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A. Mobilitat von Unternehmen

l. Phanomen der Unternehmensmobilitat

Die wirtschaftliche Tatigkeit von jedem Unternehmieneinem freien, wettbewerblichen
Markt ist immer von der Notwendigkeit der Effiziemepragt. Aus einem gewerblichen
Gesichtspunkt kann die Effizienz als Kostenminimigy angesehen werden. Diejenigen
Unternehmen, die die Produktionsfaktoren effizieinsetzen und niedrigere Kosten als ihre
Wettbewerber haben, werden auf dem Markt erfolgremin. Die anderen werden aus dem
Markt ausfallen.

Die allgemeinen Kosten des Unternehmens werden nneber Effizienz des
Herstellungsprozesses auch von den Preisen deulRmuksfaktoren und von der Hohe der
Organisationskosten beeinflusst. Wahrend die Primhdeffizienz vor allem eine Frage der
technologischen Entwicklung und durch Innovatioreen verbessern ist, sind die beiden
anderen Kostenfaktoren mit anderen Mitteln zu Heessen.

Das Preisniveau von den Produktionsfaktoren, Khpitd Arbeit, variiert von einem Ort zu
anderem und die H6he von diesem Unterschied istnem engen Zusammenhang mit der
Stufe der wirtschaftlichen Konvergenz zwischen demden Standorten. Je grof3er die
Konvergenz, desto kleiner werden die Unterschieile, sla das Angebot und die Nachfrage
von den Produktionsfaktoren gleichmaRig auf denegnérten Wirtschaftsraum wirken
werden.

Die Organisationskosten hangen von der rechtli¢feem, in der das Unternehmen betrieben
wird. Das Handels- und Gesellschaftsrecht gewahden wirtschaftlichen Akteuren
unterschiedliche Maoglichkeiten fiir das Betreibenesi Unternehmens. Welche von diesen
Moglichkeiten kostenoptimal ist, hangt von der Grdllind Art der jeweiligen
wirtschaftlichen Téatigkeit. Die Organisation desténehmens kann als ein eigenartiges
Produktionsfaktor angesehen werden, das auf eimstintmten Preis zu schaffen oder
erwerben ist.

Bei der Grindung von einem Unternehmen werden i@bighlle diese Kostenfaktoren
berucksichtigt. Die Standortwahl wird aufgrund de¥erhaltnisses zwischen
Produktionsfaktorenpreise, Organisationspreis uradidktpreisniveau gemacht. Im idealen
Fall wird das Unternehmen dort gegriindet, wo dixsgsverhaltnisse den hdchsten Gewinn
von der wirtschaftlichen Tatigkeit aufweisen, dindem Ort, wo der Unterschied zwischen
den Gesamtkosten und Absatzerlosen der grof3te ist.

! SoSchén, Wolfgangrhe Mobility of Companies in Europe, ECFR 2/2086127.



Diese Entscheidung kann allerdings die Marktvenigde statisch, nur zu dem Zeitpunkt der
Grindung bertcksichtigen. Die Marktverhaltnissedae aber nicht statisch; die Grof3e und
Art der wirtschaftliche Tatigkeit des Unternehmémslert sich sowohl. Es ist also méglich,
dass im Laufe der Zeit die Organisationsform oder &tandort des Unternehmens
suboptimal werden. Das erste Problem kann durchid@eation, z. B. Umwandlung des
Unternehmenstragers in eine andere Gesellschaftsfbehandelt werden. Das zweite
Problem schafft einen Anreiz fur Verlegung der sdhaftlichen Tatigkeit des Unternehmens
in einen anderen Ort. Soweit der Nutzen von soldfentegung ihre Kosten Ubersteigert,
entsteht das Phanomen der Unternehmensmobilitat.

Die Veranderung der Preisverhéltnisse in den uciterdlichen Standorten ist ein rein
wirtschatftlicher Grund fir die Unternehmensmolbilitas kénnen auch andere Motive fur die
Verlegung der wirtschaftlichen Tatigkeit besteRefEs ist z. B. moglich, dass die
Organisationskosten durch die in einer anderen tReanung existierende Regelung
verringert werden konnen. In diesem Fall wird daginen anderen Ort geltende Handels-
und Gesellschaftsrecht das Motiv fir die Mobilgéatn.

Ein wichtiger Umstand, der bei der Standortwahlibksichtigt wird, ist die Steuerlast auf
die wirtschaftliche Tatigkeit. Im Vordergrund staehdie steuerlichen Bemessungsgrundlagen
und die anwendbaren Steuersatze, besondere Bedewdibben jedoch auch die steuerliche
Behandlung von Finanzierungen, wie z. B. die Abfifygkeit von Finanzierung-
saufwendungen, die Existenz steuerlicher Anreiae u.

Ein weiteres Motiv bei der Standortwahl sind digulatorischen Rahmenbedingungen fir
die Verfolgung der unternehmerischen Zwecke. Diggerscheiden sich vom Ort zu Ort im
Bereiche der Gesetzgebung, der Verwaltungsverfabaender laufenden Aufsicht durch die
staatlichen Behoérden. Es gibt z.B. Lander, wo e&sobders glnstiges regulatorisches
Umfeld for Forschung und Entwicklung gibt, oder dden liberalen und kooperativ
gepragten Ansatz bei der Finanzaufsicht anbiétatle diese Faktoren sind sowohl nicht
statisch und konnen sich im Laufe der Zeit andemgbei Anreize fur die
Unternehmensmobilitat entstehen.

Il. Formen der Mobilitat

Bei der Analyse der diversen Formen von Unternelsmebilitdt sind einige wichtige
Abgrenzungen zu bertcksichtigen. Erstens, es ishtigi den Unterschied zwischen den
Investoren, die ein Unternehmen griinden und betnejpersonlich oder durch Managers mit

2 Vgl. Bicker, ThomasMotive und Méglichkeiten grenziiberschreitendersi@ungen, in:Hirte/Biicker
(Hrsg.), Grenzliberschreitende Gesellschaften, Gff11
% Konkrete Beispiele iBuicker(oben Fn. 2), S. 111-112.



bestimmten Fachkenntnissen) und das Unternehméstsabk ein besonderes Blndel von
Vermdogen, rechtlichen und faktischen Beziehungeredéren. Aus der Perspektive der
Investoren kann der Stanortwechsel durch Auflosuog dem alten Unternehmen und
Grindung von einem neuen Unternehmen in den Stamdbden ginstigeren Bedingungen
stattfinden. Dieser Vorgang kann jedoch nicht dlinternehmensmobilitat® qualifiziert
werden, da die urspriingliche wirtschaftliche Eibhlere Existenz verliert. In diesem Fall
geht es eher um Kapitalenmobilitat.

Zweitens, es ist zwischen dem Unternehmen als Vgemggegenstand und der rechtlichen
Form der Organisation dieses Vermodgensgegenstamdanterscheiden. Die wichtigste
Organisationsform der wirtschaftlichen Aktivitatem der EU sind die Gesellschaftéba
die Gesellschaften immaterielle rechtliche Gebiklad, weist die Bestimmung deren
Standort einige Besonderheiten auf, anders alBes#mmung der raumlichen Lage von den
Vermdgensgegenstanden.

Es gibt zwei mdglichen Kriterien, nach denen dem8ort von einer Gesellschaft bestimmt
werden kann. Das erste ist der Satzungssitz, @eWedibindung der Gesellschaft mit einer
bestimmten Rechtsordnung, die ihre interne Org#orsaind externe Beziehungen regelt
und Rechtspersonlichkeit gewahrt, darstellt. DagitenvKriterium ist der Verwaltungssitz,
d.h. der Ort wo die Entscheidungen Uber die widfithhe Tatigkeit des Unternehmens
gemacht werden.

Der Satzungssitz, der Verwaltungssitz der Gesafsclund der Standort von den
wesentlichen Vermégensgegenstanden des Unternehkbangn Ubereinstimmen, kdnnen
aber auch auseinander fallen. In diesem Fall énitdie Frage, welche von diesen Standorten
in Bezug auf die Unternehmensmobilitat maRgebkth i

Bei der Antwort von dieser Frage sind die oben efiggten Griinde fur das Phanomen der
Unternehmensmobilitat zu bericksichtigen. Erstéstsder Standort von den wesentlichen
Vermogensgegenstanden, wie Produktionswerke, Gebauslv. bedeutend fir die
Kostenoptimierung des Unternehmens? Die Antworpdsitiv, da dieser Standort eng mit
den Produktionsfaktorenpreise und Absatzmaoglickkeiterbunden ist. Des Weiteren, hat
der Standort des Satzungssitzes als Anknupfungdiernehmensorganisation an bestimmte
Rechtsordnung Auswirkungen auf die Kosten des Wetenens? Die Antwort ist wieder
positiv, da die Organisationskosten ein Element @esamtkosten des Unternehmens sind
und die unterschiedlichen rechtlichen Organisafmnsen, die in den verschiedenen
Rechtsordnungen existieren, kdnnen besondere Kasteile fir bestimmte wirtschaftliche

4 Kommission, Griinbuch, Eine neue Arbeitsorganisaiio Geiste der Partnerschaft, KOM(97) 128 endg4 S
ff.



Tatigkeiten haben. Zuletzt, ist der Standort deswd#ungssitzes erheblich fiur die
Unternehmenskosten? Die Antwort ist sowohl posti@,die Unternehmensverwaltung und
ihre Aktivitdten kann als einer der Produktionstakh angesehen werden: es ist moglich,
dass deren Verlegung in einen anderen Ort podiiffekte auf das ganze Unternehmen hat,
z.B. aufgrund glnstigere Rahmenbedingungen, bessastellungsbedingungen oder
Infrastruktur’

Diese Uberlegungen verdeutlichen, dass das Konzemt ,Unternehmensmobilitat
irrefihrend sein kann und die Parallelen zu der iMab von Individuen wegen der
komplizierten O0konomischen Natur des Unternehmengaplausibel sind. Die
Unternehmensmodbilitat ist eher unter Berlcksicimgguer Eigentimer und der anderen
Beteiligten an der wirtschaftlichen Tatigkeit unéren Wahl von rechtlichem Rahmen,
Finanzierung von bestimmter Organisationsstruknd Werwaltung der Bewegung von den
Unternehmensvermdgen auf den Markten zu schétzen.

Die Mobilitat von Unternehmen, verstanden im diesemiten Sinne, kann vielfaltige
Formen aufweisen: von einfacher Absatz der herliiesteGlter, bzw. gewéhrleistete
Dienstleistungen, auf neuen Markten, tber Erricgtuon neuen Produktionskapazitaten und
Anschaffung billiger Arbeitskrafte, Grindung von gigniederlassungen,
Tochtergesellschaften oder Gemeinschaftsgesellschaifit dem Zweck der Einsteigung in
neue Markte, zur Umstrukturierung und Verlegung ®feswaltungszentrums. In diesem
weiten Sinne umfasst also der Begriff von Unternehsmobilitét jede Marktexpansion oder
Anderung von dem Zentrum des wirtschaftlichen kdses des Unternehmens.

Fur die Zwecke dieser Arbeit wird aber einen engdeqgriff von Unternehmensmobilitat
definiert, der strikter auf die Grinden der Molaientspricht und zwar: die Verlegung von
dem Standort des Unternehmens und nicht jede négkorm einer Marktexpansion. Da die
Bestimmung von dem Standort des Unternehmens maher eindeutig moglich ist, wird
jedes von den oben ausgefiihrten drei mdoglichene@n als mafRgebend fir die
Unternehmensmobilitdt angesehen. Die Formen debilft im engen Sinne kbénnen
folglich drei sein: Verlegung von den wesentlichEmrichtungen des Unternehmens,
Anderung des Satzungssitzes oder Verlegung des alemvgssitzes des
Unternehmenstrégers.

[l Bedeutung der Unternehmensmobilitat fur die Wirtschaft der EU

Die Europaische Gemeinschaft ist in ihrem Urspremge Wirtschaftsgemeinschaft, die
durch die enge wirtschaftliche Kooperation der Medstaaten allgemeine positive

®Vgl. Schén(oben Fn. 1), S. 126.
®Ders.S. 127.



Wohlfahrtseffekte erzielt. Ausgangspunkt fur diesiigen Wirkungen ist der grol3ere Markt,
der nicht mehr durch Staatsgrenzen und nationaleélshemmnisse behindert wirdZu
diesem Zweck ist gemal Art. 2 EGV die Errichtungesi Gemeinsamen Marktes eine der
zentralen Aufgaben von der Gemeinschaft. Um deneéBeamen Markt zu verwirklichen,
initiierte die Kommission im 1985 das Binnenmarkigmamm, das durch Beseitigung der
Schranken zwischen den Mitgliedstaaten einen Racimaffen sollte, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen uaitil Vertrags gewahrleistet fsiit
der EEA wurde im 1987 das Ziel der schrittweisemwiklichung des Binnenmarkts im
EGV hinzugefugt, und zwar mit der Terminierung z8in12.1992 (Art. 14 EGV).

Die wirtschaftliche Ratio, die hinter dem Ziel zZbchaffung eines Binnenmarktes steckt, ist
die Wirtschaftsfaktoren so einzusetzen, dass deiod optimale Allokation der Ressourcen
der grofdte Nutzen erzielt wird. Die Mobilitat dentdrnehmen hat, neben der Mobilitat der
Produktionsfaktoren, eine wichtige Bedeutung fig ®erwirklichung des Binnenmarktes.
Da die Griinde fiur die Mobilitat in der Regel diestensparung als Hintergrund haben, wird
dadurch die Effizienz des ganzen Wirtschaftsrauerbessert. Des Weiteren, in dem Fall
wenn die Unternehmensmobilitit von der Anderung delevanten Preisverhaltnisse
verursacht wird, tragt diese zu der Konvergenz Mdégschaftsraums, weil dadurch die
unterschiedliche Auswirkungen von Angebot und Neade, deren die unterschiedlichen
Preisverhaltnisse zuzurechnen sind, gemildert werdus diesen Grinden wirde die
Beschréankung der unternehmerischen Tatigkeit in &ahmen eines Mitgliedstaates
suboptimal fur die Ausschopfung der wirtschaftlichfeotentiell des Gemeinsamen Marktes
sein.

Diese positiven Effekte der Standortwahl kdnnemgdddurch nicht-wirtschaftliche Faktoren
verfalscht werden. Die Verwirklichung des Binnenhktes erfordert, dass die Téatigkeiten
von Unternehmen aufgrund wirtschaftlichen Faktooew Chancen bestimmt werden und
nicht durch rein regulatorische Rahmenbedingungenden einzelnen Mitgliedstaaten
entscheidend beeinflusst oder gehindert werdengliEbl sind solche Bedingungen zu
schaffen, die es den Unternehmen ermdglichen Aktwitaten in der ganzen Gemeinschaft
moglichst unverzerrt nach 6konomischen Rentalslifgsichtspunkten durchzufithren.
Diesem Problem wird durch die Initiativen zur Reeanmgleichung und
Rechtsharmonisierung von den Gemeinschaftsorgaaenrieng getragen.

"Vgl. Nicolaysen, GertEuroparecht Il, S. 26.
8 WeiRbuch der Kommission uiber die Vollendung desmiBamarktes, KOM(85) 310 endg., Rn. 3-4.
° Behrensn: Dauses(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.RH. 3.



Ein weiterer Aspekt von dem Phanomen der Unternesmebilitat hat wichtige Bedeutung
fur die Verwirklichung des Binnenmarktes. Die Ustdriede der Faktorenpreise und
Organisationskosten werden nur dann zur Verleguwrsy Wnternehmens filhren, wenn die
davon stammenden Nutzen die Kosten fur den Vorgdmggschreiten. Ob das der Fall ist,
hangt vor allem von der Grél3e des UnternehmendeagrofRer das Unternehmen ist, desto
weniger ist das Gewicht von diesen Mobilitdtskosterder allgemeinen Kostenstruktur.
Folglich, groRere Unternehmen kénnen auch von saldinderungen der Preisverhaltnisse
Nutzen ziehen, die fur kleinere Unternehmen wegarhdhen Kosten keinen ausreichenden
Mobilitatsanreiz schaffen.

Das ist auch auf dem Binnenmarkt zu beobachtercibdie européische Integration wurden
die Rahmenbedingungen fiur die Tatigkeit von Gro@umghmen im Binnenmarkt wesentlich
verbessert und deren Chancen sind genutzt wordederArseits, stellt sich der Binnenmarkt
fir kleine und mittlere Unternehmen (KMt3)immer noch als zersplittert und schwer
zugénglich dat! Diese Lage ist unbefriedigend, da die KMU fiir digopéaische Wirtschaft
von erheblicher Bedeutung sifd. Die groRtmogliche Ausschopfung des
Binnenmarktspotenzials erfordert rechtliche Bestimgen, die die Niederlassung und die
grenzubergreifende Umstrukturierung auch fur KMUgiehtert. M.a.W., die Kosten fur die
Mobilitdt von KMU auf dem Binnenmarkt brauchen gadgewerden. Die Forderung der
grenziberschreitenden Aktivitdten von KMU ist aissdm Grund neben der Verbesserung
der Corporate Governance das zentrale rechtspbitiZiel bei der Modernisierung des
Gesellschaftsrechts in der E&).

IV.  Umfang der Masterarbeit

Die Hauptfrage, die von dieser Arbeit bertcksiahtigird, ist die Frage der
Unternehmensmobilitat auf dem europdaischen Binnekim2ie Arbeit wird sich jedoch auf
die Unternehmensmobilitat im engeren Sinne bes&erindefiniert als die Verlegung von
dem Standort des Unternehmens. Dabei ist zwischen ohdglichen Formen des
Standortwechsels zu unterscheiden: Verlegung van wlesentlichen Einrichtungen des
Unternehmens oder Verlegung des Sitzes der Gdsafts¢lier wird nur die Mobilitat von

10 Unter KMU wird in der EU gemaR offizieller Defiion verstanden (Empfehlung der Kommission vom
6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstumehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen,
(2003/361/EG), ABI. L 124 vom 20.5.2003, 36) Bdigamit weniger als 250 Mitarbeitern, die entwedaee
Jahresumsatz von héchstens 50 Mio. Euro erzielen deren Jahresbilanzsumme sich auf héchstens 43 Mi
Euro belauft.

1 Ein Binnenmarkt fir das Europa des 21. Jahrhusdé®M (2007) 724 endg., S. 6.

12 Statistische Angaben iirause Ridiger Die Stellung von KMU im europaischen Gesellscraitht, EuZwW
24/2003, S. 747.

13 Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Veebesg der Corporate Governance in der Europaischen
Union — Aktionsplan, vom 21.5.2003, KOM(2003) 28#lg., S. 23-25.



Gesellschaften und nicht etwa die Bewegung von Mgensgegenstéanden in dem
Binnenmarkt berlcksichtigt. Solcher Vorgang kanhFoigendem begrtindet werden.

Die Gesellschaft als Unternehmenstrager ist diehtigste organisatorische Struktur des
Unternehmens. Der Standortwechsel von einzelnenmbgensgegenstanden ist der
allgemeinen Organisation von der wirtschaftlicheatikeit untergeordnet und deren
Bedeutung fur das Unternehmen ist schwer eindeitidpewerten. Der Standort von der
Gesellschaft ist seinerseits ein passendes forntéligsrium zur Bestimmung von dem
Zentrum des wirtschaftlichen Interesses des gakirgernehmens, da er in der Regel aus
Effizienzgrinden unter Ricksicht auf die reale gkgit des Unternehmens bestimmt wird.
Eine weitere Folge davon ist es, dass vorhandemaldriisse fur die Anderung des
Gesellschaftsstandortes auch die Verlegung der nileteen Einrichtungen des
Unternehmens uneffizient machen wirden. Deswegen ks angenommen werden, dass
mit der Analyse der Mobilitdt flr Gesellschaftenr deichtigste Aspekt von der
Unternehmensmobilitat berticksichtigt wird.

Die vorliegende Arbeit wird folglich versuchen dienit der Gewahrung der
Unternehmensmobilitat im Binnenmarkt Entwicklungendes europaischen
Gesellschaftsrechts nachvollzuziehen und die bestEn rechtlichen Moglichkeiten fur
Verlegung des Standortes von der Gesellschaft alysiaren. Des Weiteren werden auch
die bereits vorgeschlagene MalRnahmen der Gemeitsafyane und deren potentiellen
Auswirkungen for die Beseitigung der verbliebenen inddrnisse fur die
grenziberschreitenden Tatigkeiten der europaisGesellschaften beriicksichtigt.

B. Mobilitatshindernisse

Die Art und Charakter von den Mobilitatshindernis$ér Gesellschaften ergibt sich aus der
rechtlichen Natur der Gesellschaften. Im Gegengzatznatirlichen Personen sind die
Gesellschaften kunstliche rechtliche Gebilde, dmee i Rechtspersonlichkeit von einer
bestimmten Rechtsordnung erhalten und jenseitsedi®echtsordnung keine Realitat
haben:* Als Ergebnis, bei der grenziiberschreitenden MuibiNon Gesellschaften findet
eine Zwischenwirkung mehrerer Rechtsordnungen .s@i¢ Hindernisse bestehen in
etwaigen negativen rechtlichen Folgen aufgrundi@gsache des Standortswechsels von der
Gesellschaft. So zum Unterschied der Beschrankumgerdem freien Verkehr von Waren
und Personen, die auch einen faktischen Charakteerhkonnen, sind die Hindernisse fur
die Mobilitat von Gesellschaften immer von reclitéc Natur.

1 vgl. Mucciarelli, Federico Companies’ Emigration and EC freedom of estabiisht, p. 23; Ebenso EuGH,
Urteil v. 27.9.1988, Rs. 81/87 ,Daily Mail and GeakTrust”, Slg. 1988, 5483, Rn. 19.



Dabei sind die méglichen negativen rechtlichen Eolgweifacher. Sie kdnnen sowohl in der
Rechtsordnung, wo die Gesellschaft gegriindet woistefWWegzugstaat), entstehen, als auch
in der Rechtsordnung, wo deren neuer StandortZsizugstaat). Bei der Analyse der
Mobilitat von Gesellschaften auf dem Binnenmarktdsalle mogliche negative rechtliche
Folgen zu beachten. Die mdoglichen rechtlichen Hindee konnen in drei Gruppen
zusammengefasst werden.

Die erste Gruppe besteht aus den kollisionsretigticHindernissen. Da es sich um einen
internationalen Sachverhalt handelt, wird zwingemdirch die Anwendung von
Kollisionsrecht bestimmt, nach welchem nationaleettR der Vorgang zu behandelnist.
Die Kollisionsnormen haben folglich eine unmittekyaAuswirkung auf die Mobilitat von
Gesellschaften. Die zweite Gruppe von mdglichemtteben Hindernissen besteht aus den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften in den bijih Rechtsordnungen. Sie werden in der
Regel ihre negativen Folgen in Verbindung mit desilisionsnormen auswirken. Die dritte
Gruppe von Normen, die die Gesellschaftsmobilitédclewveren kdnnen, sind andere
materiellrechtliche Normen, die einen Bezug auf 8&andortwechsel haben. Solche sind die
steuerrechtlichen Vorschriften, die an den Wegzigfscher Gesellschaften die Entstehung
oder frihere Falligkeit von Steuerpflichten knupfemd auf dieser Weise die Kosten der
Mobilitdt steigen. Die Normen zum Schutz der Arbelimer, insbesondere die
Mitbestimmungsvorschriften kdnnen auch einen bésdtenden Effekt auf die Mobilitat
haben.

l. Kollisionsrechtliche Hindernisse

Die Kollisionsnormen des Zuzugsstaates sind enidehd fir die Anerkennung der
auslandischen Gesellschaft als Rechtssubjekt umdallisionsnormen des Wegzugsstaates
sind, in Verbindung mit dem anwendbaren materieBesellschaftsrecht, mal3gebend fir die
Folgen der Verlegung der wirtschaftlichen Tatigleif dem Gebiet eines anderen Staates. In
den Konstellationen, wo die Kollisionsnormen voneen der beteiligten Mitgliedstaaten den
Wechsel von dem Zentrum des wirtschaftlichen Iistges der Gesellschaft auf eine Wechsel
des auf die Gesellschaft anwendbaren Redhts Jocietatiy verweisen, wird zufolge der
Anwendung anderem materiellen GesellschaftsrechtStandortwechsel zu dem anderem
Staat wesentlich erschwert oder sogar unmoglich. igEsdeswegen von erheblicher
Bedeutung, welche die Anknupfungskriterien sind,t nderen das Internationale
Gesellschaftsrecht in jedem von den Staaten ein@ch®él des anwendbaren Rechts
verbindet.

15 Schwarz, GiintetEuropaisches Gesellschaftsrecht, S. 103.



1. Sitztheorie und Grundungstheorie des Internationale Gesellschaftsrechts

Als objektives Anknipfungsmoment in dem Internagi@m Gesellschaftsrecht kommen in
Betracht vier Kriterien: tatséchlicher Verwaltuniggs Satzungssitz, Registrierungsort und
Griindungsrechtordnurly. Die letzten drei Kriterien haben jedoch in dem | Fabn
registrierungspflichtigen Gesellschaftsformen keiegenstandige Bedeutung, da diese
Gesellschaften mussen sich in dem Staat registriarach dessen Recht sie gegrindet
werden und das Register ist in der Regel nur dasténdig, wenn der satzungsmafige Sitzt
in dem Gebiet des Registerstaates [tégbie zwei grundlegenden Konzeptionen zur
Bestimmung delex societatisind im Europa demnach die Sitztheorie, nach deradéeine
Gesellschaft anwendbare Gesellschaftsrecht mit deatsachlichen Geschaftssitz
(Verwaltungssitz) verknuipft i und die Griindungstheorie, die als Gesellschaftgstas
Recht des Staates ansieht, nach dem die Gesetigelyatindet wurd&’

Die Auswirkungen der Grindungs- und der Sitzthearié die Unternehmensmobilitat auf
dem Binnenmarkt stellen eine zentrale Frage dadieldortexistenz und die Anerkennung
von Auslandsgesellschaften in jedem Fall eine Vesatrung dafur ist, dass diese
Gesellschaften Uberhaupt einen Standortwechselhfilmen konnen. Die Implikationen
beider Theorien des Internationalen Gesellschatitse konnen in drei Gruppen
zusammengefasst werden.

Der erste Fall ist eine Verlegung des Verwalturigesi ohne Wechsel des Satzungssitzes.
Geschieht dies zwischen zwei Grindungstheorie-8taarfolgt es kein Wechsel dix
societatis— Anknupfungskriterium ist in beiden Staaten detz8ngssitz; geschieht dies
zwischen einem Grundungstheorie-Staat und einemzth8drie-Staat, ist die
kollisionsrechtliche Folge die Anwendbarkeit zweidtechtsordnungen, wegen der
unterschiedlichen Anknuipfungskriteriéhgeschieht dies zwischen zwei Sitztheorie-Staaten,
wird dielex societatiggedndert — anwendbar wird das GesellschaftsreshZdzugstaates.

Die zweite Fallgruppe ist eine Verlegung des Sajzasitzes, ohne Anderung des
Verwaltungssitzes. In diesem Fall sind die kolisicechtlichen Folgen im Vergleich zur
ersten Fallgruppe umgekehrt, d.h. ein Wechsell@esocietatidiegt vor, wenn die beiden
Staaten die Griindungstheorie folgen, kein WecheeleX societatisliegt vor, wenn die
beiden Staaten die Sitztheorie folgen und zwei Bectinungen sind anzuwenden, wenn die

% Ders. S. 105.

17 Behrens, PeterDas Internationale Gesellschaftsrecht nach derard#iering-Urteil des EuGH und den
Schlussantragen zu Inspire Art, IPRax 3/2003, 8. 19

8 Behreng(oben Fn. 9), Rn. 12.

19 Angaben (iber die anwendbare Theorie in den eiamelfitgliedstaaten irSchwarzoben Fn. 15) S. 108.
20vgl. Begriindung des Vorentwurfs fiir eine 14. Rihgedruckt in ZIP 1997, 1721, S. 1722.



beiden Staaten unterschiedliche Anknupfungskriteh&ben. Diese Fallgruppe ist jedoch nur
von dogmatischer Bedeutung, da das materielle Gebaftsrecht in keiner von den
europdischen Mitgliedstaaten satzungsmafiger Sitzt Ausland von Gesellschaften
inlandisches Rechts zulagsius diesem Grund ist bei der Verlegung des Sassitmgs die
Standort von dem Verwaltungssitz unerheblich —dieternehmenstrager verliert in jedem
Fall seine Rechtspersonlichkeit nach dem RechE&dérsdungstaates.

Die dritte Fallgruppe ist eine gleichzeitige Ven&g von Verwaltungs- und Satzungssitz. In
diesem Fall ist es unerheblich welcher von dendreinknipfungskriterien gefolgt wird, da
die beiden verlegt werden. Die kollisionsrechtli¢k@ge ist also immer ein Wechsel diex
societatis

Von dieser Ubersicht der Effekte beider Theories diternationalen Gesellschaftsrecht
konnen zwei Schliisse gezogen werden. Erstensetierb Theorien haben unterschiedliche
Auswirkungen nur in dem Fall der Verlegung von derwaltungssitzes, ohne Anderung des
Satzungssitzes. Der Satzungssitz kann unter kelaerTheorien gedndert werden, ohne
davon ein Wechsel déx societatizu erfolgen.

Zweitens, nur die Sitztheorie bewirkt in diesem |[Falie negative fur die
Unternehmensmobilitat Folge des Wechsels ¢t societatis. Die Verlegung des
Verwaltungssitzes einer Gesellschaft wird also f@mwiatisch in dem Fall sein, wo ein von
den beteiligten Staaten die Sitztheorie folgt. Ra@lisionsrechtlichen Hindernisse sind
jedoch unterschiedlich in dem Fall eines Sitztre@uzugsstaates und in dem Fall eines
Sitztheorie-Wegzugstaates.

2. Anerkennung von auslandischen Gesellschaften

Verlegt eine Gesellschaft ihren Verwaltungssitzinen Staat, der die Sitztheorie folgt, ist
nach der Sitztheorie die auf diese Gesellschafteadarelex societatisdas Recht dieses
Staates. Da aber diese Gesellschaft in einer amdRgehtsordnung gegriindet ist und davon
ihre Rechtspersonlichkeit erhalten hat, wird sie dem Zuzugstaat, der die Sitztheorie folgt,
als nach einem falschen Gesellschaftsrecht gegriamdgsehef? mit der Folge, dass ihre
Existenz und Rechtspersonlichkeit nicht anerkanitd.wAuf dieser Weise verliert das
Unternehmen ihre organisatorische Struktur in deanddrt, wo ihre wirtschaftliche
Tatigkeit verlegt wird.

2L vgl. Impact assessment on the Directive on thesstorder transfer of registered office, 12.12.2@879,
SEC (2007) 1707; Vorentwurft fur eine 14. RL (olkem 20), S. 1722.

22\/gl. Jestadt, GuidoNiederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisienbt, S. 155 f.

23 SoBehrengoben Fn. 17), S. 197.
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Der Ausweg aus dieser Situation ist die Grindung gmer neuen Gesellschaft in dem
Zuzugstaat und Ubertragung des Unternehmens vonattem Unternehmenstrager an diese
neue Gesellschaft. Sowohl die Grindung von eineemé&esellschaft, als auch die folgende
Transaktionen sind jedoch mit erheblichen Kostembweden und damit wird der
Standortswechsel wirtschaftlich weniger attrakBe. ergibt sich in diesem Fall allein aus der
Kollisionsnorm des Zuzugstaates, der die Sitztleetwigt, ein Hindernis fir die Mobilitat
von Gesellschaftef.

Andere sind die Schwierigkeiten, mit deren eineeinem Sitztheorie-Staat gegrindete
Gesellschaft konfrontiert wird, wenn sie ihren Valiungssitz aul3erhalb dieses Staates
verlegt. In diesem Fall wird nach der Sitztheorig diese Gesellschaft das Recht des
Grindungstaates nicht mehr anwendbar, mit der Fdliges sie nicht mehr als eine
juristische Person dieser Rechtsordnung fortexestiedarf. Da die materiellrechtlichen
Normen fir die rechtliche Existenz der Gesells@rafhal3gebend sind, werden in dem Fall
eines Wegzuges die Kollisionsnormen den Effekt habéass die inlandischen
materiellrechtlichen Normen zur Auflésung der Glssilaft anzuwenden sirfd. Die
negative rechtliche Folge von der Verlegung desad#ungssitzes aus einem Sitztheorie-
Staat besteht also nicht in einen Neugrindungszwaiegin dem Fall des Zuzuges, sondern
in einen Aufldsungszwang. Ob die wegziehende Gagsft ihre rechtliche Identitat verliert
oder sich in einer Gesellschaft nach dem RechZdesgstaates umwandeln kann, hangt es
von dem Inhalt des materiellen Gesellschaftsrelsbider Staaten ab. Der Art und Intensitat
der Mobilitatshindernisse in dem Fall der Auswanderaus einem Sitztheorie-Staat ergeben
sich also nicht allein aus dem Kaollisionsrecht,dsmn auch aus dem materiellen Rechts der
beteiligten Staaten.

Il. Gesellschaftsrechtliche Hindernisse

Die gesellschaftsrechtlichen Hindernisse der Mtiiifiir Gesellschaften weisen in der Regel
ihre negativen Auswirkungen in Verbindung mit demllisionsnormen auf. Hier ist
zwischen zwei Konstellationen zu unterscheiden.

Die erste Konstellation ist der Standortwechsel wner Gesellschaft, wobei diex
societatis unverandert bleibt, das materielle Recht des Zuaatss aber bestimmte
zusatzliche Pflichten und Sanktionen vorsieht, diarch Sonderanknipfungen des
Internationalen Gesellschaftsrechts auf solchedad&che Gesellschaften anwendbar sind.
Diese Konstellation ist bei nur der Verlegung desrwaltungssitzes zwischen zwei
Grundungstheorie-Staaten mdglich, da es in alleler@m Wanderungsfallen ein Wechsel der

% Ders, S. 197 f.; andere AuffassungJdastadt(oben Fn. 22), S. 37.
%5 vgl. Mucciarelli (oben Fn. 14), S. 6-7.

11



lex societatis vorliegt?® In dieser Konstellation wird nicht die Anerkennunder
Rechtspersonlichkeit der auslandischen Gesellschd§rund der Kollisionsnorm generell
verweigert, sondern wird die Tatsache, dass sier éiamden Rechtsordnung unterliegt, mit
besonderen rechtlichen Pflichten verbunden. Dieseltschaftsrechtlichen Pflichten kénnen
die urspriingliche rechtliche Organisationsform tedgernehmens als ein besonderes Gut
negativ beeintrachtigen oder zusatzliche Kosterurgachen, womit die Verlegung der
wirtschaftlichen Tatigkeit weniger attraktiv wird.

Die zweite Konstellation ist ein Standortwechsel @esellschaft, der zu einem Wechsel der
lex societatis fuhrt. Das sind praktisch alle Mobilitatsfélle, @ufVerlegung des
Verwaltungssitzes zwischen zwei Griindungstheor@ai8h. In dieser Konstellation verweist
das Internationale Gesellschaftsrecht auf einerutstavechsel, welche die rechtlichen
Folgen von diesem Statutenwechsel sind, wird jedoebn den materiellen
Rechtsvorschriften aller beteiligten Rechtsordnungestimmt’ In keinem Fall kann die
Gesellschaft bei dem Statutenwechsel ihre urspiiimglrechtliche Existenz, d. h. als
Gesellschaft des Grundungsstaates, behalten. éoigtidie moglichst kostenoptimale Folge
des Statutenwechsels ein grenziberschreitender wemisel oder m.a.W. eine
formwechselnde Umwandlung der Gesellschaft, wobe die Kontinuitdt ihrer
Rechtspersonlichkeit beibehat.

Dies setzt jedoch eine positive Regelung in derernedlen Rechten der beteiligten Staaten
voraus, die die Durchfiihrung von solchem Vorgamgdeyicht?® Fehlt es solche Regelung,
bleibt die mégliche rechtliche Form der Umgestajtetwa die Auflosung einer Gesellschaft
mit Vermogensabwicklung und die Griindung einer neGesellschaft unter Ubertragung
der einzelnen Vermogensgegenstande auf diese. Bliggkchkeit ist aber evident mit mehr
Komplikationen und Kosten verbund&hDie materiellrechtlichen Hindernisse im dem Fall
eines Statutenwechsels sind also als fehlende Regalie die identitatswahrende Mobilitat
fur Gesellschaften ermdglicht, zu verstehen.

[l Sachrechtliche Hindernisse

Das Gesellschaftsrecht (international oder matgistlder wichtigste, aber nicht der einzige
Rechtsbereich, der auf die Mobilitat von Gesellfigimanegative Auswirkungen haben kann.
Gesellschaftsrecht ist nur fur die rechtliche Orgationsform des Unternehmens
mafigebend. Die tatsdchliche wirtschaftliche Téaiigkard aber auch bei bestimmten

26 \/gl. oben B.1.1.

%" BehrensReaktionen mitgliedstaatlicher Gerichte auf dast@srUrteil des EuGH, IPRax 5/2000, S. 388.
28 \/gl. Jestad(oben Fn. 22), S. 156.

29 Behrengoben Fn. 27), S. 390.

%0vgl. GA Antonio TizzanpSchlussantrage vom 7.7.2005, C-411/03 (SEVIC)4Rn
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rechtlichen Rahmenbedingungen ausgefihrt, deren h¥geczusatzliche Kosten oder
Nachteile anderer Art mit sich bringen kann.

1. Steuerrechtliche Probleme

Die Besteuerung der wirtschaftlichen Tatigkeit le#te zweifache Auswirkung auf die
Unternehmensmobilitat. Einerseits sind die Stestifderschiede in verschiedenen Gebieten
ein Motiv daftir, die Verlegung des Zentrums dedsehmaftlichen Interesses vorzunehmen.
Ob der Standortwechsel aus steuerlichen Griindenlfatotsoptimal ist, bleibt eine
selbstéandige Frage, die hier nicht behandelt v8tduerrechtliche Regelungen kénnen aber
auch als ein Mobilitatshindernis wirken und zwar Réllen, wo die Mobilitdt aus rein
okonomischen Rentabilitatsgesichtspunkten begrinsiet Steuerrechtliche Vorschriften
konnen sowohl auf wegzugstaatliche und zuzugsthatHindernisse geteilt werden.

Das Hauptproblem von dem Standortwechsel aus dspéldive des Wegzugstaates ist die
Besteuerung der stillen Reserven. Die stillen Resestellen ein Wertzuwachs der in dem
Unternehmen eingebrachter Vermdgenswerte dar, ildchBuchwert ist niedriger als der
Marktwert. Jeder Staat hat nach dem Quellenpridep Steuerrechts ein legitimes Interesse
an Besteuerung vom in seinem Steuergebiet erwafatbn Wertzuwachs. Die stillen
Reserven werden in der Regel nach deren tatsdehliRéalisierung durch VeréaulRerung oder
Nutzung des Wirtschaftsguts bestededmmerhin eine Regelung, die Sofortversteuerung
von den stillen Reserven in dem Fall der Verlegaleg steuerlichen Sitzes im Ausland
vorsieht, kann den Standortwechsel des Unternehmpeidisch unméglich machen. Der
Grund dafur ist, dass in diesem Fall, anders alddreRealisierung der stillen Reserven, kein
Liquiditatszuflufd stattfindet und diese Belastunigkwng haufig finanziell untragbar sein
kann? So ist eine steuerliche Regelung des Wegzugstadieeslen Standortwechsel der
sofortigen Realisierung aller stillen Reserven aistellt, fir Unternehmen, die in diesem
Staat schon eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgeubaben, ein wesentliches
Mobilitatshindernis.

Die Besteuerung der stillen Reserven kann problisstahicht nur in dem Fall von einem
Standortwechsel sein, sondern auch bei den grersalifveitenden Umstrukturierungen von
Unternehmen, die eine kosteneffiziente rechtlichga@isation der wirtschaftlichen Tatigkeit
bezwecken. In beiden Fallen ist die Gewahrung \@rStleuerneutralitat der Vorgange durch
Nichtaufdeckung der stillen Reserven eine wichtigeaussetzung fur die Erméglichung der
Unternehmensmobilitat.

31 vgl. Schiessl, MartinSteuerrecht intirte/Biicker(oben Fn. 2), S. 649.
%2 piltz, Zur Besteuerung der Europaischen Privatgesellsitiaflommelhoff / HelmgHrsg.), Neue Wege in
die Européaische Privatgesellschaft, S. 239.
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Das Steuerrecht des Zuzugsstaates kann auch Bestgem erhalten, die auf die
auslandischen Gesellschaften negative Auswirkumgdren. Eine solche Regelung ist z. B.
die Anwendung hoherer Steuersatze oder steuerlicBemessungsgrundlagen fir
Gesellschaften, die nach einer fremden Rechtsoglmegrindet sind. Es ist allerdings
moglich, dass trotzt der diskriminierenden Bestengrdie Steuerlast um Zuzugstaates
immerhin niedriger ist als die im Grindungsstaat Gesellschaft. Die diskriminierende
Besteuerung wird aber auch in diesem Fall den Gtaraines Mobilitatshindernisses haben,
da das Unternehmen gegenuber die inlandischen gvatthen benachteiligt wird und die
Vorteile der wirtschaftlichen Bedingungen nicht saigpfen kann.

So wird sich nicht nur eine offene diskriminierenBegelung auswirken, sondern jede
steuerrechtliche Regelung im Zuzugstaat, die anStandortwechsel oder an die Tatsache,
dass der Unternehmenstrager eine auslandische |€ebsdll ist, materiellrechtliche oder
verfahrensrechtliche Nachteile anknipft. Das Hawgitiem fir die Unternehmensmobilitat
aus der Perspektive des Zuzugstaates ist also e@l@ung der Gleichbehandlung von
heimischen und auslandischen Unternehmen.

2. Mitbestimmungsprobleme

In manchen L&ndern ist ein Mitbestimmungsrecht Adseitnehmer als Bestandteil des
internen Corporate Governance der Gesellschaftegesehen. Die Voraussetzungen und der
Inhalt dieses Rechtes variieren wesentlich vonreihand zu anderem. Die Notwendigkeit
der Einbeziehung von Arbeitnehmervertretern inudiéernehmerische Beschlussfassung ist
europaweit héchst unterschiedlich beurt&iltDiese Unterschiede wirken sich auf die
Unternehmensmobilitat in verschiedenen Weisen aus.

Die Mitbestimmung ist ein Element von der rech#@iohorganisatorischen Struktur des
Unternehmens als ein besonderes Gut, das zu bestimiKosten zu erwerben &t.Die
groRen Unterschiede der Rahmenbedingungen in dezeleen Landern, darunter die
vorgesehenen Gesellschaftsformen, haben direkteflugs auf die Standortwahl des
Unternehmens, der nicht auf Rentabilitatsfaktorestigzt ist. Dies kann dazu fihren, dass
eine Gesellschaft trotzt besserer wirtschaftlicB#@ancen keine Standortverlegung in einen
Staat vornimmt, wo die Anwendbarkeit von anderertbbBtimmungsregeln die rechtliche
Organisationsform des Unternehmens negativ beehiigen wird. Die Mitbestimmung
kann daher als ein Organisationskostenelement ahgeswerden, der bei Ermittlung der
Preisunterschiede beriicksichtigt wird und sichvaddilitatshindernis erweisen mag.

% vgl. Miiller-Bonanni, ThomasMitbestimmung inHirte/Biicker(oben Fn. 2), S. 478estadt(oben Fn. 22),
S. 305.
% Siehe oben ALl
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Ein wichtiger Aspekt der Mitbestimmung darf niclitelisehen werden, namlich deren Wesen
als Einflussinstrument der Arbeitnehmer auf die sEheidungen des Unternehmens. In
Bezug auf den Standortwechsel kann daher ein Bgen&konflikt entstehen, da diese
Entscheidung aus dem Gesichtspunkt des Unternehiesten durch Kostenersparnisse
begrindet wird und in der Regel die Produktiongfetipreise haben einen wesentlichen
Anteil in der Kostenstruktur des Unternehmens. Bibeitnehmer leisten aber eben der
Produktionsfaktor Arbeit und werden immer den Wetibrb der Arbeitnehmer in anderen
Gebieten dadurch widerstehen, dass sie ihr Mitimestingsrecht zur Verhinderung des
Standortwechsels ausiib&nFolglich, wenn der Inhalt der Mitbestimmung direkbder
indirekte Einflussmaoglichkeiten auf die Entscheiguiir eine Standortverlegung gewéhrt,
sie werden fur die Verhinderung der Unternehmendlitétkeingesetzt.

C. Unternehmensmobilitat und Niederlassungsfreiheit

L. Bedeutung der Niederlassungsfreiheit fur Gesellsclfi@n

Die Mobilitat von Unternehmen hat eine wichtige Betlng fur die wirtschaftliche
Entwicklung der EU und die Verwirklichung des Bimmearktes® Das Gesellschaftsrecht
der Mitgliedstaaten bleibt aber auch im Rahmen @&& weiterhin grundsatzlich
einzelstaatliches nationales Recht. Es gibt kenopgisches Gesellschaftsrecht, das an die
Stelle der Gesellschaftsrechte der einzelnen Mitigiiaaten tritt’ Folglich kénnen alle von
den oben ausgefuhrten Mobilitatshindernissen flseGschaften sich auch bei einem
Standortwechsel im Rahmen des Binnenmarktes auswirk

Das europédische Primarrecht enthalt Regelung, der &ewédhrung von der
Unternehmensmobilitat dienen soll. Gemal3 Art. 48/H@den die Rechtsvorschriften tber
die Niederlassungsfreiheit der natirlichen Persdqfaktorenmobilitét) gleiche Anwendung
auch auf juristische Personen. Zwischen dem Wadrtaaser Vorschrift und der wirklichen
Maoglichkeit fur die Unternehmen ihrer Tatigkeit werschiedenen Mitgliedstaaten frei zu
verlegen liegt jedoch ein langer Weg. Das ist aarf kbmplizierten wirtschaftlichen und
rechtlichen Natur des Unternehmens zuzurechnendidieParallele zu der Mobilitdt von
Individuen und die direkte Ubertragung der aufaievendbaren Regeln ausschlie3t. Wobei
die Niederlassungsfreiheit fir die nattrlichen Been als bloRe Inlandergleichbehandlung
verstanden wird® sekundarrechtlich zuletzt durch Richtlinie (RL) 020838/EG®

% vgl. Jestad(oben Fn. 22), S.302.

% Siehe oben ALlIl.

37 Schwarz(oben Fn. 15) S. 5;

% Streinz Rudolf Europarecht, Rn. 676.
%9 ABI. L 158/73 v. 30.4.2004.
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konkretisiert wurde und grundsatzlich zur Tagesondnzahlt, wirft die Gewahrung von der
Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften spezigsSchwierigkeiten auf.

Es ist zwischen der ,primaren® und der ,sekundareNtederlassungsfreiheit zu
unterscheiden. Die priméare Niederlassungsfreilieihatirliche Personen gewahrt das Recht
sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaatesiiederlassen. Ob dieses Recht flr
Gesellschaften, die gemal Art. 48 EGV mit den tiahign Personen gleich zu behandeln
sind, so auszulegen ist, dass es die Verlegungideptniederlassung, i. e. das Zentrum der
unternehmerischen Tatigkeit, unmittelbar ermoglféhist eine héchst umstrittene Frage.
Deren vollstandige Antwort ist noch nicht eindeuggtgestellt, obwohl der EuGH in seiner
Rechtsprechung auf den Inhalt der Niederlassungsftdir Gesellschaften Licht geworfen
hat.

Art. 43 EGV gewahrt das Recht der Errichtung ,sekirer* Niederlassungen, gestaltet in
der Form von Agenturen, Zweigniederlassungen oadehtergesellschaften. Die Austibung
von dieser Moglichkeit ist eine Form der Mobilitéh weiten Sinne, da durch weitere
Niederlassungen die wirtschaftliche Téatigkeit destdonehmens auf das Gebiet weiterer
Mitgliedstaaten ausgedehnt wird. Diese Konstelfeig insbesondere die Bildung von
europaweiten Konzernen, werfen jedoch spezifischebl®me auf, wie z.B. die
Konzernrechnungslegung und Besteuerung, SchutG@erbiger und Minderheitsaktionare
und Konzernverfassurig.Diese Fragen liegen jedoch auRer dem Umfang diesesit und
aus diesem Grund wird die sekundare Niederlassteilgsit hier nur betrachtet, soweit sie
als rechtliches Instrument fir Anderung des tatgéiwn Standorts des Unternehmens
verwendet wird"?

Die Auswirkungen der primaren Niederlassungsfréihauf die mitgliedstaatlichen
Regelungen, die ein kollisionsrechtliches, gesk#fisrechtliches oder sachrechtliches
Hindernis fur die Mobilitdt der Gesellschaften dellen, sind aufgrund der Auslegung der
Art. 48 in Verbindung mit 43 EGV zu bestimmen. Ddaislegung des EGV st eine
ausschlieBliche Zustandigkeit des Euidnd folglich der Inhalt und die Bedeutung der
Niederlassungsfreiheit fur die Unternehmensmolbikiadd unter Berticksichtigung von der
Rechtsprechung zu analysieren.

0 SoHabersack, MathiasEuropaisches Gesellschaftsrecht, S. 9.
“1 Behrengoben Fn. 9), Rn. 107.

2 Siehe unten C.I1.1.b) und C.I1.1.d).

3 Art. 220 Abs. 1 EGV.
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I. Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

Die Rahmenbedingungen fir die Unternehmensmobditiit durch die Rechtsprechung des
EuGH in dem Wege der Rechtsfortbildung wesentliekimflusst. Dadurch wird es nicht
neue Regelung geschaffen, sondern der Inhalt der BH®&V vorgesehenen
Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften durch léging der jeweiligen Vorschriften
konkretisiert wird, mit dem Effekt der Unanwendbsitk der nationalen rechtlichen
Vorschriften, die dieser Auslegung entgegen stépgh mobilitdtsbeschrankend sind).

Der EuGH hat sich in der letzten Zeit in einer Regiundlegender Entscheidungen mit der
Problematik der Neiderlassungsfreiheit fir Gesblfien auseinandersetzt und die
Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Vorschriften mirt. 43 und 48 EGV geprift. Die
Rechtsprechung hat Auswirkungen auf alle von deanausgefihrten Arten von méglichen
Hindernissen der Unternehmensmobilitat.

1. Auswirkungen auf die kollisionsrechtlichen Hindernisse

Es ist bemerkenswert, dass die bisherigen Entsehgah des EuGH ihre bedeutendsten
Auswirkungen auf das Internationale Gesellschaftdrder Mitgliedstaaten ausgel6st haben.
Dies ist auch mit dem Umstand zu erklaren, dassMibbilitdtshindernisse teilweise auf
kollisionsrechtliche Ebene gel6st werden konnen, dila schwersten Hindernisse der
Mobilitét ist mit dem Wechsel déex societatisserbunden sind’

a) Die ,Daily Mail“ Entscheidung als Ausgangspunkt

»24. Somit gewahren die Artikel 52 und 58 EWG-Verfjatet: Art. 43 und 48 EG-Vertrag]
den Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht, Siz ihrer Geschaftsleitung unter
Bewahrung ihrer Eigenschaft als GesellschaftenMggliedstaats ihrer Griindung in einen
anderen Mitgliedstaat zu verlegéfr

Diese restriktive Auslegung des Umfangs der Niedsungsfreiheit fir Gesellschaften, die
von dem EuGH im 1988 in der ,Daily Mail* Entscheidy ausgefuhrt wurde, kann als
Ausgangspunkt fir den langen Weg zur Erméglichueg Wnternehmensmobilitdt in dem
Binnenmarkt angenommen werden. In ,Daily Mail“ gings um eine englische
Holdinggesellschaft, die aus Steuergrindern ihrescG# tsleitung in die Niederlande
verlegen wollte. Die daflir erforderliche Genehmiguthes Treasury Departments wurde
verweigert. Der EUGH hat dieser Wegzugschranke Vfeeeinbarkeit mit Art. 43, 48 EGV
bestatigt.

In diesem Vorabentscheidungsverfahren wurde niehZdlassigkeit von Kollisionsnormen,
die mobilitatsbeschrédnkende Auswirkungen habenFedge dem EuGH vorgelegt. Es ging

“4 Siehe oben B.I.
S EUGH, Urteil v. 27.9.1988, Rs. 81/87 ,Daily MaitdGeneral Trust*, Slg. 1988, 5483, Rn. 24.
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um eine rein interne Beziehung zwischen einer Getedft und ihrem Grindungstaat.
Trotzdem hat der EuGH in diesem Zusammenhang Aassagm Verhéltnis von
Niederlassungsfreineit ~und Internationalem  Gedediisrecht gemacht.  Die
Kollisionsnormen seien nach den Feststellungen Ba&H Uberhaupt nicht an den
MaRstaben der Niederlassungsfreiheit zu me¥sénrioserweise wurde diese Entscheidung,
betreffend die Verwaltungssitzverlegung zwischereiz@riindungstheorie-Staaten, in dem
Sinn interpretiert, dass die Sitztheorie trotzt ethr mobilitdtshindernden Wirkung
europarechtkonform sé&i. Folglich kénne ein Konflikt zwischen den Auswirlgen der
Kollisionsnormen der Mitgliedstaaten und der Nid¢aesungsfreiheit nicht primarrechtlich
aufgeldst werden, sondern dazu Voélkerrechtliche ohbiaen nach Art. 293 EGV oder
RechtsetzungsmalRnahmen der Gemeinschaft gemag4Adths. 2 EGV erforderlich seien.
Angemessen an den oben ausgefuihrten drei Fallgnupger kollisionsrechtlichen
Implikationen auf die Unternehmensmobilitabedeutet diese Auffassung, dass nur der Fall
der Verlegung des Verwaltungssitzes zwischen zwgin@ingstheorie-Staaten keinen
kollisionsrechtlichen Hindernissen unterliegt.  Argle gedullert ware die
Verwaltungssitzverlegung als eine der Formen debiMat der Gesellschaften auf dem
Binnenmarkt nur auf die Griindungstheorie folgen8Straten beschrankt.

Dieser Schluss liegt dem Wortlaut von Art. 48 E@Nss die Gesellschaften den natirlichen
Personen bei der Ausiibung der Niederlassungsftegieichzustellen sind, weit entfernt.
Dieses fur die Antwort der konkreten Fragen undrblelmbiter dictumdes EuGH ist in der
Literatur zu Recht kritisiert word€li.Gleichwohl spielt der Umstand, dass diese Aussagen
des EuGHbbiter dictagetroffen wurden, auch eine gewisse Rolle: sie &iihter angreifbar
und zum anderen kann sich der EuGH wbiter dictaleichter l6sert’

In seiner weiteren Rechtsprechung hat der EuGHeinTat von den weiten Interpretationen
der Aussagen in ,Daily Mail* und die vollkommene iformitat der Sitztheorie mit dem
Gemeinschaftsrecht Abstand genommen. Sofern hhat aer der EuGH von der oben
zitierten restriktiven Aussage noch nicht explgatost.

b) Die ,Centros” Entscheidung als Wende?

Der Ausgangspunkt in ,Centro8“war eine von einem danischen Ehepaar in England
gegrindete Gesellschaft, die Centros Ltd., die @nddnark eine Zweigniederlassung

“6 Ebendort, Rn. 23.

“" Siehe statt allSchwarzoben Fn. 15), S. 118.

8 Oben B.I.1.

49vgl. Behrengoben Fn. 17) S. 20Mucciarelli (oben Fn. 14) S. 25 f.
0 SoJestadt(oben Fn. 22) S. 131.

1 EUGH, Urteil v. 9.3.1999, Rs. C-212/97 LcentraSly. 1999, 1-1459.
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errichten wollte. Deren Eintragung wurde seitensd#mischen Registerbehdrde verweigert,
und zwar unter Hinweis darauf, dass die GesellsdhaEngland keine Geschaftstatigkeit
ausubt, von Danemark aus verwaltet wird und allim Umgehung der danischen
Vorschriften Gber das Mindestkapital gegriindet Br EuGH hat in der Weigerung der
danischen Behotrden die Zweigniederlassung einzenraginen Verstold gegen die
Niederlassungsfreiheit angenomnién.Die kollisionsrechtlichen Auswirkungen von
,centros* waren in der Literatur héchst umstritten.

Die Ausfihrungen des EuGH in diesem Zusammenhamymekd einerseits in der Weise
interpretiert werden, die dem aufgrund ,Daily Mailjezogenen Schluss uber die
Europarechtkonformitat der Sitztheorie entgegenstebwohl es in diesem Fall formal um
eine Zweigniederlassung ging, d. h. Austibung vonsg&undaren Niederlassungsfreiheit,
war dies nur das rechtliche Instrument die wirtfitiche Téatigkeit einer nach der
Rechtsordnung eines Mitgliedstaates gegriindetealiGesaft in einen anderen Mitgliedstaat
zu verlegen. Der Umstand, dass in dem konkretehdi@lGesellschaft von Anfang an in
dem anderen Mitgliedstaat tatig wurde und zwar adiesem Zweck gegriundet wurde, ist
unerheblich — es ware auch nicht anders gewesenn we Gesellschaft erst nach der
Grindung ihre ganze wirtschaftliche Tatigkeit untier Mantel einer Zweigniederlassung
verlegen wirde. Danemark wollte das inlandischeenddle Gesellschaftsrecht (in dem
konkreten Fall — die Mindestkapitalvorschriften)f @ine Auslandsgesellschaft anwenden,
nur weil ihre einzige Niederlassung, folglich dieawptniederlassung, in Danemark verlegt
wurde. Der EUGH hat also die Weigerung, eine adstghe Gesellschaft fur die Zwecke der
Eintragung einer Zweigniederlassung anzuerkenneiir tinvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht erklart. Damit hat der EuGHKbenpetenzen der Mitgliedstaaten die
Rechtsfahigkeit und Existenz von Gesellschaften Pnifen nur auf die heimischen
Gesellschaften verdranttwobei fir die fremden das jeweilige Griindungsrenhfgebend
ist.

Demgegentber haben die Vertreter der Sitztheorsgediihrt, dass es in diesem Fall die
Vereinbarkeit der Sitztheorie mit Art. 43 und 48 E@ar nicht Uberpruft wurde und der
EuGH zu dieser Frage uberhaupt nicht Stellung gememhat. Die zentrale Frage, auf die
sich der EUGH konzentriert habe, sei die FrageEitgragung einer Zweigniederlassung und
nicht die Frage der Ankniipfung des Gesellschaftsstd Ein weiteres Argument sei es,

52 Ependort, Rn. 18 ff.

53 Behrens, PeterDas internationale Gesellschaftsrecht nach dentr@eUrteil des EuGH, IPRax 5/1999, S.
331, Schluss 2.

** In diesem Sinnélabersackoben Fn. 40), S. 15.
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dass Danemark die Grindungstheorie folgt und dikd&mkeit der Gesellschaft war nach
danischem Internationalen Privatrecht anerkannes& Argument vernachlassigt den
Umstand, dass die faktische Auswirkung der verweege Eintragung der
Zweigniederlassung von dem Fall der vollen Aberksrgnder Auslandsgesellschaft nicht zu
unterscheiden ist.

Angemessen an den moglichen mobilitdtshinderndeplikationen der Kollisionsnormen
wirde die Auffassung der Sitztheorie Vertreter loele, dass die ,Centros” Entscheidung
keinen Fortschritt darstellt. Wird jedoch diese d€heidung als neigend zur
Grindungstheorie verstanden, kann die Mobilitdt wmernehmen im Binnenmarkt als
erleichtert angesehen werden und zwar in dem Ball\erlegung der Verwaltungssitz von
einem Griindungstheorie-Staat in einen Sitztheddet® In diesem Fall erfolgt kein
Wechsel derlex societatis da der Zuzugstaat seine Kollisionsnormen auf die
Auslandsgesellschaft nicht anwenden darf.

Die Rechtsunsicherheit beziglich dem Inhalt von deiederlassungsfreiheit fir
Gesellschaften, die nach der ,Centros“ Entscheidaufgrund derer auseinander fallenden
Interpretationen entstand, wurde mit den Klarungs EuGH in der ,Uberseering®
Entscheidun® gelost.

C) Die Bestatigung in der ,Uberseering* Entscheidung

Die kontroversen Interpretationen der Aussagen El&SH in der Rechtsache ,Centros”
begrindeten eine weitere Vorlagefrage zur Klarungn vder Vereinbarkeit von
mobilitatshindernden Kollisionsnormen mit der pried Niederlassungsfreiheit. Diese
wurde von dem deutschen Bundesgerichthof in deneSgddberseering” vorgelegt. In diesem
Fall wurde die Rechtsfahigkeit von einer nach deederlandischen Recht gegrindete
Kapitalgesellschaft auf der Grundlage der Sitztieewon den deutschen Gerichten nicht
anerkannt. Konkret ging es um die aktive Partegiébit der niederlandischen Gesellschaft,
die von den deutschen Gerichten verneint wurdeyadd ihrer Auffassung die Gesellschaft
ihren Verwaltungssitz in Deutschland verlegt haBe. in Deutschland zu dieser Zeit die
Sitztheorie gefolgt wurde, war die kollisionsredtie Folge der Sitzverlegung ein Wechsel
der auf die Gesellschaft anwendbkme societatisnit der Folge der Nichtanerkennung dieser
Gesellschaft!

Wenn die Aussagen in der ,Centros” Entscheidungemiszu der Griindungstheorie neigend
Anerkennungsgebot aufgrund der Niederlassungsiteileestanden werden, was die eine

%5 vgl. Behrengoben Fn. 53), S. 331, Schluss 8.
% EUGH, Urteil v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 ,Ubersegtj Slg. 2002, 1-9919.
" vgl. oben B.1.2.
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Interpretation war? stellt die Antwort von dieser Frage keine Schvgkeit dar. Dieser
Schluss wurde jedoch von den Vertretern der Sitztbeverneint und die eindeutige erste
Vorlagefragé® diente der Beseitigung dieser Unklarheit.

Der EuGH hat in der ,Uberseering* Entscheidung 8jnnung zwischen der Sitztheorie
und der Niederlassungsfreiheit bestétigt und digddginbarkeit von der Nichtanerkennung
fremder Gesellschaften mit dem Gemeinschaftsredkiire Laut der Ausfliihrungen des
EuGH sind aufgrund der Niederlassungsfreiheit digglddstaaten zur Anerkennung von
den Gesellschaften gezwungen, die nach dem Reuwtd anderen Mitgliedstaates gegrindet
sind?® Somit wurde die Unanwendbarkeit von den mobilitétsernden Kollisionsnormen
auf EU-auslandische Gesellschaften eindeutig festlie und ein wichtiger Schritt zu
Verwirklichung des Binnenmarktes gemacht. Die katihsrechtliche Konsequenz ist dann,
dass es auch in dem Fall des Zuzuges einer Gésxlisn einen Sitztheorie-Mitgliedstaat
kein Wechsel deex societatierfolgt.

Der Umfang von dieser Entscheidung darf immerhohnilberschéatzt werden — sie bezieht
sich ausschlief3lich auf den Fall des Zuzuges d8esellschaft in einen Sitztheorie-Staat.
Dadurch wird die oben wiedergegebene restriktivessagé' in der ,Daily Mail*
Entscheidung nicht Uberholt, sondern ihre Integiredh wurde auf die Wegzugsfélle
beschrankt. Die unberiihrte Mdglichkeit der Mitgheghten die Mobilitdt von den nach
ihrem Recht gegriindeten Gesellschaften zu besatmankirde sogar von den EuGH in
,Uberseering“ obiter dicta wieder zuerkann® Folglich sind die kollisionsrechtlichen
Hindernisse fur die Mobilitaét von heimischen Gesgfllaften, die ihre negativen Folgen in
Verbindung mit der Anwendung von den heimischen emtrechtlichen Normen
auswirken, auch nach der ,Uberseering* Entscheidisdortbestehend anzuselén.

d) Weitere Verdrangung der Sitztheorie in der ,Inspire Art* Entscheidung

Die ,Uberseering“ Entscheidung des EuGH hat eiridedas Problem der Anerkennung
auslandischer Gesellschaften anhand der NiederigsBaiheit gelost und damit das rein
kollisionsrechtliches Hindernis fur die MobilitaedGesellschaften auf den Binnenmarkt fur
unanwendbar erklart. Von der Analyse der moglicliendernisse fur die Mobilitat ist
jedoch klar gewordeff, dass solche Hindernisse sich entweder von derisimisnorm
allein, oder von der Anwendung des materiellen Rectvorauf die Kollisionsnormen

8 SoBehrengoben Fn. 53).

%9 EUGH Urteil v. 5.11.2002 (oben Fn. 56), Rn. 21.

0 Ependort Rn. 59.

1 EUGH Urteil v. 27.9.1988 (oben Fn. 45), Rn. 24.

62 \/gl. EUGH Urteil v. 5.11.2002 (oben Fn. 56), RA. 7
%3 vgl. Behrengoben Fn. 17), S. 205.

¢ Sjehe oben B.II
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verweisen, ergeben koénnen. Im letzteren Fall geht neeht um Anerkennung der
auslandischen Gesellschaft, sondern um Auferlegongbestimmten zusatzlichen Pflichten
und Sanktionen durch SonderanknlUpfungen des Iiienaéen Gesellschaftsrechts. Der
EuGH hat in der ,Uberseering® Entscheidung keine sgagen (ber die
Europarechtkonformitat von solchen Sonderankni@argemacht, da er sich in diesem Fall
nicht mit dieser Frage auseinandersetzen muss&eK@rung von diesem Problem wurde
durch den EuGH in der Sache ,Inspire Attjedulert.

In diesem Fall ging es um eine nach dem englis¢hecht organisierte Gesellschaft, die
ausschlie3lich in den Niederlanden wirtschaftliékigt war. Aus diesem Grund wurde sie
gemal einem niederlandischen Gesetzt Uber die Ffoemaldndischen Gesellschaften
bestimmten Publizitatspflichten und Mindestkapidtaderungen unterworfen, deren
Nichtbefolgung mit der personlichen Haftung des dhéftsfihrers sanktioniert wurde.
Anders geauliert, in diesem Fall wurde nicht dierRerenung der auslandischen Gesellschaft
in Frage gestellt, sondern ihre Behandlung alshsoleach ihrem Griandungsrecht. Der
mobilitatshindernde Effekt von dieser Herangehemssvieesteht in der Beeintréachtigung von
der rechtlichen Organisationsform des Unternehmdiesgin eigenartiger Produktionsfaktor
mit bestimmtem Wert ist und sich auf die allgemekwmstenstruktur der wirtschaftlichen
Tatigkeit auswirkt.

In der ,Inspire Art® Entscheidung hat der EuGH di@t den Urteilen ,Centros” und
,Uberseering“ eingeschlagene Entwicklung konseqfemgefihrt und die Ankniipfung von
zusatzlichen Pflichten auf EU-ausléandische Gedwmlien fur unvereinbart mit dem
Gemeinschaftsrecht erklart. Diese Entscheidung gehterhin damit Gber ,Centros“ und
,Uberseering“ hinaus, dass es hier nicht die bléGerkennung der Gesellschaft am
Maflistab der Niederlassungsfreiheit gepruft wurdaedsern ihre zwingende Behandlung als
solche nach den Regeln des maligeblichen Grindehgsrdie Folge fur die
Mobilitatshindernisse davon ist, dass die Mitgliadsen der EU ihr inlandisches
Gesellschaftsrecht auf EU-auslandische Gesellsahaficht mehr auf der Grundlage der
Sitztheorie anwenden konn&h. Angemessen an die oben aufgefilhrten méglichen
Mobilitatshindernisse bedeutet dies, dass nicht Humdernisse die sich allein aus einer
Kollisionsnorm ergeben (Nichtanerkennung), sondeanch solche, die bei der
Zwischenwirkung von kollisionsrechtlichen und magtrechtlichen Normen entstehen, mit
dem Gemeinschaftsrecht unvereinbart sind.

%5 EuGH, Urteil v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 ,Inspirg“ASlg. 2003, 1-10155.
® vgl. Behrens, Peter Gemeinschaftiche Grenzen der Anwendung inlaméisc Recht auf
Auslandsgesellschaften nach Inspire Art, IPRax042@. 25.
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Der EuGH hat eine weitere wichtige Aussage furMuabilitdt von Unternehmen gemacht.
Ausdricklich wurde in ,Inspire Art* bestatigt, dade freie Rechtsformwahl unter allen in
den Mitgliedstaaten existierenden Gesellschaftsformnbeachtet von dem Standort der
tatsachlichen wirtschaftlichen Téatigkeit durch Miiederlassungsfreiheit gewahrt tDiese
Wahlmdglichkeit tragt damit zu der Unternehmensni@iauf dem Binnenmarkt bei, dass
die Standortwahl nicht von gesellschaftsrechtliciRahmenbedingungen beeinflusst wird,
sondern sich nach den 6konomischen Rentabilitdtsgepunkten richtet. So kann sich das
Unternehmen in der fir es am effizientesten Gedwfésform organisieren und von den
besseren wirtschaftlichen Chancen auf3erhalb derndarigsrechtsordnung Gebrauch
machen. Es ist bemerkenswert, dass der EuGH dienmstélation stets als Erdffnung von
einer Zweigniederlassung qualifiziert, d.h. Inamgpinahme von der sekundaren
Niederlassungsfreiheit, obwohl es tatsachlich ume eifauptniederlassung géfitDieses
Vorgehen von dem EuGH ist ganz praktisch sowohidaus Gesichtspunkt der Gesellschaft,
da die Form der Niederlassung rein formal und néthta substantiell beurteilt wifd,was
mit sich Rechtssicherheit bringt, als auch aus @Gasichtspunkt des Zuzugstaates, da diese
Qualifikation die zwingende Anwendung von den Pztdisvorschriften fur
Zweigniederlassungen erlauBt.

SchlieBlich ist der Umfang von der ,Inspire Art* tSoheidung zu beurteilen. Gleich wie
,Centros* und ,Uberseering* bezieht sich diese En&dung auf die Hindernisse des
Zuzuges in einen Mitgliedstaates. Ausschlief3liol diuzugshindernisse sind fir prinzipiell
unvereinbart mit der Niederlassungsfreiheit erkiistden’* Die Entscheidung ,Daily Mail*

ist jedoch auch hier beziiglich der Zulassigkeit den Wegzugshindernissen, die Staat auf
den heimischen Gesellschaften auferlegt, unangetgsblieben.

2. Auswirkungen auf die gesellschaftsrechtlichen Hindmisse

Bei der grenziberschreitenden Mobilitdit von GeeskHdften werfen ohne Zweifel die
kollisionsrechtlichen Hindernisse die schwierigsBobleme auf. In seiner Rechtsprechung
hat der EuGH durch die Verdrangung der Anwendbankan der Sitztheorie somit diese
Hindernisse teilweise gelost, dass er die FolgesiVechsels detex societatisbei
bestimmten grenziberschreitenden Vorgdngen verndiat. M.a.W., wenn die
Kollisionsnormen auf eine Beibehaltung von dem tledien status quo verweisen

7 EuGH Urteil v. 30.9.2003 (oben Fn. 65), Rn. 138.

®8 Ebendort, Rn. 137-139; EuGH Urteil v. 9.3.1999oln. 51), Rn. 18 und 20.

%9 vgl. Schén(oben Fn. 1), S. 130.

Y SoBehrengoben Fn. 66), S. 25.

"™ Unter Vorbehalt der Rechtfertigungsméglichkeit &rsind des Allgemeininteresses. Vgl. EuGH Urteil v.
30.9.2003 (oben Fn. 65), Rn. 133.
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entstehen auch keine Mobilitatshindernisse. Didsjadoch nur in bestimmten Fallen
maoglich, zwar die Verlegung von dem Verwaltungssiéez Gesellschaft, was nur eine der
moglichen Formen der Mobilitat darsteft.

Bei der anderen Form der Mobilitat — Verlegung @&szungssitzes in einen anderen
Mitgliedstaat, erfolgt zwingend immer ein Statutechsel, unabhangig von dem juristischen
Mittel des Vorganges (unmittelbare Sitzverlegungrodine mehrstufige Umwandlung zu
diesem Effekt). In diesen Fallen kdnnen die Hindea fur die Mobilitat nicht auf die
kollisionsrechtliche Ebene geldst werden, sondeaa chaterielle Gesellschaftsrecht muss
hineinbezogen werden. Der EuGH hat in der jungé&teih Anlass auch dafiir gehabt, die
Vereinbarkeit von rein materiellrechtlichen Hindisgen fur die Mobilitat mit Art. 43 und 48
EGV zu untersuchen.

a) Die ,SEVIC" Entscheidung

In der Sache SEVIC Systems AGging es um eine Verschmelzung zwischen eine
luxemburgerische und eine deutsche Kapitalgesalfscbie luxemburgerische GSV SA
sollte aufgrund eines zwischen den Gesellschafestigossenen Verschmelzungsvertrags
ihr Vermégen als Ganzes unter Auflésung ohne Ablwit auf die deutsche SEVIC System
AG ubertragen. Es handelte sich um eine sog. Hegesnhmelzung, bei der eine inlandische
Gesellschaft die Ubertragene ausléandische Gesaftsabfnimmt. Die Eintragung von der
Umwandlung in dem Handelsregister wurde aber vom diutschen Registergericht
abgelehnt, unter Berufung auf 8 1 Abs. 1 des daets&Jmwandlungsgesetzes, das nur die
Verschmelzung von Rechtstragern mit Sitz in Dedgsahvorsah.

Die Rechtsstreit war in diesem Fall also nicht \weldas anwendbare materielle Recht ist,
sondern Uber die Vereinbarkeit von dem Inhalt desemdbaren deutschen Recht mit der
Niederlassungsfreiheif. Das Mobilitatshindernis ergab sich also unmittelzus der
Sachnorm, die als Tatbestandsmerkmal einen Inl@zdspenthielf> Die Folge von solcher
innerstaatlichen Vorschrift ist, dass auslandigébsellschaften nur deswegen, weil sie einen
Satzungssitz in einem anderen Mitgliedstaat habenMdoglichkeit einer Umstrukturierung
mit inlandischen Gesellschaften vorzunehmen, verie

2 Siehe oben ALlL.

3 EuGH, Urteil v. 13.12.2005, Rs. C-411/03 ,SEVIGs&ms AG*, Slg. 2005, 1-10805.

"vgl. Behrens, PeteiComment to SEVIC, CMLR 6/2006, S. 1673.

S vgl. Siems, MathiagsSEVIC: Der Letzte Mosaikstein im International@esellschaftsrecht der EU?, EuzZW
5/2006, S. 136-137.
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Der EuGH hat in diesem Fall entschieden, dass deéglidtistaat der Gesellschaft, auf
welche die Verschmelzung erfolgt, dies grundséizic erméglichen haf. Dieses Ergebnis
hat der EuGH wieder von der Niederlassungsfreineigeleitet.” Es ist jedoch fraglich, ob
diese Auslegung des Art. 43 und 48 EGV von dem Ep@Giktisch umsetzbar ist. Anders als
die kollisionsrechtlichen Hindernisse, wo derenf3ain Nichtanwendung die Mobilitat von
Gesellschaften ermdglicht, ist in dem Fall von @ieskaftsrechtlichen Hindernissen eine
positive Regelung notwendig, um den Vorgang einemzgiberschreitenden Umstruktu-
rierung zu erméglicheff Das Gemeinschaftsrecht hat nur Anwendungsvorragdem
nationalen Recht und der EuGH kann durch Auslegung des EGV dessmaitibestimmen,
nicht aber positive Regelung in den Mitgliedstaasehaffen. Die Umsetzbarkeit von der
~SEVIC" Entscheidung setzt also Vorhandensein vamerstaatlicher Regelung voraus, die
auf den Fall einer grenziberschreitenden Umstrigdumg anwendbar sein kann.

Der in der Literatur vorgeschlagene Ausgangsweg daisser Situation ist die
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Regelubetreffend innerstaatliche
Umstrukturierungen und deren Anwendung sowohl aehzjiberschreitende Vorgange.
Durch eine analoge Anwendung ist also eine wie i@l ESEVIC* vorliegende
Hereinverschmelzung nicht nur rechtlich zulassandern auch praktisch umsetzbar. Dies
gilt eigentlich fur alle Mitgliedstaaten der EU, dach der dritten gesellschaftlichen 3L
bestehen ausnahmslos Vorschriften zur nationalesctimelzung?

Die ,SEVIC* Entscheidung stellt einen wichtigen tegen Meilenstein fir die
Liberalisierung der Bedingungen fir Unternehmengitab in dem Binnenmarkt dar.
Umstrukturierungen sind nicht unbedingt unmittelbanit der Lokalisierung der
wirtschaftlichen Tatigkeit verbunden, sind trotzdé&im die Mobilitat der Unternehmen sehr
bedeutsam. Einerseits kann durch Umstrukturierumg Blarktexpansion, d. h. Mobilitat im
weiten Sinne, effizienter Durchgefiihrt werd@mie grenziiberschreitende Umstrukturierung
kann auch Vorgadngen dienen, die Mobilitat im en§me darstellen. So kann z.B. eine
Verlegung des Satzungssitzes ausgefuhrt werdengchd@rindung von einer neuen
Gesellschaft im Ausland und Verschmelzung der aBesellschaft auf die neue. Aus dem

® Bemerkenswert hat der EUuGH eine allgemeine Aussadisem Sinne gemacht, die sich nicht auf deh Fa
einer Hereinverschmelzung (was der Vorlagesachitesaa) beschrankt, vgl. Rn. 31.

" EuGH Urteil v. 13.12.2005 (oben Fn. 73), Rn. 2@ @8.

'8 Die niederlandische und die deutsche Regierungrabsdriicklich darauf hingewiesen — vgl. EuGH iUrte
v. 13.12.2005 (oben Fn. 73), Rn. 24.

"9 EuGH, Urteil v. 15.07.1964, Rs. 6/64 ,Costa/ENEStg. 1964, 1251.

8 vgl. Gottschalk, EckardAnmerkung zum ,SEVIC* Urteil, EuZW 3/2006, S. 84.

813, RL 78/855/EWG.

82 vgl. Siemgoben Fn. 75), S. 137.

8 vgl. Schlussantrage von GRzzano(oben Fn. 30), Rn. 47-50.
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Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Effizienz brimgit sich die durch das ,SEVIC* Urteil
eingefiihrte Moglichkeit einen weiteren wichtigen riédl. Dadurch wird die rechtliche
.Mobilitat* als Wahlfreiheit der rechtlichen Orgaaitionsgestaltung von Unternehmen auf
dem ganzen Binnenmarkt erstreckt, da das rechtlickieument fur eine Umwandlung in
einer beliebigen Gesellschaftsform gewahrt ist. dda Organisationskosten ein Teil der
allgemeinen Kostenstruktur der wirtschaftlichen iglgit darstellen, tragt die
Umstrukturierungsfreiheit zur Steigerung der E#fizz von den Unternehmen bei.

b) Das Verfahren in Rechtssache C-210/06 (,Cartesio*)

Die Bedeutung von der ,SEVIC" Entscheidung fur dibilitdt von Gesellschaften ist
unbestritten, darf aber auch nicht Uberschatzt arer®trikt gesehen erstrecken sich die
Aussagen des EuGH nur auf den Fall von einer Vemsttung. Auch wenn durch
Interpretationen von dieser Entscheidung Schlisdeer Udie Zulassigkeit von
Beschrankungen anderer Umstrukturierungsformerbémsgrenziberschreitende Spaltung
oder Formwechsel) méglich siffd, kann nur der EuGH aufgrund seines
Auslegungsmonopols Rechtssicherheit in diesen Beeaierstellen.

Nunmehr ist mit der Rechtssache ,Carte¥i@in guter Anlass fiir den EuGH sich mit diesen
Fragen auseinanderzusetzen gegeben. In diesemgétail es um eine in Ungarn nach
ungarischem Recht gegrindete Gesellschaft (Ca)tedie ihren Sitz in EU-Ausland
verlegen will. Die Eintragung von der Sitzverlegumgrde von dem Registergericht mit der
Begrundung zurtickgewiesen, dass ungarisches Gasstisrecht dies nicht zuliel3e. Cartesio
hat gegen diese Entscheidung eine Rechtsmittelekeigg und das Gericht des zweiten
Rechtzuges eine Vorabentscheidung von dem EuGHldrsu

Es kann Bedenken bestehen, ob der EuGH sich nsietid-all Gberhaupt auseinandersetzen
wird. Es ist schon einmal passiert, dass ein dhaficSachverhalt von EuGH mit der
Begrindung zuriickgewiesen wurde, dass das vorlegdRegistergericht die Vorab-
entscheidung in Rahmen eines Verfahrens ersucle, luas nicht die Voraussetzungen von
Art. 234 EGV erfullé® In der Sache ,Cartesio” ist jedoch solches Ergebmitht zu
erwarten, da die Vorabentscheidung in diesem Haltnvon dem Registergericht selbst,
sondern von dem héheren Gericht in Rahmen eindntBsteeitigkeit ersucht wirdf.

Welche sind die relevanten fur die Unternehmenslht@ébiAussagen des EuGH von dem
.Cartesio® Fall zu erwarten? Die vierte Vorlagefeagdles Gerichts bestimmt die

8 vgl. Siemgoben Fn. 75), S. 139-140.

8 ABI. C 165 von 15.7.2006, S. 17 f.

8 EuGH, Beschluss v. 10.07.2001, Rs. C-86/00 ,HSBaWmu GmbH*.

87 S0 auch GAVladura, Schlussantrage vom 22.05.2008, Rs. C-210/065Rn.

26



Mindestrahmen der zu erwartenden Ergebnisse. Dieftége ist, ob Art. 43 und 48 EGV
das Recht einer Gesellschaft gewahren, ihren ISEU-Ausland zu verlegen. Anders als alle
oben ausgefuhrten Entscheidungen des EuGH, mitakuse von ,Daily Mail“, geht es in
diesem Fall um eine Wegzugskonstellation. Folgigthes legitim zu erwarten, dass mit
.cartesio” die restriktiven Aussagen in ,Daily Makntweder ausdricklich Gberholt oder
bestatigt werden.

Der GAMadurohat in seinen Schlussantrédgen darauf hingewieses, die Rechtsprechung
des EuGH seit der ,Daily Mail* Entscheidung sictutlieh in die entgegengesetzte Richtung
entwickelt hat® und fiir Erklarung der Unvereinbarkeit von absaiutéegzugshindernissen
mit der Niederlassungsfreiheit pladi&ttHoffentlich wird der EuGH die Ausfiihrungen des
GA folgen und seine Rechtsprechung konsequent enRichtung Verdrangung fir die
Mobilitatshindernisse weiterfuhren. Zu diesem Zweokss der EuGH von seinen
restriktiven Aussagen in ,Daily Mail“ diesmal au&dklich Abstand nehmen. Dies wirde
auch im Einklang mit dem wichtigen wirtschaftspethen Ziel der Gemeinschaften die
Mobilitat von KMU zu erleichtern seiff, da die Wegzugshindernisse sich auf sie intensiver
auswirken, als auf die grof3en Unternehmen.

In diesem Fall geht es um ein materiellrechtlicMesbot fir die nach dem ungarischen
Recht organisierten Gesellschaften ihren Sitz irsl&ud zu haben. Falls der EUGH auch der
Wegzug von Gesellschaften als von der Niederlasdtaibeit erfasst ansieht, wiirde die
unmittelbare Auswirkung dieser Entscheidung folgliauf die gesellschaftsrechtlichen
Hindernisse bezogen sein. Fir die Antwort der \gwfeage missen aber auch die
ungarischen kollisionsrechtlichen Hindernisse, dia.Verknupfung von einem nachteiligen
fiir die Gesellschaft Wechsel dex societatisan die Sitzverlegung, beriicksichtigt werdén.
Ob der EuGH die Anwendung von der Sitztheorie aach Wegzugsfalle voll verneinen
wird, oder den Mitgliedstaaten die Freiheit lasssimd, an die Sitzverlegung einen
zwingenden Statutenwechsel anzukntpfen, wie der MEduro in Rn. 33 von seinen
Schlussantragen impliziert, bleibt es eine offemag€, mit deren in dieser Arbeit nicht
spekuliert wird.

® Ebenda, Rn. 27.

8 Ebenda, Rn. 35.

% Dies ist auch von GMaduro betont worden: ebenda, Rn. 31.

%1 Es ist bemerkenswert, dass Ungarn neulich die @nigtheorie des Internationalen Gesellschaftsrechts
Ubernommen hat (siehe Gesetz LXI vom 2007, in Kseft 1.9.2007). Fur die ungarischen Gesellschaften
bestehen also gegenwartig keine kollisionsrechdlich Wegzugshindernisse mehr, sondern nur
gesellschaftsrechtlichen, was nicht die rechtlichge zu der Abwicklungszeit in der Sache ,Cartesiaf.
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3. Auswirkungen auf die sachrechtlichen Hindernisse
Zuletzt sind die Auswirkungen von der Rechtsprechdas EuGH auf die sachrechtlichen
Hindernisse der Unternehmensmobilitéat, insbesondetie steuerrechtlichen und
Mitbestimmungs-Probleme zu bertcksichtigen.
a) Steuerrechtliche Hindernisse
Die steuerrechtlichen Hindernisse der Unternehmebsitét konnen zweifach sein: aus der
Perspektive des Zuzugstaates besteht das Haupgprabl der Gleichbehandlung von EU-
auslandischen und heimischen Gesellschaften unddausWegzugsperspektive ist der
wichtigste Mobilitatshindernis die Aufdeckung vdillen Reserveri?

)] Zuzugshindernisse
Das Inlandergleichbehandlungsgebot in steuerretietli Hinsicht ist in der Rechtsprechung
des EuUGH auch berlcksichtigt worden. Einerseitstegeldie oben ausgeflhrten
Entscheidungen, die der Zuzugstaat zur Anerkennund Behandlung von den EU-
auslandischen Gesellschaften als solche ihres @ngistechts verpflichten (,Uberseering®,
,Centros“ und ,Inspire Art), auch fir deren stetemhtliche Behandluny§ Die
Niederlassungsfreiheit gewahrt nicht nur die geshhftsrechtliche Wirksamkeit einer
auslandischen Gesellschaft im Inland, sondern audire steuerrechtliche
Rechtspersonlichkeit.
Des Weiteren, die steuerliche Gleichbehandlungheolauslandischen Gesellschaften ist in
weiteren Entscheidungen des EuGH gepriift wordedetn,avoir fiscal“-Entscheidurighat
der EuGH zur steuerlichen Diskriminierung Stelllggnommen. In diesem Fall ging es um
eine franzdsische Regelung, die Gesellschaftersatiungssitz in Ausland im Vergleich zu
nach dem franzésischen Recht gegrindeten Gesdtisthsteuerrechtlich benachteiligte.
Der EuGH fuhrte aus, dass die Niederlassungsftethuesigehohlt werden wirde, wenn man
es zulieRe, dass der Mitgliedstaat der Niederlagpsiath seinem Belieben eine ungleiche
Behandlung allein deshalb vornehmen wirde, well der Satzungssitz einer Gesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat befinleDamit hat der EuGH erstmals zur Wabhlfreiheit der
Organisationsform des Unternehmens, etwa 14 JatmeyCentros” Stellung genommen. In
der Entscheidung ist es zum Ausdruck gekommen, eéassMitgliedstaat sowohl den
Rechtstragern inlandischer Unternehmen, als auch aaslandischem Recht organisierten

92 Siehe oben B.III.1.

93 vgl. Schiess{oben Fn. 31), S. 655.

% EuGH, Urteil v. 28.1.1986, Rs. 270/83 ,avoir fitc&lg. 1986, 273.
% Ebendort, Rn. 18.
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Rechtstragern, die in diesem Mitgliedstaat Bets#diite unterhalten, die gleichen
Steuervorteile gewahren mu$s.
Diese Linie wurde in der ,Bank of Scotland“ Entsicheg’’ des EuGH fortgefiihrt. In
diesem Fall ging es um eine steuerrechtliche Regelu Griechenland, die unterschiedliche
Steuersatze fir inlandische Kapitalgesellschaftemd Wiederlassungen ausléndischer
Gesellschaften vorsah. Der EuGH hat derartige 8tetschrift fir unvereinbart mit der
Niederlassungsfreiheit erkldft. Der EuGH hat in seiner Entscheidung betont, ddss d
direkten Steuern zwar in die Zustéandigkeit der Netistaaten fielen, die Mitgliedstaaten
jedoch ihre Befugnisse nur unter Wahrung des Gesuokaftsrechts austben durften und
deshalb jede Diskriminierung aufgrund der Staatshéggkeit zu unterlassen s€iAus
.Bank of Scotland* Entscheidung lasst sich ableitdass die Gesellschaften mit Sitz in
einem Mitgliedstaat bei der Besteuerung ihrer wirédtlichen Tatigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat grundséatzlich wie eine dort gebietsmsige Gesellschaft zu behandeln sind.
Diese Entscheidungen des EuGH haben ihre groReuBedgvor allem fur Gesellschaften,
die durch Zweigniederlassungen in mehren Mitglieasn tatig sind. Deren Relevanz fiir die
Mobilitdt der Gesellschaften im engen Sinne bestgdoch darin, dass sie die
sachrechtlichen Nachteile von der Ausibung der Mbgeit das Unternehmen in einer
beliebigen Gesellschaftsform zu organisieren, ligesi. Das wichtigste unmittelbar mit der
Mobilitat von Gesellschaften im engen Sinne verlmnmadHindernis besteht immerhin in der
Besteuerung der stillen Reserven bei dem Wegzug/desnehmens.

i) Wegzugshindernisse
Die Gewahrung von der Steuerneutralitat des Vorgasigeine wichtige Voraussetzung fur
die Erméglichung des Standortwechsels eines Urttemass. In der Sache ,Daily Maif°
ging es um ein steuerrechtliches Wegzugshindeines wirtschaftliche Grundlage von der
beschrdnkenden Regelung war in der Sache ,Dailyl*‘Mié Besteuerung von stillen
Reserven bei dem Wegzug der Gesellschaft. Das dpmahglische Steuerrecht hat dieses
Problem dadurch gel6st, dass es den Umzug von 2usgtimmung des Finanzministeriums
abhangig gemacht hatte. Das Finanzministeriuméiaesseits als Voraussetzung von dieser
Zustimmung von Realisierung der stillen Reserveforgert, was zu deren Besteuerung

% vgl. Kutt, Florian, Grenziiberschreitende Kapitalgesellschaften urelBesteuerung im deutschen Recht, S.
132 ff.

9 EuGH, Urteil v. 20.4.1999, Rs. C-311/97 ,Royal Rari Scotland, Slg. 1999, 2664.

% Ebendort, Rn. 34.

% Ebendort, Rn. 19.

100 EyGH Urteil v. 27.9.1988 (oben Fn. 45).
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filhrt.1°* Im Endeffekt wurde dadurch ein steuerrechtlichaciMeil mit dem Standortwechsel
geknipft. Der EUGH hat dieses steuerliche Wegzuadshnis bei dem damaligen Stand des
Gemeinschaftsrechts fur zulassig erklart.

Ein ahnliches Ergebnis kann ohne Zustimmungsvezfakdadurch erreicht werden, dass der
Wegzug der Gesellschaft einer Realisierung vongtilan Reserven gleichgestellt wird. Die
Vereinbarkeit von einer Regelung, die Sofortbesieug der stillen Reserven einer
Gesellschaft aufgrund Verlegung ihres steuerlicBéaes in einen anderen Mitgliedstaat
vorsieht, mit der Niederlassungsfreiheit ist noethhdurch den EuGH untersucht worden.
Der EuGH hat sich aber mit einer vergleichbaren dfelfation bezlglich einer nattrlichen
Person in der Sache ,Lasteyrie du Saill&fftauseinandergesetzt. In diesem Fall ging es um
eine franzdsische Regelung, die an die Verlegung steuerlichen Wohnsitzes von
natirlichen Personen in Ausland eine Besteuerung Wertsteigerungen bestimmter
Wertpapiere knupfte. Dadurch wurden die Personee, idren Wohnsitz in Ausland
verlegten gegeniber Steuerpflichtigen, die in Fraick bleiben benachteiligt. Bei Letzteren
wurden die latenten Wertsteigerungen erst dannebed{ wenn sie diese tatsachlich
realisieren.

Der EuGH hat diese Regelung als eine BeschrankendNbderlassungsfreiheit angesehen
und fur unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrechtéderkln seiner Ausfiihrungen hat der
EuGH betont, dass obwohl die Niederlassungsfreiim@ith dem Wortlaut des EGV
insbesondere die InlAndergleichbehandlung im Aufrerhitgliedstaat sichern solle, verbiete
sie auch die Wegzugsbeschrdnkungen der eigenen ts&8tgahorigen. Dieses
Beschrénkungsverbot gelte auch in Bezug auf stectetfiche Vorschrifted?® Der EuGH
hat dadurch nicht das Recht der Mitgliedstaateneiat, Steuerflucht zu bek&dmpfen und die
in ihrem Gebiet erwirtschafteten Wertzuwachse zsteheern. Dies ist jedoch durch solche
Mitteln zu verwirklichen, die keine mobilitatshinuele Auswirkungen habéfi? Als solches
Mittel zur Gewahrung der steuerlichen Forderungegegiiber weggezogenen Personen hat
die portugiesische Regierung die enge Zusammenaunnei Austausch von Information
zwischen den zustandigen Behérden in allen Mitgkéaaten genanit

Die ,Lasteyrie du Saillant* Entscheidung ist ein chiiger Schritt zur weiteren
Liberalisierung der Mobilitdtsbedingungen auf dernmrignmarkt, bezieht sich jedoch auf
natirliche Personen. Es ist fraglich inwieweit déussagen des EuGH in dieser

101y/gl. ebendort, Rn. 8.

192 EyGH, Urteil v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 ,Hughes @steyrie du Saillant*, Slg. 2004, 1-2409.
193 Ependort Rn. 42, 44.

104 Ependort Rn. 54.

195 Ependort Rn. 35.
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Entscheidung auch auf Gesellschaften Anwendungfindnnen. Einige Autoren sind der
Auffassung, dass diese Rechtsprechung nur fir Fdde Wegzugsbesteuerung von
Privatpersonen einschlagig ist und im Betriebsveyemisollen andere Grundsatze gelfén.
Nach der herrschenden Auffassung in der Literatupeidoch die Wegzugsbesteuerung auch
in den Fallen der inlandischen Gesellschaften nightechtfertigt® Es besteht kein
Uberzeugender Grund die nattrlichen Personen umdsdsellschaften als Steuerpflichtige
Rechtssubjekte unterschiedlich zu behandeln sirlKbmplexitat der rechtlichen Natur des
Unternehmens, die direkte Ubertragung von der Regetler Mobilitat von Individuen auf
Gesellschaften nach dem Wortlaut des Art. 48 EGMdaglich macht, ist in dem Bereich des
Steuerrechts nicht einschlagig. Ein weiteres Argunfiér die Anwendbarkeit der ,Lasteyrie
du Saillant* Entscheidung auf Gesellschaften istadesdriickliche Verweis darauf durch den
EuGH in der ,SEVIC* Entscheiduny® ,Lasteyrie du Saillant* kann folglich als relevaiit

die steuerrechtlichen Wegzugshindernisse fur Geadwlften angesehen werden.

Die ,Lasteyrie du Saillant* Entscheidung ist dahein weiterer Meilenstein fir die
Gewdahrung von Unternehmensmobilitat in der EU, dlerrestriktiven Folgen von ,Daily
Mail” teilweise Uberholt. Angemessen an den gegetigen Stand des Gemeinschaftsrechts
sind steuerrechtliche Wegzugshindernisse, die daxdideckung von stillen Reserven die
Steuerneutralitdit des Umzuges verfalschen, unvmaeimmit der Niederlassungsfreiheit.
Insoweit ist auch die ,Daily Mail“ Uberholt worderdie dort als zulassig gesehene
Wegzugsbeschrankung kann nicht eine Prifung an tsllaldon ,Lasteyrie du Saillant”
Uberstehen. Dadurch werden immerhin die Kkollisiedstlichen Interpretationen der
Aussagen in ,Daily Mail“ nicht angetastef. Der Gegenstand von ,Lasteyrie du Saillant ist
eine sachrechtliche Beschrankung und es waére iekpest kollisionsrechtliche Schlusse
bezlglich Gesellschaften auf dieser Rechtsprechursgitzen.

b) Mitbestimmungsprobleme

Die Arbeitnehmermitbestimmung hat eine spezifischAuswirkung auf die
Unternehmensmobilitdt. Anders als die bisher bateten Mobilitatshindernisse ist die
Mitbestimmung ein Element von der internen rechéic Organisation des Unternehmens

198 |n diesem Sinn&leinert, Jens / Probst, PeteAnmerkung zum EuGH-Urteil vom 11. 3. 2004 Rs. /329
de Lasteyrie du SaillanBB 13/2004, S. 673.

197v/gl. Schiess(oben Fn. 31), S. 653.

198 EUGH Urteil v. 13.12.2005 (oben Fn. 73), Rn. 28.diesem Sinne aucBchmidtbleicher, Roland
Verwaltungssitzverlegung deutscher Kapitalgesesifar in Europa: ,Sevic” als Leitlinie fur ,Cartes®t) BB
12/2007, S. 616.

109 Anders Schmidtbleicher(oben Fn. 108), der ,Lasteyrie du Saillant* als eiligemeines Verbot der
Wegzugsbeschrankungen, auch die Auflésung eineellSelsaft aufgrund Verlegung des Verwaltungssiines
Ausland, interpretiert — S. 613estadtsieht sowohl ,Lasteyrie du Saillant" atserruling der ,Daily Mail* an:
(oben Fn. 22), S. 140 f.
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(m.a.W. ein Teil des Gesellschaftsstatuts) und tnahe externe Regelung von seiner
wirtschaftlichen Téatigkeit. Die Kompetenzteilungrnvden Organen einer Gesellschaft und
deren Beschlussfassungsprozess konnen nicht anNigiderlassungsfreiheit gemessen
werden, da die Grundfreiheiten an die Mitgliedstaagerichtet sind. Die Tatsache, dass die
Mitbestimmungsgesetze zu der zwingenden Errichtoestimmter Organe fur bestimmte
Gesellschaftsformen vorsehen, andert diesen Schiuslst. Dieser Eingriff in der
organisatorischen Struktur des Unternehmens kaalt @nders beurteilt werden, als die
gesellschaftsrechtliche Regelung zum Schutz bedemrmteressengruppen, wie Glaubiger
oder Minderheitsgesellschafter. Die Mitbestimmuegstung ist vorhersehbar und zahlt zu
den Organisationskosten der wirtschaftlichen Ta&tgk

Die Rechtsprechung des EuGH hat immerhin eine lipéite Wirkung auf die
Mitbestimmung als potentielles Mobilitatshindern®as Verbot von Eingriffen in der
Organisationsstruktur auslandischer Gesellschaftenh innerstaatliches materielles Recht
gilt auch fur die Mitbestimmungsvorschriftélf. Der Kern von der durch den EuGH in
~centros® und ,Inspire Art" erklarten freien Recfdamwahl besteht in der Mdglichkeit die
wirtschaftliche Tatigkeit in der meist effizienteechtlichen Form, die in den Mitgliedstaaten
existiert, zu organisieren. Diese Wabhlfreiheit wimdder Regel auch unter Berucksichtigung
der Mitbestimmungsvorschriften ausgetibt. Dadurdhrtfidie Rechtsprechung des EuGH
praktisch zu einer Verdrangung der strengen Mitlmestingsregeln, die sich auch
moglicherweise als mobilitatshindernd auswirken neém'' Es muss jedoch beachtet
werden, dass diese Entwicklung nur die kinftigentedrehmungen begunstigt. Die
Gesellschaften, die schon gegrtindet worden sintheéd logischerweise nicht mehr von der
freien Rechtsformwahl Gebrauch machen.

4. Wirdigung der Rechtsprechung des EuGH

Die Analyse der Auswirkungen von der Rechtsprechdag EuGH auf die bestehenden
Mobilitatshindernisse fiihrt eindeutig zu dem Schjuslass diese eine grundlegende
Bedeutung fir die Gewahrung der Unternehmensmabibituf dem Binnenmarkt hat.
Gestitzt auf Art. 43 und 48 EGV, der EuGH hat diengtiberschreitende Verlegung der
wirtschaftlichen Tatigkeit in vielen Fallen ermdagit, die davor aufgrund diverser
Hindernisse unmdglich oder mit zusatzlichen Kosterounden waren.

Ohne Zweifel, die praktisch wichtigsten Implikatenvon der EuGH-Rechtsprechung sind
auf die kollisionsrechtlichen Hindernisse fiur dieolMitat von Gesellschaften. Die
Verdrangung von der restriktiven Sitztheorie dderimationalen Gesellschaftsrechts und die

109y/gl. Miiller-Bonanni(oben Fn. 33), S. 484 f.
" Ders.S. 487-488.

32



Gewdahrung von Anerkennung der EU-ausléndischen lGesaften haben zu einem
steigenden Ausmald an Unternehmensmobilitat auf Bemenmarkt gefihrt. Die Analyse
von den empirischen Auswirkungen der ,Centros*, gidfeering® und ,Inspire Art*
Rechtsprechung des EuGH hat eine dramatisch stlgémzahl von Neugriindungen
ausschlieBlich in EU-Ausland tatiger Gesellschaéeyebert

Es ist bemerkenswert, dass die Grindungen von IGdsaften in auslandischen
Rechtsordnungen nicht gleichverhaltnismafig mitkBeg der heimischen Neugrindungen
verbunden sind. Das ist damit zu erklaren, dassTeihvon den Neugrindungen bei der
friheren beschréankten Rechtsformwahlméglichkeitligoept nicht stattfinden wiirdé® Von
dieser empirischen Beobachtung konnen zwei Schlgessogen werden. Erstens, die
Ermoglichung von der Unternehmensmobilitdt hat ainenittelbare positive Auswirkung
auf die Optimierung der Organisationskosten einetrethehmung und tragt damit auch fur
die Dynamisierung der wirtschaftlichen Aktivitatewuf dem Binnenmarkt bei. Zweitens,
diese Entwicklung hat Bedeutung vor allem fur dieileren Unternehmen, bei denen die
Grundungs- und Organisationskosten ein wesentlitagin der allgemeinen Kostenstruktur
darstellt. Damit hat der EuGH die Unternehmungsitiite insbesondere fir KMU auf dem
Binnenmarkt gefordert, was im Einklang mit den wigén gegenwartigen rechtspolitischen
Zielen der EU ist! Die Rechtsprechung des EuGH zur Beseitigung dedéthisse fiir
Umstrukturierung und der negativen steuerlichenlikaponen der Mobilitat hat dazu die
Auslibung von den neuen Wahlmdglichkeiten praktisosetzbar gemacht.

Bei der Wirdigung der Rechtsprechung muss es imimésdricksichtigt werden, dass der
EuGH nur die Zuzugsperspektive der Mobilitdt vors@lkschaften von kollisionsrechtlichen
Hindernissen entlastet hat. In Bezug auf die kKoltisrechtlichen Folgen der Verlegung des
Verwaltungssitzes in Ausland ist aber immer noch whstriktive Position in der ,Daily
Mail* Entscheidung geltend. In der Literatur wirdch die Auffassung vertreten, dass die
Niederlassungsfreiheit das Recht einer Verwaltutmysslegung ohne Wechsel dézx
societatisgewéhre und ,Daily Mail* Entscheidung tiberwundenrden sei:*> Die Analyse
der bisherigen Rechtsprechung hat es aber klar demdass der EuGH soweit keinen
ausdricklichen Abstand von dem ,Daily Mail* Urtél Bezug auf die kollisionsrechtlichen
Hindernisse genommen hat.

12 Genaue Angaben (iber die in England gegriindeteeli§asaften irBecht, Marco / Mayer, Colin / Wagner,
Hannes Where do firms incorporate? Deregulation and tlst of Entry, ECGI, Law Working Paper
N°.70/2006, S. 28.

3 Ependort, S. 6.

4 sjehe oben ALlll, Fn. 13.

15 so0Mucciarelli (oben Fn. 14) S. 24 fSchmidtbleichefoben Fn. 108) S. 615.
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Diese Unvollstandigkeit der Unternehmensmobilititzu bedauern. Der EuGH lasst i.d.R.
die wirtschaftlichen Freiheiten des EGV unabhardagon gelten, ob die Beschrankungen
von dem Herkunftsstaat oder dem Bestimmungsstagégihrt worden sind. Es besteht kein
Uberzeugendes Argument von dieser Vorgehensweisgebdliederlassungsfreiheit fur den
Wegzug einer Gesellschaft Ausnahme zu madHebies ware auch mit dem Argumentation
der Zuzugsrechtsprechung inkonsequent. Es bestem kegitimes Interesse der
Mitgliedstaaten von den Unternehmen zu verlangemgni Standort in Innland zu behalten,
wenn sie nach inlandischem Gesellschaftsrecht igansind. Hinter solcher Regelung
steckt der protektionistische Zweck die Transaldikmsten des Wegzuges hoch zu behalten,
damit die Unternehmen ihre wirtschaftliche Tatigkecht im Ausland verlegen, obwohl die
O0konomische Lage dort bessere Chancen anbietet.\Wigteren, diese Unkoharenz der
Rechtsprechung fiihrt zu einer UngleichbehandlumdJsieéernehmen auf dem Binnenmarkt.
Dadurch sind die schon gegrindeten in Staaten rmstriktivem Kollisionsrecht
Gesellschaften gegenuber die kinftig grindendenelGebaften benachteiligt, da die
letztere die Mdglichkeit einer Rechtsformwahl, dereGriindungsordnung keine
Wegzugshindernisse vorsieht, haben. Als Folge diedOpportunitatskosten der Mobilitat
von den alten und neuen Gesellschaften untersattiddl Es wird zu begriiRen sein, wenn
der EUGH in seiner ,Cartesio” Entscheidung diesgelLandern wird.

Neben den unmittelbaren Auswirkungen auf die Urlenmensmobilitdt ist noch einen
Nebeneffekt der Rechtsprechung des EuGH zu begitligen, namlich deren Auswirkung
auf die mitgliedstaatliche Gesetzgebung und dieische Rechtsetzung.

a) Legislatorischer Wettbewerb: wird ein ,race to thebottom* stattfinden?

Die Verdrangung von der Sitztheorie durch die Rgmieichung des EuGH hat als
Nebeneffekt eine Verscharfung des Wettbewerbs heiscen Rechtsordnungen in den EU-
Mitgliedstaaten in dem Bereich des Gesellschaftésdt® Das Phanomen des
legislatorischen Wettbewerbs umfasst die allgenmeneehtlichen Rahmensbedingungen zur
Auslbung wirtschaftlicher Tatigkeiten und bestehtiem Bestreben der Staaten zusétzliche
rein regulatorische Anreize fur die Niederlassummg Wnternehmen zu schaffen. In den
Staaten, die die Sitztheorie folgen, kann das nal& Gesellschaftsrecht kein isolierter
Wettbewerbsparameter im legislativen Wettbewerbstdden, da die Unternehmen
gezwungen sind, sich in einer inlandischen Gedelftsform zu organisieren. In Sitztheorie-

16 g5oBehrengoben Fn. 17), S. 205.

17vgl. Kommission SEC(2007)1707 (oben Fn. 21), Sf.12

18y/gl. Berner, Olaf / Spindler, Geraldnspire Art — der europaische Wettbewerb um daslBehaftsrecht ist
endgultig eroffnet, RIW 12/2003, S. 949.
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Staaten ist also das Gesellschaftsrecht mit denerand wirtschaftsrelevanten
Rechtsbereichen, wie etwa Steuerrecht, Arbeitsresid Wettbewerbsrecht, in einem
regulatorischen Packet verkopp€ft.

Durch die Ermdglichung freier Rechtsformwahl in dé&fU wird jedoch das
Gesellschaftsrecht von diesem regulatorischen Pagkekoppelt”. Dies begrindet die
Analogien mit dem heftigen Standortswettbewerb iereich Gesellschaftsrecht, der in den
USA stattgefunden hat® Aus diesem Grund wird es von manchen befiirchtass dein
ahnliches ,race to the bottom“ entstehen witdwobei die Mitgliedstaaten durch ein laxes
Gesellschaftsrecht Grunder zulasten Glaubiger undhddtheitsgesellschafterschutz
anzulocken versuchen werden. Ob diese Gefahr tisalisst, kann es aufgrund Analyse der
Angebots- und Nachfrageseite fur ein laxes Geswftsrecht auf dem Binnenmarkt
eingeschatzt werden.

Auf die Angebotsseite sind die Mitgliedstaaten, diereit ihre Gesellschaftsrechte zu
liberalisieren sein wuirden, soweit die Gewinne valen dadurch angezogenen
Neugrindungen die Kosten davon (bersteigen. Welkbanen die Nutzen von
Gesellschaftsgrindungen fur einen Staat sein? inUA spielt der fiskalische Anreiz der
Inkorporationssteuer franchise tax eine bedeutende Rolle fir den legislatorischen
Wettbewerb'?® In der EU ist aber eine solche Steuer nicht zig&Ssund kann kein
Reformanreiz darstellen. Ein anderer wirtschafdichvorteil von der Anziehung der
Neugrindungen kann die steigende Beschéftigung @m deratungssektor sein. Die
Liberalisierung des Gesellschaftsrechts ist abeh aunit Kosten verbunden. Die direkten
Kosten umfassen die Ausarbeitung der neuen Redetan Umsetzung durch die Legislatur,
Bekanntmachung und Interpretatitii.Die Verschlechterung von der rechtlichen Lage der
Glaubiger bringt mit sich hohere Kosten fur die &nehmensfinanzierung, die auch zu
bertcksichtigen sind. Es ist folglich den Schluss zzehen, dass nur relativ kleinere
Mitgliedstaaten, wo der begunstigte Beratungsseditae starke Lobby bilden kann und die
allgemeinen internen negativen wirtschaftlichenektié verhaltnismafRig gering sind, bereit
sein wirden, eine Deregulierung anzubieten.

H9yqgl. Kirchner, Christian / Painter, Richard / Kaal, WuRegulatory Competition in EU Corporate Law after
Inspire Art: Unbundling Delaware’s Product for Epeg ECFR 2/2005, S. 160 f.

120 Aysfishrlich inMerkt, Hanng US-Amerikanisches Gesellschaftsrecht, Rn. 17 ff.

121 y/gl. Habersackoben Fn. 40) und die dort erwahnten Autoren, S. 19

122 1n Delaware betrug ddranchise taxin 1996 24.9% von dem gesamten SteuereinkommBenht et. al.
(oben Fn. 112), S. 6.

123 Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 10 lit. a) von RL 69/385WG.

124 pusfiihrlicher inKirchner et. al(oben Fn. 119), S. 169.
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Auf die Nachfrageseite sind die Gesellschaftsgriinddie eine kostenoptimale
Organisationsform fir ihr Unternehmen brauchen. liBerales Gesellschaftsrecht wird aber
nicht in allen Fallen kostenoptimal sein. Angesictier hbheren Finanzierungskosten ist es
vor allem fir kleinere Unternehmen, die haupts&bhldurch die Gesellschafter selbst
finanziert werden. Fir Unternehmen, die von Frenaifzierung starker abhéngig sind, wird
ein strengeres Gesellschaftsrecht, das unter Amdgiheres Vertrauen findet, vorteilhafter
sein!®

Folglich wird auch ein laxes Gesellschaftsrechthnio allen Fallen die Neugriindungen zu
dem anbietenden Mitgliedstaat heranziehen. Vielméhbhtiger ist die Flexibilitat von den
vorhandenen Gesellschaftsformen, die eine Optimgrder Organisationskosten von
Unternehmen mit unterschiedlicher GréRe und Struktuméglichen. Es ist folglich zu
erwarten, dass die Rechtsprechung des EuGH nickinam ,race to the bottom*” flihren
wird. Der legislatorische Wettbewerb wird sich ehier einer Flexibilisierung des
Gesellschafsrechts auswirken, die eine Kostensen&rmoglicht:?® Dies wird sich auch auf
die Senkung von den Mobilitatskosten fiir Unternemmesitiv auswirkert?’

b) Rechtsprechung und Rechtsetzung

Die Rechtsprechung des EuGH gibt wichtige Impulselfe weitere Rechtsintegration durch
Angleichung, bzw. Harmonisierung der nationalen eBsshaftsrechte auf dem
Binnenmarkt. Wie in allen Politikbereichen der Elérlangt auch die europdische
Rechtsetzung im Gesellschaftsrecht ein pragmatischéorgehen und politische
Kompromisse. Durch die Erweiterung der EU auf 27tghBdstaaten wird es der
gemeinsame Nenner immer kleiner und daher auch Kdienpromissbereitschaft ist
geringer?®

Ein von den Grunden fir die Zurtickhaltung der &taatar die herrschende Sitztheorie des
Internationalen Gesellschaftsrechts in Europa. Wiarganze Bestimmung von der Schutz-
und Funktionsregelung der Gesellschaften in desdulieRlichen Zustandigkeit von dem
Staat ist, wo die Gesellschaften ihre tatsachliiet haben, hat dieser Staat wenige Griinde
dafir Rechnung zu tragen, dass das Gesellschditsneanderen Staaten unterschiedlich ist.
Wegen der Sitztheorie hat das Kollisionsrecht wefiiy die Harmonisierung des

12> Bejispiele in Kommission SEC(2007)1707 (oben Fp), 8117 f.

126 50 auctBecht et. al(oben Fn. 112), S. 23.

127 yvgl. der deutsche Referentenentwurf eines Gesetass Internationalen Privatrecht der Gesellschaften
Vereine und juristischen Personen von 7.1.2008, unadd die noch bestehenden kollisionsrechtlichen
Wegzugshindernisse fur nach dem deutschen Rechiiggfe Gesellschaften beseitigt werden. Daduret wi
neben anderen Problemen auch ein Kostennachteil destschen Gesellschaftsrechts beziglich
Unternehmensmobilitat gelost.

128\/gl. Habersackoben Fn. 40), S. 20.
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Gesellschaftsrechts in der EU beigetratféie Verdrangung von der Sitztheorie durch die
Rechtsprechung des EuGH hat also einen steigermlgisghen Druck zu Harmonisierung
des Gesellschaftsrechts verursacht, da sie die memng von Gesellschaftsformen aus
Rechtsordnungen, die der Rechtstradition einer egroRiehrheit der Mitgliedstaaten
zuwiderlaufen, ermdglicht hat°

Die europaische Rechtsetzung im Bereich Gesellsrkaht wurde auf dieser Weise durch
die Rechtsprechung des EuGH in Bewegung geratern. dwstiegene Druck zur
Harmonisierung hat zu der Verabschiedung von Rektds, die lange Zeit erfolglos
diskutiert worden sind. Die Auswirkung der Rechésiirung auf die Rechtsetzung ist durch
die Verabschiedung von der 10. RL Uber die grenzibeeitende Verschmelzung
veranschaulicht wordefi* Das 20 Jahre lang dauerte Gesetzgebungsverfahnete wmach
dem Erlass von den Schlussantragen von Tezkanoin der Sache ,SEVIC? und etwa
zwei Monate vor dem Erlass des Urteils, womit diengliberschreitende Verschmelzung als
ein auf der Niederlassungsfreiheit gestiitztes Raoétkannt wurde, erfolgreich beentf&t.

D. Initiativen der Kommission zur Férderung der Mobili tat

Die politischen Initiativen der Kommission haberbee der Rechtsprechung des EuGH eine
zentrale Bedeutung fur die Verwirklichung des Bimmarktes. Da die
Unternehmensmobilitat unentbehrlich fur die Erncig des Binnenmarktes ist, wird diese
auch durch die Kommission unterstitzt. Es ist jadoicht aus den Augen zu verlieren, dass
die Unternehmensmobilitat kein rechtspolitischesl Zin sich ist, sondern nur ein der Mittel
zur Verbesserung der Ressourcenallokation auf demeBmarkt darstellt. Die positiven
wirtschaftlichen Effekte von der Mobilitdt setzen inen ,standortneutralen”
Regelungsrahmen voraus, damit die Unternehmenswamglen nur durch 6konomische
Gesichtspunkte beeinflusst sind. Die Initiativem Bemmission in Bezug auf die Mobilitat
sind also zweifaltig: einerseits wird die Mobilitdtrch Senkung deren Kosten gefdordert,
andererseits wird die Mobilitat durch Beseitigungnvrein regulatorischen Anreizen
aufgrund Regelungsunterschiede in den Mitgliedstaatach Rentabilitatsgesichtspunkten
gesteuert.

Das wichtigste Instrument zur Erreichung dieser htgwlitischen Ziele ist das
gemeinschaftliche Rechtsetzungsverfahren, in dee d{ommission auf einem

129y/gl. Buxbaum, Richard, Hopt, Klaukegal Harmonization and the Business Enterp8s€27.

130\/gl. Spindler / Bernefoben Fn. 118), S. 955.

13110. RL 2005/56/EG, siehe unten D.l.1.a).

132 Oben Fn. 30.

133 \/gl. Behrens, PeterDie neue Lektion aus Luxemburg zur internationaldobilitat von Gesellschaften:
Grenzuberschreitende Verschmelzungen sind modléditorial), EuZW 3/2006, S. 66.
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Vorschlagsmonopol verfiigt? Das eine Ziel, die Steuerung der Mobilitat, wirdreh
Integration der Rechtsordnungen auf dem Binnenmeekiolgt. Diese Rechtsintegration
umfasst die Angleichung bzw. Harmonisierung deronaien Rahmensbedingungen, damit
sie kein ausschlaggebender Standortwahlfaktor elmst>® Das zweite Ziel, die Férderung
der Mobilitat, kann durch die Einflhrung von reatiten Mdoglichkeiten, die die
Mobilitatskosten senken, erreicht werden. Damisthit eine neue positive Regelung, die
grenziberschreitende Aktivitditen ermoglicht. Angssesm an die oben ausgefihrten
Mobilitatshindernisse werden dadurch die gesellgstechtlichen Hindernisse Uberholt, die
die Form einer fehlenden Regelung haben kéntten.

Die Steigerung der wirtschaftlichen Effizienz a@iha Binnenmarkt wird durch die Senkung
von Mobilitdtskosten fir Unternehmen nicht autosw@ti erreicht. Eine allgemeine
Kostenoptimierung wird nur dann erreicht, wenn dien den Unternehmen gesparten
Mobilitats- und Organisationskosten nicht eine @taing der Kosten von anderen
wirtschaftlichen Akteuren bewirkt. Die steigendezAhl von auslandischen Gesellschaften,
die in einer bestimmten Rechtsordnung tatig sindhrtfiizu einen gewissen
Informationsméangel, derer Uberwindung mit Kosterr flie anderen Marktteilnehmer
verbunden ist. Um diesen negativen NebeneffektUtéernehmensmobilitat zu beschrénken,
hat die Kommission Initiativen zur Erleichterungnvdem Zutritt zur gesellschaftlichen
Informationen unternommen. Dadurch wird ein Infotim@smodell angestrebt, das die
Transaktionskosten fiir grenziiberschreitende Akdiieit senken wird®’

l. Rechtsetzungsinitiativen

Bei der Geltung der Sitztheorie war das Gesellgstetht ein wichtiges Element von den
wirtschaftsrelevanten Rahmenbedingungen in denliglitstaaten. Aus diesem Grund waren
die Bemihungen der Kommission hauptsachlich auf di@armonisierung des
Gesellschaftsrechts konzentriert. In der Periodiscven 1968 und 1989 gestiitzt auf Art. 44
Abs. 2 lit. g) EGV wurden neun Richtlini& und eine Verordnurtd’® erlassen, womit ein
aquivalentes Schutzniveau der Gesellschafter untleDin der gesamten EU angestrebt
wurde. Das Gesellschaftsrecht ist auf dieser Gagaltdas Gebiet des Privatrechts, welches

134 Nicolaysen Gert, Europarecht I, S. 311 f.

135 Ausfuhrlichdie Grundprinzipien der RechtsintegratiorSichwarzoben Fn. 15), S. 7.

136 Sjehe oben B.I.

137 Uber das Konzept des Glaubigerschutzes durchrivtion vgl.Behrengoben Fn. 9), S. 14 f.

1381, RL 68/151/EWG; 2. RL 77/91/EWG; 3. RL 78/855/B\W4. RL 78/660/EWG; 6. RL 82/891/EWG; 7. RL
83/349/EWG,; 8. RL 84/253/EWG; 11. RL 89/666/EWG; R2. 89/667/EWG.

1390 2137/85/EWG.
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durch das europdaische Recht am starksten beeinitigsid in dem die Harmonisierung der
mitgliedstaatlichen Privatrechte am weitesten festiritten ist*

Dieses Konzept der Komplettharmonisierung hat jadgewisse Mangel aufgewiesen. Da
die Verabschiedung von einem Rechtsetzungsakt dieeicBung eines politischen
Kompromisses voraussetzt, ist es ziemlich schwiatigse Harmonisierungsakten zu
revidieren, als sie einmal verabschiedet worded. Sfachdem sich die Mitgliedstaaten auf
ein bestimmtes Konzept in einem Bereich des Ges$alftsrechts geeinigt und eine
entsprechende RL umgesetzt haben, ist es sehr esafpwdiese Richtlinie und das ihr
zugrundeliegende Konzept zu verédndern. So fuhrt Hiarmonisierung zu einer
,Versteinerung* des Gesellschaftsreclitsdie die Anpassung and kiinftige Entwicklungen
erschwert und damit die Reformfahigkeit mindert.

Des Weiteren, die Komplettharmonisierung des Gsdadiftsrechts ist durch die jungere
Rechtsprechung des EuGH obsolet geworden. Die Gewgh von einer freien
Rechtsformwahl auf dem ganzen Binnenmarkt fuhrt ener ,Entkoppelung” des
Gesellschaftsrechts von den allgemeinen wirtsabafth Rahmenbedingungen. Da die
Unternehmen nicht mehr gezwungen sind, sich nacliRdehtsordnung zu organisieren, wo
sie tatsachlich tatig sind, kann das Gesellsclegditgr nicht mehr so intensiv den
Standortwahl beeinflussen. Die Harmonisierung karsiesen neuen Bedingungen sogar als
zweckswidrig angesehen werden, da sie die Fletébilier Gesellschaftsrechte und daher die
Wahlmdglichkeiten der Unternehmen verringert. Diegenseitige Anpassung der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten wird in derufiikvielmehr von dem entstandenen
legislatorischen Wettbewerb beeinflusst, als zdistisch gesteuert, was fur die Steigerung
der Effizienz forderlich ist. Die Rolle der Gemethaft verbleibt in diesem Zusammenhang
auf der Ebene der Gewédhrung von gewissen Mindagdisthndarten, was durch die
bisherigen Harmonisierungsinitiativen im Prinzipnao erreicht ist*?

Die ,Steuerung® der Unternehmensmobilitat nach @monomischen Gesichtspunkten und
nicht etwa gesellschaftsrechtlichen Motiven isbajsundséatzlich durch die Rechtsprechung
des EuGH erreicht und bendétigt keine gemeinschh&h Mal3inahmen im Bereich des
Gesellschaftsrechts. GroRere Bedeutung haben gégemdie Initiativen der Kommission
zur Forderung der Mobilitat durch Senkung deren t&wos Hier konnen zwei
Herangehensweisen identifiziert werden. Der eihdies Erleichterung der Mobilitat von den

140 5chwarzoben Fn. 15), S. 5.

141vgl. die Konsultationspapier der Hochrangigen Eigregruppe auf dem Gebiet des Gesellschaftsreohts v
21.06.2002, S. 5.

142 ygl. Bericht der hochrangigen Gruppe von Expedahdem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber moderne
Gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Ewopat. November 2002 (Winter-Bericht), S. 29.
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existierenden Gesellschaftsformen und daher logrsakise von den schon gegrindeten
Gesellschaften. Der zweite ist die Schaffung vamenesupranationalen Gesellschaftsformen,
die fur grenziberschreitende Aktivitaten bessergyes sein sollen.

1. Initiativen zur FOrderung der Mobilitat existierend er Gesellschaftsformen

Die Forderung der existierenden Gesellschafterdgtrfiurch solche Rechtsetzungsinitiativen
der Kommission, die die Schaffung von einer neuesitiyen Regelung bestrebt. Zwei von
den Initiativen der Kommission sind unmittelbar ndiér Mobilitdét von Gesellschaften
verbunden: die 10. RL Uber die grenziberschreité&f@echmelzung und der Vorentwurf fir
eine 14. RL Uber die grenzuberschreitende Sitzgeng.

a) 10. RL Uber die grenziiberschreitende Verschmelzung

Nach der jingeren Rechtsprechung des EuGH ist di@@ichung grenziberschreitender
Umstrukturierungen von Unternehmen eine wichtigawégabe der Gemeinschaftsorgane als
die Beseitigung der gesellschaftsrechtlichen Unteesie}** Deswegen kann die am
26.10.2005 verabschiedete 10. RL iiber die grenstbezitende Verschmelzutigals ein
wichtiger Meilenstein fur die Mobilitat der Untetm@en im Binnenmarkt angesehen werden.
Die wirtschaftliche Alternative von einer Verschmahg ist die Vermdgensiubertragung und
Liguidation der Ubertragenden Gesellschaft. Dies#terAative ist aber mit verschiedenen
Komplikationen (wie z.B. friihzeitige Tilgung der sgdischaftlichen Verbindlichkeiten)
sowie mit erheblichen Zeit- und Kostenaufwand vedmn, die durch Verschmelzung
vermieden werden kdnnen.

Die 10. RL wurde nahezu zeitgleich mit der obengatishrten ,SEVIC" Entscheidung des
EuGH* die die Zulassung grenziiberschreitenden Verschumgén bereits durch die
Niederlassungsfreiheit erklarte, verabschiedet.s®i@atsache andert nicht die wichtige
Bedeutung von der 10. RL, da erst sie hat einehtgsicheren verfahrenstechnischen
Rahmen eingefihrt, mit dem zugleich auch die Iswge von den Dbeteiligten
Interessenvertreter angemessen Rechnung getragdn Das rechtssichere Verfahren hat
auch unmittelbare Auswirkung auf die Mobilitatslestda dadurch die Risiken und Kosten
des Vorgangs vom Anfang an Uberschaubar sind.

Der Regelungsbereich der 10. RL beschrankt sich diwf grenziberschreitenden
Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften aus kiedenen Mitgliedstaaten (Art. 1) und
das Verfahren entspricht im Wesentlichen der dulieh3. RL harmonisierte Regelung fir

143v/gl. Behrengoben Fn. 9), Rn. 22.
14410. RL 2005/56/EG.
145 Siehe oben C.11.2.a).
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inlandische Umstrukturieruny® Die RL bietet Losungen fir die praktischen Prolgeutie
eine Verschmelzung, gestutzt nur auf der Niedeulzgsireiheit ohne weitere positive
Regelung, wesentlich erschweréh.So wird in der 10. RL das Zusammenwirken der
zustandigen Behodrden von den beteiligten Mitglieastn geregelt, das die Rechtsmaligkeit
des Vorgangs (Art. 10 und 11) und deren PublifA#t. 6 und 13) sicherstellt. Des Weiteren
ist eine Losung fur divergierendes Sachrecht Wetndf die Wirksamkeitszeitpunkte der
Verschmelzunget® vorgesehen: gemaR Art. 12 bestimmt sich der Winksétszeitpunkt
nach dem Recht der Ubernehmenden Gesellschaft.aDierst kontroverse Frage der
Mitbestimmung ist in der 10. RL auch geregelt, wottees héchste Mitbestimmungsniveau
behalten wird, das in den verschmelzenden Gesaftechexistiert hat (Art. 16).

Die 10. RL hat teilweise die ,SEVIC" EntscheidungsdEuGH uberholt und ein héheres
Malf3 an Rechtsicherheit in diesem wichtigen furldikernehmensmobilitat Vorgang erstellt.
Die Bestimmung von dem genauen Verhaltnis zwisaem Anwendungsbereiche der 10.
RL und der Entscheidung des EuGH ist immerhin safindamit die Bedingungen fir die
unterschiedlichen Umstrukturierungskonstellatiorgeklart werden. Erstens, die 10. RL
unterscheidet nicht zwischen Herein- und Herausbhenglzung, wéhrend in dem ,SEVIC*
Fall es um den ersten Fall ging. Dadurch wird dterpretation unterstitzt, die das von dem
EuGH breit formulierte ,SEVIC* Urteil als mal3gebemdich fir Herausverschmelzungen
ansieht*® Dies ist insoweit bedeutsam, dass der Anwendumesibe der 10. RL auf
Kapitalgesellschaften beschréankt ist (Art. 1). Qrenziberschreitende Verschmelzung von
Personalgesellschaften wird also auch kinftig an 86V und der ,SEVIC* Entscheidung
gestiitzt>° In Ermangelung von positiver Regelung des Umstnigtungsverfahrens dieser
Gesellschaftsformen kénnen immerhin die durch dé RL eingefihrten Ldsungen
spezifischer Probleme bei grenziberschreitenden stédationen analog angewendet
werden.

Der grofdte Nutzen von der 10. RL ist fir Gesellf#elma die in mehrere Mitgliedstaaten tatig
sind, bzw. expandieren, da dadurch die Organissttigiglichkeiten flexibilisiert werden. Die
grenzuberschreitende Verschmelzung ist aber audtdiMobilitdt im engen Sinne relevant,

146 vgl. Bayer, Walter / Schmidt, JessjoAktuelle Entwicklungen im Européischen Gesell§thtacht (2004-
2007), BB 2008, S. 456.

147 Ausfithrlich die praktischen Probleme iGeyrhalter, Volker / Weber, ThomasTransnationale
Verschmelzungen — im Spannungsfeld zwischen SEWS&teths und der Verschmelzungsrichtlinie, DStR
4/2006, S. 148 f.

148 |n den europaischen Landern existieren zwei MedeRegistereintragung oder Zustimmung den
Hauptversammlungen aller beteiligten Gesellschaftghders.S. 146.

149 Herrschende Auffassung, v@lehrengoben Fn. 74), S. 168&eyrhalter / Webetoben Fn. 147), S. 150.
150v/gl. Mucciarelli (oben Fn. 14), S. $Beyrhalter / Webefoben Fn. 147), S. 151.
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da dadurch mittelbar die grenzuberschreitende &iggung ermoglicht wird: die
Gesellschaft kann eine Tochtergesellschaft in derrugsrechtsordnung grinden und dann
sich auf sie verschmelzen. Im Endeffekt fuhrt dieseistufige Aktion zu einem freiwilligen
StatutenwechseP! Auf dieser Weise ist auch eine Mdéglichkeit zur Bhiedung von der
aufgrund inkonsequenter Rechtsprechung des EuGHltaedenen Ungleichbehandlung
zwischen existierenden und kiinftig zu griindendese{Bsehaften gegebéer?

Die Frage, ob die Verschmelzung von Mutter- aufhftergesellschaften (sogdgwnstream
Merger‘) von der 10. RL erfasst ist, ist jedoch streffigWenn das nicht der Fall ist, wiirde
diese Mobilitatsmoglichkeit auf ,SEVIC* stitzen umthher mit zusatzlichen versteckten
Kosten der Rechtsunsicherheit belastet sein. Dertlavd der 10. RL kann zwar die
restriktive Auffassung begrinden: laut Art. 2 Al.lit. c¢) ist der upstream merger
ausdricklich von dem Anwendungsbereich der RL stfasasa contrario den Schluss
begriinden kann, defownstream mergevon der 10. RL nicht umfasst ist. Dieser Schluss
steht allerdings der teleologischen Auslegung ven ID. RL entgegen. Detownstream
mergerweist keine spezifischen Probleme auf, die vonRiegelung einer Verschmelzung
selbstéandiger Gesellschaften nicht erfasst wordeh Bes Weiteren, die Konstellation einer
downstream mergetann unter den Tatbestanden von Art. 2 Abs. &)iund b) subsumiert
werden. Es ist folglich zu schlie3en, dass dieseg&hng von der 10. RL auch erfasst worden
ist. Die Relevanz von Art. 2 Abs. 2 lit. c) beziedith nur auf die Mdglichkeit von einem
vereinfachten Verfahren nach Art. 15 in dem Failkesupstream merger

Die Mehrdeutigkeit von der RL in diesem Zusammeighats auch die Tatsache, dass ein
doppelstufiges rechtliches Instrument fir Verleguleg Satzungssitzes logischerweise mit
hoheren Kosten verbunden ist, machen es deutleds durch die Verabschiedung der 10.
RL eine Sitzverlegungs-RL nicht and Bedeutung dia@e hat.

b) Vorentwurf fir eine 14. RL Uber die grenziberschretende Sitzverlegung

Die grenzuberschreitende Sitzverlegung ist nach idedieser Arbeit angenommene engere
Definition gleichbedeutend mit der Mobilitat von $&dischaften und kann zwei Formen
haben: Verlegung des Verwaltungssitzes und Verlggles Satzungssitz&%. Aus diesem

151 Dieser Vorgang ist der einzige Méglichkeit fir dierlegung des Satzungssitzes einer Gesellschalérin
USA, vgl.Romano, Robertalrhe Genius of American Corporate Law, S. 34 ff.

152 Sjehe oben C.I1.4.

153 Auf der Auffassung eidownstream mergaron der 10. RL erfasst sei, viflucciarelli (oben Fn. 14), S. 9;
Kommission SEC(2007)1707 (oben Fn. 21), S. 37; dauf Gegenauffassun@eyrhalter / WebeKoben Fn.
147), S. 151.

154 Siehe oben ALl
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Grund gebiihrt der Vorentwurf der Kommission fiireeigitzverlegungs-RL von 1997
obwohl die RL noch nicht verabschiedet worden iggsonderte Betrachtung. Das
Verstandnis von der Bedeutung von diesem Entwurdlig& Unternehmensmobilitat auf dem
Binnenmarkt setzt die Beriicksichtigung von den Eeklungen in diesem Bereich seit deren
Bekanntmachung im 1997.

Wie bereits oben ausgefihrt, die Hindernisse smeérachiedlich fur die zwei Formen der
Mobilitat: wahrend die Verlegung des Verwaltungssit kollisionsrechtliche Probleme
aufwirft, ist die Verlegung des Satzungssitzes (oda.W. der freiwillige Statutenwechsel)
durch das Fehlen einer positiven Regelung von saictiorgang gehindert.

Das durch den Entwurf fur 14. RL gefolgte rechtgahe Ziel hatte deutlich die Verlegung
von dem Verwaltungssitz im Auge, die von der Veitoreg der Sitztheorie in vielen
Mitgliedstaaten gehindert wa®® Die Verdrangung von der Sitztheorie durch
Harmonisierung des Kaollisionsrechts ist problendjsda dies einen unverhéltnismanigen
Eingriff in das bestehende Recht der Mitgliedstadtedeuten wiird€’ Die Ermdglichung
von der Satzungssitzverlegung ist ein mittelbaré$eMauch den Verwaltungssitzverlegung
zu gewahren, ohne das Kollisionsrecht der Mitgliaaten anzutasten. So wirde der Zuzug
auch in Sitztheorie-Mitgliedstaaten mdglich seibhwohl unter der Voraussetzung einer
Umwandlung in innerstaatlicher Gesellschaftsformnd u damit das schwerste
kollisionsrechtliche Hindernis fur die Mobilitat geldert.

Diese Initiative von der Kommission konnte aberitmah nicht durchgesetzt werden.
Inzwischen wurden die kollisionsrechtlichen Hindsse fur die Mobilitat der Gesellschaften
durch die Rechtsprechung des EuGH im Wesentlichdiisgy Gegenwartig ist nur der
Wegzug aus einem Sitztheorie-Staat kollisionsrathtproblematiscfi®® Damit wurde ein
wichtiges rechtspolitisches Ziel der 14. RL von dé&mGH erfillt, was nach einer
Auffassung diese bedeutungslos gemacht AXbe.

Dagegen ist zu widersprechen, dass die Rechtsprgates EUGH nur die Hindernisse flr
eine der beiden Formen der Mobilitat beseitigt Pa¢ Satzungssitzverlegung ist immerhin
an sich ein wichtiger Aspekt der Unternehmensmitjli der eine positive

155 Oben Fn. 20; vgl. aucBehrens, PeterGesellschaften sollen Niederlassungsberechtigiehgn Rechts
werden, EuZW 12/1998, S. 353.

156 vgl. Erwagungsgrund 4 des Entwurfes. Die unteestiithen Anknupfungspunkte fir das auf die
Gesellschaften anzuwendende Recht fihren zu keinenerschiedlichen Ergebnissen bei der
Satzungssitzverlegung (siehe oben B.l.1). DieseriBetyngslinie bezieht sich folglich implizit auf edi
Verlegung des tatsachlichen Sitzes.

157vqgl. die Begriindung von dem Entwurf fiir eine 14, RIP 1997, S. 1772.

%8 Siehe oben C.I1.4.

15950 etwalestadt{oben Fn. 22), S. 145.
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gesellschaftsrechtliche Regelung bedarf. Die r@tigl Natur von der Verlegung des
Satzungssitzes im Ausland ist eine grenziibersemast formwechselnde UmwandIut?g,
oder m.a.W. das Wesen dieses Vorgangs ist einifigav Statutenwechsel. Dadurch wird
eine hohere Kosteneffizienz von den Unternehmerdaaf Binnenmarkt ermdglicht, da die
Wahl rechtlicher Organisationsformen auf allen iendMitgliedstaaten existierenden
Gesellschaftsformen erweitert wird. So koénnen einddnternehmen durch Umwandlung
dessen Unternehmenstrager in einer besser flr dikréte wirtschaftliche Tatigkeit
geeigneten auslandischen Gesellschaftsform erihelnliKkosten gespart werd&t.

Es ist zu bertcksichtigen, dass der freiwilliget@enwechsel auch unter dem geltenden
Gesellschaftsrecht mdglich ist: die 10. RL gewédthas rechtliche Instrument in einem
doppelstufigen Verfahren eine Gesellschaft in eiaeslandische Gesellschaftsform
umzuwandeln. Da die Umsetzungsfrist fur die 10.d/&d_Dezember 2007 war, es gibt immer
noch nicht genug empirische Dateien Uber die vhafiichen Effekte von dieser neuen
rechtlichen Mdglichkeit. Die vergleichende Analygen den Transaktionskosten bei einer
grenzuberschreitenden formwechselnden Umwandlurh hen einerdownstream merger
anhand die existierenden Verfahrensformalitatedan Mitgliedstaaten macht es deutlich,
dass der direkte freiwillige Statutenwechsel miniger Kosten verbunden i§ Obwohl der
Unterschied nicht dramatisch ist, er kann diesenF@er Mobilitét vor allem fur solche KMU
unattraktiv machen, fur welche die Mobilitdtskostie durch die Umwandlung ersparten
Kosten Ubersteigen. Wenn die direkte Umwandlung litidgware, wirde sie also die
Kostenersparung fir einen breiteren Kreis von Urlemen ermoglichen. Angesichts der
Tatsache, dass die KMU eine wichtige Tragsauleedeopaischen Wirtschaft darstelf&A,
blockiert dieser im Einzelfall unerheblicher Kosteterschied aufgrund der Skalleneffekte
die Moglichkeit von bedeutsamen Kostenersparnifisedie Wirtschaft der EU.

Der Umstand, dass das rechtliche Instrument flereiineiwilligen Statutenwechsel schon
vorhanden ist, macht es auf der anderen Seitetégidie 14. RL politisch durchzusetzen, da
die umstrittensten Fragen wie der Glaubiger- undddrheitsgesellschafterschutz, sowie die
Mitbestimmung der Arbeitnehmen, schon eine Losundar 10. RL gefunden haben. Diese
Losungen konnen unter Berlcksichtigung der Besdwitlen eines Formwechsels im
Vergleich zu dem Verschmelzungsvorgang auch in lderRL einbezogen werden. Die

160\/gl. Behrengoben Fn. 9), Rn. 141.

161 vgl. Kommission SEC(2007)1707 (oben Fn. 21), S: Aach Schatzungen der Italienischen Bank
Assoziation wiirde die grenziiberschreitende Umwargdindglichkeit nur fir italienische Unternehmen6zu
Milliarden Euro ersparten Kreditkosten fiihren.

162 /gl. Kommission SEC(2007)1707 (oben Fn. 21), S. Hibelle 13.

163\/gl. Krause(oben Fn. 12), S. 747.
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Verabschiedung von der 14. RL ist also nicht numen noch nétig®* sondern auch
politisch durchfiihrbar.

Es ist deswegen zu bedauern, dass die KommissoPmgekt fir eine 14. RL gegenwartig
gestoppt hat® Hoffentlich wird die Entwicklung in der Sache ,@esio“ vor dem EuGH
einen Impuls fur die erfolgreiche Verabschiedung dd4. RL geben, wie bereits das
Verfahren in der Sache ,SEVIC* firr die 10. RL dexlfvar'®®

2. Initiativen zur Schaffung supranationaler Gesellschftsformen

Die zweite Herangehensweise der Kommission zur iBgseg von den
Mobilitatshindernissen auf dem Binnenmarkt ist tudie Schaffung von supranationalen
Gesellschaftsformen. Diese sollen durch ihre ethbtlee Regelung in allen Mitgliedstaaten
die grenziberschreitenden Aktivitditen von den Umkmen erleichtern und den Aufbau
gemeinschaftsweiter Unternehmensstrukturen ernfigit®’ Die Kommission hat sich
einerseits auf die Schaffung eines organisatorisdRehmens fur die Erleichterung der
grenziberschreitenden Zusammenarbeit von Unternghnuge selbstdndig bleiben,
gerichtet:®® Zu diesem Ziel wurde im 1985 die EWR eingefiihrt, die kein
Unternehmenstrager sein darf, sondern nur der Katipa zwischen ihren Mitgliedern dient
(Art. 3 EWIV-VO). Eine weitere Organisationsformjednicht als Unternehmenstrager
gedacht ist, sondern ein Mittel zu der Férderungejanitzige Zwecke, ist der Europaischer
Verein (EUV)!® Die EWIV und der EUV sind allerdings fir die Preblatik der
Unternehmensmobilitat im engen Sinne irrelevant.

Anderseits hat die Kommission die Schaffung von emeu supranationalen
Gesellschaftsformen angestrebt, die selbstandigerbghmenstrager sein kdnnen und den
oben ausgefihrten Hindernissen der Mobilitdt damieri supranationalen einheitlichen
Regelung nicht mehr unterliegen. Die von der Konsiois initierten neuen
Gesellschaftsformen sind die Européische Aktiertgemft (SE)'* die Européische
Genossenschaft (SCEj und die Europaische GegenseitigkeitsgesellscEAGGES): "

164 50 auchWymeersch, Eddys a directive on Corporate Mobility needed? dficial Law Institute Gent, WP
2006-11, S. 7.

165v/gl. die Rede von KommissafcCreevyv. 3.10.2007, SPEECH/07/592, S. 3.

166 \/gl. Behrengoben Fn. 74), S. 1688.

167vgl. VO 2157/2001/EG (SE-VO), Erwagungsgriinde @ @n

168 \/gl. Behrengoben Fn. 9), Rn. 150.

1690 2137/85/EWG (EWIV-VO).

170 vorschlag der Kommission v. 21.4.1992 fiir eine W€s Rates iber das Statut des Europaischen Vereins,
ABI. 1992, C 99/1.

11 SE-VO (oben Fn. 167).

172y0 1435/2003/EG.

173 vorschlag der Kommission v. 21.4.1992 fir eine \#@s Rates ilber das Statut der Europaischen
Gegenseitigkeitsgesellschaft, ABI. 1992, C 99/40.
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Wéhrend es der Kommission die ersten zwei Gesalfisfbrmen durchzufihren gelang,
wurde das EUGGES Projekt im 2005 endlich gestéffber Férderung von KMU ist durch
eine Initiative zur Schaffung einer Europaischenva&gesellschaft (SPE) von der
Kommission Rechnung getragen worden, wobei ein Mewmngsvorschlag ist fur spatestens
Mitte 2008 angekiindigt wurdé® Da die Regelung von der SCE grundsétzlich paraliel
SE-VO ausgestaltet isf® gebiihrt diese Gesellschaftsform keine eigenstanBgrachtung.
Diese Arbeit wird sich deswegen auf die AnalyseAlgswirkungen von der SE und der SPE
fur die Unternehmensmobilitat beschranken.

a) Bedeutung der SE fur die Unternehmensmobilitat

Die Kommission hat sich schon seit den 70-er Jahrerdie Schaffung einer europaischen
Aktiengesellschaft bemuff! Die urspriingliche Konzeption war die Schaffung von
supranationalem Einheitsrecht fir diese Gesellssfoaim und so bestand der erste
Vorschlag auf mehr als 400 Artikel. Diese Konzeptistie3 auf den Widerstand der
Mitgliedstaaten und kénnte nicht politisch durchegeswerden. Schliel3lich kénnte auf dem
Gipfel von Nizza vom 20.12.2000 ein Kompromiss ietrewerden’® und die SE-VO wurde
am 18.10.2001 verabschiedet.

Die Erreichung des politischen Kompromisses setaten weitgehenden Verzicht auf das
ursprungliche Konzept. So besteht die SE-VO aus70uArtikeln, wobei es fir die aulRer
dem Umfang der SE-VO verbliebenen Fragen auf dasgliedstaatliiche Recht
zurlckgegriffen wird (Art. 9 SE-VO). Im Ergebnisdbehen somit diverse nationale Arten
der SE, deren Statut in zahlreichen Partikulareschinter einheitlichem Dach der SE-VO
fallt. Es kann angenommen werden, dass es eberede verschiedene SE gibt wie
Mitgliedstaate’"

Das Ziel die Mobilitatshindernisse durch eine suoptebnale einheitliche Regelung zu
beseitigen konnte also mit der SE nicht im volleimmfahg erreicht werden. Die
sachrechtlichen Hindernisse fur die Mobilitat wurde einer flankierenden RL Uber die
Beteiligung der Arbeitnehmer in der 8Bund eine Anderung der Fusiosbesteuerung€’RL

17 Das EUV-Projekt wurde sowohl zuriickgezogen: Erggelater Uberpriifung von Vorschlagen, die sich
derzeit im Gesetzgebungsverfahren befinden, KOM§2@62 endg., S. 8.

173 yqgl. die Rede von KommissatcCreevyv. 3.10.2007, SPEECH/07/592, S. 3.

176 y/gl. Bayer / Schmidfoben Fn. 146), S. 454,

17 Erster Vorschlag der Kommission v. 30.6.1970 (#ierStatut fiur Europaische Aktiengesellschaften).AB
1970, C 124/1.

178 \/gl. Habersackoben Fn. 40), S. 398.

179 y/gl. Kuhn in: Janott, Dirk / Frodermann, Jirgdhirsg.), Handbuch der Europaischen Aktiengesedifich
SE-, S. 24 f.

1801 2001/86/EG (SE-ErgRL).
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bertcksichtigt. = Die  SE-ErgRL  sieht  grundsatzlich neei Erhaltung des
Mitbestimmungsniveaus vor, das in den an der Griigatiner SE beteiligten Gesellschaften
gilt (sog. ,Vorher-Nachher-Prinzip“, Art. 7, Teil )3 mit der Mdglichkeit von der
Vereinbarung eines anderen Niveaus (Art. 3-6). Bisiosbesteuerungs-RL verbietet unter
Behaltung bestimmter Voraussetzungen die Bestegeran stillen Reserven aufgrund einer
Umstrukturierung (Art. 4-5), bzw. Sitzverlegung {AtOb-10d) einer SE.

Die Bedeutung der SE fur die Unternehmensmobileiivor allem den damit eingefiihrten
Maoglichkeiten fur grenziberschreitende Umstruktungen zu entnehmen. Zum ersten Mal
wurde mit der SE-VO eine grenziberschreitende Wenetzung sekundarrechtlich geregelt
und ermoglicht (Art. 17-31 SE-VO). Dieser Vorgangt lzwei Besonderheiten, die seine
Geeignetheit als rechtliches Instrument der Matdiltesentlich beschranken.

Erstens, bezieht sich die Regelung der Verschmglaumr auf die Grindung einer SE.
Weitere Umstrukturierungen werden sich nach deejeyen mitgliedstaatlichen Ordnung
richten, wo die SE ihren Sitz hat (Art. 9 Abs. il t)), d.h. etwaige grenziberschreitenden
Umstrukturierungen mit der Beteiligung einer SE enigen den allgemeinen auf die
anderen innerstaatlichen Aktiengesellschaften (AGyendbaren Regeln und nicht der SE-
VO. Zweitens, die Grindung einer SE durch grenddbeeitende Verschmelzung ist nur fur
AG mdglich (Art. 2 Abs. 2 SE-VO), womit mehr als ®0der Unternehmen auf dem
Binnenmarkt, die in der Form einer Gesellschaft bmischrankter Haftung organisiert
sind %
der SE-VO eher ein Instrument fur die Reorganisag3erer Unternehmen, die schon in
mehreren Mitgliedstaaten tatig sind, als eine Ehiigrung der Unternehmensmobilitat im
engen Sinne.

Eine weitere bedeutsame fiir die Mobilitat Innovatidie mit der SE eingeflhrt wurde, ist
die Mdglichkeit einer Satzungssitzverlegung nachm déerfahren von Art. 8 SE-VO. Das
Verfahren ermdglicht es einem Unternehmen unter rWah seiner Identitat die
wirtschaftliche Téatigkeit in einen anderen Mitglgdat zu verlegen und auf dieser Weise
seine Organisationseffizienz zu verbesd&trDie Bedeutung dieser Moglichkeit ist aber

aus diesem Vorgang ausgeschlossen sind. Somiei#rdie Verschmelzung nach

sowohl von zwei Schranken verringert. Erstens Zidgyang zu der Rechtsform SE ist nur auf

181 RL 90/434/EWG, geandert hinsichtlich Sicherung @¢euerneutralitat bei einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung, bzw. Sitzverlegung einer SE oder 8@€h RL 2005/19/EG.

182\/gl. Kommission SEC(2007)1707 (oben Fn. 21), S. 13

183 y/gl. ebenda, S. 16: Graphisoft SE rechnete mitreijihrlichen Ersparung von Verwaltungs- und

Rechtberatungskosten in Héhe von 150.000-200.00®,Eabfgrund einer Verlegung des Sitzes von den
Niederlanden nach Ungarn.
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bestimmte Unternehmen beschraf®t,und somit auch das Sitzverlegungsverfahren.
Zweitens, die SE ist nicht frei ihren Satzungssitzeinen beliebigen Mitgliedstaat zu
verlegen, da gemal Art. 7 SE-VO der Satzungssitzdemn Verwaltungssitz gekoppelt ist
und ein Verstol3 gegen diese Verpflichtung durcte ewingende Auflésung sanktioniert
wird (Art. 64 Abs. 2 SE-VO). Damit bleibt die Resfdrm SE hinter dem durch die sog.
,Centros* Rechtsprechung des Eut8Herreichten Stand der Unternehmensmobilitat auf
dem Binnenmarkt fur andere Gesellschaftsformen, teien Auseinanderfallen von
Satzungs- und Verwaltungssitz zulassigist.

Angesichts der verabschiedeten 10. RL und der j@mgRechtsprechung des EuGH haben
die im 2001 als wesentlich angesehenen mobilititsfdden Innovationen der SE an
Bedeutung eingebuft’ Dieser Schluss wird auch durch die empirischereiatunterstiitzt:
bis der Anfang von 2008 sind insgesamt nur 130 8grimdet wordef® Die SE hat
folglich keine unmittelbare Bedeutung fir die Ungnmensmobilitat im engen Sinne und ist
gut geeignet als Organisationsstruktur nur ein degen Anzahl von Unternehmen mit
spezifischen Bedirfnissen. Die SE-VO hat immerhime epositive Auswirkung auf die
Rahmenbedingungen fur die Mobilitat, da sie diel&kelnes politischen Eisbrechers spielt.
Aufgrund der Regelung von der grenzuberschreitend®schmelzung in der SE-VO wurde
die Verabschiedung von der 10. RL vorbereitet un€iahtert. Dasselbe gilt auch fur das
durch die SE-VO eingefihrte Sitzverlegungsverfahdas ein guter Ausgangspunkt fir die
14. RL ist. Die 10. und 14. RL sind ihrerseits verheblicher Bedeutung fur die
Unternehmensmobilitat. Es ist zu betonen, dasshddie SE-VO nicht nur die Reichweite
des politischen Kompromisses festgestellt wurdeydem auch die institutionellen und
verfahrensrechtlichen Mechanismen, insbesondereZdgammenwirkung zwischen den
zustandigen Behdrden in den unterschiedlichen Migtaaten, ins Leben gerufen wurden.
So ist die SE-VO als ein politisch wichtiger Schaur Ermoéglichung der Mobilitat zu

184v/gl. Art. 2 SE-VO; ausfiihrlicher béiabersackoben Fn. 40), S. 403 ff.

185 Sjehe oben C.I1.1.b), C.11.1.c) und C.I1.1.d).

186 Die Vereinbarkeit von Art. 7 SE-VO mit der priméchtlichen Niederlassungsfreiheit wird von manchen
Autoren verneint: vgiWymeersch, EddyThe Transfer of the Company’s Seat in Europeamgzmy Law,
ECGI - Law Working Paper No. 08/2003, S. 33 und dtiet erwahnten Autoren. Rechtsdogmatisch gesehen
kann solche Unvereinbarkeit durch die ,Centros*pgiseering” und ,Inspire Art* Urteile des EuGH nich
begrindet werden: in diesen Fallen ging es um Zlandernisse, die fir die SE als supranationale
Gesellschaftsform nicht relevant sind. Der rechdicCharakter von Art. 7 SE-VO ist eine durch die
Griundungsrechtsordnung (die Gemeinschaftsrechtsngjrauf die Gesellschaft auferlegte Beschrankdiey,
von dem EuGH grundsétzlich als zuldssig angeselieh(so das ,Daily Mail* Urteil). Diese Frage witahld

mit der Entscheidung in der Sache ,Cartesio* wegeklart. Bemerkenswert, der Giaduro sieht solche
Beschrankung als zulassig und sogar nimmt Bezugial8E-VO — Rn. 33 der Schlussantrage (oben Bn. 87

187 50 auchVymeerscin (oben Fn. 186), S. 31 und in (oben Fn. 1642.S.

188 Nach Angaben des Jenaer Instituts fir Rechtsteséorschung zum Deutschen und Européischen
Unternehmensrechts, zitiert naBayer / Schmidfoben Fn. 146).
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beurteilen, die aber keine erhebliche Bedeutungdi@ér Steigerung der wirtschaftlichen
Effizienz des Binnenmarktes mehr A&t

b) Das Projekt fur eine Européische PrivatgesellschaftSPE)

Die Forderung der Mobilitat von KMU hat eine widgi Stellung unter den
wirtschaftspolitischen Zielen der B Da es bei den Einsatzmoglichkeiten einer
supranationalen Gesellschaftsform zweckmafig zwisdBroRunternehmen und KMU zu
unterscheiden ist, wurde durch die Wissenschaft Rrakis eine Initiative zur Schaffung
eines fur die Bedurfnisse KMU besser als die SEgraden Statuts. In 1997 wurde aufgrund
einer internationalen Studie der rechtswissensattegh Abteilung der Industrie- und
Handelskammer Paris, CREDA, einen Verordnungseifftfimreine SPE veroffentlicht*
Der Bedarf an eine gesonderte supranationale Gebaftsform fir KMU wurde auch nach
der Verabschiedung von der SE-VO weiter diskuti&rtwas zu der Durchfiihrung einer
Machbarkeitsstudie tber die SPE gefiihrt ‘fiatNach weiterer Aufforderung durch das
Europaische Parlament (EP)hat die Kommission einen Vorschlag tiber ein StAtuSPE
spatestens fiir die Mitte 2008 angekiindigtBis zu der Abgabe dieser Arbeit liegt der
Vorschlag der Kommission noch nicht vor und die Ktete Regelung der SPE kann nicht
berticksichtigt werden. Die grundlegenden Konzegte SPE und die Auswirkungen deren
eventuellen Verabschiedung auf die Unternehmenditédbkdnnen immerhin untersucht
werden.

Als wichtigstes Konzept der SPE Regelung wird dieheitliche vollstandige europaweite
Regelung angesehétf. Dadurch soll es den KMU einerseits die hohen Bexggkosten, die
sich aus den Unterschieden des mitgliedstaatlicBesellschaftsrechts ergeben, erspart
werden kénnen?’ andererseits die vergleichbare Organisationsfotier @muslandischen
Tochtergesellschaften erméglicht werden. Diese$ g8zt immerhin einen weitestgehend

189 Dies kann sich andern, wenn die SE an den gegéigesr Stand der Niederlassungsfreiheit fir
Gesellschaften angepasst wird. Ein Anlass dafiin kiie VVorlegung des Berichts nach Art. 69 SE-VOeayeb

199 5jehe oben ALlII.

191 Abgedruckt in Boucourlechliev, Jean / Hommelhof, Petgirsg.) Vorschlage fiir eine Europaische
Privatgesellschaft, S. 281 ff.

192/gl. Winter-Bericht (oben Fn. 142), S. 123 ff.; KIp2003) 284 endg. (oben Fn. 13), S. 23 ff.

193 AETS, Machbarkeitsstudie iiber ein européischesiSisr KMU, Abschlussbericht v. 06.2005.

194 Bericht des EP mit Empfehlungen an die Kommissiom Statut der europaischen Privatgesellschaft v.
29.11.2006, EP A6-0434/2006 endg.

199 yvqgl. die Rede voMcGreevy(oben Fn. 175), S. 3.

198 v/gl. Bericht des EP (oben Fn. 194), S. 8; Synthesi the comments on the consultation documertief t
internal market and services Directorate-Generah @ossible statute for a European private compBigy,
Internal Market & Services, S. #telms, DietmayDie Europdische Privatgesellschaft, S. 66; S.fl.56

197 priester sieht dieses Ersparnis in der Moglichkeit fiir diaté&fnehmer sich auch fiir die auslandischen
Aktivitaten weiterhin von dem heimischen Rechtsbaraor Ort vollstandig betreut lassen zu kénnepian
Hommelhof / Helm@Hrsg.) (oben Fn. 32), S. 102.
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moglichen Verzicht auf Verweise ins nationale Reclaraus, was bei der SE der
Kommission nicht gelang. Inwieweit dies politisalrchsetzbar angesichts der 30-Jahre lang
gedauerten Diskussionen Uber die SE wird es hiht ripekuliert. Angenommen dies der
Fall ist, bleiben wenigstens drei Bereichen von ohtigliedstaatlichen Rahmenbedingungen,
die durch das Statut der SPE nicht vereinheitliet®rden konnen, namlich das
Insolvenzrecht®® Steuerrect?® und Mitbestimmungsrecit°

Folglich kénnen durch die Einfihrung einer européwmnheitlichen Regelung der SPE vor
allem die gesellschaftsrechtlichen HindernisseMiabilitat beeintrachtigt werden, nicht aber
die sachrechtlichen. Gerade diese Hindernisse wur@dder durch die jlungere
Rechtsprechung des EuGH im Wesentlichen beseifit. ist gegenwartig fir die
Unternehmen auf dem Binnenmarkt nicht mehr unaltdingine Untersuchung von dem
Gesellschaftsrecht des Landes in das sie ihre chaffliche Tatigkeit verlegen wollen
durchzufuhren. Die Niederlassungsfreiheit gewéahmindsatzlich die Maoglichkeit die
Organisationsstruktur des Unternehmenstragers beickinem Umzug zu behalten, soweit
das Recht des Griindungstaats keine nachteiligegefrahit diesem Vorgang ankniipft.
Die Unternehmer in solchen restriktiven Rechtsordyn sind immerhin frei eine
auslandische Organisationsform zu wahlen, die Wgglandernisse nicht unterliegt. Auch in
diesen Fallen besteht also keine Notwendigkeit &in Unternehmen 26 fremde
Gesellschaftsrechte zu untersuchen, um mobil aufginzen Binnenmarkt sein zu kénnen.
Das einheitliche Statut der SPE wirde folglich keinwesentlichen Mehrwert im Vergleich
zu der bestehenden Lage in Bezug auf die geseitsptzhtlichen Rahmenbedingungen fir
die Unternehmensmobilitdt bringen. Diese neue Geswlftsform wirde vor allem fir
Unternehmen nutzlich sein, die nach der Rechtsomglmines Sitztheorie-Staats organisiert
worden sind und deswegen bei dem gegenwartigerd $tas Gemeinschaftsrechts immer
noch mit Wegzugshindernissen konfrontiert sind. Audiese Unternehmen werden
allerdings nach der eventuellen Verabschiedung3fs Statuts zur Ermdglichung eines
beabsichtigten Umzugs die WahIimoglichkeit habeah $h eine SPE umzuwandeln oder
durch eine grenziberschreitende Verschmelzung endere mobile auslandische
Gesellschaftsform zu Ubernehmen. Da die Transa&msten beider Herangehensweisen

198 \/gl. Ehrickein: Hommelhof / HelmgHrsg.) (oben Fn. 32), S. 67 f.; diesem Umstandi s auch in dem
SPE Verordnungsentwurf von CREDA (oben Fn. 191)Amh 36 Rechnung getragen, obwohl in diesem
Vorschlag ein vollstandiger Verzicht auf Verweias nationale Recht angestrebt wird.

19950 der Schluss in der AETS Machbarkeitsstudier(dbe 193), S. 24.

20 Ependort, S. 33 1.

21 Ob dies zuldssig ist und in welchem AusmaR wircbalsl in der ,Cartesio* Entscheidung geklart, s.o.
C.11.2.b).
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nicht dramatisch unterschiedlich sein kénnen, wiiel SPE mit allen auf dem Binnenmarkt
existierenden Gesellschaftsformen im Wettbewerheste

Der Erfolg der EPG setzt also auch einen ausreddrenreiz fur die KMU sich in dieser
Gesellschaftsform zu organisieren voraus. Die eawajite Einheitlichkeit des Statuts reich
an sich dafir nicht, sondern dessen Inhalt wirgehlaggebend sein. Das Hauptdilemma flr
das SPE Statut ist der Ausgleich zwischen Flexéilind Strenge der Regelufigwenn ein

zu strenges Statut fur die SPE verabschiedet witnide diese Gesellschaftsform von den
wirtschaftlichen Akteuren nicht weit eingesetzt uiatglich keine erhebliche Auswirkung
auf die Unternehmensmobilitét haben; wenn das Staiu liberal ist, wurde das die
Umgehung nationaler ~Schutzvorschriften erleicht®¥n, was dessen politischen
Durchfuihrbarkeit wesentlich erschwert.

Als ein eigenstandiger Vorteil der SPE im Vergleichu den existierenden
Gesellschaftsformen kann das Attribut ,europaisahjesehen werden. Dieses Attribut ist
eher den unternehmerischen Uberlegungen (MarkatidgKommunikation) zuzuordnen, die
mit den indirekten Kosten der Mobilitdt verbundends Diese Kosten entstehen aufgrund
niedrigerer Vertrauen, das inlandischen Markteimeh an fremden Gesellschaftsformen
haber?® Dieses Misstrauen ist nicht unbedingt mit schie@n Schutzbestimmungen des
fremden Gesellschaftsrechts zu erklaren, sondamn kaf rein psychologische Hemmnisse
vor Anknupfungen mit einem auslandischen Recht acet dessen Inhalt zugerechnet
werden®®® Die Rechtsform SPE wiirde auch an dieses Problenvdbilitat gerichtet sein.
Die Erfahrung mit der von dem Markt nicht weitgetiegibernommenen Gesellschaftsform
der SE spricht immerhin dafur, dass das Attributropaisch” an sich keinen erheblichen
Mehrwert alscorporate brandingbringt. Das Vertrauen und die Reputation einer neue
Gesellschaftsform wird sich im Laufe der Zeit durdie positiven, ggf. negativen
Erfahrungen der Marktteilnehmer mit der SPE bilded kann nichex antedurch das Wort
~europdisch® vorbestimmt werden. Es ist folglich emwarten, dass die Einfihrung von der
SPE positive Auswirkungen auf die Mobilitdt der KMiirch Senkung deren indirekten
Kosten haben kann, die aber nicht kurzfristig, wébharhaupt, entstehen werden.

292 |n der AETS Machbarkeitsstudie (oben Fn. 193) slimdfolgenden méglichen Modelle beriicksichtigh ei
schlankes ultra-liberales Statut; ein konservati$stut; und ein ,bequemes® Statut, das zwischedebe
anderen Mdglichkeiten liegt, S. 8 ff.

293 Ependa, S. 30 ff.

2“Ependa. S. 6 f.

20550 etwaHelms(oben Fn. 196), S. 15 f.
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Zuletzt ist eine weitere Besonderheit der SPE aidksichtigen, namlich die Méglichkeit
einer direkten Satzungssitzverlegifiy. Das rechtliche Instrument einer direkten
Sitzverlegung ist europaweit noch nicht harmonisi@asselbe Ergebnis kann allerdings in
einem zweistufigen Verfahren durch eine grenziilbeesiende Verschmelzung erreicht
werden. M.a.W. wird die SPE einen Kostenvorteil fliese Form der Mobilitdt vor den
bereits existierenden Gesellschaftsformen in  demnn&imarkt haben. Diese
Mobilitatskostensenkung kann aber vielmehr effi@erdurch die Verabschiedung von der
14. RL fur alle Gesellschaftsformen erreicht werdf€nAus diesem Grund ist die
ZweckmaRigkeit der Entscheidung von der Kommissdas Projekt der SPE als Prioritét
zulasten der 14. RL fortzufiihren, zweifeln3ft.

Zusammenzufassen, die Einfihrung der SPE kanniymgiiswirkungen auf die Mobilitat
der KMU haben. Da der Inhalt des Statuts der SR micht entschieden ist, kdnnen diese
Auswirkungen nicht prazis analysiert werden. Esnsherhin sehr wahrscheinlich, dass die
positiven Effekte der SPE in der mittel- und laimsgfgen Perspektive entstehen werden.

I. Initiativen  zur Beseitigung der negativen Auswirkurgen von der
Unternehmensmobilitat

Die jungere Entwicklung der Rechtsprechung des Eu@Mi der europarechtlichen
Rahmenbedingungen haben die Unternehmensmobilitaédean Binnenmarkt grundsatzlich
ermdglicht und dadurch die Voraussetzungen fur ziefiere Ausschopfung des
wirtschaftlichen Potenzials des Binnenmarktes gaféeh. Wenn die allgemeinen
wirtschaftlichen Effekten des Ph&dnomens der Untemensmobilitdt geschatzt werden, darf
es nicht nur der Perspektive der Unternehmen Rexhgetragen. Die Wohlfahrtsgewinne,
die durch die Senkung der Unternehmensmobilitateskos und verbesserte
Ressourcenallokation entstehen, kénnen durch deégeSting der Kosten von anderen
Marktteilnehmern vernichtet werden. Wenn solche éwdosten der Mobilitat nicht
berucksichtigt werden, wirde die Forderung der birelemensmobilitat als ein Mittel fur die
Erreichung der allgemeinen Ziele von Art. 2 EGV vwebeitragen.

Die Nebenkosten der Mobilitat sind vor allem au# derschlechterte Informationssituation
zuzurechnen. Je mehr die tatigen auslandischenl§xsdten in den Mitgliedstaaten sind,
desto ungeeigneter fur die Gewahrleistung zuvedéssGesellschaftsinformationen die
traditionellen nationalen Handelsregister werdenie Drdumliche Entfernung des

296\/gl. Empfehlung 10 des EP (oben Fn. 194); Arte8 Werordnungsentwurfs von CREDA.

27 5.0. D.I.1.b); Die 10. und 14. RL werden auch & AETS Machbarkeitsstudie (oben Fn. 193) als eine
Alternative eines ,konservativen” Statuts der SRBesehen, S. 13; Vgl. auttelms(oben Fn. 196), S. 97 ff.

298 Djese Entscheidung weicht sich sowohl von den Eimphgen im den Winter-Bericht (oben Fn. 142), S.
138 f., als auch von dem Aktionsplan der Kommisgmben Fn. 13), S. 29 ab.
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Grindingsregisters, wo die primare Information Ubkre Gesellschaft veréffentlicht wird,
fuhrt zu steigenden Kosten der Publizitat, da deschaftspartner solcher Gesellschaften
sollen entweder einen Berater vor Ort mit der Regmuskiinfte beauftragen, oder die
Risiken der Rechtsunsicherheit tragen. Dieses Emolkird teilweise dadurch gemildert,
dass der EuGH die im Innland téatigen auslandiscl@esellschaften immer als
Zweigniederlassungen, die der Publizitatspflichtem 11. RL unterliegen, ansiefit. Ein
Informationsmangel kann immerhin darin bestehtsddie im nationalen Handelsregister
eingetragene Dateien Uber Zweigniederlassung fren@ksellschaften nicht umgehend
aktualisiert sein koénneft? oder es gar keine Information im nationalen Haswgjister
aufgrund Nichterfillung der Eintragungspflicht gibt Des Weiteren, es ist eine Steigung
der Betrugsgefahr aufgrund der grol3eren Mobilitah vGesellschaften in der EU zu
erwarten, weil dadurch ihre Nachvollziehung und #olte durch die zustandigen
innerstaatlichen Behorden erschwert wird.

Der steigende Bedarf an verbesserte Koordinatiorschen den Mitgliedstaaten und an
erleichterten grenziberschreitenden Zugang zu belenensinformationen fiihrte zu einer
Anderung der 1. REY? womit jedem Mitgliedstaat die Errichtung von einerantralen
elektronischen Gesellschaftsregister spatestens 1bis2007 auferlegt wurde. Die
Elektronisierung der nationalen Gesellschaftsregisist ein wichtiger Schritt zur
Unterstitzung der Unternehmensmobilitat in der Bugil sie einerseits die entfernte
Einreichung von Urkunden und Angaben erméglicht.(BrAbs. 2 1. RL) und anderseits fur
die von der Mobilitat entstehende Informationsméanderch elektronisch erméglichten
Zutritt zur Gesellschaftsinformation eine Losungpiatet. Wichtig ist auch die entstandene
technische Mdglichkeit die Gesellschaftsregistar Migliedstaaten zu integrieren und eine
einheitliche europaweite Unternehmensdatenbank chaffen. Die Einfihrung solcher
technologischen Registerverknipfung ist angesidbtszunehmenden Internationalisierung
der Wirtschaftstétigkeiten in Europa von wesengicBedeutung™

2093 0. C.I1.1.d).

29 Art, 1 Abs. 2 der 11. RL enthalt fir diesen Fa# Regel, dass die Offenlegung bei der Zweigniedsting
mafgebend ist. Diese Regel ist jedoch unfahig descla&ftsverkehr zu schitzen, wenn z.B. die Eréffnun
eines Insolvenz- oder Liquidationsverfahrens deseBschaft im Ausland nicht umgehend in allen idignhen
Handelsregistern, wo die Gesellschaft Zweigniedstlagen hat, offen gelegt wird.

211 Die empirischen Beobachtungen ergeben, dass Hhéitdicnur ein Teil von den ausléandischen
Gesellschaften, die gemald der EuGH Rechtsprechunginer Zweigniederlassungseintragung verpflichten
sind, diese Eintragung vornehmen: \Bgcht et al(oben Fn. 112), S. 9.

212 RL 2003/58/ EG, ABI. L 221/13 v. 4.9.2003.

213\/gl. Winter-Bericht (Fn. 142), S. 41.
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Des Weiteren, es wird auch die Vereinfachung ders®fwiften Uber grenziberschreitende
Tatigkeiten erméglichen. Beispiel dafiir ist der Stlag der SLIM-Arbeitsgrupp¥ zur
Einfihrung des ,Herkunftsstaat-Grundsatzes” beigtenziberschreitenden Grindung von
Zweigniederlassungen, wobei Eintragung nur im Hésndgister des Herkunftsstaates
notwendig ist und der Aufnahmestaat die relevanterination unmittelbar von der Quelle
erlangt. So wirde die Abweichung von offen geledtéarmationen ausgeschlossen und die
Unternehmen wuirden bei der grenziberschreitendaigk€&8 wesentlich entlastet sein.
Dieses Verfahren setzt jedoch verlassliche Infoilonaaustauschmechanismen voraus, die
durch Integration von den mitgliedstaatlichen Hasmgjistern gesichert werden konrfén.
Eine einheitliche Gesellschaftsdatenbank wirde da der Unternehmensmobilitat
folgenden Probleme l6sen und damit deren wirtskitiaén Vorteile fir den Binnenmarkt
vervollstandigen. Einerseits wird die dadurch gaffieme hohe Transparenz und Publizitat
fur die Steigerung der Rechtssicherheit auf derEBene beitragef® Weiterhin wiirde eine
solche Datenbank der Betrugsbekdmpfung dienen,siedie vollstandige Nachvollziehung
von Eigentumsverhaltnissen zwischen den Gesell®haduf dem ganzen Binnenmarkt
erméglichen wiirdé"’

Ein europaisches Unternehmensregister wirde nishProbleme l6sen, sondern auch neue
Entwicklungsmdglichkeiten schaffen und durch Semkuder Informationskosten der
Marktteilnehmer fiir die globale Wettbewerbsfahigldgs Binnenmarktes beitragen. Es soll
jedoch bestimmt werden, welche Gestalt ein soldbegister haben soll und mit welchen
Instrumenten es errichtet werden kann. Ein eurchés Unternehmensregister kann die
nationalen Handelsregister nicht ersetzen. Der éGmiazu liegt in der Vielfaltigkeit der
Gesellschaftsformen in den Mitgliedstaaten, wa® efentralisierung zu kompliziert und
wirtschaftlich ineffizient machen wirde. Daher istn solches Vorgehen durch das
Subsidiaritatsprinzip (Art. 5 Abs. 2 EGV) ausgessisen.

Der Einsatz von modernen Technologien bietet eifisuhg von diesem Probleit?. Die
ursprunglichen Eintragungen mit einer konstitutivdyzw. deklaratorischen rechtlichen
Wirkung koénnen in den nationalen elektronischen i®em stattfinden und danach
automatisiert an der einheitlichen européischeneillznk weitergeleitet werden. Eine
logische Folge von dieser Gestalt des europaisth@arnehmensregisters ist jedoch, dass

214 siehe den Bericht der Europaischen Kommission 04rfi2.2000, Ergebnisse der Vierten Phase der SLIM-
Initiative, KOM(2000) 56 endg., S. 3 f.

215E|stet al, Business Register Interoperability Throughoutdper The BRITE Project, S. 7.

1% Uper den Publizitatsbedarf fir den GlaubigerschBezner / SpindlefFn. 118), S. 953.

27E|stet al. (Fn. 215), S. 8.

218 \/gl. Winter-Bericht (Fn. 142), S. 5.
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die zur Eintragung unterliegenden Urkunden und Aegadurch die Gesetzgebung der
Mitgliedstaaten beeintrachtigt werden konnen. Da elatragungspflichtige Umfang von
Information nicht in allen Mitgliedstaaten voll leestimmt ist es sinnvoll die in der
europaischen Datenbank vorhandene Information méirdan durch die 1. und 11. RL
harmonisierten Offenlegungsanforderungen zu beskbra

Eine weitere wichtige Frage ist es mit welchenrlnsienten und von welchen politischen
Akteuren dieses Ziel zu erreichen ist. Das eurap@isPrimarrecht gewahrleistet keine
Zustandigkeiten der EU ein europaweites Unternelnegister zu errichten. Solche
Initiative konnte auf Art. 308 EGV gestitzt werdaber dieses Vorgehen ist angesichts des
Subsidiaritatsprinzips problematisch.

Auf der anderen Seite sind die gro3en Nutzen enmpaweiten Datenbank schon durch die
privaten Marktteilnehmer erkannt worden und es griate Initiativen zur Verkntpfung der
nationalen Registér:’ Die Koordinierung und Férderung dieser privatettidtiven ist als
ein angemessenes politisches Instrument zur Etmegch einer  europdischen
Unternehmensdatenbank angesetiémementsprechend hat die Kommission das Business
Register Interoperability Throughout Europe (BRITEpjekt von dem European Business
Register (EBR), eine EWIV mit Sitz in Belgien, gefért?** EBR ist eine Vereinigung von
europaischen nationalen Handelsregistéfulie die Registerverkniipfung durch das von der
EU finanzierte BRITE Projekt® initiiert hat. Dem BRITE Projekt ist die Aufgabafarlegt,

die Verkniupfungstechnologie auszuarbeiten und dgarosatorische Funktionsfahigkeit
einer europaweiten Datenbank zu erméglicfféiwenn das Projekt erfolgreich ist, soll bei
dessen Ablauf am 30.3.2009 diese Technologie Valrarsein. Zur Verwirklichung des
europaischen Unternehmensregisters ist danach el&ittBson allen Mitgliedstaaten zu der
einheitlichen Datenbank zu versorgen. Angesichts\eteile davon, ist es als Hindernis
dafir nur mogliche technische Schwierigkeiten fianche Mitgliedstaaten zu erwarten, die
durch weitere der Forderung von der EU Uberwunderden kdnnen. Folglich scheint es
realistisch zu sein die integrierte europaweite edrghmensdatenbank im Jahr 2010 zu
erwarten.

219 Beispiele sind das European Business Registenw(ebr.org, zu dem sich Gesellschaftsregister zum
Informationsaustausch zusammengeschlossen habemXidd (www.crxml.org, ein Projekt zur Entwicklung
eines Standards fir den Austausch von Unternehratersd

220\/gl. Winter-Bericht (Fn. 142), S. 44.

221 CORDIS Projektreferenz: 027190.

222 7urzeit sind 19 Staaten im EBR vertreten, genaate aufwww.ebr.org Es ist bemerkenswert, dass 3
Mitglieder der EBR keine EU Mitgliedstaaten sindmmlich: die Ukraine, Serbien und Jersey.

223 \mww.briteproject.net

224 E|stet al. (Fn. 215), S. 2.
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Diese Initiative der Kommission dient nicht unmiittr der Forderung der
Unternehmensmobilitat, ist aber mit deren wirtstdpadlitischen Zielen unmittelbar
verbunden. Das BRITE Projekt ist ein gutes Beisgadlir, wie durch ,Soft-law* Mittel die
positiven wirtschaftlichen Auswirkungen der grundééh durch die Rechtsprechung des
EuGH gewahrten Unternehmensmobilitat erzielt werénnen. Dadurch wird auch die
Rolle der Kommission fur die Erreichung der Gemelradtsziele deutlich, die trotz
politischer Hemmnisse bei der Durchfihrung konkréfiobilitatsmalRnahmen die einzige
Institution ist, die durch die allgemeine Steuerwt®sy Prozesse auf dem Binnenmarkt ein
optimales wirtschaftliches Ergebnis sichern kann.

E. Fazit

Die jungere Entwicklung der Rechtsprechung des Eu@i der gemeinschaftliche
Rechtssetzung hat einen Bruch in den unsichtbai@gddan des Binnenmarktes erzielt: die
Mobilitat von Gesellschaften in der EU ist damituiggdsatzlich gewahrt. Die Verlegung des
Zentrums des wirtschaftlichen Interesses einesrdetenens in einen anderen Mitgliedstaat
ist nach dem gegenwartigen Stand des Gemeinsaaftsr ohne Auflosung des
Unternehmenstragers und Neugriindung im Aufnahmestaglich, was vor 10 Jahren nicht
der Fall war. So ist der Binnenmarkt ein Schritherdzu einem Raum ohne Binnengrenzen
auch aus der Sicht der Gesellschaften gekommen.

Die Ermoglichung von der Unternehmensmobilitat logele immerhin nicht, dass der
Binnenmarkt damit ein homogener Wirtschaftsraum]iéh zu einem innerstaatlichen Markt
geworden ist. In der EU existieren 27 unterschabdli Rechtsordnungen, die die
Homogenitat des Binnenmarkts beeintrachtigen. Dialieser Arbeit nachvollgezogenen
Entwicklungen haben ihre Auswirkungen vor allemBereich des Gesellschaftsrechts. Im
Ergebnis ist das Gesellschaftsrecht kein  erheblich&torungsfaktor  der
Binnenmarktshomogenitat mehr: weder hindert esUgieernehmensmobilitéat, noch schafft
es rein regulatorische Anreize fur die Standortwdésl wirtschaftlichen Téatigkeit. Diese
Entwicklung hat aber andere regulatorische BeretdreMitgliedstaaten nicht angetastet, die
fur die wirtschaftliche Tatigkeit wichtig sind, vatlem die steuerrechtliche Autonomitat.

Der 6konomische Sinn von der Unternehmensmobilgétallerdings in der steigenden
Effizienz durch verbesserte Ressourcenallokatiori dem Binnenmarkt, was eine
unternehmerische Standortwahl nach Rentabilitdidgspunkten und nicht  etwa
regulatorische Anreize voraussetzt. Die Beseitigdeggesellschaftsrechtlichen Anreize der
Standortwahl dient diesem Ziel, ist aber keine gtmfende Losung fiur das Problem der
wirtschaftlich  effizienten  Mobilitdtssteuerung.  Aegichts  der  gescheiterten
Volksabstimmung Gber den Vertrag von Lissabon lanbf, woflir die Angst vor einem
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Druck fur Steuerausgleich auf der europaischen &hsn wichtiger Grund war, ist die

Schaffung von einheitlichen regulatorischen Rahmedsgungen auf dem Binnenmarkt,
die einem innerstaatlichen Markt gleichstehen, tniehlistisch.

Die Gemeinschaftsorgane kdnnen immerhin die pesitiwirtschaftlichen Effekte von der

steigenden Unternehmensmobilitdt durch weitere MBAR®N unterstitzen. Zum einen
konnen die Kosten der bereits ermoéglichten Molildarch Schaffung von effizienteren
rechtlichen Instrumenten flr grenziberschreitendeseischaftsumzige weiter gedrickt
werden. Diesem Ziel wirde die Ermoglichung von déekten grenziberschreitenden
formwechselnden Umwandlung dienen, mittel- und fiastgg auch die Entwicklung von den

supranationalen Gesellschaftsformen. Zum andererd slie durch die steigende
Unternehmensmobilitdt entstehenden Nebenkosten er &orm der Betrlgerei,

Rechtsunsicherheit und Informationsméangel zu vedrm. Dies ist vor allem durch

Férderung und Koordination der Zusammenarbeit unfidrinationsaustausch zwischen den
einschlagigen mitgliedstaatlichen Behérden zu ehnesi. Durch solche Maflinahmen der
Gemeinschaftsorgane werden die positiven Effekte daternehmensmobilitat weiter

aufgezogen und die Wettbewerbsfahigkeit der eusop@&n Wirtschaft in der sich

globalisierenden Welt gefordert.
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