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I. EINFUHRUNG

1. Steigende Attraktivitit auslindischer Gesellschaftsformen

Der Import giinstiger Warenprodukte aus dem Ausland nach Deutschland ist
keine Seltenheit und damit im Allgemeinen kein unbekanntes Phinomen.
Gleichwohl scheint sich die Préiferenz fiir ausldndische Produkte in den vergan-
genen Jahren nun auch immer mehr - bildhaft gesprochen - fiir das ,,Produkt*
der Gesellschaftsform zu bewahrheiten. So stiitzen sich aktuelle Erwédgungen der
Bundesregierung zur Reform des deutschen Gesellschaftsrechts insbesondere
auf die Absicht zur Verbesserung der nationalen Regelungen im Vergleich zu
ausldndischen Gesellschaftsmodellen.

Als bestes Beispiel eines beliebten Gesellschaftstypus wird immer wieder die
britische Unternehmensform der private company limited by shares (Ltd.) zi-
tiert." So ist fiir die Griindung einer Ltd. gerade einmal ein Stammkapital von
nur einem Pfund notwendig. Die Kosten fiir die Registrierung betragen im giins-
tigsten Fall nur 20 Pfund und die Haftung nach englischem Gesellschaftsrecht
ist beschrinkt.

Existenzgriinder werden durch massive Werbung entsprechender Anbieter dazu
angehalten, die vermeintlichen Vorteile ausldndischer Kapitalgesellschaften ge-
geniiber den deutschen Gesellschaftsformen zu nutzen.

So kann es kaum verwundern, dass auf Grund dieser hdufig sehr plakativ be-
worbenen Vorteile die Zahl entsprechend schwach kapitalisierter Ltds. in
Deutschland steigt.’

Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang deutsches Kapitalgesellschaftsrecht
Anwendung findet, oder ob sich die rechtliche Beurteilung allein nach dem im
Griindungsstaat geltenden Recht richtet, ist derzeit Gegenstand zahlreicher juris-

tischer Diskurse und wird in der vorliegenden Arbeit erortert.

! Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1618; Roth, ZGR 2005, S. 349; Happ, ZHR 169, 2005, S. 7.

? Die Schitzungen der Anzahl der derzeit in Deutschland gegriindeten Lids. variieren zwi-
schen 15.000 und 25.000, vgl. Westhoff, ZInsO 2004, S. 289; Redeker, ZInsO 2005, S. 1035;
Dierksmeier, BB 2005, S. 1518, beziffert die Zahl der Ltds. mit Zweigniederlassung in
Deutschland sogar auf iiber 70.000.
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2. Die richtungweisenden EuGH-Entscheidungen im internationalen
Gesellschaftsrecht im Fokus der Offentlichkeit
Selten hat eine so komplexe und spezielle Thematik eine so grofle Aufmerksam-
keit und Diskussion in der Offentlichkeit erfahren wie jiingst das europiische
internationale Gesellschaftsrecht.’
Inzwischen ist Centros®, die bahnbrechende Entscheidung des EuGH zum inter-
nationalen Gesellschaftsrecht, sieben Jahre alt, jedoch sind mit den Entschei-
dungen Uberseering’ und Inspire Art® zwei weitere Judikate hinzugekommen,
welche die landmark decision Centros in ithrem Inhalt weiter bestdrken und die
eingeschlagene Richtung weiter verfolgen.’
Wihrend die vorangegangene Entscheidung Daily Mail® noch iiberwiegend als
Billigung des Vorrangs der Sitztheorie gegeniiber der Niederlassungsfreiheit
verstanden wurde, stellt Centros eine eindeutige Neuausrichtung in dieser Fra-
gestellung dar.’
Welche Wichtigkeit der EuGH diesen Entscheidungen zugebilligt hat, zeigt ein-
drucksvoll die Tatsache, dass es in der Rechtssache Inspire Art zur Plenarent-
scheidung gekommen ist - ein Resultat, das nur dann anzutreffen ist, wenn der
EuGH zu der Auffassung gelangt, dass eine Rechtssache von aulergew6hnlicher
Bedeutung ist.'
Dabei hat der EuGH in einer konsequenten Entscheidungslinie die Pluralitét als
Leitprinzip des europiischen Gesellschaftsrechts herausgearbeitet,'' die Rechts-
wahlfreiheit von Unternehmensgriindern und damit den Wettbewerb im Gesell-

schaftsrecht in Europa gestirkt."

? Vgl. Kieninger, ZEuP 2004, S. 685.

4 EuGH, Slg. 1999, 1-1459, RIW 1999, S. 447, im Folgenden EuGH, Centros.

> EuGH, Slg. 2002, 1-9919, RIW 2002, S. 945, im Folgenden EuGH, Uberseering.
6 EuGH, Slg. 2003, I-10155, RIW 2003, S. 957, im Folgenden EuGH, Inspire Art.
7'So auch Kieninger, ZEuP 2004, S. 685.

® EuGH, Slg. 1988, NJW 1989, S. 2186, im Folgenden EuGH, Daily Mail.

? Vgl. Bayer, BB 2003, S. 2357.

19'So auch Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 661 mit Verweis auf Art. 221 EGV, Art. 16 Satzung
EuGH und Art. 11a VerfO EuGH.

' Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 661.

12 Vgl. hierzu Dierksmeier, BB 2005, S. 1519; Sandrock, BB 2004, S. 897.

.



3. Gang der Untersuchung und Zielsetzung der Arbeit

Wie in den richtungweisenden EuGH-Entscheidungen die Abkehr von der Sitz-
theorie bestritten wird und welche Konsequenzen dies fiir die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit von ausldndischen Kapitalgesellschaften mit tatsdchlichem
Verwaltungssitz in Deutschland und damit auch fiir die dortigen Haftungsregeln
hat, ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit.

Titelgemél soll dabei der Schwerpunkt auf Fragestellungen beziiglich einer
moglichen Gesellschafter- und Geschéftsfithrerhaftung solcher Gesellschaften
nach deutschem Recht liegen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit soll dabei je-
doch nicht zwischen diesen beiden Haftungsadressaten unterschieden werden.
Die grundlegende Ausgangsfrage ist zunédchst, nach welchen Mallstdben und
unter welchen Voraussetzungen eine generelle Anwendung deutschen Rechts
auf ausldndische Kapitalgesellschaften iiberhaupt in Betracht kommt.

Im Anschluss hieran werden einzelne Haftungstatbestdnde auf ihre Anwendbar-
keit auch fiir die Gesellschafter und Geschiftsfithrer ausldndischer Kapitalge-
sellschaften hin untersucht. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf Kapitalgesell-
schaften aus dem EU-Ausland, wenngleich auch die Situation aus nichteuropéi-
schen Drittstaaten in einer kurzen Darstellung erortert wird.

Die Ergebnisse der einzelnen Untersuchungsabschnitte werden jeweils im Rah-
men einer kritischen Stellungnahme bewertet und abschlieBend in einem Fazit

mit Ausblick und Handlungsempfehlungen komplettiert.



I1. PLURALITAT IM EUROPAISCHEN GESELLSCHAFTSRECHT UND DIE TREND-
WENDE IN DER ANWENDUNG DER SITZTHEORIE

1. Die Abkehr von einer zwingenden Rechtsvereinheitlichung

Wie in vielen anderen Rechtsgebieten, so ergeben sich auch fiir das sich weiter
entwickelnde Gesellschaftsrecht in Europa verschiedene, sich diametral gegen-
tiber stehende Optionen fiir die Ausgestaltung. Naturgemill unterscheiden sich
diese Modelle insbesondere nach dem Grad der Vereinheitlichung der Rechts-
materie.

Der lang gehegten Wunschvorstellung eines einheitlich positivierten europii-
schen Gesellschaftsrechts'" trat jedoch der EuGH mit seinen wegweisenden, o-
ben bereits dargestellten Entscheidungen entgegen und sprach sich damit ein-
deutig fiir die Pluralitét als Leitprinzip des européischen Gesellschaftsrechts aus.
Dabei ist in dieser Entscheidungslinie, wie auch in besonderem Mal3e in der dar-
auf folgenden Reaktion der Gerichte der Mitgliedstaaten und hier in concreto in
Deutschland, die Aufgabe einer bis dato als grundlegend anerkannter Theorie
von entscheidender Bedeutung: die Trendwende in der Anwendung der Sitzthe-

orie.

2. Die Absage an die Sitztheorie und die Bedeutung der Niederlassungs-
freiheit

Das internationale Gesellschaftsrecht ist ein Teil des internationalen Privatrechts

und beschiéftigt sich mit der Frage, welche Rechtsordnung fiir eine Gesellschaft

maflgeblich ist. Diese Rechtsordnung bezeichnet man sodann als Gesellschaffts-

statut oder lex societatis.™

2.1 Griindungstheorie versus Sitztheorie
Das so genannte Gesellschaftsstatut richtet sich nach den unterschiedlichen na-

tionalen Kollisionsregeln der Mitgliedstaaten.”” Im vielfiltigen Meinungsstreit

1 Vgl. Buxbaum/Hopt, Legal Harmonization, S. 167 ff.

14 Vgl. zum Begriff Weller, DStR 2003, S. 1800; Schnichels, Niederlassungsfreiheit, S. 145.
15 Vgl. hierzu eingehend auch Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Roth, E. 1.,

Rn. 90 f.; Eyles, Niederlassungsrecht, S. 313; Kruse, Sitzverlegung, S. 5.
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um eine sachgerechte Ankniipfung konkurrieren insbesondere die Griindungs-
theorie und die Sitztheorie.'

Nach der im angelséchsischen Raum verbreiteten Griindungstheorie wird eine
Gesellschaft jener Rechtsordnung als zugehorig betrachtet, nach deren Recht sie
gegriindet wurde, unabhédngig davon, wo sie ihren tatsidchlichen Sitz der Ge-
schiftsleitung hat."”

Anders hingegen die im kontinental-europdischen Raum und damit auch in
Deutschland angewandte Sitztheorie: Nach dieser dem Kollisionsrecht entstam-
menden Theorie kommt es bei der Beurteilung grenziiberschreitender Téatigkei-
ten auf den tatsichlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft an.'®

Die Sitztheorie stellt dabei vor allem Schutzinteressen in den Vordergrund: Im
inldndischen Recht vorgesehene Rechte fiir Arbeitnehmer, Glaubiger und andere
Gruppierungen sollen nicht dadurch unterlaufen werden, dass Kapitalgesell-
schaften im Ausland gegriindet werden konnen.

Welcher der beiden vorherrschenden Theorien gefolgt werden soll, lag dabei in

der autonomen Entscheidungsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten.'”

2.2 Die Absage an die Sitztheorie

Gleichwohl stellt die nach der Sitztheorie praktizierte Anerkennungsverweige-
rung niederlassungsberechtigter Gesellschaften nach Meinung des EuGH in den
genannten Entscheidungen einen VerstoB3 gegen die im EG-Vertrag gewéhrleis-
tete Niederlassungsfreiheit gem. Artt. 43, 48 EG dar.

Nach der Rechtsprechungsserie des EuGH ist die in einem Mitgliedstaat nach
dem dort geltenden Recht wirksam gegriindete Gesellschaft in einem anderen
Vertragsstaat unabhéngig von dem Ort ihres tatsdchlichen Verwaltungssitzes in
derjenigen Rechtsform anzuerkennen, in der sie gegriindet wurde.”’ Dies gilt

auch, wenn die Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich

16 Vgl. Grothe, Ausléndische Kapitalgesellschaft, S. 28 ff.; Kruse, Sitzverlegung, S. 3;
Hachenburg, GmbHG, Behrens, Einleitung, Rn. 108 ff.; Zimmer, Int. GesR, S. 28.

'7 Fischer, Europarecht, § 16, Rn. 23; MiiKo, Int. GesR, Kindler, Rn. 265 ff.

¥ Rohde, Sitzverlegung, S. 8 ff.; Tersteegen, Kollisionsrechtliche Behandlung, S. 14 ff.

19 Fischer, Europarecht, § 16, Rn. 23; als Sizz wird dabei jener Ort bezeichnet, an dem die
grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschéftsfiih-
rungsakte umgesetzt werden, vgl. auch BGHZ 97, S. 272.

Y EuGH, Inspire Art, Rn. 95 ff.
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in einem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die Geschiftstitigkeit im
Wesentlichen oder ausschlieBlich ausgeiibt werden soll.”' Die Rechtswahl ist in
dieser Konstellation nicht als Umgehung zu werten.”* Solange also die Gesell-
schaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz nicht offiziell nach Deutschland ver-
legen mochte, bleibt es bei der notwendigen Anerkennung ihrer im EU-Ausland
begriindeten Rechts- und Parteifdhigkeit und der Beurteilung als auslindische
Kapitalgesellschaft nach dem Recht des Griindungsstaates.”

Von der rechtlichen Beurteilung beim Auseinanderfallen von Satzungs- und
Verwaltungssitz strikt zu unterscheiden ist die Verlegung des satzungsmdjfigen
Sitzes - ein identitdtswahrender grenziiberschreitender Rechtsformwechsel, der
nach der aktuellen Rechtslage jedoch nicht méglich ist.** Diese im internationa-
len Gesellschaftsrecht ebenfalls intensiv diskutierte Fragestellung soll jedoch
vorliegend keine weitere Erorterung erfahren.

Es bleibt also zu konstatieren, dass sich in Deutschland die herrschende Mei-
nung nunmehr dergestalt verdndert hat, dass seit Inspire Art deutsches Kapital-
gesellschaftsrecht aus methodischen Uberlegungen heraus auf auslindische Ka-
pitalgesellschaften grundsitzlich nicht anzuwenden sei.”> Dem steht die diamet-
ral entgegengesetzte Auffassung gegeniiber, dass in der Entscheidung Inspire
Art lediglich festgestellt worden sei, dass sich die in einem europdischen Mit-
gliedstaat gegriindete Kapitalgesellschaft kein strengeres Griindungsrecht in ei-
nem anderen Mitgliedstaat gefallen lassen miisse. Eine Entscheidung {iber die
generelle Anwendung der Sitztheorie hingegen hitte der EuGH gar nicht vor-
nehmen konnen, da ein Gericht nicht {iber Theorien zu befinden habe, sondern
lediglich dariiber, ob bestimmte Ergebnisse einer Theorie gegen geltendes Recht

verstoBen oder nicht.*® Ob, und falls ja, in welcher Weise dieser Einwand Be-

>l EuGH, NJW1987, S. 571, Rn. 16; vgl. auch Eisner, ZinsO 2005, S. 20 zum gebriuchlichen
Begriff der so genannten Scheinauslandsgesellschaft.

*> Schanze, JITE 1995, S. 162 ff.

23 EuGH, Uberseering, Rn. 82; Ebke, JZ 2003, S. 929; Lagarde, Revue critique 2003, S. 534;
Lutter, BB 2003, S. 9; Schulz/Sester, EWS 2002, S. 545; Spindler/Berner, RIW 2003, S. 950;
Binz/Mayer, GmbHR 2003, S. 254 f.; als Ansicht stv. fiir die wenigen Vertreter mit gegentei-
liger Auffassung sei bereits hier erwihnt: Kindler, NZG 2003, S. 1088 f., der von Indifferenz
der Niederlassungsfreiheit hinsichtlich der Sitzankniipfung spricht.

** So Bayer, BB 2003, S. 2359; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, S. 1236.

> Heinz, AnwBl. 2004, S. 617.

2% ygl. ausfiihrlich hierzu Altmeppen, NJW 2004, S. 99.
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stand hat, soll im Rahmen der kritischen Stellungnahme erldutert werden. Als
wichtigstes Argument und wesentliche Sdule fiir die Entscheidung des EuGH

jedenfalls fungiert die im EG-Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit.

2.3 Die Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit und die Frage nach
der Moglichkeit einer Rechtfertigung

So sei nach Ansicht des EuGH die rechtliche Beurteilung von ausldndischen
Kapitalgesellschaften nach der Sitztheorie mit der in den Artt. 43, 48 EG garan-
tierten Niederlassungsfreiheit unvereinbar.

Nach den Vorschriften der Artt. 43, 48 EG diirften mitgliedstaatliche Regelun-
gen die Niederlassungsfreiheit einer EU-Auslandsgesellschaft nicht unzuldssig
beschrinken.”” Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Gesellschaf-
ten stellt sich dabei als eine sinngemiBe Ubertragung des im Rahmen der Wa-
renverkehrsfreiheit entwickelten Cassis de Dijon-Prinzips™ auf die Niederlas-
sungsfreiheit von Gesellschaften dar und umfasst neben der Anerkennung der
Existenz der ausldndischen Kapitalgesellschaft auch das Respektieren der orga-
nisationsrechtlichen Eigenschaften.” Eine Beschrinkung ist folglich in allen
Mafnahmen zu sehen, die die Ausiibung der Tatigkeit unterbinden, behindern
oder weniger attraktiv machen.’® Abgesehen von geringfiigigen Beeintrichti-
gungen, fiir die eine Ausnahme von diesem Beschrinkungsverbot diskutiert
wird,”" kénnen solche dem Grunde nach als unzulissig zu erachtende Beein-
trachtigungen, die den Marktzugang fiir ausldndische Gesellschaften versperren
oder im Vergleich mit inldndischen Gesellschaften rechtlich oder tatsidchlich
signifikant erschweren, jedoch unter Umstédnden durch zwingende Allgemeinin-
teressen gerechtfertigt werden.

Somit konnen nicht diskriminierende, fiir in- und ausldndische Gesellschaften
gleichsam erschwerend wirkende Beschriankungen durchaus zuldssig sein. Fiih-
ren diese uniform wirkenden Regelungen jedoch zu einer wesentlichen Behinde-

rung des Marktzugangs, so ist der Anwendungsbereich der Artt. 43, 48 EG wie-

7 Vgl. Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1618.

2 EuGH, Slg. 1979, 1 120/78.

» Buxbaum, FS-Sandrock, S. 152 f.; Wymeersch, Liber Amicorum Buxbaum, S. 640, 653.
% EuGH, Slg. 2002, I-305 Rn. 22 — Kommission/Italien.

T EuGH, NJW 1994, S. 121; Eidenmiiller, Kapitalgesellschaften, ders., § 3, Rn. 73 ff.
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der eroffnet.’” Somit stellen auch solche AbwehrmaBnahmen eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit dar, die wiederum der Riickausnahme der gemein-
schaftsrechtlichen Rechtfertigung bediirfen.”

Eine solche Rechtfertigung wire jedoch nach dem so genannten Vier-
Konditionen-Test” nur unter vier restriktiv anzuwendenden Voraussetzungen
gerechtfertigt: Hierzu miissen die MafBlnahmen (1) in nicht diskriminierender
Weise angewandt werden, (2) zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
entsprechen, (3) zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sein und (4) nicht
iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.”

Ferner konnen die einzelnen Mitgliedstaaten auch Maflnahmen gegen eine miss-
brauchliche oder betriigerische Berufung auf die Niederlassungsfreiheit veran-
lassen.”

Demzufolge sind Regelungen nach deutschem Recht, welche die Niederlas-
sungsfreiheit einer EU-Auslandsgesellschaft beschranken, grundsétzlich recht-
fertigungsbediirftig. Ist eine solche Rechtfertigung nicht méglich, so kann nicht
das deutsche Recht, sondern muss das Heimatrecht des Griindungsstaates der

Gesellschaft angewandt werden.

2.4 Dogmentheoretische Einordnung der Rechtsprechungsresultate

Wenngleich die Abkehr von der Sitztheorie’” einer schlichten Befolgung der al-
ternativen Griindungstheorie zu dhneln vermag, ist nach anderweitiger Auffas-
sung die vom EuGH beschrittene Alternative nicht in der reinen Form der bisher
im angelsidchsischen Raum vertretenen Griindungstheorie wieder zu finden. Ge-

nauso wenig kann es im Ergebnis um eine Art vermittelnde Theorie zwischen

32 Vgl. Roth, GS-Knobbe-Keuk, S. 740 f.

3 OLG Zweibriicken, DB 2003, S. 1264 f.; Knapp, DNotZ 2003, S. 89.

** BGH, BB 2005, S. 1017; Eidenmiiller, Kapitalgesellschaften, ders., § 3, Rn. 20 ff.

* EuGH, Inspire Art, Rn. 133; Die Grundlagen fiir den Vier-Konditionen-Test wurden bereits
in der Rs. Kraus, EuGH, Rs. C-19/92, 31.3.1993, Slg. 1993, 1663 (Kraus), erarbeitet. In der
Rs. Gebhard, EuGH, EuGH, Rs. C-55/94, 30.11.1995, Slg. 1995, 4165 (Gebhard), wurden
diese Grundsétze bestitigt. Sie sind seitdem stdndige Rechtsprechung.

*® EuGH, Inspire Art, Rn. 136 ff.

37 Sandrock, BB 2004, S. 901 spricht sogar pathetisch vom Tod der Sitztheorie.

38 Kieninger, ZEuP 2004, S. 690 f.; obwohl die Autorin drei Seiten spéter einrdumt, dass die
Rechtsprechung in Inspire Art wesentlich tiber die Griindungstheorie amerikanischer Pragung
hinausgeht, vgl. Kieninger, ZEuP 2004, S. 693.
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Griindungs- und Sitztheorie gehen. Vielmehr stellt sich die Frage nach der
Durchsetzbarkeit von nationalen Kontrollinteressen unter Beachtung der ge-
meinschaftsrechtlich garantierten Grundfreiheiten. Daher wurde vereinzelt be-
reits vorgeschlagen, das Kollisionsrecht jenseits von Sitztheorie und Griindungs-
theorie im Sinne einer europarechtlich moderierten Kontrolltheorie fiir alle Ge-
sellschaftsformen zu reformulieren.”

Einigkeit jedenfalls besteht darin, dass auch die vom BGH vorgeschlagene mo-
difizierte Sitztheorie, welche zwar eine Anerkennung der Rechts- und Parteifi-
higkeit nach dem Recht des Griindungsstaates akzeptiert, gleichwohl aber Kon-
sequenzen des Gesellschaftsstatuts nach deutschem Recht beurteilen mochte,
genauso gegen die Entscheidungen des EuGH verstoB3t wie die gidnzliche Aber-
kennung der Rechtsfihigkeit selbst.*

Eindeutig verschlieBe die Entscheidung Inspire Art die Moglichkeit, durch so
genannte pseudo-foreign-corporation-Gesetze oder auch Ansitze wie die Uber-
lagerungstheorie’’ bzw. die Kombinationslehre zwischen der prinzipiellen An-
erkennung der Gesellschaft (Griindungsankniipfung) und dem Gesellschaftssta-

tut im Ubrigen (Sitzankniipfung) zu unterscheiden.*

2.5 Kiritische Stellungnahme

Die eindeutige Entscheidung des EuGH fiir die Pluralitdt im europdischen Ge-
sellschaftsrecht vermag im Ergebnis nicht zu iiberraschen.

Wenngleich der Einigungsprozess der Europdischen Union in vielen Bereichen
unter dem Vorzeichen der Rechtsvereinheitlichung steht, kann eine solche Ziel-
setzung gerade nicht uneingeschrinkt fiir das Gesellschaftsrecht gelten. Die tiefe
Verwurzelung des jeweiligen Gesellschaftsrechts in den Grundstrukturen der
nationalen Privatrechte reicht viel zu weit, als dass eine isolierte Vereinheitli-

chung Erfolg versprechen wiirde.

* Vgl. hierzu Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 661.

%' S0 zutreffend auch Spindler/Berner, RIW 2003, S. 950; Zimmer, NJW 2003, S. 3585.

*I Die Uberlagerungstheorie vertritt in zahlreichen Beitrigen vor allem: Sandrock, FS-
Beitzke, 669 ff.; Sandrock, ZVgIRWiss 2003, S. 447 ff.; Sandrock, BB 1999, S. 1343.

> Vgl. Behrens, IPRax 2004, S. 25 f.
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Fiir die freiheitliche Gestaltung des institutionellen Einigungsprozesses gilt da-
mit weiterhin: So viel Harmonisierung wie notig, so viel Freiheit der Mitglied-
staaten wie moglich.

Auch wenn der EuGH nach der hier vertretenen Auffassung mit den oben darge-
stellten Entscheidungen richtige Resultate herausgearbeitet hat, so erscheint
doch der Weg zu diesen Ergebnissen als fragwiirdig.

So sollte die zur Begriindung der Entscheidungen herangezogene Niederlas-
sungsfreiheit in ihrer urspriinglichen Intention den Gesellschaften genauso ge-
wihrt werden wie den natiirlichen Personen die Mobilitdt innerhalb der Mit-
gliedstaaten.” Demzufolge gewihrleistet sie fiir Gesellschaften eigentlich Fra-
gen der Verlegung des Standortes und des Tétigkeitsschwerpunktes.

In den wegweisenden Entscheidungen Centros und Inspire Art jedoch stand die
Standortwahl gar nicht zur Disposition, sondern lediglich die vom Standort los-
geloste Rechtsformwahl.** Und trotz der zahlreichen Versuche des EuGH, den
Sachverhalt der Uberseering-Entscheidung von dem des Urteils im Fall Daily
Mail zu unterscheiden,” so ist bei genauer Betrachtung doch eine eindeutige
Anderung der Haltung des EuGH zur Anerkennung von auslindischen Kapital-
gesellschaften festzustellen.

Nachdem diese nicht auf einer Anderung des Wortlauts der Artt. 43, 48 EG ba-
siert, sondern sich der EuGH in seiner neuen Haltung auf eine extensive Ausle-
gung der Niederlassungsfreiheit stiitzt, die nunmehr auch das Recht auf Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit einer in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten
Gesellschaft umfassen soll, geht die Rechtsprechung des EuGH damit eindeutig
tiber eine bloBe Wortlautinterpretation hinaus und ist somit als richterliche
Rechtsfortbildung zu bezeichnen.*

Die Fortentwicklung des Gemeinschaftsrechts wurde damit zur Chefsache des
EuGH:"

* Dem Grunde nach kann davon ausgegangen werden, dass - plakativ formuliert - die Nieder-
lassungsfreiheit die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir Selbststéindige und Unternehmen ist, so
dass in dieser Konstellation auch von einer Konvergenz mit der Bosman-Rechtsprechung aus-
zugehen ist; vgl. hierzu EuGH, Rs. C-415/39 v. 15.12.1995 (Bosman).

* Vgl. Kieninger, ZGR 1999, S. 728 ff.; Steindorff, JZ 1999, S. 1141 f.

* EuGH, Uberseering, Rn. 82.

*® Lehman, RWI 2004, S. 822; so wohl auch: Roth, [PRax 2003, S. 119.

*7Roth, IPRax 2003, S. 119.
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Indem der EuGH unumstof3liche Fakten schafft, erh6ht er damit unter dem Vor-
zeichen pluraler Gesellschaftsrechte indirekt den Harmonisierungsdruck im
Hinblick auf Struktur- und Haftungsfragen der Kapitalgesellschaften - eine
Rechtsangleichung und ein rechtspolitisches Desiderat, welches bislang immer
wieder zum Scheitern verurteilt war.**

Die Niederlassungsfreiheit dient somit nicht mehr wie origindr gedacht dazu,
unter moglichst gleichen Rahmenbedingungen den dkonomischen Wettbewerb
zu fordern,” sondern dient in der Argumentation primir dem Ziel, einen Wett-
bewerb der Rechtsordnungen zu etablieren.”

Dennoch koénnen und miissen die Entscheidungen des EuGH letztendlich aus
den dargestellten Griinden begriifit werden.

So ist die durch den EuGH induzierte Abkehr von der Sitztheorie auch erstaun-
lich schnell von der deutschen Gerichtsbarkeit vom BGH {iber den BFH bis hin
zu den Instanzgerichten iibernommen worden.”' Vereinzelt abweichende - in der
Zwischenzeit korrigierte - Entscheidungen beruhten wohl auf einer Fehlinforma-
tion durch das Bundesministerium der Justiz, das den Landesjustizverwaltungen
noch am 18.11.2002 mitteilte, dass die Sitztheorie noch nicht endgiiltig geschei-
tert sei.”

Die ndhere Betrachtung der Urteile verdeutlicht aber, dass die Entscheidungen
nicht so eindeutig sind wie vielmals dargestellt, sondern durchaus kritischer
Wiirdigung und Auslegung bediirfen.

So griindet die oben dargestellte Auffassung, die EuGH-Entscheidungen stellten
gar keine Abkehr von der Sitztheorie dar, sondern verlangten nur dann die An-

wendung des Griindungsrechts, wenn sonst eine Verletzung der Grundfreiheiten

** So auch Bayer, BB 2003, S. 2365; Schulz/Sester, EWS 2002, S. 545; Schon, ZHR 160,
1996, S. 232 ff.; Behrens, FS-Mestmicker, S. 839 ff.

* Bayer, BB 2003, S. 2366.

>0 Steindorff, JZ 1999, S. 1142; so spricht sogar der Generalanwalt von einem begriiffenswer-
ten Wettbewerb der Rechtsordnungen, vgl. EuGH, Centros, Schlussantrige, Rn. 20, bei
Fn. 48: ,,En [’absence d’harmonisation, en somme, c’est la concurrence entre systemes nor-
matifs qui doit pouvoir s exercer librement, méme en matiere de sociétés commerciales. *

I BGH, BB 2005, S. 1018; BFH, BB 2003, S. 2110; Sedemund, BB 2003, S. 1362; Bay-
ObLG, NZG 2003, S. 290; OLG Celle, IPRax 2003, S. 245; OLG Zweibriicken, BB 2003,
S. 864; Wagner, GmbHR 2003, S. 684 ff.; Wassermeyer, EuZW 2003, S. 257.

32 Bayer, BB 2003, S. 2363, mit Verweis auf LG Frankenthal, NJW 2003, S. 762, aufgehoben
durch OLG Zweibriicken, BB 2003, S. 864; AG Liineburg, IPRax 2003, S. 266, aufgehoben
durch OLG Celle, IPRax 2003, S. 245.

“11 -



aus dem EG-Vertrag zu befiirchten sei, in der Tat auf bestechlichen Argumen-
ten.” Nicht die Entscheidung iiber Theorien, sondern lediglich die durch diese
hervorgerufene Verletzung von geltendem Recht konne Gegenstand einer
EuGH-Entscheidung sein. Gleichwohl kann im Ergebnis davon gesprochen
werden, dass die gemeinschaftsrechtlich gewéhrleistete Niederlassungsfreiheit
de facto durch die EuGH-Entscheidungen fiir Deutschland fast ausnahmslos die
einheitliche Anwendung der Griindungstheorie erfordert, auch wenn europa-
rechtlich mit der Entscheidung zugegebenermallen kein Kollisionsrecht statuiert
wird. Allerdings wird auf Grund des materiell-rechtlich hoherrangigeren Gehalts
der Grundfreiheiten gerade hierdurch der MaBstab fiir die Zuldssigkeit von be-
schrinkenden Regelungen durch den Empfangsstaat definiert.

Hieraus aber ergibt sich der Grundgedanke der Vorrangigkeit des Griindungs-
rechts. Und in der Tat lieBe sich die Sitztheorie speziell fiir Deutschland allen-
falls mit so vielen Ausnahmen aufrechterhalten, dass sie ihre Konturen vollig
verlieren wiirde. Auch wenn sich die hier behandelten Entscheidungen des
EuGH auf die Rechtsfolgen der Anwendung der Theorie im Zuzugsfall be-
schrinken und insofern also keinen unmittelbaren kollisionsrechtlichen Charak-
ter haben, sollte die Sitztheorie schon aus Griinden der Praktikabilitdt insgesamt
nicht mehr angewandt werden.

Sollte das von der Gegenansicht angefiihrte Beispiel zu beurteilen sein, dass in
Wirklichkeit das Recht des Griindungsstaates strenger anzusehen ist als dasjeni-
ge der Bundesrepublik Deutschland, so kdme fiir diese Konstellation auch wei-
terhin die Beurteilung nach deutschem Recht auf Grund einer ausbleibenden
Verletzung der Niederlassungsfreiheit in Betracht.™

Die Grundfreiheiten schaffen damit keine neuen Kollisionsregeln, sie modifizie-

ren aber das durch sie berufene Sachrecht.”

>3 Altmeppen, NJW 2004, S. 97 ff., der jedoch als Ergebnis relativierend und damit letztlich
inkonsequenterweise festhilt, dass die Grundlagen der Gesellschaft wie die Entstehung, Ver-
fassung, Erloschen und Umwandlung sehr wohl in jedem Fall nach dem Recht des Griin-
dungsstaates zu beurteilen seien.

>* Gleichwohl wird diese Konstellation fiir Deutschland auf Grund des hohen Stellenwertes
des Glaubigerschutzes gerade fiir die hier zu untersuchenden Haftungsfragen faktisch kaum in
Betracht kommen.

53 Spindler/Berner, RIW 2004, S. 7; Bruinier, Grundfreiheiten, S. 39 ff.
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Es bleibt abzuwarten, in welcher Intensitidt die deutschen Gerichte dem damit
verbundenen Anspruch gerecht werden konnen, das (auf Grund der Ausrichtung
der nationalen Juristenausbildung teils noch in weiten Bereichen fiir manche
Richter unbekannte) auslidndische Gesellschaftsrecht des Griindungsstaates
kiinftig in die Rechtsfindung einzubeziehen. Wulf Goette jedenfalls, der im Mai
2005 den Vorsitz des fiir das Gesellschaftsrecht zustdndigen II. Senats beim
BGH iibernommen hat, steht der Anwendung des ausldndischen Gliubiger-

schutzrechts eher zuriickhaltend gegeniiber.”

% Goette, DStR 2005, S. 201; so auch interpretiert von Redeker, ZInsO 2005, S. 1037.

- 13-



III. DIE HAFTUNGSTATBESTANDE NACH DEUTSCHEM RECHT IM EINZELNEN

Nach der Abkehr von der Sitztheorie stellt sich nunmehr die Frage, ob und falls
bejahend, auf welche Weise eine Anwendung des Rechts am tatsdchlichen Sitz
der Gesellschaft - vorliegend titelgeméll das der Bundesrepublik Deutschland -
in Betracht kommt. So konnte es durchaus sein, dass einzelne Uberlagerungen
tiber das ausldndische Gesellschaftsstatut hinweg durchaus anzuerkennen sind,
sofern diese in der Konsequenz auch gerechtfertigt werden bzw. gar keiner
Rechtfertigung bediirfen.”” Obwohl also nach der herrschenden Meinung deut-
sches Kapitalgesellschaftsrecht auf auslidndische Kapitalgesellschaften nach der
Entscheidung Inspire Art prinzipiell nicht anzuwenden ist, sollen Ausnahmen
jedenfalls dann in Betracht kommen, wenn unertrigliche Schutzliicken bei der
Anwendung des Griindungsrechts entstehen wiirden.” In welcher Art und Wei-
se eine solche Haftung nach deutschem Recht im Lichte der EuGH-
Rechtsprechung als moglich erscheint, ist Gegenstand der folgenden Ausfiih-

rungen.

1. Haftung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft nach § 11 I GmbHG
analog

Ausgangspunkt vieler gesellschaftsrechtlicher Diskussionen ist eine mogliche

Haftung nach § 11 II GmbHG analog. Naturgemil3 steht dabei wiederum die

Frage nach der Bedeutung der Niederlassungsfreiheit im Vordergrund.

1.1 Handelndenhaftung gem. § 11 I GmbHG analog als Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit

Allgemein anerkannt und hier nicht weiter erlduterungsbediirftig ist die person-

liche Handelndenhaftung im deutschen Recht fiir Handlungen im Namen der

Gesellschaft mit beschriankter Haftung vor deren Eintragung in das Handelsre-
gister fiir rechtsgeschiftliche Verbindlichkeiten nach § 11 II GmbHG.”” Der An-

7 Vgl. Sandrock, ZVgIRWiss 2003, S. 447.

> Leible, ZGR 2004, S. 533; Palandt, Heldrich, Anh., Art. 12 EGBGB, Rn. 6 f.; Meilicke,
GmbHR 2003, S. 1271 f.; Wachter, GmbHR 2004, S. 101.

> Analog gelten diese Ausfithrungen selbstverstindlich auch fiir vorvertragliche Pflichtver-

letzungen wie beispielsweise der culpa in contrahendo, vgl. hierzu auch Spindler/Berner,
RIW 2004, S. 12.
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satz, eine dieser Regelung entsprechende Haftung auch fiir ausldndische Kapi-
talgesellschaften herzuleiten, besteht nun darin, auch fiir die Handelnden einer
ausldndischen, ebenfalls in der Haftung beschriankten Gesellschaft, in gleicher
Weise die Pflicht zur Eintragung dieser Haftungsbeschrankung in das Handels-
register zu begriinden. Erfolgt die Eintragung dieser Haftungsbeschrinkung
nicht, so miisse der im Namen der Gesellschaft handelnde Geschéftsfiithrer gem.
§ 11 I GmbHG analog fiir die eingegangenen Verbindlichkeiten haften.

Die Bildung einer Analogie erscheint methodisch auch nicht als von vornherein
ausgeschlossen, galt in Deutschland doch jahrelang die Sitztheorie, so dass ba-
sierend auf dieser Praxis der deutsche Gesetzgeber bewusst keine Regelung iiber
die Haftung von verantwortlichen Personen ausldndischer Kapitalgesellschaften
erlassen hatte. Eine planwidrige Regelungsliicke ist mithin gegeben.

Allerdings wird in dieser Gleichsetzung mit einer mangels Eintragung in einem
deutschen Handelsregister nicht als GmbH existenten Gesellschaft nach
§ 11 I GmbHG und der damit verbundenen persénlichen Handelndenhaftung der
Geschiftsfithrer analog § 11 I GmbHG eine Beeintrdchtigung der im EG-
Vertrag in den Artt. 43, 48 EG garantierten Niederlassungsfreiheit gesehen.
Durch die Gleichstellung mit einer noch nicht existenten GmbH lediglich auf
Grund der gewollten Haftungsbeschrinkung werde der im EU-Ausland wirksam
gegriindeten Gesellschaft von einem anderen Mitgliedstaat die Rechts- und Par-
teifdhigkeit abgesprochen. Die Handelndenhaftung diirfe nicht ausnahmsweise
dem Sitzrecht der Gesellschaft unterstellt werden.”” Denn nach den Grundsatz-
entscheidungen Uberseering und Inspire Art folge aus der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit einer solchen Gesellschaft zugleich, dass auch deren Personal-
statut in Bezug auf die Handelndenhaftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubi-
gern mafgeblich ist.”' Denn nicht allein in der Nichtanerkennung der Auslands-
gesellschaft liege eine unzuldssige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit,
sondern in gleicher Weise schon im Verlust der Haftungsprivilegierung, den die

Gesellschafter der Kapitalgesellschaft auslindischen Rechts erleiden wiirden.®

%0 Bidenmiiller, NJW 2005, S. 1619.
1 BGHZ 154, S. 185/189.
82 Forsthoff, BB 2002, S. 321; Schulz, NJW 2003, S. 2706 f.
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Eine Haftung des Geschéftsfithrers gem. § 11 II GmbHG analog scheide damit
dem Grunde nach wegen der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit aus.
Uberraschenderweise wird dieser VerstoB gegen die europarechtlich garantierte
Niederlassungsfreiheit von den Vertretern dieser Haftungsherleitung jedoch gar
nicht abgestritten.

Allerdings wird vertreten, dass diese Einschrinkung zuldssig sei. Wihrend eine
Charakterisierung als geringfiigige Beeintrichtigung offensichtlich auf Grund
der Intensitdt der Beschrankung ausscheidet, kann bei intensiveren Eingriffen
wie dem vorliegend angewandten Haftungstatbestand nach dem Vier-
Konditionen-Test ausnahmsweise keine unzuléssige, sondern eine gerechtfertig-

te Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gegeben sein.

1.2 Rechtfertigungsmoglichkeit der Beeintrichtigung

So macht die deutsche Regierung in der Entscheidung Uberseering geltend, dass
die Anwendung der Sitztheorie als eine Beschrinkung ohne Diskriminierung
angesehen werden konne, die durch zwingende Griinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt sei und in einem angemessenen Verhiltnis zu den verfolgten Zielen
stehe. Als nicht diskriminierend miisse eine Beurteilung an Hand der Sitztheorie
schon deshalb eingestuft werden, weil die sich daraus ergebenden Rechtsregeln
nicht nur fiir auslédndische Gesellschaften gelten wiirden, die sich durch Verle-
gung ihres tatsdchlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland dort niederlie3en,
sondern auch fiir Gesellschaften deutschen Rechts, die ihren tatsdchlichen Ver-
waltungssitz aus Deutschland heraus verlegten.”’ Eine solche uniform wirkende
Regelung ist jedoch im Falle der Beeintrdchtigung des Marktzugangs ebenso
rechtfertigungsbediirftig.

Die Ansitze, eine solche Beschriankung der Niederlassungsfreiheit zu rechtferti-
gen, variieren in einem breiten Spektrum.

Es stellt sich also die Frage, ob Rechtfertigungsaspekte wie das Gldubiger-

schutzinteresse, Fiskalinteressen oder andere Schutzinteressen die Vorausset-

% EuGH, Uberseering, Rn. 85 ff: wenngleich die Argumentation der deutschen Regierung
nicht in concreto im Zusammenhang mit einer moglichen Handelndenhaftung erfolgte, son-
dern hinsichtlich der generellen Anerkennung der Rechtsféhigkeit, so konnen die angefiihrten
Argumente jedoch gerade auch in der hier zu erdrternden Konstellation moglicher Haftungs-
fragen Geltung beanspruchen.
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zungen des Vier-Konditionen-Tests erreichen und damit als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses insbesondere das viel diskutierte Kriterium der Erfor-
derlichkeit erfiillen, um so eine Beeintrdchtigung der Niederlassungsfreiheit zu

rechtfertigen.

1.2.1 Gléaubigerschutz

So sei insbesondere aus Griinden des Gldubigerschutzes durch Anwendung der
Sitztheorie zu gewihrleisten, dass eine im EU-Ausland gegriindete Kapitalge-
sellschaft mit Tatigkeitsschwerpunkt in Deutschland den deutschen Griindungs-
und Haftungsvorschriften unterworfen wird.

Wihrend das deutsche internationale Gesellschaftsrecht in hohem Mafle der
Rechtssicherheit und dem Glaubigerschutz diene, unterldgen Gesellschaften mit
beschriankter Haftung in anderen Mitgliedstaaten zum Teil wesentlich geringe-
ren Anforderungen. Eine Umgehung dieser Vorschriften miisse durch eine per-
sonliche Haftung der fiir die Auslandsgesellschaft handelnden Personen gem.
§ 11 I GmbHG analog verhindert werden.

Hinsichtlich des Glaubigerschutzes bleibt jedoch festzuhalten, dass die Gesell-
schaftsgldubiger durch die Publizitéit, welche durch die gesellschaftsrechtlichen
Richtlinien gewihrleistet ist® und am deutlichsten durch den auslindischen
Rechtsformzusatz zum Ausdruck kommt, erkennen konnen, dass die ausldndi-
sche Kapitalgesellschaft anderen Rechtsvorschriften als derjenigen unterliegt,
die in Deutschland beziiglich der personlichen Geschéftsfithrerhaftung gelten
mogen und sich so entsprechend - wie beispielsweise durch die Einrdumung zu-
sitzlicher Sicherheiten - absichern konnen.®

Mit diesem so genannten Informationsmodell des EuGH®, welches insbesondere
auf die Selbstschutzmoglichkeit der Glaubiger abstellt, entwickelt der EuGH in

Analogie zu seinem im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit herausgearbeiteten

6% So verweist der EuGH in Centros in Rn. 36 insbesondere auf die 4. Gesellschaftsrechtliche
Richtlinie vom 25.7.1978 (Jahresabschlussrichtlinie) — 78/660/EWG sowie auf die
11. gesellschaftsrechtliche Richtlinie vom 22.12.1989 (Zweigniederlassungsrichtlinie) —
89/666/EWG; bei tatsdchlicher Sitzverlagerung nach Deutschland soll die Erste Richtlinie
68/151/EWG (Publizitétsrichtlinie) vom 9.3.1968, ABI. EG 1968 L 65/8 tiber die Harmonisie-
rung der Publizititsanforderungen zur Anwendung kommen.

% EuGH, Centros, Rn. 37; Weller, DStR 2003, S. 1802.

% EuGH, Inspire Art, Rn. 135 ff.
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Konzept des miindigen Verbrauchers® ein vergleichbares Konstrukt und wendet
dieses auf die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften an.”® Demnach soll den
berechtigten Schutzinteressen insbesondere durch eine angemessene Information
begegnet werden. Somit zielt der EuGH genau wie das vergleichbare englische
Recht® auf die Eigenverantwortung der Gliubiger ab und geht damit von einem
miindigen Gldubiger aus, der insbesondere durch den ausldndischen Rechts-
formzusatz um eine eventuell anders gelagerte Haftungsausgestaltung der ver-
antwortlichen Personen wisse. Ergénzt durch zusitzliche gemeinschaftsrechtli-
che Publizitdtsanforderungen an die ausldndischen Kapitalgesellschaften sei
damit die Beeintrdchtigung unter Glaubigergesichtspunkten bereits schon nicht

erforderlich.”

1.2.2 Schutz von Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern

Die Beurteilung einer ausldndischen Kapitalgesellschaft an Hand der Sitztheorie
nach deutschem Recht konnte jedoch auch auf Grund der in vielen Mitgliedstaa-
ten unterschiedlich ausgestalteten Regelungen zum Schutz von Arbeitnehmern
und von Minderheitsgesellschaftern gerechtfertigt sein. So besteht die Gefahr
der Umgehung von Mitbestimmungsvorschriften, die gerade nach deutschem
Recht einen hohen Stellenwert einnehmen, fiir den Fall, dass der tatsdchliche
Verwaltungssitz einer ausldndischen Kapitalgesellschaft nach Deutschland ver-
legt werden kann und die Gesellschaft hierbei ihre Eigenschaft als Gesellschaft
des im EU-Ausland geltenden Rechts bewahren wiirde.”' Beispielsweise ist nach
den dort geltenden Regelungen hiufig keine organschaftliche Mitbestimmungs-
vertretung der Arbeitnehmer in Form des Aufsichtsrates existent. Auch hinsicht-
lich des Schutzes der Minderheitsgesellschafter sollte es einem Mitgliedstaat
moglich sein, fiir in seinem Hoheitsgebiet titige Gesellschaften die gleichen

rechtlichen Rahmenbedingungen zu schaffen.”” Minderheitsgesellschafter und

%71 eisner, EuZW 1991, S. 499 f.

% Halbhuber, Limited Company, S. 147.

% Vgl. zum self-help-approach u.a.: Hirt, ECFR 2004, S. 77 ff.; Schall, ZIP 2005, S. 965.

0 Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1619.

' Vgl. Sandrock, ZVgIRWiss 2003, S. 486 f.; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, S. 1235 ff.;
Veit/Wichert, AG 2004, S. 14; Junker, NJW 2004, S. 728.

2 EuGH, Uberseering, Rn. 88.
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Arbeitnehmer sollen nach dieser Ansicht vor einem Ausweichen in wesentlich

laxere auslindische Rechtssysteme geschiitzt werden.”

1.2.3 Fiskalinteressen

Zudem spreche gegen eine Abkehr von der Sitztheorie, dass damit die Griindung
von Gesellschaften mit doppelter Ansdssigkeit in besonderem Malle ermoglicht
wiirde, mit der Folge, dass diese in zwei oder mehr Mitgliedstaaten steuerpflich-
tig seien. Hieraus lieBen sich fiir diese Gesellschaften in mehreren Mitgliedstaa-
ten gleichzeitig Steuervorteile wie beispielsweise durch die Moglichkeit der
grenziiberschreitenden Verrechnung von Verlusten auf Gewinne zwischen ver-
bundenen Unternehmen oder im Fall der Beendigung der inldndischen Steuer-
pflicht bei grenziiberschreitendem Wegzug auf Grund des nationalen Steuer-
rechts und der Doppelbesteuerungsabkommen in bestimmten Konstellationen

durchsetzen.”

1.3 Missbriuchliche Berufung auf die Niederlassungsfreiheit

SchlieBlich konnte die bewusste Umgehung nationaler Vorschriften als miss-
brauchliche Berufung auf die Niederlassungsfreiheit gesehen werden und damit
zur Folge haben, dass die Beeintrachtigung fiir die betroffene Gesellschaft keine
Wirkung entfaltet, sie also von der Niederlassungsfreiheit nicht geschiitzt ist.
Betrachtet man allerdings die Bekdmpfung einer missbrauchlichen Ausnutzung
der Niederlassungsfreiheit, so stellt nach dem oben dargelegten restriktiven Sys-
tem an Voraussetzungen sogar die bewusste Ausnutzung unterschiedlicher
Rechtssysteme fiir sich allein betrachtet - sicht man vom Fall des Betrugs ab -
noch keinen Missbrauch dar, auch wenn sie in der Maximierung der grof3tmogli-
chen Nutzenvorteile erfolgt.”” Vielmehr l6se die Ausnutzung des Gefilles zwi-
schen den mitgliedstaatlichen Gesellschaftsrechten sogar einen begriiBenswerten
Wettbewerb der Rechtsordnungen aus.’® Es sei gerade Sinn und Zweck der Ver-
tragsvorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit, es den nach dem Recht eines

Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften, die thren satzungsmifigen Sitz, ihre

3 Miiller, NZG 2003, S. 415.

™ EuGH, Uberseering, Rn. 90; Kieninger, ZEuP 2004, S. 696.

> BEuGH, Inspire Art, Rn. 139.

7® So Schulz/Sester, EWS 2002, S. 552; Weller, IPRax 2003, S. 208.
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Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Europdischen U-
nion haben, zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder Toch-
tergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten titig zu werden.”” Nach stindiger
Rechtsprechung belegt auch der Umstand, dass eine Gesellschaft in dem Mit-
gliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Tétigkeit entfaltet und ihre Tatigkeit
ausschlieBlich oder hauptsdchlich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung
ausiibt, noch kein missbrauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem
letzteren Mitgliedstaat erlauben wiirde, auf die betreffende Gesellschaft die Ge-
meinschaftsvorschriften iiber das Niederlassungsrecht nicht anzuwenden.”® Eine
generalpriaventive Anwendung des strengeren Sitzrechts kann somit nicht mit
Hinblick auf einen méglichen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit erfolgen.”
Somit kommt ein Fall des Missbrauchs der Niederlassungsfreiheit nur in sehr
seltenen Einzelfillen vor.*” Ob dogmatisch in solchen Fillen eine tatbestandli-
che Beschrankung der Niederlassungsfreiheit eintritt oder aber der Rechtsmiss-
brauch zu einer Rechtfertigung der zur Vermeidung des Missbrauchs angewand-
ten Normen fiihrt, kann dabei als rechtstheoretischer Streit dahinstehen.®

1.4 Kritische Stellungnahme

Wihrend eine missbrauchliche Berufung auf die Niederlassungsfreiheit wie dar-
gestellt nach der eindeutigen Rechtsprechung des EuGH wie auch nach herr-
schender Auffassung in der Literatur unter dem Gesichtspunkt der Niederlas-
sungsfreiheit offensichtlich nicht in Betracht kommt, ldsst es sich nicht aus-
schlieflen, dass zwingende Griinde des Gemeinwohls wie der Schutz der Interes-
sen der Gldubiger, der Arbeitnehmer, der Minderheitsgesellschafter oder des
Fiskus unter gewissen Umstinden und unter Beachtung bestimmter Vorausset-

zungen eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen.*

"7 EuGH, Centros, Rn. 26.

" EuGH, a.a.0., Rn. 29.

" So Kieninger, ZEuP 2004, S. 698.

80 Vgl. das Beispiel bei Weller, DStR 2003, S. 1803, wenn etwa eine Ltd. lediglich als unter-
kapitalisiertes Prozessvehikel eingesetzt wird, um hierdurch a priori wenig aussichtsreiche
Klagen mit Erpressungspotenzial anzustrengen.

81 S0 auch der EuGH selbst, EuGH, Centros, Rn. 17 f., 38; EuGH, Inspire Art, Rn. 95 {f.

2 BuGH, Uberseering, Rn. 92.
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Eine Anwendung der Sitztheorie und die damit konsequenterweise verbundene
Aberkennung der Parteifihigkeit kommen jedoch einer Enteignung genauso
gleich wie die voriibergehend erwogene Umwandlungslosung des BGH.* Denn
paradoxerweise fithrt die vermeintlich dem Glaubigerschutz dienende Anwen-
dung der Sitztheorie durch die génzliche Aberkennung der Parteifdhigkeit in
gewissen Konstellationen zum Ausfall einer Forderung durch eine Gesellschatft,
deren Gliubigern die Anwendung eigentlich niitzen sollte.™

Dennoch ist eine Rechtfertigung der Anwendung der Sitztheorie nicht ausge-
schlossen. Und wenn dies nach Ansicht des EuGH sogar fiir die Frage nach der
ginzlichen Aberkennung der im Griindungsstaat nach dem dortigen Recht er-
langten Rechtsfihigkeit gilt - wenngleich im Ergebnis auch verneint - so kom-
men die genannten Aspekte erst Recht fiir eine teilweise nach deutschem Recht
vorgenommene Beurteilung in Haftungsfragen in Betracht.

So ist das den Gliubigerschutz verneinende Informationsmodell des EuGH
durchaus mit Skepsis zu betrachten. Es diirfte einleuchten, dass zwar Glaubiger
von Verbindlichkeiten aus Rechtsgeschédften nach dieser Argumentation auf
Grund des ausldndischen Rechtsformzusatzes wohl hitten erkennen konnen,
dass die ausldndische Kapitalgesellschaft anderen Regelungen auch im Bereich
der personlichen Geschiftsfithrerhaftung unterliegen. Gleiches gilt aber nicht fiir
gesetzliche Gliubiger.” Bei diesen kann nicht die Selbstschutzméglichkeit vor-
ausgesetzt werden, so dass die Schwichen des Informationsmodells schon hier
offenkundig werden. Doch auch fiir die Gruppe der schwachen Vertragsgldubi-
ger,’® die im Gegensatz zur Gruppe der professionellen und marktmichtigen
Vertragsgldubiger wie beispielsweise den Banken, eine eigene Interessenvertre-
tung nicht effektiv durchzusetzen vermag, erscheint das vom EuGH vorgeschla-
gene Informationsmodell wohl mehr als unbefriedigend.

Aber auch mit Blick auf das von den einzelnen Mitgliedstaaten zu bildende Fir-

menrecht erscheinen die Aussagen des EuGH zunéchst als nicht konsequent.

%3 Roth, IPRax 2003, S. 119 f.

% Vgl. hierzu Kieninger, ZEuP 2004, S. 688.

% S0 zutreffend auch Spindler/Berner, RIW 2004, S. 14; Ulmer, JZ 1999, S. 663.

86 Vgl. zum Begriff, Roth, ZGR 2005, S. 359; des Weiteren: Carney, Limited Liability,
S. 675 ff.; Halpern, Limited and extended liability, S. 581 ff.; Schifer/Ott, Okonomische Ana-
lyse, S. 607.

221 -



Wihrend das vom EuGH zu Grunde gelegte Auftreten als ausldndische Gesell-
schaft wohl impliziert, dass Kapitalgesellschaften im auslédndischen Rechtsver-
kehr stets den Rechtsformzusatz des Griindungsstaates anzugeben haben, so er-
laubt dies aber gerade keine eindeutige Zuordnung zu einer bestimmten europii-
schen Rechtsordnung:®’ Die GmbH gibt es in Deutschland und Osterreich, die
S.A.R.L. existiert in Luxemburg und Frankreich und die Rechtsform der L#d.
wird sowohl in England, als auch in Schottland und Irland gew#hlt.*® Betrachtet
man jedoch die zentrale Rolle der Erkennbarkeit des ausldndischen Gesell-
schaftsstatuts in der Argumentation des EuGH, so ergeben sich nach der hier
vertretenen Einschitzung nur zwei Interpretationen, wie dem dargestellten Prob-
lem beizukommen ist. Entweder wird den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein-
gerdumt, den Gesellschaften ein eindeutiges Auftreten als Auslandsgesellschaft
vorzuschreiben oder aber es kommt dem EuGH nur darauf an, dass die betroffe-
nen Glaubiger tiberhaupt auf die Eigenschaft ausldndisch aufmerksam gemacht
werden, ohne dafiir die exakte Herkunft vorauszusetzen. Die erste Alternative
jedoch wurde vom EuGH in der Entscheidung /nspire Art als zusétzliche Ver-
pflichtung beziiglich der Offenlegung der Gesellschaften und wegen der damit
verbundenen Stigmatisierungswirkung als richtlinienwidrig gewertet.” Als Kon-
sequenz kann damit nur der kleinste gemeinsame Nenner verbleiben, d.h. die
Mitgliedstaaten haben von den Auslandsgesellschaften nur zu verlangen, so auf-
zutreten, dass es sich offenkundig nicht um eine Gesellschaft inldndischen
Rechts handelt. In Fillen, in denen eine Verwechslungsgefahr mit eigenen in-
landischen Rechtsformzusdtzen besteht, muss den Mitgliedstaaten aber sodann
die Befugnis eingerdumt werden, durch geeignete MaBnahmen die geeignete
Kennzeichnung als auslindische Gesellschaft zu erméglichen.” Nur so kénnen
die Erwidgungen des EuGH wohl ohne logische Widerspriiche gewertet werden.

Dennoch ist nach der hier vertretenen Auffassung eine personliche Haftung des

Geschiftsfiithrers einer ausldndischen Kapitalgesellschaft nach deutschem Recht

%7 So auch Leible/Hoffmann, EuZW 2002, S. 680.

88 Vgl. den anschaulichen Uberblick bei: Schwarz, Europiisches GesR, S. 169 ff.

% EuGH, Inspire Art, Rn. 65 ff.; Weller, DStR 2003, S. 1802.

% So zutreffend Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, Zimmer, Anh. § 17, Rn. 29; MiiKo, HGB,
Bokelmann, § 13d, Rn. 20; Leible/Hoffmann, EuZW 2002, S. 681, die einen Herkunftsland-
zusatz in Klammern in Erwdgung ziehen.
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gem. § 11 II GmbHG analog aus Glaubigergesichtspunkten auch nicht erforder-
lich im Sinne des Vier-Konditionen-Tests.”! Wenngleich nicht in derselben In-
tensitdt und mit unterschiedlichen Mitteln, so gewédhrleisten doch alle Mitglied-
staaten auf ihre Weise in ihren Rechtsordnungen jeweils einen angemessenen
Schutz fiir die Glaubiger von nach ihrem Recht gegriindeten Gesellschaften.”
Dass dieser Schutz unter Umstdnden im fest verankerten Rahmen der garantier-
ten Niederlassungsfreiheit im Einzelfall auch hinter dem als relativ gldubiger-
freundlich einzustufenden deutschen Rechtssystem zuriickbleiben kann, ist not-
wendiger Ausfluss der Ausgestaltung des europdischen Gesellschaftsrechts, in
dessen Rahmen sich der EuGH und die Mitgliedstaaten bewusst fiir das Leit-
prinzip der Pluralitit entschieden haben.

SchlieBlich geniigt die Sitztheorie im Hinblick auf den Schutz von Arbeitneh-
merinteressen sogar nicht einmal den Anforderungen des VerhiltnisméBigkeits-
grundsatzes. Denn bei konsequenter Nichtanerkennung ausldndischer Kapitalge-
sellschaften nach der urspriinglich verwendeten Sitztheorie wiren selbst solche
ausldndischen Gesellschaften betroffen, die mangels entsprechender Arbeitneh-
merzahl iiberhaupt nicht der deutschen Mitbestimmung unterliegen.”” Und selbst
wenn man annehmen wollte, dass die Unternehmensmitbestimmung etwa im
Wege des ordre public umfasst wire, so flihrt die rechtsformspezifische An-
kniipfung an bestimmte Gesellschaftstypen des deutschen Rechts doch dazu,
dass die Anwendung des deutschen Mitbestimmungsrechts auf fremde Gesell-
schaftsformen ins Leere liuft.”*

Auch hinsichtlich der Schutzinteressen der Minderheitsgesellschafter oder des
Fiskus muss konstatiert werden, dass die Beurteilung an Hand der Sitztheorie
nach dem deutschen Recht - und sei es auch nur auf dem Gebiet der Haftungs-
fragen - nicht als zwingende Griinde des Gemeinwohls anzusehen sind, die in
einem angemessenen Verhdltnis zu den verfolgten Zielen stehen. Die Aner-

kenntnis der Rechtsfdhigkeit nach dem Griindungsrecht der Kapitalgesellschaft

°1' So auch Eidenmiiller, Kapitalgesellschaften, ders., § 3, Rn. 43 ff.

92 Grife, DZWIR 2005, S. 411; vgl. zur Priifung, ob ein ausreichender Glaubigerschutz nicht
auch bereits durch das Griindungsrecht gewihrleistet wird: Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004,
S. 173 f.; Hirte/Biicker, Grenziiberschreitende Gesellschaften, Forsthoff/Schulz, § 15, Rn. 15;
Sandrock/Wetzler, Wettbewerb der Rechtsordnungen, Sandrock, S. 37 f.

% Vgl. Schulz/Sester, EWS 2002, S. 549.

** Junker, NJW 2004, S. 729; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, S. 1237.

_23 -



beinhaltet ebenso die Anerkenntnis des Personalstatuts der Kapitalgesellschaft
nach dem am Ort der Griindung mafB3geblichen Recht, und dadurch auch die da-
mit unmittelbar verbundenen Haftungsfragen. Eine andere Beurteilung kdme der
Negierung der den Gesellschaften in den Artt. 43, 48 EG garantierten Niederlas-
sungsfreiheit gleich. Der bezeichnete Haftungstatbestand ist also gesellschafts-

rechtlich zu qualifizieren und richtet sich somit nach dem Griindungsstaat.”

2. Haftung wegen Nichteintragung einer Zweigniederlassung nach
§ 13d ff. HGB i.V.m. § 11 II GmbHG de lege lata oder analog
Eine weitere Moglichkeit, die personliche Haftung des Geschéftsfiihrers nach
§ 11 I GmbHG analog herzuleiten, wird zum Teil darin gesehen, dass dieser es
moglicherweise entgegen der Vorschrift der §§ 13d ff. HGB unterlassen hat, ei-
ne Zweigniederlassung der ausldndischen Kapitalgesellschaft bei entsprechend
intensivem Tatigkeitsschwerpunkt in Deutschland zum Handelsregister ange-
meldet zu haben.
So ist nach dem extrem weit auszulegenden Zweigniederlassungsbegriff der
11. Richtlinie’® eine solche Eintragung sowohl unabhingig von der Existenz ei-
ner auslidndischen Hauptniederlassung als auch unabhidngig von der Niederlas-
sungsform und -groBe erforderlich.”” Die dadurch prinzipiell begriindete Anmel-
depflicht wird im Falle eines Versto3es in der Regel durch die Festsetzung eines
Zwangsgeldes gem. § 14 HGB, §§ 132 ff. FGG sanktioniert.
Diese Form der Ahndung soll jedoch nach einer teilweise vertretenen Auffas-
sung zusdtzlich durch eine personliche Haftung des fiir die Nichterfiillung der
Anmeldepflicht Verantwortlichen gem. § 11 II GmbHG analog ergénzt wer-
den.”
Ob und auf welche Weise eine solche Sanktionsverschirfung hergeleitet werden

kann, ist jedoch durchaus fraglich. Wéhrend eine solche Sanktion de lege lata

% So zutreffend auch Jara/Schlichte, RIW 2006, S. 112.

% 11. Richtlinie 89/666/EWG des Rates v. 21.12.1989 iiber die Offenlegung von Zweignie-
derlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsform errichtet
wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen, Abl. EG Nr. L 395 v. 30.12.1989,
S. 36.

°7 So fand im betroffenen Fall Inspire Art die gesamte Geschiftstitigkeit im betroffenen Mit-
gliedstaat statt. Dennoch erachtete der EuGH die 11. Richtlinie fiir einschlédgig.

% Vgl. Leible/Hoffmann, EuZW 2003, S. 679.
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eindeutig nicht vorgesehen ist, kommt eine Analogie zu § 11 II GmbHG in Be-
tracht. Zwar hat sich der deutsche Gesetzgeber bei der Sanktionierung einer
Nichteintragung bewusst auf das Zwangsgeld beschrinkt, so dass zunichst keine
Regelungsliicke vorzuliegen scheint. Allerdings kann durch die Abkehr von der
in der Bundesrepublik Deutschland regelméfig angewandten Sitztheorie durch-
aus davon gesprochen werden, dass hierdurch eine Liicke in der Schutzkonzep-
tion des deutschen Rechts entstanden ist, so dass gesetzestechnisch auch eine
Regelungsliicke anzunehmen ist. Nichtsdestotrotz ist die analoge Anwendung
des § 11 II GmbHG unter europarechtlichen Gesichtspunkten nicht unbedenk-
lich.

Zwar miissen nach Art. 12 der 11. Richtlinie 89/666/WG die Vertragsstaaten
geeignete Sanktionen fiir den Fall androhen, dass die erforderliche Offenlegung
von Zweigniederlassungen unterbleibt. Allerdings miissen diese Sanktionen zur
Bekdampfung von Verstoflen gegen das Gemeinschaftsrecht nach dhnlichen sach-
lichen und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und
Schwere gleiche Verstofe gegen nationales Recht. Die Sanktion muss dabei ins-
besondere auch wirksam, verhiltnisméBig und abschreckend sein.”

Um eine Diskriminierung von auslidndischen Gesellschaften aus einem anderen
Mitgliedstaat zu verhindern, miisste eine personliche Handelndenhaftung als
Sanktion also in der gleichen Weise auch fiir inlindische Gesellschaften gelten,
wenn diese gegen ihre Anmeldungspflicht von Zweigniederlassungen versto-
Ben.'”

Als zulédssige und verhidltnisméBige Sanktion sieht das deutsche Recht in
§ 14 HGB jedoch lediglich die Festsetzung von Zwangsgeld fiir den Fall eines
VerstoBes gegen die Anmeldepflicht vor, nicht hingegen haftungsrechtliche
Konsequenzen.'®' Zudem vermag nichts dafiir zu sprechen, dass diese Zwangs-

geldandrohung nicht effektiv genug ist, um den damit verfolgten Zweck zu rea-

” BuGH, NJW 1990, S. 2245; Leible/Hoffmann, EuZW 2003, S. 678.

1 EuGH, Inspire Art, Rn. 63 f.; a.A. Leible/Hoffmann, EuZW 2003, S. 679, die mit teleolo-
gischer Betrachtung des Eintragungserfordernisses hinsichtlich der Verfiigbarkeit von Infor-
mationen tiber die Gesellschaft nicht wie die h.M. die Anmeldung von weiteren Zweignieder-
lassungen der inldndischen Gesellschaften als Vergleichsmafistab heranziehen, sondern deren

erstmalige Eintragung.
%' So Baumbach/Hopt, HGB, Hopt, § 14, Rn. 2.
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lisieren.'” Verglichen mit dieser Rechtsfolge erscheint die erwogene Zusatzbe-
strafung in Form einer personlichen Handelndenhaftung als ungleich schwer-
wiegende Sanktion. In logischer Konsequenz bestiinde dann kein Unterschied
mehr zu der Sanktion fiir Handlungen vor Eintragung einer inldndischen Kapi-
talgesellschaft, was sich aus Wertungsgriinden als nicht tragbar herausstellen
muss. Eine generelle Handelndenhaftung bei VerstoBen gegen die Anmelde-
pflicht einer Zweigniederlassung ist somit nach der hier vertretenen Auffassung

als eine unverhéltnisméfBige und damit unzuldssige MaBBnahme einzustufen.

3. Haftung aus Deliktsrecht und besondere Haftungstatbestinde

Einen Freibrief stellen die Abkehr von der Sitztheorie und damit die Beurteilung
nach dem Haftungsrecht des EU-Griindungsstaates fiir die Geschéftsfiithrer aus-
landischer Kapitalgesellschaften jedoch nicht dar. So weist der BGH explizit auf
die mogliche Anwendbarkeit deutschen Rechts aullerhalb der gesellschaftsrecht-
lichen Haftungsnormen hin.'”” Neben der Anwendbarkeit der gesellschaftsrecht-
lichen Regelungen des Griindungsstaates einer ausldndischen Kapitalgesell-
schaft verweist der BGH explizit auf eine mogliche Haftung nach deutschem
Deliktsrecht gemif den §§ 823 ff. BGB.'™

In Betracht kommt hier neben der deliktsrechtlichen Haftung aus § 823 BGB vor
allem die Durchgriffshaftung wegen Vermogensvermischung oder Unterkapita-
lisierung sowie eine mogliche Haftung des Geschiftsfithrers wegen eines exis-
tenzvernichtenden Eingriffs, § 826 BGB.'”

3.1 Haftung gem. § 823 Il BGB i.V.m. auslindischen gesellschaftsrechtli-
chen Schutzgesetzen

Eine zwar nicht origindr als Haftung nach deutschem Recht anzusehende, aber

hier im Kontext dennoch zu beachtende Konstellation stellt die mogliche Haf-

tung gem. § 823 II BGB in Verbindung mit einem ausldndischen gesellschafts-

"> BT-Drucksache 16/283 vom 16.12.2005, S. 3.

' BGH, NJW 2005, S. 1648.

1% vgl. Goette, DStR 2005, S. 199 ff.

195 ygl. zum Verhiltnis der deliktsrechtlichen zu den besonderen Haftungstatbestinden wie
der Durchgriffshaftung stellvertretend Zimmer, NJW 2003, S. 3588 f.
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rechtlichen Schutzgesetz dar.'” Ob das fiir eine Haftung nach § 823 II BGB er-
forderliche Schutzgesetz auch auslédndischer Natur sein kann, ist jedoch zunéchst
nicht so eindeutig festzustellen. Vielmehr bedarf es hierzu einer Auslegung die-

107
ser deutschen Norm.

Nach teleologischen Gesichtspunkten muss jedoch auch
bei einer Verletzung von ausldndischen Schutzgesetzen ein deliktischer Schutz
nach § 823 II BGB gewihrt werden.'” Handelt es sich dabei jedoch um gesell-
schaftsrechtliche Regelungen, so richtet sich die Frage der Haftung wiederum
nur nach dem Gesellschaftsstatut - und damit, wie bereits erldutert, nach dem
Recht des Griindungsstaates. Stellt die ausldndische Schutzvorschrift hingegen
eine auBlerhalb des Gesellschaftsrechts zu qualifizierende Verpflichtung der

Verantwortlichen dar, so kommt eine Haftung hieraus durchaus in Betracht.'”

3.2 Besondere Haftungstatbestinde

Eine vom Gesellschaftsstatut unabhingige Anwendung rechtlicher Sonderregu-
lierungen mit dem Ergebnis einer Haftung der verantwortlichen Personen einer
EU-Auslandsgesellschaft mit Sitz in Deutschland wére aber auch durch die He-
ranziehung besonderer Haftungstatbestinde denkbar. Als solche seien vorlie-
gend die typische Fallgruppen der Durchgriffshaftung,"’’ die Haftung wegen
Vermogensvermischung, die Unterkapitalisierungshaftung sowie die Existenz-

vernichtungshaftung dargestellt.

3.2.1 Haftung wegen Vermogensvermischung

Allgemein anerkannt ist in Rechtsprechung und Literatur die Fallgruppe der ge-
nerellen Vermdgensvermischung.''' Eine solche Haftung wegen Vermogens-
vermischung soll nach Ansicht des BGH Anwendung finden, wenn zwischen

Gesellschafts- und Privatvermogen die Vermogensabgrenzung durch eine un-

106 yol. Riegger, ZGR 2004, S. 529.

197'S0 auch Bamberger/Roth, BGB, Spickhoff, Art. 40 EGBGB, Rn. 12 m.w.N.

"% Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1620.

1% Riegger, ZGR 2004, S. 525; so zum Beispiel nach dem Grundsatz der fiduciary duties im
Vereinigten Konigreich; vgl. hierzu Grafe, DZWIR 2005, S. 412 ff., der jedoch hieraus eine
Haftung unmittelbar aus englischem Recht ableitet und § 823 II BGB hierfiir als nicht fiir not-
wendig erachtet.

"9 7Zu den Fallgruppen der Durchgriffshaftung: Hiiffer, AktG, § 1, Rn. 15 ff; Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 13, Rn. 5 ff.; Scholz, GmbHG, Emmerich, § 13, Rn. 76 ft.

"' BGH, WM 1985, S. 1264; BSG, ZIP 1996, S. 1135; Bitter, WM 2004, S. 2196.
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durchsichtige Buchfithrung oder in sonstiger Weise allgemein verschleiert
wird.'"? Ist bei einer Vermdgensvermischung der Vorsatz der Gliubigergefihr-
dung seitens des Gesellschafters nachweisbar, so diirfte die Haftung des Gesell-
schafters einer im Inland domizilierenden europdischen Kapitalgesellschaft vor
dem Europarecht unproblematisch Bestand haben.

Aus den Verweisen auf die Selbstschutzmoglichkeit der Glaubiger in den grund-
legenden EuGH-Entscheidungen kann auch nicht abgeleitet werden, der EuGH
wolle damit das Prinzip der Vermogenstrennung generell im Hinblick auf die
Sicherungsmoglichkeiten der Glaubiger in Frage stellen. Ein Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht, welches insbesondere in der Publizititsrichtlinie von einer
klaren Trennung zwischen der Gesellschafts- und Gesellschaftersphére ausgeht,
wire die logische Konsequenz. VerstoBt der Gesellschafter einer EU-
Auslandsgesellschaft also gegen das sogar europarechtlich vorgegebene Prinzip
der Vermogenstrennung, so kénnen die Mitgliedstaaten auch jene Haftungsin-
strumente zur Anwendung bringen, welche der Schutz der Glaubiger in diesem
Fall erfordert.'”

Aufgrund der eher geringen Bedeutung des Haftungstatbestandes wegen Ver-
mogensvermischung''* soll an dieser Stelle aber auf eine tiefer gehende Erdrte-

rung verzichtet werden.

3.2.2 Unterkapitalisierungshaftung

Ein weiterer besonderer Haftungstatbestand, welcher ungleich mehr im Fokus
der gesellschaftsrechtlichen Diskussion steht, ist die so genannte Unterkapitali-
sierungshaftung. Demnach soll eine personliche Haftung der Gesellschafter fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten erfolgen, wenn die Gesellschaft von vornherein
offenkundig nicht mit ausreichendem Eigenkapital ausgestattet war.''> Wihrend
ein Missverhiltnis zwischen Stammkapital und satzungsmifigem Zweck alleine
noch nicht fiir diese Rechtsfolge geniigen soll,''® so wird doch iiberwiegend ver-

treten, dass es nicht zu beanstanden sei, wenn die Rechtsprechung in Fillen evi-

2 BGHZ 95, S. 330/335.

'3 ygl. Bitter, WM 2004, S. 2196.

%S0 Schmidt, ZIP 1994, S. 838.

s Hachenburg, GmbHG, Ulmer, Anh. § 30, Rn. 50 ff.; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 29.
1 BGHZ 68, S. 312.
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denter materieller Unterkapitalisierung Haftungsanspriiche auf die Rechtsfigur
des Missbrauchs der Rechtsform stiitzt und damit gem. § 826 BGB den Durch-
griff auf die Gesellschafter eroffnet.'"’

entweder unter Riickgriff auf das Institut der Rechtsumgehung oder aus Griinden

Methodisch kann eine solche Haftung

des inlindischen ordre public begriindet werden.'"®

Fraglich ist nun, ob und in welcher Art und Weise diese Konstellation auch auf
EU-Auslandsgesellschaften anwendbar ist.

So gelten ausldndische Kapitalgesellschaften wie die britische Ltd. nach weitldu-
figer Meinung hiufig als unterkapitalisiert.'”

Allerdings muss konstatiert werden, dass eine ausldndische Kapitalgesellschaft
wie beispielsweise die britische Ltd. oder eine franzosische S.4.R.L. nicht alleine
deshalb als unterkapitalisiert zu bezeichnen ist, weil sie nach dem Recht ihres
Griindungsstaates mit lediglich einem Pfund oder einem Euro gegriindet worden
ist."” Gerade in der Aufbauphase sei eine solche Kapitalgesellschaft gezwun-
gen, weitere Verbindlichkeiten einzugehen, so dass im Anfangsstadium trotz der
Unterdeckung noch nicht von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung ausge-

o121
gangen werden konne.

Vielmehr sei auch die Regelung der Art und Hohe der
Kapitalisierung im europdischen Gesellschaftsrecht eine subjektrechtliche Frage,
so dass sich Niederlassungsstaaten mit hoheren Anforderungen auf diesem Ge-
biet nicht auf den Grundsatz der Unterkapitalisierung berufen kénnen, wenn Ge-
sellschaften aus Staaten mit weniger strengen Voraussetzungen in seinem Gebiet
titig werden.'*

Dem kann hier nicht zugestimmt werden. Die Niederlassungsfreiheit der auslén-
dischen Kapitalgesellschaften verleiht gerade nicht das Recht, trotz Zahlungsun-

fihigkeit oder Uberschuldung weiter am Wirtschaftsverkehr teilzunehmen.'”’

U7 BGH, NJW 1979, S. 2104; BAG, ZIP 1999, S. 24; Bayer, BB 2003, S. 2364;
Leible/Hoffmann, RIW 2002, S. 930; Zimmer, NJW 2003, S. 3588, spricht in diesen Féllen
von krasser oder qualifizierter Unterkapitalisierung.

"8 vgl. Ulmer, JZ 1999, S. 665.

"% vgl. Dierksmeier, BB 2005, S. 1521; Lutter, FS-100-Jahre-GmbHG, S. 64f.

120'Vgl. zur Abschaffung des Mindestkapitals in Frankreich durch das loi pour Iinitiative
économique seit 1.4.2004: Wachter, GmbHR 2003, R 377 f.; Becker, GmbHR 2003, S. 1120.
2l AG Bad Segeberg, ZInsO 2005, S. 560.

122 ygl. Redeker, ZInsO 2005, S. 1035.

123 S0 auch Altmeppen, NTW 2004, S. 101.
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Bereits das Betreiben der unterkapitalisierten Gesellschaft wird deshalb von
manchen Vertretern als Missbrauch der Niederlassungsfreiheit gewertet.'*!

Dass Auslandsgesellschaften mit wenig Startkapital leicht in die Uberschuldung
gerieten und die zum Teil geforderte bessere Ausstattung mit Anfangskapital mit
Blick auf das garantierte Recht auf Griindung ohne nennenswertes Stammbkapital
nicht zumutbar wire,'” vermag als Gegenargumentation nicht zu iiberzeugen.
Eine Insolvenzantragspflicht kann der Unternehmer nach eigenem Ermessen
dadurch sicher vermeiden, indem er die Gesellschaft mit entsprechendem Kapi-

tal ausstattet.'®

Ob und in welchem Umfang er sich durch eine solche Mafinah-
me absichern mdchte, bleibt dabei vollig ihm selbst {iberlassen. Somit kann kei-
ne Rede davon sein, dass die Forderung nach einer verbesserten freiwilligen Ka-
pitalausstattung das Recht auf Griindung ohne nennenswertes Stammbkapital
durch die Hintertiire negiere.'”” Eine Haftung wegen materieller Unterkapitali-
sierung kommt somit im Falle des Vorliegens der entsprechenden Vorausset-
zungen auch fiir die Verantwortlichen auslédndischer Kapitalgesellschaften in

Betracht.

3.2.3 Existenzvernichtungshaftung

Das Haftungsinstitut des existenzvernichtenden Eingriffs beruht auf der Ein-
schitzung, dass ein Gesellschafter fiir seine unternehmerische Taitigkeit nur dann
von der Haftungsbeschrinkung einer Kapitalgesellschaft profitieren soll, wenn
er die Gesellschaft nicht ihrer Féhigkeit beraubt, ithren Verbindlichkeiten nach-

128

zukommen. = Entzieht ein Gesellschafter der Kapitalgesellschaft also gezielt

Vermogenswerte, die diese zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten benétigt, und
wird hierdurch in sittenwidriger Weise die Insolvenz der Kapitalgesellschaft
herbeigefiihrt, so liegt ein so genannter existenzvernichtender Eingriff vor, der

129

eine Schadensersatzpflicht begriinden kann. © Diese vom BGH im Grundsatzur-

124 o Bitter, WM 2004, S. 2198 f.; Leutner/Langner, ZInsO 2005, S. 576.

125 Vgl. Drygala, ZEuP 2004, S. 362; Schall, ZIP 2005, S. 975.

126 L eutner/Langner, ZInsO 2005, S. 576

127y gl. Redeker, ZInsO 2005, S. 1036.

128 ygol. hierzu eingehend Weller, IPRax 2003, S. 207.

12 S0 KeBler, GmbHR 2002, S. 946; Roth/Altmeppen, GmbHG, Altmeppen, § 13, Rn. 92 ff.
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 entwickelte besondere Verantwortlichkeit des beherr-

teil Bremer Vulkan'
schenden oder des Alleingesellschafters gegeniiber den Gldubigern fiir existenz-
gefihrdende oder existenzvernichtende Eingriffe wurde in der Literatur allge-

mein begriift und dogmatisch untermauert.'’

Ein solcher Eingriff soll nach Auf-
fassung des BGH neben einer gesellschaftsrechtlichen Durchgriffshaftung auch
eine Haftung gem. § 826 BGB begriinden kénnen."”> Als Voraussetzungen fiir
die Haftung eines existenzvernichtenden Eingriffs ergeben sich damit (1) ein
pflichtwidriger Eingriff, (2) eines Gesellschafters, (3) eine durch den Eingriff
bedingte Beeintrichtigung der Solvenz der GmbH sowie (4) ein Verschulden
des in Anspruch genommenen Gesellschafters im Sinne eines objektiven Miss-
brauchs der Rechtsform der GmbH.'> Typische Fallgruppen der Existenzver-
nichtungshaftung stellen der Liquiditdtsentzug, der Entzug von Geschéftschan-
cen, der Entzug von materiellen oder personellen Ressourcen sowie die Bestel-

134
Doch nur wenn

lung fremdniitziger Sicherheiten durch die Gesellschaft dar.
hierdurch der voraussehbare wirtschaftliche Zusammenbruch der Gesellschaft
die Folge ist, haften die Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der insolventen
Gesellschaft personlich. Die Anwendbarkeit der Existenzvernichtungshaftung
vorausgesetzt, wiirden nach den vom BGH entwickelten Grundsitzen den Neu-
glaubigern Schadensersatz in vollem Umfang sowie den Altgldubigern Ansprii-
che auf den Quotenschaden zustehen.'*

Es stellt sich nun allerdings die Frage, ob diese Haftung auch fiir die Verant-
wortlichen einer ausldndischen Kapitalgesellschaft greifen kann. Hierzu er-
scheint es erforderlich, eine dogmatische Einordnung dieses Haftungstatbestan-
des vorzunehmen, um hieraus die Frage nach der Anwendbarkeit deutschen
Rechts beantworten zu konnen."*® Hinsichtlich der kollisionsrechtlichen Einord-

nung sind verschiedene Ansitze denkbar.

B9 BGHZ 149, S. 10.

B1yel. Schmidt, NJW 2001, S. 3577 ff.; Weller, IPRax 2003, S. 207 ff.

32 BGH, DStR 2005, S. 163; BGH, DStR 2005, S. 342.

133 Vgl Dierksmeier, BB 2005, S. 1520 mit Verweis auf OLG Rostock, ZIP 2004, S. 119.

4 vgl. Weller, IPRax 2003, S. 209.

35 BGHZ 126, S. 181; Michalski, GmbHG, Nerlich, § 64, Rn. 59 ff.; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 64, Rn. 39 f.; Roth/Altmeppen, GmbHG, Altmeppen, § 64, Rn. 24 {f.

36 Dem ist der BGH in seiner Entscheidung leider nicht nachgekommen, vgl. auch Eidenmiil-
ler, NJW 2005, S. 1618 ff.
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3.2.3.1 Existenzvernichtungshaftung als Delikt und Anwendung des Tat-
ortprinzips
Indem die Folge der Existenzvernichtungshaftung eine Verantwortlichkeit der
handelnden Personen gegeniiber den Gliaubigern begriindet, geht es damit im
Wesentlichen um die Sanktionierung der Ausnutzung einer legitimen Rechtsstel-
lung zur Schéadigung der Glaubiger. Gerade die Verletzung dieser qualifizierten
Verkehrspflicht begriindet aber nach einer Ansicht eine Haftung nach
§ 826 BGB.
Handelt es sich nun um eine ausldndische Gesellschaft, deren Vermogen durch
den Eingriff in existenzvernichtender Weise sittenwidrig vermindert wird, so
konne auch fiir diese Handlung nichts anderes gelten. Die von der Gegenauffas-
sung vertretene Ansicht, der existenzvernichtende Eingriff verstofle gegen Glau-
biger schiitzende Vorschriften und sei deshalb an das Gesellschaftsstatut und
damit an die gesellschaftlichen Regelungen des Griindungsstaates zu kniipfen,
wird von den Vertretern der Einordnung der Existenzvernichtungshaftung als
Delikt strikt abgelehnt."”” Denn nicht die formale Ankniipfung im Gesellschafts-
recht und damit die grundsétzliche MaB3geblichkeit des Gesellschaftsstatuts sei
von entscheidender Bedeutung, sondern eine funktionale Betrachtung, anhand
derer man die Ankniipfung an das Deliktsstatut durchaus vornehmen konne.'®
Das Bestandsinteresse der Gesellschaft sei als ein absolutes Recht zu werten, das
deliktsrechtlich durch die Existenzvernichtungshaftung geschiitzt werden miis-
RRED
Ausgehend von der Einordnung der Existenzvernichtungshaftung als Delikt
wenden die Vertreter dieser Ansicht zur Klarung der kollisionsrechtlichen Frage
das so genannte Tatortprinzip an.'* Demzufolge kénne es bei entsprechender
Wahl des Klédgers durchaus zu einer Haftung der verantwortlichen Personen
nach deutscher Existenzvernichtungshaftung gem. § 826 BGB kommen.'*'
Durch die deliktsrechtliche Qualifizierung der Existenzvernichtungshaftung aber
findet Art. 40 1 1 EGBGB Anwendung, wonach hinsichtlich der Frage der

B7vgl. Riegger, ZGR 2004, S. 529.

138 Bayer, BB 2003, S. 2365.

139 Weller, IPRax 2003, S. 210; Wiedemann, FS-50 Jahre BGH, Band II, S. 353.
140ygl. hierzu Dierksmeier, BB 2005, S. 1520.

14! Graziano, Europiisches Internationales Deliktsrecht, S. 100 ff.
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Rechtsanwendung an den Ort angekniipft wird, an dem die Ursache fiir den Ein-
tritt der Rechtsgutsverletzung gesetzt wurde.'*

Auf Grund der Einordnung dieser deliktsrechtlichen Losung als Teil des allge-
meinen Verkehrsrechts stelle die Haftung auch keine Beschrankung der Nieder-

lassungsfreiheit dar.'*

3.2.3.2 Existenzvernichtungshaftung als Verletzung Glidubiger schiitzender
gesellschaftsrechtlicher Pflichten
Wihrend zwar gem. Art. 40 EGBGB Anspriiche aus unerlaubter Handlung dem
Recht des Staates unterliegen, in dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat und
damit flir eine in Deutschland titige ausldndische Kapitalgesellschaft durchaus
deutsches Recht anwendbar wire, ist die dargestellte Existenzvernichtungshaf-
tung nach anderer Auffassung jedoch nach der Regelung des Art. 41 | EGBGB
akzessorisch an das Gesellschaftsstatut anzukniipfen. Nach dieser Norm gilt
nicht das Recht des Staates, in dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat, wenn mit
dem Recht eines anderen Staates eine wesentlich engere Verbindung besteht.
Diese Verbindung sei in der hier dargestellten Konstellation in der Ableitung der
Haftung aus der Verletzung Gldubiger schiitzender, gesellschaftsrechtlicher
Pflichten, basierend auf der Sonder- und Treueverbindung der Gesellschafter zu

ihrer Gesellschaft zu sehen.'*

Denn ratio einer Haftung wegen existenzvernich-
tender Eingriffe sei und bleibe gerade der Glaubigerschutz. Ebenfalls zu einer
zwingend vorzunehmenden gesellschaftsrechtlichen Qualifikation kommt man,
wenn man mit einem Teil der Literatur die Existenzvernichtungshaftung tiber
eine Haftung der Gesellschafter als Quasi-Geschéftsfithrer gem. § 43 GmbHG
analog zu begriinden versucht.'* Beruht die Haftung aber auf der Verletzung
gesellschaftsrechtlicher Pflichten, so erscheint eine gesellschafisrechtliche An-
kniipfung der deliktischen Verantwortlichkeit an das Gesellschaftsstatut flir ge-

boten. Die Ableitung eines entsprechenden Haftungstatbestandes wiirde damit

142 ygl. Weller, IPRax 2003, S. 210.
'3 Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 670.
44 vgl. Weller, IPRax 2003, S. 210.
14550 Wilhelm, NJW 2003, S. 178 f.
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elementarer Bestandteil des Gesellschaftsrechts werden.'** Eine Sonderankniip-
fung der als gesellschaftsrechtlich zu qualifizierenden Existenzvernichtungshaf-
tung, als auch eine Anwendung des § 826 BGB auf Grund einer deliktischen
Qualifikation des Verhaltens des Verantwortlichen, sei damit grundsétzlich eu-
roparechtlich unzuléssig. Fiir Regelungen des Gesellschaftsrechts jedoch bleibt
es, wie bereits dargestellt, bei der Anwendung des Rechts des Griindungsstaates.
Alles andere miisste wiederum als rechtfertigungsbediirftige Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit gewertet werden, deren Rechtfertigung erneut an der Er-
forderlichkeit im Sinne des Vier-Konditionen-Tests des EuGH scheitern wiir-
de."”” Demzufolge ist nach dieser Ansicht eine Losung des existenzvernichten-
den Eingriffs iiber die Anwendung einer deliktischen Haftung aus § 826 BGB

: I 148
als europarechtlich unzuléssig zu werten.

3.2.3.3 Existenzvernichtungshaftung als Insolvenzverursacherhaftung

Vereinzelt wird vertreten, die Existenzvernichtungshaftung sei auf Grund des
Glaubigergesamtinteresses als Insolvenzverursachungshaftung zu sehen und
damit durch eine autonome Qualifikation im Sinne der europdischen Insolvenz-
ordnung als insolvenzrechtlich zu qualifizieren.'* Die Konsequenz wire sodann,
dass fiir das anwendbare Recht auf den effektiven Verwaltungssitz abzustellen
ist, Artt. 3, 4 EulnsVO."° Sowohl das faktische Vorliegen einer der Umgehung
des formlichen Liquidations- und Insolvenzverfahrens dquivalenten Handlung
beim existenzvernichtenden Eingriff als auch die Wertung, dass die Existenz-
vernichtungshaftung zu einem Teil funktionsdquivalent zu den insolvenzrechtli-
chen Anfechtungsvorschriften ist, rechtfertige eine insolvenzrechtliche Qualifi-
zierung. SchlieBlich werde beim existenzvernichtenden Eingriff entgegen dem
Prinzip der vorrangigen Gldubigerbefriedigung gemifl § 73 GmbHG die Liqui-

dation der Gesellschaft wie bei der Insolvenz - nur in noch erheblicherer Weise

146 yvgl. Miiller, NZG 2003, S. 417; so auch Riegger, ZGR 2004, S. 529, der zwar eine An-
kntipfung fiir den existenzvernichtenden Eingriff an das Gesellschaftsstatut fordert, gleichzei-
tig aber auch eine deliktsrechtliche fiir moglich halt.

%730 Eidenmiiller, NJTW 2005, S. 1620.

8 ygl. ders., Kapitalgesellschaften, ders., § 4, Rn. 31.

4’3o Weller, IPRax 2003, S. 210; Zimmer, NJW 2003, S. 3589; Zéllner, GmbHR 2006, S. 8.
150 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren, Abl.
EG Nr. L 160 v. 30.6.2000, S. 1 ff.; abgedruckt in NZI 2000, S. 407.

-34 -



151 . . . .
I 7udem bestiinde im Falle einer in-

zu Lasten der Glaubiger - herbeigefiihrt.
solvenzrechtlichen Qualifikation praktisch kein Konflikt mit der Niederlas-
sungsfreiheit, da man nicht auf die Errichtungsphase der Gesellschaft, sondern
auf deren Betrieb abstelle, was eine wesentlich erhohte Intensitidt an Beschrin-
kungen erlaube, um Interessen des Gemeinwohls in nicht diskriminierender

. . 152
Weise zu sichern.

3.2.3.4 Existenzvernichtungshaftung wegen Missbrauchs der juristischen
Person
Wenngleich eine solche Einordnung der Existenzvernichtungshaftung zum In-
solvenz-, Delikts- oder Gesellschaftsstatus in der Wissenschaft mit Sicherheit
von Interesse ist, so stellt sich nach anderer Auffassung doch vor allem die Fra-
ge nach der damit verbundenen Praxisrelevanz. So wird vertreten, die Annahme,
man konne dem Hindernis der Niederlassungsfreiheit durch eine verdnderte
Schwerpunktverlagerung in der Charakterisierung der Haftungstatbestdnde aus-

weichen, sei weit gefehlt.'”

Moge eine kollisionsrechtliche Einordnung theore-
tisch von Bedeutung sein, so dulert sich der EuGH in den landmark decisions
mit keinem Wort zu den verschiedenen kollisionsrechtlichen Theorien. Genau
wie im Bereich des internationalen Vertragsrechts spiele weniger die internatio-
nalprivatrechtliche Begriindung und eine Differenzierung des Kollisionsrechts
eine bedeutende Rolle, sondern insbesondere das Ergebnis stehe im Fokus der
EuGH-Entscheidungen.”” Auch wenn eine Abgrenzung des Anwendungsbe-
reichs des Gesellschaftsstatuts von dem des Deliktsstatuts auf der Ebene des
Kollisionsrechts in gewissen Bereichen wie beispielsweise einer gesetzlichen
Neuregelung des internationalen Gesellschaftsrechts als sinnvoll erscheine,'” so
sei eine solche Differenzierung nach einer durchaus verbreiteten Auffassung mit
Blick auf die Niederlassungsfreiheit jedoch ohne Bedeutung.'*® Es wiire zu kurz

gegriffen, eine Losung der Haftungsfragen allein auf der Ebene des internationa-

ST BGH, NJW 2000, S. 1572,

132 Vgl. Halen, Gesellschaftsstatut, S. 77.

153 S0 Kieninger, ZEuP 2004, S. 696.

>4 Dies., ZEuP 2004, S. 696 f.

155 Zimmer, NJW 2003, S. 3588 f.

156 Behrens, IPRax 2004, S. 26; Spindler/Berner, RIW 2004, S. 9 ff.
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len Privatrechts zu suchen. Denn erst das Zusammenspiel von gesellschafts-
rechtlichem Sachrecht und dem diesem Geltung verschaffenden Gesellschafts-
kollisionsrecht bestimmt die Auswirkung auf EU-Auslandskapitalgesellschaften
mit Sitz in Deutschland.

Entscheidend fiir die Frage nach der Existenzvernichtungshaftung sei alleine die
Beurteilung, ob ein Missbrauch der juristischen Person vorliegt. Im Gegensatz
zu der im Vorfeld dargestellten Konstellation einer missbriduchlichen Berufung
auf die Niederlassungsfreiheit gehe es dabei jedoch gerade nicht um die Miss-
briuchlichkeit der Ausnutzung von Regelungsgefillen,”’ sondern um die Fall-
gruppen der Durchgriffshaftung dahingehend, dass Geschéftsfithrer und Gesell-
schafter die Haftungsbeschriankung ihrer Gesellschaft missbrauchlich ausniitzen

158
wollen.

Im Fokus der gesellschaftsrechtlichen Diskussion steht nun eben die
Frage, ob die im deutschen Recht existierenden Fallgruppen der Durchgriffshaf-
tung unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs angewandt werden kénnen.

Wihrend vereinzelt die Durchgriffshaftung angesichts des strengen Malstabs
des EuGH nicht als Fall des Missbrauchs gesehen wird,"” so will ein GroBteil
der Literatur solche Sonderankniipfungen zwar prinzipiell restriktiv handhaben,
die vom BGH geschaffene Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs soll
jedoch auch auf auslindische Gesellschaften anzuwenden sein.'® Teilweise wird
sogar von weitgehenden Moglichkeiten gesprochen, das Haftungsinstitut des
Rechtsmissbrauchs  im  Gesellschaftsrecht — auch  gegeniiber  EU-

Auslandsgesellschaften zur Anwendung zu bringen.'®!

3.2.3.5 Kritische Stellungnahme

Mit Blick auf die zuletzt dargestellte Ansicht und die Differenzierung der Be-
grifflichkeit nach einem Missbrauch der juristischen Person einerseits und einer
missbrauchlichen Berufung auf die Niederlassungsfreiheit andererseits stellt sich
jedoch die Frage nach der strikten Trennbarkeit dieser beiden Terminologien. So

erscheint es mehr als zweifelhaft, dass die Anwendung des Begriffs des Miss-

T EuGH, Inspire Art, Rn. 139.

158 yol. Drygala, ZEuP 2004, S. 347.

159 Spindler/Berner, RIW 2004, S. 8 f.

10y gl. Horn, NJW 2004, S. 899; Eidenmiiller, JZ 2003, S. 529; Drygala, ZEuP 2004, S. 347.
11 So Kindler, NZG 2003 S. 1089.

-36 -



brauchs - selbst wenn der EuGH ihn kiinftig als Missbrauch der juristischen Per-
son auslegen wiirde - zu einer grundsitzlichen Abkehr von der Grundsatzent-
scheidung fiir die Niederlassungsfreiheit gerade als Rechtswahlfreiheit fiithren
wiirde. Die Durchgriffshaftungstatbestinde konnen gerade nicht vollig isoliert
vom sonstigen materiellen Gesellschaftsrecht definiert werden.'® Die einzelnen
Fallgruppen der Durchgriffshaftung kniipfen schlieBlich an die Verletzung be-
stimmter nationaler Schutzpflichten wie beispielsweise die der Kapitalerhaltung
an. Mit der Entscheidung des EuGH, in der bewussten Umgehung solcher natio-
naler Schutzvorschriften keinen Missbrauch zu erblicken, kann in der Konse-
quenz auch nicht eine Ausnahme hiervon dadurch geschaffen werden, dass es
den einzelnen Mitgliedstaaten erlaubt sein sollte, unter dem Deckmantel des
Missbrauchs der juristischen Person doch wieder die nationalen Schutzvorschrif-
ten anzuwenden. Der letztgenannten Auffassung kann damit nicht gefolgt wer-
den.

Eine Qualifikation als Insolvenzverursacherhaftung hingegen vermag ebenso
wenig zu iiberzeugen. Die ergebnisorientierte Argumentationsweise, gemal de-
rer durch eine insolvenzrechtliche Ankniipfung eine Kollision mit der Niederlas-
sungsfreiheit vermieden werden kann, mag flir die Vertreter dieser Ansicht
pragmatisch recht sinnvoll erscheinen, wissenschaftlich fundiert jedoch ist sie
nicht. Zudem existiert mit den Normen zur Insolvenzverschleppungshaftung be-
reits ein separat geregelter Normenkomplex, der in diesem Fall zur Anwendung
kommen kann.

Mit Blick auf die erzwungene Abkehr von der Sitztheorie stellt sich also die
Frage, ob ein Festhalten am gesellschaftsrechtlichen Einheitsstatut und damit
eine Ankniipfung an das Gesellschaftsstatut sinnvoll erscheint. Die daraus resul-
tierenden erheblichen Schutzliicken fiir die Gldubiger der auslidndischen Kapi-
talgesellschaft lassen jedoch auch in der Literatur den Ruf nach einer anderwei-
tigen Losung immer lauter werden.

So wird neben der Negierung der gesellschaftsrechtlichen Qualifikation auch die
Ankniipfung an das Gesellschaftsstatut verbunden mit einer gleichzeitig er-

folgenden Sonderankniipfung diskutiert.

12 So zutreffend Kieninger, ZEuP 2004, S. 699.
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Sollte mit der letzten Alternative eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation vor-
liegen, so scheint es nach der hier vertretenen Auffassung geboten, mittels einer
vom Gesellschaftsstatut losgelosten Sonderankniipfung, einer so genannten
dépecage'®, oder aber im Wege des ordre public'® gem. Art. 6 EGBGB den
berechtigten inldndischen Glaubigerschutzinteressen gerecht zu werden.
Betrachtet man die Einwinde gegen eine Sonderankniipfung der Existenzver-
nichtungshaftung, so scheint das Argument, das deutsche Haftungskonzept des
existenzvernichtenden Eingriffs sei auf die GmbH zugeschnitten,'® diese Ein-
winde durchaus zu stiitzen, so dass eine zwingende Akzessorietdt auch dieses
Haftungstatbestandes an das Gesellschaftsstatut die Folge wiire.

Allerdings wird bei ndherer Betrachtung offenkundig, dass eine solche Umquali-
fizierung eines klassischen Deliktstatbestandes wie § 826 BGB gegen wesentli-
che Grundsitze des internationalen Privatrechts verstoBt.'®

Zudem ist bereits an Hand der unter 3.2.3 geschilderten Priifungspunkte abzule-
sen, dass auch die Rechtsprechung sdmtliche Tatbestdnde der Haftung fiir exis-
tenzvernichtende Eingriffe kiinftig als deliktsrechtlich qualifizieren diirfte.'”’
Wenn also {iberhaupt von einer zwingenden akzessorischen Ankniipfung die
Rede ist, so miisste die Existenzvernichtungshaftung nach der hier vertretenen
Auffassung wohl eher eindeutig dem Deliktsstatut zugerechnet werden und nicht
dem Gesellschaftsstatut. In der Konsequenz muss die Durchgriffshaftung wegen
Existenzvernichtung auch auf eine Kapitalgesellschaft aus dem EU-Ausland
Anwendung finden. Der Haftungstatbestand ist als deliktsrechtlich einzuordnen,
so dass nach der hier vertretenen Auffassung gemill dem Tatortprinzip eine
Haftung nach deutschem Recht in Betracht kommt.

Gelangt man nun auf Grund der dargelegten Argumente zur Anwendbarkeit der
Existenzvernichtungshaftung auch auf die Gesellschafter und Geschiftsfiihrer
ausldandischer Kapitalgesellschaften, so stellt sich allerdings die Frage, ob nicht

auch diese Anwendung deutscher Haftungsnormen einer Rechtfertigung bedarf.

' Vgl. zu der Frage der Sonderankniipfungen auch Eidenmiiller, ZIP 2002, S. 2242.

1 LG Stuttgart, NTW-RR 2002, S. 463; so auch Weller, IPRax 2003, S. 210; der aber ein-
rdumt, dass der ordre public in der Praxis sehr restriktiv gehandhabt wird.

195 ygl. Schumann, DB 2004, S. 749.

166 S0 auch Dierksmeier, BB 2005, S. 1520.

167 Dierksmeier, BB 2005, S. 1520 mit Verweis auf OLG Rostock, ZIP 2004, S. 119; OLG
Jena, NJW 2005, S. 147; so auch Bayer, BB 203, S. 2365; Werner GmbHR 2005, S. 292.
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SchlieBlich kann auch eine solche als deliktisch zu qualifizierende Haftung er-
hebliche Auswirkungen auf die Gesellschaft haben und miisste sich demnach an
der Niederlassungsfreiheit messen lassen.'®® Demzufolge hat dem Grunde nach
also auch im Falle der Qualifikation als Delikts- oder Insolvenzrecht eine Recht-
fertigung zu erfolgen. Allerdings sind nach herrschender Auffassung im Rahmen
der uniform wirkenden Regelungen - um eine diskriminierende MaBBnahme han-
delt es sich bei einer deliktsrechtlichen Qualifikation ja gerade nicht - nur solche
Normen an den Artt. 43, 48 EG zu messen, die den Marktzugang fiir ausldndi-
sche Gesellschaften in erheblicher Weise erschweren. Dies ist jedoch dann nicht
gegeben, wenn es sich bei den Regelungen um lediglich fdtigkeitsbezogene
Normen handelt. Genau in jene Kategorie aber sind die allgemeinen zivilrechtli-
chen Haftungstatbestdnde aus Delikts- und Insolvenzrecht einzuordnen, da sie
zu keiner signifikanten Marktzugangsbeschrinkung fiihren. Sie bediirfen damit

keiner Rechtfertigung.

4. Insolvenzverschleppungshaftung

Praktische Relevanz erlangen auBBerhalb unmittelbar gesellschaftsrechtlicher Re-
gelungen auch die im Vorfeld oder in einer Insolvenz relevanten Normen. So
kommt bei der Verletzung entsprechender Schutzgesetze neben strafrechtlichen
Konsequenzen auch bei einer ausldndischen Kapitalgesellschaft die personliche
Haftung des  Geschiftsfithrers wegen Insolvenzverschleppung nach
§ 823 [ BGB 1.V.m. § 64 I GmbHG, § 92 II AktG, oder wegen Masseschméle-
rung gem. § 823 I BGB i.V.m. § 64 Il GmbHG, § 92 III Nr. 6 AktG in Betracht.
Nach einer anderen Auffassung soll jedoch eine Haftung bereits schon aus
§ 64 11 GmbHG bzw. diejenige nach § 93 I Nr. 6 AktG und §§ 130a III,
177a HGB wegen Insolvenzverschleppung folgen kénnen, und zwar ungeachtet
der Tatsache, dass diese auch ohne Riicksicht auf die Erfiillung der Insolvenzan-
tragspflicht eingreifen konnen soll.'”

Fiir die Praxis jedenfalls steht fiir die Einordnung der Insolvenzverschleppungs-

haftung auBler Frage, dass der Geschiéftsfithrer jedenfalls dann haftbar wird,

18 yol. Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, S. 166.
1 Vgl. Eisner, ZInsO 2005, S. 22; Goette, FS-Kreft, S. 57 f.
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wenn er durch Leistungen im Zuge einer Geschéftstitigkeit nach Insolvenzreife
die Masse noch verkiirzt.

4.1 Qualifizierung des Insolvenzrechts

Hierzu miisste sich jedoch im Gegensatz zum Gesellschaftsrecht das Insolvenz-
recht nicht nach dem Recht des Griindungsstaates, sondern nach den deutschen
Regelungen richten. Es geht folglich um die Frage, wer aus welchen Griinden
wann einen Insolvenzantrag stellen muss und wie ein dagegen verstoflendes Un-
terlassen in Form einer Pflichtverletzung sanktioniert werden kann. Im Wesent-
lichen wird davon ausgegangen, dass sich jedenfalls die Insolvenzfdhigkeit,
§ 11 InsO, und das Insolvenzantragsrecht, § 15 InsO, nach deutschem Recht

. 170
richten.

Umstritten hingegen ist, wie diese Frage fiir die Insolvenzantrags-
pflicht zu beantworten ist.'”' Auch nach Auffassung der Bundesregierung ist die
Frage, nach welchem Recht sich die Insolvenzantragspflicht der Verantwortli-
chen einer iiberwiegend in Deutschland titigen auslédndischen Kapitalgesell-

schaft richtet, noch nicht obergerichtlich geklart.'”

Allerdings gilt nach den
§ 335 InsO, § 4 1 EulnsVO fiir die Folgen des Insolvenzverfahrens dasjenige
Recht des Staates, in dem das Verfahren erdffnet wurde. Entscheidend ist also,
wie die Insolvenzantragspflicht und die damit verbundenen Konsequenzen kolli-
sionsrechtlich einzuordnen sind. Hierfiir kommen das Gesellschaftsstatut, das

Insolvenzstatut und das Deliktsstatut in Betracht.'”

4.1.1 Das Gesellschaftsstatut als einschliigiges Kollisionsrecht

Nach einer Ansicht soll die deutsche Insolvenzverschleppungshaftung bei EU-
Auslandsgesellschaften unanwendbar sein. Nachdem auch die Insolvenzantrags-
pflicht als gesellschaftsrechtlich einzuordnen sei, konne basierend auf der An-
nahme, dass das deutsche Gesellschaftsrecht fiir diese Gesellschaften nicht gelte,
keine Anwendung der deutschen Haftungsnormen in Betracht kommen.'”

Vielmehr miissten die Insolvenzverwalter und Gerichte kiinftig das Griindungs-

70V gl. Walterscheid, DZWIR 2006, S. 98.

71 S0 Bitter, WM 2004, S. 2198.

172 BT-Drucksache 16/283 v. 16.12.2005, S. 8.

173 S0 auch Miiller, NZG 2003, S. 417.

7% Vgl. Mock/Schildt, ZInsO 2003, S. 399; Eisner, ZInsO 2005, S. 22.
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recht nach der Existenz einer Insolvenzverschleppungshaftung durchforsten, um

) ) 175
diese im Anschluss anzuwenden.

4.1.2 Das Insolvenzstatut als einschliigiges Kollisionsrecht

Nach den eben genannten Regelungen der so genannten lex fori concursus, nach
der sich auch die Voraussetzungen bestimmen lassen, unter denen ein Insol-
venzverfahren erdffnet wird, sind mit einer anderen Auffassung in der Literatur
sowohl die Insolvenzantragspflicht, als auch die mit dem Insolvenzverfahren
verbundenen Folgen als insolvenzrechtlich zu qualifizieren und damit das Insol-
venzstatut als einschligiges Kollisionsrecht anzusehen.'’® Denn nach der ratio
der Insolvenzantragspflicht sollen einerseits Altgldubiger vor einer Verminde-
rung des bei einer Kapitalgesellschaft zur Verfiigung stehenden Haftkapitals ge-
schiitzt werden und andererseits auflen stehende Dritte davor bewahrt werden,
mit einer vermeintlich solventen, in Wirklichkeit aber insolvenzreifen Kapital-
gesellschaft Geschéfte zu schliefen, die kurzerhand in wertlosen Anspriichen
resultieren konnten.'”’

Die Insolvenzverschleppungshaftung stellt damit eine Dritthaftung gegeniiber
den durch den verzogerten Insolvenzantrag geschiadigten Gesellschaftsglaubi-
gern dar.'”™ Sowohl das Ziel, im Rahmen der kollektiven Haftungsverwirkli-
chung optimale Bedingungen fiir die Gldubiger zu schaffen als auch der Zweck,
eine ordentliche Abwicklung insolvenzreifer Gesellschaften sicherzustellen aber
sei dem Insolvenzrecht zuzuordnen. Damit sei sowohl die Insolvenzverschlep-
pungshaftung wie auch die Haftung wegen Masseschmilerung als insolvenz-
rechtlich zu qualifizieren. Somit ist eine Anwendung der dargestellten deutschen
Insolvenzpflichten auf die Geschiftsfithrer ausldndischer Kapitalgesellschaften
denkbar. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass diese gem. Art. 3 I 1 EulnsVO
den Mittelpunkt ihrer hauptsidchlichen Interessen in Deutschland hat. Denn dann
liegt bei Uberschuldung und Insolvenz nach dieser Regelung der Europiischen

Insolvenzordnung die Zustandigkeit fiir die Insolvenzer6ffnung bei den ortlichen

17> Hirte, ZInsO 2003, S. 837; Mock/Schildt, ZInsO 2003, S. 400.

176 Ulmer, NJW 2004, S. 1207; Borges, RIW 2000, S. 178; Habersack/Verse, ZHR 168, 2004,
S. 207; Miiller, NZG 2003, S. 415, mit Verweis auf Art. 4 II EulnsVO.

7y gl. Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1620.

178 Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 670.
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deutschen Amtsgerichten.'” Damit seien die dargestellten Regelungen als insol-
venzrechtlich zu qualifizieren. Dies fithre in der Konsequenz zur Anwendung
deutschen  Rechts im  Falle einer Inlandsinsolvenz  einer EU-

Auslandsgesellschaft.'®

4.1.3 Das Deliktsstatut als einschliigiges Kollisionsrecht

Dieser Auffassung wird jedoch entgegen gehalten, die als Dritthaftung ausges-
taltete Verantwortlichkeit betreffe das allgemeine Verkehrsrecht. Sie schiitze
explizit den betroffenen Rechtsverkehr gegen Falschdispositionen und stelle

181 Materiellrechtlich aber sei

damit ein klassisches Problem des Marktrechts dar.
die Sanktionierung der Verletzung dieser Verkehrspflichten in Anwendung der
§ 823 IT 1.V.m. § 64 I GmbHG, § 92 II AktG, bzw. § 64 Il GmbHG, § 92 III
Nr. 6 AktG als Deliktsrecht ausgestaltet. Die Heranziehung der deutschen Insol-
venzantragspflicht betrife zwar zugegebenermallen eine Subjekteigenschaft,
doch wire dies im Rahmen des Vier-Konditionen-Tests gerechtfertigt. Damit
soll nicht das Gesellschaftsstatut oder das Insolvenzstatut, sondern vielmehr das

82 Das Insolvenzstatut soll

Deliktsstatut kollisionsrechtlich einschldgig sein.
nicht maf3geblich sein, da es sich um eine Frage des Haftungsgrundes und nicht
um eine Frage der in der Tat als insolvenzrechtlich zu qualifizierenden Haf-

tungsrealisierung handelt.'®

Wiederum soll also in dieser Konstellation genau
wie bei der Existenzvernichtungshaftung auf Grund der deliktischen Qualifizie-
rung der Haftung ein Wahlrecht des Kldgers fiir das thn am meisten begiinsti-

gende Recht bestehen.

4.1.4 Kiritische Stellungnahme

Der Ausschluss der Insolvenzverschleppungshaftung nach der erst genannten
Ansicht basiert auf der Annahme, auch die Insolvenzantragspflicht sei gesell-
schaftsrechtlich zu qualifizieren. Bereits dieser Annahme kann jedoch hier nicht

zugestimmt werden. Die Verortung der Insolvenzantragspflicht im Rahmen des

7% Vgl. Miiller, NZG 2003, S. 414 f.

180 yol. Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1620; Zollner, GmbHR 2006, S. 6 f.
181 vgl. Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 670.

182 yol. Riedemann, GmbHR 2004, S. 349; Ulmer, NJW 2004, S. 1207 f.
183 S0 Hanisch, Schweizerisches Jahrbuch 1980, S. 133.
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Gesellschaftsrechts, § 64 I GmbHG, § 92 II AktG, ist allein historisch bedingt.
Aus der Entstehungsgeschichte zur Konkursordnung ergibt sich vielmehr, dass
der Gesetzgeber von einer eigenstindigen Regelung zur Konkursantragspflicht

184 .
Vor diesem

absah, da diese bereits in Regelungen des ADHGB existent war.
Hintergrund vermag die Tatsache, dass sich die Antragspflicht im Gesellschafts-
recht findet, nicht als gleichbedeutend mit einer dogmatisch-
gesellschaftsrechtlichen Qualifikation der Insolvenzantragspflicht einherge-
hen.'®

Der Annahme einer solchen gesellschaftsrechtlichen Qualifikation kann damit
nicht zugestimmt werden, so dass auch die daraus abgeleitete Schlussfolgerung
einer Einordnung der gesamten Insolvenzverschleppungshaftung in das Gesell-
schaftsrecht als logisch inkonsequent erscheint. Fraglich ist vielmehr, ob mit den
verbleibenden Auffassungen eine deliktische oder aber eine insolvenzrechtliche
Einordnung erfolgen muss.

Zwar kann die Argumentation, man miisse auf das Deliktsstatut abstellen, da die
Insolvenzverschleppungshaftung nach deutschem Recht mit § 823 II BGB auf
eine deliktische Norm gestiitzt werde, nicht einfach ignoriert werden. Allerdings
ist diese Haftung unmittelbar mit der Verletzung einer als insolvenzrechtlich zu
qualifizierenden Pflicht verbunden, so dass eine einheitliche Beurteilung gebo-
ten erscheint. Denn ohne die als Schutzgesetz qualifizierte Antragspflicht des
§ 64 I GmbHG kdme es nicht zum Deliktstatbestand.

Als rechtsvergleichender Beleg sei hier nur auf eine EuGH-Entscheidung ver-
wiesen, in dem das Gericht auch die der deutschen Insolvenzverschleppungshaf-
tung entsprechende Haftung der action en comblement du passif des franzosi-
schen Rechts dem Insolvenzrecht unterstellt.'*® Eine insolvenzrechtliche Quali-
fikation ist somit vorzunehmen.

Teilweise jedoch wird vertreten, dass bei ausldndischen Kapitalgesellschaften
keine personliche Haftung und Strafbarkeit bestehe, wenn die Insolvenz durch
den Geschiftsfiihrer verschleppt wird. Und in der Tat darf - wie bereits darge-

stellt - das deutsche GmbH-Gesetz nicht generell auf ausldndische Kapitalge-

184 S0 zutreffend Walterscheid, DZWIR 2006, S. 98.

185 Bitter, WM 2004, S. 2198 f.

186 EuGH, NJW 1979, S. 1772; Zimmer, Int. GesR, S. 281 ff.; MiiKo, Int. GesR, Kindler,
Rn. 485; Miiller, NZG 2003, S. 417.
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sellschaften angewendet werden. Allerdings stellt das Insolvenzrecht als An-
kniipfungspunkt auf den Mittelpunkt der hauptsédchlichen Interessen des Schuld-
ners ab, so dass im Gegensatz zum Gesellschaftsrecht in Deutschland stets das
deutsche Insolvenzrecht gilt, unabhingig vom Griindungsrecht auslédndischer
Kapitalgesellschaften.

Somit ist die Insolvenzantragspflicht genau wie die daraus resultierenden Sank-
tionen im Falle einer Verletzung dieser Pflicht als insolvenzrechtlich zu qualifi-
zieren.

Wiederum stellt sich aber auch bei der Beurteilung einer méglichen Insolvenz-
verschleppungshaftung nach deutschem Recht die Frage, ob eine solche Qualifi-
kation iiberhaupt vorgenommen werden kann. So wird entgegen der landliufi-
gen Meinung durchaus die Auffassung vertreten, der EuGH konne gar nicht an-
ordnen, welches Gesellschaftsrecht die jeweiligen Mitgliedstaaten auf im Inland
domizilierende EU-Auslandsgesellschaften anzuwenden haben, sondern nur, ob
das nach dem Zuzugstaat geltende Gesellschaftsrecht die Niederlassungsfreiheit,
Artt. 43, 48 EG, dieser Gesellschaft verletzt.'” Dies klingt jedenfalls plausibel,
erscheint es doch fragwiirdig, die Anwendung inldndischer Haftungsregeln mit
Verweis auf eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit pauschal abzulehnen,
obwohl beispielsweise durchaus das inldndische deutsche Recht giinstiger fiir
die EU-Auslandsgesellschaft sein kann als deren Griindungsrecht. Demnach wi-
re eine Anwendung der dargestellten insolvenzrechtlichen Vorschriften auch
ohne eine notwendige Einordnung jederzeit moglich. Sei es, ob basierend auf
einer insolvenzrechtlichen Qualifikation der Normen oder auf Grund vorstehen-
der Uberlegungen - eine Anwendung der deutschen Insolvenzverschleppungs-
haftung ist demnach im vorliegenden Kontext moglich.

AbschlieBend kann also konstatiert werden, dass die herrschende Meinung im
Ergebnis die deutsche Insolvenzverschleppungshaftung zu Recht auch auf EU-
Auslandsgesellschaften anwenden will, wenn auch basierend auf ganz unter-
schiedlichen Begriindungen.

Um missbrduchliche Handlungen effektiv abwehren zu kénnen und eine klare

Rechtslage im grenziiberschreitenden Geschiftsverkehr zu schaffen, erscheint

%7 Vgl. Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, S. 1088 f.; Altmeppen, NJW 2004, S. 100 f.
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jedenfalls eine Harmonisierung der Insolvenzverschleppungshaftung in Europa

als zwingend geboten.'™

4.2 Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit durch die Insolvenzan-
tragspflicht?

Doch wie bei der Anwendung deutscher gesellschaftsrechtlicher Haftungstatbe-
stinde auf das Verhalten von Verantwortlichen ausldndischer Kapitalgesell-
schaften, muss auch bei einer moglichen Haftung wegen der Verletzung der so-
eben dargestellten, als insolvenzrechtlich zu qualifizierenden Pflichten die Frage
nach einer moglichen Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit gestellt wer-
den. So stellt sich die Insolvenzantragspflicht eines Geschiftsfithrers bei Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung zwar vielleicht auf den ersten Blick als
eine solche Beschrinkung dar. Jedoch erschwert diese weder den Marktzugang
der Gesellschaft in erheblicher Weise, noch werden durch das Auferlegen dieser
Pflicht ausldndische Kapitalgesellschaften oder deren Geschéiftsfiithrer stérker
beeintrichtigt als inldndische Gesellschaften. Vielmehr handelt es sich lediglich
um eine allgemeine titigkeitsbezogene Beschrinkung, die den geordneten
Marktaustritt von Kapitalgesellschaften gewihrleistet und die fiir die Geschéfts-
fiihrer ausldandischer Gesellschaften nicht schwerer zu befolgen ist als fiir dieje-
nigen von Inlandsgesellschaften. Somit liegt zwar eine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit vor, diese ist jedoch europarechtskonform und damit zulés-
sig 189

Durch die Qualifizierung als insolvenzrechtliche Regelungen und die damit ver-
bundene prinzipielle Anwendbarkeit unterscheiden sich somit die Haftung we-
gen Insolvenzverschleppung und die Haftung wegen Masseschmilerung deut-

lich von einer denkbaren gesellschaftsrechtlichen Handelndenhaftung.

188 S auch Mock/Schildt, ZInsO 2003, S. 401 f; vgl. auch den hierzu bereits bestehenden
Aktionsplan der Kommission Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der
Corporate Governance in der Europdischen Union vom 21.5.2003, S. 19; abgedruckt in NZG
2003, Sonderbeilage zu Heft 13.

189 S0 zutreffend auch Eidenmiiller, NJW 2005, S. 1621.
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5. Kapitalersatzhaftung, §§ 32 a, b GmbHG i.V.m. §§ 39 I Nr. 5, 135 InsO,
§ 6 AnfG; §§ 30,31 GmbHG analog

In der Tendenz entsprechend, wenngleich im Ergebnis nicht ganz so eindeutig,
stellt sich mit Blick auf die dargestellten Auffassungen zur Insolvenzverschlep-
pungshaftung die Beurteilung der deutschen, im EU-Ausland weitgehend unbe-
kannten Kapitalersatzhaftung dar.'”

Wihrend ein Grofteil der Literatur die Anwendung des Kapitalersatzrechtes
wiederum mit Verweis auf die Unanwendbarkeit des deutschen Kapitalgesell-
schaftsrechts ablehnt,""

des Insolvenzrechts ein und gelangen damit iiber die Artt. 3, 4 EulnsVO zur

so ordnen andere auch das Kapitalersatzrecht als Teil

Anwendbarkeit der Kapitalersatzhaftung'®* oder sehen iiber den Ansatz der ge-
nerellen Anwendbarkeit der deutschen Gliubigerschutzvorschriften konsequen-
terweise das Kapitalersatzrecht auch fiir in Deutschland domizilierende EU-
Auslandsgesellschaften als giiltig und verbindlich an.'”

Das Kapitalersatzrecht sei der Sache nach Insolvenzrecht. Die Verantwortlichen
einer EU-Auslandsgesellschaft diirften diese zwar nach Belieben mit Fremdka-
pital finanzieren, hitten aber die insolvenzrechtlichen Folgen zu tragen, wenn
das Kapital trotz Krise nicht oder zu spit abgezogen wird."*

Wenn sich auch die Anfechtbarkeit gem. § 135 InsO nach insolvenzrechtlichen
Vorschriften richtet, so ist die Frage, ob ein Darlehen oder eine Maflnahme ei-
genkapitalersetzenden Charakter hat, aber doch eine gesellschaftsrechtliche Fra-
ge, da sie die ordnungsgemifBe Kapitalausstattung der Gesellschaft und die Fi-

nanzierungsverantwortung der Gesellschafter betrifft.'”

Es wire aber paradox,
wenn das betroffene Gesellschaftsstatut die Finanzierung durch Gesellschafter-

kredite problemlos anerkennen wiirde, im Fall der Insolvenz hingegen eine An-

190 Vgl. hierzu eingehend Grunewald, GmbHR 1997, S. 9; Claussen, FS-Forster, S. 149 f;
detailliert fur England: Bodecker, Kapitalerhaltung im englischen Gesellschaftsrecht, S. 72
ff.; fir Frankreich: Reiner, FS-Boujong, S. 443; fiir Spanien: Sanz, Private Company in
Spain, S. 129 ff.; zur Ausnahme /talien: Haas, GmbHR 2004, S. 557; zur gleichen Rechtslage
in Osterreich: Schmidsberger, Eigenkapitalersatz, S. 15 ff.

P! Trunk, Insolvenzrecht, S. 192 f.; Meilicke, GmbHR 2003, S. 805; Riedemann, GmbHR
2004, S. 349; Schmidt, FS-Groffeld, S. 1042; Scholz, GmbHG, Westermann, Einl., Rn. 96.

192 ygl. Ulmer, NJW 2004, S. 1207.

13S0 Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, S. 1088; Altmeppen, NJW 2004, S. 103.

4 Vgl. Eisner, ZInsO 2005, S. 22.

193 vgl. Miiller, NZG 2003, S. 417.
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fechtung gem. § 135 InsO méglich sein soll."”® Demzufolge scheint eine diffe-
renzierte Antwort auf die Frage nach der Anwendbarkeit der Eigenkapitalersatz-
haftung auf EU-Auslandsgesellschaften geboten: Sieht das betroffene Gesell-
schaftsstatut eine Gleichstellung der EigenkapitalersatzmaBBnahme mit Eigenka-
pital vor, so ist eine Anfechtung auch hier moglich."”” Kennt das auslindische
Gesellschaftsstatut hingegen eine solche Gleichstellung nicht, so muss dies ak-
zeptiert werden, so dass eine Haftung nach Eigenkapitalersatzrecht ausscheiden

1’1’11J.SS.198

6. Haftung wegen Verletzung kapitalmarktrechtlicher Vorschriften

Aus Griinden der Vollstdndigkeit sei hier noch die in der aktuellen gesellschafts-
rechtlichen Diskussion meist génzlich vernachldssigte und von daher im Ergeb-
nis auch noch als sehr ungeklért zu sehende Haftung wegen Verletzung kapital-
marktrechtlicher Vorginge erwihnt. Zu nennen sind beispielhaft die Haftung fiir

falsche Informationen oder die Prospekthaftung.'”

Aufgrund der Ankniipfung
an gesellschaftsrechtliche Tatbestdnde wird man in diesen Féllen aber wohl trotz
der Betroffenheit von primér kapitalmarktrechtlichen Vorgingen zu einer gesell-

schaftsrechtlichen Qualifikation gelangen.

7. Haftung bei Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten

Erstaunlich wenig Beachtung findet bei allen Erdrterungen um die Haftungsfra-
gen der Geschiéftsfithrer ausldndischer Kapitalgesellschaften die Haftung fiir
Steuerschulden und Sozialbeitrdge. Dabei obliegen den Mitgliedern von Orga-
nen ausldndischer Kapitalgesellschaften bei einer Geschéftstitigkeit in Deutsch-
land prinzipiell die gleichen offentlich-rechtlichen Pflichten wie den Organen
inlandischer Gesellschaften.*”

So haften die Geschiftsfiihrer bei Zahlungsunfihigkeit ihrer in Deutschland téti-

gen Gesellschaft genauso wie jeder GmbH-Geschéftsfithrer aus dem Steuerrecht

6 MiiKo, Int. GesR, Kindler, Rn. 475.

7 S0 z.B. fiir Osterreich, vgl. Koziol, FS-50 Jahre BGH, Band I, S. 952 f.

%8 S0 z.B. im englischen common law, vgl. Fleischer, DStR 2000, S. 1017.

9 vgl. Merkt/Géthel, RIW 2003, S. 31 f.; Baums, ZHR 167, 2003, S. 172; MiiKo, BGB,
Wagner, § 826, Rn. 60 ff.

29 ygl. Wachter, GmbHR 2003, S. 1257.
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heraus direkt gegeniiber dem Finanzamt und den Krankenkassen. Nachdem die
ausldndische Gesellschaft im Falle eines deutschen Geschéftssitzes beim ortli-
chen deutschen Finanzamt steuerpflichtig ist, haftet der Geschéftsfiihrer gegen-
tiber dem Finanzamt fiir alle auf die Firmenumsétze noch nicht abgefiihrten Um-
satzsteuern sowie ungezahlte Lohnsteuern auf ausgezahlte Nettogehélter. Dar-
tiber hinaus haftet der Geschiftsfiihrer gegebenenfalls auch gegeniiber den
Krankenkassen fiir nicht abgefiihrte Sozialbeitrdge (Kranken-, Renten-, Pflege-
versicherung) auf die ausgezahlten Lohne und Gehélter. Die Nichtzahlung stellt

strafrechtlich betrachtet sogar eine Veruntreuung fremder Gelder dar.
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IV. DIE HAFTUNG DER GESELLSCHAFTER UND GESCHAFTSFUHRER NICHTEU-
ROPAISCHER KAPITALGESELLSCHAFTEN

Wihrend sich die Abkehr von der Sitztheorie als Folge einer Beeintrdchtigung

der im EG-Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit darstellte und sich damit

naturgemifl im europdischen Rechtsraum vollzog, stellt sich in der Anschluss-

debatte die Frage nach der rechtlichen Beurteilung von auslédndischen Kapitalge-

sellschaften mit Sitz auBBerhalb der Européischen Union.

1. Einzelne volkerrechtliche Verpflichtungen und Tendenz der deutschen
Rechtsprechung

Hierbei konnen insbesondere volkerrechtliche Vertrige der Anwendung der

Sitztheorie auf Gesellschaften, die nach dem Recht eines Nichtmitgliedstaates

gegriindet wurden, entgegenstehen.”"

1.1 Bilaterale Verpflichtungen

Zu nennen sind als solche volkerrechtlichen Verpflichtungen zunéchst bilaterale
Abkommen. Als Beispiel flir einen bilateralen Vertrag ldsst sich hierfiir der
deutsch-spanische Niederlassungsvertrag anfiihren,””> der, wenngleich auf
Grund der Erfassung durch den EG-Vertrag nicht notwendig, aber dennoch ex-
plizit in Art. 5 II die Frage nach der Anwendbarkeit des Rechts des Griindungs-
staates regelt.

Wihrend sich die Beurteilung von Gesellschaften aus den Mitgliedstaaten des
Europdischen Wirtschaftsraumes (EWR) noch recht einfach darstellt und kraft
des EWR-Ubereinkommens diese Gesellschaften genau wie Gesellschaften aus
den EU-Mitgliedstaaten behandelt werden,”” stellt sich die oben aufgeworfene
Frage insbesondere fiir Gesellschaften aullerhalb dieses Gebietes.

Eine ebenfalls identische Beurteilung stellte der BGH unter Berufung auf die

Rechtssache Uberseering kurz nach den wegweisenden EuGH-Entscheidungen

21 ygl. Lehmann, RIW 2004, S. 817.

22 BGBI. 1972 11, S. 1041: Niederlassungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und Spanien vom 23.4.1970; Krupski, ZVgIRWiss 1997, S. 423; Michalski, GmbHG, Leible,
Syst. Darst., Rn. 43.

2% Vgl. hierzu das Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum v. 2.5.1992; vgl.
auch: Baudenbacher/Buschle, [IPRax 2004, S. 29.

- 49 -



fir die Vereinigten Staaten von Amerika fest.”"*

deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag (FHS-

Grundlage hierfiir sei die im

Vertrag) gewéhrleistete Niederlassungsfreiheit, welche ebenfalls die volle Aner-
kennung der Rechts- und Parteifdhigkeit US-amerikanischer Gesellschaften um-
fasse.””

Damit genieBen jedenfalls US-amerikanische Gesellschaften wegen der im
Rahmen des Vertrages vereinbarten Meistbegiinstigung die gleichen Niederlas-

206 7war stiitzte der Senat seine Entschei-

sungsrechte wie EG-Gesellschaften.
dung auf die genannte Regelung des Vertrages, doch beruft sich das Gericht am
Ende seiner Entscheidung noch auf das Uberseering-Urteil des EuGH, wonach
insbesondere die Niederlassungsfreiheit die volle Anerkennung der Rechts- und

Parteifiihigkeit mit zum Inhalt hat>"’

1.2 Multilaterale Verpflichtungen

Wihrend die Rechtslage fiir diese bilateralen Abkommen auf Grund der explizi-
ten Normierungen eindeutig ist, konnte die Sitztheorie jedoch ungleich stirker
betroffen sein, wenn sie auch durch einen multilateralen Vertrag begrenzt wire.
Hier wird vereinzelt das General Agreement on Trade in Services (GATS)* ins
Feld gefiihrt, welches in Art. XXVIII (m) GATS eine dhnliche Formulierung
enthélt wie der in der Begriindung des EuGH entscheidende Art. 48 EG, welcher
die Geltung des maBgeblichen Art. 43 EG auf juristische Personen erweitert.*”’
Stiinde das GATS der Anwendung der Sitztheorie ebenfalls entgegen, so wéire
die Sitztheorie international praktisch bedeutungslos, da das GATS zwischen
147 WTO-Mitgliedstaaten verbindliche Wirkung entfaltet.”'

Doch trotz der weitgehenden textlichen Ubereinstimmung mit Art. 48 EG ist

nicht davon auszugehen, dass die Norm des GATS genauso ausgelegt wird wie

2% BGH, DB 2003, S. 818 f; Bungert, DB 2003, S. 1043; Pacfgen, DZWIR 2003, S. 441.

295 BGBI. 1956 11, S. 487 f.; geregelt in Art. XXV Abs. 5 S. 2 des Freundschafts-, Handels-
und Schifffahrtsvertrages vom 29.10.1954; MiiKo, Int. GesR, Kindler, Rn. 242.

296 y7g]. Schanze/Jiittner, AG 2003, S. 664.

27 BGH, BB 2003, S. 811.

2% BGBI. 1994 11, S. 1643; hierzu auch: Leible, FS-Jayme, 2004, S. 484.

29 ygl. Leible, ZGR 2004, S. 545; Lehmann, RIW 2004, S. 817.

219 Die verbindliche Wirkung fiir die Mitglieder der WTO folgt aus Art. IT Abs. 2 GATS.
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21 7war ist eine wie bei den Fillen der EuGH-

ihr europarechtliches Pendant.
Entscheidungen zu qualifizierende richterliche Rechtsfortbildung auch unter den
Bedingungen der Streitbeilegung in der WTO auf Grundlage des GATS mog-
lich, doch erscheint eine der Rechtsprechung zu Art. 48 EG vergleichbare Aus-
legung des Art. XXVII (m) GATS durch die Panel der WTO sehr unwahr-
scheinlich.

Daher bildet die multilaterale Verpflichtung des GATS keine Basis, auf Grund

derer die Unanwendbarkeit der Sitztheorie festgestellt werden konnte.

2. Beurteilung von Drittstaaten ohne zwingende volkerrechtliche Verein-
barungen
Wihrend sich die Beurteilung von Gesellschaften aus Drittstaaten, mit denen
eine spezielle volkerrechtliche Vereinbarung besteht, demnach recht eindeutig
bestimmen ldsst, stellt sich nunmehr die Frage, ob eine Abkehr von der Sitztheo-
rie mit den damit verbundenen haftungsrechtlichen Konsequenzen auch im Ver-
hiltnis zu solchen Staaten zu praktizieren ist, mit denen keine entsprechenden
volkerrechtlichen Verpflichtungen bestehen.
Zwar spricht fiir eine generelle Beurteilung nach dem Recht des Satzungssitzes
das schlagkriftige Argument der Klarheit und Einfachheit des Kollisions-
rechts,”'> doch werden hiergegen auch vereinzelt Bedenken geidufert.
Am héufigsten finden sich in diesem Zusammenhang die Einwinde, dass die
verschiedenen Gesellschaftsrechte nicht geniigend harmonisiert seien, das Recht
eines Drittstaates oftmals nur schwer zu ermitteln sei und auf Grund eines in
weiten Bereichen deregulierten Gesellschaftsrechts des Griindungsstaates im
Niederlassungsstaat die Gefahr bestehe, fiir wichtig befundene Schutzanliegen
nicht durchsetzen zu kénnen.””
Allerdings scheinen diese Einwénde im Ergebnis nicht stichhaltig zu sein. Ist
bereits die Abgrenzung der gefiirchteten Oasenstaaten” von denjenigen Staa-
ten, gegeniiber denen Deutschland heute schon die Abkehr von der Sitztheorie

vollzogen hat, duBlerst schwierig zu fassen, so kann auch die Unkenntnis der

IS0 auch Lehmann, RIW 2004, S. 823.

212 50 Spindler/Berner, RIW 2003, S. 956; Eidenmiiller, JZ 2003, S. 528.

213 ygl. Bayer, BB 2003, 2363 f.; Ebke, JZ 2003, S. 930.

1% Vgl. zum Begriff des Oasenstaates insbesondere: Kieninger, ZEuP 2004, S. 703.
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Rechtsordnung des Drittstaates bei letzteren Staaten auf genauso grofle Schwie-
rigkeiten stolen wie bei einem beliebigen Drittstaat.

Somit ist mit Blick auf die Beurteilung von Gesellschaften aus Drittstaaten, mit
denen keine volkerrechtlichen Vereinbarungen bestehen, die Frage nach der
Anwendung der Sitztheorie vollig offen. Es finden sich sowohl Befiirworter ei-
ner Abkehr auch im nichteuropdischen internationalen Gesellschaftsrecht, als
auch Vertreter, die weiterhin an der Sitztheorie auf diesem Gebiet festhalten

215
wollen.

215 BGH, DStR 2003, S. 948.
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V. FAZIT UND AUSBLICK

Als Fazit bleibt somit festzuhalten, dass mit der durch die EuGH-
Rechtsprechung induzierten Abkehr von der Sitztheorie das Recht des Griin-
dungsstaates nunmehr eine hervorgehobene Stellung einnehmen wird. Gleich-
wohl existieren, wie in der Analyse erarbeitet, auch weiterhin einzelne Haf-
tungstatbestdinde auerhalb des Gesellschaftsrechts, die ohne Riicksicht auf die
Niederlassungsfreiheit zu einer Haftung der Gesellschafter und Geschéftsfiihrer
ausldndischer Kapitalgesellschaften nach deutschem Recht fithren konnen. Von
besonderer Bedeutung sind hier vor allem die Haftung auf Grund eines exis-
tenzvernichtenden Eingriffs und die Insolvenzverschleppungshaftung zu nennen.
Somit steht fiir die dargestellten EU-Auslandsgesellschaften mit Tatigkeits-
schwerpunkt in Deutschland, deren Satzungs- und Verwaltungssitz per definiti-
onem divergieren,”'® bereits jetzt fest, dass Gesellschaftsstatut einerseits und In-
solvenz- und Deliktsstatut andererseits auseinander fallen.

Die neuere Rechtsprechung des EuGH zum Gesellschaftsrecht und die dadurch
induzierte Abkehr von der Sitztheorie stellen aber vor allem fiir das deutsche
Gesellschaftsrecht und insbesondere fiir das mehr als einhundert Jahre alte deut-
sche GmbH-Recht eine historische Herausforderung dar. Die deutschen Kapital-
gesellschaften konkurrieren nicht mehr nur mit anderen nationalen Rechtsfor-
men, sondern zunehmend auch mit ausldndischen Gesellschaftsformen.

Folglich hat die Mehrzahl der nationalen Gesellschaftsrechte geniigend Anlass,
sich in ihrer Ausrichtung auf einen gemeinsamen europdischen Binnenmarkt
einzustellen. Und in der Tat haben bereits einige Mitgliedstaaten diesen Trend
verinnerlicht und die Weichen richtig gestellt: So hat Frankreich sein Gesell-
schaftsrecht modernisiert und unter anderem auf das Erfordernis eines Mindest-
kapitals bei der S.4.R.L. verzichtet,”"” in Spanien wurde die Sociedad Limitada

218

Nueva Empresa eingefithrt.”” Auch das Vereinigte Konigreich reformiert seit

*1 Weller, IPRax 2003, S. 209.

217 Gedndert durch das am 1.4.2004 in Kraft getretene loi pour [initiative économique; vgl.
auch Wachter, GmbHR 2003, R 377 f.; Becker, GmbHR 2003, S. 1120 £.

218 Tn Kraft getreten am 2.6.2003 und geregelt durch Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad
limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada; vgl. auch Vietz, GmbHR 2003, S. 523; Frohlingsdorf, RIW
2003, S. 584; Bilz, Informaciones 2003, S. 96.
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1998 kontinuierlich sein Gesellschaftsrecht,”"

und modernisierte genau wie
Frankreich das schwerfillige Registerrecht durch die Einfithrung eines Online-
Registers.*”

Ob in diesem Zusammenhang das nun europaweit erlaubte societas shopping™'
als positiv oder negativ bewertet wird, ist und bleibt eine Frage der Perspektive.
Wihrend Unternehmer sich wohl iiber weniger Mitbestimmungsvorschriften,
erleichterte Griindungsmodalititen und eine freie Wahl der Rechtsform freuen
diirften, wird die Einschdtzung von Glaubigern der Kapitalgesellschaften ver-
standlicherweise ganz anders liegen.

Mit Sicherheit sind im Wettbewerb der Rechtsformen auslédndische Gesell-
schaftsformen, so wie die englische L#d., Rechtsformen, die die schwerfélligen
deutschen Regelungen in vielen Bereichen wie der Kapitalaufbringung, des Ka-
pitalersatzrechtes und der deutschen Registervorschriften dominieren.”** So er-
weist sich auch die Zahl der Gewerbeanmeldungen in Form der deutschen Kapi-
talgesellschaftsform der GmbH in den vergangenen Jahren als stetig abneh-
mend.**’

Umso tiberfilliger erscheint eine Uberarbeitung gerade auch des deutschen Ge-
sellschaftsrechts. Gefordert werden hier in der Gesellschaftsrechtswissenschaft
zu Recht vor allem eine umfassende Deregulierung, eine Erleichterung im Be-
reich des Kapitalschutzrechts und eine Konzentration auf wesentliche Grundsét-
7 6.224

Zwar veroffentlichte auch die deutsche Bundesregierung zur Erhaltung der
Wettbewerbsfihigkeit des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts und zur Steige-
rung der Attraktivitit der deutschen GmbH gegeniiber konkurrierenden auslén-

dischen Rechtsformen einen Referentenentwurf zur Reform des GmbH-

219 Vgl. den Uberblick bei Goddard, Modern Law Review, 2003, S. 402 ff.

220 Fiir das Vereinigte Konigreich das inzwischen hoch frequentierte Companies House und
fiir Frankreich das Registre National du Commerce et Sociéteés.

2!'vel. hierzu Weller, [PRax 2003, S. 208; Weller, DStR 2003, S. 1801.

222 Als Vertreter einer widersprechenden, sich aber absolut in der Minderheit befindlichen
Auffassung sei hier genannt: Dierksmeier, BB 2005, S. 1520.

2 Von 100.144 Gewerbeanmeldungen im Jahr 1998 sank diese Zahl auf unter 80.000 im Jahr
2005, Angaben des Statistisches Bundesamtes.

224 Wilhelm, ZHR 167, 2003, S. 543 ff.; Bayer, BB 2003, S. 2366; Merkt, RIW 2003, S. 459;
Happ, ZHR 169, 2005, S. 8; anders hingegen Priester, DB 2005, S. 1319, der einer
Verschlankung des GmbH-Rechts als tibertriebene Reaktion auf die Ltd.-Welle warnt.
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Rechts.*” Erfolge sind diesbeziiglich jedoch noch nicht vorzuweisen und in der
Literatur schon als sicher erwartete Anderungen® wurden auf Grund der politi-
schen Turbulenzen im Sommer des Jahres 2005 weder unter Rot-Griin, noch bis
dato unter der Grof3en Koalition realisiert. Erneut belebt aber wurden die Hoft-
nungen auf eine umfassende Reform des GmbH-Gesetzes durch den jiingst vor-
gelegten Referentenentwurf zur Modernisierung des GmbHG vom 29.5.2006.%*
Ob sich in der Konsequenz die verschiedenen Gesellschaftsrechte der EU-
Mitgliedstaaten ein race to the bottom™® mittel- bis langfristig liefern werden,
bleibt abzuwarten. Es sollte jedoch kein Zweifel daran bestehen, dass ein ruino-
ser Wettbewerb der Rechtsordnungen im Streben nach maximaler Liberalitét
letztlich als grof8e Gefahr fiir die verschiedensten Schutzinteressen und damit
auch fur die Allgemeinheit zu sehen ist. Nicht die Bemiihungen, die Rechtsord-
nung fiir Unternehmensgriinder zu Lasten Dritter so attraktiv wie moglich zu
machen, sondern die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen sollten als Standort-
faktoren konkurrieren.**’

Wihrend sich die meisten Forderungen der Literatur auf eine Reform des natio-
nalen Gesellschaftsrechtes beschrianken, sollte jedoch nach der hier vertretenen
Auffassung auch die Moglichkeit einer genuin europdischen kleinen Kapitalge-
sellschaft in Betracht gezogen werden. So existiert seit dem Jahr 2004 die
rechtseinheitlich ausgestaltete und fiir grenziiberschreitende Aktivititen wihlba-

re Societas Europaea (SE). Diese ist jedoch hiufig als zu schwerfillig und un-

225 Beschluss des Bundeskabinetts vom 01.06.2005; BT-Drucksache 16/283 v. 16.12.2005,
S. 6; so vor allem der Entwurf eines MindestKapG zur Absenkung des Mindestkapitals der
GmbH auf 10.000 Euro und die Verpflichtung der Gesellschaft, das Stammkapital auf ihren
Geschéftsbriefen anzugeben.

26 yg]. Dierksmeier, BB 2005, S. 1516 f.

22T Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG), vorgelegt am 29.5.2006.

228 ygl. Schon, FS-Lutter, S. 704 f.; Happ/Holler, DStR 2004, S. 730. Der Begriff race o the
bottom wurde durch den Wettlauf der US-amerikanischen, einzelstaatlichen Gesellschafts-
rechte gepriagt und kennzeichnet die Angst vor einer intensiven Beeintrachtigung der Aktio-
nérsinteressen durch weitgehende Liberalisierungsbemiihungen, insbesondere des Bundes-
staates Delaware, vgl. hierzu auch: Dodd/Leftwich, Journal of Business, Vol. 53, S. 259 ff,;
Easterbrook/Fischel, Corporate Law, S. 212 ff.; Schulz, Vorgaben fiir das Kollisionsrecht,
S. 164 f.; Gothel, RIW 2006, S. 41.

2 So auch Bayer, BB 2003, S. 2366.
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praktikabel bezeichnet worden.”® Somit scheint es in Erginzung hierzu einer
weiteren europdischen Gesellschaftsform zu bediirfen, um dem Wunsch nach
einer kleinen und flexiblen Kapitalgesellschaft nachzukommen und damit die
Erfolgsgeschichte des einstigen Exportschlagers GmbH”' zu wiederholen. Ent-
sprechende Uberlegungen werden zwar bereits diskutiert, haben allerdings noch

zu keinen vorzeigbaren Resultaten gefiihrt.>*

Die Angst vor einem Verlust poli-
tischer Einflussnahmemoglichkeiten fiir die juristischen Bereiche des Gesell-
schaftsrechts ist in den meisten Mitgliedstaaten wohl immer noch zu groB.

Eine wesentliche Herausforderung wird nach der in der Praxis vollzogenen Ab-
kehr von der Sitztheorie die Losung des grundlegenden Problems der Theorien-
bildung der nationalen Gesellschaftskollisionsrechte sein. Die eindeutigen Ent-
scheidungen des EuGH verlangen eine Reflexion und zum Teil auch eine Uber-
arbeitung der nationalen Gesellschaftsrechte, insbesondere des Gesellschaftskol-
lisionsrechts.>”

Weder die nunmehr verworfene Sitztheorie, noch die wenig praktikable Griin-
dungstheorie vermogen zu iiberzeugen. Vielmehr bedarf es nationaler Kollisi-
onsrechte, welche hinsichtlich der Regelungen, die sich auf Gesellschaften be-
zichen, die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben explizit beriicksichtigen. Vor-
schldge zur Harmonisierung des Kollisionsrechts sollten stets unter diesem Vor-
zeichen kritisch beurteilt werden.

Zwar ist die Abkehr von der Sitztheorie durch die grundlegenden EuGH-
Entscheidungen de facto bereits vollzogen, so dass es diesbeziiglich keiner wei-
teren gesetzgeberischer Eingriffe bedarf. Allerdings scheint zur Regelung der
zahlreichen offenen Fragen wie beispielsweise der Reichweite des Gesell-
schaftsstatuts, der Abgrenzung vom Delikts- und Insolvenzrecht, der Behand-
lung der Durchgriffshaftungstatbestinde sowie des Verhéltnisses zu Drittstaaten

die Forderung nach einer gesetzlichen Regelung, welche neben dem Grundsatz

2% Riegger, ZGR 2004, S. 529.

2! Lutter, FS-100-Jahre-GmbHG, S. 76; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, S. 186.
22 Vgl. Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, S. 187; Bachmann, ZGR 2001, S. 370 ff,
233 Joerges, EJCL, vol. 7.3, September 2003, III. 3.
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der gesellschaftsrechtlichen Haftungsankniipfung auch diese Problembereiche
klarstellend regelt, fiir durchaus geboten.”*

Mit den dargestellten wegweisenden Entscheidungen des EuGH ist zwar eine
eindeutige Richtungsvorgabe fiir die Zukunft des internationalen Gesellschafts-
rechts gegeben. Die konkrete Ausgestaltung liegt nun aber in den Hinden der
Legislative.

Hinsichtlich der festgestellten Pflicht zur Anwendung des Heimatrechtes einer
Gesellschaft bleibt festzuhalten, dass diese Konsequenz wohl fiir viele in der
Juristerei tdtige Personen mit einem mulmigen Gefiihl verbunden bleiben wird,
konnen doch Detailkenntnisse des ausldndischen Rechts selbst bei bekannten
Gesellschaftsformen wie der L#d. nicht a priori erwartet werden. Am weitesten
geht hier wohl die von Altmeppen vertretene These von der Unmdglichkeit, 25
verschiedene Gesellschaftsrechte anzuwenden.””

Sieht man von der bereits bestehenden Existenz einer dhnlichen internationalen
Verflechtung in vielen Rechtsgebieten einmal ab,”° so ist zu erwarten, dass die-
se Informationen aber schon bald als Dienstleistungen angeboten werden diirf-
ten, sei es durch spezialisierte Rechtsanwilte, Kammern oder Verbianden. Dieser
Weg erscheint auch durchaus als gangbar. SchlieBlich urteilen deutsche Richter
auch iiber komplexe Arzthaftungsfille und verlassen sich dabei auf Sachver-
standigengutachten, ohne jemals Medizin studiert zu haben.

Und unter dem Vorzeichen der Praxis betrachtet: Im téglichen Richter- und An-
waltsleben wird es wohl auch kaum um alle 25 européischen Rechtsordnungen
gehen, sondern eben um jene drei oder vier Rechtsformen, die den Ruf der be-
sonderen Attraktivitit fiir Unternehmer genieBen.”’

Den Vertretern der juristischen Beratung muss schlieBlich geraten werden, im
Rahmen ihrer Mandantenbetreuung nicht nur auf die neuen Entwicklungen im
Zuge der EuGH-Entscheidungen hinzuweisen, sondern auch vor den damit ver-

kniipften Ausnahmehaftungstatbestdnden zu warnen, die wie vorliegend darge-

% S0 auch zutreffend Kieninger, ZEuP 2004, S. 703, die eine Verordnung der Europiischen
Union als die vorzugswiirdigste Alternative einer Regelung einschitzt.

23 Altmeppen, NJW 2004, S. 98 f.

236 Sandrock, BB 2004, S. 900, nennt neben den armen Kollisionsrechtlern, die stindig zur
Anwendung ausldndischen Rechts gezwungen seien, vor allem die Bereiche des Familien-
rechts und des internationalen Vertragsrechts.

7 So zutreffend auch Roth, ZGR 2005, S. 378.
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stellt, auch weiterhin nach deutschem Recht méglich sind. Gleichwohl schwebt
auch {iber all diesen Ankniipfungen stets das Damoklesschwert einer abwei-
chenden Beurteilung durch den EuGH.
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