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Auslandisches Insolvenzrecht fiir deutsche Unternehmen

und Cross Border-Insolvenzen

Flucht vor dem deutschen Insolvenzrecht durch Wahl

auslandischer Gesellschaftsformen?

Prof. Dr. Georg Bitter, Universitat Mannheim

Eine Geschiftsidee und
259 Euro - mehr braucht
es nicht fiir lhre eigene Fir-
ma! Bild.T-Online beant-
wortet die wichtigsten
Fragen zur Griindung ei-
ner Limited (Ltd.) nach bri-
tischem Recht:
]' Warum Limited an-
oStelle einer GmbH?
Anstelle von 25 000 Eu-
ro Haftungskapital bei der
GmbH, reicht bei der Ltd.
1 Euro. Die Griindung ist
glinstig, schnell und un-
biirokratisch. Die persénli-
che Haftung mit dem
Privatvermégen ist ausge-
schlossen.
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+
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nnien reisen?

Nein! Sie kdnnen die
Limited hier griinden.
Uber Bild.T-Online berat
Sie ,Go Ahead Limited",
Testsieger einer Untersu-
chung des  Markfor-
schungsinstituts  Rhein-
land. Dort kostet die Griin-
dung 259 Euro.

Wo zahle ich

3 «Steuern?

Die Ltd. wird vom Fiskus
wie eine GmbH behandelt,
wenn sie nur in
Deutschland ¢
tatig wird. Sie

zahlen also keine Steuern
an GroRbritannien.

4 Wie lange dauert
«dlie Grindung einer
Limited?

Eine Limited ist in etwa
fiinf bis sieben Tagen rechts-
fahig. Sie kann sogar ins
deutsche  Handelsregister
eingetragen werden.

5 Wo bekomme ich

«noch mehr Infos
zur Limited?

Mehr Informationen zur
Limited und zu Go Ahead
(www.go-limited.de) gibt
es im Internet bei Bild.T-
Online. Zur Firmengriin-
dung gleich online

geht's hier entlang:
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Revolution im deutschen Firmenrecht - Limited's

,Limited macht GmbH den Garaus”

(Rheinische Post)

Marktfihrer in

Gliederung

1. Einfiihrung
> Internationales Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht
» EuGH-Rechtsprechung

» Aktuelle Diskussion in Deutschland (Literatur + Rechtsprechung)

2. Grundlagen
» Verhaltnis von IPR und Europarecht (Niederlassungsfreiheit)

» Niederlassungsfreiheit und Glaubigerschutz

3. Anwendbarkeit einzelner Haftungstatbestande

» Kapitalerhaltung, Kapitalersatz, Durchgriffshaftung,
Insolvenzverschleppungshaftung
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Internationales Insolvenzrecht

Art. 3 EulnsVO: Internationale Zustandigkeit

= Absatz 1:
Mitgliedstaat, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsachlichen Interessen hat (COMI)

» Hauptort der werbenden Geschéftstatigkeit ?
» Mind of management ?
» Effektiver Verwaltungssitz (Geschéaftsleitung) ?

= Absatz 2:
Sekundarinsolvenzverfahren am Ort einer Niederlassung
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Internationales Insolvenzrecht

Art. 4 EulnsVO: Anwendbares Recht

= Absatz 1: Insolvenzrecht des Mitgliedstaates, in dem das
Verfahren eréffnet wird (lex fori concursus)

= Absatz 2: Regelung der Verfahrenseréffnung, -durchfiihrung
und -beendigung, z.B.
» Massezugehdrigkeit von Vermégensgegenstanden
» Befugnisse des Schuldners und des Verwalters
» Aufrechnung im Insolvenzverfahren
» Anmeldung von Forderungen
» Verteilung des Erléses

» Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen

Prof. Dr. Georg Bitter 16. Februar 2006




Internationales Gesellschaftsrecht

* Griindungstheorie (z.B. USA, England, Niederlande)

» Das Gesellschaftsstatut richtet sich nach dem Satzungssitz

+ Sitztheorie (z.B. Deutschland, Frankreich, Spanien)

» Das Gesellschaftsstatut richtet sich nach dem tatsachlichen
Sitz (Verwaltungssitz)

» Problem bei Trennung von Satzungs- und Verwaltungssitz:
Auslandische Gesellschaft erfullt nicht die Griindungserfor-
dernisse des inlandischen Rechts = ,Nichtanerkennung®
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EuGH-Rechtsprechung

+ Centros (EuGHE | 1999, 1459)

» Eintragung einer Zweigniederlassung darf nicht wegen Umgehung der
nationalen Mindestkapitalvorschriften abgelehnt werden

» Verhinderung missbrauchlichen + betriigerischen Verhaltens im Einzelfall
bleibt méglich

+ Uberseering (EuGHE | 2002, 9910)

» Achtung der Rechts- und Parteifahigkeit nach dem Recht des
Grundungsstaates

* Inspire Art (EuGHE | 2003, 10155)
» Keine Firmierung als ,formal auslandische Gesellschaft*
» Keine Aufbringung des im Inland erforderlichen Mindestkapitals
» Bekampfung missbrauchlicher + betriigerischer Ausnutzung der

Niederlassungsfreiheit bleibt méglich
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Stand der Diskussion (Literatur)

* Heute ganz h.M.: Geltung der Griindungstheorie
= 1. Lager: Restriktive Anwendung deutschen Glaubigerschutzrechts
» Schutzlliicken des auslandischen Rechts

» Allgemeines deutsches Verkehrsrecht (Vertrags-, Bereicherungs- und
Deliktsrecht)

= 2. Lager: Teilweise Anwendung deutschen Glaubigerschutzrechts

» Sonderanknipfung + Rechtfertigung nach dem ,Vier-Kriterien-Test" bzw.
Einordnung als Missbrauchsfall

» Einordnung unter das Delikts- oder Insolvenzstatut

* Altmeppen/Wilhelm

» Auslandsrecht gilt nur fir die Grundlagen der Gesellschaft (Entstehung,
Verfassung, Erléschen); Bei Tétigkeit in Deutschland gilt deutsches
Glaubigerschutzrecht (,Rechtsfahrthese*)
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Rechtsprechung des BGH

+ VII. Senat v. 30.3.2000 — WM 2000, 1257 (Uberseering - Vorlage)

» (fehlerhafte) Theorie vom ,Totschlag” an der Grenze

+ Il. Senatv. 1.7.2002 — BGHZ 151, 204

» Anerkennung als rechtsfahige Personengesellschaft

* VIII. Senat v. 29.1.2003 — BGHZ 153, 353
» Die Rechts- und Parteifahigkeit von US-Gesellschaften mit Verwaltungssitz

in Deutschland richtet sich nach US-Recht (Staatsvertrag)

+ VII. Senat v. 13.3.2003 — BGHZ 154, 185 (Uberseering)

» Die Rechts- und Parteifahigkeit von EG-Auslandsgesellschaften mit
Verwaltungssitz in Deutschland richtet sich nach dem Heimatrecht

» Keine ,Zwangsumwandlung” in deutsche Personengesellschaft
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Rechtsprechung des BGH

+ |l. Senatv. 5.7.2004 — WM 2004, 1683

» Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten einer US-
Gesellschaft richtet sich grundsatzlich nach US-Recht
(Staatsvertrag)

e |l. Senat v. 14.3.2005 — WM 2005, 889

» Die Haftung der Geschaftsfihrer fur rechtsgeschaftliche Verbind-
lichkeiten einer EG-Auslandsgesellschaft (private limited company)
mit Verwaltungssitz in Deutschland richtet sich nach dem
Heimatrecht

» Keine Handelndenhaftung analog § 11 Il GmbHG wegen fehlender
Eintragung der ,Zweigniederlassung® im deutschen HR
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Verhaltnis von IPR und Europarecht

» Sitztheorie und Sonderankniipfung

» Vergleich der Urteile Uberseering und Inspire Art
= Uberseering: Folgen der Sitztheorie werden am EG-Recht gemessen

= Inspire Art. Folgen der Sonderanknipfung werden am EG-Recht gemessen

» ldentische Rechtsanwendung durch den EuGH

« Keine Flucht ins Delikts-/Insolvenzrecht

» Jede Rechtsanwendung muss sich am europaischen Recht
messen lassen (kein ,safe harbour®)

» Beispiel: Verfahrenskostenbeitrag bei EG-Auslandsgesellschaft
» Aber: Anwendung inléandischen Rechts im Rahmen von

Art. 4 1l EulnsVO ist im Zweifel konform mit EG-Recht
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Grundfreiheiten und Rechtfertigung
Ein ,,System flieBender Uberginge“

< Dassonville

» Weites Verstandnis der Grundfreiheiten:
Diskriminierungs- und Beschrankungsverbot

+ Cassis de Dijon

» Rechtfertigung von Beschrankungen
» Vier-Kriterien-Test* (Urteile Gebhard und Kraus)
- Keine Diskriminierung
- Zwingende Grinde des Allgemeininteresses
- Geeignetheit
- Erforderlichkeit

<+ Keck

» Teleologische Reduktion des Schutzbereichs

Prof. Dr. Georg Bitter 16. Februar 2006 13

Grundfreiheiten und Rechtfertigung
Ein ,,System flieBender Uberginge“

Absolute Zutrittsschranke

> Nichteintragung der Zweigniederlassung (Centros)
> Aberkennung der Rechtsfahigkeit (Uberseering)

» Mindestkapitalerfordernisse (/nspire Art)

> BGH WM 2005, 889: Sanktionen fir Nichtaufbringung des
Mindestkapitals => Handelndenhaftung analog § 11 Il GmbHG

* Gerechtfertigte Beschrankung

+ Tatbestandsgrenze der Grundfreiheiten

» Allgemeines Verkehrsrecht
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Spezifischer und unspezifischer Missbrauch
von Gemeinschaftsrecht

+ Spezifischer Missbrauch
» U-Turn-Konstruktionen (z.B. Ausfuhr zum Zweck des Reimports)

» Vom EuGH bei der Niederlassungsfreiheit nicht anerkannt

* Unspezifischer Missbrauch
» Anwendung nationaler (Missbrauchs-)Regel ist gerechtfertigt

» ,Vier-Kriterien-Test"

* Ergebnis: Missbrauch hat bei der Niederlassungsfreiheit keine
eigenstiandige Funktion neben dem ,,Vier-Kriterien-Test“
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Niederlassungsfreiheit und
Herkunftslandprinzip

* Herkunftslandprinzip bei der Warenverkehrsfreiheit
» ,Prinzip der gegenseitigen Anerkennung*
» Prufung bei ,Herstellung und Inverkehrgabe® im Ausland nach
dortigem Recht
* Niederlassungsfreiheit

» Glaubigergefahren resultieren nicht aus der Griindung, sondern
der Tatigkeit im Inland

» Folge: Herkunftslandprinzip fuhrt verstarkt zur Anwendung
auslandischen Rechts durch inlandische Instanzen

» Problem praktischer Rechtsdurchsetzung
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Zwischenergebnis

= Die kollisionsrechtliche Einordnung ist fiir die europarechtliche
Rechtfertigung ohne Bedeutung.

= Eine Unterscheidung zwischen Missbrauch und allgemeiner
Rechtfertigung nach dem ,Vier-Kriterien-Test" ist bei der
Niederlassungsfreiheit nicht erforderlich.

= Regeln zur Tatigkeitsausiibung sind leichter zu rechtfertigen
als Marktzutrittshindernisse.

= Die Anwendung nationalen Rechts Iasst sich bei der
Niederlassungsfreiheit leichter rechtfertigen als bei der
Warenverkehrsfreiheit.
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Kapitalerhaltung ab der ,,0-Grenze*

* Trennung von Mindestkapital und Kapitalerhaltung

> Beispiel Limited: Vermogensbindung existiert auch in
Staaten, die kein Mindestkapital kennen

+ Kapitalerhaltung bei Uberschuldung

» Allgemeiner Grundsatz (Wesen der juristischen Person):
Ausschittungen auf Kosten der Glaubiger sind verboten

» Glaubigerschutz weitgehend sichergestellt
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Durchgriffshaftung

* Kollisionsrechtliche Einordnung jeweils str.

> Insolvenz-, Gesellschafts- oder Deliktsrecht

* Generelle Vermégensvermischung
» Kapitalerhaltung (s.o.) setzt Vermdgenstrennung voraus

> Publizitatsrichtlinie geht von der Trennung der Gesellschafter- und
Gesellschaftssphare aus

» Existenzvernichtung durch Vermogensabzug
» ,Marktzutritt“ wird nur geringfiigig beschrankt
» Abwehr konkreter Glaubigergefahren

+ Spekulation auf Kosten der Glaubiger

» Glaubigerdifferenzierung erforderlich
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Insolvenzverschleppungshaftung

+ Kollisionsrechtliche Einordnung
» str., ob Insolvenz-, Gesellschafts- oder Deliktsrecht

» unerheblich fiir EG-rechtliche Zulassigkeit der Anwendung (s.o.)

» Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO: Voraussetzungen der
Verfahrenseroffnung

» EulnsVO nur bei Eréffnung eines Insolvenzverfahrens anwendbar

» Kein VerstoR gegen Europarecht

» Nahe zum allgemeinen Verkehrsrecht (z.B. § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 263 StGB)

» Geringfugige Beschrankungswirkung

» Abwehr konkreter Glaubigergefahren
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Eigenkapitalersatzrecht

» Kollisionsrechtliche Einordnung str.
» Insolvenzrecht
» Gesellschaftsrecht
» Differenzierung
- Rechtsprechungsregeln = Gesellschaftsrecht
- Gesetzliches Eigenkapitalersatzrecht
(insbes. §§ 39 Abs. 1 Ziff. 5, 135 InsO)
= (1) Insolvenzrecht bzw.
= (2) Insolvenzrecht mit gesellschaftsrechtlicher Vorfrage
> Art. 4 Abs. 2 Satz 2 lit. g) EulnsVO: Anmeldung von Forderungen
» Art. 4 Abs. 2 Satz 2 lit. m) EulnsVO: Anfechtung von Rechtshandlungen
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Eigenkapitalersatzrecht

* Vereinbarkeit der Anwendung mit Europarecht ?

Pro: Unabhangigkeit vom Mindestkapital
= keine direkte Marktzutrittsschranke

Contra: Informationsmodell des EuGH: Eigenschutz der

(Vertrags-)Glaubiger

= Regelung (nomineller) Unterkapitalisierung ohne

Glaubigerdifferenzierung
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Regierung warnt vor Risiken bei Ltd.-Griindung
Zahlreiche Vorschriften des deutschen Rechts gelten auch bei Wahl auslindischer Rechtsformen

jia. FRANKFURT, 19. Dezember. Wer
in Deutschland cine britische ,Private
Company Limited by Shares* (Ltd.) griin-

det und betreibt, geht damit erhebliche Ri- |

siken und Pflichten ein. Darauf hat dic
Bundesregierung in ciner noch unverdf-
fentlichten Antworl auf eine Anfrage des
FDP-Bundestagsabgeordneten Otto Frik-
ke hingewiesen. Zugleich hat sie die neue
Rechislage im Umgang mit diesen Unter-
nchmen verdeutlicht.

Gewerbliche Anbicter loben die Ltd.
seit ciniger Zeit als vermeintlich preisgin-
stige Allernative zur deutschen Gesell-
schaft —mit  beschriinkter  Haftung
(GmbH), weil dafilr ein Mindestkapital
von einem britischen Pfund ausreicht:
eine GmbH muf dagegen mil minde-
stens 25 000 Euro ausgestattet werden.
Angeblich ist mittlerweile jede vierte in
Deutschland gegriindete Kapitalgesell-
schaft eine solche Limited; genutzt wird
sic auch als Komplementiir von GmbH
& Co. KGs. Der Europiiische Gerichis-
hof hatte vor zwei Jahren den Bundesge-
richtshof in Karlsruhe dazu verpflichtet,
auslindische Rechtsformen auch dann in
Deutschland als rechtsfihig anzuerken-
nen, wenn das Unternehmen nur zum
Sehein im Ausland gegriindet wurde und
seinen eigentlichen Sitz in der Bundesre-
publik hat.

Die Bundesregierung unterstreicht, dafé
die Inhaber in solchen Fiillen eine ?we:g-

vor einem hiesigen Gericht einklagen, Ar-
beitnehmer seien durch das Insolvenzgeld

nicderlassung in Deutschland

miissen. Im Einzelfall ktnne es dabeinoch |

Schwicrigkeiten mit dem zustiindigen Regi-

der Ag fiir Arbeit abgesichert -
auch wenn das Insolvenzverfahren in Grof-
bri ien erdffnet werde.

stergericht geben; viele wichtige Detailfra-
gen seien jedoch inzwischen von der Recht-
sprechung geklirt. Um bessere Kenninisse
{iber die in Deutschland titigen Ltd.-Un-
ternehmen zu crhalten, strebt die Regie-
rung dabei einen’ Informationsaustausch
mit den britischen Behtrden an. Sie be-
tont, dafl auch diese Firmen gemiif Han-

wch zur Off bestimm-
u.r Unlcrlugen verpflichtet sind — etwa der
il g ihrer férmlichen Haupt-

muderlux,ung Nach dem GmbH-Geselz
miiBten sic zudem auf ihren Geschiiftsbrie-
fen unter anderem ihre Rechtsform ange-
ben. Die Pflicht, in Deutschland Steuern
zu zahlen, werde durch die Wahl ciner Ltd.
ebenso wenig eingeschriinkt wie der
Zwang zur Mitgliedschaft in einer Indu-
strie- und Handelskammer.

Nachteile bei der Kreditvergahe — etwa
durch MiBtrauen wegen des niedrigen
Stammkapitals — durch Banken erwartet
die Regierung kaum, weil in der Regel oh-

Deutsche Firmengrilnder sollten sich
aber iiber die britischen Rechtsvorschrif-
ten — beispielsweise dber die Buchfith-
rungspflichten im Vereinigten Kinigreich
— bheraten lassen. Insbesondere warnt die
Regierun, g vor der Werbung fiir diese Fir-
mengriindungen. BewuBt werde dabei ver-
schwiegen, daf} es sich bei der in Deutsch-
land vorgeschriet Mind lage um
Investitionskapital handele, das ein lungcs
Unternchmen ohnehin  bendtige. Zum
Ausgleich sehe das britische Recht iiber-
dies eine schiirfere Haftung des Geschifts-
fithrers wegen Insolvenzverschleppung
(wrongful trading) vor. Dariiber hinaus
komme eine Haftung nach deutschem De-
liktsrecht in Betracht. Noch ungeklirt sei, |
nach welcher Rechtsordnung sich die
Pilicht, einen Insolvenzantrag zu stellen,
richte. Die Berliner Fachbeamten mutma-
Ben, dab die d
auch fiir eine Ltd. mnﬂg:.bluh bleibt. Und
noch ein Risiko droht den Inhabern aus
Slchl der Regicrung: Wenn die Firma im

nehin ein Gesellschafter p lich dafiir
biirgen miisse. Gliubiger kiinnten ihre An-
sprilche gegen cine Lid.-Niederlassung in
Deutschland nach einer EG-Verordnung

nigreich aus dem Handels-
register gclbschl worden sei, stiinden die
Gesellschafter in Deutschland vor einer
unbeschriinkten persénlichen Haftung,
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