Vorwort

In Deutschland waren in den Jahren 2003 und 2004 jeweils mehrere tau-
send! Grindungen einer limited (genauer: private company limited by
shares) zu verzeichnen. Dies ist ein beachtlicher Teil aller GmbH-Neu-
grindungen in Deutschland — Tendenz steigend. Waren es einst Vorrats-
GmbHs, die im Anzeigenteil deutscher Wirtschaftszeitungen zahlreich
angeboten wurden, finden sich neuerdings immer mehr Angebote von
Dienstleistern, die sich auf das Geschift mit der limited spezialisieren. Die
GmbH als einstiger ,Exportschlager” gerit nun durch die Konkurrenz
aus Grof3britannien unter Druck. Wer den Wirtschaftsteil der Tagespresse
in jlingster Vergangenheit aufmerksam verfolgt hat, wird um diesen Trend
und gegebenenfalls um den Hintergrund, nimlich die zunehmend libera-
lere Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes (EuGH), wissen.
Die Konsequenzen aus dieser Rechtsprechung, d.h. das Erméglichen der
Nutzung anderer europiischer Rechtsformen insbesondere an Stelle der
deutschen GmbH oder AG, deuten sich bereits aufgrund der zahlreichen
Angebote immer neuer Dienstleister zur Griindung einer limited?, aber
auch der sich hiufenden Gerichtsurteile, die den Zuzug von limateds be-
treffen?, an. Ein weiterer Bereich hat in jiingster Vergangenheit ebenfalls

1 Die von einzelnen Interessengruppen genannten Zahlen differieren stark. Wieviele /-

miteds tatsichlich in bzw. aus Deutschland gegriindet wurden, lisst sich nicht sicher
nachvollziehen.

2 Vgl. z.B. folgende online-Angebote www.be-inspired.de, www.go-limited.de, www.
limited4you.net, www.Limited24.de, www.firmfactory.de, www.Energize-Consulting.
de, www.limited-services.com, www.GMBH-LIMITED.de, www.adcomp.de, www.
Londoncitylink.com, www.centrum-uk.com; www.tschuessdeutschland.de; www.euro-
limited.de, www.eu-gmbh.de, www.worldwide-formation.com . Sogar ein , Interessen-
verband Limited in Deutschland® hat sich mittlerweile unter www.ivlid.de gegriindet.

3 Vgl. z.B. BayObLG vom 21.3.1986, NJW 1986, 3029; OLG Oldenburg vom 4. 4.1989,
NJW 1990, 1422; OLG Frankfurt vom 23.06.1999, GmbHR 1999, 1254; LG Potsdam
vom 30.9.1999, ZIP 1999, 2021; OGH vom 15.7.1999, NZG 2000, 36; LG Frankenthal
vom 6.12.2002, GmbHR 2003, 300; BayObLG vom 19.12.2002, NZG 2003, 290; OLG
Zweibriicken vom 26.3.2003, ZIP 2003, 849 = BB 2003, 864 = DB 2003, 1264; LG Trier
vom 3.4.2003, NZG 2003, 778; AG Hamburg vom 14.5.2003, NZG 2003, 733; LG
Hannover vom 2.7.2003, NZG 2003, 1072; AG Duisburg vom 12.9.2003, NZG 2003,
1072; KG vom 18.11.2003, NZG 2004, 49; LG Berlin vom 22.6.2004, GmbHR 2004,
1227 = NZG 2004, 1014 = DB 2004, 2628; FG Rheinland Pfﬂlz vom 22.6.2004, GmbHR
2004, 1409; LG Bielefeld vom 8.7.2004, GmbHR 2005, 98; LG Freiburg vom 27.7.2004,
NZG 2004, 1170 = NJW-Spezial 2004, 367; LG Fretburg vom 22.7.2004, ZIP 2005, 84.
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auf sich aufmerksam gemacht. Gemeint ist die parallel zu den Rechtsfor-
men aus anderen EU-Lindern sich ergebende Moglichkeit, sein Unter-
nehmen in einer neuen europaischen Rechtsform zu fithren, der sog. Eu-
ropaischen Gesellschaft bzw. Europidischen Aktiengesellschaft (Societas
Europaea). Die dieser neuen Rechtsform zugrunde liegenden gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsakte sind im Oktober 2004 in Kraft getreten und
seit kurzem im deutschen Recht verankert. Flankierend kommt die von
Briissel geplante zeitnahe Verabschiedung einer Richtlinie fiir grenziiber-
schreitende Unternehmensfusionen sowie einer Richtlinie fiir grenziiber-
schreitende Unternehmenssitzverlegungen hinzu.

Diese neue Entwicklung bietet fiir Unternehmen neue Gestaltungsmog-
lichkeiten, wirft aber auch vielfiltige Rechtsfragen auf. So dirfte bereits
weniger oder gar nicht bekannt sein, welche weiteren praxisrelevanten
auslindischen Rechtsformen neben der limited dem Unternehmer in
Deutschland zur Verfugung stehen, wie z.B. die niederlindische Besloten
Venootschap (BV) oder die franzosische société a responsabilité limitée
(SARL). Von praktischem Interesse wird hier insbesondere sein, wie die
wesentlichen Vor- und Nachteile solcher konkurrierender auslindischen
Rechtsformen im Vergleich zu den deutschen Rechtsformen GmbH und
AG aussehen. Gleiches gilt fiir die sich daran ankniipfenden Fragen, wel-
che Gestaltungsmoglichkeiten sich fiir den ,Weg in die auslindische
Rechtsform® bieten und welchen Regelungen die auslindische Rechts-
form in Deutschland unterliegt.

Dass die Antwort auf diese und dhnliche Fragen auf Seiten der Unter-
nehmer in der Regel nicht bekannt sein diirfte, muss nicht verwundern.
Selbst unter den Beratern — sei es in der tdglichen Praxis oder in der ak-
tuellen Literatur — ist noch hiufig die Beschrankung auf die rein deutschen
Rechtsformen anzutreffen, wenn es um die Frage nach der Wahl der op-
timalen Rechtsform geht. Unternehmer in Deutschland kann ein solch be-
schriankter Beratungsansatz jedoch zukiinftig nicht mehr zufrieden stellen.
Was sie und ihre Berater brauchen, ist ein fundierter Uberblick iiber die
Moglichkeiten ihres unternehmerischen Tatigwerdens im Hinblick auf die
neuen auslindischen und europdischen Gesellschaftsformen sowie deren
Vor- und Nachteile im Vergleich zur wohlbekannten deutschen GmbH
bzw. AG.

Hier setzen die Verfasser an. Mit dem vorliegenden Werk mochten sie
im Hinblick auf praxisrelevante Auslandsgesellschaften (Ltd., plc, NV,
BV, SA, SARL, Delaware Corporation) Antworten auf ausgewahlte Fra-
gen, insbesondere nach den wesentlichen Vor- und Nachteilen und damit
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Entscheidungshilfen fiir die richtige Wahl geben. Erginzt wird der Ver-
gleich der deutschen Rechtsformen mit der auslindischen Konkurrenz
durch eine Ubersicht iiber die Europiische Gesellschaft in Abgrenzung zu
weiteren Rechtsformalternativen auf Ebene der Europdischen Union
nebst flankierenden europarechtlichen Sekundirmafinahmen. Zum besse-
ren Verstindnis des Wettbewerbs der auslindischen Gesellschaftsformen
mit der deutschen GmbH und AG wird in einem einfithrenden Grund-
lagenteil die Priifungssystematik im deutschen internationalen Gesell-
schaftsrecht zur Behandlung auslindischer Gesellschaften (Grindungs-
theorie, Sitztheorie, Staatsvertrige, EU-Recht) erldutert. Insbesondere die
fir die Behandlung von Auslandsgesellschaften bahnbrechende Recht-
sprechung des EuGH mit den daraus folgenden Konsequenzen verdient
hierbei besonders dargestellt zu werden.

Im Aufbau folgt das Buch damit der Fragenfolge: was ist Anlass fiir den
Wettbewerb der Gesellschaftsformen? (Kapitel 1.), wer sind die praxis-
relevanten auslindischen Wettbewerber von GmbH und AG und wie sind
sie ausgestaltet? (Kapitel II.), wer sind die europiischen Wettbewerber?
(Kapitel III.), welches sind die Vor- und Nachteile der konkurrierenden
Rechtsformen im Vergleich zur GmbH und AG und wie sicht der Weg
in eine auslindische Gesellschaft fiir ein deutsches Unternehmen aus?
(Kapitel IV.).

Unser Buch ist ein Praxishandbuch. Es richtet sich gleichermaflen an
Unternehmer wie an deren rechtliche und sonstige Berater. Die Verfasser
haben auf eine vertiefte wissenschaftliche Auseinandersetzung mit den
zahlreichen dogmatischen Fragen, die sich im Hinblick auf das Thema er-
geben, verzichtet, um die Praxistauglichkeit des Werkes nicht zu beein-
trachtigen. Im Vordergrund steht die Darstellung der Ergebnisse, die ak-
tuell im Hinblick auf das Thema festzumachen sind, die Erlduterung der
wichtigsten Aspekte der hier behandelten auslindischen Gesellschafts-
formen aus gesellschafts-, steuer- und arbeitsrechtlicher Sicht sowie die
Herausarbeitung der wesentlichen Vor- und Nachteile der auslindischen
Konkurrenzformen. Unternehmer wie Berater sollen in ihrer tiglichen
Praxis schnell auf diese Informationen zurtckgreifen konnen. Wer die an-
geschnittenen Komplexe wissenschaftlich vertiefen mochte, findet spezi-
elle Literatur zu Beginn der jeweiligen Kapitel.

Rechtsprechung und Literatur sind bis einschliefflich Januar 2005 be-
rucksichtigt. Bei Drucklegung des Werkes lag der lang erwartete Referen-
tenentwurf einer Reform des deutschen GmbH-Gesetzes der Bundesre-
gierung noch nicht vor. Der Entwurf wird jedoch aller Wahrscheinlichkeit
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nach insbesondere eine Absenkung des Mindeststammkapitals vorsehen.
Bleibt die Reform — wie wohl zu erwarten ist — im Wesentlichen auf diese
Mafinahme beschrinkt, wire sie jedoch eine Enttiuschung, denn die Hohe
des Mindeststammkapitals alleine bildet nur einen Aspekt von vielen im
Hinblick auf die internationale Wettbewerbsfahigkeit der GmbH. Bei-
spielsweise wiren die vielfdltigen Probleme in den Bereichen verdeckte
Sacheinlagen, verdeckte Einlagenriickgewihr, eigenkapitalersetzende Ge-
sellschafterdarlehen und insbesondere Zulissigkeit des Wegzugs deut-
scher Gesellschaften damit nicht geldst.

Abschlieflend méchten wir allen herzlich danken, die uns bei der Erstel-
lung dieses Werkes unterstiitzt haben. Unser besonderer Dank gilt hierbei
den Anwilten Herrn Sylvain Francois Tongas, Paris, Herrn John DeFren,
New York, Herrn Iskandar Lalisang, Amsterdam, und Herrn Neil Mac-
Lennan, Edinburgh, fir die unverzichtbare Hilfe bei den betreffenden
auslandischen Gesellschaftsformen, sowie ferner den Referendaren Frau
Julia Kominek und Herrn Jonathan Ruff sowie Herrn stud. iur. Jonas
Knetsch fiir ihre tatkriftige Unterstiitzung.

Bremen und Koln im Januar 2005 Die Verfasser
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Die Verfasser des Buches ,,Wettbewerb der Gesellschaftsformen® leisten
mit diesem Werk einen wichtigen Beitrag zur Information tiber die Mog-
lichkeiten nicht nur der Griindung von Gesellschaften in einem anderen
Mitgliedstaat, sondern auch der Verlegung des Sitzes in einen anderen
Mitgliedstaat der Gemeinschaft. Sie befassen sich ausfiihrlich mit den Vo-
raussetzungen fir solche Griindungen und zeigen zugleich die gesell-
schaftsrechtlichen, arbeitsrechtlichen und steuerrechtlichen Auswirkun-
gen auf. Die Vergleiche der verschiedenen Gesellschaftsformen lassen
auch die jeweiligen Vor- und Nachteile der Modelle erkennen. Das so-
wohl rechtswissenschaftlich fundierte wie auch praxisorientierte Buch
schliefit insoweit eine grofle Liicke, als es Kenntnisse tiber eine Materie
vermittelt, die in der dargebotenen Fiille bislang nur wenigen bekannt sein
dirften. Das Werk verdeutlicht konkret die grenziiberschreitenden Mog-
lichkeiten, die der Binnenmarkt auch im Bereich des Gesellschaftsrechts
eroffnet.

Zu diesem Markt heifit es in Art. 14 Abs.2 EGV: ,Der Binnenmarkt
umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemif den Bestimmun-
gen dieses Vertrags [gemeint ist der EG-Vertrag] gewihrleistet ist®. Diesen
vier Grundfreiheiten bzw. Freiziigigkeiten kommt ein hoher Stellenwert
zu. Dies gilt auch fiir die Niederlassungsfreiheit als einem Unterfall der
Personenfreiziigigkeit. Gemifl Art. 43 EGV sind deshalb Beschrinkungen
der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats verboten, wenn fiir die Be-
schrinkungen keine — eng auszulegenden — Rechtfertigungsgriinde vorlie-
gen. Das gleiche gilt nach derselben Bestimmung ,,fiir Beschrinkungen der
Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesell-
schaften durch Angehdrige eines Mitgliedstaates [...]“

In Art. 48 EGV ist desweiteren gesagt, dass die Anwendung des Kapitels
uber die Niederlassungsfreiheit ,,Gesellschaften, die ithren satzungsmafli-
gen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb
der Gemeinschaft haben, den natiirlichen Personen gleich[stehen], die An-
gehorige der Mitgliedsstaaten sind“.

Aufgrund dieser Moglichkeiten, bestitigt und konkretisiert durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europidischen Gemeinschaften
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(EuGH), machen inzwischen auch viele von der Griindung einer Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft Gebrauch, zumal
sie sich — gestlitzt durch die Festlegung des EuGH auf die Grindungsthe-
orie — gewisse Vorteile davon versprechen. In vielen, nicht unbedingt se-
riésen Zeitungsannoncen werden bereits Hilfestellungen und Vermittlun-
gen zur Griindung beispielsweise — vor allem um Mindestkapital zu
sparen — einer Ltd. in Groflbritannien angepriesen. Notig ist jedoch — ge-
rade um unseriése Entwicklungen zu verhindern — eine Handreichung fiir
die Praxis, die sich auf rechtlich fundierte Feststellungen stiitzt, die die
Rechtsprechung des EuGH auf diesem Gebiet wiedergibt und die die
Vor- und Nachteile der verschiedenen Modelle konkret aufzeigt. Diesem
Anliegen wird das Buch bestens gerecht.

In ihm werden auch die relevanten Urteile — Daily Mail zum Wegzug
einer Gesellschaft sowie die Rechtssachen Centros, Uberseering und In-
spire Art zum Zuzug einer Gesellschaft ausfihrlich kommentiert. Diese
Urteile sind wegweisend fiir die grenziiberschreitende Ausiibung der Nie-
derlassungsfreiheit geworden. Dem EuGH wurde in diesem Zusammen-
hang vorgeworfen, er betreibe mit seiner Rechtsprechung im Hinblick auf
das Gesellschaftsrecht eine Harmonisierung durch die Hintertlir und dies
noch — ,run to the bottom* ist das Stichwort — auf niedrigstem Niveau.
Zwar untersagt der Gerichtshof eine missbriauchliche oder gar betriigeri-
sche Berufung auf die Grundfreiheiten, die allerdings konkret nachgewie-
sen werden muss. Im Ubrigen hat er aber in der Rdnr. 27 des Urteils vom
9. Mirz 1999 in der Rs C-212/97, (Centros, Slg. 1999, 1-1459) festgehalten,
dass ,es fir sich allein keine missbrauchliche Ausnutzung des Niederlas-
sungsrechts darstellen [kann], wenn ein Staatsangehoriger eines Mitglied-
staats, der eine Gesellschaft griinden mochte, diese in dem Mitgliedstaat
errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die grofite Frei-
heit lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen griindet
[...]% Im Urteil vom 30. September 2003 in der Rs C-167/01 (Inspire Art,
Slg. 2003, 1-10155) hat der Gerichtshof in der Ziffer 2 des Urteilstenors
tir Recht erkannt, dass die Artt. 43 und 48 EGV einer Regelung eines Mit-
gliedstaats entgegenstehen, ,,die die Ausiibung der Freiheit zur Errichtung
einer Zweitniederlassung in diesem Staat durch eine nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft von bestimmten Voraus-
setzungen abhingig macht, die im innerstaatlichen Recht fir die Griin-
dung von Gesellschaften [...] vorgesehen sind [...]“ Dies bedeutet, dass
das Gesellschaftsstatut im Staat der Zweigniederlassung so anzuerkennen
ist, wie es den Erfordernissen im Mitgliedstaat, in dem die Gesellschaft ge-
grindet worden ist, entspricht. Daraus kénnen sich dogmatisch gesehen
—auch im Hinblick etwa auf die Mitbestimmung — weit reichende Folge-
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rungen ergeben. Wenn die Mitgliedstaaten unliebsame Ergebnisse verhin-
dern wollen, sollen sie endlich darauf dringen, dass gemaf} Art. 94 EGV
die entsprechenden mitgliedstaatlichen Vorschriften angeglichen werden.
Bis es insoweit aber zu einer Angleichung der Rechtsvorschriften kom-
men wird — was politisch nicht leicht zu erreichen sein wird —, werden in
der Praxis sicher alle sich ergebenden, vorteilhafteren Moglichkeiten aus-
geschopft. Fiir die seriose und rechtlich saubere Ausgestaltung dieser
Moglichkeiten ist das vorliegende Buch eine reiche Fundgrube und eine
unentbehrliche Hilfe.

Stuttgart, im Februar 2005 Prof. Siegbert Alber,
Generalanwalt am EuGH a.D.
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