INGO SAENGER

Wegzug von Personengesellschaften

L. Problem

Im Rahmen von Umstrukturierungen und Transaktionen stellt sich nicht selten
die Frage der Verlegung des (Verwaltungs-)Sitzes einer bereits bestchenden Per-
sonen(handels)gesellschaft in das europiische Ausland, etwa in die Niederlande,
nach Luxemburg oder England.! Angestrebt sein kann die Beibehaltung der bis-
herigen (deutschen) Rechtsform oder — ohne vorherige Auflosung und somit
identititswahrend — der Wechsel in eine (entsprechende) Rechtsform des neuen
Sitzlandes. Denkbar ist auch die im Inland erfolgende Neugriindung ciner Ge-
sellschaft, deren Sitz von vornherein im Ausland belegen sein soll. Dabei kann
die Rechtsform einer inlindischen Personengesellschaft an einem einheitlichen
auslindischen Verwaltungsort fiir Investoren nicht nur bei Immobilientransak-
tionen erstrebenswert sein.

Die Situation beim Zuzug auslindischer Gesellschaften ist im Anschluss an
Centros, Uberseering, Inspire Art und Sevic® weitgehend geklirt. Diese Urteile des
EuGH unterstreichen die Bedeutung der europiischen Niederlassungsfreiheit
(Art. 43, 48 EG). Die Rechtsfihigkeit einer in einem europiischen Mitgliedstaat
(und den weiteren EWR-Staaten)? wirksam gegriindeten Gesellschaft ist danach
von einem anderen Mitgliedstaat anzuerkennen, in den diese ithren Sitz verlegt.
Dies gilt insbesondere fiir Scheinauslandsgesellschaften,* also etwa die sich im-
mer groferer Beliebtheit erfreuende Private Limited Company, die ihre Ge-
schiftstitigkeit von vornherein ausschlieBlich im Inland entfalten soll.> Auch die

! Die Praxisrelevanz belegt etwa das von Triebel /von Hase, BB 2003, 2409, angefiihrte Bei-
spiel.

2 EuGH v. 9.3. 1999 — Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 (Centros); EuGH v. 5.11. 2002 — Rs.
C-208/00, Slg.2002, 1-9919 (Uberseering); EuGH v. 30.9. 2003 — Rs. C-167/01, Slg.2003, I-
10155 (Inspire Art); EuGH v. 13.12. 2005 — Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10 805 (Sevic).

3 Die Anwendbarkeit der Grundsitze tiber die Niederlassungsfreiheit ergibt sich fiir die
EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen aus Art. 31, 34 EWR-Abkommen v. 2.5.
1992, BGBI. 111993, 267; s. dazu auch BGH v. 19.9. 2005 — II ZR 372/03, ZIP 2005, 1869. Ent-
sprechendes gilt aufgrund des deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schift-
fahrtsvertrags vom 29.10. 1954, BGBL 111956, S.487, 763 auch fiir US-Kapitalgesellschaften.
Dessen Art. XXV Abs. 5 zufolge sind Gesellschaften, die gemil den Vorschriften des einen
Vertragsteils wirksam errichtet sind, im Gebiet des anderen Vertragsteils anzuerkennen.

4 Siche dazu nur Peschke, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und Gesell-
schaftsrecht, 2007, Kap. 8 Rn. 407 ff.

> Hingegen bestimmt die Rechtsprechung die Rechtsfihigkeit von in Drittstaaten gegriin-
deten Gesellschaften weiterhin nach der Sitztheorie, vgl. OLG Hamburg v. 30.3. 2007 — 11 U
231/04, BB 2007, 1519 (1521) mit Anm. Binz/Mayer.
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Frage der grenziiberschreitenden Verschmelzung hat jedenfalls fiir Kapitalgesell-
schaften mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes® eine
Regelung erfahren. Dieses hat den gesellschaftsrechtlichen Teil der Richtlinie zur
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten’
umgesetzt.

Aus entgegengesetzter Perspektive stellt sich die Lage anders dar: Moglichkeit
und Folgen des Wegzugs einer deutschen Gesellschaft in das (europdische) Aus-
land sind bislang hochst unklar. Ob eine im Inland gegriindete Personengesell-
schaft ihren Sitz — nach erfolgter Griindung (III.) oder bereits bei der Griindung
(IV) — in das Ausland verlegen kann, ohne ihre Rechtsfihigkeit zu verlieren, ist
ebenso umstritten wie die Moglichkeit eines identititswahrenden grenziiber-
schreitenden Rechtsformwechsels (V). Deshalb lohnt eine nihere Betrachtung
dieser Thematik im Schnittbereich von Gesellschaftsrecht, Internationalem Pri-
vatrecht (IPR) und Europarecht. Auf die dariiber hinaus ebenfalls bedeutsamen
— und in der Praxis ausschlaggebenden — steuerrechtlichen Aspekte kann hier
freilich nicht eingegangen werden.® Auch beschrinkt sich die Untersuchung von
vornherein allein auf den europiischen Raum und berticksichtigt nicht die Situa-
tion bei Beteiligung von Drittstaaten. Im Vordergrund steht die Suche nach
praktischen Losungen bei Beteiligung von Personengesellschaften. Die Darstel-
lung beginnt mit einer Ubersicht iiber den Stand der Diskussion (IL). Sie schlieBt
mit einem kurzen Blick auf die aktuellen Vorschlige zur Reform des europi-
ischen und des deutschen internationalen Gesellschaftsrechts? (V1) und einer Zu-
sammenfassung der Rechtsfolgen fiir die (derzeitige) Praxis (VIL).

I1. Stand der Diskussion

Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist die europiische Niederlassungsfreiheit.
Nach Art.43EG genieBen Staatsangehorige eines jeden Mitgliedstaates das
Recht, sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates niederzulassen und
dort einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nachzugehen sowie Unternechmen und
Gesellschaften zu griinden oder zu leiten. Dies umfasst die primire Niederlas-
sungsfreiheit, also das Recht, den Schwerpunkt der unternechmerischen Titigkeit
durch eine Hauptniederlassung auszuiiben, namentlich in Gestalt der Griin-
dungsfreiheit.!?

Nach Art.48 EG genielen dieses Recht auch Gesellschaften, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaates gegriindet sind und satzungsmaBigen Sitz, Haupt-

¢ Vom 2.4. 2007, BGBL. 12007, 542.

7 Richtlinie 2005/56/EG v. 26.10. 2005 tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABL. EU 2005, L 310/1.

8 Einen Eindruck davon vermitteln Schaumburg, in: Gocke/Gosch/Lang, Festschrift fir Franz
Wassermeyer, 2005, 411, und — aus der Perspektive der Kapitalgesellschaften — Birk, IStR
2003, 469.

9 Dazu eingehend Sonnenberger (Hrsg.), Vorschlige und Berichte zur Reform des europi-
ischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, 2007.

10 Vgl. nur Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4), Kap. 8 Rn. 39f.
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verwaltung oder Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben. Ent-
sprechendes gilt flir Gesellschaften, die nach dem Recht eines der weiteren
EWR-Vertragsstaaten gegriindet sind.!"! Als Gesellschaften gelten insoweit die
Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieBlich der
Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des dffentlichen und
privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.
Dabei werden an das Erfordernis des (selbstindigen) ,Erwerbszwecks® keine
allzu hohen Anforderungen gestellt und nur die Teilnahme am Wirtschaftsver-
kehr vorausgesetzt.'> Die weitere Frage, ob auch deutsche Personengesellschaften
als Berechtigte der Niederlassungsfreiheit in Betracht kommen, stellt keine
Hiirde dar.’> OHG und KG wird nach § 124 HGB Rechtsfihigkeit zugestanden
und die (AuBen-)BGB-Gesellschaft diesen gleichgestellt.” Wollte man den
Schutzbereich auf juristische Personen beschrinken, wiren jedenfalls die dahin-
ter stchenden natiirlichen Personen Berechtigte der Niederlassungsfreiheit. Indes
wird einhellig davon ausgegangen, dass die Vorschrift auch nichtrechtsfihige Or-
ganisationsformen erfasst.!> Dies entspricht im Ubrigen auch dem im inter-
nationalen Gesellschaftsrecht geltenden weiten Begrift der ,,Gesellschaft®, der alle
Personenvereinigungen, juristischen Personen und anderen organisierten nicht
rechtsfihigen Einheiten erfasst.!¢

Mit Centros'7 wurde es als mit Art.43, 48 EG unvereinbar erklart, die Ein-
tragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates gegriindet worden ist und dort auch ihren Sitz hat, ab-
zulehnen, wenn die Gesellschaft selbst keine Geschiftstatigkeit entfaltet, die
Zweigniederlassung aber in der Absicht errichtet wurde, dort die gesamte Ge-
schiftstitigkeit zu betreiben und die Kapitalaufbringungsvorschriften des Zu-
zugsstaates zu umgehen. Uberseering'® stellte fest, dass es die Niederlassungs-
freiheit gebietet, die Rechtsfihigkeit und die Parteifihigkeit einer zugezogenen
Gesellschaft nach dem Recht des Griindungsstaates zu beurteilen. Im Fall Inspire
Arf'® befand der EuGH, dass Art. 43, 48 EG einer Regelung eines Mitgliedstaates
entgegenstehen, welche die Ausiibung der Freiheit zur Errichtung einer Zweig-
niederlassung in diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaates gegriindete Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abhingig

- Art. 31, 34 EWR-Abkommen.

12 BuGH v. 17.6. 1997 — Rs. C-70/95, Slg.1997, 1-3395, Rn. 25 (Sodemare); Brohm, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/EGYV, 3. Autfl. 2006, Art. 48 Rn. 2.

13 Jedenfalls soweit es sich nicht um eine bloBe BGB-Innengesellschaft handelt.

4 Auch die (AuBen-)BGB-Gesellschaft besitzt, ohne juristische Person zu sein, Rechtsfihig-
keit, soweit sic durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet,
BGH v. 29.1. 2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 (3431t.); Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
32. Aufl. 2006, Einl. vor § 105 Rn. 14.

5 Vgl. nur Brohm, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV (Fn.12), Art. 48 Rn. 2.

16 Grofifeld, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 1998, IntGesR Rn. 1; Kindler, in: Miinche-
ner Kommentar, BGB, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 262 ff.

7 EuGH v. 9.3. 1999 — Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 (Centros), und dazu Saenger (Hrsg.),
Casebook Europiisches Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2002, S. 84 ff.

8 BEuGH v. 5.11. 2002 — Rs. C-208/00, Slg. 2002, I-9919.

9 EuGH v. 30.9. 2003 — Rs. C-167/01, Slg. 2003, 1-10155.
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macht, die das innerstaatliche Recht bei der Griindung von Gesellschaften im
Hinblick auf das Mindestkapital der Gesellschaft und die Haftung der Geschifts-
fithrer vorsieht. Mit Sevic>® wurde schlieBlich (noch vor Ablauf der Umsetzungs-
frist der Richtlinie iiber grenziiberschreitende Verschmelzungen)?! festgestellt,
dass auch die grenziiberschreitende Hineinverschmelzung in den Schutzbereich
der Niederlassungsfreiheit fillt.

Umstritten ist im Hinblick auf die Wegzugs-Fille die Relevanz der frithen
Daily Mail-Entscheidung.?? Seinerzeit hatte das Gericht — unter Hinweis auf den
sderzeitigen® (1988) Stand des Gemeinschaftsrechts?® — die Frage verneint, ob es
einem Mitgliedstaat durch Art. 43, 48 EG verwehrt ist, einer juristischen Person,
die ihre Geschiftsleitung in diesem Mitgliedstaat hat, zu verbieten, diese ohne
vorherige Zustimmung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen. Dies wurde
indes nicht aus dem sachlichen Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit abgelei-
tet, sondern aus Art. 293 3. Spiegelstrich EG und Art. 44 Abs. 2 lit. g EG gefol-
gert, dass das Recht der Sitzverlegung von Art. 43, 48 EG grundsitzlich ausge-
nommen sei.?* Obgleich das Urteil (nur) einen Fall des Wegzugs betraf, wurde es
tiberwiegend als generelle Billigung nationaler Beschrinkungen sowohl eines
identititswahrenden Weg- als auch des Zuzugs von Gesellschaften und im Sinne
einer Bestitigung der Sitztheorie gewertet.?> Andere hingegen entnehmen ithm
schon seit langem eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Anderung ihrer
Kollisionsrechte, damit die Moglichkeit besteht, dass Gesellschaften, die aus dem
Gebiet des einen Mitgliedstaates in das Gebiet eines anderen wegzichen wollen,
dadurch ihren bisherigen Status nicht verlieren.26 Weil Centros, Uberseering und
Inspire Art die Zuzugs-Problematik betrafen und den Entscheidungen nicht ein-
deutig zu entnehmen ist, ob der EuGH eine generelle Anwendung der Griin-
dungstheorie beflirwortet, ist offen, ob eine insoweit vollzogene Abkehr von der
Daily Mail-Rechtsprechung dazu fiihrt, dass auch Wegzugsfille dem sachlichen
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit zuzuordnen sind. Dies wird un-
terschiedlich beurteilt.?”

20 EuGH v. 13.12. 2005 — Rs. C-411/03 Slg. 2005, I-10805.

2 Oben Fn.7.

22 EuGH v. 27.9. 1988 — Rs.81/87, Slg. 1988, 1-5483 (Daily Mail), und dazu Kindler, in: Miin-
chener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 98, und Saenger, Cascbook (Fn.17), S. 62 £f.

23 EuGH v. 27.9. 1988 — Rss. 81/87, Slg. 1988, [-5483 (Daily Mail), Tz. 25.

24 Vgl. dazu auch Saenger, Casebook (Fn.17), S. 67.

2 Dazu im Uberblick nur Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn.4), Kap.8
Rn. 52; kritisch im Hinblick auf das Festhalten an Wegzugsbeschrinkungen insoweit Kieninger,
ZEuP 2004, 685 (694 {T.).

26 Vgl. nur Sandrock, BB 1999, 1337 (1338).

27 Befurwortend etwa Schlussantrige Generalanwalt Tizzano, Rs.C-411/03 (Sevic), Der
Konzern 2006, 513 (517), Tz.44f.: ,[...] dass ein Mitgliedstaat nach Art.43 EG [...] auch die
Niederlassung inlindischer Wirtschaftsbeteiligter in einem anderen Mitgliedstaat nicht behin-
dern darf [.. ]9 ,[.. ] sind [...] auch Beschrinkungen des Weggangs aus diesem Gebiet verbo-
ten’; Schmidtbleicher, BB 2007, 613 (616); Geyrhalter/Weber, NZG 2005, 837 (838); Zimmer, BB
2003, 1 (3); Behrens, IPRax 2003, 193 (205); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2243). Ebenso wohl
auch Ebke, in: Sandrock/Wetzler, Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, 2004, 101 (106). Ablehnend dagegen BayObLG v. 11.2. 2004 — 3Z BR 175/03, BB
2004, 570.
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Auch Sevichat iiber das nationale Umwandlungsrecht hinaus fiir Art. 43, 48 EG
Bedeutung. Denn die Griinde der Entscheidung lassen den Riickschluss zu, dass
auch Hinausverschmelzungen, also Wegzugs-Sachverhalte, primirrechtlichen
Schutz genieBen. Darin?® wird namlich ausdriicklich die De Lasteyrie du Saillant-
Rechtsprechung in Bezug genommen. Mit dieser hat der EuGH aber gerade be-
statigt, dass die Niederlassungsfreiheit das Recht einer natiirlichen Person um-
fasst, ihren Wohnsitz aus dem Gebiet eines Mitgliedstaates heraus zu verlegen.?®
Mit dieser Erwihnung erstreckt das Gericht den Grundsatz gerade auch auf Ge-
sellschaften.30

Dies ist der europaische Hintergrund, vor dem die Moglichkeit des Wegzugs,
genauer gesagt der Verlegung des Verwaltungs- oder Satzungssitzes in das Aus-
land, in der nationalen Rechtsprechung3! und Literatur3? im Wesentlichen nur in
Bezug auf Kapitalgesellschaften, und dabei vor allem die GmbH, diskutiert und
bislang iiberwiegend verneint wird. Das wird — kurz gefasst — im Wesentlichen
auf zwel Argumente gestiitzt: Zum einen soll die Verlegung von Verwaltungs-
oder Satzungssitz einer nach deutschem Recht gegriindeten Gesellschaft in das
Ausland nicht der Niederlassungsfreiheit unterfallen.>® Zum anderen bediirfe
cine Gesellschaft deutschen Rechts ecines inlindischen Sitzes. Insoweit verliuft
die Diskussion freilich uneinheitlich und wird auch nicht immer scharf zwischen
der Verlegung von Verwaltungs- oder Satzungssitz differenziert.

Das Erfordernis eines inlindischen Verwaltungssitzes wird damit gerechtfertigt,
dass eine Gesellschaft Kristallisationspunkt vieler Interessen sei. Die Gesellschaft
werde zur Vertrauensgrundlage fiir Gesellschafter, Gliubiger, Arbeitnehmer und
die weitere Offentlichkeit. Ein Wechsel in ein anderes kulturelles, politisches und
organisatorisches Umfeld fithre aber zum Wegfall dieser Vertrauensgrundlage.
Sachrechtlich soll die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes in das Ausland
deshalb einen zwingenden Grund fiir die Liquidation darstellen.?* Das Erforder-
nis eines inlindischen Satzungssitzes®> von Kapitalgesellschaften wird demgegen-
tiber aus den — sozusagen die ,Existenzgrundlage*3® bildenden — gesetzlichen

28 EuGH v. 13.12. 2005 — Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10 805 (Sevic), Tz. 23.

29 EuGH v. 11. 3. 2004 — Rs. C-9/02, Slg. 2004, 1-2409 (De Lasteyrie du Saillant), Tz. 49 ff.

30 Dazu auch Schmidtbleicher, BB 2007, 613 (616).

3 Seit RG v. 5.6. 1882 — 1 291/82, RGZ 7, 68 (69f). Vgl. im Ubrigen nur BGH v. 19.2.
1959 — I1 ZR 22/58, BGHZ 30, 320 (328), und aus jlingerer Zeit OLG Brandenburg v. 30.11.
2004 — 6 Wx 4/04, GmbHR 2005, 484, mit zust. Anm. Ringe; BayObLG v. 11.2. 2004 — 3Z
BR 175/03, BB 2004, 570, OLG Hamm v. 1.2. 2001 — 15 W 390/00, NJW 2001, 2183; OLG
Diisseldort v. 26. 3. 2001 — 3 Wx 88/01, NJW 2001, 2184.

%2 Vgl. nur Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.608ff., 650ff., 664 ff., 679f.;
Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 498 ft., 509 ft. jeweils m. w. N.

33 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn.498, Fn.1088 m.w.N.,
Rn.509; Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.94 und 243; BayObLG v. 11.2.
2004 — 3Z BR 175/03, BB 2004, 570, unter Hinweis auf BGH v. 21.11. 1995 — II ARZ1/55,
BGHZ19, 102 (105f); BGH v. 11.7. 1957 — II ZR 318/55, BGHZ 25, 134 (144); BGH v. 19.2.
1959 — I ZR 22/58, BGHZ 30, 320 (328); Triebel /von Hase, BB 2003, 2409, 2414.

3% Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn. 618; differenzierend aber Kindler, in:
Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn.503ff., 505 (dazu noch u. Fn.72).

% BGH v. 19.2.1959 — 11 ZR 22/58, BGHZ 30, 320 (328).

36 Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.652.
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Regelungen der §§4a, 3 Abs.1 Nr.1 GmbHG und §§5 Abs.2, 23 Abs.3 Nr.1
AktG sowie einer darauf beruhenden zwingenden Voraussetzung der Eintragung
in das deutsche Handelsregister hergeleitet. Umstritten ist lediglich, ob ein Ver-
legungsbeschluss in das Ausland als Aufldsungsbeschluss zu bewerten®” oder aber
nichtig3® sei.® Nicht unerwihnt bleiben soll in diesem Zusammenhang, dass ge-
rade die Regelungen der §4a Abs. 2 GmbHG und § 5 Abs. 2 AktG zur Disposi-
tion stchen. Diese sollen mit dem fiir 2008 erwarteten Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts (MoMiG) entfallen. Damit kénnten deutsche GmbH
und AG einen Verwaltungssitz wihlen, der nicht notwendig mit dem Satzungs-
sitz ibereinstimmt, was die Moglichkeit grenziiberschreitender Verwaltungssitz-
verlegung eroftnet.%2

Damit ist aber auch der entscheidende Unterschied zwischen Kapital- und Per-
sonengesellschaften angesprochen: Ungeachtet der fiir Kapitalgesellschaften zu
erwartenden Gesetzesreform verfiigen Personengesellschaften {iber keinen vom
Verwaltungssitz — also dem effektiven Sitz der Gesellschaft, an dem die grund-
legenden Entscheidungen der Unternehmensleitung in laufende Geschiftstith-
rungsakte umgesetzt werden*® — verschiedenen gesellschaftsvertraglichen oder
satzungsmaligen Sitz. Bei dem nach § 106 Abs. 2 Nr. 2 flir OHG und KG (§ 161
Abs.2 HGB) zum Handelsregister anzumeldenden Sitz handelt es sich lediglich
um den Verwaltungssitz.#! Mangels Eintragungserfordernis findet sich fiir die
BGB-Gesellschaft gar keine Regelung betreffend einen Sitz. Ungeachtet des
Fehlens eines statutarischen Sitzes werden Personengesellschatten gleichwohl als
eigenstindige Personenvereinigungen von der Rechtsordnung anerkannt.#> Ob
sie sich, ohne in ein Korsett zwingender gesetzlicher Regelungen tber den Sat-
zungssitz eingezwingt zu sein, in Bezug auf den Wegzug flexibler darstellen,
wird im Folgenden beleuchtet.

II1. Verlegung des Verwaltungssitzes von Personengesellschaften in das Ausland

Gesellschaften konnen, anders als natiirliche Personen, nicht aus sich heraus exis-
tieren. Thre Anerkennung setzt einen rechtlichen Rahmen voraus. Bei rein natio-

37 OLG Diisseldorf v. 26.3. 2001 — 3 Wx 88/01, NJW 2001, 2184; OLG Hamm v. 1.2.
2001 — 15 W 390/00, NJW 2001, 2183; BayObLG v. 7.5. 1992 — 3Z BR 14/92, NJW-RR 1993,
43; Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 634, 655 f. Offengelassen aber von Bay-
ODbLG v. 11. 2. 2004 — 3Z BR 175/03, BB 2004, 570.

3 Kindler, in: Miunchener Kommentar, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.510; Triebel /von Hase,
BB 2003, 2409 (2414 £.).

3 Weller, DStR 2004, 1218 (1219), will die identitatswahrende Sitzverlegung nicht am Er-
fordernis eines inlandischen Satzungssitzes, sondern an den de lege lata fehlenden Bestimmun-
gen zu Minderheiten- und Gliubigerschutz scheitern lassen.

¥ Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kimpfung von Missbriuchen (MoMiG) v. 23.5.2007, http://www.bmj.bund.de/files/-/2109/
MoMiG-RegE%2023%2005%2007.pdf (abgerufen am 10.9.2007), dort S. 65.

40 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 434 ff.

# Ganz allg. Meinung, vgl. nur Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB (Fn.14), § 106 Rn.8; Joost,
in: Ebenroth/Boujong, HGB, 2001, § 106 Rn. 13.

#2 Vgl. oben bei Fn. 14.
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nalen Sachverhalten richtet sich die Anerkennung einer Personenvereinigung als
Gesellschaft allein nach dem nationalen Sachrecht, hier also nach deutschem Ge-
sellschaftsrecht. Tritt — wie bei den Fillen der Sitzverlegung — ein Auslandsbe-
zug hinzu, stellt sich die kollisionsrechtliche Frage, welches nationale Sachrecht
auf die Gesellschaft zur Anwendung kommt.*® Weiterhin kénnen Grundsitze
des europiischen Gesellschaftsrechts von Bedeutung sein. Bei der Sitzverlegung
gilt grundsitzlich, dass das Kollisions- wie das Sachrecht von Zuzugs- und Weg-
zugsstaat zu beachten sind und die Gesellschaft nur fortbestehen kann, wenn
beide Rechte den Fortbestand iibereinstimmend bejahen.#* Bereits auf dieser
Ebene verlduft die Diskussion nicht immer systematisch:*> Die Priifung der
Kompatibilitit der Gesellschaftsstatute (2.) erfolgt nicht selten vor Beantwortung
der Frage nach den Wirkungen des Verlegungsbeschlusses (1.).

1. Wirkungen des Verlegungsbeschlusses

Damit ist die fiir den Wegzug mafigebliche ,Hiirde* angesprochen: Das Sachrecht
darf einer Ubertragung der nach inlindischem Recht erteilten Rechtsfihigkeit in
das Ausland nicht entgegenstehen.*® BeschlieBt die Gesellschafterversammlung
einer BGB-Gesellschaft, OHG oder KG die Verlegung ihres (Verwaltungs-)Sitzes
in das Ausland, weist dieser Sachverhalt keinen Auslandsbezug®” auf, auler dass
man sich spiter im Ausland wiederfinden mdchte — aber so weit ist man ja gerade
noch nicht. Auch sind, anders als in Fillen grenziiberschreitender Verschmel-
zung, auslindische Rechtstriger nicht von vornherein involviert. Die Beschluss-
fassung unterfillt also zunichst nicht dem Anwendungsbereich des Internatio-
nalen Privatrechts. Allein das nationale Gesellschaftsrecht kann ihr Grenzen
zichen,*® wobei sich dann die weiter gechende Frage stellt, ob eine solche Be-
schrainkung mit dem Europarecht in Einklang steht.

Tatsichlich leitet der EuGH aus den Grundfreiheiten nimlich schon seit lan-
gem keine bloBen Diskriminierungsverbote ab, sondern hat daraus weiter ge-
hende Beschrinkungsverbote entwickelt, denen alle Regelungen widersprechen,
welche den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsich-
lich oder potentiell behindern, wobei es nicht auf die In- oder Auslinder-Eigen-
schaft oder Inlands- oder Auslandssachverhalte ankommt (,Dassonville-For-
mel“).#? Freilich gilt dies nicht schrankenlos. Nationale MaBnahmen, welche die
Austibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behin-

43 Dazu Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4), Kap.8 Rn. 50.

4 Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.606; Kindler, in: Miinchener Kom-
mentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 497.

% Die Problematik des Verhiltnisses von Niederlassungsfreiheit und Kollisionsrecht unter-
streicht auch Kindler, in: Minchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 112 ff.

46 Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.606; Kindler, in: Miinchener Kom-
mentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 497, 502.

47 Dazu Saenger, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4), Kap. 8 Rn. 2.

48 Ebenso wohl Weller, DStR 2004, 1218.

4 EuGH v. 11.7.1974 — Rs. C-8/74, Slg. 1974, 1-837 (Dassonville), Tz.7, 9; Saenger, Casebook
(Fn.17), S.28.
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dern oder weniger effektiv machen, sind moglich, miissen aber vier (strenge)
Voraussetzungen erfiillen (,, Gebhard-Formel®): Diese miissen (1) in nicht diskri-
minierender Weise angewandt werden, (2) aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, (3) geeignet sein, die Verwirklichung des
mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und diirfen (4) nicht tiber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.>® Zur Rechtfertigung
von Beschrinkungen des Rechts zur Verlegung des Verwaltungs- oder Satzungs-
sitzes werden® regelmiBig insbesondere Interessen von Gliubigern,3? Minder-
heitsaktioniren, Arbeitnehmern sowie des Fiskus und die fiir diese angeblich
schwer zu bewiltigenden Folgen ins Feld gefiihrt.>3 Ob diese Wegzugsbeschrin-
kungen zu rechtfertigen vermogen, was selbst fiir Kapitalgesellschaften bezwei-
felt wird,>* ist hier zweitrangig (b), wenn bereits keine Beschrainkungen in Bezug
auf die Mobilitat von Personengesellschaften bestehen (a).

a) Fehlende Beschrankung im nationalen Recht

Denn eine Personengesellschaft verfiigt iiber keinen statutarischen Sitz.55 Thre
Existenz setzt keine Eintragung im Handelsregister voraus. Zwar ist die OHG
eintragungspflichtig. Der Eintragung kommt aber blof deklaratorische Wirkung
zu.>® Ein Versiumnis kann allenfalls Ordnungsmafnahmen nach sich zichen.
Eine BGB-Gesellschaft ist von vornherein nicht eintragungsfihig. Anders ver-
halt es sich bei der KG. Die Beschrinkung der Haftung des Kommanditisten auf
die erbrachte Einlage (§ 171 Abs.1HGB) ist von der entsprechenden Eintragung
in das Handelsregister abhingig (§§ 172 Abs.1, 176 HGB). Indes ist auch eine
nicht eingetragene KG kein Nullum. Vielmehr werden simtliche Gesellschafter
nach §176 Abs.1HGB als personlich Haftende behandelt, was eine Gleichstel-
lung mit der OHG zur Folge hat. Weitergehende Beschrinkungen, die mit denen
des Kapitalgesellschaftsrechts vergleichbar wiren, sind nicht ersichtlich. Damit
entfillt aber fiir Personengesellschaften das formale Argument, welches bei den
Kapitalgesellschaften gegen einen identitdtswahrenden Wegzug ins Feld geftihrt
wird.

50 Seit EuGH v. 30.11.1995 — Rss. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 (Gebhard), Tz. 37, s. dazu auch
Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 243.

51 Siche oben bei Fn. 34.

52 Dazu (in Bezug auf Kapitalgesellschaften) insbes. Sandrock, in: Sandrock/Wetzler (Fn. 27),
33 (38f).

5 BayObLG v. 11.2. 2004 — 3Z BR175/03, BB 2004, 570; Grofifeld, in: Staudinger, BGB
(Fn. 16), IntGesR Rn. 664 1., 677, Weller, DStR 2004, 1218 (1219).

> Vgl. nur Triebel f[von Hase, BB 2003, 2409 (2411, 2414 f.); Bayer, BB 2003, 2357 (2363 1.); Ei-
denmiiller, JZ.2004, 24 (29); Wertenbruch, NZG 2003, 618 (619f.). Selbst das OLG Hamm (Be-
schluss v. 1.2. 2001 — 15 W 390/00, NJW 2001, 2183) scheint der Ansicht zu sein, dass allein
die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes einer Gesellschaft in ein der Griindungstheorie
folgendes Land fiir den Fortbestand ihres Personalstatus unschidlich ist, soweit der Satzungs-
sitz nicht betroffen ist.

% Oben Fn. 41.

56 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB (Fn. 14), § 106 Rn. 1.
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b) Primdrrechtliche Gewdhrleistung der Sitzverlegung

Selbst wenn entsprechende Beschrainkungen bestiinden, wire zweifelhaft, ob
diese den strengen curopiischen Anforderungen der Gebhard-Formel®” stand
hielten. Glaubigerinteressen stehen einem Wegzug nicht entgegen. Grundsitze
der Kapitalaufbringung und -erhaltung sind nicht zu beachten. Der Wegzug hat
keine Auswirkungen auf die Person eines personlich haftenden Gesellschafters,
der den Gliubigern erhalten bleibt. Ungeachtet dessen bleibt die Moglichkeit der
Vollstreckung in das (wo auch immer belegene) Vermdgen einer Gesellschaft
deutschen Rechts ohnehin bestehen; im Ubrigen vermdgen Gliubiger auch un-
abhingig vom Wegzug einen Transfer von Vermogen in das Ausland nicht zu ver-
hindern.>® Ebenso ist nicht ersichtlich, welche Rechte von Minderheitsgesell-
schaftern beriihrt sein kdnnten. Auch soweit Personengesellschaften dem Mehr-
heitsprinzip unterliegen, bestehen jedenfalls keine dem Kapitalgesellschaftsrecht
vergleichbaren Minderheitenrechte.

Arbeitnehmerinteressen vermdgen ebenfalls keine Beschrankung zu rechtferti-
gen. Dies gilt individualvertraglich wegen des Vorhandenseins persdnlich haften-
der Gesellschafter. Unter dem Gesichtspunkt der Mitbestimmung kénnen allen-
falls unter ganz besonderen Voraussetzungen Interessen betroffen sein. Zu denken
ist etwa an eine GmbH & Co. KG. Da die Untersuchung aber auf Personen-
gesellschaften beschrankt ist, sollen Fragen, welche sich aus einer Grundtypen-
vermischung, die wiederum das Problem der Statutenvermischung nach sich
zicht, ausgeklammert bleiben.>® Entsprechende Interessen des Fiskus sind eben-
falls nicht ersichtlich; zu Einzelheiten soll insoweit nur auf die steuerrechtliche
Untersuchung von Schaumburg®® verwiesen werden. Beachtlich ist dartiber hinaus
der Hinweis Schmidtbleichers,®! eine Rechtfertigung wiirde am Erforderlichkeits-
kriterium scheitern, weil eine Auflésung der Gesellschaft nicht mildestes Mittel
zur Zielerreichung, sondern gerade ultima ratio sei.

2., Kompatibilitit“ der Gesellschaftsstatute

Festzuhalten ist, dass Beschrinkungen des Rechts des Wegzugs von Personenge-
sellschaften nicht ersichtlich sind. Im Fall ihres Vorhandenseins wiirden sie einer
europarechtlichen Rechtfertigung entbehren. Einer wirksam entstandenen Per-
sonengesellschaft kann deshalb nicht verwehrt werden, ihren Verwaltungssitz in
das Ausland zu verlegen. Folglich wird die international-privatrechtliche Frage
nach dem Schicksal des Gesellschaftsstatuts relevant.

57 Siche oben Fn. 50.

3 Gegen Griinde des Glaubigerschutzes ebenfalls Triebel /von Hase, BB 2003, 2409 (2413).
Kritisch hinsichtlich des glaubigerschutzrechtlichen Arguments (in Bezug auf Kapitalgesell-
schaften) Bayer, BB 2003, 2357 (2364 f.).

% Dazu Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.552f., der ein-
raumt, dass gegen eine Typenvermischung tiber die Grenze keine Einwendungen erhoben wer-
den kénnen, sobald eine Gesellschaft nach dem EG-Vertrag niederlassungsberechtigt sei.

00 Schaumburg, FS Wassermeyer (Fn. 8), 411 (426 ff)).

o1 Schmidtbleicher, BB 2007, 613 (616).



304 Ingo Saenger

International-privatrechtlich ist an das Recht anzukniipfen, welches die Gesell-
schaft regelt, also das Gesellschaftsstatut. Dabei beurteilen sich die gesellschafts-
rechtlichen Beziehungen grundsitzlich nach einem einheitlichen Recht.®? Indes
fehlt eine Regelung im deutschen Kollisionsrecht der Art. 3 ff. EGBGB. Deshalb
werden im Wesentlichen®? zwei Konzepte diskutiert: die Sitztheorie®* — nach der
das Gesellschaftsstatut das Recht des Ortes ist, an dem die Gesellschaft ihren tat-
sachlichen und frei wihlbaren Verwaltungssitz hat — und die Griindungstheo-
rie.%> Letztere wurzelt im anglo-amerikanischen Recht; ihr folgen etwa England
und die Niederlande. Demgegentiber folgt das deutsche Recht — ebenso wie die
Rechtsordnungen Osterreichs und Portugals — gewohnheitsrechtlich der Sitz-
theorie.®¢ Hiervon ausgehend, miisste es bei Verlegung des Verwaltungssitzes in
das Ausland regelmiBig zu einem Statutenwechsel kommen. Dies setzt aber vor-
aus, dass altes und neues Gesellschaftsstatut zusammenwirken.®”

Fiir das Gesellschaftsstatut verweist deutsches IPR bei Sitzverlegung auf das
Recht des auslindischen Zuzugsstaates als Sitzstaat. Unterschiede ergeben sich,
wenn der Zuzugsstaat der Sitz- oder der Griindungstheorie folgt und eine Riick-
verweisung vorsicht. Auch ist zu berticksichtigen, ob es sich um ein europiisches
Land handelt.

Bei Sitzverlegung in ein Land auBerhalb der EU bzw. des EWR, das cbenfalls
der Sitztheorie folgt, wird der Verweis auf dessen Recht angenommen (Art. 4
Abs. 1 Satz1 EGBGB). Es kommt zu einem Statutenwechsel.®8 Das Recht des Zu-
zugsstaates tritt an die Stelle des bisherigen deutschen Gesellschaftsrechts. Die
Gesellschaft verliert ihre Identitat als deutsche BGB-Gesellschaft, OHG oder KG.
Freilich muss auch ein Mitgliedstaat, welcher der Sitztheorie folgt, (gemein-
schaftsrechtlich) die Identitit einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates
wirksam gegriindeten Gesellschaft anerkennen. Die Gesellschaft behilt deshalb
ihre deutsche Rechtsform. Sie ist weiter nach deutschem Gesellschaftsstatut zu
behandeln und es kann auch keine Anpassung an das jeweilige nationale Gesell-
schaftsrecht verlangt werden.®®

Folgt der (inner- oder aulereuropaische) Zuzugsstaat dagegen der Griindungs-
theorie, verweist das deutsche IPR zwar zunichst wiederum auf das Recht des
auslindischen Zuzugsstaates. Dessen damit berufenes IPR ordnet aber kraft der
dort enthaltenen Griindungsankniipfung eine Riickverweisung nach Art.4

©2 Zur Einheitslehre und zum Meinungsstand vgl. nur Grofifeld, in: Staudinger, BGB
(Fn.16), IntGesR Rn.16f. Siche auch Saenger, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4),
Kap.8 Rn. 9.

63 Vgl. weiterhin zu der von ihm entwickelten Uberlagerungstheorie Sandrock, BB 1999,
1337 (1343), und hierzu auch Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 37.

4 Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 26 {f. und 38 ff.

%5 Groffeld, in: Staudinger, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 31ff.

% BGH v. 11.7. 1957 — 11 ZR 318/55, BGHZ 25, 134 (144); Grofifeld, in: Staudinger, BGB
(Fn.16), IntGesR Rn. 26; Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 5.

 BGH wv. 11.7. 1957 — 1I ZR 318/55, BGHZ 25, 134 (144); Grofifeld, in: Staudinger, BGB
(Fn.16), IntGesR Rn. 609.

%8 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 499.

" Triebel fvon Hase, BB 2003, 2409 (2412).
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Abs. 1 Satz2 EGBGB auf das deutsche Recht als Griitndungsrecht an.”’? Die ein-
mal wirksam entstandene Gesellschaft wird also auch im Zuzugsstaat als solche
anerkannt. Es kommt zu keinem Wechsel des Gesellschaftsstatuts. Deutsches
Recht bleibt weiterhin anwendbar.

Demzufolge muss auch die Rechtsprechung’! einrdumen, dass ,allein die
Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes [einer] Gesellschaft nach England
[welches der Griindungstheorie folgt] flir den Fortbestand ihres Personalstatuts
unschidlich® ist. Dieses Ergebnis wird — zumindest beziiglich der fiir Perso-
nengesellschaften allein mafBgeblichen Verlegung (nur) des Verwaltungssitzes in
ein Land, dessen nationales Kollisionsrecht der Griindungstheorie folgt — in-
direkt auch von einem Vertreter der Ansicht bestitigt, wonach der Wegzug nicht
der Niederlassungsfreiheit unterfillt: Im Hinblick auf die zuvor unter 1. erdrterte
sachrechtliche Problematik weist Kindler’? darauf hin, dass sich ein Aufldsungs-
zwang bei Wegzug in einen der Griindungstheorie folgenden Staat nur bei
gleichzeitiger Anderung auch des Satzungssitzes ergebe. Bereits aus den Grund-
satzen der Riick- und Weiterverweisung in Art.4 Abs.1 EGBGB folge, dass eine
deutsche Gesellschaft sich ohne Verlust ihrer Rechtsfihigkeit aus dem Rechtskreis
16sen kénnen miisse, von dem sie ihre Rechtsfihigkeit herleite. Das Grundanlie-
gen des Gesetzgebers, durch Art. 4 Abs.1 EGBGB dem internationalen Entschei-
dungseinklang Rechnung zu tragen, wire nimlich vereitelt, wenn eine Sitzver-
legung in das Ausland generell die Auflésung nach sich zichen wiirde.

Festzuhalten ist daher, dass es bei Verlegung des tatsichlichen Verwaltungssit-
zes aus Deutschland in einen EU-Staat — unabhingig von der Geltung der Sitz-
oder Griindungstheorie — bei der Anwendung deutschen Sachrechts bleibt.”3

3. Fazit

Jedenfalls in Bezug auf Personengesellschaften vermag die Niederlassungsfreiheit
ihren ,Lackmus-Test” zu bestehen: Einerseits ist gesichert, dass die Identitit einer
in der Union wirksam gegriindeten Gesellschaft auch bei Zuzug in einen Mit-
gliedstaat anzuerkennen ist. Andererseits stellt jeder Zuzugs-Fall zugleich auch
einen Wegzugs-Fall dar. Wiirden Zuzug und Wegzug unterschiedlichen Rah-
menbedingungen unterliegen, wire die Niederlassungsfreiheit gefihrdet. Bei
Kapitalgesellschaften verwirklicht sich diese Gefahr aufgrund der Regelungen
des deutschen Gesellschaftsrechts. Anders verhilt es sich hinsichtlich der Perso-
nengesellschaften: Eine BGB-Gesellschaft, die thren Verwaltungssitz in das Aus-
land verlegt, behilt dort ihren Status. Gleiches gilt fiir eine OHG, unabhingig
davon, ob sie in das Handelsregister eingetragen ist oder nicht, und ebenso fiir
cine eingetragene KG. Eine nicht in das Handelsregister cingetragene KG kann

70 Siehe nur Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 501. Zur Riick-
verweisung vgl. auch Saenger, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4), Kap. 8 Rn. 5.

71 OLG Hamm v. 1. 2. 2001 — 15 W 390/00, NJW 2001, 2183, das nur deshalb zur Annahme
der Auflésung durch Sitzverlegung gelangt, weil es tiber eine GmbH zu urteilen hatte, die (zu-
dem) tiber einen statutarischen Sitz verfligt.

72 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 504 f.

7 Tfiebel fvon Hase, BB 2003, 2409 (2413).
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indes nur wie eine OHG behandelt werden und ist bei Sitzverlegung in das Aus-
land auch als solche anzuerkennen. Nach erfolgter Sitzverlegung vermag eine
nicht in das Handelsregister eingetragene OHG oder KG nicht die Anmeldung
zum deutschen Handelsregister nachzuholen. Denn nach deutschem Recht
(§ 106 Abs.1HGB) kann die Eintragung nur zum Handelsregister an einem —
nun nicht mehr vorhandenen — inlindischen Sitz erfolgen. In Betracht kommt
aber eine Eintragung — der (urspriinglichen) deutschen Rechtsform — in das Re-
gister des Zuzugsstaates. Erst wenn die (freiwillige) Anmeldung in ein dort mal3-
gebliches Register erfolgt oder von den nach der Sitzverlegung dort zustindigen
Registerbehorden zwangsweise durchgesetzt wird und daraufthin die Eintragung
in einer Rechtsform dieses neuen Sitzlandes erfolgt, kann es zu einem Statuten-
wechsel kommen.

IV Griindung einer Personengesellschaft mit Verwaltungssitz im Ausland

Auch die Méglichkeit der Griindung einer Gesellschaft mit Verwaltungssitz im
Ausland wird vor allem im Hinblick auf die Kapitalgesellschaften diskutiert. Da-
bei wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, eine Gesellschaft konne nur dann
nach deutschem Recht gegriindet werden, wenn sie auch ihren Sitz im Inland
habe.” Dies wird vor allem mit der mangelnden Zustindigkeit fiir ein erforder-
liches Registerverfahren begriindet.” Fiir Personengesellschaften kann dies, wie
im Zusammenhang mit der Sitzverlegung unter III. 1. dargelegt, aber nicht aus-
schlaggebend sein.

Dementsprechend kann eine BGB-Gesellschaft bereits bei der Griindung ihren
Verwaltungssitz im EU-Ausland nehmen. Fiir OHG und KG gilt Entsprechen-
des. Freilich hingt die Kommanditistenstellung von der Registereintragung ab.
Soweit einer Personengesellschaft mit auslandischem Verwaltungssitz die Eintra-
gung verwehrt wird, entsteht (auch ohne Eintragung) eine dem deutschen Ge-
sellschaftsstatut unterfallende OHG mit auslindischem Verwaltungssitz — soweit
man nicht pragmatisch zunichst einen inlindischen Verwaltungssitz der KG be-
griinden und diesen im Anschluss an die Eintragung in das Ausland verlegen
will. Erst eine freiwillige oder erzwungene Eintragung im Register des Zuzugs-
staates kann zu einem Statutenwechsel fithren.

Auch in Bezug auf die Kompatibilitit der Gesellschaftsstatute ergeben sich
keine Unterschiede zu der flir die Sitzverlegung unter III. 2. erdrterten Situation:
Staaten des Verwaltungssitzes, die der Griindungstheorie folgen, verweisen auf
das deutsche Recht zuriick.”® Soweit Staaten der Sitztheorie folgen, haben diese

™ Grofifeld, in: Staudinger, BGB (Fn.16), IntGesR Rn.86ff.; differenzierend Kindler, in:
Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn.493ff.; a. A. aber z.B. Leible/Hoffmann,
EuZW 2003, 677 (682).

75 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 494.

76 Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 495, der diese Moglich-
keit sogar ausdriicklich fiir Personengesellschaften hervorhebt, ungeachtet dessen, ob der
Hinweis in Fn. 1071 auf BGH v. 6. 3. 1969 — VII ZR 163/68, WM 1969, 671 (672) zu iiberzeugen

vermag.
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jedenfalls innerhalb Europas die Identitit von in einem Mitgliedstaat gegriinde-
ten Gesellschaften anzuerkennen.”” Deshalb wird stets das deutsche Gesell-
schaftsstatut beibehalten, solange keine Eintragung einer anderen Rechtsform im
Zuzugsstaat erfolgt.

V. Identitatswahrender Rechtsformwechsel von Personengesellschaften

1. Rechtslage nach dem Umw G

Es bleibt die Frage, ob der Wechsel in eine Rechtsform eines anderen Mitglied-
staates in Betracht kommt. § 190 Abs. 1 UmwG eroffnet die Moglichkeit, dass ein
Rechtstriger durch Formwechsel eine andere Rechtsform erhilt. Die einbezoge-
nen Rechtstriger sind indes in § 191 UmwG abschlieBend aufgefithrt und die
Zielrechtsformen (Abs. 2) nur solche des deutschen Rechts. Zwar hat der deutsche
Gesetzgeber in Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie’® in §§ 122aff. UmwG
die Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Verschmelzung geschatfen. Diese
ist aber auf Kapitalgesellschaften beschrinkt (§ 122b Abs. 1 UmwG). Eine Rege-
lung fiir Personengesellschaften wurde wegen der ,,uniiberschaubaren Anzahl an
Kombinationsméglichkeiten in diesem Bereich® verworfen und hervorgehoben,
dass ,iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften hinaus [...] fiir andere
Umwandlungsarten und fiir die Beteiligung anderer Rechtsformen gemein-
schaftsrechtliche Harmonisierungsregeln® fehlen. Auch sei angesichts von 27 EU-
Mitgliedstaaten und drei EWR-Staaten ,kaum damit zu rechnen, dass — viel-
leicht abgeschen von einer Richtlinie tiber die Verlegung des Satzungssitzes von
Kapitalgesellschaften — solche Regeln in der Zukunft geschaffen® wiirden. In
diesem nicht harmonisierten Bereich scheide es zwangslaufig aus, alle im An-
wendungsbereich des Art.48 EG curopaweit denkbaren Umwandlungen unter
Beriicksichtigung simtlicher von dieser Vorschrift erfassten Rechtsformen mit
der vom Umwandlungsgesetz bekannten Regelungstiefe zu kodifizieren. Viel-
mehr miisse nach dem Vorbild auslindischer Rechtsordnungen, wie etwa des
Schweizer Rechts,” ein kollisionsrechtlicher Ansatz gewahlt werden.8?

2. Primarrechtliche Gewdhrleistung des grenziiberschreitenden Rechtsformwechsels

Damit weist das deutsche grenziiberschreitende Umwandlungsrecht in zweierlei
Hinsicht Defizite auf: Zum einen erfasst es nicht Personengesellschaften, zum
anderen ist es auf die Verschmelzung beschriankt und hilt keine Regelung fiir den
Rechtsformwechsel bereit. Deshalb stellt sich die Frage der Ubereinstimmung

77 Anderer Ansicht Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn.16), IntGesR Rn. 494,
493, der von der Annahme ausgeht, dass sich eine inlindische Gesellschaft nicht auf die Nie-
derlassungsfreiheit berufen konne.

78 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.10. 2005
tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI.
EU 2003, L 310/1.

7 Dazu Kieninger, in: Sonnenberger (Fn.9), 581 (586).

80 Begrundung des RegE, BT-Drs. 16/2919, S. 11.
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mit curopiischem Recht und insbesondere der primirrechtlichen Gewihrleis-
tung grenziiberschreitenden Rechtsformwechsels deutscher (Personen-)Gesell-
schaften durch Art. 43,48 EG.

a) Einbeziehung von Personengesellschaften

Auch wenn sich die Entscheidung des EuGH im Fall Sevic,3! mit der die Mog-
lichkeit der grenziiberschreitenden Verschmelzung bereits vor Ablauf der Umset-
zungstrist der entsprechenden Richtlinie®? anerkannt wurde, auf eine Kapitalge-
sellschaft bezieht, wird ebenso die Verschmelzung von Personengesellschaften
von der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EG erfasst.®3 Demzufolge sind
§§ 122a ff. UmwG insoweit entsprechend anzuwenden.3*

b) Formwechsel

Die Méglichkeit des grenziiberschreitenden Formwechsels ,hinaus® ist hingegen
unabhingig von der Rechtsform umstritten. Hilt man diesen funktionell nicht
fir mit der Gesellschaftsgriindung, sondern eher mit einer Sitzverlegung
vergleichbar, verharrt aber auf der tiberkommenen Ansicht zur Bedeutung der
Daily Mail-Entscheidung,3® ist der Wechsel einer deutschen Gesellschaft in eine
auslindische Rechtsform ebenso wie der Wegzug durch Sitzverlagerung in das
Ausland nicht von der Niederlassungsfreiheit geschiitzt.8¢ Danach wire aber der
Formwechsel ,hinein* gerade moglich und § 191 UmwG deshalb europarechts-
konform auszulegen.’” Weil aber der Formwechsel ,hinein® nicht anders behan-
delt werden konne als der Formwechsel ,heraus®, miisste dieser schon deshalb
von der Niederlassungsfreiheit erfasst werden.38

Unstreitig ist, dass in Bezug auf die denkbaren Umwandlungstatbestinde
sowohl Richtlinie als auch nationales deutsches Recht europarechtlich zu kurz
greifen.8? Unter Berutung auf das Sevic-Urteil wird die Auffassung vertreten,
dass simtliche ,Gesellschaftsumwandlungen den Zusammenarbeits- und Um-
gestaltungsbediirfnissen von Gesellschaften mit Sitz in verschiedenen Mit-
gliedstaaten [entsprechen]“°? und primirrechtlichen Schutz genieBen wiirden.!

81 EuGH v. 13.12. 2005 — Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10 805 (Sevic).

82 Richtlinie 2005/56/EG v. 26.10. 2005 tber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABL. EU 2005, L 310/1.

83 Spahlinger/Wegen, NZG 2006, 721 (727); Lutter/Drygala, JZ.2006, 771 (773); Sedemund,
BB 2006, 519 (520).

84 Simon/Rubner, Der Konzern 2006, 835 (843).

8 Vgl. oben bei Fn. 27.

86 Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161 (166); Spahlinger/Wegen, NZG 2006, 721 (725). Vgl. auch
Siems, EuZW 2006, 135 (139£.); Kuntz, IStR 2006, 224 (226).

87 Spahlinger/ Wegen, NZG 2006, 721 (727).

88 Weiss/Wohlert, WM 2007, 580 (584 £.); Geyrhalter/Weber, DStR 2006, 146 (150).

89 Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn.4), Kap.8 Rn.120; Bascopé/Hering,
GmbHR 2006, 191 (194).

% EuGH v. 13.12. 2005 — Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10 805 (Sevic), Tz. 19.

N Weiss/Wohlert, WM 2007, 580 (584 f.); Meilicke/Rabback, GmbHR 2006, 123 (126); Siems,
EuZW 2006, 135 (139).



Wegzug von Personengesellschaften 309

Auch spricht manches dafiir, dass die Aussagen des EuGH im Fall Sevic, der nicht
zwischen dem Zuzug und dem Wegzug einer Gesellschaft differenziert, auch fiir
die ,Hinausverschmelzung® Geltung beanspruchen.®? Die Daily Mail-Entschei-
dung stiinde dem jedenfalls nicht entgegen, selbst wenn ihr noch heute zu ent-
nehmen wire, dass eine Sitzverlegung in das Ausland nicht durch Art. 43, 48 EG
geschiitzt wird. Denn im Unterschied zur Sitzverlegung ist bei der Hinausver-
schmelzung stets ein zweites, auslindisches Rechtssubjekt betroffen. Dieses
wirde aber diskriminiert, wenn in sein Recht auf Griindung einer deutschen
Zweigniederlassung dadurch eingegriffen wiirde, dass der deutschen Gesellschaft
die Hinausverschmelzung verboten wire. Die Vorschriften der §1 Abs.1, §3
UmwG, die solche Vorginge bislang verbieten, miissten deshalb europarechts-
konform angewendet und der auslindischen Gesellschaft so ermdglicht werden,
eine deutsche Gesellschaft im Wege der Verschmelzung aufzunehmen.”?

Angesichts des Grundsatzes der Anerkennung von in einem Mitgliedstaat ge-
griindeten Gesellschaften im EU-Ausland steht ein Formwechsel tatsichlich der
Sitzverlegung niher als einer Neugriindung.”* Ausgehend von der hier vertrete-
nen Ansicht der Moglichkeit der Sitzverlegung im Inland gegriindeter Personen-
gesellschaften (unter III) und der Grundung deutscher Personengesellschaften
mit EU-auslandischem Verwaltungssitz (unter IV.), ist wegen der Vergleichbar-
keit der Situation grundsitzlich auch die Moglichkeit eines Formwechsels in
Betracht zu zichen. Unsicherheiten kénnen sich aber ergeben, wenn das an-
gestrebte Statut besondere Form- oder Registerbestimmungen vorsicht, denen
bei Beibehaltung des Verwaltungssitzes in Deutschland nicht Rechnung getra-
gen werden kann. Denn die hier vertretene Ansicht steht unter der Primisse, dass
eine Personengesellschaft ohne Einhaltung von Form- oder Registervorgaben
ins Leben gerufen werden kann. Die weiter gehende und insbesondere fiir
Kapitalgesellschaften bedeutsame, aber noch ungeklirte Frage, ob solche Bestim-
mungen im Lichte der Niederlassungsfreiheit Bestand haben kdnnen, wurde im
Interesse einer praktisch gebotenen rechtssicheren Losung hier gerade ausgeklam-
mert.

V1. Reformvorschldge

Die Widerspriiche zwischen europaischem Gesellschaftsrecht und Kollisionsrecht
sind offensichtlich. Abhilfe sollen Regelungen sowohl auf europiischer wie auf
nationaler Ebene schaffen.

92 Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn. 4), Kap. 8 Rn.122, insbesondere un-
ter Hinweis auf die Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano. Siehe auch Siems, EuZW 2000,
135 (138); Meilicke/Rabback, GmbHR 2006, 123 (125).

93 Kessler, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann (Fn.4), Kap.8 Rn.122; Weiss/Wohlert,
WM 2007, 580 (584 £.); Spahlinger/Wegen, NZG 2006, 721 (724).

9 Ebenso Spahlinger/Wegen, NZG 2006, 721 (725).
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1. EU-Kommission

Um die Mobilitat von Gesellschaften in der Gemeinschaft zu verbessern, ist die
Kommission zwar bestrebt, nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindeten
Gesellschaften die Verlegung ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat zu erlau-
ben. Konkrete Ergebnisse wurden indes noch nicht erzielt. 1997 wurde zwar der
Vorentwurf einer Sitzverlegungsrichtlinie?> vorgelegt. Unter dem Eindruck der
neueren EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften
verdffentlichte die Kommission 2004 Eckpunkte®® des im Aktionsplan von
2003°7 angckiindigten neuen Vorschlags.”® Angesichts der Bekundung der Kom-
mission, zunichst eine weitere Klirung durch den EuGH in der Sache Cartesio?8?
— betreftend die Frage, ob eine ungarische Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in
das EU-Ausland verlegen darf — abzuwarten, ist mit einer Entwurfsvorlage
frithestens 2008 zu rechnen.”®

2. Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecht

Wesentlich konkreter sind die Vorschliage einer Spezialkommission fiir inter-
nationales Gesellschaftsrecht des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht.
Diese hat zwischen 2004 und 2006 Vorschlige sowohl fiir eine EG-Verordnung
als auch fiir eine autonome deutsche Regelung im EGBGB formuliert.!°° Einer
europiischen Regelung wird zwar der Vorzug gegeben. Deren Verwirklichung
erscheint aber als nicht gesichert, weshalb vorsorglich eine dann erforderliche
Regelung auf nationaler Ebene in Betracht gezogen wird.10!

Befiirwortet wird eine Einheitslosung fiir das internationale Gesellschafts-
recht, die nicht zwischen EU/EWR- und Drittstaaten-Gesellschaften differen-
ziert. Der Anwendungsbereich soll sich auf alle Gesellschaften erstrecken und

% Vorentwurf fiir einen Vorschlag fiir eine Vierzehnte Richtlinie des Europaischen Par-
laments und des Rates iiber die Verlegung des Sitzes ciner Gesellschaft in einen anderen Mit-
gliedstaat mit Wechsel des fiir die Gesellschaft maBgebenden Rechts vom 22.4. 1997, abge-
druckt in ZIP 1997, 1721. Dazu Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR
Rn.60f., und Kieninger, in: Sonnenberger (Fn.9), 581 (588).

% Vgl. zur Konsultation http://ec.curopa.cu/internal market/company/seat-transfer/2004 -
consultde.htm (abgerufen am 8. 8. 2007).

97 Aktionsplan der Kommission zur Modernisierung des Europiischen Gesellschaftsrechts
und Verbesserung der Corporate Governance vom 21. Mai 2003, KOM (2003) 284 endg.,
http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=CELEX:52003DC0284:-
DE:HTML (abgerufen am 8. 8. 2007).

% Dazu Kindler, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), IntGesR Rn. 61.

% EuGH, Rs. C-210/06 (Vorlageverfahren des ungarischen Regionalgerichts Szeged v.
20.4.2006, ZIP 2006, 1536). Siche dazu etwa Schmidtbleicher, BB 2007, 613 und Kleinert/
Schwarz, GmbHR 2006 (Heft 20), R 365 = http://www.gmbhr.de/heft/20.06/blickpunkt.htm
(abgerufen am 10.9.2007).

% Siche dazu unter http://www.jura.uni-duesseldorf.de/dozenten/noack /notizen/5+EU
GesellschaftsrechtsKonferenz+Kontroverse+%c3 %9cber+ EPG+Und+Sitzverlegungsricht-
linie.aspx (abgerufen am 8.8. 2007).

100 Die Vorschlige wurden von Sonnenberger (Fn. 9) verdffentlicht.

101 Sonnenberger (Fn.9), S.17.
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anders als Art. 48 Abs. 2 EG auch solche erfassen, die keinen Erwerbszweck ver-
folgen (Art.1VO-Entwurf; Art.10 Abs.1 EGBGB-Entwurf). Ankniipfungs-
punkt ist das Recht des Registrierungsortes (Art.2 Abs.1VO-Entwurf; Art.10
Abs. 2 EGBGB-Entwurf). Soweit keine Eintragung besteht, sollen Gesellschaf-
ten dem Recht des Staates unterliegen, nach dem sie organisiert sind, und finden
hilfsweise Kollisionsnormen tiber vertragliche Schuldverhiltnisse Anwendung
(Art. 2 Abs. 2 VO-Entwurf; Art. 10 Abs. 3 EGBGB-Entwurf). Weiterhin wird ne-
ben der grenziiberschreitenden Verschmelzung und Spaltung auch die Méglich-
keit des Wechsels des anwendbaren Rechts durch grenziiberschreitende Verle-
gung des Registrierungsortes erdffnet. Sofern keine Registrierung vorgesehen
ist, soll ein Statutenwechsel méglich sein, wenn die Gesellschaft die Organisation
nach auBlen erkennbar dem Recht eines anderen Mitgliedstaates unterstellt (Art. 7
VO-Entwurf; Art.10d EGBGB-Entwurf).!2 Damit soll das Ziel erreicht wer-
den, fiir die nach nationalem Recht zu griindenden und gegriindeten Gesell-
schaften kollisionsrechtliche Regelungen bereitzustellen, die der Niederlassungs-
freiheit des EG-Vertrages gerecht werden und dem Interesse der Beteiligten an
der Anwendbarkeit des ihren Bediirfnissen entsprechenden Gesellschaftsstatuts
Rechnung tragen.193

Auf einen weiteren Vorschlag!®# fiir eine Regelung des internationalen Gesell-
schaftsrechts, der sich an den Regeln iiber die Ankniipfung des Vertragsstatuts in
Art. 27tf. EGBGB orientiert, aber noch vor der Rechtswahl die Eintragung in
ein offentlich-rechtliches Register bzw. die Erteilung eines behordlichen Zeug-
nisses Uber die Griindung fiir maBgeblich erklirt und in Ermangelung einer
Rechtswahl eine Hilfsankniipfung an den statutarischen oder hilfsweise den tat-
sachlichen Sitz vorsicht sowie die Unwandelbarkeit des Gesellschaftsstatuts als
Grundsatz festlegt,'°% sei nur hingewiesen.

VII. Resiimee und Praxisfolgen

Die ,,Crux” ist und bleibt: Der Wettbewerb der (Gesellschafts-)Rechtssysteme ist
lingst eroffnet — nur sind die ,Spielregeln® noch nicht hinreichend bestimmt,
nach denen sich dieser vollzieht. Europiische und nationale Gesetzgebung haben
es bislang nicht vermocht, den Ordnungsrahmen des Internationalen Privatrechts
an die Entwicklungen des europiischen Gesellschaftsrechts anzupassen. Griinder
von Gesellschaften haben zwar die Freiheit, unter den von den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten zur Verfligung gestellten Gesellschaftsformen die auszuwih-
len, welche ithnen am meisten zusagt, ohne dass diese Wahlfreiheit mit Riicksicht
auf den Ort der Geschiftstatigkeit eingeschrinkt wiirde. Ebenso kann ein Ver-

12 Vgl. im Einzelnen die Entwiirfe fiir eine Verordnung und die Neufassung des EGGBG
bei Sonnenberger (Fn.9), S.7tf. bzw. S. 10 {f.

103 Sonnenberger, http://www.bdi-online.de/Dokumente/Recht-Wettbewerb-Versicherun-
gen/PanellSonnenberger.dt.pdf (abgerufen am 8.8. 2007).

104 Wetzler, in: Sandrock/Wetzler (Fn. 27), 129 (143 ff)).

105 Yetzler, in: Sandrock/Wetzler (Fn. 27),129 (150).
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waltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt oder von vornherein auBler-
halb des Griindungsstaates genommen werden.'°¢ Aber solange einzelne Mit-
gliedstaaten Restriktionen nicht aufgeben, werden sie an diesem Wettbewerb
nicht teilhaben — und so lange wird sich Rechtsunsicherheit nicht vermeiden las-
sen. Im Vergleich zu den Unwigbarkeiten des Kapitalgesellschaftsrechts ist die
Lage im Personengesellschaftsrecht aber schon heute (relativ) sicher:

1. Eine BGB-Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz in das europiische Ausland
verlegt, behalt dort ihren Status. Gleiches gilt fiir eine OHG, unabhingig da-
von, ob sie in das Handelsregister eingetragen ist oder nicht, und ebenso fiir
eine eingetragene KG. Eine nicht in das Handelsregister eingetragene KG ist
wie eine OHG zu behandeln und auch nach der Sitzverlegung in das Ausland
dort als solche anzuerkennen. Erfolgen die (freiwillige oder erzwungene) An-
meldung und Eintragung in einer Rechtsform des Zuzugsstaates in ein dorti-
ges Register, kann es zu einem Statutenwechsel kommen.

2. Eine BGB-Gesellschaft kann deshalb bereits bei der Griindung ithren Verwal-
tungssitz im europiischen Ausland nehmen. Fiir OHG und KG gilt Entspre-
chendes. Indes hingt die Kommanditistenstellung von der Registereintragung
ab. Soweit einer KG mit auslindischem Verwaltungssitz die Eintragung ver-
wehrt wird, entsteht eine dem deutschen Gesellschaftsstatut unterfallende
OHG mit auslindischem Verwaltungssitz. Erst eine Eintragung im Register
des Zuzugsstaates kann zu einem Statutenwechsel fithren.

3. Auch die Moglichkeit eines identitaitswahrenden Formwechsels ist bei Per-
sonengesellschaften grundsitzlich gegeben. Diese steht freilich unter dem Vor-
behalt des Nichtbestechens besonderer Form- oder Registerbestimmungen im
angestrebten Statut, denen — ungeachtet ihrer RechtmiBigkeit — bei Bei-
behaltung des Verwaltungssitzes in Deutschland nicht Rechnung getragen
werden konnte.

106 Ebenso bereits Leible/Hoffmann, EuZW 2003, 677 (682); s. dazu auch Wetzler, in: Sand-
rock/Wetzler (Fn.27), 129 (130), und Ebke, in: Sandrock/Wetzler (Fn. 27), 101 (106).





