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Das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) refor-
miert nicht nur das Sachrecht, sondern auch die international-privatrechtliche An-
kniipfung: Die neu geschaffene Regelung des Sitzes in § 706 BGB hat in Uberein-
stimmung mit § 4a GmbHG, §5 AktG einen kollisionsrechtlichen Regelungsgehalt
und gibt die Verwaltungssitzankniipfung nunmehr auch fiir eingetragene Personen-
gesellschaften auf. Aufgrund der erheblichen Bedeutung der Registereintragung fiir
die Ankniipfung erhalten auch sachrechtliche Vorschriften wie das Verbot der ge-
willkiirten Loschung (§707a Abs. 4 BGB) international-privatrechtliche Relevanz.
Umgekehrt sind kollisionsrechtliche Konsequenzen bei der Auslegung des ankniip-
fungsrelevanten Sachrechts zu beriicksichtigen, insbesondere zur Vermeidung
unbeabsichtigter Statutenwechsel. Zudem werden durch die Aufnahme der einge-
tragenen GbR in den Kreis der umwandlungsfihigen Gesellschaften auch die Mog-
lichkeiten grenziiberscheitender Umwandlungen von Personengesellschaften erheb-
lich erweitert.

Reshaping Germany’s Private International Law on Partnerships. — The recent German
act on the modernization of partnership law (MoPeG) reforms not only the substan-
tive law but also the determination of connecting factors for conflict-of-law purpos-
es. A newly created provision introducing a “registered seat” in § 706 of the German
Civil Code (BGB) is relevant to conflict-of-law considerations as it abandons the
“real seat” as a connecting factor for registered partnerships. Since the law applicable
to a partnership now depends on the partnership’s place of registration, substantive
provisions such as the prohibition of voluntary deregistration (§707a BGB para. 4)
will now have a considerable impact on questions of private international law. Con-
versely, those interpreting the substantive law must take conflict-of-law issues into
account, especially to avoid unintentionally changing the law to which an entity
will be subject. Moreover, the eligibility of the registered partnership (eGbR) for
domestic conversions, mergers, and divisions considerably expands the range of pos-
sibilities for cross-border transactions of that kind.
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I. Einleitung: Der kollisionsrechtliche Regelungsgehalt
des § 706 Satz 2 BGB

Das am 25. Juni 2021 vom Bundestag verabschiedete Gesetz zur Moder-
nisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)' enthilt nicht nur weit-
reichende sachrechtliche Anderungen, sondern liutet fiir in Deutschland
eingetragene Personengesellschaften auch kollisionsrechtlich die Abkehr
von der Verwaltungssitzankniipfung (vulgo ,,Sitztheorie®) ein. Mit §706
BGB existiert erstmals eine allgemeine Regelung des Sitzes von Personen-

! Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschafts-
rechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG) vom 10. August 2021, BGBI. 2021 I 3436. Alle
Normzitate beziehen sich auch ohne gesonderten Hinweis bereits auf die jeweiligen Vor-
schriften i.d.F. des MoPeG. Das Gesetz beruht auf dem sogenannten ,,Mauracher Entwurf*,
der 2020 von einer wissenschaftlichen Arbeitsgruppe im Auftrag des BMJV vorgelegt worden
ist; vgl. Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Mauracher Entwurf fiir ein Gesetz
zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (April 2020), <http://www.bmjv.de/
SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/042020_Entwurf_Mopeg.pdf?__blob=publication
File&v=3> (22.9.2021).
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gesellschaften, die durch die Verweisungen in §§105 Abs.2, 161 Abs.2
HGB auch (und vor allem) fiir Personenhandelsgesellschaften gilt. Danach
bestimmt sich der Sitz der Gesellschaft zwar grundsitzlich nach dem Ver-
waltungssitz (§ 706 Satz 1 BGB), eingetragene Personengesellschaften kén-
nen aber ausweislich § 706 Satz 2 BGB alternativ einen dann malBgeblichen
inlindischen Vertragssitz vereinbaren. Dieser Vertragssitz muss keinen Be-
zug zur Geschiftstitigkeit haben und kann unabhingig von der im Gesell-
schafts- oder Handelsregister einzutragenden Anschrift (die nach §707
Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ BGB EU-weit gewihlt werden kann) vereinbart werden.
Die Neuregelung gewihrt Personengesellschaften mithin zunichst einmal
Sitzwahlfreiheit innerhalb Deutschlands, wobei der Vertragssitz vor allem
fiir Register- und Gerichtszustindigkeiten relevant ist (§707 Abs. 1 BGB,
§ 113 HGB), nicht hingegen fiir Zustellungen an die Gesellschaft.?

Auf den ersten Blick scheint es sich insoweit um eine sachrechtliche Re-
gelung zu handeln, die nur den Sitz von Gesellschaften deutschen Rechts
betrifft, die Anwendbarkeit des deutschen Rechts aber voraussetzt und so
die international-privatrechtliche Ankniipfung unberiihrt lisst.> Die Be-
griindung zeigt allerdings, dass der Sitzdefinition auch kollisionsrechtliche
Bedeutung zukommen soll: Der inlindische Vertragssitz soll den Gesell-
schaften ausdriicklich die Mdglichkeit er6ffnen, durch die ,,Trennung des
Verwaltungs- und Vertragssitzes” ,,simtliche Geschiftstitigkeit aullerhalb
des deutschen Hoheitsgebietes zu entfalten, ohne auf eine fiir sie vertraute
deutsche Rechtsform verzichten zu miissen™.* Hingewiesen wird dabei auch
auf die mit der ,,kollisionsrechtlichen Sitztheorie® verbundenen Schwierig-
keiten, deren Uberwindung das ,,Sitzwahlrecht® dienen soll, sowie auf das
Interesse der Rechtsvereinheitlichung® mit Blick auf die fiir GmbH und
AG bereits 2008 mit dem MoMiG’® eroffnete Moglichkeit ,,privatautono-
mer Sitzwahl“.¢

Diese vom Gesetzgeber formulierten Ziele lassen sich nur erreichen,
wenn man der Vorschrift auch einen kollisionsrechtlichen Regelungsgehalt

2 Fiir Zustellungen gelten die allgemeinen Regeln, sodass sie weiterhin an die vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter zu bewirken sind. Die ins Handelsregister einzutragende
Anschrift soll es allerdings erméglichen, Ersatzzustellungen in den Geschiftsraumen (nach
§§ 178, 180 ZPO) vorzunehmen, sodass die Anschrift nicht frei gewihlt werden kann, sondern
einen Ort bezeichnen muss, an dem ,,zuverlissig wirksam zugestellt werden kann®; vgl. Deut-
scher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts,
BT-Drs. 19/27635 vom 17.3.2021, S. 129.

3 Marc-Philippe Weller / Sophia Schwemmer, Das MoPeG: Eine Jahrhundertreform im Perso-
nengesellschaftsrecht?, Betriebs-Berater (BB) 29/30 (2021) L.

* Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 126—127.

> Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBL. 2008 I 2026.

© Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 127.
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zumisst:” Eine rein sachrechtliche Lesart des § 706 Satz 2 BGB unter Fort-
geltung der kollisionsrechtlichen Verwaltungssitzankniipfung wiirde bei
Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland trotz eines inlindischen Ver-
tragssitzes nur im Falle einer Riickverweisung zu einem deutschen Gesell-
schaftsstatut fiihren (also bei Verwaltungssitz in einem Staat mit gesell-
schaftskollisionsrechtlicher Griindungsankniipfung).® Eine vollstindige
Entfaltung der Geschiftstitigkeit im Ausland unter Beibehaltung der deut-
schen Rechtsform wire dann hiufig nicht realisierbar.” Auch die Anglei-
chung an die Rechtslage nach §4a GmbHG!, §5 AktG! verlangt eine kol-
lisionsrechtliche Interpretation, hat doch der Vertragssitz in §706 Satz 2
BGB dieselbe Funktion wie der Satzungssitz des Kapitalgesellschaftsrechts,
fiir dessen Regelungen die Auslegung als einseitige Kollisionsnorm heute
weitgehend anerkannt ist.”> Der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck der
Rechtsvereinheitlichung verlangt ebenfalls einen Auslegungseinklang mit
den korrespondierenden Vorschriften zur Sitzwahlfreiheit."

7 Eingehend Jan Lieder / Raphael Hilser, Das Internationale Personengesellschaftsrecht des
MoPeG, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (ZHR) 185 (2021)
471-506, 490 f.; in diesem Sinne auch Alexander Schall, Eine dogmatische Kritik am ,,Maura-
cher Entwurf* zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht (ZIP) 2020, 1443-1451, 1448-1449; Holger Fleischer, Ein Rundflug tiber das
OHG-Recht im Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts, BB 2021, 386-392, 388; Michael Hippeli, Zur avisierten Reform des Personen-
gesellschaftsrechts, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht 2020, 386-393,
391; Jan-Henric M. Punte / Pelle Klemens / Yanick Sambulski, Der ,,Mauracher-Entwurf* zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts — was lange wihrt, wird endlich gut?, ZIP
2020, 1230-1234, 1230; zuriickhaltender Heribert Heckschen, Der so genannte ,,Mauracher
Entwurf® — ein positiver Schritt zur Reform des Personengesellschaftsrechts, Neue Zeit-
schrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2020, 761-767, 763-764.

8 So aber fiir §4a GmbHG noch immer Marc-Philippe Weller, in: Miinchener Kommentar
zum GmbHG?, Bd.I (2018) Einl. Rn.386; im hiesigen Kontext des MoPeG M.-Ph. Weller/
Schwemmer, Jahrhundertreform (Fn. 3) L.

? In diesem Sinne auch Lieder/Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des
MoPeG (Fn.7) 492.

10 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (GmbHG) vom 20. Ap-
ril 1892, §4a i.d.F. des Gesetzes vom 23. Oktober 2008, BGBI. 2008 I 2026.

"' Aktiengesetz (AktG) vom 6. September 1965, §5 i.d. F. des Gesetzes vom 23. Oktober
2008, BGBI. 2008 1 2026.

12 Dazu bereits_Jochen Hoffmann, Die stille Bestattung der Sitztheorie durch den Gesetzge-
ber, ZIP 2007, 1581-1589, 1585—1586; ausfiihrliche Nachweise (auch zur Gegenansicht) bei
dems., in: NomosKommentar zum BGB*, Bd.I (2021) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 144, sowie
bei Peter Behrens / Jochen Hoffinann, in: Habersack / Casper / Lobbe, GmbHG Groflkommentar?,
Bd.I (2019) Einl. Rn. B 60.

'3 Dafiir bereits Jochen Hoffmann, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts®,
Bd. VI (2022) §31 Rn.39; Lieder/Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des
MoPeG (Fn.7) 492.
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II. Die Vertragssitzankniipfung als Kollisionsnorm (nur) der in
Deutschland eingetragenen Personengesellschaften

Die §706 Satz 2 BGB zu entnehmende Kollisionsnorm hat grundsitzlich
dieselbe Struktur wie die durch §4a GmbHG, §5 AktG im Rahmen des
MoMiG 2008 geschaffene Satzungssitzankniipfung,'* unterscheidet sich
aber vor allem mit Blick darauf, dass die Eintragung hier im Gegensatz zum
Kapitalgesellschaftsrecht (wo ihr konstitutive Wirkung zukommt) optional
ist. Von den international verbreiteten Spielarten der echten Grindungsan-
kniipfung'® unterscheidet sie sich insoweit, als diese regelmiBig (insbesonde-
re im angloamerikanischen Rechtskreis) nur auf Kapitalgesellschaften mit
formalisiertem Griindungsvorgang, nicht hingegen auf Personengesellschaf-
ten angewendet werden.'® Auch das Ankniipfungsmoment unterscheidet
sich, verweist die Griindungsankniipfung doch auf den historischen Griin-
dungsstaat und damit grundsitzlich auf ein unverinderliches Moment.'” Im
Gegensatz dazu ist der Vertragssitz verinderlich, fiir die Ankniipfung kommt
es nur auf den aktuellen Vertragssitz an. Wird also die Gesellschaft zunichst
unter auslindischem Recht errichtet, dann aber ein inlindischer Vertragssitz
vereinbart und die Registereintragung in Deutschland herbeigefiihrt, un-
terliegt die Gesellschaft gleichwohl deutschem Recht.

Bei der Vertragssitzankniipfung des deutschen Rechts handelt es sich
(ebenso wie bei der Satzungssitzankniipfung) um eine einseitige Kollisions-
norm: Sie regelt lediglich, dass deutsches Recht als Gesellschaftsstatut be-
rufen ist, wenn die Voraussetzungen von Vertragssitz und inlindischer
Eintragung vorliegen. Ist das nicht der Fall, ermdglicht die Norm keine
Verweisung, sodass auch im internationalen Personengesellschaftsrecht wei-
terhin erginzend die ungeschriebene allgemein-allseitige Gesellschaftskol-
lisionsnorm der Verwaltungssitzankniipfung zur Anwendung gelangt. Auch
wenn es rechtspolitisch wiinschenswert erscheint, die Verwaltungssitzan-
kniipfung als allgemeine Gesellschaftskollisionsnorm zu iiberwinden,'® ist
zu konzedieren, dass der Gesetzgeber dies nicht beabsichtigt. Vielmehr lisst
die Gesetzesbegriindung erkennen, dass die Verwaltungssitzankniipfung fiir

4 Zu dieser niher statt vieler J. Hoffinann, Bestattung der Sitztheorie (Fn. 12) 1582F.

'S Dazu niher etwa Jochen Hoffmann, Das Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie,
Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss) 101 (2002) 283-308, 287 ff.

1 NK-BGB/J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 44; Sebastian v. Thunen, in:
Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand: 1.3.2021) Int. PersGesR Rn. 61.

'7 Eingehend statt vieler J. Hoffinann, Anknipfungsmoment der Griindungstheorie
(Fn. 15) 2871t

'8 Dafiir bereits Stefan Leible /Jochen Hoffmann, ,,Uberseering” und das (vermeintliche)
Ende der Sitztheorie, Recht der Internationalen Wirtschaft 2002, 925-936, 935-936; dies.,
,,Uberseering“ und das deutsche Gesellschaftskollisionsrecht, ZIP 2003, 925-931, 930;
J. Hoffmann, Bestattung der Sitztheorie (Fn.12) 1589; NK-BGB/J. Hoffmann (Fn.12) Anh.
Art. 12 EGBGB Run. 49; Miinch.Hdb. GesR /. Hoffmann (Fn.13) §31 Rn. 13; in diesem Sin-
ne auch Habersack / Casper/Lobbe / Behrens/ J. Hoffmann (Fn. 12) Einl. Rn. B 291t
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die nicht geregelten Fille vorausgesetzt' und somit deren Fortgeltung im
Ubrigen durch den Gesetzgeber bekriftigt wird.?® Hierdurch unterscheidet
sich die Vertragssitzankniipfung von dem auf Vorarbeiten des Deutschen
Rates fiir Internationales Privatrecht? beruhenden Referentenentwurf
eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine
und juristischen Personen®® aus dem Jahr 2008, der primir ebenfalls das
Recht des Registerstaates berufen (Art. 10 Abs. 1 Satz 1 EGBGB-RefE), die
Sitzankniipfung jedoch auch fiir nicht eingetragene Gesellschaften aufgege-
ben und insoweit auf das Organisationsrecht verwiesen hitte (Art. 10 Abs. 1
Satz 2 EGBGB-RefE). Ahnliches gilt fiir den 2016 vorgelegten Vorschlag
der Groupe européen de droit international privé (GEDIP) fiir eine Rom-
VO fiir das auf Gesellschaften und andere Korperschaften anwendbare
Recht.?

Im Unterschied zu den einseitigen Kollisionsnormen fiir Kapitalgesell-
schaften (§4a GmbHG, §5 AktG) regelt {706 Satz 2 BGB die Eigenschaft
als Personengesellschaft deutschen Rechts nicht abschliefend: Die Satzungs-
sitzanknipfung des Kapitalgesellschaftsrechts kniipft die Eigenschaft als
deutsche GmbH oder AG an den inlindischen Satzungssitz, wihrend die
Eintragung im deutschen Handelsregister zugleich sachrechtlich fiir die
Entstehung der Korperschaft als solcher erforderlich ist. Der inlindische Sat-
zungssitz geniigt aber fiir die Ankniipfung, sodass auch die Vorgesellschaft
bereits deutschem Recht unterliegt.?* Fehlt hingegen der inlindische Sat-
zungssitz, liegt jedenfalls keine Kapitalgesellschaft deutschen Rechts vor.
Soweit die Verwaltungssitzankniipfung als allgemeine, allseitige Kollisions-
norm dennoch deutsches Recht beruft, wire die Gesellschaft nicht koérper-
schaftsrechtlich zu qualifizieren, sondern allenfalls als Personengesellschalft,
wenn die Voraussetzungen hierfiir vorliegen. Im Gegensatz dazu erhebt die
Vertragssitzankniipfung des § 706 Satz 2 BGB von vornherein nicht den An-

9" Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 126.

20 Schall, Kritik am ,,Mauracher Entwurf* (Fn.7) 1448.

2 Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecht, Vorschlag der Spezialkommission fiir die
Neugestaltung des Internationalen Gesellschaftsrechts auf europiischer/deutscher Ebene, in:
Vorschlige und Berichte zur Reform des europiischen und deutschen internationalen Gesell-
schaftsrechts, hrsg. von Hans Jiirgen Sonnenberger (2007) 3—63.

22 Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen, <http://rsw.beck.de/docs/
librariesprovider5/rsw-dokumente/Referentenentwurf~-IGR> (22.9.2021).

23 Groupe européen de droit international privé, Draft Rules on the Law Applicable to Compa-
nies and Other Bodies, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale 2016, 1135—
1140; dazu niher etwa Francisco Garcimartin Alférez, GEDIP’s Proposal on the Law Applicable
to Companies, ebd. 949-976, 957 ff.; Leonhard Hiibner, Eine Rom-VO fiir das Internationale
Gesellschaftsrecht, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR) 47 (2018)
149-185, 170 ff.

>+ Statt vieler Stefan Leible, in: Michalski/ Leible /Heidinger/J. Schmidt, Kommentar
zum GmbHG?, Bd. 1 (2017) Syst. Darst. 2 Rn. 101 m.w.N.
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spruch, die Voraussetzungen fiir den Erwerb der Eigenschaft als deutsche
Personengesellschaft abschlieBend zu regeln: Anders als bei den Kapitalge-
sellschaften sind sowohl die Festlegung eines Vertragssitzes als auch die Re-
gistereintragung optional (fiir die GbR) und jedenfalls nicht konstitutiv. Die
Anwendung deutschen Rechts ermoglicht § 706 Satz 2 BGB nur, wenn von
diesen Optionen Gebrauch gemacht wurde, andernfalls kann auch tber die
Verwaltungssitzankniipfung deutsches Recht als Gesellschaftsstatut berufen
werden. Die einseitige Kollisionsnorm ermoglicht mithin nur die positive
Aussage der Anwendbarkeit deutschen Rechts, nicht aber die negative Aus-
sage, dass es sich nicht um eine Personengesellschaft deutschen Rechts han-
delt. Die Frage, ob es sich um eine Gesamtverweisung oder um eine Sach-
normverweisung handelt, stellt sich dagegen bei einseitigen Kollisionsnormen
schon grundsitzlich nicht, da das deutsche Recht die eigene Verweisung
stets annimmt.*® Dies bringt Art. 4 Abs. 1 EGBGB implizit zum Ausdruck,
indem er den Grundsatz der Gesamtverweisung auf die Fille des Verweises
auf auslindisches Recht beschrinket.?

III. Kollisionsrechtliche Differenzierungen:
Personengesellschaften auflerhalb des Anwendungsbereichs
der Vertragssitzankniipfung

1. Uberblick

Die Vorschrift des § 706 Satz 2 BGB gestaltet somit zwar das internatio-
nale Personengesellschaftsrecht um, enthilt aber keine vollstindige Kodifi-
kation. Vielmehr wird eine punktuelle Regelung innerhalb eines im Ubri-
gen weiterhin ungeregelten Bereichs getroffen: Erfasst werden nur in
Deutschland in das Gesellschafts- oder Handelsregister eingetragene Au-
Bengesellschaften. Hieraus folgt, dass es fiir alle anderen Personengesell-
schaften bei den bisherigen ungeschriebenen Grundsitzen des Gesellschafts-
kollisionsrechts bleibt, nach der Rechtsprechung?®” also in den meisten Fillen
bei der Verwaltungssitzankniipfung. Auch wenn ein allgemeiner Ubergang
auf die Griindungsankniipfung hochst wiinschenswert wire (dazu niher un-
ten VL), ldsst sich dem MoPeG eine solche Aussage nicht entnehmen (vgl.
soeben II.). Geht man angesichts dessen davon aus, dass der BGH auch die
(nach dem MoMiG 2008) erneute punktuelle Abkehr des Gesetzgebers von
der Verwaltungssitzankniipfung nicht zum Anlass fiir eine grundlegende

2 Statt vieler Robert Freitag, in: NomosKommentar zum BGB*, Bd.I (2021) Art.4 EG-
BGB Rn. 20.

26 Rainer Hausmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2019) Art. 4 EGBGB Rn. 98.

27 Zur Fortgeltung der Verwaltungssitzankniipfung im autonomen deutschen Kollisions-
recht BGH 27.10.2008 —II ZR 158/06, BGHZ 178, 192, Rn. 22 = IPRspr. 2008 Nr. 11 (Trab-
rennbahn).
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Rechtsprechungsinderung nehmen wird, bleibt diese auf die verbleibenden
Fallgruppen als ungeschriebene Kollisionsnorm anwendbar. Allerdings ist
insoweit zwischen verschiedenen Konstellationen zu differenzieren.

2. Innengesellschaften

Reine Innengesellschaften nehmen kollisionsrechtlich seit jeher eine Son-
derrolle ein, da sie nach vertragsrechtlichen Grundsitzen anzukniipfen sind.
Dabei ist unerheblich, ob sie als Gesellschaftsvertrige der Bereichsausnahme
des Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO unterfallen und daher nach dem (ggf. un-
geschriebenen) nationalen Vertragskollisionsrecht anzukniipfen sind*® oder
unmittelbar in den Anwendungsbereich der Rom I-VO fallen?’: Vorrangig
gilt jedenfalls der Grundsatz der freien Rechtswahl.’® Haben die Gesell-
schafter das anwendbare Recht nicht ausdriicklich gewihlt und ist auch kei-
ne konkludente Rechtswahl feststellbar, ist nach dem Grundsatz der engsten
Verbindung anzukniipfen.®!
zwingendes Recht des betroffenen Staates dennoch anwendbar.??> Die engste
Verbindung ist im Wege einer Gesamtschau zu ermitteln und kann insbe-
sondere Elemente wie die gemeinsame Ansissigkeit der Gesellschafter in
einem Staat, die Ansissigkeit eines allein nach auBen fiir Rechnung der In-
nengesellschaft handelnden Gesellschafters und die Ausrichtung des wirt-
schaftlichen Zwecks der Gesellschaft beriicksichtigen.??

Im Rahmen des MoPeG wird die Innengesellschaft unter dem Begrift der
,nicht rechtstihigen Gesellschaft™ behandelt, die nach {705 Abs.2 Alt.2
BGB ,,den Gesellschaftern zur Ausgestaltung ihres Rechtsverhiltnisses un-
tereinander® dient. Die Existenz gesonderter Regelungen in §§ 740 ff. BGB
indert nichts an der im deutschen IPR anerkannten vertragsrechtlichen
Qualifikation. Da die neuen Vorschriften zu Sitzwahl und Registereintra-
gung (§§ 706 ff. BGB) auf Innengesellschaften nicht anwendbar sind, bleibt
ihre kollisionsrechtliche Behandlung vom MoPeG unberiihrt.

Nur bei reinen Inlandssachverhalten ware

28 Dafiir NK-BGB/J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 163; Matthias Weller,
in: Calliess/ Renner, Rome Regulations® (2020) Art. 1 Rome I Regulation Rn. 35; ihnlich
Alexander Schall, in: Heidel / Schall, Handelsgesetzbuch® (2020) Anh. Int. PersGesR Rn. 301t

2 So Eva-Maria Kieninger, in: Ferrari/Kieninger / Mankowski/ Otte / Saenger / Schulze /
Staudinger, Internationales Vertragsrecht® (2018) Art.1 VO (EG) 593/2008 Rn.21; Jan D.
Liittringhaus, in: Ferrari, Concise Commentary on the Rome I Regulation® (2020) Art. 1
Rn. 80; Dieter Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB?®, Bd. XIII (2021) Art. 1 Rom
I-VO Run.74; Walter G. Paefgen, in: Westermann/ Wertenbruch, Handbuch Personengesell-
schaften (Loseblatt, Stand: September 2021) Rn. I-4903; Wulf-Henning Roth, Internationalpri-
vatrechtliche Aspekte der Personengesellschaften, ZGR 43 (2014) 168-216, 179.

30 NK-BGB/J. Hoffmmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Run. 163.

31 NK-BGB/]J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 163.

32 NK-BGB/]J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 163.

33 Niher NK-BGB/J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Run. 163; dhnlich MiiKo
BGB/ Martiny (Fn.29) Art. 1 Rom I-VO Rn. 74.
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3. Nicht eingetragene Aulengesellschaften

AuBengesellschaften, die ,,nach dem gemeinsamen Willen der Gesell-
schafter am Rechtsverkehr teilnehmen® sollen, werden vom MoPeG als
,rechtsfihige Gesellschaften” bezeichnet (§705 Abs.2 Alt. 1 BGB). Deren
gesellschaftsrechtliche Qualifikation ist unabhingig von einer Registerein-
tragung unbestritten. Die in § 706 Satz 2 BGB vorgesehene Moglichkeit der
Vereinbarung eines kollisionsrechtlich relevanten Vertragssitzes setzt schon
nach dem Gesetzeswortlaut die Eintragung voraus, da (mangels Formbe-
durftigkeit des Gesellschaftsvertrags) nur die Registeranmeldung eine ,,ver-
lissliche Grundlage® fiir die Sitzbestimmung darstellt.** Zugleich wird si-
chergestellt, dass die Sitzwahl dem ,,tatsichlichen Willen der Gesellschafter
entspricht”, weil die Anmeldung nach {707 Abs. 4 Satz 1 BGB von allen
Gesellschaftern gemeinsam zu bewirken ist.”® Da die Registereintragung
gem. § 707 Abs. 1 BGB fakultativ ist,>® wird zukiinftig zwischen eingetrage-
nen und nicht eingetragenen rechtsfihigen AuBengesellschaften zu unter-
scheiden sein. Dies gilt nicht nur fiir die BGB-Gesellschaften, sondern auch
fiir Personenhandelsgesellschaften: Diese unterliegen zwar einer Eintra-
gungspflicht nach §§ 29, 106 HGB, der Vertragssitz ist aber erst mit erfolgter
Eintragung maBgeblich. Auch eine pflichtwidrig nicht eingetragene OHG
oder KG ist daher kollisionsrechtlich wie eine BGB-Aulengesellschaft zu
behandeln, bei der auf eine Anmeldung rechtmiBig verzichtet wurde.

Als Sitz dieser nicht eingetragenen rechtsfihigen Gesellschaften gilt nach
§706 Satz 1 BGB der Verwaltungssitz. Beziiglich der kollisionsrechtlichen
Ankniipfung lisst sich der Gesetzesbegriindung fiir diese Fille zwar keine
Aussage entnehmen, die gezielte Differenzierung zwischen den eingetrage-
nen und nicht eingetragenen Gesellschaften lisst aber nur den Schluss zu,
dass fiir Letztere von der Fortgeltung der Sitzankniipfung auszugehen ist.*’
Daher bleibt es bei der Ankniipfung an den Verwaltungssitz, worunter (wie
bisher) der Ort zu verstehen ist, an dem die wesentlichen Verwaltungsent-
scheidungen in Geschiftsfiihrungsakte umgesetzt werden.”® Liegt dieser
Verwaltungssitz im Inland, kommt daher in allen Fillen fehlender inlindi-

3% Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 126.

% Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 126.

3¢ Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 127.

37 So ausdriicklich Lieder/Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des MoPeG
(Fn.7) 493; in diesem Sinne auch Schall, Kritik am ,,Mauracher Entwurf* (Fn.7) 1448.

3 Sogenannte Sandrock’sche Formel; erstmals Otto Sandrock, Die Multinationalen Kor-
porationen im Internationalen Privatrecht, in: Internationalrechtliche Probleme multinatio-
naler Korporationen, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 18 (1978) 169-249,
238; heute hochstrichterliche Rspr., vgl. nur BGH 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, 269,
272 = IPRspr. 1986 Nr. 19.
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scher Registereintragung — die Voraussetzung fiir die Anwendung von § 706
Satz 2 BGB wire — deutsches Gesellschaftsrecht zur Anwendung. Dies gilt
insbesondere fiir nicht niederlassungsberechtigte, drittstaatliche Kapitalge-
sellschaften, die vom BGH bei Verwaltungssitz im Inland als Personenge-
sellschaften deutschen Rechts behandelt werden.* In diesen Fillen fehlt eine
inlindische Registereintragung, sodass ihre rechtliche Behandlung von der
Neuregelung unbertihrt bleibt. Infolge des Brexits betriftt dies insbesondere
die englische Ltd. mit Verwaltungssitz im Inland, die nach Verlust der Nie-
derlassungsfreiheit*” von der Rechtsprechung wohl ebenfalls als deutsche
Personengesellschaft behandelt wird.*

Liegt der Verwaltungssitz dagegen im Ausland, bleibt es bei der Berufung
des auslindischen Verwaltungssitzrechts als Gesellschaftsstatut. Da es sich
dabei um eine Gesamtverweisung (Art. 4 Abs. 1 EGBGB) handelt, ist aber
weiter zu priifen, ob das Kollisionsrecht des Verwaltungssitzstaats die Ver-
weisung des deutschen IPR annimmt oder auf das deutsche Recht zurtick-
verweist (was vom deutschen Recht nach Art.4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB an-
genommen wiirde). Letzteres kommt vor allem in Betracht, wenn im
Verwaltungssitzstaat die Ankniipfung der Personengesellschaft nach inter-
national-vertragsrechtlichen Grundsitzen erfolgt und sich eine Rechtswahl
zugunsten des deutschen Rechts feststellen lisst.*? In diesem Fall wire aus
deutscher Sicht trotz des auslindischen Verwaltungssitzes deutsches Recht
als Gesellschaftsstatut berufen. Selbst ohne Eintragung in das deutsche Re-
gister geniigt also Rechtswahlfreiheit im Verwaltungssitzstaat, um die Per-
sonengesellschaft deutschem Recht zu unterstellen. Die fehlende inlindische
Registerzustandigkeit (§707 Abs. 1 BGB) dndert nichts an der kollisions-
rechtlichen Bewertung.*

* BGH 1.7.2002 — II ZR 380/00, BGHZ 151, 204, 206ff.

4 BGH 16.2.2021 — 11 ZB 25/17, NZG 2021, 702.

# Zur Frage, ob das Abkommen tiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Euro-
paischen Union und der Europiischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten
Konigreich GroBbritannien und Nordirland andererseits (ABl. 2021 L 149/10) eine Anerken-
nungspflicht mit kollisionsrechtlicher Relevanz begriindet, befindet sich die Diskussion noch
am Anfang; dagegen OLG Miinchen 5.8.2021 — 29 U 2411/21 Kart, Europiische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 2021, 955, Rn. 21 ff.; Eberhard Schollmeyer, Geht es fiir britische
Ltd. nach dem Brexit zuriick auf die Trabrennbahn?, NZG 2021, 692—-696, 694—695; Karsten
Engsig Sorensen, Free Movement of Companies Under the New Trade and Cooperation Agree-
ment Between the EU and the UK, European Company Law 18 (2021) 117-124, 121 ff.; dafiir
insbesondere Jessica Schmidt, Brexit: Implikationen des EU-UK TCA im Bereich des Gesell-
schaftsrechts, GmbH-Rundschau 2021, 229-240, 231 ff.; dies., Im Labyrinth des Gesellschafts-
kollisionsrechts: Griindungstheorie statt ,,zurtick auf die Trabrennbahn®, EuZW 2021, 613—
620, 6151T.

+ NK-BGB/]J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 160.

* So schon Jens Koch, in: Staub, Handelsgesetzbuch®, Bd.I (2009) § 13h HGB Rn. 38 zur
bisherigen Rechtslage.
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4. Im Ausland eingetragene Aullengesellschaften

Nach dem Wortlaut des § 706 Satz 2 BGB spielt eine auslindische Regis-
tereintragung keine Rolle, sodass sich an der kollisionsrechtlichen Behand-
lung von im Ausland eingetragenen Personengesellschaften nichts indert.**
Da die Rechtsprechung an der grundsitzlichen Verwaltungssitzankniipfung
als allgemeiner Kollisionsnorm des deutschen internationalen Gesellschafts-
rechts bislang festhilt (oben III.1.), wire auf den ersten Blick das Verwal-
tungssitzrecht als Gesellschaftsstatut berufen, bei inlindischem Verwal-
tungssitz mithin deutsches Recht. Die auslindische Registereintragung
macht indes deutlich, dass die Gesellschaft nach auslindischem Recht orga-
nisiert und von den Gesellschaftern diesem Recht unterstellt worden ist. Da
die europiische Niederlassungsfreiheit nicht nur Kérperschaften erfasst, sind
auch nach EU-auslindischem Recht gegriindete Personengesellschaften im
Inland als solche anzuerkennen.® Insoweit sind die im Zuge der EuGH-Ent-
scheidungstrias Centros, Uberseering und Inspire Art entwickelten Grundsitze,
die eine Pflicht zur Achtung der Rechtsform begriinden,* auf Personenge-
sellschaften zu tbertragen. Erforderlich ist daher die Gewihrung von
Rechtswahlfreiheit fiir niederlassungsberechtigte Personengesellschaften.*’
Ahnliches gilt fiir US-amerikanische Personengesellschaften, fiir die nach
Art. XXV des deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrags*® ebenfalls
eine Anerkennungspflicht besteht, sofern sie im Gebiet der USA gemil der
dort geltenden Gesetze errichtet worden sind.* In beiden Fillen ist hierfiir
nicht einmal die Eintragung im Griindungsstaat erforderlich, sofern diese
keine konstitutive Bedeutung fiir die Entstechung der Gesellschaft hat, es
genligt dann die Errichtung des Gesellschaftsvertrags. Diese Ausnahmen
von der Verwaltungssitzankniipfung bleiben durch §706 Satz 2 BGB unbe-
rithrt. Lediglich fiir drittstaatliche Personengesellschaften ohne volkerver-
tragliche Anerkennungspflicht bleibt es bei der Verlegung des Verwaltungs-
sitzes beim Statutenwechsel.>”

** Lieder / Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des MoPeG (Fn. 7) 496.

+ Statt vieler Sascha Stiegler, Grenziiberschreitende Mobilitit von Personengesellschaften,
ZGR 46 (2017) 312-359, 33011

4 EuGH 9.3.1999 — Rs. C-212/97 (Centros), ECLI:EU:C:1999:126, insb. Rn. 27 ff.; EuGH
5.11.2002 — Rs. C-208/00 (chrsccring), ECLI:EU:C:2002:632, Rn.79ff., insb. Rn.82, 95;
EuGH 30.9.2003 — Rs. C-167/01 (Inspire Art), ECLI:EU:C:2003:512, Rn. 95ff. insb. Rn. 105.

47 Naher NK-BGB/J. Hoffmann (Fn. 12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 173 ff.

* Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Oktober 1954, BGBL. 1956
11 487.

* BGH 29.1.2003 — VIII ZR 155/02, BGHZ 153, 353, 356ff. = IPRspr. 2003 Nr. 10.
Gemil Art. XXV Abs.5 umfasst der Begriff ,,Gesellschaften® ,,corporations, partnerships,
companies and other associations® (Hervorhebung nur hier).

50 Zur Situation britischer Gesellschaften nach dem Brexit siehe oben Fn. 41.
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IV. Statutenwechsel

Da die meisten Spielarten der sogenannten Griindungstheorie an die un-
verinderliche urspriingliche Inkorporation (die durch die im Korperschafts-
recht regelmiBig konstitutive Registereintragung abgeschlossen wird) an-
kniipfen, stellt der Statutenwechsel bei der Griindungsankniipfung einen
Fremdkorper dar.® Die durch das MoPeG nunmehr angeordnete Vertrags-
sitzankntipfung unterscheidet sich hiervon insoweit, als sie neben der allge-
meinen Anknilipfung an den Verwaltungssitz steht und so geradezu voraus-
setzt, dass durch die erstmalige Herbeifithrung der Voraussetzungen des
§ 706 Satz 2 BGB (oder deren spitere Beseitigung) ein Statutenwechsel ein-
tritt. Auch wenn bei den Personengesellschaften anders als bei den Kapital-
gesellschaften nicht die drastische Konsequenz der Nichtanerkennung der
Rechtspersonlichkeit und damit der Verlust des Haftungsprivilegs droht,
kann der Statutenwechsel sich auch hier erheblich auf das Haftungsrecht
auswirken. Beispielhaft sei nur auf den Fall eines Statutenwechsels einer
franzosischen GbR ins deutsche Recht verwiesen: Nach Artt. 1857 Abs. 1,
1858 Code civil haften die Gesellschafter der franzosischen société civile ge-
gentiber den Gesellschaftsgliubigern nur subsidiir und pro rata, wihrend die
Gesellschafter der deutschen GbR nach {721 BGB unmittelbar und ge-
samtschuldnerisch haften. Weitere Anderungen kann ein Statutenwechsel
insbesondere hinsichtlich der Vertretungsmacht auslosen.>

1. Statutenwechsel durch den Eintragungsantrag

Vereinbaren die Gesellschafter bei Griindung einer Gesellschaft mit aus-
lindischem Verwaltungssitz einen inlindischen Vertragssitz und die Eintra-
gung ins deutsche Gesellschafts- bzw. Handelsregister, erlaubt § 706 Satz 2
BGB die Berufung deutschen Rechts erst mit der Eintragung. Zuvor han-
delt es sich um eine nicht eingetragene Auliengesellschaft, die nach den so-
eben dargestellten Grundsitzen (oben II1.3.) dem Recht am auslindischen
Verwaltungssitz unterliegt. Es kommt daher in dieser Situation zwangsliufig
zu einem Statutenwechsel.

Auf den ersten Blick konnte man indes bezweifeln, dass in dieser Konstel-
lation eine Eintragung tiberhaupt moéglich ist: §707 Abs. 1 BGB weist die
ausschlieBliche Registerzustindigkeit dem Gericht des Sitzes zu, womit zu-

3t Jochen Hoffmann, Neue Moglichkeiten zur identititswahrenden Sitzverlegung in Euro-
pa?, ZHR 164 (2000) 43—66, 55; ders., Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie (Fn. 15)
287ff.; NK-BGB/]J. Hoffinann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 44; a. A. Peter O. Miilbert /
Klaus Ulrich Schmolke, Die Reichweite der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften — An-
wendungsgrenzen der Artt. 43 ff. EGV bei kollisions- und sachrechtlichen Niederlassungshin-
dernissen, ZVglRWiss 100 (2001) 233-274, 272 m. Fn. 146.

52 Jan Lieder, in: Oetker, Handelsgesetzbuch’ (2021) § 105 HGB Rn. 145a.
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nichst nur der Verwaltungssitz (§ 706 Satz 1 BGB) gemeint sein kann, da
nach dem Wortlaut des § 706 Satz 2 BGB der Vertragssitz erst mit Eintra-
gung zum Sitz der Gesellschaft wird. Hieraus konnte man schlieBen, dass
fiir die erstmalige Eintragung ausschlieBlich das Register am Ort des Ver-
waltungssitzes nach §706 Satz 1 BGB zustindig ist, sodass der Erwerb des
deutschen Gesellschaftsstatuts zunichst einen inlindischen Verwaltungssitz
voraussetzen wiirde. Die Vertragssitzankniipfung nach §706 Satz 2 BGB
wiirde bei einer derart streng am Wortlaut orientierten Sicht nur die an-
schlieBende Verwaltungssitzverlegung ins Ausland erdfinen. Dass eine sol-
che Auslegung kaum beabsichtigt sein kann, zeigt schon der Blick auf die
Konsequenz bei Inlandsfillen: Wird hier ein vom Verwaltungssitz abwei-
chender Vertragssitz vereinbart, bediirfte es einer Eintragung am Verwal-
tungssitz und direkt im Anschluss der Anmeldung der Sitzverlegung (§ 707
Abs. 3 BGB). Auch der Gesetzgeber geht daher in der Gesetzesbegriindung
ausdriicklich davon aus, dass fiir die Registerzustindigkeit bei Ersteintra-
gung ein im Innenverhiltnis vereinbarter Vertragssitz bereits maf3geblich ist,
auch wenn dieser im AuBenverhiltnis erst mit deren Vornahme wirksam
wird.> Daher ist auch bei auslindischem Verwaltungssitz die Eintragung am
Vertragssitz moglich.

Der Erwerb des deutschen Gesellschaftsstatuts und damit der Statuten-
wechsel aus dem bis dahin anwendbaren Verwaltungssitzrecht erfolgt nach
dem Wortlaut des §706 Satz2 BGB mit der Registereintragung. Deren
Zeitpunkt hingt jedoch ausschlieBlich vom Registergericht ab und kann
von den Gesellschaftern nicht gesteuert werden. Wenn die Geschifte schon
vor Eintragung begonnen werden sollen, konnte ein Statutenwechsel somit
nicht vermieden werden.

Unter der Satzungssitzankniipfung des Kapitalgesellschaftsrechts (§4a
GmbHG, §5 AktG) wird diese Folge durch die kollisionsrechtliche An-
kniipfung der Vor-GmbH bzw. Vor-AG vermieden, die nach allgemeiner
Ansicht bereits dem Gesellschaftsstatut der zukiinftigen juristischen Person
unterliegen.>® Auch bei auslindischem Verwaltungssitz wird mithin das
deutsche Gesellschaftsstatut durch die notarielle Errichtung der Satzung
(§23 Abs. 1 AktG, §2 Abs. 1 GmbHG) erworben, die zur Entstehung der
Vorgesellschaft fithrt. Da sachrechtlich von der Entstehung einer bereits
korperschaftsrechtlichen Grundsitzen unterliegenden Struktur ausgegangen
wird und das Formerfordernis einen formalen Griindungsakt gewihrleistet,
ist die kollisionsrechtliche Anerkennung der Identitit von Vorgesellschaft
und Korperschaft nur konsequent. Die Verankerung des Satzungssitzes in
der notariellen Urkunde stellt eine hinreichend sichere Grundlage fiir die
Ankniipfung dar.

53 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 127.

>* Statt vieler Michalski/Leible/Heidinger/]. Schmidt/ Leible (Fn.24) Syst. Darst. 2
Rn. 101 m.w.N.



78 JOCHEN HOFFMANN / SIMON HORN RabelsZ

Es lage an sich nahe, diese sachgerechte Losung auch auf die ,,Vor-GbR/
OHG/KG* zu tbertragen und diese bereits aufgrund der Vereinbarung
eines inlindischen Vertragssitzes dem deutschen Recht zu unterstellen. In-
des ist zu bedenken, dass es eine derartige Vor-Struktur im Personengesell-
schaftsrecht nicht gibt: Mangels konstitutiver Registereintragung entsteht
die Personengesellschaft als solche (also in ihrer endgiiltigen Form) bereits
mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags. Selbst die KG entsteht im Regelfall
(bei Betrieb eines Handelsgewerbes) unabhingig von der Eintragung, ledig-
lich die Kommanditistenhaftung vor Eintragung ist speziell geregelt (§ 176
HGB).>® Anzukniipfen ist also keine Vorstufe, sondern die Gesellschaft
selbst, und insoweit formuliert § 706 Satz 2 BGB spezielle Anforderungen.
Im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften mangelt es Personengesellschaften
ferner an einem formalisierten Griindungsakt, der eine hinreichende
Grundlage fiir den Nachweis des Vertragssitzes und die Sicherstellung des
Einverstindnisses aller Gesellschafter gewihrleisten konnte. Anders als im
Kapitalgesellschaftsrecht gibt es auch keine Notwendigkeit, tiberhaupt eine
Eintragung herbeizufithren. Die reine Behauptung von Vertragssitz und
Eintragungsabsicht ist nicht mit der notariellen Satzungserrichtung ver-
gleichbar. Somit ist (vor dem Hintergrund des Wortlauts des § 706 Satz 2
BGB®%) der Abschluss des Gesellschaftsvertrags noch keine hinreichende
Grundlage, um das deutsche Gesellschaftsstatut ohne inlindischen Verwal-
tungssitz zu erwerben.

Mit dem Stellen des Eintragungsantrags zum Gesellschafts- bzw. Han-
delsregister dandert sich dies, wird so doch die Eintragungsabsicht nach au-
Ben manifestiert. Da alle Gesellschafter den Antrag gemeinsam zu stellen
haben (§ 707 Abs. 4 BGB), ist gesichert, dass der Vertragssitz tatsichlich zwi-
schen den Gesellschaftern vereinbart worden ist und die Eintragung deren
gemeinsamem Willen entspricht. Der Zeitpunkt der Antragstellung unter-
liegt der Steuerung der Gesellschafter, sodass sie es in der Hand haben, die-
se vor Geschiftsaufnahme zu bewirken, um Haftungsprobleme zu vermei-
den. Im Ergebnis ist mithin dafiir zu plidieren, die kollisionsrechtliche
Wirkung der Eintragung des Vertragssitzes durch eine erweiternde Ausle-
gung des {706 Satz 2 BGB auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags vor-
zuverlegen.

2. Statutenwechsel durch Loschung?

Ein Statutenwechsel konnte ferner infolge einer Loschung der Gesell-
schaft aus dem deutschen Gesellschafts- bzw. Handelsregister eintreten, da

%5 Statt vieler Barbara Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum HGB*, Bd.III (2019)
§161 HGB Ran. 10.

¢ De lege ferenda wire alternativ auch Rechtswahlfreiheit denkbar; vgl. allgemein NK-
BGB/]J. Hoffmann (Fn.12) Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 164.
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dann die Voraussetzungen des § 706 Satz 2 BGB mangels Eintragung nicht
mehr vorligen. Es wire daher auf die allgemeine Kollisionsnorm und damit
auf die Verwaltungssitzankniipfung zurtickzugreifen, sodass es bei auslandi-
schem Verwaltungssitz zum Statutenwechsel kidme. Indes ist diese Situation
sachrechtlich ausgeschlossen: Ist die Gesellschaft einmal eingetragen (und
unterliegt damit deutschem Recht), ordnet §707a Abs. 4 BGB an, dass sie
,hur nach den allgemeinen Vorschriften® geloscht werden kann. Gemeint
ist damit, dass eine gewillkiirte Loschung ausgeschlossen ist, die Gesell-
schafter also an die einmal getroffene Entscheidung fiir die Form der ,,ein-
getragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts” bzw. der Personenhandelsge-
sellschaft (die nach § 107 Abs.2 HGB auch bei fehlendem Handelsgewerbe
nur in die Form der eGbR iiberfithrt werden kann) gebunden sind.>” Prak-
tisch kommt eine Loschung daher nur nach Durchfiihrung eines Liquidati-
onsverfahrens (§738 BGB) oder im Falle der Insolvenz in Betracht, mithin
nach Vollbeendigung und Erléschen des Rechtstrigers deutschen Rechts.
Eine Fortfithrung der Aktivititen kann dann nur in einer neuen Gesell-
schaft erfolgen, sodass mangels Identitit der Rechtstriger kein Statuten-
wechsel vorliegt.

3. Statutenwechselnde Vertragssitzverlegung?

Da nach §706 Satz 2 BGB der Vertragssitz im Inland liegen muss, hitte
dessen Verlegung ins Ausland zur Folge, dass die Voraussetzungen der Ver-
tragssitzankniipfung nicht mehr vorligen. Dass der Vertragssitz durch Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags grundsitzlich geindert werden kann, setzt
§707 Abs. 3 Satz 1 BGB — der nicht zwischen Verwaltungs- und Vertragssitz
differenziert — voraus. Durch eine wirksame Vertragssitzinderung und Ver-
einbarung eines Auslandssitzes konnte die Gesellschaft mithin nachtriglich
flir eine Verwaltungssitzankniipfung optieren und so einen Statutenwechsel
auslosen.

Indes ist eine solche grenziiberschreitende Vertragssitzverlegung mit dem
sachrechtlichen Ausschluss der gewillkiirten Léschung (§707a Abs. 4 BGB;
soeben IV.2)) sowie dem Inlandserfordernis des Vertragssitzes (§ 706 Satz 2
BGB) unvereinbar. Im Gegensatz zur Verlegung des Sitzes innerhalb von
Deutschland entfillt bei grenziiberschreitender Vertragssitzverlegung und
auslindischem Verwaltungssitz auch die deutsche Registerzustindigkeit.
Die bereits erfolgte Eintragung bleibt hiervon nicht unbertihrt, da nach
§395 FamFG?® die Amtsloschung stattfindet, wenn eine Eintragung ,,wegen
des Mangels einer wesentlichen Voraussetzung® (worunter man jedenfalls

57 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (Fn.2) 132.

% Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (FamFG) vom 17. Dezember 2008, BGBI. 2008 I 2586.
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die grundsitzliche inlindische Registerzustindigkeit zu fassen haben wird)
zum Zeitpunkt der Léschung unzulissig wire. Die Verlegung des Vertrags-
sitzes ins Ausland hitte daher dieselbe Wirkung wie die gewillkiirte L6-
schung, sodass das Verbot des §707a Abs. 4 BGB konsequenterweise dahin
auszulegen ist, dass es beide Fille erfasst. Im Ergebnis ist der Gesellschafter-
beschluss zur Begriindung eines auslindischen Vertragssitzes daher als nich-
tig und damit wirkungslos anzusehen (§ 110 Abs.2 Nr. 1 HGB bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften bzw. § 134 BGB bei der eGbR).>” Das inlidndische
Gesellschaftsstatut bleibt aus Sicht des deutschen Rechts dadurch selbst dann
anwendbar, wenn es im Ausland zu einer (fiir § 706 Satz 2 BGB irrelevanten)
weiteren Registereintragung gekommen ist.

4. Statutenwechsel eingetragener Gesellschaften infolge
tehlender Vertragssitzbestimmung?

Der Wortlaut des §706 Satz 2 BGB setzt voraus, dass die Gesellschafter
eine Vereinbarung tiber den Vertragssitz treffen, dieser also im Gesellschafts-
vertrag festgelegt wird. Fehlt eine solche Vereinbarung, bleibt es bei der
Mafgeblichkeit des Verwaltungssitzes nach Satz 1, sodass die Gesellschaft
dort zum Register angemeldet werden kann; die Anwendbarkeit deutschen
Rechts steht dann nicht infrage. Im Fall der Verwaltungssitzverlegung einer
solchen eingetragenen Gesellschaft ins Ausland stellt sich indes die Frage, ob
ein Statutenwechsel ausgeldst wird: Geht man davon aus, dass bei fehlender
Vertragssitzvereinbarung die Anknipfung an den Verwaltungssitz erfolgt,
wire konsequenterweise von der Anwendbarkeit des neuen Verwaltungs-
sitzrechts und damit von einem Statutenwechsel auszugehen — selbst wenn
dies von den Gesellschaftern gar nicht beabsichtigt war.

Da es den Gesellschaftern offensteht, ihre Gesellschaft durch die Verein-
barung eines Vertragssitzes weiterhin dem deutschen Recht zu unterstellen
(was bet Wahl des bisherigen Verwaltungssitzes auch die Registerzustindig-
keit unbertihrt lieBe und daher nicht einmal anzumelden wire), erschiene
die Folge des unbeabsichtigten Verlustes des Gesellschaftsstatuts als unange-
messen. Soweit die Gesellschafter der Verwaltungssitzverlegung zugestimmt
haben und sich nicht feststellen lisst, dass ein Statutenwechsel beabsichtigt
war, ist diesem Beschluss daher zugleich die konkludente Vereinbarung
eines Vertragssitzes am bisherigen Verwaltungssitz zu entnehmen. Da die
grenziiberschreitende Verwaltungssitzverlegung aufgrund der potenziell
statutendndernden Wirkung nicht als einfache Geschiftstithrungsmafinah-
me, sondern als Grundlagengeschift anzusehen ist,*” bedarf es zwingend

* So 1.E. auch Lieder/Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des MoPeG
(Fn.7) 497, jedoch mit abweichender Begriindung.

% In diesem Sinne bereits BGH 27.5.1957 — II ZR 317/55, WM — Zeitschrift fiir Wirt-
schafts- und Bankrecht (WM) 1957, 999, 1000; vgl. zur GmbH ferner Jochen Hoffmann, in:
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einer Beschlussfassung aller Gesellschafter,®’ der man die konkludente Ver-
tragssitzvereinbarung entnehmen kann.

Auch mit einem derartigen Verstindnis des Verlegungsbeschlusses lassen
sich indes Fille der eigenmichtigen grenziiberschreitenden Verwaltungs-
sitzverlegung durch einen geschiftsfithrenden Gesellschafter nicht 16sen, da
es hier an einer Beschlussfassung im Vorfeld der Verlegung gerade fehlt. Da
sich die Verwaltungssitzankniipfung nur auf die faktischen Verhiltnisse be-
zieht, kommt es auch in einem solchen Fall zum Statutenwechsel.®?> Bei Per-
sonengesellschaften ist das ein durchaus realistisches Szenario, wenn die
Verwaltung von der Privatwohnung eines Gesellschafters aus gefithrt wird
und dieser (ohne die Konsequenzen fiir die Gesellschaft zu hinterfragen) auf
die andere Seite der Grenze umzieht. Wiirde man die Gesellschaft hier auf
den Weg der nachtriglichen Vereinbarung eines inlindischen Vertragssitzes
verweisen, wire die Folge ein doppelter Statutenwechsel in das auslindische
Verwaltungssitzrecht und wieder zuriick. Dabei kann es — insbesondere in
Bezug auf Kommanditisten — zu erheblichen haftungsrechtlichen Konse-
quenzen kommen, wenn das auslindische IPR am Verwaltungssitz nicht
aufgrund einer Griindungsankniipfung auf das deutsche Recht zuriickver-
weist: Wird etwa der Verwaltungssitz einer KG nach Portugal verlegt, das
ausweislich Artt. 3, 39 Abs. 2 port. Codigo das Sociedades Comerciais (CSC)
an den Verwaltungssitz ankniipft, gilt mangels Eintragung ins dortige Han-
delsregister die unbeschrinkte Haftung des sécio comanditario (so die portu-
giesische Terminologie) nach Art. 39 Abs. 2 port. CSC, wenn dieser in die
Geschiftsaufnahme vor Eintragung eingewilligt hat. Der dadurch begriin-
deten Haftung gleich der eines unbeschrinkt haftenden Gesellschafters
kann man sich durch den erneuten Statutenwechsel nicht wieder entziehen.

Solche Fille eigenmichtigen und moglicherweise unbeabsichtigten Sta-
tutenwechsels lassen sich nur vermeiden, indem man bereits dem urspriing-
lichen Gesellschaftsvertrag eine Vertragssitzbestimmung im Wege der er-
ginzenden Vertragsauslegung entnimmt: Soweit die Auflengesellschaft ins
Gesellschafts- oder Handelsregister eingetragen werden soll, ist daher der
aktuelle Verwaltungssitz, an dem die Eintragung erfolgen soll, auch ohne
darauf bezogene Vereinbarung als Vertragssitz anzusehen, soweit sich kein
entgegenstehender Gesellschafterwille feststellen lisst. Der Vertragssitz wird
so auch dann zum Regelbestandteil des Gesellschaftsvertrags, wenn die Ge-
sellschafter sich keine Gedanken dariiber gemacht haben, ob der nach §707
Abs.2 Nr. 1 lit. b BGB bzw. § 106 Abs.2 Nr. 1 lit. b HGB angemeldete Sitz
als Verwaltungs- oder Vertragssitz anzusehen sein soll.

Michalski/ Leible / Heidinger /J. Schmidt, Kommentar zum GmbHG?, Bd.II (2017) §53
GmbHG Rn. 118.

1 Statt vieler: Jochen Hoffmann / David Bartlitz, in: Heymann, Handelsgesetzbuch?, Bd. II
(2019) § 114 HGB Rn. 3.

2 BGH 27.5.1957 (Fn. 60) 1000.
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5. Die Inlandseintragung als Einbahnstrale in das deutsche
Gesellschaftsstatut?

Aufgrund des Verbots der gewillkiirten Loschung einmal eingetragener
Personengesellschaften (oben IV.2)) scheint es auf den ersten Blick so, als
konne ein Statutenwechsel nach erfolgter Inlandseintragung nicht mehr ein-
treten. Die soeben dargestellten Auslegungsgrundsitze bezwecken gerade,
eine Umgehung dieses Verbots zu vermeiden. Das bedeutet indes nicht, dass
der Gesellschaft mit der Eintragung der Weg in eine auslindische Rechts-
ordnung verwehrt wire: Durch das MoPeG wurde die eingetragene GbR
(wie zuvor schon die Personenhandelsgesellschaften) in den Kreis der nach
§3 UmwG* umwandlungsfihigen Gesellschaften aufgenommen. Soweit
vergleichbare innerstaatliche Vorginge zulissig sind, verlangt das aus der
Niederlassungsfreiheit folgende Aquivalenzprinzip auch die Ermoglichung
eines entsprechenden grenziiberschreitenden Herausformwechsels fiir alle
eingetragenen Personengesellschaften. Selbst Formwechsel, die innerstaat-
lich nicht vom UmwG erfasst, sondern anderweitig gesellschaftsrechtlich
erdffnet werden, sind aufgrund der Vorgaben der Niederlassungsfreiheit in-
ternational im gleichen Umfang zu ermdglichen (niher zum Ganzen so-
gleich V.1.). Ein solcher grenziiberschreitender Formwechsel wirkt letztlich
wie eine statutenwechselnde Vertragssitzverlegung. Festzuhalten ist daher,
dass die Vertragssitzankniipfung in Kombination mit dem Verbot gewillkiir-
ter Loschung eingetragener Personengesellschaften zwar einen genuin kol-
lisionsrechtlichen Statutenwechsel unterbindet, nicht aber einem grenziiber-
schreitenden, statutenindernden Formwechsel unter Wahrung eines die Lo-
schung der Inlandseintragung an die Eintragung der Gesellschaft in ein
vergleichbares Auslandsregister koppelnden Verfahrens entgegensteht.®

V. Grenziiberschreitende Umwandlungen
von Personengesellschaften

1. Grundlagen

Wihrend die Moglichkeiten des UmwG den Personenhandelsgesellschaf-
ten schon bisher umfassend zur Verfiigung standen, wird die Umwandlungs-
fahigkeit der eGbR durch das MoPeG in §3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG (auf den
§ 124 UmwG fiir die Spaltung verweist) fiir die Verschmelzung sowie in
§191 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 UmwG fiir den Formwechsel erstmals aner-
kannt. Zugleich wird jedoch die Begrenzung auf die eingetragene GbR

% Umwandlungsgesetz (UmwG) vom 28. Oktober 1994, BGBI. 1994 I 3210, ber. 1995 1
428.
¢4 Lieder / Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des MoPeG (Fn. 7) 498.
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konsequent umgesetzt und daher insbesondere die bisherige Moglichkeit des
Formwechsels in eine nicht eingetragene GbR in § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG
beseitigt. Erweitert werden dadurch auch die Méglichkeiten grenziiber-
schreitender Umwandlungen: Die Begrenzung des Anwendungsbereichs des
UmwG auf ,,Rechtstriger mit Sitz im Inland® (§1 Abs. 1 UmwG) ist kolli-
sionsrechtlich zu verstehen und regelt auch fiir Umwandlungen mit Beteili-
gung von Rechtstrigern auslindischen Rechts, dass der Vorgang dem
UmwG unterliegt, soweit das deutsche Gesellschaftsstatut des inldndischen
Rechtstrigers nach der Kombinationslehre® anwendbar ist.®® Danach ent-
scheidet das Zuzugsrecht nur tiber die Voraussetzungen des Erwerbs des
Gesellschaftsstatuts und die zukiinftigen Rechtsverhiltnisse der Gesellschatft,
wihrend das Wegzugsrecht die Voraussetzungen des Wegzugs und die damit
einhergehenden Schutzmechanismen regelt, womit der umwandlungsrecht-
liche Schwerpunkt eindeutig beim Wegzugsrecht liegt.®” Verfahrensrecht-
lich sind in diesem Rahmen grundsitzlich die jeweils einschligigen Vor-
schriften des UmwG anzuwenden, erginzt um die analoge Anwendung der
§§ 122aff. UmwG, insbesondere beziiglich der Koordination der Register-
eintragungen.®® Das UmwG enthilt Stand heute nur fiir die grenziiber-
schreitende Verschmelzung Sonderregelungen, die seit 2019 nach §122b
Abs.1 UmwG auch die Hereinverschmelzung auf deutsche Personenhan-
delsgesellschaften (unter bestimmten Voraussetzungen) ermdglichen.® Dies
bedeutet indes nicht, dass andere grenziiberschreitende Umwandlungen aus-
geschlossen wiren: Schon aufgrund der Vorgaben der Niederlassungsfreiheit
(Artt. 49, 54 AEUV), die auch den Personengesellschaften einschlieBlich der
(einen Erwerbszweck verfolgenden) AuBen-GbR zusteht,”” kann aus dem
Fehlen spezieller Normen nicht auf die Unzulissigkeit geschlossen werden.”!
Die Niederlassungsfreiheit verlangt vielmehr grundsitzlich, dass die Mit-
gliedstaaten grenziiberschreitende Umwandlungen im selben Umfang zulas-
sen wie vergleichbare Inlandsumwandlungen. Danach sind sowohl Heraus-
umwandlungen (also Formwechsel, Verschmelzungen und Spaltungen von
Gesellschaften eigenen Gesellschaftsstatuts auf Rechtstriger anderer Mit-
gliedstaaten)’” als auch Hereinumwandlungen (also Formwechsel, Ver-

% Niher zur Kombinationslehre als Kollisionsnorm des Umwandlungsrechts statt vieler
Peter Kindler, in: Miinchener Kommentar zum BGB®, Bd. XIII (2021) Int. GesR Rn. 803 ff.

¢ Statt vieler Tim Drygala, in: Lutter, UmwG?®, Bd.I (2019) § 1 UmwG Rn. 31.

¢7 Niaher Miinch.Hdb. GesR /J. Hoffmann (Fn. 13) {54 Rn. 10.

% Miinch.Hdb. GesR /J. Hoffimann (Fn.13) §54 Rn.23f.

* Dazu niher Jochen Hoffimann, Die grenziiberschreitende Verschmelzung auf eine deut-
sche Personenhandelsgesellschaft, NZG 2019, 1208-1216, 1212 ff.

7" Allgemeine Meinung; statt vieler Jiirgen Tiedje, in: v.d. Groeben/Schwarze / Hatje, Eu-
ropiisches Unionsrecht’, Bd.I (2015) Art. 54 AEUV Rn. 19 m.w.N.

7' So aber offenbar Stefan Simon / Daniel Rubner, in: Kolner Kommentar zum Umwand-
lungsgesetz (2009) Vor §§ 122a ff. UmwG Rn. 124.

72 Hierzu EuGH 16.12.2008 — Rs. C-210/06 (Cartesio), ECLI:EU:C:2008:723, Rn. 112;
EuGH 25.10.2017 — Rs. C-106/16 (Polbud), ECLI:EU:C:2017:804, Rn. 43.
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schmelzungen und Spaltungen EU-auslindischer Gesellschaften auf inlin-
dische Rechtstriger)”> zuzulassen, soweit vergleichbare innerstaatliche
Umwandlungsmoglichkeiten bestehen. Die nunmehr erfolgte umfassende
Anerkennung der Umwandlungsfihigkeit der eingetragenen GbR (§§3
Abs. 1 Nr. 1, 191 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 UmwG) bedeutet also grundsitz-
lich, dass die eGbR sich auch an grenziiberschreitenden Herein- und Hin-
ausumwandlungen beteiligen kann. Erforderlich ist aber die Feststellung,
dass eine vergleichbare Inlandsumwandlung zulissig wire, wofiir insbeson-
dere die Unterscheidung zwischen eingetragenen und nicht eingetragenen
Gesellschaften relevant ist.

Fiir drittstaatliche Gesellschaften, die nicht in den Genuss der Niederlas-
sungsfreiheit kommen, existiert hingegen kein vergleichbares Aquivalenz-
prinzip, insoweit bleibt es dem autonomen deutschen Umwandlungsrecht
tiberlassen, ob es Umwandlungen unter Beteiligung drittstaatlicher Gesell-
schaften zulassen will.”* Jedoch ist auch in Bezug auf drittstaatliche Ge-
sellschaften eine kollisionsrechtliche Lesart des §1 UmwG im Sinne der
Vereinigungstheorie vorzugswiirdig, da sie den unnotig komplizierten Zwi-
schenschritt der Neugriindung in Deutschland vermeidet.”

2. Grenziiberschreitender Formwechsel von Personengesellschaften

Beziiglich der Beteiligung von Personengesellschaften an einem grenz-
tiberschreitenden Formwechsel sind zunichst die Beschrinkungen aus § 214
Abs. 1 und §228 Abs.3 UmwG zu beachten. Danach ist der Formwechsel
einer eingetragenen Personengesellschaft nur in eine juristische Person (Ka-
pitalgesellschaft oder Genossenschaft) zulissig, wiahrend umgekehrt die Um-
wandlung einer Kapitalgesellschaft in eine eGbR voraussetzt, dass kein Han-
delsgewerbe betrieben wird. Auf den ersten Blick konnte man aus §214
Abs. 1 UmwG schlieBen, dass auch grenziiberschreitend der Formwechsel in
eine andere Form der Personengesellschaft nicht er6ffnet werden muss. Indes
folgt aus §214 UmwG nicht, dass ein solcher Formwechsel nicht méglich
wire, sondern lediglich, dass er sich nicht nach den Vorschriften des UmwG
vollzieht: Der Ubergang zwischen den verschiedenen Formen des Personen-

7 EuGH 13.12.2005 — Rs. C-411/03 (SEVIC Systems), ECLI:EU:C:2005:762, Rn.22f;
EuGH 12.7.2012 — Rs. C-378/10 (VALE), ECLI:EU:C:2012:440, Rn. 36; hierzu J. Hoffmann,
Grenziiberschreitende Verschmelzung (Fn. 69) 1213f.

7* Niher Habersack / Casper/ Lobbe / Behrens /]. Hoffimann (Fn. 12) Einl. Rn. B 191.

75 Walter Bayer / Jessica Schmidt, Grenziiberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschrei-
tende Restrukturierungen nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn, ZHR 173 (2009)
735774, 774; Lutter/ Drygala (Fn.66) §1 Rn.27; Habersack/ Casper/Lobbe/ Behrens/].
Hoffmann (Fn.12) Einl. Rn. B 192; a. A. Florian Drinhausen / Astrid Keinath, in: Beck-Online,
Grofkommentar zum Umwandlungsgesetz (Stand: 1.10.2021) §1 UmwG Rn. 21ff.; Florian
Drinhausen, in: Semler/ Stengel / Leonard, Umwandlungsgesetz® (2021) Einl. C Rn. 32f,; Bar-
bara Dauner-Lieb, in: Kélner Kommentar zum Umwandlungsgesetz (2009) § 1 Rn. 29.
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gesellschaftsrechts erfolgt innerstaatlich entweder faktisch durch Aufnahme
des Betriebs eines Handelsgewerbes (von GbR zu OHG), durch eine kons-
titutive Registereintragung (in den Fillen des § 107 Abs. 1 HGB) oder durch
Anderung des Gesellschaftsvertrags (in die Form der KG). Das durch das
MoPeG eingefiihrte spezielle Verfahren des Statuswechsels (§707¢ BGB)
erlaubt (anstelle der bisher moglichen Léschung im Handelsregister) insbe-
sondere den Formwechsel von einer Personenhandelsgesellschaft in eine ein-
getragene Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Aufgrund des Verbots der ge-
willkiirten Loschung (oben IV.2)) ist lediglich der Wechsel von einer
eingetragenen Personengesellschaft in eine nicht eingetragene Gesellschaft
biirgerlichen Rechts ausgeschlossen. Umgekehrt steht es der nicht eingetra-
genen GbR dagegen offen, jederzeit einen Eintragungsantrag zu stellen und
so in jede Personengesellschaftsform zu wechseln. Ob der innerstaatliche
Formwechsel vom Umwandlungsrecht oder vom allgemeinen Gesellschafts-
recht erdffnet wird, ist aus Sicht der Niederlassungsfreiheit gleichgiiltig —
vergleichbare grenziiberschreitende Formwechsel sind unter den jeweils in-
nerstaatlich anwendbaren Bedingungen zu ermoglichen.”

Fir den Hereinformwechsel einer Auslandsgesellschaft in eine deutsche
Personengesellschaft ist hieraus der Schluss zu ziehen, dass diese Moglichkeit
fiir alle EU-auslindischen Gesellschaftsformen umfassend zu gewihrleisten
ist und es insbesondere nicht darauf ankommt, ob die Gesellschaft im Aus-
land in ein Register eingetragen ist.”” Lediglich fiir das einzuhaltende Ver-
fahren ist hier analog zu den innerstaatlichen Grundsitzen zu differenzieren:
Auf den Formwechsel einer auslindischen Kapitalgesellschaft in eine deut-
sche Personengesellschaft ist — soweit das Zuzugsrecht nach der Kombinati-
onslehre den Vorgang regelt — das UmwG (§§ 228 ff. UmwG sowie §§ 122aff.
UmwG in Bezug auf die grenziiberschreitende Koordinierung des Register-
verfahrens bzw. zukiinftig die im Zuge der Umsetzung der Mobilitits-RL
2019/21217% fiir den grenziiberschreitenden Formwechsel von Kapitalgesell-
schaften zu schaffenden Normen analog) anzuwenden. Folglich ist lediglich
bei Betrieb eines Handelsgewerbes die Umwandlung in eine eGbR ausge-
schlossen (§ 228 Abs. 3 UmwG). Der Hereinformwechsel einer Personenge-
sellschaft stellt sich dagegen als rein gesellschaftsrechtlicher Statutenwechsel
dar (dazu bereits oben IV.) und vollzieht sich mithin durch Vereinbarung
eines deutschen Vertragssitzes und Eintragungsantrag zum deutschen Ge-
sellschafts- oder Handelsregister.”

76 Vgl. in diesem Sinne zur alten Rechtslage auch Heidel/ Schall/ Schall (Fn. 28) Anh. Int.
PersGesR Rn.92; BeckOGK /v. Thunen (Fn. 16) Int. PersGesR Rn. 129.

77 Vgl. in diesem Sinne zur alten Rechtslage auch Heidel / Schall/ Schall (Fn. 28) Anh. Int.
PersGesR Rn. 91.

78 Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. No-
vember 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreiten-
de Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, ABIL. 2019 L 321/1.

72 Vgl. in diesem Sinne zur alten Rechtslage auch Heidel / Schall/ Schall (Fn. 28) Anh. Int.
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Fiir den Herausformwechsel einer deutschen Personengesellschaft in eine
Auslandsgesellschaft steht das UmwG nach dessen § 214 Abs. 1 nur zur Ver-
fiigung, sofern die Umwandlung in eine auslindische Kapitalgesellschaft
(oder Genossenschaft) erfolgen soll, wobei insoweit die wesentlichen Vor-
aussetzungen nach der Kombinationslehre ohnehin dem Zuzugsrecht zu
entnehmen sind. In eine auslindische Personengesellschaft kann sich eine in
Deutschland eingetragene Personenhandelsgesellschaft oder eGbR dagegen
nur im Rahmen eines gesellschaftsrechtlichen Statuswechsels umwandeln.
Dieser erfolgt verfahrensrechtlich grundsitzlich nach § 707¢ BGB, wobei zur
Koordinierung des grenziiberschreitenden Eintragungsverfahrens — die von
§707c Abs.2 BGB angeordnete Abgabe von Amts wegen ist grenziiber-
schreitend ohne entsprechende Regelung nicht durchfiithrbar — wiederum
auf die §§ 122aff. UmwG in analoger Anwendung zuriickgegriffen werden
kann. Zulissig ist der grenziiberschreitende Statuswechsel aber nur, soweit
auch der vergleichbare Inlandsvorgang moglich ist. Dabei ist vor allem das
innerstaatlich geltende und daher auch auf grenziiberschreitende Vorginge
anwendbare Verbot der gewillkiirten Loschung zu beachten; dieses schlieBt
einen Wechsel von einer eingetragenen in eine nicht vergleichbar eingetra-
gene Rechtsform aus (dazu bereits soeben). Daher kommen nur eintragungs-
fahige Zielrechtsformen fiir den Herausformwechsel in Betracht. Besteht in
einem Zuzugsstaat fiir Personengesellschaften iiberhaupt keine Register-
publizitit (so etwa mit Ausnahme der Limited Partnership in Irland®’) oder
ist fiir eine bestimmte Rechtsform keine Eintragung vorgesehen, kommt ein
Formwechsel also nicht in Betracht. Letzteres schlieBt beispielsweise den
Wechsel von einer deutschen eGbR in eine sterreichische GbR (§§ 1175 ff.
ABGB) aus, da diese nicht eintragungsfihig ist. Moglich bleibt aber der
Formwechsel in eine OHG osterreichischen Rechts, die nach § 105 Satz 4
UGB fiir ,,jeden erlaubten Zweck® zur Verfiigung steht (also kein Handels-
gewerbe voraussetzt).

Aus Sicht des deutschen Wegzugsrechts ist zu beachten, dass die mit dem
Formwechsel verbundene Anderung des Gesellschaftsstatuts nicht dazu
fithrt, dass die Gesellschafter sich fiir die bereits zuvor begriindeten Ver-
bindlichkeiten von der Haftung nach deutschen Grundsitzen befreien kén-
nen. Vielmehr unterliegen diese Anspriiche auch beziiglich der personlichen
Gesellschafterhaftung nach § 224 UmwG weiterhin deutschem Recht.?! Die
Haftung im Rahmen des Zuzugsrechts bleibt davon unberiihrt. Die sonsti-
gen Voraussetzungen fiir den Erwerb der Zielrechtsform richten sich dage-
gen nach dem Zuzugsrecht, da auch bei Umwandlungen auBerhalb des

PersGesR Rn.75; Westermann/ Wertenbruch / Paefgen (Fn.29) Rn. 1-4985; Oetker/ Lieder
(Fn.52) § 105 HGB Rn. 145a; a. A. BeckOGK /v. Thunen (Fn. 16) Int. PersGesR Rn. 130 (An-
wendung des UnwG).

80" Michael Twomey / Maedhbh Clancy, Twomey on Partnership® (2019) Rn. 28.53.

8 Thomas Hornberger, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, Verschmelzungen und Form-
wechsel von Personengesellschaften innerhalb der EU (2020) 252.
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UmwG die Kombinationslehre anwendbar ist. Hierzu gehort auch die Fra-
ge, ob der Verwaltungssitz im Zuzugsstaat genommen werden muss, denn
wihrend das Wegzugsrecht die Mitnahme des tatsichlichen Sitzes nicht ver-
langen darf, steht es dem Zuzugsrecht frei, die Ankniipfung des eigenen
Gesellschaftsstatuts an den Verwaltungssitz vorzunehmen und dessen Verle-
gung damit zur Voraussetzung zu machen.®

3. Grenziiberschreitende Verschmelzung und Spaltung
unter Beteiligung von Personengesellschaften

Diese Grundsitze fiir die Bestimmung der niederlassungsrechtlich gebo-
tenen Umwandlungsmoglichkeiten sind ebenso auf Verschmelzung und
Spaltung anzuwenden. MaQstab der Zulissigkeit ist wiederum die Eroff-
nung der vergleichbaren inlindischen Umwandlung. Die Erstreckung der
Verschmelzungs- und Spaltungsfihigkeit auf die eGbR bedeutet, dass sich
zukiinftig Personenhandelsgesellschaften und eGbR umfassend an derarti-
gen grenziiberschreitenden Umwandlungen beteiligen konnen. Vorausset-
zung ist lediglich, dass es sich bei den weiteren beteiligten (oder neu zu
griindenden) Gesellschaften um solche handelt, die einer umwandlungsti-
higen deutschen Rechtsform vergleichbar sind. Zentral ist auch hier das Er-
fordernis der Registereintragung, sodass Umwandlungen unter Beteiligung
von Gesellschaftsformen, die nicht der Registerpublizitit unterliegen, vom
deutschen Recht auch international nicht zu er6ffnen sind. Weitere Ein-
schrinkungen beziiglich der Verschmelzungs- und Spaltungsmoglichkeiten
sieht das UmwG nicht vor. Fiir die Personenhandelsgesellschaften hat sich
insoweit nichts geindert, die bestechende Rechtslage wird lediglich auf die
eGDbR erstreckt.

Verfahrensrechtlich sind auf die grenziiberschreitende Verschmelzung al-
ler Personengesellschaften die §§ 122a ff. UmwG analog sowohl auf die He-
rein- als auch auf die Hinausverschmelzung anzuwenden, soweit die Nie-
derlassungsfreiheit den Vorgang erdffnet.® Ebenso konnen zukiinftig die im
Zuge der Umsetzung der Mobilitdts-RL 2019/2121 fiir die grenziiber-
schreitende Spaltung von Kapitalgesellschaften® zu schaffenden Normen
primirrechtskonform analog auf die Spaltung von Personengesellschaften
angewendet werden. Einstweilen sind im Grundsatz die Vorschriften der
§§123ff. UnwG tber die innerstaatliche Spaltung, flankiert durch eine

82 Vgl. einerseits EuGH 25.10.2017 — Polbud (Fn.72) Rn.41ff.,, andererseits EuGH
12.7.2012 — VALE (Fn.73) Rn.32.

8 Vgl. so schon J. Hoffinann, Grenziiberschreitende Verschmelzung (Fn. 69) 1215-1216,
zu den bestehenden Beschrinkungen fiir Personenhandelsgesellschaften im Rahmen grenz-
iberschreitender Verschmelzungen; ferner Westermann/ Wertenbruch/ Paefgen (Fn.29)
Ron. 1-4967f; a. A. Heidel / Schall/ Schall (Fn. 28) Anh. Int. PersGesR Rn. 90.

8% Dazu niher Miinch.Hdb. GesR /J. Hoffmann (Fn. 13) §56 Rn. 641t
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analoge Anwendung der §§ 122k, 1221 UmwG fiir die Ausstellung einer
Spaltungsbescheinigung zur Koordinierung der Registereintragungen, auch
auf Personengesellschaften anzuwenden, soweit die Niederlassungsfreiheit
die grenziiberschreitende Spaltung er6ffnet.*

VI. Schlusspetitum

Ahnlich wie einst Cato der Altere im rémischen Senat jede seiner Reden
mit dem Aufruf zur Zerstorung Karthagos beendet haben soll, hat in den
letzten Jahrzehnten ein vielstimmiger Chor in der deutschen Literatur bei
jedem sich bietenden Anlass die endgiiltige Aufgabe der Verwaltungssitz-
ankniipfung gefordert.*® Einer der Autoren dieses Aufsatzes hat hierzu
mehrfach beigetragen,®” den anderen hat nur seine Jugend bislang davon
abgehalten. Was hat es gebracht? Auch nachdem infolge der Uberseering-Ent-
scheidung® des EuGH die Verwaltungssitzankniipfung fiir niederlassungs-
berechtigte Gesellschaften aufgegeben werden musste®” und sogar der Ge-
setzgeber selbst sie durch §4a GmbHG und §5 AktG fiir die deutschen
Kapitalgesellschaften einseitig abgeschafft hat, konnte sich der BGH weder

% Eingehend Miinch.Hdb. GesR /. Hoffmann (Fn.13) §56 Rn. 37 .

86 Vgl. etwa (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) Peter Behrens, Niederlassungsfreiheit und
Internationales Gesellschaftsrecht, RabelsZ 52 (1988) 498—525, 498; ders., Das Internationale
Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil des EuGH und den Schlussantrigen zu In-
spire Art, Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2003, 193—-207, 205-206;
Giinther Beitzke, Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Fremdenrecht (1938)
921Y.; Ulrich Drobnig, Kritische Bemerkungen zum Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens
iber die Anerkennung von Gesellschaften, ZHR 129 (1967) 93—120, 115; Horst Eidenmiiller,
Wettbewerb der Gesellschaftsrechte in Europa, ZIP 2002, 2233-2245, 2244; ders., Beurtei-
lung der Rechtsfihigkeit einer auslindischen Gesellschaft nach dem Recht des Griindungs-
staats, Juristenzeitung 2003, 526—529, 528; Giinther Grasmann, System des internationalen
Gesellschaftsrechts (1970) 4701F.; Leonhard Hiibner, Kollisionsrechtliche Behandlung von Ge-
sellschaften aus ,,nicht-privilegierten® Drittstaaten (2011) 326 ff.; Jan Kropholler, Internationa-
les Privatrecht® (2006) §55 I 4; Michalski/ Leible / Heidinger/J. Schmidt/ Leible (Fn. 24) Syst.
Darst. 2 Rn.53; Lieder / Hilser, Internationales Personengesellschaftsrecht des MoPeG (Fn.7)
499-500; Karl H. Neumayer, Betrachtungen zum internationalen Konzernrecht, ZVgIRWiss
83 (1984) 129-177, 1391f.; Walter G. Paefgen, Gezeitenwechsel im Gesellschaftskollisionsrecht,
WM 2003, 561-570, 570; J. Schmidt, Labyrinth des Gesellschaftskollisionsrechts (Fn. 41) 619;
grundsitzlich auch Daniel Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht (1996) 220ff.; an der
Verwaltungssitzankniipfung zumindest zweifelnd Christian v. Bar / Peter Mankowski, Internati-
onales Privatrecht?, Bd.II (2019) §7 Rn. 112f.

8 Vgl. Leible /J. Hoffmann, ,Uberseering® und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie
(Fn. 18) 935-936.; dies., ,,Uberseering und das deutsche Gesellschaftskollisionsrecht (Fn. 18)
930; J. Hoffmann, Bestattung der Sitztheorie (Fn.12) 1589; NK-BGB/J. Hoffimann (Fn.12)
Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 49; Miinch.Hdb. GesR /J. Hoffinann (Fn. 13) § 31 Rn. 13; in diesem
Sinne auch Habersack / Casper/Lobbe / Behrens /. Hoffmann (Fn. 12) Einl. Rn. B 29f.

8 EuGH 5.11.2002 — Uberseering (Fn. 46).

8 Grundlegend BGH 13.3.2003 — VII ZR 370/98, BGHZ 154, 185, 188ff. = IPRspr.
2003 Nr. 13 (Uberseering).
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2008 in der Trabrennbahn-Entscheidung® noch 2016 in der Entscheidung
zum Stiftungskollisionsrecht” hierzu durchringen. Nunmehr — rund 20
Jahre nach Uberseering — eréffnet der Gesetzgeber zwar den Personengesell-
schaften deutschen Rechts die Vertragssitzankniipfung, geht aber zugleich
in seltener Deutlichkeit von der Fortgeltung der Verwaltungssitzankniip-
fung als allgemeiner (wenn auch weitgehend verdringter) Kollisionsnorm
aus.” Das Trabrennbahn-Urteil des BGH fiel in eine dynamische Zeit tief-
greifenden kollisionsrechtlichen Umbruchs und wollte ganz ausdriicklich
einer gesetzgeberischen Entscheidung nicht vorgreifen.”® Zwischenzeitlich
hat sich der rechtspolitische Kontext jedoch so grundlegend gewandelt, dass
fiir Zuriickhaltung kein Grund mehr besteht: Der Referentenentwurf’ von
2008 ist gescheitert und auch der 2016 vorgelegte GEDIP-Vorschlag™ hat
bislang in Briissel kein gesetzgeberisches Echo hervorgerufen.”

Cui bono? Welche Verkehrsinteressen eigentlich so wichtig sein sollen,
dass man dafiir einen derartigen kollisionsrechtlichen Flickenteppich in
Kauf nimmt, erschlieBt sich nicht: Tritt die drittstaatliche Kapitalgesell-
schaft im Inland als solche auf, werden die betroffenen Verkehrskreise nicht
getiuscht; die aufgrund der Behandlung als Personengesellschaft deutschen
Rechts” entstehende personliche Haftung stellt sich dann eher als windfall
profit dar. Wo tatsichlich schutzwiirdige Interessen bertihrt sind, lisst auch
eine Griindungs- bzw. Satzungssitzankniipfung geniigend Raum fiir punk-
tuelle Sonderankntipfungen.”® Die Argumente miissen hier nicht im Einzel-
nen wiederholt werden.”

Mit Blick auf die historische Parallele zu Cato ist der Sitztheorie im Inte-
resse aller Autoren, die sich an dem Ruf nach ihrer Aufgabe beteiligt haben,
dennoch ein langes Leben zu wiinschen: Bekanntlich erfolgte die Zersto-

°0 BGH 27.10.2008 (Fn.27); ebenso BGH 8.10.2009 — IX ZR 227/06, ZIP 2009, 2385,
Rn. 4 =IPRspr. 2009 Nr. 10.

' BGH 8.9.2016 — III ZR 7/15, NZG 2016, 1187, Rn. 13 = IPRspr. 2016 Nr. 21.

92 Vgl. Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts (Fn. 2) 126; so auch Schall, Kritik am ,,Mauracher Entwurf* (Fn.7) 1448.

% Vgl. BGH 27.10.2008 (Fn.27) Rn.22.

% Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf (Fn. 22).

9 Groupe européen de droit international privé, Draft Rules (Fn.23).

% Erwogen, aber schlussendlich verworfen hat die Kommission Uberlegungen, im Zuge
des sogenannten Company Law Package auch einen Rechtsakt zum internationalen Gesell-
schaftsrecht vorzulegen; vgl. EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenz-
iiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, COM(2018) 241 final
vom 25.4.2018, S.24.

7 BGH 1.7.2002 (Fn. 39) 206 ff.; bestitigt durch BGH 27.10.2008 (Fn. 27) Rn.23.

% Dazu im Einzelnen statt vieler Peter Behrens, Sonderankniipfungen im Internationalen
Gesellschaftsrecht, in: Sonnenberger (Fn.21) 401-468, 434 1t.

%9 Vgl. dazu schon Behrens, Niederlassungsfreiheit und Internationales Gesellschaftsrecht
(Fn. 86) 513ff.; im Kontext der Panama Papers etwa Eva-Maria Kieninger, Internationales Ge-
sellschaftsrecht zwischen Polbud, Panama und Paradise, Zeitschrift fiir Europiisches Privat-
recht 26 (2018) 309-319, 316 ff.; v. Bar/ Mankowski, IPR (Fn.86) §7 Rn. 112f.
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rung Karthagos im Dritten Punischen Krieg im Jahr 146 v. Chr. und damit
drei Jahre nach dem Tod Catos. In diesem Sinne: Ceterum censemus theoriam
sedis esse omittendam. Tm Ubrigen sind wir der Meinung, dass die Sitztheorie
aufgegeben werden sollte.

VII. Thesen

1. Die Regelung des Vertragssitzes in § 706 Satz 2 BGB hat in Uberein-
stimmung mit §4a GmbHG, §5 AktG einen kollisionsrechtlichen Rege-
lungsgehalt und stellt eine einseitige Kollisionsnorm fiir eingetragene Perso-
nengesellschaften dar.

2. Die kollisionsrechtliche Ankniipfung von Innengesellschaften und
nicht in Deutschland eingetragenen Personengesellschaften wird von der
Neuregelung nicht beriihrt. Fiir nicht eingetragene Aufliengesellschaften
geht der Gesetzgeber von der Fortgeltung der Verwaltungssitzankniipfung
aus.

3. Strebt eine Personengesellschaft mit Verwaltungssitz im Ausland die
Eintragung in Deutschland an, greift die Vertragssitzankniipfung bereits mit
Stellung des Eintragungsantrags ein, sodass zu diesem Zeitpunkt der Statu-
tenwechsel erfolgt.

4. Einem Statutenwechsel durch Anderung des Gesellschaftsvertrags im
Wege einer nachtriglichen Aufhebung des Vertragssitzes oder einer Verle-
gung des Vertragssitzes ins Ausland steht das Verbot der gewillkiirten L6-
schung gem. {707a Abs. 4 BGB entgegen.

5. Zur Vermeidung eines unbeabsichtigten Statutenwechsels ist bei ein-
getragenen Personengesellschaften ohne Vertragssitzregelung im Gesell-
schaftsvertrag der eingetragene Verwaltungssitz im Wege der erginzenden
Auslegung als Vertragssitz anzusehen, wenn kein entgegenstehender Wille
der Gesellschafter feststellbar ist.

6. Die innerstaatliche Umwandlungsfihigkeit der eGbR erfordert auf-
grund der Niederlassungsfreiheit die Zulassung grenziiberschreitender Um-
wandlungen unter Beteiligung EU-auslindischer Gesellschaften im selben
Umfang. Dies gilt auch dann, wenn sich der Vorgang im nationalen Recht
nur im allgemeinen Gesellschaftsrecht abspielt (insbesondere in Form des
Statuswechsels).

7. Ceterum censemus theoriam sedis esse omittendam.






