JURISTISCHE FAKULTAT

ADELE D
A Lo,
VAR = N
M R
s > %
iz
= >
v =f
\ Y
e o
w3 Ay
iRy

Zusammenfassung der Dissertation mit dem Titel

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

,Grenzen der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht*

Dissertation vorgelegt von Simon Bahlinger

Erstgutachter: Prof. Dr. Marc-Philippe Weller
Zweitgutachter: Prof. Dr. Christian Duve

Institut fiir ausldndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht



Ausgangspunkt

Das Internationale Privatrecht kniipft zur Bestimmung des anwendbaren Rechts immer hdufiger an den
Willen der Parteien an. Das Institut der Rechtswahlfreiheit (,,Parteiautonomie®) ist nicht mehr bloBes
Spiegelbild der materiellrechtlichen Vertragsfreiheit (,,Privatautonomie‘) im Internationalen Schuldver-
tragsrecht. Als ,,rechtsbereichsiibergreifendes Strukturprinzip priagt es auch das Kollisionsrecht fiir au-

Bervertragliche Schuldverhéltnisse sowie das Internationale Familien- und Erbrecht.

Die Dissertation widmet sich dem Institut der Rechtswahlfreiheit auf dem Gebiet des Internationalen
Gesellschaftsrechts. Den Impuls hierzu gibt das jiingste Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
in der Sache Polbud: Der Gerichtshof entschied, dass die Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV)
allen EU-Gesellschaften das Recht vermittelt, sich durch grenziiberschreitenden Formwechsel nachtréag-
lich einer anderen Rechtsordnung zu unterstellen. Diesen Anspruch hilt der EuGH selbst dann fiir ge-
geben, wenn es den Gesellschaftern nur um den Statutenwechsel (als Selbstzweck) geht und es an einem
real grenziiberschreitenden Element sowie einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tétigkeit im Zuzugsstaat

fehlt.

Fragestellung

StoBrichtung und Schwerpunkt der Arbeit bildet die Frage, welchen Grenzen die Rechtswahl-

freiheit im Gesellschaftsrecht unterliegt.

Dass die Rechtswahlfreiheit nicht grenzenlos bestehen kann, diirfte unbestritten sein. So hat der
EuGH in der Polbud-Entscheidung nochmals ausdriicklich bekriftigt, dass Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit — und damit der aus ihr abgeleiteten Rechtswahlfreiheit — durch zwin-
gende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein konnen. Mindestens zwei Griinde spre-
chen fiir eine Begrenzung der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht: Zum einen ist zu be-
fiirchten, dass der Allein- bzw. Mehrheitsgesellschafter, der iiber die Rechtswahl entscheidet,
seine Interessen einseitig gegen die Belange etwaiger Glaubiger, Minderheitsgesellschafter und
Arbeitnehmer durchsetzt. Zum anderen konnen 6ffentliche Interessen des Verwaltungssitzstaa-
tes betroffen sein, wenn gesellschaftsrechtliche Normen ,,abgewahlt* werden, die regulatori-
schen Charakter haben, d.h. nicht nur den Interessenausgleich Privater betreffen, sondern so-
zial- und gesellschaftspolitische Ziele verfolgen. Prominentestes Beispiel ist insoweit die

,Flucht aus der unternehmerischen Mitbestimmung'.

Unklarheit herrscht noch iiber die Methode, d.h. die Frage, mit welchen rechtstechnischen Mit-

teln die freie Rechtswahl im Gesellschaftsrecht sachgerecht begrenzt werden kann. In Bezug



auf die nachtrigliche Rechtswahl verfolgt der europdische Gesetzgeber derzeit den Weg iiber
das Sachrecht: Die Umwandlungsrichtlinie, die gegenwiértig von den Mitgliedstaaten in natio-
nales Recht umzusetzen ist, harmonisiert das Verfahren des grenziiberschreitenden Formwech-
sels und unterfiittert dieses mit Informations- und Anhorungsrechten sowie materiellen Schutz-
bestimmungen zugunsten von Gldubigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern. Die
Dissertation dagegen sieht den Ansatzpunkt fiir die Begrenzung der Rechtswahlfreiheit im Kol-
lisionsrecht und zieht die Parallele zu anderen Teilgebieten des IPR. Die Kernthese lautet dabei,
dass manche der fiir die ,,direkte Rechtswahlfreiheit (,,rechtsgeschiftliche Parteiautonomie®)
geltenden Grenzen auf die ,,indirekte* Rechtswahlfreiheit (,,rechtsgeschiftsihnliche Parteiau-
tonomie‘‘) im Internationalen Gesellschaftsrecht iibertragen werden konnen. Dies setzt erstens
voraus, dass die indirekte Rechtswahl unter gewissen Voraussetzungen der direkten Rechtswahl
gleichsteht, es also wertungsméBig keinen Unterschied mehr macht, ob eine Rechtswahl durch
»Wort* oder ,, Tat* erfolgt. Zweitens beruht der kollisionsrechtliche Ansatz auf der Priamisse,
dass verschiedene Rechtswahlgrenzen, die etwa im Internationalen Vertragsrecht ausdriicklich
normiert sind, auf verallgemeinerbaren Wertungen beruhen und somit grundsétzlich iiberall

Geltung beanspruchen, wo Rechtswahlfreiheit ermdoglicht ist.

Die Arbeit zielt auf die Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsitze, die potentiell auch Anwen-
dung im Internationalen Gesellschaftsrecht finden konnen. Den Ausgangspunkt bilden die
Rechtswahlgrenzen des Internationalen Vertragsrechts aus Art. 3 Abs. 2 Satz2 Rom I-VO
(Rechte Dritter bei nachtréglicher Rechtswahl), Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO (Inlandsgrenze), Art. 3
Abs. 4 Rom [-VO (Binnenmarktgrenze), Art. 9 Rom I-VO (Sonderankniipfung von Eingriffs-
normen) und Art. 21 Rom [-VO (ordre public). Es soll gezeigt werden, welche dieser Vor-
schriften einen Interessenkonflikt auflosen, der nicht vertragsrechtsspezifischer, sondern allge-
mein-kollisionsrechtlicher Natur ist und der sich daher vergleichbar auch im Internationalen
Gesellschaftsrecht stellt. Auf diesem Wege konnen kollisionsrechtliche Grenzen der Rechts-
wahlfreiheit im Gesellschaftsrecht ermittelt werden, die neben die sachrechtlichen Regelungen
der Umwandlungs-RL treten. Auch im Internationalen Gesellschaftsrecht sollte der Grundsatz
gelten, dass Kollisionsrecht und Sachrecht komplementédre Instrumente bilden, die im Zusam-

menspiel zu sachgerechten Ergebnissen fiihren.



Zusammenfassung der Dissertation in Thesenform

Erster Teil: Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht

1. Der Befund, wonach Kollisions- und Sachrecht ,,im Allgemeinen im Verhiltnis von Analogie
und Parallelitidt™ stehen, trifft auch auf das autonome deutsche Internationale Gesellschaftsrecht
zu. Das Gesellschaftskollisionsrecht baut auf den Zwecken des materiellen Gesellschaftsrechts

auf und bringt diese internationalprivatrechtlich zur Geltung.

a) Auf der Ebene des Sachrechts steht ein materielles Gesellschaftsrecht, das zwar im Aus-
gangspunkt erdffnende Funktion hat, im Ergebnis jedoch stark geprigt ist von zwingendem
Recht zum Schutz von individuellen Stakeholder-Interessen sowie zur Durchsetzung gesamt-

gesellschaftlicher Belange.

b) Auf der Ebene des Kollisionsrechts werden traditionell sdmtliche gesellschaftsrechtliche In-
nen- und Aullenbeziehungen unter einem umfassenden Ankniipfungsgegenstand zusammenge-

fasst (Einheitsstatut) und nach dem effektiven Verwaltungssitz angekniipft (Sitztheorie).

¢) Beide Ebenen sind gemeinsam als zusammengehorige Einheit, d.h. als Ausdruck einer ,,sach-
und kollisionsrechtlichen Gesamtkonzeption* zu betrachten. Hinter ihnen steht eine zentrale
Wertentscheidung, die Sachrecht und Kollisionsrecht mit ihren jeweils eigenen Mitteln verfol-
gen: Was im Sachrecht die zwingende Normierung ist, ist im Kollisionsrecht die Ankniipfung

des einheitlichen Gesellschaftsstatuts nach dem Territorialitidtsprinzip.

2. Die territoriale Ankniipfung der Sitztheorie steht in Konflikt mit der Niederlassungsfreiheit
als Garantie grenziiberschreitender Unternehmensmobilitit. Dies gilt insbesondere dann, wenn
man die Niederlassungsfreiheit nicht — wie die (lange) h.M. — als Garantie der freien Standort-
wahl, sondern — wie neuerdings der EuGH — als Garantie der freien Rechtswahl interpretiert.
Der Gerichtshof unterstellt sowohl die anfingliche Rechtswahl durch Gesellschaftsgriindung
im Ausland wie auch die nachtréigliche Rechtswahl durch isolierte Satzungssitzverlegung dem
Schutz der Art. 49, 54 AEUV. Dogmatisch ldsst sich diese Auslegung der Niederlassungsfrei-

heit indes nicht iberzeugend begriinden.

3. Den Mitgliedstaaten war aufgegeben, die Vorgabe des EuGH, die freie Rechtswahl im Ge-

sellschaftsrecht zu ermdglichen, in ihren nationalen Rechtsordnungen umzusetzen.



II.

a) Auf Kollisionsrechtsebene hat der BGH einen Systemwechsel von der Sitztheorie zur ,,euro-
parechtlichen Griindungstheorie* vollzogen. Das Gesellschaftsstatut ist demnach nach dem par-
teiautonom gewdhlten Satzungssitz anzukniipfen. Bemerkenswert ist insofern die Entschei-
dung, nur das Ankniipfungsmerkmal auszutauschen, d.h. die Griindungstheorie mit der Lehre
vom Einheitsstatut zu verbinden. Denn die Kombination aus beidem fiihrt zu einer sehr weit-

reichenden Rechtswahlfreiheit, die der EuGH in diesem Ausmal nicht vorgegeben hat.

b) Auf Sachrechtsebene ist — im Wesentlichen iiber eine substituierende Anwendung der
§§ 190 ff. UmwG — bereits de lege lata ein Verfahrensrecht fiir den grenziiberschreitenden
Formwechsel geschaffen worden, um die nachtrigliche Rechtswahl zu ermdéglichen. Einen ge-
setzlichen Rechtsrahmen wird es erst mit Umsetzung der europdischen Umwandlungs-RL in

nationales Recht geben.

Zweiter Teil: Grenzen

Bediirfnis fiir Rechtswahlgrenzen

4. Das Bediirfnis fiir eine Begrenzung der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht erwichst
daraus, dass die Wirkungen der Rechtswahl iiber den Rechtskreis derer hinausgehen, die iiber
sie entscheiden. Es ist schon im Ansatz verfehlt, die (Mehrheits-)Gesellschafter frei und alleine
iber das anwendbare Gesellschaftsrecht disponieren zu lassen, das — jedenfalls, wenn man am
Einheitsstatut festhilt — auch Vorschriften einschlief3t, die dem Schutz der Stakeholder sowie

der Durchsetzung sozial- bzw. gesellschaftspolitischer Ziele dienen.

5. Die Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht ist zum Schutz der Interessen von Gldubigern,
Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern zu begrenzen. Der Verweis auf privatautono-
men Selbstschutz (,,Informationsmodell*) verfingt nur in Bezug auf die anfiangliche Rechts-

wahl und auch insoweit nur fiir die Gruppe der Minderheitsgesellschafter.

6. Weiterhin muss sichergestellt sein, dass sich gesellschafts- und sozialpolitische Wertent-

scheidungen des Verwaltungssitzstaates gegen eine Rechtswahl der Gesellschafter durchsetzen.
Unionsrechtlicher Rahmen

7. Jede Rechtswahlbegrenzung ist auf ihre Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit zu prii-
fen. Spielrdaume fiir Rechtswahlbegrenzungen ergeben sich aus der Dogmatik der Niederlas-

sungsfreiheit. Beispielsweise erfordert die Niederlassungsfreiheit als Binnenmarktfreiheit nicht



die freie Wabhl drittstaatlicher Gesellschaftsrechtsordnungen. Ferner ist jeder Mitgliedstaat be-
fugt, die Wihlbarkeit seines Gesellschaftsrechts von einer territorialen Verbindung zum eige-
nen Hoheitsgebiet abhingig zu machen (,,Ankniipfungsautonomie‘). Die Rechtswahl kann dar-
iber hinaus in ihren Wirkungen beschnitten werden, indem zwingendes Recht des Verwal-
tungssitzstaates auf Auslandsgesellschaften angewendet wird. Dies ist — entsprechend der
Keck-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit — ohne Weiteres moglich, sofern davon nicht
der Marktzugang, sondern nur die spitere Phase der Titigkeitsausiibung bzw. des Marktriick-
zugs betroffen ist. Liegt eine Marktzugangsregelung vor, kann die Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit unter den Voraussetzungen des Gebhard-Tests gerechtfertigt sein. Nur in sel-
tenen Ausnahmefillen konnen Rechtswahlbegrenzungen auf eine rechtsmissbriduchliche Aus-

ibung der Niederlassungsfreiheit gestiitzt werden.

8. Keine Einschrinkung der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht folgt aus dem Erfordernis
eines grenziiberschreitenden Bezugs als Anwendungsvoraussetzung der Grundfreiheiten. Der
EuGH nimmt dem Tatbestandsmerkmal jede praktische Bedeutung, indem er die Rechtswahl
selbst als grenziiberschreitendes Element geniigen lédsst. Da der EuGH derzeit auch auf die Prii-
fung der Voraussetzungen des Niederlassungsbegriffs (Art. 49 Abs. 1 Satz 1 AEUV) verzich-

tet, bedarf es fiir eine Rechtswahl keines genuine link zum gewihlten Recht.
Methode

9. Methoden zur Begrenzung der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht sind vorrangig im
IPR zu suchen. Nicht nachvollziehbar ist, weshalb der européische Gesetzgeber bei der nach-
triglichen Rechtswahl zwar den Statutenwechsel — d.h. die Anderung des anwendbaren
Rechts — als den malgeblichen Umstand ansieht, der ein Schutzbediirfnis fiir dritte Parteien
auslost, dann aber methodisch den Schutz nicht tiber das IPR gewihrleistet, sondern in der Um-
wandlungs-RL allein den sachrechtlichen Weg tiber verfahrensrechtliche Informations- und

Anhorungsrechte sowie materielle Schutzbestimmungen beschreitet.

10. Der hier vertretene kollisionsrechtliche Ansatz zur Begrenzung der Rechtswahlfreiheit im

Gesellschaftsrecht beruht auf der sog. Lehre von der rechtsgeschéftsdhnlichen Parteiautonomie:

a) Demnach ist der direkten Rechtswahl, d.h. der subjektiven Ankniipfung an den Parteiwillen
(,,rechtsgeschéftliche Parteiautonomie®), die indirekte Rechtswahl, d.h. die gezielte Lokalisie-
rung der maBgeblichen Ankniipfungstatsachen i.R.d. objektiven Ankniipfung (,,rechtsge-

schéftsdhnliche Parteiautonomie®), gleichzustellen. Eine dogmengeschichtliche Untersuchung



belegt, dass die Entwicklung der Parteiautonomie im 19. Jahrhundert von der Theorie der ,,frei-
willigen Unterwerfung* (Savigny) iiber die indirekte Rechtswahl (Ankniipfung an einen frei
wihlbaren Erfiillungsort) zur direkten Rechtswahl (Ankniipfung an den subjektiven Parteiwil-

len) verlief.

b) Die indirekte Rechtswahl steht der direkten Rechtswahl wertungsmiBig gleich, sofern ers-
tens der objektive Ankniipfungspunkt der Kollisionsnorm in einer Weise ,,willenssensitiv* aus-
gestaltet ist, dass er nach Belieben der Akteure im In- oder Ausland lokalisiert werden kann,
und zweitens die Lokalisierung des objektiven Ankniipfungspunkts bei lebensnaher Betrach-
tung auch Ausdruck einer Rechtswahl ist, d.h. gerade in dem Willen vorgenommen wird, das

anwendbare Recht zu beeinflussen.

¢) Im Internationalen Gesellschaftsrecht sind beide Voraussetzungen erfiillt: Der Satzungssitz
als maBgebliches Ankniipfungskriterium der Griindungstheorie ist selbst Ausfluss einer Partei-
vereinbarung. Die Belegenheit des Satzungssitzes hiangt damit direkt vom Willen der Parteien
ab. Seine Lokalisierung kann auch regelméBig als Ausdruck einer Rechtswahl aufgefasst wer-
den, denn als fiktiver Sitz kommt ihm keine auB3errechtliche Relevanz zu. Die Griindungstheo-

rie ist deshalb zutreffend als ,,Theorie der Parteiautonomie® bezeichnet worden.

11. Das Fehlen gesetzlicher Grenzen der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht stellt eine
Gesetzesliicke — d.h. eine planwidrige Unvollstdndigkeit des positiven Rechts — dar, die im
Wege der Rechtsfortbildung zu schlieB3en ist. Fiir die Ausfiillung der Gesetzesliicke ist die Me-
thode der Rechtsanalogie heranzuziehen. Die kodifizierten Bereiche des IPR sind darauf zu
untersuchen, inwiefern die dort geltenden Grenzen der Parteiautonomie auf verallgemeine-
rungsfihigen Wertungen beruhen, die (potentiell) auf das Internationale Gesellschaftsrecht
ibertragen werden konnen. Ziel ist die Herausbildung allgemeiner Rechtsgrundsitze im Hin-

blick auf die Grenzen der freien Rechtswahl.
Rechtswahlgrenzen im Internationalen Gesellschaftsrecht

12. Grenzen der Rechtswahlfreiheit im Gesellschaftsrecht ergeben sich aus allgemeinen Rechts-

grundsitzen des IPR:

a) In reinen Inlandssachverhalten kann die Rechtswahl das unabdingbare (,,national zwin-
gende*) Recht nicht tiberwinden (vgl. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO). Staatliche Souverinititsinte-

ressen behaupten sich insoweit gegen die Parteiautonomie. Die Rechtswahl ist in diesen Féllen



zwar wirksam, jedoch konnen die national zwingenden Bestimmungen des abgewéhlten ,,Ein-
bettungsstatuts im Wege der Sonderankniipfung zur Anwendung gebracht werden und das ge-
wihlte Recht partiell iiberlagern. Unionsrechtlich kann sich diese Rechtswahlbegrenzung ent-
weder — sollte es sich um Titigkeitsausiibungs- oder Marktriickzugsregeln handeln — auf die
limitierte Reichweite des Beschrinkungsverbots oder aber — im Fall von Marktzugangsreglun-

gen — auf die Rechtfertigung nach dem Gebhard-Test stiitzen.

b) Gegen die Rechtswahl setzen sich weiterhin diejenigen (,,international zwingenden*) Best-
immungen des Forumstaates durch, die, weil sie besonderen offentlichen Interessen dienen, aus
dem Gesellschaftsstatut herausfallen und gesondert nach der lex fori angekniipft werden (vgl.
Art. 9 Rom I-VO). Diese sog. Eingriffsnormen iiberlagern gleichsam das gewdhlte Gesell-

schaftsstatut.

¢) SchlieBlich kann das Rechtsanwendungsergebnis nach dem gewihlten Gesellschaftsstatut im
Einzelfall verworfen werden, sofern es mit wesentlichen Grundsidtzen des nationalen
Rechts — dem nationalen ordre public — offensichtlich unvereinbar ist (Art. 6 EGBGB). In der

Praxis lduft der ordre public jedoch weitgehend leer.

d) Die nachtrigliche Rechtswahl findet ihre Grenze in den Rechten Dritter (Art. 3 Abs. 2 Satz 2
Rom I-VO). Von der Rechtswahl ,,unberiihrt” bleiben indes nur konkrete Rechtspositionen, die
nach dem urspriinglichen Gesellschaftsstatut wirksam erworben wurden. Ein weitergehender
Schutz vor allgemeiner Schlechterstellung, d.h. einem geringeren abstrakten Schutzniveau un-

ter dem gewihlten Recht, kann aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen nicht hergeleitet werden.

13. Es existiert kein verallgemeinerbarer Rechtsgrundsatz dergestalt, dass eine Rechtswahl stets
einen objektiven Bezug zum gewihlten Recht voraussetzt. Die entsprechenden Wihlbarkeits-
beschrinkungen im Internationalen Familien- und Erbrecht beruhen auf rechtsgebietsspezifi-
schen Besonderheiten. Der europidische Gesetzgeber konnte sich indes fiir einen genuine-link-

Vorbehalt im Internationalen Gesellschaftsrecht entscheiden.
Ausblick

14. Der Ubergang von der Sitztheorie zur ,,europarechtlichen Griindungstheorie erfordert eine
Neuausrichtung des Gesellschaftsstatuts. Das Wertungsgefiige von Kollisions- und Sachrecht

ist gestort, wenn im IPR die (Mehrheits-)Gesellschafter frei iiber das anwendbare Gesellschafts-



recht disponieren konnen, wohingegen sich im materiellen Gesellschaftsrecht vielfach die In-
teressen der Stakeholder sowie Allgemeinwohlbelange gegen den Willen der Gesellschafter

durchsetzen.

15. Insoweit ist bereits heute ein Trend der ,,Funktionsverlagerung* des Glaubigerschutzes vom
Gesellschafts- in das Insolvenzrecht zu verzeichnen. Auf der Ebene des IPR ermdglicht eine
insolvenzrechtliche Qualifikation, dass gldubigerschiitzende Haftungstatbestinde auf Aus-
landsgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland angewendet werden konnen (Art. 3 Abs. 1,

Art. 7 Abs. 1 EulnsVO).

16. Entsprechende Tendenzen sollten hingegen nicht auf den Bereich des Gesellschafter-, Ak-
tionidrs- bzw. Minderheitenschutzes iibertragen werden. Insbesondere eignet sich das Kapital-
marktrecht nicht als Funktionsnachfolger des gesellschaftsrechtlichen Minderheitenschutzes.
Fiir die Beziehungen zwischen den Gesellschaftern, der Gesellschaft und dem Management

bleibt das Gesellschaftsstatut mafgeblich.

17. Aus dem Gesellschaftsstatut herausgelost werden sollte indes das ,,politische Gesellschafts-
recht®, das der Indienstnahme der Wirtschaft zur Verwirklichung gesellschafts- und sozialpoli-

tischer Ziele dient (unternehmerische Mitbestimmung, Frauenquote).

18. Unter der Griindungstheorie ist das Postulat vom gesellschaftsrechtlichen Einheitsstatut
nicht haltbar. Das Gesellschaftsstatut ist auf einen Kernbereich zu reduzieren, der funktional
dem Ausgleich der privaten Interessen von Gesellschaft, Gesellschaftern und Gldubigern dient.
Erst diese Eingrenzung der lex societatis 1dsst die Eroffnung der freien Rechtswahl im Gesell-

schaftsrecht interessengerecht erscheinen.



