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Einleitung

I. Problemstellung

Die beiden Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen Uberseering! und
Inspire Art? haben eine breite Diskussion iiber die Anerkennung von und ins-
besondere den Schutz vor ,,Scheinauslandsgesellschaften® entfacht3. Hierbei
wird meist versucht, einzelne Rechtsinstitute des deutschen Rechts, welche zum
Schutze von Gesellschaftsgldubigern entwickelt wurden, zur Anwendung zu
bringen. In den Untersuchungen wird oftmals ein Schwerpunkt auf die mogliche
kollisionsrechtliche Ankniipfung des Rechtsinstituts gelegt, wobei bei auBergesell-
schaftsrechtlicher Qualifikation des Rechtsinstituts die Frage der Beeintrachtigung
der Niederlassungsfreiheit oft als unproblematisch angesehen wird. Vielfach wird
auch, ohne die kollisionsrechtliche Ankniipfung nédher zu thematisieren, eine eu-
roparechtliche Zulassigkeit der Anwendung inldandischer Glaubigerschutzinstitute
unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung eines Missbrauchs bejaht.

Dass das Thema nicht nur, wie die in der juristischen Literatur entfachte
Diskussion zeigt, eine theoretische, sondern auch eine grofle praktische Relevanz
hat, zeigt der Umstand, dass infolge der EuGH-Entscheidungen und der Entschei-
dung des BGH in Sachen Uberseering* die britische private company limited by
shares, kurz Limited, eine Art Boom erfahren hat. So schreibt etwa Jahn in der
FAZ vom 20. Juni 2005, dass zwischenzeitlich jede vierte Kapitalgesellschaft,
die in Deutschland gegriindet wird, eine Limited sei . Creditreform schétzt die
Zahl der Limited-Griindungen deutscher Unternehmer fiir das Jahr 2004 auf
15.000 bis 25.000°. Die IHK Frankfurt/Main geht fiir ihren Kammerbezirk von
460 bis 480 Limited-Griindungen im Zeitraum von Januar 2004 bis Anfang Juni

Urteil v. 5. November 2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919.

Urteil v. 30. September 2003, Rs. C-167/01, Slg. 2003, 1-10155.

3 Schmidt, Editorial ZHR 168 (2004), 493, 494 merkt an, dass die ,,Inspire-Art“-Biblio-
thek schon jetzt den Umfang der ,,Videothek™ von vor 13 Jahren erreicht haben diirfte.

4 BGHZ 154, 185.

FAZ v. 2. Juni 2005, Nr. 125, S. 11.

6 Creditreform Ausgabe 6/2005, S. 49.
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2005 aus’. Zwar lassen sich dem englischen Handelsregister keinerlei Angaben
iiber die Herkunft der Gesellschafter entnehmen, jedoch scheint die Steigerung
der Gesellschaftsgriindungen im Jahr 2003 auf 396.700 im Vergleich zu 293.200
im Vorjahr® nicht allein durch das Wachstum der britischen Wirtschaft begriindet,
sondern diirfte ebenfalls ein Indiz fiir den Boom der Limited in Europa nach
der Uberseering-Entscheidung sein. Westhoff geht auf Grundlage der Auswertun-
gen inldndischer und englischer Quellen zum 1. November 2006 von insgesamt
ca. 46.000 gegriindeten englischen Limiteds mit Sitz im Inland aus®.

Die Limited wird, insbesondere vor dem Hintergrund, dass das britische Recht
fiir die Griindung einer Limited, anders als das deutsche Recht fiir die Griindung
einer GmbH, kein Mindestkapitalerfordernis vorsieht, als ideale Rechtsform
gerade fiir Unternehmensneugriindungen propagiert!?. Nicht nur die Zahl der
Eintragung von Zweigniederlassungen britischer Limiteds ist stark angestiegen,
sondern auch die Zahl der Zeitungsanzeigen und Internetauftritte von Anbietern
fiir Limited-Griindungen steigt weiter, so dass mit einem Abflauen des Booms
in naher Zukunft auch nicht zu rechnen ist!!. Vielmehr gehen manche Anbieter
von Limited-Griindungen zwischenzeitlich dazu iiber, auch Seminare fiir Steu-
erberater und Rechtsanwilte anzubieten!?, so dass sich hier ein weiterer Markt
entwickelt, der als Multiplikator dienen diirfte. Dariiber hinaus erscheinen diverse
Zeitschriftenartikel und Handbiicher, die sich an die Griinder einer Limited oder
an Anwiilte und Steuerberater wenden!3, nicht zu vergessen die Vielzahl von An-
leitungen zur Anmeldung einer Limited in verschiedenen Fachzeitschriften!4. Aus
diesem Grund behandelt die vorliegende Untersuchung nicht abstrakt Européische

7 Handelsblatt v. 1. Juni 2005, S. 36 unter Berufung auf den Leiter des Bereichs Recht der
IHK Frankfurt/Main Hans Petermann.

8 DTI, Companies in 2004-2005, S. 15.

9 Westhoff, GmbHR 2007, 474, 480.

10 Vor diesem Hintergrund ist wohl der Vorschlag der Unionsparteien, eine so genannte
Unternehmensgriindergesellschaft (UGG) einzufithren, fiir die kein gesetzliches
Mindestkapitalerfordernis gelten soll, zu sehen, s. Financial Times Deutschland vom
6. September 2005.

11 Anders Dierksmeier, BB 2005, 1516, der von einem Abflauen der Welle ausgeht.

12 So etwa die Go Ahead Limited in der Ausgabe [V 2005 ihrer Werbebroschiire, die meh-
reren Ausgaben der NJW 2005 beilag. Zum hiermit verbundenen Risiko fiir deutsche
Rechtsanwilte und Steuerberater s. Dierksmeier BB 2005, 1516, 1517.

13 Just, Die englische Limited in der Praxis, bereits in 3. Auflage 2008; Heinz/Taylor/
Schewtschenko, Die englische Limited, 2006; Hartmann, Englische Limited (Ltd.) fiir
Deutschland, 2005; Goldstein/Wulferding, Euro-GmbH, 2004; Luke, Die UK Limited,
2005; Romermann, Private Limited Company in Deutschland, 2006; Graf v. Bernstorff,
RIW 2004, 498; Miiller, DB 2006, 824 ff.

14 Wachter, MDR 2004, 611 ff.; Klose-Mokrof3, DStR 2005, 971 ff., 1013 ff.; Herchen,
RIW 2005, 529 ff.; Ries, AnwBI 2005, 53, 54.
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Scheinauslandsgesellschaften, sondern britische Limiteds mit Verwaltungssitz im
Inland.

Die sich hierbei ergebenden Fragen liegen im Schnittfeld zwischen Europarecht
und nationalem Kollisionsrecht. Das Primérrecht der EG gibt, wie noch zu belegen
sein wird, kein bestimmtes Kollisionsrecht vor!3. Es beurteilt nur das Ergebnis der
Anwendung des durch eine Kollisionsnorm zur Anwendung berufenen materiellen
Rechts und priift, ob dieses die vertraglich garantierte Niederlassungsfreiheit be-
schrinkt und, soweit dies der Fall ist, ob diese Beschrinkung gerechtfertigt ist!.
Dies hat zur Folge, dass, falls die Anwendung eines Gesellschaftskollisionsrechts
im Einzelfall zur Anwendung von materiellrechtlichen Normen fiihrt, deren An-
wendung zu mit den EG-Freiheiten nicht zu vereinbarenden Ergebnissen fiihrt, das
materielle Recht oder unter Umsténden auch das Kollisionsrecht nicht anwendbar
ist. Da das Gesellschaftskollisionsrecht in der Bundesrepublik nicht kodifiziert
ist, konnte ein europarechtskonformes Ergebnis im Wege der Fortbildung des
Richterrechts gewonnen werden, das derzeit von einer einheitlichen Ankniipfung
gesellschaftsrechtlicher Regelungen ausgeht. Im Einzelfall kann, sofern durch
Bildung einer neuen einheitlichen Kollisionstheorie kein befriedigendes Ergebnis
erzielt wird, versucht werden, einzelne, aus nationaler Sicht erforderliche Rege-
lungen im Wege der Sonderankniipfung oder des ,,ordre-public*“-Vorbehalts zur
Anwendung zu bringen. Dies diirfte aber im Ergebnis zu einem ,,Flickenteppich*
an materiellen Vorschriften fiihren, die auf eine ausldndische, bzw. im hier zu
untersuchenden Fall ,scheinauslidndische”, Gesellschaft anzuwenden sind. In
der Folge entstiinde aber ein nicht unerhebliches Mafl an Rechtsunsicherheit, da
die Qualifikation der einzelnen, die Glaubiger von Gesellschaften schiitzenden
nationalen Regelungen &uBBerst umstritten ist. Zudem wiirde eine zu starke Durch-
brechung der einheitlichen Ankniipfung eine Abkehr von der bisher mehrheitlich
vertretenen Einheitstheorie darstellen!”.

15 A.A. Eidenmiiller, NJW 2005, 1618 f., der aber die geringe Relevanz dieses Verstind-
nisses der Regelung des EGV einrdumt; ders. bereits ZIP 2002, 2233, 2241; Leible/
Hoffmann, RIW 2002, 925, 930 f.; ebenso bereits im Anschluss an das Centros-Urteil
Behrens, IPrax 1999, 323, 329.

16 GA Colomer Schlussantrige v. 4. Dezember 2001, Rs. C-208/00, Rn. 69; a. A. Schni-
chels, S. 169, der aufgrund des Umstandes, dass die Sitztheorie eine Einheitstheorie
ist und mithin eine Sonderankniipfung der Rechtsfahigkeit nicht duldet, einen Verstof3
der Kollisionsnorm gegen die Niederlassungsfreiheit konstatiert; ebenso wohl Lanzius,
S. 71, der zwar richtig erkennt, dass die Beschriankung erst aus dem fiir anwendbar
erklarten materiellen Recht folgt, jedoch in der Anwendung der Sitztheorie eine mittel-
bare Beeintrachtigung sieht.

17 S. aus jiingerer Zeit bspw. auch den Vorlagebeschluss des BGH in der Sache Uberseer-
ing ZIP 2000, 967, 968.

31



Karsten Schmidt konstatierte bereits, dass ,,die Geschlossenheit und innere
Stimmigkeit mitgliedstaatlichen Gesellschafisrechts unter dem Regime der Frei-
ziigigkeit kein legitimierender Wert, ja: nicht einmal ein aus dem Blickwinkel
der Freiziigigkeit besonderer Schonung bediirftiger Wert [ist]“!8. Vor diesem
Hintergrund soll im Folgenden untersucht werden, ob nicht ein (wenn schon nicht
geschlossenes, so doch) ,,harmonisches Haftungssystem®, welches den Anforde-
rungen des Europarechts geniigt und sich zugleich in die bestehende Einheits-
theorie einfiigt, moglich ist, das zugleich dem Erfordernis eines ausreichenden
Glaubigerschutzes geniigt.

I1. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Untersuchung sollen die Grundlagen erarbeitet werden, die fiir
die Beurteilung des Glaubigerschutzes bei englischen Limiteds mit Verwaltungssitz
in Deutschland von Relevanz sind. Hierzu werden zunéchst die Entscheidungen
Segers, Daily Mail, Centros, Uberseering und Inspire Art niiher vorgestellt. Weiter
wird untersucht, was nach diesen Entscheidungen als gesicherter Rahmen, der
durch die Niederlassungsfreiheit vorgegeben ist, feststeht. Im Anschluss soll dann
der Stand der Harmonisierung des Gesellschaftsrechts auf européischer Ebene und
seine Relevanz fiir den Gldubigerschutz untersucht werden. Daran schlieBit sich
ein kurzer Uberblick iiber das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht vor und
nach der Uberseering-Entscheidung an. Weiterer wesentlicher Ausgangspunkt fiir
die spétere Untersuchung ist eine darauf folgende ausfiihrliche Darstellung des
Glaubigerschutzes bei englischen Limiteds.

Auf Grundlage der Ergebnisse des ersten Teils soll in einem néchsten Schritt
untersucht werden, inwieweit es durch die Verlegung des Verwaltungssitzes einer
englischen Limited nach Deutschland zu Liicken in diesem Glaubigerschutzsys-
tem kommt.

In einem weiteren Schritt wird untersucht, welche Mdglichkeiten im Gel-
tungsbereich der Niederlassungsfreiheit fiir die Anwendung nationaler Glaubiger-
schutzinstitute des Niederlassungsstaates verbleiben. Hierbei soll zunichst abstakt
untersucht werden, ob nach den Entscheidungen Uberseering und Inspire Art die
Maoglichkeit besteht, durch eine Beschrankung des Schutzbereichs der Nieder-
lassungsfreiheit oder auf der Rechtfertigungsebene Glédubigerschutzinstitute des
Niederlassungsstaates zur Anwendung zu bringen und welche konkreten Anfore-
rungen hieran zu stellen sind. Die hierbei gefundenen Ergebnissen werden sodann
auf einzelne Glaubigerschutzinstitute des deutschen Rechts angwendet.Vor dem

18 Schmidt, Editorial ZHR 168 (2004), 493, 495.
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Hintergrund, dass es sich bei der weit iiberwiegenden Zahl an neu gegriindeten
Limiteds, die ihren Verwaltungssitz in die Bundesrepublik verlegen, um kleine
oder Kleinst-Unternehmen handelt, soll der Glaubigerschutz in Konzernsachver-
halten aus der Untersuchung ausgeklammert werden'.

AbschlieBend soll noch auf der Grundlage der gefundenen Ergebnisse ein
kurzer Ausblick gegeben werden, durch welche Mafinahmen der de lege ferenda
bestehende Glaubigerschutz verbessert werden konnte.

19 Zu diesem Thema aus jlingerer Zeit Wimmer-Leonhardt, S. 664 ff.
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