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,,Nehmen wir zum Beispiel die Gesellschaft Kirin Bier. Wo wurde sie gegriindet — in Hong-
kong. Dann kam sie nach Japan und wurde als Gesellschaft aktiv. Es gibt sogar Leute, die
der Meinung sind, dass es in Zukunft fiir jemanden, der eine Aktiengesellschaft errichten
will, unerldsslich ist, zur Griindung etwa nach Hongkong zu gehen, da das Verfahren fiir
Aktiengesellschaften im gegenwdrtigen japanischen Handelsgesetz kompliziert ist. *

8. Dezember 1893: Diskussion iiber die Vorschrift im Zivilgesetz
zur Anerkennung ausléndischer Gesellschaften'

ok

Der Beitrag beruht auf den Ausfiihrungen in der Dissertation der Verfasserin, die dem-
ndchst unter dem Titel ,,Internationales Gesellschaftsrecht in Japan — Im Vergleich mit
dem Internationalen Gesellschaftsrecht in der EU und in Deutschland* in der Schriftenrei-
he ,,Studien zum ausldndischen und internationalen Privatrecht” des Mohr Siebeck Ver-
lags erscheint; die Verfasserin dankt dem Verlag fiir die freundliche Genehmigung zur
Bearbeitung und zum Abdruck in der ZJapanR.

Dr. iur, Rechtsanwiltin in Frankfurt am Main.

Ubers. d. Verf. aus den Gesetzesmaterialien, Protokoll der Diskussion im Rat zur Unter-
suchung der Gesetzbiicher, abgedruckt in HOMU DADIN KANBO SHIHO HOSET CHOSA-BU
[UNTERSUCHUNGSABTEILUNG FUR DIE RECHTSPFLEGE IM SEKRETARIAT DES JUSTIZMINIS-
TERIUMS] (Schriftleitung), Nihon Kindai Rippo Shiryo Sosho 13: Minpd shusa kaigi giji
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Das Problem des Umgangs mit Scheinauslandsgesellschaften, die wie Kirin Bier im
Ausland gegriindet werden, um in Japan titig zu sein, ist heute so aktuell wie damals.
Die Gesellschaft Kirin Bier wurde 1885 erstmals als Japan Brewery Co., Ltd. nach
englischem Recht gegriindet. Inzwischen ist sie zum Aushédngeschild japanischer
Braukunst und als Teil der Mitsubishi-Unternehmensgruppe zu einem Musterbeispiel
in der japanischen Unternehmenslandschaft geworden.? Die Problematik der Schein-
auslandsgesellschaften wurde wihrend des Erlasses der grundlegenden Gesetze Ende
des 19. Jahrhunderts diskutiert. Nach hundertjdhriger Ruhepause stand sie Anfang des
21. Jahrhunderts erneut auf der Agenda des japanischen Gesetzgebers.

Dieses Mal fand die Diskussion allerdings unter vollig anderen Umsténden statt als
Ende des 19. Jahrhunderts: Zum einen war der japanische Gesetzeskanon im letzten
Jahrhundert ausdifferenziert und methodisch unterfiittert sowie nach dem Zweiten
Weltkrieg in ein anderes politisches Umfeld iibertragen worden. Zum anderen war
Japan nicht mehr bedrohter AuBenseiter, sondern entschied als einer der groBBten Wirt-
schaftsakteure dariiber, wie es sich auf dem globalen Weltmarkt positioniert. Der ja-
panische Markt hat sich — wenn auch zdgerlich — in den vergangenen Jahrzehnten fiir
auslindische Gesellschaften gedffnet.> Das materielle Gesellschaftsrecht wurde iiber
die letzten zwanzig Jahre sukzessive und insbesondere mit Erlass des Gesellschaftsge-
setzes* (im Folgenden: GesG) 2005 stark liberalisiert. Gesellschaftsgriinder haben
weitreichende Gestaltungsmoglichkeiten, und das Mindestgrundkapitalerfordernis
wurde abgeschafft.’

sokki-roku [Schriftenreihe zu den Materialien des gegenwirtigen japanischen Rechts 13:
Die Mitschriften der Diskussion der Vorsitzenden der Kommission fiir das Zivilgesetz]
(Tokyo 1988) 430.

In Japan wurden ab 1865 Unternechmen gegriindet. Dazu M. HAYAKAWA, Wettbewerb
und Glaubigerschutz nach dem Gesellschaftsrecht in Japan, in: Assmann (Hrsg.), Markt
und Staat in einer globalisierten Wirtschaft (Tiibingen 2010) 21 f. Zu den Anfdngen des
Unternechmenswesens auch H. KANSAKU/M. BALZ, Gesellschaftsrecht, in: Baum / Bilz
(Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (K6ln 2011) Rn. 23 f. Nach
dem Alten Handelsgesetz, dessen gesellschaftsrechtlicher Teil von 1893 bis 1899 in Kraft
war, war die Griindung von Aktiengesellschaften schwierig, da bis 1899 das Konzessions-
system galt.

2 http://'www.kirinholdings.co.jp/english/company/history/index.html.

3 Ausfiihrlich dazu mit Statistiken zu den Aktivitdten ausldndischer Gesellschaften in Japan
E. SCHWITTEK, Internationales Gesellschaftsrecht in Japan (im Erscheinen) Erster Teil, A.

4 Kaisha-ho, Gesetz Nr. 86/2005 1.d.F. des Gesetzes Nr. 16/2012.

5  Eine Ubersicht {iber die Inhalte der Reformen im Gesellschaftsrecht gibt T. FUJITA, Moder-
nising Japanese Corporate Law. Ongoing Corporate Law Reform in Japan, Singapore
Academy Law Journal 16 (2004) 322 ff. Ein exzellenter Uberblick iiber die Inhalte der Re-
form von 2005 stammt von M. DERNAUER, Die japanische Gesellschaftsrechtsreform des
Jahres 2005/2006, ZJapanR 20 (2005) 123 ff. Zum neuen System des Glaubigerschutzes
HAYAKAWA, (Fn. 1) 33 ff.; M. TATSUTA, Kaisha-ho taiyo [Abriss des Gesellschaftsrechts]
(Tokyd 2007) 30 ff.; D. KOORIYA/T. IWASAKI, Kaisha-ho ni okeru saiken-sha hogo (jo)
[Der Glaubigerschutz im GesG (Teil 1)], Shoji Homu 1746 (2005) 42 ff. und
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Insbesondere aber hat sich seit Beginn des 20. Jahrhundert das dogmatische Ver-
stindnis der Griindungstheorie grundlegend verdndert. Ende des 19. Jahrhunderts
diente die Griindungstheorie in Japan, wie im Folgenden dargelegt, zur Unterschei-
dung zwischen aus- und inlédndischen Gesellschaften bei der Entscheidung iiber die
Anerkennung auslidndischer Gesellschaften (hierzu unter Ziff. I.). Demgegeniiber wird
die Griindungstheorie heute von der herrschenden Meinung als Ankniipfungslehre zur
Bestimmung des anwendbaren Rechts verstanden, wobei allerdings nach wie vor er-
hebliche fremdenrechtliche Einschrankungen gelten (hierzu unter Ziff. I.). Diese spe-
zifische Auspragung der in Japan herrschenden Griindungstheorie wird abschlieBend
durch ihre rechtsvergleichende Einordnung weiter verdeutlicht (hierzu unter Ziff. I11.)
und im Resilimee in den Gesamtzusammenhang gesetzt (hierzu unter Ziff. IV.).

I.  TERRITORIALISTISCHES VERSTANDNIS DER JURISTISCHEN PERSON
(Hojin kokuseki-ron)

1. Vorgeschichte

Von der ersten Haélfte des 17. Jahrhunderts bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts war Ja-
pan weitgehend gegen das Ausland abgeschottet (sakoku). Gemil einem 1633 erlas-
senen und 1636 verschérften Gesetz war Japanern verboten, ins Ausland zu gehen
oder von dort zuriickzukehren. Nach einem Einreiseverbot fiir Portugiesen im Jahr
1639 durften japanische Héfen nur noch von chinesischen und hollindischen Schiffen
angelaufen werden. Lediglich ausgewihlten holldndischen Kaufleuten hatte die Sho-
gunatsregierung gestattet, auf der Insel Dejima bei Nagasaki eine Faktorei zu betrei-
ben.® Die Frage, wie auslindische Gesellschaften rechtlich zu behandeln seien, stellte
sich daher zunichst nicht.

Dies dnderte sich ab 1853, als Japan unter dem Eindruck der ,,Schwarzen Schiffe*
aus den USA, die vor der Bucht von Edo vor Anker gegangen waren, nach und nach
seine Grenzen Offnete. Im Jahr 1858 schloss die japanische Regierung Staatsvertriage
mit den USA, Holland, Russland und Frankreich, und in den folgenden Jahren auch
mit anderen westlichen Staaten, u.a. im Jahr 1861 mit PreuBien.” In diesen sog. Unglei-
chen Vertrdgen hatte sich Japan verpflichtet, seine Hifen zu 6ffnen, mit den West-
michten Handel zu treiben und den Westméchten Exterritorialitdt sowie feste Zolltari-

D. KOORIYA/T. IWASAKI, Kaisha-ho ni okeru saiken-sha hogo (ge) [Der Glaubigerschutz
im Gesellschaftsgesetz (Teil 2)], Shoji Homu 1747 (2005) 19 ff.

6 H.A. DETTMER, Grundziige der Geschichte Japans (5. Aufl. Darmstadt 1992) 79 f.; zu den
wenigen Auflenkontakten wahrend dieser Zeit R. ZOLLNER, Geschichte Japans. Von 1800
bis zur Gegenwart (2. Aufl. Paderborn 2009) 66 ff.

7  Eine Ubersicht der Staatsvertrige gibt M.R. AUSLIN, Negotiating with Imperialism. The
Unequal Treaties and the Culture of Japanese Diplomacy (Cambridge u. a. 2004) Appen-
dix 1.
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fe zu gewihren.® Weiter sahen die Vertrige die Schaffung von Ausldndersiedlungen
auf den japanischen Hauptinseln vor, namentlich in Hakodate, Kanagawa, Nagasaki,
Niigata und Hyogo. Dies riickte die Beriihrungspunkte mit ausldndischen Handelsge-
sellschaften in unmittelbare riumliche Nihe.’

Um an die Entwicklung der westlichen Staaten anzuschlieBen und eine Revision
der Ungleichen Vertrdge zu erreichen, unternahm die Meiji Regierung ab 1868 eine
vollige Neuordnung der Gesellschaft, der Wirtschaft und des Rechts Japans. Zentraler
Bestandteil der sog. Meiji Restauration war die Schaffung von Kodifikationen nach
westlichem Vorbild.!® Die Entscheidung fiir die Griindungstheorie fiel wihrend des
Erlasses der maB3geblichen Gesetze in den 1880er Jahren. Die Ausarbeitung der Rege-
lungen fiir ausldndische juristische Personen ist, wie im Folgenden unter Ziff. 2 ge-
zeigt, von verschiedenen Rechtsordnungen beeinflusst und exemplarisch fiir die eklek-
tische Rechtsrezeption, die fiir die Entstehung des modernen japanischen Rechts cha-
rakteristisch ist.

2.  Gesetzgebung: Territorialistisches Verstdindnis der juristischen Person (Hojin
kokuseki-ron)

Bei Erlass der grundlegenden Gesetze Ende des 19. Jahrhunderts bestand, wie ein-
gangs erwahnt, die Sorge, dass japanische Gesellschaftsgriinder etwa im nahegelege-
nen Hongkong eine Gesellschaft nach englischem Recht griinden wiirden, um das re-
striktive japanische Gesellschaftsrecht zu umgehen. Die Griindungstheorie bringt die-
se Gefahr mit sich. Anders als die Sitztheorie ermoglicht sie es dem Sitzstaat ndmlich
nicht, wirtschafts- und rechtspolitische Interessen gegeniiber den nach auslidndischem
Recht gegriindeten Gesellschaften durchzusetzen, die hauptsidchlich im Inland tétig
sind. Denn das Griindungsrecht ist — anders als der tatsdchliche Verwaltungssitz — fiir
die Griinder leicht wihl- und manipulierbar.

8  Dazu C. SOKOLOWSKI, Der so genannte Kodifikationenstreit in Japan (Miinchen 2010)
148 ff. Zu den politischen Hintergriinden der Ungleichen Staatsvertrige DETTMER (Fn. 6)
Grundziige der Geschichte Japans (5. Aufl. Darmstadt 1992) 88 ff.

9 Die Orte sind in Art. [II des Freundschafts- und Handelsvertrages mit den USA vom
29. Juli 1858 (abgedruckt bei AUSLIN (Fn.7) Appendix 3) aufgefiihrt. Statt der dort ge-
nannten wichtigen Hafenstadt Kanagawa 6ffnete Japan schlieBlich den verschlafenen Fi-
scherort Yokohama. Dies sollte der Abschottung der Ausldndersiedlung dienen. Yokoha-
ma wandelte sich jedoch innerhalb kurzer Zeit von einer isolierten Siedlung zu einem of-
fenen Tor zum Westen, AUSLIN (Fn.7) 45 ff. und 176 ff.

10 K. NAKAMURA, The Formation of Modern Japan. As Viewed from Legal History (Tokyo
1962) 79 ff.; J.W. HALL, Das Japanische Kaiserreich (Frankfurt a. M. 1968) 278 ff. Um-
fassend zu den verschiedenen Kodifikationsversuchen SOKOLOWSKI (Fn. 8) 187 ff. All-
gemein zum politischen Programm der Meiji Regierung und zu dessen Umsetzung ZOLL-
NER (Fn.8) 190 ff.
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Die Griindungstheorie entstand in England.!" Sie wurde dort bereits in der ersten
Hilfte des 18. Jahrhunderts angewendet.'? Thr dogmatischer Ursprung ist nicht eindeu-
tig auszumachen.!* Die Liberalitit der Griindungstheorie — d.h. die weitreichende
Moglichkeit der Griinder, das anwendbare Recht zu beeinflussen — wurde in England
noch durch eine groBziigige Anerkennungspraxis verstérkt.'* Rechtspolitisch war diese
Grofziigigkeit bei der Behandlung auslédndischer Gesellschaften in England mdglich,
weil kaum die Gefahr bestand, dass das englische materielle Gesellschaftsrecht um-
gangen werden wiirde.'> Denn es war fiir die damalige Zeit liberal und damit fiir Ge-
sellschaftsgriinder attraktiv. Auch war es durch die Kolonialisierung in zahlreiche
Linder exportiert worden. Im Ubrigen schiitzte man den englischen Rechtsverkehr,
indem man die AuBenbeziehungen der Gesellschaft in groBem Umfang dem Wir-
kungsstatut unterstellte.!® Zudem ermoglichte es die Griindungstheorie englischen
Gesellschaften, ohne weiteres im Ausland tétig zu werden. Dies kam den wirtschaftli-
chen Interessen Englands als Kapitalexportstaat entgegen.'”

Vollig entgegengesetzt war dagegen die rechtspolitische Situation in Japan, als es
sich fiir die Griindungstheorie entschied. Japan hatte ein sehr restriktives Gesell-
schaftsrecht — fiir Aktiengesellschaften herrschte bis zum Inkrafttreten des Handelsge-
setzes'® (im Folgenden: HG) 1899 das Konzessionssystem.!” Dahinter stand die Mei-

11 S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European Perspective
(Oxford 2001) 128 ff.; B.S. HOFLING, Das englische internationale Gesellschaftsrecht
(Heidelberg 2002) 96 ff.; D. ZIMMER, Ein Internationales Gesellschaftsrecht fiir Europa,
RabelsZ 67 (2003) 304 f.; J. HOFFMANN, Das Ankniipfungsmoment der Griindungstheo-
rie, ZVgIRWiss 101 (2002) 288; B. GROSSFELD, Die Entwicklung der Anerkennungstheo-
rien im Internationalen Gesellschaftsrecht, in: Hefermehl / Gmiir / Brox (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Harry Westermann zum 65. Geburtstag (Karlsruhe 1974) 200 ff. und ergénzend
(mit dem Fokus auf der fiir den romanischen Rechtskreis und auch Japan zentralen Aner-
kennungsproblematik) B. GROSSFELD, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei
Aktiengesellschaften, RabelsZ 38 (1974) 345 ff.

12 GROSSFELD Festschrift (Fn. 11) 200 f. m.w.N.

13 Ausfiihrlich zu den verschiedenen dogmatischen Beziigen SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter
Teil, A.IL.1. m.w.N.

14 Zur Anerkennungspraxis in England GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 38 (1974) 345 f. m.w.N.

15 Zu Ausnahmen GROSSFELD Festschrift (Fn. 11) 202 Fn. 23 m.w.N.

16 GROSSFELD Festschrift (Fn. 11)202 f.

17 P. KINDLER, in: Rebmann / Siacker / Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Band 10 (Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Art. 1—
46 / Internationales Privatrecht) (5. Aufl. Miinchen 2010) Internationales Handels- und
Gesellschaftsrecht Rn. 339; GROSSFELD Festschrift (Fn. 11) 203; HOFLING (Fn. 11) 97.

18 Shoho, Gesetz Nr. 48/1899 1.d.F. des Gesetzes Nr. 53/2011.

19 H. SANO, Kokusai kigyo katsudo to ho [Internationale Unternehmensaktivitit und Recht],
in: Kokusai Ho-gakkai-hen [Schriftleitung der Wissenschaftlichen Gesellschaft fiir Inter-
nationales Recht] (Hrsg.), Nihon to kokusai-ho no 100 nen (7). Kokusai torihiki [100 Jahre
Internationales Recht in Japan (7). Internationale Transaktionen] (Tokyo 2001) 171
Fn. 18; S. YAMADA, Gaikoku hojin-ron [Die Theorie der auslédndischen juristischen Per-
son], in: Makino (Hrsg.), Hozumi Sensei kanreki shukuga ronbun-shii [ Aufsatzsammlung
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nung, dass die vollkommene Umgestaltung der rechtlichen und wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen des japanischen Marktes innerhalb eines kurzen Zeitraums eine
staatliche Kontrolle der Marktakteure erforderlich mache.?® In dieser Situation wurde
Japan vom liberalen englischen Gesellschaftsrecht bedréngt. Die in Japan eingefiihrte
Griindungstheorie unterschied sich denn auch grundlegend von der in England vertre-
tenen und wurde zusitzlich durch fremdenrechtliche Vorschriften eingeschrinkt.?!
Wiéhrend die Anerkennung in England liberal gehandhabt wurde, stand in Japan beim
Umgang mit auslédndischen Gesellschaften eine restriktive Anerkennungspraxis im
Vordergrund. Die Griindungstheorie diente in Japan zur Unterscheidung zwischen
aus- und inlédndischen Gesellschaften bei der Entscheidung iiber die Anerkennung. Es
ging also um eine materiellrechtliche, nicht um eine kollisionsrechtliche Fragestel-
lung. Die erste Vorschrift iiber ausldndische Gesellschaften in Art. 6 im personen-
rechtlichen Teil des Alten Zivilgesetzes von 1890%* war daher materiell-, nicht kollisi-
onsrechtlicher Natur.? Sie bestimmte, dass auslidndische juristische Personen in Japan
nur dann existent waren, wenn sie durch Staatsvertrag oder Konzession anerkannt
wurden.

zum sechzigsten Geburtstag von Prof. Hozumi] (Tokyo 1915) 885 f. Zur Verankerung des
Konzessionssystems im Alten HG H. BAUM / E. TAKAHASHI, Commercial and Corporate
Law in Japan. Legal and Economic Developments after 1868, in: Rohl (Hrsg.), History of
Law in Japan since 1868 (Leiden u. a. 2005) 356 f. (sowie 361 zu seiner Abschaffung mit
Erlass des HG im Jahr 1899); S. MARUYAMA, Historischer Uberblick iiber das Aktien-
recht Japans, ZVgIRWiss 94 (1995) 284; SOKOLOWSKI (Fn. 8) 332 f. Das Alte HG sah das
Konzessionssystem aber nicht fiir die Offene Handelsgesellschaft und die Kommanditge-
sellschaft vor.

20 M. FUKUSHIMA, The Significance of the Enforcement of the Company Law Chapters of
the Old Commercial Code in 1983 (Ubersetzung William Horton), Law in Japan 24
(1991) 186 ff. m.w.N., der nachweist, dass die Einfithrung des Konzessionssystems gegen
die Meinung Roeslers von den japanischen Kommissionsmitgliedern befiirwortet wurde.

21 Zu den fremdenrechtlichen Einschrinkungen unten Ziff. I1.2. und ausfiihrlich SCHWITTEK
(Fn. 3) Dritter Teil.

22 Kyi-minpo, Gesetze Nr. 28/1890 und Nr. 98/1890 (aufgehoben). Engl. Ubers. in SHIHO-
SHO KIROKU-SHA [REGISTRAR OF THE MINSTRY OF JUSTICE] (Hrsg.), Law of Application
of the Laws in General; Civil Code — Book on the Law of Person (Tokyd 1892).

23 Die Vorschrift ist abgedruckt in S. WAGATSUMA (Hrsg.), Kyii horei-shii [Sammlung alter
Gesetze] (Tokyd 1968) 193; offizielle englische Ubersetzung in SHIHO-SHO KIROKU-SHA
[REGISTRAR OF THE MINISTRY OF JUSTICE] (Fn. 22). Im ersten Entwurf zum Alten ZG war
die Vorschrift noch in Art. 7 enthalten, siche R. ISHII (Hrsg.), Meiji bunka shiryo sosho
dai-3-kan. Horitsu-hen jo [Buchreihe zu Materialien der Meijizeit Band 3. Gesetze Teil 1]
(Tokyd 1959) 43 und die Synopse in R. ISHII (Hrsg.), Meiji bunka shiryo soshé dai-3-kan.
Horitsu-hen ka [Buchreihe zu Materialien der Meijizeit Band 3. Gesetze Teil 2] (Tokyo
1960) 247 f.
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a) Rezeption der Lehre Francois Laurents

Vorbild fiir diese in Japan rezipierte Auspragung der Griindungstheorie war die Lehre
des in Belgien fiihrenden Gelehrten Francgois Laurent.** Der erste Entwurf fiir eine
Kodifikation des IPR, das sog. Alte Horei,”® war unter anderem maBgeblich an einem
von Laurent geschaffenen belgischen Gesetzesentwurf orientiert.® Laurent, der der
»Neuen Italienischen Schule® um Mancini angehorte, vertrat eine territorialistische
Auffassung der juristischen Person.?” Seiner Auffassung lag dogmatisch die Fiktions-
theorie zugrunde.?® Er war der Ansicht, die juristische Person (personne civile) sei
eine vom Gesetzgeber zur Verwirklichung bestimmter sozialer oder gesellschaftspoli-

24 T.KAWAKAMI, Hojin no shogaiteki shiho katsudo [Das ausldndische privatrechtliche
Handeln der juristischen Person], Kokumin Keizai Zasshi Bd. 78 Nr. 1 (1946) 49; SANO
(Fn. 19) 172 Fn. 20; M. DOGAUCHI, Pointo kokusai shiho. Kakuron [Kernpunkte des In-
ternationalen Privatrechts. Besonderer Teil] (2. Aufl. Tokyo 2005) 178.

25  Kyii-horei, Gesetz Nr. 97/1890 (aufgehoben). Dt. Ubers. T. NIEMEYER, Das internationale
Privatrecht im Japanischen Civilgesetzbuch, Zeitschrift fiir Internationales Privat- und
Strafrecht 11 (1902) 197 ff.; engl. Ubers. durch W. M. H. KIRKWOOD, abgedruckt in T.
KAWAKAMI, Nihon-koku ni okeru kokusai shiho no seisei hatten [Entstehung und Ent-
wicklung des Internationalen Privatrechts in Japan] (Tokyo 1967) 34 ff. sowie bei J. BA-
SEDOW / H. BAUM / Y. NISHITANI, Japanese and European Private International Law in
Comparative Perspective (Tiibingen 2008) im Anhang.

26 R.IsHII, Japanese Legislation in the Meiji Era (Ubersetzung William J. Chambliss)
(Tokyd 1958) 592; Y. TAMEIKE, Kokusai shiho kogi [Vorlesung zum Internationalen Pri-
vatrecht] (Tokyo 2005) 66. Zur Gesetzesgeschichte sieche SCHWITTEK (Fn. 3) Erster Teil,
B.III.1. Unter dem Einfluss vor allem Boissonades zog der Gesetzesvater Binzo Kumano
(so M. DOGAUCHI, Historical Development of Japanese Private International Law, in: Ba-
sedow / Baum / Nishitani (Hrsg.), Japanese and European Private International Law in
Comparative Perspective (Tiibingen 2008) 30, andere Leseweise Toshizd oder Umezd
Kumano, vgl. SOKOLOWSKI (Fn. 8) 291 Fn. 167) den belgischen Gesetzentwurf Laurents
von 1882 und die italienischen Disposizioni preliminari del Codice civile (Y. NISHITANI,
Mancini und die Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht (Heidelberg 2000) 250)
sowie den franzosischen Code Civil (DOGAUCHI (diese Fn.), 30) heran. Der kommentierte
belgische Gesetzesentwurf ist zu finden in den sechs von Laurent zwischen 1882 und
1885 herausgegebenen Bénden Avant-Projet de Révision du Code Civil. Siehe dort insbe-
sondere Art. 536 und die dazugehdrige Kommentierung in F. LAURENT, Avant-Projet de
Révision du Code Civil (2) (Briissel 1883) 408 ff.

27 Nachzulesen bei F. LAURENT, Droit Civil International 4 (Briissel 1880) Nr. 119. Zur
Zugehorigkeit Laurents zur ,,Neuen Italienischen Schule* E. JAYME, Internationales Pri-
vatrecht. Ideengeschichte von Mancini und Ehrenzweig zum europédischen Kollisionsrecht
(Heidelberg 2009) 132; J. D’OLIVEIRA, Principe de nationalité et droit de nationalité, in:
Storme u. a. (Hrsg.), Liber Memorialis Francois Laurent (Briissel 1989) 819; C. L. VON
BAR, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts 1 (2. Aufl. Hannover 1889)
85 ff.

28 Dazu kritisch G. GRASMANN, System des internationalen Gesellschaftsrechts (Herne u. a.
1970) Rn. 487 f.
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tischer Zwecke geschaffene Fiktion.” Die legislative Macht sei auf das Staatsgebiet
und damit auch die Existenz einer juristischen Person auf ihr Griindungsland be-
schriinkt.?® Der Staat, der eine juristische Person schaffe, habe weder die Aufgabe
noch die Befugnis, die sozialen Bediirfnisse in anderen Staaten einzuschitzen.’! Daher
sei eine juristische Person in anderen Staaten nur dann existent, wenn sie von diesen
anerkannt werde.’? Diese Anerkennung erforderte eine materiellrechtliche, keine kolli-
sionsrechtliche Regelung.

Die Ansicht Laurents war gemafigt im Vergleich zu einer zeitweise in den USA
vertretenen, noch strenger territorial ausgerichteten Lehre, nach der die Rechtsperson-
lichkeit auBerhalb des Griindungslandes keinerlei Wirkung hatte, mit der Anerken-
nung also lediglich die Tatsache beachtet wurde, dass die Gesellschaft im Griindungs-
land eine Rechtspersdnlichkeit hat.3* Liberaler war jedoch das seinerzeitige deutsche
Verstdndnis, nach der jede Gesellschaft im Ausland automatisch anerkannt wurde.
Allerdings schreckte auch der deutsche Gesetzgeber davor zuriick, die automatische
Anerkennung im Gesetz zu verankern, da dies den Verhandlungsspielraum beim Ab-
schluss von Staatsvertrigen verringert hitte.>* Wieviel mehr musste also Japan daran
gelegen sein, seinen diplomatischen Verhandlungsspielraum nicht zu schméilern. Denn
das Land war durch die Ungleichen Staatsvertrige mit den USA und verschiedenen
europdischen Staaten stark benachteiligt, die erst ab 1894 revidiert wurden und fiir die
Tarifautonomie sogar noch bis 1911 Wirkung entfalteten.>> Vor diesem Hintergrund
ist die restriktive Handhabung der Anerkennung in Japan nur zu versténdlich.

Das territorialistische Verstdndnis der juristischen Person fiihrt allerdings nicht
zwangsldufig zur Annahme der Griindungstheorie. Vielmehr kann auch hier zur Ent-
scheidung dariiber, ob eine Gesellschaft ausldndisch und daher eine Anerkennung
erforderlich ist, entweder auf die Griindung oder aber auf den tatsdchlichen Sitz der
Gesellschaft abgestellt werden.*® So wurde in der Vergangenheit in Japan unter Zu-
grundelegung der territorialistischen Auffassung auch die Sitztheorie vertreten.” Auch

29 LAURENT (Fn. 27) Nr. 82; auch Nr. 84 (S. 182 f.). Sieche aulerdem Art. 531 des von Lau-
rent geschaffenen Gesetzesentwurfs, LAURENT (Fn. 26) 386 ff. Vgl. auch F. LAURENT,
Avant-Projet de Révision du Code Civil (1) (Briissel 1882) 205.

30 LAURENT (Fn. 26) 409; LAURENT (Fn. 27) Nr. 119 (S. 231 f).

31 LAURENT (Fn. 27) Nr. 121. Siehe auch LAURENT (Fn. 26) 410; zu den Hintergriinden und
Motiven territorialistischer Auffassungen GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 356 f.

32 LAURENT (Fn. 26) 409; LAURENT (Fn. 27) Nr. 119. Kritisch dazu C. L. VON BAR (Fn. 27)
301.

33 U.DROBNIG, Skizzen zur internationalprivatrechtlichen Anerkennung, in: Ficker u.a.
(Hrsg.), Festschrift fir Ernst von Caemmerer zum 70. Geburtstag (Tiibingen 1978) 693.

34 Dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, A.1.2.b.

35 Zur Revision der Ungleichen Vertrdge SOKOLOWSKI (Fn. 8) 512 ff.

36 LAURENT (Fn. 26) 420.

37 YAMADA (Fn. 19) 886 und 909 f.; dazu D. YOKOMIZO, International Company Law in
Japan, in: Basedow/Baum/Nishitani (Hrsg.), Japanese and European Private International
Law in Comparative Perspective (Tiibingen 2008) 178 und SANO (Fn. 19) 172 Fn. 22.
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in Belgien, wo die Sitztheorie galt, vertraten die Gerichte unter Hinweis auf die terri-
torial begrenzte Existenz der Gesellschaft eine restriktive Anerkennungspraxis.*® Lau-
rent jedoch ging — da er die Existenz der juristischen Person aufs engste mit ihrem
Griindungsstaat verkniipfte** — von der Griindungstheorie aus. Seiner Ansicht nach
bestimmte allein der Griindungsstaat dariiber, welche Rechte eine juristische Person
im Ausland haben konne.*® Dementsprechend lag auch der auf seinen Lehren basie-
renden, oben bereits angesprochenen japanischen Anerkennungsvorschrift im Alten
Zivilgesetz von 1890 die Griindungstheorie zugrunde.*! In Belgien dagegen setzte sich
die von Laurent vertretene Griindungstheorie gegen die bereits herrschende Sitztheorie
nicht durch. Der von ihm geschaffene Gesetzesentwurf trat aufgrund verschiedener
Kritikpunkte und insbesondere wegen politischer Umbriiche in Belgien nie in Kraft.*?
Zwar scheiterte auch in Japan der erste, stark durch Laurent beeinflusste Entwurf
einer Kodifikation des IPR. Ursache dafiir war der sog. Kodifikationenstreit, bei dem
Gesetzesgegner eine grundlegende Uberarbeitung der nach westlichem Vorbild ent-
worfenen Kodifikationen durchsetzten.** Das von Laurent iibernommene Verstindnis
der juristischen Person blieb jedoch pridgend. Im Allgemeinen wird es in Japan als
,»Staatsangehorigkeitsprinzip fiir juristische Personen (Hojin kokuseki-ron)* bezeich-
net.* Laurent, ein Anhinger Pasquale Stanislao Mancinis, nahm fiir natiirliche Perso-

38 D.ZIMMER, Grenziiberschreitende Rechtspersonlichkeit, ZHR 168 (2004) 356 f., der
jedoch feststellt, dass der eigentliche Grund fiir die restriktiven Gerichtsentscheidungen
nicht rechtskonstruktive Griinde, sondern Schutziiberlegungen gewesen seien. Zu dhnli-
chen Griinden in Japan siche SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, A.L.1.

39 LAURENT (Fn. 27) Nr. 138 a.E (S. 274).

40 LAURENT (Fn. 26) 409 und 420: ,, ... donc leur existence et leurs droits dépendent de la loi
étrangere.

41 Zur Vorschrift im nicht in Kraft gesetzten sog. Alten ZG ausfiihrlich SCHWITTEK (Fn. 3)
Dritter Teil, A.I.1. Dass dieser die Griindungstheorie zugrunde lag, wird dadurch besta-
tigt, dass die Gesetzesviter des noch heute geltenden ZG sich in der Gesetzgebungsdis-
kussion auf sie bezogen und dabei die Griindungstheorie zugrunde legten. Siche Geset-
zesmaterialien (Fn. 1) 416 (Ubers. d. Verf):

,»Weil die juristische Person durch Rechtsetzung existiert, ist es selbstverstiandlich,
dass die Stellung dieser juristischen Person nur innerhalb des Gebietes anerkannt ist, auf
das sich die Wirkung des Rechts erstreckt. Dementsprechend kann eine juristische Person
des einen Landes nicht selbstverstdndlich in einem anderen Land Rechtspersonlichkeit be-
sitzen. [...] Deshalb bestimmte das Alte Zivilgesetz als Grundsatz, dass ausldndische Per-
sonen nicht anerkannt werden.*

42 NISHITANI (Fn. 26) 249 m.w.N.

43 H. EGAWA, Progress of Revision of the Private International Law of Japan, Japanese An-
nual of International Law 6 (1962) 1, 2; T. KAWAKAMI, Die Entwicklung des Internatio-
nalen Privat- und ProzeBrechts in Japan nach dem Zweiten Weltkrieg, RabelsZ 33 (1969)
50 ff., 72 f.; NISHITANI (Fn. 26) 251; K. ZWEIGERT/H. KOTZ, Einfilhrung in die Rechts-
vergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts (3. Aufl. Tiibingen 1996) 291. Ausfiihrlich
zum Kodifikationenstreit SOKOLOWSKI (Fn. 8).

44 Dazu T. ATOBE, Hajin no kokuseki ni kansuru saikin no gakusetsu ni tsuite [Uber die
neuesten Lehrmeinungen zur Nationalitdt von juristischen Personen], Hogaku Ronsd 20
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nen das Staatsangehorigkeitsprinzip in die Vorschriften des belgischen Gesetzesent-
wurfs auf.* In seinen Erlduterungen zu juristischen Personen allerdings verwendete er
den Terminus ,,Staatsangehorigkeit (nationalité)* nicht, weil er die juristische Person
als Fiktion, nicht im eigentlichen Sinne als Person ansah.*® Vermutlich ist die japani-
sche Bezeichnung auf den Einfluss der franzdsischen Lehre zuriickzufiihren.*’

Bei der Uberarbeitung des Gesetzentwurfs zum IPR beriicksichtigten die verant-
wortlichen Rechtswissenschaftler Nobushige Hozum®® und Kenjiro Ume* zahlreiche
ausldndische Kodifikationen und Gesetzesentwiirfe — vor allem auch die Geb-
hard‘schen Entwiirfe zum deutschen EGBGB. Diese beruhten auf der Sitztheorie und
enthielten den Grundsatz der automatischen Anerkennung.’® In Bezug auf auslindi-

(1928) 501 ff.; G. SUEHIRO, Hojin no kokuseki ni tsuite [Uber die Staatsangehorigkeit der
juristischen Person], in: Tanaka (Hrsg.), Matsunami sensei kanreki shukuga ronbun-shi
[Festschrift zum 60. Geburtstag von Prof. Matsunami] (Tokyo 1928) 409 ff.; A.
TAKAKUWA, Kokusai torihiki ni okeru shiho no toitsu to kokusai shiho [Vereinheitlichung
des Privatrechts und Internationales Privatrecht fiir grenziiberschreitende Transaktionen]
(Tokyd 2005) 266, 269 f., 296; SANO (Fn. 19) 168 Fn. 2, 171 f.; Y. SAKURADA, Kokusai
shiho [Internationales Privatrecht] (Tokyo 2006) 163, 165, 167.

45 LAURENT (1) 1882 (Fn. 29) 28 ff. Siche insbesondere Art. 18 mit Erlduterungen (115 ff.).
Siche auch Artt. 38 ff. Zur Zugehorigkeit Laurents zur ,,Neuen Italienischen Schule*
JAYME (Fn. 27) 132; D’OLIVEIRA (Fn. 27) 819; C. L. VON BAR (Fn. 26) 85 ff

46 LAURENT (Fn. 26) 409 f. Zur juristischen Person als Fiktion 377 ff., insbes. 380.

47 So T. KITAGAWA, Gaikoku kaisha no hajime ni tachikaette. ,,.Sekai-ho no riron® no seis-
hin o kicho toshitsutsu [Zuriick zum Ursprung der Auslandsgesellschaft. Zur Idee der
»Weltrechtstheorie“], in: Egusa (Hrsg.), Kigyo to ho [Unternehmen und Recht] (Tokyo
1977) 33 f. Allgemein zu den gesetzgeberischen Hintergriinden der Ubernahme des
Staatsangehorigkeitsprinzips in Japan Y. SAKURADA, Zum Staatsangehorigkeitsprinzip im
japanischen IPR, Recht in Japan 3 (1980) 68 ff. Kritisch zur Anwendung des Staatsange-
horigkeitsprinzips auf juristische Personen in Japan YAMADA (Fn. 19) 879 ff.

48 Nobushige Hozumi (1856—1926) studierte an der Kaisei-Schule Tokyo, die spiter zur
Universitiat Tokyd wurde. Er ging 1876 nach England und wurde dort Barrister at Law.
Anschliefend studierte er in Berlin Rechtsphilosophie und Biirgerliches Recht. 1881 kehr-
te er nach Japan zuriick und wurde im folgenden Jahr Professor an der Universitdt Tokyo.
1888 erwarb er als erster den akademischen Grad des Doktors der Rechte. Er war die
zentrale Personlichkeit in der Kommission zur Revision des ZG. Zum Leben Hozumis
SOoKOLOWSKI (Fn. 8) 391 f. und 725 sowie G. RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung
in Japan (Miinchen 1990) 106, Fn. 2 (der angibt, Hozumi habe 1855-1916 gelebt).

49  Kenjiro Ume (1860—-1910) war Professor fiir Biirgerliches Recht und Handelsrecht an der
Universitit Tokyo seit 1890. Er studierte nach seinem Abschlufl an der Rechtsschule des
japanischen Justizministeriums von 1885 bis 1890 in Lyon und Berlin. Er war nicht nur
beim Verfassen des HG, sondern auch maBgeblich an der Uberarbeitung des ZG beteiligt.
Vgl. RAHN (Fn. 48) 107 Fn. 4 m.w.N. (Rahn gibt das Jahr 1869 als das Geburtsjahr Umes
an); BAUM/TAKAHASHI (Fn. 19) 359.

50 Zur Verankerung der automatischen Anerkennung in den Entwiirfen und dazu, dass sie
auf der Sitztheorie beruhten, SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, A.I.2.b. Zur Rezeption der
Gebhard’schen Entwiirfe in Japan K. ISHIGURO, Einige Kernprobleme des japanischen
Kollisionsrechts von heute, Recht in Japan 8 (1991) 8; IsHII (Fn. 26) 592. Siehe auch
SCHWITTEK (Fn. 3) Erster Teil, B.III.1.
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sche Gesellschaften iibernahmen Hozumi und Ume aber weder die Sitztheorie noch
das in Deutschland vorherrschende liberalere Verstindnis der Anerkennung. Vielmehr
blieben sie beim ,,Staatsangehorigkeitsprinzip fiir juristische Personen.” Da sie also
weiterhin vom streng territorialistischen Verstindnis der juristischen Person ausgin-
gen, fligten die Gesetzesviter in das schlieBlich in Kraft gesetzte internationalprivat-
rechtliche Grundlagengesetz, das sog. Horei,”' keine kollisionsrechtliche Vorschrift
iiber Gesellschaften ein.”? Unter dem Einfluss von Hozumi und Ume, die zusammen
mit Masa akira Tomii*® auch fiir die Uberarbeitung des Zivilgesetzes®* zustindig wa-
ren, blieb vielmehr die bereits im Alten Zivilgesetz enthaltene Anerkennungsvorschrift
auch in der Endfassung des ZG in liberalisierter Fassung und erginzt durch fremden-
rechtliche Schutzvorschriften bestehen.*

51 Gesetz Nr. 10/1898 (aufgehoben); es ersetzte das gleichnamige, heute Altes Horei ge-
nannte Gesetz Nr. 97/1890. Dt. Ubers. M. SCHMIDT, Die Reform des japanischen Interna-
tionalen Privatrechts (1992) 97 ff. (Stand 1989); F. MUNZEL, Horei (IPR-Gesetz) i.d.F.
vom 28.6.1989 (Auszug), RabelsZ 54 (1990) 579 ff.; A. MAKAROV, Quellen des internati-
onalen Privatrechts: nationale Kodifikationen (im Max-Planck-Institut fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht bearbeitet von Jan Kropholler, Paul Heinrich Neuhaus und
Jan Peter Waehler) (3. Aufl. 1978) 148 ff.; K. YAMAUCHI/H. MENKHAUS/F. SATO,
Rechtsanwendungsgesetz v. 21.6.1898 i.d.F. v. 27.6.1989, in: Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht mit Staatsangehorigkeitsrecht [Japan], hrsg. von BERGMANN / FERID /
HENRICH (Loseblattsammlung 139. Lieferung 2000) 34 ff.

52 Yokomizo (Fn. 37) 177 mit Hinweis in Fn. 9 auf die 1894 besprochene, schliefSlich aber
verworfene Uberlegung der Gesetzesviter, eine Vorschrift zur Rechtsfahigkeit juristischer
Personen ins Horei einzufiigen. Sieche auch KAWAKAMI (Fn. 24) 49; SANO (Fn. 19) 167;
K. ISHIGURO, Kin'yui torihiki to kokusai sosho [Finanzielle Transaktionen und internatio-
nale Rechtsstreitigkeiten] (Tokyd 1983) 259 ff.; DOGAUCHI (Fn. 24) 189 f.

53 Masa’akira Tomii (1858—1935) studierte ab 1874 an der Tokydo Gaikokugo Gakkod
(Fremdsprachenschule Tokyo ) und ab 1877 in Frankreich. Dort erwarb er 1883 den Titel
eines Doktors der Rechte und kehrte im selben Jahr nach Japan zuriick. 1885 wurde er
Professor an der Universitidt Tokyd. Er war eine der zentralen Personlichkeiten in der
Kommission zur Revision des ZG. Im Jahr 1891 wurde er durch kaiserliche Order Mit-
glied des Oberhauses (Kizoku-in). 1900 wurde er der erste Prisident der Hosei Schule
Kyoto (spater Ritsumeikan-Universitdt), und spdter auch Préasident der Wafutsu Horitsu
Gakko (spdter Hosei-Universitdt). Ab 1918 war er Mitglied des Geheimen Staatsrates
(sizmitsu-in). Er war Richter am Stindigen Schiedshof. (Informationen aus http://www.ndl.
go.jp/portrait/e/ — National Diet Library, Japan.)

54 Minpo, seit 2004 zusammengefiihrt im Gesetz Nr. 89/1896 i.d.F. des Gesetzes Nr. 74/
2011, urspriinglich Gesetze Nr. 89/1896 und Nr. 91/1898 (ersetzten die gleichnamigen,
heute Altes Zivilgesetz genannten Gesetze Nr. 28/1890 und Nr. 98/1890). Dt. Ubers. A.
KAISER, Das japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (K6ln 2008) (Stand 2008);
A. ISHIKAWA / 1. LEETSCH, Das japanische BGB in deutscher Sprache (Kdln u. a. 1985);
K. VOGT, Japanisches biirgerliches Gesetzbuch (3. Aufl. Tokyo 1956; 2. Aufl. Tokyo
1937/1938; 1. Aufl. Berlin 1927); H. LONHOLM, Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir Japan
(Tokyd 1896 und 1898).

55 Zum Entwurf des ZG durch Hozumi, Tomii und Ume ISHIGURO (Fn. 50) 7 f. Zu den
Schutzvorschriften siche unten Dritter Teil.
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b) Diskussion bei Entwurf des Art. 36 ZG a.F.

Die Gesetzesviter stiitzten sich zur Uberarbeitung der Anerkennungsvorschrift im ZG
rechtsvergleichend maBgeblich auf Materialien, bei denen die Bedeutung der Aner-
kennung im Vordergrund stand, etwa auf Art. 536 des Gesetzesentwurfs von Lau-
rent,® Artt. 1 und 2 des belgischen Gesetzes iiber die Anerkennung franzdsischer Ge-
sellschaften vom 14. Mirz 1855,%7 Art. 128 des belgischen Gesetzes iiber Handelsge-
sellschaften vom 18. Mai 1873,%® auf den Staatsvertrag vom 15. Mai 1862 zwischen
Italien und Frankreich,” den Staatsvertrag vom 8. Dezember 1862 zwischen GrofBbri-
tannien und Belgien,* den Staatsvertrag vom 26. November 1867 zwischen GrofBbri-
tannien und Italien sowie den Staatsvertrag vom 27. Mérz 1874 zwischen Grof3britan-
nien und Deutschland.®! Diese gesetzgeberischen Vorbilder, etwa wie erwihnt das

56 Art. 536 (dazu LAURENT (Fn. 26) 408 f.) lautete:

. Les corporations étrangeéres, autres que I’Etat, les provinces et les communes, n’ont
d’existence légale en Belgique que par une autorisation du gouvernement, sauf disposi-
tion contraire dans les traités. L’ autorisation peut toujours leur étre retirée.

Les corporations étrangeres légalement existantes peuvent exercer en Belgique les
droits qui leur sont imposées aux corporations analogues créées par no lois.

Celles qui n’ont pas d’existence légale sont assimilées aux sociétés de fait.

57 Artt. 1, 2 Loi relative a la réciprocité internationale en matiere de sociétés anonymes
lauteten (abgedruckt bei A. MAMELOK, Die juristische Person im internationalen Privat-
recht (Ziirich 1900) 243; zum Gesetz auch LAURENT (Fn. 26) 413; GROSSFELD RabelsZ
(Fn. 11) 354):

LArt. 1: Les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou
financiéres, qui sont soumises a I’autorisation du gouvernement frangais et qui l’auront
obtenue, pourront exercer tous les droits et ester en justice en Belgique, en se conformant
aux lois du royaume, toutes les fois que les sociétés ou associations de méme nature léga-
lement établies en Belgique jouiront de mémes droits en France.

Art. 2: Le gouvernement est autorisé a étendre par arrété royal et moyennant récipro-
cité, le bénéfice de I’Art. 1 aux sociétés et associations de méme nature existant en tout
autre pays.

58 Art. 128 lautete (abgedruckt bei GROSSFELD Festschrift (Fn. 11) 211 Fn. 81. und bei NaA-
MUR (1877) 382 und 385 sowie bei LAURENT (Fn. 26) 413):

,, Les sociétés anonymes et les autres associations commerciales, industrielles ou fi-
nancieres constituées et ayant leur sieége en pays étranger pourront faire leurs opérations
et ester en justice en Belgique.

59 So die Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416.

60 Wihrend in den japanischen Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416 fir das Abkommen der
8. Dezember 1862 angegeben ist, ist in MAKAROV (Fn. 51) 347 f. das Abkommen betref-
fend Handelsgesellschaften vom 13. November 1862 zu finden. Der Text von Art. |
dieses Abkommens lautet (a.a.0.) in der offiziellen franzdsischen Version:

., Les Hautes Parties Contractantes déclarent reconnaitre mutuellement a toutes les
compagnies et autres associations commerciales, industrielles ou financiéres, constituées
et autorisées suivant les lois particulieres a 'un des deux pays, la faculté d’excercer tous
leurs droits et d’ester en justice devant les tribunaux, soit pour intenter une action, soit
pour y défendre, dans toute I’étendue des Etats et possessions de [’autre puissance, sans
autre condition que de se conformer aux lois desdits Etats et possessions. “

61 So die Gesetzgebungsmaterialien (Fn. 1) 416.



Nr.

/ No. 38 (2014) INTERNATIONALES GESELLSCHAFTSRECHT 65

belgische Gesetz, setzten teilweise die Sitztheorie voraus. Die japanischen Verfasser
blieben jedoch bei der Griindungstheorie.®> Die Vorschrift wurde in Art. 36 a.F. des
1898 in Kraft getretenen ZG aufgenommen:

Abgesehen von Staaten, staatlichen Verwaltungseinheiten und Handelsgesellschaften
wird die Existenz ausléndischer juristischer Personen nicht anerkannt.®3 Jedoch gilt dies
nicht, wenn durch Gesetz oder Staatsvertrag etwas anderes bestimmt ist.**

Die gesetzgeberischen Motive, die dieser und der Vorgiangervorschrift zugrunde lagen,
ergeben sich aus der Begriindung zum Gesetzesentwurf fiir Art. 36 ZG a.F.:

»Weil die juristische Person durch Rechtsetzung (horitsu no seitei) existiert, ist es
selbstverstdndlich, dass die Stellung dieser juristischen Person nur innerhalb des Gebie-
tes anerkannt ist, auf das sich die Wirkung des Rechts erstreckt. Dementsprechend kann
eine juristische Person des einen Landes nicht selbstverstdndlich in einem anderen Land
Rechtspersonlichkeit besitzen. Und weil hauptsidchlich auf Grundlage des dffentlichen
Interesses des eigenen Landes bestimmt wird, ob die Griindung einer juristischen Per-
son erlaubt wird oder nicht, kann ihr in einem anderen Land als gegen das offentliche
Interesse verstoBend die Genehmigung (kyoka) verweigert werden, auch wenn sie zum
Beispiel dem 6ffentlichen Interesse des Griindungslandes dient. Daher besteht durchaus
die Befiirchtung, dass das offentliche Interesse Japans beeintrachtigt wird, wenn man
der von vielen Wissenschaftlern vertretenen Ansicht folgt und den juristischen Perso-

62

63

64

SANO (Fn. 19) 171; ISHIGURO (Fn. 52) 258 ff.; TAKAKUWA (1999) 146; A. TAKAKUWA,
Wagakuni no gaikoku hojin seido ni tsuite [Zum System der auslédndischen juristischen
Person in Japan], Hogaku Ronso 140 (1997) 28; T. KONO, Kaisha no jizoku-ho no kettei
kijun. Honkyo chiho shugi, setsuritsu junkyo-ho shugi [Die Entscheidungsgrundlagen fiir
das Gesellschaftsstatut. Sitzprinzip, Griindungsrechtsprinzip], Jurisuto 1175 (2000) 5. So
beflirwortete insbesondere Nobushige Hozumi die Griindungstheorie, wodurch es zum
Streit mit Keijird Okano kam, der maf3geblich an der Kodifizierung des HG von 1899 be-
teiligt war (SOKOLOWSKI (Fn. 8) 505, siche dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Erster Teil, B.IIL.1.),
da dieser die Sitztheorie vertrat (Protokoll der 48. Sitzung des Gremiums zur Revision des
HG vom 11. Januar 1897, abgedruckt in den Gesetzesmaterialien, HOMU DAUIN KANBO
SHIHO HOSET CHOSA-BU [UNTERSUCHUNGSABTEILUNG FUR DIE RECHTSPFLEGE IM SEKRE-
TARIAT DES JUSTIZMINISTERIUMS] (Schriftleitung), Nikon kindai rippo shiryo sosho 19:
Hoten Chosa-kai — Shoho kaigi hikki; Hoten Chosa-kai — Shoho i’in-kai giji yoroku
[Schriftenreihe zu den Materialien des gegenwirtigen japanischen Rechts 19: Kodifikati-
onsausschuss — Aufzeichnungen der Beratungen zum Handelsgesetz; Kodifikationsaus-
schuss — Protokoll der zentralen Diskussionspunkte des Ausschusses fiir das Handelsge-
setz] (Tokyo 1985) 285 ft.).

Bei L. LONHOLM, Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir Japan. Erster Band. Allgemeiner Teil
und Sachenrecht (2. Aufl. Tokyd 1897) wird ninkyo shinai mit ,nicht zugelassen* iiber-
setzt. So auch die Terminologie von Y. NISHITANI, Internationales Privat- und Zivilver-
fahrensrecht, in: Baum / Bélz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirtschafts-
recht (K&ln 2011) Rn. 46 ff. Hier wurde als Ubersetzung der Ausdruck ,,nicht anerkannt®
gewihlt, um klarzustellen, dass es sich um die Anerkennung von im Ausland bereits be-
stehenden juristischen Personen, nicht aber um eine Zulassung handelte, die eine juristi-
sche Person erst entstehen lieB3.

Ubers. d. Verf Wihrend der Gesetzgebungsdiskussion wurde die Vorschrift noch als
Art. 39 bezeichnet, dann jedoch als Art. 36 erlassen.
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nen, die im Ausland anerkannt sind, automatisch auch in Japan die Rechtsfahigkeit zu-

gesteht. Deshalb bestimmte das Alte ZG als Grundsatz, dass ausldndische Personen

nicht anerkannt werden.*63
Zum einen klingt am Anfang die Fiktionstheorie an (,, Weil die juristische Person
durch Rechtsetzung existiert ), die der Vorschrift rechtskonstruktiv zugrunde lag. Hier
besteht allerdings eine Bruchstelle zum japanischen materiellen Gesellschaftsrecht. Es
wurde aus Deutschland rezipiert und griindete auf der dort vorherrschenden Lehre von
der realen Verbandspersonlichkeit.®® Jedoch entsprach das organisationsrechtliche
Verstdndnis der juristischen Person in Japan der territorialistischen Auffassung inso-
fern, als dem Staat jeweils eine zentrale Rolle bei der Entstehung juristischer Personen
zukam.%” Bei der Entstehung nichtwirtschaftlicher Vereine und Stiftungen war der
Staat maBgeblich beteiligt. Thre Griindung setzte nach Art. 34 ZG a.F.%® eine staatliche
Genehmigung (kyoka) voraus. Fiir Aktiengesellschaften galt, wie oben erwéhnt, bis
zum Inkrafttreten des HG im Jahr 1899 geméf Artt. 156, 159 und 166 Altes Handels-
gesetz® das Konzessionssystem, wodurch die staatliche Mitwirkung bei der Entste-
hung der Rechtspersdnlichkeit im Vordergrund stand.”’ Auch danach iibte der Staat

65 Ubers. d. Verf. aus den Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416. Allgemein zu den Motiven fiir
die territorialistische Auffassung DROBNIG (Fn. 33) 691; U. DROBNIG, Kritische Bemer-
kungen zum Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Gesell-
schaften, ZHR 129 (1967) 111.

66 Ausfiihrlich zu den rechtspolitischen und dogmatischen Hintergriinden und Konsequenzen
T. KITAGAWA, Some Reflections on the Corporate Theory. Including a Japanese Perspec-
tive, Duke Law Journal 535 (1960) 549 ff.

67 Zu beachten ist allerdings, dass nach der urspriinglichen Konzeption Roeslers die Han-
delsgesellschaften nach Art. 73 des Alten HG zwar selbstindige Rechte und Pflichten hat-
ten, aber keine juristischen Personen im eigentlichen Sinne waren. Der japanische Kom-
mentator Hasegawa iibernahm diese Differenzierung jedoch nicht. Hinter der Konzeption
Roeslers stand die Idee einer Kultur- bzw. Sozialgebundenheit der juristischen Person,
derzufolge juristische Personen zur Verwirklichung sozialer bzw. gesellschaftlicher Zwe-
cke, nicht aber zur Verwirklichung blofer Zwecke des Privatlebens gegriindet werden
sollten. Dazu J. MURAKAMI, Die Rechtspersonlichkeit der Handelsgesellschaften. Ein
Beispiel fiir eine kontextfreie Begriffstransplantation, in: Marutschke (Hrsg.), Beitridge zur
modernen japanischen Rechtsgeschichte (Berlin 2006) 217 ff. Diese Ideen Roeslers wur-
den in Japan jedoch nicht umgesetzt. Gerade der Verwirklichung sozialer Zwecke durch
gemeinniitzige juristische Personen stand der aufstrebende japanische Staat, der vornehm-
lich die Wirtschaftsférderung im Blick hatte, kritisch gegeniiber, siehe unten Text bei
Fn. 90.

68 Art. 34 ZG a.F. (Ubers. aus ISHIKAWA/LEETSCH (Fn. 54) 7): Religiose, wohltitige, wis-
senschaftliche, kiinstlerische oder sonst dem 6ffentlichen Interesse dienende und nicht auf
Erwerb gerichtete Vereine oder Stiftungen kdnnen mit Genehmigung der zustindigen Be-
horde juristische Personen werden.

69 Kyii-shoho, Gesetz Nr.32/1890 (aufgehoben); engl. Ubers. SHIHO-SHO KIROKU-SHA
[REGISTRAR OF THE MINISTRY OF JUSTICE] (Hrsg.), Commercial Code (Tokyd 1892).

70 Zur ,.Bevormundung des Unternehmens durch den Staat“ bei Gesellschaftsgriindung und
Wirtschaftsorganisation MURAKAMI (Fn. 67) 201 ff. Zum Konzessionssystem in Japan
BAUM/TAKAHASHI (Fn. 19) 356 ff.; MARUYAMA (Fn. 19) 284; SokoLowskI (Fn. 8)
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faktisch groBen Einfluss auf die Unternehmenslandschaft aus. ' Zudem konnte das
Gericht nach Art. 67 Abs. 2 Altes HG die Auflosung einer Gesellschaft anordnen,
wenn sie ihr Gewerbe in einer Weise betrieb, die der 6ffentlichen Ordnung oder den
guten Sitten widersprach.

Damit korrespondierte die dahinter stehende rechtspolitische Motivation. Das terri-
torialistische Verstidndnis der juristischen Person entsprach — anders als die groBziigi-
gere Anerkennungspraxis in Deutschland’”> — der damaligen Interessenlage in Japan.
Der japanische Markt sollte vor moglichen Gefahren durch die Aktivitidten ausldndi-
scher juristischer Personen geschiitzt werden (,,Daher besteht durchaus die Befiirch-
tung, dass das offentliche Interesse Japans beeintrdchtigt wird*). Auch intern, also in
Bezug auf in Japan gegriindete juristische Personen, bestanden staatliche Einfluss- und
Kontrollmoglichkeiten. Zwar ging man bei Aktiengesellschaften mit Inkrafttreten des
HG von 1899 vom Konzessionssystem, das eine weitgehende staatliche Wirtschafts-
kontrolle ermdglichte,” zum Normativsystem iiber. In der Gesetzgebungsdiskussion,
die 1893 stattfand, spielte das Konzessionssystem jedoch auch insoweit noch eine
Rolle. Zudem waren die Vorschriften zu juristischen Personen des Zivilrechts auch im
iiberarbeiteten ZG sehr restriktiv.”* Wieviel mehr galt es, staatliche Kontrollmoglich-
keiten in Bezug auf auslédndische Gesellschaften zu sichern, da ,, hauptsdichlich auf
Grundlage des offentlichen Interesses des eigenen Landes bestimmt wird, ob die
Griindung einer juristischen Person erlaubt wird oder nicht. “”> SchlieBlich stand Ja-
pan nach seiner 250-jahrigen Abschottung erst knapp vier Jahrzehnte fiir das Ausland

332 f. Zum damaligen Griindungsverfahren L. LONHOLM, Japanisches Handelsrecht, ent-
haltend Konkursrecht, Handelsgesellschaftsrecht und Wechselrecht (Tokyo 1895) 84 ff.

71 MURAKAMI (Fn. 67) 203 ff.

72 Siehe dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, A.1.2.b.

73 Rechtspolitischer Hintergrund fiir die Einfithrung des Konzessionssystems war, dass nach
Meinung japanischer Wissenschaftler die vollkommene Umgestaltung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des japanischen Marktes innerhalb eines kurzen
Zeitraums eine staatliche Kontrolle der Marktakteure erforderlich machte. Dazu
FUukUSHIMA (Fn. 20) 186 ff. m.w.N., der nachweist, dass die Einfiilhrung des Konzessions-
systems gegen die Meinung Roeslers von den japanischen Kommissionsmitgliedern be-
fiirwortet wurde.

74 Nur bei einer gemeinniitzigen Zielsetzung stand einem Verein oder einer Stiftung die
Moglichkeit offen, sich nach Art. 34 ZG a.F. als gemeinniitzig eintragen zu lassen, um ju-
ristische Person zu werden — und dies auch nur mit vorheriger staatlicher Genehmigung.
Nichtwirtschaftliche Vereine und Stiftungen, die keinem gemeinniitzigen Zweck dienten,
konnten — anders als im deutschen Recht, aus dem die grundsitzliche Systematik im Ub-
rigen rezipiert war — keine Rechtsféahigkeit erlangen. Kritisch dazu K.W. SIMON, Enabling
Civil Society in Japan. Reform of the Legal and Regulatory Framework for Public Benefit
Organization, ZJapanR 28 (2009) 12 Fn. 27 und 15 ff. Siehe auch H. ODA, Japanese Law
(3. Aufl. Oxford 2009) 123 ff. Die Einschrankungen wurden erst mit einer Reform des ZG
von 2006 gedndert.

75 Siehe dazu das Zitat bei Fn. 65.
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offen. Grundsatz war daher (wie im Alten ZG) die Nichtanerkennung ausléndischer
Gesellschaften.

Andererseits musste Japan — gerade auch im Hinblick auf die Revision der Unglei-
chen Vertrdge — den wachsenden Bediirfnissen des internationalen Handels gerecht
werden.”® Aus den Protokollen der Diskussion im Rat zur Untersuchung der Gesetzbii-
cher (Hoten Chosa-kai)’’ wird deutlich, dass Nobushige Hozumi der in Art. 6 des per-
sonenrechtlichen Teils des Alten ZG enthaltenen Vorschrift daher kritisch gegeniiber-
stand:

»Wenn das Alte ZG in Kraft getreten wire, so wire offensichtlich Art. 6 des personen-
rechtlichen Teils sofort zu einer toten Vorschrift geworden. Heute entsteht der Grofiteil
des Handels, der in Yokohama oder Kobe getétigt wird, durch auslédndische Handelsge-
sellschaften (gaikoku bo’eki hojin). Jedoch bestehen insbesondere noch keine Staatsver-
trage und auch keine Gesetze, die ausldndische Gesellschaften anerkennen. In diesem
Fall kann diese Vorschrift in Wirklichkeit nicht angewendet werden.“ 7

Aus diesem Grund wurden — anders als in Art. 6 des Alten ZG — vom Grundsatz der
Nichtanerkennung weitreichende Ausnahmen gemacht:

,Man kann sagen, dass das Prinzip, das vom Alten ZG zugrunde gelegt wird, zum We-
sen der juristischen Person passt. Jedoch hat die jiingste Situation beim Verkehr und
Handel zwischen den Léndern bewirkt, dass die unbegrenzte Anwendung dieses Grund-
satzes nicht mehr anerkannt ist. Weil gegenwértig wichtige Teile des internationalen
Handels vor allem zu den Unternehmen der juristischen Personen gehoren, wiirde es
den internationalen Handel iiberaus beeintrdchtigen, wenn man den vorgenannten
Grundsatz absolut anwendete. Deshalb wurden in verschiedenen europdischen Léndern
bereits vor mehr als zehn Jahren durch Gesetze, Staatsvertrdge oder Urteile davon Aus-
nahmen gemacht. weil man den vorgenannten Grundsatz fiir ungelegen hielt. In Wirk-
lichkeit ist vielmehr der Grundsatz eher zur Ausnahme geworden. Daher ist in dieser
Vorschrift zwar Grundsatz, dass die Griindung einer juristischen Person aulerhalb des
Landes nicht anerkannt ist, aber die ausldndischen juristischen Personen, fiir die in in-
ternationalen Beziehungen oder wirtschaftlich die Anerkennung notwendig ist, kdnnen
ausnahmsweise anerkannt werden.*”

76 Vor allem Nobushige Hozumi sprach sich fiir ihre Anerkennung aus: ,,Um es aber kurz zu
sagen, je mehr sich der internationale Handel ausweitet, desto mehr wird sicherlich die
Tendenz bestehen, dass die Griindung ausldndischer Handelsgesellschaften, egal aus wel-
chem Land, selbstverstindlich anerkannt werden wird.* (Ubers. d. Verf. aus den Protokol-
len der Diskussion im Rat zur Untersuchung der Gesetzbiicher, abgedruckt in den Geset-
zesmaterialien (Fn. 1) 417) und — ganz am Ende der Diskussion, nachdem einige Mitglie-
der Bedenken gegen die Anerkennung angemeldet hatten: ,,Es ist auf keinen Fall moglich,
sie nicht anzuerkennen.“ (Ubers. d. Verf. aus den Protokollen der Diskussion im Rat zur
Untersuchung der Gesetzbiicher abgedruckt in Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 432).

77 Ausfihrlich zur Zusammensetzung des Rates SOKOLOWSKI (Fn. 8) 474 ff.

78 Ubers. d. Verf. aus den Protokollen der Diskussion im Rat zur Untersuchung der Gesetz-
biicher (Fn. 1) 418.

79  Ubers. d. Verf. aus den Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416.
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Ausléndische juristische Personen wurden also in Japan anerkannt, soweit dies not-
wendig war.®?® Im Einzelnen nahm man drei Arten von juristischen Personen vom
Grundsatz der Nichtanerkennung aus: Staaten, ihre Verwaltungseinheiten sowie Han-
delsgesellschaften. Nicht ausgenommen waren ausldndische juristische Personen, de-
ren Zweck nicht wie bei Handelsgesellschaften auf Gewinnerzielung gerichtet war,
also insbesondere gemeinniitzige juristische Personen. Dies entsprach einerseits der
Auffassung Laurents und andererseits auch der restriktiven Regelung fiir japanische
nichtwirtschaftliche Vereine.®!

Bei Staaten und ihren Verwaltungseinheiten dagegen bestanden kaum Befiirchtun-
gen, dass ihre Anerkennung fiir Japan problematisch sein konnte:

,,Wir sind der Ansicht, dass es in den heutigen internationalen Beziehungen normal ist,

Staaten und ihre Verwaltungseinheiten als juristische Personen anzuerkennen, und dass

es auch fiir Japan nicht schidlich ist, sie anzuerkennen.“%?

Auch aus der Diskussion im Rat zur Untersuchung der Gesetzbiicher ist ersichtlich,
dass (bis auf Verstindnisprobleme®) ihre Anerkennung als unproblematisch angese-
hen wurde.

Gegen die Anerkennung ausldndischer Handelsgesellschaften wurden jedoch in der
Gesetzgebungsdiskussion gewisse Bedenken angemeldet. Vor allem befiirchtete man die
Aktivititen von Scheinauslandsgesellschaften.® Gerade im Hinblick auf das in Japan fiir
Aktiengesellschaften bis 1899 geltende Konzessionssystem bestand zudem die Befiirch-
tung, dass japanische Gesellschaften im wirtschaftlichen Wettbewerb benachteiligt wiir-
den. So meldete das Kommissionsmitglied Ichiré Motono® Bedenken an:

,In Bezug auf Gesellschaften, fiir die besondere Vorschriften bestehen, wie bei Aktien-

gesellschaft oder besonderen Gesellschaftsformen, bin ich jedoch der Meinung, dass es

verboten werden miisste, ihre Griindung nach auslédndischem Recht ohne weiteres anzu-

erkennen und ihnen dieselben Rechte zuzugestehen wie japanischen Gesellschaften. Fiir
die Aktiengesellschaft muss man, wie zuvor erwihnt, nach derzeitigem japanischem

80 SANO (Fn. 19) 172.

81 Laurents restriktive Haltung leitete sich vor allem aus seiner ablehnenden Haltung gegen-
iiber der Kirche ab. Siehe LAURENT (Fn. 26) 410 f., 414, 425. Kritisch dazu C. L. VON
BAR (Fn. 26) 301.

Zum restriktiven Umgang Japans mit nichtwirtschaftlichen Vereinen oben Fn. 89 f.
Der wirtschaftliche Verein ist in Japan die Grundform der korperschaftlich organisierten
Gesellschaften, siehe KANSAKU/BALZ (Fn. 1) Rn. 1.

82 Ubers. d. Verf. aus den Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416.

83 So war dem Verwaltungsrichter Mitsukuri Rinshd nicht klar, welche Rechte Lénder und
ihre Verwaltungseinheiten in Japan haben konnten (Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 419).

84 Siehe dazu das Eingangszitat bei Fn. 1.

85 Ichiré Motono (1862—1918) war Beamter des Auswartigen Dienstes. Er lebte 1873-1876
in Frankreich und studierte 1884—1889 an der Universitdt Lyon. Sowohl in Frankreich als
auch in Japan erwarb er den Doktortitel. Fiir den Auswirtigen Dienst war er in verschie-
denen Landern tdtig, u. a. in Belgien, Frankreich und Russland. (Angaben aus http://koto
bank.jp — Asahi Shinbun Verlag).
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Recht eine Zulassung von der zustindigen Behdrde bekommen. (...) Ubrigens gibt es
Léander, in denen man Gesellschaften jeder Grof3e ohne die kleinste Begrenzung griin-
den kann. (...) Wenn wiederum &uferst unsichere Gesellschaften aus Landern wie Eng-
land, wo die Aktiengesellschaft frei organisiert werden kann, kommen und in Japan die
Griindung dieser Gesellschaften automatisch anerkannt wird und sie in Japan mit ande-
ren japanischen Gesellschaften im Wettbewerb stehen, so befiirchte ich, dass ausléndi-
sche Gesellschaften begiinstigt werden.* 3¢
Dass man Handelsgesellschaften trotz dieser Bedenken anerkannte, geschah vornehm-
lich aus wirtschaftlicher Notwendigkeit:
,Wirde man auslidndische Handelsgesellschaften nicht anerkennen, empfinden das
zweifellos beide an einem Handelsgeschéft Beteiligten als duBerst schwierig. Daher sind
diese beiden Arten [Anm. d. Verf.: staatliche juristische Personen und Handelsgesell-
schaften] so zu behandeln, dass sie automatisch Rechtspersonlichkeit besitzen, die an-
deren Gesellschaften sollen durch Gesetz oder Staatsvertrag geregelt werden.“%’
Fiir ausldndische Vereine oder Stiftungen, deren Zweck nicht auf Erwerb gerichtet
war, galt hingegen — abgesehen von staatsvertraglichen Sonderregelungen — der
Grundsatz der Nichtanerkennung. Dies entsprach der Haltung gegeniiber japanischen
Vereinigungen ohne Erwerbszweck. Der japanische Staat stand schon der nicht auf
Gewinnerwerb gerichteten Tatigkeit japanischer privater Vereinigungen &uflerst kri-
tisch gegeniiber. Umso mehr wurde eine allgemeine Anerkennung nichtwirtschaftli-
cher juristischer Personen aus dem Ausland als geféhrlich angesehen.®®Japanischen
Vereinigungen ohne Erwerbszweck wurde in Japan lange Zeit nur in sehr begrenztem
Umfang rechtliche Eigenstindigkeit gewdhrt. Nach Art. 34 ZG a.F. konnten solche
Vereinigungen nur durch behordliche Genehmigung (kyoka) juristische Personen wer-
den. Voraussetzung dafiir war eine gemeinniitzige Zielsetzung. Diese Gemeinniitzig-
keit war nach herrschender Meinung nur dann gegeben, wenn der Zweck des Vereins
oder der Stiftung darin bestand, ,,zum Vorteil einer unbegrenzten Zahl von Personen

86 Ubers. d. Verf. aus den Protokollen der Diskussion im Rat zur Untersuchung der Gesetz-
biicher (Fn. 1) 421.

Siehe auch das Eingangszitat in der Einleitung, Text zu Fn. 1. Der dort zitierte Diskus-
sionsbeitrag wurde von Takagi Toyozo eingebracht. T. Toyozo (1852—1918) war Justizbe-
amter und Rechtsanwalt. Er studierte franzdsisches Recht am Lehrinstitut fiir Rechtswis-
senschaft des Justizministeriums (Shiho-shé Ho-gakko, spater in die Universitidt Tokyo
eingegliedert) und arbeitete ab 1884 zunidchst als Richter, forschte dann 1887-1889 in
Berlin. Nach seiner Riickkehr wurde er Priasident des DG Fukushima, dann Richter am
RGH, schliellich Vizejustizminister. Nach seinem Riicktritt war er Rechtsanwalt und
Mitglied des Oberhauses (Kizoku-in) sowie Rechtsberater des japanischen Roten Kreuzes
(Informationen aus http.//kotobank.jp/ - Asahi Shinbun Verlag).

87 Ubers. d. Verf. aus den Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 416.

88 So sagte Nobushige Hozumi: ,,Allerdings wiirde meiner Meinung nach die automatische
Anerkennung von juristischen Personen, die sich mit Angelegenheiten der Religion oder
der Erziehung oder mit solchen Angelegenheiten befassen, wohl gefdhrliche Ergebnisse
hervorbringen...« (Ubers. d. Verf. aus den Protokollen der Diskussion im Rat zur Unter-
suchung der Gesetzbiicher (Fn. 1) 419).
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titig zu werden“.*® Vereine oder Stiftungen, die das Wohl einer bestimmten Gruppe
oder ihrer eigenen Mitglieder verfolgten, konnten demnach keine Rechtsfihigkeit er-
langen. Grund fiir diese restriktive Handhabung war nach herrschender Meinung, dass
der Staat der Verwirklichung sozialer oder ideeller Ziele durch einen selbst organisier-
ten Zusammenschluss von Biirgern duBerst kritisch gegeniiberstand — sei es, weil kei-
ne Konkurrenz zur 6ffentlichen Verwaltung zugelassen werden sollte, oder aber weil
die Biirger ihre Arbeitskraft voll dem Berufsleben widmen sollten.*

Auch in Bezug auf die vom Grundsatz der Nichtanerkennung ausgenommenen aus-
landischen juristischen Personen war es nach Meinung der Kommissionsmitglieder
notwendig, Kontrollvorschriften zu schaffen.”’ Man kam schlieBlich {iberein, dass
diese gegebenenfalls in andere Gesetze (HG, Horei) einzufiigen seien.”” Im ZG wur-
den die Rechte, die eine anerkannte auslédndische juristische Person in Japan inneha-
ben konnte, durch Art. 36 Abs. 2 ZG a.F. beschrankt, um eine Benachteiligung japani-
scher juristischer Personen zu vermeiden.”® Zudem wurden zum Schutz des Rechts-

89 H. MENKHAUS, Allgemeines Gesellschaftsrecht in Japan, in: Menkhaus / Satd (Hrsg.),
Japanischer Briickenbauer zum deutschen Rechtskreis. Festschrift fiir Koresuke Yamauchi
zum 60. Geburtstag (Berlin 2006) 237.

90 M. Goto, Das Gesellschafts- und Vereinssystem im japanischen Privatrecht, in: Jehle
(Hrsg.), Rezeption und Reform im japanischen und deutschen Recht (Gottingen 2008) 34
weist auf die Moglichkeit einer Korruption der Verwaltung durch die von japanischen
Behorden eigenitiativ errichteten Verbdnde hin; MENKHAUS (Fn. 89) 237 f. auf eine
»Konkurrenz zur 6ffentlichen Verwaltung®. Die Forschungen von R. PEKKANEN, Japan.
Social Capital without Advocacy, in: Alagappa (Hrsg.), Civil Society and Political
Change in Asia. Expanding and Contracting Democratic Space (Stanford 2004) 223 ff. le-
gen den Schluss nahe, dass der Meiji-Gesetzgeber die Griindung von Vereinen auch er-
schwerte, damit die Biirger ihre Arbeitskraft mehr ins Berufsleben und weniger in Verein-
saktivitdten einbrachten.

91 Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 419, 422 und 425 ff. Die Kommission wies auf dieses Erfor-
dernis hin, stellte aber auch fest, dass die Diskussion fiir die Ausformulierung solcher
Schutzvorschriften noch nicht weit genug fortgeschritten sei und zudem ihr Auftrag die
Formulierung solcher Vorschriften nicht umfasse.

92 Gesetzesmaterialien (Fn. 1) 428 f.

93 Art. 36 Abs.2 ZG a.F. lautete (Ubers. aus ISHIKAWA/LEETSCH (Fn. 54)): Die gemif
Abs. 1 anerkannten auslidndischen juristischen Personen genieBen dieselben Privatrechte
wie in Japan gegriindete juristische Personen der gleichen Art; das gilt jedoch nicht fiir
diejenigen Rechte, die Ausldander nicht genielen kdnnen, oder Rechte, fiir die abweichen-
de Bestimmungen in Gesetzen oder Staatsvertrdgen enthalten sind.

Anm. d. Verf.;,Die gemédl Abs. 1 konzessionierten wurde hier durch ,Die gemil3
Abs. 1 anerkannten® ersetzt, da es sich hier nicht um die staatliche Zulassung handelte,
die eine juristische Person entstehen lief3, sondern um die Anerkennung anderswo bereits
entstandener juristischer Personen.

Rechtsvergleichend zur Beschriankung der Wirkungen, die das Recht des Ursprungs-
landes vorsicht, auf die Obergrenze der Wirkungen, die das Anerkennungsland selbst vor-
sieht, im Rahmen der Anerkennung DROBNIG (Fn. 33) 699 f.



72 EVA SCHWITTEK ZJAPANR / J.JAPAN.L

verkehrs in Japan teils am italienischen Recht orientierte fremdenrechtliche Vorschrif-
ten ins HG a.F. aufgenommen.*

3. Dogmatischer Umbruch: Trennung zwischen kollisionsrechtlicher Methode und
Fremdenrecht

Die streng territorialistische Auffassung der juristischen Person wurde durch die fort-
schreitende Liberalisierung des materiellen Gesellschaftsrechts allmihlich abge-
schwiicht.”> Im Ersten Weltkrieg wurde auf Grundlage der Kontrolltheorie zur Be-
stimmung der Feindeigenschaft auslidndischer juristischer Personen auf die Staatsan-
gehorigkeit der dahinter stehenden natiirlichen Personen abgestellt.”® Danach wurde
das wurspriinglich vertretene ,,Staatsangehorigkeitsprinzip fiir juristische Perso-
nen* relativiert.”” SchlieBlich setzte sich die noch heute herrschende Differenzierung
zwischen Kollisions- und Fremdenrecht durch, wonach die Anerkennungsvorschrift
im ZG fremdenrechtlich einzuordnen ist.”® Die Griindungstheorie wird seither als Re-
gel zur Bestimmung des anwendbaren Rechts verstanden. Spétestens mit Ende des
Zweiten Weltkriegs war die streng territorialistische Auffassung der juristischen Per-
son iiberwunden.”” Der enge Bezug von juristischen Personen zum Staat wurde als
nicht mehr zeitgemaB kritisiert.'®

94 Dazu unten Ziff. 11.2.

95 R. YAMADA, Kokusai shiho-jo ni okeru hojin no jinkaku [Die Personlichkeit der juristi-
schen Person im Internationalen Privatrecht], Kokusai—ho Gaikd Zasshi 1951, 295. Auch
GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 345 konstatiert, dass im Allgemeinen deutliche Parallelen
zwischen dem Entwicklungsstand des materiellen Aktienrechts und der Handhabung der
Anerkennung bestehen. Zur Liberalisierung des japanischen Gesellschaftsrechts siehe
oben Fn. 5.

96 R. YAMADA, Kokusai shiho [Internationales Privatrecht] (3. Aufl. Tokyo 2004) 245; SA-
KURADA (Fn. 44) 163; TAMEIKE (Fn. 26) 303 f.

97 SUEHIRO (Fn. 44) 418 f. wendete die Griindungstheorie zur Unterscheidung zwischen aus-
und inldndischen juristischen Personen bei Anwendung der fremdenrechtlichen Vorschrif-
ten an und stellte bei der Entscheidung dariiber, ob eine juristische Personen danach be-
stimmte Rechte innehaben konnte, auf ihren inneren Aufbau ab. So auch noch K. TANA-
KA, Kaitei kaisha-ho gairon [Erneuerter Abriss zum Gesellschaftsrecht] (Tokyd 1955)
587 ff. Dazu Y. NISHITANI, in: Sakurada / Dogauchi (Hrsg.), Chiishaku kokusai shiho dai-
1-kan [Kommentar zum Internationalen Privatrecht Band 1] (Tokyo 2011) 141 Fn. 8.

98 Malgeblich hierfiir war der Aufsatz von ATOBE (Fn. 44) 501 ff., insbes. 525 ff. TAKAKU-
WA (Fn. 44) 270 Fn. 10 bezeichnet ihn als epochemachend.

99 Diesen Zeitpunkt nennt YOKOMIZO (Fn. 37) 179 (m.w.N. in Fn. 24). Siehe zur damaligen
Literatur etwa 1. KUBO, Kokusai shih6 gairon [Grundriss des Internationalen Privatrechts]
(Tokyo 1948) 129 ff.; T. KAWAKAMI, Gaikoku kaisha no naikoku eigyo [Die inlindische
Geschiftsfithrung der Auslandsgesellschaft], in: Kobe Shogyo Daigaku [Handelsuniversi-
tat Kobe] (Hrsg.), Kobe Keizai Daigaku soritsu gojii shiinen kinen ronbunshii hogaku 111
[Gedéchtnisschrift zum Jahrestag des 50-jdhrigen Griindungsjubildums der Wirtschafts-
universitdt Kobe] (Tokyd 1953) 4 ff. und KAWAKAMI (Fn. 24) 48 ff. (der die Sitztheorie
vertrat); Z. OKAMOTO, Gaikoku kaisha ni kansuru sho-mondai [Verschiedene Probleme in
Bezug auf Auslandsgesellschaften], Doshisha Hogaku 15 (1952) 68 ff.; YAMADA 1951
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In der Literatur wurde die Griindungstheorie erst mit Ende des 2. Weltkriegs zur
herrschenden Meinung.!”' Zuvor vertrat die Mehrheit der Wissenschaftler im Interna-
tionalen Privatrecht (allerdings zunichst auch mit dem territorialistischen Verstidndnis
der Staatsangehorigkeitslehre) die Sitztheorie, wéhrend die Griindungstheorie unter
den Handels- und Zivilrechtlern bereits herrschend war.!”> Nachdem dieser Meinungs-
streit entschieden war, nahm die Zahl der Verdffentlichungen zum Internationalen
Gesellschaftsrecht ab. Insbesondere aus dem Blickwinkel des Zivil- und Handelsrechts
wurde nur noch wenig dazu geforscht.!%

II. DIE GRUNDUNGSTHEORIE ALS HEUTE HERRSCHENDE MEINUNG

Heute wird die Griindungstheorie mehrheitlich als kollisionsrechtliche Regel zur Wahl
des anwendbaren Rechts verstanden. Demgegeniiber steht die Anerkennung beim
Umgang mit nach ausldndischem Recht gegriindeten juristischen Personen nicht mehr
im Vordergrund der Diskussion.!%*

Nach wie vor gibt es fiir Gesellschaften keine spezifische kollisionsrechtliche Vor-
schrift.'® Auch aus dem Bestehen der fremdenrechtlichen Vorschrift gegen Schein-
auslandsgesellschaften ldsst sich nicht zwingend auf die Geltung der Griindungstheo-
rie schlieBen.!” Denn vereinzelt wurde vertreten, dieser Vorschrift liege die Sitztheo-

(Fn. 95) 295 ff. Zur Uberwindung der territorialistischen Auffassung auch TAKAKUWA
(Fn. 44) 266; SAKURADA (Fn. 44) 163; TAMEIKE (Fn. 26) 304.

100 So insbesondere KAWAKAMI (Fn. 24) 44 ff. (dargelegt bei YOKOMIZO (Fn. 37) 178 f.)

101 YAMADA (Fn. 95) 470 ff.; OKAMOTO (Fn. 99) 70 f.; Z. OKAMOTO, Gaikoku kaisha-ho ni
okeru torihiki hogo [Verkehrsschutz im Internationalen Gesellschaftsrecht], Shiho 9
(1953) 119; KuBo (Fn. 99) 131 f.; M. SANEKATA, Kokusai shiho gairon [Grundriss des
Internationalen Privatrechts] (3. Aufl. Tokyo 1952) 143 ff.; E. HATTORI, Kaisha-ho teiyo
[Einfithrung in das Gesellschaftsrecht] (Tokyo 1954) 427 ff. Die Sitztheorie vertrat jedoch
Tard Kawakami, sieche KAWAKAMI (Fn. 24) 44 ff.; KAWAKAMI (Fn. 99) 5 ff.

102 Diese Unterscheidung nehmen auch TAKAKUWA (Fn.44) 266 und 295; HATTORI,
(Fn. 101) 427 vor. Die Sitztheorie vertraten T. TERAO, Kokusai shiho [Internationales Pri-
vatrecht] (Tokyd 1897) 699 ff. und insbesondere S. YAMADA, Shoho dai-258-j6 ni tsuite
[Uber Art. 258 Handelsgesetz], Hogaku Kyokai Zasshi Bd. 21 Nr. 5 (1903) 659 ff.; YA-
MADA (Fn. 19) 892 ff., die auf den Ort der Hauptniederlassung (honten shozai-chi) abstel-
len. Dazu m.w.N. NISHITANI (Fn. 97) 140 Fn. 5. Fiir die Griindungstheorie sprachen sich
dagegen K. UME, Minpé yogi [Kernpunkte des Zivilrechts] (Tokyd 1905) 86 ff;
J. MATSUMOTO, Kaisha-ho kogi [Vorlesung zum Gesellschaftsrecht] (Tokyd 1916) 665 ff.
aus.

103 SANO (Fn. 19) 168 mit Verweis auf TAKAKUWA1997 (Fn. 62) 18.

104 SANO (Fn. 19) 172 f.; YAMADA (Fn. 96) 246. Andere Ansicht DOGAUCHI (Fn. 24) 175 ff.

105 Zu den jiingsten Kodifizierungsbemiihungen siehe unten Ziff. 4.

106 Die Vorschrift iiber Scheinauslandsgesellschaften ist heute in Art. 821 GesG zu finden.
Frither war sie in Art. 258 HG a.F., ab 1938 in Art. 482 HG a.F. verortet. Sieche dazu
SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.V.
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rie zugrunde.'”” Jedoch wird die Griindungstheorie seit vielen Jahren von der groBen
Mehrheit der Autoren in der Literatur befiirwortet.'® Die Vertreter der Sitztheorie
konnten sich dagegen nicht durchsetzen.'®

Dass die japanischen Gerichte der Griindungstheorie folgen, kommt in den Urteils-
begriindungen nicht immer klar zum Ausdruck.!'® Beispielhaft dafiir ist das Urteil des
Obersten Gerichtshofs vom 15. Juli 1975, dem folgender Sachverhalt zugrunde lag.''!
Die Gesellschafter einer Vorgesellschaft hatten zur Vorbereitung des Geschéftsbe-
triebs der Gesellschaft mit einem Dritten einen Vertrag abgeschlossen, in dem sie sich
zu einer Mietzahlung verpflichteten. Der OGH hatte dariiber zu entscheiden, ob die
Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft auf die Gesellschaft iibergegangen waren. Die
Gesellschaft war nach dem Recht des US-Bundesstaates New York gegriindet worden
und fiihrte ihre Geschéfte von New York aus. Das Gericht urteilte,

,».da es sich um ein Problem der Handlungsfahigkeit der Gesellschaft handelt, ist gemaf

Art. 3 Abs. 1 Horei analog nach dem Statut der betreffenden Gesellschaft zu entschei-

den. (...) Da die Gesellschaft nach dem Recht von New York gegriindet wurde und dar-

iiber hinaus ihr Hauptsitz in New York ist, (...) ist anwendbares Recht das Recht des
Staates New York.“!1?

107 TANAKA (Fn. 97) 589. Danach zielte die fremdenrechtliche Vorschrift zwar ins Leere,
soweit sie bestimmte, dass auf Auslandsgesellschaften mit Hauptniederlassung in Japan
dieselben Vorschriften anzuwenden seien wie auf japanische Gesellschaften. Regelungs-
ziel der Vorschrift sei es aber gewesen, a uch fiir Gesellschaften, deren Hauptzweck es ist,
in Japan Handel zu treiben, die Anwendung japanischen Rechts anzuordnen.

108 YAMADA (Fn. 96) 228 f.; TAMEIKE (Fn. 26) 296; SAKURADA (Fn. 44) 166; TAKAKUWA
(Fn. 44) 271; T. SAWAKI / M. DOGAUCHI, Kokusai shiho nyiimon [Einfiihrung in das In-
ternationale Privatrecht] (5. Aufl. Tokyo 2006) 184 f.; Y. HAYATA, Gaikoku kaisha no igi
[Bedeutung des Begriffs der Auslandsgesellschaft], in: Sawaki / Akiba (Hrsg.), Kokusai
shihd no soten [Streitpunkte des Internationalen Privatrechts] (Tokydo 1996) 98 f.;
M. KITAZAWA, Kaisha-ho [Gesellschaftsrecht] (6. Aufl. Tokyd 2001) 37 f.; H. EGAWA,
Kokusai shiho [Internationales Privatrecht] (Tokyd 1996) 168. Zur ilteren Literatur
Fn. 102. Siche auch YOkoMIzO (Fn. 37) 179; zum Meinungsstand auch B. GROSSFELD/
K. YAMAUCH], Internationales Gesellschaftsrecht in Japan, AG 30 (1985) 230.

109 Vertreter der Sitztheorie waren insbesondere KAWAKAMI (Fn. 24) 44 ff.; KAWAKAMI
(Fn. 99) 5 ff.; TANAKA (Fn. 97) 611 ff.; Y. ORIMO, Kokusai shiho (kakuron) [Internationa-
les Privatrecht (Besonderer Teil)] (Tokyo 1972) 49 ff.

110 Zur Kiirze der Entscheidungsgriinde als Merkmal des japanischen Rechtsprechungsstils
RAHN (Fn. 48) 342 ff.

111 OGH, Urteil vom 15.Juli 1975, Jurisuto 618 (1976) 163. Erlautert bei TAKAKUWA
(Fn. 44) 270 ff.; K. HIROE, Kokusai torihiki ni okeru kokusai shiho [Das Internationale
Privatrecht im internationalen Handel] (Tokyo 1995) 110; T. Dol, Kokusai shiho kihon
hanrei (zaisan / torihiki) [Grundlegende Urteile zum Internationalen Privatrecht (Vermo-
gen/Transaktionen)] (3. Aufl. Tokyo 1991) 180; YAMADA (Fn.96) 229 Fn. 11,
E. SCHWITTEK, Case No. 62, in: Bilz u.a. (Hrsg.), Business Law in Japan. Cases and
Comments (Alphen aan den Rijn 2012) 691 ff. auch zu den Urteilen der Vorinstanzen:
DG Tokyo, Urteil vom 25. Dezember 1973, Hanrei Jiho 747 (1974) 80; OG Tokyd, Urteil
vom 18. Juli 1974, Minshi 29-6, 1079.

112 Ubers. d. Verf. aus OGH (vorige Fn.) 164 f.
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Daraus konnte man — da der OGH neben dem Ort der Griindung der Gesellschaft auch
auf den Sitz der Gesellschaft abstellte — schlieBen, dass er der Sitztheorie folgte.!!
Jedoch wird die Aussage des OGH von der Literatur mehrheitlich so ausgelegt, dass
hier sowohl die Sitz- als auch die Griindungstheorie zum Recht von New York fiihrten
und daher eine Festlegung auf eine der Theorien dahinstehen konnte.!'* Eine Analyse
des Urteils bestitigt dies. Die Wahl zwischen Sitz- und Griindungstheorie war nicht
entscheidungsrelevant und daher vom Gericht nicht vorzunehmen.

Wie der OGH nannte auch das DG Tokyo in einem Urteil aus dem Jahr 1992 so-
wohl die Griindung der Gesellschaft (die in Kalifornien stattgefunden hatte) als auch
ihren Sitz in Kalifornien als Ankniipfungsmomente.''> Das DG sagte zwar ausdriick-
lich, dass ,,anwendbares Recht das Griindungsrecht, also das Recht des Staates Kali-
fornien* sei.!'® In der Literatur wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Aussage des
Gerichts sich auf eine Gesellschaft bezogen habe, deren Sitz- und Griindungsrecht
iibereinstimmten. Sie konne nicht ohne weiteres so ausgelegt werden, dass das Griin-
dungsrecht auch dann anwendbar sein solle, wenn es vom Sitzrecht abweiche.!!’

1. Gesellschaftsrechtliche Qualifikation, Ankniipfungsmoment und Rechtsfolge

Wie die in Deutschland herrschende ,,Lehre vom gesellschaftsrechtlichen Einheitssta-
tut™ unterstellt auch die herrschende Meinung in Japan gesellschaftsrechtliche Bezie-
hungen grundsitzlich einem einheitlichen Statut. So sahen auch die unten (unter Ziff. 4)
vorgestellten Gesetzesentwiirfe zum Gesellschaftskollisionsrecht in Japan einen umfas-
senden Anwendungsbereich des Gesellschaftsstatuts vor. Dem Gesellschaftsstatut un-
terliegen demnach alle Angelegenheiten, die sich von der Griindung iiber die Teilnahme
am Rechtsverkehr bis hin zum Erldschen der Gesellschaft ergeben.!'!®

Nach herrschender Meinung in Japan ist auf gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren-
de Fragestellungen das Recht anwendbar, das bei Griindung der juristischen Person
zugrunde gelegt wurde.!"” MaBgebliches Ankniipfungsmoment ist somit der Ort der
urspriinglichen Inkorporation der juristischen Person — der Ort, an dem die Gesell-
schaft erstmals ihre juristische Personlichkeit erlangt hat. Diese Variante der Griin-

113 K. YAMAUCHI, in: Kidana/Matsuoka (Hrsg.), Kihon-ho kommentaru. Kokusai shiho
[Grundkommentar. Internationales Privatrecht] (Tokyd 1994) 29; GROSSFELD/Y AMAUCHI
(Fn. 108) 231.

114 TAKAKUWA (Fn.44) 271. Ahnlich in der deutschen Literatur die Interpretation von
GRASMANN (Fn. 28) 366; RG, Urteil vom 29. Oktober 1938, RGZ 159, 42.

115 DG Tokyd, Urteil vom 28. Januar 1992, Hanrei Jiho 1437 (1993) 122.

116 DG Tokyo (vorige Fn.) 215.

117 T. KANZAKI, Kariforunia-shii kaisha no daihyo-sha no keiyaku teiketsu kengen [Die Be-
fugnis zum Vertragsabschluss des Vertreters einer Gesellschaft aus Kalifornien], Jurisuto
1059 (1995) 217. Anderer Ansicht NISHITANI (Fn. 97) 159.

118 Zur Gegenmeinung und zu den Einzelheiten bei der Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs ausfithrlich SCHWITTEK (Fn. 3) Vierter Teil.

119 TAKAKUWA (Fn. 44) 269; TAMEIKE (Fn. 26) 295; YAMADA (Fn. 96) 227.
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dungstheorie ist abzugrenzen von anderen Auspriagungen, die in der deutschen Dis-
kussion eine Rolle spielen.!?” In Japan ist nicht ,,das Gesellschaftsrecht desjenigen
Ortes maBgeblich, den die Satzung als Sitz der Gesellschaft bestimmt.“!?! Auch ist
nicht, wie etwa in der Schweiz, das Recht der aktuellen Organisation der Gesellschaft
anwendbar.'?? Nach diesen Ausprigungen der Griindungstheorie ist das anwendbare
Recht wandelbar, nach der in Japan vertretenen Griindungstheorie jedoch nicht.

Begriindet wird das Abstellen auf die urspriingliche Inkorporation mit ihrer Bedeu-
tung fiir das Bestehen der juristischen Person. Zwar kénne die Existenz einer Gesell-
schaft nicht getrennt von ihrer soziologischen Realitdt gesehen werden, jedoch sei das
eigentliche Wesen einer juristischen Person letztlich das eines rechtstechnischen In-
struments bzw. Gebildes.!?® Eine juristische Person werde schlieBlich immer, sei es
durch Konzession (tokkyo) oder blofle Eintragung, nach dem Recht eines bestimmten
Landes gegriindet und erlange durch dieses Recht ihre Rechtspersonlichkeit (hdjin-
kaku).'** Der Umgang mit auslidndischen juristischen Personen steht also gegeniiber
der rechtlichen Behandlung von Vereinigungen ohne Rechtspersonlichkeit im Vorder-
grund.'®

Anwendbar ist das materielle Recht, das zum Zeitpunkt der Griindung zugrunde ge-
legt wurde. Das japanische Kollisionsrecht spricht grundsétzlich eine Sachnormver-
weisung aus.'?® Ein Renvoi ist nur in gesetzlich normierten Ausnahmefillen aner-
kannt, zu denen das Gesellschaftsstatut nicht zdhlt. Das Kollisionsrecht des Griin-
dungsstaates wird also nicht befragt, ob es die Verweisung annimmt. Wurde die Ge-
sellschaft nach ausldindischem Recht gegriindet, so ist die japanische fremdenrechtli-
che Vorschrift des Art. 821 GesG zu beachten. Danach haften die Griinder einer sol-
chen Gesellschaft personlich, wenn Zweck der Gesellschaft die Errichtung einer
Hauptniederlassung in Japan oder die hauptsichliche Geschiftstitigkeit in Japan ist.'?’

120 Zu den verschiedenen moglichen Ankniipfungsmomenten rechtsvergleichend aus deut-
scher Sicht HOFFMANN (Fn. 11) 283 ff., der zwischen der eigentlichen Griindungstheorie
(wie in Japan vertreten), der Registrierungs- und der Organisationstheorie unterscheidet.
Siehe auch die rechtsvergleichende Ubersicht unten II1.

121 So fiir die deutsche Diskussion P.O. MULBERT/K.U. SCHMOLKE, Die Reichweite der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften. Anwendungsgrenzen der Artt. 43 ff. EGV bei
kollisions- und sachrechtlichen Hindernissen, ZVgIRWiss 200 (2001) 263. Dazu kritisch
HOFFMANN (Fn. 11) 284 f. und 307 f.

122 Siehe dazu unten III.

123 YAMADA (Fn. 96) 227.

124 TAMEIKE (Fn. 26) 295; YAMADA (Fn. 96) 227.

125 K. KOIDE, Chikujo kaisetsu. Ho no tekiyo ni kansuru tsisoku-ho [Kommentar zum
Rechtsanwendungsgesetz] (Tokyo 2009) 388 Fn. 26.

126 Siehe dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Erster Teil, B.II1.3.b.

127 Siehe unten Ziff. 2.b. Ausfiihrlich dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.V.
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2.  Fremdenrechtliche Einschrinkungen

Die Liberalitdt der Griindungstheoriec wird in Japan auf der Ebene des materiellen
Rechts durch fremdenrechtliche Vorschriften erheblich eingeschrankt. Neben spezial-
gesetzlichen Beschrinkungen fiir Auslidnder'?® finden sich zentrale Vorschriften fiir
auslindische juristische Personen und Auslandsgesellschaften im ZG (hierzu unter
Ziff. a.) und im GesG (hierzu unter Ziff. b.).

a) Fremdenrecht im ZG

Die Anerkennungsvorschrift des Art. 35 ZG ist auf alle in Japan titigen ausldndischen
juristischen Personen anwendbar. Art. 35 ZG hat im Wesentlichen denselben Wortlaut
wie bei Erlass des ZG:
(1) Abgesehen von Staaten, staatlichen Verwaltungseinheiten und Handelsgesellschaf-
ten wird die Existenz ausldndischer juristischer Personen nicht anerkannt. Jedoch gilt
dies nicht, wenn durch Gesetz oder Staatsvertrag etwas anderes bestimmt ist.
(2) Die nach der Vorschrift des vorigen Absatzes anerkannten ausldndischen juristi-
schen Personen besitzen dieselben Privatrechte wie in Japan gegriindete juristische Per-
sonen der gleichen Art. Jedoch gilt dies nicht fiir private Rechte, die Auslander nicht in-
nehaben konnen, und fiir private Rechte, fiir die Sonderregelungen in Gesetzen oder
Staatsvertrigen bestehen.'?
Die Vorschrift wird heute von der herrschenden Meinung dem Fremdenrecht zugeord-
net. Sie regelt auf materiellrechtlicher Ebene die Anerkennung der Rechtspersonlich-
keit als Voraussetzung des Handelns als juristische Person in Japan.'*® Nach dieser
Leseweise besitzt also gemé Art. 35 Abs. 1 ZG eine auslédndische juristische Person
in Japan nur dann Rechtspersonlichkeit, wenn diese anerkannt wird. Die Anerkennung

128 Siche die Ubersicht bei ELLENBERGER (2004) 70 ff.; TATSUTA (Fn. 5) 277 ff.; YAMADA
(2004) 253 Fn. 1. Zu dem fiir ausldndische Gesellschaften relevanten spezialgesetzlichen
Fremdenrecht auch SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, C.

129 Ubers. d. Verf. Bei der jiingsten Reform des ZG im Jahr 2006 wurde der vormalige Art. 36
zu Art. 35 ZG. Die Anderung des Art. 36 ZG a.F. beruht auf dem Umsetzungsgesetz zu den
Gesetzen Nr. 48/2006 und Nr. 49/2006 — dem Ippan shadan hojin oyobi ippan zaidan hojin
ni kansuru horitsu oyobi koeki shadan hojin oyobi koeki zaidan hojin no nintei-to ni kansuru
horitsu no shikko ni tomonau kankei horitsu no seibi-to ni kansuru horitsu [ Gesetz liber die
Anpassung der von der Umsetzung des Gesetzes iiber die allgemeine Korperschaft und die
allgemeine Stiftung und des Gesetzes iiber die Anerkennung gemeinniitziger Personen- und
Stiftungskorperschaften betroffenen Gesetze], Gesetz Nr. 50/2006, in Kraft seit 1. Dezem-
ber 2008. Zu den Hintergriinden der Reform SIMON (Fn. 74) 5 ff.; zu den Inhalten M.
MIYAKAWA, An Outline of the Three PBC Related Reform Laws, International Journal of
Civil Society Law 4/4 (2006) 64 ff. Dabei wurde inhaltlich lediglich das Wort ,,Handelsge-
sellschaft (shoji kaisha)*“ durch den Ausdruck ,,Auslandsgesellschaft (gaikoku kaisha)“ er-
setzt, um die Terminologie mit der des 2005 erlassenen GesG abzustimmen. Zu den Einzel-
heiten sieche SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, A.L.

130 Zum insofern inhaltsgleichen Art. 36 Abs. 1 ZG a.F. SAKURADA (Fn. 44) 167; YAMADA
(Fn. 96) 246; TAMEIKE (Fn. 26) 304 f.; TAKAKUWA (Fn. 44) 280; S. KAMEDA, Gaikoku
kaisha to toki [Eintragung bei Auslandsgesellschaften] (Tokyo 1998) 5.
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ist deklarativ und erfolgt ohne besonderes Verfahren.'*! Die Rechtsfdhigkeit wird
nicht erneut verliehen.!3?

Art. 35 ZG wird in der Literatur kritisiert. Es sei nicht mehr zeitgeméaB, auslandi-
sche juristische Personen nur selektiv anzuerkennen.'** Dem ist zuzustimmen. Seit
Erlass des ZG hat sich zum einen das organisationsrechtliche Verstindnis der juristi-
schen Person sehr stark verdndert. Zwar entstehen juristische Personen nach wie vor
durch staatlichen Akt, jedoch steht dieser nicht mehr im Vordergrund. Wéhrend dies
auf gewinnorientierte juristische Personen im Wesentlichen schon seit Abschaffung
des Konzessionssystem 1899 zutraf, hat mit einer Reform des ZG von 2006 auch bei
der Entstehung der nichtwirtschaftlichen juristischen Personen die staatliche Mitwir-
kung an Bedeutung verloren.'** Den dogmatischen Auswirkungen der so verinderten
Umsténde auf das Verstindnis der Anerkennung kann man, schon weil nach dem
Wortlaut des Art. 35 ZG die Nichtanerkennung der Grundsatz ist, nicht durch eine
reine Uminterpretation der Vorschrift gerecht werden. Zum anderen ist die Vorschrift
angesichts der globalen Vernetzung rechtspolitisch problematisch.

Art. 37 Abs. 1 i.V.m. Art. 36 ZG' begriindet fiir auslidndische juristische Perso-
nen, die in Japan eine Geschéftsstelle errichtet haben, eine Eintragungspflicht. Der

131 YAMADA (Fn. 96) 247; KAMEDA (Fn. 130) 5.

132 SAKURADA (Fn. 44) 167; TAMEIKE (Fn. 26) 309.

133 SAKURADA (Fn. 44) 167 und 169; TAMEIKE (Fn. 26) 309; kritisch auch SANO (Fn. 19) 174
und 188.

134 Zu den Hintergrinden der Reform SIMON (Fn. 74) 5 ff.; zu den Inhalten MIYAKAWA,
(Fn. 129) 64 ff.

135 Art. 36 lautet (Ubers. d. Verf.): ,Juristische Personen und auslidndische juristische Perso-
nen sollen gemal den Vorschriften dieses Gesetzes oder anderer Gesetze und Verordnun-
gen eingetragen werden.

Art. 37 lautet (Ubers. d. Verf.): ,(1) Hat eine auslindische juristische Person (hier und
im Folgenden in diesem Artikel ausgenommen die in Art. 35 Abs. 1 S. 2 geregelten juris-
tischen Personen) in Japan eine Geschéftsstelle errichtet, miissen die im Folgenden aufge-
fiihrten Tatsachen innerhalb von drei Wochen am Ort ihrer Geschiftsstelle eingetragen
werden:

1. das auf die Griindung der ausldndischen juristischen Person anwendbare Recht;

2. der Zweck;

3. der Name;

4. der Sitz der Geschiftsstelle;

5. wenn die Zeitdauer bestimmt ist, diese Bestimmung;

6. Name(n) und Wohnsitz des/der Vertreter(s).

(2) Sind bei den im vorigen Absatz aufgefiihrten Tatsachen Anderungen eingetreten,
miissen die Anderungen innerhalb von drei Wochen eingetragen werden. In diesem Fall
konnen diese Anderungen vor der Eintragung Dritten nicht entgegengehalten werden.

(3) Wird eine einstweilige Verfligung zur Untersagung der Ausiibung von Aufgaben
eines Vertreters oder der Bestellung einer Person, die ihn bei Ausiibung dieser Aufgaben
vertritt, erlassen, oder wird eine Entscheidung getroffen, die eine solche einstweilige Ver-
fligung dndert oder authebt, muss dies eingetragen werden. In diesem Fall wird S. 2 des
vorigen Absatzes entsprechend angewendet.
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Grofiteil der in Japan titigen ausldndischen juristischen Personen unterfillt allerdings
den spezielleren Eintragungsvorschriften des GesG. Der Anwendungsbereich der Ein-
tragungsvorschriften des ZG ist daher duBerst gering.'*®

b) Fremdenrecht im GesG

Die fremdenrechtlichen Vorschriften des HG wurden bei der umfassenden Reform des
Gesellschaftsrechts 2005 ins GesG iibernommen.'?” Wesentliche Neuerungen waren
die Aufnahme einer Definition der Auslandsgesellschaft ins Gesetz sowie die Ande-
rung der Vorschrift iber Scheinauslandsgesellschaften.

Die Einordnung als ,,Auslandsgesellschaft* i.S.d. Art. 2 Nr. 2 GesG ist nicht nur
fiir die Anwendung der fremdenrechtlichen Vorschriften im GesG relevant. Auch die
Anerkennung nach Art. 35 ZG steht, soweit keine Sonderregelungen in einem Gesetz
oder Staatsvertrag bestehen, neben Staaten und ihren Verwaltungseinheiten nur sol-
chen juristischen Personen offen, die unter den Begriff der Auslandsgesellschaft sub-
sumiert werden. Das GesG definiert in Art. 2 Nr. 2 eine ,,Auslandsgesellschaft* als
eine

nach ausldndischem Recht gegriindete juristische Person oder andere auslédndische Ver-

einigung, die einer Gesellschaft [Anm. d. Verf.: i.S.d. Art. 2 Nr. 1 GesG] gleichartig

oder dhnlich ist.'3
Eine Definition des Begriffs ,,Gesellschaft enthélt das GesG nicht. In Art. 2 Nr. 1
GesG werden lediglich die Gesellschaftsformen aufgezéhlt, die Gesellschaft i.S.d.
GesG sind: die Aktiengesellschaft (kabushiki kaisha), die Offene Handelsgesellschaft
(gomei kaisha), die Kommanditgesellschaft (goshi kaisha) und die Limited Liability

(4) Sind Tatsachen, die geméB den Vorschriften der vorigen beiden Absitze eingetra-
gen werden sollen, im Ausland eingetreten, beginnt die Eintragungsfrist an dem Tag zu
laufen, an dem die betreffende Mitteilung zugegangen ist.

(5) Errichtet eine auslédndische juristische Person erstmals eine Geschiftsstelle in Ja-
pan, konnen Dritte die Existenz dieser juristischen Person bis zur Eintragung am Ort ihrer
Geschiftsstelle bestreiten.

(6) Verlegt eine juristische Person die Geschiftsstelle, muss die Verlegung innerhalb
von drei Wochen am fritheren Standort, und miissen die in den einzelnen Nummern des
Abs. 1 aufgefiihrten Tatsachen innerhalb von vier Wochen am neuen Standort eingetragen
werden.

(7) Wird die Geschiftsstelle innerhalb des Zustdandigkeitsbereichs derselben Register-
behorde verlegt, ist es ausreichend, nur den Ortswechsel einzutragen.

(8) Verabsdumt der Vertreter einer ausldndischen juristischen Person eine nach den
Vorschriften dieses Artikels vorgeschriebene Eintragung, wird er mit einer Geldbuf3e von
bis zu 500.000 Yen (umgerechnet 3.530 Euro) bestraft.*

136 Relevant ist die Eintragungspflicht des ZG nur fiir die nach Art. 35 Abs. 1 Satz 2 ZG
anerkannten sonstigen auslédndischen juristischen Personen. Zu den Einzelheiten der Ein-
tragungsvorschriften des ZG siche SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, A.IL.

137 Zur Reform DERNAUER (Fn. 5) 123 ff.

138 Ubersetzung d. Verf. Englische Ubers. bei Y. OKUDA, The Legal Status of Foreign Com-
panies in Japan’s New Company Law, ZJapanR 22 (2006) 116 mit weiteren Erlduterungen.
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Company (godo kaisha, LLC). Die Auslegung, welche auslidndischen Vereinigungen
gemdl Art. 2 Nr. 2 GesG einer der in Art. 2 Nr. 1 GesG genannten Gesellschaften
gleichartig oder dhnlich sind, bleibt als Einzelfallentscheidung der Rechtsprechung
iiberlassen.'*

Eine zentrale fremdenrechtliche Vorschrift, mit der die Liberalitdt der Griindungs-
theorie erheblich eingeschrinkt und der Gefahr der Umgehung des japanischen Ge-
sellschaftsrechts begegnet wird, ist in Art. 821 GesG enthalten:

(1) Eine Auslandsgesellschaft, die ihren Hauptsitz in Japan errichtet oder deren

hauptsichliches Ziel es ist, in Japan Geschéfte zu betreiben, darf in Japan nicht dauer-

haft Handel treiben.

(2) Eine Person, die unter Versto3 gegen die Vorschrift des vorigen Absatzes Handel

treibt, haftet gegeniiber der Gegenpartei gesamtschuldnerisch mit der Auslandsgesell-

schaft dafiir, dass die Verbindlichkeiten, die durch den betreffenden Handel entstanden

sind, erfiillt werden. !4
Die Regelung wurde bei der Ubernahme aus der (am italienischen Recht orientier-
ten'*') Vorgingervorschrift des Art. 482 HG a.F. inhaltlich verdndert. Art. 482
HG a.F. bestimmte als Rechtsfolge, dass auf Scheinauslandsgesellschaften ,,dieselben
Vorschriften anzuwenden seien wie auf japanische Gesellschaften. In der italieni-
schen Vorschrift, die als Vorbild gedient hatte, war eindeutig bestimmt, dass auch die
nationalen Griindungsvorschriften fiir Gesellschaften von dieser Verweisung umfasst
waren.'*? Das japanische Gesetz hingegen spezifizierte nicht niher, welche Vorschrif-
ten als ,,dieselben Vorschriften* anwendbar sein sollten. Die Frage, ob diese Verwei-
sung auch die Griindungsvorschriften im japanischen HG umfasste und damit eine

139 OKUDA (Fn. 138); SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.1.; K. EGASHIRA, ,, Gaikoku kaisha*
to wa nani ka. Mochibun kaisha ni sot6 suru mono no ba'ai [Was ist die ,,Auslandsgesell-
schaft“? In dem Fall, dass sie der Anteilsgesellschaft entspricht], Waseda Hogaku 83
(2008) 8 ff. fiihrt anhand eines Vergleichs der japanischen Anteilsgesellschaften OHG,
KG und LLC mit verschiedenen US-amerikanischen Gesellschaftstypen anschaulich vor,
wie komplex dieser Vergleich ist. So bestehen etwa auch zur US-amerikanischen Limited
Liability Company, die dem japanischen Gesetzgeber bei Schaffung der LLC als Leitbild
diente, im Einzelnen viele Unterschiede; DERNAUER (Fn. 5) 127 und 129. Eine deutsch-
sprachige Ubersicht iiber die Charakteristika der japanischen Gesellschaftsformen des
GesG geben auch KANSAKU/BALZ (Fn. 1) Rn. 45 ff.

140 Ubers. d. Verf. Ausfiihrlich dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.V.

141 YAMADA (Fn. 96) 259; S. YAMADA, (Fn. 102) 672. Vorbild war Art. 230 Abs. 4 Codice di
commercio del regno d’ltalia von 1882.

142 Art. 230 Abs. 4 bestimmte: ,,sono considerate come societa nazionali e sono soggette,
anche per la forma e validita del loro atto costitutivo, benché stipulato in paese estero, a
tutte le disposizioni del presente codice (... wird als inlédndische Gesellschaft angesehen
und wird auch hinsichtlich der Form und Wirksamkeit ihres Griindungsaktes, obgleich
dieser im Ausland wirksam vorgenommen wurde, allen Bestimmungen dieses Gesetzes
unterworfen). Ubers. d. Verf.
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Pflicht zur Neugriindung statuiert wurde, war heftig umstritten.'*® Eine Auslandsge-
sellschaft, auf die Art. 482 HG a.F. zutraf, wurde bei Annahme einer solchen Pflicht
wie eine nichtrechtsfihige Vereinigung des japanischen Rechts behandelt.!** Im Er-
gebnis entsprach diese Rechtsfolge derjenigen bei Anwendung der modifizierten
Sitztheorie in Deutschland, bedeutete also eine erhebliche Einschrinkung der Liberali-
tat der Griindungstheorie.'”® Einhellige Meinung war jedenfalls, dass eine gesetzgebe-

rische Klarstellung der Rechtsfolgen erforderlich sei.!*

143 Fiir eine Pflicht zur Neugriindung ISHIGURO (Fn. 52) 264; T. IsHIil, Kaisha-ho (gekan)
[Gesellschaftsrecht (Band 2)] (2. Aufl. Tokyd 1972) 467; SANO (Fn. 19) 184; S. TANAKA,
Kaisha-ho shoron (gekan) [Darstellung des Gesellschaftsrechts (Band 2)] (3. Aufl. Tokyo
1994) 1375; YAMADA (Fn. 19) 895; R. YAMADA, Gaikoku kaisha ni kansuru minpo dai-
36-jo dai-2-ko oyobi shoho dai-482-jo no kitei o megutte [Zu den die Auslandsgesell-
schaft betreffenden Art. 36 Abs. 2 Zivilgesetz und Art. 482 Handelsgesetz], Shiho 17
(1957) 52 (der jedoch spiter seine Meinung dnderte); RGH, Urteil vom 16. Dezember
1918, Minji Hanketsu-roku 24, 2326; DG, Tokyo, Urteil vom 10. September 1918,
Horitsu Hyoron 7, Shoho 580; DG Tokyo, Urteil vom 17. September 1927; DG Tokyd,
Urteil vom 4. Juni 1954, Hanrei Taimuzu 40, 73. Dazu KAMEDA (Fn. 130) 34 f. (mit Ab-
druck von Ausziigen aus den Entscheidungen auf S. 36 f.; Datum irrtiimlich angegeben
mit 7. September 1927) Zu den Entscheidungen von 1927 und 1954 MUNZEL (Fn. 51)
550 f. Zur Entscheidung von 1954 ausfiihrlich T. FuitA, Giji gaikoku kaisha. Tokyo
chihan Showa 29-nen 6-gatsu 4-ka hanketsu [Scheinauslandsgesellschaften. Zum Urteil
des DG Tokyd vom 4. Juni 1954], in: Sakurada/Ddgauchi (Hrsg.), Kokusai shiho hanrei
hyakusen [Hundert Entscheidungen zum Internationalen Privatrecht] (2. Aufl. Tokyo
2012) 50 f. Die Eintragungsbehorde weist in Homu-sho minji k6 dai-972-go minji kyoku-
cho tsutatsu [Mitteilung Nr. 972 in Zivilsachen des Abteilungsleiters der Zivilabteilung
des Justizministeriums], Mitteilung vom 6. Juli 1934 (abgedruckt bei KAMEDA (Fn. 130)
35) darauf hin, dass auch damals keine inhaltliche Priifung stattfand, sondern die Eintra-
gung nur verweigert wurde, soweit aus den Eintragungstatsachen offensichtlich hervor-
ging, dass eine Scheinauslandsgesellschaft eingetragen werden sollte. So zum Beispiel,
wenn dies aus der Formulierung des Zwecks hervorging (Homu-sho minji ko dai-1777-go
minji kyokucho tsitatsu [Mitteilung Nr. 1777 in Zivilsachen des Abteilungsleiters der Zi-
vilabteilung des Justizministeriums], Mitteilung vom 2. Dezember 1933, abgedruckt bei
KAMEDA (Fn. 130) 37 £.). Auch war es nicht etwa moglich, die Verlegung des tatséchlichen
Verwaltungssitzes einer nach franzésischem Recht gegriindeten Gesellschaft von Frank-
reich nach Japan einzutragen, da sich die Gesellschaft nach japanischem Recht hitte neu
griinden miissen (Antwort eines Behordenleiters vom August 1954, Toki Kenkyt 81, 41).

Gegen eine Pflicht zur Neugriindung sprachen sich einige fiihrende Vertreter der Lite-
ratur aus: YAMADA (Fn. 96) 260 ff.; K. EGASHIRA, Kabushiki kaisha, yigen kaisha-ho
[Das Recht der Aktiengesellschaft und der Limited Liability Company] (4. Aufl. Tokyo
2005) 805; TAMEIKE (Fn. 26) 310.

144 R. YAMADA, Shoho 482-jo no ,,do'itsu no kitei” no igi [Die Bedeutung des Ausdrucks
»dieselben Vorschriften® in Art. 482 Handelsgesetz], in: Sawaki / Akiba (Hrsg.), Kokusai
shihé no soten [Streitpunkte des Internationalen Privatrechts] (Tokyd 1996) 100 f.

145 Nach der modifizierten Sitztheorie ist die ausldndische Entitdt mit Sitz in Deutschland in
das System der in Deutschland bestehenden Gesellschaftsformen einzuordnen — mangels
Eintragung im Handelsregister in der Regel als Personengesellschaft. D. ZIMMER, Interna-
tionales Gesellschaftsrecht (Heidelberg 1996) 300 f.; U. HAAS, Die Betitigungsfreiheit
ausldndischer Kapitalgesellschaften im Inland, DB 1997, 1506; H. ALTMEPPEN, Parteifa-
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Die Gelegenheit zur Klarstellung bot sich bei Erlass des GesG. In der Gesetzge-
bungsdiskussion wurde die Streichung der Vorschrift erwogen.'*’ In den zum Diskus-
sionsentwurf eingeholten 6ffentlichen Stellungnahmen und in der Literatur wurde dies
sogar mehrheitlich befiirwortet.'*® Jedoch bestand die Befiirchtung, dass das Schutzni-
veau des Gesellschaftsrechts durch internationalen legislatorischen Wettbewerb sinken
wiirde.!* Diese Gefahr ist gegenwirtig in Japan relativ gering, wenn man bedenkt,
dass das materielle Gesellschaftsrecht liber die letzten zwanzig Jahre sukzessive und
insbesondere mit Erlass des GesG 2005 stark liberalisiert wurde.'>’ Gesellschaftsgriin-
der haben weitreichende Gestaltungsmoglichkeiten, und das Mindestgrundkapitaler-
fordernis wurde abgeschafft.'”! Es besteht also vergleichsweise wenig Anlass, das
japanische Gesellschaftsrecht durch Griindung in einem anderen Staat zu umgehen.
Auch wire der japanische Gesetzgeber auf einen internationalen legislatorischen
Wettbewerb bestens vorbereitet, da es ihm vertraut ist, sich mit anderen Rechtsord-
nungen auseinanderzusetzen. In den gegenwértigen Reformen wird die lange und
fruchtbare Tradition der Rechtsrezeption durch Entwicklung eigenstindiger Losungen
auf der Grundlage umfangreicher rechtsvergleichender Vorstudien fortgesetzt.'*

higkeit, Sitztheorie und ,,Centros®, DStR 2000, 1063; T.C. EBENROTH / A. SURA, Das
Problem der Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht, RabelsZ 43 (1979)
340 f.; M. WELLER, Die ,,Wechselbalgtheorie, in: Habersack / Hommelhoff (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Wulf Goette zum 65. Geburtstag (Miinchen 2011) 592; ZOLLER, Zivilprozess-
ordnung Kommentar (29. Aufl. K6ln 2012) § 50 Rn. 21a.

146 OKUDA (Fn. 138) 121 f. m.w.N.

147 Kaisha hosei no gendai-ka ni kansuru yoké shian [Diskussionsentwurf zur Modernisie-
rung des Gesellschaftsrechts], Shoji Homu 1678 (2003) 34. Dazu OKUDA (Fn. 138) 122;
HAYAWAKA (2006) 235; SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil B.V.; T. AIZAWA, in: Egashira
(Hrsg.), Kaisha-ho taikei dai-1-kan. Kaisha hosei, kaisha gairon, setsuritsu [System des
Gesellschaftsrechts Band 1. System des Gesellschaftsgesetzes, Grundriss der Gesellschaft,
Griindung] (Tokyd 2009) 453 f.

148 T. AIZAWA u. a., Kaisha hosei no gendai-ka ni kansuru yoko shian ni taisuru kakkai iken
no bunseki [ Analyse der Meinungen zum Gesetzesentwurf betreffend die Modernisierung
des Gesellschaftsrechts], Jurisuto 1267 (2004) 129. Fiir die Streichung spricht sich etwa
Y. HAYAKAWA, Giji gaikoku kaisha [Scheinauslandsgesellschaft], Jurisuto 1267 (2004)
117 ff. aus.

149 Zu den moglichen Szenarien bei Streichung der Vorschrift Y. HAYAKAWA, Japanese Re-
gulations against Foreign Corporations and Global Competition in Corporate Law, in: Ba-
sedow/Kono (Hrsg.), An Economic Analysis of Private International Law (Tiibingen
2006) 233 ff. 240 f.

150 Zu den Befiirchtungen des japanischen Gesetzgebers im Ausgang des 19. Jahrhunderts,
als das japanische Gesellschaftsrecht sehr restriktiv war, siche das Eingangszitat in der
Einleitung bei Fn. 1.

151 Siehe dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Erster Teil, B.IV.2.

152 Zur Rezeption ausldndischen Gesellschaftsrechts in Japan ausfiihrlich SCHWITTEK (Fn. 3)
Erster Teil, B.IV.1. und 2. Zur Eigenstindigkeit des aus rechtsvergleichenden Studien
entwickelten GesG DERNAUER (Fn. 5) 158. Allgemein zu den rechtsvergleichenden Vor-
arbeiten des japanischen Gesetzgebers KANSAKU/BALZ (Fn. 1) Rn. 25 f.
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Bei ndherem Hinsehen jedoch wire die Streichung im Hinblick auf die legislatori-
sche Dynamik brisant gewesen. Die bisherigen Reformen, in denen das Gesellschafts-
recht kontinuierlich liberalisiert wurde, waren fast ausschliefSlich ministeriell initiiert.
Der legislatorische Wettbewerb fand zwischen den Ministerien statt.'>* Die Streichung
der Vorschrift hitte eine andere Impulsgebung ermdglicht. Wire der Gesetzgeber
durch das Ausweichen von Gesellschaftsgriindern auf andere Rechtsordnungen veran-
lasst worden, zur Verteidigung des eigenen Gesellschaftsrechts eine Reform zu lancie-
ren, so wire die Initiative zur Reform nicht mehr vom Ministerium ausgegangen, son-
dern von den Rechtsanwendern. Dies wire auch international eine ungewohnliche
Verschiebung der legislatorischen Dynamik gewesen, wie ein Vergleich zu Deutsch-
land zeigt. Dort wurde diese Art des legislatorischen Wettbewerbs nur widerstrebend
durch @uBeren Druck und bisher auch nur fiir den relativ sicheren Raum des EWR
zugelassen.'>*

153 Uber Jahrzehnte waren Neuerungen im Gesellschaftsrecht — oft in jahrelanger Vorberei-
tung — allein durch das fiir das Gesellschaftsrecht zustindige Justizministerium ausgear-
beitet worden; R. GILSON/C.J. MILHAUPT, Choice as Regulatory Reform. The Case of
Japanese Corporate Governance, 53 Am. J. Comp. L. 2005, 351. Mitte der 1990er Jahre
entdeckte das Wirtschaftsministerium das Gesellschaftsrecht als Moglichkeit der Wirt-
schaftsforderung. Im Rahmen von zeitlich begrenzten Modellversuchen setzte es — in
Konkurrenz zum Justizministerium — in beschrinktem Umfang einzelne gesellschafts-
rechtliche Liberalisierungsmaflnahmen in der Praxis ein. Dazu FUIITA (Fn.5) 327;
HAYAKAWA, (Fn. 1) 30 ff.; GILSON/MILHAUPT (diese Fn.) 352; H. KANDA, Developments
in Japanese Corporate Law and Financial Law, in: Kitagawa u. a. (Hrsg.), Regulierung —
Deregulierung — Liberalisierung. Tendenzen der Rechtsentwicklung in Deutschland und
Japan zur Jahrhundertwende (Tiibingen 2001) 23. Zur Dominanz der Ministerien im japa-
nischen Gesetzgebungsprozess M. HASEGAWA, Regulatory Regimes. Competition versus
Monopoly. A Comparative Study of the Law Making Systems of Corporate Law, USJP
Occasional Paper 02-02 (2002), zu bestellen unter http://www.wcfia.harvard.edu/us-
Japan/research/publication_list.htm, 10 ff.; K. ROKUMOTO, Institutionen. Recht und Juris-
ten in der Transformation, in: Baum/Bailz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und
Wirtschaftsrecht (Kéln 2011) Rn. 29 ff.

154 Siehe dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, A.1.2.d. Die Frage, ob bei (weitgehend) un-
beschrankter Geltung der Griindungstheorie aus den entstehenden Wahlmoglichkeiten der
Gesellschaftsgriinder ein legislatorischer Wettbewerb der Gesetzgeber entsteht, ist dulerst
umstritten (gegen die Entstehung eines Wettbewerbs der Gesellschaftsrechtsgeber in der
EU E. KIENINGER, Aktuelle Entwicklungen des Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte,
German Working Papers in Law and Economics Vol. 2007, Paper 14, http://www.bepress.
com/gwp, 23; monographisch E. KIENINGER, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im
europdischen Binnenmarkt (Tiibingen 2002); treffend zum Wettbewerb im Bereich des
Privatrechts G. RUHL, Statut und Effizienz. Okonomische Grundlagen des Internationalen
Privatrechts (Tiibingen 2011) 241: ,,SchlieBlich kann ein institutioneller Wettbewerb im
Privatrecht auch dann zustande kommen, wenn Staaten tatsdchlich keinen finanziellen
Anreiz haben, ihre Privatrechtsordnungen den Bediirfnissen von Verbrauchern und Unter-
nehmen anzupassen. Ausschlaggebend dafiir ist, dass Staaten — ebenso wie Individuen —
nicht nur von finanziellen Motiven getrieben werden, sondern sich moglicherweise aus
Griinden, die jenseits von finanziellen Uberlegungen liegen — genannt seien etwa Prestige
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SchlieBlich wurde die Vorschrift in {iberarbeiteter Form beibehalten. Art. 821
GesG ist auf jede Scheinauslandsgesellschaft (giji gaikoku kaisha)'>> anwendbar, also
auf jede Auslandsgesellschaft, ,,die ihren Hauptsitz in Japan errichtet oder deren
hauptsédchliches Ziel es ist, in Japan Geschéfte zu betreiben®. In Abs. 1 ist bestimmt,
dass eine Auslandsgesellschaft, auf welche diese Tatbestandsmerkmale zutreffen, in
Japan nicht dauerhaft Handel treiben darf. Tut sie dies dennoch, so haftet der fiir sie
Handelnde fiir die daraus entstehenden Verbindlichkeiten nach Abs. 2 mit ihr gesamt-
schuldnerisch. Gegen die Regelung protestierten mehrere ausldndische Wertpapier-
héauser, die aus historischen Griinden in Hongkong gegriindet worden waren und daher
nach dem Gesetzeswortlaut als Scheinauslandsgesellschaft einzustufen wiren, und
auch von Seiten der USA und der EU wurde Kritik laut.!®® Um diesen Widerstand zu
besdnftigen, sicherten die Regierung in Stellungnahmen und das Oberhaus in einem

und Ansehen —, um eine attraktive Privatrechtsordnung bemiihen.“ Differenzierend zu den
Vorbedingungen im Rechtssystem und der daraus resultierenden Art des Wettbewerbs
C. KIRCHNER u. a., Abschied vom alten Delaware-Verbundprodukt, AG 2012, 469 ff. Die
Fragestellung soll hier nicht allgemein, sondern nur in Bezug auf die Einfiihrung der Un-
ternechmergesellschaft (haftungsbeschriankt) beantwortet werden. Aus dem Gesetzentwurf
(Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG), BT-Drucksache
16/6140, 25) ergibt sich eindeutig, dass jedenfalls aus der Sicht der deutschen Regierung
ein legislatorischer Wettbewerb bestand: ,,Es wird erneut vorgeschlagen, die Vorschriften
iiber die Aufbringung des Mindeststammbkapitals an die tatsdchlichen Anforderungen der
Praxis anzupassen. Dies geschieht auch mit Blick auf die EuGH-Rechtsprechung und den
zunehmenden Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsformen in Europa. Die Wettbewerbsfa-
higkeit der deutschen Gesellschaft mit beschrankter Haftung soll im europdischen Ver-
gleich erhalten und gestirkt werden.” Plausibel erscheint, dass dahinter ein Verteidi-
gungswettbewerb stand, bei dem die an der Gesetzesvorbereitung und -anwendung betei-
ligten Juristen den Einsatz ihres heimischen Gesellschaftsrechts verteidigen, da sie darin
Fachkenntnisse erworben haben. So D. ZIMMER, Zwischen Theorie und Empirie. Zur
Konkurrenz der Gesetzgeber im Gesellschaftsrecht, in: Bitter u. a. (Hrsg.) Festschrift fiir
Karsten Schmidt zum 70. Geburtstag, (Koln 2009) 1800 f.; A. FLECKNER, Europédisches
Gesellschaftsrecht, in: Grundmann u. a. (Hrsg.), Unternehmen, Markt und Verantwortung.
Festschrift fiir Klaus J. Hopt zum 70. Geburtstag am 24. August 2010 (Band 1), (Berlin
u.a. 2010) 684 f. mit Verweis auf J. VON HEIN, Die Rezeption US-amerikanischen Gesell-
schaftsrechts in Deutschland (Tiibingen 2008) 590.

155 Es handelt sich dabei nicht um einen rechtstechnischen Begriff, jedoch um eine Bezeich-
nung, die sowohl in der Gesetzesiiberschrift des Art. 821 GesG als auch in der Literatur
zur Vorschrift sehr hdufig verwendet wird.

156 Nikkei, 7. Juni 2005, 6. Siehe auch H. KANDA, Kigyo no kokusaiteki katsudo to kaisha-ho
[Internationale Unternehmensaktivititen und Gesellschaftsrecht], in: Zaimu-shd zaimu
so0go seisaku kenkyii-jo [Forschungsinstitut fiir finanzpolitische MaBlnahmen des Finanz-
ministeriums] (Hrsg.), ,,Jittai keizai no henka to ho-seido no taié ni kansuru kenkyi-kai*
hokoku-sho [Bericht der ,,Forschungsgruppe zu Veridnderungen der Realwirtschaft und
rechtlichen Strategien*] (Tokyd 2006) 100; NISHIMURA TOKIWA HORITSU JIMU-SHO [AN-
WALTSBURO NISHIMURA & TOKIWA], Shin-kaisha-ho jitsumu sodan [Ratgeber fir die
Praxis zum Neuen Gesellschaftsrecht] (Tokyo 2006) 527.
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erginzenden Beschluss eine extrem enge Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen
zu und erzeugten so eine — kritisch zu beurteilende — Kompromisslésung.'*” Das Er-
gebnis der empfohlenen Auslegung ist, da sie teils auf subjektiven, schwer zu bewei-
senden Kriterien beruht, im Einzelfall kaum zu prognostizieren. Vor allem aber ist
bedenklich, dass sie duflerst weit vom Wortlaut des Gesetzes entfernt ist.

Neben der Vorschrift gegen Scheinauslandsgesellschaften enthélt das GesG fiir alle
Auslandsgesellschaften, die beabsichtigen, in Japan dauerhaft Handel zu treiben, die
folgenden fremdenrechtlichen Vorschriften. Eine solche Auslandsgesellschaft muss
gemdl Art. 817 Abs. 1 GesG mindestens eine Person mit Wohnsitz in Japan als ihren
Vertreter in Japan bestimmen, um sich wirksam eintragen lassen zu konnen. Der Ver-
treter ist in Japan gemill Art. 817 Abs. 2 GesG zu allen gerichtlichen und auferge-
richtlichen Handlungen befugt, ohne dass die Auslandsgesellschaft dies beschrinken
konnte. Die Gesellschaft haftet gemél Art. 817 Abs. 4 GesG fiir Schiaden, die der Ver-
treter Dritten in Ausiibung seiner Aufgaben zufiigt.!*® Zudem darf eine Auslandsge-

157 Stellungnahme der Justizministerin Chieko Noono, abgedruckt im Protokoll Dai-162-kai
kokkai sangi-in homu i’in-kai kaigi-roku [Sitzungsprotokoll des Rechtsausschusses des
Oberhauses in der 162. Sitzungsperiode], Sitzung Nr. 26 vom 28. Juni 2005, Attp.//kokkai.
ndl.go.jp/SENTAKU/sangiin/162/0003/16206280003026a.html. Zusatzbeschluss des Ober-
hauses, abgedruckt im Protokoll Dai-162-kai kokkai sangi-in homu i’in-kai kaigi-roku
[Sitzungsprotokoll des Rechtsausschusses des Oberhauses in der 162. Sitzungsperiode],
Sitzung Nr. 26 vom 28. Juni 2005, http://kokkai.ndl.go.jp/SENTAKU/sangiin/162/0003 /
16206280003026a.html. Diese von offizieller Seite angedeuteten Wertungen sind in ei-
nem Buch, das der Sekretariatsrat (Daijin Kanb6 Sanji-kan) des Justizministeriums Tetsu
Aizawa verfasst hat, weiter ausgefithrt und ausdifferenziert: T. AIZAWA, Ichimon itto shin-
kaisha-ho [Fragen und Antworten zum neuen Gesellschaftsrecht] (Tokyd 2005) 241 f.
Kritisch dazu OKUDA (Fn. 138) 124 f. Siehe auch T.FulitA, The International Law
Association of Japan, International Corporate Law in Japan. Recent Developments, The
Japanese Annual of International Law 48 (2005) 63.

158 Art. 817 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): ,(1) Wenn eine Auslandsgesellschaft beabsichtigt,
in Japan dauerhaft Handel zu treiben, muss sie in Japan Vertreter bestimmen. In diesem
Fall muss mindestens einer dieser Vertreter einen Wohnsitz in Japan haben.

(2) Die Vertreter der Auslandsgesellschaft in Japan besitzen die Befugnis, in Bezug
auf die Geschifte der betreffenden Auslandsgesellschaft in Japan jegliche Art von gericht-
lichen und auBlergerichtlichen Handlungen vorzunehmen.

(3) Begrenzungen der im vorigen Absatz genannten Befugnis konnen einem gutgldu-
bigen Dritten nicht entgegengehalten werden.

(4) Eine Auslandsgesellschaft haftet dafiir, dass der Schaden ersetzt wird, den ihr Ver-
treter in Japan bei Ausiibung seiner Aufgaben einem Dritten zugefiigt hat.*

Art. 933 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): ,(1) Bestimmt eine Auslandsgesellschaft erst-
mals gemiB der Vorschrift des Art. 817 Abs. 1 ihren Vertreter in Japan, muss die Eintra-
gung der Auslandsgesellschaft geméf der Einteilung der in den folgenden Nummern auf-
gefiihrten Fille an dem in der betreffenden Nummer bestimmten Ort innerhalb von drei
Wochen erfolgen:

1. in Féllen, in denen keine Niederlassung in Japan errichtet wurde: der/die Woh-
nort(e) ihrer/ihres Vertreter(s) (beschrinkt auf diejenigen, die einen Wohnort in Japan ha-
ben. Gleiches gilt im Folgenden fiir diese Vorschrift); oder
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sellschaft gemél Art. 818 Abs. 1 GesG nur dann dauerhaft Handel treiben, wenn sie
im Handelsregister eingetragen ist. Nach Art. 818 Abs. 2 GesG haftet derjenige, der
ohne Fintragung im Namen der Auslandsgesellschaft in Japan Handel treibt, gesamt-
schuldnerisch mit der Gesellschaft fiir die aus den betreffenden Handelsaktivititen
entstehenden Verbindlichkeiten.'*® Uberdies muss eine eingetragene Auslandsgesell-

159

2. in Féllen, in denen (eine) Niederlassung(en) in Japan errichtet wurde: der/die Ort(e)
der betreffenden Niederlassung(en).

(2) Bei Eintragung der Auslandsgesellschaft miissen entsprechend der Art der Gesell-
schaft in Japan, der sie gleichartig oder am &hnlichsten ist, die Tatsachen eingetragen
werden, die in den einzelnen Nummern des Art. 911 Abs. 3 oder der Artt. 912 bis 914
aufgefiihrt sind, und zudem die im Folgenden aufgefiihrten Tatsachen:

1. das auf die Griindung der Auslandsgesellschaft anwendbare Recht;

2. der/die Name(n) und Wohnort(e) ihres/r Vertreter/s in Japan;

3. wenn die gleichartige oder dhnlichste Gesellschaft in Japan eine Aktiengesellschaft
ist, die Art der Verdffentlichung geméll den Vorschriften des in Nr. 1 bestimmten an-
wendbaren Rechts;

4. in dem in der vorigen Nummer geregelten Fall, wenn [die Auslandsgesellschaft] be-
absichtigt, die in Art. 819 Abs. 3 beschriebenen MaBnahmen zu ergreifen, die in der Ver-
ordnung des Justizministeriums festgesetzten Angaben, die notig sind, damit die Informa-
tionen, die Inhalt der in Art. 819 Abs. 1 bestimmten, einer Bilanz entsprechenden Unter-
lagen sind, der allgemeinen Offentlichkeit zuginglich gemacht werden;

5. wenn Bestimmungen zur Art der Verdffentlichung gemifl der Bestimmung des
Art. 939 Abs. 2 bestehen, diese Bestimmungen;

6. wenn die Bestimmungen der vorigen Nummer bestimmen, dass die Art der Verof-
fentlichung eine Verdffentlichung auf elektronischem Weg ist, die folgenden Tatsachen:

a. die in der Verordnung des Justizministeriums festgelegten Angaben, die notig sind,
damit die Informationen, die Inhalt der Ver6ffentlichung auf elektronischem Weg sind,
der allgemeinen Offentlichkeit zuginglich gemacht werden;

b. wenn Bestimmungen geméal Art. 939 Abs. 3 Satz 2 bestehen, diese Bestimmungen;

7. wenn keine Bestimmungen gemdl Nr. 5 bestehen, die Festlegung, dass Art der Ver-
offentlichung gemif Art. 939 Abs. 4 die Veroffentlichung im Amtsblatt ist.

(3) In Bezug auf die Anwendung der Vorschrift des vorigen Absatzes auf die Nieder-
lassung, die eine Auslandsgesellschaft in Japan errichtet hat, wird die betreffende Nieder-
lassung als in Art. 911 Abs. 3 Nr. 3, Art. 912 Nr. 3 oder Art. 914 Nr. 3 geregelte Zweig-
niederlassung angesehen.

(4) Die Vorschriften der Art. 915 und Art. 918 bis 929 werden auf die Auslandsgesell-
schaft entsprechend angewendet. In diesem Fall ist in diesen Vorschriften ,,zwei Wochen*
als ,,drei Wochen* und ,,Ort der Hauptniederlassung* als ,,Ort des Wohnsitzes der Vertre-
ter in Japan (beschriankt darauf, dass sie einen Wohnsitz in Japan haben) (oder wenn die
Auslandsgesellschaft in Japan eine Niederlassung errichtet hat, der Ort der betreffenden
Niederlassung)“ zu lesen.

(5) Wenn eine gemidB der Vorschrift der vorigen Absdtze einzutragende Tatsache im
Ausland eingetreten ist, beginnt die Eintragungsfrist an dem Tag zu laufen, an dem die
Mitteilung hiervon einen Vertreter in Japan erreicht hat.*

Zu Einzelheiten der Vorschrift SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.IL.

Art. 818 GesG lautet (Ubers. d. Verf)): ,(1) Eine Auslandsgesellschaft darf bis zur Eintra-
gung als Auslandsgesellschaft in Japan nicht dauerhaft Handel treiben.

(2) Eine Person, die unter Versto3 gegen die Vorschrift des vorigen Absatzes Handel
treibt, haftet gegeniiber der Gegenpartei gesamtschuldnerisch mit der Auslandsgesell-
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schaft, die der japanischen Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft gleichartig oder
dhnlich ist, ihre Bilanz oder eine Zusammenfassung der Bilanz nach Artt. 819, 939
GesG der Offentlichkeit zugénglich machen.'® Nach Art. 827 GesG kann das japani-
sche Gericht auf Antrag des Justizministers oder von Personen, die (wie Aktionére,
Gesellschafter oder Gldubiger) ein Interesse haben, verbieten, dass die Auslandsge-
sellschaft in Japan dauerhaft Handel treibt, oder die SchlieBung der Niederlassung

160

schaft dafiir, dass die Verbindlichkeiten, die durch den betreffenden Handel entstanden
sind, erfiillt werden.*

Art. 819 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): ,(1) Eine Auslandsgesellschaft, die als Auslands-
gesellschaft eingetragen wurde (beschrinkt auf solche, flir die die gleichartige oder dhn-
lichste japanische Gesellschaft eine Aktiengesellschaft ist), muss gemiB3 den Bestimmun-
gen der Verordnung des Justizministeriums unverziiglich nach Abschluss eines der Aner-
kennung nach Art. 438 Abs. 2 gleichartigen Verfahrens oder eines diesem entsprechenden
Verfahrens die Unterlagen, die der Bilanz entsprechen, in Japan verdffentlichen.

(2) Ungeachtet der Vorschrift des vorigen Absatzes ist es bei einer Auslandsgesell-
schaft, fiir die das Verfahren der Veroffentlichung eine in Art. 939 Abs. 1 Nr. 1 oder 2
aufgefithrte Art ist, ausreichend, dass sie eine der im vorigen Absatz geregelten Bilanz
entsprechende Zusammenfassung verdffentlicht.

(3) Eine Auslandsgesellschaft des vorigen Absatzes kann gemi3 den Bestimmungen
der Verordnung des Justizministeriums ohne Verzégerung nach Abschluss des Verfahrens
gemdll Abs. 1 diejenigen Informationen, die Inhalt der nach Abs. 1 der Bilanz entspre-
chenden Unterlagen sind, bis zum Tag, an dem seit dem Tag des Abschlusses des be-
treffenden Verfahrens fiinf Jahre vergangen sind, stindig auf elektronischem Wege der
allgemeinen Offentlichkeit in Japan zuginglich machen. In diesem Fall sind die Vor-
schriften der vorigen beiden Absitze nicht anwendbar.

(4) Die Vorschriften der vorigen drei Absétze sind auf Auslandsgesellschaften, die
nach Art. 24 Abs. 1 Finanzprodukte- und Borsengesetz ihren Jahres-Aktienbericht beim
Premierminister einreichen miissen, nicht anwendbar.*

Art. 939 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): (1) Eine Gesellschaft kann in der Satzung eine
der im Folgenden aufgefiihrten Arten als Art der Verdffentlichung wéhlen:

1. die Verdffentlichung im Amtsblatt;

2. die Verdffentlichung in einer Tageszeitung, die aktuelle Angelegenheiten verdffent-

licht; oder

3. die Veroffentlichung auf elektronischem Weg.

(2) Eine Auslandsgesellschaft kann eine der im vorigen Absatz aufgefiihrten Arten als
Art der Veroffentlichung bestimmen.

(3) In Féllen, in denen eine Gesellschaft oder eine Auslandsgesellschaft bestimmt,
dass die in Absatz 1 Nr. 3 aufgefiihrte Art die Art der Verdffentlichung sein soll, ist es
ausreichend zu bestimmen, dass die Verdffentlichung auf elektronischem Weg die Art der
Veroffentlichung sein soll. In diesen Féllen kann eine der in demselben Absatz Nr. 1 oder
2 aufgefithrten Arten der Verdffentlichung als Art der Verdffentlichung fiir Félle be-
stimmt werden, in denen die Veroffentlichung auf elektronischem Weg wegen einer Sto-
rung oder aus anderen unvermeidlichen Griinden nicht moglich ist.

(4) Fiir eine Gesellschaft oder Auslandsgesellschaft, die keine Bestimmung gemal der
Vorschrift des Absatzes 1 oder 2 getroffen hat, ist die Art der Verdffentlichung die Verdf-
fentlichung geméf Absatz 1 Nr. 1.“

Zu Einzelheiten der Vorschrift SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.III.
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anordnen.'®! Nach Art. 822 Abs. 1 GesG kann das Gericht die Liquidation des Vermo-
gens der Auslandsgesellschaft bestimmen, wenn eine Anordnung nach Art. 827 GesG
ergangen ist (Nr. 1) oder die Gesellschaft aufgehort hat, in Japan dauerhaft Handel zu
treiben (Nr. 2).'6?

161

162

Art. 827 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): (1) Das Gericht kann in den im Folgenden aufge-
fiihrten Féllen auf Antrag des Justizministers oder von Aktionédren, Gesellschaftern, Glau-
bigern oder anderen Personen, die ein Interesse haben, das Verbot, dass die Auslandsge-
sellschaft in Japan dauerhaft Handel treibt, oder die SchlieBung der in Japan errichteten
Niederlassung anordnen:

1. wenn die von der Auslandsgesellschaft betriebenen Geschifte auf einem illegalen
Zweck beruhen;

2. wenn die Auslandsgesellschaft ohne angemessenen Grund ihren Geschéftsbetrieb
innerhalb eines Jahres ab dem Tag der Eintragung nicht eréffnet oder den Handel wéhrend
eines Jahres oder langer durchgehend ruhen lisst;

3. wenn die Auslandsgesellschaft ohne ausreichenden Grund die Zahlungen einstellt;

4. in Féllen, in denen ein Vertreter der Auslandsgesellschaft in Japan oder eine andere
Person, die ihre Geschifte fiihrt, eine Handlung vorgenommen hat, die die in Gesetzen
und Verordnungen festgelegten Befugnisse der Auslandsgesellschaft iiberschreitet oder
missbraucht oder die Strafnormen verletzt, wenn diese Person die betreffende Handlung
andauernd oder wiederholt vornimmt, obwohl sie eine schriftliche Verwarnung vom Jus-
tizminister erhalten hat.

(2) In den im vorigen Absatz geregelten Fillen sind die Vorschriften der Art. 824
Abs. 2 bis 4 und die beiden vorigen Artikel entsprechend anzuwenden. In diesen Fillen
sind der Ausdruck ,voriger Absatz® in Art. 824 Abs. 2, der Ausdruck ,,Absatz 1* in
Art. 824 Abs. 3 und 4 sowie der Ausdruck ,,Abs. 1 des vorigen Artikels* in Art. 825
Abs. 1 durch den Ausdruck ,,Art. 827 Abs. 1%, der Ausdruck ,, Art. 824 Abs. 1 im vori-
gen Artikel durch den Ausdruck ,,Abs. 1 des folgenden Artikels* sowie der Ausdruck
,Nr. 3 dieses Artikels* durch ,Nr. 4 dieses Artikels* zu ersetzen.*

Zu Einzelheiten der Vorschrift SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.VI.

Art. 822 GesG lautet (Ubers. d. Verf.): (1) Das Gericht kann in den im Folgenden aufge-
fiihrten Féllen auf Antrag von Personen, die ein Interesse haben, oder von Amts wegen
iiber das gesamte in Japan belegene Vermogen einer Auslandsgesellschaft die Eroffnung
der Liquidation anordnen:

1. in Fillen, in denen die Auslandsgesellschaft eine Anordnung nach der Vorschrift
des Art. 827 erhalten hat;

2. in Fillen, in denen die Auslandsgesellschaft aufgehort hat, in Japan dauerhaft Han-
del zu treiben.

(2) In den im vorigen Absatz aufgefiihrten Féllen ernennt das Gericht den Liquidator.

(3) Die Vorschriften der Art. 476, Buch II Kapitel 9 Teil 1 Abschnitt 2, Art. 492, Ab-
schnitt 4 desselben Teils und Art. 508 sowie Teil 2 desselben Kapitels (ausgenommen
Art. 510, 511 und 514) werden auf die Liquidation gemdll der Vorschrift des Abs. 1 be-
treffend das in Japan belegene Vermogen der Auslandsgesellschaft entsprechend ange-
wendet, mit Ausnahme derer, deren Natur die Anwendung nicht erlaubt.

(4) Die Vorschrift des Art. 820 ist nicht anwendbar in den Fillen, in denen die Aus-
landsgesellschaft angewiesen wird, die Liquidation nach Abs. 1 zu er6ffnen und alle Ver-
treter der betreffenden Auslandsgesellschaft in Japan (beschrankt auf diejenigen, die ihren
Wohnsitz in Japan haben,) beabsichtigen zuriickzutreten.*

Zu Einzelheiten der Vorschrift SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter Teil, B.VL.
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3. Argumente fiir und gegen die Griindungstheorie

In Japan wird die dogmatische Fundierung der Griindungstheorie kontrovers disku-
tiert.'® Ein Teil der Literatur zieht als dogmatische Grundlage die Parteiautonomie der
Gesellschaftsgriinder heran. Ein anderer Teil begriindet die Griindungstheorie damit,
dass zum Recht des Griindungsortes die engste Verbindung bestehe, dort also der Sitz
des Rechtsverhiltnisses zu lokalisieren sei.'®® Abzulehnen ist eine Mindermeinung,
nach der in Japan beim Umgang mit ausldndischen juristischen Personen auch heute
noch die Anerkennung der Handlung eines anderen Staates (ndmlich der staatlichen
Ernennung zur juristischen Person) im Vordergrund steht.'® Danach ist die Frage des
Umgangs mit auslédndischen juristischen Personen nicht im Kollisionsrecht anzusie-
deln. Diese Ansicht ist angesichts der Liberalisierung des materiellen Gesellschafts-
rechts und der Internationalisierung der Handelsaktivitéten nicht mehr zeitgemaR. '
Die Meinung, der zufolge sich die Griindungstheorie auf die Parteiautonomie der
Griinder stiitzt, zieht eine Parallele zu der Rechtswahl beim Vertrag gemall Art. 7
RAG (Art. 7 Abs. 1 Horei).'®” Auch die Griindungstheorie gebe den Griindern die
Moglichkeit, das auf die Griindung der Gesellschaft anwendbare Recht zu withlen.!®®
Die Anerkennung der Parteiautonomie im Internationalen Gesellschaftsrecht wird
teilweise damit begriindet, dass Unternehmen, um in der heutigen liberalisierten und
internationalisierten Wirtschaftswelt bestehen zu kdnnen, optimal organisiert sein
miissen. Sie miissten also mit mdglichst geringem Aufwand groBtmoglichen Ertrag
erzielen konnen. Den Griindern, die am besten wiissten, in welchem Land und in wel-
cher Form die Gesellschaft zu griinden sei, um der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
und der Handelsaktivitdt der Gesellschaft bestmoglich zu entsprechen, miisse die ent-
sprechende Wahlméglichkeit eroffnet sein.!® Auch sei es insbesondere bei Gesell-
schaften, die international expandierten, schwierig, ein Zentrum der Betriebsfiihrung
(kei’ei kanri no chushin) zu bestimmen. In diesen Fillen sei die MalBigeblichkeit der

163 Ausfiihrlich dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, A.Il.2.c.iv.

164 Gemeint ist der Sitz des Rechtsverhiltnisses im Sinne von Savignys, siehe F.K. VON
SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts VIII, Aalen 1981 (2. Neudruck der
Ausg. Darmstadt 1849) 120.

165 DOGAUCHI (Fn. 24) 175 ff. Jedoch geht Dogauchi nicht mehr generell von der damals
vertretenen territorialistischen Auffassung der juristischen Person aus. Vielmehr sei nur
aus japanischer Sicht wegen Art. 35 ZG eine solche Anerkennung erforderlich (ebd. 197).

166 So auch YAMADA (Fn. 96) 229 Fn. 10; SANO (Fn. 19) 174. Kritisch auch N. TAKASUGI,
Kokusai shiho ni okeru hojin [Die juristische Person im Internationalen Privatrecht], Ko-
kusai-hd Gaikd Zasshi 106 (2007) 127 ff.; Y. NISHITANI, in: Sakurada / Dogauchi (Hrsg.),
Chitshaku kokusai shihé dai-1-kan [Kommentar zum Internationalen Privatrecht Band 1]
(Tokyd 2011) 160 f.

167 Zur gesetzlichen Verankerung der Parteiautonomie in Japan NISHITANI (Fn. 26) 250 ff.

168 OKAMOTO (Fn. 99) 72 f.; SANO (Fn. 19) 176; KONO (Fn. 62) 3; T. KITAGAWA, Kabushiki
kaisha no hori [Das Recht der Aktiengesellschaft] (Tokyo 1966) 261; ISHIGURO (Fn. 52)
264 f.

169 SANO (Fn. 19) 175 f.
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Rechtsordnung mit dem engsten Bezug zur juristischen Person am besten dadurch
gewihrleistet, dass die Griinder der Gesellschaft das anwendbare Recht bestimmen
konnten.!7?

Von Kritikern wird zu Recht darauf hingewiesen, dass die Vergleichbarkeit zum
internationalen Vertragsrecht insofern fehle, als es bei der Griindung der juristischen
Person um die Schaffung von Tatbestdnden gehe, im Vertragsrecht dagegen von einem
bestimmten, bereits feststehenden Tatbestand ausgegangen werde. Vor allem aber
seien bei der juristischen Person die AuBlenbeziehungen zu Dritten wichtiger als beim
Vertrag.'”! In Bezug auf Dritte sei die uneingeschrinkte Anwendung der Parteiauto-
nomie nicht angemessen.'”” Der Versuch, die Problematik der AuBenbeziehungen
einer juristischen Person iiber eine Parallele zur Stellvertretung beim Vertrag zu 16-
sen,'” vermag diese Bedenken nicht vollends auszurdumen. Die Interessenlage bei der
Beurteilung der organschaftlichen Vertretung ist nicht mit der bei der Vollmacht ver-
gleichbar, die der freien Wahl des Vollmachtgebers unterliegt.!’”* Anders als eine na-
tirliche Person, die vertreten wird, hat eine Gesellschaft keine Wahl, ob sie selbst
handelt oder sich vertreten lasst. Als rechtliches Konstrukt kann sie allein durch ihre
Organe handeln. Zudem sind Organe in der Regel dauerhaft zur Vertretung bestellt,
und es besteht durch die Institutionalisierung eine gewisse Verstetigung, die zudem
hdufig durch Eintragung im Handelsregister verdffentlicht wird. Eine gewillkiirte
Stellvertretung wird sich dagegen héufig in einem einmaligen Rechtsgeschéft erschop-
fen und kann allenfalls durch eine Vollmachtsurkunde nachgewiesen werden.

Entscheidendes Argument gegen die Parteiautonomie als dogmatische Grundlage
der Griindungstheorie ist, dass die Griinder nicht eigentlich ihre Parteiautonomie i.S.
der Befugnis zur Wahl des anwendbaren Rechts ausiiben. Denn auch bei Anwendung
der Griindungstheorie wahlen die Griinder nicht direkt das anwendbare Recht, sondern
konnen lediglich den Griindungsort frei bestimmen.!”> MaBgeblich ist in Japan, zumal
die Diskussion auf juristische Personen fokussiert ist, tatsdchlich nicht das subjektive
Ankniipfungsmoment des Parteiwillens, sondern das objektive (wenn auch durch die
Griinder bestimmbare) Ankniipfungsmoment des Ortes, an dem die Gesellschaft erst-
mals ihre juristische Personlichkeit erlangt hat.

Sachgerechter ist daher die Gegenmeinung. Sie begriindet das Abstellen auf den
Ort der Griindung damit, dass die Gesellschaft ein rechtstechnisches Gebilde ist. Da

170 SANO (Fn. 19) 176.

171 YAMADA (Fn. 96) 227 Fn. 6 mit Verweis auf G. BEITZKE, Juristische Personen im Interna-
tionalprivatrecht und Fremdenrecht (Miinchen u. a. 1938) 67 f.

172 TAKASUGI (Fn. 166) 137 mit Verweis auf NEUHAUS (2000) 267.

173 SaNoO (Fn. 19) 182.

174 So auch SAWAKI/DOGAUCHI (Fn. 108) 230 f.

175 So auch TAKASUGI (Fn. 166) 137 f.; Y. NISHITANI, in: Sakurada/Dodgauchi (Hrsg.),
Chiishaku kokusai shiho dai-1-kan [Kommentar zum Internationalen Privatrecht Band 1]
(Tokyo 2011) 158.
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sie ihre Rechtsfdhigkeit nach den Voraussetzungen und dem Verfahren der Griin-
dungsrechtsordnung erhalten habe und nach den Vorgaben dieses Rechts organisiert
sei, bestehe zu diesem Recht die engste Verbindung.!” Diese Wertung ist angemessen,
zumal sich die Diskussion vornehmlich auf den Umgang mit juristischen Personen
bezieht.!”’

Die Aussage, das Recht des Landes, nach dem die Gesellschaft gegriindet wurde,
sei auf die Gesellschaft anwendbar, wird als tautologisch kritisiert. Eine Antwort auf
die Frage, welches Recht auf die Gesellschaft anwendbar sein sol/, werde damit im
Grunde nicht gegeben.!” Insofern sei das Argument fiir die Anwendung der Sitztheo-
rie stichhaltig, dass die eigentlich engere Beziehung in tatsdchlicher Hinsicht zu dem
Staat bestehe, in dem die Gesellschaft hauptsiachlich tétig sei — also, wie nach in
Deutschland lange Zeit herrschender Meinung — zum Staat ihres tatsdchlichen Verwal-
tungssitzes.'” Das ist insofern richtig, als eine enge Verbundenheit zum Sitzstaat an-
zuerkennen ist, da sich dort die Mehrzahl der zu schiitzenden Personen, etwa Gesell-
schafter, Gesellschaftsorgane, Glaubiger, Arbeitnehmer und Lieferanten der Gesell-
schaft, befindet. Ebenso besteht jedoch — wie gerade ausgefiihrt — eine enge Verbin-
dung zum Griindungsstaat. Die Kriterien, die die Befiirworter der beiden Theorie zur
Begriindung der engsten Verbindung heranziehen, unterscheiden sich in ihrer Art. Die
Vertreter der Sitztheorie stellen auf die tatsdchliche Betroffenheit des Staates ab, jene
der Griindungstheorie auf die Rolle des Staates bei der Entstehung der juristischen
Person. Wegen dieser Verschiedenartigkeit der Kriterien verschiebt sich die Gewich-
tung je nach Blickwinkel und rechtspolitischer Zielsetzung. Es ist daher nicht mdglich,
allgemein ein Uberwiegen des einen oder anderen Kriteriums festzustellen.

Fiir die Griindungstheorie sprechen ihre Anwendungsvorteile. Thre Vertreter weisen
zu Recht darauf hin, dass ihre Anwendung einfacher sei und zu klareren Ergebnissen

176 YAMAUCHI (Fn. 113) 168; YAMADA (Fn. 96) 227 ff. Zur entsprechenden Argumentation
von deutschen Anhidngern der Griindungstheorie GRASMANN (Fn. 28) Rn. 481 m.w.N.

177 Der Umgang mit nichtrechtsfahigen Vereinigungen steht in der japanischen Diskussion
zum Internationalen Gesellschaftsrecht nicht im Vordergrund; KOIDE (Fn. 125) 388
Fn. 26. Gemeint sind Vereinigungen, die nach ihrem Griindungsrecht nicht juristische
Person sind, was aber nicht ausschliefit, dass ihnen bestimmte Rechte zustehen. Korrekt
ist also eigentlich der Begriff Vereinigungen oder Stiftungen ohne Rechtspersonlichkeit
(hojin-kaku no nai shadan mata wa zaidan) (etwa von YAMADA (Fn. 96) 241 verwendet).
In der japanischen Literatur werden sie jedoch hiufig als nichtrechtsfihige Vereine oder
Stiftungen (kenri noryoku naki shadan mata wa zaidan) bezeichnet, etwa bei TAMEIKE
(Fn. 26) 302. Der besseren Lesbarkeit wegen wird diese Terminologie hier iibernommen.

178 YAMADA (Fn. 19) 886; dazu SANO (Fn. 19) 170 (der sich aber mit anderer Begriindung fiir
die Griindungstheorie ausspricht).

179 EGAWA / KAWAKAMI (1950) 119; ORIMO, (Fn. 109) 38 f. Auch einige Vertreter der Griin-
dungstheorie rdumen dies ein: SANO (Fn. 19) 170; TAKAKUWA (Fn. 44) 270; YAMADA
(Fn. 96) 227. In der deutschen Literatur etwa KINDLER (Fn. 17) Rn. 421 mit Verweis auf
GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 22 f.
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fiihre.'® Ein Vorteil gegeniiber der Anwendung der Sitztheorie ergebe sich daraus,
dass der Begriff des tatsichlichen Sitzes unklar sei.'! Unter den Befiirwortern der
Sitztheorie ist strittig, wie der tatsdchliche Sitz der Gesellschaft zu bestimmen ist — ob
auf das Zentrum des Betriebs oder der Produktion (eigyo naishi gengyo no chiishin-
chi) oder aber auf das Zentrum des Managements oder der Verwaltung (kei’ei naishi
tokatsu no chiishin-chi) abzustellen ist.'®? Das Griindungsrecht sei besser festzustellen
als der tatséchliche Sitz einer Gesellschaft.'®® Damit seien gerichtliche Entscheidungen
leichter vorhersehbar, wodurch die Rechtssicherheit erhoht werde.'®* Dieser Beurtei-
lung ist angesichts der Schwierigkeiten der deutschen Rechtsprechung bei der Be-
stimmung des Verwaltungssitzes zuzustimmen.'®®

Auch wird zutreffend argumentiert, die Konsequenzen aus der Anwendung der
Griindungstheorie bereiteten in der Praxis weniger Probleme. Diese Theorie bringe
den Vorteil mit sich, dass sie das auf eine Gesellschaft anwendbare Recht unverdnder-
lich festlege. Die Bestindigkeit des Gesellschaftsstatuts sei wiinschenswert, da dieses
etwa auch auf fiir die Gesellschaft und den Rechtsverkehr zentrale Angelegenheiten,
wie die innere Organisation und die Geschéiftsfahigkeit (koi noryoku) einer Gesell-
schaft, anzuwenden sei.'®® Demgegeniiber sei ein Statutenwechsel, den bei Anwen-
dung der Sitztheorie ein grenziiberschreitender Sitzwechsel bewirke, problematisch.!'®’
Auch sei die Konsequenz aus der Anwendung der Sitztheorie, dass bei Auseinander-
fallen von Griindungs- und Sitzstaat die Rechtspersonlichkeit der juristischen Person
verneint werde und die Gesellschaft sich neu zu griinden habe, in der Praxis nicht al-

180 SANO (Fn. 19) 170 f.; TAKAKUWA (Fn. 44) 269; TAMEIKE (Fn. 26) 296.

181 SANO (Fn. 19) 170; TAMEIKE (Fn. 26) 296.

182 Dargestellt bei ORIMO (Fn. 109) 38 f., der der Sitztheorie folgt.

183 TAKAKUWA (Fn. 44) 269, 271; SANO (Fn. 19) 171 f.; KAMEDA (Fn. 130) 2.

184 Wie in Deutschland sind auch in Japan grundsitzlich die zur Anwendung einer Kollisi-
onsnorm erforderlichen Tatsachen von den Parteien vorzutragen, A. PETERSEN, Das inter-
nationale Zivilprozessrecht in Japan (Kdln u. a. 2003) 426.

185 Kritisch ZIMMER (Fn. 11) 300: ,,Statt dessen sehen wir uns mit einem Sammelsurium
topisch gewonnener Einzelumstéinde konfrontiert, aus denen die Gerichte auf das Beste-
hen des Verwaltungssitzes in dem einen oder anderen Land geschlossen haben.” D. ZIM-
MER, Von Debraco bis DaimlerChrysler. Alte und neue Schwierigkeiten bei der internati-
onalgesellschaftsrechtlichen Sitzbestimmung, in: Baums/Hopt/Horn (Hrsg.), Corporati-
ons, Capital Markets and Business in the Law (London u. a. 2000) 658 ff. Siehe auch U.
THOLKE, in: Leible/Reichert (Hrsg.), Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 6
(Internationales Gesellschaftsrecht, Grenziiberschreitende Umwandlungen) (4. Aufl.
Miinchen 2013) § 1 Rn. 77. Ausfiihrlich zu den Schwierigkeiten in Deutschland siche
SCHWITTEK (Fn. 3) Zweiter Teil, 1.2.c.ii.

186 Zur Anwendbarkeit des Gesellschaftsstatuts auf die innere Organisation siche SCHWITTEK
(Fn. 3) Vierter Teil, B.V. Zur Anwendbarkeit auf die Geschiftsfahigkeit ebd., Vierter
Teil, B.III.

187 TAMEIKE (Fn. 26) 296; SANO (Fn. 19) 170 f.; TAKAKUWA (Fn. 44) 271.
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lein vorteilhaft und zudem kompliziert durchzufiihren.'®® Dem ist im Hinblick auf die
Folgeprobleme, die bei Anwendung der Sitztheorie entstehen, zuzustimmen.'®

Gegen die Griindungstheorie wird vorgebracht, dass ihre reine Anwendung durch
die Entstehung von Scheinauslandsgesellschaften Probleme im Rechtsverkehr hervor-
bringe.!”® Thre Befiirworter halten jedoch dagegen, auch bei Anwendung der Griin-
dungstheorie sei — auf nachgelagerter materiellrechtlicher Ebene — ein Schutz vor
Scheinauslandsgesellschaften moglich.'””! Die Rechtsfolgen einer Regulierung auf
materiellrechtlicher Ebene seien differenzierter und angemessener als jene, die sich
bei Anwendung der Sitztheorie ergében. Denn die Sitztheorie spreche der juristischen
Person, deren tatsidchlicher Verwaltungssitz nicht im Griindungsstaat liege, nicht nur
in ihrem jeweiligen Sitzstaat, sondern iiberall — auch in ihrem Griindungsstaat — die
juristische Existenz ab. Das Ergebnis der Sachnormverweisung durch die Sitztheorie,
demzufolge der juristischen Person auch fiir ihr Handeln in dem Staat, in dem sie ur-
spriinglich wirksam gegriindet wurde, die Existenz verneint werde, sei iiberfliissig und
widersinnig.'%?

4. Keine Kodifikation der Griindungstheorie bei Erlass des RAG 2006

In Japan wurde erwogen, das gesellschaftsrechtliche Kollisionsrecht zu kodifizieren.
Anlass dafiir war eine umfassende Reform des japanischen Kollisionsrechts im Jahre
2006.' Zur Vorbereitung des Gesetzesvorhabens wurde eine informelle Forschungs-
gruppe zur Reform des Horei eingesetzt. Die umfangreichen rechtsvergleichenden
Vorarbeiten dieser Forschungsgruppe erstreckten sich im Internationalen Gesell-
schaftsrecht sowohl auf das Recht von Staaten, in denen die Griindungstheorie gilt, als

188 TAKAKUWA (Fn. 44) 271; SANO (Fn. 19) 170 f.

189 Zu den Folgeproblemen nach deutschem Recht A. HELLGARDT/M. ILLMER, Wiederaufer-
stechung der Sitztheorie? NZG 2009, 94 ff. und SCHWITTEK (Fn.3) Zweiter Teil,
A.l2.c.iv.

190 OrRIMO (Fn. 109) 41 f.; als Vertreter der Griindungstheorie weisen darauf hin: TAMEIKE
(Fn. 26) 296; TAKAKUWA (Fn. 44) 298 f.; YAMADA (Fn. 96) 228, der insbesondere auf
Gesellschaften aus dem US-Bundesstaat Delaware verweist.

191 Siehe dazu oben Ziff. 2.b.

192 YAMADA (Fn. 96) 228; TAKAKUWA (Fn. 44) 299. Das in der deutschen Literatur vorge-
brachte Argument, dass bei einer Gesamtverweisung auf das Sitzrecht der Sitzstaat auf
das Griindungsrecht weiterverweisen konne (L. RAAPE, Internationales Privatrecht (Berlin
u.a. 1961) 199), beseitigt diese Bedenken nicht vollig. Denn so wére die Entscheidungs-
befugnis des Griindungsstaates davon abhéngig, dass der Sitzstaat der Griindungstheorie
folgt. Im japanischen Recht ist die Sachnormverweisung die Regel (dazu SCHWITTEK
(Fn. 3) Erster Teil, B.II1.3.b.).

193 Ausfiihrlich zur Reform Y. SAKURADA /E. SCHWITTEK, Die Reform des japanischen
Internationalen Privatrechts, RabelsZ 76 (2012) 86 ff.; Zu Reformdiskussion und Gesetz-
gebungsverfahren Y. NISHITANI, Die Reform des Horei, ZJapanR 15 (2003) 263 f.; Y.
NISHITANI, Die Reform des Horei (2). Der Vorentwurf vom 22. Mérz 2005, ZJapanR 19
(2005) 251 ff.; Y. NIsHITANI, Die Reform des Horei (3). Das Ho no tekiyo ni kansuru
tsiusoku-ho vom 15. Juni 2006, ZJapanR 21 (2006) 229 f.
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auch von solchen, die der Sitztheorie folgen.'”* Auf Grundlage der rechtsvergleichen-
den Studien erstellte die Forschungsgruppe vier Regelungsvorschlige.!”> Drei dieser
Vorschldge wurden — in leicht abgewandelter Form — von der offiziell zur Modernisie-
rung des Internationalen Privatrechts eingesetzten Unterabteilung der Gesetzgebungs-
kommission des Justizministeriums iibernommen und diskutiert.'® Der erste in der
Unterabteilung diskutierte Vorschlag beschrinkte sich darauf, die Griindungstheorie
gesetzlich zu verankern.'”” Alternativ wurde eine abstrakte Formulierung des Anwen-
dungsbereichs vorgeschlagen.'”® Ein dritter Vorschlag enthielt schlieBlich eine ab-
schlieBende Auflistung der zum Regelungsbereich gehdrenden Tatbestinde.!”

194 Zu den Zustidndigkeit und zum Verlauf der Reform SAKURADA/SCHWITTEK(Fn. 193)
89 ff. Eine Ubersicht iiber die Rechtsordnungen, die rechtsvergleichend herangezogen
wurden, ist in der Tabelle bei HOREI KENKYUKAI [WISSENSCHAFTLICHE FORSCHUNGS-
GRUPPE ZUM HOREI] (Hrsg.), Horei no minaoshi ni kansuru sho-mondai (3). Noryoku,
hajin, sozoku-to no junkyo-ho ni tsuite [Einige Probleme betreffend die Revision des
Horei (3). Uber das Statut der Rechtsfahigkeit, der juristischen Person, der Erbschaft
usw.] (Tokyd 2004) 98 ff. zu finden. Dazu zihlten Deutschland, Frankreich, Osterreich,
Griechenland und Portugal (zur Sitztheorie) sowie GroB3britannien, USA, Schweiz, Italien,
Liechtenstein, Ungarn und Korea (zur Griindungstheorie).

195 Abgedruckt in HOREI KENKYU-KAI [WISSENSCHAFTLICHE FORSCHUNGSGRUPPE ZUM
HORETI] (Fn. 194) 78.

196 Geldscht wurde folgender Vorschlag: ,,Auf die Griindung, die Rechtsnatur, (die inneren
Verhiéltnisse) sowie auf das Erldschen einer juristischen Person, Korperschaft oder Stif-
tung ist ihr Griindungsrecht anzuwenden.* (Ubers. d. Verf. aus HOREI KENKYU-KAI [WIS-
SENSCHAFTLICHE FORSCHUNGSGRUPPE ZUM HOREI] (Fn. 194) 78).

197 Er lautete: ,,Auf Angelegenheiten einer juristischen Person/auf eine juristische Person ist
das Statut (Griindungsrecht) der juristischen Person anzuwenden. (Ubers. d. Verf aus
KOIDE (Fn. 125) 386). Rechtsvergleichend wies er Beziige zum Recht GroBbritanniens,
der USA und Koreas auf, HOREI KENKYU-KAI [ WISSENSCHAFTLICHE FORSCHUNGSGRUPPE
7ZUM HOREI] (Fn. 194) 98 ff.

198 Sie lautete: ,,Auf die Griindung einer juristischen Person, ihre inneren Verhéltnisse, auf
die Verantwortung ihrer Mitglieder fiir Verbindlichkeiten und auf ihr Erldschen ist das
Statut (Griindungsrecht) der juristischen Person anzuwenden.” (Ubers. d. Verf. aus KOIDE
(Fn. 125) 386. Sie war am ungarischen Recht orientiert (HORET KENKYU-KAI [WISSEN-
SCHAFTLICHE FORSCHUNGSGRUPPE ZUM HOREI] (Hrsg.), Horei no minaoshi ni kansuru
sho-mondai (3). Noryoku, hojin, sozoku-to no junkyo-ho ni tsuite [Einige Probleme betref-
fend die Revision des Horei (3). Uber das Statut der Rechtsfihigkeit, der juristischen Per-
son, der Erbschaft usw.] (Tokyd 2004) 98 ff.).

199 Er lautete: ,,Auf die im Folgenden aufgezdhlten die juristische Person betreffenden Ange-
legenheiten ist das Statut (Griindungsrecht) der juristischen Person anzuwenden:

1. die Griindung sowie deren Voraussetzungen,

2. die Satzung und die Statuten sowie deren Anderung,

3. die Zusammensetzung der Organe sowie interne Rechte (kengen) und Pflichten,
4. die Stellung der Gesellschaftsmitglieder im Verhéltnis zur Gesellschaft sowie das
Erlangen und den Verlust (tokusoku) dieser Stellung,

5. die Verantwortung der Gesellschaftsmitglieder fiir Verbindlichkeiten,

6. Umstrukturierungen,



Nr. / No. 38 (2014) INTERNATIONALES GESELLSCHAFTSRECHT 95

Im Mirz 2005 veroffentlichte die Unterabteilung der Gesetzgebungskommission
einen Zwischenbericht, zu dem interessierte Fachkreise Stellung nehmen konnten. Er
enthielt keinen Regelungsvorschlag zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Bereits
vor seiner Erstellung war entschieden worden, das Gesellschaftskollisionsrecht auszu-
klammern. In den offiziellen Erlduterungen zum Zwischenbericht wird das Absehen
von einer Regelung damit begriindet, dass vor allem seitens der Praxis die Befiirch-
tung bestand, eine Kodifikation kdnne Nachteile mit sich bringen. Denn die Diskussi-
on im Internationalen Gesellschaftsrecht habe noch keine fiir eine Kodifikation hinrei-
chende Klédrung strittiger Punkte erzielt. So stehe etwa die Diskussion iiber die An-
wendbarkeit materiellrechtlicher Vorschriften auf Auslandsgesellschaften erst am
Anfang.?” Zudem sei zu beobachten, dass das Internationale Gesellschaftsrecht gerade
im Hinblick auf die Urteile des EuGH in vielen Lindern im Umbruch sei. Ergebnisse
dieser Entwicklungen sollten vor Schaffung einer Vorschrift abgewartet werden.?!

Eine Analyse der Gesetzgebungsprotokolle gibt weiteren Aufschluss iiber ver-
schiedene Umstédnde, die einer Kodifizierung entgegenstanden. Zum einen verursachte
die Diskussion iiber die Anderung der fremdenrechtlichen Vorschriften im HG a.F.,
insbesondere die geplante Streichung der Vorschrift iiber Scheinauslandsgesellschaf-
ten, Unsicherheit in der Kommission.?”> Es bestanden Bedenken, dass im Falle der
Authebung dieser Vorschrift eine gesetzliche Verankerung der Griindungstheorie das
Entstehen von Scheinauslandsgesellschaften fordern wiirde.?”® Auch wurde eine Ab-
stimmung mit den neuen materiellrechtlichen Vorschriften fiir erforderlich gehalten.?*

7. Auflésung und Liquidation.” (Ubers. d. Verf. aus KOIDE (Fn. 125) 386). Rechtsver-
gleichende Vorbilder dieses Vorschlages waren das ungarische, schweizerische, italieni-
sche und liechtensteinische Recht (HOREI KENKYU-KAI [WISSENSCHAFTLICHE FOR-
SCHUNGSGRUPPE ZUM HOREI] (Fn. 194) 98 ff.).

200 KOIDE (Fn. 125) 387 m.w.N. in Fn. 21. Zu dieser Diskussion SCHWITTEK (Fn. 3) Dritter
Teil, B.1.3. und Vierter Teil, B.XIII.2., XIV.2. und XV.

201 HOMU-SHO MINJI-KYOKU SANJIKAN-SHITSU [RAT FUR ZIVILSACHEN DES JUSTIZMINISTE-
RIUMS], Kokusai shiho no gendai-ka ni kansuru yokoé chitkan shian hosoku setsumei [Er-
lauterungen zum Zwischenbericht zur Modernisierung des Internationalen Privatrechts],
Ho no tekiyoé ni kansuru tsiisoku-ho kankei shiryo to kaisetsu, Bessatsu NBL No. 110 [Ma-
terialien und Erlduterungen zum Rechtsanwendungsgesetz, Sonderband NBL Nr. 110],
Bessatsu NBL Henshii-bu [Redaktion Sonderband NBL] (Hrsg.), Tokyd 2006, 105, 119 £;
siehe auch KOIDE (Fn. 125) 387 (der in Fn. 22 besonders auf die Arbeit der Kommission
,Internationales Gesellschaftsrecht des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht
hinweist) und 389; NISHITANI (Fn. 63) Rn. 38.

202 Zur Diskussion iiber die Streichung der Vorschrift iiber Scheinauslandsgesellschaften
siche unten Dritter Teil, B.V.2.a.

203 Protokoll der Sitzung vom 16. Marz 2004, abrufbar unter http.//www.moj.go.jp/
SHINGI/040316-1.html (ohne Seitenangaben); KOIDE (Fn. 125) 385.

204 KoIDE (Fn. 125) 385.
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Zum anderen wurde in der Kommission kontrovers diskutiert, welche Art von Re-
gelung sinnvoll sei.?”® Denn die komplexe Abgrenzung des Regelungsbereichs des
Gesellschaftsstatuts zu anderen Rechtsmaterien ist teilweise ungeklért. Die Gesetzge-
bungskommission hielt daher eine abschlieBende Auflistung der zum Regelungsbe-
reich gehorenden Tatbestinde fiir unmoglich. Die Unterabteilung sah die Gefahr, dass
eine solche Regelung die Rechtsentwicklung hemmen wiirde. In der Diskussion wurde
etwa darauf hingewiesen, dass in der vorgeschlagenen Regelung die Materien der Ge-
winnverteilung bzw. Dividendenausschiittung, der Kapitalherabsetzung, der Rech-
nungslegung, des Problems der Verantwortlichkeit von Personen, die keine Gesell-
schaftsorgane sind, wie externen Priifern, des Verhiltnisses der Gesellschafter unter-
einander (etwa von Mehrheits- und Minderheitsaktionidren zueinander), der Veroffent-
lichung von Informationen, der Ausgabe von Unternehmensanleihen oder der Ver-
schmelzung ginzlich ausgespart worden seien.?’® Tatséchlich sind im Internationalen
Gesellschaftsrecht bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs neben vereinzelten
dogmatischen Grundfragen noch zahlreiche Einzelheiten umstritten und unklar. Der
Aufzéhlung der Kommission sind etwa die Abgrenzung zum Insolvenzstatut in der
Reorganisation und die unklare Ankniipfung der Durchgriffshaftung hinzuzufiigen.?"’

Eine nichtabschlieBende Aufzihlung dagegen wurde — anders als von der deutschen
Reformkommission — teilweise rechtstechnisch als problematisch angesehen.?”® Eine
abstrakte Formulierung des Anwendungsbereichs lehnte die Kommission mit der Be-
griindung ab, die Regelung wiirde keine Klarheit bei der Rechtsanwendung bringen,
sondern die Probleme lediglich auf die Ebene der Auslegung verlagern und den An-
wendungsbereich dabei moglicherweise zu eng oder zu weit fassen.?”” Eine Vorschrift,
die, ohne den Regelungsbereich ndher zu benennen, nur die Geltung der Griindungs-
theorie festschreibe, ergebe keinen Sinn und wiirde — zumal vor dem Hintergrund,
dass eine Loschung der Vorschrift iiber Scheinauslandsgesellschaften in der Diskussi-
on war — moglicherweise zu einer zu weiten Auslegung des gesellschaftsrechtlichen
Regelungsbereichs und damit zu einer zu weitgehenden Anwendung des Griindungs-

205 Zu der im Folgenden dargestellten Diskussion iiber die Art der Regelung siche das Proto-
koll der Sitzung vom 16. Médrz 2004, abrufbar unter Ahttp://www.moj.go.jp/SHINGI
/040316-1.html (ohne Seitenangaben); KOIDE (Fn. 125) 386 f.

206 Protokoll der Sitzung vom 16. Miarz 2004, abrufbar unter http://www.moj.go.jp/ SHIN-
GI/040316-1.html (ohne Seitenangaben); dazu KOIDE (Fn. 125) 387 Fn. 17.

207 Zur Bestimmung des Anwendungsbereichs des Gesellschaftsstatuts im Einzelnen
E. SCHWITTEK (Fn. 3) Vierter Teil, C.

208 Protokoll der Sitzung vom 16. Mérz 2004, abrufbar unter http://www.moj.go.jp/ SHINGI/
040316-1.html (ohne Seitenangaben); dazu KOIDE (Fn. 125) 387 Fn. 18.

209 Als problematisch wurde etwa die Auslegung des Begriffs ,,innere Verhiltnisse™ angese-
hen. So bestehe die Gefahr, dass auf die abweichende materiellrechtliche Auslegung des
Begriffs zuriickgegriffen oder zu viele Bereiche darunter subsumiert wiirden. Eine Eini-
gung liber eine kollisionsrechtliche Auslegung des Begriffs wurde nicht erzielt, KOIDE
(Fn. 125) 387 Fn. 19.
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statuts filhren. Neben diesen rechtstechnischen Streitpunkten ist auch der groBe Um-
fang des Reformprogramms zu bedenken, das bei Schaffung des RAG zu bewiltigen
war. Da die Griindungstheorie schon seit Jahrzehnten galt, fehlte ein unmittelbarer
Anlass fiir die Kodifikation des Gesellschaftskollisionsrechts. Der Schwerpunkt der
Reform lag auf der als dringlich empfundenen Reform des Internationalen Vertrags-
und Deliktsrechts — nicht beim Internationalen Gesellschaftsrecht.?!?

III. RECHTSVERGLEICHENDE EINBETTUNG

Im Vergleich mit abweichenden Auspriagungen der Griindungstheorie, die in anderen
Landern vertreten werden, lassen sich einige spezifische Charakteristika der heute in
Japan vertretenen Theorie ausmachen.?!! Anders als in Japan wird in der Schweiz auf
ein verdnderliches Ankniipfungsmoment abgestellt. Nach Art. 154 des Schweizer
Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht wird grundsétzlich das Recht der
aktuellen Organisation der Gesellschaft angewendet.?'? Dagegen wird in Japan wie in
den Léndern des common law unverdnderlich an den Ort angekniipft, an dem die Ge-

210 Vgl. Y. NISHITANI, Die Reform des internationalen Privatrechts in Japan, IPrax 2007,
552 ff.

211 Umfassendere Ubersichten iiber die Linder, in denen die Sitz- und in denen die Griin-
dungstheorie vertreten wird, sind bei A. SPAHLINGER/G. WEGEN, in: Spahlinger / Wegen
(Hrsg.), Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis (Miinchen 2005) Rn. 1462 f.;
R. HAUSMANN, in: Reithmann / Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht. Das inter-
nationale Privatrecht der Schuldvertrige (7. Aufl. Kéln 2010) Rn. 5037 ff.; KINDLER
(Fn. 17) Rn. 511 f.; B. GROSSFELD, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch. Mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen (EGBGB/IPR. Internationales Gesell-
schaftsrecht) (Neubearbeitung Berlin 1998) Rn. 153 ff. zu finden, jeweils m.w.N. Siehe
auch die tabellarische Ubersicht iiber Mitgliedstaaten der EU in Status:Recht 02/2008, 71
sowie G.C. SCHWARZ, Europdisches Gesellschaftsrecht (Baden-Baden 2000) Rn. 164
(Mitgliedstaaten der EU im Jahr 2000).

212 Art. 154 Schweizer Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember
1987 (Bundesblatt 1988 I 5 (deutsche Fassung), abgedruckt in I[PRax 1988, 376) lautet:
»(1) Gesellschaften unterstehen dem Recht des Staates, nach dessen Vorschriften sie or-
ganisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitits- oder Registrierungsvor-
schriften dieses Rechts erfiillen oder, falls solche Vorschriften nicht bestehen, wenn sie
sich nach dem Recht dieses Staates organisiert haben.

(2) Erfiillt eine Gesellschaft diese Voraussetzungen nicht, so untersteht sie dem Recht
des Staates, in dem sie tatsdchlich verwaltet wird.” Dazu HOFFMANN (Fn. 11) 283, 303 ff,;
RAMMELOO (Fn. 11) 150 ff. (auch zur historischen Entwicklung); P. BEHRENS, in: Beh-
rens (Hrsg.), Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung im internationalen und europii-
schen Recht (2. Aufl. Berlin u. a. 1997) Rn. CH 50; C.T. EBENROTH/U. MESSER, Das Ge-
sellschaftsrecht im neuen schweizerischen IPRG, ZSchwR 108 (1989) 1. Halbband, 49 ff.;
I. SCHWANDER, Das Statut der internationalen Gesellschaft, Revue suisse de droit interna-
tional et de droit européen (SZIER) 2002, 65 ff. Zu den verschiedenen Ankniipfungsmo-
menten der Griindungstheorie auch THOLKE (Fn. 185) § 1 Rn. 88.
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sellschaft urspriinglich gegriindet wurde.?’* Auch in den Niederlanden ist Ankniip-
fungsmoment grundsitzlich der Ort der urspriinglichen Inkorporation.?'* Allerdings ist
dort auf kollisionsrechtlicher Ebene spezialgesetzlich anerkannt, dass fiir ausldndische
Gesellschaften der Statutenwechsel durch Verlegung des Satzungssitzes moglich ist,
wenn das Recht beider Linder dies zulésst.?'> Da eine solche Ausnahmeregel in Japan
nicht besteht und auf den Ort der urspriinglichen Inkorporation abgestellt wird, ist ein
Statutenwechsel ausgeschlossen. Bei der Verweisung auf das Recht des Griindungs-
staates ist der renvoi in Japan — anders als etwa in Korea und Italien — nicht aner-
kannt.2'® Ob der Griindungsstaat der Sitz- oder der Griindungstheorie folgt, ist nach
japanischem Recht also unerheblich.

Zwar stellt Japan wie England auf den Ort der urspriinglichen Inkorporation ab. Je-
doch haben die englische und die japanische Griindungstheorie verschiedene dogmati-
sche Urspriinge. Erkennbar ist dies im unterschiedlichen Verstdndnis der Anerken-
nung. In GroBbritannien herrschte bereits vor 140 Jahren eine duflerst liberale Aner-

213 HOFFMANN (Fn. 11) 290 ff. und 307 f. dazu, dass im common law eine nachtrigliche An-
derung des anwendbaren Rechts, abgesehen von wenigen spezialgesetzlichen Ausnahmen,
nach herrschender Meinung nicht méglich ist. HOFFMANN (Fn. 11) 289 Fn. 36 m.w.N. zur
Rechtslage in Irland, Australien, Schottland, Indien und Kanada. In Kanada gilt auch in
der zum Rechtskreis des civil law gehorigen Provinz Qebec nach Art. 3083 Abs. 2 Code
Civil grundsitzlich die Griindungstheorie, KINDLER (Fn. 17) Rn. 510 Fn. 16 m.w.N. Zur
Entstehung der Griindungstheorie in England und zum domicile of origin siehe oben II.1.
Zur Bedeutung der (hier nicht relevanten) veridnderlichen residence der Gesellschaft als
Ankniipfungspunkt fiir Gesellschaften ZIMMER (Fn. 11) 304 f.

214 Art. 2 des Gesetzes iliber das Kollisionsrecht der Korperschaften (Wet conflictenrecht
corporaties, Gesetz vom 17. Dezember 1997, in Kraft seit 1. Januar 1998, Staatsblad 699)
lautet: ,,Fiir eine Korperschaft, die nach dem Griindungsvertrag oder der Griindungsur-
kunde ihren Sitz oder (falls kein Sitz bestimmt ist) das Zentrum ihrer zur Zeit der Errich-
tung nach auBlen gerichteten Geschéftstétigkeit auf dem Gebiet des Griindungsstaates hat,
gilt das Recht des betreffenden Staates. (Ubers. aus L. TIMMERMAN, Sitzverlegung von
Kapitalgesellschaften nach niederldndischem Recht und die 14. EU-Richtlinie, ZGR 1999,
148 Fn. 1).

Dazu L. TIMMERMAN (diese Fn.) 148; RAMMELOO (Fn. 11) 96 ff.; iiberzeugende Her-
leitung des maBigeblichen Ankniipfungspunktes bei HOFFMANN (Fn. 11) 283, 301 ff.; an-
derer Ansicht MULBERT/SCHMOLKE (Fn. 121) 263 Fn. 109 und M.CHARISIUS, Das nieder-
landische Internationale Privatrecht (Frankfurt am Main 2001) 131, die den aktuellen Sat-
zungssitz als maBgebliches Ankniipfungskriterium ansehen.

215 Nach Art. 4 des Gesetzes iiber das Kollisionsrecht der Gesellschaften (Angaben siehe
vorige Fn.). Dazu HOFFMANN (Fn. 11) 303. Allerdings ldsst das materielle Recht der Nie-
derlande die Satzungssitzverlegung nicht zu. Praktisch relevant ist die Vorschrift des
Art. 4 Gesetz {iber das Kollisionsrecht der Gesellschaften also nur, wenn der Satzungssitz
auferhalb der Niederlande verlegt wird. Dazu TIMMERMAN (Fn. 214) 152 ff.

216 Zum Grundsatz der Sachnormverweisung in Japan siche dazu SCHWITTEK (Fn. 3) Erster
Teil, B.III.3.b.; zum chinesischen Recht K.B. PISSLER, Einfiihrung in das neue Internatio-
nale Privatrecht der Republik Korea, RabelsZ 70 (2006) 292 f.; zum italienischen Recht
P. KINDLER, Internationale Zustdndigkeit und anwendbares Recht im italienischen IPR-
Gesetz von 1995, RabelsZ 61 (1997) 252 ff.
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kennungspraxis.?'” Japan dagegen gab bei der Entscheidung iiber den Umgang mit
auslindischen juristischen Personen der Anerkennung aufgrund einer aus Belgien re-
zipierten, streng territorialisch ausgerichteten Auffassung der juristischen Person eine
zentrale Bedeutung und verankerte im Gesetz (allerdings nicht ohne Ausnahmen) den
Grundsatz der Nichtanerkennung. Zwar wurde etwa in den USA zwischenzeitlich eine
radikal territorialistische Auffassung der juristischen Person vertreten, die eine Aner-
kennung erforderlich machte. Seitdem diese jedoch iliberwunden ist, wird der Aner-
kennung auch dort — wie seit langem in den anderen Léndern des common law und in
Deutschland — keine eigenstindige Relevanz mehr zugemessen.”!® Im japanischen
Recht und im romanischen Rechtskreis dagegen hat die Anerkennung auch heute noch
eine — wenn auch minimale — Bedeutung.?"” Dies beruht vor allem auf ihrer histori-
schen Bedeutung, moglicherweise aber auch nach wie vor auf rechts- bzw. wirt-
schaftspolitischen Erwégungen.?*

Auf kollisionsrechtlicher Ebene wird die Anwendung des Griindungsrechts in Japan
grundsétzlich nicht eingeschriankt. Allenfalls werden gesellschaftsrechtliche Teilfragen
durch Sonderankniipfung inldndischem Recht unterstellt.’*! Abweichend davon ergén-
zen etwa Korea und Italien auf kollisionsrechtlicher Ebene die Griindungs- durch die
Sitztheorie (i.S.d. sog. modifizierten Sitztheorie Deutschlands). In beiden Landern wird
auf eine Gesellschaft, die im Ausland gegriindet wurde, aber vornehmlich im Inland
titig ist, das inlédndische Gesellschaftsrecht angewendet. Auch in Japan wird die Um-
gehung des japanischen Gesellschaftsrechts durch Scheinauslandsgesellschaften sank-
tioniert. Dies wird allerdings durch eine fremdenrechtliche Vorschrift im GesG, also
auf der Ebene des materiellen Rechts festgelegt. Diese Regelung gilt fiir Auslandsge-
sellschaften, die ithren Hauptsitz in Japan errichten oder deren hauptsédchliches Ziel es
ist, in Japan Geschéfte zu betreiben. Unter ,,Hauptsitz (honten)* wird der tatsachliche

217 GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 345 f.; DROBNIG (Fn. 33) 689 f. weist darauf hin, dass der
Anerkennung in England kaum Bedeutung zugemessen wurde.

218 Dazu DROBNIG (Fn. 33) 692; GROSSFELD RabelsZ (Fn. 11) 346 ff.

219 In Belgien bestimmt die Anerkennungsvorschrift des Art. 58 Abs. 1 Gesellschaftsgesetz-
buch (Code des sociétés | Wetboek van vennootschappen, Gesetz vom 7. Mai 1999.
Art. 58 Abs. 1, geindert durch Art. 137 des Gesetzes vom 16. Juli 2004, Ubers. http://
www.scta.be): ,,Gesellschaften, die im Ausland gegriindet sind und dort [ihre Hauptnie-
derlassung] haben, kdnnen in Belgien ihre Geschéfte tatigen, gerichtlich vorgehen und
dort eine Zweigniederlassung errichten.” Zur Rechtslage in Frankreich Y. LOUSSOUARN /
P. BOUREL / P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé (9. Aufl. Paris 2007)
Rn. 713. Zur Anerkennungsvorschrift im japanischen Recht siche unten Dritter Teil, A.I.

220 Zu diesen Hintergriinden im romanischen Rechtskreis U. DROBNIG, Skizzen zur internati-
onalprivatrechtlichen Anerkennung, in: Ficker u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst von Ca-
emmerer zum 70. Geburtstag (Tiibingen 1978) 691

221 Siehe dazu etwa SCHWITTEK (Fn. 3) Vierter Teil, B.II1.3.b.; allgemein BEHRENS (Fn. 212)
401 ff., kritisch dazu KINDLER (Fn. 17) Rn. 388 ff.
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Hauptsitz verstanden.??? Insofern dringt sich die Parallele zur Bestimmung des Verwal-
tungssitzes bei Geltung der Sitztheorie auf. Fiir die japanische fremdenrechtliche Vor-
schrift konnte man annehmen, dass in Japan die in Deutschland mit der Bestimmung
des Verwaltungssitzes verbundenen Probleme schlicht auf die Ebene des materiellen
Rechts verschoben seien. Jedoch setzt sich die japanische Diskussion von den soeben
dargestellten Ansétzen durch den rechtspolitischen Hintergrund der fremdenrechtlichen
Vorschrift ab. Zwar bezwecken sowohl die japanische Vorschrift als auch die Sitztheo-
rie den Schutz des Rechtsverkehrs.?>* Wihrend Deutschland aber ein regelmifig (wenn
auch nicht durchweg einheitlich?**) angewendetes Ankniipfungsmoment definiert, ist
die japanische Regelung eine Ausnahmevorschrift zur Sanktionierung von Geset-
zesumgehungen. Ihre Konkretisierung anhand subjektiver, schwer zu beweisender Tat-
sachen gibt dem Rechtsanwender die Mdglichkeit, die Interessen des Einzelfalls mit
einzubeziehen und etwa die ausldndischen Wertpapierfirmen, die aufgrund des frither
bestehenden Trennbankensystems als Scheinauslandsgesellschaften gegriindet wurden,
entgegen dem Wortlaut von der Vorschrift auszunehmen.

IV. RESUMEE UND AUSBLICK

Zwei legislative Umbruchphasen geben Aufschluss iiber Entstehung und Entwicklung
des japanischen Internationalen Gesellschaftsrechts, iiber die dahinter stehenden
Grundgedanken und die Beziige zu anderen Rechtsmaterien: Wéhrend der Meiji-
Restauration setzte sich die japanische Rechtswissenschaft erstmals damit auseinan-
der, wie der Umgang mit Gesellschaften aus anderen Léndern rechtlich zu regeln sei.
Gut hundert Jahre spédter wurden die Probleme in den iibergreifenden Reformen der
Heisei-Ara unter vollig anderen Voraussetzungen erneut aufgegriffen.

Bei den Kodifikationsprojekten der Meiji-Restauration wurde das Problem des
Umgangs mit auslédndischen juristischen Personen im Schwerpunkt bei Schaffung des

222 RGH, Urteil vom 16. Dezember 1918, Minji Hanketsu-roku 24, 2326; DG Toky®d, Urteil
vom 10. September 1918, Horitsu Hyoron 7, Shoho 580; DG Tokyd, 7. September 1927,
Horitsu Shinpo 142, 19; DG Tokyo, 4. Juni 1954, Hanrei Taimuzu 40, 73. Alle vier Urtei-
le sind auszugsweise bei KAMEDA (Fn. 130) 36 ff. abgedruckt.

223 BGH, Urteil vom 26. September 1966, NJW 1967, 36, 38; BayObLG, Beschluss vom
26. August 1998, TPRax 1999, 364, 365; BayObLG, Beschluss vom 7. Mai 1992, IPRax
1992, 389; B. GROSSFELD, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen (EGBGB/IPR. Internationales Gesellschaftsrecht)
(Neubearbeitung Berlin 1998) Rn. 20; HAUSMANN (Fn. 211) Rn. 5034; RAAPE (Fn. 192)
198; H. WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht. Ein Lehrbuch des Unternehmens- und Ver-
bandsrechts Band 1. Grundlagen (Miinchen 1980) 784; T.C. EBENROTH / A. SURA, Das
Problem der Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht, RabelsZ 43 (1979) 338;
EBENROTH/BIPPUS, (Fn. 145) 677; KINDLER (Fn. 17) Rn. 421; G. KEGEL/K. SCHURIG, In-
ternationales Privatrecht (9. Aufl. Miinchen 2004) 572 (Schutz des Verkehrsinteresses).

224 Vgl. Fn. 185.
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ZG diskutiert. Dem lag die Auffassung zugrunde, dass die Problematik primér eine
Frage der Anerkennung sei. Die Griindungstheorie diente in Japan allein zur Unter-
scheidung zwischen aus- und inldndischen Gesellschaften bei der Entscheidung iiber
die Anerkennung. Es ging also um eine materiellrechtliche, nicht um eine kollisions-
rechtliche Fragestellung. Daher behandelte der fiir das Kollisionsrecht Verantwortli-
che Nobushige Hozumi die Problematik nicht bei Erlass des Horei. Vielmehr wurde
unter seiner sowie der Leitung von Masa akira Tomii und Kenjiro Ume eine Anerken-
nungsvorschrift ins ZG eingefiigt. Die Regelungen zum Internationalen Gesellschafts-
recht sind exemplarisch fiir die eklektische Rechtsrezeption, die fiir die Entstehung des
modernen japanischen Rechts charakteristisch ist. So wurde die Anerkennungsvor-
schrift in dem ansonsten vom deutschen und franzdsischen Recht geprigten ZG maB-
geblich durch den belgischen Gesetzesentwurf Frangois Laurents von 1882 beein-
flusst. Da die Regelung auf die Griindung der juristischen Person abstellte, sahen die
Gesetzesviter im Bereich des Handelsrechts die Gefahr der Entstehung von Schein-
auslandsgesellschaften. Daher wurde eine aus dem italienischen Recht rezipierte Vor-
schrift zum Schutz vor Scheinauslandsgesellschaften in das unter Federfithrung von
Ume und Okano konzipierte und etwas spéter verabschiedete HG aufgenommen. Die
Abstimmung bei dieser fiir das internationale Gesellschaftsrecht erforderlichen kodifi-
kationsiibergreifenden Regelung war dadurch gesichert, dass Personlichkeiten wie
Hozumi und Ume am Entwurf mehrerer Gesetze — Horei und ZG bzw. ZG und HG —
beteiligt waren.

Im iibergreifenden Reformprogramm der heutigen Heisei-Ara stand das Internatio-
nale Gesellschaftsrecht auf der Agenda beim 2006 neu gefassten Kollisionsrecht.
Denn seit Erlass der Vorschriften in der Meiji-Zeit hat sich das Verstandnis des Um-
gangs mit ausldndischen Unternechmen grundlegend veréndert. Im Vordergrund steht
seit einem dogmatischen Umbruch, der spitestens mit Ende des Zweiten Weltkriegs
abgeschlossen war, die Entscheidung tiber das anwendbare Recht. Die Griindungsthe-
orie ist seit Jahrzehnten herrschende Meinung, wird allerdings durch die fremden-
rechtliche Vorschrift zu Scheinauslandsgesellschaften erheblich eingeschriankt. Die
Fortentwicklung des japanischen internationalen Gesellschaftsrechts geschah eigen-
standig und losgeldst vom belgischen und italienischen Vorbild, jedoch eingebettet in
die fortlaufende Auseinandersetzung mit verschiedenen Rechtsordnungen. Insbeson-
dere die Reform des Kollisionsrechts von 2006 wurde durch intensive rechtsverglei-
chende Studien vorbereitet. Herausgebildet hat sich {iber die Jahrzehnte eine eigen-
stindige Form der Griindungstheorie. Angekniipft wird wie im common law an das
Recht des Ortes, an dem die Gesellschaft urspriinglich gegriindet wurde — nicht wie
etwa in der Schweiz an das Recht des Ortes der aktuellen Registrierung oder Organi-
sation der Gesellschaft. Im Unterschied zu den Ldndern des common law und auch zu
Deutschland wird wie im romanischen Rechtskreis der — heute fremdenrechtlich ein-
geordneten — Anerkennung noch immer eine (wenn auch geringe) Bedeutung zuge-
sprochen.
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Die Liberalitdt der Griindungstheorie wird durch die Vorschrift gegen Scheinaus-
landsgesellschaften erheblich eingeschrinkt. Vor Erlass des GesG 2005 wurde eine
Streichung dieser Vorschrift erwogen. Dies wére international bemerkenswert gewesen,
wie ein Vergleich zu Deutschland zeigt. Dort wurde die unbeschrinkte Geltung der
Griindungstheorie nur widerstrebend durch duleren Druck und bisher auch nur fiir den
relativ sicheren Raum des EWR zugelassen. SchlieSlich wurde die japanische Vor-
schrift in iiberarbeiteter Form beibehalten — gegen den Protest mehrerer ausldandischer
Wertpapierhduser sowie unter Kritik seitens der USA und der EU. Um diesen Wider-
stand zu besinftigen, sicherte die Regierung in Stellungnahmen und das Oberhaus in
einem erginzenden Beschluss eine extrem enge Auslegung der Tatbestandsvorausset-
zungen zu. So kam es zu einer — kritisch zu beurteilenden — Kompromisslésung.

Bei der Reform des Kollisionsrechts im Jahr 2006 hétte die Tatsache, dass die
Auspragung der japanischen Griindungstheorie schon ldnger weitgehend gefestigt ist,
eine gesetzliche Verankerung des Gesellschaftskollisionsrechts eigentlich erleichtern
sollen. Dennoch wurde die Schaffung einer solchen Vorschrift noch vor Veroffentli-
chung des Zwischenberichts aufgegeben. Die Griinde dafiir sind vielschichtig. Zum
einen wurde keine Einigung iiber die Art der Regelung — abschlieBende Auflistung der
zum Regelungsbereich gehdrenden Tatbestinde oder abstrakte Formulierung des An-
wendungsbereichs — erzielt. Dass eine Loschung der Vorschrift {iber Scheinauslands-
gesellschaften in der Diskussion war, rief zusétzliche Unsicherheit hervor. Zum ande-
ren war die Reform nicht speziell auf das internationale Gesellschaftsrecht ausgerich-
tet. Vielmehr wurde das gesamte wirtschaftsrelevante Kollisionsrecht reformiert. Da
die Griindungstheorie schon seit Jahrzehnten herrschende Meinung war, fehlte ein
unmittelbarer Anlass fiir die Kodifikation des Gesellschaftskollisionsrechts. Der
Schwerpunkt der Reform lag im internationalen Vertrags- und Deliktsrecht, wo das
Bediirfnis fiir eine gesetzgeberische Klarstellung aufgrund der fortschreitenden Inter-
nationalisierung des japanischen Wirtschaftsverkehrs grofl war. Auch wollte der japa-
nische Gesetzgeber die Entwicklung des Gesellschaftskollisionsrechts in Europa, na-
mentlich in Deutschland, weiter beobachten.

Dennoch: Die Reformen im Kollisions- und Gesellschaftsrecht haben die Entwick-
lung des japanischen internationalen Gesellschaftsrechts vorangebracht. Sie waren
Anlass fiir zahlreiche Symposien und Veroffentlichungen, hdufig mit fachiibergreifen-
dem Ansatz. Ob sich dies in Zukunft fortsetzt und moglicherweise gar im geschriebe-
nen Recht Ausdruck findet, ist schwer abzuschidtzen. Angesichts nur maBig steigender
Zahlen von auslidndischen Unternehmen in Japan ist die rechtspolitische Relevanz
gegeniiber anderen, dringenderen Themen eher gering. Zudem waren die meisten Re-
formen bisher auf einzelne Gesetze zugeschnitten. Schnittstellenthemen wie das inter-
nationale Gesellschaftsrecht haben dabei, wie gezeigt, einen schweren Stand. Anderer-
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seits konnten gesetzgeberische Aktivitidten auf der Ebene der EU?*° angesichts des
Augenmerks des japanischen Gesetzgebers auf das europiische Gemeinschaftsrecht?2
das Interesse fiir das internationale Gesellschaftsrecht erneut entfachen.

ZUSAMMENFASSUNG

Zwei legislative Umbruchphasen geben Aufschluss iiber Entstehung und Entwicklung
des japanischen Internationalen Gesellschaftsrechts, iiber die dahinter stehenden
Grundgedanken und die Beziige zu anderen Rechtsmaterien: Wihrend der Meiji-
Restauration setzte sich die japanische Rechtswissenschaft erstmals damit auseinan-
der, wie der Umgang mit Gesellschaften aus anderen Lindern rechtlich zu regeln sei.
Gut hundert Jahre spdter wurden die Probleme in den iibergreifenden Reformen der
Heisei-Ara unter véllig anderen Voraussetzungen erneut aufgegriffen. Zum einen war
der japanische Gesetzeskanon im letzten Jahrhundert ausdifferenziert und methodisch
unterfiittert sowie nach dem Zweiten Weltkrieg in ein anderes politisches Umfeld
ibertragen worden. Zum anderen war Japan nicht mehr bedrohter Aufienseiter, son-
dern entschied als einer der grofiten Wirtschafisakteure dariiber, wie es sich auf dem
globalen Weltmarkt positioniert.

Bei den Kodifikationsprojekten der Meiji-Restauration wurde das Problem des
Umgangs mit auslindischen juristischen Personen im Schwerpunkt bei Schaffung des
ZG diskutiert. Dem lag die Auffassung zugrunde, dass die Problematik primdr eine
Frage der Anerkennung sei. Die Griindungstheorie diente in Japan allein zur Unter-
scheidung zwischen aus- und inldndischen Gesellschaften bei der Entscheidung iiber
die Anerkennung. Es ging also um eine materiellrechtliche, nicht um eine kollisions-
rechtliche Fragestellung. Daher behandelte der fiir das Kollisionsrecht Verantwortli-
che Nobushige Hozumi die Problematik nicht bei Erlass des Horei. Vielmehr wurde
unter seiner sowie der Leitung von Masa’akira Tomii und Kenjiro Ume eine Anerken-
nungsvorschrift ins ZG eingefiigt. Die Regelungen zum Internationalen Gesellschafts-
recht sind exemplarisch fiir die eklektische Rechtsrezeption, die fiir die Entstehung des
modernen japanischen Rechts charakteristisch ist. So wurde die Anerkennungsvor-
schrift in dem ansonsten vom deutschen und franzésischen Recht gepréigten ZG mays-
geblich durch den belgischen Gesetzesentwurf Francois Laurents von 1882 beein-

225 Die Europdische Kommission hat fiir das Jahr 2014 die Vorlage eines Griinbuchs zum
Internationalen Privatrecht einschlieBlich des auf Unternehmen, Vereinigungen und ande-
re juristische Personen anwendbaren Rechts angekiindigt (Aktionsplan der Européischen
Kommission vom 20. April 2010 zur Umsetzung des Stockholmer Programms, KOM(2010)
171 endgiiltig, 26).

226 Dazu H. BAUM/M. BALZ, Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitit, Rechtsumsetzung, in:
Baum/Bilz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (K6ln 2011)
Rn. 25.
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flusst. Da die Regelung auf die Griindung der juristischen Person abstellte, sahen die
Gesetzesvdter im Bereich des Handelsrechts die Gefahr der Entstehung von Schein-
auslandsgesellschaften. Daher wurde eine aus dem italienischen Recht rezipierte Vor-
schrift zum Schutz vor Scheinauslandsgesellschaften in das unter Federfiihrung von
Ume und Okano konzipierte und etwas spdter verabschiedete HG aufgenommen. Die
Abstimmung bei dieser fiir das internationale Gesellschaftsrecht erforderlichen kodifi-
kationsiibergreifenden Regelung war dadurch gesichert, dass Personlichkeiten wie
Hozumi und Ume am Entwurf mehrerer Gesetze — Horei und ZG bzw. ZG und HG —
beteiligt waren.

Im iibergreifenden Reformprogramm der heutigen Heisei-Ara stand das Internatio-
nale Gesellschaftsrecht auf der Agenda beim 2006 neu gefassten Kollisionsrecht.
Denn seit Erlass der Vorschriften in der Meiji-Zeit hat sich das Verstindnis des Um-
gangs mit ausldndischen Unternehmen grundlegend verdndert. Im Vordergrund steht
seit einem dogmatischen Umbruch, der spdtestens mit Ende des Zweiten Weltkriegs
abgeschlossen war, die Entscheidung iiber das anwendbare Recht. Die Griindungs-
theorie ist seit Jahrzehnten herrschende Meinung, wird allerdings durch die fremden-
rechtliche Vorschrift zu Scheinauslandsgesellschaften erheblich eingeschrdnkt. Die
Fortentwicklung des japanischen internationalen Gesellschaftsrechts geschah eigen-
standig und losgeldst vom belgischen und italienischen Vorbild, jedoch eingebettet in
die fortlaufende Auseinandersetzung mit verschiedenen Rechtsordnungen. Insbesonde-
re die Reform des Kollisionsrechts von 2006 wurde durch intensive rechtsvergleichen-
de Studien vorbereitet. Herausgebildet hat sich iiber die Jahrzehnte eine eigenstindi-
ge Form der Griindungstheorie. Angekniipft wird wie im common law an das Recht
des Ortes, an dem die Gesellschaft urspriinglich gegriindet wurde — nicht wie etwa in
der Schweiz an das Recht des Ortes der aktuellen Registrierung oder Organisation der
Gesellschaft. Im Unterschied zu den Ldndern des common law und auch zu Deutsch-
land wird wie im romanischen Rechtskreis der — heute fremdenrechtlich eingeordne-
ten — Anerkennung noch immer eine (wenn auch geringe) Bedeutung zugesprochen.

Die Liberalitit der Griindungstheorie wird durch die Vorschrift gegen Scheinaus-
landsgesellschaften erheblich eingeschrinkt. Vor Erlass des GesG 2005 wurde eine
Streichung dieser Vorschrift erwogen. Dies wire international bemerkenswert gewe-
sen, wie ein Vergleich zu Deutschland zeigt. Dort wurde die unbeschrdnkte Geltung
der Griindungstheorie nur widerstrebend durch dufseren Druck und bisher auch nur
fiir den relativ sicheren Raum des EWR zugelassen. Schliefslich wurde die japanische
Vorschrift in tiberarbeiteter Form beibehalten — gegen den Protest mehrerer auslindi-
scher Wertpapierhduser sowie unter Kritik seitens der USA und der EU. Um diesen
Widerstand zu besdnftigen, sicherte die Regierung in Stellungnahmen und das Ober-
haus in einem ergdnzenden Beschluss eine extrem enge Auslegung der Tatbestandsvo-
raussetzungen zu. So kam es zu einer — kritisch zu beurteilenden — Kompromisslésung.

Bei der Reform des Kollisionsrechts im Jahr 2006 hdtte die Tatsache, dass die
Ausprdgung der japanischen Griindungstheorie schon linger weitgehend gefestigt ist,
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eine gesetzliche Verankerung des Gesellschafiskollisionsrechts eigentlich erleichtern
sollen. Dennoch wurde die Schaffung einer solchen Vorschrift noch vor Verdffentli-
chung des Zwischenberichts aufgegeben. Die Griinde dafiir sind vielschichtig. Zum
einen wurde keine Einigung iiber die Art der Regelung — abschlieffende Auflistung der
zum Regelungsbereich gehorenden Tatbestdnde oder abstrakte Formulierung des An-
wendungsbereichs — erzielt. Dass eine Loschung der Vorschrift iiber Scheinauslands-
gesellschaften in der Diskussion war, rief zusdtzliche Unsicherheit hervor. Zum ande-
ren war die Reform nicht speziell auf das internationale Gesellschafisrecht ausgerich-
tet. Vielmehr wurde das gesamte wirtschafisrelevante Kollisionsrecht reformiert. Da
die Griindungstheorie schon seit Jahrzehnten herrschende Meinung war, fehlte ein
unmittelbarer Anlass fiir die Kodifikation des Gesellschaftskollisionsrechts. Der
Schwerpunkt der Reform lag im internationalen Vertrags- und Deliktsrecht, wo das
Bediirfnis fiir eine gesetzgeberische Klarstellung aufgrund der fortschreitenden Inter-
nationalisierung des japanischen Wirtschaftsverkehrs grofs war. Auch wollte der ja-
panische Gesetzgeber die Entwicklung des Gesellschaftskollisionsrechts in Europa,
namentlich in Deutschland, weiter beobachten.

Dennoch: Die Reformen im Kollisions- und Gesellschaftsrecht haben die Entwick-
lung des japanischen internationalen Gesellschaftsrechts vorangebracht. Sie waren
Anlass fiir zahlreiche Symposien und Veroffentlichungen, hdufig mit fachiibergreifen-
dem Ansatz. Ob sich dies in Zukunft fortsetzt und moglicherweise gar im geschriebe-
nen Recht Ausdruck findet, ist schwer abzuschdtzen. Angesichts nur mdfig steigender
Zahlen von ausldndischen Unternehmen in Japan ist die rechtspolitische Relevanz
gegeniiber anderen, dringenderen Themen eher gering. Zudem waren die meisten
Reformen bisher auf einzelne Gesetze zugeschnitten. Schnittstellenthemen wie das
internationale Gesellschaftsrecht haben dabei, wie gezeigt, einen schweren Stand.
Andererseits konnten gesetzgeberische Aktivitdten auf der Ebene der EU angesichts
des Augenmerks des japanischen Gesetzgebers auf das europdische Gemeinschaffts-
recht das Interesse fiir das internationale Gesellschaftsrecht erneut entfachen.

SUMMARY

Two periods of legislative upheaval shed light on the formation and development of
the Japanese international corporate law, its fundamental ideas and its relations to
other legal matters: During the Meiji Restoration, the Japanese jurisprudence dealt
for the first time with the question how foreign companies should be handled legally.
More than a century later, these problems were picked up again under completely
different conditions during the comprehensive reforms of the Heisei era. On the one
hand, the Japanese legal canon had become more differentiated and substantiated
methodically and had been transferred to a different political environment after the
Second World War. On the other hand, Japan was not anymore a threatened outsider,
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but rather decided as one of the biggest economic players about how to position her-
self on the global market.

During the codification projects of the Meiji Restoration, the problem of how fto
deal with foreign juridical persons was discussed mainly when making the Civil Code.
The reason was that the problem was mainly seen as one of admission of foreign legal
persons. The foundation theory served as a method to distinguish between foreign and
domestic companies when deciding about their admission. This was a question of sub-
stantial law, not one of conflict of laws. Nobushige Hozumi, who was in charge of the
conflict of laws provisions, did not deal with this problem when drafting the Horei.
Rather, a provision on admission of foreign juridical persons was inserted into the
Civil Code under the direction of Hozumi, Masa’akira Tomii and Kenjiro Ume. The
international company law provisions are exemplary for the eclectic law reception
that is characteristic for the formation of the modern Japanese law. Le. the provision
on admission of foreign juridical persons in the Civil Code, which was in great parts
modeled on German and French law, was influenced by a draft law of the Belgian
Frangois Laurent. As the provision named the foundation of the juridical person as
relevant, the drafters feared the emergence of pseudo-foreign companies. They there-
fore inserted a provision against pseudo-foreign companies received from Italian law
into the Commercial Code, that was drafted under the auspices of Ume and Okano
and was passed a bit later. The coordination of the insertion of provisions into differ-
ent codifications was ensured due to the fact that personalities like Hozumi and Ume
were involved in the drafting of several laws — Horei and Civil Code, and Civil code
and Commercial Code, respectively.

During the comprehensive reform program of the current Heisei era, the interna-
tional company law was on the agenda when redrafting of the conflict of laws provi-
sions in 2006. For since the enactment of the provisions in the Meiji era, the concep-
tion of how to deal with foreign companies had changed fundamentally. Since a dog-
matic change that was concluded at the latest with the end of the Second World War,
the main question is what law should be applicable. The foundation theory has been
the prevailing opinion for decades, though restricted considerably by the alien law
provisions on pseudo-foreign companies. The development of the Japanese interna-
tional company law was independent from the Belgian and Italian models, but embed-
ded into the constant analysis of a variety of legal orders. Especially the reform of the
conflict of laws provisions in 2006 was prepared by intense comparative law research.
Over the years, a distinct form of the foundation theory has evolved. Like in common
law, the law of the place of the original foundation is the relevant connecting factor —
not the place of the current registration or organization of the company as e.g. in
Switzerland. In contrast to the common law jurisdictions and also to Germany, the
admission — which is classified as alien law today — still is of (albeit small) signifi-
cance. The liberality of the foundation theory is restricted considerably by the provi-
sion against pseudo-foreign companies. During the drafting of the Company Code of
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2005, a deletion of this provision was considered. The comparison to Germany shows
that this would have been remarkable internationally. In Germany, the unconfined
application of the foundation theory was only given up reluctantly due to external
pressure, and limited to the relatively secure European economic area. The Japanese
provision was finally kept in a revised version — against the protest of a number of
foreign securities companies and against the criticism of the US and the EU. In order
to quieten this resistance, the Minister of Justice and the House of Councillors prom-
ised that the provision would be interpreted in an extremely narrow sense. That way, a
— disputable — compromise was reached.

The fact that the foundation theory has been the prevailing opinion in Japan for a
long time should have made a codification of the conflict of laws of companies easier.
However, during the reform of the conflict of laws provisions of 2006, the creation of
a provision on the law applicable to companies was abandoned even before the publi-
cation of the interim report. There were several reasons for that. On the one hand,
there was no consensus on the kind of provision — enumeration of the company law
matters or abstract formulation of the scope of application. The discussion on the
deletion of the provision against pseudo-foreign companies brought further insecurity
about the appropriate codification. On the other hand, the reform was not directed
towards the international company law. Rather, it included the entire conflict of laws
that was economically relevant. As the foundation theory had been prevailing for dec-
ades, there was no immediate reason for the codification of the conflict of laws for
companies. The focus of reform was on the international contract law and law of torts,
where the necessity for a legislative clarification was pressing. Also, the Japanese
legislator wanted to further await the development of international company law is-
sues in Europe, e.g. in Germany.

However — the reforms of the conflict of laws provisions and of the company law
have contributed to the development and differentiation of the Japanese international
company law. They gave reason for the arrangement of several symposia and publica-
tions, often with interdisciplinary approach. Whether this will advance in the future
and might even be reflected in written law is an open question. Given the slow growth
of the number of foreign companies in Japan, from the point of view of legal policy,
there are more pressing issues. Also, most of the reforms have so far been directed to
the redrafting of single law codes. Topics relating to several law codes — e.g. Horei,
Company Code and Civil Code such as the international company law — are thus put
at a disadvantage. However, legislative efforts in the EU could again spark the inter-
est of the Japanese legislator, who takes interest in the European Community Law.






