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I.  Einfiihrung

Die stille Gesellschaft ist eine Innengesellschaft, bei der sich ein oder mehrere stille
Gesellschafter an dem allein vom Hauptgesellschafter in Form eines Einzelunterneh-
mens oder einer Gesellschaft betriebenen Unternehmen beteiligen. Von einem partiari-
schen Rechtsverhiltnis unterscheidet sich die stille Gesellschaft durch die gemeinsame
Zweckverfolgung!. Die stille Beteiligung am Betrieb eines kaufménnischen Gewerbes hat
im deutschen Recht eine eigene gesetzliche Regelung erfahren (§$ 230 ff. HGB)?, wih-
rend sie nach franzésischem Recht generell als Sonderform der société en participation
(art. 1871 ff. C. civ.) und nach schweizerischem Recht generell als Sonderform der ein-

1 Zur Abgrenzung im deutschen Recht U. BLAUROCK, in: U. Blaurock (Hrsg.), Handbuch Stille Gesell-
schaft, 8. Aufl., Koln 2016, N 5.16 ff., im franzosischen Recht M. GERMAIN/V. MAGNIER, in:
G. Ripert/R. Roblot, Traité de droit des affaires, Bd. 2 (Les sociétés commerciales), 20. Aufl., Paris 2011,
N 1246 und im schweizerischen Recht P. GRAF, Das Darlehen mit Gewinnbeteiligung oder das par-
tiarische Darlehen, besonders seine Abgrenzung von der Gesellschaft, Aarau 1951.

2 Die stille Beteiligung an einem nichtkaufménnischen Unternehmen des Hauptgesellschafters wird
auch im deutschen Recht den Regelungen tiber die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§$ 705 ff. BGB)
unterstellt; sieche dazu nur U. BLAurock (Fn. 1), N 5.2 f.
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fachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR?) behandelt wird. Als Innengesellschaft tritt die ein-
fache Gesellschaft nach aussen hin nicht in Erscheinung; sie wird auch in kein Register
eingetragen®. Die stillen Gesellschafter konnen, miissen aber nicht im Verborgenen blei-
ben. Regelmissig wird von den Gesellschaftern kein gemeinschaftliches Vermogen gebil-
det, obwohl dies in Form von Bruchteils- oder Gesamthandsvermdgen durchaus moglich
wire®. Im Aussenverhiltnis wird allein der das Unternehmen im eigenen Namen betrei-
bende Hauptgesellschafter berechtigt und verpflichtet®. Eine Haftung des stillen Gesell-
schafters gegeniiber Dritten besteht auch dann nicht, wenn die interne Beteiligung dem
Dritten bekannt gewesen ist” oder es sich um eine so genannte atypische stille Gesell-
schaft mit einer internen Vorrangstellung des stillen Gesellschafters® handelt. Der stille
Gesellschafter wird lediglich im Innenverhéltnis schuldrechtlich am Gewinn und Verlust
beteiligt®. Da eine vermogensmassige Beitragsleistung des stillen Teilhabers grundsitz-
lich!® in das Vermogen des Hauptgesellschafters tibergeht, kann dieser dann auch tiber
diese Vermogensgegenstande im Aussenverhiltnis alleine verfiigen!!.

Das bereits bei nationalen Sachverhalten komplexe Zusammenspiel zwischen dem Be-
trieb des Unternehmens durch den Hauptgesellschafter im Aussenverhaltnis und den
gesellschaftsrechtlichen Innenbeziehungen spiegelt sich auch in Fragen der direkten in-

3 Fir die Geschiftsfithrung und Vertretung sowie die Gewinn- und Verlustbeteiligung sollen aller-
dings vorrangig die Regelungen der Kommanditgesellschaft (Art. 599 f., 601 Abs. 2, 605 OR) zur
analogen und sinngeméssen Anwendung gelangen (dazu nur P. JuNg, in: V. Roberto/R. Triieb
[Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — Personengesellschaften und Aktiengesell-
schaft — Vergiitungsverordnung, 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 530 OR N 33).

4 Siehe fiir das franzosische Recht ausdriicklich art. 1871 al. 1 C. civ.

5 Siehe zur Moglichkeit der Bildung von Miteigentum bei der société en participation art. 1872 al. 2
und al. 3 C. civ. sowie fiir das deutsche Recht P. Jung, in: U. Blaurock (Hrsg.), Handbuch Stille Ge-
sellschaft, 8. Aufl.,, Kéln 2016, N 7.63; im schweizerischen Recht ist die Moglichkeit der Bildung von
Gesellschaftsvermdgen allerdings umstritten (bejahend etwa ZK-L. HANDSCHIN/R. VONZUN,
Art. 530 OR N 24 und CHK-P. JuNG [Fn. 3], Art. 530 OR N 32; a. A. W. FELLMANN/K. MULLER, in:
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band VI [Das Obligationenrecht], 8. Teilband
[Die einfache Gesellschaft — Art. 530-544 OR], Bern 2006, Art. 530 OR N 291).

6 Siehe fur das deutsche Recht § 230 Abs. 2 HGB, fiir das franzdsische Recht art. 1872-1 al. 1 C. civ.
und fiir das schweizerische Recht Art. 543 Abs. 1 OR.

7 Siehe fiir das deutsche Recht P. JunG (Fn. 5), N 12.65 ff., fiir das franzosische Recht art. 1872-1 C. civ.
sowie fiir das schweizerische Recht BGer SAG 1987, 179 Nr. 29 und BGE 81 II 520, 523 ff.; vorbehal-
ten bleiben in allen drei Rechtsordnungen Tatbestande der Rechtsscheinhaftung.

8 Siehe fiir das deutsche Recht P. JunG (Fn. 5), N 12.68 ff., fiir das franzosische Recht art. 1872-1 C. civ.
und fiir das schweizerische Recht OGer OW SJZ 1987, 218 f.

9 Siehe fiir das deutsche Recht § 232 HGB, fiir das franzdsische Recht art. 1844-1 C. civ. und fiir das
schweizerischeRecht Art.601 Abs.2 ORanalog(zur Analogiesiehenur BK-W.FELLMANN/K. MULLER
[Fn. 5], Art. 533 OR N 94 ff. und CHK-P. JuNG [Fn. 3], Art. 530 OR N 34).

10 Ausnahmen sind die seltene Bildung eigenen Vermdégens der stillen Gesellschaft sowie die Einbrin-
gung von Vermogensgegenstanden quoad usum oder quoad sortem.

11 Siehe fiir das deutsche Recht § 230 Abs. 1 HGB, fiir das franzdsische Recht art. 1872 al. 4 C. civ. und
fiir das schweizerische Recht OGer OW, SJZ 1987, 218 f. (keine Wegnahme einer fremden Sache).
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Stille Gesellschaften im internationalen Verhiltnis

ternationalen Zustdndigkeit und der kollisionsrechtlichen Ankniipfung wider, wenn die
stille Beteiligung (dazu unter II.) oder die Umstrukturierung der Hauptgesellschafterin
(dazu unter III.) einen relevanten internationalen Bezug aufweist. Dies ist bei einer stillen
Beteiligung an einer Gesellschaft insbesondere dann der Fall, wenn die Wohnsitze bzw.
die gewdhnlichen Aufenthaltsorte oder die Sitze bzw. Niederlassungen des Hauptgesell-
schafters und des stillen Gesellschafters in verschiedenen Staaten liegen!?. Umstruktu-
rierungen der als Gesellschaft organisierten Hauptgesellschafterin haben einen relevan-
ten internationalen Bezug, wenn die Hauptgesellschafterin ihren statutarischen und/oder
tatsachlichen Sitz in das Ausland verlegt oder eine rechtsordnungsiibergreifende Fusion,
Spaltung oder Vermogensiibertragung durchfiihrt.

II. Stille Beteiligungen mit Auslandsbezug

A. Direkte internationale Zustandigkeit

1. Zustindigkeitsregelungen des Lugano-Ubereinkommens

Hat ein schweizerisches Gericht bei einem Zivilverfahren im Zusammenhang mit einer
internationalen stillen Beteiligung seine direkte internationale Zustandigkeit zu priifen,
stellt sich dem Gericht zunéchst die Frage nach der sachlichen, raumlich-persénlichen
und zeitlichen Anwendbarkeit des LugU'3. Ohne Riicksicht auf den Wohnsitz bzw. Sitz
der beklagten Partei in einem durch das LugU gebundenen Staat sind die schweizeri-
schen Gerichte zunachst nach Art. 22 Nr. 2 S. 1 LugU fiir Klagen ausschliesslich zustin-
dig, welche die Giiltigkeit, die Nichtigkeit oder die Auflésung einer Gesellschaft oder die
Giiltigkeit der Beschliisse ihrer Organe betreffen, sofern die Gesellschaft nach Art. 22
Nr.2 S. 2 LugU i.V.m. Art. 21 Abs. 2 IPRG ihren Sitz in der Schweiz hat. Wie bereits die
Bezugnahme von Art. 22 Nr. 2 LugU auf einen Sitz der Gesellschaft deutlich macht, passt
die Regelung auf eine stille Gesellschaft jedoch nur dann, wenn die stille Gesellschaft aus-
nahmsweise einmal iiber eine eigene und nach aussen hin sichtbare Organisation ver-
fiigen sollte’%. Hat mindestens eine der Parteien ihren Wohnsitz i.S.v. Art. 59 LugU bzw.
ihren Sitz i.S.v. Art. 60 LugU in einem durch das LugU gebundenen Staat i.S.v. Art. 1
Abs. 3 LugU, besteht zudem nach Art. 23 LugU die Mdglichkeit der Gerichtsstandsver-
einbarung!® sowie allenfalls der riigelosen Einlassung'®. Hat im Ubrigen der Beklagte

12 Vgl. auch U. SOMMER, Die stille Gesellschaft, Diss. Ziirich 2000, S. 259.

13 Dazu niher D. ACOCELLA, in: A. K. Schnyder (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen zum internationa-
len Zivilverfahrensrecht - Kommentar, Art. 1 LugU N 6 ff. und 141 f.

14 Vgl. dazu generell fiir einfache Gesellschaften L. KiLL1As, Internationale Zustandigkeit fiir Klagen
zwischen Gesellschaftern einer einfachen Gesellschaft, EuZ 2004, 26, 28.

15 Dazu niher P. GROLIMUND, in: A. K. Schnyder (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen zum internatio-
nalen Zivilverfahrensrecht - Kommentar, Art. 23 LugU N 4 ff.

16 Die riumlich-personlichen Anwendungsvoraussetzungen von Art. 24 LugU sind umstritten: Nach
dem Wortlaut kime die Anwendung sogar bei einer Ansissigkeit beider Parteien in Drittstaaten in
Betracht, sofern nur das Gericht eines durch das LugU gebundenen Staates angerufen wird. Wegen
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seinen Wohnsitz bzw. Sitz in einem durch das LugU gebundenen Staat, ist nach Art. 2
Abs. 1 LugU in jedem Fall eine Zustindigkeit der Gerichte des Wohnsitz- bzw. Sitzstaats
gegeben. Daneben besteht alternativ eine Zustandigkeit des Gerichts am Erfiillungsort
nach Art. 5 Nr. 1 lit. a LugU, wobei ein schweizerisches Gericht den Erfiillungsort fiir
die dem jeweiligen streitgegenstindlichen Anspruch zugrundeliegende gesellschafts-
vertragliche Hauptleistungspflicht nach der lex causae zu bestimmen hat!”. Besteht die
stille Beteiligung nur an einem als Niederlassung verselbstdndigten Teil des von dem
Hauptgesellschafter betriebenen Unternehmens'$, kommt nach Art. 5 Nr. 5 LugU auch
eine alternative Zustandigkeit am Ort der betreffenden Niederlassung in Betracht. Die
Sonderregelungen fiir Verbraucherstreitigkeiten (Art. 15 ff. LugU) kommen nur zur An-
wendung, wenn der stille Gesellschafter die Beteiligung zu privaten Zwecken eingegan-
gen ist und der Hauptgesellschafter in dem durch das LugU gebundenen Wohnsitzstaat
des Verbrauchers eine im Zusammenhang mit der stillen Beteiligung stehende berufliche
oder gewerbliche Titigkeit ausiibt oder eine solche zumindest auch auf diesen Staat aus-
richtet (Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ LugU)™.

2. Zustandigkeitsregelungen des autonomen schweizerischen Rechts

Ausserhalb des Anwendungsbereichs des LugU miissen die schweizerischen Gerichte
ihre direkte internationale Zustdndigkeit vorbehaltlich von bilateralen staatsvertragli-
chen Regelungen nach dem IPRG priifen. Hierzu haben sie nach dem auch fiir Zustin-
digkeitsfragen massgeblichen Art. 150 IPRG? zu differenzieren, ob sich die stille Gesell-

des engen sachlichen Zusammenhangs mit Art. 23 LugU sollen jedoch nach einem Teil der Lehre
dessen Anwendungsvoraussetzungen auch im Rahmen von Art. 24 zur Anwendung gelangen, wo-
nach nur, aber auch immerhin eine der Parteien ihren Wohnsitz in einem durch das LugU gebunde-
nen Staat haben muss; eine weitere Ansicht mdchte die Grundregel von Art. 4 Abs. 1 LugU heran-
ziehen und verlangt als rdumlich-personliche Anwendungsvoraussetzung einen Wohnsitz der
beklagten Partei in einem durch das LugU gebundenen Staat. Fiir die zuletzt genannte Ansicht spre-
chen die fehlende Nennung von Art. 24 LugU in Art. 4 Abs. 1 LugU und die Tatsache, dass bei der
riigelosen Einlassung anders als bei einer Gerichtsstandsvereinbarung die Parteirollen bereits ver-
teilt sind (dazu niher P. GROLIMUND/E. BACHOFNER [Fn. 15], Art. 24 LugU N 7 ff.).

17 Siehe dazu nur D. AcociLLa (Fn. 13), Art. 5 - Nr. 1 bis 3 LugU N 68 ff. und 74.

18 Siehe zu dieser Moglichkeit etwa im deutschen Recht H.-G. KAUFFELD, Die partielle Unterneh-
mensbeteiligung — Gesellschaftsrechtliche Teilhabe an Unternehmensbereichen, Diss. Freiburg/Br.,
Baden-Baden 2007, S. 203 ff.; K. SCHMIDT, in: Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch:
HGB, Bd. 3, 3. Aufl,, Miinchen 2012, § 230 HGB N 39.

19 Dazu ndher A. K. SCHNYDER, in: A. K. Schnyder (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen zum internatio-
nalen Zivilverfahrensrecht - Kommentar, Art. 15 LugU N 14 ff.

20 Obwohl Art. 150 Abs. 2 IPRG nur von der Bestimmung des anwendbaren Rechts spricht, ist die all-
gemeine Definitionsnorm mit ihrer Differenzierung zwischen organisierten und nicht organisierten
Personenzusammenschliissen auch im internationalen Zivilverfahren massgeblich; dazu nur E. Vi-
SCHER, in: Ziircher Kommentar zum IPRG, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Internationale
Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987, 2. Aufl.,, Ziirich 2004, Art. 150 IPRG N 23 ff,;
S. EBERHARD/A. VON PLANTA, in: H. Honsell et al. (Hrsg.), Internationales Privatrecht — Basler
Kommentar, 3. Aufl.,, Basel 2013, Art. 150 IPRG N 14 ff. sowie F. GUILLAUME, in: A. BUCHER
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schaft eine eigene Organisation gegeben hat oder nicht. Im ersten Fall ist Art. 151 IPRG
und im zweiten Fall sind die Art. 112 f. IPRG einschlégig.

Der Bundesrat bezeichnet das massgebliche Abgrenzungskriterium in der Botschaft
zum IPRG als «feste Organisation», «organisatorische Einheit» und «rechtsgentigliche
Organisation»?!, ohne die Anforderungen im Gesetz oder der Botschaft niher zu um-
schreiben. In der Lehre wird ganz iiberwiegend verlangt, dass die minimalen Organisa-
tions- und Verwaltungsstrukturen «nach aussen sichtbar sind»?2. Verschiedentlich ist zu-
dem von einer gewissen Dauerhaftigkeit der Zweckverfolgung??, der Beitragserbringung?*
oder der Organisation?> die Rede. Vielfach wird sogar angenommen, dass es sich im Hin-
blick auf die dem Verkehrsschutz dienenden Ankniipfungsregelungen des internationa-
len Gesellschaftsrechts um eine Aussengesellschaft handeln miisse?®. Der Gesellschafts-
vertrag konne hingegen auch miindlich oder stillschweigend zustande gekommen sein?’.
Sicherlich muss die interne Organisation tatsichlich vorhanden und auf eine gewisse
Dauer hin angelegt sein. Nach aussen sichtbare tatsichliche Organisationselemente wie
z.B. ein Biiro, eine Website oder ein Telefonanschluss bilden Indizien und erleichtern den
erforderlichen Nachweis der Organisationsstruktur. Nicht erforderlich ist jedoch die Bil-
dung eines Gesellschaftsvermogens oder ein eigenes Auftreten im Rechtsverkehr als Aus-
sengesellschaft. Eine Differenzierung zwischen Innen- und Aussengesellschaften scheint
vom Gesetzgeber weder gewollt noch ldsst sie sich dem Wortlaut, der Systematik und
dem Zweck von Art. 150 IPRG entnehmen?3. So verfiigen insbesondere die in Deutsch-
land verbreiteten stillen Publikumsgesellschaften®® regelmissig tiber eine eigene Organi-
sation z.B. in Form einer Verwaltungsstruktur und eines Gesellschafterbeirats, ohne ih-
ren Charakter als Innengesellschaften zu verlieren, weil das Unternehmen nach aussen
allein durch den Hauptgesellschafter gefithrt wird. In gesellschaftsrechtlichen Streitigkei-

(Hrsg.), Loi sur le droit international privé, Convention de Lugano, Basel 2011, Art. 150 LDIP N 2
und N 13.

21 BBI 19831, 263, 438 f.

22 R. GASSMANN, in: A. Furrer et. al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht - Interna-
tionales Privatrecht, 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 150 IPRG N 2; CR-F. GuiLLAUME (Fn. 20), Art. 150
LDIP N 3; BSK-S. EBERHARD/A. VON PLANTA (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 7; U. SomMER (Fn. 12),
261; vgl. ndher zu einzelnen Organisationselementen von Joint-Venture-Basisgesellschaften L. Hu-
BER, Das Joint-Venture im internationalen Privatrecht, Diss. Basel 1992, S. 62 ff.

23 BSK-S. EBERHARD/A. VON PLANTA (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 17; U. SomMER (Fn. 12), S. 260 f.

24 CR-F. GuiLLAuME (Fn. 20), Art. 150 LDIP N 11.

25 BSK-S. EBERHARD/A. VON PLANTA (Fn. 20), Art. 150 N 7; nach R. GassMANN (Fn. 22), Art. 150
IPRG N 3 miissen die Organisationskriterien wéihrend der fiir die Rechtsanwendung relevanten
Zeitdauer und nicht nur bei der Entstehung der Gesellschaft gegeben sein.

26 L.HuUBER (Fn.22),S.61; ZK-F. ViscHER (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 25; U. SomMER (Fn. 12),S. 261 f;
in diese Richtung auch («wohl») BSK-S. EBERHARD/A. VON PLANTA (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 16.

27 CR-F. GuiLLAUME (Fn. 20), Art. 150 LDIP N 5.

28 A.A.L. HuBkRr (Fn. 22), S. 61 und ZK-F. VISCHER, Art. 150 IPRG N 25 unter Hinweis auf die - al-
lerdings nur teilweise — dem Drittschutz dienenden gesellschaftsrechtlichen Ankniipfungen.

29 Zu diesen und ihrer Organisation naher H.-G. KAUFFELD, in: U. Blaurock (Hrsg.), Handbuch Stille
Gesellschaft, 8. Aufl., Koln 2016, N 19.45 ff.
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ten solcher organisierten stillen Gesellschaften sind dann jedenfalls nach Art. 151 Abs. 1
IPRG die schweizerischen Gerichte am Sitz der Gesellschaft international zustdndig. Bei
Klagen gegen einen Gesellschafter oder eine aus gesellschaftsrechtlicher Verantwortlich-
keit haftende Person tritt alternativ die Zustdndigkeit am Wohnsitz bzw. subsididr am ge-
wohnlichen Aufenthalt des Beklagten hinzu (Art. 151 Abs. 2 IPRG). Eine besondere al-
ternative Zustdndigkeit besteht schliesslich noch fiir prospekthaftungsrechtliche Klagen
am Ausgabeort (Art. 151 Abs. 3 IPRG), wenn der Hauptgesellschafter um stille Beteili-
gungen mit einem Prospekt oder dhnlichen Bekanntmachungen 6ffentlich bei einem un-
begrenzten Personenkreis geworben haben sollte, wie dies fiir organisierte stille Publi-
kumsgesellschaften in Deutschland?®® nicht selten geschieht.

Aufgrund der regelmissig einschldgigen vertragsrechtlichen Zustdndigkeitsordnung ist
ein schweizerisches Gericht entweder am Wohnsitz bzw. Sitz und subsididr am gewohn-
lichen Aufenthalt des Beklagten in der Schweiz (Art. 112 IPRG) oder alternativ am Erfiil-
lungsort der fiir den Vertrag charakteristischen Leistung in der Schweiz (Art. 113 IPRG)
zustdndig. Bei einer stillen Gesellschaft ohne eigene Organisation fillt es nicht leicht, die
fiir den Vertrag charakteristische Leistung i.S.v. Art. 113 IPRG in seiner seit 1. Januar
2011 geltenden Fassung zu bestimmen, da anders als bei einem Austauschvertrag beide
Gesellschafter mit ihren Leistungen an der fiir Gesellschaften charakteristischen gemein-
samen Zweckverfolgung mitwirken. Insofern kénnte man bei einer stillen Gesellschaft
auch alle Erfiillungsorte der jeweils charakteristischen Beitragsleistungen als zustdndig-
keitsbegriindend betrachten und dem Klager eine Wahlmdoglichkeit einrdumen3! oder
die Vorschrift in Ermangelung einer einzigen charakteristischen Leistung unangewen-
det lassen2. Die Zersplitterung der Gerichtszustdndigkeit bzw. die Verweigerung eines
schweizerischen Gerichtsstands am Erfiillungsort konnen aber durchaus vermieden wer-
den, da in den allermeisten Fillen die Bestimmung einer einzigen charakteristischen
Leistung moglich sein wird. So wird die Betriebsfiihrungspflicht des Hauptgesellschafters
dem Gesellschaftsvertrag regelmassig sein Geprage geben. Es ist der Hauptgesellschafter,
der das Unternehmen im Aussenverhaltnis allein in seinem Namen und auf sein Risiko
fithrt und auch im Innenverhiltnis regelmissig tiberwiegend das Risiko der Geschaftsta-
tigkeit tragt3®. Das Gesagte gilt insbesondere dann, wenn der Beitrag des stillen Gesell-
schafters wie hdufig in einer Geldleistung besteht, da Geldleistungen regelmadssig als un-
spezifisch anzusehen sind (vgl. dazu im Kollisionsrecht Art. 117 Abs. 3 IPRG). Insofern
ist die stille Beteiligung auch nicht mit einem (partiarischen) Darlehen vergleichbar, bei
dem der Darlehensgeber die vertragscharakteristische Leistung schuldet. Dasselbe gilt

30 Naher zur Prospekthaftung bei deutschen stillen Publikumsgesellschaften H.-G. KAUFFELD (Fn. 29),
N 19.117 ff.

31 Vgl. in diesem Sinne etwa generell EuGH vom 3.5.2007 (Rs. C-386/05), Slg. 2007, I-3699 N 42 (Co-
lor Drack).

32 Mit Recht krit. zu der damit verbundenen Verweigerung eines schweizerischen Gerichtsstands
M. AMmstuTz/M. WANG/R. S. GOHARI, in: H. Honsell et al. (Hrsg.), Internationales Privatrecht -
Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 113 IPRG N 11.

33 Zum Kriterium der Risikotragung siche U. SoMmMER (Fn. 12), S. 264 f. m.w.N.
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auch noch fiir den Fall der typischen Beteiligung mit einer Sacheinlage. Wenn der stille
Gesellschafter aufgrund einer atypischen Ausgestaltung des stillen Gesellschaftsverhalt-
nisses hingegen ausnahmsweise dazu verpflichtet sein sollte, die Geschéfte der Hauptge-
sellschafterin und damit des von ihr betriebenen Unternehmens allein oder im Wesent-
lichen zu fithren, erbréichte er die fiir den Gesellschaftsvertrag charakteristische Leistung.
Damit kidme es nur bei einer Beteiligung des stillen Gesellschafters an der Geschiftsfiih-
rung und insgesamt als gleichgewichtig zu betrachtenden Beitragsleistungen der Gesell-
schafter zu einer Gerichtsstandszersplitterung. Ob der Erfiillungsort in Ermangelung ei-
ner Parteivereinbarung von einem schweizerischen Gericht autonom, lege fori oder lege
causae zu bestimmen ist, ist nach wie vor umstritten und ungeklart.

Die Sonderregelung betreffend vertragsrechtliche Verbraucherstreitigkeiten (Art. 114
IPRG) kommt nur zum Tragen, wenn es sich bei der betreffenden stillen Beteiligung um
einen Vertrag iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs i.S.v. Art. 120 Abs. 1 IPRG han-
delt®. Dabei konnen nach allgemeiner Meinung zwar auch Vertrige als Konsumenten-
vertrige gelten, die wie insbesondere Dienstleistungsvertrage nicht auf den Erwerb von
Verbrauchsgiitern gerichtet sind®¢. Nach h. M. sollen jedoch Vertrige ausgeschlossen wer-
den, deren Gegenstand den Rahmen des tiblichen Konsums sprengt®” bzw. die nicht mehr
der Befriedigung von Grundbediirfnissen dienen3®. Dies soll nach Ansicht des Bundesge-
richts insbesondere auch dann der Fall sein, wenn sie Investitionen zum Gegenstand ha-
ben¥. Insofern diirften Vertrige tiber stille Beteiligungen als Gesellschaftsvertrige und
Anlagegeschifte in der Praxis des Bundesgerichts und nach einem Teil der Lehre bereits
ihrer Natur nach nicht zu den Konsumentenvertragen zihlen. Das gilt auch wegen des
mit der stillen Beteiligung regelmassig verbundenen Verlusttragungsrisikos*’. Sofern es

34 Zuletzt offen gelassen durch BGer vom 21.10.2013 (4A_686/2012) E. 4; siche zum Meinungsstand
nur BSK-M. AMstuTZ/M. WANG/R. S. GoHARTI (Fn. 20), Art. 113 IPRG N 13 ff.

35 Kirit. zu dieser Einschrankung A. BoNowmi, in: A. BUuCHER (Hrsg.), Loi sur le droit international
privé, Convention de Lugano, Basel 2011, Art. 120 LDIP N 11.

36 U. WEBER-STECHER, Internationales Konsumvertragsrecht — Grundbegriffe, Zustindigkeit, Aner-
kennung und Vollstreckung sowie anwendbares Recht (LugU, IPRG, EVU, EGBGB), Ziirich 1997,
S. 50.

37 BGE 132111 268, 272 (zum fritheren Art. 22 Abs. 2 GestG).

38 E ViscHER/L. HUBER/D. OSER, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl., Bern 2000, N 729; krit. CR-
A. Bonowmi (Fn. 35), Art. 120 LDIP N 11.

39 BGE 132 III 268, 272 (zum fritheren Art. 22 Abs. 2 GestG); vgl. auch BGer vom 12.1.2006
(5C.222/2005) E. 2.2 (obiter gegen eine Anwendung von Art. 120 IPRG auf Kapitallebensversiche-
rungsvertrage); fiir Differenzierungen bei Anlagegeschiften hingegen U. WEBER-STECHER (Fn. 36),
S. 50 sowie fiir die Anwendung von Art. 120 IPRG auf iibliche Kapitallebensversicherungsvertrige
a.a.0.8§.51.

40 Nach deutschem Recht kann eine Verlusttragung durch den stillen Gesellschafter allerdings ausge-
schlossen werden (vgl. § 231 Abs. 2 HGB); nach franzosischem Recht ist dies jedoch nicht méglich
(vgl. art. 1844-2 C. civ.); nach schweizerischem Recht kann eine Verlusttragung ausgeschlossen wer-
den, wenn der stille Gesellschafter ausschliesslich oder tiberwiegend Arbeit als Beitragsleistung er-
bringt (Art. 533 Abs. 3 OR; zur ggf. ausdehnenden Auslegung der Vorschrift siche CHK-P. JunG
[Fn. 3], Art. 533 N 3 m.w.N.).
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erganzend auf quantitative Kriterien ankommen sollte, konnten jedenfalls stille Beteili-
gungsvertrige mit einer Beitragsleistung des stillen Gesellschafters im Wert von mehr als
CHF 80000 (vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. e KKG) nicht mehr als iiblich betrachtet werden.

3. Zustiandigkeitsregelungen in EU-Mitgliedstaaten

Von den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten wiren zunichst die dem LugU entsprechen-
den Zustandigkeitsregelungen von Art. 24 Nr. 2, Art. 4 Abs. 1, Art. 7 Nr. 1 lit. a und Nr. 5
sowie Art. 17 ff. der VO (EU) Nr. 1215/2012 (EuGVVO)*! zu priifen. Ausserhalb des
Anwendungsbereichs der EuGVVO miissten sie vorbehaltlich von staatsvertraglichen
Regelungen auf die in threm Staat massgeblichen autonomen Regelungen der internatio-
nalen Zustindigkeit zurtickgreifen®2.

B.  Bestimmung des anwendbaren Rechts
1. Gesellschaftsrechtliche Ankniipfung

Eine gesellschaftsrechtliche Ankniipfung ist nach schweizerischem Kollisionsrecht nur
vorzunehmen, wenn die stille Gesellschaft ausnahmsweise iiber eine eigene Organisation
verfiigt?®. Nach Art. 154 Abs. 1 IPRG ist das Gesellschaftsstatut i.S.v. Art. 155 IPRG re-
gelmaissig das Recht der Griindung der Gesellschaft, sofern die stille Gesellschaft die da-
nach bestehenden Publizitdts- und Registrierungsvorschriften erfiillt oder, falls solche
Vorschriften nicht bestehen, sie sich nach dem Recht dieses Staates wirksam organisiert
hat. Da fiir stille Gesellschaften zumindest nach schweizerischem, deutschem und fran-
z6sischem Recht keine Publizitits- und Registrierungsvorschriften bestehen4, kommt es
bei ihnen auf die wirksame Organisation nach dem Griindungsrecht an, fiir welche das
schweizerische, deutsche und franzosische Recht nur wenige Anforderungen stellen®>.
So kann der stille Gesellschaftsvertrag insbesondere auch nach franzgsischem Recht,
welches fiir Gesellschaften ansonsten ein generelles Formerfordernis aufstellt (art. 1835
C. civ.), grundsitzlich formlos geschlossen werden (art. 1871 al. 1 phr. 3 C. civ.). Vor-
behalten bleiben namentlich die besonderen Formvorschriften bei Einbringung eines
Grundstiicks und bei schenkweiser Einbuchung von stillen Gesellschaftern®®. Im fran-
z0sischen Recht muss der Hauptgesellschafter zudem die personlichen Voraussetzungen
fiir die Austibung eines kaufménnischen Gewerbes mitbringen, wenn das von ihm betrie-

41 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2012 tiber die gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, ABL L 351 vom 20.12.2012, S. 1 ff.

42 Im deutschen Recht sind dies die §§ 12 ff. dtZPO; im franzosischen Recht kommen die art. 42 ff. C.
proc. civ. und (subsididr) die art. 14 f. C. civ. zur Anwendung.

43 Dazu bereits oben bei Fn. 20 ff.

44 Ausdriicklich etwa art. 1871 al. 1 phr. 2 C. civ.

45 Siehe dazu fiir das deutsche Recht P. JunG (Fn. 5), N 9.1 ff; fiir das franzosische Recht art. 1871 al. 2
C. civ. und fiir das schweizerische Recht ZK-L. HANDsCHIN/R. VonzuN (Fn. 5), Art. 530 N 126 ff.

46 Siehe dazu fur das deutsche Recht naher P. Jung (Fn. 5), N 9.24 ff.
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bene Unternehmen wie zumeist auf den regelméassigen Abschluss von Handelsgeschiften
gerichtet ist¥. Fehlt es ausnahmsweise einmal an einer wirksamen Griindung der stillen
Gesellschaft, muss diese nach Art. 154 Abs. 2 IPRG hilfsweise dem Recht desjenigen Staa-
tes unterstellt werden, in dem die Gesellschaft tatsdchlich verwaltet wird. Dabei liegt der
Ort der tatsdchlichen Verwaltung dort, wo regelmissig die Leitungsentscheidungen der
Gesellschaft getroffen werden*®, was typischerweise am Ort der Niederlassung bzw. am
realen Hauptverwaltungssitz des Hauptgesellschafters der Fall sein diirfte.

Da die stille Gesellschaft keine Firma fiihrt, nicht in ein Register eingetragen wird und
nach aussen hin nicht in Erscheinung tritt, ist von den Sonderankniipfungen des schwei-
zerischen internationalen Gesellschaftsrechts allein Art. 156 IPRG zu beachten®’, wenn
der Hauptgesellschafter mit einem Prospekt oder dhnlichen Bekanntmachungen 6ffent-
lich bei einem unbegrenzten Personenkreis um stille Beteiligungen geworben haben
sollte, wie dies in Deutschland nicht selten geschieht>®. Unter dem Gesichtspunkt ei-
ner Favorisierung des Geschidigten tritt dann noch nach dessen Wahl neben das Ge-
sellschaftsstatut das Recht desjenigen Staates, in dem die Beteiligungen tatsachlich zur
Zeichnung angeboten wurden>!. Obwohl der Wortlaut von Art. 156 IPRG dies nahelegt
(«Beteiligungspapieren»), sollte es auf eine Verbriefung der stillen Beteiligungen nicht
ankommen®2. Dariiber hinaus ist die analoge Anwendung der Vorschrift trotz ihrer sys-
tematischen Stellung auch auf stille Gesellschaften i.S.v. Art. 150 Abs. 2 IPRG zu befiir-
worten, da der hinter der Vorschrift stehende Favorisierungsgedanke auch fiir stille Ge-
sellschaften ohne eigene Organisation massgeblich ist>.

Fiir die deutschen Gerichte stellt sich ebenfalls zunédchst die Frage, ob die stille Gesell-
schaft als Innengesellschaft tiberhaupt als Gesellschaft im Sinne der Rom I-VO quali-
fiziert werden kann. Ware dies anzunehmen, kime die Bereichsausnahme von Art. 1

47 M. GERMAIN/V. MAGNIER (Fn. 1), N 1247.

48 Vgl. dazu generell CR-F. GuiLLAUME (Fn. 20), Art. 154 LDIP N 19; vgl. ndher zum internationalen
Zivilverfahrensrecht O. OLaNoO, Der Sitz der Gesellschaft im Internationalen Zivilverfahrens- und
Insolvenzrecht der EU und der Schweiz, Diss. Basel 2004, S. 100 ff.

49 Zur Vereinbarkeit der Sonderankniipfung mit der Niederlassungsfreiheit im EWR A. K. SCHNYDER,
Europa und das internationale Gesellschaftsrecht der Schweiz, SZW 1993, 9, 12.

50 Naher zur Prospekthaftung bei deutschen stillen Publikumsgesellschaften H.-G. KAUFFELD (Fn. 29),
N 19.117 ff.

51 Naher dazu A. K. SCHNYDER, Kollisionsrechtliche Ankniipfung von Prospektpflicht und Prospekt-
haftung als Fragestellung des Internationalen Kapitalmarktrechts, in: H. C. von der Crone et al.
(Hrsg.), Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts — Festschrift fiir Dieter Zobl, Ziirich,
2004, 391, 397 ff.

52 So auch ZK-F. ViscHER (Fn. 20), Art. 156 IPRG N 15 und R. WATTER/K. ROTH PELLANDA, in:
H. Honsell et al. (Hrsg.), Internationales Privatrecht — Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2013,
Art. 156 IPRG N 24 ff.

53 So auch BSK-R. WATTER/K. RoTH PELLANDA (Fn. 52), Art. 156 IPRG N 3 und ZK-F. VISCHER
(Fn. 20), Art. 156 IPRG N 2.
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Abs. 2 lit. f der VO (EG) 593/2008 (sog. Rom I-VO)>* zum Tragen, so dass das anwend-
bare Recht nach der im autonomen deutschen Gesellschaftskollisionsrecht grundsatzlich
massgeblichen sog. Sitztheorie> zu bestimmen wire. Das deutsche Gericht konnte die
Sitztheorie dann auch ungeachtet negativer Konsequenzen fiir die Niederlassungsfrei-
heit der betreffenden Gesellschaft anwenden, weil Art. 54 AEUV und damit auch die
zu dieser Vorschrift bzw. zu den Vorgidngerregelungen ergangene Rechtsprechung des
EuGH fiir stille Gesellschaften nicht gelten. Die h. M. befiirwortet jedoch unabhéngig
von der aus dem schweizerischen Recht (Art. 150 IPRG) bekannten Differenzierung nach
dem Organisationsgrad generell eine Ankniipfung nach vertragsrechtlichen Grundsit-
zen, weil hiermit die Moglichkeit einer grundsitzlich freien Rechtswahl eroffnet werde
und anders als bei Aussengesellschaften kein Grund bestehe, die Privatautonomie der
Parteien einzuschrinken (Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO)*’.

Im franzosischen Kollisionsrecht wird die als stille Gesellschaft ausgestaltete société en
participation trotz ihrer spétestens seit 1966 unbestrittenen sachrechtlichen Qualifikation
als Gesellschaft dem internationalen Vertragsrecht unterstellt, weil die beiden klassischen
Ankniipfungsmerkmale des internationalen Gesellschaftsrechts, der Sitz der Gesellschaft
und der Ort der Registrierung, nicht feststellbar seien®. Gezogen wird auch eine Paral-
lele zur sachrechtlichen Regelung von art. 1842 C. civ., wonach die der Eintragung be-
diirfenden Gesellschaften bis zu ihrer Eintragung noch nicht tiber eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit verfiigen und den allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsitzen unterstellt
werden®. Alle Gesellschaften und insbesondere die sociétés en participation seien letzt-

54 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL L 177 vom 4.7.2008,
S.6ff.

55 Zur Massgeblichkeit des Hauptverwaltungssitzes fiir die Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts siehe
nur RG vom 9.3.1904 - 1457/03, JW 1904, 231; BGH vom 21.3.1986 - V ZR 10/85, BGHZ 97, 271 =
NJW 1986, 2194 und P. KINDLER, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB,
Bd. 11 (Internationales Privatrecht IT), 6. Aufl., Miinchen 2015, IntGesR N 420 ff. ; sofern neuerdings
teilweise in § 4a GmbHG und § 5 AktG eine implizite kollisionsrechtliche Entscheidung des deut-
schen Gesetzgebers zugunsten der sog. Griindungstheorie gesehen wird, wiirde dies nur fiir die Ka-
pital-, nicht jedoch fiir die Personengesellschaften gelten.

56 P.JUNG, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., Baden-Baden 2012, Art. 54 AEUV N 5.

57 BGH vom 13.9.2004 - II ZR 276/02, NJW 2004, 3708; U. BLAUROCK, Die Limited & Still - Bemer-
kungen zur Stillen Gesellschaft im deutschen Kollisionsrecht, in: L. Aderhold et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Harm Peter Westermann zum 70. Geburtstag, Koln 2008, S. 821, 837; D. MARTINY, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB, Bd. 10, 6. Aufl. Miinchen 2015, Art. 1
Rom I-VO N 64; S. HARBARTH, in: C.-W. Canaris/M. Habersack (Hrsg.), Staub HGB, Bd. 4 (§§ 161-
237 HGB), 5. Aufl,, Berlin 2015, § 230 HGB N 94; fiir eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation aber
C. VON BAR, Internationales Privatrecht, Bd. 2 (Besonderer Teil), Miinchen 1991, N 617 f. und 645.

58 Trib. civ. Seine du 2 juin 1922, ].D.1. 1924.429; Cass. req. du 26 aotit 1940, Rec. Penant 1'¢ partie, 1945,
59 (zitiert nach P. MAYER/V. HEUZE, Droit international privé, 11. Aufl., Paris 2014, N 1032);
L. B. S. YouBo, La lex societatis en droit international des affaires, Diss. Bordeaux 2015, N 225 f.

59 L.B.S. Youso (Fn. 58), N 227.
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lich auch immer besondere Vertragstypen im Sinne der Systematik des Code civil®. Die
gesellschaftsrechtlichen Kollisionsnormen von art. 1837 C. civ. und art. L. 210-3 C. com.
kommen mithin nicht zur Anwendung.

2. Vertragsrechtliche Ankniipfung

Da stille Gesellschaften regelmassig keine eigene Organisation aufweisen, ist das anwend-
bare Recht auch im schweizerischen Kollisionsrecht meist nach den Grundsétzen des in-
ternationalen Vertragsrechts zu bestimmen. Danach untersteht der stille Gesellschafts-
vertrag in Ermangelung einer wirksamen Rechtswahl nach Art. 116 IPRG dem Recht des
Staates, mit dem er am engsten zusammenhéngt (Art. 117 Abs. 1 IPRG). Das ist nach
Art. 117 Abs. 2 IPRG vermutungsweise das Recht desjenigen Staates, in dem die Partei,
welche die charakteristische Leistung erbringen soll, ihren gewohnlichen Aufenthalt bzw.
(bei Bezug zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person) ihre Nieder-
lassung hat. Wie bereits im Zusammenhang mit Art. 113 IPRG erwihnt, soll die fiir den
stillen Gesellschaftsvertrag charakteristische Leistung in aller Regel vom Hauptgesell-
schafter erbracht werden®!. Zwar gehort der stille Gesellschaftsvertrag, nach dem sich im
Interesse gemeinsamer Zweckverfolgung der Hauptgesellschafter zur Fithrung des Unter-
nehmens und der stille Gesellschafter zur Leistung eines zweckdienlichen Beitrags ver-
pflichtet, zu keinem der in Art. 117 Abs. 3 IPRG aufgelisteten besonderen Vertragstypen,
doch steht er insoweit einem Vertrag iiber eine vom Hauptgesellschafter zu erbringende
Dienstleistung (vgl. Art. 117 Abs. 3 lit. ¢ IPRG) ndher als einem Vertrag tiber eine Verdus-
serung bzw. Gebrauchsiiberlassung durch den stillen Gesellschafter (vgl. Art. 117 Abs. 3
lit. a und lit. b IPRG). Nur wenn sich der stille Gesellschafter unter Zuriickdrangung des
Hauptgesellschafters atypisch still beteiligt und die Geschiftsfithrung nicht nur faktisch
iibernimmt, erbringt er die charakteristische Leistung. Aber auch dann wird der letztlich
massgebliche Schwerpunkt des Vertrages i.S.v. Art. 117 Abs. 1 IPRG dort liegen, wo das
Unternehmen unter Mitwirkung des stillen Gesellschafters fiir die gemeinsame Rech-
nung tatsiachlich betrieben wird. Soll der stille Gesellschafter allerdings seine Beitragsleis-
tung allein oder iiberwiegend durch die Ubereignung oder Gebrauchsiiberlassung eines
Grundstiicks erbringen, ist das anwendbare Recht vorbehaltlich einer wirksamen Rechts-
wahl (Art. 119 Abs. 2 i.V.m. Art. 116 IPRG) grundsitzlich nach dem Belegenheitsprin-
zip zu bestimmen (Art. 119 Abs. 1 und Abs. 3 IPRG). Ausnahmen kommen, abgesehen
von der Sonderankniipfung fiir Formfragen nach Art. 119 Abs. 3 S. 1 IPRG, nicht nach
der verdrangten Regelankniipfung von Art. 117 Abs. 1 IPRG, sondern nur nach Art. 15
Abs. 1 IPRG bei einem viel engeren Zusammenhang mit einem anderen Recht wie na-
mentlich dem Recht der Hauptniederlassung des Unternehmens in Betracht®?. Die Son-

60 L.B.S. Youso (Fn. 58), N 227.

61 Dazu bereits oben nach Fn. 30.

62 Wie hier fiir eine Anwendung von Art. 15 Abs. 1 IPRG A. MOCKLIN-Doss/A. K. SCHNYDER, in:
A. Furrer et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — Internationales Privatrecht,
3. Aufl,, Zirich 2016, Art. 119 IPRG N 4; A. Bonom1 (Fn. 35), Art. 119 LDIP N 6 und D. PANNA-
TIER KESSLER, in: H. Honsell et al. (Hrsg.), Internationales Privatrecht — Basler Kommentar, 3. Aufl,,
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derankniipfung fiir Verbrauchervertriage gelangt hingegen nicht zur Anwendung, weil es
sich auch bei einer typischen stillen Beteiligung nicht um einen Vertrag {iber Leistungen
des tiblichen Verbrauchs i.S.v. Art. 120 Abs. 1 IPRG handelt®. Fiir Formfragen gilt aus-
serhalb des Anwendungsbereichs von Art. 119 Abs. 3 IPRG die Sonderankniipfung nach
Art. 124 IPRG.

Da der stille Gesellschaftsvertrag im deutschen und franzésischen Kollisionsrecht ganz
tiberwiegend generell nach vertragsrechtlichen Grundsétzen angekniipft wird und sich
dies auch aus einer autonomen Auslegung der Rom I-VO ergibt, haben die Gerichte dieser
Lander die Rom I-VO ungeachtet der zugunsten des internationalen Gesellschaftsrechts
bestehenden Bereichsausnahme (Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO) anzuwenden®?. Fehlt es an
einer grundsitzlich frei moglichen wirksamen Rechtswahl (Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO),
ist nach Art. 4 Abs. 2 Rom-I-VO grundsitzlich das Recht desjenigen Staates anwend-
bar, in dem der Vertragspartner, der die vertragscharakteristische Leistung erbringt, sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat. Insoweit kann erneut fraglich sein, wer bei einer stil-
len Beteiligung die charakteristische Vertragsleistung erbringt®®. Zu berticksichtigen ist
in allen Fillen aber auch noch Art. 4 Abs. 3 Rom-I-VO, wonach ggf. eine Korrektur der
Verweisung vorzunehmen und das Recht desjenigen Staates anzuwenden ist, mit dem
der Vertrag nach der Gesamtheit der Umsténde eine offensichtlich engere Verbindung
als zu dem nach Art. 4 Abs. 2 Rom-I-VO bestimmten Staat und seiner Rechtsordnung
aufweist. Zu beachten ist zudem die Sonderankniipfung fiir Verbrauchervertrige (Art. 6
Rom I-VO), die im Gegensatz zu Art. 120 Abs. 1 IPRG einerseits unabhéingig davon ein-
greift, ob der Gesellschaftsvertrag fiir den stillen Gesellschafter ein Geschift des tbli-
chen Verbrauchs darstellt, andererseits aber nicht anwendbar ist, wenn das Unterneh-
men von dem Hauptgesellschafter ausschliesslich in einem anderen als dem Staat gefiihrt
werden soll, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Der stille Ge-
sellschaftsvertrag ist zwar kein synallagmatischer Dienstleistungsvertrag, doch sollte die
Ausnahmevorschrift von Art. 6 Abs. 4lit. a Rom I-VO ihrer Ratio nach auch auf stille Ge-
sellschaftsvertrage Anwendung finden, weil diese den Hauptgesellschafter zu einer Bei-
tragsleistung in Form von Dienstleistungen verpflichten.

Kommt es nach den Regelungen der Rom I-VO zu einer Anwendung des deutschen
Rechts, gelten die besonderen Bestimmungen fiir stille Gesellschaften (§$ 230 ff. HGB)
nur, wenn die Geschiftsinhaberin Kaufmann i.S.d. §§ 1 ff. HGB ist, was im Wege der Sub-

Basel 2013, Art. 119 IPRG N 17; a. A. E. ViscHER/L. HUBER/D. OSER (Fn. 38), N 680; generell zur
insbesondere verweisungsrechtlichen Korrekturfunktion von Art. 15 Abs. 1 IPRG A. K. SCHNYDER,
Ausweichklausel und Verbraucherschutz - Herausforderungen des Schweizer Internationalprivat-
rechts, in: A. Koller (Hrsg.), Anton K. Schnyder — Ausgewihlte Schriften, Ziirich 2013, S. 168 ff.

63 Siehe dazu bereits oben bei Fn. 35 fI.

64 Siehe dazu naher E WEDEMANN, Der Begriff der Gesellschaft im Internationalen Privatrecht, Ra-
belsZ 75 (2011), 541 fF.

65 Naher dazu fiir das deutsche Recht U. BLAUROCK (Fn. 57), 833 ff.; siche dazu auch schon oben im
Text nach Fn. 30.
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stitution zu beurteilen ist®. Als eine der GmbH vergleichbare Kapitalgesellschaft ist dann
insbesondere auch die englische Limited Kaufmann®. Auch die Societas Europaea (SE)
mit Satzungssitz in einem anderen Mitgliedstaat des EWR betreibt ein Handelsgewerbe
1.5.d. § 230 Abs. 1 HGB. Sollte auf die atypisch stille Beteiligung an einer englischen Li-
mited allerdings kraft Rechtswahl oder objektiver Ankniipfung englisches Recht zur An-
wendung gelangen, wire noch zu beachten, dass das englische Gesellschaftsrecht auch ei-
nen nur im Innenverhaltnis Beteiligten als partner (sleeping partner) ansieht, wenn dieser
eine gesellschafterdhnliche Stellung innehat58. Will daher eine nach deutschem Recht als
atypisch stille Gesellschafterin zu betrachtende Person eine drohende personliche Haf-
tung als partner bereits im Ansatz vermeiden, muss sie die Anwendung des englischen
Rechts kollisionsrechtlich verhindern.

Von der kollisionsrechtlichen Ankniipfung des stillen Gesellschaftsverhiltnisses ist die
Frage zu unterscheiden, inwieweit Schutzvorschriften aus dem Recht der Auslandsgesell-
schaftauch die stille Gesellschaft betreffen. So sind etwa nach deutschem Recht stille Betei-
ligungen an einer Aktiengesellschaft als konzernorganisationsrechtlicher Teilgewinnab-
fiuhrungsvertrag einzuordnen und bediirfen der Zustimmung der Hauptversammlung®.
Das konnte auch fiir stille Beteiligungen von Personen mit Wohnsitz bzw. Sitz im Ausland
gelten, da zumindest konzernorganisationsrechtliche Sachverhalte nach h. M. dem Statut
der abhingigen Gesellschaft unterstellt werden’. Insoweit ist zwar fraglich, ob die stille
Beteiligung auch im internationalen Privatrecht als eine Frage des Konzernorganisations-
rechts qualifiziert werden kann, doch sollten davon unabhéngig die Schutzvorschriften
des auslandischen Konzerngesellschaftsrechts zur Anwendung gelangen.

III. Umstrukturierungen der Hauptgesellschafterin mit
Auslandsbezug

A.  Grenziiberschreitende Verlegung des statutarischen Sitzes

Mochte sich eine bislang ausldndischem Gesellschaftsrecht unterstehende Hauptgesell-
schafterin durch eine Verlegung ihres statutarischen Sitzes dem schweizerischen Recht

66 M. REHBERG, in: H. Eidenmiiller (Hrsg.), Auslindische Kapitalgesellschaften, Miinchen 2004, § 5
N 13 f; P. KINDLER (Fn. 55), IntGesR N 199 m.w.N.

67 U.BrLAUROCK (Fn. 57), 840 f.; S. HARBARTH (Fn. 57), § 230 HGB N 94.

68 R Banks, Lindley & Banks on Partnership, 19. Aufl,, London 2013, N 5 ff.

69 Dazu eingehend P. Jung (Fn. 5), N 8.18 ff. m.w.N.

70 Vgl. fiir das deutsche Recht etwa OLG Frankfurt vom 23.3.1988 - 9 U 80/84, AG 1988, 267 und
B. GROSSFELD, Internationales Gesellschaftsrecht, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, 13. Aufl.,, Berlin 1993, N 556 und fiir das schweizerische Recht R. voN BUREN, Der
Konzern (SPR VIII/6), S. 560 f.; zum Meinungsstand im franzésischen Recht M. BopE, Le groupe
international de sociétés — Le systéme de conflit de lois en droit comparé francais et allemand,
Frankfurt/M. 2010, S. 170 ff.
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unterstellen, so ist das nach Art. 161 Abs. 1 IPRG identitdtswahrend mdoglich, sofern
das auslandische Recht dies gestattet, die Voraussetzungen des ausldndischen Rechts er-
fallt werden und die Anpassung an eine schweizerische Rechtsform moglich ist”!. Um-
gekehrt kann sich auch eine bislang schweizerischem Gesellschaftsrecht unterstehende
Hauptgesellschafterin nach Art. 163 IPRG identitatswahrend einem auslindischen Ge-
sellschaftsrecht unterstellen, wenn die Voraussetzungen nach schweizerischem Recht er-
fullt sind und die Hauptgesellschafterin nach dem auslédndischen Recht fortbesteht’2. Die
Verlegung des statutarischen Sitzes ist auch ohne Zustimmung des stillen Gesellschaf-
ters wirksam. Nach dem stillen Gesellschaftsvertrag bedarf der Hauptgesellschafter je-
doch im Innenverhiltnis der Zustimmung des stillen Gesellschafters, wenn der mit der
Sitzverlegung fiir die Hauptgesellschafterin nach schweizerischem Kollisionsrecht ver-
bundene Statutenwechsel die Rechtsstellung des stillen Gesellschafters ausnahmsweise
beeintrichtigt. Nach erfolgter Sitzverlegung wird das stille Gesellschaftsverhaltnis mit
der lediglich neu dem schweizerischen bzw. ausldndischen Recht unterstehenden Ge-
sellschaft fortgesetzt. Die sich aus dem stillen Gesellschaftsverhiltnis ergebenden Rechte
und Pflichten der Parteien bleiben unberiihrt. Gehoren zu den Rechten des stillen Gesell-
schafters Rechte auf Mitwirkung an der Unternehmensfithrung durch den Hauptgesell-
schafter (z.B. Zustimmungsrechte), sind diese trotz des Statutenwechsels entsprechend
aufrecht zu erhalten. Soweit sich aus dem Statutenwechsel eines aus der Schweiz emigrie-
renden Hauptgesellschafters jedoch insbesondere durch veranderte Haftungsverhaltnisse
beim Hauptgesellschafter eine Verschlechterung der Position des stillen Gesellschafters
als Gldubiger ergeben sollte, kann er seine Forderungen anmelden und bei ihrer Gefahr-
dung innerhalb von zwei Monaten deren Sicherstellung verlangen, sofern sie nicht erfiillt
werden (Art. 163 Abs. 2 S. 2 IPRG i.V.m. Art. 46 FusG).

Das Statut der stillen Gesellschaft bleibt bei einer Verlegung allein des statutarischen Sit-
zes der Hauptgesellschafterin unverdndert. Sofern die stille Gesellschaft namlich aus-
nahmsweise iiber eine eigene Organisation verfiigen sollte, wire ohnehin ihr eigener Sitz
und nicht derjenige der Hauptgesellschafterin massgeblich. Im Rahmen der regelmassig
vorzunehmenden vertragsrechtlichen Ankniipfung (vgl. Art. 150 Abs. 21.V.m. 117 Abs. 2
IPRG) kdme es, da die ein Unternehmen in Gesellschaftsform betreibende Hauptgesell-
schafterin stets zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken handelt, auf die Niederlas-
sung der Hauptgesellschafterin i.S.v. Art. 21 Abs. 4 IPRG an. Im Falle einer blossen statu-
tarischen Sitzverlegung ldge die Niederlassung dann nicht nur am neuen statutarischen
Sitz der Gesellschaft i.S.v. Art. 21 Abs. 2 S. 1 IPRG, sondern auch am Ort der beibehalte-
nen Hauptniederlassung’3, von der aus das Unternehmen tatsdchlich geleitet wird, oder

71 ZK-F. VISCHER, Art. 161 IPRG N 6 ff;; P. V. Kunz/R. RODRIGUEZ, in: H. Honsell et al. (Hrsg.), In-
ternationales Privatrecht — Basler Kommentar, 3. Aufl, Basel 2013, Art. 161 IPRG N 3 ff;
A. K. ScuNYDER (Fn. 49), S. 14 f.

72 BSK-P. V. KuNz/R.RODRIGUEZ (Fn. 71), Art. 163 IPRG N 4 ff. und ZK-F. ViscHER (Fn 20), Art. 163
IPRGN 3 ff.

73 Wie auch an anderen Stellen im schweizerischen Recht wird die Hauptniederlassung in Art. 21
Abs. 4 IPRG zwar nicht ausdriicklich erwdhnt, doch wird sie von der Vorschrift, welche die Zweig-
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einer allfilligen Zweigniederlassung. Unter diesen verschiedenen Orten der Niederlas-
sung kidme es nicht auf den neuen rein formalen statutarischen Sitz, sondern auf den Ort
der Niederlassung an, mit welchem der stille Gesellschaftsvertrag unverandert am engs-
ten zusammenhdngen wiirde. Das ist in aller Regel der Ort der beibehaltenen Hauptnie-
derlassung und nur bei einer auf einen tatsachlich verselbstandigten Unternehmensteil
(z.B. sog. Profitcenter) beschrinkten stillen Beteiligung’* der ebenfalls unverdnderte Ort
der betreffenden Zweigniederlassung.

Vergleichbares gilt auch fiir Verlegungen des statutarischen Sitzes der Hauptgesellschaf-
terin innerhalb des EWR. Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34
EWR-Abkommen) garantiert der Hauptgesellschafterin die von nicht rechtfertigungsfa-
higen Behinderungen freie Wahl eines anderen EWR-Rechts”>. Nach Ansicht des EuGH
muss daher zumindest der «Wegzugsstaat» den identitdtswahrenden rechtsordnungs-
tibergreifenden Formwechsel ermdéglichen’, wobei noch offen ist, ob dies nur in Verbin-
dung mit einer Verlegung des Hauptverwaltungssitzes”” oder auch bei einer alleinigen
Satzungssitzverlegung gilt’8, wie genau das Verfahren dieses Formwechsels auszugestal-
ten ist und unter welchen Voraussetzungen Wegzugs- und Zuzugsbeschrankungen allen-
falls aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt sind’®. Das stille Ge-
sellschaftsverhéltnis wird auch hier einfach mit dem unter verandertem Statut stehenden
Hauptgesellschafter fortgesetzt.

B.  Grenziiberschreitende Verlegung des Hauptverwaltungssitzes

1. Auswirkungen auf das Gesellschaftsstatut der Hauptgesellschafterin

Nach schweizerischem internationalem Gesellschaftsrechtlasst die blosse grenziiberschrei-
tende Verlegung des tatsdchlichen Hauptverwaltungssitzes unter Beibehaltung des

niederlassung nennt a fortiori erfasst; siehe dazu nur A. K. SCHNYDER/M. LIATOWITSCH, Interna-
tionales Privat- und Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl., Ziirich 2011, N 560 und O. Orano (Fn. 48),
S. 196 f.

74 Siehe zu dieser Moglichkeit bereits oben bei Fn. 18.

75 Dazu auch P. BEHRENS, Grenziiberschreitende Sitzverlegung eines Idealvereins in der EG, ZEuP
2007, 324, 338 fI.

76 EuGH vom 16.12.2008 (Rs. C-210/06), Slg. 2008, I-9641 N 111 ff. (Cartesio).

77 So G. H. RoTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das Kapitalgesellschaftsrecht, Miinchen
2010, S. 15; zur Sonderbehandlung einer ansonsten entstehenden so genannten formal ausldndi-
schen Gesellschaft niher P. JunG (Fn. 56), Art. 54 AEUV N 28 ff.

78 Nach EuGH vom 12.7.2012 (Rs. C-378/10), EuZW 2012, 621, N 34 (Vale) ist zumindest «eine tat-
sichliche Ansiedlung der betreffenden Gesellschaft und die Ausiibung einer wirklichen wirtschaft-
lichen Titigkeit» im Zuzugsstaat erforderlich.

79 Dazu naher D. ZIMMER/C. NAENDRUP, Das Cartesio-Urteil des EuGH: Riick- oder Fortschritt fiir
das internationale Gesellschaftsrecht?, NJW 2009, 545, 547 f; nach EuGH vom 12.7.2012
(Rs. C-378/10), EuZW 2012, 621, N 48 (Vale) sind jedenfalls der Aquivalenz- und der Effektivitits-
grundsatz zu gewiéhrleisten.
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statutarischen Sitzes das Gesellschaftsstatut der Hauptgesellschafterin grundsétzlich
unberiihrt. Zu einem Statutenwechsel kime es nur in den Féllen der subsididren An-
kniipfung an den tatsdchlichen Verwaltungssitz nach Art. 154 Abs. 2 IPRG. Nach deut-
schem internationalem Gesellschaftsrecht kommt es hingegen vorbehaltlich der fiir Sitz-
verlegungen im EWR geltenden Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit
(Art. 49, 54 AEUV)8 aufgrund der immer noch prinzipiell massgeblichen so genannten
Sitztheorie8! bei einer Verlegung des realen Hauptverwaltungssitzes zu einem Wechsel
des Gesellschaftsstatuts der Hauptgesellschafterin. Im Falle eines Statutenwechsels gelten
fir die stille Beteiligung die Ausfithrungen zur grenziiberschreitenden Verlegung des sta-
tutarischen Sitzes entsprechend??.

2. Auswirkungen auf das Statut der stillen Gesellschaft

Die grenziiberschreitende Verlegung des Hauptverwaltungssitzes kann nach schweizeri-
schem internationalem Privatrecht zu einem Wechsel des Statuts der stillen Gesellschaft
fithren. Sofern die stille Gesellschaft ausnahmsweise tiber eine eigene Organisation ver-
fiigen sollte, kime es allerdings nach Art. 154 Abs. 1 IPRG grundsitzlich nicht zu einem
solchen Statutenwechsel, da die stille Gesellschaft organisationsrechtlich auch dann ih-
rem Griindungsrecht unterstellt bliebe, wenn sie ihren eigenen tatsdchlichen Hauptver-
waltungssitz mit demjenigen der Hauptgesellschafterin verlegen sollte. Nur bei einer sub-
sididren Massgeblichkeit des tatsdchlichen Hauptverwaltungssitzes kime es im zuletzt
genannten Mitzugsfall zu einem Statutenwechsel. Im Rahmen der regelmassig vorzuneh-
menden vertragsrechtlichen Ankniipfung (vgl. Art. 150 Abs. 2 IPRG) kidme es hingegen
bei Fehlen einer wirksamen Rechtswahl (Art. 116 IPRG) nach Art. 117 Abs. 2 IPRG auf
die Niederlassung der die charakteristische Leistung erbringenden Hauptgesellschafterin
i.S.v. Art. 21 Abs. 4 IPRG an, da die ein Unternehmen betreibende Hauptgesellschafte-
rin stets zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken handelt. Dieser Ankniipfungspunkt
wird sich, sofern sich die stille Beteiligung nicht ausnahmsweise nur auf einen tatsach-
lich verselbstindigten und ortlich unveranderten Unternehmensteil bezieht3?, mit der
Verlegung des Hauptverwaltungssitzes in einen anderen Staat andern, weil der stille Ge-
sellschaftsvertrag dann zu dieser Hauptniederlassung einen sehr viel engeren Bezug auf-
weist als zu dem nur noch formal beibehaltenen statutarischen Sitz.

Fir die von deutschen und franzdsischen Gerichten vorzunehmende objektive
vertragsrechtliche Ankniipfung nach Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO kommt es ebenfalls auf
den gewohnlichen Aufenthalt der regelmissig die charakteristische Leistung erbringen-
den Hauptgesellschafterin an34. Der gewohnliche Aufenthalt einer Gesellschaft befindet
sich nach Art. 19 Abs. 1 Rom I-VO jedoch allein am Ort ihrer Hauptverwaltung, so dass
die grenziiberschreitende Verlegung des Hauptverwaltungssitzes der Hauptgesellschaf-

80 Siehe zu deren aktuellem Stand eingehend P. Jung (Fn. 56), Art. 54 AEUV N 33 ff.
81 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 55.

82 Siehe dazu oben unter III. A.

83 Siehe zu dieser Moglichkeit bereits oben bei Fn. 18.

84 Siehe dazu bereits oben im Text nach Fn. 30.
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terin grundsitzlich zu einem Statutenwechsel fithrt. Nicht gerechtfertigt wére der Statu-
tenwechsel lediglich, wenn der Schwerpunkt des stillen Gesellschaftsvertrages trotz der
Hauptverwaltungssitzverlegung der Hauptgesellschafterin ausnahmsweise im bisherigen
Staat verbleiben wiirde (vgl. Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO). Dies wire insbesondere dann der
Fall, wenn sich die stille Beteiligung nur auf einen im bisherigen Hauptverwaltungssitz-
staat verbleibenden und als Zweigniederlassung tatsachlich verselbstdndigten Unterneh-
mensteil beziehen wiirde®>.

C.  Rechtsordnungsiibergreifende Fusion

Eine rechtsordnungsiibergreifende Fusion ist gegeben, wenn die fiir die Voraussetzun-
gen, Verfahrensbestimmungen und Rechtswirkungen einer solchen Strukturanderung
massgeblichen Rechte die beteiligten Rechtstrager hinsichtlich ihres Statuts unterschied-
lichen Rechtsordnungen unterstellen. Es handelt sich um absolut internationale Sachver-
halte, da die gewiinschten Rechtswirkungen einer solchen Massnahme wie insbesondere
die Universalsukzession nur im Zusammenwirken der beteiligten Rechtsordnungen her-
beigefiihrt werden kénnen.

Das schweizerische internationale Gesellschaftsrecht erméglicht die Immigrationsab-
sorption und die Immigrationskombination nach schweizerischem Fusionsrecht, sofern
das auf die auslandische Gesellschaft anwendbare Gesellschaftsrecht dies gestattet und
dessen Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 163a IPRG). Umgekehrt sind auch eine Emi-
grationsabsorption und eine Emigrationskombination nach dem betreffenden ausldn-
dischen Recht moglich, sofern die schweizerische Gesellschaft nachweist, dass mit der
Fusion ihre Aktiven und Passiven auf die ausldndische Gesellschaft iibergehen und die
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte in der auslindischen Gesellschaft angemessen ge-
wahrt bleiben (Art. 163b IPRG). Sofern man bei einer Emigrationsfusion die stille Betei-
ligung tiberhaupt zu den Anteils- und Mitgliedschaftsrechten in der auslandischen Ge-
sellschaft zdhlen kann®, werden die Rechte des stillen Gesellschafters jedenfalls bereits
durch die Universalsukzession hinreichend gewahrt. Im Rahmen der bei einer zuldssigen
rechtsordnungstibergreifenden Fusion gewéhrleisteten Universalsukzession gehen ndm-
lich auch die stillen Beteiligungen auf einen ausldndischen Unternehmenstrager nach

85 Siehe zu dieser Moglichkeit bereits oben bei Fn. 18.

86 Zu den Anteils- und Mitgliedschaftsrechten werden herkémmlich nur die mit der Mitgliedschaft in
einer Gesellschaft verbundenen Rechte gezahlt (dazu etwa P. BERETTA, Strukturanpassungen, SPR
VIII/8, Basel 2006, S. 129 f.); diese Auslegung wird auch durch die Wendung «in der ausldndischen
Gesellschaft» gestiitzt, doch ist der Begrift anders als derjenige der Gesellschafter bzw. Anteilsinha-
ber (vgl. Art. 2 lit. f und lit. g FusG) weder im IPRG noch im FusG definiert, so dass unter Hinweis
auf den Regelungszweck von Art. 163b IPRG, die sinnvolle eigenstindige Bedeutung des Bestand-
teils «Anteils-», die Moglichkeit einer eigenstdndigen Auslegung internationalprivatrechtlicher Nor-
men und das Bestehen einer immerhin mittelbaren Beteiligung durchaus auch stille Beteiligungen
zu den Anteilsrechten gezahlt werden konnten. Das gilt insbesondere dann, wenn der stille Gesell-
schaftsvertrag eine Beteiligung des stillen Gesellschafters an der Fiihrung des Unternehmens durch
den Hauptgesellschafter vorsieht.
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dem fusionsrechtlichen Gesamtstatut tiber?”. Das gilt auch dann, wenn das auf den aus-
landischen Unternehmenstrager anwendbare Gesellschaftsrecht eine stille Gesellschaft
nicht kennen sollte®$, da die stille Gesellschaft unverindert ihrem eigenen Statut unter-
stellt bleibt und die Gesamtrechtsnachfolge einer Auslandsgesellschaft in ein vorhande-
nes stilles Gesellschaftsverhiltnis stattfinden kann.

Nach EWR-Recht ist die Verschmelzung der Hauptgesellschafterin mit einer einem an-
deren EWR-Gesellschaftsstatut unterstehenden Gesellschaft durch die Niederlassungs-
freiheit (Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34 EWR-Abkommen) primérrechtlich gewéhr-
leistet®® und durch die Vorgaben der Richtlinie 2005/56/EG*° sekundérrechtlich einer
harmonisierten Regelung unterworfen®!. Danach geht die stille Beteiligung im Rahmen
der Gesamtrechtsnachfolge auf den tibernehmenden Rechtstriger tiber®?. Es wire mit
dem in der Richtlinie 2005/56/EG verankerten Grundsatz der Universalsukzession un-
vereinbar, wenn das Recht der iibernehmenden Gesellschaft die stille Beteiligung hier-
von ausnehmen wollte. Im Grundsatz gelten damit fiir die stille Beteiligung dieselben
Regelungen wie bei einer innerstaatlichen Verschmelzung. In Umsetzung der Richtlinie
2005/56/EG hat etwa der deutsche Gesetzgeber in den §§ 122a ff. UmwG Regelungen fiir
die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aufgestellt. Ausser-
dem gelten im deutschen Recht die Vorschriften der VO (EG) Nr. 2157/2001° zur Griin-
dung einer Societas Europaea (SE) durch Verschmelzung (Art. 17 SE-VO) unmittelbar.
Danach kommen grundsitzlich die Vorschriften der innerstaatlichen Verschmelzung zur
Anwendung (§ 122a Abs. 2 UmwG, Art. 18 SE-VO)%4. Eine Zustimmungspflicht besteht
auch hier nur im Innenverhiltnis. Die stillen Beteiligungen und die fiir sie vom {iber-
nehmenden Rechtstrager gewihrten Beteiligungen miissen im Verschmelzungsplan ent-

87 Siehe generell zur Universalsukzession nach Massgabe des Gesamtstatuts BSK-P. V. Kunz/R. Rop-
RIGUEZ (Fn. 71), Vor Art. 161-164b IPRG N 18.

88 Die allermeisten Rechtsordnungen diirften allerdings das Institut der stillen Unternehmensbeteili-
gung in Form der Personeninnengesellschaft kennen; vgl. dazu die rechtsvergleichende Ubersicht
bei P. JunG (Fn. 5), N 3.8 fT.

89 Sonoch zu Art. 43,48 EG EuGH vom 13.12.2005 (Rs. C-411/03), Slg. 2005, 1-10805 (SEVIC Systems
AG); zu aktuellen Nachweisen P. JunG (Fn. 56), Art. 54 AEUV N 46 ff.

90 Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 iiber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABL. L 310 vom
25.11.2005, S. 1 ff.

91 Siehe naher zur Richtlinie 2005/56/EG etwa W. BAYER/]. SCHMIDT, Die neue Richtlinie tiber die
grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, NJW 2006, 401 ff.; H.-G. KoPPEN-
STEINER, Zur grenziiberschreitenden Verschmelzung, Der Konzern 2006, 40 ff; fiir das franzésische
Recht D. BUREAU/H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 2 (Partie spéciale), 3. Aufl., Paris
2014, N 1061 f.

92 Str. ist, wie die Gesamtrechtsnachfolge im Einzelnen anzukniipfen ist; vgl. A. ENGERT, in: H. Eiden-
miiller (Hrsg.), Auslindische Kapitalgesellschaften, Miinchen 2004, § 4 N 107 f. m.w.N.

93 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 tiber das Statut der Europdischen
Gesellschaft (SE), ABL. L 94 vom 10.11.2001, S. 1 ff.

94 Vgl. dazu auch EuGH vom 7.4.2016 (Rs. C-483/14) EuZW 2016, 339 N 60 ff. (KA Finanz/Sparkas-
sen Versicherung).
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halten sein (vgl. § 122¢c Abs. 2 Nr. 7 UmwG, Art. 20 Abs. 1 S. 2 lit. f SE-VO). Dabei kon-
nen auch Geheimhaltungsinteressen des stillen Gesellschafters gewahrt werden (§ 122a
Abs. 2 und § 122e .V.m. § 8 Abs. 2 UmwG bzw. Art. 18 SE-VO i.V.m. § 8 Abs. 2 UmwG).
Aufgrund der Universalsukzession behilt der stille Gesellschafter auch gegeniiber dem
tibernehmenden Rechtstriger seine Rechte und Pflichten®. Die in den §§ 122a ff. UmwG
ausdriicklich nicht geregelte grenziiberschreitende Verschmelzung von Personengesell-
schaften untersteht den allgemeinen kollisionsrechtlichen Grundsitzen des Umwand-
lungsrechts.

D. Rechtsordnungsiibergreifende Spaltung

Auf die rechtsordnungsiibergreifende Spaltung finden im schweizerischen IPR die Vor-
schriften iiber die Fusion sinngemiss Anwendung (Art. 163d Abs. 1 S. 1 IPRG). Im Ub-
rigen sind die Vorschriften des Rechts der sich spaltenden Gesellschaft massgeblich
(Art. 163d Abs. 2 IPRG). Das gilt unter den Voraussetzungen von Art. 163c Abs. 2 IPRG
vermutungsweise auch fiir den Spaltungsvertrag (Art. 163d Abs. 3 S. 1 IPRG). Dabei geht
die ganz h. M. auch bei der Spaltung von der Anwendbarkeit der zwingenden Vorschrif-
ten samtlicher beteiligter Gesellschaftsstatute aus, da ansonsten die Rechtswirkungen der
rechtsordnungsiibergreifenden Spaltung wie auch bei der Fusion nicht zuverldssig her-
beigefithrt werden konnen®. Fiir das Schicksal der stillen Beteiligung gilt das zur Fusion
Gesagte entsprechend®”.

Rechtsordnungsiibergreifende Spaltungen werden im EWR ebenfalls durch die Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV bzw. Art. 31, 34 EWR-Abkommen) gewihrleistet®®.
Kollisionsrechtlich vollzieht sich die grenziiberschreitende Spaltung entsprechend der
schweizerischen Lehre zu Art. 163d IPRG nach den Grundsitzen der Vereinigungsthe-
orie®”. Die stille Beteiligung geht dann gemiss dem Spaltungsplan im Rahmen der par-
tiellen Universalsukzession als Rechtsverhiltnis unverdndert auf den tibernehmenden
Rechtstrager tiber!%. Das gilt auch fiir das deutsche Recht, obwohl in § 126 Abs. 1 Nr. 9

95 Vgl. dazu auch EuGH vom 7.4.2016 (Rs. C-483/14) EuZW 2016, 339 N 53 ff. (KA Finanz/Sparkas-
sen Versicherung), wonach eine von der iibertragenden Gesellschaft begebene Nachranganleihe
nach einer grenziiberschreitenden Absorptionsfusion kraft unionsrechtlicher Vorgaben dem bishe-
rigen Recht unterstellt bleiben miisse.

96 Siehe nur CR-F. GuiLLAUME (Fn. 20), Art. 163d LDIP N 8 und BSK-P. V. Kunz/R. RODRIGUEZ
(Fn. 71), Art. 163d IPRG N 12 ff.

97 Siehe dazu oben unter III. C.

98 A. ENGERT (Fn. 92), § 4 N 97; N. KRAUSE/N. KuLPa, Grenziiberschreitende Verschmelzungen,
ZHR 171 (2007), 38, 46 £; P. JunG (Fn. 56), Art. 54 AEUV N 47 ff,

99 A.ENGERT (Fn. 92),§ 4 N 104.

100 Siehe dazu etwa fiir das deutsche Recht eingehend P. Jung, Die stille Gesellschaft in der Spaltung,
ZIP 1996, 1734 ff.
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UmwG nur von «Gegenstinden des Aktiv- und Passivvermogens» die Rede ist!%1. Seit der
Aufhebung von § 132 UmwG!%2 ist auch geklirt, dass es nach deutschem Recht auf eine
Zustimmung des stillen Gesellschafters zur Spaltung bzw. zum Ubergang seiner Beteili-
gung nicht mehr ankommt!%3,

IV. Fazit und Ausblick

Die stille Gesellschaft ist eine hybride Gesellschaftsform zwischen Aussengesellschaft
und Vertrag. In einem franzosischen Standardwerk zum Gesellschaftsrecht wird sie da-
her den «drdles de sociétés» zugerechnet!%%. Das autonome schweizerische internationale
Privat- und Zivilverfahrensrecht tragt derartigen Hybridformen und ihrer sachgerechten
Zuordnung zum internationalen Vertrags- bzw. Gesellschaftsrecht mit einer vom schwei-
zerischen Sachrecht abweichenden eigenstdndigen Definition der Gesellschaft Rechnung
(Art. 150 Abs. 1 IPRG). Das danach massgebliche Abgrenzungskriterium der Organi-
sation fithrt nach der im vorstehenden Beitrag befiirworteten Auslegung von Art. 150
IPRG zu einer differenzierten Ankniipfung stiller Gesellschaften, je nachdem, ob die be-
treffende Gesellschaft iiber eine eigene Organisation verfiigt oder nicht!%. Die Beantwor-
tung der Qualifikationsfrage in Abhéngigkeit von einem tatsichlichen Kriterium bietet
den Vorteil, dass hierdurch der Riickgriff auf erst durch die lex causae zu bestimmende
rechtliche Eigenschaften der Gesellschaft wie z.B. ihre Rechtspersonlichkeit oder Partei-
fahigkeit vermieden wird!%. Die Priifung eines gesetzlich nicht nidher bestimmten tat-
sachlichen Differenzierungskriteriums fiihrt aber auch zu Rechtsunsicherheiten und zur
erhohten Gefahr von Wechseln der Zustandigkeitsordnung bzw. des Statuts!'?’. Von Be-
ginn an wurden daher auch Zweifel am Sinn der uneinheitlichen Qualifikation einfacher
Gesellschaften durch Art. 150 Abs. 2 IPRG und am Kriterium der Organisation gedus-
sert!08,

101 So auch etwa B. WENG, Die stille Gesellschaft in der Umwandlung des Geschiftsinhabers, insbe-
sondere der Verschmelzung, Frankfurt/M. 2007, S. 113 ff. und M. HEIDENHAIN, Spaltungsvertrag
und Spaltungsplan, NJW 1995, 2873, 2877 f.

102 Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 19.4.2007, BGBL 12007, 542.

103 P. Juna (Fn. 5), N 18.40.

104 M. CoziaN/A. VIANDIER/F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 29. Aufl.,, Paris 2016, N 1259.

105 Siehe dazu oben bei Fn. 20 ff. und Fn. 43 ff.

106 Vgl. dazu etwa P. MANKOWSKI, in: T. Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisions-
recht — EuZPR/EulPR, Koln 2016, Art. 24 EuGVVO, N 60 ff.

107 BSK-S. EBERHARD/A. VoN PraNTA (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 7; CHK-R. GassmaNN (Fn. 22),
Art. 150 IPRG N 3.

108 Siehe etwa P. NOBEL, Zum internationalen Gesellschaftsrecht im IPR-Gesetz, in: I. Schwander
(Hrsg.), Beitriage zum neuen IPR des Sachen-, Schuld- und Gesellschaftsrechts, Festschrift fiir
Prof. Rudolf Moser, Ziirich 1987, S. 183; demgegeniiber halten BSK-S. EBERHARD/A. VON PLANTA
(Fn. 20), Art. 150 IPRG N 15 die Differenzierung angesichts der grossen realen Bandbreite der als
Auffanggesellschaftsform fungierenden einfachen Gesellschaft fiir ebenso sachgerecht wie die
Moglichkeit der Rechtswahl bei nicht organisierten Gesellschaften.
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Als Alternative kime zunéchst die einheitliche vertragsrechtliche Qualifikation stiller Ge-
sellschaften als Innengesellschaften in Betracht, wie sie von der jeweils h. M. im deut-
schen!® und franzosischen!!? Kollisionsrecht sowie einem erheblichen Teil der schweize-
rischen Lehre!!! bereits de lege lata fiir Art. 150 Abs. 2 IPRG befiirwortet wird. Nach der
hier vertretenen Ansicht wire eine Differenzierung zwischen Innen- und Aussengesell-
schaften jedoch nur de lege ferenda denkbar. Es ist auch fraglich, ob sie sachgerecht wire,
da auch in Innengesellschaften wie etwa der im deutschen Recht sehr verbreiteten stillen
Publikumsgesellschaft organisationsrechtliche Fragen und Aspekte des Minderheiten-
schutzes relevant werden konnen, fiir welche die besondere gesellschaftsrechtliche An-
kntipfung angemessen ist!!2. Ausserdem wire auch diese Unterscheidung nicht frei von
Problemen der Abgrenzung!'!® und des Wechsels der Ankniipfung. Als weitere Moglich-
keit bote sich de lege ferenda die einheitliche Unterstellung aller zweckgebundenen Per-
sonenzusammenschliisse unter das internationale Gesellschaftsrecht an!!4. Damit wiir-
den die Abgrenzungsprobleme auf die bereits im Rahmen des geltenden Art. 150 IPRG
vorzunehmende Priifung des Zweckkriteriums reduziert. Probleme entstiinden dafiir im
Rahmen der Ankniipfung, weil bei einigen dieser Personenzusammenschliisse kein Sitz
und kein Registrierungsort festgestellt werden konnten und mithin auf alternative An-
kniipfungsmerkmale abgestellt werden miisste. Ausserdem kédme es zu einer vollstdndi-
gen Verdriangung der Rechtswahl nach Art. 116 IPRG aus dem Bereich des Gesellschafts-
rechts, welche zwar weitgehend gerechtfertigt werden konnte!'S, aber doch von vielen als
iiberschiessend empfunden wiirde!'®. Insofern wird das schweizerische Recht vermutlich
auch kiinftig an der bestehenden Abgrenzung zwischen Gesellschaften und Vertrégen an-
hand des Organisationskriteriums festhalten.

109 Siehe dazu oben bei Fn. 54 ff.

110 Siehe dazu oben bei Fn. 58 ff.

111 Siehe dazu oben die Nachweise in Fn. 26.

112 Vgl. dazu etwa P. MaNkowsKI (Fn. 106), N 62 und R. H. WEBER/S. VoLz, E-Commerce Recht
und Rechtliche Rahmenbedingungen elektronischer Geschéftsformen, 2. Aufl,, Ziirich 2010, S. 62.

113 Vgl. zur Diskussion um den Begriff der Innengesellschaft im deutschen Recht nur K. SCHMIDT,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., K6ln 2002, S. 1288 ff.; das Problem sieht auch L. HuBgr (Fn. 22), S. 61.

114 Hierfiir etwa im deutschen Recht C. voN BAR (Fn. 57), N 617 und 645.

115 Siehe dazu C. voN BaRr (Fn. 57), N 645; vgl. auch BSK-S. EBERHARD/A. VoN PrLanTA (Fn. 20),
Art. 150 IPRG N 18.

116 Siehe nur BSK-S. EBERHARD/A. VoN PrLaNTA (Fn. 20), Art. 150 IPRG N 15.
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