Bundesgerichtshof zur Haftung von Limiteds: 14. Mérz 2005: BGH AZ: Il ZR 5/03

a) Die Haftung des Geschéftsfiihrers fiir rechtsgeschéftliche Verbindlichkeiten einer gemali
Companies Act 1985 in England gegrindeten private limited company mit tatsachlichem
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland richtet sich nach dem am Ort ihrer Grindung
geltenden Recht. b) Der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG) steht entgegen, den Geschéaftsfihrer
einer solchen englischen private limited company mit Verwaltungssitz in Deutschland wegen fehlender
Eintragung in einem deutschen Handelsregister der persdnlichen Handelndenhaftung analog § 11
Abs. 2 GmbHG fir deren rechtsgeschéatftliche Verbindlichkeiten zu unterwerfen.

BGH, Urteil vom 14. Méarz 2005 - Il ZR 5/03 - LG Hagen
AG Schwelm

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil der 10. Zivilkammer des Landgerichts Hagen vom 2.
Dezember 2002 aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, die sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von technischen Gasen befafdt, stellte der
U. Ltd. (nachfolgend U. Ltd.) fir vertraglich vereinbarte Gaslieferungen und Vermietung von
Gasflaschen in den Jahren 2000 und 2001 einen - unstreitigen - Gesamtbetrag von 3.393,87 DM in
Rechnung. Die U. Ltd., deren Geschéftsfiihrer und Mitgesellschafter der Beklagte ist, wurde schon
vorher - am 11. Februar 2000 — gemafl dem Companies Act 1985 im Companies House, C./UK als
private limited company mit eingetragenem (Haupt-)Sitz in L. registriert. Die gesamte
Geschaftstatigkeit der Gesellschaft fand hingegen - von ihrem tatsachlichen Verwaltungssitz in G. aus
- nur in Deutschland statt, ohne dal3 deren Eintragung in ein deutsches Handelsregister erfolgt ware.
Die Rechnungen der Klagerin blieben unbezahlt. Auf einen gegen die U. Ltd. Gestellten
Insolvenzantrag wurde durch Beschlu3 des Amtsgerichts H. vom 20. September 2001 die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt. Die Klagerin nahm daraufhin wegen der
unbeglichenen Rechnungen den Beklagten als fur die U. Ltd. Handelnden personlich in Anspruch und
erwirkte gegen ihn einen Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts H. vom 16. Juli 2002. Auf den
Einspruch des Beklagten hat das zustédndige Amtsgericht S. den Vollstreckungsbescheid - mit
Ausnahme eines Teils der Nebenforderungen- aufrechterhalten. Die dagegen gerichtete Berufung des
Beklagten blieb erfolglos. Mit der vom Landgericht zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte
weiterhin die vollstandige Abweisung der Klage. Entscheidungsgriinde: Die Revision des Beklagten ist
begrindet und fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Beklagte hafte wegen Fehlens
einer Eintragung der U. Ltd. als Gesellschaft mit beschrankter Haftung in einem deutschen
Handelsregister als handelnder Gesellschafter-Geschaftsfiihrer analog § 11 Abs. 2 GmbHG persénlich
fur die in ihrem Namen begriindeten Kaufpreis- und Mietzinsverbindlichkeiten gegenliber der Klagerin.
Europarechtliche Normen stiinden einer personlichen Haftung des Beklagten nicht entgegen. Zwar
verstoRe es nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften
(nachfolgend: EuGH) im Urteil vom 5. November 2002 (ZIP 2002, 2037 - Uberseering) gegen die
Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG), wenn einer nach dem Recht eines Mitgliedstaates wirksam
gegrundeten Gesellschaft von einem anderen Mitgliedstaat, in den sie ihren Verwaltungssitz verlegt
habe, die Rechts- und Parteifdhigkeit abgesprochen werde; jedoch rechtfertigten zwingende Griinde
des Gemeinwohls Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit. Im Glaubigerinteresse sei durch
Anwendung der Sitztheorie sicherzustellen, daf3 eine im Ausland gegriindete Kapitalgesellschaft mit
Tatigkeitsschwerpunkt in Deutschland - wie hier die U. Ltd. - den deutschen Griindungsvorschriften
unterworfen werde. lhrer Umgehung misse durch eine personliche Haftung der fir die
Auslandsgesellschaft handelnden Personen analog § 11 Abs. 2 GmbHG begegnet werden. Diese
Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand. Il. 1. Das Berufungsurteil ist allerdings
nicht bereits wegen Fehlens eines Tatbestandes gemaR § 540 ZPO als eines von Amts wegen zu
bertcksichtigenden Verfahrensmangels aufzuheben. Zwar enthalt das Urteil des Landgerichts Uber
die - insoweit zuléssige - Inbezugnahme der tatsachlichen Feststellungen des amtsgerichtlichen
Urteils hinsichtlich des erstinstanzlichen Sachund Streitstandes (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) hinaus keine
Ausfiihrungen zum zweitinstanzlichen Begehren des Beklagten als Berufungsklager. Jedoch ist - was
ausreicht (vgl. BGH, Urt. v. 26. Februar 2003 - VIII ZR 262/02, NJW 2003, 747 m.w.Nachw.; st.Rspr.) -
dem Gesamtzusammenhang der Begrindung des Berufungsurteils (8 540 Abs. 1 Nr. 2 ZPO) noch mit
hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen, dal3 der Beklagte mit der Berufung gegen seine



Verurteilung durch das Amtsgericht sein Klageabweisungsbegehren unverandert weiterverfolgt. 2. Das
Urteil des Landgerichts hat aber deshalb keinen Bestand, weil die Gleichsetzung der wirksam als
limited liability company gegriindeten und damit nach englischem Recht rechtsfahigen U. Ltd. mit einer
- mangels Eintragung in einem deutschen Handelsregister - nicht als GmbH existenten Gesellschaft (§
11 Abs. 1 GmbHG) und die daraus abgeleitete personliche Handelndenhaftung des Beklagten als
Geschaftsfihrer analog § 11 Abs. 2 GmbHG fir die Verbindlichkeiten der U. Ltd. aus den von ihm
selbst in deren Namen abgeschlossenen Kauf- und Mietvertragen mit der Kléagerin mit der in Art. 43
und 48 EG garantierten Niederlassungsfreiheit unvereinbar ist. a) Nach der Rechtsprechung des
EuGH ist die in einem Vertragsstaat nach dessen Vorschriften wirksam gegriindete Gesellschaft in
einem anderen Vertragsstaat - unabhéngig von dem Ort ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes - in der
Rechtsform anzuerkennen, in der sie gegriindet wurde (vgl. EuGH, Urt. v. 5. November 2002 - Rs C-
208/00, ZIP 2002, 2037 - Uberseering; bestétigt durch EuGH, Urt. v. 30. September 2003 - Rs C-
167/01, ZIP 2003, 1885 - Inspire Art; vgl. auch BGHZ 154, 185, 189; vgl. ferner zur vergleichbaren
Rechtslage beim Deutsch-Amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag: BGHZ
153, 353, 356 f.; Sen.Urt. v. 5. Juli 2004 - 1l ZR 389/02, ZIP 2004, 1402 m.w.Nachw.; BGH, Urt. v. 13.
Oktober 2004 - | ZR 245/01, ZIP 2004, 2230, 2231). Aus der Anerkennung der Rechtsfahigkeit einer
solchen Gesellschaft folgt zugleich, dal? deren Personalstatut auch in bezug auf die Haftung fir in
ihrem Namen begrundete rechtsgeschéftliche Verbindlichkeiten einschlie8lich der Frage nach einer
etwaigen diesbeziiglichen persdnlichen Haftung ihrer Gesellschafter oder Geschéftsfihrer gegentber
den Gesellschaftsglaubigern maf3geblich ist (vgl. BGHZ 154, 185, 189 - auch zur passiven
Parteifahigkeit; BGH, Urt. v. 23. April 2002 - XI ZR 136/01, NJW-RR 2002, 1359 f.; Sen.Urt. v. 5. Juli
2004 aaO, S. 1403). Danach scheidet im vorliegenden Fall eine Haftung des Beklagten analog § 11
Abs. 2 GmbHG fir die von ihm als Geschaftsfihrer namens der U. Ltd. rechtsgeschéftlich
begriindeten Verbindlichkeiten aus; nach dem fiir das Personalstatut dieser private limited company
(Kapitalgesellschaft) maRgeblichen englischen Recht haftet deren Geschaftsfihrer als Leitungsorgan -
wie im  deutschen @ GmbH-Recht - grundsatzlich nicht persénlich  fiir  solche
Gesellschaftsverbindlichkeiten. b) Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung des EuGH ist es selbst
unter Glaubigerschutzgesichtspunkten mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar, wenn das
Landgericht im vorliegenden Fall hinsichtlich der Frage einer Haftung des Gesellschafter-
Geschaftsfihrers der U. Ltd. deren maRgebliches Personalstatut (ausnahmsweise) nicht an das am
Ort ihrer Grindung geltende Recht, sondern an das Recht ihres tatsédchlichen Verwaltungssitzes
anknupfen will. Zwar ist nach der Rechtsprechung des EuGH anerkannt, dafl} zwingende Griinde des
Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der Glaubiger u.a. unter bestimmten Umstanden und
unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen konnen (EuGH, ZIP 2002 aaO Tz. 92 - Uberseering; EuGH, ZIP 2003 aaO Tz. 132 f. -
Inspire Art). Das Berufungsgericht hat jedoch verkannt, daR eine Behinderung der durch den EG-
Vertrag garantierten Grundfreiheiten durch nationale MalRnahmen allenfalls unter vier engen
Voraussetzungen gerechtfertigt sein kann: Die MaRnahmen missen in nicht diskriminierender Weise
angewandt werden, sie missen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entsprechen, sie
mussen zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein und sie durfen nicht Uber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (EuGH, ZIP 2003 aaO Tz. 133
m.w.Nachw. - Inspire Art). Danach stellt sogar die bewul3te Ausnhutzung unterschiedlicher
Rechtssysteme fur sich allein genommen noch keinen Mi3brauch dar, auch wenn sie in der offenen
Absicht erfolgt, die "groR3te Freiheit" zu erzielen und mit einer ausldndischen Briefkastengesellschaft
die zwingenden inlandischen Normativbestimmungen zu umgehen (EuGH, ZIP 2003 aaO Tz. 96 f.,
137 ff. m.w.Nachw. - Inspire Art). Da die Bestimmungen Uber das Mindestkapital insoweit mit der
durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit unvereinbar sind, gilt zwangslaufig dasselbe fir
die Sanktionen, die an die Nichterflllung der fraglichen Verpflichtungen geknipft sind, d.h. die
Anordnung einer personlichen (gesamtschuldnerischen) Haftung der Geschéaftsfiihrer in dem Fall, daR
das Kapital nicht den im nationalen Recht vorgeschriebenen Mindestbetrag erreicht oder wahrend des
Betriebes unter diesen sinkt. Folglich rechtfertigen weder Art. 46 EG noch der Glaubigerschutz die
Bekéampfung der miRbrauchlichen Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit oder die Erhaltung der
Lauterkeit des Handelsverkehrs die Behinderung der durch den Vertrag garantierten
Niederlassungsfreiheit, wie sie nationale Rechtsvorschriften Uber das Mindestkapital und eine
personliche (gesamtschuldnerische) Haftung der Geschéaftsfihrer darstellen (EuGH, ZIP 2003 aaO Tz.
142 - Inspire Art). ¢) Eine personliche Haftung des Beklagten analog § 11 Abs. 2 GmbHG kann
schlieBlich - entgegen der Ansicht der Klagerin - auch nicht daraus abgeleitet werden, daf3 der
Beklagte als Geschéftsfiihrer es entgegen 8§88 13 d ff. HGB unterlassen hat, die "Zweigniederlassung"”
der U. Ltd. zum Handelsregister anzumelden. Zwar verpflichtet Art. 12 der 11. Richtlinie 89/666/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1999 die Mitgliedstaaten, geeignete MaRregeln fir den Fall
anzudrohen, dal3 die erforderliche Offenlegung der Zweigniederlassungen im Aufnahmestaat
unterbleibt. Gleichwohl missen die Mitgliedstaaten, denen zwar die Wahl der Sanktion verbleibt,



namentlich darauf achten, dal3 VerstéRe gegen das Gemeinschaftsrecht nach ahnlichen sachlichen
und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und Schwere gleiche VerstoRRe
gegen nationales Recht, wobei die Sanktion nicht nur wirksam und abschreckend, sondern auch
verhaltnismafig sein mu3 (EuGH, ZIP 2003 aaO Tz. 62, 133 - Inspire Art). Schon danach bleibt
festzustellen, dal3 die offenbar vom Berufungsgericht befiirwortete Sanktion der personlichen Haftung
des Beklagten als Geschaftsfihrer wegen Nichterfillung der Anmeldungspflicht weder gesetzlich
vorgesehen ist noch etwa im Wege der Rechtsfortbildung in Betracht kdme. Als zuldssige Sanktion im
Sinne der 11. Richtlinie des Rates sieht das deutsche Recht in § 14 HGB allein die Festsetzung von
Zwangsgeld fur den Fall der Nichterfillung der Anmeldepflicht pp. vor, nicht hingegen
haftungsrechtliche Konsequenzen. lll. Aufgrund der unter Nr. Il, 2 aufgezeigten Rechtsfehler unterliegt
das Berufungsurteil der Aufhebung (8 562 ZPO). Mangels Endentscheidungsreife ist die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO). Der Klagerin ist auf ihnre Gegenriige hin unter dem
Blickwinkel der Gewahrung rechtlichen Gehérs (Art. 103 Abs. 1 GG) sowie eines fairen Verfahrens
(Art. 2, 20 GG) Gelegenheit zu geben, in der wiedererdffneten Berufungsinstanz ihr Klagebegehren
nunmehr auf - bislang nicht geltend gemachte — etwaige Haftungstatbestdnde des materiellen
englischen Rechts oder des (deutschen) Deliktsrechts (88 823 ff. BGB) zu stitzen und hierzu weiteren
Sachvortrag zu halten.

13.03.2003: BGH: Im Ausland gegriindete Kapitalgesellschaften sind in Deutschland
rechtsfahig

Bundesgerichtshof Mitteilung der Pressestelle, Nr. 32/2003

Bundesgerichtshof entscheidet Uber die Rechtsfahigkeit einer niederlandischen Gesellschaft
(BV) nach Verlegung ihres Verwaltungssitzes in die Bundesrepublik Deutschland

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einer Sache verhandelt, in der es darum geht, ob die
sogenannte Sitztheorie des Internationalen Gesellschaftsrechts uneingeschrankt aufrechterhalten
bleiben kann. Eine in den Niederlanden gegrindete Gesellschaft (BV) hatte einen Unternehmer mit
Malerarbeiten an einem in der Bundesrepublik Deutschland gelegenen Geb&ude beauftragt. Wegen
behaupteter Mangel hat sie ihn beim Landgericht Disseldorf auf Zahlung von 1.163.657,77 DM nebst
Zinsen als Kostenaufwand fir die Beseitigung der Mangel und daraus entstandener Schaden verklagt.
Die Klage war sowohl beim Land- als auch beim Oberlandesgericht erfolglos, weil die BV mittlerweile
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt und deshalb ihre
Rechts- und Parteifahigkeit verloren habe. Der Bundesgerichtshof hat dem Europaischen Gerichtshof
die Frage vorgelegt, ob diese, auf der Sitztheorie beruhende Auffassung mit der im EG-Vertrag
vereinbarten Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom 5. November 2002 entschieden, es verstol3e gegen
Artikel 43 EG und 48 EG, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmafigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dal® sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz dorthin
verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit vor seinen
nationalen Gerichten fur das Geltendmachen von Anspriichen aus einem Vertrag mit einer in diesem
Mitgliedstaat anséssigen Gesellschaft abgesprochen werde. Mache ein Gesellschaft, die nach dem
Recht des Mitgliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaRigen
Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so sei dieser
andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet, die Rechtsfahigkeit und damit
die Parteifahigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht des Griindungsstaats besitze.

Der VII. Zivilsenat war an diese Auslegung des Gemeinschaftsrechts gebunden. Er hat es deshalb fiir
erforderlich gehalten, die Klagerin nach deutschem internationalen Gesellschaftsrecht hinsichtlich ihrer
Rechtsfahigkeit dem Recht des Staates zu unterstellen, in dem sie gegriindet worden ist. Nach seiner
Entscheidung ist eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten
Niederlassungsfreiheit steht, berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedstaat geltend zu
machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegriindet worden ist und in dem
sie nach einer Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat weiterhin ihren
satzungsmanigen Sitz hat, hinsichtlich des geltend gemachten Rechts rechtsfahig ist.



Die Parteifahigkeit der Klagerin hangt nach dem anwendbaren deutschen Prozelirecht von der
Rechtsfahigkeit ab, fir die insoweit das dargestellte Personalstatut maf3gebend ist.

Im Ergebnis kann die Klagerin deshalb ihre Rechte aus dem Vertrag abweichend von den
Vorentscheidungen und der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor den deutschen
Gerichten als niederlandische BV verfolgen. Sie muf3 sich nicht darauf verweisen lassen, dal3 sie nach
deutschem Recht als rechtsfahige Personengesellschaft aktiv und passiv parteifahig ist (vgl. BGH,
Urteil vom 1. Juli 2000 - Il ZR 380/00, BGHZ 151, 204). Denn eine derartige Verweisung wirde
ebenfalls einen Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit darstellen, wie der Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofs unmi3verstandlich entnommen werden kann, weil sie damit namlich in
eine andere Gesellschaftsform mit besonderen Risiken, wie z.B. Haftungsrisiken, gedrangt wirde..

Urteil vom 13. Marz 2003 - VII ZR 370/98
Karlsruhe, den 13. Marz 2003
Pressestelle des Bundesgerichtshofs

Quelle: www.bundesgerichtshof.de

5.11.2002: EuGH - Verweigerung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer EU-
Gesellschaft verstoRt gegen EU-Recht (Uberseering Urteil)

URTEIL DES GERICHTSHOFES
5. November 2002(1)

Artikel 43 EG und 48 EG - Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet worden
ist und dort ihren satzungsmaRigen Sitz hat - Gesellschaft, die von ihrer Niederlassungsfreiheit in
einem anderen Mitgliedstaat Gebrauch macht - Gesellschaft, von der nach dem Recht des
Aufnahmemitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in diesen
verlegt hat - Nichtanerkennung der Rechtsféahigkeit und der Parteiféhigkeit der Gesellschaft durch den
Aufnahmemitgliedstaat - Beschréankung der Niederlassungsfreiheit - Rechtfertigung

In der Rechtssache C-208/00

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Bundesgerichtshof (Deutschland) in dem bei
diesem anhéangigen Rechtsstreit

Uberseering BV

gegen

Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC)

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung tber die Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG
erléasst

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prasidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammerprasidenten J. P. Puissochet,
M. Wathelet (Berichterstatter) und R. Schintgen, der Richter C. Gulmann, D. A. O. Edward, A. La



Pergola, P. Jann und V. Skouris, der Richterinnen F. Macken und N. Colneric sowie der Richter S. von
Bahr und J. N. Cunha Rodrigues,

Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer

Kanzler: H. A. Ruhl, Hauptverwaltungsrat

unter Bericksichtigung der schriftlichen Erklarungen

- der Uberseering BV, vertreten durch Rechtsanwalt W. H. Wagenfiihr,

- der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), vertreten durch Rechtsanwalt F.
Kdosters,

- der deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich und B. Muttelsee-Schoén als Bevollméachtigte,
- der spanischen Regierung, vertreten durch M. Lopez-Monis Gallego als Bevollméachtigte,

- der italienischen Regierung, vertreten durch U. Leanza als Bevollmachtigten im Beistand von F.
Quadri, avvocato dello Stato,

- der Regierung des Vereinigten Koénigreichs, vertreten durch R. Magrill als Bevollmachtigte im
Beistand von J. Stratford, Batrrister,

- der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Patakia und C. Schmidt als
Bevollmachtigte,

- der EFTA-Uberwachungsbehorde, vertreten durch P. Dyrberg, J. F. Jonsson und E. Wright als
Bevollméchtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiihrungen der Uberseering BV, vertreten durch W. H. Wagenfiihr,
der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), vertreten durch F. Kdésters, der
deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich, der spanischen Regierung, vertreten durch N. Diaz
Abad als Bevollméchtigte, der niederlandischen Regierung, vertreten durch H. G. Sevenster als
Bevollméchtigte, der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch R. Magrill im Beistand
von J. Stratford, der Kommission, vertreten durch C. Schmidt, und der EFTA-Uberwachungsbehérde,
vertreten durch P. Dyrberg, in der Sitzung vom 16. Oktober 2001,

nach Anhdrung der Schlussantradge des Generalanwalts in der Sitzung vom 4. Dezember 2001,
folgendes

Urteil

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 30. Marz 2000, bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen am 25. Mai 2000, gemal Artikel 234 EG zwei Fragen nach der
Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Uberseering BV (im Folgenden:
Uberseering), einer am 22. August 1990 in das Handelsregister von Amsterdam und Haarlem
eingetragenen Gesellschaft niederlandischen Rechts, und der Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (im Folgenden: NCC), einer Gesellschaft mit Sitz in Deutschland,
Uber die Beseitigung von Méangeln bei der Ausfihrung von Bauarbeiten in Deutschland, mit
der Uberseering NCC beauftragt hatte.



10.

11.

12.

13.

Nationales Recht

Nach der ZPO ist die Klage einer Partei, die nicht parteifahig ist, als unzulassig abzuweisen.
Nach § 50 Absatz 1 ZPO ist parteifahig, wer rechtsfahig ist, d. h. die Fahigkeit besitzt, Trager
von Rechten und Pflichten zu sein; dies gilt auch fiir Gesellschaften.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der die herrschende Lehre in
Deutschland folgt, beurteilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft rechtsfahig ist, im Gegensatz
zur Grundungstheorie, nach der sich die Rechtsfahigkeit nach dem Recht des Staates
bestimmt, in dem die Gesellschaft gegriindet worden ist, nach demjenigen Recht, das am Ort
ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes gilt (Sitztheorie).Dies gilt auch dann, wenn eine
Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam gegrindet worden ist und anschlieend ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt.

Eine solche Gesellschaft kann, soweit ihre Rechtsfahigkeit nach deutschem Recht zu
beurteilen ist, weder Trager von Rechten und Pflichten noch Partei in einem Gerichtsverfahren
sein, es sei denn, sie griindet sich in der Bundesrepublik Deutschland in einer Weise neu, die
zur Rechtsfahigkeit nach deutschem Recht flhrt.

Ausgangsrechtsstreit

Im Oktober 1990 erwarb Uberseering ein Grundstiick in Diisseldorf, das sie gewerblich nutzte.
Mit Generaliilbernehmervertrag vom 27. November 1992 beauftragte Uberseering NCC mit der
Sanierung eines Garagengebaudes und eines Motels, die auf diesem Grundstiick befinden.
Die Leistungen sind erbracht, Uberseering macht aber Méangel der Malerarbeiten geltend.

Im Dezember 1994 erwarben zwei in Dusseldorf wohnhafte deutsche Staatsangehorige
samtliche Geschaftsanteile an Uberseering.

Nachdem Uberseering NCC vergeblich aufgefordert hatte, die festgestellten Mangel zu
beseitigen, verklagte sie 1996 NCC aus dem zwischen beiden bestehenden
Generalibernehmervertrag beim Landgericht Disseldorf auf Zahlung von 1 163 657,77 DM
zuziglich Zinsen als Ersatz der Kosten der Beseitigung der angeblichen Mangel und der
Folgeschaden.

Das Landgericht wies die Klage ab. Das Oberlandesgericht Diisseldorf wies die Berufung
zuriick. Nach seinen Feststellungen hatte Uberseering aufgrund des Erwerbs ihrer
Geschaftsanteile durch zwei deutsche Staatsangehérige ihren tatsachlichen Verwaltungssitz
nach Dusseldorf verlegt. Es vertrat die Ansicht, dass Uberseering als Gesellschaft
niederlandischen Rechts in Deutschland nicht rechtsfahig und demnach auch nicht parteifahig
sei.

Das Oberlandesgericht hielt die Klage von Uberseering daher fur unzulassig.

Uberseering legte gegen dieses Urteil des Oberlandesgerichts Revision beim
Bundesgerichtshof ein.

Aus den Erklarungen von Uberseering ergibt sich ferner, dass sie parallel zum derzeit beim
Bundesgerichtshof anhangigen Verfahren nach nicht ndher bezeichneten sonstigen
deutschen Rechtsvorschriften bei einem deutschen Gericht verklagt wurde. So sei sie vom
Landgericht Disseldorf - wahrscheinlich aufgrund ihrer Eintragung vom 11. September 1991
in das Grundbuch Diusseldorf als Eigentimerin des Grundsticks, auf dem das
Garagengebdude und das Motel stiinden, die NCC saniert habe, - verurteilt worden,
Architektenhonorare zu begleichen.

Vorlagefragen



14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass seine in den Randnummern 4 und 5 dieses Urteils
dargelegte Rechtsprechung in unterschiedlicher Hinsicht von einem Teil des deutschen
Schrifttums abgelehnt werde, halt es aber aus verschiedenen Griinden fur vorzugswirdig,
beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts und des Gesellschaftsrechts innerhalb der
Europdischen Union daran festzuhalten.

Zunichst seien alle Ldsungsansétze abzulehnen, bei denen durch Berlcksichtigung
unterschiedlicher Ankniipfungspunkte die Rechtsstellung einer Gesellschaft nach mehreren
Rechtsordnungen beurteilt werde. Solche Losungsansétze fiihrten zu Rechtsunsicherheit, weil
sich die Regelungsbereiche, die verschiedenen Rechtsordnungen unterstellt werden sollten,
nicht eindeutig voneinander abgrenzen liel3en.

Ferner komme die Anknlpfung an den Ort der Griindung den Grindern der Gesellschaft
entgegen, die gleichzeitig mit dem Grindungsort die ihnen genehme Rechtsordnung wahlen
koénnten. Hierin liege die entscheidende Schwache der Griindungstheorie, die vernachlassige,
dass die Grindung und Betatigung einer Gesellschaft auch die Interessen dritter Personen
und des Staates berthrten, in dem sich der tatsachliche Verwaltungssitz befinde, sofern
dieser sich in einem anderen Staat als demjenigen befinde, in dem die Gesellschaft gegriindet
worden sei.

Demgegeniber kdnne durch die Ankniipfung an den tatsachlichen Verwaltungssitz verhindert
werden, dass die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Staates des tatsachlichen
Verwaltungssitzes, mit denen bestimmte grundlegende Interessen geschitzt werden sollten,
durch eine Grindung im Ausland umgangen wiirden. Im vorliegenden Fall wolle das deutsche
Recht u. a. die Interessen der Glaubiger der Gesellschaft schiitzen. Die Rechtsvorschriften
Uber die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) gewahrten diesen Schutz durch
detaillierte Regelungen (ber die Einzahlung und Erhaltung des Gesellschaftskapitals.
Schutzbedurftig seien weiter bei Verbindungen von Unternehmen auch die abhangigen
Gesellschaften und deren Minderheitsgesellschafter; diesem Schutz dienten in Deutschland u.
a. die Regeln des Konzernrechts oder bei Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertragen
die Regeln zur Entschédigung und zur Abfindung der durch diese Vertrage benachteiligten
Gesellschafter. Dem Schutz der von der Gesellschaft beschaftigten Arbeitnehmer dienten
schlieBlich die Vorschriften Uber die Mitbestimmung. Vergleichbare Regelungen bestinden
nicht in allen Mitgliedstaaten.

Fur den Bundesgerichtshof stellt sich jedoch die Frage, ob bei der grenziiberschreitenden
Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes nicht die in den Artikeln 43 EG und 48 EG
garantierte Niederlassungsfreiheit der Anknlipfung der Rechtsstellung der Gesellschaft an das
Recht des Mitgliedstaats, in dem sich ihr tatsachlicher Verwaltungssitz befindet,
entgegensteht. Die Beantwortung dieser Fragekann nach seiner Ansicht der Rechtsprechung
des Gerichtshofes nicht eindeutig enthommen werden.

In seinem Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87 (Daily Mail and General
Trust, Slg. 1988, 5483) habe der Gerichtshof ausgefiihrt, dass Gesellschaften von ihrer
Niederlassungsfreiheit durch Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und
Tochtergesellschaften sowie dadurch Gebrauch machen kénnten, dass sie ihr Kapital
vollstandig auf eine in einem anderen Mitgliedstaat neu gegriindete Gesellschaft tbertriigen;
auch habe er festgestellt, dass Gesellschaften im Gegensatz zu natiirlichen Personen jenseits
der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und ihre Existenz regele, keine Realitat
hatten. Aus diesem Urteil gehe ferner hervor, dass der EG-Vertrag die Unterschiedlichkeit der
nationalen Kollisionsregeln hingenommen und die Losung der damit verbundenen Probleme
zukunftiger Rechtsetzung vorbehalten habe.

Im Urteil vom 9. Marz 1999 in der Rechtssache C-212/97 (Centros, Slg. 1999, 1-1459) habe
der Gerichtshof die Weigerung einer déanischen Behdrde beanstandet, die
Zweigniederlassung einer im Vereinigten Konigreich wirksam gegriindeten Gesellschaft in das
Handelsregister einzutragen. Der Bundesgerichtshof weist jedoch darauf hin, dass diese
Gesellschaft nicht ihren Sitz verlegt habe, da sich von der Griindung an der satzungsmagige
Sitz im Vereinigten Kdnigreich und der tatsachliche Verwaltungssitz in Danemark befunden
héatten.
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Der Bundesgerichtshof fragt sich angesichts des Urteils Centros, ob die Bestimmungen des
EG-Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit bei einem Sachverhalt wie im
Ausgangsverfahren dann der Anwendung der Kollisionsregeln entgegenstehen, die in dem
Mitgliedstaat gelten, in dem sich der tatsachliche Verwaltungssitz einer in einem anderen
Mitgliedstaat wirksam gegrundeten Gesellschaft befindet, wenn diese Kollisionsregeln zur
Folge haben, dass in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft und damit ihre
Parteifahigkeit zu dem Zweck, dort Anspriiche aus einem Vertrag geltend zu machen, nicht
anerkannt wird.

Der Bundesgerichtshof hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen, dass es im Widerspruch zur
Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften steht, wenn die Rechtsfahigkeit und die
Parteifédhigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats wirksam
gegriindet worden ist, nach dem Recht des Staates beurteilt werden, in den die Gesellschaft
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz verlegt hat, und wenn sich aus dessen Recht ergibt, dass
sie vertraglich begriindete Ansprtiche dort nicht mehr gerichtlich geltend machen kann?

2. Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:

Gebietet es die Niederlassungsfreiheit fur Gesellschaften (Artikel 43 EG und 48 EG), die
Rechtsfahigkeit und die Parteifahigkeit nach dem Recht des Griindungsstaats zu beurteilen?

Zur ersten Vorlagefrage

Mit seiner ersten Frage moéchte das vorlegende Gericht wissen, ob es gegen die Artikel 43 EG
und 48 EG verstof3t, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in
dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmafigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dort die Rechtsféhigkeit und damit die Parteifahigkeit
vor den nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von Anspriichen aus einem Vertrag mit
einer in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen wird.

Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklarungen

Nach Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung
verstdf3t es nicht gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit,
wenn die Rechtsfahigkeit und die Parteifahigkeit einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats
wirksam gegriindeten Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in den sie
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz verlegt haben soll, beurteilt werden und die Gesellschaft
gegebenenfalls in diesem anderen Mitgliedstaat Anspriiche aus einem Vertrag mit einer dort
ansassigen Gesellschaft nicht gerichtlich geltend machen kann.

Zum einen stlitzen sie sich auf Artikel 293 Absatz 3 EG, der bestimmt:

Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein, um
zugunsten ihrer Staatsangehorigen Folgendes sicherzustellen:

- die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, die
Beibehaltung der Rechtspersdnlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Staat in einen
anderen ...
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Nach Auffassung von NCC liegt Artikel 293 EG die von allen Mitgliedstaaten getragene
Erkenntnis zugrunde, dass eine in einem Mitgliedstaat gegriindete Gesellschaft bei Verlegung
ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat ihre Rechtspersdnlichkeit nicht ohne weiteres
beibehalt, sondern dass es hierzu eines gesonderten - bisher nicht geschlossenen -
Ubereinkommens der Mitgliedstaaten bedarf. Der Verlust der Rechtspersonlichkeit einer
Gesellschaft bei Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes in einen anderen
Mitgliedstaat sei daher mit den Gemeinschaftsvorschriften Gber die Niederlassungsfreiheit
vereinbar. Die Weigerungeines Mitgliedstaats, die auslandische Rechtspersdnlichkeit einer in
einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten Gesellschaft anzuerkennen, die ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt habe, stelle keine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit dar, da diese Gesellschaft die Mdglichkeit habe, sich nach dem Recht
dieses Mitgliedstaats neu zu griinden. Die Niederlassungsfreiheit schiitze allein das Recht,
sich in diesem Mitgliedstaat neu zu griinden oder Niederlassungen zu errichten.

Nach Meinung der deutschen Regierung haben die Verfasser des EG-Vertrags die Artikel 43
EG und 48 EG in voller Kenntnis der grof3en Unterschiede zwischen den Gesellschaftsrechten
der Mitgliedstaaten und mit der Absicht in den Vertrag aufgenommen, die nationale
Zusténdigkeit und die Maf3geblichkeit des nationalen Rechts fortbestehen zu lassen, solange
keine Rechtsangleichung erfolgt sei. Zwar gebe es zahlreiche auf der Grundlage des Artikels
44 EG erlassene Harmonisierungsrichtlinien auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts; fur die
Sitzverlegung stehe eine solche Richtlinie noch aus, und es sei auch noch kein multilaterales
Ubereinkommen gemaR Artikel 293 EG auf diesem Gebiet geschlossen worden. Beim
gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts seien die Anwendung der Theorie des wahren
oder tatsachlichen Verwaltungssitzes in Deutschland und ihre Auswirkung auf die
Anerkennung der Rechtsfahigkeit und der Parteifahigkeit von Gesellschaften mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar.

Auch nach Ansicht der italienischen Regierung zeigt die Tatsache, dass Artikel 293 EG den
Abschluss von Ubereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht, um u. a.
sicherzustellen, dass eine Gesellschaft bei Verlegung des Sitzes von einem Staat in einen
anderen ihre Rechtspersonlichkeit beibehéalt, dass die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersonlichkeit nach Verlegung des Gesellschaftssitzes nicht durch die Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts Uber die Niederlassungsfreiheit geklart worden ist.

Die spanische Regierung weist darauf hin, dass das am 29. Februar 1968 in Brissel
unterzeichnete Ubereinkommen tiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und
juristischen Personen nie in Kraft getreten sei. Mangels eines von den Mitgliedstaaten auf der
Grundlage des Artikels 293 EG geschlossenen Ubereinkommens bestehe daher keine
Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene, die die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersonlichkeit einer Gesellschaft im Fall der Sitzverlegung entscheiden kdnnte. Die
Artikel 43 EG und 48 EG enthielten nichts in dieser Hinsicht.

Ferner machen NCC sowie die deutsche, die spanische und die italienische Regierung
geltend, ihre Analyse werde durch das genannte Urteil Daily Mail and General Trust gestitzt,
insbesondere durch dessen Randnummern 23 und 24:

der EWG-Vertrag [betrachtet] die Unterschiede, die die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich der fur ihre Gesellschaften erforderlichen Ankniipfung sowie der
Mdoglichkeit und gegebenenfalls der Modalitédten einer Verlegung des satzungsmafigen oder
wahren Sitzes einer Gesellschaft nationalen Rechts von einemMitgliedstaat in einen anderen
aufweisen, als Probleme, die durch die Bestimmungen tber die Niederlassungsfreiheit nicht
geldst sind, sondern einer Lésung im Wege der Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses
bedirfen; eine solche wurde jedoch noch nicht gefunden.

Somit gewahren die Artikel 52 [EWG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43 EG)] und 58
EWG-Vertrag [jetzt Artikel 48 EG] den Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht, den Sitz
ihrer Geschaftsleitung unter Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaften des
Mitgliedstaats ihrer Griindung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.
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Die deutsche Regierung ist der Ansicht, das Urteil Daily Mail and General Trust betreffe zwar
die Beziehungen zwischen einer Gesellschaft und dem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie
gegruindet worden sei, in dem Fall der Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes dieser
Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat; die Erwagungen des Gerichtshofes in diesem
Urteil seien aber auf die Frage nach den Beziehungen zwischen einer in einem Mitgliedstaat
wirksam gegrindeten Gesellschaft und einem anderen Mitgliedstaat, in den sie ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz verlege (dem Aufnahmestaat im Gegensatz zum Staat der
Grundung der Gesellschaft), Ubertragbar. Auf dieser Grundlage trégt sie vor, wenn eine in
einem ersten Mitgliedstaat wirksam gegriindete Gesellschaft von ihrem Niederlassungsrecht
in einem anderen Mitgliedstaat durch Abtretung aller ihrer Geschéaftsanteile an
Staatsangehdrige dieses Mitgliedstaats, in dem sie auch wohnten, Gebrauch mache,
unterliege die Frage, ob im Aufnahmestaat das nach den Kollisionsregeln anwendbare Recht
diese Gesellschaft fortbestehen lasse, nicht den Vorschriften tiber die Niederlassungsfreiheit.

Auch die italienische Regierung ist der Ansicht, dass sich aus dem Urteil Daily Mail and
General Trust ergebe, dass die Kriterien zur Feststellung der Identitat von Gesellschaften
nicht von der Ausibung des in den Artikeln 43 EG und 48 EG enthaltenen
Niederlassungsrechts umfasst wirden, sondern in die Regelungsbefugnis der nationalen
Rechtsordnungen fielen. Folglich kdnne man sich nicht auf die Vorschriften Uber die
Niederlassungsfreiheit berufen, um die AnknUpfungspunkte zu harmonisieren; deren
Festlegung falle beim gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts ausschlie3lich in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Sofern fiir Gesellschaften Anknupfungspunkte zu mehreren
Staaten bestlinden, misse jede nationale Rechtsordnung festlegen, wann eine Gesellschaft
ihren Regelungen unterliege.

Fir die spanische Regierung ist es nicht mit Artikel 48 EG unvereinbar, dass eine nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegrindete Gesellschaft dort ihren tatsachlichen Verwaltungssitz
haben muss, um in einem anderen Mitgliedstaat als Gesellschaft angesehen zu werden, die
das Niederlassungsrecht austiben kann.

Artikel 48 Absatz 1 EG stelle zwei Voraussetzungen dafir auf, dass die in Absatz 2 dieses
Artikels definierten Gesellschaften in gleicher Weise wie die Staatsangehdrigen der anderen
Mitgliedstaaten das Niederlassungsrecht ausiiben kdnnten; sie missen zumeinen nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindet worden sein und zum anderen ihren
satzungsmalBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben. Die zweite Voraussetzung sei durch das am 18. Dezember 1961 in
Brussel beschlossene Allgemeine Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit (ABl. 1962, Nr. 2, S. 36, im Folgenden: Allgemeines Programm)
geandert worden.

Das Allgemeine Programm bestimme in seinem Abschnitt | Begunstigte:

durch die ... Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit [werden] begunstigt:

- die Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ... gegriindet
wurden und ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Gemeinschatft oder in einem Uberseeischen Land oder Hoheitsgebiet haben,

im Hinblick auf die tatsachliche Niederlassung zur Austibung einer selbstandigen Tatigkeit im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats;

- die oben genannten Gesellschaften; sollten diese Gesellschaften indessen nur ihren
satzungsmafiigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft oder in einem Uberseeischen Land oder
Hoheitsgebiet haben, so muss ihre Tatigkeit in tatsachlicher und dauerhafter Verbindung mit
der Wirtschaft eines Mitgliedstaats oder eines uUberseeischen Landes oder Hoheitsgebiets
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stehen; diese Verbindung darf aber nicht von der Staatsangehdrigkeit ... abhédngig gemacht
werden;

im Hinblick auf die Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats.

Auch wenn das Allgemeine Programm die Anwendung des Kriteriums der tatsachlichen und
dauerhaften Verbindung nur dazu vorsehe, von der Freiheit, eine Zweitniederlassung zu
grinden, Gebrauch zu machen, so misse ein solches Kriterium auch fir die
Hauptniederlassung gelten, damit die flr die Auslbung des Niederlassungsrechts
aufgestellten Ankniipfungsvoraussetzungen homogen seien.

Nach Ansicht von Uberseering, der niederlandischen Regierung und der Regierung des
Vereinigten Konigreichs sowie der Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehérde
verstoit es gegen Artikel 43 EG in Verbindung mit Artikel 48 EG, wenn im Fall einer nach dem
Recht eines ersten Mitgliedstaats wirksam gegriindeten Gesellschaft, von der nach dem
Recht eines zweiten Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz in diesen zweiten Mitgliedstaat verlegt hat, die dortgeltenden Kollisionsregeln
vorsehen, dass die Rechtsfahigkeit und die Parteifahigkeit dieser Gesellschaft nach dem
Recht dieses Staates zu beurteilen sind. Dies sei der Fall, wenn nach dem Recht des zweiten
Mitgliedstaats dieser Gesellschaft die Mdoglichkeit vorenthalten werde, Rechte aus einem
Vertrag mit einer in diesem Staat ansassigen Gesellschaft gerichtlich geltend zu machen. Sie
tragen hierflir Folgendes vor.

Erstens macht die Kommission geltend, nach dem Wortlaut des Artikels 293 EG sei die
Einleitung von Verhandlungen zur Beseitigung der Unterschiede zwischen den nationalen
Rechtsvorschriften Uber die Anerkennung ausléandischer Gesellschaften nur soweit
erforderlich vorgesehen. Hatte im Jahr 1968 eine einschlagige Rechtsprechung bestanden,
ware es nicht erforderlich gewesen, von Artikel 293 EG Gebrauch zu machen. Dies erklare die
entscheidende Bedeutung, die heute der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofes fiir
die Ermittlung des Inhalts und der Tragweite der in den Artikeln 43 EG und 48 EG verankerten
Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften zukomme.

Zweitens vertreten Uberseering, die Regierung des Vereinigten Konigreichs, die Kommission
und die EFTA-Uberwachungsbehérde die Ansicht, dass das Urteil Daily Mail and General
Trust in der vorliegenden Rechtssache nicht einschlagig sei.

Wie sich aus dem diesem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt ergebe, sei zu prifen
gewesen, welche Rechtsfolgen im Mitgliedstaat der Grindung einer Gesellschaft die
Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes dieser Gesellschaft in einen anderen
Mitgliedstaat habe, so dass dieses Urteil nicht als Grundlage fur die Priifung der Frage dienen
kénne, welche Rechtsfolgen eine solche Verlegung im Aufnahmemitgliedstaat habe.

Das Urteil Daily Mail and General Trust gelte nur fir die Beziehung zwischen dem
Grindungsmitgliedstaat und der Gesellschaft, die diesen Staat unter Wahrung der
Rechtspersonlichkeit verlassen méchte, die ihr nach dem Recht dieses Staates zuerkannt
worden sei. Da Gesellschaften Schopfungen des nationalen Rechts seien, muissten sie
weiterhin die nach dem Recht ihres Grindungsstaats bestehenden Anforderungen beachten.
Das Urteil Daily Mail and General Trust erkenne somit das Recht des Mitgliedstaats der
Grundung einer Gesellschaft an, nach seinem internationalen Privatrecht die Grindung und
die rechtliche Existenz von Gesellschaften zu regeln. Es entscheide dagegen nicht die Frage,
ob eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrindete Gesellschaft von einem anderen
Mitgliedstaat anerkannt werden misse.

Drittens ist nach Ansicht von Uberseering, der Regierung des Vereinigten Konigreichs, der
Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehérde fiir die Beantwortung der in der
vorliegenden Rechtssache gestellten Frage nicht auf das Urteil Daily Mail and General Trust,
sondern auf das Urteil Centros abzustellen. In dem diesem Urteil zugrunde liegenden
Ausgangsrechtsstreit sei es namlich wie in der vorliegenden Rechtssache darum gegangen,
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wie im Aufnahmemitgliedstaat eine Gesellschaft behandelt werde, dienach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaaten gegriindet worden sei und ihr Niederlassungsrecht austibe.

Die Rechtssache Centros betreffe die Zweitniederlassung einer Gesellschaft, der Centros Ltd,
in Danemark als Aufnahmemitgliedstaat, die wirksam im Vereinigten Konigreich gegrindet
worden sei, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmafigen Sitz gehabt habe, ohne dort
eine wirtschaftliche Tatigkeit auszuiben. Die Centros Ltd habe in Danemark eine
Zweigniederlassung grinden wollen, um dort den wesentlichen Teil ihrer wirtschaftlichen
Tatigkeiten auszuliben. Die danischen Behdrden hatten die Existenz dieser Gesellschaft nach
englischem Recht nicht in Zweifel gezogen, ihr aber das Recht, in Danemark durch Grindung
einer Zweigniederlassung von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen, verweigert,
da festgestanden habe, dass Uber diese Form der Zweitniederlassung die Anwendung der
danischen Vorschriften Uber die Griindung von Gesellschaften, u. a. in Bezug auf die
Einzahlung eines Mindestkapitals, hatten umgangen werden sollen.

Im Urteil Centros habe der Gerichtshof entschieden, dass ein Mitgliedstaat (der
Aufnahmestaat) hinnehmen misse, dass eine wirksam in einem anderen Mitgliedstaat
gegrundete Gesellschaft, die dort ihren satzungsmaRigen Sitz habe, in seinem Hoheitsgebiet
eine weitere Niederlassung eintragen lasse (im gegebenen Fall eine Zweigniederlassung),
von der aus sie ihre gesamte Tatigkeit entfalten koénne. Deswegen konne der
Aufnahmemitgliedstaat einer wirksam in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten
Gesellschaft nicht sein eigenes materielles Gesellschaftsrecht, insbesondere die Vorschriften
Uber das Gesellschaftskapital, entgegenhalten. Nach Ansicht der Kommission muss es sich
ebenso verhalten, wenn sich der Aufnahmemitgliedstaat auf sein internationales
Gesellschaftsrecht beruft.

Nach Auffassung der niederlandischen Regierung stehen die Bestimmungen des EG-Vertrags
Uber die Niederlassungsfreiheit nicht der Anwendung der Sitztheorie als solcher entgegen.
Dagegen stellten die Folgen, die das deutsche Recht an das knipften, was es als Verlegung
des Sitzes einer Gesellschaft nach Deutschland betrachte, die im Ubrigen ihre
Rechtspersonlichkeit aufgrund ihrer Grindung in einem anderen Mitgliedstaat besitze, eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn sie dazu fuhrten, dass die
Rechtspersonlichkeit dieser Gesellschaft nicht anerkannt werde.

Im EG-Vertrag stiinden die drei Anknupfungspunkte satzungsmaRiger Sitz, tatséchlicher
Verwaltungssitz (Hauptverwaltung) und Hauptniederlassung auf gleicher Stufe. Im Vertrag
finde sich kein Hinweis, dass der satzungsmafige Sitz und die Hauptverwaltung in ein und
demselben Mitgliedstaat liegen muissten, damit von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch
gemacht werden kénne. Folglich stehe das Niederlassungsrecht auch einer Gesellschaft zu,
deren tatsachlicher Verwaltungssitz sich nicht mehr im Staat der Grindung dieser
Gesellschaft befinde. Es versto3e daher gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags uber die
Niederlassungsfreiheit, wenn sich ein Mitgliedstaat weigere, die Rechtsféhigkeit einer in einem
anderen Mitgliedstaat wirksam gegrindeten Gesellschaft anzuerkennen, die in seinem
Hoheitsgebiet von ihrer Freiheit der Zweitniederlassung Gebrauch mache.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs macht geltend, die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden deutschen Regeln verstieBen gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, da sie
bewirkten, dass eine Gesellschaft wie Uberseering daran gehindert werde, ihre Tatigkeiten
Uber eine Agentur oder eine Zweigniederlassung in Deutschland auszulben, wenn diese
Agentur oder diese Zweigniederlassung nach deutschem Recht als tatsachlicher
Verwaltungssitz der Gesellschaft betrachtet werde, denn sie fihrten zum Verlust der
Rechtsfahigkeit, ohne die eine Gesellschaft nicht funktionieren kénne.

Die EFTA-Uberwachungsbehérde weist erganzend darauf hin, dass die Niederlassungsfreiheit
nicht nur das Recht auf Zweitniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat umfasse, sondern
fur eine Gesellschaft, die ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat
verlege, auch das Recht, ihre urspringliche Niederlassung in dem Mitgliedstaat
beizubehalten, in dem sie gegriindet worden sei. Die deutschen Regeln, die im Ausgangsfall
mafgeblich seien, wirden bewirken, dass die Niederlassungsfreiheit in eine
Niederlassungspflicht verwandelt wiirde, damit die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft und damit
ihre Parteifahigkeit erhalten werde. Sie stellten daher eine Beschrankung der im EG-Vertrag
vorgesehenen Niederlassungsfreiheit dar. Dieses Ergebnis bedeute nicht, dass die
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Mitgliedstaaten keinen Anknipfungspunkt zwischen einer Gesellschaft und ihrem
Hoheitsgebiet schaffen durften; bei Ausiibung dieser Befugnisse missten sie aber den EG-
Vertrag beachten.

Die niederlandische Regierung, die Regierung des Vereinigten Koénigreichs und die EFTA-
Uberwachungsbehorde heben auRerdem den Umstand hervor, dass Uberseering ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz im Sinne des deutschen Rechts nicht nach Deutschland habe
verlegen wollen. Uberseering tragt vor, dass sie sich nicht in den Niederlanden habe auflésen
wollen, um sich in Deutschland neu zu griinden, und dass sie weiterhin als Gesellschaft mit
beschrankter Haftung nach niederlandischem Recht (BV) existieren wolle. Es sei au3erdem
widersprichlich, dass das deutsche Recht sie als solche betrachte, wenn es darum gehe, sie
zur Zahlung von Architektenhonoraren zu verurteilen.

Die niederlandische Regierung hat in der miindlichen Verhandlung geltend gemacht, dass es
sich nach niederlandischem Recht in einer Situation wie im Ausgangsverfahren um die
Grindung einer Zweigniederlassung, also einer Zweitniederlassung, handele. Es sei falsch,
bei der Prufung der vorliegenden Rechtssache von der Pramisse auszugehen, dass es
aufgrund der bloRen Abtretung der Geschéftsanteile an in Deutschland wohnende deutsche
Staatsangehorige zu einer Verlegung des tatséachlichen Verwaltungssitzes von Uberseering
nach Deutschland gekommen sei. Eine solche Analyse sei ndmlich eine solche des deutschen
Privatrechts. Nichts deute darauf hin, dass Uberseering die Absicht gehabt habe, ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Wenn so argumentiert werde,
als handele es sich um eine Hauptniederlassung, ziele dies darauf ab, dem Urteil Centros, in
dem es um die sekundéare Form der Niederlassung gegangen sei, die sich aus der Griindung
einer Zweigniederlassung ergebe, seine Bedeutung zu nehmen und zu versuchen,
dievorliegende Rechtssache mit der Rechtssache Daily Mail and General Trust
gleichzusetzen.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs weist darauf hin, dass Uberseering in den
Niederlanden wirksam gegriindet worden sei, immer im Handelsregister von Amsterdam und
Haarlem als Gesellschaft niederlandischen Rechts eingetragen gewesen sei und nicht
versucht habe, ihren tatsédchlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Sie habe
lediglich aufgrund einer Eigentumsibertragung seit 1994 den Grof3teil ihrer Tatigkeiten in
Deutschland ausgeilibt und dort bestimmte Versammlungen abgehalten. Sie muisse in der
Praxis also so angesehen werden, als habe sie in Deutschland Gber eine Agentur oder
Zweigniederlassung gehandelt. Diese Sachlage unterscheide sich grundlegend von
derjenigen, die der Rechtssache Daily Mail and General Trust zugrunde gelegen habe, in der
es um einen bewussten Versuch gegangen sei, den Sitz einer Gesellschaft englischen Rechts
und die Kontrolle Uber die Gesellschaft aus dem Vereinigten Konigreich in einen anderen
Mitgliedstaat zu verlegen und dabei zwar den Status einer im Vereinigten Konigreich wirksam
gegriundeten Gesellschaft beizubehalten, aber nicht den steuerlichen Anforderungen
unterworfen zu sein, die im Vereinigten Konigreich mit der Verlegung der Verwaltung einer
Gesellschaft und der Kontrolle tiber sie ins Ausland verbunden seien.

Nach Auffassung der EFTA-Uberwachungsbehorde zeigt sich darin, dass Uberseering
aufgrund der offenbar ungebetenen Verlegung ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes nach
Deutschland dort ihre Parteifahigkeit abgesprochen werde, die Unsicherheit, die die
Anwendung der unterschiedlichen internationalen Privatrechte der Mitgliedstaaten flr
grenziberschreitende Geschafte mit sich bringen kann. Da die Bestimmung des tatséchlichen
Verwaltungssitzes weitgehend auf der Grundlage von Tatsachen erfolge, sei es immer
mdglich, dass unterschiedliche nationale Rechtssysteme, und in diesen sogar verschiedene
Gerichte, unterschiedlich beurteilten, was einen tatsachlichen Verwaltungssitz darstelle.
AulBerdem werde es immer schwieriger, den tatséchlichen Verwaltungssitz in einer
globalisierten und computerbeherrschten Wirtschaft zu bestimmen, in der die persodnliche
Anwesenheit der Entscheidungstrager immer weniger erforderlich sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zur Anwendbarkeit der Bestimmungen des EG-Vertrags tber die Niederlassungsfreiheit
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Vorab ist entgegen der Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der
italienischen Regierung klarzustellen, dass im Fall einer Gesellschaft, die wirksam in einem
ersten Mitgliedstaat gegrindet worden ist, dort ihren satzungsmaRigen Sitz hat und von der
nach dem Recht eines zweiten Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie nach der Abtretung
aller ihrer Geschaftsanteile an Staatsangehérige dieses Staates, in dem diese auch wohnen,
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, die Regeln, die der zweite
Mitgliedstaat auf diese Gesellschaft anwendet, beim gegenwaértigen Stand des
Gemeinschaftsrechts nicht aus dem Anwendungsbereich der Gemeinschaftsvorschriften tber
die Niederlassungsfreiheit fallen.

Insoweit ist erstens das auf Artikel 293 EG gestiitzte Vorbringen von NCC sowie der
deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung zuriickzuweisen.

Wie der Generalanwalt in Nummer 42 seiner Schlussantrage ausfiihrt, stellt Artikel 293 EG
namlich keinen Rechtsetzungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten dar. Diese Vorschrift
fordert die Mitgliedstaaten zwar auf, Verhandlungen einzuleiten, u. a. um die Ldsung der
Probleme zu erleichtern, die sich aus der Unterschiedlichkeit der Rechtsvorschriften tber die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und Uber die Aufrechterhaltung ihrer
Rechtspersonlichkeit bei grenziiberschreitender Sitzverlegung ergeben, dies aber nur, soweit
erforderlich, also fur den Fall, dass die Bestimmungen des EG-Vertrags nicht die Erreichung
der Vertragsziele ermdglichen.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Ubereinkiinfte, zu deren Abschluss Artikel
293 EG anregt, genau wie die in Artikel 44 EG vorgesehenen Harmonisierungsrichtlinien die
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit erleichtern kénnen, das Gebrauchmachen von
dieser Freiheit aber nicht vom Abschluss solcher Ubereinkiinfte abh&ngen kann.

Wie der Gerichtshof bereits bei anderer Gelegenheit ausgefihrt hat, umfasst die
Niederlassungsfreiheit, die Artikel 43 EG den Gemeinschaftsangehorigen zuerkennt, das
Recht zur Aufnahme und Ausitbung selbsténdiger Erwerbstétigkeiten sowie zur Errichtung
von Unternehmen und zur Ausiibung der Unternehmertétigkeit nach den Bestimmungen, die
im Niederlassungsstaat fiir dessen eigene Angehdrigen gelten. Auf3erdem stehen nach dem
Wortlaut des Artikels 48 EG fir die Anwendung [der Bestimmungen des EG-Vertrags Uber das
Niederlassungsrecht] die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den nattrlichen Personen gleich, die
Angehorige der Mitgliedstaaten sind.

Hieraus folgt unmittelbar, dass diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat auszuliben, wobei ihr satzungsmaRiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung, ebenso wie die Staatsangehérigkeit bei naturlichen Personen, dazu
dient, ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen.

Auf diese Pramissen hat der Gerichtshof seine Erwdgungen im Urteil Centros (Randnrn. 19
und 20) gestitzt.

Die Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit setzt zwingend die Anerkennung dieser
Gesellschaften durch alle Mitgliedstaaten voraus, in denen sie sich niederlassen wollen.

Es ist daher nicht erforderlich, dass die Mitgliedstaaten eine Ubereinkunft Uber die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften schlieRen, damit die Gesellschaften, diedie in
Artikel 48 EG genannten Voraussetzungen erflllen, von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch
machen koénnen, die ihnen in den seit Ablauf der Ubergangszeit unmittelbar anwendbaren
Artikeln 43 EG und 48 EG zuerkannt wird. Folglich kann kein Rechtfertigungsgrund fir eine
Beschrankung der vollen Wirksamkeit dieser Artikel daraus hergeleitet werden, dass bis heute
keine Ubereinkuntft iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften auf der Grundlage
des Artikels 293 EG geschlossen worden ist.

Zweitens ist das Vorbringen zu priifen, das sich auf das Urteil Daily Mail and General Trust,
das im Mittelpunkt der Erdrterungen vor dem Gerichtshof gestanden hat, stiitzt. Dieses
Vorbringen ist insoweit zu priufen, als es darauf gerichtet ist, der dem Urteil Daily Mail and
General Trust zugrunde liegenden Situation in gewisser Weise die Sachlage gleichzusetzen,
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aus der das deutsche Recht den Verlust der Rechtsfahigkeit und den Verlust der
Parteiféahigkeit einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft
ableitet.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Urteil Daily Mail and General Trust die Beziehungen
zwischen einer Gesellschaft und einem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie gegriindet
worden ist, in dem Fall betrifft, in dem die Gesellschaft ihren tatséchlichen Verwaltungssitz
unter Wahrung der ihr in ihrem Grindungsstaat zuerkannten Rechtspersdnlichkeit in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen wollte. Hingegen handelt es sich im Ausgangsrechtsstreit um
die Anerkennung einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft durch
einen anderen Mitgliedstaat; dabei wird einer solchen Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat die
Rechtsfahigkeit abgesprochen, da er davon ausgeht, dass sie ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt hat, ohne dass es hierfiir darauf ankame, ob die
Gesellschaft tatsachlich eine Sitzverlegung vornehmen wollte.

Wie sowohl die niederlandische Regierung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs als
auch die Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehdrde geltend machen, hat Uberseering
nie die Absicht bekundet, ihren Sitz nach Deutschland zu verlegen. lhre rechtliche Existenz ist
nach dem Recht ihres Grindungsstaats durch die Abtretung ihrer samtlichen Geschéftsanteile
an in Deutschland wohnende Personen nie in Frage gestellt worden. Insbesondere ist sie
nicht Gegenstand von Auflésungsmafinahmen nach niederlandischem Recht gewesen, nach
dem sie nie aufgehort hat, wirksam zu bestehen.

Selbst wenn man den Ausgangsrechtsstreit so verstiinde, als ginge es um die
grenziiberschreitende Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes, ist daher die von NCC
sowie der deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung vertretene Auslegung
des Urteils Daily Mail and General Trust unzutreffend.

In der Rechtssache, in der dieses Urteil erging, wollte die Daily Mail and General Trust PLC,
eine nach dem Recht des Vereinigten Konigreich gegriindete Gesellschaft, die dort sowohl
ihren satzungsmaRigen Sitz als auch ihren tatsichlichen Verwaltungssitz hatte, Letzteren in
einen anderen Mitgliedstaat verlegen, ohne ihreRechtspersonlichkeit oder ihre Eigenschaft als
Gesellschaft englischen Rechts zu verlieren; die dafur erforderliche Genehmigung der
zustandigen britischen Behorden wurde ihr verweigert. Sie verklagte diese Behérden daher
beim High Court of Justice, Queen's Bench Division (Vereinigtes Kdnigreich), und machte
geltend, dass die Artikel 52 und 58 des EWG-Vertrags ihr das Recht zuerkennen wirden,
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz ohne vorherige Genehmigung und ohne Verlust ihrer
Rechtspersonlichkeit in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

Anders als im Ausgangsverfahren ging es somit in der Rechtssache, in der das Urteil Daily
Mail and General Trust erging, nicht darum, wie ein Mitgliedstaat eine in einem anderen
Mitgliedstaat wirksam gegriindete Gesellschaft zu behandeln hat, die im ersten Mitgliedstaat
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch macht.

Im Zusammenhang mit der Frage des High Court of Justice, ob die Bestimmungen des
Vertrages Uber die Niederlassungsfreiheit einer Gesellschaft das Recht zuerkennen, ihre
Geschaftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, erinnert der Gerichtshof in
Randnummer 19 des Urteils Daily Mail and General Trust daran, dass eine aufgrund einer
nationalen Rechtsordnung gegriindete Gesellschaft jenseits der nationalen Rechtsordnung,
die ihre Griindung und ihre Existenz regelt, keine Realitat hat.

In Randnummer 20 dieses Urteils unterstreicht der Gerichtshof die Unterschiede zwischen
den nationalen Rechtsordnungen hinsichtlich dessen, was fir die Grindung einer
Gesellschaft an Verknipfung mit dem nationalen Gebiet erforderlich ist, wie hinsichtlich der
Mdoglichkeit einer nach einem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaft, diese Verknupfung
nachtréaglich zu &ndern.

In Randnummer 23 dieses Urteils kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass der EG-
Vertrag diese Unterschiede als Probleme betrachtet, die durch die Bestimmungen des EG-
Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit nicht geldst sind, sondern einer Lésung im Wege der
Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses bediirfen; eine solche war jedoch noch nicht
gefunden worden.
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Dabei hat sich der Gerichtshof darauf beschrénkt, festzustellen, dass sich die Méglichkeit fiir
eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft, ihren satzungsmafigen
Sitz oder ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne
die ihr durch die Rechtsordnung des Grindungsmitgliedstaats zuerkannte
Rechtspersonlichkeit zu verlieren, und gegebenenfalls die Modalitaten dieser Verlegung nach
den nationalen Rechtsvorschriften beurteilen, nach denen diese Gesellschaft gegrindet
worden ist. Er zog daraus den Schluss, dass ein Mitgliedstaat die Méglichkeit hat, einer nach
seiner Rechtsordnung gegriindeten Gesellschaft Beschrédnkungen hinsichtlich der Verlegung
ihres tatséchlichen Verwaltungssitzes aus seinem Hoheitsgebiet aufzuerlegen, damit sie die
ihr nach dem Recht dieses Staates zuerkannte Rechtspersonlichkeit beibehalten kann.

Der Gerichtshof hat sich dagegen nicht zu der Frage geduf3ert, ob in einem Fall wie im
Ausgangsverfahren, in dem von einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dieser andere Mitgliedstaat sich weigern
darf, die Rechtspersonlichkeit anzuerkennen, die ihr nach der Rechtsordnung ihres
Grindungsstaats zuerkannt wird.

Ungeachtet des allgemein gehaltenen Wortlauts der Randnummer 23 des Urteils Daily Malil
and General Trust wollte der Gerichtshof den Mitgliedstaaten nicht die Moglichkeit einrAumen,
die tatsachliche Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit in ihrem Hoheitsgebiet durch in
anderen Mitgliedstaaten wirksam gegriindete Gesellschaften, von denen sie annehmen, dass
sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in ihr Hoheitsgebiet verlegt haben, von der Beachtung
ihres nationalen Gesellschaftsrechts abhangig zu machen.

Dem Urteil Daily Mail and General Trust kann daher nicht entnommen werden, dass in dem
Fall, dass eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet worden ist
und der dort Rechtspersonlichkeit zuerkannt wird, von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem
anderen Mitgliedstaat Gebrauch macht, die Frage der Anerkennung ihrer Rechtsféhigkeit und
ihrer Parteifahigkeit im Mitgliedstaat der Niederlassung nicht den Bestimmungen des EG-
Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit unterliegt. Dies gilt selbst dann, wenn von dieser
Gesellschaft nach dem Recht des Mitgliedstaats der Niederlassung angenommen wird, dass
sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat.

Drittens ist das Vorbringen der spanischen Regierung zuriickzuweisen, in einer Situation wie
im Ausgangsverfahren mache das Allgemeine Programm in seinem Titel | die
Inanspruchnahme der durch den EG-Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit vom
Bestehen einer tatsachlichen und dauerhaften Verbindung mit der Wirtschaft eines
Mitgliedstaats abhéangig.

Wie sich namlich aus dem Wortlaut des Allgemeinen Programms ergibt, verlangt dieses eine
tatsachliche und dauerhafte Verbindung allein fir den Fall, dass die Gesellschaft nur ihren
satzungsmaRigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat. Bei Uberseering, die sowohl ihren
satzungsmafigen Sitz als auch ihren tatsédchlichen Verwaltungssitz innerhalb der
Gemeinschaft hat, verhélt es sich unbestreitbar nicht so. Der Gerichtshof hat fir diese
Fallkonstellation in Randnummer 19 des Urteils Centros festgestellt, dass Artikel 58 EG-
Vertrag die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmaligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natirlichen Personen gleichstellt, die Angehdrige der
Mitgliedstaaten sind.

Nach alledem beruft sich Uberseering zu Recht auf die Niederlassungsfreiheit, um sich
dagegen zur Wehr zu setzen, dass das deutsche Recht sie nicht als parteifahige juristische
Person ansieht.

Ferner ist daran zu erinnern, dass der Erwerb von Geschéftsanteilen an einer in einem
Mitgliedstaat gegriindeten und ansassigen Gesellschaft durch eine oder mehrere nattrliche
Personen mit Wohnort in einem anderen Mitgliedstaat grundsatzlich den Bestimmungen des
EG-Vertrags Uber den freien Kapitalverkehr unterliegt, wenn eine solche Beteiligung ihnen
nicht einen gewissen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und sie deren
Tatigkeiten nicht bestimmen kénnen. Wenn dagegen der Erwerb samtliche Geschéftsanteile
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einer Gesellschaft mit satzungsmaRigem Sitz in einem anderen Mitgliedstaat umfasst und
eine solche Beteiligung einen gewissen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft
verleiht und es diesen Personen ermdglicht, deren Tatigkeiten zu bestimmen, sind die
Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit anwendbar (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787,
Randnrn. 21 und 22).

Zum Vorliegen einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Sodann ist zu prifen, ob die Weigerung der deutschen Gerichte, einer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats wirksam gegrindeten Gesellschaft die Rechts- und Parteifahigkeit
zuzuerkennen, eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

In einer Situation wie im Ausgangsverfahren hat eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats als der Bundesrepublik Deutschland wirksam gegrindet worden ist
und in diesem anderen Mitgliedstaat ihren satzungsméafRigen Sitz hat, nach deutschem Recht
keine andere Wahl, als sich in Deutschland neu zu griinden, wenn sie vor einem deutschen
Gericht Anspriiche aus einem Vertrag mit einer Gesellschaft deutschen Rechts geltend
machen mdochte.

Uberseering, die in den Niederlanden wirksam gegriindet worden ist und dort ihren
satzungsmagigen Sitz hat, genief3t aufgrund der Artikel 43 EG und 48 EG das Recht, als
Gesellschaft niederlandischen Rechts in Deutschland von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch zu machen. Insoweit ist es unbeachtlich, dass nach der Grindung dieser
Gesellschaft deren gesamtes Kapital von in Deutschland ansassigen deutschen
Staatsangehdrigen erworben wurde, denn dieser Umstand hat offenbar nicht zum Verlust der
Rechtspersonlichkeit gefuhrt, die ihr die niederlandische Rechtsordnung zuerkennt.

Ihre Existenz hangt sogar untrennbar mit ihrer Eigenschaft als Gesellschaft niederlandischen
Rechts zusammen, da eine Gesellschaft, wie bereits ausgefihrt wurde, jenseits der
nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und ihre Existenz regelt, keine Realitat hat (in
diesem Sinne Urteil Daily Mail and General Trust, Randnr. 19). Das Erfordernis, dieselbe
Gesellschaft in Deutschland neu zu griinden, kommt daher der Negierung der
Niederlassungsfreiheit gleich.

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

Zur eventuellen Rechtfertigung der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

SchlieBlich ist zu prufen, ob eine solche Beschréankung der Niederlassungsfreiheit durch die
sowohl vom vorlegenden Gericht als auch von der deutschen Regierung angefiihrten Grinde
gerechtfertigt sein kann.

Die deutsche Regierung macht hilfsweise fiir den Fall, dass der Gerichtshof die Anwendung
der Sitztheorie als eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ansehen sollte, geltend,
dass diese Beschrankung ohne Diskriminierung angewandt werde, durch zwingende Griinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt sei und in einem angemessenen Verhdltnis zu den verfolgten
Zielen stehe.
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Der nicht diskriminierende Charakter ergebe sich daraus, dass die sich aus der Sitztheorie
ergebenden Rechtsregeln nicht nur flr ausléandische Gesellschaften gelten wiirden, die sich
durch Verlegung ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland dort niederlieRen,
sondern auch fiir Gesellschaften deutschen Rechts, die ihren tatséchlichen Verwaltungssitz
aus Deutschland heraus verlegten.

Zu den zwingenden Grinden des Gemeinwohls, die zur Rechtfertigung der angeblichen
Beschrankung angefihrt wirden, sei zu bemerken, dass das abgeleitete Gemeinschaftsrecht
in anderen Bereichen voraussetze, dass der Verwaltungssitz und der satzungsmafige Sitz
identisch seien. Das Gemeinschaftsrecht habe somit grundsétzlich anerkannt, dass die
Einheit von satzungsmagigem Sitz und Verwaltungssitz berechtigt sei.

Die Regeln des deutschen internationalen Gesellschaftsrechts dienten der Rechtssicherheit
und dem Glaubigerschutz. Auf Gemeinschaftsebene seien die Modalitédten des Schutzes des
Gesellschaftskapitals von Gesellschaften mit beschrankter Haftung nicht harmonisiert, und
diese Gesellschaften unterlagen in anderen Mitgliedstaaten als der Bundesrepublik
Deutschland zum Teil wesentlich geringeren Anforderungen. Die im deutschen Recht
angewandte Sitztheorie stelle in diesem Zusammenhang sicher, dass eine Gesellschaft,
deren Tatigkeitsschwerpunkt im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland liege, mit einem
bestimmten Mindestkapital ausgestattet sei, was zur Sicherung ihrer Vertragspartner und
Glaubiger beitrage. AuRerdem wirden damit Wettbewerbsverzerrungen verhindert, da alle
schwerpunktmaflig in Deutschland tatigen Gesellschaften gleichen rechtlichen
Rahmenbedingung unterworfen wirden.

Eine weitere Rechtfertigung stelle der Schutz der Minderheitsgesellschafter dar. Mangels
eines Gemeinschaftsstandards fir diesen Schutz miisse es einem Mitgliedstaat méglich sein,
bei allen Gesellschaften, deren Tatigkeitsschwerpunkt in seinem Hoheitsgebiet liege, die
gleichen rechtlichen Rahmenbedingungen fiur den Schutz von Minderheitsgesellschaftern
durchzusetzen.

Auch der Arbeithnehmerschutz durch die Mitbestimmung im Unternehmen gemal} den
gesetzlich festgelegten Bedingungen rechtfertige die Anwendung der Sitztheorie. Die
Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes einer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft nach Deutschland kdnnte, wenn die Gesellschaft ihre
Eigenschaft als Gesellschaft dieses Rechts bewahren wiirde, die Gefahr einer Umgehung der
deutschen Mitbestimmungsvorschriften mit sich bringen, die es den Arbeitnehmern unter
bestimmten Voraussetzungen ermdglichten, im Aufsichtsrat der Gesellschaft vertreten zu
sein. Ein solches Organ gebe es bei den Gesellschaften der anderen Mitgliedstaaten nicht
immer.

SchlieB3lich rechtfertigten die Fiskalinteressen die Beschréankung, die sich eventuell aus der
Anwendung der Sitztheorie ergebe. Die Grindungstheorie ermdgliche in groRerem Umfang
als die Sitztheorie die Griindung von Gesellschaften mit doppelter Ansassigkeit, die deshalb in
zwei oder mehr Mitgliedstaaten unbeschrénkt steuerpflichtig seien. Bei solchen
Gesellschaften bestehe die Gefahr, dass sie in mehreren Mitgliedstaten parallel Steuervorteile
beanspruchten und erlangten. Als Beispiel sei die grenziiberschreitende Verrechnung von
Verlusten auf Gewinne zwischen verbundenen Unternehmen zu nennen.

Nach Ansicht der niederlandischen Regierung und der Regierung des Vereinigten
Konigreichs, der Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehorde ist die fragliche
Beschrankung nicht gerechtfertigt. Das Ziel des Glaubigerschutzes sei auch von den
danischen Behdrden in der Rechtssache Centros angefiihrt worden, um die Weigerung zu
rechtfertigen, in Danemark die Zweigniederlassung einer Gesellschaft einzutragen, die im
Vereinigten Konigreich wirksam gegrindet worden sei und deren samtliche Téatigkeiten in
Déanemark hétten ausgeibt werden sollen, ohne die Anforderungen des déanischen Rechts in
Bezug auf die Griindung und die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu erfllen.
Es sei auBerdem zweifelhaft, dass die Anforderungen hinsichtlich eines
Mindestgesellschaftskapitals ein wirksames Mittel zum Schutz von Glaubigern darstellten.

Es lasst sich nicht ausschliel3en, dass zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der Schutz
der Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeithnehmer oder auch des
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Fiskus, unter bestimmten Umstanden und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen.

Solche Ziele kbénnen es jedoch nicht rechtfertigen, dass einer Gesellschaft, die in einem
anderen Mitgliedstaat ordnungsgemaf gegriindet worden ist und dort ihren satzungsmafigen
Sitz hat, die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeitabgesprochen wird. Eine solche
MaRnahme kommt néamlich der Negierung der den Gesellschaften in den Artikeln 43 EG und
48 EG zuerkannten Niederlassungsfreiheit gleich.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, dass es gegen die Artikel 43 EG und 48 EG
verstdRt, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaRigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsédchlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die
Parteiféahigkeit vor seinen nationalen Gerichten fur das Geltendmachen von Anspriichen aus
einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen wird.

Zur zweiten Vorlagefrage

Aus der Antwort auf die erste Vorlagefrage folgt, dass in dem Fall, dass eine Gesellschatft, die
nach dem Recht des Mitgliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren
satzungsmafBigen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch macht, dieser andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet
ist, die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach
dem Recht ihres Griindungstaats besitzt.

Kosten

Die Auslagen der deutschen, der spanischen, der italienischen und der niederlandischen
Regierung und der Regierung des Vereinigten Konigreichs sowie der Kommission und der
EFTA-Uberwachungsbehérde, die vor dem Gerichtshof Erklarungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsfahig. Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhangigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 30. Marz 2000 vorgelegten Fragen fur
Recht erkannt:

1. Es verstoRRt gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, wenn einer Gesellschaft, die nach
dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmalfigen Sitz
hat, gegriindet worden ist und von der nach demRecht eines anderen Mitgliedstaats
angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in
diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifédhigkeit vor seinen
nationalen Gerichten fir das Geltendmachen von Anspriichen aus einem Vertrag mit
einer in diesem Mitgliedstaat anséssigen Gesellschaft abgesprochen wird.

2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegriindet worden
ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaRigen Sitz hat, in einem anderen
Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser andere
Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet, die Rechtsféhigkeit und



damit die Parteifahigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres
Griindungstaats besitzt.

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 5. November 2002.

Quelle: EuGH

30.03.2000: BGH laRt "Sitztheorie" durch den EuGH lberprifen

Bundesgerichtshof
Mitteilung der Pressestelle

Nr. 21/2000

Bundesgerichtshof 1aRt "Sitztheorie" durch den Gerichtshof der

Europaischen Gemeinschaften uberprifen

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in
einem am 30. Marz 2000 verkiindeten Beschluld Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt, die die
Vereinbarkeit der sogenannten Sitztheorie mit dem im Vertrag zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft (EG-Vertrag) verankerten Recht auf Niederlassungsfreiheit betreffen.

In dem zugrunde liegenden Rechtsstreit hat eine in den Niederlanden gegrindete "BV"
Gewahrleistungsanspriche aus einem Bauvertrag tUber die Errichtung eines Hauses in Dusseldorf
geltend gemacht. Nach VertragsschluR und vor Klageerhebung hatte die "BV" ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt. Die Vorinstanzen haben die Klage unter
Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als unzulassig abgewiesen, weil die
Klagerin in der Bundesrepublik Deutschland infolge der Sitzverlegung nicht rechtsfahig und damit
auch nicht parteifahig sei. Die Rechtsfahigkeit einer Gesellschaft richte sich nach demjenigen Recht,
das am Ort ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes gilt (sog. Sitztheorie). Das gelte auch dann, wenn
eine Gesellschaft in einem Staat wirksam gegriindet worden sei und danach ihren Verwaltungssitz in
die Bundesrepublik Deutschland verlege. Eine nicht im Handelsregister eingetragene "BV" mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik sei nach deutschem Recht nicht rechtsfahig.

Die in vielen Staaten vertretene Sitztheorie will im wesentlichen vermeiden, dal3 die in dem jeweiligen
Staat zum Schutz der Glaubiger und der Gesellschafter erlassenen Vorschriften dadurch leer laufen,
daf sich eine Gesellschaft in einem anderen Staat griindet und sodann ihren Verwaltungssitz in den
betreffenden Staat verlegt. Wére in diesem Fall das Recht des Griindungsstaates anwendbar, ware zu
befiirchten, dalR sich diejenige Rechtsordnung durchsetzt, die den schwéchsten Schutz dritter
Interessen vorsieht.

Der Bundesgerichtshof hat dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften die Frage vorgelegt,
ob eine derartige Beurteilung der in Art. 43 und Art. 48 des EG-Vertrages garantierten
Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften entgegensteht. Er hat darauf hingewiesen, dal3 die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs in seinen unter den Kiirzeln "Daily Mail" und "Centros" bekannt
gewordenen Entscheidungen diese Frage nicht deutlich entschieden habe. Der Bundesgerichtshof hat
zugleich angefragt, ob es die Niederlassungsfreiheit gebietet, die in anderen Staaten vertretene
sogenannte Grundungstheorie anzuwenden. Danach beurteilt sich die Rechtsfahigkeit auch dann
nach der Rechtsordnung des Staates, in dem die Gesellschaft gegriindet wurde, wenn sie ihren Sitz
nachtraglich in einen anderen Staat verlegt.

Beschlufld vom 30. Mé&rz 2000 — VIl ZR 370/98



Karlsruhe, den 5. April 2000

Quelle: www.bundesgerichtshof.de

9.3.1999: EuGH - Verweigerung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer EU-
Gesellschaft versto3t gegen EU-Recht (Centros Urteil)

Europarecht

Europdischer Gerichtshof (EuGH)
Niederlassungsfreiheit und Sitztheorie
Sachverhalt:

Die Kl. des danischen Ausgangsfalles ist die in England eingetragene "Centros Ltd.", eine nach
englischem Recht gegriindete "private limited company" (Gesellschaft mit beschrankter Haftung),
deren Gesellschafter die in Danemark ansassigen dénischen Eheleute Bryde sind. Der Antrag der K.
Auf Eintragung einer Zweigniederlassung in Déanemark wurde von der dem danischen
Handelsministerium unterstehenden Zentralverwaltung fiir Handel und Gesellschaften mit der
(sachlich zutreffenden) Begriindung abgelehnt, die Kl. (ibe in Gro3britannien keine Téatigkeit aus, die
Eintragung der sog. "Zweigniederlassung”, die in Wirklichkeit der Hauptsitz sei, diene allein der
Umgehung der - strengeren danischen Vorschriften Uber die Einzahlung eines Mindestkapitals und
misse verweigert werden, um die offentlichen und privaten Glaubiger und die Vertragspartner zu
schitzen und den betriigerischen Bankrott zu bekdmpfen. Die dagegen erhobene Klage wurde in
erster Instanz abgewiesen. Dagegen wurde Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht legte dem
EuGH die Frage vor, ob Art. 43, 48 EGV (Art. 52, 58 a.F.) der Weigerung der danischen Behdorden
entgegenstiinden.

Leitsatze des EuGH:

1. Ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in
einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmaRig errichtet worden ist, aber keine
Geschaftstatigkeit entfaltet, verstdf3t gegen die Art. 52 und 58 EG-Vertrag, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihnre gesamte Geschaftstatigkeit in dem
Staat auszulben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu
errichten und damit das dortige Recht Uber die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das
hdhere Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt.

2. Diese Auslegung schlief3t jedoch nicht aus, daf die Behdrden des betreffenden Mitgliedstaats alle
geeigneten Malinahmen treffen kénnen, um Betrligereien zu verhindern oder zu verfolgen. Dies
gilt sowohl - gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet
wurde - gegentber der Gesellschaft selbst als auch gegeniiber den Gesellschaftern, wenn diese
sich mittels der Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegeniiber inlandischen
Privaten oder 6ffentlichen Glaubigern entziehen méchten.

Grinde:

14. Die Frage des nationalen Gerichts geht dahin, ob ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der
Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie
ihren Sitz hat, rechtm&Rig errichtet worden ist, aber keine Geschéaftstatigkeit entfaltet, gegen die Art.
52 und 58 EGV verstdf3t, wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre
gesamte Geschéftstatigkeit in dem Staat auszutiben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird,
ohne dort eine Gesellschaft zu errichten, und damit das dortige Recht Uber die Errichtung von



Gesellschaften zu umgehen, das hohere Anforderungen an die Einzahlung des
Mindestgesellschaftskapitals stellt.

15. Die Zentralverwaltung bestreitet nicht, dal jede Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, in Danemark mittels einer
Zweigniederlassung tatig werden kann. Im allgemeinen akzeptiert sie also die Eintragung einer
Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats errichteten Gesellschaft in
Danemark. Insbesondere hatte sie die Eintragung der Zweigniederlassung der "Centros Ltd." in
Danemark zugelassen, wenn diese in England und Wales eine Geschaftstatigkeit entfaltet hatte.

16. Nach den Ausfuhrungen der danischen Regierung ist Art. 52 EGV im Ausgangsfall nicht
anwendbar, da es sich um eine rein interne danische Situation handele. Die Eheleute Bryde, die
danische Staatsangehorige seien, hatten namlich im Vereinigten Konigreich eine Gesellschaft
errichtet, ohne dort irgendeine tatsédchliche Geschéftstatigkeit zu entfalten, nur dem einzigen Ziel,
mittels einer Zweigniederlassung in Déanemark eine Geschéftstatigkeit auszuiiben und so die
Anwendung des danischen Rechts Uber die Errichtung der Gesellschaften mit beschrankter Haftung
zu umgehen. Unter solchen Umsténden stelle die Errichtung einer Gesellschaft durch die
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats in einem anderen Mitgliedstaat keinen gemeinschaftsrechtlich,
insbesondere im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit relevanten, tber den nationalen Rahmen
hinausweisenden Aspekt dar.

17. Eine Sachlage, in der eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats, in dem sie ihren
satzungsgeméafRen Sitz hat, gegrindete Gesellschaft eine Zweigniederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat grinden will, fallt unter das Gemeinschaftsrecht. DaRR die Gesellschaft im ersten
Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich in dem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die
Geschaftstatigkeit im wesentlichen oder ausschlielich ausgelibt werden soll, ist dabei ohne
Bedeutung.

18. Dal die Eheleute Bryde die Centros im Vereinigten Konigreich zu dem Zweck gegriindet haben,
das danische Recht liber die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu umgehen, was weder
in den schriftichen Erklarungen noch in der mindlichen Verhandlung bestritten wurde, andert
ebenfalls nichts daran, dal3 die Grindung einer Zweigniederlassung in Danemark durch diese
britische Gesellschaft unter die Niederlassungsfreiheit i. S. der Art. 52 und 58 EGV fallt. Die Frage der
Anwendung der Art. 52 und 58 EGV ist namlich eine andere als die, ob ein Mitgliedstaat MaBhahmen
ergreifen kann, um zu verhindern, daf3 sich einige seiner Staatsangehdrigen unter MiBbrauch der
durch den EG-Vertrag geschaffenen Erleichterungen der Anwendung des nationalen Rechts
entziehen.

19. Die Eheleute Bryde machen geltend, die Verweigerung der Eintragung ihrer nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft in Danemark stelle
eine Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit dar. Nach standiger Rechtsprechung umfafdt die
Niederlassungsfreiheit, die Art. 52 EGV den Gemeinschaftsangehérigen zuerkennt, das Recht zur
Aufnahme und Ausiibung selbstéandiger Erwerbstatigkeiten sowie zur Errichtung von Unternehmen
und zur Ausiibung der Unternehmertatigkeit nach den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat fur
dessen eigene Angehdrige gelten. AuRerdem stellt Art. 58 EGV die nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmafigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natirlichen Personen gleich,
die Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

20. Hieraus folgt unmittelbar, da® diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat durch eine Agentur oder eine Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft
auszuiiben, wobei ihr satzungsmaRiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung,
ebenso wie die Staatsangehdrigkeit bei natiirlichen Personen, dazu dient, ihre Zugehdrigkeit zur
Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen (vgl. in diesem Sinne die Urteile EuGH, EuzZwW
1993, 740; EuZW 1999, 20).

21. Verweigert ein Mitgliedstaat unter bestimmten Umstanden die Eintragung der Zweigniederlassung
einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, so werden die nach dem Recht
dieses anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften an der Wahrnehmung ihres
Niederlassungsrechts aus den Art. 52 und 58 EGV gehindert.



22. Ein solches Vorgehen beschrankt also die Ausiibung der in diesen Bestimmungen gewahrleisteten
Freiheiten.

23. Die danischen Behdrden machen geltend, die Eheleute Bryde kdnnten sich dennoch nicht auf
diese Bestimmungen berufen, da die von ihnen beabsichtigte gesellschaftsrechtliche Konstruktion
einzig den Zweck verfolge, die Anwendung des nationalen Rechts (ber die Errichtung von
Gesellschaften mit beschrankter Haftung zu umgehen, und deshalb eine mi3brauchliche Ausnutzung
des Niederlassungsrechts darstelle. Das Koénigreich Danemark sei deshalb berechtigt, MalRnahmen
zur Verhinderung eines solchen MiBbrauchs zu treffen, indem es die Eintragung der
Zweigniederlassung verweigere.

24. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist ein Mitgliedstaat zwar berechtigt, MaRnahmen zu
treffen, die verhindern sollen, daf sich einige seiner Staatsangehorigen unter Mi3brauch der durch
den EG-Vertrag geschaffenen Mdglichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die
miRbrauchliche oder betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet (vgl. u. a.
EuGH, NJW 1975, 1095; EuZW 1993, 251; NJW 1996, 2421).

25. Zwar kdnnen die nationalen Gerichte unter solchen Umstanden im Einzelfall das mi3brauchliche
oder betrligerische Verhalten der Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung
stellen, um ihnen gegebenenfalls die Berufung auf das einschlagige Gemeinschaftsrecht zu
verwehren; sie haben jedoch bei der Wirdigung eines solchen Verhaltens die Ziele der fraglichen
Bestimmungen zu beachten.

26. Im Ausgangsfall sind die nationalen Vorschriften, denen sich die Betr. entziehen wollten,
Vorschriften Uber die Errichtung von Gesellschaften, aber nicht Vorschriften Uber die Ausiibung
bestimmter beruflicher Tatigkeiten. Ziel der Vertragsvorschriften Uber die Niederlassungsfreiheit ist es
jedoch gerade, es den nach dem Recht eines Mitgliedstaats errichteten Gesellschaften, die ihren
satzungsmaligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder
Tochtergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten tatig zu werden.

27. Damit kann es fir sich allein keine mibréuchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts
darstellen, wenn ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft grinden mdchte,
diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die groi3te
Freiheit lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen grindet. Das Recht, eine
Gesellschaft nach dem Recht eines Mitgliedstaats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu griinden, folgt namlich im Binnenmarkt unmittelbar aus der vom EG-Vertrag
gewabhrleisteten Niederlassungsfreiheit.

28. Dabei ist unerheblich, dal} das Gesellschaftsrecht in der Gemeinschaft nicht voll harmonisiert
worden ist; auRerdem bleibt es dem Rat jederzeit Uberlassen, aufgrund der ihm in Art. 54 11l lit. g EGV
Ubertragenen Befugnisse diese Harmonisierung zu vervollstandigen.

29. Dal’ eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Geschéftstatigkeiten
entfaltet und ihre Téatigkeit ausschliellich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung ausiibt, belegt
zudem noch kein mibrauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem letzteren Mitgliedstaat
erlauben wiirde, auf diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften tiber das Niederlassungsrecht
nicht anzuwenden.

30. Somit ist es mit den Art. 52 und 58 EGV unvereinbar, daf ein Mitgliedstaat es mit der Begriindung
ablehnt, die Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie ihren
Sitz hat, errichteten Gesellschaft einzutragen, die Zweigniederlassung solle es der Gesellschaft
ermoglichen, ihre gesamte Geschéaftstatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat auszuiiben, wobei die
Zweigniederlassung dem nationalen Recht Uber die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals
entzogen werde, da diese Weigerung jede Wahrnehmung der Freiheit zur Grindung einer
Zweigniederlassung verhindert, die durch die Art. 52 und 58 gerade gewahrleistet werden soll.

31. Es stellt sich noch die Frage, ob das nationale Vorgehen aus den von den danischen Behérden
angefihrten Griinden gerechtfertigt sein kénnte.



32. Unter Bezugnahme auf Art. 56 EGV und auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses macht die Zentralverwaltung geltend, die Pflicht der
Gesellschaften mit beschrankter Haftung zur Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals verfolge
zum einen den Zweck, die finanzielle Soliditat der Gesellschaften zu verstarken, um die 6ffentlichen
Glaubiger vor der Gefahr zu schitzen, dalR die 6ffentlichen Forderungen uneinbringlich wirden, da
diese anders als private Glaubiger ihre Forderungen nicht durch eine Sicherheit oder Birgschaft
sichern kdnnten; zum anderen solle sie ganz allgemein alle 6ffentlichen und privaten Glaubiger
schiitzen, indem sie der Gefahr eines betriigerischen Bankrotts aufgrund der Zahlungsunfahigkeit von
Gesellschaften mit unzureichendem Anfangskapital vorbeuge.

33. Es gebe kein milderes Mittel, um diese Ziele zu erreichen. Das andere Mittel zum Schutz der
Glaubiger, gesetzlich bei Erfillung bestimmter Voraussetzungen eine Durchgriffshaftung der
Gesellschafter vorzusehen, sei nicht milder als die Verpflichtung zur Einzahlung eines
Mindestgesellschaftskapitals.

34. Wie festgestellt, sind diese Grunde fur Art. 56 EGV ohne Belang. Im Ubrigen sind nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes nationale MaRnahmen, die die Ausubung der durch den EG-
Vertrag garantierten Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, zuléssig, wenn
vier Voraussetzungen erfliut sind: sie missen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie
missen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entsprechen, sie missen zur Erreichung des
verfolgten Zieles geeignet sein, und sie dirfen nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist (vgl. EUGH, EuZW 1993, 322; NJW 1996, 579).

35. Diese Voraussetzungen sind im Ausgangsfall nicht erflllt. Zum einen ist das danische Vorgehen
nicht geeignet, das mit ihm verfolgte Ziel des Glaubigerschutzes zu erreichen, da die
Zweigniederlassung in Danemark eingetragen worden ware, wenn die Gesellschaft eine
Geschaftstatigkeit im Vereinigten Koénigreich ausgetiibt hatte, obwohl die danischen Glaubiger in
diesem Fall ebenso gefahrdet gewesen waren.

36. Da die Gesellschaft als Gesellschaft englischen Rechts, nicht als Gesellschaft danischen Rechts
auftritt, ist den Glaubigern weiter bekannt, dal3 sie nicht dem danischen Recht lber die Errichtung von
Gesellschaften mit beschrankter Haftung unterliegt; sie konnen sich auf bestimmte
gemeinschaftsrechtliche Schutzvorschriften berufen wie die 4. Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom
25. 7. 1978 aufgrund von Art. 54 1l lit. g EWGV Uber den Jahresabschluf3 von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen und die 11. Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. 12.b 1989 lber die
Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen.

37. AuBBerdem kdnnten entgegen dem Vorbringen der danischen Behérden mildere Mafl3nahmen
getroffen werden, die die Grundfreiheiten weniger beeintrachtigten. So kénnten etwa die 6ffentlichen
Glaubiger rechtlich die Mdglichkeit erhalten, sich die erforderlichen Sicherheiten einrdumen zu lassen.

38. Kann somit ein Mitgliedstaat die Eintragung der Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in der sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft nicht verweigern, so kann er
doch alle geeigneten MalRnahmen treffen, um Betrligereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt
sowohl - gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde -
gegeniber der Gesellschaft selbst als auch gegeniiber ihren Gesellschaftern, wenn diese sich mittels
der Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegenlber inlandischen privaten oder
offentlichen Glaubigern entziehen mdchten. Jedoch kann die Bekampfung von Betrligereien nicht
rechtfertigen, die Eintragung einer Zweigniederlassung einer in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Gesellschaft zu verweigern. 39. Die Vorlagefrage ist demgemafR dahin zu
beantworten, dal3 ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft
verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmaflig errichtet worden
ist, aber keine Geschéaftstatigkeit entfaltet, gegen die Art. 52 und 58 EGV verstéRt, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre gesamte Geschéftstatigkeit in dem
Staat auszuiiben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu
errichten und damit das dortige Recht Ube, die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das
héhere Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt. Diese Auslegung
schliel3t jedoch nicht aus, daRR die Behorden des betreffenden Mitgliedstaats alle geeigneten
MalRnahmen treffen kénnen, um Betrligereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt sowohl —



gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde - gegeniiber
der Gesellschaft selbst als auch gegeniber den Gesellschaftern, wenn diese sich mittels der
Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegeniber inlandischen privaten oder 6ffentlichen
Glaubigern entziehen méchten.

Quelle: EuGH, Urteil vom 9.3.1999 - Rs. C-212/97  (EuzZW 1999, 216)



