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Einleitung

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist der grenziiberschreitende
Formwechsel von Gesellschaften im europdischen Binnenmarkt. Bei einem
Formwechsel handelt es sich um einen Vorgang, durch welchen eine Gesell-
schaft unter Beibehaltung ihrer rechtlichen Identitéit ihre Rechtsform &ndert.
Grenziiberschreitende Formwechsel zeichnen sich dadurch aus, dass die Um-
wandlung zwischen Rechtsformen unterschiedlicher Jurisdiktionen stattfin-
det, also mit einem Wechsel der auf den formwechselnden Rechtstriger an-
wendbaren Rechtsordnung verbunden ist. Solche Umwandlungen sollen nach
der jiingsten Rechtsprechung des EuGH zwischen den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union durch die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit grund-
satzlich gewihrleistet sein. Eine einheitliche normative Rechtsgrundlage
hierfiir besteht in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten jedoch nicht.
Dementsprechend sind grenziiberschreitende Formwechsel derzeit mit einem
erheblichen Maf3 an Rechtsunsicherheit verbunden.

Die vorliegende Untersuchung soll zur Linderung dieses Missstandes bei-
tragen. Im Anschluss an die Einfiihrung in die Thematik grenziiberschreiten-
der Gesellschaftsmobilitdt im europdischen Binnenmarkt unter Darstellung
ihrer rechtlichen Rahmenbedingungen und Triebfedern (Kapitel 1) wird der
Gewihrleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften analy-
siert und es werden die verschiedenen Ausprigungsformen grenziiberschrei-
tender Gesellschaftsmobilitdt auf ihre Gewihrleistung durch die Niederlas-
sungsfreiheit hin untersucht (Kapitel 2). AnschlieBend wird der grenziiber-
schreitende Formwechsel in den Fokus genommen und der Frage nachgegan-
gen, ob das deutsche Recht diese Umwandlung unter Riickgriff auf bestehen-
de umwandlungsrechtliche Regelungen bewiltigen kann (Kapitel 3). Fragen
des Steuerrechts sowie der unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer werden insoweit allenfalls am Rande beriihrt. Eine vertiefte Ausei-
nandersetzung mit diesen Fragen wiirde den Rahmen der vorliegenden Unter-
suchung sprengen. Das Hauptaugenmerk wird vielmehr auf die originidr um-
wandlungsrechtlichen Fragen des Schutzes der Gesellschaftsgliubiger und
Anteilsinhaber sowie des Rechtsverkehrs vor umwandlungsspezifischen Ge-
fahren gelegt. Da der Formwechsel einen Wechsel der gesetzlichen Ver-
bandsverfassung des formwechselnden Rechtstrigers bewirkt, besteht fiir
Gesellschaftsgldubiger und Anteilsinhaber die Gefahr, dass sich ihre jeweili-
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gen Rechtspositionen durch die Umwandlung verschlechtern. Der Rechtsver-
kehr bedarf des Schutzes davor, dass die Griindungsvoraussetzungen der
Zielrechtsform durch den Formwechsel umgangen werden. Zudem soll insbe-
sondere der Frage nachgegangen werden, wie die Umwandlung praktisch
durchzufiihren ist. Abschlieend wird rechtsvergleichend untersucht, ob das
englische Recht die Durchfithrung grenziiberschreitender Formwechsel ge-
stattet, und dargestellt, wie der Umwandlungsvorgang de lege ferenda gere-
gelt werden sollte (Kapitel 4).



Kapitel 1

Gesellschaftsmobilitdt im europédischen Binnenmarkt

§ 1 Rechtliche Rahmenbedingungen
grenziiberschreitender Mobilitét

1. Einfiihrung

Die Mobilitdt von Gesellschaften im europdischen Binnenmarkt ist Gegen-
stand der nachfolgenden Untersuchung. Unter Mobilitdt ist die Fahigkeit
einer Gesellschaft zu verstehen, ihre rechtlichen sowie tatsdchlichen Verhilt-
nisse frei von beschrinkenden Malnahmen seitens der Mitgliedstaaten zu
organisieren. Wird ein hohes Maf} an Mobilitit gewihrleistet, erleichtert dies
einer Gesellschaft, sich an verédnderte politische, wirtschaftliche oder rechtli-
che Rahmenbedingungen in einem Mitgliedstaat anzupassen. Das Mobilitits-
niveau in der Europiischen Union stellt fiir international tédtige Gesellschaften
einen wichtigen Wettbewerbsfaktor dar. Die Mobilitdt von Gesellschaften
entfaltet sich einerseits durch Griindung von Tochtergesellschaften oder Er-
richtung von Zweigniederlassungen in anderen Mitgliedstaaten sowie ande-
rerseits durch grenziiberschreitende Sitzverlegungen und Umwandlungen.
Wihrend erstgenannte Auspriagungen grenziiberschreitender Mobilitét recht-
lich vergleichsweise unproblematisch sind, werfen grenziiberschreitende
Sitzverlegungen und Umwandlungen komplexe Rechtsfragen auf. Die recht-
lichen Rahmenbedingungen dieser Vorgidnge werden zum einen durch die
Rechtssetzung des Unionsgesetzgebers und die Rechtsprechung des EuGH
zur Niederlassungsfreiheit sowie zum anderen durch das nationale Recht der
betroffenen Mitgliedstaaten bestimmt. Zwar sind weite Teile des Gesell-
schaftsrechts der Mitgliedstaaten in den vergangenen Jahrzehnten durch Er-
lass sekundirrechtlicher Rechtsakte seitens des Unionsgesetzgebers und de-
ren Umsetzung in die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ver-
einheitlicht worden. Nach wie vor bestehen jedoch bedeutende Unterschiede
in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, welche erhebliche Mobilitéts-
hindernisse fiir Gesellschaften verursachen konnen.

Bei grenziiberschreitenden Sitzverlegungen wirkt insbesondere der Um-
stand mobilitditshemmend, dass das Internationale Gesellschaftsrecht (Gesell-
schaftskollisionsrecht) der Mitgliedstaaten bislang nicht harmonisiert wurde.
Die Mitgliedstaaten ermitteln das auf gesellschaftsrechtliche Fragen anwend-
bare Recht (Gesellschaftsstatut) traditionell nach verschiedenen Ankniip-
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fungspunkten (vgl. § 1 II.). Zudem wurden grenziiberschreitende Umwand-
lungen — mit Ausnahme der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften — bislang durch den Unionsgesetzgeber nicht einheitlich
geregelt (vgl. § 1 III.). Die Unterschiede in den Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten werfen komplexe Rechtsfragen auf und bereiten bei der prakti-
schen Durchfiihrung von grenziiberschreitenden Umwandlungen erhebliche
Probleme. In Abwesenheit einheitlicher Regelungen kommt der Rechtspre-
chung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit entscheidende Bedeutung zu
(vgl. § 1 IV.). Oftmals gerit die herkommliche Rechtspraxis der Mitgliedstaa-
ten mit der Judikatur des Gerichtshofs in Konflikt. Dies lédsst sich anhand von
Entscheidungen deutscher Gerichte zu grenziiberschreitenden Formwechseln
verdeutlichen (vgl. § 1 V.).

11. Grundlagen des Internationalen Gesellschaftsrechts

Bei Lebenssachverhalten mit Bezug zu einem anderen Staat stellt sich stets
die Frage, wessen Staates Recht zur Anwendung gelangt. Aufgrund des Aus-
landsbezugs konkurrieren in aller Regel mehrere Rechtsordnungen um ihre
Anwendbarkeit auf den zugrundeliegenden Sachverhalt; es kommt zu einer
,Kollision der Rechtsordnungen®." Welche Rechtsordnung zur Anwendung
gelangt, ist gemal Art. 3 EGBGB anhand der Regelungen des Internationalen
Privatrechts, auch Kollisionsrecht genannt, zu beurteilen. Deren Aufgabe
besteht darin, das maBgebliche Recht fiir den zugrundeliegenden Sachverhalt
zu bestimmen.” Ziel des IPR ist es, diejenige Rechtsordnung zu benennen, mit
der der Sachverhalt die sachnichste, engste Verbindung hat.” Ob eine solche
Verbindung zur Rechtsordnung eines Staates besteht, wird im Interesse der
Rechtssicherheit anhand von typisierten Kriterien bestimmt, welche als An-
kniipfungspunkte oder Ankniipfungsmomente bezeichnet werden.* Sobald ein
Lebenssachverhalt im Wege der Qualifikation dem Anwendungsbereich einer
bestimmten Kollisionsnorm zugeordnet wurde, bestimmt der in der Kollisi-
onsnorm genannte Ankniipfungspunkt das zur Anwendung berufene Recht.’
Die auf diesem Wege ermittelten, auf den Lebenssachverhalt anzuwendenden
Sachnormen bezeichnet man als Sachstatut.®

! Weller, FS Goette, 2011, 583 (585).

2 Vgl. Mansel, FS W. Lorenz, 1991, 689 (703); Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (436).

3 Vgl. OLG Hamm, NZG 2014, 703 (704); Thorn, in: Palandt, BGB, Einl. Art. 3 EG-
BGB, Rn. 1; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 315.

4 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 1; v. Bar/Mankowski, IPR,
Bd. 1, § 7, Rn. 3 ff.; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 316.

5> Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 316.

6 Vgl. Thorn, in: Palandt, BGB, Einl. Art. 3 EGBGB, Rn. 2; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 316.
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1. Begriff und Gegenstand

Das fiir die gesellschaftsrechtlichen Innen- und AufBenbeziehungen eines
Personenverbandes mafigebliche Sachrecht wird als Gesellschaftsstatut oder
lex societatis bezeichnet.” Bei Sachverhalten mit Auslandsbezug befasst sich
das Internationale Gesellschaftsrecht als Teilbereich des IPR mit der Bestim-
mung des Gesellschaftsstatuts von juristischen Personen und sonstigen Per-
sonenverbinden. Ein Auslandsbezug liegt etwa vor, wenn eine ausldndische
Gesellschaft als Tridgerin eines im Inland tdtigen Unternehmens eingesetzt
wird.® Die Aufgabe des Gesellschaftskollisionsrechts besteht dann darin, die
sachrechtlichen Regelungen zu bestimmen, nach denen sich die Rechtsstel-
lung der Gesellschafter sowie die internen und externen Rechtsverhiltnisse
der Gesellschaft richten.’

In Deutschland ist das Internationale Gesellschaftsrecht bislang gesetzlich
nicht geregelt.'” Es oblag daher Rechtsprechung und Rechtswissenschaft,
geeignete Ankniipfungspunkte fiir die Bestimmung des sachnichsten Rechts
zu definieren.'’ Im Wesentlichen werden heute noch zwei Ankniipfungspunk-
te fiir das Gesellschaftsstatut diskutiert: der Ort des effektiven Verwaltungs-
sitzes einer Gesellschaft (Sitztheorie) sowie der Ort der Griindung bezie-
hungsweise Registereintragung einer Gesellschaft (Griindungstheorie).'* Der
effektive Verwaltungssitz ist in vielen Fillen mit dem Ort der Griindung
beziehungsweise Registereintragung einer Gesellschaft identisch. Bei Sach-
verhalten mit Auslandsbezug ist dies jedoch oftmals gerade nicht der Fall.
Rechtlich problematisch sind insbesondere Fille, in denen die Gesellschafts-
kollisionsrechte der betroffenen Staaten die Bestimmung des Gesellschafts-
statuts anhand unterschiedlicher Ankniipfungspunkte vornehmen.

2. Sitztheorie

Die Sitztheorie ist in der zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts in Frankreich
entstanden.”® Zu dieser Zeit war es dort gebriiuchlich, Aktiengesellschaften
nach dem vergleichsweise liberalen englischen Gesellschaftsrecht zu griin-
den, um das von vielen als iiberreguliert empfundene franzosische Recht zu

7 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 1; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 316.

¥ Vgl. Weller, FS Goette, 2011, 583 (585).

o Vgl. Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2234).

10 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 3; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 319.

1 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 3; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 319.

12 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 351; Weller, in: Miinch-
Komm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 319.

13 Vgl. Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (440); Wymeersch, CMLR 2003, 661 (668).
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umgehen.'* Durch Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts an den Sitz der
Hauptverwaltung der Gesellschaft wollten franzosische Gerichte dieser Ent-
wicklung entgegenwirken.”” Heute folgen die meisten kontinentaleuropii-
schen Staaten der Sitztheorie.'® Hierzulande ist die Sitztheorie zwar gesetz-
lich nicht festgeschrieben. Die Rechtsprechung'” und der iiberwiegende Teil
des Schrifttums'® bestimmen das Gesellschaftsstatut jedoch gewohnheits-
rechtlich nach MaBgabe der Sitztheorie."”

a) Ankniipfungspunkte

Der Sitztheorie zufolge ist der tatsdchliche Sitz der Hauptverwaltung An-
kniipfungspunkt fiir das Gesellschaftsstatut einer Gesellschaft.”” Demgegen-
iiber ist der von den Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag oder in der Sat-
zung festgelegte statuarische Sitz nicht von Belang.”' Die Hauptverwaltung
befindet sich am Tatigkeitsort des Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgans
der Gesellschaft, beziechungsweise dort, wo die grundlegenden Entscheidun-
gen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschiftsfithrungsakte
umgesetzt werden.”” Bei grenziiberschreitend titigen Gesellschaften, welche
in zahlreichen Staaten Verwaltungszentren gebildet haben, kann die Bestim-
mung des effektiven Verwaltungssitzes Probleme bereiten.”” Durch die heut-
zutage bestehenden elektronischen Kommunikationsmoglichkeiten kann die

" Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (440).

5 Val. Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (440).

16 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn.511; Leible, in: Mi-
chalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 4.

17 Vgl. BGH, NJW 1957, 1433 (1434); BGH, NJW 1970, 998 (999); BGH, NJW 1981,
522 (525); BGH, NZG 2000, 926 (926); BGH, NJW 2002, 3539 (3539 f.); BGH,
NIJW 2009, 289, (290); OLG Hamburg, NZG 2007, 597 (598).

18 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 5 m.w.N.; Leible, in: Mi-
chalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 4 m.w.N.

19 Vgl. Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (437 {f.) zur historischen Entwicklung des In-
ternationalen Gesellschaftsrechts in Deutschland.

2 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn.420; Leible, in: Mi-
chalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 4; Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB,
Rn. 10; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 320; Trautrims, ZHR 176
(2012), 435 (437); v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. 1, § 3, Rn. 43.

2 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 4; Thorn, in: Palandt, BGB,
Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 11; v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. I, § 3, Rn. 43.

2 Vgl. BGH, NJW 1986, 2194 (2195); BayObLG, DNotZ 1986, 174 (175 f.); Kindler,
in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 456; Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1,
IntGesR, Rn.72; Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB, Rn.l11;
v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. I, § 7, Rn. 31; Weller, FS Goette, 2011, 583 (590).

z Vgl. W.-H. Roth, IPRax 2003, 117 (123); Vermeylen/Vande Velde, ECBMR, Kap. 2,
Rn. 2.26.
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Sitzbestimmung auf eine harte Probe gestellt werden.”* Bisweilen hat die
Rechtsprechung eine Vermutung dahingehend angenommen, dass der effekti-
ve Verwaltungssitz einer Gesellschaft mit deren statuarischem Sitz identisch

ist.?

b) Rechtspolitische Motive und Kritik

Rechtspolitisch lédsst sich zugunsten der Sitztheorie anfiihren, dass sich die
Hauptverwaltung in aller Regel in dem Staat befindet, in welchem eine Ge-
sellschaft ihre wesentlichen wirtschaftlichen Aktivititen entfaltet. Infolge der
objektiven, subjektiver Parteiautonomie entzogenen Ankniipfung kommt
somit die Rechtsordnung des Staates zur Anwendung, in welchem sich der
Interessenmittelpunkt der Gesellschaft befindet.”® Damit unterliegt eine Ge-
sellschaft stets dem Recht desjenigen Staates, der durch die Téatigkeit der
Gesellschaft am stirksten betroffen ist.”” Die Sitztheorie ermdglicht diesem
Staat durch den kollisionsrechtlichen Verweis auf dessen sachrechtliche Be-
stimmungen eine wirksame Kontrolle der in seinem Hoheitsgebiet beheimate-
ten Gesellschaften.”® Eine Umgehung der gesellschafts- und ordnungspoliti-
schen Wertentscheidungen durch Wahl eines auslédndischen Gesellschaftssta-
tuts wird dadurch verhindert.”’ Hinzu kommt, dass im sekundérrechtlich ge-
priagten gesellschaftsnahen Aufsichtsrecht sowie im européischen Insolvenz-
und Zivilprozessrecht in aller Regel tatsdchlich an den effektiven Verwal-
tungssitz der Gesellschaft angekniipft wird.”® Der (Unions-)Gesetzgeber geht
ersichtlich davon aus, dass eine Gesellschaft vor allem und im Regelfall am

*v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. 1, § 7, Rn. 32.

» Vgl. OLG Miinchen, NJW 1986, 2197 (2198); OLG Oldenburg, NJW 1990, 1422
(1422); OLG Hamm, NJW-RR 1995, 469 (471); Eidenmiiller, in: Eidenmiiller, Ausldndi-
sche Kapitalgesellschaften, § 1, Rn. 7; Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB,
Rn. 11; v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. I, § 7, Rn. 35; zu Recht kritisch Kindler, in: Miinch-
Komm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 471.

2 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 4; Thorn, in: Palandt, BGB,
Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 1; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 320;
Weller, FS Goette, 2011, 583 (590).

2 Vel. Kindler, NJW 2003, 1073 (1074); Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, Int-
GesR, Rn. 421; Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn.4; Leuering,
ZRP 2008, 73 (74); W.-H. Roth, FS Heldrich, 2005, 973 (975); Teichmann, ZGR 2011, 639
(675).

28 Vgl. Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 1; Weller, FS Blaurock,
2013, 497 (501); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 320.

¥ Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn.423; Leible, in: Mi-
chalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 5; Leuering, ZRP 2008, 73 (74); Weller, in: Miinch-
Komm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 320.

0 vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 422.
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Ort ihres effektiven Verwaltungssitzes titig ist und deshalb dort die relevan-
ten Schutzinteressen zu lokalisieren sind.”'

Der Sitztheorie wird zum Teil vorgehalten, sie schie3e iiber das Ziel des
Schutzes berechtigter Interessen hinaus, indem sie sich nicht auf die Durch-
setzung gesellschaftsrechtlicher Schutzanliegen im Wege der Sonderankniip-
fung nationaler Schutzvorschriften beschrinke.’ Bei der Sonderankniipfung
handelt es sich um ein internationalprivatrechtliches Rechtsinstitut, welches
einem Staat ermdglicht, nationale Rechtsnormen unabhiéngig von der kollisi-
onsrechtlichen Verweisung auf das Recht eines anderen Staates doch zur
Anwendung zu bringen.” Hierauf wird im Laufe der vorliegenden Untersu-
chung noch zuriickzukommen sein (vgl. § 4 III. 2. b)).

c) Moglichkeit eines Statutenwechsels

Infolge der Ankniipfung an den effektiven Verwaltungssitz einer Gesellschaft
ist das Gesellschaftsstatut nach der Sitztheorie wandelbar (Statutenwechsel).
Die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes in einen anderen Staat fiihrt
jedenfalls dann zur Anwendung des Gesellschaftsrechts des neuen Sitzstaates
und damit zu einem Statutenwechsel, wenn das Internationale Gesellschafts-
recht des neuen Sitzstaates die kollisionsrechtliche Verweisung durch die
Sitztheorie annimmt und nicht auf das Recht des urspriinglichen Sitzstaates
zuriickverweist.” Die Gesellschaft besteht allerdings nur dann als Rechtssub-
jekt fort, wenn das urspriingliche Gesellschaftsstatut den identitdtswahrenden
Wegzug erlaubt und das neue Gesellschaftsstatut den identitidtswahrenden
Zuzug anerkennt.” Es ist zu unterscheiden zwischen der kollisionsrechtlichen
Frage, ob ein Wechsel des Gesellschaftsstatuts moglich ist, und der materiell-
rechtlichen Frage der Auswirkungen des Statutenwechsels auf die Wahrung
der Identitit und Rechtsfihigkeit der Gesellschaft.®

Verlegt eine auslidndische Gesellschaft ihren effektiven Verwaltungssitz
nach Deutschland, findet nach Maflgabe der Sitztheorie das materielle deut-
sche Gesellschaftsrecht Anwendung. Urspriinglich wurde ihr aufgrund des

' Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 422.

32 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 10; Paefgen, DZWir 2003,
441 (446 f.); W.-H. Roth, IPRax 2003, 117 (124).

3 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 389; Weller, in: Miinch-
Komm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 448.

¥ Vgl. Behrens/Hoffmann, in: GroBKomm-GmbHG, Bd. I, IntGesR, Rn. B147; Kindler,
in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 465; Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1,
IntGesR, Rn. 4; W.-H. Roth, FS Heldrich, 2005, 973 (974); Thorn, in: Palandt, BGB,
Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 13; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 324.

33 Vgl. OLG Frankfurt, NJW 1990, 2204 (2206); BayObLG, NJW-RR 1992, 43 (44);
Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 13; Weller, FS Blaurock, 2013, 497
(501); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 324.

% Vgl. Behrens/Hoffmann, in: GroBKomm-GmbHG, Bd. I, IntGesR, Rn. B146.
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numerus clausus der Gesellschaftsformen die rechtliche ,,Anerkennung“37 per
se verweigert.”® Die Rechtsprechung sprach einer auslindischen Gesellschaft
im Falle der Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes ins Inland schlicht
die Rechtsfihigkeit und damit die Prozessfihigkeit ab.*® Von der Gesellschaft
abgeschlossene Rechtsgeschifte waren unwirksam.*” Die Teilnahme am
Rechtsverkehr war ihr faktisch verwehrt.*' Vereinzelt hat die Rechtsprechung
die fiir die Gesellschaft Handelnden dariiber hinaus einer personlichen Haf-
tung analog §§ 11 Abs. 2 GmbHG, 41 Abs. 2 S. 1 AktG unterworfen.**

Vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Entwicklungen hat die Recht-
sprechung die Rechtsfolgen der Sitztheorie zuletzt jedoch deutlich entschérft.
Einer ausldndischen Gesellschaft wird im Falle der Verlegung ihres effekti-
ven Verwaltungssitzes nach Deutschland die Rechtsfihigkeit nicht langer per
se versagt. Die Gesellschaft wird stattdessen als rechtsfihige Personengesell-
schaft anerkannt.*’ Die Griindung einer Personengesellschaft setzt im Gegen-
satz zu Kapitalgesellschaften weder einen formbediirftigen Griindungsakt
noch eine konstitutive Registereintragung voraus.** Abhiingig von ihrem
objektiven Verbandszweck ist die Gesellschaft entweder als OHG oder als
GbR zu qualifizieren.” Als solche gilt sie in Deutschland als rechts- und
parteifihig.*® Der mit der Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes ver-
bundene Statutenwechsel zieht nach der modifizierten Sitztheorie folglich
eine ,,Metamorphose* der ausldndischen in eine inldndische Rechtsform nach
sich.*” Dementsprechend wird die modifizierte Sitztheorie auch als Wechsel-
balgtheorie bezeichnet.*®

Die praktischen Konsequenzen der modifizierten Sitztheorie werfen jedoch
Fragen auf. Die Umqualifikation der ausldndischen Gesellschaft in eine deut-
sche Personengesellschaft hat etwa zur Folge, dass ein nach dem bisherigen

37 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 316 ff. zum Begriff der
,»Anerkennung®.

38 Vgl. Leuering, ZRP 2008, 73 (74); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, Int-
GesR, Rn. 325; Weller, FS Goette, 2011, 583 (591).

¥ Vgl. BGH, NJW 1986, 2194 (2195); BayObLG, DNotZ 1986, 174 (176);
OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 703 (704).

“ vgl. BGH, NJW 1970, 998 (999); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR,
Rn. 326.

*! Weller, FS Goette, 2011, 583 (591).

2 Vel. KG, NJW 1989, 3100 (3101); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1124 (1126).

“ Vgl. BGH, NJW 2002, 3539 (3540); BGH, NJW 2009, 289 (291).

* Weller, FS Goette, 2011, 583 (592).

4 Vel. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 491 ff.; Weller, in:
MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 330.

46 Vgl. BGH, NJW 2002, 3539 (3540); BGH, NJW 2009, 289 (289).

Y Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 328.

48 Vgl. Bartels, ZHR 176 (2012), 412 (417); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1,
IntGesR, Rn. 328; Weller, FS Goette, 2011, 583 (592).
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Gesellschaftsstatut bestehendes Haftungsprivileg der Gesellschafter erlischt
und diese fortan personlich und unbeschrinkt fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft haften.”” Zudem bestimmt sich die organschaftliche Vertretung
der Gesellschaft fortan nach den Grundsdtzen des Personengesellschafts-
rechts.”® Fremdgeschiiftsfiithrung ist demnach nicht méglich. Vor diesem
Hintergrund erscheint insbesondere die Umqualifikation einer ausldndischen
Publikumsgesellschaft in eine deutsche Personengesellschaft nicht sachge-
recht.’’ Zudem tritt aus der Perspektive des Herkunftsstaates kein Statuten-
wechsel ein, falls dieser der Griindungstheorie folgt. Wihrend die modifizier-
te Sitztheorie eine Umgqualifikation in eine deutsche Personengesellschaft
vornimmt, behandelt der Herkunftsstaat die Gesellschaft weiterhin als Gesell-
schaft seines Rechts.” In der Folge kommt es zu einer Statutenverdoppelung,
welchg eine Vielzahl praktisch kaum zu 16sender Fragen und Probleme auf-
wirft.”

3. Griindungstheorie

Die Griindungstheorie geht auf den Vater des modernen europdischen Kolli-
sionsrechts, Friedrich Carl von Savigny, zuriick, der sich bereits Mitte des
19. Jahrhunderts mit der Frage des richtigen kollisionsrechtlichen Ankniip-
fungspunkts auseinandersetzte.” Aus historischen Griinden ist die Griin-
dungstheorie heute vor allem im angloamerikanischen Rechtskreis verbrei-
tet.”> Um Rechtssicherheit und diplomatischen Schutz in Ubersee zu gewihr-
leisten, sollte den Griindern von Kapitalgesellschaften in den nordamerikani-
schen Kolonien die Wahl des englischen Rechts als Gesellschaftsstatut eroff-
net werden.”® In Kontinentaleuropa werden die Schweiz, die Niederlande,

9 Vgl. BGH, NJW 2009, 289 (291); Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR,
Rn. 494; Weller, FS Blaurock, 2013, 497 (501); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1,
IntGesR, Rn. 329; Wymeersch, CMLR 2003, 661 (685).

% vgl. BGH, NJW 2009, 289 (291).

31 Vgl. v. Bar/Mankowski, IPR, Bd. I, § 3, Rn. 44; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG,
Bd. 1, IntGesR, Rn. 331.

52 Vgl. Weller, in: MinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 331.

53 Vgl. Bayer/J. Schmidt, ZHR 173 (2009), 735 (741); W.-H. Roth, IPRax 2003, 117
(124); W.-H. Roth, ZGR 2014, 168 (202); Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, Int-
GesR, Rn. 331; Weller, FS Goette, 2011, 583 (593).

*Vel. Trautrims, ZHR 176 (2012), 435 (437 ff.); Weller, FS Blaurock, 2013, 497
(502).

5 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 359 f.; Leible, in: Mi-
chalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 7; Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB,
Rn. 1; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 336.

56 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 359; Weller, in: Miinch-
Komm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 336.
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Dianemark, Liechtenstein sowie einige osteuropdische Staaten der Griindungs-
theorie zugeordnet.”’

a) Ankniipfungspunkte

Die Griindungstheorie unterstellt eine Gesellschaft derjenigen Rechtsord-
nung, nach welcher sie gegriindet wurde.”™ Um das anwendbare Recht zu
ermitteln, wird eine Vielzahl verschiedener Ankniipfungspunkte diskutiert:
der Ort des Griindungsgeschifts, der Ort des statuarischen Sitzes, der Ort der
Registereintragung, der von den Gesellschaftsgriindern gewihlte Ort, der Ort,
nach dessen Recht die Gesellschaft organisiert ist, und schlielich der Ort,
durch dessen Recht der Gesellschaft die Rechtsfihigkeit verliehen wurde.”
Dementsprechend existieren verschiedene Varianten der Griindungstheorie,
welche unter anderem als Inkorporationstheorie, Registrierungstheorie sowie
Organisationstheorie bezeichnet werden.®® Sie haben gemein, dass die Lokali-
sation des effektiven Verwaltungssitzes fiir die Bestimmung des Gesell-
schaftsstatuts unerheblich ist.”!

b) Rechtspolitische Motive und Kritik

Die Griindungstheorie stellt den Willen und die Interessen der Gesellschafts-
griinder in den Mittelpunkt und erdffnet diesen bei der Bestimmung des Ge-
sellschaftsstatuts einen weiten Spielraum.®> Den Gesellschaftsgriindern wird
weitgehend Rechtswahlfreiheit eingeriumt.”® Da die Ankniipfungspunkte der

57 Vgl. Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2234); Hoffmann, ZVgIRW 101 (2002), 283
(300 ft.); Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 509; Leible, in: Michalski,
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn.7; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR,
Rn. 336.

38 Vgl. Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 7; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 333.

59 Vgl. Eidenmiiller, in: Eidenmiiller, Ausldndische Kapitalgesellschaften, § 1, Rn. 3;
Hoffmann, ZVgIRW 101 (2002), 283 (283 ff.); Wasmeier, Umstrukturierung, 2014,
S. 38 ff.; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 333.

60 Vgl. Hoffmann, ZVgIRW 101 (2002), 283 (287 ff.); Weller, FS Goette, 2011, 583
(591).

' vgl. Borg-Barthet, ICLQ 2013, 503 (504); Mucciarelli, TIICL 2012, 421 (427);
G.H. Roth, Niederlassungsfreiheit, 2010, S. 7; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1,
IntGesR, Rn. 335.

62 Vgl. BGH, NZG 2000, 926 (927); Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR,
Rn. 7; Kufmaul/Richter/Ruiner, ECL 2009, 246 (247); Leuering, ZRP 2008, 73 (74);
Thorn, in: Palandt, BGB, Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 1; Vermeylen/Vande Velde, ECBMR,
Kap. 2, Rn.2.17; Weller, FS Blaurock, 2013, 497 (502); Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 335; Wymeersch, CMLR 2003, 661 (662).

63 Vgl. Borg-Barthet, ICLQ 2013, 503 (504); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2235);
Lach/Schill, MittBayNot 2005, 243 (243); Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR,
Rn. 7; Teichmann, ZGR 2011, 639 (675).
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Griindungstheorie in aller Regel leicht festzustellen sind, garantiert die Griin-
dungstheorie eine rechtssichere Ermittlung des Gesellschaftsstatuts.** Da es
auf die mitunter schwierige Bestimmung des Orts der Hauptverwaltung nicht
ankommt, wird die Rechtsanwendung erleichtert.”

Die Griindungstheorie birgt aufgrund der ihr innewohnenden Rechtswahl-
freiheit allerdings die Gefahr von Manipulationen, weil sie die Griindung
auslindischer Briefkastengesellschaften® unter Umgehung inlindischer
Normativbestimmungen gestattet.”” Die potentielle Gefihrdung schutzwiirdi-
ger Interessen Dritter ist — neben der Befiirchtung, auf Dauer werde sich die
Rechtsordnung mit dem schwichsten Schutz von Drittinteressen durchsetzen
(race to the bottom) — der hauptsichliche Kritikpunkt an der Griindungstheo-
rie.®® Zudem fiihrt sie zu einer nicht unerheblichen Belastung der Prozess-
und Beratungspraxis, weil sie die Kenntnis und Handhabung ausldndischen
materiellen Gesellschaftsrecht erfordert.”

c) Moglichkeit eines Statutenwechsels

Eine Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes fiihrt aus der Perspektive
der Griindungstheorie nicht zur Anderung des auf die Gesellschaft anwendba-
ren Rechts und beeintrichtigt nicht den Fortbestand der Rechtspersonlichkeit
der Gesellschaft.” Ist eine Gesellschaft nach dem Recht eines Staates wirk-
sam gegriindet worden, so ist sie nach der Vorstellung der Griindungstheorie
in jedem Staat bis zur Grenze des ordre public als rechtsfihig zu akzeptie-
ren.”! Die Griindungstheorie erlaubt nicht nur, dass eine Gesellschaft nach
Geschiftsaufnahme im Griindungsstaat in der Folgezeit ihren effektiven
Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt, sondern auch, dass die Ge-

b4 Vgl. Heckschen, in: Widmann/Mayer, UmwR, 103. EL (2008), § 1 UmwG, Rn. 101;
Leible, in: Michalski, GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 9; Vermeylen/Vande Velde, ECBMR,
Kap. 2, Rn. 2.20.

6 Vgl. Kobelt, GmbHR 2009, 808 (810).

66 Vgl. Herrler, DNotZ 2009, 484 (484); Leuering, ZRP 2008, 73 (73); Teichmann,
ZGR 2011, 639 (642) zum Begriff der Briefkastengesellschaft.

67 Vgl. Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 368; Thorn, in: Palandt,
BGB, Anh. Art. 12 EGBGB, Rn. 1; Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR,
Rn. 337.

o8 Vgl. BGH, NZG 2000, 926 (927); Gower/Davies, Company Law, Pt. 1, Rn. 6-26;
Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, IntGesR, Rn. 364; Weller, in: MiinchKomm-
GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 337; Wymeersch, CMLR 2003, 661 (662).

6 Vgl. Kindler, IPRax 2009, 189 (190); Kindler, in: MiinchKomm-BGB, Bd. 11, Int-
GesR, Rn. 364.

70 Vgl. Behrens/Hoffmann, in: GroBKomm-GmbHG, Bd. I, IntGesR, Rn. B147; Gower/
Davies, Company Law, Pt. 1, Rn.6-2; Leuering, ZRP 2008, 73 (74); Wymeersch,
CMLR 2003, 661 (666).

™ Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 335.
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sellschaft von Anfang an mit divergierendem Satzungs- und Verwaltungssitz
errichtet wird.”

Verlegt eine Gesellschaft ihren statuarischen Sitz ins Ausland, kommt es
nur dann zu einem Statutenwechsel, wenn nach der konkreten Ausgestaltung
der Griindungstheorie die Satzungssitzverlegung kollisionsrechtlich beacht-
lich ist.”> Grundsitzlich ist und bleibt aus Sicht der Griindungstheorie als
Gesellschaftsstatut diejenige Rechtsordnung maBgeblich, nach welcher die
Gesellschaft gegriindet wurde.” Die Vorstellung eines Statutenwechsels ist
der Griindungstheorie im Grunde fremd.” Der effektive Verwaltungssitz der
Gesellschaft mag ins Ausland verlegt werden, die Gesellschaft bleibt jedoch
stets Rechtssubjekt derjenigen Rechtsordnung, nach welcher sie urspriinglich
gegriindet wurde.”® Sofern der Herkunftsstaat — wie im anglo-amerikanischen
Rechtskreis iiblich — an den Inkorporationsakt ankniipft, findet aus dessen
Perspektive das Griindungsrecht auch dann weiterhin Anwendung, wenn die
Gesellschaft ihren statuarischen Sitz ins Ausland verlegt.”” In den Vereinigten
Staaten wird die reincorporation einer Gesellschaft nach dem Recht eines
anderen Bundesstaates etwa durch Griindung einer Gesellschaft in besagtem
Bundesstaat in Verbindung mit einer anschliefenden Verschmelzung auf
diese Gesellschaft durchgefiihrt; die Moglichkeit eines Statutenwechsels
durch Verlegung des statuarischen Sitzes der Gesellschaft besteht hingegen
nicht.”®

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht gleichermaf3en fiir sdmtliche Staaten,
deren Internationales Gesellschaftsrecht gemeinhin der Griindungstheorie
zugeordnet wird. Das niederlindische Gesellschaftskollisionsrecht erodffnet
etwa in Art. 4 Wet conflictenrecht corporaties die Moglichkeit eines identi-
tatswahrenden Statutenwechsels, sofern der andere von der Satzungssitzver-
legung betroffene Staat den Fortbestand der Gesellschaft als Rechtssubjekt

” Weller, in: MiinchKomm-GmbHG, Bd. 1, IntGesR, Rn. 335.

7 Vgl. Heckschen, in: Widmann/Mayer, UmwR, 103. EL (2008), § 1 UmwG, Rn. 203;
Hoffmann, ZVgIRW 101 (2002), 283 (301 und 306 f.); Leible, in: Michalski, GmbHG,
Bd. 1, IntGesR, Rn. 186; Wasmeier, Umstrukturierung, 2014, S. 41 und 68 f.; unzutreffend
insoweit Stiegler, Rechtsformwechsel, 2013, S. 14 und 41.

" Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Einl, Rn.62; Mucciarelli,
ECFR 2005, 512 (518); Vermeylen/Vande Velde, ECBMR, Kap. 2, Rn. 2.19 und 2.104;
Wasmeier, Umstrukturierung, 2014, S. 69; Wymeersch, CMLR 2003, 661 (667).

" Vgl. Leible/Hoffmann, BB 2009, 58 (61); Wasmeier, Umstrukturierung, 2014, S. 41;
Wymeersch, CMLR 2003, 661 (667); a.A. V. Braun, Wegzugsfreiheit, 2010, S. 223 f.

7 Wymeersch, CMLR 2003, 661 (678); a.A. V. Braun, Wegzugsfreiheit, 2010, S. 223 f.
bei gleichzeitiger Verlegung des statuarischen Sitzes der Gesellschaft.
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Mucciarelli, ECFR 2005, 512 (518); Wasmeier, Umstrukturierung, 2014, S. 68.
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Rn. 6-24; Mucciarelli, TIICL 2012, 421 (427); Wasmeier, Umstrukturierung, 2014, S. 14.



