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Einleitung 

A. Die Bedeutung der Sitzverlegung 

Es ist ein lang gehegter Traum von Gesellschaften, ihren Sitz vom einen in 
den anderen Staat verlegen zu können, ohne negative Konsequenzen 
rechtlicher oder fiskalischer Art furchten zu müssen. Was sind die Gründe 
für diesen Wunsch nach Mobilität im internationalen Bereich? Hier lassen 
sich vielfältige Motivationen aufzählen. Vergegenwärtigt man sich als Ziel 
jeglicher unternehmerischen Tätigkeit die Gewinnmaximierung, so liegt es 
auf der Hand, dass ein Unternehmen in erster Linie aus ökonomischen 
Gründen seinen Sitz dorthin verlegen wird, wo es die für den eigenen 
Unternehmensgegenstand günstigste Relation von Produktionsfaktoren, 
Infrastruktur und Absatzmarkt antrifft. Weiterhin sind oft verwaltungs-
technische oder steuerliche Gründe für eine Sitzverlegung ausschlag-
gebend. Eine Sitzverlegung kann ferner in Betracht kommen, wenn sich 
beispielsweise der Unternehmensgegenstand geändert hat und für die neue 
Tätigkeit des Unternehmens ein anderer Markt geeigneter erscheint, oder 
wenn aus anderen Gründen Nähe zu einem bestimmten Markt gesucht 
werden soll1. Diese Ziele werden insbesondere nach einer Unternehmens-
restrukturierung in Betracht kommen. Schließlich ist es denkbar, dass aus 
politischen oder strategischen Gründen Unternehmen verlegt werden 
sollen, etwa um eine gefährdete Krisenregion zu verlassen. 

Neben diesen standortbezogenen Rahmenbedingungen wird als zweiter 
wichtiger Faktor das auf die Gesellschaft anwendbare Gesellschaftsrecht 
als Motivation für eine bestimmte Sitzwahl genannt2. Trotz der innerhalb 
der Europäischen Union erfolgten Harmonisierung großer Teile des 
Gesellschaftsrechts3 divergieren die nationalen Gesellschaftsrechtssysteme 

1 Buchheim, Europäische Aktiengesellschaft und grenzüberschreitende Konzernver-
schmelzung (2001), S. 167, 277. 

2 Grundmann, Europäisches Gesellschaftsrecht (2004), Rn. 815. Ausführlich 
Bebchuk/Cohen, Firms' Decisions Where to Incorporate, Harvard Law School Discussion 
Paper no. 351 (2002), <www.law.harvard.edu/programs/oIin center/papers/pdf/351. 
pdf>(zuletzt eingesehen am 15.6.2006). 

3 Dazu vertiefend Schwarz, Europäisches Gesellschaftsrecht (2000), S. 167 ff.; 
Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht (2. Aufl. 2003), Rn. 45 ff.; Werlauff, EU 
Company Law (2003), S. 75 ff.; Kühler, Col J Eur L 11 (2005), 219 (222 ff.). 
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noch immer erheblich. Die Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen 
sind offensichtlich gravierend genug, um als Wettbewerbsfaktor in den 
Überlegungen zur Sitzwahl einer Gesellschaft eine Rolle zu spielen4. 

Besonders ins Blickfeld einer öffentlichen Diskussion sind in den 
letzten Jahren Sitzverlegungen geraten, bei denen die rechtlichen Rahmen-
bedingungen eines unternehmensfreundlichen Staates zur Gründung aus-
genutzt wurden, die Tätigkeit des Unternehmens aber in einem anderen 
Staat ausgeübt wurde5. Inwieweit diese Motivation lauter ist, wird noch 
auszuloten sein. 

Der Beantwortung der Frage, welcher Staat die besten Möglichkeiten 
bietet, die eigenen Unternehmensziele zu realisieren, muss sich jedes 
Unternehmen auf Grund einer ständigen Änderung der o. g. Rahmenbedin-
gungen immer wieder selbst neu stellen. Steht fest, dass dies ein anderer 
als der gegenwärtige Sitzstaat ist, wird das Unternehmen in aller Regel 
einen „Umzug" anstreben; die Gründung einer Zweigniederlassung wird in 
aller Regel in einem solchen Fall nicht ausreichen. Neben Imagefaktoren 
und den Kosten der Sitzverlegung können dabei auch rechtliche Gesichts-
punkte ein Hindernis bilden: Eine identitätswahrende Sitzverlegung ist 
nach allgemeiner Meinung nur dann möglich, wenn sowohl Wegzugs- als 
auch Zuzugsstaat diese rechtlich zulassen6. Dazu sind aber die meisten 
Staaten nicht uneingeschränkt bereit. Viele Rechtssysteme beschränken die 
Mobilität umzugswilliger Unternehmen. Beispielsweise wird ein Zuzug 
ausländischer Gesellschaften zum Schutz des nationalen Rechtsverkehrs 
vor unbekannten ausländischen Rechtsformen abgelehnt7, oder wegzugs-
willigen Unternehmen werden aus fiskalischen Gründen Steine in den Weg 
gelegt8. Der letztere Punkt beruht unter anderem auf der Tatsache, dass die 
meisten Staaten das so genannte world-wide taxation System haben, wo-
nach eine Gesellschaft ihre weltweit erzielten Profite am Ort ihrer 

4 In letzter Zeit scheint das englische Gesellschaftsrecht in Europa eine gewisse 
Anziehungskraft gewonnen zu haben, vgl. dazu „Take it easy - Die britische Rechtsform 
bietet deutschen Firmen neue Chancen", Die Zeit v. 12.2.2004, S. 22; „Berliner Friseur 
mit Firmensitz London", Handelsblatt v. 30.7.2004, S. 3. 

5 Derartige Fälle sind insbesondere durch die EuGH-Entscheidungen in Sachen 
Centros (C-212/97 v. 9.3.1999, Slg. 1999, 1-1459) und Inspire Art (C-167/01 v. 
30.9.2003, Slg. 2003,1-10155) bekannt geworden. 

6 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht (1996), S. 199; Kegel/Schurig, IPR 
(9. Aufl. 2004), S. 581 m.w.N. 

7 So die frühere deutsche „Sitztheorie", vgl. BGH v. 21.3.1986, V ZR 10/85, BGHZ 
97, 269 (271). 

8 Diesen Weg ging das britische Steuerrecht, vgl. dazu den Fall Daily Mail (EuGH v. 
27.9.1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483). 
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steuerlichen Veranlagung versteuert9. Deshalb ist es für Staaten essenziell 
wichtig, dass Unternehmen weiterhin im Inland steuerpflichtig bleiben. 

Die genannten Wegzugs- und Zuzugshindernisse operieren auf zwei 
Ebenen, und zwar dem Kollisions- und dem Sachrecht. Kollisionsrechtlich 
streiten formal nach wie vor Sitz- und Gründungstheorie um die Vor-
herrschaft in Europa. Beide bemessen das auf ein Unternehmen anwend-
bare Recht (das „Gesellschaftsstatut") nach unterschiedlichen Kriterien, 
was bei einer grenzüberschreitenden Sitzverlegung zu Rechtsproblemen 
führen kann. Materiellrechtliche Wegzugshindernisse können beispiels-
weise aus dem Steuerrecht herrühren. 

B. Sitzverlegung und Europäische Union 

Der skizzierte Interessenkonflikt der von einer Sitzverlegung betroffenen 
Staaten wird von den Zielsetzungen der Europäischen Union überlagert. 
Der innerhalb der Europäischen Union aufgebaute Binnenmarkt hat gemäß 
Art. 14 Abs. 2 EG einen Wirtschaftsraum ohne Binnengrenzen mit u. a. 
freiem Personenverkehr zum Ziel. Der freie Personenverkehr umfasst die 
Arbeitnehmerfreizügigkeit und das Recht der freien Niederlassung für 
natürliche und juristische Personen10. Zweck des Binnenmarktes ist es 
demnach, dass sich Unternehmen möglichst so wie in einem nationalen 
Markt bewegen können11. Ein Kernbereich des Binnenmarktes ist folglich 
die Niederlassungsfreiheit, die für Unternehmen in Artt. 43, 48 EG garan-
tiert wird und neben der freien Wahl von satzungsmäßigem Sitz, Haupt-
verwaltung und Hauptniederlassung („primäre Niederlassungsfreiheit") 
auch das Recht zur Gründung von Agenturen, Zweigniederlassungen und 
Tochtergesellschaften umfasst („sekundäre Niederlassungsfreiheit"). Die 
oben angesprochenen Schutzmechanismen der Mitgliedstaaten, die - wie 
die frühere deutsche Sitztheorie'2 oder das britische Steuerrecht13 - einen 
Wegzug und Zuzug von Unternehmen verhindern sollen, stehen dazu in 
einem Spannungsverhältnis. 

Diese Problematik sollte in der Europäischen Gemeinschaft zunächst 
auf legislative Weise gelöst werden. Gestützt auf den damaligen Art. 220 

9 Tavares Da Costa/de Meester Bilreiro, The European Company Statute (2003), 
S. 51. 

10 Schlag, in: Schwarze, EU-Kommentar (2000), Art. 43 Rn. 1; Ebert, EBLR 2003, 
183 (184 Fn. 4). 

" Drury, ELRev 24 (1999), 354 (355); Schwarz, Europäisches Gesellschaftsrecht 
(2000), Rn. 107; Mülbert/Schmolke, ZVglRWiss 100 (2001), 233 (238). Vgl. 
Gleichmann, ZHR 149 (1985), 633 (647) zur EWIV. 

12 BGH v. 21.3.1986, V ZR 10/85, BGHZ 97, 269 (271). 
13 Section 482 (1) Income and Corporation Taxes Act 1970, dazu unten S. 24 f. 
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EGV (heute Art. 293 Abs. 3 EG) arbeiteten die damaligen Mitgliedstaaten 
ein Übereinkommen über die gegenseitige Anerkennung von Gesell-
schaften und juristischen Personen'4 aus, das am 29.2.1968 in Brüssel 
unterzeichnet wurde. Wegen fehlender Ratifizierung in den Niederlanden 
trat dieses Vertragswerk jedoch nie in Kraft. Nachdem die Kommission 
1992 eine Untersuchung durchführen ließ, veröffentlichte sie 1993 den so 
genannten „KPMG-Bericht"15 zu diesem Thema. Dieser Bericht unter-
suchte die praktischen und juristischen Argumente für und wider die 
Möglichkeit von Gesellschaften, ihre Hauptverwaltung innerhalb der EG 
zu verlegen, und kam zu dem Ergebnis, dass Art. 58 EGV (heute Art. 48 
EG) „dahin auszulegen [ist], daß eine Gesellschaft ihre Primärnieder-
lassung aus einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat ohne Ände-
rung des für sie geltenden Rechts verlegen kann."16. Jedoch sollte dies stets 
unter dem Vorbehalt stehen, dass Mitgliedstaaten gerechtfertigte Schutz-
maßnahmen zu Gunsten von Minderheiten ergreifen können. Am 22.4. 
1997 schließlich erarbeitete die Kommission einen Vorentwurf für eine 
Sitzverlegungsrichtlinie17. Dieses Dokument ist zunächst nicht über 
das Stadium der Beratung hinaus gelangt. Erst im Anschluss an das 
Überseering-Urteil wurde wieder verstärkt für ein Weiterverfolgen des 
Richtlinienprojekts eingetreten18. Im Februar 2004 startete die Kommission 

14 BGBl. 1972 II, S. 370; abgedruckt bei Großfeld, in: Staudinger, IntGesR 
(Neubearbeitung 1998) Rn. 138 ff. Siehe dazu Drobnig, ZHR 129 (1967), 93 ff.; 
Timmermans, RabelsZ 48 (1984), 1 (39 f.); Velasco San Pedro/Sánchez Felipe, RdS 19 
(2002), 15 (20 f.); Ballarino, Rev. crit. DIP 92 (2003), 373 (375). 

15 Kommission der Europäischen Gemeinschaften, Studie über die Verlegung des 
Sitzes einer Gesellschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen, durchgeführt von 
KPMG European Business Centre, Brüssel (1993). Dazu insb. Bellingwout, RIW 1997, 
550; Drury, ELRev 24 (1999), 354 (360 ff.); Engsig Sorensen/Neville, Col J Eur L 
6 (2000), 181 (194 f.). 

16 KPMG-Bericht (o. Fn. 15), S. 16. Als „Primärniederlassung" will der Bericht 
ausdrücklich weder Gründungs- noch Registerort, sondern den „tatsächlichen Sitz" 
verstehen. 

17 „Vorschlag für eine Vierzehnte Richtlinie des Europäischen Parlaments und des 
Rates über die Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit 
Wechsel des für die Gesellschaft maßgebenden Rechts", Dokument KOM XV/6002/97, 
abgedruckt in ZIP 1997, 1721 ff. 

18 Zimmer, FAZ v. 3.4.2003, S. 14; Timmermans, Neue Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der EG zum Europäischen Gesellschaftsrecht (2003), S. 17; Geyrhalter/Gänßler, 
NZG 2003, 409 (414, Fn. 54); Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 (933); Lutter, zitiert 
nach Handelsblatt v. 14.5.2003, S. R2; Bundesregierung, Stellungnahme zu dem Kon-
sultationspapier der Hochrangigen Expertengruppe auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts „Moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa", Juni 2002, 
Antwort zu Frage 24 <www.rws-verlag.de/volltext-2002/021utter3.htm> (zuletzt einge-
sehen am 15.6.2006). Vgl. auch Fleischer, AcP 204 (2004), 502 (521); Rammeloo, MJ 11 
(2004), 379 (412); Eidenmüller, FS Heldrich (2005), 581 (589 f.). 
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schließlich eine Online-Konsultation zur Vorbereitung eines neuen Sitz-
verlegungsrichtlinienentwurfs19. Ein neuer offizieller Richtlinienvorschlag 
der Europäischen Kommission wird demnächst erwartet20. 

Da die Gesetzgebungsversuche lange zu keinem Ziel fährten, musste die 
Rechtsprechung eigene Regeln für die Sitzverlegungsproblematik ent-
wickeln. In den letzten Jahrzehnten hat sich der EuGH als „Wächter der 
Verträge" wiederholt mit der Vereinbarkeit nationaler Schutzregelungen 
mit der Niederlassungsfreiheit beschäftigt. Während er in einem obiter 
dictum im Urteil Daily Mail21 zunächst konstatierte, derartige Schutz-
mechanismen könnten beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts 
nicht an den Grundfreiheiten gemessen werden, zog er im Centros-Urteil22 

diese These wieder in Zweifel. Einen vorläufigen Schlusspunkt setzte der 
Gerichtshof mit den Urteilen Überseering23 vom 5.11.2002 und Inspire 
Art24 vom 30.9.2003, in denen er seine bisherige Rechtsprechung zusam-
menfasste und präzisierte. Diese hier angesprochenen Urteile werden 
später noch ausführlich dargestellt25. Vorab lassen sich jedoch folgende 
Ergebnisse festhalten: 

- Regelungen, die den Zuzug einer ausländischen Gesellschaft aus 
einem anderen Mitgliedstaat erschweren, behindern oder unmöglich 
machen, verstoßen gegen die Niederlassungsfreiheit und sind daher 
nicht anwendbar. 

- Regelungen, die den Wegzug einer inländischen Gesellschaft in einen 
anderen Mitgliedstaat erschweren, sind dagegen zulässig; ein Mit-
gliedstaat hat das Recht, die „Geschöpfe seines eigenen Rechts" so zu 
behandeln, wie es ihm sinnvoll erscheint. 

Gerade diese Ergebnisse zeigen, dass das Problem der Sitzverlegung damit 
noch immer nicht befriedigend gelöst ist26. Wenn Wegzugshindernisse 
nicht an der Niederlassungsfreiheit gemessen werden können, verbleiben 
weiterhin erhebliche Lücken bei dem Versuch, europaweite Mobilität zu 

19 <http://ec.europa.eu/internal market/company/seat-transfer/2004-consultde.htm> 
sowie <http://ec.europa.eu/yourvoice/results/transfer/index_de.htm> (zuletzt eingesehen 
am 15.6.2006). 

20 Wiesner, DB 2005, 91 (93). 
21 EuGH v. 27.9.1988, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483. 
22 EuGH v. 9.3.1999, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459. 
23 EuGH v. 5.11.2002, Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, 1-9919. 
24 EuGH v. 30.9.2003, Rs. C- l67/01, Inspire Art, Slg. 2003,1-10155. 
25 Die Darstellung erfolgt im Zusammenhang, in dem die genannten Urteile für die 

hier zu bearbeitende Problematik der SE relevant werden. Siehe daher zum Daily Mail-
Urteil unten S. 63, zu Centros S. 61 f., zu Überseering S. 56 f., zu Inspire Art S. 84 f. Die 
Anwendbarkeit der Urteile de Lasteyrie du Saillant und Sevic wird auf S. 68 f. behandelt. 

26 Drygala, EWiR 2003, 1029 (1030). 
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garantieren. Einem umzugswilligen Unternehmen ist wenig dadurch ge-
dient, dass der beabsichtigte Zielstaat der Sitzverlegung ihm keine Hin-
dernisse in den Weg legen darf, wenn sein eigener Sitzstaat, den es ver-
lassen will, ungehindert die Auflösung der Gesellschaft verlangen oder ihr 
auferlegen kann, alle stillen Reserven aufzudecken. 

Vorerst allerdings muss dieser von vielen als unbefriedigend emp-
fundene Zustand der europäischen Mobilität27 wohl als „Status quo" der 
Rechtsprechung des EuGH hingenommen werden. 

C. Die Sitzverlegung der Europäischen Aktiengesellschaft (SE) 

Die Sitzverlegungsproblematik hat durch die Einführung einer neuen 
supranationalen Rechtsform eine neue Dimension erhalten. Am 8. Oktober 
2001 hat der Rat der Europäischen Union eine Verordnung über das Statut 
der Europäischen Aktiengesellschaft erlassen28. Parallel dazu erging eine 
Richtlinie, die die Beteiligung der Arbeitnehmer regelt29. Seit Ende 2004 
können europäische Unternehmen diese neue Rechtsform nutzen30. Nach 
anfanglicher Skepsis nutzen mehr und mehr Unternehmen diese neue 
Rechtsform31. 

Die Verabschiedung dieser beiden Regelungswerke setzt einen 
Schlusspunkt unter die fast 30jährige Diskussion, die um diese europäische 
Rechtsform geführt wurde. Die Europäische Aktiengesellschaft, die auch 
als „Societas Europaea" (SE) bezeichnet wird, soll der Verwirklichung des 

27 Vor allem die Differenzierung nach Wegzug/Zuzug wird als systemfremd 
empfunden, vgl. Eidenmüller, ZIP 2002, 2233 (2243); Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 
(935); W.-H. Roth, IPRax 2003, 117 (121 f.); Ebke, JZ 2003, 927 (932); Großerichter, 
DStR 2003, 159 (164 f.); v. Halen, WM 2003, 571 (574 f.); Wertenbruch, NZG 2003, 618 
(619 f.); Wymeersch, FLI Working Paper 2003-03, 16; Zimmer, BB 2003, 1 (3); 
Baudenbacher/Buschle, IPRax 2004, 26 (28). Auch GA Colomer hatte sich gegen eine 
solche Lösung ausgesprochen, vgl. Schlussanträge v. 4.12.2001 zu EuGH, Rs. C-208/00, 
Überseering, Slg. 2002,1-9922 (9928 f. Rn. 26, 9932 Rn. 37). 

28 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates über das Statut der Europäischen 
Gesellschaft, ABl. EG 2001 Nr. L 294, S. 1. Der offizielle Name lautet „Europäische 
Gesellschaft"', die Bezeichnung „Europäische Aktiengesellschaft" hat sich jedoch ein-
gebürgert und soll auch hier verwendet werden (vgl. auch Erwägungsgrund 8 und Art. 1 
Abs. 1 SE-VO). 

29 Richtlinie 2001/86/EG des Rates zur Ergänzung des Statuts der Europäischen 
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABl. EG 2001 Nr. L 294, 
S. 22. 

30 Bis zum 8.10.2004 war die Richtlinie umzusetzen, und an diesem Tag trat auch die 
Verordnung in Kraft, vgl. Art. 70 SE-VO, Art. 14 Abs. 1 SE-RL. 

31 Über erste praktische Erfahrungen berichten u.a. Sk0ie M0rkve, EBLR 2005, 353; 
Wagner, EWS 2005, 545 ff. Vgl. auch Handelsblatt v. 24.10.2005, S. 11 und v. 
15.2.2006, S. 18 sowie FAZ v. 5.4.2006, S. 23. 
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Binnenmarkts dienen und Unternehmen, deren Tätigkeit sich nicht auf die 
Befriedigung rein örtlicher Bedürfnisse beschränkt, ermöglichen, die 
Neuordnung ihrer Tätigkeiten auf Gemeinschaftsebene zu planen und zu 
betreiben. Daher soll es diesen Unternehmen möglich sein, sich als 
Unternehmen „europäischen Rechts" zu restrukturieren und aufzutreten. 

Ein besonderes Anliegen des Europäischen Gesetzgebers war es, mit der 
SE auch ein Instrument zu schaffen, um das leidige Problem der Sitz-
verlegung zu überwinden32. Eine Gesellschaftsform europäischen Rechts 
wie die SE scheint dafür wie geschaffen: Eine europaweit einheitliche 
Gesellschaft muss in der Lage sein, innerhalb des Binnenmarktes ihren Sitz 
zu verlegen und die Schutzmechanismen der nationalen Rechtsordnungen 
- die letztlich nur Abwehrmechanismen gegen unbekannte Rechtsgebilde 
sind - zu überwinden33. Die Sitzverlegungsmöglichkeit bei der SE ist für 
Unternehmen eine attraktive Eigenschaft, die auch bei der Entscheidung 
für oder gegen diese Rechtsform erwogen und beachtet wird34. 

Um eine Stellungnahme im Streit um das richtige Anknüpfungs-
kriterium zu vermeiden, bestimmt Art. 7 der Verordnung über das Statut 
der SE (im Folgenden: „SE-VO"), dass sich der Satzungssitz der SE und 
der Ort der Hauptverwaltung immer im gleichen Mitgliedstaat befinden 
müssen. Art. 8 SE-VO legt den Verfahrensablauf einer Sitzverlegung fest 
und versucht, einen Ausgleich zwischen den Interessen der von der 
Sitzverlegung betroffenen Dritten nach Sicherheit und dem Bedürfnis der 
Gesellschaft nach zügiger Durchführung der Verlegung zu schaffen. 

Vor diesem Hintergrund ist die Neuregelung der Sitzverlegung in 
Artt. 7, 8 SE-VO zu verstehen. Die SE als supranationale Rechtsform der 
Europäischen Union ist ebenfalls Element des Binnenmarktes und symbo-
lisiert als jedenfalls hauptsächlich einheitliche europäische Rechtsform den 
gemeinsamen europäischen Markt. Als Instrument dieses europäischen 
Marktes wäre die SE eine Farce, wenn es ihr nicht möglich wäre, innerhalb 

32 Vgl. Erwägungsgründe 24 und 25 zur SE-VO sowie die ausführliche Regelung in 
Art. 8 SE-VO. Zur Einordnung der SE in die Zielsetzungen des EGV vgl. Wenz, Die 
Societas Europaea (1993), S. 35 ff.; Miola, Riv. Società 2003, 322 (348 ff.). Blanquet, 
ZGR 2002, 20 (42), spricht von der Sitzverlegung als dem „Rückgrat" der SE. Auch 
Kallmeyer, AG 1998, 88, Torggler, ecolex 2001, 442 (446), de Navacelle, Col J Eur L 9 
(2002), 199 (200), und Werlauff SE - The Law of the European Company (2003), 
S. 119, heben ihre Bedeutung hervor. Es wird sogar berichtet, dass in den 60er Jahren 
beabsichtigt war, die SE auf der Grundlage von Art. 220 EGV (heute Art. 293 EG) zu 
erlassen, siehe Burnside, Company Lawyer 1991, 216 (216 f.). Diese Vorschrift ermäch-
tigt zu einem Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten, der Sitzverlegung und Anerkennung 
von Gesellschaften erleichtert. 

33 Fleischer, AcP 204 (2004), 502 (519). 
34 Vgl. das Interview von Adams auf Manager-Magazin online vom 12.9.2005 zur 

Entscheidung der Allianz AG, sich in eine SE umzuwandeln: <www.manager-magazin. 
de/unternehmen/artikel/0,2828,374221,00.html> (zuletzt eingesehen am 15.6.2006). 
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dieses Marktes ihren Sitz - und zwar auch über die nationalen Grenzen 
hinweg - zu verlegen35. 

Die Notwendigkeit, der SE die identitätswahrende Sitzverlegung zu er-
möglichen, leuchtet somit unmittelbar ein. Es verbleiben aber ungeklärte 
Fragen. 

Zunächst erscheint fragwürdig, ob es überhaupt noch einer Regelung 
der Sitzverlegung für die SE bedarf, wenn selbst Unternehmen, die nach 
dem Recht eines Mitgliedstaats organisiert sind, seit der Überseering-
Entscheidung36 des EuGH in der EU frei umher ziehen dürfen37. Oder 
anders gefragt: Hat der EuGH durch seine liberale Rechtsprechung aus den 
Jahren 2002 und 2003 die SE-VO aus dem Jahr 2001 obsolet gemacht? 

Dem sind mehrere Gesichtspunkte entgegenzuhalten. Einerseits wurde 
schon oben betont, dass die EuGH-Rechtsprechung bis heute Lücken 
aufweist. Zu viele Randbereiche sind ungeklärt oder fraglich. Der EuGH 
hat bewusst nur über den Zuzug und nicht über den Wegzug von 
Gesellschaften entschieden38 und zudem nur über die Verlegung der 
Hauptverwaltung, nicht aber des Satzungssitzes. Weiterhin kann als nicht 
geklärt gelten, ob die Überseering- bzw. Inspire Art-Grundsätze auch gel-
ten sollen, wenn eine Gesellschaftsgründung in der Weise erfolgt, dass die 
Tätigkeit der Gesellschaft von vornherein ausschließlich in einem anderen 
als dem Gründungsstaat stattfindet (so genannte „ursprüngliche Schein-
auslandsgesellschaft"39). In diesem Zusammenhang kommt der Frage Be-
deutung zu, ob Artt. 43, 48 EG die Verpflichtung zu entnehmen ist, die 
wirksame Gründung in einem anderen Mitgliedstaat selbst bei anfänglicher 
Haupttätigkeit in einem anderen Mitgliedstaat zu achten40, oder ob bei 

35 Die Staaten des EWR (derzeit Island, Liechtenstein und Norwegen) haben die SE 
in den Rechtsbestand des EWR übernommen, so dass die SE auch dort gilt. Wenn im 
Folgenden von „Mitgliedstaat" oder „Gemeinschaft" die Rede ist, schließt dies folglich 
auch immer die Staaten des EWR ein. 

36 EuGH v. 5.11.2002, Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, 1-9919. 
37 Zu Befürchtungen, die SE werde auf Grund dieses Urteils in der Praxis insgesamt 

keine Rolle spielen, siehe Casper/Schäfer, Diskussionsbericht, ZHR 167 (2003), 257 
(258); v. Hase, BuW 2003, 944 (949 f.); Riegger, ZGR 2004, 510 (529); Müsch/ 
Founloulakis, SZW 2005, 49 (57). Vgl. zur Parallelproblematik bei der EPG die Stel-
lungnahme der Arbeitsgruppe Europäisches Gesellschaftsrecht zum Bericht der HLG, 
S. 77 ff. 

38 Vgl. dazu oben S. 5. 
39 Kindler, NJW 2003, 1073 (1078). 
40 OLG Zweibrücken v. 26. 3. 2003, 3 W 21/03, ZIP 2003, 849; BayObLG v. 19. 12. 

2002, 2 Z BR 7/02, BayObLGZ 2002, 413; OLG Frankfurt v. 23.5.2003, 23 U 35/02, 
OLGR Frankfurt 2003, 447; AG Duisburg v. 14.10.2003, 63 IN 48/03, NZG 2003, 1167 
(1168) mit zweifelhaftem Verweis auf das Inspire Art-Urteil; Eidenmüller, ZIP 2002, 
2233 (2244); ders., JZ 2003, 526 (528); ders., JZ 2004, 24 (25); Halbhuber, ZEuP 2003, 
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einer solchen Gründung der Anwendungsbereich der Niederlassungs-
freiheit gar nicht eröffnet ist41. Auch der BGH hat in seiner Umsetzung des 
Überseering-Urteils viele Fragen offen gelassen42. Ungeklärt ist zudem, 
welche genauen Auswirkungen die Überseering- und Inspire /^/-Recht-
sprechung auf das nationale Kollisionsrecht hat. Während verschiedene 
Autoren beide Urteile dahingehend bewerten, dass die Mitgliedstaaten als 
Konsequenz automatisch und in allen Fällen die Gründungstheorie anwen-
den sollten43, wird in anderen Beurteilungen vertreten, die Rechtsprechung 
lasse für verschiedene Gestaltungen Raum44 oder verlange sogar eine 
Kodifizierung des Sitzverlegungsproblems45. In eine ganz andere Richtung 
gehen schließlich diejenigen Stellungnahmen, die der Meinung sind, es 
könne sogar an der deutschen Sitztheorie festgehalten werden, sofern diese 
nicht zur Aberkennung der Rechts- und Parteifahigkeit der ausländi-
schen Gesellschaft führe. Diesem Erfordernis würde die kurz vor der 
Überseering-Entscheidung ergangene Entscheidung des II. BGH-Senats46, 
wonach eine ausländische Kapitalgesellschaft wie eine deutsche Personen-
gesellschaft (GbR bzw. OHG) zu behandeln sei, genügen47. 

418 (425); Leible/Hoffmann, ZIP 2003, 925 (929); Lürken, DStR 2003, 1764; Weller, 
IPRax 2003, 324 (327) unter Inbezugnahme des Centros-Urteils; Baudenbacher/Buschle, 
IPRax 2004, 26 (29); Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG (16. Aufl. 2004), 
§ 4a Rn. 14. 

41 LG Frankenthal v. 6.12.2002, 1 HK.T 9/02, BB 2003, 542 (543); Kindler, NJW 
2003, 1073 (1078); W.-H. Roth, IPRax 2003, 117 (126); Forsthoff, DB 2002, 2471 
(2475). Vgl. auch Behrens, IPRax 1999, 323 (325, 331); Mülbert/Schmolke, ZVglRWiss 
100 (2001), 233 (250 f.); Zimmer, ZHR 164 (2000), 23 (40f.). Zweifelnd Binz/Mayer, 
GmbHR 2003, 249 (256). 

42 BGH v. 13.3.2003, VII ZR 370/98, BGHZ 154, 185; zu den offenen Fragen vgl. 
Forsthoff, DB 2003, 979 ff.; Wassermeyer, EuZW 2003, 257; Weller, IPRax 2003, 324 
(327 f.). 

43 Eidenmüller, ZIP 2002, 2233 (2243, 2244); Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 
(935 f.); dies., ZIP 2003, 925 (929 f.); ähnlich Meilicke, GmbHR 2003, 793 (798 ff.); 
Deininger, IStR 2003, 214. A. A. Kindler, NJW 2003, 1073 (1079); Bayer, BB 2003, 
2357 (2363 f.). 

44 Siehe insbesondere die Ausführungen von Partsch, Rechtsreferent am EuGH, und 
Kindler auf einem Symposium in Münster (17.12.2002), laut Tagungsbericht Rehberg, 
IPRax 2003, 175 (176 f.). Außerdem Altmeppen, NJW 2004, 97; ders./Wilhelm, DB 
2004, 1083. 

45 Für eine Neubelebung der Sitzverlegungsrichtlinie Zimmer, FAZ v. 3.4.2003, 
S. 14; für eine Änderung von § 1 UmwG W.-H. Roth, IPRax 2003, 117 (122). A.A. 
(Sitzverlegungsrichtlinie ist überflüssig) Drygala, ZEuP 2004, 337 (349 ff., 364 f.). 

46 BGH v. 1.7.2002, II ZR 380/00, BGHZ 151, 204. 
47 AG Hamburg v. 14.5.2003, 67g IN 358/02, Vierländer Bau Union Ltd, NJW 2003, 

2835; Eberl, BB 2003, 1854 (1857 f.) = Company Lawyer 2004, 108 (111); 
Großerichter, DStR 2003, 159 (166); Kindler, NJW 2003, 1073 (1076 f.); ders., BB 
2003, 812; Micheler, ICLQ 52 (2003), 521 (5226 f.) offenbar auch Neye, EWiR 2002, 
1003 (1004); Wernicke, EuZW 2002, 758 (760); Knapp, DNotZ 2003, 85 (88). In die 
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Diese Vielfalt der Interpretationen der jüngsten europäischen und natio-
nalen Rechtsprechung zeigt ein Hauptproblem auf, das oftmals im Bereich 
von Richterrecht auftritt: Wird ein Rechtsgebiet durch eine Vielzahl von 
richterlichen Entscheidungen geprägt, ohne dass es zu einem Tätigwerden 
des Gesetzgebers kommt, kann Rechtsunsicherheit entstehen. Der Hinter-
grund dieses Phänomens liegt darin, dass das Tätigwerden des Richters 
immer nur in einer einzelfallbezogenen Reaktion auf tatsächlich auf-
tretende Rechtsstreite bestehen kann. Der Weg einer „präventiven" und 
abstrakten Kodifizierung bleibt ihm verschlossen48. Richterrecht kann 
somit nur in den seltensten Fällen ein Rechtsgebiet erschöpfend erschlie-
ßen, meistens bleiben jedoch Unsicherheitslücken. Eben dieses Problem 
weist der Bereich des Sitzverlegungsrechts zurzeit auf, so dass ein Tätig-
werden des europäischen Gesetzgebers dringend geboten erscheint. Dass 
die SE als bisher europaweit einzige Kapitalgesellschaft klare Rechtsregeln 
hat, nach denen eine Sitzverlegung möglich ist, vermeidet die Schwierig-
keiten einer durch Richterrecht geprägten Rechtslage und lässt sie gegen-
über dem bisherigen Status quo attraktiver erscheinen. 

Im Übrigen lässt die EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit 
das Interesse an der Rechtsform SE auch in praktischer Hinsicht nicht 
entfallen. Dass es nationalem Recht unterliegenden Gesellschaften nun 
möglich ist, ihren Verwaltungssitz grenzüberschreitend zu verlegen, erhöht 
zwar die Attraktivität dieser Gesellschaftsformen, kann aber dennoch zu -
unter Umständen lediglich psychologischen - Akzeptanzproblemen der 
ausländischen Gesellschaftsform im Zuzugsstaat führen49, die eine Gesell-
schaft mit europäischer Bezeichnung nicht hat50. Außerdem erhöhen sich 
die Informationskosten des Rechtsverkehrs im Zuzugsstaat infolge eines 
höheren Bedürfnisses nach Kenntnissen in verschiedenen ausländischen 
Rechtsordnungen51. 

Wir können demnach festhalten, dass auch Überseering und Inspire Art 
die Debatte um die Sitzverlegung der SE nicht entbehrlich machen. 

gleiche Richtung geht ein Brief des BMJ an die Landesjustizverwaltungen v. 18.11.2002, 
zitiert nach LG Frankenthal v. 6.12.2002, 1 HK.T 9/02, BB 2003, 542 (543). Das LG 
Frankenthal schloss sich dieser Auffassung an (kritisch Leible/Hoffmann, BB 2003, 543); 
dieser Beschluss wurde allerdings in der zweiten Instanz, OLG Zweibrücken v. 
26.3.2003, 3 W 21/03, ZIP 2003, 849, aufgehoben. 

48 Doerfert, Europarecht (2001), S. 119. 
49 In diesem Sinne Krause, EuZW 2003, 747 (751); Teichmann, ECL 2004, 162 zu 

Plänen für eine EPG. 
50 Aitken/Morgan, EBLR 2004, 1343 (1348 f.). 
51 Vgl. „Gründung von britischer Billig-GmbH birgt Risiken", Handelsblatt v. 

11.8.2004, S. 34. Dazu auch W.-H. Roth, RabelsZ 55 (1991), 623 (654 ff.), ders., IPRax 
2003, 117 (124 f.); Forsthoff, DB 2003, 979 (981). Kirchner, FS Immenga (2004), 607 
(615, 621), verwendet den Begriff „Friktionskosten". 
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