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Erstes Kapitel

Einfiihrung

Die grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit
(Art. 49, 54 AEUYV, ex-Art. 43, 48 EG) gehort zu den groflen Themen der Ju-
risprudenz unserer Zeit; sie beschéftigt Autoren aus Wissenschaft und Praxis
gleichermallen. Eine Anfrage des Verfassers beim Amt flir Verdéffentlichungen
der Europdischen Union, das unter anderem die Datenbank EUR-Lex betreibt,
ergab, dass sich die Entscheidungen Uberseering!, Inspire Art?, SEVIC3 und
Cartesio* unter den 25 am hiufigsten kommentierten Entscheidungen des
EuGH seit dem 1. Januar 2000 befinden; sechs weitere Entscheidungen unter
den ,, Top 25 betrafen ebenfalls die Niederlassungs- oder die Dienstleistungs-
freiheit.> Zugleich betraf keine der 25 meistkommentierten Entscheidungen
die Warenverkehrsfreiheit — jene Grundfreiheit, anhand derer der EuGH im
20. Jahrhundert die heutige Grundfreiheitendogmatik mit den Entscheidungen
Dassonville®, Cassis de Dijon” und Keck® maBgeblich entwickelt hat. Diese
Zahlen lassen sich als Hinweis darauf deuten, dass die Niederlassungsfreiheit
und die Dienstleistungsfreiheit im 21. Jahrhundert die Warenverkehrsfreiheit
als paradigmatische Grundfreiheit abgeldst haben. Diese Entwicklung ist umso
bemerkenswerter, als das den Grundfreiheiten immanente Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung (Herkunftslandprinzip) in diesem Bereich eine weitaus

EuGH, Urteil vom 5. 11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, T—9919.
EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I — 10155.
EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03 (SEVIC), Slg. 2005, I — 10805.
EuGH, Urteil vom 16.12.2008, Rs. C-210/06 (Cartesio), Slg. 2008, I — 9641.

5 Ebenfalls unter den meistkommentierten Entscheidungen finden sich die Entscheidungen
EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I— 10866; EuGH,
Urteil vom 11.3.2004, Rs.C-9/02 (de Lasteyrie du Saillant), Slg.2004, I — 2409; EuGH,
Urteil vom 11.12.2007, Rs.C-438/05 (Viking Line), Slg.2007, I — 10779; EuGH, Urteil
vom 18.12.2007, Rs.C-341/05 (Laval), Slg.2007, I — 1176; EuGH, Urteil vom 3.4.2008,
Rs. C-346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I— 1989 und EuGH, Urteil vom 8.9.2009, Rs. C-42/07 (Liga
Portuguesa de Futebol Profissional u. a./Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericordia
de Lisboa), Slg. 2009, I — 7698.

6 EuGH, Urteil vom 11.7.1974, Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837.

7 EuGH, Urteil vom 20.2.1979, Rs. 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649.

8 EuGH, Urteil vom 24.11.1993, Rs. C-268/91 (Keck), Slg. 1993, 1 6097.

T
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groBere soziale Sprengkraft entfaltet.” Ohne die Warenverkehrsfreiheit in ihrer
Bedeutung fiir den europdischen Binnenmarkt gering schéitzen zu wollen, ist
offensichtlich, dass die kraft unionalen Verfassungsrechts!? begriindete Pflicht
zur Anerkennung ausldndischer Gesellschaften und Dienstleister die Rechts-,
Sozial- und Wirtschaftsordnung eines Mitgliedstaates in deutlich stirkerem
MaBe beriihrt als beispielsweise die Pflicht zur Anerkennung auslédndischen
Likérweins (Cassis de Dijon).

Diese Bedeutungsverschiebung mag neben der betrichtlichen Relevanz
der grenziiberschreitenden Mobilitdt von Gesellschaften fiir die wirtschafts-
beratende Praxis ein Grund fiir die Popularitdt des Themas sein. Gleichwohl ist
es erklarungsbediirftig, wenn der Verfasser mit dieser Arbeit der vorhandenen
Fiille einschldgiger Publikationen eine weitere Abhandlung hinzufiigt. Die
Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften
wird in der deutschen Literatur bislang vorwiegend aus einem international-
privatrechtlichen und aus einem gesellschaftsrechtlichen, nicht aber aus einem
unionsrechtlichen!! Blickwinkel betrachtet. Im Vordergrund des Interesses steht
dabei die Auslotung des praktischen Gestaltungsspielraums von Gesellschaften.
Die Diskussion kreist im Wesentlichen um zwei Fragen: zum einen um die Frage,
welches Mal an grenziiberschreitender Mobilitit die Mitgliedstaaten den nach
ihrem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaften zugestehen miissen; zum
anderen um die Frage, inwieweit die Mitgliedstaaten zuziehende auslidndische
Gesellschaften zur Beachtung ihres eigenen nationalen Gesellschaftsrechts
zwingen konnen. Die vorgeschlagenen Antworten hingen regelmafig stark von
dem jeweiligen rechtspolitischen Standort des Autors und seiner Gewichtung
der von einer Sitzverlegung betroffenen Interessen ab. So wird teilweise das Be-
miihen sichtbar, den Schutzwall um das jeweilige nationale Gesellschaftsrecht
so hoch aufzuschichten, wie es vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung
gerade noch zuldssig erscheint. Andere Autoren versuchen offenbar, die EuGH-
Rechtsprechung dahingehend zu instrumentalisieren, sdmtliche Hindernisse
fiir eine grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften einzuebnen. Beide
Argumentationsansitze greifen auf dieselbe Technik zuriick: Uberwiegend wird

9 Siehe dazu insbesondere S. Schmidt, Der moderne Staat 2010, 455 (467 ff.).

10 Der bewusste Verzicht des Vertrags von Lissabon auf den Verfassungsbegriff (Pech-
stein, in: Streinz [Hrsg.], 2. Aufl. 2012, Art. 1 EUV Rn. 2) dndert nichts daran, dass es sich
bei zahlreichen Inhalten der europiischen Vertrage und insbesondere bei den européischen
Grundfreiheiten um Verfassungsrecht im materiellen Sinne handelt; vgl. Calliess, in: Calliess/
Ruffert, 4. Aufl. 2011, Art. 1 EUV Rn. 54 ff.; siche weiterfithrend von Bogdandy/Bast, Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009.

1 Die Differenzierung zwischen ,,Gemeinschaft“ und ,,Union* ist hinfillig, seitdem durch
den Vertrag von Lissabon Union und Gemeinschaft unter dem Organisationsnamen ,,Euro-
paische Union* verschmolzen wurden. Daher soll das bislang als priméires und sekundéres
,,Gemeinschaftsrecht” bezeichnete Recht im Folgenden als ,,Unionsrecht” bezeichnet werden.
Krit. zu diesem terminologischen Wandel Miiller-Graff, GPR 2008, 105.
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versucht, die Antwort auf konkrete Rechtsfragen — die Anwendbarkeit einer be-
stimmten inldndischen Rechtsnorm auf auslédndische Gesellschaften, die recht-
liche Zuldssigkeit einer Sitzverlegung — im Wege der Subsumtion unter die in
den Entscheidungen Daily Mail bis Cartesio getroffenen Aussagen des EuGH
zu finden. Eher in den Hintergrund riickt dabei das Bestreben, das hinter diesen
Entscheidungen stehende Prinzip freizulegen und die Niederlassungsfreiheit
von Gesellschaften in ein {ibergreifendes System der Grundfreiheitendogmatik
einzuordnen. Eine solche theoretische Aufarbeitung aus dem Blickwinkel des
Unionsrechts, die Voraussetzung fiir die Beantwortung praktischer Fragen ist,
will die vorliegende Untersuchung leisten.

A. Cartesio als gedanklicher Ausgangspunkt

Den gedanklichen Ausgangspunkt bildet dabei die Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Cartesio vom 16. Dezember 2008, mit der die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften ihren vorldu-
figen Kulminationspunkt erreicht hat. Abweichend von den Schlussantrigen
des Generalanwalts Poiares Maduro'? hat der EuGH entschieden, dass die Ver-
legung des Sitzes einer ungarischen Kommanditgesellschaft nach Italien unter
Wahrung ihrer rechtlichen Identitét als Gesellschaft ungarischen Rechts nicht
von der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV geschiitzt ist. Von einer
solchen Sitzverlegung ohne Anderung des fiir die Gesellschaft maBgeblichen
Rechts zu unterscheiden sei hingegen der Fall, in dem — so die Formulierung des
EuGH in Cartesio Rn. 111 — eine Gesellschaft aus einem Mitgliedstaat in einen
anderen Mitgliedstaat unter Anderung des anwendbaren nationalen Rechts
verlegt und dabei in eine dem nationalen Recht des zweiten Mitgliedstaates
unterliegende Gesellschaftsform umgewandelt wird. Sanktioniere das nationale
Recht des Mitgliedstaates, nach dessen Recht die Gesellschaft gegriindet wurde,
einen derartigen rechtsformwechselnden Wegzug in einen anderen Mitglied-
staat mit der Auflosung und Liquidation der Gesellschaft, sodass im Aufnahme-
staat eine Neugriindung erforderlich ist, so liege darin eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit, die der unionsrechtlichen Rechtfertigung bedarf.

In der Cartesio-Entscheidung ist damit eine grundlegende Differenzierung
zwischen zwei Fallgruppen angelegt:'3 Die erste Fallgruppe betrifft den Weg-
zug einer Gesellschaft durch Verlegung ihres Sitzes in einen anderen Mitglied-
staat unter Wahrung der Rechtsform, die ihr Herkunftsstaat ihr verlichen hat

12 Schlussantrige des Generalanwalts Poiares Maduro vom 22.5.2008, Rs.C-210/06
(Cartesio), NZG 2008, 498; dazu ausfiihrlich Behme/Nohlen, NZG 2008, 496.

13S0 schon Behme/Nohlen, BB 2009, 13 (14); zustimmend Hellwig, in: von Westphalen
(Hrsg.), Deutsches Recht im Wettbewerb, 2009, S. 154 (155); Knop, DZWIR 2009, 147 (151);
Teichmann, ZIP 2009, 393 (394).
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(rechtsformwahrender Wegzug). Die zweite Fallgruppe betrifft den Wegzug
durch Verlegung einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat bei gleich-
zeitiger Umwandlung in eine dessen nationalem Recht unterliegende Gesell-
schaftsform (rechtsformwechselnder Wegzug). Jeder Wegzug, gleich ob unter
Wahrung oder mit Wechsel der Rechtsform, stellt sich aus der Perspektive des
Aufnahmestaates als Zuzug dar. Wegzug und Zuzug sind also wechselseitig
bedingte Auspridgungen eines einheitlichen Vorgangs: der Ausiibung grenziiber-
schreitender Mobilitit.!* Insofern setzt sich die durch den EuGH vorgenom-
mene Differenzierung aus dem Blickwinkel des Aufnahmestaates fort: Hier ist
zu unterscheiden zwischen rechtsformwahrendem und rechtsformwechselndem
Zuzug von Gesellschaften.

Die obige Formulierung, dass in Cartesio eine Differenzierung zwischen
rechtsformwahrendem und rechtsformwechselndem Wegzug von Gesell-
schaften angelegt ist, ist bewusst allgemein gehalten. Sie lenkt den Fokus auf
das wesentliche Differenzierungskriterium, ndmlich die Frage, ob sich in Folge
des Wegzugs die Rechtsform der Gesellschaft dndert oder nicht. Der rechts-
formwahrende Wegzug soll — so der EuGH — nicht in den Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit fallen, der rechtsformwechselnde Wegzug dagegen
schon. In der Literatur wird diese Differenzierung héufig mit einer Differenzie-
rung zwischen Verlegung des Verwaltungssitzes und Verlegung des Satzungs-
sitzes gleichgesetzt.!> Die Wortwahl des EuGH ist dagegen eine andere: Er
unterscheidet zwischen der Verlegung des ,,Sitzes* der Gesellschaft und der
Verlegung der ,,Gesellschaft“!® bei gleichzeitiger Umwandlung in eine dem na-
tionalen Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegende Gesellschaftsform.
Das wirft in beiden Konstellationen die Frage auf, was genau jeweils verlegt
wird — mit anderen Worten: worin der ,,Wegzug* der Gesellschaft besteht. An-
dert sich die Rechtsform der Gesellschaft nicht, kann der Wegzug nur in einer
Verlegung des Sitzes bestehen. Der rechtsformwahrende Wegzug ist also ohne
eine Sitzverlegung nicht denkbar. Gleiches gilt fiir den rechtsformwahrenden
Zuzug. Der rechtsformwahrende Wegzug und der rechtsformwahrende Zuzug
sollen daher im Folgenden mit dem Oberbegriff ,,Rechtsformwahrende Sitz-
verlegung™ bezeichnet werden. Der Begriff ,,Sitzverlegung* meint im Rahmen
der vorliegenden Arbeit stets die grenziiberschreitende Verlegung des Sitzes in
einen anderen Mitgliedstaat. Dabei bleibt zunéchst offen, welcher Sitz verlegt
wird — Satzungssitz oder Verwaltungssitz. Beim rechtsformwechselnden Weg-

14 Siehe nur Kdmmerer, EuR 2008, 45 (48).

15 Grohmann, DZWIR 2009, 322 (325); Kindler, NZG 2009, 30 (31); Knof/Mock, ZIP
2009, 30 (32); Kobelt, GmbHR 2009, 809 (812f.); Schulz/Schroder, EWIR 2009, 141 (142).

16" Bayer/Schmidt, ZHR 173 (2009), 735 (755) weisen zutreffend auf die identische
Terminologie in den anderen Sprachfassungen der Cartesio-Entscheidung hin: englisch: ,,a
company ... moves*; franzosisch: ,,déplacement d’une société®; italienisch: ,trasferimento di
una societa®; spanisch: ,,traslado de una sociedad™.
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zug bzw. Zuzug kommt es dagegen nicht auf eine Verlegung des Sitzes an,
sondern auf den Wechsel der Rechtsform: Der Wegzug besteht in der vom EuGH
angesprochenen ,,Umwandlung® in eine dem nationalen Recht des Aufnahme-
staates unterliegende Rechtsform.!” Diese Umwandlung soll im Folgenden im
Einklang mit der Terminologie des deutschen Umwandlungsrechts als ,,grenz-
{iberschreitender Formwechsel“ bezeichnet werden.'®

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit untersucht, welche Vorgaben der unionsrechtlichen
Niederlassungsfreiheit fiir die Regelung des Wegzugs und des Zuzugs von
Gesellschaften durch das nationale Recht der Mitgliedstaaten zu entnehmen
sind, und greift zu diesem Zwecke die in Cartesio angelegte Differenzierung
zwischen grenziiberschreitender rechtsformwahrender Sitzverlegung (zweites
Kapitel) und grenziiberschreitendem Formwechsel (drittes Kapitel) auf. Dabei
sind mit Blick auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten stets zwei Ebenen zu
unterscheiden: die Ebene des Internationalen Gesellschaftsrechts (Kollisions-
recht) einerseits und die Ebene des materiellen Gesellschafts- bzw. Umwand-
lungsrechts (Sachrecht) andererseits.!® Ausgangspunkt der Untersuchung ist die
Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften. Es
wird sich zeigen, dass sich alle einschldgigen Judikate auf eine einheitliche Pra-
misse zurilickfiihren lassen: die Auslegung der Grundfreiheiten im Sinne eines
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung (Herkunftslandprinzip). Die Uber-
tragung dieses urspriinglich fiir den freien Warenverkehr entwickelten Prinzips
auf die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften liefert den Maf3stab fiir die
Beurteilung der Primérrechtskonformitdt mitgliedstaatlicher Kollisions- und
Sachnormen und lésst die Rechtsprechung des EuGH als dogmatisch konsistent
erscheinen. Dogmatisch zwingend ist eine solche Ubertragung freilich nicht;
sie fiihrt zudem teilweise zu rechtspolitisch unbefriedigenden Ergebnissen und
ist daher — im Anschluss an ein kurzes Zwischenfazit zum kollisionsrechtlichen
Gehalt der Niederlassungsfreiheit (viertes Kapitel) — im fliinften Kapitel kritisch
zu hinterfragen. Dieses Kapitel bildet damit die Grundlage einiger rechts-
politischer Empfehlungen, deren Adressat der Unionsgesetzgeber ist.

17" Zu der Frage, ob der Verwaltungssitz der Gesellschaft beim rechtsformwechselnden
Wegzug mit verlegt werden muss, sieche unten S. 151 ff.

18 Siehe zur Terminologie noch ausfiihrlich unten S. 133 ff.

19 Kollisionsnormen bestimmen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten die Anwend-
barkeit der Rechtsordnung; Sachnormen entscheiden dagegen in der Sache selbst; siehe v. Bar/
Mankowski, Internationales Privatrecht I, 2. Aufl. 2003, § 1 Rn. 16f.



Zweites Kapitel

Die rechtsformwahrende Sitzverlegung
aus der Perspektive des Unionsrechts

Fiir die Analyse der unionsrechtlichen Vorgaben fiir die rechtsformwahrende
Sitzverlegung ist zunéchst zu kléren, was unter einer Sitzverlegung zu verstehen
ist und welche Auswirkungen eine Sitzverlegung nach dem nationalen Recht
der Mitgliedstaaten haben kann (unter A.). Aus dem Blickwinkel des Unions-
rechts stellt sich die Frage, ob diese Auswirkungen mit der Niederlassungs-
freiheit (Art.49, 54 AEUV) vereinbar sind. Daher soll im Anschluss an die
Darstellung der moglichen Auswirkungen einer Sitzverlegung nach nationalem
Recht der Gewihrleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit erléautert werden
(unter B.). Sodann ist die Rechtsprechung des EuGH zur rechtsformwahrenden
Sitzverlegung von Gesellschaften zu analysieren, wobei zu unterscheiden ist
zwischen Entscheidungen, die den rechtsformwahrenden Wegzug betreffen,
und Entscheidungen, die den rechtsformwahrenden Zuzug betreffen (unter
C.). Dieser Rechtsprechung liegt eine Auslegung der Niederlassungsfreiheit
im Sinne eines Prinzips der gegenseitigen Anerkennung zugrunde, dessen
Ursprung und Wirkungsweise ausfiihrlich zu behandeln sind (unter D.), bevor
daraus konkrete Schlussfolgerungen im Hinblick auf das nationale Kollisions-
und Sachrecht der Mitgliedstaaten gezogen werden konnen, die einerseits den
rechtsformwahrenden Wegzug (unter E.) und andererseits den rechtsformwah-
renden Zuzug (unter F.) von Gesellschaften betreffen.

A. Begriff und Auswirkungen einer
grenziiberschreitenden Sitzverlegung

Da die grenziiberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften bislang nicht
unionsrechtlich harmonisiert wurde, richten sich ihre Voraussetzungen und
Auswirkungen allein nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten. Die
Wahrung der Rechtsform bei einer Sitzverlegung setzt die Mitwirkung der
Rechtsordnungen zweier Mitgliedstaaten voraus. Zum einen ist erforderlich,
dass die Rechtsordnung des Mitgliedstaates, dessen Recht die Gesellschaft im
Zeitpunkt der Sitzverlegung unterliegt und der damit der Gesellschaft ihre ak-



A. Begriff und Auswirkungen einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung 7

tuelle Rechtsform verleiht, den rechtsformwahrenden Wegzug gestattet. Dieser
Staat soll im weiteren Text als Herkunftsstaat der Gesellschaft bezeichnet wer-
den. Der Herkunftsstaat wird regelméBig der Mitgliedstaat sein, nach dessen
nationalem Recht die Gesellschaft urspriinglich gegriindet wurde. Zwingend
ist dies allerdings nicht: Die Gesellschaft kann auch in einem anderen Staat
als ihrem aktuellen Herkunftsstaat gegriindet worden sein und im Wege eines
grenziiberschreitenden Formwechsels eine Rechtsform ihres aktuellen Her-
kunftsstaates angenommen haben. Zum anderen ist erforderlich, dass der Staat,
in den die Gesellschaft ihren Sitz verlegt, einen rechtsformwahrenden Zuzug
gestattet, mit anderen Worten: die ausldndische Rechtsform anerkennt. Dieser
Staat soll im weiteren Text als Aufnahmestaat bezeichnet werden.

1. Semantische Klarstellungen

Bisher war lediglich von der rechtsformwahrenden Sitzverlegung in Ab-
grenzung zum grenziiberschreitenden Formwechsel die Rede. Der Begriff
der ,,Sitzverlegung™ ist jedoch unscharf und bedarf in zweierlei Hinsicht der
Prazisierung. Zum einen ist in den Rechtsordnungen zahlreicher Mitglied-
staaten zwischen dem Verwaltungssitz und dem Satzungssitz zu differenzieren
(unter 1.). Zum anderen wird die Verlegung des Satzungssitzes hdufig mit dem
grenziiberschreitenden Formwechsel gleichgesetzt. Diese Gleichsetzung ist
jedoch unzutreffend (unter 2.).

1. Satzungssitz und Verwaltungssitz

Die Differenzierung zwischen dem Satzungssitz und dem Verwaltungssitz von
Gesellschaften ist jedenfalls im Bereich der Kapitalgesellschaften den Rechts-
ordnungen vieler Mitgliedstaaten geldufig.! Der Satzungssitz ist der in der Sat-
zung angegebene Sitz der Gesellschaft. Der Verwaltungssitz ist — vereinfacht
formuliert? — der Ort, am dem sich die tatséchliche Hauptverwaltung der Gesell-
schaft befindet. Der Satzungssitz und der Verwaltungssitz von Gesellschaften
kénnen sowohl auf der Ebene des Gesellschaftskollisionsrechts als auch auf
der Ebene des materiellen Gesellschaftsrechts eine Rolle spielen.> Auf der
Ebene des Kollisionsrechts kdnnen sie das mafigebliche Ankniipfungsmoment
der Kollisionsnorm sein, nach der sich das auf die Gesellschaft anwendbare

I Siehe zum Ganzen rechtsvergleichend Gesell/Flafhoff/Krémker, in: van Hulle/Gesell
(Hrsg.), European Corporate Law, 1. Aufl. 2006, S.25f.

2 Zur prizisen Definition des Verwaltungssitzes siehe unten S. 12 sowie S. 155f.

3 Es sei der Vollstandigkeit halber darauf hingewiesen, dass der Satzungssitz und der
Verwaltungssitz auch fiir das Prozessrecht eine Rolle spielen kénnen (vgl. fiir das deutsche
Recht § 17 Abs. 1 ZPO); dies ist freilich fiir die vorliegende Untersuchung nicht von néherer
Bedeutung.
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materielle Gesellschaftsrecht bestimmt. Auf der Ebene des materiellen Gesell-
schaftsrechts spielt insbesondere der Satzungssitz eine Rolle, da seine Angabe
zu den Kernbestandteilen einer Satzung zihlt* und er in der Regel die 6rtliche
Zustandigkeit des Registers begriindet, in dem die Gesellschaft einzutragen ist.
In manchen Rechtsordnungen muss der Verwaltungssitz mit dem Satzungssitz
identisch sein; die Unterscheidung von Satzungssitz und Verwaltungssitz ist
dann lediglich begrifflicher Natur und hat keine praktische Bedeutung. Andere
Rechtsordnungen gestatten zumindest innerhalb ihres Territoriums ein Aus-
einanderfallen beider Sitze. Manche Mitgliedstaaten gestatten den nach ihrem
Recht gegriindeten Gesellschaften sogar, dass sich der Verwaltungssitz und der
Satzungssitz in unterschiedlichen Staaten befinden.

2. Grenziiberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschreitender
Formwechsel

Verbreitet wird die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes mit ei-
nem grenziiberschreitenden Wechsel der Rechtsform gleichgesetzt.> Auch dem
Vorentwurf eines Vorschlags der Kommission fiir eine Vierzehnte Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Verlegung des Gesellschaftssitzes
innerhalb der EUS liegt das Verstindnis zugrunde, dass die Satzungssitzver-
legung mit einem identitdtswahrenden Rechtsformwechsel gleichzusetzen ist,
ebenso der EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 10. Mdrz 2009 mit
Empfehlungen an die Kommission zur grenziiberschreitenden Verlegung von

4 Vgl. fiir Gesellschaften im Anwendungsbereich der Kapitalrichtlinie (Zweite Richtlinie
77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen,
die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages
im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie
fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten) deren Art. 3 lit. a.

5 Eckert, GesRZ 2009, 47 (49); Grohmann, DZWIR 2009, 322 (325); Hushahn, RNotZ
2014, 137 (138); Kallmeyer, AG 1998, 88 (89); Kindler, NZG 2009, 30 (31); Knof/Mock, ZIP
2009, 30 (32); dies., GPR 2008, 134 (139); Kobelt, GmbHR 2009, 809 (812f.); Neye, EWiR
2007, 715 (716); ders.; EWIR 2010, 625 (626); Schaumburg, GmbHR 1996, 585 (591); Schulz/
Schréder, EWIR 2009, 141 (142); Weller, IPRax 2013, 530; vgl. auch Spahlinger/Wegen, NZG
2006, 721 (725), wonach der grenziiberschreitende Formwechsel ,,funktionell” einer Sitzver-
legung entspricht; ferner Kronke, ZGR 1994, 26 (30).

6 Abgedruckt in ZIP 1997, 1721; siehe dazu Eidenmiiller, JZ 2004, 24 (31£.); Habersack/
Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2011, §4 Rn.30f.; Heinze, ZGR 1999, 55;
Hoffmann, ZHR 164 (2000), 43; Hiigel, ZGR 1999, 71; Koppensteiner, FS Lutter, S. 141,
Leible, ZGR 2004, 531; di Marco, ZGR 1999, 3; Meilicke, GmbHR 1998, 1053; Neye, ZGR
1999, 13; Panayi, Yearbook of European Law 2009, 123 (1391f.); Priester, ZGR 1999, 36;
Rajak, ZGR 1999, 111; K. Schmidt, ZGR 1999, 20; Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht,
2000, Rn. 806 ff.; Timmerman, ZGR 1999, 147; Wymeersch, ZGR 1999, 126.
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eingetragenen Gesellschaftssitzen” sowie der EntschlieBung des Europiischen
Parlaments vom 2. Februar 2012 mit Empfehlungen an die Kommission zu
einer 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie zur grenziiberschreitenden Ver-
legung von Unternehmenssitzen.?

Eine solche Gleichsetzung von Wechsel der Rechtsform und Satzungs-
sitzverlegung liegt schon deshalb nahe, weil — soweit ersichtlich — kein Mit-
gliedstaat einer nach seinem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaft die
Verlegung des Satzungssitzes ins Ausland unter Wahrung der Rechtsform
gestattet.” Ein praktisches Bediirfnis fiir eine rechtsformwahrende Verlegung
des Satzungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat ist auf den ersten Blick
auch nur schwer erkennbar. Es ist allerdings durchaus moglich, dass der Auf-
nahmestaat an einen inldndischen Satzungssitz rechtliche Vorteile kniipft, die
eine rechtsformwahrende Verlegung des Satzungssitzes fiir Gesellschaften
interessant machen kdnnen, oder dass etwaige mit einem Satzungssitz im Her-
kunftsstaat verbundene rechtliche Nachteile — beispielsweise hohe Register-
gebiihren!® — vermieden werden sollen. Ist dies nicht der Fall, lisst sich ein
praktisches Bediirfnis fiir eine rechtsformwahrende Verlegung des Satzungs-
sitzes in einen anderen Mitgliedstaat jedenfalls dann begriinden, wenn zugleich
der tatsidchliche Verwaltungssitz verlegt wird, da die Gesellschaft durch eine
rechtsformwahrende Satzungssitzverlegung dann die rechtliche Sitzlage mit
der tatsichlichen Sitzlage in Einklang bringen konnte.!! Unabhiingig von ihrer
praktischen Bedeutung ist eine rechtsformwahrende Verlegung des Satzungs-
sitzes (rechtskonstruktiv) gleichwohl denkbar, und zwar auch ohne gleich-
zeitige Verlegung des Verwaltungssitzes. Eine Satzungssitzverlegung geht
also (rechtskonstruktiv) nicht zwingend mit einem Wechsel der Rechtsform
einher.!? Umgekehrt ist freilich ein grenziiberschreitender Wechsel der Rechts-

7 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 10. M#rz 2009 mit Empfehlungen an die
Kommission zur grenziiberschreitenden Verlegung von eingetragenen Gesellschaftssitzen, on-
line abrufbar unter <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA &reference=P6-
TA-2009-0086&language=DE>; siche auch Leine, KSzW 2010, 3 (4).

8 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 2. Februar 2012 mit Empfehlungen
an die Kommission zu einer 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie zur grenziiberschreitenden
Verlegung von Unternehmenssitzen, online abrufbar unter <http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0019+0+DOC+XML+V0//DE>.

9 Ebenso Braun, Die Wegzugsfreiheit als Teil der Niederlassungsfreiheit, 2010, S.222;
Drinhausen/Gesell, BB-Special 8/2006, 3 (6); Kruchen, Europdische Niederlassungsfreiheit
und ,,inldndische* Kapitalgesellschaften im Sinne von Art. 19 Abs. 3 GG, 2009, S. 176.

10 Mérsdorf, EuZW 2009, 97 (101); die Vereinbarkeit derartiger Rechtsnachteile mit der
Niederlassungsfreiheit ist allerdings zweifelhaft.

' Eidenmiiller, JZ 2004, 24 (32); dagegen Leible, ZGR 2004, 531 (553 f.); ein praktisches
Bediirfnis nach statutenwahrender Satzungssitzverlegung verneint auch Koppensteiner, FS
Lutter, S. 141 (147).

12 Ebenso Eidenmiiller, JZ 2004, 24 (32); Leible, ZGR 2004, 531 (553f.); Morsdorf,
EuZW 2009, 97 (101); Miiller-Graff, EWS 2009, 489 (494); Rehm, in: Eidenmiiller (Hrsg.),
Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 2 Rn. 74; Schon, ZGR 2013,
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form ohne gleichzeitige Verlegung des Satzungssitzes schon deshalb praktisch
nur schwer vorstellbar, weil die Gesellschaft infolge des Formwechsels in der
Regel zwingend im Aufnahmestaat einzutragen sein wird.!3

1I. Mogliche Auswirkungen einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung nach
dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten

Fiir die Analyse der unionsrechtlichen Vorgaben fiir die grenziiberschreitende
Sitzverlegung ist es entscheidend, sich zunéchst der moglichen Auswirkungen
einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung auf der Ebene des nationalen Rechts
der Mitgliedstaaten zu vergewissern. Diese Auswirkungen sind im Folgenden
zundchst aus der Perspektive des Herkunftsstaates der Gesellschaft und sodann
aus der Perspektive des Aufnahmestaates darzustellen. Dabei ist sorgfaltig zwi-
schen kollisionsrechtlicher und sachrechtlicher Ebene zu unterscheiden. Diese
Unterscheidung kommt in Rechtsprechung und Literatur oftmals zu kurz.'4

1. Die grenziiberschreitende Sitzverlegung aus der Perspektive des
Herkunfisstaates der Gesellschaft

a) Kollisionsrechtliche Ebene

Verlegt eine Gesellschaft ihren Sitz in einen anderen Staat, so sind von diesem
Vorgang zwei Rechtsordnungen betroffen: Die Rechtsordnung des Herkunfts-
staates und die Rechtsordnung des Aufnahmestaates. Beide Rechtsordnungen
sehen sich mit einem Biindel von Fragen konfrontiert, auf die sie der betroffenen
Gesellschaft, aber auch deren Gesellschaftern, Glaubigern und Arbeitnehmern
addquate Antworten geben miissen, unter anderem: Welche Konsequenzen hat
die Sitzverlegung fiir die rechtliche Existenz der Gesellschaft? Welche Rechte
haben die Glaubiger aus beiden betroffenen Staaten? Muss die Gesellschaft
einen — womoglich paritdtisch — mitbestimmten Aufsichtsrat bilden? Diese
Fragen stellen sich allesamt auf der Ebene des nationalen materiellen Gesell-
schaftsrechts. Threr Beantwortung logisch vorgelagert ist die Frage, welches
nationale materielle Gesellschaftsrecht auf die Gesellschaft Anwendung findet

333 (355f1.); Wilhelmi, JZ 2009, 411 (413); vgl. auch Bayer/Schmidt, ZHR 173 (2009), 735
(756); Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545 (549).

13- Szydio, CML Rev. 46 (2009), 703 (720); Jaensch, EWS 2007, 97; vgl. auch Engert,
in: Eidenmiiller (Hrsg.), Ausldandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, §4
Rn. 130; Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, Rn. 790; Schwarz, Euro-
paisches Gesellschaftsrecht, 2000, Rn. 817.

14 Die Bedeutung dieser Unterscheidung betont auch Behrens, RIW 1986, 590f.; ders.,
ZGR 1994, 1 (24); vgl. ferner Behme, BB 2010, 1679 (1680f.); Grundmann, Européisches
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, Rn. 770; Hoffmann, ZHR 164 (2000), 43 (46); K. Schmidlt,
ZGR 1999, 20 (23).
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und damit auch iiber die Zuldssigkeit der grenziiberschreitenden Sitzverlegung
entscheidet. Dies richtet sich nach dem Kollisionsrecht der jeweils betroffenen
Rechtsordnung, d.h. der Rechtsordnung, deren Gerichte oder Behorden im
konkreten Fall mit den Angelegenheiten der Gesellschaft befasst sind (lex fori).

Dabei bestehen im Wesentlichen! zwei Méglichkeiten der Ankniipfung: die
sog. (Verwaltungs-)Sitztheorie und die Griindungstheorie. Beide ,,Theorien® —
Sitztheorie und Griindungstheorie — konnen im Internationalen Gesellschafts-
recht der Mitgliedstaaten als Sachnormverweisung oder als Gesamtnormver-
weisung ausgestaltet sein.!® Bei einer Gesamtnormverweisung schlieft die
Verweisung auf eine Rechtsordnung deren Internationales Privatrecht mit ein.
Die Sachnormen dieser Rechtsordnung sind daher nur unter der Bedingung an-
zuwenden, dass ihr Kollisionsrecht die Verweisung annimmt, also keine Riick-
verweisung (renvoi) oder Weiterverweisung ausspricht. Dagegen handelt es sich
bei der Sachnormverweisung um eine unbedingte Verweisung auf das Sachrecht
eines Staates; dessen Kollisionsrecht wird nicht beriicksichtigt.!” Rechtspolitisch
sprechen gute Griinde fiir das Konzept der Gesamtnormverweisung und damit
die Beachtung von Riickverweisungen. Diese Griinde sind hier nicht néher zu
erldutern.'’® Auch wenn das Konzept der Gesamtnormverweisung in den na-
tionalen Kollisionsrechten der europiischen Mitgliedstaaten!® weit verbreitet

15 Alternativen zu Sitztheorie und Griindungstheorie als Kollisionsnormen haben vor allem
entwickelt: Grasmann, System des internationalen Gesellschaftsrechts, 1970 (,,Differenzie-
rungslehre®); Sandrock, in: Internationalrechtliche Probleme multinationaler Korporationen,
Berichte DGVR Heft 18, 1978, S. 169 (200 ff.) (,,Uberlagerungstheorie); einschrinkend aber
ders., ZVglRWiss 102 (2003), 447; ders., BB 2003, 2588; ferner Beitzke, Vorschlage und Gut-
achten zur Reform des deutschen und internationalen Personen- und Sachenrechts, S. 116 ff;
Behrens, in: Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl. 1975, Einl. Rn.87; Zimmer, Internationales
Gesellschaftsrecht, S.231 (239) (,,Kombinationstheorie®). Auf diese alternativen Ansétze soll
im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht nidher eingegangen werden.

16 Zur Bedeutung der Regeln iiber Riick- und Weiterverweisung im Internationalen
Gesellschaftsrecht siehe Ferid, FS Hueck, S.343 (346 ff.); Hausmann, in: Staudinger, Art. 4
EGBGB Rn. 179 {t.; Wisniewski/Opalski, EBOR 10 (2009), 595 (622).

17 7Zu den verschiedenen Verweisungsmoglichkeiten ausfiihrlich v. Bar/Mankowski, In-
ternationales Privatrecht I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 214 ff.; v. Hoffimann/Thorn, Internationales
Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 6 Rn. 74 ff.; Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006,
§241.

18 Vgl. Hausmann, in: Staudinger, Art. 4 EGBGB Rn. 12 ff.; v. Hoffinann/Thorn, Interna-
tionales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 6 Rn. 87 ff.

19 In kollisionsrechtsvereinheitlichenden europdischen Verordnungen wird vielfach ein
Ausschluss von Riick- und Weiterverweisungen angeordnet, um eine einheitliche Rechts-
anwendung zu gewdhrleisten; vgl. etwa Art.20 Rom I-Verordnung (Verordnung [EG]
Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf ver-
tragliche Schuldverhdltnis anzuwendende Recht [Rom I]), Art. 24 Rom II-Verordnung (Verord-
nung [EG] Nr. 864/2007 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 iiber
das auf auBlervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht [Rom II]) sowie Art. 11
Rom III-Verordnung (Verordnung [EU] Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur
Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und
Trennung ohne Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts).
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ist,20 gibt es nach wie vor Mitgliedstaaten, die eine Beachtung des ausléndischen
Kollisionsrechts ablehnen und deshalb dem Konzept der Sachnormverweisung
folgen, namentlich die skandinavischen Staaten und Griechenland.?! Soweit
im Folgenden von einer Verweisung auf das Recht eines anderen Staates die
Rede ist, ist daher stets zu beriicksichtigen, ob es sich um eine Gesamtnormver-
weisung oder um eine Sachnormverweisung handelt.

aa) Herkunfisstaat folgt der Sitztheorie

Die Sitztheorie war traditionell vor allem im kontinentaleuropiischen Rechts-
kreis verbreitet.”? Sie besagt, dass die Gesellschaft dem materiellen Gesell-
schaftsrecht des Staates unterliegt, in dem sich ihr effektiver Verwaltungssitz
befindet. Als solcher gilt der Ort, an dem die grundlegenden Leitungsent-
scheidungen effektiv in laufende GeschiftsfiihrungsmaBnahmen umgesetzt
werden.?? Die Rechtsordnung des Sitzstaates bestimmt, wie die Gesellschaft
entsteht, lebt und vergeht;** sie regelt ihre Griindung, Rechtsfihigkeit, Binnen-
organisation, Vertretung und schlieBlich ihre Auflosung, Abwicklung und
Beendigung.?> Auf diese Weise triigt die Sitztheorie dem Schutzinteresse des
am meisten betroffenen Staates Rechnung, da in dem Staat, in dem sich der
Verwaltungssitz der Gesellschaft befindet, typischerweise auch die meisten
Glaubiger, Anteilseigner und Arbeitnehmer der Gesellschaft leben werden.26
Bei der Anwendung der Sitztheorie durch die Gerichte und Behorden des
Herkunftsstaates der Gesellschaft ist zwischen zwei Konstellationen zu unter-

20 Sjehe fiir das deutsche Internationale Privatrecht den in Art.4 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
niedergelegten Grundsatz, wonach im Falle einer Verweisung auf das Recht eines anderen
Staates auch dessen Internationales Privatrecht anzuwenden ist, sofern dies nicht dem Sinn der
Verweisung widerspricht oder die Verweisung ausdriicklich als Sachnormverweisung (Art. 3a
Abs. 1 EGBGB) gekennzeichnet ist.

21 Einen umfassenden rechtsvergleichenden Uberblick bietet Hausmann, in: Staudinger,
Anh. zu Art. 4 EGBGB.

22 7ur historischen Entwicklung der Sitztheorie Grofifeld, FS Westermann, S.199
(203 ff.); Sandrock, RIW 1989, 505 ff.; Vasdrhelyi-Nagy, StudZR 2010, 219 (224 1f.); speziell
zur kollisionsrechtlichen Entwicklung in Deutschland jlingst Trautrims, ZHR 176 (2012), 435
(4371f)).

23 Die Definition geht zuriick auf Sandrock, in: Internationalrechtliche Probleme multi-
nationaler Korporationen, Berichte DGVR Heft 18, 1978, S. 169 (238); ders., FS Beitzke,
S. 669 (683). Sie hat sich bis heute durchgesetzt; siche BGH, Urteil vom 21.3.1986, V ZR
10/85,BGHZ 97,269 (272); Grofsfeld, in: Staudinger, IntGesR Rn. 228; Hoffinann, ZV glRWiss
101 (2002), 283; zur ndheren Bestimmung dieses Ortes siche ausfiihrlich Visdrhelyi-Nagy,
StudZR 2010, 219 (222f.) sowie rechtsvergleichend Chromek, Wegzugsfreiheit von Kapital-
gesellschaften im européischen Binnenmarkt, 2009, S. 22 ff.

24 So plastisch Grofifeld, in: Staudinger, IntGesR Rn. 1.

25 zum Umfang des Gesellschaftsstatuts Kindler, in: MiiKo BGB, IntGesR Rn. 543; vgl.
die Auflistung in RGZ 73, 366 (367).

26 Ebke, EBLR 2005, 9 (13); Grofifeld, RabelsZ 31 (1967), 1 (22f.); Kindler, in: MiiKo
BGB, IntGesR Rn. 421; vgl. auch Arenas Garcia, RTW 2000, 590 (591).
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scheiden: zum einem dem Fall, dass das Kollisionsrecht des Aufnahmestaates
ebenfalls der Sitztheorie folgt, zum anderen dem Fall, dass das Kollisionsrecht
des Aufnahmestaates der Griindungstheorie folgt.%’

(1) Aufnahmestaat folgt ebenfalls der Sitztheorie

Folgt der Aufnahmestaat ebenfalls der Sitztheorie, fiihrt die Verlegung des
Verwaltungssitzes zu einem Wechsel des anwendbaren materiellen Gesell-
schaftsrechts (sog. Statutenwechsel)?8, und zwar unabhiingig davon, ob dem In-
ternationalen Privatrecht des Herkunftsstaates das Prinzip der Sachnorm- oder
der Gesamtnormverweisung zugrunde liegt. Fortan gilt fiir die Gesellschaft
das materielle Gesellschaftsrecht des Aufnahmestaates; eine Verlegung des
Verwaltungssitzes unter Wahrung ihrer urspriinglichen Rechtsform nach dem
Recht des Herkunftsstaates ist damit nicht moglich.

(2) Aufnahmestaat folgt der Griindungstheorie

Dasselbe gilt, wenn der Aufnahmestaat der Griindungstheorie folgt und die
Verweisung der Sitztheorie auf das Recht des Aufnahmestaates auf dessen
Sachrecht beschrankt ist (Sachnormverweisung). Schliet die Verweisung
durch das Internationale Privatrecht des Herkunftsstaates dagegen das Kollisi-
onsrecht des Aufnahmestaates mit ein (Gesamtnormverweisung) und folgt der
Aufnahmestaat der Griindungstheorie, so erfolgt eine Riickverweisung durch
das Kollisionsrecht des Aufnahmestaates auf das Recht des Herkunftsstaates.
Liegt dem Internationalen Privatrecht des Aufnahmestaates das Prinzip der
Sachnormverweisung zugrunde, kommt das materielle Gesellschaftsrecht des
Herkunftsstaates zur Anwendung; ein Statutenwechsel findet mithin nicht statt.
Liegt dem Internationalen Privatrecht des Aufnahmestaates hingegen ebenfalls
das Prinzip der Gesamtnormverweisung zugrunde, kann es zu einem circulus
inextricabilis?® — einem unendlichen ,,Pingpongspiel” — zwischen den beiden
betroffenen Rechtsordnungen kommen. Um dies zu vermeiden, ist es interna-
tional gebrduchlich, die Verweisungskette bei derjenigen Rechtsordnung zu
unterbrechen, die als erste zum zweiten Mal in der Verweisungskette auftaucht,

27 Vgl. Adensamer/Eckert, GeS 2004, 52 (54) aus dsterreichischer Sicht.

28 Der Begriff des ,,Statutenwechsels* beschreibt den Vorgang, dass sich infolge einer
tatsdchlichen Verlagerung des Ankniipfungsmoments von einem Staat in einen anderen das
anwendbare Sachrecht dndert. Dabei wird teilweise begrifflich zwischen Eingangsstatuten-
wechsel (aus der Perspektive des Aufnahmestaates: Wechsel vom ausldndischen zum inlén-
dischen Recht) und Ausgangsstatutenwechsel (aus der Perspektive des Herkunftsstaates: vom
inldndischen zum auslidndischen Recht) unterschieden; vgl. v. Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht I, 2. Aufl. 2003, § 1 Rn. 19; Sonnenberger, in: MiiKo BGB, Einl. IPR Rn. 665.

29 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, §2412.
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also bei der lex fori.3? Dies hat zur Folge, dass im Falle einer Riickverweisung
auf das Recht des Herkunftsstaates nur dessen Sachrecht angewendet wird. Das
Sachrecht des Herkunftsstaates entscheidet also iiber die Zuldssigkeit der Ver-
legung des Verwaltungssitzes unter Wahrung der urspriinglichen Rechtsform
der Gesellschaft. Es mag einen im Ausland belegenen Verwaltungssitz zulassen
oder auch nicht.

bb) Herkunftsstaat folgt der Griindungstheorie

Die Griindungstheorie ist demgegeniiber vor allem in ehemaligen Kolonial-
staaten wie GroBbritannien verbreitet.3! Nach der Griindungstheorie wird
das materielle Gesellschaftsrecht des Staates zur Anwendung berufen, in dem
die Gesellschaft gegriindet wurde. Unklar ist, wie der Ort der Gesellschafts-
griindung bestimmt und damit das Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie
prézisiert werden kann. Verbreitet wird vertreten, dass der Satzungssitz das
Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie ist (Griindungstheorie als ,,Sat-
zungssitztheorie*).32 Wire dies richtig, kénnte es auch nach der Griindungs-
theorie zu einem Statutenwechsel kommen, und zwar dann, wenn der Sat-
zungssitz einer Gesellschaft verlegt wird und sowohl der Herkunftsstaat als
auch der Aufnahmestaat der Griindungstheorie folgen.’? Dieses Verstindnis
der Griindungstheorie als ,,Satzungssitztheorie“ ist jedoch nicht zwingend.?*
Vielmehr vollzieht sich die Griindung der Gesellschaft im Anschluss an die
interne Willensbildung der Gesellschaftsgriinder in mehreren formellen Akten,
an die im Sinne der Griindungstheorie angekniipft werden kann.3> Etwa konnte

30y, Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, §6 Rn.91; vgl. etwa
Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB oder § 5 des Osterreichischen IPR-Gesetzes.

31 Zur historischen Entwicklung der Griindungstheorie Grofifeld, FS Westermann, S. 199
(2001t.).

32 Behrens, RTW 1986, 590 (591); ders., EuZW 1992, 550; Bitter, in: Tietze/McGuire/
Bendel u. a. (Hrsg.), Européisches Privatrecht, 2005, S.299 (301); Bungert, RIW 1999, 109
(112); Frowein, Grenziiberschreitende Sitzverlegung, 2001, S. 20; Kusserow/Priim, WM 2005,
633 (635); Miilbert/Schmolke, ZVglRWlss 100 (2001), 233 (263); Neumayer, ZVgIRWiss 82
(1984), 129 (137); Weller, DStR 2004, 1218. Bemerkenswert ist, dass das Reichsgericht teil-
weise den Satzungssitz als maBgebliches Ankniipfungsmoment erachtet hat, siche nur RGZ
99, 217 (218) fur die gothaischen Kaufgewerkschaften sowie RGZ 117, 215 (217) fiir eine
Delaware Corporation. Daraus wird in der Literatur gefolgert, das Reichsgericht sei insoweit
der Griindungstheorie gefolgt, siche Dubovitskaya, Der Konzern 2010, 205 (206); Knobbe-
Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (340).

33 Folgt dagegen der Aufnahmestaat der Sitztheorie, kéime es zu einer Riickverweisung auf
das (Sach-)Recht des Herkunftsstaates.

34 Vgl. Hoffmann, ZVgIRWiss 101 (2002), 283; Zimmer, RabelsZ 67 (2003), 298 (299f.);
treffend Eidenmiiller, in: Sonnenberger (Hrsg.), Vorschlige und Berichte zur Reform des
europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, 2007, S.469 (470, Fufin. 1):
,,Die‘ Griindungstheorie gibt es nicht.

35 So zutreffend Vasdrhelyi-Nagy, StudZR 2010, 219 (227); vgl. auch Kindler, RabelsZ
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das Ankniipfungsmoment subjektiv bestimmt und auf den Willen der Griinder
zur Wahl der Griindungsrechtsordnung abgestellt werden.3¢ Ebenfalls modglich
wire eine Ankniipfung an den Ort der urspriinglichen Inkorporation3” oder
das Recht des Staates, nach dem die Gesellschaft organisiert ist.3® Teilweise
werden diese denkbaren Ankniipfungsmomente auch miteinander vermengt.3?
Das englische Recht stellt traditionell auf das ,,domicile einer Gesellschaft ab,
das wie folgt definiert wird: ,,The domicile of a corporation is in the country
under whose law it is incorporated.“4? Im Gegensatz zum Satzungssitz ist der
Ort der urspriinglichen Inkorporation unwandelbar. Aus einer solchen De-
finition des kollisionsrechtlichen Ankniipfungsmoments der Griindungstheorie
(Griindungstheorie als ,,Inkorporationstheorie®) folgt daher nicht nur, dass aus
der Perspektive des Herkunftsstaates der Gesellschaft eine Verlegung des Sat-
zungssitzes ins Ausland keinen Statutenwechsel zur Folge hat, sondern dass ein
Statutenwechsel generell ausgeschlossen ist.*!

Nach allen Auspriagungen der Griindungstheorie ist es fiir die Bestimmung
des auf eine Gesellschaft anwendbaren Rechts unerheblich, wo sich der Ver-

61 (1997), 227 (283) mit Blick auf Art. 25 Abs. 1 des italienischen IPR-Gesetzes, demzufolge
Gesellschaften den Gesetzen des Staates unterliegen, in dessen Herrschaftsbereich das Ver-
fahren ihrer Griindung beendet worden ist; Ubersetzung der Vorschrift in IPRax 1996, 356
(360).

36 OLG Hamburg, Zwischenurteil vom 30.3.2007, 11 U 231/04, ZIP 2007, 1108 (1109);
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 55 1 4 a); Terlau, Das Internationale
Privatrecht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts 1999, S. 188 f.; widerspriichlich Grofifeld, in:
Staudinger, IntGesR, demzufolge es auf den ,,Willen der Griinder* ankommen soll (Rn. 18),
gleichzeitig aber eine ,,Verlegung des Satzungssitzes* das Gesellschaftsstatut dndern soll
(Rn. 650), andererseits der Satzungssitz aber fiir das Gesellschaftsstatut keine Rolle spielen
soll (Rn.241).

37 Vgl. OLG Hamburg, Urteil vom 20.2.1986, 6 U 147/85, NJW 1986, 2199; grundlegend
Hoffmann, ZVgIRWiss 101 (2002), 283.

38 Vgl. Art. 154 des schweizerischen IPRG, dazu Hoffinann, ZVgIRWiss 101 (2002),
283 (303 ff.). Der deutsche Referentenentwurf fiir ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht
der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen vom 7.1.2008 (online abrufbar unter
<http://www.der-betrieb.de/content/pdfft,227,339197>) sah eine zweistufige Ankniipfung vor:
Gesellschaften sollen demnach dem Recht des Staates unterliegen, in dem sie in ein offent-
liches Register eingetragen sind. Sind sie nicht oder noch nicht eingetragen, sollen sie dem
Recht des Staates unterliegen, nach dem sie organisiert sind (Art. 10 EGBGB-E). Siehe dazu
ausfiihrlich Franz/Laeger, BB 2008, 678; Kaulen, IPRax 2008, 389; KufSmaul/Richter/Ruiner,
DB 2008, 451 ff.; Rotheimer, NZG 2008, 181; Schneider, BB 2008, 566.

39 Vgl. etwa Schulz/Sester, EWS 2002, 545 (546), denen zufolge die Griindungstheorie
das Gesellschaftsstatut nach der Rechtsordnung bestimmt, die von den Gesellschaftsgriindern
als satzungsmafiger Griindungsort gewahlt wurde.

40 Dicey/Morris, Conflict of Laws, 13th Ed., Rule 152 (1), zitiert nach Hoffinann,
ZVgIlRWiss 101 (2002), 283 (289); Dine, The Governance of Corporate Groups, 2004, S. 94.

41y Bar, Internationales Privatrecht II, 1991, Rn. 623; Chromek, Wegzugsfreiheit von
Kapitalgesellschaften im européischen Binnenmarkt, 2009, S.53; Eckert, GesRZ 2009, 138;
Hoffmann, ZHR 164 (2000), 43 (45); ders., ZVgIRWiss 101 (2002), 283 (308); Panayi, Year-
book of European Law 2009, 123 (131).
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waltungssitz der Gesellschaft befindet. Folgt der Herkunftsstaat der Gesell-
schaft der Griindungstheorie, filhrt die Verlegung des Verwaltungssitzes ins
Ausland aus seiner Perspektive daher nicht zu einem Statutenwechsel. Ob das
Internationale Gesellschaftsrecht des Aufnahmestaates der Sitztheorie oder der
Griindungstheorie folgt, spielt keine Rolle. Es ist somit allein das materielle
Gesellschaftsrecht des Herkunftsstaates, das bestimmt, ob einer Gesellschaft
die Verlegung ihres Verwaltungssitzes ins Ausland unter Wahrung ihrer ur-
spriinglichen Rechtsform mdglich ist oder nicht; die Griindungstheorie legt
ausschlieBlich fest, dass dieses zur Anwendung kommt.

cc) Beschrinkter Aussagegehalt und Modifikationen von Sitztheorie und
Griindungstheorie in Wegzugsfillen

Die vorstehenden Ausfiihrungen zu den kollisionsrechtlichen Auswirkungen
einer Verlegung des Verwaltungssitzes machen deutlich, dass es sich bei Sitz-
theorie und Griindungstheorie um Kollisionsnormen handelt, deren Regelungs-
gehalt sich darauf beschrénkt, ein bestimmtes nationales Sachrecht zur Anwen-
dung zu berufen. Aus der Tatsache, dass das Internationale Gesellschaftsrecht
eines Staates der Sitztheorie oder der Griindungstheorie folgt, lassen sich a
priori daher keine Riickschliisse darauf ziehen, ob es den nach dem Recht dieses
Staates gegriindeten Gesellschaften moglich ist, ihren Verwaltungssitz unter
Wahrung ihrer urspriinglichen Rechtsform in einen anderen Staat zu verlegen
oder nicht. Uber diese Frage entscheidet nicht das Kollisionsrecht, sondern das
materielle Gesellschaftsrecht.*?

Dies wird vielfach verkannt, wenn aus der Tatsache, dass der Herkunfts-
staat der Gesellschaft der Sitztheorie folgt, gefolgert wird, die Verlegung ihres
Verwaltungssitzes ins Ausland fiihre zur Aufldsung der Gesellschaft.** Die Auf-
16sung einer Gesellschaft kann verschiedene Griinde haben, sie kann mit dem
Willen und gegen den Willen der Gesellschafter erfolgen. Ein Untergang von
Gesellschaften von einem Moment auf den anderen ist jedoch nicht moglich.
Vor der Beendigung der Gesellschaft und ihrer Léschung im Register ist das
Gesellschaftsvermégen zu versilbern, es sind noch ausstehende Verbindlich-
keiten zu begleichen und ein etwaiger Uberschuss muss verteilt werden.
Die Beendigung von Gesellschaften ist daher ohne eine an die Auflosung

42 Darauf, dass die gegenteilige Auffassung auf einem Missverstindnis der Sitztheorie
beruht, hat zuerst Behrens, RIW 1986, 590f.; ders., ZGR 1994, 1 (24) hingewiesen; ebenso
Behme, BB 2010, 1679 (1680f.); Knof/Mock, GPR 2008, 134 (135); Kruse, EWS 1998, 444
(445); K. Schmidt, ZGR 1999, 20 (23).

43 So OLG Hamm, Beschluss vom 30.4.1997, 15 W 91/97, ZIP 1997, 1696 mit Anm.
Neye; OLG Hamm, Beschluss vom 1.2.2001, 15 W 390/00, NJW 2001, 2183; siche aus der
Literatur etwa Hofmeister, WM 2007, 868 (869); Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht,
2009, § 3 Rn. 83; Schall/Barth, NZG 2012, 414.



