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Einleitung 

Kaum eine Problematik dominiert die Diskussion unter Gesellschafts- und 
Kollisionsrechtlern so stark wie die des Gläubigerschutzes bei haftungsbe-
schränkten Gesellschaften. Die sachrechtliche Debatte konzentriert sich 
auf die Frage, wie viel unternehmerische Entscheidungsfreiheit den Kapi-
talgesellschaften bei ihrer Finanzierung einzuräumen ist und wie engma-
schig die Regeln über den Gläubigerschutz gestrickt sein müssen. Im In-
ternationalen Privatrecht (IPR) streitet man intensiv darüber, nach welchen 
Anknüpfungsmomenten das auf Fragen des Gläubigerschutzes anzuwen-
dende Recht zu ermitteln ist. 

Wenn man bedenkt, dass es die prozessuale Rechtsdurchsetzung ist, die 
„[...] die wichtigste unter allen rechtlichen Angelegenheiten“ ist1, über-
rascht eines: Dass sich die wissenschaftliche Diskussion bislang haupt-
sächlich auf die sach- und die kollisionsrechtliche Perspektiven be-
schränkte. Anliegen dieser Untersuchung ist es, den Blick für die dritte 
Dimension des Gläubigerschutzes haftungsbeschränkter Gesellschaften zu 
schärfen: Die der verfahrensrechtlichen Durchsetzung im Europäischen 
Internationalen Zivilverfahrensrecht (IZVR). 

I.  IPR 

Im IPR verbirgt sich hinter der Problematik in erster Linie die rechtspoliti-
sche Frage, ob das Kollisionsrecht den Gründern einer Gesellschaft die 
Wahl lassen sollte, sich einer ausländischen Rechtsform zur Erreichung 
ihrer unternehmerischen Ziele zu bedienen, oder ob eine monolithische 
Einheit von Verwaltungssitz und dem Staat der Gesellschaftsgründung zu 
fordern sei. Dreh- und Angelpunkt ist dabei das Anknüpfungsmoment des 
Gesellschaftsstatuts: Bestimmt man das auf eine Gesellschaft anzuwen-
dende Recht nach dem Recht des effektiven Verwaltungssitzes, also dem 
                                     

1 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), S. 423; siehe auch Llewellyn, The Bramble 
Bush, S. 18: „What substantive law says should be means nothing except in terms of 
what procedure says that you can make real“; sehr deutlich auch Representative John 
Dingell, Regulatory Reform Act.: Hearings on H.R. 2327 before the Subcommission on 
Administrative Law and Governmental Relations of the House Commission on the 
Judiciary, 98th Cong., 1st Sess. 312 (1983): „I’ll let you write the substance … and you 
let me write the procedure, and I’ll screw you every time“. 
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Ort, an dem die wesentlichen Entscheidungen der Unternehmensleitung 
effektiv in Akte mit Außenwirkung umgesetzt werden2 (Sitztheorie)3, kön-
nen die Gründer einer Gesellschaft nur das Recht des Staates wählen, in 
dem sie auch die Unternehmensleitung ansiedeln.4 Wird dagegen postu-
liert, dass diejenige Rechtsordnung maßgeblich ist, nach der die Gesell-
schaft gegründet wurde (Gründungstheorie)5, und auf den Ort der Register-
eintragung, ihren Satzungssitz bzw. das Recht ihrer Organisation abge-
stellt6, können die Gesellschafter die ihren Bedürfnissen entsprechende 
Gesellschaftsform frei wählen.7 Wenn das Gesellschaftsrecht Standort für 
die Fragen des Gläubigerschutzes ist, können die Gesellschafter mit der 
Wahl der Gesellschaftsform zugleich auch das Gläubigerschutzrecht wäh-
len. Aus der Perspektive einiger kontinentaleuropäischer Rechtsordnungen 
war dies bislang deswegen undenkbar, weil das Gläubigerschutzrecht dem 
Schutze Dritter diene und nicht zur Disposition der Gesellschafter stehen 
dürfe. Nur die Sitztheorie kann daher gewährleisten, dass die Gesellschaf-

                                     
2 BGHZ 97, 269, 272; BGH NJW 2009, 1610, 1611; BGH ZIP 2010, 1003, 1004; 

BayObLGZ 1985, 272, 279 f.; OLG Frankfurt NJW 1990, 2204; OLG Oldenburg NJW 
1990, 1422; Sandrock, in: Festschrift Beitzke, S. 669, 683; Großfeld, in: Staudinger, 
BGB, IntGesR Rn. 228; Junker, in: jurisPK-BGB, Art. 37 EGBGB Rn. 28; 
Kegel/Schurig, IPR, § 17 II. 1. (S. 576); Kindler, in: MünchKommBGB, IntGesR 
Rn. 420; Kropholler, IPR § 55 I. 2. (S. 571); Leible, in: Michalski, Syst. Darst. 2 Rn. 48; 
Thorn, in: Palandt, BGB, Anh zu Art. 12 EGBGB Rn. 3; M.-P. Weller, in: Münch-
KommGmbHG, Einl. Rn. 321; Westermann, in: Scholz, GmbHG, Einleitung Rn. 94. 

3 RGZ 117, 215, 217; RGZ 153, 200, 205 f.; BGH IPRspr. 1956-57 Nr. 21 (S. 77, 
81 f.); BGHZ 51, 27, 28; BGHZ 53, 181, 193; BGHZ 78, 318, 334; BGHZ 97, 269, 
271 f.; BGHZ 151, 204, 206; BGHZ 153, 353, 355; BGHZ 178, 192, 197 
(„Trabrennbahn“); BGH NJW 2009, 1610, 1611; BGH ZIP 2010, 1003; OLG Frankfurt 
NJW 1990, 2204; OLG Oldenburg NJW 1990, 1422; LG Potsdam IPRax 2001, 134, 136. 
Siehe aus dem Schrifttum etwa v. Bar, IPR II, Rn. 620; Großfeld, in: Staudinger, BGB, 
IntGesR Rn. 61; Kegel/Schurig, IPR, § 17 II. 1. (S. 573). Siehe zum Ganzen auch Bruns, 
Haftungsbeschränkung und Mindesthaftung, S. 148 f. 

4 Die Konsequenzen fehlender Identität von Gründungsrecht und Verwaltungssitz 
waren lange Zeit ungeklärt: Für rechtliche Inexistenz der Gesellschaft BGHZ 97, 269, 
272; BayObLG DNotZ 1986, 174, 176; OLG München NJW-RR 1995, 703, 704. Für 
Behandlung der Auslandsgesellschaft als rechtsfähige Personengesellschaft (modifizierte 
Sitztheorie) BGHZ 151, 204, 207; BGHZ 178, 192, 199 („Trabrennbahn“); Zimmer, In-
ternationales Gesellschaftsrecht, S. 300. Zur Sitztheorie als Abwehrmechanismus gegen 
die Zulassung ausländischer Rechtsformen M.-P. Weller, ZGR 2010, 679, 688 ff. 

5 Siehe die Darstellung bei Behrens, in: GroßkommGmbHG, Einl. B Rn. 37; Spahlin-
ger, in: Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 59; Westermann, in: 
Scholz, GmbHG, Einleitung Rn. 97. 

6 Zu den verschiedenen Spielarten der Anknüpfungsmomente der Gründungstheorie 
Hoffmann, ZVglRWiss 101 (2002), 283 ff.; M.-P. Weller, in: MünchKommGmbHG, 
Einl. Rn. 333. 

7 Von einem „societas shopping“ spricht treffend M.-P. Weller, in: Münch-
KommGmbHG, Einl. Rn. 335. 
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ter das Recht des Ortes wählen, an dem die Drittinteressen schwerpunkt-
mäßig betroffen sind. 

Über Jahrzehnte hinweg waren die Fronten im internationalen Gesell-
schaftsrecht zwischen den verschiedenen Staaten verhärtet8: Während die 
deutsche Rechtsprechung stets eine Anknüpfung an den Verwaltungssitz 
befürwortete9, verfolgt etwa das englische Recht seit jeher einen liberalen 
Ansatz, indem es das auf eine Gesellschaft anzuwendende Recht nach dem 
Ort der Inkorporation der Gesellschaft und ihrer Gründung ermittelt.10  

Der Europäische Gerichtshof hat diesem Zustand ein Ende bereitet und 
durch seine Rechtsprechung11 zur Niederlassungsfreiheit12 das Tor für 
einen Wettbewerb der Gesellschaftsrechte weit aufgestoßen.13 Einem Mit-
gliedstaat ist es danach grundsätzlich verwehrt, einer nach dem Recht eines 
anderen Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaft den Zuzug dadurch zu 
versagen, dass er ihr die wirksame Gründung und die Rechtsfähigkeit ab-
spricht. Das nationale IPR muss dem Rechnung tragen und im Hinblick auf 
EU-Gesellschaften zu einer Gründungsanknüpfung übergehen.14 Die 
Niederlassungsfreiheit zwingt die Mitgliedstaaten jedoch nicht dazu, den 
nach ihrem nationalen Recht gegründeten Gesellschaften die Verlegung 

                                     
8 Siehe den Überblick bei Spahlinger/Wegen, in: Spahlinger/Wegen, Internationales 

Gesellschaftsrecht, Rn. 1462; Westermann, in: Scholz, GmbHG, Einleitung Rn. 99. 
9 Siehe Fn. 3. Zu den historischen Grundlagen der Sitztheorie siehe Trautrims, Das 

Kollisionsrecht der Personengesellschaften, S.39 ff. 
10 Siehe Briggs, The Conflict of Laws, S. 265 f.; Dicey, Morris and Collins, Conflict 

of Laws, Rn. 30-010 ff. Zur Geschichte im Überblick Milman, National Corporate Law, 
in a Globalised Market, S. 93 f. Aus der Rechtsprechung siehe etwa Global Container 
Lines Ltd v Bonyad Shipping Co [1999] 1 Lloyd’s Rep. 287; Bumper Development Corp 
v Commissioner of Police of the Metropolis [1991] 1 WLR 1302 (CA); The Kommunar 
(No. 2) [1997] 1 Lloyd’s Rep. 8. 

11 EuGH, Rs. C-212/97 (Centros Ltd./. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen), Slg. 1999, I-
1459; EuGH, Rs. C-208/00 (Überseering BV./. Nordic Construction), Slg. 2002, I-9919; 
EuGH, Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel./. Inspire Art Ltd.), Slg. 2003, I-10155; 
EuGH, Rs. C-411/03 (Sevic Systems AG), Slg. 2005, I-10805; EuGH, Rs. C-446/03 
(Marks & Spencer plc./. David Halsey), Slg. 2005, I-10837. 

12 Artt. 49 und 54 AEUV (in der Fassung des Vertrags von Lissabon ABl. Nr. C 306 
v. 17.12.2007, konsolidierte Fassung in ABl. Nr. C 115 v. 9.5.2008); zuvor Artt. 43 und 
48 EGV (in der Fassung des Vertrags von Amsterdam, ABl. EG Nr. L 340 v. 
10.11.1997). 

13 Hierzu bereits zuvor Merkt, RabelsZ 59 (1995), 545, 554 ff.; vgl. auch Eidenmüller, 
in: Basedow/Kono, An Economic Analysis of Private International Law, S. 190 ff. 

14 Siehe jetzt BGHZ 154, 185, 189; BGH NJW 2005, 1648, 1649; BGH ZIP 2010, 
1233, 1234; KG AG 2010, 497, 500; so zuvor bereits etwa Bruns, Haftungsbeschränkung 
und Mindesthaftung, S. 154 f.; siehe zum Umschwung zur Gründungstheorie im natio-
nalen IPR auch Merkt, RIW 2003, 458 ff. Für Drittstaaten soll es bei der Anknüpfung an 
den Verwaltungssitz bleiben BGHZ 178, 192, 197 („Trabrennbahn“); siehe für die 
deutsche GmbH nunmehr auch § 4a GmbHG.  
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ihres Sitzes in einen anderen EU-Staat unter Beibehaltung ihrer 
Rechtsform zu gestatten.15 Ein grenzüberschreitender Formwechsel in eine 
ausländische Gesellschaftsform ist demgegenüber vom Schutzbereich der 
Niederlassungsfreiheit erfasst.16 

Wenn eine nach ausländischem Recht gegründete Gesellschaft als 
rechtsfähig anzuerkennen ist, dann müssen auch ihr Organisationsrecht und 
ihre Finanzverfassung dem Gründungsrecht unterstellt werden: Das gilt 
insbesondere für die Haftungsbeschränkung und die Frage der persönlichen 
Haftung der Gesellschafter17 sowie der Geschäftsführer18. Das Gründungs-
recht der Gesellschaft entscheidet auch über die Aufbringung des Gesell-
schaftskapitals19, insbesondere über das Erfordernis eines Mindestkapi-
tals20 und die Kapitalerhaltung.21 Wesentliche Teile des Gläubigerschutzes 
unterfallen demnach dem Personalstatut und folglich dem Gründungsrecht 
der Gesellschaft. Damit sind jedoch noch nicht alle Fragen beantwortet: 
Welche Instrumente des Gläubigerschutzes vom Gesellschaftsstatut auszu-

                                     
15 EuGH, Rs. 81/87 (The Queen./. Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rn. 24; EuGH, Rs. C-

210/06 (Cartesio Oktató), Slg. 2008, I-9641, Rn. 109. 
16 EuGH, Rs. C-210/06 (Cartesio Oktató), Slg. 2008, I-9641, Rn. 110 ff.; 

Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545, 547; ungeklärt ist, ob dies auch für den Zuzugsstaat 
gilt, siehe Oberstes Gericht Ungarn (Maygar Köztársaság Legfelsöbb Bírosága), Vorla-
gebeschluss v. 17.6.2010 – EuGH, Rs. C-378/10, ZIP 2010, 1956. 

17 BGHZ 154, 185, 189; BGH NJW 2005, 1648, 1649; Merkt, in: VGR 1999 (2000), 
S. 111, 133; Schanze/Jüttner, AG 2003, 30, 34; Trautrims, Das Kollisionsrecht der Per-
sonengesellschaften, S. 166 f.; siehe ferner Bruns, Haftungsbeschränkung und Mindest-
haftung, S. 146 f.; siehe aus englischer Sicht JH Rayner (Mincing Lane) Ltd v 
Department of Trade and Industry [1990] 2 AC 418; Grupo Torras SA v Al-Sabah [1996] 
1 Lloyd’s Rep. 7 (CA); Dicey, Morris and Collins, Conflict of Laws, Rn. 30-024. 

18 EuGH, Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel./. Inspire Art Ltd.), Slg. 2003, I-
10155, Rn. 98 ff.; EuGH, Rs. C-212/97 (Centros Ltd./. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen), 
Slg. 1999, I-1459, Rn. 36; BGH ZIP 2010, 1233, 1235. 

19 Sandrock, ZVglRWiss 102 (2003), 447, 473 ff.; Spahlinger/Wegen, in: 
Spahlinger/Wegen, Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 317; Westermann, in: Scholz, 
GmbHG, Einleitung Rn. 127.  

20 EuGH, Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel./. Inspire Art Ltd.), Slg. 2003, I-
10155, Rn. 98 ff.; EuGH, Rs. C-212/97 (Centros Ltd./. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen), 
Slg. 1999, I-1459, Rn. 36; Bayer, BB 2003, 2357, 2364. 

21 Behrens, in: GroßkommGmbHG, Einl. B Rn. 84; Drygala, ZEuP 2004, 337, 347 f.; 
Eidenmüller, in: Eidenmüller, Ausländische Kapitalgesellschaften, § 4 Rn. 13; Fischer, 
ZIP 2004, 1477, 1479; Schumann, DB 2004, 743, 745; Westermann, in: Scholz, GmbHG, 
Einleitung Rn. 131; a.A. Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083, 1089 f.; auch im engli-
schen Recht unterstellt man die Frage der Zulässigkeit von Zahlungen an Gesellschafter 
dem Gründungsrecht siehe Shaker v Al-Bedrawi [2003] Ch 350 (CA); Arab Bank v 
Mercantile Holdings [1993] BCC 816; Base Metal Trading Ltd v Shamurin [2005] 1 
WLR 1157; Dicey, Morris and Collins, Conflict of Laws, Rn. 30-024; Milman, National 
Corporate Law in a Globalised Market, S. 126. 
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nehmen sind, sei es über eine Sonderanknüpfung22, sei es mittels einer An-
wendung des Delikts- oder Insolvenzstatuts, ist Gegenstand einer erbitter-
ten Kontroverse.23 Mit Hilfe dieser ergebnisorientierten Kunstgriffe ver-
sucht man, das Recht am gläubigernäheren Verwaltungssitz doch noch 
gegenüber dem Gründungsrecht durchzusetzen. 

II.  Sachrecht 

Ist einmal der internationale Wettbewerb der Gesellschaftsrechte im Zuge 
der EuGH-Rechtsprechung eröffnet, gerät auch das nationale Gesell-
schaftsrecht unter Anpassungsdruck, wenn es an investorenfeindlichen 
Regeln festhält.24 Triebfeder der Entwicklung ist dabei das Ineinandergrei-
fen von inländischem Kollisions- und ausländischem Sachrecht. So ver-
dankt die kürzlich in Deutschland mit dem MoMiG25 eingeführte Rechts-
form der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt) ohne Mindestka-
pital26 ihre Existenz der Flucht von inländischen Unternehmensgründern in 
ausländische Gesellschaftsformen, insbesondere in die englische Private 
Limited Company (Ltd.). Diese Anpassungsleistung des deutschen Gesetz-
gebers an den internationalen Wettbewerb der Gesellschaftsrechte27 hat vor 
allem wegen der Deregulierung im Bereich des Mindestkapitals sogleich 
spürbare Wirkungen gezeitigt und den Trend zur Flucht in ausländische 
Gesellschaftsformen vorerst abgebremst.28 Dennoch nehmen Auslands 

                                     
22 Zur Problematik der Sonderanknüpfung und ihrer Vereinbarkeit mit der Niederlas-

sungsfreiheit siehe Behrens, in: GroßkommGmbHG, Einl. B Rn. 44 ff.; M.-P. Weller, in: 
MünchKommGmbHG, Einl. Rn. 444 ff. 

23 Siehe im Überblick Eidenmüller, RabelsZ 70 (2006), 474 ff.; Kühnle/Otto, IPRax 
2009, 117 ff.; Pannen, in: Festschrift Fischer, S. 403 ff. Allein zur Frage, ob sich die 
Insolvenzverschleppungshaftung nach dem Recht am effektiven Verwaltungssitz richtet, 
sind mehrere Monographien erschienen: Barthel, Deutsche Insolvenzantragspflicht und 
Insolvenzverschleppungshaftung in Scheinauslandsgesellschaften nach dem MoMiG; 
Buchmann, Die Insolvenz der Limited in Deutschland; Heil, Insolvenzantragspflicht und 
Insolvenzverschleppungshaftung bei der Scheinauslandsgesellschaft in Deutschland; 
Mayer, Insolvenzantragspflicht und Scheinauslandsgesellschaft; Schmidt-Ehemann, Die 
Haftung bei Insolvenz einer EU-Auslandsgesellschaft; Worms, Insolvenzverschleppung 
bei der „deutschen“ Limited. 

24 Siehe Merkt, RIW 2004, 1, 2, 4; ders., RabelsZ 59 (1995), 545, 555 f.; aus Sicht des 
US-amerikanischen Gesellschaftsrechts das Diktum von Judge Easterbrook in: Amanda 
Acquisition Corp v Universal Foods Corp 877 f.2d 496 (7th Cir. 1989): „States that enact 
laws that are harmful to investors will cause entrepreneurs to incorporate elsewhere“. 

25 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräu-
chen (MoMiG) vom 23.10.2008, BGBl. I S. 2026. 

26 Siehe § 5a GmbHG. 
27 Siehe nur G. Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5a Rn. 1. 
28 Vgl. Kornblum, GmbHR 2009, 1056, 1062 f.: Innerhalb der ersten vier Monate seit 

ihrer Einführung wurden bereits 4.820 Unternehmergesellschaften gegründet (Stand: 


