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Vorwort zur 8. Auflage

Der Erfolg der GmbH als Rechtsform fiir gewerbliche Unternehmen, aber auch
fur die Verfolgung sonstiger Gesellschaftszwecke in rechtlicher Verselbstandigung
gegeniiber dem Trager, ist nach wie vor ungebrochen. Zum Jahresende 1990 gab es
rd. 430000 eingetragene Gesellschaften mbH. Damit liegt die GmbH nicht nur der
Zahl nach mit weitem Abstand an der Spitze aller Handelsgesellschaften. Vielmehr
hat auch die Gesamtsumme des GmbH-Stammkapitals diejenige des Grundkapitals
aller Aktiengesellschaften bereits im Jahr 1979 iberholt; der Abstand ist seither von
Jahr zu Jahr grofler geworden (vgl. die rechtstatsiachlichen Angaben in Einl Rdn 67 ff).

Dem wirtschaftlichen Gewicht der GmbH als Rechtsform und der Vielseitigkeit
ihrer Verwendungsmaoglichkeiten entsprechen Bedeutung und innere Flexibilitat des
GmbH-Rechts. Das geschriebene Recht beruht noch ganz iiberwiegend auf dem Gesetz
von 1892; durch die GmbH-Novelle 1980 ist es nur in wenigen Teilen modifiziert
worden. Um so stirker muffte demgemaf der Einfluf zunehmen, den Rechtsprechung
und Wissenschaft auf die Fortentwicklung des Rechts genommen haben. lhnen ist es
wesentlich zu verdanken, daf die GmbH sich als Organisationsform durch viele
Jahrzehnte bewiahrt hat und daf neben den Belangen der Gesellschaftermehrheit auch
diejenigen der Minderheit und der Glaubiger die gebiihrende Beachtung gefunden
haben.

Aufgabe und Ziel der 8. Auflage des von Staub begonnenen, von Hachenburg bis
zur 5. Auflage im Jahr 1926 fortgefilhrten und maflgebend gepriagten Kommentars
ist nicht nur die sorgfaltige Dokumentation des Meinungsstands und der Vielzahl
einschlagiger Gerichtsentscheidungen. Vielmehr geht es thm auch, wenn nicht vor-
rangig, darum, die tragenden Grundgedanken der gesetzlichen Regelungen und der
richterrechtlichen Entwicklungen herauszustellen. Dadurch soll der Benutzer in die
Lage versetzt werden, sich auf neuartige Fragestellungen selbst eine systemkonforme,
weiterfithrende Antwort zu erarbeiten. Die Verfasser wenden sich mit dieser Zielsetzung
in erster Linie an Gerichte und beratende Praxis. Sie verbinden damit freilich die
Hoffnung, das Werk moge entsprechend der Tradition der Grofkommentare auch
weiterhin mafgeblich zum wissenschaftlichen Dialog beitragen.

Der Vielfalt und Ausdifferenzierung des GmbH-Rechts wird auch in der Neuauflage
durch eine Reihe von Anhangen Rechnung getragen. Solche Anhinge sind vorgesehen
zur Durchgriffshaftung (nach § 13), zum Geschiftsanteil im Rechtsverkehr (nach § 15),
zu Genuflrechten (nach §29), zur Unterkapitalisierung (nach § 30), zur Ausschlieffung
und zum Austritt von Gesellschaftern (nach § 34), zur Nichtigkeit, Anfechtbarkeit und
Unwirksamkeit von Gesellschafterbeschliissen (nach § 47), zur Kapitalerhdhung aus
Gesellschaftsmitteln (nach § 57), zur Auflosung und Loschung von Gesellschaften nach
dem LoschG (nach § 60), zum Konzernrecht (nach §77). Die Allgemeine Einleitung
beschrankt sich in Teil B abweichend von der Vorauflage auf das internationale
Gesellschaftsrecht einschlieflich des Fremdenrechts und der europaischen Rechtsanglei-
chung; die Weiterfihrung des rechtsvergleichenden Teils und der Abdruck der auslandi-
schen Gesetzestexte bleiben einer Sonderveroffentlichung vorbehalten. Auch auf eine
ausfiihrliche Behandlung des neuen, fiir Kapitalgesellschaften geltenden Bilanzrechts
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Vorwort

wird aus Umfangsgriinden verzichtet; sie wird einheitlich fiir die verschiedenen Rechts-
formen von Handelsgesellschaften in der 4. Auflage des Gro8kommentars zum HGB
erfolgen.

Im Kreis der Autoren ist gegeniiber der 7. Auflage eine Reihe von Anderungen
eingetreten. Ausgeschieden ist neben Carl Hans Barz, der 1975 beim Start der Vorauf-
lage verstarb, auch Wolfgang Schilling. Er hatte groe Teile schon der 6. Auflage des
Kommentars betreut und war auch an der Vorauflage mafligebend beteiligt; hierfur sei
ihm besonders gedankt. Als Autoren neu hinzugetreten sind aufler den in mitwirkender
Funktion schon an der Vorauflage Beteiligten (Frau Heinrich sowie die Herren Hohner,
Welf Miiller und Zutt) auch Uwe Hiiffer und Thomas Raiser. Die Herausgabe des
Werkes wurde Peter Ulmer Gbertragen.

Autoren, Herausgeber und Verlag hoffen, die Neuauflage trotz des Umfangs der
Materie in einem Jahr abschliefen zu kénnen.

Januar 1992 Herausgeber und Verlag
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Vorwort zur 8. Auflage

Der Erfolg der GmbH als Rechtsform fiir gewerbliche Unternehmen, aber auch fiir
die Verfolgung sonstiger Gesellschaftszwecke in rechtlicher Verselbstindigung gegen-
iber dem Trager, ist nach wie vor ungebrochen. Zum Jahresende 1988 gab es uber
375.000 eingetragene Gesellschaften mbH. Setzt sich die Entwicklung wie bisher fort,
so diirfte die Zahl von 400.000 Gesellschaften schon im Jahre 1990 wberschritten
werden. Damit liegt die GmbH nicht nur der Zahl nach mit weitem Abstand an der
Spitze aller Handelsgesellschaften. Vielmehr hat auch die Gesamtsumme des GmbH-
Stammkapitals diejenige des Grundkapitals aller Aktiengesellschaften bereits im Jahr
1979 uberholt; der Abstand ist seither von Jahr zu Jahr grofer geworden (vgl. die
rechtstatsachlichen Angaben in Einl Rdn 67 ff).

Dem wirtschaftlichen Gewicht der GmbH als Rechtsform und der Vielseitigkeit
ihrer Verwendungsmoglichkeiten entsprechen Bedeutung und innere Flexibilitit des
GmbH-Rechts. Das geschriebene Recht beruht noch ganz iiberwiegend auf dem Gesetz
von 1892; durch die GmbH-Novelle 1980 ist es nur in wenigen Teilen modifiziert
worden. Umso stirker muffte demgemif der Einfluf zunehmen, den Rechtsprechung
und Wissenschaft auf die Fortentwicklung des Rechts genommen haben. Thnen ist es
wesentlich zu verdanken, daf die GmbH sich als Organisationsform durch viele
Jahrzehnte bewahrt hat und daff neben den Belangen der Gesellschaftermehrheit auch
diejenigen der Minderheit und der Glaubiger die gebiihrende Beachtung gefunden
haben.

Aufgabe und Ziel der 8. Auflage des von Staub begonnenen, von Hachenburg bis
zur 5. Auflage im Jahr 1926 fortgefiihrten und maflgebend geprigten Kommentars
ist nicht nur die sorgfiltige Dokumentation des Meinungsstands und der Vielzahl
einschligiger Gerichtsentscheidungen. Vielmehr geht es ihm auch, wenn nicht vor-
rangig, darum, die tragenden Grundgedanken der gesetzlichen Regelungen und der
richterrechtlichen Entwicklungen herauszustellen. Dadurch soll der Benutzer in die
Lage versetzt werden, sich auf neuartige Fragestellungen selbst eine systemkonforme,
weiterfilhrende Antwort zu erarbeiten. Die Verfasser wenden sich mit dieser Zielsetzung
in erster Linie an Gerichte und beratende Praxis. Sie verbinden damit freilich die
Hoffnung, das Werk moge entsprechend der Tradition der Grofkommentare auch
weiterhin mafligeblich zum wissenschaftlichen Dialog beitragen.

Der Vielfalt und Ausdifferenzierung des GmbH-Rechts wird auch in der Neuauflage
durch eine Reihe von Anhingen Rechnung getragen. Solche Anhinge sind vorgesehen
zur Durchgriffshaftung (nach § 13), zum Geschiftsanteil im Rechtsverkehr (nach § 15),
zur Unterkapitalisierung (nach § 30), zur AusschlieBung und zum Austritt von Gesell-
schaftern (nach § 34), zur Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Gesellschafterbeschliis-
sen (nach § 47), zur Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln (nach § 57), zur Aufl6-
sung und Loschung von Gesellschaften nach dem LoschG (nach § 60), zum Konzern-
recht, zur Umwandlung und Verschmelzung von Gesellschaften mbH (jeweils nach
§ 77). Die Allgemeine Einleitung beschrankt sich in Teil B abweichend von der Vorauf-
lage auf das internationale Gesellschaftsrecht einschlieRlich des Fremdenrechts und
der europaischen Rechtsangleichung; die Weiterfihrung des rechtsvergleichenden Teils
und der Abdruck der auslandischen Gesetzestexte bleiben einer Sonderverdffentlichung



Vorwort

vorbehalten. Auch auf eine ausfihrlichere Behandlung des neuen, fiir Kapitalgesell-
schaften geltenden Bilanzrechts wird aus Umfangsgriinden verzichtet; sie wird einheit-
lich fiir die verschiedenen Rechtsformen von Handelsgesellschaften in der 4. Auflage
des Groffkommentars zum HGB erfolgen.

Im Kreis der Autoren ist gegeniiber der 7. Auflage eine Reihe von Anderungen
eingetreten. Ausgeschieden ist neben Carl Hans Barz, der 1975 beim Start der Vorauf-
lage verstarb, auch Wolfgang Schilling. Er hatte grofe Teile schon der 6. Auflage des
Kommentars betreut und war auch an der Vorauflage mafgebend beteiligt; hierfiir sei
ihm besonders gedankt. Neu hinzugetreten sind aufler den in mitwirkender Funktion
schon an der Vorauflage Beteiligten (Frau Heinrich sowie die Herren Hobner, Welf
Miiller und Zutt) als Autoren auch Uwe Hiiffer und Thomas Raiser. Die Herausgabe
des Werkes wurde Peter Ulmer iibertragen.

Autoren, Herausgeber und Verlag hoffen, die Neuauflage trotz des Umfangs der
Materie in etwa zwei Jahren abschliefen zu konnen.

Oktober 1989 Herausgeber und Verlag
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A. Die GmbH im deutschen Recht
Schrifttum zum GmbH-Recht
1. Kommentare

Nach 1945 (jew. neueste Auflage): Bartl/Henkes Kommentar zum GmbHG, 2. Aufl. (1985);
Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, 15. Aufl. (1988); Fischer/Lutter/Hommelhoff GmbHG, Kom-
mentar, 12. Aufl. (1987); Meyer-Landrut/Miller/Niebus GmbHG, Kommentar (1987); Roth
GmbHG, 2. Aufl. (1987); Rowedder GmbHG, Kommentar (1985); Scholz Kommentar zum
GmbHG, 7. Aufl. (1986/1988); Vogel GmbHG, 2. Aufl. (1956).

Aus fritherer Zeit: Brodmann Kommentar zum GmbHG, 2. Aufl. (1930); Hachenburg Kom-
mentar zum GmbHG, S. Aufl. (1926); Liebmann/Saenger GmbHG, 7. Aufl. (1927); Neukamp/
Becker GmbHG, 5. bis 7. Aufl. (1922); Parisius/Criiger/Crezelius Kommentar zum GmbHG,
17. Aufl. (1926); Scholz Kommentar zum GmbHG (1928).

II. Andere Gesamtdarstellungen

Nach 1945: Balser/Meyer/Piorreck Die GmbH, Handbuch, 8. Aufl. (1986); Eder/Haeuser/
Tillmann/Gaul GmbH-Handbuch, 11. Aufl. (Stand 1987); C. E. Fischer Die GmbH (1948); Flume
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Zweiter Teil: Die Juristische Person (1983);
G. Hueck Gesellschaftsrecht, 18. Aufl. (1983); Kiibler Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (1985); Lebmann-
Dietz Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. (1970); Th. Raiser Recht der Kapitalgesellschaften (1983); Rein-
hardt/Schultz Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (1981); Karsten Schmidt Gesellschaftsrecht (1986); Sud-
hoff Der Gesellschaftsvertrag der GmbH, 7. Aufl. (1987); Wiedemann Gesellschaftsrecht, Band I
(1980); Wilke/Berg/Gottschling/ Gaul Handbuch der GmbH, 3. bis 4. Aufl. (1969/70).

Aus friiherer Zeit (Auswahl): Feine Die GmbH, Ehrenbergs Handbuch des gesamten Handels-
rechts, Band 3, III. Abteilung (1929); Frinkel Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (1905);
Freymuth Die GmbH in der Rechtsprechung der deutschen Gerichte, Band II (1911 bis 1916), 11
(1916 bis 1924); Miiller-Erzbach Deutsches Handelsrecht, 2./3. Aufl. (1928); Wieland Handels-
recht, Band 2: Die Kapitalgesellschaften (1931).

IIl. Monographien (Auswahl)

Ballerstedt Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaften (1949); Baums Eintra-
gung und Loschung von Gesellschafterbeschliissen (1981); ders. Der Geschiftsleitervertrag (1987);
Binz Haftungsverhiltnisse im Griindungsstadium der GmbH & Co. KG (1976); Blaurock Unterbe-
teiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen (1981); Eickhoff Die Gesellschafterklage im
GmbH-Recht (1988); v. Falkenhausen Verfassungsrechtliche Grenzen der Mehrheitsherrschaft
nach dem Recht der Kapitalgesellschaften (1967); Grumnewald Der Ausschluf aus Gesellschaft und
Verein (1987); Hommelboff Die Konzernleitungspflicht (1982); Immenga Die personalistische
Kapitalgesellschaft (1970); Kremer Die GmbH als Rechtsform freiberuflicher Partnerschaften
(1979); O. Kubn Strohmanngriindung bei Kapitalgesellschaften (1964); Lebmann Die erginzende
Anwendung von Aktienrecht auf die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (1970); Limbach
Theorie und Wirklichkeit der GmbH (1966); Loidl Die GmbH ohne erwerbswirtschaftliche
Zielsetzung (1969); Lutter Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in den
Aktien- und GmbH-Rechten der EWG (1964); K. P. Martens Mehrheits- und Konzernherrschaft in
der personalistischen GmbH (1970); Niemeyer Rechtstatsachen und Rechtsfragen der Einziehung
von GmbH-Anteilen (1982); Reuter Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unterneh-
men (1973); Reichert Das Zustimmungserfordernis zur Abtretung von Geschiftsanteilen in der
GmbH (1984); Rittner Die werdende juristische Person (1973); Schanze Einmann-Gesellschaft und
Durchgriffshaftung (1975); K. Schmidt Zur Stellung der OHG im System der Handelsgesellschaften
(1972); Theobald Vor-GmbH und Grunderhaftung (1984); Tillmann Der Geschiftsfiihrervertrag
der GmbH und GmbH & Co., 4. Aufl. (1986); Ulmer Der Einfluff des Mitbestimmungsgesetzes
auf die Struktur von AG und GmbH (1979); ders. Richterrechtliche Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht 1971 1985 (1986); Verhoeven GmbH-Konzerninnenrecht (1978); Vogel Gesellschaf-
terbeschliisse und Gesellschafterversammlung, 2. Aufl. (1986); Wiedemann Die Ubertragung und
Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften (1965); Winkler Die Liickenaus-
fillung des GmbH-Rechts durch das Recht der Personengesellschaften (1967); M. Winter Mitglied-
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schaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988); Wiist Glaubigerschutz bei der GmbH (1966);
Zdliner Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht in den privatrechtlichen Korper-
schaften (1963).

IV. Schriften zur GmbH-Reform (Auswahl)

Schubert Entwurf des Reichsjustizministeriums zu einem Gesetz uiber Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung von 1939 (1985); Centrale fiir Gesellschaften mbH Dr. Otto Schmidt
(Herausg.), Probleme der GmbH-Reform (1970); Barz/Forster u. a., GmbH-Reform (1970); Ar-
beitskreis GmbH-Reform, Thesen und Vorschlige zur GmbH-Reform Band 1 (1971), Band 2
(1972); Centrale fiir GmbH Dr. Otto Schmidt (Herausg.), Das neue GmbH-Recht in der Diskussion
(1981).

V. Beitrige in Zeitschriften und Sammelwerken

Vgl. die Nachw. bei H. Kirchner Bibliographie zum Unternechmens- und Gesellschaftsrecht
1950 bis 1985, ZGR-Sonderheft 8 (1989), § 3 VII (S. 370 ff).

I. Grundlagen des GmbH-Rechts
1. Begriff, Entstehung und Leitbild der GmbH

a) Begriffsmerkmale. Im Unterschied zur Definition der Aktiengesellschaft in § 1
Abs. 1 AkeG gibt es keine gesetzliche Definition der ,Gesellschaft mit beschrankter
Haftung“. Wesentliche Begriffsmerkmale der GmbH ergeben sich jedoch aus den
Vorschriften des Frsten und Zweiten Abschnitts des GmbHG, darunter insbes. den
§§ 1, 2, 5, 11 und 13. Danach handelt es sich um eine auf ein- oder mehrseitigem
Rechtsgeschaft (Gesellschaftsvertrag oder Satzung, vgl. §§ 2, 3) beruhende, erst mit
Eintragung ins Handelsregister zur Entstehung kommende juristische Person (§§ 11
Abs. 1, 13 Abs. 1). Sie kann zu jedem gesetzlich zulidssigen Zweck gegriindet werden
und eine beliebige Zahl von Gesellschaftern haben (§1). Den Glaubigern haftet
unter Ausschluff der Gesellschafter (§ 13 Abs. 2) nur das Gesellschaftsvermogen, dieses
allerdings uneingeschrankt (der Firmenzusatz ,,mit beschrankter Haftung* ist daher
irrefithrend). Sein Umfang darf im Zeitpunkt der Entstehung der GmbH nicht unter
dem Betrag des Stammkapitals liegen. Dieses betragt mindestens 50.000 DM (§ 5
Abs. 1); eine Begrenzung nach oben gibt es nicht.

Nach §1 des — nicht Gesetz gewordenen — RegE GmbHG 1971/73' sollte die
GmbH wie folgt definiert werden:

(1) Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtsperson-
lichkeit, deren Rechtsverhiltnisse die Gesellschafter, soweit nicht gesetzliche Vorschriften entge-
genstehen, durch den Gesellschaftsvertrag regeln konnen. Fir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft haftet den Gliubigern nur das Gesellschaftsvermégen.

(2) Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung hat ein in Geschaftsanteile zerlegtes Stammbka-
pital. Uber die Geschiftsanteile kénnen auf den Inhaber lautende oder durch Indossament
iibertragbare Urkunden nicht ausgestellt werden.

Die Definition enthalt eine auch nach geltendem Recht zutreffende Umschreibung
der Rechtsform der GmbH.

b) Entstehung. Die GmbH verdankt ihre Entstehung den im vorletzten Jahrzehnt
des 19. Jahrhunderts vor allem von der Berliner Kaufmannschaft vorgetragenen, auf
der Verscharfung des Aktienrechts durch die Novelle von 1884 beruhenden Wiinschen
nach einer neuen Gesellschaftsform. Sie sollte auf den personlichen Zusammenschluf§
von wenigen Gesellschaftern nach Art der OHG oder KG zugeschnitten sein, dabei

! BT-Drucks. V1/3088 = 7/253.
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jedoch den Beteiligten die Méglichkeit allseitigen Ausschlusses der Aufenhaftung
unter Begrenzung des Gliaubigerzugriffs auf das Gesellschaftsvermoégen eréffnen. Ein
derartiges Konzept wurde erstmals vom Reichstagsabgeordneten Oechelbduser entwik-
kelt, der im Jahr 1884 den Vorschlag einer ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftbarkeit“
vorlegte2. Der Vorschlag ging von einem gesamthinderischen Personenverband mit
Selbstorganschaft aus, dessen Innenverhiltnis sich grundsaczlich nach OHG-Recht
richten sollte. Im Auflenverhaltnis sollte an die Stelle personlicher Gesellschafterhaftung
ein der Handelsregisterpublizitit unterliegendes, der Summe der Einlagen entsprechen-
des ,Gesellschaftskapital“ treten, fiir das eine gesetzliche Mindesthohe oder eine
besondere Registerkontrolle nicht vorgesehen war. Seine Aufbringung und Erhaltung
sollte durch die gesamtschuldnerische Aufenhaftung der Gesellschafter in Hohe ausste-
hender Einlagen sowie durch ein Verbot der Einlagenickgewihr abgesichert werden.

In der rechtspolitischen Diskussion uber die neue Gesellschaftsform setzte sich dann
allerdings nicht die am Personengesellschaftsrecht orientierte Konzeption Oechelhau-
sers und der weiteren von dieser Grundlage ausgehenden Vorarbeiten durch3. Hiervon
grundsatzlich abweichend orientierte sich der vom Reichsjustizamt im Dezember
1891 veroffentlichte, vom Bundesrat im Februar 1892 in uberarbeiteter Fassung dem
Reichstag vorgelegte ,Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung nebst Begrindung und Anlagen“* vielmehr am Leitbild der kleinen
AG, bei der die Gesellschafter sich ,auf die Leistung der ibernommenen Einlage
und eine mehr oder weniger nachdriickliche Mitwirkung bei der Oberleitung und
Beaufsichtigung der Geschifte“ beschranken sollten (Entw. I S. 34). Der Entwurf be-
schrieb sein Grundverstindnis zwar dahin, der neuen Gesellschaftsform eine ,Mittel-
stellung zwischen den streng individualistischen Gesellschaftsformen des geltenden
Rechts und der als dufferste Konsequenz des kapitalistischen Prinzips sich darstellenden
Aktiengesellschaft“ zu geben (Entw. I S. 35). Von der Flexibilitat des Innenverhaltnisses
abgesehen, uberwogen jedoch deutlich die Grundelemente der Aktleng&sellschaft Die
Rechtswirklichkeit ist dieser im GmbHG von 1892 mit nur wenigen Anderungen
ibernommenen ,kapitalistischen® Grundtendenz des Gesetzes freilich nicht gefolgt,
sondern hat die neue ‘Rechtsform iiberwiegend als Grundlage fiir personalistisch
strukturierte Zusammenschliisse verwendet (Rdn 8§).

Der Gang der Diskussion bis zum Erlaff des GmbH-Gesetzes wird am anschaulich-
sten illustriert durch die charakteristische Darstellung von Hachenburg in der ,Allge-
meinen Einleitung® zu den ersten Auflagen dieses Kommentars®:

Der Gedanke, zwischen der Aktiengesellschaft auf der einen und der offenen Handelsgesell-
schaft auf der anderen Seite eine neue Gesellschaftsform zu bilden, stand in Deutschland seit der
Reform des Aktienrechts durch die Novelle vom 18. Juli 1884 zur Debatte. Schon in den Motiven
zu diesem Gesetze war die Frage erwahnt, ob den derzeitigen Arten der Unternehmungen ,nach
dem Vorbilde der bergrechtlichen Gewerkschaft eine neue Form hinzuzufiigen sein mochte“. lhre
Erledigung sollte der allgemeinen Revision des HGB iiberlassen bleiben. Das Verlangen nach einer
solchen neuen Gesellschaft wurde aber immer stirker. Vorschlige und Entwiirfe traten auf. Man
bekampfte den ganzen Gedanken. Man stritt ebenso lebhaft fiir ihn. Der Ausschuf8 des deutschen
Handelstages bejahte die Frage des preufischen Handelsministers, ob ein dringendes Bediirfnis
fir die Einfligung einer neuen Rechtsform vorliege. Als neue treibende Kraft waren die Kolonien

2 Abgedruckt bei Wieland Handelsrecht Bd. 2 (1931) Ballerstedt GmbH-Rdsch. 1967, 66ff; Hadding
S. 399f und bei Schilling Festschrift Kunze (1969) Festschrift Reichsjustizamt (1977) S. 262, 307 ff.
S. 205 ff. 4 Zitiert als Entwurf I (1891) bzw. Entwurf II (1892).
3 Vgl. dazu Feine S. 2f; Frinkel Die Gesellschaft mit 5 Ubernommen aus Hachenburg GmbHG® (1926)
beschrinkter Haftung. Eine volkswirtschaftliche Allg. Einl. 1 (S. 67).
Studie (1915) S. 5ff; Wieland (Fn. 2) S. 264ff;
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und der Handel mit diesen und in ihnen aufgetreten. Man suchte die geeignete Form hierfur.
Man glaubte sie in den Gesellschaften mit beschrinkter Haftung gefunden zu haben. Namentlich

das System der Nachschiisse, das der bergrechtlichen ZubufSe entsprach, erschien hierfiir erforder-
lich.

Zwei Ausgangspunkte standen einander gegeniiber. Der eine wollte auf der offenen Handelsge-
sellschaft aufbauen. Nur die Haftung der Gesellschafter sollte begrenzt sein. Die Gesellschaft war
hier individualistisch gedacht. Zu den Befiirwortern dieses Gedankens gehorten die Altesten der
Kaufmannschaft zu Berlin (Korrespondenz d. A. d. B. K. IX. S. 66). Der andere erstrebte eine
Milderung der Aktiengesellschaft. Die strengen Vorschriften iiber die Griindung sollten beseitigt
werden. Dafiir sollen die Anteile auf Namen lauten, schwer tbertragbar sein, mit Zubufen
beschwert (vgl. z. B. Ring: Deutsche Kolonialgesellschaften 1887). Hier wiegt der kollektivistische
Gedanke vor. Uberall aber wird das Verlangen betont, durch die Ausschaltung der Bestimmungen
iiber die Aktiengesellschaften neue Moglichkeiten fiir neue Unternehmungen zu schaffen. Diesen
Bestrebungen entsprach die Reichsregierung. Man wartete die Neugestaltung des ganzen Handels-
rechts nicht ab. Man schuf acht Jahre vor dieser das besondere Gesetz.

Der Entwurf wurde nach kommissarischer Durchberatung schon in der Sitzung vom 21. Mirz
1892 in dritter Lesung en bloc angenommen. Nach erfolgter Zustimmung des Bundesrats wurde
das Gesetz am 20. April 1892 ausgefertigt und im Reichsgesetzblatt vom 26. April 1892 verkiindet.
Es hat am 19. Mai 1892 Gesetzeskraft erlangt.

Gesetzesmaterialien: Entwurf eines Gesetzes betr. die Gesellschaften m. b. H. nebst
Begriindung und Anlagen, Amtl. Ausgabe 1891 (EntwurfI); aus den Beratungen des
Bundesrats hervorgegangener, dem Reichstag vorgelegter Entwurf des Gesetzes nebst
Begriindung (Entwurf I1); Stenographische Berichte fiber die Verhandlungen des Reichs-
tages, 8. Legislaturperiode 1. Session, 5. Anlageband Drucksache Nr. 660; Bericht der
Reichstagskommission, ebenda Drucksache Nr. 744.

¢) Leitbild. Trotz Anlehnung des GmbHG an die Rechtsform der AG herrschte bei
den als GmbH gegriindeten Gesellschaften von Anfang an der Typus der personalisti-
schen, auf dem Zusammenschluff von zwei oder wenigen untereinander verbundenen
Personen beruhenden Gesellschaft mit selbst als Geschaftsfiithrern tatigen Gesellschaf-
tern (Rdn 73) vor. Von den Personengesellschaften unterscheidet er sich durch die
Rechtsnatur als juristische Person, die grundsatzliche Geltung des Mehrheitsprinzips
und die Mehrheitsberechnung nach Kapitalanteilen bei der gesellschaftsinternen Wil-
lensbildung sowie durch den Ausschluf einer Aulenhaftung der Gesellschafter. Demge-
geniiber bestehen die Unterschiede gegentiber der AG in der weitgehenden Flexibilitat
des Innenverhaltnisses unter Vorrang der Satzung gegeniiber dem dispositiven Gesetzes-
recht, im Verzicht auf einen obligatorischen Aufsichtsrat und in der grundsatzlichen
Anerkennung eines Weisungsrechts der Gesellschafterversammlung gegentiber den zwar
unbeschrinke vertretungsbefugten, jedoch an die Weisungen der Gesellschafter(-mehr-
heit) gebundenen Geschaftsfiuhrer. Der personalistische Zusammenschluf kommt be-
sonders darin zum Ausdruck, daf von der Moglichkeit satzungsrechtlicher Beschran-
kung der VerauSerung von Geschaftsanteilen nach § 15 Abs. 5 Gebrauch gemacht wird;
ebenso finden sich nicht selten satzungsrechtliche Vorkehrungen zur Korrektur des
erbrechtlichen Ubergangs der Anteile an aufenstehende Dritte durch Einziehung der
Anteile oder Begriindung von Verauflerungspflichten fur die Gesellschafter/Erben (vgl.
naher Erlaut. zu § 34). Insgesamt nahert sich die typische, zwei- oder mehrgliedrige
GmbH dadurch im Innenverhiltnis der Rechtslage in der Personengesellschaft, insbes.
der GmbH & Co KG (Rdn 53) stark an, wahrend fiir das AufSenverhiltnis mit
juristischer Person, gesichertem Haftungsfonds fur die Glaubiger und Ausschluf der
Auflenhaftung der Gesellschafter die Parallelen zur AG vorherrschen®. Hinsichtlich

é Vgl. naher Immenga Die personalistische Kapitalge-
sellschaft (1970), insbes. S. 69 ff.
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der Unternebmensgréfle ist die GmbH in erster Linie als Rechtsform fiir kleine und
mittlere Unternehmen gedacht, wahrend sich fiir Grofunternehmen vorrangig die
Rechtsform der AG anbietet (vgl. auch Rdn 77).

2. Erscheinungsformen

a) Personalistische GmbH. Haufigste Erscheinungsform der GmbH ist die aus
2 bis 5 Gesellschaftern bestehende, dem Betrieb eines gewerblichen Unternehmens
meist mittelstindischer Prigung dienende personalistisch strukturierte GmbH, in der
jedenfalls ein Teil der Gesellschafter im Unternehmen selbst tatig ist, sei es als
Geschaftsfiihrer, Beiratsmitglied oder im Anstellungsverhiltnis unterhalb der Ge-
schiftsfiihrungsebene (vgl. Rdn 72, 73). Kennzeichnend fiir diese Art von Zusammen-
schluff ist der grundsatzliche Gleichrang der Rechte der Gesellschafter, das Fehlen
einer Mehrheitsposition bei einem von ihnen, die Vinkulierung der Anteilsiibertragung
und die Begrenzung des Gesellschafterkreises auf die Familienangehorigen (Stimme)
der Griinder. Nach den rechtstatsichlichen Erhebungen entfallen auf diesen GmbH-Typ
(unter Einschluf$ der Falle der Komplementar-GmbH einer entsprechend strukturierten
Familien-GmbH & Co KG) rd. 70% der bestehenden Gesellschaften mbH (Rdn 72).

b) Einmann-GmbH. Zweitwichtigste Erscheinungsform ist die Einmann-GmbH,
deren Anteil an der Gesamtzahl aller Gesellschaften mbH knapp 25% betragt (Rdn
72). Zu dieser Organisationsform kann es entweder aufgrund der Anteilsvereinigung
der Geschiftsanteile einer von zwei oder mehr Personen gegriindeten GmbH in einer
Hand oder durch die (seit der GmbH-Novelle 1980 zugelassene) Einmann-Griindung
kommen. threr Rechtsnatur nach unterscheidet sich die Einmann-GmbH, nachdem die
Eintragung erfolgt ist, nicht von einer GmbH mit zwei oder mehr Gesellschaftern; die
Qualifikation als ,Gesellschaft“ und die Anerkennung als juristische Person hingen
hiervon nicht ab. Auch gibt es fir sie nur einige wenige, auf die Kapitalaufbringung
und die interne Willensbildung bezogene Sondervorschriften (§§ 19 Abs. 4, 48 Abs. 3;
vgl. auch die Gleichstellung in § 35 Abs. 4). Daher sind die Anteilsvereinigung in einer
Hand bzw. der umgekehrte Vorgang einer Ausweitung des Gesellschafterkreises iiber
eine Person hinaus nicht als eine Art von Umwandlung zu beurteilen; die Gesellschafts-
grundlagen bleiben von diesen nur die Gesellschafterebene betreffenden Vorgingen
unberiihrt.

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Hintergriinde der Einmann-GmbH und der damit
vom Alleingesellschafter verfolgten Zwecke sind vor allem zwei Fille zu unterscheiden.
Die Einmann-GmbH wird einerseits als Organisationform verwendet zur Einbringung
und Fortfiibrung eines (bisher) einzelkaufminnischen Unternehmens, sei es im Interesse
der Risikobegrenzung auf Seiten des Griinders oder zur Sicherung der Kontinuitdt
des Unternechmens trotz moglichen Wegfalls des bisherigen Inhabers. Nicht selten
anzutreffen ist andererseits die Verwendung der Einmann-GmbH als Organisations-
form beim Aufbau oder der Umgestaltung eines Unternebhmensverbunds, sei es zur
Aufnahme eines neuen Tatigkeitsbereichs in rechtlich selbstindiger Form oder zur
Ausgliederung eines Unternehmensteils, sei es zu Zwecken der Betriebsaufspaltung
oder zur Einrichtung mehrstufiger Leitungsstrukturen unter Einschaltung einer GmbH
als ,,Zwischenholding® (Rdn 84 f). Schlieflich findet die Einmann-GmbH auch Verwen-
dung als Rechtsform fiir den Betrieb kommunaler Unternehmen (Rdn 87).

¢) Komplementir-GmbH. Eine dritte verbreitete Erscheinungsform der GmbH
bildet ihre Verwendung als Komplementir-GmbH im Rahmen einer GmbH & Co
KG. Nach rechtstatsiachlichen Schitzungen entfallen hierauf zwischen 15 und 25%
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aller eingetragenen GmbH (Rdn 74). Allerdings iberschneidet sich diese Gruppe
teilweise mit denjenigen der personalistischen Mehrpersonen-GmbH (Rdn 8) und der
Einmann-GmbH, soweit die GmbH & Co KG an Stelle einer GmbH als Unternehmens-
trager oder Organisationsform verwendet wird. Da in derartigen Fallen die Beteili-
gungsverhiltnisse an Komplementir-GmbH und KG regelmaRig identisch sind und da
die Organisationsformen der GmbH und der GmbH & Co KG auch im iibrigen starke
Parallelen aufweisen (Rdn 53), gelten insoweit die Feststellungen in Rdn 8 ff zu den
GmbH-Erscheinungsformen entsprechend.

Besonderheiten gelten fiir die Verwendung der GmbH als Komplementirin einer
sog. Publikums-KG. Sie dient typischer Weise dazu, ein Geschiftsfithrungsinstrument
fur die Leitung einer kapitalistisch strukturierten KG mit einer Vielzahl untereinander
nicht verbundener, am ,grauen“ Kapitalmarkt geworbener Kommanditisten zu schaf-
fen und die Steuerung der KG den allein Gber die GmbH-Anteile verfugenden Initiato-
ren vorzubehalten. Im Unterschied zur sonstigen Verwendung der GmbH & Co KG
fehlt es in derartigen Fillen am Gleichklang der Interessen zwischen Kommanditisten
und Gesellschaftern der Komplementir-GmbH. Das ist zugleich ein wesentlicher Grund
fiur die Gefahren, die den Kapitalanlegern aus ihrer Beteiligung an einer Publikums-
KG drohen, und fiir das von der Rechtsprechung zur Steuerung dieser Gefahren
entwickelte Sonderrecht der Publikums-KG?.

d) Sonstige. Andere Erscheinungsformen der GmbH begegnen zwar nicht ganz
selten. Gegeniiber den vorgenannten treten sie jedoch zahlenmiRig deutlich zuriick.
Das gilt etwa fiir die kapitalistische GmbH als Organisationsform fiir den Betrieb von
Groflunternehmen unter Beteiligung von wenigen Gesellschaftern, sei es als Gemein-
schaftsunternebmen mit paritatischen Gesellschafterrechten {(Rdn 15)72, sei es zur
Kopplung des von der Griinderfamilie aufrechterhaltenen Einflusses mit der Kapitalbe-
teiligung einer tber die Anteilsmehrheit verfiigenden gemeinniitzigen Stiftung oder
Stiftung-GmbH (dazu sogleich) ohne Stimmrecht®. Zu nennen ist weiter die Stiftung-
GmbH, bei der die Rechtsform der GmbH verwendet wird, um Stiftungszwecke ohne
die Griindung einer rechtsfahigen Stiftung (§ 80 BGB) und deren Unterstellung unter
die Stiftungsaufsicht zu verfolgen. Das laft sich dadurch erreichen, daf§ die Geschaft-
santeile der Stiftung-GmbH von den Griindern treuhinderisch mit der Maflgabe
erworben werden, sie unter Lebenden oder von Todes wegen auf kunftige, von den
ubrigen Treuhander/Gesellschaftern kooptierte Treuhdander zu iibertragen?®, Schiieflich
begegnen auch Gesellschaften mbH mit groffer Mitgliederzahl von 20 oder mehr
Personen (vgl. Rdn 72). Sie konnen sich im Wege der Generationenfolge aus urspriing-
lich von wenigen Gesellschaftern gegriindeten Familiengesellschaften entwickeln

7 Einen umfass. Uberblick iiber die hichstrichterliche ment der Gruppe) liegen (vgl. OLG Stuttgart BB

Rechtsprechung zur Publikums-KG bietet A. Krie- 1989, 1005); die Mahle Zentralverwaltung GmbH
ger Festschrift Stimpel (1985) S. 307 ff. ist threrseits mit 88% (neben Familiengesellschaf-
72 Nach den Feststellungen der Monopolkommission tern mit 12%) an der Mahie KG als dem umsatz-
(7. Hauptgutachten 1986/1987 [1988] Tz. 331, 333) starksten Unternehmen der Gruppe beteiligt (vgl.
waren 1986 von den 189 Gemeinschaftsunterneh- Vinken Die Stiftung als Tragerin von Unternchmen
men, an denen zwei (oder mehr) Unternehmen der und Unternehmensteilen [1970] S. 157). Eine ahnli-
»100 grofiten” mit je mind. 25% beteiligt waren, che Gestaltung findet sich bei der Robert Bosch
75,6% in der Rechtsform der GmbH organisiert. GmbH (Steuck Die Stiftung als Rechtsform fir
8 Vgl. etwa die Organisation der Mahle-Gruppe mit wirtschaftliche Unternehmen [1967] S. 88 Fn.8;
der Mahle Zentralverwaltung GmbH als Oberge- Kronke Stiftungstypus und Unternehmenstriger-

sellschaft, an deren Stammkapital die Mahle Stif- stiftung [1988] S. 271 f m. Nachw.).

tung GmbH stimmrechtslos mit 99,9% beteiligt, Vgl. dazu etwa Soergel/Neuboff BGB'? Vor § 80,
ist, wahrend 0,1% Geschiftsanteile und samtliche 37 ff; Kronke (Fn. 8) S. 249ff; Vinken (Fn. 8)
Stimmrechte bei der Mabeg (als Lenkungsinstru- S. 157 ff.

w
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oder — was seltener ist — von Anfang an mit einem derartigen Mitgliederkreis zur
Entstehung kommen. Das GmbHG setzt der Mitgliederzahl nach oben keine Grenze.

¢) Doppelgesellschaft. Um eine ,,Doppelgesellschaft“ handelt es sich in den Fillen,
in denen sich der Zusammenschluff der Beteiligten nicht auf eine Gesellschaft be-
schrankt, die von ihnen gemeinsam verfolgten Plane vielmehr von Beginn an oder
aufgrund spaterer einvernehmlicher Umstrukturierung mittels zweier rechtlich getrenn-
ter, inhaltlich aufeinander bezogener Organisationsformen verfolgt werden!®. Derartige
Gestaltungen finden sich besonders hiufig in Form einer Kombination von GmbH
und Personengesellschaft, wobei durch gesellschaftsvertragliche Regelung (Anteilsvin-
kulierung u. a.) die Ubereinstimmung der Beteiligungsverhiltnisse in beiden Gesell-
schaften sichergestellt wird. Vom (eigenstindigen) Sonderfall der GmbH & Co KG
mit ubereinstimmendem Gesellschafterkreis (Rdn 53) abgesehen, bilden einen Hauptan-
wendungsbereich der Doppelgesellschaft die Griindung und der Betrieb von Gemein-
schaftsunternehmen sowie die Vereinbarung von Stimmrechtskonsortien zwischen allen
Gesellschaftern (Rdn 15). Daneben lassen sich hierzu auch die Fille der Betriebsaufspal-
tung rechnen, sofern die Anteile an der Betriebs-GmbH nicht bei der Besitz-KG liegen,
sondern bei den Gesellschaftern personlich (Rdn 16).

Kennzeichen eines Gemeinschaftsunternehmens ist der paritiatische Einflu der zwei
oder mehr Gesellschafter auf die Leitung der meist in der Rechtsform einer GmbH
betriebenen gemeinsamen Gesellschaft und das Bestehen von Absprachen tber die mit
der Gemeinschaftsgriindung verfolgten Ziele sowie iiber die Art ihrer Umsetzung!l.
Derartige Vercinbarungen konnten zwar angesichts der Flexibilitat des GmbH-Innen-
verhaltnisses (Rdn 21) wirksam auch in der Satzung selbst getroffen werden. Sie sind

Die GmbH im deutschen Recht

jedoch meist Gegenstand einer hiervon getrennten, im Unterschied zur GmbH-Satzung

nicht der Handelsregisterpublizitit unterliegenden Grundvereinbarung der Beteiligten
in der Rechtsform einer Innengesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB)'2. Entspre-
chendes gilt fiir sonstige, auch ohne Streben nach Paritit und gemeinsamen unterneh-
merischen Einfluf zustandekommende Stimmrechtskonsortien'3. Soweit an ihnen frei-
lich nicht samtliche GmbH-Gesellschafter beteiligt sind oder soweit das Konsortium
auch beim Ausscheiden eines Teils der GmbH-Gesellschafter fiir die tibrigen verbindlich
bleiben soll, fehlt es an dem fiir Doppelgesellschaften charakteristischen Bestreben der
Beteiligten, sich auf zweifacher Gesellschaftsgrundlage zusammenzuschliefen.

Um eine Doppelgesellschaft handelt es sich der Sache nach schlieBlich auch in
Fallen der Betriebsaufspaltung, sofern die Grindung der Betriebs-GmbH nicht durch
die (spatere) Besitz-KG erfolgt, sondern durch die Gesellschafter personlich, und
sofern diese im gleichen Verhaltnis an beiden Gesellschaften beteiligt bleiben sollen.
Abweichend von den ,klassischen“ Zwecken der Doppelgesellschaft, den Einfluf§ der

10 Der Begriff der Doppelgesellschaft geht zuriick auf
Naegeli Die Doppelgesellschaft als rechtliche Orga-
nisationsform fir Kartelle, Konzerne und andere
Unternehmenszusammenschlisse, Bd. 1 (1935). !
Dort (S. 9) wird er allerdings in einem engeren

geli aaO S. 4). Nach dieser engen Definition der
Doppelgescllschaft ist die GmbH auf die Funktion
eines geschaftsfihrenden Organs beschrankt.

Vgl. dazu niher Gansweid Gemeinsame Tochterge-
sellschaften im deutschen Konzern- und Wettbe-

9

Sinn verwendet und setzt voraus, daf die sog.
Organgesellschaft keine eigenen Zwecke verfolgt,
sondern allein der — meist als GbR organisier-
ten — Grundgesellschaft bei der Erfillung ihrer
Aufgaben dient. Entsprechend dieser dienenden
Funktion soll die Organgesellschaft in der Doppel-
gesellschaft ieS fir Rechnung der Gesellschafter
titig sein und keine eigenen Gewinne erzielen (Nae-

werbsrecht (1976) S. 60 ff; G. Wiedemann Gemein-
schaftsunternehmen im deutschen Kartellrecht
(1981) S. 85 ff; Immenga/Mestmdacker GWB (1981)
§ 23, 168 ff.

Gansweid (Fn. 11) S. 63 ff; G. Wiedemann (Fn. 11)
S. 86f.

Vgl. dazu MiinchKomm-Ulmer BGB? Vor § 705,
40f m. Nachw.

Peter Ulmer
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Gesellschafter gegeniiber der GmbH als Unternehmenstriger zu poolen (Rdn 15), wird
mit der Betriebsaufspaltung gewohnlich der Zweck verfolgt, die Risiken aus der
laufenden Geschaftstatigkeit auf die Betriebs-GmbH zu beschranken und das bei
der (Besitz-)KG verbleibende, der Betriebs-GmbH verpachtete Anlagevermogen dem
Zugriff der Gesellschaftsgliubiger zu entziehen™. Aus der Sicht der Betriebs-GmbH
und ihrer Glaubiger nihert sich diese Gestaltung im wirtschaftlichen Ergebnis nicht
selten derjenigen einer Uberlassung des notwendigen Betriebskapitals an die GmbH
durch ihre Gesellschafter in Form eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen an.
Zur rechtlichen Beurteilung der Betriebsaufspaltung im Rahmen der §§ 32a, 32b vgl.
die Erldut. daselbst.

3. Strukturelemente der GmbH

a) Juristische Person. Nach § 13 Abs. 1 erlangt die Gesellschaft mit ihrer Eintragung
im Handelsregister die volle Rechtsfihigkeit. Sie entsteht dadurch als juristische Person
des Privatrechts, nachdem sie zuvor durch Abschluf des notariellen Gesellschaftsver-
trags (§ 2) errichtet und als gesamthanderische Personenvereinigung bzw. — im Fall
der Einmann-Griindung — als Sondervermogen des Griinders zur Entstehung gekom-
men war (vgl. naher § 11, 5 ff, 73 ff). Mit der Qualitat als juristische Person verbinden
sich die unbeschrinkte Handlungsfihigkeit und Vertretungsmacht der Geschaftsfiihrer
als Organe der GmbH sowie die Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen
unter Ausschluff der Gescllschafterhaftung. Die Frage nach Rechisgiund und Umfang
der (Teil-)Rechtsfahigkeit stellt sich fur sie im Unterschied zu den gesamthanderischen
Personenvereinigungen OHG, KG oder GbR nicht. Ebenso wie bei der AG bleibt die
GmbH solange rechtsfahig, bis sie — iS eines actus contrarius zur Eintragung als
Entstehungsvoraussetzung — im Handelsregister geloscht ist, unabhangig davon, ob
sie im Loschungszeitpunkt noch iiber Gesellschaftsvermogen verfiigt (str., vgl. Erldut.
zu § 60).

b) Formkaufmann. Nach § 13 Abs. 3 gilt die GmbH als Handelsgesellschaft iSd.
HGB. Sie ist Kaufmann kraft Rechtsform unabhingig von ihrem jeweiligen Unterneh-
mensgegenstand und untersteht dementsprechend nach §6 Abs.1 HGB mit ihrem
geschiftlichen Handeln in vollem Umfang den Vorschriften des Handelsrechts (Rdn
63). Das gilt selbst dann, wenn die Rechtsform der GmbH ausschlieflich fur die
Verfolgung nichtwirtschaftlicher (wissenschaftlicher, kultureller, sozialer, politischer
u. a.) Zwecke verwendet wird (vgl. dazu Rdn 88).

¢) Beschrinkter Gesellschafterkreis. Die Zahl der Gesellschafter ist gesetzlich nicht
begrenzt. Daher kann sich an der Grindung der GmbH oder nach ihrer Entstehung —
auf dem Wege iiber eine Kapitalerhohung oder tiber die Teilung von Geschiftsanteilen
(§17 Abs.1) — eine beliebige Zahl von Gesellschaftern an ihr beteiligen, solange
dadurch der Mindestbetrag des einzelnen Geschiftsanteils von 500 DM nicht unter-
schritten und die Teilbarkeit durch hundert beachtet wird (§5 Abs.1 und 3). Die
besonderen Griindungsanforderungen wie Mitwirkung an der notariellen Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags (§ 2), Mindesteinzahlung vor Anmeldung der Gesellschaft
zum Handelsregister (§7 Abs. 2), ggf. Erstellung eines Sachgriindungsberichts (§ 5
Abs. 4 S. 2) und Grinderhaftung fiir falsche Angaben bei Errichtung der Gesellschaft
(§ 9a) wirken sich jedoch dahin aus, daf§ die Zahl der Griinder typischer Weise auf

¥ Vgl. naher Brandmiiller Die Betriebsaufspaltung triebsaufspaltung (1984); Knoppe, Betriebsverpach-
nach Handels- und Steuerrecht® (1985); Debmer tung, Betriebsaufspaltung” (1985). Dazu auch
Die Betriebsaufspaltung? (1987); Kaligin Die Be- Ulmer-GrofkommHGB* § 105, 26.
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wenige Personen beschrinkt ist. Entsprechendes gilt mit Riicksicht darauf, daf jeder
Gesellschafter bei der Griindung nur einen Geschiftsanteil libernehmen kann (§§ 5
Abs. 2, 14), sowie mit Riicksicht auf die besonderen Anforderungen an die Verduferung
von Geschaftsanteilen im ganzen oder in Teilen (§§ 15 Abs. 3— 5, 17 Abs. 1 und 2) fir
die spdtere Entwicklung des Gesellschafterkreises. Demgemiaf sind Gesellschaften
mbH mit einem tiber 20 Personen hinausgehenden Gesellschafterkreis auch in der
Rechtswirklichkeit nur ausnahmsweise anzutreffen (vgl. Rdn 72). Geht es um die
Grindung eines auf zahlreiche Mitglieder angelegten Zusammenschlusses, so kommt
hierfiir in aller Regel nicht die Rechtsform der GmbH in Betracht, sondern diejenige
der AG oder je nach Lage des Falles diejenige der Publikums-KG, soweit nicht wegen
des besonderen Zwecks des Zusammenschlusses an einen rechtsfihigen (Ideal-)Verein
oder eine Genossenschaft zu denken ist.

d) Gesicherter Haftungsfonds, keine Aufenhaftung der Gesellschafter. Ausschluf
der personlichen Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden (§ 13 Abs. 2) und
Sicherung eines (Mindest-)Haftungsfonds als Zugriffsobjekt der Gesellschaftsglaubiger
sind zwei zentrale, miteinander eng verbundene Strukturelemente des GmbH-Rechts.
Zur Sicherung des Haftungsfonds sieht das Gesetz neben dem Mindeststammbkapital
von 50.000 DM (§ 5 Abs. 1) eingehende Regelungen iiber die Aufbringung des Stamm-
kapitals und uber die Verhinderung der Riickgewahr der zu dessen Deckung erforderli-
chen Vermogenswerte an die Gesellschafter vor. Der Kapitalaufbringung dienen insbe-
sondere die Vorschriften iiber die Mindesteinlagen vor Anmeldung der Gesellschaft
(§§7 Abs. 2 und 3, 8 Abs. 2). iiber das Verbot des Verzichts auf Einlageforderungen
und iiber die Beschrinkung ihrer Verrechnung mit Gegenanspriichen der Einlageschuld-
ner (§ 19 Abs. 2), tiber die Differenzhaftung der Erbringer nicht vollwertiger Sacheinla-
gen (§9) und uber die Verhinderung verschleierter Sacheinlagen (§ 19 Abs. §); hinzu
kommt die auf hochstrichterlicher Rechtsfortbildung beruhende Vorbelastungshaftung
der Grunder fiir Verluste vor Eintragung der GmbH (vgl. Erldut. zu § 11). Auf die
Kapitalerhaltung gerichtet sind vor allem das Verbot der Einlagenriickgewihr in § 30
und seine Absicherung durch Riickforderungsanspriiche der GmbH gegen Zahlungs-
empfanger und Mitgesellschafter nach § 31; daneben sind die auf der Grundlage des
§ 30 entwickelten, teilweise in §§ 32a, 32b geregelten Grundsitze und Vorschriften tiber
die eingeschrankte Geltendmachung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen zu
nennen (Erlaut. zu §32a). SchlieBlich gehért in diesen Zusammenhang auch die
Konkursantragspflicht der Geschaftsfithrer bei Uberschuldung der GmbH, d. h. beim
Verlust des gesamten Stammkapitals (§ 64 Abs. 1). Zur Frage etwaiger Schranken
gegeniiber der Unterkapitalisierung der GmbH und zur Frage einer Durchgriffshaftung
der Gesellschafter als ungeschriebene Glaubigerschutzinstrumente vgl. Rdn 45 £.

e) Drittorganschaft. Zu den Strukturelementen der GmbH im Unterschied nament-
lich zu dem bei OHG und KG geltenden Grundsatz der ,Selbstorganschaft“ der
personlich haftenden Gesellschafter gehort die Zulassung dritter, der GmbH nicht als
Gesellschafter verbundener Personen als Geschaftsfiihrer. Sie folgt aus § 6 Abs. 3 S. 1,
wonach zu Geschiftsfiihrern Gesellschafter oder andere Personen bestellt werden
konnen. In der Rechtswirklichkeit ist die Bestellung von Gesellschaftern zu Geschifts-
fihrern zwar verbreitet anzutreffen (Rdn 73); das gilt nicht zuletzt fiir die Personal-
union beim Einmann-Gesellschafter/Geschaftsfithrer (vgl. auch §35 Abs. 4). Auch
finden sich nicht selten Satzungsregelungen, die die Geschaftsfithrung vornehmlich
oder ausschlieflich Gesellschaftern vorbehalten oder bestimmten Gesellschaftern sogar
ein Sonderrecht auf Geschiftsfiihrung einriumen. Das indert jedoch nichts an der
Grundentscheidung des Gesetzgebers, auf einen Zusammenhang zwischen Gesellschaf-
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tereigenschaft und Geschaftsfihrerstellung zu. verzichten. Die Drittorganschaft als
Teilaspeke des gesetzlichen Leitbilds der GmbH kommt auch darin zum Ausdruck,
daf die GmbH-Geschiftsfithrer — im Unterschied zu den kraft eigenen Rechts (§ 114
Abs. 1 HGB) tatigen Gesellschafter/Geschaftsfithrern der OHG oder KG — nach § 37
Abs. 1 weisungsgebunden sind gegeniiber der Gesellschafterversammlung und daf sie
deren Beschliisse grundsartzlich als fiir sich verbindlich anerkennen miissen.

f) Flexibilitit des Innenverhiltnisses. Einen besonderen Vorzug der GmbH im
Vergleich zur Rechtsform der AG bildet aus der Sicht der Beteiligten die in §45
Abs. 1 zum Ausdruck kommende, nahezu uneingeschrinkte Satzungsautonomie der
Gesellschafter. Von den wenigen zwingenden Vorschriften (§§ 50 Abs. 1 und 2, 51a
Abs. 1 und 2, 61 Abs. 1 und 2, 66 Abs. 2) abgesehen, sind die Gesellschafter nicht
gehindert, die GmbH-Satzung bei Griindung oder durch spitere, grundsatzlich mit
Dreiviertelmehrheit beschlossene Satzungsinderung (Erlaut. zu §53) in ihren das
Innenverhaltnis regelnden Teilen den besonderen Verhiltnissen und der Interessenlage
des konkreten Zusammenschlusses anzupassen. Vorbehaltlich der damit verbundenen
Probleme des Minderheitenschutzes (Rdn 37) bildet die GmbH damit trotz ihrer
Rechtsnatur als Kapitalgesellschaft eine besonders geeignete Organisationsform fiir
personalistisch strukturierte Zusammenschlusse. Nennenswerte Unterschiede des In-
nenverhaltnisses im Vergleich zu OHG und KG verbleiben nur insoweit, als Maffnah-
men mit Auswirkungen auf das GmbH-Vermégen wie der Ausschluff und die Abfin-
dung von Gesellschaftern oder die Bewilligung von Entnahmen bei der GmbH nur in
den Grenzen des § 30 méglich sind (vgl. Anh § 34). Hiervon abgesehen ist auch in der
GmbH die Dispositionsfreiheit der Gesellschafter in bezug auf das Innenverhaltnis
grundsatzlich unbeschrinkt. Besondere Gefahren fur Anteilserwerber sind damit so-
lange nicht verbunden, als die notarielle Form der Anteilsabtretung (§ 15 Abs. 3) in
Verbindung mit der Handelsregisterpublizitat der Satzung sicherstellt, daf Anteilser-
werber auf die Moglichkeit umfassender Information iber die mit dem Anteil verbun-
denen Rechte und Pflichten hingewiesen werden. Anderes wiirde bei Erleichterung der
Anteilsibertragung unter Einfihrung des Borsenhandels mit GmbH-Anteilen gelten
(vgl. dazu Rdn 103 aE).

g) Mehrheitsprinzip. Entsprechend dem Charakter der GmbH als Kapitalgesell-
schaft richtet sich die Willensbildung der Gesellschafter nach dem Mehrheitsprinzip,
wobei fiir die Berechnung der Mehrheiten die Kapitalanteile der Gesellschafter mafSgeb-
lich sind (§ 47 Abs. 1 und 2). Das Mehrheitsprinzip gilt — in Gestalt der Dreiviertel-
mehrheit — grundsitzlich auch fiir Satzungsinderungen und Maffnahmen der Kapital-
erhéhung oder -herabsetzung {§ 53 Abs. 2). Hierin zeigt sich ein deutlicher Unterschied
gegeniiber den Personengesellschaften, fur die es nach gesetzlicher Regel (§ 119 Abs. 1
HGB}) einstimmiger Beschluffassung der Gesellschafter bedarf. Die Moglichkeit mehr-
heitlicher Willensbildung hat den Vorteil, Beschliisse in Gesellschaftsangelegenheiten
auch ohne oder sogar gegen die Stimmen einer dem Beschlufvorschlag kritisch gegen-
tiberstehenden Minderheit herbeizufithren. Sie wirft freilich die Frage nach einem
effektiven Minderbeitenschutz unter Beachtung von Gleichbehandlungsgrundsatz und
Treupflicht auf (vgl. Rdn 37) und macht es zugleich erforderlich, der Gefahr von
Interessenkollisionen bei der Stimmabgabe durch Stimmverbote nach Art des §47
Abs. 4 entgegenzutreten.

4. Verfassung der GmbH

a) Grundlagen. Die Grundlage fiir die Verfassung der GmbH und fiir ihr Verhaltnis
zu den Gesellschaftern sowie zwischen diesen bildet die Satzung (der Gesellschaftsver-
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trag) der GmbH. Sie beruht auf einem Rechtsgeschift des oder der Griinder (§2),
dessen Mindestinhalt sich nach §3 Abs. 1 bestimmt. Durch Eintragung der GmbH
wird sie zu deren gegeniiber den Griindern verselbstindigtem, der Anderung durch
Dreiviertelmehrheit der jeweiligen Gesellschafter unterliegenden Statut. Fiir die GmbH
bleibt die Satzung selbst dann verbindlich und verhindert ihr automatisches Erloschen,
wenn sie infolge ersatzlosen Wegfalls des letzten Gesellschafters ohne Mitglieder ist
(sog. Keinmann-Gesellschaft, vgl. dazu § 1, 44). Kennzeichen der Satzung ist ihre
Verbindlichkeit fiir die jeweiligen Gesellschafter, auch soweit es um die mit der
Mitgliedschaft (dem Anteil) verbundenen Pflichten geht, wobei mafgebend gegeniiber
der Gesellschaft nicht die Anteilsiibertragung als solche ist, sondern deren Anmeldung
bei der Gesellschaft unter Nachweis des Ubergangs (§ 16 Abs.1). Demgegeniiber
sind sog. schuldrechtliche Nebenabreden, die Gesellschafter auferhalb der Satzung
untereinander treffen, fiir spatere Gesellschafter nicht kraft Anteilserwerbs, sondern
nur kraft besonderen Schuldbeitritts oder Gesamtrechtsnachfolge verbindlich (§ 3, 119).

Die besondere Rechtsnatur der Satzung, d. h. ihre Qualitit als Rechtsgrundlage
(Statut) der GmbH als juristischer Person, macht es erforderlich, ihr erch6hten Bestands-
schutz gegeniiber etwaigen Willens- oder sonstigen Rechtsmingeln bei Griindung der
Gesellschaft und spiterer Anderung zu verleihen. Dementsprechend beschrinken sich
die moglichen Nichtigkeitsgriinde auf einige wenige, in § 75 Abs. 1 enumerativ aufge-
zahlte gravierende Mingel des Gesellschaftsvertrags, deren Vorkommen schon wegen
der registerrechtlichen Griindungskontrolle des § 9c auf ganz seltene Falle beschrankt
sein diirfte. Selbst wenn sie vorliegen sollten, fithren sie nicht automatisch zur Nichtig-
keit der Gesellschaft, sondern bediirfen zur Durchsetzung einer Nichtigkeitsklage der
nach §75 Abs.1 Klagebefugten oder der Loéschung von Amts wegen durch das
Registergericht (§ 144 Abs. 1 FGG). Sonstige Satzungsmdngel berechtigen vorbehaltlich
cines Vorgehens des Registergerichts nach § 144a FGG lediglich zur Erhebung der
Auflésungsklage nach §61, und dies auch nur dann, wenn sie die Fortsetzung der
Gesellschaft aus objektiven, in deren Rechtsverhiltnissen liegenden Griinden unzumut-
bar machen (Erldut. zu § 61). Der weitergehende Bestandsschutz gilt auch fiir spatere
Gesellschafterbeschliisse, insbes. fiir Satzungsanderungen. Er wird durch analoge An-
wendung der fiir Hauptversammlungsbeschliisse in der AG geltenden Vorschriften der
§§ 241 ff AktG uber Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen erreicht (vgl. Erlaut. zu § 47).

b) Auslegung. Den Besonderheiten der Rechtsnatur der GmbH-Satzung und ihrer
Verbindlichkeit fiir gegenwartige und kunftige Anteilsinhaber entsprechen die fiir ihre
Auslegung anerkannten Grundsitze. Abweichend von §§ 133, 157 BGB kommt es
insoweit nicht auch oder in erster Linie auf das von den Parteien iibereinstimmend
Gewollte an. Die Auslegung richtet sich vielmehr ausschlieflich nach Wortlaut und
systematischem Zusammenhang der Satzung auf dem Hintergrund der sonstigen sat-
zungsrelevanten, zum Handelsregister eingereichten Unterlagen. Gesichtspunkte aus
der Entstehungsgeschichte der Satzung oder der mit einzelnen Satzungsregelungen von
den Beteiligten verfolgte Zweck konnen danach nur Beriicksichtigung finden, wenn
sie in den Handelsregisterunterlagen ihren Niederschlag gefunden haben. Das gilt
entgegen einer frither verbreiteten Ansicht nicht nur fir die ,korperschaftlichen,
unmittelbar die GmbH-Verfassung betreffenden Satzungsbestandteile wie Unternch-
mensgegenstand, Stammkapitel, Firma, Sitz und Vertretungsverhiltnisse, sondern fiir
den gesamten materiellen Inhalt der Satzung einschlieflich der Regelung der Rechtsver-
haltnisse der Gesellschafter; ausgenommen sind nur rein formelle, in der Satzung
lediglich verlautbarte Bestandteile (vgl. Erlaut. zu § 2).

¢) Liickenfiillung. Die objektive Auslegung kann zu dem Ergebnis fiihren, dafl dle
Satzung sich, gemessen an dem aus ihr erkennbaren Regelungsplan der Griinder oder
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der Giber Satzungsinderungen beschliefenden Gesellschafter, als liickenhaft erweist. In
diesem Fall ist nicht in erster Linie auf das — haufig wenig geeignete — dispositive
GmbH-Recht zuriickzugreifen, sondern zunichst eine Lickenfiillung im Wege erginzen-
der Auslegung unter Abstellen auf den aus dem Satzungsinhalt erkennbaren hypotheti-
schen Gesellschafterwillen zu unternehmen (§ 2, 146). Erst wenn diese nicht zum Erfolg
fithrt, etwa weil mehrere Wege der Liickenfiillung denkbar sind und die Satzung keine
Anhaltspunkte fiir den von den Gesellschaftern bevorzugten Weg erkennen 1aft, bietet
sich der Riickgriff auf das dispositive Gesellschaftsrecht an.

Von der Fullung planwidriger Satzungsliicken zu unterscheiden, aber nicht weniger
bedeutsam fiir die Verfassung der GmbH ist die Frage nach der SchlieBung von
Gesetzesliicken im GmbH-Organisationsrecht. Sie begegnet nicht selten, und zwar
nicht nur wegen der — aus heutiger Sicht — bewuften Luckenhaftigkeit des GmbHG
und wegen des Verzichts der GmbH-Novelle 1980 auf eine umfassende Regelung der
offenen Punkte, sondern auch wegen der Vielgestaltigkeit der Verwendung der GmbH-
Rechtsform und wegen der sich damit je nach Lage des Falles verbindenden besonderen
Regelungsprobleme. Insoweit ist heute anerkannt, daf nicht etwa stets oder in erster
Linie ein Ruckgriff auf das Aktienrecht in Betracht kommt. Ein solcher bietet sich
zwar insoweit an, als es um Rechtsnatur und Aufenverhiltnis der GmbH geht,
darunter um die Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals einschlieflich der
Behandlung von Sondervorteilen und Griindungsaufwand (§ 26 AktG) sowie um die
Geltendmachung von Mingeln bei Gesellschafterbeschliissen u. a. (§§ 241 ff AktG).
Demgegentiber liegt es bei Fragen des Innenverhaltnisses und der Beziehungen zwischen
den Gesellschaftern naher, eine Parallele zum Personengesellschaftsrecht zu ziehen.
Dies gilt zumal dann, wenn es an allgemeinen, rechtsformiibergreifenden Rechtssitzen
wie Gleichbehandlung, Treupflicht u. a. fehlt und dem Riickgriff auf das Personenge-
sellschaftsrecht auch keine Besonderheiten des GmbH-Rechts entgegenstehen. Alles in
allem verbietet sich, wie insbesondere das gesetzlich nicht geregelte GmbH-Konzern-
recht (Anh § 77) zeigt, angesichts der Komplexitit der Regelungsmaterie jede globale
Losung des Analogieproblems. Die Lickenfullung durch Analogieschluf hat vielmehr
unter Riickgriff auf die Struktur der in Frage stehenden Regelungsbereiche des Organi-
sationsrechts und der Funktion der in anderen Organisationsgesetzen anzutreffenden
Rechtssitze zu erfolgen; im tbrigen ist sie Sache hochstrichterlicher Rechtsfortbildung,
soweit keine analogiefihigen Normen vorhanden sind (vgl. dazu Rdn 92 ff) 5.

5. Funktionsverteilung und Verantwortung

a) Gesellschafterversammlung. Sie ist das fiir die Willensbildung in der GmbH
entscheidende, oberste Organ der Gesellschaft mit grundsitzlich umfassender Kompe-
tenz im Innenverhaltnis. Die ihr kraft Gesetzes zugewiesenen Aufgaben sind aufler in
§ 46 Ziff. 1—8 auch in einer Reihe von Spezialvorschriften (§§26 Abs. 1, 29 Abs. 1,
51a Abs. 2, 53 Abs. 1, 60 Abs. 1 Ziff. 2, 66 Abs. 1 u. a.) geregelt. Die Gesellschafter
sind nicht gehindert, durch Satzungsregelung weitere Zustindigkeiten der Gesellschaf-
terversammlung zu begriinden; sie konnen solche grundsatzlich auch auf andere
Gesellschaftsorgane iibertragen (Rdn 29). Wesentlich fiir das Verhiltnis der Gesell-
schaftsorgane ist vor allem das grundsatzlich unbeschrankte Weisungsrecht der Gesell-

15 Vgl. auch Lebmann Die erganzende Anwendung Recht der Personengesellschaften (1967) S. 2ff;
von Aktienrecht auf die Gesellschaft mit be- Baumbach/Hueck Einl. 28; Rowedder/Rittner Einl.
schrankter Haftung (1970) S. 24 ff; Winkler Die 38 ff; Scholz/H. P. Westermann Einl. 50.
Luckenausfillung des GmbH-Rechts durch das
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schafterversammlung gegeniiber den Geschiftsfiihrern. Es besteht auch bei Vorhanden-
sein eines Aufsichtsrats, ja selbst in der parititischer Mitbestimmung unterliegenden
GmbH (vgl. Erlaut. zu §§ 37, 45, 52). Seine Grenze findet es in den wenigen den
Geschiftsfuhrern aus Grinden des Gliubigerschutzes zugewiesenen eigenen Aufgaben
sowie in sonstigen zwingenden, dem Glaubigerschutz dienenden Vorschriften nach Art
der §§ 30, 33.

Verhiltnismafig ausfiihrlich gefaBt sind die Regelungen der §§ 47 bis 51 iiber die
Einberufung von Gesellschafterversammlungen, das dabei und bei deren Durchfiithrung
zu beachtende Verfahren sowie iiber die Stimmabgabe bei Beschlu8fassung der Gesell-
schafter. Sie unterstreichen die Bedeutung, die der Gesellschafterversammlung als
oberstem Organ nach dem gesetzlichen Leitbild zukommt. Die Gesellschafter sind
vorbehaltlich des § 50 freilich nicht gehindert, in der Satzung abweichende Regelungen
vorzusehen und insbesondere Kompetenzen der Gesellschafterversammlung entweder
auf einzelne Gesellschafter oder auf ein anderes Organ zu ubertragen. Lediglich fir
Satzungsanderungen sieht § 53 Abs. 1 die zwingende und ausschliefliche Gesellschafter-
kompetenz vor. Auch ist die Ubertragung von Organkompetenzen auf auRenstehende
Dritte zu eigenem Recht ausgeschlossen (§3, 56f). Zur analogen Anwendung der
Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften des Aktienrechts auf Beschliisse der GmbH-
Gesellschafter vgl. Erlaut. zu § 47.

b) Geschiftsfiihrer. Das zweite zwingend erforderliche Gesellschaftsorgan bilden
der oder die nach §46 Nr.5 von der Gesellschafterversammlung zu bestellenden
Geschaftsfiihrer. Sie haben nach § 37 unbeschrinkte und unbeschrinkbare Vertretungs-
macht fiir die GmbH und kénnen insoweit auch nicht von der Gesellschafterversamm-
lung verdringt oder uibergangen werden; die Umsetzung der Gesellschafterbeschlisse
in Geschaftsfiilhrungsangelegenheiten nach auflen obliegt vielmehr ausschlieflich den
Geschiftsfiihrern. Entsprechendes gilt fiir die Anmeldungen zum Handelsregister (§ 78),
die Einreichung der Gesellschafterliste (§ 40) und die Konkursanmeldung (§ 64 Abs. 1).
Mit Riicksicht auf die ausschliefliche Kompetenz zur Handelsregisteranmeldung bedarf
es der Geschaftsfithrerbestellung bereits im Griindungsstadium der (Vor-YGmbH; sie
kann entweder im Gesellschaftsvertrag (als formeller Satzungsbestandteil) oder durch
davon getrennte BeschlufSfassung der Gesellschafter erfolgen (§6 Abs.3 S.2). Eine
Entstehung der GmbH ohne vorherige Geschaftsfuhrerbestellung ist wegen der Vor-
schriften der §§ 7 Abs. 1, 11 Abs. 1, 78 ausgeschlossen. Fehlt es an der zur Vertretung
der Gesellschaft nach der Satzung notwendigen Mindestzahl von Geschiftsfiihrern, so
kann das Registergericht analog § 29 BGB eine Notbestellung vornehmen, solange die
Beteiligten dem Mangel nicht abhelfen.

Die Weisungsbindung der Geschaftsfiihrer gegeniiber der Gesellschafterversamm-
lung umfaft grundsatzlich samtliche Angelegenheiten der Geschaftsfiihrung (vgl. naher
Erldut. zu § 37). Die Weisungen sind fiir die Geschiftsfithrer freilich nur verbindlich,
wenn sie nicht gegen zwingende Vorschriften des GmbH-Rechts oder des allgemeinen
Zivilrechts verstoflen, darunter namentlich die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30,
33. Sofern die Geschiftsfithrer in Befolgung verbindlicher Gesellschafterweisungen
zum Nachteil der Gesellschaft handeln, sind sie ihr — vorbehaltlich unvollstandiger
Gesellschafterinformation oder unsorgfaltiger Umsetzung der Weisung — nicht ersatz-
pflichtig (Umkehrschluff zu § 43 Abs. 3 S. 3). Eigenstindige, nicht der Gesellschafter-
weisung unterliegende Aufgaben sind den Geschaftsfiithrern in §§ 49 Abs. 3, 64 Abs. 1
bei Verlust der Halfte des Grundkapitals bzw. bei Vorliegen eines Konkursgrunds
ubertragen; deren Nichtbeachtung hat Strafbarkeit nach § 84 zur Folge.

c) Aufsichtsrat (Beirat). Als weiteres Organ neben Gesellschafterversammlung und
Geschiftsfithrung kann die Satzung einen fakultativen Aufsichtsrat oder Beirat vorse-

(1) Peter Ulmer
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hen und dessen Zusammensetzung und Aufgaben regeln. Soweit es an Satzungsregelun-
gen uber Aufgaben und Arbeitsweise des Aufsichtsrats und uber die Wahl seiner
Mitglieder fehlt, greifen erginzend die in § 52 Abs. 1 angefithrten aktienrechtlichen
Vorschriften ein. Der Aufsichtsrat (Beirat) hat danach im Regelfall nur tberwachende
und beratende Funktion, wihrend die Kompetenz zur Bestellung und Abberufung der
Geschaftsfithrer bei der Gesellschafterversammlung verbleibt (vgl. Erliut. zu § 52). Das
gilt auch im Fall eines obligatorischen Aufsichtsrats fiir Gesellschaften mbH mit
zwischen 500 und 2000 Arbeitnehmern nach § 77 Abs. 1 BetrVG 1952.

Sondervorschriften fiir einen obligatorischen Aufsichtsrat mit weitergehenden, der
Lage im Aktienrecht angenaherten Kompetenzen finden sich im MitbestG 1976 fiir die
GmbH (einschlieflich der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co KG, § 4 MitbestG)
mit idR mehr als 2000 Arbeitnehmern und im MontanmitbestG firr die im sog.
Montanbereich tatige GmbH mit idR mehr als 1000 Arbeitnehmern. Wegen der
Einzelheiten wird auf die Erliut. zu § 52 verwiesen.

6. Rechtsverhiltnisse der Gesellschafter

a) Gesellschafterrechte. Die mit der Mitgliedschaft (dem Gesellschaftsanteil) ver-
bundenen Rechte der Gesellschafter gegeniiber der GmbH lassen sich in Vermogens-
und Verwaltungsrechte unterscheiden. Zu den Vermégensrechten gehoren aufer dem
Recht zur Verfiigung iiber den Geschaftsanteil (vorbehaltlich § 15 Abs. 5) und zu dessen
Vererbung (§ 15 Abs. 1) das Recht auf den anteiligen Jahresiiberschuff nach Mafgabe
der Beschlufffassung nach §29 Abs. 1 S. 1 bzw. auf den anteiligen Bilanzgewinn (vgl.
Erldut. zu §29) sowie der Anspruch auf den anteiligen Liquidationserlos (§72). Zu
erwihnen ist weiter das Recht auf Teilnahme an einer Kapitalerhohung unabhingig
davon, ob man es als Ausfluf8 des Gleichbehandlungsgrundsatzes ansieht oder auf eine
Analogie zum Bezugsrecht der Aktionare (§ 186 Abs. 1 AktG) stiitzt (vgl. Erlaut. zu
§ 55). Unter den Verwaltungsrechten steht das Recht auf Teilnahme an der Gesellschaf-
terversammlung unter Einschluf des Stimmrechts im Mittelpunkt. Hinzu kommen
das zwingende Informationscecht des § Sla sowie das einer Minderheit von 10%
Kapitalbeteiligung eingeraumte Recht auf Einberufung der Gesellschafterversammlung
(§ 50) und auf Erhebung der Auflosungsklage aus wichtigem Grund (§ 61), ferner
das Recht auf Erhebung einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegen fehlerhafte
Gesellschafterbeschliisse (zur Frage einer Gesellschafterklage zur Durchsetzung von
Anspriichen der GmbH gegen Mitgesellschafter, sog. actio pro socio, vgl. Erlaut. zu
§ 13). Ein Recht auf Geschiftsfiihrung steht GmbH-Gesellschaftern abweichend vom
Personengesellschaftsrecht nur zu, wenn es ihnen als Sonderrecht in der Satzung
eingeraumt ist.

b) Mitgliedschaftspflichten. Unter den aus der Mitgliedschaft fliefenden, auch die
Anteilserwerber treffenden Pflichten steht im Mittelpunkt die Einlagepflicht aus der
Teilnahme an der Griindung oder aus der Ubernahme von Stammeinlagen im Zuge
einer Kapitalerhohung (§§ 5, 16 Abs. 3, 19 Abs. 1, 55 Abs. 1). Sie wird erganzt durch
die subsididre Ausfallhaftung der Mitgesellschafter bei Nichtaufbringung der Einlage-
leistung durch den hierzu verpflichteten Gesellschafter (§24) sowie durch etwaige
Zahlungspflichten aus der Differenzhaftung nach § 9 oder der Vorbelastungshaftung
wegen vorzeitiger Geschaftsaufnahme (Erlaut. zu § 11). Von der in §§ 26 bis 28 vorgese-
henen Moglichkeit, in der Satzung NachschufSpflichten fiir Gesellschafter zu begriin-
den, wird allem Anschein nach kaum Gebrauch gemacht. Wohl aber finden sich nicht
selten Nebenleistungspflichten iSv. §3 Abs.2 (§3, 65ff). Verwaltungspflichten der
Gesellschafter als einklagbare Hauptpflichten bestehen nach gesetzlicher Regel nicht;
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die Satzung kann sie im Rahmen von § 3 Abs. 2 begriinden. Je nach Lage des Falles
konnen sich derartige Pflichten auch ohne Satzungsregelung aus der die Gesellschafter
gegeniber der GmbH treffenden Treupflicht ergeben’s; zu denken ist an Zustimmungs-
pflichten zu bestimmten, im Interesse der Gesellschaft gebotenen Geschiftsfithrungent-
scheidungen sowie in seltenen Ausnahmefillen auch an solche zu Satzungsianderungen
einschl. Kapitalerh6hungen (vgl. Erldut. zu § 14).

¢) Rechte und Pflichten zwischen Gesellschaftern. Die mit der Mitgliedschaft ver-
bundenen Rechte und Pflichten der Gesellschafter beziehen sich zwar primir auf das
Verhaltnis zur GmbH (vgl. Rdn 34f). Sie sind hierauf jedoch nicht beschrankt. Vielmehr
erkennt die heute hM zu Recht auch Rechte und Pflichten unmittelbar zwischen
Gesellschaftern an. Sie lassen sich anders als bei OHG und KG zwar nicht auf die
Stellung der Gesellschafter als Partner des Gesellschaftsvertrags zuriickfithren, da dieser
sich — als Satzung der GmbH — infolge der Handelsregistereintragung gegeniiber den
Griindern verselbstindigt und zum GmbH-Statut wird (Rdn 23). Wohl aber bietet sich
als Rechtsgrund fir wechselseitige Rechte und Pflichten der Gesellschafter, darunter
insbes. die Treupflicht, der Riickgriff auf die Mitgliedschaft in der GmbH als Inbegriff
der aus der GmbH-Beteiligung folgenden Rechte und Pflichten an'?. Zu diesen Rechten
und Pflichten gehéren auch solche horizontaler Art zwischen den Gesellschaftern (vgl.
auch Erliut. zu § 14).

d) Minderheitenschutz. Ein zentrales Anliegen besonders des GmbH-Rechts ist der
Schutz einzelner, nicht selbst uber die Stimmenmehrheit verfigender Gesellschafter
gegen die ihnen durch Ausiibung der Mekrheitsmacht drohenden, ihre Mitgliedschafts-
rechte ohne sachlich berechtigten Grund beeintrachtigenden Nachteile. Die Gefahr
derartiger Beeintrachtigungen besteht in der GmbH deshalb in besonderem Mafe, weil
einerseits das GmbH-Recht abweichend vom Aktienrecht hinsichtlich des Innenverhalt-
nisses weitgehend dispositiver Natur ist, andererseits die grundsatzliche Mafigeblichkeit
von Mehrheitsentscheidungen abweichend vom Personengesellschaftsrecht eine Majori-
sierung der Minderheit auch ohne besondere Zulassung in der Satzung erméglicht.
Soweit es sich bei der Mehrheit um einen einzelnen Gesellschafter oder eine unter
sich verbundene Gesellschaftergruppe mit unternehmerischen Interessen auflerhalb der
GmbH handelt, greifen die besonderen Schutzgrundsitze des GmbH-Konzernrechts
ein (Rdn 97 f). Minderheitenschutz kann aber auch in sonstigen Fallen, bei wechselnden
Mehrheiten u. a., geboten sein. Materiellrechtlich 1aft er sich in erster Linie auf die
Treupflicht, den Gleichbehandlungsgrundsatz und das Verbot der Verfolgung gesell-
schaftsfremder Sondervorteile stiitzen (§ 14, 52ff, 67 ff). Im Einzeifall konnen auch
Sonderregelungen nach Art des §53 Abs.3 eingreifen, so wenn die Wirksamkeit
von Beschliissen mit leistungsvermehrendem Inhalt von der Zustimmung betroffener
Gesellschafter abhangt. Prozessual bietet sich zur Durchsetzung des Minderheiten-
schutzes vor allem die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage wegen Verletzung des
Gesetzes oder der Satzung durch den Mehrheitsbeschiuf an (vgl. Erlaut. zu § 47).

7. Haftungsverhiltnisse und Gliubigerschutz

a) Uberblick. Zum Ausschluf der personlichen Haftung der Gesellschafter fiir
Verbindlichkeiten der GmbH (§ 13 Abs. 2) und zur gesetzlichen Sicherung der Kapita-
laufbringung und -erhaltung im Interesse der Gewahrleistung eines dem Gliubigerzu-

16 Vgl. dazu eingehend M. Winter Mitgliedschaftliche 7 M. Winter (Fn. 16) S. 67 ff.
Treubindungen im GmbH-Recht (1988) S. 167 ff.

(17) Peter Ulmer
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griff unterliegenden Haftungsfonds der Gesellschaft vgl. schon Rdn 19. Die der
Kapitalaufbringung und -erhaltung dienenden Vorschriften des GmbHG sind — nicht
zuletzt als Reaktion auf die bekannte Konkursanfilligkeit von Unternehmen in der
Rechtsform der GmbH und die grofle Zahl masseloser Insolvenzen (Rdn 91) — im
Zuge der GmbH-Novelle 1980 teilweise deutlich verschirft worden. Demselben Ziel
dienen die auf vermehrte Kapitalsicherung gerichteten Entwicklungen der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung, darunter vor allem die Einfilhrung einer Vorbelastungshaf-
tung der Griinder bei Aufnahme des Geschiftsbetriebs vor Eintragung der GmbH 18,
sowie die Bestrebungen, zur Vorverlegung der Konkursantragspflicht der Geschiftsfih-
rer bei Insolvenz der GmbH zu kommen?'?. Alle diese auf den Glaubigerschutz bezoge-
nen Vorkehrungen indern freilich nichts daran, daf die gesetzliche Mindestkapitalziffer
mit 50.000 DM in vielen Fillen nicht ausreicht, um einen dem angestrebten Geschafts-
umfang der GmbH angemessenen Haftungsfonds bereitzustellen, und daf§ ein wesent-
liches Problem des Glaubigerschutzes in der Unterkapitalisierung vieler Gesellschaften
mbH besteht. Insoweit kann sich je nach Lage des Falles auch die Frage einer
Durchgriffshaftung der Gesellschafter stellen (vgl. Anh § 30).

b) Kapitalaufbringung. Der Aufbringung des in der Satzung festgesetzten, nach
unten durch das gesetzliche Mindestkapital von 50.000 DM (bis 1980: 20.000 DM)
begrenzten Stammkapitals widmet das GmbHG eine ganze Reihe seiner die Griindung,
die Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter sowie die Anderungen
des Gesellschaftsvertrags betreffender. Vorschriften. Fir den gesetzlichen Regelfzall der
Bargriindung (oder Barkapitalerhohung) schreibt es die Erbringung einer Mindestein-
lage von 25% (bei einem Stammbkapital von weniger als 100.000 DM einer solchen
von mindestens 25.000 DM) vor Anmeldung zum Handelsregister vor (§§7 Abs. 2
S.1 und 2, 56a). Die Betrige miissen sich ,endgiiltig in der freien Verfiigung“ der
Geschiaftsfithrer befinden (§ 8 Abs. 2 S. 1); dadurch sind Verwendungsabreden zugun-
sten der Einleger ausgeschlossen. Der Gefahr verschleierter Sacheinlagen wirkt auch
das Umgehungsverbot des § 19 Abs. S entgegen. Durch § 19 Abs. 2 ist sichergestellt,
daf§ Einlageverbindlichkeiten weder erlassen noch einseitig durch Aufrechnung seitens
der Einlageschuldner getilgt werden diirfen. SchlieBlich sieht § 24 die anteilige Ausfall-
haftung der Mitgesellschafter fiir Einlageforderungen vor, die weder vom Einlage-
schuldner erbracht noch durch Kaduzierung des Geschaiftsanteils und anschlieBende
Verwertung (§§ 21 bis 23) gedeckt werden kénnen. Zu den besonderen Haftungsverhalt-
nissen im Griindungsstadium der GmbH vgl. Rdn 43.

Eine Verscharfung der Vorschriften iiber die Kapitalaufbringung enthalt das Gesetz
fiir den Fall von Sacheinlagen. Sie miissen im Gesellschaftsvertrag festgesetzt sein (§ 5
Abs. 4 S.1) und vollstandig vor Anmeldung der Gesellschaft geleistet werden (§7
Abs. 3). Erreicht ihr Wert im Zeitpunkt der Eintragung nicht den Nennbetrag der dafiir
iibernommenen Stammeinlage, so hat das Registergericht die beantragte Eintragung der
GmbH abzulehnen (§ 9¢ S. 2). Tragt es gleichwohl ein, so wird die Kapitalliicke durch
eine — auf den Wert im Zeitpunkt der Anmeldung bezogene — Differenzhaftung des
Sacheinlegers (§ 9) geschlossen. Weitere fiirr Sacheinlagen geltende Vorschriften betref-
fen den von den Gesellschaftern zu erstellenden Sachgriindungsbericht (§ 5 Abs. 4 S. 2)
sowie die Haftung von Gesellschaftern und Geschaftsfihrern fir dessen inhaltliche
Richtigkeit. Nach §§ 56, 56a, 57a gelten die Sachgrundungsvorschriften entsprechend

18 Vgl. den Rspr.-Uberblick bei Ulmer Richterrecht- '* Durch den zuerst von Karsten Schmidt (AG 1978,
liche Entwicklungen im  Gesellschaftsrecht 334f) vorgeschlagenen, inzwischen im Schrifrtum
1971 - 1985 (1986) S. 9 ff. herrschenden zweistufigen Uberschuldungsbegriff

(vgl. Erlaut. zu § 63).
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fiir Fille einer Sachkapitalerh6hung; hiervon ausgenommen ist nur der auf die Sach-
griindung beschrinkte Bericht nach § 5 Abs. 4 S. 2.

Sondervorschriften zur Absicherung der Kapitalaufbringung enthilt das Gesetz
schlieflich fiir den Fall der Einmann-Griindung sowie der spateren Anteilsvereinigung
in einer Hand. In derartigen Fillen wird die Anmeldung der Griindung oder Kapitaler-
hohung zusatzlich davon abhingig gemacht, daf der Einmann-Gesellschafter in Hohe
des (noch) nicht geleisteten Teils seiner Einlage eine Sicherung stellt (§§ 7 Abs. 2 S. 3,
56a; vgl. auch § 19 Abs. 4). Gesetzlich nicht geregelt sind die Probleme, die sich im
Hinblick auf die Erbringung der Einlageleistung an die Einmann-Griinderorganisation
wegen deren fehlender (Teil-)Rechtsfihigkeit ergeben. Insoweit bedarf es der Bildung
eines Sondervermogens, im Falle einer Sachgriindung zusatzlich der Aufnahme der der
kiinftigen GmbH gewidmeten Gegenstinde in eine Vermogensibersicht analog §§ 56c
Abs. 3, 52 Abs. 4 UmwG (str., vgl. naher § 7, 59 ff).

¢) Kapitalerhaltung. Im Unterschied zu § 58 Abs. 5 AktG enthilt das GmbHG kein
generelles Verbot verdeckter Gewinnausschittungen. Die Gesellschafter sind durch
den Glaubigerschutz nicht gehindert, auch ohne den Ausweis eines entsprechenden
Bilanzgewinns Gesellschaftsvermogen auszukehren, solange dadurch das zur Deckung
des Stammbkapitals erforderliche Gesellschaftsvermégen nicht angegriffen wird (vgl.
§ 30 Abs. 1 und die Erlaut. hierzu betreffend die Wertansitze in der fur die Ausschit-
tungssperre mafigebenden Bilanz). Fihren derartige Vermogensverschiebungen der
GmbH an die Gesellschafter allerdings zu einer Unterdeckung des Stammkapitals, so
sind der Zahlungsempfanger urd subsidiar die Mitgesellschafter nach Maflgabe von
§ 31 zur Erstattung der Betrige verpflichtet; daneben kann je nach Lage des Falles eine
Schadensersatzpflicht der Gesellschafter wegen Verstofles gegen das Verbot des § 30
treten (Erldut. zu § 31). Das Verbot der Kapitalriickgewahr wird flankiert und abgesi-
chert durch die Vorschriften und Rechtsgrundsitze uber die Nichtdurchsetzung eigen-
kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen in der Krise der GmbH (Erlaut. zu §§ 32a,
32b), durch die fiir den Erwerb eigener Geschiftsanteile geltenden Schranken des § 33
sowie durch die Bindung der Anteilseinziehung (§ 34) oder des sonstigen abfindungs-
pflichtigen Ausscheidens eines Gesellschafters an das Vorhandensein eines das Stamm-
kapital iibersteigenden, die Abfindung erméglichenden Gesellschaftsvermégens (Erlaut.
zu § 34).

d) Hafrungsverhiltnisse in der Vor-GmbH. Nach heute ganz hM ist die Gesellschaft
nicht gehindert, mit Einverstandnis aller Gesellschafter die Geschiftstitigkeit schon
vor Eintragung zu beginnen. Die Gliubiger erlangen in diesem Fall einen zunachst
gegen die Vor-GmbH, nach Eintragung gegen die GmbH selbst durchsetzbaren An-
spruch. Daneben haften ihnen nach § 11 Abs. 2 bis zur Eintragung die handelnden
Geschiftsfihrer kraft Gesetzes als Gesamtschuldner. Die Frage einer — unbeschrankten
oder beschrankten, mit der Eintragung entfallenden — persénlichen Auffenhaftung der
Griinder ist umstritten, vorbehaltlich der Einmann-Grundung nach zutr. neuerer An-
sicht aber zu verneinen (§ 11, 64f). Aus der Sicht der Kapitalaufbringung bedeutsam
sind in diesem Zusammenhang vor allem solche Vorbelastungen der GmbH im Zeit-
punkt ihrer Entstehung, die sich aus der Geschaftstatigkeit vor Eintragung ergeben
und zum teilweisen oder ganzen Verbrauch des zur Deckung des Stammkapitals
erforderlichen Gesellschaftsvermogens oder gar zur Uberschuldung fiihren. Sie sind
zur Gewahrleistung der Unversehrtheit des Stammkapitals im Zeitpunkt der GmbH-
Entstehung nach ganz hM durch eine die Griinder und ihre Rechtsnachfolger anteilig
treffende, nicht durch die Hohe der Stammeinlagen begrenzte sog. Vorbelastungs- oder
Unterbilanzhaftung auszugleichen (§ 11, 81 ff).

(19) Peter Ulmer
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e) Konkursantragspflicht. Ebenfalls dem Glaubigerschutz dient die in § 64 Abs. 1
vorgesehene, die Geschiftsfithrer treffende Konkursantragspflicht bei Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft. Sie ist zwingender Natur und dem
Einflulbereich der Gesellschafter entzogen, soweit diese nicht durch rechtzeitige Sanie-
rungsmafinahmen die Konkursreife der GmbH verhindern oder sie nach deren Eintritt
alsbald vor Ablauf der Bedenkfrist von lingstens drei Wochen beseitigen. Die Verlet-
zung der Konkursantragspflicht kann zu Anspriichen geschadigter Glaubiger (Erlaut.
zu §64) und zu Strafsanktionen gegeniiber den Geschaftsfihrern nach §84 Abs. 1
Nr. 2 fithren. Der Umstand, daf die Konkursanmeldung gleichwohl nicht selten verspa-
tet erfolgt, wie die unbefriedigende Insolvenzstatistik der GmbH erkennen lafit (Rdn
91), ist nicht auf das Fehlen geeigneter Sanktionen, sondern auf die den Konkursgriin-
den nach bisheriger Auslegung anhaftende Unschirfe zuriickzufiithren (Erlaut. zu § 64).

f) Unterkapitalisierung; Durchgriffshaftung. Die mangelnde Eignung des gesetzli-
chen Mindestkapitals, fiir eine angemessene, dem angestrebten Geschaftsumfang ent-
sprechende Kapitalausstattung der Gesellschaft zu sorgen, wurde schon erwahnt (Rdn
38). Daran hat sich auch durch Heraufsetzung des Mindestkapitals von 20.000 auf
50.000 DM in der GmbH-Novelle 1980 nichts wesentliches geandert. Dieser Betrag
mag zwar als Indiz fiir die Seriositat der Griilndung und als eine Art Mindestpreis der
Gesellschafter fir die Erlangung der Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsver-
moégen ausreichen. Auch mag es nicht wenige Gesellschaften mbH geben, deren
Geschiftstatigkeit wie bei der typischen Komplementar-GmbH einer GmbH & Co
KG auf reine Verwaltungsfunktionen beschrankt ist und die keinen die Mindsstgrenze
libersteigenden Eigenkapitalbedarf haben. Hiervon abgesehen gestattet ein Stammkapi-
tel von 50.000 DM jedoch nicht den Schluff auf eine ausreichende Kapitalbasis der
betreffenden Gesellschaft. Da dem geltenden Recht auch eine Pflicht der Gesellschafter
zu angemessener Kapitalausstattung ihrer Gesellschaft unbekannt ist und da die Vor-
schriften uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen sich darauf beschranken,
die Riickgewahr der der GmbH tatsachlich zugefiithrten, wenn auch als Darlehen
deklarierten Mittel in bestimmten Fallen zu verhindern, ist das Vorhandensein einer
Liicke des Glaubigerschutzes unverkennbar.

Die Moglichkeiten, die Schutzliicke durch Begriindung einer Auflenhaftung der
mafigebenden Gesellschafter zu schliefen, sind nach geltendem Recht eng begrenzt.
Von den Fillen sittenwidriger Glaubigerschadigung (§ 826 BGB) abgeschen, bietet sich
nur der Weg einer Durchgriffshaftung bei absehbarem, nicht durch unvorhergesehene
Umstande eintretendem Kapitalmangel der Geselischaft und entsprechender Glaubiger-
benachteiligung an. Voraussetzung ist die eindeutige Unterkapitalisierung der Gesell-
schaft, d. h. ihre offensichtlich unzureichende Ausstattung mit Eigenkapital oder als
Darlehen deklariertem, der Rickzahlungssperre fiir Gesellschafterdarlehen unterfallen-
dem Fremdkapital. Darauf, ob der Kapitalmangel von Anfang an bestand oder ob er
auf unvorhergesehenen Verlusten bzw. auf einer von den Gesellschaftern betriebenen
Geschiftserweiterung ohne gleichzeitige Starkung der Kapitalbasis beruht, kommt es
nicht an (vgl. ndher Anh § 30). Liegen die Voraussetzungen eindeutiger Unterkapitalisie-
rung vor, so konnen sich die mafigebenden Gesellschafter nach Durchgriffsgesichts-
punkten nicht auf den aus § 13 Abs. 2 folgenden Ausschluff ihrer personlichen Haftung
berufen. Zu diesem und einigen weiteren im GmbH-Recht anzuerkennenden, zur
personlichen Auffenhaftung der Gesellschafter fiir GmbH-Verbindlichkeiten fiihrenden
Fillen einer Durchgriffshaftung vgl. nzher Anh § 13.

8. Vergleich mit anderen Gesellschaftsformen

Der vorstehende Uberblick iiber die Grundlagen des GmbH-Rechts und die Struk-
turelemente der GmbH gestattet neben der Charakterisierung der Besonderheiten
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dieser Rechtsform auch einen Vergleich mit den drei anderen in erster Linie fur
die Trager gewerblicher Unternehmen in Betracht kommenden Rechtsformen von
Handelsgesellschaften: der AG, der OHG und der KG sowie ihrer Annaherung an die
GmbH durch die GmbH & Co KG. Auf die Einbeziehung sonstiger juristischer
Personen des Privatrechts (KGaA, eingetr. Genossenschaft, eingetr. Verein, rechtsfahige
Stiftung u.a.) in den Vergleich wird schon deshalb verzichtet, weil es sich dabei
jeweils um spezielle, nach Entstehungsvoraussetzungen oder Art der Zweckverfolgung
besonderen Mafstiben unterliegende Organisationsformen handelt. Zwar ist die
GmbH wegen ihrer grundsatzlichen Offenheit fir jeden gesetzlich zulissigen Zweck
(§ 1, 12ff) und wegen der Flexibilitat ihrer Innenbeziehungen je nach Lage des Falles
durchaus in der Lage, als Alternative fiir eine der genannten besonderen Organisations-
formen eingesetzt zu werden. Angesichts der fiir diese geltenden Besonderheiten wire
ein hierauf bezogener Rechtsformvergleich jedoch wenig aussagekraftig.

a) Aktengesellschaft. Mit der AG hat die GmbH die Rechtsnatur als juristische
Person und Kapitalgesellschaft, ihre Entstehung durch notariell beurkundete Satzung
und Eintragung ins Handelsregister bei Nachweis der normativ festgelegten Eintra-
gungsvoraussetzungen sowie die auf das Gesellschaftsvermogen als Haftungsfonds
beschriankte Haftungsverfassung gemeinsam. Insofern bestehen im Aufenverhilmis,
aus der Sicht auflenstehender Glaubiger und sonstiger mit der Gesellschaft in Kontakt
tretender Dritter, deutliche Parallelen, wenn auch unverkennbar ist, daff die AG mit
ithrem regelmifig wesentlich héheren Grundkapital (Rdn 70, 77) und dem strikten
Verbot verdeckter Gewinnausschiittungen den Glaubigern typischer Weise bessere
Befriedigungschancen bietet als die — nicht zu Unrecht als ,Gesellschaft mit beschrank-
ter Hochachtung® titulierte — GmbH.

Demgegeniiber weist das Innenverhiltnis der GmbH regelmafig deutliche Unter-
schiede gegeniiber demjenigen der AG auf; je nach Satzungsgestaltung kann es zu einer
starken Anniherung an die Innenbeziehungen von Personengesellschaften kommen. Das
beruht auf der weitgehenden Satzungsautonomie der GmbH-Gesellschafter bei Gestal-
tung der Innenbeziehungen, auf der Moglichkeit der Begriindung satzungsrechtlicher
Nebenleistungspflichten grundsatzlich beliebigen Inhalts sowie auf den Mitspracherech-
ten der Gesellschafter in Geschaftsfithrungsfragen und ihren weitgehenden Informations-
rechten. In allen diesen Punkten bestehen klare Unterschiede zum strikten, auch fiir das
Innenverhiltnis grundsitzlich zwingenden Aktienrecht und zur eigenverantwortlichen
Unternehmensfihrung durch den Vorstand (§§ 23 Abs. 5, 76 Abs. 1 AktG). Hinzu kom-
men in der GmbH die Moglichkeit der AusschlieBung lastiger Gesellschafter oder der
Einziehung ihres Geschaftsanteils, die verbreitet anzutreffende Genehmigungsbediirftig-
keit der Anteilsitbertragung sowie die zumal bei personalistischen Gesellschaften aner-
kannte, tuber die typische Lage in der AG nach Art und Inhalt deutlich hinausgehende
Treupflicht der GmbH-Gesellschafter unabhingig vom Vorhandensein eines beherr-
schenden Einflusses. Alle diese fiir die GmbH typischen und sie von der AG deutlich
unterscheidenden Umstidnde lassen Vorsicht geboten sein gegeniiber der nicht selten an-
zutreffenden Bezeichnung der GmbH als ,kleine AG*. Sie sind auch bei der Frage zu
beriicksichtigen, ob und inwieweit Aktienrecht sich dazu eignet, zur Fiillung von Liicken
des GmbH-Rechts herangezogen zu werden (vgl. Rdn 27).

b) OHG und KG. Deutliche Unterschiede gegeniiber den Personenhandelsgesell-
schaften bestehen hinsichtlich der Rechtsnatur der GmbH (juristische Person statt Ge-
samthand), der konstitutiven Bedeutung der Handelsregistereintragung im GmbH-Recht
im Unterschied zur regelmafig (beim Betrieb eines Grundhandelsgewerbes) deklarato-
risch wirkenden Eintragung der OHG und KG sowie hinsichtlich der bei der GmbH auf

1)) Peter Ulmer
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das Gesellschaftsvermégen beschrinkten, von der Stellung der Geselischafter oder der
Frage ausstehender Einlagen unabhangigen Haftungsverfassung. Diese Unterschiede sind
als Teile des AuRenverhiltnisses nicht der Gesellschafterdisposition zuganglich; sie wer-
den daher auch nicht durch eine stark personalistische Ausgestaltung der GmbH-Satzung
beseitigt oder relativiert. Haftungsrechtlich lassen sich allenfalls insoweit Parallelen zwi-
schen GmbH und KG aufzeigen, als es um den in §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 HGB geregel-
ten Ausschluf der personlichen Haftung von Kommanditisten nach Volleinzahlung der
Hafteinlage und vorbehaltlich einer etwaigen Einlageriickgewihr geht.

Auch fur das Innenverhiltnis iberwiegen nach gesetzlicher Regel die Unterschiede
zwischen GmbH und OHG/KG. Das zeigt sich im Blick auf Dritt- bzw. Selbstorganschaft
bei der Geschaftsfiihrung der GmbH oder der OHG/KG, in der Geltung des Mehrheits-
bzw. des Einstimmigkeitsprinzips bei der internen Willensbildung der beiden Gesell-
schaftsformen, in der grundsitzlich freien Ubertragbarkeit und Vererblichkeit der Ge-
schaftsanteile einer GmbH abweichend vom Grundsatz héchstpersonlichen Zusammen-
schlusses bei OHG und KG sowie in bezug auf die nur bei der GmbH bestehenden
Weisungsbefugnisse der Gesellschafter gegeniiber den Geschaftsfiihrern. Von der zwin-
genden Selbstorganschaft bei OHG und KG abgesehen, unterliegen diese Unterschiede
allerdings der Gesellschafterdisposition. Sie kénnen daher sowohl auf Seiten der OHG
oder KG als auch auf derjenigen der GmbH mehr oder weniger stark relativiert werden.

Eine Besonderheit zeigt sich schlie@lich beim Vergleich zwischen den Gesellschaftern
einer GmbH und ciner KG. Sie beruht darauf, daf sich die Rechtsstellung der Gmbli-
Gesellschafter nach gesetzlicher Regel nur insoweit voneinander unterscheidet, als es um
die Folgen der unterschiedlichen Héhe ihrer jeweiligen Geschaftsanteile fiir das Stimm-
und Gewinnrecht geht, wiahrend das KG-Recht mit personlich haftenden Gesellschaftern
und Kommanditisten zwei Klassen von Gesellschaftern mit stark unterschiedlichen Ver-
waltungsrechten und nur begrenzt vergleichbaren Vermégensrechten kennt. Dieser Un-
terschied fallt namentlich in den Fillen ins Gewicht, in denen auch in der GmbH ein
Teil der Gesellschafter als Geschaftsfithrer tatig ist; er fihrt zu ciner deutlich starkeren
Position der auf eine Kapitalbeteiligung beschrankten GmbH-Gesellschafter im Vergleich
zu den Rechten von Kommanditisten. Die stark divergierenden Informationsrechte des
§ 51a GmbHG einerseits und des § 166 HGB andererseits sind cin besonders sichtbarer
Ausdruck des nach gesetzlicher Regel bestehenden Unterschieds bei den Verwaltungs-
(Mitsprache-)Rechten von GmbH-Gesellschaftern und Kommanditisten.

¢) GmbH & Co KG. Bei ihr handelt es sich der Rechtsform nach um eine Kommandit-
gesellschaft, so daff im Ansatz auf die Feststellungen in Rdn 50 ff iiber den Vergleich
zwischen GmbH und KG zu verweisen ist. Deren uneingeschrinkte Ubernahme auf die
GmbH & Co KG, insbes. auf eine solche ohne voll haftende natiirliche Personen, wiirde
jedoch die Besonderheiten dieser auf der Entwicklung der Kautelarjurisprudenz beruhen-
den, von der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit vielen Jahrzehnten anerkannten
»Grundtypenvermischung* zu Unrecht vernachlissigen?. Sie bestehen bekanntlich
darin, daf es in der typischen GmbH & Co KG, deren cinziger personlich haftender
Gesellschafter eine Komplementar-GmbH ist, an ciner Auflenhaftung der ibrigen Gesell-
schafter ebenso wie in der GmbH regelmafig fehlt und dafl der Grundsatz der Selbstor-
ganschaft angesichts der bei der Komplementar-GmbH als Organ der KG zugelassenen
Drittorganschaft nur formale Bedeutung hat. Bezogen auf die Falle identischer Gesell-

20 Zu den Besonderheiten der GmbH & Co KG und statt aller Schilling-GrofkommHGB* § 161, 29ff;
ihrer Berlicksichtigung fir die Beurteilung der Schlegelberger/Martens HGB § 161, 89 ff.
Rechtsverhiltnisse dieser Gesellschaftsform vgl.
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schafterbeteiligung an KG und Komplementar-GmbH relativiert sich iiberdies der grund-
satzliche Unterschied in der Rechtsstellung von GmbH-Gesellschaftern und Kommandi-
tisten (Rdn 52): die typische GmbH & Co KG kennt ebenso wie die GmbH keine zwei
Klassen von Gesellschaftern. Das spricht dafiir, die von der Rechtsprechung zum Auflen-
verhaltnis der GmbH & Co KG entwickelte, vom Gesetzgeber des HGB iibernommene
Erstreckung von GmbH-Recht auf die GmbH & Co OHG/KG?! auch fiir das Innenver-
haltnis dieser Organisationsform fruchtbar zu machen, soweit dem nicht strukturelle
Besonderheiten des KG-Rechts wie das Gesamthandsprinzip und die Stellung der Kom-
manditisten als Partner des KG-Vertrags entgegenstehen.

II. Rechtsquellen
1. GmbH-Gesetz

a) Gesetz von 1892. Zur Entstehung des GmbH-Gesetzes vom 20. April 1892 und
zu der ihm vorausgehenden rechtspolitischen Diskussion vgl. schon oben Rdn 3 bis 6.
Die Kiirze der parlamentarischen Beratungen iiber den Gesetzentwurf des Reichsjustiz-
amts, beginnend mit der Vorlage an den Reichstag im Februar 1892 und endend mit
der 3. Lesung am 21. Mirz 1892, steht in eindrucksvollem Gegensatz zur Dauer
seiner im wesentlichen unverinderten Geltung bis 1980 (Rdn 55) sowie zur starken
Verbreitung, die die GmbH-Rechtsform in der Gesellschaftsrechtspraxis gefunden hat
(Rdn 67). Ein wesentlicher Grund fiir diesen durchschlagenden Erfolg diirfte in der
fir das GmbH-Recht kennzeichnenden grofen Flexibilitit des Innenverhaltnisses (Rdn
21) liegen. Sie gestattet es, die Organisationsform der GmbH fiir vielfaltige Verwen-
dungszwecke zu benutzen und sie den jeweiligen Bediirfnissen und Interessen der
Beteiligten anzupassen. ’

Seit Inkrafttreten des Gesetzes bis heute ist es zu insgesamt zwanzig Gesetzesinderun-
gen gekommen??; die letzte Anderung erfolgte im Jahr 19862. Von ihnen hatte die
ganz iberwiegende Zahl keine nennenswerten Auswirkungen auf die Grundlagen des
GmbH-Rechts; betroffen waren die Vorschriften tiber die Konkursantragspflicht, iiber
Registeranmeldungen sowie uber Straf- und Ordnungswidrigkeitstatbestinde in den
Schlufbestimmungen des Gesetzes. Demgegeniiber brachte die Umsetzung der 1., 3.
und 4. Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts zwar gewisse organisationsrechtliche Anderungen mit sich (vgl.
niher Rdn 207 ff). Lift man die Einschrinkung der Nichtigkeitsgriinde als Folge der
1. Richtlinie einerseits, die Begrindung einer Pruafungs- und Publizitatspflicht fiir den
Jahresabschluff der GmbH durch das in Ausfihrung der 4. und 7. Richtlinie ergangene
BiRiLiG v. 19. 12. 1985 (§§ 238 bis 339 HGB) andererseits aufSer Betracht, so betrafen
die Anderungen im wesentlichen nur Randfragen und liefen das GmbH-Recht in
seiner Substanz unberiihrt. Die einzige ins Gewicht fallende Reform des GmbH-Rechts
wurde nach zwei vergeblichen Anliufen (Rdn 56f) durch die GmbH-Novelle 1980
bewirkt (vgl. Rdn 58 ff).

b) Gescheiterte Reformvorhaben. Einen ersten Anlauf fiir eine grundlegende
GmbH-Reform unternahm das Reichsjustizministerium im Anschluff an die Aktien-

21 §§ 19 Abs. 5, 125a, 129a, 130a, 172a, 1772 HGB; derungen in Schonfelder Deutsche Gesetze (Stand
zu den Grundlagen der vorangegangenen 15. 7. 1988) Nr. 52 S. 1-2a; Auflistung der Ande-

hochstrichterlichen Rechtsentwicklung vgl. Ulmer rungen bis 1974 auch in Voraufl. Einl. 6f.
(Fn. 18) S. 19ff. B 2. WIKG v. 15. 5. 1986 (BGBL I 721) betr. die
22 Vgl. die Zusammenstellung simtlicher Gesetzesan- Anderung von § 64 Abs. 1 GmbHG.

(23) Peter Ulmer
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rechtsreform 1937 mit dem auf den Arbeiten der Akademie fiir Deutsches Recht?*
beruhenden Entwurf eines GmbHG von 19393, Der in der Fachoffentlichkeit wenig
bekannt gewordene und diskutierte, durch den 2. Weltkrieg tiberholte Entwurf enthielt
neben einigen zeitbedingten Aspekten auch eine Reihe interessanter Vorschlage, die
liberwiegend mehrere Jahrzehnte spater im Zuge der Arbeiten am RegE 1971/73 und
an der GmbH-Novelle 1980 wieder aufgegriffen wurden. Dazu gehéren insbes. die
Verscharfung der Vorschriften fiir Sachgriindungen und die Einfithrung einer Griinder-
haftung (§§ 11— 15, 24 E), die Einfikrung von Sondervorschriften betr. eigenkapitaler-
setzende Gesellschafterdarlehen (§ 36 E) sowie die Gewihrung eines Auskunfts- und
Einsichtsrechts als Individualrecht der Gesellschafter (§ 77 E). Weitere beachtliche
Vorschlige betrafen die Nachschufpflicht des Einmann-Gesellschafters im Konkurs
seiner GmbH (§ 46 E) und die gesetzliche Regelung eines Ausschlu8- und Austrittsrechts
von Gesellschaftern (§§ 136, 137 E)%. Nach Kriegsende ist die rechtspolitische Diskus-
sion im GmbH-Recht auf diesen Entwurf nicht zurickgekommen.

Ein zweiter Anlauf fiir eine umfassend angelegte, sog. grofe GmbH-Reform wurde
mit dem RegE GmbHG 1971/73% und seinem Vorlaufer, dem vom Bundesjustizministe-
rium im Anschluf an die Aktienrechtsreform 1965 erarbeiteten und zur Diskussion
gestellten Referentenentwurf von 19692, unternommen. Mit rd. 300 Paragraphen
verfolgte er das Ziel einer umfassenden, das GmbH-Recht dem neuen Aktienrecht
annahernden und bisher bestehende Regelungsliicken schliefenden Reform. Obwohl
der Entwurf in zwei Legislaturperioden im Bundestag eingebracht wurde, kam es
weder zu seiner Beratung im BT-Rechtsausschuff noch zur Abstimmung in 2. und
3. Lesung. Das beruhte in erster Linie auf dem Bestreben der SPD/FDP-Koalition,
angesichts der bis 1976 offenen Mitbestimmungsdiskussion keine organisationsrecht-
lichen Vorentscheidungen in dieser politisch sensiblen Materie zu treffen. Daneben
kam darin aber auch die verbreitete Skepsis zum Ausdruck, auf die der RegE GmbHG
mit seinem am aktienrechtlichen Leitbild orientierten, den Besonderheiten der GmbH
nur beschrinkt Rechnung tragenden Regelungsperfektionismus stie§?°. Aus heutiger
Sicht ist der Entwurf nicht mehr aktuell. Das hindert nicht, auf verschiedene darin
enthaltene, fir sich genommen verdienstvolle Einzelvorschlage zuruckzugreifen, soweit
es um die Ausfillung von Liicken im GmbHG geht.

c) GmbH-Novelle 1980. Mit der GmbH-Novelle 1980 hat der Gesetzgeber die
Konsequenzen aus dem Scheitern der grofen GmbH-Reform gezogen und unter bewuf-
tem Verzicht auf eine umfassende Neuordnung des GmbH-Rechts eine Reihe als
vordringlich angesehener Reformanliegen in Modifizierung oder Erginzung des gelten-
den Rechts geregelt®0. Die Novelle geht inhaltlich ganz iiberwiegend auf den entspre-

2

e

Ausschuff zur Reform des GmbH-Rechts, Beratun- 22 Referentenentwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaf-
gen von 1937 bis 1939; vgl. dazu Klausing Die ten mit beschrinkter Haftung (1969). Vgl. dazu
Neuordnung der Gesellschaft mit beschrankter Centrale fir GmbH (Herausg.), Probleme der
Haftung. Erster Arbeitsbericht zur ,Reform* der GmbH-Reform (1970); Barz/Forster u. a., GmbH-
GmbH (1938); Schubert Entwurf des Reichsjustiz- Reform (1970).

ministeriums zu einem Gesetz tiber Gesellschaften 2 Zur Kiritik vgl. etwa Wietholter, Lutter und Mer-
mit beschrankter Haftung von 1939, ZHR-Beiheft tens in: Probleme der GmbH-Reform (Fn. 28)

58 (1985) S. 70 ff. S. 12 ff, 31ft, 65 ff, 116 ff; Limbach in Barz/Forster
5 Abgedruckt mit dem Entwurf der amtl. Begrin- (Fn. 28) S. 31ff; speziell zum Konzernrecht des
dung bei Schubert (Fn. 24) S. 94 . RegE: Ballerstedt ZHR 135 (1971) 383, 400 ff.
2% 0

Eine Regelung iiber Ausschluf und Austritt von * Das beschrinkte Reformziel der Novelle wird in
Gesellschaftern enthielt auch der RegE GmbHG Abschnitt Il der Amtl. Begrundung (BT-Drucks. 8/
1971/73 in §§ 207 bis 226. 1347 S. 27) ausdriicklich betont.

I BT-Drucks. V1/3088 = 7/253.
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chenden Regierungsentwurf von 1977 zuriick3!; sie wurde jedoch von einem Unteraus-
schuff des BT-Rechtsausschusses in eingehenden Beratungen wesentlich iiberarbeitet
und vor allem redaktionell, z. T. auch inhaltlich deutlich gestrafft32.

Schwerpunkte der Novellierung bildeten die Verbesserung des Gliaubigerschutzes
durch Verscharfung des Griindungs- und Kapitalethéhungsrechts, Anhebung des Min-
deststammbkapitals auf 50.000 DM und Einfithrung von Sondervorschriften fiir eigenka-
pitalersetzende Gesellschafterdarlehen, ferner die Zulassung der Einmanngriindung
sowie die Starkung der Minderheitsrechte durch ein weitgehendes, zwingend ausgestal-
tetes Auskunfts- und Einsichtsrecht. Hinzu kamen als Neuregelungen auflerhalb des
GmbHG die Einfilhrung von Sondervorschriften fiir die GmbH & Co OHG/KG in
das HGB und die Schaffung neuer Umwandlungs- und Verschmelzungstatbestande im
UmwG und KapErhG (vgl. dazu Anh I und II zu § 77).

Keine Regelung hat die GmbH-Novelle 1980 fiir eine Reihe schon bisher bekannter
Gesetzesliicken gebracht; das gilt insbes. fir Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen
gegen Gesellschafterbeschlisse (vgl. Anh § 47), fiir Ausschluf und Austritt von Gesell-
schaftern (vgl. Anh § 34) und fur das Recht verbundener Unternehmen (vgl. Anh § 77).
Angesichts des begrenzten Reformzwecks ist das Schweigen des Gesetzgebers zu diesen
Fragenkomplexen nicht etwa dahin zu verstehen, es fehle an ausfiillungsbediirftigen
Gesetzesliicken. Daher bestehen auch keine Bedenken dagegen, die insoweit vorhande-
nen Liicken des GmbHG wie bisher im Wege der Analogie oder der héchstrichterlichen
Rechtsfortbildung zu schliefen (vgl. auch Rdn 92 ff, 98). Allg. zur Liickenfiillung im
GmbH-Recht vgl. schon Rdn 26 f.

2. GmbH-relevantes Organisationsrecht auerhalb des GmbHG

a) GmbH-spezifische Regelungen. Solche sind aus Griinden des Sachzusammen-
hangs in einer Reihe sonstiger Gesetze enthalten. Zu nennen sind insbesondere:

— die Vorschriften des Umwandlungsgesetzes iiber die Umwandlung einer GmbH in
eine OHG, KG oder GbR oder tiber die Vermogensibertragung auf einen Gesell-
schafter (§ 24 i. V. m. §§ 1 ff UmwG) sowie iiber die Umwandlung einer OHG/KG
oder eines einzelkaufmannischen Unternehmens in eine GmbH (§§ 46 ff, 56a ff
UmwG). Vgl. zum Ganzen Anhl zu §77.

— die Vorschriften des Kapitalerhchungsgesetzes tiber die Erhohung des Stammkapi-
tals der GmbH aus Gesellschaftsmitteln (§§ 1 ff KapErhG, vgl. Anh § 57b) und iiber
die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH) mit einer GmbH
(§§ 19 ff KapErhG, dazu Anh II zu § 77).

— die Vorschriften des Aktiengesetzes iiber die Verschmelzung von Gesellschaften
mbH mit einer AG oder KGaA (§§ 355, 356 AktG) sowie iber die Umwandlung
einer AG oder KGaA in eine GmbH (§§ 369 ff, 386 ff AktG) bzw. einer GmbH in
eine AG oder KGaA (§§ 376 £f, 389 ff AktG).

— die Vorschriften der Konkursordnung und des Anfechtungsgesetzes tiber die (Kon-
kurs-) Anfechtung von Rechtshandlungen der GmbH, die den Gliubigern eigenkapi-
talersetzender Gesellschafterdarlehen Sicherung oder Befriedigung gewahren (§ 32a
KO, § 3b AnfG; vgl. dazu Erldut. zu §§ 32a, 32b).

3 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes 32 Vgl. BT-RechtsausschuB, Beschlufempfehlung und

betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haf- Bericht zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
tung und anderer handelsrechtlicher Vorschriften (Fn. 31), BT-Drucks. 8/3908.
v. 15. 12. 1977, BT-Drucks. 8/1347.

(25) Peter Ulmer
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b) Regelungen allgemein fiir Kapitalgesellschaften. Fiir die GmbH geltendes Orga-
nisationsrecht ist iber das GmbHG und sonstige GmbH-spezifische Regelungen (Rdn
61) hinaus auch in sonstigen, generell auf Kapitalgesellschaften bezogenen Vorschriften
anzutreffen. Hierzu zihlen insbes.:

— die Vorschriften des BilanzrichtlinienG iiber den Jahresabschluf und Lagebericht
von Kapitalgesellschaften und Konzernen, einschlieSlich ihrer Prifung und Offenle-
gung (§§ 264 ff HGB).

— die Vorschriften des Gesctzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit iiber die Loschung nichtiger Gesellschaften (§ 144 FGG), die Auflosung einer
AG oder GmbH wegen eines Satzungsmangels (§ 144a FGG) sowie tiber die Auflo-
sung einer GmbH bei Nichterfiillung der Verpflichtungen aus § 19 Abs. 4 GmbHG
(§ 144b FGG); vgl. dazu Erlaut. zu § 54, 60.

— die Vorschriften des Loschungsgesetzes3? iiber die Auflosung von Kapitalgesellschaf-
ten bei Konkursablehnung mangels Masse (§1 Abs.1 LéschG) und uber die
Léschung von Kapitalgesellschaften auf Antrag oder von Amts wegen bei Vermo-
genslosigkeit (§ 2 LoschG); vgl. dazu naher Anh § 60.

3. Sonstige Rechisquellen

a) HGB, BGB. Die GmbH ist kraft Rechtsform Handelsgesellschaft, unabhangig
von ihrem Gesellschaftszweck oder Unternehmensgegenstand (§ 13 Abs. 3 GmbHG).
Daher gelten fiir sie nach § 6 Abs. 1 HGB die Vorschriften des Hardelsgeseizbuchs in
vollem Umfang neben dem und in Erginzung des GmbHG.

Die (subsidiare) Geltung des BGB ist fur Handelssachen in Art. 2 Abs. 1 EGHGB
bestimmt. Die Anwendbarkeit des BGB auf das Aufenbandeln der GmbH folgt schon
aus den jeweiligen Regelungsgegenstinden, so wenn die GmbH als juristische Person
am Rechtsverkehr tcilnimmt, rechtsgeschaftlich handelt und sich dazu der Rechtsinsti-
tute des BGB bedient. Bedeutung kommt der Verweisung des Art. 2 Abs. 1 EGHGB
daher nur zu, soweit ¢s um Fragen des Organisationsrechts und um das subsididre
Eingreifen der hicrauf bezogenen Vorschriften des BGB geht, d. h. um die Vorschriften
tiber den eingetragenen Verein®. Unter ihnen sind wegen des Fehlens entsprechender
Regelungen im GmbHG in erster Linie diejenigen der §§ 29, 31, 35 BGB auf die GmbH
anwendbar.

b) Unternehmens- und Wirtschaftsrecht. Wesentliche unternehmensrechtliche Vor-
schriften fir die GmbH finden sich in den verschiedenen gesetzlichen Regelungen
iber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat von Kapitalgesellschaften,
darunter den §§ 77, 77a BetrVerfG 1952, dem MitbestG 1976 und den verschiedenen
Gesetzen iber die Montan-Mitbestimmung. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Erlaut. zu § 52 verwiesen. Sonstige spezifisch unternehmensrechtliche Vorschriften mit
Geltungsanspruch fir die GmbH bestehen nicht, nachdem das PublG als Folge des
BiRiLiG eine Einschrinkung des Geltungsbereichs seiner auf Publizitat und Prifung
des Jahresabschlusses gerichteten Vorschriften unter Ausklammerung der GmbH erfah-

33 Gesetz tber die Auflosung und Loschung von Ge- hend M. Axhausen Anfechtbarkeit aktienrecht-

sellschaften und Genossenschaften v. 9. 10, 1934 licher Aufsichtsratsbeschliisse (1986) S. 7 ff, 27 ff.
(BGBI. 1 914). Heute beschrankt man sich uberwiegend auf einen

34 Zur umstrittenen Tragweite der Regelung in § 6 AnalogieschluB zu den hierfir geeigneten Vor-
HGB und § 2 Abs. | EGHGB fiir Handelsgesell- schriften des Vereinsrechts, ohne auf § 2 Abs. 1
schaften vgl. schon Simon ZHR 49 (1900) 1, Sff; EGHGB abzustellen (vgl. etwa Baumbach/Hueck
Pinner ZHR 50 (1901) 100ff; Feine S. 53 m. weit. Einl. 28; Rowedder/Rittner Einl. 41 sowie insbes.
Nachw.; speziell fur das Aktienrecht jetzt einge- Voraufl. Einl. 4 {Schilling]).

Stand: 1. 9. 1989 (26)
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ren hat (vgl. Rdn 62). Allerdings sind die aktienrechtlichen Definitionsnormen der
§§ 15 bis 19 AktG iiber verbundene Unternehmen der Sache nach unternehmensrecht-
licher Natur; sie finden daher im Analogiewege auch auf das GmbH-Konzernrecht
Anwendung (vgl. Anh § 77).

Unter den wirtschaftsrechtlichen Gesetzen ist in erster Linie das fiir Unternehmen
unabhingig von der Rechtsform des Unternehmenstrigers geltende GWB zu nennen.
Fiir das Organisationsrecht der GmbH kann es vor allem tiber die Fusionskontrollvor-
schriften der §§ 23 bis 24a GWB Bedeutung erlangen?. Daneben kann sich je nach
Sachlage auch die Frage stellen, welche rechtlichen Auswirkungen der Unwirksamkeits-
folge des § 1 GWB fiir den Bestand der GmbH und die Wirksamkeit der betroffenen
Satzungsregelungen zukommt3. Fiir die Anwendbarkeit des sonstigen inlindischen
und europiischen Wirtschafts- und Wettbewerbsrechts gelten im Hinblick auf Unter-
nehmen in der Rechtsform der GmbH keine Besonderheiten.

III. Rechtstatsachen
1. Zahlen und Daten

a) Verbreitung der GmbH. Die auflerordentliche Verbreitung der Rechtsform der
GmbH und die sowohl absolut als auch relativ — im Verhaltnis zu anderen Rechtsfor-
men (vgl. dazu Rdn 78ff) — starke Zunahme der GmbH-Zahlen in den letzten dreifig
Jahren sind bekannt. Zum 31. 12, 1987 waren iiber 360.000 Gesellschaften mbH in das
Handelsregister eingetragen. Das bedeutet eine Verzehnfachung der Zahlen von 1960,
wobei freilich ein Teil dieses Wachstums auf das Konto der GmbH & Co zu buchen
ist (Rdn 74). Im einzelnen entwickelten sich die Zahlen der GmbH seit 1950 absolut
und im Vergleich zur AG wie folgt¥:

GmbH AG/KGaA
1950 22.305 2.873
1955 30.737 2.508
1960 35.430 2.545
1965 54.072 2.508
1970 80.146 2.304
1975 133.382 2.189
1980 255.940 2.141
1985 339.541 2.141
1987 360.480 2.262

Gegeniiber dieser stetigen Zunahme seit 1950 war das Wachstum der GmbH in den
ersten sechs Jahrzehnten nach Inkrafttreten des GmbHG wechselhaft verlaufen. Im
Jahr 1900 war im Gebiet des damaligen Deutschen Reiches eine Zahl von 4.077, im

35 Zu den zivil- und gesellschaftsrechtlichen Folgen 411; Scholz/K. Schmidt § 62, 7; K. Schmidt AG
kartellbehordlicher Untersagungs- und Auflésungs- 1987, 333, 337f; Voraufl. § 62, 18.
verfiigungen vgl. etwa Immenga/Mestmdcker GWB 37 Vgl. fiir 1950 Statist. Jahrbuch 1951, 170 ; fizr 1955
(1981) § 24, 162 ff, 194 £, Kohler ZGR 1985, 307 ff. bis 1987 Statist. Bundesamt, Fachserie 2, Reihe 2.2
3¢ Die Frage ist bisher nur wenig erortert worden; (Unternehmen und Arbeitsstarten) Tz. 1.1.2 und
vgl. etwa Immenga/Mestmicker GWB (1981) § 1, 1.1.3 (Zahl und Nennkapital der AG und GmbH).

27 Peter Ulmer
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Jahr 1914 eine solche von 27.012 GmbH erreicht worden. Nach kriegsbedingter
Stagnation in den Jahren bis 1918 setzte zunachst ein Wachstumsschub ein von 33.823
(1919) Gber 47.911 (1921) bis zu dem im Jahr 1923 erreichten Hochststand von 71.343
GmbH, gefolgt von einem kontinuierlichen Riickgang auf 57.338 (1926) GmbH3:.
Gegen Ende der Weimarer Republik soll die Zahl der GmbH noch rd. 40.000 betragen
haben; bis zum Jahr 1941 soll sie, nicht zuletzt wegen einer fir Kapitalgesellschaften
diskriminierenden Steuerpolitik, auf 23.000 GmbH zuriickgegangen sein?®. Die Zahl
der Aktiengesellschaften schwankte in diesen Jahrzehnten zwischen 4.740 (1903/04),
5.710 (1919), 13.010 {1925) und 6.094 (1937)%,

Bemerkenswert in bezug auf Art und Ausmafl der Entwicklung der GmbH-
Zahlen ist auch der Umstand, daf sich hinter ihnen eine sogar noch deutlich
grofere Zahl von Zugingen verbirgt, die teilweise durch entsprechende Abginge
infolge Liquidation, Konkurs, Fusion und Umwandlung kompensiert werden. So
betrug die Zahl der GmbH-Griindungen und der Umwandlungen aus einer anderen
Rechtsform in den Jahren von 1960 bis 1969 durchschnittlich 5.616, stieg von 1970
bis 1979 auf dutchschnittlich 21.014 und erreichte 1980 bis 1986 im Jahresdurch-
schnitt 33.496 Neuzugange*'. Demgegeniiber beschrinkte sich das absolute Wachstum
der GmbH-Zahlen von 1960 bis 1969 auf 3.827, von 1970 bis 1979 auf 14.506 und
von 1980 bis 1986 auf 12.918 GmbH im Jahresdurchschnitt*?. In den Jahren 1985
und 1986 erhohte sich (bei 69.090 Neuzugingen) die Zahl der Abginge sogar auf
insgesamt 47.443 GmbH*; darin mag auch das Auslaufen der Ubergangsregelung
fur die Anpassung des Mindeststammkapitals der Alt-GmbH seinen Niederschlag
gefunden haben. Dem ,,Netto-Wachstum“ von 21.647 GmbH stand in diesen beiden
Jahren also eine mehr als dreifach so groffe Zahl an Neuzugingen gegeniiber. Das
dokumentiert eindrucksvoll den nach wie vor anhaltenden Erfolg der Rechtsform
der GmbH und deren zunehmenden Vorsprung gegenuiber anderen Unternehmensfor-
men (vgl. auch Rdn 78 ff).

b) Stammkapital. Entsprechend der absoluten Zahl der Gesellschaften mbH
weist auch diejenige der Gesamtsumme des Stammbkapitals aller GmbH seit den
funfziger Jahren ein kontinuierliches Wachstum aus*. Sie stieg von 6.271 Mio. DM
im Jahr 1951 Gber 13.527 (1960}, 26.421 (1965), 43.031 (1970), 69.109 (1975), 99.060
(1980) auf inzwischen (1987) 157.302 Mio. DM#*. Daran ist besonders bemerkens-
wert, daff die Gesamtsumme des GmbH-Stammkapitals diejenige des Grundkapitals
aller Aktiengesellschaften im Jahre 1979 iberholt hat und daf die Differenz
zugunsten der GmbH sich per Ende 1986 bereits auf 31 (147,4 gegeniiber 116,4)
Mrd. DM belief.

Aufschlufireich ist auch die Aufgliederung der GmbH nach Groflenklassen des
Stammbkapitals. Sie zeigt, daff zwar noch immer mehr als 70% aller GmbH nur
iber das gesetzliche Mindeststammkapital von 50.000 DM verfiigen; das legt die
Vermutung nahe, daf ein nicht unerheblicher Teil dieser Gesellschaften nach wie

38 Vgl. die Zahleniibersicht iiber den Bestand der Ge- 4 Nachw. bei Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 15£.

sellschaften mbH in den Jahren 1892 bis 1926 bei  #* Berechnet nach den GmbH-Zahlen des Statist. Bun-

Feine S. 13. desamts (Fn. 37).
¥ So Rowedder/Rittner Einl. 86 (ohne Offenlegung *+* Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 16.
der Quelle). ## Zur Entwicklung des Gesamt-Stammbkapitals in der
40 Vgl. fiir 1903/04 Passow Die wirtschaftliche Bedeu- Zeit von 1892 bis 1926 vgl. die Ubersicht bei Feine
tung und Organisation der Aktiengesellschaft S. 13,

-

(1907) S. 8; fiar 1919 dens. Die Aktiengesellschaft® 4% Statist. Bundesamt aaO (Fn. 37).
(1922) S. 21; fir die spatere Zeit Zollner-Koln- % Vgl. dazu naher Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 15.
KommAktG Einl. 85.

Stand: 1. 9. 1989 (28)
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vor unterkapitalisiert ist. Zu beriicksichtigen ist jedoch, daf bis Ende 1985 das
Stammbkapital auf die neue Mindestziffer von 50.000 DM angehoben werden muflte¥;
auch ist der Anteil der Gesellschaften mit einem Stammkapital zwischen 50.000
und 1 Mio. DM in der Zeit zwischen 1983 und 1986 immerhin von rd. 20 auf rd.
25% gestiegen. Im einzelnen ergibt sich nach der amtlichen Statistik per Ende 1986
die folgende Aufteilung*®:

Groflenklasse Gesellschaften Stammkapital

des Stammkapitals 1983 1986 1983 1986
Insgesame: 308.926 346.371 122.5 Mrd. 147,4 Mrd.
davon entfielen auf % % % %

bis zu 50.000 76,4 71,8 6,3 8,1

bis zu 100.000 4,6 6,9 0,7 1,0

bis zu 1 Mio. 15,5 17,7 8,5 8,9

bis zu 5 Mio. 2,4 2,5 11,6 11,0

bis zu 10 Mio. 0,5 0,5 8,0 7,5

iber 10 Mio. 0,6 0,6 64,9 63,5

¢) Zahl der Gesellschafter. Sie wird in den amtlichen Statistiken nicht erfaft.
Rechtstatsichliche Untersuchungen aus neuerer Zeit mit reprasentativem Erhebungs-
material lassen jedoch darauf schlieBen, dafl der deutlich iberwiegende Teil der
Gesellschaften mbH 2 — 5 Gesellschafter hat, wihrend die Einmann-Gesellschaften mit
knapp 25% die zweitgrofite Gruppe bilden®. Im einzelnen fithrten die Untersuchun-
gen® zu den folgenden Ergebnissen:

Zahl der Gesellschafter BM]J 1965 Kornblum 1982
% %
einer 23,2 23,7
2-5 68,8 73,3
6—10 4,4 2,2
11-20 1,9 ca. 0,5
iiber 20 1,7 ca. 0,3

Angesichts des eindeutigen Vorherrschens der Gesellschaften mit 2 -5 Gesellschaf-
tern unterstreichen diese Zahlen die verbreitete Annahme, daf§ die personalistische
Struktur der Gesellschaft mbH nach wie vor dominiert (Rdn 8)5!. Zugleich machen

47 Zur grolen Verbreitung von Gesellschaften mbH niert waren, andererseits Gesellschaften mit Beteili-

mit weniger als 50.000 DM Stammkapital noch gung der offentlichen Hand oder juristischer Perso-
wihrend der Ubergangszeit vgl. die rechtstatsich- nen als besondere Gruppe (23,2%) erfafft wurden.
lichen Angaben bei Kornblum GmbH-Rdsch. 1983, Korrigiert man die Berechnung in diesen zwei
31 und 63f. Punkten, so fithrt das zu einem Anteil von rd. 26%
48 Zit. nach Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 16. mutmafRlicher Einmanngesellschaften und von rd.
4 Zu teilweise abweichenden Ergebnissen kam zwar 71% Gesellschaften mit zwei bis fiinf Gesellschaf-

die auf 486 Neugriindungen in Berlin 1961 — 1963 tern.
bezogene Untersuchung von Limbach Theorie und %0 Geffler GmbH-Rdsch. 1966, 102, 104 (Bericht iiber

-

Wirklichkeit der GmbH (1966) S. 41 ff: danach Erhebungen des Bundesjustizmi iums Mitte
entfielen auf Einmanngesellschaften 8,9%, auf der 60cr Jahre bei den Registergerichten zur Vorbe-
Zweipersonengesellschaften 51,2% und auf Gesell- reitung der GmbH-Reform); Komblum GmbH-

schaften mit 3—5 Gesellschaftern 14,4%. Diese Rdsch. 1983, 31, und 64 (rechtstats. Erhebungen
Zahlen bediirfen fiir Vergleichszwecke jedoch in bei zwolf Handelsregistern 1982).

zweifacher Hinsicht einer Uberprifung, da einer- 5! Zur entsprechenden Situation schon in der Zeit bis
seits die vermutlichen ,Strohmann“-Falle (11,3%) 1926 vgl. die Angaben bei Feine S. 23.

bei den Zweipersonengesellschaften nicht elimi-

(29) Peter Ulmer
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sie deutlich, welches Gewicht der Einmann-GmbH rechtstatsachlich zukommt. Das
deckt sich mit einer neueren Untersuchung iiber die Haufigkeit von Einmann-Griin-
dungen*2.

d) Gesellschafter und Dritte als Geschiftsfithrer. Trotz grundsatzlicher Geltung
der Drittorganschaft im GmbH-Recht (Rdn 20) wird die GmbH-Realitit durch die
Mitwirkung zumindest eines Teils der Gesellschafter an der Geschiftsfiihrung der
Gesellschaft geprage. Das haben die verschiedenen rechtstatsachlichen Untersuchungen
von Kormblum3? ergeben. Danach setzte sich bei zwischen 75 und 85% der Falle die
Geschiftsfilhrung ausschliefllich aus Gesellschaftern zusammen; davon waren in rd.
30% aller Fille sogar samtliche Gesellschafter an der Geschiftsfihrung beteiligt. Bei
zwischen 4 und 7% der erfafften GmbH wirkten an der Geschifisfiihrung sowohl
Gesellschafter als auch Dritte mit. Lediglich bei zwischen 11 und 19% der GmbH lag
die Geschaftsfithrung ausschliefSlich in den Handen Dritter. Auch diese Zahlen bestati-
gen die Dominanz der personalistisch strukturierten GmbH.

¢) GmbH & Co KG. Die Zahl der GmbH, die als Komplementar an einer GmbH &
Co KG beteiligt sind und sich dort auf die Geschaftsfiuhrerfunktion beschranken, ist
amtlich nicht erfaflc. Gleiches gilt far die ihr entsprechende Zahl der GmbH & Co
KG (bzw. OHG) ieS, d. h. derjenigen Personenhandelsgesellschaften, bei denen keine
natiicliche Person die unbeschrinkte personliche Haftung iibernommen hat (vgl. Rdn
53). Auch insoweit bedarf es daher des Ruckgriffs auf die hierzu vorliegenden rechrstat-
sachlichen Untersuchungen. Sie weisen in diesem Punkt allerdings eine erhebliche
Streubreite auf, die sich wohl nicht allein durch mégliche Unterschiede bei der Abgren-
zung der einbezogenen GmbH & Co KG erkliren lafit. So kam eine Untersuchung
des DIHTS* fiir 1977 zu einem Anteil der Komplementir-GmbH von 28,4% an der
Gesamtzahl der GmbH. Nach den Ergebnissen einer Umfrage des Bundesjustizministe-
riums bei insges. rd. 12.500 wirtschaftsprifenden und steuerberatenden GmbH und
GmbH & Co KG aus dem Jahr 1978 entfielen auf die Komplementar-GmbH 26,1%
aller GmbH?%. Demgegeniiber erbrachten die Untersuchungen von Kornblum in den
Jahren 1980 bis 1983 deutlich geringere, in den einzelnen Registerbezirken zwischen
15,4% und 25,8% variierende Werte mit einem Durchschnitt von rd. 17%. Informatio-
nen tber eine Zunahme dieser Zahlen als Folge der zu erwartenden ,Flucht* aus der
GmbH in die GmbH & Co KG mit Riicksicht auf das BiRiLiG (Rdn 55) sind nicht
bekannt geworden.

2. Wirtschaftliche Bedeutung der GmbH

a) Verbreitung nach Wirtschaftszweigen. Nach der amtlichen Statistik far 198757
verteilten sich die Gesellschaften mbH wie folgt auf die verschiedenen Wirtschafts-
zweige’s:

52 Rihl Rechtstatsachen zur Sachgriindung im % GmbH-Rdsch. 1981, 231; 1983, 65f; 1985, 14 und

GmbH-Recht (1988) S. 31, basierend auf den Erhe-
bungen bei drei Handelsregistern im Regierungsbe-
zirk Nordbaden.

GmbH-Rdsch. 1981, 227, 229; 1983, 29, 32 und 61,
64; 1985, 7, 13 und 42, 46f.

Zitiert nach Kornblum GmbH-Rdsch. 1981, 231
{bei Fn. 39) und 234, und GmbH-Rdsch. 1983, 65.
Vgl. den Beriche in GmbH-Rdsch. 1981, 81.

5.

<

5

£

-
&

Stand: 1. 9. 1989

44,

57 Statist. Bundesamt (Fn. 37) Tz. 3 (Zahl und Nenn-
kapital der GmbH nach Wirtschaftszweigen).

58 Zur nur beschrankten Aussagefhigkeit dieser von
den Statist. Landesimtern anhand des jeweiligen
Unternehmensgegenstands nach dem Schwerpunkt-
prinzip erstellten Aufgliederung vgl. Hansen
GmbH-Rdsch. 1985, 210.

(30)
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Zahl Stammbkapital (Mrd. DM)
1986 1987 1986 1987
Verarb. Gewerbe 70.988 73.814 55,9 58,6
Baugewerbe 37.247 38.607 36 3,7
Handel 89.979 93.129 20,2 21,2
Verkehr 13.770 14.482 42 4,5
Dienstleistungen 126.884 132.726 46,3 51,2
Sonstige$? 7.503 7.722 17,2 18,1
346.371 360.480 147 4 1573

Die Ubersicht in Rdn 75 zeigt, da die Rechtsform der GmbH deutliche Schwer- 76

punkte in den Bereichen des Handels und der Dienstleistungen (einschl. freie Berufe
und Komplementdr-GmbH) hat. Einen weiteren (relativen) Schwerpunkt der GmbH
bildet das Baugewerbe, wahrend ihr beim verarbeitenden Gewerbe trotz des hierauf
entfallenden Anteils von rd. 20% aller GmbH angesichts der Breite dieses Wirtschafts-
bereichs, aber auch im Vergleich zur Aufgliederung der Unternehmen in der Rechtsform
der AG keine herausragende Rolle zukommt®. Diese Schwerpunktverteilung spiegelt
sich auch in der Aufgliederung der Neugriindungen wider: danach entfielen von den
Neugriindungen der Jahre 1981 und 1982 auf den Handel rd. 27%, auf die verschiede-
nen Arten von Dienstleistungen rd. 40% und auf das Baugewerbe rd. 13%, wahrend
der Anteil des verarbeitenden Gewerbes sich auf rd. 17% beschrankte®!. Dieser Trend
hat sich auch seither fortgesetzt62. — Zu den vielfaltigen Verwendungszwecken der
Rechtsform der GmbH vgl. auch Rdn 81 ff.

b) Rechtsform fiir Grofunternehmen. Im Unterschied zur AG als typische Rechts-
form zum Betrieb von Groffunternehmen dient die GmbH typischer Weise als Rechts-
triger fir kleine und mittlere Unternehmen (vgl. auch Rdn 71 zu den GréfSenklassen
des Stammbkapitals). Immerhin ist die Zahl der Gesellschaften mbH mit einem Stammka-
pital von iiber 100 Mio. DM nicht ganz gering; sie belief sich per Ende 1986 auf 186
GmbH (gegeniiber 231 AG)$. Uber ein Stammkapital von mehr als 1 Mrd. DM
verfiigten zu diesem Zeitpunkt allerdings nur 3 GmbH (gegeniiber 20 AG)#; dhnliche
Relationen zeigt die rechtsformbezogene Aufgliederung der 100 gréften Unternehmen,
bei der auf die GmbH im Jahr 1986 nur 18 Unternechmen gegeniiber 70 Unternehmen
in der Rechtsform der AG und KGaA entfielen®. Der Mitbestimmung nach dem
MitbestG 1976 unterlagen per Ende 1980 aufgrund der Beschiftigung von mehr als
2000 Arbeitnehmern (einschl. Konzernunternehmen) immerhin 178 Unternehmen in
der Rechtsform der GmbH (gegeniiber 282 in der Rechtsform der AG)%. Zum 1. 6. 1987
soll sich diese Zahl auf rd. 200 GmbH und GmbH & Co KG bei 284 mitbestimmten
AG und KGaA erh6ht haben®.

c) Vergleich mit anderen Unternehmensformen. Zum Vergleich von zahlenmafiger
Verbreitung und Stammbkapital der GmbH mit den entsprechenden Daten der AG vgl.
schon Rdn 67, 70. Weniger leicht durchfithrbar ist demgegeniiber ein Vergleich mit

39 Land- und Forstwirtschaft, Fischerei; Energie- und ¢ Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 17.
Wasserversorgung, Bergbau; Kredit- und Versiche- 6 Vgl. Monopolkommission, 7. Hauptgutachten

rungsgewerbe. 1986/87 (1988) Tz. 310; in den Jahren 1982 und
8 Vgl. dazu naher Hansen GmbH-Rdsch. 1985, 210. 1984 belief sich diese Zahl auf 19 bzw. 20 GmbH
6! Hansen GmbH-Rdsch. 1985, 210f. (6. Hauptgutachten 1984/85 Tz. 358).
62 Vgl. die Angaben bei Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 6 Theisen DB 1980, 1879f.

17. 67 Vgl. die Information GmbH-Rdsch. 1987, 233.

63 Niheres bei Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 16f.

(31) Peter Ulmer
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dem einzelkaufmannischen Unternehmen, der OHG und der KG als Unternehmens-
form. Das beruht darauf, daf exakte Zahlen tiber die Haufigkeit von deren Vorkommen
wegen der grundsitzlich deklaratorischen Wirkung ihrer Handelsregistereintragung
nicht bekannt sind. Immerhin gestattet die Umsatzsteuerstatistik aufgrund der Einbezie-
hung samtlicher Unternehmen mit steuerpflichtigen Umsétzen von tiber 20.000 DM
jahrlich einen im wesentlichen aussagekraftigen Vergleich tiber die relative Haufigkeit
der verschiedenen Unternehmensformen. Danach ergab sich fir die Jahre 1974 und
1984 die folgende Aufgliederung®:

Rechtsform Anzahl Umsatz (Mrd. DM)
1974 1984 1974 1984

Unternehmen insges. 1.584.812 1.857.890 2059,7 3765,2
davon: % % % %
Einzelunternehmen 82,0 75,8 20,4 15,6
OHG } 7,7 } 6,5
KG 1,3 48 332 22
GmbH 30 9,9 17,4 24,8
AG 0,1 0,1 21,1 21,9
Sonstige 3,6 1,7 7.9 7,0

Der Vergleich zeigt den deutlichen Zuwachs der umsatzsteuerpflichtigen GmbH
von 3,0 auf 9,9% in der Zeit von 1974 bis 1984 bei nur geringfiigiger Steigerung der
auf OHG und KG entfallenden Anteile von 11,3 auf 12,5% und einem deutlichen
Riickgang der Einzelunternehmen von 82 auf 75,8%. Allerdings ibersteigt danach
der Anteil der Einzelunternehmen und der Personengesellschaften denjenigen der
steuerpflichtigen GmbH auch im Jahr 1984 noch um ein Vielfaches.

Ein wesentlich anderes Zahlenverhiltnis ergibt sich aus den verschiedenen von
Kornblum durchgefihrten rechtstatsichlichen Erhebungen. Danach uberstiegen im
Untersuchungszeitraum 1982/83 die Gesamtzahlen der GmbH-Eintragungen bei den
drei untersuchten Handelsregistern im Regierungsbezirk Nordwirttemberg® jeweils
diejenigen der Eintragungen in Abteilung A (Einzelunternehmen, OHG und KG zusam-
men) und lagen z. T. deutlich uber diesen’®. Besonders aufschluffreich fur die zu
beobachtende Schwerpunktverlagerung zur GmbH war dabei die Entwicklung der
Neueintragungen. Wahrend bei ihnen in den 60er Jahren diejenigen in Abteilung A
mit zwischen 55 und 60% gegentber den Eintragungen der GmbH mit zwischen 40
und 45% noch iiberwogen, hatte sich das Verhaltnis in den 70er Jahren grundlegend
verdndert: auf Neueintragungen von Gesellschaften mbH entfielen bei den drei Han-
delsregistern jetzt zwischen 75 und 79% gegeniiber nur noch 21 bis 25% Neueintragun-
gen in Abteilung A. In dieselbe Richtung weisen die Untersuchungen Kornblums bei
zwolf weiteren Handelsregistern’!; sie zeigten bereits fiir das Jahr 1982 den folgenden
Vorsprung der GmbH-Eintragungen gegeniiber denjenigen in Abteilung A72:

Einzelunternehmen 35.830
OHG 6.900
KG 24.620
Abteilung A insges. 67.350
GmbH 77.840

¢ Zit. nach Hansen (-mbH-Rdsch. 1937, 30.
¢ Schorndorf, Schowabisch Gmind, Waiblingen.
7 Vgl. naher Kormbli»: u.a. GmbH-Rdsch. 1985, 8

und 15.

Miinster, Trier.
72 GmbH-Rdsch. 1983, 63.

Stand: 1. 9. 1989

Bayreuth, Berlin, Frankfurt/M., Freiburg, Goslar,
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Aufgrund des Verhaltnisses der in die Untersuchung einbezogenen Handelsregister
zur Zahl und Gréfle simtlicher inlandischer Registergerichte 13t sich daraus folgende
»~Hochrechnung® der verschiedenen personenbezogenen Unternehmensformen per
Ende 1982 (bei rd. 294.000 Gesellschaften mbH) gewinnen?3:

135.000 Einzelunternehmen
25.000 OHG
93.000 KG (davon rd. 50.000 GmbH & Co KG)

3. Verwendungszwecke der GmbH

a) Allgemeines. Zu den unterschiedlichen Erscheinungsformen der GmbH und zu
ihrem Einsatz fir verschiedenartige Organisationsaufgaben vgl. schon Rdn 8 ff. Die
Vielgestaltigkeit der Verwendungsmoglichkeiten dieser Rechtsform beruht vor allem
auf zwei Umstanden: der Offenheit der GmbH als Formkaufmann (Rdn 17a) fir alle
Arten gesetzlich erlaubter Gesellschaftszwecke und Unternehmensgegenstinde sowie
der weitgehenden Flexibilitit des Innenverhaltnisses (Rdn 21). Sie gestatten die Wahl
der GmbH als Rechtsform immer dann, wenn fiir die Organisationsaufgaben der
Einsatz einer juristischen Person vorgesehen ist; auf die Verfolgung eines gemeinsamen
Zwecks oder auf das Betreiben eines Handelsgewerbes als Unternehmensgegenstand
kommt es demgegeniiber nicht an.

b) Unternehmenstriger. Die vorherrschende Verwendung der GmbH und die ihr
vom Gesetzgeber in erster Linie zugedachte Aufgabe als ,kleine AG“ besteht in ihrem
Einsatz als Rechtstrager fiir kleine und mittlere gewerbliche Unternehmen (vgl. Rdn
3 ff). Die GmbH ist die typische Organisationsform fur die mittelstindische Wirtschaft,
soweit nicht die Verwendung einer personenbezogenen Unternehmensform (Einzel-
unternehmen, OHG oder KG) bevorzugt wird. Zur Branchengliederung der GmbH
vgl. Rdn 75, zur Verwendung dieser Rechtsform als Organisationsinstrument fiir
Konzernunternehmen vgl. Rdn 84f.

Auch fiir den Betrieb eines freiberuflichen Unternehmens bietet sich die Rechtsform
der GmbH an, soweit dem nicht Schranken aufgrund des jeweiligen Standesrechts der
freien Berufe entgegenstehen”. Dementsprechend findet sich die GmbH nicht selten
als Organisationsform fiir die Tartigkeiten der Wirtschaftspriifer und Steuerberater, der
Architekten und Ingenieure (vgl. naher § 1, 20).

c) Konzerninstrument. Verbreitete Verwendung findet die Rechtsform der GmbH
auch beim organisatorischen Aufbau und der Ausgestaltung von Unternehmensverbin-
dungen. Das gilt namentlich fir die Wahl der Rechtsform abhingiger oder beherrschter
Konzernunternehmen; insoweit bietet die GmbH aus der Sicht der Konzernspitze
aufgrund der Weisungsbindung der Geschaftsfihrer und der Flexibilitit des Innenver-
hiltnisses ideale Voraussetzungen fiir ihren Einsatz als Instrument zentraler oder
dezentraler Konzernleitung (zu den damit verbundenen Problemen des Glaubiger- und
Minderheitenschutzes im Konzern vgl. Rdn 97f). Zur Verwendung der GmbH als
Organisationsform fiir Gemeinschaftsunternehmen oder bei Betriebsaufspaltungen vgl.
schon Rdn 15, 16.

Nicht selten ist die GmbH als Holdinggesellschaft im Rahmen eines Unternehmens-
verbundes anzutreffen, sei es als Konzernspitze oder als Zwischenholding zur Zusam-

73 So Kornblum u. a. GmbH-Rdsch. 1985, 18.
74 Vgl. dazu naher Kremer GmbH-Rdsch. 1983, 259,
2611, 265.

33) Peter Ulmer
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menfassung nachgeordneter Konzernunternehmen der dritten Stufe im Falle mehrstufi-
ger Unternehmensverbindungen. In derartigen Fillen liegen die Anteile an den nach-
geordneten Konzernunternehmen im Vermoégen der Holding-GmbH,; sie ist ggf. Partner
der mit den nachgeordneten Unternehmen geschlossenen Unternehmensvertrage. Diese
Organisationsform ist vor allem auch beim Beteiligungsbesitz von Gebietskorperschaf-
ten anzutreffen (Rdn 87). Die Entscheidung der hinter der Holding-GmbH stehenden
Gesellschafter dariber, ob sie die Leitung der nachgeordneten Unternehmen der
GmbH-Geschiftsfithrung tiberlassen oder ihr bindende Vorgaben erteilen, ist Gegen-
stand ihres Innenverhiltnisses; Regelungen hieriiber kénnen ihren Niederschlag entwe-
der in der GmbH-Satzung oder in einem daneben bestehenden GbR-Vertrag finden
{Rdn 14).

d) Geschiftsfilhrungsinstrument. Von den Konzern-(Holding-)Fillen abgesehen,
findet sich die Verwendung der GmbH als Geschaftsfilhrungsinstrument vor allem bei
ihrem Einsatz als Komplementir-GmbH im Rahmen einer GmbH & Co KG. Hierauf
entfallen nach den Ergebnissen rechtstatsachlicher Untersuchungen mindestens 15%,
nach anderen Schiatzungen bis zu 30% aller bestehenden GmbH (Rdn 74). Es handelt
sich somit um einen besonders verbreiteten Anwendungsbereich der GmbH-Rechts-
form, auf den auch bei der Frage einer weiteren Anhebung des gesetzlichen Mindestka-
pitals iber den seit 1980 geltenden Betrag von 50.000 DM hinaus Riicksicht zu nehmen
ist.

¢) Organisationsform fiir Unternehmen der 6ffentlichen Hand. Bei Unternehmen
im Besitz der 6ffentlichen Hand begegnet die Verwendung der Rechtsform der GmbH
vor allem auf kommunaler Ebene. Sie eroffnet den Gemeindeorganen uber die wei-
sungsgebundene Geschiftsfiihrung der GmbH den Zugriff auf das von ihr betriebene
Unternehmen zur Umsetzung offentlicher Zwecke, etwa solcher der Energie-, Verkehrs-
oder allgemeinen Wirtschaftspolitik (vgl. naher § 1, 21 m. Nachw.). Wird die GmbH
als Holding des kommunalen Beteiligungsbesitzes eingesetzt, so kénnen sich daraus
im Falle zentraler Leitung durch die Gemeindeorgane Haftungsfolgen zu Lasten der
Gemeinde wegen des Bestehens eines qualifizierten faktischen GmbH-Konzerns erge-
ben. Sie konnen angesichts der gemeinderechtlichen Vorschriften zur Begrenzung der
Haftung aus der kommunalen Wirtschaftstatigkeit Probleme fiir deren Zulassigkeit
unter Verwendung der GmbH-Rechtsform hervorrufen’.

f) Sonstige. Nicht unwesentliche Bedeutung kommt der Rechtsform der GmbH
schlieflich fiir die Verfolgung nicht-wirtschaftlicher, d. h. wissenschaftlicher, kulturel-
ler, sozialer, politischer, offentlicher u. a. Zwecke zu’. Die GmbH eignet sich etwa
als Organisationsform fiir Wirtschafts- oder Berufsverbande, fiir Unterstiitzungs- oder
Pensionskassen, fur Unternehmen des Wohnungsbaus oder der Daseinsvorsorge (vgl.
§ 1, 22f). Es findet sich auch der Betrieb von Forschungseinrichtungen in GmbH-Form
oder die Verwendung der GmbH als Ersatz fiir eine rechtsfahige Stiftung (Rdn 13).
Uber die Haufigkeit und Verbreitung derartiger GmbH-Verwendungen ist Genaueres
nicht bekannt”. Zur Verwendung der GmbH fiir politische und religiose Zwecke vgl.
§1,25.

“5 Dazu Paschke ZHR 152 (1988) 263 ff. 77 Vgl. immerhin die Hinweise von Limbach (Fn. 49)

7 Vgl. naher Loidl Die GmbH ohne erwerbswirt- S. 83 ff auf derartige, bei den Echebungen in Berlin
schaftliche Zielsetzung (1970) S. 20ff, 49ff, 79ff; angetroffene Gesellschaften mbH.

Winkler NJW 1970, 449 ff.

Stand: 1. 9. 1989 (34)
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4. Dauer und Insolvenzanfilligkeit der GmbH

" a) Allgemeines. Zur erheblichen Fluktuation innerhalb des GmbH-Bestands und
zu der nicht geringen Zahl jahrlicher Abginge vgl. schon Rdn 69. Die Ursachen dieser
Abginge sind — mit 32% Liquidationen, 11% Konkurseroffnungen und 4% Fusionen
und Umwandlungen in eine andere Rechtsform im Zeitraum von 1977 bis 198678 —
nur teilweise bekannt. Unter den restlichen 53% diirfte der grofite Teil auf Loschungen
wegen Vermogenslosigkeit nach §2 LoschG entfallen; ihr geht ggf. die Ablehnung
eines Konkursantrags mangels Masse voraus. Hinsichtlich der durchschnittlichen Be-
standsdauer der GmbH liegen reprisentative Zahlen nicht vor; die GmbH-Satzungen
enthalten in der Regel keine feste Zeitbeschrankung (vgl. dazu § 3, 58 ff). Immerhin
lassen die vorliegenden Insolvenzstatistiken erkennen, daf Unternehmensinsolvenzen,
darunter namentlich auch solche bei Unternehmen in der Rechtsform der GmbH,
besonders haufig in den ersten Jahren nach Griindung des Unternchmens auftreten”.

b) Insolvenzstatistik. Der vom Statistischen Bundesamt gefiihrten Insolvenzstatistik
sind ungeachtet der konjunkturbedingten Zu- oder Abnahme von Unternehmensinsol-
venzen drei im wesentlichen gleichbleibende Faktoren zu entnehmen: die absolut und
relativ hohe Zahl der Insolvenzen von Unternehmen in der Rechtsform der GmbH
und der GmbH & Co KG, die entsprechend hohe Zahl der auf diese Rechtsform
entfallenden Konkursablehnungen mangels Masse sowie die besondere Hiufigkeit von
Unternehmensinsolvenzen in den ersten acht Jahren nach Griindung der GmbH®. Sie
bestatigt die verbreitete Ansicht von der besonderen Insolvenzanfilligkeit der GmbH
(und GmbH & Co KG) und laflt darauf schliefen, daf eine Hauptursache hierfiir
nach wie vor die unzureichende Kapitalausstattung vieler Gesellschaften mbH bildet
(vgl. dazu auch Rdn 71).

Im einzelnen ergibt sich fiir die Zeit ab 1980 folgende Ubersicht iiber die Unterneh-
mensinsolvenzen8!:

1980 % 1983 % 1986 % 1988 %

Verfahren insgesamt 6.315 100 11.845 100 13.500 100 10.562 100
Konkurs abgelehnt 4.463 70,7 8.863 74,8 10.266 76,3 7.825 74,1

(Aufteilung nach Rechtsform):
Einzelunternehmen

— nicht eingetragen 1977 31,3 3.367 284 3.869 28,7 2709 25,7
— eingetragen 529 8,4 1.271 10,7 1.259 94 1.171 111
OHG/KG 262 4,1 432 3,6 410 3,0 288 2,7
GmbH & Co KG 485 7,7 847 7,2 905 6,7 623 59
GmbH 3.038 48,1 5882 49,7 7013 529 5735 543
AG, KGaA 11 0,2 22 0,2 18 0,1 13 0,1
Sonstige 13 0,2 24 0,2 26 0,2 23 0,2

Die Zusammenstellung zeigt, daf die GmbH im letzten Jahrzehnt durchweg zu rd.
50% an den Unternchmensinsolvenzen beteiligt war. Gemessen an den Relationen der
Rechtsformen nach der Umsatzsteuerstatistik (Rdn 78) war ihr Anteil danach deutlich

78 Vgl. naher Hansen GmbH-Rdsch. 1988, 15, 17. knapp 40% aller Insolvenzen auf bis zu vier Jahre
72 Nach den Ergebnissen der Insolvenzstatistik entfal- alte Unternchmen (Doebring aaO 616).
len drei Viertel der Unternehmensinsolvenzen auf # Vgl. die Nachw. in Fn. 81.
Unternehmen, die weniger als acht Jahre bestehen 8! Statist. Bundesamt, Fachserie 2 (Untemnehmen und
(vgl. etwa Doebring KTS 1986, 616 sowie die Anga- Arbeitsstatten) Reihe 4.1 (Insolvenzverfahren)
ben des Statist. Bundesamts, aaO Fn. 81). Nach 1980, 1983, 1986 und 1988, jew. Heft 12, S. 18.
Untersuchungen von ,Creditreform® entfielen

33 Peter Ulmer
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liberproportional; entsprechendes gilt — bei Ausklammerung der nicht eingetragenen
Einzelunternehmen — fiir das Verhaltnis der Gesamtzahl der GmbH zu derjenigen der
in Abteilung A des Handelsregisters eingetragenen Einzelunternehmen und OHG/KG.

IV. Entwicklungen des GmbH-Rechts
1. Schwerpunkte hdchstrichterlicher Rechtsfortbildung

a) Uberblick. Das GmbH-Recht stand in den beiden letzten Jahrzehnten neben
den Rechtsgebieten der GmbH & Co KG und der Publikums-KG im Zentrum der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zum Gesellschaftsrecht®2. Darin dokumentiert sich
einerseits die grofe Zahl und die vielseitige Verwendbarkeit der GmbH, andererseits die
Liickenhaftigkeit der iiberwiegend noch auf das Jahr 1892 zuriickgehenden gesetzlichen
Regelung, nachdem Bestrebungen des Gesetzgebers, zu einer umfassenden GmbH-
Reform zu kommen, wiederholt gescheitert waren (Rdn 56 f). Vom Glaubiger- und
Minderheitenschutz als den beiden ,klassischen“ Themen des GmbH-Rechts abgesehen
{vgl. dazu Rdn 93 ff), lagen die Schwerpunkte héochstrichterlicher Rechtsprechung bei
dem — inzwischen im wesentlichen geklirten — Fragenkreis des GmbH-Griindungs-
rechts?? sowie beim GmbH-Konzernrecht (Rdn 97f). Eng mit dem GmbH-Recht
zusammen hangt schlieflich auch die Rechtsfortbildung bei der GmbH & Co KG;
denn sie ist in erster Linie darauf gerichtet, aus Grinden des Gliubigerschutzes die
Kapitalerhaltungsregeln des GmbH-Rechts auf die GmbH & Co KG ohne natiirliche
Personen ais voli haftende Gesellschafter zu iibertragen®.

b) Gliubigerschutz. Aspekte des Glaubigerschutzes waren sowohl mafigebend fiir
die Rechtsfortbildung im Bereich der Vor-GmbH, zur Gewihrleistung voller Kapital-
aufbringung und Unversehrtheit des Stammkapitals bei Eintragung der Gesellschaft
(§ 11, 72), als auch im GmbH-Konzernrecht zum Schutz der Glaubiger vor kapitalmagi-
ger Aushohlung der beherrschten Gesellschaft (Rdn 98). Hiervon abgesehen hat sich
die Rechtsprechung vor allem mit Fragen der Kapitalerhaltung und der Sicherung des
Gesellschaftsvermogens gegen offene oder verdeckte Riickzahlungen an die Gesellschaf-
ter befaflt. So qualifizierte der BGH® die Vorschrift des § 30 uber die Unzulassigkeit
der Einlagenriickgewahr als ein nicht nur an die Geschaftsfihrer, sondern auch an die
(Mit-)Gesellschafter gerichtetes Verbot; mit dieser Begriindung kam er zu einer iiber
§ 31 Abs. 3 deutlich hinausgehenden Schadensersatzhaftung der Mitgesellschafter we-
gen Mitwirkung an einer gegen § 30 verstofenden Ruckzahlung an andere Gesellschaf-
ter. Das Rickzahlungsverbot des § 30 bildete vor allem auch die Grundlage fir die
Rechtsprechung zur Undurchsetzbarkeit eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarle-
ben in der Krise der GmbH; Teile dieser Rechtsprechung sind inzwischen durch die
GmbH-Novelle 1980 in das GmbHG ibernommen worden (vgl. Erlaut. zu §§ 32a,
32b).

Einen weiteren Problemkreis des Gliubigerschutzes bildeten die mit der unzureichen-
den Kapitalausstattung der GmbH zusammenhingenden Haftungsfragen. Zur Uber-
nahme der in der Literatur geforderten Auffenhaftung der Gesellschafter wegen Unter-

82 Vgl. dazu niher Ulmer Richterrechtliche Entwick- satzurteile zur Publikums-KG und 18 Entscheidun-
lungen im Geselischaftsrecht 1971 1985 (1986) gen zur sonstigen GmbH & Co KG.
S. 53ff. Nach den dort getroffenen Feststellungen # Vgl. dazu naher Ulmer (Fn. 82) S. 6ff und die
entfielen von den in BGHZ 55 bis 95 insgesamt Erlaut. zu § 11.
veroffentlichten 150 Grundsatzurteilen zum Gesell- % Nachw. bei Ulmer (Fn. 82) S. 20f.
schaftsrecht nicht weniger als 50 Urteile auf die 8 BGHZ 93, 146, 149f = NJW 1985, 1030; vgl. dazu
Rechtsform der GmbH; hinzu kamen 20 Grund- Ulmer ZGR 1985, 598 ff.

Stand: 1. 9. 1989 (36)
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kapitalisierung® konnte sich der BGH zwar bisher nicht entschlieBen®”. Durch grofzi-
gige Bejahung der Voraussetzungen einer Schadensersatzhaftung der mafigebenden
Gesellschafter nach §826 BGB kam er diesen Forderungen jedoch zumindest im
Ergebnis nahe®. Bedeutsam sind in diesem Zusammenhang auch die Urteile zur
Haftung von Geschiftsfiibrern und Gesellschaftern wegen Konkursverschleppung®.
Probleme im Hinblick auf den Glaubigerschutz bereiten insoweit vor allem noch die
Unsicherheiten der Praxis bei Anwendung des Konkursgrundes der Uberschuldung®.

c) Minderheitenschutz. Seine besondere Bedeutung fir das GmbH-Recht folgt
aus dem Zusammenwirken von Mehrheitsherrschaft und Flexibilitat des GmbH-
Innenrechts; ohne rechtliche Vorkehrungen wire die Minderheit danach der Mehrheits-
macht im wesentlichen schutzlos ausgeliefert. Da das GmbHG nur wenige zwingende
Normen zum Schutz der Minderheit kennt (Rdn 21), bestand auch in diesem Punkt
Bedarf fiir hochstrichterliche Rechtsfortbildung. Sie beschrinkte sich zunichst darauf,
fir solche Mehrheitsbeschliisse bei Kapitalgesellschaften eine sachliche Rechtfertigung
zu fordern, die unmittelbar oder mittelbar die Rechtsstellung der Minderheit beein-
trichtigen®!. Dariiber hinausgehend hat der BGH sodann — neben dem analog § 53a
AktG geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz — zunehmend die Treupflicht als eine
das Verhiltnis der Mehrheit nicht nur zur GmbH, sondern auch zur Minderheit
bestimmende Schranke anerkannt und mit dieser Begrundung den einzelnen Gesell-
schaftern sowohl ein Anfechtungsrecht gegen treuwidrige Mehrheitsbeschliisse als
auch — je nach Lage des Falles — einen Schadensersatzanspruch gegen die Mehrheit
gewahrt bzw. die Mitgesellschafter dazu verpflichtet, im Gesellschaftsinteresse gebote-
nen Mafinahmen zuzustimmen (vgl. naher § 14, 52 ff). Dadurch hat die Treupfiicht im
GmbH-Recht eine ihnlich umfassende Bedeutung wie im Personengesellschaftsrecht
erlangt®,

2. GmbH- und Unternchmensrecht

a) Mitbestimmung. Einen ersten nachhaltigen ,Einbruch“ des Unternehmensrechts
in das geltende GmbH-Recht bedeutete — abgesehen vom Publizititsgesetz und seiner
zwischenzeitlichen Ersetzung fiir die GmbH durch das BiRiLiG (Rdn 55) — die
Einfihrung der unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer fiir Gesellschaf-
ten mbH mit mehr als 2000 Arbeitnehmern durch das MitbestG 1976 (Rdn 77). Sie
erfolgte im wesentlichen ,rechtsformneutral“ durch Verpflichtung der mitbestimmten
Unternehmen zur Bildung eines paritdtisch besetzten, obligatorischen Aufsichtsrats

8 Vgl. dazu aus neuerer Zeit (befirwortend) Lutter/ 96, 106 = NJW 1979, 1823; BGH WM 1985, 384,
Hommelboff ZGR 1979, 31ff; Stimpel Festschrift 385 (st. Rspr.); zur Haftung der Gesellschafter als
Goerdeler (1987) S. 601 ff; Wilbelm Rechtsform Teilnehmer nach § 830 Abs. 2 BGB vgl. BGHZ 75,
und Haftung bei der juristischen Person (1981) 96, 107 = NJW 1979, 1823.

S. 287 ff; aA Kabler BB 1985, 1429 ff und Schulze- * Dazu und zu der von der Literatur befirworteten,
Osterlob ZGR 1983, 123, 143 ff; zum Ganzen vgl. auf klareren Kriterien beruhenden zweistufigen
naher Anh § 30. Oberschuldungspriifung vgl. Erfaut. zu § 64.

Ablehnend BGHZ 68, 312, 319 = NJW 1977, 1449 %! Vgl. BGHZ 71, 40, 44 ff = NJW 1978, 1316; BGHZ
(VIIL. Zivilsenat); dazu kritisch BGH NJW 1977, 83, 319, 321f = NJW 1982, 2444; zum Ganzen

1683, 1686 (ll. Zivilsenat); aA OLG Hamburg BB vgl. Lutter ZGR 1979, 401 ff und ZGR 1981, 171 ff;
1973, 1231 (obiter); offenlassend BGH BB 1981, Martens Festschrift Rob. Fischer (1979) S. 437 ff;
750, 751 (I1. Zivilsenat). Timm ZGR 1987, 403 ff; Wiedemann ZGR 1980,
Vgl. BGH NJW 1979, 2104; BGHZ 96, 231, 243 f 147, 155 ff.
= NJW 1986, 837; BGH GmbH-Rdsch. 1985, 255; %2 Vgl. dazu grundlegend M. Winter Mitgliedschaft-
so auch OLG Karlsruhe WM 1978, 962. liche Treubindungen im GmbH-Recht (1988}, ins-
Vgl. zur Geschaftsfithrerhaftung nach § 823 Abs. 2 bes. S. 43 ff.

BGB BGHZ 29, 100, 104 = NJW 1959, 623; 75,

8
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mit wesentlichen, am Aktienrecht orientierten Kompetenzen, darunter vor allem der
Personalkompetenz gegenuber der Geschaftsfuhrung unter entsprechender Verdran-
gung der Gesellschafterversammlung. Da der Gesetzgeber davon absah, das GmbHG
in bezug auf die mitbestimmte GmbH an das MitbestG 1976 anzupassen, herrschte
zunichst Unklarheit tber die Folgen der Mitbestimmung fir die im MitbestG 1976
nicht besonders geregelten Kompetenzen der Gesellschafterversammlung, darunter vor
allem das Weisungsrecht in Geschaftsfithrungsfragen®3. Inzwischen hat sich jedoch zu
Recht die Auffassung durchgesetzt, daf das geltende Organisationsrecht durch die
Mitbestimmung grundsarzlich nur insoweit modifiziert wird, als das MitbestG 1976
dies ausdriicklich vorschreibt (vgl. naher Erlaut. zu § 52). Eine Ausnahme gilt fiir solche
Kompetenzen der Gesellschafterversammlung, die — wie diejenige zum AbschluR der
Geschiftsfithrervertrage®* — mit den auf den Aufsichtsrat tibergeleiteten Kompetenzen
unmittelbar zusammenhingen.

b) Recht der Unternehmensverbindungen (Konzernrecht). Eine gesetzliche Rege-
lung des GmbH-Konzernrechts ist — abweichend vom Aktienrecht der verbundenen
Unternehmen (§§ 291 bis 328 AktG) und vorbehaltlich des Konzernbilanzrechts der
§§ 290 bis 315 HGB — bisher nicht erfolgt. Darauf gerichtete Vorschlage in §§ 230 bis
266 RegE GmbHG 1971/73 (Rdn 57) waren in die GmbH-Novelle 1980 nicht ibernom-
men worden. Die Aufgabe, ein dem Minderheiten- und Glaubigerschutz verpflichtetes
rechtsformspezifisches GmbH-Konzernrecht zu entwickeln, blieb dadurch der
hochstrichterlichen Rechtsprechung uberlassen.

Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Aufgabe gestellt und durch drei Grundsatzent-
scheidungen® im wesentlichen fir Rechtsklarheit in diesem besonders vielschichtigen
und schwierigen Rechtsgebiet gesorgt. Aus Grinden des Minderbeitenschutzes im
faktischen GmbH-Konzern hat er es abgelehnt, der Mehrheit einen Handlungsspiel-
raum nach Art der §§ 311 bis 318 AktG zur Verfolgung von Konzerninteressen einzurau-
men; das herrschende Unternehmen bleibt beim Fehlen eines Unternehmensvertrags
vielmehr zur Respektierung des Unternehmensinteresses der GmbH verpflichtetr, wenn
es eine Schadensersatzhaftung wegen Treupflichtverletzung vermeiden will%. Fir den
Glaubigerschutz nicht nur im Vertragskonzern, sondern auch im qualifizierten fakti-
schen Konzern ist im Grundsatz die analoge Anwendung der §§ 302, 303 AktG iiber
die Pflicht des herrschenden Unternehmens zum Verlustausgleich und zur Sicherheitslei-
stung bei Vertragsende anerkannt®”. Ebenso ist inzwischen klargestellt, daf Beherr-
schungs- und Gewinnabfiibrungsvertrige mit einer abhiangigen GmbH zu ihrer Wirk-
sambkeit eines notariell beurkundeten Gesellschafterbeschlusses und dessen Eintragung
im Handelsregister der GmbH bedirfen®. Noch nicht entschieden hat der BGH
lediglich {iber die Frage, ob fiir diesen Beschluf die satzungsindernde Dreiviertelmehr-
heit ausreicht oder ob er der Zustimmung samtlicher Gesellschafter bedarf?®, sowie
welche Garantien der Minderheit im Unternehmensvertrag ggf. einzuriumen sind.
Wegen der Einzelheiten vgl. Anh §77.

9.

<
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Vgl. naher Ulmer Der Einfluf des Mitbestimmungs-
gesetzes auf die Struktur von AG und GmbH (1979)
S. 40ff, 45 ff.

BGHZ 89, 48, 52 = NJW 1984, 733.

BGHZ 65, 15 = NJW 1976, 191 — ITT; 95, 330
= NJW 1986, 188 — Autokran; 105, 324 = NJW
1989, 295 — Supermarke.

BGHZ 65, 15, 18f = NJW 1976, 191 - ITT.
BGHZ 95, 330, 345 ff = NJW 1986, 188 — Auto-
kran; so jetzt auch BGH NJW 1989, 1800.

BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295 — Supermarkt;

Stand: 1. 9. 1989

zur fortdauernden Wirksamkeit fehlerhafter Altver-
trige bis zur Geltendmachung des Mangels vgl.
BGHZ 103, 1, 4 = NJW 1988, 1326 - Familien-
heim.

Dafiir die uberwM, vgl. Scholz/Priester § 53, 164;
Scholz/K. Schmidt § 47, 5; Baumbach/Hueck/Zéll-
ner AnhKonzernR 16; Fleck ZGR 1988, 104, 134;
Ulmer BB 1989, 10, 13f; aA (Dreiviertelmehrheit
gentgt) Fischer/Lutter/Hommelboff Anh § 13, 27;
Rowedder/Koppensteiner Anh § 52, 40; Timm
GmbH-Rdsch. 1987, 8, 11.
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3. Rechtspolitische Aspekte

a) Europiische Rechtsangleichung. Sie hat mit Ausnahme des BiRiLiG (Rdn 55)
fiir die Rechtsform der GmbH bisher keine nennenswerte Bedeutung erlangt; lediglich
die Publizitatsrichtlinie von 1969 (Rdn 207 ff) hat zu geringfiigigen Anderungen des
GmbHG gefihrt. Entsprechendes gilt fiir die dem Rat der EG von der Kommission
vorgelegten, noch nicht beschlossenen Richtlinienvorschlage; unter ihnen ist fiir das
GmbH-Recht mit Anderungen wohl nur aufgrund der Einpersonengesellschaft-Richtli-
nie (Rdn 238f) zu rechnen. Im Gbrigen bleibt die Entwicklung auf europaischer
Ebene abzuwarten; das gilt vor allem auch fiir den von der Kommission noch nicht
beschlossenen Entwurf einer Konzernrechtsrichtlinie (Rdn 232 f).

b) Bereinigung des Umwandlungsrechts. Auf nationaler Ebene ist als grofleres
Gesetzesvorhaben im Gesellschaftsrecht derzeit (Frihjahr 1989) nur der im Herbst
1988 vom Bundesjustizministerium vorgelegte Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur
Bereinigung des Umwandlungsrechts (EUmwG) vom 3. 8. 1988'® zu erwihnen. Der
Entwurf ist bestimmt zur Vereinheitlichung der Vorschriften des geltenden Rechts
tber die formwechselnde Umwandlung und Verschmelzung von Gesellschaften und
sonstigen Unternchmenstragern. Daneben soll er der Neueinfithrung bisher nicht oder
nur unzureichend geregelter Materien wie der Aufspaltung von Unternehmen, der
Abspaltung oder Ausgliederung von Unternchmensteilen sowie der Ubertragung des
Unternehmensvermogens als Ganzes oder in Teilen auf einen Ubernehmer dienen. Die
Regelungen sind grundsatzlich rechtsformiibergreifend konzipiert; sie sollen gegentiber
den beteiligten Unternehmenstragern unabhingig von deren jeweiliger Rechtsform
Anwendung finden. Das neue Gesetz wird daher auch fiir die GmbH als Unternchmens-
trager maflgeblich sein.

Nennenswerte Anderungen des GmbHG sind im EUmwG nur insoweit vorgesehen,
als es um die im wesentlichen unverinderte Ubernahme der Vorschriften iber die
Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln (§§ 1 bis 17 KapErhG) in §§ 57¢ bis 570
GmbHG geht. Der Anderungsvorschlag ist durch den vorgesehenen Wegfall des GmbH-
Verschmelzungsrechts in §§ 19 bis 37 KapErhG als Folge des neuen Rechts bedingt; er
soll das KapErhG insgesamt beseitigen. Inhaltliche Auswirkungen fiir das iibrige
GmbH-Recht sind damit nicht verbunden.

¢) Neues Insolvenzrecht. Ein weiterer Diskussionsentwurf des Bundesjustizministe-
riums, der Entwurf einer Insolvenzordnung (EInsO) vom 30. 8. 1988101 sicht eine
umfassende Neuordnung des Insolvenzrechts unter Zusammenfassung von Konkurs-
und Vergleichsordnung vor. Fir das GmbHG ergeben sich daraus ganz iiberwiegend
nur mittelbare Auswirkungen'®2. Eine Ausnahme gilt einerseits fiir die zur Vereinfa-
chung von Sanierungsmafinahmen geplante Einfilhrung der vereinfachten Kapitalher-
absetzung in §§ 58a bis 58f EGmbHG nach aktienrechtlichem Vorbild, andererseits fiir
geringfiigige redaktionelle Anderungen des § 32a Abs. 1 und 2 EGmbHG sowie fiir die
geplante Anderung der Fristen betr. die Anfechtung von Rechtshandlungen der GmbH
zur Sicherung und Befriedigung von Glaubigern eigenkapitalersetzender Gesellschafter-
darlehen (vgl. bisher §§ 32a KO, 3b AnfG). Mittelbar ist von dem neuen Insolvenzrecht
vor allem ein stirkerer Druck auf die Geschiftsfithrer zu erwarten, rechtzeitig das
Insolvenzverfahren zu beantragen, sowie eine entsprechende Verminderung der Zahl
masseloser Insolvenzen.

10 BMJ, Dok. Il A 1 — 3501/1. 12 Vgl. naher Ulmer in Kibler (Hrsg.), Neuordnung
101 Veroff. vom Verlag Kommunikationsforum (RWS) des Insolvenzrechts (1989) S. 119 ff, 124 ff, 130f.
Koln 1988.

(39) Peter Ulmer
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d) GmbH-spezifische Reformaufgaben? Eine grundlegende Reform des GmbHG
erscheint nach den Erfahrungen mit der gescheiterten ,groen“ GmbH-Reform 1971/
73 (Rdn 57) weder erforderlich noch wiinschenswert. Die Liickenhaftigkeit des geschrie-
benen GmbH-Rechts und die Notwendigkeit der Lickenfiillung im Analogieweg oder
durch hochstrichterliche Rechtsfortbildung (Rdn 27) sind zwar unverkennbar. Eine auf
Kodifizierung der Ergebnisse der Rechtsfortbildung gerichtete Gesamtreform wirde
jedoch Gefahr laufen, das GmbHG ubermaifig zu komplizieren, ohne daf von ihr ein
wesentlicher Beitrag zur Transparenz des GmbH-Rechts zu erwarten wire. Dringend
abzuraten ist von Uberlegungen, durch Modifikationen des GmbH-Rechts, darunter
insbes. die Beseitigung der notariellen Form bei der Abtretung von Geschiftsanteilen,
den Borsenbandel mit GmbH-Anteilen zu ermoglichen'®. Derartige Plane verkennen
grundlegende Strukturelemente des GmbH-Rechts, darunter vor allem die Flexibilitit
des Innenverhiltnisses und die hieraus fiir Kapitalanleger und sonstige Minderheitsge-
sellschafter drohenden Gefahren der Mehrheitsherrschaft!®. Wenn es darum gehen
soll, Unternehmen leichteren Zugang zur Borse zu verschaffen, so bieten sich dafiir in
erster Linie Modifikationen des Aktienrechts an.

Anderes gilt fiir die Regelung von Einzelbereichen im Zuge kiinftiger Gesetzesvorha-
ben. Insoweit sollte namentlich die vereinfachte Kapitalherabsetzung nach dem Vor-
schlag des EInsO (Rdn 102) bald in das GmbHG aufgenommen werden. Erwiinscht
wire auch eine grundlegende Uberarbeitung der Vorschriften iiber eigenkapitalerset-
zende Gesellschafterdarlehen unter Bescitigung der derzeitigen Zweispurigkeit von
Gesetzes- und Richterrecht (vgl. Erlaut. zu § 32a); sie konnte im Zuge der Neuordnung
des Insolvenzrechts ohne besonderen gesetzgeberischen Aufwand geleister werden.
SchlieBSlich ware an eine Kodifizierung des Rechts der Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klagen gegen Gesellschafterbeschliisse zu denken, um die mit der Analogie zum
Aktienrecht verbundenen Unklarheiten bei Fragen der Anfechtungsfrist, des Klage-
rechts u. a. zu beheben (vgl. Anh § 47).

Eine wesentliche Reformaufgabe konnte sich fiir den Gesetzgeber schliefSlich im
Hinblick auf das bisher nur auf hochstrichterlicher Rechtsfortbildung beruhende
GmbH-Konzernrecht (Rdn 98) stellen. Allerdings hitte sich ein hierauf gerichteter
Gesetzesvorschlag mit zwei Einwdnden auseinanderzusetzen. Der eine betrifft die
europaische Dimension und damit die Frage, ob ein Handeln des nationalen Gesetzge-
bers vor dem Erlaf einer auf Rechtsangleichung gerichteten Konzernrechtsrichtlinie
angesichts deren noch nicht hinreichend absehbaren Inhalts (Rdn 233) derzeit tiber-
haupt sinnvoll ist. Der andere bezieht sich auf den Stand des nationalen Rechts der
Unternehmensverbindungen; insoweit fragt sich, ob nicht ein rechtsformiibergreifend
angelegtes Gesetz iiber verbundene Unternehmen den Vorzug verdient, das einerseits
das jedenfalls in Teilen iiberholte Aktienrecht der verbundenen Unternehmen (§§ 291 ff
AktG), andererseits das noch wenig konturierte Personengesellschaftskonzernrecht in
seinen Regelungsbereich einbezieht1%5.

103 So aber die Vorschlage der Stunigarter Kommission '®* Das urspringliche Konzept der Kommission

»Zweiter Borsenmarkt“ (Kommissionsbericht, her- ,Zweiter Borsenmarkt“ zu Recht ablehnend daher
ausgegeben vom Ministerium fir Wirtschaft, Mit- Hommelhoff und Claussen ZHR 153 (1989) 181 ff
telstand und Technologie Baden-Wurttemberg, und 216 ff.

1987, S. 86 ff, 101ff), erganzt durch das Konzept ' Vgl. dazu die Vorschlige von Albach, Lutter u. a.,
eines ,Anleger-Vereins“ als Medium zwischen Deregulierung des Aktienrechts: Das Drei-Stufen-
GmbH und Kapitalanlegern (Vollmer/May Bericht Modell (1988), und von Hommelboff ZHR 153
der Arbeitsgruppe ,Zweiter Borsenmarke®, 1989, (1989) 181, 213¢.

S. 9 ff, 45 ff).

Stand: 1. 9. 1989 (40)
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B. Die GmbH im internationalen Recht
Materialien

Die geheimen Materialien zur Kodifikation des deutschen Internationalen Privat-
rechts 1881 — 1896, bearb. von Hartwieg/Korkisch (Materialien zum auslindischen und
Internationalen Privatrecht 19 [1973]); Haager Abkommen iber die Anerkennung der
Rechtspersonlichkeit auslindischer Gesellschaften, Personenverbindungen und Stiftun-
gen vom 1. 6. 1956 (Entwurf vom 31. 10. 1951, bisher nicht in Kraft getreten), Artt. 1-9
abgedruckt in RabelsZ 17 (1952) 270; Konventionsentwurf der International Law
Association, beschlossen auf der 49. Konferenz in Hamburg 1960, Report of the Forty-
Ninth Conference, S. ix und 93; Abkommensentwurf iiber die Aktiengesellschaften im
Internationalen Privatrecht, EntschlieBung des Institut de Droit International vom
10. 9. 1966, abgedruckt in RabelsZ 31 (1967) 549; EntschlieBung des IX. Kongresses des
Lateinischen Notariats in Miinchen 1967 DNotZ 1967, 727, 732; EWG-Ubereinkommen
vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen
Personen (BGBI. 1972 Il 370 mit Zustimmungsgesetz vom 18. 5. 1972, BGBL 1972 1
369, bisher nicht in Kraft getreten: siche Rdn 246 f); EWG-Entwurf eines Ubereinkom-
mens liber die internationale Verschmelzung von Aktiengesellschaften vom 27. 9. 1972
(Bull. EG — Beilage 13/73); Vorschlige und Gutachten zur Reform des deutschen
internationalen Personen- und Sachenrechts, vorgelegt im Auftrag der 2. Kommission
des Deutschen Rates fiir internationales Privatrecht von Lauterbach (Materialien zum
auslandischen und internationalen Privatrecht 16 {1972)).

Schrifttum

Behrens Niederlassungsfreiheit und internationales Gesellschaftsrecht RabelsZ 52 (1988) 498;
Beitzke Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Fremdenrecht (1938); ders. Anerken-
nung und Sitzverlegung von Gesellschaften und Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1964 — 65) 1;
ders. Kollisionsrecht von Gesellschaften und juristischen Personen, Vorschlige und Gutachten
(siche Materialien) 94; ders. Einige Bemerkungen zur Rechtsstellung auslindischer Gesellschaften
in deutschen Staatsvertrigen, Festschrift Luther (1976) S. 1; Drobnig Kritische Bemerkungen zum
Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Gesellschaften, ZHR 129
(1966 — 67) 93; ders. American-German Private International Law? (1972) S. 265; Ebenroth Neuere
Entwicklungen im deutschen internationalen Gesellschaftsrecht, JZ 1988, 18, 75; Ebenroth/Sura
Das Problem der Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht, RabelsZ 43 (1979) 316;
Ebling Die Rechtsfihigkeit auslindischer juristischer Personen aus der Sicht des deutschen
Internationalen Privatrechts, AWD 1970, 450; Fikentscher Probleme des internationalen Gesell-
schaftsrechts, MDR 1957, 71; Grasmann System des internationalen Gesellschaftsrechts (1970);
Grofifeld Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit juristischer Personen, RabelsZ 31 (1967) 1; Kaligin
Das internationale Gesellschaftsrecht der Bundesrepublik Deutschland, DB 1985, 1449; Kegel
Internationales Privatrecht® (1987) 359; Koppensteiner Internationale Unternehmen im deutschen
Gesellschaftsrecht (1971); MiinchKomm-Ebenroth Einfuhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetz-
buche — Internationales Privatrecht? (1989), Anhang zu Art. 12 EGBGB; Neumayer Betrachtungen
zum internationalen Konzernrecht, ZVglRWiss. 83 (1984) 129; Palandt/Heldrich Anhang zu Art. 12
EGBGB; Rabel The Conflict of Laws — A Comparative Study? Vol. Il, prepared by Drobnig
(1960) 1; Sandrock Die Multinationalen Korporationen im Internationalen Privatrecht, Internatio-
nalrechtliche Probleme multinationaler Korporationen, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir
Volkerrecht, Heft 18 (1978) 169; Soergel/Liideritz Einfithrungsgesetz (1983) Vor Art. 7 EGBGB,
197 ff; Staudinger/Grofifeld EGBGB Teil 2a: Einleitung, Artt. 7 —9 EGBGB, Internationales Gesell-
schaftsrecht, Art. 11 (1981), Internationales Gesellschaftsrecht; Westermann Das Gesellschaftsrecht
in der Methodendiskussion um das IPR, ZGR 4 (1975) 68; Wiedemann, GesR 1, § 14: Das
Kollisionsrecht der Gesellschaften, S. 776 ff.

Weitere Schrifttumsangaben bei den einzelnen Abschnitten.

(41) Peter Behrens
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I. Internationales Gesellschaftsrecht
1. Einleitung

Das Internationale Privatrecht (Kollisionsrecht) enthidlt die Regeln, nach denen
zu entscheiden ist, welchen Staates Recht auf ein bestimmtes Rechtsverhiltnis
anzuwenden ist. Im Internationalen Gesellschaftsrecht geht es also um die Frage,
welcher Rechtsordnung eine Gesellschaft in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht unter-
liegt, welches Recht ihr Gesellschaftsstatut ist. {Es empfiehlt sich, bei Gesellschaften
von ,Gesellschaftsstatut statt von ,Personalstatut’ zu sprechen.) Je nachdem, ob
eine Gesellschaft inlindischem oder auslindischem Recht unterliegt, spricht man in
diesem Zusammenhang von einer ,inlandischen* oder ,auslandischen‘ Gesellschaft.
Gesellschaften, die keinem nationalen Gesellschaftsstatut unterstellt sind (internatio-
nale oder besser: supranationale Gesellschaften), sind hier nicht zu behandelnde
Sonderfille und verdanken ihre Existenz volkerrechtlichen Vertrigen! oder — so
die Konzeption bei der geplanten Einfithrung des Statuts einer Europaischen
Gesellschaft (vgl. Rdn 243f) — unterliegen dem in einer Staatengemeinschaft
geltenden uberstaatlichen Gemeinschaftsrecht. — Von den Regeln des internationalen
Gesellschaftsrechts iber die Bestimmung des anwendbaren Rechts sind die im
materiellen Recht enthaltenen Sondervorschriften zu unterscheiden, die auf auslandi-
sche Gesellschaften Anwendung finden. Diese Vorschriften sind nicht Kollisionsrecht,
sondern Fremdenrecht (siche Rdn 189ff). — Gegenstand des Internationalen Gesell-
schaftsrechts sind vor allem die Fragen, die mit der Ankniipfung des Gesellschaftssta-
tuts, mit der Bestimmung seines Regelungsbereiches und mit der Moglichkeit und
den Folgen eines Statutenwechsels zusammenhangen.

Das Internationale Gesellschaftsrecht ist bislang nicht gesetzlich geregelt. Auch
das IPR-Gesetz vom 25.7.1986 (BGBI. 1 1142) enthalt keine gesellschaftsrechtlichen
Kollisionsnormen. Das EWG-Ubereinkommen iiber die gegenseitige Anerkennung
von Gesellschaften (vgl. oben Materialien) enthilt zwar solche Normen, es ist
aber bisher nicht in Kraft getreten. Lediglich in einer Reihe von bilateralen
Staatsvertragen, insbesondere Handels- und Niederlassungsabkommen, die zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und auslindischen Staaten gelten, finden
sich auch international-gesellschaftsrechtliche Bestimmungen?. Im allgemeinen sind
jedoch die Rechtsgrundlagen des Internationalen Gesellschaftsrechts in gewohn-
heitsrechtlichen Regeln zu suchen, die vor allem durch die Rechtsprechung
entwickelt worden sind. Inwieweit dabei das Europaische Gemeinschaftsrecht,
insbesondere das im EWG-Vertrag enthaltene Niederlassungsrecht, auch fir das
Internationale Gesellschaftsrecht bestimmte Vorgaben enthilt, die von den Mit-
gliedstaaten zu beachten sind, ist eine schwierige und kontrovers diskutierte
Frage3. Sie ist vom Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften nunmehr dahin-
gehend entschieden worden, dafl die Regeln des EWG-Vertrages Uber die Nieder-

! Siehe dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR, $SO0ff; 2 Siche dazu Beitzke Festschrift Luther (1976) S. 1;
MiinchKomm-Ebenroth Anh zu Art. 12 EGBGB, Staudinger/Grofifeld IntGesR, 160 ff; Soergel/Lii-
508 ff; Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 263 ff; deritz Vor Art. 7 EGBGB, 207 mit ausfiihrlichen

Kegel IPR, § 17 11 3 S. 369 jeweils m. w. N; Nachweisen der einschlagigen Staatsvertrage.
auch die auf Staatsvertrag beruhenden juristischen 3 Siehe dazu zuletzt Bebrens RabelsZ 52 (1988) 498
Personen konnen allerdings im Einzelfall einer be- m. w. N.

stimmten nationalen Rechtsordnung unterstellt
sein.

Stand: 1. 9. 1989 (42)
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lassungsfreiheit (Artt. 52 ff EWG-Vertrag) die Ausgestaltung der gesellschaftsrecht-
lichen Kollisionsnormen in den Mitgliedstaaten im Grundsatz nicht prijudizierent
(vgl. Rdn 123).

Die GmbH im internationalen Recht

2. Ankaiipfung

Die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts bestimmt, welcher Rechtsordnung eine
Gesellschaft in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht unterliegt. Sie ist nach wie vor
umstritten. Zur Diskussion stehen allein noch die Sitztheorie und die Griindungstheo-
rie. Anknipfungen an den Griindungsort, an den Betriebssitz oder an die Staatsange-
hérigkeit oder den Wohnsitz der Personen, welche die Kontrolle iber eine
Gesellschaft austiben, werden im deutschen Recht nicht mehr vertreten, soweit es
um die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts gehtS. Die Kontrolltheorie hat ihre
Bedeutung vor allem im Fremdenrecht (siche Rdn 189 ff), wahrend andere Rechtsge-
biete ihrem jeweiligen Regelungszweck entsprechende Kriterien verwenden, um den
raumlichen bzw. personlichen Anwendungsbereich inlindischer Vorschriften zu
bestimmen. Dies gilt fiir alle — insbesondere fiir wirtschaftsrechtliche — Normen,
die den Schutz offentlicher Interessen im Auge haben: Da solche Interessen nicht
tber das Gesellschaftsrecht vermittelt werden, unterliegen sie kollisionsrechtlich
gewdhnlich einer gesonderten Ankniipfung nach jeweils spezifischen Kriterien®.
Kein Ankniipfungsmerkmal ist bei Gesellschaften deren Staatsangehérigkeit (oder
,Staatszugehorigkeit®), da die Verwendung dieses Begriffs die Ankniipfungsfrage
lediglich verschiebt, aber nicht beantwortet. Im Rahmen des Internationalen
Gesellschaftsrechts von Staatsangehorigkeit zu sprechen, ist nicht nur ohne Erkennt-
niswert und deshalb entbehrlich, sondern auch verwirrend und sollte deshalb
vermieden werden’.

a) Sitztheorie. Die Sitztheorie wahlt als Ankniipfungsmerkmal fir das Gesell-
schaftsstatut den Ort des tatsichlichen Verwaltungssitzes (siége réel, central office).
Damit enthilt die Sitztheorie zwar eine echte kollisionsrechtliche Ankniipfung des
auf Gesellschaften anwendbaren Rechts und nicht lediglich einen Vorbehalt zugun-
sten des Sitzrechts gegeniiber dem Griindungsrecht, aber diese Ankniipfung ist
genau genommen nur eine zusatzliche neben dem Griindungsrecht und keine
selbstandige®. Denn die Sitztheorie verlangt iiber die Griindungstheorie hinaus, daff
in dem Staat, dessen Recht das Griindungsrecht ist, sich auch der Verwaltungssitz
befindet; ist dies nicht der Fall, wird nicht etwa das entsprechende Gesellschaftsrecht
des Sitzstaates angewendet (eine auslandische GmbH ,lebt* nicht etwa nach
inlandischem Recht, vgl. Rdn115), sondern die Existenz der Gesellschaft wird
iberhaupt geleugnet®. Nach herkommlichem Verstandnis ist die Wirkung der
Sitztheorie also im wesentlichen negativ; positiv allenfalls insoweit, als auf eine
nicht als rechtsfihig anerkannte Gesellschaft im Inland die fiir nichtrechtsfihige

4 EuGH 27. 9. 1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail and
General Trust PLC — ,Niederlassungsfreiheit —
Recht zum Verlassen des Grindungsstaates — Juri-
stische Personen“), noch nicht veréffentlicht; dazu
kritisch Sandrock/Austmann Das Internationale
Gesellschaftsrecht nach der Daily Mail-Entschei-
dung des Europiischen Gerichtshofs: Quo vadis?
RIW 1989, 249; Behrens Die grenziiberschreitende
Sitzverlegung von Gesellschaften in der EWG,
IPRax 1989, Heft 6.

(43)

5 Beitzke Kollisionsrecht, S. 107; vgl. auch Staudin-
ger/Groffeld IntGesR, 12.

6 Vgl. Kegel IPR § 23 S. 712 ff; Soergel/Liideritz Vor
Art. 7,199 Fn. 6 a. E.

7 So schon Fikentscher MDR 1957, 71. R

8 Rabel 11 S. 38; Newhaus Grundbegriffe des IPR?
(1976) S. 207; Groffeld RabelsZ 31 (1967) 32; aA
Scholz/Westermann Einl. 80; MiinchKomm-Eben-
roth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 163.

? Staudinger/Groffeld IntGesR, 48 ff.

Peter Behrens
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Gesellschaften geltenden Regeln anzuwenden sind, soweit dies moglich ist, bzw.
die Haftungsregeln fiir fehlgeschlagene Griindungen?®.

Der Kerngedanke der Sitztheorie besteht in dem traditionellen, zur Erreichung eines
internationalen Entscheidungseinklangs entwickelten kollisionsrechtlichen Grundprin-
zip, wonach ein Rechtsverhiltnis der Rechtsordnung unterliegt, die an dem Ort gilt,
wo es seinen Schwerpunkt, seinen ,Sitz* hat. Das auf eine Gesellschaft anwendbare
Recht soll nach der Sitztheorie nicht der Parteiautonomie uberlassen bleiben, sondern
objektiv angekniipft werden!!. Dies wird heute sachlich vor allem damit begriindet,
daf der Schutz der Anteilseigner, Gesellschaftsglaubiger und Arbeitnehmer, aber auch
der Schutz offentlicher Interessen, insbesondere an der Kontrolle wirtschaftlicher
Unternehmungen, der Regelung des Staates vorbehalten sein soll, dessen wirtschaftliche
und politische Belange von der Gesellschaft am starksten beriihrt werden!2. Die
Sitztheorie ist also eine Schutztheorie, die das Schutzbedurfnis der von der wirtschaftli-
chen Tatigkeit einer Gesellschaft betroffenen Personen im Auge hat. Die extreme
Sitztheorie geht hierbei davon aus, daf nicht nur die inlandischen Interessen zu
schiitzen seien, sondern die Interessen des Sitzstaates schlechthin. Die Ankniipfung an
den Verwaltungssitz wird daher ausdriicklich als allseitige Kollisionsregel verstanden,
die nicht nur bestimmt, wann deutsches Recht, sondern auch, welches auslindische
Recht als Gesellschaftsstatut anzuwenden ist!>. Hiernach ist eine nach deutschem
Recht gegriindete Gesellschaft mit Verwaltungssitz im Ausland ebensowenig anzuer-
kennen wie eine nach auslindischem Recht gegriindete Gesellschaft mit Verwaltungssitz
im Inland. Demgegeniiber wird zum Teil aber auch eine eingeschrinkte Sitztheorie
vertreten, derzufolge eine nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaft auch dann
deutschem Recht unterliegt, wenn sich herausstellt, daff sie thren Verwaltungssitz im
Ausland hat!. Hiernach wiirde es sich bei der Sitztheorie nicht um eine allseitige
Kollisionsnorm handeln.

Die Rechtsprechung hat sich vor allem in letzter Zeit eindeutig zur Sitztheorie
bekannt®. Allerdings bieten dic einschlagigen Entscheidungen trotz dieses gemeinsa-
men Ausgangspunktes kein geschlossenes Bild'é: In vielen Fillen stimmten Sitzrecht
und Griindungsrecht iberein, so dafl das Bekenntnis zur Sitztheorie nicht immer
entscheidungserheblich gewesen ist!7; zum anderen ist der Begriff des Sitzes durch
recht unterschiedliche Merkmale ausgefillt worden, die teilweise mehr mit dem Griin-
dungsort als mit dem tatsichlichen Verwaltungssitz zu tun haben!®; schlief8lich ist
gelegentlich mit der widerlegbaren Vermutung gearbeitet worden, daf sich der Sitz

10 Siehe dazu des naheren Staudinger/Grogfeld Int- OLG Frankfurt IPRspr. 1984 Nr. 21; OLG Celle

GesR, 331ff. ZIP 1984, 594, 600; OLG Niirnberg IPRspr. 1984
" Staudinger/Grofffeld IntGesR, 10ff, 29 ff. Nr. 120 = WM 1985, 259; OLG Koblenz RIW
12 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 30, 44; Wiede- 1986, 137; OLG Miinchen NJW 1986, 2197; OLG

mann GesR 1, § 1411 1 S. 784. Hamburg NJW 1986, 2199; OLG Frankfurt IPRspr.
13 So Staudinger/Grofifeld ImGesR, 68ff; Minch- 1985 Nr. 22 = IPRax 1986, 373, 374.

@

Komm-Ebenroth Anh zu Art. 12 EGBGB. 162. 16 Siche zum folgenden auch dic eingehende Recht-

4 So Wiedemann GesR 1, § 1411 2a, S. 791 £ kritisch sprechungsanalyse von Soergel/Lideritz Vor Art. 7
dazu Staudinger/Groffeld IntGesR, 70 ff. EGBGB, 203, Fn. 22.

15 BGHZ 25, 134, 144 = NJW 1957, 1433, 1434; "7 So etwa BGHZ 25, 134 = NJW 1957, 1433; BGH

BGHZ 51, 27, 28 = NJW 1969, 188, 189; BGHZ NJW 1967, 36; BGHZ 78, 318, 334 = NJW 1981,
53, 181, 183 = NJW 1970, 998, 999; BGHZ 78, 522, 525 (Liechtenstein).
318, 334 = NJW 1981, 522, 525; BGHZ 97, 269, '* Sieche etwa OLG Frankfurt IPRspr. 1985 Nr. 22
271 = NJW 1986, 2194, 2195; BayOblL.G/Z 1972, = [PRax 1986, 373, 374 (Mafgeblichkeit des im
204, 209; BayObLGZ 1985, 272,279 = RIW 1986, Gesellschaftsvertrag fiir die Geschiftsfithrung be-
295, 297; BayObLGZ 1986, 61, 67 = NJW 1986, stimmten Ortes bzw. des Ortes der Handelsregister-
3029, 3031; OLG Karlsruhe IPRspr. 1983 Nr. 20; eintragung).

N
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einer Gesellschaft im Griindungsstaat befinde!®. Im Schrifttum ist die Sitztheorie
inzwischen ebenfalls ganz iiberwiegend akzeptiert und zur hM geworden?. Aber auch
hier ist zu differenzieren: teils wird die Sitztheorie — wie erwahnt (siche Rdn 110) —
keineswegs als allseitige Kollisionsnorm verstanden, so daf nach deutschem Recht
gegriundete Gesellschaften auch dann dem deutschen Gesellschaftsrecht unterliegen,
wenn sie ihren Verwaltungssitz im Ausland haben2!; teils wird die Sitztheorie dahinge-
hend modifiziert, daf man die Belegenheit des Verwaltungssitzes im Griindungsstaat
vermutet?2. Insgesamt gibt es also im Rahmen der Sitztheorie durchaus erhebliche
Argumentationsspielriume. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, daf die Sitztheorie
in einigen wichtigen Einzelfragen durchbrochen und das Gesellschaftsstatut nicht an
den Verwaltungssitz angeknupft wird (sieche insbesondere Rdn 114f, 135, 137f).

Bei der Bestimmung des Verwaltungssitzes bedient sich die Sitztheorie nicht immer
ganz einheitlicher Kriterien2. Das hat ihr den Vorwurf der Unscharfe des Anknupfungs-
merkmals und damit der Rechtsunsicherheit eingetragen. So ist der tatsichliche Verwal-
tungssitz (Ort, wo die Verwaltung der Gesellschaft tatsichlich gefithrt wird?*) etwa
durch den Ort der Willensbildung der Leitungsorgane® (Ort wo die Geschiftsfiihrer
zusammentreten, Ort wo die Gesellschafterversammlungen abgehalten werden), durch
den Ort der Umsetzung der internen Willensbildung nach aufen? oder durch den
wirtschaftlichen Schwerpunkt (Schwerpunkt der gewerblichen Titigkeit einer Gesell-
schaft?) bestimmt worden. In Rechtsprechung und Literatur beginnt sich in letzter
Zeit eine Formel durchzusetzen, derzufolge als tatsichlicher Verwaltungssitz der Tatig-
keitsort der Geschaftsfithrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane gilt, wobei
mafSgeblich ist, ,wo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effek-
tiv in laufende Geschiftsfilhrungsakte umgesetzt werden“2.

Mit dieser Akzentverschiebung von dem Ort, an dem die Geschaftsfiuhrungsent-
scheidungen getroffen werden, zu dem Ort, an dem sie laufend in tagliches Verwal-
tungshandeln umgesetzt werden, vermeidet die Sitztheorie eine bisher bestehende
Unstimmigkeit im Hinblick auf konzernverbundene Gesellschaften: Hiufig werden
wesentliche Geschaftsfiilhrungsentscheidungen, die fiir die Tochtergesellschaften rele-
vant sind, am Verwaltungssitz der in einem anderen Staat ansassigen Muttergesellschaft
getroffen. Das fiithrte bei einem Sitzbegriff, der primir auf den Ort abstellte, an dem
die wichtigsten Geschaftsfithrungsentscheidungen getroffen werden, dazu, daff bei
Tochtergesellschaften Griindungs- und Sitzstaat auseinanderfallen. Dennoch entsprach
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¥ So OLG Minchen IPRspr. 1985 Nr. 20 = NJW 2* Wiedemann GesR 1, § 1411 1, S. 783.

20

2
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1986, 2197, 2198 sowie LG Rottweil IPRax 1986,
110, 111 — beide offenbar in Anlehnung an Soer-
gel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 204; vgl. auch
BGHZ 97, 269, 273 = NJW 1986, 2194, 2195, wo
demjenigen, der ein Auseinanderfallen von Grin-
dungsstaat und Verwaleungssitz und damit. die
gelnde Anerk gsfahigkeit der Gesellschaft
behauptet, dafiir die Beweislast zugeschrieben
wird.
Siehe Staudinger/Grofifeld IntGesR, 29 ff; Miinch-
Komm-Ebenroth Anh zu Art. 12 EGBGB, 162ff;
Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 202 ff; Wiede-
mann GesR 1, § 14 11, S. 782 ff; Kegel IPR, § 17
S. 359 ff; Kaligin DB 1985, 1449, 1450.
So Wiedemann GesR 1, § 1411 2, S. 791 ff.
So Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 204.
Vgl. dazu im einzelnen Grasmann 348; Miinch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 164 ff.

2 So in Anlehnung an die steuerrechtlichen Konzep-
tionen der ,,Geschaftsleitung® bzw. der ,geschiftli-
chen Oberleitung Ebenroth/Sura RabelsZ 43
(1979) 315, 324.

% OLG Hamburg IPRspr. 1974 Nr. 11 A = MDR
1976, 402.

7 BGH NJW 1967, 36, 38.

2 So BGHZ 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194, 2195
im Anschluf an Sandrock Die Konkretisierung der
Uberlagerungstheorie in einigen zentralen Einzel-
fragen, Festschrift Beitzke (1979) S. 669, 683f;
ebenso ders. Die Multinationalen Korporationen,
S. 238; dem letzteren folgend Staudinger/Groffeld
IntGesR, 167; ebenso BayObLGZ 1985, 272, 280;
1986, 61, 67; vgl. auch MiinchKomm-Ebenroth An-
hang zu Art. 12 EGBGB, 164.
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es allgemeiner Auffassung, daff Tochtergesellschaften auch im Sinne der Sitztheorie
einen eigenen Sitz haben?, Dieses Ergebnis muffte aber bislang mit einer Einschrankung
des Sitzbegriffs auf den Satzungssitz der Tochtergesellschaft erkauft werden.

Die Sitztheorie schlieft die Anerkennung einer Weiterverweisung gemaf Art. 4
EGBGB nicht aus®. Eine im Staat A gegriindete Gesellschaft mit Verwaltungssitz im
Staat B wird daher auch nach der Sitztheorie in Deutschland als Rechtssubjekt
anerkannt, wenn der Sitzstaat B der Griindungstheorie folgt und die Gesellschaft
seinerseits dem Recht des Griindungsstaates A unterstellt. Ist Grundungsstaat die
Bundesrepublik Deutschland, so liegt in einem solchen Fall eine Riickverweisung vor,
die nach iberwiegender Meinung ebenfalls gemiff Art. 4 EGBGB vom deutschen
Recht angenommen wird3!. Wenn jedoch das Recht des Sitzstaates weder auf das
Griindungsrecht eines Drittstaates weiter- noch auf das deutsche Recht zuriickverweist,
weil der Sitzstaat der Sitztheorie folgt und eine nicht dem eigenen Recht entsprechend
gegriindete Gesellschaft als nicht existent behandelt, dann wird dieser Gesellschaft
nach der Sitztheorie auch in der Bundesrepublik Deutschland keine Rechtsfihigkeit
zuerkannt; dies, obwohl die Gesellschaft im Griindungsstaat wirksam besteht32. Das
ist zwar konsequent — wir billigen dem auslindischen Sitzstaat dasselbe Recht zu,
das wir fiir uns beanspruchen — aber vom Standpunkt der inlandischen Interessen
nicht mehr einsichtig, jedenfalls soweit es um die Anerkennung der Rechtsfihigkeit
im Hinblick auf Rechtshandlungen geht, die auflerhalb des Sitzstaates vorgenommen
werden33. Im iibrigen weichen zahlreiche bilaterale Handelsabkommen und Investi-
tionsforderungsvertrage mit auslindischen Staaten von der Sitztheorie ab: Die Bundes-
republik Deutschland verpflichtet sich haufig den Vertragspartnern gegeniiber, alle in
den betreffenden Staaten gegriindeten Gesellschaften anzuerkennen, auch wenn diese
ihren Verwaltungssitz in einem Drittstaat haben, der sie nicht anerkennt34,

Die entscheidende Rechtsfolge der Sitztheorie besteht darin, daff eine Gesellschaft
far den Fall des Auseinanderfallens von Griindungsrecht (Satzungssitz) und Sitzstaat
(Verwaltungssitz) grundsitzlich nichr als juristische Person angesehen wird, weil sie
die Griindungsvoraussetzungen des Sitzstaates, die zur Erlangung der Rechtsfihigkeit
erforderlich sind, niche erfiillt hat3s. Allerdings gibt es Ausnahmen von diesem Grund-
satz: Die genannte Rechtsfolge tritt nicht ein, soweit die Bundesrepublik Deutschland
mit anderen Staaten staatsvertraglich die gegenseitige Anerkennung aller im jeweiligen
Hoheitsgebiet der Vertragsstaaten wirksam gegriindeten Gesellschaften vereinbart
hat¥. Die genannte Rechtsfolge tritt des weiteren in den Fillen nicht ein, in denen
auch nach der Sitztheorie eine Weiter- oder Riickverweisung zu beachten ist, die zur
Beachtlichkeit des Griindungsrechts fithrt (vgl. Rdn 114). Hat also beispielsweise eine
nach deutschem Recht wirksam gegriindete Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in einem

2 Vgl. OLG Hamburg IPRspr. 1974 Nr. 11 A = 3 BGH IPRspr. 1968/69 Nr. 256 = BB 1969, 892;

MDR 1976, 402; vgl. auch BGH WM 1979, 692, Staudinger/Grofifeld IntGesR, 103; MiinchKomm-
693; BFH NJW 1957, 1896; Koppensteiner, S. 124; Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 188f.
Beitzke Kollisionsrecht, S. 115; Sandrock Die multi- 32 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 104.

nationalen Korporationen, S. 237 ff; Staudinger/ 3 Vgl. Beitzke Kollisionsrecht, S. 112.

Grofifeld IntGesR, 170 ff. 34 Vgl. Beitzke Kollisionsrecht, S. 102.

Vgl. RGZ 117, 215, 217 (Griindungsstaat Delaware,  BGHZ 53, 181, 184 = NJW 1970, 998, 999; BGHZ
Sitzstaat Kentucky); OLG Stuttgart IPRspr. 1974 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194, 2195; LG Kdln
Nr. 7 = NJW 1974, 1627, 1628 (Griindungsstaat RIW 1987, 54f; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
Liberia, Sitzstaat Bahamas bzw. Kanada); Staudin- 48 ff; MunchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
ger/Grofifeld IntGesR, 104; MiinchKomm-Eben- EGBGB, 162.

roth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 183aff; Wiede- % Siche einschligige Nachweise bei Soergel/Liideritz
mann GesR 1, § 114 11 1, S. 785. Vor Art. 7 EGBGB, 207 .
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auslandischen Staat, welcher der Griundungstheorie folgt, dann ist die Gesellschaft
auch nach der Sitztheorie als rechtsfihig zu behandeln. Dieses Ergebnis wird zum Teil
auf alle Falle erstreckt, in denen eine Gesellschaft nach deutschem Recht wirksam
gegriindet worden ist, unabhangig davon, ob der auslindische Sitzstaat auf deutsches
Recht zuriickverweist oder nicht¥”. Im ibrigen ist zu beachten, daf derjenige, der
die Rechtsunfihigkeit einer im Grindungsstaat wirksam entstandenen Gesellschaft
bestreitet, dafiir beweispflichtig ist, daf sich der Verwaltungssitz in einem anderen
Staat als dem Griindungsstaat befindet38.

Soweit die im Griindungsstaat erlangte Rechtsfihigkeit der Gesellschaft nach der
Sitztheorie nicht zu beachten ist, bedarf es der — materiellrechtlichen — Neuqualifika-
tion der jeweiligen Personenvereinigung nach dem Sitzrecht?. Dabei geht es um die
Bestimmung derjenigen Rechtsnormen, nach denen die rechtsunfahige Personenvereini-
gung nunmehr zu behandeln ist. Im Grundsatz richtet sich dies nach ihrer jeweiligen
Struktur. Allerdings wird fir gewerblich tatige Personenvereinigungen unabhingig
davon, ob es sich strukturell um einen Verein oder eine Gesellschaft handelt, die
Anwendung der Vorschriften iiber die Offene Handelsgesellschaft befiirwortet, Dar-
aus folgt als Konsequenz vor allem die personliche Haftung der Beteiligten, die zum
Teil aber auch aus den Bestimmungen iiber die Vor-GmbH abgeleitet wird*!.

Die Kritik an der Sitztheorie richtet sich zunichst einmal gegen den tatsichlichen
Verwaltungssitz als Ankniipfungsmerkmal. Diesem Merkmal wird Unbestimmtheit
vorgeworfen, die zur Rechtsunsicherheit iber das Gesellschaftsstatut fiihre*2. Diesem
Bedenken laft sich zum Teil durch eine genauere Fassung des Sitzbegriffs, wie sie
sich in letzter Zeit zu entwickeln beginnt (siche Rdn 112), Rechnung tragen*). Die
verbleibenden Unsicherheiten sind nicht grofer als bei anderen kollisionsrechtlichen
Ankniipfungsmerkmalen auch. Mit dieser Erwiagung lift sich daher die Kritik an der
Sitztheorie nicht iiberzeugend begriinden.

Schwerer wiegt demgegeniiber der Einwand, daf in einer offenen Volkswirtschaft,
die in den Weltmarkt integriert ist, nicht mehr davon ausgegangen werden kann, daff
der wirtschaftliche Schwerpunkt einer Gesellschaft durchweg dort liegt, wo sich ihr
Verwaltungssitz befindet, und daf dort das Schutzbediirfnis betroffener Personen am
grofiten ist¥. Nach dem Schutzzweck der Sitztheorie miiffte man aber voraussetzen
konnen, daf sich in dem Staat, in dem die Gesellschaft unternehmerisch handelt, im
wesentlichen auch die zu schiitzenden Personen befinden. Eine Gesellschaft steht in
Beziehungen zu recht verschiedenen Personengruppen: zu Gesellschaftern, die ihr
Kapital zur Verfligung stellen; zu Gliaubigern, die ihr Kredite gewihren; zu Arbeitneh-
mern, die ihr ihre Arbeitskraft zur Verfiigung stellen; zu Lieferanten und Abnehmern,
die ihr Produkte verkaufen bzw. abnehmen. Anders ausgedriickt: eine Gesellschaft
betatigt sich auf recht verschiedenen Mairkten, insbesondere dem Kapitalmarkt, dem
Arbeitsmarkt sowie den Beschaffungs- und Absatzmarkten. In den Fillen, in denen

37 So Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 791 ff; kritisch
dazu Staudinger/Grofifeld IntGesR, 70 ff.

38 Vel. BGHZ 97, 269, 273 = NJW 1986, 2194, 2195;
OLG Miinchen IPRspr. 1985 Nr. 20 = NJW 1986,
2197, 2198; LG Rottweil IPRax 1986, 110, 111.

3 Vgl. dazu Wiedemann GesR 1, § 14 11 1, S. 787f;
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 331ff; Miinch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 209 ff.

4 Vgl. BGHZ 22, 240, 244 = NJW 1957, 218, 219;
Wiedemann GesR 1, § 14 11 1, S. 788; Staudinger/
Grofifeld IntGesR, 338 ff.

“7)

4t Vgl. etwa LG Koln RIW 1987, 54f; siche zu den
Einzelheiten Staudinger/Groffeld IntGesR, 338 ff.

42 Siche etwa Beitzke Anerkennung und Sitzverle-
gung, ZHR 127 (1965) 21f; ders. Kollisionsrecht,
S. 114f; Grasmann 348; zuletzt Neumayer
ZVgIRWiss 83 (1984) 129 ff, 143 f.

4 Siehe dazu Sandrock Die multinationalen Korpora-
tionen, S. 236f.

“ So aber etwa Wiedemann GesR 1, § 14 1 1,
S.784; vgl. zum folgenden Behrens RabelsZ 52
(1988) S12ff.
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Unternehmen sich primar im rein nationalen Rahmen betatigen, wird die Lokalisierung
dieser Markte und damit der durch die Sitztheorie geschiuitzten Personenkreise (Kapital-
anleger, Glaubiger, Arbeitnehmer) vergleichsweise eindeutig méglich sein. Im weltwirt-
schaftlichen Rahmen, zumindest aber im Rahmen eines einheitlichen europaischen
Binnenmarktes, in dem sich die Unternehmen gerade iiber die nationalstaatlichen
Grenzen hinweg betitigen, ist dies jedoch nicht mehr der Fall. Je mehr sich die
Bundesrepublik Deutschland dem Gemeinsamen Markt oder gar dem Weltmarkt
offnet, desto weniger werden die durch die Sitztheorie geschutzten Personen in einem
einzigen Staat lokalisierbar sein. Gerade wenn man den Sitzbegriff nunmehr starker
am Ort der Umsetzung grundlegender Unternehmensentscheidungen in laufende Ge-
schaftsfithrungsakte orientiert (vgl. Rdn 112), muff mit dem Phinomen dezentral
gefiihrter transnationaler Unternehmen ebenso wie mit der Notwendigkeit standiger
betrieblicher Umstrukturierungen gerechnet werden. Letztere konnen auch zu sachlich
gebotenen Verlagerungen von unternehmerischen Entscheidungszentren und damit zu
Verschiebungen des tatsichlichen Verwaltungssitzes im Sinne der Sitztheorie fithren*s.
Die ausschlieliche Bindung des Gesellschaftsstatuts an einen national begrenzten
wirtschaftlichen Schwerpunkt ist daher nicht berechtigt. Eine Betrachtungsweise, die
eine Gesellschaft mit ihrem Verwaltungssitz im Griandungsstaat gefangen halt, ist nicht
mehr zeitgemaf. Dem Schutzzweck der Sitztheorie 1af8t sich besser durch bestimmte
Vorbehalte gegenuber dem Griindungsrecht Rechnung tragen (vgl. Rdn 127 f).

Der Sitztheorie muf8 ferner vorgehalten werden, daf sie den Bereich der mit
gesellschaftsrechtlichen Mitteln zu schiitzenden Interessen iiberdehnt und die Schutz-
moglichkeiten iberschitzt*. So ist es zunachst einmal unzutreffend anzunehmen, das
Gesellschaftsstatut sei in der Lage den Schutz offentlicher Interessen des Sitzstaates zu
gewahrleisten. Dem ist entgegenzuhalten, dafl die Anwendung von Schutznormen,
die typische Staatsinteressen im Auge haben, kollisionsrechtlich ganz unabhangig vom
Gesellschaftsstatut durch jeweils gesonderte Ankniipfung bestimmt wird*8. Das gilt
insbesondere fiir alle wirtschaftsrechtlichen Normen“®. Aber selbst im Hinblick auf
Normenkomplexe, die im Rahmen einer ,Unternehmensverfassung’ relevant sind, ist
hochst fraglich, ob das Problem ihrer Anwendung auf internationale Sachverhalte
ohne weiteres mit der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts zu 16sen ist. So ist der
Schutz von Arbeitnehmerinteressen auf der Betriebsebene (betriebliche Mitbestim-
mung) wegen der selbstandigen Ankniipfung des Betriebsverfassungsrechts ganz unab-
hangig vom Gesellschaftsstatut. Das ist anders beim rechtsformspezifischen unterneh-
merischen Mitbestimmungsrecht. Seine reibungslose Funktionsfihigkeit ist an die
Existenz einer inlandischen Gesellschaft gebunden (vgl. Rdn 153). Insoweit sind die
mitbestimmungsrechtlich geschiitzten Arbeitnehmerinteressen in der Tat gesellschafts-
rechtlich vermittelt. Das zeigt aber nur, daf§ auch die Sitztheorie diese Interessen
insoweit nicht schiitzen kann, als cs sich im Inland um unselbstandige Niederlassungen
auslandischer Gesellschaften handelt, die im auslandischen Sitzstaat Gber ihre Haupt-

* Vgl. auch Neumayer ZVgIRWiss 83 (1984) 144 ff. das Gesellschaftsrecht nicht bereits zum Wirt-

% Vgl. zum folgenden Behrens RabelsZ 52 (1988) schaftsrecht mit der Folge, daf8 es auch kollisions-
S13ff. rechtlich wie Wirtschaftsrecht zu behandeln wire.
47 So Staudinger/Grofifeld IntGesR, 44 vgl. auch * So zutreffend Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB,
Wiedemann GesR 1, § 14 11 1, S. T84, 199, Fn. 6 a. E.; so aber auch Wiedemann GesR 1,
“ Damit wird uberhaupt nicht geleugnet, dal heute § 14111 1, S. 800, wenn er zutreffend darauf hin-
auch im Gesellschaftsrecht, insbesondere in einem weist, dafl etwa die Probleme des Arbeitsrechts,
interessenpluralistischen Unternelhmensrecht, of- des Wettbewerbsrechts und des Steuerrechts nicht
fentliche Interessen mit geschutzt werden; vgl. Stau- in den Bereich des Internationalen Gesellschafts-

dinger/Grofifeld IntGesR, 44; dadurch wird aber rechts fallen.
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niederlassung verfiigen. Ein konsequenter mitbestimmungsrechtlicher Schutz von Ar-
beitnehmerinteressen ist de lege lata kollisionsrechtlich nicht zu bewerkstelligen. Seine
Defizite liegen im rechtsformgebundenen Mitbestimmungsrecht selbst. Fir den Schutz
von Kapitalanlegern 148t sich ebenfalls sagen, daf er unabhingig vom Gesellschaftssta-
tut gewiahrleistet werden kann. Auch insoweit sind kollisionsrechtliche Sonderanknup-
fungen méglich und iiblich®. Das gilt etwa fiir Publizitaespflichten, Prospekthaftung
und Registrierungserfordernisse’!. SchlieRlich kann auch der gesellschaftsrechtliche
Schutz von Glaubigern und Gesellschaftern durch gegebenenfalls vom auslandischen
Gesellschaftsstatut unabhingige Ankniipfung zwingender inlindischer Schutznormen
gewihrleistet werden. So lieRen sich insbesondere zwingende Haftungsregeln auch
gegeniiber auslindischen Gesellschaften durchsetzen, ohne daf die Existenz der Gesell-
schaft generell in Frage gestellt werden miifftes2. Im tibrigen ist zu beriicksichtigen,
daf auch auslindische Rechtsordnungen einen Glaubiger- und Gesellschafterschutz
vorsehen, wenngleich dieser sich teilweise anderer rechtlicher Instrumente bedient als
das deutsche Gesellschaftsrecht. Das macht ihn nicht ohne weiteres weniger effektiv.
SchlieRlich wire es unzutreffend, hinsichtlich des Glaubiger- und Gesellschafterschutzes
stets von einem Gefille zwischen Sitz- und Griindungsrecht auszugehen.

Schliefflich richtet sich die Kritik an der Sitztheorie gegen die von ihr vorgesehene
Rechtsfolge der Rechtsunfihigkeit einer nicht nach dem Sitzrecht gegriindeten Gesell-
schaft. Abgesehen von der keineswegs konsequenten Anwendung dieser Rechtsfolge
in allen Fillen einer Divergenz von Griindungsrecht und Sitzstaat, erscheint die Sinnfil-
ligkeit dieser Rechtsfolge hochst fraglich. Die Sitztheorie ermdglicht namlich damit die
Inanspruchnahme der Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden, d. h. den generellen
Haftungsdurchgriff auflerhalb der etablierten Durchgriffstatbestinde, die das Gesell-
schaftsrecht entwickelt hat’3. Gewohnlich ist der Durchgriff an das Vorliegen bestimm-
ter Fallkonstellationen gebunden, welche die Miffachtung der juristischen Person im
Einzelfall rechtfertigen. Interpretiert man die Sitztheorie als einen Fall des Durchgriffs,
dann liegt ihr die Annahme zugrunde, daf die Griindung einer Gesellschaft in einem
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anderen als dem Sitzstaat rechtsmifbriauchlich ist%4, insbesondere lediglich der Umge-.

hung zwingender inlindischer Normen dient. Dem ist entgegenzuhalten, daff es —
wie erwahnt — durchaus sachliche, wirtschaftliche Griinde geben kann, die im Einzel-
fall zum Auseinanderfallen von Gesellschaftsstatut und tatsachlichem Verwaltungssitz
fithren. Damit ist nicht gesagt, daf Miffbrauche ausgeschlossen waren. Es besteht aber
kein Anla, in diesem Zusammenhang von der iiblichen Praxis abzuweichen und auf die
Feststellung eines Miffbrauchs oder einer Gesetzesumgehung im konkreten Einzelfall zu
verzichten’. Die generelle Miflachtung der juristischen Person ist hier wie sonst
abzulehnen.

30 So wird etwa in den USA der Anwendungsbereich desgesetzes iiber das Internationale Privatrecht vom

s

52

(49)

des Kapitalanlegerschutzrechts unabhangig vom
Gesellschaftsstatut bestimmt; vgl. dazu Ebenroth/
Einsele Griindungstheorie und Sitztheorie in der
Praxis — zwei vergleichbare Theorien? ZVglRWiss
87 (1988) 217, 227 .

So entzieht beispielsweise das Gesetz iiber den Vet-
trieb auslindischer Investmentanteile und ber die
Besteuerung der Ertrage aus auslandischen Invest-
mentanteilen vom 28. 7. 1969 (BGBL. 1 986) die
Kapitalanlegerschutzvorschriften dem  Gesell-
schaftsstatut durch Ankniipfung an den inlindi-
schen Vertrieb von Investmentanteilen.

Vgl. etwa Art. 159 des neuen schweizerischen Bun-

18. 12. 1987, BBI. 1988 1 5, wonach die inlindischen
Haftungsregeln auf eine auslindische Gesellschaft
angewendet werden, sofern die Geschiftsfiihrung
der Gesellschaft in der Schweiz lokalisiert ist.
53 Vgl. dazu Falkenhausen Durchgriffshaftung mit
Hilfe der Sitztheorie des Internationalen Gesell-
schaftsrechts, RTW 1987, 818.
Vgl. Kegel PR, § 17 11 S. 365: ,Wenn Sitz und
Satzung auscinandergehen, ist meist etwas faul “
Vgl. den Uberblick iiber die verschiedenen Konzep-
tionen des Durchgriffs bei Wiedemann GesR 1, § 4
111, S. 217 ££.
36 So auch Koppensteiner, S. 132.
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Auch unter dem Blickwinkel des von der Sitztheorie betonten Interessenschutzes
erscheint die Rechtsfolge der Rechtsunfahigkeit nicht als angemessene Reaktion auf
das Auseinanderfallen von Griindungsrecht und Satzungssitz. Die Glaubiger werden
dadurch keineswegs besser gestellt. Im Gegenteil, ihre Rechtsverfolgung kann erheblich
erschwert werden¥. Sie sind gezwungen, die hinter der Gesellschaft stehenden Personen
zu identifizieren und diese unmittelbar in Anspruch zu nehmen. Dadurch konnen sie
im Einzelfall geradezu rechtlos gestellt werden8. Die Sitztheorie selbst begegnet denn
auch diesen Bedenken durch eine weitere erhebliche Einschrankung ihrer Grundsatze:
Eine auslindische Gesellschaft mit inlindischem Verwaltungssitz wird nach Rechts-
scheingrundsatzen als rechtsfahig behandelt, wenn sie im Inland als juristische Person
aufgetreten ist und der inlindische Verkehr auf ihre Rechtsfihigkeit vertraut hat%® (vgl.
Rdn 137f). Die grundsitzliche Bedeutung dieser Einschrinkung der Sitztheorie wird
daran deutlich, daf dieses Prinzip als allseitige Kollisionsnorm verstanden und generell
zum Schutz des Verkehrs in einem anderem als dem Sitzstaat herangezogen wird$0,

Was eine mogliche Rechtswidrigkeit der Sitztheorie nach Europdischem Gemein-
schaftsrecht angeht, so ist vielfach die Ansicht vertreten worden, daff eine an den
tatsichlichen Verwaltungssitz ankniipfende international-gesellschaftsrechtliche Kolli-
sionsnorm gegen die in Artt. 52, 58 EWG-Vertrag auch fiir Gesellschaften vorgesehene
Niederlassungsfreiheit verstoft®!. Art. 58 EWG-Vertrag raumt einer Gesellschaft diesel-
ben Rechte ein, die Art. 52 EWG-Vertrag natiirlichen Personen im Hinblick auf die
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat gewahrr, sofern die Gesellschaft ihre
Hauptverwaltung bzw. ihre Hauptniederlassung (also ihren tatsachlichen Verwaltungs-
sitz) oder auch nur ihren satzungsmafigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat (d. h.
nach dem Recht eines Mitgliedstaates der EG gegriindet ist). Dariiber hinaus muf die
Gesellschaft ,,in tatsichlicher und dauerhafter Verbindung mit der Wirtschaft eines
Mitgliedstaates“ stehen®2. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie ihren Verwaltungs-
sitz innerhalb der Gemeinschaft hat. Damit eine Gesellschaft das aus Art. 52 EWG-
Vertrag fliefende Recht der freien Niederlassung geltend machen kann, verlangt also
das Gemeinschaftsrecht nicht, daff Satzungssitz (Griindungsort) und tatsachlicher
Verwaltungssitz in ein und demselben Mitgliedstaat zusammenfallen. Aus der Tatsache,
daf die Geltendmachung des Niederlassungsrechts durch eine juristische Person deren
rechtliche Existenz voraussetzt, ist gefolgert worden, daf die Einrdumung der Nieder-
lassungsfreiheit fiir Gesellschaften deren Anerkennung als Rechtssubjekt implizierts.
Nach dieser Auffassung ist dem Gemeinschaftsrecht bereits die Zugrundelegung der
Grindungstheorie zu entnehmen. Dariiber hinaus ist die Ansicht vertreten worden,

7 Vgl. dazu BGH IPRspr. 1960—61 Nr. 186 = NJW ders. Die Sitztheorie des Internationalen Gesell-
1960, 1204; BGHZ 53, 181 = NJW 1970, 998; schaftsrechts in der Europiischen Gemeinschaft,
ebenso Staudinger/Groffeld IntGesR, 200; aA ders. IPRax 1986, 145; Ebke Die ,auslindische Kapital-

ebendort, 48 ff, 51. gesellschaft 8 Co. KG* und das europdische Ge-
58 So ausdriicklich BGH IPRspr. 1960—61 Nr. 186 = meinschaftsrecht, ZGR 16 (1987) 245; vgl. zuletzt
NJW 1960, 1204 (auslindische Stiftung). Bebrens RabelsZ 52 (1988) 498.

% So OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM 62 So bereits das ,Allgemeine Programm des Rates
1985, 259; ebenso Staudinger/Grofifeld IntGesR, der EWG zur Aufhebung der Beschrankungen der
200. Niederlassungsfreiheit* vom 18. 12. 1961, ABlL. EG

60 Kegel IPR, § 17 11 2 S. 366. 1962, S. 36.

6! Immerhin zweifelnd BayObLGZ 1986, 61, 73 = € Vgl. Beitzke ZHR 127 (1964 —-65) 1, 2; Drobnig
NJW 1986, 3029, 3032; BayObLGZ 1986, 351, 359 f ZHR 129 (1966 - 67) 93, 117; Groffeld RabelsZ 31
= RIW 1987, 52, 54; siche zu dieser Problematik (1967) 1, 17; Koppensteiner S. 115; Timmermans
Wiedemann GesR 1, § 14 11, S. 793f; Staudinger/ Die europiische Rechtsangleichung im Gesell-
Grofifeld IntGesR, 89ff; ders. Die ,auslindische schaftsrecht, RabelsZ 48 (1984) 1, 38 ff; Bebrens
juristische Person & Co. KG“, IPRax 1986, 351; RabelsZ 52 (1988) 498, 501.

o«
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daf die Sitztheorie gegen das in Artt. 52, 58 EWG-Vertrag auch fiir Gesellschaften
enthaltene Diskriminierungsverbot verstof8t®%: Die Sitztheorie hat zur Folge, daf eine
Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz im Inland hat, nur dann als Rechtssubjekt
behandelt wird, wenn sie eine inlindische Gesellschaft, nicht wenn sie eine auslandische
Gesellschaft ist. Die Niederlassungsfreiheit soll es aber den Angehérigen der Mitglied-
staaten ermoglichen, sich in den jeweils anderen Mitgliedstaaten niederzulassen, ohne
ithre Staatsangehdrigkeit (bei Gesellschaften: die durch das Gesellschaftsstatut be-
stimmte Staatszugehorigkeit) aufgeben zu miissen. Da nach der Sitztheorie die Lokali-
sierung der Hauptniederlassung einer Gesellschaft iiber ihr Gesellschaftsstatut entschei-
det, kdnnte also nach dieser Theorie eine Gesellschaft niemals ihre Niederlassungsfrei-
heit dadurch ausiiben, daf sie ihre Hauptniederlassung (also den Verwaltungssitz) in
einen anderen Mitgliedstaat legt als den, nmach dessen Recht sie sich gegriindet hat.
Die Niederlassungsfreiheit ware fiir Gesellschaften auf die Griindung von Zweignieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften beschrankt; die in Art. 58 EWG-Vertrag vorgese-
hene Gleichstellung von Gesellschaften mit naturlichen Personen ware unvollkommen.

Die zentrale und umstrittene Frage ist, ob Artt. 52, 58 EWG-Vertrag als unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht die von der Sitztheorie vorgezeichnete Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften tolerieren oder nicht. Das ist teils ver-
neint®, teils — allerdings auch mit gemeinschaftsrechtlich unzutreffenden Erwagun-
gen — bejaht worden®. Fiir diese Frage kommt es entscheidend darauf an, welche
Bedeutung man Art. 220 EWG-Vertrag beimifSt, der demgegenuber ausdriicklich vor-
sicht, daf die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften (vgl. Rdn 156 ff) der
Regelung durch ein volkerrechtliches Ubereinkommen vorbehalten ist. Hieraus ist der
Schluff gezogen worden, dafl Artt. 52, 58 EWG-Vertrag nicht von selbst bereits die
genannten kollisionsrechtlichen Wirkungen entfalten kénnten®; wihrend andererseits
auf die unmittelbare Anwendbarkeit dieser Bestimmungen des primiren Gemein-
schaftsrechts abgestellt wird, die durch Art. 220 EWG-Vertrag nicht eingeschrinkt
ist®. Nunmehr hat allerdings der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften ent-
schieden, daff bis zum Abschluff eines Anerkennungsabkommens zwischen den Mit-
gliedstaaten oder anderweitiger gemeinschaftsrechtlicher Regelung dieser Fragen die
Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts nicht gemeinschaftsrechtlich prijudiziert sei®.
Die Sitztheorie ist danach nicht schon als solche gemeinschaftsrechtswidrig. Das
schlieft zwar nicht aus, daf einzelne ihrer Konsequenzen gegen das Gemeinschaftsrecht
verstoffen kénnen. Der Zwang zur Lokalisierung des Verwaltungssitzes im Griindungs-
staat ist aber nach Auffassung des Gerichtshofes der Europidischen Gemeinschaften
gemeinschaftsrechtlich nicht mehr zu beanstanden. Ob der Gerichtshof damit sein
letztes Wort zu dieser Frage gesprochen hat, bleibt abzuwarten.

Das erwihnte EWG-Ubereinkommen vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige Aner-
kennung von Gesellschaften und juristischen Personen, welches aufgrund des Art. 220
EWG-Vertrag zustandegekommen ist (siche Materialien), wiirde — wenn es in Kraft

64 So Bebrens RabelsZ 52 (1988) 498, 517 ff; aA Grof- ¢ So zuletzt Bebrens RabelsZ 52 (1988) 498, 506 f.
feld (Fn.61) [PRax 1986, 351, 353; ihm folgend ¢ EuGH 27. 9. 1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail and

Ebke (Fn. 61) ZGR 16 (1987) 245, 250. General Trust PLC - ,Niederlassungsfreiheit —
65 So Behrens RabelsZ 52 (1988) 498, 517 ff. Recht zum Verlassen des Griindungsstaates — Juri-
6 Vgl. Wiedemann GesR 1, § 1411, 2S. 793 £; Grofifeld stische Personen“), noch nicht veroffentlicht; kri-
(Fn. 61); Ebke (Fn. 61). tisch dazu Sandrock/Austmann (oben Fn.4) und

€7 So Wiedemann GesR 1, § 14 II, 2 S. 794; ihm Behrens (oben Fn. 4).
folgend Staudinger/Groffeld ImGesR, 92.
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trate’ — einen Wechsel von der Sitztheorie zur Griindungstheorie mit sich bringen.
Nach Art. 1 des Ubereinkommens miissen nimlich im Ausland gegriindete Gesellschaf-
ten mit inlandischem Verwaltungssitz als rechtsfihig anerkannt werden. Gesellschafts-
statut ist hiernach stets das Griindungsrecht. Die von der Sitztheorie beim Auseinander-
fallen von Grindungs- und Sitzstaat vorgesehene Sanktion der Versagung der Rechtsfa-
higkeit (vgl. Rdn 115) kénnte auf Gesellschaften, die in anderen Mitgliedstaaten der
EG gegriindet worden sind, nicht mehr angewendet werden.

b) Griindungstheorie. Die Griindungstheorie unterwirft eine Gesellschaft der
Rechtsordnung, nach welcher sie gegriindet worden ist. Sie kniipft also das Gesell-
schaftsstatut insofern an den Willen der Griinder an, als es deren Entscheidung
uberlassen wird, nach welchem Recht eine Gesellschaft entstehen und leben soll. Die
Gesellschafter konnen mithin die Rechtsfahigkeit ihrer Verbindung nach dem Recht
jedes Staates zu erlangen suchen, dessen Bedingungen sie zu erfiillen bereit sind. Der
Vorzug der Griindungstheorie besteht darin, daf sie grofere Rechtssicherheit erreicht,
zum einen durch die Eindeutigkeit des Ankntipfungsmerkmals, zum anderen dadurch,
daf alle Gesellschaften, die nach dem Recht irgendeines Staates wirksam entstanden
sind, auch im Inland als existent behandelt werden. Die Griindungstheorie vermeidet
die Entstehung ,hinkender* Gesellschaften. Sie anerkennt die Gesellschaft als das, was
sie nach modernem Verstindnis ist: als universales Rechtsverhaltnis. Ihr Nachteil liegt
in der Begilinstigung unsolider Griindungen nach dem Recht eines ,Paradieses’, mit
dem die Gesellschaft wirtschaftlich nicht verbunden ist. Dieses Bedenken wird aber
jedenfalls im Rahmen der Europiischen Gemeinschaften mit zunehmender Angleichung
der Gesellschaftsrechte an Gewicht verlieren. In besonders krassen Fillen bleibt ohne-
hin die Anwendung des ordre public-Vorbehalts nach Art. 6 EGBGB (vgl. Rdn 188).
Allerdings wird heute auch von den Vertretern der Griindungstheorie anerkannt, dafS
es inlandische Schutzbediirfnisse erforderlich machen, auch auferhalb des engeren
Bereichs des ordre public gewisse Vorbehalte gegeniiber dem Griindungsrecht zu
machen (vgl. Rdn 127f).

Die Griindungstheorie herrscht im anglo-amerikanischen Rechtskreis?'. Sie gilt aber
beispielsweise auch in der Schweiz’2, den Niederlanden” und Dinemark. Sie wird
zumindest als kollisionsrechtlicher Ausgangspunkt auch im deutschen Schrifttum von
einer nicht unerheblichen Zahl von Autoren vertreten”. Auf dem Boden der Griin-
dungstheorie stchen ferner der Konventionsentwurf der International Law Association
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Damit ist allerdings angesichts der Vorbehalte ins-
besondere der Mitgliedstaaten, die — wie etwa die
Niederlande und GroBbritannien — der Grin-
dungstheorie folgen, nicht zu rechnen.

Vgl. fiir die USA: American Law Institute, Restate-
ment (Second), Conflict of Laws (1971), insbeson-
dere § 302; fir GroBbritannien: Dicey/Morris Con-
flict of Laws 112 (1980) 725 ff.

Nach Art. 154 des Bundesgesetzes tiber das Interna-
tionale Privatrecht vom 18. 12. 1987, BBI. 1988
1 5, unterstehen Gesellschaften grundsatzlich ,dem
Recht des Staates, nach dessen Vorschriften sie
organisiert sind“.

Vgl. Vorauflage AllgEinl. 532.

Vgl. Vorauflage AllgEinl. 586.

Behbrens RabelsZ 52 (1988) 498, 512 ff; Beitzke Juri-
stische Personen, S. 92ff; ders. Kollisionsrecht,
S. 94 ff; Drobnig ZHR 129 (1966 ~ 67) 93, 115, 119;

Stand: 1. 9. 1989

GeRler/Hefermehl/Eckart/Kropff § 1 AktG, 58,
65 £, Fikentscher MDR 1957, 71, 72; Grasmann
470 ff; Koppensteiner, S. 121, 136; Kotz Zur Aner-
kennung der Rechtsfahigkeit nach liechtensteini-
schem Recht gegriindeter juristischer Personen,
GmbHRdsch. 1965, 69; Luchterband Deutsches
Konzernrecht bei grenziiberschreitenden Konzern-
verbindungen (1971) S. 20ff, 26; Mann Zum Pro-
blem der Staatsangehorigkeit der juristischen Per-
son, Festschrift Martin Wolff (1952) 271; Meyer-
Landrut-GroBkommAktG § 5, 7; Neumayer
ZVgIRWiss 83 (1984) 129, 139ff; Sandrock Die
Multinationalen Korporationen, S. 191; ders. Fest-
schrift Beitzke, S. 670; Schonle Die Anerkennung
liechtensteinischer  juristischer  Personen in
Deutschland, NJW 1965, 1112, 1116; Wiirdinger
Aktien- und Konzernreche* (1981), § S 1 1a S. 23.
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von 1960, die EntschlieBung des Institut de Droit International vom 19. 9. 1966 sowie
das EWG-Ubereinkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und
juristischen Personen vom 29. 2. 1968 (siche Materialien). Jedenfalls im Verhaltnis zu
den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften wiirde die Bundesrepublik
Deutschland also kiinftig fiir den Fall des Inkrafttretens des EWG-Ubereinkommens”¢
verpflichtet sein, die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts im Grundsatz nach der
Grundungstheorie vorzunehmen. (Zu der Frage, inwieweit sich dies bereits aus dem
Niederlassungsrecht der Artt. 52 und 58 des EWG-Vertrages ergibt, vgl. Rdn 122f.)

Die Griindungstheorie kann nun allerdings nicht ohne Einschrinkungen gelten.
Auch von denen, die sie als kollisionsrechtlichen Ausgangspunkt befiirworten, wird
liberwiegend anerkannt, daf es schiitzenswerte Interessen auferhalb des Griindungs-
staates geben kann, welche die Anwendung entsprechender Schutznormen rechtferti-
gen”’. Solche Normen miissen kollisionsrechtlich gesondert angekniipft werden. Dabei
wird als Anknilipfungsmerkmal durchweg der Verwaltungssitz der Gesellschaft als
Kristallisationspunkt der von ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit betroffenen Interessen
benutzt. So verfihrt insbesondere der im Schrifttum als ,Uberlagerungstheorie* bezeich-
nete Ansatz’8. Eine Ankniipfung an den Sitz ist in der Vorauflage auch an dieser Stelle
befiirwortet worden, um zwingende Interessen des Sitzstaates zur Geltung bringen zu
kénnen”. Ebenso verfihrt aber auch das EWG-Ubereinkommen vom 29. 2. 1968 iiber
die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen (siche
Materialien): Zwar ist nach Art. 1 des Ubereinkommens das Griindungsrecht im
Grundsatz das zur Anwenduong als Gesellschaftsstarut berufene Recht, aber Art. 4 des
Ubereinkommens behilt den Vertragsstaaten die Moglichkeit vor, die zwingenden
Vorschriften des inlindischen Sitzrechts anzuwenden®. Zu diesen Ansitzen ist folgen-
des zu sagen:

Das in bestimmten zwingenden Normen des Gesellschaftsrechts zum Ausdruck
kommende Schutzbediirfnis vor allem von Glaubigern und Gesellschaftern ist anzuer-
kennen. Solchen Normen ist auch im Rahmen der grundsatzlichen Ankniipfung des
Gesellschaftsstatuts an das Griindungsrecht durch eine Sonderankniipfung Rechnung
zu tragen, sofern festgestellt werden kann, daff das Griindungsrecht nicht bereits —
wenn auch méglicherweise mit anderen rechtlichen Instrumenten — eine dquivalente
und daher austauschbare Regelung enthilt. Dabei ist die Verwendung des Verwaltungs-
sitzes im Sinne der Sitztheorie (vgl. Rdn 112) als Anknupfungsmerkmal fiir die geson-
derte Ankniipfung zwingender Schutznormen hinzunehmen, obwohl das Schutzbedurf-
nis der betroffenen Personen nicht notwendigerweise immer gerade dort besteht,
wo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende
Geschiftsfiihrungsakte umgesetzt werden. Zweifelhaft erscheint es hingegen, wenn
gegeniiber dem Grundungsrecht schlechthin alle zwingenden Normen des Gesellschafts-
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76 Vgl. aber oben Fn. 70.

77 Das zeigt etwa im US-amerikanischen Bereich die
Rechtsprechung zu den sog. pseudo-auslindischen
Gesellschaften, die in einem Staat gegriindet, aber
liberwiegende wirtschaftliche Kontakte zu anderen
Staaten haben; vgl. dazu Sandrock Ein Amerikani-
sches Lehrstiick fiir das Kollisionsrecht der Kapital-
gesellschaften, RabelsZ 42 (1978) 227, 246 ff; Eben-
roth/Einsele (Fn.50) 218 ff; die Bericksichtigung
solcher Schutznormen neben dem Griindungsrecht
wird allerdings wohl abgelehnt von Newmayer
ZVgIRWiss 83 (1984) 148 Fn. 112.

(53)

78 Sandrock Die Multinationalen Korporationen,
S. 200f; ders. (Fn. 77) 262 ff.

7 Siehe Vorauflage AllgEinl. Rdn 87.

8 Die Bundesrepublik hat von der Méglichkeit eines
entsprechenden  Vorbehalts Gebrauch gemache
(Art. 2 Abs. 2 des Zustimmungsgesetzes vom 18.
5. 1972, BGBL 1I 369); zum Inkrafttreten dieses
Ubereinkommens siehe Fn. 70. Siehe zu Art. 4
des Ubercinkommens des niheren Sandrock Die
Multinationalen Korporationen, S. 204 ff.
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rechts zur Geltung gebracht werden (wie es die ,Uberlagerungstheorie‘8! und auch Art. 4
des EWG-Ubereinkommens wollen) oder gar Druck auf die Gesellschaft ausgeiibt wird,
ihr Gesellschaftsstatut an das inlandische Recht anzupassen®2. Auflerdem ist es nicht
sachgerecht, eine Gesellschaft auf diese Weise praktisch generell zwei unterschiedlichen
Gesellschaftsstatuten zu unterwerfen und ihre Tatigkeit durch vielfaltige Doppelstan-
dards zu blockieren, die auch durch ,Verdrangung‘ des Griindungsrechts bzw. durch
»1Anpassung’ nicht praktikabel vermieden werden kénnten®3, Das ist von den Schutzbe-
diirfnissen, um deren Beriicksichtigung es geht, auch keineswegs gefordert. Vielmehr ist
die Durchsetzung zwingender Schutznormen des Sitzstaates auf solche Falle zu beschran-
ken, in denen wirklich grundlegende Rechtsgrundsatze in Frage stehen. Des weiteren
kann eine Anwendung zwingender Normen des Sitzrechts nur in Betracht kommen, wenn
das Griindungsrecht Interessen in untragbarer Weise schutzlos stellt. Darauf, wie das
Griindungsrecht diesen Schutz jeweils implementiert, kann es nicht ankommen. So kann
die in einer Rechtsordnung vorgesehene effektive behordliche oder gerichtliche Aufsicht
im Interesse von Gesellschaftsglaubigern durchaus einen Schutz gewihren, welcher dem
in einer anderen Rechtsordnung durch Mindestkapitalvorschriften beabsichtigten Schutz
gleichwertig ist. Schlieflich muf$ bei der Durchsetzung solcher Normen differenziert
werden. Verhaltensregeln, die eine Gesellschaft befolgen kann, ohne mit ithrem Grin-
dungsrecht in Konflikt zu geraten, sind ohne weiteres einzuhalten; Verhaltensregeln,
deren Befolgung die Gesellschaft hingegen in eine Pflichtenkollision bringen, konnen
in vertretbarem Maf angepaflt werden, soweit dies méglich ist Werder die hiernach
anwendbaren Normen nicht eingehalten, so steht die Sanktion der persénlichen Haftung
der Beteiligten zur Verfiigung. Diese Rechtsfolge, welche die Sitztheorie generell beim
Auseinanderfallen von Griindungsrecht und Sitzstaat vorsieht und die praktisch auf einen
Durchgriff auf die Gesellschafter hinausliuft (vgl. Rdn 120), wird somit auf Falle be-
schrinkt, in denen ein zwingender Sitzrechtsvorbehalt dies erforderlich macht®. Im Er-
gebnis sollten also Einschrankungen der Griindungstheorie nur insoweit vorgenommen
werden, wie dies im Einzelfall zwingend erforderlich ist und geschiitzte Personen sich
hierauf berufen. Zu den Normen, denen auf diese Weise Geltung verschafft werden kann,
rechnen beispielsweise Rechnungslegungsvorschriften, Kapitalisierungsvorschriften
oder Vorschriften iiber den Minderheitenschutz. Die Entwicklung solcher Sitzrechtsvor-
behalte, die tber den Vorbehalt des ordre public nach Art. 6 EGBGB hinausgehen, muf§
letztlich von der Rechisprechung anhand der jeweiligen Besonderheiten einzelner Falle
entschieden werden. Damit sind keine prinzipiell grofferen Schwierigkeiten verbunden
als ganz allgemein mit der Bestimmung der Anwendbarkeit von inlandischen Eingriffs-
normen auf Rechtsverhiltnisse, die einem auslandischen Recht unterliegen.

3. Regelungsbereich

a) Allgemeines. Es entspricht der herkémmlichen Betrachtungsweise im Internatio-
nalen Gesellschaftsrecht, samtliche gesellschaftsrechtlichen Fragen einem einheitlichen

81 Sandrock Die Multinationalen Korporationen, # Dies duirfte der jetzt in Art. 159 des Schweizerischen
S.202f; kritisch dazu Wiedemann GesR 1, § 14 Bundesgesetzes liber das Internationale Privatrecht
11 1, S.788f; Staudinger/Grofifeld ImtGesR, S9f; vom 18. 12. 1987, BBi. 1988 I S, vorgesehenen
MinchKomm-Ebenroth  Anhang zu An. 12 Regelung entsprechen, derzufolge sich bei inliandi-

EGBGB, 147 ff. schem Geschaftssitz die Haftung der fiir die Gesell-
82 So aber Beitzke Kollisionsrecht, S. 118. schaft handelnden Personen nach inlindischem
83 Vgl. aber Sandrock Die Multinationalen Korpora- Recht richtet. Die Kriterien fir die Haftung miissen
tionen, S. 203 (Verdringung des Griindungsrechts dann im Einzelfall gepriift werden.

durch das Sitzrecht) und 229 (Anpassung bzw. An-
gleichung beider Rechte).
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Gesellschaftsstatut zu unterstellen®. Das gilt unabhingig davon, ob man der Sitztheorie
oder der Grindungstheorie folgt®. Auch nach der eingeschrinkten Grindungstheorie,
die gewisse Sitzrechtsvorbehalte macht (vgl. Rdn 127f), stellt das Griindungsrecht
ein einheitliches Gesellschaftsstatut dar. Der (gegenstindliche) Regelungsbereich (im
Unterschied zum territorialen Geltungsbereich) des Gesellschaftsstatuts erstreckt sich
daher — unabhingig von der Ankniipfung nach der Sitztheorie oder der Griindungs-
theorie — grundsatzlich auf alle Fragen vom Beginn bis zu Beendigung einer Gesell-

Die GmbH im internationalen Recht

schaft. (Zur Frage eines vom Gesellschaftsstatut unabhingigen Anerkennungsstaruts

siche Rdn 157.)

Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht ist der Regelungsbereich des Gesell-
schaftsstatuts auf die sogenannten Innenverhiltnisse beschrinkt, wihrend die soge-
nannten Aufenverhaltnisse vorrangig — unter Beriicksichtigung des Giinstigkeitsprin-
zips — dem Wirkungsstatut oder dem Vornahmestatut unterliegen sollen¥. Damit
wird die Einheit des Gesellschaftsstatuts aufgegeben; Innen- und Aufenstatut der
Gesellschaft werden jeweils gesondert angekniipft (sogenannte Differenzierungsichre
im Gegensatz zur herrschenden Einheitslehre). Diese Trennung wird angesichts einer
zunehmenden internationalen Wirtschaftstitigkeit sowohl mit den Interessen der Ge-
sellschaft als auch mit den Interessen Dritter begriindet: Die Gesellschaft selbst sei
daran interessiert, bei ihrer Auslandstitigkeit nicht an Beschrinkungen gebunden zu
sein, die ihr das Gesellschaftsstatut auferlege, sondern iiber dieselbe Bewegungsfreiheit
zu verfligen wie Gesellschaften des Staates, in dem sie sich betatigt; zugleich sei der
Geschiftsverkehr daran interessiert, sich bei Beurteilung der Auffenverhiltnisse einer
Gesellschaft nicht nach einem auslindischen Gesellschaftsrecht richten zu missen®s.
Dabei werden dem Innenstatut zugerechnet: die Grindung der Gesellschaft, ihre
Verfassung, die Rechte und Pflichten der Gesellschafter, Fragen der Satzung sowie
Satzungsanderungen®; zum Auflenstatut werden gezahlt: die Rechts- und Geschaftsfa-
higkeit der Gesellschaft, insbesondere die gesetzliche Vertretung durch ihre Organe,
ferner die Haftung sowie die Sicherung der Kapitalaufbringung und die Kapitalerhal-
tung®. Eine solche Differenzierung ist jedoch aus rechtlichen wie aus Griinden der
Praktikabilitit abzulehnen. Sie laflt auler acht, daf im Gesellschaftsrecht ein enger
Zusammenhang zwischen Innen- und AufSenverhaltnis besteht, der nicht ohne Schaden
zerrissen werden kann. Gesellschaftsrecht ist naturgemaf selbst dort, wo es sich
um die Regelung der Innenverhailtnisse handelt, sehr weitgehend nicht nur an den
Bediirfnissen der Gesellschafter, sondern gerade auch am Glaubigerschutz orientiert.
Im idbrigen wiirde die Unterscheidung von Innen- und Auflenstatut in vielen Fillen,
die beide Seiten beriihren, zwangslaufig zur Kumulation mehrerer Rechtsordnungen
und damit zu praktisch unlésbaren Normenkollisionen und Angleichungsproblemen
fithren®!. Dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes tragt auch die herrschende Einheits-
lehre hinreichend Rechnung durch die entsprechende Anwendung des Art. 12 EGBGB
(vgl. Rdn 137).

85 RGZ 83, 367; 153 200, 205; BGHZ 78, 318, 334 =
NJW 1981, 522, 525; Beitzke ZHR 127 (1964 —65)
1, 10; Koppensteiner, S. 116; Staudinger/Groffeld
IntGesR, 180; MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu
Art. 12 EGBGB, 223.

8 Unzutreffend insoweit Staudinger/Grofifeld Int-
GesR, 180 und MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu
Art. 12 EGBGB, 223.

8 Grasmann 615 ff; Berihrungspunkte mit dieser An-
sicht hat auch die ,Uberlagerungstheorie*: vgl.

3%)

Sandrock Die Multinationalen Korporationen,
S. 242f.

88 Grasmann 618.

8% Grasmann 998 ff.

% Grasmann 849 ff.

91 Kritisch auch Beitzke Kollisionsrecht, S. 131;
Koppensteiner, S.109ff; Wiedemann GesR1,
§$14111, S.789f; Staudinger/Groffeld IntGesR,
52 ff; MunchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
EGBGB, 151ff.
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Auferhalb des Gesellschaftsstatuts stehen selbstverstandlich zunachst einmal alle
Normen, welche die konkreten Rechtsverhaltnisse der Gesellschaft gegentiber Dritten
regeln. Diese ,Aufenbeziehungen‘ unterliegen dem jeweiligen Geschafts- bzw. Delikts-
statut?2. Des weiteren fallen nicht unter das Gesellschaftsstatut die Normen des
offentlichen Rechts, die eigenen kollisionsrechtlichen Grundsatzen folgen®:. lhre Gel-
tung ist nicht durch das kollisionsrechtlich magebliche Gesellschaftsrecht vermittelt.
Sind solche Normen im Einzelfall anwendbar, dann gelten sie fiir in- und ausliandische
Gesellschaften gleichermaflen. Hierzu rechnen etwa Normen des Steuerrechts, des
Wettbewerbsrechts, teils auch des Arbeitsrechts® und ganz allgemein Normen des
Wirtschaftsrechts.

b) Griindung. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen zunachst einmal die Fragen, die
mit der Griindung der Gesellschaft zusammenhingen, insbesondere mit ihrer Entste-
hung als Rechtssubjekt®. Allerdings gilt dies nicht fiir diejenigen Aspekte der Gesell-
schaftsgriindung, die nicht gesellschaftsrechtlich, sondern etwa vertragsrechtlich,
deliktsrechtlich, verfahrensrechtlich oder als Formfragen zu qualifizieren sind. Solche
Rechtsfragen unterliegen jeweils gesonderten Kollisionsnormen. (Siehe zu den Formfra-
gen Rdn 160ff.)

Fraglich ist hiernach zunichst, welchem Recht der einer Gesellschaftsgriindung
vorhergehende Griindungsvorvertrag untersteht. Er wird ganz iiberwiegend vertrags-
rechtlich qualifiziert und daher nach dem Vertragsstatut beurteilt®. Es handelt sich
aber bereirs um eine biirgerlichrechtliche Gesellschaft (Vorgriindungsgesellschaft), die
folgerichtig ihrem eigenen Gesellschaftsstatut?” unterstehen mufR®. Zweifelsfrei dem
Gesellschaftsstatut unterliegt hingegen die Vorgesellschaft®, insbesondere sind die bei
ihr bestehenden Haftungsverhaltnisse nach diesem Recht zu beurteilen!®, Des weiteren
unterliegen dem Gesellschaftsstatut die Griindungsvoraussetzungen, vor allem der
Gesellschaftsvertrag!®! (zu seiner Form siehe Rdn 163), die Kapitalaufbringung % sowie
die Wirkungen einer Registereintragung, deren Durchfithrung selbst allerdings als
Verfahrensfrage zu qualifizieren ist, die dem Recht des Registerortes unterliegt. Vertrag-
liche Nebenabreden auflerhalb des Gesellschaftsvertrages unterliegen zwar grundsatz-
lich dem Vertragsstatut!®; soweit sie aber die Qualitit von Satzungsbestimmungen
haben, sollten sie dem Gesellschaftsstatut unterworfen werden.

Die Anknipfung des Gesellschaftsstatuts an den tatsichlichen Verwaltungssitz
(Sitztheorie; sieche Rdn 109) bedeutet, dafl eine Gesellschaft nach dem Recht des
Sitzstaates gegriindet werden muf8. Diese Regel wird in der Rechtsprechung jedenfalls
dann uneingeschrankt angewendet, wenn der Verwaltungssitz in der Bundesrepublik

92 So zutreffend Neumayer ZVglRWiss 83 (1988) 129,

%8 Unentschieden BGH WM 1969, 291, 292.
140, 149, % BayObLGZ 1965, 294; OLG Miinchen IPRspr.
93 So zutreffend Soergel/Lideritz Vor Art. 7, 199 Fn. 6 1966/67 Nr. 15; OLG Niirnberg IPRspr. 1966/67
a.E. Nr. 17; Staudinger/Grofifeld 1mGesR, 186ff;
% So zutreffend Wiedemann GesR 1, § 14111, S. 800. MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
% RGZ 73, 366, 367; 83, 367; BGHZ 53, 181, 183 = EGBGB, 242.
NJW 1970, 998, 999; OLG Frankfurt NJW 1964, '® Fiir den Fall der Anwendbarkeit auslindischen
2355; OLG Diisseldorf RIW 1976, 452; Staudinger/ Rechts ist dabei aber Art. 38 EGBGB zu beachten;
Groffeld IntGesR, 186 ff; MisnchKomm-Ebenroth vgl. OLG Dasseldorf IPRspr. 1975 Nr. 8 = RIW
Anhang zu Art. 12 EGBGB, 225 ff. 1976, 452, 453 (zum fritheren Art. 12 EGBGB).
% So BGH IPRspr. 1975 Nr. 6 = WM 1975, 387, 100 RGZ 73, 366, 367.
ebenso Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 220; 02 Vgl. RGZ 73, 366, 367f.
103

Staudinger/Grofifeld IntGesR, 186; MinchKomm-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 226.

97 Nach aA dem Gesellschaftsstatut der zu griinden-
den Gesellschaft; so Scholz/ Westermann Einl. 102.
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Deutschland liegt: eine nach auslindischem Recht gegriindete Gesellschaft mit inlindi-
schem Verwaltungssitz ist nicht ordnungsgemaf gegriindet und daher nicht rechtsfi-
hig'®. Im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften wiirde
sich die Rechtslage in diesem Punkt allerdings mit dem Inkrafttreten des EWG-
Ubereinkommens vom 29. 2. 1968 iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaf-
ten und juristischen Personen (siche Materialien) indern. Denn Art. 1 des Ubereinkom-
mens verpflichtet die Vertragsstaaten, alle Gesellschaften als rechtsfihig anzuerkennen,
die nach dem Recht eines der Vertragsstaaten gegrindet worden sind, unabhingig
davon, ob sich ihr Verwaltungssitz im Griindungsstaat befindet oder nicht. Die Frage,
inwieweit sich dies bereits aus der in Artt. 52, 58 EWG-Vertrag auch fir Geselischaften
vorgesehenen Niederlassungsfreiheit ergibt, war bisher heftig umstritten!®. Sie ist
nunmehr vom Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften dahingehend entschieden
worden, daff der EWG-Vertrag diese Frage nicht prijudiziert (vgl. Rdn 123).

Ob im umgekehrten Fall, also bei Griindung einer Gesellschaft mit auslindischem
Verwaltungssitz nach deutschem Recht, die entsprechende Regel gelten soll, ist umstrit-
ten. Teils wird dies mit der Begriindung verneint, auch fir die GmbH gelte der in § §
Abs. 2 AktG festgelegte Grundsatz, demzufolge der Satzungssitz (der praktisch den
Griindungsort der Gesellschaft bestimmt) nicht notwendig mit dem Ort der ,Geschifts-
leitung oder der ,Verwaltung® (also dem Verwaltungssitz) zusammenfallen muf, son-
dern auch an den Ort gelegt werden kann, wo die Gesellschaft lediglich einen Betrieb
unterhilt oder zu dem in sonstiger Weise ein sachlicher Bezug besteht1%, Des weiteren
rechtfertige der Schutzzweck der Sitztheorie in diesem Fall die Anwendung des inlandi-
schen Griindungsrechts, weil die Gesellschaft immerhin mit einem Betrieb im Inland
prasent sei und daher die Interessen inlindischer Personen berithre'?”. Hiernach kann
also eine Gesellschaft mit auslindischem Verwaltungssitz nach deutschem Recht ge-
griindet werden, wenn sie ihren Satzungssitz ins Inland legt und zumindest beabsichtigt,
im Inland einen Betrieb zu errichten!®. Nur wenn sich auf Dauer weder Betrieb noch
Geschiftsleitung oder Verwaltung der Gesellschaft im Inland befinden, wird der
inlindische blofe Satzungssitz unzulissig und die Gesellschaft kann nach §144a
FGG vom Registergericht nach erfolgloser Aufforderung zur Behebung des Mangels
aufgelést werden. — Uberwiegend wird die Méglichkeit der Griindung einer inlindi-
schen Gesellschaft mit auslindischem Verwaltungssitz von den Vertretern der Sitztheo-
rie verneint'®®. Danach soll § 5 Abs.2 AktG nur eine Wabhlfreiheit hinsichtlich der
Lokalisierung des Satzungssitzes im Inland einrdumen!!. Dem ist zuzustimmen; § 5
Abs. 2 AktG hat keine eigenstindige kollisionsrechtliche Bedeutung, sondern setzt
die Anwendbarkeit deutschen Rechts bereits voraus!!l. Es bleibt aber die materielle
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104 RG JW 1904, 231; BGHZ 53, 181 = NJW 1969, % So Wiedemann GesR 1,§ 14112 S. 791.

188; OLG Frankfurt NJW 1964, 2355; OLG Niirn-
berg AG 1967, 362; LG Roteweil IPRax 1986, 110,
111.

Zweifelnd BayObLGZ 1986, 61, 73 = NJW 1986,
3029, 3032; BayObLGZ 1986, 351, 359 = RIW 1987,
52, 54; vgl. schon Drobnig ZHR 129 (1966/67) 93,
117; im Sinne der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
der Sitztheorie etwa Koppensteiner, S. 115 ff; Tim-
mermans Die europaische Rechtsangleichung im
Gesellschaftsrecht, RabelsZ 48 (1984) 1, 38 ff; Beb-
rens RabelsZ 52 (1988) 498 m. w. N.; aA etwa Wiede-
mann GesR 1, § 1411 2, S. 793 ff; ihm folgend Stau-
dinger/Groffeld IntGesR, 92; ders. Die Sitztheorie
des Internationalen Gesellschaftsrechts in der Euro-
paischen Gemeinschaft, IPRax 1986, 145.

10:

=4
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17 Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 792.

108 So auch Koppensteiner, S. 128; Beitzke Kollisions-
recht, S. 108; ebenso auch die zustindige Kommis-
sion des Deutschen Rates fiir Internationales
Privatrecht, Vorschlige und Gutachten, S. 20.

109 Seaudinger/Groffeld IntGesR, 70 ff, 186 ff; Miinch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 239f;
Scholz/Westermann Einl. 100.

110 Seaudinger/Groffeld IntGesR, 72; MinchKomm-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 240; Scholz/
Westermann Einl. 100.

1 So iberzeugend Soergel/Liideritz Vor Art. 7
EGBGB, 20S.
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Erwigung, daf gerade unter dem Gesichtspunkt des von der Sitztheorie betonten
Interessenschutzes kein Anlaff besteht, einer Gesellschaft, die sich den strengen gesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen des deutschen Rechts unterworfen hat, die Rechtsfa-
higkeit zu versagen!!?, Die Sitztheorie kann sich in diesem Zusammenhang nicht auf
den Gesichtspunkt des internationalen Entscheidungseinklangs berufen, den sie selbst,
jedenfalls im Verhaltnis zu den zahlreichen Rechtsordnungen, die der Grindungstheorie
folgen, nicht beachtet. Da eine nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaft im
Inland nicht nur ihren Satzungssitz hat, sondern — in Anwendung des in § 5 Abs. 2
AktG enthaltenen Gedankens — auch iber eine Betriebsstitte verfiigen muf, bestehen
im iibrigen hinreichende Ansatzpunkte, um gesellschaftsrechtlich geschutzte Interessen
gegeniiber einer solchen Gesellschaft durchzusetzen!'3.

c) Rechtsfihigkeit und sonstige Handlungsfihigkeiten. Das Gesellschaftsstatut ent-
scheidet iber Beginn und Umfang der allgemeinen Rechtsfihigkeit, d. h. iber die
Fihigkeit der Gesellschaft, Triger von Rechten und Pflichten zu sein!™. Bleibt der
Umfang der Rechtsfihigkeit nach dem auslindischen Gesellschaftsstatut hinter dem
fiir vergleichbare Gesellschaften im inlandischen Recht vorgesehenen Umfang zuriick —
wie dies etwa aufgrund der ultra-vires-Lehre des Common Law méglich ist —, so muf§
das grundsitzlich auch im Inland beachtet werden!s. Dasselbe gilt fiir die Geschaftsfi-
higkeit der Gesellschaft, d. h. fir die Frage, durch welche Organe und in welchem
Umfang die Gesellschaft berechtigt und verpflichtet werden kann, mit anderen Worten
fiir die Frage der gesetzlichen Vertretung!é. Die Vertretungsmacht von Hilfspersonen
aufgrund besonderer Vollmachten (Prokura, Handlungsvollmacht usw.) richtet sich
nicht nach dem Gesellschaftsstatut, sondern nach dem Vollmachtsstatut!?’.

Soweit die Gesellschaft hinsichtlich des Umfangs ihrer Rechts- bzw. Geschaftsfahig-
keit nach ihrem Gesellschaftsstatut hinter den Regeln des inlindischen Rechts zuriick-
bleibt, wird jedoch eine Sonderankniipfung zugunsten des inlindischen Rechts vorge-
nommen: In entsprechender Anwendung des Art. 12 EGBGB (frither: Art. 7 Abs. 3 S. 1
EGBGB) ist der inlindische Geschaftsverkehr in seinem Vertrauen in den Bestand eines
den inlandischen Vorschriften entsprechenden Umfangs der Rechts- und Geschafesfa-
higkeit einer auslandischen Gesellschaft geschutzt!’8. Allerdings sind wohl zwei Ein-
schrankungen zu machen: Der inlindische Vornahmeort darf nicht rein zufillig''®, und
der Geschaftspartner muf gutglaubig sein, d. h. er darf die nach dem Gesellschaftsstatut
bestehenden Beschrankungen weder positiv gekannt noch grobfahrlassig nicht gekannt
haben'?. Dies entspricht im librigen auch dem Konventionsentwurf der International
Law Association von 1960 und der EntschlieBung des Institut de Droit international
vom 19. 9. 1966 sowie auch den Grundsitzen, die nach der Ersten gesellschaftsrecht-
lichen Richtlinie des Rates der Europaischen Gemeinschaften Nr. 68/151/EWG vom

"2 Wiedemann GesR 1, § 14 11 2, S. 791ff. Nr. 21; LG Miinchen IPRax 1983, 244; vgl. Soergel/
113 Sehr kritisch insoweit Staudinger/Grofifeld Int- Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 213f.
GesR, 71ff. 117 Vgl. OLG Hamm IPRspr. 1956 - 57 Nr. 27; OLG

14 BGHZ 97, 269, 271 = NJW 1986, 2194, 2195; Frankfurt IPRspr. 1976 Nr. 18 = BB 1976, 569;
BayObLGZ 1986, 61, 66f = NJW 1986, 3029, OLG Frankfurt IPRspr. 1984 Nr. 21.
3031; OLG Frankfurt IPRspr. 1984 Nr. 21; OLG '*® OLG Diisseldorf AG 1965, 16; Kegel IPR, § 17 11 2
Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM 1985, 259; S. 366; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 192 ff, 201 ff;
LG Rottweil IPRspr. 1985 Nr. 20 = IPRax 1986, MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
110; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 190 ff; Soergel/ EGBGB, 245ff; aA OLG Stuttgart IPRspr. 1974

Liideritz Vor Ant. 7 EGBGB, 212; MiinchKomm- Nr. 7 = NJW 1974, 1627; dagegen auch Soergel/
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 229f. Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 215.

115 Vgl. dazu Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB, 'Y So etwa Beitzke Kollisionsrecht, S. 120.
213f; Beitzke ZHR 127 (1964—-65) 1, 9. 10 Enger jedoch Beitzke Kollisionsrecht, S. 120.

16 BGHZ 32, 256, 258; OLG Frankfurt IPRspr. 1984
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9. 3.196812! (vgl. Rdn 207 ff) hinsichtlich des Gutglaubensschutzes Dritter bei solchen
Geschaften gelten, die den Gesellschaftsgegenstand iiberschreiten!2. Allerdings liauft
der durch Art. 12 EGBGB geschiitzte Vertragsteil u. U. Gefahr, daf er bei Wirksamkeit
des mit der auslindischen Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschifts seinerseits in
Anspruch genommen wird, seine eigenen Anspriiche gegen die auslindische Gesell-
schaft aber allenfalls durchsetzen kann, wenn diese iiber inlindisches Vermogen ver-
fiigt'2, Dem ist nur im Einzelfall durch das materielle Recht (gegebenenfalls Einrau-
mung eines Leistungsverweigerungsrechts) angemessen Rechnung zu tragen??.

Der erwahnte Verkehrsschutz soll auch die Fille erfassen, in denen die Rechtsfihig-
keit eines Personenverbandes nach dem Gesellschaftsstatut nicht nur eingeschrankt
ist, sondern iiberhaupt nicht besteht. Nach Rechtsscheingrundsitzen soll ein solcher
Personenverband im Inland u. U. dennoch als juristische Person behandelt werden
konnen!Z. Das soll sogar in Fillen gelten, in denen eine nach auslindischem Griin-
dungsrecht wirksam erworbene Rechtsfahigkeit im Inland deshalb nicht anerkannt
wird, weil sich der Verwaltungssitz der Gesellschaft im Inland befindet!26. Dariiber
hinaus wird dieser Grundsatz als allseitige Kollisionsnorm verstanden, so daf generell
der Verkehr auflerhalb des Sitzstaates entsprechend geschiitzt wird'?, Dieser Argumen-
tation ist zuzustimmen. Allerdings ist sie vom Standpunkt der Sitztheorie ganz und
gar inkonsequent, da auf diese Weise ein Bediirfnis inlindischer Vertragspartner an
der Anerkennung der Rechtsfahigkeit einer auslindischen Gesellschaft — unabhingig
von der Lokalisierung ihres Verwaltungssitzes — bejaht wird, das die Sitztheorie in
anderem Zusammenhang gerade in Frage stellt (vgl. Rdn 109 ff). Die von der Sitztheorie
vorgesehene Sanktion der Rechtsunfihigkeit fiir den Fall, daf der Verwaltungssitz
auflerhalb des Griindungsstaates liegt, entspricht mithin nicht den Bediirfnissen des
Verkehrsschutzes (vgl. Rdn 121).

Besondere Rechtsfihigkeiten, d. h. die Fihigkeiten, Triger von besonderen Rechten
und Pflichten zu sein (z. B. Erwerb von Grundstiicken, Beteiligung an anderen Gesell-
schaften, Organstellung in anderen juristischen Personen), richten sich zunichst einmal
ebenfalls nach dem Gesellschaftsstatut. Ist die Gesellschaft insoweit in ihrer Rechtsfa-
higkeit beschrankt, so ist das wiederum grundsitzlich zu beachten. Des weiteren sind
solche besonderen Rechtsfihigkeiten aber zusitzlich auch aus der Sicht des auf das
jeweils in Frage stehende Rechtsverhiltnis anwendbaren Rechts (Wirkungsstatuts) zu
beurteilen?. Somit unterliegt die Frage der Typenvermischung, insbesondere die
Fahigkeit einer auslindischen Kapitalgesellschaft, sich an einer inlindischen Personen-
gesellschaft (vor allem als Komplementarin einer Kommanditgesellschaft) zu beteiligen,
sowohl dem Gesellschaftsstatut der auslindischen Kapitalgesellschaft als auch dem
Gesellschaftsstatut der inlindischen Personengesellschaft!?.
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12t ABL EG Nr. L 65 vom 14. 3. 1968, S. 8. B Siche BayObLGZ 1986, 61, 66, 70 = NJW 1986,

12 Siehe zu diesen Fragen des niheren - auch kri-
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tisch — Staudinger/Grofifeld IntGesR, 192 ff.

Vgl. dazu Staudinger/Groffeld IntGesR, 199.

So zutreffend Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB,
218,

Vgl. Staudinger/Groffeld IntGesR, 192 ff, 200.

So OLG Nirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM
1985, 259; vgl. auch BGH IPRspr. 1960 — 61 Nr. 186
= NJW 1960, 1204; ebenso Staudinger/Groffeld
IntGesR, 200.

Kegel IPR, § 17 11 2 S. 366.

Vgl. Staudinger/Groffeld IntGesR, 214 ff; Miinch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 249 ff;
Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 226.

3029, 3031 (Beteiligung ciner britischen private
company an einer deutschen Kommanditgesell-
schaft prinzipiell sowoh! nach englischem als auch
nach deutschem Gesellschaftsrecht zulissig); kni-
tisch dazu Groffeld Die ,auslindische Kapitalge-
sellschaft & Co. KG*, IPRax 1986, 351; Ebke Die
»auslindische Kapitalgesellschaft 8 Co. KG*“ und
das europaische Gemeinschaftsrecht, ZGR 16
(1987) 245; Ebenroth/Eyles Die Beteiligung auslan-
discher Gesellschaften an einer inlindischen Kom-
manditgesellschaft, DB 1988, Beilage Nr. 2/88,
S.11.
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Dem Gesellschaftsstatut unterliegen ferner die Partei- und ProzeRfihigkeit der
Gesellschaft®, Auch insoweit greift allerdings ein gewisser Verkehrsschutz ein'3, Im
ibrigen ist § 55 ZPO zu beachten, demzufolge eine nach ihrem Gesellschaftsstatut
prozefunfahige Gesellschaft im Inland prozeffihig ist, wenn eine vergleichbare inlandi-
sche Gesellschaft prozeBfihig wire.

Die Deliktsfihigkeit ist keine gesellschaftsrechtliche Frage, sondern eine solche des
Deliktsrechts. Sie unterliegt daher dem Deliktsstatut!32. Allerdings ist zu beachten, daf§
es auch gesellschaftsrechtliche Haftungstatbestinde gibt, die deliktischen Charakter
besitzen. Sie sind folgerichtig nach dem Gesellschaftsstatut zu beurteilen.

d) Personlichkeitsrechte. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen die Persénlichkeits-
rechte einer Gesellschaft, insbesondere das Namens- und Firmenrecht!33, Allerdings
richtet sich nach dem Gesellschaftsstatut nur der Bestand dieser Rechte, nicht dagegen
der Umfang des Rechtsschutzes. Hinsichtlich der Schutzanspriiche, die sich aus der
Verletzung der nach dem Gesellschaftsstatut geschiitzten Rechte ergeben, werden
namlich auslindische Gesellschaften ebenso behandelt wie inlandische!*4.

Streitig ist die Frage, nach welchem Recht die Kaufmannseigenschaft einer Gesell-
schaft zu beurteilen ist!35. Richtigerweise ist sie nach dem Recht zu beurteilen, dem
das jeweilige handelsrechtliche Rechtsgeschaft unterliegt, also dem Wirkungsstatut.

e) Organisation. Dem Gesellschaftsstatut unterliegt vor allem das interne Verbands-
recht der Gesellschaft, insbesondere ihre Verfassung und Organisation. Das Gesell-
schaftsstatut bestimmt iiber die Organe der Gesellschaft, ihre Zusammensetzung und
ihre Befugnisse!® (vgl. aber auch Rdn 136 zur Vertretungsmacht). Hinsichtlich der
Rechtsstellung der Organmitglieder ist aber zwischen ihrer organschaftlichen Funktion
in der Gesellschaft (Gesellschaftsstatut) und ihrer etwaigen vertraglichen — insbeson-
dere anstellungsvertraglichen — Position (Vertragsstatut) zu unterscheiden!?,

Ebenfalls dem Gesellschaftsstatut unterliegt die Satzung der Gesellschaft sowie
deren Anderungen, insbesondere die Kapitalausstattung der Gesellschaft und deren
Anderungen einschlieflich der Regeln uiber die Kapitalaufbringung und Kapitalerhal-
tung'3® (zu den Formfragen Rdn 163).

Ferner regelt das Gesellschaftsstatut die Rechte und Pflichten, die aus der Mitglied-
schaft fir die Gesellschafter untereinander und im Verhiltnis zur Gesellschaft entste-
hen, sowie entsprechende Anderungen!?. Nach diesem Recht richtet sich insbesondere
die Begrundung der Gesellschafterstellung, die Zulissigkeit und Art der Verbriefung
von Gesellschaftsanteilen, sowie die Beendigung der Mitgliedschaft. Absprachen zwi-
schen den Gesellschaftern unterliegen dem Gesellschaftsstatut insoweit, als sie die

130 Vgl RGZ 117, 215, 217; BGHZ 51, 27,28 = NJW ' RGZ 117, 215, 218; BGHZ 8, 318, 319; BGH NjW

1969, 188, 189; BGHZ 53, 383, 385 = NJW 1970, 1971, 1522, 1523; BayObLGZ 1986, 61, 63 ff =
998, 999; OLG Disseldorf AG 1965, 16; OLG Ko- NJW 1986, 3029 ff; .G Hagen NJW 1973, 2162;
blenz IPRspr. 1985 Nr. 22 = RIW 1986, 137; Stau- vgl. Staudinger/Groffeld IntGesR, 235 ff.

dinger/Grofifeld IntGesR, 209ff, 213; Minch- !¥ Vgl. dazu Staudinger/Groffeld IntGesR, 232 ff.
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 266 f; 1% Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 233 mit zahl-

Soergel/Lsideritz Vor Art. 7 EGBGB, 223 ff. reichen Nachweisen aus der Rechesprechung;
131 Vgl. BGH IPRspr. Nr. 1960-61 Nr. 186 = NJW MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
1960, 1204; OLG Stuttgart NJW 1974, 1627, 1628; EGBGB, 271 ff; Staudinger/Groffeld IntGesR, 240.

OLG Niirnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = WM 1985, %7 Vgl. LG Miinchen IPRax 1983, 244.
259; siche zu den Einzelheiten die oben (vorige Fn.) ¥ RGZ 73, 366, 367; Staudinger/Grofifeld IntGesR,

angegebene Literatur. 240 ff.
132 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 229 ff; Munch- ¥ Staudinger/Groffeld IntGesR, 245ff; Munch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 270. Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 287 ff;
13 RGZ 117, 215, 218. Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 236.
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Rechisstellung der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter zum Gegenstand haben (z. B.
Stimmbindungsvertrige) . Fiir die Ubertragung von Anteilen ist zu unterscheiden4:
Die Ubertragbarkeit durch Rechtsgeschift oder Erbgang unterliegt dem Gesellschafts-
statut. Dieses bestimmt auch iiber die Vorausserzungen, die fiir den Ubergang der
Mitgliedschaft erfiillt sein miissen (zu den Formfragen Rdn 163). Das zugrundeliegende
schuldrechtliche Rechtsgeschift unterliegt aber dem Vertragsstatut (das sich beispiels-
weise dann mit dem Gesellschaftsstatut deckt, wenn sich die schuldrechtliche Verpflich-
tung zur Anteilsibertragung aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt'?}, wahrend sich der
Erbgang nach dem Erbstatut richtet.

Dem Gesellschaftsstatut unterstehen schlieflich simtliche Anderungen der Unter-
nehmensstruktur, wie beispielsweise durch Umwandlung oder Verschmelzung (zur
internationalen Verschmelzung Rdn 173 ff). Die Folgen einer grenziiberschreitenden
Sitzverlegung bestimmen sich — sofern damit ein Wechsel des Gesellschaftsstatuts
verbunden ist — sowohl nach dem bisherigen als auch nach dem neuen Gesellschafts-
statut {(dazu Rdn 166 ff).

f) Haftung. Die gesellschaftsrechtlichen Haftungsgrundsitze sind grundsitzlich
dem Gesellschaftsstatut zu entnehmen!®. Es bestimmt vor allem iiber die Frage, ob
die Gesellschafter oder die Organmitglieder fiir die Gesellschaftsschulden personlich
in Anspruch genommen werden kénnen und in welchem Umfang dies méglich ist144.
Dies gilt unabhingig davon, welches Recht das Rechtsverhaltnis (Vertrag, Delikt etc.)
beherrscht, aus dem sich die jeweilige Verpflichtung der Gesellschaft ergibt.

Besonderheiten sind beim Haftungsdurchgriff zu beachten: Gemeinhin wird die
Auffassung vertreten, der Durchgriff auf die Gesellschafter zu Haftungszwecken richte
sich grundsitzlich nach dem Gesellschaftsstatut'. Der Durchgriff auf die hinter der
Gesellschaft stehenden Gesellschafter kann aber durchaus unterschiedliche Griinde
haben, die auch kollisionsrechtlich eine Differenzierung nahelegen*. Er dient einerseits
dem Ausgleich von Gefihrdungen fiir die Gesamtheit der Glaubiger, die aus dem
haftungsrechtlichen Trennungsprinzip (beschrankte Haftung) resultieren (so etwa in
den Fillen, in denen die unmittelbare Inanspruchnahme eines Gesellschafters auf den
Gesichtspunkt der Beherrschung gestiitzt wird); andererseits dient er aber auch zuwei-
len dem Ausgleich von Gefihrdungen, die aus der rechtlichen Selbstindigkeit der
Gesellschaft (Rechtssubjektivitit) fiir einzelne Glaubiger in ihren individuellen Bezie-
hungen zur Gesellschaft entstehen (so etwa in den Fallen, in denen der Durchgriff
etwa mit einer unerlaubten Handlung des in Anspruch genommenen Gesellschafters
begriindet wird). Die erste Fallgruppe unterliegt dem Gesellschaftsstatut, weil das
Prinzip der Trennung zwischen Gesellschaftsvermégen und Gesellschaftervermégen
ein Gestaltungsmittel fiir die Risikoverteilung im Gesellschaftsrecht ist, tber dessen
Tragweite und Grenzen daher grundsitzlich das Gesellschaftsstatut entscheiden muf.
Die zweite Fallgruppe muf8 hingegen konsequenterweise nach dem Wirkungsstatut
{(also etwa dem Deliktsstatut) beurteilt werden. Im Einzelfall ist also entweder das
Gesellschaftsstatut oder das Wirkungsstatut zur Anwendung berufen, je nachdem ob

190 Vgl. Staudinger/Groffeld IntGesR, 249 ff; Miinch- MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12

Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 296 ff. EGBGB, 309 ff.
41 Vgl. OLG Karlsruhe IPRspr. 1983 Nr. 20. 14 Vgl. zu differenzierenden Losungen Staudinger/
142 Vgl. Scholz/Westermann Einl. 116. Grofifeld 1mtGesR, 257 ff; Bebrens Der Durchgriff
43 RGZ 124, 146, 148. uber die Grenze, RabelsZ 46 (1982) 308 ff, 331ff;
' Staudinger/Grofifeld IntGesR, 252; MiinchKomm- Bernstein Durchgriff bei juristischen Personen, ins-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 301. besondere Gesellschaften in Staatshand, Festschrift

S BGHZ 78, 318, 334 = NJW 1981, 522, 525; Zweigert (1981) S. 37ff, 57f.
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es um den Schutz der Glaubigergesamtheit geht oder um den Individualschutz eines
Glaubigers¥.

Folgt man dem hier vertretenen kollisionsrechtlichen Ansatz der eingeschrankten
Grundungstheorie (vgl. Rdn 127f), dann ist es allerdings im Einzelfall moéglich, die
inlandischen Grundsatze des gesellschaftsrechtlichen Durchgriffs auch gegeniiber einer
auslandischen Gesellschaft zur Geltung zu bringen. Die Grundlage ware dafir aller-
dings nicht der ordre public'*®, sondern ein entsprechender Sitzrechtsvorbehalt'®.

g) Rechnungslegung. Die mit der Rechnungslegung zusammenhingenden Fragen
unterliegen ebenfalls dem Gesellschaftsstatut. Insbesondere sind die Regeln tber die
Aufstellung des Jahresabschlusses (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung, Geschiftsbe-
richt etc.) sowie dessen Priiffung und Bekanntmachung dem Gesellschaftsstatut zu
entnehmen!%°. Nach der hier vertretenen eingeschrinkten Griindungstheorie (vgl. Rdn
127 f) kann aber bei einer ausliandischen Gesellschaft ein Vorbehalt zugunsten zwingen-
der inlindischer Rechnungslegungsvorschriften dann in Betracht kommen, wenn sie
im Inland ihren Verwaltungssitz hat.

h) Konzernrecht. Da Konzernrecht — jedenfalls soweit es den Schutz der Anteilseig-
ner und der Gliubiger der abhingigen Gesellschaft zum Inhalt hat — gesellschaftsrecht-
lich zu qualifizieren ist 1, unterliegt auch das Konzernkollisionsrecht den Grundsatzen
des Internationalen Gesellschaftsrechts, d. h. auch konzernrechtliche Vorschriften geho-
ren zum Regelungsbereich des Gesellschaftsstatuts. Wichtigster Grundsatz ist dabei,
daf das auf internationale Unternehmensverbindungen anzuwendende Konzernrecht
grundsitzlich — bei Unterordnungsverhaltnissen — dem Gesellschaftsstatut der abhan-
gigen Gesellschaft unterliegt, und zwar bei vertraglichen wie faktischen Konzernen.
Im Rahmen einer umfassenden konzernrechtlichen Regelung — wie sie bisher nur das
deutsche Aktienrecht kennt, wie sie aber fiir die GmbH immerhin in Entwicklung
begriffen ist — ergeben sich iiber diesen Grundsatz hinaus zahlreiche Probleme im
einzelnen%2.

i) Mitbestimmung. Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern unterliegt dem Gesell-
schaftsstatut nur, soweit sie in das Gesellschaftsrecht hineinwirkt (insbesondere hin-
sichtlich der Bildung und Besetzung der Organe der Gesellschaft). Daraus folgt einer-
seits, daff die betriebliche Mitbestimmung im Sinne des Betriebsverfassungsrechts
eigenen kollisionsrechtlichen Grundsitzen unterliegt: sie wird an die Belegenheit des
Betriebs angekniipft!?. Daraus folgt andererseits, daff die gesellschaftsrechtlichen
Wirkungen der iiberbetrieblichen (unternehmerischen) Mitbestimmung des deutschen

97 Dazu ausfiihrlich Bebrens (vorige Fn.) 337 ff. steiner Colloque international sur le droit interna-

148 Vgl. insoweit Bernstein (oben Fn. 146) 52. tional privé des groupes de sociétés, Schweizerische

199 S5 auch Art. 159 des schweizerischen Bundes- Beitrige zum Europarecht 14 (1973) 79; Luchter-
gesetzes uber das Internationale Privatrecht vom hand (vorige Fn.); Rebbinder Das auf multinatio-
18.12. 1987, BBI. 1988 1 5. nale Unternehmen anwendbare Recht, Deutsche

150 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 264; MunchKomm- zivil- und kollisionsrechtliche Beitrige zum IX. In-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 325 ft. ternationalen Kongref# fiir Rechtsvergleichung in

151 Fir eine wirtschaftsrechtliche Qualifikation hin- Teheran 1974, Materialien zum auslandischen und
gegen Luchterhand Deutsches Konzernrecht internationalen Privatvrecht 21 (1974) 122, 124,
bei grenziberschreitenden Konzernverbindungen Mann Bemerkungen zum Internationalen Privart-
(1971) S. 70 ff. recht der Aktiengesellschaft und des Konzerns,

152 Vgl. zum Konzernkollisionsrecht des naheren Stau- Festschrift Barz (1974) S. 219; Wiedemann GesR 1,
dinger/Grofifeld IntGesR, 389ff; MinchKomm- § 14 111, S. 799 ff; Neumayer ZVgIRWiss 83 (1984)
Ebenroth Anhang zu Ant. 12 EGBGB, 360ff: 130 ff.

Beitzke Zur Entwicklung des internationalen Kon- 133 Vgl. dazu Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB, 237
zernrechts, ZHR 138 (1974) 533; Immenga/Klocke m. w. N.
Konzernkollisionsrecht ZSR 92 (1973) 27; Koppen-
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Rechts die Anwendbarkeit des deutschen Gesellschaftsrechts voraussetzen'*. Eine
Gesellschaft mit auslandischem Gesellschaftsstatut unterliegt auch mitbestimmungs-
rechtlich dem ausliandischen Recht. Das ist der Preis fiir eine Konzeption der Mitbestim-
mung, die — wie die deutsche — rechtsformbezogen ist.

j) Auflésung, Liquidation, Konkurs. Das Gesellschaftsstatut entscheidet des weite-
ren iiber alle Fagen, die mit der Auflésung, Abwicklung und Beendigung der Gesell-
schaft zusammenhangen'S. Insbesondere unterliegt dem Gesellschaftsstatut die rechtli-
che Stellung der Abwicklungsgesellschaft einschlieBlich ihrer Rechts- und Geschaftsfa-
higkeit (d. h. der Vertretungsmacht ihrer Organe bzw. Verwalter). Allerdings muf auch
in diesem Zusammenhang in entsprechender Anwendung von Art. 12 EGBGB der
Schutz des inlindischen Verkehrs hinsichtlich des Vertrauens in einen den inlandischen
Vorschriften entsprechenden Umfang der Rechts- und Geschiftsfahigkeit einer auslan-
dischen Abwicklungsgesellschaft eingreifen (vgl. Rdn 137). Aus demselben Grunde
kann die Beendigung einer im Ausland bereits untergegangenen Gesellschaft aus der
Sicht des inlandischen Rechts jedenfalls solange nicht eintreten, wie noch inlindisches
Vermoégen vorhanden ist1%,

Firr die Auflésung und Beendigung der Gesellschaft durch Konkurs gelten allerdings
gewisse Besonderheiten. Dem Gesellschaftsstatut unterliegen nur die gesellschaftsrecht-
lichen Auswirkungen der Konkurseroffnung auf den Fortbestand der Gesellschaft,
insbesondere auf ihre Rechts- und Geschaftsfihigkeit, also auch auf die Vertretungsbe-
fugnis ihrer Organe bzw. deren Ersetzung durch den Konkursverwalter'¥. Die rein
konkursrechtlichen Fragen wie die internationale Zustindigkeit zur Konkurserdffnung,
die Bestimmung des Umfangs der Konkursmasse, die Befugnisse des Konkursverwalters
und das Konkursverfahren als solches unterliegen den kollisionsrechtlichen Grundsat-
zen des Internationalen Konkursrechts1%8. Danach ist zur Eréffnung des Konkursverfah-
rens uber juristische Personen das Gericht des Verwaltungssitzes international zustandig
(§ 71 KO) !, Der Auslandskonkurs einer auslindischen Gesellschaft erfalt trotz § 237
KO auch ihr inlindisches Vermégen!®. Umgekehrt erfafft der Inlandskonkurs einer
inlindischen Gesellschaft auch deren auslindisches Vermogen'$l. Im Inland kann im
iibrigen nach § 238 KO ein gegenstindlich beschrinkter besonderer Konkurs durchge-
fihrt werden, sofern die auslindische Gesellschaft eine inlandische Niederlassung

154 Siehe zu den Einzelheiten Staudinger/Groffeld Int- 1% BGHZ 95, 256, 261 = NJW 1985, 2897f; vgl.
GesR, 313ff; Diubler Mitbestimmung und Be- Jaeger/Jahr §§ 237, 238 KO, 21 ff, 433 ff.
tricbsverfassung im Internationalen Privatrecht, ' Jaeger/Jabr §§ 237, 238 KO, 22.

RabelsZ 39 (1975) 444; Prager Grenzen der deut- % So nunmehr unter Aufgabe der anderslautenden
schen Mitbestimmung (inklusive Betriebsverfas- friiheren Rechtsprechung BGHZ 95, 256, 261 ff =

sung) im deutsch-schweizerischen Unternechmens- NJW 1985, 2897 ff; siche dazu Hanisch Die Wende
recht (1979); vgl. ferner die Kommentierungen zum im deutschen internationalen Insolvenzrecht, ZIP
Betriebsverfassungsgesetz und zum Mitbestim- 1985, 1233; vgl. im ibrigen Willer Die inlindische
mungsgesetz. Anerkennung des im Ausland eréffneten Konkurses

15.

o

RGZ 153, 200, 205; BGHZ 51, 27, 28f = NJW einer auslindischen Gesellschaft, Diss. Minchen
1969, 188, 189; OLG Stuttgart IPRspr. 1974 Nr. 7 1972; Thieme Inlandsvollstreckung und Auslands-
= NJW 1974, 1627; Staudinger/Groffeld IntGesR, konkurs, RabelsZ 37 (1973) 682; Pielorz Auslands-

268 ff; MinchKomm-Ebenroth Nach Art. 10 konkurs und Disposition uber Inlandsvermogen

EGBGB, 308f. (1977).

156 BGHZ 32, 256; BGHZ 33, 195 = NJW 1961, '¢* RGZ 54, 193; 90, 127; 153, 206; BGHZ 68, 16 =
22; BGHZ 53, 383 = BB 1970, 597; Staudinger/ BB 1977, 472; vgl. auch BGHZ 88, 147 = NJW
Grofifeld IntGesR, 269. 1983, 2147; siche dazu Hanisch Deutsches Insol-

157 RGZ 153, 200, 205 ff; BGH WM 1962, 263, 266; venzrecht in Bewegung, ZIP 1983, 1289.

Staudinger/Groffeld IntGesR, 272; Beitzke Juristi-

sche Personen, S. 135 ff.
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besitzt!62. Im einzelnen ist vieles umstritten'63. — Zur Vereinheitlichung dieser Fragen
im Rahmen der Europaischen Gemeinschaften hat die Kommission im Sommer 1984
die revidierte Fassung des Entwurfs eines Ubereinkommens iiber den Konkurs, Verglei-
che und ahnliche Verfahren vorgelegt!4.

4. Einzelfragen

a) Anerkennung auslindischer Gesellschaften

Schrifttum

Behrens Der Anerkennungsbegriff des Internationalen Gesellschaftsrechts, ZGR § (1978) 499;
Drobnig Skizzen zur internationalrechtlichen Anerkennung, Festschrift von Caemmerer (1978)
S. 687; Ebenroth/Sura Das Problem der Anerkennung im internationalen Gesellschaftsrecht,
RabelsZ 43 (1979) 315; Groffeld Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit juristischer Personen,
RabelsZ 31 (1967) 1; ders. Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei Aktiengesellschaften,
RabelsZ 38 (1974) 344; ders. Die Entwicklung der Anerkennungstheorien im Internationalen
Gesellschaftsrecht, Festschrift Westermann (1974) S. 199.

Bei der Anerkennung auslindischer Gesellschaften im Inland geht es darum, daf§
eine nach fremdem Recht gegriindete und mit Rechtsfahigkeit ausgestattete Gesellschaft
auch im Inland als existent behandelt wird, daf8 ihr also auch fiir den inlindischen
Rechtsverkehr eigene Rechtspersénlichkeit zugesprochen wird. Dieses Problem ist von
der nicht kollisionsrechtlichen, sondern rein fremdenrechtlichen Frage der Zulassung
ausiandischer Gesellschaften zum Gewerbebetrieb im Inland (vgl. Rdn 197) strikt zu
unterschieden. Die kollisionsrechtliche Frage nach der Anerkennung wird im deutschen
Recht seit jeher gewohnheitsrechtlich bejaht, und zwar findet die Anerkennung ,auto-
matisch® statt, d. h. ohne daf es eines individuellen oder kollektiven Genehmigungsakts
in einem besonderen Anerkennungsverfahren bediirfte!®S. Dabei wird heute auch die
Typenfrage kaum noch aufgeworfen, d. h. eine auslandische juristische Person muf§
nicht in ihrem Typ dem inlindischen Recht bekannt sein. Vorschriften tiber die
Anerkennung auslandischer Gesellschaften, wie sie in zahlreichen bilateralen Handels-
vertragen und Niederlassungsabkommen der Bundesrepublik enthalten sind'%6, sind
daher insoweit nur deklaratorisch; sie haben aber hiufig Bedeutung fur die Ankniipfung
des Gesellschaftsstatuts, welche vielfach nach der Grandungstheorie vorgenommen
wird (vgl. Rdn 125).

Umstritten ist, ob die Anerkennung iiberhaupt ein von der Anwendung des Gesell-
schaftsstatuts unabhingiges besonderes Problem darstellt'¢’. Nach der gegenwirtigen
Betrachtungsweise kann diese Frage jedenfalls fiir das deutsche Internationale Gesell-
schaftsrecht nur verneint werden's®. Eine besondere Anerkennungsproblematik ist
tiberhaupt nur dann denkbar, wenn die Erlangung der Rechtsfahigkeit (also die

162 Vgl. LG Freiburg KTS 25 (1964) 189. 166 Siehe Nachweise bei Soergel/Liideritz Vor Art. 7
163 Vgl. Willer (oben Fn. 160); Thieme (oben Fn. 160); EGBGB, 207.
Beitzke Juristische Personen, S. 136 ff. 167 Bejahend vor allem Groffeld RabelsZ 31 (1967)
164 Siche dazu Kegel/Thieme (Hrsg./Bearb.) Vor- 1, 3; ebenso Staudinger/Grofifeld IntGesR, 135 ff.
schlige und Gutachten zum Entwurf eines EG- '$ So die ganz itberwiegende Meinung: Bebrens ZGR
Konkursubereinkommens, Materialien zum aus- 5 (1978) 499, 509 ff; Beitzke Juristische Personen,
lindischen und internationalen Privatrecht, Bd. 32 S. 46 ff; Drobnig ZHR 129 (1966/67) 93, 112; ders.
(1988). Das EWG-Ubereinkommen iiber die Anerkennung
16 So schon RGZ 6, 134; 7, 68, 70; 72, 242, 248 - von Gesellschaften und juristischen Personen, AG

implizit; 83, 367 — mit ausfihelicher Begrizndung; 1973, 90, 125; Kegel IPR, § 17 11 2 S. 366; Munch-
159, 33, 46; BGHZ 25, 134, 144; Staudinger/Grofs- Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 110ff,
feld IntGesR, 126; Soergel/Lideritz Vor Art. ~ 117; Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 211.
EGBGB, 211; Wiedemann GesR 1,§ 141,S. 777 ff.
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Grundung der Gesellschaft) einerseits und die sonstigen in den Regelungsbereich des
Gesellschaftsstatuts fallenden Fragen andererseits (vgl. Rdn 136 ff) unterschiedlich
angekniipft werden und damit jeweils verschiedenen Rechtsordnungen unterliegen
konnen. Eben dies ist bisher einhellig abgelehnt worden, und zwar von Vertretern
der Griindungstheorie und der Sitztheorie gleichermaen. Das zeigt sich in dem
tibereinstimmenden Postulat der Einheit des Gesellschaftsstatuts (siche Rdn 129f),
welches die Identitit von Anerkennung und Anwendung des Gesellschaftsstatuts not-
wendig impliziert. Die Anerkennung der Rechtsfihigkeit einer auslindischen Gesell-
schaft wird dementsprechend nahezu iibereinstimmend als Folge der Anwendung des
maRgeblichen Gesellschaftsstatuts angesehen. Die Frage der Rechtsfihigkeit unterfallt
m. a. W. dem Regelungsbereich des Gesellschaftsstatuts'®® (vgl. Rdn 136).

Diese Rechtslage wiirde sich im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaften fiir den Fall des Inkrafttretens des EWG-Ubereinkommens vom
29.2.1968 iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen
Personen moglicherweise indern'”, Unschidlich ist zwar, daf sich die in Art. 1
des Ubereinkommens eingefiihrte Griindungstheorie (vgl. Rdn 125 ff, 247) nach dem
Wortlaut des Art. 6 nur auf die Rechts-, Geschifts- und Handlungsfihigkeit einer
Gesellschaft bezieht. Denn nach der jedenfalls im deutschen Recht ganz herrschenden
Auffassung iber die Einheit des Gesellschaftsstatuts (vgl. Rdn 129f) miifite dieses
Prinzip des Art.1 an sich fiir das gesamte Gesellschaftsstatut gelten'”!. Immerhin
hat aber die Bundesrepublik von der in Art. 4 des Ubereinkommens eingeriumten
Moglichkeit Gebrauch gemacht, auf Gesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz
aufferhalb des durch Art. 6 abgesteckten Bereichs zwingendes inlindisches Gesell-
schaftsrecht anzuwenden (Art.2 Abs.2 des Zustimmungsgesetzes vom 18. 5. 1972,
BGBL. 1972 11 369). Wiirde die Anwendung zwingender inlindischer Normen im
restriktiven Sinne der hier vertretenen eingeschrinkten Griindungstheorie (siche Rdn
127f) praktiziert, so ware damit keine prinzipielle Spaltung des Gesellschaftsstatuts
verbunden. Etwas anderes miiffte aber gelten, wenn Art. 4 des Ubereinkommens dazu
bentitzt wiirde, das Griindungsstatut doch wieder weitgehend durch das Sitzstatut zu
verdringen (wie es auch die ,Uberlagerungstheorie‘!”? will: vgl. Rdn 127). Damit
wiirde dann auch fiir das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht eine Trennung der
Anerkennung vom Gesellschaftsstatut herbeigefiihrt: Kiinftig wiirde es moglich sein,
daf die Rechts-, Geschafts- und Handlungsfihigkeit einer Gesellschaft dem (auslindi-
schen) Griindungsrecht und die Gbrigen Fragen des Gesellschaftsstatuts dem (inlandi-
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6 RGZ 83, 367 — mit ausfuhrlicher Begriindung; 159,
33, 46; BGHZ 97, 269, 271 = NJW 1986, 2194,

delsgesellschaften und juristischen Personen im
EWG-Bereich, Diss. Gottingen 1973; Drobnig ZHR
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(65)

2195; BayObLGZ 1985, 272, 278ff = RIW 1986,
295, 296 ff; vgl. des niheren hierzu Behrens ZGR
7 (1978) 499, 509 ff; Wiedemann GesR 1, §1412,
S. 780 f; MiunchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
EGBGB, 118; Soergel/Lideritz Vor Art. 7 EGBGB,
211; aA immer noch Staudinger/Groffeld IntGesR,
135 ff.

Vgl. dazu Beitzke Die Anerkennung der Rechtsper-
sonlichkeit auslindischer Gesellschaften, Rechts-
gutachten aber Art. 220 Unterabsatz 3 des Romi-
schen Vertrages im Auftrag der Kommission der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft, Teil 1
(Kommissionsdrucksache 4958/1V/62-D); ders.
ZHR 127 (1964—-65) 1; ders. Zur Anerkennung
von Handelsgesellschaften im EWG-Bereich, AWD
1968, 91; Boetticher Die Anerkennung von Han-

17

129 (1966 —67) 93; ders. Zur gegenseitigen Aner-
kennung von Gesellschaften und juristischen Perso-
nen in der EWG, DB 1967, 1207; ders. Das EWG-
Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Gesell-
schaften und juristischen Personen, AG 1973, 90,
125; Gepler Gegenseitige Anerkennung von Gesell-
schaften und juristischen Personen im EWG-
Bereich, DB 1967, 324.

Beitzke AWD 1968, 91, 95; aA Drobnig AG 1973,
125, 127 ff, der jedoch immerhin eine Anpassung
der deutschen kollisionsrechtlichen Grundregel fur
das Gesellschaftsstatut an die Anknipfung nach
Artt. 1 und 6 des Ubercinkommens befiirwortet.
Siche dazu im vorliegenden Zusammenhang vor
allem Sandrock Die Multinationalen Korporatio-
nen, S. 200ff.
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schen) Sitzrecht unterliegen. — Der Anwendungsbereich des Ubereinkommens wiirde
sich jedoch fiir die Bundesrepublik nicht ohne weiteres — wie es Art. 1 an sich
vorsiecht — auf alle Gesellschaften erstrecken, die nach dem Recht eines der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften gegriindet worden sind und die ihren Sat-
zungssitz im raumlichen Geltungsbereich des Ubereinkommens haben; vielmehr hat
die Bundesrepublik auch von der in Art. 3 eingeraumten Moglichkeit Gebrauch ge-
macht, die Anwendung auf solche Gesellschaften zu beschranken, deren Verwaltungs-
sitz sich im riumlichen Geltungsbereich des Ubereinkommens befindet oder die zumin-
dest ,,in wirklicher Verbindung mit der Wirtschaft“ in diesem Geltungsbereich stehen
(Art. 2 Abs. 1 des Zustimmungsgesetzes vom 18. 5. 1972, BGBI. 1972 II 369). Dadurch
ist die Parallelitit zu dem Anwendungsbereich des Niederlassungsrechts der Artt. 52
und 58 des EWG-Vertrages hergestellt (vgl. Rdn 194).

Auch iiber den engeren Rahmen der Europaischen Gemeinschaften hinaus ist die
Anerkennung auslandischer Gesellschaften Gegenstand von Harmonisierungsbestrebun-
gen (vgl. insbesondere das Haager Ubereinkommen vom 1. 6. 195673 sowie ferner die
EntschlieBung des Institut de Droit international vom 10. 9. 1966).

b) Formfragen
Schrifttum

Bokelmann GmbH-Gesellschafterversammlungen im Auslard und Beurkundung durch auslin-
dische Notare, NJW 1972, 1729; ders. Beurkundung von Gesellschaftsakten durch einen auslandi-
schen Notar, NJW 1975, 1625; Brambring Zur Anerkennung der auslindischen Beurkundung bei
Geltung deutschen Rechts, NJW 1975, 1255; Bredthauer Zur Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher
Beurkundungen im Kanton Ziirich, BB 1986, 1864; Geimer Auslandsbeurkundung im Gesell-
schaftsrecht, DNotZ 1981, 406; Kleinmann Warum keine GmbH-Gesellschafterversammlungen
im Ausland? NJW 1972, 373; Kropboller Auslandsbeurkundungen im Gesellschaftsrecht, ZHR
140 (1976) 394; Kuntze Zum internationalen Beurkundungsrecht, NJW 1974, 2167; ders. Zum
internationalen Beurkundungsrecht, DB 1975, 193; Maier-Reimer Veriuferung von GmbH-Antei-
len vor Schweizer Notaren, BB 1974, 1230; Mann Zur Auslegung des Art. 11 EGBGB, ZHR 138
(1974) 448; Rothoeft Von der Ortsform zur Geschiftsform? Festschrift Esser (1975) S. 113; Schmidt
Beurkundungen im Ausland, DB 1974, 1216; Stephan Zum internationalen Beurkundungsrecht,
NJW 1974, 1596; Van Randenborgh Auslandsbeurkundungen bei Fusionen und GmbH-Anteils-
ubertragungen, BB 1974, 483; Winkler Beurkundungen im Ausland bei Geltung deutschen Rechts,
NJW 1972, 981; ders. GmbH Gesellschafterversammlungen im Ausland und Beurkundung durch
auslindische Notare, NJW 1974, 1032; ders. Ubertragung eines Gesellschaftsanteils im Ausland,
RPfleger 1978, 44; Wolfsteiner Auslandsbeurkundung der Abtretung von Gesellschaftsanteilen an
einer deutschen GmbH, DNotZ 1978, 532; Wuppermann Auslandsbeurkundungen von Gesell-
schafterbeschliissen im Widerstreit zwischen Kostenersparnis und Rechtssicherheit, AWD 1974,
224,

Die Bestimmung des auf Formfragen anwendbaren Rechts unterliegt eigenen kolli-
sionsrechtlichen Grundsitzen. Man kann daher nicht von vornherein davon ausgehen,
daf§ gesellschaftsrechtliche Formerfordernisse, insbesondere das Erfordernis notarieller
Beurkundung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Vorgiange, dem Gesellschaftsstatut
unterliegen. Gemaf Art. 11 Abs. 1 S. 1 EGBGB bestimmt sich die Form von Rechtsge-
schaften in erster Linie nach den Gesetzen, welche fir das den Gegenstand des
Rechtsgeschafts bildende Rechtsverhaltnis mafigebend sind (Wirkungsstatut, Geschifts-
statut, lex causae). Das Gesellschaftsstatut ist nun allerdings in diesem Sinne Wirkungs-

73 Vgl. dazu Délle Die 7. Haager Konferenz, RabelsZ
17 (1952) 161, 185.

Stand: 1. 9. 1989 (66)
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statut und daher als solches auch zur Entscheidung iiber Formfragen berufen. Nach
Art. 11 Abs.1 S. 1 EGBGB unterliegen jedoch Formfragen — bis auf die in Art. 11
Abs. 4 EGBGB ausgenommenen ‘sachenrechtlichen Geschifte — der alternativen An-
kniipfung nach der Regel locus regit actum: es geniigt also auch die Erfilllung der
Formvorschriften, die an dem Ort gelten, wo das Rechtsgeschift vorgenommen wird
(Ortsform). — Die Regel locus regit actum kann allerdings dann nicht eingreifen,
wenn das Ortsrecht ein Rechtsgeschaft der fraglichen Art nicht kennt und eine Form
daher tiberhaupt nicht zur Verfigung stelle?74.

Umstritten ist, ob und in welchem Ausmaf der Riickgriff auf die Ortsform im
Gesellschaftsrecht einzuschrinken ist'5. — Zum Teil wird die Ansicht vertreten, daff
die Regel locus regit actum bei gesellschaftsrechtlichen Vorgingen generell ausgeschlos-
sen sei, Formfragen insoweit also allein dem Gesellschaftsstatut als Wirkungsstatut
unterligen!’¢. Dies wird etwa mit der Uberlegung zu rechtfertigen versucht, da es im
Gesellschaftsrecht um das Zusammenleben von Personengemeinschaften gehe”’. Das
kann nicht richtig sein, denn das Gesetz 1aft auch bei anderen personenbezogenen
Rechtsverhaltnissen die Ortsform geniigen (beispielsweise selbst bei der Eheschlie-
RBung). — Zum Teil wird eine Einschrinkung des Art. 11 Abs.1 S.2 EGBGB fiir
gesellschaftsrechtliche Vorginge generell abgelehnt, weil die Ausnahme des Art. 11
Abs. 4 EGBGB ausdriicklich auf Grundstiicksgeschafte beschrinkt und eine Analogie
nicht angebracht sei'”8. Dies wird der Bedeutung bestimmter gesellschaftsrechtlicher
Vorginge nicht gerecht.

Eine generelle Losung ist nicht méglich, erfordetlich ist cine differenzierte Betrach-
tungsweise!”®. Hiernach ist zu unterscheiden zwischen organisationsrechtlichen Vor-
gangen, welche die Verfassung der Gesellschaft beriithren und typischerweise Gegen-
stand der Eintragung im Handelsregister sind, und anderen Vorgingen, bei denen dies
nicht der Fall ist. Fur die ersteren gelten ausschlieBlich die Formerfordernisse des
Gesellschaftsstatuts als Wirkungsstatut im Sinne des Art. 11 Abs. 1 S. 1 EGBGB,; fiir
die letzteren bleibt es bei der Geltung der Regel locus regit actum'®, Die Begrundungen
fur den Ausschluff des Art. 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB bei organisationsrechtlichen Vorgan-
gen variieren. Teils sind eintragungspflichtige Vorgange schon hinsichtlich des notariel-
len Formerfordernisses verfahrensrechtlich qualifiziert und damit der fiir verfahrens-
rechtliche Fragen generell geltenden lex fori des Registergerichts unterworfen wor-

174 Vgl. RGZ 160, 225, 230 (Abtretung von Geschifts- spreche viel fiir die Ansicht, Art. 11 1 2 EGBGB

anteilen an einer deutschen GmbH in der Schweiz gelte generell, also auch fiir gesellschaftsrechtliche
zu einer Zeit, als es die GmbH dort noch nicht Vorgange; so jedenfalls in demselben Fall OLG
gab); vgl. Soergel/Liideritz Art. 11 EGBGB, 17. Stuttgart NJW 1981, 1176 (Leitsatz); vgl. zu dieser
175 Auch die Rechtsprechung ist gespalten: siehe Nach- Position Bokelmann NJW 1972, 1729, 1732; Maier-
weise bei Soergel/Lideritz Art. 11 EGBGB, 21 Reimer BB 1974, 1230; Stephan NJW 1974, 1596;
Fn. 6. Wuppermann AWD 1974, 255; Mann ZHR 138
176 So OLG Hamm NJW 1974, 1057 (Satzungsinde- (1974) 448, 451f; siche auch Wiedemann GesR 1,
rung); OLG Karlsruhe RIW 1979, 567, 568 (Sat- § 141V 2 S. 821; Soergel/Liideritz Art. 11 EGBGB,

zungsianderung); LG Miinchen DNotZ 1976, 501 21.

(Geschiftsanteilsabtretung) — anders aber in dem- '7? So auch Staudinger/Grofifeld IntGesR, 296 ff;
selben Fall BayObLG NJW 1978, 500; vgl. zu dieser Scholz/Westermann Einl. 93; Kropholler ZHR 140
Position Winkler NJW 1972, 981, 982; ders. NJW (1976) 394, 402 ff; Mann ZHR 138 (1974) 448, 453;
1973, 222; ders. NJW 1974, 1032; Schmidt DB 1974, Rothoeft Festschrift Esser (1975) S. 113.

448, 452; Kuntze DB 1975, 193, 194; Brambring '® So auch die zustindige Kommission des Deutschen

NJW 1975, 1255. Rates fir Internationales Privatrecht: Vorschlige
177 So etwa Winkler NJW 1972, 981, 982; ders. NJW und Gutachten 4, 23; dhnlich Art. 7 Abs. 1 der
1973, 222; ders. NJW 1974, 1032. EntschlieBung des Institut de Droit international

17

Unentschieden zwar BGHZ 80, 76, 78 = NJW vom 10. 9. 1966 fir die Griindung der Gesellschaft.
1981, 1160 (Satzungsianderung), aber immerhin
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deni®! teils ist das Erfordernis der notariellen Beurkundung wegen ihres materiellen
Zwecks kollisionsrechtlich nicht als Formfrage, sondern als Inhaltserfordernis qualifi-
ziert und somit dem Wirkungsstatut zugerechnet worden (so Vorauflage AllgEinl. 99).
Diese Versuche, das Problem durch Qualifikation zu l6sen, sind nicht tiberzeugend.
Man wird davon auszugehen haben, daff Art. 11 EGBGB den Begriff der Form nicht
anders verwendet als es auch sonst geschieht. Der tragende Grund fiir eine Beschran-
kung des Art. 11 Abs. 1 S.2 EGBGB auf nicht organisationsrechtliche Vorgange ist
darin zu sehen, daf bei Rechtsgeschiften betreffend die Verfassung der Gesellschaft —
ahnlich wie bei den von Art. 11 Abs.4 EGBGB erfaften Grundstiicksgeschaften —
Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes eine wesentliche Rolle
spielen. Diese Gesichtspunkte verlangen nach einer Seriositatsgewahr, iiber deren
Ausgestaltung allein das Gesellschaftsstatut zu entscheiden hat!%2, das ja aus denselben
Grinden unbestritten auch uber die Eintragungspflichtigkeit gesellschaftsrechtlicher
Vorgange bestimmt.

Gemal dieser Differenzierung unterliegt zunichst einmal die in § 2 GmbHG vorge-
schriebene Beteiligung eines Notars beim Abschluf des Gesellschaftsvertrages zur
Grindung einer GmbH allein dem Gesellschaftsstatut als Wirkungsstatut!®. Dasselbe
muf fiir die nach § 53 GmbHG beurkundungspflichtigen Satzungsinderungen gelten'®,
ebenso fiir eine etwaige Umwandlung oder Verschmelzung der Gesellschaft, und zwar
sowohl fiir den Verschmelzungsbeschluff wie auch — wegen seiner organisationsrecht-
lichen Bedeutung — fiir den Verschmelzungsvertrag!®s, sowie fiir Unternehmensver-
trage!®. — Das Gesagte kann jedoch nicht gelten fiir die Ubertragung von Geschiftsan-
teilen nach § 15 GmbHG. Zwar unterliegen gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen
fiir die Ubertragung, wie beispielsweise dic etwa erforderliche Genehmigung der
Gesellschaft, dem Gesellschaftsstatut. Die notarielle Beurkundung indiziert aber nicht
eine besondere organisationsrechtlichc Bedeutung des Vorgangs!®”. Ihr Zweck ist
lediglich, die fiir die GmbH typische Erschwerung der Ubertragung von Geschiftsantei-
len zu gewahrleisten!'®®. Bestand und Verfassung der Gesellschaft bleiben ja von der
Ubertragung unberiihrt. Die notarielle Beurkundung der Ubertragung von Geschiftsan-
teilen unterliegt daher sowohl Art. 11 Abs.1 S.1 EGBGB als auch der in Art. 11
Abs. 1 S. 2 EGBGB vorgesehenen alternativen Ankniipfung nach der Regel locus regit
actum'®, Das fir die Ubertragung von Geschiftsanteilen Gesagte gilt entsprechend
auch fiir die Ubernahme von Stammeinlagen bei Kapitalerhohungen nach §§ 55, 56
GmbHG %,

18t So Mann ZHR 138 (1974) 448, 453. (oben Fn. 183); vgl. dazu auch Koppensteiner,

82 In diesem Sinne auch Staudinger/Grofifeld Int- S. 166 ff.

GesR, 296ff; Scholz/Westermann Einl. 93; '3 Vgl. dagegen Staudinger/Grofifeld IntGesR, 306 ff.
Kropholler ZHR 140 (1976) 394, 402 ; Bredthauer '*% Vgl. Schliiter Veriuferung und Abtretung von
BB 1986, 1864 f. GmbH-Geschiftsanteilen als Formproblem, Fest-
Staudinger/Groffeld IntGesR, 296; Scholz/ Wester- schrift Bartholomeyczik (1973) S. 359.

mann Einl. 93; Kropholler ZHR 140 (1976) 394, ' So schon KG IPRspr. 1932 Nr. 18 = JW 1932,

18

<

403; aA Bokelmann NJW 1972, 1729, 1731. 3822; RGZ 88, 227; RGZ 160, 225, 229; ebenso
18 Insoweit im Ergebnis zutreffend OLG Hamm NJW BayObLG NJW 1978, 500; OLG Frankfurt IPRax
1974, 1057; OLG Karlsruhe RIW 1979, 567; ebenso 1983, 79; LG Koblenz IPRspr. 1970 Ni. 154; so
Staudinger/Grofifeld (vorige Fn.); Scholz/Wester- auch Kropholler ZHR 140 (1976) 394, 404 f; wohl
mann Einl. 112; Kropholler (vorige Fn.); aA OLG auch Scholz/Westermann Einl. 115; Staudinger/
Stuttgart NJW 1981, 1176 (in demselben Fall unent- Grofifeld IntGesR, 296 ff; Bredthauer BB 1986,
schieden BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160); 1864, 1865; aA Beitzke Kollisionsrecht, S. 119 unter
Bokelmann (vorige Fn.). unzutreffender Berufung auf RGZ 160, 225, 229;

185 Staudinger/Grofifeld (oben Fn. 183); Kropholler Koppensteiner, S. 169; Staudinger/Grofifeld Int-
(oben Fn. 183); vgl. dazu auch Beitzke Festschrift GesR, 308 ff.
Hallstein (1966) S. 14. Vol IPG 1971 Nr. 41.

18 Sraudinger/Grofifeld (oben Fn. 183); Kropholler

Stand: 1. 9. 1989 (68)
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Soweit die Regel locus regit actum gemafl Art. 11 Abs.1 S.2 EGBGB auch fiir
gesellschaftsrechtliche Vorginge gilt, kann allerdings die Wahl der Ortsform in extre-
men Ausnahmefillen gegen den ordre public im Sinne von Art. 6 EGBGB (friher:
Art. 30 EGBGB) verstofen!®! (vgl. Rdn 188). Eine dariiber hinausgehende Einschran-
kung der zugelassenen Wah! der Ortsform durch den rechtlich ungesicherten Gedanken
der Gesetzesumgehung ist jedoch abzulehnen!%2.

Soweit deutsches Recht Gesellschaftsstatut ist und als Wirkungsstatut fiir bestimmte
gesellschaftsrechtliche Vorginge die notarielle Beurkundung erforderlich macht, stellt
sich die weitere Frage, ob eine Auslandsbeurkundung dieses Erfordernis erfiillen
kann. Grundsitzlich ist nicht immer dann, wenn das deutsche Recht die notarielle
Beurkundung verlangt, ohne weiteres nur die Beurkundung durch einen deutschen
Notar gemeint!®. Ein zwingender Gleichlauf zwischen anwendbarem Recht und inter-
nationaler Zustindigkeit besteht fir die Notare ebensowenig, wie er von den Gerichten
auf dem Gebiet der Freiwilligen Gerichtsbarkeit ohne weiteres in Anspruch genommen
wird®, Vielmehr ist vom Grundsatz der Austauschbarkeit (Fungibilitat) inlandischer
und auslindischer Notare auszugehen®. Auch im Gesellschaftsrecht sind daher nicht
von vornherein die deutschen Notare ausschliefSlich international zustindig fur Beur-
kundungen, die nach deutschem Recht vorgeschrieben sind. Vielmehr muf eine Aus-
landsbeurkundung jedenfalls dann geniigen, wenn die Gleichwertigkeit sowohl der
Urkundsperson wie auch des Beurkundungsvorgangs gegeben ist1%. Die Gleichwertig-
keit des auslindischen und inlandischen Notariats ist anzunehmen, wenn der auslindi-
sche Notar im Hinblick auf die zu beurkundenden Vorgiange nach Vorbildung und
Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen Notars vergleichbare Funktion
ausiibt!”. Bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit des Beurkundungsvorgangs ist
darauf abzustellen, ob fiir die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht gilt, das
den tragenden Grundsiatzen des deutschen Beurkundungsrechts entspricht!?8. Dabei
diirfen allerdings die Mafistibe nicht so gefafft werden, daff ihnen im praktischen
Ergebnis doch wieder nur inlindische Notare gerecht werden konnen. Es muf§ geniigen,
wenn den auslindischen Notar im wesentlichen dieselben Pflichten wie den deutschen
Notar treffen (insbesondere die Pritfungs- und Belehrungspflicht) und wenn der Gang
der Beurkundung den wesentlichen Elementen des inlandischen Beurkundungsverfah-
rens (Identitatsfeststellung der Beteiligten, Verhandlungsniederschrift, Vorlesen, Geneh-
migen und Unterzeichnen der Urkunde durch die Beteiligten sowie Siegeln und Unter-
zeichnen durch den Notar) entspricht'®®. Umstritten ist in diesem Zusammenhang,
welche Bedeutung dem Umstand beizumessen ist, daff der auslandische Notar regel-
maflig nicht ohne weiteres iber die fiir eine Beratung und Belehrung erforderlichen
Kenntnisse des deutschen Rechts verfiigt. Manche wollen hieran die Gleichwertigkeit

19

Vgl. BayObLG NJW 1978, 500, 501. 195 So zuletzt OLG Koln GmbHRdsch. 1989, 125; vgl.
192 OLG Frankfurt OLGZ 67, 374, 377; Bokelmann im einzelnen Kropholler ZHR 140 (1976) 394,
NJW 1972, 1729, 1734; Maier-Reimer BB 1974, 406 ff.
1230, 1234; Schmidt DB 1974, 1216, 1217; aA % So auch BGHZ 80, 76,78 = NJW 1981, 1160; OLG
Winkler NJW 1972, 981, 983; ders. NJW 1973, 222; Karlsruhe RIW 1979, 567, 568; cbenso Staudinger/
ders. NJW 1974, 1032. Grofifeld IntGesR, 302; Kropholler ZHR 140
So im Ausgangspunkt tibereinstimmend BGHZ 80, (1976) 394, 406.
76, 78 = NJW 1981, 1160; OLG Hamm NJW %7 So BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160; OLG
1974, 1057, 1058; OLG Karlsruhe RIW 1979, 567; Hamm NJW 1974, 1057, 1058; vgl. des niheren

2o

19.

“

ebenso Staudinger/Groffeld IntGesR, 301. Stephan NJW 1974, 1596.
194 aA Blumenwitz Zum Kollisionsrecht der notariel- 1% So BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160.
len Urkunde, DNotZ 1968, 712. 199 So BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160.
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des auslandischen Beurkundungsvorgangs generell scheitern lassen?®, andere wollen
aus diesem Grunde jedenfalls die Auslandsbeurkundung organisationsrechtlicher Vor-
gange nicht anerkennen??!. Dies wird damit begrundet, daf ein Notar ohne detaillierte
Kenntnisse des deutschen Rechts die Beteiligten nicht ausreichend belehren konne (so
auch Vorauflage AligEinl. 101). Diese Meinung beruht auf einer Fehleinschatzung der
Bedeutung der notariellen Belehrung fir den Beurkundungsvorgang und ist daher
abzulehnen®2: Zunachst einmal ist die Belehrung kein unabdingbares Element der
Beurkundung; § 17 Abs. 1 BeurkG ist nur eine Sollvorschrift und normiert die Belehrung
nicht als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Beurkundung. Die Beteiligten, die einen
gesellschaftsrechtlichen Vorgang im Ausland beurkunden lassen, bringen damit zum
Ausdruck, daff ihnen die dort jeweils konkret vorhandenen Belehrungsméglichkeiten
ausreichen. Diese konnen aber die Méglichkeit durchaus einschliefen, daf sich der
auslindische Notar im Einzelfall die erforderlichen Kenntnisse des deutschen Rechts
in geeigneter Weise verschafft. Des weiteren ist darauf hinzuweisen, daf § 17 Abs. 3
BeurkG auch von deutschen Notaren eine Belehrung tiber auslindisches Recht nicht
verlangt. Unter Aufgabe der in der Vorauflage vertretenen Ansicht (siehe dort AllgEinl.
101) ist daher der Auffassung zuzustimmen, daf§ die Gleichwertigkeit der Auslandsbeur-
kundung nicht deshalb verneint werden kann, weil es an einer der Inlandsbeurkundung
vergleichbaren Belehrung auf der Grundlage des deutschen Rechts fehlt203. Im ubrigen
ergibt sich aus den genannten Erwigungen, daf§ die Feststellung der Gleichwertigkeit
steis eine Frage des einzelnen Falles ist.

¢) Wechsel des Gesellschaftsstatuts

aa) Internationale Sitzverlegung
Schrifttum

Bebrens ldentititswahrende Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die
Bundesrepublik Deutschland, RIW 1986, 590, Beitzke Die Anerkennung der Rechtspersénlichkeit
auslandischer Gesellschaften, Rechtsgutachten iiber Art. 220 Unterabsatz 3 des Romischen Vertra-
ges im Auftrag der Kommission der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, Teil 1I: Siczverlegung
{Kommissionsdrucksache 4958/1V/62-D); ders. Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften
und juristischen Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1964 —65) 1; Grofifeld/]Jasper ldentitits-
wahrende Sitzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland,
RabelsZ 53 (1989) 52; Suf Sitzverlegung juristischer Personen vom Inland ins Ausland und
umgekehrt, Festschrift Lewald (1953) S. 603.

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

00 Vol Winkler NJW 1972, 981, 985 ff; ders. NJW 1160; LG Stuttgart IPRspr. 1976 Nr. 5A; vgl. des
1974, 1032, 1033 f; Schmidt DB 1974, 1216, 1218f; naheren auch Kropholler ZHR 140 (1976) 394,
van Randenborgh BB 1974, 483; Brambring N]W 408 ff; Bokelmann NJW 1975, 1627; Rothoeft Fest-
1975, 1255, 1260; Bredthauer BB 1986, 1864, 1867 f. schrift Esser (1975) S. 112, 126ff; Wiedemann

201 OLG Hamm NJW 1974, 1057, 1058 f (Satzungsan- GesR 1, § 141V, S. 820ff.
derung); OLG Karlsruhe RIW 1979, 567, 568: Stau- *** Siche dazu die in der vorigen FuBnote zitierten
dinger/Grofifeld IntGesR, 303. Entscheidungen und Literaturstellen.

202 Siehe hierzu BGHZ 80, 76, 78ff = NJW 1981,
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Auslosender Faktor eines Statutenwechsels ist die Verinderung des Ankniipfungs-
moments fur das Gesellschaftsstatut. Insoweit ist die Frage der internationalen Sitzver-
legung mit dem Streit tber die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts verbunden (vgl.
Rdn 108ff): Fur die Sitztheorie hat die Verlegung des Verwaltungssitzes iiber die
Grenze den Wechsel des Gesellschaftsstatuts zur Folge, wahrend diese Verlegung vom
Standpunkt der Griindungstheorie aus kollisionsrechtlich ohne Bedeutung ist. Fiir die
Griindungstheorie wird ein Statutenwechsel dagegen durch die grenziiberschreitende
Verlegung des Satzungssitzes herbeigefithrt. Die Rechtsprechung hat sich in diesem
Zusammenhang in letzter Zeit auf den Standpunkt der Sitztheorie gestellt204.

Die Frage nach den materiellrechtlichen Folgen des Statutenwechsels ist im Prinzip
unabhingig von der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts. Allerdings ist darauf auf-
merksam zu machen, daf aus der Sicht der Sitztheorie bei einer intermationalen
Sitzverlegung streng darauf zu achten ist, daff der Verwaltungssitz und der Satzungssitz
der Gesellschaft nicht — auch nicht zeitweise — auseinanderfallen. Denn eine Diver-
genz beider Sitze wird von der Sitztheorie mit der materiellrechtlichen Sanktion der
Nichtanerkennung der Gesellschaft als juristischer Person belegt (vgl. Rdn 115). Dies
folgt daraus, daf zur Erlangung der Rechtsfihigkeit grundsitzlich eine Registereintra-
gung erforderlich ist, die aber nur vorgenommen wird, wenn sich der Satzungssitz der
Gesellschaft in dem Staat befindet, in dem das Register gefithrt wird. Liegt nun
der Verwaltungssitz in einem anderen Staat, so verliert die fur die Erlangung der
Rechtsfahigkeit konstitutive Registereintragung ihre Wirkung, weil die Sitztheorie die
Frage der Rechtsfahigkeit nicht nach dem Recht des Registerstaates beurteilt. Nach
der Sitztheorie wiirde also eine Gesellschaft, die eine internationale Sitzverlegung
vornehmen will, ihre Existenz verlieren, wenn sie den einen Sitz vor dem anderen tber
die Grenze verlegte. Daraus folgt aber keineswegs, daf eine internationale Sitzverlegung
immer und notwendigerweise den Verlust der Rechtsfahigkeit mit sich bringt205,
Vielmehr kommt es darauf an, die Verlegung des Satzungssitzes mit der Verlegung
des Verwaltungssitzes rechtlich so zu verbinden, daf beide gleichzeitig durchgefiihrt
werden2%6.

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich wieder die Frage, ob nicht schon das
Europiische Gemeinschaftsrecht die Moglichkeit der identitatswahrenden Sitzverle-
gung iiber die Grenze — jedenfalls zwischen den Mitgliedstaaten der EG — gebietet.
Die Frage lauft fiir die Sitztheorie darauf hinaus, ob die in Artt. 52, S8 EWG-Vertrag
auch fiir Gesellschaften vorgesehene Niederlassungsfreiheit fordert, daff Gesellschaf-
ten — wie nach der Grindungstheorie — die Mdglichkeit haben miissen, nicht
nur Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften in einem anderen
Mitgliedstaat zu errichten, sondern auch ihre Hauptniederlassung dort zu begriinden,
ohne ihr bisheriges Gesellschaftsstatut aufzugeben??. Diese Frage ist vom Gerichtshof
der Europidischen Gemeinschaften nunmehr dahingehend entschieden worden, daf
Gesellschaften aus Artt. 52, 58 EWG-Vertrag nicht das Recht ableiten konnen, ihren
Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne ihr bisheriges Gesell-

204 So BGHZ 97, 269, 271 f = NJW 1986, 2194, 2195; 356 ff; MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
OLG Niimberg IPRspr. 1985 Nr. 120 = IPRax EGBGB, 190ff; Scholz/Westermann Einl. 122 ff,
1985, 342; OLG Miinchen IPRspr. 1986 Nr. 21 = 125.
NJW 1986, 2197, 2198; vgl. dagegen friither RGZ 2% Vgl. dazu Behrens RIW 1986, 590; ihm nunmehr
7, 82; RG JW 1934, 2969; OLG Hamburg IPRspr. im Prinzip folgend Groffeld/]asper RabelsZ 53
1970 Nr. 9 = AWD 1970, 518. (1989) 52, S8 if.

205 So aber etwa Staudinger/Grofifeld IntGesR, 348 ff, 207 Siche dazu Bebrens RabelsZ 52 (1988) 498.
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schaftsstatut aufzugeben?®, Die Regelung der grenziberschreitenden Sitzverlegung
bleibt hiernach bis zum Inkrafttreten eines gemaf Art. 220 EWG-Vertrag abzuschlie-
Renden EWG-Ubereinkommens, das diese Fragen zum Gegenstand hat, Sache des
nationalen Rechts der Mitgliedstaaten (vgl. Rdn 123).

Fir die Frage der Wahrung der Identitit und Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft,
die ihr Gesellschaftsstatut wechselt, kommt es auf das Zusammenspiel der im Wegzug-
staat und im Zuzugstaat geltenden Vorschriften an. Nur wenn altes und neues Gesell-
schaftsstatut den Fortbestand der Gesellschaft anerkennen, ist er gewahrleistet. Zwingt
der Wegzugstaat die Gesellschaft zur Auflésung und Abwicklung oder zwingt der
Zuzugstaat sie zur Neugriindung, dann ist ein Statutenwechsel ein und derselben
Gesellschaft ausgeschlossen. Erkennen aber altes und neues Gesellschaftsstatut den
Fortbestand der Gesellschaft an, dann ist der Statutenwechsel ein und derselben
Gesellschaft moglich. Uber diesen prinzipiellen Ausgangspunkt herrscht kein Streit2®.
Im deutschen Recht iiberwog bisher die Auffassung, daf§ eine inlindische Gesellschaft,
die ihr deutsches Gesellschaftsstatut durch Wegzug aufgibt, zwingend aufgel6st wird.
Ein Beschluf iiber die Sitzverlegung ins Ausland wurde auch gegen den Willen der
Gesellschafter als Auflésungsbeschluff behandelt und der Wegzug der Gesellschaft
damit unmoglich gemacht?'°, Im Vordergrund standen dabei Gesichtspunkte des Schut-
zes der Gesellschafter und der Gesellschaftsglaubiger. Dem Schutzbediirfnis der Gesell-
schafter 1af8t sich aber dadurch Rechnung tragen, daf fiir den Beschluf}, der den
Statutenwechsel auslost, Einstimmigkeit verlangt wird. Und der Schutz der Gesell-
schaftsglaubiger kann dadurch gesichert werden, daf — dhnlich wie im Abwicklungs-
verfahren — ihre Befriedigung oder Sicherstellung verlangt wird. Sind diese Bedingun-
gen erfiillt, so bestehen gegen den Statutenwechsel unter Fortbestand der Rechtsperson-
lichkeit der Gesellschaft vom Standpunkt des deutschen Rechts keine Bedenken?!!. Ob
der Zuzug einer auslindischen Gesellschaft ins Inland unter Fortbestand ihrer im
Ausland erworbenen Rechtspersonlichkeit moglich sei, ist ebenfalls umstritten. Ver-
langt man mit der hM die Neugriindung und damit den Neuerwerb der Rechtsfahigkeit
einer solchen Gesellschaft im Inland?'?, so handelt es sich nicht mehr um einen
eigentlichen Zuzug. Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen. Der mit den Griindungs-
vorschriften vor allem verfolgte Zweck des Glaubigerschutzes wird hinreichend ver-
wirklicht, wenn die auslindische Gesellschaft in ithrer Kapitalausstattung und Satzung
an das deutsche Recht angepaft und wenn sie im Handelsregister eingetragen wird?!?.
Ist dies geschehen, so bestehen keine Bedenken, eine nach auslandischem Recht nicht

208 EuGH 27. 9. 1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail and 2! So Siéf Festschrift Lewald, S. 603; Beitzke ZHR

General Trust PLC ~ ,Niederlassungsfreiheit - 127 (1964 -65) 1, 41 ff.

Recht zum Verlassen des Griindungsstaates — Juri- 2'* So BGHZ 97, 269, 272 = NJW 1986, 2194, 2195;
stische Personen®), noch nicht verdffentlicht; kri- OLG Nurnberg IPRspr. 1984 Nr. 120 = RIW 1985,
tisch dazu Sandrock/Austmann (oben Fn. 4) und 494; OLG Miinchen NJW 1986, 2197, 2198; Stau-
Behrens (oben Fn. 4). dinger/Grofifeld IntGesR, 371ff; MunchKomm-

209 Vgl. Staudinger/Grofifeld IntGesR, 349; Minch- Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 192ff; vgl.
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 191, dagegen Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 243.
Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 241. 1% Siehe dazu des naheren Behbrens RIW 1986, 590,
RGZ 7, 68, 69; 88, 53, 55; 107, 94, 97; Staudinger’ 592 ff; ihm folgend jetzt auch Groffeld/Jasper Ra-
Grofifeld IntGesR, 351ff, 364ff, 375ff; Munch- belsZ 53 (1989) 52, 58 ff; siehe zu den Einzelheiten
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 200 ff; auch Scholz/Winter Kommentar zum GmbH-Ge-
Wiedemann GesR 1, § 15111 1, S. 870; vgl. dagegen setz® (1978/1983) Einl. 165.

Soergel/Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 242; wider-

spriichlich Beitzke Juristische Personen, S. 180 ff.
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aufgeloste Gesellschaft nach ithrem Zuzug in das Inland fortbestehen zu lassen?'4. Der
Sache nach handelt es sich um einen Vorgang, der einer formwechselnden Umwandlung
entsprichti3,

bb) Souveranititswechsel

Schrifttum

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

Ein Statutenwechsel kommt nicht nur dann in Betracht, wenn eine Gesellschaft
iiber die Grenze wandert, sondern auch, wenn der Ort ihres Verwaltungs- bzw.
Satzungssitzes unter die Herrschaft eines anderen Staates gelangt. Gilt in einem solchen
Fall allerdings das Gesellschaftsstatut des alten Staates fort, so ist der Fortbestand
der Gesellschaft unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten unproblematisch; ein
Statutenwechsel liegt in Wirklichkeit nicht vor. Andert sich jedoch im Falle einer
Gebietsabtretung mit der politischen Herrschaft auch das Gesellschaftsrecht, so kommt
es darauf an, ob die Gesellschaft im abgetretenen Gebiet verbleibt oder nicht. Bleibt
sie dort, wo sie war, dann tritt ein Statutenwechsel ein, bei dem sich theoretisch
dieselben Fragen stellen wie bei einer internationalen Sitzverlegung?'é; praktisch wird
der Erwerberstaat meist bestimmte Uberleitungsvorschriften erlassen. Hiufig haben
jedoch in der Vergangenheit Gesellschaften nach einer Gebietsabtretung ihren Sitz in
das iibrige Gebiet des abtretenden Staates verlegt. Solche Riickwanderungen (Sitzverle-
gungen in das Mutterland) haben nach den beiden Weltkriegen insbesondere aus Elsaf-
Lothringen, aus dem Sudetenland und aus den 6stlich der Oder-Neifle-Linie liegenden
Gebieten nach dem restlichen Deutschland stattgefunden. Sie sind in der deutschen
Rechtsprechung entgegen der Sitztheorie stets allein nach inlandischem Recht beurteilt
und besonders begiinstigt worden. Eine Sitzverlegung ber die Grenze hat danach
immer dann keine auflésende Wirkung und verlangt keine Neugriindung, wenn der
Sitz in das Gebiet des Staates verlegt wird, nach dessen Gesetzen die Gesellschaft
gegriindet worden ist2?’. Fraglos sind auch bei solchen Sitzverlegungen die gesell-
schafts-, handels- und insbesondere registerrechtlichen Vorschriften des aufnehmenden
Staates grundsitzlich zu erfillen. So bedarf es insbesondere eines Sitzverlegungsbe-
schlusses und gemiafl § 13¢c HGB der Mitwirkung des nunmehr im fremden Gebiet
gelegenen Registergerichts. Soweit allerdings, vor allem nach dem zweiten Weltkrieg,
die Mitwirkung von Registergerichten in Gebieten, in denen keine deutsche Gerichts-
barkeit mehr ausgeiibt wurde, nicht mehr moglich oder praktisch nicht zu erlangen
war, sind von der Rechtsprechung und dann auch vom Gesetzgeber (§ 14 des Zustindig-
keitsgesetzes vom 7. 8. 1952, BGBI. I 407) Erleichterungen gewihrt worden2!8, Nur

24 So Behrens (vorige Fn.); ihm nunmehr folgend 2V Vgl. RGZ 107, 94, 99 (Elsaf-Lothringen); KG
Grofifeld/ Jasper (vorige Fn.); vgl. auch Soergel/ IPRspr. 1926/27 Nr. 24 = JW 1927, 1701 (Danzig);
Liideritz Vor Art. 7 EGBGB, 243; Beitzke ZHR 127 BGHZ 25, 134, 139 = NJW 1957, 1433, 1434f
(1964 - 65) 1, 43; Sif Festschrift Lewald, S. 608. (Sudetenland); Mann Freundesgabe Hengeler,

25 So Bebrens RIW 1986, 590, 593; dazu jetzt des S. 191, 196 ff.
niheren Grofifeld/Jasper RabelsZ 53 (1989) 52, 28 Siehe des niheren Briiggemann-GrofkommHGB
S8 ff. AligEinl. 80 m. w. N.; Barz-GroRkommAkeG § 45,

216 Vgl. Beitzke Juristische Personen, S. 190; Mann 10; Karl AcP 159 (1960) 293, 316.

Freundesgabe Hengeler, S. 191, 194; Staudinger/
Grofifeld IntGesR, 381 ff.
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wenn die registergerichtliche Mitwirkung notorisch verweigert wird, wird man ganzlich
auf sie verzichten konnen. In jedem Fall ist jedoch zu verlangen, daff die Gesellschaft
nach dem Souveranititswechsel zunachst als solche fortbestanden hat und rechtsfahig
geblieben ist?!?, Eine Beendigung der Gesellschaft kann allerdings unter bestimmten
Voraussetzungen im Inland unbeachtlich sein, wenn ein hoheitlicher Eingriff erfolgt
ist (siche Rdn 177 ff).

cc) Innerdeutsche Sitzverlegung

Schrifttum

Karl Zur Sitzverlegung deutscher juristischer Personen des privaten Rechts nach dem 8. Mai
1945, AcP 159 (1960) 293; Springer Interzonale Rechtsbeziehungen im Handelsregisterrecht, NJW
1947/48, 455; Vogel Sitzverlegungen iiber Zonengrenzen, Festschrift Raape (1948) S. 203.

Mit der Rechtslage im Falle eines Souveranitatswechsels, insbesondere durch Ge-
bietsabtretung, nicht vergleichbar ist das Verhiltnis zwischen den verschiedenen Besat-
zungszonen Deutschlands von 1945 bis 1949 bzw. zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der DDR. Sie werden im Verhiltnis zueinander grundsitzlich nicht
als Ausland angesehen (hieran hat sich auch durch den Grundvertrag vom 20. 12. 1972,
BGBL. 1973 II 421, nichts geiandert?). Sitzverlegungen aus der Sowjetzone in die
Westzone bzw. aus der DDR in die Bundesrepublik sind daher an sich als inlandische
Sitzverlegungen zu behandeln, zumal sie angesichts der formellen Fortgeltung desselben
Handelsgesellschaftsrechts in Ost und West keinen Statutenwechsel bewirken. Aller-
dings wird man angesichts zunehmender Rechtsunterschiede heute die innerdeutsche
Sitzverlegung insofern wie eine internationale Sitzverlegung zu behandeln haben, als
die Satzung der Gesellschaft den in der Bundesrepublik geltenden Anforderungen
angepaflt werden muff2! (vgl. Rdn 170). Auch hier haben sich jedoch vor allem
registerrechtliche Schwierigkeiten ergeben, da die Gerichte in der DDR ihre Mitwir-
kung bei Sitzverlegungen regelmiRig verweigert haben. Ebenso wie fiir die Sitzverlegun-
gen aus Gebieten, in denen deutsche Gerichtsbarkeit nicht mehr ausgeiibt wurde,
hat die Rechtsprechung daraufhin auf die Mitwirkung des alten Registergerichts als
Voraussetzung der Sitzverlegung verzichtet?22, Soweit zunachst verlangt wurde, daf$
um die Mitwirkung des alten Registergerichts erfolglos nachgesucht oder gar der
Beschwerdeweg ausgeschopft worden war?2, sind diese Forderungen spater fallengelas-
sen worden?* Auch in den innerdeutschen Fillen ist aber zu verlangen, daff die
Gesellschaft zur Zeit der Sitzverlegung noch fortbestand??. Eine andere Frage ist
es, ob die aus bestimmten, insbesondere enteignungsrechtlichen Griinden erfolgte
Beendigung der Gesellschaft nicht anerkannt werden kann und deshalb unbeachtlich
ist (vgl. Rdn 177 ff). Im Gbrigen sind die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen einer

21

o

burg MDR 1949, 759; LG Frankfurt NJW 1949,

159 (1960) 293, 310. 550; OLG Diisseldorf NJW 1950, 470, 472; LG

20 Vgl. dazu Drobnig Der ,Grundvertrag' und die Miinchen NJW 1953, 465; BGH NJW 1958, 671;
innerdeutschen  Zivilrechtsbeziehungen, RabelsZ OLG Dusseldorf NJW 1962, 869; Briiggemann-
37 (1973) 485. Gro8kommHGB AllgEinl. 80; Springer NJW 1947/

2! aA  Staudinger/Grofifeld IntGesR, 385ff, 386, 48, 455; Vogel Festschrift Raape, S. 203.
der — wie bei der internationalen Sitzverlegung - ?>' So noch OLG Celle MDR 1948, 360.
die Neugriindung der Gesellschaft verlangt; ebenso  *2* Vgl. Barz-GrofkommAktG § 45, 11.
MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 % Beitzke Anm. zu AG Magdeburg MDR 1949, 759,
EGBGB, 205f. 761; aA Barz-GrofkommAktG § 45, 11.

m

Vgl. AG Hamburg NJW 1947/48 403; AG Magde-
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Sitzverlegung einzuhalten; insbesondere muf$ vom zustandigen Organ der Gesellschaft
ein Sitzverlegungsbeschluff gefaft und die Sitzverlegung ordnungsgemafl angemeldet
werden226,

d) Internationale Verschmelzung

Schrifttum

Bdrmann Europaische Fusion, Festschrift Kaufmann (1972) S. 13; Beitzke Fusion von Gesell-
schaften tiber die Grenze? AWD 1961, 288; ders. Internationalrechtliches zur Gesellschaftsfusion,
Probleme des Europiischen Rechts, Festschrift Hallstein (1966) S. 14; ders. Les conflits de lois en
matiére de fusion de sociétés, Revue critique de droit international privé 56 (1967) 1; ders. Les
groupements d’entreprises en Europe et le droit allemand des sociétés, Rivista delle societd 1968,
1088; Ganske Internationale Fusion von Gesellschaften in der Europiischen Gemeinschaft — Ein
neuer Ansatz, DB 1985, 581; Gefler Fusion des sociétés en droit allemand, Rapports au Colloque
international de droit européen Bruxelles 1961 (1962) p. 29; Groffeld/Jasper Identititswahrende
Sitzverlegung und Fusion von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland, RabelsZ
53 (1989) S2; Sonnenberger Der Vorentwurf eines Abkommens iiber die internationale Fusion,
AG 1969, 381; Ziillig Die internationale Fusion im Gesellschaftsrecht, Diss. Basel 1973.

Die grenziiberschreitende Verschmelzuag von Gesellschaften ist bisher durchweg
nicht fiir moéglich gehalten worden??. Sie muff aber vom Standpunkt des deutschen
Rechts jedenfalls als prinzipiell zuldssig angesehen werden, wenngleich ihr aus rechtli-
chen und praktischen Griinden betrichtliche Erschwernisse entgegenstehen?8. Dabei
sind allerdings kollisions- und mareriellrechtliche Aspekte voneinander zu trennen.

Kollisionsrechtlich gesehen stehen zunachst einmal nicht die Schwierigkeiten entge-
gen, die sich bei einem Wechsel des Gesellschaftsstatuts (Sitzverlegung) ergeben (vgl.
Rdn 166 ff). Denn die iibertragende Gesellschaft unterstellt sich durch die Verschmel-
zung nicht einem neuen Gesellschaftsstatut, sondern 16st sich auf, und ihre Gesellschaf-
ter werden Mitglieder der aufnehmenden Gesellschaft. Auch sonst bereitet die kolli-
sionsrechtliche Behandlung der Verschmelzung an sich keine uniiberwindlichen Hinder-
nisse. Voraussetzungen und Verfahren der Verschmelzung richten sich fiir jede der
beteiligten Gesellschaften nach ihrem Gesellschaftsstatut??®. Dies gilt fiir etwaige Ver-
schmelzungsverbote fiir bestimmte Gesellschaftstypen, es gilt aber ebenso fiir die
Erfordernisse eines Verschmelzungsvertrags oder -plans, fiir die Verschmelzungsbe-
schlisse, fiir etwa erforderliche Genehmigungen sowie fiir Registrierung und Publizi-
tat20. Im Hinblick auf die Wirkungen der Verschmelzung, insbesondere fiir die Fragen
des Vermogenstibergangs und der Glaubigersicherung, sind die beteiligten Gesell-
schaftsstatute zu kumulieren. Dies bedeutet aber zugleich, daf sie sich inhaltlich
weitgehend entsprechen miissen. Dabei hiangt die Art und Weise des Vermogensiiber-
gangs (Universalsukzession, Gesamterwerb uno actu oder Einzelibertragung) mit dem
jeweiligen System der Gldubigersicherung (automatischer Schuldeniibergang, Weiter-

26 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1962, 869; zu den zahl- zu Art. 12 EGBGB, 443ff; Soergel/Lideritz Vor

reichen Schwierigkeiten, die sich aus staatlichen
Eingriffen in die Funktionsfihigkeit von Gesell-
schaftsorganen in diesem Zusammenhang ergeben
haben, vgl. Karl AcP 159 (1960) 293, 313.

Vgl. Gefler Rapports, S. 29, 41 ff; Grasmann 1045
m. w. N.; Wiedemann GesR 1, §15 1II 2, S.872
m. w. N,

Fur die grundsitzliche Zulissigkeit Beitzke Fest-
schrift Hallstein, passim; Staudinger/Groffeld

IntGesR, 412ff; MinchKomm-Ebenroth Anhang

(75)

Art. 7 EGBGB, 245; Zillig S. 160; wegen mit-
bestimmungsrechtlicher Bedenken unentschieden
Koppensteiner, S. 255 ff, 262.

29 Bejtzke Festschrift Hallstein, S. 14, 20; Staudinger/

Grofifeld IntGesR, 414; Soergel/Liideritz/Kegel Vor
Art. 7 EGBGB, 245; MiinchKomm-Ebenroth An-
hang zu Art. 12 EGBGB, 461ff.

20 Siche dazu im einzelnen Bestzke Festschrift Hall-

stein, S. 14, 20ff; Zillig passim; MinchKomm-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 461ff.
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haftung des Vermégens der uibertragenden Gesellschaft und Mithaftung der aufnehmen-
den Gesellschaft oder vorherige Befriedigung bzw. Sicherstellung) untrennbar zusam-
men. Fiur den Vermégensiibergang ist ferner das Statut von Bedeutung, dem der
einzelne Vermégensgegenstand unterliegt®!. Aus kollisionsrechtlicher Sicht 1aft sich
daher immerhin sagen, da die grenziiberschreitende Verschmelzung jedenfalls dann
moglich ist, wenn die beteiligten Rechtsordnungen sie zulassen?2, d. h. aber auch nur
dann, wenn sie sich entsprechen bzw. ineinandergreifen.

Eben diese Entsprechung ist allerdings im Verhaltnis vieler Rechtsordnungen zuein-
ander nicht in hinreichendem MaRe gegeben, weil teils nationale Verschmelzungsregeln
ginzlich fehlen, teils die betreffenden Regeln, wo sie vorhanden sind, auferordentlich
stark divergieren. Die dann bei Anwendung der genannten kollisionsrechtlichen Grund-
sitze entstehenden Regelungsliicken oder Normenhiufungen konnen durch das kolli-
sionsrechtliche Mittel der Anpassung, also durch Formulierung besonderer, auf die
internationale Verschmelzung zugeschnittener Sachnormen unter Angleichung der sich
widersprechenden nationalen Vorschriften nicht immer uberbriickt werden?3. Die
Hindernisse, die einer grenziiberschreitenden Verschmelzung im Wege stehen, sind also
nicht kollisionsrechtlicher Natur, sondern haben ihren Grund in der Verschiedenheit
der nationalen Sachnormen. Dabei geht es nicht allein um die gesellschaftsrechtlichen
Verschmelzungsregeln. Ungelost sind vor allem aus deutscher Sicht auch die mitbestim-
mungsrechtlichen Fragen?*. Entscheidende praktische Hindernisse ergeben sich ferner
aus den geltenden steuerrschtlichen Vorschriften, die insbesondere zur Aufdeckung
stiller Reserven der iibertragenden Gesellschaft zwingen. Angesichts dieser Probleme
stofft die internationale Verschmelzung nach geltendem deutschen Recht wohl dann
auf uniberwindliche materiellrechtliche Schwierigkeiten, wenn die inlandische Gesell-
schaft die ubertragende Gesellschaft ist%, wihrend im umgekehrten Fall — wenn die
inlandische Gesellschaft die iibernehmende Gesellschaft ist — ahnliche Schwierigkeiten
nicht bestehen, so daff die internationale Verschmelzung insoweit moglich ist23.

Im Rahmen der Europdischen Gemeinschaften wird eine Losung der mit einer
internationalen Verschmelzung verbundenen Probleme auf mehreren Ebenen ange-
strebt, allerdings zunichst beschrinkt auf Aktiengesellschaften. Zum einen sind die
nationalen Regelungen entsprechend der dritten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie des
Rates (Fusionsrichtlinie}?, inhaltlich miteinander koordiniert worden (vgl. Rdn
213ff). Zum anderen hat die Kommission im Jahre 1972 aufgrund von Art. 220 des
EWG-Vertrages den Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften?® vorgelegt (vgl. Rdn 248f). Er soll die internationale

1 Zum Verhaltnis von Einzelstatut, Gesamtstatut und wegen mit dem Mittel der Anpassung bemuht sich
Statut der Universalsukzession zueinander vgl. Ziil- aber MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
lig S. 28E. EGBGB, 478 ff.

22 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 415; Soergel/Liide- 3% Staudinger/Grofifeld IntGesR, 416; MiinchKomm-
ritz Vor Art. 7 EGBGB, 245. Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 477; Wiede-

3 Fur eine weitgehende Verwendung dieses Mittels mann GesR 1, § 15 111 2 S. 874; siche dazu des
Beitzke Festschrift Hallstein, passim; Miinch- niheren Groffeld/Jasper RabelsZ 53 (1989) 52,
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 475, 63 ff.

476 ff; skeptisch demgegeniiber Wiedemann GesR 7 Dritte Richtlinie des Rates vom 9. 10. 1978 zur
1,§151112S. 873. Koordinierung gesellschaftsrechtlicher Schutzbe-

B4 Vgl. dazu Koppensteiner, S. 259f. stimmungen im Sinne des Art. 54 Abs. 3 lit. g) des

85 So mit guten Griinden Wiedemann GesR 1, § 15 111 EWG-Vertrages (78/855/EWG), ABL. Nr. L 295 vom
2, S. 873 f; kein tiberzeugender Grund ist allerdings 20. 10. 1978, S. 36.
insoweit die Gleichstellung der Verschmelzung mit ¥ Entwurf eines Ubereinkommens iiber die interna-
einer Sitzverlegung ins Ausland bei Staudinger/ nonale Verschmelzung vom 27. 9. 1972, Bull. EG —
Grofifeld IntGesR, 417; um das Aufzeigen von Aus- Beilage 13/73.
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Verschmelzung gesellschaftsrechtlich erméglichen bzw. erleichtern. Der Entwurf be-
dient sich zu diesem Zweck sowohl kollisionsrechtlicher Losungen — durch Verweisung
bestimmter Fragen an die nationalen Gesellschaftsstatute — als auch der Formulierung
eigens fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung geltender Sachnormen. Ungel6st
sind jedoch in dem Ubereinkommen die mitbestimmungsrechtlichen Fragen, deren
Schwierigkeit sich bisher als uniiberwindlich erwiesen haben. Inzwischen ist dieser
Ubereinkommensentwurf praktisch durch den Vorschlag einer zchaten Richtlinie iiber
die grenziiberschreitende Verschmelzung von Aktiengesellschaften abgelést worden,
den die Kommission dem Rat im Jahre 1985 vorgelegt hat®® (vgl. Rdn 234ff).
Zur Beseitigung der steuerrechtlichen Hindernisse, die einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung entgegenstehen, hat die Kommission bereits im Jahre 1969 einen
besonderen Richtlinienvorschlag vorgelegt2® (vgl. Rdn 266).

¢) Enteignung

Schrifttum

Beemelmans Die gespaltene Gesellschaft — Zur Auswirkung von Enteignungsmafnahmen auf
juristische Personen, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Bd. 17 (1963); ders. Die Spaltungstheorie als
rechtsmethodisches Problem? WM 1966, 670; Behrens Rechtsfragen im chilenischen Kupferstreit,
RabelsZ 37 (1973) 408; ders. Multinationale Unternehmen im Internationalen Enteignungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland (1980); Beitzke Probleme der enteignungsrechtlichen Spaltgesell-
schaft, Der Schutz des privaten Eigentums im Ausland, Festschrift Janssen (1958) S.29; ders.
Nochmals zur Konfiskation von Mitgliedschaftstechten, JZ 1956, 673; Burth Die Enteignung von
Aktionirsrechten durch auslindische Staaten (1963); Einsele Rest- bzw. Spaltgesellschaft auch bei
Entschidigung? RabelsZ 51 (1987) 603; Fickel Zur Entwicklung des Enteignungskollisionsrechts,
AWD 1974, 584; Flume Juristische Person und Enteignung im IPR, Festschrift Mann (1977) S. 143;
Groffeld/Lobmann Verfahrensrechtliche Probleme der Rest- und Spaltgesellschaft, IPRax 1985,
324; Habn Konfiskation von Mitgliedschaftsrechten, Festschrift Beitzke (1979) S. 491; Jungfleisch
Zur Konfiskation von Mitgliedschaftsrechten an auslandischen Aktiengesellschaften mit Vermégen
in der BRD, Diss. Saarbriicken 1961; Kegel/Seidl-Hohenveldern, Zum Territorialititsprinzip im
internationalen offentlichen Recht, Festschrift Ferid (1978) S. 233, 246; Koppensteiner Enteig-
nungs- oder Nationalisierungsmafnahmen gegen auslindische Kapitalgesellschaften, Kollisions-
und gesellschaftsrechtliche Aspekte unter besonderer Beriicksichtigung der Entziehung von Mit-
gliedschaftsrechten, Berichte der Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht 13 (1974) S. 65; Mann
Die Konfiskation von Gesellschaften, Gesellschaftsrechten und Gesellschaftsvermogen im Interna-
tionalen Privatrecht, RabelsZ 27 (1962 — 63) 1; ders. Der konfiszierende Staat als Gesamtrechts-
nachfolger, Festschrift Zweigert (1981) S. 275; Mertens Die Spaltgesellschaft als methodisches
Problem, JuS 1967, 97; Paulick Territorialititsprinzip und Spaltungstheorie, Festschrift Raschofer
(1977) S. 181; Seidl-Hobenveldern Internationales Konfiskations- und Enteignungsrecht (1952);
ders. Die Spaltungstheorie im Falle der Konfiskation von Aktionarsrechten, RabelsZ 28 (1964)
192; ders. The Impact of Public International Law on Conflict of Law Rules on Corporations,
Rec. des Cours 123 (1968-1) 1; ders. Internationales Enteignungsrecht, Festschrift Kegel (1977)
S. 265; Teich Die Spaltungstheorie ist herrschende Meinung in der deutschen Rechtsprechung und
Literatur, WM 1976, 1322; Wiedemann Entwicklung und Ergebnisse der Rechtsprechung zu den
Spaltgesellschaften, Festschrift Beitzke (1979) S. 811.

29 Vorschlag einer zehnten Richtlinie des Rates nach 2% Vorschlag einer Richtlinie vom 16. 1. 1969 uber das

Art. 54 Abs. 3 lit. g) des EWG-Vertrages uber die gemeinsame Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen
grenziiberschreitende Verschmelzung von Aktien- und dic Einbringung von Unternehmensteilen, die
gesellschaften — von der Kommission dem Rat Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten be-

vorgelegt am 14. 1. 1985, ABl. Nr. C 23 vom treffen, ABl. EG Nr. C 39 vom 22. 3. 1969, S. 1ff.
25.1.1985, S. 11 = Bull. EG 1985 — Beilage 3/85.

77 Peter Behrens



177

178

Einl Allgemeine Einleitung B

aa) Territorialititsprinzip. Zu besonderen Problemen fiihren enteignende Eingriffe
des auslindischen Heimatstaates (Statutsstaates) einer Gesellschaft in deren gesell-
schafts- und vermogensrechtliche Verhiltnisse, wenn die Gesellschaft auch im Inland
iber Vermogen verfiigt. Diese Probleme haben sich nicht nur im Zusammenhang mit
den Ostenteignungen vor allem nach dem zweiten Weltkrieg ergeben, sondern stellen
sich auch heute insbesondere im Hinblick auf Nationalisierungsmaffnahmen in Ent-
wicklungslindern?*!, aber zuweilen auch in Industriestaaten?*2. Sie sind daher von
fortdauernder Aktualitit. Dabei k6énnen die Enteignungsmafinahmen recht unterschied-
liche Gestalt annehmen: Bei Gesellschaften kommt nicht nur der Entzug des Gesell-
schaftsvermogens in Betracht, sondern auch die Auflésung der Gesellschaft, die voll-
standige oder teilweise Einziehung der Mitgliedschaftsrechte oder auch die Besetzung
der Gesellschaftsorgane von Staats wegen bzw. deren Ersetzung durch staatliche
Sequester oder Verwalter24.

Ausgangspunkt der Behandlung von Enteignungsmaffnahmen ist der im sog. Territo-
rialititsprinzip enthaltene Rechtsgedanke: Da die Berechtigung zur Enteignung aus der
Souveranitat und somit aus der Gebietshoheit des Staates abgeleitet wird, die staatliche
Hoheitsgewalt aber territorial beschrankt ist, lassen sich die Rechtswirkungen einer
Enteignung danach unterscheiden, ob sie innerhalb oder auerhalb des Hoheitsgebietes
des Enteignungsstaates eintreten sollen?*. Es besteht Einigkeit daruiber, daf die inner-
halb des Enteignungsstaates herbeigefithrten (territorialen) Wirkungen im Inland
grundsitzlich anerkannt werden, d. h. sie erfassen die im Zeitpunkt der Verstaatlichung
innerhalb des Enteignungsstaates belegenen Vermogenswerte (positive Wirkung des
Territorialitatsprinzips)2¥. Insoweit ist also das auslindische Enteignungsrecht auch
im Inland zur Anwendung berufen. Eine Einschrankung erfihrt allerdings auch dieser
kollisionsrechtliche Grundsatz durch den in Art. 6 EGBGB kodifizierten Vorbehalt des
ordre public2*. Unter diesem Gesichtspunkt konnen Verstofle gegen die Normen des
Volkerrechts oder des deutschen Verfassungsrechts, die den Eigentumsschutz zum
Gegenstand haben und die RechtmafSigkeit von Enteignungen insbesondere an das
Erfordernis einer Entschidigung binden, relevant werden?¥. Umgekehrt geht die hM
davon aus, daf die auflerhalb des Enteignungsstaates beabsichtigten (extraterritorialen)
Wirkungen im Inland nicht anerkannt werden, so daf§ das im Inland belegene Vermogen
enteignungsfrei bleibt (negative Wirkung des Territorialitatsprinzips)2*%. Die Richtigkeit
dieses Grundsatzes ist zweifelhaft. Er sollte auf die Fille beschrankt werden, in
denen die auslandische Enteignung insbesondere ohne hinreichende Entschidigung
durchgefiihrt worden ist. Eine generelle Ablehnung der Anwendung auslandischen

241 Vgl dazu etwa Dolle/Reichert-Facilides/ Zweigert Hamburg AWD 1973, 163; siche Staudinger/Stol/

Internationalrechtliche Betrachtungen zur Dekolo- Nach Art. 121 EGBGB, 197 mit umfassenden Nach-
nisierung, Recht und Staat, Heft 280/281 (1964). weisen; Kegel IPR, § 23 11 1 S. 721; Staudinger/
242 Giehe etwa zu den Nationalisierungen in Frankreich Grofifeld IntGesR, 426.

Coing Zur Nationalisierung in Frankreich, WM % Vgl. LG Hamburg AWD 1973, 163.
1982, 378; Walker Die Nationalisierungen in 2¥ Vgl. dazu Bebrens Multinationale Unternehmen,
Frankreich 1981/82, ZaoRV 43 (1983) 213. S. 38 ff.

23 Siehe zu diesen unterschiedlichen Vorgehensweisen % BGHZ 23, 333, 336; BGHZ 25, 134, 140, 143 =
des Enteignungsstaates etwa Behbrens Multinatio- NJW 1957, 1433 f; BGHZ 32, 256, 259; BGHZ 33,
nale Unternehmen, passim. 195, 197 = NJW 1961, 22, 23; BGHZ 56, 66, 69;

4 Vgl. zum Territorialititsprinzip allgemein Kegel/ BGHZ 62, 340, 343; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
Seidl-Hobenveldern  Festschrift Ferid  (1978) 426; Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 844; vgl. des

S. 233 ff; zur territorialen Zuordnung von Vermo- naheren Staudinger/Stoll Nach Ant. 121 EGBGB,
genswerten siche Behrens Multinationale Unter- 197 mit umfassenden weiteren Nachweisen; Beh-
nehmen, S. 25 ff m. w. N, rens Multinationale Unternehmen, S. 62 ff.

45 BGHZ 25, 127, 129; 32, 256, 259; 62, 340, 343; L.G
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Enteignungsrechts auf Inlandsvermogen 1afit sich auch nicht mit der bisherigen Recht-
sprechung stiitzen, die es stets mit entschidigungslosen Enteignungen zu tun gehabt
hat. Rechtspolitische Erwagungen legen es nahe, unter bestimmten Voraussetzungen
auch extraterritoriale Enteignungswirkungen im Inland anzuerkennen?®. Eine solche
Anerkennung ist ohnehin geboten fir den Fall entsprechender volkervertraglicher
Regelungen®9.

Soweit nach diesen Grundsitzen bestimmte Vermogenswerte enteignungsfrei blei-
ben, gehoren sie aus inlindischer Sicht weiterhin dem urspriinglichen Eigentiimer. Ist
Eigentiimerin der enteigneten Vermogenswerte eine Gesellschaft, so harmoniert aber
diese sachenrechtliche Folge in vielen Fillen nicht mit den Rechtsfolgen, die sich
nach dem maflgeblichen Gesellschaftsstatut aus der Enteignungsmafnahme fir die
Gesellschaft selbst ergeben. Dabei lassen sich im wesentlichen zwei Fallgruppen ausein-
anderhalten: zum einen Enteignungen, die sich unmittelbar gegen die Gesellschaft
richten und diese rechtlich vernichten, zum anderen solche Mafnahmen, die sich
unmittelbar nur gegen die Mitglieder oder die Gesellschaftsorgane richten, die Gesell-
schaft als solche aber unberiihrt lassen. Beide Fallgruppen weisen spezifische Probleme
auf, die mit jeweils besonderen rechtlichen Konstruktionen gel6st werden, namlich die
erste mit der Theorie der Restgesellschaft (vgl. Rdn 181 ff), die zweite mit der Theorie
der Spaltgesellschaft (vgl. Rdn 184 ff). Diese terminologische Differenzierung, die sich
inzwischen durchgesetzt hat, erscheint angesichts der sachlichen Unterschiede beider
Fallgruppen angezeigt, denn nur bei der letzten wird die Gesellschaft gespalten, dagegen
bei der ersten allein das Vermogen?,

Als unproblematisch sind zunichst die Fille auszuscheiden, in denen sich die
Enteignungsmafnahme des auslindischen Enteignungsstaates unmittelbar nur gegen
das Gesellschaftsvermégen richtet, ohne die Gesellschaft in ihrer Integritat als Rechts-
person anzutasten und ohne in die Mitgliedschaftsrechte oder in die Funktion der
Gesellschaftsorgane einzugreifen. In diesen Fallen ergeben sich aus dem Territorialitats-
prinzip keine Schwierigkeiten, zumal es insoweit nicht mit dem Gesellschaftsstatut in
Konflikt gerit: die Gesellschaft bleibt mit ihrem enteignungsfreien Inlandsvermogen
bestehen®2, Allerdings ist zu beachten, daff in manchen Rechtsordnungen der Verlust
des gesamten Gesellschaftsvermogens durch Totalenteignung auch die Existenz der
Gesellschaft beriihrt.

bb) Theorie der Restgesellschaft. Problematisch ist die Rechtslage, wenn mit der
Enteignung des Gesellschaftsvermégens auch die Vernichtung der Gesellschaft im
auslindischen Statutsstaat einhergeht. Da sich die Frage der Beendigung der Gesell-
schaft grundsatzlich nach ihrem Gesellschaftsstatut bestimmt (vgl. Rdn 154), gilt eine
im Statutsstaat vernichtete Gesellschaft grundsitzlich auch im Inland als erloschen.

Dann stellt sich aber die Frage, wem das enteignungsfreie inlindische Vermdgen
zuzuordnen ist. Lafft man es bei der Beendigung der Gesellschaft nach dem Gesell-
schaftsstatut?3, so ergeben sich nur zwei Méglichkeiten: das Inlandsvermogen wird
herrenlos bzw. als verselbstindigte Liquidationsmasse verwaltet, oder es gehort — sei

249 Siche dazu im cinzelnen Bebrens Multinationale vertrag — vom 23. 10. 1954, BGBI. 1955 11 40S,
Unternehmen, S. 72ff; vgl. schon Koppensteiner 628.

Enteignungs- und Nationalisierungsmaffnahmen, 25! Vgl. zur Terminologie BGHZ 33, 195, 199 = NJW
S. 81 ff; dagegen Einsele RabelsZ 51 (1987) 603. 1961, 22, 23.

250 Besonders wichtig: Teil V1, Art. 3 des Vertrages zur 22 Beemelmans, S. 13; Mann RabelsZ 27 (1962 — 63)
Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener 1, 10£f; Staudinger/Groffeld IntGesR, 433; Wiede-
Fragen* zwischen der Bundesrepublik Deutschland mann GesR 1, § 1S 11 1, S. 844f.
und den westlichen Alliierten — sog. Uberleitungs- 2 So noch RGZ 129, 98, 105 f.
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es zu Bruchteilen, sei es zur gesamten Hand — den Gesellschaftern der vernichteten
Gesellschaft. Beide Losungen werden jedoch heute im deutschen Recht®* nahezu
einhellig verworfen. Vielmehr ist vor allem nach dem zweiten Weltkrieg der Weg
beschritten worden, auch die Vernichtung der Gesellschaft dem Territorialitatsprinzip
zu unterwerfen und ihre Beendigung dementsprechend fiir das Inland nicht anzuerken-
nen. Eine im Statutsstaat im Zuge der Enteignung vernichtete Gesellschaft besteht
demnach im Inland mit ihrem hier belegenen Vermogen als Restgesellschaft fort, wie
wenn ihre Integritat nicht angetastet worden wire5.

Die rechtliche Behandlung der Restgesellschaft ist in manchen Einzelfragen nicht
problemlos. Was zunichst die Identitat der Restgesellschaft betrifft, so besteht heute
Einigkeit, daf Trager des enteignungsfreien Inlandsverméogens nicht eine neue Gesell-
schaft, sondern die enteignete Auslandsgesellschaft selbst ist?. Die Restgesellschaft
unterliegt folglich zunachst auch weiterhin ihrem alten Gesellschaftsstatut2’ und bleibt
mithin eine ,auslindische’ Gesellschaft. Umstritten ist, wo die Restgesellschaft ihren
Sitz hat. Ein automatischer Sitzwechsel in das Inland kommt nicht in Betracht; vielmehr
ist auch fiir die Restgesellschaft zu verlangen, daf ein entsprechender satzungsandern-
der Beschluf gefaf8t und eingetragen wird>%; damit wird dann auch ein entsprechender
Statutenwechsel ausgelost. Will man die Annahme vermeiden, dafl die Gesellschaft
ihren urspriinglichen Sitz im Enteignungsstaat trotz der dortigen Mafinahmen aus
inlandischer Sicht behalten hat®® — wofiir zumindest die Erwagung spricht, daf mit
dem fortgelternden auslindischen Gescllschaftsstatut rechtslogisch auch der Fortbestand
des auslindischen Satzungssitzes verbunden sein miufite —, so bleibt nur ibrig, die
Gesellschaft als sitzlos zu betrachten2%0, Letztlich ist die Sitzfrage nicht von entscheiden-
der Bedeutung: Die Frage, wie die uiblicherweise an den Sitz einer Gesellschaft gekniipf-
ten Rechtsfolgen — etwa fremdenrechtlicher Art oder die Bestimmung eines Gerichts-
standes oder Erfullungsortes — bei einer Restgesellschaft bestimmt werden sollen, ist
von diesem Streit unabhiangig. Sie muff ohnehin im einzelnen Fall nach Sinn und
Zweck der jeweils in Frage stechenden Normen beantwortet werden26!. Dabei liegt es
nahe, der inlandischen Belegenheit des enteignungsfreien Vermogens die entscheidende
Bedeutung zuzumessen. Dementsprechend besteht Einigkeit dariiber, da die Restge-
sellschaft iber einen inlindischen Notgerichtsstand (§ 5 Abs. 1 S. 2 FGG) verfiigt, um
insbesondere die fiir eine inlindische Sitzbegriindung und Bestellung von Gesellschafts-
organen (z. B. Notgeschaftsfithrer) notwendigen Rechtshandlungen vornehmen zu kon-

25

£

Einen Uberblick iiber auslindische Losungen gibt burg AWD 1974, 410, 412; aA Beitzke JZ 1963,

Beemelmans, S. 24 ff. 361, 362; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 454; Wie-
BGHZ 20, 4, 10, 12; BGHZ 25, 134, 143f = NJW demann GesR 1,§ 1511 1, S. 849; vgl. zur Durchfih-
1957, 1433 f; BGHZ 32, 256, 257; BGHZ 33, 195, rung Staudinger/Grofifeld IntGesR, 456 ff.
197f = NJW 1961, 22, 23; BGHZ 56, 66, 69; 2 So KG IPRspr. 1960/61 Nr. 83; ebenso die Vorauf-
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 438 ff; Soergel/Kege! lage AllgEinl. 113; aA BGHZ 33, 195, 203; 38, 36,
Vor Art. 7 EGBGB, 843 mit umfangreichen Nach- 39 = BB 1963, 17; LG Hamburg AWD 1974, 410,
weisen aus der Rechtsprechung; Wiedemann GesR 412; MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12
1,§ 15 111, S. 844ff. EGBGB, 646; Staudinger/Groffeld IntGesR, 450;
26 BGHZ 33, 195, 197; BGH WM 1965, 227, 228; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 844; Wiedemann

BGH WM 1977, 730; Staudinger/Grofifeld Int- GesR 1, § 1511 1, S. 849.

GesR, 441, 448. 2 So BGHZ 33, 195, 204; LG Hamburg AWD 1974,
7 Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 844; Munch- 410, 412; Beitzke JZ 1963, 361, 362; MunchKomm-

Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 640 ff; Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 648.

die Rechtsprechung ist uneinheitlich: wie hier OLG ¢! So auch Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 850;

Miinchen IPRspr. 1966/67 Nr. 189; aA wohl BGHZ MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12

19, 102, 105 f; zweifelnd BGH IPRspr. 1977 Nr. 4. EGBGB, 648; dagegen Staudinger/Grofifeld Int-
28 BGHZ 25, 134, 148; BGHZ 33, 195, 204; L.G Ham- GesR, 451.
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nen®2. Auch hinsichtlich der Frage der Sicherheitsleistung fiir Prozefkosten (§ 110
ZPO) kann an die inlandische Belegenheit ihres Vermégens angekniipft werden?®.
Umstritten ist auch, mit welchem Gesellschaftszweck die Restgesellschaft im Inland
fortbesteht, insbesondere ob sie als werbende Gesellschaft tatig werden kann2%* oder
auf die Liquidation ihres inlindischen Vermégens beschrinkt ist265, Richtigerweise ist
dies Tatfrage, d. h. es kommt darauf an, was die Gesellschaft will?%, Sofern die
Restgesellschaft allerdings als werbende tatig werden will, wird schon aus praktischen
Griinden eine Sitzverlegung ins Inland erforderlich sein. — Nicht in jeder Hinsicht
geklart ist die Frage der Schuldenhaftung?¥’. Die Rechtsprechung iibt richtigerweise
Zurickhaltung in der Formulierung allgemeingiiltiger Grundsitze8. Prinzipiell ist
zwar davon auszugehen, daf die Restgesellschaft fiir die Schulden der enteigneten
Gesellschaft auch weiterhin haftet?®. Dieser Grundsatz bedarf aber bestimmrer
Einschrinkungen, iber die allerdings keine Einigkeit besteht?®. Jedenfalls wird
man sagen konnen, daf die Schuldenhaftung nicht mittelbar zum Zugriff des
Enteignungsstaates auf das Inlandsvermégen und damit zur mittelbaren Durchsetzung
der Enteignungswirkungen im Inland fiihren darf?!. — Schlieflich ist davon
auszugehen, daff die vertretungsberechtigten Gesellschaftsorgane grundsitzlich auch
nach der Enteignung im Statutsstaat fiir das Inland weiter im Amt bleiben,
allerdings — insbesondere in zeitlicher Hinsicht — ‘nur nach Mafigabe der Regeln
des Gesellschaftsstatuts?2. Soweit sich Schwierigkeiten ergeben, ist an die Bestellung
neuer Organe durch eine Gesellschafterversammlung oder das Gericht zu denken
bzw. an die Bestellung eines Pflegers?’.

cc) Theorie der Spaltgesellschaft. Zur Enteignung einer Gesellschaft muf der
auslandische Statutsstaat nicht notwendigerweise unmittelbar auf das Gesellschafts-
vermogen zugreifen oder gar die Gesellschaft in ihrer rechtlichen Existenz voéllig
vernichten; er kann vielmehr dasselbe Ziel durch Einzichung der Mitgliedschafts-
rechte zu erreichen suchen. Auch dieser Weg ist haufig beschritten worden. Es
ergeben sich dabei fiir das Inland vor allem konzeptionelle Probleme, die mit der
Theorie der Restgesellschaft nicht unmittelbar zu l6sen sind. Denn in diesem Fall
wird die Integritit der Gesellschaft an sich nicht berithrt, es findet lediglich ein
Austausch der Gesellschafter statt. Selbst bei Enteignung samtlicher Mitgliedschafts-
rechte dndern sich in formaler Betrachtung die Eigentumsverhiltnisse hinsichtlich
des Gesellschaftsvermégens nicht. Hieraus ist gelegentlich der SchluB gezogen
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worden, daf8 sich die Frage der extraterritorialen Wirkung enteignender Manahmen

62 So BGHZ 19, 102, 106f; vgl. BGH IPRspr. 1981
Nr. 8 = WM 1981, 566 (Spaltgesellschaft); BGH
IPRspr. 1984 Nr. 22 = WM 1984, 491 (Spaltgesell-
schaft); BGHZ 93, 12 = NJW 1985, 1157 (Spaltge-
sellschaft); siehe im einzelnen Staudinger/Groffeld
IntGesR, 459f, 461 ff; MiinchKomm-Ebenroth An-
hang zu Art. 12 EGBGB, 656.

263 So LG Hamburg AWD 1974, 410, 412.

264 So etwa Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 846 mit

umfassenden Nachweisen zum Streitstand.

So MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12

EGBGB, 633 ff.

Vgl. Beemelmans, S. 97 f.

Siehe dazu des niheren Staudinger/Groffeld Int-

GesR, S09ff; vgl. Beemelmans, S. 108 ff; Wiede-

mann GesR 1,§ 1511 1, S. 851.

%8 Vel. BGHZ 56, 66, 70f.

269 BGH ebendort; Staudinger/Groffeld IntGesR, 510;

265

266
26

S
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MunchKomm-Ebenroth Anhang zu Ar. 12
EGBGB, 680; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB,
851.

Vgl. dazu Beemelmans, S. 108 ff; Seidl-Hobenvel-
dern, S.123ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR,
512 ff; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 860ff;
MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu Ar. 12
EGBGB, 688 ff.

So BGHZ 56, 66, 71; vgl. auch BGH IPRax 1989,
235 m. Anm. Bebrens ebendort 217.

Vegl. BGHZ 25, 134, 150 = NJW 1957, 1433, 1435;
BGHZ 33, 195, 200 = NJW 1961, 22, 23; siche
auch Staudinger/Groffeld IntGesR, 459; Soergel/
Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 847 mit umfassenden
Rechtsprechungsnachweisen.

Vgl. BGHZ 33, 195, 200f = NJW 1961, 22, 23;
siche weitere Rechtsprechungsnachweise  bei
Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 847.
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gar nicht stelleZ4. Es steht aber aufler Frage, dafl eine formale Betrachtungsweise
der wirtschaftlichen Realitat in diesem Fall nicht gerecht wird. Die ganz iberwie-
gende Meinung im deutschen Recht hat sich deshalb auf den zutreffenden
Standpunkt gestellt, daf ein Zugriff auf Inlandsvermégen durch Auslandsenteig-
nung, der weder durch Enteignung der Gesellschaft selbst moglich waire, noch
durch Enteignung der Gesellschafter, wenn ihnen das Inlandsvermogen personlich
gehorte, auch nicht dadurch erreicht werden darf, daff samtliche Mitgliedschafts-
rechte eingezogen werden. Vielmehr muf sich auch in diesem Fall das Territoriali-
titsprinzip im Ergebnis durchsetzen. Die Nationalisierung von Vermégen der
Gesellschaft und die Enteignung von Mitgliedschaftsrechten der Gesellschafter
werden also zum Zweck der Abwehr extraterritorialer Wirkungen hinsichtlich
des im Inland belegenen Gesellschaftsvermogens gleich behandelt?s. Diese Gleich-
behandlung erstreckt sich dann aber auch auf die Moglichkeit, extraterritoriale
Enteignungswirkungen unter bestimmten Voraussetzungen anzuerkennen, wenn die
Enteignung gegen Entschidigung durchgefiihrt worden ist?¢ (vgl. Rdn 178 a.E.).
Soweit die extraterritorialen Wirkungen einer entschidigungslosen Enteignung von
Mitgliedschaftsrechten abgewehrt werden, kann man dies insofern als einen
Durchgriff durch die Gesellschaft betrachten, als zwischen den enteigneten Gesell-
schaftern einerseits und dem inlindischen Vermégen der Gesellschaft andererseits
eine unmittelbare Beziehung hergestellt wird?”’. Danach gelten die enteigneten
Mitgliedschaftsrechte als nicht am Sitz der Gesellschaft belegen, sondern dort,
wo die Gesellschaft Vermégen hat?8. Man kann aber auch einfach davon
ausgehen, daff der vom Enteignungsstaat herbeigefiihrte Gesellschafterwechsel fiir
das Inland keine extraterritorialen Wirkungen entfaltet?”” — aber eben nur beim
Vorhandensein inlindischen Vermogens.

Fir die Frage, wem das auf diese Weise enteignungsfrei gehaltene Inlandsvermo-
gen der Gesellschaft zuzuordnen ist, hat sich trotz etlichen Widerspruchs im
Schrifttum?% in der Bundesrepublik Deutschland die Theorie der Spaltgesellschaft
durchgesetzt: Das enteignungsfreie Inlandsvermogen gehért einer von der urspriingli-
chen — im Statutsstaat fortbestchenden Gesellschaft abgespaltenen — Gesellschaft,

274 So etwa Lewald Konfiskation von Mitgliedschafts-

27
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<

an
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9

rechten und Spaltungstheorie, NJW 1958, 281.
Vgl. Behrens Multinationale Unternehmen, S. 95 ff.
Siehe Behrens Multinationale Unternehmen,
S. 106 ff.

Vgl. Bebrens (vorige Fn.) S. 96; gegen diese Betrach-
tungsweise Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 838;
Wiedemann GesR 1,§ 1511 1, S. 846 f.

BGHZ 20, 4, 14; BGHZ 25, 134, 144ff = NJW
1957, 1433, 1434; BGHZ 62, 340, 343; Beitzke JZ
1956, 673, 675; Seidl-Hobenveldern Konfiskations-
und Enteignungsrecht, S. 127 ff; ausfithrlich dazu
Kuhn Die Enteignung deutscher Beteiligungen an
osterreichischen Aktiengesellschaften mit deut-
schem Vermogen, WM 1956, 2, 8 ff.

BGHZ 62, 340, 343; Beemelmans, S. 68 f; Staudin-
ger/Grofifeld IntGesR, 466; MinchKomm-Eben-
roth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 625.

Vgl. Féaux de la Croix Inwieweit hilft die Spal-
tungstheorie gegen die Konfiskation von Mitglied-
schaftsrechten, Festschrift Schmidt (1959) S. 171;

Stand: 1. 9. 1989

ders. Die Wirkung der Enteignung auslandischer
Mitgliedschaftsrechte auf Inlandsvermégen der Ge-
sellschaft, Festschrift Mohring (1965) S. 23; Gurski
Spaltgesellschaften und Wihrungsrecht, WM 1963,
1078, 1080 ff; ders. Auslandische Enteignungen und
Spaltgesellschaften, WM 1964, 1138; ders. Aus-
landsenteignungen bei juristischen Personen, NJW
1965, 1353; Koppensteiner Berichte der Deutschen
Gesellschaft fur Volkerrecht, Heft 13 (1974) 65,
81ff; Lewald Konfiskation von Mitgliedschafts-
rechten und Spaltungstheorie, NJW 1958, 281, 282;
Lieberknecht Die Enteignung deutscher Mitglied-
schaftsrechte an auslindischen Gesellschaften mit
in Deutschland belegenem Vermégen, NJW 1956,
571 u. 931; Mann RabelsZ 27 (1962-63) 1, 25 ff;
Stécker Territorialitatsgrundsatz, Vorbehaltsklau-
sel, Eigentumsgarantie, WM 1964, 530; vgl. auch
die Kritik an der Spaltungstheorie bei Miinch-
Komm-Ebenroth Nach Art. 10 EGBGB, 559ff,
564f.
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die aus simtlichen bisherigen Mitgliedern besteht?!. Lsungen, die den enteigneten
Gesellschaftern nur einen Entschidigungsanspruch mit Wirkung gegen das enteig-
nungsfreie Inlandsvermogen einriumen?? oder die die Annahme einer Spaltgesell-
schaft auf MiSbrauchsfille beschrinken wollen?3, haben zu Recht keine Zustimmung
gefunden. Andererseits ist auch fiir die Spaltgesellschaft streitig, ob den Gesellschaf-
tern mit der hM die Moglichkeit offengehalten werden soll, mit dem Inlandsvermé-
gen die Gesellschaft als werbende fortzufithren?$, oder ob sie nur als Liquidationsge-
sellschaft fortbesteht285. Auch hier muf gelten, daf die Gesellschafter wihlen
konnen. Ob die Gesellschaft als werbende fortgesetzt oder ob sie liquidiert wird,
ist also wiederum Tatfrage2#. Die Theorie der Spaltgesellschaft ist eine konsequente
rechtliche Hilfskonstruktion, die zur Durchsetzung des Territorialitatsprinzips gegen-
iiber Auslandsenteignungen entwickelt worden ist und die sich am besten an die
zur Restgesellschaft entwickelten Grundsatze anschlieRt. Sie fithrt allerdings zu einer
Verdoppelung der Gesellschaft: es bestehen nach dieser Losung zwei Gesellschaften
mit unterschiedlichem Gesellschafterkreis und auf die Dauer sicherlich verschiedenen
Gesellschaftsorganen. Die fiir das Inland fingierte Spaltgesellschaft muf dabei so
weit wie moglich nach denselben Grundsitzen wie die Restgesellschaft behandelt
werden?? (vgl. Rdn 183).

Die vorstechenden Grundsitze finden ebenso dann Anwendung, wenn sich die
Eingriffe des auslindischen Statutsstaates auch oder allein gegen die Gesellschaftsor-
gane richten, indem diese neu besetzt oder durch staatliche Verwalter ersetzt werden.
Soweit solche Maflaahmen mittelbar enteignend wirken, unterliegen auch sie dem
Territorialitatsprinzip, d. h. ihre Wirkungen werden — jedenfalls wenn die MafSnahmen
ohne Entschidigung durchgefiihrt worden sind (vgl. Rdn 184) — im Inland nicht
anerkannt?®, Fiir das Inland behilt die Gesellschaft daher ihre alten Organe2®,
Auch dies muf8 konsequenterweise zu einer Verdoppelung der Gesellschaft fithren, die
entsprechend der Theorie der Spaltgesellschaft zu behandeln ist2%,

Umstritten ist die Behandlung der Faille, in denen nicht die Gesamtheit, sondern nur
ein Teil der Mitgliedschaftsrechte enteignet worden ist. Die extreme Spaltungstheorie
will auch hier zu dem Ergebnis gelangen, daff sich im Hinblick auf das inlindische Gesell-
schaftsvermogen eine Spaltgesellschaft bildet, die aus den enteigneten und den nichten-
teigneten Gesellschaftern besteht, und zwar gleichgiiltig, wieviele Mitgliedschaftsrechte

281 BGHZ 25, 134, 147f = NJW 1957, 1433, 1435; 28 So Lieberknecht (oben Fn. 280) S. 933 f; vgl. auch
BGHZ 32, 256, 262; BGHZ 33, 195, 198 = NJW Serick Zur Konfiskation von Mitgliedschaftsrech-
1961, 22, 23; BGHZ 62, 340, 345; im Anschluf vor ten, JZ 1956, 198.

allem an Seidl-Hobenveldern Getarnte extraterrito- 284 Vgl. Beemelmans, S. 97 f; Bebrens Multinationale
riale Konfiskationsanspriiche, JurBl. 1952, 410; Gesellschaften, S. 104 f; Staudinger/Groffeld Int-
ders. Die Spaltungstheorie im Falle der Konfiska- GesR, 483 ff; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 846;
tion von Aktionirsrechten, Jb. Int. R. 6 (1956) Wiedemann GesR 1, § 15 11 1 S. 850.

263; ders. Zur Konfiskation von Aktionidrsrechten, 2 So MunchKomm-Ebenroth Anhang zu Ar. 12
RabelsZ 28 (1964) 192; vgl. Beemelmans, S. 55 ff, EGBGB, 633 ff.

63ff; Bebrems Multinationale Unternehmen, 286 Ebenso Staudinger/Grofifeld IntGesR, 483; Wiede-
S. 95 ff; Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 844 ff; mann GesR 1, § 15 11 1, S. 850.
Staudinger/Groffeld IntGesR, 465 ff; Soergel/Kegel 2% Siche zu diesem Grundsatz Staudinger/Groffeld
Vor Art. 7 EGBGB, 838 f; MiinchKomm-Ebenroth IntGesR, 476 ff; Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB,
Anhang zu Art. 12 EGBGB, 625. 838 ff; Wiedemann GesR 1, § 15 11 1, S. 849ff.
Féaux de la Croix Festschrift Schmidt (oben 28 BGHZ 25, 134, 150 = NJW 1957, 1433, 1435; vgl.
Fn.280) S. 203; ders. Festschrift Mohring (oben Behrens Multinationale Unternehmen, S. 111ff;
Fn. 280) S. 35; ebenso auch Koppensteiner Berichte Soergel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 852.

der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, 28 Vgl. BGHZ 33, 195, 200 = NJW 1961, 22, 23.
Heft 13 (1974) 81ff. 20 Vgl. Beemelmans, S. 89 ff.
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enteignet worden sind?!. Eine derart weitgehende Anwendung der Theorie der Spaltge-
sellschaft ist zu Recht auch von der Rechtsprechung abgelehnt worden?®2, Denn fiir die
Annahme einer Spaltgesellschaft besteht nur dort ein hinreichender Grund, wo Mitglied-
schaftsrechte in solchem Umfang enteignet werden, daf8 dies wirtschaftlich betrachtet
einer Enteignung der Gesellschaft gleichkommt und deshalb mit Hilfe der Figur des
,Durchgriffs‘ das inlandische Vermégen der Gesellschaft den hinter ihr stehenden Mitglie-
dern zugeordnet werden muf. Immerhin ermoglicht diese Uberlegung in Fillen von
Teilenteignungen zu differenzieren: Bleiben die Mehrheitsverhiltnisse in der Gesellschaft
unberiihrt — indem die freien Gesellschafter schon vorher in der Minderheit waren oder
auch nach der Enteignung die Mehrheit besitzen —, so fithrt die Enteignung nicht zu
einem mittelbaren Zugriff des auslindischen Enteignungsstaates auf das Inlandsvermo-
gen. Wird hingegen eine solche Gruppe von Gesellschaftern enteignet, daR der Enteig-
nungsstaat dadurch die gesellschaftsrechtliche Herrschaft iiber die Gesellschaft gewinnt,
so darf die erforderliche Abwehr extraterritorialer Enteignungswirkungen mit Hilfe der
Theorie der Spaltgesellschaft — jedenfalls bei entschidigungslosen Enteignungen (vgl.
Rdn 184) — nicht daran scheitern, daf eine machtlose Minderheit von der Enteignung
verschont geblieben ist. Auch insoweit muf sich — will man der Theorie der Spaltgesell-
schaft treu bleiben — die wirtschaftliche Realitit gegeniiber formalen Rechtspositionen
durchsetzen?3. Wie gesagt ist dabei allerdings ein etwa vor der Enteignung bereits vor-
handen gewesener Anteilsbesitz des Staates zu berticksichtigen. Dies ist vor allem von
Bedeutung fiir die heute zunehmend in Entwicklungslandern anzutreffenden ,gemisch-
ten‘ Gesellschaften, 2n deren der Staat von vornherein zu 51% beteiligt ist. Die Folgen
einer Enteignung der Minderheit fir das Inlandsvermogen missen in solchen Fallen
entsprechend den Herrschaftsverhiltnissen in der Gesellschaft vor und nach der Enteig-
nung im konkreten Einzelfall bestimmt werden.

5. Ordre public

Wie im gesamten Kollisionsrecht gilt auch im Internationalen Gesellschaftsrecht
eine Verweisung auf auslindisches Recht gemaf Art. 6 EGBGB dann nicht, wenn die
Anwendung des auslindischen Gesetzes zu Ergebnissen fiihrt, die mit wesentlichen
Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar sind?4. Dieser Vorbehalt
greift aber nur dann ein, ,wenn im Einzelfall das Ergebnis der Anwendung auslindi-
schen Rechts zu den Grundgedanken der deutschen Regelung und den in ihnen
liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen in einem so schwerwiegenden Widerspruch steht,
daf§ die Anwendung des ausliandischen Rechts als untragbar angesehen werden muf8“2%,
In der Praxis hat der ordre public-Vorbehalt vor allem im Zusammenhang mit liechten-
steinischen Griindungen eine Rolle gespielt?®. Die Bedeutung der Vorbehaltsklausel

3 So die von Seidl-Hohenveldern seit seiner Abhand- ¢ Vgl. dazu das einschlagige kollisionsrechtliche

lung Gber ,Die Spaltungstheorie im Falle der Kon- Schrifttum.

fiskation von Aktionarsrechten, Jb. Int. R. 6 25 BGHZ 56, 180, 191f; dieser von der Rechtspre-

(1956) 263, bis heute immer wieder vertretene An- chung zu Art. 30 EGBGB a. F. entwickelte Grund-

sicht; vgl. ders. Internationales Enteignungsrecht, satz kann auch fir Art. 6 EGBGB n. F. als weiterge!-

Festschrift Kegel (1977) S. 265; ebenso Beemelmans, tend angesechen werden.

S. 81; Beitzke Festschrift Janssen (1958) S. 29, 34f; ¢ Vgl. dazu Serick Zur Anerkennung liechtensteini-

Socrgel/Kegel Vor Art. 7 EGBGB, 838. scher Treuunternehmen in Deutschland — Ein Bei-
22 BGH WM 1971, 1502 zu B 111 2b; BGH RIW 1977, trag zur Frage der Anerkennung auslandischer juri-

779, 780. stischer Personen, RabelsZ 23 (1958) 624, 629¢;
23 In diesem Sinne differenzierend BGH WM 1971, vgl. auch Staudinger/Grofifeld IntGesR, 131 ff.

1502 zu B III 2b; vgl. auch Beemelmans, S. 79 ff;
Bebrens Multinationale Unternehmen, S. 96 ff;
Staudinger/Grofifeld IntGesR, 471 ff.
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fur das Internationale Gesellschaftsrecht ist allerdings vergleichsweise gering, wenn
man das Gesellschaftsstatut nach der Sitztheorie ankniipft; die Griindungstheorie muf§
den ordre public demgegenuber haufiger als Korrektiv fir Extremfille in Anspruch
nehmen. Dies wird instruktiv belegt durch Entscheidungen, die (eben im Hinblick
auf liechtensteinische Griindungen) auf verschiedenen Wegen zu demselben Ergebnis
gekommen sind?”.

II. Fremdenrecht

Schrifttum

Beitzke Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Fremdenrecht (1938), S. 220 ff;
Doebring Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts und das deutsche Verfas-
sungsrecht (Beitrige zum auslindischen Sffentlichen Recht und Vélkerrecht 39 [1963]); Isay Das
deutsche Fremdenrecht (1923); Schnitzer Fremdenrecht’, in: Worterbuch des Vélkerrechts I (1960)
S. 566 ff; MiunchKomm-Ebenroth Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche — Internatio-
nales Privatrecht? (1989), Anhang zu Art. 12 EGBGB, Abschnitt 1., Fremdenrecht, 542 ff; Roesner
Die Meistbegiinstigungsklausel in den bilateralen Handelsvertrigen der Bundesrepublik Deutsch-
land, Diss. Heidelberg 1964; Schiitterle Die Inlinderbehandlungsklausel in den klassischen Han-
dels- und Niederlassungsvertrigen der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Heidelberg 1970; Stau-
dinger/Groffeld EGBGB Teil 2a: Einleitung, Art. 7— 9 EGBGB, Internationales Gesellschaftsrecht,
Art. 11 (1981), Internationales Gesellschaftsrecht, Abschnitt B., Fremdenrecht, 559 ff; Wiedemann
GesR 1, § 15, Internationale Sachverhalte, Abschnitt I/II: Deutsches Fremdenrecht/Volkerrecht-
liches Schutzrecht, S. 825 ff.

1. Begriff

Das Fremdenrecht umfafit alle Rechtsnormen, welche die Inlinder- oder Auslinder-
eigenschaft einer natiirlichen oder juristischen Person als Tatbestandsmerkmal verwen-
den, um daran eine Differenzierung der Rechtsfolgen zu kniipfen!. Diese Differenzie-
rung kann insbesondere darin bestehen, daff bestimmte Rechte ausschlieflich Inlindern
vorbehalten sind, daf die Ausiibung bestimmter Rechte durch Auslinder von zusatz-
lichen Voraussetzungen abhingig gemacht oder daf Auslindern zusatzliche Pflichten
auferlegt werden. In jedem Fall sind fremdenrechtliche Bestimmungen keine Kollisions-
normen, sondern Sachnormen. Sie haben ihren Ursprung einerseits im Volkerrecht
(volkerrechtliches Fremdenrecht), andererseits im innerstaatlichen Recht (innerstaat-
liches Fremdenrecht). Im Bereich des Vélkerrechts gibt es sowohl allgemeine Regeln?
als auch zahlreiche zwischenstaatliche Abkommen, die fremdenrechtlich von Bedeu-
tung sind. Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, die gemaf Art. 25 GG Bestandteil
des innerdeutschen Bundesrechts sind, sichern Auslindern auch im Inland einen gewis-
sen Mindeststandard, dessen Prazisierung allerdings umstritten ist3. Der Einfluff zwi-
schenstaatlicher Abkommen auf die fremdenrechtliche Stellung von Auslindern besteht
darin, daff den Angehdrigen der Vertragsstaaten hiufig die Meistbegiinstigung oder

297 Vgl. BGHZ 53, 181, 183 = NJW 1970, 998, 999 Die Anerkennung liechtensteinischer juristischer

(Nichtanerkennung der liechtensteinischen Gesell-
schaft mit deutschem Sitz); OLG Frankfurt NJW
1964, 2355 (Nichtanerkennung der liechtensteini-
schen Gesellschaft mit deutschem Sitz); AG Ham-
burg MDR 1964, 1009 (Nichtanerkennung eines
liechtensteinischen Treuunternehmens wegen Ver-
stofes gegen den ordre public); vgl. aber OLG
Stuttgart NJW 1965, 1139; dazu insgesamt Schonle

Personen in Deutschland, NJW 1965, 1112; Kétz
Zur Anerkennung der Rechtsfihigkeit nach liech-
tensteinischem Recht gegriindeter juristischer Per-
sonen, GmbHRdsch. 1965, 69; vgl. auch Staudin-
ger/Grofifeld IntGesR, 131f.

1 Vgl. Isay, S. 3f.

2 Vgl. dazu Doehring, passim.

3 Vgl. Doebring, S. 68 ff.
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gar die Inlindergleichbehandlung zugesichert wird*. Die Bedeutung solcher Abkommen
liegt fir Gesellschaften vor allem auf dem Gebiet des Niederlassungsrechts (vgl.
Rdn 193 ff). Im innerstaatlichen Recht sind Vorschriften fremdenrechtlichen Charakters
auf allen Rechtsgebieten zu finden, und zwar sowohl im Verfassungsrecht (vgl.
Rdn 192) wie im einfachen Gesetzesrecht’. Ihr Schwerpunkt liegt im offentlichen Recht
und dort vor allem im Niederlassungs- und Auslinderrecht (vgl. Rdn 193 ff).

2. Die fremdenrechtliche ,Staatszugehérigkeit’ von Gesellschaften

Schrifttum

W. W. Schmidt Grundrechte und Nationalitit juristischer Personen (Heidelberger Recheswis-
senschaftliche Abhandlungen N. F. 20 [1966]).

Die fremdenrechtliche Bestimmung der Inlinder- bzw. Auslindereigenschaft von
Gesellschaften ist nicht identisch mit der kollisionsrechtlichen Bestimmung des Gesell-
schaftsstatutsé. Vielmehr geht es um die Abgrenzung des persénlichen Anwendungsbe-
reichs fremdenrechtlicher Vorschriften, die nicht einheitlich fiir den gesamten Bereich
des Fremdenrechts vorgenommen werden kann, sondern — am jeweiligen Gesetzes-
zweck orientiert — unterschiedlichen Kriterien folgt’. Zwar ist im Grundsatz davon
auszugehen, daf die allgemeinen Regeln des Internationalen Gesellschaftsrechts auch
fiir das Fremdenrecht entsprechend angewendet werden kénnen (vgl. Rdn 108 ff). In
zahlreichen Bestimmungen finden sich jedoch ausdriicklich Sonderregeln. Die Zuord-
nung ciner Gesellschaft zu e¢inem bestimmten Staat wird teils nach der Sitztheorie
vorgenommen, die auf den Ort der Hauptverwaltung abstellt (z. B. in § 4 Abs. 1 Nr. 3,
4 AWG), teils nach der Griindungstheorie, die auf das Griindungsrecht der Gesellschaft
abstellt (so in verschiedenen Handels- und Investitionsschutzabkommen der Bundesre-
publik Deutschland mit auslandischen Staaten), teils aber auch nach der — im Kolli-
sionsrecht allgemein abgelehnten — Kontrolltheorie, die auf die Staatsangehorigkeit
der die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter oder Organe abstellt (z. B. in §3
Abs. 1S. 2 LuftverkehrsG; § 1 Abs. 2 lit. b FlaggRG; § 6 Abs. 2 Nr. 2a KriegswaffenG;
§§ 14 Abs. 1, 15 Abs. 2 VereinsG)3. Die Kontrolltheorie, die eine Form des Durchgriffs
durch die juristische Person darstellt, hat herkommlich ihren Schwerpunkt im Bereich
feindrechtlicher Vorschriften, die primar Kampfzwecken dienen®. Als allgemeines Ab-
grenzungskriterium ist sie auch im Fremdenrecht nicht vertretbar'®. Erweist sich somit
eine fiir das gesamte Fremdenrecht allgemeingiltige Bestimmung der Inlinder- oder
Auslandereigenschaft von Gesellschaften als unmoglich, so ist auch die Verwendung
des Begriffs der ,Staatsangehorigkeit in diesem Zusammenhang abzulehnen''. Man
mag zur sprachlichen Vereinfachung allenfalls von der ,Staatszugehdrigkeit® einer
Gesellschaft sprechen, sofern man sich dabei vergegenwartigt, daf sie in verschiedenen
fremdenrechtlichen Zusammenhingen unterschiedlich beurteilt werden muf$?2,

4 Vgl. Roesner, passim; Schiitterle, passim.

$ Vgl. dazu etwa die Ubersicht bei Staudinger/Grof-
feld IntGesR, 561; vgl. auch Wiedemann GesR 1,
§ 15, passim.

¢ So zutreffend W. W. Schmidt, S. 57 ff.

7 Vgl. dazu Wiedemann GesR 1, § 151 1a/b, S. 826 ff,
der zu Recht darauf hinweist, daf die Inlinder-
bzw. Auslindereigenschaft nach dem tatbestand-
lichen Inhalt und der Auslegung einer fremden-
rechtlichen Vorschrift zu bestimmen ist. Siehe zur
Mafgeblichkeit des Normzwecks auch Staudinger
Grofifeld IntGesR, 562; MinchKomm-Ebenroth
Anhang zu Art. 12 EGBGB, 542.

Stand: 1.

9. 1989

& Siehe zur Verwendung der verschiedenen Theorien

des naheren Wiedemann GesR 1, § 151 1, S. 826 ff;

MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12

EGBGB, 543 ff.

Vgl. W. W. Schmidt, S. 96 ft.

19 Anders noch Beitzke, S. 220 ff, 227.

1 So auch Wiedemann GesR 1, § 15 I 1c, S. 830;
Staudinger/Groffeld IntGesR, 562; MiinchKomm-
Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 545.

' Vgl. die instruktive Ubersicht bei W. W. Schmid,
S. 41ff.

°
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3. Einzelfragen
a) Diplomatischer Schutz
Schrifttum

Beyer Der diplomatische Schutz der Aktionare im Volkerrecht. Eine Untersuchung zur Schutz-
befugnis des Heimatstaates im allgemeinen Valkerrecht und in Kapitalschutzvertragen (Volker-
recht und Aufenpolitik, Bd. 25 [1977]); Fischer Diplomatischer Schutz von Aktioniren bei
Gesellschaften aus Drittstaaten, Diss. Koln 1977; Groffeld Diplomatischer Schutz fiirr Aktiengesell-
schaften und Aktionire, AWD 1972, 537; Seidl-Hohenveldern Legitimation des Heimatstaates zur
Ausiibung diplomatischer Schutzrechte zugunsten von Aktionaren bei Verletzung volkerrechtlicher
Normen im Ausland, AWD 1970, 221; Wengler Die Aktivlegitimation zum vélkerrechtlichen
Schutz von Vermogensanlagen juristischer Personen im Ausland, NJW 1970, 1473.

Ein besonderes Problem des volkerrechtlichen Fremdenrechts stellt die Frage dar,
welcher Staat aktiv legitimiert ist, einer Gesellschaft im Falle rechtswidriger Schidigung
durch einen anderen Staat diplomatischen Schutz zu gewihren. Dazu ist nur der
sogenannte Heimatstaat befugt. Als Heimatstaat wird in diesem Zusammenhang der
Staat betrachtet, zu dem die Gesellschaft einen ,genuine link‘ besitzt. Hierfiir gentigt
grundsitzlich weder die bloBe Griindung der Gesellschaft nach dem Recht dieses
Staates (Griindungstheorie), noch die Tatsache, daf die Anteilseigner der Gesellschaft
die Staatsangehorigkeit dieses Staates besitzen (Kontrolltheorie). Im einzelnen ist vieles
umstritten '3,

b) Grundrechtsschutz

Schrifttum

Degenbart Grundrechtsschutz auslindischer juristischer Personen bei wirtschaftlicher Betiti-
gung im Inland, EuGRZ 1981, 161; Meessen Auslindische juristische Personen als Triger von
Grundrechten, JZ 1970, 602; Niessen Der Schutz der Grundrechte auslindischer juristischer
Personen, NJW 1964, 279; Riifner Zur Bedeutung und Tragweite des Art. 19 Abs. 3 des Grundge-
setzes, AOR 89 (1964) 261; Rupp-v. Briinneck Zur Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen,
Festschrift Arnde (1969) 349; W. W. Schmidt Grundrechte und Nationalitit juristischer Personen
(1966).

Im innerstaatlichen Recht stelit sich im Hinblick auf auslindische Gesellschaften
die verfassungsrechtliche Frage, ob sie trotz des Wortlauts des Art. 19 Abs.3 GG
Grundrechtsschutz genieflen. Dies wird von der Rechtsprechung und iiberwiegend auch
im Schrifttum abgelehnt!®. Etwas anderes gilt nur fiir die justiziellen Grundrechte?s.
Umstritten ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung der Inlindereigenschaft von
Gesellschaften. Teils werden auch hier die allgemeinen Grundsatze des Internationalen
Gesellschaftsrechts und insbesondere die Sitztheorie als verbindlich angesehen’é, teils
wird jedoch dem Gesetzgeber die Freiheit eingerdumt, im Einzelfall andere Abgren-

13 Vgl. des naheren Wiedemann GesR 1, § 15 11 2, der inlindergleich gewaltunterworfene auslandi-
S. 852ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR, $98ff; sche Gesellschaften in gleicher Weise wie inlindi-
MiinchKomm-Ebenroth Anhang zu Arm. 12 sche Gesellschaften dem Grundrechtsschutz unter-

EGBGB, 588 ff. stellen will.
4 BVerfGE 21, 207 ff = MDR 1967, 560 ff; BVerfGE 5 BVerfGE 12, 6, 8 = MDR 1961, 26; BVerfGE 18,
23, 229, 236; vgl. auch BGHZ 76, 375, 383ff = 441, 447; Wiedemann GesR 1,§1514 a. E., S. 840;

NJW 1980, 1567, 1569 ff; Wiedemann GesR 1, § 15 Staudinger/Grofifeld IntGesR, 591; MinchKomm-
1 4, S. 838ff; Staudinger/Grofifeld IntGesR, 590; Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, $80.
MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 16 W. W. Schmidt, S. 81 ff; Meessen JZ 1970, 602, 604;
EGBGB, 577 ff; aA Degenhart EuGRZ 1981, 161 ff, Degenhart EuGRZ 1981, 161.
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zungskriterien zu verwenden!”. Umstritten ist in diesem Zusammenhang ferner, inwie-
weit auslandische Gesellschaften durch Inlanderbehandlungsklauseln in zwischenstaat-
lichen Handels- und Niederlassungsabkommen in den Genuff der Grundrechte ge-
langen'8,

¢) Niederlassungsrecht

Schrifttum

Balser/Pichura Zweigniederlassungen auslindischer Kapitalgesellschaften in Deutschland
(1958); Beitzke Einige Bemerkungen zur Rechtsstellung auslandischer Gesellschaften in deutschen
Staatsvertragen, Festschrift Luther (1976), S. 1ff; Bumeder Die inlindische Zweigniederlassung
auslandischer Unternehmen im deutschen Register- und Kollisionsrecht, Diss. Miinchen 1971;
Everling Das Niederlassungsrecht im Gemeinsamen Markt (1963); Fréblich Niederlassungsrecht
und Freiziigigkeit in der EWG und EFTA (1965); Goose Die Niederlassungsfreiheit im Gemeinsa-
men Markt, RIW/AWD 1975, 36; Grabitz/Randelzhofer Kommentar zum EWG-Vertrag (Loseblatt
1983 ff) Art. 52 ff EWGYV; von der Groeben/v. Boeckh/Thiesing/Ehlermann-Troberg Kommentar
zum EWG-Vertrag? I (1983) Artt. 52 ff EWGYV; Jerrentrup Die Niederlassungsfreiheit im Gemeinsa-
men Markt unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH (1976); Jura
Europae Niederlassungsrecht, Abschnitte .EWG* und ,Deutschland® (Loseblatt, Stand 1988);
Meyer-Marsilius Die Niederlassungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, NJW 1961,
713; Schlosser Die gesellschaftlichen Niederlassungen innerhalb der Europiischen Wirtschaftsge-
meinschaft als Problem des internen und des internationalen Privatrechts, Diss. Mainz 1965;
Zweigniederlassungen und Techtergesellschafien im Gemeinsamen Markt, hrsg. von der Associa-
tion Européenne d’Etudes Juridiques et Fiscales Paris? (1970). - Siehe ferner das einschlagige
Schrifttum insbesondere zum Auslinderrecht und zum Gewerberecht.

a) Allgemeines. Von besonderer Bedeutung sind auch fir Gesellschaften die fremden-
rechtlichen Bestimmungen des Niederlassungsrechts. Dabei geht es nicht nur um die
innerstaatlichen Vorschriften uber die niederlassungsrechtliche Behandlung auslandi-
scher natiirlicher und juristischer Personen, sondern auch um zahlreiche bilaterale und
multilaterale zwischenstaatliche Abkommen, welche die Bundesrepublik Deutschland
abgeschlossen hat!?. Diese Abkommen erfassen haufig ausdriicklich auch juristische
Personen und Handelsgesellschaften, die den vertragschlieBenden Staaten angehéren.
Indem sie regelmaf8ig Meistbegiinstigungs- oder gar Inlanderbehandlungsklauseln ent-
halten, bringen sie auch fir Gesellschaften vielfaltige niederlassungsrechtliche Erleichte-
rungen mit sich?. Fiir naturliche Personen und damit auch fir das von auslandischen
Gesellschaften ins Inland entsandte Personal ist des weiteren das im Rahmen des
Europarats abgeschlossene Europdische Niederlassungsabkommen vom 13. 12. 195§
(Gesetz vom 30. 9. 1959, BGBI. 1959 11 997) von Bedeutung, das bisher fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Belgien, Dianemark, Griechenland, Irland, Italien, Luxemburg,
die Niederlande, Norwegen, Schweden und das Vereinigte Konigreich in Kraft getreten
ist. Ein entsprechendes Abkommen fir Gesellschaften vom 20. 1. 1966 ist von der
Bundesrepublik Deutschland und einigen anderen Mitgliedstaaten des Europarats
gezeichnet worden, aber mangels einer ausreichenden Zahl von Ratifikationen bisher
nicht in Kraft getreten.

17 Riifner AoR 89 (1964) 261, 275; siche zu diescr ' Siehe Nachwetse in: Bundesgesetzblatt, Teil II:
Problematik niher Wiedemann GesR 1, § 15 | Fundstellennachweis B.
4a, S. 839f; Staudinger/Groffeld IntGesR, 593ff;  Vgl. die Ubersicht bei Meyer-Marsilius NJW 1961,
MinchKomm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 713.
EGBGB, 583 ff.

18 Vgl. Niessen NJW 1968, 1017, 1019; dagegen Mees-
sen JZ 1970, 602, 605.

Stand: 1. 9. 1989 (88)
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Im Verhaltnis der Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften untereinander
stehen die Bestimmungen der Artt. 52 ff EWGYV iiber die Niederlassungsfreiheit im
Vordergrund?!. Der Abbau insbesondere von Beschrinkungen der Errichtung von
Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften kommt gemif Art. 52
EWGY allen Angehérigen der Mitgliedstaaten zugute, die im Bereich der Europaischen
Gemeinschaften ansissig sind. Dies gilt nach Art. 58 EWGV ausdriicklich auch fir
Gesellschaften. Dabei ist der Begriff der ,Angehérigkeit* im Hinblick auf Gesellschaften
durch Art. 58 EWGV unmittelbar festgelegt: erfafit sind alle Gesellschaften, die nach
dem Recht eines ihrer Mitgliedstaaten gegriindet worden sind und die ihren satzungs-
mifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben. Der Begriff der ,Ansassigkeit ist im Hinblick auf Gesellschaften
vom Rat am 18. 12. 1961 durch das aufgrund von Art. 54 Abs. 1 EWGYV erlassene
,Allgemeine Programm zur Aufhebung der Beschrinkungen der Niederlassungsfrei-
heit‘2 dahin prazisiert worden, daf§ es zur Begriindung der Ansassigkeit geniigt, wenn
sich die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in der Gemeinschaft befindet,
wihrend dann, wenn sich nur der satzungsmifige Sitz in der Gemeinschaft befindet,
die Gesellschaft dariiberhinaus durch ihre Titigkeit in tatsichlicher und dauerhafter
Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaates stehen muf. Dies alles gilt im
iibrigen nach Artt. 59 ff EWGV auch fiir gewerbliche Tatgkeiten (Dienstleistungen),
die von auslandischen Gesellschaften ohne stindige Niederlassung im Inland ausgeiibt
werden. Hierfiir hat der Rat ebenfalls am 18. 12. 1961 aufgrund Art. 63 Abs. 1 EWGV
ein ,Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrinkungen des freien Dienstlei-
stungsverkehrs‘Z erlassen. Die Bestimmungen des EWGV und der Allgemeinen Pro-
gramme sind zunichst in zahlreiche Richdinien umgesetzt worden, die zur entsprechen-
den Anpassung auch des deutschen Niederlassungsrechts gefiihrt haben?*. Seit dem
Ende der im EWGYV vorgesehenen Ubergangszeit am 31. 12. 1969 sind die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit nach Art. 52 und Artt. 59, 60 EWGV nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften?® unmittelbar an-
wendbar, d. h. sie gewihren den Angehorigen der Mitgliedstaaten — und damit sind
nach Artt. 58 und 66 EWGV auch Gesellschaften gemeint — Rechte, die sie vor den
nationalen Gerichten geltend machen konnen und die von diesen Gerichten zu schitzen
sind. Entgegenstehende nationale Vorschriften sind unanwendbar. Somit sind die
Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit seit dem Ende der Ubergangszeit nicht
mehr von Liberalisierungsrichtlinien und deren Umsetzung in nationales Recht ab-
hingig. ,

bb) Tochtergesellschaften. Auslindische Gesellschaften sind grundsatzlich frei, im
Inland Tochtergesellschaften zu errichten. Direktinvestitionen unterliegen als solche in
der Bundesrepublik keiner besonderen Kontrolle. Allerdings sind gewisse auenwirt-
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n Sieche dazu ausfihrlich Grabitz/Randelzhofer
Arte. 52ff EWGV; von der Groeben/v. Boeckh/

1. DV Niederlassungsfreiheit EWG vom 14. 5. 1971
(BGBL. 1 677); sowie das Gesetz liber Einreise und

Thiesing/Ehlermann-Troberg Artt. 52 ff EWGV.

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

2 ABL EG Nr. 2 vom 15. 1. 1962, S. 32.

24 Siehe das Gesetz zur Durchfihrung von Richtlinien
der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft iiber dic
Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstlei-
stungsverkehr vom 13. 8. 1965 (BGBL. I 849); das
Zweite Gesetz zur Durchfilhrung von Richtlinien
der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft iiber die
Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstlei-
stungsverkehr vom 14. 12. 1970 (BGBL. 1 1709); die

(89)

Aufenthalt von Staatsangehorigen der Mitglied-
staaten der Europzischen Wirtschaftsgemein-
schaft — AufenthG/EWG - vom 22. 7. 1969
(BGBL. 1 927), in der Fassung der Bekanntmachung
vom 31. 1. 1980 (BGBI. I 116).

Siehe EuGH 21. 6. 1974 — Rs. 2/74 (Reyners ./.
Belgien — ,Niederlassungsfreiheit“), Slg. 1974,
631; EuGH 3. 12. 1974 — Rs. 33/734 (van Binsber-
gen ./. Bedrijfsvereniging Metaalnijverheid -
»Freier Dienstleistungsverkehr“), Slg. 1974, 1299.
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schaftliche Beschrankungen grenziiberschreitender Kapitalbewegungen zu beachten
(s. §§ 6a, 22 ff des Aulenwirtschaftsgesetzes vom 28. 4. 1961, BGBI. I 481, mit zahlrei-
chen spateren Anderungen, nebst Aufenwirtschaftsverordnung vom 18. 12. 1986,
BGBI. I 2671, ebenfalls mit spateren Anderungen)?. Die inlindischen Tochtergesell-
schaften auslandischer Gesellschaften sind Gesellschaften deutschen Rechts und unter-
liegen daher grundsatzlich nicht den fiir auslandische Gesellschaften geltenden frem-
denrechtlichen Vorschriften. Soweit allerdings im Fremdenrecht zur Bestimmung der
,Staatszugehorigkeit’ von Gesellschaften die Kontrolltheorie zugrundegelegt wird (vgl.
Rdn 190), fihrt die auslandische Staatsangehorigkeit der die Gesellschaft beherrschen-
den Anteilseigner bzw. Organe dazu, da die Tochtergesellschaft nicht als inlandische
angesehen wird. Wird die inlandische Tochtergesellschaft von auslandischen Staatsan-
gehorigen geleitet, so sind im tbrigen die Vorschriften des Auslinderrechts iiber
Einreise und Aufenthalt von Auslindern zu beachten (Auslindergesetz vom 28. 4. 1965,
BGBI. I 353, mit spateren Anderungen, nebst DV AuslG vom 10. 9. 1965, BGBL. 1 1341,
i. d. F. der Bekanntmachung vom 29. 6. 1976, BGBL. 1 1717, mit spateren Anderungen)?’.
Fir Angehorige der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften gelten dabei
die in Anpassung an das Gemeinschaftsrecht eingefithrten Erleichterungen des
AufenthG/EWG (vgl. Rdn 194).

cc) Zweigniederlassungen. Zweigniederlassungen besitzen keine eigene Rechtsper-
sonlichkeit und sind deshalb grundsatzlich dem Recht unterworfen, dem die Hauptnie-
derlassung untersteht (vgl. § 13 HGB). Fiir Zweigniederlassungen auslindischer Gesell-
schaften gili daher im Prinzip das auslindische Gesellschaftsstatut?®. Zweigniederlas-
sungen auslindischer Gesellschaften teilen daher im fremdenrechtlichen Sinne deren
auslandische ,Staatszugehorigkeit*?.

Fiir die unmittelbare gewerbliche Betitigung im Inland, insbesondere durch den
Betrieb von Zweigniederlassungen, bedirfen auslindische juristische Personen nicht
mehr einer besonderen gewerberechtlichen Genehmigung. Die entsprechende Bestim-
mung des § 12 der Gewerbeordnung, der ein solches Genehmigungserfordernis vorsah
(vgl. Vorauflage AllgEinl. 125), ist ebenso wie § 12a der Gewerbeordnung, der eine
Freistellung von diesem Genehmigungserfordernis fiir juristische Personen aus dem
Bereich der Europaischen Gemeinschaften enthielt (vgl. Vorauflage AllgEinl. 126),
aufgehoben worden (Art. 1 Nr. 1 lit. a, b des Gesetzes zur Anderung des Titels I1I der
Gewerbeordnung und anderer gewerberechtlicher Vorschriften vom 25. 7. 1984, BGBL. 1
1008)%. Von diesen Anderungen unberiihrt geblieben ist § 15 Abs.2 S.2 GewO,
demzufolge einer auslindischen juristischen Person die gewerbliche Betitigung unter-
sagt werden kann, wenn ihre Rechtsfahigkeit im Inland nicht anerkannt wird3! (zur
kollisionsrechtlichen Frage der Anerkennung auslindischer Gesellschaften siche
Rdn 156 ff).

Zweigniederlassungen miissen gemafS §§ 13 ff HGB im Handelsregister eingetragen
werden32, Fiur Zweigniederlassungen auslandischer Unternehmen gilt dabei die Beson-

26 Siehe dazu Hocke/Berwald/Maurer AuBenwirt-
schaftsrecht: Gesetze, Verordnungen, Erlasse mit
Kommentar (Loseblatt, Stand Februar 1988).

27 Vgl. dazu das einschligige auslinderrechtliche
Schrifttum.

2 Vgl. RGZ 73, 366; KG HRR 1934 Nr. 1046;
BayObLGZ 1985, 272, 276 ff = RIW 1986, 295.
296; Staudinger/Groffeld IntGesR, 569.

2 Vgl. RGZ 38, 403, 406; LG Minchen WM 1953,
80, 81; LG Diisseldorf IPRspr. 1958 — 59 Nr. 24.

Stand: . 9. 1989

30 Vgl. Stober Neuregelungen im Gewerberecht, NJW
1984, 2857.

31 Siehe zur selbstandigen Bedeutung dieser Vorschrift
gegeniliber den aufgehobenen §§ 12, 12a GewO
Landmann/Rohmer-Marcks Gewerbeordnung 1
(Loseblatt, Stand August 1987), § 15 GewO, 20.

12 Siehe zu den registerrechtlichen Fragen des naheren
Staudinger/Grofifeld IntGesR, S574ff; Miunch-
Komm-Ebenroth Anhang zu Art. 12 EGBGB, 561 ff.
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derheit, daf sie gemafS § 13b HGB registerrechtlich wie inlindische Hauptniederlassun-
gen behandelt werden. Dies geschieht deshalb, weil die auslindische Hauptniederlas-
sung hier nicht deutschem Recht unterliegt. Daraus ergibt sich insbesondere ein
entsprechend ausgedehnterer Kreis eintragungspflichtiger Tatsachen und eine umfas-
sende Pflicht zur Priifung durch das Registergericht (vgl. im einzelnen das einschlagige
handelsrechtliche Schrifttum).

Soweit in inlindischen Zweigniederlassungen auslindischer Gesellschaften auslandi-
sche Staatsangehorige tatig sind, miissen wiederum die geltenden auslinderrechtlichen
Bestimmungen iiber Einreise und Aufenthalt beachtet werden (vgl. Rdn 195).

III. Rechtsangleichung in der EG

Schrifttum

Buxbaum/Hopt Legal Harmonization and the Business Enterprise, Integration Through Law,
Vol. 4 (1988); Gleichmann Uberblick iiber neue Kooperationsformen und iiber Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, AG 1988, 159; Lutter Europiisches
Gesellschaftsrecht — Texte und Materialien zur Rechtsangleichung nebst Einfihrung und Biblio-
graphie? (1984); Nobel Europiisierung des Aktienrechts, Diss. St. Gallen 1974; Pipkorn Zur
Entwicklung des europidischen Gesellschafts- und Unternehmensrechts, Teil I: ZHR 136 (1972)
499 und 137 (1973) 3S, Teil II: ZHR 141 (1977) 330; Timmermans Die europiische Rechtsanglei-
chung im Gesellschaftsrecht, RabelsZ 48 (1984) 1.

1. Vorbemerkung

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine Rechtsform, die auch in anderen
Liandern weitestgehende Verbreitung gefunden hat!. Dabei sind allerdings zum Teil
erhebliche Regelungsunterschiede zu verzeichnen?. In verschiedenen Zusammenhingen
ist daher auch das GmbH-Recht Gegenstand von Rechtsangleichungsbestrebungen
geworden. Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Rechtsanglei-
chung im Rahmen der Europiischen Gemeinschaften3.

Der Begriff der Rechtsangleichung wird in verschiedenen Bedeutungen verwendet.
Er 1aBrt sich in einem weiteren Sinne dahin verstehen, daff er als Oberbegriff jeden
Abbau von Rechtsunterschieden umfaflt, von der noch so geringfiigigen Rechtsanpgs-
sung bis zur vollstindigen Rechtsvereinheitlichung und zur Schaffung supranationalen
Einheitsrechts. Im Rahmen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft wird der Begriff
der Rechtsangleichung hingegen in einem engeren Sinne verwendet. Er ist dort identisch
mit den im EWG-Vertrag benutzten Begriffen ,Harmonisierung‘ oder ,Koordinierung’,
beschrankt sich also auf eine Anniherung der Rechte der Mitgliedstaaten und unter-
scheidet sich von der Rechtsvereinheitlichung und von der Schaffung von Gemein-
schaftsrecht dadurch, dafl die Eigenstiandigkeit der nationalen Rechte unberiihrt bleibt.
Nicht Gleichheit, sondern Gleichwertigkeit ist das Kennzeichen der in diesem Sinne
angeglichenen Regelungen.

2. Grund]agén
Ziel der EWG ist es, eine harmonische Wirtschaftsentwicklung innerhalb der
Gemeinschaft, ein bestindiges und ausgewogenes Wirtschaftswachstum, eine groflere

! Siche dazu des niheren den Abschnitt ,Auslindi- 3 Siehe zu anderen Rechtsangleichungsbemiihungen
sche Rechte® in der Vorauflage AllgEinl. 129 ff. den Abschnitt ,Rechtsangleichung’ in der Vorauf-
2 Siehe dazu des naheren den Abschnitt ,Rechtsver- lage AllgEinl. 687 ff, 711 ££.
gleichung’ in der Vorauflage AllgEinl. 670 ff.

o1 Peter Behrens
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Stabilitit, eine beschleunigte Hebung des Lebensstandards sowie engere Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten zu férdern (Art. 2 EWGV). Dieses Ziel soll erreicht
werden durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und die schrittweise Annahe-
rung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten. Eines der wichtigsten Instrumente zur
Schaffung binnenmarktahnlicher Verhilmisse ist die ,Angleichung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften* (Art. 3 lit. h EWGV). Die Rechtsangleichung im Rahmen der
EWG steht also — ebenso wie die Rechtsvereinheitlichung und die Schaffung von
Gemeinschaftsrecht — von vornherein im Dienst der Vertragsziele. Von dorther emp-
fangt sie ihren Sinn, aber auch ihre Grenzen: Sie ist gedacht als Integrationsinstrument
zur Herbeifuhrung und Aufrechterhaltung des ordnungsgemafen Funktionierens des
Gemeinsamen Marktes, d. h. sie soll die rechtlichen Umweltbedingungen in den Mit-
gliedstaaten angleichen und dazu beitragen, den grundsitzlich durch Wettbewerb
gekennzeichneten marktmigigen Mechanismus fir die Verteilung der Produktionsfak-
toren von Verzerrungen freizuhalten.

Dafl das Gesellschaftsrecht dabei zu den wichtigsten Angleichungsmaterien gehort,
ergibt sich teils explizit, teils implizit aus dem EWG-Vertrag selbst®. Zunachst einmal
verpflichtet Art. 54 Abs. 3 lit. g) EWGYV unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungs-
freiheit den Rat, auf Vorschlag der Kommission ,,soweit erforderlich die Schutzbestim-
mungen zu koordinieren, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des
Art. 58 Abs.2 EWGYV im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten“. Cesellschaften im Sinne des
Art. 58 Abs. 2 EWGYV sind dabei insbesondere die Gesellschaften des biirgerlichen und
des Handelsrechts, also auch die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung. Uber diesen
konkreten Auftrag zur Angleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts hinaus
enthalt der EWG-Vertrag Generalklauseln, aus denen sich eine weitergehende Rechtsan-
gleichung bzw. Rechtsvereinheitlichung oder Schaffung von Gemeinschaftsrecht erge-
ben kann. So sieht Art. 100 EWGV die ,Angleichung derjenigen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten® vor, ,die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes auswirken“. Zu den Rechtsmaterien, fiir die Art. 100
EWGYV relevant ist, gehort auch das Gesellschaftsrecht. Artt. 101 —-102 EWGYV enthal-
ten eine Generalklausel zur Beseitigung von Rechtsunterschieden, welche die Wettbe-
werbsbedingungen auf dem Gemeinsamen Markt verfilschen und dadurch Verzerrun-
gen hervorrufen. Das Gesellschaftsrecht erscheint der Anwendung dieser Generalklau-
sel zwar nicht prinzipiell unzuganglich, dirfte ihr aber doch vergleichsweise fern
stehen, solange es die Bewegungsfreiheit der Unternehmen im Gemeinsamen Marke
nicht behindert. Insbesondere soweit gesellschaftsrechtliche Normen den Kapitalmarkt
beriihren, konnte aber ein Riickgriff auf Artt. 101 —102 EWGYV in Betracht kommen.
Eine auch fiir das Gesellschaftsrecht relevante Generalklausel enthilt ferner Art. 235
EWGYV, wonach der Rat auf Vorschlag der Kommission in all den Fillen ,die geeigneten
Vorschriften“ erlassen kann, in welchen ,.ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforder-
lich“ erscheint, um ,im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu
verwirklichen“ und die ,hierfir erforderlichen Befugnisse* im EWG-Vertrag ,,nicht
vorgesehen“ sind. Schliefflich enthalt Art. 220 EWGV den an die Mitgliedstaaten
gerichteten Auftrag, ,,soweit erforderlich® Verhandlungen untereinander aufzunehmen,
um die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften sowie die grenziiberschreitende
Sitzverlegung oder Verschmelzung von Gesellschaften zu gewahrleisten.

4 Siehe zum folgenden des niheren auch Lutrer,
S. 4ff.
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Was die rechtlichen Formen der Rechtsangleichung bzw. der Rechtsvereinheitli- 204
chung oder der Schaffung von Gemeinschaftsrecht betrifft, so ist darauf hinzuweisen,
daff - anders als etwa auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts — im EWG-Vertrag
selbst keine unmittelbaren gesellschaftsrechtlichen Regelungen enthalten sind, sondern
daf8 es des Einsatzes von Richtlinien oder Verordnungen bedarf. Wihrend Richtlinien
fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet sind, im Prinzip nur hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich sind, ihm jedoch die Wahl der Form und der Mittel
freistellen, besitzen Verordnungen unmittelbare und allgemeine Geltung (Art. 189
EWGV)S. Ob auf Gemeinschaftsebene die Form der Richtlinie oder der Verordnung
zu wihlen ist, ist teils im EWG-Vertrag festgelegt (so ist vor allem fiar die Rechtsanglei-
chung im Rahmen des Art. 54 EWGYV die Form der Richtlinie vorgeschrieben), teils
ist die Frage offen gelassen, teils ist sie auch umstritten. Neben dem eigentlichen
Gemeinschaftsrecht ist schlieBlich auch fiir das Gesellschaftsrecht das Instrument
zwischenstaatlicher Ubercinkommen von Bedeutung (so vor allem im Rahmen des
Art. 220 EWGV).

3. Programm fiir ein ,curopiisches Gesellschaftsrecht’

Das Programm zur Schaffung eines ,europaischen Gesellschaftsrechts hat drei 205
Komplexe zum Gegenstand: zum einen das materielle Gesellschaftsrecht der Mitglied-
staaten, zum anderen die Schaffung gemeinschaftsrechtlicher Gesellschaftsformen und
schliefflich bestimmte Aspekte des Internationalen Gesellschaftsrechts. Das materiell-
rechtliche AngleichungsprogrammS ist in den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien (vgl.
Rdn 207 ff) enthalten und erfalt vor allem das Recht der Aktiengesellschaft, teils auch
das Recht der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und der Kommanditgesellschaft
auf Aktien. Im einzelnen sind folgende Materien von der Angleichung betroffen: die
handelsrechtliche Publizitit (1. und 11. Richtlinie), die Griindung (2. Richtlinie), die
Nichtigkeit der Gesellschaft (1. Richtlinie), die Struktur der Gesellschaft (5. Richtlinie),
die Befugnisse und Verpflichtungen ihrer Organe (5. Richtlinie), die Vertretungsmacht
ihrer leitenden Organe (1. Richtlinie), die Erhaltung und die Anderung des Gesell-
schaftskapitals (2. Richtlinie), die Rechnungslegung (4. und 7. Richtlinie), die Priifung
des Jahresabschlusses (4., 5. und 7. Richtlinie) einschlieBlich der Priiferbefihigung
(8. Richtlinie), die AbschlufSpublizitat (1., 4. und 11. Richtlinie), die Verschmelzung
(3. Richtlinie), die Spaltung (6. Richtlinie) sowie das Konzernrecht (9. Richtlinie) und
schlieflich die Einmanngesellschaft (12. Richtlinie). Diese Richtlinien greifen zum
Teil iiber den engeren Bereich des Gesellschaftsrechts hinaus, indem sie auch die
unternehmerische Mitbestimmung (5. Richtlinie) sowie die Informationsrechte der
Arbeitnehmer beriihren (sog. Vredeling Richtlinie). Das gemeinschaftsrechdiche Pro-
gramm’ hat die Schaffung einer europaischen Kapitalgesellschaftsform und einer
Rechtsform zur Erleichterung der grenziiberschreitenden Unternehmenskooperation
zum Gegenstand (vgl. Rdn 240 ff). Das kollisionsrechtliche Programm? beschrankt sich
bislang auf die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen
sowie auf die grenzitberschreitende Verschmelzung (vgl. Rdn 245 ff). Diese Rechtsan-
gleichungsbemihungen im Gesellschafts- und Unternehmensrecht werden erganzt ins-
besondere durch kapitalmarktrechtliche Richtlinien zur Bérse und zu Investmentgesell-

5 Vgl. dazu des niheren Lutter, S. 9ff; siche auch ¢ Siche dazu im einzelnen Lutter, S. 27 ff.
Steindorff Gesellschaftsrecht, EG-Richtlinien und 7 Sieche dazu des niheren Lutter, S. 68 ff.
Art. 177 EWG-Vertrag, AG 1988, 57. 8 Siche hierzu Lutter, S. 66 ff.
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schaften®, durch spezielle Richtlinien fiir Banken*® und durch steuerrechtliche Richt-
linien'!. Das damit umrissene Rechtsangleichungsprogramm ist bisher allerdings nur
zum Teil durchgefihrt worden.

4. Stellung der GmbH im ,europiischen Gesellschaftsrecht’

Im Rahmen des ,europiischen Gesellschaftsrechts® ist zunachst einmal dic Unter-
scheidung von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften von Bedeutung. Aller-
dings wird die Verwendung dieser Begriffe durchweg vermieden und stattdessen der
Anwendungsbereich von Angleichungs- oder Vereinheitlichungsmafnahmen durch je-
weils konkrete Aufzahlung der betroffenen Gesellschaftsformen bestimmt. Das Richt-
linienrecht (vgl. dazu Rdn 207 ff) bezieht sich bislang durchweg nur auf Kapitalgesell-
schaften, weil sie ein fur die Integration ungleich bedeutenderes 6konomisches Potential
reprasentieren als die Personengesellschaften. Nicht alle Kapitalgesellschaftsformen
werden jedoch in gleichem Umfang von den Richtlinien erfaflt. In diesem Zusammen-
hang werden — abgesehen von der Kommanditgesellschaft auf Aktien, die nur in den
Anwendungsbereich der 1., 4., 7. und 11. gesellschaftsrechtlichen Richtlinien fallt und
insoweit der Aktiengesellschaft gleichgestellt ist — insgesamt drei Kategorien von
Kapitalgesellschaften unterschieden: die Aktiengesellschaften, die sogenannten ge-
schlossenen Aktiengesellschaften (wie sie in einigen Rechtsordnungen als Sonderform
entwickelt worden sind) und die Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Wihrend
die Aktiengesellschaften vom Anwendungsbereich simtlicher Richtlinien — aufler der
12. Richtlinie — erfafit werden, gilt dies im Hinblick auf die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung nur fur die 1., 4., 7., 11. und 12. Richtlinie. Die sogenannten
geschlossenen Aktiengesellschaften werden im Richtlinienrecht grundsitzlich als
Aktiengesellschaften behandelt, in einigen Regelungszusammenhangen allerdings der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung gleichgestellt.

5. Gesellschaftsrechtliche Richtlinien gemif Art. 54 Abs. 3 lit. g) EWGV-Vertrag

a) Erste Richtlinie (68/151/EWG) iiber die Publizitit, die Vertretungsmacht der
Organe und die Nichtigkeit von Gesellschaften (Publizititsrichtlinie)

Schrifttum

Ankele Die Anpassung des deutschen Rechts an die Erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie des
Rates der Europiischen Gemeinschaften und ihre Auswirkungen fir die GmbH, GmbHRdsch.
1969, 52; Einmabhl Die erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie des Rates der Europiischen Gemein-
schaften und ihre Bedeutung fiir das deutsche Aktienrecht, AG 1969, 131, 167, 210; Lutter Dic
erste Angleichungs-Richtlinie zu Art. 54 Abs. 3 lit. g EWGYV und ihre Bedeutung fiir das geltende
deutsche Unternehmensrecht, EuR 1969, 1; Fischer-Zernin Der Rechtsangleichungserfolg der
Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie der EWG, Diss. Hamburg 1986.

Entstehung. Am 9. 3. 1968 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemeinschaften
die ,Erste Richtlinie zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten* (68/151/EG)'Z. Im Zuge des zum 1. 1. 1973 erfolgten Beitritts der drei
neuen Mitgliedstaaten zu den Europdischen Gemeinschaften ist die Richtlinie entspre-
chend angepafSt worden (Art. 29 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, Il lit. H)!3. Weitere

9 Siehe dazu Lutter, S. S2 ff. 12 ABL. EG Nr. L 65 v. 14. 3. 1968, S. 8.
10 Siehe dazu Lutter, S. S8 ff. 13 ABL. EG Nr. 73 v. 27. 3. 1972, S. 89.
1 Siehe dazu im einzelnen Lutter, S. 72 ff.
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Anpassungen erfolgten im Rahmen des Beitritts Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte
i. V. m. Anhang I, III lit. ¢) Nr. 1) sowie des Beitritts Spaniens und Portugals (Art. 26
der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, II lit. d) Nr. 1),

Inhalt. Die Richtlinie betrifft Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf
Aktien sowie Gesellschaften mit beschrankter Haftung (Art. 1). Sie regelt zunachst die
Publizitat bestimmter gesellschaftlicher Verhiltnisse sowie die Mittel und die Wirkun-
gen der Publizitit (Art. 2—6). Die Publizititsgegenstinde umfassen vor allem die
Urkunden und Angaben, aus denen die Struktur der Gesellschaft sowie die Personalien
und die Befugnisse der Mitglieder der Leitungs- und Kontrollorgane der Gesellschaft
ersichtlich sind. Insbesondere muff offengelegt werden, ob die zur Vertretung der
Gesellschaft befugten Personen die Gesellschaft allein oder nur gemeinschaftlich vertre-
ten konnen (Art. 2 Abs. 1 lit. d) Satz 2). Des weiteren sind bestimmte Angaben iiber
das Gesellschaftskapital zu machen, und grundsatzlich ist auch der Jahresabschluf zu
publizieren. Von dieser letzteren Pflicht sind allerdings Gesellschaften mit beschrankter
Haftung und die ihnen gleichgestellten Gesellschaftsformen (vgl. Rdn 206 a.E.) bis
zur niheren Regelung durch eine weitere Richtlinie (vgl. dazu die vierte Richtlinie,
Rdn 216 ff) freigestellt (Art. 2 Abs. 1 lit. f), II). Publizititsmittel sind nunmehr einheit-
lich in allen Mitgliedstaaten die Hinterlegung oder Eintragung bei einem zentralen
Register bzw. einem Handels- oder Gesellschaftsregister sowie die Bekanntmachung
in einem Amtsblatt. Schlieflich sind auch gewisse sekundire Formen der Publizitat
(Angabe in Briefen und Bestellscheinen) und bestimmte Publizitatswirkungen verein-
heitlicht. Im Hinblick auf die Giiltigkeit der von der Gesellschaft eingegangenen
Verpflichtungen fithrt die Richtlinie in einem zweiten Teil (Art. 7—9) nunmehr in allen
Mitgliedstaaten den Grundsatz der sachlich unbeschrinkten und unbeschrinkbaren
Vertretungsmacht der Gesellschaftsorgane ein (Art. 9). Auch einer Beschrinkung der
Vertretungsmacht auf den Gesellschaftsgegenstand (Spezialitatsprinzip) wird damit
grundsatzlich die Drittwirkung genommen. In einem dritten Teil (Art. 10— 12) limitiert
die Richtlinie die Griinde, die nach nationalem Recht zur Nichtigkeit der Gesellschaft
fihren diirfen.

Durchfithrung. Gemaf§ Art. 13 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufgegeben
worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von achtzehn Monaten nach
deren Bekanntmachung anzupassen. Die Anpassung in der Bundesrepublik Deutschland
wurde durch das Gesetz vom 15. 8. 1969 (BGBI. 1969 I 1146) und die Verordnung vom
23.7. 1969 (BGBI. 1969 1 1152) vollzogen?é.

b) Zweite Richtlinie (77/91/EWG) iiber die Vogschriften fiir die Griindung von
Aktiengesellschaften sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals
(Kapitalrichtlinie)

Schrifttum

Ankele Zum Vorschlag der Kommission der Europiischen Gemeinschaften fiir eine Zweite
gesellschaftsrechtliche Richtlinie, BB 1970, 988; Niessen Griindung und Kapital von Aktiengesell-
schaften im Gemeinsamen Markt, AG 1970, 281; Ganske Das zweite gesellschaftsrechtliche
Koordinierungsgesetz vom 13. 12. 1978, DB 1978, 2461; Hisiffer Harmonisierung des aktienrecht-
lichen Kapitalschutzes, NJW 1979, 1065.

4 ABL. EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89. Mitgliedstaaten die eingehende Untersuchung von
15 ABl EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 157. Firscher-Zernin aaO.
¢ Siehe zur Umsetzung der Richtlinie in den anderen
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Entstehung. Am 13. 12. 1976 verabschiedete der Rat der Europaischen Gemeinschaf-
ten die ,Zweite Richtlinie zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs.2 des Vertrages im
Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fur die Griindung der Aktiengesellschaft
sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten“ (77/91/EWG)"’. Anpassungen erfolgten im
Rahmen des Beitritts Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte i. V. m. Anhangl, 1II
lit. c) Nr. 2)® sowie Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I,
11 lit. d) Nr. 2)%.

Inhalt. Die Richtlinie betrifft nur die Aktiengesellschaften. Sie regelt zunachst einige
aligemeine Fragen der Griindung und des Satzungsinhalts (Artt. 2 — 5). Der wesentliche
Teil der Richtlinie betrifft aber das Gesellschaftskapital. So wird das kontinentaleuro-
paische Konzept des festen Mindestkapitals gemeinschaftsweit durchgesetzt und auf
25.000 Eurppaische Rechnungseinheiten festgelegt (Art. 6). Die weiteren Regelungen
sind dem Kapitalschutz gewidmet. Sie betreffen vor allem die Kapitalaufbringung
durch Einlagen (Artt. 6 — 10) und den Schutz des Kapitals gegen Aushohlung, insbeson-
dere durch nachtriglichen Vermogenserwerb, durch Ausschuttungen oder durch Verlu-
ste (Artt. 11—-17). Des weiteren widmet sich die Richtlinie dem Schutz des Kapitals
gegen Gefahrdungen, die aus dem Erwerb eigener Aktien resultieren (Arct. 18 —24).
SchliefSlich regelt die Richtlinie Fragen der Kapitalerhohung und -herabsetzung
(Artt. 25 —-40). Gewisse Ausnahmen werden im Hinblick auf die Reteiligung von
Arbeitnehmern am Gesellschaftskapital gemacht (Art. 41). Im ibrigen miissen bei der
Anwendung der in der Richtlinie enthaltenen Bestimmungen alle Aktionare gleich
behandelt werden (Art. 42).

Durchfithrung. Gemaf§ Art. 43 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufgegeben
worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von zwei Jahren nach deren

Bekanntmachung anzupassen. Die Anpassung wurde in der Bundesrepublik Deutsch-
land durch das Gesetz vom 13. 12. 1978 (BGBI. 1978 1 1959) vollzogen.

c) Dritte Richtlinie (78/855/EWG) iiber die Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften (Fusionsrichtlinie)

Schrifttum

Mayer-Ladewig Der Kommissionsvorschlag fiir eine Dritte Richtlinie des Rates zur Koordinie-
rung des Gesellschaftsrechts (Nationale Fusion), BB 1970, 1517; Sonnenberger Interne Fusion von
Aktiengesellschaften im Gemeinsamen Markt, AG 1971, 76; Grauel Europiische Gemeinschaft:
Verabschiedung der Dritten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Fusionsrichtlinie), DB 1978, 2016;
Ganske Anderungen des Verschmelzungsrechts, DB 1981, 1551.

Entstehung. Am 9. 10. 1978 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemeinschaf-
ten die ,,Dritte Richtlinie gemafft Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrages betreffend
die Verschmelzung von Aktiengesellschaften (78/855/EWG)20. Anpassungen erfolgten
im Zuge des Beitritts Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I, 111
lit. ¢) Nr. 3)2! sowie Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitrittsakte i. V. m. Anhang I,
II lit. d) Nr. 3)22.

Inhalt. Die Richtlinie betrifft ausschlieflich Aktiengesellschaften und regelt nur die
Verschmelzung innerhalb eines Mirgliedstaates (nationale Fusion). Zunachst sichert

Y7 ABL EG Nr. L 26 v. 30. 1. 1977, S. 1. " ABL EG Nr. L 295 v. 20. 10. 1978, S. 36.

'8 ABL EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89. “ ABL EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89.
9 ABL EG Nr. L. 302 v. 15. 11. 1985, S. 157. " ABL EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 157.
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die Richtlinie die Moglichkeit der Verschmelzung von Geselischaften (Ubertragung des
gesamten Vermégens einer Gesellschaft auf eine andere Gesellschaft gegen Ausgabe
von Aktien der ubernehmenden Gesellschaft an die Aktionire der ibertragenden
Gesellschaft und Auflosung der letzteren ohne Abwicklung) in allen Mitgliedstaaten,
also auch in denen, die dieses Rechtsinstitut bisher nicht gekannt haben. Dabei ist
sowohl die Verschmelzung durch Aufnahme einer oder mehrerer Gesellschaften als
auch die Verschmelzung durch Grindung einer neuen Gesellschaft vorgesehen
(Artt. 2—4). Die Richtlinie regelt sodann im cinzelnen die Voraussetzungen der Ver-
schmelzung (Artt. 5 — 18), insbesondere die Aufstellung eines Verschmelzungsplans und
dessen Verabschiedung durch die Hauptversammlung, die Erstellung eines Verschmel-
zungsbericlits sowie die Prifung durch unabhingige Sachverstindige, schlieflich den
Glaubigerschutz und die Publizitat. Die Stellung von Arbeitnehmern richtet sich auch
in diesem Zusammenhang nach der Richtlinie 77/187/EWG? (Art. 12). Des weiteren
legt die Richtlinie die Wirkungen der Verschmelzung fest (Art. 19) und sie enthalt
Bestimmungen iiber die Haftung von Mitgliedern der Leitungsorgane der beteiligten
Gesellschaften und der Sachverstindigen (Artt. 20—21). Die Nichtigkeitsgriinde wer-
den begrenzt (Art. 22). Gewisse Sonderbestimmungen sind fiir die Verschmelzung durch
Griindung einer neuen Gesellschaft vorgesehen (Art. 23) sowie fir die Verschmelzung
einer Gesellschaft mit einer anderen, der mindestens 90% der Aktien der ersteren
gehoren (Artt. 24 —29). SchlieBlich behandelt die Richtlinie gewisse fusionsihnliche
Vorgange (Artt. 30 —31).

Durchfithrung. Gemaf Art. 32 der Richtlinie war den Mitgliedstaaten aufgegeben
worden, ihr nationales Recht der Richtlinie innerhalb von drei Jahren anzupassen. Die
Anpassung wurde in der Bundesrepublik Deutschland durch das Gesetz vom
25. 10. 1982 (BGBI. 1982 I 1425) vollzogen.

d) Vierte Richtlinie (78/660/EWG) iiber den Jahresabschluf von Kapitalgesell-
schaften (Bilanzrichtlinie)

Schrifttum

Biener Die Rechnungslegung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach der Bilanzrichtli-
nie der EG, GmbHRdsch. 1978, 197; ders. AG, KGaA, GmbH, Konzern-Rechnungslegung,
Priifung und Publizitit nach den Richtlinien der EG, Kommentierte Textausgabe der Bilanzrichtli-
nie (4. Richtlinie), des Geinderten Vorschlags einer Konzernbilanzrichtlinie (7. Richtlinie), des
Vorschlags einer Abschlupriferrichtlinie (8. Richtlinie) (1979); Bierich/Busse von Colbe/Laf-
mann/Lutter (Hrsg.), Rechnungslegung nach neuem Recht, ZGR Sonderheft 2 (1980); Centrale fiir
GmbH/Dr. Otto Schmidt Zur Neuordnung des Rechnungslegungsrechts fiir GmbH, GmbHRdsch.
1979, 49; Fleck/Tietze 4. EG-Richtlinie und Bilanzsteuerrecht, DB Beilage 15 zu Heft 37 (1978);
Geisthardt Bedeutung der vierten EG-Richtlinie fiir den Aussagegehalt des aktienrechtlichen
Jahresabschlusses (1980); Groffeld Bilanzrecht fir Juristen — Das Bilanzrichtliniengesetz: vom
19. 12. 1985, NJW 1986, 955; Jonas Die EG-Bilanzrichtlinie (1980); ders. Zur Problematik der
4. EG-Richtlinie, DB 1978, 1361, 1409, 1457; Knobbe-Keuk Die vierte gesellschaftsrechtliche EG-
Richtlinie (Bilanzrichtlinie), EuR 1979, 312; Knoblauch Die Vierte EG-Richtlinie — Neufassung
der Rechnungslegungsvorschriften firr Kapitalgesellschaften (1978); Kiiting Auswirkungen des
Europaischen Bilanzrechts auf Fragen der praktischen Bilanzanalyse, BB 1981, 1982; Luik Harmo-
nisierung der Rechnungslegung — Maéglichkeiten und Grenzen ihrer Verwirklichung, BB 1983, 163;
Lutter Rechnungslegung nach kiinftigem Recht, DB 1979, 1285; Moxter Die handelsrechtlichen
Grundsitze ordnungsgemifler Buchfithrung und das neue Bilanzrecht, ZGR 1980, 277; ders. Der
Einfluf der EG-Bilanzrichtlinie auf das Bilanzsteuerrecht, BB 1978, 1629; Niessen Zur Angleichung

2 Siehe dazu Rdn 251.

(97) Peter Behrens

215



216

217

218

Einl Allgemeine Einleitung B

des Bilanzrechts in der Europaischen Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984) 81; Schneider Bilanztheore-
tische Probleme der vierten EG-Richtlinie (1980); Schruff Rechnungslegung und Priifung der AG
und GmbH nach neuem Recht (4. EG-Richtlinie) (1978); Schwark Probleme der Unternehmenspu-
blizitait im Lichte der 4. und 7. gesellschaftsrechtlichen EG-Richtlinie, AG 1978, 269; Strobel
GmbH-Reform und Bilanzreform durch ein neues Bilanzrichtlinie-Gesetz, GmbHRdsch. 1980,
153; ders. Zur EG-Reform der GmbH-Pflichtpriifung und der Rechnungslegung, DB 1978, 705;
ders. Jahresabschluf und JahresabschluBprifung nach der EG-Reform durch die 4. und 8. EG-
Richtlinie, DB 1978, 1797, 1845; Tietze 4. EG-Richtlinie und Bilanzsteuerrecht, DB Beilage 15 zu
Heft 37 (1978).

Entstehung. Am 25. 7. 1978 verabschiedete der Rat der Europaischen Gemeinschaf-
ten die ,Vierte Richtlinie aufgrund von Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrages uber
den Jahresabschluf von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen“ (78/660/EWG)24.
Einige Bestimmungen der 4. Richtlinie (Artt. 56 — 59 und 60) sind durch die 7. Richtlinie
{siche unten Rdn 226 ff) neu gefaft worden. Die nach der 4. Richtlinie fiir die Differen-
zierung der betroffenen Gesellschaften in unterschiedliche Gréfenklassen mafgeb-
lichen Betrage (bemessen in Europdischen Rechnungseinheiten — ERE) sind inzwischen
erhoht worden {Anderungsrichtlinie vom 27. 11. 1984, 84/569/EWG)%. Weitere Anpas-
sungen sind im Hinblick auf den Beitritt Griechenlands (Art. 21 der Beitrittsakte
i. V. m. Anhang I, IIl lit. ¢) Nr. 4)% sowie Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitritts-
akte i. V. m. Anhangl 11 lit. d) Nr. 4)7 erfolgt. Am 24. 10. 1988 hat die Kommission
den Vorschlag fiir eine weitere Anderungsrichtlinie vorgelegt?, mit der die Anwendung
der 4. Richtlinie auf kleine und mittlere Cesellschaften vercinfacht werden soll.

Inhalt. Die Richtlinie betrifft alle Kapitalgesellschaften, also auch die Gesellschaften
mit beschriankter Haftung. Obwohl damit der Sache nach auch Personengesellschaften
erfafSt werden sollten, deren personlich haftende Gesellschafter ausschlie@lich Kapital-
gesellschaften sind (wie insbesondere bei der GmbH & Co. KG), hat sich vor allem
die Bundesrepublik Deutschland auf den formalen Standpunkt zuriickgezogen, dafl
solche Gesellschaften nicht als Kapitalgesellschaften im Sinne der Richtlinie zu qualifi-
zieren seien. Um diese Liicke auszugleichen hat die Kommission der Europaischen
Gemeinschaften dem Rat am 5. 5. 1986 einen Richtlinienvorschlag? vorgelegt (geandert
am 8. 8. 1987), der das Ziel hat, den Anwendungsbereich der 4. Richtlinie auf solche
Gesellschaften zu erstrecken. Im iubrigen nimmt die 4. Richtlinie Kreditinstitute und
Versicherungen von ihrem Anwendungsbereich aus; insoweit hat der Rat am 8. 12. 1986
eine gesonderte Richtlinie iiber den Jahresabschluf und den konsolidierten Abschlufs
von Banken und anderen Finanzinstituten (86/635/EWG)30 verabschiedet.

Die Richtlinie beschrankt sich auf den Einzelabschluf8 und behalt den Konzernab-
schluf§ einer weiteren Richtlinie vor (siehe dazu die 7. Richtlinie, unten Rdn 226 ff).
Die 4. Richtlinie legt zunichst die Bestandteile des Jahresabschlusses fest: er besteht
aus der Bilanz, der Gewinn- und Verlustrechnung sowie einem Anhang (Art. 2). Sodann
regelt die Richtlinie aufler einigen allgemeinen Grundsitzen fiir die Aufstellung der
Rechnungsunterlagen (Artt. 3—7) des niheren die Gliederung und den Inhalt der
Bilanz (Artt. 8 —21), der Gewinn- und Verlustrechnung (Artt. 22 —42), des Anhangs
(Artt. 43 —45) sowie des Lageberichts (Art. 46). SchliefSlich enthilt die Richtlinie Be-
stimmungen iber die Priifung (Art. 51) und die Offenlegung des Jahresabschlusses
(Artt. 47 — 50).

24 ABL EG Nr. L 222 v. 14. 8. 1978. S. 11. 3 ABlL EG Nr. C 287 v. 11. 11. 1988, S. §.

3 ABL EG Nr. L 314 v. 4. 12. 1984, S. 28. 2 ABlL EG Nr. C 144 v. 11. 6. 1986, S. 10.
% ABL EG Nr. L 291 v. 19. 11. 1979, S. 89. 30 ABIL. EG Nr. L 372 v. 31. 12. 1986, S. 1.

¥ ABL EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 157.
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Die in der 4. Richtlinie vorgesehene Rechnungslegung differenziert nach Grofen- 219
klassen: Nur grofle Gesellschaften unterliegen ohne Einschrinkung den Bestimmungen
der Richtlinie. Dagegen sind fiir mittlere Gesellschaften Erleichterungen, insbesondere
hinsichtlich der Erstellung der Gewinn- und Verlustrechnung (gemaf Art. 27 geniigt
eine verkiirzte Fassung) sowie der Offenlegung des Jahresabschlusses vorgesehen
{(gemaf Art. 47 Abs. 3 brauchen sie auch die Bilanz und den Anhang nur in verkiirzter
Form offenzulegen). Kleine Gesellschaften genieBen dariiber hinaus Erleichterungen,
und zwar hinsichtlich der Aufstellung der Bilanz und des Anhangs (gemaf Artt. 11
und 44 geniigt jeweils eine verkurzte Fassung), der obligatorischen Abschlufpriifung
(Art. 51 Abs. 2 befreit sie von der Pflichtprifung) und der Offenlegung (gemaf Art. 47
Abs. 2 miissen nur Bilanz und Anhang in ihrer verkirzten Fassung offengelegt werden).
Die fur die verschiedenen Grofenklassen mafgeblichen Schwellenwerte bestimmen
sich nach drei Kriterien: Bilanzsumme, Netto-Umsatzerlose und Zahl der Beschaftigten.
Nach der Anhebung der in der 4. Richtlinie genannten Betrige durch die Anderungs-
richtlinie von 1984 liegt eine grofe Gesellschaft vor, wenn zwei der drei folgenden
Schwellenwerte tiberschritten werden: 6,2 Mio. ERE Bilanzsumme, 12,8 Mio. ERE
Netto-Umsatzerlose, 250 Beschaftigte; eine kleine Gesellschaft liegt vor, wenn zwei der
drei folgenden Schwellenwerte nicht iiberschritten werden: 1,55 Mio. ERE Bilanz-
summe, 3,2 Mio. ERE Netto-Umsatzerlose, 50 Beschaftigte; mittlere Gesellschaften
liegen zwischen diesen Werten. Die am 11. 11. 1988 von der Kommission vorgeschla-
gene Anderungsrichtlinie wird fiir kleinere und mittlere Gesellschaften weitere Vereinfa-
chungen mit sich bringen.

Durchfiihrung. Den Mitgliedstaaten war gemaf Art. 55 Abs. 1 der Richtlinie aufge- 220
geben worden, ihr nationales Recht innerhalb von zwei Jahren seit Bekanntmachung
den Bestimmungen der Richtlinie anzupassen. Allerdings riumt die Richtlinie den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, das innerstaatliche Inkrafttreten des neuen Rechts
um weitere 18 Monate — im Hinblick auf einzelne Bestimmungen der Richtlinie sogar
um bis zu finf Jahre — hinauszuschieben (Art. 55 Abs. 2). In der Bundesrepublik
Deutschland ist die Richtlinie durch das Bilanzrichtliniengesetz vom 19. 12. 1985
»Bilanzrichtliniengesetz* (BGBI. 1985 I 2355) umgesetzt worden.

e) Vorschlag einer fiinften Richtlinie iiber die Struktur der Aktiengesellschaft
(Strukeurrichtlinie)

Schrifttum

Kolvenbach Die fiinfte EG-Richtlinie tiber die Struktur der Aktiengesellschaft (Strukeurricht-
linie), DB 1983, 2235; Westermann Tendenzen der gegenwirtigen Mitbestimmungsdiskussion in
der Europiischen Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984).

Entstehung. Den Vorschlag einer ,Fiinften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie iber 221
die Struktur der Aktiengesellschaft“ hat die Kommission dem Rat der Europiischen
Gemeinschaften am 19. 8. 1983 in einer geinderten Fassung vorgelegt3!. Dieser Vor-
schlag befindet sich dort in der Beratung.

Inhalt. Die S. Richtlinie betrifft nur Aktiengesellschaften. Sie regelt zunachst einmal 222
die Struktur ihrer Organe. Aufler Bestimmungen iiber die Hauptversammlung
(Artt. 22—47) enthilt die Richtlinie vor allem Vorschriften uber die Leitungs- und
Aufsichtsorgane (Artt. 3 —21). Es ist gemaf Art. 2 vorgesehen, daf§ die Mitgliedstaaten
das dualistische System (Leitungsorgan und Aufsichtsorgan) einfihren, und zwar

31 ABL EG Nr. C240v. 9. 9. 1983, S. 2.
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zumindest als fakultative Moglichkeit neben einem monistischen System (Verwaltungs-
organ). Die Richtlinie regelt des niheren die Befugnisse, die Verpflichtungen und die
Zusammensetzung der Organe. In diesem Zusammenhang steht vor allem die Frage der
Mitbestimmung von Arbeitnehmervertretern im Vordergrund. Die unternehmerische
Mitbestimmung wird danach fiir Aktiengesellschaften mit mehr als 1.000 Arbeitneh-
mern obligatorisch (Art. 4). In detaillierten Bestimmungen stellt die Richtlinie dabei
verschiedene Mitbestimmungsmodelle zur Verfiigung und kombiniert diese jeweils mit
dem dualistischen und dem monistischen System der Leitungs- und Aufsichtsorgane.
Sodann legt die Richtlinie bestimmte zwingende Mitentscheidungsbefugnisse des Auf-
sichtsorgans fest (Art. 12). Schlieflich enthilt die Richtlinie Vorschriften uber die
Feststellung und die Prifung des Jahresabschlusses sowie tiber die Sicherung der
Unabhingigkeit des Abschlupriifers (Artt. 48 —63).

f) Sechste Richtlinie (82/891/EWG) iiber die Spaltung von Aktiengesellschaften
(Spaltungsrichdlinie)

Schrifttum

Duden/Schilling Die Spaltung von Gesellschaften, AG 1974, 202; Teichmann Die Spaltung
einer Aktiengesellschaft als gesetzgeberische Aufgabe, AG 1980, 85; Fischer Die Teilung von
Kapitalgesellschaften im Lichte neuer Entwicklungen des Unternehmensrechts, Diss. Frankfurt
a. M. (1983).

Entstehung. Am 17. 12. 1982 verabschiedete der Rat der Europiischen Gemcinschaf-
ten die ,Sechste Richtlinie gemaf§ Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrages betreffend
die Spaltung von Aktiengesellschaften“ (82/891/EWG)32.

Inhalt. Die Richtlinie betrifft ausschlieflich Aktiengesellschaften. Sie regelt den
Vorgang der Spaltung einer Aktiengesellschaft, wobei zwei Alternativen in Frage
kommen: Eine Gesellschaft kann ihr Vermogen entweder auf mehrere bestehende
Gesellschaften (Spaltung durch Ubernahme: Artt. 2 —20) oder auf mehrere neugegriin-
dete Gesellschaften ibertragen (Spaltung durch Griindung neuer Gesellschaften:
Artt. 21-22). In beiden Fillen erfolgt der Vermogensubergang gegen Gewahrung
entsprechender Aktien der ,begiinstigten Gesellschaften an die Aktionare der gespalte-
nen Gesellschaft. Die gespaltene Gesellschaft wird grundsatzlich ohne Abwicklung
aufgelost; es ist aber auch denkbar, daff bestimmte Vermogensteile bei der gespaltenen
Gesellschaft verbleiben und diese fortbesteht (Art. 25). Die Richtlinie sorgt in allen
Fillen der Gesellschaftsspaltung fuir einen Schutz von Aktionaren und Glaubigern, wie
er aufgrund der 3. Richtlinie (siche Rdn 213 ff) auch fiir Fusionen vorgesehen ist. Die
Ahnlichkeit beider Vorginge verlangt eine entsprechende Angleichung der Regelungen,
um die Méglichkeit zu vermeiden, daf die fiir den Fall der Verschmelzung vorgesehenen
Schutzbestimmungen durch eine Spaltung der Gesellschaft umgangen werden. Da aber
nicht alle Mitgliedstaaten das Rechtsinstitut der Spaltung tiberhaupt kennen, richtet
sich die Richtlinie nur an die Mitgliedstaaten, deren Gesellschaftsrecht die Spaltung
jetzt oder kiinftig gestatten.

Durchfiihrung. Da die Spaltung dem deutschen Gesellschaftsrecht bislang fremd
ist, kommt eine Umsetzung der Richtlinie durch die Bundesrepublik Deutschland
gegenwairtig nicht in Betracht.

32 ABL EG Nr. L 378 v. 31. 12. 1982, S. 47.
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g) Sicbente Richtlinie (83/349/EWG) iiber den konsolidierten Abschluf
(Konzernrechnungslegungsrichtlinie)

Schrifttum

Biener Die Konzernrechnungslegung nach der Siebenten Richtlinie des Rates der Europaischen
Gemeinschaften iiber den Konzernabschlu, DB 1983, Beilage 19; Biener/Schatzmann Konzern-
rechnungslegung (7. EG-Richtlinie — Konzernbilanzrichtlinie) (1983); Busse von Colbe/Ordel-
heide Konzernabschliisse (4. Aufl. 1983); Jung/ Tiinnessen Internationale Konzernabschliisse (Welt-
bilanzen) nach dem geinderten Vorschlag einer 7. EG-Richtlinie, AG 1981, 278; Kirchner Konzern-
rechnungslegung in Europa, AG 1981, 325; Niessen Zur Angleichung des Bilanzrechts in der
Europaischen Gemeinschaft, RabelsZ 48 (1984) 81.

Entstehung. Am 13. 6. 1983 verabschiedete der Rat der Europaischen Gemeinschaf-
ten die ,Siebente Richtlinie aufgrund von Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrags
tiber den konsolidierten Abschluf“ (83/349/EWG)3. Anpassungen der Richtlinie er-
folgten im Hinblick auf den Beitritt Spaniens und Portugals (Art. 26 der Beitrittsakte
i. V. m. Anhang I, II lit. d) Nr. 5)3. Der Vorschlag vom 24. 10. 1988 zur Anderung der
4. Richtlinie (siche Rdn 216 a. E.) enthalt auch Modifikationen der Anwendung der 7.
Richtlinie auf kleine und mittlere Gesellschaften.

Inhalt. Die 7. Richtlinie erginzt die 4. Richtlinie (vgl. Rdn 216ff). Sie sorgt dafiir,
dafl die Rechnungsunterlagen auch in verbundenen Unternehmen ein zutreffendes Bild
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaften vermitteln. Zu diesem
Zweck verpflichtet die Richtlinie verbundene Unternehmen zur Konsolidierung ihres
Jahtresabschlusses (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung nebst Anhang, Artt. 16 - 35;
sowie Lagebericht, Art. 36). Demgemaf sind im konsolidierten Abschluf Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage der verbundenen Unternehmen so auszuweisen, als ob sie ein
einziges Unternehmen wairen (Art. 26). Der konsolidierte Abschluff unterliegt der
Priifungspflicht (Art. 37) und ist offenzulegen (Art. 38). — Der in der 7. Richtlinie
gewihlte Ankniipfungspunkt fiir die Konsolidierungspflicht ist nicht der Konzerntatbe-
stand (im Sinne der Zusammenfassung von Unternehmen unter einheitlicher Leitung),
sondern es sind bestimmte in der Richtlinie enumerativ definierte Beherrschungstatbe-
stainde, die im Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften gegeben sein
miissen (dazu gehoért nicht nur das Vorliegen eines Beherrschungsvertrages, sondern
es geniigt schon der Besitz der Kapitalmehrheit oder der Stimmenmehrheit bzw. die
Moglichkeit, die Mitglieder der Leitungsorgane mehrheitlich zu bestellen: Art. 1
Abs. 1). Die Mirgliedstaaten haben dariiber hinaus die Méglichkeit, weitere Tatbe-
stinde fiir die Begriindung der Konsolidierungspflicht vorzusehen {(und zwar sowohl
den Fall der faktischen Beherrschung als auch den echten Konzerntatbestand im
Sinne der einheitlichen Leitung: Art. 1 Abs.2). Die Richtlinie erfal8t an sich alle
konsolidierungspflichtigen Muttergesellschaften, die dem Recht eines der Mitgliedstaa-
ten unterliegen, unabhingig von ihrer Rechtsform; sie gestattet aber die Beschrinkung
auf Kapitalgesellschaften, d. h. AG, KGaA und GmbH (Art. 4). Insoweit stellt sich
daher auch hier — ebenso wie bei der 4. Richtlinie (vgl. Rdn 216) — das Problem der
Nichteinbeziehung von Personengesellschaften, deren personlich haftender Gesellschaf-
ter eine Kapitalgesellschaft ist (insbesondere der GmbH & Co. KG). Mit dem Vorschlag
einer Richtlinie, den die Kommission dem Rat am 5. 5. 1986 vorgelegt hat (geindert
am 8. 8. 1987), soll daher auch der Anwendungsbereich der 7. Richtlinie entsprechend
erweitert werden. Auf die Nationalitat der Tochtergesellschaften kommt es nicht an

33 ABL EG Nr. L 193 v. 18. 7. 1983, S. 1. 35 ABL EG Nr. C 144 v. 11. 6. 1986, S. 10.
34 ABL. EG Nr. L 302 v. 15. 11. 1985, S. 158.
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(Prinzip des Weltabschlusses). Im iibrigen konnen aber Unternehmensgruppen von der
Konsolidierung befreit werden, wenn sie die in der 4. Richtlinie (siehe Rdn 219) fur
kleine oder mittlere Unternehmen festgelegten Grofenkriterien nicht iiberschreiten
(Art. 6). Der Vorschlag einer Anderungsrichtlinie vom 24. 10. 1988 bringt insoweit
weitere Vereinfachungen mit sich. — Kreditinstirute und Versicherungen sind von der
Anwendung der 7. Richtlinie — ebenso wie von der Anwendung der 4. Richtlinie (vgl.
Rdn 217) — ausgenommen; insoweit gilt die vom Rat am 8. 12. 1986 verabschiedete
Richtlinie iiber den Jahresabschluf und den konsolidierten Abschluf von Banken und
anderen Finanzinstituten (86/635/EWG)36.

Durchfiihrung. Gemiaf Art. 49 Abs. 1 war den Mitgliedstaaten aufgegeben worden,
ihr nationales Recht spitestens mit Wirkung vom 1. 1. 1988 an die Bestimmungen der
Richtlinie anzupassen. Art. 49 Abs. 2 gestattet den Mitgliedstaaten, die Anwendung
der neuen Rechnungslegungsvorschriften erstmals auf die konsolidierten Abschlisse
fiir das am 1. 1. 1990 oder im Laufe des Jahres 1990 beginnende Geschiftsjahr vorzu-
schreiben. Die Umsetzung der Richtlinie erfolgte in der Bundesrepublik Deutschland
durch das ,Bilanzrichtliniengesetz“ vom 19. 12. 1985 (BGBI. 1985 1 2355).

h) Achte Richtlinie (84/253/EWG) iiber die Zulassung von Abschlu8priifern
(Priiferbefihigungsrichtlinie)

Schrifttum

Liick Zur Harmonisierung nationaler Rechtsvorschriften bei der Zulassung als Abschlulpriifer
in der EG, DB 1979, 317; Wysocki Zur endgiltigen Fassung der 7. und 8. EG-Richtlinie, DB 1979,
1472.

Entstchung. Am 10. 4. 1984 verabschiedete der Rat die ,Achte Richtlinie gemaf
Art. 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages tiber die Zulassung der mit der Pflichtpri-
fung des Jahresabschlusses von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen beauftragten
Personen* (84/253/EWG)Y.

Inhalt. Um die in der 4. und 7. Richtlinie vorgesehenen Pflichtpriufungen der
Jahresabschliisse von Gesellschaften gleichwertig zu machen, sorgt die 8. Richtlinie
dafiir, daf in allen Mitgliedstaaten dieselben Qualitatserfordernisse fiir Abschlufpriifer
gelten. Die Richtlinie regelt die Ausbildungs- und Prufungsvoraussetzungen
(Artt, 2 —22) und verpflichtet im {ibrigen die Mitgliedstaaten, Vorschriften zu erlassen,
welche die berufliche Sorgfalt und Unabhingigkeit der Abschlu8priifer gewahrleisten
(Artt. 23 —27). Die zugelassenen Abschluf8priifer sind in einem offentlich zuginglichen
Verzeichnis zu fithren (Art. 28).

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

i) Vorentwurf einer Neunten Richtlinie iiber Unternehmensverbindungen
(Konzernrichtlinie)

Schrifttum

Immenga Abhingige Unternechmen und Konzerne im europaischen Gemeinschaftsrecht,
RabelsZ 48 (1984) 48; Schilling Bemerkungen zum Furopiischen Konzernrecht, ZGR 1978, 415.

3 Abl. EG Nr. L 372 v. 31. 12. 1986, S. 1. “ ABL EG Nr. L 126 v. 12. 5. 1984, S. 20.
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Entstehung. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften arbeitet seit langem 232
an einem Konzept fiir die Angleichung der fur verbundene Unternehmen geltenden
Bestimmungen. 1974/75 hat sie in zwei Teilen den ersten ,Vorentwurf einer Richtlinie
auf der Grundlage des Artikels 54 Absatz 3 lit. g) des EWG-Vertrages zur Angleichung
des Konzernrechts“3® vorgelegt. Dieser Vorentwurf ist wegen erheblicher Kritik nicht
verabschiedet worden. 1984 hat die Kommission dann einen revidierten ,Vorschlag fiir
eine neunte Richtlinie auf der Grundlage von Art. 54 Absatz 3 Buchstabeg) des
EWG-Vertrages iber die Verbindungen zwischen Unternehmen, insbesondere uber
Konzerne“¥ entworfen, aber bislang ebenfalls nicht verabschiedet.

Inhalt. Der Richtlinienvorschlag betrifft Unternehmensverbindungen im Bereich des 233
Aktienrechts. Kernbestandteil der Regelungen ist eine Konzernverfassung, die einerseits
die Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstindiger Unternehmen unter einheit-
licher Leitung — und damit die Unterordnung des Unternehmensinteresses abhangiger
Gesellschaften unter das Konzerninteresse — ermoglicht, andererseits aber zum Aus-
gleich die erforderlichen Garantien fiir die ,freien“ Aktionare (Abfindung bzw. Aus-
gleichszahlung) und die Glaubiger abhingiger Gesellschaften (unmittelbare Haftung
des herrschenden Unternehmens) vorschreibt. Als rechtliche Grundlage der Konzern-
verfassung sieht der Richtlinienvorschlag den Beherrschungsvertrag vor {(Artt. 13 —32);
allerdings ist den Mitgliedstaaten freigestellt, die Begriindung eines Konzerns dariiber
hinaus auch an andere Kriterien zu kniipfen (Art. 38). Der Richtlinienvorschlag selbst
regelt insofern nur noch den Fall der Eingliederung (Artt. 33 — 37a). Fiir Unternehmens-
verbindungen, die zwar nicht als Vertragskonzerne organisiert sind, die aber faktisch
zu EinfluBnahmen eines Unternehmens auf die Leitung eines anderen Unternehmens
geeignet sind, enthalt der Richtlinienvorschlag Schutzbestimmungen (Artt. 6 —12), die
gewahrleisten sollen, daf die betroffenen Gesellschaften entsprechend ihrem wirtschaft-
lichen Eigeninteresse gefithrt und nicht einem iibergeordneten Konzerninteresse dienst-
bar gemacht werden. Zu diesem Zweck sieht der Richtlinienvorschlag zunichst einmal
vor, dafl die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen Mutter- und Tochterunternehmen
in einem jahrlich zu erstellenden ,Sonderbericht* zusammen mit dem Jahresabschluf§
offengelegt werden (Artt. 7 - 8); die dieser Berichtspflicht unterliegenden Abhingig-
keitsverhaltnisse grenzt der Richtlinienvorschlag (Art. 2) in Anlehnung an die 7. Richt-
linie ab (vgl. Rdn 227). Dariiber hinaus sieht er vor, daf jedes Unternehmen, welches —
auch ohne Vorliegen eines Abhingigkeitsverhiltnisses — wie ein tatsachlicher Ge-
schaftsfiihrer eines anderen Unternehmens agiert, fiir Schaden, die das letztere aufgrund
von Einflufnahmen auf seine Geschaftsfihrung erleidet, haftet (Artt. 9—12). Im iibri-
gen bemiiht sich der Richtlinienvorschlag generell um die Erthohung der Transparenz
von Unternehmensverflechtungen durch Publizititsvorschriften in bezug auf Beteiligun-
gen (Arct. 3-35).

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

Schrifttum

Ganske Internationale Fusion von Gesellschaften in der Europiischen Gemeinschaft — Ein
neuer Ansatz, DB 1985, 581.

Entstehung. Wihrend die Angleichung der Vorschriften iiber die Verschmelzung 234
von Gesellschaften innerhalb eines Mitgliedstaates (nationale Fusion) Gegenstand der

3% Text wiedergegeben bei Lutter S. 187 ff. 3% Text wiedergegeben in ZGR 14 (1985) 446 ff.
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3. Richtlinie gewesen ist, die der Rat der Europaischen Gemeinschaften auf der Grund-
lage des Art. 54 Abs. 3 lit. g) erlassen hat (siche Rdn 213 ff), siecht der EWG-Vertrag
fiur die Losung der mit einer grenziiberschreitenden Verschmelzung (internationale
Fusion) zusammenhingenden Probleme in Art. 220 den Abschluf eines entsprechenden
volkerrechtlichen Ubereinkommens vor. Am 14. 1. 1985 hat die Kommission dem Rat
der Europiischen Gemeinschaften den ,Vorschlag einer zehnten Richtlinie des Rates
nach Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber die grenzuberschreitende
Verschmelzung von Aktiengesellschaften“# vorgelegt.

Inhalt. Der Richtlinienvorschlag erfalt ausschlieflich Aktiengesellschaften. Er baut
auf den materiellrechtlichen Verschmelzungsregelungen der 3. Richtlinie (siche

- Rdn 214) auf und konzentriert sich auf die gesellschaftsrechtlichen Fragen, die im Falle

einer grenziiberschreitenden Verschmelzung zusatzlich aufgeworfen werden (vgl. dazu
Rdn 173 ff). Diese Fragen werden teils kollisionsrechtlich durch Verweisung auf das
jeweils anzuwendende Recht eines Mitgliedstaates gelost, teils aber auch durch beson-
dere einheitliche Sachnormen. Die Hindernisse, die internationalen Fusionen aus Griin-
den der Unterschiedlichkeit der in den verschiedenen Mitgliedstaaten geltenden mitbe-
stimmungsrechtlichen Regelungen entgegenstehen, vermag der Richtlinienvorschlag
allerdings nicht auszuraumen. Insoweit muff der Erla der 5. Richtlinie abgewartet
werden. GemafS Art. 1 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags braucht daher ein Mitgliedstaat
die Richtlinienbestimmungen auf eine internationale Fusion nicht anzuwenden, wenn
sie zum Verlust der Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmern fihren wiirde.

k) Vorschlag einer Elften Richtlinie iiber die Publizitit von Zweigniederlassungen
(Publizititsrichtlinie fiir Zweigniederlassungen). Entstehung. Am 29. 7. 1986 hat die
Kommission dem Rat der Europiischen Gemeinschaften den ,Vorschlag fiir eine Elfte
Richtlinie des Rates aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages
tiber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen gegriindet werden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen“*! vorgelegt. Dieser Vorschlag liegt inzwischen in der
geanderten Fassung vom 28. 3. 1988 vor.

Inhalt. Dieser Richtlinienvorschlag hat das Ziel, die in der Publizitatsrichtlinie
(1. Richtlinie) und den Bilanzrichtlinien (4. und 7. Richtlinie) fir Gesellschaften vorge-
sehenen Offenlegungspflichten auf Zweigniederlassungen auszudehnen, um insoweit
die Gesellschaften, die sich in einem anderen Mitgliedstaat durch Tochtergesellschaften
niederlassen, denen gleichzustellen, die dies durch Zweigniederlassungen tun.

1) Vorschlag einer Zwélften Richtlinie iiber Einpersonengesellschaften (Einpersonen-
gesellschaftsrichtlinie). Entstehung. Am 19. 5. 1988 hat die Kommission dem Rat der
Europiischen Gemeinschaften den ,Vorschlag fur die zwélfte gesellschaftsrechtliche
Richtlinie des Rates betreffend Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter“# vorgelegt.

Inhalt. Der Richtlinienvorschlag erfafSt zwingend nur Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung; seine Bestimmungen sollen aber auf Aktiengesellschaften ebenfalls Anwen-
dung finden, sofern diese in einem Mitgliedstaat auch als Einpersonengesellschaften
zugelassen sind. Der Richtlinienvorschlag hat zum Ziel, gleichmaRig in allen Mitglied-
staaten Einzelunternechmen die Moglichkeit zu bieten, sich des Instruments einer

4 ABL EG Nr. C 23 vom 25. 1. 1985, S. 11. i ABl. EG Nr. C 173 v. 2. 7. 1988, S. 10.
4 ABI. EG Nr. C 203 v. 12. 8. 1986, S. 12.
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Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung zu bedienen. Zu diesem Zweck ist vorgesehen,
daf eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung auch als Einpersonengesellschaft
errichtet werden kann. Die Anteile an einer solchen Gesellschaft miissen auf den
Namen lauten. Im iibrigen sieht der Richtlinienvorschlag gewisse Beschrinkungen fiir
eine Einpersonengesellschaft vor, deren Alleingesellschafter eine juristische Person ist:
Sie kann nicht wiederum Alleingesellschafter einer anderen Gesellschaft sein und die
Mitgliedstaaten konnen vorsehen, daf die juristische Person fiir die Schulden der
Gesellschaft unbeschrankt haftet oder daf die Einpersonengeselischaft ein bestimmtes
Mindestkapital haben muf. Der Anwendungsbereich der Richtlinie kann auf kleine
und mittlere Unternehmen im Sinne der 4. Richtlinie (vgl. Rdn 219) beschrinkt werden.

6. Verordnungen gemif Art. 235 EWG-Vertrag

a) Vorbemerkung. Neben der Harmonisierung der nationalen Gesellschaftsrechte
durch Rechtsangleichungsrichtlinien (Rdn 207 ff), haben sich die gesellschaftsrecht-
lichen Bemithungen von Kommission und Rat auch auf die Schaffung iibernationaler
Gesellschaftsformen auf europiischer Ebene gerichtet. Insoweit kommt als Rechts-
grundlage Art. 235 EWG-Vertrag in Betracht, der zum Erlaf von Rechtsvorschriften
ermachtigt, soweit ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich erscheint, um im
Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und soweit der
EWG-Vertrag die dafiir erforderlichen Befugnisse nicht vorsieht. Als Regelungsinstru-
ment haben Kommission und Rat in diesem Zusammenhang die Verordnung gewihlt,
die keiner Umsetzung in innerstaatliches Recht bedarf, sondern in allen Mitgliedstaaten
unmittelbar gilt (Art. 189 EWGV).

b) Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)

Schrifttum

Abmeier Die Europidische wirtschaftliche Interessenvereinigung und nationales Recht, NJW
1986, 2987; Ganske Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV), DB 1985
Beilage 20 zu Heft 35; Gleichmann Europaische wirtschaftliche Interessenvereinigung, ZHR 149
(1985) 633.

Entstehung. Am 25.7.1985 hat der Rat der Europiischen Gemeinschaften die
Verordnung Nr. (EWG) 2137/85 ber die Schaffung einer ,Europiischen wirtschaftli-
chen Interessenvereinigung’ (EWIV)*# erlassen. Vorausgegangen waren langjahrige
Vorarbeiten zur Schaffung einer ,Europiischen Kooperationsvereinigung' (vgl. Vorauf-
lage AllgEinl. 706). Die Verordnung ist am 3. August 1985 in Kraft getreten. In der
Bundesrepublik Deutschland ist dazu das Gesetz vom 14. 4. 1988 zur Ausfithrung der
EWG-Verordnung iiber die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-
Ausfihrungsgesetz) ergangen*. Die Errichtung einer EWIV ist ab 1. 7. 1989 moglich.

Inhalt. Die EWIV ist als erste europaische Gesellschaftsform zu dem Zweck geschaf-
fen worden, Unternehmen und sonstigen Gewerbetreibenden, einschliefflich der Freibe-
rufler, einen rechtlichen Rahmen fiir grenziiberschreitende Kooperationen zu bieten.
Die Verordnung enthalt eine Reihe von Regelungen, weiche die Struktur der Gesell-
schaftsform europaweit einheitlich bestimmen; fiir zahlreiche Einzelfragen verweist sie
dann allerdings auf die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Steuerlich
wird die EWIV wie eine Personengesellschaft behandelt, d.h. ihr Ergebnis wird
ausschlieflich bei ihren Mitgliedern besteuert.

4 ABL EG Nr. L 199 v. 31. 7. 1985, S. 1. “ BGBI. 1988 1 514.
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c) Statut fiir die Europiische Aktiengesellschaft (SE)
Schrifttum
Lutter (Hrsg.) Die Europaische Aktiengesellschaft? (1978).

Entstehung. Seit langem bemiiht sich die Kommission um die Schaffung einer
europdischen Kapitalgesellschaft in aktienrechtlicher Form (vgl. Vorauflage AllgEinl.
704f). Am 30. 4. 1975 legte die Kommission einen geinderten Verordnungsvorschlag
eines Statuts fiir Europaische Aktiengesellschaften* vor. Auch dieser Vorschlag stief
auf erhebliche Schwierigkeiten, insbesondere wegen der Mitbestimmungsfrage. Die
Verhandlungen im Rat sind 1982 zum Stillstand gekommen*.

Inhalt. Der Verordnungsentwurf enthilt eine in sich geschlossene Aktienrechtskodi-
fikation einschlieflich betriebsverfassungsrechtlicher Elemente. Aufer einigen allgemei-
nen Fragen (Artt. 1-10c) regelt er die Griindung der Gesellschaft (Arte. 11-—39),
das Gesellschaftskapital (Artt. 40 —61), die Organstruktur — die mit Vorstand und
Aufsichtsrat dem dualistischen Modell folgt — (Artt. 62—99), die betriebliche und
die unternchmerische Mitbestimmung (Artt. 100--147) einschlieflich der Wahl der
Mitglieder des Betriebsrats (Anhang II) und der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
{Anhang IlI), die Rechnungslegung (Artt. 148—222), das Konzernrecht (Artt.
223 —240d), Satzungsianderungen (Artt. 241 —246), grundlegende Strukturanderungen
in Form von Auflésung, Umwandlung und Verschmelzung (Artt. 247 —274) sowie
steuerrechtliche Fragen (Artt. 275 —281). Art. 282 verpflichtet die Mitgliedstaaten, be-
stimmte Rechtsverstofie (Anhang IV) strafrechtlich zu ahnden.

7. Ubereinkommen gemif Art. 220 EWG-Vertrag

a) Vorbemerkung. Bestimmte gesellschaftsrechtliche Fragen — namlich die Aner-
kennung (vgl. Rdn 156 ff), die grenziiberschreitende Sitzverlegung (vgl. Rdn 166 ff) und
die grenzuberschreitende Verschmelzung (vgl. Rdn 173 ff) von Gesellschaften — hat
der EWG-Vertrag in Art. 220 ,soweit erforderlich® der Regelung durch gesonderte
volkerrechtliche Ubereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaften vorbehalten. Auf dieser Grundlage sind die folgenden beiden Uberein-
kommen konzipiert worden.

b) Ubercinkommen iiber diec gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und
juristischen Personen

Schrifttum

Beitzke Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristischen Personen im
EWG-Bereich, ZHR 127 (1964 —65) 1; ders. Zur Anerkennung von Handelsgesellschaften im
EWG-Bereich, AWD 1968, 91; Boetticher Die Anerkennung von Handelsgesellschaften und juristi-
schen Personen im EWG-Bereich, Diss. Gottingen 1973; Drobnig Kritische Bemerkungen zum
Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens uiber die Anerkennung von Gesellschaften, ZHR 129
(1966 — 67) 93; ders. Zur gegenseitigen Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen
in der EWG, DB 1967, 1207; ders. Das EWG-Ubereinkommen iiber die Anerkennung von
Gesellschaften und juristischen Personen, AG 1973, 90, 125; Gefller Gegenseitige Anerkennung
von Gesellschaften und juristischen Personen im EWG-Bereich, DB 1967, 324.

Entstehung. Am 29. 2. 1968 unterzeichneten die im Rat der Europiischen Gemein-
schaften vereinigten Auenminister das ,,Ubereinkommen iiber die gegenseitige Aner-

4 Bull. EG 1975, Beilage 4/75. vom 8. 6. 1988 iiber ,Binnenmarkt und industrielle
4 Siche zuletzt das Memorandum der Kommission Zusammenarbeit“, Bull. EG 1988, Beilage 3/88.
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kennung von Gesellschaften und juristischen Personen“#. Ein Protokoll vom 3. 6. 1971
sichert die einheitliche Auslegung durch den Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften*s. Die Bundesrepublik Deutschland hat — ebenso wie Frankreich, Belgien,
Luxemburg und Italien — dem Ubereinkommen durch Gesetz vom 18. 5. 1972 (BGBL.
1972 1 369), unter Ausiibung der in Artt. 3 und 4 des Ubereinkommens enthaltenen
Vorbehalte, zugestimmt. Sie hat durch Gesetz vom 14. 8. 1972 (BGBI. 1972 11 857) auch
dem erganzenden Protokoll zugestimmt. Mangels Zustimmung der {ibrigen Mitglied-
staaten ist das Ubereinkommen aber bisher nicht in Kraft getreten.

Inhalt. Das Ubereinkommen betrifft alle in Art. 58 Abs. 2 EWGYV genannten Gesell-
schaften, also sowohl die Gesellschaften des biirgerlichen als auch des Handelsrechts,
soweit diese Gesellschaften Rechtsfihigkeit genieffen. Es sieht im Grundsatz die gegen-
seitige Anerkennung aller Gesellschaften vor, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates
der Europiischen Gemeinschaften gegriindet worden sind und die ihren satzungsmafi-
gen Sitz im Geltungsbereich des Ubereinkommens haben (Art. 1). Damit folgt das
Ubereinkommen im Ausgangspunkt der Griindungstheorie (vgl. dazu Rdn 125 ff).
Allerdings raumt Art. 3 den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, die Regeln des
Abkommens nur auf solche Gesellschaften anzuwenden, die auch in einer wirklichen
Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaates stehen. Und Art. 4 sieht vor, daf
die Mitgliedstaaten sich vorbehalten kénnen, auf im Ausland gegrindete Gesellschaften
die zwingenden Normen des inlindischen Gesellschaftsrechts anzuwenden, wenn diese
Gesellschaften ihren Verwaltungssitz im Inland haben (vgl. hierzu Rdn 158).

c) Entwurf ecines Ubercinkommens iiber die internationale Verschmelzung von
Aktiengesellschaften

Schrifttum

Barmann Europaische Fusion, Festschrift Kaufmann (1972), S. 13; Koppensteiner Grundlagen-
kritische Bemerkungen zum EWG-Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Ver-
schmelzung von Aktiengesellschaften, RabelsZ 39 (1975) 405; Sonnenberger Der Vorentwurf eines
Abkommens iiber die internationale Fusion, AG 1969, 381.

Entstehung. Im Jahre 1972 wurde von einer damit beauftragten Arbeitsgruppe der
Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmelzung von Aktienge-
sellschaften vorgelegt®. Die Arbeiten sind insbesondere wegen der schwierigen Fragen
hinsichtlich der unternehmerischen Mitbestimmung iiber das Entwurfsstadium nicht
hinausgelangt. Inzwischen verfolgt die Kommission der Europiischen Gemeinschaften
das Ziel, die mit der internationalen Fusion verbundenen Rechtsfragen durch eine
10. Richtlinie nach Art. 54 Abs. 3 lit. g EWGYV (siche Rdn 234 ff) zu losen.

Inhalt. Der Entwurf beschrankt sich auf Aktiengesellschaften. Er ermoglicht die
grenziberschreitende Verschmelzung — sei es durch Aufnahme, sei es durch Neugriin-
dung — teils durch Kollisionsregeln, die auf die nationalen Sachnormen der Mitglied-
staaten verweisen (hier besteht eine Verbindung zur 3. Rechtsangleichungsrichtlinie,
vgl. Rdn 213 ff), teils durch Schaffung eigener Sachnormen, die speziell fiir die interna-
tionale Verschmelzung gelten.

8. Sonstige Rechtsangleichungsmafinahmen (Uberblick)

a) Vorbemerkung. Die Rechtsangleichungsbemithungen von Kommission und Rat
der Europaischen Gemeinschaften sind neben dem Gesellschaftsrecht im engeren Sinne

47 Text siche BGBI. 1972 II 370. 49 Bull. EG 1973, Beilage 13/73.
48 Text siche BGBI. 1972 1I 858.
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zugleich auch auf eng damit zusammenhingende Rechtsgebiete gerichtet. Dazu rechnen
vor allem Mafnahmen, welche die rechtliche Stellung der Arbeitnehmer, den Handel
mit Gesellschaftsanteilen auf dem Kapitalmarkt sowic die Besteuerung von Unterneh-
men betreffen.

b) Rechtsstellung der Arbeitnehmer. Arbeitnechmerrichtlinie: Am 14. 2. 1977 hat
der Rat der Europiischen Gemeinschaften auf der Grundlage von Art. 100 des EWG-
Vertrages eine ,Richtlinie iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim
Ubergang von Unternchmen, Betricben oder Betriebsteilen (77/187/EWG)3? erlassen,
die in der Bundesrepublik Deutschland durch das Gesetz vom 13. 8. 1980 (BGBI. 1980
1 1308) in das innerstaatliche Recht transformiert worden ist.

Vredeling-Richdinie: Des weiteren liegt die inzwischen geinderte Fassung des Vor-
schlags vom 8. 7. 1983 fir eine ,Richtlinie uber die Unterrichtung und Anhérung der
Arbeitnehmer“ (benannt nach dem EG-Kommissar Vredeling)®! vor. Bei dieser Richtli-
nie geht es um die Einfihrung von Informations- und Konsultationsrechten der
Arbeitnehmervertretungen in multinationalen Unternehmen.

Mitbestimmung: Im Gbrigen ist hier auch auf die Mitbestimmungsregelungen zu
verweisen, die in der fiinften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (vgl. Rdn 221 ff) sowie
im Statut firr die Europaische Aktiengesellschaft (vgl. Rdn 243) enthalten sind.

c) Kapitalmarktrecht. Bérsenzulassungsrichtlinie: Am 5. 3. 1979 hat der Rat der
Europiischen Gemeinschaften cine ,Richtlinie zur Koordinierung der Bedingungen fiir
die Zulassung von Wertpapieren zur amtlichen Notierung an einer Wertpapierborse®
(79/279/EWG)3? erlassen. Diese Richtlinie ist durch eine Richtlinie vom 3. 3. 1982 (82/
148/EWG)*? erginzt worden mit dem Ziel, die gleichzeitige Umsetzung dieser und der
folgenden Richtlinie in das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten zu gewiahrleisten.

Borsenzulassungsprospektrichtlinie: Am 17. 3. 1980 hat der Rat der Europaischen
Gemeinschaften des weiteren eine ,Richtlinie zur Koordinierung der Bedingungen fiir
die Erstellung, die Kontrolle und die Verbreitung des Prospekts, der fiir die Zulassung
von Wertpapieren zur amtlichen Notierung an einer Wertpapierborse zu veréffentlichen
ist“ (80/390/EWG)3* erlassen. Diese Richtlinie ist durch eine Richtlinie vom 22. 6. 1987
(87/345/EWG)5% im Hinblick auf die gegenseitige Anerkennung von Borsenzulassungs-
prospekten geindert worden.

Richtlinie iiber Halbjahresberichte: Am 15. 2. 1982 hat der Rat der Europdischen
Gemeinschaften des weiteren eine ,,Richtlinie uber regelmafige Informationen, die von
Gesellschaften zu veroffentlichen sind, deren Aktien zur amtlichen Notierung an einer
Wertpapierborse zugelassen sind“ (82/121/EWG)%¢ erlassen.

Investmentgesellschaftsrichtlinien: Am 20. 12. 1985 hat der Rat der Europiischen
Gemeinschaften sodann eine ,Richtlinie zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fur gemeinsame Anlagen in Wert-
papieren“ (85/611/EWG)%” erlassen. Zu dieser Richtlinie hat der Rat gleichzeitig
eine Empfehlung (85/612/EWG)*8 erlassen. Des weiteren hat die Kommission der

50 ABLLEG Nr. L 61 v. 5. 3. 1977, S. 26. 55 ABL EG Nr. L. 33 v. 4. 2. 1987, S. 10.

ST ABL EG Nr. C 217 v. 12. 8. 1983, S. 3. 6 ABL. EG Nr. L 48 v. 20. 2. 1982, S. 26.
52 ABlL. EG Nr. L 66 v. 16. 3. 1979, S. 21. 7 ABL EG Nr. L 375 v. 31. 12. 1985, S. 3.
3 ABL EG Nr. L 62 v. 5. 3. 1982, S. 22. ¢ ABL EG Nr. L 375 v. 31. 12. 1985, S. 19.

% ABL EG Nr. L 100 v. 17. 4. 1980, S. 1.
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Europiischen Gemeinschaften zwei Vorschlage’® zur Anderung dieser Richtlinie vorge-
legt.

Im ubrigen liegen eine Reihe von weiteren Richtlinienvorschligen der Kommission
der Europaischen Gemeinschaften vor:

Emissionsprospektrichtlinie: Geanderter Vorschlag vom 19. 7. 1982 fiir eine ,,Richt-
linie zur Koordinierung der Bedingungen fir die Erstellung, die Kontrolle und die
Verbreitung des Prospekts, der im Fall von 6ffentlichen Zeichnungs- und Verkaufsange-
boten zu veroffentlichen ist“€0,

Paketerwerb-Richtlinie: Vorschlag vom 26. 12. 1985 fur eine ,Richtlinie aber die
anlafllich von Erwerb und Veriuferung einer bedeutenden Beteiligung am Kapital
einer borsennotierten Gesellschaft zu veréffentlichenden Informationen®s!.

Insider-Richtlinie: Vorschlag vom 25. 5. 1987 fiir eine ,Richtlinie zur Koordinierung
der Vorschriften betreffend Insider-Geschafte*s2.

Verhaltenskodex: Schlieflich ist eine Empfehlung der Kommission der Europaischen
Gemeinschaften vom 25. 7. 1977 (77/534/EWG)® ergangen, die Wohlverhaltensregeln
fur Wertpapiertransaktionen zum Gegenstand hat.

d) Steuerrecht. Gesellschaftssteuerrichtlinie: Am 17. 7. 1969 hat der Rat der Europa-
ischen Gemeinschaften eine ,Richtlinie betreffend die indirekten Steuern auf die
Ansammlung von Kapital“ (69/335/EWG)# erlassen, durch welche die Gesellschafts-
steuer harmonisiert worden ist (Gesellschaftssteuerrichtlinie). Die Richtlinie ist spater
mehrfach geindert worden.

Ferner hat die Kommission der Europiischen Gemeinschaften eine Reihe weiterer
Richtlinienvorschlige vorgelegt:

Konzernbesteuerungsrichtlinie: Vorschlag vom 16. 1. 1969 fiir eine ,Richtlinie iiber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten“ (Konzernbesteuerungsrichtlinie)®.

Fusionsbesteuerungsrichtlinie: Vorschlag vom 16. 1. 1969 fiir eine ,Richtlinie iiber
das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen und die Einbringung von
Unternehmensteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen“.

Korperschaftssteuerrichdinien: Vorschlag vom 1. 8. 1975 fiir eine ,Richtlinie zur
Harmonisierung der Kérperschaftssteuersysteme und der Regelungen der Quellensteuer
auf Dividenden“” sowie Vorschlag vom 24.7.1978 fiir eine ,Richtlinie iber die
Anwendung der Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Korperschaftssteuer-
systeme und Regelungen der Quellensteuer auf Dividenden auf Investmenteinrich-
tungen“ss,

Schiedsstellenrichtlinie: Vorschlag vom 29. 11. 1976 fiir eine ,Richtlinie uber die
Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den Fall der Gewinnberich-
tigung zwischen verbundenen Unternehmen (Schiedsverfahren)“¢s.

# ABL. EG Nr. C 129 v. 28. 5. 1986, S. 5 sowie ABl. ¢ ABl. EG Nr. L 249 v. 3. 10. 1969, S. 25.

EG Nr. C 155 v. 21. 6. 1986, S. 4. 6 ABIL. EG Nr. C39 v. 22. 3. 1969, S. 7.
8 ABL EG Nr. C 226 v. 31. 8. 1982, S. 4. 6 ABIL EG Nr. C 39 v. 22. 3. 1969, S. 1.
6! ABL EG Nr. C 351 v. 31. 12. 1985, S. 35. §7 ABlL. EG Nr. C 253 v. 5. 11. 1975, S. 2.
62 ABIL EG Nr. C 153 v. 11. 6. 1987, S. 8. 6 ABL EG Nr. C 184 v. 2. 8. 1978, S. 8.

63 ABL. EG Nr. L 2123 v. 20. 8. 1977, S. 37 sowie ¢ ABL. EG Nr. C 163 v. 11. 7. 1977, S. 24.
Berichtigung in ABl. EG Nr. L 294 v. 18. 11. 1977,
S. 28.
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Gesetz
betreffend die

Gesellschaften mit beschrinkter Haftung

Vom 20. April 1892 (RGBI. S. 477)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Mai 1898 (RGBI. S. 846)

Erster Abschnitt
Errichtung der Gesellschaft

§1

Gesellschaften mit beschrinkter Haftung kénnen nach Mafigabe der Bestimmungen
dieses Gesetzes zu jedem gesetzlich zulissigen Zweck durch eine oder mehrere Personen

errichtet werden.

Ubersicht
Rdn Rdn
1. Einfiihrung 4. Unzulissige Zwecke
1. Normzweck . . ... ......... 1 a) Allgemeines . . . . . . ... .. 27
2. Reform. . .. ............. 3 b) Gesetzesverstoff (§ 134 BGB) . . 29
IL. Der Gesellschaftszweck c) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1
BGB) . ... .......... 30
A. Gesellschaftszweck und Unternehmens- .. .
; d) Umgehung auslanderrechtlicher
gegenstand Vorschriften 3
L. Die gesetzliche Regelung . . . . . . 4 C. Rechtsfolgen der Ul’lZ;lI;S;ig‘kt;it‘ d;es. .
2. Das Verhaltnis der beiden Begriffe . Zwecks
a) Meinungsstand . . . . . .. .. 5 - .
1. Anfingliche Unzulassigkeit
b) Stellungnahme .. ... .. .. 8 :
a) Vor der Eintragung . . . . . . . 33
c) Folgerungen. . . . . ... ... 9 b) Nach der Eintragun 3s
B. Die moglichen Zwecke der Gesellschaft " ) Ug - e e
. . 2. Nachtrigliche Unzulissigkeit . . . . 37
1. Erwerbswirtschaftliche Zwecke !
. 3. Heilung des Mangels . . . . .. .. 38
a) Allgemeines . . . . . .. .. .. 12
b) Genehmigungsbediirftigkeit des IIl. Griindung durch eine oder mehrere Personen
Unternehmensgegenstands . . . . 1§ 1. Der zwei- oder mehrseitige Griindungs-
¢) Versicherungen, Banken u.a. . . 17 akt als Regelfall . . . .. . ... ... 39
2. Sonstige wirtschaftliche Zwecke 2. Die Einmanngrindung . . . ... ...
a) Allgemeines . . . . .. ... .. 19 a) Grundsatz. . . .. ... ...... 40
b) FreieBerufe. . . . . ... ... 20 b) Die zusirtzlichen Erfordernisse . . . . 42
¢) Offentliche Hand . . . . . . .. 21 ¢) Probleme der Einmanngrindung . . 43
3. Ideelle und gemeinniiczige Zwecke 22 3. Keinmann-Gesellschafe>. . . . . .. .. 4

Schrifttum

Rud. Fischer Die Bedeutung des Zwecks fiir die Aktiengesellschaft, Jher] 63 (1913) 327 ff;
Grofimann Unternehmensziele im Aktienrecht (1980); Kremer Freie Berufe in der Rechtsform der
GmbH, GmbH-Rdsch. 1983, 259; Loid! Die GmbH ohne erwerbswirtschaftliche Zielsetzung
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(1970); H.P. Westermann Die GmbH ohne erwerbswirtschaftliche Zielsetzung, GmbH-Rdsch.
1970, 313; K. Winkler Nichigewerbliche, ideale, insbes. politische Zielsetzungen als Inhak von
Gesellschaftsvertragen und Satzungen, NJW 1970, 449; Zoliner Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden (1963). Zur Einmanngriindung
vgl. die Nachw. in § 11 vor Rdn 13.

I. Einfiihrung
1. Normzweck

§ 1 umschreibt als Grundnorm des GmbH-Rechts den sachlichen und persénlichen
Anwendungsbereich der Rechtsform der GmbH. In sachlicher Hinsicht stellt er klar,
daf eine GmbH zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck errichtet werden kann. Das
bedeutet einerseits, dafl es im Unterschied zum Recht der OHG und der KG nicht auf
das Betreiben eines Handelsgewerbes ankommt. Die GmbH kann auch zur Verfolgung
ideeller Zwecke verwendet werden, ohne daf ihre aus § 13 Abs. 3 folgende Eigenschaft
als Formkaufmann dadurch beriihrt wird (Rdn 22). Andererseits sind bei Errichtung
der GmbH die allgemein fiir Rechtsgeschifte des buirgerlichen Rechts geltenden Schran-
ken zu beachten. Unzulissig und nach §§ 134, 138 BGB nichtig ist der Griindungsvertrag
daher, wenn der Gesellschaftszweck gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten
Sitten verstoft (Rdn 27 ff). SchlieSlich sind bet der Wahl des Gesellschaftszwecks bzw.
des damit regelmafig zusammenfallenden Unternehmensgegenstands (Rdn 9) auch
diejenigen Rechtsnormen und allgemeinen Grundsitze zu beachten, die fiir bestimmte
Geschaftstatigkeiten die Verwendung einer besonderen Gesellschaftsform zwingend
vorschreiben (Rdn 17 f) oder sich aus dem Standesrecht ergeben (Rdn 20).

In personlicher Hinsicht 126t § 1 seit der Reform von 1980 (Rdn 3) wahlweise neben
der Mehrpersonengriindung auch die Errichtung durch einen Griinder gentigen (sog.
Einmanngriindung). Er verzichtet damit trotz der unverindert beibehaltenen Termino-
logie (,,Gesellschaftsvertrag®) auf das frither zwingend geltende Griindungserfordernis
eines Vertragsschlusses und laflt daneben auch die Errichtung durch einseitiges Rechts-
geschift zu. Zu den Anforderungen an die Person des oder der Griinder vgl. § 2, 70 ff,
zu den Problemen der Einmanngrindung Rdn 43.

2. Reform

Die Errichtung der GmbH seitens einer Person als Griinder, die sog. Einmanngriin-
dung, ist durch Aufnahme des Zusatzes ,,durch eine oder mehrere Personen® in § 1
sowie durch eine Reihe von Folgeinderungen (§§2 Abs. 1'S. 1,7 Abs. 2 S. 3, 8 Abs. 2,
S. 2, 19 Abs. 4, 60 Abs. 1 Nr. 5) im Zuge der GmbH-Novelle 1980 zugelassen worden.
Damit wurde einem in der Reformdiskussion mehrfach geduBerten Wunsch' entspro-
chen, der Zulassigkeit der Einmann-GmbH auch schon im Griindungsstadium Rech-
nung zu tragen und auf die bis dahin erforderliche Einschaltung eines sog. Strohmanns
oder Treuhinders in den Griindungsakt (vgl. niher Voraufl. § 2, 49f) zu verzichten.
Dieser Schritt ist im Grundsatz zu begriiffen, da er den geinderten Gesellschaftsstruktu-
ren auch bei den Griindungserfordernissen Rechnung tragt. Allerdings wirft die Ausge-
staltung der Einmanngriindung eine Reihe von Fragen auf (vgl. niher Rdn 40 ff). Das

' Vgl.  etwa  Hueck/Lutter/Mertens/Rebbinder/ Ulmer in: Probleme der GmbH-Reform (1970)
Ulmer/ Wiedemann/ Zéliner Thesen und  Vor- S. 42 ff, SSff.
schlige zur GmbH-Reform, Bd. Il (1972) S. 36 ff;

Stand: 1. 9. 1989 (112)



