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Die stille Bestattung der Sitztheorie durch den Gesetzgeber

Jochen Hoffmann "

Das MoMiG, das sich inzwischen im Gesetzgebungsverfahren befindet, wird weitgehende Anderun-
gen insbesondere des GmbH-Rechts mit sich bringen. Sieht man genau hin, betreffen die Anderungen
aber nicht nur das materielle Gesellschafts- sowie das Insolvenzrecht, sondern ebenso das interna-
tionale Gesellschaftsrecht. Die Bedeutung der hierzu vorgesehenen Anderungen in § 4a GmbHG und
§ 5 AktG erschliefSt sich aber erst aus der Gesetzesbegriindung, wonach ausdrucklich die grenziber-
schreitende Verlegung des Verwaltungssitzes erméglicht werden soll. Der folgende Beitrag zeigt zu-
nachst auf, dass dieses Ziel nur bei einer kollisionsrechtlichen Interpretation der Vorschriften erreicht
werden kann, und diskutiert verschiedene Auslegungsmadglichkeiten mit unterschiedlicher Reichwei-
te der Anderung. Der Verfasser verlangt indes eine klare gesetzgeberische Entscheidung in der Frage
und schlagt verschiedene Gesetzesformulierungen vor, durch die die verfolgten Ziele zum Ausdruck
gebracht werden kénnen. Der Beitrag schlieBt mit einem Pladoyer fur eine maglichst weitgehende Ab-
kehr von der Sitztheorie infolge des MoMiG.

l. Problemstellung

Das internationale Gesellschaftsrecht ist seit Jahren in Bewegung. Ausgehend von den vielfach disku-

tierten, allgemein bekannten Judikaten des EuGH in den Rechtssachen Uberseering1 und Inspire Art?
hat sich eine kaum noch Uberschaubare Diskussion im Schrifttum entwickelt, die in den letzten Jahren
zunehmend um die rechtliche Behandlung EU-auslandischer Kapitalgesellschaften mit tatsachlichem
Sitz im Inland kreist, also die Auswirkungen der durch den EuGH vorgegebenen Grindungsanknip-

fung (europarechtliche Grindungstheorie) im deutschen Recht analysiert.3 Zweifelsfragen erreichen

inzwischen zunehmend auch die deutsche Rechtsprechung.4 In der grundsatzlichen Frage, welcher
kollisionsrechtlichen Anknipfungsregel das deutsche Recht auBerhalb der von den EuGH-Grundsatzen
erfassten Fallen folgt, war bisher dagegen wenig Bewegung zu erkennen. Zwar haufen sich Stimmen
in der Literatur, die fir juristische Personen einen vollstandigen Ubergang auf die Griindungsankniip-

fung zur Wiederherstellung einer einheitlichen Gesellschaftskollisionsnorm befiirworten,” die Recht-
sprechung halt aber bisher sowohl fur Nicht-EU-Gesellschaften® (mit Ausnahme von EWR-" und US-Ge-

sellschaften®) als auch fir nach deutschem Recht gegrundete Gesellschaften an der Sitztheorie fest.’
Die Konsequenzen sind bekannt: Zuziehende Nicht-EU-Gesellschaften werden nicht als juristische Per-

sonen anerkannt, sondern als Personengesellschaften deutschen Rechts behandelt,™ und verlieren
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das Haftungsprivileg. Deutschen Gesellschaften wird die grenziiberschreitende Mobilitat in Hinblick
auf eine Verlegung ihres Verwaltungssitzes vorenthalten, da der Umzug aus Sicht des deutschen Kolli-
sionsrechts zum Verlust des deutschen Gesellschaftsstatuts fihren wiirde. Materiellrechtlich wird dar-
Uber hinaus davon ausgegangen, dass die Sitzverlegung wegen des mit ihr verbundenen Statuten-
wech-
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sels zur Auflésung der Gesellschaft fuhrt.'* An diesem Status quo hat die Rechtsprechung des EuGH
nichts geandert, da die Niederlassungsfreiheit ausdriicklich kein Wegzugsrecht gegen den Griindungs-
staat gewahren soll, da dieser die Voraussetzungen, unter denen er die Rechtspersonlichkeit gewahrt,

selbst bestimmen kann (sog. ,Daily Mail”-Doktrin*?). Die Einzelheiten sind vielfach beschrieben und
mussen hier ebenso wenig referiert werden wie die vielfaltige Kritik, nicht zuletzt an diesem Aspekt

der Rechtsprechung des EuGH."

Vor diesem Hintergrund ist es Uberraschend, dass der Gesetzgeber sich derzeit anschickt, im Rahmen

des MoMiG™ eine Regelung zu treffen, die die Geltung der Sitztheorie als Kollisionsnorm des deut-
schen Rechts infrage stellt - obwohl er sich in den vergangenen Jahrzehnten in dieser Frage bewusst
zurlckgehalten hat und allenfalls implizit von der Geltung der Sitztheorie ausgegangen ist. Auch wenn
die Anderungen des § 4a GmbHG sowie des § 5 AktG auf den ersten Blick als wenig spektakular er-
scheinen und eine kollisionsrechtliche Bedeutung nicht nahe legen, zeigt ein Blick in die Gesetzbe-
grindung, dass hierdurch ganz ausdricklich Zwecke verfolgt werden, die nur zu erreichen sind, wenn
man die Anderungen als Eingriffe in das Kollisionsrecht interpretiert.

Il. Der Regierungsentwurf des MoMiG und die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele

In § 4a Abs. 1 GmbHG werden die Worte ,im Inland” eingefugt; damit wird klargestellt, dass eine nach
deutschem Recht gegriindete Gesellschaft eines inlandischen Satzungssitzes bedarf. Dies hatte auch

bisher niemand ernsthaft bezweifelt.”” Dar(iber hinaus wird Absatz 2 der Vorschrift gestrichen. Dar-

in ist bisher geregelt, dass der Satzungssitz ,in der Regel” - also nicht zwingend - am Ort der Verwal-
tung oder zumindest einer Betriebsstatte zu nehmen ist. Auf den ersten Blick bedeutet dies eigent-
lich nur, dass die deutschem Recht unterliegenden Gesellschaften nunmehr die Méglichkeit haben, ih-
ren Satzungssitz im Inland frei zu wahlen, ohne Riicksicht auf den Ort der tatsachlichen Geschaftsta-
tigkeit. Es kann durchaus Sinn machen, den Satzungssitz an einem anderen Ort als dem des Verwal-
tungssitzes zu nehmen, da hierdurch auch die Registerzustandigkeit begriindet wird - man kann sich
also z.B. der Zustandigkeit eines ineffizient arbeitenden Registergerichts entziehen oder fir alle Kon-
zernunternehmen eine einheitliche Zustandigkeit begriinden. Mit der gedanklich vorgelagerten Frage,
unter welchen Voraussetzungen die GmbH deutschem Recht unterliegt, hat dies aber an sich nichts
zu tun. Die Anderungen des § 5 AktG entsprechen dem.

Erst ein Blick in die Regierungsbegriindung zeigt, was diese Anderungen mit dem internationalen Ge-
sellschaftsrecht zu tun haben. Die Begrindungspassage ist so eindeutig und so zentral fir den Gegen-
stand dieses Beitrags, dass sie wortlich wiedergegeben wird:

»EU-Auslandsgesellschaften, deren Griindungsstaat eine derartige Verlagerung des Verwaltungssit-
zes erlaubt, ist es auf Grund der EuGH-Rechtsprechung nach den Urteilen Uberseering vom 5. Novem-
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ber 2002 (Rs C-208/00) und Inspire Art vom 30. September 2003 (Rs C-167/01) bereits heute recht-
lich gestattet, ihren effektiven Verwaltungssitz in einem anderen Staat - also auch in Deutschland - zu
wahlen. Diese Auslandsgesellschaften sind in Deutschland als solche anzuerkennen. Umgekehrt steht
diese Méglichkeit deutschen Gesellschaften schon aufgrund der Regelung in § 4a Abs. 2 bzw. in § 5
Abs. 2 AktG nicht zur Verfligung. Es ist fUr ein auslandisches Unternehmen nicht méglich. sich bei der
Grandung eines Unternehmens flr die Rechtsform der deutschen Aktiengesellschaft bzw. der GmbH
zu entscheiden, wenn die Geschaftstatigkeit ganz oder Gberwiegend aus dem Ausland geflihrt werden
soll. Es ist einer deutschen Konzernmutter nicht maéglich, ihre auslandischen Tochtergesellschaften
mit der Rechtsform der GmbH zu griinden. Unabhangig von der Frage, ob die neuere EuGH-Rechtspre-
chung zur Niederlassungsfreiheit gemals Art. 43 und 48 EG allein die Freiheit des Zuzuges von Gesell-
schaften in einen Mitgliedstaat verlangt hat oder damit konsequenterweise auch der Wegzug von Ge-
sellschaften ermdglicht werden muss, sind Gesellschaften, die nach deutschem Recht gegriindet wor-
den sind, in ihrer Mobilitat unterlegen. In Zukunft soll fiir die deutsche Rechtsform der Aktiengesell-
schaft und der GmbH durch die Méglichkeit, sich mit der Hauptverwaltung an einem Ort unabhéangig
von dem in der Satzung oder im Gesellschaftsvertrag gewéhlten Sitz niederzulassen, ein level play-
ing field, also gleiche Ausgangsbedingungen gegentber vergleichbaren Auslandsgesellschaften ge-
schaffen werden. Freilich bleibt es nach dem Entwurf dabei, dass die Gesellschaften eine Geschafts-

anschrift im Inland im Register eintragen und aufrechterhalten mussen. Die Neuregelungen zur Zu-
"16

stellung in Deutschland erhalten durch die Mobilitatserleichterungen zusatzliches Gewicht.
Durch die Streichung des § 4a Abs. 2 GmbHG und der Parallelnorm des § 5 Abs. 2 AktG soll es deut-
schen Gesellschaften also nicht nur ermdglicht werden, einen Verwaltungssitz zu wahlen, der nicht
mit dem Satzungssitz Ubereinstimmt. Vielmehr sollen sie jetzt ihre Geschaftstatigkeit ausschliellich
im Rahmen einer (Zweig-)Niederlassung auBerhalb des deutschen Hoheitsgebiets entfalten kdnnen,
ohne dabei ihren Status als deutsche GmbH oder AG zu verlieren. Deutsche Kapitalgesellschaften sol-
len zukinftig dieselbe tatsachliche Mobilitat geniefen wie schon bisher die britische Ltd. und so zu ei-
ner echten Alternative im Wettbewerb der Rechtsformen werden.

Dieser Zielsetzung korrespondieren nun Anderungen in §§ 8 und 10 GmbHG sowie §§ 37 und 39 AktG,
durch die gewahrleistet werden soll, dass auch bei Verwaltungssitz im Ausland eine Zustellung im In-
land mdglich ist. Die Gesellschaften missen danach neben dem Satzungssitz auch noch Uber eine
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inldandische Geschaftsanschrift verflgen, die in das Handelsregister einzutragen ist. Dadurch soll er-
reicht werden, dass eine wirksame Zustellung auch dann méglich ist, wenn das Unternehmen keine
physische Niederlassung mehr im Inland hat, wobei bei Unerreichbarkeit an der Geschaftsanschrift ei-
ne offentliche Zustellung erméglicht wird (§ 15a HGB-E). Konsequenterweise soll der Begriff der Ge-
schaftsanschrift so zu verstehen sein, dass hierflr auch die Adresse eines Zustellungsbevollmachtig-

ten wie z.B. eines inlandische Rechtsanwalts oder Steuerberaters angegeben werden kann.'” Diese
Vorschriften sind gerade darauf ausgerichtet, eine Zustellung auch zu erméglichen, wenn keine inlan-

dische Prasenz des Unternehmens mehr besteht.*®

Fasst man dies zusammen, zeigt sich eine deutliche Diskrepanz zwischen den mit der Neuregelung
verbundenen Zielen und der Bedeutung des gednderten Wortlauts bei unvoreingenommener Betrach-
tung. Wahrend der Wortlaut an sich nur nahe legt, dass die deutschen Gesellschaften mehr Freiheit
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bei der Wahl des inldndischen Satzungssitzes erhalten sollen, bezweckt der Gesetzgeber nach der zi-
tierten Begrindungspassage, den Gesellschaften vollstandige Freiheit bei der Festlegung ihres Ver-
waltungssitzes zu gewahren. Deutschen Kapitalgesellschaften soll es sowohl ermdéglicht werden, ih-
ren Verwaltungssitz unter Mitnahme ihres Status als deutsche AG oder GmbH in das Ausland zu verle-
gen. Ferner soll es zukiinftig mdglich sein, die deutschen Rechtsformen auch dann zu benutzen, wenn
die Geschaftstatigkeit nicht in Deutschland stattfindet - es soll allein der Satzungssitz im Inland genu-
gen, um in einer deutschen Gesellschaftsform tatig zu werden. Unmissverstandlich will der Gesetzge-
ber den deutschen Gesellschaften die tatsachliche Mobilitat einrdumen, die mit einer Anwendung der
Griindungstheorie verbunden ist. Der Weg, der hierfiir gewahlt wird, ist nur eigenartig, betrifft die An-
derung doch nur eine (eher unbedeutende) Vorschrift des materiellen Gesellschaftsrechts.

l1l. Zur Unterscheidung von kollisionsrechtlicher und materiellrechtlicher Ebene

Woher resultiert nun diese Diskrepanz? Es macht den Eindruck, als hatte der Gesetzgeber schlicht die
Unterscheidung zwischen materiellrechtlicher und kollisionsrechtlicher Ebene verkannt und versucht,
eine kollisionsrechtliche Fragestellung durch eine materiellrechtliche Norm zu regeln.

Um dies zu verdeutlichen, ist zunachst der Unterschied der beiden Ebenen aufzuzeigen: Nahert man
sich einer gesellschaftsrechtlichen Fragestellung, bedarf es zunachst einer Anwendung der Kollisions-
norm des internationalen Gesellschaftsrechts, um zu bestimmen, die materiellrechtlichen Vorschriften
welchen Staates auf das betrachtete Gebilde anzuwenden sind. Die Kollisionsnorm bestimmt das Ge-
sellschaftsstatut, das fur alle gesellschaftsrechtlich zu qualifizierenden Fragen in Hinblick auf die be-
trachtete Gesellschaft maligeblich ist. Erst auf der Grundlage einer entsprechenden kollisionsrechtli-
chen Anknupfung kann eine materiellrechtliche Norm Gberhaupt zur Anwendung kommen.

Diese international-privatrechtliche Anknipfungsnorm der Gesellschaften ist in Deutschland bekannt-
lich nicht gesetzlich geregelt, vielmehr wendet die Rechtsprechung traditionell - soweit nicht von der
Niederlassungsfreiheit des EG die Anwendung der europarechtlichen Grindungstheorie verlangt wird

- die Sitztheorie an.” Das bedeutet, dass aus Sicht eines deutschen Richters das Recht des Staates
als Gesellschaftsstatut berufen ist, in dem sich die Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet. Deut-
sches materielles Gesellschaftsrecht (AktG, GmbHG) kann nach den bisherigen Vorstellungen also
Uberhaupt nur dann angewendet werden, wenn die Hauptverwaltung im Inland belegen ist - und nur
dann stellt sich die nach § 4a GmbHG bzw. § 5 AktG zu bemessende Frage, wo der Satzungssitz zu
nehmen ist.

Dies zeigt, dass die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele mit einer rein materiellrechtlichen Regelung
des Satzungssitzes nicht erreicht werden kénnen. Besonders deutlich wird das in der Fallgruppe der
(Verwaltungs-)Sitzverlegung einer im Inland wirksam gegriindeten GmbH: Geht man weiter von der
Sitztheorie als Kollisionsnorm aus, ist nach einem Umzug des Verwaltungssitzes z.B. nach Frankreich
aus deutscher Sicht nur das franzdsische Recht Gesellschaftsstatut. Es handelt sich schon nicht mehr
um eine deutsche Gesellschaft, so dass auch die Vorschriften des GmbHG nicht mehr zur Anwendung
kommen und daher auch nichts mehr an dem Entzug des Gesellschaftsstatuts andern kénnen. Die
Sitztheorie sorgt vielmehr dafir, dass der Status der Gesellschaft nunmehr vollstandig vom franzdsi-

schen Recht bestimmt wird (das die Verweisung annimmt®®) - ohne dass sich die GmbH gegenuber
Frankreich auf die Niederlassungsfreiheit berufen kénnte, da ihr vom deutschen Recht mit dem Statu-

tenwechsel die Rechtspersénlichkeit entzogen wird.”!

Damit ist aber nicht gesagt, dass das materielle Gesellschaftsrecht keine Mobilitatsregelungen enthal-
ten kann. So ist es einerseits maglich, dass es zusatzliche Mobilitadtshindernisse enthalt, etwa die ma-
teriellrechtliche Aufldsung ipso iure bei GrenzUbertritt oder die bisher in § 4a Abs. 2 GmbHG bzw. § 5

Abs. 2 AktG enthaltenen Beschrankungen. Andererseits kann es aber auch Regelungen enthalten, die
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einen Umzug gerade ermdglichen, wenn etwa ein Verfahren fiir die identitadtswahrende Sitzverlegung
(das in beiden beteiligten Rechtsordnungen existieren musste) vorgesehen wird. Das Kollisionsrecht
bestimmt lediglich, welches Recht zum jeweiligen Zeitpunkt auf die Gesellschaft anzuwenden ist und
ob ein tatsachlicher Vorgang zu einem Statutenwechsel fuhrt, wahrend das materielle Recht dartber
entscheidet, welche Folgen an den Statutenwechsel geknlpft werden. Nur kann das deutsche mate-
rielle Recht keinesfalls die Behandlung von Gesellschaften regeln, die kollisionsrechtlich nicht oder
nicht mehr dem deutschen Gesellschaftsstatut unterliegen.

Dieser Zusammenhang wurde bei der Abfassung der Begriindung des Regierungsentwurfs offenbar
nicht hinreichend bedacht. Dies zeigt sich besonders deutlich an der Aussage, dass die Méglichkeit
der Sitzverlegung , deutschen Gesellschaften
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schon aufgrund der Regelung in § 4a Abs. 2 bzw. in § 5 Abs. 2 AktG nicht zur Verfiigung” steht.” Es
mag sein, dass auch diese Vorschriften in gewisser Weise als Mobilitatshindernisse aufzufassen sind,
da sie ,in der Regel” (was die Wirkung schon stark relativiert) vorschreiben, dass eine deutsche Ge-
sellschaft im Inland zumindest einen Betrieb unterhalten muss. Man kann nun aber vor dem Hinter-
grund der geschilderten kollisionsrechtlichen Situation gerade nicht behaupten, dass diese Vorschrif-
ten das wesentliche Hindernis fiir die Mobilitat der Gesellschaften sind. Beseitigt man von zwei rechtli-
chen Hindernissen nur eines, lasst das andere aber unberuhrt, ist es evident, dass der angestrebte Er-
folg nicht eintreten kann. Man kann vielleicht folgendes Bild bemUhen: Deutschland wird aus Sicht in-
landischer Kapitalgesellschaften derzeit von einem kniehohen Zaun und einer hohen Mauer umgeben
- und der Gesetzgeber glaubt, er kbnne Mobilitat gewahren, indem er den materiellrechtlichen Zaun
einreilt. Richtigerweise kénnen die Ziele des Gesetzgebers - tatsachliche Mobilitat ohne Wechsel des
Gesellschaftsstatuts - aber nur erreicht werden, wenn der Gesetzgeber auch die kollisionsrechtliche
Mauer durchlassig macht. ReilSt man sie ganz nieder, sollte man sich aber der Konsequenzen bewusst
sein, da die Mauer - im Gegensatz zum Zaun - nicht nur den Wegzug verhindert, sondern auch den
Zuzug von den Gesellschaften ermdglicht, die nicht durch das vom EuGH hineingeschlagene Tor ge-
hen kénnen. Wollte der Gesetzgeber eventuell nur eine Leiter von innen an die Mauer lehnen, Uber
die die deutschen Gesellschaften fliehen kénnen? Sicher ist jedenfalls, dass die Ziele des Gesetzge-
bers nur erreicht werden kédnnen, wenn man auf der Ebene der Auslegung eine Losung findet, die die
Bedeutung der Anderungen nicht auf das materielle Gesellschaftsrecht beschréankt.

IV. Mégliche Interpretationen der Neuregelung von§ 4aGmbHG und § 5 AktG

Wahrend der Wortlaut der neu gefassten Vorschriften an sich relativ klar ist, kann sich eine Auslegung
der Vorschriften nur auf das Verhaltnis der Neuregelung zum internationalen Gesellschaftsrecht be-
ziehen. Da das Gesellschaftskollisionsrecht nicht kodifiziert ist, muss man dabei keine Ricksicht auf
die Wortlautgrenze nehmen, so dass ein relativ breiter Spielraum fiir die Auslegung besteht. Denk-
bar sind insoweit drei unterschiedliche Losungen: Bei einer rein materiellrechtlichen Auslegung wirde
man keine Auswirkungen auf das Kollisionsrecht annehmen und so den Willen des Gesetzgebers igno-
rieren, dessen Ziele so nicht erreicht werden kdnnten (unten 1) - die Mauer wlrde also unberthrt blei-
ben. Eine kollisionsrechtliche Auslegung mit begrenzter Wirkung wirde dagegen das Kollisionsrecht
nur insoweit modifizieren, als es fur die konkret formulierten Ziele des Gesetzgebers erforderlich ist

- um in dem Bild zu bleiben, ware die Neuregelung dann eine Leiter, die von innen an die Mauer ge-
lehnt wirde (unten 2). Zuletzt besteht die Méglichkeit, die kollisionsrechtliche Auslegung als allgemei-
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nen Rechtsgedanken aufzufassen, also das Kollisionsrecht zur Umsetzung der gesetzgeberischen Zie-
le konsequent so umzugestalten, dass eine einheitliche Anknupfungsnorm fir alle Gesellschaften for-
muliert wird - so dass die Mauer vollstandig abgerissen wirde (unten 3).

1. Materiellrechtliche Interpretation

Denkbar einfach ist die materiellrechtliche Interpretation: Ignoriert man die Aussage in der Regie-
rungsbegrindung, waren die neu gefassten Vorschriften auf ihren materiellrechtlichen Gehalt redu-
ziert anzuwenden. Fur die kollisionsrechtliche Anknlpfung bliebe es uneingeschrankt bei der Sitz-
theorie, so dass nach einem Wegzug der Hauptverwaltung weiterhin ein Statutenwechsel anzuneh-
men ware und die deutschen Rechtsformen somit flr die Tatigkeit im Ausland nicht eingesetzt werden
kénnten. Die einzige Auswirkung der Anderung wére dann, dass die Gesellschaften im Inland den Sat-
zungssitz ohne Bindung an eine Betriebs- oder Verwaltungsstatte frei wahlen kédnnten. An dem Erfor-
dernis, zur Bewahrung der Rechtsform als deutsche GmbH oder AG die Hauptverwaltung im Inland zu
belassen, wirde sich aber nichts andern.

Flr eine solche Auslegung spricht zumindest auf den ersten Blick der Wortlaut der Neufassung, wah-
rend die historische Auslegung zu einem eindeutig abweichenden Ergebnis flhrt. Ohne hier auf die

grundsatzliche Frage nach subjektiver oder objektiver Auslegung eingehen zu wollen,*? I3sst sich doch
feststellen, dass sich eine materiellrechtliche Auslegung nur vertreten lasst, wenn man der histori-
schen Auslegung praktisch keinen Raum einrdumt. Aber selbst wenn man den Willen des Gesetzge-
bers einmal auBer Betracht Iasst, kann man kaum sagen, dass die Vorschriften eindeutig materiell-
rechtlich auszulegen waren. Betrachtet man nur den neuen Wortlaut, darf man sich nicht von der zum
bisherigen Recht entwickelten Vorstellung leiten lassen, dass die Norm nur materiellrechtliche Bedeu-
tung hat. Vielmehr muss man den Wortsinn allein aus der neuen Formulierung entnehmen. Die Wor-
te ,im Inland”, die zukiinftig in den beiden Normen enthalten sind, werden in vielen, insbesondere
auch oéffentlich-rechtlichen Vorschriften zur Abgrenzung des territorialen Anwendungsbereichs ver-

wendet, bringen also einen kollisionsrechtlichen Gehalt zum Ausdruck.”* Auch wenn es schon frither
allgemeine Ansicht war, dass als Satzungssitz nur ein inldndischer Ort in Betracht kommt (sich inhalt-
lich durch die Worte also eigentlich nichts geandert hat), kann man die Einfiigung doch im Sinne ei-
ner Funktionsanderung der Norm zu einer Norm mit materiell- wie kollisionsrechtlicher Bedeutung in-
terpretieren. Eine ganz ahnliche Situation besteht tibrigens in Hinblick auf die Auslegung des § 1 Um-
wG, wo die Umwandlungsmaéglichkeit auf ,,Rechtstrager mit Sitz im Inland” beschrankt ist. Insoweit ist

seit langem umstritten, ob hiermit der Verwaltungs- oder der Satzungssitz gemeint ist.> Soweit man
auf der Grundlage der Sitztheorie davon ausgeht, dass das UmwG auf alle Rechtstrager mit inlandi-

schem Satzungssitz anzuwenden ist,”® muss man in der Vorschrift konsequenterweise eine eigenstan-
dige Kollisionsnorm sehen. Auch wenn richtigerweise die Norm gerade der Verzahnung mit der Gesell-
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schaftskollisionsnorm dient und daher nur zum Ausdruck bringt, dass das Umwandlungsrecht zum Ge-

sellschaftsstatut zahlt,”’ zeigen auch hier die Worte ,,im Inland”, dass der Norm eine gewisse kollisi-
onsrechtliche Bedeutung zukommt. Wo immer diese Worte verwendet werden, kommt eine kollisions-
rechtliche Interpretation des Wortlauts zumindest in Betracht.
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Diese Uberlegungen zeigen, dass bei einer Auslegung nur anhand des Wortlauts eine materiellrechtli-
che Interpretation nicht zwingend ware, sondern zwei gleichwertige Auslegungsmaglichkeiten existie-
ren. Der erste Eindruck einer rein materiellrechtlich zu verstehenden Norm beruht vor allem auf dem

bisherigen Verstandnis, wahrend eine unvoreingenommene Betrachtung unterschiedliche Mdglichkei-
ten aufzeigt, auch ein kollisionsrechtliches Verstandnis der Norm. Unter diesen Umstanden kann man
es methodisch kaum fiir zulassig halten, sich tber den deutlich geduBerten Willen des modernen Ge-

setzgebers hinwegzusetzen.

2. Kollisionsrechtliche Interpretation mit begrenzter Wirkung

Lehnt man eine materiellrechtliche Interpretation somit ab, ist eine Auslegung der § 4a GmbHG und
§ 5 AktG als spezielle, eigenstandige Kollisionsnormen in den Blick zu nehmen. Hierdurch Iasst es
sich erreichen, dass die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele erreicht werden, ohne dass die Sitztheorie
als Kollisionsnorm des deutschen internationalen Gesellschaftsrechts insgesamt aufgegeben werden
musste.

Welchen Inhalt hatten die Vorschriften unter einer solchen Auslegung? Zunachst sollen die Normen of-
fenbar nur eine Aussage Uber die kollisionsrechtliche Anwendbarkeit des jeweiligen Gesetzes treffen.
Es handelt sich mithin nicht um allseitige, sondern um einseitige Kollisionsnormen, die nur bestim-
men, ob eine Gesellschaft dem deutschen GmbH- oder Aktienrecht unterliegt. Dagegen ermdglichen
die Normen keine Anknipfung, wenn dies nicht der Fall ist, so dass noch Bedarf fir eine erganzende
allgemeine Gesellschaftskollisionsnorm besteht. Diese ware nicht nur bei auslandischem Satzungssitz
heranzuziehen, sondern auch dann, wenn die materiellrechtlichen Grindungsvoraussetzungen nicht
erfullt sind. So wiirde § 5 AktG nur bestimmen, ob ein Gebilde dem deutschen Aktienrecht unterliegt
oder nicht. Scheitert die Anwendung des AktG trotz inlandischen Satzungssitzes in Hinblick auf das
materielle Gesellschaftsrecht, steht fest, dass es sich nicht um eine deutsche AG handelt. Fur die Pru-
fung, als was fur eine Rechtsform das Gebilde sonst anzusehen ist, kdnnte dann nicht einfach auf das
deutsche Gesellschaftsrecht zurtickgegriffen werden, vielmehr bedrfte es der Anknlipfung anhand
der allgemeinen Kollisionsnorm.

Anknipfungsmoment kann nach dem Wortlaut nur der Satzungssitz sein, so dass das AktG bzw. Gmb-
HG stets dann anwendbar ware, wenn die Sitzbestimmung des Gesellschaftsvertrags bzw. der Sat-
zung einen Ort im Inland bezeichnet. Eine solche ,Satzungssitztheorie” ist nicht mit der Grindungs-
theorie im eigentlichen Sinn zu verwechseln. Denn wahrend die Griindungstheorie anglo-amerikani-

scher Pragung auf den Ort der urspriinglichen Inkorporation durch Registereintragung abstellt,”® der

als unveranderliches Moment angesehen wird, ist der Satzungssitz grundsatzlich veranderlich.?® Nur
tatsachliche Veranderungen in Hinblick auf den Verwaltungssitz sind kollisionsrechtlich irrelevant. Als
Kollisionsnormen des AktG und des GmbHG interpretiert ermdglichen die neu gefassten Vorschriften
also sowohl die Verlegung des Verwaltungssitzes, als auch die Zulassung einer statutenandernden
Satzungssitzverlegung, durch die die Gesellschaft identitatswahrend ihre Rechtsform andern kénn-
te. Damit soll nicht behauptet werden, dass das MoMiG diese Maglichkeit bereits mit sich bringt: Ob
der Satzungssitz (unter Wechsel des anwendbaren Rechts) in das Ausland verlegt werden kann, be-
stimmt sich nach dem materiellen Gesellschaftsrecht, das bisher keine Vorschriften kennt, die der-
artiges ermdéglichen wiirden. Als Kollisionsnormen interpretiert erlauben § 4a GmbHG und § 5 AktG
es aber, ohne nochmaligen Eingriff in das Kollisionsrecht ein solches Verfahren einzufiihren. Wichtig
ist dies in Hinblick darauf, dass in den nachsten Jahren tatsachlich hiermit zu rechnen ist: Bekannt-
lich wird in der Europaischen Kommission seit Jahren an einer Sitzverlegungsrichtlinie gearbeitet, die
auf dem Konzept einer statutenandernden (und damit auch formwechselnden) Verlegung des Sat-

zungssitzes beruht.* Diese Richtlinie wird voraussichtlich - ebenso wie die grenzlberschreitende Ver-
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schmelzungsrichtlinie31 - auch nur auf Kapitalgesellschaften, insbesondere also die Rechtsformen der
AG und der GmbH anwendbar sein. Bei einer kollisionsrechtlichen Interpretation ware das deutsche

internationale Aktien- und GmbH-Recht also bereits fiir die Umsetzung gerustet, die dann allein durch
materiellrechtliche Normen erfolgen kdnnte. Allerdings kann es erforderlich werden, die jetzt getroffe-

ne Regelung allseitig auszubauen®® und auf alle Kapitalgesellschaften zu erstrecken.

Fir eine Interpretation als Kollisionsnorm spricht weiter, dass es so zu einer liberzeugenden Abstim-
mung mit dem Wortlaut des § 1 UmwG kame. In Hinblick auf diese Vorschrift, die die Umwandlungs-
madglichkeiten fir ,Rechtstrager mit Sitz im Inland” erdffnet, ist bisher umstritten, ob damit der Sat-
zungs--
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oder der Verwaltungssitz gemeint ist.*> Bisher sprachen die besseren Argumente dafir, insoweit vom
Verwaltungssitz auszugehen, da man auf Grundlage der Sitztheorie nur so zu dem sachgerechten
Ergebnis kommen konnte, dass das UmwG auf diejenigen Rechtstrager Anwendung findet, die auch
dem Gesellschaftsstatut unterliegen. Hieran konnte man aber mit guten Griinden zweifeln, da der
Sitz in den gesetzlichen Regelungen des AktG und des GmbHG (anders als im HGB) stets nur den Sat-
zungssitz bezeichnet. Fir diesen Streit dirfte auf der Grundlage des gednderten Wortlauts kein Raum
mehr sein, soweit es um AG und GmbH geht. Denn nunmehr fallen gesetzliche Terminologie und kolli-
sionsrechtliches Anknipfungsmoment zusammen, so dass kein Zweifel mehr besteht, dass in § 1 Um-
wG nur der Satzungssitz gemeint sein kann.

Diese Uberlegungen zeigen, dass man zu durchweg sachgerechten und zukunftsorientierten Lésun-
gen fur AG und GmbH kommt, wenn man die neu gefassten § 4a GmbHG und § 5 AktG als einseiti-
ge und rechtsformspezifische Kollisionsnormen interpretiert, deren Anknipfungsmoment der aktuel-
le Satzungssitz ist. Die Ziele des Gesetzgebers, den deutschen AG und GmbH Mobilitat zu gewahren,
werden erreicht, ohne dass sich die Anderung auf andere in- oder auslandische Gesellschaftsformen
auswirkt. Gerade letzterer Umstand wirft aber auch Schwierigkeiten auf, die Zweifel an der Sachge-
rechtigkeit der Interpretation aufkommen lassen. Denn durch die gesonderte kollisionsrechtliche Be-
handlung der AG und der GmbH wirde das deutsche Gesellschaftskollisionsrecht noch starker frag-
mentiert, als es bisher ohnehin schon der Fall ist. Wahrend man noch vor wenigen Jahren von der Sitz-
theorie als einheitlicher Kollisionsnorm des deutschen Rechts ausgegangen ist, erscheint die Rechts-
lage schon heute als nur noch schwer berschaubar: EU-Auslandsgesellschaften aus Grundungstheo-
riestaaten sind anhand der europarechtlichen Grindungstheorie anzuknupfen, solche, die nach dem
Recht eines Sitztheoriestaates errichtet worden sind, wieder nicht. Ebenso ist fur die EWR-Staaten zu
unterscheiden, wahrend flr US-amerikanische Gesellschaften die Griindungstheorie gilt. Gesellschaf-
ten aus anderen Nicht-EU-Staaten sind dagegen wiederum nach der Sitztheorie anzuknipfen, sofern
diese nicht durch eine besondere vélkervertragsrechtliche Anerkennungspflicht ausgeschlossen wird
- und in Hinblick auf die gesellschaftskollisionsrechtlichen Wirkungen von Instrumenten wie etwa dem
GATS steht die Diskussion noch ganz am Anfang.34 Diese geradezu babylonisch anmutende Anknup-
fungs-Verwirrung wird bei Interpretation der § 4a GmbHG, § 5 AktG als einseitigen Kollisionsnormen
noch weiter verscharft, wird doch eine weitere Fallgruppe einer besonderen Anknlpfung unterwor-
fen. Dabei kommt es nicht nur zu einer Differenzierung zwischen Kapital- und Personengesellschaf-

ten,” sondern ebenso innerhalb der Kérperschaften. Denn auch wenn fiir die beiden wichtigsten Ka-
pitalgesellschaftsformen inhaltsgleiche Vorschriften eingefihrt werden, wirde es doch fur Rechtsfor-
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men wie die Genossenschaft, die rechtsfahige Stiftung oder den eingetragenen Verein®® bei der bis-
herigen Behandlung anhand der Sitztheorie bleiben. Von dem zumindest de lege ferenda zu verfol-
genden Ziel der Riickkehr zu einer einheitlichen und allseitig wirkenden Gesellschaftskollisionsnorm
wurde sich das deutsche Recht ein weiteres Stlck wegbewegen. Auch flr die Auslegung des § 1 Um-
wG wirden sich dabei Schwierigkeiten ergeben. Denn wahrend man fur AG und GmbH unproblema-
tisch zum sachgerechten Ergebnis kommt, wenn man den Begriff des Sitzes ebenso interpretiert wie
in § 4a GmbHG und § 5 AktG, ware flr andere Gesellschaftsformen, die weiterhin anhand der Sitztheo-
rie anzuknipfen sind, mit einer solchen Auslegung keine Abstimmung mit dem kollisionsrechtlichen
Anknipfungsmoment verbunden. Hieraus kénnte sich das Erfordernis einer rechtsformspezifischen
Auslegung des § 1 UmwG ergeben, was rechtstechnisch wenig Uberzeugend erschiene. All diese Fol-
gen kann man aber vermeiden, wenn man der kollisionsrechtlichen Interpretation eine tber die An-
knupfung von AG und GmbH hinausreichende Wirkung beilegt.

3. Kollisionsrechtliche Interpretation als allgemeiner Rechtsgedanke

Interpretiert man die Normen der § 4a GmbHG und § 5 AktG wie unter 2 skizziert als spezielle Kolli-
sionsnormen, kann man ihnen aber auch einen weit Gber deutsche AG und GmbH hinausgehenden
Anwendungsbereich beilegen. Dies wilrde erreicht, indem man die Vorschriften nicht als lex specia-
lis und damit Abweichung von der allgemeinen Gesellschaftskollisionsnorm auffasst, sondern als Aus-
druck eines Rechtsgedankens, der dem deutschen Gesellschaftskollisionsrecht insgesamt zugrunde
liegt. Da dieses nicht kodifiziert ist, besteht auf der Auslegungsebene groRe Flexibilitat, so dass die
deutsche Rechtsprechung nicht daran gehindert ist, die Neuregelung zum Vorbild fur eine zukinftig
anzuwendende allgemeine Kollisionsnorm der Kérperschaften zu nehmen. Die ,Satzungssitztheorie”,
die der Neuregelung zugrunde liegt, wirde so zur Anknipfung aller juristischen Personen herangezo-
gen werden, was einer weiteren Fragmentierung des internationalen Privatrechts der Gesellschaften
entgegenwirken wirde.

Eine solche Erweiterung der Wirkung der Neuregelung wirde indes zunachst nur bedeuten, dass die
nach deutschem Recht gegrindeten Kérperschaften anhand ihres inlandischen Satzungssitzes anzu-
knupfen sind. Da es sich bei den § 4a GmbHG und § 5 AktG um einseitige Kollisionsnormen han-
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delt, ware auch eine Erweiterung zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz zunachst nur in diesem Sinn
zu verstehen. Allerdings ist es - mangels entgegenstehender Kodifikation - ebenso maéglich, die Vor-
schriften zum Vorbild einer allseitigen Kollisionsnorm zu nehmen und den Rechtsgedanken der Neu-
regelung auf die Anknupfung aller Kérperschaften zu erstrecken. Dadurch ware es maglich, wieder

zu einer einheitlichen Kollisionsnorm zurtickzukehren, da diese Lésung auch den Anforderungen al-
ler Sonderregime genugt, die eine Anerkennung von nach auslandischem Recht gegrindeten Gesell-
schaften fordern. Deutlich ist dies etwa in Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlas-
sungsfreiheit der Gesellschaften: Da (soweit ersichtlich) nach allen Gesellschaftsrechten der EU ge-
wahrleistet ist, dass der Satzungssitz bzw. das funktionsaquivalente ,registered office” auch dann im
Grindungsstaat verbleibt, wenn der Verwaltungssitz verlegt wird, fuhrt die ,,Satzungssitztheorie” au-
tomatisch zu einer Verweisung auf das Griindungsrecht der niederlassungsberechtigten Gesellschaf-
ten. Deren Rechtspersoénlichkeit und Statut wirde demnach in Deutschland anerkannt, wenn die Ver-
weisung vom Griindungsrecht angenommen wird (es also nicht zu einer Rickverweisung kommt) und
die Gesellschaft nach dessen MaRRgabe wirksam gegrindet worden ist. Einer Korrektur anhand der eu-
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roparechtlichen Griindungstheorie des EuGH bediirfte es dann nicht mehr, da die vorgegebenen Er-
gebnisse schon auf der Grundlage der nationalen Kollisionsnorm erreicht wirden. Dasselbe gilt fir die
volkervertragliche Sonderregelung im Verhaltnis zu den USA. Allseitig ausgebaut hatte die kollisions-
rechtliche Interpretation also tatsachlich eine unbegrenzte Wirkung fur die Anknipfung aller Korper-
schaften. Klar ist dabei allerdings auch, dass eine so weit reichende Wirkung weder dem Gesetzestext
der Anderung noch der Begriindung entnommen werden kann. Die Neuregelung kann aber zum An-
lass genommen werden, das bisherige zergliederte Kollisionsrecht auf den Prifstand und anhand des
Rechtsgedankens der neuen Vorschriften auf eine einheitliche Grundlage zu stellen.

Haupteinwand speziell gegen den allseitigen Ausbau ist sicherlich die Behandlung der Gesellschaf-
ten aus Drittstaaten, die keinem der anerkennungsrechtlichen Sonderregime unterliegen. Denn diese
waren dann ebenfalls anhand ihres Satzungssitzes anzuknlipfen und dementsprechend - ebenso wie
schon bisher die Gesellschaften aus EU und EWR - als juristische Personen ihres Heimatrechts anzuer-
kennen. Selbst wenn der Verwaltungssitz einer solchen Gesellschaft in Deutschland ware, missten die
Mindestanforderungen der Gesellschaftsgriindung nach deutschem Recht nicht eingehalten werden,
und auch die glaubiger- und minderheitsschitzenden Vorschriften des deutschen Gesellschaftsrechts
kamen nicht zur Anwendung. Der deutsche Rechtsverkehr ware somit der Nutzung von Gesellschafts-
formen des togolesischen Rechts ebenso ausgesetzt wie den Briefkastengesellschaften aus obskuren
Karibik- und Pazifik-Inselstaaten. Ware das aber wirklich so schlimm? Innerhalb der EU ist die Mobilitat
der Gesellschaften und damit auch die Nutzung speziell der mindestkapitallosen Gesellschaftsformen
wie der englischen Limited nun seit Jahren Realitat. Hierauf hat der Rechtsverkehr sich eingestellt, oh-
ne dass es zu groReren Schwierigkeiten gekommen ist. Die Firmierung als z.B. ,Ltd.” und die Publizi-
tat im inlandischen Handelsregister (zuklinftig nach den neu gefassten §§ 13 ff. HGB i.d.F. des MoMiG)
vermitteln bereits einen gewissen Schutz der Verkehrsinteressen. Wenn dies fir Rechtsformen wie die
Limited genlgt, warum sollten uns dann drittstaatliche Gesellschaften vor so viel gréBere Schwierig-
keiten stellen? Insoweit kbnnte man zwar argumentieren, innerhalb der EU sei darauf zu vertrauen,
dass die nationalen Rechte zu angemessenen Ergebnissen flihren - und man dieses Vertrauen dritt-
staatlichem Recht nicht entgegenbringt. Da das GmbH-Recht auf der europaischen Ebene praktisch
nicht harmonisiert ist, fehlt an sich jede Grundlage fir eine solche Differenzierung. Vor allem aber ist
der Spielraum des deutschen Rechts, durch Anwendung zwingender Inlandsvorschriften auf solche
Gesellschaften inlandische Verkehrskreise zu schiitzen, sehr viel gréRer als in Hinblick auf die EU-Ge-
sellschaften: Wahrend eine Uberlagerung des Gesellschaftsstatuts (insbesondere im Fall des Verwal-
tungssitzes im Inland) bei den EU-Gesellschaften als Beschrankung der Niederlassungsfreiheit anzuse-

hen ist und damit der Rechtfertigung bedarf,*” ist das deutsche Recht bei drittstaatlichen Gesellschaf-
ten insoweit ganz frei. Soweit also inldndische Verkehrsinteressen als gefahrdet erscheinen, kénnen
Gesetzgeber und Rechtsprechung dem durch die Anwendung von Inlandsrecht Rechnung tragen. So
kénnte man z.B. einen groBeren Umfang der Offenlegung als nach der EU-Zweigniederlassungsricht-
linie zuldssig vorsehen und einen Verstoll gegen die Publizitatspflicht durch die persénliche Haftung

der Handelnden’® sowie der Gesellschafter sanktionieren. Die Verlagerung von bisher gesellschafts-
rechtlich qualifizierten Schutzmechanismen in das Insolvenzrecht durch das MoMiG (insbes. des Ei-
genkapitalersatzrechts) wirkt bereits in diese Richtung, da diese Vorschriften bei Durchflihrung eines

Insolvenzverfahrens im Inland auch auf Auslandsgesellschaften anwendbar sein sollen.*

Der Schutz inldndischer Verkehrsinteressen erfordert es also nicht, an einer zersplitterten Kollisions-
norm festzuhalten oder es bei einer einseitigen Anwendung der ,Satzungssitztheorie” zu belassen.
Vielmehr stehen ausreichende Mittel zur Verflgung, um die rechtlichen Herausforderungen zu beste-
hen, die mit einem allseitigen Ausbau dieses Rechtsgedankens zur allgemeinen Kollisionsnorm des
deutschen Rechts verbunden waren.

V. Anregungen fiir das weitere Gesetzgebungsverfahren
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+Alles was sich aussprechen lasst, lasst sich klar aussprechen."40 Diese Weisheit Wittgensteins sollte
sich auch der Gesetzgeber zu Herzen nehmen. Denn wie die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, ist
die im MoMiG enthaltene Anderung in Hinblick auf die grenziberschreitende Mobilitat der Gesellschaf-
ten nicht einmal dem Gesetzestext klar zu entnehmen. Die vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke sind
eigentlich nur durch Rickgriff auf die Gesetzesbegriindung erkennbar,
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und auch der kollisionsrechtliche Charakter der geanderten Vorschriften (§ 4a GmbHG, § 5 AktG) er-
gibt sich nur aus dem Umstand, dass die Ziele bei einer materiellrechtlichen Interpretation nicht er-
reicht werden kénnten. Auch in Hinblick auf die Reichweite der Neuregelung bleiben viele Fragen of-
fen, kann man die neu gefassten Vorschriften doch kollisionsrechtlich in drei verschiedenen Arten in-
terpretieren: als einseitige Kollisionsnorm nur fir GmbH und AG, als Ausdruck eines einseitig gestalte-
ten allgemeinen Rechtsgedankens fur alle Kérperschaften oder als Ausdruck einer einheitlichen und
allseitigen Anknipfungslehre flr alle Kérperschaften (oben V).

Es ware sehr zu begriiRen, wenn der Gesetzgeber sich im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens noch dazu entschlieSen kénnte, eine klare Regelung zu treffen. Deutlich sollte vor allem wer-
den, dass tatsachlich ein Eingriff in das Gesellschaftskollisionsrecht beabsichtigt ist und die gesetz-
geberische Zurickhaltung auf diesem Gebiet nunmehr aufgegeben wird. Denn eine Abwendung von
der traditionsreichen Sitztheorie zumindest flir die wichtigsten deutschen Kapitalgesellschaftsformen
ist ein Vorgang von erheblicher Tragweite, dem durch den Entwurf nicht hinreichend Rechnung getra-
gen wird. Nur wenn der kollisionsrechtliche Charakter der Neuregelung dem Gesetzgeber bewusst ist
- was sich der Begriindung des Regierungsentwurfs nicht hinreichend entnehmen I3sst -, kann er im
Rahmen der Formulierung einer klaren Kollisionsnorm auch die Reichweite regeln, sich also ausdriick-
lich flr eine der drei angesprochenen maéglichen Interpretationen entscheiden. Vor allem im Interesse
der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen, die von der erh6hten Mobilitat Gebrauch machen wollen,
ware dies zu beflurworten.

Von dieser Entscheidung des Gesetzgebers Uber die Reichweite hangt auch ab, ob der systematische
Standort im AktG und im GmbHG beibehalten werden kann. Uberzeugend wére dies nur, wenn man
sich fur die engste Interpretation und damit zwei einseitige Kollisionsnormen nur fur GmbH und AG
entscheidet. In diesem Fall sollte man aber den kollisionsrechtlichen Charakter der Vorschriften deut-
lich machen, indem z.B. § 5 Abs. 2 AktG folgende neue Fassung erhalt:

.Dieses Gesetz findet Anwendung auf alle Aktiengesellschaften, deren Sitz im Inland belegen ist, auch
wenn sich der Ort der Hauptverwaltung im Ausland befindet.”

Die Einfligung der Worte ,,im Inland” in Abs. 1 ware dann Uberflissig. Fur § 4a GmbHG ware entspre-
chend zu formulieren.

Will man dagegen eine weitergehende Ldsung umsetzen, die sich auf alle Kérperschaften erstreckt,
erschiene eine Regelung im EGBGB systematisch Uberzeugender. Denn eine solche umfassende Kol-
lisionsnorm musste nicht nur fir die verschiedenen spezialgesetzlich geregelten Kapitalgesellschaf-
ten gelten (was auch durch wortgleiche Regelungen in diesen Gesetzen erreicht werden kénnte), son-
dern ebenso den eingetragenen Verein und die Stiftung erfassen. Die Schaffung spezieller Kollisions-
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normen fur diese Kérperschaften im BGB ware aber systematisch ein Fremdkdrper. Im EGBGB kdénn-
te man dagegen aus der Uberschrift des zweiten Abschnitts des ersten Teils das Wort ,,natiirlichen”
streichen (,,Recht der Personen und der Rechtsgeschafte”) und den derzeit vakanten Art. 8 EGBGB
nutzen, um eine spezielle Kollisionsnorm fur Kérperschaften zu schaffen. Entscheidet sich der Gesetz-
geber flr eine einseitige Ausgestaltung der Norm, die die Behandlung der Auslandsgesellschaften an-
hand der Sitztheorie unberlhrt lieRe, kdme in Anlehnung an Art. 37 Nr. 2 EGBGB folgende Formulie-
rung in Betracht:

»Eine juristische Person unterliegt, insbesondere in Hinblick auf ihre Errichtung, die Rechts- und Hand-
lungsféhigkeit, die innere Verfassung und die Auflésung sowie die persénliche gesetzliche Haftung
der Gesellschafter, Mitglieder und Organe fiir die Schulden der juristischen Person, deutschem Recht,
wenn der in Satzung oder Verfassung bestimmte Sitz im Inland belegen ist.”

Entscheidet sich der Gesetzgeber indes fur die weiteste Interpretation und damit fur eine allgemei-
ne, allseitige Kollisionsnorm fUr alle Kérperschaften, ware auch diese in Art. 8 EGBGB einzufligen. Es
musste dann nur der zuletzt genannte Vorschlag an den allseitigen Charakter angepasst werden:

»Eine juristische Person unterliegt, insbesondere in Hinblick auf ihre Errichtung, die Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit, die innere Verfassung und die Auflésung sowie die persénliche gesetzliche Haftung der
Gesellschafter, Mitglieder und Organe fir die Schulden der juristischen Person, dem Recht des Staa-
tes, in dem der in Satzung, Verfassung oder Griindungsakt bestimmte Sitz belegen ist.”

Diese Vorschlage zeigen, dass sich alle mdglichen Interpretationen mit geringem Aufwand auf hinrei-
chend klare Weise im Gesetzestext umsetzen lieBen. Es bedarf daher keines Rickgriffs auf kryptische
Formulierungen, deren Ziele sich nur aus der Entwurfsbegriindung ergeben. Der Gesetzgeber ware
gut beraten, eine klare Regelung zu treffen.

Anzumerken ist noch, dass diese Vorschlage konsequent so formuliert worden sind, dass sie nur ju-
ristische Personen, nicht aber auch die Personengesellschaften erfassen. Dies liegt daran, dass man
die vom Gesetzgeber in Aussicht genommene ,Satzungssitztheorie” nicht ohne Weiteres auf die Per-
sonengesellschaften Gbertragen kann. Insoweit ist schon der materiellrechtliche Sitzbegriff anders

zu verstehen. Insbesondere in § 106 HGB bezeichnet der Sitz den Verwaltungssitz41 und daher ist die
Sitzangabe nur Bestandteil der Registeranmeldung, nicht aber auch notwendiger Bestandteil des Ge-
sellschaftsvertrags. Mdglich ware eine Erstreckung der Neuregelung nur, wenn man auch materiell-
rechtlich umdenken und im Personengesellschaftsrecht von einem frei wahlbaren Satzungssitz ausge-
hen wirde. Daher sollte man sich bei der jetzt geplanten Neuregelung zunachst auf die Korperschaf-
ten beschranken und flr die international-gesellschaftsrechtliche Neuorientierung im Personengesell-
schaftsrecht zunachst die weitere Diskussion abwarten. In Abkehr von der Sitztheorie und zur Reali-
sierung der Niederlassungsfreiheit, auf die sich auch Personengesellschaften berufen kénnen, ist da-

bei fir eine Gewahrung von Rechtswahlfreiheit zu pladieren. Dies kann hier indes nicht vertieft wer-

den.*
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VI. Fazit und Stellungnahme
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Wahrend bisher lediglich die verschiedenen Méglichkeiten zur Interpretation der geplanten Neurege-
lung aufgezeigt, deren jeweilige Vor- und Nachteile angesprochen und Vorschlage fur eine klare Ver-
ankerung im Gesetzestext gemacht wurden, soll abschliefend auch in rechtspolitischer Hinsicht zu
der zuklnftigen Anderung Stellung genommen werden. Zunéchst ist der grundlegende Ansatz, auch
den deutschen Gesellschaftsformen internationale Bewegungsfreiheit zu verschaffen, vorbehaltlos zu
begriRen. Die bisher praktizierte ,Einmauerung” der Gesellschaften, die als nichts anderes als eine
Inldnderdiskriminierung zu werten war, wird nun endlich beendet. Dadurch werden nicht nur die deut-
schen Rechtsformen im europaweiten Wettbewerb konkurrenzfahig, vielmehr erhalten die existieren-
den deutschen Unternehmen die Mdglichkeit, innerhalb des Binnenmarkts ihre Standortentscheidun-
gen (auch bezlglich der Hauptverwaltung) nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu treffen. In einem
echten Binnenmarkt sollte dies an sich eine Selbstverstandlichkeit sein.

Es bleibt die Frage, welcher der verschiedenen maéglichen Interpretationen der Vorzug gegeben wer-
den sollte, sei es im weiteren Gesetzgebungsverfahren oder bei unveranderter Verabschiedung im
Rahmen der Auslegung. Die wesentlichen Aspekte wurden bereits unter IV genannt, und dem auf-
merksamen Leser wird nicht entgangen sein, dass der Verfasser eine moéglichst weit reichende Inter-
pretation im Sinne eines allgemeinen, allseitig ausgestalteten Rechtsgedankens flir die Anknipfung
aller Kérperschaften flr vorzugswurdig halt. Eine Differenzierung zwischen den verschiedenen For-
men der Kapitalgesellschaft lieBe sich sachlich kaum begrinden. Es durfte keinen nachvollziehbaren
Grund geben, insbesondere einer Genossenschaft die Mobilitat zu verweigern, die man GmbH und AG
zugesteht. Im Ubrigen ist noch einmal zu unterstreichen, dass der allseitige Ausbau einer an den Sat-
zungssitz (bzw. sein Aquivalent auslandischen Rechts) ankniipfenden Kollisionsnorm den Rechtsver-
kehr nicht vor groBere Schwierigkeiten stellen wird. Auch wenn der Zuzug dann nicht mehr auf EU/
EWR- und US-Gesellschaften beschrankt ware, kénnten die inldandischen Verkehrsinteressen auf der
materiellrechtlichen Ebene geschitzt werden. Erforderlich ware eine sachgerechte haftungsrechtliche
Sanktionierung der Publizitats- und Firmierungsvorschriften sowie eine (gegenlber drittstaatlichen
Gesellschaften unbeschrankt zuldssige) Uberlagerung des Gesellschaftsstatuts durch Sitzrecht, soweit
dies speziell zum Zweck des Glaubiger- und ggf. Minderheitenschutzes erforderlich erscheint. Hinzu
kommt, dass auch nach der Offnung fiir mindestkapitallose Rechtsformen wie die englische Limited
negative Folgen weitgehend ausgeblieben sind. Der Rechtsverkehr hat sich sehr schnell auf die Be-

sonderheiten eingestellt, so dass die Gefahren fiir die Personen, die sich der Limited bedienen,** heu-
te gréRer erscheinen als die ihrer Geschaftspartner. Warum sollte der Rechtsverkehr dann nicht in der
Lage sein, sich auch auf andere Rechtsformen einzustellen, sofern das deutsche Recht nur das Auftre-
ten als Auslandsgesellschaft gewahrleistet? Zu verlieren ist also durch den allseitigen Ausbau nichts,
wenn man bereit ist, den materiellrechtlichen Rahmen angemessen fortzuentwickeln. Zu gewinnen

ist dagegen nicht nur die Riickkehr zu einer einheitlichen Gesellschaftskollisionsnorm fir alle Kérper-
schaften und damit ein nicht nur dem Experten verstandliches IPR, sondern auch eine wirkliche Off-
nung Deutschlands fur auslandische Kapitalgesellschaften. Im globalen Wettbewerb um mobiles Kapi-
tal ist dies sicherlich kein Nachteil.

Als Fazit ist daher festzuhalten, dass der Gesetzgeber das MoMiG zum Anlass nehmen sollte, die im
Regierungsentwurf ansatzweise vorgesehene Abkehr von der Sitztheorie konsequent und klar durch
eine neue, allseitige Gesellschaftskollisionsnorm fir alle privatrechtlichen Kérperschaften umzuset-
zen. Grundlage hierfir kann die letzte der unter V vorgeschlagenen Formulierungen sein. Sollte dage-
gen der Regierungsentwurf unverandert bleiben, erscheint auch die Herbeiflihrung dieses Ergebnisses
im Wege der Auslegung maglich und vorzugswirdig, da man die § 4a GmbHG, § 5 AktG als Ausdruck
eines allgemeinen Rechtsgedankens ansehen kann, der zukilinftig dem gesamten deutschen Gesell-
schaftskollisionsrecht zugrunde zu legen ist. Der Entwurf hat also das Potential zur Vereinfachung und
Vereinheitlichung des IPR - er kann aber bei enger Auslegung ebenso zu einer weiteren Differenzie-
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rung und Fragmentierung fihren. Kommt es zu keiner klaren gesetzlichen Entscheidung, wird letztlich
die Rechtsprechung zu klaren haben, ob sie das MoMiG zum Anlass einer umfassenden oder nur halb-
herzigen Abkehr von der Sitztheorie nehmen wird. Sicher ist nur, dass die Sitztheorie ihre Bedeutung
fir deutsche GmbH und AG zukunftig verlieren wird.

FuBnoten

*) Dr. iur., Universitatsprofessor in Hamburg
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Sitztheorie, vgl. Art. 1837 Code Civil.

Vgl. bereits Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925.

BR-Drucks. 354/07, S. 65.

Vgl. dazu Ré6hl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl., 2001, S. 610 ff.

So etwa in vielen aufsichtsrechtlichen Normen wie z.B. § 32 KWG oder § 58 BorsG.

Vgl. hierzu ndher: Lennerz, Internationale Verschmelzung, 2001, S. 43 ff.; zum Streitstand: Lut-
ter/Drygala, in: Lutter, UmwG, 3. Aufl., 2004, § 1 Rz. 6 f.

In diesem Sinne wohl Lutter/Drygala (Fuin. 25), § 1 Rz. 7; MinchKomm-Kindler (FuRRn. 3), Int-
GesR Rz. 685; Détsch, BB 1998, 1029, 1030.

Naher: Hoffmann, in: Wachter/SUR, Handbuch des internationalen GmbH-Rechts, 2006, § 5
Rz. 9.

Hierzu ausfuhrlich Hoffmann, ZVgIRWiss 101 (2002), 283.

Die Rechtslage wiirde nach dieser Interpretation weitgehend der Situation im spanischen Recht
entsprechen, das ebenfalls spezielle, einseitige Kollisionsnormen in Art. 5 Abs. 1 des Gesetzes
Uber Aktiengesellschaften und Art. 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung enthalt, die auf den Satzungssitz (,,domicilio”) abstellen. Allerdings folgt die ergan-
zende allgemeine Kollisionsnorm dort der Griindungstheorie, vgl. Art. 15 des Handelsgesetzbu-
ches; vgl. Hoffmann (Fun. 5), Anh. Art. 12 EGBGB Rz. 42 f.

Vgl. hierzu naher Leible, ZGR 2004, 531; Hoffmann, ZHR 164 (2000), 43.
Vgl. Art. 1 RL 2005/56/EG, ABI EG 2005, Nr. L 310, S. 1 ff.

Dies ware erforderlich, wenn die Kapitalgesellschaften nach der Richtlinie (zu der die Kommis-
sion aufgrund von Eckpunkten zuletzt im Jahr 2005 eine Konsultation durchgefihrt hat) das
Recht erhalten wirden, ihren Satzungssitz unter Beibehaltung der Hauptverwaltung im Weg-
zugstaat zu verlegen. Denn dann lieRe die einseitige Kollisionsnorm nach der Sitzverlegung
ins Ausland keine Anknupfung mehr zu, so dass bei Ruckgriff auf die Sitztheorie die Gesell-
schaft doch wieder deutschem Recht unterliegen wiirde. Dies miisste dann durch eine allseiti-
ge Anwendung der ,Satzungssitztheorie” auf EU-Gesellschaften verhindert werden. Im frihe-
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ren (inzwischen lberholten) Vorentwurf zu einer Sitzverlegungsrichtlinie (ZIP 1997, 1721, da-
zu ausfuhrlich Hoffmann, ZHR 164 (2000), 43) sollten die Mitgliedstaaten aber noch die Opti-
on erhalten, bei der Sitzverlegung die Mitnahme der Hauptverwaltung zu verlangen - was auf
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FUr den Verwaltungssitz: Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647; Lennerz, Internationale Verschmel-
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auf das der Verfasser seine abweichende Ansicht maBgeblich stitzt).

Zur Behandlung von Personengesellschaften, die nur am Rande Gegenstand dieses Beitrags
sind, vgl. unten V.

Beim VVaG dirfte aufgrund der besonderen Verbindung von Gesellschafts- und Aufsichtsrecht
(vgl. § 15 VAG) und des aufsichtsrechtlichen Erfordernisses eines inlandischen Verwaltungssit-
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RIW 2005, 544.
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Allg.M., vgl. Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 106 Rz. 8; Ebenroth/Boujong/joost/Bou-
jong, HGB, 2001, § 106 Rz. 13 m.w.N.
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