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Liebe Mitblrgerinnen und Mitburger,

Die neue Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs zur Niederlassungsfreiheit ist im Kontext der vielfal-
tigen europdischen Gesellschaftsrechte zu sehen. Kunftig
ist mit einer wachsenden Zahl von Gesellschaften mit
fremdem Gesellschaftsstatut und mit Sitz in Deutschland
zu rechnen.

Die Rechte des Gaststaates, zum Schutz der Gesell-
schafter und Glaubiger erganzend das eigene Gesell-
schaftsrecht anzuwenden, werden stark beschnitten. Im
deutschen Gesellschaftsrecht ist mit einem Paradigmen-
wechsel zu rechnen. Dies zwingt dazu, sich mit den Vor-
und Nachteilen auslandischer Gesellschaftsformen ver-
traut zu machen, insbesondere der englischen Limited,

aber__auch. mit den an angelséchsischen Kapitalmérkten Prof. Dr. Angela Kolb
gebrauchlichen Methoden der Rechnungslegung und Ministerin der Justiz
Bilanzierung. des Landes Sachsen -Anhalt

Den offenkundigen Vorteilen einer Limited stehen jedoch mancherlei Risiken gegen-
Uber, die Unternehmen, rechts- und steuerberatende Berufe kennen miissen, um
sachgerechte Entscheidungen treffen und ihre Mandanten differenziert und interes-
sengerecht beraten zu kénnen.

Diese aktuelle, aus einer Fortbildungsreihe des Ministeriums der Justiz hervorgegan-
genen Darstellung bietet auch Juristen, Griindern und am Markt aktiven Unternehmen,
die mit dem englischen Recht noch wenig oder gar nicht vertraut sind, einen raschen
und problemorientierten Einstieg in die Materie. Verknupfungen zum deutschen Ge-
sellschafts-, Register- und Steuerrecht werden im wiinschenswerten Umfange herge-
stellt.

Der Band geht zugleich auf die anstehende Reform des gesellschaftsrechtlichen Gléau-
bigerschutzes ein, mit der der deutsche Gesetzgeber u. a. das Ziel verfolgt, die Wett-
bewerbsfahigkeit der deutschen GmbH zu wahren und der Attraktivitdt der Limited
entgegenzuwirken.

Als Herausgeberin bleibt mir, Referenten und Auditorium flr ihre aktive Teilnahme zu
danken. Ich verbinde damit zugleich die Aufforderung, im Hinblick auf die ergebnisrei-

chen Diskussionen diese Fragen weiter zu behandeln und die vermittelten Denkansto-
Re in die Ministerial-, Kammer- und Verbandsarbeit mitzunehmen.

Mit freundlichen Griif3en

/
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Reform der deutschen GmbH: Glaubigerschutz, Kapitalschutz und Seriositéats-
prufung ohne Mindestkapital? — Rechtspolitische Entwicklungen bei Unterneh-
mensformen mit beschrankter Haftung in Deutschland und in Europa

(JMBI. LSA 2006, 317)

Notarassessor Dr. Sebastian Apfelbaum
Bundesnotarkammer, Berlin

A. Einleitung

Das Recht von haftungsbeschrankten Rechtsformen ist europaweit in Bewegung.
Zentrales Thema des heutigen Vortrags ist daher die Frage, inwieweit ein Reformbe-
durfnis auch bei der GmbH unter besonderer Bericksichtigung des Kapitalschutz-
rechts, also des Rechts der Kapitalaufbringung und —erhaltung, besteht. Auch sollen
rechtspolitische Entwicklungen in Deutschland und Europa skizziert werden. Behan-
delt wird dabei insbesondere auch die Frage, ob die Rechtsform der GmbH fir eine
unternehmerische Téatigkeit im Inland nach wie vor geeignet ist oder etwa eine private

limited company des englischen Rechts vorzuziehen ist.

I. Griinde fir die Reformbediirftigkeit des GmbH-Rechts

Ein Reformbedurfnis fir die GmbH wird vor allem aus zwei Grinden gesehen. Beide
Elemente sind ausweislich der Begriindung des Referentenentwurfs maRgebliches
Motiv fir den im Juni 2006 vorgelegten Entwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von Missbrauchen (MoMiG).1

Ausgangspunkt der Diskussion iber die Reformbediirftigkeit der GmbH waren bereits
Anfang des Jahrzehnts zunachst Missbrauche bei in die Krise geratenen GmbHs. Hier
hat sich eine regelrechte Dienstleistungsbranche entwickelt, die die gerduschlose
Beseitigung von in Schwierigkeit geratenen GmbHs zum Nachsehen der Glaubiger
gegen ein Honorar von etwa 5.000 bis 15.000 € besorgt (sog. ,,Bestattungsf&ille“).2 Im

Ubrigen wurden die hohe Insolvenzanfalligkeit der GmbH und insbesondere die groRe

1 Referentenentwurf des MoMiG, 33 (im Internet abrufbar unter: www.bmj.bund.de/media/archive/1236.pdf).
2 Seibert, in: Festschrift fir Volker Réhricht, 585 ff.



Zahl an masselosen Insolvenzen als rechtspolitisches Problem erkannt.® Eine Verbes-
serung des Schutzes von Glaubigern von GmbHs war auch Thema der wirtschafts-
rechtlichen Abteilung des 66. Deutschen Juristentags vom 19. bis 22. September 2006
in Stuttgart.*

Das Bediirfnis fiir eine weitergehende Uberpriifung der Reformbedirftigkeit des
GmbH-Rechtes ergab sich im Jahre 2003 aufgrund einer Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Inspire Art ltd.> Der Sache nach behandelt die Entscheidung die
Frage, ob eine im Ausland gegrindete Gesellschaft, also eine auslandische Rechts-
form wie beispielsweise die private ltd. company des englischen Rechtes, den
Schwerpunkt ihrer Unternehmenstétigkeit im Inland haben kann. Gesellschafts- und
IPR-rechtlich unterscheidet man hier zwischen dem Satzungssitz der Gesellschaft, der
aufgrund der auslandischen Rechtsform im Ausland liegt, und dem Verwaltungssitz,
der sich an dem Ort befindet, an dem die Gesellschaft schwerpunktmafig unterneh-
merisch tatig ist.® Bis zu dieser Entscheidung war es zumindest in Deutschland nicht
moglich, eine unternehmerische Tatigkeit in einer auslandischen Rechtsform schwer-
punktmafig im Inland auszuliben. Gesellschaften mit Satzungssitz im Ausland und
Verwaltungssitz im Inland wurden in Deutschland nicht anerkannt, da fur die Frage, ob
inlandisches oder auslandisches Gesellschaftsrecht zur Anwendung gelangt, der Ver-
waltungssitz, also der Schwerpunkt der Tatigkeit, und nicht der Satzungssitz maf3geb-

lich war.”

Il. Konsequenzen aus der Entscheidung Inspire Art Itd.

Aus der Entscheidung in der Rechtssache Inspire Art Itd., die bereits nach der Ent-
scheidung in der Rechtssache l"Jberseering8 erwartet wurde, ergaben sich im Wesent-
lichen folgende Konsequenzen:

3 Empirische Daten zur Insolvenzanfélligkeit der GmbH: Meyer, GmbHR 2004, 1417.

4 Vgl. das Gutachten von Haas, Reform des gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes; ders., Beilage zu NJW
22/2006, 21; ders., GmbHR 2006, 505.

5 EuGH v. 30.09.2003, C-167/01, NJW 2003, 3331.

6 MinchKomm/Kindler, 4. Aufl. 2005, IntGesR Rn. 331 ff.; Staudinger/Grof3feld, IntGesR Rn. 16 ff.

7 BGH JZ 1997, 568; RIW 1996, 1027, 1028; BGHZ 97, 269, 271; Staudinger/GroRfeld, IntGesR Rn. 38 ff.

8 EuGH v. 05.11.2002 — Rs. C-208/00, GmbHR 2002, 1137.
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1. Freie Rechtswahl zwischen den Kapitalgesellschaften aller 25 EU-

Mitgliedstaaten

Bei der Neugriindung von Unternehmen, die in haftungsbeschrankter Form ausgeubt
werden sollen, besteht die freie Rechtswahl unter den Kapitalgesellschaften aller 25
EU-Mitgliedstaaten.

2. Erhéhung der Attraktivitat inlandischer Rechtsformen

Es entsteht ein Druck fiir die Mitgliedstaaten, die inlandische Rechtsform attraktiv zu
gestalten. Denn ist die inlandische Rechtsform nicht hinreichend attraktiv, wird eben

eine auslandischen, weniger regulierte Rechtsform gewahlt.

Dementsprechend wurden im Gesellschaftsrecht einzelner Mitgliedstaaten Anderun-
gen vorgenommen. In Spanien wurde ein Gesetz Uber eine neue so genannte Blitz-
GmbH verabschiedet. Die Eintragung im Handelsregister soll nach dem Gesetzeswort-
laut innerhalb von 48 Stunden erfolgen, wenn die Anmeldung in elektronischer Form
erfolgt und der Grinder eine vom spanischen Justizministerium zwingend vorgegebe-
ne Mustersatzung verwendet.® Zu der Frage, ob die Eintragung unter diesen Umstan-
den in der Praxis jedoch tatséchlich innerhalb von 48 Stunden erfolgt, gibt es unter-
schiedliche Aussagen.’® Die neue unternehmerische GmbH konnte sich im Ubrigen
gegenuber der normalen GmbH bislang nicht durchsetzen, obwohl deren Grindung

deutlich langer dauert.**

In Frankreich wurde ebenfalls ein Gesetz Uber eine Blitz-S.A.R.L. verabschiedet. Da-
nach kann insbesondere das Mindestkapital kiinftig frei bestimmt werden. Das bedeu-
tet, dass das Mindestkapital nicht mehr wie frilher 7.500 € betragen muss, sondern
dass die Gesellschafter eine S.A.R.L. mit einem Stammkapital in H6he von 1 € aus-

Bereits nach dieser Entscheidung war klar, dass eine in einem européischen Mitgliedstaat wirksam gegriindete Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat in vollem Umfang anerkannt werden muss. Noch nicht geklart war hingegen, ob
und inwieweit die einzelnen Mitgliedstaaten auslandische Gesellschaften den zwingenden Vorschriften des jeweiligen
nationalen Gesellschaftsrechts unterwerfen kénnen.

9 Vietz, GmbHR 2003, 26 und 523.

10 Wachter, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Die GmbH-Reform in der Diskussion, 65.

11 Embid Irujo, RIW 2004, 760, 767.



statten diirfen.? Konsequenterweise wurde auch in Deutschland die Diskussion um

eine Reform des GmbH-Rechts belebt.
3. Griindung zahlreicher limiteds mit Verwaltungssitz in Deutschland

Viele deutsche Unternehmensgriinder wahlten fiir ihre unternehmerische Tatigkeit im
Inland die Rechtsform einer englischen limited. Schatzungen gehen von ca. 30.000
gegrindeten limiteds mit Verwaltungssitz in Deutschland seit November 2002 bis
Ende 2005 aus.™ Unklar ist indes auch, wie viele dieser limiteds ihren Betrieb bereits
wieder eingestellt haben. Zudem wird davon ausgegangen, dass es sich i.d.R. um
Kleinstgewerbe handelt, die keine nennenswerte unternehmerische Tatigkeit entfalten
und insgesamt keinen nennenswerten Beitrag zur volkswirtschaftlichen Gesamtrech-

nung leisten.

B. Prinzip der Aufbringung eines Mindestkapitals im Grindungsstadium

In der Diskussion uber eine Reform des GmbH-Rechts spielen das Kapitalaufbrin-
gungsrecht und hier insbesondere die Frage der Rechtfertigung der Aufbringung eines
Mindestkapitals im Griindungsstadium eine grof3e Rolle.

|. Streitstand

Uber die rechtspolitische Berechtigung des traditionellen Systems der Aufbringung
eines nennenswerten Stammkapitals im Griindungsstadium herrscht Streit. Wahrend
gewichtige Stimmen in der Literatur fur eine Beibehaltung des Mindestkapitals eintre-

ten,* fordern andere die Ein-Euro-GmbH. *® Der Referentenentwurf des MoMiG sieht

12 Becker, GmbHR 2003, 706 und 1120.

13 Westhoff, GmbHR 2006, 525, 526.

14 Altmeppen, NJW 2005, 1911, 1912; Bayer, BB 2003, 2357, 2364; Bormann, GmbHR 2006, 1021, 1022 f.; Heidinger,
DNotZ 2005, 97, 102; Kallmeyer, GmbHR 2004, 377, 379 f.; Kleindiek, DStR 2005, 1366, 1368 f.; Lutter, in: ders.
(Hrsg.), Das Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, 6 (in Bezug auf die AG); Priester, ZIP 2005, 921; ders., DB 2005,
1315, 1317; Schmidt, DB 2005, 1095; Wilhelmi, GmbHR 2006, 13. Vossius/Wachter treten in ihrem Vorschlag fir eine
GmbH-Reform (abrufbar unter www.gmbhr.de unter Volltexte) ebenfalls firr eine Beibehaltung des Mindestkapitals ein,
gestalten jedoch die Kapitalaufbringung nach dem Modell des Kommanditisten einer KG (88 7, 15 ff.).

15 Bachmann, ZGR 2001, 351, 365 f.; Grunewald/Noack, GmbHR 2005, 189 f.; Haas, DStR 2006, 993, 997; Triebel/Ott,
ZIP 2006, 311.


http://www.gmbhr.de/

nach wie vor die Notwendigkeit der Aufbringung von Mindestkapital vor, senkt dieses
jedoch auf 10.000 € ab (§ 5 Abs. 1 GmbHG-E).

Zum Teil wird die ganzliche Freigabe mit dem bloRen Argument fir notwendig erach-
tet, dass auch im Recht der englischen limited ein derartiges Mindestkapital nicht
existiere und der Wettbewerb der Gesellschaftsformen die vollige Freigabe erforde-

re.®

Diese Argumentation ist zu einfach. Sie lauft auf eine bloRe Rezeption von
Rechtsprinzipien insbesondere des angelséachsischen Rechts hinaus, ohne sich die
Frage zu stellen, ob nach wie vor eine Rechtfertigung fiir das Mindestkapital besteht
bzw. inwieweit ein derartiges Element des angelséchsischen Rechts in die kontinen-

taleuropaische Rechtstradition passt.

Des Weiteren wird geltend gemacht, aus Glaubigerschutzgriinden seien eine Vorab-
einzahlung des Mindestkapitals und dessen Hohe irrelevant. In der Insolvenz der
GmbH sei das eingezahlte Mindestkapital schon lange weg. Zudem liege der Forde-
rungsrahmen der durchschnittlichen GmbH-Insolvenz bei 800.000 €. Da komme es auf
25.000 € oder 10.000 € Mindestkapital nicht mehr an.'” Diese Sichtweise ist rein retro-
spektiv aus der Insolvenz heraus. Die Funktionen des Mindestkapitals greifen jedoch
im Vorfeld einer Insolvenz ein und tragen vielfach auch zur Verhinderung einer sol-
chen bei. Zudem ist das Argument sachlich verfehlt. Wer eine 1-€-GmbH mit dem
Argument verlangt, 25.000 € bewirkten auch keinen Glaubigerschutz erinnert an je-
manden, der einem bei Eis und Schnee in der Badehose frierend herumlaufenden

Manne rét, er solle diese auch noch ausziehen, sie warme ihn ohnehin nicht.*®

Auch der 66. Deutsche Juristentag in Stuttgart hat sich mit grof3er Mehrheit fir die
Beibehaltung des Prinzips der Aufbringung eines nennenswerten Mindestkapitals

ausgesprochen. ™

16 Triebel/Otte, ZIP 2006, 311.

17 Gehb/Drange/Heckelmann, NZG 2006, 88, 92 f.

18 Priester, ZIP 2005, 921.

19 Die Beschlusse sind abrufbar unter http://www.djt.de/index.php.
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Il. Rechtfertigung der Aufbringung eines Mindestkapitals

1. Ordnungspolitische Gesichtspunkte

Das gesetzliche Mindestkapital bildet einen festen Baustein des deutschen Kapitalge-
sellschaftsrechts. Rechtspolitischer Hintergrund ist die Vorstellung von der Kapitalauf-
bringung als Korrelat der Haftungsbeschrankung. Durch die Haftungsbeschréankung
wird das Risiko unternehmerischen Scheiterns sozialisiert, da private und 6ffentliche
Glaubiger in der Insolvenz der GmbH nicht den Gegenwert ihrer Forderungen erhal-
ten. Das Mindestkapital verlangt deshalb auch dem Unternehmer einen Einsatz ab,
der diesen am unternehmerischen Risiko beteiligt, nicht zuletzt um ein Eigeninteresse
an verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung zu begr[]nden.20 M.a.W.: Den Vortell
der Haftungsbeschrankung kann es nicht ohne Gegenleistung geben. Auch nach den
Worten des Bundesgerichtshofs handelt es sich beim Mindestkapital um das ,Kern-
stiick des GmbH-Rechts*.**

2. Seriositatsschwelle

Das Erfordernis eines Mindestkapitals, dessen Aufbringung und Erhaltung das Kapi-
talschutzrecht sichert, stellt eine Seriositatsschwelle dar. Nur Personen mit ernsthaften
unternehmerischen Absichten soll der Zugang zur GmbH eroffnet werden.?? Dieser

Aspekt wird auch in der Begriindung zum Referentenentwurf deutlich herausgestellt.23

Daneben stellt das Mindestkapital aber auch im laufenden Geschéft eine Seriositats-
schwelle dar, indem die Interessen der Gesellschafter und der Gesellschaftsglaubiger
insoweit parallelisiert werden, als beide Leistungen an das Unternehmen erbracht
haben.? Auch als Seriositatsschwelle gewahrleistet das gebundene Kapital mithin

einen indirekten Glaubigerschutz, da eine Schadigung der Glaubiger immer auch eine

20 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 16.04.1980, BT-Drs. 8/3908, 69.

21 BGHZ 28, 77, 78.

22 Hommelhoff, WM 1997, 2101, 2107; Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 18 11.4.; Wiedemann, DB 1993,
141, 147.

23 Referentenentwurf, 38.

24 Priester, ZIP 2005, 921; Roth, NZG 2003, 1081, 1083; Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 14.
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gewisse Schadigung der Gesellschafter bedingt, die mit dem aus dem Privatvermdgen

erbrachten Mindestkapital haften.

3. Verlustpuffer

Auch wenn das Stammkapital in der Insolvenz naturgemaR nicht mehr vorhanden ist,
so stellt es doch in der Startphase einen Puffer fiir Verluste der Gesellschaft und somit
eine faktische Reduzierung des Insolvenzrisikos dar. In der — unterschiedlich langen —
Startphase ist das Insolvenzrisiko deshalb besonders grof3, weil den notwendigen
Investitionen noch keine Umséatze oder gar Gewinne gegeniberstehen. Werden diese
Anlaufverluste nicht abgefedert, kann dies zu zusétzlichen Insolvenzfallen bei Unter-

nehmen fuhren, die auf Dauer durchaus tberlebensféhig waren. 2

4. Schutz kleinerer Glaubiger

Ein Mindestmal an Kapitalaufbringung und —erhaltung ist insbesondere im Interesse
kleinerer Glaubiger erforderlich. Nach dem angelsachsischen Modell, das im Grund-
satz keine Kapitalaufbringung kennt, soll der Schutz der Glaubiger der haftungsbe-
schrankten Rechtsform durch privatautonom geregelte Vereinbarungen, insbesondere
also durch Bestellung von Real- und Personalsicherheiten sowie durch Einflussmog-
lichkeiten auf die Geschéftsfihrung (Covenants)ze, sichergestellt werden. Derartige
Sicherungsmaoglichkeiten stehen jedoch typischerweise nur professionellen und
marktmachtigen Vertragsglaubigern (Beispiel: die kreditgebende Hausbank) zur Ver-
fugung. Daneben gibt es jedoch eine groRe Gruppe von Glaubigern, die ihr Risiko
nicht zuverlassig zu kalkulieren vermégen und/oder nicht in der Lage sind, dessen
angemessene Abgeltung auszuverhandeln, und die das objektive Recht daher nicht
sich selbst tberlassen kann.?” Hier versagt letztlich die im common law verbreitete

Idee, jeder Glaubiger sei fiir einen Forderungsausfall selbst verantwortlich, da er sich

25 Priester, ZIP 2005, 921.
26 Zum Begriff: Fleischer, ZIP 1998, 313, 314.
27 Happ/Holler, DStR 2004, 730; Roth, ZGR 2005, 348, 359 f.

10



Uber die finanziellen Verhaltnisse seines Vertragspartners hétte informieren und Absi-

cherungsmafinahmen oder einen Risikozuschlag verlangen konnen.?®

Zu betonen ist des Weiteren die mangelnde Wirtschaftlichkeit eines individualvertrag-
lich vereinbarten Glaubigerschutzes durch die entstehenden Transaktionskosten fiir
die Ausarbeitung der Individualvertrétge.29 Diese Kosten laufen auch der Verteilungs-
gerechtigkeit zuwider, da sie haufig nicht allein von der Gesellschaft, sondern auch
vom Glaubiger zu tragen sind, obwohl sie letztlich Folge der Haftungsbeschrankung

sind, deren unmittelbare Veranlasser und Nutznie3er nur die Gesellschafter sind.
5. Erfordernis einer ausreichenden Eigenkapitalausstattung

Eine sinnvolle Unternehmensgriindung erfordert ein Mindestmal® an Eigenkapital. Die
Aufbringung von Mindestkapital stellt dabei regelméRig eine betriebswirtschaftliche
Notwendigkeit dar. Insofern steht das Mindestkapital der Gesellschaft zun&chst primar
als Arbeitskapital zur Verngung.30 Daneben sind die Banken im Zuge des Basel-lI-
Prozesses®! gehalten, die Kreditwiirdigkeit ihrer Schuldner verscharft zu priifen. Im
Lichte dieser verscharften Kreditwurdigkeitsprifungen finden sich vermehrt kritische
Aussagen Uber die Eigenkapitalausstattung deutscher KMUs.* Auch vor diesem be-
triebswirtschaftlichen und bankenrechtlichen Hintergrund erweist sich die Forderung

nach der Ein-Euro-GmbH als kontraproduktiv.

Von der teilweise behaupteten prohibitiven Wirkung fur sinnvolle Unternehmungen,

insbesondere in dem gesamtwirtschaftlich immer bedeutsamer werdenden Dienstleis-

28 Vgl. hierzu Roth, ZGR 2005, 348, 358 auch mit Nachweisen aus dem angloamerikanischen Schrifttum; Wilhelmi,
GmbHR 2006, 13, 15 f.

29 Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 16.

30 Wilhelmi, GmbHR 2006, 13.

31 Vgl. hierzu Kiimpel, Bankrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 19.82 ff.

32 Heidinger, DNotZ 2005, 97, 102.

Leopold/Reichling, DStR 2004, 1360: ,Deutsche Unternehmen besitzen unter den fihrenden Industriestaaten traditionell
eine der geringsten Eigenkapitalquoten (...). Im Bereich der kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) liegt die Eigen-
kapitalausstattung nur bei 7,5%."

DIHK DB 2004, XVI — Nachrichten, Betriebswirtschaft: ,Fehlendes Eigenkapital erweist sich nach den Erkenntnissen der
DIHK-Umfrage also als entscheidendes Manko in Kreditverhandlungen, weswegen den betroffenen Unternehmen

empfohlen wird, ihre Eigenmitteldecke zu starken.”
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tungssektor,*® kann angesichts der Absenkung des Mindestkapitals auf 10.000 €, das
nunmehr auch bei Ein-Mann-Grindungen ohne Sicherheitsleistung nur zur Halfte
einbezahlt sein muss, keine Rede mehr sein. Betriebswirtschaftlich diirfte zumindest

dieser Betrag auf jeden Fall erforderlich sein.

6. Ausschuttungssperre (Kapitalerhaltung)

Die Ausschittungssperre des § 30 Abs. 1 GmbHG bildet einen wichtigen Pfeiler des
Glaubigerschutzes im Vorfeld der Insolvenz. Nach dieser Vorschrift sind Auszahlungen
aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermégen verboten. Auf-
grund der Existenz des Mindestkapitals greift die Ausschuttungssperre nicht erst bei
negativem Eigenkapital ein, sondern wirkt als Verlustpuffer bereits im Vorfeld insol-
venzverursachender Tatbestande wie Zahlungsunfahigkeit, drohende Zahlungsunfa-
higkeit und insbesondere Uberschuldung (88 17 ff. InsO).

Diese Funktion des Mindestkapitals als der Insolvenz vorgelagerte Ausschittungs-
sperre wird in der Literatur in Zweifel gezogen.34 Im Falle von insolvenzverursachen-
den Entnahmen seien an die Stelle des Mindestkapitals in jingerer Zeit funktional die
Haftungstatbestédnde nach 88 823 Abs. 2 BGB, 266 StGB (Innenhaftung gegeniiber
der Gesellschaft) und 8 826 BGB (Haftung gegeniber Gesellschaftsglaubigern aus
Existenzvernichtung) getreten.®® Damit sei eine ausreichende Grenze fiir Ausschiit-
tungen nach dem Konzept eines Solvenztests gezogen. Diese Haftungstatbestande
kdnnen schon allein im Hinblick auf die hohen Hirden beim Nachweis der Tatbe-
standsvoraussetzungen, insbesondere auf subjektiver Seite, keinen gleichwertigen

Ersatz bilden. Sie betreffen letztlich extrem gelagerte Ausnahmefélle.

7. Gefahr der Haftung fir materielle Unterkapitalisierung

Bei einer Absenkung des Mindestkapitals ist mit einer erhéhten Zahl an unterkapitali-
sierten GmbHs zu rechnen. Das dirfte zu einer Ausweitung der Rechtsprechung zur

33 Grunewald/Noack, GmbHR 2005, 189, 190.

34 Haas, Reform des gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. Deutschen Juristentag Stutt-
gart, 150 f.

35 BGH DStR 2001, 1853; BGHZ 150, 61.
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Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung fihren. Nach diesem ungeschriebenen
Tatbestand haften entgegen § 13 Abs.2 GmbHG die Gesellschafter den Gesell-
schaftsglaubigern personlich, wenn die Unterkapitalisierung klar und eindeutig erkenn-
bar war.* Der Verzicht auf die Aufbringung von Mindestkapital kénnte bei zahlreichen
Gesellschaftern die Erwartung erwecken, man kdnne nunmehr — ohne personliche
Haftungsgefahren befurchten zu missen — Geschéftsrisiken auf Glaubiger abwalzen,
obwohl das Geschaftsmodell von unseridsen Erwartungen von kiinftigen Einnahmen
ausgeht. Hier schafft die Notwendigkeit der Aufbringung von Mindestkapital eine sinn-

volle vorsorgende Wirkung auch im Interesse der Gesellschafter.
8. Europdischer Rechtsstandard

Im Ubrigen ist gerade aus den vorgenannten Griinden heraus das Erfordernis der
Aufbringung eines Mindestkapitals europaweit verankert.®” Fur die der GmbH ver-
gleichbaren Rechtsformen werden folgende Mindestkapitalbetréage gefordert: Belgien
18.550 €; Danemark 125.000 Kronen (entspricht ca. 16.750 €), Finnland 8.000 €;
Griechenland 18.000 €; Italien 10.000 €; Luxemburg 12.400 €; Niederlande 18.000 €;
Osterreich 35.000 €; Polen 50.000 Zloty (entspricht ca. 12.700 €); Portugal 5.000 €;
Schweden 100.000 Kronen (entspricht ca. 11.000 €); Spanien 3.006 €; Tschechien
200.000 Kronen (entspricht ca. 6.770 €). Auf ein Mindestkapital verzichten lediglich
England, Frankreich, Irland und Zypern. Der isolierte Blick auf die limited verschlief3t
manchen Autoren den Blick darauf, dass das englische Recht im Hinblick auf den
Verzicht eines Mindeststammkapitals eine deutliche Minderheitenposition einnimmt.
Eine Abkehr von dem europaischen Rechtsstandard des Mindestkapitals ist auch aus

rechtsvergleichender Perspektive nicht geboten.

Diese européische Perspektive zeigt ein Weiteres. Die Erfahrungen des franzésischen
Gesetzgebers mit der Ein-Euro S.A.R.L. haben gezeigt, dass die Frage des Mindest-
kapitals im Wettbewerb der Rechtsformen offenbar nicht entscheidend ist. Die fakti-
sche Abschaffung des Mindestkapitals in Frankreich hat lediglich das Ansehen der

Rechtsform der S.A.R.L. weiter geschwécht, aber bislang nicht zu dem erhofften Boom

36 Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 5 Rn. 6 m.w.N.
37 Vgl. Van Hulle/Gesell, European Corporate Law, Tabellarische Ubersicht; Herberstein, Die GmbH in Europa, 2. Aufl.
2001.
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bei Unternehmensneugriindungen gefiihrt.*® Ein wichtiger MaRstab fir eine GmbH-
Reform ist jedoch, dass ihr Ansehen nicht geschéadigt werden darf.** In den mehr als
100 Jahren ihrer Existenz hat sich diese Rechtsform ein hohes Ansehen erworben.
Viele seridse Mittelstandler haben diese Rechtsform gewahlt und arbeiten mit ihr. Die
GmbH darf kein Schmuddelkind des deutschen Gesellschaftsrechts werden. Die fran-
z6sische Erfahrung lehrt, dass das Beibehalten des Konzepts der Aufbringung eines
nennenswerten Mindestkapitals ein wichtiger Baustein fur die Seriositat der GmbH als
Rechtsform ist. Das momentane Mindestkapital stellt nicht nur keine Belastung fiir das
deutsche GmbH-Recht im internationalen Vergleich dar, sondern es lasst sich auf-
grund seiner Funktion als Seriositatsausweis sogar als Wettbewerbsvorteil begrei-

fen.%°

C. Motive flr die Griindung einer limited bei Ausiibung der unternehmerischen

Tatigkeit in Deutschland

Seridse Hochrechnungen gehen davon aus, dass von November 2002 bis Ende 2005
ca. 30.000 limiteds mit Verwaltungssitz im Inland gegriindet worden sind.** Die zahl
eingetragener Zweigniederlassungen im Handelsregister der deutschen Amtsgerichte
bleibt dahinter trotz der rechtlichen Verpflichtung aus 88 13d, 13e HGB weit zuriick.
Schatzungen gehen von ca. 5000 aus.*? Angesichts des mit der Handelsregisterein-
tragung verfolgten Publizitatszwecks ist diese Entwicklung bedenklich. Die Sanktions-
maoglichkeit der Festsetzung von Zwangsgeld (8§ 14 HGB) versagt regelméafig mangels
Kenntnis des zustandigen Registergerichts von der unternehmerischen Aktivitat in
Deutschland. Andere Nachteile wie die personliche Haftung des Geschéftsfiihrers
einer limited mit Verwaltungssitz in Deutschland in Analogie zu § 11 Abs. 2 GmbHG

sind rechtlich nicht begriindbar, da sie mit der in Art. 43, 48 EGV garantierten Nieder-

38 Bormann, GmbHR 2006, 1021, 1022; Heidinger, DNotZ 2005, 97, 119; Meyer/Ludwig, GmbHR 2005, 346, 347;
Vossius/Wachter, BB 2005, 2539; Wachter, DB 2004, 2795.

39 So ausdriicklich auch Seibert, GmbHR 2006, R241 f.

40 Roth, ZGR 2005, 348, 382 ff.; Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 23.

41 Westhoff, GmbHR 2006, 525.

42 Kornblum, GmbHR 2006, 28, 39.
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lassungsfreiheit unvereinbar sind. Dies wurde hdchstrichterlich bereits entschieden.*®
Diese Diskrepanz zwischen der Anzahl an limiteds mit Verwaltungssitz in Deutschland
und eingetragenen Zweigniederlassungen deutet auf mangelnde rechtliche Beratung
der Grunder oder bewusste Missachtung rechtlicher Vorgaben hin. Beides ist kein

Indiz fur seriése unternehmerische Tétigkeit.

I. Betonung rechtlicher, praktisch jedoch i.d.R. nicht relevanter Vorteile

1. Keine Notwendigkeit der Aufbringung eines Mindestkapitals

Als Vorteil der limited im Vergleich zur deutschen GmbH wird h&ufig die fehlende Not-
wendigkeit der Aufbringung eines Mindestkapitals genannt.44 Die Betonung dieses
Gesichtspunktes ist bloRRe Augenwischerei.45 Ein gewisses unternehmerisches Start-
kapital ist schlichtweg bereits eine betriebswirtschaftliche Notwendigkeit.46 Insbeson-
dere angesichts der geplanten Senkung auf 10.000 € dirfte eine Summe in Hohe der
Mindesteinzahlung von 5.000 € selbst fur kleinste Unternehmen als Eigenkapital erfor-
derlich sein, weil andernfalls die sofortige Uberschuldung droht. Zudem spielt die Ei-
genkapitalausstattung fiir die Evaluierung der Kreditwirdigkeit der Gesellschaft eine
gewisse Rolle. Dies wird durch die Praxis in GroRbritannien bestétigt. In Grof3britan-
nien gehort haufig zu den ersten Beschlissen neu gegriindeter Gesellschaften eine

Kapitalerh6hung, wenn die mangeinde finanzielle Ausstattung erkannt wird.*’

Sachlich falsch und unserits ist es, wie in der Werbung mancher Griinderagenturen
das Mindestkapital als ,Kosten der Griindung” einer GmbH zu bezeichnen. Denn das
geleistete Stammkapital ist nicht durch die Grindung verbraucht, sondern steht den
Unternehmen als Eigenkapital und (bei Bargriindung) als Liquiditat zur VerﬂJgung.48

43 BGH DB 2005, 1047. Hierzu Eidenmdiller, NJW 2005, 1618; Leible/Hoffmann, RIW 2005, 544; Ressos, DB 2005,
1048; Wachter, DStR 2005, 1817.

44 Kallmeyer, DB 2004, 636; Wachter, GmbHR 2004, 88, 91.

45 So ausdriicklich auch Happ/Holler, DStR 2004, 730, 732.

46 Zoliner, GmbHR 2006, 1, 5.

47 Dierksmeier/Scharbert, BB 2006, 1517, 1519.

48 Heidinger, DNotZ 2005, 97, 102.
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Der Praxis groRere Schwierigkeiten als die Einsicht in die Notwendigkeit der Aufbrin-
gung eines Mindestkapitals bereitet die Differenzierung zwischen der Bareinlage und
der Sacheinlage. Die Sacheinlage unterliegt demnach besonderen, strengeren Vor-
aussetzungen: Sie mussen im Gesellschaftsvertrag genau festgelegt werden (8 5
Abs. 4 Satz 1 GmbHG). Ein Sachgriindungsbericht Uber die Werthaltigkeit der Sach-
einlagen muss erstattet werden (8§ 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG). Die Sacheinlagen ms-
sen vollstandig eingezahlt sein (§ 7 Abs. 3 GmbHG). Aus der Existenz dieser beson-
deren Voraussetzungen resultiert auch die umfangreiche Rechtsprechung und Kasuis-
tik der verschleierten Sacheinlage.49 Diese Rechtsfigur wird als zu komplex und die
damit verbundene Gefahr fiir die Gesellschafter, eine Einlage aus wirtschaftlicher Sicht
doppelt leisten zu miissen, wird vielfach als ungerecht empfunden sowie Anderungen
(Differenzhaftung statt Doppelleistung) gefordert.50 Sollten hier noch Anderungen
vorgenommen werden,” ist darauf zu achten, nicht tiber das Ziel hinauszuschieRen.
Angesichts des Ziels, die GmbH als seriése Rechtsform zu erhalten und daher einen
sachgerechten Ausgleich der Interessen von Glaubigern und Gesellschaftern im Blick
hat, ist es nicht richtig, eine Angleichung an das englische Recht vorzunehmen. Die-
ses lasst im Unterschied zum deutschen GmbH-Recht® auch Verpflichtungen zu
eigenen Arbeits- oder Dienstleistungen als Sacheinlagen zu.>® Zudem findet eine
Werthaltigkeitskontrolle nach dem Vorbild des § 9c Abs. 1 Satz 2 GmbHG nur in en-
gen Grenzen statt.>* Die versprochene oder erbrachte Einlage muss lediglich den
Erfordernissen der consideration doctrine geniigen, also einen wirtschaftlichen Wert
verkorpern, aber keineswegs vollwertig sein. Der Geschaftsfiihrung eréffnet sich damit
ein breiter Ermessensspielraum, der Uberbewertungen von Sach- und Dienstleistun-
gen und Missbrauchen Tir und Tor 6ffnet. Insgesamt sollte man sich bei der Reform
der verdeckten Sacheinlage an den Beschlissen des 66. Deutschen Juristentags in

Stuttgart orientieren. Danach wurden mit groRer Mehrheit eine Beibehaltung der pra-

49 Vgl. nur Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 19 Rn. 30 ff. m.w.N.

50 Fastrich, DStR 2006, 656, 660; Grunewald, in: Festschrift fir Heinz Rowedder, 114, 117 f.; Heidenhain, GmbHR
2006, 455.

51 Derartige Uberlegungen werden im BMJ angestellt. Vgl. Seibert, ZIP 2006, 1157, 1168.

52 Vgl. zu dem entsprechend anwendbaren § 27 Abs. 2 AktG Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 5 Rn. 24.
53 Fleischer, DStR 2000, 1015, 1016 mit Nachweisen auch zum englischen Schrifttum. Eine dahingehend Forderung
erheben de lege ferenda auch Triebel/Otte, ZIP 2006, 311, 312 f. auch fur das deutsche GmbH-Recht.

54 Fleischer, DStR 2000, 1015, 1016 mit Nachweisen auch zum englischen Schrifttum.
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ventiven Kapitalaufbringungskontrolle und der Differenzierung zwischen einer Barein-
lage und einer Sacheinlage beschlossen. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf
wurde nur auf der Rechtsfolgenseite gesehen. Die Rechtsfolgen der verdeckten Sach-
einlage sollten danach auf eine Differenzhaftung im Leistungszeitpunkt reduziert wer-

den.

2. Keine Mitbestimmung

Unternehmen, die in der Rechtsform einer inlandischen Kapitalgesellschaft betrieben
werden und i.d.R. mehr als 2000 Arbeitnehmer beschéftigen, unterliegen der Mitbe-
stimmung (8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG). Die unternehmerische Mitbestimmung bestimmt
sich nach dem Gesellschaftsstatut und findet daher auf die englische limited keine
Anwendung.55 Sachlicher Hintergrund ist, dass eine Anwendung des deutschen Mit-
bestimmungsrechts einen obligatorischen Aufsichtsrat fur die limited voraussetzen
wirde, was mit der Organisationsverfassung dieser Rechtsform unvereinbar ist. Ange-
sichts der Tatsache, dass es sich bei der weit Uberwiegenden Anzahl an limiteds mit
Verwaltungssitz in Deutschland um Kleinstunternehmen ohne nennenswerte unter-

nehmerische Aktivitat handeln durfte, ist dieser Gesichtspunkt praktisch nicht relevant.

Il. Unseridse Vermarktung der limited in Deutschland

Der Hauptgrund fur die Wahl der Rechtsform der limited bei Auslibung einer unter-
nehmerischen Tétigkeit in Deutschland durfte in der reiBerischen und unseridsen Wer-
bung verschiedener Griinderagenturen im Internet und in Printmedien liegen. Dabei
werden vermeintliche Vorteile betont, vorhandene Risiken jedoch bewusst oder aus
Unkenntnis der Rechtslage verschwiegen. Insgesamt scheint die Werbung zu bezwe-
cken, bei angesprochenen Unternehmern die Vorstellung hervorzurufen, die limited
gewahre eine dauerhafte und rechtssichere Haftungsbeschrankung ohne jegliche
Risiken. Dass dem nicht so ist, zeigt eine Entscheidung des LG Kiel.*®

Auch manche Rechtskundige prophezeiten angesichts der vermeintlichen Vorteile der

limited vorschnell das Aus der deutschen GmbH bei Ausubung unternehmerischer

55 Kallmeyer, DB 2004, 636, 638; Veit/Wichert, AG 2004, 14, 16; Wachter, GmbHR 2004, 88, 92.
56 DB 2006, 1314. Auf sie wird unter Abschnitt C.111.2.b) naher eingegangen.
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Tatigkeit im Inland.®” Diese Kassandrarufe haben sich nicht bewahrheitet. Die GmbH
erfreut sich nach wie vor groRer Beliebtheit. So wurden seit November 2002 bis Ende
2005 in Deutschland 172.000 GmbHs gegrundet.58 Bezogen auf den Bestand wurden
damit 13% der GmbHs seit der ,Uberseering“-Entscheidung des EuGH gegriindet.
Das Verhéltnis von GmbH-Griindungen zu limited-Grindungen betrégt nach seriésen

Studien seit dieser Entscheidung in Deutschland 5,5 zu 1.>°

Ungeklart ist des Weiteren, ob die in Deutschland tatigen Grunderagenturen die erfor-
derlichen berufsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Ausubung ihrer Tatigkeit haben.
Gemal Art. 1 81 Satz 1 RBerG ist die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
grundsatzlich erlaubnispflichtig. Dass es sich bei Beratungstatigkeiten im Zusammen-
hang mit der Griindung von Gesellschaften um Rechtsangelegenheiten und nicht blof3
um Wirtschaftsangelegenheiten, die nicht nach dem RBerG erlaubnispflichtig sind,®°
dirfte im Ergebnis unstreitig sein.®* Denn die Tatigkeit ist auf die Schaffung einer
neuen kunstlichen Rechtsperson gerichtet. In diesem Zusammenhang sind wie bei
jeder Gesellschaftsgrindung umfassend rechtliche Gesichtpunkte, insbesondere hin-

sichtlich der konkreten Satzungsgestaltung, relevant.

Noch starker reglementiert ist die Rechtsberatung durch juristische Personen, sofern
es sich nicht um Rechtsanwaltsgesellschaften nach § 59e BRAO handelt. Dies ist
insofern von Bedeutung, als verschiedene Grinderagenturen ihre Tatigkeit in der
Rechtsform einer juristischen Person ausuben. Einschlégig ist zum einen § 3 der 1.
Verordnung zur Ausfilhrung des Rechtsberatungsgesetzes (1. AVO). Danach darf die
Ausubung der rechtsberatenden Tatigkeit nur durch in der Erlaubnisurkunde nament-
lich benannte Personen erfolgen, also nicht durch die Gesellschaft/Vereinigung als
solche. § 10 Abs. 2 1. AVO ergénzt diese Regelung dahingehend, dass als aus-

Ubungsberechtigte Personen nur gesetzliche Vertreter oder leitende Angestellte in

57 Hirte, GmbHR 2003, R421; Triebel, BB 2003, Heft 36, die erste Seite.

58 Westhoff, GmbHR 2006, 525, 526.

59 Westhoff, GmbHR 2006, 525, 526. Das ergibt eine Quote von 15,4%.

Unerklarlich ist daher die Aussage der Griinderagentur Go Ahead Limited mit Sitz in Birmingham, wonach ,30% aller
GmbH-Griindungen* bereits limiteds seien (vgl. Werbebroschiire, Ausgabe V/2006).

60 Vgl. zu dieser Abgrenzung: Chemnitz/Jonigk, RBerG, 11. Aufl. 2003, Rn. 65 ff.; Rennen/Caliebe, RBerG, 3. Aufl.
2002, Art. 1 § 1 Rn. 19.

61 So auch Knoéfel, BB 2006, 1233, 1234 ff.
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Betracht kommen. Zum anderen bestimmt § 10 Abs. 1 1. AVO, dass juristischen Per-
sonen die Erlaubnis nur erteilt werden soll, wenn besondere Umstande fiir diese
Rechtsform der Betriebsfiihrung sprechen. Eine Rechtsberatung durch juristische
Personen stellt demnach einen Ausnahmefall im Hinblick darauf dar, dass die rechts-
beratende Tatigkeit in der Regel ein personliches Vertrauensverhaltnis zwischen Rat-
geber und Ratsuchenden erfordert, das nur zwischen natirlichen Personen bestehen

kann. %

Ob durch die Wahl einer auslandischen Rechtsform des Grunderberaterdienstes der
internationale Anwendungsbereich des RBerG umgangen werden kann, ist ebenfalls
zweifelhaft. Zwar ist nach sec. 13 CA die Eintragung im englischen Register fiir die
Griindung einer limited konstitutiv, jedoch zielt die Rechtsberatung auf eine unterneh-
merische  Tatigkeit des  Grinders in  Deutschland ab. International-
wettbewerbsrechtlich ist bei Rechtsbesorgern diejenige Rechtsordnung anknipfungs-
relevanter Zielmarkt, in welcher der Wettbewerber beraten kann, beraten darf oder
sich der Leistungserfolg bestimmungsgemaf verwirklichen soll.%® In der Literatur wird
eine Anwendung des RBerG auch in dieser Sachverhaltskonstellation ausdriicklich
bejaht.®

Beachtlich ist in diesem Zusammenhang zudem, dass die Wahl anderer européischer
Rechtsformen fir die Auslibung unternehmerischer Tatigkeit im Inland praktisch keine
Rolle spielt. Der Wettbewerb beschrankt sich auf das Verhéltnis GmbH-limited und
findet nicht zwischen den 25 Rechtsordnungen statt.®® Auch die Ein-Euro-S.A.R.L. ist
offenkundig ohne Bedeutung. In Osterreich scheint die Rechtsform der limited keine
grol3e praktische Bedeutung zu haben, obwohl hier das Mindestkapital 35.000 € be-
tragt. Man spricht von einer Zahl von 500 limiteds.®® Dies unterstiitzt die These, dass
der Hauptgrund fur limited-Griindungen durch deutsche Unternehmer weniger in einer
bewussten, aufgeklarten Entscheidung liegt als durch aggressive Werbung veranlasst

ist.

62 BVerwG NJW 1959, 1986; Rennen/Caliebe, RBerG 3. Aufl. 2002, § 10 1. AVO Rn. 2.
63 Knofel, Grundfragen der internationalen Berufsaustibung von Rechtsanwalten, 344.
64 Knofel, BB 2006, 1233, 1236.

65 Seibert, ZIP 2006, 1157, 1159.

66 Zoliner, GmbHR 2006, 1, 2.
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lll. Fehlerhafte Vorstellungen Uber die Geltung zwingenden deutschen Rechts

1. Offentliches Wirtschaftsrecht

Bestimmungen des deutschen 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, insbesondere also die
Gewerbeordnung oder Handwerksordnung, kdnnen durch die Wahl der Rechtsform
der limited nicht umgangen werden.®” Diese Vorschriften sind regelmafig von der
jeweiligen Rechtsform des Unternehmens unabh&ngig und stellen auf eine bestimmte
Tatigkeit und eine hiermit verbundene Gefahrenlage fir 6ffentliche oder private Belan-
ge ab. Anknipfungspunkt fir das Gewerberecht ist die Tatigkeit im Inland. Gewerbe-
recht ist als klassisches Eingriffsrecht Gegenstand einer eigenen Sonderanknip-
fung.68 Es gehdrt nicht zum sachlichen Anwendungsbereich des Gesellschaftsstatuts.
Gleichwohl begegnet man in der Praxis dem Phanomen der ,Handwerker-Ltd.“. Da-
nach grindet ein deutscher Handwerker (zumeist ein Geselle) in England eine limited,
avanciert zu deren director und wird unter der Firma der limited in Deutschland tétig.
Dem liegen i.d.R. zwei Motive zugrunde: Entweder hat der Handwerker keinen Meis-
terbrief und mdéchte uber eine limited dem in seinem Gewerbe in Deutschland obwal-
tenden Meisterzwang entkommen. Oder dem Handwerker ist in Deutschland das Fuh-
ren eines Gewerbes untersagt worden (8 35 GewO). Es liegen bereits Urteile von
Verwaltungsgerichten vor, die Gewerbeuntersagungsverfligungen gegen die directors
besté\tigen.69 Strafgerichte verurteilen die directors in Ordnungswidrigkeitensachen
wegen Verstol3es gegen die Gewerbeuntersagungsverfugungen.70 Zudem kommt als
weiteres rechtliches Mittel eine Gewerbeuntersagungsverfiigung gegen die limited
selbst in Betracht, da die Zuverlassigkeit oder Unzuverlassigkeit der Organperson auf

die von ihr vertretene juristische Person abfarbt.”

67 Mankowski, BB 2006, 1173, 1175; Rehberg, in: Eidenmdiller, Auslandische Kapitalgeselschaften im deutschen
Recht, § 7 Rn. 1 ff.

68 Doehner, in: Anwaltskommentar BGB, BD. I: Allgemeiner Teil, EGBGB, 2005, Art. 34 Rn. 27; Martiny, Festschrift fir
Andreas Heldrich, 907, 916 f.; Reithmann/Martiny/Freitag, Internationales Vertragsrecht, 6. Aufl. 2004, Rn. 423.

69 Vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, BB 2005, 2259; dazu Mankowski, ZVI 2006, 45.

70 OLG Dresden, 7.2.2006 — SS (OWi) 955/05.

71 Mankowski, BB 2006, 1173, 1175 f.
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Daneben wird auch registerrechtlich gegen derartige ,Handwerker-Ltd.“ vorgegangen.
Das OLG Thiringen hat die Eintragung einer Zweigniederlassung einer limited wegen
Gewerbeverbots ihres directors untersagt.72 Damit werden faktisch die einen GmbH-
Geschéftsfihrer treffenden Tatigkeitsverbote aus 86 Abs.2 GmbHG auf die in
Deutschland tatige limited erstreckt, da zumindest die Eintragung einer Zweignieder-
lassung nicht erfolgen kann. Die limited soll dadurch im Inland handlungsunfahig ge-
macht werden. Ob dies gelingt, erscheint zweifelhaft, da die Person ja bereits director
der wirksam gegriindeten limited ist und zudem eine Anmeldung der Zweigniederlas-
sung ohnehin haufig unterbleibt. Die Entscheidung hat in der Literatur Widerspruch
erfahren.” Kritisiert wird insbesondere das Fehlen einer Rechtsgrundlage. Auch wer-
den europarechtliche Zweifel im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Niederlassungs-
freiheit erhoben. Auf nationaler Ebene plant der Gesetzgeber im MoMiG nunmehr eine
entsprechende Regelung. 8 13e Abs. 3 Satz 2 HGB-E sieht vor, dass gesetzliche
Vertreter auslandischer Gesellschaften eine Zweigniederlassung im Inland dann nicht
grinden kdénnen, wenn sie Tatigkeitsverbote nach § 76 Abs. 3 AktG und § 6 Abs. 2
GmbHG treffen. In der Begriindung des Referentenentwurfs wird jedoch ausdricklich
auch zur europarechtlichen Zulassigkeit im Hinblick auf einen mdéglichen Verstol3 ge-
gen die Niederlassungsfreiheit Stellung genommen.74 Eine Rechtfertigung wird in den
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gesehen. Ob diese Argumentation im
Hinblick auf diese rechtspolitisch wiinschenswerte Regelung tragt, ist nicht gesichert.75
Der Sache nach geht es wie in Inspire Art Itd. um die Erstreckung einer nationalen
GmbH-rechtlichen Vorschrift auf das Recht einer vergleichbaren Gesellschaftsform
eines anderen Mitgliedstaates. Hier war der EuGH bei der Annahme eines Rechtferti-
gungsgrundes bislang restriktiv. Insbesondere koénnte er sich hinsichtlich der Tatig-
keitsverbote bei Gewerbeuntersagung darauf berufen, geeignete Sanktion mussten im
Gewerberecht, nicht im Registerrecht vorgesehen werden. Da jedoch eine europa-
rechtliche Zuléssigkeit nicht ausgeschlossen erscheint und es sich um eine geeignete

MaRnahme zur Bekdmpfung von Missbrauchen’® handelt, sollte der Gesetzgeber die

72 OLG Thuringen, GmbHR 2006, 541. Anders noch OLG Oldenburg, GmbHR 2002, 29.
73 Mankowski, BB 2006, 1173, 1176; Wachter, GmbHR 2006, 544.

74 S.70f.

75 Zweifel auBert auch Wachter, GmbHR 2006, 793, 798 f.

76 Anders Wachter, GmbHR 2006, 793, 798 f.
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im Referentenentwurf vorgeschlagene Regelung des § 13e Abs. 3 Satz 2 HGB-E

umsetzen.

2. Durchgriffshaftung auf Gesellschafter

a) Haftung wegen Existenzvernichtung

Bei der Durchgriffshaftung auf GmbH-Gesellschafter stand in den letzten Jahren die
Entwicklung des Haftungstatbestandes wegen Existenzvernichtung im Vordergrund.77
Danach haften die Gesellschafter den Gesellschaftsglaubigern gegenuiiber persénlich
bei Vorliegen eines Eingriffs der Gesellschafter in das Gesellschaftsvermdgen in Ges-
talt einer Entziehung (= Entnahme von Vermdgen), welche die gebotene Rucksicht-
nahme auf die Erhaltung der Féhigkeit der Gesellschaft zur Bedienung von Verbind-
lichkeiten vermissen lasst und zur Insolvenz der Gesellschaft fuhrt. Ob diese Haf-
tungsgrundsatze auch auf den Gesellschafter einer englischen limited anzuwenden
sind, hangt letztlich von der statutsrechtlichen Einordnung als delikts-, insolvenz- oder
gesellschaftsrechtliche Frage ab. Nur bei einer delikts-"® oder insolvenzrechtlichen”
Einordnung mussten die Gesellschafter eine Anwendung dieser Grundsatze befiirch-

ten.

Richtigerweise ist von einer gesellschaftsrechtsrechtlichen Anknipfung auszugehen.BO
Damit gilt das Gesellschaftsstatut und somit englisches Recht. Der Sache nach geht
es um die Frage, in welchen Féllen eine Rechtsordnung bzw. das Statut einer haf-
tungsbeschrénkten Rechtsform eine Berufung auf das Bestehen eines Haftungs-
schirms nicht zulasst. Davon geht augenscheinlich auch der BGH aus, der die dogma-
tische Begrindung des Haftungsinstituts in einer teleologischen Reduktion des § 13
Abs. 2 GmbHG sieht: ,Die Respektierung der Zweckbindung des Gesellschaftsvermo-
gens zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger wahrend der Lebens-
dauer der GmbH ist unabdingbare Voraussetzung fir die Inanspruchnahme des Haf-
tungsprivilegs des § 13 Abs. 2 GmbHG. Zugriffe der Gesellschafter auf das Gesell-

77 Grundlegend BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan); BGH ZIP 2002, 848; BGH ZIP 2002, 1578 (KBV).

78 Dierksmeier, BB 2006, 1516, 1520; Haas, Gutachten E zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart, 90 ff.

79 Weller, IPrax 2003, 207, 209.

80 Bayer, BB 2003, 965, 974; Miller, BB 2006, 837, 839; Schall, ZIP 2005, 965, 974; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207.
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schaftsvermdgen, welche die aufgrund dieser Zweckbindung gebotene angemessene
Rucksichtnahme auf die Erhaltung der Fahigkeit der Gesellschaft zur Bedienung ihrer
Verbindlichkeiten in einem ins Gewicht fallenden Maf3e vermissen lassen, stellen des-
halb einen Missbrauch der Rechtsform der GmbH dar, der zum Verlust des Haftungs-

«81

privilegs fuhrt.“™ Auch pruft der BGH in dieser Entscheidung ausdriicklich getrennt

einen Verstol3 gegen § 826 BGB sowie eine Haftung aus Existenzvernichtung.

Das englische Recht kennt auch eine Durchbrechung des Trennungsprinzips.82 Eine
Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatvermégen (piercing the corporate veil)
existiert insbesondere, wenn die Gesellschaft nur als Fassade und der Umgehung
rechtlicher Pflichten dient®® oder wenn die Gesellschaft als bevollmachtigte Vertreterin
fur ihre Gesellschafter gehandelt hat.®* Die Spruchpraxis der englischen Gerichte ist
aber aulerst zurtickhaltend bei der Bejahung einer allgemeinen Durchgriffshaftung, so
dass sie praktisch kaum relevant ist.%® Insoweit sind Méangel im Glaubigerschutz im

englischen Gesellschaftsrecht erkennbar.

Die Nichtgeltung der Grundsétze der Durchgriffshaftung und die Verweisung auf das
englische Haftungsregime dirfen jedoch limited-Griinder nicht in eine falsche Sicher-
heit wiegen. Eine derartige Fehlvorstellung, unter keinen Umstanden belangt werden
zu kénnen, wird jedoch vielfach vorhanden sein und auch durch die Werbung ein-
schlagiger Griinderagenturen suggeriert. Denn unzweifelhaft kdnnen die Gesellschaf-
ter bei ihrem Tatigwerden in Deutschland Deliktstatbestande verwirklichen und ohne
Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit zu einer Haftung herangezogen werden.®®
IPR-rechtlich ergibt sich die Anwendung des deutschen Rechts aus Art. 40 Abs. 1
Satz 1 EGBGB, der an den deliktischen Handlungsort anknupft. In Betracht kommt

insbesondere eine Haftung aus § 826 BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schédi-

81 BGH ZIP 2002, 1578 (KBV) 1. Leitsatz.

Auch der Vorsitzende Richter des fir das Gesellschaftsrecht zustéandigen Il. Senats am BHG Goette betont die kapital-
schutzrechtliche Ankniipfung der Haftung wegen Existenzvernichtung (ZIP 2006, 541, 545).

82 Entwickelt wurde das Trennungsprinzip in der Entscheidung Salomon vs. A. Salomon & Co. Ltd. im Jahr 1897.

83 Gilford Motor Co vs. Horne (1933); Jones vs. Lipmann (1962).

84 Smith, Stone & Knight Ltd. vs. Birmingham Corporation (1939).

85 Frohlich/Strasser, ZIP 2006, 1182, 1183; Fleischer, DStR 2000, 1015, 1017.

86 Borges, ZIP 2004, 733, 741; Frohlich/Strasser, ZIP 2006, 1182, 1183 ff.; Goette, ZIP 2006, 541, 545; Schall, ZIP
2005, 965, 975; Schumann, DB 2004, 743, 745; Z6llner, GmbHR 2006, 1, 8.
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gung, wobei selbstverstandlich darauf geachtet werden muss im Rahmen der bislang
entwickelten Haftungsgrundsétze zu bleiben und nicht durch eine extensive Auslegung
gegen die Niederlassungsfreiheit zu versto3en. Unter dieser Voraussetzung kann von
einer befiirchteten Aushebelung der Niederlassungsfreiheit durch das Deliktsrecht®’
keine Rede sein. Beachtlich ist, dass in den drei grundlegenden Entscheidungen zur
Existenzvernichtungshaftung stets auch deliktsrechtliche Tatbestdnde in Betracht
kamen (§ 826 BGB, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB, § 263 StGB).*®

b) Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung

Aufgrund der haufig fehlenden Ausstattung der limited mit ausreichend Grindungska-
pital diirfte zudem vermehrt eine Haftung nach § 826, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 263
StGB in Betracht kommen, wenn von vornherein bei Vertragsschluss nicht gentigend
Kapital zur Befriedigung von Verbindlichkeiten vorhanden war (Eingehungsbetrug).89
Dies zeigt ein neues Urteil des LG Kiel.*® Offensichtlich fithrt das Fehlen von Mindest-
kapitalanforderungen bei Unternehmensgriindern haufig zu der Vorstellung, in einer
haftungsbeschrankten Rechtsform ohne Gefahr einer persdnlichen Haftung zum Nach-
teil von Gesellschaftsglaubigern agieren zu kdnnen. Das bdse Erwachen kommt meist

erst spéter.

c¢) Fazit

Als Fazit ist festzuhalten, dass hdchstrichterliche Rechtsprechung zur Frage der An-
wendbarkeit der Durchgriffshaftung des deutschen Rechts auf den Gesellschafter
einer englischen limited nicht vorliegt. Daher besteht eine Rechtsunsicherheit. Auf
jeden Fall ist insbesondere angesichts der i.d.R. nicht vorhandenen Mindestkapital-
ausstattung eine Haftungsgefahr wegen Eingehungsbetrugs gegeben. Gerade der Fall
des LG Kiel zeigt exemplarische wesentliche Funktionen des Mindestkapitals, insbe-
sondere die Funktion als Verlustpuffer, sowie, dass eine Beibehaltung des Mindestka-

pitalkonzepts auch im Interesse der Gesellschafter vor einer spater drohenden unbe-

87 So Goette, ZIP 2006, 541, 545.

88 Vgl. BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan); BGH ZIP 2002, 848; BGH ZIP 2002, 1578 (KBV).

89 Vgl. auch Forsthoff/Schulz, in: Hirte/Biicker, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 15 Rn. 65.
90 LG Kiel, DB 2006, 1314.
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schrankten personlichen Haftung geboten ist. Auch hier zeigt sich: Vorsorge ist besser
als Nachsorge. Was die Durchgriffshaftung nach dem englischen Recht anbelangt,
durfte mit einer verstarkten Rechtsfortbildung dieses bislang in England selten zum
Einsatz kommenden Rechtsinstituts gerechnet werden.”" Dann nach der Grundregel
der Europdischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung (Art. 2 Abs. 1
EuGVVO) sind Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
haben, ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehorigkeit vor den Gerichten dieses Mit-

gliedstaates zu verklagen.

3. Insolvenzrecht

a) Haftung wegen Insolvenzverschleppung

Nicht auszuschlie3en ist auch, dass den director einer englischen limited eine Haftung
aus Insolvenzverschleppung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG we-
gen nicht rechtzeitiger Stellung eines Insolvenzantrags trifft. Der Sache nach geht es
dabei um die Frage, ob § 64 GmbHG insolvenzrechtlich® oder gesellschaftsrechtlich®®
zu qualifizieren ist. Bei einer insolvenzrechtlichen Qualifikation ergibt sich die Anwend-
barkeit des deutschen Insolvenzrechts aus Art. 4 EulnsVO, der Grundnorm des euro-
paischen internationalen Insolvenzrechts. Danach gilt fir das Insolvenzverfahren und
seine materiellrechtlichen Wirkungen grundsatzlich das Insolvenzrecht des Mitglied-
staates, in dem das Verfahren erdffnet wird (lex fori concursus). Fir die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaates zustandig, in dem der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen (Center of Main Interest,
COMI) hat (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO). Zwar besteht bei Gesellschaften eine gesetzliche
Vermutung dafur, dass sich der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen am Ort des
Satzungssitzes befindet (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO), diese Vermutung ist bei aus-
schlieBlichem oder Uberwiegendem Tatigwerden der limited in Deutschland aber wi-

91 So auch Romermann, GmbHR 2006, R182.

92 LG Kiel, DB 2006, 1314, 1315; Altmeppen, NJW 2004, 97, 100 f.; Eidenmdller, NJW 2005, 1618, 1620 f.; Goette,
DStR 2005, 197, 200; Riedemann, GmbHR 2004, 345, 348 f.; Réhricht, ZIP 2005, 505, 507 f.; Wachter, BB 2006, 1463,
1464 f.; Weller, IPrax 2003, 520, 522; Z&liner, GmbHR 2006, 1, 6 f.

93 Mtiller, BB 2006, 837, 838 f.; Schumann, DB 2004, 743, 746; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 12; Ulmer, NJW 2004,
1201, 1207; Vallender/Fuchs, ZIP 2004, 829, 830.
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derlegt. RegelméRig sind daher eine Zustandigkeit der deutschen Gerichte und eine

Anwendung deutschen Insolvenzrechts gegeben.94

Richtigerweise ist von einer insolvenzrechtlichen Einordnung auszugehen. Zwar
spricht zunachst die systematische Stellung der Vorschrift im GmbHG fir eine gesell-
schaftsrechtliche Anknupfung. Diese Normierung der Insolvenzantragspflicht in gesell-
schaftsrechtlichen Gesetzen ist aber, wie ausfuhrlich durch Borges95 nachgewiesen
wurde, nicht Ausdruck einer bewussten, rechtssystematischen Zuordnung durch den
Gesetzgeber. Entscheidend durfte sein, dass nach dem Zweck der Norm der Rechts-
verkehr vor insolventen Gesellschaften geschitzt werden soll.* Bei einem tberwie-
genden Tatigwerden in Deutschland geht es dabei gerade um den Schutz des deut-
schen Rechtsverkehrs. Eine untrennbare Verkniipfung zum Insolvenzrecht ergibt sich
schlie3lich auch aus der Normierung einer Insolvenzantragspflicht selbst. Der Insol-
venzantrag ist aber der erste Schritt eines Insolvenzverfahrens. Diese Einordnung wird
im Ubrigen gerade durch einen Blick auf das englische Recht bestétigt. Dort sind die
§ 64 GmbHG vergleichbaren Regelungen des fraudulent trading (sec. 213 IA) und des
wrongful trading (sec. 214 IA) ausdriicklich im Insolvency Act normiert. Im Ubrigen
kann kinftig auch der Wille des Gesetzgebers (des MoMiG) fir die insolvenzrechtliche

Einordnung herangezogen werden.®’

Diese Einordnung ist auch vor dem Hintergrund des Glaubigerschutzes geboten und
wichtig, da das englische Recht insoweit Schutzliicken aufweist.”® Durch das MoMiG
wird zudem ausdricklich eine subsididre Insolvenzantragspflicht und Haftung der
Gesellschafter bei Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft oder unbekanntem Aufenthalt
der Geschaftsfuhrer eingefiihrt (§ 64 Abs. 1 Satz 3, 4 GmbHG-E).*

94 Vgl. AG Hamburg, ZIP 2005, 2775; LG Kiel, DB 1314, 1315.

95 ZIP 2004, 733, 738 f.

96 Roéhricht, ZIP 2007, 505, 507; Wachter, BB 2006, 1463, 1464 f.

97 Referentenentwurf, 65.

98 Vgl. Abschnitt D.II.

99 Allerdings ist insofern nach derzeitiger Rechtslage das Schutzniveau im englischen Recht groRer. Denn der Begriff
des faktischen Geschéftsfiihrers, den eine Insolvenzverschleppungshaftung trifft, wird weiter ausgelegt. Wahrend dies
nach dem deutschen Recht sowohl eine tatsachliche Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft als auch ein
Handeln nach auRen erfordert (BGH BB 2005, 1867, 1868; BGHZ 150, 61, 69 f.), verzichtet das englische Recht beim
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b) Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen

Ob die Novellenregeln der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen (88 32a, b

GmbHG) gesellschaftsrechtlich'® oder insolvenzrechtlich*®® zu qualifizieren sind und
damit auch auf die englische limited Anwendung finden, ist umstritten. Diejenigen, die
fur eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation eintreten, verweisen insbesondere darauf,
dass die Frage des kapitalersetzenden Charakters eines Darlehens eng mit den Kapi-

talisierungserfordernissen einer Gesellschaft zusammenhé’mge.102

Der enge Zusam-
menhang mit dem Mindestkapital trifft zwar fur die Rechtsprechungsregeln der §§ 30,
31 GmbHG analog zu, nicht jedoch fiir die Novellenregeln der 88 32a, b GmbHG. Hier
kommt es nach der gegenwartigen Gesetzeslage vor allem darauf an, ob das Darle-
hen zu einem Zeitpunkt gewahrt wurde, in dem ordnungsgemal handelnde Gesell-
schafter Eigenkapital zugefuhrt hatten, weil die Gesellschaft Uberschuldet oder zah-
lungsunféhig ist oder ein Kredit von Dritten nicht zu marktiblichen Bedingungen erhal-

ten hatte. %

Die eigenkapitalersetzende Natur von Gesellschafterleistungen ist ein von
der Statuierung eines Stammkapitals unabhangiger Umstand und fihrt auch zu keiner
die Solvenz der Gesellschaft praventiv schitzenden Auszahlungssperre unabhéngig
von der spateren Eréffnung eines Insolvenzverfahrens. Sie sind vielmehr ausschliel3-
lich im Insolvenzverfahren von Bedeutung und fuhren hier nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
zur Nachrangigkeit der kapitalersetzenden Gesellschafterforderung bei der Erlésvertei-
lung und bei vorheriger Riickgewahr der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleis-

tung zu deren Anfechtbarkeit nach MaRRgabe der 88 32b GmbHG, 135 InsO.

Dieser Streit wird mit Inkrafttreten des MoMiG obsolet sein. Danach werden die
88 32a, b GmbHG aufgehoben und kinftig rechtsformneutral und unter Verzicht auf
das Tatbestandsmerkmal ,kapitalersetzend” in 88 39, 44a, 135 InsO-E inkorporiert.

Die Regeln Uber Gesellschafterdarlehen gelten damit kiinftig fur alle Gesellschaften,

sog. shadow director auf das zweite Kriterium (vgl. Haas, Gutachten E zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart, E 45
f.).

100 Muller, BB 206, 837, 838; Riedemann, GmbHR 2004, 345, 349; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3589.

101 Réhricht, ZIP 2005, 505, 512; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207; Zéliner, GmbHR 2006, 1, 5.

102 Riedemann, GmbHR 2004, 345, 349.

103 Vgl. statt aller Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 32a Rn. 42.
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bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine naturliche Person ist. Es han-

delt sich damit kiinftig eindeutig um eine insolvenzrechtliche Regelung.

D. Nachteile der englischen limited im Vergleich zur GmbH

I. Spezifische Nachteile bei der Ausiibung der Unternehmenstatigkeit in

Deutschland in der Rechtsform einer limited

1. Rechtliche Komplexitat

Die Errichtung und Fihrung einer englischen limited mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land ist aufgrund des Auslandsbezugs regelmé&Rig deutlich aufwendiger als bei einer
deutschen GmbH. Diese Komplexitat ergibt sich aus der standigen Beriihrung zweier
Rechtskreise: Das deutsche Recht ist berlihrt aufgrund der tatséchlichen Betatigung
im Inland, das englische Recht aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verfassung der

limited.

Wie bereits unter Abschnitt C.11I. gezeigt, bestehen zahlireiche, hochstrichterlich noch
nicht geklarte Fragen hinsichtlich der Anwendbarkeit des deutschen oder des engli-
schen Rechts in den verschiedensten Regelungsbereichen. Der Sache nach geht es
um klare Abgrenzungen des Insolvenz-, Delikts- und Gesellschaftsstatuts. Insoweit
kommt den limited-Griindern mit Verwaltungssitz in Deutschland zumindest eine Pio-
nierleistung bei der Klarung dieser Rechtsfragen zu. Ob der Sinn einer unternehmeri-
schen Tatigkeit jedoch darin zu sehen ist, erscheint zweifelhaft. Aufgrund der Berih-
rung zweier Rechtsordnungen stellen sich auch bei der erb- und erbschaftsteuerlichen

Behandlung des Anteils an einer limited zahlreiche Probleme.*®*

Aber auch Fragen, in denen man auf den ersten Blick eindeutig englisches Recht fir
anwendbar halt, kdnnen eine anfangs nicht gedachte Komplexitat aufweisen. Ein Bei-
spiel hierfur ist die VerduRerung eines Anteils an einer limited. Auf den dinglichen

Abtretungsvorgang ist zwar nach dem Gesellschaftsstatut eindeutig englisches Recht

104 Vgl. van Oertzen/Cornelius, ZEV 2006, 106.
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anzuwenden.'®® Danach geniigt das vom VeraulRerer unterschriebene stock transfer
form'® als Ortsform gemaB Art. 11 Abs. 1 EGBGB auch, wenn die Abtretung im In-
land erfolgt. Das Kausalgeschéft wird sich aber nach deutschem Recht richten, wenn
die Beteiligten dieses Vertragsstatut gewahlt haben (Art. 27 Abs. 1 EGBGB) oder
keine Wahl getroffen haben, aber z.B. in Deutschland leben (Art. 28 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 EGBGB). Bei Vertragsschluss in Deutschland fihren dann sowohl die
Anknipfung an das Geschéftsrecht als auch an den Abschlussort (Art. 11 Abs. 1
EGBGB) zu einer Geltung des deutschen Rechts. Damit dirfte eine Beurkundungs-
pflicht nach § 15 Abs. 4 GmbHG bestehen.'®’ Eine Heilung nach § 15 Abs. 4 Satz 2
GmbHG scheidet aus, da das fur die Ubertragung maRgebliche englische Gesell-
schaftsstatut keine abstrakte Abtretung kennt. Ohne wirksame causa kommt damit
keine Ubertragung zustande, so dass die Heilung ausgeschlossen ist.*%®

Zahlreiche, noch offene Rechtsprobleme stellen sich zudem bei der Eintragung der
Zweigniederlassung der englischen limited.*® Das europaische Zweigniederlassungs-
recht, das bislang ein Schattendasein fiihrte, kam zu einer unerwarteten Renaissance.
Es ist unmdglich, im Rahmen dieser Abhandlung auf alle diese Rechtsprobleme ein-
zugehen. Zudem war die Eintragung der Zweigniederlassung einer limited bereits

Thema eines anderen Vortrags im Rahmen dieser Veranstaltungsreihe.

Dem Gesellschaftsstatut unterliegende Rechtsfragen richten sich zudem nach dem
englischen Recht. Ein deutscher Gesellschafter einer limited muss sich bei seiner
gesamten Tatigkeit ausschliel3lich nach englischem Gesellschaftsrecht richten und
nicht nur bei der Grindung. Dies gilt etwa fir Gesellschafterversammlungen und —
beschlisse, die grundsatzlich gemaR sec. 380 CA dem Gesellschaftsregister binnen

15 Tagen nach der Beschlussfassung mitzuteilen sind. Weiter seien nur beispielshal-

105 Vgl. OLG Stuttgart, GmbHR 2000, 721.

106 Vgl. Van Hulle/Gesell, European Corporate Law, Part 2, XXV. Rn. 9.

107 SuR, DNotZ 2005, 180, 190.

Vgl. auch BGH, NZG 2005, 41. Die Entscheidung betrifft einen in Deutschland abgeschlossenen Treuhandvertrag tber
eine polnische GmbH. Der BGH neigt der Auffassung zu, auf diesen Vertrag § 15 Abs. 4 GmbHG anzuwenden.

108 Lembeck, in: Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen in 14 europaischen Rechtsordnungen, 232;
SuR, DNotZ 2005, 180, 190.

109 Vgl. Klein, Rpfler 2003, 629; Krause, NotBZ 1998, 171; SuR, DNotZ, 2005, 180. 182 ff.; Wachter, NotBZ 2004, 41,
ders., MDR 2004, 611.
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ber Anderungen des Gesellschaftsvertrags, Kapitalerhéhungen und —herabsetzungen,
die gesellschaftsrechtliche Haftung der Gesellschafter und der Gesellschaftsorgane
oder die Bestellung und Abberufung von Gesellschaftsorganen erwahnt. Hier ist eine
Rechtsberatung im englischen Gesellschaftsrecht erforderlich. Zuséatzlich ist darauf
hinzuweisen, dass das englische Gesellschaftsrecht heute auch in Grof3britannien als

komplex und schwer zuganglich gilt und Anderungen geplant sind.**

Die Komplexitat
wird allein schon daraus deutlich, dass der Companies Act 1985, der die englische
limited regelt, 747 Paragrafen aufweist, wahrend das deutsche GmbHG mit 87 Para-
grafen auskommt. Diese Komplexitat wird mit der Reform des englischen Gesell-
schaftsrechts durch die Company Law Reform Bill nicht beseitigt. Das Reformgesetz

umfasst mehr als 900 Bestimmungen.*™*

Aufgrund der fehlenden Konsolidierung, also
der Einarbeitung der Company Law Reform Bill in den Companies Act 1985 wird es

zudem zu einem komplizierten Nebeneinander mehrerer Gesetzeswerke kommen.

2. Grindungskosten

Grunderagenturen behaupten vielfach, ein Vorteil der limited seien ihre geringeren

Grundungskosten.'*?

Die Marktpreise fur die Errichtung einer limited betragen ca.
zwischen 250 € und 2.500 €. Jedoch ist bei den glinstigen Anbietern zu beriicksichti-
gen, dass die Griindungspakete i.d.R. weder Ubersetzungskosten noch die Kosten fiir
eine Apostille der englischen Griindungsdokumente beinhalten. Beides ist fur die Ein-
tragung der Zweigniederlassung in Deutschland erforderlich.™® Hinzu kommen noch

die Kosten fir die Eintragung der Zweigniederlassung in Deutschland.

110 Vgl. Dierksmeier/Scharbert, BB 2006, 1517, 1518; Lembeck, NZG 2003, 956; Wachter, GmbHR 2004, 88, 93.

In dem Vorwort zum Abschlussbericht des Secretary of State for Trade and Industry zur Reform des englischen Gesell-
schaftsrechts vom Juli 2002 heif3t es: ,When British company law was created in the nineteenth century, it was a source
of advantage. Now it has become a competitive disadvantage. The law has become encrusted with amendments and
case law over generations. It has failed to apopt to meet the changing role of small enterprises, IT an international
markets.” (vgl. www.dit.gov.uk.)

111 Wachter, GmbHR 2006, R317, R318.

112 Vgl. die Go Ahead-Werbebroschiire V/2006, 3.

113 Fir die Ubersetzung ergibt sich dies aus § 184 GVG. Fur die Apostille: vgl. allgemein zur Anerkennung auslandi-
scher Urkunden in Deutschland: Zimmermann, in: Brambring/Jerschke, Beck’'sches Notarhandbuch, 4. Aufl. 2005, G
Rn. 236 ff.

a.A.: LG Berlin DStR 2004, 1493, wonach bei Urkunden des englischen Registrar of Companies eine Apostille generell

entbehrlich sein soll.
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Die notariellen Grindungskosten einer GmbH betragen je nach Auftrag zwischen
189 € und 399 € fir die Mehr-Personen-GmbH bzw. 105 € und 315 € fiur die Einmann-

14 panach durften die Kosten der

GmbH, jeweils zzgl. Auslagen und Mehrwertsteuer.
Griindung einer limited unter Berlicksichtigung der Eintragung einer Zweigniederlas-
sung selten die Grindungskosten einer GmbH unterschreiten.™*® Beachtlich ist in
diesem Zusammenhang, dass nach dem Referentenentwurf des MoMiG die geplante
Herabsetzung des Mindestkapitals auf 10.000 € ausdriicklich zu keiner Reduzierung
der Notarkosten fuhren soll. Geplant ist danach, in 8 39 Abs. 4 KostO fir die Beurkun-
dung von Gesellschaftsvertragen und Satzungen einen Mindestgeschéaftswert von
25.000 € festzusetzen. Zudem soll in § 41a Abs. 1 Nr. 1 KostO der Mindestgeschéfts-
wert fur Erstanmeldungen von Kapitalgesellschaften ebenfalls 25.000 € betragen.
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass andernfalls eine Herabsetzung
des Mindestkapitals bei den Notaren zu einer Gebuhrenhodhe fiir Griindung und An-
meldung der GmbH fihren wirde, die dem tatséchlichen Arbeitsaufwand des Notars

selbst in einfach gelagerten Fallen kaum gerecht wiirde. **

Insgesamt erscheinen daher die Notargebihren fiir eine GmbH-Griindung keinesfalls
Uberhodht. Hinzu kommt, dass der Notar kinftig bei der Gesellschaftsgrindung eine
weitere wichtige Funktion tbernimmt. GemafR § 12 Abs. 1 HGB in der Fassung des
EHUG sind Handelsregisteranmeldungen kiinftig elektronisch in éffentlich beglaubigter
Form an das Registergericht zu Ubermitteln. Dies geschieht auf der Grundlage eines
technisch hohen Sicherheitsniveaus mittels der Technik einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur (§ 39a Satz 2 BeurkG). Der Notar bernimmt damit den Medientransfer
der papiergebundenen notariellen Urkunde in eine elektronische notarielle Urkunde,
um die elektronische Beauskunftung dieser Dokumente durch das Handelsregister zu
gewahrleisten. Zuséatzlich liefert der Notar die erforderlichen Eintragungsdaten in ei-

nem strukturierten XML-Format, so dass kiinftig jeglicher Erfassungsaufwand bei Ge-

114 Demnach fallen folgende Gebiihren an: Satzung der GmbH geméf § 36 Abs. 1 KostO bei Einmann-GmbH (84 €)
und geman § 36 Abs. 2 KostO bei Mehr-Personen-GmbH (168 €); Geschaftsfihrerbestellung gemaR § 47 KostO 168 €;
Handelsregisteranmeldung § 38 Abs. 2 Nr. 7 42 €; Gesellschafterliste gemaf §§ 147 Abs. 2, 30 Abs. 1 KostO 21 €.
Zwingend durch den Notar vorzunehmen ist nur die Beurkundung der Satzung und die Unterschriftsbeglaubigung bei
der Handelsregisteranmeldung (gemaf §§ 45 Abs. 1 Satz 1, 41a Abs. 1 Nr. 1 KostO betragt die Gebdihr hier 21 €).

115 Ahnlich Happ/Holler, DStR 2004, 730, 734; Zéliner, GmbHR 2006, 1, 4.

116 Referentenentwurf, 87.
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richt entfallt. Nach Prifung der Anmeldung und der Eintragungsunterlagen kann damit
die Handelsregistereintragung praktisch per Mouse-Klick verwirklicht werden und die
Gesellschaftsgriindung ist innerhalb weniger Stunden moglich. ™’

Zudem wird von den Grunderagenturen regelméaRig die allgemeine Standardsatzung
(Table A) eingesetzt. Eine rechtliche Beratung und individuelle Gestaltung wie bei der
notariellen Beurkundung finden nicht statt. Den Unternehmensgriindern dirften so
wichtige Themen wie die Vinkulierung von Anteilen (bei Mehr-Personen-Griindungen),
die Nachfolge in den Anteil (Abtretungspflichten, Einziehung), die H6he der Abfindung
bei Ausscheiden oder Ausschlussgrinde schlichtweg unbekannt sein. Die Beurkun-
dungsbedirftigkeit der GmbH-Satzung und damit einhergehende rechtliche Grin-
dungsberatung werden daher auch in der Literatur als Vorteil der deutschen GmbH
genannt."*® Die Satzungsautonomie im GmbH-Innenrecht (§ 45 Abs. 1 GmbHG) im
Gegensatz zur Satzungsstrenge der AG (8 23 Abs. 5 AktG) gilt gerade als der grofe
Vorteil der Rechtsform der GmbH. Von diesem Vorteil sollte auch Gebrauch gemacht
werden. Das Verwenden der Mustersatzung birgt derzeit noch ein weiteres Kostenrisi-
ko. Der Unternehmensgegenstand ist aus in der Historie des englischen Gesell-
schaftsrechts liegenden Griinden sehr ausfilhrlich gehalten.’*® Nach § 13g Abs. 3
HGB i.V.m. § 10 HGB ist eine Offenlegung dieses Unternehmensgegenstandes erfor-
derlich. Der EuGH hat festgestellt, dass die Forderung eines Vorschusses von 3.000 €
fur die Veroffentlichungskosten nicht gegen européisches Recht verstoRt. " Die Hohe

117 Die Dauer der Eintragungszeiten wird im internationalen Vergleich vielfach als ein wichtiger Wettbewerbsfaktor
angesehen. Aus meiner Sicht wird dies Uberschatzt. Die gegenwartigen Eintragungszeiten von ca. 1-3 Wochen dirften
fur die Zwecke der meisten Unternehmensgriinder ausreichend sein (&hnlich Rémermann, GmbHR 2006, 673, 674).
118 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 734; Kallmeyer, DB 2004, 636.

119 Hintergrund ist die friiher im englischen Gesellschaftsrecht geltende ultra-vires-doctrine. Diese sah eine im AuRRen-
verhéltnis beschrankte Vertretungsmacht der directors auf den Unternehmensgegenstand vor. Um auch alle Hilfs- und
Randtatigkeiten zu erfassen, wurde i.d.R. jeder erdenkliche Unternehmensgegenstand in der Satzung aufgenommen
(vgl. Goulding, Principles of Company Law, 124 ff.). Die ultra-vires-doctrine beschréankt heute nicht mehr die Vertre-
tungsmacht im AufRenverhéltnis (sec. 35 par. 1 CA). lhre Abschaffung war auch eine europarechtliche Notwendigkeit, da
die 1. gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Publizitétsrichtlinie) vom 9.3.1968 (68/151/EWG) in Art. 9 Abs. 1, 2 den Grund-
satz der unbeschrénkten und unbeschrénkbaren Vertretungsmacht der Mitglieder des Vertretungsorgans der Gesell-
schaft statuiert.

120 EuGH, GmbHR 2006, 707.
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der Verdéffentlichungskosten ergibt sich dabei aus dem umfangreichen Unternehmens-

gegenstand, der bei einer deutschen GmbH gerade nicht typisch ist.**

3. Laufende Verwaltungs- und Unterhaltungskosten

a) Registered office und secretary

Jede in England registrierte limited ist verpflichtet, in England ein registered office zu
unterhalten (sec. 287 CA)."?? Handelt es sich um eine limited mit Verwaltungssitz in
Deutschland, handelt es sich hierbei vielfach um einen bloBen Briefkasten, dessen
Unterhaltung aber ebenfalls Kosten erfordert.’*® Weitere Kosten entstehen fiir eine
Anrufumleitung und fur die Weitersendung der Post.***

Des Weiteren bendtigt die limited auch einen secretary (sec. 283 par. 1 CA). Diese
Rechtsfigur ist dem deutschen Gesellschaftsrecht fremd. Er ist fur die Innenorganisati-

125 .a. ist er dafiir verantwortlich, dass

on und Verwaltung der Gesellschaft zustandig.
die Gesellschaft richtig zum englischen Registrar of Companies angemeldet wird, die
Gesellschafterversammlungen und board meetings ordentlich ablaufen und dass die
Protokollblicher und Register der Gesellschaft den gesetzlichen Angaben entspre-
chend gefiihrt werden.™®® Da der secretary in keinem Fall zugleich einziger director
sein darf (sec. 283 par. 2 CA), muss diese Person haufig zusatzlich bezahlt werden.
Da die Tatigkeit des secretary eine gewisse Qualifikation erfordert und mit viel Verant-
wortung verbunden ist, werden in der Praxis oft auf das Gesellschaftsrecht speziali-

127

sierte Rechtsanwdlte mit dieser Aufgabe betraut.”" Hinzuweisen ist allerdings darauf,

121 Eine Anderung wird sich hierdurch durch die Reform des englischen Gesellschaftsrechts durch die Company Law
Reform Bill (CLRB) ergeben, die voraussichtlich Anfang 2007 in Kraft treten wird. GemaR clause 32 CLRB muss danach
der Unternehmensgegenstand nicht mehr zwingend angegeben werden. Enthalt der Gesellschaftsvertrag keine Rege-
lung zum Unternehmensgegenstand, gilt er als unbeschrankt (,unrestricted"). Vgl. Torwegge, GmbHR 2006, 919 ff.;
Wachter, GmbHR 2006, R317 f.

122 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 735.

123 Heckschen, GmbHR 2004, R25.

124 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 735.

125 Just, Die englische limited in der Praxis, Rn. 89.

126 Ebert/Levedag, GmbHR 2002, 1337, 1341.

127 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 735.
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dass dieser kostenmaRige Nachteil entfallen wird, da nach der geplanten Reform des
Rechts der englischen limited durch die UK Company Law Reform Bill das zwingende
Vorhandensein eines secretary abgeschafft werden soll und dessen Aufgaben nun-

mehr die Gesellschaft und damit der director iibernehmen sollen.*?®

b) Buchfuhrung, Rechungslegung, Jahresabschluss und Abschlussprifung

Auch die ausschlief3lich in Deutschland tétige englische limited untersteht hinsichtlich
der Regeln zur Buchfiihrung, der Rechnungslegung und der Abschlusspriufung engli-

schem Recht.*®

Innerhalb von 10 Monaten nach Ende des Geschéftsjahres miissen
die directors den — ggfs. gepruften —1%% Jahresabschluss vollstéandig beim Companies
House hinterlegen, wo er von jedermann eingesehen werden kann. Zusatzlich muss
der nach englischem Recht aufgestellte Jahresabschluss beim deutschen Handelsre-
gister (8§ 325a Abs. 1 Satz 1, 2 HGB) eingereicht werden bzw. ab dem 01.01.2007 auf
der Grundlage des Gesetzes uber elektronische Handelsregister und Genossen-
schaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG) beim Betreiber des elektro-
nischen Bundesanzeigers, damit eine Beauskunftung Uber das Unternehmensregister
(8 8b Abs. 2 Nr. 5 HGB) mdglich ist. Die entsprechenden Unterlagen diirfen allerdings

in englischer Sprache vorgelegt werden (8 325a Abs. 1 Satz 4 HGB).

Da die Geschéftsleitung (8 10 AO) der limited in Deutschland liegt, besteht eine Kor-
perschaftsteuerpflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG."*" Daraus ergibt sich die Notwen-

Insbesondere sind folgende Register zu fiihren: samtliche Gesellschafter (register of members, sec. 352 CA), samtliche
Direktoren (register of directors, sec. 288 CA), samtliche secretaries (register of company’s secretaries, sec. 288 CA),
samtliche Beteiligungen von Direktoren an Anteilen oder Schuldverschreibungen der Gesellschaft (register of directors’
interests in the shares and debentures of the company, sec. 324, 325 CA), samtliche Sicherheiten (register of charges,
sec. 407 CA), samtliche Niederschriften von Direktorensitzungen und Gesellschafterversammlungen (minutes of board
meetings and of general meetings).

128 Kadel, MittBayNot 2006, 111, 113; Mller, DB 2006, 824, 828.

129 Binge/Tholke, DNotZ 2004, 21, 31; Miller, DB 2006, 824, 825; Romermann, NJW 2006, 2065, 2067; Westhoff, in:
Hirte/Blicker, Grenziiberschreitende Gesellschaften, § 17 Rn. 25 ff.

130 Grundsétzlich muss jede englische limited ihren Abschluss prifen lassen (sec. 384 CA), es sei denn, ihr Umsatz
liegt unter 5,6 Mio. Britische Pfund Sterling und ihre Bilanzsumme tibersteigt nicht 2,8 Mio. Britische Pfund Sterling
(sec. 249A par. 1, 3 CA).

131 Auslandische Kapitalgesellschaften mit Geschéaftsleitung im Inland, die wie deutsche Kapitalgesellschaften struktu-

riert sind, wurden steuerrechtlich bislang nicht als Kapitalgesellschaften, sondern als sonstige Zweckvermodgen des
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digkeit, einen weiteren Jahresabschluss entsprechend der steuerbilanziellen Regeln

des deutschen Rechts aufzustellen.

Die Pflicht zu einer doppelten Rechnungslegung dirften die Verwaltungskosten nicht
senken. Insbesondere ist es nicht damit getan, den fir das deutsche Finanzamt auf-
gestellten Jahresabschluss zu Ubersetzen. Die englischen Bilanzregeln weichen ndm-
lich trotz aller Vereinheitlichung durch EU-Richtlinien*** weiterhin von den deutschen
ab.™®® Keinesfalls sollte der Griinder der limited die Kosten durch Nichteinreichung der
englischen Rechnungslegung beim Companies House zu vermeiden versuchen. Denn
zunachst drohen Geldstrafen gegen die directors (sec. 242 par. 2, 242A CA). In letzter
Konsequenz droht auch die Amtsldschung der limited aus dem Register (sec. 652
CA).134 Die Amtsléschung bewirkt, dass das in England belegene Vermégen der eng-
lischen Krone zuféllt (sec. 654 par. 1 CA). Schwerwiegender fur die i.d.R. kein nen-
nenswertes Vermodgen aufweisende limited mit Verwaltungssitz im Inland dirfte indes
sein, dass mit der Léschung im Register die juristische Person nicht mehr besteht.

privaten Rechts qualifiziert (§ 1 Abs. 1 Nr. 5i.V.m. § 3 Abs. 1 KStG). Gleichwohl konnten sie in Deutschland unbe-
schrankt steuerpflichtig sein, wenn sie nach einem Typenvergleich einer inlandischen Kapitalgesellschaft entsprachen
(BFH, GmbHR 1993, 184). Aufgrund der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist jedoch davon
auszugehen, dass im Ausland gegriindete Kapitalgesellschaften mit Geschaftsleitung im Inland den inlandischen
Kapitalgesellschaften in vollem Umfang gleichzustellen sind. Ein Typusvergleich ist nicht mehr vorzunehmen (Birk, IStR
2003, 469; Deininger, IStR 2003, 214; Muller, BB 2006, 837, 842; Wachter, Sonderheft GmbHR 2006 — Die Limited und
andere EU-Gesellschaften im Praxistest, 25, 27 ff.; Wagner, GmbHR 2003, 684).

Im Rahmen des Gesetzes tber steuerliche Begleitmalnahmen zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) soll die Einordnung auch auslandischer Kapitalgesellschaf-
ten unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG ausdriicklich klar gestellt werden. Vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG-E in der Fassung des
Regierungsentwurfs des SEStEG: ,Kapitalgesellschaften (insbesondere Européische Gesellschaften, Aktiengesellschaf-
ten, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit beschrankter Haftung)“.

132 Im Bilanzrecht sind dabei insbesondere die 4. EG-Richtlinie vom 25.07.1978 (78/660/EWG), die 7. EG-Richtlinie
vom 13.06.1983 (83/349/EWG) und die 8. EG-Richtlinie vom 10.04.1984 von Bedeutung.

133 Romermann, NJW 2006, 2065, 2067.

134 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 736; Kallmeyer, DB 2004, 636, 637; Miller, DB 2006, 824, 826.
Rémermann/Monchmeyer, in: Rdmermann, Private Limited Company in Deutschland, 2006, D Rn. 136: ,Eine Léschung
kommt (...) erst nach mehrfacher schriftlicher Mahnung in Betracht. Erhalt der registrar bei einer ersten schriftlichen
Anfrage innerhalb eines Monats keine Antwort, so kann er die Gesellschaft innerhalb von 14 Tagen erneut zur Informa-
tion auffordern. Erhalt er innerhalb des folgenden Monats noch immer keine Antwort, so wird eine Mitteilung in der
Gazette mit der Ankiindigung der Loschung verdffentlicht. Gleichzeitig wird der Gesellschaft auf dem Postweg mitgeteilt,

dass sie innerhalb von drei Monaten geléscht werde, wenn nicht ihre Geschéftstatigkeit nachgewiesen werde.”
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Damit ist auch der Haftungsschirm entfallen. Fiir Verbindlichkeiten, die die limited nach

der Amtsléschung eingeht, droht damit eine personliche Haftung der Gesellschafter.'®

¢) Rechtsberatung

Folge des Betreibens einer unternehmerischen Téatigkeit in einer ausl&ndischen
Rechtsform ist, dass Gesellschafter und Geschaftsfiihrer bei sdmtlichen, dem Gesell-
schaftsstatut unterliegenden Fragen die Vorgaben des englischen Gesellschaftsrechts
beachten mussen."*® Hier dirfte es haufig schwierig, insbesondere aber auch teuer
sein, kompetente Rechtsberatung zu erhalten. Zwar kdnnen selbstverstandlich deut-
sche Rechtsanwalte oder Notare Beratungen im englischen Gesellschaftsrecht vor-

nehmen. Verpflichtet hierzu sind sie aber nicht.**’

Zudem schlieRen oft Haftpflichtver-
sicherungen einen Versicherungsschutz fiir Beratungen im auslandischen Recht
aus.'® Internationale GroRkanzleien haben selbstverstandlich auch angesichts ihrer
Standorte in England keine Probleme, Rechtsrat zum englischen Gesellschaftsrecht

zu erteilen. Jedoch sind die Beraterhonorare auch entsprechend hoch.

Fir verschiedene Streitigkeiten ist zudem eine zwingende Zustandigkeit des engli-
schen Gerichts gegeben. Nach Art. 22 Nr. 3 EuGVVO (Européische Gerichtsstand-
und Vollstreckungsordnung) sind fur Klagen, welche die Giltigkeit von Eintragungen in
offentliche Register zum Gegenstand haben, ausschliellich die Mitgliedstaaten zu-
sténdig, in denen das Register gefiihrt wird. Wichtiger fiir das Gesellschaftsrecht ist
noch Art. 22 Nr. 2 EuGVVO. Die Vorschrift begriindet fir bestimmte gesellschafts-
rechtliche Binnenstreitigkeiten eine ausschlieRliche Zusténdigkeit. Dies betrifft ,Klagen,
welche die Giiltigkeit, die Nichtigkeit oder die Auflésung einer Gesellschaft oder juristi-
schen Person” betreffen sowie Klagen, welche ,die Giiltigkeit der Beschliisse ihrer
Organe zum Gegenstand haben“. Nach Art. 23 EuGVVO sind Zustandigkeitsvereinba-

rungen zugunsten anderer Gerichte in diesem Bereich ausgeschlossen. Hinzuweisen

135 Vgl. Zu den haftungsrechtlichen Rechtsfolgen bei einer Léschung der Gesellschaft aus dem englischen Register:
Mansel, in: Liber Amicorum Gerhard Kegel, 111 ff.

136 Vgl. Abschnitt C.I.1.

137 Fur Rechtsanwalte ergibt sich dies aus der Freiheit, ein Mandat auch ablehnen zu kénnen. Notare trifft hingegen
der Urkundsgewéahranspruch aus § 15 BNotO. Jedoch ist fur auslandisches Recht die Pflicht der Rechtsberatung nach
§ 17 Abs. 3 Satz 2 BeurkG eingeschrankt.

138 Happ/Holler, DStR 2004, 730, 734.
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ist zudem darauf, dass die Prozessfiihrungskosten in England um etwa das Zehnfache
hoher liegen als in Deutschland.™® Dieses groRe Kostenrisiko fuhrt jedoch dazu, dass
die Parteien von einer Prozessfuhrung abgeschreckt werden und sich lieber verglei-

chen oder ein Schiedsverfahren zur Streitldsung wéhlen.

Il. Defizite des Rechts der englischen limited

1. Transparenz und Publizitat

Das englische Gesellschaftsrecht weist Defizite bei der Transparenz der Vertretungs-

und der Beteiligungsverhaltnisse auf.

a) Transparenz der Vertretungsverhéaltnisse

Der Rechtsverkehr hat ein erhebliches Interesse daran, die Vertretungsberechtigung
von fur die Gesellschaft handelnden Personen leicht nachprifen zu kénnen. Daher
werden im deutschen Handelsregister sowohl die Person der Geschéftsfihrer als auch
die Art ihrer Vertretungsberechtigung eingetragen (8§ 10 Abs. 1 GmbHG). Durch Ein-
sicht in das Registerblatt, die ab dem 01.01.2007 deutschlandweit online erfolgen
kann, hat der Rechtsverkehr in einem sehr einfachen Verfahren die Mdglichkeit, sich
Uber die Vertretungsverhéaltnisse zu informieren. Dabei kann man sich i.d.R. auch auf
die Richtigkeit von Eintragungen verlassen, da diese erst nach einer Identitats- und
Authentizitatsprifung der anmeldenden Person (§ 12 HGB) erfolgt und zudem das
deutsche Registergericht auch umfassend die Richtigkeit der Eintragungsunterlagen
tberpruft.**°

Im Companies House wird auf dem Registerblatt hingegen nur die Person des direc-
tors eingetragen, nicht hingegen die Art seiner Vertretungsmacht. Diese muss erst
durch Durchsicht der weiteren eingereichten Unterlagen wie Gesellschaftsvertrag oder
Gesellschafterbeschliusse ermittelt werden. Zudem kann auf die Richtigkeit von Eintra-
gungen im Companies House nicht vertraut werden. Aufgrund der fehlenden Identi-
tats- und Authentizitatsprufung bei der Anmeldung sind bereits Félle von ,Company

139 Lippe-Weilenfeld, in: Romermann, Private Limited Company in Deutschland, F Rn. 2.
140 Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 153 ff.
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hijacking” oder ,Company identity theft* aufgetreten, wonach nicht berechtigte Perso-
nen Eintragungen hinsichtlich fremder Gesellschafter veranlasst haben. Zudem sind
die Prifungsbefugnisse des englischen Registerrichters beschrénkt: Eine materielle
RechtmaRigkeitskontrolle findet nicht statt."** Auch ist der registrar nicht zur Beweis-
erhebung (judicial inquiry upon evidence) berechtigt. Weitergehende Priifungsrechte
sind ihm nur in Bezug auf den Namen der Gesellschaft und auf die Rechtmafigkeit
des Gesellschaftszwecks (lawful object) eingerdaumt. Insgesamt weist das Companies
Register eher den Charakter einer staatlich gefihrten Unternehmensdatenbank als

den eines 6ffentlichen Registers auf.

Noch schwerwiegender ist, dass fiir die Feststellung der Art der Vertretungsmacht eine
Einsicht in das Register beim Companies House nicht gentigt. Zwar wéare es auch im
englischen Recht méglich, Regelungen zu Einzel- und Gesamtvertretungsmacht in der
Satzung oder in Gesellschafterbeschliissen vorzunehmen. Dies ist aber absolut uniib-
lich. Es bleibt regelmafig bei der gesetzlichen Regelung, wonach die Vertretungsbe-
rechtigung beim board liegt. Damit gilt Gesamtvertretungsmacht. Konkrete Vertre-
tungsregelungen werden hingegen i.d.R. auf der Ebene einer ,Geschéftsflihrerver-
sammlung” (board resolution) festgelegt. In der Mustersatzung Table A (Art. 72) ist
beispielsweise vorgesehen, dass das board of directors Geschéaftsfiihrungsbefugnisse
auf einzelne director'*? oder ein committee of directors delegieren kann. Die Ebene
der Geschéftsfuhrer ist daher zur Feststellung der konkreten Vertretungsverhaltnisse
sehr viel bedeutsamer als die Ebene des Gesellschaftsvertrags und der Gesellschaf-
terbeschliisse. Fir die Publizitdt der Vertretungsverhaltnisse ist dies insofern proble-
matisch, als die board resolutions nicht zum Companies House eingereicht werden,
sondern bei der Gesellschaft in einem sog. minute book vom secretary verwahrt wer-
den (sec. 383 CA). Diese Protokolle stehen aber nur den Gesellschaftern zur Einsicht
zur Verfiigung, nicht dem allgemeinen Rechtsverkehr.*® Im Ergebnis sieht sich das
englische Recht gezwungen, durch sehr weit gehende Rechtsscheinsvollmachten

Verkehrsschutz zu gewahrleisten (sec. 35A CA).'**

141 Knechtel, in: Knechtel/Reichelt/Zib, Européisches Handelsregister, 103.

142 Haufig wird dieser dann managing director genannt. Es handelt sich indes nicht um einen feststehenden Rechts-
begriff.

143 Romermann/Ménchmeyer, in: Rémermann, Private Limited Company in Deutschland, B Rn. 141.

144 Heinz, ZNotP 2000, 410, 411; Kadel, MittBayNot 2006, 111, 106.
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Konsequenz dieser Mangel bei der Registerfiihrung und der Publizitat der Art der
Vertretungsmacht ist eine Erhéhung der Transaktionskosten. Vor wichtigen Rechtsge-
schéften ist jeweils eine due diligence hinsichtlich der Vertretungsverhéltnisse erfor-
derlich. Hier wird i.d.R. auf eine Bescheinigung eines englischen Notars (scrivener
oder general notary) zurl'Jckgegriffen.145 Diese kosten je nach Aufwand zwischen 150
und 300 Pfund.** Hingegen kostet beispielsweise die Bescheinigung eines deutschen
Notars Uber die Vertretungsverhéltnisse (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNotO) nach § 150
Nr. 1 KostO 13 € (zzgl. USt). Aufgrund der Defizite des englischen Registerrechts
durfte der Notar die Feststellung der Vertretungsberechtigung des director einer engli-
schen limited wohl nicht in der Form des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNotO treffen.**’

b) Publizitat der Gesellschaftereigenschaft

An dem rechtsicheren Feststellen der Gesellschaftereigenschaft besteht ein erhebli-
ches Interesse. Die Kenntnis der Gesellschaftereigenschaft dient zunachst dem Glau-
bigerschutz. Den Gesellschafter einer GmbH treffen vielfaltige Pflichten zum Schutze
der Gesellschaftsglaubiger, insbesondere im vermdgensrechtlichen Bereich (Kapital-
aufbringung und -erhaltung). Er haftet fir Pflichtverletzungen auf Schadensersatz.
Hervorzuheben ist die Haftung fir Existenzvernichtung oder allgemein fur einen Miss-
brauch der Haftungsbeschrankung (piercing the corporate veil). Die genaue Kenntnis
des Gesellschafters verdeutlicht somit die Verantwortungsstellung nach auf3en. Fir-
menbestattungen werden hierdurch erschwert. Diese Festlegung des Verantwortungs-
bereichs dient ebenfalls dem Schutz der Gesellschaft. Ebenso muss die Gesellschaft
in dem internen Verkehr Gesellschaft/Gesellschafter aufgrund der Vielzahl der
Rechtsbeziehungen wissen, wer Gesellschafter ist. Dieser Gedanke steht auch hinter
§ 16 GmbHG.'*® Die genaue Feststellung der Gesellschaftereigenschaft und die
Ruckverfolgbarkeit der Gesellschafterstellung verringern die Kosten einer due diligen-

ce im Fall der Anteilsiibertragung.

145 Heinz, ZNotP 2000, 410, 415; Mankowski, in: Hirte/Blicker, Grenzliberschreitende Gesellschaften, § 12 Rn. 104 ff.
146 Mankowski, in: Hirte/Biicker, Grenzliberschreitende Gesellschaften, 2005, § 12 Rn. 105; Lippe-WeiRenfeld, in:
RoOmermann, Private Limited Company in Deutschland, C Rn. 65.

147 Heckschen, NotBZ 2004, 26; Ries, ZIP 2004, 2382; Wachter, ZNotP 2005, 122, 128.

148 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 16 Rn. 1.

39



Auch die Feststellung der Gesellschafterstellung ist bei der englischen limited schwie-
rig. Es gibt danach ein Verzeichnis der Gesellschafter (register of members), in dem
die Gesellschafter mit Namen, Adressen, Geschéftsanteilen, das jeweils eingezahlte
Kapital sowie Eintritt und Austritt verzeichnet sind (sec. 352 f. CA). Dieses Verzeichnis
wird indes nicht zum Companies House eingereicht, sondern es wird von der Gesell-
schaft gefiihrt. Anders als beim Companies House oder ab dem 01.01.2007 flachen-
deckend bei den deutschen Registergerichten muss eine Online-Einsicht nicht not-
wendigerweise ermdglicht werden. Das Gesellschafterregister muss nicht einmal am

149

registered office vorgehalten werden. Es gentigt auch ein anderer Ort.”™ Hier haben

Dritte dann ein Einsichtsrecht.

Hingegen wird in Deutschland die Gesellschafterliste zum Handelsregister eingereicht
(8 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG). Sie ist dort fur jedermann einsehbar. Der Referentenent-
wurf des MoMiG sieht eine Starkung dieser Liste vor entsprechend dem modernen
gesellschaftsrechtlichen Ansatz, eine Publizitat der Beteiligungsverhéltnisse insbeson-
dere aus Griinden des Glaubigerschutzes sicher zu stellen. Danach soll zum einen
kiinftig im Verhaltnis zur GmbH nur derjenige als Gesellschafter gelten, der in der zum
Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste als Gesellschafter aufgefihrt ist
(8 16 Abs. 1 GmbHG-E). Zum anderen dient die Gesellschafterliste als Grundlage fir

130 |st eine Eintragung in die Gesell-

den gutglaubigen Erwerb von Geschéftsanteilen.
schafterliste fur mindestens drei Jahre unbeanstandet geblieben, gilt der Inhalt der
Liste dem Erwerber gegeniiber als richtig. Nur seine positive Kenntnis von der Unrich-
tigkeit schadet (8§ 16 Abs. 3 GmbHG-E). Die grundsatzliche Eignung der Gesellschaf-
terliste als Rechtsscheinstrager ergibt sich daraus, dass bei sdmtlichen Veranderun-
gen im Gesellschafterbestand, an denen der Notar mitgewirkt hat, insbesondere also
in Féallen der Anteilsiibertragung und bei umwandlungsrechtlichen Maflinahmen, die
Liste kiinftig durch den Notar einzureichen ist. Zugleich muss sie mit einer Bestatigung
des Notars versehen sein, dass er an den Veranderungen mitgewirkt und die geander-
te Liste den Geschéaftsfuhrern tbermittelt hat, die Ubrigen Eintragungen mit dem Inhalt

der bisherigen Liste Uibereinstimmen und aus den ihm vorliegenden Unterlagen nichts

149 Romermann/Ménchmeyer, in: Rémermann, Private Limited Company in Deutschland, B Rn. 139.
150 Allgemein zu Konzepten fir den gutglaubigen Erwerb von GmbH-Anteilen: Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006,
685.
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ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage stellt (8 40 Abs.1 Satz 2, 3
GmbHG-E). Anders als nach der gegenwartigen Praxis darf die gednderte Liste zudem
erst nach einem Wirksamwerden des Wechsels im Gesellschafterbestand dem Regis-
tergericht Gbermittelt werden. Zustimmungserfordernisse und der Eintritt aufschieben-
der Bedingungen fir das Wirksamwerden der Abtretung miissen daher abgewartet
werden. Die Mitwirkung des Notars bei der Erstellung der Liste erhdht deren Richtig-

151 Erst sie bewirkt eine seridse und verlassliche Publizitiat der Gesell-

keitsgewahr.
schaftereigenschaft. Zugleich macht sie eine Priifung der inhaltlichen Richtigkeit der
mit Bestatigungsvermerk des Notars versehenen Liste durch das Registergericht ent-
behrlich. Die Mitwirkung des Notars bei Veradnderungen im Gesellschafterbestand
macht so das Verfahren ,besonders einfach und unbiirokratisch®.*®? Dabei dient die
Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs der Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit der
deutschen GmbH, indem due diligence Kosten bei Anteilsiibertragungen vermindert

werden kénnen. !

2. Kapitalschutzrecht und Glaubigerschutz

Das Recht der englischen limited weist Defizite im Schutz der Gesellschaftsglaubiger
auf.*®* Die durch das liberale Kapitalaufbringungsrecht insbesondere bei Sacheinlagen
und den Verzicht auf das Mindestkapital entstehenden Schutzliicken'® werden nicht

durch andere glaubigerschitzende Tatbestidnde kompensiert.

a) Vermdégensbindung

Aus Sicht des Glaubigerschutzes positiv zu bewerten ist, dass das Recht der engli-
schen limited eine starkere Bindung des Gesellschaftsvermégens kennt als das Recht
der deutschen GmbH (8 30 Abs. 1 GmbHG). Gem&R sec. 263 par. 1 CA dirfen Ver-
mogenswerte aus dem Gesellschaftsvermégen an die Gesellschafter nur ausgeschiit-
tet werden, wenn das aus verfligbaren Gewinnen erfolgt. Verluste aus friiheren Perio-

151 Referentenentwurf, 60; Noack, DB 2006, 1475, 1478; Seibert, ZIP 2006, 1157, 1160.

152 Referentenentwurf, 60.

153 Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685.

154 Ahnlich in der Bewertung: Fleischer, DStR 2000, 1015, 1019 f.; Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 17 ff.
155 Vgl. bereits Abschnitt C.I.1.
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den mussen vorher ausgeglichen werden. 8 30 Abs. 1 GmbHG verbietet hingegen nur
eine Ausschittung des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermdgens.
Auf den ersten Blick scheint diese formaljuristisch strengere Vermégensbindung prak-
tisch keinen grof3en Unterschied zu machen, da ein Uber 1 Pfund hinausgehendes
Mindeststammkapital bei der limited ja nicht aufgebracht wird und es insofern kein
schitzenswertes Stammkapital gibt. Unter Beriicksichtigung des Bilanzrechts ergibt
sich aber insofern ein Unterschied, als ein Verbot der Ausschittung nicht nur bei ei-
nem etwaigen gezeichneten Kapital besteht, sondern auch bei anderen Kapitalriickla-
gen. Jedoch dirfte die Eigenkapitalausstattung von 1-Pfund-limiteds sehr gering sein,
so dass sec. 263 par. 1 CA keine sachgerechte Kompensation fiir das Fehlen von
Mindestkapital darstellt. Unzulassige Ausschuttungen fuhren zu einer verschuldensab-

hangigen Haftung des director.**®

Sie ist ein Unterfall der allgemeinen Haftung fir eine
Verletzung der allgemeinen Sorgfaltspflicht des director (duty of care and skill). Der
director hat grundsatzlich den durch die unzuldssige Ausschittung verursachten
Schaden zu erstatten. Das kann von den Kosten der Ruckforderung beim Gesellschaf-
ter bis zur gesamten Ausschittungssumme reichen. Neben dem director haftet auch
der Empfanger.'® Zum einen kann der Riickforderungsanspruch aus sec. 277 CA
gegen unmittelbare bdsglaubige Empfanger eingreifen. Fallrechtlich hat sich zudem
ein Rickforderungsanspruch aufgrund eines gedachten Treuhandverhéltnisses
(constructive trust) entwickelt.**® Dieser Anspruch richtet sich auch gegen mittelbare

Empfanger.

b) Wrongful and fraudulent trading (sec. 213, 214 |A)

Der Haftungstatbestand der sec. 213 IA greift ein, wenn die Geschafte der Gesell-
schaft mit der Absicht, Glaubiger der Gesellschaft oder Glaubiger einer anderen Per-
son zu tauschen, oder zu einem betriigerischen Zweck fortgefiihrt werden. GroR3e
Bedeutung hat der Haftungstatbestand praktisch indes nicht erlangt, da die Gerichte
an den Nachweis der subjektiven Tatbestandsseite der betrligerischen Absicht seit

jeher hohe Anforderungen gestellt haben und einschlagige Klagen dementsprechend

156 Vgl. Schall, DStR 2006, 1229, 1231 f.
157 Vgl. Schall, DStR 2006, 1229, 1234.
158 Mayson/French/Ryan, Company Law, 22. Aufl. 2005, 547 f., 610 ff.
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haufig an Beweisschwierigkeiten gescheitert sind.™*® Dies wurde aus der Sicht des
Glaubigerschutzes als unbefriedigend empfunden.160 In der Tat ist ein derartiger
Rechtszustand nicht hinnehmbar. Aus deutscher Sicht ware dies so, als existiere die
Haftung nach 8§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 GmbHG bzw. § 64 Abs. 2 GmbHG wegen
Verletzung der Insolvenzantragspflicht nicht. Denn gerade bei Gesellschaften mit
Haftungsbeschrankung besteht in der Krise und erst recht nach Eintritt der Uberschul-
dung ein starker Anreiz fir Gesellschafter und Geschaftsfiihrungsorgane, die Geschaf-
te in jedem Fall fortzufihren. Denn wahrend etwaige Gewinne den Gesellschaftern
zugute kommen, treffen weitere Verluste nach Aufzehrung des Eigenkapitals die
Glaubiger.™®* Aus diesem Grund wurde zusétzlich der Haftungstatbestand fiir wrongful
trading (sec. 214 1A) im Jahr 1986 in das Gesetz eingefiihrt.**?

Die Haftung aus wrongful trading trifft den Geschéftsleiter einer insolventen company,
wenn er seit Kriseneintritt nicht jeden méglichen Schritt unternommen hat, um den
Schaden fir die Gesellschaftsglaubiger mdglichst gering zu halten, woflr ihm die
Beweislast obliegt. In subjektiver Hinsicht setzt die Krisenverschleppungshaftung vor-
aus, dass der Geschéftsleiter die Unvermeidbarkeit der Insolvenz vorhergesehen hatte
oder hatte vorhersehen kénnen (no reasonable prospect of avoiding insolvent liquida-
tion). Nach den tatbestandlichen Voraussetzungen stellt somit die Haftung fiir wrongful
trading eine Verhaltungsanforderung fiir einen vor der Insolvenzreife liegenden Zeit-
punkt auf. Eine derartige Vorverlagerung des Glaubigerschutzes ist an sich auch
rechtspolitisch wiunschenswert, da er die Chancen einer Sanierung angeschlagener
Unternehmen zu erhéhen hilft bzw. das Eingehen weiterer Verbindlichkeiten bei ab-
sehbarer aussichtsloser Lage der Gesellschaft zu vermeiden hilft. Bislang blieb diese
Vorverlagerung aber bloRe Theorie des Gesetzgebers. Die englische Spruchpraxis

183 Insbesondere berei-

blieb zuriickhaltend und bejaht eine Haftung nur sehr restriktiv.
tet die Bestimmung des maf3geblichen Zeitpunkts, ab dem keine verniinftige Aussicht

auf Abwendung der insolvenzbedingten Liquidation mehr besteht (sog. moment of

159 Fleischer, AG 1999, 350, 355 f.; ders., DStR 2000, 1015, 1018; Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 177.
160 Bericht des Jenkins Committee, Report of the Company Law Committee, Rn. 503 (b).

161 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 178.

162 Zur Gesetzgebungsgeschichte: Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 177 ff.

163 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 184 ff.; Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 17.
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truth), in der Praxis grofRe Schwierigkei’[en.164 Der moment of truth wird vergleichswei-
se erst spat angenommen. Fir die englische Rechtspraxis maf3geblich ist offenbar
i.d.R. weder die Zahlungsunfahigkeit noch die Uberschuldung, sondern eine negative
Fortbestehensprognose.'® Ein Vergleich der bisherigen britischen Spruchpraxis mit
der Insolvenzverschleppungshaftung in Deutschland zeigt dabei rein tatsachlich keine

Vorverlagerung der Haftung, sondern regelmaRig ein spateres Eingreifen.166

Auch durfte nach den rechtlichen Vorgaben sec. 214 IA keine Vorverlagerung des

167

Glaubigerschutzes im Vergleich zu § 64 GmbHG bewirken.™" Denn der tatbestandlich

definierte Anwendungsbereich der wrongful trading-Haftung erinnert stark an den

ff.2%® Fir diesen war

urspringlichen modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegri
neben einer Gegenlberstellung von Aktiva und Passiva der Gesellschaft eine Progno-
se hinsichtlich der Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft maRgeblich. Die gesetzliche
Ruckkehr zu einem bilanziellen Uberschuldungsbegriff in § 19 Abs. 2 InsO soll nach
dem Willen des Gesetzgebers der Uberschuldungstatbestand insgesamt zeitlich nach

169

vorne verlagern.™ Keinesfalls ergibt sich aber aus dem englischen Recht eine Vor-

verlagerung auf den Zeitpunkt der Krise der Gesellschaft (88 32a, b GmbHG).

c) Duty for (the benefit of the) creditors

Neben der Haftung aus wrongful trading existieren in England auch Anspriiche nach
common law wegen der Verletzung von directors’ duties, da diese mit zunehmender
Insolvenznahe nicht mehr allein auf die Interessen der Gesellschaft, sondern auch auf
diejenigen der Glaubiger gerichtet sind.'’® Die Pflicht des director, das Glaubigerinte-
resse zu beriicksichtigen greift theoretisch friher als die Insolvenzreife oder die Haf-
tung fir wrongful trading ein. Im praktischen Ergebnis durften sich jedoch keine Unter-
schiede ergeben. Denn die Ausflillung des Haftungstatbestands bleibt diffus. Er ist zu

164 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 184.

165 Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 17.

166 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 187 f.

167 Haas, Reform des gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. Deutschen Juristentag Stutt-
gart, 2006, 28 f. A.A. Triebel/Otte, ZIP 2006, 311, 314.

168 BGHZ 119, 201, 214.

169 BT-Drs. 12/2443, 115.

170 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 199; Schall, DStR 2006, 1229 f.
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unbestimmt. Offen ist insbesondere, welches Gewicht den Interessen der Glaubiger
gegenuber denjenigen der Gesellschaft zukommt. Zudem muss eine Abgrenzung zur
Haftung aus wrongful trading bleiben, die grundsétzlich das Pflichtenprogramm des
Geschéftsleiters im Zusammenhang mit der Krise der Gesellschaft umschreibt. Es
ware dogmatisch verfehlt, hier einfach eine Vorverlagerung durchzufiihren. Insgesamt

bewirken diese common law-Grundsatze somit keinen effektiven Glaubigerschutz.

d) Fazit

Der Glaubigerschutz in der englischen limited bleibt hinter dem Niveau des Rechts der
deutschen GmbH zuriick. Das Fehlen eines Mindestkapitals sowie eines Rechts zu
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen wird nicht durch andere Haftungstatbe-
stéande wie fraudulent trading, wrongful trading, directors’ duties for the benefit of the
creditors und piercing the corporate veil kompensiert. Diese Haftungstatbestande
bleiben entweder hinter dem deutschen Schutzniveau zuriick oder erreichen allenfalls
dessen Niveau. Bedenklich ist dies deshalb, weil eine Verfassung einer haftungsbe-
schrankten Rechtsform stets auf einen Kompromiss beruht zwischen dem Interesse
der Gesellschafter, deren unternehmerische Téatigkeit nicht durch zu weit gehende
Haftungstatbestande eingeschrankt werden darf, und den Interessen der Glaubiger,
die nicht geschadigt werden sollen. Nur unter dieser Voraussetzung wird eine Rechts-
form allgemein akzeptiert. Zu berticksichtigen ist zudem, dass nach dem Referenten-
entwurf des MoMiG der Glaubigerschutz weiter gestarkt werden soll, da hier aufgrund
der hohen Forderungsausfallquoten und der gro3en Zahl an masselosen Insolvenzen
sowie aufgrund von Missbrauchsfallen wie den Firmenbestattungen Schutzliicken

1 Die aus unserer Sicht bestehenden Schutzliicken sind nur auf der

gesehen werden.
Grundlage der englischen Rechtstradition erklarbar, die auf einen individualvertragli-
chen Schutz der Glaubiger durch Stellung von Sicherheiten und Vereinbarung von
covenants abstellt. Bewegt sich eine englische limited im deutschen Rechtsverkehr,
sollten sich ihre Vertragspartner dieser Rechtstradition anpassen. Freilich sind hier die

Schutzlicken nicht so ausgepragt wie bei der limited mit Verwaltungssitz in England,

171 Referentenentwurf, 33.
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da die Regeln Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen und § 64 GmbHG

Anwendung finden durften.”

3. Stamp duty

Wenig beachtet wird zudem, dass bei der Ubertragung von limited-Anteilen unabhéan-
gig von einem etwaigen Verdufl3erungsgewinn eine sog. Stempelsteuer (stamp duty) in
Hohe von 0,5% des fur die Anteile bezahlten Kaufpreises fallig wird, die der Erwerber

173

zu zahlen hat. Diese Ubersteigt schon bei mittleren Anteilswerten die degressiv

gestaffelten Gebihren fur die notarielle Beurkundung.

E. Glaubigerschutz und der Referentenentwurf flr ein Gesetz zur Modernisie-

rung des GmbH-Rechts und zur Bekdampfung von Missbrauchen (MoMiG)

I. Kurzdarstellung einzelner glaubigerschiitzender MalRhahmen

Die Reform des gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes bildet neben der Erho-
hung der Attraktivitdt der Rechtsform der GmbH einen Schwerpunkt der GmbH-

Reform.*™

Es ist unmdglich, im Rahmen des Vortrags auf samtliche MalRnahmen im
Detail einzugehen. Daher soll nur ein kurzer Uberblick tiber einzelne MaRnahmen der
Reform des Glaubigerschutzes gegeben werden. Im Zentrum des Referentenentwurfs
steht bei den glaubigerschitzenden MaBnahmen das Bemihen, Firmenbestattun-

gen”‘5 einzudammen.

1. Beschleunigung der Rechtsverfolgung gegeniiber den Gesellschaften

Die Rechtsverfolgung gegeniiber den Gesellschaften soll beschleunigt werden. Daher
ist bei Griindung der GmbH eine inlandischen Geschaftsanschrift in der Handelsregis-
teranmeldung anzumelden (8 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG-E), die in das Handelsregister
eingetragen wird (8 10 Abs. 1 Satz 1 GmbHG-E). An die Vertreter der Gesellschaft

172 Vgl. Abschnitt C.111.3.

173 Van Hulle/Gesell, European Corporate Law, Part 2, XXV. Rn. 9.

174 Referentenentwurf, 33.

175 Ausfuhrlich zu den Techniken von Firmenbestattern Seibert, in: Festschrift fur Volker Réhricht, 585 ff.
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kénnen unter der im Handelsregister eingetragenen Geschéftsanschrift wirksam Wil-
lenserklarungen abgegeben und Schriftstiicke zugestellt werden (8§ 35 Abs. 1 Satz 2
GmbHG-E).

Nach 8 10 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E besteht daneben kiinftig die Mdglichkeit, eine
weitere empfangsberechtigte Person der Gesellschaft fiir Zustellungen zu benennen
und im Handelsregister einzutragen. Diese Mdglichkeit ist rein fakultativ. Zustellungen

koénnen auch an diese Person vorgenommen werden (8§ 35 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E).

Wenn unter der angegebenen und im Handelsregister verlautbarten Anschrift sowie
auch unter der Anschrift nach § 10 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E — sofern tberhaupt vor-
handen — eine Zustellung rein faktisch nicht moglich ist, weil beispielsweise die Ge-
schéaftsrAume gar nicht mehr existent sind, wird die 6ffentliche Zustellung erleichtert.
Insbesondere kann diese im Inland bewirkt werden (88 15a HGB-E, 185 Nr. 2 ZPO-
E).NG

Flankiert wird das Ganze durch die Regelung des § 35 Abs. 2 Satz 4 GmbHG-E, die
den Fall der Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft (Gesellschaft ohne Geschéaftsfuhrer)
betrifft. Wichtig ist diese Regelung, die die Vertretung der Gesellschaft durch die Ge-
sellschafter regelt im Hinblick auf § 170 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Danach kann bei juristi-

schen Personen nur an den gesetzlichen Vertreter zugestellt werden.

2. Subsidiéare Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter

(8§ 64 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E)

Bisher kann die Insolvenzantragspflicht durch ,Abtauchen” der Geschaftsfiihrer unter-
laufen werden. Kinftig werden die Gesellschafter im Fall der Fihrungslosigkeit oder
bei unbekanntem Aufenthalt der Geschéftsfihrer verpflichtet, bei Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stellen. Entlasten kénnen sie sich nur

dadurch, dass sie nachweisen, weder Kenntnis vom Insolvenzgrund noch von der

176 Vgl. zu den Voraussetzungen der &ffentlichen Zustellung im Einzelnen: Seibert, ZIP 2006, 1157, 1165 f.
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Fuhrungslosigkeit gehabt haben.'”” Die Gesellschafter werden hierdurch sehr stark in
die Pflicht genommen. Es ist eine bewusste Entscheidung des Referentenentwurfs’®,
eine Insolvenzantragspflicht des Gesellschafters mit der Haftungssanktion nach
8§ 823 Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E bereits vorzusehen, wenn der Gesell-
schafter entweder den Insolvenzgrund oder die Fihrungslosigkeit kennt. Dahinter
steht der Gedanke, dass der Gesellschafter, der Kenntnis vom Insolvenzgrund hat,
Anlass hat nachzuforschen, warum der Geschaftsfiihrer keinen Insolvenzantrag stellt.
Umgekehrt hat der Gesellschafter, der die Fuhrungslosigkeit kennt, einen Anlass

nachzuforschen, wie es um die Vermogensverhaltnisse der Gesellschaft steht.

3. Bestellungshindernisse fur Geschéaftsfihrer

(8 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E)

Der Katalog der Bestellungshindernisse (§ 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E) wird erweitert.
Zusatzlich zu der bereits geltenden Unvereinbarkeit bei Verurteilungen nach 8§ 283-
283d StGB werden Verurteilungen nach den 88 399-401, AktG, 82, 84 GmbHG als

179

weitere Griinde eingefiihrt.”” Eine Einschrankung ergibt sich jedoch auch insofern, als

zukinftig nur noch eine vorséatzliche Begehung einen Inhabilitatsgrund darstellt.

Der Gesetzgeber bleibt mit der Regelung im Referentenentwurf damit hinter den wei-
tergehenden Vorstellungen zurlick, die im Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung von
Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung von Forderungen
(Forderungssicherungsgesetz — FoSiG) formuliert worden sind. Danach begrinden
auch Straftaten nach 88 263-264a, 265b-266a Abs. 1, 2 StGB bei einer Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr ein Bestellungshindernis.'® Eine
Einbeziehung dieser Straftaten in den Katalog der Bestellungshindernisse ist indes

181

sachgerecht,™ " weil erhéhte Seriositatsanforderungen an die Organpersonen dem Ziel

des MoMiG entsprechen wirden, die Insolvenzanfalligkeit von Kapitalgesellschaften

177 Nach dem Wortlaut des § 64 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E kénnen sich die Gesellschafter nicht durch den Nachweis
entlasten, keine Kenntnis vom unbekannten Aufenthalt gehabt zu haben. Hierbei handelt es sich wohl um ein Versehen
(ahnlich die Einschatzung von Noack, DB 2006, 1475, 1476).

178 S. 63.

179 Kritik an der Neuregelung auRert Wachter, GmbHR 2006, 793, 797.

180 BT-Drs. 16/511, 9.

181 Ebenso Wachter, GmbHR 2006, 793, 797.
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zu reduzieren und den Glaubigerschutz zu verbessern. Zwar fehlt in den genannten
Fallen ein direkter Zusammenhang zwischen der Geschéftsflhrertatigkeit und der
Begehung der Straftat. Jedoch handelt es sich bei den erwdhnten Straftatbestanden
um Delikte, die typischerweise im Rechts- und Wirtschaftsverkehr vertibt werden, so
dass ein enger Bezug zu wirtschaftlichem Handeln regelm&fRig gegeben ist und die
Verlasslichkeit der betroffenen Organpersonen erheblichen Zweifeln unterliegt. Dies
rechtfertigt es, den Téter innerhalb der in 88 6 Abs. 2 Satz2 GmbHG-E, 76 Abs. 3
Satz 2 AktG-E genannten Frist von 5 Jahren seit Rechtskraft des Urteils von der
Wahrnehmung einer Organfunktion bei Kapitalgesellschaften auszuschliel3en.
Daneben sollte die Verwirklichung weiterer Tatbestande des Steuer- und Wirtschafts-
strafrechtes wie 88 331 ff. HGB, 313 ff. UmwG, 17 ff. PublG, 369 ff. AO als Bestel-

182 Aus Griinden der Rechtssicherheit ist zudem eine

lungshindernis eingestuft werden.
gesetzliche Klarstellung sinnvoll, wonach die Begehung vergleichbarer Straftaten im
Ausland ebenfalls zu einem Bestellungshindernis fiihrt."®® Dies ist bislang in der

Rechtsprechung nur vereinzelt anerkannt worden.*®*

Il. Recht der Kapitalerhaltung

Neben dem Ziel, durch die Einfligung der Regelung des § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E

® ist die deutlichste Ande-

das in Konzernen praktizierte Cash-Pooling abzusichern,®
rung im Recht der Kapitalerhaltung in der Neuregelung der Vorschriften zu den eigen-
kapitalersetzenden Gesellschafterleistungen zu sehen. Danach werden die Recht-
sprechungsregeln der 88 30, 31 GmbHG analog abgeschafft. Dies soll durch die Re-
gelung des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E ausdriicklich klar gestellt werden.®® Bisher
soll die von der Rechtsprechung des BGH entwickelte zweite Schutzzone der Recht-
sprechungsregeln die durch die Novellenregeln der 8§88 32a, b GmbHG ausgeldsten

7

Schutzliicken auffiillen.*®”  Soweit eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen

verlorenes Stammkapital oder eine dariiber hinausgehende Uberschuldung ersetzt,

182 Ebenso Wachter, GmbHR 2006, 793, 797.

183 Ebenso Wachter, GmbHR 2006, 793, 797.

184 OLG Naumburg GmbHR 2000, 378.

185 Vgl. hierzu Priester, ZIP 2006, 1557; Schéfer, BB 2006, Sonderheft GmbH-Reform, 5; Wessels, ZIP 2006, 1701,
1705 f.

186 Referentenentwurf, 55.

187 Vgl. nur Roth/Altmeppen, 5. Aufl. 2005, § 32a Rn. 107 ff.
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kommen die 88 30, 31 GmbHG zur Anwendung. Diese Vorschriften sollten eigenkapi-
talersetzende Darlehen aber nur insoweit binden, wie diese verlorenes Stammkapital
oder eine dariiber hinausgehende Uberschuldung abdecken. Das Schutzsystem der
Rechtsprechungsregeln greift somit vor allem dann, wenn es nicht zu einer Insolvenz-
er6ffnung kommt oder wenn die in den Novellenregeln vorgesehene 1-Jahres-Frist
(88 135 Nr. 2 InsO, 6 Nr. 2 AnfG) bereits abgelaufen war. Der Vorteil der Rechtspre-
chungsregeln liegt somit zum einen in einem praventiven, also vor der Insolvenzeroff-
nung, liegenden Insolvenzschutz und zum anderen in der langeren, funfjahrigen Ver-
jahrungsfrist (8 31 Abs. 5 GmbHG analog). Insgesamt ist die Abschaffung der Recht-
sprechungsregeln zu begriiRen, da sie zur Vereinfachung des GmbH-Rechts beitragt.
Zudem werden die durch die Abschaffung der Rechtsprechungsregeln insbesondere in
den Fallen der Nichter6ffnung des Insolvenzverfahrens entstehenden Schutzliicken
konsequent geschlossen. Wenn mangels Masse das Insolvenzverfahren tberhaupt
nicht eroffnet wird, wiirde auch eine Insolvenzanfechtung nach den 8§ 129 ff. InsO
ausscheiden. In solchen Féllen muss deshalb der Glaubiger seinen Anspruch weiter
verfolgen kénnen. Das wird durch die geplante Neuregelung der 88 6, 6a AnfG-E
sichergestellt, wonach eine Rechtshandlung fir anfechtbar erklart wird, die fir die
Forderung eines Gesellschafters auf Darlehensrickgewahr in den letzten 10 Jahren
vor Erlangung des Schuldtitels Sicherung oder im letzten Jahr davor Befriedigung
gewahrt hat. Falls der Gesellschafter somit fir ein Darlehen eine Sicherheit gestellt
oder als Birge gehaftet hatte, ist auch die Befriedigung durch die Gesellschaft inner-
halb der genannten Frist anfechtbar.

Eine wesentliche Vereinfachung ergibt sich zudem daraus, dass es kinftig auf das
Tatbestandsmerkmal der Krise der Gesellschaft nicht mehr ankommt. Vielmehr treten
im Fall der Insolvenz alle Gesellschafterdarlehen oder gleichgestellte Forderungen
zuriick (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E). Wird das Darlehen innerhalb eines Jahres vor In-
solvenzer6ffnung zuriickgezahlt, ist die Rechtshandlung anfechtbar (8§ 135 Nr. 2 InsO-
E). Zuzugeben ist, dass durch den Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal der Krise der
Gesellschaft im Einzelfall Ungerechtigkeiten entstehen kdénnen, etwa in dem Fall, dass
die Insolvenz der Gesellschaft nur durch die Insolvenz des Hauptschuldners herbeige-

fuhrt wird und dies bei Darlehensgewahrung oder —riickzahlung nicht erkennbar war.

50



Auf der Grundlage des erstrebten Ziels der Rechtsvereinfachung ist dies jedoch hin-

zunehmen.

Zu begriufRen ist des Weiteren die systematische Verortung dieser Regelungen im
Insolvenzrecht, um eindeutig klarzustellen, dass es sich um insolvenzrechtliche und
nicht um gesellschaftsrechtliche Regelungen handelt. Damit ist eine Anwendung auf
Auslandsgesellschaften wie die limited mit Verwaltungssitz in Deutschland mdglich.
Dies ist vom Gesetzgeber auch ausdriicklich intendiert.’®® So bestimmt § 39 Abs. 4
InsO-E, dass der Rangriicktritt aller Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz fur alle
Gesellschaften gilt, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine naturliche
Person ist und zu deren persoénlich haftenden Gesellschaftern auch keine Gesellschaft
gehort, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist.
Damit findet die Regelung ausdriicklich auch auf die AG, KGaA oder entsprechend

gestaltete Personengesellschaft Anwendung.
lll. Solvenzanforderungen (Solvency Test) als gesetzliche Ausschuttungssperre

In der rechtspolitischen Diskussion befindet sich zunehmend die Frage, ob das ge-
genwartige Kapitalerhaltungskonzept des 8§ 30 GmbHG, das an bilanzielle Vorgaben
anknipft, durch einen sog. solvency test (Solvenztest) ersetzt oder ergéanzt werden
soll.’® Insbesondere hat sich mit dieser Frage auch der 66. Deutsche Juristentag in
Stuttgart auseinandergesetzt. Ziel eines derartigen Solvenztests ist es, die jederzeitige
Liquiditat der Gesellschaft sicherzustellen. Demnach haben die Geschéftsfuhrer vor
jeder Ausschittung eine Solvenzerklarung abzugeben, wonach trotz der Ausschiittung
die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft in einem bestimmten gesetzlich festzulegenden
Zeitraum sichergestellt ist. Gibt der Geschéftsfihrer schuldhaft eine fehlerhafte Erkla-

rung ab, ist er schadensersatzpflichtig.

Zu betonen ist zunéchst, dass dem geltenden Recht mit den Grundsétzen des exis-
tenzvernichtenden Eingriffs das Konzept eines Solvenztests in extrem gelagerten

Ausnahmefallen bekannt ist. Danach haften die Gesellschafter, wenn durch ein Abzie-

188 Referentenentwurf, 83; Seibert, ZIP 2006, 1157, 1161 f.
189 Vgl. z.B. Engert, ZHR 170 (2006), 296 ff.; Jungmann, ZGR 2006, 638 ff; Spindler, JZ 2006, 839, 843 f.; Teichmann,
NJW 2006, 2444, 2446 f.
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hen von Gesellschaftsvermdgen eine Insolvenz der Gesellschaft herbeigefiihrt wird.*®

Um einen Fall der Haftung fir Existenzvernichtung handelt es sich auch bei der im
MoMiG vorgesehenen Regelung des § 64 Abs. 2 Satz 3 GmbHG-E. Die Regelung
setzt jedoch nicht beim Gesellschafter, sondern beim Geschéftsfiihrer an. Danach
besteht eine Erstattungspflicht von Auszahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen,
wenn die Geschéftsfuhrer durch diese Zahlungen an Gesellschafter die Zahlungsunfa-

higkeit der Gesellschaft schuldhaft herbeigefiihrt haben.

In der rechtspolitischen Diskussion geht es indes weniger um diese Regelung als um
die Normierung eines sog. formalisierten Solvenztests. Danach sollen die Vorausset-
zungen einer Solvenzpriifung detailliert geregelt werden. Dies betrifft inshesondere
Fragen wie den Zeitraum, in dem eine Zahlungsunféahigkeit nicht eintreten darf oder
die Sorgfaltsanforderungen, die ein Geschaftsfihrer bei der Abgabe einer Solvenzer-
klarung zu beachten hat (z.B. detaillierte Geschaftsplanung).**

Bei genauer Betrachtungsweise erweist sich ein derartiger Solvenztest als wenig prak-
tikabel. Die Projektion der kunftigen Zahlungsfahigkeit ist naturgemaf mit grof3er Unsi-
cherheit behaftet. Fir die Ausfiillung eines derartigen formalisiert festgelegten Haf-
tungstatbestands kdme es zudem weniger auf die gewahlte Formulierung an als viel-
mehr, wie der Tatbestand durch die Rechtsprechung ausgeformt wird. Entscheidend
ware danach, wie viel Spielraum die Gerichte einem Geschaftsfiihrer einrdumen, ob
sie also jeden Hoffnungsschimmer zur Entlastung geniigen lassen oder streng verfah-

.12 Das Abstellen auf bilanzielle Werte bietet hier mehr Rechtssicherheit. Zwar

ren
bestehen auch hier Bewertungsspielraume®®, indes ist das deutsche Handelsbilanz-
recht durch den Grundsatz der Vorsicht gepragt (8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB), der eine
konservative Bewertung verlangt. Hingegen liegt der Schwerpunkt internationaler
Rechnungslegungstandards wie bei IFRS (International Financial Reporting Stan-

dards)194 weniger in dem Vorsichtsprinzip als darin, ein zutreffendes Bild von der Ver-

190 Vgl. bereits Abschnitt C.I11.2.a).

191 Ein Formulierungsvorschlag findet sich bei Engert, ZHR 170 (2006), 296, 328.
192 Spindler, JZ 2006, 839, 844.

193 Vgl. Engert, ZHR 170 (2006), 296, 312 f.

194 Vgl. hierzu Grof3feld/Luttermann, Bilanzrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 942 ff.
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mogenslage zu zeichnen, indem auf aktuelle Marktwerte abgestellt wird. Bei dieser

Form der Bilanzierung erscheint ein Solvenztest daher eher angezeigt.

Die an einem Solvenztest orientierte Ausschittungssperre ist gerade fur die typische
Klientel einer GmbH, die KMUs, problematisch. Ein formalisierter Solvenztest erfordert
eine griindliche Analyse der realen Vermogenswerte und Zahlungsstréme. Anders als
beim bilanziellen Ansatz wird zudem nicht an Merkmalen wie der Bilanz angeknupft,
die ohnehin aufgrund handels- und steuerrechtlicher Regelungen vorgehalten werden
mussen. Eine derartige Ausschittungssperre verursacht daher einen erhéhten Verwal-

tungsaufwand.

Die mit einem formalisierten Solvenztest verbundene Rechtsunsicherheit und die dro-
hende personliche Haftung der Geschéftsfiihrer bei einer Pflichtverletzung lassen
zudem erwarten, dass Ausschuttungen eher vorsichtig und mit ausreichenden Risiko-
puffern vorgenommen werden. Aus der Sicht des Glaubigerschutzes ist dies zu be-
gruBen. Auf der anderen Seite fiihrt die Rechtsunsicherheit aber auch zu einem risiko-
scheueren Verhalten der Gesellschafter und Geschéftsfuhrer in Bezug auf Ausschut-
tungen an Gesellschafter. Die Attraktivitat der Rechtsform fur Unternehmer wird da-

durch nicht gesteigert.

Bei der Ausgestaltung eines formalisierten Solvenztests ist zudem das Problem gege-
ben, dass wegen der erforderlichen Kurzfristigkeit der Solvenzpriifung Ubermafige
Ausschittungen zu beflirchten sind, obwohl in erheblichem Umfang — beispielsweise
aufgrund von Pensionsverpflichtungen — langerfristige Verbindlichkeiten bestehen

19 Ein formalisierter Solvenztest kann sich grundsatzlich nur auf einen kurz-

konnen.
fristigeren Zeitraum beziehen, da der Geschéftsfuhrer fur eine fernere Zukunft serids-
erweise keine detaillierte Erklarung der Zahlungsfahigkeit geben kann. Hier kdnnte mit
einer abgeschwachten Erklarung gearbeitet werden, wonach keine schwer wiegenden
Zweifel daran bestehen, dass die Gesellschaft ihre félligen Verbindlichkeiten auch

dariiber hinaus erfillen kénnen wird.

195 Vgl. hierzu Engert, ZHR 170 (2006), 296, 323 ff.
196 So Engert, ZHR 170 (2006), 296, 328.
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Insgesamt weist das Konzept eines formalisierten Solvenztests zahlreiche Rechtsun-
sicherheiten und Nachteile auf, die im Rahmen der wissenschaftlichen Diskussion erst
einer Losung zugefuhrt werden mussen. Im Rahmen der gegenwartigen GmbH-
Reformdiskussion ist die Einflhrung eines Solvenztests abzulehnen. Dies entspricht

auch der Beschlusslage des 66. Deutschen Juristentags.

F. Kein Bedirfnis fur weitere Rechtsformen neben der reformierten GmbH
I. Nationale Rechtsformen

1. Reformvorschlage

Bereits im Vorfeld der Vorlage des Referentenentwurfs fiir ein Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen wurden Vorschlage

zur Reform des Rechts der haftungsbeschrankten Rechtsformen vorgelegt.

Nach einem Vorschlag des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz fur ein Gesetz
zur Einfiihrung eines Kaufmanns mit beschrankter Haftung™®’ kann der Kaufmann —
aber auch der nichtkaufméannische Einzelunternehmer (8 4 Abs. 3 Satz 1 HGB-E) —
seine Haftung durch konstitutive (8§ 4 Abs. 2 HGB-E) Eintragung in das Handelsregis-
ter auf bestimmte Vermogensgegenstéande beschranken (8 4 Abs. 1 Satz 1 HGB-E),
sofern nicht seine Verbindlichkeiten sein Vermdégen Uberschreiten (§ 4 Abs. 3 Satz 2
HGB-E). Kerniiberlegung ist dabei, die Haftungsbeschrankung durch verschérfte Pub-
lizitatsanforderungen zu rechtfertigen, deren Nichterfiillung — ebenso wie die Erfillung
anderer Pflichten — zur unbeschrankten Haftung mit dem gesamten Vermdgen ver-
gleichbar zum herkdmmlichen Kaufmann fuhrt (§ 4f HGB-E). Daher muss der Anmel-
dung zum Handelsregister ein Inventar Gber das fiir die Verbindlichkeiten haftende
Vermdgen enthalten (8 4a Abs.1 Nr. 4 HGB-E). Dieses Inventar muss fortgeschrieben
werden. So muss der Kaufmann insbesondere ein Zwischeninventar einreichen, wenn
wahrend eines Geschéftsjahres eine wesentliche Verminderung des haftenden Ver-
mogens eintritt (8 4c Abs. 2 HGB-E). Entnahmen aus dem haftenden Vermdégen sind

197 Naher mit dem Vorschlag eines Kaufmanns mit beschrankter Haftung hat sich K. Schmidt (DB 2006, 1096) ausei-

nandergesetzt.
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nur aus Gewinnen zuldssig, und auch dies nur, soweit sie nicht zur Zahlungsunfahig-
keit des Handelsgewerbes fiihren (8 4d Abs. 1 HGB-E).

Die Vorschlage des Justizministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen fur ein Ge-
setz zur Vereinfachung der Grindung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GVGQG) stellen der GmbH eine ,Basisgesellschaft mit beschrankter Haftung” zur Sei-
te. Wesentliches Merkmal neben diesem neuen zu fiihrenden Rechtsformzusatz
(8 12b GmbHG-E) ist der Vorschlag zur Einfuhrung einer Mustersatzung, die vom
Bundesministerium der Justiz per Rechtsverordnung ausgearbeitet werden soll (8§ 3
Abs. 3 GmbHG-E).

Die vorgelegten Reformvorschlage verbindet die Grundidee, der GmbH eine haftungs-
beschrankte Rechtsform zur Seite zu stellen, die den Wettbewerb mit der private limi-
ted company aufnehmen soll, ohne dadurch die Schutzh6éhe des GmbH-Rechts selbst
elementar anzutasten.™® Indes ist das Starren auf das Recht der limited und ihren
vermeintlichen Erfolg in Deutschland verfehlt. Das Recht der limited weist zahlreiche

199

Schwéachen auf.”" Das Betreiben einer unternehmerischen Tétigkeit in Deutschland in

dieser Rechtsform birgt viele Risiken und Rechtsunsicherheiten und ist teuer.?”® Es
dirfte sich daher nur um ein voriibergehendes Phanomen handeln. Es ist der richtige
Ansatz, die Rechtsform der GmbH in ihrer kontinentaleuropéischen Rechtstradition
fortzuentwickeln und ihre Attraktivitat zu erhéhen. Dieser Weg wurde mit dem Referen-

tenentwurf des MoMiG beschritten. Ein Bedurfnis flir neue Rechtsformen besteht nicht.

2. Generelle Nachteile neuer Rechtsformen

a) Keine prohibitive Wirkung des Stammkapitals fir sinnvolle Unternehmens-

grindungen

Die teilweise behauptete prohibitive Wirkung der gegenwartigen Hohe des Stammkapi-

tals von 25.000 € flr sinnvolle Unternehmensgr[‘mdungen201 kann nach der geplanten

198 K. Schmidt, DB 2006, 1096.

199 Vg. Abschnitt D.II.

200 Vg. Abschnitt D.I.

201 Noack/Grunewald, GmbHR 2005, 189, 190.
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Herabsenkung auf 10.000 € nicht mehr vertreten werden. Dabei ist zusatzlich zu be-
ricksichtigen, dass nur die Halfte dieses Betrags, also 5.000 €, einbezahlt werden
mussen. Zudem ist die Argumentation mit der prohibitiven Wirkung bereits vom Ansatz
her verfehlt ist. Das Mindestkapital ist das Arbeitskapital der Gesellschaft. Eine erhh-
te Eigenkapitalausstattung der Unternehmen ist dartiber hinaus auch nach dem Basel
lI-Prozess, der die Kreditinstitute zu einer verscharften Kreditwurdigkeitspriufung
zwingt, erforderlich. Ob auch Dienstleister, in deren Interesse ja vor allem die Herab-
senkung des Stammkapitals auf 25.000 € vorgenommen wird,”® im Regelfall wirklich
weniger als die geltende Mindesteinzahlung von 12.500 € benétigen, erscheint vor

diesem Hintergrund zweifelhaft.?%®

b) Attraktivitédt des GmbH-Rechts

Das geltende GmbH-Recht ist leistungsfahig und attraktiv. Dies zeigen die mittlerweile
Uber eine Millionen GmbHSs in Deutschland. Die Umsetzung des vorliegenden Referen-
tenentwurfs wird weitere Verbesserungen bringen und berechtigterweise beklagte
Schwéachen des GmbH-Rechts beseitigen (v.a. Verlegung des Verwaltungssitzes ins
Ausland, mehr Transparenz bei Gesellschaftsanteilen, gutglaubiger Erwerb von
GmbH-Anteilen, Sicherung des Cash-Pooling, Deregulierung des Eigenkapitalersatz-
rechts). Im Zusammenhang mit den im EHUG vorgesehenen MalRhahmen wird die im
politischen Prozess vielfach betonte Notwendigkeit einer Unternehmensgrindung
innerhalb weniger Stunden bei Bedarf moglich sein. Zudem werden sich die durch-
schnittlichen Eintragungszeiten, die bereits heute im internationalen Vergleich uber-

durchschnittlich schnell sind,?**

weiter verringern. Dabei ist indes darauf hinzuweisen,
dass bei nahezu allen Registergerichten bei Hinweis auf die Eilbedirftigkeit eine

GmbH-Grundung innerhalb von zwei bis drei Tagen problemlos méglich ist.

202 Referentenentwurf, 38.

203 So auch Priester, ZIP 2005, 921, 922.

204 Studie von Januar 2002 der Européischen Kommission GD Unternehmen ,,Benchmarking fur die Verwaltung von
Unternehmensgriindungen®, CSES — Centre for Strategy & Evaluation Services. Danach betragt die durchschnittliche
Eintragungsdauer von GmbHs in der EU 24 Tage. Fir einzelne EU-Mitgliedstaaten wurden folgende Zeiten genannt:

Grof3britannien 7 Tage, Deutschland 22 Tage, Spanien 24 Tage, Frankreich 29 Tage, Niederlande 30 Tage.
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Hindernisse oder Hiirden fiir Unternehmensgriinder sind nach den geplanten Ande-
rungen des GmbH-Rechts nicht mehr erkennbar. Ein Mehrwert einer neuen Gesell-
schaftsform auch fur diesen Gesellschafterkreis besteht nicht. Eine Beschrénkung
dieser Rechtsform auf junge oder kleingewerbliche Unternehmen wirde zudem zu
schwierigen Abgrenzungsproblemen filhren.?® Zudem erscheint die Akzeptanz einer
derartigen Rechtsform angesichts ihrer stigmatisierenden Bezeichnung als ,Unter-

nehmensgriindungsgesellschaft* zweifelhaft. 2%

c) Rechtssicherheit

Jede neue Rechtsform erhdht die Komplexitédt sowie den Informations- und Bera-

tungsbedarf.?®’

Es wirde Jahre oder sogar Jahrzehnte dauern, bis sich ein gesicherter
Bestand an Rechtsprechung und Lehre herausgebildet hatte. Diese Rechtsunsicher-
heiten bestehen nicht nur fir die Gesellschafter und den Geschéaftsfiihrer, sondern
auch fur alle anderen, die mit der Gesellschaft als Glaubiger, Lieferanten, Kunden,

Fiskus, etc. zu tun haben.

d) Forderung nach Deregulierung

Vielfach wird die Forderung nach Deregulierung und Entburokratisierung erhoben. Mit
diesem Ziel ist es schwer vereinbar, ganze neue Regelungswerke zu neuen Rechts-

208 per Unternehmer hat bereits heute die Auswahl zwischen der

formen zu fordern.
GmbH und der Aktiengesellschaft. Insbesondere die GmbH ist dabei aufgrund der
Satzungsautonomie im Innenrecht flexibel einsetzbar. Sie kann auf die Bedirfnisse

des konkreten Unternehmers hin zugeschnitten werden.

Il. Européische Privatrechtsgesellschaft

Ob ein Bedurfnis fur die Schaffung einer européischen Rechtsform fir kleinere und

mittlere Unternehmen (KMUs) besteht, wird unterschiedlich gesehen. In dem von der

205 K. Schmidt, DB 2006, 1096, 1098.
206 Wicke, ZNotP 2006, 322, 324.
207 Seibert, GmbHR 2006, R241.
208 Seibert, GmbHR 2006, R241.
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Generaldirektion Binnenmarkt und Dienstleistungen Anfang des Jahres durchgefihr-
ten Konsultationsprozess Uber die kinftigen Prioritdten des Aktionsplans zur Moderni-
sierung des Gesellschaftsrechts und Corporate Governance sprach sich eine Mehrheit
von 64% fir die Schaffung einer derartigen Rechtsform aus. Indes ist fraglich, ob tat-
sachlich ein solches Bedurfnis besteht. Nach den Vorstellungen der Européischen
Kommission soll die Européische Privatrechtsgesellschaft vor allem als Gesellschafts-
form fir KMUs dienen. Gerade KMUs werden aber regelmafig auf eine bereits beste-
hende, allgemein akzeptierte Gesellschaftsform des nationalen Rechts zurtickgreifen,
bei der uber Gesetzesanwendung und -auslegung weitgehend Klarheit besteht. Bei
der Europaischen Privatrechtsgesellschaft wiirde es dagegen Jahre oder sogar Jahr-
zehnte dauern, bis sich ein gesicherter Bestand an Rechtsprechung und Lehre her-
ausgebildet hatte. AuRerdem steht den Unternehmen schon heute aufgrund der Inspi-
re Art-Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs tiber die nationalen Gesell-
schaftstypen hinaus eine breite Auswahl weiterer Organisationsformen nach dem
Recht der anderen Mitgliedstaaten fur alle Arten von Gestaltungsbedurfnissen zur
Verfligung. Eine weitere zusatzliche Gestaltungsoption wiirde deshalb nur wenig Sinn
machen. Insbesondere besteht nach der Neufassung des § 4a GmbHG-E durch das
MoMiG fur den deutschen Mittelstand die Mdglichkeit, Gesellschaften mit Verwal-
tungssitz im Ausland auch in der Rechtsform einer deutschen GmbH zu errichten.?*
Das Ziel der Beflirworter einer Europaischen Privatgesellschaft, Tochtergesellschaften
in einem Konzern einheitlich zu steuern und zu kontrollieren,210 kdonnte daher einfa-
cher durch Rickgriff auf eine bekannte und bewéhrte Rechtsform des nationalen
Rechts verwirklicht werden.

Zudem wirde das Statut einer Europaischen Privatgesellschaft nicht ohne teilweise

Verweise in das nationale Recht auskommen.?**

So ist beispielsweise das Recht der
Griindung einer Europaischen Privatgesellschaft eng verknipft mit dem nationalen
Registerrecht, da die Eintragung der Europaischen Privatgesellschaft in ein nationales

Register erfolgt.”** Dies zeigt auch Art. 10 der Publizitatsrichtlinie (RL 68/151/EWG).

209 Zweifel daran, ob die im Referentenentwurf des MoMiG vorgeschlagene Fassung des § 4a GmbHG eine Verlegung
des Verwaltungssitzes in das Ausland tatsachlich ermdglicht, &uRRert Flesner, NZG 2006, 641 f.

210 Hommelhoff/Helms, in: dies., Neue Wege in die Europaische Privatgesellschaft, 4.

211 Vgl. auch Wicke, GmbHR 2006, 356, 357 f.

212 Vgl. ausfuhrlich Priester, in: Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die Europaische Privatgesellschaft, 143 ff.
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Danach sind in allen Mitgliedstaaten, nach deren Rechtsvorschriften die Gesell-
schaftsgriindung keiner vorbeugenden Verwaltungs- oder gerichtlichen Kontrolle un-
terworfen ist, der Errichtungsakt und die Satzung der Gesellschaft sowie die Anderung
dieser Akte 6ffentlich zu beurkunden. Der Notar als Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit
steht hier in einer Komplementéarfunktion zum Registergericht, das erheblich entlastet
wird. Der Notar sorgt fur die richtige Abfassung der Handelsregisteranmeldung und die
elektronische Einreichung der Anmeldung in strukturierten Datenformaten, so dass
jeglicher Erfassungsaufwand bei Gericht entféllt. Da der Registerrichter nur noch we-
nige Kernpunkte des Gesellschaftsvertrags priift (§ 9c GmbHG), liegt im Ubrigen die
Verantwortung fir dessen Wirksamkeit allein beim Notar. Auch erscheint das Ziel der

Normierung einer Insolvenzverschleppungshaftung®?®

im Statut der Europdaischen
Privatgesellschaft als schwer realisierbar. Denn das Insolvenzrecht ist in der EU nicht
vereinheitlicht. Eine klare begriffliche Festlegung insbesondere der Insolvenztatbe-
stdnde erscheint in einem Statut daher nicht mdglich. Ein Verweis auf das Insolvenz-
recht des Satzungssitzes einer Europdischen Privatgesellschaft wirde zudem zum
Nachteil von Glaubigern und Arbeithnehmern ein ,shopping“ der dem Unternehmer

vorteilhaft erscheinenden Insolvenzordnung erméglichen.?**

213 Haas, in: Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die Europaische Privatgesellschaft, 166 f.
214 Zu den Nachteilen eines solchen shopping der Insolvenzordnung in den USA ausfiihrlich KI6hn, RIW 2006, 568,
572.
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Die registerrechtlichen Voraussetzungen zur Eintragung der Zweigniederlas-
sung einer englischen , Limited” in ein deutsches Handelsregister

(JMBI. LSA 2006, 74)

MR Frank-Michael Fruhner
Ministerium der Justiz des Landes Sachsen-Anhalt

Der Européaische Gerichtshof hat in den letzten Jahren die Mdoglichkeiten von Exis-
tenzgrundern, sich ausléandischer Rechtsformen zu bedienen, umfassend erweitert als
auch eine Vielzahl von Rechtsfragen aufgeworfen, die in steigendem MalRe die Gerich-
te beschéftigen. Seit den Entscheidungen in Sachen ,Centros” (C-212/97, NJW 1999,
2027), ,Uberseering” (C-208/00, NJW 2002, 3614) und ,Inspire Art* (C-167/01, NJW
2003, 3331) greifen Unternehmen verstarkt auf die Rechtsform der englischen ,Limi-
ted" zuriick. Anders als bei der deutschen GmbH sind im Vereinigten Kdnigreich
Grindungen mit einer Einzahlung zuldssig, die nur symbolisch ist; dariiber hinaus
bedarf der Gesellschaftsvertrag keiner notariellen Beurkundung. Ist die Registrierung
am britischen Satzungssitz erfolgt, werden Verwaltungssitz und tatsachliche Ge-
schéaftstatigkeit der Gesellschaft nach Deutschland verlegt. Die Praxis der Registerge-
richte im Umgang mit der englischen ,Limited" fasste Frau Katharina Schreiner, Rich-
terin am Amtsgericht Miinster, in einer Fortbildungsveranstaltung des Ministeriums der
Justiz zusammen. Dabei ging sie zunachst auf eine viel beachtete Anderung in der
Rechtsprechung des BGH ein.

Der Il. Zivilsenat des BGH hat am 14. Marz 2005 (Il ZR 5/03, NJW 2005, 1648 mit
Rezension in JuS 2005, 844 und Anm. Bruns, EWIR 2005, 431) entschieden, dass
sich die Haftung des Geschéftsfuhrers fur rechtsgeschéftliche Verbindlichkeiten einer
gemal dem Companies Act 1985 in England gegriindeten private limited company by
shares mit tatsachlichem Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland nach
dem am Ort ihrer Grindung geltenden Recht richtet. Damit ist das Ende der Sitztheo-
rie im Verhdltnis zu Gesellschaften aus EU-Mitgliedstaaten endgliltig besiegelt, nach-
dem schon zuvor der Europdaische Gerichtshof der EU-weiten Betéatigung von Unter-
nehmen in der Rechtsform ihres Heimatlandes sein Placet gegeben hatte. An die

Stelle der traditionell geltenden Sitztheorie tritt fiir Gesellschaften, die nach dem Recht
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eines Mitgliedstaats der EU gegriindet wurden, die Griindungstheorie. Das Recht am
Ort der Griindung bestimmt nicht nur die Rechtsfahigkeit (und damit die Parteifahig-
keit), sondern auch die Registerféahigkeit der Gesellschaft und ihrer Zweigniederlas-
sungen in Deutschland (so schon OLG Naumburg, Beschluss vom 6.12.2002 — 7 Wx
3/02, GmbHR 2003, 533 Leitsatz).

Nach auslédndischem Recht gegrindete Gesellschaften, die ihren Sitz in die Bundes-
republik Deutschland verlegen, missen nach 88 13d ff. HGB die Errichtung einer
Zweigniederlassung zum deutschen Handelsregister anmelden. Aufgrund der Komple-
xitat des Anmeldeverfahrens bilden Beschwerdeverfahren gegen die Zurlickweisung
nicht ordnungsgemaBer Anmeldungen durch die Handelsregister einen Schwerpunkt

der zu Auslandsgesellschaften ergangenen Rechtsprechung:

» Nach § 13 e Abs. 2 Satz 3 HGB ist u. a. der Gegenstand des von der Zweignie-
derlassung betriebenen Unternehmens anzumelden. Dieser ist anschlieend auch
ins Handelsregister einzutragen und im Bundesanzeiger sowie in dem vom Ge-
richt bestimmten Blatt zu publizieren (8§ 13 g Abs. 4, § 10 HGB). Bei englischen
Gesellschaften ist der Unternehmensgegenstand sehr umfangreich und universal
gehalten. Er nimmt in der Satzung mehrere Seiten ein, was bei der Publikation er-
hebliche Kosten verursachen wiirde. Die EG-Zweigniederlas-sungsrichtlinie vom
21. Dezember 1989 (ABI. EG Nr. L 395/36) sieht die Anmeldung des Gegenstands
der Gesellschaft aber nicht vor. Da Artikel 2 der EG-Zweigniederlassungsrichtlinie
nach Ansicht des Europdischen Gerichtshofs die anzumeldenden Angaben ab-
schlieBend aufzahlt, vertritt das OLG Hamm (Beschluss vom 28.6.2005 — 15 W
159/05, ZIP 2005, 1871 mit Anm. R6mermann, EWIR 2005, 889) die Ansicht, das
Verlangen nach der Anmeldung des Gegenstands der Gesellschaft verstof3e bei
EU-Gesellschaften gegen die Richtlinie. Eine entsprechende Verpflichtung be-
stinde daher fiir eine englische Limited nicht. Mithin wiirde eine Beanstandung
gegen die Niederlassungsfreiheit der englischen Gesellschaft nach Art. 43, 48
EGV verstolRen. Mehr als die Angaben, die erforderlich sind, um festzustellen, ob
der Gegenstand der Zweigniederlassung genehmigungsbediirftig ist, dirfen daher

nicht verlangt werden.
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Gemal § 13 e Abs. 2 Satz 2 HGB sind Sitz und Bestehen der auslandischen
Kapitalgesellschaft dem Handelsregister gegenliber nachzuweisen. Nach Auffas-
sung des LG Berlin (Beschluss vom 22.6.2004 — 102 T 48/04, DB 2004, 2628 mit
Anm. Wachter, DB 2004, 2795) kann dies grundsatzlich durch Vorlage eines
durch den Registrar of Companies ausgestellten originalen ,certificate of incorpo-
ration“ mit Apostille geschehen, aber auch durch eine zu einem spéateren Zeitpunkt
ausgestellte Registerbescheinigung. Mit dieser Entscheidung will das Landgericht
Berlin die Nachweisanforderungen an die Eintragung von Zweigniederlassungen
einer private limited company des englischen Rechts im deutschen Handelsregis-
ter erheblich absenken. Es stiitzt sich hierzu auf § 438 Abs. 1 ZPO, auch wenn die
Rechtsprechung von der in dieser Vorschrift eréffneten Moglichkeit bislang nur ei-

nen sehr zuriickhaltenden Gebrauch gemacht hat.

Die Geschéftsfuhrer (,directors”) der Limited haben weiterhin nach § 13 g Abs. 2
Satz 2 HGBi. V. m. 8 8 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG ihre Bestellung und Legitimation (zur
Vertretung der auslandischen Kapitalgesellschaft) nachzuweisen. Hier besteht das
grundsatzliche Problem, dass der Umfang der Vertretungsmacht der directors
nicht aus dem englischen Handelsregister ersichtlich ist und daher nicht durch ei-
nen Handelsregisterauszug nachgewiesen werden kann. An sich konnte der
Nachweis der Legitimation regelmafig nur durch die Vorlage der Protokolle der
Gesellschafterbeschliisse, mit der die fur die Gesellschaft auftretenden Geschéfts-
fuhrer bestellt wurden, gefuhrt werden. Zuséatzlich zu den Protokollen ist die Vorla-
ge einer Bescheinigung des ,company secretary” erforderlich, in der dieser deren
ordnungsgemaRe Fassung bestatigt. Nach Auffassung des Landgerichts Berlin
soll alternativ ein Nachweis durch eine Urkunde eines englischen Notars méglich
sein, der mit dieser nach Prifung der bei der Gesellschaft vorhandenen Unterla-
gen die Identitat und Vertretungsmacht der Geschéftsfuhrer der Gesellschaft be-
scheinigt. Hilfsweise soll eine Bescheinigung des ,Registrar* genugen, in der nach
Prifung der hinterlegten Dokumente, insbesondere der Satzung, die vertretungs-

berechtigten Personen bezeichnet werden.

Anzumelden ist schlie3lich gemaR § 13 g Abs. 2 Satz 2 HGB i. V. m. § 8 Abs. 4
GmbHG die Vertretungsbefugnis der Geschaftsfuhrer. Nach einer Auffassung soll

dabei auch ins deutsche Handelsregister eingetragen werden kdnnen, dass die di-
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rectors der Limited vom Verbot des Selbstkontrahierens nach § 181 BGB befreit
sind. Dagegen spricht nach OLG Miinchen (Beschluss vom 17.8.2005 — 31 Wx
49/05, NJW-RR 2005, 1486 mit Anm. Just, EWIR 2005, 765) und LG Leipzig (Be-
schluss vom 14.9.2004 — 06HK T 3146/04 mit Anm. Wachter, EWIR 2005, 655),
dass den directors In-Sich-Geschéafte nach englischem Recht sowohl aufgrund
gesetzlicher Beschréankungen als auch ungeschriebener Treuepflichten untersagt
sind und daher weder durch Gesellschafterbeschluss noch durch entsprechende
Satzungsregelung gestattet werden kénnen. Die Beschlisse haben einiges fir
sich. Aus den Urteilen zu ,Centros®, ,Uberseering* und ,Inspire Art* folgt unmiss-
verstandlich, dass sich alle Fragen des Gesellschaftsstatuts der Limited aus-

schlie3lich nach englischem Gesellschaftsrecht bestimmen.

Geht man mit dem OLG Miinchen davon aus, dass eine entsprechende Eintra-
gung unzulassig ist, verbleibt als Alternative die Mdéglichkeit, die directors zu stén-
digen Vertretern der Zweigniederlassung nach § 13 e Abs. 2 Satz 4 Nr. 3 HGB zu
bestellen und statt der directors diese vom Verbot des Selbstkontrahierens nach §
181 BGB zu befreien. Da es sich hierbei um einen Vorgang handelt, der allein
dem deutschen Recht unterliegt, ist eine Befreiung vom Verbot des Selbstkontra-

hierens mdglich.

Unterlasst die Auslandsgesellschaft die Anmeldung einer Zweigniederlassung
zum deutschen Handelsregister, kommt auf den ersten Blick die Verhéngung ei-
nes Zwangsgeldes nach § 14 HGB gegen die an sich zur Anmeldung verpflichte-
ten directors der Gesellschaft in Betracht. Die Eintragung der Zweigniederlassung
ist jedoch nur deklaratorisch mit der Folge, dass die Zweigniederlassung schon
vor der Eintragung rechtsverbindlich tatig werden kann. Deshalb wird auch hier die
Wende von der Sitztheorie zur Griindungstheorie in den Mittelpunkt aller Uberle-
gungen treten missen. Ansonsten wiirde die Limited in Deutschland entgegen der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs rechtlich nicht als ausléndische
Gesellschaftsform respektiert werden. Dem Rechtsverkehr wére mit einer solchen
Lésung auch nicht gedient, sondern Verwirrung und Folgefragen waren vorpro-
grammiert. Der begrufRenswerte methodische Ansatz der Rechtsprechung, das
englische Gesellschaftsrecht zum maf3geblichen Kriterium zu bestimmen und sich

gegen eine Vermischung von englischem und deutschem Recht auszusprechen,
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liefert nicht nur fiir diese Frage eine sachgerechte Lésung, sondern zeigt auch fir

weitere Probleme im Umgang mit der Limited die zielfuhrende Richtung auf.

» Mangelnde Kenntnis des englischen Gesellschaftsrechts, der Regelungen zur
internationalen Bilanzierung und Rechnungslegung, Kommunikationsprobleme
und Unachtsamkeit des secretary oder der directors filhren immer wieder dazu,
dass der Registrar of Companies eine Limited wegen fehlender oder verspéateter
Abgabe des ,annual report* léscht. Nach englischem Recht verliert die Gesell-
schaft infolge der Léschung ihre Rechtsféhigkeit. Die bisherigen directors haben
mit der Loschung ihr Amt verloren, sodass sie auch fur die inlandische Zweignie-
derlassung nicht mehr handeln kénnen. Sie handeln also vom Zeitpunkt der L6-
schung an als falsi procuratores mit unbeschrénkter personlicher Haftung (8 179

Abs. 2 BGB analog). Im Einzelnen ist hier aber noch vieles im Fluss.

Insgesamt machte die Veranstaltung deutlich, dass Kapitalgesellschaften, die im Aus-
land unter weniger strengen Voraussetzungen gegriindet wurden, ihre Geschéaftstéatig-
keit im Inland ungestort austiben dirfen. Versuchen, die Wahl solcher Gesellschafts-
formen weniger attraktiv zu machen, weil ihren Zweigniederlassungen die Eintragung
in das Handelsregister verweigert wird, erteilt die Rechtsprechung inzwischen eine
klare Absage. Gleiches gilt fir Anforderungen an Erklarungen und Angaben bzw. an
die Echtheit von Urkunden, die lber das hinausgehen, was fiir den rechtssicheren
Nachweis der Existenz einer englischen Limited, der Vertretungsbefugnis der fir sie
handelnden Personen und eine Uberpriifung der Genehmigungsbediirftigkeit ihrer
Tatigkeit am Markt unbedingt notwendig ist. Solche Behinderungen versto3en gegen
die Niederlassungsfreiheit von Unternehmen aus den Mitgliedstaaten der EU im euro-
péischen Ausland. Insoweit stehen die dargestellten Félle fur alle. Immer geht es dar-
um, die nach den Urteilen des Européischen Gerichtshofs entstandene Rechtsunsi-
cherheit und die Missbrauchsgefahr durch unseriése Briefkastenfirmen zu beseitigen.
Der Europaische Gerichtshof hat zwar auslandische Grundungen inléandischen Gesell-
schaften wegen der EU-weit geltenden Niederlassungsfreiheit vollstdndig gleichge-
stellt. Gleichzeitig blieb ungeklart, welche Grenzen im Interesse des Glaubigerschut-
zes, der Betrugsbekéampfung und der steuerlichen Kontrolle gezogen werden duirfen.
Zu betonen ist aber auch, dass zwischen den Mitgliedstaaten bestehende Kosten- und

Zeitunterschiede bei der Griindung von Gesellschaften nicht durch die Hintertiir wieder
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aufgebaut werden durfen. Als Kompensation fur das Fehlen von Mindestkapitalvor-
schriften bestehen bei der ,Limited“ anderweitige Sicherungsmechanismen. Diese
fuhren nicht selten zu einer friheren und ungleich schérferen personlichen Haftung der
Jdirectors* als es bei der Geschéftsfihrerhaftung nach dem Recht der deutschen
GmbH der Fall ist (vgl. auch Triebel/Otte, ZIP 2006, 311 ff.)

Hauptproblem ist daher, dass wesentliche Rechtsédnderungen am Sitz der Hauptnie-
derlassung beim Register der Zweigniederlassung unbekannt bleiben. Nach deut-
schem Recht ist nur erstmalig bei der Anmeldung der Zweigniederlassung das Beste-
hen der Hauptniederlassung in dem Griindungs-Mitgliedstaat nachzuweisen. Im weite-
ren Verlauf erfolgt kein Informationsaustausch zwischen der Register filhrenden Stelle
der Hauptniederlassung und der Zweigniederlassung. Im Extremfall wird dem Register
der Zweigniederlassung nicht einmal das Erléschen des Hauptunternehmens an sei-
nem satzungsmafigem Sitz bekannt, so dass es ,als Zweigniederlassung“ jahrelang
weiter existieren kann — zwar nicht rechtlich, aber doch dem Anschein nach.

Deshalb kann nicht unbedingt damit gerechnet werden, dass wesentliche gesell-
schaftsrechtliche Strukturdnderungen stets vom Leitungsorgan des Unternehmens
dem Register der Zweigniederlassung mitgeteilt werden. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Eintragung der Hauptniederlassung in dem Grindungs-Mitgliedstaat nur
wegen der dortigen besonders einfachen Griindungsvoraussetzungen erfolgte und es
dem Unternehmen flr seine unternehmerischen Zwecke allein auf die Eintragung der
Zweigniederlassung in Deutschland ankommt, weil es sich ausschlief3lich hier betati-
gen will. Auch kann es vorkommen, dass dem Leitungsorgan jegliches weitere Inte-
resse an dem Gesamtunternehmen fehlt, etwa nach durchgefuhrtem Insolvenzverfah-
ren oder einer Léschung der Gesellschaft wegen unterlassener Abgabe des ,annual

report®.

Dem Verkehrsschutz dienlich ist diese Rechtslage nicht. Eine mdgliche Lésung kdnnte
darin bestehen, auf EU-Ebene Arbeiten zu einer Richtlinie Gber die gegenseitige In-
formation der registerfuhrenden Stellen aufzunehmen. Anderenfalls bleibt nur die
Méglichkeit, sich bei den britischen Registrierungsbehérden zu unterrichten. Das sind
fur England und Wales das Companies House in Cardiff und fur Schottland das Com-

panies House in Edinburgh; im Internet erreichbar unter www.companies-
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house.gov.uk. Wirkung fir und gegen jedermann (§ 15 HGB) kann deren Auskunft
aber nicht zukommen, und zwar schon deshalb nicht, weil mit der Registrierung nach
englischem Recht keinerlei materielle Rechtsprufung verbunden ist. Auch dies mag die
Zeit- und Kostenunterschiede erkléaren, die vielfach und werbewirksam in den Vorder-

grund gestellt werden.
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Besteuerung von Kapitalgesellschaften
unter besonderer Berticksichtigung der , Limited”

(JMBI. LSA 20086, 288)

Ri'inFG Dr. Afra Waterkamp-Faupel
Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt

Die Griinder einer britischen private company limited by shares, nachfolgend Limited,
mussen die Gesellschaft beim Registrar of Companies im Companies House in Lon-
don, Cardiff oder Edinburgh unter Angabe des Gesellschaftssitzes anmelden. Jede in
England registrierte Limited ist verpflichtet, in England ein Registered Office zu unter-
halten. Wird der tatsachliche Verwaltungssitz im Anschluss nach Deutschland verlegt,
handelt es sich bei dem Registered Office nur um eine Buroadresse ohne wesentliche
eigene Funktion. Geschéaftsunterlagen, wie ein Verzeichnis der Gesellschafter, ein
Verzeichnis der Geschéftsfilhrer, ein Verzeichnis der Schriftfiihrer, Protokolle der Ge-
sellschafterversammlungen und so weiter missen im Registered Office gefiihrt wer-
den. Beim Registrar miissen die Grindungsurkunde, die Satzung, die Liste der Ge-
schaftsfuhrer und Schriftfihrer eingereicht werden. Die Anmeldebehdrde pruft die
Dokumente auf ihre formelle OrdnungsmaRigkeit und stellt im Anschluss die Griin-

dungsurkunde aus.

Die Limited wird durch den Director (Geschéftsfiihrer) vertreten. Daneben hat jede
Limited einen Secretary (Schriftfiihrer) zu bestellen. Die Funktion des Secretary wird
regelmaRig auf Dauer von einem englischen Berater wahrgenommen, der Director
kann auch gleichzeitig Gesellschafter sein. Fir Verbindlichkeiten der Limited haftet
den Glaubigern nur das Vermdgen der Gesellschaft, da im englischen Recht die Selb-
sténdigkeit der juristischen Person seit der Entscheidung Salomon v. Salomon & Co.
Ltd. aus dem Jahr 1897 betont wird. Eine personliche Haftung des Gesellschafters
(members) kommt, wenn er seine Einlage geleistet hat, nur ganz ausnahmsweise z. B.
bei Missbrauchsfallen in Betracht. Eine bloRe Unterkapitalisierung der Gesellschaft
genigt fir eine Durchgriffshaftung auf den Gesellschafter jedoch nicht. Eine persoénli-
che Haftung des Director besteht, wenn dieser seine Pflichten insbesondere in der
Krise der Gesellschaft verletzt. Die entsprechenden Haftungstatbestande des engli-
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schen Rechts (Sec. 213 Insolvenvy Act 1986 — fraudulent trading und Sec. 214 Insol-
vency Act 1986 — wrongful trading) sind nicht im Gesellschaftsrecht, sondern im Insol-
venzrecht geregelt. Fir das Insolvenzverfahren und die anzuwendenden materiell-
rechtlichen Normen gilt das Insolvenzrecht desjenigen Mitgliedstaates, in dem das
Verfahren eroffnet wird (Art. 4 Abs. 1 EG Verordnung Nr. 1346/2000 des Rates vom
29. Mai 2000 uber Insolvenzverfahren, ABI Nr. L 160 vom 30. Juni 2000, S. 1 - EUIns-
VO). Dies ist der Mitgliedstaat, in dem die Limited den Mittelpunkt ihrer hauptsachli-
chen Interessen hat (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EUInsVO). Dabei gilt die Vermutung, dass
dies der Ort des satzungsmafigen Sitzes ist (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EUInsVO). Bei einer
Limited, die im Griindungsstaat jedoch keinerlei geschaftliche Tatigkeit ausiibt und
ihren Verwaltungssitz im Inland hat, sind fur das Insolvenzverfahren deutsche Gerichte
zustandig, da die Limited dann im Inland den Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Inte-
ressen hat. Die Anwendung deutschen Insolvenzrechts stellt keinen Verstol3 gegen die
aus Art. 43 und 48 folgende Niederlassungsfreiheit dar, denn es geht z. B. bei der
Anwendung des § 64 GmbHG um die personliche Haftung eines Geschéftsfuhrers bei
Verletzung der Insolvenzantragspflicht. Dies steht in keinem Zusammenhang mit der
Grindung der Gesellschaft in einem Mitgliedstaat, sondern mit der Tatigkeit der Ge-
sellschaft in einem bestimmten Staat (Urteil des LG Kiel vom 20. April 2006 -10 S
44/05, DB 2006, 1314 mit Anm. Schilling EWIR 2006, 429 und ZIP 2006, 1248 mit
Anm. Just).

Als Steuerpflichtige treffen die Limited Pflichten zur Steuerzahlung, Steuerabfiihrung,
Erklarung Gber Tatsachen oder Mitwirkung im Besteuerungsverfahren, fur deren Erful-
lung nach 8 34 Abs. 1 AO ihre gesetzlichen Vertreter zu sorgen haben, da die Limited
als juristische Person selbst nicht unmittelbar handlungsfahig ist. Die gesetzliche Ver-
tretung der Limited im Sinne von § 34 AO bestimmt sich gemaf3 § 51 ZPO in Verbin-
dung mit Artikel 7 EGBGB nach dem Recht ihres Heimatlandes Grof3britannien. Ge-
setzlicher Vertreter ist der Director, vergleichbar dem Geschéftsfihrer der GmbH. Die
steuerlichen Pflichten des Director beginnen bereits mit seiner Bestellung und nicht
erst mit seiner Registrierung im englischen companies house oder der Eintragung im
deutschen Handelsregister der Zweigniederlassung. Fir den daruber hinaus im briti-
schen Recht notwendigen Company Secretary gibt es keine Entsprechung im deut-

schen GmbH-Recht. Da er nicht zu gesetzlichen Vertretern der Gesellschaft gehort,
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obliegt ihm auch nicht die Einhaltung der steuerlichen Pflichten. Der Director haftet
personlich fur die Steuerschulden der Limited, wenn aufgrund einer schuldhaften
Pflichtverletzung die Steuern nicht ordnungsgemaR festgesetzt oder erhoben werden
konnen, § 69 AO.

Gemal 8§ 238 Abs. 1 HGB ist ein Kaufmann zur Buchfuhrung verpflichtet. Die Limited
ist zwar Kaufmann im Sinne von 8§ 6 Abs. 1 HGB, umstritten ist aber, ob die Buchfiih-
rungspflicht auch fir auslandische Kaufleute gilt. Die herrschende Meinung folgt einer
gesellschaftsrechtlichen Qualifikation und verneint eine Buchfihrungspflicht im Sinne
des § 238 Abs. 1 HGB. Danach sei allein englisches Recht anzuwenden und nur fir
die Zweigniederlassung eine Buchfuhrung gemafl § 325 a HGB in Verbindung mit §
325 HGB notwendig. Eine andere Ansicht verweist auf die Funktion der Rechnungsle-
gung und folgt einer offentlich-rechtlichen Qualifikation. Der Schutz der Glaubiger
erfordere die Anwendung deutscher Rechnungslegungsvorschriften. Nach § 325 a
Abs. 1 HGB i. V. m. Art. 3 der Publizitatsrichtlinie (Richtlinie 68/151/EWG — Publizitats-
richtlinie [Erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie], ABI. L 65 vom 14. Mérz 1968, S. 8)
sind die Unterlagen der Rechnungslegung der Hauptniederlassung, die nach dem fir
die Hauptniederlassung maf3geblichen Recht erstellt und gepriift worden sind, offen zu
legen. Die Erstellung und Offenlegung richtet sich nach dem Recht des Mitgliedstaa-
tes, dem die Gesellschaft unterliegt, somit gilt das Recht des statuarischen Sitzes. Fir
die deutsche Finanzverwaltung ist jedoch auch eine Steuerbilanz nach deutschem
Recht zu erstellen.

Eine zugezogene Limited kann zunachst allein nach den Vorschriften des HGB bilan-
zieren. Hierzu ist sie bereits gemafR § 325 a HGB i. V. m. § 325 HGB verpflichtet. Die-
se handelsrechtliche Bilanz kann dann nach dem MaRgeblichkeitsgrundsatz des § 5
Abs. 1 Satz 1 EStG fir die Erstellung der Steuerbilanz zu Grunde gelegt werden. Um
ihren englischen Rechnungslegungs- und Publizitatspflichten Genulige zu tun, erstellt
sie zusatzlich einen englischen Jahresabschluss nach UK-GAAP im Wege einer Uber-
leitungsrechnung. Die zugezogene Limited kann aber auch nach UK-GAAP bilanzieren
und zur Anpassung des UK-Abschlusses an den inlandischen Abschluss eine Uberlei-
tungsrechnung gemal § 60 Abs. 2 EStDV erstellen. Eine Gewinnermittlung nach § 4

Abs. 3 EStG scheidet aus, da die Limited zumindest nach auslédndischem Griindungs-
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recht zur Rechnungslegung gesetzlich verpflichtet ist und diese Verpflichtung auf die

steuerrechtliche Gewinnermittlung ausstrahit.

Solange eine englische Limited ihren Satzungs- und Verwaltungssitz in England hat,
unterliegt sie allein dem englischen Steuerrecht. Die Gesellschaft muss Korperschafts-
teuer (corporation tax) auf Gewinne zahlen, wobei sich die zu versteuernde Summe
aus den VeraufRerungsgewinnen (capital gains) und den laufenden Ertragen (income
profits) zusammensetzt. Vom Veraul3erungspreis abzuziehen sind die abzugsfahigen
Aufwendungen, ein eventuell vorzutragender Verlustabzug und besonders beach-
tenswert — weil anders als im deutschen Steuerrecht — die Inflationsrate. Die Ertrage
werden in Einkunftsarten untergliedert und entsprechend der jeweiligen Schedule
(unterschiedlicher Steuersatz) besteuert. Daneben kennt das englische Steuerrecht fur
bestimmte Einklnfte englischer Unternehmen auch die Quellensteuer. Die Besteue-
rung des Anteilseigners (taxation of shareholders) richtet sich nach seiner Steuerpflicht
(unbeschrankt oder beschrénkt), ob er eine natiirliche oder juristische Person ist und
ob der Anteil im Betriebs- oder Privatvermégen gehalten wird. Unterliegen sowohl die
Limited als auch der Anteilseigner dem englischen Besteuerungsrecht, findet fir die
natlrliche Person ein Teilanrechnungsverfahren Anwendung; fir die Kapitalgesell-
schaft fallt keine Korperschaftsteuer an. Im Falle des Wegzuges findet eine Schluss-
besteuerung nach englischem Recht statt. Stille Reserven sind zu besteuern. Ist die
Limited gegriindet worden, um ihren Verwaltungssitz sofort zu verlegen, 16st der Weg-
zug mangels vorhandener stiller Reserven keine steuerlichen Folgen aus.

Die Korperschaftsteuererklarung (corporation tax return), der Jahresabschluss (annual
accounts, der aus den jahrlichen balance sheets — Bilanzen — und den profit and loss
accounts — Gewinn- und Verlustrechnungen besteht) und die Steuerberechnung sind
spatestens zwolf Monate nach Ende des Geschéftsjahres bei dem zustandigen Fi-
nanzamt einzureichen. Zusatzlich sind der directors™ report — Darstellung der Ge-
schéftstatigkeit — und der annual return — Statusbericht — zu erstellen. Die accounts,
der directors’ report und der annual return sind beim Companies House innerhalb
bestimmter Fristen ordnungsgemaf und vollstandig einzureichen. Werden diese
Pflichten nicht ordnungsgeman erfillt, kommt eine Léschung der Gesellschaft im Re-

gister in Betracht. Ob die Steuererklarungspflichten in GroRRbritannien bei Wegzug
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fortbestehen, ist derzeit noch ungeklart. In Betracht kommt eine Steuererklarung mit O

€ Ausweis oder der Nachweis als non-resident in GroRbritannien.

Hat die englische Limited zwar ihren Satzungssitz in GroRbritannien, ihren Verwal-
tungssitz aber in Deutschland, so ist sie in Deutschland bei Anwendung der Griin-
dungstheorie nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG unbeschréankt kérperschaftsteuerpflichtig. Die
frihere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, die einer auslandischen Gesellschaft
mit inlandischem Geschéftssitz die eigene Rechtspersonlichkeit und damit die Ver-
gleichbarkeit mit den in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG genannten Kapitalgesellschaften ab-
sprach, ist seit der Entscheidung des EuGH ,Uberseering” iiberholt. Die Limited ist in
beiden Staaten ansassig. Gemall Art. 2 Abs. 1 lit. h Unterabschnitt iii DBA-
Grof3britannien (sog. tie-breaker-rule) gilt die Gesellschaft im Fall der Doppelanséassig-
keit als in dem Gebiet anséssig, in dem sich der Ort ihrer tatsdchlichen Geschéftslei-
tung befindet, also in der Regel in Deutschland. Nach sec. 249 (1) Finance Act ist die
tie-breaker-rule in das nationale britische Steuerecht transferiert worden; die Gesell-
schatft wird im britischen Steuerrecht als non-resident bezeichnet. Ubt die Limited ihre
aktive Tatigkeit ausschlieBBlich in Deutschland aus, ist der Gewinn vollstandig in
Deutschland zu versteuern. Sie unterliegt, wie eine inlandische GmbH, mit ihrem
Welteinkommen in Deutschland der Besteuerung; sie ist unbeschrénkt steuerpflichtig.
Grundsatzlich musste die englische Limited als inlandische Zweigniederlassung, bei
der es sich im Grunde um eine Hauptniederlassung handelt, in das inlandische Han-
delsregister eingetragen werden. Fehlt diese, gilt trotzdem die unbeschrankte Steuer-
pflicht. Kraft gesetzlicher Fiktion erzielt die Limited stets Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
gemanR § 8 Abs. 2 KStG. Fir die Besteuerung des Anteilseigners ergeben sich keine
Besonderheiten. Die Dividenden fallen unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und werden bei
natlrlichen Personen als Anteilseigner gemafR § 3 Nr. 40 EStG im Rahmen des Hal-
beinkiinfteverfahrens veranlagt bzw. sind bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner
gemal 8§ 8 b Abs. 1i. V. m. Abs. 5 zu 95 v. H. steuerbefreit.

Die Frage der zuldssigen Gewinnausschuttung einer Limited an ihre Anteilseigner
richtet sich nach englischem Gesellschaftsrecht. Ausschittungen kénnen nur erfolgen,
wenn die kumulierten, realisierten Gewinne aus dem operativen Geschéaft, die reali-
sierten VeraulRerungsgewinne des Wirtschaftsjahres und etwaige Gewinnvortrdge die

kumulierten, realisierten Verluste (Verluste des Wirtschaftsjahres und Verlustvortrage)
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Uibersteigen. Buchgewinne dirfen nicht ausgeschiittet werden, sondern miissen viel-
mehr einer Rucklage zugefuhrt werden. Die Eigenkapitalersatzregeln des deutschen
Rechts, insbesondere § 32 a GmbHG, sind auf die Limited nicht anwendbar. Dies
kann vorteilhaft sein, erweist sich steuerrechtlich jedoch als Nachteil. Im englischen
Gesellschaftsrecht fehlt es an einem Sonderrecht fur eigenkapitalersetzende Gesell-
schafterdarlehen in der Krise und Insolvenz. Wahrend ein GmbH-Gesellschafter ein
von der Gesellschaft nicht zuriickgezahltes Gesellschafterdarlehen unter bestimmten
Voraussetzungen als nachtragliche Anschaffungskosten nach § 17 Abs. 4 EStG an-
setzen kann, gibt es fiir den Gesellschafter einer Limited keine entsprechende gesetz-

liche Regelung.

Wer in Deutschland als Unternehmer die Gesellschaftsform der Limited wahlt, sollte
sich umfassend Uber alle gesetzlichen Normen unterrichten bzw. beraten lassen, um
weder kostentrachtige Faktoren wie die internationale Rechnungslegung noch die
Gefahren der persdnlichen Haftung zu Ubersehen.

Weiterfiihrende Literatur:

Just, Die englische Limited in der Praxis, C. H. Beck Verlag Minchen 2005

Jachmann / Klein, Die englische ,private limited company“ im deutschen Haftungs-
und Steuerrecht, Der Steuerberater 2005, 374

Kessler / Eicke, Die Limited — Fluch oder Segen fiir die Steuerberatung?, Deutsches
Steuerrecht 2005, 2101

Korts / Korts, Die steuerliche Behandlung der in Deutschland tatigen englischen Limi-
ted, Betriebs-Berater 2005, 1474

Korts, Die englische Limited — Gesellschafts- und steuerrechtliche Grundlagen fir den
steuerlichen Berater, Die Steuerberatung 2005, 485

Wachter, Personliche Haftungsrisiken bei englischen limited companies mit inl&ndi-
schem Verwaltungssitz, Deutsches Steuerrecht 2005, 1817

Wachter, Die englische private limited company im deutschen Steuerrecht, Finanz-
Rundschau 2006, Teil 1 S. 358, Teil 2 S. 393

Waterkamp-Faupel, Neue Entwicklungen im Gesellschaftsrecht, JIMBI. LSA 2004, 195

Waterkamp-Faupel, Die englische Limited — Konkurrenz und/oder Alternative zur deut-
schen GmbH, JMBI. LSA 2005, 303
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Zusammenfassung

Die englische ,private company limited by shares* hat aufgrund verschiedener Ent-
scheidungen des Européischen Gerichtshofs das Interesse der Wirtschaft geweckt

und fir die kommerzielle Griindungsberatung einen neuen Markt erdffnet.

Am starksten scheint sich die englische Limited in Deutschland zunéchst dort zu
verbreiten, wo sie momentan unter dem Stichwort ,Billig-GmbH" vermarktet wird, also
bei Unternehmensgriindern oder Unternehmen, die erstmals die Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft nutzen wollen. Da allerdings die anfanglichen Kostenvorteile (nied-
rige Grindungskosten, kein Mindestkapital) spater durch héhere Verwaltungskosten in
ihrem Nutzen fir den Unternehmer egalisiert werden und sich auch fiir steuerlich moti-
vierte Gestaltungen kein unmittelbarer Vorteil ergibt, ist abzuwarten, ob die englische
Limited langfristig fur Grinder und junge Unternehmen wirklich zum ,Importschlager”

wird.

Das englische Gesellschaftsrecht ist zwar anders als das deutsche, aber nicht unbe-
dingt laxer. Es verfolgt dieselben Grundanliegen (Minderheitenschutz, Glaubiger-
schutz, Ausgleich von Disparitaten), freilich mit zum Teil anderen Mitteln. Auch wenn
sich Figuren des deutschen Rechts nicht eins zu eins wieder finden, bestehen damit

nicht zwangslaufig Schutzliicken im englischen Recht.

Wer die Limited fiir seine Unternehmung in Deutschland in Betracht zieht, sollte des-
halb auf jeden Fall zweierlei bedenken: Zum einen wird er Uber kurz oder lang ohne
professionellen englischen Rechtsrat nicht auskommen. Zum anderen versetzt er eine
Gesellschaftsform einen Rechts in eine Umgebung anderen Rechts; daraus entsteht

eine Verquickung von Rechtsordnungen, die noch nicht sicher gelést ist.

Andererseits Uberzeugt die deutsche GmbH nicht uneingeschrénkt, weil das Stamm-
kapital nicht (mehr) die Kapitalerhaltung gewéahrleistet. Der ,Import* der englischen
Limited und die Option zur grenzuberschreitenden Grindung zwingen deshalb nicht
nur dazu, sich mit den Vor- und Nachteilen auslandischer Gesellschaftsformen vertraut

zu machen; aus ihnen lasst sich zudem die (rechtspolitische) Forderung ableiten, den
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gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutz des GmbH-Gesetzes an internationale Ent-

wicklungen anzupassen.

In jedem Falle hat das Ministerium der Justiz Gespur fur aktuelle Themen bewiesen,
als es die englische Limited in sein Fortbildungsprogramm aufnahm. Denn so bestand
und besteht Gelegenheit, dass Fachleute zu Praxisfragen informieren, die sich aus
dem ,Import* auslandischer Gesellschaftsformen und der Option zur grenziiberschrei-

tenden Griindung ergeben.
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Hinweis: Diese Auflage steht ausschlieBlich als Online-Version zur Verfigung. Die Broschiire wird
im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit des Ministeriums der Justiz des Landes Sachsen-Anhalt
herausgegeben. Sie wird ausschlieRlich kostenlos abgegeben. Unabhangig davon, wann, auf
welchem Weg und in welcher Anzahl diese Schrift dem Empfénger zugegangen ist, darf sie nicht in
einer Weise verwendet werden, die als Parteinahme der Landesregierung zugunsten einzelner
politischer Gruppen verstanden werden kdnnte.
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