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Vorwort

Das Aufkommen der Private Company Limited by Shares mit deutschem Ver-
waltungssitz als Folge der EuGH-Rechtsprechung zum Internationalen Gesell-
schaftsrecht stellt die Praxis noch immer vor zahlreiche Probleme. Zu diesen
gehort auch die Loschung einer solchen Gesellschaft aus dem englischen Han-
delsregister. Die unmittelbaren Auswirkungen dieser Loschung, insbesondere
auf das anwendbare Recht, das Gesellschaftsvermdgen sowie die Haftung der
Gesellschafter, und die Konsequenzen einer Wiedereintragung in das englische
Handelsregister sind Gegenstand der vorliegenen Studie.

Die Arbeit wurde von der Juristischen Fakultit der Ruhr-Universitdt Bochum im
Wintersemester 2015/16 als Dissertation angenommen. Literatur und Recht-
sprechung konnten bis Mai 2016 beriicksichtigt werden.

Meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Georg Borges gebiihrt Dank fiir die
vielféltige Unterstiitzung und Forderung wahrend meiner Téatigkeit als Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl. Frau Professorin Dr. Renate
Schaub danke ich fiir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Dank gilt auch meinen Eltern, die mein Studium und meine wissenschaftliche
Tatigkeit stets auf jede erdenkliche Weise gefordert haben. Meiner Frau Miriam
Dehmel schlieBlich bin ich zu besonderem Dank fiir das sorgfiltige Korrekturle-
sen und ihre Unterstiitzung wihrend der Entstehung der Arbeit verpflichtet.

Witten, im Mai 2016
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A. Einfiihrung

Die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften
bewirkte in Deutschland eine Griindungswelle formal ausldndischer Gesell-
schaften. Insbesondere kleine Unternehmen oder Einzelpersonen griffen und
greifen hierbei gerne auf die englische private company limited by shares (im
Folgenden ,,Limited*) zuriick. Diese juristische Person ohne Gesellschafterhaf-
tung kann leicht gegriindet werden und bietet somit zumindest auf den ersten
Blick einen erheblichen Vorteil gegeniiber einer deutschen GmbH, deren Griin-
dung erheblich mehr Aufwand und — vor allem — mehr Kapital erfordert.

Die Praxis sieht sich hierdurch vor erhebliche Probleme gestellt. Es stellen sich
schwierige Fragen im Gesellschaftsrecht (z.B. nach der internationalprivatrecht-
lichen Qualifikation des existenzvernichtenden Eingriffs'), im Insolvenzrecht
(z.B. im Hinblick auf die Insolvenzzustindigkeit®) und im Prozessrecht (z.B. zur
Frage der gerichtlichen Zustdndigkeit fiir Binnenstreitigkeiten zwischen Gesell-
schaftern’).

Die vorliegende Arbeit widmet sich einer weiteren Problematik, die durch das
Aufeinandertreffen zweier Gesellschaftsrechtsordnungen entstehen kann. Das
englische Recht enthdlt umfassende Publikationspflichten, denen jede Gesell-
schaft jahrlich nachkommen muss. Erfiillt die Gesellschaft diese Pflichten gar
nicht oder nur teilweise, kommt es zu drastischen Konsequenzen. Nach einem
mehrstufigen Mahnverfahren wird die Gesellschaft mit konstitutiver Wirkung
aus dem englischen Gesellschaftsregister gestrichen und verliert dadurch ohne
ein weiteres Abwicklungsverfahren ihre rechtliche Existenz (sog. striking off).

Die sich hieraus fiir eine Limited mit deutschem Verwaltungssitz ergebenden
Konsequenzen sollen im ersten Teil der Arbeit erortert werden. Von besonderer
Relevanz ist hierbei die Frage ob und in welcher Form eine solche Gesellschaft

! Vgl. die Darstellung bei Kindler in MiiKo BGB, IntGesR Rn. 618.

Vgl. z.B. Schilling, Insolvenz einer englischen Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland,
S. 88 ff.

3 Vgl. BGH, NJW 2011, 3372.



2 Einfithrung

im Inland fortbesteht. Weiterhin wird untersucht, welchem Gesellschaftsrecht
und welchem Insolvenzrecht eine solche Gesellschaft unterliegt.

Diese Frage hat besondere Bedeutung in Fillen, in denen den Gesellschaftern
das Erloschen nicht bekannt ist und sie daher weiterhin im Namen der Limited
am Rechtsverkehr teilnehmen. Dieselben Fragen stellen sich jedoch auch dann,
wenn die Gesellschaft ihre Geschéftstitigkeit bereits eingestellt hat, jedoch noch
iiber inldndische Vermdgenswerte verfiigt.

In beiden Féllen ist hierbei der Frage nachzugehen, in welcher Rechtsform ein
Fortbestehen der Gesellschaft in Betracht kommt. Hierbei sind von besonderer
Bedeutung die Fragen, wie die weiterbestehende Gesellschaft in den numerus
clausus der deutschen Gesellschaften einzuordnen ist, wer zu Geschéftsfithrung
und Stellvertretung befugt ist und wie sich das Erloschen auf die personliche
Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten auswirkt.

Im anschlieBenden Teil der Untersuchung ist der Frage nachzugehen, wie sich
eine Wiedereintragung der erloschenen Gesellschaft in das englische Gesell-
schaftsregister auswirkt (sog. restoration). Diese ist dann moglich, wenn sich
herausstellt, dass die Limited im Zeitpunkt ihrer Loschung doch noch werbend
tatig war. Die Wiedereintragung bewirkt nach englischem Recht, dass die Li-
mited behandelt wird, als sei sie nie erloschen. Diese Riickwirkungsfiktion fiihrt
zu schwierigen Fragen bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts, denen
zuerst nachgegangen werden soll. Von besonderem Interesse ist hierbei der
Schutz Dritter, die durch die riickwirkende Wiedereintragung einen Nachteil
erleiden konnen.

Insbesondere im Falle nicht mehr werbend tétiger Gesellschaften ist erorte-
rungsbediirftig, wer zur weiteren Abwicklung berufen ist und anhand welcher
Normen diese vorzunehmen ist.

SchlieBlich wird noch die Frage erortert, welche sachrechtlichen Auswirkungen
eine Wiedereintragung in das englische Gesellschaftsregister entfaltet.



B. Grundlagen

Im folgenden Abschnitt sollen zunichst einfithrend die wesentlichen Grundla-
gen der zu erorternden Thematik dargestellt werden. Hierzu gehort der aktuelle
Stand des Internationalen Gesellschaftsrechts insbesondere im Hinblick auf die
einschlidgige EuGH-Rechtsprechung. Weiterhin soll in Grundziigen der Gesell-
schaftstyp der englischen Limited vorgestellt werden.

I.  Der aktuelle Stand des Internationalen Gesellschaftsrechts

1. Begriff und Reichweite des Gesellschaftsstatuts

Das Gesellschaftsstatut erfasst alle gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisse, damit
grundsétzlich insbesondere das Entstehen, die innere Verfassung, Fragen der
Vertretung und der Haftung sowie die Abwicklung und Beendigung der Gesell-
schaft. Diese Fragen werden von den vorherrschenden Theorien zur Bestim-
mung des anwendbaren Rechts einer einzigen Rechtsordnung unterstellt*. Le-
diglich einige Mindermeinungen kommen zur Anwendung mehrerer Rechtsord-
nungen.

2.  Theorien

Das Internationale Gesellschaftsrecht wird im Hinblick auf die Frage, welchem
Recht eine Gesellschaft unterliegt, im Wesentlichen von zwei Theorien gepragt:
Der Griindungstheorie und der Sitztheorie. Weitere Modelle, wie die Kon-
trolltheorie oder die Uberlagerungstheorie konnten sich weder in der Wissen-
schaft noch in der Praxis durchsetzen. Dementsprechend sollen im Folgenden
hauptséchlich die wesentlichen Grundlagen der Sitz- und der Griindungstheorie
dargestellt werden. Insbesondere sind hier auch die Auswirkungen der EuGH-
Rechtsprechung und in Kraft befindlicher oder geplanter nationaler Gesetze
darzustellen.

Die tibrigen Theorien werden in der gebotenen Kiirze dargestellt.

4 Vgl. Mdsch in BeckOK EGBGB, Art. 12 Rn. 73; Schaub in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, Anhang § 12 Rn. 38; Weller in MiiKo GmbHG, Einl. Rn 388 jeweils m. w. N.

© Springer Fachmedien Wiesbaden 2017
A. Dehmel, Registerldschung und Wiedereintragung einer englischen Private Company
Limited by Shares mit deutschem Verwaltungssitz, DOI 10.1007/978-3-658-15278-9_1



4 Grundlagen

a) Sitztheorie

Die Sitztheorie kniipft das Gesellschaftsstatut ausschlieflich an den effektiven
Verwaltungssitz einer Gesellschaft.’ Unter diesem ist der Ort zu verstehen, an
dem die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensfithrung effektiv in
laufende Geschiftsfithrungsakte umgesetzt werden.® Das so bestimmte Recht
entscheidet dariiber, unter welchen Voraussetzungen eine juristische Person
,entsteht, lebt und Vergeht“.7

Die Sitztheorie entstand in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts in Belgien
und Frankreich.® Sie basierte auf der Vergleichbarkeit des Wohnsitzes einer
natiirlichen Person mit dem Sitz einer juristischen Person. Beide Orte sind nach
dieser Theorie als Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit mafigeblich fiir die
persénliche Rechtsstellung.’

In der Folge fand die Sitztheorie Eingang in die deutsche Rechtsprechung, die
sie immer noch als im Grundsatz geltend ansieht.'® Auch in der Rechtswissen-
schaft war sie liber lange Zeit herrschend und wird auch heute noch iiberwie-
gend vertreten.''

v. Bar, Internationales Privatrecht II, Rn. 621; Altmeppen/Ego in MiiKo AktG, Europédische
Niederlassungsfreiheit, Rn. 173; v. Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 7, Rn. 24;
Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, § 17 I1. 1.; Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 5,
420; Miiller in Spindler/Stilz, AktG, Internationales Gesellschaftsrecht Rn. 4; Schaub in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Anhang § 12 HGB, Rn. 7; Thorn in Palandt, Anhang Art.
12 EGBGB, Rn. 1.

6 So die grundlegende Definition aus BGHZ 97, 269, 272 im Anschluss an Sandrock, FS Beitz-
ke, 669, 683.

7 BGHZ 25, 134, 144.
8 Kindler in MiiKo BGB, IntGesR Rn. 420.
? Grofifeld, FS Beitzke, 199, 203 f.

10 RG, JW 1904, 231 f.; RGZ 117, 215, 217; 159, 33, 46; BGHZ 25, 134, 144; 51, 27, 28; 78,
318, 334; 118, 151, 167; 134, 116, 118; zuletzt im Grundsatz bestitigt von BGH, NJW 2009,
289 (Trabrennbahn) = NZG 2009, 68 = RIW 2009, 79 und BGH, GWR 2009, 417; Altmep-
pen/Ego in MiiKo AktG, Europdische Niederlassungsfreiheit, Rn. 180; Kindler in MiKo
BGB, IntGesR Rn. 420; Schaub in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Anhang § 12 HGB,
Rn. 7.

1 v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band 1, § 7 Rn. 31; Bayer, BB 2003, 2357,
2358; Behrens in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Einl. B Rn. B 17; Borges, RIW 2000,
167, 168; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 1997, 89; Grofsfeld in Staudinger, IntGesR, Rn. 28; v.
Holffimann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 7, Rn. 25; Kindler in MiiKo BGB, IntGesR,
Rn. 358; ders., IPRax 2009, 189, 190; Leible in Michalski, GmbHG, Syst. Darst. 2 Rn. 4; Wel-
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Sie wird vor allem mit den Schutzinteressen des am meisten betroffenen Staates
begriindet. Die Verwaltungssitzankniipfung verhindert ein als ,,race to the bot-
tom* oder ,,Flucht” in fremde Rechtsordnungen bezeichnetes Verhalten, durch
das, so wird zumindest befiirchtet, als zwingend erforderlich angesehene Rege-
lungen des nationalen Rechts umgangen werden konnen (z.B. zum Schutz von
Gldubigern, Minderheitsaktiondren und Arbeitnehmern.)."

Die Sitztheorie fithrt zu der Konsequenz, dass ausldndische Gesellschaften, die
ihren Sitz nach Deutschland verlegen oder von Anfang an hier hatten (sog.
Scheinauslandsgesellschaften) nach deutschem Recht beurteilt werden. Da die-
sem die ausldndischen Rechtsformen regelméfig nicht bekannt sind, liegt ein
Fall des Handelns unter falschem Rechts vor."> Die Rechtsprechung behandelte
derartige Gesellschaften lange Zeit als nicht rechts- und parteifahig.'* Erst in
Anbetracht der noch darzustellenden EuGH-Rechtsprechung zur Niederlas-
sungsfreiheit der Gesellschaften dnderte der BGH seine Auffassung und folgte
einer Literaturmeinung'”, nach der eine solche auslindische Gesellschaft als
Gesellschaft deutschen Rechts angesehen werden konne.'® Mangels Vorliegen
der Griindungsvoraussetzungen einer GmbH oder AG, insbesondere hinsichtlich
Registereintragung und Mindestkapital, konnen sie jedoch nur als Personenge-
sellschaft angesehen werden, was den in der Regel von den Griindern angestreb-

ler in MiiKo GmbHG, Einl. Rn. 350; Wiedemann, Gesellschafstrecht, Band 1, § 14 II 2, S.
797, der jedoch bereits 1980 davon ausging, dass auf EU-Gesellschaften die Griindungstheorie
anzuwenden sei; a.A. Meilicke, GmbHR 2003, 793, 794, der die Charakterisierung der
Sitztheorie als herrschende Meinung als Geschichtsfalschung bezeichnet.

12 BGH, NZG 2000, 1025; BayOLG, DNotZ 1993, 187, 189; OLG Hamburg, NJW 1986, 2199;
Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, § 17 Il 1; von Hoffinann/Thorn, Internationales
Privatrecht, § 7 Rn. 24; Kindler in MiKo BGB, IntGesR, Rn. 421; Schaub in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Anhang § 12 HGB, Rn. 9.

" Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 486; Grofifeld in Staudinger, IntGesR, Rn. 426.

14 BGHZ 97, 269, 271 f; BayOblG, DNotZ 1986, 174; OLG Miinchen,
NJW-RR 1995, 703, 704 (,,rechtlich inexistent); LG Aurich, IPRspr. 1968/69 Nr. 14 (,,nicht
existente Rechtsperson®); Groffeld in Staudinger, IntGesR, Rn 427 {f; Spahlinger/Wegen, In-
ternationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, Rn 461.

15 Eidenmiiller/Rehm, ZGR 1997, 89, 90 f.; Gottschalk, ZIP 2009, 4, 949; Grofifeld in Staudin-
ger, IntGesR, Rn. 441, Zimmer, BB 2000, 1361, 1363.

16 BGH, NJW 2002, 3539.
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ten Schutz vor personlicher Haftung entfallen lasst (sog. modifizierte Sitztheo-
817
rie).

Bei einer Verwaltungssitzverlegung einer deutschen Gesellschaft ins Ausland
fiihrt die Sitztheorie grundsétzlich zu einem Statutenwechsel, es sei denn, der
Zuzugsstaat folgt der Griindungstheorie. In diesem Fall erfolgt eine Riickver-
weisung auf deutsches Recht, die vom deutschen IPR angenommen wird (Art. 4
12 EGBGB)."

Aufgrund ihrer langen Anwendung in der Rechtspraxis wird inzwischen davon
ausgegangen, dass die Sitztheorie den Rang von Gewohnheitsrecht erlangt hat.'

b) Griindungstheorie

Nach der Griindungtheorie findet im Grundsatz auf eine Gesellschaft das Recht
des Staates Anwendung, nach dem sie wirksam gegriindet wurde.”

Sie hat ihren Ursprung in England, wo ihr Grundgedanke bereits im frithen 18.
Jahrhundert nachweisbar ist.”' Sie hat insbesondere im gesamten angloamerika-
nischen Rechtskreis Verbreitung gefunden, in dem sie auch heute noch gilt.**

Diese Frage hatte der VII. Zivilsenat des BGH kurz zuvor noch anders beurteilt: In BGH,
NZG 2000, 926 wurde die Moglichkeit einer Einordnung der niederlédndischen Kapitalgesell-
schaft Uberseering B.V. als Personengesellschaft deutschen Rechts gar nicht problematisiert,
sondern von der rechtlichen Inexistenz der Gesellschaft ausgegangen und sie daher als nicht
rechts- und parteifdhig ansehen. Zwar hitte eine Einordnung als GbR auf Grundlage der da-
maligen BGH-Rechtsprechung zur Rechtsfahigkeit der GbR zu keinem anderem Ergebnis ge-
fihrt, allerdings wire eine Qualifizierung als OHG wohl zumindest denkbar gewesen, vgl.
hierzu Bous, NZG 2000, 1025; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2235.

8 Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 506.

19 v. Bar, Internationales Privatrecht I, 619; Bayer, BB 2003, 2357, 2358; Braun, RIW 1995,
499, 500 (,,quasi-gewohnheitsrechtliche Geltung®); Grofifeld in Staudinger, IntGesR, Rn. 26;
Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 5; Kronke, IPRax 1998, 375; Weller, IPRax 2009, 202,
207.

2 Altmeppen/Ego in MiiKo AktG, Europiische Niederlassungsfreiheit, Rn. 182; Grofifeld in
Staudinger, IntGesR, Rn. 20; Leible in Michalski, GmbHG, Syst. Darst. 2 Rn. 7; Weller in
MiiKo GmbHG, Einl. Rn. 333.

2 Groffeld, FS Beitzke, 199, 200 f.

2 Altmeppen/Ego in MiiKo AktG, Europiische Niederlassungsfreiheit, Rn. 181; Kindler in
MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 360; Weller in MiiKo GmbHG, Einl. 336.
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Weiterhin wird sie in einigen europdischen Staaten, wie der Schweiz, den Nie-
derlanden und Dénemark, sowie der Volksrepublik China angewendet.”

Als Argument fiir die Griindungstheorie wird an erster Stelle die Rechtssicher-
heit genannt.** Das anwendbare Recht lasse sich deutlich einfacher anhand der
Griindungsdokumente oder des Registereintrages feststellen, ohne dass es auf
den moglicherweise schwierig zu ermittelnden Verwaltungssitz ankomme.”
Weiterhin diene es der Rechtssicherheit, dass die einmal durch eine Rechtsord-
nung verliehene Rechtsfiahigkeit auch dann erhalten bleibe, wenn der Verwal-
tungssitz verlegt werde. SchlieBlich ermoglicht es die Griindungstheorie, die
Rechtswahlfreiheit der Gesellschafter zu verwirklichen, die sich das fiir ihre
Bediirfnisse passende Recht aussuchen kénnen.”®

c¢) Weitere Theorien

Es existieren weitere Theorien, die sich jedoch insbesondere in der Praxis nicht
durchsetzen konnten, und die im Folgenden daher nur kurz skizziert werden
sollen.”’

Die sogenannte Kombinationslehre®™ trennt zwei grundlegende Fallgruppen. In
der ersten Fallgruppe werden diejenigen Gesellschaften zusammengefasst, de-
nen ein Auslandbezug fehlt. Deren Gesellschaften sollen nicht das Recht haben,
ihre Gesellschaft einem anderen Recht als dem Recht des Sitzstaates zu unter-
stellen, da sie kein billigenswertes Interesse daran haben, zwingenden Normen
des Sitzstaates auszuweichen.

Eine Rechtswahl sei nur den Griindern von Gesellschaften der zweiten Fall-
gruppe erlaubt, die durch eine ,,substanzielle Auslandbeziehung® gekennzeich-

B Grofifeld in Staudinger, IntGesR Rn. 148 ff; Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 360; Weller
in MiiKo GmbHG, Einl. Rn. 336.

Leible in Michalski, GmbHG, Systematische Darstellung 2 Rn. 7; Spahlinger/Wegen, Interna-
tionales Gesellschaftsrecht, Rn. 59; Weller, MiiKo GmbHG, Einl. Rn. 335.

Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 59.

26 Leible in Michalski, GmbHG, Systematische Darstellung 2 Rn. 7; Weller in MiiKo GmbHG,
Einl. 335

z Siehe ausfiihrlich zu den nachfolgend dargestellten Theorien Kindler in MiiKo BGB, IntGesR
Rn. 387 ff.

Entwickelt von Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 220 ff.

24

25

28
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net sind. Diese Gesellschaften, die also etwa rechtsgeschiftliche Beziehungen in
das Ausland unterhalten oder in einem anderen Staat eine Niederlassung betrei-
ben, diirfen dem Recht des betreffenden Staates unterstellt werden. Allerdingt
fiihrt das Entfallen der Auslandsbeziechung zu einem Wechsel des Gesellschafts-
statuts, da von diesem Moment an wieder ausschlieBlich das Recht des Sitzstaa-
tes anwendbar sei.

Die Differenzierungslehre wendet sich ausdriicklich gegen die gleichlaufende
Ankniipfung von Innen- und AuBenverhédltnis der Gesellschaft, durch die die
iibrigen Theorien gekennzeichnet sind, und will daher eine entsprechende Un-
terscheidung vornehmen. Wihrend im Innenverhdltnis im Ergebnis eine
Rechtswahl zuldssig sein soll, soll im AuBlenverhéltnis das Recht des Sitzes der
Gesellschaft oder das nach dem Verkehrs- und Drittgiinstigkeitsgrundsatz zu
bestimmende Recht maBgeblich sein.”

Die Griindungstheorie wird teilweise dahingehend eingeschrinkt, dass die Ge-
sellschaft grundsétzlich der Rechtsordnung unterliegt, nach welcher sie gegriin-
det worden ist.*® Doch sei anzuerkennen, dass es schiitzenswerte Interessen
auBlerhalb des Griindungsstaates geben konne. Daher konne im Einzelfall die
Anwendung von Schutznormen aus einer Rechtsordnung erforderlich sein, die
den zu schiitzenden Interessen niher steht als das Griindungsrecht.”!

Die Uberlagerungstheorie schlieBlich propagierte urspriinglich die grundsétzli-
che Anwendbarkeit des Griindungsrechts der Gesellschaft, sodass sie sich eben-
falls als eine Variante der Griindungstheorie darstellt. Das Griindungsrecht soll
jedoch durch zwingende Normen des Sitzstaates verdringt werden konnen,
wenn unmittelbare privatrechtliche Interessen an der Gesellschaft eine rechtli-
che und wirtschaftliche EinbuBe erleiden.’® In Anbetracht der Rechtsprechung
des EuGH zur Niederlassungsfreiheit der Gesellschaft wurde die Uberlage-

» Ausfiihrlich entwickelt von Grasmann, System des internationalen Gesellschaftsrechts, Rn.

615 ff.

3 Behrens in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG Allg. Einl. Rn. B 37, wonach dafiir bei Kapi-
talgesellschaften der Ort der Registereintragung mafgeblich sei, der durch den Satzungssitz
bestimmt werde; relativierend zur Bedeutung des Satzungssitzes im Rahmen der Griindungs-
ankniipfung Hoffimann, ZVgIRWiss. 101 (2002), 283.

' Behrens, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Allg. Einl. Rn. B 69 f,, B 81 ff., B 90 ff., B
104 ff.

32 Sandrock, BerGesVR 18 (1978), 169, 191; ders., FS Beitzke, 669, 690 ff.; ders., RabelsZ 42
(1978), 227, 246 ft.; Sandrock/Austmann, RIW 1989, 249, 252 f.
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rungstheorie jedoch erheblich eingeschriinkt. Zu einer Uberlagerung konne es
im Falle von Gesellschaften, die in einem EU-Mitgliedsstaat gegriindet wurden,
nur noch in seltenen Ausnahmefillen kommen. ™

3. Der europarechtliche Einfluss auf das Gesellschaftsstatut

a) Die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften in der Rechtsprechung des
EuGH

Art. 54 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (im Fol-
genden AEUV) stellt Gesellschaften, die nach den Vorschriften eines EU-
Mitgliedsstaats gegriindet wurden und ihren satzungsméaBigen Sitz, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, den natiir-
lichen Personen gleich, die Angehdre der Mitgliedsstaaten sind. Diesen wiede-
rum gewéhrt Art. 49 AEUV das Recht zur freien Niederlassung im Hoheitsge-
biet jedes EU-Mitgliedsstaates. Teilweise wird hier noch zwischen der sich aus
Art. 49 1 1 AEUV ergebenden priméren Niederlassungsfreiheit und der aus Art.
49 12 AEUYV folgenden sekundédren Niederlassungsfreiheit unterschieden. Ers-
tere erfasst Fille der grenziiberschreitenden Verlegung des tatsdchlichen Sitzes
einer Gesellschaft, die zweitgenannte die grenziiberschreitende Griindung einer
Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft.** In der Rechtsprechung des
EuGH ist diese Differenzierung jedoch ohne Bedeutung.™

Die Vereinbarkeit der in Deutschland geltenden Sitztheorie mit der Niederlas-
sungsfreiheit der Gesellschaften war lange umstritten.

Entscheidend fiir die Entwicklung des heutigen Verstdndnisses war die Recht-
sprechung des EuGH. Die Befiirworter der Sitztheorie stiitzten sich zunichst auf
dessen Daily-Mail-Urteil.** In dem zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um

3 Sandrock bezeichnet dies als ,,Schrumpfung® der Uberlagerungstheorie, siche ZVgIR Wiss.

102 (2003), 447 ff.; ders., BB 2003, 2588 f.; weiterhin sehr ausfiihrlich ders., BB 2004, 897
ff.

3 Vgl. Behrens in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, E. IIIl. Rn. 2; Brohmer in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, AEUV Art. 49 Rn. 17; Rehm in Eidenmiiller, Auslédndische Kapitalgesellschaf-
ten, § 2 Rn. 52.

3 Grohmann, DZWiR 2009, 322; Leible/Hoffmann, EuZW 2003, 677, 679; Rehm in Eidenmiil-
ler, Ausléndische Kapitalgesellschaften, § 2 Rn. 53.

% EuGH, NJW 1989, 2186.
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eine Norm des englischen Steuerrechts, die die Zulédssigkeit einer Sitzverlegung
einer Gesellschaft in das Ausland von der Genehmigung des Finanzministeri-
ums abhdngig machte. Diese Genehmigung war im konkreten Fall nicht erteilt
worden. Der EuGH entschied, dass dies nicht zu beanstanden sei, da das Ge-
meinschaftsrecht einer Gesellschaft mit satzungsméfigem Sitz in einem EU-
Mitgliedsstaat nicht das Recht gewédhre, den Sitz ihrer Geschéftsleitung in einen
anderen EU-Mitgliedsstaat zu verlegen.’’ Hieraus wurde gefolgert, dass das
Kollisionsrecht der Gesellschaften Sache der Mitgliedsstaaten und die Anwen-
dung der Sitztheorie daher europarechtlich unbedenklich sei.*®

Die bereits frilher ergangene Entscheidung in der Rechtssache Seger” fand
hingegen nur geringe Beachtung.* In dieser hatte der EuGH entschieden, dass
es gegen die Niederlassungsfreiheit einer Gesellschaft verstoft, wenn deren
Geschiftsfiihrer nur deshalb Leistungen aufgrund einer nationalen Krankenver-
sicherungsregelung verweigert werden, weil die Gesellschaft nach dem Recht
eines anderen Mitgliedsstaates gegriindet wurde und in diesem keine Geschéfts-
tatigkeit entfaltet.

Die Annahme der europarechtlichen Unbedenklichkeit der Sitztheorie &nderte
sich erst durch die Urteile des EuGH in den Rechtssachen Centros‘“, Ubersee-
ring"” und Inspire Art*, die erhebliche Anderungen im Internationalen Gesell-
schaftsrecht bewirkten. Deren wesentliche Aussagen sollen im Folgenden knapp
skizziert werden.**

3 Die Vereinbarkeit der Niederlassungsfreiheit mit einer Beschréinkung der Wegzugsfreiheit

einer Gesellschaft durch nationales Recht hat der EuGH im Jahr 2008 bestitigt: EuGH, NJW
2009, 569 (Cartesio), vgl. hierzu beispielsweise Knop, DZWiR 2009, 147 und Paefgen, WM
2009, 529.

38 Ebenroth/Eyles, DB 1989, 413, 417; Eschelbach, MittRhNotK, 1993, 173; 179; Kindler, NJW
1993, 3301, 3304 f.; Koch, NJW 1992, 404, 412; Meilicke, GmbHR 2003, 796, 796; Spahlin-
ger in Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 146.

¥ EuGH, NJW 1987, 571.

40 Meilicke, GmbHR 2003, 793, 796 bezeichnet die Haltung der deutschen Literatur zu diesem
Urteil als ,,Totschweigen®.

4 EuGH, NJW 1999, 2027 = IPRax 1999, 361 = RiW 1999, 447.
4 EuGH, NJW 2002, 3614 = IPRax 2003, 65 = RiW 2002, 945.
4 EuGH, NJW 2003, 3331 = [PRax 2004, 46 = RiW 2003, 957.

4 Ausfiihrlich zu den nachfolgenden Urteilen Leible in Michalski, GmbHG, Syst. Darst. 2 Rn.
22 ff.
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Dem Centros-Urteil lag der Fall einer typischen Scheinauslandsgesellschaft*
zugrunde: Zwei didnischen Staatsbiirgern wurde die Eintragung einer Zweignie-
derlassung ihrer in England gegriindeten Limited durch dénische Behérden mit
der Begriindung verweigert, dénische Griindungsvorschriften wiirden umgan-
gen. Der EuGH urteilte, diese Verweigerung beschrinke die Niederlassungs-
freiheit. Mangels Vorliegen zwingender Griinde des Allgemeinwohls konnte
diese Beschriinkung auch nicht gerechtfertigt werden.*°

Das EuGH-Urteil Uberseering betraf den Fall einer grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung. Eine nach niederlindischem Recht gegriindete Gesellschaft hatte
ihren Sitz nach Deutschland verlegt und wurde hier in einem von ihr gefiihrten
Gerichtsverfahren als nicht rechts- und parteifahig angesehen. Grund hierfiir
war die bereits dargestellte Konsequenz der Sitztheorie, dass nach ausldndi-
schem Rechts gegriindete Gesellschaften als rechtlich nicht existent angesehen
wurden.*” Der EuGH sah hierin einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit
und urteilte, dass eine grenziiberschreitende Sitzverlegung nicht zu einem Statu-
tenwechsel fiihren diirfe.**

Der Rechtssache Inspire Art lag der Fall einer Sonderankniipfung im niederlén-
dischen Recht zugrunde. Dieses sah vor, dass nach auslindischem Recht ge-
griindete Gesellschaften in den Niederlanden zwar nach ihrem Griindungsrecht
beurteilt wurden, jedoch verpflichtet wurden, den Zusatz ,,formal auslédndische
Gesellschaft* zu fithren. Auch hierin sah der EuGH eine Behinderung der Nie-
derlassungsfreiheit, da das Recht zur Errichtung einer Zweigniederlassung von
Voraussetzungen abhingig gemacht wird, die im innerstaatlichen Recht fiir die
Griindung von Gesellschaften vorgesehen sind.*

4 Als Scheinauslandsgesellschaften werden Gesellschaften bezeichnet, die von Inlandern nach

dem Recht eines anderen Staates gegriindet werden, um die inlédndischen Griindungsvoraus-
setzungen fur Kapitalgesellschaften umgehen zu konnen. Typischerweise besteht keine sons-
tige Verbindung zum dem Staat, dessen Gesellschaftsrecht gewéhlt wurde.

6 Siehe u. a. Behrens, IPRax 1999, 323; Borges RIW 2000, 167; Fock, RIW 2000, 42; Forst-
hoff, EuR 2000, 167; Kindler, NJW 1999, 1993; Hoor, NZG 1999, 984.

Siche hierzu oben S. 5.

a8 Siehe u. a. Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, Forsthoff DB 2002, 2471; Groferichter, DStR 2003,
159; Leible/Hoffimann, RIW 2002, 925; Zimmer, BB 2003, 1.

e Siehe u. a. Altmeppen, NJW 2004, 97; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159; Kindler, NZG
2003, 1086, 1089.

47
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b) Folgen der EuGH-Rechtsprechung

Obwohl die Auswirkungen auf das deutsche Recht kontrovers diskutiert wur-
den, besteht inzwischen Einigkeit dariiber, dass auf Gesellschaften, die in einem
Mitgliedsstaat der EU wirksam gegriindet wurden, ihr Griindungsrecht anzu-
wenden ist.”’ Sie ist demzufolge nicht nur rechts- und parteifihig, sondern wei-
terhin auch grundbuchféhig®' und insolvenzfihig™.

Teilweise wird bezweifelt, dass nur durch Anwendung der Griindungstheorie
den Vorgaben des EuGH gefolgt werden kann. Mit der Begriindung, dass nicht
unmittelbar die Sitztheorie zu einer Benachteiligung ausldndischer Gesellschaf-
ten fithrt, sondern erst diec Anwendung des durch die Sitztheorie berufenen
Sachrechts, wire eine Losung allein auf Ebene des Sachrechts zumindest denk-
bar.”’ Dies konnte durch Gleichstellung auslindischer Gesellschaften mit inlin-
dischen Gesellschaften oder durch die Ermoéglichung einer einfachen, die
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft wahrenden Umgriindung erreicht werden.
Nach dem Recht eines anderen Staates gegriindete Gesellschaften wiirden in
diesen Fall zwar nach deutschem Recht behandelt, durch dieses aber nicht be-
nachteiligt.™* Ob diese Losung europarechtskonform wire, kann gegenwirtig
jedoch dahinstehen, da das deutsche Recht diese Mdglichkeiten nicht vorsieht
und entsprechende Reformen nicht geplant sind.

Im praktischen Ergebnis ist die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaft im EU-
Raum umfassend gewdhrleistet: Eine nach dem Recht eines EU-Mitgliedsstaates
wirksam gegriindete Gesellschaft muss in jedem anderem Mitgliedsstaat grund-
sdtzlich nach ihrem Heimatrecht beurteilt werden. Dies gilt auch ausdriicklich

50 BGH, NJW 2003, 1461; BGH, NJW 2004, 3706, 3707; BGH, NJW 2005, 1648; Behrens in
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Einl. B. Rn. B 39; Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europdischen Union, Art. 54 Rn. 39; Leible in Michalski, GmbHG, Syst,
Darst. 2 Rn. 68; Weller in MiiKo GmbHG, Einl. Rn. 355; Wiedemann, Gesellschaftsrecht,
Band 2, § 1 IV 3 a), S. 56 f; kritisch hierzu Kindler in MiiKo BGB, IntGesR, Rn. 361 ff.

' BayObLG, NZG 2003, 290.
52 Vgl. etwa AG Niirnberg ZIP 2007, 83 sowie ausfiihrlich zu der Thematik Schilling, Insolvenz
einer englischen Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland, passim.

53 Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 165 f.; Knapp, DNotZ 2003, 85, 88 f.; Leible in Mi-
chalski, GmbHG, Syst. Darst. 2 Rn. 36 f.; Rehm in Eidenmiiller, Auslandische Kapitalgesell-
schaften im deutschen Recht, Rn. 70.

Rehm in Eidenmiiller, Auslidndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, Rn. 70; kri-
tisch hingegen Leible in Michalski, GmbHG, Syst. Darst. 2 Rn. 37.
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fiir sogenannte Scheinauslandsgesellschaften. Auch die blof formale Berufung
auf die Niederlassungsfreiheit ist gestattet, da der EuGH in ihr nicht nur ein
Diskriminierungsverbot, sondern wie in den iibrigen europarechtlichen Grund-
freiheiten auch ein allgemeines Beschrinkungsverbot sieht.”” Eine in irgendei-
ner Weise gefestigte Beziehung zu dem Mitgliedsstaat, nach dessen Recht eine
Gesellschaft gegriindet worden ist, ist daher ausdriicklich nicht erforderlich.

Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften sind nur noch in
erheblich eingeschrinktem Rahmen moglich und zuldssig. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH bedarf eine nationale Regelung bereits dann einer Rechtferti-
gung, wenn sie die Ausiibung einer Grundfreiheit zwar nicht behindert, aber
bereits weniger attraktiv macht. Eine solche Rechtfertigung ist dabei nur dann
moglich, wenn die MaBnahme in nicht diskriminierender Weise angewandt
wird, sie aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist, sie
zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet ist und nicht {iber das hinausgeht,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.® Als zwingender Grund des
Allgemeininteresses wurden vom EuGH anerkannt der Schutz von Glaubigern,
Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern.”’ Dies gilt zumindest und jeden-
falls bei Beschrankungen, die die wesentlichen Aspekte einer Gesellschaft be-
rithren. Hierzu zihlen neben der Rechtsfahigkeit auch Fragen der Organisation
der Gesellschaft und der Haftung der Gesellschafter. Die Rechtfertigung eines
Eingriffs kommt hingegen dann eher in Betracht, wenn, neben der diskriminie-
rungsfreien Anwendung, nur eine verhéltnisméfBig geringe Belastung gegeben
ist.”®

Der bereits dargestellte Versuch des BGH, ausliandische Gesellschaften nicht
mehr als inexistent, sondern als deutsche Personengesellschaften zu behandeln,

33 EuGH, NJW 1987, 571 (Segers); EuGH, NVwZ 1993, 661, 662 (Kraus, die Dienstleistungs-
freiheit betreffend); EuGH, NJW 1996, 579 (Gebhard, die Niederlassungsfreiheit natiirlicher
Personen betreffend); EuGH, NJW 1999, 2027 (Centros); EuGH, NJW 2003, 3331, 3333 (/n-
spire Art); Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 162; Wiedemann, Gesellschaftsrecht Band 2, §
11V 3a), S. 58.

% EuGH, NJW 2003, 3331, 3334; Bréhmer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 Rn. 28;
Fortsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 49 AEUV Rn.
122.

37 EuGH, NJW 2002, 3614 Rz. 92; Fortsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europa-
ischen Union, Art. 45 AEUV Rn. 380.

58 Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 168.



