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,» Wechselbalg: Der mittelalterliche Aberglaube dachte sich darunter das Kind einer Hexe oder dhnli-
chen fabelhaften Unholdes, welches im Umgange mit dem Teufel erzeugt und in unbewachten Augen-
blicken an die Stelle eines neugeborenen menschlichen Kindes untergeschoben, dieses aber daftir
entfiihrt worden sein sollte.*!

L. Problemstellung

Die rechtliche Behandlung auslindischer Gesellschaftsformen mit Verwaltungssitz in
Deutschland gehort zu den ,,Klassikern® im ,,Mienenfeld“® zwischen Gesellschaftsrecht
und IPR. Motive fiir den Einsatz einer auslindischen Rechtsform fiir Inlandsaktivititen
gibt es viele (s. II.). Besonders intrikate dogmatische Fragen stellen sich, wenn Drittstaaten-

! Brockhaus-Lexikon, 1837, Bd. 4, S. 675.
2 So Goette in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Bd. 13, 2008, S. 5.
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gesellschaften3 aus Deutschland heraus gesteuert werden, wenn etwa die Geschiftsleitung
hier situiert ist. Problemerhellend ist eine Konstellation, die jiingst den II. Zivilsenat des
BGH" unter Vorsitz des Jubilars beschiftigt hat: Eine Schweizer Aktiengesellschaft mit Ver-
waltungssitz in Deutschland hatte eine Trabrennbahn verpachtet und machte Pachtzinsan-
spriiche geltend. Die zahlungsunwillige Pichterin wendete unter anderem ein, die Klage
sei unzulissig, weil die Kligerin als auslindische Gesellschaft mit Verwaltungssitz im Inland
nicht rechts- und damit nach § 50 ZPO auch nicht parteifihig sei.

Haben Drittstaatengesellschaften ihren Verwaltungssitz im Inland, ist internationalprivat-
rechtlich deutsches Gesellschaftsrecht zur Anwendung berufen (s. I11.). Hierdurch kommt die
sog. ,,Wechselbalgtheorie*® zum Zuge. Diese vom II. Zivilsenat des BGH® entwickelte, spi-
ter auch vom IX. Zivilsenat des BGH’ iibernommene Theorie kann als Fortentwicklung der
traditionellen Sitztheorie verstanden werden. Der Jubilar hat sich mehrfach mit ihr auseinan-
der gesetzt.® Die Wechselbalgtheorie fiihrt dazu, dass sich eine auslindische Kapitalgesell-
schaft aus der Perspektive der deutschen Rechtsordnung in eine inlindische Personengesell-
schaft (GbR. oder OHG) umwandelt. Um im etymologischen Bild zu bleiben: Den
Gesellschaftern als ,,Eltern* der auslindischen Gesellschaft wird eine deutsche Personenge-
sellschaft gleichsam als Wechselbalg ,,untergeschoben®, die auslindische Gesellschaft dagegen
entzogen. Auf kollisionsrechtlicher Ebene fithrt die Wechselbalgtheorie zum Phinomen
hinkender Rechtsverhiltnisse®, welche nicht unproblematisch sind. Als noch diffiziler
erweisen sich die Konsequenzen der Metamorphose auf Sachrechtsebene: Zwar ist die zuge-
zogene Gesellschaft als inlindische Personengesellschaft rechts- und parteifiahig. Zu erhebli-
chen Friktionen kommt es jedoch im Hinblick auf die personliche Haftung der Gesellschafter
sowie in Bezug auf die organschaftliche Vertretung, wenn es sich bei der umzuwandelnden
Auslandsgesellschaft um eine Kapitalgesellschaft handelt, fiir die nach threm Griindungsrecht
die Prinzipien der beschrinkten Gesellschafterhaftung und der Drittorganschaft gelten. Diese
Friktionen konnen teilweise durch Riickgrift auf die sog. Zwei-Stufen-Theorie des IPR
abgemildert werden. Thr zufolge ist die Internationalitat des Sachverhalts nicht nur auf Ebene
des Kollisionsrechts (bei der Ermittlung des anwendbaren Rechts), sondern auch auf Sach-
rechtsebene (bei der Anwendung des materiellen Gesellschaftsrechts) zu berticksichtigen. Ins-
besondere sind Sachrechtsnormen an die Internationalitit des Falles anzupassen. Dies soll im
Hinblick auf die Vertretung der Gesellschaft und die Haftung ihrer Gesellschafter illustriert
werden (s. IV.). Im Einzelnen:

II. Motive fiir den Einsatz von Auslandsgesellschaften

Der Entscheidung, anstelle einer deutschen Gesellschaftsform eine auslandische R echtsform
als Rechtstriger eines im Inland agierenden Unternehmens einzusetzen, konnen unterschiedli-
che Motive zugrunde liegen. Zum einen kann die auslandische R echtsform unter Haftungsge-
sichtspunkten vorteilhafter sein als das vergleichbare deutsche Pendant. Ein Beispiel hierfiir ist

3 Als Drittstaatengesellschaften gelten im Folgenden alle auslindischen Gesellschaften, die sich im
Hinblick auf die Ermittlung ihres Gesellschaftsstatuts weder auf die Niederlassungsfreiheit des AEUV
bzw. EWR-Vertrages noch auf einen vélkerrechtlichen Vertrag mit gesellschaftskollisionsrechtlichem
Inhalt stiitzen koénnen und daher gemiB Art. 3 EGBGB nach dem autonomen deutschen PR (Sitz-
theorie) zu beurteilen sind.

+* BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, NJW 2009, 289 — Trabrennbahn.

> So der Terminus von Goette (Fn. 2) S. 5; ebenso zB Paefgen in: Westermann (Hrsg), Handbuch
der Personengesellschaften; 47. Lieferung 2010, Rn. I 4108.

® BGH Urt. v. 1.7.2002 — II ZR 380/00, NJW 2002, 3539 — Jersey-Limited; bestitigt durch BGH
Urt. v. 27.10.2008 — I1 ZR 158/06, BGHZ 178, 192 = NJW 2009, 289 — Trabrennbahn.

7 BGH Beschl. v. 8.10.2009 — IX ZR 227/06, AG 2010, 79 — Singapur-Limited.

8 Goette DStR 2002, 1679 £.; ders. (Fn. 2) S. 5.
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die englische oder US-amerikanische Limited Liability Partnership (LLP), die gegentiber der
deutschen Partnerschaftsgesellschaft eine umfassende gesellschaftsrechtliche Haftungsbeschrin-
kung zugunsten ihrer Gesellschafter mit sich bringt.” Dies mag ein Grund dafiir gewesen sein,
dass sich die Miinchener Traditionskanzlei Norr Stiefenhofer Lutz jiingst in eine LLP umge-
wandelt hat.!® Weitere Gesichtspunkte kénnen die Flexibilitit im Innenverhiltnis sowie die
Attraktivitit der Leitungsstruktur des auslindischen Gesellschaftsstatuts sein (Stichworte: monis-
tisches System, Unternehmensmitbestimmung), welche etwa die in der Bundeshauptstadt
domizilierende Fluggesellschaft Air Berlin dazu bewogen haben, die Rechtsform einer engli-
schen public limited company (plc) anstelle einer AG anzunehmen.!! Ahnliche Beweggriinde
diirften bei der Drogeriemarktkette Miiller mit Verwaltungssitz in Ulm eine Rolle spielen, wel-
che als Limited & Co. KG organisiert ist. Nicht zuletzt konnen auch steuerliche Griinde fiir die
Griindung einer Auslandsgesellschaft sprechen, etwa die Einsetzung einer auslindischen Hol-
ding zwecks Vermeidung der in vielen Staaten unbekannten Gewerbesteuer. '?

III. Die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts von Drittstaatengesellschaften

1. IPR als Metaordnung

Bedient sich ein vornehmlich in Deutschland titiges Unternehmen einer auslindischen
Rechtsform, liegt ein Sachverhalt mit Auslandsberiihrung vor. Aufgrund des Auslandsbe-
zugs konkurrieren mehrere Rechtsordnungen um ihre Anwendbarkeit auf den in Frage
stechenden Fall, es kommt zu einer , Kollision der Rechtsordnungen®. Diese muss durch
eine rechtliche Metaordnung aufgel6st werden, die in threr Gesamtheit als ,,Kollisionsrecht*
bzw. — so etwa Art. 3 EGBGB — als ,,Internationales Privatrecht™ (IPR) bezeichnet wird.
Anders als das Intertemporale Recht, welches ebenfalls eine Metaordnung darstellt, die sich
jedoch mit der Losung von Konflikten beschiaftigt, die aus dem zeitlichen Nacheinander
von Rechtsnormen resultieren, befasst sich das [PR mit der raumlich-territorialen Kollision
von Normen.'? Dabei zielt das IPR angesichts der ihm zugrunde liegenden Maxime der
internationalen Entscheidungsgerechtigkeit auf eine ridumlich gerechte Zuordnung der
Rechte, Rechtslagen und Rechtsverhiltnisse. '

2. IPR als Mehrebenensystem

Die Maxime internationaler Entscheidungsgerechtigkeit wiirde erreicht, wenn es ein
einheitliches Weltrecht fiir das IPR gibe, wie es als Ideal von Zitelmann'® im 19. Jahrhun-
dert gefordert wurde. Allerdings hat sich ein solcher universaler Ansatz unter dem Eindruck
der Nationalstaatenbildung nicht durchgesetzt.'® Diese ging nicht nur mit der Kodifikation
jeweils eigener Sachrechtsordnungen einher (wie etwa das Burgerliche Gesetzbuch fur
Deutschland zeigt), sondern auch mit einem jeweils autonom-national fundierten IPR. Es
hat sich auf diese Weise ein partikularistischer [IPR-Ansatz entwickelt, wonach internatio-
nalprivatrechtliche Fragestellungen primir durch Kollisionsnormen auf nationalstaatlicher
Ebene zu 16sen sind. Seither ist IPR im Grundsatz innerstaatliches Recht, welches etwa in
Deutschland vornehmlich im EGBGB geregelt ist.!”

? Zu den Vorteilen einer LLP Weller/Kienle DStR. 2005, 1060 ff. und 1102 ff:; relativierend im
Hinblick auf die Gesellschafterhaftung Henssler/Mansel NJW 2007, 1393 ff.

19 Vgl. die Pressemitteilung von Noerr vom 21.12.2009, abrufbar unter www.noerr.com.

"I Hommelhoff ZGR 2010, 48, 55.

12 Mensching/ Tyarks GmbHR 2010, 466.

13y Bar/Mankowski Internationales Privatrecht, 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 171.

' Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 363 f.

15 Zitelmann Allgemeine osterreichische Gerichtszeitung 1888, 193 ff.

16y Bar/Mankowski (Fn. 13) § 3 Rn. 5 ff.

7 BVerfGE 31, 58, 73; v. Bar/Mankowski (Fn. 13) § 3 Rn. 1 ff,
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Dieser partikularistische IPR-Ansatz erfahrt freilich in jiingerer Zeit bedeutende Ausnah-
men. Zum einen haben die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft bzw. Union
durch den Vertrag von Amsterdam (1999) die Kompetenz zur Angleichung des Kollisions-
rechts eingerdumt (Art. 65 EGV aF), die auch in den Vertrag von Lissabon (2009) iiber-
nommen wurde (Art. 81 AEUV). Das Europiische Kollisionsrecht gewinnt seitdem zuneh-
mend an Bedeutung,'® wie nicht zuletzt die Vereinheitlichung des Internationalen
Vertragsrechts durch die Rom I-VO und des IPR der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse
durch die Rom I1-VO belegt. Zum anderen gibt es Kollisionsregeln in vélkerrechtlichen
Vertrigen, die zu beachten sind, sobald sie den innerstaatlichen Vollzugsbefehl erhalten
haben. '

Insgesamt besteht das Rechtsgebiet IPR mithin aus drei groen Rechtsquellen: (1.) dem
Europidischen Kollisionsrecht, (2.) dem volkerrechtlichen Kollisionsrecht und (3.) dem
autonomen deutschen Kollisionsrecht.?” Art. 3 EGBGB bringt diese dreifache Rechtsquel-
lendogmatik des IPR anschaulich zum Ausdruck.

Welche der drei Rechtsquellen in diesem Mehrebenensystem jeweils einschligig ist,
hingt von ihrem riumlichen, sachlichen und personlichen Anwendungsbereich ab. Im Fall
tiberlappender Anwendungsbereiche haben die europarechtlichen Kollisionsregeln in der
Normenhierarchie Vorrang gegeniiber den volkerrechtlichen und den autonomen deut-
schen Kollisionsregeln.?! Dies ergibt sich zwar nicht aus dem nur deklaratorisch wirkenden
Art. 3 Nr. 1 EGBGB,** aber aus dem — unionsrechtlich fundierten — Anwendungsvorrang
des EU-Rechts.* Volkerrechtliche Kollisionsregeln genieBen ihrerseits Vorrang vor dem
autonomen nationalen IPR (Art. 3 Nr. 2 EGBGB).>* Autonomes deutsches IPR. kommt
mithin nur zum Zuge, wenn weder eine europiische noch eine volkerrechtliche Kollisions-
regel einschligig 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 Berticksichtigung 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 europiischen Gesellschaftskolli-
sionsrecht (Griindungstheorie), dem volkerrechtlichen Gesellschaftskollisionsrecht (Griin-
dungstheorie) und dem autonomen deutschen Gesellschaftskollisionsrecht (Sitztheorie) zu
differenzieren.?®

18 Mansel/ Thorn/Wagner IPRax 2009, 1 ff.; dies. IPRax 2010, 1 ff.

" Vgl. etwa Krause Auswirkungen des Welthandelsrechts auf das Internationale Kollisionsrecht,
2008.

20 Vgl. allgemein zu den Rechtsquellen im IPR und ihrem Rangverhiltnis v. Hoffinann/Thorn IPR,
9. Aufl. 2007, § 1 Rn. 72 ff.

21 Kegel/Schurig IPR, 9. Aufl. 2004, § 4 11, S. 225.

22 Anders als Art. 3 Nr. 2 EGBGB hat Art. 3 Nr. 1| EGBGB lediglich eine deklaratorische Funktion.
Denn der Anwendungsvorrang des EU-Kollisionsrechts folgt nicht aus dem nationalen Recht, sondern
aus dem Unionsrecht selbst, 1. Bar/Mankowski (Fn. 13) § 3 Rn. 37.

23 Niher zum Anwendungsvorrang des EU-Rechts Wiedmann in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.),
Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kap. 2, Rn. 2 ff,, 11 ff.

2% Kollisionsregeln in volkerrechtlichen Vertrigen werden gemiB Art. 59 Abs. 2 GG durch den
Erlass eines Bundesgesetzes innerstaatlich verbindlich. Sie haben dann den Rang einfachen Bundes-
rechts. Gegeniiber dem an sich gleichrangigen deutschen autonomen IPR ordnet aber Art. 3 Nr. 2
EGBGB konstitutiv den Vorrang der Kollisionsregeln volkerrechtlicher Provenienz an, vgl. auch v. Bar/
Mankowski (Fn. 13) § 3 Rn. 47 f.

25 Vgl. zum Folgenden bereits MiinchKommGmbHG/ Weller 2010, Einl. Rn. 338 ff.
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a) Europdisches Gesellschaftskollisionsrecht (Griindungstheorie)

aa) Anwendungsbereich

Seine Grundlage hat das europiische Gesellschattskollisionsrecht in der Niederlassungs-
freiheit nach Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34 EWRV.?® Es gilt in riumlicher Hinsicht
fiir Gesellschaften aus anderen EU-Mitgliedstaaten sowie fiir Gesellschaften aus den EWR -
Staaten Liechtenstein, Norwegen und Island, nicht dagegen fiir Gesellschaften aus sonstigen
Staaten. Der sachliche bzw. personliche Anwendungsbereich setzt voraus, dass die Gesell-
schaft wirksam nach den Vorschriften ihres Heimatstaates entstanden ist. Dabei konnen
sich lediglich solche Gesellschaften auf die Niederlassungsfreiheit berufen, die (auch) wirt-
schaftlich titig sind, vgl. Art. 54 Abs. 2 AEUV (,,Erwerbszweck verfolgen*).?’

bb) Die Niederlassungsfreiheit als versteckte Kollisionsregel

Die Niederlassungsfreiheit enthilt nach vorzugswiirdiger Meinung?® fiir Gesellschaften,
die nach der Rechtsordnung eines EU-Mitgliedstaats wirksam gegriindet worden sind, zwar
nicht fiir Wegzugskonstellationen (,,Daily Mail, Cartesio®), sehr wohl aber fiir Zuzugskons-
tellationen (,,Centros, Uberseering, Inspire Art”) eine versteckte Kollisionsregel in Gestalt
der Griindungstheorie.?” Auf dieser Basis werden etwa englische Gesellschaften mit Verwal-
tungssitz in Deutschland — siehe die vorgenannten Beispiele Air Berlin ple oder Noerr
LLP — anerkannt.

Begriinden lasst sich die Ansicht vom kollisionsrechtlichen Gehalt der Niederlassungsfrei-
heit durch eine Kombination zweier Begriindungsstrange: (1.) Zum einen koénnen die
EuGH-Urteile Centros,>’ ['_'Jberseering31 und Inspire Art>? so verstanden werden, dass das
urspriinglich fiir die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) entwickelte Herkunftslandprin-
zip uber die Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) auch auf Gesellschaften zu erstre-
cken ist.>® Letzteres ist stringent, sind doch alle vier Grundfreiheiten nach moderner Auf-
fassung rechtsdogmatisch vergleichbar strukturiert.>* (2.) Dariiber hinaus machen die

26 Die Niederlassungsfreiheit in Art. 31, 34 EWRV hat ebenfalls einen kollisionsrechtlichen Gehalt
in Gestalt der Griindungstheorie. Denn die Art. 31, 34 EWRV statuieren entsprechend der Zielsetzung
des EWR -Vertrages, die Mitgliedstaaten des EWR (Liechtenstein, Norwegen, Island) in die Regelun-
gen des EU-Binnenmarktes mit einzubeziehen, eine den Art. 49, 54 AEUV inhaltsgleiche Regelung
zur Niederlassungsfreiheit. Dementsprechend gelten die EuGH-Entscheidungen Centros, Uberseering
und Inspire Art auch fiir die Interpretation der Niederlassungsfreiheit im EWR (Auslegungsgleich-
klang), BGH Urt. v. 19.9.2005 — II ZR 372/03, NJW 2005, 3351; niher zur Dogmatik der unmittel-
baren Wirkung der EWR -Niederlassungsfreiheit im innerstaatlichen Recht Weller ZGR 2006, 748 fF.

27 Vgl. auch Koch ZHR 173 (2009), 101, 112 ff.

28 Behrens IPRax 2003, 193, 204 f.; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2241: Leible/Hoffmann RIW 2002,
925, 930 ft., 936; dies. ZIP 2003, 925, 926; G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das
Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 17; Weller Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafter—
haftung, 2004, S. 29 ff., 51 ff., 95 ff.; aA Rehm in: Eidenmiiller (Hrsg.), Auslindische Kapitalgesell-
schaften im deutschen Recht, 2004, § 2 Rn. 66 ff.; Kindler IPRax 2009, 189, 191; Mansel RabelsZ
2006, 651, 671 ff.: Die Niederlassungsfreiheit beinhalte eine Ergebnisvorgabe, der entweder in Form
eines Rechtsanwendungsbefehls/Venveisung (in Gestalt der Griindungstheorie), einer verfahrensrechtlichen
Anerkennung oder aber in Form eines Anerkennungsstatuts Rechnung getragen werden konne.

*? Zur Differenzierung zwischen Wegzugs- und Zuzugskonstellationen Weller IPRax 2003, 324,
327 £

Y EuGH Urt. v. 9.3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459.

> EuGH Urt. v. 5.11.2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919.

2 EuGH Urt. v. 30.9.2003, Rs. C-167/01, Slg. 2003, 1-10155.

> Vgl. G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,
S. 6 ff., 17; Weller Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 29 ff.,
St Disiy

3% Grundlegend zur Konvergenz der Grundfreiheitendogmatik EuGH Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-
55/94 — Gebhard.
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genannten Urteile deutlich, dass der EuGH eine kollisionsrechtliche Aufspaltung des
Gesellschaftsstatuts — etwa in Innen- und AuBenverhiltnis der Gesellschaft®® — mit der
Niederlassungsfreiheit grundsitzlich fiir nicht vereinbar hilt. Positiv gewendet liuft diese
Sicht des EuGH auf die Lehre vom gesellschaftsrechtlichen Einheitsstatut®® hinaus. Sie
deckt sich nicht zuletzt mit dem die Niederlassungsfreiheit konkretisierenden EU-Sekun-
dirrecht, vgl. Art. 1 Abs. 2 (f) Rom I-VO. Diese Bestimmung grenzt das Gesellschaftsstatut
vom Vertragsstatut ab. Dabei zeigt der Katalog der dem Gesellschaftsstatut zuzurechnenden
Fragestellungen, dass auch der europiische Normgeber einer Aufspaltung des Gesellschafts-
statuts ablehnend gegentiber steht.

Kombiniert man nun das Herkunftslandprinzip mit dem gesellschaftsrechtlichen Ein-
heitsstatut, kann die Anerkennung einer auslindischen Rechtsform im Inland rechtskon-
struktiv nur auf der Ebene des Kollisionsrechts tiber die Griindungstheorie erfolgen. Deren
Ankniipfungsmomente — etwa der Ort der Registereintragung — fithren nicht nur zum
Herkunftsland der Gesellschaft; sie sorgt mit ihrer ganzheitlichen Erfassung aller als gesell-
schaftsrechtlich zu qualifizierenden Fragen auch dafiir, dass das Petitum vom Einheitsstatut
gewahrt wird.>” Die Alternative, auf Sachrechtsebene ein Anerkennungsstatut speziell fiir
Auslandsgesellschaften zu schaffen®® (zB in Gestalt eines spezifisch auf Auslandsgesellschaf-
ten zugeschnittenen Gesetzes wie im Fall Inspire Art’”), wire demgegeniiber mit der
EuGH-Rechtsprechung nicht vereinbar. Denn auf die Auslandsgesellschaft finde dann
deutsches Sachrecht Anwendung. Anders als vom EuGH?*" gefordert wiirde die auslindische
Gesellschaft dann jedoch nicht als solche und damit nicht als Verband respektiert, dessen
rechtliche Ausgestaltung sich nach dem Sachrecht des Griindungsortes zu richten hat.*!

b) Vilkerrechtliches Gesellschafiskollisionsrecht (Griindungstheorie)

Das volkerrechtliche Gesellschaftskollisionsrecht gilt flir Gesellschaften aus Staaten auBerhalb
der EU und des EWR,, mit denen Deutschland in einem Staatsvertrag eine entsprechende Kolli-
sionsregel vereinbart hat.*> Ein Paradebeispiel hierfuir ist Art. XXV Abs. 5 S. 2 Freundschafts-,
Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinig-

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

36 Hierzu MiinchKommGmbHG/ Weller 2010, Einl. Rn. 387 ft.

%7 Im Grenzbereich zum Insolvenzrecht ist die genaue sachliche Reichweite der Griindungsrechts-
ankniipfung allerdings noch nicht geklirt, vgl. Kienle in: Stil/Wachter (Hrsg.), Hdb. des internationa-
len GmbH-Rechts, 2006, § 3 Rn. 164 ff.; G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit flir das
Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 40 f£;; Weller IPRax 2011, Heft 2.

% Fiir dessen Zulissigkeit Mansel RabelsZ 2006, 651, 671 ff.

3 Vgl. das ,,Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen® (= ,,Gesetz tiber formal auslindische
Gesellschaften®) vom 17.12.1997, niederlindisches Staatsblad 1997 Nr. 697.

40 Fiir die Rechtsfihigkeit leitet der EuGH die Ankniipfung an das Griindungsrecht ausdriicklich
aus den Art. 43, 48 EGV aF ab, vgl. EuGH Urt. v. 5. 11. 2002, Rs. C-208/00 — Uberseering, Slg.
2002, 1-9919, 2. Leitsatz: ,,Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegriindet
worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmiBigen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser andere Mitgliedstaat nach den Art. 43 und 48
EG verpflichtet, die Rechtsfihigkeit und damit die Parteifihigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach
dem Recht ihres Griindungsstaats besitzt.” (Hervorhebung durch Verf).

*1 Weller Europiische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004, S. 51 ff.

42 Uberblick zu den Staatsvertrigen mit gesellschaftskollisionsrechtlichem Gehalt bei Miinch-
KommGmbHG/Kindler 5. Aufl. 2010, IntGesR Rn. 328 f.
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ten Staaten von Amerika vom 29. Oktober 1954.% Diese Bestimmung enthilt nach hM eine —
ebenfalls versteckte — Kollisionsregel in Form der Griindungstheorie.**

Dagegen kann aus dem General Agreement on Trade in Services (GATS) keine Verpflich-
tung der Bundesrepublik Deutschland abgeleitet werden, die Griindungstheorie auf Gesell-
schaften eines GATS-Vertragsstaates anzuwenden.” Entsprechendes gilt flir den Grundrechts-
schutz juristischer Personen nach der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK).
Diese enthilt keine versteckte Kollisionsregel in Gestalt der Griindungstheorie.*®

¢) Autonomes deutsches Gesellschaftskollisionsrecht (Sitztheorie)

Gesellschaften aus Staaten wie etwa der Schweiz, die weder in den Anwendungsbereich
des EU- oder EWR-Vertrages noch in denjenigen volkerrechtlicher Abkommen fallen
(sog. Drittstaatengesellschaften), sind gemil Art. 3 letzter Halbs. EGBGB am Mal3stab des
autonomen deutschen IPR zu beurteilen. Nach langjihriger Rechtsprechung*” und der
iberwiegenden Meinung in der Literatur*® gilt hier die Sitztheorie. Der BGH hat deren
Geltung in den Entscheidungen Trabrennbahn*’ und Singapur-Limited®” vor Kurzem
bekriftigt. Angesichts der wohl schon gewohnheitsrechtlichen Verfestigung der Sitztheorie
konnten die Gerichte nicht ohne Weiteres von ihr abriicken; vielmehr wire es dem Gesetz-
geber vorbehalten, anstelle der Sitztheorie die Grindungstheorie als Kollisionsregel vorzu-
sehen.®! Ein diesbeziiglicher Anlauf in Gestalt eines Referentenentwurfes flir ein Gesetz
zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen vom
7. Januar 2008, welcher die Griindungstheorie als allseitige autonome gesellschaftsrechtli-
che Kollisionsregel vorsieht (vgl. Art. 10 Abs. 1 EGBGB-Entwurf>?), konnte sich im parla-
mentarischen Prozess bislang freilich nicht durchsetzen.

4> BGBL. 1956 I1 S. 488; hierzu Kaulen Die Anerkennung von Gesellschaften unter Art. XXV Abs. 5
S.2 des deutsch-US-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrags von 1954,
2008; Tomschin Die Anerkennung US-amerikanischer Gesellschaften in Deutschland, Diss. Mannheim
2010 (im Erscheinen).

4 BGH Urt. v. 13.10. 2004 — I ZR 245/01, IPRax 2005, 340 — Gedios; hierzu Stiirner IPRax
2005, 305.

4 BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, BGHZ 178, 192 Tz. 17 — Trabrennbahn; ausfiihrlich
zum Verhiltnis GATS und Internationales Gesellschaftsrecht Krause Auswirkungen des Welthandels-
rechts auf das Internationale Kollisionsrecht, 2008, S. 188 ff., 225 ff.

4 BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, BGHZ 178, 192, Tz. 18 — Trabrennbahn.

7 BGH NJW 2005, 1648; BGH NJW 2003, 2609; BGH NJW 2003, 1607; BGH NJW 2002,
3539; BGH DStR 2000, 1064; BGHZ 134, 116, 118 = NJW 1997, 657; BGH NJW 1996, 54, 55;
BGH NJW 1995, 1032; BGH NJW 1994, 939, 940; BGH NJW 1993, 2744, 2745; BGHZ 118, 151,
167 = NJW 1992, 2026; BGH NJW 1992, 618; BGH NJW 1990, 3092; BGHZ 97, 269, 272 =
NJW 1986, 2194; BGHZ 78, 318, 334 = NJW 1981, 522; BGHZ 53, 181, 183 = NJW 1970, 998;
BGHZ 51, 27, 28 = NJW 1969, 188; BGHZ 25, 134, 144 = NJW 1957, 1433.

48 1 Bar/Mankowski (Fn. 13) § 7 Rn. 31 ff.; Kienle IPR, 2. Aufl. 2010, Rn. 375; Ebke in: FS 50
Jahre BGH, 2000, S. 799, 806; Fleischer/Schmolke JZ 2008, 233, 237 f.; Hellgard/Illmer NZG 2009, 94,
95; Jayme TPRax 1996, 87, 88; Kindler IPRax 2009, 189, 190; Mansel/Thorn/Wagner IPRax 2009, 1,
4; Merkt RabelsZ 59 (1995), 545, 561 f.; Weller IPRax 2003, 324, 328; Werner GmbHR 2009, 191,
193, 196.

4 BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR_ 158/06, BGHZ 178, 192, Tz. 21.

%0 BGH Beschl. v. 8.10.2009 — IX ZR 227/06, AG 2010, 79.

> Weller IPRax 2009, 202, 208; vgl. auch Fleischer AcP 209 (2009), 597, 610, 624 fF.

2 Zum Referentenentwurf Bollacher RIW 2008, 200 ff.; Clausnitzer NZG 2008, 321 fF.; Leuering
ZRP 2008, 73, 75 ft.; Koster ZRP 2008, 214; Kufimaul/Richter/Ruiner DB 2008, 451; Schneider BB
2008, 566; Wagner/Timm IPRax 2008, 81 ff.

53 Art. 10 EGBGB-Entwurf lautet: ,,Gesellschaften, Vereine und juristische Personen des Privat-
rechts unterliegen dem Recht des Staates, in dem sie in ein offentliches Register eingetragen sind.
Sind sie nicht oder noch nicht in ein 6ffentliches Register eingetragen, unterliegen sie dem Recht des
Staates, nach dem sie organisiert sind.*
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Der Ankntipfungspunkt der Sitztheorie ist der Ort, an dem sich der effektive Verwal-
tungssitz der Gesellschaft befindet. Dessen Definition geht auf Sandrock >* zuriick. Entschei-
dend ist hiernach der ,,Ort, wo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmenslei-
tung effektiv in laufende Geschiftsfiihrungsakte umgesetzt werden‘.>® Die Sitztheorie hat
aufgrund ihrer rein objektiven, subjektiver Parteiautonomie entzogenen Ankniipfung an
den tatsichlichen Sitz den Vorzug der Sachnihe zur Rechtsordnung des Staates, in dem
sich regelmiBig der Interessenmittelpunkt einer Gesellschaft befindet.®® Ihr rechtspoliti-
scher Zweck liegt darin, dass sie dem Staat, in dem der Verwaltungssitz liegt und der
dementsprechend hauptsichlich ,betroffen® ist, mittels seiner zur Anwendung berufenen
Gesellschaftsrechtsordnung eine wirksame Kontrolle iiber die auf seinem Territorium tat-
sichlich agierenden Gesellschaften erméglicht.>” Die Sitztheorie versteht sich vornehmlich
als Schutztheorie zugunsten der Gliubiger.>® Im Unterschied zur Griindungstheorie, wel-
che aufgrund ihrer minimalen Ankntipfungskriterien einer kollisionsrechtlichen Parteiauto-
nomie gleichkommt®” und damit die Wahl eines Gesellschaftsstatuts mit niedrigerem Gliu-
bigerschutzniveau erméglicht, kntpft die Sitztheorie das Gesellschaftsstatut objektiv an und
verhindert dadurch eine Umgehung wichtiger gesellschafts- und ordnungspolitischer Wert-
entscheidungen. Sie hat sich in Deutschland nicht zuletzt deshalb etabliert, weil sie das hier
geltende System der Normativbestimmungen absichert.®”

d) Bilanz: Kollisionsrechtsspaltung als Konsequenz des Mehrebenensystems des IPR

Betrachtet man die drei Rechtsquellenschichten in ihrer Zusammenschau, offenbart sich
eine mehrfache Spaltung des Gesellschaftskollisionsrechts: Je nachdem, ob das europiische,
das volkerrechtliche oder das autonome deutsche Gesellschaftskollisionsrecht einschligig
ist, findet die Sitz- oder aber die Griindungstheorie Anwendung.® Die Rechtsprechung
nimmt diese Spaltung des Gesellschaftskollisionsrechts ungeachtet des in der Literatur
immer wieder vorgetragenen Petitums nach einer einheitlichen Grindungsrechtsankniip-
fung,°? die auch fiir Drittstaatengesellschaften gelten wiirde, ausdriicklich in Kauf.®?

In der Tat hat die Kollisionsrechtsspaltung ihre Ursache im Mehrebenensystem des IPR.
Dieses steht der von der Literatur geforderten einheitlichen Griindungsrechtsankniipfung
entgegen. Wie Art. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EGBGB erhellen, verdringen Kollisionsnormen des
EU-Rechts sowie des Volkerrechts das autonome deutsche Kollisionsrecht. Gibt es jedoch
fiir einen Systembereich (wie zB das ,,Gesellschaftsrecht™) mehrere Kollisionsnormen auf
verschiedenen Rechtsquellen-Ebenen, liegt es in der Logik begriindet, dass es keine einheitli-

>4 Sandrock in: FS Beitzke, 1979, S. 669, 683.

5 BGH Urt. v. 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 272; ebenso Grofifeld in: Staudinger,
1998, IntGesR Run. 228; v Hoffmann/Thorn IPR,, § 7 Rn. 25.

¢ yBar IPR, Bd. 11, 1991, Rn. 621.

57 Heldrich in: Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008, Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 1.

58 MiinchKommBGB/Kindler 5. Aufl. 2010, IntGesR Rn. 421; Grofifeld in: Staudinger, 1998, Int-
GesR Rn.40 ff.

59 Zur Griindungstheorie als Spielart der Parteiautonomie Jayme Die Kodifikationsidee am Beispiel
kollisionsrechtlicher Parteiautonomie, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der
Europiischen Union, 2008, S. 63, 67.

0 Dagegen sind offentlich-rechtliche Steuerungselemente, iiber die der Gliubigerschutz fiir den
Fall der Geltung der Griindungstheorie alternativ realisiert werden kénnte, in Deutschland weniger
ausgeprigt als in vielen Staaten, die der Griindungstheorie folgen. Vgl. zu Gliubigerschutzmechanis-
men in den USA Kaulen Deutsch-US-amerikanischer Freundschaftsvertrag, 2008, S. 88 ff.; Ebenroth/
Einsele ZVgIRWiss. 87 (1988), 217 ff.; zu Gliubigerschutzkonzepten im Vereinigten Konigreich Zim-
mer Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 278 ff., 285 ff.

61 Fleischer/Schmolke JZ 2008, 233, 236 .

2'S. etwa Kieninger NJW 2009, 292, 293; Koch/Eickmann AG 2009, 73, 75; Lieder/Kliebisch BB
2009, 338, 341 £.

6 BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, NJW 2009, 289, Tz. 21 f. — Trabrennbahn.
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che Ankniipfungsregel gibt, sondern vielmehr je nach Anwendungsbereich der Kollisions-
norm zu differenzieren ist (zB zwischen EU-, EWR- und Drittstaatengesellschaften).

Die Notwendigkeit einer prizisen Differenzierung zwischen den Rechtsquellen gilt
umso mehr, als ganz unterschiedliche praktische Ergebnisse daraus resultieren kénnen, dass
die Ausgestaltung der Griindungstheorie je nach Regelgeber/Rechtsquelle erheblich vari-
iert.°* So wird der Terminus ,,Griindungstheorie® international gesehen flir unterschiedli-
che Ankniipfungsmomente verwendet,®® das Gesellschaftsstatut kann inhaltlich je nach
Regelgeber unterschiedlich weit reichen® und nicht zuletzt gelten fiir jede Regelungs-
ebene andere Auslegungsmethoden.®’

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

IV Die Wechselbalgtheorie

1. Von der auslindischen Kapital- zur inlindischen 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 Ankntipfungspunkt abstellt,
ist deutsches Sachrecht, dh. das materielle deutsche Gesellschaftsrecht, zur Anwendung
berufen. Das deutsche Gesellschaftsrecht ist gepragt vom numerus clausus der Gesellschafts-
formen. Weil auslindische Gesellschaften dem inlindischen Kanon an Rechtsformen nicht
bekannt sind, hat der numerus clausus zur Konsequenz, dass erstere im Inland ,,nicht aner-
kannt werden.®® Was die Nicht-Anerkennung einer Auslandsgesellschaft im Einzelnen
bedeutet, wurde in der historischen Entwicklung freilich unterschiedlich beantwortet:

b) Rechtliche ,, Inexistenz “ der auslandischen Gesellschaft

Noch bis vor wenigen Jahren wurde die auslindische Gesellschaft als ,,rechtlich inexis-
tent“®” erachtet. Ihr wurde im Inland die Rechtsfihigkeit abgesprochen; die Teilnahme am
Rechtsverkehr war ihr somit verwehrt.”” Mangels Rechtsfihigkeit waren nicht nur alle
durch die auslindische Gesellschaft abgeschlossenen R echtsgeschifte unwirksam;”! der aus-

%% Vgl. auch Leible in: FS Werner, 2009, 256, 260: ,,Vielzahl von Spielarten der Grindungstheorie.

5 Niher zu den denkbaren Ankniipfungspunkten der Griindungstheorie Kaulen IPRax 2008, 389,
390 ff.; Zimmer RabelsZ 67 (2003), 298, 299 ff.

% G.H. Roth Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 39 ff.;
zur Reichweite des Gesellschaftsstatuts aus Sicht des deutschen PR MiinchKommBGB/Kindler
5. Aufl. 2010, IntGesR. Rn. 543 ff.

7 Brodermann NJW 2010, 807, 810, 813.

8 K. Schmidt Gesellschaftsrecht § 1 11 8, S. 27. Zu den unterschiedlichen Bedeutungen des Begriffs
der Anerkennung MiinchKommBGB/Kindler 5. Aufl. 2010, IntGesR Rn. 316 ff.

® OLG Miinchen Urt. v. 31.10.1994 — 26 U 2596/94, NJW-RR 1995, 703, 704.

7" BGH Urt. v. 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, 269, 272; BayObLG Beschl. v. 18.7.1985 —
BReg. 3 Z 62/85, DNotZ 1986, 174, 176; Groffeld in: Staudinger, 1998, IntGesR Rn. 20, 58 ff.

7t BGH Urt. v. 30.1.1970 — V ZR 139/68, BGHZ 53, 181; Grofsfeld in: Staudinger, 1998, IntGesR.
Rn. 427, 437.
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lindischen Gesellschaft fehlte tiberdies die fiir ein Handeln vor Gericht notwendige Partei-
fihigkeit gemill § 50 Abs. 1 ZPO.”

¢) Umgqualifizierung der Auslands- in eine Inlandsrechtsform

Im Jahr 2002 hat der II. Zivilsenat des BGH”? diese einschneidenden Rechtsfolgen der
(traditionellen) Sitztheorie in Ubereinstimmung mit Stimmen aus der Literatur’* abgemil-
dert: Rechtsfolge der (modifizierten) Sitztheorie sei nur die Nicht-Anerkennung der von
den Gesellschaftern intendierten auslindischen Rechtsform und die Nicht-Anwendbarkeit
des auslandischen Gesellschaftsstatuts. Allerdings sei der Zusammenschluss der Gesellschafter
gemil dem nach der Sitztheorie anwendbaren inlindischen Gesellschaftsrecht (System der
Normativbestimmungen) objektiv als deutsche Rechtsform zu qualifizieren.

In Betracht kommen insoweit die Personengesellschaftsformen GbR und OHG.”® Diese
kénnen auf Grundlage bloBen rechtserheblichen Zusammenwirkens entstehen. Thre Griin-
dung setzt im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften GmbH und AG weder formbedurf-
tige Akte (zB die notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages) noch eine konstitutive
Handelsregistereintragung voraus (vgl. §§2 Abs. 1, 11 Abs. 1 GmbHG, §§ 23 Abs. 1, 41
Abs. 1 AktG); beides wird die Auslandsgesellschaft nicht vorweisen konnen.”® Der mit
einer Verwaltungssitzverlegung einhergehende Wechsel des auf die Gesellschaft anwendba-
ren Gesellschaftsstatuts zieht mithin ex lege eine ,Metamorphose® der auslindischen
Gesellschaft in eine inlindische Personengesellschaft nach sich.”” Dieser Vorgang hat der
modifizierten Sitztheorie den Namen Wechselbalgtheorie eingetragen.”®

Der Wechselbalgtheorie ist insofern zuzustimmen, als sie eine Auslandsgesellschaft mit
inlindischem Verwaltungssitz nicht mehr als rechtiches Nullum wertet, kennt doch der
Kanon der deutschen Gesellschaftsrechtsformen fiir Personenzusammenschliisse nicht das
Attribut ,rechtlich inexistent. Vielmehr ist ein solcher im Inland real operierender Perso-
nenzusammenschluss, der die fur eine juristische Person einzuhaltenden strengen Griin-
dungsvoraussetzungen des deutschen Rechts nicht erfiillt, seinem objektiven Verbands-
zweck entsprechend entweder — bei Betrieb eines Handelsgewerbes — als OHG (§§ 1, 105,
123 Abs. 2 HGB) oder aber jedenfalls als GbR (§ 705 BGB) zu qualifizieren.”” Sowohl
OHG als auch GbR sind rechts- und parteifihig.®* Anders als zu Zeiten der traditionellen
Sitztheorie kann die zugezogene Gesellschaft folglich als eigenstindiges Rechtssubjekt am
Rechtsverkehr teilnehmen und Rechtspositionen vor Gericht erstreiten. Abgesehen von
der Rechts- und Parteifihigkeit wirft die Wechselbalgtheorie jedoch sowohl in kollisions-
rechtlicher als auch in sachrechtlicher Hinsicht nicht unproblematische Konsequenzen auf,
die im Folgenden skizziert werden sollen.

72 Thorn IPrax 2001, 102, 106.

7> BGH Urt. v. 1.7.2002 — II ZR 380/00, NJW 2002, 3539; hierzu Goette DStR 2002, 1679;
Behrens TPRax 2003, 193, 199; Kindler [IPRax 2003, 41.

74 Eidenmiiller/Rehm ZGR_ 1997, 89, 90 f.; Zimmer Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 300.

75 Goette DStR 2002, 1679, 1680.

76 Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 91.

77 Vgl. auch Leible/Hoffmann DB 2002, 2203, 2204; W-H.Roth IPRax 2003, 1, 123

78 Goette (Fn. 2) S. 5.

79 Goette DStR 2002, 1679, 1680; Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 91; Leible/Hoffimann DB 2002,
2203, 2205; Kindler [PRax 2003, 41, 42.

80 Die Rechts- und Parteifihigkeit der OHG folgt aus § 124 HGB, diejenige der GbR aus der
ARGE WeiBes Ross-Doktrin gemi BGH Urt. v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056.
Zum unterschiedlichen Grad an rechtlicher Verselbstindigung von Gesellschaften Roth/IWeller Handels-
und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. 2010, Rn. 134 ff.
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2. Kollisionsrechtliche Konsequenzen: , hinkende Rechtsverhdltnisse

Aus kollisionsrechtlicher Sicht fiihrt die Umwandlung einer auslindischen Gesellschaft in
eine Personengesellschaft deutschen Rechts zum Problem , hinkender Rechtsverhaltnisse®.
Darunter versteht man Rechtserscheinungen, die von einem Recht als gtiltig, von einem
anderen jedoch als ungiiltig angesehen werden.®! Aus Sicht des Heimatstaates bleibt die
auslindische Gesellschaft nimlich als auslindische bestehen, sofern dieser kollisionsrechtlich
der Griindungstheorie folgt und seinen Rechtsformen auch sachrechtlich die Verwaltungs-
sitzverlegung ins Ausland erlaubt.? Es kommt dann aus neutraler Sicht nicht zu einem
Statutenwechsel, sondern zu einer Statutenverdoppelung.®® Ahnlich wie bei der aus dem
Internationalen Enteignungsrecht bekannten Figur der Spaltgesellschaft, mit Hilfe derer der
BGH einen im Ausland erfolgenden enteignenden Eingrift in Mitgliedschaftsrechte die
Anerkennung fiir das im Inland belegene Gesellschaftsvermégen versagt, indem er fiir das
Inlandsvermogen die Existenz einer abgespaltenen Gesellschaft fingiert,** fiihrt auch die
Wechselbalgtheorie dazu, dass ein und dieselbe Gesellschaft im Zuzugsstaat ein vom Griin-
dungsstaat abweichendes, eigenes Rechtsformleben fiihrt.*> Diese ,,Duplizierung®® der
Rechtsformen bedingt, dass fur ein und dasselbe Gebilde in prozess- und vollstreckungs-
rechtlicher Hinsicht zwei verschiedene Parteien existieren, was entsprechende Konsequen-
zen flir die internationale Zustindigkeit sowie den Streitgegenstand und damit fiir Rechts-
hingigkeit und Rechtskraft hat (Stichwort: Gefahr der Doppeltitulierung).®’

3. Sachrechtliche Konsequenzen: Friktionen zwischen Kapital- und
Personengesellschaftsrecht

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

a) Die Inlandsgesellschaft als Vertragspartei

SchlieBt die zugezogene Gesellschaft unter ihrer auslindischen Rechtsform einen Ver-
trag, stellt sich die Frage, ob statt der im Inland nicht anerkannten Auslandsgesellschaft die
objektiv bestehende deutsche Personengesellschaft Vertragspartei wird.®® Dies wird man
im Regelfall bejahen konnen.®” Fiir die Inlandsgesellschaft als Vertragspartei streiten die
Grundsitze iiber unternehmensbezogene Geschifte: Rechtsgeschifte im Rahmen eines
Unternehmens oder einer freiberuflichen Titigkeit berechtigen und verpflichten im Zwei-
fel den wahren Rechtstriger des Unternehmens — und zwar ungeachtet dessen, ob dieser
beim Vertragsschluss als solcher aufgetreten oder in puncto Offenkundigkeitsprinzip korrekt
vertreten worden ist.””

81 Kropholler TPR,, 6. Aufl. 2006, § 35 I, S. 235.

82 J-H. Roth IPRax 2003, 117, 124; Dubovizkaja GmbHR 2003, 694, 695.

83 Behrens IPRax 2003, 193, 200.

8 BGH Urt. v 11.7.1957 = 11 ZR 318/55, BGHZ 25, 134 ff.; BGH Beschl. v. 21.5.1974, GSZ
7/72, BGHZ 62, 340, 343 ff.; BGH Urt. v. 4.6.2002 — XI ZR 301/01, IPRax 2003, 447, 448.

85 Behrens IPRax 2003, 193, 200; Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2363 f.; Ebke JZ 2003, 927, 928.

86 Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2363.

87" Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2364 f.; Henze BB 2000, 2053, 2054; Walden EWS 2001, 256, 259.

88 Hierzu Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 92 fF.

59 Wachter GmbHR 2009, 140, 142; aA Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 93 ff., 96.

% Vgl. BGH Urt. v. 18.12.2007 — X ZR 137/04, NJW 2008, 1214 f. m. Anm. Witt NJW 2008,
2154
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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.”’ Bei der organschaftlichen Vertretung handelt es sich um einen dem Gesellschafts-
statut, nicht etwa dem rechtsgeschiftlichen Vertretungsstatut, zuzuschlagenden Fragenkom-
plex.”?

Sofern die auslindische Gesellschaft als GbR behandelt wird, greift der Grundsatz der
Gesamtvertretung aller Gesellschafter (§ 714 BGB iVm. § 709 BGB). Dagegen gilt das Prin-
zip der Einzelvertretung, sofern es sich um eine OHG handelt (§ 125 HGB). Allerdings
kann der Gesellschaftsvertrag der GbR bzw. OHG eine abweichende Vertretungsregelung
vorsehen (§§ 710 BGB, 125 HGB).

bb) Die Satzung der Auslandsgesellschaft als ,, Datum “ fiir die Vertretungsbefugnis in der
Inlandsgesellschaft

Fraglich 1st, ob Regelungen zur Vertretung in der Satzung der auslindischen Gesellschaft
zugleich gesellschaftsvertragliche Regelungen in Bezug auf die GbR/OHG darstellen kon-
nen. In der Literatur wird dies bejaht.”> Auch der BGH hat im Fall Trabrennbahn einer
Alleinvertretungsklausel in der Satzung der Schweizer AG Bedeutung fiir die Vertretungs-
verhiltnisse in der deutschen Personengesellschaft beigemessen.”*

Dem ist zuzustimmen. Die Satzung der auslindischen Kapitalgesellschaft ist nach kollisi-
onsrechtlicher Methodik ein ,,Datum®, welches nach der Datumtheorie®® auf der zweiten
Stufe der Fallpriifung zu beachten ist. Nach der Zwei-Stufen-Theorie”® hat das IPR hier-
nach nicht nur auf der ersten Stufe mittels Kollisionsnormen eine einzelstaatliche Rechts-
ordnung fiir anwendbar zu erkliren.”” Vielmehr ist der Internationalitit des Sachverhaltes
auch auf der zweiten Stufe der Sachnormen Rechnung zu tragen. Fiir diese zweite Stufe
halten die allgemeinen Lehren des IPR Instrumente — wie beispielsweise die Substitution,
die Anpassung oder eben die hier einschligige Datumtheorie®® — bereit, um die auf natio-

°1 BGH Urt. v. 27.10.2008 — 11 ZR 158/06, NJW 2009, 289 Tz. 25 — Trabrennbahn.

92 MiinchKommGmbHG/ Weller 2010, Einl. Rn. 389.

%3 Gottschalk ZIP 2009, 948, 951; Hellgardt/Illmer NZG 2009, 94, 95.

?* BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, NJW 2009, 289, Tz. 25.

%> Grundlegend zur Datumtheorie Jayme GS Ehrenzweig, 1976, S. 37 ff. Nach der Datumtheorie
sollen auslindische Rechtserscheinungen (wie hier die Satzung einer Gesellschaft) in Deutschland nicht
nur dann zu beachten sein, wenn eine deutsche Kollisionsnorm dies anordnet, sondern auch als Datum
im Rahmen des Tatbestandes einer deutschen Norm beachtlich werden und diesen konkretisieren.
Kritisch zur Datumtheorie MiinchKommBGB/ Sonnenberger 5. Aufl. 2009, Einl. IPR. Rn. 608 f., wel-
cher indes iiber die ,teleologische Normauslegung” iiberwiegend zu vergleichbaren Ergebnissen
gelangt.

6 Hierzu Jayme Rechtsvergleichung — Ideengeschichte und Grundlagen von Emerico Amari zur
Postmoderne, 2000, S. 137, 143 f.; ders. in: FS Miiller-Freienfels, 1986, S. 367 ff.; E. Lorenz in: FS
Werner Lorenz, 1991, S. 441, 464 ff.

°7 . Bar/Mankowski (Fn. 13) § 4 Rn. 1 ff.

8 In Art. 17 Rom II-VO findet sich ein spezifischer Ausdruck der Datumtheorie. Die insbesondere
bei Verkehrsunfillen im Ausland relevant werdende Regel besagt, dass die am Unfallort geltenden
Sorgfalts- und Verhaltensstandards (zB Verkehrsregeln) als Datum auch dann zu beachten sind, wenn
eine andere Rechtsordnung auf den Unfall Anwendung findet (zB die Rechtsordnung des gewohnli-
chen Aufenthalts von Schidiger und Geschidigtem im selben Staat). Beispiel: Zwei in Deutschland
lebende Personen sind bei ihrem Urlaub in Italien in einen Unfall verwickelt. Nach Art. 4 Abs. 2 Rom
II-VO ist auf die deliktischen Anspriiche deutsches Recht anwendbar; allerdings sind die italienischen
Verkehrsregeln nach Art. 17 Rom II-VO im Rahmen des deutschen Deliktsrechts zu beachten. Ver-
gleichbar ist daher der fiir die Auslandsgesellschaft geschlossene Gesellschaftsvertrag im Rahmen des
deutschen Gesellschaftsrechts zu berticksichtigen.
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nale Sachverhalte zugeschnittenen Rechtsordnungen in adaptierter Form auf internationale
Fallgestaltungen anzuwenden.””

Die Satzung der auslindischen 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) funktionsiquivalent als Aus-
druck der Privatautonomie zu berticksichtigen ist. Vertretungsregelungen in der Satzung
der auslindischen Gesellschaft gelten hiernach zugleich — soweit nach deutschem Recht
Dispositionsfreiheit besteht — als personengesellschaftsvertragliche Bestimmungen im Hin-
blick auf die Vertretung in der GbR bzw. OHG.

cc) Verkehrsschutz diber § 15 Abs. 1 HGB

Weicht im Fall einer OHG die gesellschaftsvertragliche Vertretungsregel von der gesetzli-
chen Einzelvertretung gemil3 § 125 Abs. 1 HGB 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 tiber die Publizititswirkun-
gen des Handelsregisters geschiitzt.!% Einschligig ist § 15 Abs. 1 HGB. Diese Bestimmung
betriftt die negative Publizitit: Geschiitzt wird der gute Glaube Dritter daran, dass eintra-
gungspflichtige, aber in concreto nicht im Handelsregister eingetragene Tatbestinde auch
nicht verwirklicht sind. Soweit sie sich zum Nachteil des gutglaubigen Dritten auswirken
wiirden, werden sie als nicht existent behandelt, dh. es gilt die Rechtslage, die dem Schwei-
gen des Registers, mithin der gesetzlichen Rechtslage, entspricht. Gliubiger der Gesell-
schaft konnen sich also auf die gesetzlich vorgesehene Einzelvertretungsmacht des handeln-
den OHG-Gesellschafters berufen. Ist die zugezogene Gesellschaft als GbR zu qualifizieren,
greift der Verkehrsschutz iiber das Handelsregister indes nicht.

dd) Umdeutung der organschafilichen Bestellung in eine rechtsgeschdftliche Vertretung

Als problematisch kann sich im Rahmen der Wechselbalgtheorie schlieBlich der Grund-
satz der Selbstorganschaft erweisen, wonach Geschiftsfithrung und Vertretung nicht aus-
schlieBlich auf Dritte iibertragen werden diirfen.'”! Agiert in der zugezogenen Gesellschaft
dagegen ein Fremdgeschiftsflihrer, was insbesondere bei auslindischen Kapitalgesellschaften
denkbar ist, stellt sich die Frage nach seiner Vertretungsbefugnis. Man wird hier als Minus
zur organschaftlichen Vertretung eine Vertretung auf Basis einer rechtsgeschiftlichen Voll-
macht (§§ 164, 167 BGB) annehmen konnen.!”? Rechtskonstruktiv lisst sich dieses Ergeb-
nis durch eine Umdeutung (§ 140 BGB) des organschaftlichen Bestellungsaktes in eine
Vollmachterteilung begriinden.'”® Die Vollmachterteilung als das umgedeutete Rechtsge-
schift entspricht typischerweise dem Parteiwillen (hier: dem Willen der Gesellschafter) zum
Zeitpunkt der Vornahme des nichtigen Rechtsgeschifts (hier: der Bestellung zum
Organ).!* Denn der Wille der Gesellschafter geht regelmiBig dahin, ihrem Zusammen-
schluss Handlungsfihigkeit im AuBenverhiltnis zu verleihen, was zwingend die Bestellung
eines organschaftlichen oder rechtsgeschiftlichen Vertreters voraussetzt.

% Vgl. zu weiteren Methoden der Adaptation des Sachrechts an die Internationalitit des Sachver-
halts v. Bar/Mankowski (Fn. 13) § 4 Rn. 17 ff.; MiinchKommBGB/ Sonnenberger 5. Aufl. 2009, Einl.
IPR Rn. 581 ff.

190" Ausfiihrlich hierzu Roth/Weller (Fn. 80) Rn. 46 ff.

191 Roth/Weller (Fn. 80) Rn. 236 ff.

192 Hellgardt/Ilimer NZG 2009, 94, 95; aA Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2364.

103 Offen gelassen von Gottschalk ZIP 2009, 948, 951.

194 Zu dieser Voraussetzung der Umdeutung Jauernig in: Jauernig, BGB, 13. Aufl. 2009, § 140
R 5.
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Gegen die Umdeutung kann man entgegen einer verbreiteten Literaturmeinung'®® nicht
einwenden, sie widerspreche dem mutmallichen Willen der Gesellschafter zur Zeit der Vor-
nahme des Rechtsgeschifts, weil durch die Vollmachterteilung eine personliche Haftung der
Gesellschafter drohe. Diese Begriindung verfingt schon deshalb nicht, weil sie die in Frage ste-
henden Rechtsgeschifte vermischt. Umzudeuten ist allein das von den Gesellschaftern vorge-
nommene Rechtsgeschift der Bestellung zam Organ in eine Bestellung zum Vertreter. Hiervon
zu trennen ist das spatere R echtsgeschift des Vertreters (nicht der Gesellschafter!), das dieser mit
Wirkung fiir und gegen die Gesellschaft schlieBt (§ 164 BGB). Die personliche Gesellschafter-
haftung ist tiberdies lediglich eine gesetzliche (nicht: rechtgeschiftliche) Folge des Vertreterge-
schiftes (resultierend aus § 128 HGB), und daher auch aus diesem Grund fiir die Umdeutung
irrelevant (unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum).

¢) Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten

aa) Haftung fiir Neuverbindlichkeiten

Die Behandlung der zugezogenen Gesellschaft als inlindische Personengesellschaft hat
zur Folge, dass die Gesellschafter personlich und unbeschrinkt fiir die Gesellschaftsverbind-
lichkeiten haften:'?® Bei der OHG folgt die persénliche Haftung aus § 128 HGB,'?” bei
der GbR gemiB der Akzessorietitstheorie analog § 128 HGB.1%®

Diesbeztiglich erzielt die Wechselbalgtheorie freilich nur fiir kleine Kapitalgesellschaften
sachgerechte Ergebnisse. Dagegen kann eine auslandische Publikumsgesellschaft schwerlich
in eine vom Grundsatz der personlichen Haftung der Gesellschafter geprigte Personenge-
sellschaft umqualifiziert werden. Insbesondere fiir Kapitalanleger in Publikumsgesellschaften
wire eine auf der Akzessorietitstheorie basierende personliche Haftung fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten kaum tragbar.'"” Man kann sich auch insofern mit der Zwei-Stufen-
Theorie des Internationalen Privatrechts — diesmal indes mit der kollisionsrechtlichen Figur
der Anpassung!'’ — behelfen und die nicht handelnden Minderheitsgesellschafter analog
den nicht handelnden Mitgliedern eines nicht rechtsfihigen Idealvereins'!' bzw. analog
den nicht handelnden Mitgliedern eines wirtschaftlich titigen Idealvereins (Kolpingwerk-
Entscheidung)''? behandeln mit der Folge, dass sie fiir Gesellschafts-/Vereinsverbindlich-
keiten in der Regel nicht personlich haften.!!?

bb) Haftung fiir Altverbindlichkeiten

Fraglich ist ferner, ob zu den Gesellschaftsverbindlichkeiten, fiir die die Gesellschafter
der zugezogenen Gesellschaft nach § 128 HGB haften, nur diejenigen zu rechnen sind,
welche zeitlich nach der Verlegung des Verwaltungssitzes nach Deutschland begriindet wur-
den, oder ob auch die zuvor entstandenen ,,Altverbindlichkeiten darunter fallen.''*

195 Eidenmuiller/Rehm ZGR 1997, 89, 97; ebenso Binz/Mayer BB 2005, 2361, 2364; Lamsa, BB
2009, 16, 18.

196 BGH Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06, NJW 2009, 289, Tz. 23 (obiter dictum) — Trabrenn-
bahn.

197 Habersack in: Staub, HGB, § 124 Rn. 3 ff,, 23 ff, § 128 Rn. 17 {f.

108 BGH Urt. v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056, 1061; Urt. v. 18.2.2002 — IT ZR
331/00, NJW 2002, 1207 — ARGE WeiBes Ross; K. Schmidt NJW 2003, 1897, 1898.

199 Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 103.

110 Hierzu Looschelders Die Anpassung im IPR, 1995; MiinchKommBGB/ Sonnenberger 5. Aufl.
2009, Einl. IPR. Rn. 581 ff.

1 BGH Urt. v. 30.6.2003 — II ZR 153/02, NJW-RR 2003, 1265.

112 BGH Urt. v. 10.12.2007 — II ZR 239/05, NZG 2008, 670.

13 Vol auch Eidenmiiller/Rehm ZGR 1997, 89, 103, welche die Haftung der Kapitalanleger —
shnlich wie bei einem Kommanditisten — auf die Héhe der Einlageverpflichtung beschrinken wollen.

114 Offen gelassen von Gottschalk ZIP 2009, 948, 951; Heidenhein NZG 2002, 1141, 1142 f.; Lamsa
BB 2009, 16, 17.
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Richtigerweise ist eine Haftung fiir Altverbindlichkeiten zu verneinen. Dafiir spricht
zunichst das supra beschriebene Phinomen der Statutenverdoppelung: Die deutsche Perso-
nengesellschaft entsteht erst im Moment der Verwaltungssitzverlegung der auslindischen
Gesellschaft nach Deutschland. Aus Sicht der Griindungsrechtsordnung erl6scht die auslindi-
sche Gesellschaft jedoch nicht, sondern bleibt bestehen. Die deutsche Personengesellschaft ist
mithin keine R echtsnachfolgerin der auslindischen Gesellschaft, sondern tritt neben diese.'1®

Gestiitzt wird diese Uberlegung ferner durch die Grundsitze des Intertemporalen
Reechts.''® Bedeutung erlangt dabei die Maxime der lex temporis actus.''” Sie verlangt die
Gleichzeitigkeit von zu beurteilendem Vorgang und anwendbarem R echt als Bewertungsmal3-
stab. Das zum Zeitpunkt einer Handlung jeweils temporir geltende Sachrecht ist hiernach zur
Anwendung berufen. Dies fuihrt zu einer zeitlich gespaltenen Ankniipfung: Jede R echtsinde-
rung (die zB aus einem Statutenwechsel resultiert) fiihrt ex nunc zu einem Wechsel des
anwendbaren Rechts.!'® Thre Legitimation bezieht die Maxime der lex temporis 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 nachtriglich mit einem verinderten BeurteilungsmalBstab konfrontiert wer-
den.!'? Das zeitlich spitere Recht darf insofern keine Riickwirkung entfalten (Riickwir-
kungsverbot). '’

Allerdings gelten das Prinzip der lex temporis actus und das Riickwirkungsverbot nicht
uneingeschrankt; vielmehr kann das Rechtsangleichungsgebot als gegenliaufiges Prinzip des
Intertemporalen Rechts Ausnahmen notwendig machen.'?! Das Rechtsangleichungsgebot
begrenzt die fortdauernde Anwendbarkeit der lex prior und fithrt zur ausschlieBlichen
Ankniipfung an die lex praesens.'”* So kann aus Sicht des neuen (spiteren) Gesetzes das
Bediirfnis nach einer Neuregelung schon bestehender Rechtspositionen (zB aus Dauer-
schuldverhiltnissen) 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 Reduktion der Anzahl der anwendbaren
Sachrechte die Rechtssicherheit erhoht wird. !>

Gleichwohl ist zu beachten, dass auch aus Sicht des Rechtsangleichungsgebotes ein Ein-
griff in bestehende Rechtspositionen grundsitzlich nicht ex tunc, sondern pro futuro erfol-
gen soll, um dem Gesichtspunkt des vergangenheitsbezogenen Bestands- und Vertrauens-
schutzes der Betroffenen gerecht zu werden.'”* Im vorliegenden Kontext ist dem
Rechtsangleichungsgebot daher Geniige getan, wenn ab dem Moment der Verwaltungssitz-
verlegung die §§ 128, 130 HGB fiir alle ab diesem Zeitpunkt begriindeten Verbindlichkei-
ten gelten. Fir die zuvor begriindeten Verbindlichkeiten haften die Gesellschafter dagegen
nicht personlich.

15 Fiir diese Uber]egung danke ich Frau Rechtsreferendarin Jennifer Bernhard, Universitit Mann-
heim.

"% Das Intertemporale Recht ist von einer Reihe von Prinzipien geprigt, 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.

i MiinchKommBGB/ Sonnenberger 5. Aufl. 2009, Einl. IPR Rn. 678, 680; v Hoffinann/Thorn
(Fn. 20) § 5 Rn. 102.

19 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 366.

120 Hess Intertemporales Privatrecht, 1998, S.367; vgl. auch MiinchKommBGB/ Sonnenberger
5. Aufl. 2009, Einl. I[PR Rn. 678, 680.

121 Fless 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 Rn. 102.
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Auch aus Sicht der Beteiligten besteht hierfiir kein Bediirfnis: Die Gesellschafter diirfen
vor einer Verwaltungssitzverlegung aufgrund ihres Haftungsprivilegs darauf vertrauen, nicht
personlich in Anspruch genommen zu werden; die Gesellschaftsgliubiger rechnen zu die-
sem Zeitpunkt ebenfalls nicht mit einer persénlichen Gesellschafterhaftung. Wiirde man
gleichwohl eine persénliche Haftung der Gesellschafter fiir Altverbindlichkeiten annehmen,
erschiene das aus Gliubigersicht als unverdienter Gliicksfall. Gliicksfillen will eine R echts-
ordnung freilich prinzipiell nicht Vorschub leisten — sie widersprichen der Funktion des
Rechts als verlisslicher ,,Planungsmacht* (Schelksy).'%>

VI Zusammenfassung in Thesen

1. Fir die Besimmung des Gesellschaftsstatuts ist gemiB3 dem Mehrebenensystem des
IPR zwischen dem europiischen, volkerrechtlichen und autonomen deutschen Gesell-
schaftskollisionsrecht zu differenzieren: (a) Fiir Gesellschaften aus EU- und EWR -Mitglied-
staaten gilt in Zuzugsfillen die Grindungstheorie. Diese folgt unmittelbar aus der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34 EWR-Vertrag), die insofern eine
versteckte Kollisionsregel enthilt. (b) Fir Gesellschaften aus sonstigen Staaten gilt die Griin-
dungstheorie, sofern sie in einem volkerrechtlichen Staatsvertrag vereinbart wurde. (c) Fir
Gesellschaften aus Staaten, die sich weder auf den AEUV bzw. EWR-Vertrag noch auf
einen Staatsvertrag berufen konnen (sog. Drittstaatengesellschaften) gilt die Sitztheorie des
autonomen deutschen Rechts.

2. Auf Drittstaatengesellschaften mit effektivem Verwaltungssitz im Inland findet tiber
die Sitztheorie das materielle deutsche Gesellschaftsrecht Anwendung.

3. Die zugezogene Drittstaatengesellschaft ist dem numerus clausus an inlindischen
Gesellschaftstypen unbekannt. Sie wird daher in Deutschland nicht als auslindische Gesell-
schaft anerkannt. Allerdings ist sie nicht als rechtlich inexistent zu behandeln. Vielmehr ist
der Zusammenschluss der Gesellschafter nach jingerer Auffassung, die als modifizierte Sitz-
bzw. Wechselbalgtheorie bezeichnet wird, als rechts- und parteifiahige Personengesellschaft
deutschen Rechts zu qualifizieren, wobei der Gesellschaftszweck dartiber entscheidet, ob
es sich um eine GbR oder eine OHG handelt.

4. Wihrend sich die auslindische Gesellschaft aus der Perspektive des deutschen Rechts
durch Verwaltungssitzverlegung ins Inland ex lege in eine inlindische Personengesellschaft
umwandelt, bleibt sie aus der Perspektive ihres Heimatstaates als solche bestehen, sofern
dieser der Griindungstheorie folgt und seinen Gesellschaften auch sachrechtlich den Weg-
zug erlaubt. Aus neutraler Perspektive kommt es mithin zu einer Verdoppelung des Gesell-
schaftsstatuts, was die kollisionsrechtliche Problematik , hinkender Rechtsverhiltnisse* mit
den typischen Folgeproblemen im Prozess- und Vollstreckungsrecht aufwirft (Stichwort:
doppelte Parteistellung fiir ein und dasselbe tatsichliche Gebilde).

5. SchlieBt die zugezogene Gesellschaft unter ihrer auslindischen Rechtsform einen Ver-
trag, wird gleichwohl die inlindische Personengesellschaft tiber die Grundsitze des unter-
nehmensbezogenen Geschifts Vertragspartei.

6. Die organschaftliche Vertretung der zugezogenen Gesellschaft richtet sich nach den
Bestimmungen des deutschen Personengesellschaftsrechts (§§ 714 BGB, 125 HGB). Dabei
ist die Satzung der auslindischen Gesellschaft eine im Ausland verwirklichte Rechtserschei-
nung (Datum), welche nach der Zwei-Stufen-Theorie des IPR im Rahmen der zur
Anwendung berufenen §§ 710 BGB, 125 HGB zugleich als gesellschaftsvertragliche Vertre-
tungsregel anzusehen ist, die vom gesetzlichen Prinzip der Gesamtvertretung (GbR) bzw.

125 Das Recht hat nach Schelsky JbRSoz. 1 (1970), S. 37, 73, die Funktion, ,,die Zukunft festzule-
gen. Es ist die Planungsmacht schlechthin, die dem Menschen zur Gestaltung seiner sozialen Bezichun-
gen zur Verfligung steht.”
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Einzelvertretung (OHG) abweichen kann. Bei der OHG kann sich der Rechtsverkehr
allerdings auf den Gutglaubensschutz gemif3 § 15 Abs. 1 HGB berufen, solange die Abwei-
chung von der Einzelvertretung nicht im Handelsregister eingetragen ist.

7. Wurde in der zugezogenen Auslandsgesellschaft einem Fremdgeschiftsfiihrer Vertre-
tungsmacht eingeriumt, kann der diesbeziigliche organschaftliche Bestellungsakt wegen
des im deutschen Recht geltenden Grundsatzes der Selbstorganschaft nicht zugleich als
Einriumung organschaftlicher Vertretungsmacht in der GbR bzw. OHG gewertet werden.
Allerdings kann der organschaftliche Bestellungsakt nach § 140 BGB in eine rechtsgeschift-
liche Vollmachterteilung (§ 167 BGB) umgedeutet werden.

8. Die Behandlung der zugezogenen Gesellschaft als inlindische OHG oder GbR hat
zur Folge, dass die Gesellschafter nach § 128 HGB (analog) personlich und unbeschrinkt
fir die Gesellschaftsverbindlichkeiten haften. Ausnahmen sollten zugunsten bloBer Kapital-
anleger in Publikumsgesellschaften gemacht werden, was iiber die kollisionsrechtliche Figur
der Anpassung moglich erscheint.

9. Die personliche Gesellschafterhaftung bezieht sich nur auf solche Gesellschaftsverbind-
lichkeiten, die zeitlich nach der Verlegung des Verwaltungssitzes nach Deutschland begriin-
det wurden. Fir zuvor entstandene Altverbindlichkeiten haften die Gesellschafter dagegen
nicht. Hierfiir spricht unter anderem die lex temporis actus-Regel als Maxime des Inter-
temporalen Kollisionsrechts.

Der II. Zivilsenat des BGH gilt ob der Komplexitit des in seine Zustindigkeit fallenden
Gesellschaftsrechts zu recht als einer der , koniglichen Senate™ am BGH. Als konigliches
Kabinettstiick wird man indes die von ihm konzipierte ,modifizierte Sitztheorie” ange-
sichts der mit ihr einhergehenden Fallstricke nicht ohne Weiteres ansehen konnen. Vor
diesem Hintergrund triftt die vom Jubilar vorgenommene Charakterisierung der ,,modifi-
zierten Sitztheorie™ als ,,Wechselbalgtheorie® durchaus einen wahren Kern. Zur Erinne-
rung: Die Etymologie sieht in einem Wechselbalg ,,das Kind einer Hexe oder dhnlichen
fabelhaften Unholdes, welches im Umgange mit dem Teufel erzeugt* wurde.'?°

126 § Fn. 1.



