, die an der rechtstechni-
schen Realisierbarkeit einer Sonderankniipfung der unternehmerischen Mitbe-
stimmung zweifeln lassen.

(4) Zwischenergebnis

Der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht hat mitbestim-
mungsrechtliche Fragen ausdriicklich ausgeklammert.'™ Es ist daher nicht ver-
wunderlich, dass die Gewerkschaften eine Losung dieses Problems anmahnten
und dementsprechend den Widerstand gegen den Referentenentwurf im Interna-
tionalen Gesellschaftsrecht organisierten.”” Der Vorschlag des Arbeitskreises
Unternehmerische Mitbestimmung dient dazu, die sachrechtliche ,Hiirde* der

1203 Berliner Netzwerk Corporate Governance, AG 2004, 200 (201); vgl. Leyens, RabelsZ
67 (2003), 59 (97).

1204 Eberspdcher, ZIP 2008, 1951 (1956).

1205 Vgl. Skrzipek, Shareholder Value versus Stakeholder Value.

1206  RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 7, 8; vgl. Koster, ZRP 2008, 214.

1207 Vgl. zu der Position des DGB, Seyboth, AuR 2008, 132 ff.; vgl. auch Wohlert, GWR
2009, 161.
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Arbeitnehmermitbestimmung in dem Fall der grenziiberschreitenden Sitzverle-
gung einer deutschen mitbestimmten Gesellschaft ins Ausland zu iiberwinden. Er
schafft damit die Voraussetzungen, die den Widerstand der Gewerkschaften ge-
gen den Referentenentwurf beziiglich des Internationalen Gesellschaftsrechts
iberwinden konnten. Allerdings bietet der Entwurf keine Losung fiir die Be-
handlung zuziehender Auslandsgesellschaften. Ob es fiir diese Problemstellung
eine Losung gibt, ist zweifelhaft, da eine Verortung der Mitbestimmung in einem
monistischen Leitungsorgan unmoglich erscheint. Durch die Verhandlungsls-
sung, die iiber die SE und die Verschmelzungsrichtlinie als Option nationalen
Gesellschaften offensteht, kann der Vorschlag nicht nur zu der Uberwindung des
Jahrzehnte alten Streits um die Mitbestimmung bei einer Sitzverlegung der be-
troffenen Gesellschaft dienen. In dem Falle der Realisierung wird er auch dazu
fiihren, dass das Bundesjustizministerium sich wieder dem Referentenentwurf
zum Internationalen Gesellschaftsrecht annehmen kann, ohne den Widerstand
der Gewerkschaften fiirchten zu miissen.

III. Zusammenfassung zu § 3

Festzuhalten bleibt, dass die Anordnung der Griindungstheorie durch den Refe-
rentenentwurf zu einem ,,Gezeitenwechsel im deutschen Gesellschaftskollisi-
onsrecht fiihrt. Grundsitzlich beurteilt sich das Gesellschaftsstatut nach dem
Recht an dem Ort der Registrierung der Gesellschaft, vgl. Art. 10 Abs. |
EGBGB-E. Etwas anderes gilt fiir einige insolvenzrechtlich geprigte Bereiche
des Glaubigerschutzes: die Ankniipfung der Gesellschafterdarlehen, der Insol-
venzantragspflicht und die Insolvenzverschleppungshaftung sowie moglicher-
weise der Insolvenzverursachungshaftung. Diese vier Rechtsinstitute sind vor
dem Hintergrund des MoMiG insolvenzrechtlich zu qualifizieren. In dem Be-
reich des Gesellschafterschutzes sind Sonderankniipfungen ebenfalls abzulehnen.
Fiir die Arbeitnehmermitbestimmung erscheint eine Sonderankniipfung keine
verniinftige Losung darzustellen. Will der Gesetzgeber hier Rechtssicherheit ge-
geniiber auslindischen Gesellschaften schaffen, muss er in diesem Bereich eine
Losung entwickeln. An Vorarbeiten aus der Wissenschaft mangelt es dazu nicht.

Etwaige Sonderankniipfungen, also solche, die von der reguldren Qualifi-
kation abweichen, stellen keine sinnvolle Erginzung des Gesellschaftsstatuts dar.
Dies gilt vor allem fiir die europdischen Gesellschaften. deren Niederlassungs-
freiheit durch den AEUV gewihrleistet wird. Im Einzelfall ist es vorstellbar,
iiber Sonderankniipfungen gegeniiber drittstaatlichen Gesellschaften deutsches
Recht anzuwenden. Damit gerit der Rechtsanwender allerdings in Konflikt mit
der Rechtssicherheit und Kohidrenz des Ankniipfungssystems. Einen solchen
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Konflikt versucht der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht
zu vermeiden.'*®

§ 4: Einfiilhrung des SE-Modells gemiB Art. 7, 8 SE-VO auf
nationaler Ebene?

Der folgende Abschnitt beschiftigt sich mit der Frage, inwiefern die Ankniip-
fung der SE gemdB Art. 7, 8 SE-VO ein Modell verkorpert, das auch fiir das
deutsche Recht attraktiv ist. Zunéchst werden der Inhalt der Regelung (A.) und
ihre Vorteile (B.) dargestelit. AnschlieBend untersucht die Arbeit die Vereinbar-
keit mit dem européischen Primérrecht (C.) und der etwaige Reformbedarf (D.),
da ein einheitliches Kollisionsrecht nur bei europarechtlicher Unbedenklichkeit
sinnvoll darstellbar ist. Am Ende stehen der mogliche Einfluss des MoMiG auf
die Behandlung von Gesellschaften aus Drittstaaten (E.) und eine abschlieende
Bewertung sowie ein Ausblick (F.).

A.  Regelungsinhalt des Sitzkopplungsmodells

GemaB Art. 7 S. 1 SE-VO miissen Satzungssitz und Hauptverwaltung der SE in
einem Staat liegen. Satzungssitz und Hauptverwaltung der SE diirfen zu keinem
Zeitpunkt auseinanderfallen. Dies gilt auch fiir den Fall der Sitzverlegung, die
tiber das in Art. 8 SE-VO genannte Verfahren durchgefiihrt werden kann. Da der
Satzungssitz an den Verwaltungssitz gekoppelt ist, bezeichnet man die Regelung
der Art. 7, 8 SE-VO als ein sog. Sitzkopplungsmodell. Weder der Satzungs-
noch der Verwaltungssitz kann demnach ohne den anderen verlegt werden. Bei
einem VerstoB gegen dieses Gebot kann der Wegzugsstaat dies mit der Liquida-
tion gemdl Art. 64 SE-VO sanktionieren.'*®

Wie das Sitzkopplungsmodell gemiB Art. 7, 8 SE-VO kollisionsrechtlich
einzuordnen ist, ist umstritten.'”'® Ahnlich der vorhergehenden Lésung tiber die

1208  Der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht spricht auf S. 9 von
dem Ziel, ,einen einheitlichen Rechtszustand fiir alle Gesellschaften, Vereine und ju-
ristischen Personen des Privatrechts zu schaffen.*

1209  In Deutschland gemiB § 52 SEAG.

1210 Spricht die SE-VO von ,,Sitz, so ist damit der satzungsmiBige Sitz gemeint. Dies er-
gibt sich zum einen aus der parallelen Verwendung von ,,Sitz* und ,,Hauptverwaltung"
in Art. 7, 64 SE-VO; zum anderen findet sich in der franzosischen Fassung der Richtli-

nie an gleicher Stelle der Ausdruck ,,siége statuaire” bzw. in der britischen Fassung der
Ausdruck ,,registered office.
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Einfithrung der Griindungstheoric mit Sonderankniipfungen konnte man das
Modell der SE als eine Mittel- oder Kompromisslosung zwischen Sitz- und
Griindungstheorie begreifen.””'! Es ist zu iiberlegen, ob diese vermittelnde L&-
sung ihren Optimierungscharakter durch eine Abwigung zwischen den beiden
Extremen entfalten kann.'”” Es stellt sich die Frage, ob das Modell der SE eher
der Sitz- oder der Griindungstheorie zuzuordnen ist."*”* Ausweislich des Erwi-
gungsgrundes 27 hat die SE-VO keine Stellung in dem Streit um das richtige
Ankniipfungskriterium beziehen wollen. Ringe hat demgegeniiber festgestellt,
dass es sich um eine eigenstindige Form der Ankniipfung handelt."”"* Zunichst
sei zwischen der kollisions- und der sachrechtlichen Ebene zu unterscheiden.
Kollisionsrechtlich ist zundchst darauf hinzuweisen, dass gemifl Art. 7 i.V.m.
Art. 9 Abs. 1c) SE-VO das nationale Recht nicht anwendbar ist. Ankniipfungs-
punkt fiir die Verweisungsnormen der SE ist stets der satzungsméBige Sitz der
SE."" Fiir die Verweisungen ist es irrelevant, ob sich die Hauptverwaltung — wie
von Art. 64 SE-VO gefordert — in dem gleichen Staat wie der Satzungssitz be-
findet Die Ankniipfung erfolgt somit an das Recht des jeweiligen Satzungssitzes.
Im Unterschied zu der britischen Form der Griindungstheorie ist das Ankniip-
fungsmoment, vergleichbar mit der Ankniipfung an das Recht des Registrierung-
sortes in dem Referentenentwurf, '’ also wandelbar. Es handelt sich um eine
wandelbare Kollisionsnorm.”?"” In materiell-rechtlicher Hinsicht unterscheidet
sich das Modell sowohl von der Sitz- als auch von der Griindungstheorie. Von
der Sitztheorie unterscheidet es sich nicht nur durch die Ankniipfung an den Sat-
zungssitz, sondern auch durch die Gestaltung der Sitzverlegung. Im Gegensatz
zu der Rechtslage in Deutschland vor Erlass des MoMiG kann die SE aus Sicht
des Sachrechts ihren Verwaltungs- und Satzungssitz verlegen. War der Be-
schluss iiber den Wegzug einer nach deutschem Recht organisierten Gesellschaft
nach der hergebrachten Sitztheorie noch als Liquidationsbeschluss aufgefasst
worden,'?'® ist eine solche Auffassung in Bezug auf die SE gemifl Art. 8 Abs. 1
S. 2 SE-VO ausgeschlossen. Damit iiberwindet die SE-VO die ,.Mobilitétsfeind-
lichkeit der Sitztheorie*."" Allerdings fiihrt die in Art. 7 Abs. 1 SE-VO veran-
kerte Kopplung von Satzungssitz und Hauptverwaltung zu einer Einschrdnkung
der liberalen Griindungsankniipfung. Damit kniipft die SE-VO zwar gemall Art.
8 SE-VO grundsitzlich an den Satzungssitz an, dies fiihrt aber aufgrund der in
von Art. 7 Abs. 1 SE-VO niedergelegten Sitzkopplung zu einer ., Art materiell-

1211 Vgl fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft. Bvdlinski. AcP 104 (2004). 309 ff.
1212 Bydlinski, AcP 2004, 309 (394).

1213 Vgl. statt aller Ringe, Die Sitzverlegung der SE. 36 ff. m.w.N.

1214  Ringe, Die Sitzverlegung der SE. 39 ff.

1215  Ringe, Die Sitzverlegung der SE, 39.

1216  Dazu Zweiter Teil. § 2, C.

1217  v. Bar/Mankowski, IPR 1. S. 330: § 28 I-11.

1218 BGHZ 78. 318 (334); 97, 269 (271 f.). Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht. § 712 ¢).
1219 K Schmidr, ZGR 1999. 20 (22).
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rechtlicher Sitztheorie®."? Zusammenfassend kann man also festhalten, dass es
sich in kollisionsrechtlicher Hinsicht um eine ,,Satzungssitzankniipfung” und
materiellrechtlich um eine ,,Sitzkopplungsmodell“ handelt und damit um ein
Modell eigener Art.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass es sich bei dem Sitzkopplungs-
modell um eine Losung handelt, die sich auch in anderen européischen Sekun-
dirrechtsakten wiederfindet.'”' Dieses sog. Einheitlichkeitsgebot findet sich z.B.
in Art. 6, 7 SCE-VO, Art. 12 EWIV-VO, Art. 6 II Richtlinie 2000/12/EG (Bank-
rechtskoordinierungsrichtlinie: Sitzkoppelung fir Kreditinstitute), Art. 5 IV
Richtlinie 2004/39/EG (Wertpapierdienstleistungsaufsichtsrichtlinie), Art. 3
Richtlinie 95/26/EG sowie Art. 6 III Richtlinie 2002/83/EG (Versicherungsauf-
sichtsrichtlinie) oder Art. 3 Richtlinie 85/611/EWG (Investmentrichtlinie).

B.  Vorteile des Modells

Ulmer sieht den Zweck des Sitzkopplungsmodells in der Verhinderung von
Scheinauslandsgesellschaften.'”? Dieses vermeide Nachteile fiir Glaubiger, An-
teilseigner oder Arbeitnehmer, indem der européische Gesetzgeber einen deregu-
lierten Wettbewerb der sekundidr anwendbaren Rechtsordnungen ausschalte, vgl.
Art. 9 I lit. ¢ SE-VO."” Des Weiteren zeigen Casper und Weller auf, dass die
Regeln der Sitzkongruenz zu einem Gleichlauf von sekundirem Gesellschafts-
statut und dem Insolvenzstatut fithren, das sich gema Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
nach dem Recht an dem Interessenmittelpunkt des Schuldners richtet.'** Dieser
Gleichlauf umgeht ein Auseinanderfallen von Gesellschaftsstatut (Art. 51 SE-
VO i.V.m. §§ 93, 116 AktG) und Insolvenzstatut (Art. 4 EulnsVO i.V.m. §§ 15a,
39 InsO), so dass keine Normwiderspriiche auftreten kénnen, die sich fiir die
Haftung von Organen oder Aktiondren ergeben konnen.'”® Gleichzeitig hemmt
die Sitzkopplung den Wechsel des Insolvenzstatuts, der andernfalls durch blof3e
Verlegung des Verwaltungssitzes erreicht werden konnte.'?*® Da der Satzungssitz
einfach zu bestimmen ist und nur gemiB Art. 8 SE-VO verlegt werden kann, sind

1220 Ringe, Die Sitzverlegung der SE, 41.

1221  Ringe, Die Sitzverlegung der SE, 30 ff.; Casper/Weller, NZG 2009, 681 (682).

1222 Ulmer, NJW 2004, 1201 (1210); Manz/Mayer/Schroder-Fuchs, SE-Kommentar, Art. 7
SE-VO, Rn 6.

1223 Manz/Mayer/Schroder-Fuchs, SE-Kommentar, Art. 7 SE-VO, Rn 6.

1224 Der Interessenmittelpunkt der Schuldnergesellschaft kann insbesondere nach der Euro-
food-Entscheidung des EuGH (NJW 2006, 2682) der Sitz der Hauptverwaltung sein,
vgl. Weller, ZGR 2008, 835 (854 ff.).

1225 Zu einem méglichen Gleichlauf von Gesellschafts- und Insolvenzstatut: Dritter Teil, §

6, C.; zu der rechtspolitischen Forderung, Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 ff.
1226 Vgl. auch Weller, ZGR 2008, 835 ff.
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die Glaubiger in der Lage, das in dem Fall der Insolvenz anwendbare Recht zu
ermitteln. Sie kénnen demnach ihre Risiken besser bemessen, als wenn Insol-
venz- und Gesellschaftsrecht auseinanderfallen kénnen. AuBerdem stellt die
Sitzkopplung eine zuverldssige Beaufsichtigung (z.B. im Gewerbe- und Regis-
terrecht) und eine effektive Bewachung in steuer- und strafrechtlicher Hinsicht
sicher.'™

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass das Sitzkopplungsmodell Vorteile
der Griindungstheorie und der Sitztheorie miteinander kombiniert.'*** Auf der ei-
nen Seite garantiert die Ankniipfung an den Satzungssitz die rechtssichere Be-
stimmung des subsididr anwendbaren Rechts, welches sich aus Art. 9 Abs. 1
lit. ¢) SE-VO ableiten ldsst; auf der anderen Seite gewihrleistet die materiell-
rechtliche Beriicksichtigung des Rechts an dem Verwaltungssitz den Verkehrs-
schutz. Der Rechtsverkehr wird in seinem Vertrauen geschiitzt, dass das an-
wendbare Sekundérrecht dem Recht an dem Ort der realen Hauptbetitigung der
SE entspricht. Dieser letzte Punkt belegt, dass es sich bei dem Modell der SE um
eine vermittelnde Losung zwischen den beiden Polen der Griindungs- und Sitz-
theorie handelt.

C.  Vereinbarkeit mit dem europdischen Primdrrecht

Bis zu der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Cartesio'™* bestand Un-
klarheit hinsichtlich der Primérrechtskonformitét des Sitzkopplungsmodells der
SE.'®® Einige sahen in dieser Sitzkopplung primirrechtswidriges Sekundar-
recht.'?! Einer solchen Interpretation hat der EuGH in der Cartesio-Entscheidung
einen Riegel vorgeschoben. Der EuGH hat mit der Festschreibung der sog. ,.Ge-
schopftheorie*'*? klargestellt, dass der Mitgliedstaat, dem die jeweilige Gesell-
schaft ihre Existenz verdankt, iiber das Schicksal der Gesellschaft entscheiden
kann, wenn die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins Ausland verlegen will.
Dies gilt sowohl fiir die Griindungsphase als auch fiir die Zeit danach. Damit legt

1227  Casper/Weller. NZG 2009, 681 (682).

1228  Ringe, Die Sitzverlegung der SE., 82 f.

1229  Dazu Erster Teil, § 2, A., VIL

1230  Bevor man sich der Konformitit im Einzelnen zuwendet. ist zu klaren. ob fiir die SE-
VO der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit gemid Art. 49. 54 AEUV (ex
43, 48 EGV) eroffnet ist; vgl. umfassend. Ringe, Die Sitzverlegung der SE. 49 ft.
m.w.N.

1231  Ringe, Die Sitzverlegung der SE. 74 ff.. 99 f. Ziemons. ZIP 2003. 1913 (191%): a.A.
Teichmann, ZGR 2003, 367 (401): Ulmer, NJW 2004, 1201 (1210).

1232 Kieninger, EWS 2008, Heft 6, ..Die Erste Seite™.



der EuGH fest, dass die Mitgliedstaaten befugt sind, die Verlegung des Verwal-
tungssitzes ins Ausland zu verhindern."”

Obwohl sich der EuGH nicht unmittelbar zu der Primérrechtskonformitit
des SE-Modells geduBert hat, ergeben sich aus der Cartesio-Entscheidung doch
zwei Griinde, die dafiir sprechen: Erstens wird man dem europdischen Gesetzge-
ber die gleichen Befugnisse wie den Mitgliedstaaten in Bezug auf seine suprana-
tionalen Rechtsformen einrdumen miissen, wenn man seine Rechtsakte dem Pri-
mirrecht unterwirft.'?* Zweitens setzt sich der EuGH mit dem SE-Modell aus-
einander, ohne auf Fragen der Vereinbarkeit mit dem Primérrecht einzugehen.'”
Es ist damit festzuhalten, dass das SE-Modell der Sitzkongruenz mit der Nieder-
lassungsfreiheit gemifB Art. 49, 54 AEUV vereinbar ist. Es kann damit theore-
tisch nicht nur gegeniiber Gesellschaften, mit denen keine staatsvertragliche
Verpflichtung besteht, angewendet werden, sondern auch gegeniiber Gesell-
schaften aus anderen EU-Mitgliedstaaten.

Obwoh! der EuGH in der Rechtssache Cartesio das SE-Modell als primar-
rechtskonform eingeordnet hat, besteht nach Auffassung einiger Autoren Re-
formbedarf fiir das Modell der SE."?® Die Kritik soll Gegenstand des nichsten
Abschnitts sein. Inwiefern dieses Modell als ernsthafte Option fiir eine autonome
deutsche Regelung in Betracht kommt, soll im Anschluss analysiert werden.

D.  Reformbedarf

GemilB Art. 69 SE-VO soll die Europiische Kommission bis Herbst 2009 einen
Evaluierungsbericht tiber die SE-VO erstellen und etwaige Anderungsvorschlige
prisentieren. Zu den zu bewertenden einzelnen Punkten zihit auch nach Art. 60
S. 2 £) SE-VO die Sitzkopplungsregelung der Art. 7, 8 SE-VO. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint es notwendig, eine Bewertung dieser Regelung vorzunehmen,
die auch in dem Rahmen des bisherigen Regelungswerkes und der jiingeren
rechtspolitischen Entwicklung auf nationaler und europiischer Ebene erfolgen
soll. Eine Entkopplung von Satzungs- und Verwaltungssitz brichte eine hohere
Flexibilit4t und Mobilitit fiir solche Unternehmen mit sich, die in Form einer SE
organisiert sind. Somit wiren Unternehmen in der Lage, auf verinderte standort-
bedingte Rahmenbedingungen mit einer Verlegung des Verwaltungssitzes zu re-
agieren.'”” Diese gewonnene Mobilitit kénnte den Standortwettbewerb intensi-
vieren und kidme damit dem Ziel eines Binnenmarktes i.S.v. Art. 3 EUV, auf

1233 EuGH, NZG 2009, 61 -Rn 110.

1234 Casper/Weller, NZG 2009, 681 (683).
1235  EuGH, NZG 2009, 61 ~Rn 117 f.
1236 CasperiWeller, NZG 2009, 681 (683).
1237 Ringe, Die Sitzverlegung der SE, 1 ff.
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dem sich die Unternehmen frei bewegen kénnen, niher. Mit Blick auf den ersten
Erwigungsgrund der SE-VO, der die Méglichkeit der unionsweiten Restrukturie-
rung als Ziel benennt, sollte diese Moglichkeit auch der SE eroffnet werden.'**
Zudem z6ge die Entkopplung auch eine Vereinfachung der Bildung von europa-
weit agierenden SE-Konzernen mit sich.'”* Die Konzerngesellschaften konnten
alle einem gemeinsamen Primir- und Sekundirstatut unterworfen werden. Eine
in Deutschland anséssige Holding- oder Muttergesellschaft kénnte nach deut-
schem Sekundérstatut organisiert werden; die Tochtergesellschaft wire trotz ih-
res auslandischen Verwaltungssitzes deutschem Recht unterworfen, solange ihr
Satzungssitz in Deutschland belegen ist. Mit einem einheitlichen Sekundérperso-
nalstatut liee sich ein einheitliches Recht fiir den jeweiligen Konzern erstellen,
was die Kosten fiir den Konzern reduzieren und damit die Effizienz der Kon-
zemstruktur steigern wiirde. Beispielsweise konnte das betroffene Unternehmen
Informationskosten, d.h. Rechtsberatungskosten fiir die verschiedenen Rechts-
ordnungen sparen. Dass es sich dabei um Ziele der SE handelt, ergibt sich aus
den Erwigungsgriinden Nr. 6 und 7 der SE-VO.

Neben diesen Erwigungen, die sich aus dem bisherigen Regelungswerk ab-
leiten lassen, ist zu beriicksichtigen, dass sich die europdische und nationale
rechtspolitische Entwicklung grundsitzlich in Richtung Entkopplung von Sat-
zungs- und Verwaltungssitz bewegen. Art. 7 Abs. 2 EPG-VO-E ldsst die Mog-
lichkeit des Auseinanderfallens von Satzungs- und Verwaltungssitz zu."” Es ist
jedoch zunichst zu beriicksichtigen, dass die EPG-VO-E mehr Regelungsberei-
che als die SE-VO abdecken soll und damit das sekunddr anwendbare nationale
Recht in geringerem MaBe auf die EPG angewendet wird. Dieser Befund legt
nahe, dass das Regelungsbediirfnis des Mitgliedstaates damit gesunken sei. Al-
lerdings regelt das EPG-Statut nicht ausnahmslos das auf die Gesellschaft an-
wendbare Recht, so dass gemid Art. 4 Abs. 2 EPG-VO-E auch das nationale
Recht zur Liickenfiillung berufen ist.”" Wie bei der SE wird es auch bei der
EPG nach bisherigem Stand ein Nebeneinander zweier Rechtsordnungen, d.h.
der europiischen und der nationalen geben. Insofern besteht — wenn auch in ge-
ringerem MaBe — nach wie vor ein Regelungsbediirfnis der Mitgliedstaaten.
Trotz dieses moglichen Einwandes hat der europdische Gesetzgeber das Sitz-
kopplungsmodell fiir die EPG aufgegeben. In eine dhnliche Richtung entwickelt
sich das deutsche Recht. Der deutsche Gesetzgeber erlaubt nach den Verdnde-
rungen in dem MoMiG gemiB §§ 4a GmbHG, S AktG deutschen Unternehmen,
dass sie ihren Verwaltungssitz ins Ausland verlegen kénnen. Von dem deutschen
Standpunkt aus erscheint es daher nicht notwendig, fir die SE an dem Sitzkopp-
lungsmodell festzuhalten. Die materiellrechtliche Kopplung des Satzungssitzes

1238  Casper/Weller, NZG 2009, 681 (683).

1239 Casper/Weller, NZG 2009, 681 (683).

1240  Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008. 897 (901).
1241 Hommelhoff/ Teichmann, GmbHR 2008, 897 (898 f.).



an den Verwaltungssitz ist somit nach deutschem reformiertem Sachrecht un-
wahrscheinlich geworden.

E.  Mbglicher Einfluss des MoMiG auf die Behandlung von Gesellschaften aus
Drittstaaten

Bevor sich die Arbeit der moglichen Anwendung des Sitzkopplungsmodells auf
Gesellschaften aus Drittstaaten zuwendet, werden die mdglichen Auswirkungen
des MoMiG, d.h. der §§ 4a GmbHG, 5 AktG auf das deutsche Kollisionsrecht
untersucht. Nach der Einfiihrung der §§ 4a GmbHG, 5 AktG sieht der deutsche
Gesetzgeber das Sitzkopplungsmodell nicht auf seiner Agenda. Deutsche Gesell-
schaften konnen nach deutschem Sachrecht ihren Verwaltungssitz ins Ausland
verlegen. Daran konnte auch das auslindische mitgliedstaatliche Kollisions- und
Sachrecht nichts dndern, da sich aus der Niederlassungsfreiheit entsprechend der
EuGH-Rechtsprechung nach Centros, Uberseering und Inspire Art eine Aner-
kennungsverpflichtung fiir den Zuzugsstaat ergibt.'*

Anders liegt der Fall, wenn die betroffene Gesellschaft ihren Verwaltungs-
sitz in einen Staat auBerhalb der EU verlagert, mit dem kein entsprechender
Staatsvertrag besteht. In dieser Beziehung hat das deutsche Kollisionsrecht noch
keinen Wandel —~ weder durch eine Anderung der Rechtsprechung'?* noch durch
einen Akt der Gesetzgebung?* — erfahren. Es verbleibt daher bei der Anwen-
dung der modifizierten Sitztheorie gegeniiber Drittstaaten. Verlegt also eine
deutsche Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins Ausland, ist infolge einer Ge-
samtnormverweisung des deutschen Rechts das auslidndische Internationale Pri-
vatrecht berufen. Folgt das auslindische Kollisionsrecht ebenfalls der Sitztheo-
rie, wire das ausldndische Gesellschaftsrecht auf die betroffene Gesellschaft an-
zuwenden. Daher kidmen die §§ 4a GmbHG, 5 AktG nicht zur Anwendung;
stattdessen droht der jeweiligen Gesellschaft die Auflésung durch das auslidndi-
sche Recht oder andere negative Rechtsfolgen. Misst man den §§ 4a GmbHG, 5
AktG aber kollisionsrechtlichen Gehalt bei und betrachtet man diese somit als
versteckte Kollisionsnormen, so ist weder das deutsche EGBGB noch das aus-
lindische Internationale Privatrecht zur Anwendung berufen. Vielmehr wiren §§
4a GmbHG, 5 AktG anzuwenden.”” Nach dieser Interpretation kann die deut-
sche Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins auBereuropiische Ausland verlegen,
selbst wenn dieser Staat der Sitztheorie folgt.

1242 Dazu Erster Teil, § 2, A.
1243 BGH, NJW 2009, 289.
1244 RefE Intemnationales Gesellschaftsrecht, 1 ff,

1245  Handelsrechtsausschuss DAV, NZG 2007, 211 (212); Knof/Mock, GmbHR 2007, 852
(856).
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Allerdings ist eine solche Argumentation nicht iiberzeugend: Hitte der Ge-
setzgeber eine versteckte Kollisionsnorm innerhalb des Sachrechts schaffen wol-
len, hitte er dies zumindest in der Begriindung gekennzeichnet. Einen Hinweis
auf diese Interpretation sucht man in dem Regierungsentwurf vergeblich; es fin-
det sich auch kein Hinweis auf das Kollisionsrecht.'* Gegen diese Interpretation
ldsst sich auBBerdem anfiihren, dass der Gesetzgeber eine Verinderung der inter-
national-privatrechtlichen Rechtslage durch den Referentenentwurf im Internati-
onalen Gesellschaftsrecht anstrebt. Wenn der Gesetzgeber mit den §§ 4a
GmbHG, 5 AktG Kollisionsnorm hétte schaffen wollen, wire eine Verdnderung
des EGBGB im Zuge des Referentenentwurfs zum Internationalen Gesellschafis-
recht nicht notwendig. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass es sich bei den §§
4a GmbHG, 5 AktG allein um sachrechtliche Normen und damit nicht um ver-
steckte Kollisionsnormen handelt.'**’

Um eine wirkungsvolle Anwendung von §§ 4a GmbHG, 5 AktG zu ge-
wihrleisten, bedarf es also der entsprechenden kollisionsrechtlichen Flankie-
rung."*® Eine solche stellt der angekiindigte Referentenentwurf zum Internationa-
len Gesellschaftsrecht bereit. Ohne eine entsprechende Regelung im Kollisions-
recht liefe die Regelung der §§ 4a GmbHG, 5 AktG flir Verlegungen des Ver-
waltungssitzes ins Ausland ins Leere, wenn die ausldndische Rechtsordnung der
Sitztheorie folgt. Mittels der §§ 4a GmbHG, 5 AktG hat der deutsche Gesetzge-
ber die Sitztheorie somit nicht abgeschafft. Dementsprechend steht das Sitzkopp-
lungsmodell — zumindest theoretisch — weiterhin als Modell fiir die Regelung des
deutschen Gesellschaftskollisionsrechts zur Verfligung.

F.  Bewertung und Ausblick

Der Charme dieser Losung besteht u.a. in der Kombination der vorteilhaften Ele-
mente der beiden Theorien. Zum einen kann das auf die Gesellschaft anwendba-
re Recht rechtssicher bestimmt werden; zum anderen garantiert das Sitzkopp-
lungsmodell den notwendigen Vertrauensschutz des Rechtsverkehrs, da es sich
bei dem auf die Gesellschaft anwendbaren Recht um das Recht an dem Ort der
realen Hauptbetitigung handelt. Bei der Anwendung auf drittstaatliche Gesell-
schaften lieBe sich damit erstens sicher das anwendbare Recht bestimmen und
zweitens ein entsprechender Verkehrsschutz sicherstellen. Zudem brichte eine
solche Losung eine klare Verbesserung gegeniiber der modifizierten Sitztheorie

1246  Vgl. RegE MoMIG. 65; siehe ebenso Eidenmiiller, ZGR 2007. 168 (206).

1247  Vgl. RegE MoMiG, 65: siehe ebenso Eidenmiiller. ZGR 2007. 16& (206).: a.A.: Han-
delsrechtsausschuss DAV, NZG 2007. 211 (212); KnofiMock. GmbHR 2007, ¥52
(856).

1248  Eidenmiilier, ZGR 2007, 168 (206): Kindler. AG 2007, 721 (722).
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und damit in dieser Beziehung eine Verbesserung der sog. Jersey-Rechtspre-
chung.'” Im Gegensatz zu der modifizierten Sitztheorie bliebe die Identitit der
Gesellschaft in ihrer Verfassung nach ausldndischem Recht erhalten. Daher fiin-
de keine Verinderung der Unternechmensform durch eine Umqualifizierung einer
auslindischen Kapitalgesellschaft in eine inlindische Personengesellschaft mit
all den Folgeproblemen statt, wie es in Jersey-Rechtsprechung angelegt ist.

Eine Gesellschaft aus einem Drittstaat wire demnach anzuerkennen, wenn
sie in dem Drittstaat ihren Verwaltungs- und ihren Satzungssitz hat. Fallen je-
doch Verwaltungssitz (Inland) und Satzungssitz (Ausland) auseinander, stellt
sich die Frage nach einer entsprechenden Sanktion. Nach Art. 64 SE-VO steht
das Sanktionsrecht dem Wegzugsstaat zu. Ob der jeweilige Drittstaat ein Interes-
se hat, dieses Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz bei einer ei-
genen Gesellschaft zu sanktionieren, ist fraglich. Es stellt sich damit die Frage
nach den Erfolgsaussichten einer Umsetzung des SE-Modells im deutschen au-
tonomen Kollisionsrecht gegeniiber Drittstaaten. Problematisch scheint insofern
die effektive Durchsetzung des Sitzkopplungsmodells gegeniiber Drittstaaten. Im
Gegensatz zu den europdischen Auslandsgesellschaften fehlt es gegeniiber Dritt-
staaten an einem rechtlichen und institutionellen Rahmen, um die Sitzkopplung
zu gewihrleisten. Im Hinblick auf die Regelungstechnik stellt die Sanktion des
Art. 64 SE-VO die Einhaltung der Sitzkongruenz sicher. Falls der Mitgliedstaat
seiner aus Art. 64 SE-VO resultierenden Verpflichtung nicht nachkommt, wird
es im Extremfall bei massenhafter Duldung des Auseinanderfallens von Verwal-
tungs- und Satzungssitz zu einem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUV kommen. Eine entsprechende Handhabe besteht gegeniiber Drittstaaten
jedoch nicht, da ein gemeinsames, supranationales Recht wie das europiische
Primérrecht in dem Verhiltnis zu diesen Staaten keine Anwendung findet. Ob es
ausreicht, allein auf die ,.sittenbildende Wirkung von Verbotsnormen‘'** zu ver-
trauen, ist zweifelhaft. Zwar mag eine entsprechende gesetzliche Regelung man-
chen von einem gewissen Fehlverhalten abschrecken, ob dies aber eine effektive
Durchsetzung gewihrleistet, kann bezweifelt werden. Effektiver wire es, wenn
das deutsche Recht selbst in einem solchen Fall die Anerkennung verweigerte
und die Gesellschaft entsprechend der deutschen Umqualifizierungslésung als
deutsche Personenhandelsgesellschaft behandeln wiirde. Eine solche Losung wi-
re jedoch kein Fortschritt gegeniiber der modifizierten Sitztheorie, da sich die
Anerkennung letztlich nach dem schirfsten Standard, d.h. der Sitztheorie richtet.
De facto wire es — unter dem Gesichtspunkt der Sanktionierung betrachtet — also
doch eine Anwendung der Sitztheorie. Somit ist es trotz der oben genannten Vor-
teile unwahrscheinlich, dass die Ubertragung des SE-Modells in das autonome

1249 Vgl zu d«?r Jersey-Rechtsprechung: BGHZ 151, 204; Ebke, in: FS Thode, 593 (611).
1250  Zimmer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 378; vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, § 1111, die von der ,sittenbildenden Kraft des Strafrechts* sprechen.
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deutsche Kollisionsrecht insgesamt eine Verbesserung der Jersey-Rechtspre-
chung darstellt.

Gegen die Einfithrung des SE-Modells fiir das deutsche autonome Gesell-
schaftskollisionsrecht sprechen zwei Erwégungen. Zunichst scheint sich der eu-
ropdische Gesetzgeber weiter in Richtung einer verbesserten Mobilitit zu bewe-
gen. Trotz der Cartesio-Entscheidung des EuGH,'™' in dem dieser indirekt die
Primérrechtskonformitit des SE-Modells bestitigte, tendiert der EU-Gesetzgeber
dazu, ein Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz gegeniiber Aus-
landsgesellschaften aus Drittstaaten zu billigen. Dies folgt aus Art. 7 Abs. 2
EPG-VO-E, wonach Hauptverwaltung und Satzungssitz nicht in dem gleichen
Staat liegen miissen. Als stirkeres Argument lisst sich hingegen das MoMiG an-
fiihren. Erlaubt der deutsche Gesetzgeber den inlindischen Gesellschaften das
Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Satzungssitz,'”* stellt sich die Frage,
ob das gleiche nicht auch fiir auslidndische Gesellschaften mit inldndischem
Verwaltungssitz gelten soll. Wenn sich der Gesetzgeber zum Ziel gesetzt hat, an
dem Wettbewerb der Gesellschaftsrechte'** teilzunehmen, miisste er auch fiir die
auslindischen Rechtsformen die gleiche Bedingungen schaffen wie fur inldndi-
sche. Der Wettbewerb muss demnach sowohl im Inland als auch im Ausland be-
stehen konnen. Der Wettbewerb wire bei der entsprechenden Kodifizierung des
SE-Modells — wenn tiberhaupt — nur sehr eingeschriankt méglich. Insgesamt er-
scheint die Einfiihrung des SE-Modells als deutsche autonome Regelung fiir den
nationalen Gesetzgeber nicht ratsam.

§ 5: Zusammenfassung des Zweiten Teils

AbschlieBend ist festzustellen, dass neben der Beibehaltung der gegenwiértigen
Rechtslage mit der Spaltung des Kollisionsrechts der Referentenentwurf zum In-
ternationalen Gesellschaftsrecht die beste Regelungsoption darstellt. Die anderen
beiden Losungen sehen sich von verschiedenen Seiten berechtigter Kritik ausge-
setzt. Sonderankniipfungen stehen in Widerspruch zu der grundsitzlichen An-
kniipfung an das Griindungsrecht und durchbrechen die Systematik des Interna-
tionalen Privatrechts. Sie sind daher nur selten sinnvoll.'*** Das Modell der SE ist
bereits auf europdischer Ebene unter Druck geraten und wird auch in dem Sta-
tutsentwurf der EPG nicht als maBgeblich angesehen.'*** Es ist deshalb ungewiss.
inwiefern es eine ernsthafte Alternative auf nationaler Ebene darstellen kann. Da

1251  EuGH. NJW 2009, 569 ff.

1252 §§ 4a GmbHG. 5 AktG.

1253  RegE MoMiG. 56. 130: vgl. auch Dierksmeier. in: FS Sandrock. 205 ff.
1254 Dazu Zweiter Teil. § 3.

1255 Dazu Zweiter Teil, § 4, D.
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die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus ,.nicht-privilegierten
Drittstaaten* nach der geltenden Rechtslage allerdings auch ernsthafte Probleme
mit sich bringt,’® scheint der Referentenentwurf die bestmégliche Losung zu
sein. Bevor jedoch ein endgiiltiges Urteil gefillt wird, sollen einige Punkte des
Referentenentwurfs einer genaueren Untersuchung unterzogen werden.

1256 Dazu Erster Teil. § 2, B.. IL. und Zweiter Teil, §1.
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Dritter Teil: Bewertung der Regelungsoptionen unter besonde-
rer Beriicksichtigung des Referentenentwurfs

Im folgenden Abschnitt werden einige Uberlegungen zum Referentenentwurf
und dessen Auswirkungen auf die kollisionsrechtliche Behandlung auslindi-
scher, drittstaatlicher Gesellschaften aufgezeigt. Im Mittelpunkt der Untersu-
chung steht sowohl der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschafis-
recht als auch die Beibehaltung der gegenwirtigen Rechtslage. Zu diesem Zweck
soll in § 1 erdrtert werden, ob Staatsvertrdge mit ausgewihlten Drittstaaten eine
Alternative zu dem Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht
darstellen. AnschlieBend wendet sich die Arbeit unter § 2 moglichen Unstim-
migkeiten im Glaubigerschutz zu, die sich durch die Liberalisierung des Gesell-
schaftskollisionsrechts ergeben konnen. § 3 setzt sich mit der Ermittlung des an-
zuwendenden auslindischen Gesellschaftsrechts und potenticllen Problemen
auseinander. § 4 bewertet den Einsatz des ordre public als Korrektiv im Interna-
tionalen Gesellschaftsrecht. § 5 geht der Frage nach. ob die fehlenden Harmoni-
sierungsmoglichkeiten gegeniiber Gesellschaften aus Drittstaaten cin Argument
gegen die Anwendung der Griindungstheorie darstellen. In § 6 wendet sich die
Arbeit dem Problem des Wegzugs von Gesellschaften im Vorfeld der Insolvenz
zu und untersucht, wie das autonome Internationale Insolvenzrecht darauf rea-
gieren kann.

§ 1: Staatsvertriige als Alternative zum Referentenentwurf

Als eine der grundlegenden Anderungen wendet sich gemi Art. 10 EGBGB-E
der Referentenentwurf im Internationalen Gesellschaftsrecht auch gegeniber
Drittstaaten-Gesellschaften der Griindungstheorie zu.** Mit dieser Veranderung
in der kollisionsrechtlichen Behandlung von Gesellschaften geht der Gesetzgeber
von der gewohnheitsrechtlichen Sitztheorie auf die Griindungsthcorie gegentiber
Drittstaatengesellschaften iiber. Damit konnen diese Gesellschaften auch im In-
land in der Rechtsform auftreten. die ihnen gemaB Art. 10 Abs. | EGBGB-E ihr
Registrierungsrecht verlichen hat. Diese Grundsatzentscheidung des Gesctzge-
bers wird insofern hinterfragt. als eine Alternative zu dem Konzept des Referen-
tenentwurfs dargestellt und bewertet werden soll. Es ist zumindest theoretisch

1257  RefE Internationales Gesellschaftsrecht. 7.
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denkbar, das Konzept der staatsvertraglichen Anerkennung — unter Beibehaltung
der Sitztheorie — fortzuentwickeln.

A.  Staatsvertriige als Regelung der gegenseitigen Anerkennung von Gesell-
schaften

Eine Alternative zu einem vollstindigen Ubergang zu der Griindungstheorie, wie
ihn der Referentenentwurf im Internationalen Gesellschaftsrecht in Art. 10
EGBGB-E vorsieht, wire die Aushandlung von Staatsvertrdgen mit Drittstaaten,
in denen die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften aus den Vertragsstaa-
ten vereinbart werden konnte.'”® Diese volkerrechtlichen Vereinbarungen gingen
gemiB Art. 3 Nr. 2 EGBGB den allgemeinen kollisionsrechtlichen Vorschriften
des EGBGB und den allgemeinen gewohnheitsrechtlichen Regelungen des auto-
nomen deutschen Kollisionsrechts vor. In den bilateralen Vertragen kdnnte —
entsprechend des kollisionsrechtlichen Verstindnisses des deutsch-amerikani-
schen FHSV — die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften festgeschrie-
ben werden.

B.  Bewertung der Losung

Im Folgenden soll die Losung iiber Staatsvertrige als Mittel der gegenseitigen
Anerkennung von Gesellschaften bewertet werden. Zunichst beschftigt sich die
Arbeit mit den Nachteilen unter I. Danach wendet sie sich den Vorteilen unter I1.
zu und schlieft mit dem Ergebnis unter III.

1. Nachteile der Lisung iiber Staatsvertriige

Diese Regelung stiinde im Einklang mit der historischen Leitlinie des Auswirti-
gen Amtes, das sich bei der Kodifikation des BGB und des EGBGB eine Liicke
im Internationalen Gesellschaftsrecht zu der Aushandlung von Staatsvertrdgen
ausbedungen hatte.'”” Die Bundesrepublik Deutschland konnte sich die Dritt-
staaten, deren Gesellschaften anerkannt werden sollen, aussuchen. Bestiinde sei-

1258  Ebke, in: FS Sandrock, 175 (198 £.).
1259 BGH, WM 2002, 2286; BGH, WM 2003, 699 (700); BGH, ZIP 2004, 1449 (1450);
BGH, BB 2004, 2595: vgl. auch Erster Teil, § 1, A, I, 2.
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tens der Bundesrepublik Deutschland kein Interesse an der Anerkennung der Ge-
sellschaften aus dem betroffenen Drittstaat, wire man mangels staatsvertragli-
cher Regelung nicht zu einer Anerkennung verpflichtet; es bliebe mithin bei der
Anwendung der modifizierten Sitztheorie gegeniiber diesen Drittstaaten. Folg-
lich lage die Ausgestaltung des Internationalen Gesellschaftsrechts gegeniiber
Gesellschaften aus ,.nicht-privilegierten Drittstaaten* in der Kompetenz des
Auswirtigen Amtes. Mit dem Auswirtigen Amt trite somit eine demokratisch
nur mittelbar legitimierte Regelungsinstitution neben die anderen beiden poten-
tiellen Regelungsgeber, d.h. neben das Parlament oder den Richter. Ob das Aus-
wirtige Amt seinen Einfluss heutzutage in diesem Bereich geltend machen wiir-
de, erscheint allerdings sehr zweifelhaft. Vielmehr gibt es seitens des Auswirti-
gen Amtes — soweit ersichtlich — keinerlei Bestrebungen den vor tiber 100 Jahren
geduBerten Einwand, staatsvertragliche Regelungen in diesem Bereich zu treffen,
geltend zu machen.

Unter Effizienzgesichtspunkten ist zu berlicksichtigen, dass die einzelnen
Verhandlungen des Auswirtigen Amtes zu der Gestaltung des Internationalen
Gesellschaftsrechts sehr aufwindig und kostenintensiv wéren. Abhilfe konnte je-
doch ein standardisierter Staatsvertrag entsprechend eines sog. Mustervertrages
schaffen, der die Verhandlungskosten wenigstens reduzieren konnte. Ein anderer
moglicher Nachteil wire, dass die Aushandlung der Staatsvertrdge nur eine Re-
aktion auf einen stetig steigenden Handel mit bestimmten Lidndern wire. Die
staatsvertragliche Regelung kdme in diesen Fillen fiir die betroffenen Gesell-
schaften zu spit. Es ist also kein spezielles Problem der staatsvertraglichen Re-
gelungsoption im Internationalen Gesellschaftsrecht, sondern ein solches. das in
jedem Rechtsgebiet auftritt.

Gegen einen Ausbau der staatsvertraglichen Regelung spricht auch eine
Folgenbetrachtung, falls sich das Auswirtige Amt zu dem Abschluss entspre-
chender Staatsvertrage entschlieBen wiirde. Diese Losung tiberwindet die Spal-
tung der Ankniipfung nicht: der bestehende Unterschied in der Ankniipfung
wiirde fiir EU-Gesellschaften, staatsvertraglich privilegierte Gesellschaften so-
wie sonstige Gesellschaften aufrechterhalten. Dies wiirde den Zustand der
Rechtsunsicherheit im Gesellschaftskollisionsrecht gegentiber Drittstaaten ze-
mentieren. Angesichts der aufgefiihrten Nachteile einer staatsvertraglichen Rege-
lung gegeniiber Drittstaaten und den {iberschaubaren Vorteilen spricht ciniges
dafiir von einer entsprechenden Ausgestaltung des Internationalen Gesellschafts-
rechts abzusehen.

II. Vorteile der Lisung iiber Staatsvertriige

Allerdings ist auf eine Konstellation hinzuweisen. in der nur cin Staatsvertrag zu
der Anerkennung deutscher Gesellschaften fihren kann. Dabei handelt s sich
um die Verlegung des tatsichlichen Verwaltungssitzes einer deutschen Gesell-
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schaft ins drittstaatliche Ausland, das der Sitztheorie folgt. Mit Einfiihrung des
Referentenentwurfs zum Internationalen Gesellschaftsrecht fielen die kollisions-
rechtlichen Grenzen fiir eine Verwaltungssitzverlegung, vgl. Art. 10 Abs. 1
EGBGB-E. Auf sachrechtlicher Ebene hat aus deutscher Sicht bereits das Mo-
MiG mit den §§ 4a GmbHG, 5 AktG die notwendigen Voraussetzungen geschaf-
fen. Es ist demnach nur eine Verwaltungssitzverlegung in Lander moglich, die
ihrerseits der Griindungstheorie folgen und damit auf deutsches Sachrecht zu-
riickverweisen.*® Die auslindischen Gerichte in Staaten, die der Sitztheorie fol-
gen, werden ihr jeweiliges Kollisionsrecht entsprechend dem /ex fori-Grundsatz
anwenden und damit zu der Anwendung des eigenen nationalen Sachrechts auf
die deutsche Gesellschaft gelangen. Somit wird die deutsche Gesellschaft nicht
nach ihrem Heimatstatut beurteilt und damit nicht anerkannt werden. Daran dn-
dert auch der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht nichts,
denn weder das deutsche Internationale Privatrecht noch das deutsche Sachrecht
sind in dieser Konstellation durch das auslidndische Internationale Privatrecht be-
rufen.

Die Losung iiber die staatsvertragliche Anerkennung steigert die Mobilitdt
deutscher Gesellschaften somit nur in zwei Situationen: Erstens findet deutsches
Gesellschaftssachrecht Anwendung, soweit die inlindische Beurteilung deut-
scher Gesellschaften mit ausldndischem Verwaltungssitz betroffen ist. Denn in
diesem Fall verweist Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E auf das deutsche Sachrecht.
Zweitens findet deutsches Sachrecht auf eine deutsche Gesellschaft Anwendung,
wenn diese Gesellschaft thren Verwaltungssitz in einen (Dritt-)Staat verlegt, der
der Griindungstheorie folgt, da somit auf deutsches Recht zuriickverwiesen wird.
Besteht kein Staatsvertrag, anerkennt die ausldndische Rechtsordnung die deut-
sche Gesellschaftsform nicht. Damit kiime es zu einem Statutenwechsel, der eine
Anderung des anwendbaren Rechts nach sich zieht.

IIl. Ergebnis

Eine Anerkennung deutscher Gesellschaften in einem Sitztheoriestaat kann der
Referentenentwurf nicht leisten. An den Geltungsgrenzen der deutschen Rechts-
ordnung scheitert folglich das Mobilititsziel des deutschen Gesetzgebers. Diese
Betrachtung soll jedoch kein schlagendes Argument gegen den Referentenent-
wurf bilden, sondern vielmehr der richtigen Einschitzung dienen, was der Refe-
rentenentwurf leisten kann. In der Konstellation der Verwaltungssitzverlegung
einer deutschen Gesellschaft in einen Sitztheoriestaat vermag daher nur die An-
erkennung mittels Staatsvertrag das Regelungsziel des Referentenentwurfs zu er-

1260  Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn 7.14; Kindler, AG 2007, 721 (722).



reichen. Dies gilt es zu beachten, soweit der Referentenentwurf ein Plus an Mo-
bilitdt in dem Verhiltnis zu der geltenden Rechtslage bedeutet. Eine staatsver-
tragliche Losung wiirde den Eindruck eines ,,Flickenteppichs* im Internationalen
Gesellschaftsrecht zusitzlich verstirken. Das Internationale Gesellschaftsrecht
wiirde weiter an Kohérenz verlieren. Diesen Verlust an Einheitlichkeit will der
Referentenentwurf vermeiden.'**!

Im Grundsatz ist der Losungsansatz des Referentenentwurfs daher der Aus-
dehnung des Netzes von Staatsvertrdgen vorzuziehen, da die oben genannten Ar-
gumente eher fiir den Referentenentwurf sprechen. Auf der Ebene des europii-
schen Rechts ist jedoch zu beachten, dass die jiingste Entwicklung des Europii-
schen Kollisionsrechts fiir Drittstaatensachverhalte dadurch gekennzeichnet ist,
dass sich eine Losung iber bilaterale Staatsvertrdge der EG, aber auch der Mit-
gliedstaaten mit Drittstaaten abzeichnet.** Es bleibt abzuwarten, ob sich diese
Ausdehnung der Staatsvertrage auch auf die kollisionsrechtliche Behandlung von
Gesellschaften aus Drittstaaten erstrecken wird.

1261  RefE Internationales Gesellschaftsrecht. 7.
1262 Vgl. Javme. IPRax 2011. 101 fT.
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§ 2: Unstimmigkeiten im Gliubigerschutzrecht und notwen-
dige Folgerungen

Obwohl Schutzliicken in dem Bereich des Gldubigerschutzes durch gleichlau-
fende Qualifikation vermieden werden kdnnen,"”* verbleiben aufgrund der unter-
schiedlichen Zielrichtung der verschiedenen Gesellschaftsrechtsordnungen in
dem europdischen, aber auch in dem aufBereuropidischen Bereich hdufig Diffe-
renzen bei der Qualifikation entsprechender Institute des Glaubigerschutzes.
Diese Unstimmigkeiten resultieren aus der Liberalisierung des Gesellschaftskol-
lisionsrechts.”** Deshalb héingt der Schutz der Gliubiger der jeweiligen Gesell-
schaft entscheidend davon ab, ob er dem Gesellschaftsrecht des Griindungsstaats
unterfillt. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der Gldubigerschutz, der nach
den Vorstellungen der /ex fori dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen ist, nach dem
Griindungsrecht durch andere Rechtsinstitute aus dem Insolvenz- oder Delikts-
recht gewihrleistet wird.””® Aufgrund der Sachnormverweisung auf das auslin-
dische Gesellschaftsrecht in dem Geltungsbereich des AEUV und de lege feren-
da gemiB Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E wiirden die delikts- oder insolvenzrechtlich
fundierten Institute des Glaubigerschutzes nicht zum Tragen kommen. Dies gilt
bei Verabschiedung des Referentenentwurfs auch gegeniiber Gesellschaften aus
Drittstaaten. Wenn selbst Unstimmigkeiten zwischen den Rechtsordnungen
zweier EU-Staaten bestehen, die der Harmonisierung unterliegen, so besteht in
dem nicht vereinheitlichten Rechtsverkehr mit Drittstaaten eine noch groflere
Wabhrscheinlichkeit, dass es zu Normwiderspriichen kommt. Folglich wiren die
Glaubiger schutzlos gestellt, da die Rechtsnormen der verschiedenen Rechtsord-
nungen zu ihrem Leidwesen nicht aufeinander abgestimmt sind. Es kime damit
zu dem Ergebnis, dass beide beteiligten Sachrechte dem Betroffenen Glaubiger
grundsitzlich einen Anspruch zubilligen wiirden, aber die Anspriiche nicht zur
Anwendung kdmen, da die Kollisionsrechte nicht auf die entsprechenden Statu-
ten des Sachrechts verweisen. Damit ist der Glaubiger aufgrund der Verweisun-
gen des Internationalen Privatrechts schutzlos gestellt. Sein Rechtsbegehren
scheitert somit daran, dass sich der Sachverhalt {iber die Grenzen einer Rechts-
ordnung , hinwegbewegt* und nicht daran, dass die betroffenen Rechtsordnungen
keinen Schutz gewihrleisten. Dieser Rechtszustand widerstrebt dem gesunden
Rechtsgefiihl und kann von beiden Rechtsordnungen als Ergebnis nicht akzep-
tiert werden. Die Notwendigkeit einer Korrektur ergibt sich aus dem Methoden-

1263 Z.B. durch die insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzverschleppungshaftung.
Diese wird somit wie das funktional entsprechende Rechtsinstitut im britischen Recht,
das wrongful trading, im Insolvenzstatut verortet.

1264 Merks, ZGR 2004, 305 (323).

1265  Merkr. ZGR 2004, 305 (323).
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wechsel, indem der Rechtsanwender die beiden Rechtsordnungen und ihre Lo-
sungen des Problems vergleicht.'*

In den USA spricht man in einem solchen Fall von einem false conflict,”*
wenn die Rechtsordnungen kraft des eigenen Internationalen Privatrechts zu Er-
gebnissen kommen, die von dem abweichen, was die Rechtsordnungen jeweils
als das richtige Ergebnis ansehen. Als Losung bietet sich einerseits eine rechts-
technische Option tiber die Methodik des Internationalen Privatrechts mittels der
sog. Anpassung”® oder Angleichung”® an'"" andererseits zukiinftig eine
rechtspolitische Gestaltungsmdoglichkeit in Form eines European Law Institute

(ELI).’Z”

A.  Rechtstechnische Losung durch das Rechisinstitut der Anpassung

Bei der soeben beschriebenen Disharmonie von zwei betroffenen Rechtsordnun-
gen handelt es sich um den Fall eines sog. Normenmangels.”* Die Verweisung
geht prima facie ,,ins Leere“, obwohl die Rechtsordnung einen entsprechenden
Anspruch kennt; dieser ist jedoch aufgrund des geschlossenen und in sich stim-
migen Regelungskonzepts der nationalen Rechtsordnung in einem anderen
Rechtsbereich fundiert. Ein solcher Normenmangel ist das Resultat der analyti-
schen Methode des Internationalen Privatrechts,”” wonach der zu beurteilende
Sachverhalt unter sachlichen und zeitlichen Gesichtpunkten aufgespalten und
zerlegt wird. Danach sind infolge der unterschiedlichen Wertungen des Interna-
tionalen Privatrechts mehrere Rechtsordnungen zu der Behandlung eines einheit-
lichen Sachverhalts berufen. Dies bezeichnet man als dépegage.”™ Zu der Lo-
sung eines Sachverhalts im Internationalen Gesellschaftsrecht kénnen sowohl

1266  v. Bar/Mankowski, IPR 1, S. 712.

1267 Vgl. Kegel/Schurig. IPR, S. 312.

1268  So v. Hoffmann/Thorn, IPR. S. 231 Fn 56: Neuhaus. Grundbegrifte des IPR. S. 353;
Kropholler, IPR, S. 234 ff.; Looschelders. IPR, Vorbem. zu Art. 3-6 EGBGB. Rn S8
ff.; umfassend zu der Anpassung im Intemnationalen Privatrecht Looschelders. Die An-
passung im IPR.

1269  So Kegel/Schurig, IPR.S. 306 ff.

1270  Anpassung und Angleichung sind synonyme Begriffe und bezeichnen dasselbe kollisi-
onsrechtliche Institut. Der iiberwiegende Teil der Lehre bevorzugt den Begnff der An-
passung. da dieser deutlicher mache. dass nicht eine Rechtsordnung oder Norm als sol-
che einer anderen .,angeglichen” werde, sondem nur die Rechtsanwendung aus Wer-
tungsgriinden im Einzelfall modifiziert werde. vgl. Kropholler. IPR. S, 234: v Hoff-
mann/Thorn, IPR. S. 231 Fn 56.

1271 Ebke, in: FS Grofifeld, 189.

1272 v. Bar'Mankowski. IPR 1, S. 712; Kegel Schurig. IPR. $.123. 307 ff.

1273 Grundlegend Goldschmidh. in: FS M. Wolff. 202 (20X ff,)

1274 Jayme, in: FS Kegel. 253 ff.: Kegel Schurig. IPR.S. 123 ff.
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das Gesellschafts-, als auch das Vertrags-, das Delikts- oder das Insolvenzstatut
betroffen sein.'””

Die Losung der Anpassungsproblematik und damit die Beseitigung der
Trennung eines cinheitlichen Regelungszusammenhangs sind auf kollisions-
oder auf sachrechtlichem Wege moglich.'””® Einerseits kann die Anwendung der
Kollisionsnormen der /ex fori entsprechend modifiziert werden, so dass die ge-
samte Rechtsbeziehung einer Rechtsordnung unterstellt wird. Dies bezeichnet
man als die kollisionsrechtliche Losung. Andererseits kann der Richter aus-
nahmsweise neue Sachnormen schaffen, und somit eine Anderung des Sach-
rechts im Einzelfall vornehmen, die sog. sachrechtliche Losung. Der zweite Weg
wird als ,,ultima ratio*'*”” bezeichnet. Die Kritik an der sachrechtlichen Losung
entziindet sich daran, dass sie neue Normen im Sachrecht schafft, die in keiner
der beiden Rechtsordnungen vorgesehen sind.'””® Dies gilt allerdings auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene auch fiir die Abanderung der Verweisung im Einzelfall, die
auch nicht von der verweisenden Rechtsordnung vorgesehen ist. Allerdings strei-
ten Praktibilitdtsgesichtspunkte haufig fiir die kollisionsrechtliche Losung, weil
die Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Verweisungsnorm einen geringe-
ren konstruktiven Aufwand erfordert als die Schaffung einer neuen Norm im
Sachrecht.”” Als Leitlinie gilt, dass die Losung nach dem Grundsatz des ge-
ringsten Eingriffs in das geltende Recht zu entwickeln ist.'”® Dabei soll die Ent-
scheidung zugunsten einer kollisions- oder einer sachrechtlichen Lésung auf-
grund einer Interessenabwigung im Einzelfall getroffen werden; als vorzugs-
wiirdig gilt grundsétzlich die kollisionsrechtliche Losung.'*®' Dafiir streitet zu-
dem die Verantwortlichkeit des Internationalen Privatrechts, da es durch die un-
terschiedlichen Verweisungen die Problematik verursacht hat. Daher soll es fiir
die aufgeworfene Problematik auch eine Lésung bieten.

1275 Vgl. zu der Haftungsverfassung einer britischen Limited Liability Partnership (LLP) in
Deutschland und der Notwendigkeit einer Anpassung, Henssler/Mansel, NJW 2007,
1393 ft.

1276  v. Bar/Mankowski, IPR 1, S. 712; Kegel/Schurig, IPR, S. 312 ff.

1277 v. Hoffmann/Thorn, IPR, S. 233.

1278  v. Hoffmann/Thorn, IPR, S. 234.

1279 Vgl. Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1397) sehen die kollisionsrechtliche Losung
als ..konstruktiv einfacher" an.

1280  MiKo-Sonnenberger, Einl. IPR, Rn 613.

1281 H.M.: Erman-Hohloch, Einl. Art. 3 Rn 46: v. Hoffmann/Thorn, IPR, S. 233 f;
Kropholler, PR, S. 240; a.A. MiiKo-Sonnenberger, Einl. IPR, Rn 541; v.
Bar/Mankowski, IPR 1, S. 712 f., die eine sachrechtliche Losung bevorzugen.

1282  Kegel. in: FS Lewald, 259 (285).
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1. Anpassungslage

Voraussetzung fiir eine Anpassung ist eine Anpassungslage. Eine solche liegt
vor, wenn beide Rechtsordnungen fiir sich genommen ein Ergebnis erzielen, das
von der nach den Verweisungsregeln ermittelte Rechtslage abweicht, obwohl die
jeweiligen Ergebnisse sich funktional entsprechen.”® Es muss also ein Normen-
mangel gegeben sein.

Als Beispiel fithren Henssler und Mansel die britische Limited Liability
Partnership (LLP) mit inldndischen Geschiftsaktivititen an, deren Gesellschaf-
ter sich durch fahrléssige Beratungsfehler in Deutschland der personlichen Haf-
tung ausgesetzt sehen.'”® Es handelt sich also um eine Kombination von briti-
schem Gesellschafts- und deutschen Vertrags- und Deliktsstatut. Zunidchst stellt
sich die kollisionsrechtliche Frage, welches Recht auf die personliche Haftung
anzuwenden ist. In Betracht kommen sowohl die Anwendung deutschen Ver-
trags- oder Deliktsrechts als auch die Anwendung britischen Gesellschaftsrechts.
Die Anwendbarkeit deutschen Vertragsrechts kann sich auf drei Wegen ergeben:
entweder durch ausdriickliche Rechtswahl nach Art. 3 Rom 1I-VO, nach Art. 4
Abs. 1 b), Art. 19 Rom I-VO aufgrund des Niederlassungsortes der Kanzlei oder
gemif} Art. 6 Abs. 1 a) Rom I-VO wegen der Verbrauchereigenschaft des Man-
danten.'” Fiir das Deliktsrecht folgt die Anwendbarkeit deutschen Rechts aus
dem Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO; gleichwoh! wird sich auch der Erfolgs- oder De-
liktsort gemdB Art. 4 Abs. 1 Rom [I-VO in Deutschland befinden. Hingegen ist
das Gesellschaftsstatut der Gesellschaft das britische Recht. Dies folgt aus der
Rechtsprechung des EuGH zu der Niederlassungsfreiheit. so dass deutsches Ver-
trags- und Deliktsrecht auf eine britische Gesellschaftsform anwendbar ist. Es
liegt somit eine dépegage vor.

Das britische Gesellschaftsrecht kennt keine personliche Haftung fiir Bera-
tungsfehler. Eine persénliche Haftung fiir Beratungsfehler ergibt sich in dem
englischen Recht aus dem richterrechtlichen Institut der fahrldssigen Vermo-
genshaftung des Deliktsrechts — dem tort of negligence. Da die Verweisung des
Internationalen Privatrechts in diesem Fall jedoch deutsches Deliktsrecht zur
Anwendung beruft, scheidet eine Haftung nach britischem Recht aus. In dem
deutschen Recht erweist sich eine Haftung des LLP-Gesellschafters ebenfalls als
problematisch. Den Mandatsvertrag hat der Mandant mit der Gesellschaft und
nicht mit dem betroffenen Gesellschafter geschlossen. Somit besteht keine ver-
tragliche Haftung des betroffenen Gesellschafters. Eine Haftung nach ci.c. aus
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241 Abs. 2 BGB entféllt nach der Rechtspre-
chung des BGH ebenso. weil er eine Haftung von Freiberuflern wegen der Inan-

ff.).
1284  Henssler'Mansel. NJW 2007, 1393 (1395 ff.).
1285  Henssler Mansel. NJW 2007, 1393 (1395).
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spruchnahme persdnlichen Vertrauens allein aufgrund der Berufstragerschaft ab-
lehnt.'?® Eine deliktsrechtliche Haftung scheitert an der Grundannahme, dass das
Deliktsrecht nur ausnahmsweise reine Vermogensschiden ersetzt.”™* Reine Ver-
mogensschiden werden nur in den Fillen vorsitzlicher sittenwidriger Schédi-
gung nach § 826 BGB oder bei Verletzungen von Schutzgesetzen wie beispiels-
weise § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 oder § 266 Abs. 1 StGB gewihrt,
die allesamt Vorsatz voraussetzen. RegelmiBig wird jedoch ein fahrldssiger Be-
ratungsfehler vorliegen oder es wird sich zumindest kein vorsitzlicher Bera-
tungsfehler nachweisen lassen. Die einzige Moglichkeit, eine personliche Haf-
tung nach deutschem Recht zu begriinden, besteht nach § 8 Abs. 2 PartGG. Da-
nach haften einzelne Partner einer Partnerschaftsgesellschaft'™ ausnahmsweise
neben der Partnerschaft fiir ihre beruflichen Fehler.

Somit besteht die kuriose Rechtslage, dass beide Rechtsordnungen auf ein
bestimmtes Ergebnis zielen, soweit sie alleine auf den Sachverhalt angewandt
werden wiirden. Die kollisionsrechtlichen Verweisungen und damit ihre kombi-
nierte Anwendung fiihren aber dazu, dass die Gesellschafter keiner Haftung un-
terliegen. Aufgrund der kollisionsrechtlichen Verweisungen kidme es mithin zu
cinem Ausschluss der Haftung des fehlerhaft handelnden Anwalts, was den
iibereinstimmenden Wertungen der beiden Rechtsordnungen widerspricht. Damit

besteht also eine Anpassungslage, die auf dem aufgezeigten kollisions- oder
sachrechtlichen Wege aufgeldst werden muss.

1286  BGH, NJW 1989, 293 (294); NJW 1991, 32 (33); NJW 1992, 2080 (2083); vgl. umfas-
send, Ebke, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der wirtschaftspriifenden, steuer-
und rechtsberatenden Berufe im internationalen Vergleich; vgl. zu der moglichen Haf-

t;xfng des Abschlusspriifers nach § 311 Abs. 3 BGB MiiKo-Ebke, HGB, § 323 Rn 115

1287  Vgl. MiiKo-Wagner, BGB, § 823 Rn 184 ff., 351; MiiKo-Ebke, HGB, § 323 Rn 193.

1288  Der der LLP vergleichbare Organisationstypus im deutschen Recht ist die Partner-
schaftsgesellschaft, auch wenn sie anderen im Gegensatz zu der LLP nur Berufstrigern
offen steht. Insofern gibt es im deutschen Recht kein funktional entsprechendes Aqui-
valent. Die LLP angloamerikanischen Zuschnitts und die Partnerschaftsgeselischaft
deutschen Rechts entspringen jedoch dhnlichen Regelungsanliegen der Gesetzgeber.
Den Freien Berufen sollte infolge der stark gestiegenen Haftungsrisiken eine Gesell-
schaftsform zur Verfiigung stehen, die eine personalistische Organisation und steuer-
rechtliche Transparenz mit einer Einschriinkung der personlichen, akzessorischen und
gesamtschuldnerischen Haftung kombinieren kann. Die Partnerschaftsgesellschaft ist

somit die der LLP am nichsten stehende deutsche Gesellschafisform. Vgl. ausfiihrlich
Henssler/Mansel, in: FS Horn, 403 (416 ff.).
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II.  Durchfiihrung der Anpassung

Als Alternativen kommen sowohl eine kollisions- als auch eine materiellrechtli-
che Losung in Frage. Kollisionsrechtlich lieBe sich entweder an eine Anpassung
des Gesellschafts- oder des Deliktsstatuts denken. Gegen eine methodisch denk-
bare Anpassung mittels des deutschen Gesellschaftsrechts spricht jedoch die
EuGH-Rechtsprechung zu der Niederlassungsfreiheit, die eine Anerkennung der
EU-ausléndischen Gesellschaft als solche vorschreibt. Daher kommt nur eine
Anpassung des Deliktsrechts in Betracht. Ausnahmsweise wird die Verweisung
auf das britische Gesellschaftsrecht auf die fahrldssige Vermégenshaftung nach
britischem Deliktsrecht ausgedehnt. Mittels irreguldrer Qualifikation“'*® wird
die deliktsrechtliche Vermogenshaftung fiir Schiiden eines Mandanten im briti-
schen Recht als gesellschaftsrechtlich qualifiziert. Nach der kollisionsrechtlichen
Ebene ist diese Option jedoch in dem Geltungsbereich des AEUV auch an der
Niederlassungsfreiheit zu messen. Allerdings mangelt es bereits an einer Be-
schriankung der Niederlassungsfreiheit, da lediglich das Griindungsrecht auf die
Gesellschaft angewendet wird. Somit kdme also eine Haftung nach britischem
Deliktsrecht in Frage, das die deutschen Gerichte auf den Fall anwenden miiss-
ten.

Alternativ ziehen Henssler und Mansel eine sachrechtliche Anpassung iiber
die deutschen Rechtsscheinsgrundsitze in Betracht.” Man konnte iiberlegen,
dass auslindische, d.h. britische Mandanten einer in dem Vereinigten Konigreich
tatigen LLP davon ausgehen, dass der betroffene Gesellschafter nach rorz-law-
Grundsitzen haftet. An dieser Erwartungshaltung vermag sich nichts zu dndemn,
wenn sie den Mandatsvertrag in der deutschen Niederlassung derselben LLP ab-
schlieBen, auch wenn der Mandatsvertrag deutschem Recht unterliegt. Gegen
diese Konstruktion spricht allerdings, dass die Gesellschaft mit der bloBen Ver-
wendung der britischen Rechtsform nicht den Rechtschein setzt, nach den
Grundsitzen des britischen fort law haften zu wollen. RegelmédBig wird der deut-
sche Rechtsverkehr die Grundlage des Rechtscheintatbestandes, also die briti-
schen Rechtsprechungsgrundsitze zu der fahrlassigen Vermdgenshaftung nicht
kennen. Damit ist der Rechtscheinhaftung die Grundlage fiir den Rechtschein
entzogen. Eine sachrechtliche Losung ist in diesem Fall nicht méglich. Im L’br!'-
gen ist die kollisionsrechtliche Losung iiber die irreguldre, extensive Qualifikati-
on die praktikablere Anpassungsmoglichkeit, da sie einen geringeren konstrukti-
ven Aufwand erfordert."””'

Folglich ist in diesem Fall der kollisionsrechtlichen Losung zu folgen. Das
Institut der fahrldssigen Vermogenshaftung im britischen Deliktsrecht wird als

12890 Henssler/Mansel, in: FS Homn, 403 (419); Henssler/ Mansel. NJW 2007. 1393 (1397).

1290  Henssler/Mansel, in: ES Horn, 403 (420). . _
1291 Henssler/Mansel, in: FS Horn, 403 (420); Henssler/Mansel. NJW 2007, 1393 (1397).
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gesellschaftsrechtlich qualifiziert, so dass auf die Beratungsfehler der in
Deutschland titigen LLP-Gesellschafter britisches Deliktsrecht anzuwenden ist.
Zu beachten ist, dass weder die Kodifizierung des Referentenentwurfs zum In-
ternationalen Gesellschaftsrecht noch die am 11.1.2009 in Kraft getretene Rom
[I-VO an der Ausgangslage etwas dndern wollen. Nach der in Art. 10 a Nr. 8
EGBGB-E festgeschriebenen Reichweite des Gesellschaftsstatuts zahlt die Haf-
tung wegen der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten zu dem Gesell-
schaftsstatut. In dem vorliegenden Fall der in Deutschland titigen LLP folgt die
Haftung des einzelnen Gesellschafters nicht aus seiner Gesellschafterstellung,
sondern aus seiner personlichen assumption of responsibility."*” Sie ist damit de-
liktsrechtlicher Natur. Zudem kniipft die Rom I[I-VO ebenfalls gemiB Art. 4 Abs.
1 Rom II-VO an den Erfolgsort an bzw. akzessorisch an das deutsche Vertrags-
statut gemdB Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO. Dieses Beispiel zeigt somit eine
Aufwertung des allgemeinen Internationalen Privatrechts und seiner Institute in
den Fillen mit Berithrung zu dem Gesellschaftskollisionsrecht. Mit Einfiihrung
der Griindungstheorie gegeniiber Drittstaaten, mit denen keinerlei Harmonisie-
rung in dem Bereich des Gesellschaftsrechts stattgefunden hat, werden Unstim-
migkeiten noch hiufiger auftreten. Das Institut der Anpassung bietet den rechtli-
chen Rahmen, um zumindest iiber Umwege einen effektiven Glaubigerschutz bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten zu gewéhrleisten.

III. Kritik und Bewertung

Triebel und Silny kritisieren die Korrektur der Haftungsvorteile der persénlichen
Gesellschafter einer in Deutschland titigen britischen Rechtsanwalts-LLP auf
zwei Ebenen.” Einerseits besteht nach ihrer Auffassung kein Normenmangel;
andererseits handele es sich bei der Haftungsprivilegierung um eine Wertungs-
entscheidung des deutschen Gesetzgebers und der deutschen Rechtsprechung.
Zudem verstoBe die kollisionsrechtliche Anpassung gegen die europarechtliche
Niederlassungsfreiheit.

Nach Ansicht der beiden Autoren besteht keine Anpassungslage, weil LLP
und deutsche PartGG zwar organisations-, aber nicht haftungsrechtlich miteinan-
der zu vergleichen seien. Die Gesellschafter der deutschen PartGG haften fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft gemaB § 8 Abs. 1 S. 1 PartGG personlich; fiir
berufliche Fehler ist die Haftung gemiB § 8 Abs. 2 PartGG auf die Gesellschaf-
ter beschrénkt, die das Mandat bearbeitet haben. Im Gegensatz dazu haften die
Gesellschafter der britischen LLP grundsitzlich nicht personlich. Ausnahmen
beinhalten nur die engen Voraussetzungen der Durchgriffshaftung (/ifting the

1292 Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1394).
1293 Triebel/Silny, NJW 2008, 1034 (1035).
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corporate veil) oder aber das britische Deliktsrecht. Daraus entnehmen Triebel
und Silny dem Vergleich von deutscher PartG und britischer LLP ,ein umge-
kehrtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis*, woraus sich ein ,,erheblicher Unterschied*
zwischen beiden Gesellschaftsformen in haftungsrechtlicher Hinsicht ergebe.'***
Des Weiteren sei die Haftung der britischen LLP-Gesellschafter nach allgemei-
nem britischem Deliktsrecht aus dem Vergleich von britischer LLP und deut-
scher PartG auszuklammern, da der tort of negligence ,keinen spezifischen Be-
standteil der Haftungsverfassung einer LLP*“'** verkorpere. Es gilt vielmehr fiir
alle britischen Gesellschaftsformen. Daher seien LLP und PartG haftungsrecht-
lich nicht vergleichbar. Folglich besteht nach ihrer Auffassung kein Normen-
mangel.

Das Ausklammern des tort of negligence aus dem Vergleich der Haftungs-
verfassungen von LLP und PartG iiberzeugt nicht. Die deliktsrechtliche personli-
che Haftung der britischen LLP-Gesellschafter kann bei einem vollstindigen
Vergleich der Haftungsverfassungen von LLP und PartG nicht auer Betracht
bleiben. Andernfalls riskiert man, eine wichtige Haftungsgrundlage im britischen
Rechts auBer Betracht zu lassen. Eine funktionale Betrachtung gebietet daher,
§ 8 Abs. 1 PartG zusammen mit dem britischen rort of negligence fiir Freiberuf-
ler zu betrachten. Ein Ausklammern des tort of negligence widerspricht auch der
Rechtslage bei einem rein britischen Sachverhalt.** Die Haftungsverfassungen
von LLP und PartG kénnen miteinander verglichen werden. Das Argument der
mangelnden Vergleichbarkeit {iberzeugt nicht.

Nach Ansicht von Triebel und Silny handelt es sich bei der Haftungsprivi-
legierung um eine Wertungsentscheidung, die der deutsche Gesetzgeber und der
BGH getroffen hatten. Der Gesetzgeber habe die US-amerikanische und briti-
sche Rechtsform nicht iibernommen. Damit habe er die Haftungsprivilegierung
bewusst in Kauf genommen. Es iiberrascht, dass die Autoren nicht berticksichti-
gen, dass das PartGG 1994 eingefiihrt wurde, d.h. zu einer Zeit, in der die euro-
paweite Geltung der Griindungstheorie noch nicht absehbar war. Der Gesetzge-
ber hat sich mit diesem Problem angesichts der zu dem Zeitpunkt geltenden Sitz-
theorie nicht auseinanderzusetzen gehabt. Die Urteile des EuGH zu der Nieder-
lassungsfreiheit fiir Gesellschaften innerhalb der EU, auf die sich die Autoren
berufen, sind erst nach Einfiihrung des PartGG ergangen. Der Gesetzgeber hat
dies somit nicht beriicksichtigen kénnen. Das Argument der von dem Gesetzge-
ber gewollten Haftungsprivilegierung erweist sich somit nicht als tragfahig.

SchlieBlich halten Triebel und Silny die kollisionsrechtliche Losung tiber
die Anpassung fiir europarechtswidrig, da sie in die Niederlassungsfreiheit der
britischen LLP eingreife. Art. 49 AEUV (ex 43 EGV) verbiete jede Schiechter-
stellung eines Sachverhalts mit Unionsbezug gegeniiber einem reinen Inlands-

1294  Triebel/Silmy, NJW 2008, 1034 (1035).
1295  Triebel/Silny. NJW 2008, 1034 (1036).
1296  Zu der britischen Rechtslage: Dritter Teil. § 2.A. 1.



sachverhalt.'® Die Autoren sehen in der Anwendung der fort of negligence-
Grundsitze auf die in Deutschland titige LLPs eine solche Schlechterstellung
gegeniiber den PartGG deutschen Rechts. Allerdings verkennen sie in ihrer Ar-
gumentation, dass Rechtsanwilte, die in Form einer deutschen PartGG organi-
siert sind, nach § 8 Abs. 2 PartGG haften. Beide Rechtsordnungen sehen also fiir
einen entsprechenden Binnensachverhalt eine Haftung entweder aus allgemei-
nem Deliktsrecht oder aus dem Berufsrecht vor; dass diese Losung durch die
Verlegung der Titigkeit umgangen werden kann, kann von beiden Rechtsord-
nungen nicht gewiinscht werden. Es liegt somit keine Diskriminierung der briti-
schen LLP mit inlidndischem Verwaltungssitz vor. Die Argumente von Triebel
und Silny vermdgen folglich nicht zu iiberzeugen. Die Losung iiber das Institut
der Anpassung ist — trotz ihres konstruktiven Aufwandes — daher moglich und
sinnvoll.

B.  Rechtspolitische Losung: Institutionelle Absicherung des Abstimmungspro-
zesses

Rechtspolitisch wire es wiinschenswert, nicht nur Unstimmigkeiten im Glaubi-
gerschutz bei grenziiberschreitenden Sachverhalten durch ein Fortschreiten der
Harmonisierung bzw. der Abstimmung im europidischen Recht zu nivellieren.
Einen wichtigen Beitrag zu dem Abstimmungsprozess kénnte eine institutionelle
Absicherung leisten. Auf europdischer Ebene kénnte ein European Law Institute
nach dem Vorbild des dmerican Law Institute (ALI) diesen Prozess unterstiit-
zen.'””® Dabei sollte es sich in seinen Gesetzesvorschligen und seinen Ausarbei-
tungen nicht nur auf die innereuropdischen Sachverhalte beschrinken, sondern
auch seinen Blick darauf richten, wie das Verhiltnis zu Drittstaaten ausgestalten
werden sollte. Es wire fragwiirdig, wenn ein einheitlicher européischer Binnen-
markt nach auBen als nicht zusammengehérig auftreten wiirde. Auf innereuropi-
ischer Ebene wire eine normativ abgesicherte Harmonisierung des Gesell-
schaftskollisionsrechts wiinschenswert,” da sich die Harmonisierung in dem
Bereich des Gesellschaftsrechts weitestgehend auf den sachrechtlichen Bereich
beschrankt.”™ Einen Vorteil brichte diese gesetzliche Fundierung auch in dem

1297  Triebel/Silny NJW 2008, 1034 (1036).

1298  Im Hinblick auf das Unternehmensrecht: Ebke, Int'l. Law. 31 961, 985 (1997); Ebke,
in: FS Grofifeld, 1999, 189; zum gemeinsamen Referenzrahmen fiir ein Européisches
Vertragsrecht  Eidenmiiller/F aust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008,
529, (550); Leible, BB 2008, 1469 (1475); C. Schmid, JZ 2001, 674, 680 ff.

1299  Dies schlagt der Entwurf der Sonderkommission Internationales Gesellschaftsrecht des
Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht auch vor, S. 1 ff.

1300  Eine Ausnahme bildet das Sitzkopplungsmodell der Art. 7, 8 SE-VO; vgl. dazu Zwei-
ter Teil, § 4.
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Hinblick auf die Reichweite des Gesellschaftsrechts. Zwar hat der EuGH in sei-
nen ,Hammerschldgen“*" das Gesellschaftsstatut in seinen Grundziigen abge-
steckt, aber es besteht trotzdem noch einige Unsicherheit iiber den Geltungsbe-
reich des Gesellschaftsstatuts. Die Harmonisierung des Kollisionsrechts wire in-
sofern die Abrundung der sachrechtlich angestrebten weitgehenden Vereinheitli-
chung, um in diesem Bereich Rechtssicherheit zu schaffen.

Ein European Law Institute béte auch die Gelegenheit, die rechtlichen Ver-
hiltnisse gegeniiber Drittstaaten zu iiberdenken und zu iiberarbeiten. Dabei ist
nicht nur an das Gesellschaftskollisionsrecht zu denken, sondern auch an andere
Rechtsgebiete. Zu nennen seien an dieser Stelle das Problem des Unionsbezugs
als immanente Anwendungsvoraussetzung fiir die EuGVVO "*” oder die Frage
nach der Anwendung von Richtlinienrecht auf Drittstaatensachverhalte wie in
dem Fall Ingmar.** Aufgrund der erfolgten Arbeiten an dem Common Frame of
Reference im Europdischen Vertragsrecht besteht gegenwirtig die giinstige Ge-
legenheit, die zunehmende europdische Vernetzung in der Wissenschaft auszu-
nutzen und die Kompetenz in einer Institution wie dem European Law Institute
zu biindeln."*

1301 Ulmer, KTS 2004, 291. ,
1302 Vgl. v. Hoffmann/Thorn, IPR, Ra 130 ff.; EuGH. 1.3.2005. Rs. C.281:02 — Owusu =

[PRax 2005, 244. ‘
1303  EuGHE 2000, 9305= NJW 2001. 2007 = [PRax 2001. 225 m. Anm. Javme. 190 f.

1304  Vgl. auch Leible, BB 2008, 1469 (1475).
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§3: Ermittlung des anzuwendenden auslindischen Gesell-
schaftsrechts

Beurteilt man auslindische Gesellschaften kollisionsrechtlich nach ihrem Hei-
matrecht,”®® stellt sich das Problem, dass das auf die Gesellschaft anzuwendende
Recht auslindisches Recht ist. Wendet man das durch das Internationale Privat-
recht berufene auslindische Recht an, so befindet sich der deutsche Rechtsan-
wender zumeist auf unsicherem Terrain.”* Raape und Sturm haben dies als ei-
nen ,,Sprung ins Dunkle*“"*"”” beschrieben. Dies gilt auch fiir die Beurteilung aus-
landischen Gesellschaftsrechts. Die entscheidende Norm fiir die Behandlung aus-
lindischen Rechts vor deutschen Gerichten ist § 293 ZPO:

,Das in einem anderen Staat geltende Recht, die Gewohnheitsrechte und
Statuten bediirfen des Beweises nur insofern, als sie dem Gericht unbekannt sind.
Bei Ermittlung dieser Rechtsnormen ist das Gericht auf die von den Parteien
beigebrachten Nachweise nicht beschrinkt; es ist befugt, auch andere Erkennt-
nisquellen zu benutzen und zum Zwecke einer solchen Benutzung das Erforder-
liche anzuordnen.“

Die Ermittlung und Anwendung auslindischen Rechts vor inldndischen
Gerichten entspricht also derjenigen des deutschen Rechts. Dies hat zwei Konse-
quenzen: Zunidchst ist das auslidndische Recht wie deutsches Recht als Recht und
nicht als Tatsache zu behandeln.”” AuBerdem hat der deutsche Richter nach dem
Grundsatz iura novit curia auslindisches Recht von Amts wegen zu ermitteln
und anzuwenden."”® Eine Darlegungs- und Beweislast trifft die Parteien hinsicht-
lich der Ermittlung und Anwendung auslidndischen Rechts nicht.”*"°

A.  Herangehensweise bei der Ermittlung ausléindischen Rechts

Nach § 293 ZPO wird von dem deutschen Richter nicht erwartet, dass er das aus-
landische Recht kennt. Falls der Richter iiber das auslindische Recht keine ent-
sprechenden Kenntnisse verfligt, muss er das einschlidgige Recht gemiB § 293

1305  Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E beruft das Recht des Staates zur Anwendung, in dem die Ge-
sellschaft registriert ist.

1306  Vgl. auch Ebke, in: FS Hellwig, 117 (138).

1307  Raape/Sturm, IPR 1, S. 199.

1308 v. Hoffimann/Thorn, PR, 106; Kegel/Schurig, IPR, 439; Schack, 1ZVR, Rn 625; Zol-
ler/Geimer-Geimer, ZPO, § 293 Rn 14.

1309 BGH, NJW 2003, 2685 (2686); WM 2001, 502 (503); Kegel/Schurig, IPR, 439; Zol-
ler/Geimer-Geimer, ZPO, § 293 Rn 7, 14.

1310 BGH, NJW 1961, 410; NJW 1982, 1215 (1216); Schack, 1ZVR, Rn 626; V.
Bar/Mankowski, IPR, Rn 417 £.
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ZPO ermitteln und anwenden. Wie der Richter das Recht zu ermitteln hat, ist in
der ZPO nicht festgelegt. Der Richter darf den notwendigen und entsprechenden
Weg selbst auswihlen; er besitzt damit die Méglichkeit des Freibeweises.'*! Bei
der Ermittlung fremden Rechts braucht er sich nicht auf die Vortrage der Partei-
en zu beschrinken, er kann andere Erkenntnisquellen heranziehen. Bei Unkennt-
nis der auslidndischen Rechtslage kann der Richter versuchen, eigenstindig das
Recht zu ermitteln. Dazu kann er die einschligige Literatur auswerten und kom-
petente Kollegen, Professoren oder Anwilte befragen.””'* Zudem kann der Rich-
ter formlos ein Aktengesuch stellen oder Auskiinfte von Behérden, d.h. Bot-
schaften oder Ministerien erbeten.””"” Eine wesentliche Vereinfachung fiir die
Einholung von Auskiinften hat sich aus dem europiischen Ubereinkommen
betreffend Auskiinfte iiber auslédndisches Recht fiir die Vertragsstaaten erge-
ben.”" Der Richter kann entsprechend den Bestimmungen des Ubereinkommens
und dem deutschen Ausflihrungsgesetz”®"® ein Auskunftsgesuch stellen.*** Zu-
dem kann der Richter das auslindische Recht ermitteln, indem er ein Gutachten
eines Sachverstidndigen anfertigen ldsst.”'” Ein solches Gutachten wird in der
Praxis hédufig durch einen formlichen Beweisbeschluss in einem formlichen Be-
weisverfahren eingeholt.”"

Neben der Ermittlung fremden Rechts konnen auch die Parteien durch ih-
ren Vortrag zur Sache oder Sachverstindigengutachten zu der Ermittlung des
fremden Rechts beitragen. Thre Berechtigung zu einem solchen Vorgehen folgt
aus dem verfassungsrechtlich garantierten Anspruch auf rechtliches Gehor.
Eine Mitwirkungspflicht besteht grundsitzlich insoweit. als es sich im Rahmen
des Zumutbaren bewegt."* Dies ist dann der Fall. wenn die Partei sich ohne be-
sondere Schwierigkeiten die Informationen zu der auslandischen Rechtsordnung
beschaffen kann."**! Da die Parteien keine Darlegungs- und Beweislast trifft. sind
die Rechtsfolgen einer unterlassenen Mitwirkung unklar. In einem solchen Fall

1311 BGHZ 118, 151 (163 f.): Zéller Geimer-Geimer. § 293 Rn 20: Sc huck. 1ZVR. Rn 629;
Sommerlad/Schrey. NJW 1991, 1377 (1379 ff..

1312 Zoller/Geimer-Geimer. ZPO. § 293 Rn 20. Sommerlad Schrev. NJW 1991, 1377
(1379).

1313 Zoller'Geimer-Geimer, ZPO. § 293 Rn 20: Schack. 1ZN'R. Rn 631: Sommerlad Schres .
NJW 1991, 1377 (1379).

1314 BGBI. II 1974, 938, in Kraft seit dem 19.3.1975: vgl. dazu. Jastrrow. IPRax 2004, 402
ff.

1315  Gesetz zur Ausfithrung des Europaischen Cbereinkommens betreffend Auskinfte aber
ausldndisches Recht und seines Zusatzprotokolls vom 5.7.1974. BGBI. | 1974, 1433

1316  Zoller'Geimer-Geimer. ZPO. § 293 Rn 20: Schack. IZVR. Rn 631, Jastrow. iPRax
2004, 402 ff.; Sommerlad Schrev. NJW 1991.1377 (1379,

1317  Zoller'Geimer-Geimer. ZPO. § 293 Rn 20. Schack. 1ZVR. Rn 633 ft: Sommer-
lad/Schrev. NJW 1991, 1377 (1379).

1318  Kropholler. IPR. § 5912.

1319  Zbller.Geimer-Geimer. ZPO. § 293 Rn 16a.

1320 Riihl. RabelsZ 71 (2007). 559 (571).

1321  BGHZ 118, 151 (163 f.): Schack. 1ZVR. Rn 630.
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ist nach herrschender Meinung davon auszugehen, dass keine neuen Erkenntnis-
se zu dem neuen Recht ermittelt werden konnen."”” Insofern kann man nur ein-
geschriinkt von einer Mitwirkungspflicht sprechen.”* Festzuhalten bleibt, dass
getreu dem Amtsermittlungsgrundsatz die Gerichte und nicht die Parteien fiir die
Ermittlung des fremden Rechts verantwortlich sind.

Aus 6konomischer Sicht ist die Rechtslage ebenfalls interessant, da die
Kosten fiir die Ermittlung des fremden Rechts nicht den Parteien auferlegt wer-
den konnen. Nach geltendem Kostenrecht muss die unterliegende Partei gemif §
91 Abs. 1 S. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits tragen, soweit sie zu der zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig waren.
Grundsitzlich werden entsprechend der Regel des § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO der un-
terlegenen Partei die Kosten fiir ein Sachverstindigengutachten** oder die form-
lose Ermittlung ausldndischen Rechts"”® auferlegt. Etwas anderes gilt, wenn der
Richter sich entschlie3t, das Recht selbstéindig und ohne fremde Hilfe zu ermit-
teln und anzuwenden. Neben den Gebiihren fiir das Tdtigwerden der Gerichte
gehoren die Auslagen als geldwerte Aufwendungen fiir Ausfertigungen, Ab-
schriften oder auch vor allem fiir Gutachten von Sachverstindigen zu den Ge-
richtskosten.”” Da sich die Gebiihren gemiB § 3 Abs. 1 GKG nach dem Streit-
wert richten, hat die Ermittlung und Anwendung auslédndischen Rechts keinen
Einfluss auf die Gebiihren. Die Auslagen hingegen werden nach den jeweils
notwendigen Aufwendungen berechnet, so dass sich ihre Héhe von Fall zu Fall
unterscheidet. Diese ergeben sich aus der Vorgehensweise des Richters, der —
wie bereits erwihnt — nach eigenem Ermessen handeln kann. Wie hoch die Kos-
ten der jeweiligen Mafinahme des Richters sind, ist dem Kostenverzeichnis zu
dem GKG zu entnehmen. ™

1322 BGH, NJW 1976, 181 (1583); OLG Hamm WM 1981, 882 (886); Zoller/Geimer-
Geimer, § 293 Rn 16; v. Bar/ Mankowski, IPR, Rn 417.

1323 Rihl, RabelsZ 71 (2007), 559 (571).

1324 Fiir die Beauftragung eines Sachverstindigen ergibt sich aus KV 9005, dass die unter-
liegende Partei die nach dem Justizvergiitungs- und Entschadigungsgesetz (JVEG) an-
fallenden Betriige zu erstatten hat.

1325  Bei der formlosen Ermittlung ausldndischen Rechts gilt KV 9012 fir die Betrige, die
nach dem Auslandskostengesetz zu zahlen sind, d.h. fiir die Amtshandlungen der deut-
scher Auslandsvertretungen. Nach KV 9014 richtet sich die Erstattung aller Betrige,
die ausldndischen Behorden oder Personen im Ausland entstehen.

1326 Vgl Thomas/Putzo-Hiifitege, ZPO, Vorbem. § 91 Rn 2-5.

1327 Thomas/Putzo-HiiStege, ZPO, Vorbem. § 91 Rn 4.
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B.  Ermittlung und Anwendung auslindischen Gesellschafisrechts vor deut-
schen Gerichten

Unter der Geltung der Sitztheorie mussten die inlindischen Richter fremdes Ge-
sellschaftsrecht (ausschlieBlich des auslindischen Gesellschaftskollisionsrechts)
weder ermitteln noch anwenden. Mit seinen Grundsatzurteilen hat der EuGH
diese Situation gedndert. Mit der Festschreibung der Griindungstheorie zu der
Beurteilung EU-ausldndischer Gesellschaften sind deutsche Gerichte gezwun-
gen, das einschlagige auslandische Gesellschaftsrecht zu ermitteln und auf den
konkreten Fall anzuwenden. Diese Entwicklung hat A/tmeppen scharf kritisiert:

,.Im Anschluss an die Entscheidung Inspire Art ist in Deutschland eine un-
ertrigliche Rechtsunsicherheit iiber das geltende Kapitalgesellschaftsrecht und
zugleich iiber die Bedeutung des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts entstan-
den. Denkt man die Interpretationen dieses Urteils zu Ende, gilt in jedem Mit-
gliedstaat nicht nur sein eigenes Gesellschaftsrecht, sondern zugleich dasjenige
aller iibrigen Mitgliedstaaten der EU, deren Kapitalgesellschaften namlich jeder-
zeit ihren Sitz in jedem anderen Mitgliedstaat nehmen koénnen. Folgerichtig miis-
sen unsere Richter kiinftig neben dem deutschen Gesellschaftsrecht standardma-
Big zugleich nicht nur das britische Gesellschaftsrecht, sondern dasjenige aller 25
Mitgliedstaaten der EU [Stand 1. 5. 2004] studieren, weil sie es anderenfalls
nicht anwenden konnen. Gleiches gilt (selbstverstindlich) fiir die Rechtsanwilte,
die Wirtschaftsrecht betreiben mochten. Es bedarf keiner nadheren Erliuterung.
dass das der bare Unsinn ist!"**

Diesen Ausflihrungen ist Sandrock mit beachtlichen Argumenten entgegen
getreten.” Er hat finf Punkte angefiihrt, die aus seiner Sicht gegen die Meinung
von Altmeppen sprechen. Zunichst schreibe die Materie des Internationalen Pri-
vatrechts den Kollisionsrechtlern stets vor, dass sie auslindisches Recht zu er-
mitteln und anzuwenden haben.”*" In dem ,,Einwanderungsland™ Bundesrepublik
Deutschland seien viele Auslidnder ansdssig, die hier verschiedene rechtlich rele-
vante Vorgidnge im Familien- und Erbrecht vomehmen mdchien oder missen
(z.B. Heiraten, Geburten oder Erbfille). Gemi3 Art. 13-26 EGBGB unterldgen
diese Vorginge dem Personalstatut der Betroffenen und damit ihrem Heimat-
recht. Daher seien die Familiengerichte gendtigt, sich mit vielen verschiedenen
Familien- und Erbrechtsordnungen zu beschiftigen.”* Gleiches gilt fir das In-
ternationale Sachenrecht, in dem Hypotheken auf bewegliche Sachen auftre-

1328  Altmeppen, NJW 2004, 97 (98).

1329  Sandrock. BB 2004, 897 (900 f). dhnlich Hirte Blcker-Forsthotf Schulz. Grenz-
iiberschr. Gesellschaften. § 16 Rn 26 ff.

1330  Sandrock. BB 2004. 897 (900 f.).

1331  Als bekanntes Beispiel sei hier die Morgen- oder Brautgabe des islamischen Rechts
(..mahr*) oder die (.kethah™) genannt. vgl. BGH. IPRax 19%%x. 106 (1101 Ke-
gel’Schurig. IPR. 283, 300.



ten,”** oder fiir das Internationale Vertragsrecht. In Letzterem ermoglicht Art. 3
Rom I-VO ceine freie Rechtswahl der Vertragsparteien. Sandrock macht damit
deutlich, dass die Internationalisierung der Rechtsanwendung die deutschen
Richter in anderen Rechtsgebieten bereits erreicht hat und dass diese sich mit der
auslidndischen Materie auseinandersetzen miissen.

Weiterhin diirfiten die ausldndischen Gesellschaftsformen mit inldndischem
Verwaltungssitz nur flir international ausgerichtete Gesellschaften von Interesse
sein.”” Es wird sich also regelmiBig um Gesellschaften in einem ,,internationa-
len Verbund“"** handeln, die eine internationale Beratung erfahren. Auch wenn
es vereinzelte Gegenbeispiele gibt, wird sich kein Kaufmann in eine ihm unbe-
kannte Gesellschaftsform mit anderen Pflichten und Rechten begeben und sich
zudem einem fremden Gerichtsstand unterwerfen. Hinzu komme, dass internati-
onal ausgerichtete Unternehmensverbdnde auch von einer international titigen
Anwaltskanzlei beraten werden und vermehrt ,hunderte hoch qualifizierter und
polyglotter junger deutscher juristischer Berufsanfinger auf den Arbeitsmarkt
kidmen, die sich mit den ausldndischen Rechtsordnungen bereits beschaftigt hit-
ten.”** SchlieBlich fordert Sandrock die gesetzliche Klarstellung auf europaischer
Ebene, dass kompetent und international besetzte Schiedsgerichte iiber samtliche
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten entscheiden kénnen."* In einem Punkt
stimmen Altmeppen und Sandrock iiberein. Beide sehen die staatlichen Gerichte
vor grofen Herausforderungen, soweit es um die Ermittlung und Anwendung
fremden Gesellschaftsrechts geht. Daher erwartet Sandrock, dass sich die Praxis
immer mehr der Schiedsgerichtsbarkeit zuwenden wird.”**’

Interessant ist auch die Stellungnahme des Deutschen Richterbundes
(DRB), der die Entscheidung fiir die Griindungstheorie ausdriicklich begriift.”***
Gleichzeitig erkennt der DRB jedoch, dass ein ,erheblicher Mehraufwand* auf
,,die mit der Rechtsfindung betrauten Personen‘* zukommt. Dabei sei nicht nur
die Ermittlung des ausléndischen Rechts generell als Mehraufwand zu verzeich-
nen, sondern auch die mogliche Diskrepanz zwischen dem geschriebenen Recht
und der tatsdchlichen Anwendung und der Auslegung in der Rechtspraxis."** Al-
lerdings betrachtet der DRB den Mehraufwand in dem Verhiiltnis zu der gelten-
den Rechtslage als eine quantité négligeable. Die geltende Rechtslage fordere

1332 Z.B. die Kraftfahrzeughypotheken nach italienischem Recht, BGH, NJW 1991, 1415;
Kegel/Schurig, IPR, 284.

1333 Sandrock, BB 2004, 897 (900).

1334 Sandrock, BB 2004, 897 (900).

1335  Sandrock, BB 2004, 897 (900).

1336 Sandrock, BB 2004, 897 (901); vgl. auch Raeschke-Kessler, SchiedsVZ 2006, 145 ff.

1337  Sandrock, BB 2004, 897 (901).

1338 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristische Personen,
abrufbar unter http://www.drb.de/cms/index.php?id=460.

1339 Zu den Problemen bei der Ermittlung aus den auslindischen Rechts: Dritter Teil, § 3,
C.
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aufgrund der Urteile des EuGH zu der Niederlassungsfreiheit und der Anwen-
dung der Griindungstheorie gegeniiber einigen wichtigen Handelspartnern wie
den USA bereits eine umfangreiche Ermittlung auslindischen Gesellschafts-
rechts. Daher sei durch den Referentenentwurf und die damit verbundene An-
wendung der Griindungstheorie auf Drittstaaten kein unverhaltnismaBiger Mehr-
aufwand zu erwarten.

Der notwendige Mehraufwand stellt mithin den ,,Preis dar, den die deut-
sche Rechtsordnung und das deutsche Rechtssystem fiir die Einfithrung der
Griindungstheorie zahlen miissen. Es ist zu vermuten, dass die deutschen Gerich-
te in Zukunft vermehrt auf Gutachten von Sachverstindigen zuriickgreifen miis-
sen. Die Kosten fiir die Ermittlung des ausldndischen Gesellschaftsrechts werden
durch das Kostenrecht jedoch nicht dem Staat {iberantwortet, sondern regelmaBig
der unterlegenen Partei auferlegt. Einen Ausweg aus der Problematik hat Sand-
rock bereits aufgezeigt. Diese Losung entspricht bereits auch der gingigen Pra-
xis, soweit Schiedsgerichte ihre Zustindigkeit beanspruchen koénnen. Laut Ber-
ger sind 90 % der grenziiberschreitenden Wirtschaftsvertrdge mit Schiedsabre-
den ausgestattet.** Von einer zunehmenden Abwicklung iiber die Schiedsge-
richte profitieren nicht nur die Unternehmen aufgrund der hoheren Flexibilitit
und der groBeren Sachkunde, sondern auch die staatlichen Gerichte, die ihrer-
seits entlastet werden, da sie sich nicht mit einer fremden Gesellschaftsrechts-
ordnung befassen miissen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der II. Zivil-
senat des BGH unlingst den Kreis der schiedsfihigen Gesellschaftsrechtsstrei-
tigkeiten erweitert hat."*' Die nicht-staatlichen Schiedsgerichte werden somit ei-
nen groBen Teil der Sachverhalte mit der Beteiligung auslidndischer Gesellschaf-
ten verhandeln, soweit die Anspriiche schiedsfahig sind. Die iibrigen Fille wer-
den die staatlichen Gerichte moglicherweise unter Zuhilfenahme externer Sach-
verstindigengutachten behandeln. Die dadurch entstehenden Rechtsinformati-
onskosten sind der ,,Preis“, den die Teilnehmer an dem internationalen Wirt-
schaftsleben fiir die Anerkennung aller weltweit titigen und ordnungsgemaf ge-
griindeten Unternehmen in Deutschland zu zahlen haben. Es besteht daher die
Gefahr, dass die Vertragspartner der ausldndischen Gesellschaften die Andro-
hung der Rechtsinformationskosten abschreckt.'** Vor allem kleinere, weniger
zahlungskriftige Gldubiger werden sich Uberlegen, wie sinnvoll sich eine
Rechtsverfolgung unter dem Risiko, sich hohe Rechtsverfolgungs- und Rechtsin-

1340  Berger,RIW 1994,S. 12 Fn L.

1341 BGH NJW 2009, 1962 ff. (,.Schiedsfihigkeit [I**). Auf dieses Urteil hat auch die Deut-
sche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) reagiert. Sie hat einen neuen Anhang
zur DIS-Schiedsgerichtsordnung des (DIS) verdffentlicht: die Ergénzenden Regeln fir
gesellschafisrechtliche ~ Streitigkeiten (ERGes). Diese Regeln gelten seit dem
15.9.2009.

1342  Hirte/Biicker-Forsthoff/Schulz, Grenziiberschr. Geselischaften, § 16 Rn 28: W.-H.
Roth, IPRax 2003 117, (124 f.): Forsthoff. DB 2003, 979 (981).



formationskosten aufzubiirden, darstellt.”* In diesen Fillen wire der Staat ge-
fordert, durch Unterstiitzung bei der Ermittlung des fremden Rechts in sachlicher
und finanzieller Hinsicht, z.B. durch Prozesskostenhilfe, Hilfe zu leisten.

C.  Probleme bei der Ermittlung ausldndischen Rechts

Bei der Ermittlung auslidndischen Rechts konnen sich verschiedene Probleme
stellen. Auf der einen Seite kann auslidndisches Kollisions- oder Sachrecht nicht
zu ermitteln sein. Beispielsweise kann in extremen Situationen wie bei Biirger-
kriegen oder anderen innenpolitischen Spannungen der Zugriff auf auslédndische
Rechtsquellen erschwert oder kaum moglich sein. Aufierdem kann trotz vorhan-
dener Rechtsquellen in dem jeweiligen Land, dessen Recht zu ermitteln ist, die
geltende Rechtslage unklar sein. Beispielsweise konnen Rechtsprechung, Litera-
tur und Rechtspraxis des jeweiligen Landes nicht auf einer gemeinsamen Linie
liegen.”* Es ist auch denkbar, dass sich Reformen abzeichnen, die die Rechtsla-
ge fundamental verdndern. Es stellt sich die Frage, wie dieses Problem auf kolli-
sionsrechtlicher Ebene bewiltigt werden kann (dazu 1.). Auf der anderen Seite
stellt sich aber auch ein weiteres, hiufig anzutreffendes Problem bei der Ermitt-
lung auslandischen Rechts. Dieses betrifft den mglichen Widerspruch zwischen
dem geschriebenen Recht und der tatsichlichen Anwendung in der Rechtspraxis.
Diese mag oft nur schwer zu ermitteln sein (dazu II.). SchlieBlich wird hinter-
fragt, ob das vermehrte Einholen von Sachverstindigen-Gutachten die Unabhin-
gigkeit des Richters gefihrdet (dazu IIL.).

I Nicht zu ermittelndes auslindisches Recht

Ist das auslédndische Recht nicht zu ermitteln, kommt zu der Lésung der Rechts-
frage die Anwendung eines Ersatzrechts in Betracht, da sonst ein Fall der verbo-
tenen Rechtsverweigerung vorliegt.”* In der deutschen Rechtspraxis gilt als ge-
sicherte Erkenntnis, dass die entsprechenden Normen des deutschen Rechts an-
zuwenden sind."** Diese Erkenntnis hat zur Folge, dass trotz der Anwendung der
Griindungs- oder Registrierungstheorie nicht das Recht des Registrierungsstaates

1343 Kiritisch zu den Informationskosten: Vallender, ZGR 2007, 425 (456).

1344 Vgl. zu dem Problem des nicht sicher feststellbaren Inhalts einer Kollisionsnorm des
niederldndischen Kollisionsrechts, Ebke, RabelsZ 48 ( 1984), 319 ff.

1345  v. Bar/Mankowski, IPR, 422.

1346 BGHZ 21, 155 f; BGH, NJW 1961, 410; BGHZ 69, 387 f.; BGH, NJW 1982, 1215;
BGH, NJW 2002, 3335.
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auf die Gesellschaft anwendbar ist, sondern das /ex fori und damit deutsches
Recht. Da in solchen Fillen der primére Rechtsanwendungsbefehl versagt hat,
besteht die Notwendigkeit eine andere Kollisionsnorm, d.h. einen sekundiren
Anwendungsbefehl zu entwickeln.”*” Aus Griinden der Praktibilitit ist ein linge-
res Zuwarten den Parteien unzumutbar. Der Rechtsfrieden muss hergestellt wer-
den. Zudem haben die Parteien oder der Staat bereits Aufwendungen zu der Er-
mittlung des fremden Rechts getitigt. Ob eine weitere Investition Erfolg ver-
spricht, steht nicht fest. Jedoch gerét die Anwendung der /ex fori nach Versagen
des priméren Rechtsanwendungsbefehls in Konflikt mit der Grundannahme des
Internationalen Privatrechts, wonach das mit dem Sachverhalt am engsten ver-
bundene Recht zur Anwendung zu bringen ist."*® Deswegen geht der iiberwie-
gende Teil der Lehre davon aus, dass bei nicht ermittelbarem Inhalt des auslindi-
schen Rechts dem Grundsatz der grofiten Wahrscheinlichkeit zu folgen ist, d.h.
es ist die wahrscheinlichste Ankniipfung zu wihlen.”” Die Anwendung des mit
der grofiten Wahrscheinlichkeit anwendbaren Rechts wird dazu flihren, dass auf
verwandte oder Vorbildrechtsordnungen zuriickgegriffen wird."**® Sofern es sich
bei dem deutschen Recht im konkreten Fall nicht um eine verwandte oder Vor-
bildrechtsordnung handelt, darf nur im duBerten Fall auf das deutsche Recht zu-
riickgegriffen werden."”!

Von Bar und Mankowski weisen allerdings darauf hin, dass die inldndi-
schen Gerichte fiir den Sachverhalt nach dem Internationalen Zivilverfahrens-
recht zustindig sind, selbst wenn das ausldndische Recht nach den Wertungen
der Kollisionsrechtsordnungen nicht die engste Beziehung zu Deutschland auf-
weist.'? Somit bestehe auch eine gewisse Nihebeziehung zu dem Recht des Fo-
rumstaates. Im Ubrigen entspreche der subsididre Anwendungsbefehl zu Gunsten
der lex fori den Losungen vieler anderer Kodifikationen in dem Bereich des In-
ternationalen Privatrechts.””* Damit werde der internationale Entscheidungsein-
klang bei Schwierigkeiten der Feststellung des ausldndischen Kollisions- und
Sachrechts gewahrt. Zudem zichen von Bar und Mankowski eine Parallele zu der

1347  Mankowski, ZHR 163 (1999), 141 (143).

1348  Vgl. statt aller, Kropholler, IPR, § 4 11.

1349  Palandt-Heldrich, Einl v Art. 3 EGBGB, Rn 36; Kegel/Schurig, IPR, 449 f.; Ebke, Ra-
belsZ 48 (1984), 319 (337 f); fiir das franzdsische IPR, Bariffol/Lagarde. Droit inter-
national privé, S. 546 Nr. 332.

1350  Als Beispicle nennen Kegel/Schurig, IPR, 450: Fir Belgien auf Frankreich (RGZ 163,
367), fiir Luxemburg auf Frankreich und Belgien (OLG Bremen MDR 1955, 427), fiir
Syrien auf Frankreich und Agypten (BGHZ 49 50 [53-55]). fiir die Tirkei auf das
schweizer Familien(-sach)recht (KG FamRZ 1991, 1190). oder fir Einzelstaaten der
USA auf die Schwesternstaaten.

1351  Kegel/Schurig, IPR, 450.

1352  v. Bar/Mankowski, IPR, 423 ‘
1353 v. Bar/Mankowski, IPR, a.a.0: Art. 16 Abs. 2 schweizer IPRG: Art. 2 Abs. 2 tiirkisches

IPRG; § 5 Abs. 3 ungarisches IPRG; Art. 7 §. 3 ruminisches IPRG: & 4 Abs. 2 oster-
reichisches IPRG.
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Anwendung deutschen Rechts als Ersatzrecht, wenn der ordre public gemiB Art.
6 EGBGB die Anwendung des auslindischen Rechts sperrt."***

Festzuhalten bleibt, dass sich diese Extremfille der Nichtermittelbarkeit
auslidndischen Gesellschaftsrechts auf einige wenige beschrinken werden. Die
Griinde dafiir sind sowohl positiver als auch negativer Natur. Positiv ist zu be-
werten, dass Schiedsgerichte mit verbesserten Informationsmoglichkeiten iiber
die meisten grenziiberschreitenden streitigen Sachverhalte entscheiden. Auf-
grund der verbesserten Moglichkeiten, Informationen iiber das Recht mittels des
Internets global einzuholen, und der stetigen Verbesserung der weltweiten
Kommunikation wird es den international titigen Rechtsberatern hdufig méglich
sein, das ausldndische Recht, gerade auch bei Drittstaaten, zu ermitteln. Negativ
fallt ins Gewicht, dass in manchen Léndern sogar der Zugang zu den Rechtsquel-
len nicht den Anforderungen eines Rechtsstaates entspricht."** Zudem wird man-
cher kleinerer Glaubiger einer ausléndischen Gesellschaft, der das Gesellschafts-
statut selbstdndig nicht ermitteln kann und iiber keinen international ausgerichte-
ten Rechtsbeistand verfiigt, den finanziellen und zeitlichen Aufwand eines ge-
richtlichen Verfahrens samt Ermittlung des ausldndischen Rechts scheuen. Diese
Aspekte muss der Gesetzgeber beriicksichtigen, wenn er die Griindungstheorie
fiir Gesellschaften von Staaten auflerhalb der EU und EWR und abseits etwaiger
staatsvertraglicher Regelungen einfithren mochte.

1I.  Widerspruch zwischen geschriebenem Recht und tatséichlicher Rechtsan-
wendung

Anders liegt der Fall, wenn ein Widerspruch zwischen dem geschriebenen Recht
und der tatséchlichen Rechtsanwendung in der ausldndischen Rechtsordnung be-
steht. Zwar kann in diesem Fall das einschligige Gesetzes- oder Fallrecht ermit-
telt werden, fir den Auslinder ist aber nicht zu erfassen, ob das kodifizierte
Recht in der Rechtspraxis auch entsprechend angewandt wird. Selbst wenn das
geschriebene Recht (law in the books"*) ergriindet werden konnte, stellt sich die
Frage nach der Anwendung des Rechts in der Praxis.

1354 BGH, NJW 1978, 1107; v. Bar/Mankowski, IPR, 423; Schwung, RabelsZ 49 (1985),
407 (408 £.).

1355  Spickhoff, ZZP 112 (1999), 265 (290 ff.), der auf ein Beispiel von Ferid, IPR, § 4-98, 1
verweist, wonach ein neu in Kraft getretenes Gesetz eines kleineren stidamerikani-
schen Staates anfangs im Buchhandel nicht erhiltlich gewesen sein soll, weil die An-
waltskammer des betreffenden Landes die komplette Auflage der neuen Gesetzestexte
— offenbar zum Zwecke der Einrichtung eines Wissensmonopols — aufgekauft hatte, so
dass andere — ausldndische Gerichte zumal — von diesem Wissen zeitweilig ausge-
schlossen waren.

1356  Grundlegend: Pound, 44 Am. L. Rev. 12-36 (1910).
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Als Beispiel fiir dieses Auseinanderfallen fiihren einige Autoren die briti-
sche Haftung nach wrongful trading an."”" Ein wrongful trading kann schon vor
Eintritt der Insolvenz gemiB sec. 214 Insolvency Act 1986 gegeben sein, wenn
der Director noch einen neuen Vertrag abschlieBt, obwohl er weil oder hitte
wissen miissen, dass eine Insolvenz unvermeidbar ist.”** Auf dem Papier'*” sicht
wrongful trading nach einer schneidigen Haftung der Directors einer Gesell-
schaft aus.”* Die Haftung aus wrongful trading hat jedoch in der Praxis bisher
eine untergeordnete Rolle gespielt. Dies liegt vor allem an drei Faktoren. Zu-

1357  Vgl. Goette, ZGR 2006, 261 (279); zu der praktischen Bedeutung der Rechtsinstitute
des wrongful trading, Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174 (180 ff.).

1358  Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174 (178 £).

1359  Sec. 214 Insolvency Act 1986 — Wrongful trading:
(1) Subject to subsection (3) below, if in the course of the winding up of a company it
appears that subsection (2) of this section applies in relation to a person who is or has
been a director of the company, the court, on the application of the liquidator, may de-
clare that that person is to be liable to make such contribution (if any) to the company's
assets as the court thinks proper.
(2) This subsection applies in relation to a person if—
(a) the company has gone into insolvent liquidation,
(b) at some time before the commencement of the winding up of the company, that
person knew or ought to have concluded that there was no reasonable prospect that the
company would avoid going into insolvent liquidation, and
(c) that person was a director of the company at that time; but the court shall not make
a declaration under this section in any case where the time mentioned in paragraph (b)
above was before 28th April 1986.
(3) The court shall not make a declaration under this section with respect to any person
if it is satisfied that after the condition specified in subsection (2)(b) was first satisfied
in relation to him that person took every step with a view to minimising the potential
loss to the company's creditors as (assuming him to have known that there was no rea-
sonable prospect that the company would avoid going into insolvent liquidation) he
ought to have taken.
{4) For the purposes of subsections (2) and (3). the facts which a director of a company
ought to know or ascertain, the conclusions which he ought to reach and the steps
which he ought to take are those which would be known or ascertained, or reached or
taken, by a reasonably diligent person having both—
(a) the general knowledge, skill and experience that may reasonably be expected of a
person carrying out the same functions as are carried out by that director in relation to
the company, and
(b) the general knowledge, skill and experience that that director has.
(5) The reference in subsection (4) to the functions carried out in relation to a company
by a director of the company includes any functions which he does not carry out but
which have been entrusted to him.
(6) For the purposes of this section a company goes into insolvent liquidation if it goes
into liquidation at a time when its assets are insufficient for the pavment of its debts
and other liabilities and the expenses of the winding up.
(7) In this section “director” includes a shadow director.
(8) This section is without prejudice to section 213.

1360 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004). 174 (180).



néchst ist speziell bei kleineren Unternehmen in dem Falle der Insolvenz der Ge-
sellschaft der Geschiftsfiihrer-Gesellschafter personlich ebenso insolvent wie
auch seine Gesellschaft. Eine Klage aus wrongful trading gegen den Director ei-
ner insolventen Gesellschaft macht deshalb hiufig unter Skonomischen Ge-
sichtspunkten wenig Sinn.”®' Probleme bereitet auch die Frage, ab welchem
Zeitpunkt ein wrongful trading vorliegt. Die Bestimmung des maligeblichen
Zeitpunkts (sog. moment of truth"*), ab dem keine verniinftige Aussicht auf
Abwendung der insolvenzbedingten Liquidation mehr besteht, kann in der Praxis
nur unter groBen Schwierigkeiten und groBer Unsicherheit bestimmt werden."*

Daher waren die Insolvenzverwalter, welchen nach sec. 214 (1) Insolvency
Act alleinig die Befugnis fiir die Erhebung derartiger Klagen zusteht, bisher eher
zuriickhaltend mit diesen. Das Haupthindernis war jedoch das britische Kosten-
recht. Bei Abweisung der Klage bis zum 1.1.2003 war der Insolvenzverwalter
nicht berechtigt, die Verfahrenskosten mit Vorrang aus der Masse ersetzt zu ver-
langen und zwar auch dann nicht, wenn zunéchst gute Erfolgsaussichten bestan-
den.”® Dieser vorrangige Anspruch ist von dem Gesetz jedoch mit Wirkung zum
1.1.2003 nunmehr vorgesehen. An diesem Beispiel zeigt sich, dass die deutsche
Rechtspraxis in Zusammenarbeit mit der Wissenschaft das Problem l6sen kann,
wenn sie sich mit der fremden Rechtsordnung und ihrer tatsichlichen Anwen-
dung beschiftigt. Problematisch diirfte dies allerdings bei Gesellschaften aus
Drittstaaten sein, die nicht so hdufig wie britische Gesellschaften im Inland auf-
treten. In diesen Fillen mangelt es nicht nur an der intensiven Auseinanderset-
zung mit dem ausldndischen drittstaatlichen Gesellschaftsrecht, sondern mogli-
cherweise auch an der Informationsinfrastruktur, um sich iiber die auslidndische
Rechtsordnung zu informieren. Allerdings bietet — wie bereits festgestellt — die
stetige Verbesserung der Kommunikation per Internet immer bessere Moglich-
keiten, um Informationen iiber das auslindische Recht zu erhalten. Zu diesem
Problem des Auseinanderfallens von geschriebenem Recht und tatsichlicher
Rechtsanwendung hat sich der Vorsitzende des II. Zivilsenats des BGH, Goette,
geduBert:

» [...] sollte sich der teilweise geduflerte Befund bestitigen, dass es z.B. in
GroBbritannien zwar strenge Haftungsregeln in Form gesetzten Rechts gibt, dass
sie aber dort praktisch nicht angewandt werden, wiren die deutschen Gerichte
selbstversténdlich nicht gehindert, sie mit Leben zu fiillen; es spricht wenig da-
firr, dass man hier — mit Riicksicht auf fehlende Prijudizien — davon absehen
wiirde, pflichtwidriges oder zu Lasten der Glaubiger gehendes opportunistisches
Verhalten zu sanktionieren.***

1361  Cheffins, Company Law, S. 544; Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174 (181).
1362 Cheffins, Company Law, S. 542; Fletcher, The Law of Insolvency, Rn 27-018.

1363  Prentice, in: Grantham/Rickett, Corporate Personality in the 20th Century, 99 (119).
1364  Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174 (181).

1365  Goerte, ZGR 2006, 261 (279).
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Goette stellt damit klar, dass es aus seiner Sicht fiir die inlindischen Rich-
ter moglich sei, die ausldndischen Normen auf das sanktionswiirdige Verhalten
anzuwenden, soweit es keine durch entsprechende Gutachten ermittelbaren Pri-
judizien aus dem auslindischen Recht gebe. Deutsche Richter wiren mit der
Aufgabe betraut, auslindisches Recht nach dem Gesetzeswortlaut anzuwenden.
Ihre Grenze bildet die verbotene Rechtsfortbildung auslindischen Rechts.”**
Dies stellt eine schwere Aufgabe fiir die Richter dar, da sie einerseits eine frem-
de Rechtsordnung anwenden miissen, ohne dass sie iiber sichere Rechtskenntnis-
se verfligen; andererseits diirfen sie bei der Anwendung ausléndischen Rechts
nicht in den Bereich der Rechtsfortbildung vordringen. Mit Einfilhrung der
Griindungstheorie werden deutsche Richter zunehmend in solche schwierigen Si-
tuationen geraten.

III. Gefihrdung der Unabhdngigkeit des Richters?

Ein zusitzliches, verfassungsrechtliches Problem stellt die voraussichtliche ver-
mehrte Inanspruchnahme von Sachverstidndigengutachten fiir die Ermittlung aus-
landischen Rechts dar. Mit der zunehmenden Heranziehung von Sachverstindi-
gengutachten gemdf § 293 ZPO verlagert sich die gerichtliche Kompetenz zu-
nehmend auf die Sachverstindigen.”*” Diese Delegierung der Kompetenz, iiber
Recht zu befinden, gerit in Konflikt mit der grundgesetzlichen Garantie der Un-
abhingigkeit der Richter gemifl Art. 97 GG sowie mit der verfassungsrechtli-
chen Gewihrleistung des gesetzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.**
Jedoch besteht diese verfassungsrechtliche Problematik nicht nur bei den Sach-
verstindigengutachten fiir die Ermittlung auslindischen Rechts, sondern auch bei
Sachverstindigengutachten, die zu Beweisfragen und damit zu Tatsachenfeststel-
lungen bei Binnensachverhalten angefertigt werden.”” Das Problem der Verla-
gerung der richterlichen Entscheidungsgewalt auf Dritte gilt somit fiir saimtliche
Sachverstidndigengutachten. Dieser verfassungsrechtliche Makel ist jedoch in
Kauf zu nehmen, da andernfalls der Richter sein Urteil ohne vollstindige Kennt-
nis der Rechts- oder auch Tatsachenlage treffen miisste. Dies wire ein groBerer
Nachteil, zumal der Richter seine Entscheidungsbefugnis nicht auf den Sachver-
standigen iibertrdgt, sondern weiterhin selbst das Urteil fillt. Zudem gilt es zu
bedenken, dass der Richter eine Hilfestellung an der Stelle benétigt. wo das Ge-
setz von ihm keine Kenntnisse des (ausldndischen) Rechts oder dessen selbstin-

1366  Goette. ZGR 2006, 261 (279 Fn 59): Wengler. JR 1983, 221 (225). Fastrich. ZZP 97

(1984), 423 (439).
1367  Ebke, RabelsZ 48 (1984), 319 (340): Flessner. RabelsZ 34 (1970). 547 (552).
1368  Arens, in: FS Zajtay, 7 (20): Ebke, RabelsZ 48 (1984). 319 (340).

1369  Olzen, ZZP 93 (1980). 66 fTf.
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dige Ermittlung erwarten kann."” Treffend bezeichnet Arens diese verfassungs-
rechtlichen Schwierigkeiten als den ,,Preis, der fiir eine sorgfiltige Ermittlung

des fremden Rechts zu zahlen ist*.""

D.  Ergebnis und Ausblick

Mit der Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber allen auslandischen Ge-
sellschaften verlagemn sich die Probleme, die eine inlindische werbende Titig-
keit der auslindischen Gesellschaft nach sich zieht, von den Gesellschaften zu
den Gerichten. Unter Geltung der Sitztheorie miissen die Gesellschaften mit ei-
nem inldndischen Verwaltungssitz die Vorgaben des deutschen Rechts einhalten.
Fiir den zustéindigen Richter ist der Aufwand bei Beurteilung der Rechtsfihigkeit
der ausldndischen Gesellschaft dagegen eher gering. Er muss den tatsdchlichen
Verwaltungssitz ermitteln, um das anwendbare Recht zu bestimmen. Dies erfor-
dert zwar auch einigen Aufwand, da er die notwendigen Fakten zu der Bestim-
mung des tatsichlichen Verwaltungssitzes aufzukldren hat, er muss aber nicht
auslidndisches Gesellschaftsrecht anwenden.

Mit der Einfiihrung der Griindungstheorie sind hingegen die Gerichte auf-
grund des Amtsermittlungsgrundsatzes gezwungen, das ausldndische Recht zu
ermitteln. Die Richter miissen sich also vermehrt mit ausldndischem Gesell-
schaftsrecht auseinandersetzen. Die Parteien kénnen an der Ermittlung auslindi-
schen Rechts mitwirken; sie miissen dies aber nur in den Féllen, in denen dies fiir
sie ohne groferen Aufwand moglich ist. Wenn auch die Kosten fiir ein gericht-
lich angeordnetes Sachverstiandigengutachten oder anderer Ermittlungsmethoden
von der unterlegenen Partei getragen werden, hat die Einfithrung der Griindungs-
theorie einen hoheren Aufwand fiir die Ermittlung des Rechts zur Folge. Diese
Informationskosten sind der ,,Preis®, den die Parteien zukiinftig zu tragen haben
werden, vor allem wenn es sich um drittstaatliche Rechtsordnungen handelt. Der
Gesetzgeber muss daher fir die finanzschwicheren Parteien ein Kostenrecht
schaffen, das sie nicht von der Durchsetzung ihrer Anspriiche abhilt. Demge-
geniiber wird sich der Richterberuf mit gesellschaftsrechtlichem Schwerpunkt
somit auch iiber den bisherigen Geltungsbereich der Griindungstheorie weiter in-
ternationalisieren, was sich auch in der juristischen Ausbildung niederschlagen
wird."™ Festzuhalten bleibt, dass der Bedarf an Gutachten zu drittstaatlichem
Gesellschaftsrecht kurz- und mittelfristig ansteigen wird.

SchlieBlich ist noch auf eine Neuerung in der ZPO hinzuweisen. GemiB
der Neufassung des § 545 Abs. 1 ZPO ist auslindisches Recht seit dem 1.9.2009

1370  Spickhoff, ZZP 112 (1998), 265 (291).
1371 Arens, in: FS Zajtay. 7 (20).
1372 Vgl. Spickhoff, ZZP 112 (1998), 265 (291).
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nun revisibel.”” Entscheidungen inldndischer Gerichte zum auslandischen Recht
konnen somit zu der Revision bei dem BGH zugelassen werden. Gemafl  § 545
Abs. 1 ZPO beschrinkt sich die Revisibilitdt nicht mehr auf Bundesrecht. son-
dern erfasst jede Rechtsverletzung. Fiir das Gesellschaftsrecht bedeutet dies. dass
damit das Binnenrecht einer auslindischen Gesellschaft der Revision zugénglich
ist. Bisher konnte der BGH dariiber nicht entscheiden.”™ Als Beispiel fiir cinen
Zulassungsgrund fiir die Revision nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO (,.Grundsitzliche
Bedeutung der Rechtssache™) nennen Hess und R. Hiibner Haftungsfragen in
dem Zusammenhang mit britischen private limiteds." ™ Dort werfe das Zusam-
menspiel von Gesellschafts-, Insolvenz- und Deliktsrecht Fragen auf. die dic
Koordinierung der Anwendung von englischem Gesellschaftsrecht und deut-
schem Delikts- und Insolvenzrecht zum Gegenstand hétten. Es bleibt festzuhal-
ten, dass nicht nur die Richter an den Instanzgerichten. sondern auch die Richter
am BGH sich zukiinftig mit auslidndischem Gesellschaftsrecht auseinanderzuset-
zen haben werden.

1373 Hess.R. Hithner. NJW 2009, 3132 fI.
1374 HessR. Hiibner, NJW 2009. 3132 £
1375 Hess/R. Hiibner, NIW 2009, 3132431343,
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§ 4: Der ordre public als Korrektiv im Internationalen Gesell-
schaftsrecht

Der folgende Abschnitt behandelt die Rolle des ordre public im Internationalen
Gesellschaftsrecht. Unter Punkt A. wird das Verhiltnis von Sitztheorie und ordre
public nach der bisherigen Rechtslage geklart. Unter Punkt B. erfolgt die Ein-
ordnung des ordre public in dem Rahmen der Griindungstheorie, so wie der Re-
ferentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht vorsieht.

A.  Sitztheorie und ordre public

Der Referentenentwurf beabsichtigt Problemen, die sich aus der Anwendung des
Griindungsrechts fiir den Rechtsverkehr ergeben, mit dem ordre public zu be-
gegnen.”” Bisher ist es in der Rechtspraxis selten zu einem Versto gegen den
ordre public gemidfl Art. 6 EGBGB im Internationalen Gesellschaftsrecht ge-
kommen. Eine Ausnahme bildeten die Griindungen liechtensteinischer Rechts-
formen, die Gegenstand deutscher Rechtsprechung waren.”””” Bei der Rechtspre-
chung beziiglich liechtensteinischer Gesellschaften ist jedoch zu beachten, dass
sie aufgrund der Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit auf EWR-
Gesellschaften™® mittlerweile obsolet ist. Damit kann diese Rechtsprechung
nicht mehr als MaBstab fiir die Vereinbarkeit drittstaatlichen Gesellschaftsrechts
mit dem deutschen ordre public dienen. Der Grund fiir fehlende Rechtsprechung
und Erfahrungen mit der Anwendung des deutschen ordre public auf auslindi-
sches Gesellschaftsrecht liegt jedoch in der Sitztheorie begriindet."*” Diese Theo-
rie beurteilt auslindische Gesellschaften nach den Vorstellungen des inlindi-
schen Gesellschaftsrechts. Folglich hielt sie ausldndische Gesellschaftsformen
aus dem inldndischen Recht heraus. Sie nahm daher eine abwehrende Funktion
ein. Die Sitztheorie dhnelt somit der negativen Funktion des ordre public, der
primér fremde Rechtsvorstellungen, die nicht mit den wesentlichen Grundsitzen
des deutschen Rechts vereinbar sind, abwehrt. Mithin war dic Anwendung des
ordre public unter Geltung der Sitztheorie nicht notwendig, um auslindisches
Gesellschaftsrecht aus dem deutschen Rechtsverkehr herauszuhalten.'**

1376  RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 7.

1377 AG Hamburg MDR 1964, 1009; OLG Stuttgart NJW 1965, 1139; BGHZ 78, 318,
NJW 1981, 522, IPRax 1981, 130.

1378  Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B.154.

1379 Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B.154.

1380  Daher erscheint auch der folgende Satz des Deutschen Rates fiir Internationales Privat-
recht (Sonnenberger/Bauer, in: Sonnenberger, Reform des GesR, 61) etwas merkwiir-
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Die méglicherweise notwendige Anwendung des ordre public verlagent das
Problem von der Ankniipfung im Internationalen Gesellschaftsrecht zu einem
des Allgemeinen Teils des Internationalen Privatrechts.'”*' Dies wird zum einen
zu einer Zunahme der Bedeutung des allgemeinen Kollisionsrechts fiir das Inter-
nationale Gesellschaftsrecht fithren, zum anderen schafft es ein zusitzliches
Problem. Es wird — zumindest anfangs ~ schwierig sein, die Generalklausel des
ordre public mit entsprechendem Inhalt zu filllen.”™** Damit gerit auch der Refe-
rentenentwurf mit der Einfilhrung der Griindungstheorie in einen grundsitzlichen
Konflikt jeder Rechtsordnung: Die Abwidgung zwischen moglichst hoher
Rechtssicherheit und gleichzeitig moglichst hoher Einzelfallgerechtigkeit.”** Ge-
rade im Internationalen Gesellschaftsrecht ist die Rechtssicherheit ein hohes Gut,
da grundlegende Rechtsfolgen an die kollisionsrechtliche Einordnung von aus-
landischen Gesellschaften gekniipft werden.”** Dies zeigt sich beispielsweise an
der Umgqualifizierungslosung des BGH in seiner Jersev-Entscheidung.”™ Darin
hob der BGH die Haftungsbeschriankung der ausldndischen Kapitalgesellschaft
auf, indem er sie in eine inldndische Personenhandelsgesellschaft umqualifizier-
te. Daher hat ein ausldndischer Gesellschafter ein hohes Interesse daran, wie sei-
ne Gesellschaft kollisionsrechtlich einzuordnen ist. Die Unbestimmtheit des Art.
6 EGBGB und seine Ausfiillungsbediirftigkeit, vor allem im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht, tragen somit nur sehr eingeschrinkt zur Rechtssicherheit bei,
obwohl die Rechtssicherheit ein erkldrtes Ziel der Ankniipfung an das Recht an
dem Registrierungsort ist.”* Da das Kollisionsrecht nicht nur unterschiedliche
Sachrechtssysteme, sondern auch deren Anderungen wie z.B. das MoMiG erfas-
sen muss, muss es flexibler und offener als das geschlossene, interne System des
Sachrechts sein.””® Diese Beobachtung offenbart, dass das MaB an Rechtssicher-
heit, das im Sachrecht allein zu erzielen ist, im Kollisionsrecht nicht von vomn-
herein erreicht werden kann.

Es gilt aber zu beachten, dass der ordre public nur als Korrektiv bei uner-
triglichen Abweichungen von deutschen Standards in Frage kommt. Mit seiner
Formel zu dem ordre-public-Vorbehalt hat der BGH sich und der deutschen
Richterschaft eine deutliche Restriktion auferlegt. ™ Danach soll der ordre pub-

dig: ,....obgleich die bisherige Erfahrung zeigt. dass das Gesellschaftsrecht nur selten
Anlass gibt, die ordre public-Klausel einzusetzen.™

1381 MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 377 vgl. auch Ebenroth, Ver-
mogenszuwendungen. S. 359.

1382  Ebenroth, Vermogenszuwendungen. S. 359: Ebenroth, Konzernkolhisionsrecht. S, 16:
Nufbaum. IPR. S. 61.

1383  Vgl. zu dem Problem im Internationalen Schuldvenragsrecht, Munkowski, ZeuP 20602,
804 ff.

1384 MiiKo-Kindler. Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 3%0.

1385 BGHZ 151.204.

1386  RefE Internationales Gesellschaftsrecht. S. 9.

1387  Benecke. Gesetzesumgehung. 299.

1388 BGHZ 54. 123 (130, 132. 140): BGHZ S6. 1801191 BGHZ 75, 32
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lic-Vorbehalt nur dann eingreifen, wenn ,,das Ergebnis der Anwendung ausléndi-
schen Rechts [...] im Einzelfall zu den Grundgedanken der deutschen Regelung
und der in ihnen liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen [...] in einem so
schwerwiegenden Widerspruch steht, dass seine Anwendung flir untragbar ange-
sehen werden muss.“"*® Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Anwendung des
auslidndischen Rechts mit Grundrechten unvereinbar ist.

B.  Griindungstheorie und ordre public

Es gibt zwei Griinde, die gegen eine grofle Bedeutung des ordre public im Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht trotz Anwendung der Griindungstheorie sprechen.
Zum einen zeigt sich an der Formulierung des BGH, dass es sich um extreme
Fille handeln muss, die sich mit den Grundsétzen der deutschen Rechtsordnung
nicht vereinbaren lassen. Es ist schwer ersichtlich, wie hiufig Grundrechte bei
gesellschaftsrechtlich zu qualifizierenden Sachverhalten Anwendung finden sol-
len. An die Anwendung von Art. 6 EGBGB ist eher in anderen Bereichen des In-
ternationalen Privatrechts wie dem Internationalen Familienrecht zu denken. Es
ist daher nicht zu erwarten, dass inlédndische Richter den ordre public hiufig als
Korrektiv zu dem ausldndischen Gesellschaftsrecht zur Anwendung bringen.
Zum anderen unterliegt die Entwicklung des deutschen Gesellschaftsrechts ei-
nem stetigen Wandel. Der deutsche Gesetzgeber trigt in dem Bereich des Ge-
sellschaftsrechts einerseits den Vorgaben der européischen Rechtssetzungsorga-
ne durch die Umsetzung von Richtlinien und der Einfitlhrung von supranationa-
len Rechtsformen (SE oder EPG) Rechnung; andererseits beriicksichtigt er die
Rechtsprechung des EuGH.”” Eingeldutet mit den Urteilen des EuGH zu der
Niederlassungsfreiheit sieht sich der nationale Regelungsgeber zunehmend unter
dem Druck, seine Gesellschaftsrechtsformen ,,den tatsichlichen Anforderungen
der Praxis anzupassen**”' und die Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Gesell-
schaftsformen in dem internationalen Vergleich zu stirken.

Infolge dieser Entwicklungen verdndert sich das deutsche Gesellschafts-
recht immer stirker. Als Beispiel aus dem MoMiG sei die Unternehmergesell-
schaft als haftungsbeschrinkte Gesellschaft ohne Mindestkapital genannt. Auf-
grund dieser Verdnderungen im eigenen Gesellschaftsrecht 6ffnet sich das deut-
sche Bewusstsein fiir andere Gesellschaftsformen immer weiter, so dass die Ein-
filhrung der Griindungstheorie auf kollisionsrechtlicher Ebene nachvollziehbar
ist. Dementsprechend ist auch keine iibermaBige Anwendung des ordre public zu

1389 BGHZ 54, 123 (130, 132, 140); BGHZ 56, 180 (191); BGHZ 75, 32; v. Hoff
mann/Thorn, IPR, 271.

1390 Vgl. RefE Internationales Gesellschaftsrecht, S. 5.
1391 RegE MoMiG, S. 56.
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erwarten. Dies gilt insbesondere fiir Gesellschaftsformen aus dem europiischen
Ausland, da sie den Harmonisierungsbestrebungen der EU unterliegen. Anderes
mag fiir Gesellschaften aus Drittstaaten gelten, zu denen keine staatsvertragli-
chen Bindungen bestehen. Mangels Harmonisierung gegeniiber den Drittstaaten
ist es denkbar, dass der ordre public cher bei Sachverhalten mit drittstaatlichen
Gesellschaften eingreift. Jedoch muss der Rechtsanwender bedenken, dass er
tiber den ordre public die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten der Griin-
dungstheorie nicht aushebeln darf. Der iiberm#Bige Einsatz des ordre public
wiirde die Kodifikation der Griindungstheorie unterlaufen und zudem der Funk-
tion des ordre public als ,Notbremse*"” widersprechen. Der ordre public darf
nach seiner Konzeption nur zu einer Korrektur im Ausnahmefall eingesetzt wer-
den.”” Art. 6 EGBGB eignet sich zu einer Korrektur des gefundenen Ergebnis-
ses im Einzelfall. Auf ihn ldsst sich die generelle Anwendung deutschen Gesell-
schaftsrechts auf auslédndische Gesellschaften wie die Arbeitnehmermitbestim-
mung oder etwaige Fragen einer Durchgriffshaftung nicht stiiizen,”*

C.  Zusammenfassung

Mit der Einfithrung der Griindungstheorie wagt der Gesetzgeber einen Paradig-
menwechsel von der gewohnheitsrechtlich begriindeten Sitztheorie zu einer ko-
difizierten Griindungstheorie. Diesen Paradigmenwechsel versucht der Gesetz-
geber in den bestehenden kollisionsrechtlichen Rahmen einzupassen, indem er
als Korrektiv zu der Griindungstheorie den ordre public benennt. Der Gesetzge-
ber betritt demnach mit der Anwendung des ordre public im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht Neuland, wenn man von den Fallen in dem Zusammenhang mit
liechtensteinischen Griindungen absieht. Die fehlende Notwendigkeit, den ordre
public auf auslindische Gesellschaftsformen anzuwenden, lag in der Sanktions-
wirkung der Sitztheorie gegeniiber ausldndischen Gesellschaftsformen begriin-
det. Eine hiufige Anwendung des ordre public ist unter Geltung der Griindungs-
theorie jedoch aus den genannten Griinden unwahrscheinlich. Als Leitlinie gilt,
dass der ordre public nur bei unertriglichen Abweichungen von deutschen
Rechtsvorstellungen eingreift.™ Um der gesetzgeberischen Entscheidung zu-
gunsten der Anwendung des ausldndischen Gesellschaftsrechts nicht zu wider-
sprechen, werden die inldndischen Richter von einer iibermaBigen Anwendung
des ordre public auf auslindische Rechtsformen absehen.

1392 Kieninger, NJW 2009, 292 (293). ‘
1393 Vgl Kegel/Schurig, IPR. § 16; Kropholler. IPR. § 36.
1394  Ulmer/Habersack/Winter-Behrens, GmbHG, Einl. B Rn 155.

1395  Ebke, in FS Hellwig. 117 (138).
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§5: Fehlende Harmonisierungsmoglichkeiten gegeniiber
Drittstaaten

Der folgende Abschnitt untersucht die fehlende Moglichkeit der Harmonisierung
gegeniiber drittstaatlichem Gesellschaftsrecht. Kindler sieht darin ein Argument
gegen die Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber drittstaatlichen Gesell-
schaften eingewandt.” Im Unterschied zu anderen Mitgliedstaaten mangelt es
gegeniiber auBereuropdischen und nicht staatsvertraglich privilegierten Gesell-
schaftsformen an MaBnahmen, die einem Fehlverhalten der Marktteilnehmer
entgegenwirken kénnen. Zunichst beschiftigt sich die Arbeit in einem kurzen
Uberblick mit den verschiedenen Formen der Harmonisierung (dazu 1.). Im An-
schluss wird der Frage nachgegangen, inwiefern eine substanzielle Harmonisie-
rung im europiischen Gesellschaftsrecht stattfindet (dazu II.). Der Teil schliet
mit der Betrachtung, inwiefern die vorherigen Beobachtungen einen Einfluss auf
die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus ,.nicht-privile-
gierten* Drittstaaten haben (dazu IIL.).

A.  Formen der Harmonisierung

Die Herstellung eines Binnenmarktes (d.h. eines Raumes ohne innere Grenzen,
in dem die Freiziigigkeit von Giitern, Personen, Dienstleistungen und Kapital si-
chergestellt ist) ist ein Hauptziel der Europdischen Union. Dies erfordert u.a. ei-
ne Harmonisierung der Regeln, die auf mitgliedstaatlicher Ebene gesetzt werden,
sog. Rechtsangleichung. Einige Mainahmen der Harmonisierung fithren gemein-
same Standards in der ganzen EU ein (positive Harmonisierung), wihrend ande-
re sich darauf beschrinken, nationale Regeln zu verdréingen (negative Harmoni-
sierung). Eine weitere Kategorie hat Roe u.a. in zwei Aufsitzen zu dem US-
amerikanischen Gesellschaftsrecht entwickelt: die so genannte ,zukiinftige
Harmonisierung“"*”’, die spiter erldutert werden wird.

1396  MiiKo-Kindler, Internationales Geselischaftsrecht, Rn 9.

1397 Roe, 117 Harv. L. Rev. 588 (2003); Roe, 118 Harv. L. Rev. 2491 (2005); Roe spricht
darin von ,,prospective harmonization®.
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1. Positive Harmonisierung

Positive Harmonisierung bedeutet, dass die europiische Union Richtlinien er-
l4sst, die die Mitgliedstaaten in nationales Recht umsetzen miissen, oder alterna-
tiv Verordnungen beschlieBt, die fiir ihre Geltung keines weiteren Umsetzungs-
aktes bediirfen. Positive Harmonisierung kann substantiell sein und damit den
Inhalt des nationalen Rechts festlegen; sie kann aber auch die Rechtswahl selbst
betreffen, indem sie die Auswahlmoglichkeiten fordert oder reduziert. Bei-
spielsweise war die substantielle Harmonisierung des Gldubigerschutzes fiir eine
lange Zeit ein wichtiges Anliegen des Europdischen Gesellschaftsrechts (wie
zB. in der Zweiten Richtlinie).””® Ein Beispiel fiir die Harmonisierung der
Rechtswahl ist hingegen die EulnsVO, die das insolvenzrechtliche Kollisions-
recht vereinheitlicht.

II.  Negative Harmonisierung

Negative Harmonisierung oder Integration bedeutet, dass der EuGH nationales
Recht, das in Widerspruch zu den Grundfreiheiten bzw. dem iibrigen Primérrecht
steht, fiir unvereinbar mit dem AEUV erkldn. Im Europidischen Gesellschafts-
recht ist dies durch die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen Centros,
Uberseering, Inspire Art oder Sevic erreicht worden."” Die negative Harmoni-
sierung auf der Grundlage der Niederlassungsfreiheit, wie der EuGH sie von
dem EuGH in seinen Entscheidungen entwickelt, schriankt solche Regelungen
ein, die den Unternehmen die freie Rechtswahl versagen.'*”

II. ,, Prospective Harmonisation*

Die dritte Form der Harmonisierung stellt die sog. prospective harmonisation
dar. Danach kann die Europdische Union mit ihren Kompetenzen in der Rechts-
angleichung einen Einfluss auf den Wettbewerb der Regelgeber haben. Dafiir
wird vorausgesetzt, dass die relevanten Akteure (Marktteilnehmer und Politiker
in den Mitgliedstaaten) wissen, dass die EU auf etwaige mitgliedstaatliche Rege-
lungen oder Verhaltensweisen regulierend einwirken kann. Der Europdische Ge-
setzgeber kann dementsprechend handeln. er muss es aber nicht. Allein diese

1398  Richtlinie 77/91/EWG, sog. Kapitalrichtlinie.
1399  Dazu Erster Teil, § 2, A.
1400  Enrigues/Gelter, 7 EBOR 419 (2006).



Handlungsoption mit der ihr innewohnenden Androhung weiterer Harmonisie-
rung kann verhaltenssteuernd wirken. Roe argumentiert, dass die immerwéahren-
de Drohung des bundesstaatlichen Einschreitens die Entwicklung des US-
amerikanischen Gesellschaftsrechts mehr beeinflusst habe als der Wettbewerb
zwischen den Einzelstaaten; damit habe ein Anreiz fiir die Einzelstaaten, na-
mentlich Delaware, bestanden, gewisse Grenzen nicht zu libertreten, um keinen
Eingriff des foderalen Gesetzgebers zu provozieren."' Allerdings argumentieren
Enriques und Gelter, dass sich diese Uberlegung aus verschiedenen Griinden
nicht auf die Entwicklung in der EU iibertragen lieBe.'*” Erstens sei — in dem
Vergleich zu dem US-amerikanischen Kongress — der Gesetzgebungsprozess in
der EU sehr langsam und im Ubrigen nicht empfinglich fiir populistischen
Druck, da es an einer gemeinsamen européischen Offentlichkeit fehle."*”* Im Ge-
gensatz zu Washington finde der europdische Gesetzgeber keine Unterstiitzung
bei den Unternehmen fiir seine Gesetzesvorhaben.”** Entscheidend kommt hin-
zu, dass die EU-Mitgliedstaaten — im Unterschied zu den US-amerikanischen
Einzelstaaten — keinen finanziellen Anreiz fiir die Ansiedlung von Unternehmen
haben, da sog. Inkorporationssteuern (franchise revenue) nach der Richtlinie
69/335/EWG"™” in der EU verboten sind. Nach Auffassung von Enriques und
Gelter besteht vor allem in der finanziellen Abhéngigkeit Delawares von dem
Ertrag der Inkorporationssteuern ein Anreiz, dem Eingriff Washingtons aus dem
Weg zu gehen.'*” Daher ist nach ihrer Auffassung in Europa eine dhnliche Ent-
wicklung in Richtung eines Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte nicht zu erwar-
ten.'*” Es ist jedoch zu iiberlegen, ob es nicht EU-Mitgliedstaaten gibt, die die
Attraktivitdt ihres Rechts erhalten méchten, ohne dass die EU diesen Rechtsbe-
reich harmonisiert und damit die Attraktivitit nivelliert. Moglicherweise beste-
hen andere (6konomische oder steuerliche) Anreize, um einen solchen (Wettbe-
werbs-)Vorteil zu erhalten. Zwar sind dieselben Voraussetzungen wie in den
USA, in dem europdischen Binnenmarkt nicht gegeben, dies heifit aber nicht,
dass es einen solchen Wettbewerb in Europa nicht geben kénnte.

Armour streicht heraus, dass das Vereinigte Konigreich zwei starke Anrei-
ze hat, sein Gesellschaftsrecht nach den Vorstellungen der Marktteilnehmer aus-
zugestalten, obwohl es an dem Ertrag von Inkorporationssteuern mangelt.'**® Zu-

1401 Roe, 117 Harv. L. Rev. 588 (2003); Roe, 118 Harv. L. Rev. 2491 (2005).

1402 Enriques/Gelter, 7 EBOR 419, 422 (2006).

1403 Gelter, 5 JCLS 247, 278-279 (2005).

1404 Enrigues, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (677).

1405  Art. 2 Abs. 1, 10 Richtlinie 69/335/EWG verbieten die Erhebung von Steuern oder
Abgaben, die {iber dic Kostendeckung hinausgehen, fiir die Griindung oder Registrie-
rung von einer Gesellschaft mit der Ausnahme von festgesetzten Gesellschaftssteuern,
die in dem Land erhoben werden, in dem die Geselischaft den Sitz ihres Management
hat.

1406  Enriques/Gelter, 7T EBOR 419, 422 (2006).

1407  Enrigues/Gelter, T EBOR 419, 422 (2006).

1408  Armour, in: Armour/McCahery, After Enron, 497 (519 f))
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néchst sei der Steuerertrag von Rechts- und Finanzdienstleistern wichtig fiir die
britische Wirtschaft. Da fiir den britischen Staat und die britische Wirtschaft ei-
niges auf dem Spiel stehe, stellten die britischen europaweit agierenden Kanzlei-
en eine michtige Interessengruppierung, die fiir oder gegen Reformen kimpfe,
welche wahrscheinlich die Wettbewerbsfihigkeit des britischen Rechts beein-
flussten.*” Zudem sei im Unterschied zu Delawares Anwaltsstand der britische
Anwaltsstand besser positioniert, um Einfluss auf die Gestaltung des Gesell-
schaftsrechts zu nehmen. Es seien nicht die Anwilte aus Delaware, die den groB-
ten okonomischen Nutzen aus dem Recht in Delaware zogen, sondern die New
Yorker Anwilte, die die anwaltliche Beratung der bérsennotierten Unternehmen
aus Delaware iibernihmen.'"" Im Gegensatz dazu erhielte das UK einen wesent-
lich groBeren Teil des Steuerertrags, den das britische Gesellschaftsrecht gene-
riert, da London als Finanzzentrum dem britischen Steuerrecht unterliegt. Die
Anwilte aus London bilden damit eine einflussreiche Interessengruppe bei der
Entwicklung des englischen Gesellschaftsrechts. Ein zweiter Grund fiir die Re-
aktionsféhigkeit des englischen Gesellschaftsrechts konzentriert sich auf das sog.
,.weiche Recht“ oder soff law, das wichtige Bereiche wie den Takeover Code ab-
deckt."!" Private Regelsetzer sind in der Lage, einen wesentlich hoheren Anteil
der ohnehin geringen Ertrage, welche von den ,,Benutzern* ihres Rechts gene-
riert werden, einzustreichen als der offentliche Gesetzgeber.”*'* Ein 6ffentlich-
rechtlicher Gesetzgeber muss die Steuerertrige fiir 6ffentliche Leistungen und
Daseinsvorsorge verwenden, und begegnet damit einer stark nachlassenden
Grenznutzenkurve von zusitzlichem Steuerertrag.*” Ein privater Regelsetzer
stellt seine Dienstleistung als ein Geschdft zur Verfligung und erhilt so einen
wesentlich hoheren Grenznutzen'*'* von den zusétzlichen Steuereinnahmen von
den ,Nutzern* des Rechts als der 6ffentlich-rechtliche Gegenpart. Drittens ist ein
rechtskultureller Gesichtspunkt zu beriicksichtigen. Die Wahl einer anderen Ge-
sellschaftsrechtsordnung durch ein (GroB-)Untemehmen kann ein schlechtes
Licht auf den Zustand eines Rechtssystems insgesamt werfen. Die ,,Abwande-
rung® kleinerer Unternehmen mag ein kleineres Problem flir die nationalen
Rechtsordnungen sein;*” dies dndert sich jedoch, wenn auch vermeintliche
Flagschiffe der nationalen Wirtschaft mit ihrer Mutter- oder Holdinggesell-
schaft ihre inlindische Rechtsform zugunsten einer ausldndischen aufgeben. Eine

1409  Cheffins, Company Law, 437 f.

1410  Kahan/Kamar, 55 Stan. L. Rev. 679, 694-700 (2002).

1411  Armour, in: Armour/McCahery, After Enron, 497 (520). )

1412 Hadfield/Talley, On Public versus Private Provision of Corporate Law. 1 ff.

1413 Armour, in: Armour/McCahery, After Enron, 497 (520) 4 . »

1414  Vgl. Schubert/Klein, Politiklexikon: Grenznutzen ist ein 6konomischer ngn ff. der
von der Erkenntnis ausgeht, dass mit zunehmendem Verbrauch der Nutzen eines Gutes
fiir das konsumierende Individuum abnimmt. Grenznutzen bezeichnet den Nutzenzu-
wachs, der durch die jeweils letzte verbrauchte Einheit erzielt wird.

1415  Vgl. Becht/Mayer/Wagner, Where do Firms Incorporate?, 1 ff.



solche ,,Abwanderung® zeige einer groBeren Offentlichkeit auf, inwicfern das
nationale Rechtssystem zunehmend unattraktiv fiir die einheimischen Unterneh-
mer werde. Es ist daher wahrscheinlich, dass die Mitgliedstaaten mit einem ver-
meintlich unattraktiven Rechtssystem ein solches Szenario zu vermeiden suchen.
Demgegeniiber stehen die Mitgliedstaaten mit einem vermeintlich attraktiven
Gesellschaftsrecht wie vor allem das Vereinigte Konigreich.'"' Letztere haben
Interesse an einem nicht harmonisierten Gesellschaftsrecht, um ihren Wettbe-
werbsvorteil gegeniiber anderen Staaten ausnutzen zu kénnen. Ein in diesem Be-
reich harmonisiertes Recht wiirde diesen Vorteil autheben. Es ist daher in dem
Interesse der Mitgliedstaaten mit einem vermeintlich attraktiven Gesellschafts-
recht, eine weitergehende Harmonisierung zu vermeiden.

Besteht also fiir einen Mitgliedstaat ein Wettbewerbsvorteil, so hat er ein
Interesse daran, dass dieser erhalten bleibt und nicht durch eine einengende
Harmonisierung aufgehoben wird. Dies mag vornehmlich fiir das Vereinigte Ko-
nigreich gelten. Einen gewissen Einfluss auf die Gestaltung des Gesellschafts-
rechts kann der Aussicht auf Harmonisierung (prospective harmonisation) daher
nicht abgesprochen werden.

B.  Kritik an der Harmonisierung im Europdischen Gesellschaftsrecht

Nach der Darstellung der einzelnen theoretischen Formen der europiischen
Harmonisierung wird der Frage nachgegangen, ob das europdische Sekundir-
recht einen substantiellen Beitrag zu den mitgliedstaatlichen Gesellschaftsrechts-
ordnungen geleistet hat. Kindler argumentiert, dass die Rechtsangleichung eine
Flucht in die ,laxeste” Gesellschaftsrechtsordnung verhindere; die Méglichkeit
fiir die Harmonisierung bestehe aber nur auf europiischer Ebene.'*!” Leistet das
Sekundirrecht jedoch einen nur kleinen Beitrag zu dem Gesellschaftsrecht in den
Mitgliedstaaten, stellt sich die Frage, inwiefern die Moglichkeit der innereuropi-
ischen Harmonisierung als Argument vorgebracht werden kann, um einem et-
waigen Fehlverhalten der Marktteilnehmer aus Drittstaaten entgegenzuwirken.
Wenn das europiische Sekundérrecht in dem Bereich des Gesellschaftsrechts nur
geringen Einfluss auf die nationalen Rechtsordnungen hat, steht dieses Argument
gegen die Einflihrung der Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus Dritt-
staaten auf einer unsicheren Grundlage. Ziel dieses Abschnitts ist zu untersu-
chen, inwiefern das europiische Gesellschaftssekundirrecht das nationale Recht
beeinflusst.

1416  Becht/Mayer/Wagner, Where do Firms Incorporate?, 2.
1417  MiiKo-Kindler, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn 9.
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L. Triviales europdisches Sekundcrrecht im Bereich des Gesellschafisrechts?

Enriques hat in seinem Artikel ,,EC Company Law Directives and Regulations:
How trivial are they?* die bereits 2004 vertretene These aufgestellt, dass das eu-
ropdische Gesellschaftssekundirrecht weitestgehend einen verschwindend gerin-
gen Einfluss auf die nationalen Gesellschaftsrechte genommen habe.'"* Europii-
sches Sekundirrecht habe keinen Einfluss auf die Art und Weise, wie mitglied-
staatliche Gesellschaften gefiihrt, geleitet und kontrolliert werden."*"® Enrigues
legt darin die Trivialitit des europdischen Gesellschaftssekundirrechts dar (a),
schrinkt seine These aber auch teilweise ein (b). Im Folgenden wird die weitere
Entwicklung im europiischen Gesellschaftssekundirrecht betrachtet, um zu er-
mitteln, inwiefern sich die These Enriques’ auch neuerdings bestitigt. Zwar ha-
ben der Lamfalussy-Prozess zu dem Wertpapierrecht'*”* und vor allem der Akti-
onsplan zu dem Gesellschaftsrecht'** Anlass zu der Hoffnung gegeben, dass die
Gesetzgebung in dem Bereich von Europdischem Gesellschafts- und Kapital-
marktrecht verbessert wird (dazu c).

1. Griinde fiir die Trivialitdt

Die Griinde fiir die Trivialitit waren laut Enrigues zahlreich. Zunéchst habe das
harmonisierte Sekundéirrecht auf dem Stand von Ende 2004 nicht die Kernberei-
che des Gesellschaftsrechts, wie beispielsweise die Treuepflichten der Mitglieder
des Leitungsorgans, etwaige Rechtsschutzmoglichkeiten der Aktionire, die Aus-
gestaltung der Haftungsbeschrinkung oder andere Fragen der Corporate Gover-
nance abgedeckt.

Die Vorschliige der Kommission fiir eine Fiinfte Richtlinie zu der Struktur
von Aktiengesellschaften und Arbeitnehmerbeteiligung sowie einer Achten
Richtlinie zu der Behandlung von Konzernen haben sich nie so weit konkreti-
siert, dass an eine Verabschiedung zu denken gewesen wire."*” Es zeigt sich,
dass zentrale Bereiche des Gesellschaftsrechts nicht Bestandteil des europii-
schen Sekundirrechts waren und bis heute auch sind, da die Finfte gesellschafts-
rechtliche Richtlinie bis heute nicht angenommen worden ist). Zweitens konnte
die Geltung des Européischen Gesellschaftsrechts nur sporadisch durchgesetzt
werden. So kann die Kommission die Einhaltung der Richtlinien aufgrund ihres

1418  Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron. 641 ff.

1419  Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (645).

1420  Ferran, in: Armour/McCahery, After Enron, 575 ff. ' ,

1421  Hopt, European Company Law and Corporate Governance: Where does the Action
Plan of the European Commission Lead?. | ff.

1422 Vgl Edwards, EC Company Law, 389, 391.
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Mangels an Ressourcen nur unzureichend kontrollieren; zudem kam es auch nur
zu wenigen Vorlageverfahren gemiB Art. 267 AEUV vor den EuGH."** Dies
fiihrt dazu, dass teilweise ganze Normen nicht in nationales Recht transponiert
werden. So haben Deutschland, Osterreich, Finnland und Schweden das Konzept
des true and fair view nicht vollstidndig in nationales Recht umgesetzt, obwohl es
die Vierte Richtlinie** in Art. 2 Abs. 5 vorgesehen habe.'*** Ein weiteres Prob-
lem bei der Durchsetzung war und ist die innerstaatliche Umsetzung der Vorga-
ben durch die Richtlinien. So hatte beispielsweise Deutschland zwar die Ver-
pflichtung zu der Offenlegung von Jahresabschliissen aus Art. 47 der Vierten
Richtlinie in nationale Vorgaben umgesetzt, aber es hatte diese gegeniiber den
deutschen GmbHs nicht durchgesetzt.'**® Dies lag vor allem an der schlechten
Formulierung der Vorgaben, so dass diese in der Praxis nicht angewendet wer-
den konnten. Allerdings hat sich dies durch die Einfithrung des Elektronischen
Handels- und Genossenschaftsregisters (EHUG), das am 1.1.2007 in Kraft getre-
ten ist, wesentlich verbessert. Bei Verstofen gegen Offenlegungspflichten kon-
nen beispielsweise nach §§ 325, 340 Abs. 1, 341 Abs. 1 HGB empfindliche Ord-
nungsgelder verhingt werden.'*’

Ein weiterer Grund fiir die Trivialitdt des europdischen Gesellschaftsse-
kundérrechts liegt darin, dass der EuGH nur in wenigen Verfahren die Gelegen-
heit erhalt, das Primédr- und Sekundérrecht in dem Bereich des Gesellschafts-
rechts auszulegen. Daher neigt das Europdische Gesellschaftsrecht dazu, in den
einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich umgesetzt und ausgelegt zu werden.**
Dies héngt mit der jeweiligen Rechtskultur und Rechtsdogmatik und dement-

1423 Enrigues, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (647); laut Enriques gab es bis En-
de 2004 nur 25 Vorlageverfahren vor dem EuGH, die sich mit européischem Sekun-
dargesellschaftsrecht auseinandergesetzt hitten.

1424  Richtlinie 78/660/EWG.

1425  Van Hulle, 6 EAR 711, 716 (1997); vgl. zu der Diskussion zu der deutschen Umset-
zung in § 264 Abs. 2 S. 2 HGB, vgl. Kiibler, ZGR 2000, 550 (560); van Hulle, WPg
1998, 138 (142); Schon, ZHR 161 (1997), 133 (157); Hommelhoff, RabelsZ 62 (1998),
381 (400); Mekat, Grundsatz der Wesentlichkeit, 80 f.

1426  Edwards, EC Company Law, 26 f.; Hofner, NJW 2004, 475 f. behauptet, dass die
Mehrheit der 100.000 deutschen GmbH & Co KG, auf die die Vierte Richtlinie An-
wendung findet, ihren Offenlegungspflichten nicht nachkommen; vgl. EuGH Rs. C
97/96 ,,.Daihatsu‘ Slg. 1997, 1-6843: Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Daihatsu
tiber die Umsetzung der Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie vom 9.3.1968 (sog.
Publizitétsrichtlinie) entschieden. Der EuGH hat in seiner Entscheidung die mangel-
hafte Sanktionierung der Pflicht der Jahresabschlusspublizitit durch den deutschen Ge-
setzgeber festgestellt und Aussagen zu dem Adressatenkreis der Publizititsrichtlinie
getroffen. Der EuGH geht dementsprechend davon aus, dass jeder interessierter Dritte
die Moglichkeit der Einsichtnahme in den Jahresabschluss haben sollte. Vgl. zu der
Entscheidung auch, Mekat, Der Grundsatz der Wesentlichkeit, 326 ff.

1427 Vgl. Schreiber, in: Ebke/Mohlenkamp, Rechnungslegung, Publizitit und Wettbewerb,
109 ff.

1428  Enrigues, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (650).
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sprechend mit dem existierenden Gesellschaftsrecht in dem jeweiligen Mitglied-
staat zusammen.'*” Das prominenteste Beispiel dafiir sei Art. 2 der Vierten
Richtlinie; bereits die britischen und deutschen I"Jbersetzungen seien unterschied-
lich und hétten daher eine unterschiedliche Bedeutung.**° Es iiberrascht deshalb
nicht, dass die Vorschriften in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich an-
gewandt werden.'" Im Ubrigen hat der europiische Gesetzgeber neue Regeln in
Bereichen eingefiihrt, in denen die Mitgliedstaaten wahrscheinlich auch ohne eu-
roparechtliche Vorgaben titig geworden wiren. Dies gilt z.B. fiir den Bereich
des Insiderhandels mit der sog. Insider-Richtlinie.'*** Sowohl Deutschland als
auch Italien haben nationale Gesetze gegen Insiderhandel erlassen, ohne dass ein
Eingreifen des europdischen Gesetzgebers erforderlich gewesen wire.'
SchlieBlich sind viele Normen des europdischen Gesellschaftssekundirrechts in-
haltlich irrelevant; sie seien optional, unwichtig, vermeidbar oder sie bildeten nur
das Marktverhalten ab."* Viele Regeln sind optional ausgestaltet, was ihre ein-
heitliche Umsetzung erschwert, da die Mitgliedstaaten die Richtlinien unter-
schiedlich umsetzen.

Als das bekannteste Beispiel fiir ein solches nationales Wahlrecht gilt die
Ubernahmerichtlinie'*, worin das Vereitelungsverbot fiir den Vorstand bei
Ubemahmeangeboten gemiB Art. 9 und die Durchbruchsregel nach Art. 11 als
Optionsmodell geregelt sind.'** Unwichtig seien hingegen solche Regeln, die
keine weiteren nennenswerten Kosten hervorriefen.'*” Dazu zihle Art. 17 der
Zweiten Richtlinie, wonach die Gesellschaft eine Hauptversammlung einzuberu-
fen hat, wenn die Gesellschaft schwere Verluste des gezeichneten Kapitals erlit-
ten hat. Eine solche Pflicht zu der Einberufung der Hauptversammlung rufe kei-
ne weiteren Kosten bei der Gesellschaft hervor; dies wiirde ohnehin bei der
nichsten reguliren Hauptversammlung diskutiert werden. Als vermeidbar lielen
sich hingegen solche Regeln ansehen, deren Kosten sowohl auf Ebene des Ge-

1429  Halbhuber, 38 CMLR 1385, 1386 (2001).

1430 Deutsche Version der Vierten Richtlinie: Art. 2 Abs. 3: Der Jahresabschluss hat ein
den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der Vermégens-, Finanz- und Er-
tragslage der Gesellschaft zu vermitteln. Englische Version der Vierten Richtlinie: The
annual accounts shall give a true and fair view of the company's assets, liabilities, fi-
nancial position and profit or loss; vgl. van Hulle, in: FS Budde. 313 ff.

1431 Haller, 11 EAR 153, 157 (2002).

1432 Richtlinie 89/592/EWG zur Koordinierung der Vorschriften betreffend Insider-
Geschifte.

1433 Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (653). ‘ -

1434  Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron. 641 (654 ff.): Klassifikation angelehnt
an Black, 84 Nw. U. L. Rev. 542, 551-552 (1990).

1435 Richtlinie 2004/25/EG; vgl. Armour/Ringe, European Company Law 1999-2010: Ren-
aissance and Crisis, Oxford Legal Studies Research Paper No. 63:2010. 1 (37 )

1436 Vgl. § 33 Abs. 1 WpUG und § 33b WpUG; Vel. Da\figs,'Hopr. Kraakman (u.a.). Anat-
omy of Corporate Law, 157 ff.; Hertig/McCahery, Optional rather than Mandatory EC
Company Law, 1 ff.

1437  Black, 84 Nw. U. L Rev. 542, 560 (1990).
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setzgebers als auch der Gesellschaft durch entsprechende Planung vermieden
werden konnten.'**® Beispielsweise habe der britische Gesetzgeber Regeln der
Dritten**® und Sechsten'* Richtlinie durch Vorschriften umgesetzt, die nur ei-
nen begrenzten Teil der Transaktionen betrdfen. Die Marktteilnehmer konnten
eine Transaktionsform wihlen, die nicht in den Anwendungsbereich der Richtli-
nie fiele. Somit konnten sie die gleichen Ergebnisse erzielen, ohne den Vorgaben
der Richtlinien unterworfen zu sein.'**' Das Vereinigte Konigreich sei somit in
der Lage, den Einfluss der Richtlinien auf das nationale Recht fast véllig auszu-
schlieBen. Darin zeige sich wiederum der geringe Einfluss des europidischen Se-
kundirrechts auf das nationale Gesellschaftsrecht. Folglich regelten die nationa-
len Gesellschaftsrechte die Kernfragen des Gesellschaftsrechts, teilweise sogar in
einschneidender Art und Weise, wie z.B. bei der Neutralitdtspflicht des Lei-
tungsorgans in dem Falle der feindlichen Ubernahme.

2. Einschrankungen der Trivialitditsthese

Zunichst ist Enriques’ These unter Vorbehalt zu sehen, da er diesen Aufsatz im
Jahr 2004 und damit vor dem Aktionsplan im Gesellschaftsrecht geschrieben hat.
Zudem schrinkt er seine These teilweise, wenn auch nur geringfligig ein.'** Zu-
néchst sei der Inhalt einiger Richtlinien nicht trivial. Art. 15 der Ubernahmericht-
linie gibt dem Bieter das Recht, die Minderheitsaktiondre der Zielgesellschaft
aus der Gesellschaft herauszukaufen. Des Weiteren legt die Achte Richtlinie'**
fest, welche Qualifikationen ein mit der Priifung des Jahresabschlusses beauf-
tragter Abschlusspriifer nachweisen muss. Dies hat eine notwendige hohere Qua-
lifikation und Unabhédngigkeit der Pflichtpriifer in manchen Mitgliedstaaten zur
Folge. Einen gewissen Einfluss auf Gesellschaften wird auch der Vierten'** und
Siebenten'** Richtlinie zu dem Jahresabschluss und zu der Konzernrechnungsle-
gung zugeschrieben.'** Zweitens habe das Europiische Gesellschaftsrecht die
Regulierungslast innerhalb der verschiedenen Gesellschafisrechtsordnungen ver-
groBert. Diese Regulierungen fiihrten zu zusitzlichen Kosten fiir die Unterneh-
men. Damit wiirde sichergestellt, dass bestimmten Interessengruppen Vorteile

1438  Black, 84 Nw. U. L Rev. 542, 555 (1990).

1439  Richtlinie 78/855/EWG.

1440  Richtlinie 82/891/EWG.

1441 Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law, 29-9; Edwards, EC
Company Law, 91.

1442 Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (669 ff.).

1443  Richtlinie 84/253/EWG.

1444  Richtlinie 78/660/EWG.

1445  Richtlinie 83/349/EWG.

1446  Haller, 11 EAR 153, 159 (2002).

310



zukommen. Zu den Interessengruppen zéhlten u.a. die Notare, da beispielsweise
Art. 10 der Ersten Richtlinie' die Zertifizierung der Satzung durch einen Notar
vorschreibt oder auch die Wirtschaftspriifer, auf deren Expertise bei der Publika-
tion diverser veroffentlichungspflichtiger Tatsachen zuriickgegriffen werden
miisste. Ein weiteres Beispiel, in dem eine Interessengruppe betroffen seit, wiirde
die Pflichtangebotsregel im Ubemahmerecht offenbaren.'** Um die Abgabe ei-
nes solchen Pflichtangebots in einem Ubemahmekampf zu vermeiden, beschif-
tigten Bieter ganze Anwaltskanzleien."** Viele Regelungen im gesellschafts-
rechtsnahen Sekundirrecht bediirften fiir ihre Anwendung der Expertise diverser
Interessengruppen, die die Gesellschaften entsprechend beraten.

Es ist jedoch zu beachten, dass es sich bei diesem Punkt nicht um ein EU-
spezifisches Problem handelt. Vielmehr treten Interessengruppen auch im natio-
nalen Rechtsraum in Aktion, soweit sie ihre Interessen bedroht sehen oder ihren
Einflussbereich ausbauen méchten. Dieses Argument Enriques’ gilt somit auch
fiir die nationalen Gesetzgeber. Folglich wire jede Gesetzgebung dem Vorwurf
der Trivialitit in dem Bereich des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts ausge-
setzt. Das Argument erscheint daher nicht geeignet, die besondere Trivialitdt des
Europiischen Gesellschaftsrechts zu begriinden.

Drittens beeinflusse sekundéres Europdisches Gesellschaftsrecht die Ent-
wicklung der nationalen Gesellschaftsrechte und gleichzeitig die Dynamik des
Wettbewerbs der Regelungsgeber (regulatory competition). Die Mitgliedstaaten
interagierten mit dem europdischen Regelungsgeber, um das Ergebnis der Har-
monisierungsbestrebungen zu beeinflussen.”** Wihrend dieses Prozesses verdn-
derten die Mitgliedstaaten wiederum ihr eigenes Gesellschaftsrecht zu diesem
Zweck. Der europiische Gesetzgeber konne seine Rechtssetzungsmacht benut-
zen, um den europdischen Gesellschaften Regeln aufzuerlegen, vor allem durch
offensichtlich iibermaBige legislative Emeuerungen. In Bereichen, die von EU-
Recht abgedeckt werden, bestinden keine oder nur sehr geringe Freirdume fur
Experimente durch die Mitgliedstaaten. Dies gelte insbesondere, wenn eine um-
fassende Harmonisierung auf europdischer Ebene angestrebt wird. Die blofie
Méoglichkeit der Intervention im Gesellschaftsrecht konne ecinen méglichen

Wettbewerb der Regelungsgeber beschneiden.

1447  Richtlinie 89/104/EWG.

1448 Vgl. §§ 35 ff. WpUG. ) ' .
1449  Vgl. Enrigues, in: Ferrarini/Hopt'Winter’'Wymeersch. Reforming Company and Take-

over Law in Europe, 767 (794 f.). )
1450  Davies/Hopt, in: Kraakman (u.a.), Anatomy of Corporate Law. 157 (191).
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3. Verbesserungen durch den Aktionsplan Gesellschaftsrecht?

Mit diesem negativen Urteil hat Enriques dem Zustand des europdischen Gesell-
schaftssekunddrrechts im Jahr 2004 ein sehr schlechtes Zeugnis ausgestellt. Es
stellt sich die Frage, ob durch die anschlieBenden Reformbestrebungen durch den
Aktionsplan fiir Finanzdienstleistungen'' und vor allem den Aktionsplan Ge-
sellschaftsrecht'** Verbesserungen erzielt werden konnten, die Enriques’ These
hinfillig werden lassen."*” Ziel des Aktionsplans Gesellschaftsrecht ist es, aus-
gehend von den Bediirfnissen der Gesellschaften sowohl die Rechte der Aktioni-
re und den Glaubigerschutz zu stirken als auch Effizienz und Wettbewerbsfé-
higkeit der Unternehmen zu verbessern.'*** Zu ersteren zahlt vor allem die Mo-
dernisierung des Glaubigerschutzes, der Fokus auf borsennotierte Gesellschaften
im Hinblick auf Publizitit, die Anwendung moderner Technologie und Kommu-
nikationsmoglichkeiten und gezielte MaBBnahmen gegen betriigerische Handlun-
gen oder Missbriauche von Rechtsformen. Fiir den zweiten Zweck gilt, dass man-
che gesellschaftsrechtliche Regelungen am besten den nationalen Gesetzgebern
vorbehalten sein sollen. Zudem ist auch ,.ein gewisser Wettbewerb*'*** zwischen
den nationalen Rechtsordnungen hilfreich. Im Hinblick auf das Subsidiaritits-
prinzip sind MaBBnahmen im grenziiberschreitenden Gesellschaftsrecht vorzu-
nehmen."* Dabei soll Harmonisierung der Rechtssicherheit dienen. Flexibilitét
ist hingegen dort gewiinscht, wo die Rechtssysteme als gleichwertig angesehen
werden, um den Unternehmen den notwendigen Spielraum zu bieten.

Infolge des Aktionsplans hat die Kommission einige substantielle Verinde-
rungen im Gesellschaftsrecht vorgenommen. Diese gehen auf die Vorschldge der
hochrangigen Expertengruppe im Gesellschaftsrecht (High Level Group of Com-
pany Law Experts) zuriick."*” In dem Bereich der Corporate Governance hat der
europdische Gesetzgeber zwar von einem europidischen Corporate Governance
Code abgesehen, da die nationalen Codes mehr und mehr iibereinstimmen.'*** Er

1451  Aktionsplan fiir Finanzdienstleistungen, KOM (1999) 232.

1452 Aktionsplan Gesellschaftsrecht, KOM (2003) 284.

1453 Enriques, in: Armour/McCahery, After Enron, 641 (687): ,,In core corporate law, an
ambitious action plan is being transformed into Directive proposals. Such activism
might soon render the main thesis of this chapter obsolete.

1454  Aktionsplan Gesellschafisrecht, KOM (2003) 284, S. 9 f.; vgl. Armour/Ringe, Euro-
pean Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis, Oxford Legal Studies Re-
search Paper No. 63/2010, 1 (21 ff)

1455  Aktionsplan Gesellschaftsrecht, KOM (2003) 284, S. 10.

1456  Vgl. Armour/Ringe, European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis, Ox-
ford Legal Studies Research Paper No. 63/2010, 1 (22).

1457  Abrufbar unter:
http://ec.curopa.eu/intemal_market/company/docs/modern/repon_de.pdf.

1458  Comparative Study of Corporate Governance Codes relevant to the European Union
and its Member States; abrufbar unter: http://ec.europa.ew/internal_market/company/
docs/corpgov/corp-gov-codes-rpt-part]_en.pdf.
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hat aber mit der Transparenzrichtlinie'**® und der Aktionérsrechterichtlinie’*® die
Aktiondrsrechte gestirkt."*® Hingegen hat die EU Kommission in dem Bereich
der Proportionalitét zwischen Kapital und Kontrolle nach ihrer Folgenabschit-
zung von einer Mafinahme (one share one vote) abgesehen.'** Eine weitere An-
derung in dem Bereich der Corporate Goverance nimmt die Richtlinie
2006/46/EG vor, welche die Vierten und Siebenten Richtlinie reformiert.'** In
dem Bereich der Vergiitung von Mitgliedern der Leitungsorgane von bérsenno-
tierten Gesellschaften'* und zu den Aufgaben der nicht geschiftsfiihrenden Di-
rektoren (non-executive directors) oder Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter
Gesellschaften'*” hat die EU Kommission jeweils Empfehlungen erlassen. Wih-
rend in dem Bereich des Konzernrechts kein neues européisches Recht einge-
fiihrt werden soll, strebt der Gesetzgeber mit der Richtlinie 2006/68/EG eine
Vereinfachung der Kapitalrichtlinie an."**® Ein grundsitzlicher Wechsel hin zu
einem Solvenztest-basierten System der Kapitalerhaltung ist nach einer Mach-
barkeitsstudie'*®’ nicht als notwendig anzusehen. Des Weiteren ist es das erklirte
Ziel des Aktionsplans, die grenziiberschreitende Restrukturierung von Unter-
nehmen zu erleichtern und die Mobilitit von Gesellschaften innerhalb Europas
zu erhohen. Dies ist vor allem durch die Zehnte Richtlinie (sog. Verschmel-

1459  Richtlinie 2004/109/EG.

1460  Richtlinie 2007/36/EG.

1461 Mit der Transparenzrichtlinie erhalten Aktionire einer bdrsennotierten Gesellschaft
sowohl Informationen iiber die Gesellschaft (z.B. Jahresfinanzberichte gemaf Art. 4
oder Halbjahresfinanzberichte gemidB Art. 5) als auch iiber andere Aktionidre gemif
Art. 9 ff., die mehr als fiinf % der Anteile halten. Mit der Aktionarsrechterichtlinie sol-
len Mindeststandards eingefithrt werden, wonach Aktionédre einer borsennotierten Ge-
sellschaft rechtzeitig Zugang zu vollstindigen Informationen iiber ihr Unternehmen er-
halten und bestimmte Rechte, insbesondere Stimmrechte, auch aus der Ferne ausiiben
konnen. Damit sollen die Kontrollrechte vor der Hauptversammlung (Informationser-
teilung mit Einberufung der Hauptversammlung oder Einbringung von Beschlussvor-
lagen mit fiinf % der Anteile) und wahrend dieser (Mdglichkeit der Stimmabgabe bei
Abwesenheit oder Erlaubnis von proxy voting) verbessert werden.

1462 Commission Staff Working Document, SEC (2007) 1705.

1463 In Richtlinie 2006/46/EG wird festgeschrieben. dass die Vorstandsmitglieder gemein-
sam fiir die Abschliisse und wesentliche Nichtfinanzinformationen verantwortlich sind.
Zudem werden Veroffentlichungspflichten beziiglich related party transactions (Ge-
schifte mit verbundenen Personen/Unternehmen) fiir nichtborsennotierte Gesellschaf-
ten eingefiihrt; schlieBlich wird festgelegt, dass die Vorstandsmitglieder fur die Fi-
nanzberichte gemeinsam verantwortlich sind.

1464  Empfehlung 2004/913/EG.

1465 Empfehlung 2005/162/EG. . )
1466  Beispiclsweise soll bei Gesellschaftsgriindungen oder Kapitalerh6hungen von der Be-

wertung der Sacheinlagen in bestimmten Fillen abgesehen werden. Zudem soll das
Verbot, wonach eine Gesellschaft Dritte bei dem Erwerb ihrer Aktien nicht finanziell
unterstiitzen darf (financial assistance), teilweise gelockert werden.

1467 KPMG-Studie im Aufirag der EU Kommission zur Kapitalerhqltung: abrufbar unter:
http://ec.europa.ewinternal_market'company docs: capital feasbility study_en.pdf.
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zungsrichtlinie)**® geschehen. Danach miissen Mitgliedstaaten grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen zulassen, wenn sie national entsprechend der Dritten
Richtlinie erlaubt sind. Die etwaige Arbeitnehmerbeteiligung und ihre Auswir-
kungen auf die Leitungsverfassung der aus der Verschmelzung hervorgehenden
Gesellschaft folgen dem Modell bei der SE, vgl. Art. 16 der Richtlinie
2005/26/EG. Dagegen hat die EU Kommission nach einer Folgenabschitzung im
Dezember 2007 aus zwei Griinden von einer Sitzverlegungsrichtlinie abgese-
hen.'*® Erstens sei der Bedarf unklar, da nur sieben Europdische Aktiengesell-
schaften ihren Satzungssitz gewechselt hitten, wie die Expertengruppe im Ge-
sellschaftsrecht der Kommission herausgefunden hat.'*® Zweitens konne der Be-
darf iiber die Verschmelzungsrichtlinie oder die SE bzw. die noch einzufiihrende
EPG gedeckt werden.'*’”! Weiterhin sei eine Klarstellung von dem inzwischen er-
gangenen Cartesio-Urteil zu erwarten.'””” Das Cartesio-Urteil hat jedoch keine
vollstindige Mobilitit in Bezug auf eine Verlegung des Verwaltungssitzes her-
gestellt. Daher fordern einige weiterhin den Erlass einer Sitzverlegungsrichtli-
nie."*” Abschlieflend ist auf den Kommissionsvorschlag zu der EPG hinzuwei-
sen, der in dem Falle seines Erlasses die Mobilitdt in dem europdischen Binnen-
markt weiter vergroBern wird.'’* Diesem Vorschlag hat das Europaische Parla-
ment mit gewissen Anderungen im Mirz 2009 zugestimmt.

An diesem Uberblick iiber die Verinderungen, die der Aktionsplan mit sich
gebracht hat, zeigt sich, dass der Plan nicht ohne Wirkung geblieben ist. Zwar
hat die Kommission nicht alle geplanten Projekte realisieren konnen,*” in wich-
tigen Bereichen wie den Aktionérsrechten oder der Verschmelzungsrichtlinie
konnte sie aber Fortschritte erzielen.

1. Ergebnis

Auf die Frage, ob das europdische Gesellschaftssekundirrecht trivial ist, ldsst
sich keine eindeutige Antwort finden. Fiir die Trivialititsthese von Enrigues
spricht, dass bis zu dem Aktionsplan im Gesellschaftsrecht nicht alle MafBnah-
men das Ziel der Harmonisierung erreicht haben. Seit dem Aktionsplan im Ge-
sellschaftsrecht hat sich die Situation verbessert, da einige lang angestrebte Pro-

1468  Richtlinie 2005/56/EG.

1469  Commission Staff Working Document, SEC (2007), 1707.

1470 Commission Staff Working Document, SEC (2007), 1707. S. 5 (Fn 2).

1471 Commission Staff Working Document, SEC (2007), 1707, S. 24.

1472 Commission Staff Working Document, SEC (2007), 1707, S. 25.

1473 Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545 (549 £.).

1474  Dazu Zweiter Teil, § 4, D.

1475 Z.B. die Sitzverlegungsrichtlinie oder eine rechtliche Vorgabe zu der Proportionalitit
von Kapital und Kontrolle.
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Jekte umgesetzt werden konnten. Es ergibt sich somit ein geteiltes Bild, wobei
nicht nur die Verschmelzungsrichtlinie sowie die Transparenz- und Aktionérs-
rechterichtlinien mit ihren verbesserten Informations- und Kontrollrechten fiir
Aktionére, sondern auch die Einfiihrung der SE und wahrscheinlich der EPG ei-
nen deutlichen Schritt nach vorn darstellen.

Es ist im Ubrigen auch zu iiberlegen, welche Inhalte ein Européisches Ge-
sellschaftsrecht festlegen soll: Soll es Kernfragen des Gesellschaftsrechts regeln
oder vorgeben? Oder soll es nur die Fragen regeln, die mit dem Binnenmarkt zu-
sammenhéngen, also Fragen mit grenziiberschreitendem Bezug? Das Vordringen
in Kernbereiche wie die Corporate Governance fiihrt zu einer Einschrankung der
Spielrdume der nationalen Gesetzgeber. Dariiber hinaus ist auch das Prinzip der
Subsidiaritit gemidB Art. 5 Abs. 3 EUV zu beriicksichtigen. Zudem sicht der eu-
ropdische Gesetzgeber einen Wettbewerb der Rechtsordnungen in dem Binnen-
markt als erstrebenswert an.’*’® Eine weitgehende Rechtsangleichung kénnte ei-
nen solchen Wettbewerb unterbinden.

C. Einfluss auf die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften aus
Drittstaaten

Einige wesentliche Bereiche mit grenziiberschreitendem Bezug hat der europai-
sche Gesetzgeber geregelt oder in Angriff genommen. Zwar hat er in vielen ge-
sellschaftsrechtlichen Kembereichen keine Regelung getroffen. aber es stellt sich
die Frage, inwiefern entsprechende Regelungen notwendig und vor allem auch
durchsetzbar wiren. Viele nationale Besonderheiten bleiben somit bestehen.
Dies gilt z.B. auch fiir die SE, die eine Mischform aus europdischem und natio-
nalem Recht darstellt. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichti-
gen, dass moglicherweise eine Verminderung von nationalem Recht bei der EPG
erreicht wird, da weniger nationales Recht auf die EPG anwendbar sein wird, als
dies fiir die SE der Fall ist. Der oben geschilderte Uberblick zeigt, dass das Ge-
sellschaftsrecht in Europa in gewissen Teilen einer Harmonisierung zugénglich
ist, und eine solche Angleichung auch stattfindet. Ausweislich des Aktionsplans
strebt der europiische Gesetzgeber Rechtssicherheit und Flexibilitét im Européi-
schen Gesellschaftsrecht an. Zwischen dquivalenten Rechtsordnungen soll ein
Wettbewerb stattfinden.”*”” Eine solche Lésung ist mangels Harmonisierungs-
moglichkeiten gegeniiber Drittstaaten nicht moglich. Es fehlt gegeniiber diesen

1476  Aktionsplan Gesellschaftsrecht, KOM (2003) 284, S. 10. Siehe dazu a\'mh Ehke. Die
Zukunft der Rechtsetzung in multijurisdiktionalen Rechtsordnungen, Wettbewerb der
Rechtsordnungen oder zentrale Regelvorgabe - am Beispiel des Gesellschafts- und
Unternehmensrechts. ZSR Beiheft 28, 1999, 106 (116 ff.).

1477  Dierksmeier, in: FS Sandrock, 205 (212 ff.).



an einem institutionellen und rechtlichen Rahmen wie dem AEUV oder einer
zentralen Instanz wie der EU-Kommission, die einen Angleichungsprozess an-
stofit.

Festzuhalten bleibt, dass die Harmonisierung in dem Bereich des Gesell-
schaftsrechts in einem gewissen Mafle stattfindet. Zwar war diese nicht immer
von allzu groBer Relevanz, aber die Situation hat sich seit dem Aktionsplan im
Gesellschaftsrecht verbessert. Wenn auch vieles dem nationalen Gesellschafts-
recht iiberlassen bleibt, hat der europiische Gesetzgeber doch die Mdoglichkeit
einzugreifen. In dem Bereich des Kollisionsrechts der Gesellschaften hat er dies
bisher nicht getan. Eine Intervention war jedoch auch nicht notwendig, da der
EuGH mit seinen Entscheidungen'” weitestgehend fiir Klarheit in dem Gel-
tungsbereich des AEUV gesorgt hat. Zunehmende Rechtssicherheit will der eu-
ropédische Gesetzgeber mit dem sich an das Griinbuch zum Internationalen Ge-
sellschaftsrecht moglicherweise anschlieBenden Rechtsakt schaffen."” Fiir Ge-
sellschaften aus Drittstaaten hingegen gibt es auf europdischer Ebene bisher kei-
ne entsprechendes Urteil oder entsprechenden Rechtsakt. Ebenso ldsst sich aus
dem Aktionsplan zum Stockholmer Programm nicht zwingend folgern, dass der
europdische Gesetzgeber eine Harmonisierung des Kollisionsrechts gegeniiber
Gesellschaften aus Drittstaaten — anders als innerhalb der EG'*® — beabsich-
tigt.'*! Das Gesellschaftskollisionsrecht gegeniiber Drittstaaten bleibt damit dem
nationalen Recht vorbehalten. Die nationalen Gesetzgeber sind gegeniiber Ge-
sellschaften aus dem auflereuropdischen Ausland in ihrer Entscheidung frei, so-
weit sie nicht staatsvertraglich gebunden sind."** Es steht fest, dass Rechtsan-
gleichung in der EU in einem gewissen substantiellen und damit nicht nur in tri-
vialem MaB stattfindet. Fiir das Kollisionsrecht ist die Harmonisierung jedoch
nur von geringer Bewandtnis, da die Anerkennungsverpflichtung fiir Gesell-
schaften aus anderen Mitgliedstaaten aus der Niederlassungsfreiheit und bisher
nicht aus der harmonisierten Rechtslage folgt."® Die (fehlende) Harmonisierung
in dem Binnenmarkt ist damit bereits in der EU kein schlagendes Argument fiir
oder gegen die Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber Gesellschaften aus
Drittstaaten. Ob sie dazu in der Diskussion um die Anerkennung aufBereuropii-
scher Gesellschaften ein Argument liefert, bleibt abzuwarten. Zwingend ist der

1478  Dazu Erster Teil, § 2, A.

1479 Vgl. Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171 zum fiir das Jahr
2014 geplanten Griinbuch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf
Unternehmen, Vereinigungen und andere juristische Personen, S. 26.

1480  Vgl. Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010), 171 zum fiir das Jahr
2014 geplanten Griinbuch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf
Unternehmen, Vereinigungen und andere juristische Personen, S. 26; Wagner, [PRax
2010, 483 (484).

1481  Dazu Erster Teil, § 2, E,, III,, 5., b), (3).

1482 Vgl. fir den deutschen Gesetzgeber, Erster Teil, § 4.

1483 Vgl. EuGH — Centros - NJW 1999, 2027 (2028 Rn 28).
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Riickschluss von der Harmonisierung auf die Anwendung der Griindungstheorie
jedoch nicht.



§ 6: Wegzug deutscher Gesellschaften in dem Vorfeld der In-
solvenz

Eine theoretische Moglichkeit, dem deutschen Glaubigerschutz auszuweichen,
ist der Wegzug deutscher Gesellschaften in dem Vorfeld der Insolvenz oder wih-
rend des Insolvenzverfahrens. Verschiedene Gesellschaften haben bereits ver-
sucht, von dieser Option innerhalb der EU Gebrauch zu machen."*" Dazu haben
sie ihren Interessenmittelpunkt i.S.v. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO zumeist in das UK
verlegt, um die Insolvenz nach dem britischen Recht abzuwickeln."* Es gilt
nicht nur den Blick auf das Zuzugsszenario zu richten, sondern auch den Weg-
zug deutscher Gesellschaften ins Ausland zu betrachten. Dieses Phdnomen in
dem Vorfeld des Insolvenzverfahrens bezeichnet man als ,.,Forum Shopping im
Internationalen Insolvenzrecht®,'*® das die EulnsVO ausweislich des Erwi-
gungsgrundes 4 verhindern will.

Da die EulnsVO aber gegeniiber Drittstaaten nur bei qualifiziertem Aus-
landsbezug anwendbar ist, gilt bei insolvenzrechtlichem Féllen mit einfachem
drittstaatlichem Bezug das autonome Internationale Insolvenzrecht."**” Um zu der
Anwendbarkeit ausldndischen Insolvenzrechts zu gelangen, bieten sich fiir die
inldndische Gesellschaft grundsitzlich zwei Moglichkeiten.'*® Zum einen liefe
sich an einen transnationalen Rechtsformwechsel mittels der §§ 122a ff. UmwG
denken, indem eine deutsche Gesellschaft auf eine ausldndische Mantelgesell-
schaft verschmolzen wird.'*® Dies bietet den Vorteil, dass neben dem auslindi-
schen Insolvenzrecht auch das auslidndische Gesellschaftsrecht fiir die Sanierung
des Unternehmens genutzt werden koénnte.'* Zum anderen kommt eine Verle-
gung des tatsichlichen Verwaltungssitzes in Betracht, falls der Referentenent-

1484  Vgl. auch Financial Times Deutschland (FTD) vom 15.9.2006 (,,Die britische Schutz-
insel“), in der auf die Restrukturierung der Deutschen Nickel, Schefenacker und der
Hans Brochier Ltd. eingegangen wird. Der Fall der Anlagenbauers Brochier zeigt die
Komplexitit einer internationalen Insolvenz mit ihren Beziigen zu dem Europarecht
sowie den nationalen Rechtsordnungen. Dariiber hinaus waren verschiedene Gerichte
aus zwei Mitgliedstaaten involviert, die sich in ihren Beschliissen widersprochen ha-
ben. Vgl. dazu AG Niimberg ZIP 2007, 81 ff.; AG Niirnberg ZIP 2007, 83 f. m. Anm.
Kebekus, ZIP 2007, 84 ff.

1485 BayObLG GmbHR 2003, 1492, 1493; BayObLG NZI 2004, 148, GmbHR 2003, 1493;
OLG Celle NZG 2004, 427; vgl. auch EuGH NJW 2006, 2682.

1486  Vgl. Weller, IPRax 2004, 412 ff.

1487  Dazu Zweiter Teil, § 3, B, 11, 1., a), (2).

1488  Weller, ZGR 2008, 835 (862 f.).

1489  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (481); bis zum Erlass der §§ 122a ff. UmwG griff die
Praxis — wie in dem Fall Brochier auf eine grenziiberschreitende Moglichkeit des per-
sonengesellschaftsrechtlichen Anwachsungsmodells zuriick, vgl. dazu Weller, ZGR
2008, 835 (863) m.w.N.

1490  Weller, ZGR 2008, 835 (861).
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wurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht in Kraft tritt. Der Verwaltungssitz
kann nur in einen Griindungstheoriestaat verlegt werden, da die deutsche Gesell-
schaft in einem Sitztheoriestaat nicht anerkannt wird.'*”" Es ist daher nicht auszu-
schlieBen, dass in dem Fall der Verabschiedung des Referentenentwurfs zum In-
ternationalen Gesellschaftsrecht deutsche Gesellschaften in Drittstaaten ziehen,
um das dortige vermeintlich giinstigere Insolvenzrecht zu nutzen.

A.  Motive fiir einen Wegzug in dem Vorfeld der Insolvenz

Die Motive fiir einen Wegzug der deutschen Gesellschaften in dem Vorfeld der
Insolvenz sind vielfiltig. Zunichst gilt hidufig das auslidndische Insolvenzrecht
als effizienter als das deutsche Recht. Laut Eidenmiiller liegen bei einer Insol-
venz die Befriedigungsquoten der Banken im Vereinigten Konigreich um einiges
héher (92 %) als in Deutschland (67 %). Zudem lassen sich Reorganisationsver-
fahren im Vereinigten Konigreich mit knapp anderthalb Jahren wesentlich
schneller durchfiihren als in Deutschland mit knapp 4 Jahren." Als Grund dafiir
fithrt Eidenmiiller u.a. die grofere Autonomie der Gldubiger nach britischem
Recht an.'** Diese zeigt sich u.a. bei der Auswahl des Insolvenzverwalters, den
die Gldubiger in der Sanierungsvariante (administration) dem Gericht vorschla-
gen konnen.'*™ Zudem bietet das britische Recht im Rahmen eines Company Vo-
luntary Agreement (CVA) die Moglichkeit, mit den Gléubigern eine Vereinba-
rung zu Sanierungszwecken zu schlieen.”*”* Eine solche Vereinbarung bietet
zweierlei Vorteile. Einerseits reicht eine Zustimmung von 75 % der Summen-
mehrheit der Gliubiger; andererseits ist ein CV4 auch ohne Zustimmung der Ge-
sellschafter méglich. Des Weiteren rithmt die Beratungspraxis die Flexibilitit
des britischen Insolvenzrechts, die sich vor allem durch die Moglichkeit des
Debt-Equity-Swap offenbart, der in Deutschland nur begrenzt moglich ist.™**
SchlieBlich offenbart die Verlegung des Verwaltungssitzes die Moglichkeit, die
deutschen insolvenzrechtlichen Normen zu umgehen, wenn iiber Art. 4 Abs. |
EulnsVO britisches Insolvenzrecht Anwendung findet. Damit lassen sich nicht
nur die deutsche Insolvenzantragspflicht und die Insolvenzverschleppungshaf-

1491 Dazu Dritter Teil, § 1, B., II.

1492 Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (477).

1493 Eidenmiiller, ZIP 2007, 1729, 1731 ff. »

1494  Sec. 2, 10, 12 Schedule B Insolvency Act 1986: vgl. Weller, ZGR 2008, 835 (838 f.).

1495  Weller, ZGR 2008, 835 (840). . .

1496 R. Paulus, DZWIR 2008, 6 fI.: Darunter versteht man - \‘crem_facht gesagt — d‘u: er.
wandlung von Forderungen der Glaubiger (Debt) durch Glaubigerbeschluss mit ciner
Dreiviertelmehrheit in Unternehmensanteile (Equity). Aus alten Schulden wird neues
Kapital; Fremdkapital wird demnach zu Eigenkapital.
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tung, sondern auch die deutschen Insolvenzanfechtungsvorschriften gemaR
§§ 129 ff. InsO vermeiden."”

B.  Der ordre public als Schranke fiir die Anerkennung drittstaatlicher Insol-
venzverfahren

Wenn eine deutsche Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins drittstaatliche Aus-
land verlegt und dort ein Insolvenzverfahren absolvieren méchte, erkennt die
deutsche Rechtsordnung diese Rechtsordnung grundsitzlich als zustidndig an,
wenn das Verfahren dort erdffnet worden ist (vgl. § 335 InsO). Eine Schranke
fiir die Anerkennung drittstaatlicher Insolvenzverfahren bildet § 343 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 InsO. Diese Vorschrift normiert einen ordre public-Vorbehalt zu Gunsten
des deutschen Rechts. Ob ein ordre public Verstol vorliegt, ist von Amts wegen
zu priifen."® Zu den relevanten Grundsitzen des deutschen Rechts zdhlen so-
wohl solche des Verfahrensrechts als auch des materiellen Rechts."” Die Ver-
fahrensgrundsitze sind verletzt, wenn das auslidndische Verfahren rechtsstaatli-
chen Anforderungen widerspricht. In der Regel handelt es sich dabei um einen
VerstoB gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors.""™ Kindler stellt klar, dass
elementare Anhdrungs- und Mitwirkungsrechte verletzt sein miissen; kiirzere
Fristen fuir die Mitwirkungsrechte als nach deutschem Recht reichen beispiels-
weise nicht ohne weiteres aus.”*” Ein Versto gegen materiell-rechtliche Vor-
schriften aktiviert den ordre public-Vorbehalt vor allem dann, wenn auslindi-
sche Glaubiger in ihrer Nationalitit benachteiligt werden. In einem solchen Fall
lieBe sich an einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1, 3 GG denken, falls kein sachli-
cher Grund fiir die Ungleichbehandlung besteht.”*”? Einen solchen VerstoB sieht
Kindler z.B. in dem Schweizer ,,Minikonkurs*“-Verfahren, bei dem es sich um
ein Sekundirinsolvenzverfahren handelt. Dieses Verfahren kann gemiB Art. 50
Abs 1. Schweizer Konkursgesetz (SchKG) eroffnet werden, wenn der Schuldner
eine Zweigniederlassung in der Schweiz hat.'"””® Voraussetzung fiir eine Teilnah-
me des Verfahrens ist gemdB Art. 172 Abs. 1 lit. b) IPRG, dass der Gldubiger
seinen Wohnsitz in der Schweiz hat. Alle anderen Glaubiger kénnen aus dem in
der Schweiz belegenen Vermogen keine Befriedigung erlangen, solange nicht al-

1497 Zu den Einzelheiten, Weller, ZGR 2008, 835 (844 ff.).

1498  MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO, Rn 17.

1499 MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO, Rn 19.

1500 OLG Disseldorf, KTS 1959, 175; Reithmann/Martiny-Hausmann. Int. Vertragsrecht,
Rn 5708.

1501 MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO, Rn 20.

1502 Reithmann/Martiny-Hausmann. Int. Vertragsrecht, Rn 5708.

1503 Art. 166 Abs. 2 IPRG (IPR-Gesetz der Schweiz).
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le privilegierten Gldubiger vollumfinglich befriedigt sind. Dies liduft auf eine
Diskriminierung ausléndischer Glaubiger hinaus.

Allerdings sind — wie bereits dargestellt"* ~ nicht alle Abweichungen von
dem deutschen Recht als ordre public-widrig einzustufen. So reicht es ~ wie
oben dargestellt — nicht aus, wenn kiirzere Fristen fiir die Mitwirkungsrechte der
Glaubiger vorgesehen sind."”” Gleichfalls liegt kein VerstoB gegen Art. 14 Abs.
1 GG vor, wenn die Anmeldungsfristen im auslindischen Recht kiirzer als die in-
landischen sind."* Allerdings ist es als Versto gegen Art. 14 Abs. 1 GG zu
werten, wenn das Fristversdumnis zu einem Verlust der Forderung fiihrt."*”” Dies
ist nicht nur im chinesischen Recht der Fall, wo der Anspruch bei Fristablauf als
aufgegeben gilt (Art. 9 des ,,Versuchsweisen Gesetzes iiber den Konkurs staats-
eigener Unternehmen®). Dort gilt die Forderung nach Fristablauf als aufgegeben
und kann somit nicht mehr geltend gemacht werden. Bei diesen Fragen handelt
es sich um Einzelfallentscheidungen, die sich nicht nach allgemeinen Regeln be-
antworten lassen. Als weitere Voraussetzung fiir das Eingreifen des Art. 343
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO gilt, dass eine hinreichend starke ortliche Beziehung der
anzuerkennenden Entscheidung zu der deutschen Rechtsordnung (sog. Inlands-
beziehung) besteht.””® Der ordre public-Vorbehalt des Art. 343 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
InsO bietet somit zumindest eine mogliche Grenze fuir die Geltung auslidndischer
Insolvenzverfahren im Inland.

C.  Ergebnis und Ausblick

Das deutsche Recht verfligt somit iiber das notwendige Riistzeug. um seiner
missbrauchlichen Umgehung zu begegnen. Wegziige in dem Vorfeld der Insol-
venz zeigen den Konflikt, in den die Verkehrsinteressen des Internationalen In-
solvenzrechts mit der Rechtswahlfreiheit im Internationalen Gesellschaftsrecht
geraten konnen. Bei sachgerechter Anwendung bieten allerdings die EulnsVO
sowie die InsO die notwendigen Instrumentarien, um folgerichtige Rechtsan-
wendung und missbrauchliche Ausnutzung der Rechtswahlfreiheit voneinander
zu trennen. Eine saubere Trennung kann bei genereller Anwendung der Griin-
dungstheorie zu einem Problem gegeniiber Gesellschaften aus ,.nicht privilegier-
ten* Drittstaaten werden, falls sich eine bestimmte Insolvenzrechtsordnung in ei-
nem ,,nicht-privilegierten® Drittstaat als besonders giinstig fiir Restrukturierungs-
fille erweist. Das deutsche Recht unterliegt insofern auch keinen europarechtli-

1504 Dazu Dritter Teil, § 4.

1505 MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO. Rn 20.

1506 MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO. Rn 22.

1507 MiiKo-Kindler, Int. Insolvenzrecht, § 343 InsO, Rn 22.

1508 BGHZ 28.375. 385; 31, 168. 172; 60, 68, 79; MiiKo-Reinhart. § 343 InsO. Rn 31.



chen Bindungen und ist daher in der méglichen (Nicht-)Anerkennung freier als
in einem rein europdischen Fall. Da der ordre public-Vorbehalt ausfiillungsbe-
diirftig ist, wird — wenn sich ein drittstaatliches Insolvenzrecht als attraktiv er-
weist — das Fallrecht in diesem Bereich zunehmen. Inléndische Glaubiger wer-
den verhindern wollen, dass die inlindische Gesellschaft ihren Verwaltungssitz
in einen Drittstaat verlegt, wie dies bereits in den Féllen der Verlegung des Ver-
waltungssitzes bzw. des transnationalen Rechtsformwechsels in das UK gesche-
hen ist.*” Dies wird auch in dem Verhiltnis zu Drittstaaten zu einer fortschrei-
tenden Internationalisierung des Insolvenzrechts fiihren.

AbschlieBend ist zu bemerken, dass die Spaltung im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht mit der Einfiilhrung des Referentenentwurfs {iberwunden werden
soll. Das Internationale Insolvenzrecht unterscheidet jedoch weiterhin zwischen
dem Recht, das gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten Anwendung findet, und dem
Recht, das gegeniiber Drittstaaten angewendet wird. Zudem sind auch die An-
kniipfungspunkte von Geselischafts- und Insolvenzstatut weiterhin voneinander
getrennt. Die Divergenz von Gesellschafts- und Insolvenzstatut wird in der Pra-
xis dazu fithren, dass nationale Gerichte inlédndisches Insolvenz- und auslédndi-
sches Gesellschaftsrecht in dem Falle einer grenziiberschreitenden (Konzern-)
Insolvenz anzuwenden haben."”"

Eidenmiiller hat deswegen vorgeschlagen, dass der Satzungssitz des Unter-
nehmens nicht nur das Gesellschaftsstatut festlegt, sondern auch den Ankniip-
fungspunkt fiir die internationale Zustindigkeit beziiglich eines Hauptinsolvenz-
verfahrens und damit das Insolvenzstatut fixiert.””"" Die Griinder wihlen das In-
solvenzrecht schon bei der Griindung und nicht erst in der existenzbedrohenden
Unternehmenskrise. Dazu seien Anderungen in der EulnsVO™' und gegeniiber
Drittstaaten in der InsO"" notwendig. Ziel dieser kombinierten ,,Wahl* von In-
solvenzforum und Gesellschaftsstatut ist neben der Bewiltigung von grenziiber-
schreitenden Konzerninsolvenzen die einfachere Ermittelbarkeit des anwendba-
ren Rechts und die Senkung der Insolvenzkosten durch die Identitit von Gesell-
schafts- und Insolvenzstatut."”" Dies brichte einige Vorteile mit sich. Beispiels-
weise sei das anwendbare Recht in dem Vergleich zu der geltenden Rechtslage

1509  Vgl. Weller, ZGR 2008, 835 ff.

1510 Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (504).

1511  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (480 f.)

1512 Die widerlegliche Vermutung des Art. 3 Abs. 1 S. 2 EulnsVO miisste unwiderleglich
ausgestaltet werden. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO soll dann lauten: ,Fiir die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens sind bei Gesellschaften und juristischen Personen die Gerichte des
Mitgliedstaats zusténdig, in dessen Gebiet sich der Satzungssitz der Gesellschaft oder
juristischen Person befindet. Hat diese keinen Satzungssitz, so liegt die Zustédndigkeit
bei den Gerichten des Mitgliedstaats, nach dessen Rechtsvorschriften die Gesellschaft
organisiert ist [...]*

1513  Entsprechende Anderungen lieBen sich im autonomen deutschen internationalen Insol-
venzrecht in § 3 InsO vomehmen.

1514 Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (480 ff.)
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einfacher zu ermitteln. Das Insolvenzstatut kénnte auch nur in der Einheit mit
dem Gesellschaftsstatut verdndert werden. Dies garantiere die Stabilitit des An-
kniipfungspunktes. Damit hitten es die Glaubiger leichter, das Insolvenzrecht zu
ermitteln und entsprechend die Vertragskonditionen zu gestalten.”'* Gleichzeitig
wire die Moglichkeit des forum shopping in Insolvenznihe wesentlich er-
schwert, da ein Verfahren fiir den grenziiberschreitenden Formwechsel einige
Zeit in Anspruch nimmt."”'® Des Weiteren fithrt die Kombination von Gesell-
schafts- und Insolvenzstatut dazu, dass beide Statute einer nationalen Rechtsord-
nung unterliegen. Unstimmigkeiten, die durch eine Trennung der aufeinander
abgestimmten Gldubigerschutzregeln entstehen, lieBen sich somit vermeiden.
Normenmaéngel sollten also vermieden werden kénnen. Eine Losung iiber das In-
stitut der Anpassung sollte somit nicht mehr notwendig sein.”*"’

Die kombinierte ,,Wahl* bringt jedoch auch Nachteile, besonders in Kon-
zemnstrukturen mit sich. Erstens bedarf es fiir eine effiziente Insolvenzabwick-
lung eine effektive Verfahrenskoordination in dem Fall der Insolvenz eines in-
ternational agierenden Konzerns.”*"* Legt der Satzungssitz oder Registrierungsort
einer Gesellschaft das Insolvenzforum und —statut fest, konnen sich ein einheitli-
cher Gerichtsstand und ein einheitlich anwendbares Recht nur durch die Griin-
dung aller Konzerngesellschaften in einer bestimmten Rechtsordnung ergeben.
Hiufig liegen die Titigkeitsschwerpunkte der einzelnen Gesellschaften in unter-
schiedlichen Staaten, wo die Gesellschaften entsprechend ,,verwurzelt™ sind (un-
terschiedlicher Marktauftritt, Kundenbeziehungen oder Struktur der Belegschaft
etc.).'”” Damit strebt der Konzern keine einheitliche Inkorporation an. Dieses
Phiénomen wiirde die Verfahrenskoordination zumindest erschweren. Eidenmiil-
ler sieht aber in der ad-hoc-Kooperation der beteiligten Institutionen (Einsetzung
desselben Insolvenzverwalters, Abschluss von ,,Protokollen™ und Insolvenzver-
waltungsvertrigen) eine Moglichkeit, eine ausreichende Koordination sicherzu-
stellen.’”° Die kombinierte ,,Wahl* kann zudem dazu fiihren, dass Gesellschaften
mit auslindischem Titigkeitsschwerpunkt einem inldndischem Insolvenzverfah-
ren unterworfen werden. Es wire nicht nur ein inldndisches Gericht zustandig,
sondern auch ein inldndischer Insolvenzverwalter fiir das Hauptinsolvenzverfah-
ren zustindig. In der Folge entstinden erhohte Kosten fur die Rechtsverfolgung
und die Masseadministrierung. Diese Kosten sollten jedoch angesichts der mo-
dernen Kommunikationsmittel und sinkender Logistik- und Transaktionskosten
nicht iiberbewertet werden.'”” AuBerdem besteht dieses Problem auch nach gel-

1515  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (481). _ ,
1516 Vgl Art. 4 Abs. 1 b) und Abs. 2, Art. 6 Abs. 2 ¢) sowie Art. 7 der Verschmelzungs-

richtlinie 2007/26/EG; fir das deutsche Recht. §§ 122a ff. UmwG.
1517 Dazu Dritter Teil, § 2, A.
1518  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (483).
1519  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (483).
1520  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (483).
1521  Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (484).
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tendem Recht in dem Rahmen der COMI-Ankniipfung. Dies versuchen die Eu-
InsVO und die InsO™? iiber das sog. Sekundérinsolvenzverfahren*” zu 16sen.
Die damit verbundene ,,Insolvenznihe* ist jedoch in dem Verhiltnis zu der Ver-
fahrensverfielfachung und den daraus resultierenden Abstimmungsschwierigkei-
ten zu betrachten.

Eidenmiillers Vorschlag 16st einige Probleme, mit der sich auch die Unter-
suchung auseinandergesetzt hat, wie z.B. mogliche Normenmingel bei grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten. Ob der européische oder nationale Gesetzgeber
sie aufgreift, bleibt abzuwarten.

1522 Vgl. Art. 27 ff. EulnsVO; § 356 InsO.

1523 Vgl drmour, in: Atmour/McCahery, After Enron, 497 (525-535); Enriques/Gelter, 1
EBOR 419 (2006).
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§ 7. Zusammenfassung des Dritten Teils

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die besprochenen Punkten keine gewich-
tigen Argumente gegen den Referentenentwurf zum Internationalen Gesell-
schaftsrecht und damit gegen die Einfihrung der Griindungstheorie gegeniiber
Gesellschaften aus ,,nicht-privilegierten* Drittstaaten liefern. Die grundsitzliche
Einfihrung der Griindungstheorie auf kollisionsrechtlicher Ebene ist gegeniiber
der punktuellen Anerkennung von auslédndischen Gesellschaften mittels Staats-
vertrdgen vorzugswiirdig. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Referenten-
entwurf keine Anerkennung in Sitztheoriestaaten leisten kann; dies konnte nur
ein entsprechender Staatsvertrag. Des Weiteren sprechen mégliche Unstimmig-
keiten in dem Recht des Glaubigerschutzes nicht gegen die Einfithrung der
Griindungstheorie, da sich diese sowohl durch rechtstechnische (Anpassung im
Internationalen Privatrecht), als auch durch rechtspolitische Losungen (European
Law Institute) iiberwinden lassen konnen. Der ordre public bietet — bei maBvol-
lem Einsatz — das notwendige Instrumentarium, um grundlegende inldndische In-
teressen durchzusetzen, soweit dies notwendig erscheint. Zudem spricht auch die
fehlende Harmonisierungsmoglichkeit gegeniiber Drittstaaten nicht gegen die
Anwendung der Griindungstheorie, auch wenn — zumindest seit dem Aktionsplan
Gesellschaftsrecht — eine sinnvolle Harmonisierung im Europaischen Gesell-
schaftsrecht stattfindet. SchlieBlich bietet auch der mogliche Wegzug deutscher
Gesellschaften in dem Vorfeld der Insolvenz kein durchschlagendes Argument
gegen die Anwendung der Griindungstheorie gegeniiber Drittstaaten-
Gesellschaften, da das deutsche Internationale Insolvenzrecht iiber das notwen-
dige Riistzeug (Anerkennungsvorbehalt des § 343 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO) ver-
fligt, um einer rechtswidrigen Gestaltung im Einzelfall zu begegnen.



Schlussbetrachtung

Die kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften bildet in der rechtlichen
Auseinandersetzung mit zuziehenden ausldndischen und wegziehenden inléndi-
schen Gesellschaften einen entscheidenden Baustein. Versagt die deutsche
Rechtsordnung einer zuziehenden Gesellschaft die Anerkennung der Rechtsfé-
higkeit, ist sie im Inland nicht handlungsfihig. Dass dies in einem zusammen-
wachsenden Europa kein zukunftsfihiges Konzept bedeuten kann, hat der EuGH
mit seinen Entscheidungen klar gemacht. Die Anerkennung von Gesellschaften
aus dem iibrigen Ausland kann sich aus bilateralen Staatsvertrigen ergeben, die
nach der Rechtsprechung des BGH die gegenseitige Anerkennung von Gesell-
schaften aus den Vertragsstaaten festschreiben. Beziiglich der kollisionsrechtli-
chen Behandlung von Gesellschaften aus den iibrigen Landem ist der deutsche
Gesetzgeber jedoch frei von volker-, verfassungs- oder kollisionsrechtlichen
Vorgaben. Seine Entscheidung ist somit eine rechtspolitische und damit auch ei-
ne solche des Zeitgeists. Dass in Zeiten der Globalisierung und des Zusammen-
wachsens der internationalen Mirkte ein Trend hin zu der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit auslindischer Gesellschaften im Inland besteht, ist nachvoll-
ziehbar. Doch darf nicht in Vergessenheit geraten, dass im Recht Trends weniger
wichtig sind als die (vorzugebenden) Ziele."”**

Wichtiger als die Trends sind also die Ziele und die damit verbundenen
rechtsdogmatischen Erwigungen, die als Grundlage fiir eine generelle Hinwen-
dung zu der Griindungstheorie herangezogen werden. Zu vermeiden ist ein ge-
spaltenes Gesellschaftskollisionsrecht, das zwischen europarechtlich und staats-
vertraglich privilegierten einerseits sowie den iibrigen Gesellschaften anderer-
seits unterscheidet. Angesichts des in dem EU-Raum geltenden Herkunfislands-
prinzips"** im Gesellschaftsrecht bleibt somit allein aus diesem Grund keine an-
dere Moglichkeit, als gegeniiber den Gesellschaften aus ,,nicht privilegierten®
Drittstaaten ebenfalls die Griindungstheorie anzuwenden. Die entsprechende
Kodifikation der Griindungstheorie in Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E schafft somit
grundsitzlich die notwendige Rechtssicherheit. Sie ist im Vergleich zu der ge-
genwirtigen Spaltung des Gesellschaftskollisionsrechts die vorzugswiirdigere
Alternative. Es erscheint daher nachvollziehbar, Gesellschaften aus Drittstaaten
ebenso kollisionsrechtlich nach der Griindungstheorie zu beurteilen wie solche
aus der EG.

Hinzu kommt, dass der Schutzgedanke der Sitztheorie aufgrund der not-
wendigen Anerkennung von Gesellschaften aus einem Staat mit einem vermeint-

1524 Ebke, Int. Devisenrecht, 322; Ebke, 50 J. Air. L. & Com. 685, 723 (1985).
1525  Vgl. Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 ff.
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lich weniger strengen Gesellschaftsrecht wie Delaware und Liechtenstein nicht
mehr trigt. Die Abwehr fremder und das ,Einsperren* inldndischer Gesellschaf-
ten mittels der Sitztheorie ist somit nicht durchzuhalten. Allenfalls lieBe sich an
mogliche Sonderankniipfungen zu dem Schutz des deutschen Rechtsverkehrs
denken. Allerdings bedeutet die Anwendung von Sonderankniipfungen gegen-
tiber drittstaatlichen Gesellschaften, dass statt ciner einheitlichen Ankniipfung an
das Registrierungsrecht Teile des Sachverhalts nach dem Recht an dem tatséchli-
chen Verwaltungssitz beurteilt wiirden. Die Folge wire eine Aufspaltung eines
einheitlichen Sachverhalts. Anstelle einer Sonderankniipfung bietet das interna-
tional-privatrechtliche Institut der Qualifikation mit der funktionalen Methode
den richtigen Handlungsrahmen. Die kollisionsrechtliche Einordnung hat der
Gesetzgeber mit einigen Verdnderungen im Sachrecht verindert. Zu diesen Ver-
dnderungen zihlen vor allem die Einordnung der Gesellschafterdarlehen und der
Insolvenzantragspflichten in das Insolvenzstatut sowie die neue Insolvenzverur-
sachungshaftung bei der GmbH durch das MoMiG. Die Anwendung dieser
Rechtsinstitute auf Auslandsgesellschaften gewéhrleistet das Internationale In-
solvenzrecht mit der Ankniipfung an den COMI auf européischer Ebene sowie
die Ankniipfung der InsO gegeniiber Drittstaaten.

Als weiteres Instrument steht dem Rechtsanwender in evidenten Fillen der
ordre public gemif} Art. 6 EGBGB zur Verfligung. Dieser setzt der Rechtswahl-
freiheit im Gesellschafisrecht, die bei Kodifizierung des Referentenentwurfs aus
deutscher Sicht auf globaler Ebene bestehen wird, einen notwendigen Hand-
lungsrahmen. Unter Geltung der Sitztheorie ist eine Anwendung des ordre public
nicht notwendig, da die Sitztheorie seine Schutzfunktion iibemimmt. Die Funkti-
on als Schutzinstanz soll zukiinftig der allgemeine ordre public gemiB Art. 6
EGBGB wahrnehmen. Gleiches gilt fiir die ordre public-Vorbehalte im Interna-
tionalen Insolvenzrecht."? Diese versetzen die inlindischen Insolvenzgerichte in
die Lage, die Wirkungen des auslindischen Insolvenzrechts im Inland abzuweh-
ren, wenn diese den grundsétzlichen Wertungen der deutschen Rechtsordnung
widersprechen.”*”” Andere Probleme, die bei der grenziiberschreitenden Tatigkeit
von Gesellschaften auftauchen, wie etwaige Normenméngel kénnen mittels des
kollisionsrechtlichen Instituts der Anpassung sinnvoll gelost werden. Sowohl die
zu erwartende Zunahme der Anwendung des ordre public im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht als auch die kollisionsrechtliche Option der Anpassung in Fillen
des Normenmangels offenbaren die zunehmende Relevanz des Allgemeinen
Teils des Internationalen Privatrechts im Gesellschaftskollisionsrecht.

Fiir den nationalen Gesetzgeber bedeutet die Einfihrung der Griindungs-
theorie aber neben der Kodifikation im EGBGB und die Einpassung in die sach-
rechtlichen Institute auch eine zunehmende Relevanz des Sachrechts. Dass der
Gesetzgeber bereit ist, den europaweiten Wettbewerb der Gesellschaftsrechts-

1526  Art. 26 EulnsVO und § 343 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
1527 Vgl AG Niirnberg, ZIP 2007, 81 fT.
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ordnungen anzunchmen, hat er mit seinen Reformbestrebungen zum MoMiG un-
ter Beweis gestellt. Als Beispiel seien die sachrechtliche Erméglichung der Ein-
richtung eines tatsichlichen Verwaltungssitzes im Ausland durch die Anderung
des § 4a GmbHG, die Einfiihrung der Unternehmergesellschaft als eine deregu-
lierte Form der GmbH in § 5a GmbHG oder die insolvenzrechtliche Einordnung
der Insolvenzantragspflicht in § 15a InsO genannt. Nicht geédndert hat der Ge-
setzgeber hingegen das aufzubringende Mindestkapital fiir die Grundform der
GmbH; dieses verbleibt bei 25.000 €. Er scheint damit den Spagat zwischen der
hinreichenden Anniherung an die internationale Entwicklung des Gesellschafts-
rechts und die Bewahrung der deutschen Rechtstraditionen geschafft zu haben.
Dies scheint auch der Tenor der deutschen Praxis und Wissenschaft sowoh! zum
MoMiG"™* als auch zum Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschafts-
recht zu sein.””” Mit der Ermdglichung der Einrichtung des tatsichlichen Ver-
waltungssitzes im Ausland geht der Gesetzgeber sogar weiter, als der EuGH in
der Cartesio-Entscheidung fir den Wegzug von Gesellschaften in dem Gel-
tungsbereich der Niederlassungsfreiheit gefordert hat:'*° auf sachrechtlicher
Ebene durch §§ 4a GmbHG, 5 AktG und auf kollisionsrechtlicher Ebene durch
Art. 10 EGBGB-E. Indem der deutsche Gesetzgeber die Auswahl des tatsichli-
chen Verwaltungssitzes der freien Wahi der Gesellschafter tiberlisst, vollzieht er
einen weiteren Schritt in Richtung vollstindige Rechtswahlfreiheit im Europii-
schen und Internationalen Gesellschaftsrecht. Ob auch die Wahl des Satzungssit-
zes vollstindig liberalisiert wird, bleibt abzuwarten.

Beide Ankniipfungspunkte (Griindungsort und Verwaltungssitz) haben ihre
Schwichen, jedoch erscheint angesichts der Globalisierung der Rechtssysteme
und der Wirtschaft ein Abschotten des deutschen Binnenmarktes nach innen
(Wegzug) und nach auBlen (Zuzug) mittels des Kollisionsrechts als der falsche
Weg. Besser erscheint es, auf der Ebene des Sachrechts Missbriuchen des Ge-
sellschafisrechts vorzubeugen. Handlungsméglichkeiten bestehen aber auch auf
der Ebene des allgemeinen Internationalen Privatrechts.

Festzuhalten bleibt, dass es keine perfekte Theorie zu der Ankniipfung im
Internationalen Gesellschaftsrecht gibt. Der Aufirag an den Gesetzgeber kann in
Zukunft nur lauten, dass er das nationale gesellschaftsrechtsbezogene Sachrecht
konsequent fortentwickelt und dessen Wettbewerbsfihigkeit weiter stirkt. Die
Rechtspraxis hingegen muss sich vermehrt mit auslindischen Gesellschafs-
rechtsformen beschaftigen. Deren missbrauchlicher Verwendung muss durch
entsprechende Anwendung des vorhandenen deutschen Kollisions- und Sach-
rechts entgegengetreten werden. Grofifeld hat bereits friihzeitig das Ende der

1528  Henssler/Goette/Maier-Reimer, NJW MoMiG-aktuell, S. 1 ff.

1529 Vgl die Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf im In-
ternationalen Gesellschaftsrecht, abrufbar unter: http://www.drb.de/cms/index.php?
id=460); vgl. auch die Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins (abrufbar unter:
http://anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen-08/STN 132008IR V. pdf).

1530 EuGH Rs. C-310/06 — Cartesio — NJW 2009, 569.
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Sitztheorie vorhergesehen; die Sitztheorie sei eine ,, Theorie auf Zeit, fiir die sich
EU-orientierte Korrekturen anbieten**'. In dem Geltungsbereich der europa-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit ist ihre Zeit schon gekommen; dafiir hat der
EuGH mit seiner Judikatur zur Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften jeden-
falls in den Zuzugsfillen gesorgt. Abzuwarten bleibt, welchen Anwendungsbe-
reich das fiir 2014 vorgesehene Griinbuch der Kommission zur Vereinheitli-
chung des anwendbaren Rechts in Bezug auf Unternehmen, Vereinigungen und
andere juristische Personen haben wird.""* Nach bisherigem Kenntnisstand ist
davon auszugehen, dass der Anwendungsbereich des angekiindigten Griinbuchs
sich nur auf Gesellschaften aus dem Geltungsbereich des AEUV beschrinken
wird. Falls der Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht im na-
tionalen Recht kodifiziert wird, wird die Griindungstheorie in Form der Regis-
trierungstheorie auch im autonomen Internationalen Privatrecht gegeniiber Ge-
sellschaften aus Drittstaaten gelten.

Staudinger-Groffeld, Internationales Gesellschaftsrecht. Rn 124 Grofifeld/ Konig.
RIW 1992, 433 (435). A

1532 Aktionsplan zum Stockholmer Programm, KOM (2010). 171 zum fiir das Jahr 2014
geplanten Griinbuch zur Vereinheitlichung des anwendbaren Rechts in Bezug auf Un-
ternehmen. Vereinigungen und andere juristische Personen. S. 26: Wagner. [PRax

2010, 483 (484).

1531
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