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I. Problemstellung 

D i e r e c h t l i c h e B e h a n d l u n g a u s l ä n d i s c h e r G e s e l l s c h a f t s f o r m e n m i t V e r w a l t u n g s s i t z i n 

D e u t s c h l a n d g e h ö r t z u d e n „ K l a s s i k e r n " i m „ M i e n e n f e l d " 2 z w i s c h e n G e s e l l s c h a f t s r e c h t 

u n d I P R . M o t i v e f ü r d e n E i n s a t z e i n e r a u s l ä n d i s c h e n R e c h t s f o r m f ü r I n l a n d s a k t i v i t ä t e n 

g i b t es v i e l e (s. I L ) . B e s o n d e r s i n t r i k a t e d o g m a t i s c h e F r a g e n s t e l l e n s i c h , w e n n D r i t t s t a a t e n ­

1 B r o c k h a u s ­ L e x i k o n , 1837 , B d . 4, S. 6 7 5 . 
2 So Goette in : G e s e l l s c h a f t s r e c h t l i c h e V e r e i n i g u n g (Hrsg . ) , B d . 13, 2 0 0 8 , S. 5. 
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gese l l schaf ten 3 aus D e u t s c h l a n d heraus ges t eue r t w e r d e n , w e n n e t w a die Geschä f t s l e i t ung 
h ie r s i tu ier t ist. P r o b l e m e r h e l l e n d ist e ine Kons te l l a t ion , die j ü n g s t d e n II. Zivi l sena t des 
B G H 4 u n t e r Vorsi tz des Jubilars beschä f t ig t hat : E i n e S c h w e i z e r Akt iengese l l schaf t m i t Ver­
wal tungss i t z in D e u t s c h l a n d h a t t e e ine T r a b r e n n b a h n v e r p a c h t e t u n d m a c h t e P a c h t z i n s a n ­
s p r ü c h e g e l t e n d . D i e z a h l u n g s u n w i l h g e P ä c h t e r i n w e n d e t e u n t e r a n d e r e m ein, die Klage 
sei unzuläss ig , wei l die K l ä g e r i n als aus ländische Gesel l schaf t m i t Verwal tungss i tz i m In l and 
n i c h t r e c h t s ­ u n d d a m i t n a c h § 50 Z P O a u c h n i c h t pa r t e i f äh ig sei. 

H a b e n Dr i t t s t a a t engese l l s cha f t en i h r e n Verwal tungss i tz i m In land , ist i n t e r n a t i o n a l p r i v a t ­
r ech t l i ch deu t sches Gese l l schaf t s rech t z u r A n w e n d u n g b e r u f e n (s. III .) . H i e r d u r c h k o m m t die 
sog. „ W e c h s e l b a l g t h e o r i e " 3 z u m Z u g e . D i e s e v o m II. Ziv i l sena t des B G H 6 en twicke l t e , spä­
te r a u c h v o m I X . Ziv i l sena t des B G H 7 ü b e r n o m m e n e T h e o r i e k a n n als F o r t e n t w i c k l u n g de r 
t r ad i t i one l l en S i t z t h e o r i e v e r s t a n d e n w e r d e n . D e r Jubilar ha t sich m e h r f a c h m i t i h r a u s e i n a n ­
d e r gese tz t . 8 D i e W e c h s e l b a l g t h e o r i e f ü h r t dazu , dass sich e ine aus ländische Kapi ta lgesel l ­
schaf t aus d e r Per spek t ive de r d e u t s c h e n R e c h t s o r d n u n g in e ine i n l änd i sche P e r s o n e n g e s e l l ­
schaf t ( G b R o d e r O H G ) u m w a n d e l t . U m i m e t y m o l o g i s c h e n Bi ld zu b le iben : D e n 
Gese l l s cha f t e rn als „ E l t e r n " de r aus l änd i schen Gesel l schaf t w i r d e ine d e u t s c h e P e r s o n e n g e ­
sellschaft g le i chsam als W e c h s e l b a l g „ u n t e r g e s c h o b e n " , die aus ländische Gesel lschaf t d a g e g e n 
„ e n t z o g e n " . A u f kol l i s ions rech t l i che r E b e n e f ü h r t die W e c h s e l b a l g t h e o r i e z u m P h ä n o m e n 
„ h i n k e n d e r R e c h t s v e r h ä l t n i s s e " , w e l c h e n i c h t u n p r o b l e m a t i s c h sind. Als n o c h diffizi ler 
e rwe i sen sich die K o n s e q u e n z e n de r M e t a m o r p h o s e auf S a c h r e c h t s e b e n e : Z w a r ist die z u g e ­
z o g e n e Gesel l schaf t als i n l änd i sche Per sonengese l l s cha f t r ech t s ­ u n d par te i fäh ig . Z u e rheb l i ­
c h e n F r i k t i o n e n k o m m t es j e d o c h i m H i n b l i c k au f die p e r s ö n l i c h e H a f t u n g de r Gesel l schaf ter 
s o w i e in B e z u g au f die o r g a n s c h a f t l i c h e V e r t r e t u n g , w e n n es sich be i de r u m z u w a n d e l n d e n 
Auslandsgese l l schaf t u m e ine Kapi ta lgese l l schaf t hande l t , f ü r die n a c h i h r e m G r ü n d u n g s r e c h t 
die P r i n z i p i e n d e r b e s c h r ä n k t e n G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g u n d d e r D r i t t o r g a n s c h a f t gel ten . D i e s e 
F r i k t i o n e n k ö n n e n te i lweise d u r c h R ü c k g r i f f aut die sog. Z w e i ­ S t u f e n ­ T h e o r i e des I P R 
a b g e m i l d e r t w e r d e n . Ih r z u f o l g e ist die I n t e r n a t i o n a l i t ä t des Sachverhal t s n i c h t n u r auf E b e n e 
des Kol l i s ionsrech ts (bei d e r E r m i t t l u n g des a n w e n d b a r e n R e c h t s ) , s o n d e r n a u c h auf S a c h ­
r e c h t s e b e n e (bei d e r A n w e n d u n g des m a t e r i e l l e n Gesel lschaf tsrechts) zu b e r ü c k s i c h t i g e n . Ins­
b e s o n d e r e s ind S a c h r e c h t s n o r m e n an die I n t e r n a t i o n a l i t ä t des Falles anzupassen . Dies soll i m 
H i n b l i c k au f die V e r t r e t u n g d e r Gesel l schaf t u n d die H a f t u n g ih re r Gese l l schaf te r i l lus t r ier t 
w e r d e n (s. IV) . I m E i n z e l n e n : 

/ / . Motive für den Einsatz von Auslandsgesellschaften 

D e r E n t s c h e i d u n g , anstelle e iner d e u t s c h e n Gesel l schaf t s form e ine ausländische R e c h t s f o r m 
als R e c h t s t r ä g e r eines i m In land a g i e r e n d e n U n t e r n e h m e n s e inzuse tzen , k ö n n e n un te r sch ied l i ­
c h e M o t i v e z u g r u n d e h e g e n . Z u m e i n e n k a n n die ausländische R e c h t s f o r m u n t e r H a f t u n g s g e ­
s i c h t s p u n k t e n vor te i lhaf te r sein als das verg le ichbare deu t sche Pendan t . E i n Beispiel h ie r fü r ist 

3 Als Drittstaatengesellschaften gelten im Folgenden alle ausländischen Gesellschaften, die sich im 
Hinblick auf die Ermitt lung ihres Gesellschaftsstatuts weder auf die Niederlassungsfreiheit des A E U V 
bzw. EWR­Vertrages noch auf einen völkerrechtlichen Vertrag mit gesellschaftskollisionsrechthchem 
Inhalt stützen können und daher gemäß Art. 3 EGBGB nach dem autonomen deutschen I P R (Sitz­
theorie) zu beurteilen sind. 

4 B G H Urt . v. 27.10.2008 ­ II Z R 158/06, N J W 2009, 289 ­ Trabrennbahn. 
5 So der Terminus von Goette (Fn. 2) S. 5; ebenso zB Paefgen in: Westermann (Hrsg), Handbuch 

der Personengesellschaften; 47. Lieferung 2010, R n . I 4108. 
6 B G H Urt . v. 1.7.2002 ­ II Z R 380/00, N J W 2002, 3539 ­ Jersey­Limited; bestätigt durch B G H 

Urt . v. 27.10.2008 ­ II Z R 158/06, B G H Z 178, 192 = N J W 2009, 289 ­ Trabrennbahn. 
7 B G H Besch! v. 8.10.2009 ­ IX Z R 227/06, AG 2010, 79 ­ Singapur­Lirmted. 
8 Goette D S t R 2002, 1679 f.; ders. (Fn. 2) S. 5. 
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die engl ische o d e r U S - a m e r i k a n i s c h e L i m i t e d Liability Par tne r sh ip (LLP), die g e g e n ü b e r de r 
deu t schen Partnerschaftsgesel lschaft e ine u m f a s s e n d e gesellschaftsrechtl iche H a f t u n g s b e s c h r ä n ­
k u n g z u g u n s t e n ih re r Gesellschafter m i t sich b r i n g t . 9 Dies m a g ein G r u n d da fü r gewesen sein, 
dass sich die M ü n c h e n e r Tradi t ionskanzle i N ö r r St i e f enhofe r Lutz j ü n g s t in e ine L L P u m g e ­
wande l t ha t . 1 0 Wei te re Ges ich t spunk te k ö n n e n die Flexibili tät i m Innenverhä l tn i s sowie die 
Attrakt ivi tä t der Lei tungss t ruk tu r des ausländischen Gesellschaftsstatuts sein (S t ichwor te : m o n i s ­
tisches System, U n t e r n e h m e n s m i t b e s t i m m u n g ) , w e l c h e e twa die in de r B u n d e s h a u p t s t a d t 
domiz i l i e rende Fluggesellschaft Air Ber l in dazu b e w o g e n h a b e n , die R e c h t s f o r m e iner engl i ­
schen publ ic l imi ted Company (plc) anstelle e iner A G a n z u n e h m e n . 1 1 Ä h n l i c h e B e w e g g r ü n d e 
d ü r f t e n be i der D r o g e r i e m a r k t k e t t e M ü l l e r m i t Verwaltungssi tz in U l m e ine R o l l e spielen, w e l ­
che als Limi t ed & C o . K G organis ier t ist. N i c h t zuletzt k ö n n e n a u c h s teuer l iche G r ü n d e f ü r die 
G r ü n d u n g e iner Auslandsgesellschaft sprechen , e twa die E i n s e t z u n g e iner aus ländischen H o l ­
d ing zwecks V e r m e i d u n g der in vie len Staaten u n b e k a n n t e n G e w e r b e s t e u e r . 1 2 

III. Die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts von Drittstaatengesellschaften 

i. IPR als Metaordnung 
B e d i e n t sich e in v o r n e h m l i c h in D e u t s c h l a n d tät iges U n t e r n e h m e n e i n e r aus l änd i schen 

R e c h t s f o r m , l iegt e in Sachverha l t m i t A u s l a n d s b e r ü h r u n g vor. A u f g r u n d des A u s l a n d s b e ­
zugs k o n k u r r i e r e n m e h r e r e R e c h t s o r d n u n g e n u m ih re A n w e n d b a r k e i t au f d e n in Frage 
s t e h e n d e n Fall, es k o m m t zu e ine r „Kol l i s ion d e r R e c h t s o r d n u n g e n " . D i e s e muss d u r c h 
e ine r ech t l i che M e t a o r d n u n g aufge lös t w e r d e n , die m i h re r G e s a m t h e i t als „Ko l l i s i ons r ech t " 
bzw. — so e twa Ar t . 3 E G B G B ­ als „ I n t e r n a t i o n a l e s P r i v a t r e c h t " ( I P R ) b e z e i c h n e t w i r d . 
A n d e r s als das I n t e r t e m p o r a l e R e c h t , w e l c h e s ebenfal ls e ine M e t a o r d n u n g darstell t , die sich 
j e d o c h m i t d e r L ö s u n g v o n K o n f l i k t e n beschäf t ig t , die aus d e m ze i t l i chen N a c h e i n a n d e r 
v o n R e c h t s n o r m e n resul t ie ren , befasst sich das I P R m i t de r r ä u m l i c h ­ t e r r i t o r i a l e n Kol l i s ion 
v o n N o r m e n . 1 3 D a b e i zielt das I P R anges ich ts d e r i h m z u g r u n d e l i e g e n d e n M a x i m e d e r 
i n t e r n a t i o n a l e n E n t s c h e i d u n g s g e r e c h t i g k e i t auf e ine r ä u m l i c h g e r e c h t e Z u o r d n u n g d e r 
R e c h t e , R e c h t s l a g e n u n d R e c h t s v e r h ä l t n i s s e . 1 4 

2. IPR als Mehrebenensystem 
D i e M a x i m e i n t e r n a t i o n a l e r E n t s c h e i d u n g s g e r e c h t i g k e i t w ü r d e e r re i ch t , w e n n es e in 

e inhe i t l i ches W e l t r e c h t f ü r das I P R gäbe, w i e es als Ideal v o n Zitelmatm15 i m 19. J a h r h u n ­
d e r t g e f o r d e r t w u r d e . Allerd ings ha t sich e in so lche r universa le r Ansa tz u n t e r d e m E i n d r u c k 
de r N a t i o n a l s t a a t e n b i l d u n g n i c h t d u r c h g e s e t z t . 1 6 D i e s e g i n g n i c h t n u r m i t d e r K o d i f i k a t i o n 
j ewei l s e i g e n e r S a c h r e c h t s o r d n u n g e n e i n h e r (wie e t w a das B ü r g e r l i c h e G e s e t z b u c h f ü r 
D e u t s c h l a n d zeigt) , s o n d e r n a u c h m i t e i n e m j ewei l s a u t o n o m ­ n a t i o n a l f u n d i e r t e n I P R . Es 
ha t sich auf diese Weise e in par t iku la r i s t i scher I P R ­ A n s a t z e n t w i c k e l t , w o n a c h i n t e r n a t i o ­
na lp r iva t rech t l i che Frages t e l l ungen p r i m ä r d u r c h K o l l i s i o n s n o r m e n auf na t iona l s taa t l i cher 
E b e n e zu lösen sind. Se i the r ist I P R i m G r u n d s a t z inners taa t l i ches R e c h t , w e l c h e s e t w a in 
D e u t s c h l a n d v o r n e h m l i c h i m E G B G B gerege l t is t .1 7 

9 Z u d e n V o r t e i l e n e i n e r L L P Weller/Kienle D S t R 2 0 0 5 , 1 0 6 0 ff. u n d 1 1 0 2 ff.; r e l a t i v i e r e n d i m 
H i n b l i c k a u f d ie G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g Henssler/Mansel N J W 2 0 0 7 , 1 3 9 3 ff. 

1 0 V g l . die P r e s s e m i t t e i l u n g v o n N o e r r v o m 2 1 . 1 2 . 2 0 0 9 , a b r u f b a r u n t e r w w w . n o e r r . c o m . 
11 Hommelhoff Z G R 2 0 1 0 , 4 8 , 5 5 . 
12 Mensching/Tyarks G m b H R 2 0 1 0 , 4 6 6 . 
13 v. Bar/Mankowski I n t e r n a t i o n a l e s P r i v a t r e c h t , 2. A u f l . 2 0 0 3 , § 4 R n . 171 . 
14 Hess I n t e r t e m p o r a l e s P r i v a t r e c h t , 1998 , S. 3 6 3 f . 
15 Zitelmann A l l g e m e i n e ö s t e r r e i c h i s c h e G e r i c h t s z e i t u n g 1 8 8 8 , 1 9 3 ff. 
16 v. Bar/Mankowski (Fn . 13) § 3 R n . 5 ff. 
1 7 B V e r f G E 3 1 , 58 , 7 3 ; v. Bar/Mankowski (Fn . 13) § 3 R n . 1 ff. 
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Dieser partikularistische IPR-Ansatz erfährt freilich in jüngerer Zeit bedeutende Ausnah­
men. Z u m einen haben die Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft bzw. Union 
durch den Vertrag von Amsterdam (1999) die Kompetenz zur Angleichung des Kollisions­
rechts eingeräumt (Art. 65 EGV aF), die auch in den Vertrag von Lissabon (2009) über­
nommen wurde (Art. 81 AEUV). Das Europäische Kollisionsrecht gewinnt seitdem zuneh­
mend an Bedeutung,1 8 wie nicht zuletzt die Vereinheitlichung des Internationalen 
Vertragsrechts durch die R o m I ­VO und des IPR der außervertraglichen Schuldverhältnisse 
durch die R o m II­VO belegt. Z u m anderen gibt es Kollisionsregeln in völkerrechtlichen 
Verträgen, die zu beachten sind, sobald sie den innerstaatlichen Vollzugsbefehl erhalten 
haben.1 9 

Insgesamt besteht das Rechtsgebiet IPR mithin aus drei großen Rechtsquellen: (1.) dem 
Europäischen Kollisionsrecht, (2.) dem völkerrechtlichen Kollisionsrecht und (3.) dem 
autonomen deutschen Kollisionsrecht.20 Art. 3 EGBGB bringt diese dreifache Rechtsquel­
lendogmatik des IPR anschaulich zum Ausdruck. 

Welche der drei Rechtsquellen in diesem Mehrebenensystem jeweils einschlägig ist, 
hängt von ihrem räumlichen, sachlichen und persönlichen Anwendungsbereich ab. Im Fall 
überlappender Anwendungsbereiche haben die europarechtlichen Kollisionsregeln in der 
Normenhierarchie Vorrang gegenüber den völkerrechtlichen und den autonomen deut­
schen Kollisionsregeln.­1 Dies ergibt sich zwar nicht aus dem nur deklaratorisch wirkenden 
Art. 3 Nr. 1 EGBGB,2 2 aber aus dem ­ unionsrechtlich fundierten ­ Anwendungsvorrang 
des EU­Rechts . 2 3 Völkerrechtliche Kollisionsregeln genießen ihrerseits Vorrang vor dem 
autonomen nationalen IPR (Art. 3 Nr. 2 EGBGB).2 4 Autonomes deutsches IPR kommt 
mithin nur zum Zuge, wenn weder eine europäische noch eine völkerrechtliche Kollisions­
regel einschlägig ist. Wie zu zeigen sein wird, ist dies bei den vorliegend interessierenden 
Drittstaatengesellschaften der Fall. 

3. Rechtsquellen des Gesellschaftskollisionsrechts 

Die drei vorgenannten Rechtsquellen sind unter Berücksichtigung der Normenhierarchie 
auch dann heranzuziehen, wenn es darum geht, das auf eine Gesellschaft anwendbare Gesell­
schaftsstatut, die lex societatis, zu ermitteln. Denn das Internationale Gesellschaftsrecht bzw. 
Gesellschaftskollisionsrecht ist Teil des IPR mit der Konsequenz, dass die allgemeine Rechts­
quellenlehre Anwendung findet. Hiernach ist zwischen dem europäischen Gesellschaftskolli­
sionsrecht (Gründungstheorie), dem völkerrechtlichen Gesellschaftskollisionsrecht (Grün­
dungstheorie) und dem autonomen deutschen Gesellschaftskollisionsrecht (Sitztheorie) zu 
differenzieren. ­5 

18 Mansel/Thom/Wagner IPRax 2009, 1 ff.; dies. IPRax 2010, 1 ff. 
Vgl. etwa Krause Auswirkungen des Welthandelsrechts auf das Internationale Kollisionsrecht, 

2008. 
2 0 Vgl. allgemein zu den Rechtsquellen im I P R und ihrem Rangverhältnis v. Hoffmann/Thorn IPR, 

9. Aufl. 2007, § 1 R n . 72 ff. 
21 Kegel/Schurig IPR, 9. Aufl. 2004, § 4 II, S. 225. 
2 2 Anders als Art. 3 Nr. 2 EGBGB hat Art. 3 Nr. 1 EGBGB lediglich eine deklaratorische Funktion. 

Denn der Anwendungsvorrang des EU­Kollisionsrechts folgt nicht aus dem nationalen Recht , sondern 
aus dem Unionsrecht selbst, v. Bar/Mankowski (Fn. 13) § 3 R n . 37. 

2 3 Näher zum Anwendungsvorrang des EU­Rech t s Wiedmann in: Gebauer /Wiedmann (Hrsg.), 
Zivilrecht unter europäischem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kap. 2, R n . 2 ff, 11 ff. 

2 4 Kollisionsregeln in völkerrechtlichen Verträgen werden gemäß Art. 59 Abs. 2 GG durch den 
Erlass eines Bundesgesetzes innerstaatlich verbindlich. Sie haben dann den R a n g einfachen Bundes­
rechts. Gegenüber dem an sich gleichrangigen deutschen autonomen I P R ordnet aber Art. 3 Nr. 2 
EGBGB konstitutiv den Vorrang der Kollisionsregeln völkerrechtlicher Provenienz an, vgl. auch v. Bar/ 
Mankowski (Fn. 13) § 3 R n . 47 f. 

2 5 Vgl. zum Folgenden bereits M i i n c h K o m m G m b H G / Weiler 2010, Einl. R n . 338 ff. 
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a) Europäisches GesellschaftskoUisionsrecht (Gründungstheorie) 

aa) Anwendungsbereich 

Seine Grundlage hat das europäische GesellschaftskoUisionsrecht in der Niederlassungs­
freiheit nach Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34 EWRV.26 Es gilt in räumlicher Hinsicht 
für Gesellschaften aus anderen EU­Mitgliedstaaten sowie für Gesellschaften aus den E W R ­
Staaten Liechtenstein, Norwegen und Island, nicht dagegen für Gesellschaften aus sonstigen 
Staaten. Der sachliche bzw. persönliche Anwendungsbereich setzt voraus, dass die Gesell­
schaft wirksam nach den Vorschriften ihres Heimatstaates entstanden ist. Dabei können 
sich lediglich solche Gesellschaften auf die Niederlassungsfreiheit berufen, die (auch) wirt­
schaftlich tätig sind, vgl. Art. 54 Abs. 2 AEUV („Erwerbszweck verfolgen").27 

bb) Die Niederlassungsfreiheit als versteckte Kollisionsregel 

Die Niederlassungsfreiheit enthält nach vorzugswürdiger Meinung 2 8 für Gesellschaften, 
die nach der Rechtsordnung eines EU­Mitgliedstaats wirksam gegründet worden sind, zwar 
nicht für Wegzugskonstellationen („Daily Mail, Cartesio"), sehr wohl aber für Zuzugskons­
tellationen („Centros, Uberseering, Inspire Art") eine versteckte Kollisionsregel in Gestalt 
der Gründungstheorie.29 Auf dieser Basis werden etwa enghsche Gesellschaften mit Verwal­
tungssitz in Deutschland — siehe die vorgenannten Beispiele Air Berlin plc oder Noerr 
LLP — anerkannt. 

Begründen lässt sich die Ansicht vom kollisionsrechtlichen Gehalt der Niederlassungsfrei­
heit durch eine Kombination zweier Begründungsstränge: (1.) Z u m einen können die 
EuGH­Urtei le Centros,30 Uberseering31 und Inspire Art3 2 so verstanden werden, dass das 
ursprünglich für die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) entwickelte Herkunftslandprin­
zip über die Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) auch auf Gesellschaften zu erstre­
cken ist.33 Letzteres ist stringent, sind doch alle vier Grundfreiheiten nach moderner Auf­
fassung rechtsdogmatisch vergleichbar strukturiert.34 (2.) Darüber hinaus machen die 

2 6 D i e N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t in A r t . 3 1 , 3 4 E W R V h a t eben fa l l s e i n e n k o l l i s i o n s r e c h t l i c h e n G e h a l t 
i n Ges ta l t d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e . D e n n d ie A r t . 31 , 3 4 E W R V s t a t u i e r e n e n t s p r e c h e n d d e r Z i e l s e t z u n g 
des E W R ­ V e r t r a g e s , d ie M i t g l i e d s t a a t e n des E W R ( L i e c h t e n s t e i n , N o r w e g e n , Is land) in d ie R e g e l u n ­
g e n des E U ­ B i n n e n m a r k t e s m i t e i n z u b e z i e h e n , e i n e d e n A r t . 4 9 , 5 4 A E U V i n h a l t s g l e i c h e R e g e l u n g 
z u r N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t . D e m e n t s p r e c h e n d g e l t e n d ie E u G H ­ E n t s c h e i d u n g e n C e n t r o s , Ü b e r s e e r i n g 
u n d In sp i r e A r t a u c h f ü r d ie I n t e r p r e t a t i o n d e r N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t i m E W R ( A u s l e g u n g s g l e i c h ­
k lang) , B G H U r t . v. 1 9 . 9 . 2 0 0 5 ­ II Z R 3 7 2 / 0 3 , N J W 2 0 0 5 , 3 3 5 1 ; n ä h e r z u r D o g m a t i k d e r u n m i t t e l ­
b a r e n W i r k u n g d e r E W R ­ N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t i m i n n e r s t a a t l i c h e n R e c h t Weller Z G R 2 0 0 6 , 7 4 8 ff . 

2 7 V g l . a u c h Koch Z H R 1 7 3 ( 2 0 0 9 ) , 101 , 112 ff. 
28 Behrens I P R a x 2 0 0 3 , 193 , 2 0 4 f.; Eidenmüller Z I P 2 0 0 2 , 2 2 3 3 , 2 2 4 1 ; Leible/Hoffmann R I W 2 0 0 2 , 

9 2 5 , 9 3 0 ff., 9 3 6 ; dies. Z I P 2 0 0 3 , 9 2 5 , 9 2 6 ; G.H. Roth V o r g a b e n d e r N i e d e r l a s s u n g s f f e i h e i t f ü r das 
Kapi t a lgese l l s cha f t s r ech t , 2 0 1 0 , S. 17; Weller E u r o p ä i s c h e R e c h t s f o r m w a h l f r e i h e i t u n d G e s e l l s c h a f t e r ­
h a f t u n g , 2 0 0 4 , S. 2 9 ff, 51 ff, 9 5 ff.; a A Rehm in : E i d e n m ü l l e r (Hr sg . ) , A u s l ä n d i s c h e K a p i t a l g e s e l l ­
s c h a f t e n i m d e u t s c h e n R e c h t , 2 0 0 4 , § 2 R n . 6 6 ff; Kindler I P R a x 2 0 0 9 , 189 , 191; Mansel R a b e l s Z 
2 0 0 6 , 6 5 1 , 6 7 1 ff: D i e N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t b e i n h a l t e e i n e Ergebnisvorgabe, d e r e n t w e d e r i n F o r m 
e ines Rechtsanwendungsbefehls/Verweisung (in Ges ta l t d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e ) , e i n e r verfahrensrechtlichen 
Anerkennung o d e r a b e r i n F o r m e ines Anerkennungsstatuts R e c h n u n g g e t r a g e n w e r d e n k ö n n e . 

2 9 Z u r D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n W e g z u g s ­ u n d Z u z u g s k o n s t e l l a t i o n e n Weller I P R a x 2 0 0 3 , 3 2 4 , 
3 2 7 f. 

3 0 E u G H U r t . v. 9 . 3 . 1 9 9 9 , R s . C ­ 2 1 2 / 9 7 , Slg. 1 9 9 9 , 1 ­ 1 4 5 9 . 
3 1 E u G H U r t . v. 5 . 1 1 . 2 0 0 2 , R s . C ­ 2 0 8 / 0 0 , Slg. 2 0 0 2 , 1 ­ 9 9 1 9 . 
3 2 E u G H U r t . v. 3 0 . 9 . 2 0 0 3 , R s . C ­ 1 6 7 / 0 1 , Slg. 2 0 0 3 , 1 ­ 1 0 1 5 5 . 
3 3 Vgl . G.H. Roth V o r g a b e n d e r N i e d e r l a s s u n g s f f e i h e i t f ü r das K a p i t a l g e s e l l s c h a f t s r e c h t , 2 0 1 0 , 

S. 6 ff, 17; Weiler E u r o p ä i s c h e R e c h t s f o r m w a h l f r e i h e i t u n d G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g , 2 0 0 4 , S. 2 9 ff, 
51 ff., 9 5 ff. 

3 4 G r u n d l e g e n d z u r K o n v e r g e n z d e r G r u n d f r e i h e i t e n d o g m a t i k E u G H U r t . v. 3 0 . 1 1 . 1 9 9 5 , R s . C ­
5 5 / 9 4 ­ G e b h a r d . 
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g e n a n n t e n U r t e i l e deu t l i ch , dass de r E u G H e ine kol l i s ionsrech t l i che A u f s p a l t u n g des 
Gesel lschaf tss ta tuts - e t w a in I n n e n - u n d A u ß e n v e r h ä l t n i s de r Gese l l schaf t 3 5 ­ m i t der 
N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t g r u n d s ä t z l i c h f ü r n i c h t v e r e i n b a r hält . Posit iv g e w e n d e t l äuf t diese 
Sich t des E u G H au f die L e h r e v o m gese l l schaf t s rech t l i chen Einhe i t s s t a tu t 3 6 hinaus . Sie 
d e c k t sich n i c h t zule tz t m i t d e m die N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t k o n k r e t i s i e r e n d e n E U ­ S e k u n ­
d ä r r e c h t , vgl. A r t . 1 Abs. 2 (f) R o m I ­ V O . D i e s e B e s t i m m u n g g r e n z t das Gesel lschaf tss ta tut 
v o m Vertragss ta tut ab. D a b e i zeigt d e r Kata log d e r d e m Gesel lschaf tss ta tut z u z u r e c h n e n d e n 
Frages t e l l ungen , dass a u c h de r e u r o p ä i s c h e N o r m g e b e r e ine r A u f s p a l t u n g des Gesel lschaf ts ­
statuts a b l e h n e n d g e g e n ü b e r s teht . 

K o m b i n i e r t m a n n u n das H e r k u n f t s l a n d p r i n z i p m i t d e m gese l l schaf t s rech t l i chen E i n ­
hei t ss ta tu t , k a n n die A n e r k e n n u n g e i n e r aus l änd i schen R e c h t s f o r m i m I n l a n d r e c h t s k o n ­
s t ruk t iv n u r auf d e r E b e n e des Kollisionsrechts ü b e r die G r ü n d u n g s t h e o n e e r fo lgen . D e r e n 
A n k n ü p h m g s m o m e n t e ­ e t w a d e r O r t d e r R e g i s t e r e i n t r a g u n g ­ f ü h r e n n i c h t n u r z u m 
H e r k u n f t s l a n d de r Gesel lschaf t ; sie sorg t m i t i h re r g a n z h e i t l i c h e n E r f a s sung aller als gesell­
schaf t s rech t l i ch zu q u a l i f i z i e r e n d e n F r a g e n a u c h dafür , dass das P e t i t u m v o m Einhe i t s s t a tu t 
g e w a h r t w i r d . 3 7 D i e Al te rna t ive , auf Sachrechtsebene e in A n e r k e n n u n g s s t a t u t speziell f ü r 
Aus landsgese l l scha f t en zu s c h a f f e n 3 8 (zB in Gesta l t eines spezif isch auf Auslandsgese l l schaf ­
t e n z u g e s c h n i t t e n e n Gese tzes w i e i m Fall Inspi re A r t 3 9 ) , w ä r e d e m g e g e n ü b e r m i t de r 
E u G H ­ R e c h t s p r e c h u n g n i c h t vere inbar . D e n n auf die Auslandsgese l l schaf t f ä n d e d a n n 
deu t sches S a c h r e c h t A n w e n d u n g . A n d e r s als v o m E u G H 4 0 g e f o r d e r t w ü r d e die ausländische 
Gesel l schaf t d a n n j e d o c h n i c h t als solche u n d d a m i t n i c h t als V e r b a n d respek t ie r t , dessen 
r e c h t l i c h e A u s g e s t a l t u n g sich n a c h d e m S a c h r e c h t des G r ü n d u n g s o r t e s zu r i c h t e n h a t . 4 1 

b) Völkerrechtliches Gesellschaftskollisionsrecht (Gründungstheorie) 

Das vö lke r r ech t l i che Gesel lschaftskoll is ionsrecht gilt f ü r Gesel lschaf ten aus Staaten auße rha lb 
der E U u n d des E W R , m i t d e n e n D e u t s c h l a n d in e i n e m Staatsvertrag eine e n t s p r e c h e n d e Koll i ­
s ionsregel vere inbar t ha t . 4 2 E i n Paradebeispie l h ie r fü r ist Art . X X V Abs. 5 S. 2 Freundschaf t s ­ , 
H a n d e l s ­ u n d Schi f f fahr t sver t rag z w i s c h e n de r B u n d e s r e p u b l i k D e u t s c h l a n d u n d d e n Vereinig­

3 3 Vgl. zu verschiedenen in der Literatur vertretenen Theorien, welche auf eine Aufspaltung des 
Gesellschaftsstatuts hinauslaufen, Weller Europäische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaf­
tung, 2004, S. 25 ff. 

3 6 Hierzu MünchKommGmbHG/Wel l e r 2010, Einl. R n . 387 ff. 
37 Im Grenzbereich zum Insolvenzrecht ist die genaue sachliche Reichweite der Gründungsrechts­

anknüpfung allerdings noch nicht geklärt, vgl. Kienle in: Süß/Wachter (Hrsg.), Hdb. des internationa­
len GmbH­Rech t s , 2006, § 3 R n . 164 ff.; G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das 
Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 40 ff.; Weller IPRax 2011, Heft 2. 

3 8 Für dessen Zulässigkeit Mansel RabelsZ 2006, 651, 671 ff. 
3 9 Vgl. das „Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen" (= „Gesetz über formal ausländische 

Gesellschaften") vom 17.12.1997, niederländisches Staatsblad 1997 Nr. 697. 
4 0 Für die Rechtsfähigkeit leitet der E u G H die Anknüpfung an das Gründungsrecht ausdrücklich 

aus den Art. 43, 48 EGV aF ab, vgl. E u G H Urt . v. 5. 11. 2002, Rs. C­208 /00 ­ Überseering, Slg. 
2002, 1­9919, 2. Leitsatz: „Macht eine Gesellschaft, die nach dem Rech t des Mitgliedstaats gegründet 
worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat 
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser andere Mitgliedstaat nach den Art. 43 und 48 
EG verpflichtet, die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach 
dem Recht ihres Gründungsstaats besitzt." (Hervorhebung durch Verf.). 

41 Weller Europäische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 51 ff. 
4 2 Überblick zu den Staatsverträgen mit gesellschaftskollisionsrechthchem Gehalt bei Münch­

K o m m G m b H G / K i n & r 5. Aufl. 2010, IntGesR R n . 328 f. 
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ten Staaten von Amerika vom 29. Oktober 1954.43 Diese Bestimmung enthält nach h M eine ­
ebenfalls versteckte ­ Kollisionsregel in Form der Gründungstheorie.44 

Dagegen kann aus dem General Agreement on Trade in Services (GATS) keine Verpflich­
tung der Bundesrepublik Deutschland abgeleitet werden, die Gründungstheorie auf Gesell­
schaften eines GATS­Vertragsstaates anzuwenden.45 Entsprechendes gilt für den Grundrechts­
schutz juristischer Personen nach der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK). 
Diese enthält keine versteckte Kollisionsregel in Gestalt der Gründungstheorie.46 

c) Autonomes deutsches Gesellschaftskollisionsrecht (Sitztheorie) 

Gesellschaften aus Staaten wie etwa der Schweiz, die weder in den Anwendungsbereich 
des E U ­ oder EWR­Vertrages noch in denjenigen völkerrechtlicher Abkommen fallen 
(sog. Drittstaatengesellschaften), sind gemäß Art. 3 letzter Halbs. EGBGB am Maßstab des 
autonomen deutschen I P R zu beurteilen. Nach langjähriger Rechtsprechung4 7 und der 
überwiegenden Meinung in der Literatur48 gilt hier die Sitztheorie. Der B G H hat deren 
Geltung in den Entscheidungen Trabrennbahn49 und Singapur­Limited ' vor Kurzem 
bekräftigt. Angesichts der wohl schon gewohnheitsrechtlichen Verfestigung der Sitztheorie 
könnten die Gerichte nicht ohne Weiteres von ihr abrücken; vielmehr wäre es dem Gesetz­
geber vorbehalten, anstelle der Sitztheorie die Gründungstheorie als Kollisionsregel vorzu­
sehen.51 Ein diesbezüglicher Anlauf in Gestalt eines Referentenentwurfes für ein Gesetz 
zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen vom 
7. Januar 20 08,52 welcher die Gründungstheorie als allseitige autonome gesellschaftsrechtli­
che Kollisionsregel vorsieht (vgl. Art. 10 Abs. 1 EGBGB­Entwurf 5 3 ) , konnte sich im parla­
mentarischen Prozess bislang freilich nicht durchsetzen. 

4 3 B G B l . 1 9 5 6 II S. 4 8 8 ; h i e r z u Kaulen D i e A n e r k e n n u n g v o n G e s e l l s c h a f t e n u n t e r A r t . X X V Abs . 5 
S. 2 des d e u t s c h ­ U S ­ a m e r i k a n i s c h e n F r e u n d s c h a f t s ­ , H a n d e l s ­ u n d S c h i f f f a h r t s v e r t r a g s v o n 1 9 5 4 , 
2 0 0 8 ; Tomschin D i e A n e r k e n n u n g U S ­ a m e r i k a n i s c h e r G e s e l l s c h a f t e n i n D e u t s c h l a n d , Diss . M a n n h e i m 
2 0 1 0 ( i m E r s c h e i n e n ) . 

4 4 B G H U r t . v. 13. 10. 2 0 0 4 ­ I Z R 2 4 5 / 0 1 , I P R a x 2 0 0 5 , 3 4 0 ­ G e d i o s ; h i e r z u Stürner I P R a x 
2 0 0 5 , 3 0 5 . 

4 5 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , B G H Z 178 , 1 9 2 T z . 17 ­ T r a b r e n n b a h n ; a u s f ü h r l i c h 
z u m Verhä l tn i s G A T S u n d I n t e r n a t i o n a l e s G e s e l l s c h a f t s r e c h t Krause A u s w i r k u n g e n des W e l t h a n d e l s ­
r ech t s a u f das I n t e r n a t i o n a l e K o l l i s i o n s r e c h t , 2 0 0 8 , S. 1 8 8 ff., 2 2 5 ff. 

4 6 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , B G H Z 178 , 192 , T z . 18 ­ T r a b r e n n b a h n . 
4 7 B G H N J W 2 0 0 5 , 1 6 4 8 ; B G H N J W 2 0 0 3 , 2 6 0 9 ; B G H N J W 2 0 0 3 , 1 6 0 7 ; B G H N J W 2 0 0 2 , 

3 5 3 9 ; B G H D S t R 2 0 0 0 , 1 0 6 4 ; B G H Z 134 , 116 , 118 = N J W 1 9 9 7 , 6 5 7 ; B G H N J W 1 9 9 6 , 54 , 55; 
B G H N J W 1 9 9 5 , 1 0 3 2 ; B G H N J W 1 9 9 4 , 9 3 9 , 9 4 0 ; B G H N J W 1 9 9 3 , 2 7 4 4 , 2 7 4 5 ; B G H Z 118 , 151 , 
167 ­ N J W 1992 , 2 0 2 6 ; B G H N J W 1 9 9 2 , 6 1 8 ; B G H N J W 1 9 9 0 , 3 0 9 2 ; B G H Z 9 7 , 2 6 9 , 2 7 2 = 
N J W 1 9 8 6 , 2 1 9 4 ; B G H Z 7 8 , 3 1 8 , 3 3 4 = N J W 1 9 8 1 , 5 2 2 ; B G H Z 53 , 181 , 1 8 3 = N J W 1 9 7 0 , 9 9 8 ; 
B G H Z 51 , 2 7 , 2 8 = N J W 1 9 6 9 , 188; B G H Z 2 5 , 134 , 144 = N J W 1 9 5 7 , 1 4 3 3 . 

48 v. Bar/Mankowski (Fn . 13) § 7 R n . 3 1 ff; Kienle I P R , 2. A u f l . 2 0 1 0 , R n . 3 7 5 ; Ebke m : FS 5 0 
J a h r e B G H , 2 0 0 0 , S. 7 9 9 , 8 0 6 ; Fleischer/Schmolke J Z 2 0 0 8 , 2 3 3 , 2 3 7 f.; HellgarA/Himer N Z G 2 0 0 9 , 9 4 , 
95; Jayme I P R a x 1 9 9 6 , 87 , 88; Kindler I P R a x 2 0 0 9 , 189 , 190 ; Mansel/Thorn/Wagner I P R a x 2 0 0 9 , 1, 
4; Merkt R a b e l s Z 5 9 (1995) , 5 4 5 , 5 6 1 f.; Weller I P R a x 2 0 0 3 , 3 2 4 , 3 2 8 ; Werner G m b H R 2 0 0 9 , 191 , 
193 , 196 . 

4 9 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , B G H Z 178 , 192 , T z . 2 1 . 
5 0 B G H Besch! , v. 8 . 1 0 . 2 0 0 9 ­ I X Z R 2 2 7 / 0 6 , A G 2 0 1 0 , 7 9 . 
51 Wetter I P R a x 2 0 0 9 , 2 0 2 , 2 0 8 ; vgl . a u c h Fleischer A c P 2 0 9 ( 2 0 0 9 ) , 5 9 7 , 6 1 0 , 6 2 4 ff. 
5 2 Z u m R e f e r e n t e n e n t w u r f Bollacher R I W 2 0 0 8 , 2 0 0 ff; Clausnitzer N Z G 2 0 0 8 , 3 2 1 ff.; Leuering 

Z R P 2 0 0 8 , 73 , 7 5 f f ; Köster Z R P 2 0 0 8 , 2 1 4 ; Kußmaul/Richter/Ruiner D B 2 0 0 8 , 4 5 1 ; Schneider B B 
2 0 0 8 , 5 6 6 ; Wagner/Timm I P R a x 2 0 0 8 , 81 ff . 

5 3 A r t . 10 E G B G B ­ E n t w u r f l a u t e t : „ G e s e l l s c h a f t e n , V e r e i n e u n d j u r i s t i s c h e P e r s o n e n des P r i v a t ­
r e c h t s u n t e r l i e g e n d e m R e c h t des Staates , i n d e m sie i n e i n ö f f e n t l i c h e s R e g i s t e r e i n g e t r a g e n s ind . 
S i n d sie n i c h t o d e r n o c h n i c h t i n e in ö f f e n t l i c h e s R e g i s t e r e i n g e t r a g e n , u n t e r l i e g e n sie d e m R e c h t des 
Staates , n a c h d e m sie o r g a n i s i e r t s i n d . " 
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D e r A n k n ü p f u n g s p u n k t de r S i t z t h e o r i e ist de r O r t , an d e m sich de r effekt ive Verwa l ­
tungss i tz d e r Gesel l schaf t b e f i n d e t . D e s s e n D e f i n i t i o n g e h t auf Sandrock 5 4 z u r ü c k . E n t s c h e i ­
d e n d ist h i e r n a c h de r „ O r t , w o die g r u n d l e g e n d e n E n t s c h e i d u n g e n de r U n t e r n e h m e n s l e i ­
t u n g ef fek t iv in l a u f e n d e G e s c h ä f t s f ü h r u n g s a k t e u m g e s e t z t w e r d e n " . D D D i e S i t z t h e o r i e ha t 
a u f g r u n d ih re r r e m o b j e k t i v e n , sub jek t ive r P a r t e i a u t o n o m i e e n t z o g e n e n A n k n ü p f u n g an 
d e n t a t säch l i chen Sitz d e n V o r z u g d e r S a c h n ä h e zu r R e c h t s o r d n u n g des Staates, in d e m 
sich r e g e l m ä ß i g d e r I n t e r e s s e n m i t t e l p u n k t e ine r Gesel lschaf t b e f i n d e t . 5 6 Ih r r ech t spo l i t i ­
sche r Z w e c k l iegt da r in , dass sie d e m Staat, in d e m de r Verwal tungss i tz l iegt u n d der 
d e m e n t s p r e c h e n d h a u p t s ä c h l i c h „ b e t r o f f e n " ist, mit te ls se iner zu r A n w e n d u n g b e r u f e n e n 
G e s e l l s c h a f t s r e c h t s o r d n u n g e ine w i r k s a m e K o n t r o l l e ü b e r die auf s e i n e m T e r r i t o r i u m ta t ­
sächl ich a g i e r e n d e n Gese l l scha f t en e r m ö g l i c h t . 3 7 D i e S i t z t h e o r i e vers t eh t sich v o r n e h m l i c h 
als S c h u t z t h e o r i e z u g u n s t e n de r G l ä u b i g e r . 3 8 I m U n t e r s c h i e d zu r G r ü n d u n g s t h e o r i e , w e l ­
c h e a u f g r u n d i h re r m i n i m a l e n A n k n ü p f u n g s k r i t e r i e n e ine r ko l l i s ions rech t l i chen P a r t e i a u t o ­
n o m i e g l e i c h k o m m t 5 9 u n d d a m i t die W a h l eines Gesel lschaf tss ta tuts m i t n i e d r i g e r e m G l ä u ­
b i g e r s c h u t z n i v e a u e r m ö g l i c h t , k n ü p f t die S i t z t h e o r i e das Gesel lschaf tss ta tut o b j e k t i v an u n d 
v e r h i n d e r t d a d u r c h e ine U m g e h u n g w i c h t i g e r gesel lschafts­ u n d o r d n u n g s p o l i t i s c h e r W e r t ­
e n t s c h e i d u n g e n . Sie ha t sich in D e u t s c h l a n d n i c h t zule tz t desha lb etabl ier t , wei l sie das h ie r 
g e l t e n d e S y s t e m de r N o r m a t i v b e s t i m m u n g e n a b s i c h e r t . 6 0 

d) Bilanz: Kollisionsrechtsspaltung als Konsequenz des Mehrebenensystems des IPR 

B e t r a c h t e t m a n die drei R e c h t s q u e l l e n s c h i c h t e n in ih re r Z u s a m m e n s c h a u , o f f e n b a r t sich 
e ine m e h r f a c h e S p a l t u n g des Gesel lschaf tskol l i s ionsrechts : Je n a c h d e m , o b das europä i sche , 
das v ö l k e r r e c h t l i c h e o d e r das a u t o n o m e d e u t s c h e Gesel l schaf tskol l i s ionsrecht e inschlägig 
ist, f i n d e t die Sitz­ o d e r abe r die G r ü n d u n g s t h e o r i e A n w e n d u n g . 6 1 D i e R e c h t s p r e c h u n g 
n i m m t diese S p a l t u n g des Gesel l schaf tskol l i s ionsrechts u n g e a c h t e t des in de r Li te ra tu r 
i m m e r w i e d e r v o r g e t r a g e n e n P e t i t u m s n a c h e ine r e i n h e i t l i c h e n G r ü n d u n g s r e c h t s a n k n ü p ­
f u n g , 6 2 die a u c h f ü r Dr i t t s t aa t engese l l s cha f t en ge l t en w ü r d e , a u s d r ü c k l i c h in K a u f . 6 3 

In de r Tat ha t die Kol l i s ions rech t s spa l tung ih re U r s a c h e i m M e h r e b e n e n s y s t e m des I P R . 
Dieses s teh t d e r v o n de r Li te ra tu r g e f o r d e r t e n e i n h e i t l i c h e n G r ü n d u n g s r e c h t s a n k n ü p f u n g 
e n t g e g e n . W i e A r t . 3 N r . 1 u n d N r . 2 E G B G B e rhe l l en , v e r d r ä n g e n K o l l i s i o n s n o r m e n des 
E U ­ R e c h t s sowie des V ö l k e r r e c h t s das a u t o n o m e d e u t s c h e Kol l i s ionsrech t . G i b t es j e d o c h 
f ü r einen S y s t e m b e r e i c h (wie zB das „Gese l l scha f t s rech t " ) mehrere K o l l i s i o n s n o r m e n auf 
verschiedenen R e c h t s q u e l l e n ­ E b e n e n , l iegt es in de r L o g i k b e g r ü n d e t , dass es k e i n e e m h e i t l i ­

54 Sandrock in : FS B e i t z k e , 1 9 7 9 , S. 6 6 9 , 6 8 3 . 
5 5 B G H U r t . v. 2 1 . 3 . 1 9 8 6 ­ V Z R 1 0 / 8 5 , B G H Z 97 , 2 6 9 , 2 7 2 ; e b e n s o Großfeld in : S t a u d i n g e r , 

1 9 9 8 , I n t G e s R R n . 2 2 8 ; v. Hoffmann/Thorn I P R , § 7 R n . 2 5 . 
56 v.Bar IPR, Bd. II, 1991, Rn. 621. 
57 Helarien in : P a l a n d t , B G B , 6 7 . A u f l . 2 0 0 8 , A n h . A r t . 12 E G B G B R n . 1. 
5 8 M ü n c h K o m m B G B / K i W / e r 5. A u f l . 2 0 1 0 , I n t G e s R R n . 4 2 1 ; Großfeld in : S t a u d i n g e r , 1 9 9 8 , I n t ­

G e s R R n . 4 0 ff . 
5 9 Z u r G r ü n d u n g s t h e o r i e als Sp ie l a r t d e r P a r t e i a u t o n o m i e Jayme D i e K o d i f i k a t i o n s i d e e a m B e i s p i e l 

k o l l i s i o n s r e c h t l i c h e r P a r t e i a u t o n o m i e , in : J u d / R e c h b e r g e r / R e i c h e l t (Hrsg . ) , K o l l i s i o n s r e c h t i n d e r 
E u r o p ä i s c h e n U n i o n , 2 0 0 8 , S. 63 , 67 . 

6 0 D a g e g e n s ind ö f f e n t l i c h ­ r e c h t l i c h e S t e u e r u n g s e l e m e n t e , ü b e r die d e r G l ä u b i g e r s c h u t z f ü r d e n 
Fall d e r G e l t u n g d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e a l t e r n a t i v rea l i s ier t w e r d e n k ö n n t e , i n D e u t s c h l a n d w e n i g e r 
a u s g e p r ä g t als in v i e l e n S t a a t e n , d ie d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e f o l g e n . Vgl . z u G l ä u b i g e r s c h u t z m e c h a n i s ­
m e n i n d e n U S A Kaulen D e u t s c h ­ U S ­ a m e r i k a n i s c h e r F r e u n d s c h a f t s v e r t r a g , 2 0 0 8 , S. 8 8 ff. ; Ebenroth/ 
Einsele Z V g l R W i s s . 8 7 ( 1 9 8 8 ) , 2 1 7 ff . ; z u G l ä u b i g e r s c h u t z k o n z e p t e n i m V e r e i n i g t e n K ö n i g r e i c h Zim­
mer I n t e r n a t i o n a l e s G e s e l l s c h a f t s r e c h t , 1996 , S. 2 7 8 ff . , 2 8 5 ff. 

61 FleischerISchmolke J Z 2 0 0 8 , 2 3 3 , 2 3 6 ff . 
6 2 S. e t w a Kieninger N J W 2 0 0 9 , 2 9 2 , 2 9 3 ; Koch/Eickmann AG 2 0 0 9 , 7 3 , 7 5 ; Lieder/Kliebisch B B 

2 0 0 9 , 3 3 8 , 3 4 1 f. 
6 3 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , N J W 2 0 0 9 , 2 8 9 , T z . 2 1 f. ­ T r a b r e n n b a h n . 
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che Anknüpfungsregel gibt, sondern vielmehr je nach Anwendungsbereich der Kollisions­
norm zu differenzieren ist (zB zwischen EU­, E W R ­ und Drittstaatengesellschaften). 

Die Notwendigkeit einer präzisen Differenzierung zwischen den Rechtsquellen gilt 
umso mehr, als ganz unterschiedliche praktische Ergebnisse daraus resultieren können, dass 
die Ausgestaltung der Gründungstheorie je nach Regelgeber/Rechtsquelle erheblich vari­
iert.64 So wird der Terminus „Gründungstheorie" international gesehen für unterschiedli­
che Anknüpfungsmomente verwendet,65 das Gesellschaftsstatut kann inhaltlich je nach 
Regelgeber unterschiedlich weit reichen66 und nicht zuletzt gelten für jede Regelungs­
ebene andere Auslegungsmethoden.67 

Kurzum: „Gründungstheorie" ist nicht gleich „Gründungstheorie". Vielmehr kommt es 
auf deren Design durch den jeweils kompetenten Regelungsgeber an. Die methodisch 
korrekte Ermittlung der einschlägigen gesellschaftsrechtlichen Kollisionsnorm im Mehr­
ebenensystem des IPR ist mithin von zentraler Bedeutung. Verweist die so gefundene 
Kollisionsnorm für eine Drittstaatengesellschaft auf deutsches Recht , wird die Wechselbalg­
theorie virulent. Deren Wirkungsweise soll im Folgenden näher beleuchtet werden. 

IV Die Wechselbalgtheorie 

1. Von der ausländischen Kapital- zur inländischen Personengesellschaft 

a) Nicht-Anerkennung wegen numerus clausus der Gesellschaftsformen 

Verlegen Drittstaatengesellschaften ihren Verwaltungssitz nach Deutschland, ist das 
anwendbare Gesellschaftsstatut aus Sicht des autonomen deutschen IPR nach der Sitztheo­
rie zu ermitteln. Da diese auf den effektiven Verwaltungssitz als Anknüpfungspunkt abstellt, 
ist deutsches Sachrecht, dh. das materielle deutsche Gesellschaftsrecht, zur Anwendung 
berufen. Das deutsche Gesellschaftsrecht ist geprägt vom numerus clausus der Gesellschafts­
formen. Weil ausländische Gesellschaften dem inländischen Kanon an Rechtsformen nicht 
bekannt sind, hat der numerus clausus zur Konsequenz, dass erstere im Inland „nicht aner­
kannt" werden.6 8 Was die Nicht­Anerkennung einer Auslandsgesellschaft im Einzelnen 
bedeutet, wurde in der historischen Entwicklung freilich unterschiedlich beantwortet: 

b) Rechtliche „Inexistenz" der ausländischen Gesellschaft 

Noch bis vor wenigen Jahren wurde die ausländische Gesellschaft als „rechtlich inexis­
tent"6 9 erachtet. Ihr wurde im Inland die Rechtsfähigkeit abgesprochen; die Teilnahme am 
Rechtsverkehr war ihr somit verwehrt.70 Mangels Rechtsfähigkeit waren nicht nur alle 
durch die ausländische Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschäfte unwirksam;71 der aus­

6 4 Vgl . a u c h Leible in : FS W e r n e r , 2 0 0 9 , 2 5 6 , 2 6 0 : „ V i e l z a h l v o n S p i e l a r t e n " d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e . 
6 d N ä h e r z u d e n d e n k b a r e n A n k n ü p f u n g s p u n k t e n d e r G r ü n d u n g s t h e o r i e Kaulen I P R a x 2 0 0 8 , 3 8 9 , 

3 9 0 ff.; Zimmer R a b e l s Z 6 7 (2003) , 2 9 8 , 2 9 9 ff. 
66 G.H. Roth V o r g a b e n d e r N i e d e r l a s s u n g s f r e i h e i t f ü r das Ka p i t a lge s e l l s cha f t s r ech t , 2 0 1 0 , S. 3 9 ff; 

z u r R e i c h w e i t e des Gese l l schaf t s s t a tu t s aus Sich t des d e u t s c h e n I P R M ü n c h K o m m B G B / K r W / e r 
5. A u f l . 2 0 1 0 , I n t G e s R R n . 5 4 3 ff. 

67 Brödermann N J W 2 0 1 0 , 8 0 7 , 8 1 0 , 8 1 3 . 
68 K. Schmidt G e s e l l s c h a f t s r e c h t § 1 II 8, S. 27 . Z u d e n u n t e r s c h i e d l i c h e n B e d e u t u n g e n des B e g r i f f s 

d e r A n e r k e n n u n g M ü n c h K o m m B G B / K i W J e r 5. A u f l . 2 0 1 0 , I n t G e s R R n . 3 1 6 ff. 
6 9 O L G M ü n c h e n U r t . v. 3 1 . 1 0 . 1 9 9 4 ­ 2 6 U 2 5 9 6 / 9 4 , N J W ­ R R 1 9 9 5 , 7 0 3 , 7 0 4 . 
7 0 B G H U r t . v. 2 1 . 3 . 1 9 8 6 ­ V Z R 1 0 / 8 5 , B G H Z 97 , 2 6 9 , 2 7 2 ; B a y O b L G B e s c h l . v. 1 8 . 7 . 1 9 8 5 ­

B R e g . 3 Z 6 2 / 8 5 , D N o t Z 1 9 8 6 , 174 , 176 ; Großfeld in : S t a u d i n g e r , 1 9 9 8 , I n t G e s R R n . 2 0 , 5 8 ff. 
7 1 B G H U r t . v. 3 0 . 1 . 1 9 7 0 ­ V Z R 1 3 9 / 6 8 , B G H Z 53 , 181; Großfeld in : S t a u d i n g e r , 1 9 9 8 , I n t G e s R 

R n . 4 2 7 , 4 3 7 . 
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l ä n d i s c h e n Gesel l schaf t f eh l t e übe rd i e s die f ü r e in H a n d e l n v o r G e r i c h t n o t w e n d i g e P a r t e i ­
fäh igke i t g e m ä ß § 50 Abs. 1 Z P O . 7 2 

c) Umqualifizierung der Auslands- in eine Inlandsrechtsform 

I m J a h r 2 0 0 2 ha t de r IL Ziv i l sena t des B G H 7 3 diese e i n s c h n e i d e n d e n R e c h t s f o l g e n der 
( t rad i t ione l len) S i t z t h e o r i e in U b e r e i n s t i m m u n g m i t S t i m m e n aus de r L i t e r a t u r 7 4 a b g e m i l ­
der t : R e c h t s f o l g e de r (mod i f i z i e r t en ) S i t z t h e o r i e sei n u r die N i c h t ­ A n e r k e n n u n g de r v o n 
d e n Gese l l s cha f t e rn i n t e n d i e r t e n ausländischen R e c h t s f o r m u n d die N i c h t ­ A n w e n d b a r k e i t 
des ausländischen Gesel lschaftss ta tuts . Allerd ings sei d e r Z u s a m m e n s c h l u s s de r Gesel l schaf ter 
g e m ä ß d e m n a c h de r S i t z t h e o r i e a n w e n d b a r e n i n l ä n d i s c h e n Gesel l schaf t s rech t (System de r 
N o r m a t i v b e s t i m m u n g e n ) o b j e k t i v als d e u t s c h e R e c h t s f o r m zu qual i f iz ieren . 

In B e t r a c h t k o m m e n i n sowe i t die P e r s o n e n g e s e l l s c h a f t s f o r m e n G b R u n d O H G . 7 3 D i e s e 
k ö n n e n au f G r u n d l a g e b l o ß e n r e c h t s e r h e b l i c h e n Z u s a m m e n w i r k e n s e n t s t e h e n . Ih re G r ü n ­
d u n g setzt i m G e g e n s a t z zu d e n Kapi ta lgese l l schaf ten G m b H u n d A G w e d e r f o r m b e d ü r f ­
t ige A k t e (zB die no ta r i e l l e B e u r k u n d u n g des Gesel lschaf tsver t rages) n o c h e ine kons t i tu t ive 
H a n d e l s r e g i s t e r e i n t r a g u n g voraus (vgl. § § 2 Abs. 1, 11 Abs. 1 G m b H G , § § 2 3 Abs. 1, 41 
Abs. 1 A k t G ) ; be ides w i r d die Auslandsgese l l schaf t n i c h t v o r w e i s e n k ö n n e n . 7 6 D e r m i t 
e ine r V e r w a l t u n g s s i t z v e r l e g u n g e m h e r g e h e n d e W e c h s e l des auf die Gesel lschaf t a n w e n d b a ­
r en Gesel lschaf tss ta tuts z ieh t m i t h i n ex lege e ine „ M e t a m o r p h o s e " de r aus länd i schen 
Gesel l schaf t in e ine i n l änd i sche Personengese l l s cha f t n a c h s ich . 7 7 D i e s e r V o r g a n g ha t de r 
m o d i f i z i e r t e n S i t z t h e o r i e d e n N a m e n W e c h s e l b a l g t h e o r i e e i n g e t r a g e n . 7 8 

D e r W e c h s e l b a l g t h e o r i e ist i n s o f e r n z u z u s t i m m e n , als sie e ine Auslandsgesel lschaf t m i t 
i n l ä n d i s c h e m Verwal tungss i tz n i c h t m e h r als rech t l i ches N u l l u n i w e r t e t , k e n n t d o c h de r 
K a n o n d e r d e u t s c h e n G e s e l l s c h a f t s r e c h t s f o r m e n f ü r P e r s o n e n z u s a m m e n s c h l ü s s e n i c h t das 
A t t r i b u t „ r e c h t l i c h i n e x i s t e n t " . V i e l m e h r ist e in so lche r i m I n l a n d real o p e r i e r e n d e r P e r s o ­
n e n z u s a m m e n s c h l u s s , de r die f ü r e ine j u r i s t i s che P e r s o n e i n z u h a l t e n d e n s t r engen G r ü n ­
d u n g s v o r a u s s e t z u n g e n des d e u t s c h e n R e c h t s n i c h t erfül l t , s e i n e m o b j e k t i v e n V e r b a n d s ­
z w e c k e n t s p r e c h e n d e n t w e d e r — be i B e t r i e b eines H a n d e l s g e w e r b e s — als O H G (§§ 1, 105, 
123 Abs. 2 H G B ) o d e r abe r j eden fa l l s als G b R ( § 7 0 5 B G B ) zu qua l i f i z i e ren . 7 9 S o w o h l 
O H G als a u c h G b R s ind r ech t s ­ u n d p a r t e i f ä h i g . 8 0 A n d e r s als zu Z e i t e n de r t r ad i t ione l l en 
S i t z t h e o r i e k a n n die z u g e z o g e n e Gesel l schaf t fo lg l ich als e igens tänd iges R e c h t s s u b j e k t a m 
R e c h t s v e r k e h r t e i l n e h m e n u n d R e c h t s p o s i t i o n e n v o r G e r i c h t ers t re i ten . A b g e s e h e n v o n 
d e r R e c h t s ­ u n d Par t e i f äh igke i t w i r f t die W e c h s e l b a l g t h e o r i e j e d o c h s o w o h l in kol l is ions­
r e c h t l i c h e r als a u c h in sach rech t l i che r H i n s i c h t n i c h t u n p r o b l e m a t i s c h e K o n s e q u e n z e n auf , 
die i m F o l g e n d e n skizzier t w e r d e n sol len. 

72 Thom IPrax 2001, 102, 106. 
7 3 B G H Urt. v. 1.7.2002 ­ II Z R 380/00, N J W 2002, 3539; hierzu Goette D S t R 2002, 1679; 

Behrens IPRax 2003, 193, 199; Kindler IPRax 2003, 41. 
74 Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 90 f.; Zimmer Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 300. 
75 Goette D S t R 2002, 1679, 1680. 
76 Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 91. 
7 7 Vgl. auch Leible/Hoffmann DB 2002, 2203, 2204; W.-H.Roth IPRax 2003, 117, 123. 
78 Goette (Fn. 2) S. 5. 
79 Goette D S t R 2002, 1679, 1680; Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 91; Leible /Hoffmann DB 2002, 

2203, 2205; Kindler IPRax 2003, 41, 42. 
8 0 Die Rechts­ und Parteifähigkeit der O H G folgt aus § 124 HGB, diejenige der G b R aus der 

A R G E Weißes Ross ­Dokt rm gemäß B G H Urt . v. 29.1.2001 ­ II Z R 331/00, N J W 2001, 1056. 
Z u m unterschiedlichen Grad an rechtlicher Verselbständigung von Gesellschaften Roth /Weiler Handels­
und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. 2010, R n . 134 ff. 
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2. Kollisionsrechtliche Konsequenzen: „hinkende Rechtsverhältnisse" 

Aus kollisionsrechtlicher Sicht fuhrt die Umwandlung einer ausländischen Gesellschaft in 
eine Personengesellschaft deutschen Rechts zum Problem „hinkender Rechtsverhältnisse". 
Darunter versteht man Rechtserscheinungen, die von einem Recht als gültig, von einem 
anderen jedoch als ungültig angesehen werden.81 Aus Sicht des Heimatstaates bleibt die 
ausländische Gesellschaft nämlich als ausländische bestehen, sofern dieser kollisionsrechtlich 
der Gründungstheorie folgt und seinen Rechtsformen auch sachrechthch die Verwaltungs­
sitzverlegung ins Ausland erlaubt.82 Es kommt dann aus neutraler Sicht nicht zu einem 
Statutenwechsel, sondern zu einer Statutenverdoppelung.83 Ähnlich wie bei der aus dem 
Internationalen Enteignungsrecht bekannten Figur der Spaltgesellschaft, mit Hilfe derer der 
B G H einen im Ausland erfolgenden enteignenden Eingriff in Mitgliedschaftsrechte die 
Anerkennung für das im Inland belegene Gesellschaftsvermögen versagt, indem er für das 
Inlandsvermögen die Existenz einer abgespaltenen Gesellschaft fingiert,84 führt auch die 
Wechselbalgtheorie dazu, dass ein und dieselbe Gesellschaft im Zuzugsstaat ein vom Grün­
dungsstaat abweichendes, eigenes Rechtsformleben führt .8 5 Diese „Duplizierung"8 6 der 
Rechtsformen bedingt, dass für ein und dasselbe Gebilde in prozess­ und vollstreckungs­
rechtlicher Hinsicht zwei verschiedene Parteien existieren, was entsprechende Konsequen­
zen für die internationale Zuständigkeit sowie den Streitgegenstand und damit für Rechts­
hängigkeit und Rechtskraft hat (Stichwort: Gefahr der Doppeltituherung).8 7 

3. Sachrechtliche Konsequenzen: Friktionen zwischen Kapital- und 
Persone ngesellsch afts rech t 

Die aus der Perspektive des deutschen Rechts erfolgende Umqualifizierung der ausländi­
schen Gesellschaft in eine inländische Personengesellschaft zieht eine Reihe sachrechtlicher 
Probleme nach sich. 

a) Die Inlandsgesellschaft als Vertragspartei 

Schließt die zugezogene Gesellschaft unter ihrer ausländischen Rechtsform einen Ver­
trag, stellt sich die Frage, ob statt der im Inland nicht anerkannten Auslandsgesellschaft die 
objektiv bestehende deutsche Personengesellschaft Vertragspartei wird.88 Dies wird man 
im Regelfall bejahen können.8 9 Für die Inlandsgesellschaft als Vertragspartei streiten die 
Grundsätze über unternehmensbezogene Geschäfte: Rechtsgeschäfte im Rahmen eines 
Unternehmens oder einer freiberuflichen Tätigkeit berechtigen und verpflichten im Zwei­
fel den wahren Rechtsträger des Unternehmens ­ und zwar ungeachtet dessen, ob dieser 
beim Vertragsschluss als solcher aufgetreten oder in puncto Offenkundigkeitsprinzip korrekt 
vertreten worden ist.90 

81 Kropholler IPR, 6. Aufl. 2006, § 35 I, S. 235. 
82 W.-H. Roth IPRax 2003, 117, 124; Dubovizkaja G m b H R 2003, 694, 695. 
83 Behrens IPRax 2003, 193, 200. 
84 B G H Urt. v. 11.7.1957 ­ II Z R 318/55, B G H Z 25, 134 ff.; B G H Beschl. v. 21.5.1974, GSZ 

7/72, B G H Z 62, 340, 343 ff.; B G H Urt. v. 4.6.2002 ­ XI Z R 301/01, IPRax 2003, 447, 448. 
85 Behrens IPRax 2003, 193, 200; Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2363 f.; Ebke]Z 2003, 927, 928. 
86 Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2363. 
87 Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2364 f.; Henze BB 2000, 2053, 2054; Waiden EWS 2001, 256, 259. 
88 Hierzu Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 92 ff. 
89 Wächter G m b H R 2009, 140, 142; aA Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 93 ff., 96. 
9 0 Vgl. B G H Urt. v. 18.12.2007 ­ X Z R 137/04, N J W 2008, 1214 f. m. Anm. Witt N J W 2008, 

1215 f. 
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b) Vertretung der Inlandsgesellschaft 

aa) §§ 714 BGB, 125 HGB 

Die Wechselbalgtheorie hat zur Folge, dass sich die organschaftliche Vertretung der zuge­
zogenen Gesellschaft nach den Bestimmungen des deutschen Personengesellschaftsrechts 
richtet.91 Bei der organschaftlichen Vertretung handelt es sich um einen dem Gesellschafts­
statut, nicht etwa dem rechtsgeschäftlichen Vertretungsstatut, zuzuschlagenden Fragenkom­
plex.92 

Sofern die ausländische Gesellschaft als G b R behandelt wird, greift der Grundsatz der 
Gesamtvertretung aller Gesellschafter (§714 BGB lVm. § 709 BGB). Dagegen gilt das Prin­
zip der Einzelvertretung, sofern es sich um eine O H G handelt (§ 125 HGB). Allerdings 
kann der Gesellschaftsvertrag der G b R bzw. O H G eine abweichende Vertretungsregelung 
vorsehen (§§ 710 BGB, 125 HGB). 

bb) Die Satzung der Auslandsgesellschaft als „Datum"für die Vertretungsbefugnis in der 
Inlandsgesellschaft 

Fraglich ist, ob Regelungen zur Vertretung in der Satzung der ausländischen Gesellschaft 
zugleich gesellschaftsvertragliche Regelungen in Bezug auf die G b R / O H G darstellen kön­
nen. In der Literatur wird dies bejaht.93 Auch der B G H hat im Fall Trabrennbahn einer 
Alleinvertretungsklausel in der Satzung der Schweizer AG Bedeutung für die Vertretungs­
verhältnisse in der deutschen Personengesellschaft beigemessen.94 

Dem ist zuzustimmen. Die Satzung der ausländischen Kapitalgesellschaft ist nach kollisi­
onsrechtlicher Methodik ein „Datum", welches nach der Datumtheorie9 5 auf der zweiten 
Stufe der Fallprüfung zu beachten ist. Nach der Zwei­Stufen­Theorie9 6 hat das IPR hier­
nach nicht nur auf der ersten Stufe mittels Kollisionsnormen eine einzelstaatliche Rechts­
ordnung für anwendbar zu erklären.97 Vielmehr ist der Internationalität des Sachverhaltes 
auch auf der zweiten Stufe der Sachnormen Rechnung zu tragen. Für diese zweite Stufe 
halten die allgemeinen Lehren des IPR Instrumente ­ wie beispielsweise die Substitution, 
die Anpassung oder eben die hier einschlägige Datumtheorie9 8 ­ bereit, um die auf natio­

9 1 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , N J W 2 0 0 9 , 2 8 9 T z . 2 5 ­ T r a b r e n n b a h n . 
9 2 M ü n c h K o m m G m b H G / Weiter 2 0 1 0 , E i n l . R n . 3 8 9 . 
93 Gottschalk Z I P 2 0 0 9 , 9 4 8 , 9 5 1 ; Hellgar dt / Himer N Z G 2 0 0 9 , 94 , 9 5 . 
9 4 B G H U r t . v. 2 7 . 1 0 . 2 0 0 8 ­ II Z R 1 5 8 / 0 6 , N J W 2 0 0 9 , 2 8 9 , T z . 2 5 . 
9 3 G r u n d l e g e n d z u r D a t u m t h e o r i e Jayme G S E h r e n z w e i g , 1976 , S. 3 7 ff. N a c h d e r D a t u m t h e o r i e 

so l l en a u s l ä n d i s c h e R e c h t s e r s c h e i n u n g e n ( w i e h i e r d ie S a t z u n g e i n e r Gese l l schaf t ) i n D e u t s c h l a n d n i c h t 
n u r d a n n z u b e a c h t e n se in , w e n n e i n e d e u t s c h e K o l l i s i o n s n o r m dies a n o r d n e t , s o n d e r n a u c h als D a t u m 
i m R a h m e n des T a t b e s t a n d e s e i n e r d e u t s c h e n N o r m b e a c h t l i c h w e r d e n u n d d i e s e n k o n k r e t i s i e r e n . 
K r i t i s c h z u r D a t u m t h e o r i e MünchKommBGB / Sonnenberger 5. A u f l . 2 0 0 9 , E i n l . I P R R n . 6 0 8 f., w e l ­
c h e r i n d e s ü b e r d i e „ t e l e o l o g i s c h e N o r m a u s l e g u n g " ü b e r w i e g e n d z u v e r g l e i c h b a r e n E r g e b n i s s e n 

g e l a n g t . 
9 6 H i e r z u Jayme R e c h t s v e r g l e i c h u n g ­ I d e e n g e s c h i c h t e u n d G r u n d l a g e n v o n E m e r i c o A m a n z u r 

P o s t m o d e r n e , 2 0 0 0 , S. 137 , 1 4 3 f.; den. in : FS M ü U e r ­ F r e i e n f e l s , 1 9 8 6 , S. 3 6 7 ff.; E. Lorenz in : FS 
W e r n e r L o r e n z , 1 9 9 1 , S. 4 4 1 , 4 6 4 ff. 

97 v. Bar/Mankowski (Fn . 13) § 4 R n . 1 ff. 
9 8 I n A r t . 17 R o m I L V O f i n d e t s ich e i n s p e z i f i s c h e r A u s d r u c k d e r D a t u m t h e o r i e . D i e i n s b e s o n d e r e 

b e i V e r k e h r s u n f ä l l e n i m A u s l a n d r e l e v a n t w e r d e n d e R e g e l besag t , dass d ie a m U n f a l l o r t g e l t e n d e n 
S o r g f a l t s ­ u n d V e r h a l t e n s s t a n d a r d s (zB V e r k e h r s r e g e l n ) als D a t u m a u c h d a n n zu b e a c h t e n s ind , w e n n 
e i n e a n d e r e R e c h t s o r d n u n g a u f d e n U n f a l l A n w e n d u n g findet (zB d i e R e c h t s o r d n u n g des g e w ö h n l i ­
c h e n A u f e n t h a l t s v o n S c h ä d i g e r u n d G e s c h ä d i g t e m i m s e l b e n Staat) . Beisp ie l : Z w e i i n D e u t s c h l a n d 
l e b e n d e P e r s o n e n s i n d b e i i h r e m U r l a u b i n I t a l i en i n e i n e n U n f a l l v e r w i c k e l t . N a c h A r t . 4 A b s . 2 R o m 
I I ­ V O ist a u f d i e d e l i k t i s c h e n A n s p r ü c h e d e u t s c h e s R e c h t a n w e n d b a r ; a l le rd ings s ind d ie i t a l i e n i s c h e n 
V e r k e h r s r e g e l n n a c h A r t . 17 R o m I I ­ V O i m R a h m e n des d e u t s c h e n D e l i k t s r e c h t s z u b e a c h t e n . V e r ­
g l e i c h b a r ist d a h e r d e r f ü r d ie A u s l a n d s g e s e l l s c h a f t g e s c h l o s s e n e G e s e l l s c h a f t s v e r t r a g i m R a h m e n des 

d e u t s c h e n G e s e l l s c h a f t s r e c h t s z u b e r ü c k s i c h t i g e n . 
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nale Sachverhalte zugeschnittenen Rechtsordnungen in adaptierter Form auf internationale 
Fallgestaltungen anzuwenden ." 

Die Satzung der ausländischen Gesellschaft ist eine im Ausland verwirklichte Rechtser­
scheinung (Datum), welche im Rahmen der zur Anwendung berufenen deutschen Rechts­
ordnung (konkret im Rahmen der §§710 BGB, 125 HGB) funktionsäquivalent als Aus­
druck der Privatautonomie zu berücksichtigen ist. Vertretungsregelungen in der Satzung 
der ausländischen Gesellschaft gelten hiernach zugleich ­ soweit nach deutschem Recht 
Dispositionsfreiheit besteht — als personengesellschaftsvertragliche Bestimmungen im Hin­
blick auf die Vertretung in der G b R bzw. O H G . 

cc) Verkehrsschutz über § 15 Abs. 1 HGB 

Weicht im Fall einer O H G die gesellschaftsvertragliche Vertretungsregel von der gesetzli­
chen Einzelvertretung gemäß § 125 Abs. 1 H G B ab — etwa im Sinne einer echten oder 
unechten Gesamtvertretung (§ 125 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 S. 1 HGB) ­ , ist dies eine im 
Handelsregister einzutragende Tatsache (§ 106 Abs. 2 Nr. 4 iVm. § 107 HGB). Solange die 
Abweichung dort nicht eingetragen ist, wird der Rechtsverkehr über die Publizitätswirkun­
gen des Handelsregisters geschützt.100 Einschlägig ist § 15 Abs. 1 HGB. Diese Bestimmung 
betrifft die negative Publizität: Geschützt wird der gute Glaube Dritter daran, dass eintra­
gungspflichtige, aber in concreto nicht im Handelsregister eingetragene Tatbestände auch 
nicht verwirklicht sind. Soweit sie sich zum Nachteil des gutgläubigen Dritten auswirken 
würden, werden sie als nicht existent behandelt, dh. es gilt die Rechtslage, die dem Schwei­
gen des Registers, mithin der gesetzlichen Rechtslage, entspricht. Gläubiger der Gesell­
schaft können sich also auf die gesetzlich vorgesehene Einzelvertretungsmacht des handeln­
den OHG­Gesellschafters berufen. Ist die zugezogene Gesellschalt als G b R zu qualifizieren, 
greift der Verkehrsschutz über das Handelsregister indes nicht. 

dd) Umdeutung der organschaftlichen Bestellung in eine rechtsgeschäftliche Vertretung 

Als problematisch kann sich im Rahmen der Wechselbalgtheorie schließlich der Grund­
satz der Selbstorganschaft erweisen, wonach Geschäftsführung und Vertretung nicht aus­
schließlich auf Dritte übertragen werden dürfen.101 Agiert in der zugezogenen Gesellschaft 
dagegen ein Fremdgeschäftsfuhrer, was insbesondere bei ausländischen Kapitalgesellschaften 
denkbar ist, stellt sich die Frage nach seiner Vertretungsbefugnis. Man wird hier als Minus 
zur organschaftlichen Vertretung eine Vertretung auf Basis einer rechtsgeschäftlichen Voll­
macht (§§ 164, 167 BGB) annehmen können.1 0 2 Rechtskonstruktiv lässt sich dieses Ergeb­
nis durch eine Umdeutung (§ 140 BGB) des organschaftlichen Bestellungsaktes in eine 
Vollmachterteilung begründen.1 J3 Die Vollmachterteilung als das umgedeutete Rechtsge­
schäft entspricht typischerweise dem Parteiwillen (hier: dem Willen der Gesellschafter) zum 
Zeitpunkt der Vornahme des nichtigen Rechtsgeschäfts (hier: der Bestellung zum 
Organ).104 Denn der Wille der Gesellschafter geht regelmäßig dahin, ihrem Zusammen­
schluss Handlungsfähigkeit im Außenverhältnis zu verleihen, was zwingend die Bestellung 
eines organschaftlichen oder rechtsgeschäftlichen Vertreters voraussetzt. 

9 9 Vgl . z u w e i t e r e n M e t h o d e n d e r A d a p t a t i o n des S a c h r e c h t s a n d ie I n t e r n a t i o n a l i t ä t des S a c h v e r ­
hal ts v. Bar/Mankowski (Fn . 13) § 4 R n . 17 ff.; M ü n c h K o m m B G B / S o n n e n b e r g e r 5. A u f l . 2 0 0 9 , E m l . 
I P R R n . 5 8 1 ff. 

1 0 0 A u s f ü h r l i c h h i e r z u Roth/Weller (Fn . 80) R n . 4 6 ff. 
101 Roth/Weiler (Fn . 80) R n . 2 3 6 ff. 
102 Hellgardt/Illmer N Z G 2 0 0 9 , 9 4 , 95; a A Binz/Mayer B B 2 0 0 5 , 2 3 6 1 , 2 3 6 4 . 
1 0 3 O f f e n gelassen v o n Gottschalk Z I P 2 0 0 9 , 9 4 8 , 9 5 1 . 
1 0 4 Z u diese r V o r a u s s e t z u n g d e r U m d e u t u n g Jauernig in : J a u e r n i g , B G B , 13. A u f l . 2 0 0 9 , § 1 4 0 

R n . 5. 
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Gegen die Umdeutung kann man entgegen einer verbreiteten Literaturmeinung105 nicht 
einwenden, sie widerspreche dem mutmaßlichen Willen der Gesellschafter zur Zeit der Vor­
nahme des Rechtsgeschäfts, weil durch die Vollmachterteilung eine persönliche Haftung der 
Gesellschafter drohe. Diese Begründung verfängt schon deshalb nicht, weil sie die in Frage ste­
henden Rechtsgeschäfte vermischt. Umzudeuten ist allein das von den Gesellschaftern vorge­
nommene Rechtsgeschäft der Bestellung zum Organ in eine Bestellung zum Vertreter. Hiervon 
zu trennen ist das spätere Rechtsgeschäft des Vertreters (nicht der Gesellschafter!), das dieser mit 
Wirkung für und gegen die Gesellschaft schließt (§ 164 BGB). Die persönliche Gesellschafter­
haftung ist überdies lediglich eine gesetzliche (nicht: rechtgeschäftliche) Folge des Vertreterge­
schäftes (resultierend aus § 128 HGB), und daher auch aus diesem Grund für die Umdeutung 
irrelevant (unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum). 

c) Haftung der Gesellschafter für Gesellschaftsverbindlichkeiten 

aa) Haftung für Neuverbindlichkeiten 

Die Behandlung der zugezogenen Gesellschaft als inländische Personengesellschaft hat 
zur Folge, dass die Gesellschafter persönlich und unbeschränkt für die Gesellschaftsverbind­
lichkeiten haften:106 Bei der O H G folgt die persönliche Haftung aus § 128 HGB, 1 0 7 bei 
der G b R gemäß der Akzessorietätstheorie analog § 128 HGB. 1 0 8 

Diesbezüglich erzielt die Wechselbalgtheorie freilich nur für kleine Kapitalgesellschaften 
sachgerechte Ergebnisse. Dagegen kann eine ausländische Publikumsgeseilschaft schwerlich 
in eine vom Grundsatz der persönlichen Haftung der Gesellschafter geprägte Personenge­
seilschaft unqualifiziert werden. Insbesondere für Kapitalanleger in Publikumsgesellschaften 
wäre eine auf der Akzessorietätstheorie basierende persönliche Haftung für Gesellschafts­
verbindlichkeiten kaum tragbar.109 Man kann sich auch insofern mit der Zwei­Stufen­
Theorie des Internationalen Privatrechts ­ diesmal indes mit der kollisionsrechthchen Figur 
der Anpassung110 — behelfen und die nicht handelnden Minderheitsgesellschafter analog 
den nicht handelnden Mitgliedern eines nicht rechtsfähigen Idealvereins111 bzw. analog 
den nicht handelnden Mitgliedern eines wirtschaftlich tätigen Idealvereins (Kolpingwerk­
Entscheidung)112 behandeln mit der Folge, dass sie für Gesellschafts­/Vereinsverbindlich­
keiten in der Regel nicht persönlich haften.1 1 3 

bb) Haftung für Altverbindlichkeiten 

Fraglich ist ferner, ob zu den Gesellschaftsverbindhchkeiten, für die die Gesellschafter 
der zugezogenen Gesellschaft nach § 128 H G B haften, nur diejenigen zu rechnen sind, 
welche zeitlich nach der Verlegung des Verwaltungssitzes nach Deutschland begründet wur­
den, oder ob auch die zuvor entstandenen „Altverbmdlichkeiten" darunter fallen.114 

105 EidenmüllerVRehm Z G R 1997, 89, 97; ebenso Binz /Mayer BB 2005, 2361, 2364; Lamsa, BB 
2009, 16, 18. 

1 0 6 B G H Urt. v. 27.10.2008 ­ II Z R 158/06, N J W 2009, 289, Tz. 23 (obiter dictum) ­ Trabrenn­
bahn. 

107 Habersack in: Staub, HGB, § 124 R n . 3 ff., 23 ff., § 128 R n . 17 ff. 
108 B G H Urt. v. 29.1.2001 ­ II Z R 331/00, N J W 2001, 1056, 1061; Urt. v. 18.2.2002 ­ II Z R 

331/00, N J W 2002, 1207 ­ A R G E Weißes Ross; K. Schmidt N J W 2003, 1897, 1898. 
109 Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 103. 
110 Hierzu Looschelders Die Anpassung im IPR, 1995; MünchKomrnBGB/Sonnenberger 5. Aufl. 

2009, Einl. I P R R n . 581 ff. 
111 B G H Urt . v. 30.6.2003 ­ II Z R 153/02, N J W ­ R R 2003, 1265. 
112 B G H Urt . v. 10.12.2007 ­ II Z R 239/05, N Z G 2008, 670. 
1 1 3 Vgl. auch Eidenmüller/Rehm Z G R 1997, 89, 103, welche die Haftung der Kapitalanleger ­

ähnlich wie bei einem Kommanditisten ­ auf die H ö h e der Einlageverpflichtung beschränken wollen. 
114 Offen gelassen von Gottschalk ZIP 2009, 948, 951; Heidenhein N Z G 2002, 1141, 1142 f.; Lamsa 

BB 2009, 16, 17. 
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Richtigerweise ist eine Haftung für Altverbindlichkeiten zu verneinen. Dafür spricht 
zunächst das supra beschriebene Phänomen der Statutenverdoppelung: Die deutsche Perso­
nengesellschaft entsteht erst im Moment der Verwaltungssitzverlegung der ausländischen 
Gesellschaft nach Deutschland. Aus Sicht der Gründungsrechtsordnung erlöscht die ausländi­
sche Gesellschaft jedoch nicht, sondern bleibt bestehen. Die deutsche Personengesellschaft ist 
mithin keine Rechtsnachfolgerin der ausländischen Gesellschaft, sondern tritt neben diese.115 

Gestützt wird diese Überlegung ferner durch die Grundsätze des Intertemporalen 
Rechts.116 Bedeutung erlangt dabei die Maxime der lex tempons actus.117 Sie verlangt die 
Gleichzeitigkeit von zu beurteilendem Vorgang und anwendbarem Recht als Bewertungsmaß­
stab. Das zum Zeitpunkt einer Handlung jeweils temporär geltende Sachrecht ist hiernach zur 
Anwendung berufen. Dies führt zu einer zeitlich gespaltenen Anknüpfung: Jede Rechtsände­
rung (die zB aus einem Statutenwechsel resultiert) führt ex nunc zu einem Wechsel des 
anwendbaren Rechts.1 1 8 Ihre Legitimation bezieht die Maxime der lex tempons actus aus der 
Doppelfunktion von Recht als Befolgungs­ und Beurteilungsregel: Befolgen Rechtsunter­
worfene bei ihrem Verhalten bestimmte Normen, die zum Zeitpunkt ihres Verhaltens gelten, 
sollen sie nicht nachträglich mit einem veränderten Beurteilungsmaßstab konfrontiert wer­
den.119 Das zeitlich spätere Recht darf insofern keine Rückwirkung entfalten (Rückwir­
kungsverbot).120 

Allerdings gelten das Prinzip der lex temporis actus und das Rückwirkungsverbot nicht 
uneingeschränkt; vielmehr kann das Rechtsangleichungsgebot als gegenläufiges Prinzip des 
Intertemporalen Rechts Ausnahmen notwendig machen.1 2 1 Das Rechtsangleichungsgebot 
begrenzt die fortdauernde Anwendbarkeit der lex prior und führt zur ausschließlichen 
Anknüpfung an die lex praesens.122 So kann aus Sicht des neuen (späteren) Gesetzes das 
Bedürfnis nach einer Neuregelung schon bestehender Rechtspositionen (zB aus Dauer­
schuldverhältnissen) erwachsen, um — ggf. nach einer gewissen Ubergangszeit ­ zu einer 
Rechtsvereinheitlichung zu gelangen. Aus Sicht des Rechtsverkehrs ist eine Rechtsanglei­
chung ebenfalls erstrebenswert, weil durch die Redukt ion der Anzahl der anwendbaren 
Sachrechte die Rechtssicherheit erhöht wird.1 2 3 

Gleichwohl ist zu beachten, dass auch aus Sicht des Rechtsangleichungsgebotes ein Ein­
gr i f f in bestehende Rechtspositionen grundsätzlich nicht ex tunc, sondern pro futuro erfol­
gen soll, um dem Gesichtspunkt des vergangenheitsbezogenen Bestands­ und Vertrauens­
schutzes der Betroffenen gerecht zu werden.1 2 4 Im vorliegenden Kontext ist dem 
Rechtsangleichungsgebot daher Genüge getan, wenn ab dem Moment der Verwaltungssitz­
verlegung die §§ 128, 130 HGB für alle ab diesem Zeitpunkt begründeten Verbindlichkei­
ten gelten. Für die zuvor begründeten Verbindlichkeiten haften die Gesellschafter dagegen 
nicht persönlich. 

115 Für diese Überlegung danke ich Frau Rechtsreferendarin Jennifer Bernhard, Universität M a n n ­
heim. 

116 Das Intertemporale Rech t ist von einer Reihe von Prinzipien geprägt, die sich induktiv aus 
konkreten Kollisionsnormen und typisierten Interessenkonstellationen der Normunterworfenen ermit­
teln lassen, grundlegend hierzu Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 361 ff. 

117 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 366 f. 
1 1 8 MünchKommBGB/Somzenfceiger 5. Aufl. 2009, Einl. IPR R n . 678, 680; v. Hoffmann/Thorn 

(Fn. 20) § 5 R n . 102. 
119 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 366. 
120 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 367; vgl. auch MünchKommBGB/Sonnenberger 

5. Aufl. 2009, Einl. I P R R n . 678, 680. 
121 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 366. 
122 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 368, 375. 
123 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 375. 
124 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 373; v. Hoffmann/Thorn (Fn. 20) § 5 R n . 102. 
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A u c h aus Sich t de r B e t e i l i g t e n b e s t e h t h i e r f ü r ke in B e d ü r f n i s : D i e Gesel l schaf te r d ü r f e n 
vor e ine r Verwa l tungss i t zve r l egung a u f g r u n d ihres H a f t u n g s p r i v i l e g s darauf v e r t r a u e n , n i c h t 
p e r s ö n l i c h in A n s p r u c h g e n o m m e n zu w e r d e n ; die Gesel l schaf t sg läubiger r e c h n e n zu d i e ­
s e m Z e i t p u n k t ebenfa l l s n i c h t m i t e ine r p e r s ö n l i c h e n Gese l l s cha f t e rha f tung . W ü r d e m a n 
g l e i c h w o h l e ine p e r s ö n l i c h e H a f t u n g de r Gese l l schaf te r f ü r A l t v e r b i n d h c h k e i t e n a n n e h m e n , 
e r s c h i e n e das aus G l ä u b i g e r s i c h t als u n v e r d i e n t e r Glücksfa l l . Glücksfä l len wil l e ine R e c h t s ­
o r d n u n g f re i l ich pr inz ip ie l l n i c h t V o r s c h u b le is ten ­ sie w i d e r s p r ä c h e n der F u n k t i o n des 
R e c h t s als verlässl icher , , P l a n u n g s m a c h t " (Schelks y).125 

V. Zusammenfassung in Thesen 

1. F ü r die B e s t i m m u n g des Gesel lschaf tss ta tuts ist g e m ä ß d e m M e h r e b e n e n s y s t e m des 
I P R z w i s c h e n d e m e u r o p ä i s c h e n , v ö l k e r r e c h t l i c h e n u n d a u t o n o m e n d e u t s c h e n Gesel l ­
schaf t skol l i s ionsrecht zu d i f f e r enz i e r en : (a) F ü r Gese l l scha f t en aus E U ­ u n d E W R ­ M i t g l i e d ­
s taaten gilt in Z u z u g s f ä l l e n die G r ü n d u n g s t h e o r i e . D i e s e fo lg t u n m i t t e l b a r aus de r N i e d e r ­
lassungsf re ihe i t (Art . 49, 54 A E U V bzw. Ar t . 31, 34 E W R ­ V e r t r a g ) , die i n s o f e r n e ine 
ve r s t eck t e Koll i s ionsregel en thä l t , (b) F ü r Gese l l scha f t en aus sons t igen Staa ten gilt die G r ü n ­
d u n g s t h e o r i e , s o f e r n sie in e i n e m v ö l k e r r e c h t l i c h e n Staatsver t rag ve re inba r t w u r d e , (c) F ü r 
Gese l l scha f t en aus Staa ten , die sich w e d e r auf d e n A E U V bzw. E W R ­ V e r t r a g n o c h auf 
e i n e n Staa tsver t rag b e r u f e n k ö n n e n (sog. Dri t t s t aa tengese l l schaf ten) gilt die S i t z t h e o r i e des 
a u t o n o m e n d e u t s c h e n R e c h t s . 

2. A u f Dr i t t s t aa t engese l l s cha f t en m i t e f f e k t i v e m Verwal tungss i tz i m I n l a n d findet ü b e r 
die S i t z t h e o r i e das m a t e r i e l l e d e u t s c h e Gese l l schaf t s rech t A n w e n d u n g . 

3. D i e z u g e z o g e n e Dri t t s t aa tengese l l scha f t ist d e m n u m e r u s clausus an i n l ä n d i s c h e n 
Gese l l scha f t s typen u n b e k a n n t . Sie w i r d d a h e r in D e u t s c h l a n d n i c h t als aus ländische Gesel l ­
schaf t a n e r k a n n t . Alle rd ings ist sie n i c h t als r ech t l i ch i nex i s t en t zu b e h a n d e l n . V i e l m e h r ist 
de r Z u s a m m e n s c h l u s s de r Gese l l schaf te r n a c h j ü n g e r e r Auf fas sung , die als m o d i f i z i e r t e Sitz­
bzw. W e c h s e l b a l g t h e o r i e b e z e i c h n e t w i r d , als r ech t s ­ u n d pa r t e i f äh ige Personengese l l scha f t 
d e u t s c h e n R e c h t s zu qual i f iz ie ren , w o b e i de r Gese l l schaf t szweck d a r ü b e r en t sche ide t , o b 
es sich u m e ine G b R o d e r e ine O H G h a n d e l t . 

4. W ä h r e n d sich die aus länd ische Gesel l schaf t aus d e r Perspek t ive des d e u t s c h e n R e c h t s 
d u r c h Verwa l tungs s i t zve r l egung ins I n l a n d e x lege in e ine i n l änd i sche Personengese l l schaf t 
u m w a n d e l t , ble ib t sie aus d e r Per spek t ive ihres Heima t s t aa t e s als so lche b e s t e h e n , s o f e r n 
dieser de r G r ü n d u n g s t h e o r i e fo lg t u n d s e i n e n Gese l l scha f t en a u c h sachrech t l i ch d e n W e g ­
z u g er laub t . A u s n e u t r a l e r Per spek t ive k o m m t es m i t h i n zu e ine r V e r d o p p e l u n g des Gesel l ­
schaftsstatuts , was die kol l i s ions rech t l i che P r o b l e m a t i k „ h i n k e n d e r R e c h t s v e r h ä l t n i s s e " m i t 
d e n t y p i s c h e n F o l g e p r o b l e m e n i m Prozes s ­ u n d Vol l s t r eckungs rech t a u f w i r f t (S t i chwor t : 
d o p p e l t e Par t e i s t e l lung f ü r e in u n d dasselbe t a t sächl iche Gebi lde ) . 

5. Sch l i eß t die z u g e z o g e n e Gesel l schaf t u n t e r i h re r aus l änd i schen R e c h t s f o r m e i n e n Ver­
trag, w i r d g l e i c h w o h l die i n l änd i sche Per sonengese l l s cha f t ü b e r die G r u n d s ä t z e des u n t e r ­
n e h m e n s b e z o g e n e n Geschäf t s Vert ragspar te i . 

6. D i e o r g a n s c h a f t l i c h e V e r t r e t u n g d e r z u g e z o g e n e n Gesel lschaf t r i c h t e t sich n a c h d e n 
B e s t i m m u n g e n des d e u t s c h e n Personengese l l scha f t s rech t s ( § § 7 1 4 B G B , 125 H G B ) . D a b e i 
ist die S a t z u n g d e r aus l änd i schen Gesel l schaf t e ine i m A u s l a n d v e r w i r k l i c h t e R e c h t s e r s c h e i ­
n u n g ( D a t u m ) , w e l c h e n a c h de r Z w e i ­ S t u f e n ­ T h e o r i e des I P R i m R a h m e n de r zur 
A n w e n d u n g b e r u f e n e n § § 7 1 0 B G B , 125 H G B zug le i ch als gesel lschaf tsver t ragl iche Ver t r e ­
t ungs rege l a n z u s e h e n ist, die v o m gese tz l i chen P r i n z i p de r G e s a m t v e r t r e t u n g ( G b R ) bzw. 

1 2 5 D a s R e c h t h a t n a c h Schelsky J b R S o z . 1 (1970) , S. 3 7 , 7 3 , d ie F u n k t i o n , „ d i e Z u k u n f t f e s t z u l e ­
g e n . Es ist d ie P l a n u n g s m a c h t s c h l e c h t h i n , d ie d e m M e n s c h e n z u r G e s t a l t u n g s e i n e r soz ia l en B e z i e h u n ­

g e n z u r V e r f ü g u n g s t e h t . " 
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E i n z e l v e r t r e t u n g ( O H G ) a b w e i c h e n k a n n . B e i d e r O H G k a n n sich de r R e c h t s v e r k e h r 
allerdings auf d e n G u t g l a u b e n s s c h u t z g e m ä ß § 15 Abs. 1 H G B b e r u f e n , so lange die A b w e i ­
c h u n g v o n d e r E i n z e l v e r t r e t u n g n i c h t i m Hande l s r eg i s t e r e i n g e t r a g e n ist. 

7. W u r d e in d e r z u g e z o g e n e n Auslandsgese l l schaf t e i n e m F r e m d g e s c h ä f t s f ü h r e r V e r t r e ­
t u n g s m a c h t e i n g e r ä u m t , k a n n de r d ie sbezüg l i che organscha f t l i che Bes te l lungsak t w e g e n 
des i m d e u t s c h e n R e c h t g e l t e n d e n G r u n d s a t z e s d e r Selbs to rganschaf t n i c h t z u g l e i c h als 
E i n r ä u m u n g organscha f t l i che r V e r t r e t u n g s m a c h t in de r G b R bzw. O H G g e w e r t e t w e r d e n . 
Allerdings k a n n de r organscha f t l i che Bes te l lungsak t n a c h § 140 B G B in e ine r ech t sgeschä f t ­
l i che V o l l m a c h t e r t e i l u n g (§ 167 B G B ) u m g e d e u t e t w e r d e n . 

8. D i e B e h a n d l u n g de r z u g e z o g e n e n Gesel l schaf t als i n l änd i sche O H G o d e r G b R ha t 
z u r Folge, dass die Gese l l schaf te r n a c h § 128 H G B (analog) p e r s ö n l i c h u n d u n b e s c h r ä n k t 
f ü r die Gese l l scha f t sve rb ind l i chke i t en h a f t e n . A u s n a h m e n sol l ten z u g u n s t e n b l o ß e r Kapi t a l ­
an leger in Pub l ikumsgese l l s cha f t en g e m a c h t w e r d e n , was ü b e r die kol l i s ions rech t l i che Figur 
de r A n p a s s u n g m ö g l i c h e r sche in t . 

9. D i e p e r s ö n l i c h e G e s e l l s c h a f t e r h a f t u n g b e z i e h t sich n u r au f so lche Gese l l s cha f t sve rb ind ­
l i chke i t en , die zei t l ich nach d e r V e r l e g u n g des Verwal tungss i tzes n a c h D e u t s c h l a n d b e g r ü n ­
de t w u r d e n . F ü r z u v o r e n t s t a n d e n e A l t v e r b i n d l i c h k e i t e n h a f t e n die Gese l l schaf te r d a g e g e n 
n ich t . H i e r f ü r sp r i ch t u n t e r a n d e r e m die lex t e m p o r i s a c t u s ­ R e g e l als M a x i m e des I n t e r ­
t e m p o r a l e n Koll is ionsrechts . 

D e r II. Zivi l sena t des B G H gilt o b d e r K o m p l e x i t ä t des in se ine Z u s t ä n d i g k e i t f a l l enden 
Gesel lschaf tsrechts zu r ech t als e ine r de r „ k ö n i g l i c h e n S e n a t e " a m B G H . Als kön ig l i ches 
K a b i n e t t s t ü c k w i r d m a n indes die v o n i h m k o n z i p i e r t e „ m o d i f i z i e r t e S i t z t h e o r i e " a n g e ­
sichts de r m i t ihr e i n h e r g e h e n d e n Fallstr icke n i c h t o h n e Weiteres a n s e h e n k ö n n e n . Vor 
d ie sem H i n t e r g r u n d t r i f f t die v o m Jubilar v o r g e n o m m e n e C h a r a k t e r i s i e r u n g de r „ m o d i f i ­
z i e r t en S i t z t h e o r i e " als „ W e c h s e l b a l g t h e o r i e " d u r c h a u s e i n e n w a h r e n K e r n . Z u r E r i n n e ­
r u n g : D i e E t y m o l o g i e s ieht in e i n e m Wechse lba lg „das K i n d e i n e r H e x e o d e r ä h n l i c h e n 
f a b e l h a f t e n U n h o l d e s , w e l c h e s i m U m g a n g e m i t d e m Teufe l e r z e u g t " w u r d e . 1 2 6 
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