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§ 1 Die Einleitung

Die Gesellschaft biirgerlichen Recht - oder die einfache Gesellschaft - ist
eines der Stiefkinder des Internationalen Privatrechts. Gesetzliche Regelungen
gibt es nur in der Schweiz!. Das U.S.-amerikanische Restatement of the Law
(1971) widmet der partnership, die in dieser Rechtsordnung weitgehend auch
die Funktion der BGB-Gesellschaft iibernimmt, immerhin zwei Abschnitte?.
Entscheidungen staatlicher Gerichte finden sich in Deutschland, Frankreich und
Italien nur wenige. Dies ist ausnahmsweise anders in der Schweiz und in den
U.S.A. Die kollisionsrechtliche Literatur, die deutsche wie die auslindische,
behandelt die Gesellschaft biirgerlichen Rechts nur am Rande.

Die Auseinandersetzung mit dem Internationalen Privatrecht der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts ist aber nicht tiberfliissig. Sie ist zum einen geboten, weil
diese Rechtsform in der Praxis des internationalen Rechtsverkehrs eine bedeu-
tende Rolle spielt. Zum anderen ist die Ankniipfung dieser Rechtsform auch
nicht durch Art. 37 Nr. 3 EGBGB (entspricht Art. 1 Nr. 3 EuVU) - anders als
es auf den ersten Blick scheinen mag - gelost oder prijudiziert.

A. Die internationale Rechtspraxis

Die Rolle der Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird klar, wenn man bedenkt,
daB sie, wie z.B. die BGB-Gesellschaft, als Auffangrechtsform zu jedem er-
laubten Zweck, ausgenommen dem Betrieb eines vollkaufménnischen Han-
delsgewerbes, Verwendung finden kann. Auch ausldndische, der BGB-Gesell-
schaft strukturell verwandte Rechtsformen wie die schweizerische einfache
Gesellschaft, die franzdsische société en participation, die italienische societa
semplice und die englische und US-amerikanische partnership sind &hnlich
vielfiltig einsetzbar.

Es nimmt deshalb nicht Wunder, dafl diese Rechtsform in der Praxis des in-
ternationalen Rechtsverkehrs von groBler Bedeutung ist, sei es als Konsortium
oder Pool, sei es als Basisgesellschaft eines internationalen Joint Venture. Zu-
nehmend entstehen auch grenziiberschreitende Berufsausiibungsgesellschaften

1 Art. 150 Abs. 2 IPRG.
2 §§294 f. Rest. 2nd.
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in der Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder verwandten aus-
landischen Erscheinungsformen.

In der Kreditwirtschaft findet sich die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als
Emissions- oder als Kreditkonsortium?. Bei dem speziellen Fall des Emissions-
konsortiums handelt es sich um den Zusammenschlul von Banken zur Bege-
bung oder Ubernahme und Plazierung der von einem Emittenten ausgegebenen
Wertpapiere (Aktien, Schuldverschreibungen)*. Haufig ist es im Interesse eines
inlindischen Unternehmens, Anteile im Ausland plazieren zu lassen®. In den
meisten Fillen wird ein Konsortialfiihrer bestellt, der zur Geschiftsfithrung und
zur Vertretung befugt istS. Der Konsortialfithrer schlieBt fir das Konsortium
mit dem Emittenten den Ubernahmevertrag tiber die Wertpapiere ab’, in dem
sich das Konsortium zur Zeichnung und Plazierung der Wertpapiere verpflich-
tet®. Es handelt sich demnach um eine AuBengesellschaft, die allerdings nur
gegeniiber dem Emittenten nach auBen auftritt®.

3 Ein Konsortium wird definiert als zeitweilige Vereinigung selbst4ndig bleibender
Banken zur Durchfiihrung von Einzelgeschiften auf gemeinsame Rechnung; vgl.
H.Scholze, Das Konsortialgeschéft der deutschen Banken, 1973, S. 13; A.Péhler, Das
internationale Konsortialgeschift der Banken, 1988, S. 17.

4 P.Ulmer, in: MtiKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 37; H.P. Westermann, Die AG 1967,
285.

5 Zum ganzen vgl. 4.Pohler (0. FN. 3), S. 21 ff,, 57 f.

6 P.Ulmer, in: MilKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 39; H.P. Westermann, Die AG 1967,
290; C.-W.Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdnr. 2264, 2310.

7 P.Ulmer, in: MitKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 41; H.P.Westermann, Die AG 1967,
290; a.A. C.-W.Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdnr. 2263 f., der den Abschlu3 von
Einzelvertrigen zwischen dem Emittenten und dem Konsortialfihrer in Vertretung fur
die jeweiligen Konsorten annimmt. Die Annahme von Einzelvertrigen wiirde aber zu
Schwierigkeiten bei Ausfall eines Konsorten fithren, bei dem die Konsorten regelmiBig
nur intern eine Ubernahme der Quote vereinbaren; alle Konsorten gemeinsam zu ver-
pflichten, ist auch im Interesse des Emittenten, aus dessen Sicht die Erkldrung des Kon-
sortialfiihrers im tibrigen auszulegen ist.

8 Davon zu unterscheiden ist der korporationsrechtliche Beitrittsvertrag; vgl.
P.Ulmer, in: MiiKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 41; C.-W.Canaris, Bankvertragsrecht, 1988,
Rdnr. 2244; H.P.Westermann, in: Erman, 1993, Vor § 705 Rdnr. 43; a.A. A.Schénle,
Bank- und Bérsenrecht, 1976, § 19113 a 1.

9 Str.; vgl. H.P.Westermann, Die AG 1967, 290. Die Bildung eines gemeinsamen
Vermogens ist zwar im Vertrag zumeist ausgeschlossen, s. H.P.Westermann, Die AG
1967, 289; ein solches entsteht allerdings aus den Anspriichen gegen den Emittenten aus
dem Ubernahmevertrag, s. P.Ulmer, in: MiiKo, 1997, Vor §705 Rdnr. 40;
H.P.Westermann, in: Erman, 1993, Vor § 705 Rdnr. 42.
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Ein Kreditkonsortium kann auf zweierlei Weise zustande kommen. Zum
einen als ,best-effort syndicate“!?, indem sich eine Bank als lead manager
gegeniiber dem Kreditnehmer zu dem Versuch verpflichtet, andere Banken zur
Kreditzusage zu bewegen. Jede der beteiligten Banken ist dabei einzeln gegen-
iiber dem Kreditnehmer verpflichtet!!. Die anderen Formen (,,firm-commit-
ment syndicate und ,,pre-advanced syndicate*“!2) beinhalten die Verpflichtung
des lead manager gegeniiber dem Kreditnehmer beziiglich des gesamten Kre-
ditvolumens. Er iibernimmt das Risiko, daf sich das Kreditvolumen im Innen-
verhiltnis auf andere Banken verteilen 148t. Rechtsbeziehungen zum Kredit-
nehmer haben die Konsorten dabei nicht!3. Diese Form des Kreditkonsortiums
stellt demnach eine reine Innengesellschaft dar!¢.

Eine groBe Ahnlichkeit mit Konsortien haben Versicherungspools. Hierbei
iibernimmt ein Versicherer das ganze Risiko (Hauptversicherer) und schlieit
mit einem Pool von anderen Versicherungsunternehmen eine Riickversiche-
rung ab (sog. verdeckte Mitversicherung)!®. Die rechtliche Gestaltung ist dabei
der eines Kreditkonsortiums durchaus hnlich!6.

International bedeutsam sind ebenfalls Unterbeteiligungen an Gesellschafts-
anteilen. Hierbei handelt es sich in den meisten Féllen um Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts!” oder um vergleichbare auslindische Rechtsformen.

Sehr hiufig kommt die Gesellschaft biirgerlichen Rechts zum Einsatz bei in-
ternationalen ,,Equity-Joint Ventures“. Zur Errichtung von Industrieanlagen,
zur Entwicklung neuer Transportmittel und zu sonstigen langjéhrigen Projekten
wird die Zusammenarbeit mehrerer selbstdndiger Unternehmen mittels Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens (zumeist einer Aktiengesellschaft)
verfestigt!®. Zweck und Modalitdten der Kooperation sowie die Griindung und

10 4 Konig, Syndicated loan agreements, 1984, S. 17; auch unechter Konsortialkre-
dit gen.: P.Ulmer, in: MiiKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 43.

11 4 Konig, (FN. 10).

12 Auch sog. echter Konsortialkredit; vgl. P.Ulmer, in: MiiKo, 1997, Vor § 705
Rdnr. 44, der diesen auch als den Regelfall bezeichnet; ebenso wohl auch
H.P.Westermann, in: Erman, 1993, Vor § 705 Rdnr. 44; hierzu a.A. 4. K¢nig, (FN. 10).

13 4 Konig, (FN. 10).

14 P Ulmer, in: MiiKo, 1997, Vor § 705 Rdnr. 43; H.P.Westermann, in: Erman,
1993, Vor § 705 Rdnr. 44.

15 Vgl. dazu B.v.Hoffinann, PrivatversR, 1991, § 5 Rdnr. 21.
16 Vgl. dazu B.v.Hoffnann, PrivatversR, 1991, § 5 Rdnr. 21.

17" Vgl hierzu OLG Disseldorf 15.1.1987, NJW-RR 1987, 483 (Unterbeteiligung an
einer niederldndischen Spielbank).

18 K Langefeld-Wirth, Joint Ventures, 1990, S. 27 ff. (insbes. 31 £.).
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