INSPIRE ART

URTEIL DES GERICHTSHOFES
30. September 2003 *

In der Rechtssache C-167/01

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Kantongerecht Ams-
terdam (Niederlande) in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Kamer van Koophandel en Fabriecken voor Amsterdam

gegen

Inspire Art Ltd

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 43
EG, 46 EG und 48 EG

erlasst

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der
Kammerprisidenten ].-P. Puissochet, M. Wathelet (Berichterstatter), R. Schintgen

* Verfahrenssprache: Niederldndisch.
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und C. W. A. Timmermans, 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, J. N. Cunha Rodrigues und A. Rosas,

Generalanwalt: S. Alber,
Kanzler: M.-F. Contet, Hauptverwaltungsritin,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam, vertreten durch
C. J. J. C. van Nispen, advocaat,

— der Inspire Art Ltd, vertreten durch M. E. van Wissen und G. van der Wal,
advocaten,

— der niederldndischen Regierung, vertreten durch H. G. Sevenster als Bevoll-
machtigte,

— der deutschen Regierung, vertreten durch B. Muttelsee-Schon und A. Dittrich
als Bevollmichtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch I. M. Brauglia als Bevoll-
michtigten im Beistand von M. Fiorilli, avvocato dello Stato,

— der Osterreichischen Regierung, vertreten durch H. Dossi als Bevoll-
mdchtigten,

— der Regierung des Vereinigten Kénigreichs, vertreten durch R. Magrill als
Bevollmachtigte im Beistand von J. Stratford, Barrister,

I-10196



INSPIRE ART

— der Kommission der FEuropiischen Gemeinschaften, vertreten durch
C. Schmidt und C. van der Hauwaert als Bevollmachtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen der Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam, vertreten durch R. Hermans und E. Pijnacker Hor-
dijk, advocaten, der Inspire Art Ltd, vertreten durch G. van der Wal, der nie-
derlindischen Regierung, vertreten durch J. G. M. van Bakel als Bevollmichtigte,
der deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich, der Regierung des Ver-
einigten Konigreichs, vertreten durch J. Stratford, und der Kommission, vertreten
durch C. Schmidt und H. van Lier als Bevollmichtigte, in der Sitzung vom
26. November 2002,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
30. Januar 2003

folgendes

Urteil

Das Kantongerecht Amsterdam hat mit Beschluss vom 5. Februar 2001, beim
Gerichtshof eingegangen am 19. April 2001, gemafs Artikel 234 EG zwei Fragen
nach der Auslegung der Artikel 43 EG, 46 EG und 48 EG zur Vorabentscheidung

vorgelegt.
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Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der niederlindischen
Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam (Handels- und In-
dustrickammer Amsterdam, im Folgenden: Handelskammer) und der Gesell-
schaft englischen Rechts Inspire Art Ltd (im Folgenden: Inspire Art) wegen der
nach der Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen (Gesetz iiber formal
auslidndische Gesellschaften) vom 17. Dezember 1997 (Staatsblad 1997, Nr. 697,
im Folgenden: WFBV) bestehenden Verpflichtung der niederlindischen Zweig-
niederlassung der Inspire Art, ihre Eintragung im niederlindischen Handels-
register mit dem Zusatz ,formeel buitenlandse vennootschap“ (formal
auslindische Gesellschaft) versehen zu lassen und diese Bezeichnung im Ge-
schiftsverkehr zu fiihren.

I — Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsregelung

Artikel 43 Absatz 1 EG lautet:

»Die Beschrinkungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind... verboten.
Das Gleiche gilt fiir Beschrinkungen der Griindung von Agenturen, Zweig-
niederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehorige eines Mitglied-
staats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansissig sind.“

Artikel 48 EG erstreckt das Niederlassungsrecht unter denselben Bedingungen,
wie sie fiir natiirliche Personen, die Angehérige der Mitgliedstaaten sind, vor-
gesehen sind, auf ,die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
griindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben“.
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Artikel 46 EG erlaubt den Mitgliedstaaten, die Niederlassungsfreiheit von Aus-
lindern durch den Erlass von ,Rechts- und Verwaltungsvorschriften® zu be-
schrianken, soweit diese ,,aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit gerechtfertigt sind“.

Zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit sieht Artikel 44 Absatz 2 Buch-
stabe g EG vor, dass der Rat der Europiischen Union Richtlinien erlassen kann
mit dem Ziel, ,,soweit erforderlich die Schutzbestimmungen [zu] koordinieren,
die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2
im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Be-
stimmungen gleichwertig zu gestalten®.

Der Rat hat dementsprechend auf dieser Grundlage verschiedene Richtlinien er-
lassen (im Folgenden: Richtlinien iiber das Gesellschaftsrecht), darunter die fol-
genden Richtlinien, um die es im Ausgangsverfahren geht.

Die Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968 zur Koor-
dinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesell-
schaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten (ABL. L 65, S. 8, im Folgenden: Erste Richtlinie), gilt fiir
Kapitalgesellschaften. Sie sieht drei Mafinahmen zum Schutz Dritter vor, die mit
diesen Gesellschaften Geschifte abschlieffen: die Anlegung einer Akte, die eine
Reihe zwingender Angaben enthilt und fiir jede Gesellschaft beim 6rtlich zu-
stindigen Handelsregister gefithrt wird, die Harmonisierung der nationalen
Vorschriften iber die Wirksamkeit der im Namen einer Gesellschaft (ein-
schlie@lich von in Griindung befindlichen Gesellschaften) eingegangenen Ver-
pflichtungen und dariiber, unter welchen Voraussetzungen Maingel oder
Beschrankungen der Vertretungsbefugnis Dritten entgegengesetzt werden kon-
nen, sowie die Erstellung eines abschliefenden Verzeichnisses der Fille, in denen
Gesellschaften nichtig sind.
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Die Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Ko-
ordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesell-
schaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter firr die Grindung der Aktiengesellschaft sowie fiir
die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Be-
stimmungen gleichwertig zu gestalten (ABl. 1977, L 26, S. 1, im Folgenden:
Zweite Richtlinie), bestimmt die in der Satzung oder dem Errichtungsakt von
Aktiengesellschaften zu machenden Angaben und das erforderliche Mindest-
kapital derartiger Gesellschaften und enthilt harmonisierte Vorschriften iiber
Einlagen, die Einzahlung und den Nennbetrag von Aktien sowie die Aus-
schiittung von Dividenden an die Aktionire.

Die Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978 aufgrund von
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g des Vertrages iiber den Jahresabschluss von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (ABI. L 222, S. 11, im Folgenden: Vierte
Richtlinie) gilt fur Kapitalgesellschaften. Sie harmonisiert die nationalen Vor-
schriften uber Aufstellung, Inhalt, Gliederung und Offenlegung der Jahres-
abschlisse von Unternehmen.

Die Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g des Vertrages tiber den konsolidierten Abschluss
(ABL. L 193, S. 1, im Folgenden: Siebente Richtlinie) verfolgt hinsichtlich der
Aufstellung konsolidierter Abschliisse dasselbe Ziel wie die Vierte Richtlinie.

Die Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die
Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesell-
schaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen
Staates unterliegen (ABL. L 395, S. 36, im Folgenden: Elfte Richtlinie), betrifft die
Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften.
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Nach ihrer dritten Begriindungserwigung wurde die Elfte Richtlinie mit Riick-
sicht auf den Umstand erlassen, dass ,[d]ie Errichtung einer Zweignieder-
lassung... neben der Griindung einer Tochtergesellschaft eine der Méglichkeiten
[ist], die derzeit einer Gesellschaft zur Ausiibung des Niederlassungsrechts in
einem anderen Mitgliedstaat zur Verfigung stehen®.

In der vierten Begrundungserwigung der Elften Richtlinie heifst es: ,,Das Fehlen
einer Koordinierung fiirr die Zweigniederlassungen, insbesondere im Bereich der
Offenlegung, hat im Hinblick auf den Schutz von Gesellschaftern und Dritten zu
Unterschieden gefihrt zwischen den Gesellschaften, welche sich in anderen
Mitgliedstaaten durch die Errichtung von Zweigniederlassungen betitigen, und
den Gesellschaften, die dies durch die Griindung von Tochtergesellschaften tun®.

Nach der fiinften Begriindungserwigung der Elften Richtlinie ,,[kénnen] [s]olche
Unterschiede in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten... die Ausiibung des
Niederlassungsrechts storen und sind deshalb unter anderem zur Sicherung der
Austibung dieses Rechts zu beseitigen®.

Nach ihrer zwolften Begriindungserwigung beriihrt die Elfte Richtlinie nicht die
Informationspflichten, denen die Zweigniederlassungen aufgrund anderer Vor-
schriften unterliegen, wie z. B. im Sozialrecht in Bezug auf das Informationsrecht
der Arbeitnehmer, im Steuerrecht oder im Hinblick auf statistische Angaben.

Artikel 2 Absatz 1 der Elften Richtlinie enthilt eine Auflistung der Angaben, die
in dem Mitgliedstaat, in dem die Zweigniederlassung ansassig ist, offen zu legen
sind. Es handelt sich um folgende Angaben:

»a) die Anschrift der Zweigniederlassung;
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die Titigkeit der Zweigniederlassung;

das Register, bei dem die in Artikel 3 der Richtlinie 68/151/EWG bezeichnete
Akte fir die Gesellschaft angelegt worden ist, und die Nummer der Ein-
tragung in dieses Register;

die Firma und die Rechtsform der Gesellschaft sowie die Firma der Zweig-
niederlassung, sofern diese nicht mit der Firma der Gesellschaft iiber-
einstimmt;

die Bestellung, das Ausscheiden und die Personalien derjenigen, die befugt
sind, die Gesellschaft gerichtlich und aufSergerichtlich zu vertreten, und zwar

— als gesetzlich vorgeschriebenes Organ der Gesellschaft oder als Mitglied
eines solchen Organs gemif der Offenlegung, die nach Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe d) der Richtlinie 68/151/EWG bei der Gesellschaft erfolgt,

— als stindige Vertreter der Gesellschaft fiir die Tatigkeit der Zweignieder-
lassung, unter Angabe ihrer Befugnisse;

—die Auflosung der Gesellschaft, die Bestellung, die Personalien und die
Befugnisse der Liquidatoren sowie den Abschluss der Liquidation gemif3
der Offenlegung, die nach Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben h), j) und k) der
Richtlinie 68/151/EWG bei der Gesellschaft erfolgt,
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—ein die Gesellschaft betreffendes Konkursverfahren, Vergleichsverfahren
oder ahnliches Verfahren;

g) die Unterlagen der Rechnungslegung gemifd Artikel 3;

h) die Aufthebung der Zweigniederlassung.

Nach Artikel 2 Absatz 2 der Elften Richtlinie kann der Mitgliedstaat der
Zweigniederlassung erginzend dazu verpflichten, Folgendes offen zu legen:

»a) eine Unterschrift der in Absatz 1 Buchstaben e) und f) des vorliegenden Ar-
tikels bezeichneten Personen;

b) [den] Errichtungsakt und, sofern diese Gegenstand eines gesonderten Aktes
gemafl Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben a), b) und c¢) der Richtlinie
68/151/EWG ist, die Satzung sowie Anderungen dieser Unterlagen;

c) eine Bescheinigung aus dem in Absatz 1 Buchstabe c) des vorliegenden Ar-
tikels genannten Register in Bezug auf das Bestehen der Gesellschaft;

d) Angaben uber die Sicherheiten, bei denen Vermogenswerte der Gesellschaft
belastet werden, die sich in diesem Mitgliedstaat befinden, sofern diese Of-
fenlegung sich auf die Giiltigkeit solcher Sicherheiten bezieht.“
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Nach Artikel 4 der Elften Richtlinie kann der Mitgliedstaat der Zweignieder-
lassung u. a. hinsichtlich der Offenlegung nach Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe b
der Richtlinie die Verwendung einer anderen Amtssprache der Gemeinschaft und
eine beglaubigte Ubersetzung der offen gelegten Unterlagen vorschreiben.

Nach Artikel 6 der Elften Richtlinie schreiben die Mitgliedstaaten vor, dass auf
Geschiftsbriefen und Bestellscheinen, die von der Zweigniederlassung benutzt
werden, aufler den in Artikel 4 der Ersten Richtlinie verlangten Angaben das
Register, bei dem die Akte fir die Zweigniederlassung angelegt worden ist, und
die Nummer der Eintragung in dieses Register anzugeben sind.

Schliefflich miissen die Mitgliedstaaten nach Artikel 12 der Elften Richtlinie ge-
eignete Mafiregeln fur den Fall androhen, dass die Offenlegungspflichten, die die
Richtlinie fir Zweigniederlassungen im Aufnahmestaat vorsieht, nicht beachtet

~werden.

Nationale Regelung

Artikel 1 WFBYV definiert die ,,formal auslindische Gesellschaft® als ,,eine nach
einem anderen als dem niederlandischen Recht gegriindete Kapitalgesellschaft mit
eigener Rechtspersonlichkeit, die ihre Tatigkeit vollstindig oder nahezu voll-
standig in den Niederlanden ausiibt und daneben keine tatsichliche Bindung an
den Staat hat, in dem das Recht gilt, nach dem sie gegriindet wurde®.

Die Artikel 2 bis 5 WFBV erlegen den formal auslindischen Gesellschaften ver-
schiedenen Pflichten auf, die ihre Eintragung in das Handelsregister, die Angabe
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der Eigenschaft als formal ausliandische Gesellschaft auf von ithnen herrithrenden
Schriftstiicken, das Mindestkapital sowie die Erstellung, Gestaltung und Offen-
legung der Jahresabschliisse und -berichte betreffen. Die WFBV droht ferner
Sanktionen fiir den Fall der Nichtbeachtung dieser Bestimmungen an.

Im Einzelnen verpflichtet Artikel 2 WFBV eine Gesellschaft, die der Definition
einer formal ausldndischen Gesellschaft entspricht, sich als solche in das Han-
delsregister des Aufnahmestaats eintragen zu lassen. Ferner ist dort eine in nie-
derlindischer, franzosischer, deutscher oder englischer Sprache abgefasste,
offentlich oder von einem Geschiftsfithrer beglaubigte Abschrift des Er-
richtungsakts und, wenn diese in einer getrennten Urkunde enthalten ist, der
Satzung zu hinterlegen. Aufferdem miissen in diesem Register das Datum der
ersten Eintragung dieser Gesellschaft, das nationale Register, in dem sie einge-
tragen ist, und die Nummer der Eintragung sowie bei Einmanngesellschaften
bestimmte Informationen iiber den Alleingesellschafter angegeben werden.

Artikel 4 Absatz 4 WFBV sieht vor, dass die Geschiftsfithrer neben der Gesell-
schaft als Gesamtschuldner fiir die wihrend ihrer Geschiftsfiihrung im Namen
der Gesellschaft vorgenommenen Rechtshandlungen haften, solange die Ver-
pflichtung zur Eintragung in das Handelsregister nicht erfiillt ist.

Nach Artikel 3 WFBV mussen alle Schriftstiicke und Mitteilungen, in denen eine
formal auslindische Gesellschaft erscheint oder die von ihr herrithren, mit Aus-
nahme von Telegrammen und Werbung, den vollstindigen Namen der Gesell-
schaft, ihre Rechtsform, ihren satzungsmifligen Sitz, den Ort der
Hauptniederlassung sowie die Eintragungsnummer, das Datum der ersten Ein-
tragung und das Register angeben, in dem sie nach dem fiir sie geltenden Recht
eingetragen sein muss. Weiter schreibt dieser Artikel die Angabe vor, dass die
Gesellschaft eine formal auslidndische Gesellschaft ist, und untersagt, in Schrift-
stucken oder Mitteilungen wahrheitswidrig anzudeuten, dass das Unternehmen
zu einer niederlindischen juristischen Person gehort.
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Nach Artikel 4 Absatz 1 WFBV muss sich das gezeichnete Kapital einer formal
ausldndischen Gesellschaft mindestens auf den Betrag des Mindestkapitals be-
laufen, das in Artikel 178 des Zweiten Buches des Burgerlijk Wetboek (nieder-
lindisches Biirgerliches Gesetzbuch, im Folgenden: BW) fiir niederlindische
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vorgeschrieben ist und am 1. September
2000 18 000 Euro betrug (Staatsblad 2000, Nr. 322). Das Eigenkapital muss sich
mindestens auf das Mindestkapital belaufen (Artikel 4 Absatz 2 WEFBV, der auf
Artikel 178 des Zweiten Buches des BW verweist). Damit geprift werden kann,
ob die formal auslindische Gesellschaft diese Voraussetzungen erfillt, muss eine
Erklirung eines Wirtschaftspriifers beim Handelsregister hinterlegt werden
(Artikel 4 Absatz 3 WEFBV).

Solange die Voraussetzungen beziiglich des Kapitals nicht erfiillt sind, haften die
Geschiftsfithrer neben der Gesellschaft als Gesamtschuldner fiir alle wihrend
ihrer Geschiftsfilhrung vorgenommenen Rechtshandlungen, durch die die Ge-
sellschaft verpflichtet wird. Die Geschiftsfiithrer einer formal auslindischen Ge-
sellschaft haften auch dann als Gesamtschuldner fir Handlungen der
Gesellschaft, wenn das eingezahlte gezeichnete Kapital unter den erforderlichen
Mindestbetrag sinkt, nachdem es urspriinglich die Voraussetzung bezuglich des
Mindestkapitals erfiillt hatte. Die gesamtschuldnerische Haftung der Geschifts-
fihrer besteht nur, solange die Gesellschaft eine formal auslindische Gesellschaft
ist (Artikel 4 Absatz 4 WFBV).

Nach Artikel 4 Absatz 5 WFBV gelten jedoch die Bestimmungen uiber das Min-
destkapital nicht fiir Gesellschaften, die dem Recht eines Mitgliedstaats oder eines
Staates des Europiischen Wirtschaftsraums (EWR) unterliegen und auf die die
Zweite Richtlinie Anwendung findet.

Nach Artikel 5 Absitze 1 und 2 WFBV miissen die Geschiftsfuhrer formal aus-
landischer Gesellschaften Biicher fithren und diese sieben Jahre aufbewahren. Sie
miissen jedes Jahr einen Jahresabschluss und einen Jahresbericht erstellen. Diese
Dokumente miissen durch Hinterlegung beim Handelsregister offen gelegt wer-
den und die Voraussetzungen von Titel 9 des Zweiten Buches des BW erfiillen,
damit gewihrleistet ist, dass sie den Jahresabschliissen und -berichten nieder-
landischer Gesellschaften entsprechen.
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Die Geschiftsfithrer miissen dartiber hinaus vor dem 1. April jedes Jahres beim
Handelsregister einen Nachweis der Eintragung in das Register hinterlegen, das in
dem fur die Gesellschaft geltenden Recht bezeichnet ist (Artikel 5 Absatz 4
WEFBV). Nach Artikel 7 WFBV stehen Personen, die mit der laufenden Ver-
waltung der Gesellschaft betraut sind, fir die Zwecke der Anwendung der WFBV
den Geschiftsfihrern gleich.

Die Artikel 249 und 260 des Zweiten Buches des BW gelten fiir formal auslin-
dische Gesellschaften entsprechend. Nach diesen Vorschriften haften die Ge-
schiftsfuhrer und die Priifer als Gesamtschuldner fiir Schdden, die Dritten aus der
Vero6ffentlichung irrefithrender Jahresabschliisse oder -berichte oder Zwischen-
zahlen entstehen.

Nach Artikel 5 Absatz 3 WFBV gelten jedoch die nach Artikel 5 Absitze 1 und 2
WFBV bestehenden Verpflichtungen hinsichtlich der Buchfiithrung und der Jah-
resabschliisse und -berichte nicht fir Gesellschaften, die dem Recht eines Mit-
gliedstaats oder eines EWR-Staats unterliegen und unter die Vierte und die
Siebente Richtlinie fallen.

II — Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Die Inspire Art wurde am 28. Juli 2000 als ,,private company limited by shares*
(Gesellschaft mit beschriankter Haftung) englischen Rechts mit Sitz in Folkestone
(Vereinigtes Konigreich) gegriindet. IThr einziger Geschiftsfithrer (,,director®),
wohnhaft in Den Haag (Niederlande), ist befugt, allein und selbstindig im Na-
men der Gesellschaft zu handeln. Die Gesellschaft, die unter der Firma ,,Inspire
Art Ltd“ im Verkauf von Kunstgegenstinden titig ist, nahm ihre Geschifte am
17. August 2000 auf und hat eine Zweigniederlassung in Amsterdam.
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Die Inspire Art ist im Handelsregister der Handelskammer Amsterdam ohne den
Zusatz eingetragen, dass es sich um eine formal ausliandische Gesellschaft im
Sinne von Artikel 1 WFBV handelt.

Die Handelskammer hielt diesen Zusatz fiir erforderlich, da die Inspire Art ihre
Geschiiftstitigkeit nur in den Niederlanden ausiibe, und beantragte deshalb am
30. Oktober 2000 beim Kantongerecht Amsterdam, anzuordnen, dass die Ein-
tragung der Gesellschaft im Handelsregister durch den Vermerk ,formal aus-
lindische Gesellschaft® gemafd Artikel 1 WFBV vervollstandigt wird, was weitere
gesetzliche Verpflichtungen nach sich ziehen wiirde, die in den Randnummern 22
bis 33 des vorliegenden Urteils dargestellt sind.

Die Inspire Art machte geltend, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 1
WEFBYV nicht erfiille und dass ihre Eintragung deshalb vollstindig sei. Fur den Fall,
dass das Kantongerecht Amsterdam entscheiden sollte, dass sie die Vorausset-
zungen erfiille, trug sie hilfsweise vor, dass die WFBV gegen das Gemein-
schaftsrecht verstofle, insbesondere gegen die Artikel 43 EG und 48 EG.

Das Kantongerecht Amsterdam stellte in seinem Beschluss vom 5. Februar 2001
fest, dass die Inspire Art eine formal auslindische Gesellschaft im Sinne von
Artikel 1 WFBV sei.

Was die Vereinbarkeit der WFBV mit dem Gemeinschaftsrecht angeht, hat es das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Sind die Artikel 43 EG und 48 EG so auszulegen, dass sie den Niederlanden
untersagen, aufgrund der Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen
vom 17. Dezember 1997 zusitzliche Vorschriften wie die Artikel 2 bis §
dieses Gesetzes fiir die Errichtung einer niederlandischen Zweigniederlassung
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einer Gesellschaft zu erlassen, die in der alleinigen Absicht im Vereinigten
Konigreich errichtet worden ist, bestimmte Vorteile zu erlangen, die sich im
Verhiltnis zu einer Unternehmung ergeben, die nach niederlandischem Recht
errichtet worden ist, das fiir die Errichtung und die Volleinzahlung strengere
Bestimmungen enthilt als das Recht des Vereinigten Konigreichs, wobei das
niederlandische Gesetz die genannte Absicht aus der Tatsache herleitet, dass
die Gesellschaft ihre Tatigkeit vollstindig oder nahezu vollstindig in den
Niederlanden ausiibt und daneben keine tatsichliche Bindung an den Staat
hat, in dem das Recht gilt, nach dem sie errichtet worden ist?

Muss, wenn die Auslegung dieser Artikel ergibt, dass die Regelung in der Wet
op de formeel buitenlandse vennootschappen mit ihnen unvereinbar ist,
Artikel 46 EG in der Weise ausgelegt werden, dass die Artikel 43 EG und 48
EG die Anwendbarkeit der niederlindischen Regelung in der Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen nicht beeintrichtigen, weil diese Re-
gelung Vorschriften enthilt, die aus den vom niederldndischen Gesetzgeber
genannten Grinden gerechtfertigt sind?

I — Vorbemerkungen

Die Handelskammer, die niederlandische Regierung und die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften sind der Auffassung, dass das nationale Gericht die
Vorlagefragen zu weit gefasst habe. Da das Ausgangsverfahren nur die Ein-
tragung einer Gesellschaft in das Handelsregister betreffe, muisse der Gerichtshof
seine Prufung auf diejenigen nationalen Vorschriften beschrinken, die sich auf
diese Frage bezogen.

Sie schlagen dem Gerichtshof deshalb vor, die Artikel 3 und 6 WFBV sowie Teile
der Artikel 2, 4 und 5 WFBV (und zwar Artikel 2 Absatze 1 a. E. und 2, Artikel 4
Absitze 1, 2, 4 und 5 sowie Artikel 5 Absdtze 1 und 2) von seiner Priifung
auszunehmen.
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42 Nach stindiger Rechtsprechung ist das in Artikel 234 EG vorgesehene Verfahren
ein Instrument der Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den na-
tionalen Gerichten (vgl. zu dieser Frage insbesondere Urteil vom 16. Juli 1992 in
der Rechtssache C-343/90, Louren¢o Dias, Slg. 1992, 1-4673, Randnr. 14).

43 Im Rahmen dieser Zusammenarbeit ist das mit dem Rechtsstreit befasste na-
tionale Gericht, das allein iiber eine unmittelbare Kenntnis des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens verfiigt und in dessen Verantwortungsbereich die zu erlas-
sende gerichtliche Entscheidung fillt, am besten in der Lage, im Hinblick auf die
Besonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabent-
scheidung fiir den Erlass seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Ge-
richtshof von ihm vorgelegten Fragen zu beurteilen (vgl. insbesondere Urteile
Lourenco Dias, Randnr. 15, und vom 22. Januar 2002 in der Rechtssache
C-390/99, Canal Satélite Digital, Slg. 2002, 1-607, Randnr. 18).

44 Betrifft daher die vom nationalen Gericht vorgelegte Frage die Auslegung einer
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts, so ist der Gerichtshof grundsitzlich ge-
halten, dariiber zu befinden (Urteile Lourenco Dias, Randnr. 16, vom
15. Dezember 1995 in der Rechtssache C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921,
Randnr. 59, vom 13. Mirz 2001 in der Rechtssache C-379/98, PreussenElektra,
Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 38, und Canal Satélite Digital, Randnr. 18).

45 Der Gerichtshof hat jedoch ebenfalls in gefestigter Rechtsprechung entschieden,
dass es ihm erforderlichenfalls obliegt, zur Prifung seiner eigenen Zustindigkeit
die Umstinde zu untersuchen, unter denen er vom nationalen Gericht angerufen
wird (Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80, Foglia, Slg.
1981, 3045, Randnr. 21, und Canal Satélite Digital, Randnr. 19). Denn der Geist
der Zusammenarbeit, in dem das Vorabentscheidungsverfahren durchzufiihren
ist, verlangt auch, dass das nationale Gericht seinerseits auf die dem Gerichtshof
tibertragene Aufgabe Riicksicht nimmt, die darin besteht, zur Rechtspflege in den
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Mitgliedstaaten beizutragen, nicht aber darin, Gutachten zu allgemeinen oder
hypothetischen Fragen abzugeben (vgl. insbesondere Urteile Foglia, Randnrn. 18
und 20, Lourengo Dias, Randnr. 17, Bosman, Randnr. 60, und vom 21. Mairz
2002 in der Rechtssache C-451/99, Cura Anlagen, Slg. 2002,1-3193, Randnr. 26).

Der Gerichtshof kann auflerdem eine zweckdienliche Auslegung des Gemein-
schaftsrechts nur vornehmen, wenn das vorlegende Gericht die Griinde darlegt,
aus denen es der Auffassung ist, dass eine Beantwortung seiner Fragen fur die
Entscheidung des Rechtsstreits erforderlich ist (vgl. insbesondere Urteil Foglia,
Randnr. 17).

Verfiigt der Gerichtshof iiber diese Informationen, so ist er in der Lage, zu priifen,
ob die erbetene Auslegung des Gemeinschaftsrechts einen Bezug zu den tatsich-
lichen Gegebenheiten und dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits aufweist.
Stellt sich heraus, dass die vorgelegte Frage fiir die in diesem Rechtsstreit zu
treffende Entscheidung offensichtlich nicht erheblich ist, so muss der Gerichtshof
feststellen, dass er keine Entscheidung treffen kann (Urteil Lourengo Dias,
Randnr. 20).

Demnach ist zu priifen, ob die Fragen, die das nationale Gericht in der vor-
liegenden Rechtssache gestellt hat, fiir die in diesem. Rechtsstreit zu treffende
Entscheidung erheblich sind.

Zwar steht im Mittelpunkt des Ausgangsrechtsstreits die Frage, ob die Inspire Art
als formal auslindische Gesellschaft in das Handelsregister einzutragen ist, doch
sind mit dieser Eintragung automatisch und untrennbar eine Reihe von Rechts-
folgen verbunden, die in den Artikeln 2 bis 5 WFBV vorgesehen sind.
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Das nationale Gericht vertritt deshalb die Auffassung, dass sich die Frage der
Vereinbarkeit mit den Artikeln 43 EG, 46 EG und 48 EG insbesondere hin-
sichtlich bestimmter in den Artikeln 2 bis S WFBV vorgesehener Verpflichtungen
stelle, und zwar hinsichtlich der Verpflichtung zur Eintragung als formal aus-
lindische Gesellschaft, der Verpflichtung zur Angabe dieser Eigenschaft auf allen
von der Gesellschaft herrithrenden Schriftstiicken, des erforderlichen Mindest-
kapitals und der personlichen Haftung der Geschiftsfiihrer als Gesamtschuldner
in dem Fall, dass das Stammkapital nicht oder nicht mehr den gesetzlich vor-
geschriebenen Mindestkapitalbetrag erreicht.

Um dem nationalen Gericht eine zweckdienliche Antwort im Sinne der oben
zitierten Rechtsprechung zu geben, sind folglich alle diese Bestimmungen im
Hinblick auf die im EG-Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit und die
Richtlinien tiber das Gesellschaftsrecht zu priifen.

Zu den Vorlagefragen

Mit den Vorlagefragen, die zusammen zu priifen sind, mochte das nationale
Gericht im Wesentlichen wissen,

— ob die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen sind, dass sie einer Re-
gelung eines Mitgliedstaats wie der WFBV entgegenstehen, die die Errichtung
einer Zweitniederlassung einer Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat von zu-
sdtzlichen Voraussetzungen wie denen der Artikel 2 bis 5 WFBV abhingig
macht, wenn die Gesellschaft in der alleinigen Absicht in einem anderen
Mitgliedstaat gegriindet wurde, bestimmte Vorteile zu erlangen, die sich im
Verhiltnis zu Gesellschaften ergeben, die nach dem Recht des Mitgliedstaats
der Niederlassung gegriindet wurden, das fiirr die Griindung von Gesell-
schaften und die Einzahlung der Aktien strengere Voraussetzungen enthilt
als das Recht des Mitgliedstaats der Griindung;
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— ob der Umstand, dass die Regelung des Mitgliedstaats der Niederlassung die
vorstehend genannte Absicht daraus herleitet, dass die Gesellschaft ihre Ti-
tigkeit ausschlieflich oder nahezu ausschliefllich im letztgenannten Mit-
gliedstaat ausiibt und keine tatsichliche Bindung an den Staat hat, nach

dessen Rechrt sie gegriindet wurde, die Beurteilung dieser Frage durch den

Gerichtshof dndert;

ob bei Bejahung der einen oder der anderen Frage eine nationale Regelung
wie die WFBV nach Artikel 46 EG oder aus einem zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann.

Erstens ist festzustellen, dass der in den Vorabentscheidungsfragen genannte
Artikel 5 Absitze 1 und 2 WFBV die Erstellung und Hinterlegung der Jahres-
abschliisse formal auslandischer Gesellschaften betrifft. Nach Artikel 5 Absatz 3
WEFBV gelten die in Artikel 5 Absitze 1 und 2 vorgesehenen Verpflichtungen
jedoch nicht fir Gesellschaften, die dem Recht eines anderen Mitgliedstaats un-
terliegen und auf die u. a. die Vierte Richtlinie Anwendung findet. Die Inspire Art
wird von dieser Ausnahme erfasst, da sie dem englischen Recht unterliegt und in
den personlichen Anwendungsbereich der Vierten Richtlinie fallt.

sa Die Vereinbarkeit einer Vorschrift wie des Artikels 5 WFBV mit dem Gemein-
schaftsrecht ist daher vom Gerichtshof nicht mehr zu priifen.

ss  Zweitens fallen mehrere Bestimmungen der WFBV unter die Elfte Richtlinie, da
diese die Offenlegung von Zweigniederlassungen betrifft, die in einem Mit-
gliedstaat von Gesellschaften errichtet wurden, die von der Ersten Richtlinie er-
fasst werden und dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegen.
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Insoweit ist zunachst entsprechend dem Vortrag der Kommission festzustellen,
dass einige der nach der WFBV bestehenden Verpflichtungen die in der Elften
Richtlinie vorgesehenen Offenlegungsmafinahmen in innerstaatliches Recht um-
setzen.

Im Einzelnen handelt es sich um die Verpflichtungen zur Angabe der Eintragung
in einem auslindischen Handelsregister und der Nummer, unter der die Gesell-
schaft in diesem Register eingetragen ist, im Handelsregister des Aufnahmestaats
(Artikel 2 Absatz 1 WFBV und Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Elften
Richtlinie), zur Hinterlegung einer in niederlandischer, franzosischer, englischer
oder deutscher Sprache abgefassten beglaubigten Abschrift des Errichtungsakts
und der Satzung (Artikel 2 Absatz 1 WFBV und Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe b
und 4 der Elften Richtlinie) sowie zur alljahrlichen Hinterlegung einer Be-
scheinigung der Eintragung im auslindischen Handelsregister beim Handels-
register des Aufnahmestaats (Artikel 5 Absatz 4 WFBV und Artikel 2 Absatz 2
Buchstabe ¢ der Elften Richtlinie).

Diese Bestimmungen, deren Vereinbarkeit mit der Elften Richtlinie nicht in Frage
gestellt worden ist, kénnen nicht als Behinderung der Niederlassungsfreiheit
angesehen werden.

Allerdings hat die Vereinbarkeit der verschiedenen in Randnummer §7 des vor-
liegenden Urteils genannten Offenlegungsmaffnahmen mit der Elften Richtlinie
nicht automatisch zur Folge, dass die Sanktionen, die die WFBV an das Unter-
lassen dieser Mafinahmen kniipft, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind.

Artikel 4 Absatz 4 WFBV sieht vor, dass die Geschiftsfiihrer neben der Gesell-
schaft persénlich als Gesamtschuldner fiir die wihrend ihrer Geschiftsfihrung im
Namen der Gesellschaft vorgenommenen Rechtshandlungen haften, solange die
Verpflichtungen zur Offenlegung im Handelsregister nicht erfiille sind.
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Artikel 12 der Elften Richtlinie verpflichtet zwar die Mitgliedstaaten, geeignete
Mafiregeln fiir den Fall anzudrohen, dass die erforderliche Offenlegung der
Zweigniederlassungen im Aufnahmestaat unterbleibt.

Insoweit ist zu beachten, dass die Mitgliedstaaten nach stiandiger Rechtsprechung
dann, wenn eine Bestimmung des Gemeinschaftsrechts fiir den Fall ihrer Verlet-
zung keine eigene Sanktionsbestimmung enthilt oder insoweit auf die nationalen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften verweist, nach Artikel 10 EG verpflichtet
sind, alle geeigneten Mafinahmen zu treffen, um die volle Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts zu gewihrleisten. Dabei miissen die Mitgliedstaaten, denen
allerdings die Wahl der Sanktion verbleibt, namentlich darauf achten, dass Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht nach dhnlichen sachlichen und verfahrens-
rechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und Schwere gleiche Verstofie
gegen nationales Recht, wobei die Sanktion jedenfalls wirksam, verhiltismaiRig
und abschreckend sein muss (Urteile vom 21. September 1989 in der Rechtssache
68/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 2965, Randnrn. 23 und 24, vom
10. Juli 1990 in der Rechtssache C-326/88, Hansen, Slg. 1990, 1-2911,
Randnr. 17, vom 26. Oktober 1995 in der Rechtssache C-36/94, Siesse, Slg.
1995, 1-3573, Randnr. 20, und vom 27. Februar 1997 in der Rechtssache
C-177/95, Ebony Maritime und Loten Navigation, Slg. 1997, I-1111,
Randnr. 35).

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, das allein fiir die Auslegung des nationalen
Rechts zustindig ist, festzustellen, ob die in Artikel 4 Absatz 4 WFBV angedrohte
Sanktion diesen Anforderungen geniigt und ob sie formal auslindische Gesell-
schaften im Fall einer Verletzung der in Randnummer 56 des vorliegenden Urteils
genannten Offenlegungspflichten nicht gegeniiber niederlindischen Gesell-
schaften benachteiligt.

Sollte das vorlegende Gericht zu dem Schluss gelangen, dass Artikel 4 Absatz 4
WFBV formal auslindische Gesellschaften anders behandelt als inlindische Ge-
sellschaften, wire festzustellen, dass diese Bestimmung gegen das Gemein-
schaftsrecht verstofit.
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Nicht in Artikel 2 der Elften Richtlinie aufgefiithrt sind dagegen die tibrigen Of-
fenlegungspflichten nach der WFBV, d. h. die Angabe im Handelsregister, dass es
sich um eine formal auslindische Gesellschaft handelt (Artikel 1 und 2 Absatz 1
WEFBV), die Angabe des Datums der ersten Eintragung im auslidndischen Han-
delsregister und der Informationen iiber den Alleingesellschafter im Handels-
register des Aufnahmestaats (Artikel 2 Absatz 1 WFBV) sowie die zwingende
Hinterlegung einer Erklirung von Wirtschaftspriifern, dass die Gesellschaft die
Voraussetzungen beziiglich des gezeichneten und eingezahlten Mindestkapitals
und des Eigenkapitals erfiillt (Artikel 4 Absatz 3 WFBV). Ebenso wenig wird in
Artikel 6 der Elften Richtlinie die Angabe der Eigenschaft ,,formal auslindische
Gesellschaft“ auf allen von dieser herrithrenden Schriftstiicken (Artikel 3 WFBV)
erwihnt.

Beziiglich dieser Verpflichtungen ist deshalb zu priifen, ob die durch die Elfte
Richtlinie, insbesondere durch die Artikel 2 und 6, herbeigefithrte Harmonisie-
rung abschlieffend ist.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Elfte Richtlinie auf der Grundlage des
Artikels 54 Absatz 3 Buchstabe g EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 44
Absatz 2 Buchstabe g EG) erlassen wurde, der vorsieht, dass der Rat und die
Kommission die ihnen aufgrund dieses Artikels iibertragenen Aufgaben erfiillen,
indem sie, ,,soweit erforderlich, die Schutzbestimmungen koordinieren, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 [EG-
Vertrag] im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um
diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten®.

Des Weiteren geht aus der vierten und der fiinften Begrindungserwigung der
Elften Richtlinie hervor, dass die Unterschiede, die in den nationalen Rechts-
vorschriften fiir Zweigniederlassungen insbesondere im Bereich der Offenlegung
bestehen, die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit storen kénnen und deshalb zu
beseitigen sind.
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Daraus folgt, dass unbeschadet der fiir Zweigniederlassungen bestehenden sozi-
alrechtlichen, steuerrechtlichen und statistischen Informationspflichten die durch
die Elfte Richtlinie herbeigefithrte Harmonisierung der Offenlegung solcher
Niederlassungen abschliefend ist, da sie nur so ihren Zweck erfiillen kann.

Hervorzuheben ist ferner, dass Artikel 2 Absatz 1 der Elften Richtlinie erschop-
fend formuliert ist. Dariiber hinaus enthilt Absatz 2 dieses Artikels eine Auf-
zdhlung fakultativer Offenlegungsmafinahmen fiir Zweigniederlassungen, was
nur dann einen Sinn ergibt, wenn die Mitgliedstaaten keine anderen Offenle-
gungsmafinahmen fiir Zweigniederlassungen als die in der Elften Richtlinie ge-
nannten vorsehen konnen.

Die verschiedenen Offenlegungsmafinahmen der WFBV, die in Randnummer 65
des vorliegenden Urteils genannt sind, verstoflen folglich gegen die Elfte Richt-
linie.

Insoweit ist demnach festzustellen, dass Artikel 2 der Elften Richtlinie einer Re-
gelung eines Mitgliedstaats wie der WFBV entgegensteht, die Zweignieder-
lassungen einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaft Offenlegungspflichten auferlegt, die nicht in der Elften Richtlinie
vorgesehen sind.

Drittens fallen mehrere Bestimmungen der WFBV nicht unter die Elfte Richtlinie.
Es handelt sich um die Vorschriften iiber das erforderliche Mindestkapital zum
Zeitpunkt der Eintragung und wihrend des Bestehens der formal auslandischen
Gesellschaft sowie um die Vorschriften tiber die an die Nichterfiillung der Ver-
pflichtungen aus der WFBV gekniipfte Sanktion, nimlich die gesamt-
schuldnerische Haftung der Geschiftsfiihrer neben der Gesellschaft (Artikel 4
Absitze 1 und 2 WFBV). Diese Bestimmungen sind daher am Maf3stab der
Artikel 43 EG und 48 EG zu priifen.
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Zum Besteben einer Behinderung der Niederlassungsfreibeit

Beim Gerichtshof eingereichte Erklirungen

Nach Auffassung der Handelskammer sowie der niederldndischen, der deutschen,
der italienischen und der 6sterreichischen Regierung stehen die Artikel 43 EG und
48 EG der Anwendung von Bestimmungen wie denen der WFBV nicht entgegen.

Zunichst betrifen die Vorschriften der WFBV weder die Grindung von Gesell-
schaften nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats noch ihre Eintragung (und
damit ihre Anerkennung). Die Wirksamkeit der Griindung werde anerkannt und
die Eintragung der Gesellschaften nicht verweigert, so dass die Niederlassungs-
freiheit nicht in Frage gestellt sei.

Die Ausfithrungen des Gerichtshofes im Urteil vom 9. Mirz 1999 in der
Rechtssache C-212/97 (Centros, Slg. 1999, I-1459) seien deshalb im vorliegenden
Fall nicht einschligig, da sie nur Vorschriften betrifen, die die Eintragung aus-
lindischer Gesellschaften regelten, nicht aber das Recht der Mirtgliedstaaten be-
rithrten, Voraussetzungen fiir die Ausiibung bestimmter gewerblicher Tatigkeiten
aufzustellen.

Die niederlindische Regierung macht geltend, dass in den Niederlanden fiir Ge-
sellschaften, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindet worden
seien und ihre Titigkeit in den Niederlanden ausiibten oder ausiiben wollten, eine
sehr liberale Griindungsregelung gelte. Nach dem betreffenden Grundsatz, wie er
in Artikel 2 der Wet conflictenrecht corporaties (Gesetz mit Kollisionsnormen fiir
Korperschaften) vom 17. Dezember 1997 formuliert sei, unterliege ,eine Kor-
perschaft, die aufgrund ihres Griindungsvertrags oder ihres Griindungsakts zum
Zeitpunkt der Griindung ihren Sitz oder, in Ermangelung dessen, den Schwer-
punkt ihres Auftretens nach aufSen im Gebiet des Staates hat, nach dessen Recht
sie gegriindet worden ist, dem Recht dieses Staates*.
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Die Existenz von Gesellschaften, die wirksam nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegriindet worden seien, werde ohne weitere Formalititen in den
Niederlanden anerkannt. Diese Gesellschaften unterligen dem Recht des Griin-
dungsstaats; es sei grundsitzlich nicht von Bedeutung, ob die betreffende Ge-
sellschaft dort eine Tarigkeit entfalte.

In der Praxis habe sich jedoch herausgestellt, dass diese sehr grofSziigige Regelung
zunehmend dazu gefithrt habe, dass auslindische Gesellschaften zu Zwecken
gegriindet worden seien, die der niederlindische Gesetzgeber weder beabsichtigt
noch auch nur vorhergesehen habe. Immer hiufiger wiirden Gesellschaften, die
ihre Tétigkeit hauptsichlich oder sogar ausschlieSlich auf dem niederlindischen
Markt entfalteten, im Ausland gegriindet, um den zwingenden Verpflichtungen
des niederliandischen Gesellschaftsrechts zu entgehen.

Angesichts dieser Entwicklung enthalte Artikel 6 der Wet conflictenrecht cor-
poraties eine beschrinkte Ausnahme von dieser liberalen Regelung, indem er
bestimme, dass dieses Gesetz die Vorschriften der WFBV unberiihrt lasse.

Weiter fithren die Handelskammer sowie die niederlindische, die deutsche, die
italienische und die Gsterreichische Regierung aus, dass die Vorschriften der
WEFBV nicht die Niederlassungsfreiheit betrifen, sondern lediglich fiir Ka-
pitalgesellschaften, die nach einem anderen als dem niederlindischen Recht ge-
griindet worden seien, eine begrenzte Zahl zusitzlicher Voraussetzungen fiir die
Ausiibung ihrer gewerblichen Tatigkeit und die Verwaltung der Gesellschaft
vorsihen, damit sichergestellt sei, dass Dritte eindeutige Kenntnis davon erhiel-
ten, dass Gesellschaften wie die Inspire Art formal auslindische Gesellschaften
seien, und dariiber hinaus — aufgrund der Hinterlegung bestimmter Urkunden
und Erkliarungen — bei Geschiften mit diesen Gesellschaften dieselben Sicher-
heiten hitten wie bei niederlindischen Gesellschaften.

Diese Voraussetzungen seien nicht diskriminierend, da sie ihre Entsprechung in
den zwingenden Vorschriften des niederlindischen Gesellschaftsrechts hitten, die
fir in den Niederlanden gegriindete Gesellschaften mit beschriankter Haftung
gilten. Dariiber hinaus dienten diese Voraussetzungen, die sowohl von nieder-
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landischen Gesellschaften als auch von formal auslindischen Gesellschaften zu
erfiillen seien, dem Schutz nichtwirtschaftlicher, auf Gemeinschaftsebene aner-
kannter Interessen im Rahmen des Verbraucher- und des Glaubigerschutzes.

Die Handelskammer sowie die niederlindische, die deutsche und die Ssterrei-
chische Regierung machen geltend, dass die WFBV nach internationalem Pri-
vatrecht anwendbar sei, und verweisen auf das Urteil vom 27. September 1988 in
der Rechtssache 81/87 (Daily Mail and General Trust, Slg. 1988, 5483) und die
einschlidgige Rechtsprechung. Der Gerichtshof habe in dieser Rechtssache ent-
schieden, dass die Artikel 43 EG und 48 EG den Mitgliedstaaten nicht unter-
sagten, selbst zu bestimmen, worin die Ankniipfung an ihre nationale
Rechtsordnung bei einer Gesellschaft bestehe. Diese Artikel hinderten folglich die
Mitgliedstaaten nicht, auf der Grundlage des internationalen Privatrechts Vor-
schriften zu erlassen, die fiir Gesellschaften gilten, die zum Teil unter das nie-
derlindische Recht fielen. In diesem Zusammenhang stelle die WFBV nur
zusitzlich zur Ankniipfung an den ,,Ort der Griindung und der Eintragung® auf
den Ort ab, an dem die Gesellschaft ihre Titigkeit entfalte.

Die deutsche und die osterreichische Regierung tragen in grundsitzlicher Hinsicht
auflerdem vor, dass der Zweck der Artikel 43 EG und 48 EG, was das Recht zur
Griindung einer Zweigniederlassung angehe, darin liege, Unternehmen, die in
einem Mitgliedstaat eine Titigkeit entfalteten, die Expansion in einen anderen
Mitgliedstaat zu erméglichen, was in Bezug auf ,,Briefkastengesellschaften® nicht
zutreffe.

Die deutsche und die 6sterreichische Regierung werfen die Frage auf, ob im Fall
formal auslindischer Gesellschaften Zweigniederlassungen nicht vielmehr als
Hauptniederlassungen zu beurteilen seien und ob nicht auf sie die Grundsitze der
primiren Niederlassungsfreiheit anzuwenden seien. Aus derselben Sicht macht
die italienische Regierung geltend, dass der Umstand, dass eine in einem Mit-
gliedstaat gegriindete Gesellschaft dort niemals eine Tatigkeit entfaltet habe,
ausschliefle, dass sie als Zweigniederlassung angesehen werden konne, wenn sie
ihre geschiftliche Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausiibe. Dadurch,
dass sie ihre Titigkeit ausschlieflich in einem anderen Mitgliedstaat als dem
ausiibe, zu dem sie formal gehore, miisse eine solche Gesellschaft als im erst-
genannten Mitgliedstaat errichtete Hauptniederlassung angesehen werden.
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Schlieflich tragen die niederldndische, die deutsche und die italienische Regierung
vor, dass der Gerichtshof anerkannt habe, dass ein Mitgliedstaat berechtigt sei,
Mafinahmen zu treffen, die verhindern sollten, dass sich einige seiner Staats-
angehorigen unter Ausnutzung der durch den EG-Vertrag geschaffenen Mog-
lichkeiten in missbrauchlicher Weise der Anwendung des nationalen Rechts
entzogen und sich missbriauchlich oder betriigerisch auf Gemeinschaftsrecht be-
rufen kénnten (Urteil Centros, Randnr. 24, und die dort zitierte Rechtsprechung).
Ob eine missbrauchliche Ausnutzung vorliege, sei insbesondere unter Beachtung
der Ziele der fraglichen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts zu beurteilen
(Urteil vom 2. Mai 1996 in der Rechtssache C-206/94, Paletta, Slg. 1996, 1-2357,
Randnr. 25).

Die genannten Regierungen machen geltend, dass nach den Urteilen vom 10. Juli
1986 in der Rechtssache 79/85 (Segers, Slg. 1986, 2375, Randnr. 16) und Centros
(Randnr. 29) der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat ge-
griindet worden sei, ihre gesamte Titigkeit aber durch eine in einem anderen
Mitgliedstaat errichtete Zweigniederlassung ausiibe, nicht geniige, um den Be-
teiligten unter Berufung auf einen Missbrauch, eine Tiuschung und/oder eine
nicht hinnehmbare Umgehung der nationalen Gesetze das Recht auf freie Nie-
derlassung abzusprechen.

Im vorliegenden Fall verweigere die WFBV jedoch weder die Anerkennung einer
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft, noch
hindere sie an der Eintragung der Zweigniederlassung, sondern sie sehe lediglich
eine Reihe beschrankter praventiver Verpflichtungen und eine repressive Kon-
trolle fiir den Fall vor, dass sich eine Gesellschaft den zwingenden Vorschriften
des Gesellschaftsrechts entziehe, die in dem Mitgliedstaat gilten, in dem sie ihre
gesamte Tatigkeit ausiibe.

Gehe wie im Ausgangsverfahren eine Gesellschaft iiber die blofle Ausiibung des
Rechts auf freie Niederlassung hinaus und diene ihre Griindung in einem anderen
Mitgliedstaat dazu, sich simtlichen Vorschriften zu entziehen, die fiir die Griin-
dung und den Betrieb von Gesellschaften in dem Mitgliedstaat gilten, in dem sie
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ihre gesamte Tatigkeit ausiibe, wiirde es folglich zu einer nicht hinnehmbaren
Umgehung der nationalen Rechtsvorschriften fuhren, wenn dieser Gesellschaft
die Berufung auf die Niederlassungsfreiheit erlaubt wiirde. Der Erlass von Be-
stimmungen wie derjenigen der WFBV sei daher nach dem derzeitigen Stand des
Gemeinschaftsrechts gerechtfertigt.

Nach Ansicht der Inspire Art, der Regierung des Vereinigten Konigreichs und der
Kommission dagegen beeintrachtigen die Bestimmungen der WFBV die durch die
Artikel 43 EG und 48 EG garantierte Niederlassungsfreiheit, da sie formal aus-
landischen Gesellschaften Verpflichtungen auferlegten, die das Niederlassungs-
recht fiir diese Gesellschaften deutlich weniger attraktiv machten. Das sei auch
erklartermaflen das Ziel dieser Bestimmungen.

Die Inspire Art, die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission
tragen vor, dass die Vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit in einem Fall wie
dem vorliegenden anwendbar seien. Unter Berufung auf die Urteile Segers und
Centros fithren sie aus, dass sich eine Gesellschaft auch dann auf die Nieder-
lassungsfreiheit berufen konne, wenn sie in einem Mitgliedstaat nur gegriindet
worden sei, um sich in einem zweiten Mitgliedstaat, in dem sie hauptsiachlich
oder sogar ausschliefSlich geschiftlich titig werde, niederlassen zu kénnen. Es sei
unerheblich, dass die Gesellschaft im ersten Mitgliedstaat nur gegrindet worden
sei, um sich den gesetzlichen Bestimmungen des zweiten Mitgliedstaats zu ent-
ziehen. Nach der genannten Rechtsprechung sei dies kein Missbrauch, sondern
die blofSe Ausiibung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs und die Kommission fithren aus, dass
Artikel 1 WFBV den Ort beriicksichtige, an dem die Titigkeit der Gesellschaft
ausgeiibt werde, um daran eine Reihe zwingender Bestimmungen des Auf-
nahmestaats zu knupfen. Dadurch, dass als Ankniipfungsfaktor die tatsichliche
Tatigkeit herangezogen werde, die keinem der in Artikel 48 EG festgelegten
Kriterien entspreche, werde die Niederlassungsfreiheit beeintrachtigt, da deren
Ausuibung fiir Gesellschaften, die im Ausland gegriindet worden seien, um sich
anschlieffend in den Niederlanden zu betdtigen, an Interesse verlore, weil zu-
satzlich zu den Vorschriften des Griindungsstaats weitere Regeln fir anwendbar
erklart wiirden.
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Die Inspire Art vertritt die gleiche Auslegung der WFBV. Sie fiihrt aus, dass das

- nationale Recht Gesellschaften grundsitzlich dem nationalen Recht unterwerfe,

nach dem sie gegriindet worden seien, dass aber der niederlindische Gesetzgeber
die als missbrauchlich angesehene Griindung von Gesellschaften nach auslin-
dischem Recht mit dem Ziel, ihre Titigkeit ausschliefflich oder hauptsichlich in
den Niederlanden auszuiben, habe bekimpfen wollen, indem er die Be-
stimmungen des niederlindischen Gesetzes iiber Gesellschaften fiir auf derartige
Gesellschaften anwendbar erklirt habe. Der Gesetzgeber habe diese Regelung mit
dem Gldubigerschutz gerechtfertigt. Die WFBV sei infolgedessen nicht als An-
wendung der Theorie des wahren Sitzes zu verstehen, nach der eine Gesellschaft
dem Recht des Mitgliedstaats unterliege, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren tat-
sdchlichen Sitz habe.

SchlieSlich unterstreicht die Regierung des Vereinigten Konigreichs die fun-
damentale Bedeutung, die die Mdoglichkeit, Zweitniederlassungen in anderen
Mitgliedstaaten zu grinden, fir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
habe. Das Urteil Centros kénne im vorliegenden Fall uneingeschriankt her-
angezogen werden.

Antwort des Gerichtshofes

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof bereits entschieden hat,
dass es fiir die Anwendung der Vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit ohne
Bedeutung ist, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur errichtet wurde,
um sich in einem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die Geschifts-
tatigkeit im Wesentlichen oder ausschliefSlich ausgeiibt werden soll (Urteile Se-
gers, Randnr. 16, und Centros, Randnr. 17). Die Griinde, aus denen eine
Gesellschaft in einem bestimmten Mitgliedstaat errichtet wird, sind nimlich, sieht
man vom Fall des Betruges ab, firr die Anwendung der Vorschriften iiber die
Niederlassungsfreiheit irrelevant (Urteil Centros, Randnr. 18).

I-10223




96

97

98

99

URTEIL VOM 30. 9. 2003 — RECHTSSACHE C-167/01

Der Gerichtshof hat aufSerdem entschieden, dass der Umstand, dass eine Gesell-
schaft in einem Mitgliedstaat nur gegriindet wurde, um in den Genuss vor-
teilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen, keinen Missbrauch darstellt, und
zwar auch dann nicht, wenn die betreffende Gesellschaft ihre Tatigkeiten
hauptsichlich oder ausschliefSlich in diesem zweiten Staat ausiibt (Urteile Segers,
Randnr. 16, und Centros, Randnr. 18).

Hieraus folgt, dass diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat durch eine Zweigniederlassung auszuiiben, wobei ihr sat-
zungsmifiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso
wie die Staatsangehérigkeit bei natiirlichen Personen, dazu dient, ihre Zu-
gehorigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen (Urteile vom
28. Januar 1986 in der Rechtssache 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
273, Randnr. 18, Segers, Randnr. 13, und Centros, Randnr. 20).

Somit schliefft im Ausgangsverfahren der Umstand, dass die Inspire Art im Ver-
einigten Konigreich gegriindet wurde, um die Vorschriften des niederldndischen
Gesellschaftsrechts zu umgehen, das u. a. beziiglich des Mindestkapitals und der
Einzahlung der Aktien strengere Voraussetzungen enthilt, nicht aus, dass die
Errichtung einer Zweigniederlassung dieser Gesellschaft in den Niederlanden
unter die Niederlassungsfreiheit nach den Artikeln 43 EG und 48 EG fillt. Wie
der Gerichtshof im Urteil Centros entschieden hat (Randnr. 18), ist die Frage der
Anwendung dieser Artikel eine andere als die, ob ein Mitgliedstaat Mafinahmen
ergreifen kann, um zu verhindern, dass sich einige seiner Staatsangehorigen unter
Ausnutzung der durch den EG-Vertrag geschaffenen Moglichkeiten in miss-
briuchlicher Weise der Anwendung des nationalen Rechts entziehen.

Dem Vorbringen, dass die WFBV keineswegs die Niederlassungsfreiheit beein-
triachtige, da auslindische Gesellschaften in den Niederlanden uneingeschrankt
anerkannt wiirden, thre Eintragung in das niederlindische Handelsregister nicht
verweigert werde und die WFBV nur eine Reihe zusitzlicher, ,,administrativer
Verpflichtungen enthalte, kann nicht gefolgt werden.
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Gesellschaftsrechts tiber das Mindestkapital und die Haftung der Geschiftsfithrer
zwingend auf ausliandische Gesellschaften wie die Inspire Art angewandt werden,
wenn sie ihre Tatigkeiten ausschliefSlich oder nahezu ausschliefflich in den Nie-
derlanden ausuben.

Die Griindung einer Zweigniederlassung in den Niederlanden durch eine der-
artige Gesellschaft unterliegt somit bestimmten Vorschriften, die in diesem Staat
fur die Grindung einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung gelten. Die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung, die die Zweigniederlassung einer
nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft dazu verpflichtet,
die Vorschriften des Niederlassungsstaats iiber das Stammkapital und die Haf-
tung der Geschiftsfiuhrer zu beachten, fuhrt dazu, dass die Ausiibung der vom
Vertrag anerkannten Niederlassungsfreiheit durch diese Gesellschaften behindert
wird.

Schlieflich ist das aus dem Urteil Daily Mail and General Trust hergeleitete
Vorbringen zu priifen, dass die Mitgliedstaaten weiterhin das auf eine Gesell-
schaft anwendbare Recht bestimmen konnten, da die Vorschriften iber die
Niederlassungsfreiheit nicht zu einer Harmonisierung des internationalen Pri-
vatrechts der Mitgliedstaaten gefithrt hitten. Die Mitgliedstaaten blieben inso-
weit befugt, gegen ,Briefkastengesellschaften® vorzugehen; um eine solche
handele es sich im vorliegenden Fall mangels tatsichlicher Bindung an den
Grundungsstaat.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass das Urteil Daily Mail and General Trust
anders als das Ausgangsverfahren die Beziehungen zwischen einer Gesellschaft
und dem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie gegriindet worden war, in dem Fall
betrifft, in dem die Gesellschaft ihren tatsichlichen Verwaltungssitz unter Wah-
rung der ihr in threm Griindungsstaat zuerkannten Rechtspersonlichkeit in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen will. Im Ausgangsverfahren fragt das vorliegende
Gericht den Gerichtshof danach, ob auf eine Gesellschaft, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegriindet wurde, die Rechtsvorschriften des Staates an-
wendbar sind, in dem sie sich tatsichlich betitigt (in diesem Sinne Urteil vom
5. November 2002 in der Rechtssache C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919,
Randnr. 62).
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104 Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Bestimmungen der WFBV iiber das Min-

destkapital (sowohl zum Zeitpunkt der Griindung als auch wihrend des Be-
stehens der Gesellschaft) und uber die Haftung der Geschiftsfiihrer
Beschrankungen der in den Artikeln 43 EG und 48 EG garantierten Nieder-
lassungsfreiheit darstellen.

Folglich ist festzustellen, dass die Artikel 43 EG und 48 EG einer Regelung eines
Mitgliedstaats wie der WFBV entgegenstehen, die die Ausiibung der Freiheit zur
Errichtung einer Zweitniederlassung in diesem Staat durch eine nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft von bestimmten Voraus-
setzungen abhingig macht, die im innerstaatlichen Recht fiir die Griindung von
Gesellschaften beziiglich des Mindestkapitals und der Haftung der Geschifts-
fihrer vorgesehen sind. Die Griinde, aus denen die Gesellschaft in dem anderen
Mitgliedstaat errichtet wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Tatigkeit aus-
schlieSlich oder nahezu ausschlieflich im Mitgliedstaat der Niederlassung ausiibrt,
nehmen ihr nicht das Recht, sich auf die durch den Vertrag garantierte Nieder-
lassungsfreiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch
nachgewiesen.

Zum Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden

Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Bestimmungen der WFBV iiber die
Offenlegung, die gegen die Elfte Richtlinie verstofien (siche Randnrn. 71 und 72
des vorliegenden Urteils), nicht gerechtfertigt werden kénnen. Im Folgenden
werden daher nur die Bestimmungen der WFBV tiber das Mindestkapital und die
Haftung der Geschaftsfithrer gepriift.
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Da diese Vorschriften eine Behinderung der Niederlassungsfreiheit darstellen, ist
zu priifen, ob sie aus einem der in Artikel 46 EG genannten Griinde oder, falls
keiner dieser Griinde vorliegt, aus einem zwingenden Grund des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sein konnen.

Beim Gerichtshof eingereichte Erkliarungen

Nach Ansicht der Handelskammer sowie der niederlindischen, der deutschen und
der 6sterreichischen Regierung sind die Bestimmungen der WFBV sowohl nach
Artikel 46 EG als auch aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt.

Die WFBV diene nimlich der Bekimpfung von Betriigereien, dem Schutz der
Glaubiger, der Gewihrleistung der Wirksamkeit von Steuerkontrollen und der
Lauterkeit des Handelsverkehrs. Diese Ziele seien vom Gerichtshof als Recht-
fertigungsgriinde anerkannt worden.

Die Bestimmung in Artikel 4 WFBYV iiber das Mindestkapital, seine Einzahlung
und seine Erhaltung diene dem Schutz der Glaubiger und Dritter. Die Bedeutung
des Mindestkapitals sei in Artikel 6 der Zweiten Richtlinie ausdriicklich aner-
kannt. Die Vorschriften iiber das Mindestkapital bezweckten vor allem, die fi-
nanzielle Leistungsfihigkeit der Gesellschaften zu stirken und auf diese Weise
einen besseren Schutz privater und offentlicher Glaubiger zu gewihrleisten. Sie
dienten allgemein dazu, die Gldubiger vor der Gefahr einer missbrauchlichen
Insolvenz infolge der Griindung von Gesellschaften zu schiitzen, die von Anfang
an nicht mit ausreichendem Kapital ausgestattet seien.

[-10227



111

112

113

114

115

URTEIL VOM 30.9. 2003 — RECHTSSACHE C-167/01

Die gesamtschuldnerische Haftung der Geschiftsfiihrer ist nach Auffassung der
niederlidndischen Regierung eine angemessene Sanktion fiir den Fall, dass die
Bestimmungen der WFBV nicht beachtet werden. Die Mitgliedstaaten verfiigten
in Ermangelung gemeinschaftlicher Harmonisierungsmaf$nahmen bei der Fest-
setzung der Sanktionen fiir die Nichtbeachtung ihrer nationalen Vorschriften
uber ein weites Ermessen (Urteil vom 9. Dezember 1997 in der Rechtssache
C-265/95, Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959, Randnr. 33). Die genannte
Sanktion sei gewihlt worden, damit dieselbe Vorschrift Anwendung finde, die
auch fiir die Geschiftsfuhrer niederlindischer Gesellschaften gelte. Die Sanktion
sei im Gemeinschaftsrecht auch nicht unbekannt, wie durch Artikel 51 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der
Europiischen Gesellschaft (SE) (ABI. L 294, S. 1) bestitigt werde.

Da die Geschiftstithrer fir den reibungslosen Ablauf der Geschifte der Gesell-
schaft verantwortlich seien, liege es aufferdem nahe, dass sie hafteten, wenn die
Gesellschaft die Bestimmungen der WFBV nicht beachte.

SchliefSlich erlaube Artikel 4 Absatz 1 der Zweiten Richtlinie den Mitglied-
staaten, geeignete Vorschriften tiber die Haftung fiir von der Gesellschaft oder fiir
deren Rechnung eingegangene Verbindlichkeiten fiir den Fall zu erlassen, dass die
Gesellschaft nicht auflosbar sei.

Die Handelskammer erginzt, dass die Bestimmungen der WFBV nicht dis-
kriminierend seien. Sie fithrten vielmehr dazu, dass auf auslindische Gesell-
schaften die fiir Gesellschaften niederlindischen Rechts geltenden Vorschriften
angewandt wiirden.

Die niederldndische Regierung macht geltend, dass die Bestimmungen der WFBV
iiber das Mindestkapital und die Haftung der Geschiftsfithrer geeignet seien, das
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verfolgte Ziel zu erreichen. Sie betont insoweit, dass diese Frage nur unter Be-
ricksichtigung des Hauptanliegens der WFBV beurteilt werden kénne, nimlich
des Kampfes gegen die missbriauchliche Grindung auslindischer Gesellschaften
und die missbrauchliche Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit.

Die osterreichische Regierung weist ferner darauf hin, dass die Vorschriften iiber
das Mindestkapital ein geeignetes und verhiltnismafSiges ;Mittel seien, wie es im
Gemeinschaftsrecht anerkannt sei. So habe fir Aktiengesellschaften die Zweite
Richtlinie selbst die Hohe des Mindestkapitals festgelegt. Fiir Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung gebe es zwar keine vergleichbare Vorschrift. Mit Aus-
nahme Irlands und des Vereinigten Konigreichs GrofSbritannien und Nordirland
gebe es aber in allen Mitgliedstaaten Vorschriften tiber das Mindestkapital, das
diese Gesellschaften garantieren missten. Im Gegensatz zur personlichen Haftung
der Gesellschafter, die im Fall eines Konkurses oftmals keinerlei Nutzen zeitige,
biete das Stammkapital grofSere Sicherheit.

Nach Auffassung der Handelskammer gehen die Mafinahmen nicht iiber das zur
Erreichung des verfolgten Zieles Erforderliche hinaus. Die Nichterfilllung der
Verpflichtungen aus der WFBV fiihre nicht dazu, dass die Anerkennung der
auslandischen Gesellschaft verweigert werde, sondern nur dazu, dass die Ge-
schiftsfithrer als Gesamtschuldner hafteten. Dass eine Gesellschaft nicht oder
nicht mehr den Vorschriften iiber das Mindestkapital entspreche, sei ein klares
Indiz dafiir, dass die Gefahr eines Missbrauchs oder eines Betruges bestehe, wenn
die Gesellschaft dariiber hinaus keine echte Bindung an den Griindungsstaat
aufweise.

Die Inspire Art, die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission
vertreten die entgegengesetzte Auffassung und halten die Bestimmungen der
WEFBV nicht fiir gerechtfertigt.
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Zunichst konne aus Artikel 46 EG keine Rechtfertigung der WFBV hergeleitet
werden.

Was den Rechtsmissbrauch angehe, ergebe sich aus dem Urteil Centros, dass ein
derartiger Missbrauch nicht bereits darin liegen konne, dass eine Gesellschaft im
Griindungsstaat keine Tatigkeit entfalte. Es sei vielmehr Sache der nationalen
Behérden und Gerichte, im Einzelfall zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Rechtfertigung einer solchen Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vorlagen.
Eine so allgemeine Regelung wie die WFBV erfiille diese Voraussetzung nicht.

Im Urteil Centros sei anerkannt worden, dass ein Mitgliedstaat die Nieder-
lassungsfreiheit einschrinken konne, wenn er sich auf die Beachtung von Vor-
schriften iiber die Ausiibung bestimmter gewerblicher Tatigkeiten berufe. Das sei
hier aber nicht der Fall. Im Fall der Inspire Art gehe es namlich nicht um die
Regelung der Ausiibung der Titigkeit dieser Gesellschaft in den Niederlanden,
sondern um die Frage, ob die Vorschriften des niederlindischen Gesellschafts-
rechts, wie die Vorschriften iiber das Mindestkapital, bei der Errichtung einer
Zweitniederlassung der Gesellschaft in den Niederlanden beachtet werden
miissten. Der Gerichtshof habe im Urteil Centros entschieden, dass die Ausnut-
zung der giinstigeren Vorschriften eines anderen Mitgliedstaats fir sich allein
keinen Missbrauch darstelle, sondern dass damit gerade die Niederlassungs-
freiheit ausgetibt werde.

Die Inspire Art, die Regierung des Vereinigten Kénigreichs und die Kommission
tragen ferner vor, dass der Gerichtshof im Urteil Centros entschieden habe, dass
der Schutz der Gliubiger grundsitzlich nicht unter die Ausnahmeregelung des
Artikels 46 EG falle.
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Die Bestimmungen der WFBV iiber das Mindestkapital und die Hafrung der
Geschiftsfithrer konnten auch nicht mit dem Glaubigerschutz als zwingendem
Grund des Aligemeininteresses gerechtfertigt werden, da sie nicht geeignet seien,
diesen Schutz zu gewihrleisten.

Die Inspire Art und die Kommission fithren in diesem Zusammenhang aus, dass
die Gesellschaft als Gesellschaft englischen Rechts auftrete und dass die Glaubiger
daher insoweit nicht getduscht werden konnten.

Zudem seien auch die Gliubiger in gewissem Maf§ fiir ihre Handlungen verant-
wortlich. Wenn ihnen die Sicherheiten, die ihnen das englische Recht biete, nicht
geniigten, konnten sie entweder auf zusitzlichen Garantien bestehen oder von
Geschiften mit einer Gesellschaft auslandischen Rechts absehen.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission tragen vor, dass
die WFBV nicht anwendbar gewesen wire, wenn die Inspire Art in einem anderen
Mitgliedstaat auch nur eine geringfiigige Tatigkeit ausgeiibt hitte. In diesem Fall
sei aber die Gefahr fiir die Glaubiger mindestens genauso grof§ wie in dem Fall,
dass die Tatigkeit ausschliefSlich in den Niederlanden ausgeiibt werde.

Nach Auffassung der Inspire Art gewihrleisten die Bestimmungen uber das
Mindestkapital keinen Glaubigerschutz. So konne das Mindestkapital z. B. un-
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mittelbar nach der Aufbringung und nach der Eintragung der Gesellschaft als
Darlehen vergeben werden, selbst wenn es sich um eine Gesellschaft nieder-
landischen Rechts handele. Es stinde damit den Glaubigern nicht zur Verfiigung.
Die Bestimmungen der WFBV uber das Mindestkapital seien somit zur Errei-
chung des angestrebten Gliaubigerschutzes nicht geeignet.

Die Inspire Art und die Kommission machen geltend, dass die Vorschriften iiber
die gesamtschuldnerische Haftung der Geschiftsfithrer diskriminierend seien.
Nach Artikel 4 Absatz 4 WFBV hafteten die Geschiftsfithrer als Gesamt-
schuldner, wenn nach der Eintragung ins Handelsregister das Mindestkapital
unter die festgesetzte Grenze absinke. Die Geschiftsfithrer einer nach nieder-
lindischem Recht gegriindeten Gesellschaft mit beschrankter Haftung unterligen
hingegen nicht dieser strengen Haftung. Auflerdem werde der Kreis der potenziell
haftenden Personen gegeniiber Gesellschaften niederlindischen Rechts auf die-
jenigen erweitert, die tatsidchlich die Geschifte der Gesellschaft fithrten.

Die Inspire Art, die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission
vertreten die Auffassung, dass die Bestimmungen des Artikels 4 Absitze 1, 2 und
4 WFBV unverhiltnismifSig seien, da die Inspire Art als Gesellschaft englischen
Rechts auftrete.

Auflerdem seien weniger einschneidende Maffnahmen denkbar. So kénnte man
z. B., wie der Gerichtshof im Urteil Centros anerkannt habe, fiir Gliubiger ge-
setzlich die Moglichkeit schaffen, die notwendigen Garantien von diesen aus-
lindischen Niederlassungen zu erhalten, wenn sie sich durch das
Gesellschaftsrecht des Griindungsstaats nicht fiir ausreichend geschiitzt hielten.
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Antwort des Gerichtshofes

Zunichst ist festzustellen, dass sich keines der Argumente, die die niederlandische
Regierung zur Rechtfertlgung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Re-
gelung vorgebracht hat, auf Artikel 46 EG bezieht.

Zu priifen ist daher, ob die von der niederlandischen Regierung vorgebrachten
Rechtfertigungsgriinde, d. h. der Glaubigerschutz, die Bekdmpfung einer miss-
brauchlichen Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit, die Erhaltung der Wirk-
samkeit der Steuerkontrollen und die Lauterkeit des Handelsverkehrs, zwingende
Griinde des Allgemeininteresses darstellen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes sind nationale Mafinahmen, die die
Ausiibung der durch den EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten behindern
oder weniger attraktiv machen konnen, gerechtfertigt, wenn vier Vorausset-
zungen erfiillt sind: Sie missen in nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sein, sie miissen zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein, und sie
diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich
ist (vgl. die Urteile vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg.
1993, I-1663, Randnr. 32, vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94,
Gebhard, Slg. 1995, [-4165, Randnr. 37, und Centros, Randnr. 34).

Folglich ist zu priifen, ob Bestimmungen uiber das Mindestkapital wie die des
Ausgangsverfahrens diese Voraussetzungen erfullen.
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135 Erstens ist zum Glaubigerschutz ohne weitere Pritfung, ob die Vorschriften iiber

das Mindestkapital als solche einen geeigneten Schutzmechanismus bilden, fest-
zustellen, dass die Inspire Art als Gesellschaft englischen Rechts und nicht als
niederldndische Gesellschaft auftritt. Thre potenziellen Gliubiger sind hinreichend
dariiber unterrichtet, dass sie anderen Rechtsvorschriften als denen unterliegt, die
in den Niederlanden die Griindung von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
regeln, u. a., was die Vorschriften tber das Mindestkapital und die Haftung der
Geschiftsfiihrer betrifft. Wie der Gerichtshof in Randnummer 36 des Urteils
Centros ausgefithrt hat, konnen sich die Gldubiger ferner auf bestimmte ge-
meinschaftsrechtliche Schutzregelungen wie die Vierte und die Elfte Richtlinie
berufen.

Zweitens ist beziiglich der Bekdmpfung der missbriuchlichen Ausnutzung der
Niederlassungsfreiheit daran zu erinnern, dass ein Mitgliedstaat berechtigt ist,
MafSnahmen zu treffen, die verhindern sollen dass sich einige seiner Staats-
angehorigen unter Ausnutzung der durch den Vertrag geschaffenen Moglich-
keiten in missbrduchlicher Weise der Anwendung des nationalen Rechts
entziehen; die missbrauchliche oder betriigerische Berufung auf Gemeinschafts-
recht ist nicht gestattet (Urteil Centros, Randnr. 24 und die dort zitierte Recht-
sprechung).

Im vorliegenden Fall wurde aber mit der Griindung der Inspire Art nach dem
Gesellschaftsrecht eines Mitgliedstaats, nimlich des Vereinigten Konigreichs,
zwar u. a. der Zweck verfolgt, der Anwendung des als strenger angesehenen
niederldndischen Gesellschaftsrechts zu entgehen, doch ist es gerade Ziel der
Vertragsvorschriften tiber die Niederlassungsfreiheit, es den nach dem Recht ei-
nes Mitgliedstaats errichteten Gesellschaften, die ihren satzungsmifigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft
haben, zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder Toch-
tergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten tdtig zu werden (Urteil Centros,
Randnr. 26).
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133 Wenn also ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft

griinden mochte, diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrecht-
liche Vorschriften ihm die grofite Freiheit lassen, und anschlieffend in anderen
Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen grindet, so ubt er damit, wie der Ge-
richtshof in Randnummer 27 des Urteils Centros festgestellt hat, die durch den
Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit im Binnenmarkt aus.

Dariiber hinaus belegt nach standiger Rechtsprechung (Urteile Segers, Randnr. 16,
und Centros, Randnr. 29) der Umstand, dass eine Gesellschaft in dem Mit-
gliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Tatigkeit entfaltet und ihre Tatigkeit
ausschliefSlich oder hauptsichlich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung

ausiibt, noch kein missbrauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem
letzteren Mitgliedstaat erlauben wiirde, auf die betreffende Gesellschaft die Ge-
meinschaftsvorschriften iiber das Niederlassungsrecht nicht anzuwenden.

120 Was schliefSlich die Frage angeht, ob die WFBV mit der Erhaltung der Lauterkeit

141

des Handelsverkehrs und der Wirksamkeit der Steuerkontrollen gerechtfertigt
werden kann, so ist festzustellen, dass weder die Handelskammer noch die nie-
derlandische Reglerung dargetan haben, dass die betreffende Mafinahme die in
Randnummer 132 des vorliegenden Urteils genannten Kriterien der Wirksamkeit,
der Verhiltnismafigkeit und der Gleichbehandlung erfiillt.

Da die Bestimmungen iiber das Mindestkapital mit der durch den Vertrag ga-
rantierten Niederlassungsfreiheit unvereinbar sind, gilt zwangslaufig dasselbe fur
die Sanktionen, die an die Nichterfiillung der fraglichen Verpflichtungen ge-
kniipft sind, d. h. die personliche gesamtschuldnerische Haftung der Geschafts-
fuhrer in dem Fall, dass das Kapital nicht den im nationalen Recht
vorgeschriebenen Mindestbetrag erreicht oder wihrend des Betriebes unter diesen
sinkt.

I-10235



143

URTEIL VOM 30. 9. 2003 — RECHTSSACHE C-167/01

142 Folglich ist auf die zweite Frage zu antworten, dass weder Artikel 46 EG noch der

Gldubigerschutz, die Bekimpfung der missbrauchlichen Ausnutzung der Nie-
derlassungsfreiheit oder die Erhaltung der Lauterkeit des Handelsverkehrs und
der Wirksamkeit der Steuerkontrollen die Behinderung der durch den Vertrag
garantierten Niederlassungsfreiheit rechtfertigen, die nationale Rechts-
vorschriften wie die in Rede stehenden iiber das Mindestkapital und die per-
sonliche gesamtschuldnerische Haftung der Geschiftsfithrer darstellen.

Nach alledem sind die Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

Artikel 2 der Elften Richtlinie steht einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
WEFBV entgegen, die Zweigniederlassungen einer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft Offenlegungspflichten auferlegt, die
nicht in dieser Richtlinie vorgesehen sind.

Die Artikel 43 EG und 48 EG stehen einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
WFBV entgegen, die die Ausiibung der Freiheit zur Errlchtung einer Zweit-
niederlassung in diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaats gegriindete Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abhingig
macht, die im innerstaatlichen Recht fiir die Griindung von Gesellschaften be-
ziiglich des Mindestkapitals und der Haftung der Geschaftsfuhrer vorgesehen
sind. Die Griinde, aus denen die Gesellschaft in dem anderen Mitgliedstaat er-
richtet wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Tatigkeit ausschliefSlich oder
nahezu ausschliefflich im Mitgliedstaat der Niederlassung ausiibt, nehmen ihr
nicht das Recht, sich auf die durch den EG-Vertrag garantierte Niederlassungs-
freiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch nach-
gewiesen.
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Kosten

Die Auslagen der niederlindischen, der deutschen, der italienischen und der
osterreichischen Regierung, der Regierung des Vereinigten Konigreichs und der
Kommission, die Erklarungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht
erstattungsfahig. Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Kantongerecht Amsterdam mit Beschluss vom 5. Februar 2001
vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Artikel 2 der Elften Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 iiber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mit-
gliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die
dem Recht eines anderen Staates unterliegen, steht einer Regelung eines
Mitgliedstaats wie der Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen
vom 17. Dezember 1997 entgegen, die Zweigniederlassungen einer nach dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaft Offenlegungs-
pflichten auferlegt, die nicht in dieser Richtlinie vorgesehen sind.
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2. Die Artikel 43 EG und 48 EG stehen einer Regelung eines Mitgliedstaats wie
der Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen entgegen, die die
Ausiibung der Freiheit zur Errichtung einer Zweitniederlassung in diesem
Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindete
Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abhingig macht, die im in-
nerstaatlichen Recht fiir die Griindung von Gesellschaften beziiglich des
Mindestkapitals und der Haftung der Geschiftsfithrer vorgesehen sind. Die
Griinde, aus denen die Gesellschaft in dem anderen Mitgliedstaat errichtet
wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Tatigkeit ausschliefllich oder nahezu
ausschliefflich im Mitgliedstaat der Niederlassung ausiibt, nechmen ihr nicht
das Recht, sich auf die durch den EG-Vertrag garantierte Niederlassungs-
freiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch

nachgewiesen.
Rodriguez Iglesias Puissochet Wathelet
Schintgen Timmermans Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken Colneric
von Bahr Cunha Rodrigues Rosas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 30. September 2003.
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