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Auslindische GmbH: Anerkennung der Rechts-
und Parteifihigkeit einer nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindeten GmbH auch nach
Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat
aufgrund EU-Niederlassungsfreiheit

EG Art.43, Art.48

1. Es verstoft gegen Art.43 EG und 48 EG, wenn einer Ge-
sellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmiiligen Sitz hat, gegriindet
worden ist und von der nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaats angenommen wird, daB sie ihren tatsichlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat
die Rechtsfihigkeit und damit die Parteiféihigkeit vor seinen
nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von Ansprii-
chen aus einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstaat
ansissigen Gesellschaft abgesprochen wird.

2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mit-
gliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie
ihren satzungsmébBigen Sitz hat, in einem anderen Mitglied-
staat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist die-
ser andere Mitgliedstaat nach Art.43 EG und 48 EG ver-
pflichtet, die Rechtsfihigkeit und damit die Parteifihigkeit
zu achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres
Griindungstaats besitzt.

EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 B
— Uberseering BV—

» Urteil

1 Der BGH hat mit Beschl. v. 30.3.2000 — VII ZR 370/
98, GmbHR 2000, 715, bei der Kanzlei des Gerichtshofs
eingegangen am 25.5.2000, gemdf} Art.234 EG zwei Fra-
gen nach der Auslegung der Art.43 EG und 48 EG zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

2 Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwi-
schen der Uberseering BV (im folgenden: Uberseering),
einer am 22.8.1990 in das Handelsregister von Amster-
dam und Haarlem eingetragenen Gesellschaft niederlindi-
schen Rechts, und der Nordic Construction Company Bau-
management GmbH (im folgenden: NCC), einer Gesell-
schaft mit Sitz in Deutschland, tiber die Beseitigung von
Miingeln bei der Ausfiihrung von Bauarbeiten in Deutsch-
land, mit der Uberseering NCC beauftragt hatte.

Nationales Recht

3 Nach der ZPO ist die Klage einer Partei, die nicht par-
teifdhig ist, als unzulédssig abzuweisen. Nach §50 Abs. 1
ZPO ist parteifihig, wer rechtsfahig ist, d.h. die Fihigkeit
besitzt, Trager von Rechten und Pflichten zu sein; dies gilt
auch fiir Gesellschaften.

4 Nach der st.Rspr. des BGH, der die h.L. in Deutschland
folgt, beurteilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft rechts-
fahig ist, im Gegensatz zur Griindungstheorie, nach der
sich die Rechtsfiahigkeit nach dem Recht des Staats be-
stimmt, in dem die Gesellschaft gegriindet worden ist,
nach demjenigen Recht, das am Ort ihres tatsdchlichen
Verwaltungssitzes gilt (Sitztheorie). Dies gilt auch dann,
wenn eine Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam
gegriindet worden ist und anschlieend ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland ver-
legt.

5 Eine solche Gesellschaft kann, soweit ihre Rechtsfahig-
keit nach deutschem Recht zu beurteilen ist, weder Triger

von Rechten und Pflichten noch Partei in einem Gerichts-
verfahren sein, es sei denn, sie griindet sich in der Bundes-
republik Deutschland in einer Weise neu, die zur Rechtsfa-
higkeit nach deutschem Recht fiihrt.

Ausgangsrechtsstreit

6 Im Oktober 1990 erwarb Uberseering ein Grundstiick in
Diisseldorf, das sie gewerblich nutzte. Mit Generaliiber-
nehmervertrag v. 27.11.1992 beauftragte Uberseering
NCC mit der Sanierung eines Garagengebiudes und eines
Motels, die auf diesem Grundstiick befinden. Die Leistun-
gen sind erbracht, Uberseering macht aber Mingel der
Malerarbeiten geltend.

7 Im Dezember 1994 erwarben zwei in Diisseldorf wohn-
hafte deutsche Staatsangehdrige sémitliche Geschiftsantei-
le an Uberseering.

8 Nachdem Uberseering NCC vergeblich aufgefordert
hatte, die festgestellten Méngel zu beseitigen, verklagte
sie 1996 NCC aus dem zwischen beiden bestehenden Ge-
neraliibernehmervertrag beim Landgericht Diisseldorf auf
Zahlung von 1163 657,77 DM zuziiglich Zinsen als Ersatz
der Kosten der Beseitigung der angeblichen Mingel und
der Folgeschiden.

9 Das LG wies die Klage ab. Das OLG Diisseldorf wies
die Berufung zuriick. Nach seinen Feststellungen hatte
Uberseering aufgrund des Erwerbs ihrer Geschiftsanteile
durch zwei deutsche Staatsangehorige ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz nach Diisseldorf verlegt. Es vertrat die
Ansicht, da Uberseering als Gesellschaft niederldndi-
schen Rechts in Deutschland nicht rechtsfahig und dem-
nach auch nicht parteifihig sei.

10 Das OLG hielt die Klage von Uberseering daher fiir
unzuléssig.

11 Uberseering legte gegen dieses Urteil des OLG Revi-
sion beim BGH ein.

12 Aus den Erklirungen von Uberseering ergibt sich fer-
ner, daf sie parallel zum derzeit beim BGH anhéngigen
Verfahren nach nicht niher bezeichneten sonstigen deut-
schen Rechtsvorschriften bei einem deutschen Gericht
verklagt wurde. So sei sie vom LG Diisseldorf — wahr-
scheinlich aufgrund ihrer Eintragung vom 11.9.1991 in
das Grundbuch Diisseldorf als Eigentiimerin des Grund-
stiicks, auf dem das Garagengebidude und das Motel stiin-
den, die NCC saniert habe, — verurteilt worden, Architek-
tenhonorare zu begleichen.

Vorlagefragen

13 Der BGH stellt fest, daf} seine in den Rz.4 und 5 die-
ses Urteils dargelegte Rspr. in unterschiedlicher Hinsicht
von einem Teil des deutschen Schrifttums abgelehnt wer-
de, hilt es aber aus verschiedenen Griinden fiir vorzugs-
wiirdig, beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts
und des Gesellschaftsrechts innerhalb der Europdischen
Union daran festzuhalten.

14 Zunichst seien alle Losungsansitze abzulehnen, bei
denen durch Beriicksichtigung unterschiedlicher Ankniip-
fungspunkte die Rechtsstellung einer Gesellschaft nach
mehreren Rechtsordnungen beurteilt werde. Solche Lo-
sungsansitze fithrten zu Rechtsunsicherheit, weil sich die
Regelungsbereiche, die verschiedenen Rechtsordnungen
unterstellt werden sollten, nicht eindeutig voneinander ab-
grenzen lieBen.
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15 Ferner komme die Ankniipfung an den Ort der Griin-
dung den Griindern der Gesellschaft entgegen, die gleich-
zeitig mit dem Griindungsort die ihnen genehme Rechts-
ordnung wihlen konnten. Hierin liege die entscheidende
Schwiche der Griindungstheorie, die vernachléssige, daf3
die Griindung und Betitigung einer Gesellschaft auch die
Interessen dritter Personen und des Staats beriihrten, in
dem sich der tatsdchliche Verwaltungssitz befinde, sofern
dieser sich in einem anderen Staat als demjenigen befinde,
in dem die Gesellschaft gegriindet worden sei.

16 Demgegeniiber konne durch die Ankniipfung an den
tatsdchlichen Verwaltungssitz verhindert werden, dal} die
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Staats des tat-
sdchlichen Verwaltungssitzes, mit denen bestimmte grund-
legende Interessen geschiitzt werden sollten, durch eine
Griindung im Ausland umgangen wiirden. Im vorliegen-
den Fall wolle das deutsche Recht u.a. die Interessen der
Glédubiger der Gesellschaft schiitzen. Die Rechtsvorschrif-
ten iiber die GmbH gewihrten diesen Schutz durch detail-
lierte Regelungen iiber die Einzahlung und Erhaltung des
Gesellschaftskapitals. Schutzbediirftig seien weiter bei
Verbindungen von Unternehmen auch die abhiingigen Ge-
sellschaften und deren Minderheitsgesellschafter; diesem
Schutz dienten in Deutschland u.a. die Regeln des Kon-
zernrechts oder bei Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrigen die Regeln zur Entschidigung und zur Ab-
findung der durch diese Vertrige benachteiligten Gesell-
schafter. Dem Schutz der von der Gesellschaft beschéftig-
ten Arbeitnehmer dienten schlielich die Vorschriften {iber
die Mitbestimmung. Vergleichbare Regelungen bestiinden
nicht in allen Mitgliedstaaten.

17 Fir den BGH stellt sich jedoch die Frage, ob bei der
grenziiberschreitenden Verlegung des tatsdchlichen Ver-
waltungssitzes nicht die in Art.43 EG und 48 EG garan-
tierte Niederlassungsfreiheit der Ankniipfung der Rechts-
stellung der Gesellschaft an das Recht des Mitgliedstaats,
in dem sich ihr tatsdchlicher Verwaltungssitz befindet, ent-
gegensteht. Die Beantwortung dieser Frage kann nach sei-
ner Ansicht der Rspr. des Gerichtshofs nicht eindeutig ent-
nommen werden.

18 In seinem Urt. EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87 — Dai-
ly Mail and General Trust —, Slg. 1988, 5483 habe der Ge-
richtshof ausgefiihrt, dal Gesellschaften von ihrer Nieder-
lassungsfreiheit durch Griindung von Agenturen, Zweig-
niederlassungen und Tochtergesellschaften sowie dadurch
Gebrauch machen konnten, daf sie ihr Kapital vollstindig
auf eine in einem anderen Mitgliedstaat neu gegriindete
Gesellschaft iibertriigen; auch habe er festgestellt, dal Ge-
sellschaften im Gegensatz zu natiirlichen Personen jen-
seits der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung
und ihre Existenz regele, keine Realitéit hitten. Aus die-
sem Urteil gehe ferner hervor, dal der EG-Vertrag die Un-
terschiedlichkeit der nationalen Kollisionsregeln hinge-
nommen und die Losung der damit verbundenen Proble-
me zukiinftiger Rechtsetzung vorbehalten habe.

19 Im Urt. EuGH v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97 — Centros —
, Slg. 1999, 1-1459 = GmbHR 1999, 474 habe der Ge-
richtshof die Weigerung einer dénischen Behorde bean-
standet, die Zweigniederlassung einer im Vereinigten Ko-
nigreich wirksam gegriindeten Gesellschaft in das Han-
delsregister einzutragen. Der BGH weist jedoch darauf
hin, daf} diese Gesellschaft nicht ihren Sitz verlegt habe,
da sich von der Griindung an der satzungsméfige Sitz im
Vereinigten Konigreich und der tatsdchliche Verwaltungs-
sitz in Danemark befunden hitten.

20 Der BGH fragt sich angesichts des Urt. Centros, ob
die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Niederlas-
sungsfreiheit bei einem Sachverhalt wie im Ausgangsver-
fahren dann der Anwendung der Kollisionsregeln entge-
genstehen, die in dem Mitgliedstaat gelten, in dem sich
der tatsdchliche Verwaltungssitz einer in einem anderen
Mitgliedstaat wirksam gegriindeten Gesellschaft befindet,
wenn diese Kollisionsregeln zur Folge haben, daf in die-
sem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft
und damit ihre Parteifdhigkeit zu dem Zweck, dort An-
spriiche aus einem Vertrag geltend zu machen, nicht aner-
kannt wird.

21 Der BGH hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

1. Sind Art.43 EG und 48 EG dahin auszulegen, daf} es
im Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit fiir Gesell-
schaften steht, wenn die Rechtsfihigkeit und die Par-
teifdhigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Recht ei-
nes Mitgliedstaats wirksam gegriindet worden ist, nach
dem Recht des Staats beurteilt werden, in den die Ge-
sellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz verlegt
hat, und wenn sich aus dessen Recht ergibt, daf} sie
vertraglich begriindete Anspriiche dort nicht mehr ge-
richtlich geltend machen kann?

2. Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:

Gebietet es die Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaf-
ten (Art.43 EG und 48 EG), die Rechtsfdhigkeit und
die Parteifdhigkeit nach dem Recht des Griindungs-
staats zu beurteilen?

Zur ersten Vorlagefrage

22 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob es gegen Art.43 EG und 48 EG verstofit, wenn
einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats,
in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmifligen Sitz
hat, gegriindet worden ist und von der nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dal} sie
ihren tatsidchlichen Verwaltungssitz in diesen verlegt hat,
dort die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit vor
den nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von An-
spriichen aus einem Vertrag mit einer in diesem Mitglied-
staat ansdssigen Gesellschaft abgesprochen wird.

Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklirungen

23 Nach Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spa-
nischen und der italienischen Regierung verstofit es nicht
gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Nie-
derlassungsfreiheit, wenn die Rechtsfahigkeit und die Par-
teifdhigkeit einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats
wirksam gegriindeten Gesellschaft nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in den sie ihren tatsidchlichen Ver-
waltungssitz verlegt haben soll, beurteilt werden und die
Gesellschaft gegebenenfalls in diesem anderen Mitglied-
staat Anspriiche aus einem Vertrag mit einer dort anséssi-
gen Gesellschaft nicht gerichtlich geltend machen kann.

24 Zum einen stiitzen sie sich auf Art.293 Abs.3 EG, der
bestimmt:

»Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten unterei-
nander Verhandlungen ein, um zugunsten ihrer Staatsan-
gehorigen Folgendes sicherzustellen: ...
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— die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften
i.S.d. Art.48 Abs.2, die Beibehaltung der Rechtsper-
sonlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Staat
in einen anderen ...

25 Nach Auffassung von NCC liegt Art.293 EG die von
allen Mitgliedstaaten getragene Erkenntnis zugrunde, dal
eine in einem Mitgliedstaat gegriindete Gesellschaft bei
Verlegung ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat ihre
Rechtspersonlichkeit nicht ohne weiteres beibehilt, son-
dern daB3 es hierzu eines gesonderten — bisher nicht ge-
schlossenen — Ubereinkommens der Mitgliedstaaten be-
darf. Der Verlust der Rechtspersonlichkeit einer Gesell-
schaft bei Verlegung des tatsidchlichen Verwaltungssitzes
in einen anderen Mitgliedstaat sei daher mit den Gemein-
schaftsvorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit verein-
bar. Die Weigerung eines Mitgliedstaats, die auslidndische
Rechtspersonlichkeit einer in einem anderen Mitgliedstaat
gegriindeten Gesellschaft anzuerkennen, die ihren tatséch-
lichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt habe,
stelle keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar,
da diese Gesellschaft die Moglichkeit habe, sich nach dem
Recht dieses Mitgliedstaats neu zu griinden. Die Nieder-
lassungsfreiheit schiitze allein das Recht, sich in diesem
Mitgliedstaat neu zu griinden oder Niederlassungen zu er-
richten.

26 Nach Meinung der deutschen Regierung haben die
Verfasser des EG-Vertrags Art.43 EG und 48 EG in voller
Kenntnis der groflen Unterschiede zwischen den Gesell-
schaftsrechten der Mitgliedstaaten und mit der Absicht in
den Vertrag aufgenommen, die nationale Zustindigkeit
und die Maligeblichkeit des nationalen Rechts fortbeste-
hen zu lassen, solange keine Rechtsangleichung erfolgt
sei. Zwar gebe es zahlreiche auf der Grundlage des Art.44
EG erlassene Harmonisierungsrichtlinien auf dem Gebiet
des Gesellschaftsrechts; fiir die Sitzverlegung stehe eine
solche Richtlinie noch aus, und es sei auch noch kein mul-
tilaterales Ubereinkommen gemif3 Art.293 EG auf diesem
Gebiet geschlossen worden. Beim gegenwirtigen Stand
des Gemeinschaftsrechts seien die Anwendung der Theo-
rie des wahren oder tatsdchlichen Verwaltungssitzes in
Deutschland und ihre Auswirkung auf die Anerkennung
der Rechtsfihigkeit und der Parteifdhigkeit von Gesell-
schaften mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.

27 Auch nach Ansicht der italienischen Regierung zeigt
die Tatsache, daB3 Art.293 EG den Abschluf3 von Uberein-
kommen zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht, um u.a.
sicherzustellen, daB eine Gesellschaft bei Verlegung des
Sitzes von einem Staat in einen anderen ihre Rechtsper-
sonlichkeit beibehilt, daf} die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersonlichkeit nach Verlegung des Gesellschaftssit-
zes nicht durch die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
iiber die Niederlassungsfreiheit geklédrt worden ist.

28 Die spanische Regierung weist darauf hin, da} das am
29.2.1968 in Briissel unterzeichnete Ubereinkommen
iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften
und juristischen Personen nie in Kraft getreten sei. Man-
gels eines von den Mitgliedstaaten auf der Grundlage des
Art.293 EG geschlossenen Ubereinkommens bestehe da-
her keine Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene, die
die Frage der Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit einer
Gesellschaft im Fall der Sitzverlegung entscheiden
konnte. Die Art.43 EG und 48 EG enthielten nichts in die-
ser Hinsicht.

29 Ferner machen NCC sowie die deutsche, die spanische
und die italienische Regierung geltend, ihre Analyse wer-

de durch das genannte Urt. Daily Mail and General Trust
gestiitzt, insbesondere durch dessen Rz.23 und 24:

»-.. der EWG-Vertrag [betrachtet] die Unterschiede, die
die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich
der fiir ihre Gesellschaften erforderlichen Ankniipfung
sowie der Moglichkeit und ggf. der Modalitéiten einer
Verlegung des satzungsmifigen oder wahren Sitzes ei-
ner Gesellschaft nationalen Rechts von einem Mitglied-
staat in einen anderen aufweisen, als Probleme, die
durch die Bestimmungen iiber die Niederlassungsfrei-
heit nicht gelost sind, sondern einer Losung im Wege
der Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses bediirfen;
eine solche wurde jedoch noch nicht gefunden.

Somit gewihren Art.52 [EWG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Art.43 EG)] und 58 EWG-Vertrag [jetzt Art.48 EG]
den Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht, den Sitz
ihrer Geschiftsleitung unter Bewahrung ihrer Eigenschaft
als Gesellschaften des Mitgliedstaats ihrer Griindung in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.*

30 Die deutsche Regierung ist der Ansicht, das Urt. Daily
Mail and General Trust betreffe zwar die Beziehungen
zwischen einer Gesellschaft und dem Mitgliedstaat, nach
dessen Recht sie gegriindet worden sei, in dem Fall der
Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes dieser Ge-
sellschaft in einen anderen Mitgliedstaat; die Erwigungen
des Gerichtshofs in diesem Urteil seien aber auf die Frage
nach den Beziehungen zwischen einer in einem Mitglied-
staat wirksam gegriindeten Gesellschaft und einem ande-
ren Mitgliedstaat, in den sie ihren tatsdchlichen Verwal-
tungssitz verlege (dem Aufnahmestaat im Gegensatz zum
Staat der Griindung der Gesellschaft), iibertragbar. Auf
dieser Grundlage trigt sie vor, wenn eine in einem ersten
Mitgliedstaat wirksam gegriindete Gesellschaft von ihrem
Niederlassungsrecht in einem anderen Mitgliedstaat durch
Abtretung aller ihrer Geschiftsanteile an Staatsangehorige
dieses Mitgliedstaats, in dem sie auch wohnten, Gebrauch
mache, unterliege die Frage, ob im Aufnahmestaat das
nach den Kollisionsregeln anwendbare Recht diese Gesell-
schaft fortbestehen lasse, nicht den Vorschriften iiber die
Niederlassungsfreiheit.

31 Auch die italienische Regierung ist der Ansicht, daf3
sich aus dem Urt. Daily Mail and General Trust ergebe,
daB die Kriterien zur Feststellung der Identitdt von Gesell-
schaften nicht von der Ausiibung des in den Art.43 EG
und 48 EG enthaltenen Niederlassungsrechts umfaflt wiir-
den, sondern in die Regelungsbefugnis der nationalen
Rechtsordnungen fielen. Folglich konne man sich nicht
auf die Vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit beru-
fen, um die Ankniipfungspunkte zu harmonisieren; deren
Festlegung falle beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts ausschlieBlich in die Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten. Sofern fiir Gesellschaften Ankniipfungs-
punkte zu mehreren Staaten bestiinden, miisse jede natio-
nale Rechtsordnung festlegen, wann eine Gesellschaft ih-
ren Regelungen unterliege.

32 Fiir die spanische Regierung ist es nicht mit Art.48
EG unvereinbar, daf eine nach dem Recht eines Mitglied-
staats gegriindete Gesellschaft dort ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz haben muf}, um in einem anderen Mit-
gliedstaat als Gesellschaft angesehen zu werden, die das
Niederlassungsrecht ausiiben kann.

33 Art.48 Abs.1 EG stelle zwei Voraussetzungen dafiir
auf, dafl die in Abs.2 dieses Artikels definierten Gesell-
schaften in gleicher Weise wie die Staatsangehorigen der
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anderen Mitgliedstaaten das Niederlassungsrecht ausiiben
konnten; sie miissen zum einen nach den Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedstaats gegriindet worden sein und zum
anderen ihren satzungsmiBigen Sitz, ihre Hauptverwal-
tung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemein-
schaft haben. Die zweite Voraussetzung sei durch das am
18.12.1961 in Briissel beschlossene Allgemeine Pro-
gramm zur Aufhebung der Beschrinkungen der Niederlas-
sungsfreiheit (ABL 1962, Nr.2, S.36, im folgenden: ,,All-
gemeines Programm®) geéndert worden.

34 Das Allgemeine Programm bestimme in seinem Ab-
schnitt I ,,Beglinstigte*:

»durch die ... Aufhebung der Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit [werden] beglinstigt: ...

— die Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats ... gegriindet wurden und ihren
satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft
oder in einem iiberseeischen Land oder Hoheitsgebiet
haben,

im Hinblick auf die tatsdchliche Niederlassung zur Aus-
iibung einer selbstindigen Tatigkeit im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats; ...

— die oben genannten Gesellschaften; sollten diese Ge-
sellschaften indessen nur ihren satzungsmaBigen Sitz
innerhalb der Gemeinschaft oder in einem iiberseei-
schen Land oder Hoheitsgebiet haben, so muf} ihre
Tatigkeit in tatsdchlicher und dauerhafter Verbindung
mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaats oder eines
tiberseeischen Landes oder Hoheitsgebiets stehen;
diese Verbindung darf aber nicht von der Staatsange-
horigkeit ... abhiingig gemacht werden;

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

35 Auch wenn das Allgemeine Programm die Anwen-
dung des Kriteriums der tatsichlichen und dauerhaften
Verbindung nur dazu vorsehe, von der Freiheit, eine
Zweitniederlassung zu griinden, Gebrauch zu machen, so
miisse ein solches Kriterium auch fiir die Hauptniederlas-
sung gelten, damit die fiir die Ausiibung des Niederlas-
sungsrechts aufgestellten Ankniipfungsvoraussetzungen
homogen seien.

36 Nach Ansicht von Uberseering, der niederlindischen
Regierung und der Regierung des Vereinigten Konigreichs
sowie der Kommission und der EFTA-Uberwachungsbe-
horde verstoBt es gegen Art.43 EG i.V.m. Art.48 EG,
wenn im Fall einer nach dem Recht eines ersten Mitglied-
staats wirksam gegriindeten Gesellschaft, von der nach
dem Recht eines zweiten Mitgliedstaats angenommen
wird, daf sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in diesen
zweiten Mitgliedstaat verlegt hat, die dort geltenden Kolli-
sionsregeln vorsehen, daf die Rechtsfihigkeit und die Par-
teifdhigkeit dieser Gesellschaft nach dem Recht dieses
Staats zu beurteilen sind. Dies sei der Fall, wenn nach
dem Recht des zweiten Mitgliedstaats dieser Gesellschaft
die Moglichkeit vorenthalten werde, Rechte aus einem
Vertrag mit einer in diesem Staat anséssigen Gesellschaft
gerichtlich geltend zu machen. Sie tragen hierfiir folgen-
des vor.

37 Erstens macht die Kommission geltend, nach dem
Wortlaut des Art.293 EG sei die Einleitung von Verhand-
lungen zur Beseitigung der Unterschiede zwischen den na-
tionalen Rechtsvorschriften iiber die Anerkennung auslén-

discher Gesellschaften nur ,,soweit erforderlich® vorgese-
hen. Hitte im Jahr 1968 eine einschligige Rechtsprechung
bestanden, wire es nicht erforderlich gewesen, von
Art.293 EG Gebrauch zu machen. Dies erkldre die ent-
scheidende Bedeutung, die heute der einschlidgigen Recht-
sprechung des Gerichtshofes fiir die Ermittlung des In-
halts und der Tragweite der in den Art.43 EG und 48 EG
verankerten Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften zu-
komme.

38 Zweitens vertreten Uberseering, die Regierung des
Vereinigten Konigreichs, die Kommission und die EFTA-
Uberwachungsbehbrde die Ansicht, dal das Urt. Daily
Mail and General Trust in der vorliegenden Rechtssache
nicht einschlégig sei.

39 Wie sich aus dem diesem Urteil zugrunde liegenden
Sachverhalt ergebe, sei zu priifen gewesen, welche
Rechtsfolgen im Mitgliedstaat der Griindung einer Gesell-
schaft die Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes
dieser Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat habe, so
dal dieses Urteil nicht als Grundlage fiir die Priifung der
Frage dienen konne, welche Rechtsfolgen eine solche Ver-
legung im Aufnahmemitgliedstaat habe.

40 Das Urt. Daily Mail and General Trust gelte nur fiir
die Beziehung zwischen dem Griindungsmitgliedstaat und
der Gesellschaft, die diesen Staat unter Wahrung der
Rechtspersonlichkeit verlassen mochte, die ihr nach dem
Recht dieses Staats zuerkannt worden sei. Da Gesellschaf-
ten Schopfungen des nationalen Rechts seien, miifiten sie
weiterhin die nach dem Recht ihres Griindungsstaats be-
stehenden Anforderungen beachten. Das Urt. Daily Mail
and General Trust erkenne somit das Recht des Mitglied-
staats der Griindung einer Gesellschaft an, nach seinem
internationalen Privatrecht die Griindung und die rechtli-
che Existenz von Gesellschaften zu regeln. Es entscheide
dagegen nicht die Frage, ob eine nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft von einem anderen
Mitgliedstaat anerkannt werden miisse.

41 Drittens ist nach Ansicht von Uberseering, der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs, der Kommission und
der EFTA-Uberwachungsbehorde fiir die Beantwortung
der in der vorliegenden Rechtssache gestellten Frage nicht
auf das Urt. Daily Mail and General Trust, sondern auf
das Urt. Centros abzustellen. In dem diesem Urteil zu-
grunde liegenden Ausgangsrechtsstreit sei es ndmlich wie
in der vorliegenden Rechtssache darum gegangen, wie im
Aufnahmemitgliedstaat eine Gesellschaft behandelt wer-
de, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaaten ge-
griindet worden sei und ihr Niederlassungsrecht ausiibe.

42 Die Rs. Centros betreffe die Zweitniederlassung einer
Gesellschaft, der Centros Ltd, in Dinemark als Aufnah-
memitgliedstaat, die wirksam im Vereinigten Konigreich
gegriindet worden sei, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren
satzungsmifBigen Sitz gehabt habe, ohne dort eine wirt-
schaftliche Titigkeit auszuiiben. Die Centros Ltd habe in
Dénemark eine Zweigniederlassung griinden wollen, um
dort den wesentlichen Teil ihrer wirtschaftlichen Tatigkei-
ten auszuiiben. Die dénischen Behorden hitten die Exi-
stenz dieser Gesellschaft nach englischem Recht nicht in
Zweifel gezogen, ihr aber das Recht, in Danemark durch
Griindung einer Zweigniederlassung von ihrer Niederlas-
sungsfreiheit Gebrauch zu machen, verweigert, da festge-
standen habe, daf} iiber diese Form der Zweitniederlas-
sung die Anwendung der dinischen Vorschriften iiber die
Griindung von Gesellschaften, u.a. in Bezug auf die Ein-
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zahlung eines Mindestkapitals, hitten umgangen werden
sollen.

43 Im Urt. Centros habe der Gerichtshof entschieden, da3
ein Mitgliedstaat (der Aufnahmestaat) hinnehmen miisse,
daB eine wirksam in einem anderen Mitgliedstaat gegriin-
dete Gesellschaft, die dort ihren satzungsmifligen Sitz
habe, in seinem Hoheitsgebiet eine weitere Niederlassung
eintragen lasse (im gegebenen Fall eine Zweigniederlas-
sung), von der aus sie ihre gesamte Titigkeit entfalten
konne. Deswegen konne der Aufnahmemitgliedstaat einer
wirksam in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten Ge-
sellschaft nicht sein eigenes materielles Gesellschafts-
recht, insbesondere die Vorschriften iiber das Gesell-
schaftskapital, entgegenhalten. Nach Ansicht der Kom-
mission muf} es sich ebenso verhalten, wenn sich der Auf-
nahmemitgliedstaat auf sein internationales Gesellschafts-
recht beruft.

44 Nach Auffassung der niederldndischen Regierung ste-
hen die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Nieder-
lassungsfreiheit nicht der Anwendung der Sitztheorie als
solcher entgegen. Dagegen stellten die Folgen, die das
deutsche Recht an das kniipften, was es als Verlegung des
Sitzes einer Gesellschaft nach Deutschland betrachte, die
im iibrigen ihre Rechtspersonlichkeit aufgrund ihrer Griin-
dung in einem anderen Mitgliedstaat besitze, eine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn sie dazu
fiihrten, daB die Rechtspersonlichkeit dieser Gesellschaft
nicht anerkannt werde.

45 Im EG-Vertrag stiinden die drei Ankniipfungspunkte
satzungsmifiger Sitz, tatsdchlicher Verwaltungssitz
(Hauptverwaltung) und Hauptniederlassung auf gleicher
Stufe. Im Vertrag finde sich kein Hinweis, daf} der sat-
zungsmafige Sitz und die Hauptverwaltung in ein und
demselben Mitgliedstaat liegen miifiten, damit von der
Niederlassungsfreiheit Gebrauch gemacht werden konne.
Folglich stehe das Niederlassungsrecht auch einer Gesell-
schaft zu, deren tatsdchlicher Verwaltungssitz sich nicht
mehr im Staat der Griindung dieser Gesellschaft befinde.
Es verstoBe daher gegen die Bestimmungen des EG-Ver-
trags iiber die Niederlassungsfreiheit, wenn sich ein Mit-
gliedstaat weigere, die Rechtsfihigkeit einer in einem an-
deren Mitgliedstaat wirksam gegriindeten Gesellschaft an-
zuerkennen, die in seinem Hoheitsgebiet von ihrer Frei-
heit der Zweitniederlassung Gebrauch mache.

46 Die Regierung des Vereinigten Konigreichs macht gel-
tend, die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deut-
schen Regeln verstieBen gegen die Art.43 EG und 48 EG,
da sie bewirkten, daB eine Gesellschaft wie Uberseering
daran gehindert werde, ihre Tatigkeiten tiber eine Agentur
oder eine Zweigniederlassung in Deutschland auszuiiben,
wenn diese Agentur oder diese Zweigniederlassung nach
deutschem Recht als tatsdchlicher Verwaltungssitz der Ge-
sellschaft betrachtet werde, denn sie fithrten zum Verlust
der Rechtsfahigkeit, ohne die eine Gesellschaft nicht funk-
tionieren konne.

47 Die EFTA-Uberwachungsbehorde weist erginzend
darauf hin, daf} die Niederlassungsfreiheit nicht nur das
Recht auf Zweitniederlassung in einem anderen Mitglied-
staat umfasse, sondern fiir eine Gesellschaft, die ihren tat-
sdchlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat
verlege, auch das Recht, ihre urspriingliche Niederlassung
in dem Mitgliedstaat beizubehalten, in dem sie gegriindet
worden sei. Die deutschen Regeln, die im Ausgangsfall
mafgeblich seien, wiirden bewirken, daf} die Niederlas-
sungsfreiheit in eine Niederlassungspflicht verwandelt

wiirde, damit die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft und da-
mit ihre Parteifdhigkeit erhalten werde. Sie stellten daher
eine Beschrinkung der im EG-Vertrag vorgesehenen Nie-
derlassungsfreiheit dar. Dieses Ergebnis bedeute nicht,
dal die Mitgliedstaaten keinen Ankniipfungspunkt zwi-
schen einer Gesellschaft und ihrem Hoheitsgebiet schaffen
diirften; bei Austibung dieser Befugnisse miifiten sie aber
den EG-Vertrag beachten.

48 Die niederldndische Regierung, die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und die EFTA- Uberwachungsbe-
horde heben auflerdem den Umstand hervor, daf3 Ubersee-
ring ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz im Sinne des
deutschen Rechts nicht nach Deutschland habe verlegen
wollen. Uberseering trigt vor, da} sie sich nicht in den
Niederlanden habe auflosen wollen, um sich in Deutsch-
land neu zu griinden, und daB sie weiterhin als GmbH
nach niederldndischem Recht (BV) existieren wolle. Es
sei auBBerdem widerspriichlich, dal das deutsche Recht sie
als solche betrachte, wenn es darum gehe, sie zur Zahlung
von Architektenhonoraren zu verurteilen.

49 Die niederlidndische Regierung hat in der miindlichen
Verhandlung geltend gemacht, daf es sich nach niederlédn-
dischem Recht in einer Situation wie im Ausgangsverfah-
ren um die Griindung einer Zweigniederlassung, also ei-
ner Zweitniederlassung, handele. Es sei falsch, bei der
Priifung der vorliegenden Rechtssache von der Pridmisse
auszugehen, daf3 es aufgrund der bloBen Abtretung der
Geschiftsanteile an in Deutschland wohnende deutsche
Staatsangehorige zu einer Verlegung des tatsidchlichen
Verwaltungssitzes von Uberseering nach Deutschland ge-
kommen sei. Eine solche Analyse sei namlich eine solche
des deutschen Privatrechts. Nichts deute darauf hin, dafl
Uberseering die Absicht gehabt habe, ihren tatsichlichen
Verwaltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Wenn so
argumentiert werde, als handele es sich um eine Hauptnie-
derlassung, ziele dies darauf ab, dem Urt. Centros, in dem
es um die sekundidre Form der Niederlassung gegangen
sei, die sich aus der Griindung einer Zweigniederlassung
ergebe, seine Bedeutung zu nehmen und zu versuchen, die
vorliegende Rechtssache mit der Rs. Daily Mail and Ge-
neral Trust gleichzusetzen.

50 Die Regierung des Vereinigten Konigreichs weist dar-
auf hin, dafl Uberseering in den Niederlanden wirksam ge-
griindet worden sei, immer im Handelsregister von Am-
sterdam und Haarlem als Gesellschaft niederldndischen
Rechts eingetragen gewesen sei und nicht versucht habe,
ihren tatsédchlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu
verlegen. Sie habe lediglich aufgrund einer Eigentums-
iibertragung seit 1994 den GroBteil ihrer Titigkeiten in
Deutschland ausgeiibt und dort bestimmte Versammlun-
gen abgehalten. Sie miisse in der Praxis also so angesehen
werden, als habe sie in Deutschland iiber eine Agentur
oder Zweigniederlassung gehandelt. Diese Sachlage unter-
scheide sich grundlegend von derjenigen, die der Rs. Dai-
ly Mail and General Trust zugrunde gelegen habe, in der
es um einen bewufiten Versuch gegangen sei, den Sitz ei-
ner Gesellschaft englischen Rechts und die Kontrolle {iber
die Gesellschaft aus dem Vereinigten Konigreich in einen
anderen Mitgliedstaat zu verlegen und dabei zwar den Sta-
tus einer im Vereinigten Konigreich wirksam gegriindeten
Gesellschaft beizubehalten, aber nicht den steuerlichen
Anforderungen unterworfen zu sein, die im Vereinigten
Konigreich mit der Verlegung der Verwaltung einer Ge-
sellschaft und der Kontrolle iiber sie ins Ausland verbun-
den seien.
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51 Nach Auffassung der EFTA- Uberwachungsbehorde
zeigt sich darin, dal Uberseering aufgrund der offenbar
ungebetenen Verlegung ihres tatsdchlichen Verwaltungs-
sitzes nach Deutschland dort ihre Parteifihigkeit abge-
sprochen werde, die Unsicherheit, die die Anwendung der
unterschiedlichen internationalen Privatrechte der Mit-
gliedstaaten fiir grenziiberschreitende Geschifte mit sich
bringen kann. Da die Bestimmung des tatsdchlichen Ver-
waltungssitzes weitgehend auf der Grundlage von Tatsa-
chen erfolge, sei es immer moglich, dal unterschiedliche
nationale Rechtssysteme, und in diesen sogar verschie-
dene Gerichte, unterschiedlich beurteilten, was einen tat-
sdchlichen Verwaltungssitz darstelle. Aulerdem werde es
immer schwieriger, den tatsichlichen Verwaltungssitz in
einer globalisierten und computerbeherrschten Wirtschaft
zu bestimmen, in der die personliche Anwesenheit der
Entscheidungstriager immer weniger erforderlich sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zur Anwendbarkeit der Bestimmungen des EG-
Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit

52 Vorab ist entgegen der Ansicht von NCC sowie der
deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung
klarzustellen, dafl im Fall einer Gesellschaft, die wirksam
in einem ersten Mitgliedstaat gegriindet worden ist, dort
ihren satzungsmédfBigen Sitz hat und von der nach dem
Recht eines zweiten Mitgliedstaats angenommen wird,
daB sie nach der Abtretung aller ihrer Geschiftsanteile an
Staatsangehorige dieses Staats, in dem diese auch woh-
nen, ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt
hat, die Regeln, die der zweite Mitgliedstaat auf diese Ge-
sellschaft anwendet, beim gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts nicht aus dem Anwendungsbereich der
Gemeinschaftsvorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit
fallen.

53 Insoweit ist erstens das auf Art.293 EG gestiitzte Vor-
bringen von NCC sowie der deutschen, der spanischen
und der italienischen Regierung zuriickzuweisen.

54 Wie der Generalanwalt in Nr.42 seiner SchluBantrige
ausfiihrt (GmbHR 2002, 29 [LS]), stellt Art.293 EG ndm-
lich keinen Rechtsetzungsvorbehalt zugunsten der Mit-
gliedstaaten dar. Diese Vorschrift fordert die Mitgliedstaa-
ten zwar auf, Verhandlungen einzuleiten, u.a. um die Lo-
sung der Probleme zu erleichtern, die sich aus der Unter-
schiedlichkeit der Rechtsvorschriften iiber die gegenseiti-
ge Anerkennung von Gesellschaften und iiber die Auf-
rechterhaltung ihrer Rechtspersonlichkeit bei grenziiber-
schreitender Sitzverlegung ergeben, dies aber nur, ,,soweit
erforderlich®, also fiir den Fall, daB die Bestimmungen
des EG-Vertrags nicht die Erreichung der Vertragsziele er-
moglichen.

55 Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dal zwar die
Ubereinkiinfte, zu deren Abschluf3 Art.293 EG anregt, ge-
nau wie die in Art.44 EG vorgesehenen Harmonisierungs-
richtlinien die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit
erleichtern knnen, das Gebrauchmachen von dieser Frei-
heit aber nicht vom Abschlufl solcher Ubereinkiinfte ab-
hingen kann.

56 Wie der Gerichtshof bereits bei anderer Gelegenheit
ausgefiihrt hat, umfaflit die Niederlassungsfreiheit, die
Art.43 EG den Gemeinschaftsangehorigen zuerkennt, das
Recht zur Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Er-
werbstitigkeiten sowie zur Errichtung von Unternehmen
und zur Ausiibung der Unternehmertitigkeit nach den Be-

stimmungen, die im Niederlassungsstaat fiir dessen eigene
Angehorigen gelten. Auflerdem stehen nach dem Wortlaut
des Art.48 EG fiir ,,die Anwendung [der Bestimmungen
des EG-Vertrags iiber das Niederlassungsrecht] die nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmaBigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb
der Gemeinschaft haben, den natiirlichen Personen gleich,
die Angehorige der Mitgliedstaaten sind®.

57 Hieraus folgt unmittelbar, da diese Gesellschaften
das Recht haben, ihre Titigkeit in einem anderen Mit-
gliedstaat auszuiiben, wobei ihr satzungsméfiger Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso
wie die Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Personen,
dazu dient, ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats zu bestimmen.

58 Auf diese Priamissen hat der Gerichtshof seine Erwé-
gungen im Urt. Centros (Rz. 19 und 20) gestiitzt.

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

60 Es ist daher nicht erforderlich, da die Mitgliedstaaten
eine Ubereinkunft iiber die gegenseitige Anerkennung von
Gesellschaften schlieBen, damit die Gesellschaften, die die
in Art.48 EG genannten Voraussetzungen erfiillen, von
der Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen konnen, die
ihnen in den seit Ablauf der Ubergangszeit unmittelbar an-
wendbaren Art.43 EG und 48 EG zuerkannt wird. Folg-
lich kann kein Rechtfertigungsgrund fiir eine Beschrin-
kung der vollen Wirksamkeit dieser Artikel daraus herge-
leitet werden, daB bis heute keine Ubereinkunft iiber die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften auf der
Grundlage des Art.293 EG geschlossen worden ist.

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

62 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dal das Urt. 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 tatsdchlichen Verwaltungssitz unter
Wahrung der ihr in ihrem Griindungsstaat zuerkannten
Rechtspersonlichkeit in einen anderen Mitgliedstaat verle-
gen wollte. Hingegen handelt es sich im Ausgangsrechts-
streit um die Anerkennung einer nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft durch einen ande-
ren Mitgliedstaat; dabei wird einer solchen Gesellschaft in
diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit abgesprochen,
da er davon ausgeht, dafl sie ihren tatséchlichen Verwal-
tungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt hat, ohne daB} es
hierfiir darauf ankdme, ob die Gesellschaft tatsidchlich
eine Sitzverlegung vornehmen wollte.

63 Wie sowohl die niederldndische Regierung und die
Regierung des Vereinigten Konigreichs als auch die Kom-
mission und die EFTA-Uberwachungsbehorde geltend
machen, hat Uberseering nie die Absicht bekundet, ihren



GmbHR 22/2002

Rechtsprechung

1143

Gesellschaftsrecht

Sitz nach Deutschland zu verlegen. Thre rechtliche Exi-
stenz ist nach dem Recht ihres Griindungsstaats durch die
Abtretung ihrer samtlichen Geschiftsanteile an in
Deutschland wohnende Personen nie in Frage gestellt
worden. Insbesondere ist sie nicht Gegenstand von Auflo-
sungsmafinahmen nach niederldndischem Recht gewesen,
nach dem sie nie aufgehort hat, wirksam zu bestehen.

64 Selbst wenn man den Ausgangsrechtsstreit so verstiin-
de, als ginge es um die grenziiberschreitende Verlegung
des tatsdchlichen Verwaltungssitzes, ist daher die von
NCC sowie der deutschen, der spanischen und der italieni-
schen Regierung vertretene Auslegung des Urt. Daily
Mail and General Trust unzutreffend.

65 In der Rechtssache, in der dieses Urteil erging, wollte
die Daily Mail and General Trust PLC, eine nach dem
Recht des Vereinigten Konigreich gegriindete Gesell-
schaft, die dort sowohl ihren satzungsmiBigen Sitz als
auch ihren tatsidchlichen Verwaltungssitz hatte, letzteren in
einen anderen Mitgliedstaat verlegen, ohne ihre Rechts-
personlichkeit oder ihre Eigenschaft als Gesellschaft eng-
lischen Rechts zu verlieren; die dafiir erforderliche Geneh-
migung der zustindigen britischen Behdrden wurde ihr
verweigert. Sie verklagte diese Behorden daher beim High
Court of Justice, Queen’s Bench Division (Vereinigtes Ko-
nigreich), und machte geltend, dal die Art.52 und 58 des
EWG-Vertrags ihr das Recht zuerkennen wiirden, ihren
tatsdchlichen Verwaltungssitz ohne vorherige Genehmi-
gung und ohne Verlust ihrer Rechtspersonlichkeit in einen
anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

66 Anders als im Ausgangsverfahren ging es somit in der
Rechtssache, in der das Urt. 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 Nie-
derlassungsfreiheit Gebrauch macht.

67 Im Zusammenhang mit der Frage des High Court of
Justice, ob die Bestimmungen des Vertrags iiber die Nie-
derlassungsfreiheit einer Gesellschaft das Recht zuerken-
nen, ihre Geschiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat
zu verlegen, erinnert der Gerichtshof in Rz.19 des Urt.
Daily Mail and General Trust daran, dafl eine aufgrund
einer nationalen Rechtsordnung gegriindete Gesellschaft
jenseits der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung
und ihre Existenz regelt, keine Realitit hat.

68 In Rz.20 dieses Urteils unterstreicht der Gerichtshof
die Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsordnun-
gen hinsichtlich dessen, was fiir die Griindung einer Ge-
sellschaft an Verkniipfung mit dem nationalen Gebiet er-
forderlich ist, wie hinsichtlich der Moglichkeit einer nach
einem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaft, diese
Verkniipfung nachtréiglich zu dndern.

69 In Rz.23 dieses Urteils kommt der Gerichtshof zu
dem Ergebnis, dal der EG-Vertrag diese Unterschiede als
Probleme betrachtet, die durch die Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit nicht gelost
sind, sondern einer Losung im Wege der Rechtssetzung
oder des Vertragsschlusses bediirfen; eine solche war je-
doch noch nicht gefunden worden.

70 Dabei hat sich der Gerichtshof darauf beschrinkt, fest-
zustellen, dall sich die Moglichkeit fiir eine nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft, ihren
satzungsméBigen Sitz oder ihren tatsichlichen Verwal-
tungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne
die ihr durch die Rechtsordnung des Griindungsmitglied-

staats zuerkannte Rechtspersonlichkeit zu verlieren, und
gegebenenfalls die Modalititen dieser Verlegung nach den
nationalen Rechtsvorschriften beurteilen, nach denen
diese Gesellschaft gegriindet worden ist. Er zog daraus
den SchluB}, daB} ein Mitgliedstaat die Moglichkeit hat, ei-
ner nach seiner Rechtsordnung gegriindeten Gesellschaft
Beschriankungen hinsichtlich der Verlegung ihres tatsdch-
lichen Verwaltungssitzes aus seinem Hoheitsgebiet aufzu-
erlegen, damit sie die ihr nach dem Recht dieses Staats
zuerkannte Rechtspersonlichkeit beibehalten kann.

71 Der Gerichtshof hat sich dagegen nicht zu der Frage
geduflert, ob in einem Fall wie im Ausgangsverfahren, in
dem von einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats ge-
griindeten Gesellschaft nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats angenommen wird, daf} sie ihren tatsichli-
chen Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dieser andere
Mitgliedstaat sich weigern darf, die Rechtspersonlichkeit
anzuerkennen, die ihr nach der Rechtsordnung ihres Griin-
dungsstaats zuerkannt wird.

72 Ungeachtet des allgemein gehaltenen Wortlauts der
Rz.23 des Urt. Daily Mail and General Trust wollte der
Gerichtshof den Mitgliedstaaten nicht die Moglichkeit ein-
rdumen, die tatsidchliche Inanspruchnahme der Niederlas-
sungsfreiheit in ihrem Hoheitsgebiet durch in anderen
Mitgliedstaaten wirksam gegriindete Gesellschaften, von
denen sie annehmen, daf} sie ihren tatsdchlichen Verwal-
tungssitz in ihr Hoheitsgebiet verlegt haben, von der Be-
achtung ihres nationalen Gesellschaftsrechts abhingig zu
machen.

73 Dem Urt. Daily Mail and General Trust kann daher
nicht entnommen werden, daf} in dem Fall, da eine Ge-
sellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats ge-
griindet worden ist und der dort Rechtspersonlichkeit zuer-
kannt wird, von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem an-
deren Mitgliedstaat Gebrauch macht, die Frage der Aner-
kennung ihrer Rechtsfihigkeit und ihrer Parteifdhigkeit im
Mitgliedstaat der Niederlassung nicht den Bestimmungen
des EG-Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit unter-
liegt. Dies gilt selbst dann, wenn von dieser Gesellschaft
nach dem Recht des Mitgliedstaats der Niederlassung an-
genommen wird, daf} sie ihren tatséchlichen Verwaltungs-
sitz dorthin verlegt hat.

74 Dirittens ist das Vorbringen der spanischen Regierung
zuriickzuweisen, in einer Situation wie im Ausgangsver-
fahren mache das Allgemeine Programm in seinem Titel I
die Inanspruchnahme der durch den EG- Vertrag garan-
tierten Niederlassungsfreiheit vom Bestehen einer tatsdch-
lichen und dauerhaften Verbindung mit der Wirtschaft ei-
nes Mitgliedstaats abhédngig.

75 Wie sich nidmlich aus dem Wortlaut des Allgemeinen
Programms ergibt, verlangt dieses eine tatsdchliche und
dauerhafte Verbindung allein fiir den Fall, dafl die Gesell-
schaft nur ihren satzungsméBigen Sitz innerhalb der Ge-
meinschaft hat. Bei Uberseering, die sowohl ihren sat-
zungsmiBigen Sitz als auch ihren tatsdchlichen Verwal-
tungssitz innerhalb der Gemeinschaft hat, verhilt es sich
unbestreitbar nicht so. Der Gerichtshof hat fiir diese Fall-
konstellation in Rz.19 des Urt. Centros festgestellt, daf}
Art.58 EG-Vertrag die nach dem Recht eines Mitglied-
staats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmai-
Bigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptnieder-
lassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natiirli-
chen Personen gleichstellt, die Angehorige der Mitglied-
staaten sind.
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76 Nach alledem beruft sich Uberseering zu Recht auf die
Niederlassungsfreiheit, um sich dagegen zur Wehr zu set-
zen, daf} das deutsche Recht sie nicht als parteifdhige juri-
stische Person ansieht.

77 Ferner ist daran zu erinnern, dal der Erwerb von Ge-
schiftsanteilen an einer in einem Mitgliedstaat gegriinde-
ten und ansassigen Gesellschaft durch eine oder mehrere
natiirliche Personen mit Wohnort in einem anderen Mit-
gliedstaat grundsitzlich den Bestimmungen des EG-Ver-
trags iiber den freien Kapitalverkehr unterliegt, wenn eine
solche Beteiligung ihnen nicht einen gewissen Einfluf} auf
die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und sie deren
Tiatigkeiten nicht bestimmen konnen. Wenn dagegen der
Erwerb sdmtliche Geschiftsanteile einer Gesellschaft mit
satzungsmifigem Sitz in einem anderen Mitgliedstaat um-
fat und eine solche Beteiligung einen gewissen Einflufl
auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und es
diesen Personen ermoglicht, deren Titigkeiten zu bestim-
men, sind die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die
Niederlassungsfreiheit anwendbar (vgl. in diesem Sinne
EuGH v. 13.4.2000 — Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, I-
2787, Rz.21 und 22).

Zum Vorliegen einer Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit

78 Sodann ist zu priifen, ob die Weigerung der deutschen
Gerichte, einer nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats wirksam gegriindeten Gesellschaft die Rechts- und
Parteifdhigkeit zuzuerkennen, eine Beschriankung der Nie-
derlassungsfreiheit darstellt.

79 In einer Situation wie im Ausgangsverfahren hat eine
Gesellschaft, die nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats als der Bundesrepublik Deutschland wirksam ge-
griindet worden ist und in diesem anderen Mitgliedstaat
ihren satzungsméBigen Sitz hat, nach deutschem Recht
keine andere Wahl, als sich in Deutschland neu zu griin-
den, wenn sie vor einem deutschen Gericht Anspriiche aus
einem Vertrag mit einer Gesellschaft deutschen Rechts
geltend machen mochte.

80 Uberseering, die in den Niederlanden wirksam gegriin-
det worden ist und dort ihren satzungsmifligen Sitz hat,
genielit aufgrund der Art.43 EG und 48 EG das Recht, als
Gesellschaft niederlindischen Rechts in Deutschland von
ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen. Inso-
weit ist es unbeachtlich, dal nach der Griindung dieser
Gesellschaft deren gesamtes Kapital von in Deutschland
ansissigen deutschen Staatsangehorigen erworben wurde,
denn dieser Umstand hat offenbar nicht zum Verlust der
Rechtspersonlichkeit gefiihrt, die ihr die niederldndische
Rechtsordnung zuerkennt.

81 Ihre Existenz hidngt sogar untrennbar mit ihrer Eigen-
schaft als Gesellschaft niederldndischen Rechts zusam-
men, da eine Gesellschaft, wie bereits ausgefiihrt wurde,
jenseits der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung
und ihre Existenz regelt, keine Realitit hat (in diesem
Sinne Urt. Daily Mail and General Trust, Rz. 19). Das Er-
fordernis, dieselbe Gesellschaft in Deutschland neu zu
griinden, kommt daher der Negierung der Niederlassungs-
freiheit gleich.

82 Unter diesen Umstéinden stellt es eine mit den Art.43
EG und 48 EG grundsitzlich nicht vereinbare Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn ein Mitglied-
staat sich u.a. deshalb weigert, die Rechtsfahigkeit einer
Gesellschaft, die nach dem Recht eines anderen Mitglied-

staats gegriindet worden ist und dort ihren satzungsmabBi-
gen Sitz hat, anzuerkennen, weil die Gesellschaft im An-
schlul an den Erwerb samtlicher Geschiftsanteile durch
in seinem Hoheitsgebiet wohnende eigene Staatsangehori-
gen, ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in sein Hoheits-
gebiet verlegt haben soll, mit der Folge, da die Gesell-
schaft im Aufnahmemitgliedstaat nicht zu dem Zweck
parteifdhig ist, ihre Anspriiche aus einem Vertrag geltend
zu machen, es sei denn, daf} sie sich nach dem Recht die-
ses Aufnahmestaats neu griindet.

Zur eventuellen Rechtfertigung der Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit

83 SchlieBlich ist zu priifen, ob eine solche Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit durch die sowohl vom vorle-
genden Gericht als auch von der deutschen Regierung an-
gefiihrten Griinde gerechtfertigt sein kann.

84 Die deutsche Regierung macht hilfsweise fiir den Fall,
da der Gerichtshof die Anwendung der Sitztheorie als
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ansehen
sollte, geltend, dafl diese Beschrinkung ohne Diskriminie-
rung angewandt werde, durch zwingende Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt sei und in einem angemessenen
Verhiltnis zu den verfolgten Zielen stehe.

85 Der nicht diskriminierende Charakter ergebe sich dar-
aus, daf} die sich aus der Sitztheorie ergebenden Rechtsre-
geln nicht nur fiir auslédndische Gesellschaften gelten wiir-
den, die sich durch Verlegung ihres tatsdchlichen Verwal-
tungssitzes nach Deutschland dort niederlieen, sondern
auch fiir Gesellschaften deutschen Rechts, die ihren tat-
sdchlichen Verwaltungssitz aus Deutschland heraus ver-
legten.

86 Zu den zwingenden Griinden des Gemeinwohls, die
zur Rechtfertigung der angeblichen Beschrinkung ange-
fiihrt wiirden, sei zu bemerken, daf} das abgeleitete Ge-
meinschaftsrecht in anderen Bereichen voraussetze, daf}
der Verwaltungssitz und der satzungsméBige Sitz identisch
seien. Das Gemeinschaftsrecht habe somit grundsétzlich
anerkannt, daf3 die Einheit von satzungsmifigem Sitz und
Verwaltungssitz berechtigt sei.

87 Die Regeln des deutschen internationalen Gesell-
schaftsrechts dienten der Rechtssicherheit und dem Gliu-
bigerschutz. Auf Gemeinschaftsebene seien die Modaliti-
ten des Schutzes des Gesellschaftskapitals von GmbH
nicht harmonisiert, und diese Gesellschaften unterldgen in
anderen Mitgliedstaaten als der Bundesrepublik Deutsch-
land zum Teil wesentlich geringeren Anforderungen. Die
im deutschen Recht angewandte Sitztheorie stelle in die-
sem Zusammenhang sicher, dal eine Gesellschaft, deren
Tatigkeitsschwerpunkt im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland liege, mit einem bestimmten Mindestkapital
ausgestattet sei, was zur Sicherung ihrer Vertragspartner
und Gliubiger beitrage. Aulerdem wiirden damit Wettbe-
werbsverzerrungen verhindert, da alle schwerpunktmaBig
in Deutschland tdtigen Gesellschaften gleichen rechtlichen
Rahmenbedingung unterworfen wiirden.

88 Eine weitere Rechtfertigung stelle der Schutz der Min-
derheitsgesellschafter dar. Mangels eines Gemeinschafts-
standards fiir diesen Schutz miisse es einem Mitgliedstaat
moglich sein, bei allen Gesellschaften, deren Titigkeits-
schwerpunkt in seinem Hoheitsgebiet liege, die gleichen
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Schutz von Min-
derheitsgesellschaftern durchzusetzen.
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89 Auch der Arbeitnehmerschutz durch die Mitbestim-
mung im Unternehmen gemiB den gesetzlich festgelegten
Bedingungen rechtfertige die Anwendung der Sitztheorie.
Die Verlegung des tatsidchlichen Verwaltungssitzes einer
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaft nach Deutschland konnte, wenn die Gesell-
schaft ihre Eigenschaft als Gesellschaft dieses Rechts be-
wahren wiirde, die Gefahr einer Umgehung der deutschen
Mitbestimmungsvorschriften mit sich bringen, die es den
Arbeitnehmern unter bestimmten Voraussetzungen ermog-
lichten, im Aufsichtsrat der Gesellschaft vertreten zu sein.
Ein solches Organ gebe es bei den Gesellschaften der an-
deren Mitgliedstaaten nicht immer.

90 SchlieBlich rechtfertigten die Fiskalinteressen die Be-
schrinkung, die sich eventuell aus der Anwendung der
Sitztheorie ergebe. Die Griindungstheorie ermogliche in
groflerem Umfang als die Sitztheorie die Griindung von
Gesellschaften mit doppelter Anséssigkeit, die deshalb in
zwei oder mehr Mitgliedstaaten unbeschrinkt steuer-
pflichtig seien. Bei solchen Gesellschaften bestehe die Ge-
fahr, daf sie in mehreren Mitgliedstaten parallel Steuer-
vorteile beanspruchten und erlangten. Als Beispiel sei die
grenziiberschreitende Verrechnung von Verlusten auf Ge-
winne zwischen verbundenen Unternehmen zu nennen.

91 Nach Ansicht der niederldndischen Regierung und der
Regierung des Vereinigten Konigreichs, der Kommission
und der EFTA-Uberwachungsbehorde ist die fragliche Be-
schrankung nicht gerechtfertigt. Das Ziel des Glaubiger-
schutzes sei auch von den dédnischen Behorden in der Rs.
Centros angefiihrt worden, um die Weigerung zu rechtfer-
tigen, in Didnemark die Zweigniederlassung einer Gesell-
schaft einzutragen, die im Vereinigten Konigreich wirk-
sam gegriindet worden sei und deren sdmtliche Tatigkei-
ten in Déanemark hitten ausgeiibt werden sollen, ohne die
Anforderungen des dénischen Rechts in Bezug auf die
Griindung und die Einzahlung eines Mindestgesellschafts-
kapitals zu erfiillen. Es sei aulerdem zweifelhaft, daf die
Anforderungen hinsichtlich eines Mindestgesellschaftska-
pitals ein wirksames Mittel zum Schutz von Glaubigern
darstellten.

92 Es 146t sich nicht ausschlieBen, daB zwingende Griin-
de des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der
Gldubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitneh-
mer oder auch des Fiskus, unter bestimmten Umstinden
und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen Be-
schrinkungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen
konnen.

93 Solche Ziele konnen es jedoch nicht rechtfertigen, dafl
einer Gesellschaft, die in einem anderen Mitgliedstaat ord-
nungsgemill gegriindet worden ist und dort ihren sat-
zungsmiBigen Sitz hat, die Rechtsfahigkeit und damit die
Parteifdhigkeit abgesprochen wird. Eine solche Mafinah-
me kommt ndmlich der Negierung der den Gesellschaften
in Art.43 EG und 48 EG zuerkannten Niederlassungsfrei-
heit gleich.

94 Auf die erste Frage ist daher zu antworten, dal es ge-
gen Art.43 EG und 48 EG verstot, wenn einer Gesell-
schaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmifligen Sitz hat, gegriin-
det worden ist und von der nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats angenommen wird, daf} sie ihren tatsichli-
chen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mit-
gliedstaat die Rechtsfihigkeit und damit die Parteifdhig-
keit vor seinen nationalen Gerichten fiir das Geltendma-
chen von Anspriichen aus einem Vertrag mit einer in die-

sem Mitgliedstaat anséssigen Gesellschaft abgesprochen
wird.

Zur zweiten Vorlagefrage

95 Aus der Antwort auf die erste Vorlagefrage folgt, daf3
in dem Fall, daf3 eine Gesellschaft, die nach dem Recht
des Mitgliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Ho-
heitsgebiet sie ihren satzungsméiBigen Sitz hat, in einem
anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch macht, dieser andere Mitgliedstaat nach den
Art.43 EG und 48 EG verpflichtet ist, die Rechtsfahigkeit
und damit die Parteifdhigkeit zu achten, die diese Gesell-
schaft nach dem Recht ihres Griindungstaats besitzt. ...
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Steuerrecht

Verdeckte Gewinnausschiittung: Erdienbarkeit
einer Pensionszusage an den beherrschenden
Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer einer GmbH

KStG §8 Abs.3 S.2

Verspricht eine GmbH ihrem 56 Jahre alten beherrschen-
den Gesellschafter-Geschiftsfithrer ein Altersruhegeld fiir
die Zeit nach Vollendung des 65. Lebensjahres, so fiihrt dies
nicht notwendig zur Annahme einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung. Das gilt insbesondere dann, wenn die Pensionszu-
sage auch deshalb erteilt wurde, weil der Geschéftsfiihrer
nicht anderweitig eine angemessene Altersversorgung auf-
bauen konnte.

BFH, Urt. v. 24.4.2002 — 1 R 43/01
» Aus den Griinden:
1.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob Zufithrungen zu einer
Pensionsriickstellung steuerrechtlich als vGA zu werten
sind.

Die Kldgerin (Kl.in) ist eine GmbH, die im Januar 1991
im Beitrittsgebiet gegriindet wurde. Ihre Gesellschafter
waren in den Streitjahren (1991 und 1992) mit 90 v. H. des
Stammbkapitals G und mit 10 v.H. dessen Tochter, die ihre
Anteile treuhinderisch fiir G hielt. G war zugleich allein-
vertretungsberechtigter Geschiftsfiihrer der Kl.in. In 1996
hat G seine Gesellschaftsanteile aus gesundheitlichen
Griinden an die Tochter verschenkt.

Der im September 1935 geborene G hatte schon seit Jahr-
zehnten in der DDR ein Einzelunternehmen betrieben. Die
Kl.in pachtete im Anschluf3 an ihre Griindung zu diesem
Einzelunternehmen gehorende Wirtschaftsgiiter an und
setzte die Geschiftstitigkeit des Einzelunternehmens im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung fort. Die Ehefrau des G
war ebenfalls als Arbeitnehmerin der Klin titig; sie war —
ebenso wie zuvor in dem Einzelunternehmen — Leiterin
einer Zweigstelle, die 60 v.H. des Gesamtumsatzes der
Kl.in erbrachte.



