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Das Gesellschaftsstatut von Unternehmen im
internationalen Gesellschaftsrecht

von Joachim Korn & Sabine Reinhardt, Universitat Freiburg,

Man stelle sich den Fall vor, dass ein deutsches Ehepaar in
GroR3britannien eine ,private limited company®, eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, die nicht ganz der deutschen GmbH entspricht,
grinde. Anders als in unserem Recht ist daftir namlich ein geringeres
Mindestkapital erforderlich. Es wird eine nach britischem Recht
ausreichende Einlage von £ 1 erbracht, nicht aber ein Geschéftsbetrieb in
Grof3britannien errichtet. Die hauptséachliche Geschéftstatigkeit soll
vielmehr in Deutschland stattfinden, wofur indes lediglich eine
Zweigniederlassung im Handelsregister eingetragen werden soll.

Diese Eintragung werde dann von den Behorden mit der Begrindung
abgelehnt, es handele sich dabei um eine Umgehung der nationalen
Vorschriften zur Errichtung einer GmbH, insbesondere die Vermeidung
der Zahlung des Mindeststammkapitals von 25.000 € gemall 8 5 |
GmbHG. Zudem sei angefihrt, tatsachlich werde die Verlegung des
Hauptsitzes nach Deutschland angestrebt.

Daher stellt sich die Frage, ob dies zul&ssig ist.
I. Prifungsmalfistab

Wie dieser Fall zu entscheiden ist, hdngt davon ab, nach welchen

Rechtsgrundsatzen eine auslandische Gesellschaft zu beurteilen ist.
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Zentrales Element der Prifung ist somit die kollisionsrechtliche Frage
nach dem Gesellschaftsstatut und nach welchen Kriterien dieses
festzustellen ist.

1. Sitztheorie

Nach der in Deutschland vorherrschenden Sitztheorie ist maf3geblich,
wo sich der tatsédchliche Verwaltungssitz einer Personenvereinigung
befindet'. Demnach handelten die deutschen Behérden richtig, als sie die
Eintragung verweigerten und von der Gesellschaft verlangten, sie solle die
Voraussetzungen des deutschen Rechts erfillen, wenn sie ihre
hauptséachliche Geschéftstatigkeit in Deutschland ausubt. Daher wére in
einem solchen Fall die Umwandlung der bestehenden Gesellschatft in eine

deutsche Rechtsform notwendig, um eingetragen zu werden.

2. Grindungstheorie

Nach englischem Recht kommt es dagegen auf die Rechtsordnung an,
nach deren Vorschriften der Gesellschaftsvertrag geschlossen bzw. die
Gesellschaft inkorporiert wurde?. Demnach wére es in unserem Fall
zulassig, eine Gesellschaft in einem anderen Staat nach dessen
Gesellschaftsrecht zu grinden und deren Geschéaftsbetrieb dann nach
Deutschland zu verlegen. Somit kénnten die deutschen Behdrden die
Eintragung nicht verweigern und missten akzeptieren, dass eine
auslandische  Gesellschaft mittels einer Zweigniederlassung in

Deutschland hier ihre hauptsachliche Geschaftstatigkeit ausubt.

Il. Centros — Entscheidung

Ein solcher wie unser fiktiver Fall ereignete sich in Danemark. Dieser
gelangte im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens gem. Art. 234
EGV zum Europaischen Gerichtshof und wurde von diesem am 9. Marz

! Huek/Windbichler § 1 Rn. 18; BGHZ 53, 181,183; BGH NJW 1995, 1032; BGH ZIP
2000, 967; BFH NZG 2002 103.

Schwand JW 1911, 932 (933); Fikentscher MDR 1957, 71 (72);
Geller/Hefermehl/Eckardt/Kropff — Eckardt § 1 Rn. 58; Huek/Windbichler § 1 Rn. 18.
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1999 entschieden®. Der Klage des danischen Ehepaars wurde
stattgegeben und das Recht zur Eintragung einer Zweigniederlassung als
Folge der Niederlassungsfreiheit gewahrt. Der EUGH begrindet es wie
folgt*:

.-..Nach standiger Rechtsprechung umfasst die Niederlassungsfreiheit,
die Artikel 52 EG-Vertrag den Gemeinschaftsangehdrigen zuerkennt, das
Recht zur Aufnahme und Ausubung selbstandiger Erwerbstatigkeiten
sowie zur Errichtung von Unternehmen und zur Ausubung der
Unternehmertatigkeit nach den Bestimmungen, die im
Niederlassungsstaat fur dessen eigene Angehorigen gelten. Aul3erdem
stellt Artikel 58 EG-Vertrag die nach dem Recht eines Mitgliedstaats
gegrundeten Gesellschaften, die ihren satzungsmafRligen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb  der
Gemeinschaft haben, den natirlichen Personen gleich, die Angehorige
der Mitgliedstaaten sind.

Hieraus folgt unmittelbar, dass diese Gesellschaften das Recht haben,
ihre Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat durch eine Agentur oder eine
Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft auszuiben, wobei ihr
satzungsmalfniger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung, ebenso wie die Staatsangehoérigkeit bei natirlichen
Personen, dazu dient, ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats zu bestimmen (vgl. in diesem Sinne die Urteile Segers,
Randnr. 13; vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 270/83,
Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Randnr. 18; vom 13. Juli 1993 in
der Rechtssache C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017, Randnr. 13;
und vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-264/96, ICI, Slg. 1998, I-
4695, Randnr. 20).

¥ EUGH Rs. C-212/97 = EuGH NJW 1999, 2027 ff. (Centros).
* EUGH Rs. C-212/97 Rn. 19 ff. (Centros).
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Verweigert ein Mitgliedstaat unter bestimmten Umstanden die Eintragung
der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat, so werden die nach dem Recht dieses anderen
Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaften an der Wahrnehmung ihres
Niederlassungsrechts aus den Artikeln 52 und 58 EG-Vertrag gehindert.

Ein solches Vorgehen beschrankt also die Austibung der in diesen

Bestimmungen gewébhrleisteten Freiheiten.”

Ill. Uberseering

In einem spateren Verfahren musste sich der EuGH nochmals mit
dieser Frage auseinandersetzen. Hier verklagte die Uberseering B.V., eine
Gesellschaft niederlandischen Rechts, die der  deutschen
Aktiengesellschaft ahnelt, ein deutsches Bauunternehmen auf Beseitigung
von Sachméngeln. Diese Klage scheiterte auf nationaler Ebene daran,
dass vor dem Landgericht und dem Bundesgerichtshof der Uberseering
B.V. ihre Rechts- und Parteifahigkeit aberkannt wurde. Der EuGH
entschied daraufhin am 5. November 2002, dass die Uberseering B.V.,
obwohl ihre Gesellschaftsanteile von deutschen Staatsangehérigen
vollstandig ibernommen wurden, dennoch Rechtspersonlichkeit nach der
niederlandischen Rechtsordnung besitzt und daher auch vor deutschen
Gerichten rechts- und parteiféahig ist, selbst wenn sie als niederlandische
Gesellschaft ihre  hauptsachliche  Geschaftstatigkeit und ihren
Verwaltungssitz in Deutschland hat. Der EuGH filhrte dazu aus®:

....Uberseering, die in den Niederlanden wirksam gegriindet worden ist
und dort ihren satzungsmalfigen Sitz hat, geniel3t aufgrund der Artikel 43
EG und 48 EG das Recht, als Gesellschaft niederlandischen Rechts in
Deutschland von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen.
Insoweit ist es unbeachtlich, dass nach der Griindung dieser Gesellschaft
deren gesamtes Kapital von in Deutschland ansassigen deutschen

® EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering).
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Staatsangehdrigen erworben wurde, denn dieser Umstand hat offenbar
nicht zum Verlust der Rechtspersonlichkeit gefuhrt, die ihr die
niederlandische Rechtsordnung zuerkennt.

lhre Existenz h&ngt sogar untrennbar mit ihrer Eigenschaft als
Gesellschaft niederlandischen Rechts zusammen, da eine Gesellschafft,
wie bereits ausgefiihrt wurde, jenseits der nationalen Rechtsordnung, die
ihre Grindung und ihre Existenz regelt, keine Realitat hat (in diesem
Sinne Urteil Daily Mail and General Trust, Randnr. 19). Das Erfordernis,
dieselbe Gesellschaft in Deutschland neu zu grinden, kommt daher der

Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich.

Unter diesen Umstanden stellt es eine mit den Artikeln 43 EG und 48 EG
grundsatzlich nicht vereinbare Beschréankung der Niederlassungsfreiheit
dar, wenn ein Mitgliedstaat sich u. a. deshalb weigert, die Rechtsfahigkeit
einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
gegrundet worden ist und dort ihren satzungsmafRligen Sitz hat,
anzuerkennen, weil die Gesellschaft im Anschluss an den Erwerb
samtlicher Geschaftsanteile durch in seinem Hoheitsgebiet wohnende
eigene Staatsangehorige, ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in sein
Hoheitsgebiet verlegt haben soll, mit der Folge, dass die Gesellschaft im
Aufnahmemitgliedstaat nicht zu dem Zweck parteifahig ist, ihre Anspriiche
aus einem Vertrag geltend zu machen, es sei denn, dass sie sich nach
dem Recht dieses Aufnahmestaats neu griindet..."

IV. Inspire Art

Die neueste Entscheidung, die sich mit dieser Fragestellung befasst, ist
die der Inspire Art. Hierbei ging es um einen Kunstgewerbehé&ndler, der
die  niederlandischen  Vorschriften  Gber  Mindestkapital  und
Gesellschafterhaftung umgehen wollte und daher eine Gesellschaft
englischen Rechts mit beschrankter Haftung (Itd.) grindete. Die

Handelskammer rigte daraufhin das Fehlen der Voraussetzungen, die
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auch fur formal auslandische Gesellschaften eingehalten werden missen
und klagte vor dem national zustandigen Gericht.

In seiner Entscheidung vom 30. September 2003 entschied der EuGH
nunmehr, dass die Inspire Art nicht dem niederlandischen Recht
unterworfen ist, sondern als englische Gesellschaft anzusehen ist, auch
wenn sie ihre hauptséchliche Téatigkeit in den Niederlanden ausubt.

Der EuGH begriindete dies damit®:

....Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes sind nationale
Malinahmen, die die Austbung der durch den EG-Vertrag garantierten
Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv. machen koénnen,
gerechtfertigt, wenn vier Voraussetzungen erflllt sind: Sie missen in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie missen aus
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie
missen zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein, und sie dirfen
nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich
ist (vgl. die Urteile vom 31. Marz 1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus,
Slg. 1993, [-1663, Randnr. 32, vom 30. November 1995 in der
Rechtssache C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37, und
Centros, Randnr. 34).

Folglich ist zu prufen, ob Bestimmungen lber das Mindestkapital wie die
des Ausgangsverfahrens diese Voraussetzungen erfillen.

Erstens ist zum Glaubigerschutz ohne weitere Prifung, ob die Vorschriften
Uber das Mindestkapital als solche einen geeigneten Schutzmechanismus
bilden, festzustellen, dass die Inspire Art als Gesellschaft englischen
Rechts und nicht als niederlandische Gesellschaft auftritt. Ihre potenziellen
Glaubiger sind hinreichend dartber unterrichtet, dass sie anderen

Rechtsvorschriften als denen unterliegt, die in den Niederlanden die

® EUGH C-167/01 (Inspire Art).
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Grundung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung regeln, u. a., was
die Vorschriften dber das Mindestkapital und die Haftung der
Geschaftsfuhrer betrifft. Wie der Gerichtshof in Randnummer 36 des
Urteils Centros ausgefihrt hat, kdnnen sich die Glaubiger ferner auf
bestimmte gemeinschaftsrechtliche Schutzregelungen wie die Vierte und

die Elfte Richtlinie berufen.

Zweitens ist beziglich der Bekampfung der missbrauchlichen Ausnutzung
der Niederlassungsfreiheit daran zu erinnern, dass ein Mitgliedstaat
berechtigt ist, MalBhahmen zu treffen, die verhindern sollen, dass sich
einige seiner Staatsangehdrigen unter Ausnutzung der durch den Vertrag
geschaffenen Mdoglichkeiten in missbrauchlicher Weise der Anwendung
des nationalen Rechts entziehen; die missbrauchliche oder betriigerische
Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet (Urteil Centros,
Randnr. 24 und die dort zitierte Rechtsprechung)...”

V. Bewertung

Die Urteile ,Centros®, ,Uberseering” und ,Inspire Art* sind demnach
vorwiegend als Hinwendung zu der im englischen Recht geltenden
Grindungstheorie zu werten.

Die Vorteile dieser Theorie bestehen darin, dass sie durch die
Anwendung des maligeblichen Rechts des Staates, in welchem die
Gesellschaft gegriindet wurde, besser nachzuweisende Voraussetzungen
verlangt, sie gegeniiber den Regelungsbedirfnissen des Staates, in dem
sich die Gesellschaft hauptséchlich befindet, vorrangig auf den Willen der
Gesellschaftsgrinder abstellt, den grenziberschreitenden Sitzwechsel
erleichtert und damit zugleich den Wettbewerb zwischen verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen starkt.

Nachteile der Grindungstheorie sind dagegen die Forderung der
Tendenz der Unternehmensleitungen, den Gesellschaftssitz in das Land
mit den geringsten Anforderungen zu verlegen, die vorwiegende

Auswirkung der Aktivitaten der Gesellschaft auf das Umfeld, in dem sie
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ihren Tatigkeitsschwerpunkt haben und der mangelnde Schutz durch das
Recht, wenn die Grundung einer Gesellschaft in einem anderen Staat
vollzogen wurde, dessen Vorschriften dann zwar die Gesellschaft befolgen
muss, denen aber nicht die davon Betroffenen unterliegen.

Nichtsdestotrotz hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil zur Sache
Uberseering entschieden, dass fur Gesellschaften, die unter dem Schutz
des EGV stehen, die Griindungstheorie anzuwenden ist’. Im deutschen
internationalen Gesellschaftsrecht dirfte sich damit folglich die
Rechtsprechung kodifiziert haben.

VI. Ergebnis

Festzuhalten bleibt, dass der EuGH die Sitztheorie im europaischen
Kontext aufgegeben hat. Betrachtet man dies unter dem Ziel der EU,
einen gemeinsamen Binnenmarkt zu errichten, so liegt der Schluss nahe,
dass dem unternehmerisch Handelnden grof3tmdogliche Freiheit gewahrt
werden soll. Dieses Ziel kann aber nur erreicht werden, wenn fir den
Einzelnen die zur Zeit bestehenden Erschwernisse der transnationalen
Sitzverlegung wegfallen. So halt der Europaische Gerichtshof die
Niederlassungsfreiheit hoch und vertraut auf den Weg seiner
eingeschlagenen Rechtsprechung, die in den genannten Urteilen den
Unternehmen das Gesellschaftsstatut zuerkannten.

Diese Rechtsprechung bereitet allerdings auch Probleme. Zum einen
muss der Verkehrsschutz unter der Pramisse gewahrt werden,
bestehendes nationales Recht nicht zu umgehen, doch einige
Rechtsordnungen haben bereits wirksame Schutzmechanismen gegen
Missbrauch geschaffen. So kann sich eine Gesellschaft in Deutschland
aufgrund analoger Anwendung des Art. 12 | EGBGB gegeniber einem
Vertrag nicht darauf berufen, dass sie nach ihrem Gesellschaftsstatut nicht

rechtsfahig oder nicht wirksam vertreten worden wéare, sofern sie nach

" BGH NJW 2003, 1461.
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dem Recht des Staates, in dem der Vertrag geschlossen wurde,

rechtsfahig bzw. wirksam vertreten worden war®.

Daneben bestehen auch Unklarheiten bei der unternehmerischen
Mitbestimmung - diese sind bisher nicht geklart. Von Seiten der EU/EG
wird daher in Zukunft noch viel mehr zu regeln sein, damit die

problematischen Bereiche eine einheitliche Lésung finden.

8 Staudinger/Grof3feld, Internationales Gesellschaftsrecht, Rdn. 268, 281; Kindler,
Minchener Kommentar zum BGB, Internationales Gesellschaftsrecht, Rdn. 429, 445.
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