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Vorwort

Als vor nunmehr zwanzig Jahren die 7. Auflage des Grofkommentars von
Hachenburg zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung
(GmbHG) versffentlicht wurde, erschien es dem Verlag und den Verfassern ange-
sichts der zunehmenden Internationalisierung der Wirtschaft geboten, nicht nur
das Internationale Gesellschaftsrecht und das Fremdenrecht der GmbH mit zu
behandeln, sondern auch die gesetzlichen Grundlagen der GmbH-Rechte in an-
deren europiischen Lindern, insbesondere in den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft, darzustellen sowie einen Uberblick tiber die europiische
Rechtsangleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts zu geben. Zu diesem
Zweck enthielt die Allgemeine Einleitung des Kommentars einen umfangreichen
Abschnitt iiber ,,Die GmbH im internationalen und auslindischen Recht” (Allge-
meine Einleitung B.}, und im Gesetzesteil wurden die auslindischen GmbH-Ge-
setze im fremdsprachigen Original sowie in deutscher Ubersetzung wiedergege-
ben. Dieser Teil des Kommentars wurde dann auch als Sonderausgabe versffent-
licht (Bebrens, Die GmbH im internationalen und auslindischen Recht, 1976).

Bei der 1990 begonnenen 8. Auflage des Kommentars von Hachenburg wur-
den im Rahmen der Allgemeinen Einleitung zwar auch das Internationale Gesell-
schaftsrecht und das Fremdenrecht der GmbH neu kommentiert und die Darstel-
lung der Angleichung des Gesellschaftsrechts in der Europiischen Gemeinschaft
aktualisiert. Die Beriicksichtigung des GmbH-Rechts anderer Linder, insbeson-
dere der EG-Staaten, konnte aber schon allein deshalb nicht mehr in Betracht
kommen, weil angesichts der inzwischen eingetretenen Erweiterung der Gemein-
schaft auf — im Jahre 1990 — zwolf Mitgliedstaaten der Umfang des auslands-
rechtlichen Teils den Rahmen selbst eines Groffkommentars bei weitem ge-
sprengt hitte. Andererseits bestand ein vielfach ausgesprochenes Bediirfnis fiir
eine aktualisierte Darstellung der auslindischen GmbH-Rechte unter Einbezie-
hung der inzwischen neu hinzugetretenen Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaft. Daher haben sich Verlag und Verfasser zu dieser vom Hachenburg
losgelosten Neuauflage der Sonderausgabe von 1976 entschlossen.

Sie umfafft zunichst eine aktualisierte Fassung des Internationalen Gesell-
schaftsrechts und des Fremdenrechts der GmbH sowie einen ebenfalls aktuali-
sierten Uberblick iiber die Europiische Rechtsangleichung auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts wie sie in der 8. Auflage des Hachenburg enthalten sind
(siehe dort Allgemeine Einleitung B.). Dariiber hinaus enthilt diese Neuauflage
das GmbH-Recht aller europiischen Linder, die im Jahre 1994 Mitgliedstaaten
der EG waren, sowie das GmbH-Recht Osterreichs, der Schweiz und auch der
Tuirkei. Fir Schweden und Finnland, die neben Osterreich nunmehr ebenfalls
der Europiischen Gemeinschaft beigetreten sind, wird die gesetzgeberische Ein-
fithrung der GmbH als gesonderter Gesellschaftsform erst in den nichsten Jah-
ren zu erwarten sein.
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Vorwort

Die Neuauflage folgt dem in der Sonderausgabe von 1976 bewihrten Muster:
In die GmbH-Rechte der einzelnen Linder wird zunichst systematisch einge-
tihrt. Diese Einfiibrungen sind darauf angelegt, mehr zu bieten als allgemeinge-
haltene Charakterisierungen .der auslindischen GmbH-Rechte. Sie sollen nicht
nur eine Orientierung iiber die wesentlichen Grundstrukturen auslindischer Re-
gelungen und deren nihere Ausgestaltung geben, sondern — unter Hinzuziehung
der wiedergegebenen Gesetzestexte — weitgehend auch eine Beurteilung der
Rechtslage im einzelnen erméglichen. Naturgemifd sind dem Grenzen gesetzt.
Wo die hier wiedergegebenen Texte und Erlduterungen nicht ausreichen, mufd
das auslindische Recht vor Ort recherchiert werden, um zu endgiiltigen Aussa-
gen zu gelangen.

Die Einfithrungen sind nach einem einheitlichen Schema gegliedert, so daff
jede behandelte Frage fiir jedes Land an demselben systematischen Ort auffind-
bar ist. Das erleichtert den Vergleich zwischen verschiedenen GmbH-Rechten.
Hinsichtlich der verwendeten Terminologie ist darauf Bedacht genommen wor-
den, daf nicht schon durch die Wahl der deutschen Begriffe fiir auslindische
Rechtsinstitute unzutreffende Analogievorstellungen zu den Institutionen des
deutschen GmbH-Rechts hervorgerufen werden.

Auf die systematischen Einfithrungen folgt jeweils die Wiedergabe der auslin-
dischen Gesetzestexte, und zwar sowohl im fremdsprachigen Original als auch
in deutscher Ubersetzung. Dabei ist zu beachten, daf} das auslindische GmbH-
Recht nicht immer eine in sich geschlossene und vollstindige sondergesetzliche
Kodifikation darstellt wie weitgehend das deutsche GmbH-Gesetz. Hiufig bietet
ein auslindisches GmbH-Gesetz nur eine relativ knappe Rahmenregelung, die
sich durch zahlreiche Verweisungen auf andere gesellschaftsrechtliche — insbe-
sondere aktienrechtliche — Regelungen vervollstindigt, oder die Regelung der
GmbH ist eingebettet in eine umfassende Kodifikation des Handelsgesellschafts-
rechts insgesamt.

Um zu gewihrleisten, daff die hier wiedergegebenen auslindischen GmbH-
Regelungen jeweils aus sich heraus verstindlich sind, wurden die jeweiligen Re-
gelungen der GmbH in dem erforderlichen Umfang durch die erginzenden Vor-
schriften komplettiert. Wo es sich um Vorschriften aus anderen Gesetzen han-
delt, wurden diese am jeweils systematisch zutreffenden Ort — typographisch
abgesetzt — in den fortlaufenden Haupttext eingeschoben; nur soweit dies aus
Griinden der Ubersichtlichkeit erforderlich erschien, sind erginzende Regelungen
in Anhingen zu den GmbH-Gesetzen abgedruckt worden. Aus dieser Vorgehens-
weise erklirt sich der zum Teil auflergewoshnliche Umfang der wiedergegebenen
Gesetzestexte (vgl. etwa Portugal). Fiir den angelsichsischen Bereich (GrofSbri-
tannien, Nordirland, Republik Irland) hitte aber selbst dieses Verfahren nicht
zum Ziel gefiihrt, weil die Regelungen der private company, die in diesen Lin-
dern der GmbH entspricht, so weitgehend auf dem allgemeinen Aktienrecht be-
ruht, daf§ eine Isolierung nicht moglich ist, ein Abdruck des auflerordentlich
umfangreichen Aktienrechts aber hier nicht in Betracht kommen konnte. Auf
die Wiedergabe der englischen, nordirischen und irischen Gesetzestexte mufite
daher ganz verzichtet werden.

Die Gesetzestexte muften auch fiir die bereits in der Vorauflage enthaltenen
Linder umfassend iiberarbeitet werden. In den letzten zwei Jahrzehnten ist das
Gesellschaftsrecht iiberall — nicht zuletzt aufgrund der Rechtsangleichungsmaf3-
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Vorwort

nahmen der Europiischen Gemeinschaft — ungewohnlich vielen gesetzlichen
Anderungen und Reformen unterworfen gewesen. Daher mufiten auch die Uber-
setzungen weitestgehend neu vorgenommen werden.

Es war von vornherein ausgeschlossen, daf§ die Neuauflage wieder aus einer
Hand entstehen konnte. Peter Bebrens, der Verfasser der Vorauflage, hat die
Herausgabe des Werkes behalten, aber — neben den Abschnitten zum Internatio-
nalen Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht sowie zur Europidischen Rechtsan-
gleichung — nur noch einen Teil der Linder selbst bearbeitet (Osterreich,
Schweiz, Frankreich, Belgien, Luxemburg sowie Grof§britannien und Irland); fiir
die iibrigen Linder konnten sachverstindige Autoren gewonnen werden, die eine
neue Bearbeitung nach dem zugrundegelegten einheitlichen Muster iibernommen
haben, und zwar Gebhard Carsten (Dinemark), Vassilios Digenopoulos (Grie-
chenland), Paul Gotzen (Niederlande), Herbert Kronke (Italien), Winfried Keil
(Spanien), Hans Rau (Portugal) und Tugrul Ansay (Tiirkei).

Um fiir alle Teile des Werkes einen einheitlichen Stand zu erreichen, waren
wihrend der Erstellung der Texte wiederholte Aktualisierungen erforderlich,
weil der Gesetzgeber in den letzten Jahren vielerorts auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts rasch aufeinander folgende Reformaktivititen entwickelt hat (so
zuletzt 1995 in Spanien und 1996 in Belgien, Danemark, Osterreich und Portu-
gal). Die dadurch erforderliche stindige Koordination und Abstimmung der
Texte war ein aufwendiger Prozef3, der ohne die intensive Mithilfe meiner Assi-
stentinnen und Assistenten nicht zu einem erfolgreichen Abschluff hitte gebracht
werden kénnen. Mein besonderer Dank gilt in diesem Sinne Fabienne Boulanger,
Ellen Braun, Kerstin Dittmann, Jana-Natascha Garisch, Axel Halfmeier und
Kerstin Volkers. Sie alle haben mit Engagement und Sorgfalt wesentliche Teile
der Manuskripte vorbereitet, korrigiert, revidiert und mehrfach aufeinander ab-
gestimmt. Threr Miihe ist es zu verdanken, wenn das Werk insgesamt seine Ge-
schlossenheit bewahrt hat und sich auf dem Stand von 1996 befindet.

Hamburg, im Frithjahr 1997 Peter Bebrens
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Die geheimen Materialien zur Kodifikation des deutschen Internationalen Privatrechts
18811896, bearb. von Hartwieg/Korkisch (Materialien zum auslindischen und Interna-
tionalen Privatrecht 19 {1973]); Haager Abkommen iiber die Anerkennung der Rechtsper-
sonlichkeit auslandischer Gesellschaften, Personenverbindungen und Stiftungen vom 1. 6.
1956 (Entwurf vom 31. 10.1951, bisher nicht in Kraft getreten), Artt. 1—9 abgedruckt in
RabelsZ 17 (1952) 270; Konventionsentwurf der International Law Association, beschlossen
auf der 49. Konferenz in Hamburg 1960, Report of the Forty-Ninth Conference, S. ix und
93; Abkommensentwurf iiber die Aktiengesellschaften im Internationalen Privatrecht, Ent-
schliefung des Institut de Droit International vom 10. 9. 1966, abgedruckt in RabelsZ 31
(1967) 549; Entschliefung des IX. Kongresses des Lateinischen Notariats in Miinchen
1967, DNotZ 1967, 727, 732; EWG-Ubereinkommen vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen (BGBI. 1972 II 370 mit Zustim-
mungsgesetz vom 18. 5. 1972, BGBI. 1972 II 369, bisher nicht in Kraft getreten: siche Rdn
EuR 59f); EWG-Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmelzung
von Aktiengesellschaften vom 27.9. 1972 (Bull. EG — Beilage 13/73); Vorschlige und
Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Personen- und Sachenrechts, vorge-
legt im Auftrag der 2. Kommission des Deutschen Rates fiir internationales Privatrecht von
Lauterbach (Materialien zum auslindischen und internationalen Privatrecht 16 [1972}).
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1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

Schrifttum

Von Bar (Hrsg.), Europiisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht
(1991); Bebrens Niederlassungsfreiheit und internationales Gesellschaftsrecht, RabelsZ 52
(1988) 498; ders. Abschnitt ,E.III. Gesellschaftsrecht, in: Dauses (Hrsg.}, Handbuch des
EG-Wirtschaftsrechts (1993); ders. Die Umstrukturierung von Unternehmen durch Sitzverle-
gung oder Fusion iiber die Grenze im Licht der Niederlassungsfreiheit im Europiischen
Binnenmarkt (Art. 52 und 58 EWGV), ZGR 1994, 1; Beitzke Juristische Personen im Inter-
nationalprivatrecht und Fremdenrecht (1938); ders. Anerkennung und Sitzverlegung von
Gesellschaften und Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1965) 1; ders. Kollisionsrecht
von Gesellschaften und juristischen Personen, in: Vorschlige und Gutachten (siche Materia-
lien), S. 94; ders. Einige Bemerkungen zur Rechtsstellung ausldndischer Gesellschaften in
deutschen Staatsvertrigen, Festschrift Luther (1976), S. 1; Brédermann Das Europiische
Gemeinschaftsrecht als Quelle und Schranke des Internationalen Privatrechts (Primarrecht,
Verordnungen, Richterrecht), § 4 Gemeinschaftsrechtliches IPR im EG-Vertrag (Artikel 58
EG-Vertrag), in: Brodermann/Iversen Europiisches Gemeinschaftsrecht und Internationales
Privatrecht (1994), S. 60; Drobnig Kritische Bemerkungen zum Vorentwurf eines EWG-
Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Gesellschaften, ZHR 129 (1967) 93; ders.
American-German International Law? (1972), S. 265; ders. Gemeinschaftsrecht und interna-
tionales Gesellschaftsrecht — ,Daily Mail“ und die Folgen, in: von Bar (Hrsg.), S. 185;
Ebenroth Neuere Entwicklungen im deutschen internationalen Gesellschaftsrecht, JZ 1988,
18, 75; Ebenroth/Sura Das Problem der Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht,
RabelsZ 43 (1979) 316; Ebenroth/Wilken Entwicklungstendenzen im deutschen internatio-
nalen Gesellschaftsrecht, JZ 1991, 1014, 1061, 1116; Ebling Die Rechtsfihigkeit auslindi-
scher juristischer Personen aus der Sicht des deutschen Internationalen Privatrechts, AWD
1970, 450; Eyles Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften in der Europiischen
Gemeinschaft (1990); Fikentscher Probleme des internationalen Gesellschaftsrechts, MDR
1957, 71; Grasmann System des internationalen Gesellschaftsrechts (1970); Grofifeld Die
Anerkennung der Rechtsfihigkeit juristischer Personen, RabelsZ 31 (1967) 1; Kaligin Das
internationale Gesellschaftsrecht der Bundesrepublik Deutschland, DB 1985, 1449; Grof-
feld/Konig Das internationale Gesellschaftsrecht in der europiischen Gemeinschaft, RIW
1992, 433; Kegel Internationales Privatrecht” (1995), S. 408; Koppensteiner Internationale
Unternehmen im deutschen Gesellschaftsrecht (1971); Kropholler Internationales Privat-
recht? (1994), S. 470; MiinchKomm-Ebenroth Einfilhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetz-
buche — Internationales Privatrecht? (1990), Nach Art. 10 EGBGB; Neumayer Betrachtun-
gen zum internationalen Konzernrecht, ZVgIlRWiss. 83 (1984) 129; Palandt/Heldrich An-
hang zu Art. 12 EGBGB; Rabel The Conflict of Laws — A Comparative Study? Vol. I1,
prepared by Drobnig (1960), S. 1; Roth Der Einfluf§ des europiischen Gemeinschaftsrechts
auf das Internationale Privatrecht, RabelsZ 55 (1991) 623; Sandrock Die Multinationalen
Korporationen im Internationalen Privatrecht, Internationalrechtliche Probleme multinatio-
naler Korporationen, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 18 (1978)
169; Scholz/Westermann GmbHG?® (1993), Einleitung 1V; Soergel/Liideritz Einfithrungsge-
setz (1983) Vor Art. 7 EGBGB, 197 ff; Staudinger/Grofifeld EGBGB/IPR'?: Internationales
Gesellschaftsrecht (1993); Westermann Das Gesellschaftsrecht in der Methodendiskussion
um das IPR, ZGR 4 (1975) 68; Wiedemann Gesellschaftsrecht I, § 14: Das Kollisionsrecht
der Gesellschaften, S. 776 ff; Zimmer Internationales Gesellschaftsrecht (1996).

Weitere Schrifttumsangaben bei den einzelnen Abschnitten.

. Internationales Gesellschaftsrecht

1. Einleitung

Das Internationale Privatrecht (Kollisionsrecht) enthilt die Regeln, nach denen
zu entscheiden ist, welchen Staates Recht auf ein bestimmtes Rechtsverhiltnis
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I. Internationales Gesellschaftsrecht

anzuwenden ist. Im Internationalen Gesellschaftsrecht geht es also um die Frage,
welcher Rechtsordnung eine Gesellschaft in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht un-
terliegt, welches Recht ihr Gesellschaftsstatut ist. (Es empfiehlt sich, bei Gesell-
schaften von ,Gesellschaftsstatut’ statt von ,Personalstatut’ zu sprechen.) Je
nachdem, ob eine Gesellschaft inlindischem oder auslindischem Recht unter-
liegt, spricht man in diesem Zusammenhang von einer ,inlindischen* oder ,aus-
landischen® Gesellschaft. Gesellschaften, die keinem nationalen Gesellschaftssta-
tut unterstellt sind (internationale oder besser: supranationale Gesellschaften),
sind hier nicht zu behandelnde Sonderfiile und verdanken ihre Existenz vélker-
rechtlichen Vertrigen! oder — so die Konzeption bei der geplanten Einfithrung
des Statuts einer Europiischen Gesellschaft (vgl. Rdn EuR 50f) — unterliegen
dem in einer Staatengemeinschaft geltenden iiberstaatlichen Gemeinschaftsrecht.
— Von den Regeln des internationalen Gesellschaftsrechts iiber die Bestimmung
des anwendbaren Rechts sind die im materiellen Recht enthaltenen Sondervos-
schriften zu unterscheiden, die auf auslindische Gesellschaften Anwendung fin-

den. Diese Vorschriften sind nicht Kollisionsrecht, sondern Fremdenrecht (siche .

Rdn IPR 84 ff). — Gegenstand des Internationalen Gesellschaftsrechts sind vor
allem die Fragen, die mit der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts, mit der Be-
stimmung seines Regelungsbereiches und mit der Méglichkeit und den Folgen
eines Statutenwechsels zusammenhingen.

Das Internationale Gesellschaftsrecht ist bislang nicht gesetzlich geregelt.
Auch das IPR-Gesetz vom 25. 7. 1986 (BGBI. I 1142} enthilt keine gesellschafts-
rechtlichen Kollisionsnormen. Das EWG-Ubereinkommen iiber die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften (vgl. oben Materialien) enthilt zwar solche
Normen, es ist aber bisher nicht in Kraft getreten. Lediglich in einer Reihe von
bilateralen Staatsvertrigen, insbesondere Handels- und Niederlassungsabkom-
men, die zwischen der Bundesrepublik Deutschland und auslindischen Staaten
gelten, finden sich auch international-gesellschaftsrechtliche Bestimmungen?. Im
allgemeinen sind jedoch die Rechtsgrundlagen des Internationalen Gesellschafts-
rechts in gewohnheitsrechtlichen Regeln zu suchen, die vor allem durch die
Rechtsprechung entwickelt worden sind. Inwieweit dabei das Europiische Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere das im EG-Vertrag enthaltene Niederlassungs-
recht, auch fiir das Internationale Gesellschaftsrecht bestimmte Vorgaben ent-
hilt, die von den Mitgliedstaaten zu beachten sind, ist eine schwierige und kon-
trovers diskutierte Frage3. Sie ist vom Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften nunmehr dahingehend entschieden worden, daff die Regeln des EG-

! Siehe dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR, Soergel/Litderitz Vor Art. 7 EGBGB, 207 mit
668 ff; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 ausfithrlichen Nachweisen der einschligigen
EGBGB, 522ff; Soergel/Lideritz Vor Art.7 Staatsvertrige.

EGBGB, 263 ff; Kegel IPR, § 17 11 3, S. 421 je- Siche dazu einerseits etwa Bebrens RabelsZ 52

w

weils m. w. N.; auch die auf Staatsvertrag be- (1988) 498; ders. ZGR 1994, 1; Drobnig in:
ruhenden juristischen Personen konnen aller- von Bar (Hrsg.), S. 185; andererseits Groffeld/
dings im Einzelfall einer bestimmten nationa- Konig RIW 1992, 433; Ebenroth/Auer Die
len Rechtsordnung unterstellt sein. Vereinbarkeit der Sitztheorie mit europdi-
2 Siehe dazu Beitzke Festschrift Luther (1976), schem Recht, GmbHR 1994, 16; Brodermann

S.1; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 200 ff; in: Brodermann/lversen, S. 60.
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1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

Vertrages iiber die Niederlassungsfreiheit (Artt. 52 ff EG-Vertrag) die Ausgestal-
tung der gesellschaftsrechtlichen Kollisionsnormen in den Mitgliedstaaten im
Grundsatz nicht prijudizieren* (vgl. Rdn IPR 18).

2. Ankniipfung

Die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts bestimmt, welcher Rechtsordnung
eine Gesellschaft in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht unterliegt. Sie ist nach wie
vor umstritten. Zur Diskussion stehen allein noch die Sitztheorie und die Griin-
dungstheorie. Ankniipfungen an den Griindungsort, an den Betriebssitz oder an
die Staatsangehoérigkeit oder den Wohnsitz der Personen, welche die Kontrolle
itber eine Gesellschaft ausiiben, werden im deutschen Recht nicht mehr vertre-
ten, soweit es um die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts geht®. Die Kontroll-
theorie hat ihre Bedeutung vor allem im Fremdenrecht (siche Rdn IPR 84 ff),
wihrend andere Rechtsgebiete threm jeweiligen Regelungszweck entsprechende
Kriterien verwenden, um den riumlichen bzw. personlichen Anwendungsbereich
inlindischer Vorschriften zu bestimmen. Dies gilt fiir alle — insbesondere fiir
wirtschaftsrechtliche — Normen, die den Schutz 6ffentlicher Interessen im Auge
haben: Da solche Interessen nicht iiber das Gesellschaftsrecht vermittelt werden,
unterliegen sie kollisionsrechtlich gewohnlich einer gesonderten Ankniipfung
nach jeweils spezifischen Kriterien®. Kein Ankniipfungsmerkmal ist bei Gesell-
schaften deren Staatsangehorigkeit (oder ,Staatszugehorigkeit’), da die Verwen-
dung dieses Begriffs die Ankniipfungsfrage lediglich verschiebt, aber nicht beant-
wortet. Im Rahmen des Internationalen Gesellschaftsrechts von Staatsangehorig-
keit zu sprechen, ist nicht nur ohne Erkenntniswert und deshalb entbehrlich,
sondern auch verwirrend und sollte deshalb vermieden werden”.

a) Sitztheorie. Die Sitztheorie wihlt als Ankniipfungsmerkmal fiir das Gesell-
schaftsstatut den Ort des tatsichlichen Verwaltungssitzes (siége réel, central of-
fice). Damit enthilt die Sitztheorie zwar eine echte kollisionsrechtliche Ankniip-
fung des auf Gesellschaften anwendbaren Rechts und nicht lediglich einen Vor-
behalt zugunsten des Sitzrechts gegeniiber dem Griindungsrecht, aber diese An-
kniipfung ist genau genommen nur eine zusitzliche neben dem Griindungsrecht
und keine selbstindige®. Denn die Sitztheorie verlangt iber die Griindungstheo-
rie hinaus, daf§ in dem Staat, dessen Recht das Griindungsrecht ist, sich auch
der Verwaltungssitz befindet; ist dies nicht der Fall, wird nicht etwa das entspre-
chende Gesellschaftsrecht des Sitzstaates angewendet (eine auslindische GmbH

“

4 EuGH 27.9.1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail Beitzke Kollisionsrecht, S. 107; vgl. auch Stau-
and General Trust PLC — , Niederlassungsfrei- dinger/Grofifeld IntGesR, 15.
heit — Recht zum Verlassen des Griindungs- Vgl. Kegel IPR § 23, S. 843 ff; Soergel/Lsideritz
staates — Juristische Personen“), Slg. 1988, Vor Art. 7,199 Fn. 6 a. E.
5483, 5510ff; dazu kritisch Sandrock/Aust- So schon Fikentscher MDR 1957, 71.
mann Das Internationale Gesellschaftsrecht Rabel 11, S. 38; Neubaus Grundbegriffe des

N

® N

nach der Daily Mail-Entscheidung des Euro- IPR? (1976), S.207; Groffeld RabelsZ 31
piischen Gerichtshofs: Quo vadis? RIW 1989, (1967) 32; aA Scholz/Westermann Einl. 81;
249; Behrens Die grenziiberschreitende Sitz- MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
verlegung von Gesellschaften in der EWG, 178.

IPRax 1989, 354; Drobnig in: von Bar (Hrsg.),

S. 201.
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I. Internationales Gesellschaftsrecht

,lebt‘ nicht etwa nach inlindischem Recht, vgl. Rdn IPR 10), sondern die Exi-
stenz der Gesellschaft wird iiberhaupt geleugnet®. Nach herkémmlichem Ver-
stindnis ist die Wirkung der Sitztheorie also im wesentlichen negativ; positiv
allenfalls insoweit, als auf eine nicht als rechtsfihig anerkannte Gesellschaft im
Inland die fiir nichtrechtsfihige Gesellschaften geltenden Regeln anzuwenden
sind, soweit dies moglich ist, bzw. die Haftungsregeln fiir fehlgeschlagene Griin-
dungen!®.

Der Kerngedanke der Sitztheorie besteht in dem traditionellen, zur Erreichung
eines internationalen Entscheidungseinklangs entwickelten kollisionsrechtlichen
Grundprinzip, wonach ein Rechtsverhiltnis der Rechtsordnung unterliegt, die
an dem Ort gilt, wo es seinen Schwerpunkt, seinen ,Sitz* hat. Das auf eine Gesell-
schaft anwendbare Recht soll nach der Sitztheorie nicht der Parteiautonomie
iiberlassen bleiben, sondern objektiv angekniipft werden!!. Dies wird heute
sachlich vor allem’damit begriindet, daf§ der Schutz der Anteilseigner, Gesell-
schaftsgliubiger und Arbeitnehmer, aber auch der Schutz sffentlicher Interessen,
insbesondere an der Kontrolle wirtschaftlicher Unternehmungen, der Regelung
des Staates vorbehalten sein soll, dessen wirtschaftliche und politische Belange
von der Gesellschaft am stirksten berithrt werden!2. Die Sitztheorie ist also eine
Schutztheorie, die das Schutzbediirfnis der von der wirtschaftlichen Titigkeit
einer Gesellschaft betroffenen Personen im Auge hat. Die extreme Sitztheorie
geht hierbei davon aus, dafl nicht nur die inlindischen Interessen zu schiitzen
seien, sondern die Interessen des Sitzstaates schlechthin. Die Ankniipfung an den
Verwaltungssitz wird daher ausdriicklich als allseitige Kollisionsregel verstanden,
die nicht nur bestimmt, wann deutsches Recht, sondern auch, welches auslindi-
sche Recht als Gesellschaftsstatut anzuwenden ist'3. Hiernach ist eine nach deut-
schem Recht gegriindete Gesellschaft mit Verwaltungssitz im Ausland ebensowe-
nig anzuerkennen wie eine nach auslindischem Recht gegriindete Gesellschaft
mit Verwaltungssitz im Inland. Demgegeniiber wird zum Teil aber auch eine
cingeschrinkte Sitztheorie vertreten, derzufolge eine nach deutschem Recht ge-
griindete Gesellschaft auch dann deutschem Recht unterliegt, wenn sich heraus-
stelle, daf§ sie ihren Verwaltungssitz im Ausland hat'4. Hiernach wiirde es sich
bei der Sitztheorie nicht um eine allseitige Kollisionsnorm handeln.

Die Rechtsprechung hat sich vor allem in letzter Zeit eindeutig zur Sitztheorie
bekannt!S. Allerdings bieten die einschligigen Entscheidungen trotz dieses ge-

® Staudinger/Grofifeld IntGesR, 53 ff.

10 Siche dazu des niheren Staudinger/Grofifeld
IntGesR, 390 ff.
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 13 ff, 33 ff.

BGHZ 97, 269, 271 = NJW 1986, 2194, 2195;
BFH GmbHR 1993, 184 = IPRax 1993, 248,
249; BayObLGZ 1972, 204, 209; BayObLGZ
1985, 272, 279 = RIW 1986, 295, 297;

12 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 34, 49;

Wiedemann GesR 1, § 1411 1, S. 784.

So  Staudinger/Grofifeld IntGesR, 80ff;
MinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
177.

So Wiedemann GesR 1, §14 112a, S.791f;
kritisch dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR,
82 ff.

BGHZ 25, 134, 144 = NJW 1957, 1433, 1434;
BGHZ 51, 27, 28 = NJW 1969, 188, 189;
BGHZ 53, 181, 183 = NJW 1970, 998, 999;
BGHZ 78, 318, 334 = NJW 1981, 522, 525;

BayObLGZ 1986, 61, 67 = NJW 1986, 3029,
3031; BayObLG IPRax 1992, 389 = EuZW
1992, 548 mit Anm. Behrens; OLG Karlsruhe
IPRspr. 1983 Nr. 20; OLG Frankfurt IPRspr.
1984 Nr. 21; OLG Celle ZIP 1984, 594, 600;
OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM
1985, 259; OLG Koblenz RIW 1986, 137;
OLG Miinchen NJW 1986, 2197; OLG Ham-
burg NJW 1986, 2199; OLG Frankfurt IPRspr.
1985 Nr. 22 = IPRax 1986, 373, 374; OLG
Hamburg RIW 1988, 816; KG NJW 1989,
3100; OLG Oldenburg NJW 1990, 1422; OLG

Peter Behrens 5

IPR5

IPR6



IPR7

1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

meinsamen Ausgangspunktes kein geschlossenes Bild!6: In vielen Fillen stimmen
Sitzrecht und Griindungsrecht iiberein, so dafl das Bekenntnis zur Sitztheorie
nicht immer entscheidungserheblich gewesen ist!7; zum anderen ist der Begriff
des Sitzes durch recht unterschiedliche Merkmale ausgefiillt worden, die teil-
weise mehr mit dem Griindungsort als mit dem tatsichlichen Verwaltungssitz
zu tun haben!®; schliefflich ist gelegentlich mit der widerlegbaren Vermutung
gearbeitet worden, daf§ sich der Sitz einer Gesellschaft im Griindungsstaat be-
finde!®. Im Schrifttum ist die Sitztheorie inzwischen ebenfalls ganz tiberwiegend
akzeptiert und zur hM geworden?’. Aber auch hier ist zu differenzieren: teils
wird die Sitztheorte — wie erwihnt (siche Rdn IPR 5) — keineswegs als allseitige
Kollisionsnorm verstanden, so daff nach deutschem Recht gegriindete Gesell-
schaften auch dann dem deutschen Gesellschaftsrecht unterliegen, wenn sie ihren
Verwaltungssitz im Ausland haben?!; teils wird die Sitztheorie dahingehend mo-
difiziert, daf§ man die Belegenheit des Verwaltungssitzes im Griindungsstaat ver-
mutet?2. Insgesamt gibt es also im Rahmen der Sitztheorie durchaus erhebliche
Argumentationsspielriume. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, daff die Sitz-
theorie in einigen wichtigen Einzelfragen durchbrochen und das Gesellschafts-
statut nicht an den Verwaltungssitz angekniipft wird (siehe insbesondere Rdn
IPR 9f, IPR 30, IPR 32f).

Bei der Bestimmung des Verwaltungssitzes bedient sich die Sitztheorie nicht
immer ganz einheitlicher Kriterien?3. Das hat ihr den Vorwurf der Unschirfe des
Ankniipfungsmerkmals und damit der Rechtsunsicherheit eingetragen. So ist der
tatsichliche Verwaltungssitz (Ort, an dem die Verwaltung der Gesellschaft tat-
sachlich gefiihrt wird?*) etwa durch den Ort der Willensbildung der Leitungsor-
gane?® (Ort, an dem die Geschiftsfithrer zusammentreten; Ort, an dem die Ge-
sellschafterversammlungen abgehalten werden), durch den Ort der Umsetzung
der internen Willensbildung nach auffen?® oder durch den wirtschaftlichen

Saarbriicken DNotZ 1990, 194; OLG Frank- und Verwaltungssitz und damit die mangelnde
furt IPRax 1991, 403, 404; LG Marburg RIW Anerkennungsfahigkeit der Gesellschaft be-
1994, 63. hauptet, dafiir die Beweislast zugeschrieben

16 Siche zum folgenden auch die eingehende wird; OLG Oldenburg NJW 1990, 1422.
Rechtsprechungsanalyse von Soergel/Liideritz  2° Siehe Staudinger/Grofifeld IntGesR, 33ff;

Vor Art. 7 EGBGB, 203, Fn. 22. MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,

7 So etwa BGHZ 25, 134 = NJW 1957, 1433; 190 ff; Soergel/Lsideritz Vor Art. 7 EGBGB,
BGH NJW 1967, 36; BGHZ 78, 318, 334 = 202 ff; Wiedemann GesR 1, § 14 II, S. 782 ff;
NJWw 1981, 522, 525 (Liechtenstein); Kegel PR, §17111, S.413ff; Kaligin DB
BayObLG IPRax 1992, 389 = EuZW 1992, 1985, 1449, 1450.

548, OLG Hamburg RIW 1988, 816; OLG 2
Saarbriicken DNotZ 1990, 194, 195; LG Mar- 2

So Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 791 ff.
So Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 204.

~

burg RIW 1994, 63. 23 Vgl. dazu im einzelnen Grasmann, S.348;
18 Sieche etwa OLG Frankfurt IPRspr. 1985 MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,

Nr. 22 = IPRax 1986, 373, 374 (Mafigeblich- 179 ff.

keit des im Gesellschaftsvertrag fiir die Ge- 24 BFH IPRax 1993, 248, 249; Wiedemann GesR

schiftsfithrung bestimmten Ortes bzw. des Or- 1,§14111,S.783.

tes der Handelsregistereintragung). 25 So in Anlehnung an die steuerrechtlichen Kon-
1 So OLG Miinchen IPRspr. 1985 Nr.20 = zeptionen der ,Geschiftsleitung* bzw. der

NJW 1986, 2197, 2198 sowie LG Rottweil wgeschiftlichen Oberleitung®  Ebenroth/Sura

IPRax 1986, 110, 111 — beide offenbar in An- RabelsZ 43 (1979) 315, 324; vgl. OLG Olden-

lehnung an Soergel/Liideritz  Vor Art.7 burg NJW 1990, 1422; LG Marburg RIW

EGBGB, 204; vgl. auch BGHZ 97, 269, 273 = 1994, 63.

JNJW 1986, 2194, 2195, wo demjenigen, der 26 OLG Hamburg IPRspr. 1974 Nr. 11 A =

ein Auseinanderfallen von Griindungsstaat MDR 1976, 402.
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Schwerpunkt (Schwerpunkt der gewerblichen Titigkeit einer Gesellschaft??) be-
stimmt worden. In Rechtsprechung und Literatur beginnt sich in letzter Zeit eine
Formel durchzusetzen, derzufolge als tatsichlicher Verwaltungssitz der Titig-
keitsort der Geschiftsfithrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane gilt,
wobei mafigeblich ist, ,wo die grundlegenden Entscheidungen der Unterneh-
mensleitung effektiv in laufende Geschiftsfithrungsakte umgesetzt werden®?8,

Mit dieser Akzentverschiebung von dem Ort, an dem die Geschiftsfithrungs-
entscheidungen getroffen werden, zu dem Ort, an dem sie laufend in tigliches
Verwaltungshandeln umgesetzt werden, vermeidet die Sitztheorie eine bisher be-
stehende Unstimmigkeit im Hinblick auf konzernverbundene Gesellschaften:
Hiufig werden wesentliche Geschiftsfiihrungsentscheidungen, die fiir die Toch-
tergesellschaften relevant sind, am Verwaltungssitz der in einem anderen Staat
ansissigen Muttergesellschaft getroffen. Das fithrte bei einem Sitzbegriff, der
primir auf den Ort abstellte, an dem die wichtigsten Geschiftsfithrungsentschei-
dungen getroffen werden, dazu, daf§ bei Tochtergesellschaften Griindungs- und
Sitzstaat auseinanderfallen. Dennoch entsprach es allgemeiner Auffassung, daff
Tochtergesellschaften auch im Sinne der Sitztheorie einen eigenen Sitz haben?®.
Dieses Ergebnis mufSte aber bislang mit einer Einschrinkung des Sitzbegriffs auf
den Satzungssitz der Tochtergesellschaft erkauft werden.

Die Sitztheorie schlieft die Anerkennung einer Weiterverweisung gemifs Art. 4
EGBGB nicht aus3°. Eine im Staat A gegriindete Gesellschaft mit Verwaltungssitz
im Staat B wird daher auch nach der Sitztheorie in Deutschland als Rechtssub-
jekt anerkannt, wenn der Sitzstaat B der Griindungstheorie folgt und die Gesell-
schaft seinerseits dem Recht des Griindungsstaates A unterstellt. Ist Griindungs-
staat die Bundesrepublik Deutschland, so liegt in einem solchen Fall eine Riick-
verweisung vor, die nach iiberwiegender Meinung ebenfalls gemifi Art. 4
EGBGB vom deutschen Recht angenommen wird3!. Wenn jedoch das Recht des
Sitzstaates weder auf das Griindungsrecht eines Drittstaates weiter- noch auf das
deutsche Recht zuriickverweist, weil der Sitzstaat der Sitztheorie folgt und eine
nicht dem eigenen Recht entsprechend gegriindete Gesellschaft als nicht existent
behandelt, dann wird dieser Gesellschaft nach der Sitztheorie auch in der Bun-
desrepublik Deutschland keine Rechtsfihigkeit zuerkannt; dies, obwohl die Ge-

%7 BGH NJW 1967, 36, 38. Sandrock Die multinationalen Korporatio-

28 So BGHZ 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194, nen, S.237ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
2195 im Anschluff an Sandrock Die Konkreti- 223 ff.
sierung der Uberlagerungstheorie in einigen 3¢ Vgl. RGZ 117, 215, 217 (Griindungsstaat De-
zentralen Einzelfragen, Festschrift Beitzke Jaware, Sitzstaat Kentucky); OLG Stuttgart
(1979), S. 669, 683 f; ebenso ders. Die Multi- IPRspr. 1974 Nr. 7 = NJW 1974, 1627, 1628
nationalen Korporationen, S. 238; dem letzte- (Griindungsstaat Liberia, Sitzstaat Bahamas
ren folgend Staudinger/Grofifeld IntGesR, bzw. Kanada); Staudinger/Groffeld IntGesR,

220; ebenso BayObLGZ 1985, 272, 280; 1986, 103 f; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10
61, 67, OLG Hamburg RIW 1988, 816; KG EGBGB, 208ff; Wiedemann GesR 1, § 114
NJW 1989, 3100, 3101; OLG Frankfurt IPRax 111, S. 785; Ebenroth/Eyles Der Renvoi nach

1991, 403, 404; vgl. auch MiitnchKomm-Eben- der Novellierung des deutschen Internationa-
roth Nach Art. 10 EGBGB, 179. len Privatrechts, IPRax 1989, 1, 9.

2% Vgl. OLG Hamburg [PRspr. 1974 Nr. 11 A = 3! BGH IPRspr. 1968/69 Nr. 256 = BB 1969,
MDR 1976, 402; vgl. auch BGH WM 1979, 892; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 103;
692, 693; BFH NJW 1957, 1896; Koppenstei- MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
ner, S.124, Beitzke Kollisionsrecht, S.115; 213.
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sellschaft im Griindungsstaat wirksam besteht32, Das ist zwar konsequent — wir
billigen dem auslindischen Sitzstaat dasselbe Recht zu, das wir fiir uns beanspru-
chen — aber vom Standpunkt der inlindischen Interessen nicht mehr einsichtig,
jedenfalls soweit es um die Anerkennung der Rechtsfihigkeit im Hinblick auf
Rechtshandlungen geht, die aufserhalb des Sitzstaates vorgenommen werden33.
Im iibrigen weichen zahlreiche bilaterale Handelsabkommen und Investitionsfor-
derungsvertrige mit auslindischen Staaten von der Sitztheorie ab: Die Bundesre-
publik Deutschland verpflichtet sich hiiufig den Vertragspartnern gegeniiber, alle
in den betreffenden Staaten gegriindeten Gesellschaften anzuerkennen, auch
wenn diese ithren Verwaltungssitz in einem Drittstaat haben, der sie nicht aner-
kennt34. Solche staatsvertraglichen Regeln gehen gemifs Art. 3 Abs. 2 EGBGB
den nationalen Kollisionsnormen vor.

Die entscheidende Rechtsfolge der Sitztheorie besteht darin, daf eine Gesell-
schaft fiir den Fall des Auseinanderfallens von Griindungsrecht (Satzungssitz)
und Sitzstaat (Verwaltungssitz) grundsitzlich nicht als juristische Person angese-
hen wird, weil sie die Griindungsvoraussetzungen des Sitzstaates, die zur Erlan-
gung der Rechtsfihigkeit erforderlich sind, nicht erfiillt hat33. Allerdings gibt es
Ausnahmen von diesem Grundsatz: Die genannte Rechtsfolge tritt nicht ein,
soweit die Bundesrepublik Deutschland mit anderen Staaten staatsvertraglich die
gegenseitige Anerkennung aller im jeweiligen Hoheitsgebiet der Vertragsstaaten
wirksam gegriindeten Gesellschaften vereinbart hat36. Die genannte Rechtsfolge
tritt des weiteren in den Fillen nicht ein, in denen auch nach der Sitztheorie
eine Weiter- oder Riickverweisung zu beachten ist, die zur Mafigeblichkeit des
Griindungsrechts fithrt (vgl. Rdn IPR 9). Hat also beispielsweise eine nach deut-
schem Recht wirksam gegriindete Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in einem
ausliandischen Staat, welcher der Griindungstheorie folgt, dann ist die Gesell-
schaft auch nach der Sitztheorie als rechtsfihig zu behandeln. Dieses Ergebnis
wird zum Teil auf alle Fille erstreckt, in denen eine Gesellschaft nach deutschem
Recht wirksam gegriindet worden ist, unabhingig davon, ob der auslindische
Sitzstaat auf deutsches Recht zuriickverweist oder nicht3”. Im ibrigen ist zu
beachten, dafs derjenige, der die Rechtsunfihigkeit einer im Griindungsstaat
wirksam entstandenen Gesellschaft bestreitet, dafiir beweispflichtig ist, daf§ sich
der Verwaltungssitz in einem anderen Staat als dem Griindungsstaat befindet38.

Soweit die im Griindungsstaat erlangte Rechtsfihigkeit der Gesellschaft nach
der Sitztheorie nicht zu beachten ist, bedarf es der — materiellrechtlichen —

32 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 104. BGHZ 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194, 2195;

33 Vgl. Beitzke Kollisionsrecht, S. 112. BFH DB 1992, 715; LG Koln RIW 1987, 54f;
34 Vgl. Beitzke Kollisionsrecht, S. 102; ausfithr- Staudinget/Grofifeld IntGesR, $3 ff; Miinch-
lich dazu Ebenroth/Bippus Die staatsvertrag- Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 177,
liche Anerkennung auslindischer Gesellschaf- 192.
ten in Abkehr von der Sitztheorie, DB 1988, 3¢ Siche einschligige Nachweise bei Soergel/Lii-

842. Beispielhaft sei der Freundschafts-, Han- deritz Vor Art. 7 EGBGB, 207 ff.

dels- und Schiffahrtsvertrag mit den USA von 37 So Wiedemann GesR 1, § 1411 2, S. 791 ff; kri-
1954 (BGBI. 1956 II 488, Art. XXV Abs. 5) tisch dazu Staudinger/Groffeld IntGesR, 82 ff.
genannt; siche dazu Bungert Deutsch-ameri- 3% Vgl. BGHZ 97, 269, 273 = NJW 1986, 2194,

%

kanisches internationales Gesellschaftsrecht, 2195; OLG Miinchen IPRspr. 1985 Nr. 20 =
ZVglRWiss 93 (1994) 117, 132 ff. NJW 1986, 2197, 2198; LG Rottweil IPRax
35 BGHZ 53, 181, 184 = NJW 1970, 998, 999; 1986, 110, 111.
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Neuqualifikation der jeweiligen Personenvereinigung nach dem Sitzrecht?. Da-
bei geht es um die Bestimmung derjenigen Rechtsnormen, nach denen die rechts-
unfihige Personenvereinigung nunmehr zu behandeln ist. Im Grundsatz richtet
sich dies nach ihrer jeweiligen Struktur. Allerdings wird fiir gewerblich titige
Personenvereinigungen unabhingig davon, ob es sich strukturell um einen Verein
oder eine Gesellschaft handelt, die Anwendung der Vorschriften iiber die Offene
Handelsgesellschaft befiirwortet*®. Daraus folgt als Konsequenz vor allem die
personliche Haftung der Beteiligten, die zum Teil aber auch aus den Bestimmun-
gen iiber die Vor-GmbH abgeleitet wird*!.

Die Kritik an der Sitztheorie richtet sich zunichst einmal gegen den tatsichli-
chen Verwaltungssitz als Ankniipfungsmerkmal. Diesem Merkmal wird Unbe-
stimmtheit vorgeworfen, die zur Rechtsunsicherheit iiber das Gesellschaftsstatut
fiihre*2. Diesem Bedenken lifSt sich zum Teil durch eine genauere Fassung des
Sitzbegriffs, wie sie sich in letzter Zeit zu entwickeln beginnt (siche Rdn IPR 7),
Rechnung tragen*3. Die verbleibenden Unsicherheiten sind nicht grofer als bei
anderen kollisionsrechtlichen Ankniipfungsmerkmalen auch. Mit dieser Erwi-
gung a8t sich daher die Kritik an der Sitztheorie nicht iiberzeugend begriinden.

Schwerer wiegt demgegeniiber der Einwand, daf in einer offenen Volkswirt-
schaft, die in den Weltmarkt integriert ist, nicht mehr davon ausgegangen wer-
den kann, dafl der wirtschaftliche Schwerpunkt einer Gesellschaft durchweg dort
liegt, wo sich ihr Verwaltungssitz befindet, und dafl dort das Schutzbediirfnis
betroffener Personen am grofiten ist*4, Nach dem Schutzzweck der Sitztheorie
miiffte man aber voraussetzen konnen, daf§ sich in dem Staat, in dem die Gesell-
schaft unternehmerisch handelt, im wesentlichen auch die zu schiitzenden Perso-
nen befinden. Eine Gesellschaft steht in Beziehungen zu recht verschiedenen Per-
sonengruppen: zu Gesellschaftern, die ihr Kapital zur Verfagung stellen; zu Glau-
bigern, die ihr Kredite gewihren; zu Arbeitnehmern, die ihr ihre Arbeitskraft
zur Verfiigung stellen; zu Lieferanten und Abnehmern, die ihr Produkte verkau-
fen bzw. abnehmen. Anders ausgedriickt: eine Gesellschaft betitigt sich auf recht
verschiedenen Mirkten, insbesondere dem Kapitalmarkt, dem Arbeitsmarkt so-
wie den Beschaffungs- und Absatzmirkten. In den Fillen, in denen Unternehmen
sich primir im rein nationalen Rahmen betitigen, wird die Lokalisierung dieser
Mairkte und damit der durch die Sitztheorie geschiitzten Personenkreise (Kapital-
anleger, Glaubiger, Arbeitnehmer) vergleichsweise eindeutig moglich sein. Im
weltwirtschaftlichen Rahmen, zumindest aber im Rahmen eines einheitlichen eu-
ropdischen Binnenmarktes, in dem sich die Unternehmen gerade tiber die natio-
nalstaatlichen Grenzen hinweg betitigen, ist dies jedoch nicht mehr der Fall. Je

3% Vgl. dazu Wiedemann GesR 1, §14 111, # Siche etwa Beitzke Anerkennung und Sitzver-

S. 787 f; Staudinget/Grofifeld IntGesR, 390 ff; legung, ZHR 127 (1965) 21f; ders. Kollisions-
MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, recht, S. 114f; Grasmann, S. 348; zuletzt Neu-
217. mayer ZVglRWiss 83.(1984) 129 ff, 143 {.
40 Vgl. BGHZ 22, 240, 244 = NJW 1957, 218, ** Siehe dazu Sandrock Die multinationalen Kor-
219; Wiedemann GesR 1, §14 111, S.788; porationen, S. 236 f.
Staudinger/Groffeld IntGesR, 399 ff. 44 So aber etwa Wiedemann GesR 1, §14 11 1,
41 Vgl. etwa LG Koln RIW 1987, 54f; siehe zu S. 784; vgl. zum folgenden Behrens RabelsZ 52
den Einzelheiten Staudinger/Grofifeld Int- (1988) S12ff.
GesR, 399 ff. :
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mehr sich die Bundesrepublik Deutschland dem Gemeinsamen Markt oder gar
dem Weltmarkt 6ffnet, desto weniger werden die durch die Sitztheorie geschiitzten
Personen in einem einzigen Staat lokalisierbar sein. Gerade wenn man den Sitz-
begriff nunmehr stirker am Ort der Umsetzung grundlegender Unternehmens-
entscheidungen in laufende Geschiftsfithrungsakte orientiert (vgl. Rdn IPR 7),
muff mit dem Phinomen dezentral gefithrter transnationaler Unternehmen
ebenso wie mit der Notwendigkeit stindiger betrieblicher Umstrukturierungen
gerechnet werden. Letztere konnen auch zu sachlich gebotenen Verlagerungen
von unternehmerischen Entscheidungszentren und damit zu Verschiebungen des
tatsichlichen Verwaltungssitzes im Sinne der Sitztheorie fithren*. Die aus-
schliefliche Bindung des Gesellschaftsstatuts an einen national begrenzten wirt-
schaftlichen Schwerpunkt ist daher nicht berechtigt. Eine Betrachtungsweise, die
eine Gesellschaft mit threm Verwaltungssitz im Griindungsstaat gefangen hilt,
ist nicht mehr zeitgemdf. Dem Schutzzweck der Sitztheorie 1dfSt sich besser
durch bestimmte Vorbehalte gegeniiber dem Griindungsrecht Rechnung tragen
{(vgl. Rdn IPR 22f).

Der Sitztheorie muf$ ferner vorgehalten werden, daff sie den Bereich der mit
gesellschaftsrechtlichen Mitteln zu schiitzenden Interessen iiberdehnt und die
Schutzmoglichkeiten iiberschitzt*®. So ist es zunichst einmal unzutreffend anzu-
nehmen, das Gesellschaftsstatut sei in der Lage, den Schutz 6ffentlicher Interes-
sen des Sitzstaates zu gewihrleisten?”. Dem ist entgegenzuhalten, daf die An-
wendung von Schutznormen, die typische Staatsinteressen im Auge haben, kolli-
sionsrechtlich ganz unabhingig vom Gesellschaftsstatut durch jeweils gesonderte
Ankniipfung bestimmt wird*8. Das gilt insbesondere fiir alle wirtschaftsrechtli-
chen Normen#®. Aber selbst im Hinblick auf Normenkomplexe, die im Rahmen
einer ,Unternehmensverfassung’ relevant sind, ist hochst fraglich, ob das Pro-
blem ihrer Anwendung auf internationale Sachverhalte ohne weiteres mit der
Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts zu losen ist. So ist der Schutz von Arbeit-
nehmerinteressen auf der Betriebsebene (betriebliche Mitbestimmung) wegen der
selbstandigen Ankniipfung des Betriebsverfassungsrechts ganz unabhingig vom
Gesellschaftsstatut. Das ist anders beim rechtsformspezifischen unternehmeri-
schen Mitbestimmungsrecht. Seine reibungslose Funktionsfihigkeit ist an die
Existenz einer inlindischen Gesellschaft gebunden (vgl. Rdn IPR 48). Insoweit
sind die mitbestimmungsrechtlich geschiitzten Arbeitnehmerinteressen in der Tat
gesellschaftsrechtlich vermittelt. Das zeigt aber nur, daf$ auch die Sitztheorie
diese Interessen insoweit nicht schiitzen kann, als es sich im Inland um unselb-

45 Vgl. auch Neumayer ZVglRWiss 83 (1984) schaftsrecht nicht bereits zum Wirtschaftsrecht

46
47

48

10

144 ff.

Vgl. zum folgenden Behrens RabelsZ 52 (1988)
513 ff.

So Staudinger/Grofifeld IntGesR, 49; vgl. auch
Wiedemann GesR 1, § 14 111, S. 784,

Damit wird iiberhaupt nicht geleugnet, daff
heute auch im Gesellschaftsrecht, insbeson-
dere in einem interessenpluralistischen Unter-
nehmensrecht, offentliche Interessen mit ge-
schiitzt werden; vgl. Staudinger/Grofifeld Int-
GesR, 49; dadurch wird aber das Gesell-

mit der Folge, daf es auch kollisionsrechtlich
wie Wirtschaftsrecht zu behandeln wire.

49 So zutreffend Soergel/Liideritz Vor Art.7

EGBGB, 199, Fn. 6 a. E.; so aber auch Wiede-
mann GesR 1, § 14 Il 1, S. 800, wenn er zu-
treffend darauf hinweist, dafl etwa die Pro-
bleme des Arbeitsrechts, des Wettbewerbs-
rechts und des Steuerrechts nicht in den Be-
reich des Internationalen Gesellschaftsrechts
fallen. Vgl. zum Kapitalmarktrecht jetzt: Zim-
mer, S. 35.

Peter Behrens



I. Internationales Gesellschaftsrecht

stindige Niederlassungen auslindischer Gesellschaften handelt, die im auslindi-
schen Sitzstaat iiber ihre Hauptniederlassung verfiigen. Ein konsequenter mitbe-
stimmungsrechtlicher Schutz von Arbeitnehmerinteressen ist de lege lata kolli-
sionsrechtlich nicht zu bewerkstelligen. Seine Defizite liegen im rechtsformge-
bundenen Mitbestimmungsrecht selbst. Fiir den Schutz von Kapitalanlegern 143t
sich ebenfalls sagen, daf$ er unabhingig vom Gesellschaftsstatut gewihrleistet
werden kann. Auch insoweit sind kollisionsrechtliche Sonderankniipfungen
moglich und iiblich’?. Das gilt etwa firr Publizitdtspflichten, Prospekthaftung
und Registrierungserfordernisse®!. Schliefflich kann auch der gesellschaftsrecht-
liche Schutz von Gliubigern und Gesellschaftern durch gegebenenfalls vom aus-
lindischen Gesellschaftsstatut unabhingige Ankniipfung zwingender inlindi-
scher Schutznormen gewihrleistet werden. So lieffen sich insbesondere zwin-
gende Haftungsregeln auch gegeniiber auslindischen Gesellschaften durchsetzen,
ohne daf§ die Existenz der Gesellschaft generell in Frage gestellt werden miifSte32.
Im iibrigen ist zu beriicksichtigen, daf§ auch auslindische Rechtsordnungen einen
Glaubiger- und Gesellschafterschutz vorsehen, wenngleich dieser sich teilweise
anderer rechtlicher Instrumente bedient als das deutsche Gesellschaftsrecht. Das
macht ihn nicht ohne weiteres weniger effektiv. Auch wire es unzutreffend, hin-
sichtlich des Glaubiger- und Gesellschafterschutzes stets von einem Gefille zwi-
schen Sitz- und Griindungsrecht auszugehen.

SchlieSlich richtet sich die Kritik an der Sitztheorie gegen die von ihr vorgese-
hene Rechtsfolge der Rechtsunfihigkeit einer nicht nach dem Sitzrecht gegriinde-
ten Gesellschaft. Abgesehen von der keineswegs konsequenten Anwendung die-
ser Rechtsfolge in allen Fillen einer Divergenz von Griindungsrecht und Sitz-
staat, erscheint die Sinnfilligkeit dieser Rechtsfolge héchst fraglich. Die Sitztheo-
rie ermoglicht nimlich damit die Inanspruchnahme der Gesellschafter fiir die
Gesellschaftsschulden, d. h. den generellen Haftungsdurchgriff auflerhalb der
etablierten Durchgriffstatbestinde, die das Gesellschaftsrecht entwickelt hat?3.
Gewohnlich ist der Durchgriff an das Vorliegen bestimmter Fallkonstellationen
gebunden, welche die Miffachtung der juristischen Person im Einzelfall rechtfer-
tigen. Interpretiert man die Sitztheorie als einen Fall des Durchgriffs, dann liegt
ihr die Annahme zugrunde, daf die Griindung einer Gesellschaft in einem ande-
ren als dem Sitzstaat rechtsmifSbriuchlich ist3#, insbesondere lediglich der Umge-

30 So wird etwa in den USA der Anwendungsbe- Bundesgesetzes iiber das Internationale Privat-

reich des Kapitalanlegerschutzrechts unabhin- recht vom 18. 12. 1987, BBL. 1988 1 §, wonach
gig vom Gesellschaftsstatut bestimmt; vegl. die inlindischen Haftungsregeln auf eine aus-
dazu Ebenroth/Einsele Griindungstheorie und lindische Gesellschaft angewendet werden, so-
Sitztheorie in der Praxis — zwei vergleichbare fern die Geschiftsfihrung der Gesellschaft in
Theorien? ZVgIRWiss 87 (1988) 217, 227 ff. der Schweiz lokalisiert ist.

31 So entzieht beispielsweise das Gesetz iiber den 33 Vgl. dazu Falkenhausen Durchgriffshaftung
Vertrieb auslindischer Investmentanteile und mit Hilfe der Sitztheorie des Internationalen
iiber die Besteuerung der Ertrige aus auslindi- Gesellschaftsrechts, RIW 1987, 818; Fischer
schen Investmentanteilen vom 28.7.1969 Haftung  fir  Scheininlandsgesellschaften,
(BGBL.1 986) die Kapitalanlegerschutzvor- IPRax 1991, 100 ff.
schriften dem Gesellschaftsstatur durch An- 3¢ Vgl. Kegel IPR, § 1711 1, S. 415: ,Wenn Sitz
kniipfung an den inlindischen Vertrieb von In- und Satzung auseinandergehen, ist meist etwas
vestmentanteilen. faul.“

32 Vgl. etwa Art. 159 des neuen schweizerischen
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hung zwingender inlindischer Normen dient’S. Dem ist entgegenzuhalten, daf§
es — wie erwihnt — durchaus sachliche wirtschaftliche Griinde geben kann, die
im Einzelfall zum Auseinanderfallen von Gesellschaftsstatut und tatsichlichem
Verwaltungssitz fithren. Damit ist nicht gesagt, daff MifSbrauche ausgeschlossen
wiren. Es besteht aber kein Anlafs, in diesem Zusammenhang von der iiblichen
Praxis abzuweichen und auf die Feststellung eines MifSbrauchs oder einer Geset-
zesumgehung im konkreten Einzelfall zu verzichten®®. Die generelle Miffachtung
der juristischen Person ist hier wie sonst abzulehnen.

Auch unter dem Blickwinkel des von der Sitztheorie betonten Interessen-
schutzes erscheint die Rechtsfolge der Rechtsunfihigkeit nicht als angemessene
Reaktion auf das Auseinanderfallen von Griindungsrecht und Satzungssitz. Die
Gliubiger werden dadurch keineswegs besser gestellt. Im Gegenteil, ihre Rechts-
verfolgung kann erheblich erschwert werden®’. Sie sind gezwungen, die hinter
der Gesellschaft stehenden Personen zu identifizieren und diese unmittelbar in
Anspruch zu nehmen. Dadurch kénnen sie im Einzelfall geradezu rechtlos ge-
stellt werden®. Die Sitztheorie selbst begegnet denn auch diesen Bedenken durch
eine weitere erhebliche Einschrinkung ihrer Grundsitze: Eine auslindische Ge-
sellschaft mit inlindischem Verwaltungssitz wird nach Rechtsscheingrundsitzen
als rechtsfihig behandelt, wenn sie im Inland als juristische Person aufgetreten
ist und der inlindische Verkehr auf ihre Rechtsfihigkeit vertraut hat®® (vgl.
Rdn IPR 32f). Die grundsitzliche Bedeutung dieser Einschrankung der Sitztheo-
rie wird daran deutlich, daf} dieses Prinzip als allseitige Kollisionsnorm verstan-
den und generell zum Schutz des Verkehrs in einem anderem als dem Sitzstaat
herangezogen wird®°.

Was eine mogliche Rechtswidrigkeit der Sitztheorie nach Europaischem Ge-
meinschaftsrecht angeht, so ist vielfach die Ansicht vertreten worden, daf$ eine
an den tatsichlichen Verwaltungssitz ankniipfende international-gesellschafts-
rechtliche Kollisionsnorm gegen die in Artt. 52, 58 EG-Vertrag auch fiir Gesell-
schaften vorgesehene Niederlassungsfreiheit verstoft®!. Art. 58 EG-Vertrag

35 Vgl. den Uberblick aber die verschiedenen ders. Die ,auslindische juristische Person &
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Konzeptionen des Durchgriffs bei Wiedemann
GesR 1, § 4111, S. 217 {£.

So auch Koppensteiner, S. 132.

Vgl. dazu BGH IPRspr. 1960—61 Nr. 186 =
NJW 1960, 1204; BGHZ 53, 181 = NJW
1970, 998; ebenso Staudinger/Grofifeld Int-
GesR, 257; aA ders. ebendort, 53 ff, 56.

So ausdriicklich BGH [IPRspr. 1960—61
Nr. 186 = NJW 1960, 1204 (auslandische Stif-
tung).

So OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 =
WM 1985, 259; ebenso Staudinger/Grofifeld
IntGesR, 257; vgl. auch Rehbinder Sitzverle-
gung ins Inland und Rechtsfihigkeit auslindi-
scher juristischer Personen, IPRax 1985, 324.
Kegel IPR, § 17 11 2, S. 417.

Immerhin zweifelnd BayObLGZ 1986, 61, 73
= NJW 1986, 3029, 3032; BayObLGZ 1986,
351, 359f = RIW 1987, 52, 54; siche zu dieser
Problematik Wiedemann GesR 1, §141I,
S. 793 f; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 113 ff;

Co. KG*, IPRax 1986, 351; ders. Die Sitztheo-
rie des Internationalen Gesellschaftsrechts in
der Europiischen Gemeinschaft, IPRax 1986,
145; Ebke Die ,auslindische Kapitalgesell-
schaft & Co. KG*“ und das europiische Ge-
meinschaftsrecht, ZGR 16 (1987) 245; Bebrens
RabelsZ 52 (1988) 498; ders. ZGR 1994, 1;
Sandrock Sitztheorie, Uberlagerungstheorie
und der EWG-Vertrag: Wasser, Ol und Feuer,
RIW 1989, 505, 508 ff; Knobbe-Keuk Nieder-
lassungsfreiheit: Diskriminierungs- oder Be-
schrankungsverbot? DB 1990, 2573; dies. Um-
zug von Gesellschaften in Europa, ZHR 154
(1990) 325; Drobnig in: von Bar (Hrsg.),
S. 185; Groffeld/Konig Das Internationale
Gesellschaftsrecht in der Europiischen Ge-
meinschaft, RIW 1992, 433; Ebenroth/Auer
Die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit europii-
schem Recht, GmbHR 1994, 16; zuletzt sehr
ausfiihrlich Brédermann in: Brodermann/lver-
sen, S. 60. — Zur Frage der Vereinbarkeit der
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riaumt einer Gesellschaft dieselben Rechte ein, die Art. 52 EG-Vertrag natiirli-
chen Personen im Hinblick auf die Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat
gewihrt, sofern die Gesellschaft ihre Hauptverwaltung bzw. ihre Hauptnieder-
lassung (also ihren tatsichlichen Verwaltungssitz) oder auch nur ihren satzungs-
mifligen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat (d. h. nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates der EG gegriindet ist). Dariiber hinaus muf§ die Gesellschaft ,,in
tatsichlicher und dauerhafter Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaa-
tes“ stehen®?, Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie ihren Verwaltungssitz
innerhalb der Gemeinschaft hat. Damit eine Gesellschaft das aus Art. 52 EG-
Vertrag fliefende Recht der freien Niederlassung geltend machen kann, verlangt
also das Gemeinschaftsrecht nicht, dafl Satzungssitz (Griindungsort) und tat-
sichlicher Verwaltungssitz in ein und demselben Mitgliedstaat zusammenfallen.
Aus der Tatsache, daf§ die Geltendmachung des Niederlassungsrechts durch eine
juristische Person deren rechtliche Existenz voraussetzt, ist gefolgert worden,
daff die Einrdumung der Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften deren Aner-
kennung als Rechtssubjekt impliziert®3. Nach dieser Auffassung ist dem Gemein-
schaftsrecht bereits die Zugrundelegung der Griindungstheorie zu entnehmen.
Dariiber hinaus ist die Ansicht vertreten worden, daff die Sitztheorie gegen das
in Artt. 52, 58 EG-Vertrag auch fiir Gesellschaften enthaltene Diskriminierungs-
verbot verstoft®: Die Sitztheorie hat zur Folge, daf§ eine Gesellschaft, die ihren
Verwaltungssitz im Inland hat, nur dann als Rechtssubjekt behandelt wird, wenn
sie etne inlindische Gesellschaft, nicht wenn sie eine auslindische Gesellschaft
ist. Die Niederlassungsfreiheit soll es aber den Angehérigen der Mitgliedstaaten
ermoglichen, sich in den jeweils anderen Mitgliedstaaten niederzulassen, ohne
ihre Staatsangehorigkeit (bei Gesellschaften: die durch das Gesellschaftsstatut
bestimmte Staatszugehorigkeit) aufgeben zu miissen. Da nach der Sitztheorie die
Lokalisierung der Hauptniederlassung einer Gesellschaft iiber ihr Gesellschafts-
statut entscheidet, kénnte also nach dieser Theorie eine Gesellschaft niemals ihre
Niederlassungsfreiheit dadurch ausiiben, daf sie ihre Hauptniederlassung (also
den Verwaltungssitz) in einen anderen Mitgliedstaat legt als den, nach dessen
Recht sie sich gegriindet hat. Die Niederlassungsfreiheit wire fiir Gesellschaften
auf die Griindung von Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften be-
schriankt; die in Art. 58 EG-Vertrag vorgesehene Gleichstellung von Gesellschaf-
ten mit natiirlichen Personen wire unvollkommen.

Sitztheorie mit der Vereinigungsfreiheit nach Timmermans Die curopiische Rechtsanglei-
Art. 11 EMRK siehe: Meilicke Unvereinbar- chung im Gesellschaftsrecht, RabelsZ 48
keit der Sitztheorie mit der Europiischen Men- (1984) 1, 38ff; Bebhrens RabelsZ 52 (1988)
schenrechtskonvention, RIW 1992, 578; Engel 498, 501; ders. ZGR 1994, 1; Drobnig in: von
Versetzt die Europiische Menschenrechtskon- Bar (Hrsg.), S. 194.
vention der Sitztheorie des internationalen Ge-  ¢* So Behrens RabelsZ 52 (1988) 498, 517ff;
sellschaftsrechts den Todesstoff? ZEuP 1993, ders. ZGR 1994, 1, 19; Drobnig in: von Bar
150. , (Hrsg.), S. 185, 194; Knobbe-Keuk DB 1990,
62 So bereits das ,Allgemeine Programm des Ra- 2573 sowie ZHR 154 (1990) 325 (oben
tes der EWG zur Aufthebung der Beschrin- Fn. 61); aA Grofifeld (oben Fn.61) IPRax
kungen der Niederlassungsfreiheit' vom 1986, 351, 353; ihm folgend Ebke (oben
18.12. 1961, ABL. EG 1962, S. 36. Fn. 61) ZGR 16 (1987) 245, 250; Grofifeld/
63 Vgl. Beitzke ZHR 127 (1965) 1, 2; Drobnig Konig RIW 1992, 433; Ebenroth/Auer
ZHR 129 (1966—67) 93, 117; Grofifeld Ra- GmbHR 1994, 16 (oben Fn. 61).

belsZ 31 (1967) 1, 17; Koppensteiner, S. 115; .
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Die zentrale und umstrittene Frage ist, ob Artt. 52, 58 EG-Vertrag als unmit-
telbar anwendbares Gemeinschaftsrecht die von der Sitztheorie vorgezeichnete
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften tolerieren oder
nicht. Das ist teils verneint®, teils — allerdings auch mit gemeinschaftsrechtlich
unzutreffenden Erwigungen — bejaht worden®®, Fiir diese Frage kommt es ent-
scheidend darauf an, welche Bedeutung man Art. 220 EG-Vertrag beimiflt, der
demgegeniiber ausdriicklich vorsieht, daff die gegenseitige Anerkennung von Ge-
sellschaften (vgl. Rdn IPR 51ff) der Regelung durch ein vélkerrechtliches Uber-
einkommen vorbehalten ist. Hieraus ist der Schluff gezogen worden, daff
Artt. 52, 58 EG-Vertrag nicht von selbst bereits die genannten kollisionsrecht-
lichen Wirkungen entfalten konnten®”; wihrend andererseits auf die unmittel-
bare Anwendbarkeit dieser Bestimmungen des primiren Gemeinschaftsrechts
abgestellt wird, die durch Art. 220 EG-Vertrag nicht eingeschrinkt ist®, Nun-
mehr hat allerdings der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften entschie-
den, daff bis zum Abschluff eines Anerkennungsabkommens zwischen den Mit-
gliedstaaten oder anderweitiger gemeinschaftsrechtlicher Regelung dieser Fragen
die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts nicht gemeinschaftsrechtlich prijudi-
ziert sei®®. Die Sitztheorie ist danach nicht schon als solche gemeinschaftsrechts-
widrig. Das schliefit zwar nicht aus, daf einzelne ihrer Konsequenzen gegen
das Gemeinschaftsrecht verstoffen konnen. Der Zwang zur Lokalisierung des
Verwaltungssitzes im Griindungsstaat ist aber nach Auffassung des Gerichtsho-
fes der Europdischen Gemeinschaften gemeinschaftsrechtlich nicht mehr zu be-
anstanden. Ob der Gerichtshof damit sein letztes Wort zu dieser Frage gespro-
chen hat, bleibt abzuwarten.

Das erwihnte EWG-Ubereinkommen vom 29. 2. 1968 uber die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen, welches aufgrund
des Art. 220 EG-Vertrag zustandegekommen ist (siche Materialien), wiirde —
wenn es in Kraft trite”® — einen Wechsel von der Sitztheorie zur Griindungs-
theorie mit sich bringen. Nach Art. 1 des Ubereinkommens miissen namlich im
Ausland gegriindete Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz als rechts-
fihig anerkannt werden. Gesellschaftsstatut ist hiernach stets das Griindungs-
recht. Die von der Sitztheorie beim Auseinanderfallen von Griindungs- und Sitz-
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65 So Behrens RabelsZ 52 (1988) 498, 517 ff; Sand-

rock RIW 1989, 505, S08ff (oben Fn.61);
Knobbe-Keuk DB 1990, 2573 und ZHR 154
(1990) 325 (oben Fn. 61); Schiimann Die Ver-
einbarkeit der Sitztheorie mit dem europii-
schem Recht, EuZW 1994, 269, 272 ff.

Vgl. Wiedemann GesR 1, §1411 2, S.793f;
Grofifeld (oben Fn. 61); Ebke (oben Fn. 61);
Grofifeld/Konig RIW 1992, 433; Ebenroth/
Auer GmbHR 1994, 16 (oben Fn. 61).

So Wiedemann GesR 1, § 1411 2, S. 794; ihm
folgend Staudinger/Grofifeld IntGesR, 115.
So Behrens RabelsZ 52 (1988) 498, 506 f; ders.
in: Dauses (Hrsg.), Rdn. 12, 111 ff; ders. IPRax
1989, 354, 358 (oben Fn. 4) m. w. N.; vgl. zu
diesen Fragen zuletzt ausfishrlich Brédermann
in: Brodermann/lversen, S. 60.

69 EuGH 27.9. 1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail
and General Trust PLC — ,Niederlassungsfrei-
heit — Recht zum Verlassen des Griindungs-
staates — Juristische Personen“), Slg. 1988,
5483, 5510ff; kritisch dazu Sandrock/Aust-
mann RIW 1989, 249 (oben Fn. 4); Behrens
IPRax 1989, 354 (oben Fn. 4); ders. ZGR 1994
1, 21ff; Knobbe-Keuk DB 1990, 2573 und
ZHR 154 {1990) 325 (oben Fn. 61); Drobnig
in: von Bar (Hrsg.), S. 201 ff; siehe zuletzt die
grindliche Analyse des Urteils bei Bréder-
mann in: Brodermann/lversen, S. 119 £f.
Damit ist allerdings angesichts der Vorbehalte
insbesondere der Mitgliedstaaten, die — wie
etwa die Niederlande und Groflbritannien —
der Griindungstheorie folgen, nicht zu
rechnen.
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staat vorgesehene Sanktion der Versagung der Rechtsfihigkeit (vgl. Rdn IPR 10)
konnte auf Gesellschaften, die in anderen Mitgliedstaaten der EG gegriindet
worden sind, nicht mehr angewendet werden. Praktisch ist jedoch mit einem
Inkrafttreten dieses Ubereinkommens nicht mehr zu rechnen, da seine Ratifika-
tion nicht nur in den Niederlanden, sondern auch bei den 1973 der Gemeinschaft
beigetretenen Mitgliedstaaten (Vereinigtes Konigreich, Irland, Danemark) auf
Widerstand stofit, weil sie der Griindungstheorie folgen. Das Ubereinkommen
kann daher heute als obsolet betrachtet werden.

b) Griindungstheorie. Die Griindungstheorie unterwirft eine Gesellschaft der
Rechtsordnung, nach welcher sie gegriindet worden ist. Sie kniipft also das Ge-
sellschaftsstatut insofern an den Willen der Griinder an, als es deren Entschei-
dung iiberlassen wird, nach welchem Recht eine Gesellschaft entstehen und leben
soll. Die Gesellschafter konnen mithin die Rechtsfihigkeit ihrer Verbindung nach
dem Recht jedes Staates zu erlangen suchen, dessen Bedingungen sie zu erfiillen
bereit sind. Der Vorzug der Griindungstheorie besteht darin, daff sie grofiere
Rechtssicherheit erreicht, zum einen durch die Eindeutigkeit des Ankniipfungs-
merkmals, zum anderen dadurch, daf8 alle Gesellschaften, die nach dem Recht
irgendeines Staates wirksam entstanden sind, auch im Inland als existent behan-
delt werden. Die Griindungstheorie vermeidet die Entstehung ,hinkender* Gesell-
schaften. Sie anerkennt die Gesellschaft als das, was sie nach modernem Ver-
stindnis ist: als universales Rechtsverhiltnis. IThr Nachteil liegt in der Begiinsti-
gung unsolider Griindungen nach dem Recht eines ,Paradieses’, mit dem die
Gesellschaft wirtschaftlich nicht verbunden ist. Dieses Bedenken wird aber je-
denfalls im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft mit zunehmender Anglei-
chung der Gesellschaftsrechte an Gewicht verlieren. In besonders krassen Fillen
bleibt ohnehin die Anwendung des ordre public-Vorbehalts nach Art. 6 EGBGB
(vgl. Rdn IPR 83). Allerdings wird heute auch von den Vertretern der Griin-
dungstheorie anerkannt, dafl es inldndische Schutzbediirfnisse erforderlich ma-
chen, auch aufSerhalb des engeren Bereichs des ordre public gewisse Vorbehalte
gegeniiber dem Griindungsrecht zu machen (vgl. Rdn IPR 22f).

Die Griindungstheorie herrscht im anglo-amerikanischen Rechtskreis”!. Sie
gilt aber beispielsweise auch in der Schweiz”?, den Niederlanden’? und Dine-
mark”4. Sie wird zumindest als kollisionsrechtlicher Ausgangspunkt auch im
deutschen Schrifttum von einer nicht unerheblichen Zahl von Autoren vertre-
ten”>. Auf dem Boden der Griindungstheorie stehen ferner der Konventionsent-

71 Vgl. fiir die USA: American Law Institute, Re- 7 Vgl. Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. Rdn

statement (Second), Conflict of Laws {1971), 586.
insbesondere §302; fiir Grofbritannien: Di- 7° Behrens RabelsZ 52 (1988) 498, 512 ff; Beitzke
cey/Morris Conflict of Laws 112 (1980) 725 ff. Juristische Personen, S. 92 ff; ders. Kollisions-
72 Nach Art. 154 des Bundesgesetzes iiber das In- recht, S. 94 ff; Drobnig ZHR 129 (1967) 93,
ternationale Privatrecht” vom 18. 12. 1987, 115, 119; Gef8ler/Hefermehl/Eckart/Kropff § 1
BBl. 1988 15, unterstehen Gesellschaften AktG, 58, 65 f; Fikentscher MDR 1957, 71,72,
grundsitzlich ,dem Recht des Staates, nach Grasmann, S.470ff; Koppensteiner, S.121,
dessen Vorschriften sie organisiert sind“. Vgl. 136; Kotz Zur Anerkennung der Rechtsfihig-
Ebenroth/Messer Das Gesellschaftsrecht im keit nach liechtensteinischem Recht gegriinde-.
neuen schweizerischen IPRG, ZSR 108 (1989) ter juristischer Personen, GmbHR 1965, 69;
S51ff. Kropholler IPR § 5514, S.474; Luchterhand
73 Vgl. Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. Rdn Deutsches Konzernrecht bei grenziiberschrei-
532. tenden Konzernverbindungen (1971}, S. 20ff,
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wurf der International Law Association von 1960, die Entschliefung des Institut
de Droit International vom 19. 9. 1966 sowie das EWG-Ubereinkommen {iber
die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen vom
29. 2. 1968 (sieche Materialien). Jedenfalls im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten
der Europiischen Gemeinschaften wiirde die Bundesrepublik Deutschland also
kiinftig fiir den Fall des Inkrafttretens des EWG-Ubereinkommens”@ verpflichtet
sein, die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts im Grundsatz nach der Griindungs-
theorie vorzunehmen. (Zu der Frage, inwieweit sich dies bereits aus dem Nieder-
lassungsrecht der Artt. 52 und 58 des EG-Vertrages ergibt, vgl. Rdn IPR 17f.)

Die Griindungstheorie kann nun allerdings nicht ohne Einschriankung gelten.
Auch von denen, die sie als kollisionsrechtlichen Ausgangspunkt befiirworten,
wird iiberwiegend anerkannt, daff es schiitzenswerte Interessen auflerhalb des
Griindungsstaates geben kann, welche die Anwendung entsprechender Schutz-
normen rechtfertigen””. Solche Normen miissen kollisionsrechtlich gesondert an-
gekniipft werden. Dabei wird als Ankniipfungsmerkmal durchweg der Verwal-
tungssitz der Gesellschaft als Kristallisationspunkt der von ihrer wirtschaftlichen
Titigkeit betroffenen Interessen benutzt. So verfihrt insbesondere der im Schrift-
tum als ,Uberlagerungstheorie‘ bezeichnete Ansatz’®. Eine Ankniipfung an den
Sitz ist in der Vorauflage auch an dieser Stelle befiirwortet worden, um zwin-
gende Interessen des Sitzstaates zur Geltung bringen zu kénnen”. Ebenso ver-
fihrt aber auch das EWG-Ubereinkommen vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen (siche Materialien):
Zwar ist nach Art. 1 des Ubereinkommens das Griindungsrecht im Grundsatz
das zur Anwendung als Gesellschaftsstatut berufene Recht, aber Art. 4 des Uber-
einkommens behilt den Vertragsstaaten die Maoglichkeit vor, die zwingenden
Vorschriften des inlindischen Sitzrechts anzuwenden®’. Zu diesen Ansitzen ist
folgendes zu sagen:

Das in bestimmten zwingenden Normen des Gesellschaftsrechts zum Aus-
druck kommende Schutzbediirfnis vor allem von Gliaubigern und Gesellschaftern

26; Mann Zum Problem der Staatsangehorig- die Beriicksichtigung solcher Schutznormen
keit der juristischen Person, Festschrift Martin neben dem Griindungsrecht wird allerdings
Wolff (1952), S.271; Meyer-Landrut-Grof- wohl abgelehnt von Neumayer ZVglRWiss 83
kommAktG § 5, 7; Neumayer ZVglRWiss 83 (1984) 148 Fn.112; vgl. aber andererseits
(1984) 129, 139ff; Sandrock Die Multinatio- Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990) 325, 345ff
nalen Korporationen, S. 191; ders. Festschrift {oben Fn. 61).

@

Beitzke, S.670; Schonle Die Anerkennung 78 Sandrock Die Multinationalen Korporationen,
liechtensteinischer juristischer Personen in S.200f; ders. (oben Fn.77) 262 ff; ders. RIW

Deutschland, NJW 1965, 1112, 1116; Wrirdin- 1989, 505, 512ff (oben Fn.61). Vgl. neuer-
ger Aktien- und Konzernrecht* (1981), §5 dings auch die ,Kombinationslehre“ von Zim-
11a,S.23. mer, S. 232 ff.

76 Vgl. aber oben Fn. 70. 79 Siehe Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. Rdn

77 Das zeigt etwa im US-amerikanischen Bereich 87.
die Rechtsprechung zu den sog. pseudo-aus- ¥ Die Bundesrepublik hat von der Moglichkeit
lindischen Gesellschaften, die in einem Staat eines entsprechenden Vorbehalts Gebrauch ge-
gegriindet, aber itberwiegende wirtschaftliche mache (Art. 2 Abs. 2 des Zustimmungsgesetzes
Kontakte zu anderen Staaten haben; vgl. dazu vom 18. 5. 1972, BGBL. 1I 369); zum Inkraft-
Sandrock Ein Amerikanisches Lehrstiick fiir treten dieses Ubereinkommens siehe oben
das Kollisionsrecht der Kapitalgesellschaften, Fn. 70. Siche zu Art. 4 des Ubereinkommens
RabelsZ 42 (1978) 227, 246 ff; Ebenroth/Ein- des niheren Sandrock Die Multinationalen
sele ZVgIRWiss 87 (1988) 218 ff (oben Fn. 50); Korporationen, S. 204 ff.
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ist anzuerkennen. Solchen Normen ist auch im Rahmen der grundsitzlichen An-
kniipfung des Gesellschaftsstatuts an das Grindungsrecht durch eine Sonderan-
kniipfung Rechnung zu tragen, sofern festgestellt werden kann, daf§ das Griin-
dungsrecht nicht bereits — wenn auch méglicherweise mit anderen rechtlichen
Instrumenten — eine dquivalente und daher austauschbare Regelung enthilt.
Dabei ist die Verwendung des Verwaltungssitzes im Sinne der Sitztheorie (vgl.
Rdn IPR 7) als Ankniipfungsmerkmal fiir die gesonderte Ankniipfung zwingen-
der Schutznormen hinzunehmen, obwohl das Schutzbediirfnis der betroffenen
Personen nicht notwendigerweise immer gerade dort besteht, wo die grundlegen-
den Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschiftsfiih-
rungsakte umgesetzt werden. Zweifelhaft erscheint es hingegen, wenn gegeniiber
dem Griindungsrecht schlechthin alle zwingenden Normen des Gesellschafts-
rechts zur Geltung gebracht werden (wie es die ,Uberlagerungstheorie‘®! und
auch Art. 4 des EWG-Ubereinkommens wollen) oder gar Druck auf die Gesell-
schaft ausgeiibt wird, ihr Gesellschaftsstatut an das inlindische Recht anzupas-
sen®2. Auferdem ist es nicht sachgerecht, eine Gesellschaft auf diese Weise prak-
tisch generell zwei unterschiedlichen Gesellschaftsstatuten zu unterwerfen und
ihre Titigkeit durch vielfiltige Doppelstandards zu blockieren, die auch durch
,Verdringung des Griindungsrechts bzw. durch ,Anpassung® nicht praktikabel
vermieden werden kénnten®3. Das ist von den Schutzbediirfnissen, um deren
Beriicksichtigung es geht, auch keineswegs gefordert. Vielmehr ist die Durchset-
zung zwingender Schutznormen des Sitzstaates auf solche Fille zu beschrinken,
in denen wirklich grundlegende Rechtsgrundsitze in Frage stehen. Des weiteren
kann eine Anwendung zwingender Normen des Sitzrechts nur in Betracht kom-
men, wenn das Griindungsrecht Interessen in untragbarer Weise schutzlos stellt.
Darauf, wie das Griindungsrecht diesen Schutz jeweils implementiert, kann es
nicht ankommen. So kann die in einer Rechtsordnung vorgesehene effektive be-
hordliche oder gerichtliche Aufsicht im Interesse von Gesellschaftsgliubigern
durchaus einen Schutz gewihren, welcher dem in einer anderen Rechtsordnung
durch Mindestkapitalvorschriften beabsichtigten Schutz gleichwertig ist. Schliefl-
lich muf§ bei der Durchsetzung solcher Normen differenziert werden. Verhaltens-
regeln, die eine Gesellschaft befolgen kann, ohne mit ihrem Griindungsrecht
in Konflikt zu geraten, sind ohne weiteres einzuhalten; Verhaltensregeln, deren
Befolgung die Gesellschaft hingegen in eine Pflichtenkollision bringen, kénnen
in vertretbarem Mafd angepafst werden, soweit dies méglich ist. Werden die hier-
nach anwendbaren Normen nicht eingehalten, so steht die Sanktion der persénli-
chen Haftung der Beteiligten zur Verfiigung. Diese Rechtsfolge, welche die Sitz-
theorie generell beim Auseinanderfallen von Griindungsrecht und Sitzstaat vor-
sieht und die praktisch auf einen Durchgriff auf die Gesellschafter hinausliuft
(vgl. Rdn IPR 15), wird somit auf Fille beschrinkt, in denen ein zwingender

81 Sandrock Die Multinationalen Korporationen, 82 So aber Beitzke Kollisionsrecht, S. 118.
S. 202 §; kritisch dazu Wiedemann GesR 1, # Vgl aber Sandrock Die Multinationalen Kor-

§14 111, S.788f; Staudinger/Grofifeld Int- porationen, S.203 (Verdringung des Griin-
GesR, 65f; MiinchKomm-Ebenroth Nach dungsrechts durch das Sitzrecht) und 229 (An-
Art. 10 EGBGB, 165. passung bzw. Angleichung beider Rechte).
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Sitzrechtsvorbehalt dies erforderlich macht®*. Im Ergebnis sollten also Ein-
schrinkungen der Griindungstheorie nur insoweit vorgenommen werden, wie
dies im Einzelfall zwingend erforderlich ist und geschiitzte Personen sich hierauf
berufen. Zu den Normen, denen auf diese Weise Geltung verschafft werden
kann, rechnen beispielsweise Rechnungslegungsvorschriften, Kapitalisierungs-
vorschriften oder Vorschriften iiber den Minderheitenschutz. Die Entwicklung
solcher Sitzrechtsvorbehalte, die iiber den Vorbehalt des ordre public nach Art. 6
EGBGB hinausgehen, muf$ letztlich von der Rechtsprechung anhand der jeweili-
gen Besonderheiten einzelner Fille entschieden werden. Damit sind keine prinzi-
piell grofleren Schwierigkeiten verbunden als ganz allgemein mit der Bestim-
mung der Anwendbarkeit von inlindischen Eingriffsnormen auf Rechtsverhilt-
nisse, die einem auslindischen Recht unterliegen.

3. Regelungsbereich

a) Allgemeines. Es entspricht der herkémmlichen Betrachtungsweise im Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht, simtliche gesellschaftsrechtlichen Fragen einem
einheitlichen Gesellschaftsstatut zu unterstellen®®. Das gilt unabhingig davon,
ob man der Sitztheorie oder der Griindungstheorie folgt®. Auch nach der einge-
schrinkten Griindungstheorie, die gewisse Sitzrechtsvorbehalte macht (vgl.
Rdn IPR 22 f), stellt das Griindungsrecht ein einheitliches Gesellschaftsstatut dar.
Der (gegenstindliche) Regelungsbereich (im Unterschied zum territorialen Gel-
tungsbereich) des Gesellschaftsstatuts erstreckt sich daher — unabhingig von
der Ankniipfung nach der Sitztheorie oder der Griindungstheorie — grundsitz-
lich auf alle Fragen vom Beginn bis zu Beendigung einer Gesellschaft. (Zur Frage
eines vom Gesellschaftsstatut unabhingigen Anerkennungsstatuts siehe -Rdn
IPR 52).

Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht ist der Regelungsbereich des
Gesellschaftsstatuts auf die sogenannten Innenverhiltnisse beschrinkt, wihrend
die sogenannten Auflenverhiltnisse vorrangig — unter Beriicksichtigung des
Giinstigkeitsprinzips — dem Wirkungsstatut oder dem Vornahmestatut unterlie-
gen sollen®”. Damit wird die Einheit des Gesellschaftsstatuts aufgegeben; Innen-
und Auflenstatut der Gesellschaft werden jeweils gesondert angekniipft (soge-
nannte Differenzierungslehre im Gegensatz zur herrschenden Einheitslehre).
Diese Trennung wird angesichts einer zunehmenden internationalen Wirtschafts-
titigkeit sowohl mit den Interessen der Gesellschaft als auch mit den Interessen
Dritter begriindet: Die Gesellschaft selbst sei daran interessiert, bei ihrer Aus-
landstitigkeit nicht an Beschrinkungen gebunden zu sein, die ihr das Gesell-

84 Dies diirfte der jetzt in Art. 159 des Schweize- (1965) 1, 10; Koppensteiner, S. 116; Staudin-

rischen Bundesgesetzes iiber das Internationale ger/Grofifeld IntGesR, 239; MiinchKomm-
Privatrecht vom 18.12. 1987, BBI. 1988 15, Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 244.

S

vorgeschenen Regelung entsprechen, derzu- Unzutreffend insoweit Staudinger/Grofifeld
folge sich bei inlandischem Geschiftssitz die IntGesR, 239 und MinchKomm-Ebenroth
Haftung der fiir die Gesellschaft handelnden Nach Art. 10 EGBGB, 244.

Personen nach inlandischem Recht richtet. Die %7 Grasmann, S. 615 ff; Beriihrungspunkte mit

Kriterien fiir die Haftung miissen dann im Ein- dieser Ansicht hat auch die ,,Uberlagerungs-
zelfall geprift werden. theorie“: vgl. Sandrock Die Multinationalen
85 RGZ 83, 367; 153, 200, 205; BGHZ 78, 318, Korporationen, S. 242 f.

334 = NJW 1981, 522, 525; Beitzke ZHR 127
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schaftsstatut auferlegt, sondern iiber dieselbe Bewegungsfreiheit zu verfiigen wie
Gesellschaften des Staates, in dem sie sich betitigt; zugleich sei der Geschiftsver-
kehr daran interessiert, sich bei Beurteilung der AufSenverhaltnisse einer Gesell-
schaft nicht nach einem auslindischen Gesellschaftsrecht richten zu miissen®®.
Dabei werden dem Innenstatut zugerechnet: die Griindung der Gesellschaft, ihre
Verfassung, die Rechte und Pflichten der Gesellschafter, Fragen der Satzung so-
wie Satzungsinderungen®’; zum Auflenstatut werden gezihle: die Rechts- und
Geschiftsfihigkeit der Gesellschaft, insbesondere die gesetzliche Vertretung
durch ihre Organe, ferner die Haftung sowie die Sicherung der Kapitalaufbrin-
gung und die Kapitalerhaltung®. Eine solche Differenzierung ist jedoch aus
rechtlichen wie aus Griinden der Praktikabilitiat abzulehnen. Sie l4f3t aufler acht,
da im Gesellschaftsrecht ein enger Zusammenhang zwischen Innen- und
Auflenverhiltnis besteht, der nicht ohne Schaden zerrissen werden kann. Gesell-
schaftsrecht ist naturgemif selbst dort, wo es sich um die Regelung der Innen-
verhiltnisse handelt, sehr weitgehend nicht nur an den Bediirfnissen der Gesell-
schafter, sondern gerade auch am Glaubigerschutz orientiert. Im iibrigen wiirde
die Unterscheidung von Innen- und AufSenstatut in vielen Fillen, die beide Seiten
berithren, zwangsliufig zur Kumulation mehrerer Rechtsordnungen und damit
zu praktisch unlésbaren Normenkollisionen und Angleichungsproblemen fiih-
ren®!. Dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes triagt auch die herrschende Ein-
heitslehre hinreichend Rechnung durch die entsprechende Anwendung des
Art. 12 EGBGB (vgl. Rdn IPR 32).

Auflerhalb des Gesellschaftsstatuts stehen selbstverstandlich zunichst einmal
alle Normen, welche die konkreten Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft gegen-
iiber Dritten regeln. Diese ,Auflenbeziechungen‘ unterliegen dem jeweiligen Ge-
schifts- bzw. Deliktsstatut®?. Des weiteren fallen nicht unter das Gesellschafts-
statut die Normen des 6ffentlichen Rechts, die eigenen kollisionsrechtlichen
Grundsitzen folgen®. Thre Geltung ist nicht durch das kollisionsrechtlich maf-
gebliche Gesellschaftsrecht vermittelt. Sind solche Normen im Einzelfall an-
wendbar, dann gelten sie fiir in- und auslindische Gesellschaften gleichermaflen.
Hierzu rechnen etwa Normen des Steuerrechts, des Wettbewerbsrechts, teils auch
des Arbeitsrechts®* und ganz allgemein Normen des Wirtschaftsrechts.

b) Griindung. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen zunichst einmal die Fra-
gen, die mit der Grilndung der Gesellschaft zusammenhingen, insbesondere mit
ihrer Entstehung als Rechtssubjekt®s. Allerdings gilt dies nicht fiir diejenigen
Aspekte der Gesellschaftsgriindung, die nicht gesellschaftsrechtlich, sondern

88 Grasmann, S. 618, %4 So zutreffend Wiedemann GesR 1, § 14 III,
8 Grasmann, S. 998 ff. S. 800; vgl. zum Kapitalmarktrecht Zimmer,
%0 Grasmann, S. 849 ff. S. 35.

91 Kritisch auch Beitzke Kollissionsrecht, S. 131; %5 RGZ 73, 366, 367; 83, 367; BGHZ 53, 181,
Koppensteiner, S. 109 ff; Wiedemann Gesk 1, 183 = NJW 1970, 998, 999; OLG Frankfurt
§14 111, S.789f; Staudinger/Grofifeld Int- NJW 1964, 2355; OLG Diisseldorf RIW 1976,
GesR, 57ff; MiinchKomm-Ebenroth Nach 452; Staudinger/Grofiffeld IntGesR, 245ff,
Art. 10 EGBGB, 171. MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,

92 So zutreffend Neumayer ZVgIRWiss 83 (1988) 246 ff.

129, 140, 149.

93 So zutreffend Soergel/Lisideritz Vor Art. 7, 199

Fn. 6 a. E.

Peter Behrens 19

IPR 26

IPR 27



IPR 28

IPR 29

1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

etwa vertragsrechtlich, deliktsrechtlich, verfahrensrechtlich oder als Formfragen
zu qualifizieren sind. Solche Rechtsfragen unterliegen jeweils gesonderten Kolli-
sionsnormen. (Siche zu den Formfragen Rdn IPR 55 ff.)

Fraglich ist hiernach zunichst, welchem Recht der einer Gesellschaftsgriin-
dung vorhergehende Griindungsvertrag untersteht. Er wird ganz iiberwiegend
vertragsrechtlich qualifiziert und daher nach dem Vertragsstatut beurteilt®. Es
handelt sich aber bereits um eine biirgerlichrechtliche Gesellschaft (Vorgriin-
dungsgesellschaft), die folgerichtig ihrem eigenen Gesellschaftsstatut®” unterste-
hen muf8?3. Zweifelsfrei dem Gesellschaftsstatut unterliegt hingegen die Vorge-
sellschaft®®, insbesondere sind die bei ihr bestehenden Haftungsverhiltnisse nach
diesem Recht zu beurteilen!®. Des weiteren unterliegen dem Gesellschaftsstatut
die Griindungsvoraussetzungen, vor allem der Gesellschaftsvertrag!®! (zu seiner
Form siehe Rdn IPR 58), die Kapitalaufbringung!? sowie die Wirkungen einer
Registereintragung, deren Durchfithrung selbst allerdings als Verfahrensfrage zu
qualifizieren ist, die dem Recht des Registerortes unterliegt. Vertragliche Neben-
abreden auflerhalb des Gesellschaftsvertrages unterliegen zwar grundsitzlich
dem Vertragsstatut193; soweit sie aber die Qualitit von Satzungsbestimmungen
haben, sollten sie dem Gesellschaftsstatut unterworfen werden.

Die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts an den tatsiachlichen Verwaltungssitz
(Sitztheorie; siche Rdn IPR 4) bedeutet, daf$ eine Gesellschaft nach dem Recht
des Sitzstaates gegriindet werden muf. Diese Regel wird in der Rechtsprechung
jedenfalls dann uneingeschrinkt angewendet, wenn der Verwaltungssitz in der
Bundesrepublik Deutschland liegt: eine nach auslindischem Recht gegriindete
Gesellschaft mit inlindischem Verwaltungssitz ist nicht ordnungsgemifS gegriin-
det und daher nicht rechtsfihig!®®. Im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der
Europiischen Gemeinschaft wiirde sich die Rechtslage in diesem Punkt aller-
dings mit dem Inkrafttreten des EWG-Ubereinkommens vom 29. 2. 1968 iiber
die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen
(siche Materialien) dndern. Denn Art. 1 des Ubereinkommens verpflichtet die
Vertragsstaaten, alle Gesellschaften als rechtsfihig anzuerkennen, die nach dem
Recht eines der Vertragsstaaten gegriindet worden sind, unabhingig davon, ob
sich ihr Verwaltungssitz im Griindungsstaat befindet oder nicht. Die Frage, in-
wieweit sich dies bereits aus der in Artt. 52, 58 EG-Vertrag auch fiir Gesellschaf-

9

&

So BGH IPRspr. 1975 Nr. 6 = WM 1975, 387; ' Fiir den Fall der Anwendbarkeit auslindischen

ebenso Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, Rechts ist dabei aber Art. 38 EGBGB zu be-
220; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 245; achten; vgl. OLG Diisseldorf IPRspr. 1975
MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, Nr. 8 = RIW 1976, 452, 453 (zum fritheren
247. Art. 12 EGBGB).

97

Nach aA gilt das Gesellschaftsstatut der zu 1©
griindenden Gesellschaft; so Scholz/Wester- 10

RGZ 73, 366, 367.
Vegl. RGZ 73, 366, 367 f.

=

mann Einl. 103. 103 Scholz/Westermann Einl. 98.
%8 Unentschieden BGH WM 1969, 291, 292. 104 RG JW 1904, 231; BGHZ 53, 181 = NJW
9% BayObLGZ 1965, 294; OLG Miinchen IPRspr. 1969, 188; OLG Frankfurt NJW 1964, 2355;
1966/67 Nr. 15; OLG Niirnberg IPRspr. 1966/ OLG Nirnberg AG 1967, 362; LG Rottweil
67 Nr.17; Staudinger/Grofifeld IntGesR, IPRax 1986, 110, 111.
245 ff; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10
EGBGB, 261.
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ten vorgesehenen Niederlassungsfreiheit ergibt, war bisher heftig umstritten 0,
Sie ist nunmehr vom Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften dahingehend
entschieden worden, daff der EG-Vertrag diese Frage nicht prijudiziert (vgl. Rdn
IPR 18).

Ob im umgekehrten Fall, also bei Griindung einer Gesellschaft mit auslandi-
schem Verwaltungssitz nach deutschem Recht, die entsprechende Regel gelten
soll, ist umstritten. Teils wird dies mit der Begriindung verneint, auch fiir die
GmbH gelte der in § 5 Abs. 2 AktG festgelegte Grundsatz, demzufolge der Sat-
zungssitz (der praktisch den Griindungsort der Gesellschaft bestimmt) nicht not-
wendig mit dem Ort der ,Geschiftsleitung’ oder der ,Verwaltung’ (also dem
Verwaltungssitz) zusammenfallen muf}, sondern auch an den Ort gelegt werden
kann, wo die Gesellschaft lediglich einen Betrieb unterhilt oder zu dem in sonsti-
ger Weise ein sachlicher Bezug besteht%6. Des weiteren rechtfertige der Schutz-
zweck der Sitztheorie in diesem Fall die Anwendung des inldndischen Griin-
dungsrechts, weil die Gesellschaft immerhin mit einem Betrieb im Inland prisent
sei und daher die Interessen inlindischer Personen beriihrte!®”. Hiernach kann
also eine Gesellschaft mit auslindischem Verwaltungssitz nach deutschem Recht
gegriindet werden, wenn sie ihren Satzungssitz ins Inland legt und zumindest
beabsichtigt, im Inland einen Betrieb zu errichten®®, Nur wenn sich auf Dauer
weder Betrieb noch Geschiftsleitung oder Verwaltung der Gesellschaft im Inland
befinden, wird der inldndische blofe Satzungssitz unzulissig und die Gesellschaft
kann nach § 1442 FGG vom Registergericht nach erfolgloser Aufforderung zur
Behebung des Mangels aufgelost werden. — Uberwiegend wird die Moglichkeit
der Griindung einer inlindischen Gesellschaft mit auslindischem Verwaltungs-
sitz von den Vertretern der Sitztheorie verneint!'%®, Danach soll § § Abs. 2 AktG
nur eine Wahlfreiheit hinsichelich der Lokalisierung des Satzungssitzes im Inland
einriumen'!®, Dem ist zuzustimmen; § 5 Abs. 2 AktG hat keine eigenstindige
kollisionsrechtliche Bedeutung, sondern setzt die Anwendbarkeit deutschen
Rechts bereits voraus!!!, Es bleibt aber die materielle Erwigung, dafl gerade
unter dem Gesichtspunkt des von der Sitztheorie betonten Interessenschutzes
kein Anlaf§ besteht, einer Gesellschaft, die sich den strengen gesellschaftsrecht-

105 Zweifelnd BayObLGZ 1986, 61, 73 = NJW schaft, [PRax 1986, 145; Groffeld/Konig RIW
1986, 3029, 3032; BayObLGZ 1986, 351, 359 1992, 433; Ebenroth/ Auer GmbHR 1994, 16
= RIW 1987, 52, 54; vgl. schon Drobnig ZHR {oben Fn, 61).
129 (1967) 93, 117; ders. in: von Bar (Hrsg.), 19 So Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 791.
S. 185 ff; im Sinne der Gemeinschaftsrechts- 197 Wiedemann GesR 1, § 14 112, S, 792.
widrigkeit der Sitztheorie etwa Koppensteiner, '°® So auch Koppensteiner, S. 128; Beitzke Kolli-

S.115ff; Timmermans Die europiische sionsrecht, S. 108; ebenso auch die zustindige
Rechtsangleichung im Gesellschaftsrecht, Ra- Kommission des Deutschen Rates fiir Interna-
belsZ 48 (1984) 1, 38 ff; Behrens RabelsZ 52 tionales Privatrecht, Vorschlige und Gutach-
(1988) 498 m. w. N.; ders. ZGR 1994, 1, 19; ten, S. 20.

B

Sandrock RIW 1989, 505, 508 ff (oben Fn. 61); 1% Staudinger/Grofifeld IntGesR, 82ff, 24S5ff;
Knobbe-Keuk DB 1990, 2573 und ZHR 154 MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
(1990) 325 (oben Fn. 61); Schiimann EuZW 260; Scholz/Westermann Einl. 101,

1994, 269, 272 ff (oben Fn. 65); aA etwa Wie- 0 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 85; Miinch-

demann GesR 1, § 14 112, S. 793 ff; ihm fol- Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 212;
gend Staudinger/Grofifeld IntGesR, 115; ders. Scholz/Westermann Einl. 101.
Die Sitztheorie des Internationalen Gesell- !'! So iiberzeugend Soergel/Lideritz Vor Art.7

schaftsrechts in der Europiischen Gemein- EGBGB, 205.

Peter Behrens 21

IPR 30



IPR 31

IPR 32

1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

lichen Bestimmungen des deutschen Rechts unterworfen hat, die Rechtsfihigkeit
zu versagen!!2, Die Sitztheorie kann sich in diesem Zusammenhang nicht auf
den Gesichtspunkt des internationalen Entscheidungseinklangs berufen, den sie
selbst, jedenfalls im Verhiltnis zu den zahlreichen Rechtsordnungen, die der
Griindungstheorie folgen, nicht beachtet. Da eine nach deutschem Recht gegriin-
dete Gesellschaft im Inland nicht nur ihren Satzungssitz hat, sondern — in An-
wendung des in § 5 Abs. 2 AktG enthaltenen Gedankens — auch iiber eine Be-
triebsstitte verfiigen mufS, bestehen im iibrigen hinreichende Ansatzpunkte, um
gesellschaftsrechtlich geschiitzte Interessen gegeniiber einer solchen Gesellschaft
durchzusetzen!13.

¢) Rechtsfihigkeit und sonstige Handlungsfihigkeiten. Das Gesellschaftssta-
tut entscheidet iiber Beginn und Umfang der allgemeinen Rechtsfahigkeit, d. h.
iiber die Fihigkeit der Gesellschaft, Triger von Rechten und Pflichten zu sein?!*.
Bleibt der Umfang der Rechtsfihigkeit nach dem auslindischen Gesellschaftssta-
tut hinter dem fiir vergleichbare Gesellschaften im inlindischen Recht vorgesehe-
nen Umfang zuriick — wie dies etwa aufgrund der ultra-vires-Lehre des Com-
mon Law moglich ist —, so muf§ das grundsitzlich auch im Inland beachtet
werden!!S, Dasselbe gilt fiir die Geschiftsfahigkeit der Gesellschaft, d. h. fiir die
Frage, durch welche Organe und in welchem Umfang die Gesellschaft berechtigt
und verpflichtet werden kann, mit anderen Worten fiir die Frage der gesetzlichen
Vertretung!'6. Die Vertretungsmacht von Hilfspersonen aufgrund besonderer
Vollmachten (Prokura, Handlungsvollmacht usw.) richtet sich nicht nach dem
Gesellschaftsstatut, sondern nach dem Vollmachtsstatut!17,

Soweit die Gesellschaft hinsichtlich des Umfangs ihrer Rechts- bzw. Geschifts-
fihigkeit nach ihrem Gesellschaftsstatut hinter den Regeln des inlindischen
Rechts zuriickbleibt, wird jedoch eine Sonderankniipfung zugunsten des inlindi-
schen Rechts vorgenommen: In entsprechender Anwendung des Art. 12 EGBGB
(frither: Art. 7 Abs. 3 S. 1 EGBGB) ist der inlindische Geschiftsverkehr in sei-
nem Vertrauen in den Bestand eines den inlindischen Vorschriften entsprechen-
den Umfangs der Rechts- und Geschiftsfihigkeit einer auslindischen Gesell-
schaft geschiitze?18. Allerdings sind wohl zwei Einschrinkungen zu machen: Der
inlindische Vornahmeort darf nicht rein zufillig!'®, und der Geschiftspartner
mufS gutgliubig sein, d. h. er darf die nach dem Gesellschaftsstatut bestehenden

12 Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 791 ff. 1984 Nr. 21; LG Miinchen IPRax 1983, 244;

113 Sehr kritisch insoweit Staudinger/Grofifeld vgl. Soergel/Luderitz Vor Arc.7 EGBGB,
IntGesR, 84 ff. 213¢.

11

>

BGHZ 97, 269, 271 = NJW 1986, 2194, 2195; "7 Vgl. OLG Hamm IPRspr. 1956—57 Nr. 27;
BayObLGZ 1986, 61, 66 f = NJW 1986, 3029, OLG Frankfurt IPRspr. 1976 Nr.18 = BB
3031; OLG Frankfurt IPRspr. 1984 Nr.21; 1976, 569; OLG Frankfurt IPRspr. 1984
OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM Nr. 21.

1985, 259; LG Rottweil IPRspr. 1985 Nr. 20 = ''®* OLG Disseldorf AG 1965, 16; Kegel IPR, § 17
IPRax 1986, 110; Staudinger/Grofifeld Int- 12, S.366; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
GesR, 251ff; Soergel/Liideritz Vor Art.7 254 ff, 258ff; MiinchKomm-Ebenroth Nach
EGBGB, 212; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 266; aA OLG Stuttgart

Art. 10 EGBGB, 262. [PRspr. 1974 Nr. 7 = NJW 1974, 1627; dage-
115 Vgl. dazu Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, gen auch Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB,
213 f; Beitzke ZHR 127 (1965) 1, 9. 215.

11

o

BGHZ 32, 256, 258; OLG Frankfurt IPRspr. 11? So etwa Beitzke Kollisionsrecht, S. 120.
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Beschrinkungen weder positiv gekannt noch grobfahrlissig nicht gekannt ha-
ben!?%. Dies entspricht im iibrigen auch dem Konventionsentwurf der Internatio-
nal Law Association von 1960 und der Entschliefung des Institut de Droit inter-
national vom 19. 9. 1966 sowie auch den Grundsitzen, die nach der Ersten ge-
sellschaftsrechtlichen Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften
Nr. 68/151/EWG vom 9. 3. 196812! (vgl. Rdn EuR 8 ff) hinsichtlich des Gutglau-
bensschutzes Dritter bei solchen Geschiften gelten, die den Gesellschaftsgegen-
stand iiberschreiten??. Allerdings liuft der durch Art. 12 EGBGB geschiitzte
Vertragsteil u. U. Gefahr, daff er bei Wirksamkeit des mit der auslindischen
Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschifts seinerseits in Anspruch genommen
wird, seine eigenen Anspriiche gegen die auslindische Gesellschaft aber allenfalls
durchsetzen kann, wenn diese iiber inlindisches Vermogen verfiigt123. Dem ist
nur im Einzelfall durch das materielle Recht (gegebenenfalls Einrdumung eines
Leistungsverweigerungsrechts) angemessen Rechnung zu tragen!?4.

Der erwihnte Verkehrsschutz soll auch die Fille erfassen, in denen die Rechts-
fihigkeit eines Personenverbandes nach dem Gesellschaftsstatut nicht nur einge-
schrinkt ist, sondern tiberhaupt nicht besteht. Nach Rechtsscheingrundsitzen
soll ein solcher Personenverband im Inland u. U. dennoch als juristische Person
behandelt werden kénnen?3. Das soll sogar in Fillen gelten, in denen eine nach
auslandischem Griindungsrecht wirksam erworbene Rechtsfihigkeit im Inland
deshalb nicht anerkannt wird, weil sich der Verwaltungssitz der Gesellschaft im
Inland befindet!26, Dariiber hinaus wird dieser Grundsatz als allseitige Kolli-
sionsnorm verstanden, so dafl generell der Verkehr auflerhalb des Sitzstaates
entsprechend geschiitzt wird!?”. Dieser Argumentation ist zuzustimmen. Aller-
dings ist sie vom Standpunkt der Sitztheorie ganz und gar inkonsequent, da auf
diese Weise ein Bediirfnis inlindischer Vertragspartner an der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit einer auslindischen Gesellschaft — unabhingig von der Lokali-
sierung ihres Verwaltungssitzes — bejaht wird, das die Sitztheorie in anderem
Zusammenhang gerade in Frage stellt (vgl. Rdn IPR 4 ff). Die von der Sitztheorie
vorgesehene Sanktion der Rechtsunfihigkeit fiirr den Fall, daff der Verwaltungs-
sitz auferhalb des Griindungsstaates liegt, entspricht mithin nicht den Bediirfnis-
sen des Verkehrsschutzes (vgl. Rdn IPR 16).

Besondere Rechtsfihigkeiten, d. h. die Fihigkeiten, Triger von besonderen
Rechten und Pflichten zu sein (z. B. Erwerb von Grundstiicken, Beteiligung an
anderen Gesellschaften, Organstellung in anderen juristischen Personen), richten
sich zunichst einmal ebenfalls nach dem Gesellschaftsstatut. Ist die Gesellschaft
insoweit in threr Rechtsfihigkeit beschrinkt, so ist das wiederum grundsitzlich
zu beachten. Des weiteren sind solche besonderen Rechtsfihigkeiten aber zusitz-
lich auch aus der Sicht des auf das jeweils in Frage stehende Rechtsverhiltnis

120 Enger jedoch Beitzke Kollisionsrecht, S. 120.  '25 Vgl. Staudinger/Groffeld IntGesR, 254 ff, 257.

1=

121 ABL EG Nr. L 65 v. 14. 3. 1968, S. 8. 126 §o OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 =
122 Siehe zu diesen Fragen des niheren — auch kri- WM 1985, 259; vgl. auch BGH IPRspr.

tisch — Staudinger/Grofifeld IntGesR, 254 ff. 1960—61 Nr. 186 = NJW 1960, 1204; ebenso
123 Vgl. dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR, 256. Staudinger/Grofifeld ImGesR, 257.

12

&

So zutreffend Soergel/Lideritz Vor Art.7 1?7 Kegel IPR, §17 112, S. 417.
EGBGB, 215.
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anwendbaren Rechts (Wirkungsstatut) zu beurteilen??8. Somit unterliegt die
Frage der Typenvermischung, insbesondere die Fihigkeit einer auslindischen Ka-
pitalgesellschaft, sich an einer inlindischen Personengesellschaft (vor allem als
Komplementirin einer Kommanditgesellschaft) zu beteiligen, sowohl dem Ge-
sellschaftsstatut der auslindischen Kapitalgesellschaft als auch dem Gesell-
schaftsstatut der inlindischen Personengesellschaft12%,

Dem Gesellschaftsstatut unterliegen ferner die Partei- und Prozeflfahigkeit der
Gesellschaft!3?. Auch insoweit greift allerdings ein gewisser Verkehrsschutz
ein!3!. Im iibrigen ist § 55 ZPO zu beachten, demzufolge eine nach ihrem Gesell-
schaftsstatut prozefunfihige Gesellschaft im Inland prozefifihig ist, wenn eine
vergleichbare inlindische Gesellschaft prozefSfihig wire.

Die Deliktsfahigkeit ist keine gesellschaftsrechtliche Frage, sondern eine solche
des Deliktsrechts. Sie unterliegt daher dem Deliktsstatut!32, Allerdings ist zu
beachten, dafS es auch gesellschaftsrechtliche Haftungstatbestinde gibt, die de-
liktischen Charakter besitzen. Sie sind folgerichtig nach dem Gesellschaftsstatut
zu beurteilen.

d) Personlichkeitsrechte. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen die Persénlich-
keitsrechte einer Gesellschaft, insbesondere das Namens- und Firmenrecht!33.
Allerdings richtet sich nach dem Gesellschaftsstatut nur der Bestand dieser
Rechte, nicht dagegen der Umfang des Rechtsschutzes. Hinsichtlich der Schutz-
anspriiche, die sich aus der Verletzung der nach dem Gesellschaftsstatut ge-
schiitzten Rechte ergeben, werden nimlich auslindische Gesellschaften ebenso
behandelt wie inlandische34.

Streitig ist die Frage, nach welchem Recht die Kaufmannseigenschaft einer
Gesellschaft zu beurteilen ist!3. Richtigerweise ist sie nach dem Recht zu beur-

126 Vgl. Staudinger/Grofifeld ImGesR, 276ff; 130 Vgl. RGZ 117, 215, 217; BGHZ §1, 27, 28 =
MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, NJW 1969, 188, 189; BGHZ 53, 383, 385 =
268; Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 226. NJW 1970, 998, 999; OLG Diisseldorf AG

129 Siehe BayObLGZ 1986, 61, 66, 70 = NJW 1965, 16; OLG Koblenz IPRspr. 1985 Nr. 22 =
1986, 3029, 3031 (Beteiligung einer britischen RIW 1986, 137; Staudinger/Grofifeld IntGesR,

private company an einer deutschen Komman- 269 ff, 274; MinchKomm-Ebenroth Nach
ditgesellschaft prinzipiell sowohl nach engli- Art. 10 EGBGB, 285f; Soergel/Luderitz Vor
schem als auch nach deutschem Gesellschafts- Art. 7 EGBGB, 223 ff.

recht zuldssig); kritisch dazu Grofifeld Die '3! Vgl. BGH IPRspr. Nr. 1960—61 Nr. 186 =
»auslindische Kapitalgesellschaft & Co. KG¢, NJW 1960, 1204; OLG Stuttgart NJW 1974,
IPRax 1986, 351; Ebke Die ,auslindische Ka- 1627, 1628; OLG Niirnberg IPRspr. 1984
pitalgesellschaft & Co. KG* und das europii- Nr. 120 = WM 1985, 259; vgl. auch Rehbin-
sche Gemeinschaftsrecht, ZGR 16 (1987) 245; der [PRax 1985, 324 (oben Fn, 59); siche im
Ebenroth/Eyles Die Beteiligung auslandischer iibrigen zu den Einzelheiten die oben (vorige
Gesellschaften an einer inlindischen Komman- Fn.) angegebene Literatur.

ditgesellschaft, DB 1988, Beilage Nr.2/88, 132 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 294ff;
S. 11; OLG Saarbriicken IPRax 1990, 324 = MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,

RIW 1990, 318 (Zulissigkeit der Beteiligung 287.

einer  Aktiengesellschaft  schweizerischen 133 RGZ 117, 215, 218.

Rechts als Komplementirin einer deutschen 3% RGZ 117, 215, 218; BGHZ 8, 318, 319; BGH
KG) mit Anm. Kronke RIW 1990, 799; siche NJW 1971, 1522, 1523; BayObLGZ 1986, 61,

im iibrigen auch Schmidt-Hermesdorf Aus- 63ff = NJW 1986, 3029ff; LG Hagen NJW
lindische Gesellschaften als Komplemen- 1973, 2162; vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR,
tire deutscher Personenhandelsgesellschaften? 299 ff.
RIW 1990, 707; Grofifeld/Kenig RIW 1992, 135 Vgl. dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR,
433, 438. 306 ff.
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teilen, dem das jeweilige handelsrechtliche Rechtsgeschift unterliegt, also dem
Wirkungsstatut.

e) Organisation. Dem Gesellschaftsstatut unterliegt vor allem das interne Ver-
bandsrecht der Gesellschaft, insbesondere ihre Verfassung und Organisation.
Das Gesellschaftsstatut bestimmt iiber die Organe der Gesellschaft, ihre Zusam-
mensetzung und thre Befugnisse!3¢ (vgl. aber auch Rdn IPR 31 zur Vertretungs-
macht). Hinsichtlich der Rechtsstellung der Organmitglieder ist aber zwischen
ihrer organschaftlichen Funktion in der Gesellschaft (Gesellschaftsstatut) und
ihrer etwaigen vertraglichen — insbesondere anstellungsvertraglichen — Position
(Vertragsstatut) zu unterscheiden!3”,

Ebenfalls dem Gesellschaftsstatut unterliegt die Satzung der Gesellschaft sowie
deren Anderungen, insbesondere die Kapitalausstattung der Gesellschaft und de-
ren Anderungen einschlieSlich der Regeln iiber die Kapitalaufbringung und Kapi-
talerhaltung?3® (zu den Formfragen Rdn IPR 58).

Ferner regelt das Gesellschaftsstatut die Rechte und Pflichten, die aus der Mit-
gliedschaft fiir die Gesellschafter untereinander und im Verhilenis zur Gesell-
schaft entstehen, sowie entsprechende Anderungen?*®. Nach diesem Recht rich-
tet sich insbesondere die Begriindung der Gesellschafterstellung, die Zulissigkeit
und Art der Verbriefung von Gesellschaftsanteilen, sowie die Beendigung der
Mitgliedschaft. Absprachen zwischen den Gesellschaftern unterliegen dem Ge-
sellschaftsstatut insoweit, als sie die Rechtsstellung der Gesellschaft und ihrer
Gesellschafter zum Gegenstand haben (z. B. Stimmbindungsvertrige) 149, Fiir die
Ubertragung von Anteilen ist zu unterscheiden#!: Die Ubertragbarkeit durch
Rechtsgeschift oder Erbgang unterliegt dem Gesellschaftsstatut. Dieses bestimmt
auch iiber die Voraussetzungen, die fir den Ubergang der Mitgliedschaft erfiillt
sein miissen (zu den Formfragen Rdn IPR 58). Das zugrundeliegende schuld-
rechtliche Rechtsgeschift unterliegt aber dem Vertragsstatut (das sich beispiels-
weise dann mit dem Gesellschaftsstatut deckt, wenn sich die schuldrechtliche
Verpflichtung zur Anteilsiibertragung aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt!4?),
wihrend sich der Erbgang nach dem Erbstatut richtet.

Dem Gesellschaftsstatut unterstehen schlieflich samtliche Anderungen der
Unternehmensstruktur, wie beispielsweise durch Umwandlung oder Verschmel-
zung (zur internationalen Verschmelzung Rdn IPR 68 ff). Die Folgen einer grenz-
tiberschreitenden Sitzverlegung bestimmen sich — sofern damit ein Wechsel des
Gesellschaftsstatuts verbunden ist — sowohl nach dem bisherigen als auch nach
dem neuen Gesellschaftsstatut (dazu Rdn IPR 61ff).

136 Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB, 233 mit Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 306 ff;

&

zahlreichen Nachweisen aus der Rechtspre- Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 236.
chung; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 0 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 332ff;
EGBGB, 291; Staudinger/Grofifeld IntGesR, MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
315. 315 ff.

137 Vgl. LG Miinchen IPRax 1983, 244. 141 vgl. OLG Karlsruhe IPRspr. 1983 Nr. 20. Zu

138 RGZ 73, 366, 367; BGH IPRax 1992, 43 = den Einzelheiten vgl. Von Oertzen Personenge-
NJW 1991, 1414; Staudinger/Grofifeld Int- sellschaftsanteile im Internationalen Erbrecht,
GesR, 315 ff, IPRax 1994, 73, 74.

139 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 319; Miinch- 42 Vgl. Scholz/Westermann Einl. 119.
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f) Haftung. Die gesellschaftsrechtlichen Haftungsgrundsitze sind grundsitz-
lich dem Gesellschaftsstatut zu entnehmen!#3. Es bestimmt vor allem tber die
Frage, ob die Gesellschafter oder die Organmitglieder fiir die Gesellschaftsschul-
den personlich in Anspruch genommen werden kénnen und in welchem Umfang
dies moglich ist144. Dies gilt unabhingig davon, welches Recht das Rechtsver-
hiltnis (Vertrag, Delikt etc.) beherrscht, aus dem sich die jeweilige Verpflichtung
der Gesellschaft ergibt.

Besonderheiten sind beim Haftungsdurchgriff zu beachten: Gemeinhin wird
die Auffassung vertreten, der Durchgriff auf die Gesellschafter zu Haftungszwek-
ken richte sich grundsitzlich nach dem Gesellschaftsstatut!4*. Der Durchgriff
auf die hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter kann aber durchaus un-
terschiedliche Griinde haben, die auch kollisionsrechtlich eine Differenzierung
nahelegen!#. Er dient einerseits dem Ausgleich von Gefihrdungen fiir die Ge-
samtheit der Gliubiger, die aus dem haftungsrechtlichen Trennungsprinzip (be-
schrinkte Haftung) resultieren (so etwa in den Fillen, in denen die unmittelbare
Inanspruchnahme eines Gesellschafters auf den Gesichtspunkt der Beherrschung
gestiitzt wird); andererseits dient er aber auch zuweilen dem Ausgleich von Ge-
fihrdungen, die aus der rechtlichen Selbstindigkeit der Gesellschaft (Rechtssub-
jektivitit) fiir einzelne Glaubiger in ihren individuellen Beziehungen zur Gesell-
schaft entstehen (so etwa in den Fillen, in denen der Durchgriff etwa mit einer
unerlaubten Handlung des in Anspruch genommenen Gesellschafters begriindet
wird). Die erste Fallgruppe unterliegt dem Gesellschaftsstatut, weil das Prinzip
der Trennung zwischen Gesellschaftsvermégen und Gesellschaftervermégen ein
Gestaltungsmittel fiir die Risikoverteilung im Gesellschaftsrecht ist, iiber dessen
Tragweite und Grenzen daher grundsitzlich das Gesellschaftsstatut entscheiden
mufl. Die zweite Fallgruppe mufS hingegen konsequenterweise nach dem Wir-
kungsstatut (also etwa dem Deliktsstatut) beurteilt werden. Im Einzelfall ist also
entweder das Gesellschaftsstatut oder das Wirkungsstatut zur Anwendung beru-
fen, je nachdem ob es um den Schutz der Glaubigergesamtheit geht oder um den
Individualschutz eines Glaubigers!47.

Folgt man dem hier vertretenen kollisionsrechtlichen Ansatz der eingeschrink-
ten Griindungstheorie (vgl. Rdn IPR 22f), dann ist es allerdings im Einzelfall
moglich, die inlindischen Grundsitze des gesellschaftsrechtlichen Durchgriffs
auch gegeniiber einer auslindischen Gesellschaft zur Geltung zu bringen. Die
Grundlage wire dafiir allerdings nicht der ordre public'*®, sondern ein entspre-
chender Sitzrechtsvorbehalt!*.

143 RGZ 124, 146, 148. Durchgriff iiber die Grenze, RabelsZ 46 (1982)
144 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 335 ff; Miinch- 308 ff, 331 ff; Bernstein Durchgriff bei juristi-

Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 320. schen Personen, insbesondere Gesellschaften
145 BGHZ 78, 318, 334 = NJW 1981, 522, 525; in Staatshand, Festschrift Zweigert (1981),

OLG Bamberg IPRax 1990, 105, 108; OLG S. 37ff, 57, Mollers Internationale Zustin-
Oldenburg NJW 1990, 1422; LG Stuttgart digkeit bei der Durchgriffshaftung (1987).
IPRax 1991, 118, 119; LG Marburg RIW 1994, 47 Dazu ausfithrlich Behrens (vorige Fn.) 337 ff.
63, 64; MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 %8 Vgl. insoweit Bernstein (oben Fn. 146), S. 52.
EGBGB, 328 ff. 149 So auch Art. 159 des schweizerischen Bundes-
Vgl. zu differenzierenden Lésungen Staudin- gesetzes iiber das Internationale Privatrecht
ger/Grofifeld IntGesR, 340ff; Behrens Der vom 18. 12, 1987, BBI. 1988 1 5.

146
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g) Rechnungslegung. Die mit der Rechnungslegung zusammenhingenden Fra-
gen unterliegen ebenfalls dem Gesellschaftsstatut. Insbesondere sind die Regeln
iiber die Aufstellung des Jahresabschlusses (Bilanz, Gewinn- und Verlustrech-
nung, Geschiftsbericht etc.) sowie dessen Priifung und Bekanntmachung dem
Gesellschaftsstatut zu entnehmen?°°. Nach der hier vertretenen eingeschrinkten
Griindungstheorie (vgl. Rdn IPR 22 f) kann aber bei einer auslindischen Gesell-
schaft ein Vorbehalt zugunsten zwingender inlindischer Rechnungslegungsvor-
schriften dann in Betracht kommen, wenn sie im Inland ihren Verwaltungssitz
hat.

h) Konzernrecht. Da Konzernrecht — jedenfalls soweit es den Schutz der An-
teilseigner und der Gldubiger der abhingigen Gesellschaft zum Inhalt hat —
gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren ist'!, unterliegt auch das Konzernkolli-
sionsrecht den Grundsitzen des Internationalen Gesellschaftsrechts, d. h. auch
konzernrechtliche Vorschriften gehéren zum Regelungsbereich des Gesellschafts-
statuts. Wichtigster Grundsatz ist dabei, daff das auf internationale Unterneh-
mensverbindungen anzuwendende Konzernrecht grundsitzlich — bei Unterord-
nungsverhiltnissen — dem Gesellschaftsstatut der abhingigen Gesellschaft un-
terliegt, und zwar bei vertraglichen wie faktischen Konzernen. Im Rahmen einer
umfassenden konzernrechtlichen Regelung — wie sie bisher nur das deutsche
Aktienrecht kennt, wie sie aber fiir die GmbH immerhin in Entwicklung begrif-
fen ist — ergeben sich iiber diesen Grundsatz hinaus zahlreiche Probleme im
einzelnen 32,

i) Mitbestimmung. Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern unterliegt dem
Gesellschaftsstatut nur, soweit sie in das Gesellschaftsrecht hineinwirkt (insbe-
sondere hinsichtlich der Bildung und Besetzung der Organe der Gesellschaft).
Daraus folgt einerseits, daf§ die betriebliche Mitbestimmung im Sinne des Be-
triebsverfassungsrechts eigenen kollisionsrechtlichen Grundsitzen unterliegt: sie
wird an die Belegenheit des Betriebs angekniipft?s3. Daraus folgt andererseits,
daf die gesellschaftsrechtlichen Wirkungen der tiberbetrieblichen (unternehme-
rischen) Mitbestimmung des deutschen Rechts die Anwendbarkeit des deut-
schen Gesellschaftsrechts voraussetzen!S*. Eine Gesellschaft mit auslindischem

150 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 351; Miinch- IX. Internationalen Kongref fiir Rechtsverglei-

Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 344 ff. chung in Teheran 1974, Materialien zum aus-
51 Fiir eine wirtschaftsrechtliche Qualifikation lindischen und internationalen Privatrecht 21
hingegen Luchterhand Deutsches Konzern- (1974) 122, 124; Mann Bemerkungen zum In-
recht bet grenziiberschreitenden Konzernver- ternationalen Privatrecht der Aktiengesell-
bindungen (1971), S. 70 ff. schaft und des Konzerns, Festschrift Barz
152 Vgl. zum Konzernkollisionsrecht des niheren (1974), S. 219; Wiedemann GesR 1, § 14111,
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 501 ff; Manch- S.799ff; Neumayer ZVglRWiss 83 (1984)

Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 381 ff; 130 ff.
Beitzke Zur Entwicklung des internationalen 53 Vgl. dazu Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB,

Konzernrechts, ZHR 138 (1974) 533; Im- 237 m.w. N.; Heinze Probleme der Mitbe-
menga/Klocke Konzernkollisionsrecht, ZSR stimmung und Betriebsverfassung bei einer
92 (1973} 27; Koppensteiner Colloque interna- grenzitberschreitenden Umstrukturierung von
tional sur le droit international privé des grou- Unternehmen im Binnenmarkt, ZGR 1994, 47.
pes de sociétés, Schweizerische Beitrige zum 15* Siehe zu den Einzelheiten Staudinger/Grofifeld
Europarecht 14 (1973) 79; Luchterhand (vo- IntGesR, 458 ff; Daubler Mitbestimmung und
rige Fn.); Rehbinder Das auf multinationale Betriebsverfassung im Internationalen Privat-
Unternehmen anwendbare Recht, Deutsche recht, RabelsZ 39 (1975) 444; Prager Grenzen
zivil- und kollisionsrechtliche Beitrage zum der deutschen Mitbestimmung (inklusive Be-
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Gesellschaftsstatut unterliegt auch mitbestimmungsrechtlich dem auslindischen
Recht. Das ist der Preis fiir cine Konzeption der Mitbestimmung, die — wie die
deutsche — rechtsformbezogen ist.

j) Auflésung, Liquidation, Konkurs. Das Gesellschaftsstatut entscheidet des
weiteren iiber alle Fragen, die mit der Auflésung, Abwicklung und Beendigung
der Gesellschaft zusammenhingen!’>. Insbesondere unterliegt dem Gesell-
schaftsstatut die rechtliche Stellung der Abwicklungsgesellschaft einschliefSlich
ihrer Rechts- und Geschiftsfihigkeit (d. h. der Vertretungsmacht ihrer Organe
bzw. Verwalter). Allerdings muf§ auch in diesem Zusammenhang in entsprechen-
der Anwendung von Art. 12 EGBGB der Schutz des inlindischen Verkehrs hin-
sichtlich des Vertrauens in einen den inlindischen Vorschriften entsprechenden
Umfang der Rechts- und Geschiftsfihigkeit einer auslindischen Abwicklungsge-
sellschaft eingreifen (vgl. Rdn IPR 32). Aus demselben Grunde kann die Beendi-
gung einer im Ausland bereits untergegangenen Gesellschaft aus der Sicht des
inlindischen Rechts jedenfalls solange nicht eintreten, wie noch inlidndisches Ver-
mogen vorhanden ist!56,

Fiir die Auflosung und Beendigung der Gesellschaft durch Konkurs gelten
allerdings gewisse Besonderheiten. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen nur die
gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen der Konkurseroffnung auf den Fortbe-
stand der Gesellschaft, insbesondere auf ihre Rechts- und Geschiftsfihigkeit,
also auch auf die Vertretungsbefugnis ihrer Organe bzw. deren Ersetzung durch
den Konkursverwalter!*?. Die rein konkursrechtlichen Fragen wie die internatio-
nale Zustindigkeit zur Konkurseréffnung, die Bestimmung des Umfangs der
Konkursmasse, die Befugnisse des Konkursverwalters und das Konkursverfahren
als solches unterliegen den kollisionsrechtlichen Grundsitzen des Internationalen
Konkursrechts!58, Danach ist zur Eroffnung des Konkursverfahrens iiber juristi-
sche Personen das Gericht des Verwaltungssitzes international zustindig (§ 71
KO)1%%, Der Auslandskonkurs einer auslindischen Gesellschaft erfafit trotz
§ 237 KO auch ihr inlindisches Vermégen'¢?. Umgekehrt erfafft der Inlandskon-
kurs einer inlindischen Gesellschaft auch deren auslindisches Vermoégen'é!, Im

triebsverfassung) im deutsch-schweizerischen 159 Jaeger/jahr §§ 237, 238 KO, 22.
Unternehmensrecht  (1979); Heinze (vorige '$© So nunmehr unter Aufgabe der anderslauten-

Fn.); vgl. ferner die Kommentierungen zum Be- den fritheren Rechtsprechung BGHZ 95, 256,
triebsverfassungsgesetz und zum Mitbestim- 261ff = NJW 1985, 2897 ff; siche dazu Ha-
mungsgesetz. nisch Die Wende im deutschen internationalen

155 RGZ 153, 200, 205; BGHZ 51, 27, 28f = Insolvenzreche, ZIP 1985, 1233; vgl. im iibri-
NJW 1969, 188, 189; OLG Stuttgart IPRspr. gen Willer Die inlindische Anerkennung des
1974 Nr.7 = NJW 1974, 1627; Staudinger/ im Ausland eréffneten Konkurses einer auslin-
Grofifeld IntGesR, 356 ff; MiilnchKomm-Eben- dischen Gesellschaft, Diss. Miinchen 1972;
roth Nach Art. 10 EGBGB, 349f. Thieme Inlandsvolistreckung und Auslands-

156 BGHZ 32, 256; BGHZ 33, 195 = NJW 1961, konkurs, RabelsZ 37 (1973) 682; Pielorz Aus-
22; BGHZ 53, 383 = BB 1970, 597; Staudin- landskonkurs und Disposition iiber Inlands-
ger/Grofifeld IntGesR, 357. vermogen (1977).

157 RGZ 153, 200, 205 ff; BGH WM 1962, 263, ¢! RGZ 54, 193; 90, 127; 153, 206; BGHZ 68, 16
266; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 365 ff, mit = BB 1977, 472; vgl. auch BGHZ 88, 147 =
abweichender Ansicht bzgl. der Vertretungs- NJW 1983, 2147; siche dazu Hanisch Deut-
verhiltnisse (363 f); Beitzke Juristische Perso- sches Insolvenzrecht in Bewegung, ZIP 1983,
nen, S. 135 ff. 1289.

15

3

BGHZ 95, 256, 261 = NJW 1985, 2897 f; vgl.
Jaeger/Jabr §§ 237, 238 KO, 21 ff, 433 ff.
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Inland kann im ibrigen nach § 238 KO ein gegenstindlich beschrinkter beson-
derer Konkurs durchgefithrt werden, sofern die auslindische Gesellschaft eine
inlindische Niederlassung besitzt!1¢2. Im einzelnen ist vieles umstritten!¢3. — Zur
Vereinheitlichung dieser Fragen im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft
hatte die Kommission im Sommer 1984 die revidierte Fassung des Entwurfs eines
Ubereinkommens iiber den Konkurs, Vergleiche und ihnliche Verfahren vorge-
legt; dieser Entwurf ist jedoch gescheitert, so daff die Arbeiten an einem neuen
Entwurf firr ein EG-Insolvenzabkommen aufgenommen und inzwischen auch
abgeschlossen worden sind; am 25. 9. 1995 ist ein ,,Ubereinkommen iiber Insol-
venzverfahren“ paraphiert worden 64,

4. Einzelfragen

a) Anerkennung ausliandischer Gesellschaften

Schrifttum

Behrens Der Anerkennungsbegriff des Internationalen Gesellschaftsrechts, ZGR 5 (1978)
499; Drobnig Skizzen zur internationalrechtlichen Anerkennung, Festschrift von Caemmerer
(1978), S. 687; ders. Gemeinschaftsrecht und internationales Gesellschaftsrecht — ,Daily
Mail“ und die Folgen, in: von Bar (Hrsg.), Europiisches Gemeinschaftsrecht und Interna-
tionales Privatrecht (1991), S. 189; Ebenroth/Sura Das Problem der Anerkennung im inter-
nationalen Gesellschaftsrecht, RabelsZ 43 (1979) 315; Grofifeld Die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit juristischer Personen, RabelsZ 31 (1967) 1; ders. Zur Geschichte der Aner-
kennungsproblematik bei Aktiengesellschaften, RabelsZ 38 (1974) 344, ders. Die Entwick-
lung der Anerkennungstheorien im Internationalen Gesellschaftsrecht, Festschrift Wester-
mann (1974), S. 199.

Bei der Anerkennung auslindischer Gesellschaften im Inland geht es darum,
daf§ eine nach fremdem Recht gegriindete und mit Rechtsfihigkeit ausgestattete
Gesellschaft auch im Inland als existent behandelt wird, daff ihr also auch fir
den inlindischen Rechtsverkehr eigene Rechtspersonlichkeit zugesprochen wird.
Dieses Problem ist von der nicht kollisionsrechtlichen, sondern rein fremden-
rechtlichen Frage der Zulassung auslindischer Gesellschaften zum Gewerbebe-
trieb im Inland (vgl. Rdn IPR 92) strikt zu unterscheiden. Die kollisionsrechtliche
Frage nach der Anerkennung wird im deutschen Recht seit jeher gewohnheits-
rechtlich bejaht, und zwar findet die Anerkennung ,automatisch’ statt, d. h. ohne
dafl es eines individuellen oder kollektiven Genehmigungsakts in einem besonde-
ren Anerkennungsverfahren bediirfte'6°. Dabei wird heute die Typenfrage kaum
noch aufgeworfen, d. h. eine auslindische juristische Person muf nicht in ihrem
Typ dem inlindischen Recht bekannt sein. Vorschriften iiber die Anerkennung
auslindischer Gesellschaften, wie sie in zahlreichen bilateralen Handelsvertrigen

162 Vgl. LG Freiburg KTS 25 (1964) 189. grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren,
163 Vgl. Willer (oben Fn. 160); Thieme (oben ZIP 1994, 1, sowie Strub Das Europiische
Fn. 160);  Beitzke  Juristische  Personen, Konkursiibereinkommen, EUZW 1996, 71.

S. 136 ff. 165 o schon RGZ 6, 134; 7, 68, 70; 72, 242, 248
164 Siche dazu Kegel/Thieme (Hrsg./Bearb.), Vor- — implizit; 83, 367 — mit ausfithrlicher Be-
schlage und Gutachten zum Entwurf eines EG- gritndung; RGZ 92, 73, 76; 159, 33, 46; BGHZ
Konkursiibereinkommens (1988); zu den neue- 25, 134, 144; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
ren Entwicklungen Hanisch Einheit oder Plu- 163; Soergel/Litderitz Vor Art. 7 EGBGB, 211;

ralitit oder ein kombiniertes Modell beim Wiedemann GesR 1, § 141, S. 777 ff.
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und Niederlassungsabkommen der Bundesrepublik enthalten sind %%, sind daher
insoweit nur deklaratorisch; sie haben aber hiufig Bedeutung fiir die Ankniip-
fung des Gesellschaftsstatuts, welche vielfach nach der Griindungstheorie vorge-
nommen wird (vgl. Rdn IPR 20).

Umstritten ist, ob die Anerkennung iiberhaupt ein von der Anwendung des
Gesellschaftsstatuts unabhingiges besonderes Problem darstellt’¢7. Nach der ge-
genwirtigen Betrachtungsweise kann diese Frage jedenfalls fiir das deutsche In-
ternationale Gesellschaftsrecht nur verneint werden¢8. Eine besondere Anerken-
nungsproblematik ist iiberhaupt nur dann denkbar, wenn die Erlangung der
Rechtsfihigkeit (also die Griindung der Gesellschaft) einerseits und die sonstigen
in den Regelungsbereich des Gesellschaftsstatuts fallenden Fragen andererseits
(vgl. Rdn IPR 31 ff) unterschiedlich angekniipft werden und damit jeweils ver-
schiedenen Rechtsordnungen unterliegen kénnen. Eben dies ist bisher einhellig
abgelehnt worden, und zwar von Vertretern der Griindungstheorie und der Sitz-
theorie gleichermaflen. Das zeigt sich in dem iibereinstimmenden Postulat der
Einheit des Gesellschaftsstatuts (siehe Rdn IPR 24 f), welches die Identitit von
Anerkennung und Anwendung des Gesellschaftsstatuts notwendig impliziert.
Die Anerkennung der Rechtsfihigkeit einer auslindischen Gesellschaft wird dem-
entsprechend nahezu iibereinstimmend als Folge der Anwendung des mafigeb-
lichen Gesellschaftsstatuts angesehen. Die Frage der Rechtsfihigkeit unterfille
m. a. W. dem Regelungsbereich des Gesellschaftsstatuts!¢® (vgl. Rdn IPR 31).

Diese Rechtslage wiirde sich im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Gemeinschaften fir den Fall des Inkrafttretens des EWG-Ubereinkom-
mens vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften
und juristischen Personen moglicherweise andern?’®. Unschidlich ist zwar, daf§
sich die in Art. 1 des Ubereinkommens eingefithrte Griindungstheorie (vgl.
Rdn IPR 20 ff, 21) nach dem Wortlaut des Art. 6 nur auf die Rechts-, Geschiifts-

166 Sieche Nachweise bei Soergel/Lideritz Vor ritz Vor Art. 7 EGBGB, 211; aA immer noch

Art. 7 EGBGB, 207. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 173 ff.
167 Bejahend vor allem Grofifeld RabelsZ 31 '7® Vgl. dazu Beitzke Die Anerkennung der
- (1967) 1, 3; ebenso Staudinger/Grofifeld Int- Rechtspersonlichkeit  auslindischer  Gesell-
GesR, 173 ff. schaften, Rechtsgutachten iiber Art. 220
168 So die ganz iiberwiegende Meinung: Behrens Unterabsatz 3 des Romischen Vertrages im
ZGR 5 (1978) 499, 509 ff; Bestzke Juristische Auftrag der Kommission der Europiischen
Personen, S. 46 ff; Drobnig ZHR 129 (1967) Wirtschaftsgemeinschaft, Teil | (Kommissions-
93, 112; ders. Das EWG-Ubereinkommen iiber drucksache 4958/1V/62-D); ders. ZHR 127
die Anerkennung von Gesellschaften und juri- (1964—65) 1; ders. Zur Anerkennung von

stischen Personen, AG 1973, 90, 125; Kegel Handelsgesellschaften im EWG-Bereich, AWD
IPR, § 17 11 2, S. 417; MinchKomm-Ebenroth * 1968, 91; Boetticher Die Anerkennung von

Nach Art. 10 EGBGB, 124 ff, 129; Soergel/Li- Handelsgesellschaften und juristischen Perso-
deritz Vor Art. 7 EGBGB, 211. nen im EWG-Bereich, Diss. Gottingen 1973;

169 RGZ 83, 367 — mit ausfiihrlicher Begriindung; Drobnig ZHR 129 (1967) 93; ders. Zur gegen-
159, 33,46; BGHZ 78, 318, 334; 97, 269,271 = seitigen Anerkennung von Gesellschaften und

. NJW 1986, 2194, 2195; BayObLGZ 1985, 272, juristischen Personen in der EWG, DB 1967,

278 ff = RIW 1986, 295, 296 ff; DB 1986, 1325, 1207; ders. Das EWG-Ubereinkommen iiber
1326 = RIW 1986, 295; OLG Saarbriicken die Anerkennung von Gesellschaften und juri-
IPRax 1990, 324, 325; vgl. des niheren hierzu stischen Personen, AG 1973, 90, 125; Gefller
Behrens ZGR 7 (1978) 499, 509 {f; Wiedemann Gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften
GesR 1,§14 12, S. 780 f; MiinchKomm-Eben- und juristischen Personen im EWG-Bereich,
roth Nach Art. 10 EGBGB, 136; Soergel/Liide- DB 1967, 324.
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und Handlungsfihigkeit einer Gesellschaft bezieht. Denn nach der jedenfalls im
deutschen Recht ganz herrschenden Auffassung iiber die Einheit des Gesell-
schaftsstatuts (vgl. Rdn IPR 24 f) miifite dieses Prinzip des Art. 1 an sich fiir das
gesamte Gesellschaftsstatut gelten!”!. Immerhin hat aber die Bundesrepublik von
der in Art. 4 des Ubereinkommens eingeriumten Moglichkeit Gebrauch ge-
macht, auf Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz auflerhalb des durch
Art. 6 abgesteckten Bereichs zwingendes inlindisches Gesellschaftsrecht anzu-
wenden (Art. 2 Abs. 2 des Zustimmungsgesetzes vom 18. 5. 1972, BGBI. 1972 11
369). Wiirde die Anwendung zwingender inlindischer Normen im restriktiven
Sinne der hier vertretenen eingeschrinkten Griindungstheorie (siche Rdn
IPR 22f) praktiziert, so wire damit keine prinzipielle Spaltung des Gesellschafts-
statuts verbunden. Etwas anderes miifite aber gelten, wenn Art. 4 des Uberein-
kommens dazu beniitzt wiirde, das Griindungsstatut doch wieder weitgehend
durch das Sitzstatut zu verdringen (wie es auch die ,Uberlagerungstheorie*!7?
will: vgl. Rdn IPR 22). Damit wiirde dann auch fiir das deutsche Internationale
Gesellschaftsrecht eine Trennung der Anerkennung vom Gesellschaftsstatut her-
beigefithre: Kiinftig wiirde es moglich sein, daf die Rechts-, Geschifts- und
Handlungsfihigkeit einer Gesellschaft dem (auslindischen) Griindungsrecht und
die iibrigen Fragen des Gesellschaftsstatuts dem (inldndischen) Sitzrecht unterlie-
gen. — Der Anwendungsbereich des Ubereinkommens wiirde sich jedoch fiir die
Bundesrepublik nicht ohne weiteres — wie es Art. 1 an sich vorsieht — auf alle
Gesellschaften erstrecken, die nach dem Recht eines der Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Gemeinschaft gegriindet worden sind und die ihren Satzungssitz im
riumlichen Geltungsbereich des Ubereinkommens haben; vielmehr hat die Bun-
desrepublik auch von der in Art. 3 eingeriumten Maoglichkeit Gebrauch ge-
macht, die Anwendung auf solche Gesellschaften zu beschrinken, deren Verwal-
tungssitz sich im riumlichen Geltungsbereich des Ubereinkommens befindet
oder die zumindest ,in wirklicher Verbindung mit der Wirtschaft“ in diesem
Geltungsbereich stehen (Art. 2 Abs. 1 des Zustimmungsgesetzes vom 18. 5. 1972,
BGBI. 1972 Il 369). Dadurch ist die Parallelitit zu dem Anwendungsbereich
des Niederlassungsrechts der Artt. 52 und 58 des EG-Vertrages hergestellt (vgl.
Rdn IPR 89).

Auch iiber den engeren Rahmen der Europiischen Gemeinschaft hinaus ist
die Anerkennung auslindischer Gesellschaften Gegenstand von Harmonisie-
rungsbestrebungen (vgl. insbesondere das Haager Ubereinkommen vom
1. 6. 1956173 sowie ferner die Entschlieffung des Institut de Droit international
vom 10. 9. 1966).

b) Formfragen
Schrifttum

Bokelmann GmbH-Gesellschafterversammjungen im Ausland und Beurkundung durch
auslindische Notare, NJW 1972, 1729; ders. Beurkundung von Gesellschaftsakten durch

171 Beitzke AWD 1968, 91, 95; aA Drobnig AG 172 Siehe dazu im vorliegenden Zusammenhang

1973, 125, 127ff, der jedoch immerhin eine vor allem Sandrock Die Multinationalen Kor-
Anpassung der deutschen kollisionsrechtlichen porationen, S. 200 ff.

Grundregel fiir das Gesellschaftsstatut an die 172 Vgl. dazu Délle Die 7. Haager Konferenz, Ra-
Ankniipfung nach Artt. 1 und 6 des Uberein- belsZ 17 (1952) 161, 185.

kommens befiirwortet.
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einen auslindischen Notar, NJW 1975, 1625; Brambring Zur Anerkennung der auslindi-
schen Beurkundung bei Geltung deutschen Rechts, NJW 1975, 1255; Bredthauer Zur
Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher Beurkundungen im Kanton Ziirich, BB 1986, 1864;
Geimer Auslandsbeurkundung im Gesellschaftsrecht, DNotZ 1981, 406; Grofifeld/Berndt
Die Ubertragung von deutschen GmbH-Anteilen im Ausland, RIW 1996, 625 ff; Klein-
mann Warum keine GmbH-Gesellschafterversammlungen im Ausland? NJW 1972, 373;
Kropholler Auslandsbeurkundungen im Gesellschaftsrecht, ZHR 140 (1976) 394; Kuntze
Zum internationalen Beurkundungsrecht, NJW 1974, 2167; ders. Zum internationalen
Beurkundungsrecht, DB 1975, 193; Maier-Reimer Verduflerung von GmbH-Anteilen vor
Schweizer Notaren, BB 1974, 1230; Mann Zur Auslegung des Art. 11 EGBGB, ZHR 138
(1974) 448; Rothoeft Von der Ortsform zur Geschiftsform? Festschrift Esser (1975), S. 113;
Schmidt Beurkundungen im Ausland, DB 1974, 1216; Stephan Zum internationalen Beur-
kundungsrecht, NJW 1974, 1596; Schervier Beurkundung GmbH-rechtlicher Vorginge im
Ausland, NJW 1992, 593; Van Randenborgh Auslandsbeurkundungen bei Fusionen und
GmbH-Anteilsiibertragungen, BB 1974, 483; Winkler Beurkundungen im Ausland bei Gel-
tung deutschen Rechts, NJW 1972, 981; ders. GmbH-Gesellschafterversammlungen im
Ausland und Beurkundung durch auslindische Notare, NJW 1974, 1032; ders. Ubertra-
gung eines Gesellschaftsanteils im Ausland, RPfleger 1978, 44; Wolfsteiner Auslandsbeur-
kundung der Abtretung von Gesellschaftsanteilen an einer deutschen GmbH, DNotZ 1978,
532; Wuppermann Auslandsbeurkundungen von Gesellschafterbeschliissen im Widerstreit
zwischen Kostenersparnis und Rechtssicherheit, AWD 1974, 224.

Die Bestimmung des auf Formfragen anwendbaren Rechts unterliegt eigenen
kollisionsrechtlichen Grundsitzen. Man kann daher nicht von vornherein davon
ausgehen, daf gesellschaftsrechtliche Formerfordernisse, insbesondere das Erfor-
dernis notarieller Beurkundung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Vorginge,
dem Gesellschaftsstatut unterliegen. Gemiff Art. 11 Abs.1 S.1 EGBGB be-
stimmt sich die Form von Rechtsgeschiften in erster Linie nach den Gesetzen,
welche fiir das den Gegenstand des Rechtsgeschifts bildende Rechtsverhilenis
maflgebend sind (Wirkungsstatut, Geschiftsstatut, lex causae). Das Gesell-
schaftsstatut ist nun allerdings in diesem Sinne Wirkungsstatut und daher als
solches auch zur Entscheidung iiber Formfragen berufen. Nach Art. 11 Abs. 1
S. 1 EGBGB unterliegen jedoch Formfragen — bis auf die in Art. 11 Abs. 4
EGBGB ausgenommenen sachenrechtlichen Geschiifte — der alternativen An-
kniipfung nach der Regel locus regit actum: es geniigt also auch die Erfiillung
der Formvorschriften, die an dem Ort gelten, wo das Rechtsgeschift vorgenom-
men wird (Ortsform). — Die Regel locus regit actum kann allerdings dann nicht
eingreifen, wenn das Ortsrecht ein Rechtsgeschift der fraglichen Art nicht kennt
und eine Form daher tiberhaupt nicht zur Verfiigung stelle!74.

Umstritten ist, ob und in welchem Ausmaf§ der Riickgriff auf die Ortsform
im Gesellschaftsrecht einzuschrinken ist!”>. — Zum Teil wird die Ansicht vertre-
ten, daf} die Regel locus regit actum bei gesellschaftsrechtlichen Vorgingen gene-
rell ausgeschlossen sei, Formfragen insoweit also allein dem Gesellschaftsstatut

174 Vgl. RGZ 160, 225, 230 (Abtretung von Ge- '75 Auch die Rechtsprechung ist gespalten: siehe
schiftsanteilen an einer deutschen GmbH in Nachweise bei Soergel/Lsideritz  Art. 11
der Schweiz zu einer Zeit, als es die GmbH EGBGB, 21 Fn. 6.
dort noch nicht gab); vgl. Soergel/Lideritz
Art. 11 EGBGB, 17.
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als Wirkungsstatut unterligen!’é. Dies wird etwa mit der Uberlegung zu recht-
fertigen versucht, daf$ es im Gesellschaftsrecht um das Zusammenleben von Per-
sonengemeinschaften gehe!”’. Das kann nicht richtig sein, denn das Gesetz 1afit
auch bei anderen personenbezogenen Rechtsverhiltnissen die Ortsform geniigen
(beispielsweise selbst bei der Eheschliefung). — Zum Teil wird eine Einschrin-
kung des Art. 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB fiir gesellschaftsrechtliche Vorginge generell
abgelehnt, weil die Ausnahme des Art. 11 Abs. 4 EGBGB ausdriicklich auf Grund-
stiicksgeschifte beschrinkt und eine Analogie nicht angebracht sei!”8. Dies wird
der Bedeutung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Vorginge nicht gerecht.

Eine generelle Losung ist nicht moglich, erforderlich ist eine differenzierte
Betrachtungsweise!”?. Hiernach ist zu unterscheiden zwischen organisations-
rechtlichen Vorgingen, welche die Verfassung der Gesellschaft berithren und ty-
pischerweise Gegenstand der Eintragung im Handelsregister sind, und anderen
Vorgingen, bei denen dies nicht der Fall ist. Fiir die ersteren gelten ausschliefSlich
die Formerfordernisse des Gesellschaftsstatuts als Wirkungsstatut im Sinne des
Art. 11 Abs. 1 S. 1 EGBGB; fiir die letzteren bleibt es bei der Geltung der Regel
locus regit actum'8°, Die Begriindungen fiir den Ausschluf des Art. 11 Abs. 1
S. 2 EGBGB bei organisationsrechtlichen Vorgingen variieren. Teils sind eintra-
gungspflichtige Vorginge schon hinsichtlich des notariellen Formerfordernisses
verfahrensrechtlich qualifiziert und damit der fiir verfahrensrechtliche Fragen
generell geltenden lex fori des Registergerichts unterworfen worden8!, teils ist
das Erfordernis der notariellen Beurkundung wegen ihres materiellen Zwecks
kollisionsrechtlich nicht als Formfrage, sondern als Inhaltserfordernis qualifiziert
und somit dem Wirkungsstatut zugerechnet worden (so Vorauflage Hachenburg,
GmbHG’, AllgEinl. Rdn 99). Diese Versuche, das Problem durch Qualifikation
zu lésen, sind nicht iberzeugend. Man wird davon auszugehen haben, dafl
Art. 11 EGBGB den Begriff der Form nicht anders verwendet als es auch sonst
geschieht. Der tragende Grund fiir eine Beschrinkung des Art. 11 Abs. 1 S.2
EGBGB auf nicht organisationsrechtliche Vorginge ist darin zu sehen, daf§ bei
Rechtsgeschiften betreffend die Verfassung der Gesellschaft — dhnlich wie bei

176 So OLG Hamm NJW 1974, 1057 (Satzungsin- 1176 (Leitsatz); vgl. zu dieser Position Bokel-
derung); OLG Karlsruhe RIW 1979, 567, 568 mann NJW 1972, 1729, 1732; Maier-Reimer
(Satzungsinderung); LG Miinchen DNotZ BB 1974, 1230; Stephan NJW 1974, 1596;
1976, 501 (Geschiftsanteilsabtretung) — an- Wuppermann AWD 1974, 255; Mann ZHR
ders aber in demselben Fall BayObLG NJW 138 (1974) 448, 451f; siehe auch Wiedemann
1978, 500; vgl. zu dieser Position Winkler GesR 1, § 14 1V 2, S. 821f; Soergel/Lideritz
NJW 1972, 981, 982; ders. NJW 1973, 222; Art. 11 EGBGB, 21.
ders. NJW 1974, 1032; Schmidt DB 1974, 448, 7% So auch Scholz/Westermann Einl. 94; Krop-
452; Kuntze DB 1975, 193, 194; Brambring holler ZHR 140 (1976) 394, 402ff; Mann

°

NJW 1975, 1255. ZHR 138 (1974) 448, 453; Rothaeft Festschrift
177 So etwa Winkler NJW 1972, 981, 982; ders. Esser (1975), S. 113.

NJW 1973, 222; ders. NJW 1974, 1032. 180 S0 auch die zustindige Kommission des Deut-
178 Unentschieden zwar BGHZ 80, 76, 78 = NJW schen Rates fiir Internationales Privatrecht:

1981, 1160 (Satzungsinderung), aber immer- Vorschlige und Gutachten 4, 23; ihnlich

hin spreche viel fiir die Ansicht, Art. 11 12 Art. 7 Abs. 1 der Entschliefung des Institut de

EGBGB gelte generell, also auch fiir gesell- Droit international vom 10.9.1966 fiir die

schaftsrecheliche Vorginge; so jedenfalls in Griindung der Gesellschaft.

demselben Fall OLG Stuttgart NJW 1981, 8! So Mann ZHR 138 (1974) 448, 453.
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den von Art. 11 Abs. 4 EGBGB erfafiten Grundstiicksgeschiften — Gesichts-
punkte der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes eine wesentliche Rolle
spielen. Diese Gesichtspunkte verlangen nach einer Seriosititsgewihr, iber deren
Ausgestaltung allein das Gesellschaftsstatut zu entscheiden hat!®?, das ja aus
denselben Griinden unbestritten auch iiber die Eintragungspflichtigkeit gesell-
schaftsrechtlicher Vorginge bestimmt,

Gemifs dieser Differenzierung unterliegt zunichst einmal die in § 2 GmbHG
vorgeschriebene Beteiligung eines Notars beim Abschluf des Gesellschaftsvertra-
ges zur Griindung einer GmbH allein dem Gesellschaftsstatut als Wirkungssta-
tut!83, Dasselbe muf§ fiir die nach § 53 GmbHG beurkundungspflichtigen Sat-
zungsianderungen gelten!84) ebenso fiir eine etwaige Umwandlung oder Ver-
schmelzung der Gesellschaft, und zwar sowohl fiir den Verschmelzungsbeschluf}
wie auch — wegen seiner organisationsrechtlichen Bedeutung — fiir den Ver-
schmelzungsvertrag®°, sowie fiir Unternechmensvertriage!®¢. — Das Gesagte
kann jedoch nicht gelten fiir die Ubertragung von Geschiftsanteilen nach § 15
GmbHG. Zwar unterliegen gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen fir die
Ubertragung, wie beispielsweise die etwa erforderliche Genehmigung der Gesell-
schaft, dem Gesellschaftsstatut. Die notarielle Beurkundung indiziert aber nicht
eine besondere organisationsrechtliche Bedeutung des Vorgangs!®”. Thr Zweck
ist lediglich, die fiir die GmbH typische Erschwerung der Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen zu gewihrleisten!®. Bestand und Verfassung der Gesellschaft
bleiben ja von der Ubertragung unberiihrt. Die notarielle Beurkundung der
Ubertragung von Geschiftsanteilen unterliegt daher sowohl Art. 11 Abs. 1 5. 1
EGBGB als auch der in Art. 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB vorgesehenen alternativen
Ankniipfung nach der Regel locus regit actum'8. Das fiir die Ubertragung von
Geschiftsanteilen Gesagte gilt entsprechend auch fiir die Ubernahme von
Stammeinlagen bei Kapitalerhshungen nach §§ 55, 56 GmbHG°.

Soweit die Regel locus regit actum gemafl Art. 11 Abs. 1 S.2 EGBGB auch
fiir gesellschaftsrechtliche Vorginge gilt, kann allerdings die Wahl der Ortsform
in extremen Ausnahmefillen gegen den ordre public im Sinne von Art. 6 EGBGB

182 In diesem Sinne auch Scholz/Westermann 187 Vgl. dagegen Staudinger/Grofifeld IntGesR,
Einl. 94; Kropholler ZHR 140 (1976) 394, 450 ff.
402 f; Bredthauer BB 1986, 1864 f. 188 Vgl. Schliiter Veriuferung und Abtretung von
183 Scholz/Westermann Einl. 94; Kropholler ZHR GmbH-Geschiftsanteilen als Formproblem,
140 (1976) 394, 403; aA Bokelmann NJW Festschrift Bartholomeyczik (1973), S. 359.

1972, 1729, 1731. 189 So schon KG IPRspr. 1932 Nr. 18 = JW 1932,

184 Insoweit im Ergebnis zutreffend OLG Hamm 3822; RGZ 88, 227; RGZ 160, 225, 229;
NJW 1974, 1057; OLG Karlsruhe RIW 1979, ebenso BayObLG NJW 1978, 500; OLG
567; ebenso Scholz/Westermann Einl. 115; Frankfurt IPRax 1983, 79; LG Koblenz [PRspr.
Kropholler (vorige Fn.); aA OLG Stuttgart 1970 Nr. 154; so auch Kropholler ZHR 140
NJW 1981, 1176 (in demselben Fall unent- (1976) 394, 404f; wohl auch Scholz/Wester-
schieden BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, mann Einl. 118; Bredthauer BB 1986, 1864,
1160); Bokelmann (vorige Fn.). 1865; aA Beitzke Kollisionsrecht, S. 119 unter

185 Kropholler (oben Fn. 183); vgl. dazu auch unzutreffender Berufung auf RGZ 160, 225,
Beitzke Festschrift Hallstein (1966), S. 14. 229; Koppensteiner, S. 169; Staudinger/Grofs-

186 BGHZ 105, 324, 338 = NJW 1989, 295, 298. feld IntGesR, 449ff; Grofifeld/Berndt RIW
Kropholler (oben Fn. 183); vgl. dazu auch 1996, 625; Schervier NJW 1992, 593, 598.
Koppensteiner, S. 166 ff. 190 Vgl. IPG 1971 Nr. 41.
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(frither: Art. 30 EGBGB) verstoffen'®! (vgl. Rdn IPR 83). Eine dariiber hinausge-
hende Einschrinkung der zugelassenen Wahl der Ortsform durch den rechtlich
ungesicherten Gedanken der Gesetzesumgehung ist jedoch abzulehnen%2.
Soweit deutsches Recht Gesellschaftsstatut ist und als Wirkungsstartut fiir be-
stimmte gesellschaftsrechtliche Vorginge die notarielle Beurkundung erforder-
lich macht, stelle sich die weitere Frage, ob eine Auslandsbeurkundung dieses
Erfordernis erfiillen kann. Grundsitzlich ist nicht immer dann, wenn das deut-
sche Rechrt die notarielle Beurkundung verlangt, ohne weiteres nur die Beurkun-
dung durch einen deutschen Notar gemeint!®3. Ein zwingender Gleichlauf zwi-
schen anwendbarem Recht und internationaler Zustindigkeit besteht fiir die
Notare ebensowenig, wie er von den Gerichten auf dem Gebiet der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit ohne weiteres in Anspruch genommen wird*4. Vielmehr ist vom
Grundsatz der Austauschbarkeit (Fungibilitit) inlindischer und auslindischer
Notare auszugehen!’. Auch im Gesellschaftsrecht sind daher nicht von vornher-
ein die deutschen Notare ausschlieflich international zustindig fiir Beurkundun-
gen, die nach deutschem Recht vorgeschrieben sind. Vielmehr muf§ eine Aus-
landsbeurkundung jedenfalls dann geniigen, wenn die Gleichwertigkeit sowohl
der Urkundsperson wie auch des Beurkundungsvorgangs gegeben ist!%¢. Die
Gleichwertigkeit des auslindischen und inlindischen Notariats ist anzunehmen,
wenn der auslindische Notar im Hinblick auf die zu beurkundenden Vorginge
nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Titigkeit des deutschen
Notars vergleichbare Funktion ausiibt'®’. Bei der Beurteilung der Gleichwertig-
keit des Beurkundungsvorgangs ist darauf abzustellen, ob fiir die Errichtung der
Urkunde ein Verfahrensrecht gilt, das den tragenden Grundsitzen des deutschen
Beurkundungsrechts entspricht!®8, Dabei diirfen allerdings die Mafstibe nicht
so gefalst werden, dafl ihnen im praktischen Ergebnis doch wieder nur inlindi-
sche Notare gerecht werden kénnen. Es muf§ geniigen, wenn den auslindischen
Notar im wesentlichen dieselben Pflichten wie den deutschen Notar treffen (ins-
besondere die Priifungs- und Belehrungspflicht) und wenn der Gang der Beur-
kundung den wesentlichen Elementen des inlindischen Beurkundungsverfahrens
(Identititsfeststellung der Beteiligten, Verhandlungsniederschrift, Vorlesen, Ge-

191 Vgl. BayObLG NJW 1978, 500, 501. 196 So auch BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160;

192 OLG Frankfurt OLGZ 67, 374, 377; Bokel- OLG Karlsruhe RIW 1979, 567, 568; LG
mann NJW 1972, 1729, 1734; Maier-Reimer Niirnberg-Firth AG 1993, 45; vgl. auch
BB 1974, 1230, 1234; Schmidt DB 1974, 1216, Osterr. OGH IPRax 1990, 252, 253; ebenso
1217; aA Winkler NJW 1972, 981, 983; ders. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 432; Kropholler
NJW 1973, 222; ders. NJW 1974, 1032. ZHR 140 (1976) 394, 406.

~N

3 So im Ausgangspunkt iibereinstimmend '%7 So BGHZ 80, 76,78 = NJW 1981, 1160; OLG
BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160; OLG Hamm NJW 1974, 1057, 1058; LG Niirnberg-

Hamm NJW 1974, 1057, 1058; OLG Karls- Fiirth AG 1993, 45; vgl. des niheren Stephan
ruhe RIW 1979, 567; ebenso Staudinger/Grofs- NJW 1974, 1596; enger: Schervier NJW 1992,
feld IntGesR, 431. 593, 596 (Gleichwertigkeit nur, wenn der aus-
194 AA Blumenwitz Zum Kollisionsrecht der nota- lindische Notar entsprechend den Vorschrif-
riellen Urkunde, DNotZ 1968, 712. ten der BNotO haftet).
195 So BayObLG DNotZ 1978, 170; OLG Frank- %% So BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160; LG

furt WM 1981, 946; OLG Koln GmbHR 1989, Niirnberg-Fiirth AG 1993, 45.
125; vgl. auch Osterr. OGH IPRax 1990, 252;

vgl. im einzelnen Kropholler ZHR 140 (1976)

394, 406 ff.
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nehmigen und Unterzeichnen der Urkunde durch die Beteiligten sowie Siegeln
und Unterzeichnen durch den Notar) entspricht'?®. Umstritten ist in diesem Zu-
sammenhang, welche Bedeutung dem Umstand beizumessen ist, dafl der auslin-
dische Notar regelmifig nicht ohne weiteres tiber die fiir eine Beratung und
Belehrung erforderlichen Kenntnisse des deutschen Rechts verfiigt. Manche wol-
len hieran die Gleichwertigkeit des auslindischen Beurkundungsvorgangs gene-
rell scheitern lassen?%0, andere wollen aus diesem Grunde jedenfalls die Aus-
landsbeurkundung organisationsrechtlicher Vorginge nicht anerkennen?°?, Dies
wird damit begriindet, daf§ ein Notar ohne detaillierte Kenntnisse des deutschen
Rechts die Beteiligten nicht ausreichend belehren kénne (so auch Vorauflage
Hachenburg, GmbHG’, AligEinl. Rdn 101). Diese Meinung beruht auf einer
Fehleinschitzung der Bedeutung der notariellen Belehrung fiir den Beurkun-
dungsvorgang und ist daher abzulehnen?%?: Zunichst einmal ist die Belehrung
kein unabdingbares Element der Beurkundung; § 17 Abs. 1 BeurkG ist nur eine
Sollvorschrift und normiert die Belehrung nicht als Wirksamkeitsvoraussetzung
fiir die Beurkundung. Die Beteiligten, die einen gesellschaftsrechtlichen Vorgang
im Ausland beurkunden lassen, bringen damit zum Ausdruck, daf ihnen die dort
jeweils konkret vorhandenen Belehrungsmoglichkeiten ausreichen. Diese konnen
aber die Moglichkeit durchaus einschlieffen, daf§ sich der auslandische Notar im
Einzelfall die erforderlichen Kenntnisse des deutschen Rechts in geeigneter Weise
verschafft. Des weiteren ist darauf hinzuweisen, daf§ § 17 Abs. 3 BeurkG auch
von deutschen Notaren cine Belehrung iiber auslindisches Recht nicht verlangt.
Unter Aufgabe der in der Vorauflage vertretenen Ansicht (siehe Hachenburg,
GmbHG7, AllgEinl. Rdn 101) ist daher der Auffassung zuzustimmen, daf die
Gleichwertigkeit der Auslandsbeurkundung nicht deshalb verneint werden kann,
weil es an einer der Inlandsbeurkundung vergleichbaren Belehrung auf der
Grundlage des deutschen Rechts fehlt?93. Im iibrigen ergibt sich aus den genann-
ten Erwigungen, daf§ die Feststellung der Gleichwertigkeit stets eine Frage des
einzelnen Falles ist.

c) Wechsel des Gesellschaftsstatuts
aa) Internationale Sitzverlegung
Schrifttum

Behrens Identititswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in
die Bundesrepublik Deutschland, RIW 1986, 590; ders. Die grenziiberschreitende Sitzverle-
gung von Gesellschaften in der EWG, IPRax 1989, 354; ders. Die Umstrukturierung von

199 So BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160. 202 Siehe hierzu BGHZ 80, 76, 78 ff = NJW 1981,

200 OLG Hamburg EuZW 1993, 612, 613; vgl. 1160; LG Stuttgart IPRspr. 1976 Nr. 5 A; vgl.
Winkler NJW 1972, 981, 985 ff; ders. NJW des niheren auch Kropholler ZHR 140 (1976)
1974, 1032, 1033 f; Schmidt DB 1974, 1216, 394, 408 ff; Bokelmann NJW 1975, 1627; Rot-
1218 f; van Randenborgh BB 1974, 483; Bram- hoeft Festschrift Esser (1975), S. 112, 126 ff;
bring NJW 1975, 1255, 1260; Bredthauer BB Wiedemann GesR 1, § 141V, S. 820 ff.

1986, 1864, 1867 f. 203 Siehe dazu die in der vorigen FufSnote zitierten

201 OLG Hamm NJW 1974, 1057, 1058f (Sat- Entscheidungen und Literaturstellen.

zungsinderung); OLG Karlsruhe RIW 1979,
567, 568; OLG Hamburg EuZW 1993, 612,
613; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 433.
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Unternehmen durch Sitzverlegung oder Fusion iiber die Grenze im Licht der Niederlas-
sungsfreiheit im Europiischen Binnenmarkt (Art. 52 und 58 EWGV), ZGR 1994, 1; Beitzke
Die Anerkennung der Rechtspersonlichkeit auslindischer Gesellschaften, Rechtsgutachten
iiber Art. 220 Unterabsatz 3 des Romischen Vertrages im Auftrag der Kommission der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, Teil II: Sitzverlegung (Kommissionsdrucksache
4958/1V/62-D); ders. Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen
Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1965) 1; Bungert Deutsch-amerikanisches interna-
tionales Gesellschaftsrecht, ZVglRWiss 93 (1994) 117; Drobnig Gemeinschaftsrecht und
internationales Gesellschaftsrecht — ,Daily Mail“ und die Folgen, in: von Bar (Hrsg.),
Europiisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht (1991), S. 185; Groffeld/
Jasper Identititswahrende Sitzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bun-
desrepublik Deutschland, RabelsZ 53 (1989) 52; Grofffeld/Kénig Identititswahrende Sitz-
verlegung in der Europiischen Gemeinschaft, IPRax 1991, 380; Siff Sitzverlegung juristi-
scher Personen vom Inland ins Ausland und umgekehrt, Festschrift Lewald (1953), S. 603.
— Siehe zu den steuerrechtlichen Aspekten der Sitzverlegung: Knobbe-Keuk Wegzug und
Einbringung von Unternehmen zwischen Niederlassungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und
nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298; dies. Umzug von Gesellschaften in Europa, ZHR
154 (1990) 324; Thiel Die grenziiberschreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaf-
ten im Ertragssteuerrecht, GmbHR 1994, 278. — Siche zur grenziiberschreitenden Um-
wandlung Kronke Deutsches Gesellschaftsrecht und grenziiberschreitende Strukturinde-
rungen, ZGR 1994, 26.

Die Frage, ob eine Gesellschaft ihr Gesellschaftsstatut wechseln, ob sie also
gewissermafSen auswandern oder einwandern kann, hat zwei Aspekte, die streng
voneinander zu trennen sind: Zum einen geht es um die kollisionsrechtliche Be-
stimmung des Faktors, der einen Wechsel des Geselischaftsstatuts auslést, zum
anderen um die materiellrechtliche Auswirkung eines Statutenwechsels auf die
Wahrung der Identitit und Rechtsfihigkeit der Gesellschaft.

Auslosender Faktor eines Statutenwechsels ist die Verinderung des Ankniip-
fungsmoments fiir das Gesellschaftsstatut. Insoweit ist die Frage der internatio-
nalen Sitzverlegung mit dem Streit tiber die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts
verbunden (vgl. Rdn IPR 3 ff): Fiir die Sitztheorie hat die Verlegung des Verwal-
tungssitzes iiber die Grenze den Wechsel des Gesellschaftsstatuts zur Folge, wih-
rend diese Verlegung vom Standpunkt der Griindungstheorie aus kollisionsrecht-
lich ohne Bedeutung ist. Fiir die Griindungstheorie wird ein Statutenwechsel
dagegen durch die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes herbeige-
fiihrt. Die Rechtsprechung hat sich in diesem Zusammenhang in letzter Zeit auf
den Standpunkt der Sitztheorie gestelle204.

Die Frage nach den materiellrechtlichen Folgen des Statutenwechsels ist im
Prinzip unabhingig von der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts. Allerdings ist
darauf aufmerksam zu machen, dafl aus der Sicht der Sitztheorie bei einer inter-
nationalen Sitzverlegung streng darauf zu achten ist, daff der Verwaltungssitz
und der Satzungssitz der Gesellschaft nicht — auch nicht zeitweise — auseinan-
derfallen. Denn eine Divergenz beider Sitze wird von der Sitztheorie mit der

204 So BGHZ 97, 269, 271f = NJW 1986, 2194, OLG Zweibriicken WM 1990, 1298 = IPRax
2195; BFH IPRax 1993, 248, 249 = GmbHR 1991, 406; vgl. dagegen frither RGZ 7, 82; RG
1993, 184. OLG Niirnberg IPRspr. 1985 JW 1934, 2969; OLG Hamburg IPRspr. 1970
Nr. 120 = IPRax 1985, 342; OLG Miinchen Nr. 9 = AWD 1970, 518.

IPRspr. 1986 Nr. 21 = NJW 1986, 2197, 2198;
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materiellrechtlichen Sanktion der Nichtanerkennung der Gesellschaft als juristi-
scher Person belegt (vgl. Rdn IPR 10). Dies folgt daraus, daf$ zur Erlangung der
Rechtsfihigkeit grundsitzlich eine Registereintragung erforderlich ist, die aber
nur vorgenommen wird, wenn sich der Satzungssitz der Gesellschaft in dem
Staat befindet, in dem das Register gefiihrt wird. Liegt nun der Verwaltungssitz
in einem anderen Staat, so verliert die fiir die Erlangung der Rechtsfihigkeit
konstitutive Registereintragung ihre Wirkung, weil die Sitztheorie die Frage der
Rechtsfihigkeit nicht nach dem Recht des Registerstaates beurteilt. Nach der
Sitztheorie wiirde also eine Gesellschaft, die eine internationale Sitzverlegung
vornehmen will, ihre Existenz verlieren, wenn sie den einen Sitz vor dem anderen
iiber die Grenze verlegte. Daraus folgt aber keineswegs, daf8 eine internationale
Sitzverlegung immer und notwendigerweise den Verlust der Rechtsfihigkeit mit
sich bringt2%%. Vielmehr kommt es darauf an, die Verlegung des Satzungssitzes
mit der Verlegung des Verwaltungssitzes rechtlich so zu verbinden, daf§ beide
gleichzeitig durchgefiihrt werden2%.

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich wieder die Frage, ob nicht schon das
Europiische Gemeinschaftsrecht die Moglichkeit der identititswahrenden Sitz-
verlegung iiber die Grenze — jedenfalls zwischen den Mitgliedstaaten der EG —
gebietet. Die Frage liuft fiir die Sitztheorie darauf hinaus, ob die in Artt. 52, 58
EG-Vertrag auch fiir Gesellschaften vorgesehene Niederlassungsfreiheit fordert,
dafl Gesellschaften — wie nach der Griindungstheorie — die Méglichkeit haben
miissen, nicht nur Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften
in einem anderen Mitgliedstaat zu errichten, sondern auch ihre Hauptniederlas-
sung dort zu begriinden, ohne ihr bisheriges Gesellschaftsstatut aufzugeben?®’.
Diese Frage ist vom Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften nunmehr
dahingehend entschieden worden, daf§ Gesellschaften aus Artt. 52, 58 EWG-Ver-
trag nicht das Recht ableiten kénnen, ihren Verwaltungssitz in einen anderen
Mitgliedstaat zu verlegen, ohne ihr bisheriges Gesellschaftsstatut aufzugeben28.
Die Regelung der grenziiberschreitenden Sitzverlegung bleibt hiernach bis zum
Inkrafttreten eines gemifs Art, 220 EG-Vertrag abzuschliefenden EG-Uberein-
kommens, das diese Fragen zum Gegenstand hat, oder einer entsprechenden
Rechtsangleichungsmafinahme auf der Grundlage von Art. 54 Abs. 3 lit. g bzw.
Art. 100 EGV, Sache des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten (vgl. Rdn
IPR 18f, EuR 4ff).

205 So aber etwa Staudinger/Groffeld IntGesR, 154 (1990) 324; Drobnig in: von Bar (Hrsg.),
5521f, 565ff;, MinchKomm-Ebenroth Nach S. 185, 196; Roth Der Einfluf des Europii-
Art. 10 EGBGB, 215ff; Scholz/Westermann schen Gemeinschaftsrechts auf das Internatio-
Einl. 125 ff. nale Privatrecht, RabelsZ 55 (1991) 623, 647

206 Vgl. dazu Behrens RIW 1986, 590; ihm nun- m. w. N,
mehr im Prinzip folgend Grofifeld/Jasper Ra- 298 EuGH 27.9.1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail
belsZ 53 (1989) 52, 58 ff; vgl. auch Groffeld/ and General Trust PLC — ,Niederlassungsfrei-

3

Konig IPRax 1991, 380. Zur praktischen Um- heit — Recht zum Verlassen des Griindungs-
setzung (etwa durch Herstellung eines rechtli- staates — Juristische Personen®), Slg. 1988,
chen Bedingungszusammenhangs zwischen 5483, 5510ff; kritisch dazu Sandrock/Aust-
Satzungs- und Verwaltungssitzverlegung) siehe mann RIW 1989, 249 (oben Fn. 4); Behrens
Behrens ZGR 1994, 1, 8f. IPRax 1989, 354 (oben Fn.4); ders. ZGR

207 Siehe dazu Behrens RabelsZ 52 (1988) 498; 1994, 1, 21ff; Drobnig in: von Bar (Hrsg.),
ders. ZGR 1994, 1, 21ff; Knobbe-Keuk ZHR S. 201 ff m. w. N.
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Fiir die Frage der Wahrung der Identitit und Rechtsfahigkeit einer Gesell- IPR 65
schaft, die ihr Gesellschaftsstacut wechselt, kommt es auf das Zusammenspiel
der im Wegzugstaat und im Zuzugstaat geltenden Vorschriften an. Nur wenn
altes und neues Gesellschaftsstatut den Fortbestand der Gesellschaft anerkennen,
ist er gewihrleistet. Zwingt der Wegzugstaat die Gesellschaft zur Auflésung und
Abwicklung oder zwingt der Zuzugstaat sie zur Neugriindung, dann ist ein Sta-
tutenwechsel ein und derselben Gesellschaft ausgeschlossen. Erkennen aber altes
und neues Gesellschaftsstatut den Fortbestand der Gesellschaft an, dann ist der
Statutenwechsel ein und derselben Gesellschaft moglich. Uber diesen prinzipiel-
len Ausgangspunkt herrscht kein Streit?%?. Im deutschen Recht iiberwog bisher
die Auffassung, dafl eine inlindische Gesellschaft, die ihr deutsches Gesell-
schaftsstatut durch Wegzug aufgibt, zwingend aufgelost wird. Ein Beschluf iiber
die Sitzverlegung ins Ausland wurde auch gegen den Willen der Gesellschafter
als Auflosungsbeschluff behandelt und der Wegzug der Gesellschaft damit un-
moglich gemacht?!0. Im Vordergrund standen dabei Gesichtspunkte des Schutzes
der Gesellschafter und der Gesellschaftsgliubiger. Dem Schutzbediirfnis der Ge-
sellschafter 148t sich aber dadurch Rechnung tragen, daf fiir den Beschlufs, der
den Statutenwechsel auslost, Einstimmigkeit verlangt wird. Und der Schutz der
Gesellschaftsgliubiger kann dadurch gesichert werden, dafl — idhnlich wie im
Abwicklungsverfahren — ihre Befriedigung oder Sicherstellung verlangt wird.
Sind diese Bedingungen erfiillt, so bestehen gegen den Statutenwechsel unter
Fortbestand der Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft vom Standpunkt des deut-
schen Rechts keine Bedenken?!!. Ob der Zuzug einer auslindischen Gesellschaft
ins Inland unter Fortbestand ihrer im Ausland erworbenen Rechtspersonlichkeit
moglich sei, ist ebenfalls umstritten. Verlangt man mit der hM die Neugriindung
und damit den Neuerwerb der Rechtsfihigkeit einer solchen Gesellschaft im In-
land?'?, so handelt es sich nicht mehr um einen eigentlichen Zuzug. Diese Auf-
fassung ist jedoch abzulehnen. Der mit den Griindungsvorschriften vor allem
verfolgte Zweck des Gliubigerschutzes wird hinreichend verwirklicht, wenn die
auslindische Gesellschaft in ihrer Kapitalausstattung und Satzung an das deut-
sche Recht angepaflt und wenn sie im Handelsregister eingetragen wird?!3. Ist

209 Vpl.  Staudinger/Grofifeld IntGesR, 553; 212 So BGHZ 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194,

MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 2195; BFH IPRax 1993, 248, 249 = GmbHR
216; Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 241. 1993, 184; OLG Niirnberg IPRspr. 1984
210 RGZ 7, 68, 69; 88, 53, §5; 107, 94, 97; Nr. 120 = RIW 1985, 494; OLG Miinchen
BayObLG IPRax 1992, 389 = DB 1992, 1400 NJW 1986, 2197, 2198; OLG Zweibriicken
= EuZW 1992, 548 mit Anm. Behrens; Stau- IPRax 1991, 406 = NJW 1990, 3092; Staudin-
dinger/Grofifeld IntGesR, 555 ff, 578 tf, 598 ff; ger/Grofifeld IntGesR, 586 ff; MinchKomm-
MiinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 217 ff; vgl.

220 tf; Ebenroth/Auer GmbHR 1994, 16, 18 dagegen Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB,
m. w. N. (oben Fn. 61); Wiedemann GesR 1, 243; kritisch auch Bebrens Sind Gesellschaften

§ 15 II1, S.870; vgl. dagegen Soergel/Liide- Niederlassungsberechtigte minderen Reches?
ritz Vor Art. 7 EGBGB, 242; widerspriichlich EuZW 1991, 97.
Beitzke Juristische Personen, S. 180 ff. 213 Siche dazu des niheren Bebrens RIW 1986,

21

So Siff Festschrift Lewald, S.603; Beitzke 590, 592 ff; ihm folgend jetzt auch Grofifeld/
ZHR 127 (1965) 1, 41ff. Zu den moglichen Jasper RabelsZ 53 (1989) 52, 58 ff; vgl. auch

mitbestimmungsrechtlichen  Problemen . Grofifeld/Konig 1PRax 1991, 380, 381; siehe
Heinze (oben Fn. 153) 54ff; Behrens ZGR zu den Einzelheiten auch Scholz/Winter
1994, 1, 11f£. GmbH-Gesetz®, Einl. 165.
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dies geschehen, so bestehen keine Bedenken, eine nach auslindischem Recht
nicht aufgeloste Gesellschaft nach ihrem Zuzug in das Inland fortbestehen zu
lassen?4, Der Sache nach handelt es sich um einen Vorgang, der einer formwech-
selnden Umwandlung entspriche?15.

bb) Souveranititswechsel

Schrifttum

Karl Zur Sitzverlegung deutscher juristischer Personen des privaten Rechts nach dem
8. Mai 1945, AcP 159 (1960) 293; Mann Staatensukzession und juristische Personen, Freun-
desgabe fiir Hans Hengeler (1972), S. 191; Quassowski Zur Frage der Riickverlegung des
Sitzes elsaf8-lothringischer Aktiengesellschaften ins deutsche Inland, Gruchot 65 (1921) 403.

Ein Statutenwechsel kommt nicht nur dann in Betracht, wenn eine Gesell-
schaft tiber die Grenze wandert, sondern auch, wenn der Ort ihres Verwaltungs-
bzw. Satzungssitzes unter die Herrschaft eines anderen Staates gelangt. Gilt in
einem solchen Fall allerdings das Gesellschaftsstatut des alten Staates fort, so ist
der Fortbestand der Gesellschaft unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten
unproblematisch; ein Statutenwechsel liegt in Wirklichkeit nicht vor. Andert sich
jedoch im Falle einer Gebietsabtretung mit der politischen Herrschaft auch das
Gesellschaftsrecht, so kommt es darauf an, ob die Gesellschaft im abgetretenen
Gebiet verbleibt oder nicht. Bleibt sie dort, wo sie war, dann tritt ein Statuten-
wechsel ein, bei dem sich theoretisch dieselben Fragen stellen wie bei einer inter-
nationalen Sitzverlegung?!é; praktisch wird der Erwerberstaat meist bestimmte
Uberleitungsvorschriften erlassen. Hiufig haben jedoch in der Vergangenheit Ge-
sellschaften nach einer Gebietsabtretung ihren Sitz in das iibrige Gebiet des ab-
tretenden Staates verlegt. Solche Riickwanderungen (Sitzverlegungen in das Mut-
terland) haben nach den beiden Weltkriegen insbesondere aus Elsaf§-Lothringen,
aus dem Sudetenland und aus den 6stlich der Oder-NeifSe-Linie liegenden Gebie-
ten nach dem restlichen Deutschland stattgefunden. Sie sind in der deutschen
Rechtsprechung entgegen der Sitztheorie stets allein nach inlindischem Recht
beurteilt und besonders begiinstigt worden. Eine Sitzverlegung iber die Grenze
hat danach immer dann keine auflésende Wirkung und verlangt keine Neugriin-
dung, wenn der Sitz in das Gebiet des Staates verlegt wird, nach dessen Gesetzen
die Gesellschaft gegriindet worden ist?!”. Fraglos sind auch bei solchen Sitzverle-
gungen die gesellschafts-, handels- und insbesondere registerrechtlichen Vor-
schriften des aufnehmenden Staates grundsitzlich zu erfiillen. So bedarf es insbe-
sondere eines Sitzverlegungsbeschlusses und gemifS § 13 ¢ HGB der Mitwirkung

214 So Behrens RIW 1986, 590; ihm nunmehr fol- feld/Konig IPRax 1991, 380; dies. RIW 1992,
gend Groffeld/Jasper RabelsZ 53 (1989) 52, 433, 437.
581f; vgl. auch Grofifeld/Konig IPRax 1991, 216 Vgl. Beitzke Juristische Personen, S. 190;
380; dies. RIW 1992, 433, 437; Knobbe-Keuk Mann Freundesgabe Hengeler, S.191, 194;
ZHR 154 (1990) 325, 353; vgl. auch Soergel/ Staudinger/Grofifeld IntGesR, 647 ff.
Liideritz Vor Art.7 EGBGB, 243; Beitzke 2V7 Vgl. RGZ 107, 94, 99 (Elsaff-Lothringen); KG

ZHR 127 (1965) 1, 43; Sitfé Festschrift Lewald, IPRspr. 1926/27 Nr.24 = JW 1927, 1701
S. 608. (Danzig); BGHZ 25, 134, 139 = NJW 1957,
215 So Behrens RIW 1986, 590, 593; ders. ZGR 1433, 1434f (Sudetenland); Mann Freundes-

1994, 1, 23; dazu des niheren Grofifeld/Jasper gabe Hengeler, S. 191, 196 ff.
RabelsZ 53 (1989) 52, $8ff; vgl. auch Grof-
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des nunmehr im fremden Gebiet gelegenen Registergerichts. Soweit allerdings,
vor allem nach dem zweiten Weltkrieg, die Mitwirkung von Registergerichten in
Gebieten, in denen keine deutsche Gerichtsbarkeit mehr ausgeiibt wurde, nicht
mehr moglich oder praktisch nicht zu erlangen war, sind von.der Rechtspre-
chung und dann auch vom Gesetzgeber (§ 14 des Zustindigkeitsgesetzes vom
7.8.1952, BGBI. 1 407) Erleichterungen gewihrt worden?!8. Nur wenn die regi-
stergerichtliche Mitwirkung notorisch verweigert wird, wird man ginzlich auf
sie verzichten kénnen. In jedem Fall ist jedoch zu verlangen, daf§ die Gesellschaft
nach dem Souverinititswechsel zunichst als solche fortbestanden hat und
rechtskriftig geblieben ist??®, Eine Beendigung der Gesellschaft kann allerdings
unter bestimmten Voraussetzungen im Inland unbeachtlich sein, wenn ein ho-
heitlicher Eingriff erfolgt ist (siche Rdn IPR 72 ff).

cc) Innerdeutsche Sitzverlegung

Schrifttum

Karl Zur Sitzverlegung deutscher juristischer Personen des privaten Rechts nach dem
8. Mai 1945, AcP 159 (1960) 293; Springer Interzonale Rechtsbeziehungen im Handelsregi-
sterrecht, NJW 1947/48, 455; Vogel Sitzverlegungen iiber Zonengrenzen, Festschrift Raape
(1948), S. 203. — Zur besonderen Problematik der Uberfithrung der Wirtschaftseinheiten
der fritheren DDR in Rechtsformen_des westdeutschen Privatrechts nach der Wiederverei-
nigung siehe Dornberger/Dornberger Das Gesetz zur Privatisierung und Reorganisation
des volkseigenen Vermogens (Treuhandgesetz), DB 1990, 3042; Ganske Umwandlung von
Unternehmen, DB 1992, 125; Priester Gesellschaftsrechtliche Zweifelsfragen beim Umgang
mit Treuhandunternehmen, DB 1991, 2373.

Mit der Rechtslage im Falle eines Souverinititswechsels, insbesondere durch
Gebietsabtretung, nicht vergleichbar ist das Verhiltnis zwischen den verschiede-
nen Besatzungszonen Deutschlands von 1945 bis 1949 bzw. zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der DDR. Sie wurden im Verhiltnis zueinander
grundsitzlich nicht als Ausland angesehen (hieran hat sich auch durch den
Grundvertrag vom 20. 12. 1972, BGBI. 1973 II 421, nichts geindert22%). Sitzver-
legungen aus der Sowjetzone in die Westzone bzw. aus der DDR in die Bundesre-
publik waren daher an sich als inlindische Sitzverlegungen zu behandeln, zumal
sie angesichts der formellen Fortgeltung desselben Handelsgesellschaftsrechts in
Ost und West keinen Statutenwechsel bewirkten. Allerdings war angesichts zu-
nehmender Rechtsunterschiede die innerdeutsche Sitzverlegung vor der Wieder-
vereinigung insofern wie eine internationale Sitzverlegung zu behandeln, als die
Satzung der Gesellschaft den in der Bundesrepublik geltenden Anforderungen
angepafSt werden mufSte??! (vgl. Rdn IPR 65). Auch hier ergaben sich jedoch
vor allem registerrechtliche Schwierigkeiten, da die Gerichte in der DDR ihre
Mitwirkung bei Sitzverlegungen regelmifliig verweigerten. Ebenso wie fiir die

218 Siche des ndheren  Briiggemann-Grof3- innerdeutschen  Zivilrechtsbeziehungen, Ra-

kommHGB AllgEinl. 80 m. w. N.; Barz-Grof- belsZ 37 (1973) 485.

kommAktG § 45, 10; Karl AcP 159 (1960) 293, 22! AA Staudinger/Grofifeld IntGesR, 742 ff, 744,

316. der — wie bei der internationalen Sitzverle-
21% Vgl. dagegen RGZ 107, 94; kritisch dazu Karl gung — die Neugritndung der Gesellschaft ver-

AcP 159 (1960) 293, 310. langt; ebenso MiinchKomm-Ebenroth Nach

220 Vg|. dazu Drobnig Der ,Grundvertrag’ und die Art. 10 EGBGB, 230f.
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Sitzverlegungen aus Gebieten, in denen deutsche Gerichtsbarkeit nicht mehr aus-
geiibt wurde, hat die Rechtsprechung daraufhin auf die Mitwirkung des alten
Registergerichts als Voraussetzung der Sitzverlegung verzichtet???. Soweit zu-
nichst verlangt wurde, daff um die Mitwirkung des alten Registergerichts erfolglos
nachgesucht oder gar der Beschwerdeweg ausgeschopft worden war?23, sind diese
Forderungen spiter fallengelassen worden??4. Auch in den innerdeutschen Fillen
war aber zu verlangen, daf§ die Gesellschaft zur Zeit der Sitzverlegung noch fortbe-
stand??’. Eine andere Frage war es, ob die aus bestimmten, insbesondere enteig-
nungsrechtlichen Griinden erfolgte Beendigung der Gesellschaft nicht anerkannt
werden konnte und deshalb unbeachtlich war (vgl. Rdn IPR 72 ff). Im iibrigen wa-
ren die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen einer Sitzverlegung einzuhalten;
insbesondere mufite vom zustindigen Organ der Gesellschaft ein Sitzverlegungs-
beschluf§ gefafSt und die Sitzverlegung ordnungsgemifs angemeldet werden226,

d) Internationale Verschmelzung
Schrifttum

Barmann Europiische Fusion, Festschrift Kaufmann (1972), S. 13; Bertzke Fusion von
Gesellschaften uber die Grenze? AWD 1961, 288; ders. Internationalrechtliches zur Gesell-
schaftsfusion, Probleme des Europaischen Rechts, Festschrift Hallstein (1966), S. 14; ders.
Les conflits de lois en matiére de fusion de sociétés, Revue critique de droit international
privé 56 (1967) 1; ders. Les groupements d’entreprises en Europe et le droit allemand des
sociétés, Rivista delle societa 1968, 1088; Behrens Die Umstrukturierung von Unternehmen
durch Sitzverlegung oder Fusion iiber die Grenze im Licht der Niederlassungsfreiheit im
Europiischen Binnenmarkt (Art. 52 und 58 EWGV), ZGR 1994, 1; Ganske Internationale
Fusion von Gesellschaften in der Europiischen Gemeinschaft — Ein neuer Ansatz, DB
1985, 581; Gefller Fusion des sociétés en droit allemand, Rapports au Colloque internatio-
nal de droit européen Bruxelles 1961 (1962), p. 29; Grofifeld/]Jasper 1dentitdtswahrende
Sitzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland,
RabelsZ 53 (1989) 52; Kronke Deutsches Gesellschaftsrecht und grenziiberschreitende
Strukturanderungen, ZGR 1994, 26; Sonnenberger Der Vorentwurf eines Abkommens itber
die internationale Fusion, AG 1969, 381; Zillig Die internationale Fusion im Gesellschafts-
recht, Diss. Basel 1973. — Siehe zu den steuerrechtlichen Folgen Herzig/Forster Grenzuber-
schreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, DB 1994, 1, 3.

Die grenziiberschreitende Verschmelzung von Gesellschaften ist bisher durch-
weg nicht fir moglich gehalten worden??’. Sie muff aber vom Standpunkt des
deutschen Rechts jedenfalls als prinzipiell zuldssig angesehen werden, wenn-
gleich ihr aus rechtlichen und praktischen Griinden betrichtliche Erschwernisse

222 Vgl. AG Hamburg NJW 1947/48 403; AG 226 Vgl. OLG Dusseldorf NJW 1962, 869; zu den
Magdeburg MDR 1949, 759; LG Frankfurt zahlreichen Schwierigkerten, die sich aus staat-

NJW 1949, 550; OLG Dusseldorf NJW 1950, fichen Eingriffen in die Funktionsfahigkeit von

470, 472; LG Munchen NJW 1953, 465; BGH Gesellschaftsorganen 1n diesem Zusammen-

NJW 1958, 671; OLG Dusseldorf NJW 1962, hang ergeben haben, vgl. Karl AcP 159 (1960)

869; Bruggemann-GrofSlkommHGB AllgEinl. 293, 313.

80; Springer NJW 1947/48, 455; Vogel Fest- 2% Vgl. Gefller Rapports, S. 29, 41 ff; Grasmann,

schrift Raape, S. 203. S. 1045 m. w. N.; Wiedemann GesR 1, § 15
223 S noch OLG Celle MDR 1948, 360. 112,S.872 m. w. N.

224 Vgl. Barz-GrofSkommAktG § 45, 11.
225 Beitzke Anm. zu AG Magdeburg MDR 1949,
759, 761; aA Barz-GroffkommAktG § 45, 11.
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entgegenstehen?2®. Dabei sind allerdings kollisions- und materiellrechtliche
Aspekte voneinander zu trennen.

Kollisionsrechtlich gesehen stehen zunichst einmal nicht die Schwierigkeiten
entgegen, die sich bei einem Wechsel des Gesellschaftsstatuts (Sitzverlegung) er-
geben (vgl. Rdn IPR 61ff). Denn die iibertragende Gesellschaft unterstellt sich
durch die Verschmelzung nicht einem neuen Gesellschaftsstatut, sondern l6st
sich auf, und ihre Gesellschafter werden Mitglieder der aufnehmenden Gesell-
schaft. Auch sonst bereitet die kollisionsrechtliche Behandlung der Verschmel-
zung an sich keine uniiberwindlichen Hindernisse. Voraussetzungen und Verfah-
ren der Verschmelzung richten sich fiir jede der beteiligten Gesellschaften nach
ihrem Gesellschaftsstatut??®. Dies gilt fiir etwaige Verschmelzungsverbote fiir
bestimmte Gesellschaftstypen, es gilt aber ebenso fiir die Erfordernisse eines Ver-
schmelzungsvertrags oder -plans, fiir die Verschmelzungsbeschliisse, fiir etwa er-
forderliche Genehmigungen sowie fiir Registrierung und Publizit4t23%. Im Hin-
blick auf die Wirkungen der Verschmelzung, insbesondere fiir die Fragen des
Vermogensiibergangs und der Gliubigersicherung, sind die beteiligten Gesell-
schaftsstatute zu kumulieren. Dies bedeutet aber zugleich, dafl sie sich inhaltlich
weitgehend entsprechen miissen. Dabei hingt die Art und Weise des Vermégens-
iibergangs (Universalsukzession, Gesamterwerb uno actu oder Einzeliiber-
tragung) mit dem jeweiligen System der Gliubigersicherung (automatischer
Schuldeniibergang, Weiterhaftung des Vermogens der iibertragenden Gesell-
schaft und Mithaftung der aufnehmenden Gesellschaft oder vorherige Befriedi-
gung bzw. Sicherstellung) untrennbar zusammen. Fiir den Vermogensiibergang
ist ferner das Statut von Bedeutung, dem der einzelne Vermégensgegenstand un-
terliegt?31. Aus kollisionsrechtlicher Sicht lift sich daher immerhin sagen, daf§
die grenziiberschreitende Verschmelzung jedenfalls dann maoglich ist, wenn die
beteiligten Rechtsordnungen sie zulassen?32, d. h. aber auch nur dann, wenn sie
sich entsprechen bzw. ineinandergreifen.

Eben diese Entsprechung ist allerdings im Verhiltnis vieler Rechtsordnungen
zueinander nicht in hinreichendem Mafe gegeben, weil teils nationale Ver-
schmelzungsregeln ginzlich fehlen, teils die betreffenden Regeln, wo sie vorhan-
den sind, aufSerordentlich stark divergieren. Die dann bei Anwendung der ge-
nannten kollisionsrechtlichen Grundsitze entstehenden Regelungsliicken oder
Normenhiufungen konnen durch das kollisionsrechtliche Mittel der Anpassung,

228 Fur die grundsatzliche Zulassigkeit Bertzke Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 477 ff,
Festschrift Hallstein, passim; Staudinger/ 489 ff.
Grofifeld IntGesR, 626 ff; MunchKomm-Eben- 23° Siche dazu im einzelnen Besrtzke Festschrift

roth Nach Art. 10 EGBGB, 480 ff; Soergel/Lu- Hallstem, S. 14, 20{f; Zullig, passsm; Munch-
deritz Vor Art. 7 EGBGB, 245; Zullig, S. 160; Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 477 ff,
wegen mitbestimmungsrechtlicher Bedenken 489 ff.

unentschieden Koppenstemner, S.225ff, 262. 23! Zum Verhaltnis von Einzelstatut, Gesamtsta-
Fur das prakusche Beispiel einer durchgefuhr- tut und Statut der Universalsukzession zuein-
ten grenzuberschreitenden  Verschmelzung ander vgl. Zullig, S. 28 {f.

o

sieche Rixen/Bottcher Erfahrungsbericht uber 232 Staudinget/Grofifeld IntGesR, 628; Soergel/
eine transnationale Verschmelzung, GmbHR Luderitz Vor Art. 7 EGBGB, 245; vgl. Bebrens

1993, 572, 573. ZGR 1994, 1, 14; zu dem Beispiel einer prak-

225 Beijtzke Festschrift Hallstein, S. 14, 20; Stau- usch durchgefuhrten grenzuberschreritenden
dinger/Grofifeld IntGesR, 628; Soergel/Lude- Verschmelzung siehe Rixen/Bottcher GmbHR
rtz/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 245; Munch- 1993, 324 (oben Fn. 228).
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also durch Formulierung besonderer, auf die internationale Verschmelzung zuge-
schnittener Sachnormen unter Angleichung der sich widersprechenden nationa-
len Vorschriften nicht immer iiberbriickt werden?33. Die Hindernisse, die einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung im Wege stehen, sind also nicht kollisions-
rechtlicher Natur, sondern haben ihren Grund in der Verschiedenheit der natio-
nalen Sachnormen. Dabei geht es nicht allein um die gesellschaftsrechtlichen
Verschmelzungsregeln. Ungelost sind vor allem aus deutscher Sicht auch die mit-
bestimmungsrechtlichen Fragen2?34. Entscheidende praktische Hindernisse erge-
ben sich ferner aus den geltenden steuerrechtlichen Vorschriften, die insbeson-
dere zur Aufdeckung stiller Reserven der iibertragenden Gesellschaft zwingen.
Angesichts dieser Probleme stéft die internationale Verschmelzung nach gelten-
dem Recht wohl dann auf uniiberwindliche materiellrechtliche Schwierigkeiten,
wenn die inlindische Gesellschaft die iibertragende Gesellschaft ist?3*, wihrend
im umgekehrten Fall — wenn die inlindische Gesellschaft die iibernehmende
Gesellschaft ist — dhnliche Schwierigkeiten nicht bestehen, so daff die internatio-
nale Verschmelzung insoweit moglich ist23¢.

Im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft wird eine Losung der mit einer
internationalen Verschmelzung verbundenen Probleme auf mehreren Ebenen an-
gestrebt, allerdings zunichst beschrinkt auf Aktiengesellschaften. Zum einen
sind die nationalen Regelungen entsprechend der Dritten gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie des Rates (Fusionsrichtlinie)23”, inhaltlich miteinander koordiniert
worden (vgl. Rdn EuR 14 ff). Zum anderen hat die Kommission im Jahre 1972
aufgrund von Art. 220 des EG-Vertrages den Entwurf eines Ubereinkommens
iiber die internationale Verschmelzung von Aktiengesellschaften?3® vorgelegt
{(vgl. Rdn EuR 61f). Er soll die internationale Verschmelzung gesellschaftsrecht-
lich erméglichen bzw. erleichtern. Der Entwurf bedient sich zu diesem Zweck
sowohl kollisionsrechtlicher Lésungen — durch Verweisung bestimmter Fragen
an die nationalen Gesellschaftsstatute — als auch der Formulierung eigens fiir
die grenziiberschreitende Verschmelzung geltender Sachnormen. Ungelsst sind
jedoch in dem Ubereinkommen die mitbestimmungsrechtlichen Fragen, deren
Schwierigkeiten sich bisher als uniiberwindlich erwiesen haben. Inzwischen ist
dieser Ubereinkommensentwurf praktisch durch den Vorschlag einer Zehnten
Richtlinie iiber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Aktiengesellschaf-
ten abgelost worden, den die Kommission dem Rat im Jahre 1985 vorgelegt

233 Fur eine weitgehende Verwendung dieses Mit-
tels Beirtzke Festschrift Hallstein, passim;

236 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 645; Munch-
Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 502;

234

235
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MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
494 ff; skeptisch demgegenuber Wiedemann
GesR 1, § 15 111 2, S. 873.

Vgl. dazu Koppenstemmer, S.259f; Hemze
(oben Fn. 153) 52 ff.

So mit guten Grunden Wiedemann GesR 1,§ 15
112, S.873f; kein uberzeugender Grund 1st
allerdings insoweit die Gleichstellung der Ver-
schmelzung mit einer Sitzverlegung ins Ausland
ber Staudinger/Grofifeld IntGesR, 636f; um
das Aufzeigen von Auswegen mit dem Mittel
der Anpassung bemuht sich aber Minch-
Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 500 ff.

237

Wiedemann GesR 1, § 15 Il1 2, S. 874; siche
dazu des naheren Groffeld/Jasper RabelsZ 53
(1989) 52, 63 ff.

Dritte Richtlinte des Rates vom 9. 10. 1978 zur
Koordinierung gesellschaftsrechtlicher Schutz-
bestimmungen 1m Sinne des Art. 54 Abs.3
lit. g) des EWG-Vertrages (78/855/EWG), ABI.
EG Nr. L 295 v. 20. 10. 1978, S. 36.

Entwurf eines Ubereinkommens uber die inter-
nationale Verschmelzung vom 27.9.1972,
Bull. EG — Beilage 13/73.
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hat2 (vgl. Rdn EuR 35 ff). Zur Beseitigung der steuerrechtlichen Hindernisse,
die einer grenziiberschreitenden Verschmelzung entgegenstehen, hat die EG be-
reits im Jahre 1990 eine besondere Richtlinie erlassen?4°,

e) Enteignung
Schrifttum

Beemelmans Die gespaltene Gesellschaft — Zur Auswirkung von Enteignungsmafinah-
men auf juristische Personen, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Bd. 17 (1963); ders. Die
Spaltungstheorie als rechtsmethodisches Problem? WM 1966, 670; Bebrens Rechtsfragen
im chilenischen Kupferstreit, RabelsZ 37 (1973) 408; ders. Multinationale Unternehmen
im Internationalen Enteignungsrecht der Bundesrepublik Deutschland (1980); Beitzke Pro-
bleme der enteignungsrechtlichen Spaltgesellschaft, Der Schutz des privaten Eigentums im
Ausland, Festschrift Janssen (1958), S. 29; ders. Nochmals zur Konfiskation von Mitglied-
schaftsrechten, JZ 1956, 673; Burth Die Enteignung von Aktionirsrechten durch auslandi-
sche Staaten (1963); Einsele Rest- bzw. Spaltgesellschaft auch bei Entschadigung? RabelsZ
51 (1987) 603; Fickel Zur Entwicklung des Enteignungskollisionsrechts, AWD 1974, 584;
Flume Juristische Person und Enteignung im IPR, Festschrift Mann (1977), S. 143; Grof-
feld/Lohmann Verfahrensrechtliche Probleme der Rest- und Spaltgesellschaft, IPRax 1985,
324; Hahn Konfiskation von Mitgliedschaftsrechten, Festschrift Beitzke (1979), S. 491;
Jungfleisch Zur Konfiskation von Mitgliedschaftsrechten an auslindischen Aktiengesell-
schaften mit Vermogen in der BRD, Diss. Saarbriicken 1961; Kegel/Seidl-Hohenveldern,
Zum Territorialititsprinzip im internationalen &ffentlichen Recht, Festschrift Ferid (1978),
S. 233, 246; Koppensteiner Enteignungs- oder Nationalisierungsmafnahmen gegen auslin-
dische Kapitalgesellschaften, Kollisions- und gesellschaftsrechtliche Aspekte unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Entziehung von Mitgliedschaftsrechten, Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht 13 (1974), S. 65; Mann Die Konfiskation von Gesellschaften,
Gesellschaftsrechten und Gesellschaftsvermégen im Internationalen Privatrecht, RabelsZ 27
(1962—63) 1; ders. Der konfiszierende Staat als Gesamtrechtsnachfolger, Festschrift Zwei-
gert (1981), S. 275; Mertens Die Spaltgesellschaft als methodisches Problem, JuS 1967, 97;
Paulick Territorialititsprinzip und Spaltungstheorie, Festschrift Raschofer (1977), S. 181;
Seidl-Hohenveldern Internationales Konfiskations- und Enteignungsrecht (1952); ders. Die
Spaltungstheorie im Falle der Konfiskation von Aktionirsrechten, RabelsZ 28 (1964) 192;
ders. The Impact of Public International Law on Conflict of Law Rules on Corporations,
Rec. des Cours 123 (1968—1) 1; ders. Internationales Enteignungsrecht, Festschrift Kegel
(1977), S. 265; Teich Die Spaltungstheorie ist herrschende Meinung in der deutschen Recht-
sprechung und Literatur, WM 1976, 1322; Wiedemann Entwicklung und Ergebnisse der
Rechtsprechung zu den Spaltgesellschaften, Festschrift Beitzke (1979), S. 811.

aa) Territorialititsprinzip. Zu besonderen Problemen fithren enteignende Ein-
griffe des auslindischen Heimatstaates (Statutsstaates) einer Gesellschaft in de-
ren gesellschafts- und vermogensrechtliche Verhiltnisse, wenn die Gesellschaft
auch im Inland iiber Vermégen verfiigt. Diese Probleme haben sich nicht nur im
Zusammenhang mit den Ostenteignungen vor allem nach dem zweiten Weltkrieg

23% Vorschlag emner Zehnten Richtlinie des Rates 2% Richtlinie des Rates (90/434/EWG) vom 23, 7.

nach Art. 54 Abs. 3 lit. g) des EWG-Vertrages
uber die grenzuberschreitende Verschmelzung
von Aktiengesellschaften ~ von der Kommis-
sion dem Rat vorgelegt am 14. 1. 1985, ABI.
EG Nr. C23 v. 25.1.1985, S. 11 = Bull. EG
1985 — Beilage 3/85.

Peter Behrens

1990 uber das gemeinsame Steuersystem fur
Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von
Antetlen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten betreffen, ABL. EG Nr. L 225
v. 20. 8. 1990, S. 1ff.
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ergeben, sondern stellen sich auch heute insbesondere im Hinblick auf Nationali-
sierungsmaffnahmen in Entwicklungslindern24!, aber zuweilen auch in Industrie-
staaten?#2, Sie sind daher von fortdauernder Aktualitit. Dabei kénnen die Enteig-
nungsmafinahmen recht unterschiedliche Gestalt annehmen: Bei Gesellschaften
kommt nicht nur der Entzug des Gesellschaftsvermogens in Betracht, sondern auch
die Auflésung der Gesellschaft, die vollstindige oder teilweise Einziehung der
Mitgliedschaftsrechte oder auch die Besetzung der Gesellschaftsorgane von
Staats wegen bzw. deren Ersetzung durch staatliche Sequester oder Verwalter?43.

Ausgangspunkt der Behandlung von Enteignungsmaf$nahmen ist der im sog.
Territorialititsprinzip enthaltene Rechtsgedanke: Da die Berechtigung zur Ent-
eignung aus der Souverinitit und somit aus der Gebietshoheit des Staates abge-
leitet wird, die staatliche Hoheitsgewalt aber territorial beschrinkt ist, lassen
sich die Rechtswirkungen einer Enteignung danach unterscheiden, ob sie inner-
halb oder aufierhalb des Hoheitsgebietes des Enteignungsstaates eintreten sol-
len?**. Es besteht Einigkeit dariiber, daf§ die innerhalb des Enteignungsstaates
herbeigefiihrten (territorialen) Wirkungen im Inland grundsitzlich anerkannt
werden, d. h. sie erfassen die im Zeitpunkt der Verstaatlichung innerhalb des
Enteignungsstaates belegenen Vermogenswerte {positive Wirkung des Territoria-
litatsprinzips)24’. Insoweit ist also das auslindische Enteignungsrecht auch im
Inland zur Anwendung berufen. Eine Einschrinkung erfihrt allerdings auch die-
ser kollisionsrechtliche Grundsatz durch den in Art. 6 EGBGB kodifizierten Vor-
behalt des ordre public2#6. Unter diesem Gesichtspunkt konnen Verstéfe gegen
die Normen des Vélkerrechts oder des deutschen Verfassungsrechts, die den
Eigentumsschutz zum Gegenstand haben und die Rechtmifigkeit von Enteig-
nungen insbesondere an das Erfordernis einer Entschidigung binden, relevant
werden?*”. Umgekehrt geht die hM davon aus, daff die aufSerhalb des Enteig-
nungsstaates beabsichtigten (extraterritorialen) Wirkungen im Inland nicht aner-
kannt werden, so daff das im Inland belegene Vermogen enteignungsfrei bleibt
(negative Wirkung des Territorialititsprinzips)?*%. Die Richtigkeit dieses Grund-
satzes ist zweifelhaft. Er sollte auf die Fille beschrinkt werden, in denen die
auslindische Enteignung insbesondere ohne hinreichende Entschidigung durch-
gefithrt worden ist. Eine generelle Ablehnung der Anwendung auslindischen

241 Vgl. dazu etwa Dolle/Rerchert-Facilides/ Zwei- 2% BGHZ 25, 127, 129; 32, 256, 259; 62, 340,

gert Internationalrechtliche Betrachtungen zur 343; LG Hamburg AWD 1973, 163; siche
Dekolonisierung, Recht und Staat, Heft 280/ Staudinger/Stoll IntSachenR, 128 mit umfas-
281 (1964). senden Nachweisen; Kegel IPR, §23 111,

242 Giehe etwa zu den Nauonalisierungen in S. 854; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 754.
Frankreich: Coing Zur Nationalisierung in 246 Vgl. LG Hamburg AWD 1973, 163.
Frankreich, WM 1982, 378; Wolker Die Natio- 247 Vgl. dazu Bebrens Multinauonale Unterneh-
nalisierungen in Frankreich 1981/82, ZaoRV men, S. 38 ff.

=

43 (1983) 213. 248 BGHZ 23, 333, 336; BGHZ 25, 134, 140, 143
243 Siehe zu diesen unterschiedlhichen Vorgehens- = NJW 1957, 1433f; BGHZ 32, 256, 259;
weisen des Enteignungsstaates etwa Bebrens BGHZ 33, 195, 197 = NJW 1961, 22, 23;
Mulunationale Unternehmen, passim. BGHZ 56, 66, 69; BGHZ 62, 340, 343; Stau-

244 Vgl. zum Territorialitatsprinzip  allgemein dinger/Grofifeld IntGesR, 756; Wiedemann
Kegel/Seidl-Hohenveldern Festschrift Ferid GesR 1, § 15 11 1, S. 844; Behrens Multinatio-
(1978), S. 233 ff; zur territorialen Zuordnung nale Unternehmen, S. 62 ff.
von Vermogenswerten siche Bebrens Multina-
tionale Unternehmen, S. 25 ff m. w. N.
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Enteignungsrechts auf Inlandsvermégen 1iflt sich auch nicht mit der bisherigen
Rechtsprechung stiitzen, die es stets mit entschidigungslosen Enteignungen zu
tun gehabt hat. Rechtspolitische Erwigungen legen es nahe, unter bestimmten
Voraussetzungen auch extraterritoriale Enteignungswirkungen im Inland anzuer-
kennen2%’. Eine solche Anerkennung ist ohnehin geboten fiir den Fall entspre-
chender volkervertraglicher Regelungen?°.

Soweit nach diesen Grundsitzen bestimmte Vermogenswerte enteignungsfrei
bleiben, gehoren sie aus inlindischer Sicht weiterhin dem urspriinglichen Eigen-
tiimer. Ist Eigentiimerin der enteigneten Vermogenswerte eine Gesellschaft, so
harmoniert aber diese sachenrechtliche Folge in vielen Fillen nicht mit den
Rechtsfolgen, die sich nach dem maflgeblichen Gesellschaftsstatut aus der Ent-
eignungsmafinahme firr die Gesellschaft selbst ergeben. Dabei lassen sich im we-
sentlichen zwei Fallgruppen auseinanderhalten: zum einen Enteignungen, die sich
unmittelbar gegen die Gesellschaft richten und diese rechtlich vernichten, zum
anderen solche Mafinahmen, die sich unmittelbar nur gegen die Mitglieder oder
die Gesellschaftsorgane richten, die Gesellschaft als solche aber unberithre las-
sen. Beide Fallgruppen weisen spezifische Probleme auf, die mit jeweils besonde-
ren rechtlichen Konstruktionen gelést werden, nimlich die erste mit der Theorie
der Restgesellschaft (vgl. Rdn IPR 76 ff), die zweite mit der Theorie der Spaltge-
sellschaft (vgl. Rdn IPR 79ff). Diese terminologische Differenzierung, die sich
inzwischen durchgesetzt hat, erscheint angesichts der sachlichen Unterschiede
beider Fallgruppen angezeigt, denn nur bei der letzten wird die Gesellschaft ge-
spalten, dagegen bei der ersten allein das Vermégen?3'.

Als unproblematisch sind zunichst die Fille auszuscheiden, in denen sich die
Enteignungsmafinahme des auslindischen Enteignungsstaates unmittelbar nur
gegen das Gesellschaftsvermégen richtet, ohne die Gesellschaft in ihrer Integritit
als Rechtsperson anzutasten und ohne in die Mitgliedschaftsrechte oder in die
Funktion der Gesellschaftsorgane einzugreifen. In diesen Fillen ergeben sich aus
dem Territorialititsprinzip keine Schwierigkeiten, zumal es insoweit nicht mit
dem Gesellschaftsstatut in Konflikt gerit: die Gesellschaft bleibt mit ihrem ent-
eignungsfreien Inlandsvermogen bestehen?52. Allerdings ist zu beachten, daf§ in
manchen Rechtsordnungen der Verlust des gesamten Gesellschaftsvermogens
durch Totalenteignung auch die Existenz der Gesellschaft beriihrt.

bb) Theorie der Restgesellschaft. Problematisch ist die Rechtslage, wenn mit
der Enteignung des Gesellschaftsvermégens auch die Vernichtung der Gesell-
schaft im auslindischen Statutsstaat einhergeht. Da sich die Frage der Beendi-
gung der Gesellschaft grundsitzlich nach ihrem Gesellschaftsstatut bestimmt
(vgl. Rdn IPR 49), gilt eine im Statutsstaat vernichtete Gesellschaft grundsitzlich
auch im Inland als erloschen.

249 Siehe dazu 1m einzelnen Behrens Multinatio- ierten — sog. Uberleitungsvertrag — vom
nale Unternehmen, S.72ff; vgl. schon Kop- 23. 10, 1954, BGBI. 1955 11 405, 628.
penstemer Enteignungs- und Nauoonalisie- 2! Vgl. zur Terminologie BGHZ 33, 195, 199 =
rungsmafinahmen, S.81ff; dagegen Einsele NJW 1961, 22, 23.

RabelsZ 51 (1987) 603. 252 Beemelmans, S.13; Mann RabelsZ 27

250 Besonders wichuig: Teil VI, Art. 3 des ,Vertra- (1962—63) 1, 10ff; Staudinger/Grofifeld Int-
ges zur Regelung aus Krieg und Besatzung GesR, 766; Wiedemann GesR 1, §15 Il 1,
entstandener Fragen‘ zwischen der Bundes- S. 844f.

republik Deutschland und den westlichen Alli-
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Dann stelit sich aber die Frage, wem das enteignungsfreie inlindische Vermo-
gen zuzuordnen ist. Lift man es bei der Beendigung der Gesellschaft nach dem
Gesellschaftsstatut253, so ergeben sich nur zwei Méglichkeiten: das Inlandsver-
mogen wird herrenlos bzw. als verselbstindigte Liquidationsmasse verwaltet,
oder es gehért — sei es zu Bruchteilen, sei es zur gesamten Hand — den Gesell-
schaftern der vernichteten Gesellschaft. Beide Losungen werden jedoch heute im
deutschen Recht?’* nahezu einhellig verworfen. Vielmehr ist vor allem nach dem
zweiten Weltkrieg der Weg beschritten worden, auch die Vernichtung der Gesell-
schaft dem Territorialitidtsprinzip zu unterwerfen und ihre Beendigung dement-
sprechend fiir das Inland nicht anzuerkennen. Eine im Statutsstaat im Zuge der
Enteignung vernichtete Gesellschaft besteht demnach im Inland mit ihrem hier
belegenen Vermogen als Restgesellschaft fort, wie wenn ihre Integritit nicht an-
getastet worden wire253.

Die rechtliche Behandiung der Restgesellschaft ist in manchen Einzelfragen
nicht problemlos. Was zunichst die Identitit der Restgesellschaft betrifft, so be-
steht heute Einigkeit, dafl Triger des enteignungsfreien Inlandsvermégens nicht
eine neue Gesellschaft, sondern die enteignete Auslandsgesellschaft setbst ist25¢,
Die Restgesellschaft unterliegt folglich zunichst auch weiterhin ihrem alten Ge-
sellschaftsstatut?5” und bleibt mithin eine ,auslindische‘ Gesellschaft. Umstritten
ist, wo die Restgesellschaft ihren Sitz hat. Ein automatischer Sitzwechsel in das
Inland kommt nicht in Betracht; vielmehr ist auch fiir die Restgesellschaft zu
vetlangen, daff ein entsprechender satzungsindernder Beschluff gefaf$t und einge-
tragen wird?58; damit wird dann auch ein entsprechender Statutenwechsel ausge-
lost. Will man die Annahme vermeiden, daff die Gesellschaft ihren urspriingli-
chen Sitz im Enteignungsstaat trotz der dortigen Mafnahmen aus inlindischer
Sicht behalten hat?%® — wofiir zumindest die Erwigung spricht, da mit dem
fortgeltenden auslindischen Gesellschaftsstatut rechtslogisch auch der Fortbe-
stand des auslindischen Satzungssitzes verbunden sein miiffte —, so bleibt nur
iibrig, die Gesellschaft als sitzlos zu betrachten26?, Letztlich ist die Sitzfrage nicht
von entscheidender Bedeutung: Die Frage, wie die iiblicherweise an den Sitz einer

253 So noch RGZ 129, 98, 105 f. 258 BGHZ 25, 134, 148; BGHZ 33, 195, 204; LG

254 Einen Uberblick uber auslindische Losungen Hamburg AWD 1974, 410, 412; aA Betzke JZ
gibt Beemelmans, S. 24 ff. 1963, 361, 362; Staudinger/Grofifeld IntGesR,

255 BGHZ 20, 4, 10, 12; BGHZ 25, 134, 143f = 791; Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 849; vgl.
NJW 1957, 1433f, BGHZ 32, 256, 257; zur Durchfuhrung Staudinger/Grofifeld Int-
BGHZ 33, 195, 197f = NJW 1961, 22, 23; GesR, 793 ff.

BGHZ 56, 66, 69; Staudinger/Grofifeld Int- 252 So KG IPRspr. 1960/61 Nr. 83; ebenso die
GesR, 772ff; Soergel/Kegel Vor Art.7 Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl.
EGBGB, 843 mit umfangreichen Nachweisen Rdn 113; aA BGHZ 33, 195, 203; 38, 36, 39

aus der Rechtsprechung; Wiedemann GesR 1, = BB 1963, 17; LG Hamburg AWD 1974, 410,
§15111,S. 844 ff. 412; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10

25¢ BGHZ 33, 195, 197; BGH WM 1965, 227, EGBGB, 680; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
228; BGH WM 1977, 730; Staudinger/GrofS- 786; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 844;
feld IntGesR, 775, 784. Wiedemann GesR 1,§ 15111, S. 849,

257 Soergel/Kegel Vor Art.7 EGBGB, 844; 260 So BGHZ 33, 195, 204; LG Hamburg AWD
MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 1974, 410, 412; Beitzke JZ 1963, 361, 362;
674; die Rechtsprechung ist uneinheitlich: wie MaunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB,
hier OLG Munchen IPRspr. 1966/67 Nr. 189; 682.

aA wohl BGHZ 19, 102, 105 f; zweifelnd BGH
IPRspr. 1977 Nr. 4.
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Gesellschaft gekniipften Rechtsfolgen — etwa fremdenrechtlicher Art oder die
Bestimmung eines Gerichtsstandes oder Erfiillungsortes — bei einer Restgesell-
schaft bestimmt werden sollen, ist von diesem Streit unabhingig. Sie muf ohne-
hin im einzelnen Fall nach Sinn und Zweck der jeweils in Frage stehenden Nor-
men beantwortet werden26l. Dabei liegt es nahe, der inlindischen Belegenheit
des enteignungsfreien Vermogens die entscheidende Bedeutung zuzumessen.
Dementsprechend besteht Einigkeit dariiber, daff die Restgesellschaft itber einen
inlindischen Notgerichtsstand (§ 5 Abs. 1 S. 2 FGG) verfiigt, um insbesondere
die fiir eine inldndische Sitzbegriindung und Bestellung von Gesellschaftsorganen
(z. B. Notgeschiftsfithrer) notwendigen Rechtshandlungen vornehmen zu kon-
nen?62, Auch hinsichtlich der Frage der Sicherheitsleistung firr ProzeRkosten
(§ 110 ZPOY kann an die inlandische Belegenheit ihres Vermogens angekniipft
werden?63, Umstritten ist auch, mit welchem Gesellschaftszweck die Restgesell-
schaft im Inland fortbesteht, insbesondere ob sie als werbende Gesellschaft titig
werden kann?%* oder auf die Liquidation ihres inlindischen Vermégens be-
schriankt ist265. Richtigerweise ist dies Tatfrage, d. h. es kommt darauf an, was
die Gesellschaft will?66, Sofern die Restgesellschaft allerdings als werbende titig
werden will, wird schon aus praktischen Griinden eine Sitzverlegung ins Inland
erforderlich sein. — Nicht in jeder Hinsicht geklirt ist die Frage der Schuldenhaf-
tung?¢’. Die Rechtsprechung iibt richtigerweise Zuriickhaltung in der Formulie-
rung allgemeingiiltiger Grundsitze?¢®. Prinzipiell ist zwar davon auszugehen,
dafl die Restgesellschaft fiir die Schulden der enteigneten Gesellschaft auch wei-
terhin haftet?%°. Dieser Grundsatz bedarf aber bestimmter Einschrinkungen,
iiber die allerdings keine Einigkeit besteht?’%. Jedenfalls wird man sagen kénnen,
daf die Schuldenhaftung nicht mittelbar zum Zugriff des Enteignungsstaates auf
das Inlandsvermogen und damit zur mittelbaren Durchsetzung der Enteignungs-
wirkungen im Inland fiihren darf?’!. — Schliefllich ist davon auszugehen, daf§
die vertretungsberechtigten Gesellschaftsorgane grundsitzlich auch nach der Ent-
eignung im Statutsstaat fiir das Inland weiter im Amt bleiben, allerdings — insbe-
sondere in zeitlicher Hinsicht — nur nach Maflgabe der Regeln des Gesellschafts-
statuts®’2. Soweit sich Schwierigkeiten ergeben, ist an die Bestellung neuer Or-

261 S0 auch Soergel/Kegel Vor Art.7 EGBGB, IntGesR, 867 ff; vgl. Beemelmans, S. 108 ff;
850; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 Wiedemann GesR 1, § 1511 1, S. 851.
EGBGB, 682; dagegen Staudinger/Grofifeld 26® Vgl. BGHZ 56, 66, 70f.

IntGesR, 788. 269 BGH ebendort; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
262 §o BGHZ 19, 102, 106f; vgl. BGH IPRspr. 868; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10
1981 Nr.8 = WM 1981, 566 (Spaltgesell- EGBGB, 714; Soergel/Kegel Vor Art.7

schaft); BGH IPRspr. 1984 Nr.22 = WM EGBGB, 851.
1984, 491 (Spaltgesellschaft); BGHZ 93, 12 = 270 Vgl. dazu Beemelmans, S. 108 ff; Se:dl-Hoben-
NJW 1985, 1157 (Spaltgesellschaft); siehe im veldern, S.123ff; Staudinger/Grofifeld Int-
einzelnen Staudinger/Grofifeld IntGesR, 798 f, GesR, 870ff; Soergel/Kegel Vor Art.7
805 ff; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 860 ff; MunchKomm-Ebenroth Nach
EGBGB, 690. Art. 10 EGBGB, 716 ff.
263 So LG Hamburg AWD 1974, 410, 412. 271 §o BGHZ 56, 66, 71; vgl. auch BGH IPRax
264 So etwa Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 846 1989, 235 m. Anm. Bebrens ebendort 217.
mit umfassenden Nachweisen zum Streitstand. 272 Vgl. BGHZ 25, 134, 150 = NJW 1957, 1433,
265 §0  MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 1435; BGHZ 33, 195, 200 = NJW 1961, 22,

~

EGBGSB, 667 ff. 23; siche auch Staudinger/Grofifeld IntGesR,
266 Vgl. Beemelmans, S. 97 £. 798 f; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 847
267 Siehe dazu des naheren Staudinger/Grofifeld mit umfassenden Rechesprechungsnachweisen.
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gane durch eine Gesellschafterversammlung oder das Gericht zu denken bzw. an
die Bestellung eines Pflegers?73.

cc) Theoric der Spaltgesellschaft. Zur Enteignung einer Gesellschaft muf§ der
auslindische Statutsstaat nicht notwendigerweise unmittelbar auf das Gesell-
schaftsvermogen zugreifen oder gar die Gesellschaft in ihrer rechtlichen Existenz
vollig vernichten; er kann vielmehr dasselbe Ziel durch Einziehung der Mitglied-
schaftsrechte zu erreichen suchen. Auch dieser Weg ist hiufig beschritten wor-
den. Es ergeben sich dabei fiir das Inland vor allem konzeptionelle Probleme,
die mit der Theorie der Restgesellschaft nicht unmittelbar zu l6sen sind. Denn
in diesem Fall wird die Integritit der Gesellschaft an sich niche beriihrt, es findet
lediglich ein Austausch der Gesellschafter statt. Selbst bei Enteignung simtlicher
Mitgliedschaftsrechte dndern sich in formaler Betrachtung die Eigentumsverhilt-
nisse hinsichtlich des Gesellschaftsvermégens nicht. Hieraus ist gelegentlich der
Schluff gezogen worden, daf§ sich die Frage der extraterritorialen Wirkung ent-
eignender Maffnahmen gar nicht stelle?’#. Es steht aber aufler Frage, dafd eine
formale Betrachtungsweise der wirtschaftlichen Realitit in diesem Fall nicht ge-
recht wird. Die ganz iiberwiegende Meinung im deutschen Recht hat sich des-
halb auf den zutreffenden Standpunkt gestellt, daf§ ein Zugriff auf Inlandsvermo-
gen durch Auslandsenteignung, der weder durch Enteignung der Gesellschaft
selbst moglich wire, noch durch Enteignung der Gesellschafter, wenn ihnen das
Inlandsvermégen personlich gehorte, auch nicht dadurch erreicht werden darf,
daf$ simtliche Mitgliedschaftsrechte eingezogen werden. Vielmehr muf§ sich auch
in diesem Fall das Territorialititsprinzip im Ergebnis durchsetzen. Die Nationali-
sierung von Vermogen der Gesellschaft und die Enteignung von Mitgliedschafts-
rechten der Gesellschafter werden also zum Zweck der Abwehr extraterritorialer
Wirkungen hinsichtlich des im Inland belegenen Gesellschaftsvermégens gleich
behandelt?’*. Diese Gleichbehandlung erstreckt sich dann aber auch auf die
Moglichkeit, extraterritoriale Enteignungswirkungen unter bestimmten Voraus-
setzungen anzuerkennen, wenn die Enteignung gegen Entschidigung durchge-
fithre worden ist?76 (vgl. Rdn IPR 73 a. E.). Soweit die extraterritorialen Wirkun-
gen einer entschidigungslosen Enteignung von Mitgliedschaftsrechten abgewehrt
werden, kann man dies insofern als einen Durchgriff durch die Gesellschaft be-
trachten, als zwischen den enteigneten Gesellschaftern einerseits und dem inlin-
dischen Vermégen der Gesellschaft andererseits eine unmittelbare Beziehung her-
gestellt wird?”7. Danach gelten die enteigneten Mitgliedschaftsrechte als nicht
am Sitz der Gesellschaft belegen, sandern dort, wo die Gesellschaft Vermogen
hat2’8, Man kann aber auch einfach davon ausgehen, daff der vom Enteignungs-

273 Vgl. BGHZ 33, 195, 200f = NJW 1961, 22, ttonaren durch den Sitzstaat der Aktiengesell-

23; siche weitere Rechtsprechungsnachweise schaft die Aktien einer 100%igen auslandi-
ber Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 847. schen Tochter? IPRax 1994, 145.

274 So etwa Lewald Konfiskation von Mitglied- 276 Siehe Behbrens Multinationale Unternechmen,

schaftsrechten und Spaltungstheorie, NJW S. 106 ff.

1958, 281. 277 Vgl. Bebrens (vorige Fn.), S.96; gegen diese
275 Vgl. Behrens Multunationale Unternehmen, Betrachtungsweise Soergel/Kegel Vor Art.7

S. 95 ff; vgl. zuletzt dazu Herdegen Die extra- EGBGB, 838; Wiedemann GesR 1, §15 111,

territoriale Wirkung der Enteignung von Mit- S.846f.

ghedschaftsrechten an Gesellschaften 1in der 278 BGHZ 20, 4, 14; BGHZ 25, 134, 144ff =

Bundesrepubhik Deutschland, ZGR 1991, 547, NJW 1957, 1433, 1434; BGHZ 62, 340, 343;

557 ff; Lederer Erfafit die Enteignung von Ak- Beitzke JZ 1956, 673, 675; Seidl-Hohenvel-
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staat herbeigefiihrte Gesellschafterwechsel fiir das Inland keine extraterritorialen
Wirkungen entfaltet?’® — aber eben nur beim Vorhandensein inlindischen Ver-
maogens.

Fiir die Frage, wem das auf diese Weise enteignungsfrei gehaltene Inlandsver-
mogen der Gesellschaft zuzuordnen ist, hat sich trotz etlichen Widerspruchs im
Schrifttum?28® in der Bundesrepublik Deutschland die Theorie der Spaltgesell-
schaft durchgesetzt: Das enteignungsfreie Inlandsvermogen gehort einer von der
urspriinglichen — im Statutsstaat fortbestehenden Gesellschaft abgespaltenen —
Gesellschaft, die aus simtlichen bisherigen Mitgliedern besteht?8!. Losungen, die
den enteigneten Gesellschaftern nur einen Entschidigungsanspruch mit Wirkung
gegen das enteignungsfreie Inlandsvermégen einriumen?®? oder die die An-
nahme einer Spaltgesellschaft auf Miflbrauchsfille beschrianken wollen?83, haben
zu Recht keine Zustimmung gefunden. Andererseits ist auch fiir die Spaltgesell-
schaft streitig, ob den Gesellschaftern mit der hM die Méglichkeit offengehalten
werden soll, mit dem Inlandsvermégen die Gesellschaft als werbende fortzufiih-
ren?#*, oder ob sie nur als Liquidationsgesellschaft fortbesteht?®5. Auch hier muf§
gelten, daff die Gesellschafter wihlen kénnen. Ob die Gesellschaft als werbende
fortgesetzt oder ob sie liquidiert wird, ist also wiederum Tatfrage2%¢. Die Theo-
rie der Spaltgesellschaft ist eine konsequente rechtliche Hilfskonstruktion, die

dern Konfiskations- und Enteignungsrecht, 28! BGHZ 25, 134, 147f = NJW 1957, 1433,

S. 127 ff; ausfuhrlich dazu Kubn Die Enteig- 1435; BGHZ 32, 256, 262; BGHZ 33, 195, 198
nung deutscher Beteiligungen an osterreichi- = NJW 1961, 22, 23; BGHZ 62, 340, 345;
schen Aktiengesellschaften mut deutschem Ver- 1m Anschluff vor allem an Serdl-Hobenveldern
mogen, WM 1956, 2, 8 ff. Getarnte extraterritoriale  Konfiskationsan-
279 BGHZ 62, 340, 343; Beemelmans, S.68f; spruche, JurBl. 1952, 410; ders. Die Spaltungs-
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 814 f; Miinch- theorie im Falle der Konfiskation von Aktio-
Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 659. narsrechten, Jb. Int. R. 6 (1956) 263; ders. Zur
280 Vgl. Féaux de la Croix Inwiewert hilft die Spal- Konfiskation von Aktionarsrechten, RabelsZ
tungstheorie gegen die Konfiskation von Mit- 28 (1964) 192; vgl. Beemelmans, S. 55 ff, 63 ft;
gliedschaftsrechten, Festschrift Schmidt (1959), Behrens Multinationale Unternehmen, S. 95 ff;
S. 171; ders. Die Wirkung der Enteignung aus- Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 844 ff; Stau-
landischer Mitgliedschaftsrechte auf Inlands- dinger/Grofifeld IntGesR, 813 ff; Soergel/Ke-

vermogen der Gesellschaft, Festschrift Mohring gel Vor Art. 7 EGBGB, 838 f; MunchKomm-
(1965), S.23; Gursks Spahgesellschaften und Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 675.
Wahrungsrecht, WM 1963, 1078, 1080 ff; ders. 282 Féaux de la Croix Festschrift Schmidt (oben

Auslandische Enteignungen und Spaltgesell- Fn. 280), S.203; ders. Festschrift Mohring
schaften, WM 1964, 1138; ders. Auslands- {oben Fn. 280), S. 35; ebenso auch Koppenstes-
enteignungen ber juristischen Personen, NJW ner Berichte der Deutschen Gesellschaft fur
1965, 1353; Koppenstemer Berichte der Deut- Volkerrecht, Heft 13 (1974), S. 81ff.

schen Gesellschaft fur Volkerrecht, Heft 13 283 So Lieberknecht (oben Fn. 280) 933 f; vgl. auch
(1974), S. 65, 81ff; Lewald Konfiskation von Serick Zur Konfiskation von Mitgledschafts-

Mitgliedschaftsrechten und Spaltungstheorie, rechten, JZ 1956, 198.

NJW 1958, 281, 282; Lieberknecht Die Enteig- 284 Vgl. Beemelmans, S. 97 f; Bebrens Multinatio-
nung deutscher Mitghedschaftsrechte an aus- nale Unternehmen, S. 104 f; Staudinger/GrofS-
landischen Gesellschaften mit in Deutschland feld IntGesR, 834 ff; Soergel/Kegel Vor Art. 7
belegenem Vermogen, NJW 1956, 571 u. 931; EGBGB, 846; Wiedemann GesR 1, §15 11 1,

Mann RabelsZ 27 (1962—~63) 1, 25 ff; Stocker S. 850.

Territonialitatsgrundsatz,  Vorbehaltsklausel, 2% So MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10
Eigentumsgarantie, WM 1964, 530; vgl. auch EGBGB, 667 ff.

die Kritik an der Spaltungstheorie bet Munch- 28¢ Ebenso Staudinger/Grofffeld IntGesR, 834
Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 657, Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 850.

665 f.

Peter Behrens 51

IPR 80



iPR 81

IPR 82

1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

zur Durchsetzung des Territorialititsprinzips gegeniiber Auslandsenteignungen
entwickelt worden ist und die sich am besten an die zur Restgesellschaft entwik-
kelten Grundsitze anschlieft. Sie fiihrt allerdings zu einer Verdoppelung der
Gesellschaft: es bestehen nach dieser Losung zwei Gesellschaften mit unter-
schiedlichem Gesellschafterkreis und auf die Dauer sicherlich verschiedenen Ge-
sellschaftsorganen. Die fiir das Inland fingierte Spaltgesellschaft muf8 dabei so
weit wie moglich nach denselben Grundsitzen wie die Restgesellschaft behandelt
werden??” (vgl. Rdn IPR 78).

Die vorstehenden Grundsitze finden ebenso dann Anwendung, wenn sich die
Eingriffe des auslindischen Statutsstaates auch oder allein gegen die Gesell-
schaftsorgane richten, indem diese neu besetzt oder durch staatliche Verwalter
ersetzt wetden. Soweit solche Mafinahmen mittelbar enteignend wirken, unter-
liegen auch sie dem Territorialititsprinzip, d. h. ihre Wirkungen werden — je-
denfalls wenn die Maffnahmen ohne Entschidigung durchgefithrt worden sind
(vgl. Rdn IPR 79) — im Inland nicht anerkannt?®®. Fiir das Inland behailt die
Gesellschaft daher ihre alten Organe?®. Auch dies muff konsequenterweise zu
einer Verdoppelung der Gesellschaft fithren, die entsprechend der Theorie der
Spaltgesellschaft zu behandeln ist?%.

Umstritten ist die Behandlung der Fille, in denen nicht die Gesamtheit, son-
dern nur ein Teil der Mitgliedschaftsrechte enteignet worden ist. Die extreme
Spaltungstheorie will auch hier zu dem Ergebnis gelangen, daf§ sich im Hinblick
auf das inlindische Gesellschaftsvermogen eine Spaltgesellschaft bildet, die aus
den enteigneten und den nichtenteigneten Gesellschaftern besteht, und zwar
gleichgiiltig, wieviele Mitgliedschaftsrechte enteignet worden sind?*. Eine derart
weitgehende Anwendung der Theorie der Spaltgesellschaft ist zu Recht auch von
der Rechtsprechung abgelehnt worden?®2. Denn fiir die Annahme einer Spaltge-
sellschaft besteht nur dort ein hinreichender Grund, wo Mitgliedschaftsrechte
in solchem Umfang enteignet werden, daf dies wirtschaftlich betrachtet einer
Enteignung der Gesellschaft gleichkommt und deshalb mit Hilfe der Figur des
,Durchgriffs‘ das inlindische Vermogen der Gesellschaft den hinter ihr stehenden
Mitgliedern zugeordnet werden muf8. Immerhin erméglicht diese Uberlegung in
Fillen von Teilenteignungen zu differenzieren: Bleiben die Mehrheitsverhiltnisse
in der Gesellschaft unberithrt — indem die freien Gesellschafter schon vorher in
der Minderheit waren oder auch nach der Enteignung die Mehrheit besitzen —,
so fithrt die Enteignung nicht zu einem mittelbaren Zugriff des auslindischen
Enteignungsstaates auf das Inlandsvermégen. Wird hingegen eine solche Gruppe
von Gesellschaftern enteignet, daff der Enteignungsstaat dadurch die gesell-

287 Siehe zu diesem Grundsatz Staudinger/Groff- handlung uber ,,Die Spaltungstheorie im Falle

feld IntGesR, 826 ff; Soergel/Kegel Vor Art.7 der Konfiskation von Aktionarsrechten®, Jb.
EGBGB, 838 ff; Wiedemann GesR 1, § 15111, Int. R. 6 (1956) 263, bis heute immer wieder
S. 849 ff. vertretene Ansicht; vgl. ders. Internationales

288 BGHZ 25, 134, 150 = NJW 1957, 1433, 1435; Enteignungsrecht, Festschrift Kegel (1977),
vgl. Behrens Multinationale Unternehmen, S.265; ebenso Beemelmans, S.81; Beitzke
S. 111 ff; Soergel/Kegel Vor Art.7 EGBGB, Festschrift Janssen (1958), S. 29, 34f; Soergel/
852. Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 838.

289 Vel BGHZ 33, 195, 200 = NJW 1961, 22, 23. %2 BGH WM 1971, 1502 zu B IIl 2b; BGH RIW

290 Vp|, Beemelmans, S. 89 ff. 1977, 779, 780.
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So die von Setdl-Hohenveldern seit seiner Ab-
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schaftsrechtliche Herrschaft tiber die Gesellschaft gewinnt, so darf die erforderli-
che Abwehr extraterritorialer Enteignungswirkungen mit Hilfe der Theorie der
Spaltgesellschaft — jedenfalls bei entschidigungslosen Enteignungen (vgl.
Rdn IPR 79) — nicht daran scheitern, daff eine machtlose Minderheit von der
Enteignung verschont geblieben ist. Auch insoweit muff sich — will man der
Theorie der Spaltgesellschaft treu bleiben — die wirtschaftliche Realitit gegen-
itber formalen Rechtspositionen durchsetzen??3. Wie gesagt ist dabei allerdings
ein etwa vor der Enteignung bereits vorhanden gewesener Anteilsbesitz des Staa-
tes zu beriicksichtigen. Dies ist vor allem von Bedeutung fiir die heute zuneh-
mend in Entwicklungslindern anzutreffenden ,gemischten‘ Gesellschaften, an
denen der Staat von vornherein zu 51% beteiligt ist. Die Folgen einer Enteignung
der Minderheit fiir das Inlandsvermogen miissen in solchen Fillen entsprechend
den Herrschaftsverhiltnissen in der Gesellschaft vor und nach der Enteignung
im konkreten Einzelfall bestimmt werden.

5. Ordre public

Wie im gesamten Kollisionsrecht gilt auch im Internationalen Gesellschafts-
recht eine Verweisung auf auslindisches Recht gemifS Art. 6 EGBGB dann nicht,
wenn die Anwendung des auslindischen Gesetzes zu Ergebnissen fiihrt, die mit
wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar
sind?%4. Dieser Vorbehalt greift aber nur dann ein, ,wenn im Einzelfall das Er-
gebnis der Anwendung auslindischen Rechts zu den Grundgedanken der deut-
schen Regelung und den in ihnen liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen in einem
so schwerwiegenden Widerspruch steht, daff die Anwendung des auslindischen
Rechts als untragbar angesehen werden muf$“2%5. In der Praxis hat der ordre
puBlic-Vorbehalt vor allem im Zusammenhang mit liechtensteinischen Griindun-
gen eine Rolle gespielt?®S. Die Bedeutung der Vorbehaltsklausel fiir das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht ist allerdings vergleichsweise gering, wenn man das
Gesellschaftsstatut nach der Sitztheorie ankniipft; die Griindungstheorie mufd
den ordre public demgegeniiber hiufiger als Korrektiv fiir Extremfille in An-
spruch nehmen. Dies wird instruktiv belegt durch Entscheidungen, die (eben
im Hinblick auf liechtensteinische Griindungen) auf verschiedenen Wegen zu
demselben Ergebnis gekommen sind?%7.

293 In diesem Sinne differenzierend BGH WM 297 Vgl. BGHZ 53, 181, 183 = NJW 1970, 998,

294
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P
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1971, 1502 zu B III 2 b; vgl. auch Beemelmans,
S. 79 ff; Bebrens Multinationale Unternehmen,
S. 96 ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 821 ff.
Vgl. dazu das etnschlagige kollisionsrechthiche
Schrifetum.

BGHZ 56, 180, 191f; dieser von der Recht-
sprechung zu Art. 30 EGBGB a. E entwickelte
Grundsatz kann auch fur Art. 6 EGBGB n. F.
als weitergeltend angesehen werden.

Vgl. dazu Sertck Zur Anerkennung liechten-
stemnischer Treuunternehmen in Deutschland
— Ein Beitrag zur Frage der Anerkennung aus-
landischer junstischer Personen, RabelsZ 23
(1958) 624, 629f; vgl. auch Staudinget/Grofi-
feld IntGesR, 168 f£.

Peter Behrens

999 (Nichtanerkennung der liechtensteinischen
Gesellschaft mit deutschem Sitz); OLG Frank-
furt NJW 1964, 2355 (Nichtanerkennung der
hechtensteinischen Gesellschaft mit deutschem
Sitz); AG Hamburg MDR 1964, 1009 (Nicht-
anerkennung emes hechtensteimischen Treu-
unternehmens wegen Verstofles gegen den or-
dre public); vgl. aber OLG Stuttgart NJW
1965, 1139; dazu insgesamt Schonle Die Aner-
kennung liechtensteinischer juristischer Perso-
nen in Deutschland, NJW 1965, 1112; Kotz
Zur Anerkennung der Rechtsfahigkeit nach
hechtensteinischem Recht gegrundeter juristi-
scher Personen, GmbHR 1965, 69; vgl. auch
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 168 f.
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1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

II. Fremdenrecht

Schrifttum

Beitzke Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Fremdenrecht (1938),
S. 220ff; Doebring Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts und das
deutsche Verfassungsrecht (Beitrage zum ausldndischen dffentlichen Recht und Volkerrecht
39 [1963)); Isay Das deutsche Fremdenrecht (1923); Schnitzer ,Fremdenrecht®, in: Worter-
buch des Volkerrechts I (1960), S. 566 ff; MiinchKomm-Ebenroth Einfuhrungsgesetz zum
Burgerlichen Gesetzbuche — Internationales Privatrecht? (1990), Nach Art. 10 EGBGB,
Abschnitt I., Fremdenrecht, 574 ff; Roesner Die Meistbegiinstigungsklausel in den bilatera-
len Handelsvertrigen der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Heidelberg 1964; Schutterle
Die Inlinderbehandlungsklausel in den klassischen Handels- und Niederlassungsvertragen
der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Heidelberg 1970; Staudinger/GrofSfeld EGBGB/
IPR'3; Internationales Gesellschaftsrecht (1993), Abschnitt E, Fremdenrecht, 895 ff; Wiede-
mann GesR 1, § 15, Internationale Sachverhalte, Abschnitt 1/1I: Deutsches Fremdenrecht/
Volkerrechtliches Schutzrecht, S. 825 ff.

1. Begriff

Das Fremdenrecht umfaft alles Rechtsnormen, welche die Inlinder- oder Aus-
landereigenschaft einer natiirlichen oder juristischen Person als Tatbestands-
merkmal verwenden, um daran eine Differenzierung der Rechtsfolgen zu kniip-
fen!. Diese Differenzierung kann insbesondere darin bestehen, daf§ bestimmte
Rechte ausschliefilich Inlindern vorbehalten sind, daf$ die Ausiibung bestimmter
Rechte durch Auslinder von zusitzlichen Voraussetzungen abhingig gemacht
oder daff Auslindern zusitzliche Pflichten auferlegt werden. In jedem Fall sind
fremdenrechtliche Bestimmungen keine Kollisionsnormen, sondern Sachnormen.
Sie haben ihren Ursprung einerseits im Volkerrecht (volkerrechtliches Fremden-
recht), andererseits im innerstaatlichen Recht (innerstaatliches Fremdenrecht).
Im Bereich des Volkerrechts gibt es sowohl allgemeine Regeln? als auch zahlrei-
che zwischenstaatliche Abkommen, die fremdenrechtlich von Bedeutung sind.
Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts, die gemifl Art. 25 GG Bestandteil des
innerdeutschen Bundesrechts sind, sichern Auslindern auch im Inland einen ge-
wissen Mindeststandard, dessen Prizisierung allerdings umstritten ist3. Der Ein-
fluf§ zwischenstaatlicher Abkommen auf die fremdenrechtliche Stellung von Aus-
lindern besteht darin, daff den Angehérigen der Vertragsstaaten hiufig die
Meistbegiinstigung oder gar die Inlandergleichbehandlung zugesichert wird*.
Die Bedeutung solcher Abkommen liegt fiir Gesellschaften vor allem auf dem
Gebiet des Niederlassungsrechts (vgl. Rdn IPR 88 ff). Im innerstaatlichen Recht
sind Vorschriften fremdenrechtlichen Charakters auf allen Rechtsgebieten zu fin-
den, und zwar sowohl im Verfassungsrecht (vgl. Rdn IPR 87) wie im einfachen
Gesetzesrecht’. Thr Schwerpunkt liegt im 6ffentlichen Recht und dort vor allem
im Niederlassungs- und Auslinderrecht (vgl. Rdn IPR 88 ff).

! Vgl. Isay, S. 3f. 5 Vgl. dazu etwa die Ubersicht bei Staudinger/
2 Vgl. dazu Doehring, passim. Grofifeld IntGesR, 897; vgl. auch Wiedemann
3 Vgl. Doehring, S. 68 ff. GesR 1, § 15, passim.

4

Vgl. Roesner, passim; Schutterle, passim.
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2. Die fremdenrechtliche ,Staatszugehorigkeit‘ von Gesellschaften
Schrifttum

W. W. Schmidt Grundrechte und Nationalitdt juristischer Personen (Heidelberger
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen N. F. 20 [1966]).

Die fremdenrechtliche Bestimmung der Inlinder- bzw. Auslindereigenschaft
von Gesellschaften ist nicht identisch mit der kollisionsrechtlichen Bestimmung
des Gesellschaftsstatuts®. Vielmehr geht es um die Abgrenzung des personlichen
Anwendungsbereichs fremdenrechtlicher Vorschriften, die nicht einheitlich fir
den gesamten Bereich des Fremdenrechts vorgenommen werden kann, sondern
~ am jeweiligen Gesetzeszweck orientiert — unterschiedlichen Kriterien folgt”.
Zwar ist im Grundsatz davon auszugehen, daff die allgemeinen Regeln des Inter-
nationalen Gesellschaftsrechts auch fiir das Fremdenrecht entsprechend an-
gewendet werden konnen (vgl. Rdn IPR 3 ff). In zahlreichen Bestimmungen fin-
den sich jedoch ausdriicklich Sonderregeln. Die Zuordnung einer Gesellschaft
zu einem bestimmten Staat wird teils nach der Sitztheorie vorgenommen, die auf
den Ort der Hauptverwaltung abstellt (z. B. in § 4 Abs. 1 Nr. 3, 4 AWG), teils
nach der Griindungstheorie, die auf das Griindungsrecht der Gesellschaft abstellt
{so in verschiedenen Handels- und Investitionsschutzabkommen der Bundesrepu-
blik Deutschland mit auslindischen Staaten), teils aber auch nach der — im
Kollisionsrecht allgemein abgelehnten — Kontrolltheorie, die auf die Staats-
angehorigkeit der die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter oder Organe
abstellt (z.B. in §3 Abs. 1 S.2 LuftverkehrsG; §1 Abs. 2 lit. b FlaggRG; § 6
Abs. 2 Nr. 2 a KriegswaffenG; §§ 14 Abs. 1, 15 Abs. 2 VereinsG)®. Die Kontroll-
theorie, die eine Form des Durchgriffs durch die juristische Person darstellt, hat
herkémmlich ihren Schwerpunkt im Bereich feindrechtlicher Vorschriften, die
primiar Kampfzwecken dienen®. Als allgemeines Abgrenzungskriterium ist sie
auch im Fremdenrecht nicht vertretbar!. Erweist sich somit eine fiir das gesamte
Fremdenrecht allgemeingiiltige Bestimmung der Inlinder- oder Auslinder-
eigenschaft von Gesellschaften als unmoglich, so ist auch die Verwendung des
Begriffs der ,Staatsangehorigkeit® in diesem Zusammenhang abzulehnen!!, Man
mag zur sprachlichen Vereinfachung allenfalls von der ,Staatszugehorigkeit
einer Gesellschaft sprechen, sofern man sich dabei vergegenwirtigt, daf sie in
verschiedenen fremdenrechtlichen Zusammenhingen unterschiedlich beurteilt
werden muf$!2.

¢ So zutreffend W. W. Schrudt, S. 57 ff. Theorien des ndheren Wiedemann GesR 1,
7 Vgl. dazu Wiedemann GesR 1, §15 11a/b, §15 11, S.826ff; MunchKomm-Ebenroth
S. 826 ff, der zu Recht darauf hinweist, daf§ die Nach Art. 10 EGBGB, 575.
Inlander- bzw. Auslandereigenschaft nach dem  ® Vgl W. W. Schmudt, S. 96 ff.
tatbestandlichen Inhalt und der Auslegung ei- ¢ Anders noch Bertzke, S. 220 ff, 227.
ner fremdenrechtlichen Vorschrift zu besim- ! So auch Wredemann GesR 1,§1511c, S. 830;

men ist. Siehe zur MafSgeblichkeit des Norm- Staudinger/Grofifeld IntGesR, 898; Munch-
zwecks auch Staudinger/Grofifeld IntGesR, Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 577.
899; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 12 Vgl. die instruktive Ubersicht ber W. W.
EGBGB, 574f. Schnudt, S. 41 ff.

8 Siehe zur Verwendung der verschiedenen
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1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

3. Einzelfragen

a) Diplomatischer Schutz

Schrifttum

Beyer Der diplomatische Schutz der Aktionire im Vélkerrecht. Eine Untersuchung zur
Schutzbefugnis des Heimatstaates im allgemeinen Volkerrecht und in Kapitalschutzvertri-
gen (Volkerrecht und Aufenpolitik, Bd. 25 [1977]); Fischer Diplomatischer Schutz von
Aktioniren bei Gesellschaften aus Drittstaaten, Diss. Kéln 1977, Groffeld Diplomatischer
Schutz fur Aktiengesellschaften und Aktionire, AWD 1972, 537; Seidl-Hohenveldern Legi-
timation des Heimatstaates zur Ausiibung diplomatischer Schutzrechte zugunsten von Ak-
tionaren bei Verletzung volkerrechtlicher Normen im Ausland, AWD 1970, 221; Wengler
Die Aktivlegitimation zum volkerrechtlichen Schutz von Vermégensanlagen juristischer
Personen im Ausland, NJW 1970, 1473.

Ein besonderes Problem des vélkerrechtlichen Fremdenrechts stellt die Frage
dar, welcher Staat aktiv legitimiert ist, einer Gesellschaft im Falle rechtswidriger
Schidigung durch einen anderen Staat diplomatischen Schutz zu gewihren. Dazu
ist nur der sogenannte Heimatstaat befugt. Als Heimatstaat wird in diesem Zu-
sammenhang der Staat betrachtet, zu dem die Gesellschaft einen ,genuine link*
besitzt. Hierfiir geniigt grundsitzlich weder die blofle Griindung der Gesellschaft
nach dem Recht dieses Staates (Griindungstheorie), noch die Tatsache, dafl die
Anteilseigner der Gesellschaft die Staatsangehérigkeit dieses Staates besitzen
(Kontrolltheorie). Im einzelnen ist vieles umstritten 3.

b) Grundrechtsschutz

Schrifttum

Degenhart Grundrechtsschutz auslindischer juristischer Personen bei wirtschaftlicher
Betitigung im Inland, EuGRZ 1981, 161; Meessen Auslandische juristische Personen als
Triager von Grundrechten, JZ 1970, 602; Niessen Der Schutz der Grundrechte auslindi-
scher juristischer Personen, NJW 1964, 279; Riifner Zur Bedeutung und Tragweite des
Art. 19 Abs. 3 des Grundgesetzes, ASR 89 (1964) 261; Rupp-v. Brinneck Zur Grundrechts-
fahigkeit juristischer Personen, Festschrift Arndt (1969), S. 349; W. W. Schmidt Grund-
rechte und Nationalitit juristischer Personen (1966).

Im innerstaatlichen Recht stellt sich im Hinblick auf auslindische Gesellschaf-
ten die verfassungsrechtliche Frage, ob sie trotz des Wortlauts des Art. 19 Abs. 3
GG Grundrechtsschutz genieffen. Dies wird von der Rechtsprechung und iiber-
wiegend auch im Schrifttum abgelehnt!4. Etwas anderes gilt nur fiir die justiziel-
len Grundrechte's. Umstritten ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung der
Inlindereigenschaft von Gesellschaften. Teils werden auch hier die allgemeinen

13 Vgl. des naheren Wredemann GesR 1,§ 1511 2, hart EuGRZ 1981, 161ff, der inlandergleich
S. 852 ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 981 ff; gewaltunterworfene auslandische Gesellschaf-
MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, ten in gleicher Weise wie 1nlandische Gesell-
620 ff. schaften dem Grundrechtsschutz unterstellen

14 BVerfGE 21, 207ff = MDR 1967, 560ff; will.

BVerfGE 23, 229, 236; vgl. auch BGHZ 76, !5 BVerfGE 12, 6, 8 = MDR 1961, 26; BVerGE

[

375, 383 ff = NJW 1980, 1567, 1569 ff; Wie- 18, 441, 447; Wiedemann GesR 1, §15 14
demann GesR 1, § 1514, S. 838 £f; Staudinger/ a.E., S.840; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
Grofifeld IntGesR, 964; MunchKomm-Eben- 965; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10
roth Nach Art. 10 EGBGB, 609 ff; aA Degen- EGBGB, 612.

56 Peter Behrens



I1. Fremdenrecht

Grundsitze des Internationalen Gesellschaftsrechts und insbesondere die Sitz-
theorie als verbindlich angesehen!, teils wird jedoch dem Gesetzgeber die Frei-
heit eingerdumt, im Einzelfall andere Abgrenzungstheorien zu verwenden!’”. Um-
stritten ist in diesem Zusammenhang ferner, inwieweit auslindische Gesellschaf-
ten durch Inlinderbehandlungsklauseln in zwischenstaatlichen Handels- und
Niederlassungsabkommen in den Genuf§ der Grundrechte gelangen!8.

c) Niederlassungsrecht

Schrifttum

Balser/Pichura Zweigniederlassungen auslindischer Kapitalgesellschaften in Deutsch-
land (1958); Beitzke Einige Bemerkungen zur Rechtsstellung auslandischer Gesellschaften
in deutschen Staatsvertragen, Festschrift Luther (1976), S. 1ff; Bumeder Die inlandische
Zweigniederlassung auslindischer Unternehmen im deutschen Register- und Kollisions-
recht, Diss. Miinchen 1971; Everling Das Niederlassungsrecht im Gemeinsamen Markt
(1963); Froblich Niederlassungsrecht und Freiziigigkeit in der EWG und EFTA (1965);
Goose Die Niederlassungsfreiheit im Gemeinsamen Markt, RIW/AWD 1975, 36; Grabitz/
Randelzhofer Kommentar zur Europiischen Union (Loseblatt) Artt. 52 ff EWGYV; von der
Groeben/v. Boeckh/Thiesing/Ehlermann-Troberg Kommentar zum EWG-Vertrag* I (1991)
Artt. 52 ff EWGYV; Jerrentrup Die Niederlassungsfreiheit im Gemeinsamen Markt unter
besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH (1976); Jura Europae Nieder-
lassungsrecht, Abschnitte EWG* und ,Deutschland‘ (Loseblatt); Meyer-Marsilius Die Nie-
derlassungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, NJW 1961, 713; Roth Abschnitt
»E. I Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit: Grundregeln®, in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts (1993); Schlosser Die gesellschaftlichen Niederlassun-
gen innerhalb der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft als Problem des internen und des
internationalen Privatrechts, Diss. Mainz 1965; Zweigniederlassungen und Tochtergesell-
schaften im Gemeinsamen Markt, hrsg. von der Association Européenne d’Etudes Juridi-
ques et Fiscales Paris? (1970). — Siche ferner das einschligige Schrifttum insbesondere zum
Auslianderrecht und zum Gewerberecht.

aa) Allgemeines. Von besonderer Bedeutung sind auch fiir Gesellschaften die
fremdenrechtlichen Bestimmungen des Niederlassungsrechts. Dabei geht es nicht
nur um die innerstaatlichen Vorschriften iiber die niederlassungsrechtliche Be-
handlung auslindischer natiirlicher und juristischer Personen, sondern auch um
zahlreiche bilaterale und multilaterale zwischenstaatliche Abkommen, welche
die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat!®. Diese Abkommen erfassen
haufig ausdriicklich auch juristische Personen und Handelsgesellschaften, die
den vertragschlieflenden Staaten angehéren. Indem sie regelmifSig Meistbegiin-
stigungs- oder gar Inlinderbehandlungsklauseln enthalten, bringen sie auch fiir
Gesellschaften vielfiltige niederlassungsrechtliche Erleichterungen mit sich?0.
Fiir natiirliche Personen und damit auch fiir das von auslindischen Gesellschaf-

16 W. W. Schmidt, S. 81 ff; Meessen JZ 1970, 602, 8 Vgl. Niessen NJW 1968, 1017, 1019; dagegen

604; Degenhart EuGRZ 1981, 161. Meessen JZ. 1970, 602, 605.
7 Rufner AoR 89 (1964) 261, 275; siche zu die-  '° Siche Nachweise in: Bundesgesetzblatt, Teil II:
ser Problematik naher Wiedemann GesR 1, Fundstellennachweis B.

§15 14a, S.839f; Staudinger/Grofifeld Int- 20 Vgi. die Ubersicht ber Meyer-Marsilius NJW
GesR, 968 ff; MinchKomm-Ebenroth Nach 1961, 713.
Art. 10 EGBGB, 610 ff.
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1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

ten ins Inland entsandte Personal ist des weiteren das im Rahmen des Europarats
abgeschlossene Europiische Niederlassungsabkommen vom 13. 12. 1955 (Gesetz
vom 30. 9. 1959, BGBI. 1959 II 997) von Bedeutung, das bisher fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Belgien, Dianemark, Griechenland, Irland, Italien, Luxem-
burg, die Niederlande, Norwegen, Schweden und das Vereinigte Konigreich in
Kraft getreten ist. Ein entsprechendes Abkommen fiir Gesellschaften vom
20. 1. 1966 ist von der Bundesrepublik Deutschland und einigen anderen Mit-
gliedstaaten des Europarats gezeichnet worden, aber mangels einer ausreichen-
den Zahl von Ratifikationen bisher nicht in Kraft getreten.

Im Verhilenis der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft untereinan-
der stehen die Bestimmungen der Art. 52 ff EGV iiber die Niederlassungsfreiheit
im Vordergrund?!. Der Abbau insbesondere von Beschrinkungen der Errichtung
von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften kommt gemaf§
Art. 52 EGV allen Angehérigen der Mitgliedstaaten zugute, die im Bereich der
Europiischen Gemeinschaften ansissig sind. Dies gilt nach Art. 58 EGV aus-
driicklich auch fiir Gesellschaften. Dabei ist der Begriff der ,Angehérigkeit im
Hinblick auf Gesellschaften durch Art. 58 EGV unmittelbar festgelegt: erfafit
sind alle Gesellschaften, die nach dem Recht eines ihrer Mitgliedstaaten gegriin-
det worden sind und die ihren satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben. Der Begriff der ,An-
sassigkeit® ist im Hinblick auf Gesellschaften vom Rat am 18. 12. 1961 durch
das aufgrund von Art. 54 Abs. 1 EGV erlassene ,Allgemeine Programm zur Auf-
hebung der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit‘?? dahin prizisiert wor-
den, daff es zur Begriindung der Ansissigkeit geniigt, wenn sich die Hauptver-
waltung oder die Hauptniederlassung in der Gemeinschaft befindet, wihrend
dann, wenn sich nur der satzungsmifSige Sitz in der Gemeinschaft befindet, die
Gesellschaft dariiberhinaus durch ihre Titigkeit in tatsichlicher und dauerhafter
Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaates stehen mufi. Dies alles gilt
im iibrigen nach Artt. 59 ff EGV auch fiir gewerbliche Titigkeiten (Dienstleistun-
gen), die von auslindischen Gesellschaften ohne standige Niederlassung im In-
land ausgeiibt werden. Hierfiir hat der Rat ebenfalls am 18. 12. 1961 aufgrund
Art. 63 Abs. 1 EGV ein ,Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrin-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs‘?? erlassen. Die Bestimmungen des
EGV und der Allgemeinen Programme sind zunichst in zahlreiche Richtlinien
umgesetzt worden, die zur entsprechenden Anpassung auch des deutschen Nie-
derlassungsrechts gefithrt haben?*. Seit dem Ende der im EGV vorgesehenen

58

21 Siehe dazu ausfuhrlich Grabitz/Randelzhofer

Artt. 52 EGV; von der Groeben/v. Boeckh/
Thiesing/Ehlermann-Troberg Artt. 52 ff
EWGYV; Roth in: Dauses (Hrsg.), E. 1. 34 ff.

22 ABL EG Nr. 2 v. 15. 1. 1962, S. 36.

23 ABL. EG Nr. 2 v. 15. 1. 1962, S. 32.

24 Siehe das Gesetz zur Durchfithrung von Richt-
linien der Europaischen Wirtschaftisgemein-
schaft uber die Niederlassungsfreiheit und den
freien Dienstleistungsverkehr vom 13. 8. 1965
(BGBI. 1 849); das Zwente Gesetz zur Durch-
fuhrung von Richtlinien der Europaischen

Wirtschaftsgemeinschaft uber die Niederlas-
sungsfreiheit und den freien Dienstleistungs-
verkehr vom 14. 12. 1970 (BGBI. 1 1709); die
1. DurchfuhrungsVO  Niederlassungsfreiheit
EWG vom 14. 5. 1971 (BGBI. 1 677); sowie das
Gesetz uber Einreise und Aufenthalt von
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der
Europaischen  Wirtschaftsgemeinschafe  —
AufenthG/EWG — vom 22.7.1969 (BGBI. I
927), in der Fassung der Bekanntmachung vom
31. 1. 1980 (BGBL. 1 116).
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Ubergangszeit am 31. 12. 1969 sind die Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit nach Art. 52 und Artt. 59, 60 EGV nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europiischen Gemeinschaften?® unmittelbar anwendbar, d. h. sie ge-
wihren den Angehérigen der Mitgliedstaaten — und damit sind nach Artt. 58
und 66 EGV auch Gesellschaften gemeint — Rechte, die sie vor den nationalen
Gerichten geltend machen koénnen und die von diesen Gerichten zu schiitzen
sind. Entgegenstehende nationale Vorschriften sind unanwendbar. Somit sind die
Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit seit dem Ende der Ubergangszeit
nicht mehr von Liberalisierungsrichtlinien und deren Umsetzung in nationales
Recht abhingig. Umstritten ist der Umfang der Niederlassungsfreiheit. Dem
Wortlaut entsprechend ist Art. 52 Abs. 2 EGV bisher ganz iberwiegend nur im
Sinne eines Diskriminierungsverbots (bzw. eines Gebots der Inlindergleichbe-
handlung) verstanden worden. Demgemif$ verstoffen jedenfalls Normen nationa-
len Rechts gegen das Gemeinschaftsrecht, die mit der ,,Staatszugehérigkeit® einer
Gesellschaft unterschiedliche Rechtsfolgen verkniipfen. In jiingster Zeit zeichnet
sich aber in der Rechtsprechung des Gerichtshofs die Tendenz ab, die Niederlas-
sungsfreiheit im Sinne eines umfassenderen Beschrinkungsverbots zu interpretie-
ren?$. Danach sind auch nichtdiskriminierende Normen des nationalen Rechts
gemeinschaftswidrig, sofern sie die Niederlassungsfreiheit behindern, ohne daf§
sie durch zwingende Regelungsinteressen gerechtfertigt sind und sich im Rahmen
der Verhiltnismifligkeit halten.

bb) Tochtergesellschaften. Auslindische Gesellschaften sind grundsitzlich
frei, im Inland Tochtergesellschaften zu errichten. Direktinvestitionen unterlie-
gen als solche in der Bundesrepublik keiner besonderen Kontrolle. Allerdings
sind gewisse auflenwirtschaftliche Beschrinkungen grenziiberschreitender Kapi-
talbewegungen zu beachten (s. §§ 6a, 22ff des Auflenwirtschaftsgesetzes vom
28.4.1961, BGBIL. 1 481, mit zahlreichen spiteren Anderungen, nebst Auflen-
wirtschaftsverordnung vom 18. 12. 1986, BGBI. I 2671, ebenfalls mit spiteren
Anderungen)?’. Die inlindischen Tochtergesellschaften auslindischer Gesell-
schaften sind Gesellschaften deutschen Rechts und unterliegen daher grundsitz-
lich nicht den fiir auslindische Gesellschaften geltenden fremdenrechtlichen Vor-
schriften. Soweit allerdings im Fremdenrecht zur Bestimmung der ,Staatszugeho-
rigkeit" von Gesellschaften die Kontrolltheorie zugrundegelegt wird (vgl.
Rdn IPR 85), fithrt die auslindische Staatsangehorigkeit der die Gesellschaft be-
herrschenden Anteilseigner bzw. Organe dazu, daf§ die Tochtergesellschaft niche
als inlindische angesehen wird. Wird die inlindische Tochtergesellschaft von
auslindischen Staatsangehorigen geleitet, so sind im itbrigen die Vorschriften

25 Sieche EuGH 21. 6. 1974 — Rs. 2/74 (Reyners Knobbe-Keuk Niederlassungsfreiheit: Diskri-

/. Belgien — ,Niederlassungsfreiheit®), Slg. minierungs- oder Beschrankungsverbot? DB
1974, 631; EuGH 3.12.1974 — Rs. 33/734 1990, 2573; Behrens Die Konvergenz der wirt-
(van Binsbergen ./. Bednijfsvereniging Metaal- schafthchen Fretheiten im europaischen Ge-
nijverheid — ,Freier Dienstlerstungsverkehr®), meinschaftsrecht, EuR 1992, 145, 151 ff; ders.
Slg. 1974, 1299. ZGR 1994, 1, 15 ff.

26 Siehe zuletzt EuGH 31. 3. 1993 — Rs. C-19/92 27 Siehe dazu Hocke/Berwald/Maurer Auflen-
(Kraus ./. Baden Wurttemberg), EuZW 1993, wirtschaftsrecht: Gesetze, Verordnungen, Er-
322ff; vgl. zu dieser Problematik etwa lasse mit Kommentar (Loseblatt).

Peter Behrens 59

IPR 90



IPR 91

IPR 92

IPR 93

1. Abschnitt: Internationales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht

des Auslinderrechts iiber Einreise und Aufenthalt von Auslindern zu beachten
(Auslindergesetz vom 28. 4. 1965, BGBI. I 353, mit spiteren Anderungen, nebst
DV AuslG vom 10. 9. 1965, BGBI. 1 1341, i.d. F. der Bekanntmachung vom
29. 6. 1976, BGBI. I 1717, mit spiteren Anderungen)28. Fiir Angehorige der Mit-
gliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften gelten dabei die in Anpassung an
das Gemeinschaftsrecht eingefiihrten Erleichterungen des AufenthG/EWG (vgl.
Rdn IPR 89).

cc) Zweigniederlassungen. Zweigniederlassungen besitzen keine eigene
Rechtspersonlichkeit und sind deshalb grundsitzlich dem Recht unterworfen,
dem die Hauptniederlassung untersteht (vgl. § 13 HGB). Fiir Zweigniederlassun-
gen auslindischer Gesellschaften gilt daher im Prinzip das auslindische Gesell-
schaftsstatut®®>. Zweigniederlassungen auslindischer Gesellschaften teilen daher
im fremdenrechtlichen Sinne deren auslindische ,Staatszugehérigkeit*39.

Fiir die unmittelbare gewerbliche Betitigung im Inland, insbesondere durch
den Betrieb von Zweigniederlassungen, bediirfen auslindische juristische Perso-
nen nicht mehr einer besonderen gewerberechtlichen Genehmigung. Die entspre-
chende Bestimmung des § 12 der Gewerbeordnung, der ein solches Genehmi-
gungserfordernis vorsah (vgl. Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl.
Rdn 125), ist ebenso wie § 12a der Gewerbeordnung, der eine Freistellung von
diesem Genehmigungserfordernis fiir juristische Personen aus dem Bereich der
Europiischen Gemeinschaften enthielt (vgl. Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’,
AllgEinl. Rdn 126), aufgehoben worden (Art. 1 Nr. 1 lic. a, b des Gesetzes zur
Anderung des Titels IIl der Gewerbeordnung und anderer gewerberechtlicher
Vorschriften vom 25.7. 1984, BGBI. 1 1008)3!. Von diesen Anderungen unbe-
rithrt geblieben ist § 15 Abs. 2 S. 2 GewQO, demzufolge einer auslindischen juri-
stischen Person die gewerbliche Betitigung untersagt werden kann, wenn ihre
Rechtsfahigkeit im Inland nicht anerkannt wird3? (zur kollisionsrechtlichen
Frage der Anerkennung auslindischer Gesellschaften siche Rdn IPR 51 ff).

Zweigniederlassungen miissen gemif$ §§ 13 ff HGB im Handelsregister einge-
tragen werden33, Fiir Zweigniederlassungen auslindischer Unternehmen gilt da-
bei die Besonderheit, daf§ sie gemifl § 13 d HGB registerrechtlich wie inldndische
Hauptniederlassungen behandelt werden. Dies geschieht deshalb, weil die aus-
lindische Hauptniederlassung hier nicht deutschem Recht unterliegt. Im wibrigen
sind aufgrund der Elften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Zweigniederlas-
sungsrichtlinie) des Rates der EG3# (siehe unten Rdn EuR 37 ff) Zweigniederlas-

28 Vgl. dazu das einschlagige auslanderrechtliche 12a GewO Landmann/Rohmer-Marcks Ge-
Schrifttum. werbeordnung I {Loseblatt), § 15 GewO, 20.

2% Vgl. RGZ 73, 366; KG HRR 1934 Nr. 1046; 3 Siehe zu den registerrechtlichen Fragen des na-
BayObLGZ 1985, 272, 276ff = RIW 1986, heren Staudinger/Grofiffeld IntGesR, 915 ff,
295, 296; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 910. 946 ff; MunchKomm-Ebenroth Nach Art. 10

30 Vgl. RGZ 38, 403, 406; LG Munchen WM EGBGB, 593 ff.
1953, 80, 81; LG Dusseldorf IPRspr. 1958—59 3¢ Elfte Richtlinie des Rates der Europaischen

&

Nr. 24. Gemeinschaft vom 21. 12. 1989 uber die han-
31 Vgl. Stober Neuregelungen im Gewerberecht, delsrechtliche Publizitit von Zweigniederlas-

NJW 1984, 2857. sungen (89/666/EWG), ABl. EG 1989 Nr.
32 Siehe zur selbstandigen Bedeutung dieser Vor- L 395 v. 30. 12. 1989, S. 36.

schrift gegenuber den aufgehobenen §§ 12,
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II. Fremdenrecht

sungen auslindischer Kapitalgesellschaften durch § 13 e HGB Tochtergesellschaf-
ten registerrechtlich gleichgestellt. Daraus ergibt sich insbesondere ein entspre-
chend ausgedehnterer Kreis eintragungspflichtiger Tatsachen und eine umfas-
sende Pflicht zur Priiffung durch das Registergericht (vgl. im einzelnen das
einschligige handelsrechtliche Schrifttum).

Soweit in inlindischen Zweigniederlassungen auslindischer Gesellschaften
auslindische Staatsangehorige titig sind, miissen wiederum die geltenden aus-
landerrechtlichen Bestimmungen iiber Einreise und Aufenthalt beachtet werden
{vgl. Rdn IPR 94).
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schen Gesellschafts- und Unternehmensrechts, Teil I: ZHR 136 (1972) 499 und 137 (1973)
35, Teil II: ZHR 141 (1977) 330; Schon Mindestharmonisierung im europiischen Gesell-
schaftsrecht, ZHR 160 (1996) 221; Timmermans Die europiische Rechtsangleichung im
Gesellschaftsrecht, RabelsZ 48 (1984) 1.

I. Einfithrung
1. Vorbemerkung

Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ist eine Rechtsform, die auch in
anderen Lindern weitestgehende Verbreitung gefunden hat!. Dabei sind aller-
dings zum Teil erhebliche Regelungsunterschiede zu verzeichnen?. In verschiede-
nen Zusammenhingen ist daher auch das GmbH-Recht Gegenstand von Rechts-
angleichungsbestrebungen geworden. Von besonderer Bedeutung ist in diesem
Zusammenhang die Rechtsangleichung im Rahmen der Europdischen Gemein-
schaften?3.

Der Begriff der Rechtsangleichung wird in verschiedenen Bedeutungen ver-
wendet. Er lif3t sich in einem weiteren Sinne dahin verstehen, daf§ er als Oberbe-
griff jeden Abbau von Rechtsunterschieden umfafit, von der noch so geringfiigi-
gen Rechtsanpassung bis zur vollstindigen Rechtsvereinheitlichung und zur
Schaffung supranationalen Einheitsrechts. Im Rahmen der Europiischen Ge-
meinschaft wird der Begriff der Rechtsangleichung hingegen in einem engeren
Sinne verwendet. Er ist dort identisch mit den im EG-Vertrag benutzten Begriffen
,Harmonisierung* oder ,Koordinierung’, beschrinkt sich also auf eine Annihe-
rung der Rechte der Mitgliedstaaten und unterscheidet sich von der Rechtsver-
einheitlichung und von der Schaffung von Gemeinschaftsrecht dadurch, daf§ die
Eigenstindigkeit der nationalen Rechte unberiihrt bleibt. Nicht Gleichheit, son-
dern Gleichwertigkeit ist das Kennzeichen der in diesem Sinne angeglichenen
Regelungen.

2. Grundlagen

Ziel der EG ist es, insbesondere eine harmonische Wirtschaftsentwicklung in-
nerhalb der Gemeinschaft, ein bestindiges und umweltvertrigliches Wirtschafts-
wachstum bei stabilen Preisen, ein hohes Beschiftigungsniveau, eine beschleu-
nigte Hebung des Lebensstandards sowie engere Beziehungen zwischen den Mit-
gliedstaaten zu fordern (Art. 2 EGV). Dieses Ziel soll erreicht werden durch die
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wihrungs-
union. Eines der wichtigsten Instrumente zur Schaffung binnenmarktihnlicher
Verhiltnisse ist die ,Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften® (Art. 3
lit. h EGV). Die Rechtsangleichung im Rahmen der EG steht also — ebenso wie

! Siche dazu des naheren den Abschnitt ,Auslan- 3 Siche zu anderen Rechtsangleichungsbemu-
dische Rechte* in der Vorauflage: Hachenburg, hungen den Abschnitt ,Rechtsangleichung‘ 1n
GmbHG’, AllgEinl. Rdn 129 ff. der Vorauflage: Hachenburg, GmbHG7, Allg-

2 Siehe dazu des naheren den Abschnitt ,Rechts- Enl. Rdn 687 ff, 711 ff.

vergleichung in der Vorauflage: Hachenburg,
GmbHG’, AllgEinl. Rdn 670 ff.
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die Rechtsvereinheitlichung und die Schaffung von Gemeinschaftsrecht — von
vornherein im Dienst der Vertragsziele. Von dorther empfingt sie ihren Sinn,
aber auch ihre Grenzen: Sie ist gedacht als Integrationsinstrument zur Herbei-
fithrung und Aufrechterhaltung des ordnungsgemifen Funktionierens des Ge-
meinsamen Marktes, d. h. sie soll die rechtlichen Umweltbedingungen in den
Mitgliedstaaten angleichen und dazu beitragen, den grundsitzlich durch Wectbe-
werb gekennzeichneten marktmifligen Mechanismus fiir die Verteilung der Pro-
duktionsfaktoren von Verzerrungen freizuhalten.

Daff das Gesellschaftsrecht dabei zu den wichtigsten Angleichungsmaterien
gehort, ergibt sich teils explizit, teils implizit aus dem EG-Vertrag selbst*. Zu-
nichst einmal verpflichtet Art. 54 Abs. 3 lit. g) EGV unter dem Gesichtspunkt
der Niederlassungsfreiheit den Rat, auf Vorschlag der Kommission ,soweit erfor-
derlich die Schutzbestimmungen zu koordinieren, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 EGV im Interesse der Gesellschafter
sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu ge-
stalten“. Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 EGV sind dabei insbeson-
dere die Gesellschaften des biirgerlichen und des Handelsrechts, also auch die
Gesellschaften mit beschrinkter Hafrung. Uber diesen konkreten Auftrag zur
Angleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts hinaus enthilt der EG-Ver-
trag Generalklauseln, aus denen sich eine weitergehende Rechtsangleichung bzw.
Rechtsvereinheitlichung oder Schaffung von Gemeinschaftsrecht ergeben kann.
So sieht Art. 100 EGV die ,Angleichung derjenigen Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten vor, ,,die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes auswirken“. Zu den Rechtsmaterien, fiir die
Art. 100 EGV relevant ist, gehort auch das Gesellschaftsrecht. Artt. 101—102
EGV enthalten eine Generalklausel zur Beseitigung von Rechtsunterschieden,
welche die Wettbewerbsbedingungen auf dem Gemeinsamen Markt verfilschen
und dadurch Verzerrungen hervorrufen. Das Gesellschaftsrecht erscheint der An-
wendung dieser Generalklausel zwar nicht prinzipiell unzuginglich, diirfte ihr
aber doch vergleichsweise fern stehen, solange es die Bewegungsfreiheit der Un-
ternechmen im Gemeinsamen Markt nicht behindert. Insbesondere soweit gesell-
schaftsrechtliche Normen den Kapitalmarkt beriihren, kénnte aber ein Riickgriff
auf Artt. 101—102 EGV in Betracht kommen. Eine auch fiir das Gesellschafts-
recht relevante Generalklausel enthilt ferner Art. 235 EGV, wonach der Rat auf
Vorschlag der Kommission in all den Fillen ,die geeigneten Vorschriften® erlas-
sen kann, in welchen ,ein Titigwerden der Gemeinschaft erforderlich erscheint,
um ,im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen“
und die ,hierfiir erforderlichen Befugnisse“ im EG-Vertrag ,nicht vorgesehen“
sind. Schliefllich enthilt Art. 220 EGV den an die Mitgliedstaaten gerichteten
Auftrag, ,soweit erforderlich® Verhandlungen untereinander aufzunehmen, um
die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften sowie die grenziiberschreitende
Sitzverlegung oder Verschmelzung von Gesellschaften zu gewihrleisten.

Was die rechtlichen Formen der Rechtsangleichung bzw. der Rechtsvereinheit-
lichung oder der Schaffung von Gemeinschaftsrecht betrifft, so ist darauf hinzu-

4 Siche zum folgenden des naheren auch Lutter,
S. 4ff.

Peter Behrens 65

EuR 4

EuR5



EuR 6

2. Abschnitt: Europiische Rechtsangleichung

weisen, dafd — anders als etwa auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts — im EG-
Vertrag selbst keine unmittelbaren gesellschaftsrechtlichen Regelungen enthalten
sind, sondern daf§ es des Einsatzes von Richtlinien oder Verordnungen bedarf.
— Fiir die Rechtsangleichung bietet sich vor allem das Instrument der Richtlinie
an. Nach Art. 189 Abs. 3 EGV ist sie fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Regelungsziele verbindlich; es bleibt jedoch den Mitgliedstaaten iiberlassen, in
welcher Form und mit welchen legislatorischen Mitteln sie diese Regelungsziele
innerstaatlich umsetzen. Die Richtlinie schafft also nicht férmliches Einheits-
recht; vielmehr sollen auf ihrer Grundlage die nationalen Rechtsordnungen der-
gestalt verindert werden, dafl ihre Regelungen in den Wirkungen materiell
gleichwertig sind. Die Angleichung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Materien
ist also erst abgeschlossen, wenn die Mitgliedstaaten entsprechende nationale
Rechtsakte erlassen haben. Trotz des nationalen Charakters des aufgrund von
Richtlinien angeglichenen Gesellschaftsrechts bleibt dessen gemeinschaftsrecht-
liche Grundlage aber von erheblicher rechtlicher Bedeutung. Denn es giit der
Grundsatz, daf§ die Auslegung der nationalen Normen richtlinienkonform vorzu-
nehmen ist; auflerdem ist in Zweifelsfillen von den nationalen Gerichten das
Vorlageverfahren nach Art. 177 EGV zu beachten. — Als Instrument der
Rechtsangleichung sind aber auch Verordnungen méglich, die nach Art. 189
Abs. 2 EGV hinsichtlich ihres gesamten Inhalts verbindlich sind und die allge-
mein und unmittelbar in allen Mitgliedstaaten gelten. Sie haben Gesetzescharak-
ter und bediirfen keiner Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber. — Ob
auf Gemeinschaftsebene die Form der Richtlinie oder der Verordnung zu wihlen
ist, ist teils im EG-Vertrag festgelegt (so ist vor allem fiir die Angleichung des
Gesellschaftsrechts im Rahmen des Art. 54 EGV die Form der Richtlinie vorge-
schrieben), teils ist die Frage offen gelassen, teils ist sie auch umstritten. — Neben
dem primiren und sekundiren Gemeinschaftsrecht ist schliefflich fiir das Gesell-
schaftsrecht das Instrument zwischenstaatlicher Ubereinkommen von Bedeutung
(so vor allem im Rahmen des Art. 220 EGV).

3. Programm fiir ein ,europiisches Gesellschaftsrecht’

Das Programm zur Schaffung eines ,europiischen Gesellschaftsrechts® hat drei
Komplexe zum Gegenstand: zum einen das materielle Gesellschaftsrecht der Mit-
gliedstaaten, zum anderen die Schaffung gemeinschaftsrechtlicher Gesellschafts-
formen und schliefflich bestimmte Aspekte des Internationalen Gesellschafts-
rechts. Das materiellrechtliche Angleichungsprogramm® ist in den gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien (vgl. Rdn EuR 8 ff) enthalten und erfafft vor allem das
Recht der Aktiengesellschaft, teils auch das Recht der Gesellschaft mit be-
schriankter Hafrung und der Kommanditgesellschaft auf Aktien. Dieses Anglei-
chungsprogramm ist allerdings nur zum Teil bereits gesetzgeberisch verwirklicht

5 Vgl. dazu des naheren Behrens in: Dauses ZHR 156 (1992) 1ff; Grof Deutsches Gesell-
(Hrsg.), Rdn 4ff; Lutter, S. 10ff; siche auch schaftsrecht in Europa, EuZW 1994, 395, 396.
Stemdorff Gesellschaftsrecht, EG-Richtlinien ¢ Siehe dazu 1m einzelnen Bebrens in: Dauses
und Art. 177 EWG-Vertrag, AG 1988, 57; (Hrsg.), Rdn 15ff; Lutter, S.33ff; Wiesner,
ders. Vorlagepflicht nach Art. 177 Abs. 3 EuZW 1994, 588.

EWGYV und Europdisches Gesellschaftsrecht,
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worden. Wesentliche Teile befinden sich noch im Vorbereitungs- bzw. Vor-
schlagsstadium. Insgesamt sind folgende materiellrechtlichen Materien von der
Angleichung betroffen: die handelsrechtliche Publizitit fiir Gesellschaften und
Zweigniederlassungen (1. und 11. Richtlinie); die Gesellschaftsgriindung, ein-
schlieflich der Griindung von Einpersonengesellschaften (1., 2. und 12. Richt-
linie); der aktienrechtliche Kapitalschutz (2. Richtlinie); die Nichtigkeit der Ge-
sellschaft (1. Richtlinie); die Struktur der Aktiengesellschaft (5. Richtlinie); die
Kompetenzen der Gesellschaftsorgane (1. und 5. Richtlinie); die Vertretungs-
macht der leitenden Gesellschaftsorgane (1. Richtlinie); die Stellung der Aktio-
nire (2. und 5. Richtlinie); die Rechnungslegung in der Einzelgesellschaft, ein-
schlieflich Abschlulpriifung, Priiferbefihigung und Publizitit (4., 5. und
8. Richtlinie); die Verschmelzung bzw. Spaltung von Gesellschaften (3. und
6. Richtlinie); die Auflosung und Liquidation (14. Richtlinie); das Konzernrecht,
einschlieflich der Konzernbildung durch Ubernahmeangebote, der Konzernrech-
nungslegung und der Konzernmitbestimmung (7., 9. und 13. Richtlinie). Diese
Richtlinien greifen zum Teil iiber den engeren Bereich des Gesellschaftsrechts
hinaus, indem sie auch die unternehmerische Mitbestimmung (5. Richtlinie) so-
wie die Informations- und Konsultationsrechte der Arbeitnehmer berithren (so
die ,EBR-Richtlinie“ iiber die Einsetzung Europiischer Betriebsrite). Das ge-
meinschaftsrechtliche Programm? hat die Schaffung einer europiischen Kapital-
gesellschaftsform und einer Rechtsform zur Erleichterung der grenziiberschrei-
tenden Unternehmenskooperation zum Gegenstand (vgl. Rdn EuR 47 ff). Das
kollisionsrechtliche Programm?® beschrinkt sich bislang auf die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen sowie auf die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung (vgl. Rdn EuR 38 ff). Diese Rechtsangleichungs-
bemiihungen im Gesellschafts- und Unternehmensrecht werden erginzt insbe-
sondere durch kapitalmarktrechtliche Richtlinien zur Bérse und zu Investment-
gesellschaften®, durch spezielle Richtlinien fir Banken!® und durch steuer-
rechtliche Richtlinien!!. Das damit umrissene Rechtsangleichungsprogramm ist
bisher allerdings nur zum Teil durchgefithrt worden.

4. Stellung der GmbH im ,europaischen Gesellschaftsrecht’

Im Rahmen des ,europiischen Gesellschaftsrechts® ist zunichst einmal die Un-
terscheidung von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften von Bedeu-
tung. Allerdings wird die Verwendung dieser Begriffe durchweg vermieden und
stattdessen der Anwendungsbereich von Angleichungs- oder Vereinheitlichungs-
mafinahmen durch jeweils konkrete Aufzihlung der betroffenen Gesellschafts-
formen bestimmt. Das Richtlinienrecht (vgl. dazu Rdn EuR 8 ff) bezieht sich bis-
lang durchweg nur auf Kapitalgesellschaften, weil sie ein firr die Integration
ungleich bedeutenderes konomisches Potential reprisentieren als die Personen-
gesellschaften. Nicht alle Kapitalgesellschaftsformen werden jedoch in gleichem
Umfang von den Richtlinien erfafit. In diesem Zusammenhang werden — abgese-

7 Siehe dazu des naheren Lutter, S. 130 ff. 10 Siehe dazu Lutter, S. 93 ff.
8 Siehe hierzu Lutter, S. 126 ff. 11 Siche dazu im einzelnen Lutter, S. 143 ff.
? Siehe dazu Lutter, S. 76 ff.
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hen von der Kommanditgesellschaft auf Aktien, die nur in den Anwendungsbe-
reich der 1., 4., 7., 11., 13. und 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinien fille und
insoweit der Aktiengesellschaft gleichgestellt ist — insgesamt drei Kategorien von
Kapitalgesellschaften unterschieden: die Aktiengesellschaften, die sogenannten
geschlossenen Aktiengesellschaften (wie sie in einigen Rechtsordnungen als Son-
derform entwickelt worden sind) und die Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung. Wihrend die Aktiengesellschaften vom Anwendungsbereich simtlicher
Richtlinien — aufler der 12. Richtlinie — erfafSt werden, gilt dies im Hinblick
auf die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung nur fiir die 1., 4., 7., 11., 12.
und 14. Richtlinie. Die sogenannten geschlossenen Aktiengesellschaften werden
im Richtlinienrecht grundsitzlich als Aktiengesellschaften behandelt, in einigen
Regelungszusammenhingen allerdings der Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung gleichgestellt.

II. Angleichung des materiellen Gesellschaftsrechts

1. Erste Richtlinie (68/151/EWG) iiber die Publizitit, die Vertretungs-
macht der Organe und die Nichtigkeit von Gesellschaften (Publizitits-
richtlinie)

Schrifttum

Ankele Die Anpassung des deutschen Rechts an die Erste gesellschaftsrechtliche Richtli-
nie des Rates der Furopdischen Gemeinschaften und ihre Auswirkungen firr die GmbH,
GmbHR 1969, 52; Einmabhl Die erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie des Rates der Euro-
paischen Gemeinschaften und ihre Bedeutung fiir das deutsche Aktienrecht, AG 1969, 131,
167, 210; Lutter Die erste Angleichungs-Richtlinie zu Art. 54 Abs. 3 lit. g) EWGV und ihre
Bedeutung fiir das geltende deutsche Unternehmensrecht, EuR 1969, 1; Fischer-Zernin Der
Rechtsangleichungserfolg der Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie der EWG, Diss.
Hamburg 1986.

Entstehung. Am 9. 3. 1968 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemein-
schaften die ,Erste Richtlinie zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die
in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertra-
ges im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten* (68/151/EG)!2. Im Zuge des zum
1. 1. 1973 erfolgten Beitritts der drei neuen Mitgliedstaaten zu den Europiischen
Gemeinschaften ist die Richtlinie entsprechend angepafft worden (Art. 29 der
Beitrittsakte i. V. m. Anhang [, III lit. H)!3. Weitere Anpassungen erfolgten im
Rahmen des Beitritts Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I,
I lit. ¢ Nr. 1)!4 sowie des Beitritts Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitritts-
akte i. V. m. Anhang I, I lit. d Nr. 1)15,

Inhalt. Die Richtlinie betrifft Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien sowie Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (Art. 1). Sie regelt
zunichst die Publizitit bestimmter gesellschaftlicher Verhiltnisse sowie die Mit-
tel und die Wirkungen der Publizitit (Artt. 2—6). Die Publizititsgegenstinde

2 ABI. EG Nr. L 65 v. 14. 3. 1968, S. 8. 14 ABIL. EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89.

13 ABL EG Nr. 73 v. 27. 3. 1972, S. 89. 15 ABIL. EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 157.
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umfassen vor allem die Urkunden und Angaben, aus denen die Struktur der
Gesellschaft sowie die Personalien und die Befugnisse der Mitglieder der Lei-
tungs- und Kontrollorgane der Gesellschaft ersichtlich sind. Insbesondere mufS
offengelegt werden, ob die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen
die Gesellschaft allein oder nur gemeinschaftlich vertreten kénnen (Art. 2 Abs. 1
lit. d Satz 2). Des weiteren sind bestimmte Angaben iiber das Gesellschaftskapi-
tal zu machen, und grundsitzlich ist auch der Jahresabschluff zu publizieren.
Von dieser letzteren Pflicht sind allerdings Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung und die ihnen gleichgestellten Gesellschaftsformen (vgl. Rdn EuR 7 a. E.)
bis zur niheren Regelung durch eine weitere Richtlinie (vgl. dazu die Vierte
Richtlinie, Rdn EuR 17 ff) freigestellt (Art. 2 Abs. 1 lit. f). Publizititsmittel sind
nunmehr einheitlich in allen Mitgliedstaaten die Hinterlegung oder Eintragung
bei einem zentralen Register bzw. einem Handels- oder Gesellschaftsregister so-
wie die Bekanntmachung in einem Amtsblatt. SchliefSlich sind auch gewisse se-
kundire Formen der Publizitit (Angabe in Briefen und Bestellscheinen) und be-
stimmte Publizititswirkungen vereinheitlicht. Im Hinblick auf die Giiltigkeit der
von der Gesellschaft eingegangenen Verpflichtungen fiihrt die Richtlinie in einem
zweiten Teil (Artt. 7—9) nunmehr in allen Mitgliedstaaten den Grundsatz der
sachlich unbeschrinkten und unbeschrinkbaren Vertretungsmacht der Gesell-
schaftsorgane ein (Art. 9). Auch einer Beschrinkung der Vertretungsmacht auf
den Gesellschaftsgegenstand (Spezialititsprinzip) wird damit grundsitzlich die
Drittwirkung genommen. In einem dritten Teil (Artt. 10—12) limitiert die Richt-
linie die Griinde, die nach nationalem Recht zur Nichtigkeit der Gesellschaft
fithren durfen.

Durchfithrung, Gemif§ Art. 13 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufge-
geben worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von achtzehn Mona-
ten nach deren Bekanntmachung anzupassen. Die Anpassung in der Bundesrepu-
blik Deutschland wurde durch das Gesetz vom 15. 8. 1969 (BGBI. 1969 I 1146)
und die Verordnung vom 23. 7. 1969 (BGBI. 1969 [ 1152) vollzogen!®.

2. Zweite Richtlinie (77/91/EWG) iiber die Vorschriften fiir die Griin-
dung von Aktiengesellschaften sowie fiir die Erhaltung und Anderung
ihres Kapitals (Kapitalrichtlinie)

Schrifttum

Ankele Zum Vorschlag der Kommission der Europaischen Gemeinschaften fur eine
Zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie, BB 1970, 988; Niessen Griindung und Kapital
von Aktiengesellschaften im Gemeinsamen Markt, AG 1970, 281; Ganske Das zweite ge-
sellschaftsrechtliche Koordinierungsgesetz vom 13. 12. 1978, DB 1978, 2461; Huffer Har-
monisierung des aktienrechtlichen Kapitalschutzes, NJW 1979, 1065.

Entstechung. Am 13. 12. 1976 verabschiedete der Rat der Europiischen Ge-
meinschaften die ,,Zweite Richtlinie zur Koordinierung der Schutzbestimmun-
gen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2
des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der
Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorge-

16 Siche zu den Vollzugsdefiziten der Abschlufi- in den anderen Mitgliedstaaten die eingehende
publizitat deutscher GmbH Streck GmbHR Untersuchung von Fischer-Zernin aaO.
1991, 407. Siehe zur Umsetzung der Richtlinie
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schrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten* (77/91/
EWG)!. Anpassungen erfolgten im Rahmen des Beitritts Griechenlands (Art. 21
der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, III lit. ¢ Nr. 2)!® sowie Spaniens und Portugals
(Art. 26 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, III lit. d Nr. 2)1°,

Inhalt. Die Richtlinie betrifft nur die Aktiengesellschaften. Sie regelt zunichst
einige allgemeine Fragen der Griindung und des Satzungsinhalts (Artt. 2—35). Der
wesentliche Teil der Richtlinie betrifft aber das Gesellschaftskapital. So wird das
kontinentaleuropiische Konzept des festen Mindestkapitals gemeinschaftsweit
durchgesetzt und auf 25 000 Europiische Rechnungseinheiten festgelegt (Art. 6).
Die weiteren Regelungen sind dem Kapitalschutz gewidmet. Sie betreffen vor
allem die Kapitalaufbringung durch Einlagen (Artt. 6—10) und den Schutz des
Kapitals gegen Aushohlung, insbesondere durch nachtriglichen Vermégenser-
werb, durch Ausschiittungen oder durch Verluste (Artt. 11—17). Des weiteren
widmet sich die Richtlinie dem Schutz des Kapitals gegen Gefihrdungen, die
aus dem Erwerb eigener Aktien resultieren (Artt. 18—24). Schlieflich regelt die
Richtlinie Fragen der Kapitalerhdhung und -herabsetzung (Artt. 25—40). Ge-
wisse Ausnahmen werden im Hinblick auf die Beteiligung von Arbeitnehmern
am Gesellschaftskapital gemacht (Art. 41). Im iibrigen miissen bei der Anwen-
dung der in der Richtlinie enthaltenen Bestimmungen alle Aktionire gleich be-
handelt werden (Art. 42).

Durchfithrung. Gemif Art. 43 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufge-
geben worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von zwei Jahren
nach deren Bekanntmachung anzupassen. Die Anpassung wurde in der Bundes-
republik Deutschland durch das Gesetz vom 13. 12. 1978 (BGBI. 1978 I 1959)
vollzogen.

3. Dritte Richtlinie (78/855/EWG) iiber die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften (Fusionsrichtlinie)

Schrifttum

Mayer-Ladewig Der Kommissionsvorschlag fur eine Dritte Richtlinie des Rates zur Ko-
ordinierung des Gesellschaftsrechts (Nationale Fusion), BB 1970, 1517; Sonnenberger In-
terne Fusion von Aktiengesellschaften im Gemeinsamen Markt, AG 1971, 76; Grauel Euro-
paische Gemeinschaft: Verabschiedung der Dritten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Fu-

sionsrichtlinie), DB 1978, 2016; Ganske Anderungen des Verschmelzungsrechts, DB 1981,
1551.

Entstehung. Am 9. 10. 1978 verabschiedete der Rat der Europdischen Gemein-
schaften die ,,Dritte Richtlinie gemifd Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrages
betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften® (78/855/EWG)20. An-
passungen erfolgten im Zuge des Beitritts Griechenlands (Art. 21 der Beitritts-
akte i. V. m. Anhang I, III lit. ¢ Nr. 3)2! sowie Spaniens und Portugals (Art. 26
der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, II lit. d Nr. 3)22.

17 ABL.EG Nr. L 26 v. 30. 1. 1977, S. 1, geandert '8 ABL EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89.
durch RL 92/101/EWG des Rates v. ' ABL EG Nr.L 302v. 15.11.198S,S. 157.
23.11. 1992 zur Anderung der RL 77/91/ 20 ABL EG Nr. L 295 v. 20. 10. 1978, S. 36.
EWG, ABl. EG Nr. L 347 v. 28.11.1992, 2! ABL EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89.
S. 64. 22 ABL. EG Nr. L 302 v. 15. 11, 1985, S. 157.
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Inhalt. Die Richtlinie betrifft ausschlieflich Aktiengesellschaften und regelt
nur die Verschmelzung innerhalb eines Mitgliedstaates (nationale Fusion). Zu-
nichst sichert die Richtlinie die Moglichkeit der Verschmelzung von Gesellschaf-
ten (Ubertragung des gesamten Vermogens einer Gesellschaft auf eine andere
Gesellschaft gegen Ausgabe von Aktien der tibernehmenden Gesellschaft an die
Aktionire der tibertragenden Gesellschaft und Auflésung der letzteren ohne Ab-
wicklung) in allen Mitgliedstaaten, also auch in denen, die dieses Rechtsinstitut
bisher nicht gekannt haben. Dabei ist sowohl die Verschmelzung durch Auf-
nahme einer oder mehrerer Gesellschaften als auch die Verschmelzung durch
Griindung einer neuen Gesellschaft vorgesehen (Artt. 2—4). Die Richtlinie regelt
sodann im einzelnen die Voraussetzungen der Verschmelzung (Artt. 5—18), ins-
besondere die Aufstellung eines Verschmelzungsplans und dessen Verabschie-
dung durch die Hauptversammlung, die Erstellung eines Verschmelzungsberichts
sowie die Priifung durch unabhingige Sachverstindige, schlieflich den Glaubi-
gerschutz und die Publizitit. Die Stellung von Arbeitnehmern richtet sich auch
in diesem Zusammenhang nach der Richtlinie 77/187/EWG? (Art. 12). Des wei-
teren legt die Richtlinie die Wirkungen der Verschmelzung fest (Art. 19) und sie
enthilt Bestimmungen iiber die Haftung von Mitgliedern der Leitungsorgane der
beteiligten Gesellschaften und der Sachverstindigen (Artt. 20—21). Die Nichtig-
keitsgriinde werden begrenzt (Art. 22). Gewisse Sonderbestimmungen sind fiir
die Verschmelzung durch Griindung einer neuen Gesellschaft vorgesehen
(Art. 23) sowie fiir die Verschmelzung einer Gesellschaft mit einer anderen, der
mindestens 90% der Aktien der ersteren gehoren (Artt. 24—29). Schlieflich be-
handelt die Richtlinie gewisse fusionsihnliche Vorginge (Artt. 30—31).

Durchfihrung. Gemif Art. 32 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufge-
geben worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von drei Jahren
anzupassen. Die Anpassung wurde in der Bundesrepublik Deutschland durch
das Gesetz vom 25. 10. 1982 (BGBI. 1982 1 1425) vollzogen.

' 4. Vierte Richtlinie (78/660/EWG) iiber den Jahresabschluff von
Kapitalgesellschaften (Bilanzrichtlinie)

Schrifttum

Biener Die Rechnungslegung der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung nach der Bilanz-
richtlinie der EG, GmbHR 1978, 197; ders. AG, KGaA, GmbH, Konzern-Rechnungs-
legung, Priifung und Publizitit nach den Richtlinien der EG, Kommentierte Textausgabe
der Bilanzrichtlinie (4. Richtlinie), des Geinderten Vorschlags einer Konzernbilanzricheli-
nie (7. Richtlinie), des Vorschlags einer Abschlu8priiferrichtlinie (8. Richtlinie) (1979);
Bierich/Busse von Colbe/Laffmann/Lutter (Hrsg.), Rechnungslegung nach neuem Recht,
ZGR Sonderheft 2 (1980); Centrale fur GmbH/Dr. H. M. Schmidt Zur Neuordnung des
Rechnungslegungsrechts fir GmbH, GmbHR 1979, 49; Fleck/Tietze 4. EG-Richtlinie und
Bilanzsteuerrecht, DB Beilage 15 zu Heft 37 (1978); Geishardt Bedeutung der vierten EG-
Richtlinie fur den Aussagegehalt des aktienrechtlichen Jahresabschlusses (1980); Grofifeld
Bilanzrecht fur Juristen — Das Bilanzrichtliniengesetz vom 19. 12. 1985, NJW 1986, 955;
Jonas Die EG-Bilanzrichtlinie (1980); ders. Zur Problematik der 4. EG-Richtlinie, DB
1978, 1361, 1409, 1457; Knobbe-Keuk Die vierte gesellschaftsrechtliche EG-Richtlinie (Bi-

23 ABL.EG Nr. L 61 v. 5. 3. 1977, S. 26 ff.
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lanzrichtlinie), EuR 1979, 312; Knoblauch Die Vierte EG-Richtlinie — Neufassung der
Rechnungslegungsvorschriften fiir Kapitalgesellschaften (1978); Kitting Auswirkungen des
Europaischen Bilanzrechts auf Fragen der praktischen Bilanzanalyse, BB 1981, 1982; Lusk
Harmonisierung der Rechnungslegung — Maoglichkeiten und Grenzen ihrer Verwirkli-
chung, BB 1983, 163; Lutter Rechnungslegung nach kunftigem Recht, DB 1979, 1285;
Moxter Die handelsrechtlichen Grundsatze ordnungsgemafler Buchfithrung und das neue
Bilanzrecht, ZGR 1980, 277; ders. Der Einfluff der EG-Bilanzrichtlinie auf das Bilanz-
steuerrecht, BB 1978, 1629; Niessen Zur Angleichung des Bilanzrechts in der Europaischen
Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984) 81; Schneider Bilanztheoretische Probleme der vierten
EG-Richtlinie (1980); Schruff Rechnungslegung und Priifung der AG und GmbH nach
neuem Recht (4. EG-Richtlinie) (1978); Schwark Probleme der Unternehmenspublizitat im
Lichte der 4. und 7. gesellschaftsrechtlichen EG-Richtlinie, AG 1978, 269; Strobel GmbH-
Reform und Bilanzreform durch ein neues Bilanzrichtlinie-Gesetz, GmbHR 1980, 153;
ders. Zur EG-Reform der GmbH-Pflichtpriifung und der Rechnungslegung, DB 1978, 705;
ders. Jahresabschluff und Jahresabschlufprafung nach der EG-Reform durch die 4. und 8.
EG-Richtlinie, DB 1978, 1797, 1845; Tietze 4. EG-Richtlinie und Bilanzsteuerrecht, DB
Beilage 15 zu Heft 37 (1978).

Entstehung. Am 25. 7. 1978 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemein-
schaften die ,,Vierte Richtlinie aufgrund von Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Ver-
trages iiber den Jahresabschluf von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen“
(78/660/EWG)2*, Einige Bestimmungen der 4. Richtlinie (Artt. 56—59 und 60)
sind durch die 7. Richtlinie (siche unten Rdn EuR 27 ff) neu gefafit worden. Die
nach der 4. Richtlinie fiir die Differenzierung der betroffenen Gesellschaften in
unterschiedliche Groflenklassen mafigeblichen Betrige (bemessen in Europii-
schen Rechnungseinheiten — ERE) sind inzwischen erhoht worden (Anderungs-
richtlinie vom 27. 11. 1984, 84/569/EWG)?5. Weitere Anpassungen sind im Hin-
blick auf den Beitritt Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I,
IN1 lit. ¢ Nr. 4)2¢ sowie Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitrittsakte i. V. m.
Anhang I, 1 lit. d Nr. 4)?7 erfolgt. Am 8. 11. 1990 hat der Rat eine weitere Ande-
rungsrichtlinie (RL 90/604/EWG — sog. Mittelstandsrichtlinie) erlassen?®, mit
der die Anwendung der 4. Richtlinie auf kleine und mittlere Gesellschaften ver-
einfacht wird. '

Inhalt. Die Richtlinie betrifft alle Kapitalgesellschaften, also auch die Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung. Obwohl damit der Sache nach auch Perso-
nengesellschaften erfaflt werden sollten, deren personlich haftende Gesellschafter
ausschlieSlich Kapitalgesellschaften sind (wie insbesondere bei der GmbH & Co.
KG), hat sich vor allem die Bundesrepublik Deutschland auf den formalen Stand-
punkt zuriickgezogen, daff solche Gesellschaften nicht als Kapitalgesellschaften
im Sinne der Richtlinie zu qualifizieren seien. Um diese Liicke auszugleichen,
hat der Rat am 8. 11. 1990 eine zusitzliche Richtlinie (RL 90/605/EWG — sog.
GmbH & Co. KG-Richtlinie) erlassen®®, die den Anwendungsbereich der
4. Richtlinie auf solche Gesellschaften erstreckt. Im tibrigen nimmt die 4. Richt-
linie Kreditinstitute und Versicherungen von ihrem Anwendungsbereich aus; in-

24 ABL EG Nr. L 222 v. 14. 8. 1978, S. 11. (BGBI. 1994 1 1682) in das deutsche Recht

25 ABL EG Nr. L 314 v. 4. 12. 1984, S. 28. transformiert worden.
26 ABL. EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89. 2% ABL. EG Nr. L 317 v. 16. 11. 1990, S. 60; diese
27 ABL EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 157. Richtlinie 1st bisher nicht in das deutsche

28 ABL EG Nr. L 317 v. 16. 11. 1990, S. 57; die Recht transformiert worden.
Richtlinie ist durch Gesetz vom 25.7.1994
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soweit hat der Rat am 8. 12. 1986 eine gesonderte Richtlinie iiber den Jahresab-
schluff und den konsolidierten Abschluff von Banken und anderen Finanzinstitu-
ten (86/635/EWG)30 verabschiedet.

Die Richtlinie beschrinkt sich auf den Einzelabschluff und behilt den Kon-
zernabschlufS einer weiteren Richtlinie vor (sieche dazu die 7. Richtlinie, unten
Rdn EuR 27 ff). Die 4. Richtlinie legt zunichst die Bestandteile des Jahresab-
schlusses fest: er besteht aus der Bilanz, der Gewinn- und Verlustrechnung sowie
einem Anhang (Art. 2). Sodann regelt die Richtlinie aufler einigen allgemeinen
Grundsitzen fiir die Aufstellung der Rechnungsunterlagen (Artt. 3—7) des nihe-
ren die Gliederung und den Inhalt der Bilanz (Artr. 8—21), der Gewinn- und
Verlustrechnung (Artt. 22—42), des Anhangs (Artt. 43—45) sowie des Lagebe-
richts (Art. 46). Schlieflich enthilt die Richtlinie Bestimmungen iiber die Prii-
fung (Art. 51) und die Offenlegung des Jahresabschlusses (Artt. 47—S50).

Die in der 4. Richtlinie vorgesehene Rechnungslegung differenziert nach Gro-
Renklassen: Nur grofle Gesellschaften unterliegen ohne Einschrinkung den Be-
stimmungen der Richtlinie. Dagegen sind fiir mittlere Gesellschaften Erleichte-
rungen, insbesondere hinsichtlich der Erstellung der Gewinn- und Verlustrech-
nung (gemifl Art. 27 geniigt eine verkiirzte Fassung) sowie der Offenlegung des
Jahresabschlusses vorgesehen (gemif Art. 47 Abs. 3 brauchen sie auch die Bi-
lanz und den Anhang nur in verkiirzter Form offenzulegen). Kleine Gesellschaf-
ten genieflen dariiber hinaus Erleichterungen, und zwar hinsichtlich der Aufstel-
lung der Bilanz und des Anhangs (gemif§ Artt. 11 und 44 geniigt jeweils eine
verkiirzte Fassung), der obligatorischen Abschlufpriifung (Art. 51 Abs. 2 befreit
sie von der Pflichtpriffung) und der Offenlegung (gemifS Art. 47 Abs. 2 miissen
nur Bilanz und Anhang in ihrer verkiirzten Fassung offengelegt werden). Die fiir
die verschiedenen Groflenklassen mafigeblichen Schwellenwerte bestimmen sich
nach drei Kriterien: Bilanzsumme, Netto-Umsatzerlése und Zahl der Beschiftig-
ten. Nach der Anhebung der in der 4. Richtlinie genannten Betrige durch die
Anderungsrichtlinie von 1984 sowie durch die sog. Mittelstandsrichtlinie von
1990 liegt von 1995 an eine grofle Gesellschaft vor, wenn zwei der drei folgenden
Schwellenwerte iiberschritten werden: 8,0 Mio. ECU Bilanzsumme, 16,0 Mio.
ECU Netto-Umsatzerlose, 250 Beschiftigte; eine kleine Gesellschaft liegt vor,
wenn zwei der drei folgenden Schwellenwerte nicht iberschritten werden:
2,0 Mio. ECU Bilanzsumme, 4,0 Mio. ECU Netto-Umsatzerlése, 50 Beschiftigte;
mittlere Gesellschaften liegen zwischen diesen Werten. Die sog. Mittelstands-
richtlinie von 1990 hat fiir kleinere und mittlere Gesellschaften weitere Vereinfa-
chungen mit sich gebracht.

Durchfithrung. Den Mitgliedstaaten war gemif§ Art. 55 Abs. 1 der Richtlinie
aufgegeben worden, ihr nationales Recht innerhalb von zwei Jahren seit Be-
kanntmachung den Bestimmungen der Richtlinie anzupassen. Allerdings riumt
die Richtlinie den Mitgliedstaaten die Méglichkeit ein, das innerstaatliche In-
krafttreten des neuen Rechts um weitere 18 Monate — im Hinblick auf einzelne
Bestimmungen der Richtlinie sogar um bis zu fiinf Jahre — hinauszuschieben
(Art. 55 Abs. 2). In der Bundesrepublik Deutschland ist die Richtlinie durch das
»Bilanzrichtliniengesetz“ vom 19.12.1985 (BGBl. 1985 1 2355) umgesetzt
worden.

30 ABL EG Nr. L 372 v, 31. 12. 1986, S. 1.
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5. Geinderter Vorschlag einer fiinften Richtlinie iiber die Strukeur der
Aktiengesellschaft (Strukturrichtlinie)

Schrifttum

Abeltshauser, Strukturalternativen fiir eine europiische Unternehmensverfassung (1990);
Kolvenbach Die fiinfte EG-Richtlinie uber die Struktur der Aktiengesellschaft (Strukturricht-
linie}, DB 1983, 2235; Striebeck Reform des Aktienrechts durch die Strukturrichtlinie der
Europaischen Gemeinschaften (1992); Westermann Tendenzen der gegenwirtigen Mitbe-
stimmungsdiskussion in der Europiischen Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984) 123.

Entstehung. Den Vorschlag einer ,Fiinften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie
tiber die Struktur der Aktiengesellschaft“ vom 9. 10. 1972 hat die Kommission
dem Rat der Europiischen Gemeinschaften am 19. 8. 1983, am 20. 12. 1990 und
am 20. 11. 1991 in jeweils geinderten Fassungen vorgelegt3!. Der Vorschlag be-
findet sich dort in der Beratung.

Inhalt. Die 5. Richtlinie betrifft nur Aktiengesellschaften. Sie regelt zunichst
einmal die Struktur ihrer Organe. Aufler Bestimmungen iiber die Hauptver-
sammlung (Artt. 22—47) enthilt die Richtlinie vor allem Vorschriften iiber die
Leitungs- und Aufsichtsorgane (Artt. 3—21). Es ist gemaf$ Art. 2 vorgesehen, daf§
die Mitgliedstaaten das dualistische System (Leitungsorgan und Aufsichtsorgan)
einfithren, und zwar zumindest als fakultative Moglichkeit neben einem monisti-
schen System (Verwaltungsorgan). Die Richtlinie regelt des niheren die Befug-
nisse, die Verpflichtungen und die Zusammensetzung der Organe. In diesem Zu-
sammenhang steht vor allem die Frage der Mitbestimmung von Arbeitnehmer-
vertretern im Vordergrund. Die unternehmerische Mitbestimmung wird danach
fiir Aktiengesellschaften mit mehr als 1000 Arbeitnehmern obligatorisch (Art. 4).
In detaillierten Bestimmungen stellt die Richtlinie dabei verschiedene Mitbestim-
mungsmodelle zur Verfiigung und kombiniert diese jeweils mit dem dualistischen
und dem monistischen System der Leitungs- und Aufsichtsorgane. Sodann legt
die Richtlinie bestimmte zwingende Mitentscheidungsbefugnisse des Aufsichts-
organs fest (Art. 12). Schlieflich enthilt die Richtlinie Vorschriften tiber die Fest-
stellung und die Priffung des Jahresabschlusses sowie iiber die Sicherung der
Unabhingigkeit des AbschlufSpriifers (Artt. 48—63).

6. Sechste Richtlinie (82/891/EWG) iiber die Spaltung von Aktien-
gesellschaften (Spaltungsrichtlinie)

Schrifttum

Duden/Schilling Die Spaltung von Gesellschaften, AG 1974, 202; Teichmann Die Spal-
tung einer Aktiengesellschaft als gesetzgeberische Aufgabe, AG 1980, 85; Fischer Die Tei-
lung von Kapitalgesellschaften im Lichte neuer Entwicklungen des Unternehmensrechts,
Diss. Frankfurt a. M. 1983. — Kallmeyer, Das neue Umwandlungsgesetz, ZIP 1994, 1746;
Luttge, Das neue Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrecht, NJW 1995, 417.

Entstehung. Am 17. 12. 1982 verabschiedete der Rat der Europiischen Ge-
meinschaften die ,,Sechste Richtlinie gemif§ Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Ver-
trages betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften“ (82/891/EWG)32.

31 Ursprunglicher Vorschlag v. 9. 10. 1972: ABL 20. 12.1990: ABL. EG Nr. C 7 v. 11. 11. 1991,
EG Nr. C 131 v. 13. 12. 1972, S. 49; geanderter S.4; erneut geanderter Vorschlag v. 20. 11.
Vorschlag vom 19. 8. 1983: ABl. EG Nr. C 240 1991: ABL.EG Nr. C321v. 12. 12. 1991, S. 9.
v. 9.9.1983, S.2; geanderter Vorschlag v. 32 ABL EG Nr. L 378 v. 31.12. 1982, S. 47.
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Inhalt. Die Richtlinie betrifft ausschlieflich Aktiengesellschaften. Sie regelt
den Vorgang der Spaltung einer Aktiengesellschaft, wobei zwei Alternativen in
Frage kommen: Eine Gesellschaft kann ihr Vermégen entweder auf mehrere be-
stehende Gesellschaften (Spaltung durch Ubernahme: Artt. 2—20) oder auf meh-
rere neugegriindete Gesellschaften iibertragen (Spaltung durch Griindung neuer
Gesellschaften: Artt. 21—22). In beiden Fillen erfolgt der Vermogensiibergang
gegen Gewihrung entsprechender Aktien der ,begiinstigten‘ Gesellschaften an
die Aktionire der gespaltenen Gesellschaft. Die gespaltene Gesellschaft wird
grundsitzlich ohne Abwicklung aufgelost; es ist aber auch denkbar, daf§ be-
stimmte Vermogensteile bei der gespaltenen Gesellschaft verbleiben und diese
fortbesteht (Art. 25). Die Richtlinie sorgt in allen Fillen der Gesellschaftsspal-
tung fiir einen Schutz von Aktioniren und Gliubigern, wie er aufgrund der
3. Richtlinie (siche Rdn EuR 14 ff) auch fiirr Fusionen vorgesehen ist. Die Ahn-
lichkeit beider Vorginge verlangt eine entsprechende Angleichung der Regelun-
gen, um die Méglichkeit zu vermeiden, daf die fiir den Fall der Verschmelzung
vorgesehenen Schutzbestimmungen durch eine Spaltung der Gesellschaft umgan-
gen werden. Da aber nicht alle Mitgliedstaaten das Rechtsinstitut der Spaltung
iiberhaupt kennen, richtet sich die Richtlinie nur an die Mitgliedstaaten, deren
Gesellschaftsrecht die Spaltung jetzt oder kiinftig gestatten.

Durchfithrung. Die Spaltung war dem deutschen Gesellschaftsrecht bislang
fremd. Inzwischen hat jedoch das Rechtsinstitut der Spaltung durch die §§ 123 ff
des Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28. 10. 1994 (BGBL
1994 1 3210) auch in das deutsche Recht Eingang gefunden. Mit diesem Gesetz
ist zugleich die Richtlinie umgesetzt worden.

7. Siebente Richtlinie (83/349/EWG) iiber den konsolidierten
Abschluff (Konzernrechnungslegungsrichtlinie)

Schrifttum

Biener Die Konzernrechnungslegung nach der Siebenten Richtlinie des Rates der Euro-
piischen Gemeinschaften iiber den Konzernabschluff, DB 1983, Beilage 19; Biener/Schatz-
mann Konzernrechnungslegung (7. Richtlinie — Konzernbilanzrichtlinie) (1983); Busse von
Colbe/Ordelbeide Konzernabschliisse® (1993); Jung/ Tunnessen Internationale Konzernab-
schliisse (Weltbilanzen) nach dem geinderten Vorschlag einer 7. EG-Richtlinie, AG 1981,
278; Kirchner Konzernrechnungslegung in Europa, AG 1981, 325; Niessen Zur Anglei-
chung des Bilanzrechts in der Europiischen Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984) 81.

Entstehung. Am 13. 6. 1983 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemein-
schaften die ,,Siebente Richtlinie aufgrund von Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des
Vertrags iiber den konsolidierten Abschluf8“ (83/349/EWG)33. Anpassungen der
Richtlinie erfolgten im Hinblick auf den Beitritt Spaniens und Portugals (Art. 26
der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, Il lit. d Nr. §)34. Die sog. Mittelstandsricht-
linie vom 8. 11. 1990 (sieche Rdn EuR 17 a. E.) modifiziert auch die Anwendung
der 7. Richtlinie auf kleine und mittlere Gesellschaften.

Inhale. Die 7. Richtlinie erginzt die 4. Richtlinie (vgl. Rdn EuR 17 ff). Sie sorgt
dafiir, daf} die Rechnungsunterlagen auch in verbundenen Unternehmen ein zu-

33 ABLLEG Nr. L 193 v. 18.7. 1983, S. 1. 34 ABL EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 158.
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treffendes Bild der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaften ver-
mitteln. Zu diesem Zweck verpflichtet die Richtlinie verbundene Unternehmen
zur Konsolidierung ihres Jahresabschlusses (Bilanz, Gewinn- und Verlustrech-
nung nebst Anhang, Artt. 16—35; sowie Lagebericht, Art. 36). Demgemaf sind
im konsolidierten Abschlufs Vermégens-, Finanz- und Ertragslage der verbunde-
nen Unternehmen so auszuweisen, als ob sie ein einziges Unternehmen wiren
(Art. 26). Der konsolidierte Abschluff unterliegt der Priifungspflicht (Art. 37)
und ist offenzulegen (Art. 38). — Der in der 7. Richtlinie gewihlte Ankniipfungs-
punkt fiir die Konsolidierungspflicht ist nicht der Konzerntatbestand (im Sinne
der Zusammenfassung von Unternehmen unter einheitlicher Leitung), sondern
es sind bestimmte in der Richtlinie enumerativ definierte Beherrschungstatbe-
stinde, die im Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften gegeben
sein miissen (dazu gehoért nicht nur das Vorliegen eines Beherrschungsvertrages,
sondern es geniigt schon der Besitz der Kapitalmehrheit oder der Stimmenmehr-
heit bzw. die Moglichkeit, die Mitglieder der Leitungsorgane mehrheitlich zu
bestellen: Art. 1 Abs. 1). Die Mitgliedstaaten haben dariiber hinaus die Méglich-
keit, weitere Tatbestinde fiir die Begriindung der Konsolidierungspflicht vorzu-
sehen (und zwar sowohl den Fall der faktischen Beherrschung als auch den ech-
ten Konzerntatbestand im Sinne der einheitlichen Leitung: Art. 1 Abs. 2). Die
Richtlinie erfafit an sich alle konsolidierungspflichtigen Muttergesellschaften, die
dem Recht eines der Mitgliedstaaten unterliegen, unabhingig von ihrer Rechts-
form; sie gestattet aber die Beschrinkung auf Kapitalgesellschaften, d. h. AG,
KGaA und GmbH (Art. 4). Insoweit stellt sich daher auch hier — ebenso wie
bei der 4. Richtlinie (vgl. Rdn EuR 17) — das Problem der Nichteinbeziehung
von Personengesellschaften, deren persénlich haftender Gesellschafter eine Kapi-
talgesellschaft ist (insbesondere der GmbH & Co. KG). Mit der GmbH & Co.
KG-Richtlinie vom 8. 11. 19903° wurde der Anwendungsbereich der 7. Richtlinie
entsprechend erweitert. Auf die Nationalitit der Tochtergesellschaften kommt
es nicht an (Prinzip des Weltabschlusses). Im iibrigen kénnen aber Unternehmens-
gruppen von der Konsolidierung befreit werden, wenn sie die in der 4. Richtlinie
(siche Rdn EuR 20) fiir kleine oder mittlere Unternehmen festgelegten Gréfen-
kriterien nicht tiberschreiten (Art. 6). Die sog. Mittelstandsrichtlinie von 1990
(siche Rdn EuR 17) bringt insoweit weitere Vereinfachungen mit sich. — Kredit-
institute und Versicherungen sind von der Anwendung der 7. Richtlinie — ebenso
wie von der Anwendung der 4. Richtlinie (vgl. Rdn EuR 18) — ausgenommen;
insoweit gilt die vom Rat am 8. 12. 1986 verabschiedete Richtlinie iiber den
Jahresabschluf und den konsolidierten Abschluff von Banken und anderen
Finanzinstituten (86/635/EWG)3¢,

Durchfithrung. Gemif$ Art. 49 Abs. 1 war den Mitgliedstaaten aufgegeben
worden, ihr nationales Recht spitestens mit Wirkung vom 1. 1. 1988 an die Be-
stimmungen der Richtlinie anzupassen. Art. 49 Abs. 2 gestattet den Mitgliedstaa-
ten, die Anwendung der neuen Rechnungslegungsvorschriften erstmals auf die
konsolidierten Abschliisse fiir das am 1. 1. 1990 oder im Laufe des Jahres 1990

35 RL 90/605/EWG des Rates v. 8. 11. 1990, ABl. 36 ABL EG Nr. L 372 v. 31. 12. 1986, S. 1.
EG Nr. L 317 v. 16. 11. 1990, S. 60.
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beginnende Geschiftsjahr vorzuschreiben. Die Umsetzung der Richtlinie erfolgte
in der Bundesrepublik Deutschland durch das ,Bilanzrichtliniengesetz vom
19. 12. 1985 (BGBL. 1985 1 2355).

8. Achte Richtlinie (84/253/EWG) iiber die Zulassung von Abschlufi-
priifern (Priiferbefihigungsrichtlinie)

Schrifttum

Liick Zur Harmonisierung nationaler Rechtsvorschriften bei der Zulassung als Ab-
schlu8priifer in der EG, DB 1979, 317; Marten Bestellung und Abberufung des Abschlufi-
priifers in Deutschland, Europa und den USA, RIW 1994, 749; Schatzmann Die Auswir-
kungen der Achten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie auf die Bestellung der Abschlufprii-
fer, RIW 1984, 614; Wysocki Zur endgiiltigen Fassung der 7. und 8. EG-Richtlinie, DB
1979, 1472.

Entstehung. Am 10. 4. 1984 verabschiedete der Rat die ,,Achte Richtlinie ge-
mif} Art. 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber die Zulassung der mit der
Pflichtpriifung des Jahresabschlusses von Gesellschaften bestimmter Rechtsfor-
men beauftragten Personen® (84/253/EWG)?7.

Inhalt. Um die in der 4. und 7. Richtlinie vorgesehenen Pflichtpriifungen der
Jahresabschliisse von Gesellschaften gleichwertig zu machen, sorgt die 8. Richtli-
nie dafiir, daf in allen Mitgliedstaaten dieselben Qualititserfordernisse fiir Ab-
schlu8priifer gelten. Die Richtlinie regelt die Ausbildungs- und Priffungsvoraus-
setzungen (Artt. 2—22) und verpflichtet im iibrigen die Mitgliedstaaten, Vor-
schriften zu erlassen, welche die berufliche Sorgfalt und Unabhingigkeit der Ab-
schluflpriifer gewidhrleisten (Artt. 23—27). Die zugelassenen Abschlufipriifer sind
in einem offentlich zuginglichen Verzeichnis zu fithren (Art. 28).

Durchfithrung. Art. 30 verpflichtet die Mitgliedstaaten, ihr nationales Recht
bis zum 31. 12. 1987 den Bestimmungen der Richtlinie anzupassen, und zwar
mit Wirkung spitestens ab 1. 1. 1990. In der Bundesrepublik Deutschland ist die
Umsetzung durch das ,Bilanzrichtliniengesetz“ vom 19. 12. 1985 (BGBI. 1985 1
2355) erfolgt.

9. Vorentwurf einer Neunten Richtlinie iiber Unternehmens-
verbindungen (Konzernrichtlinie)

Schrifttum

Immenga Abhingige Unternehmen und Konzerne im europdischen Gemeinschaftsrecht,
RabelsZ 48 (1984) 48; Schilling Bemerkungen zum Europiischen Konzernrecht, ZGR
1978, 415.

Entstehung. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften arbeitet seit
langem an einem Konzept fiir die Angleichung der fiir verbundene Unternehmen
geltenden Bestimmungen. 1974/75 hat sie in zwei Teilen den ersten ,,Vorentwurf
einer Richtlinie auf det Grundlage des Artikels 54 Absatz 3 lit. g} des EWG-
Vertrages zur Angleichung des Konzernrechts“3® vorgelegt. Dieser Vorentwurf
ist wegen erheblicher Kritik nicht verabschiedet worden. 1984 hat die Kommis-

37 ABL EG Nr. L 126 v. 12. 5, 1984, S. 20.
38 Text wicdergegeben bei Lutter Europaisches
Gesellschaftsrecht (1984), S. 187 ff.
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sion dann einen revidierten ,,Vorschlag fiir eine neunte Richtlinie auf der Grund-
lage von Art. 54 Absatz 3 Buchstabe g) des EWG-Vertrages iiber die Verbindun-
gen zwischen Unternehmen, insbesondere iiber Konzerne“3? entworfen, aber bis-
lang ebenfalls nicht verabschiedet.

Inhalt. Der Richtlinienvorschlag betrifft Unternehmensverbindungen im Be-
reich des Aktienrechts. Kernbestandteil der Regelungen ist eine Konzernverfas-
sung, die einerseits die Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstindiger Un-
ternehmen unter einheitlicher Leitung — und damit die Unterordnung des Unter-
nehmensinteresses abhingiger Gesellschaften unter das Konzerninteresse — er-
moglicht, andererseits aber zum Ausgleich die erforderlichen Garantien fir die
»freien® Aktionire (Abfindung bzw. Ausgleichszahlung) und die Gliubiger ab-
hingiger Gesellschaften (unmittelbare Haftung des herrschenden Unternehmens)
vorschreibt. Als rechtliche Grundlage der Konzernverfassung sieht der Richt-
linienvorschlag den Beherrschungsvertrag vor (Artt. 13—32); allerdings ist den
Mitgliedstaaten freigestellt, die Begriindung eines Konzerns dariiber hinaus auch
an andere Kriterien zu kniipfen (Art. 38). Der Richtlinienvorschlag selbst regelt
insofern nur noch den Fall der Eingliederung (Artt. 33—37 a). Fiir Unterneh-
mensverbindungen, die zwar nicht als Vertragskonzerne organisiert sind, die
aber faktisch zu Einfluinahmen eines Unternehmens auf die Leitung eines ande-
ren Unternehmens geeignet sind, enthilt der Richtlinienvorschlag Schutzbestim-
mungen (Artt. 6—12), die gewihrleisten sollen, daff die betroffenen Gesellschaf-
ten entsprechend ihrem wirtschaftlichen Eigeninteresse gefiihrt und nicht einem
iibergeordneten Konzerninteresse dienstbar gemacht werden. Zu diesem Zweck
sieht der Richtlinienvorschlag zunichst einmal vor, dafd die wirtschaftlichen Be-
ziehungen zwischen Mutter- und Tochterunternehmen in einem jihrlich zu er-
stellenden ,Sonderbericht“ zusammen mit dem Jahresabschluff offengelegt wer-
den (Artt. 7—8); die dieser Berichtspflicht unterliegenden Abhingigkeitsverhilt-
nisse grenzt der Richtlinienvorschlag (Art. 2) in Anlehnung an die 7. Richtlinie
ab (vgl. Rdn EuR 28). Dariiber hinaus sicht er vor, daf jedes Unternehmen, wel-
ches — auch ohne Vorliegen eines Abhingigkeitsverhiltnisses — wie ein tatsich-
licher Geschiftsfithrer eines anderen Unternehmens agiert, fiir Schiden, die das
letztere aufgrund von Einflufnahmen auf seine Geschiftsfithrung erleidet, haftet
(Arte. 9—12). Im iibrigen bemiiht sich der Richtlinienvorschlag generell um die
Erhéhung der Transparenz von Unternehmensverflechtungen durch Publizitits-
vorschriften in bezug auf Beteiligungen (Arte. 3—5).

10. Vorschlag einer zehnten Richtlinie iiber die grenziiberschreitende
Verschmelzung (Internationale Fusionsrichtlinie)

Schrifttum

Diaubler Grenziiberschreitende Fusion und Arbeitsrecht — zum Entwurf der Zehnten
gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, DB 1988, 1850; Ganske Internationale Fusion von Ge-
sellschaften in der Europidischen Gemeinschaft — Ein neuer Ansatz, DB 1985, 581;
Knobbe-Keuk Wegzug und Einbringung von Unternehmen zwischen Niederlassungsfrei-
heit, Fusionsrichtlinie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298.

3% Text wiedergegeben in ZGR 14 (1985) 446 ff
sowie Lutter Europaisches Unternehmensreche
(1991), S. 279 ff.
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Entstehung. Wihrend die Angleichung der Vorschriften iiber die Verschmel-
zung von Gesellschaften innerhalb eines Mitgliedstaates (nationale Fusion) Ge-
genstand der 3. Richtlinie gewesen ist, die der Rat der Europiischen Gemein-
schaften auf der Grundlage des Art.54 Abs.3 lit.g) erlassen hat (siehe
Rdn EuR 14ff), sieht der EG-Vertrag fiir die Loésung der mit einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung (internationale Fusion) zusammenhingenden Pro-
bleme in Art. 220 den Abschluf eines entsprechenden vélkerrechtlichen Uberein-
kommens vor. Vom 14. 1. 1985 hat die Kommission dem Rat der Europiischen
Gemeinschaften den ,Vorschlag einer Zehnten Richtlinie des Rates nach Arti-
kel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung von Aktiengeselischaften“#? vorgelegt.

Inhalt. Der Richtlinienvorschlag erfaflt ausschliefflich Aktiengesellschaften. Er
baut auf den materiellrechtlichen Verschmelzungsregelungen der 3. Richtlinie
{(siche Rdn EuR 15) auf und konzentriert sich auf die gesellschaftsrechtlichen
Fragen, die im Falle einer grenziiberschreitenden Verschmelzung zusitzlich auf-
geworfen werden (vgl. dazu Rdn IPR 68 ff). Diese Fragen werden teils kollisions-
rechtlich durch Verweisung auf das jeweils anzuwendende Recht eines Mitglied-
staates gelost, teils aber auch durch besondere einheitliche Sachnormen. Die
Hindernisse, die internationalen Fusionen aus Griinden der Unterschiedlichkeit
der in den verschiedenen Mitgliedstaaten geltenden mitbestimmungsrechtlichen
Regelungen entgegenstehen, vermag der Richtlinienvorschlag allerdings nicht
auszuriumen. Insoweit muf$ der Erla der 5. Richtlinie abgewartet werden. Ge-
mifl Art. 1 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags braucht daher ein Mitgliedstaat die
Richtlinienbestimmungen auf eine internationale Fusion nicht anzuwenden,
wenn sie zum Verlust der Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmern fithren
wiirde.

11. Elfte Richtlinie (89/666/EWG) iiber die handelsrechtliche Publi-
zitat von Zweigniederlassungen (Zweigniederlassungsrichtlinie)

Schrifttum

Seibert Die Umsetzung der Zweigniederlassungs-Richtlinie der EG in deutsches Recht,
GmbHR 1992, 738.

Entstehung. Am 21. 12. 1989 verabschiedete der Rat der Europiischen Ge-
meinschaften die ,Elfte Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber
die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Ge-
sellschaften bestimmter Rechtsformen gegriindet wurden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen® (89/666/EWG)*!,

Inhalt. Diese Richtlinie dehnt die in der Publizititsrichtlinie (1. Richtlinie) und
den Bilanzrichtlinien (4. und 7. Richtlinie) firr Kapitalgesellschaften vorgesehe-
nen Offenlegungspflichten auf Zweigniederlassungen aus, um insoweit die Ge-
sellschaften, die sich in einem anderen Mitgliedstaat durch Tochtergesellschaften
niederlassen, denen gleichzustellen, die dies durch Zweigniederlassungen tun
(siche insbesondere Artt. 2, 5 und 6 der Richtlinie).

40 ABlL EG Nr. C 23 v. 25. 1. 1985, S. 11. 4l ABL EG Nr. L 395 v. 30. 12. 1989, S. 36.
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Durchfithrung. Gemif Art. 16 der Richtlinie sind die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, ihr nationales Recht bis zum 31. 12. 1991 den Richtlinienvorschriften
anzupassen. Die Richtlinie ist in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz
vom 22.7.1993 (BGBl. 1993 I 1282) umgesetzt worden (siche §§ 13 ff HGB).

12. Zwolfte Richtlinie (89/667/EWQG) iiber Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter (Einpersonen-
gesellschaftsrichtlinie)

Schrifttum

Eckert Die Harmonisierung des Rechts der Einpersonen-GmbH, EuZW 1990, 54; Lutter
Mifgliickte Rechtsangleichung: das Chaos der Ein-Personen-Gesellschaft in Europa, Fest-
schrift Brandner (1996), S. 81.

Entstehung. Am 21. 12. 1989 verabschiedete der Rat der Europiischen Ge-
meinschaften die ,,Zwolfte Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts be-
treffend Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesell-
schafter” (89/667/EWG)*2.

Inhalt. Die Richtlinie erfaflt zwingend nur Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung; ihre Bestimmungen finden aber auf Aktiengesellschaften ebenfalls An-
wendung, sofern diese in einem Mitgliedstaat auch als Einpersonengesellschaften
zugelassen sind (siche dazu in der Bundesrepublik Deutschland das Gesetz fiir
kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts vom
2. 8. 1994, BGBI. 1994 I 1961). Die Richtlinie hat zum Ziel, gleichmifig in allen
Mitgliedstaaten Einzelunternehmen die Méglichkeit zu bieten, sich des Instru-
ments einer Gesellschaft mit Haftungsbeschrinkung zu bedienen. Zu diesem
Zweck ist vorgesehen, daf eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung auch als
Einpersonengesellschaft errichtet werden kann. Die Anteile an einer solchen Ge-
sellschaft miissen auf den Namen lauten. Im iibrigen sieht die Richtlinie gewisse
Beschrinkungen fiir eine Einpersonengesellschaft vor, deren Alleingesellschafter
eine juristische Person ist: Sie kann nicht wiederum Alleingesellschafter einer
anderen Gesellschaft sein und die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, daf die juri-
stische Person fiir die Schulden der Gesellschaft unbeschrinkt haftet oder daf§
die Einpersonengesellschaft ein bestimmtes Mindestkapital haben muf. Der An-
wendungsbereich der Richtlinie kann auf kleine und mittlere Unternehmen im
Sinne der 4. Richtlinie (vgl. Rdn EuR 20} beschrinkt werden.

Durchfithrung. Die Richtlinie war gemif Art. 8 bis zum 31. 12. 1991 von den
Mitgliedstaaten in nationales Recht umzusetzen. In der Bundesrepublik Deutsch-
land erfolgte die Transformation durch Gesetz vom 18. 12. 1991 (BGBI. 1991 |
2206).

. 13. Geanderter Vorschlag einer dreizehnten Richtlinie betreffend
Ubernahmeangebote

Schrifttum
Assmann/Basaldua/Bozenhardt/Peltzer Ubernahmeangebote (1990); Grunewald Was

bringt der Vorschlag einer 13. EG-Richtlinie iiber Ubernahmeangebote fiir das deutsche

42 ABL EG Nr. L 395 v. 30. 12. 1989, S. 40.
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Recht? WM 1989, 1233; Hommelhoff/Kleindiek Takeover-Richtlinie und europiisches
Konzernrecht, AG 1990, 106; Kubhn Der Minderheitenschutz bei Ubernahmeangeboten in
Deutschland und Frankreich unter dem Einfluf der 13. EG-Richtlinie (1992); Stoll Zum
Vorschlag der EG-Kommission fur die 13. Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts iiber Ubernahmeangebote, BB 1989, 1489.

Entstehung. Den geinderten Vorschlag fiir eine ,,Dreizehnte Richtlinie des Ra-
tes auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber Ubernahmeangebote* vom
14. 9. 1990 hat die Kommission am 7. 2. 1996 in einer erneut revidierten Fassung
vorgelegt®3.

Inhalt. Der Richtlinienentwurf erfafit die Rechtsform der Aktiengesellschaft
und der Kommanditgesellschaft auf Aktien; er gilt nur fiirr bérsennotierte Gesell-
schaften (Art. 1). Sein Ziel ist es zum einen, Anlegern eine informierte und iiber-
legte Entscheidung bei Ubernahmeangeboten zu ermoglichen, zum anderen soll
die Gleichbehandlung aller Anleger gewihrleistet werden. Demgemif§ enthile
der Richtlinienvorschlag einerseits Regelungen, die vor allem Informationspflich-
ten fiir den Bieter vorsehen, andererseits miissen Bieter, die durch Anteilserwerb
die Kontrolle iiber die Zielgesellschaft erlangen, bestimmten Minderheiten-
schutzregelungen unterworfen werden. Wann ein Kontrollerwerb vorliegt, be-
stimmt sich nach mitgliedstaatlichem Recht (Art. 3 Abs. 2); zur Gewihrleistung
des Minderheitenschutzes kénnen die Mitgliedstaaten entweder den Bieter ver-
pflichten, ein offentliches Angebot zum Erwerb aller Anteile abzugeben (Art. 3
i. V.m. Art. 10), oder sie kdnnen andere gleichwertige Schutzvorkehrungen tref-
fen (Art. 3). Die Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens wird von einer Auf-
sichtsbehorde iiberwacht (Artt. 4, 6).

14. Vorentwurf einer vierzehnten Richtlinie betreffend die Auflosung
und Liquidation von Gesellschaften (Liquidationsrichtlinie)

Entstehung. Ein Kommissionsvorschlag fiir eine 14. Richtlinie iiber die Aufls-
sung und Liquidation von Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH) auferhalb
von Konkurs- und Vergleichsverfahren** befindet sich noch im Stadium des Vor-
entwurfs. 4

Inhalt. Ziel dieser Richtlinie soll es sein, Gliubigern und Gesellschaftern in
den verschiedenen Mitgliedstaaten einen gleichwertigen Schutz einzuriumen.
Zum einen sollen die Gliubiger vor einer Verteilung des Gesellschaftsvermégens
zu ihren Ungunsten geschiitzt werden; zum anderen sollen die Gesellschafter
nach Befriedigung aller Gliubiger sicher sein, daf sie ihren Anspruch auf das
verbleibende Nettovermégen geltend machen kénnen (vgl. Art. 12). Die Richtli-
nie ist jedoch nicht als erschopfende und detaillierte Regelung in diesem Bereich
gedacht. Sie soll sich vielmehr darauf beschrinken, einige Grundsitze aufzustel-

43 ABL EG Nr. C 240 v. 26.9.1990, S.7 bzw. EG-Konkursubereinkommens (1988). Siehe

ABL EG Nr. C 162 v. 6. 6. 1996, S. 5. jetzt das am 25. 9. 1995 paraphierte ,,Uberein-
44 Siehe fur Konkurs-, Vergleichs- und ahnliche kommen uber Insolvenzverfahren®; dazu Strub
Verfahren den Entwurf eines EG-Ubereinkom- Das Europaische Konkursubereinkommen,

mens nach Art. 220 EGV von 1980, revidierte EuZW 1996, 71.
Fassung 1984; ausfuhrlich dazu Kegel/Thieme 45 Text wiedergegeben bei Lutter Europaisches
Vorschlage und Gutachten zum Entwurf eines Unternehmensrecht (1991), S. 321 ff,
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len, welche die Mitgliedstaaten bei ihren Regelungen zu beachten haben. Im
iibrigen sind fiir Banken und Versicherungen gesonderte Regelungen beabsich-
tigt.* — Die Auflésungsgriinde sind auf drei Fallgruppen beschrinkt: Fristab-
lauf, Beschluff der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung, Beschluf§ eines
Gerichts oder einer Behorde (Art. 2). Die Auflésung muf§ somit grundsitzlich
auf einer publizititspflichtigen, ausdriicklichen Entscheidung beruhen (vgl.
Artt. 3, 4). Fiir die Durchfithrung der Liquidation sind Liquidatoren zu bestellen
(Artt. 6—8), die zunichst eine Vermégensiibersicht zu erstellen haben. Die Gliu-
biger sind entsprechend den Publizititsvorschriften bzw. nochmals personlich
mehrfach aufzufordern, ihre Forderungen anzumelden (Art. 11). Gliubiger, die
sich nicht gemeldet haben, sind nach Ablauf eines Jahres mit ihren Forderungen
prikludiert.

[II. Supranationale Gesellschaftsformen

1. Vorbemerkung

Neben der Harmonisierung der nationalen Gesellschaftsrechte durch Rechts-
angleichungsrichtlinien (Rdn EuR 8 ff), haben sich die gesellschaftsrechtlichen
Bemiihungen von Kommission und Rat auch auf die Schaffung iibernationaler
Gesellschaftsformen auf europiischer Ebene gerichtet. Insoweit kommt als
Rechtsgrundlage Art. 235 EGV in Betracht, der zum Erlafl von Rechtsvorschrif-
ten ermichtigt, soweit ein Titigwerden der Gemeinschaft erforderlich erscheint,
um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen,
und soweit der EG-Vertrag die dafiir erforderlichen Befugnisse nicht vorsieht.
Als Rechtsgrundlage denkbar erscheint aber auch Art. 100a EGV. Als Regelungs-
instrument haben Kommission und Rat in diesem Zusammenhang die Verord-
nung gewihlt, die keiner Umsetzung in innerstaatliches Recht bedarf, sondern
in allen Mitgliedstaaten unmittelbar gilt (Art. 189 Abs. 2 EGV).

2. Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)
Schrifttum

Abmeier Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung und nationales Recht,
NJW 1986, 2987; Ganske Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV),
DB 1985 Beilage 20 zu Heft 35; Gleichmann Europiische wirtschaftliche Interessenvereini-
gung, ZHR 149 (1985) 633; Hartard Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung
im deutschen, englischen und franzosischen Recht (1991); von der Heydt/von Rechenberg
(Hrsg.), Die Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigung (1991); Meyer-Landrut Die
Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung — Griindungsvertrag und innere Verfas-
sung einer EWIV mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland (1988); Midler-Gugenberger
EWIV — Die neue europiische Gesellschaftsform, NJW 1989, 1449; Zaborka Die Teil-
nahme von Drittlandsunternehmen an einer EWIV, EuZW 1994, 201.

4 Siehe ABl. EG Nr. C 36 vom 8. 2. 1988, S. 1 S.5 (Zwangsliquidation von Direktversiche-

(Sanierung und Liquidation von Kreditinstitu- rungsunternehmen).
ten) sowie ABl. EG Nr. C 71 v. 19. 3. 1987,
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Entstechung. Am 25. 7. 1985 hat der Rat der Europiischen Gemeinschaften die
Verordnung Nr. (EWG) 2137/85 iiber die Schaffung einer ,Europiischen wirt-
schaftlichen Interessenvereinigung’ (EWIV)# erlassen. Vorausgegangen waren
langjihrige Vorarbeiten zur Schaffung einer ,Europiischen Kooperationsvereini-
gung* (vgl. Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. Rdn 706). Die Verord-
nung ist am 3. 8. 1985 in Kraft getreten. In der Bundesrepublik Deutschland ist
dazu das Gesetz vom 14. 4. 1988 zur Ausfithrung der EWG-Verordnung iiber die
Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfithrungsgesetz)
ergangen*®. Die Errichtung einer EWIV ist seit dem 1. 7. 1989 méglich.

Inhalt. Die EWIV ist als erste europiische Gesellschaftsform zu dem Zweck
geschaffen worden, Unternehmen und sonstigen Gewerbetreibenden, einschlief3-
lich der Freiberufler, einen rechtlichen Rahmen fiir grenziiberschreitende Koope-
rationen zu bieten. Die Verordnung enthilt eine Reihe von Regelungen, welche
die Struktur der Gesellschaftsform europaweit einheitlich bestimmen; fiir zahl-
reiche Einzelfragen verweist sie dann allerdings auf die nationalen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten. Der dafiir mafigebliche Ankniipfungspunkt ist der
Verwaltungssitz der EWIV. Fiir die Zwecke dieser Verweisungen muf§ die EWIV
in die einzelstaatliche Typologie der Gesellschaftsformen eingepafit werden. Der
deutsche Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, sie als Offene Handelsgesell-
schaft zu behandeln; in Teilbereichen gelten auch Regelungen des GmbH-Rechts.
Insgesamt ergibt sich das Gesellschaftsrecht der EWIV aus einem Zusammen-
spiel von Griindungsvertrag, Verordnungsrecht, nationalem Kollisionsrecht und
nationalem Gesellschaftsrecht. Steuerlich wird die EWIV wie eine Personenge-
sellschaft behandelt, d. h. ihr Ergebnis wird ausschliefSlich bei ihren Mitgliedern
besteuert.

3. Statut fiir die Europiische Aktiengesellschaft (SE)
Schrifttum

Abeltshauser Der neue Statutsvorschlag fiir eine Europdische Aktiengesellschaft, AG
1990, 289; Dreber Sockellosung statt Optionsmodell fiir die Mitbestimmung in der Euro-
paischen Aktiengesellschaft? EuZW 1990, 476; Hommelhoff Gesellschaftsrechtliche Fragen
im Entwurf eines SE-Statuts, AG 1990, 1573; Kolvenbach Statut fur die Europdische Ak-
tiengesellschaft (1989), DB 1989, 1957; Lutter (Hrsg.), Die Europaische Aktiengesellschaft?
(1978); von Maydell Die vorgeschlagenen Regeln zur Mitbestimmung fiir eine Europiische
Aktiengesellschaft, AG 1990, 442; Merkt Europiische Aktiengesellschaft: Gesetzgebung als
Selbstzweck? BB 1992, 652; Wablers Art. 100a — Unzulassige Rechtsgrundlage fur den
geidnderten Vorschlag einer Verordnung iiber das Statut der Europiischen Aktiengesell-
schaft? AG 1990, 448; Wehlau Die Europiische Aktiengesellschaft — eine Option fiir die
GmbH? GmbHR 1992, 640.

Entstehung. Seit langem bemiiht sich die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften um die Schaffung einer europiischen Kapitalgesellschaft in aktien-
rechtlicher Form (vgl. Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. Rdn 704 f).
Nachdem sie 1970 auf der Grundlage von Art. 235 EGV einen ersten Vorschlag
iiber ein Statut fiir Europiische Aktiengesellschaften®® gemacht hatte, der auf

47 ABL EG Nr. L 199 v. 31.7. 1985, S. 1. 4 ABL. EG Nr. C 124 v. 10. 10. 1970, S. 1.
48 BGBI. 1988 [ 514.
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heftige Kritik stief3, legte sie am 30. 4. 1975 einen geinderten Verordnungsvor-
schlag®® vor. Auch dieser Vorschlag stief§ auf erhebliche Schwierigkeiten, insbe-
sondere wegen der Mitbestimmungsfrage. Erst 1989 unternahm die Kommission
dann erneut den Versuch, das Vorhaben mit einem griindlich revidierten Rege-
lungsvorschlag doch noch zum Erfolg zu fithren. Dieser Vorschlag umfafit zu-
nichst einmal eine nunmehr auf Art. 100 a EGV gestiitzte Verordnung?!, die am
16. 5. 1991 nochmals gedndert worden ist®2. Sie hat die gesellschaftsrechtlichen
Fragen zum Gegenstand. Des weiteren umfafit der Vorschlag eine auf Are. 54
EGV gestiitzte Richtlinie>? zur Erginzung des SE-Statuts (Erginzungsrichtlinie),
welche die Mitbestimmungsfragen zum Gegenstand hat. Auch dieser Richtlinien-
vorschlag ist am 6. 4. 1991 nochmals geindert worden’*.

Inhalt. Der Verordnungsvorschlag klammert nunmehr in seinen gesellschafts-
rechtlichen Regelungen wichtige Komplexe, die in den fritheren Statutsvorschli-
gen enthalten waren (Konzernrecht, Rechnungslegung, Mitbestimmung, Steuer-
recht), aus. Er beschrinkt sich somit auf die klassischen Fragen des einzelgesell-
schaftlichen Aktienrechts (insbesondere Griindung, Kapital, Aktien, Organisa-
tionsstruktur, Jahresabschluff, Auflésung, Liquidation und Insolvenz) und
verweist fiir die nicht geregelten Gegenstinde auf Richtlinienrecht bzw. auf das
mitgliedstaatliche Recht des Verwaltungssitzes. Darin liegt praktisch der Verzicht
auf eine einheitliche und in sich geschlossene Regelung fiir die Europidische Ak-
tiengesellschaft. Im iibrigen ist der Zugang zur SE im wesentlichen beschrinkt
auf Kapitalgesellschaften, die bestimmte Kriterien erfiillen miissen. — Der Richt-
linienvorschlag iiber die Mitbestimmungsfragen sieht vor, daff die Vorschriften
des Sitzstaates der SE Anwendung finden, wobei dieselben Mitbestimmungsmo-
delle zur Wahl gestellt sind, die auch die ,,Strukturrichtlinie“ (5. Richtlinie) vor-
sicht (oben Rdn EuR 23). Die Wahl oder Vereinbarung eines bestimmten Mitbe-
stimmungsmodells durch die SE ist Griindungsvoraussetzung.

4. Statut fiir Europaische Vereine (EUV)
Schrifttum
Vollmer Der Europiische Verein, ZHR 157 (1993) 373.

Entstehung. Am 6. 3. 1992 hat die Kommission auf der Grundlage von
Art. 100 a EGV einen Verordnungsvorschlag iiber ein Statut fiir Europdische Ver-
eine (EUV)%S vorgelegt. In einem gesonderten Vorschlag fiir eine Erginzungs-
richtlinie zum EUV-Statut®é, der auf Art. 54 EGV gestiitzt wird, ist die Mitbe-
stimmung geregelt. Beide Vorschlige wurden am 6. 7. 1993 geindert®’.

Inhalt. Der EUV ist grundsitzlich als Idealverein konzipiert. Er soll aber auch
der mittelbaren oder unmittelbaren Férderung der wirtschaftlichen Interessen
seiner Mitglieder dienen kénnen, ohne allerdings einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb haben zu diirfen. Der Verordnungsvorschlag beschrinkt sich auf
die Regelung der Bereiche, in denen einheitliche Gemeinschaftsvorschriften fiir

0 Bulletin der EG 1975, Beilage 4/75. 54 ABL. EG Nr. C 138 v. 29.5.1991, S, 8.

5

St ABL EG Nr. C 263 v. 16. 10. 1989, S. 41. 55 ABlL. EG Nr. C99 v. 21.4.1992, 8. 1.

52 ABl. EG Nr. C176 v. 8.7.1991, S. 1. 56 ABL EG Nr. C 99 v. 21.4. 1992, S. 14.

53 ABL EG Nr. C 263 v. 16. 10. 1989, S. 69. 57 ABL. EG Nr. C 236 v. 31. 8. 1993, S. 1 bzw. 14.
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das Funktionieren des EUV notwendig erscheinen. Fiir die nicht geregelten Ge-
genstinde wird auf das mitgliedstaatliche Recht des Verwaltungssitzes verwie-
sen. — Nach der Erginzungsrichtlinie sollen grundsitzlich die Bestimmungen
anzuwenden sein, die im Sitzstaat des EUV fir die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer in den Aufsichts- und Verwaltungsorganen der nationalen Unternehmen
gelten. Soweit diese auf Vereine nicht angewendet werden, verlangt der Richt-
linienvorschlag die Einfiihrung einer Mindestregelung fiir ein Informations- und
Konsultationsverfahren im Hinblick auf Unternehmensentscheidungen, die fiir
die Arbeitnehmer von besonderer Bedeutung sind.

5. Statut fiir Europiische Genossenschaften (EUGEN)
Schrifttum

Kessel Der Entwurf zum Statut der Europaischen Genossenschaft, EuZW 1992, 475;
Luttermann Die Europiische Genossenschaft, ZVglRWiss 93 (1994) 1; ders. Geanderter
Entwurf fiir das Statut der Europiischen Genossenschaft, EWS 1994, 14.

Entstehung. Ebenfalls am 6. 3. 1992 hat die Kommission einen auf Art. 1002
EGV gestiitzten Verordnungsvorschlag iiber ein Statut fiir Europiische Genos-
senschaften (EUGEN) vorgelegt’®. Auch fiir die EUGEN wird eine Mitbestim-
mungsregelung vorgeschlagen, die Gegenstand einer auf Art. 54 EGV gestiitzten
Erginzungsrichtlinie®® sein soll. Auch diese Vorschlige wurden am 6. 7. 1993
geindert®0.

Inhalt. Die EUGEN soll dem Zweck dienen, die wirtschaftlichen oder sozialen
Titigkeiten ihrer Mitglieder zu foérdern, wobei ihr aber auch das Nichtmitglie-
dergeschift gestattet ist. Die Ausgestaltung ihrer Verfassung lehnt sich stark an
den Statutsvorschlag fiir eine Europiische Aktiengesellschaft an. Die Rechtsform
der EUGEN ist nur Genossenschaften und Versicherungsvereinen auf Gegensei-
tigkeiten zuginglich. Auch hier beschrinkt sich der Regelungsvorschlag auf den
Kernbereich der organisationsrechtlichen Vorschriften, deren einheitliche Nor-
mierung notwendig erscheint, wihrend im iibrigen auf das mitgliedstaatliche
Recht des Verwaltungssitzes verwiesen wird. — Der Inhalt der Erginzungsrichtli-
nie itber die Mitbestimmungsfragen entspricht der fiir den EUV vorgeschlagenen
Regelung (oben Rdn EuR 53).

6. Statut fiir Europiische Gegenseitigkeitsgesellschaften (EUGGES)

Entstehung. Schlieflich hat die Kommission am 6. 3. 1992 einen Verordnungs-
vorschlag iiber ein Statut fiir Europiische Gegenseitigkeitsgesellschaften®! vorge-
legt. Fiir Mitbestimmungsfragen ist auch hier eine Erginzungsrichtlinie vorgese-
hen®2. An diesen Vorschligen wurden ebenfalls zum 6. 7. 1993 Anderungen vor-
genommen®3,

Inhalt. Die EUGGES ist als eine Rechtsform konzipiert, deren Zweck in der
sozialen Fiirsorge, der Hilfe im Gesundheitsbereich, der Kreditgewahrung oder

58 ABL EG Nr. C 99 v. 21. 4. 1992, S. 17. 61 ABL EG Nr. C 99 v. 21. 4. 1992, S. 40.

5 ABL EG Nr. C99 v. 21. 4. 1992, S. 37. 62 ABL. EG Nr. C 99 v. 21. 4. 1992, S. 57.
60 ABL EG Nr. C 236 v. 31.8.1993, S. 17 bzw. 6 ABL EG Nr. C 236 v. 31. 8. 1993, S. 40 bzw.
36. 56.
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der Versicherung besteht. Sie ist auf das Mitgliedergeschift beschrinkt. Als
Rechtsform ist sie nur mitgliedstaatlichen Personenvereinigungen zuginglich, die
nach dem Prinzip des gegenseitigen Beistands der Mitglieder organisiert sind;
nach deutschem Recht kommen somit nur Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit (VVaG) in Betracht. Auch die Verfassung der EUGGES lehnt sich stark an
den Statutsvorschlag fiir eine Europiische Aktiengesellschaft an. Die Regelung
des Verordnungsvorschlags beschrinkt sich ebenfalls nur auf den Kernbereich
des Organisationsrechts und verweist fiir alle nicht geregelten Fragen auf das
mitgliedstaatliche Recht des Verwaltungssitzes. — Die in der Ergianzungsrichtli-
nie vorgeschlagenen Mitbestimmungsregelungen entsprechen wiederum inhale-
lich denen fiir den EUV (oben Rdn EuR 53).

IV. Ubereinkommen gemif$ Artikel 220 EGV

1. Vorbemerkung

Bestimmte international-gesellschaftsrechtliche Fragen — ndmlich die Aner-
kennung (vgl. Rdn IPR 51ff), die grenziiberschreitende Sitzverlegung (vgl. Rdn
IPR 61ff) und die grenziiberschreitende Verschmelzung (vgl. Rdn IPR 68 ff) von
Gesellschaften — hat der EG-Vertrag in Art. 220 ,soweit erforderlich® der Rege-
lung durch gesonderte volkerrechtliche Ubereinkommen zwischen den Mitglied-
staaten der Europiischen Gemeinschaften vorbehalten. Auf dieser Grundlage
sind die folgenden beiden Ubereinkommen konzipiert worden.

2. Ubereinkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von
Gesellschaften und juristischen Personen

Schrifttum

Beitzke Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen Personen
im EWG-Bereich, ZHR 127 (1965) 1; ders. Zur Anerkennung von Handelsgesellschaften
im EWG-Bereich, AWD 1968, 91; Boetticher Die Anerkennung von Handelsgesellschaften
und juristischen Personen im EWG-Bereich, Diss. Géttingen 1973; Drobnig Kritische Be-
merkungen zum Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Ge-
sellschaften, ZHR 129 (1967) 93; ders. Zur gegenseitigen Anerkennung von Gesellschaften
und juristischen Personen in der EWG, DB 1967, 1207; ders. Das EWG-Ubereinkommen
uber die Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen, AG 1973, 90, 125;
Gefller Gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen im EWG-
Bereich, DB 1967, 324.

Entstehung. Am 29. 2. 1968 unterzeichneten die im Rat der Europaischen Ge-
meinschaften vereinigten Auflenminister das ,,Ubereinkommen iiber die gegen-
seitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen“é*, Ein Proto-
koll vom 3. 6. 1971 sichert die einheitliche Auslegung durch den Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften®. Die Bundesrepublik Deutschland hat — ebenso
wie Frankreich, Belgien, Luxemburg und Italien — dem Ubereinkommen durch
Gesetz vom 18. 5. 1972 (BGBI. 1972 1 369) unter Ausiibung der in Artt. 3 und 4

64 Text siche BGBI. 1972 1I 370. 65 Text siche BGBI. 1972 II 858.
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des Ubereinkommens enthaltenen Vorbehalte zugestimmt. Sie hat durch Gesetz
vom 14.8.1972 (BGBL 1972 II 857) auch dem erginzenden Protokoll zuge-
stimmt. Mangels Zustimmung der iibrigen Mitgliedstaaten der EG ist das Uber-
einkommen aber bisher nicht in Kraft getreten.

Inhalt. Das Ubereinkommen betrifft alle in Art. 58 Abs. 2 EGV genannten
Gesellschaften, also sowohl die Gesellschaften des biirgerlichen als auch des
Handelsrechts, soweit diese Gesellschaften Rechtsfahigkeit geniefen. Es sieht im
Grundsatz die gegenseitige Anerkennung aller Gesellschaften vor, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaates der Europiischen Gemeinschaft gegriindet worden
sind und die ihren satzungsmifligen Sitz im Geltungsbereich des Ubereinkom-
mens haben (Art. 1). Damit folgt das Ubereinkommen im Ausgangspunkt der
Griindungstheorie (vgl. dazu Rdn IPR 19 ff). Allerdings raumt Art. 3 den Mit-
gliedstaaten die Maéglichkeit ein, die Regeln des Abkommens nur auf solche
Gesellschaften anzuwenden, die auch in einer wirklichen Verbindung mit der
Wirtschaft eines Mitgliedstaates stehen. Und Art. 4 sieht vor, daf die Mitglied-
staaten sich vorbehalten kénnen, auf im Ausland gegriindete Gesellschaften die
zwingenden Normen des inlindischen Gesellschaftsrechts anzuwenden, wenn
diese Gesellschaften ihren Verwaltungssitz im Inland haben (vgl. hierzu Rdn
IPR 53).

3. Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften

Schrifttum

Barmann Europiische Fusion, Festschrift Kaufmann (1972), S.13; Koppensteiner
Grundlagenkritische Bemerkungen zum EWG-Entwurf eines Ubereinkommens iiber die
internationale Verschmelzung von Aktiengesellschaften, RabelsZ 39 (1975) 405; Sonnen-
berger Der Vorentwurf eines Abkommens iiber die internationale Fusion, AG 1969, 381.

Entstehung. Im Jahre 1972 wurde von einer damit beauftragten Arbeitsgruppe
der Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmelzung von
Aktiengesellschaften vorgelegt. Die Arbeiten sind insbesondere wegen der
schwierigen Fragen hinsichtlich der unternehmerischen Mitbestimmung iiber das
Entwurfsstadium nicht hinausgelangt. Inzwischen verfolgt die EG-Kommission
das Ziel, die mit der internationalen Fusion verbundenen Rechtsfragen durch
eine 10. Richtlinie nach Art. 54 Abs. 3 lit. g) EGV (siche Rdn EuR 35 ff) zu losen.

Inhalt. Der Entwurf beschrinkt sich auf Aktiengesellschaften. Er erméglicht
die grenziiberschreitende Verschmelzung — sei es durch Aufnahme, sei es durch
Neugriindung — teils durch Kollisionsregeln, die auf die nationalen Sachnormen
der Mitgliedstaaten verweisen (hier besteht eine Verbindung zur 3. Rechtsan-
gleichungsrichtlinie, vgl. Rdn EuR 14 ff), teils durch Schaffung eigener Sachnor-
men, die speziell fiir die internationale Verschmelzung gelten.

66 Bull. EG 1973, Beilage 13/73.
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DRITTER ABSCHNITT
Auslindisches Recht

I. Osterreich
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH)

1. Einfiithrung

Ubersicht
Rdn Rdn
a) Grundlagen . .. .. .......... 1 | g) Minderhetenschutz . . . . .. ... .. 37
b) Handels'rechtllche Publizitat . . . . . .. 6 | h) Finanzierung. . . . . . ... ...... 38
::i) Allgc?eme Ausgestaltung . . . . .. .. 10 1) Rechnungslegung . . . . .. ...... 43
) Grundung . . ... ... i j) Beendigung der Gesellschaft . . . . . . . 48
e) Verfassung
k) Verschmelzung und Spaltung. . . . . . . 51
aa) Vorbemerkung. . . . . . ... ... 18 ) P
bb) Geschaftsfuhrung . . . . . .. ... to | ) Umwandlung . .. ........... 33
cc) Aufsichesrat. . . . . ... .. ... 23 | m) Verbundene Unternehmen . . . . . . . . 54
dd) Generalversammlung . . . . . . .. 27 | n) Internationales Gesellschaftsrecht . . . . §5
f) Stellung der Gesellschafter. . . . . . .. 31 | o) Fremdenrecht . . . . . ... .. .... 59
Schrifttum

Arnold GmbH-Handbuch?® (1983); Arnold/Gassner/Meinhart Die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, Neuregelungen 1980 (1981); Auer Rechtsgrundlagen fiir GmbH-Ge-
schiftsfiihrer (1988); Bertl/ Mandl/Mandl/Ruppe Die Kapitalgesellschaft nach der Steuerre-
form 1988 (1989); Creditanstalt-Bankverein (Hrsg.), GmbHG mit Mustervertrag (1985);
Fitz (Hrsg.), Die Anpassung an die GmbH-Novelle 1980 aus der Sicht der vertragsgestal-
tenden Praxis, Rechtsprechung des OLG Innsbruck (1985); Gellis/Feil GmbH-Kommentar?
(1982); Geppert/ Moritz Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz (1984); Goldberg The Austrian
Law on Companies with Limited Liability (1984); Hammerle/Wiinsch Handelsrecht, Bd. 2:
Gesellschaftsrecht® (1978); Harrer Haftungsprobleme bei der GmbH (1990); G. Heidinger
Aufgaben und Verantwortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat der GmbH, Diss. Graz 1988;
M. Heidinger GmbH-Kapitalerhchung oder Umwandlung (1986); Helbich Umgriindungen
auf der Grundlage des Strukturverbesserungsgesetzes* (1990); Holzhammer Gesellschafts-
recht (1986); Kastner Gesellschafts- und Unternehmensrecht, Gesammelte Aufsitze (1982);
Kastner/Doralt/Nowotny Grundriff des osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990); Kast-
ner/Stoll Die GmbH & Co KG? (1977); Kastner/Straube Die GmbH & Co KG, Orac-
Mustervertrige (1981); Kostner Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung, Erlduterungs-
buch fiir die Praxis mit Beispielen® (1981); Malek Die Mitarbeit des GmbH-Gesellschafters
~ Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht (1989); Reich/Rohrwig Das osterreichi-

Peter Behrens 89



A1l

3. Abschnitt: Auslindisches Recht

sche GmbH-Recht in systematischer Darstellung (1983); Skerlj Gesetz uber Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung? (1990); Straube Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung,
Orac-Mustervertrige (1989); Winsch Kommentar zum GmbHG (Loseblatt 1987 ff); Zarl
Die GmbH (mit Musterformularen) (1982). — Siehe fiir dlteres Schrifttum die Angaben in
der Vorauflage: Hachenburg, GmbHG’, AllgEinl. vor Rdn 146.

Periodika. Der Gesellschafter — Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (GesRZ), seit 1972.

a) Grundlagen

Rechtsquellen. Die &6sterreichische GmbH ist geregelt im Gesetz vom 6. 3.
1906 iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung® (RGBI. Nr. 58/1906; Geset-
zestext abgedruckt im Textteil). Das Gesetz ist im Laufe der Zeit mehrfach gein-
dert worden (BGBI. Nr. 577/1921; BGBI. Nr. 246/1924; RGBI. 1/1938 982; RGBI.
1/1938 1999; BGBL. Nr. 190/1954; BGBl. Nr. 196/1964; BGBIl. Nr. 82/1974;
BGBI. Nr. 422/1974; BGBI. Nr. 320/1980; BGBI. 545/1980; BGBl. 370/1982;
BGBI. 371/1982; BGBI. Nr. 475/1990; BGBL. Nr. 10/1991; BGBI. Nr. 153/1994;
BGBI. Nr. 304/1996). — Neuerungen ergaben sich zunichst insbesondere da-
durch, daff im Jahre 1938 durch die Zweite Verordnung zur Einfiihrung handels-
rechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich — Zweite EinfV. — vom 2. 8. 1938
(RGBI. 1/982) das deutsche Aktiengesetz von 1937 und durch die Vierte Verord-
nung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich ~
Vierte EinfV. — vom 24, 12, 1938 (RGBL. 1/1999) das deutsche Handelsgesetz-
buch von 1897 sowie bestimmte Vorschriften des deutschen FGG in Osterreich
eingefithrt wurden. Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs galten diese Vor-
schriften fort (§ 2 des Rechtsiiberleitungsgesetzes vom 1. 5. 1945, StGBI. Nr. 6/
1945). An die Stelle der Zweiten EinfV. ist inzwischen das Aktiengesetz vom
31. 3. 1965 (BGBL. Nr. 98/1965) getreten. — Fiir die GmbH sind des weiteren
von Bedeutung: das Kapitalberichtigungsgesetz vom 19. 5. 1967 (BGBI. Nr. 171/
1967) sowie das Umwandlungsgesetz, das nach mehrfachen Anderungen seiner
urspriinglichen Fassung vom 7. 7. 1954 (BGBI. Nr. 187/1954; BGBI. Nr. 68/1969;
BGBI. Nr. 91/1976; BGBI. Nr. 343/1989; BGBI. Nr. 10/1991; BGBI. Nr. 458/
1993) nunmehr durch Art. XIV des EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetzes
1996 (BGBL. Nr. 304/1996) neu erlassen worden ist. Die Anderung des GmbH-
Gesetzes durch die Novelle vom 23. 1. 1974 (BGBI. Nr. 82/1974) wurde als be-
gleitende Maflnahme zur Neuordnung der Mitbestimmung durch das Arbeitsver-
fassungsgesetz vom 14. 12. 1973 (BGBI. Nr. 22/1974) erforderlich. Insgesamt
zog jedoch erst die GmbH-Novelle 1980 (BGBI. Nr. 320/1980) eine umfassendere
Neugestaltung des GmbHG nach sich, insbesondere was die Kapitalaufbringung,
die Abberufung des Geschiftsfithrers, die Rechnungslegung und den Aufsichtsrat
betraf. Ihr folgten weitere Anderungen, die im einzelnen die Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat (Unvereinbarkeitsgesetz, BGBI. Nr. 545/1980), den Zustimmungs-
vorbehalt zugunsten des Aufsichtsrates (Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz,
BGBI. Nr. 371/1982) und die Konkursantragspflicht (Insolvenzinderungsgesetz,
BGBI. Nr. 370/1982) betrafen. Umfassend neugeordnet wurde die im Dritten
Buch des Handelsgesetzbuchs (§§ 189 ff) geregelte Rechnungslegung durch das

* Die im folgenden ohne Gesetzesangabe zitierten Vorschriften beziehen sich auf dieses Gesetz.
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Rechnungslegungsgesetz 1990 (BGBI. Nr. 475/1990). In jiingster Zeit ist das
GmbH-Recht erneut gewissen Anderungen unterworfen worden, die in einem
Artikelgesetz (BGBIL. Nr. 10/1991) enthalten sind, das zahlreiche Neuerungen
nicht nur fiir das GmbH-Gesetz (Art. IV) und das Handelsgesetzbuch (Art. IT)
vorsieht, sondern durch Einfithrung des Firmenbuchgesetzes (Art. I) insbeson-
dere auch das Registerrecht neu regelt (das traditionelle Handelsregister wird
durch das Firmenbuch ersetzt). Schlieflich ist auf das Gesellschaftsrechtsinde-
rungsgesetz 1993 (BGBI. Nr. 458/1993) hinzuweisen, durch welches vor allem
das Rechtsinstitut der Spaltung in Osterreich eingefithrt worden ist (Spaltungsge-
setz, neu erlassen durch Art. XIII des EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetzes
1996, BGBI. Nr. 304/1996), auf das Insolvenzrechtsinderungsgesetz 1994 (BGBI.
Nr. 153/1994) sowie auf das EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1996 (BGBI.
Nr. 304/1996). Letzteres diente der Anpassung des 6sterreichischen Handels-
und Gesellschaftsrechts an das Recht der EG nach dem Beitritt Osterreichs zur
EU am 1. 1. 1995 (vgl. Rdn A 3).

Geltungsbereich. Das GmbH-Gesetz vom 6. 3. 1906 galt zunichst aufler in
Osterreich selbst auch in den ehemals 6sterreichischen Gebieten der Tschecho-
slowakei, Ungarns, Jugoslawiens, Polens, Ruminiens und Italiens. Auflerhalb
Osterreich ist es noch heute in den italienischen Regionen Julisch-Venezien und
Sid-Tirol in Kraft.

Rechtsangleichung. Von den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien des Rates der
Europaischen Gemeinschaft, die direkt oder indirekt auch das Recht der ésterrei-
chischen GmbH beriihren, waren bereits vor dem Beitritt Osterreichs zur EU im
Wege des ,,autonomen Nachvollzugs folgende Richtlinien in das &sterreichische
Recht transformiert worden: die Erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie Nr. 68/
151 EWG vom 9. 3. 1968 (Publizititsrichtlinie, siche Rdn EuR 8 ff) und die Elfte
gesellschaftsrechtliche Richtlinie Nr. 89/666/EWG vom 21. 12. 1989 (Zweignie-
derlassungsrichtlinie, siche Rdn EuR 37 ff) durch das Firmenbuchgesetz (FBG)
vom 13. 12. 1990 (BGBI. Nr. 10/1991); die Vierte gesellschaftsrechtliche Richtli-
nie Nr. 78/660/EWG vom 25.7. 1978 (Bilanzrichtlinie, siehe Rdn EuR 17 ff),
die Siebte gesellschaftsrechtliche Richtlinie Nr. 83/349/EWG vom 13.6. 1983
(Konzernrechnungslegungsrichtlinie, siche Rdn EuR 27 ff) und die Achte Richt-
linie Nr. 84/253/EWG vom 10. 4. 1984 (Priiferbefihigungsrichtlinie, siche Rdn
EuR 30ff) durch das Rechnungslegungsgesetz (RLG) vom 28. 6. 1990 (BGBI. Nr.
475/1990); die Sechste gesellschaftsrechtliche Richtlinie Nr. 82/891/EWG vom
17.12. 1982 (Spaltungsrichtlinie, siche Rdn EuR 24 ff) durch Art. I des Gesell-
schaftsrechtsinderungsgesetzes vom 1. 7. 1993 (BGBI. Nr. 458/1993, neu erlas-
sen durch Art. XIII des EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetzes 1996, BGBI.
Nr. 304/1996). Das EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1996 (BGBI. Nr. 304/
1996) diente u. a. der Umsetzung der tibrigen gesellschaftsrechtlichen Richtlinien
der EG, so der Zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie Nr. 77/91/EWG vom
13. 12. 1976 (Kapitalrichtlinie, siehe Rdn EuR 11 ff), der Dritten gesellschafts-
rechtlichen Richtlinie Nr. 78/855/EWG vom 9. 10. 1978 (Fusionsrichtlinie, siehe
Rdn EuR 14ff) sowie der Zwaslften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie Nr. 89/
667/EWG vom 21. 12. 1989 (Einpersonengesellschaftsrichtlinie, siche Rdn EuR
40 £f).
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Geschichte. Zwei Gesichtspunkte waren es, die in Osterreich zur Einfiihrung
der GmbH gefiihrt haben; zum einen wurde der selbst fiir kleinere und mittlere
Unternechmen bestehende Zwang, sich dem strengen Aktienrecht zu unterwerfen,
wenn sie in den Genuf der Haftungsbeschrinkung gelangen wollten, zunehmend
als unzumutbar empfunden; zum anderen sah man das Bediirfnis, den be-
schrinkt haftenden Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft den Betrieb
ihres Unternehmens auch ohne Komplementir zu erméglichen. Dabei hatte man
insbesondere Familiengesellschaften, Exportgesellschaften, Gesellschaften zur
Nutzung von Patenten, Gesellschaften zur Fortfithrung von in Zahlungsschwie-
rigkeiten geratenen Unternehmen fiir Rechnung der Gliubiger, lokale Verkehrs-
betriebe sowie Unternehmen der Urproduktion und Betriebe mit sozialen Zielset-
zungen im Auge. Da man auch von der in Aussicht genommenen Aktienreform
keine Abhilfe erwartete, schlug bereits 1897 die Handelskammer Eger vor, nach
deutschem Vorbild die GmbH auch in Osterreich einzufiihren. Das Gesetz vom
6. 3. 1906 hat sich dann in der Tat weitgehend am deutschen Beispiel orientiert
ohne jedoch darauf zu verzichten, aufgrund der bisherigen Erfahrungen in
Deutschland gewisse Korrekturen im Interesse der Gliaubiger und der Gesell-
schafter anzubringen. Insbesondere enthilt das 6sterreichische Gesetz weiterge-
hende Rechte zugunsten der Minderheitsgesellschafter.

Reform. Das Bediirfnis nach Reformierung des GmbH-Rechts wurde auch in
Osterreich empfunden. Vor allem im Anschluff an den deutschen Entwurf eines
neuen GmbH-Gesetzes von 1969/71 intensivierte sich in Osterreich die Reform-
diskussion (vgl. Kastner JurBl. 1973, 169 m. w. N.). Sie fiihrte zur ersten groflen
Novelle 1980 (vgl. Rdn A 1). Als Gegenstand kiinftiger Reformbemiihungen wird
die Schaffung eines materiellen Konzernrechts erértert.

b) Handelsrechtliche Publizitit

Rechtsgrundlagen. Die handelsrechtliche Publizitit beruhte urspriinglich in
Osterreich im wesentlichen auf denselben Rechtsgrundlagen wie in der Bundes-
republik Deutschland, nimlich insbesondere den §§ 8 ff HGB, der Handelsregi-
sterverfiigung vom 12. 8. 1937 sowie den §§ 125 ff FGG, wobei gewisse Anpas-
sungen an die dsterreichischen Verhiltnisse durch die Vierte EinfV. vom 24. 12.
1938 zu beachten waren. Nunmehr ist das Registerrecht durch das Firmenbuch-
gesetz — FBG (Art. | des Gesetzes BGBI. Nr. 10/1991) neu geordnet worden.
Danach wird das Handelsregister durch das Firmenbuch ersetzt. Das Gesetz tritt
an die Stelle der Handelsregisterverfiigung und pafit die registerrechtlich relevan-
ten Bestimmungen anderer Gesetze an die Neuregelung an.

Publizitatsmittel. Mittel der Publizitit sind in erster Linie die Eintragung im
Firmenbuch und die Bekanntmachung durch das ,,Amtsblatt zur Wiener Zei-
tung“ sowie das ,,Zentralblatt fiir die Eintragungen in das Firmenbuch in der
Republik Osterreich®, soweit es sich um Versffentlichungsvorschriften aufer-
halb der Rechnungslegung handelt (§ 10 HGB). Daneben hat auch die Einrei-
chung von Unterlagen zum Firmenbuch in einigen Fillen selbstindige Bedeu-
tung. Das Firmenbuch wird von den Gerichten erster Instanz (Landesgerichte,
Kreisgerichte, Handelsgericht Wien) gefiihrt. Es ist nach dem Personalfolien-
system angelegt. Es besteht aus dem Hauptbuch und der Urkundensammlung;
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die frithere Unterscheidung nach Abteilungen (A und B) ist aufgegeben. Grund-
satzlich gilt das Antragsprinzip. Im Falle einer GmbH haben die Geschiftsfithrer
die Anmeldungen zu bewirken (§ 9). Anmeldungen sind vom Gericht grundsitz-
lich sowohl auf ihre Rechtmifigkeit als auch auf ihre sachliche Richtigkeit hin
zu priifen. — Sekundire Publizitdtsmittel sind zum einen das fiir jedermann be-
stehende Recht, in das Register und die eingereichten Schriftstiicke Einsicht zu
nehmen sowie Abschriften und gegebenenfalls ein Negativattest zu erhalten.
Uber die Befugnis zur Vertretung der GmbH kann auch ein Positivattest erteilt
werden. — Die frither gemif § 26 a. F. bestehende Verpflichtung der Geschifts-
fithrer, ein gesellschaftsinternes Verzeichnis der Gesellschafter (Anteilbuch) zu
fithren, das rechtlich interessierte Dritte einsehen konnten, ist durch das Gesetz
BGBI. Nr. 10/1991 aufgehoben worden; stattdessen sind die Gesellschafter zum
Firmenbuch anzumelden (§ 9 und § 26 n. E.).

Publizitatsgegenstinde. Publizititspflichtig sind vor allem der Gesellschafts-
vertrag, der bestimmte Mindestangaben zu enthalten hat (§§ 4, 9, 11, 12), insbe-
sondere iiber die jeweilige Besetzung der Geschiftsfithrung sowie etwaige vom
Gesetz abweichende Regelungen der Vertretungsbefugnis (§ 17); weiterhin die
Zusammensetzung des Kreises der Gesellschafter (§§ 9, 26), alle Anderungen des
Gesellschaftsvertrags (§ 51), insbesondere Kapitalerhshungen und -herabsetzun-
gen (§53 und §2 KapitalberichtigungsG sowie §55), Umwandlungen (§3
UmwG), Verschmelzungen (§96 i. V. m. §§ 225, 225a AktG) und Spaltungen
(§ 14 SpaltG) sowie schlieflich auch die Auflssung (§ 88), die Bestellung von
Liquidatoren (§ 89) und die Léschung nach Abschluff des Liquidationsverfahrens
(§93).

Publizititswirkungen. Die Wirkungen der Publizitit sind zum einen konstitu-
tiv, soweit es die Entstehung der GmbH betrifft, im iibrigen nur deklaratorisch
und insoweit vor allem negativ: nichteingetragene und nichtbekanntgemachte
Tatsachen konnen Dritten nur entgegengehalten werden, wenn sie sie kannten
(§ 15 Abs. 1 HGB). Im umgekehrten Fall wirkt die Publizitit jedoch auch positiv:
ist eine einzutragende Tatsache eingetragen und bekanntgemacht worden, so
kann sie einem Dritten entgegengehalten werden; wihrend der ersten 15 Tage
nach der Bekanntmachung gilt dies allerdings nicht, wenn der Dritte beweist,
daf er die Tatsache weder kannte noch kennen mufite (§ 15 Abs. 2 HGB). Sach-
lich unrichtige Eintragungen werden jedoch grundsitzlich nicht in diesem Sinne
geschiitzt; Dritte konnen sich immer auf die wahre Rechtslage berufen, anderer-
seits werden gutgldubige Dritte in ihrem Vertrauen auch auf unrichtige Eintra-
gungen geschiitzt, wenn sie schuldhaft nicht berichtigt worden sind. Im Falle
der Divergenz zwischen Eintragung und Bekanntmachung wird allerdings das
Vertrauen in die Richtigkeit der Bekanntmachung nicht geschiitzt.

c) Allgemeine Ausgestaltung

Die osterreichische GmbH ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersénlich-
keit und festem Mindestkapital (500000 S). Sie gilt als Handelsgesellschaft im
Sinne des Handelsgesetzbuchs, so dafl sie als Formkaufmann unabhingig von
ihrem Zweck dem Handelsrecht unterliegt (§ 61 Abs. 3). Sie fithrt eine eigene
Firma, die Sach- oder Personenfirma sein kann, in jedem Fall jedoch den Rechts-

Peter Behrens 93

A8

A9

A10



A11

3. Abschnitt: Auslindisches Recht

formzusatz ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® enthalten mufi, wobei die-
ser Zusatz neuerdings auch abgekiirzt werden darf (§ 5). Gegenstand der GmbH
kann jede zulissige Tatigkeit sein, bis auf den Betrieb von Versicherungen (§ 1),
Beteiligungsfondsgesellschaften (§ 3 Abs. 2 BFG) und Hypothekenbanken (§ 2
HypBG). Auch den Angehérigen der freien Berufe mit Ausnahme der Wirt-
schaftstreuhiander (§§7 Abs. 2, 29 Abs. 1 WTBO) steht die GmbH nicht zur
Verfiigung. Sie ist ferner politischen Vereinigungen als Rechtsform versagt (§ 1).
Als Gesellschafter sind sowohl natiirliche und juristische Personen als auch Per-
sonenhandelsgesellschaften zugelassen. Die Griindung durch eine einzige Person
sowie die nachtrigliche Vereinigung simtlicher Geschiftsanteile in einer Hand
(Einpersonengesellschaft) ist moglich. Die Gesellschafter sind mit festen Stamm-
einlagen am Gesellschaftskapital beteiligt. Thre Anonymitit ist dadurch aufgeho-
ben, daff die Zusammensetzung des Kreises der Gesellschafter zum Firmenbuch
anzumelden ist (§§ 9, 26). Die Gesellschafter haften gegeniiber Dritten nicht per-
sonlich, sondern nur gegeniiber der Gesellschaft fiir ihre eigene Einlage sowie
subsidiir fiir die Einlagen der Mitgesellschafter. Die Geschiftsanteile sind unver-
brieflich und nur erschwert iibertragbar. Dementsprechend ist der GmbH der
Zugang zum Kapitalmarkt fiir die Aufbringung von Eigenkapital verschlossen.
Die Verfassung der GmbH ist vergleichsweise flexibel und erméglicht den Gesell-
schaftern einen weitgehenden Einfluf§ auf die Geschiftsfithrung. Der Abschlufi-
publizitit ist die GmbH seit der Novelle 1980 unterworfen; allerdings wird hin-
sichtlich ihres Umfangs einerseits danach differenziert, ob die Gesellschaft einen
Aufsichtsrat hat oder nicht, andererseits nach Gréflenkriterien. — Die 6sterrei-
chische GmbH stellt sich insgesamt als Mittelform zwischen der Aktiengesell-
schaft und den Personengesellschaften dar. Thre Flexibilitit 1ift eine den jeweili-
gen Bediirfnissen des Einzelfalles gemifle Betonung des korperschaftlichen oder
des personalistischen Elements zu. Sie bietet sich entsprechend den Intentionen
des Gesetzgebers als Rechtsform fiir kleinere und mittlere Unternehmen mit ge-
ringer Gesellschafterzahl und ohne Bediirfnis nach Finanzierung beim Publikum
an. Dies schliefSt nicht aus, daf§ sie im Einzelfall auch einmal von grofleren Un-
ternehmen, insbesondere auch bei der Konzernbildung verwendet wird.

d) Griindung

Gesellschaftsvertrag. Da die GmbH auf vertraglicher Grundlage beruht, ist
zunichst der Abschluff eines Gesellschaftsvertrags zwischen mehreren Personen
bzw. — bei der Griindung durch eine einzige Person — eine Errichtungserklirung
erforderlich, auf die die Vorschriften iiber den Gesellschaftsvertrag sinngemifS
angewendet werden (§ 3 Abs. 2). Der Gesellschaftsvertrag stelit zugleich die Sat-
zung der Gesellschaft dar und bedarf der Beurkundung in Form eines Notariats-
akts, bei dessen Vornahme alle Gesellschafter oder ihre Bevollmichtigten gleich-
zeitig anwesend sein miissen (str.). Der Notariatsakt muff nicht am Sitz der Ge-
sellschaft, wohl aber im Inland errichtet werden (str.). Der Mindestinhalt des
Gesellschaftsvertrags ist gesetzlich festgelegt und umfaf§t Firma, Sitz und Gegen-
stand der Gesellschaft, das Stammkapital sowie die Hohe der Stammeinlagen
(§ 4). Das Stammkapital mufl auf mindestens 500000 S lauten. Da eine Stufen-
griindung fiir die GmbH ausgeschlossen ist, muf§ der Gesellschaftsvertrag die
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Ubernahmeerklirungen der Gesellschafter fiir simtliche Stammeinlagen enthal-
ten. Jeder Gesellschafter kann nur eine Stammeinlage iibernehmen. Die Stam-
meinlagen kénnen verschieden hoch sein, miissen jedoch mindestens 1000 S be-
tragen (§ 6). Gegebenenfalls sind des weiteren in den Gesellschaftsvertrag aufzu-
nehmen: Bestimmungen iiber Sacheinlagen (§§ 6a Abs. 4 i. V. m. 20 AktG), iiber
Sondervorteile (§ 6 Abs. 4) und auch iiber etwaige Nebenleistungspflichten, sei
es daf sie in Geldleistungen bestehen, dann handelt es sich um Nachschiisse, die
auf einen bestimmten Betrag beschrinkt sein miissen (§ 72), sei es dafl sie nicht
in Geldleistungen bestehen, dann muf§ es sich um wiederkehrende Leistungen
handeln, die einen Vermégenswert besitzen (§ 8). Ferner ist auch ein etwaiger
Genehmigungsvorbehalt der Gesellschaft fiir den Fall der Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen statutarisch festzulegen (§ 8 Abs. 2). Schlieflich kann die Bildung
eines Aufsichtsrates obligatorisch oder fakultativ vorgesehen werden, soweit dies
nicht ohnehin zwingend ist (§ 29).

Bestellung der Geschiftsfithrer. Als nichstes ist die Bestellung der Geschiifts-
fithrer erforderlich (§ 3), die durch besonderen Beschluff der Gesellschafter zu
erfolgen hat, wenn sie nicht schon im Gesellschaftsvertrag vorgenommen wor-
den ist. Den Geschiftsfiihrern obliegt die Entgegennahme der Einlagen und die
Anmeldung der Gesellschaft zum Firmenbuch.

Wahl der Aufsichtsratsmitglieder. Soweit entweder nach Gesetz (§ 29 Abs. 1)
oder nach dem Gesellschaftsvertrag (§ 29 Abs. 6) ein Aufsichtsrat zwingend zu
bilden ist, sind dessen erste Mitglieder zu wihlen. Dies kann auch bereits im
Gesellschaftsvertrag geschehen.

Anfingliche Kapitalaufbringung. Das Kapital ist mindestens zur Hilfte in
Form von Barleistungen aufzubringen (§ 6 a Abs. 1). Dies gilt allerdings nur fiir
das Stammkapital insgesamt, nicht auch fiir die einzelne Stammeinlage. Auf jede
in bar zu leistende Stammeinlage sind aber bereits vor Anmeldung der Gesell-
schaft 25%, mindestens aber 1000 S zu leisten. Sacheinlagen sind sofort zu er-
bringen (§ 10 Abs. 1). Soweit mehr als die Hilfte des Stammkapitals durch Sach-
einlagen aufgebracht werden soll (abgesehen von Sacheinlagen in Form eines
fortgefiithrten Unternehmens, fiir dessen Einbringung nach § 6 a Abs. 2, 3 erleich-
terte Voraussetzungen gelten), hat eine Griindungspriifung nach aktienrecht-
lichen Vorschriften stattzufinden (§ 6a Abs. 4 1. V. m. §§ 20, 2427, 29 Abs. 2
und 4, 39—44 AktG). In diesem Fall ist die Einbringung von Sacheinlagen nach
Wert und Gegenstand im Gesellschaftsvertrag im einzelnen zu dokumentieren.
Die Gesellschafter, die Gesellschaftsorgane und die Griindungspriifer haften bei
schuldhafter Verletzung ihrer Berichts- und Priifungspflichten (§6a Abs. 4
i. V. m. §§ 39—44 AktG). In allen anderen Fillen haben nur die Geschiftsfithrer
bei Anmeldung der Gesellschaft zu erkliren, dafS die Einlagen in dem erforderli-
chen Umfang zu ihrer Verfiigung geleistet sind. Sie haften der Gesellschaft fiir
die Richtigkeit ihrer Angaben (§ 10 Abs. 4). Die Griinder diirfen zu Lasten des
Stammkapitals keine Belohnungen erhalten, und Griindungskosten diirfen nur
bis zu dem im Gesellschaftsvertrag festgesetzten Hochstbetrag ersetzt (§ 7) und
nicht aktiviert werden (§ 197 Abs. 1 HGB).

Anmeldung zum Firmenbuch. Das osterreichische Recht folgt insofern dem
System der konstitutiven Registereintragung, als die GmbH erst mit der Eintra-
gung in das Firmenbuch als eigene Rechtspersonlichkeit entsteht (§ 2). Erst damit
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tritt auch die Beschrinkung der Haftung der Gesellschafter auf das Gesell-
schaftsvermogen ein. Zu diesem Zweck haben daher die Geschiftsfithrer die
Gesellschaft zum Firmenbuch anzumelden. Dabei sind insbesondere der Gesell-
schaftsvertrag, eine Liste der Gesellschafter sowie ein Verzeichnis der Geschifts-
fithrer einzureichen (§ 9). Ferner sind etwaige nach anderen Gesetzen erforderli-
che Genehmigungen vorzulegen (so etwa die nach §9 Kreditwirtschaftsgesetz
erforderliche Genehmigung fiir die Errichtung eines Bankgeschiftes). Grundsitz-
lich gilt in Osterreich aber das Normativsystem. Nach Priifung von Vollstindig-
keit und Gesetzmifigkeit der Unterlagen beschliefSt das Registergericht gegebe-
nenfalls die Eintragung (§ 20 Firmenbuchgesetz). Die Eintragung wird anschlie-
end bekanntgemacht, wobei der Gesellschaftsvertrag auszugsweise verdffent-
licht wird (§ 12).

Vorgesellschaft. Fiir Handlungen, die vor Entstehung der GmbH im Namen
der Gesellschaft vorgenommen wurden, haften die Handelnden gegeniiber Drit-
ten personlich und gesamtschuldnerisch (§2 Abs. 1). Die entstandene GmbH
haftet nach Eintragung selbst nur in dem Umfang, in dem bestimmte Handlun-
gen durch den Gesellschaftsvertrag gedeckt sind. Im itbrigen folgt das 6sterrei-
chische Recht nicht der Identititstheorie, d. h. Verbindlichkeiten der Vorgesell-
schaft gehen mit der Eintragung nicht automatisch auf die GmbH iiber. Die
GmbH kann allerdings binnen drei Monaten nach Eintragung die Ubernahme
der in ihrem Namen eingegangenen Verbindlichkeiten mit den Schuldnern ohne
Zustimmung der Glaubiger vereinbaren, und zwar auch konkludent (§ 2 Abs. 2).

Griindungsmingel. Die Wirkung von Griindungsmingeln ist gesetzlich nicht
geregelt. Angesichts der registergerichtlichen GesetzmifSigkeitspriifung kénnen
sie jedenfalls nur beschrinkte Wirkung haben. Verstofle gegen die gesetzlichen
Griindungsvorschriften fithren zur Nichtigkeit der Gesellschaft, die insbesondere
durch Nichtigkeitsklage eines Gesellschafters, Geschiftsfithrers oder Mitglieds
des Aufsichtsrats geltend gemacht werden kann (analog § 216 AktG i. V. m.
§ 144 FGG). Es gelten jedoch auch im 6sterreichischen Recht die Grundsitze der
»faktischen® Gesellschaft im Sinne einer Beschrinkung der Nichtigkeitsfolgen:
die Nichtigkeit fithrt immer nur zur Aufldsung und Liquidation ex nunc. Die
Folgen von Mingeln, welche die rechtliche Verbindlichkeit der Erklirungen eines
Gesellschafters betreffen, sind nach den allgemein fiir Willenserklirungen gelten-
den Grundsitzen zu beurteilen; sie beschrinken sich in jedem Fall auf die Person
des betroffenen Gesellschafters und berithren nicht die Wirksamkeit der Gesell-
schaftsgriindung. Die Geltendmachung von Willensmingeln ist nach Eintragung
der Gesellschaft iiberhaupt ausgeschlossen. Anderes gilt nur fiir die Fille der
fehlenden Geschiftsfihigkeit, der Vertretung ohne Vertretungsmacht und der
Drohung mit Gewalt, die auch noch nach. Eintragung geltend gemacht werden
koénnen.

e) Verfassung
aa) Vorbemerkung

Die GmbH hat die Geschiftsfithrung (Vorstand) als Leitungsorgan, unter be-
stimmten Voraussetzungen den Aufsichtsrat als Kontrollorgan und die General-
versammlung als Organ der obersten Willensbildung. Im Hinblick auf das Ver-
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hiltnis von Geschiftsfithrung und Generalversammlung zueinander folgt auch
das 6sterreichische Recht grundsitzlich einer organschaftlichen Betrachtungs-
weise; die Leitung der Gesellschaft ist von der Mitgliedschaft getrennt und einem
besonderen Organ tiiberwiesen. Dennoch besitzt die Geschiftsfithrung der
GmbH keinen ginzlich unantastbaren Kompetenzbereich, sondern ist dem Ein-
fluff und Weisungsrecht der Gesellschafter umfassend unterworfen (§ 20). Aller-
dings wird, ebenso wie im deutschen Recht, hinsichtlich der Befugnisse der Ge-
schiftsfithrung prinzipiell streng zwischen Innen- und Auflenverhiltnis unter-
schieden. Dabei sind im Interesse Dritter die Befugnisse der Geschiftsfithrer im
Auflenverhiltnis weitgehend unabhingig von der gesellschaftsvertraglichen Ge-
staltung des Innenverhiltnisses gesetzlich festgelegt. — Die Mitwirkung von Ar-
beitnehmervertretern in den Organen der Gesellschaft ist dadurch gesichert, daff
der Betriebsrat, soweit vorhanden, berechtigt ist, Mitglieder in den gegebenen-
falls bestehenden Aufsichtsrat zu entsenden, und zwar auch wenn dieser nicht
aufgrund gesetzlicher Verpflichtung gebildet worden ist. Die Arbeitnehmer-Mit-
bestimmung unterliegt dabei dem Grundsatz der Drittelparitit (§ 110 des Ar-
beitsverfassungsgesetzes vom 14. 12, 1973, BGBI. Nr. 22/1974; vgl. Rdn A 23).

bb) Geschiftsfuhrung

Bestellung und Abberufung. Die Geschiftsfiihrung besteht aus einer oder meh-
reren natiirlichen Personen, die nicht Gesellschafter sein miissen (Moglichkeit
der Drittorganschaft). Sie werden von den Gesellschaftern im Gesellschaftsver-
trag bzw. durch besonderen Beschluff in der Regel unbefristet bestellt. Notge-
schiftsfithrer konnen auf Antrag eines Beteiligten gerichtlich berufen werden
(§§ 15, 15 a). Die Geschiftsfithrer konnen grundsitzlich jederzeit — gegebenen-
falls gegen Entschidigung — durch Gesellschafterbeschluff abberufen werden,
woraus sich eine unmittelbare Abhingigkeit der Geschiftsfithrung von der Ge-
sellschaftermehrheit ergibt (§ 16 Abs. 1). Bei der Beschlufifassung ist allerdings
das Stimmrecht des Gesellschaftergeschiftsfiihrers nicht eingeschrinkt (§ 39
Abs. 5). Ersatzweise stellt das Gesetz daher die Abberufungsklage zur Verfiigung
(§ 16 Abs. 2). Die Ausdehnung dieser Klagemoglichkeit auf Fremdgeschiftsfiih-
rer ist umstritten. Fiir den Fall des bereits im Gesellschaftsvertrag bestellten Ge-
schiftsfithrers kann die Abberufung gesellschaftsvertraglich auf wichtige Griinde
beschrinkt werden. Die Rechtsprechung hat dariiber hinaus auch die Ausgestal-
tung der Geschiftsfiihrerstellung als Sonderrecht zugunsten eines einzelnen Ge-
sellschafters anerkannt, fiir dessen Entzug dann die Zustimmung des begiinstig-
ten Gesellschafters erforderlich ist (§ S0 Abs. 4); anderenfalls kommt wiederum
die Abberufungsklage in Betracht (§ 16 Abs. 2). Bestellung und Abberufung der
Geschiftsfithrer sind publizititspflichtig (§ 17).

Zustindigkeit. Der Geschiftsfiihrung obliegt im Innenverhilenis die Fithrung
der Geschiifte sowie nach aufen die Vertretung der Gesellschaft. Die Geschifts-
fithrung umfaft alle Handlungen, die im Interesse der Gesellschaft erforderlich
sind, soweit sie nicht anderen Gesellschaftsorganen, insbesondere der General-
versammlung vorbehalten sind, die dariiber hinaus jederzeit gegeniiber der Ge-
schiftsfithrung weisungsberechtigt ist (§ 20). Den Geschiftsfithrern obliegt aus-
driicklich die Buchfithrung und Rechnungslegung (§ 22), die Einberufung von
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Generalversammlungen (§ 36) sowie die Bestellung von Prokuristen und anderen
Bevollmichtigten (§ 28). Sind mehrere Geschiftsfithrer vorhanden, so gilt das
Kolegialprinzip: simtliche Geschiftsfithrer sind nur gemeinsam geschiftsfiih-
rungsbefugt, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag Einzelgeschiftsfithrung vor-
sicht oder das Recht der Notgeschiftsfithrung eingreift (§ 21). Aber auch in die-
sem Fall steht jedem Geschiftsfithrer grundsitzlich ein Widerspruchsrecht zu,
dessen Wirkung sich allerdings auf das Innenverhiltnis beschrinkt. Die Befugnis
der Geschiftsfithrer zur Vertretung der Gesellschaft gegeniiber Dritten ist ent-
sprechend der umfassenden Rechts- und Geschiftsfihigkeit der GmbH sachlich
unbeschrinkt und unbeschrinkbar (§ 20 Abs. 2). Sie ist insbesondere nicht auf
den Gegenstand der Gesellschaft begrenzt. Im Fall mehrerer Geschiftsfiihrer gilt
fiir die aktive Vertretung — wiederum nach dem Kollegialprinzip — der Grund-
satz der Gesamtvertretung, sofern nicht im Gesellschaftsvertrag eine andere Re-
gelung getroffen ist, die dann zur Erlangung von Drittwirkung publizitits-
pflichtig ist. Fiir die passive Vertretung besteht hingegen von Gesetzes wegen
Einzelvertretungsbefugnis (§ 18). Auch unerlaubte Handlungen der Geschifts-
fihrung werden der GmbH zugerechnet und losen deren deliktische Haftung
aus.

Haftung. Die Geschiftsfithrer sind der Gesellschaft gegeniiber zur Einhaltung
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns verpflichtet (§ 25). Sie unterliegen
insbesondere einem gesetzlichen Wettbewerbsverbot (§ 24). Im Falle von Pflicht-
verletzungen haften alle daran beteiligten Geschiftsfithrer als Gesamtschuldner.
Sie haften grundsitzlich nur der Gesellschaft, in bestimmten Ausnahmefillen
(§§ 56, 64, § 96 i. V. m. § 227 AktG, §2 Abs. 3 UmwG i. V. m. § 227 AktG, §3
Abs. 5 SpaltG) sowie nach allgemeinem Deliktsrecht (§ 1295 ABGB) jedoch auch
den Geselischaftern und Gliubigern unmittelbar.

Kontrolle. Die Kontrolle der Geschiftsfithrung obliegt zum einen der General-
versammlung, der gegeniiber jihrlich Rechnung zu legen ist, die besondere Maf3-
nahmen zur Priifung und Uberwachung der Geschiftsfithrung beschliefen kann
(§ 35 Abs. 1 Nr. 5) und die grundsitzlich zur jederzeitigen Abberufung der Ge-
schiftsfithrer berechtigt ist; sie obliegt zum anderen gegebenenfalls dem Auf-
sichtsrat (vgl. Rdn A 25) bzw. den etwa zu bestellenden AbschluSpriifern (vgl.
Rdn A 46) bzw. den in Ausiibung von Minderheitsrechten berufenen Revisoren
(vgl. Rdn A 46). In Extremfillen findet auflerdem eine behoérdliche Kontrolle
statt (§ 86).

cc) Aufsichtsrat

Bestellung und Abberufung. Ein Aufsichtsrat muf§ auch bei der GmbH zwin-
gend bestellt werden, wenn das Stammkapital 1 Mio. S und die Anzahl der Ge-
sellschafter 50 iibersteigt oder wenn in der Gesellschaft durchschnittlich mehr
als 300 Arbeitnehmer beschiftigt sind (§ 29). Soweit die GmbH einziger Komple-
mentir einer KG ist, werden hierfiir die Arbeitnehmer beider Gesellschaften zu-
sammengerechnet. In Konzernen wird die Aufsichtsratspflicht bei der beherr-
schenden Gesellschaft konzentriert; sofern die GmbH ihrerseits aufsichtsrats-
pflichtige Kapitalgesellschaften beherrscht, werden die Arbeitnehmer aller ver-
bundenen Unternehmen addiert; andererseits ist eine GmbH, die bereits unter
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der Kontrolle einer aufsichtsratspflichtigen Gesellschaft steht, nur dann auch
selbst aufsichtsratspflichtig, wenn sie mindestens 500 Arbeitnehmer beschiftigt
(§ 29). Der Aufsichtsrat muff grundsitzlich aus mindestens drei natiirlichen Per-
sonen bestehen, die von den Gesellschaften fiir vier Geschiftsjahre gewihlt wer-
den; auch die Wahl von Minderheitsvertretern ist nach einem besonderen Verfah-
ren moglich (§§ 30, 30 b). Bestimmten Gesellschaftern kann im Gesellschaftsver-
trag ein Entsenderecht eingeriumt werden, sofern ihr Geschiftsanteil vinkuliert
ist (§ 30 c). Inkompatibilitit besteht fiir Geschiftsfithrer, deren dauernde Vertre-
ter sowie andere Angestellte der Gesellschaft (§ 30 e). Ferner ist die Zahl der von
einer Person gehaltenen Aufsichtsratssitze grundsitzlich auf zehn beschrinkt;
Ausnahmen gelten fiir solche Mitglieder, die offentlichrechtliche Interessen, Kon-
zerninteressen oder Interessen einer Bank als Finanzkreditgeber vertreten (§§ 30,
30a). — Sofern ein Betriebsrat besteht, ist er berechtigt, fiir je zwei aufgrund
gesetzlicher oder gesellschaftsvertraglicher Regelung gewihlte Aufsichtsratsmit-
glieder einen Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat zu entsenden (Drittelpa-
ritit); ist die Zahl der gewihlten Aufsichtsratsmitglieder ungerade, so ist ein
weiterer Arbeitnehmervertreter zu entsenden (§ 110 des Arbeitsverfassungsgeset-
zes vom 14, 12, 1973, BGBI. Nr. 22/1974, geindert durch die Gesetze BGBI. Nr.
394/1986 und BGBI. Nr. 460/1993). Die Arbeitnehmervertreter kénnen bean-
spruchen, zu jedem Ausschuff ebenfalls nach Mafgabe der Drittelparitit zugelas-
sen zu werden, es sei denn, dafS der Ausschuff mit Fragen des Innenverhiltnisses
zwischen den Geschiftsfithrern und der Gesellschaft befafSt ist (§ 30g Abs. 4). —
Ein von den Gesellschaftern gewihltes Mitglied des Aufsichtsrats kann grund-
sitzlich jederzeit mit qualifizierter Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen
Stimmen abberufen werden (§ 30b Abs. 3); Minderheitsvertreter und entsandte
Mitglieder kénnen dagegen nur aus wichtigem Grund, und zwar durch gerichtli-
chen Beschluff auf Antrag eines Zehntels des Stammbkapitals abberufen werden
(§ 30c Abs. 4). Die Namen der jeweiligen Mitglieder des Aufsichtsrates, des ge-
wihlten Vorsitzenden sowie seines Vertreters sind publizititspflichtig (§§ 30f,
30g Abs. 1).

Zusammentritt. Sitzungen des Aufsichtsrates finden auf Verlangen eines seiner
Mitglieder oder der Geschiftsfithrer statt, jedoch mindestens dreimal pro Ge-
schiftsjahr (§ 301). BeschlufSfihigkeit setzt die Anwesenheit mindestens dreier
seiner Mitglieder voraus (§ 30 g Abs. 5).

Zustindigkeit. Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfithrung zu iiberwachen. Er
ist zu diesem Zweck mit weitreichenden Informations-, Einsichts- und Kontroll-
befugnissen ausgestattet. Dariiber hinaus enthilt das Gesetz einen Katalog zu-
stimmungspflichtiger Geschifte (§ 30] Abs. 5). In die Kompetenz des Aufsichts-
rates fillt auch die Priifung des Jahresabschlusses, des Vorschlages fiir die Ge-
winnverteilung und des Lage- bzw. Geschiftsberichtes, woriiber der Generalver-
sammlung Bericht zu erstatten ist (§ 30k). Thm obliegt es schlieflich, die
Gesellschaft gemif§ Gesellschafterbeschluf gegeniiber den Geschiftsfithrern ge-
richtlich und aufergerichtlich zu vertreten, insbesondere seine Zustimmung zu
Insichgeschiften zwischen den Geschiftsfithrern und der Gesellschaft zu erteilen
(§ 25 Abs. 4) oder eine etwaige Geschiftsfithrerhaftung klageweise durchzuset-
zen (§ 301). Inwieweit er aufSerdem die Geschiftsfithrer von ihrem Amt suspen-
dieren kann, ist seit der Novelle 1980 streitig.
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Haftung. Die Mitglieder des Aufsichtsrats haften entsprechend den fiir die
Haftung der Geschiftsfiihrer geltenden Bestimmungen fiir die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschiftsmannes (§ 33).

dd) Generalversammlung

Zustindigkeit. Die Generalversammlung ist das oberste Willensbildungsorgan
der Gesellschaft. Sie besitzt innerhalb der gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich
vorgesehenen Grenzen simtliche Befugnisse, die nicht anderen Gesellschaftsor-
ganen vorbehalten sind, und sie ist in jedem Fall gegeniiber der Geschiftsfithrung
weisungsberechtigt (§ 20). Sie befindet insbesondere iiber die Besetzung von Ge-
schiftsfilhrung und Aufsichtsrat (§§ 15, 30 b). Sie stellt den Jahresabschlufs fest,
erteile Entlastung und beschlieft auch iiber die Gewinnverteilung, sofern diese
im Gesellschaftsvertrag von einer Beschlufffassung abhingig gemacht ist (§ 35
Abs. 1). Der Generalversammlung ist ferner die Einforderung ausstehender
Stammeinlagen, die Entscheidung iiber eine Riickzahlung von Nachschiissen und
iiber die Geltendmachung der Haftung der Geschiftsfithrer oder der Mitglieder
des Aufsichtsrats vorbehalten sowie die Beschlufifassung iiber die Anschaffung
von Anlagegiitern, deren Wert 20% des Stammkapitals tibersteigt (§ 35 Abs. 1).
Sie kann besondere MafSnahmen zur Kontrolle der Geschiftsfithrung anordnen.
Auch die Entscheidung, ob Prokura oder umfassende Handelsvollmacht erteilt
werden soll, obliegt ihr (§ 35 Abs. 1). Sie allein ist schlieflich befugt, Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrags oder die Auflésung der Gesellschaft zu beschliefen
(§§ 49, 84). In bestimmten Grenzen kénnen die Kompetenzen der Generalver-
sammlung, insbesondere im Verhiltnis zu den anderen Gesellschaftsorganen, ge-
sellschaftsvertraglich abweichend vom Gesetz geregelt werden (§ 35 Abs. 2). Dies
ist das wichtigste Mittel, um der GmbH entsprechend den Bediitfnissen des Ein-
zelfalls eine betont personalistische oder eine eher kérperschaftliche Struktur zu
verleihen.

Zusammentritt. Grundsitzlich hat die Generalversammlung als ordentliche
jahrlich mindestens einmal zusammenzutreten und als auflerordentliche immer
dann, wenn das Interesse der Gesellschaft dies erfordert, wie etwa im Fall eines
Verlustes der Hilfte des Stammkapitals (§ 36). Das Einberufungsrecht haben
grundsitzlich die Geschiftsfithrer (§ 36), ausnahmsweise auch der Aufsichtsrat
(§ 30j Abs. 4). Auch eine Minderheit von Gesellschaftern, die 10% des Stamm-
kapitals innehaben, ist berechtigt, die Einberufung zu verlangen bzw. selbst zu
bewirken (§ 37). Bei der Einberufung sind bestimmte Férmlichkeiten einzuhal-
ten, insbesondere ist die Tagesordnung zu iibersenden (§ 38). Die Generalver-
sammlung ist — vorbehaltlich einer abweichenden Regelung im Gesellschaftsver-
trag — am Sitz der Gesellschaft abzuhalten (§ 36).

Beschluf$fassung. Beschliisse werden zwar grundsitzlich in einer Generalver-
sammlung gefafst. Die Beschluf$fassung kann jedoch auch auf schriftlichem Wege
auflerhalb der Versammlung vorgenommen werden, wenn sich simtliche Gesell-
schafter mit diesem Verfahren einverstanden erkliren oder wenn im Falle von
Zustimmungserfordernissen alle Gesellschafter je einzeln diese erteilen (§ 34).
Zur Beschluf(fahigkeit der Generalversammlung ist es erforderlich, daff min-
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destens 10% des Stammkapitals vertreten sind, wenn der Gesellschaftsvertrag
kein abweichendes Quorum regelt. Gegebenenfalls ist eine zweite Versammlung
einzuberufen, die in jedem Fall beschlufifihig ist (§ 30). Die Mehrheitserforder-
nisse unterscheiden sich nach Art der Beschluf§fassung und des Gegenstandes.
Grundsitzlich geniigt die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§ 39),
bei schriftlichen Abstimmungen der vorhandenen Stimmen (§ 34 Abs. 2). Einer
qualifizierten Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen bediirfen
insbesondere Satzungsinderungen (§ 50), die Abberufung von Mitgliedern des
Aufsichtsrats (§30b Abs. 3), die Verschmelzung (§ 98), die VeriufSerung des
Gesellschaftsvermogens als ganzes im Rahmen der Liquidation (§ 90 Abs. 4), die
Auflésung (§ 84, str.), ein Beschluff iiber die Anschaffung von Anlagegiitern,
deren Wert 20% des Stammbkapitals iibersteigt (§ 35 Abs. 1 Nr. 7) sowie grund-
sitzlich auch die Umwandlung (§ 2 Abs. 2 UmwG i. V. m. § 98) und die Spaltung
(§ 8 Abs. 1 SpaltG). Eine Mehrheit von neun Zehnteln des Stammkapitals ist in
bestimmten Umwandlungs- und Spaltungsfillen vorgeschrieben (vgl. Rdn A 52,
53). Einstimmigkeit ist erforderlich fiir das Einverstindnis mit einer schriftli-
chen Abstimmung (§ 34) sowie fiir eine Anderung des Gegenstandes der Gesell-
schaft (§ 50 Abs. 3). Gleiches gilt nach der Rechtsprechung fiir Beschliisse, die
inhaltlich einer Anderung des Unternehmensgegenstandes entsprechen. Fiir Kon-
zernvertrige ist dies umstritten. Der Gesellschaftsvertrag kann zum Teil — je
nach (ausdriicklicher) Nachgiebigkeit der einzelnen Norm — anderes vorsehen,
insbesondere auch Vetorechte zugunsten bestimmter Gesellschafter begriinden.
Eine Verinderung der Rechte und Pflichten von Gesellschaftern bedarf in jedem
Fall der Zustimmung der Betroffenen (§ 50 Abs. 4 und 5). Das Stimmrecht wird
nicht nach Képfen, sondern nach Stammeinlagen berechnet, wobei auf je 100 S
eine Stimme entfillt. Vertretung bei der Ausiibung des Stimmrechts ist zulissig
(§ 39). Beschliisse sind unverziiglich in eine Niederschrift aufzunehmen (§ 40).
Bestimmte Beschliisse, insbesondere Satzungsinderungen sind publizititspflich-
tig.

Fehlerhafte Beschliisse. Auch fiir das osterreichische Recht ist zwischen Nich-
tigkeit und Anfechtbarkeit fehlerhafter Beschliisse zu unterscheiden (fiir die
GmbH allerdings str.). Beschliisse sind nichtig im Falle schwerer Verstéle gegen
das Strafrecht, gegen die guten Sitten oder gegen Gliubigerschutzvorschriften
(im einzelnen str.) Die Nichtigkeitsklage kann in diesen Fillen jederzeit erhoben
werden, da auch durch Zeitablauf keine Heilung eintritt. Im tibrigen sind rechts-
widrige Beschliisse grundsitzlich anfechtbar. Rein formelle Fehler, insbesondere
bei der Einberufung, werden aber geheilt, wenn simtliche Gesellschafter an der
Beschlufifassung teilnehmen oder vertreten sind (§ 38 Abs. 4). Klageberechtigt
sind jeder widersprechende oder aufgrund von Einberufungsmingeln oder unbe-
rechtigter Nichtzulassung nicht erschienene Gesellschafter, die Geschiftsfithrung
und der Aufsichtsrat sowie unter besonderen Voraussetzungen deren einzelne
Mitglieder. Die Klage ist innerhalb einmonatiger Frist nach Absendung der Nie-
derschrift der gefafiten Beschliisse an den jeweiligen Gesellschafter gegen die
Gesellschaft zu richten (§ 41 Abs. 4). Die Rechtskraft des Gestaltungsurteils, das
einen Beschluf fiir nichtig erklart, wirkt fiir und gegen alle Gesellschafter (§§ 41,
42). Im Wege der einstweiligen Verfiigung kann die Ausfithrung des angefochte-
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nen Beschlusses aufgeschoben werden (§ 42 Abs. 4). Eine unbegriindete Anfech-
tung fithrt zur verschuldensabhingigen Haftung der Kliger (§ 42 Abs. 7). Die
Anfechtung der einzelnen Stimmabgabe richtet sich nach den allgemein fiir Wil-
lenserkldrungen geltenden Grundsitzen. Sie hat auf die Wirksamkeit eines Be-
schlusses nur dann Einfluf$, wenn die erforderliche Mehrheit berithrt wird.

f) Stellung der Gesellschafter

Miggliedschaft. Die Mitgliedschaft eines Gesellschafters in einer GmbH findet
ihren Ausdruck im ,Geschiftsanteil“. Das osterreichische Recht folgt dem Sy-
stem des einheitlichen Anteils: jeder Gesellschafter kann nur einen Geschiftsan-
teil innehaben. Die vorhandenen Geschiftsanteile bemessen sich jedoch nach den
jeweiligen Stammeinlagen und kénnen dementsprechend verschieden hoch sein.
Erwirbt ein Gesellschafter weitere Anteile, so verschmelzen sie mit seinem bishe-
rigen Anteil, indem er sich erhéht (§75). Mehrere Mitberechtigte kénnen ge-
meinsam einen Geschiftsanteil innehaben. Sie konnen ihre Rechte dann nur ge-
meinsam ausiiben (§ 80). Im Innenverhiltnis bilden sie eine Bruchteilsgemein-
schaft. Die Teilung eines Geschiftsanteils ist nur zulissig, wenn der Gesell-
schaftsvertrag sie gestattet. Fiir den Erbfall kann die Teilung unter mehreren
Erben von der Zustimmung der Gesellschafter abhingig gemacht werden (§ 79).
Die Gesellschafter sind mit ihren jeweiligen Anteilen in einer Gesellschafterliste
aufzufithren, die zum Firmenbuch einzureichen ist (§§ 9 Abs. 2 Nr. 2, 26 Abs. 1).
Das Firmenbuchgesetz von 1991 hat das frither vorgesehene Anteilbuch (§ 26
a. F) abgeschafft. Die Verlautbarung im Firmenbuch hat keine konstitutive Be-
deutung, aber Legitimationswirkung gegeniiber der Gesellschaft: Im Verhiltnis
zur Gesellschaft gelten nur die im Firmenbuch verlautbarten Personen als Gesell-
schafter (§ 78). Die Anonymitit der Gesellschafter ist dadurch aufgehoben, daf$
jeder rechtlich Interessierte in das Firmenbuch Einsicht nehmen kann.

Anteilsiibergang. Die Geschiftsanteile sind grundsitzlich iibertragbar und ver-
erblich (§76). Ihre Verkehrsfihigkeit ist jedoch erheblich eingeschrinkt: Die
wertpapiermifSige Verbriefung der Geschiftsanteile ist ausgeschlossen (§ 75
Abs. 3); zur Ubertragung unter Lebenden ist ein Notariatsakt erforderlich,
ebenso zur Vereinbarung von Vorkaufs- und Optionsrechten oder einer treuhin-
derischen Ubertragung (§ 76); der Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung fer-
ner an die Zustimmung der Gesellschaft binden (Vinkulierung, § 76 Abs. 2) —
was bei Bestehen von Nebenleistungspflichten obligatorisch ist (§ 8) — oder den
tibrigen Gesellschaftern ein Vorkaufsrecht einrdumen; dies gilt auch fiir den To-
desfall (Aufgriffsrecht). Ebenso kann eine Buchwertabfindung festgelegt werden
(fir einzelne Fille str.). Weitere Einschrinkungen gelten nach Spezialgesetzen,
z. B. fiir Investmentfondsgesellschaften (§2 Abs. 4 InvestmentsfondsG). Wird
eine etwa erforderliche Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung verwei-
gert, so kann sie unter bestimmten Voraussetzungen durch das Gericht ersetzt
werden (§ 77), und sie kann im Falle der Vollstreckung (Exekution) in einen
Anteil ganz entfallen, wenn die Gesellschaft ihrerseits keinen ihr genehmen er-
werbswilligen Ubernehmer fiir den Anteil findet (§ 76 Abs. 4). Schlielich ist
jeder Ubergang zum Firmenbuch anzumelden (§ 26 Abs. 1); dies ist bedeutsam
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wegen der Legitimationswitkung der Verlautbarung im Firmenbuch gegeniiber
der Gesellschaft (§ 78).

Rechte. Die mit einem Geschiftsanteil verbundenen Rechte sind zum einen
Mitverwaltungsrechte (Herrschaftsrechte), zum anderen Vermégensrechte. Zu
den Mitverwaltungsrechten gehéren vor allem das Recht auf Teilnahme an Ge-
neralversammlungen und Abstimmungen einschliefflich des Stimmrechts (§§ 34,
38, 39), das Recht, in der Generalversammlung Antrige zu stellen und Auskunft
zu verlangen (§§ 38 Abs. 5, 35 Abs. 1), das Recht, Beschliissen zu widersprechen
bzw. sie anzufechten (§ 41), sowie das Recht auf Einsicht in die Bicher, auf
Ubermittlung des Jahresabschlusses samt Lage- bzw. Geschiftsbericht (§§ 22
Abs. 3, 40 Abs. 1) — bei Beschrinkung des Einsichtsrechts auch des Gewinnver-
teilungsvorschlages und Priifungsberichtes (§ 22 Abs. 2) — sowie schlieflich ei-
ner Kopie der Niederschrift der in einer Generalversammlung oder auf schriftli-
chem Wege gefaflten Beschliisse (§ 40 Abs. 2). Im Falle einer geplanten Ver-
schmelzung oder Spaltung haben Gesellschafter Anspruch auf die entsprechen-
den Unterlagen (§ 97 i. V. m. § 221a Abs. 2 AktG bzw. § 7 Abs. 2, 3 SpaltG). Zu
den Vermégensrechten gehoren das Recht auf verhiltnismifige Teilnahme am
Reingewinn (§ 82 Abs. 1) und am Liquidationsiiberschuf (§ 92) sowie grundsitz-
lich das Bezugsrecht im Falle von Kapitalerh6hungen (§ 52 Abs. 3). — Im allge-
meinen haben alle Gesellschafter im Verhiltnis zu ihren Stammeinlagen gleiche
Rechte. Der Gesellschaftsvertrag kann jedoch vor allem das Stimmrecht und das
Recht auf Gewinn anders verteilen. Gesellschaftern, die Nebenleistungspflichten
ibernommen haben, kann das Recht auf Vergiitung eingeriumt werden (§ 82
Abs. 4).

Pflichten. Zu den mit einem Geschiftsanteil verbundenen Pflichten gehort vor
allem die Pflicht zur Leistung der entsprechenden Stammeinlage. Sie kann durch
Bar- oder Sachleistungen erfiillt werden, in jedem Fall aber nur durch reale Ver-
mogenswerte. Erlaff, Stundung und Aufrechnung sind ausdriicklich ausgeschios-
sen, Zuriickbehaltungsrechte sind eingeschriankt (§ 63). Einlagen, die nicht be-
reits bei der Griindung geleistet sind, werden zu den durch Gesellschaftsvertrag
oder Gesellschafterbeschluf§ festgesetzten Zeitpunkten fillig. Jede Einforderung
ist publizititspflichtig (§ 64). Fiir den Fall der nicht rechtzeitigen Leistung einer
Stammeinlage ist ein Kaduzierungsverfahren vorgesehen: Wenn die Gesellschaft
dem siumigen Gesellschafter fruchtlos eine mindestens einmonatige Frist unter
Ausschlufandrohung gesetzt hat, ist er von der Geschiftsfithrung fiir ausge-
schlossen zu erkliren und die Gesellschaft kann den Geschiftsanteil verkaufen.
Der ausgeschlossene Gesellschafter bleibt jedoch weiterhin zur Leistung der Ein-
lage verpflichtet. Kann sie weder von ihm, noch durch Verkauf aufgebracht wer-
den, so ist sie von den iibrigen Gesellschaftern im Verhiltnis ihrer Stammeinla-
gen zu leisten (§§ 66—71). Nachschufpflichten iiber die Stammeinlage hinaus
miissen auf einen bestimmten Betrag beschrinkt sein. Sie miissen alle Gesell-
schafter im Verhiltnis ihrer Anteile gleichmifig belasten. Auch die Einforderung
von Nachschiissen bedarf eines Gesellschafterbeschlusses (§ 72). Im Falle der
nicht rechtzeitigen Leistung findet das fiir die Stammeinlage geltende Kaduzie-
rungsvetfahren mit der Abweichung entsprechende Anwendung, daff dieses Ver-
fahren hier nicht zwingend ist und die subsidiire Deckungspflicht der itbrigen
Gesellschafter nicht eingreift (§ 73). Sonstige Nebenleistungspflichten miissen
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wiederkehrende vermogenswerte Leistungen zum Gegenstand haben (§ 8). Die
Pflichten eines Gesellschafters kénnen nur mit seiner Zustimmung erweitert wer-
den (§50 Abs.4). Dariiber hinaus ist eine besondere gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht anerkannt, woraus insbesondere eine Pflicht zur Zustimmung hin-
sichtlich notwendig zu ergreifender Mafinahmen folgen kann. Im einzelnen ist
thr Umfang allerdings noch umstritten.

Austritt und Ausschluff, Die Moglichkeit des Austritts eines Gesellschafters
sicht das Gesetz nicht vor; denn die Geschiftsanteile sind veriufSerlich (vgl.
Rdn A 32). Ebensowenig besteht von Gesetzes wegen die Moglichkeit, einen Ge-
sellschafter, aufSer im besonderen Fall des Kaduzierungsverfahrens, aus der Ge-
sellschaft auszuschlieffen; insbesondere ist die Einziehung (Amortisation) von
Geschiftsanteilen grundsitzlich unzulissig. Umstritten ist, ob das Fehlen solcher
Regelungen eine Liicke darstellt, die von Rechts wegen in Anlehnung an das
Recht der Personengesellschaften und Dauerschuldverhiltnisse durch Gewih-
rung eines Austritts- bzw. Ausschliefungsrechts aus wichtigem Grund oder zu-
mindest durch gesellschaftsvertragliche Bestimmungen ausgefiillt werden kann.
Die &sterreichische Rechtsprechung ist dem bisher entgegengetreten (zum Abfin-
dungsrecht im Falle der Spaltung vgl. Rdn A 52).

Zwangsvollstreckung und Konkurs. Geschiftsanteile an einer GmbH unterlie-
gen der Einzelzwangsvollstreckung (Exekution) durch die personlichen Gliubi-
ger der Gesellschaft (§ 76 Abs. 4). Sie werden erforderlichenfalls im Wege der
Zwangsversteigerung verwertet. Im Falle des persénlichen Konkurses eines Ge-
sellschafters fillt sein Geschiftsanteil in die Konkursmasse. Weder Einzelvoll-
streckung noch personlicher Konkurs beriihren jedoch den Bestand der GmbH.
Eine etwaige gesellschaftsvertragliche Beschrinkung des Anteilsiibergangs setzt
sich in diesen Fillen nicht durch.

g) Minderheitenschutz

Das osterreichische GmbH-Gesetz enthilt ausdriickliche Vorschriften zum
Schutz von Minderheitsgesellschaftern. So kénnen Gesellschafter, die 10% des
Stammkapitals (oder den im Gesellschaftsvertrag hierfiir bestimmten geringeren
Teil) innehaben, die Einberufung der Generalversammlung veranlassen (§ 37)
und die Aufnahme bestimmter Gegenstinde in die Tagesordnung der General-
versammlung verlangen (§ 38). Sie konnen ferner, soweit die Gesellschafterver-
sammlung einen entsprechenden Antrag zuvor abgelehnt hat, die gerichtliche
Bestellung von auflerordentlichen Abschlufipriifern (Revisoren) durchsetzen
(§$ 4S5 ff); daneben haben sie aber auch das Recht zum Widerspruch gegen die
Auswahl der ordentlichen Abschluf8priifer (§ 270 Abs. 3 HGB). Sie kénnen wei-
ter gegen den Willen der Mehrheit (oder mangels Beschluf$fassung trotz rechtzei-
tigen Antrags) etwaige Ersatzanspriiche gegen die Geschiftsfithrer und Auf-
sichtsratsmitglieder geltend machen (§ 48). Die Minderheit kann schlieflich aus
wichtigen Griinden andere Personen als die Geschiftsfithrer zu Liquidatoren be-
stellen lassen (§ 89 Abs. 2). Die Rechte aus den §§ 45, 48, 89 Abs. 2 stehen dar-
tiber hinaus Minderheitsgesellschaftern auch nach einem zweiten Kriterium zu,
nimlich bei einer Beteiligung am Stammkapital in Hohe von mindestens
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10 Mio S. Im tibrigen ist die Minderheit durch das allgemeine Gebot der Gleich-
behandlung der Gesellschafter geschiitzt. Auch wirken gewisse Individualrechte
der Gesellschafter im Sinne eines Minderheitenschutzes; dies gilt insbesondere

im Rahmen einer Verschmelzung (siche Rdn A 51) oder einer Spaltung (siehe
Rdn A 52).

h) Finanzierung

Quellen. Wichtigste Quellen der Selbstfinanzierung sind fiir die GmbH die
Stammeinlagen der Gesellschafter, gegebenenfalls die nicht dem Stammkapital
zuzurechnenden Nachschiisse sowie die erwirtschafteten Gewinne. Der Zugang
zum offentlichen Kapitalmarkt zum Zweck der Finanzierung mit Eigenkapital
ist der GmbH naturgemifl verschlossen. Hinsichtlich der Fremdfinanzierung
sind der GmbH grundsitzlich keine Beschrinkungen auferlegt. Angesichts der
beschrinkten Haftung der Gesellschafter wird allerdings auch in Osterreich die
Praxis verfolgt, durch personliche Biirgschaften das Haftungssubstrat auszu-
dehnen.

Kapitalaufbringung. Die Kapitalaufbringung ist nur zum Teil durch die
Griindungsvorschriften gesichert (vgl. Rdn A 14). Soweit Bareinlagen nicht
schon bei der Gritndung zu leisten sind, steht ihre Einforderung im Belieben der
Generalversammlung (§ 35 Abs. 1 Nr. 2). Immerhin sind die Glaubiger dadurch
geschiitzt, dafl simtliche Stammeinlagen bei der Griindung iibernommen sein
miissen (§4 Abs.1 Nr.4) und daf$ alle spiteren Einforderungen publizitits-
pflichtig sind (§ 64). Dem Gliubigerschutz dient ferner das Verbot der Unter-
pariemission, die Beschrinkung von ungepriiften Sacheinlagen auf die Hilfte des
Stammkapitals, die Griindungspriifung insgesamt, das hinsichtlich der Einlagen
obligatorische Kaduzierungsverfahren, die subsidiire Deckungspflicht der iibri-
gen Gesellschafter sowie in gewissem Mafle auch deren fehlende Anonymitit
(vgl. Rdn A 31).

Kapitalerhaltung. Der Erhaltung des Kapitals der GmbH dient vornehmlich
das grundsitzliche Verbot der Einlagenriickgewdhr (§ 82 Abs. 1) und des Er-
werbs eigener Anteile (§ 81). Lediglich Nachschiisse diirfen nach einer Sicher-
heitsfrist von drei Monaten ab Verdffentlichung des Riickzahlungsbeschlusses
zuriickgewihrt werden, soweit sie nicht zur Deckung von Verlusten erforderlich
und die Stammeinlagen voll eingezahlt sind (§ 74). Als Gewinn darf nur der
jahrliche Bilanziiberschuff verteilt werden. Die Verzinsung von Einlagen ist aus-
geschlossen (§ 82 Abs. 3). Rechtswidrige Zahlungen, und zwar nicht nur soweit
sie das Stammbkapital antasten, sind grundsitzlich zuriickzuerstatten. Ausgenom-
men davon bleibt allerdings der gutgliubige Bezug eines Gewinnanteils (§ 83).
Im Falle des Verlusts der Hilfte des Stammkapitals ist unverziiglich die General-
versammiung einzuberufen (§ 36 Abs. 2). Eine Pflicht zur Bildung einer gesetzli-
chen Riicklage besteht nur fiir die sogenannten groflen Gesellschaften (§23
i. V. m. § 130 AktG; zu den Grofenkriterien siche Rdn A 43). Die Herabsetzung
des Kapirtals ist an ein besonderes Verfahren gebunden (vgl. Rdn A 41).

Kapitalherabsetzung. Wird der Nennbetrag des Stammkapitals herabgesetzt,
so kann dies zum Zweck der Riickzahlung oder des Erlasses von Einlagen wegen
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Uberkapitalisierung (effektive Herabsetzung) oder zum Zweck der Deckung von
Verlusten (nominelle Herabsetzung) geschehen. In beiden Fillen muf§ die Herab-
setzung mit satzungsindernder Mehrheit von der Generalversammlung beschlos-
sen werden (§ 54). Der Beschluf§ ist publizititspflichtig. Zum Zweck der Befrie-
digung oder Sicherstellung der Glaubiger ist ein Aufgebotsverfahren durchzufiih-
ren (§ 55). Erst nach dessen Abschluff wird die Kapitalherabsetzung durch Ein-
tragung im Firmenbuch wirksam (§§ 56, 57). Daneben ist fiir den Sonderfall des
naturgemiflen Vermogensverzehrs der Gesellschaft ein vereinfachtes Verfahren
vorgesehen, wonach Geschiftsanteile gegen Riickzahlung aus Gewinnen oder
Riicklagen eingezogen werden konnen (§ 58).

Kapitalerhéhung. Das Kapital kann erhoht werden durch Zufithrung neuer
Mittel (effektive Erhohung), indem die Gesellschafter oder andere Personen, die
als neue Gesellschafter aufgenommen werden sollen, weitere Stammeinlagen
iibernehmen (§ 52), oder aber durch die Umwandlung von Gesellschaftsmitteln
in Nennkapital (nominelle Erhohung nach dem Kapitalberichtigungsgesetz*). Bei
der effektiven Erhshung haben die Gesellschafter ein Bezugsrecht, das gegebe-
nenfalls unter Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgeschlossen wer-
den kann, bei der nominellen Erh6hung erhoht sich lediglich der Nennbetrag
ihrer Stammeinlagen je anteilig. Zur Erhohung bedarf es eines satzungsindern-
den und publizititspflichtigen Beschlusses der Generalversammlung, der nota-
riell zu beurkunden ist (§§ 52, 53). Die Griindungsvorschriften, insbesondere hin-
sichtlich der Priifung von Sacheinlagen, finden sinngemif§ Anwendung (§ 52
Abs. 6 1. V. m. §§ 6, 6 a, 10). Die Geschiftsfithrer haben auch hier bei der Anwen-
dung zum Firmenbuch zu erkliren, daff die Einlagen zu ihrer freien Verfiigung
geleistet worden sind (§ 10 Abs. 3) bzw. daf§ die Gesellschaftsmittel im Zeitpunkt
der Anmeldung noch vorhanden und nicht etwa durch Verluste vermindert wor-
den sind (§ 3 Kapitalberichtigungsgesetz).

1) Rechnungslegung

Allgemeines. Das Rechnungslegungsrecht der GmbH ist seit 1980 durch meh-
rere Novellen revidiert worden. Die Novelle 1980 und das Gesellschaftsrechtsin-
derungsgesetz 1982 iibertrugen zunichst einmal im wesentlichen die aktienrecht-
lichen Rechnungslegungsvorschriften auf die GmbH. Die Bestimmungen unter-
schieden zwischen Gesellschaften mit und ohne Aufsichtsrat, wobei es gleichgiil-
tig war, ob der Aufsichtsrat aufgrund gesetzlicher Verpflichtung (obligatorisch)
oder aufgrund Gesellschaftsvertrages (fakultativ) gebildet war (§ 23 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 in der bis 1990 geltenden Fassung). Das Rechnungslegungsgesetz 1990
(BGBIL. Nr. 475/1990) hat die Rechnungslegungsvorschriften fiir alle Vollkauf-
leute durch Einfiilgung eines neu gefaflten Dritten Buches in das Handelsgesetz-
buch (§§ 189 ff HGB) vereinheitlicht und die 6sterreichische Rechtslage zugleich
weitgehend an das EG-Bilanzrecht angepafit, eine weitere Harmonisierung mit
dem Recht der EG wurde mit dem EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1996
(BGBL. Nr. 304/1996) vorgenommen. Die seither geltenden Regelungen differen-

* Abgedruckt als Anhang [ zum osterreichischen GmbH-Gesetz im Textteil.
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zieren nach Personen- und Kapitalgesellschaften sowie bei letzteren zwischen
kleinen, mittelgroffen und groflen Gesellschaften (mafigebliche Unterscheidungs-
kriterien sind gemifs § 221 HGB: 37 bzw. 150 Mio. S Bilanzsumme, 74 bzw.
300 Mio. S Umsatzerldse, SO bzw 250 Arbeitnehmer, wobei die Erfiillung von
zwei dieser Kriterien fiir zwei aufeinanderfolgende Stichtage geniigt; fiir Um-
griindungen und Neugriindungen gilt § 221 Abs. 4 Nr. 2 HGB). Dabei gelten
auch Personengesellschaften als Kapitalgesellschaften, wenn kein personlich haf-
tender Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis eine natiirliche Person ist (§ 221
Abs. 5 HGB). Die Pflicht zur Aufstellung eines Jahresabschlusses gilt fiir alle
Kapitalgesellschaften (§ 222 HGB). Die Unterscheidungen zwischen kleinen, mit-
telgrofSen und grofien Kapitalgesellschaften ist nach neuem Recht vor allem rele-
vant fiir die Erlduterungspflichten im Anhang zum Jahresabschluf (§ 242 HGB)
und fiir die Offenlegung (§ 279 i. V. m. §§ 277 f HGB). Die Pflicht zur Abschlufi-
priifung trifft aber nicht nur grofle und mittelgrofle Gesellschaften, sondern auch
solche, die iiber einen Aufsichtsrat verfiigen (§ 268 HGB). Die Regelungen des
Rechnungslegungsgesetzes 1990 sind erneut geringfiigig geindert worden durch
das Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1993 (BGBIL. Nr. 458/1993) und das In-
solvenzrechtsinderungsgesetz 1994 (BGBI. Nr. 153/1994). Besondere Vorschrif-
ten gelten im iibrigen nach Spezialgesetzen, z. B. fiir Kreditunternehmen (Kredit-
wesengesetz).

Jahresabschluff. Die Gesellschaft ist nach allgemeinem Handelsrecht buchfiih-
rungspflichtig und hat insbesondere jihrlich ein Inventar zu errichten (§§ 189 ff
HGB). Zustindig hierfiir ist die Geschiftsfithrung (§ 22 Abs. 1). Sie ist auch
fir die Erstellung des Jahresabschlusses innerhalb der ersten fiinf Monate nach
Abschluff des Geschiftsjahres verantwortlich (§22 Abs. 2 i. V. m. § 222 Abs. 1
HGB). Er umfafit bei Kapitalgesellschaften neben der Jahresbilanz und der Ge-
winn- und Verlustrechnung mit erliuterndem Anhang auch einen Geschiftsbe-
richt (Lagebericht) (§222 Abs. 1 HGB). Fiir die Aufstellung enthilt das HGB
die fiir alle Vollkaufleute sowie die zusitzlich nur fiir Kapitalgesellschaften maf3-
geblichen Gliederungs-, Bewertungs- und Erlauterungsvorschriften (§§ 198—211,
223—243 HGB); fiir kleine und mittelgroffe Gesellschaften sind Erleichterungen
vorgesehen (§ 242 HGB). Die Bildung einer gesetzlichen Riicklage ist nur fiir
grofle Gesellschaften vorgesehen; sie umfaflt neben weiteren Posten 5% des jihr-
lichen Reingewinns bis 10% des Stammbkapitals erreicht sind; diese Riicklage
darf nur zum Ausgleich von Verlusten aufgelost werden (§ 130 Abs. 3 und 4
AktG). Dariiber hinaus ist die Bildung freiwilliger Riicklagen nur aufgrund ent-
sprechender Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages, gegebenenfalls verbunden
mit einem diesbeziiglichen Gewinnverteilungsbeschluff, méglich. Es kénnen aber
in weiten Grenzen stille Reserven durch die Geschiftsfithrung gebildet werden
(im einzelnen str.). Sofern der Gesellschaftsvertrag keine Riicklagen vorsieht,
haben die Gesellschafter Anspruch auf Ausschiittung des jihrlichen Reingewinns
(5 82 Abs. 1).

Priifung. Die Priifung des Jahresabschlusses obliegt grundsitzlich der General-
versammlung (§ 35 Abs. 1 Nr. 1) und gegebenenfalls zuvor dem fakultativen
bzw. obligatorischen Aufsichtsrat, der seinerseits gegeniiber der Generalver-
sammlung berichterstattungspflichtig ist (§ 30 k). Sowohl bei grofien Gesellschaf-
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ten (i. S. v. § 221 HGB) — entscheidend ist der Zeitpunkt der Feststellung des
Jahresabschlusses — als auch bei Gesellschaften, die iiber einen Aufsichtsrat ver-
fiigen, ist aufSerdem eine Priifung durch ordentliche Abschluflpriifer (Buch- oder
Wirtschaftspriifer) sofort nach Aufstellung innerhalb von fiinf Monaten erfor-
derlich (§§ 268 Abs. 1, 222 Abs. 1 HGB). Sind auflerordentliche Abschluf8priifer
(Revisoren, vgl. Rdn A 46) bestellt, so haben auch sie den Rechnungsabschluf$
zu priifen und der Geschiftsfithrung sowie gegebenenfalls dem Aufsichtsrat zu
berichten (§ 47 Abs. 1). Die Generalversammlung selbst kann dariiber hinaus
eigene Pritffungsmafinahmen anordnen (§ 35 Abs. 1 Nr. 5). Der Abschluf ist der
Generalversammlung spitestens im achten Monat nach Ende des Geschiftsjah-
res zur Feststellung vorzulegen (§ 35 Abs. 1 Nr. 1) und zu diesem Zweck den
Gesellschaftern vorher zuzuleiten (§ 22 Abs. 2). Die Gesellschafter konnen 14
Tage vor der Generalversammlung in die Biicher der Gesellschaft sowie gegebe-
nenfalls in den Priifungsbericht Einsicht nehmen; dieses Recht kann nur bei Be-
stehen eines Aufsichtsrates statutarisch beschrinkt werden, muff dann aber
durch eine umfassende schriftliche Unterrichtung ausgeglichen werden (§22
Abs. 3). Der Beschluf§ iiber die Feststellung oder Ablehnung des Rechnungsab-
schlusses, tiber die Entlastung von Geschiftsfithrung und Aufsichtsrat sowie er-
forderlichenfalls tiber die Gewinnverteilung wird mit einfacher Mehrheit gefaf.
Der ohne die vorgeschriebene Abschlufipriffung gefafSte Beschluf8 ist nichtig
(5 268 Abs. 1 S. 2 HGB).

Abschluf$priifer. Die Bestellung von Abschlufipriifern ist gesetzlich fiir groffe
Gesellschaften und — in Beibehaltung der alten Rechtslage — auch fiir Gesell-
schaften mit obligatorischem Aufsichtsrat vorgeschrieben (§ 268 Abs. 1 HGB).
Die Wahl erfolgt durch die Generalversammlung fiir das laufende Geschiftsjahr.
Einer Minderheit der Gesellschafter, die mindestens 10% des Kapitals hilt, dem
Aufsichtsrat sowie der Geschiftsfithrung steht dabei ein Widerspruchsrecht zu.
Erforderlichenfalls werden die Abschluf8priifer gerichtlich bestellt (§ 270 Abs. 4
HGB). Die ordentliche Priifung umfafit Jahresabschluf$, Buchfihrung und Ge-
schiftsbericht; untersucht werden die Beachtung der formellen und materiellen
Bilanzierungsgrundsitze sowie der Bewertungs- und Gliederungsvorschriften
(§ 269 Abs. 1 HGB). Ihr Ergebnis schligt sich nieder in einem mit dem Bestiti-
gungsvermerk versehenen schriftlichen Priifungsbericht, welcher der Geschifts-
fithrung und dem Aufsichtsrat vorzulegen ist und in den die Gesellschafter Ein-
sicht nehmen koénnen (§§ 273, 274 HGB). Im iibrigen steht es im Belieben der
Generalversammlung, auflerordentliche Priifer zu bestellen. Dariiber hinaus
kann eine Gesellschafterminderheit, die 10% des Kapitals oder einen Anteil im
Nennbetrag von 10 Mio. S besitzt, die Bestellung von auflerordentlichen Ab-
schluffpriifern (Revisoren) selbst gegen einen ablehnenden Mehrheitsbeschluf§ ge-
richtlich durchsetzen (§ 45). Sie macht sich jedoch unter Umstinden schadenser-
satzpflichtig, wenn die Priifung ergebnislos bleibt (§ 47 Abs. 5).

Abschlufipublizitit, Eine zwingende Abschluffpublizitit ist allein fiir grofle
Gesellschaften vorgeschrieben (§§ 277—279 HGB). Unverziiglich nach der Be-
schlufffassung durch die Generalversammlung ist der Jahresabschluff zum Fir-
menbuch einzureichen; anschliefend ist der Jahresabschluff zu verdffentlichen.
Kleine Gesellschaften miissen lediglich eine vereinfachte Bilanz und den Anhang
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publizieren (§ 278 HGB), fiir mittelgroffe Gesellschaften gelten hinsichtlich der
Offenlegung der Bilanz und des Anhangs ebenfalls bestimmte Erleichterungen
(§ 279 HGB).

j) Beendigung der Gesellschaft

Auflosung. Die Auflésung der Gesellschaft kann jederzeit durch die General-
versammlung beschlossen werden. Ob dafiir eine satzungsindernde Mehrheit
erfordetlich ist oder die einfache Mehrheit geniigt, ist umstritten. Der Beschluf$
bedarf der notariellen Beurkundung (§ 84 Abs. 1 Nr. 2). Im ibrigen tritt die Auf-
losung aus den im Gesetz (§ 84 Abs. 1) oder im Gesellschaftsvertrag (§ 84 Abs. 2)
vorgesechenen Griinden ein, insbesondere durch Zeitablauf und in bestimmten
Fillen auch durch Gerichtsbeschluff oder behordliche Auflésungsverfiigung
(§ 86). Die Tendenz geht dahin, auch die Auflésungsklage aus wichtigem Grund
zuzulassen. Der Tod eines Gesellschafters ist kein gesetzlicher Auflésungsgrund.
Die Auflésung ist in jedem Fall publizititspflichtig (§ 88). Nach der Rechtspre-
chung ist die Fortsetzung einer bereits aufgelosten GmbH moglich.

Liquidation. Die Auflosung fithrt grundsitzlich zur Liquidation der Gesell-
schaft (§§ 89 ff). Sie besteht zu diesem Zweck fort, mufd aber ihre Firma — iibli-
cherweise durch den Zusatz ,in Liquidation® — als Liquidationsfirma kenn-
zeichnen (§ 90 i. V. m. § 153 HGB). Die Geschiftsfiihrer fungieren grundsitzlich
als Liquidatoren, sofern nicht durch den Gesellschaftsvertrag oder einen Be-
schluf§ der Generalversammlung etwas anderes vorgesehen ist oder auf Antrag
des Aufsichtsrats oder einer Gesellschafterminderheit, die 10% des Kapitals hilt
bzw. mit 10 Mio. S (Nennbetrag) am Kapital beteiligt ist, vom Gericht aus wich-
tigem Grund andere Personen zu Liquidatoren bestellt werden (§ 89 Abs. 2).
Die Bestellung der Liquidatoren ist publizititspflichtig. Sie haben eine Bilanz
aufzustellen, das Gesellschaftsvermégen zu verwerten und die Gliubiger zur An-
meldung ihrer Anspriiche aufzufordern (§ 91 Abs. 1, § 90 Abs. 1). Die Verwer-
tung des Gesellschaftsvermogens durch Verduflerung des Vermogens als Ganzes
bedarf eines mit satzungsindernder Mehrheit gefafSten Gesellschafterbeschlusses
(§ 90 Abs. 4). Den Uberschuff haben die Liquidatoren nach Ablauf einer dreimo-
natigen Sperrfrist verhiltnismifig an die Gesellschafter zu verteilen (§ 91
Abs. 3). Insgesamt unterliegen die Liquidatoren den fiir die Geschiftsfithrung
geltenden Vorschriften, insbesondere auch der Rechnungslegungspflicht (§ 92).
Geschiftsfithrung und Vertretung sind aber auf die Liquidationsaufgabe be-
schrankt (ulera vires-Lehre). Nach Abschluf8 der Liquidation durch Genehmi-
gung der Schluffabrechnung und Entlastungserteilung seitens der Generalver-
sammlung haben die Liquidatoren die Gesellschaft im Firmenbuch l6schen zu
lassen. Stellt sich nach Beendigung weiteres Vermégen heraus, so ist das Liquida-
tionsverfahren zum Zweck der Nachtragsverteilung wiederaufzunehmen (§ 93
Abs. 5). Die Biicher der Gesellschaft sind fiir siecben Jahre aufzubewahren (§ 93
Abs. 3).

Konkurs. Auch durch die Eroffnung des Konkurses (§ 84) bzw. durch einen
Beschluf}, der die Eroffnung des Konkurses mangels Masse ablehnt (§ 2 Amts-
loschungsgesetz) wird die GmbH aufgelost. Konkursgriinde sind sowohl Zah-
lungsunfihigkeit als auch Uberschuldung. Die Geschiftsfiihrer trifft die Pflicht,
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rechtzeitig Konkursantrag zu stellen (§§ 67 Abs. 1, 69 Abs. 2 und 3 KO). Fiir die
Einhaltung dieser Verpflichtung haften sie nicht nur der Gesellschaft (§ 25 Abs. 3
Nr. 2), sondern nach allgemeinem Deliktsrecht (§ 1285 ABGB) auch den Gesell-
schaftern und Gliubigern. Die Abwicklung der Gesellschaft richtet sich in die-
sem Fall nach den Regeln des Konkursverfahrens.

k) Verschmelzung und Spaltung

Verschmelzung. Verschmelzung bedeutet die Herbeifithrung eines liquidations-
losen Uberganges des Gesellschaftsvermogens im Wege der Universalsukzession
auf eine andere Gesellschaft gegen Gewihrung von Anteilen. Fiir die Beteiligung
einer GmbH an einer Verschmelzung ist zu unterscheiden zwischen der Ver-
schmelzung mehrerer GmbHs einerseits (§§ 96 ff) und der Veschmelzung einer
GmbH mit einer AG andererseits (§ 234 AktG). Fiir die Durchfithrung der Ver-
schmelzung gelten die aktienrechtlichen Bestimmungen (§§ 220—233 AktG) ent-
sprechend. Jede Verschmelzung bedarf zunichst eines Beschlusses der General-
versammlung bzw. der Hauptversammlung jeder beteiligten Gesellschaft. Da die
Beschliisse alle wesentlichen Punkte des an sich erst spiter abzuschlieffenden
Verschmelzungsvertrags umfassen miissen, ist die Vorbereitung der Beschlufifas-
sung seit dem Inkrafttreten des EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetzes am
1.7. 1996 (BGBI. Nr. 304/1996) ausfiihrlich gesetzlich geregelt. So hat die Gene-
ralversammlung (bzw. der Vorstand) der beteiligten Gesellschaften einen schrift-
lichen Verschmelzungsbericht iiber die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen
der Verschmelzung zu erstatten, der Verschmelzungsvertrag bzw. dessen Entwurf
ist auf Verlangen eines Gesellschafters durch einen Verschmelzungspriifer zu prii-
fen (vgl. § 100 Abs. 2), des weiteren ist eine schriftliche Priiffung des Verschmel-
zungs- und des Priifungsberichts durch den Aufsichtsrat der iibertragenden Ge-
sellschaft vorgeschrieben (§§ 220 a ff AktG). Auf die Erstattung des Verschmel-
zungsberichts und die Priiffung durch den Aufsichtsrat kann unter bestimmten
Voraussetzungen verzichtet werden (§ 100), weitere Erleichterungen gelten bei
der sogenannten ,vereinfachten Verschmelzung® im Sinne des § 232 AktG. Min-
destens 14 Tage vor der BeschlufSfassung iiber den Verschmelzungsvertrag sind
u. a. dieser oder dessen Entwurf, die Verschmelzungs- und Priifungsberichte so-
wie die Jahresabschliisse der letzten drei Geschiftsjahre der beteiligten Gesell-
schaften den Gesellschaftern zu iibersenden (§ 97 GmbHG i. V. m. § 221a AktG).
Der Verschmelzungsbeschluff bedarf einer Stimmenmehrheit von drei Vierteln
der abgegebenen Stimmen, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag in bestimmten
Fillen andere Mehrheitsverhiltnisse vorschreibt oder sonstige besondere Zustim-
mungserfordernisse bestehen (§ 98); die Zustimmung seitens der iibernehmenden
Gesellschaft kann bei der sogenannten ,,vereinfachten Verschmelzung® im Sinne
des § 231 AktG entfallen. Ein Austritts- und Abfindungsrecht fiir die Minderheit
besteht nicht. Erst aufgrund der Verschmelzungsbeschliisse ist der Verschmel-
zungsvertrag endgiiltig abzuschliefen. Er ist notariell zu beurkunden und fithrt
die Vereinigung der beteiligten Gesellschaften herbei (§ 222 AktG). Seine Wir-
kungen, insbesondere der Vermogensiibergang im Wege der Universalsukzession,
treten aber erst mit der erforderlichen Eintragung im Firmenbuch ein (§225a
AktG). Bedarf es zur Bereitstellung der erforderlichen Anteile durch die iiberneh-
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mende Gesellschaft einer Kapitalerhohung, so gelten gewisse Besonderheiten
(§ 101 GmbHG, § 223 AktG). Die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
sind dadurch gesichert, daff ein Treuhdnder vor Eintragung der Verschmelzung
im Besitz der Anteile der iibernehmenden Gesellschaft sein muf§ (§ 225a Abs. 2
AktG). Im Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Verschmelzungsvertrags erlischt
die ubertragende Gesellschaft. Thre Gliubiger sind dadurch geschitzt, daf§ ste
innerhalb von sechs Monaten Sicherheitsleistung bzw. Befriedigung verlangen
konnen (§226 AktG). Sofern ein Gliubiger, eine Gesellschaft oder ein Gesell-
schafter durch die Verschmelzung einen Schaden erleidet, ist dieser durch die
Geschiftsfithrer bzw. Aufsichtsratsmitglieder unter den Voraussetzungen der
§§ 227229 AktG zu ersetzen.

Spaltung. Das Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1993 fiihrte mit dem Spal-
tungsgesetz (SpaltG)*, das Rechtsinstitut der Spaltung in das ésterreichische
Recht ein, eine Neufassung erfolgte durch Art. XIII des EU-Gesellschaftsrechts-
dnderungsgesetzes 1996 (BSBL. Nr. 304/1996). Unter Spaltung versteht das Ge-
setz den Vorgang, durch den eine Gesellschaft ihr gesamtes Aktiv- und Passivver-
mogen entweder im Wege der Auflésung ohne Abwicklung auf mehrere neu
gegriindete Kapitalgesellschaften (Aufspaltung zur Neugriindung) oder unter
Wahrung ihres Fortbestandes Teile ihres Vermogens auf eine oder mehrere da-
durch neu gegriindete (Abspaltung zur Neugriindung) bzw. auf tibernehmende
Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Aufnahme) iibertrigt; dabei erfolgt der
Rechtsiibergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gegen Gewihrung von An-
teilen der neuen Kapitalgesellschaft an die Anteilsinhaber der iibertragenden Ge-
sellschaft (§ 1 SpaltG). Die Durchfiihrung einer Spaltung beginnt mit der Aufstel-
lung eines Spaltungsplans durch die Geschiftsfithrer der GmbH (§ 2 SpaltG).
Die BeschluBfassung ist seit den Anderungen durch das EU-Gesellschaftsinde-
rungsgesetz 1996 dhnlich wie bei der Verschmelzung grundsitzlich durch einen
Spaltungsbericht der Geschiftsfiihrer, eine Priifung des Spaltungsplans durch ei-
nen Spaltungspriifer und durch einen schriftlichen Bericht des Aufsichtsrats der
iibertragenden Gesellschaft vorzubereiten (§§ 4—6 SpaltG). Des weiteren sind die
Geschiftsfithrer der iibertragenden Gesellschaft dazu verpflichtet, den von dem
Aufsichtsrat gepriiften Spaltungsplan beim Gericht am Sitz ihrer Gesellschaft
einzureichen, diese Einreichung zu publizieren sowie den Gesellschaftern u. a.
den Spaltungsplan sowie den Spaltungs- und den Priifungsbericht zuzusenden
(§ 7 SpaltG). Der Spaltungsbeschluff bedarf grundsitzlich einer Mehrheit von
drei Vierteln der abgegebenen Stimmen und ist notariell zu beurkunden (vgl.
§$ 8, 10 SpaltG). Eine Mehrheit von neun Zehnteln des gesamten Stammbkapitals
ist demgegeniiber dann vorgeschrieben, wenn die Anteile an den neuen Gesell-
schaften nicht in dem Verhiltnis auf die Gesellschafter der iibertragenden Gesell-
schaft aufgeteilt werden, das ihrer Beteiligung an der tibertragenden Gesellschaft
entspricht (§ 8 Abs. 3 SpaltG). Bei einer derartigen sogenannten ,,nicht verhilt-
niswahrenden Spaltung® kann jeder Gesellschafter dem Spaltungsbeschluff unter
bestimmten Voraussetzungen widersprechen und die Barabfindung seiner Anteile
verlangen, deren Angemessenheit gerichtlich tberpriifbar ist (§ 9 SpaltG); das-

* Abgedruckt als Anhang III zum &sterreichischen GmbH-Gesetz 1m Textteil.
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selbe gilt dann, wenn die neue Gesellschaft eine andere Rechtsform hat als die
tibertragende Gesellschaft (rechtsformiibergreifende Spaltung, § 11 SpaltG). Son-
stige Moglichkeiten, den Spaltungsbeschluff anzufechten, bestehen nur in stark
eingeschrinktem Umfang (§9 Abs.2 SpaltG). Die Spaltung ist publizitits-
pflichtig; die Rechtswitkungen der Spaltung treten erst mit der Eintragung im
Firmenbuch ein (§ 14 SpaltG). Den Glaubigern haften die neuen Gesellschaften
als Gesamtschuldner fiir alle vor der Spaltung begriindeten Verbindlichkeiten in
begrenzter Hohe (§ 15 SpaltG).

1) Umwandlung

Die GmbH kann in jede andere Gesellschaftsform ohne Liquidation umge-
wandelt werden. Die formwechselnde Umwandlung in eine AG unterliegt den
Bestimmungen des Aktiengesetzes von 1965 (§§ 245—253). Danach hat die Um-
wandlung den Charakter einer Satzungsinderung (§ 245 Abs. 2 AktG). Sie ist
entsprechend zu beschliefen, wobei die fiir die Verschmelzung geltenden beson-
deren Zustimmungserfordernisse zu beachten sind (§ 245 Abs. 2 AktG i. V. m.
§ 99). Widersprechende Gesellschafter konnen ihre Aktien der Gesellschaft zur
Verfiigung stellen, die sie fiir deren Rechnung zu veriuflern hat (§ 253 AktG).
Die errichtende Umwandlung auf eine Personenhandelsgesellschaft und die iiber-
tragende (verschmelzende) Umwandlung auf den Hauptgesellschafter unterlie-
gen den Bestimmungen des Umwandlungsgesetzes*. Der Vermogensiibergang
vollzieht sich in diesen Fillen nach dem Prinzip der Universalsukzession. Fiir die
Umwandlung auf den Hauptgesellschafter ist erforderlich, daff dieser mindestens
90% des Stammbkapitals besitzt und in der Generalversammlung fir die Um-
wandlung stimmt (§ 2 UmwG). Fiir die Umwandlung auf eine Personenhandels-
gesellschaft ist erforderlich, daf§ die kiinftigen Personengesellschafter mindestens
90% des Stammkapitals besitzen und die Umwandlung im Ergebnis die Zustim-
mung einer Mehrheit von 90% des Stammkapitals erhilt (§ S UmwG). Die Min-
derheit ist in beiden Fillen berechtigt, eine Abfindung zu verlangen (vgl. §2
Abs. 3 bzw. §5 Abs. 5§ UmwG). Die Umwandlung ist publizititspflichtig (§ 3
UmwG).

m) Verbundene Unternechmen

Die osterreichische GmbH eignet sich sowohl als Instrument wie auch als
Gegenstand der Konzernierung. Sie kann einerseits die Konzernspitze bilden und
Jaft sich andererseits iiber eine Mehrheitsbeteiligung schon deshalb vergleichs-
weise leicht als abhingige Gesellschaft beherrschen, weil die Generalversamm-
lung einen weitgehenden Einfluff auf die Geschiftsfithrung ausiiben kann. Die
Unterordnung des Gesellschaftsinteresses unter das Konzerninteresse wird auch
im osterreichischen Recht anerkannt. Die Zulissigkeit der Einpersonengesell-
schaft ermoglicht dariiber hinaus auch 100%ige Beteiligungen. Eine Definition
des Konzernbegriffs wurde neuerdings aus dem Aktienrecht iibernommen
(§ 115). Im iibrigen fehlt es im osterreichischen GmbH-Recht aber bisher an

* Abgedrucke als Anhang II zum osterreichischen GmbH-Gesetz im Textteil.
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konzernrechtlichen Bestimmungen iiber Leitungsmacht, Verantwortlichkeit oder
iiber wechselseitige Beteiligungen. — Das Rechnungslegungsgesetz 1990 hat aber
immerhin die Pflicht zur Erstellung eines konsolidierten Konzernabschlusses und
dessen Offenlegung eingefiihrt, sofern die GmbH als Konzernobergesellschaft
bestimmte Groéflenkriterien erreicht (§§ 244 ff HGB i.d. F. des Rechnungsle-
gungsgesetzes 1990). — Im iibrigen haben die Vorschriften iiber den Minderhei-
tenschutz (vgl. Rdn A 37) gerade auch im Konzern ihre Bedeutung. Eine gewisse
Beriicksichtigung findet die Konzernverbundenheit einer GmbH auflerdem bei
der Bestimmung der Aufsichtsratspflicht (vgl. Rdn A 23).

n) Internationales Gesellschaftsrecht

Gesellschaftsstatut. Fiir die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts herrscht in
Osterreich die Sitztheorie. Gesellschaftsstatut ist fiir die GmbH daher das Recht
des Staates, in dem sich ihr Sitz befindet. Dabei kommt es nicht auf den sat-
zungsgemiflen Sitz an, sondern auf den Ort der tatsichlichen zentralen Verwal-
tung der Gesellschaft.

Regelungsbereich, Dem Gesellschaftsstatut unterliegt zunichst einmal die
Griindung der Gesellschaft. Nach ihm richten sich des weiteren die Rechtsfihig-
keit, die Geschiftsfihigkeit (Vertretungsbefugnis des Leitungsorgans) und die
Parteifihigkeit. Das Gesellschaftsstatut ist ferner maflgebend fiir die Verfassung
und iiberhaupt fiir das Leben der Gesellschaft sowie ihre Auflésung und Liquida-
tion. Dasselbe gilt fiir die Beziehungen der Gesellschafter untereinander und —
auch im Hinblick auf die Form —~ fiir die Ubertragung von Geschiftsanteilen.

Anerkennung. Auslindische Gesellschaften, die nach threm Gesellschaftsstatut
Rechtspersonlichkeit besitzen, werden automatisch auch in Osterreich als rechts-
fihig anerkannt.

Sitzverlegung. Die Sitzverlegung iiber die Grenze hat einen Wechsel des Gesell-
schaftsstatuts zur Folge. Ob dies den Fortbestand der Gesellschaft beeinflufit,
hingt sowohl vom bisherigen als auch vom neuen Gesellschaftsstatut ab. Vom
Standpunkt des 6sterreichischen Rechts fithrt der Wegzug einer Gesellschaft ins
Ausland zur Auflésung und Liquidation. Im umgekehrten Fall des Zuzugs ins
Inland wird Neugriindung verlangt. Im Ergebnis ist daher die grenziiberschrei-
tende Sitzverlegung aus osterreichischer Sicht nicht moglich.

o) Fremdenrecht

Tochtergesellschaften. Auslindische Gesellschaften sind grundsitzlich frei, in
Osterreich Tochtergesellschaften zu griinden. Diese unterliegen als osterreichi-
sche Gesellschaften denselben Vorschriften wie andere inlindische Gesell-
schaften.

Zweigniederlassungen. Fiir den Fall, daf auslindische Gesellschaften sich im
Inland mittels einer Zweigniederlassung betitigen, enthilt das GmbH-Gesetz
gewisse fremdenrechtliche Sonderbestimmungen (§§ 107 ff). Danach bediirfen
auslidndische Gesellschaften, die im Inland eine Zweigniederlassung haben, der
Eintragung im Firmenbuch (vgl. § 107). Die Gesellschaft hat bestimmte Unterla-
gen zum Firmenbuch einzureichen, insbesondere den Gesellschaftsvertrag, der
auszugsweise bekanntgemacht wird. Gesellschaften, deren Starut nicht das Recht

Peter Behrens 113

A 55

A 56

A 57

A58

A 59

A 60



3. Abschnitt: Auslindisches Recht

eines Mitgliedstaates der EU oder eines Vertragsstaats des Abkommens iiber die
Schaffung eines Europiischen Wirtschaftsraums (BGBI. Nr. 909/1993) ist, haben
fiir die inlindische Zweigniederlassung einen stindigen gerichtlichen und aufSer-
gerichtlichen Vertreter zu bestellen, der seinen gewohnlichen Aufenthalt im In-
land hat; dessen Vertretungsmacht kann Dritten gegeniiber nicht wirksam be-
schrinkt werden (§ 107 Abs. 2). Die inlindische Zweigniederlassung hat geson-
dert Buch iiber die inlindischen Geschifte zu fithren (§ 112), dariiber hinaus
sind bestimmte Unterlagen der Rechnungslegung in deutscher Ubersetzung beim
Firmenbuchgericht des Sitzes der Zweigniederlassung offenzulegen (vgl. § 280a
HGB). Unabhingig von diesen Bestimmungen sind vor allem etwaige gewerbe-
rechtliche Genehmigungserfordernisse zu beachten.
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2. Gesetzestexte

Gesetz iiber die Gesellschaften mit beschriankter Haftung
vom 6. 3. 1906, RGBI. Nr. 58/1906*

I. HAUPTSTUCK §§
Organisatorische Bestimmungen . . .. ... .............. 1—-60

Erster Abschnitt:

Errichtung der Gesellschaft . . .. ... ... ... .......... 1—-14

Zweiter Abschnite:

Die gesellschaftlichen Organe . . .. . ... ... .. ... ... . ... 15-48
Erster Titel: Die Geschiftsfithrer (Der Vorstand) . . ... ... .. 15—-28
Zweiter Titel: Der Aufsichtsrat . . . .. .. ............. 29-33
Dritter Titel: Die Generalversammlung . . . . ... .. .. ... .. 34—44
Vierter Titel: Minderheitsrechte . . . . . ... ... ... ..... 45-48

Dritter Abschnitt:

Abinderung des Gesellschaftsvertrages . . . . .. .. .......... 49—60
Erster Titel: Allgemeine Bestimmungen . . . . .. ... ... .... 49-351
Zweiter Titel: Erhohung des Stammkapitals . . .. .. .. ... .. 52-53
Dritter Titel: Herabsetzung des Stammkapitals . .. ... .. ... 54—-60

II. HAUPTSTUCK

Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter . . . . .. 61—83

Erster Abschnitt:

Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft . . . .. ... ............ 61—62

Zweiter Abschnitt:

Die Stammeinlage . . . . . ... ... . ... 63—71

Dritter Abschnitt:

Nachschiisse . . . . . . .. .. . e 7274

Vierter Abschnitt:

Die Geschiftsanteile . . .. ... ....... ... .. ......... 75—83

HI. HAUPTSTUCK

Auflosung . . . . 84—96
Erster Abschnitt:
Auflosung . . . .. 84—88

* In der Fassung der Novellen BGBL. Nr. 577/1921, Nr. 246/1924, Nr. 82/1974, Nr. 320/1980, Nr.
545/1980, Nr. 371/1982, Nr. 475/1990, Nr. 10/1991, Nr. 153/1994 und Nr. 304/1996 (vgl. auch Ein-
fuhrung Rdn A 1).
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Zweiter Abschnitt:

Liquidation . ... ... ... ... . .. ... i 89-95
Dritter Abschnitt:
Verschmelzung . . . . . ... .. .. .. . . 96—101

V. HAUPTSTUCK
Behorden und Verfahren . . . . . . .. .. ... . . ... .. ... ... 102—106

VI. HAUPTSTUCK

Auslindische Gesellschaften . . . . . ... ... ... .......... 107—-114
VII. HAUPTSTUCK
Konzerne . . . . . . . i 0 i i e e e e e e e e e e e e e e e 115—120

VIII. HAUPTSTUCK
Strafbestimmungen, Schluffbestimmungen . . . . ... ... ... ... 121-127

ANHANG I Kapitalberichtigungsgesetz vom 19. 5. 1967, BGBI. Nr. 171/1967
ANHANG II Umwandlungsgesetz vom 28. 6. 1996, BGBI. Nr. 304/1996
ANHANG III Spaltungsgesetz vom 28. 6. 1996, BGBI. Nr. 304/1996

I. HAUPTSTUCK
Organisatorische Bestimmungen

ERSTER ABSCHNITT
Errichtung der Gesellschaft

§ 1. (1) Gesellschaften mit beschrinkter Haftung konnen nach Mafigabe der
Bestimmungen dieses Gesetzes zu jedem gesetzlich zuldssigen Zwecke durch eine
oder mehrere Personen errichtet werden.

(2) Von dem Betriebe von Versicherungsgeschiften sowie von der Titigkeit
als politische Vereine sind solche Gesellschaften jedoch ausgeschlossen.

§ 2. (1) Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die Gesellschaft als
solche nicht. Wird vorher im Namen der Gesellschaft gehandelt, so haften die
Handelnden personlich zur ungeteilten Hand (Gesamtschuldner).

(2) Ubernimmt die Gesellschaft eine vor ihrer Eintragung in ihrem Namen
eingegangene Verpflichtung durch Vertrag mit dem Schuldner in der Weise, dafs
sie an die Stelle des bisherigen Schuldners tritt, so bedarf es zur Wirksamkeit
der Schuldiibernahme der Zustimmung des Gliubigers nicht, wenn die Schuld-
iibernahme binnen drei Monaten nach der Eintragung der Gesellschaft verein-
bart und dem Gldubiger von der Gesellschaft oder dem Schuldner mitgeteilt
wird.

(3) Verpflichtungen aus Vereinbarungen iiber Sacheinlagen kénnen nicht
iibernommen werden.
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Art. 8 Nr. 11 der Vierten Einfithrungsverordnung vom 24. 12. 1938

Wer als Vertreter ein Handelsgeschift geschlossen hat, ist, sofern er nicht seine Vertre-
tungsmacht nachweist, dem andern Teil nach dessen Wahl zur Erfiillung oder zum Scha-
densersatz verpflichtet, wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrags verweigert.
Hat der Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt, so ist er nur zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, den der andere Teil dadurch erleidet, daf§ er auf die
Vertretungsmacht vertraut, jedoch nicht tiber den Betrag des Interesses hinaus, das der
andere Teil an der Wirksamkeit des Vertrags hat.

Der Vertreter haftet nicht, wenn der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht
kannte oder kennen muflte.

Handelsgesetzbuch vom 10. 5. 1897 (in der Fassung und mit den Erginzungen der Vier-
ten Verordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich
vom 24. 12, 1938, geindert insbesondere durch das Firmenbuchgesetz, BGBI. Nr. 10/
1991, und zuletzt durch das EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz, BGBl. Nr. 304/
1996)!

§ 8. Das Firmenbuch wird von den Gerichten gefiihrt.

§9. Zur Einsicht in das Hauptbuch und in die zur Urkundensammlung eingereichten
Schriftstiicke ist jedermann befugt.

Von den Eintragungen im Hauptbuch und den zur Urkundensammlung eingereichten
Schriftstiicken konnen Ausziige (Ausdrucke) gefordert werden. Der Auszug ist zu be-
glaubigen, sofern nicht auf die Beglaubigung verzichtet wird.

Der Nachweis, wer der Inhaber einer in das Handelsregister eingetragenen Firma eines
Einzelkaufmannes ist, kann Behorden gegenuber durch ein Zeugnis des Gerichts uber
die Eintragung gefithrt werden. Das gleiche gilt von dem Nachweis der Befugnis zur
Vertretung eines Einzelkaufmannes oder einer Handelsgesellschaft.

Das Gericht hat auf Verlangen eine Bescheinigung dariiber zu erteilen, daf beziiglich
des Gegenstandes einer Eintragung weitere Eintragungen nicht vorhanden sind oder daf§
eine bestimmte Eintragung nicht erfolgt ist.

§ 10. Die nach dem Dritten Buch dieses Gesetzes vorzunehmenden Veroffentlichungen
sind im ,Amtsblatt zur Wiener Zeitung“ bekanntzumachen.

Die sonstigen Veroffentlichungen, insbesondere die Eintragungen in das Firmenbuch,
sind auch im ,,Zentralblatt fiir die Eintragungen in das Firmenbuch der Republik Oster-
reich“ bekanntzumachen. Soweit nicht das Gesetz etwas anderes vorschreibt, werden
die Eintragungen ihrem ganzen Inhalt nach veroffentlicht.

Mit dem Ablauf des Tages, an welchem das letzte der die Bekanntmachung enthaltenden
Blatter erschienen ist, gilt die Bekanntmachung als vorgenommen.

Die Veroffentlichungen sind tunlichst innerhalb eines Zeitraumes von zwei Monaten
nach Erteilung der Druckgenehmigung in leicht lesbarer Schrift vorzunehmen; sie kon-
nen in einer Beilage zum Blatt zusammengefallt werden.

§13.2 (1) Liegt die Hauptniederlassung oder der Sitz eines Rechtstrigers im Ausland,
so ist der Rechtstrager in das Firmenbuch einzutragen, wenn er im Inland eine Zweignie-
derlassung hat.

Gemafl Art. XVII Abs. 2 des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBI. Nr. 304/1996) 1st diese

Vorschnift erstmals auf das nach dem 30. 6. 1996 beginnende Geschaftsjahr anzuwenden. Sie kann
auch schon auf fruhere Geschaftsjahre angewendet werden, dann gelten allerdings samtliche Vor-
schriften des HGB 1n der Fassung des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes.

Gemaf§ Art. XVII Abs. 11 des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBI. Nr. 304/1996) haben
die gesetzlichen Vertreter bereits bestehender inlandischer Zweigniederlassungen auslandischer
Rechtstrager die in § 13 HGB und § 107 GmbHG geforderten Angaben mut der nachsten Anmeldung
bei Gericht nachzuholen; spatestens jedoch sind diese Angaben bis zum 30. 6. 1999 zur Eintragung
in das Firmenbuch anzumelden.
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(2) Bei der Anmeldung ist das Bestehen des Rechtstrigers als solchen nachzuweisen. In
die Anmeldung sind die in das Firmenbuch einzutragenden Tatsachen aufzunehmen.
(3) In das Firmenbuch einzutragen sind die Angaben gemif §3 FBG sowie die fiir
einen Rechtstriger im FBG vorgesehenen besonderen Eintragungen. Weiters sind in das
Firmenbuch die Titigkeit der Zweigniederlassung, das Personalstatut des Rechtstragers
(§§ 9, 10 IPR-Gesetz, BGBI. Nr. 304/1978), sowie — sofern das Personalstatut eine Regi-
stereintragung vorsieht — das Register, bei dem der Rechtstriger gefiihrt wird, und die
Nummer der Eintragung in dieses Register einzutragen. Personen, die nicht auf Grund
des Gesetzes befugt sind, den Rechtstriger zu vertreten, sind nur dann in das Firmen-
buch einzutragen, wenn sich die Vertretungsbefugnis auf die inlindische Zweigniederlas-
sung erstreckt.

(4) Fir die Anmeldungen, Zeichnungen, Einreichungen, Eintragungen und Bekanntma-
chungen gelten im iibrigen, soweit nicht das auslindische Recht Abweichungen notig
macht, sinngemaf8 die fiir einen derartigen Rechtstriger bestehenden inlandischen Vor-
schriften.

§13a. (1) Wird die Hauptniederlassung oder der Sitz eines Rechtstragers im Inland
verlegt, so ist die Verlegung beim Gericht der bisherigen Hauptniederlassung oder des
bisherigen Sitzes anzumelden. Fiihrt die Sitzverlegung zu einer Anderung der Zustindig-
ket (§ 120 JN), so hat dies das Gericht der bisherigen Hauptniederlassung oder des
bisherigen Sitzes dem Gericht der neuen Hauptniederlassung oder des neuen Sitzes mit-
zuteilen und diese Tatsache im Firmenbuch einzutragen. Der Mitteilung sind die Anmel-
dung sowie die bei dem bisher zustindigen Gericht aufbewahrten Akten und Urkunden
(Urkundensammlung) beizufiigen.

(2) Das Gericht der neuen Hauptniederlassung oder des neuen Sitzes hat zu priifen, ob
die Hauptniederlassung oder der Sitz ordnungsgemifS verlegt und § 30 beachtet ist. Ist
dies der Fall, so hat es die Verlegung sowie allenfalls mit der Anmeldung der Sitzverle-
gung verbundene weitere Anmeldungen einzutragen.

§ 15. Solange eine in das Firmenbuch einzutragende Tatsache nicht eingetragen und
bekanntgemacht ist, kann sie von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie einzutragen
war, einem Dritten nicht entgegengesetzt werden, es sei denn, daf sie diesem bekannt
war.

Ist die Tatsache eingetragen und bekanntgemacht worden, so muf ein Dritter sie gegen
sich gelten lassen. Dies gilt nicht bei Rechtshandlungen, die innerhalb von 15 Tagen
nach der letzten Bekanntmachung vorgenommen werden, sofern der Dritte beweist, daf§
er die Tatsache weder kannte noch kennen mufite.

§ 3. (1) Die Eintragung einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung in das

Handelsregister hat zur Voraussetzung:
1. den Abschluff des Gesellschaftsvertrages;
2. die Bestellung der Geschiftsfithrer (des Vorstandes).

(2) Wird die Gesellschaft nur durch eine Person errichtet, so wird der Gesell-
schaftsvertrag durch die Erkldrung iiber die Errichtung der Gesellschaft ersetzt.
Auf diese Erklirung sind die Vorschriften iiber den Gesellschaftsvertrag sinnge-
mifS anzuwenden.

§ 4. (1) Der Gesellschaftsvertrag mufS bestimmen:

1. die Firma und den Sitz der Gesellschaft;

2. den Gegenstand des Unternehmens;

3. die Hohe des Stammkapitals;

4. den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stammbkapital zu leistenden
Einlage (Stammeinlage).
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(2) Bestimmungen, die den Vorschriften dieses Gesetzes widersprechen, diir-
fen im Gesellschaftsvertrage nicht getroffen werden und haben keine rechtliche
Wirkung.

(3) Der Gesellschaftsvertrag bedarf der Beurkundung durch einen Notariats-
akt. Die Unterzeichnung durch Bevollmichtigte setzt eine besondere, auf dieses
einzelne Geschiift ausgestellte beglaubigte Vollmacht voraus, die dem Vertrage
anzuschlieffen ist.

§5. (1) Die Firma muff von dem Gegenstande des Unternehmens entlehnt
sein oder die Namen aller Gesellschafter oder wenigstens eines derselben enthal-
ten. Die Namen anderer Personen als der Gesellschafter diirfen in die Firma nicht
aufgenommen werden. Die Beibehaltung der Firma eines auf die Gesellschaft
iibergegangenen Unternehmens wird hiedurch nicht ausgeschlossen.

(2) Die Firma der Geselischaft mufl in allen Fillen die zusitzliche Bezeich-
nung: ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® enthalten; die Bezeichnung kann
entsprechend abgekiirzt werden.

(3) In die Firma darf keine Bezeichnung aufgenommen werden, die den nach
besonderen Vorschriften errichteten, unter 6ffentlicher Verwaltung oder Aufsicht
stechenden Anstalten zukommt, als: Sparkasse, Landesbank, Landesanstalt
u. dgl. m.

(4) Als Sitz der Gesellschaft kann nur ein Ort im Inlande bestimmt werden.

§ 6. (1) Stammkapital und Stammeinlage miissen auf einen in Schillingwih-
rung bestimmten Nennbetrag lauten. Das Stammkapital muff mindestens
500000 S erreichen und besteht aus den Stammeinlagen der einzelnen Gesell-
schafter, deren jede mindestens 1000 S betragen muf.

(2) Der Betrag der Stammeinlage kann fiir die einzelnen Gesellschafter ver-
schieden bestimmt werden.

(3) Kein Gesellschafter darf bei Errichtung der Gesellschaft mehrere Stamm-
einlagen iibernehmen.

(4) Soll einem Gesellschafter die Vergiitung fiir Vermogensgegenstinde, die
von der Gesellschaft iibernommen werden, auf die Stammeinlage angerechnet
oder sollen einem Gesellschafter besondere Begiinstigungen eingeriumt werden,
so sind die Person des Gesellschafters, der Gegenstand der Ubernahme, der Geld-
wert, wofiir die Vermogensgegenstinde iibernommen werden, und die besonders
eingerdiumten Begiinstigungen im Gesellschaftsvertrage im einzelnen genau und
vollstindig festzusetzen.

§ 6a. (1) Mindestens die Hilfte des Stammbkapitals muf§ durch bar zu lei-
stende Stammeinlagen voll aufgebracht werden, sofern diese nicht gemifS Abs. 2
bis 4 niedriger sind.

(2) Wird eine Gesellschaft zum ausschliefSlichen Zweck der Fortfithrung eines
seit mindestens fiinf Jahren bestehenden Unternehmens errichtet und sollen ihr
nur der letzte Inhaber (Mitinhaber) des Unternehmens, dessen Ehegatte und Kin-
der (Stief-, Wahl- und Schwiegerkinder) als Gesellschafter angehoren, so findet
die Bestimmung des Abs. 1 nur fiir denjenigen Teil des Stammkapitals Anwen-
dung, der in anderer Weise als durch die Anrechnung des Unternehmens auf
die Stammeinlagen der bezeichneten Gesellschafter aufgebracht wird. Wird die
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Gesellschaft zu dem angefiihrten Zweck erst nach dem Tode des Inhabers (Mit-
inhabers) errichtet, so stehen den bezeichneten nahen Angehérigen sonstige zum
Nachlaff des bisherigen Inhabers (Mitinhabers) berufene Personen gleich.

(3) Die Bestimmungen des Abs. 2 finden unter den dort angegebenen Voraus-
setzungen sinngemif Anwendung, wenn eine Gesellschaft zum ausschliefSlichen
Zwecke der Fortfilhrung zweier oder mehrerer Unternehmen errichtet wird.

(4) Soweit nach dem Gesellschaftsvertrag Stammeinlagen nicht bar zu leisten
sind und den aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Griindung mit Sacheinlagen
entsprochen wird, ist Abs. 1 nicht anzuwenden; in diesem Fall sind die §§ 20, 24
bis 27, 29 Abs. 2 und 4, §§ 39 bis 44 sowie § 25 Abs. 4 des Aktiengesetzes 1965
unter Bedachtnahme auf § 271 Abs. 2 bis 4 HGB sinngemif$ anzuwenden.

Aktiengesetz vom 31. 3. 1965, BGBI. Nr. 98/1965 (zuletzt geandert durch das EU-Gesell-
schaftsrechtsinderungsgesetz, BGBL. Nr. 304/1996)

§20. (1) Sollen Aktionare Einlagen machen, die nicht durch Einzahlung des Nennbe-
trags oder des hoheren Ausgabebetrags der Aktien zu leisten sind (Sacheinlagen), oder
soll die Gesellschaft vorhandene oder herzustellende Anlagen oder sonstige Vermogens-
gegenstinde itbernehmen (Sachiibernahmen), so miissen in der Satzung festgesetzt wer-
den der Gegenstand der Sacheinlage oder der Sachiibernahme, die Person, von der die
Gesellschaft den Gegenstand erwirbt, und der Nennbetrag der bei der Sacheinlage zu
gewihrenden Aktien oder die bei der Sachubernahme zu gewihrende Vergutung.

(2) Sacheinlagen oder Sachitbernahmen konnen nur Vermogensgegenstande sein, deren
wirtschaftlicher Wert feststellbar ist. Verpflichtungen zu Dienstleistungen kénnen nicht
Sacheinlagen oder Sachubernahmen sein.

(3) Ohne eine Festsetzung gemaf§ Abs. 1 sind Vereinbarungen uber Sacheinlagen und
Sachiibernahmen und die Rechtshandlungen zu ihrer Ausfithrung der Gesellschaft ge-
geniiber unwirksam. Ist die Gesellschaft eingetragen, so wird die Gultigkeit der Satzung
durch diese Unwirksamkeit nicht beriihrt. Bei unwirksamer Vereinbarung einer Sachein-
lage bleibt der Aktionar verpflichtet, den Nennbetrag oder den hoheren Ausgabebetrag
der Aktie einzuzahlen. Nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch kann die
Unwirksamkeit nicht durch Satzungsinderung geheilt werden.

§24. (1) Die Grinder haben einen schriftlichen Bericht iiber den Hergang der Griin-

dung zu erstatten (Griindungsbericht).

(2) Im Griindungsbericht sind die wesentlichen Umstinde darzulegen, von denen die

Angemessenheit der fur eingelegte oder ubernommene Gegenstande gewihrten Leistun-

gen abhangt. Dabei sind anzugeben die vorausgegangenen Rechtsgeschifte, die auf den

Erwerb durch die Gesellschaft hingezielt haben, ferner die Anschaffungs- und Herstel-

lungskosten aus den letzten beiden Jahren und im Fall des Ubergangs eines Unterneh-

mens auf die Gesellschaft der Betriebsertrag aus den letzten beiden Geschiftsjahren.

(3) Im Griindungsbericht ist ferner anzugeben, ob und in welchem Umfang bei der

Grundung fiir Rechnung eines Mitglieds des Vorstands oder des Aufsichtsrats Aktien

iibernommen sind und ob und in welcher Weise ein Mitglied des Vorstands oder des

Aufsichtsrats sich einen besonderen Vorteil oder fiir die Griindung oder ihre Vorberei-

tung eine Entschidigung oder Belohnung ausbedungen hat.

§25. (1) Die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats haben den Hergang der

Grundung zu priifen.

(2) Auflerdem hat eine Priifung des Hergangs der Griindung durch einen oder mehrere

Prufer (Griindungspriifer) stattzufinden, wenn

1. ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats zu den Griindern gehort oder

2. bei der Griindung fiir Rechnung eines Mitglieds des Vorstands oder des Aufsichtsrats
Aktien ubernommen sind oder
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3. ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats sich einen besonderen Vorteil oder
fiir die Griindung oder ihre Vorbereitung eine Entschadigung oder Belohnung ausbe-
dungen hat oder

4. eine Griindung mit Sacheinlagen oder Sachubernahmen (§ 20) vorliegt.

(3) Die Griindungspriifer bestellt das Gericht.

(4) Als Grundungsprifer diirfen nur Beeidete Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Beei-
dete Buchpriifer und Steuerberater, Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesell-
schaften oder Buchpriifungs- und Steuerberatungsgesellschaften bestellt werden.

(5) Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats sowie Angestellte der Gesellschaft
diirfen nicht als Griindungspriifer bestellt werden; gleiches gilt fiir Personen und Pru-
fungsgesellschaften, auf deren Geschaftsfithrung die Grunder oder Personen, fur deren
Rechnung die Griinder Aktien iibernommen haben, oder die Gesellschaft maffgebenden
Einfluf§ haben. Im ubrigen gilt § 271 Abs. 2 HGB sinngemif.

§ 26. (1) Die Priifung durch die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats sowie
die Priifung durch die Griindungspriifer haben sich namentlich darauf zu erstrecken:

1. ob die Angaben der Griinder iiber die Ubernahme der Aktien, uber die Einlagen auf
das Grundkapital und iiber die in den §§ 19 und 20 vorgesehenen Festsetzungen rich-
tig und vollstindig sind;

2. ob der Wert der Sacheinlagen oder Sachiibernahmen den Ausgabebetrag der dafiir
zu gewihrenden Aktien oder den Wert der dafiir zu gewihrenden Leistungen erreicht.

(2) Uber jede Priifung ist unter Darlegung dieser Umstinde schriftlich zu berichten. In
dem Bericht sind der Gegenstand jeder Sacheinlage oder Sachiibernahme zu beschreiben
und die Bewertungsmethoden fiir die Ermittlung gemifl Abs. 1 Z. 2 zu nennen.

(3) Je ein Stiick des Berichts der Griindungspriifer ist dem Gericht und dem Vorstand
einzureichen. Jedermann kann den Bericht beim Gericht einsehen.

§27. (1) Die Griinder sind verpflichtet, den Priifern alle fiir die sorgfiltige Erfiillung
ihrer Prifungspflicht erforderlichen Aufklirungen und Nachweise zu geben. Bei Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen den Griindern und den Griindungspriifern iiber den
Umfang der von den Griindern zu gewihrenden Aufklirungen und Nachweise entschei-
det das Gericht; die Entscheidung ist unanfechtbar. Solange sich die Griinder weigern,
der Entscheidung nachzukommen, wird der Priifungsbericht nicht erstattet.

(2) Die Griindungspriifer haben Anspruch auf Ersatz der notwendigen baren Auslagen
und auf angemessene Entlohnung fiir ihre Mithewaltung. Diese Betrige bestimmt das
Gericht unter Bedachtnahme auf die Honorarordnung (§ 17 Abs. 2 des Wirtschaftstreu-
hinder-Kammergesetzes, BGBl. Nr. 20/1948); gegen die Bestimmung kann Rekurs er-
griffen werden, gegen die Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz ist der Rekurs
ausgeschlossen.

§29. (1) ...

(2) Der Anmeldung sind beizufiigen:

1. die Satzung und die Urkunden gemifd § 16 Abs. 2 und § 22;

2. im Fall der §§ 19 und 20 die Vertrige, die den Festsetzungen zugrunde liegen oder zu
ihrer Ausfithrung geschlossen sind, und eine Berechnung des der Gesellschaft zur
Last fallenden Griindungsaufwands; in der Berechnung sind die Vergiitungen nach
Art und Héhe und die Empfinger einzeln anzufithren;

3. die Urkunden iiber die Bestellung des Vorstands und des Aufsichtsrats sowie ein
Verzeichnis der Aufsichtsratsmitglieder mit Angabe ihres Namens und Geburtsda-
tums;

4. der Griindungsbericht und die Priifungsberichte der Mitglieder des Vorstands und
des Aufsichtsrats sowie der Griindungsprifer nebst ihren urkundlichen Unterlagen;
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5. wenn es fiir den Gegenstand des Unternehmens der behordlichen Genehmigung be-
darf, die Genehmigungsurkunde.

3) ...

(4) Die eingereichten Schriftstiicke werden beim Gericht in Urschrift, Ausfertigung oder

offentlich beglaubigter Abschrift aufbewahrt.

§39. (1) Die Griinder sind der Gesellschaft als Gesamtschuldner verantwortlich fur
die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Angaben, die zum Zwecke der Griindung der
Gesellschaft iiber Ubernahme der Aktien, Einzahlung auf die Aktien, Verwendung einge-
zahlter Betrige, Sondervorteile, Griindungsaufwand, Sacheinlagen und Sachubernah-
men gemacht worden sind; sie sind ferner dafiir verantwortlich, daf eine zur Annahme
von Einzahlungen auf das Grundkapital bestimmte Stelle (§ 49 Abs. 3) hiezu geeignet
ist, namentlich die eingezahlten Betrige zur freien Verfiigung des Vorstands stehen. Sie
haben, unbeschadet der Verpflichtung zum Ersatz des sonst entstehenden Schadens, feh-
lende Einzahlungen zu leisten und eine Vergiitung, die nicht unter dem Grundungsauf-
wand aufgenommen ist, zu ersetzen.

(2) Wird die Gesellschaft von Griindern durch Einlagen, Sachiibernahmen oder Grun-
dungsaufwand vorsitzlich oder aus grober Fahrlissigkeit geschidigt, so sind ihr alle
Griinder als Gesamtschuldner zum Ersatz verpflichtet.

(3) Von diesen Verpflichtungen ist ein Griinder befreit, wenn er die die Ersatzpflicht
begriindenden Tatsachen weder kannte noch bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschiiftsmanns kennen mufite. '

(4) Entsteht durch Zahlungsunfahigkeit eines Aktionirs der Gesellschaft ein Ausfall, so
sind ihr zum Ersatz als Gesamtschuldner die Griinder verpflichtet, die die Beteiligung
des Aktionars in Kenntnis seiner Zahlungsunfihigkeit angenommen haben.

(5) Neben den Griindern sind in gleicher Weise Personen verantwortlich, fur deren
Rechnung die Griinder Aktien iibernommen haben. Sie kénnen sich auf ihre eigene
Unkenntnis nicht wegen solcher Umstdnde berufen, die ein fiir ihre Rechnung handeln-
der Griinder kannte oder kennen muflte.

§ 40. Als Gesamtschuldner mit den Griindern und den Personen, fiir deren Rechnung
die Griunder Aktien iibernommen haben, ist der Gesellschaft zum Schadensersatz ver-
pflichtet:

1. wer bei Empfang einer vorschriftswidrig in den Griindungsaufwand nicht aufgenom-
menen Vergiitung wuffte oder den Umstinden nach annehmen mufite, daf} die Ver-
heimlichung beabsichtigt oder erfolgt war, oder wer zur Verheimlichung wissentlich
mitgewirkt hat,

2. wer im Fall einer vorsatzlichen oder grobfahrlissigen Schidigung der Gesellschaft
durch Einlagen oder Sachiibernahmen an der Schidigung wissentlich mitgewirkt hat,

3. wer vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch oder in den ersten zwei
Jahren nach der Eintragung die Aktien offentlich ankiindigt, um sie in den Verkehr
einzufithren, wenn er die Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der Angaben, die zum
Zwecke der Griindung der Gesellschaft gemacht worden sind (§ 39 Abs. 1), oder die
Schidigung der Gesellschaft durch Einlagen oder Sachiibernahmen kannte oder bei
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes kennen mufte.

§ 41. Mirtglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats, die bei der Grundung ihre Sorg-
falespflicht auffer acht lassen, sind der Gesellschaft fiir den ihr daraus entstehenden
Schaden als Gesamtschuldner verantwortlich; sie sind dafur verantwortlich, daf eine
zur Annahme von Einzahlungen auf die Aktien bestimmte Stelle (§49 Abs. 3) hiezu
geeignet ist, namentlich die eingezahlten Betrige zur freien Verfugung des Vorstands
stehen.
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§42. (1) Die Griindungspriifer, ihre Gehilfen und die bei der Priifung mitwirkenden
gesetzlichen Vertreter einer Priifungsgesellschaft sind zur gewissenhaften und unpartei-
ischen Prufung und zur Verschwiegenheit verpflichtet. Sie durfen nicht unbefugt Ge-
schiifts- und Betriebsgeheimnisse verwerten, die sie bei der Wahrnehmung ihrer Oblie-
genheiten erfahren haben. Wer seine Obliegenheiten verletzt, ist der Gesellschaft zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet, mehrere Personen haften als Ge-
samtschuldner.

(2) Die Ersatzpflicht von Personen, die fahrlissig gehandelt haben, beschrinkt sich auf
finf Millionen Schilling fiir eine Priifung; dies gilt auch dann, wenn an der Priifung
mehrere Personen beteiligt gewesen oder mehrere zum Ersatz verpflichtende Handlun-
gen begangen worden sind, und ohne Riicksicht darauf, ob andere Beteiligte vorsitzlich
gehandelt haben.

(3) Die Verpflichtung zur Verschwiegenheit besteht, wenn eine Priifungsgesellschaft
Griindungspriifer ist, auch gegeniiber dem Aufsichtsrat und den Mitgliedern des Auf-
sichtsrats der Priifungsgesellschaft. Der Vorsitzende des Aufsichtsrats der Prufungsge-
sellschaft und sein Stellvertreter diirfen jedoch die von der Priifungsgesellschaft erstatte-
ten Berichte einsehen, die dabei erlangten Kenntnisse aber nur verwerten, soweit es die
Erfiillung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats fordert.

(4) Die Ersatzpflicht nach diesen Vorschriften kann durch Vertrag weder ausgeschlossen
noch beschrinkt werden.

§ 43. Die Gesellschaft kann auf Ersatzanspruche gegen die Griinder, die neben diesen
haftenden Personen und gegen die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats (§§ 39
bis 41) erst nach fiinf Jahren seit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch
und nur dann verzichten oder sich dariiber vergleichen, wenn die Hauptversammlung
zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile den funften Teil des Grundkapitals
erreichen, widerspricht. Die zeitliche Beschrinkung gilt nicht, wenn der Ersatzpflichtige
zahlungsunfihig ist und sich zur Abwendung oder Beseitigung des Konkurses mit seinen
Glaubigern vergleicht.

§ 44. Ersatzanspriiche der Gesellschaft nach den §§ 39 bis 42 verjihren in funf Jahren
seit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch.

§ 7. (1) Eine Belohnung fiir die Griindung der Gesellschaft oder deren Vorbe-
reitung darf einem Gesellschafter aus dem Stammbkapitale nicht gewahrt werden;
insbesondere ist deren Anrechnung auf die Stammeinlage unzulissig.

(2) Ersatz der Kosten der Errichtung der Gesellschaft kann nur innerhalb des
fir die Griindungskosten im Gesellschaftsvertrage festgesetzten Hochstbetrages
begehrt werden.

§ 8. (1) Wenn ein oder mehrere Gesellschafter sich neben den Stammeinlagen
zu wiederkehrenden, nicht in Geld bestehenden, aber einen Vermogenswert dar-
stellenden Leistungen verpflichten, so sind Umfang und Voraussetzung dieser
Leistung sowie fiir den Fall des Verzuges allenfalls festgesetzte Konventionalstra-
fen, dann die Grundlagen fiir die Bemessung einer von der Gesellschaft fiir die
Leistungen zu gewihrenden Vergiitung im Gesellschaftsvertrag genau zu be-
stimmen. ‘

(2) Daselbst ist auch festzusetzen, daf§ die Ubertragung von Geschiftsanteilen
der Zustimmung der Gesellschaft bedarf.

§9. (1) Die Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch kann nur auf
Grund einer Anmeldung erfolgen, die von simtlichen Geschiftsfithrern unter-
zeichnet ist.
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(2) Der Anmeldung sind beizuschlielen:

1. der Gesellschaftsvertrag in notarieller Ausfertigung;

2. eine von den Anmeldenden unterfertigte Liste der Gesellschafter, die deren
Namen, bei natiirlichen Personen auch ihr Geburtsdatum, gegebenenfalls ihre
Firmenbuchnummer, die fir Zustellungen mafigebliche Anschrift sowie den
Betrag der iibernommenen Stammeinlagen und der darauf geleisteten Einzah-
lungen enthilt;

3. ein Verzeichnis der Geschiftsfithrer mit Angabe ihres Namens, Geburtsda-
tums, ihrer Vertretungsbefugnis, der fiir Zustellungen mafigeblichen Anschrift
und, falls diese nicht im Gesellschaftsvertrag bestellt sind, der Nachweis ihrer
Bestellung in beglaubigter Form;

4. soweit ein Aufsichtsrat bestellt ist, ein Verzeichnis seiner Mitglieder mit An-
gabe ihres Namens und Geburtsdatums.

(3) Zugleich mit der Anmeldung haben die Geschiftsfiihrer ihre Unterschrift
vor dem Firmenbuchgerichte zu zeichnen oder die Zeichnung in beglaubigter
Form vorzulegen.

§ 10. (1) Auf jede bar zu leistende Stammeinlage muff mindestens ein Viertel,
jedenfalls aber ein Betrag von 1000 S eingezahlt sein; soweit auf eine Stammein-
lage weniger als 1000 S bar zu leisten sind, muf§ die Bareinlage voll eingezahlt
sein. Auf die bar zu leistenden Einlagen miissen mindestens insgesamt 250000 S
eingezahlt sein; sind sie gemafS § 6a Abs. 2 bis 4 niedriger, miissen sie bar voll
eingezahlt sein. Insofern auf eine Stammeinlage nach dem Gesellschaftsvertrag
die Vergiitung fiir iibernommene Vermogensgegenstinde angerechnet werden
soll, mufd die Leistung sofort im vollen Umfang bewirkt werden.

(2) Der vor der Anmeldung der Gesellschaft eingeforderte Betrag kann nur in
gesetzlichen Zahlungsmitteln oder durch Gutschrift bei einem Kreditinstitut im
Inland oder der Osterreichischen Postsparkasse auf ein Konto der Gesellschaft
oder der Geschiftsfithrer zu deren freien Verfiigung eingezahlt werden. Forde-
rungen der Geschiftsfithrer aus diesen Einzahlungen gegen Kreditinstitute und
die Osterreichische Postsparkasse gelten als Forderungen der Gesellschaft.

(3) In der Anmeldung ist die Erklirung abzugeben, daf$ die bar zu leistenden
Stammeinlagen in dem aus der Liste ersichtlichen Betrag bar eingezahlt sind und
dafl die eingezahlten Betrige sowie die Vermogensgegenstinde, die nach dem
Gesellschaftsvertrag nicht bar auf die Stammeinlagen zu leisten sind, sich in der
freien Verfigung der Geschiftsfithrer befinden. Es ist nachzuweisen, daff die
Geschiftsfithrer in der Verfiigung iiber den eingezahlten Betrag nicht, namentlich
nicht durch Gegenforderungen, beschrinkt sind. Der Nachweis der Einzahlung
der in bar zu leistenden Einlagen ist jedenfalls durch Vorlage einer schriftlichen
Bestitigung eines Kreditinstituts zu fithren; fiir die Richtigkeit der Bestitigung
ist das Kreditinstitut der Gesellschaft verantwortlich. Der Nachweis ist im Fall
der Einzahlung durch Gutschrift auf ein Konto einer Bank oder der Osterreichi-
schen Postsparkasse durch Vorlage einer schriftlichen Bestitigung der Bank oder
der Osterreichischen Postsparkasse zu fithren; fiir die Richtigkeit der Bestitigung
ist die Bank oder die Osterreichische Postsparkasse der Gesellschaft verantwort-
lich. Sind von dem eingezahlten Betrag Abgaben, Gebithren und Kosten bezahlt
worden, so ist dies nach Art und Hohe der Betrige nachzuweisen.

124 Peter Behrens



I. Osterreich: Gesetzestexte

(4) Fiir einen durch falsche Angaben verursachten Schaden haften die Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft persénlich zur ungeteilten Hand.

(5) Diese Ersatzanspriiche verjihren in fiinf Jahren von der Eintragung der
Gesellschaft an.

(6) Vergleiche und Verzichtleistungen hinsichtlich solcher Anspriiche haben
keine rechtliche Wirkung, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger er-
forderlich ist.

§10a. (1) Erreicht der Wert einer Sacheinlage im Zeitpunkt der Anmeldung
der Gesellschaft zur Eintragung in das Firmenbuch nicht den Betrag der dafiir
iibernommenen Stammeinlage, so hat der Gesellschafter in Héhe des Fehlbetrags
eine Einlage in Geld zu leisten.

{2) Der Anspruch der Gesellschaft verjihrt in fiinf Jahren seit der Eintragung
der Gesellschaft in das Firmenbuch.

§ 11. Die Eintragung der Gesellschaft wird durch Eintragung des Gesell-
schaftsvertrags in das Firmenbuch vorgenommen. Bei der Eintragung sind die
Firma, der Sitz sowie die fiir Zustellungen mafigebliche Geschiftsanschrift der
Gesellschaft, der Tag des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags, die Hohe des
Stammkapitals, Name und Geburtsdatum der Gesellschafter, gegebenenfalls die
Firmenbuchnummer, die Héhe ihrer Stammeinlagen und der darauf geleisteten
Einzahlungen, Name und Geburtsdatum des Vorsitzenden, seines Stellvertreters
und der itbrigen Mitglieder des Aufsichtsrats, allfillige Bestimmungen des Ge-
sellschaftsvertrags iiber die Zeitdauer der Gesellschaft sowie Name und Geburts-
datum der Geschiftsfiihrer anzugeben. Ferner ist einzutragen, welche Vertre-
tungsbefugnis die Geschiftsfithrer haben.

§ 12. In die Veroffentlichung der Eintragung, fiir die im iibrigen die allge-
meinen handelsrechtlichen Vorschriften gelten, sind auch aufzunehmen:

1. wenn der Gesellschaftsvertrag Bestimmungen wber die Art enthilt, in der die
von der Gesellschaft ausgehenden Bekanntmachungen zu verdffentlichen
sind, diese Bestimmungen;

2. die im § 6 Abs. 4 bezeichneten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags.

§§ 13 und 14.3

ZWEITER ABSCHNITT
Die gesellschaftlichen Organe

ERSTER TITEL
Die Geschiftsfithrer (Der Vorstand)
§ 15. (1) Die Gesellschaft mufl einen oder mehrere Geschiftsfithrer haben.
Zu Geschiftsfithrern kénnen nur physische, handlungsfihige Personen bestellt
werden. Die Bestellung erfolgt durch Beschluf§ der Gesellschafter. Werden Gesell-

schafter zu Geschiftsfiihrern bestellt, so kann dies auch im Gesellschaftsvertrage
geschehen, jedoch nur fiir die Dauer ihres Gesellschaftsverhiltnisses.

3 Aufgehoben durch die GmbH-Novelle von 1980, BGBI. Nr. 320/1980.
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(2) Wenn im Gesellschaftsvertrage simtliche Gesellschafter zu Geschiiftsfiih-
rern bestellt sind, so gelten nur die der Gesellschaft bei Festsetzung dieser Bestim-
mung angehorenden Personen als die bestellten Geschiftsfiihrer.

{3) Im Gesellschaftsvertrag kann die Bestellung von Geschiftsfithrern durch
den Bund, ein Land oder durch eine andere offentlichrechtliche Korperschaft
vorbehalten werden.

§15a. (1) Soweit die zur Vertretung der Gesellschaft erforderlichen Ge-
schiftsfithrer fehlen, hat sie in dringenden Fillen das Gericht auf Antrag des
Beteiligten fiir die Zeit bis zur Behebung des Mangels zu bestellen.

(2) Dies gilt auch, wenn kein Geschiftsfithrer seinen gewohnlichen Aufenthalt
im Inland hat.

§ 16. (1) Die Bestellung zum Geschiftsfithrer kann unbeschadet der Entscha-
digungsanspriiche aus bestehenden Vertrigen durch Beschluf§ der Gesellschafter
jederzeit widerrufen werden.

{(2) Ein Geschiftsfithrer, der Gesellschafter ist, kann aus einem wichtigen
Grund durch gerichtliche Entscheidung abberufen werden. Dabei sind die §§ 117
und 127 des Handelsgesetzbuches sinngemif$ anzuwenden.

Handelsgesetzbuch vom 10. 5. 1897 (in der Fassung und mit den Erganzungen der Vier-
ten Verordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich
vom 24. 12. 1938, geandert insbesondere durch das Firmenbuchgesetz, BGBI. Nr. 10/
1991, und zuletzt durch das EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz, BGBL. Nr. 304/
1996)4

§ 117. Die Befugnis zur Geschiftsfihrung kann einem Gesellschafter auf Antrag der
ubrigen Geselischafter durch gerichtliche Entscheidung entzogen werden, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt; ein solcher Grund ist insbesondere grobe Pflichtverletzung
oder Unfihigkeit zur ordnungsmifBigen Geschiftsfithrung.

§ 127. Die Vertretungsmacht kann einem Gesellschafter auf Antrag der ubrigen Gesell-
schafter durch gerichtliche Entscheidung entzogen werden, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt; ein solcher Grund ist insbesondere grobe Pflichtverletzung oder Unfahigkeit
zur ordnungsgemiflen Vertretung der Gesellschaft.

(3) Wenn die Bestellung der Geschiftsfithrer im Gesellschaftsvertrag erfolgt
ist, kann die Zulissigkeit des Widerrufes auf wichtige Griinde beschrinkt wer-
den. In diesem Fall ist der Widerruf der Bestellung wirksam, solange nicht tiber
seine Unwirksambkeit, insbesondere auch iiber das Vorliegen eines wichtigen
Grundes rechtskriftig entschieden ist (§§ 41, 42 und 44).

(4) Die Bestimmungen der vorhergehenden Absitze finden keine Anwendung
auf Geschiftsfithrer, die gemif einer Festsetzung des Gesellschaftsvertrages vom
Bund, einem Land oder einer anderen 6ffentlichrechtlichen Kérperschaft bestellt
worden sind.

§ 17. (1) Die jeweiligen Geschiftsfithrer und das Erloschen oder eine Ande-
rung ihrer Vertretungsbefugnis sind ohne Verzug zum Firmenbuch anzumelden.

4 Gemaf Art. XVII Abs. 2 des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBI. Nr. 304/1996) sind
diese Vorschriften erstmals auf das nach dem 30. 6. 1996 beginnende Geschaftsjahr anzuwenden. Ste
konnen auch schon auf fruhere Geschaftsjahre angewendet werden, dann gelten allerdings samtliche
Vorschriften des HGB 1n der Fassung des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes.
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Der Anmeldung ist der Nachweis der Bestellung oder der Anderung in beglaubig-
ter Form beizufiigen. Zugleich haben neue Geschiftsfithrer ihre Unterschrift vor
dem Gerichte zu zeichnen oder die Zeichnung in beglaubigter Form vorzulegen.

(2) Ist eine Person als Geschiftsfithrer eingetragen oder bekanntgemacht, so
kann ein Mangel ihrer Bestellung einem Dritten nur entgegengehalten werden,
wenn der Mangel diesem bekannt war.

§ 18. (1) Die Gesellschaft wird durch die Geschiftsfithrer gerichtlich und
auflergerichtlich vertreten.

(2) Zu Willenserklirungen, insbesondere zur Zeichnung der Geschiftsfithrer
fiir die Gesellschaft bedarf es der Mitwirkung simtlicher Geschiftsfiihrer, wenn
im Gesellschaftsvertrage nicht etwas anderes bestimmt ist. Die Zeichnung ge-
schieht in der Weise, daff die Zeichnenden zu der Firma der Gesellschaft ihre
Unterschrift hinzufiigen.

(3) Der Gesellschaftsvertrag kann, wenn mehrere Geschiftsfiihrer vorhanden
sind, zur Vertretung der Gesellschaft auch einem Geschiftsfithrer in Gemein-
schaft mit einem Prokuristen, der zur Mitbezeichnung der Firma berechtigt ist
(§ 48 Abs. 2 HGB), berufen.

(4) Die Abgabe einer Erklirung und die Behindigung von Vorladungen und
anderen Zustellungen an die Gesellschaft geschieht mit rechtlicher Wirkung an
jede Person, die zu zeichnen oder mitzuzeichnen befugt ist.

(5) Uber Rechtsgeschifte, die der einzige Gesellschafter sowohl im eigenen
Namen als auch im Namen der Gesellschaft abschliefit, ist unverziiglich eine
Urkunde zu errichten. Dabei ist vorzusorgen, daf8 nachtrigliche Anderungen des
Inhaltes und Zweifel iiber den Zeitpunkt des Abschlusses ausgeschlossen sind;
die Bestellung eines Kurators ist nicht erforderlich.

(6) Eine Urkunde mufl nicht errichtet werden, wenn das Geschift zum ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb gehort und zu geschiftsiiblichen Bedingungen ab-
geschlossen wird.

§ 19. Die Gesellschaft wird durch die von den Geschiftsfithrern in ihrem Na-
men geschlossenen Rechtsgeschifte berechtigt und verpflichtet; es ist gleichgiil-
tig, ob das Geschift ausdriicklich im Namen der Gesellschaft geschlossen wor-
den ist oder ob die Umstinde ergeben, daff es nach dem Willen der Beteiligten
fiir die Gesellschaft geschlossen werden sollte.

§20. (1) Die Geschiftsfithrer sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet,
alle Beschrinkungen einzuhalten, die in dem Gesellschaftsvertrage, durch Be-
schluf der Gesellschafter oder in einer fiir die Geschiftsfithrer verbindlichen
Anordnung des Aufsichtsrates fiir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft
zu vertreten, festgesetzt sind.

(2) Gegen dritte Personen hat eine Beschrinkung der Vertretungsbefugnis je-
doch keine rechtliche Wirkung. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, daff die Ver-
tretung sich nur auf gewisse Geschifte oder Arten von Geschiiften erstrecken
oder nur unter gewissen Umstinden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen
Orten stattfinden soll, oder daff die Zustimmung der Gesellschafter, des Auf-
sichtsrates oder eines anderen Organs der Gesellschaft fiir einzelne Geschifte
gefordert wird.
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§ 21. (1) Sind mehrere Geschiftsfithrer vorhanden, so darf, wenn im Gesell-
schaftsvertrage nicht etwas anderes bestimmt ist, keiner allein die zur Geschifts-
fithrung gehdrenden Handlungen vornehmen, es sei denn, daff Gefahr im Verzug
ist.

(2) Ist nach dem Gesellschaftsvertrage jeder Geschiftsfithrer fiir sich allein
zur Geschiftsfithrung berufen, so mufS, wenn einer unter ihnen gegen die Vor-
nahme einer zur Geschiftsfithrung gehérenden Handlung Widerspruch erhebt,
dieselbe unterbleiben, es sei denn, dafs der Gesellschaftsvertrag etwas anderes
bestimmt.

§ 22. (1) Die Geschiftsfithrer haben Sorge zu tragen, daf die erforderlichen
Biicher der Gesellschaft gefithrt werden.’

(2)¢ Jedem Gesellschafter sind ohne Verzug nach Aufstellung des Jahresab-
schlusses samt Lagebericht und des Konzernabschlusses samt Konzernlagebericht
Abschriften zuzusenden. Er kann innerhalb von vierzehn Tagen vor der zur Prii-
fung des Jahresabschlusses berufenen Versammlung der Gesellschafter oder vor
Ablauf der fir die schriftliche Abstimmung festgesetzten Frist in die Biicher und
Schriften der Gesellschaft Einsicht nehmen. Eine Bestimmung, daf§ den Gesell-
schaftern das Einsichtsrecht nicht zustehe, oder daff es innerhalb einer kiirzeren
Frist auszuitben oder sonstigen Beschrinkungen unterwotfen sei, darf in den
Gesellschaftsvertrag nur aufgenommen werden, wenn ein Aufsichtsrat zu bestel-
len ist.

(3) Ist das Einsichtsrecht der Gesellschafter gemifs Abs. 2 ausgeschlossen, die
hierfiir bestehende gesetzliche Frist verkiirzt oder sonstigen Beschrinkungen un-
terworfen worden, so sind der Lagebericht, der Vorschlag der Geschiftsfithrer
fir die Gewinnverteilung, der Priifungsbericht und der Konzernpriifungsbericht
jedem Gesellschafter unverziiglich zuzusenden.

§ 23. Auf grofle Gesellschaften (§221 HGB) sind die §§ 130 und 260 AktG
1965 sinngemifS anzuwenden.

Handelsgesetzbuch vom 10. 5. 1897 (in der Fassung und mit den Erginzungen der Vier-
ten Verordnung zur Einfuhrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich
vom 24. 12. 1938, geindert insbesondere durch das Firmenbuchgesetz, BGBI. Nr. 10/
1991, und zuletzt durch das EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz, BGBl. Nr. 304/
1996)7

§221. (1) Kleine Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei der drei nach-
stehenden Merkmale nicht iiberschreiten:

1. 37 Millionen Schilling Bilanzsumme;

2. 74 Millionen Schilling Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem Abschluf3-
stichtag;

3. im Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.

(%

Siehe §§ 38 ff des HGB 1897.
Bisheriger Abs. 2 aufgehoben durch Art. VI Abs. § des Involvenzenrechtsanderungsgesetzes 1994,
BGBI. Nr. 153/1994.
7 Gemafl Art. XVII Abs. 2 des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBI. Nr. 304/1996) sind
diese Vorschriften erstmals auf das nach dem 30. 6. 1996 beginnende Geschaftsjahr anzuwenden. Sie
konnen auch schon auf fruhere Geschaftsjahre angewendet werden, dann gelten allerdings samtliche
Vorschriften des HGB 1n der Fassung des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes.

o
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(2) Mittelgrofe Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei der drei in Abs. 1
bezeichneten Merkmale iiberschreiten und mindestens zwei der drei nachstehenden
Merkmale nicht uberschreiten:

1. 150 Millionen Schilling Bilanzsumme;

2. 300 Millionen Schilling Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem Abschluf3-
stichtag;

3. im Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer.

(3) Grofle Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei der drei in Abs. 2 be-
zeichneten Merkmale uberschreiten. Eine Kapitalgesellschaft gile stets als groff, wenn
Aktien oder andere von ihr ausgegebene Wertpapiere an einer Bérse in einem Mitglied-
staat der Europdischen Union oder eines Vertragsstaats des Abkommens uber die Schaf-
fung eines Europiischen Wirtschaftsraumes, BGBI. 909/1993, zum amtlichen Handel
zugelassen oder in den geregelten Freiverkehr einbezogen sind.

(4)® Die Rechtsfolgen der Groffenmerkmale (Abs. 1 bis Abs. 3 erster Satz) treten ab
dem folgenden Geschaftsjahr ein, wenn diese Merkmale

1. an den Abschlufistichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren iiber-
schritten beziehungsweise nicht mehr iiberschritten werden;

2. bei Umgrundungen (Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung, Zusammenschluf,
Realteilung oder Spaltung) und Neugriindungen am ersten Abschlufstichtag nach
der Umgriindung oder Neugriindung vorliegen; dies gilt auch bei der Aufgabe eines
Betriebes oder eines Teilbetriebes, wenn die Groffenmerkmale um mindestens die
Halfte unterschritten werden.

(5) Ist bei einer Personengesellschaft des Handelsrechts kein personlich haftender Ge-
sellschafter mit Vertretungsbefugnis eine natiirliche Person, so unterliegt die Personenge-
sellschaft hinsichtlich der in den §§ 222 bis 243 und §§ 268 bis 283 geregelten Tatbe-
stinde den der Rechtsform ihres vertretungsbefugten Gesellschafters entsprechenden
Rechtsvorschriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gelten die Vorschriften fiir
Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

(6) Der Durchschnitt der Arbeitnehmeranzahl bestimmt sich nach der Arbeitnehmeran-
zah! an den jeweiligen Monatsletzten innerhalb des Geschiftsjahrs.

(7) Der Bundesminister fiir Justiz wird ermichtigt, zur Erfillung der die Republik
Osterreich nach den Rechtsvorschriften der Europaischen Union treffenden Verpflich-
tungen durch Verordnung an Stelle der in Abs. 1 und 2 angefithrten Merkmale andere
Zahlen festzusetzen.

§222. (1) Die gesetzlichen Vertreter einer Kapitalgesellschaft haben in den ersten fiinf
Monaten des Geschiftsjahrs fiir das vorangegangene Geschiftsjahr den um den Anhang
erweiterten Jahresabschluff sowie einen Lagebericht aufzustellen und den Mitgliedern
des Aufsichtsrats vorzulegen.

(2) Der Jahresabschluff hat ein méglichst getreues Bild der Vermégens-, Finanz- und
Ertragslage des Unternehmens zu vermitteln. Wenn dies aus besonderen Umstanden
nicht gelingt, sind im Anhang die erforderlichen zusitzlichen Angaben zu machen.

§242. (1) §237 Z.9 braucht von kleinen Aktiengesellschaften (§ 221 Abs. 1) und mit-
telgroflen Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 2) nicht angewendet zu
werden.

Die Rechtsfolgen der 1n § 221 HGB genannten GrofSenmerkmale treten gem. Art. XVII Abs. 4 des

EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBl. Nr. 304/1996) dann ein, wenn diese Merkmale an
den beirden dem 31. 12. 1996 vorangehenden Abschlufstichtagen zutreffen.
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(2) Kleine Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 1) brauchen in ihrem
Anhang nur die Angaben gemaf§ § 222 Abs. 2, § 223 Abs. 1 bis 3 sowie Abs. 5, §225
Abs. 1, § 226 Abs. 1, § 230 Abs. 2, § 236, § 237 Z. 2 bis 4, 10 und 12, § 238 Z. 2, § 239
Abs. 1Z. 1 und 2 sowie Abs. 2 sowie § 241 Abs. 2 letzer Satz aufzunehmen; die Angaben
gemifl §237 Z.1 sind zusammengefaflt fuir alle betroffenen Posten zu machen. Auf
schriftliches Verlangen einer Minderheit, deren Anteile den zehnten Teil des Nennkapi-
tals oder den Nennbetrag von 20 Millionen Schilling erreichen, ist ein vollstindiger
Anhang zu erstellen. Dieses Verlangen muf vor Ablauf des Geschiftsjahrs bei der Gesell-
schaft einlangen.

§ 243. (1) Im Lagebericht sind der Geschiftsverlauf und die Lage des Unternehmens so
darzustellen, daff ein méglichst getreues Bild der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage
vermittelt wird.

(2) Der Lagebericht hat auch einzugehen auf:

1. Vorgdnge von besonderer Bedeutung, die nach dem Schlufl des Geschaftsjahrs einge-
treten sind;

2. die voraussichtliche Entwicklung des Unternehmens;

3. den Bereich Forschung und Entwicklung;

4. bestehende Zweigniederlassungen der Gesellschaft.

(3) Kleine Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 1) brauchen den Lage-
bericht nicht aufzustellen.

§ 244. (1) Stehen Unternehmen unter der einheitlichen Leitung einer Kapitalgesellschaft
(Mutterunternehmen) mit Sitz im Inland und gehort dem Mutterunternehmen eine Betei-
ligung gemdf § 228 an dem oder den anderen unter der einheitlichen Leitung stehenden
Unternehmen (Tochterunternehmen), so haben die gesetzlichen Vertreter des Mutterun-
ternehmens einen Konzernabschluf und einen Konzernlagebericht aufzustellen sowie
dem Aufsichtsrat und der Hauptversammlung (Generalversammlung) des Mutterunter-
nehmens innerhalb der fur die Vorlage des Jahresabschlusses geltenden Fristen vorzule-
gen. Der Konzernabschluff und der Konzernlagebericht sind der Hauptversammlung
zusammen mit dem Jahresabschluff des Mutterunternehmens vorzulegen.

§ 246. (1) Ein Mutterunternehmen ist von der Pflicht, einen Konzernabschluff und einen

Konzernlagebericht aufzustellen, befreit, wenn

1. am Abschluf8stichtag seines Jahresabschlusses und am vorhergehenden Abschluf-
stichtag mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale zutreffen:

a) Die Bilanzsummen in den Bilanzen des Mutterunternehmens und der Tochterun-
ternehmen, die in den Konzernabschluf§ einzubeziehen waren, ubersteigen insge-
samt nicht 450 Millionen Schilling.

b) Die Umsatzerlose des Mutterunternehmens und der Tochterunternehmen, die in
den Konzernabschluff einzubeziehen wiren, ubersteigen in den zwolf Monaten
vor dem Abschluf8stichtag insgesamt nicht 900 Millionen Schulling.

c) Das Mutterunternechmen und die Tochterunternehmen, die in den Konzernab-
schluf$ einzubeziehen wiren, haben in den zwolf Monaten vor dem Abschluf$stich-
tag im Jahresdurchschnitt nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigt; oder

2. am Abschlu8stichtag eines von ihm aufzustellenden Konzernabschlusses und am vor-
hergehenden Abschlufstichtag mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale
zutreffen:

a) Die Bilanzsumme iibersteigt nicht 375 Millionen Schilling.

b) Die Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem AbschlufSstichtag iibersteigen
nicht 750 Millionen Schilling.

c) Das Mutterunternehmen und die in den Konzernabschluf einbezogenen Tochter-
unternehmen haben in den zwolf Monaten vor dem Abschlu8stichtag im Jahres-
durchschnitt nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigt.
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(2)° Die Rechtsfolgen der Merkmale gemif8 Abs. 1 Z. 1 und 2 treten, wenn diese Merk-
male an den Abschlufistichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren zutref-
fen, ab dem folgenden Geschiftsjahr ein.

(3) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn am Abschlufistichtag Aktien oder andere von
dem Mutterunternehmen oder einem in den Konzernabschluff des Mutterunternehmens
einbezogenen Tochterunternehmen ausgegebene Wertpapiere an einer Bérse in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder eines Vertragsstaats des Abkommens iiber
die Schaffung eines Europdischen Wirtschaftsraumes, BGBI. 909/1993, zum amtlichen
Handel zugelassen oder in den geregelten Freiverkehr einbezogen sind.

(4) §221 Abs. 7 gilt sinngemif fiir die im Abs. 1 Z. 1 und 2 angefiihrten Merkmale.

§268. (1) Der Jahresabschluff und der Lagebericht von Kapitalgesellschaften sind
durch einen Abschluf8priifer zu priifen. Dies gilt nicht fur kleine Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 1), sofern diese nicht aufgrund gesetzlicher Vorschrif-
ten einen Aufsichtsrat haben mussen. Hat die erforderliche Prufung nicht stattgefunden,
so kann der Jahresabschluff nicht festgestellt werden.

(2) Der Konzernabschluff und der Konzernlagebericht von Gesellschaften sind durch
einen Abschluf8priifer zu priifen, bevor sie dem Aufsichtsrat der Muttergesellschaft vor-
gelegt werden.

(3) Werden der Jahresabschluff, der Konzernabschluff, der Lagebericht oder der Kon-
zernlagebericht nach Vorlage des Prifungsberichts geindert, so ist die Anderung dem
Abschlufipriifer bekanntzugeben, der sie mit ihren Auswirkungen zu priifen hat. Uber
das Ergebnis der Prifung ist zu berichten; der Bestitigungsvermerk ist gemifl § 274
entsprechend zu erginzen, erforderlichenfalls einzuschrinken oder zu versagen.

§277. (1) Die gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften haben den Jahresab-
schluff und den Lagebericht nach seiner Behandlung in der Hauptversammlung (Gene-
ralversammlung), jedoch spitestens neun Monate nach dem Bilanzstichtag, mit dem
Bestitigungsvermerk oder dem Vermerk iiber dessen Versagung oder Einschrinkung
beim Firmenbuchgericht des Sitzes der Kapitalgesellschaft einzureichen; innerhalb der-
selben Frist sind der Bericht des Aufsichtsrats, der Vorschlag uber die Verwendung des
Ergebnisses und der Beschluf§ iiber dessen Verwendung einzureichen. Werden zur Wah-
rung dieser Frist der Jahresabschluff und der Lagebericht ohne die anderen Unterlagen
eingereicht, so sind der Bericht und der Vorschlag nach ihrem Vorliegen, die Beschliisse
nach der Beschluffassung und der Vermerk nach der Erteilung unverziglich einzurei-
chen. Wird der Jahresabschluf bei nachtraglicher Prufung oder Feststellung geandert,
so ist auch diese Anderung einzureichen.

(2) Der Vorstand einer groflen Aktiengesellschaft (§221 Abs. 3) hat die Verdffentli-
chung des Jahresabschlusses unmittelbar nach seiner Behandlung in der Hauptversamm-
lung, jedoch spatestens neun Monate nach dem Bilanzstichtag, mit dem Bestitigungsver-
merk oder dem Vermerk uber dessen Versagung oder Einschrinkung im ,,Amtsblatt zur
Wiener Zeitung® zu veranlassen. Der Nachweis iiber die Veranlassung dieser Veroffentli-
chung ist gleichzeitig mit den in Abs. 1 bezeichneten Unterlagen beim Firmenbuchge-
richt einzureichen. Bei der Veroffentlichung ist das Firmenbuchgericht und die Firmen-
buchnummer anzugeben. Dies gilt auch fiir allfillige Anderungen (Abs. 1 letzter Satz).
(3) In der Veroffentlichung konnen alle Posten in vollen 1000 Schilling angegeben
werden.

Die Rechtsfolgen der in § 246 HGB genannten GrofSenmerkmale treten gem. Art. XVII Abs. 4 des

EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes (BGBI. Nr. 304/1996) dann ein, wenn diese Merkmale an
den beiden dem 31. 12. 1996 vorangehenden Abschlufistichtagen zutreffen.
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(4) Die gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften haben zusammen mit den Ein-
reichungen gemif§ Abs. 1 und 2 die Merkmale bekanntzugeben, die fur die Einordnung
gemifd § 221 erforderlich sind. Der Bundesminister fiir Justiz kann hiefiir durch Verord-
nung ein Formblatt festlegen.
(5) Bei der Einreichung der Unterlagen gem. Abs. 1 beim Firmenbuchgericht sind drei
weitere Ausfertigungen des Jahresabschlusses anzuschliefen. Das Firmenbuchgericht hat
unverziiglich ein Stiick des Jahresabschlusses der nach dem Sitz der Gesellschaft zustin-
digen Wirtschaftskammer sowie zwei Stitck des Jahresabschlusses der Osterreichischen
Bundeskammer zu senden. Diese Bestimmung gilt nicht fiir die Jahresabschliisse kleiner
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 1).
(6) Sonstige Veroffentlichungs- und Informationspflichten bleiben unberiihrt.
§278. (1) Auf kleine Gesellschaften mit beschrankter Haftung (§ 221 Abs. 1) ist § 277
mit der Maflgabe anzuwenden, daf8 die gesetzlichen Vertreter nur die Bilanz und den
Anhang einzureichen haben. Die offenzulegende Bilanz braucht nur die in § 224 Abs. 2
und 3 mit Buchstaben und rémischen Zahlen bezeichneten Posten, der Anhang nur
die in § 242 Abs. 2 aufgezihlten, mit Ausnahme der die Gewinn- und Verlustrechnung
betreffenden Angaben, zu enthalten. Ist die Gesellschaft gemif § 268 Abs. 1 prifungs-
pflichtig, so ist auch der Bestitigungsvermerk oder der Vermerk uber dessen Versagung
oder Einschrinkung einzureichen.

(2) Der Bundesminister fiir Justiz hat durch Verordnung ein Formblatt festzulegen, des-

sen Verwendung zur Erfiillung der Verpflichtung gemafl Abs. 1 ausreichend ist.

§ 279. Fiir die Offenlegung kleiner und mittelgrofler Aktiengesellschaften (§ 221 Abs. 1

und Abs. 2) und mittelgrofler Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§ 221 Abs. 2)

gilt folgendes:

1. Due offenzulegende Bilanz braucht nur die in § 224 Abs. 2 und 3 mit Buchstaben und
romischen Zahlen bezeichneten, zusitzlich jedoch die folgenden Posten zu enthalten:
auf der Aktivseite die Posten A12, AI111,2,3und 4, AIlI1,2, 3, und 4, BII 2 und
3, BIII 1, auf der Passivseite die Posten C1und 2 und D 1, 2, 6, und 7.
Aktiengesellschaften haben die Angabe gemif § 225 Abs. § zu machen.

2. Die Posten des § 231 Abs. 2 Z. 1 bis 3 und 5 und Abs. 3 Z. 1 bis 3 durfen zu einem
Posten unter der Bezeichnung ,,Rohergebnis“ im Fall des Abs. 2 bzw. ,,Bruttoergebnis
vom Umsatz* im Fall des Abs. 3 zusammengefafit werden; die Offenlegung der An-
gabe gemifd § 237 Z. 4 lit. a kann unterbleiben.

3. Der offenzulegende Anhang braucht die Angaben gemifl § 208 Abs. 3 und §237 Z. 6
und 9 nicht zu enthalten.

§ 24. (1) Die Gesellschafter diirfen ohne Einwilligung der Gesellschaft weder
Geschifte in deren Geschiftszweige fiir eigene oder fremde Rechnung machen,
noch bei einer Gesellschaft des gleichen Geschiftszweiges als persénlich haftende
Gesellschafter sich beteiligen oder eine Stelle im Vorstande oder Aufsichtsrate
oder als Geschiftsfithrer bekleiden.

(2) Die Einwilligung kann hinsichtlich der zu Geschiftsfithrern bestellten Ge-
sellschafter im Gesellschaftsvertrage allgemein ausgesprochen sein. Sie ist aufSer-
dem schon dann anzunehmen, wenn bei Bestellung eines Gesellschafters zum
Geschiftsfithrer den tibrigen Gesellschaftern eine solche Titigkeit oder Teil-
nahme desselben bekannt war und gleichwohl deren Aufgebung nicht ausdriick-
lich bedungen wurde. Die Einwilligung ist jederzeit widerruflich.

(3) Die Bestellung von Geschiftsfiihrern, die das im ersten Absatze ausgespro-
chene Verbot iibertreten, kann ohne Verpflichtung zur Leistung einer Entschidi-
gung widerrufen werden. Die Gesellschaft kann iiberdies Schadenersatz fordern
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oder statt dessen verlangen, daf$ die fiir Rechnung des Geschiftsfithrers gemach-
ten Geschifte als fiir ihre Rechnung geschlossen angesehen werden. Beziiglich
der fiir fremde Rechnung geschlossenen Geschifte kann die Herausgabe der hie-
fiir bezogenen Vergiitung oder Abtretung des Anspruches auf die Vergiitung be-
gehren.

(4) Die vorstehend bezeichneten Rechte der Gesellschaft erléschen in drei Mo-
naten von dem Tage, an dem simtliche Mitglieder des Aufsichtsrates oder, wenn
kein Aufsichtsrat besteht, die iibrigen Geschiftsfithrer von der sie begriindeten
Tatsache Kenntnis erlangt haben, jedenfalls aber in fiinf Jahren von ihrem Ent-
stehen an.

§ 25. (1) Die Geschiftsfithrer sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, bei
ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes anzu-
wenden.

{2) Geschiftsfiihrer, die ihre Obliegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft
zur ungeteilten Hand fiir den daraus entstandenen Schaden.

(3) Insbesondere sind sie zum Ersatze verpflichtet, wenn

1. gegen die Vorschriften dieses Gesetzes oder des Gesellschaftsvertrages Gesell-
schaftsvermogen verteilt wird, namentlich Stammeinlagen oder Nachschiisse
an Gesellschafter ginzlich oder teilweise zuriickgegeben, Zinsen oder Ge-
winnanteile ausgezahlt, fiir die Gesellschaft eigene Geschiftsanteile erworben,
zum Pfande genommen oder eingezogen werden;

2. nach dem Zeitpunkte, in dem sie die Eréffnung des Konkurses zu begehren
verpflichtet waren, Zahlungen geleistet werden.

(4) Ein Geschiftsfithrer haftet der Gesellschaft auch fiir den ihr aus einem
Rechtsgeschifte erwachsenen Schaden, das er mit ihr im eigenen oder fremden
Namen abgeschlossen hat, ohne vorher die Zustimmung des Aufsichtsrates oder,
wenn kein Aufsichtsrat besteht, simtlicher iibriger Geschiftsfiihrer erwirkt zu
haben.

(5) Soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gliubiger erforderlich ist, wird die
Verpflichtung der Geschiftsfithrer dadurch nicht aufgehoben, daf sie in Befol-
gung eines Beschlusses der Gesellschafter gehandelt haben.

(6) Die Ersatzanspriiche verjihren in fiinf Jahren.

(7) Auf diese Ersatzanspriiche finden die Bestimmungen des § 10 Abs. 6 An-
wendung.

§26. (1) Sobald der Gesellschaft der Ubergang eines Geschiftsanteils, die An-
derung des Namens, der fiir Zustellungen mafigeblichen Anschrift, einer Stamm-
einlage oder der geleisteten Einzahlungen eines Gesellschafters nachgewiesen
wird, haben die Geschiftsfiihrer in der zur Vertretung notwendigen Anzah! diese
Tatsachen unverziiglich zum Firmenbuch anzumelden. Weiters haben sie jede
Anderung der fiir Zustellungen an die Gesellschaft mafigeblichen Anschrift un-
verziiglich anzumelden.

(2) Die Geschiftsfiithrer haften fiir einen Schaden zur ungeteilten Hand, der
durch schuldhaft falsche Angaben nach Abs. 1 oder eine schuldhaft verzégerte
Einreichung dieser Angaben verursacht wurde; fiir die falsche oder verzogerte
Angabe der fiir Zustellungen mafigeblichen Anschrift eines Gesellschafters je-
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doch nur bei grobem Verschulden. Ersatzanspriiche der Gesellschaft verjihren
in funf Jahren ab Anmeldung der Angaben nach Abs. 1 zum Firmenbuch, Ersatz-
anspriiche Dritter nach den allgemeinen Verjihrungsregeln.

§ 27. Die fiir die Geschiftsfithrer gegebenen Vorschriften gelten auch fur die
Stellvertreter der Geschiftsfithrer.

§ 28. (1) Der Betrieb von Geschiften der Gesellschaft sowie die Vertretung
der Gesellschaft in diesem Geschiftsbetriebe kann auch einzelnen Geschiftsfiih-
rern und sonstigen Bevollmichtigten oder Beamten der Gesellschaft zugewiesen
werden. In diesem Falle bestimmt sich ihre Befugnis nach der ihnen erteilten
Vollmacht; sie erstreckt sich im Zweifel auf alle Rechtshandlungen, welche die
Ausfithrung derartiger Geschifte gewdhnlich mit sich bringt.

(2) Wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, kann die Bestel-
lung eines Prokuristen nur durch simtliche Geschiftsfithrer, der Widerruf der
Prokura durch jeden Geschiftsfithrer erfolgen.

ZWEITER TITEL
Der Aufsichtsrat

§29. (1) Ein Aufsichtsrat mufd bestellt werden, wenn

1. das Stammbkapital 1000000 S und die Anzahl der Gesellschafter fiinfzig iiber-
steigen, oder

2. die Anzahl der Arbeitnehmer im Durchschnitt dreihundert iibersteigt, oder

3. die Gesellschaft Aktiengesellschaften, aufsichtsratspflichtige Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung oder Gesellschaften mit beschrinkter Haftung im
Sinn des Abs. 2 Z. 1 einheitlich leitet (§ 15 Abs. 1 Aktiengesetz 1965) oder
auf Grund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 Prozent be-
herrscht und in beiden Fillen die Anzahl der Arbeitnehmer jener Gesellschaft
und dieser Gesellschaften zusammen im Durchschnitt dreihundert tibersteigt,
oder

4. die Gesellschaft personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditgesell-
schaft ist und die Anzahl der Arbeitnehmer in ihrem Unternehmen und im
Unternehmen der Kommanditgesellschaft im Durchschnitt zusammen drei-
hundert iibersteigt.

(2) Keine Pflicht zur Bestellung eines Aufsichtsrats besteht

1. im Fall des Abs. 1 Z.2, wenn die Gesellschaft unter einheitlicher Leitung
einer aufsichtspflichtigen Kapitalgesellschaft steht oder von einer solchen auf
Grund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 Prozent beherrscht
wird und in beiden Fillen die Anzahl der Arbeitnehmer der Gesellschaft im
Durchschnitt fiinfhundert nicht iibersteigt, oder

2. im Fall des Abs. 1 Z. 4, wenn neben der Gesellschaft eine natiirliche Person,
die von der Vertretung der Kommanditgesellschaft nicht ausgeschlossen ist,
personlich haftender Gesellschafter der Kommanditgesellschaft ist.

(3) Der jeweilige Durchschnitt der Arbeitnehmeranzahl (Abs. 1 und 2) be-
stimmt sich nach den Arbeitnehmeranzahlen an den jeweiligen Monatsletzten
innerhalb des vorangegangenen Kalenderjahres.
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(4) Die Geschiftsfithrer haben in den Fillen des Abs. 1 Z. 2 bis 4 nach Maf3-
gabe der folgenden Bestimmungen jeweils zum 1. Jinner den Durchschnitt der
Arbeitnehmeranzahl der im vorangegangenen Jahr beschiftigten Arbeitnehmer
festzustellen. Ubersteigt die Durchschnittszahl dreihundert bzw. fiinfhundert, so
haben sie dies dem Gericht unverziiglich mitzuteilen; die nichste Feststellung der
Arbeitnehmeranzahl ist jeweils drei Jahre nach dem im ersten Satz genannten
Stichtag zum 1. Janner durchzufiihren. Eine Anderung der Arbeitnehmeranzahl
innerhalb der jeweiligen drei Jahre ist auf die Notwendigkeit des Vorhandenseins
eines Aufsichtsrats ohne Einfluf. Wird beti einer der Feststellungen ermitcelt, dafd
die Durchschnittszahl dreihundert bzw. fiinfhundert nicht iibersteigt, so ist die
nichste Feststellung jeweils zum 1. Janner der folgenden Jahre bis zur Feststel-
lung der Uberschreitung der Zahlen dreihundert bzw. fiinfhundert zu wieder-
holen.

(5) Im Fall des Abs. 1 Z. 3 haben die vertretungsbefugten Organe der dort
genannten Gesellschaften den Geschiftsfithrern der Gesellschaft auf deren Ver-
langen die fiir die Feststellung (Abs. 4) erforderlichen Auskiinfte rechtzeitig zu
erteilen.

(6) In anderen als in den im Abs. 1 genannten Fillen kann die Bestellung eines
Aufsichtsrats im Gesellschaftsvertrag festgesetzt werden.

§ 30. Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern. Es konnen auch mehr
Mitglieder bestellt werden, soweit dies nicht einer Regelung der Mitgliederzahl
im Gesellschaftsvertrag widerspricht.

§30a. (1) Eine juristische Person oder eine Personengesellschaft (Offene
Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft) kann nicht Aufsichtsratsmitglied
sein. Mitglied kann ferner nicht sein, wer bereits in zehn Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung und Aktiengesellschaften Aufsichtsratsmitglied ist.

(2) Sitze einer Person in mehreren Aufsichtsriten, in die das Mitglied gewihlt
oder entsandt ist, um die wirtschaftlichen Interessen des Bundes, eines Landes,
eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde, eines mit der Gesellschaft konzern-
miflig verbundenen Wirtschaftsunternehmens (§ 115) oder einer Bank, die mit
der Gesellschaft in dauernder bankmifiger Verbindung steht, zu wahren, wer-
den nur als ein Sitz gerechnet. Diese Bestimmung darf aber nicht dazu fiihren,
daf3 jemand mehr als 20 Aufsichtsratssitze innehat.

(3) Sitze, die dieselbe Person in den Aufsichtsriten von Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung und von Aktiengesellschaften innehat, sind zusammenzu-
rechnen.

(4) Ein Geschaftsfithrer einer Gesellschaft, die der Kontrolle des Rechnungs-
hofes unterliegt, kann nicht mehr als fiinf Sitze in Aufsichtsriten in Unterneh-
men innehaben, die mit der Gesellschaft konzernmifig verbunden sind (§ 115).

(5) Hat eine Person bereits so viel oder mehr Sitze in Aufsichtsriten inne, als
gesetzlich zulissig ist, kann sie in den Aufsichtsrat einer Gesellschaft erst berufen
werden, sobald hiedurch die gesetzliche Hochstzahl nicht mehr iiberschritten
wird.

§30b. (1) Die Aufsichtsratsmitglieder werden durch Gesellschafterbeschlufd
gewihlt. Falls wenigstens drei Aufsichtsratsmitglieder von derselben Generalver-
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sammlung zu wihlen sind, kann von einem Drittel des in der Generalversamm-
lung vertretenen Stammkapitals verlangt werden, daf§ die Wahl fiir jedes zu be-
stellende Mitglied des Aufsichtsrats abgesondert erfolge. Ergibt sich vor der
Wahl des letzten zu bestellenden Mitglieds, dafl wenigstens der dritte Teil aller
abgegebenen Stimmen bei allen vorangegangenen Wahlen zugunsten derselben
Person, aber ohne Erfolg abgegeben worden ist, so muf§ diese Person ohne wei-
tere Abstimmung als fiir die letzte Stelle gewihlt erklirt werden. Diese Vorschrift
findet auf Wahlen von Mitgliedern des Aufsichtsrats solange keine Anwendung,
als sich im Aufsichtsrat ein Mitglied befindet, welches auf die vorbezeichnete
Art durch die Minderheit gewihlt wurde.

(2) Kein Aufsichtsratsmitglied kann fiir lingere Zeit als bis zum Gesellschaf-
terbeschluf§ gewihlt werden, der iiber die Entlastung fiir das vierte Geschiftsjahr
nach der Wahl beschliefit; hiebei wird das Geschiftsjahr, in dem das Aufsichts-
ratsmitglied gewihlt wurde, nicht mitgerechnet.

(3) Die Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied kann vor Ablauf der Funktions-
periode durch Gesellschafterbeschluff widerrufen werden. Der Beschlufs bedarf
einer Mehrheit, die mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfafit.
Der Gesellschaftsvertrag kann diese Mehrheit durch eine andere ersetzen und
noch andere Erfordernisse aufstellen.

(4) Die Bestellung des ersten Aufsichtsrats bei Errichtung der Gesellschaft gilt
bis zum Gesellschafterbeschlufs, der nach Ablauf eines Jahres seit der Eintragung
der Gesellschaft in das Firmenbuch zur Beschluffassung iiber die Entlastung
stattfindet. Sie kann vorher durch Gesellschafterbeschluff mit einfacher Stim-
menmehrheit widerrufen werden.

§30c. (1) Der Gesellschaftsvertrag kann bestimmten Gesellschaftern oder
den jeweiligen Inhabern bestimmter Geschiftsanteile das Recht einrdumen, Mit-
glieder in den Aufsichtsrat zu entsenden.

(2) Das Entsendungsrecht kann nur den Inhabern solcher Geschiftsanteile
eingerdumt werden, deren Ubertragung an die Zustimmung der Gesellschaft ge-
bunden ist.

(3) Die entsandten Aufsichtsratsmitglieder konnen von den Entsendungsbe-
rechtigten jederzeit abberufen und durch andere ersetzt werden.

(4) Liegt in der Person eines entsandten Mitglieds ein wichtiger Grund vor,
so hat das Gericht auf Antrag einer Minderheit, deren Anteile zusammen den
zehnten Teil des Stammkapitals erreichen, das Mitglied abzuberufen. Dies gilt
auch fiir das gemifl § 30b Abs. 1 gewihlte Aufsichtsratsmitglied.

(5) Sind die im Geselischaftsvertrag bestimmten Voraussetzungen des Entsen-
dungsrechts weggefallen, so kann durch Gesellschafterbeschluff das entsandte
Mitglied mit einfacher Stimmenmehrheit abberufen werden.

§30d. (1) Gehort dem Aufsichtsrat linger als drei Monate weniger als die
zur Beschluf8fahigkeit notige Zah!l von Mitgliedern an, so hat ihn das Gericht
auf Antrag der Geschiftsfiihrer, eines Aufsichtsratsmitglieds oder eines Gesell-
schafters auf diese Zahl zu erginzen. Die Geschiftsfiihrer sind verpflichtet, den
Antrag zu stellen.

(2) Wenn ein Aufsichtsrat nach Gesetz oder Gesellschaftsvertrag bestellt wer-
den muf5, hat das Gericht die Bestellung gemifS Abs. 1 von Amts wegen vorzu-
nehmen.
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(3) Das Gericht hat die von ihm bestellten Mitglieder abzuberufen, wenn die
Voraussetzungen weggefallen sind.

§30e. (1) Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen nicht zugleich Geschiftsfithrer
oder dauernd Vertreter von Geschiftsfithrern sein. Sie kénnen auch nicht als
Angestellte die Geschifte der Gesellschaft fithren.

(2) Nur fiir einen im voraus begrenzten Zeitraum konnen durch Gesellschaf-
terbeschluff einzelne Aufsichtsratsmitglieder zu Vertretern von behinderten Ge-
schiftsfithrern bestellt werden. In dieser Zeit diirfen sie keine Titigkeit als Auf-
sichtsratsmitglied ausiiben. Das Wettbewerbsverbot fiir Geschiftsfiihrer gilt fiir
sie nicht.

§ 30f. (1) Die Geschiftsfithrer haben jede Neubestellung und Abberufung
von Aufsichtsratsmitgliedern unverziiglich mit den Angaben nach § 9 Abs. 2 Z. 4
zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden.

(2) §26 Abs. 2 gilt sinngemifs.

§30g. (1) Aus der Mitte des Aufsichtsrats sind ein Vorsitzender und minde-
stens ein Stellvertreter zu bestellen. Die Geschiftsfithrer haben zum Firmenbuch
anzumelden, wer gewihlt ist.

(2) Uber die Verhandlungen und Beschliisse des Aufsichtsrats ist eine Nieder-
schrift anzufertigen, die der Vorsitzende oder sein Stellvertreter zu unterzeichnen
hat.

(3) Beschlulfassungen durch schriftliche Stimmabgabe sind nur zulissig,
wenn kein Mitglied diesem Verfahren widerspricht.

{4) Der Aufsichtsrat kann aus seiner Mitte einen oder mehrere Ausschiisse
bestellen, namentlich zu dem Zweck, seine Verhandlungen und Beschliisse vorzu-
bereiten oder die Ausfithrung seiner Beschliisse zu iiberwachen. Die gemifs § 110
Abs. 4 des Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBl. Nr. 22/1974, in den Aufsichtsrat
entsandten Mitglieder des Betriebsrates haben Anspruch darauf, daff in jedem
Ausschufs des Aufsichtsrats mindestens ein von ihnen namhaft gemachtes Mit-
glied Sitz und Stimme hat; dies gilt nicht fiir Sitzungen und Abstimmungen, die
die Beziehungen zwischen der Gesellschaft und den Geschiftsfiihrern betreffen.

(5) Der Aufsichtsrat oder sein Ausschuf ist nur dann beschlufifihig, wenn an
der Sitzung mindestens drei Mitglieder teilnehmen. Der Gesellschaftsvertrag
kann eine hohere Zahl festsetzen. Die BeschlufSfihigkeit eines Ausschusses, dem
weniger als drei Aufsichtsratsmitglieder angehéren, ist bei Anwesenheit seiner
simtlichen Mitglieder gegeben.

§30h. (1) An den Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse diirfen
Personen, die weder dem Aufsichtsrat angehéren noch Geschiftsfiihrer sind,
nicht teilnehmen. Sachverstindige und Auskunftspersonen kénnen zur Beratung
iber einzelne Gegenstinde zugezogen werden.

(2) Aufsichtsratsmitglieder, die dem Ausschuf$ nicht angehéren, kénnen an
den Ausschuffsitzungen teilnehmen, wenn der Gesellschaftsvertrag oder der Vor-
sitzende des Aufsichtsrats nichts anderes bestimmt.

(3) Der Gesellschaftsvertrag kann zulassen, daff an den Sitzungen des Auf-
sichtsrats und seiner Ausschiisse Personen, die dem Aufsichtsrat nicht angehs-
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ren, an Stelle von Aufsichtsratsmitgliedern teilnehmen kénnen, wenn sie von
diesen hiezu schriftlich ermichtigt sind. Sie kénnen auch schriftliche Stimmabga-
ben der Aufsichtsratsmitglieder iiberreichen.

§30i. (1) Jedes Aufsichtsratsmitglied oder die Geschiftsfilhrer kénnen unter
Angabe des Zwecks und der Griinde verlangen, dafl der Vorsitzende des Auf-
sichtsrats unverziiglich den Aufsichtsrat einberuft. Die Sitzung muf§ binnen zwei
Wochen nach der Einberufung stattfinden.

(2) Wird einem von mindestens zwei Aufsichtsratsmitgliedern oder von den
Geschiftsfithrern geduflerten Verlangen nicht entsprochen, so konnen die An-
tragsteller unter Mitteilung des Sachverhalts selbst den Aufsichtsrat einberufen.

(3) Der Aufsichtsrat muff mindestens dreimal im Geschiftsjahr eine Sitzung
abhalten.

§ 30j. (1) Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfilhrung zu tiberwachen.

(2) Der Aufsichtsrat kann von den Geschiftsfithrern jederzeit einen Bericht
iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft einschlieflich ihrer Beziehungen zu
einem Konzernunternehmen verlangen. Auch ein einzelnes Mitglied kann einen
Bericht, jedoch nur an den Aufsichtsrat als solchen, verlangen; lehnen die Ge-
schiftsfithrer die Berichterstattung ab, so kann der Bericht nur dann verlangt
werden, wenn der Vorsitzende des Aufsichtsrats oder zwei andere Aufsichtsrats-
mitglieder das Verlangen unterstiitzen.

(3) Der Aufsichtsrat kann die Biicher und Schriften der Gesellschaft sowie die
Vermégensgegenstinde, namentlich die Gesellschaftskasse und die Bestinde an
Wertpapieren und Waren, einsehen und priifen, er kann damit auch einzelne
Mitglieder oder fiir bestimmte Aufgaben besondere Sachverstiandige beauftragen.

(4) Der Aufsichtsrat hat eine Generalversammlung einzuberufen, wenn das
Wohl der Gesellschaft es erfordert.

(5) Folgende Geschifte sollen jedoch nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats
vorgenommen werden:

1. der Erwerb und die Veriuflerung von Beteiligungen (§ 228 HGB) sowie der
Erwerb, die Veriuflerung und die Stillegung von Unternehmen und Betrieben;

2. der Erwerb, die VeriufSerung und die Belastung von Liegenschaften;

3. die Errichtung und die Schlieffung von Zweigniederlassungen;

4. Investitionen, die bestimmte Anschaffungskosten im einzelnen und insgesamt
in einem Geschiftsjahr iibersteigen;

5. die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die einen bestimmten
Betrag im einzelnen und insgesamt in einem Geschiftsjahr iibersteigen;

6. die Gewihrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewohnli-
chen Geschiftsbetrieb gehort;

7. die Aufnahme und Aufgabe von Geschiftszweigen und Produktionsarten;

8. die Festlegung allgemeiner Grundsitze der Geschiftspolitik;

9. die Festlegung von Grundsitzen iiber die Gewihrung von Gewinn- oder Um-
satzbeteiligungen und Pensionszusagen an Geschiftsfiihrer und leitende An-
gestellte im Sinne des § 80 Abs. 1 des Aktiengesetzes 1965.

Zu den in den Z. 1 und 2 genannten Geschiften kann der Gesellschaftsvertrag
Betragsgrenzen festsetzen, zu den in den Z. 4, 5 und 6 genannten Geschiften hat
er Betragsgrenzen festzusetzen. Der Gesellschaftsvertrag oder der Aufsichtsrat
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kann auch anordnen, daf§ bestimmte Arten von Geschiften nur mit Zustimmung
des Aufsichtsrats vorgenommen werden sollen.

(6) Die Aufsichtsratsmitglieder konnen ihre Obliegenheiten nicht durch an-
dere ausitben lassen. Der Gesellschaftsvertrag kann aber zulassen, daff ein Auf-
sichtsratsmitglied ein anderes schriftlich mit seiner Vertretung bei einer einzelnen
Sitzung betraut; ein so vertretenes Mitglied ist bei der Feststellung der Beschluf3-
fahigkeit einer Sitzung nicht mitzuzihlen. Das Recht, den Vorsitz zu fiihren,
kann nicht iibertragen werden.

§30k. (1) Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschluff, den Vorschlag fiir die
Gewinnverteilung und den Lagebericht zu priifen und der Generalversammlung
dariiber zu berichten.

(2) In dem Bericht hat der Aufsichtsrat mitzuteilen, in welcher Art und in
welchem Umfang er die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft wihrend des Ge-
schiftsjahrs gepriift hat, welche Stelle den Jahresabschluff und den Geschiftsbe-
richt gepriift hat und ob diese Priifungen nach ihrem abschliefenden Ergebnis
zu wesentlichen Beanstandungen Anlafl gegeben haben.

§301. (1) Der Aufsichtsrat ist befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von
Rechtsgeschiften mit den Geschiftsfithrern zu vertreten und gegen diese [die]!?
durch Gesellschafterbeschluff beschlossenen Rechtsstreitigkeiten zu fithren.

(2) Der Aufsichtsrat hat gegen die Geschiftsfithrer die von den Gesellschaf-
tern beschlossenen Rechtsstreitigkeiten zu fithren, wenn die Gesellschafter nicht
besondere Vertreter gewihit haben.

(3) Der Aufsichtsrat kann, wenn die Verantwortlichkeit eines seiner Mitglie-
der in Frage kommt, ohne Gesellschafterbeschluff und selbst gegen den Beschluf§
der Gesellschafter die Geschiftsfithrer klagen.

(4) Weitere Obliegenheiten konnen dem Aufsichtsrat durch den Gesellschafts-
vertrag oder durch Gesellschafterbeschluf$ iibertragen werden.

§31. (1) Den Aufsichtsratsmitgliedern kann fiir ihre Titigkeit eine mit ihren
Aufgaben und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende Vergiitung
gewihrt werden. Ist die Vergiitung im Gesellschaftsvertrag festgesetzt, so kann
eine Anderung, durch die die Vergiitung herabgesetzt wird, durch Gesellschafter-
beschlufs mit einfacher Stimmenmehrheit beschlossen werden.

(2) Den Mitgliedern des ersten Aufsichtsrates kann nur durch Gesellschafter-
beschluf eine Vergiitung fiir ihre Titigkeit bewilligt werden. Der Beschluf$ kann
erst gefaflt werden, sobald uber die Entlastung des ersten Aufsichtsrats ein Ge-
sellschafterbeschlufd gefafit wird.

§ 32. Uber die gemifd § 25 Abs. 4 zwischen der Gesellschaft und Geschiftsfiih-
rern geschiossenen Geschifte hat der Aufsichtsrat jeweils der nichsten General-
versammlung zu berichten.

§33. (1) Die in den §§ 25 und 27 hinsichtlich der Geschiftsfithrer getroffenen
Anordnungen finden auch auf den Aufsichtsrat Anwendung.

(2) Sind die Mitglieder des Aufsichtsrates zugleich mit Geschiftsfithrern zum
Ersatze eines Schadens verpflichtet, so haften sie mit diesen zur ungeteilten Hand.

10 Dieses Wort fehlt in dem im BGBI. verlautbarten Text.
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DRITTER TITEL

Die Generalversammlung

§ 34. (1) Die durch das Gesetz oder den Gesellschaftsvertrag den Gesellschaf-
tern vorbehaltenen Beschliisse werden in der Generalversammlung gefafit, es sei
denn, daff simtliche Gesellschafter sich im einzelnen Falle schriftlich mit der zu
treffenden Bestimmung oder doch mit der Abstimmung im schriftlichen Wege
einverstanden erkliren.

(2) Bei der Abstimmung im schriftlichen Wege wird die nach dem Gesetze
oder dem Gesellschaftsvertrage zu einer Beschlufifassung der Generalversamm-
lung erforderliche Mehrheit nicht nach der Zahl der abgegebenen, sondern nach
der Gesamtzahl der allen Gesellschaftern zustehenden Stimmen berechnet.

§35. (1) Der Beschlu8fassung der Gesellschafter unterliegen nebst den in die-
sem Gesetze an anderen Stellen bezeichneten Gegenstianden:

1. die Priifung und Feststellung des Jahresabschlusses, die Verteilung des Bilanz-
gewinns, falls letzterer im Gesellschaftsvertrag einer besonderen Beschluf§fas-
sung von Jahr zu Jahr vorbehalten ist, und die Entlastung der Geschiftsfithrer
sowie des etwa bestehenden Aufsichtsrats; diese Beschliisse sind in den ersten
acht Monaten jedes Geschiftsjahrs fiir das abgelaufene Geschiftsjahr zu
fassen;

. die Einforderung von Einzahlungen auf die Stammeinlagen;

. die Riickzahlung von Nachschiissen;

. die Entscheidung, ob Prokura oder Handelsvollmacht zum gesamten Ge-
schiftsbetriebe erteilt werden darf;

. die Maflregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschiftsfithrung;

. die Geltendmachung der Ersatzanspriiche, die der Gesellschaft aus der Errich-
tung oder Geschiftsfilhrung gegen die Geschiftsfithrer, deren Stellvertreter
oder den Aufsichtsrat zustehen, sowie die Bestellung eines Vertreters zur Pro-
zefifithrung, wenn die Gesellschaft weder durch die Geschiftsfithrer noch
durch den Aufsichtsrat vertreten werden kann;

7. der Abschluff von Vertrigen, durch welche die Gesellschaft vorhandene oder
herzustellende, dauernd zu ihrem Geschiftsbetriebe bestimmte Anlagen oder
unbewegliche Gegenstinde fiir eine den Betrag des fiinfren Teiles des Stamm-
kapitals iibersteigende Vergiitung erwerben soll, sowie die Abinderung sol-
cher Vertrige zu Lasten der Gesellschaft, sofern es sich nicht um den Erwerb
von Liegenschaften im Wege der Zwangsversteigerung handelt. Dieser Be-
schluff kann nur mit einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stim-
men gefaflt werden.

(2) Die Gegenstinde, die der Beschluf$fassung durch die Gesellschafter unter-
liegen sollen, konnen im Gesellschaftsvertrag vermehrt oder verringert werden.
Jedoch muff iiber die in Abs. 1 Z. 1, 3 und 6 bezeichneten Gegenstinde immer,
iiber den in Abs. 1 Z.7 bezeichneten Gegenstand jedenfalls in den ersten zwei
Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft ein Beschluf$ der Gesellschafter ein-
geholt werden.

£ W

N\ n

§ 36. (1) Die Versammlung hat am Sitze der Gesellschaft stattzufinden, wenn
im Gesellschaftsvertrage nichts anderes bestimmt ist. Sie wird durch die Ge-
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schiftsfithrer berufen, soweit nicht nach dem Gesetze oder dem Gesellschaftsver-
trage auch andere Personen dazu befugt sind.

(2) Die Versammlung ist, soweit nicht eine Beschluf8fassung auSerhalb dersel-
ben zulissig ist, mindestens jahrlich einmal und auffer den im Gesetze oder im
Gesellschaftsvertrage ausdriicklich bestimmten Fillen immer dann zu berufen,
wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert, insbesondere ohne Verzug dann,
wenn sich ergibt, daf die Hiilfte des Stammbkapitals verloren gegangen ist. Im
letzteren Falle gefafite Beschliisse der Versammlung hat der Vorstand dem Han-
delsgerichte mitzuteilen.

§ 37. (1) Die Versammlung mufl auch dann ohne Verzug berufen werden,
wenn Gesellschafter, deren Stammeinlagen den zehnten Teil oder den im Gesell-
schaftsvertrage hierfiir bestimmten geringeren Teil des Stammkapitals erreichen,
die Berufung schriftlich unter Angabe des Zweckes verlangen.

(2) Wird dem Verlangen von den zur Berufung der Versammlung befugten
Organen nicht innerhalb 14 Tagen nach der Aufforderung entsprochen oder sind
solche Organe nicht vorhanden, so kénnen die Berechtigten unter Mitteilung des
Sachverhaltes die Berufung selbst bewirken. Die Versammlung beschliefit in die-
sem Falle dariiber, ob die mit der Einberufung verbundenen Kosten von der
Gesellschaft zu tragen sind.

§ 38. (1) Die Berufung der Versammlung ist in der durch den Gesellschafts-
vertrag besummten Form zu veréffentlichen, in Ermangelung einer solchen Fest-
setzung den einzelnen Gesellschaftern mittels rekommandierten Schreibens be-
kanntzugeben. Zwischen dem Tage der letzten Verlautbarung oder der Aufgabe
der Sendung zur Post und dem Tage der Versammlung muff mindestens der Zeit-
raum von sieben Tagen liegen.

{2) Der Zweck der Versammlung (Tagesordnung) ist bei der Berufung még-
lichst bestimmt zu bezeichnen. Bei beabsichtigten Anderungen des Gesellschafts-
vertrages ist deren wesentlicher Inhalt anzugeben.

(3) Gesellschafter, deren Stammeinlagen den zehnten Teil oder den im Gesell-
schaftsvertrage hiefiir bestimmten geringeren Teil des Stammkapitals erreichen,
haben das Recht, in einer von ihnen unterzeichneten Eingabe unter Anfithrung
der Griinde zu verlangen, daff Gegenstinde in die kundzumachende Tagesord-
nung der nichsten Generalversammlung aufgenommen werden, wenn sie dieses
Begehren spitestens am dritten Tage nach dem im Abs. 1 bezeichneten Zeit-
punkte geltend machen.

(4) Ist die Versammlung nicht ordnungsgemifS berufen oder ein Gegenstand
zur Beschlufffassung gestellt, dessen Verhandlung nicht wenigstens drei Tage vor
der Versammlung in der fiir die Berufung vorgeschriebenen Weise angekiindigt
wurde, so konnen Beschliisse nur gefafit werden, wenn simtliche Gesellschafter
anwesend oder vertreten sind. Diese Voraussetzungen sind jedoch nicht erforder-
lich fiir den in einer Versammlung beantragten Beschluf§ auf Berufung einer neu-
erlichen Versammlung.

(S) Zur Stellung von Antrigen und zu Verhandlungen ohne Beschluf$fassung
bedarf es der Ankiindigung nicht.

(6) Zur Beschluf8fiahigkeit der Versammlung ist, insofern das Gesetz oder der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, erforderlich, daf wenigstens der
zehnte Teil des Stammkapitals vertreten ist.
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(7) Im Falle der BeschluSunfihigkeit einer Versammlung ist unter Hinweis
auf deren BeschlufSunfihigkeit eine zweite Versammlung zu berufen, die auf die
Verhandlung der Gegenstinde der fritheren Versammlung beschrinkt und, wenn
der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, ohne Riicksicht auf die Hohe
des vertretenen Stammbkapitals beschluffihig ist.

§39. (1) Die Beschluflfassung der Gesellschafter erfolgt, soweit das Gesetz
oder der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, durch einfache Mehrheit
der abgegebenen Stimmen.

{2) Je einhundert Schilling einer iibernommenen Stammeinlage gewihren eine
Stimme, wobei Bruchteile unter einhundert Schilling nicht gezihlt werden. Im
Gesellschaftsvertrage konnen andere Bestimmungen getroffen werden; jedem
Gesellschafter muf aber mindestens eine Stimme zustehen.

(3) Die Ausiibung des Stimmrechtes durch einen Bevollmichtigten ist zulis-
sig. Doch bedarf es hiezu einer schriftlichen, auf die Ausiibung dieses Rechtes
lautenden Vollmacht. Die gesetzlichen und statutarischen Vertreter nicht hand-
lungsfihiger und juristischer Personen miissen zur Ausiitbung des Stimmrechtes
zugelassen werden und bediirfen hiezu keiner Vollmacht.

(4) Wer durch die Beschlufifassung von einer Verpflichtung befreit, oder wem
ein Vorteil zugewendet werden soll, hat hiebei weder im eigenen noch im frem-
den Namen das Stimmrecht. Das gleiche gilt von der Beschlufifassung, welche
die Vornahme eines Rechtsgeschiftes mit einem Gesellschafter oder die Einlei-
tung oder Erledigung eines Rechtsstreites zwischen ihm und der Gesellschaft
betrifft.

{5) Wenn ein Gesellschafter selbst zum Geschiftsfithrer oder Aufsichtsrat
oder Liquidator bestellt oder als solcher abberufen werden soll, so ist er bei der
Beschlufffassung in der Ausiibung seines Stimmrechtes nicht beschrinkt.

§ 40. (1) Die Beschliisse der Generalversammlung sind unverziiglich nach der
Beschlufifassung in eine Niederschrift aufzunehmen. Diese Niederschriften sowie
die auf schriftlichem Weg gefafiten Beschliisse der Gesellschafter sind geordnet
aufzubewahren. Jeder Gesellschafter kann darin wihrend der Geschiftsstunden
Einsicht nehmen.

(2) Jedem Gesellschafter ist ohne Verzug nach Abhaltung der Generalver-
sammlung oder nach einer auf schriftlichem Wege erfolgten Abstimmung eine
Kopie der gefafiten Beschliisse unter Angabe des Tages der Aufnahme derselben
in die Niederschrift mittels eingeschriebenen Briefes zuzusenden.

§ 41. (1) Die Nichtigerkliarung eines Beschlusses der Gesellschafter kann mit-
tels Klage verlangt werden:

1. wenn der Beschluf nach diesem Gesetze oder dem Gesellschaftsvertrage als
nicht zustande gekommen anzusehen ist;

2. wenn der Beschluf§ durch seinen Inhalt zwingende Vorschriften des Gesetzes
verletzt oder, ohne daff bei der Beschlufffassung die Vorschriften iiber die
Abinderung des Gesellschaftsvertrages eingehalten worden wiren, mit letzte-
rem in Widerspruch steht.

(2) Klageberechtigt ist jeder Gesellschafter, der in der Versammlung erschie-
nen ist und gegen den Beschluff Widerspruch zu Protokoll gegeben hat, sowie
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jeder nicht erschienene Gesellschafter, der zu der Versammlung unberechtigter-
weise nicht zugelassen oder durch Mingel in der Berufung der Versammlung am
Erscheinen gehindert worden ist. Wurde ein Beschluff durch Abstimmung im
schriftlichen Wege gefafst, so ist jeder Gesellschafter klageberechtigt, der seine
Stimme gegen den Beschluf§ abgegeben hat oder bei dieser Abstimmung iibergan-
gen worden ist,

{3) Auflerdem sind die Geschiftsfithrer, der Aufsichtsrat und, wenn der Be-
schluff eine Mafdregel zum Gegenstande hat, durch deren Ausfithrung die Ge-
schiftsfithrer oder die Mitglieder des Aufsichtsrats ersatzpflichtig oder strafbar
wiirden, auch jeder einzelne Geschiftsfithrer und jedes Mitglied des Aufsichtsra-
tes klageberechtigt.

(4) Die Klage muf§ binnen einem Monat vom Tage der Absendung der Kopie
gemifS § 40 Abs. 2 erhoben werden.

§ 42. (1) Die Klage auf Nichtigerkliarung eines Beschlusses der Gesellschafter
ist gegen die Gesellschaft zu richten. Die Gesellschaft wird durch die Geschifts-
fithrer, wenn jedoch Geschiftsfithrer selbst klagen, durch den Aufsichtsrat ver-
treten. Wenn sowohl Geschiftsfiihrer als auch Mitglieder des Aufsichtsrates kla-
gen oder wenn kein Aufsichtsrat besteht und ein anderer Vertreter der Gesell-
schaft nicht vorhanden ist, hat das Gericht einen Kurator zu ernennen.

(2) Zustindig fiir die Klage ist ausschliefSlich der zur Ausitbung der Handels-
gerichtsbarkeit zustindige Gerichtshof des Sitzes der Gesellschaft.

(3) Das Gericht kann auf Antrag anordnen, daff der Kliger wegen des der
Gesellschaft drohenden Nachteiles eine von dem Gerichte nach freiem Ermessen
zu bestimmende Sicherheit zu leisten habe. Hiebei finden hinsichtlich der Festset-
zung einer Frist zum Erlage, der eidlichen Bekriftigung der Unfihigkeit zum
Erlage und der Folgen des Nichterlages die Vorschriften der Zivilprozefordnyng
itber die Sicherheit fiir Prozeffkosten Anwendung.

(4) Das Gericht kann die Ausfithrung des angefochtenen Beschlusses durch
einstweilige Verfiigung (§ 384 u. f. der Exekutionsordnung) aufschieben, wenn
ein der Gesellschaft drohender unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht
wird.

(5) Jeder Gesellschafter kann dem Rechtsstreite auf seine Kosten als Nebenin-
tervenient beitreten.

(6) Das die Nichtigkeit erklirende Urteil wirkt fiir und gegen simtliche Ge-
sellschafter.

(7) Fiir einen durch ungegriindete Anfechtung des Beschlusses der Gesell-
schaft entstehenden Schaden haften ihr die Kliger, denen bése Absicht oder
grobe Fahrlissigkeit zur Last fallen, persénlich zur ungeteilten Hand.

§43.11

11 Aufgehoben durch Art. 13 Abs. 2 Z. 6/4 der Vierten EinfV vom 24. 12. 1938, RGBL. Nr. 1999/1938 I.
Siehe jetzt § 5 Z. 5, §§ 9, 10 Abs. 2, § 13 Abs. 1, § 14 Abs. 3, §§ 15, 18 und 19 des Firmenbuchgeset-
zes. Der fruher magebliche Art. 144 Abs. 2 FGG st durch Art. XX IV Abs. 2 Z. 2 des Gesetzes
BGBL Nr. 10/1990 aufgehoben.
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§ 44. (1) Ist die Nichtigkeit eines in das Firmenbuch eingetragenen Beschlus-
ses der Gesellschaft durch Urteil oder Beschluf rechtskriftig ausgesprochen, so
hat das Gericht die fiir nichtig erklirte Eintragung von Amts wegen zu loschen
und seinen Ausspruch in gleicher Weise, wie die fiir nichtig erklirte Eintragung
bekanntgemacht worden war, zu veroffentlichen.

(2) Hatte der Beschluff eine Abianderung des Gesellschaftsvertrags zum Inhalt,
so ist mit dem Urteil der vollstindige Wortlaut des Gesellschaftsvertrags, wie er
sich unter Beriicksichtigung des Urteils und aller bisherigen Gesellschaftsver-
tragsinderungen ergibt, mit der Beurkundung eines Notars iiber diese Tatsache
zum Firmenbuch einzureichen.

VIERTER TITEL
Minderheitsrechte

§ 45. (1) Ist durch Beschluf} der Gesellschafter ein Antrag auf Bestellung von
sachverstindigen Revisoren zur Priifung des letzten Jahresabschlusses abgelehnt
worden, so kann auf Antrag von Gesellschaftern, deren Stammeinlagen den
zehnten Teil des Stammkapitals oder den Nennbetrag von zehn Millionen Schil-
ling erreichen, das Handelsgericht des Sitzes der Gesellschaft einen oder mehrere
Revisoren bestellen. Dem Antrage ist nur stattzugeben, wenn glaubhaft gemacht
wird, daff Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder des Gesell-
schaftsvertrages stattgefunden haben.

(2) Die betreffenden Gesellschafter kénnen wihrend der Dauer der Revision
ihre Geschiftsanteile ohne Zustimmung der Gesellschaft nicht verdufern.

(3) Das in Abs. 1 erwihnte Gericht hat je nach Lage des Falles einen oder
mehrere Revisoren zu bestellen. Sie sind aus Listen zu wihlen, deren Feststellung
dem Verordnungswege vorbehalten bleibt.

(4) Die Geschiftsfithrer und der Aufsichtsrat sind vor der Bestellung der Revi-
soren zu horen.

(5) Die Bestellung der Revisoren kann auf Verlangen von einer nach freiem
Ermessen des Gerichtes zu bestimmenden Sicherheitsleistung abhingig gemacht
werden (§ 42 Abs. 3).

(6) Die Revisoren haben vor Antritt ithres Amtes den Eid zu leisten, daf} sie
die ihnen obliegenden Pflichten getreu erfiillen und insbesondere die bei der Re-
vision etwa zu ihrer Kenntnis gelangten Geschiifts- und Betriebsverhiltnisse ge-
geniiber jedermann geheimhalten wollen.

§ 46. (1) Die Revisoren haben das Recht, in die Biicher, Schriften, Rechnungs-
belege und Inventare einzusehen, von den Geschiftsfithrern, den Mitgliedern des
Aufsichtsrates und jedem mit der Rechnungsfithrung betrauten Angesteliten der
Gesellschaft Auskiinfte und Erlduterungen zur Feststellung der Richtigkeit des
letzten Jahresabschlusses abzuverlangen und den Bestand der Gesellschaftskassa
sowie die Bestinde an Effekten, Schulddokumenten und Waren zu untersuchen.
Die verlangten Aufklirungen und Auskiinfte miissen von den dazu Aufgeforder-
ten ohne Verzug genau und wahrheitsgemif§ gegeben werden. Der Aufsichtsrat
ist der Revision beizuziehen. Das Gericht kann nach seinem Ermessen die Zuzie-
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hung eines oder mehrerer der Gesuchsteller zur Vornahme der Revision ge-
statten.

(2) Die Entlohnung der Revisoren wird von dem Handelsgerichte bestimmt;
sie diirfen keine andere wie immer geartete Vergiitung annehmen.

§47. (1) Der Bericht iiber das Ergebnis der Priifung, in dem angegeben ist,
ob alle Wiinsche der Revisoren in Beziehung auf die Vornahme der Revision
erfiillt worden sind und ob der letzte Jahresabschluf§ ein méglichst getreues Bild
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens vermittelt, ist von
den Revisoren unverziiglich den Geschiftsfithrern und dem Aufsichtsrat vorzu-
legen.

(2) Die Antragsteller haben das Recht, im Geschiftslokal in den Bericht der
Revisoren Einsicht zu nehmen.

(3) Die Geschiftsfithrer und der Aufsichtsrat sind verpflichtet, bei der Beru-
fung der nichsten Generalversammlung den Bericht der Revisoren zur Beschluf3-
fassung anzumelden. In der Versammlung muf§ der Revisionsbericht vollinhalt-
lich verlesen werden. Die Geschiftsfithrer und der Aufsichtsrat miissen sich iiber
das Resultat der Revision und iiber die zur Abstellung der etwa entdeckten Ge-
setzeswidrigkeiten oder Ubelstinde eingeleiteten Schritte erkliren. Auferdem
liegt es dem Aufsichtsrat ob, der Generalversammlung iiber die der Gesellschaft
etwa zustehenden Ersatzanspriiche Bericht zu erstatten. Ergibt sich aus dem Be-
richte der Revisoren, daf§ eine grobe Verletzung des Gesetzes oder des Gesell-
schaftsvertrages stattgefunden habe, so muff die Generalversammiung unverziig-
lich einberufen werden.

(4) Das Gericht entscheidet, wenn eine andere Einigung unter den Beteiligten
nicht erfolgt, je nach den Ergebnissen der Revision, ob die Kosten der Untersu-
chung von dem Gesuchsteller oder von der Gesellschaft zu tragen oder verhilt-
nismiflig zu verteilen sind.

(5) Erweist sich der Antrag auf Revision nach dem Ergebnisse der Revision
als unbegriindet, so sind die Antragsteller, denen eine bose Absicht oder grobe
Fahrlissigkeit zur Last fillt, fiir den der Gesellschaft durch den Antrag entstan-
denen Schaden persénlich zur ungeteilten Hand verhaftet.

§ 48. (1) Die der Gesellschaft auf Grund der §§ 10, 25, 27, 33 gegen die Ge-
schiftsfithrer und gegen die Mitglieder des Aufsichtsrates zustehenden Ersatzan-
spriiche kénnen auch von jedem Gesellschafter, wenn dessen Stammeinlagen den
zehnten Teil des Stammkapitals oder den Nennbetrag von zehn Millionen Schil-
ling erreichen, geltend gemacht werden, wenn die Verfolgung dieser Anspriiche
fiir die Gesellschaft durch Beschlufl der Gesellschafter abgelehnt oder wenn ein
darauf abzielender Antrag, obwohl er rechtzeitig (§ 38 Abs. 3) bei den Geschifts-
fithrern angemeldet war, nicht zur Beschlufifassung gebracht worden ist.

(2) Die Klage mufs binnen drei Monaten von dem Tage der erfolgten oder
vereitelten BeschlufSfassung erhoben werden.

(3) Wihrend der Dauer des Rechtsstreites ist eine Veriuflerung der den Kli-
gern gehorigen Geschiftsanteile ohne Zustimmung der Gesellschaft unstatthaft.

(4) Dem Beklagten ist auf Antrag wegen der ihm drohenden Nachteile von
den Kligern eine nach freiem Ermessen des Gerichtes zu bestimmende Sicherheit
zu leisten (§ 42 Abs. 3).
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(5) Erweist sich die Klage als unbegriindet und fillt dem Kliger bei Anstellung
der Klage eine bose Absicht oder grobe Fahrlissigkeit zur Last, so hat er dem
Beklagten den Schaden zu ersetzen. Mehrere Kliger haften zur ungeteilten Hand.

DRITTER ABSCHNITT
Abinderung des Gesellschaftsvertrages

ERSTER TITEL

Allgemeine Bestimmungen

§49. (1) Eine Abinderung des Gesellschaftsvertrages kann nur durch Be-
schluf8 der Gesellschafter erfolgen. Der Beschluf mufs notariell beurkundet
werden.

(2) Die Abinderung hat keine rechtliche Wirkung, bevor sie in das Firmen-
buch eingetragen ist.

§50. (1) Abinderungen des Gesellschaftsvertrages konnen nur mit einer
Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen beschlossen werden. Die
Abinderung kann im Gesellschaftsvertrag an weitere Erfordernisse gekniipft
sein.

(2) Die Bestimmung, daff ein Aufsichtsrat zu bestellen sei, und die Herabset-
zung der den Geschiftsfithrern oder den Mitgliedern des Aufsichtsrates nach
dem Gesellschaftsvertrage zukommenden Entlohnung kann mit einfacher Stim-
menmehrheit beschlossen werden.

(3) Eine Abinderung des im Gesellschaftsvertrage bezeichneten Gegenstandes
des Unternehmens bedarf eines einstimmigen Beschlusses, wenn im Gesell-
schaftsvertrage nichts anderes festgesetzt ist.

(4) Eine Vermehrung der den Gesellschaftern nach dem Vertrage obliegenden
Leistungen oder eine Verkiirzung der einzelnen Gesellschaftern durch den Ver-
trag eingerdumten Rechte kann nur unter Zustimmung simtlicher von der Ver-
mehrung oder Verkiirzung betroffenen Gesellschafter beschlossen werden.

(5) Dies gilt insbesondere von Beschliissen, durch welche Bestimmungen iiber
das Maf, in dem Einzahlungen auf die Stammeinlagen zu leisten sind, in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen oder die dariiber in dem Gesellschaftsvertrag
enthaltenen Bestimmungen abgeindert werden sollen.

§51. (1) Jede Abinderung des Gesellschaftsvertrages ist von simtlichen Ge-
schiftsfithrern zum Firmenbuch anzumelden. Der Anmeldung ist der notariell
beurkundete Abinderungsbeschluf mit dem Nachweis des giiltigen Zustande-
kommens anzuschlieffen. Der Anmeldung ist weiters der vollstindige Wortlaut
des Gesellschaftsvertrags beizufiigen; er mufS mit der Beurkundung eines Notars
versehen sein, daff die geinderten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags mit
dem Beschluf iiber die Anderung des Gesellschaftsvertrags und die unverinder-
ten Bestimmungen mit dem zuletzt zum Firmenbuch eingereichten vollstindigen
Wortlaut des Gesellschaftsvertrags iibereinstimmen.

(2) Auf die Anmeldung finden die §§ 11 und 12 sinngemifS Anwendung.

(3) Die Veroffentlichung von Beschliissen, die eine Anderung der in fritheren
Bekanntmachungen verlautbarten Bestimmungen nicht enthalten, hat zu ent-
fallen.
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ZWEITER TITEL
Erhohung des Stammbkapitals!?

§52. (1) Die Erhohung des Stammkapitals setzt einen Beschluff auf Abinde-
rung des Gesellschaftsvertrages voraus.

(2) Zur Ubernahme der neuen Stammeinlagen konnen von der Gesellschaft
die bisherigen Gesellschafter oder andere Personen zugelassen werden.

(3) Mangels einer anderweitigen Festsetzung im Gesellschaftsvertrag oder Er-
hohungsbeschlusse steht den bisherigen Gesellschaftern binnen vier Wochen vom
Tage der Beschluffassung an ein Vorrecht zur Ubernahme der neuen Stammein-
lagen nach Verhilenis der bisherigen zu.

(4) Die Ubernahmserklirung bedarf der Beurkundung durch einen Nota-
riatsake.

(5) In der Ubernahmserklirung dritter Personen mufl der Beitritt zur Gesell-
schaft nach Mafigabe des Gesellschaftsvertrages beurkundet werden. Ferner sind
in der Erklirung aufler dem Betrage der Stammeinlage auch die sonstigen Lei-
stungen, zu denen der Ubernehmer nach dem Gesellschaftsvertrage verpflichtet
sein soll, anzugeben.

(6) Die §§ 6, 6a und 10 sind auf die Erhohung des Stammkapitals sinngemif§
anzuwenden; bei Kapitalerh6hung mit Sacheinlagen kann der Beschluf nur ge-
faflt werden, wenn die Einbringung von Sacheinlagen ausdriicklich und fristge-
mifl angekiindigt worden ist.

§ 53. (1) Der Beschluff auf Erhshung des Stammkapitals ist zum Firmenbuch
anzumelden, sobald das erhohte Stammkapital durch Ubernahme der Stammein-
lagen gedeckt und deren Einzahlung erfolgt ist.

(2) Der Anmeldung sind beizuschliefen:

1. die Ubernahmserklirung in notarieller Ausfertigung oder in beglaubigter Ab-
schrift;

2. eine von den Anmeldenden unterschriebene Liste der Ubernehmer der neuen
Stammeinlagen, worin der Betrag der von jedem iibernommenen Stammein-
lage und der darauf geleisteten Einzahlung, ferner bei Ubernahme einer neuen
Stammeinlage durch einen bisherigen Gesellschafter iiberdies der gegenwiir-
tige Gesamtbetrag der von demselben iibernommenen Stammeinlage anzuge-
ben ist.

DRITTER TITEL
Herabsetzung des Stammbkapitals

§ 54. (1) Die Herabsetzung des Stammkapitals kann nur auf Grund eines Be-
schlusses auf Abinderung des Gesellschaftsvertrages und nach Durchfithrung
des in diesem Gesetze bestimmten Aufgebotsverfahrens erfolgen. Der Beschluf§
mufl den Umfang und den Zweck der Herabsetzung des Stammkapitals be-
stimmt bezeichnen und die Art der Durchfithrung festsetzen.

12 Zur Kapitalerthohung aus Gesellschaftsmitteln siehe das Kapitalberichtigungsgesetz vom 19. 5. 1967,
BGBI. Nr. 171/1967 (unten Anhang 1).
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(2) Als Herabsetzung des Stammkapitals gilt jede Verminderung der im Ge-
sellschaftsvertrage bestimmten Hohe des Stammkapitals, mag diese durch eine
Riickzahlung von Stammeinlagen an die Gesellschafter, durch eine Herabsetzung
des Nennbetrages der Stammeinlagen oder durch die ginzlich oder teilweise Be-
freiung der Gesellschafter und ihrer haftungspflichtigen Vorminner von der Ver-
pflichtung zur Volleinzahlung der Stammeinlagen erfolgen.

(3) Eine Herabsetzung des Stammbkapitals unter 500 000 S ist unzulissig. Er-
folgt die Herabsetzung durch Zurtickzahlung von Stammeinlagen oder durch
Befreiung von der Volleinzahlung, so darf der verbleibende Betrag jeder Stamm-
einlage nicht unter 1000 S herabgesetzt werden.

§ 55. (1) Die beabsichtigte Herabsetzung des Stammbkapitals ist von simtli-
chen Geschiftsfilhrern zum Firmenbuch anzumelden. Das Handelsgericht hat
unter sinngemifler Anwendung des § 11 Abs. 1 iiber die Eintragung zu be-
schliefen.

(2) Die Geschiiftsfithrer haben unverziiglich, nachdem sie von der Eintragung
benachrichtigt worden sind, die beabsichtigte Herabsetzung des Stammkapitals
in den Bekanntmachungsblittern zu veréffentlichen. Hiebei ist bekanntzugeben,
daf die Gesellschaft allen Gliaubigern, deren Forderungen am Tage der letzten
Veroffentlichung dieser Mitteilung bestehen, auf Verlangen Befriedigung oder
Sicherstellung zu leisten bereit sei, und daff Glaubiger, die sich nicht binnen drei
Monaten von dem bezeichneten Tage an bei der Gesellschaft melden, als der
beabsichtigten Herabsetzung des Stammkapitals zustimmend erachtet wiirden.
Bekannten Glaubigern ist diese Mitteilung unmittelbar zu machen.

§ 56. (1) Die durch Herabsetzung des Stammkapitals bewirkte Abinderung
des Gesellschaftsvertrages kann erst nach Ablauf der fiir die Anmeldung der
Gliubiger bestimmten Frist zum Firmenbuch angemeldet werden.

(2) Der Anmeldung sind beizuschliefSen:

1. der Nachweis, daf die in § 55 Abs. 2 vorgeschriebene Veroffentlichung erfolgt
ist;

2. der Nachweis, daff die Gliubiger, die sich gemeldet haben, befriedigt oder
sichergestellt sind;

3. die Erklirung, daff simtlichen bekannten Glidubigern die Mitteilung im Sinne
des § 55 Abs. 2 gemacht worden ist und daf§ sich andere als die befriedigten
oder sichergestellten Gliubiger innerhalb der Frist nicht gemeldet haben;

4. eine auf Grund des Herabsetzungsbeschlusses richtiggestellte Liste der Gesell-
schafter (§ 26 Abs. 3).

(3) Ist der Nachweis der Befriedigung oder Sicherstellung von Gliubigern
oder die Erklirung iiber das Ergebnis des Aufgebotsverfahrens falsch, so haften
simtliche Geschiftsfithrer den Gliubigern, betreffs deren eine falsche Angabe
gemacht wurde, fiir den ithnen dadurch verursachten Schaden zur ungeteilten
Hand bis zu dem Betrage, fiir den aus dem Gesellschaftsvermogen Befriedigung
nicht erlangt werden konnte.

(4) Den Geschiftsfiihrer, der beweist, dafl er die Unrichtigkeit des Nachweises
oder der Erklirung ungeachtet der Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes nicht gekannt habe, trifft diese Haftung nicht.
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§ 57. (1) Zahlungen an die Gesellschafter auf Grund der Herabsetzung des
Stammbkapitals sind erst nach Eintragung der betreffenden Abinderung des Ge-
sellschaftsvertrages in das Firmenbuch zulissig.

(2) In dem gleichen Zeitpunkt erlangt auch eine durch die Herabsetzung be-
zweckte Befreiung von der Verpflichtung zur Leistung der Einzahlungen auf
nicht voll eingezahlte Stammeinlagen Wirksamkeit.

§ 58. Bei Gesellschaften, bei denen die Vermoégenssubstanz durch den Ge-
schiftsbetrieb naturgemifl ganz oder grofitenteils aufgezehrt werden mufS, oder
bei denen das Vermoégen aus zeitlich beschrinkten Rechten besteht, kann die
Zuriickzahlung von Stammeinlagen im ganzen oder in Teilbetrigen ohne Durch-
fithrung des Aufgebotsverfahrens und ohne Riicksicht auf die Hohe des tibrig
bleibenden Stammkapitals im Gesellschaftsvertrage vorbehalten werden, wenn
diese Zuriickzahlung nach vollstandiger Einzahlung der Stammeinlage und nur
aus dem im jeweiligen Bilanzjahr erzielten oder in den Vorjahren reservierten
Reinertrignissen erfolgt. Ein den zuriickgezahlten Stammeinlagen gleichkom-
mender Betrag muff in der Bilanz als Passivpost aufgefithrt werden. Art und
Voraussetzung der Zuriickzahlung miissen im Gesellschaftsvertrage genau be-
stimmt werden. Im Fall einer teilweisen Zuriickzahlung darf eine Stammeinlage
nicht unter 1000 S herabgesetzt werden.

§§ 59. und 60.13

II. HAUPTSTUCK
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter

ERSTER ABSCHNITT
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft

§ 61. (1) Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung als solche hat selbstindig
ihre Rechte und Pflichten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an
Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und geklagt werden.

(2) Fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet ihren Glaubigern nur das
Gesellschaftsvermogen.

(3) Die Gesellschaft gilt als Handelsgesellschaft, auch wenn der Gegenstand
des Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes besteht.

§ 62.14

ZWEITER ABSCHNITT
Die Stammeinlagen

§63. (1) Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, die von ihm iilbernommene
Stammeinlage in voller Hohe nach Mafigabe des Gesellschaftsvertrages und der
von den Gesellschaftern giiltig gefafkten Beschliisse einzuzahlen.

13 Aufgehoben durch Art. 13 Abs. 2 Z. 6/4 der Vierten EinfV vom 24. 12. 1938, RGB!. Nr. 1999/1938 L.
Siehe jetzt §§ 3 Z. 6 Firmenbuchgesetz, §§ 13, 132 HGB i. d. F. von Art. Il des Gesetzes BGBI. Nr.
10/1991, sowie § 120 Jurisdiktionsnorm.

14 Aufgehoben durch die GmbH-Novelle 1980, BGBL. Nr. 320/1980.
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(2) Soweit durch den Gesellschaftsvertrag oder durch einen giiltig gefafSten
Abinderungsbeschluf nichts anderes bestimmit ist, sind die Einzahlungen auf die
Stammeinlagen von simtlichen Gesellschaftern nach Verhiltnis ihrer in barem
zu leistenden Stammeinlagen zu machen.

(3) Die Erfiillung dieser Zahlungspflicht kann einzelnen Gesellschaftern we-
der erlassen noch gestundet werden. Durch Kompensation mit einer Forderung
an die Gesellschaft kann ihr nicht geniigt werden.

(4) Ebensowenig findet an dem Gegenstand einer nicht in Geld zu leistenden
Einlage wegen Forderungen, die sich nicht auf den Gegenstand beziehen, ein
Zuriickbehaltungsrecht statt.

(5) Eine Leistung auf die Stammeinlage, die nicht in barem Gelde besteht,
oder die durch Aufrechnung einer fiir die Uberlassung von Verméogensgegenstin-
den zu gewihrenden Vergiitung bewirkt wird, befreit den Gesellschafter von
seiner Verpflichtung zur Zahlung der Stammeinlage nur insoweit, als sie in Aus-
fithrung einer im Gesellschaftsvertrage getroffenen Vereinbarung geschieht.

(6) Vorbehalte und Einschrinkungen bei der Ubernahme oder Zahlung von
Stammeinlagen sind wirkungslos.

§64. (1) Jede Einforderung weiterer Einzahlungen nicht voll eingezahlter
Stammeinlagen ist unter Angabe des eingeforderten Betrages von simtlichen Ge-
schiftsfithrern zum Firmenbuch anzumelden und vom Handelsgerichte zu verst-
fentlichen.

(2) Fiir einen durch Unterlassung der Anmeldung oder durch falsche Angaben
verursachten Schaden haften die Geschiftsfithrer dem dadurch Beschidigten per-
sonlich zur ungeteilten Hand. Diese Ersatzanspriiche verjihren in fiinf Jahren
von dem Tage, an dem die beschidigte Partei von der Einforderung Kenntnis
erhalten hat.

§ 65. (1) Ein Gesellschafter, der die auf die Stammeinlage geforderten Einzah-
lungen nicht rechtzeitig leistet, ist unbeschadet einer weiteren Ersatzpflicht zur
Zahlung von Verzugszinsen verpflichtet. Im Gesellschaftsvertrage kénnen fiir
den Fall des Verzuges Konventionalstrafen festgesetzt werden.

(2) Enthilt der Gesellschaftsvertrag keine besonderen Vorschriften dariiber,
wie die Aufforderung zur Einzahlung zu geschehen hat, so geniigt es, wenn die
Aufforderung durch ein mit der Geschiftsfithrung betrautes Organ mittels re-
kommandierten Schreibens erfolgt ist.

§ 66. (1) Erfolgt die Einzahlung nicht rechtzeitig, so kann die Gesellschaft
den siumigen Gesellschaftern unter Bestimmung einer Nachfrist fiir die Einzah-
lung den Ausschluff aus der Gesellschaft mittels rekommandierten Schreibens
androhen. Die Nachfrist ist mindestens mit einem Monate vom Empfange der
Aufforderung an zu bemessen. Einzelne siumige Gesellschafter von der Andro-
hung des Ausschlusses auszunehmen, ist unzulissig.

(2) Nach fruchtlosem Ablaufe der Nachfrist sind die sdumigen Gesellschafter
durch die Geschiftsfithrung als ausgeschlossen zu erkliren und hievon abermals
mittels rekommandierten Schreibens zu benachrichtigen. Mit der Erklirung der
Ausschlieung ist der Verlust simtlicher Rechte aus dem Geschiftsanteile, na-
mentlich aller hierauf geleisteten Einzahlungen, verbunden.

§ 67. (1) Fiir den von dem ausgeschlossenen Gesellschafter nicht bezahlten
Betrag der Stammeinlagen samt Verzugszinsen haften der Gesellschaft alle seine
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