INSPIRE ART

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 30. Januar 2003 1!

I — Einfiihrung

1. Das Kantongerecht Amsterdam hat dem
Gerichtshof zwei Fragen uber die Aus-
legung der Artikel 43 EG und 48 EG sowie
des Rechtfertigungstatbestands des Artikels
46 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt.
Diese Fragen stellen sich in dem Rechts-
streit zwischen der Kamer van Koophandel
en Fabrieken voor Amsterdam und der In-
spire Art Ltd. Es geht dabei vor allem dar-
um, ob die niederlindische Zweignieder-
lassung der im Vereinigten Konigreich ge-
grindeten Inspire Art Ltd in das nieder-
landische Handelsregister mit dem Zusatz
,formal auslindische Gesellschaft“ einge-
tragen werden muss. Nach der nieder-
lindischen Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen (Gesetz iiber formal aus-
landische Gesellschaften, im Folgenden:
WFBV) wire die Eintragung dieses Zu-
satzes ins Handelsregister und seine spitere
Fithrung im Geschiftsverkehr erforderlich.
Das Kantongerecht fragt nach der Verein-
barkeit dieser Regelung mit den Vor-
schriften iiber die Niederlassungsfreiheit.
Im Zusammenhang mit dieser Frage geht es
auch um andere — die Niederlassungs-
freiheit gegebenenfalls beschrinkende —
Rechtspflichten wie z. B. das Mindest-

1 — Originalsprache: Deutsch

kapital, die persénliche Haftung der Ge-
schiftsfithrer als Gesamtschuldner und be-
sondere formale Anforderungen.

I — Rechtlicher Rahmen

2. Die Artikel 1 bis 5 der Wet op de formeel
buitenlandse vennootschappen? lauten:

Artikel 1

Nach diesem Gesetz ist eine formal aus-
lindische Gesellschaft eine nach einem an-
deren als dem niederlindischen Recht ge-
griindete Kapitalgesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, die ihre Tatigkeit
vollstindig oder beinahe vollstindig in den
Niederlanden entfaltet und daneben keine
tatsichliche Bindung an den Staat hat, in
dem das Recht gilt, nach dem sie gegriindet
wurde....

2 — Wet van 17 december 1997, houdende regels met betrek-
king tot naar buitenlands recht opgerichte, rechtspersoon-
lijkheid bezittende kapitaalvennootschappen die hun
werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in Nederland
verrichten en geen werkelijke band hebben met de staat naar
welks recht zij zijn opgericht (Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen), Staatsblad 1997, 697.
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Artikel 2

(1) Die bei einer formal auslindischen Ge-
sellschaft zur Geschiftsfithrung befugten
Personen miissen bei der Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister angeben,
dass die Gesellschaft der Definition des
Artikels 1 entspricht, und beim Handels-
register eine in niederlindischer, franzosi-
scher, deutscher oder englischer Sprache
abgefasste, offentlich oder von einer zur
Geschiftsfithrung  befugten Person be-
glaubigte Abschrift des Gesellschafts-
vertrags und, wenn diese in einer ge-
trennten Urkunde enthalten ist, der Satzung
hinterlegen.

Sie miissen in der Anmeldung auch an-
geben, in welches Register und unter wel-
cher Nummer die Gesellschaft eingetragen
ist und das Datum der ersten Eintragung.
Sie miissen in der Anmeldung ferner den
Namen, wenn es eine natiirliche Person
betrifft, deren personliche Daten und den
Wohnsitz des Alleingesellschafters der Ge-
sellschaft oder eines Teilgesellschafters ei-
ner chelichen Gemeinschaft, zu der alle
Kapitalanteile der Gesellschaft gehéren,
angeben, wobei die durch die Gesellschaft
oder ihre Tochtergesellschaften gehalienen
Anteile nicht mitzihlen. Die bei einer for-
mal auslidndischen Gesellschaft zur Ge-
schifrsfohrung befugten Personen miissen
jede Anderung des kraft Gesetzes im Han-
delsregister Eingetragenen anmelden, unter
Angabe des Tages, an dem sie stattgefunden
hat. Handlungen nach diesem Gesetz kén-
nen nicht aufgrund einer Vollmacht erfol-
gen.
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(2) Das in Absatz 1 genannte Handels-
register ist das durch diejenige Industrie-
und Handelskammer gefiihrte Handels-
register, die gemifl den Artikeln 6 und 7
des Handelsregistergesetzes 1996 dazu er-
michtigt ist. '

Artikel 3

(1) Alle Schriftstiicke, Druckerzeugnisse
und Mitteilungen, an denen die formal
auslindische Gesellschaft beteiligt ist oder

die von ihr herrithren, mit Ausnahme von

Telegrammen und Werbungen, miissen den
vollstindigen Namen der Gesellschaft, ihre
Rechtsform, ihren Sitz und den Ort der
Niederlassung des Unternehmens auf-
fithren, zu dem sie gehort, sowie, wenn sie
nach dem fir sie geltenden Recht in ein
Register eingetragen sein muss, das Re-
gister, in dem, und die Nummer, unter der
die Gesellschaft eingetragen ist, sowie das
Datum der ersten Eintragung. Sie muss [sic]
auch angeben, unter welcher Nummer die
Gesellschaft in das Handelsregister einge-
tragen ist und dass die Gesellschaft eine
formal auslindische Gesellschaft ist. Es ist
untersagt, in den Schriftstiicken, Druck-
erzeugnissen oder Mitteilungen wahrheits-
widrig anzudeuten, dass das Unternehmen
zu einer niederlindischen juristischen Per-
son gehort.

(2) Wird das Kapital der Gesellschaft er-
wihnt, so ist auf jeden Fall anzugeben, wie
hoch das Nennkapital ist und welcher An-
teil hiervon eingezahlt worden ist.
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(3) Wird die Gesellschaft nach ihrer Auf-
l6sung fortgefiihrt, so ist ihrem Namen der
Zusatz ,,in Liquidation® hinzuzufiigen.

Artikel 4

(1) Das Nennkapital einer formal auslin-
dischen Gesellschaft und der davon einge-
zahlte Anteil miissen sich mindestens auf
den Betrag des Mindestkapitals nach
Artikel 178 Absatz 2 des 2. Buches des
Burgerlijk Wetboek (Zivilgesetzbuch) be-
laufen, so wie dieser Betrag zu dem Zeit-
punkt lautete, zu dem die Gesellschaft
erstmals der Definition des Artikels 1 ent-
sprach.

(2) Zu dem Zeitpunkt, zu dem die Gesell-
schaft erstmals der Definition des Artikels 1
entspricht, muss ihr Eigenkapital sich min-
destens auf das Mindestkapital gemifs
Absatz 1 belaufen.

(3) Die zur Geschiftsfiilhrung befugten
Personen miissen zusammen mit den An-
gaben nach Artikel 2 Absatz 1 bei dem dort
genannten Handelsregister eine Abschrift
einer Erklirung eines Registeraccountant
oder eines Accountant-administratiecon-
sulent [zwei verschiedene Wirtschafts-
priifer] hinterlegen, dass die Gesellschaft
den Absitzen 1 und 2 entspricht.
Artikel 204a Absatz 2 Sdtze 2 und 3 des 2.
Buches des Burgerlijk Wetboek ist ent-
sprechend anwendbar. Die Erklirung muss
sich auf einen Zeitpunkt beziehen, der nicht
friher als fiinf Monate vor dem Zeitpunkt
liegt, zu dem die Gesellschaft erstmals der
Definition des Artikels 1 entsprach.

(4) Die zur Geschiftsfilhrung befugten
Personen haften neben der Gesellschaft ge-
samtschuldnerisch fiir alle wihrend ihrer
Geschiftsfithrung vorgenommenen Rechts-
geschifte, durch die die Gesellschaft in dem
Zeitraum vor Erfilllung des Artikels 2 Ab-
sitze 1 bis 3 verpflichtet wird oder in ir-
gendeinem anderen Zeitraum, in dem
Absatz 1 nicht erfillt ist oder das Eigen-
kapital durch Ausschiittungen an Anteils-
eigner oder den Kauf von Anteilen unter
den Betrag gemifs Absatz 1 fallt.

(5) Die Absitze 1 bis 4 finden keine An-
wendung auf Gesellschaften, fur die das
Recht eines der Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union oder einer Partei des Ab-
kommens iiber den Europdischen Wirt-
schaftsraum vom 2. Mai 1992 und ferner
die Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates
vom 13. Dezember 1976 zur Koor-
dinierung der Schutzbestimmungen, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im
Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Ver-
trages im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter fiir die Griindung der Aktiengesell-
schaft sowie fir die Erhaltung und An-
derung ihres Kapitals vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig zu
gestalten (ABL L 26), gelten.

Artikel §

(1) Ungeachtet des Absatzes 2 findet
Artikel 10 des 2. Buches des Burgerlijk
Wetboek auf formal auslindische Gesell-
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schaften entsprechende Anwendung. Die
darin aufgefithrten Verpflichtungen ob-
liegen den bei der Gesellschaft zur Ge-
schaftsfithrung befugten Personen.

(2) Die zur Geschiftsfihrung befugten
Personen miissen jahrlich binnen fiinf Mo-
naten nach Ablauf des Geschiftsjahrs, au-
Ber bei einer Verlingerung dieser Frist um
hochstens sechs Monate durch einen be-
rechtigenden, aufgrund besonderer Um-
stinde gefassten Beschluss, einen Jahres-
abschluss und einen Jahresbericht erstellen.
Auf den Jahresabschluss, den Jahresbericht
und die ibrigen Angaben findet der 9. Titel
des 2. Buches des Burgerlijk Wetboek ent-
sprechende Anwendung, wobei die Offen-
legung gemdfl Artikel 394 dieses Buches
durch Hinterlegung bei dem in Artikel 2
Absatz 2 genannten Handelsregister er-
folgt.

{3) Absatz 2 findet keine Anwendung auf
Gesellschaften, fiir die das Recht eines der
Mitgliedstaaten der Europiischen Union
oder einer Partei des Abkommens iiber den
Europiischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai
1992 und ferner die Vierte Richtlinie
78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buch-
stabe g des Vertrages iiber den Jahres-
abschluss von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen (ABL. L 222) und die Sie-
bente Richtlinie 83/349/EWG des Rates
vom 13. Juni 1983 aufgrund von Artikel 54
Absatz 3 Buchstabe g des Vertrages iiber
den konsolidierten Abschluss (ABIL. L 193)
gelten.

(4) Die zur Geschiftsfuhrung befugten
Personen miissen jedes Kalenderjahr vor
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dem 1. April dieses Jahres beim Handels-
register einen Nachweis der Eintragung in
das Register hinterlegen, bei dem die Ge-
sellschaft nach dem fiir sie geltenden Recht
eingetragen ist. Der Nachweis darf nicht
friher als vier Wochen vor der Hinter-
legung ausgestellt worden sein.

III — Sachverhalt und Vorlagefragen

3. Die Inspire Art Ltd ist eine nach eng-
lischem Recht gegriindete Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung. Thr satzungsmifiger
Sitz ist Folkestone im Vereinigten Koénig-
reich. Die Gesellschaft entfaltet ihre Ge-
schiftstatigkeit ausschliefflich im Konig-
reich der Niederlande, Die Aufnahme einer
Geschiftstitigkeit im Vereinigten Konig-
reich ist nicht beabsichtigt.

4. Die Errichtung im Vereinigten Kénig-
reich erfolgte wegen der Vorteile, die die
englischen Rechtsvorschriften iiber die Er-
richtung und Aufrechterhaltung von Ge-
sellschaften  gegeniiber den  nieder-
landischen Rechtsvorschriften bieten. Nach
der Darstellung des vorlegenden Gerichts,
das sich seinerseits auf die Ausfiihrungen
von Inspire Art Ltd stiitzt, liegen die Vor-
teile darin, dass nach englischem Recht bis
zu einem Betrag in Héhe von 18 000 Euro
keine Zeichnung der Anteile in voller Héhe
vorgeschrieben ist, die Errichtung erheblich
schneller erfolgt, keine vorherige Priifung
der Errichtung vorgeschrieben ist und we-
niger strenge Voraussetzungen fiir Sat-
zungsinderungen,  Anteilsiibertragungen
und die Bekanntmachung gelten.



INSPIRE ART

5. Nach den Feststellungen des vorlegenden
Gerichts entspricht Inspire Art Ltd der
Definition in Artikel 1 der WFBV und wire
daher als ,formal auslindische Gesell-
schaft“ im Handelsregister einzutragen. Es
stellt sich die Frage, ob diese Eintragung
mit den Vorschriften tber die Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar ist.

6. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
stellen die Vorschriften der WFBV eine
Beschrinkung der Rechts der freien Nie-
derlassung in Bezug auf die niederldndische
Zweigniederlassung dergestalt dar, dass der
Geschiftsfithrer von Inspire Art Ltd per-
sonlich als Gesamtschuldner haftet, wenn
er die Gesellschaft eintragen ldsst und die
Geschiftstatigkeit aufnimmt, ohne den be-
sonderen Vorschriften der WFBV zu genii-
gen.

7. Das Kantongerecht stellt klar, dass die
Vorschriften der WFBV nicht von Gesell-
schaften englischen Rechts erfiillt werden
miissen, die auch in einem anderen Land als
den Niederlanden einige Titigkeiten ent-
falten, deren Hauptgeschiftsstelle ihren
Sitz im Vereinigten Kénigreich hat oder
wenn auf andere Weise eine nicht nur ge-
ringe tatsichliche Bindung an das Ver-
einigte Konigreich besteht.

8. Das vorlegende Gericht weist noch dar-
auf hin, dass die niederlindischen Vor-
schriften erlassen worden sind, um die
Verwendung auslindischer Gesellschafts-
formen fir rein niederlindische Unterneh-
mungen in der Weise einzuengen, dass auch
fir formal auslindische Gesellschaften
aufgrund der Vorschriften der WFBV wei-
ter gehende Verpflichtungen gelten. Es
nennt in diesem Zusammenhang die oben

zitierten Vorschriften der Artikel 2 bis 5 der
WFBV. Der Gesetzgeber habe mit diesen
Vorschriften den Schutz derjenigen be-
zweckt, die mit der Gesellschaft zu tun
haben, um sie vor EinbufSen zu bewahren.

9. Das Kantongerecht Amsterdam legt dem
Gerichtshof daher folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vor:

,1) Sind Artikel 43 in Verbindung mit
Artikel 48 (neu) des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft so auszulegen, dass sie den
Niederlanden untersagen, aufgrund der
Wet op de formeel buitenlandse ven-
nootschappen vom 17. Dezember 1997
nihere Vorschriften wie die in Artikel 2
bis 5 dieses Gesetzes genannten fur die
Errichtung  einer  niederldndischen
Zweigniederlassung einer Gesellschaft
aufzustellen, die im Vereinigten Ko-
nigreich wegen bestimmter Vorteile
errichtet worden ist, die sich im Ver-
hiltnis zu einer Unternehmung er-
geben, die nach niederlindischem
Recht errichtet worden ist, das fiir die
Errichtung und Volleinzahlung stren-
gere Bestimmungen enthilt als das
Recht des Vereinigten Kénigreichs, und
deren Zielsetzung das niederldndische
Gesetz aus der Tatsache ableitet, dass
diese Gesellschaft ihre Tatigkeit voll-
stindig oder nahezu vollstindig in den
Niederlanden ausiibt und zudem keine
tatsachliche Bindung zu dem Staat hat,
in dem das Recht gilt, nach dem sie
errichtet worden ist?

2) Muss, wenn die Auslegung dieser Ar-
tikel ergibt, dass die Regelung in der
Wet op de formeel buitenlandse ven-
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nootschappen mit diesen Artikeln un-
vereinbar ist, Artikel 46 EG-Vertrag in
der Weise ausgelegt werden, dass die
Artikel 43 EG und 48 EG die An-
wendbarkeit der niederlindischen Re-
gelung in der Wet op de formeel bui-
tenlandse vennootschappen nicht be-
eintrichtigen, weil diese Regelung
Vorschriften enthilt, die aus den vom
niederlindischen  Gesetzgeber  ge-
nannten Griinden gerechtfertigt sind?“

IV — Stellungnahmen der Beteiligten

A — Zur Frage der Vertragswidrigkeit
(erste Frage)

1. Befiirworter einer Vertragswidrigkeit

10. Inspire Art Ltd, die britische Regierung
und die Kommission sind der Auffassung,
die Bestimmungen der WFBV verstiefen
gegen die Niederlassungsfreiheit.  Sie
machten eine Niederlassung in den Nie-
derlanden zumindest weniger attraktiv.

11. Die Kommission setzt sich zunachst mit
der Frage auseinander, ob die Vorschriften
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iiber die Niederlassungsfreiheit itberhaupt
auf einen Sachverhalt wie den vorgelegten
anwendbar sind. Im Ergebnis bejaht sie
diese Frage. Unter Verweis auf die Urteile
in den Rechtssachen Centros? und Segers *
fithrt sie aus, eine Gesellschaft konne sich
auch dann auf die Niederlassungsfreiheit
berufen, wenn sie nur in einem Mitglied-
staat gegriindet wird, um in einem zweiten
Mitgliedstaat  eine  Zweigniederlassung
grinden zu kénnen und um dort iiber-
wiegend oder sogar ausschlieflich ge-
schaftlich titig zu werden. Aufgrund dieser
Urteile sei es auch unerheblich, ob die
Griindung in dem einen Mitgliedstaat nur
erfolgt sel, um die gesetzlichen Be-
stimmungen des anderen Mitgliedstaats zu
umgehen. Hierin liege nach der zitierten
Rechtsprechung kein Missbrauch, sondern
lediglich ein Gebrauchmachen von der im
Vertrag  garantierten  Niederlassungs-
freiheit. Inspire Art Ltd und die britische
Regierung vertreten entsprechende Auf-
fassungen.

12. Eine Berufung auf die Vorschriften der
Niederlassungsfreiheit ist nach Ansicht der
Kommission auch nicht durch die An-
wendung der so genannten ,,Sitztheorie“
ausgeschlossen. Nach dieser Theorie un-
terliegt die Gesellschaft den gesetzlichen
Regeln des Staates, in dem sie ihren tat-
sdchlichen Sitz hat. Dies richtet sich da-
nach, wo die Geschiftsfiihrung oder die
zentrale Verwaltung der Gesellschaft an-
sdssig ist.

13. Nach Ansicht der Kommission und der
Inspire Art Ltd stellt die WFBV jedoch
keine Anwendung der Sitztheorie dar.
Vielmehr kniipfe Artikel 1 der WFBV an

3 — Urteil vom 9. Mirz 1999 in der Rechtssache C-212/97
(Centros, Slg. 1999, 1-1459, insbes. Randnrn. 16 bis 18).

4 — Urteil vom 10. Juli 1986 in der Rechrssache 79/85 (Segers,
Slg. 1986, 2375, insbes. Randnr. 16).




der Tatigkeit der Gesellschaft an. Unter
Berufung auf die Gesetzgebungsmaterialien
vertreten sie die Auffassung, die WFBV
folge dem aus dem Internationalen Pri-
vatrecht bekannten Konzept der ,,Sonder-
ankniipfung®, das zur Anwendung einiger
zwingender Vorschriften des Empfangs-
staats fithre. Das in Artikel 1 WFBV ge-
wihlte Ankniipfungskriterium der tatsich-
lichen Geschiftstitigkeit entspreche aber
keinem der in Artikel 48 EG niedergelegten
Kriterien und verstofle daher gegen die
Niederlassungsfreiheit.

14. Inspire Art Ltd vertritt die gleiche
Auslegung der WFBV. Sie hebt hervor, der
vorliegende Rechtsstreit beruhe auf dem
Umstand, dass das niederlindische Recht
grundsitzlich das Recht des Griindungs-
staats auf eine Gesellschaft anwende. Nur
deshalb sei es fiir Niederldnder moglich,
nach auslindischem Recht Gesellschaften
zu griinden mit dem Ziel, ausschliefflich
oder iiberwiegend in den Niederlanden ti-
tig zu werden. Aus den Gesetzesmaterialien
zur WFBV ergebe sich, dass der Gesetz-
geber genau diesem Phidnomen entgegen-
wirken wollte. Er habe diese als Miss-
brauch gekennzeichnete Moglichkeit be-
kimpfen wollen, indem die Regeln des
niederlindischen Gesellschaftsrechts auf
solche Gesellschaften fiir anwendbar er-
klart wiirden. Zur Begriindung habe der
Gesetzgeber auf den Gldubigerschutz ver-
wiesen. Infolgedessen sei die WFBV nicht
als Anwendung der Sitztheorie zu ver-
stehen.

15. Inspire Art Ltd weist des Weiteren
darauf hin, die WFBV wandele lediglich die
im niederlindischen Recht bereits be-
stehende Kollisionsregel, nach der fiir die
rechtliche Beurteilung einer Gesellschaft
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auf den Griindungsstaat abzustellen ist,
dahin gehend ab, dass bestimmte zwingen-
de Vorschriften des niederlandischen Ge-
sellschaftsrechts auf formal auslindische
Gesellschaften, die also auflerhalb der
Niederlande keine oder keine wesentliche
Geschiftstitigkeit austibten, Anwendung
finden. Dariiber hinaus wiirden zusitzliche
Anforderungen bei der Eintragung und an
die Angaben auf Schriftstiicken gestellt.

16. Die Kommission vertritt dariiber hin-
aus die Auffassung, ein Mitgliedstaat diirfe
sich nicht auf die ,,Sitztheorie“ stiitzen, um
einer Gesellschaft, die nach den Vor-
schriften eines Mitgliedstaats wirksam ge-
griindet worden sei, das Recht der freien
Niederlassung zu verweigern.

17. Eine  Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit liegt nach Ansicht von In-
spire Art Ltd, der britischen Regierung und
der Kommission schon allein deshalb vor,
weil die WFBV die Niederlassung weniger
attraktiv. mache. Nach den Gesetzes-
materialien verfolge die WFBV ja gerade
das Ziel, die Griindung ausldndischer Ge-
sellschaften mit der Absicht, anschliefend
lediglich in den Niederlanden titig zu
werden, zu bekampfen.

18. Inspire Art Ltd trigt daneben noch vor,
allein aufgrund der Tatsache, dass neben
den Vorschriften des Griindungsstaats noch
andere Vorschriften fiir anwendbar erklart
werden, liege bereits eine Beeintrichtigung
der Niederlassungsfreiheit vor, denn dies
mache die Ausiibung der Niederlassung
weniger attraktiv.
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19. Die britische Regierung weist noch auf
die fundamentale Bedeutung fiir das Funk-
tionieren des Gemeinsamen Marktes hin,
die in der Moglichkeit liege, in anderen
Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen
grinden zu konnen. Sie hidlt die Recht-
sprechung im Fall Centros fiir vollstindig
auf den vorliegenden Fall anwendbar.

20. In Bezug auf die einzelnen Vorschriften
tragen Inspire Art Ltd und die Kommission
dariiber hinaus noch Folgendes vor.

21. Die Kommission hilt Artikel 2 Absatz 1
WFBV — insoweit er sich auf die Er-
klarung bezieht, dass die Gesellschaft der
Definition in Artikel 1 entspricht, sowie in
Bezug auf die Angabe der ersten Ein-
schreibung in ein ausldndisches Handels-
register und in Bezug auf die Angaben einen
Alleingesellschafter betreffend — fiir un-
vereinbar mit Artikel 2 der Elften Richtlinie
89/666/EWG ° und mit den Artikeln 43 EG
und 48 EG. Diese Erklirungen und An-
gaben seien Informationen, die nach der
Elften Richtlinie nicht anzugeben seien.
Folglich stiinden sie der Niederlassungs-
freiheit entgegen. Hingegen hilt die Kom-
mission die iibrigen Bestimmungen des Ar-
tikels 2 Absatz 1 (Angabe des auslin-
dischen Handelsregisters, Angabe der
Nummer, unter der die Gesellschaft einge-
tragen ist, Hinterlegung einer beglaubigten
Abschrift der Grindungsurkunde und des

5 — Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 iiber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die
in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen, ABI. L 395, S. 36.

I-10166

Statuts in niederlandischer, franzosischer,
englischer oder deutscher Fassung) fiir mit
der Elften Richtlinie und der Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar.

22. Auch Artikel 4 Absatz 3 WFBV (Vor-
lage einer Erklirung von Wirtschafts-
prufern) hilt sie fir unvereinbar mit
Artikel 2 der Elften Richtlinie und mit den
Artikeln 43 EG und 48 EG. Die Erklirung
sei nicht in der abschliefenden Aufzihlung
in Artikel 2 dieser Richtlinie aufgefiihrt.

23. Die Kommission hilt hingegen die in
Artikel 5 Absatz 4 statuierte Pflicht, jihr-
lich eine Bescheinigung iiber die Eintragung
im auslandischen Handelsregister vor-
zulegen, fiir mit der Elften Richtlinie und
den Artikeln 43 EG und 48 EG vereinbar.

24. Die Kommission méchte die Vorlage-
fragen umformulieren und unter Berufung
insbesondere auf das Urteil in der Rechts-
sache Dias® diejenigen Bestimmungen der
WEFBV von der Untersuchung ausschlieflen,
die sich nicht auf die Eintragung als solche
beziehen. Insbesondere mochte sie eine
Priifung der Artikel 3 und 6 WFBV sowie

6 — Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-343/90 (Dias,
Slg. 1992, 1-4673, Randnrn. 18 bis 20). Sie beruft sich des
Weiteren auf die Urteile vom 17. Mai 1994 in der Rechts-
sache C-18/93 (Corsica Ferries, Slg. 1994, [-1783,
Randnr. 14), vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-83/91
{Meilicke, Slg. 1992, 1-4871), vom 13. Dezember 1994 in
der Rechtssache C-297/93 (Grau-Hupka, Slg. 1994, 1-5535,
Randnr. 19) und vom 26. Oktober 1995 in der Rechtssache
C-143/94 (Furlanis, Slg. 1995, 1-3633, Randnr. 12).
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des Artikels 4 Absitze 1, 2 und 4 WFBV
ausschlieffen. Des Weiteren finden Artikel 5
Absitze 1 und 2 WFBV keine Anwendung,
da die Ausnahmevorschrift des Absatzes 3
eingreife.

2. Gegner einer Vertragswidrigkeit

25. Demgegeniiber vertreten die Kamer van
Koophandel, die deutsche, die italienische,
die niederlindische und die 6sterreichische
Regierung die Auffassung, die Vorschriften
der WFBYV seien mit den Vorschriften iiber
die Niederlassungsfreiheit vereinbar oder
entsprachen den Richtlinien zum Gesell-
schaftsrecht, insbesondere der Ersten,
Zweiten, Vierten, Siebenten, FElften und
Zwolften Richtlinie 7, oder aber stellten ei-
ne nicht diskriminierende Anwendung der
Vorschriften dar, die auf nach nieder-
lindischem  Recht  gegriindete  Ka-
pitalgesellschaften anzuwenden sind.

7 — Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968
zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleich-
wertig zu gestalten, ABl. L 65, S. 8; Zweite Richtlinie
77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koor-
dinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2
des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter
fir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die
Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI. L 26,
S. 1; 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, ABL. L 222, S. 11; Siebente
Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g} des
Vertrages itber den konsolidierten Abschiuss, ABL L 193,
S. 1; Elfte Richtlinie 89/666/EWG (zitiert in Fufnote 5);
Zwolfre Richilinie 89/667/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
betreffend Gesellschaften mit beschrinkter Hafrung mit
einem einzigen Gesellschafter, ABL L 393, §.40.

26. Die italienische Regierung ist der Auf-
fassung, Inspire Art Ltd kénne sich nicht
auf die Regeln iiber die Niederlassungs-
freiheit berufen. Da sie im Griindungsstaat
keinerlei Geschiftstitigkeit entfalte, sei ihre
Niederlassung in den Niederlanden als
Erstgrindung anzusehen und nicht als
Zweigniederlassung.

27. In die gleiche Richtung duflert sich die
deutsche Regierung. Sie ist der Ansicht, es
sei nicht Sinn und Zweck der Artikel 43 EG
und 48 EG, so genannte »Briefkastenge-
sellschaften“ zu begiinstigen, die keinerlei
Geschiftstitigkeit im Staat ihres satzungs-
mifigen Sitzes entfalteten. Vielmehr gingen
die Artikel 43 EG und 48 EG von dem
Regelfall aus, dass es sich um Unternehmen
handele, die in ihrem Heimatstaat ge-
schiftlich tdtig seien. Sie hilt die Recht-
sprechung im Urteil Centros daher fiir
problematisch, nach der es ausreiche, dass
eine Gesellschaft nach den Regeln eines
Mirgliedstaats ordnungsgemifl gegriindet
sei, hingegen die Ausiibung einer Ge-
schiftstitigkeit in diesemn Staat nicht er-
forderlich sei. Infolgedessen ist sie der An-
sicht, dass auch weiterhin nationale Maf3-
nahmen gegen ,Briefkastengesellschaften
zuldssig sein miissen. Die gleiche Auf-
fassung vertritt im Ergebnis die osterrei-
chische Regierung.

28. Die italienische Regierung unterschei-
det zwischen der Niederlassungsfreiheit
natiirlicher Personen einerseits und juristi-
scher Personen andererseits. Sie ist der
Auffassung, der Grund und die Grenze der
Anerkennung einer Gesellschaft fremden
Rechts resultierten aus den Aktivititen, die
die Gesellschaft zu entfalten beabsichrige.
Die Anerkennung als juristische Person er-
folge im Rahmen einer konkreten Rechts-
ordnung. Inwieweit die Gesellschaft auch
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in anderen Rechtsordnungen anerkannt
werde, hinge von der Gleichwertigkeit der
Bedingungen ab, die der Griindungsstaat
und der Aufnahmestaat an die Gesellschaft
stellten. Insofern seien die Mitgliedstaaten
befugt, die Einhaltung zusatzlicher Vor-
schriften zu verlangen, um die Gleich-
wertigkeit mit den Gesellschaften, die nach
ihrem Recht gegriindet seien, herzustellen.

29. Die Kamer van Koophandel und die
niederlindische Regierung sind der Mei-
nung, die WFBV schrinke die Nieder-
lassungsfreiheit nicht ein. Im Unterschied
zur Rechtssache Centros werde die Ein-
tragung der formal auslindischen Gesell-
schaft nicht verweigert. Es gehe daher nur
um Vorschriften betreffend das Verhalten
einer formal auslindischen Gesellschaft,
nicht um deren Errichtung oder An-
erkennung.

30. Die Kamer van Koophandel und die
niederlindische Regierung bestitigen, dass
das niederlindische Recht grundsitzlich
das anwendbare Recht nach dem sat-
zungsmifligen Sitz einer Gesellschaft beur-
teilt. Sie verweisen auf Artikel 2 der Wet
conflictenrecht corporaties® und die Re-
gelung in Artikel 6 dieses Gesetzes, wonach
dieses Gesetz unbeschadet der Be-
stimmungen der WFBV gilt. Die An-
kniipfung nach niederlindischem Pri-
vatrecht erfolge ohne Riicksicht auf eine
eventuelle geschiftliche Betdtigung im
Griindungsstaat. Es komme grundsitzlich
nicht auf den tatsichlichen Sitz der Gesell-
schaft an.

8 — Staatsblad 1997, 699.
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31. Wegen der stindig steigenden Zahl
»pseudo-auslindischer” Gesellschaften vor
allem nach englischem Recht und nach dem
Recht des US-Staates Delaware, die kei-
nerlei tatsichliche Verbindungen mit dem
Griindungsstaat hétten, habe sich der nie-
derlindische Gesetzgeber aber veranlasst
gesehen, zum Schutz der Glaubigerinter-
essen, zur Betrugsbekimpfung, zur Ge-
wihrleistung der Effizienz der Steuer-
kontrolle und zur Verhinderung miss-
briuchlicher Nutzung auslidndischer Ge-
sellschaften mit dem Erlass der WFBV
bestimmte, begrenzte Mafinahmen zu er-
greifen. Die Kamer van Koophandel fiigt
hinzu, dass eine auffallend grofle Zahl die-
ser Gesellschaften in Konkurse verwickelt
gewesen sei und die Gldubiger fast keine
Moglichkeit gehabt hitten, ihre Verluste zu
beschrinken.

32. In diesem Zusammenhang verweist die
Kamer van Koophandel auf die Praambel
der WFBV, aus der hervorgehe, dass das
Gesetz die Anwendung bestimmter Vor-
schriften des niederlindischen Gesell-
schaftsrechts auf auslindische juristische
Personen sicherstellen solle, die ihre Ge-
schiftstitigkeit ausschliefflich oder zu-
mindest weitgehend in den Niederlanden
entfalteten und nur rein formal ausldn-
dische Gesellschaften seien. Es solle die
missbrauchliche ~ Verwendung  auslin-
discher Gesellschaften verhindert und der
Schutz der Glaubiger gewahrleistet werden.

33. Die Kamer van Koophandel und die
niederlindische Regierung sind der Mei-
nung, die in der WFBV niedergelegten
Mafnahmen seien nicht diskriminierend.
Sie stellten lediglich die Anwendung zwin-
gender Vorschriften des niederlandischen
Gesellschaftsrechts dar, die auch auf alle
nach niederldndischem Recht gegriindeten
Gesellschaften Anwendung finden.
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34. Zu den einzelnen Vorschriften der
WEBV stellen die Kamer van Koophandel
und die niederlandische Regierung Folgen-
des fest:

35. Die in Artikel 2 WFBV statuierten
Pflichten (Erklarung, dass die Gesellschaft
eine formal auslidndische Gesellschaft im
Sinne des Artikels 1 ist, die Hinterlegung
einer beglaubigten Kopie der Grindungs-
akte und ggf. der Satzung in nieder-
landischer, franzosischer, englischer oder
deutscher Sprache, Angabe des auslin-
dischen Handelsregisters und des Datums
der ersten Eintragung) entsprichen
Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe b und
Artikel 4 der Elften Richtlinie sowie
Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe ¢ in Verbin-
dung mit Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢
der Elften Richtlinie. Die niederlindische
Regierung "ergidnzt, dass die iibrigen Re-
gelungen (Name, personliche Angaben,
Wohnsitz des Alleingesellschafters) den auf
niederldndische Gesellschaften anwend-
baren Vorschriften entsprichen.

36. Dies gilt nach Auffassung der nieder-
landischen Regierung auch fir die solida-
rische Haftung der  Geschiftsfiihrer
(Artikel 4 Absatz 4 WFBV). Nach dem
Zivilgesetzbuch (Artikel 2:69 Absatz 2 und
2:180 Absatz 2) gelte diese Haftung auch
fiir Gesellschaften niederlindischen Rechts.

37. Ebenso entsprichen die in Artikel 3
WEFBV verankerten Pflichten denjenigen,

die das Zivilgesetzbuch fiir niederldndische
Kapitalgesellschaften aufstelle (Artikel 2:75
Absitze 1 und 2, Artikel 2:186; Erlass tiber
das Handelsregister von 1996). Es gehe im
Einzelnen um die Bestimmungen uber die
Firma, unter der eine Gesellschaft auftrete.
Im Ubrigen entsprichen die Anforderungen
des Artikels 3 sowohl dem Artikel 4 der
Ersten Richtlinie — die kraft der Beitritts-
akte auch auf nach englischem Recht ge-
grundete Gesellschaften mit beschrankter
Haftung anwendbar sei — als auch
Artikel 6 der Elften Richtlinie.

38. Auch Artikel 4 Absitze 1 bis 3 WFBV
normierten nichts weiter als die nach dem
niederldndischem Zivilgesetzbuch
(Artikel 2:178 und 2:204a Absatz 2) auf
Kapitalgesellschaften anwendbaren Vor-
schriften. Die gesamtschuldnerische Haf-
tung der Geschaftsfithrer nach Artikel 4
Absatz 4 WFBV hingegen bestehe nur fur
die Geschiftsfithrer einer formal auslin-
dischen Gesellschaft. Artikel 4 Absatz 5
WFBV belege mit seinem Verweis auf die
Zweite Richtlinie wiederum nur, dass die
WFBV mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar sei.

39. Zu Artikel 5 WFBV fiihrt die nieder-
lindische Regierung aus, er entspreche dem
9. Titel des 2. Buches des niederlindischen
Zivilgesetzbuchs mit seinen Vorschriften
iiber den Jahresabschluss. Im Ubrigen ent-
spriachen diese Bestimmungen der Vierten
und der Siebten Richtlinie. Die Pflicht aus
Artikel 5 Absatz 4 WFBV entspriache
Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe ¢ der Elften
Richtlinie. Im Ubrigen verweist die nieder-
lindische Regierung auf Artikel 5 Absatz 3
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WFBV, der wiederum mit seiner Bezug-
nahme auf das Gemeinschaftsrecht die
Vereinbarkeit der Bestimmung mit dem
EG-Recht bestitige.

40. Trotz ihrer umfassenden Ausfihrungen
zu den einzelnen Bestimmungen der WFBV
sind die Kamer van Koophandel und die
niederlandische Regierung wie die Kom-
mission der Meinung, die Vorlagefragen
seien zu weit gefasst. Nach der Recht-
sprechung in der Rechtssache Dias® miisse
sich die Untersuchung durch den Gerichts-
hof auf die mit der Eintragung ins Han-
delsregister verbundenen Teile der WFBV
beschrinken. Dies seien Artikel 2 Absatz 1
Satze 1 bis 3 (Einschreibung als formal
auslindische  Gesellschaft), Artikel 4
Absatz 4 (gesamtschuldnerische Haftung
der Geschiftsfithrer) sowie Artikel 4 Ab-
sitze 1 bis 3 (Bescheinigung eines Wirt-
schaftspriifers, Mindestkapital, Eigen-
kapital und die gesamtschuldnerische Haf-
tung der Geschiftsfithrer fur diese An-
gaben). Alle ubrigen Vorschriften seien
ohne Bedeutung fiir den Ausgangsrechts-
streit und daher vom Gerichtshof auch au-
Ber Acht zu lassen.

41, Die Kamer van Koophandel, die deut-
sche und die niederlindische Regierung
berufen sich des Weiteren auf das Urteil in
der Rechtssache Daily Mail. ' In diesem
Urteil habe der Gerichtshof anerkannt, dass
das Internationale Privatrecht der Mit-
gliedstaaten sehr unterschiedlich aus-

9 — Zitiert in Fufnote 6.

10 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87
(Daily Mail, Slg. 1988, 5483).
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geprigt sei, was den Ankniipfungspunkt fiir
die rechtliche Behandlung einer Gesell-
schaft angehe. Er habe festgestellt, dass die
Bestimmungen iiber die Niederlassungs-
freiheit diese Regelungen nicht iber-
lagerten. Durch die WFBV wiirden ledig-
lich die Regeln des niederlandischen Rechts
iber die Ankniipfung am satzungsmifSigen
Sitz einer Gesellschaft (Artikel 2 der Wet
conflictenrecht corporaties) erginzt, indem
bestimmte zwingende Vorschriften des
niederlindischen Gesellschaftsrechts auf
Gesellschaften fiir anwendbar erkldrt wiir-
den, die lediglich in den Niederlanden eine
Geschiftstatigkeit ausuibten und keinerlei
tatsachliche Verbindung mit dem Grin-
dungsstaat hitten. Folglich geschehe durch
die WFBV nichts anderes als eine An-
kniipfung an den Ort, an dem eine Gesell-
schaft tatsichlich ihre Geschiftstitigkeit
ausiibt. Daher seien diese Bestimmungen
nach der Rechtsprechung im Fall Daily
Mail als fiir mit der Niederlassungsfreiheit
vereinbar anzusehen.

42. Die Kamer van Koophandel und die
deutsche Regierung weisen erginzend dar-
auf hin, dass auch nach dem Urteil in der
Rechtssache Daily Mail noch keine Richt-
linie uber das Gesellschaftsrecht die Frage
des Anknupfungspunktes harmonisiert ha-
be. Daher hitten die Aussagen dieses Ur-
teils weiterhin Bestand.

43. Daruiber hinaus verweisen die Kamer
van Koophandel und die niederlindische
Regierung darauf, dass die Europiische
Gemeinschaft erst mit dem Vertrag von
Amsterdam iiberhaupt eine Zustindigkeit
fiir Fragen des Internationalen Privatrechts
erhalten habe. Auch nach der Einfigung
des Artikels 65 EG seien aber nach
Artikel 293 EG bestimmte gesellschafts-
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rechtliche Fragen im Wege einer Verein-
barung zwischen den Mitgliedstaaten zu
losen. Dies zeige die besondere Stellung, die
das Internationale Privatrecht weiterhin
innehabe.

44. Nach Ansicht der niederlindischen
Regierung sind die Mitgliedstaaten wei-
terhin befugt, der Griindungstheorie zu
folgen, wie sie in der Wet conflictenrecht
corporaties und in der WFBV konkretisiert
sei. Die Vorschriften iiber die Nieder-
lassungsfreiheit stuinden dem nicht ent-
gegen. Nach dem Urteil in der Rechtssache
Centros 1 seien die Mitgliedstaaten befugt,
Schutzmaffnahmen gegen die  miss-
brauchliche Ausnutzung von Grund-
freiheiten zu ergreifen. Zu diesen Maf3-
nahmen zidhlt die niederlindische Re-
gierung die WFBV.

45. Auch die deutsche Regierung sieht in
der WFBV eine Maflnahme zur Verhin-
derung des Missbrauchs der Nieder-
lassungsfreiheit und der Umgehung stren-
gerer nationaler Regelungen. Der Ge-
richtshof habe die Befugnis der Mitglied-
staaten zum Erlass derartiger MafSnahmen
im  Centros-Urteil ausdriicklich aner-
kannt. 12

46. Die niederlindische Regierung hilt
diese Auffassung auch fiir vereinbar mit der
Entscheidung in der Rechtssache Segers 13.
Zwar liege in der bloflen Wahrnehmung

11 — Zitiert in FuBnote 3. Die niederlindische Regierung beruft
sich insbesondere auf Randnr. 24 des Urteils.

12 — Sie verweist auf Randnr. 18 des Urteils.
13 — Zitiert in Fulnote 4.

der sich aus dem Vertrag ergebenden Frei-
heit noch kein Missbrauch. Jedoch ver-
weigere die WFBV ja auch nicht die An-
erkennung der nach auslindischem Recht
gegrindeten Gesellschaft. Sie beuge ledig-
lich der Moglichkeit vor, dass sich eine
Gesellschaft den zwingenden Vorschriften
des Rechts desjenigen Mitgliedstaats ent-
ziche, in dem sie ihre Geschiftstitigkeit
entfalte. Wenn das Verhalten einer Gesell-
schaft den einzigen Zweck verfolge, sich
der Anwendung der Vorschriften iiber die
Griindung einer Gesellschaft zu entziehen,
so stellt dies nach Ansicht der nieder-
lindischen Regierung einen Missbrauch
dar, der zumindest nach dem gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
mit der WFBV bekampft werden diirfe.

47. Die niederldndische Regierung halt die
von der WFBV auferlegten Pflichten fiir vor
allem administrativer Natur. Gleichwertige
Bedingungen seien allen nach nieder-
lindischem Recht gegriindeten Gesell-
schaften auferlegt.

48. Die Elfte Richtlinie stellt nach Auf-
fassung der niederlindischen Regierung nur
eine Teilharmonisierung dar. AufSerhalb
des von ihr geregelten Bereichs diirften die
Mirgliedstaaten weiterhin gesetzgeberisch
titig werden.

49. Falls man doch von einem Eingriff in
die Niederlassungsfreiheit ausgehe, so sei
dieser Eingriff jedenfalls als geringfiigig zu
erachten und als solcher vereinbar mit dem
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Gemeinschaftsrecht. Auch im Rahmen der
Auslegung der anderen Grundfreiheiten
habe die Rechtsprechung stets einen Ein-
griff von gewisser Intensitdt verlangt. 14

B — Zur Frage der Rechtfertigung (zweite
Frage)

1. Gegner einer Rechtfertigung

50. Inspire Art Ltd, die britische Regierung
und die Kommission halten die Regeln der
WEFBV auch nicht fiir gerechtfertigt.

51. Eine Rechtfertigung nach Artikel 46
EG scheidet nach Ansicht von Inspire Art
Ltd, der britischen Regierung und der
Kommission aus. Aus dem Urteil in der
Rechtssache Centros!® folge, dass eine
missbriuchliche Berufung auf die Nieder-
lassungsfreiheit zwar ausgeschlossen sei.
Ein solcher Missbrauch ergebe sich aber
nicht bereits aus der Tatsache, dass eine
Gesellschaft im Grindungsstaat keinerlei
Geschaftstatigkeit entfalte. Vielmehr sei in
jedem Einzelfall durch die Beh6rden und
Gerichte das Vorliegen der Voraussetzung
einer derartigen Rechtfertigung der Be-

14 — Sie verweist in diesem Zusammenhang auf die Urteile vom
7. Mirz 1990 in der Rechtssache C-69/88 (Krantz, Slg.
1990, 1-583, Randnr. 11) und vom 14. Juli 1994 in der
Rechtssache C-379/92 (Matteo Peralta, Slg. 1994, [-3453,
Randnr. 24).

15 — Die Kommission beruft sich insbesondere auf Randnr. 24
des Urteils (zitiert in FuSnote 3).
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schrinkung der Niederlassungsfreiheit zu
prifen. Dem geniige eine allgemeine ge-
setzliche Regelung wie die WFBV nicht.

52.Im Ubrigen habe das Centros-Urteil
eine Beschrankungsmoglichkeit allenfalls
dann anerkannt, wenn die Einhaltung von
Bestimmungen iiber die Austubung be-
stimmter beruflicher Tatigkeiten betroffen
sei. Im Fall von Inspire Art Ltd gehe es aber
um die Niederlassung schlechthin und um
die Frage, ob die Regeln des nieder-
landischen Gesellschaftsrechts, z. B. uber
das Mindestkapital, einzuhalten seien. Wie
im Centros-Urteil festgestellt, liege in der
Tatsache, dass man sich die giinstigeren
Regeln eines anderen Mitgliedstaats zu-
nutze mache, noch kein Missbrauch, son-
dern gerade ein Gebrauchmachen von der
Niederlassungsfreiheit.

53. Nach Inspire Art Ltd bedarf es fir die
Anwendung des Artikels 46 EG einer kon-
kreten Bedrohung der offentlichen Ord-
nung. Im Ubrigen verweisen Inspire Art
Ltd, die britische Regierung und die Kom-
mission darauf, dass der Gerichtshof in der
Rechtssache Centros entschieden hat 16,
dass der Gldubigerschutz grundsitzlich
nicht unter die Ausnahmeregelung des Ar-
tikels 46 EG fillt.

54. Schliefllich scheidet nach Auffassung
von Inspire Art Ltd, der britischen Re-
gierung und der Kommission auch eine
Berufung auf zwingende Grinde des Ge-

16 — Die Kommission zitiert die Randnr. 34 des Urteils.
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meinwohls zur Rechtfertigung der Be-
stimmungen der WEFBV aus. Zwar falle der
Glaubigerschutz unter die Griinde des Ge-
meinwohls, die  Bestimmungen der
Artikel 2, 4 und 5 WFBV seien aber un-
geeignet, diesen Schutz zu bewirken.

55. Zunichst weisen Inspire Art Ltd und
die Kommission darauf hin, dass die Ge-
sellschaft als eine solche des englischen
Rechts firmiere und insofern die Glaubiger
nicht getduscht werden konnten. Die Be-
stimmungen der Vierten und Elften Richt-
linie garantierten eine gewisse Transparenz
des Jahresabschlusses und der Gesell-
schaftsverhiltnisse. Auch die Gliaubiger
hitten eine gewisse Verantwortung fiir ihr
Handeln. Wenn ihnen die Sicherheiten
nach englischem Recht nicht geniigten,
konnten sie ja entweder auf zusitzlichen
Sicherheiten bestehen oder aber vom Ver-
tragsabschluss mit der Gesellschaft auslan-
dischen Rechts Abstand nehmen.

56. Im Ubrigen weisen die britische Re-
gierung und die Kommission darauf hin,
dass die WFBV nicht anwendbar gewesen
wire, wenn Inspire Art Ltd in einem an-
deren Mitgliedstaat auch nur eine gering-
figige Geschiftstitigkeit entfaltet hitte. In
diesem Fall sei aber die Gefahr fiir die
Gladubiger genauso grof3, wie im Fall, dass
die Geschiftstitigkeit ausschliefllich in den
Niederlanden entfaltet werde.

57. Die Bestimmungen iiber das Mindest-
kapital gewihrleisten nach Auffassung von
Inspire Art Ltd keinen Glaubigerschutz.
Das Mindestkapital konne z. B. unmittel-

bar nach der Aufbringung und nach der
Eintragung der Gesellschaft auch nach
niederlandischem Recht insgesamt sofort
wieder als Darlehen vergeben werden. Es
stiinde damit den Glaubigern nicht zur
Verfiigung. Insofern seien diese Vor-
schriften der WFBV nicht einmal zur Er-
reichung des angestrebten Schutzes der
Gldubiger geeignet.

58. Die Bestimmungen iiber die gesamt-
schuldnerische Haftung der Geschifts-
fithrer sind nach Ansicht der Inspire Art Ltd
und der Kommission dariiber hinaus dis-
kriminierend. Sie seien nach Artikel 4
Absatz 4 WFBV auch dann zur Haftung
verpflichtet, wenn nach der Eintragung ins
Handelsregister das Mindestkapital unter
die vorgeschriebene Grenze absinke. Die
Geschiftsfithrer  einer nach  nieder-
landischem Recht gegriindeten Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung (b. v.) unterligen
hingegen nicht dieser strengen Haftung,
AufSerdem werde der Kreis der zur Haftung
Verpflichteten gegeniiber Gesellschaften
niederldandischen Rechts auf diejenigen er-
weitert, die tatsichlich die Geschifte der
Gesellschaft fiihrten.

59. Die Vorschriften des Artikels 4 Absitze
1, 2 und 4 WFBV sind nach Auffassung der
Kommission im  Ubrigen unverhilt-
nismiflig, da Inspire Art Ltd als Gesell-
schaft englischen Rechts firmiere. Dariiber
hinaus boten die Bestimmungen der Vierten
und der Elften Richtlinie den Gliubigern
genugend Transparenz.

60. Inspire Art Ltd und die britische Re-
gierung vertreten im Ergebnis die gleiche
Auffassung. Die britische Regierung fiigt
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hinzu, die Mitgliedstaaten seien nicht be-
fugt, iiber den durch die Vierte und die
Elfte Richtlinie auf Gemeinschaftsebene
errichteten harmonisierten Schutz der
Glaubigerinteressen  hinausgehende An-
forderungen an Zweigniederlassungen aus-
lindischer Gesellschaften zu stellen.

61.Im Ubrigen seien weniger ein-
schneidende Mafinahmen denkbar. So
kénnte man z. B. die rechtlichen Voraus-
setzungen dafiir schaffen, dass die 6ffent-
lichen Gliubiger entsprechende Garantien
von diesen Zweigniederlassungen erhiel-
ten. 17

62. Des Weiteren hilt die britische Re-
gierung die Vorschriften der WFBV iiber
die Buchfithrung und den Jahresabschluss
fiir unnétig. Das englische Recht stelle fiir
Gesellschaften mit beschrankter Haftung
geeignete Regeln tber den Jahresabschluss
auf. Im Ubrigen verstiefRen diese Be-
stimmungen gegen die Elfte Richtlinie,
nach der die Staaten, in denen die Zweig-
niederlassung ihren Sitz habe, bestimmte
Auskiinfte nicht verlangen diirften.

2. Befiirworter einer Rechtfertigung

63. Im Gegensatz hierzu halten die Kamer
van Koophandel, die deutsche, die nieder-
lindische und die 6sterreichische Regierung
die Vorschriften der WFBV auf jeden Fall
fiir gerechtfertigt, und 4zwar sowohl nach
Artikel 46 EG als auch aus zwingenden
Grinden des Gemeinwohls.

17 — Die britische Regierung verweist insoweit auf Randnr. 37
des Urteils in der Rechtssache Centros (zitiert in Fufnote
3).
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64. Die WFBV verfolge den Zweck der
Betrugsbekimpfung. Dies sei in den
Rechtssachen Centros und Segers aus-
driicklich als legitimer Rechtfertigungs-
grund anerkannt worden. 1® Des Weiteren
diene die WFBV dem Schutz der Glaubiger,
der ebenfalls in der Rechtsprechung als
Rechtfertigungsgrund  anerkannt  sei.1®
Dariiber hinaus verfolge die WFBV den
Zweck, die Wirksamkeit steuerlicher Kon-
trollen zu gewihrleisten, was genauso ein
von der Rechtsprechung gebilligter Recht-
fertigungsgrund sei. 2° SchliefSlich werde die
Lauterkeit des Handelsverkehrs geschiitzt.
Auch dies sei ein legitimer Recht-
fertigungsgrund. 21

65. Die Registrierung derartiger ,,Briefkas-
tenfirmen® erfiillt nach Ansicht der Oster-
reichischen Regierung eine Warnfunktion.
Die Information sei fiir potenzielle Ge-
schiftspartner wichtig, um sich dariiber
klar zu werden, ob sie mit dieser Gesell-
schaft in Geschdftsbeziehungen treten
wollten. Im Urteil Centros sei das Bediirfnis
des Geschiftsverkehrs nach derartigen In-
formationen ausdrucklich anerkannt wor-
den. 22

18 — Sie berufen sich auf Randnr. 38 des Urteils in der
Rechtssache Centros (zitiert in FuBnote 3) und auf
Randnr. 17 des Urteils in der Rechissache Segers (zitiert
in Fuflnote 4).

19 — Sie verweisen auf die Urteile vom 4. Dezember 1986 in der
Rechtssache 205/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1986,
3755), vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-288/89
(Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg.
1991, 1-4007), vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache
C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992, 1-249) und vom
12. Dezember 1996 in der Rechtssache C-3/95 (Reisebiiro
Broede, Slg. 1996, 1-6511).

20 — Sie zitieren das Urteil Bachmann (zitiert in Fufnote 19).
21 — Sie verweisen auf das Urteil vom 10. Mai 1995 in der
Rechtssache C-384/93 (Alpine Investments, Slg. 1995,
. [-1141).
22 — Die osterreichische Regierung verweist auf Randnr. 36 des
Urteils (zitiert in FuBnote 3).
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66. In die gleiche Richtung geht die Argu-
mentation der Kamer van Koophandel und
der niederldndischen Regierung. Die in
Artikel 2 Absatz 1 WFBV verlangte Angabe
der ersten Eintragung in ein auslindisches
Handelsregister informiere Dritte iiber den
Zeitpunkt, ab dem die Gesellschaft exis-
tiere, seit wann sie geschaftlich titig sei und
ob sie gegebenenfalls eine etablierte Stel-
lung auf dem Markt einnehme. An dieses
Datum kénnten sich auch bestimmte
Rechtsfolgen kniipfen, etwa die Erlangung
der Rechtsfihigkeit.

67. Die Information iiber die Eigenschaft,
eine formal auslindische Gesellschaft zu
sein, ermogliche es Dritten, von diesem
Umstand Kenntnis zu nehmen und ihn bei
der Einschdtzung der Zuverlissigkeit der
Gesellschaft zu beriicksichtigen. Die Infor-
mation, dass die Gesellschaft einem frem-
den Recht unterliege, sei auch fiir die zu-
stindigen staatlichen Stellen wichtig.

68. Das Interesse Dritter zu wissen, dass es
nur einen Gesellschafter gebe (vgl. Artikel 3
WFBV), sei in Artikel 3 der Zwolften
Richtlinie ausdriicklich anerkannt.

69. Die Regelung in Artikel 4 WFBV diene
vor allem dem Glaubigerschutz. Die Be-
deutung des Mindestkapitals sei in Artikel 6
der Zweiten Richtlinie fiir die unter diese
Richtlinie fallenden Gesellschaften aus-
dritcklich anerkannt worden. Die Regeln
iiber das Mindestkapital verfolgten vor al-
len Dingen das Ziel, die finanzielle Ver-

lasslichkeit der Gesellschaften zu stirken
und damit den offentlichen und privaten
Glaubigern einen gréfleren Schutz zu ge-
wihrleisten. Sie dienten allgemeiner dazu,
alle Glaubiger vor dem Risiko einer miss-
brauchlichen Zahlungsunfihigkeit durch
die Errichtung von Gesellschaften zu be-
wahren, die von Anfang an nicht mit dem
notigen Kapital ausgestattet seien.

70. Die gesamtschuldnerische Haftung der
Geschiftsfithrer stelle schlieflich nur eine
angemessene Sanktion fir den Fall dar,
dass die Vorschriften der WFBV nicht be-
achtet wiirden. Im Ubrigen unterligen auch
die Geschiftsfithrer einer niederlindischen
Gesellschaft einer vergleichbaren Haftung.
Sie sei dem Gemeinschaftsrecht auch nicht
fremd, wie Artikel 51 des Vorschlags einer
Verordnung iiber eine Europiische Gesell-
schaft belege. Dariiber hinaus lasse Artikel 4
Absatz 1 der Zweiten Richtlinie den Mit-
gliedstaaten die Moglichkeit, geeignete
Haftungsregeln fiir den Fall zu erlassen,
dass eine Auflosung der Gesellschaft nicht
moglich sei.

71. Die Kamer van Koophandel fihrt aus,
die Regelungen der WFBV seien nicht dis-
kriminierend. Vielmehr fiihrten sie gerade
dazu, dass auf die auslindischen Gesell-
schaften die Vorschriften angewendet
wiirden, die auch fiir nach nieder-
lindischem Recht gegriindete Gesell-
schaften gelten. Dies seien neben dem Zi-
vilgesetzbuch das Gesetz uber das Han-
delsregister von 1996 und der Erlass von
1996 iiber das Handelsregister.

72. Die Mafinahmen sind nach Ansicht der
Kamer van Koophandel und der osterrei-
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chischen Regierung auch zur Verwirk-
lichung der angestrebten Ziele geeignet. Sie
trigen dazu bei, dass die Gldubiger der
Gesellschaft daruber informiert seien, dass
es sich um eine Gesellschaft handle, die
auslindischem Recht unterliege. Im Ubri-
gen gewihrleisteten sie, dass den Gliubi-
gern ein Schutz zur Verfiigung stehe, den
sie von einer nach niederlandischem Recht
gegriindeten Gesellschaft erwarten konn-
ten.

73. Die o6sterreichische Regierung hilt die
Vorschriften iiber das Mindestkapital da-
her fiir ein geeignetes und verhilt-
nismifliges Mittel. Fiir Aktiengesellschaften
habe die Zweite Richtlinie selbst die Be-
deutung des Mindestkapitals festgestellt.
Fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung fehle allerdings eine vergleichbare
Regelung. Bis auf Irland und das Vereinigte
Konigreich bestiinden aber in allen Mit-
gliedstaaten Vorschriften iber das von
diesen Gesellschaften zu gewihrleistende
Mindestkapital. Im Gegensatz zur per-
sonlichen Haftung der Gesellschafter, die in
Konkursen oftmals keinerlei Nutzen zeiti-
ge, biete das Erfordernis eines Haftungs-
kapitals groflere Sicherheit.

74. Auch die Erfordernisse einer Buch-
fuhrung sowie der Erstellung und Offenle-
gung von Rechnungsabschliissen nach der
WEFBV stellten eine notwendige und wirk-
same Schutzmafinahme zugunsten der
Gldubiger dar. Die Vierte Richtlinie stelle
nur Mindestanforderungen auf. Wegen der
vielen Wabhlfreiheiten, die sie den Mit-
gliedstaaten einrdume, bestehe ein an-
erkennenswertes Interesse der Mitglied-
staaten, die Anwendung der Umsetzungs-
vorschriften fir diese Richtlinie fir alle auf
ihrem Hoheitsgebiet titig werdenden Ge-
sellschaften vorzuschreiben.
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75. Nach Auffassung der Kamer van Koop-
handel gehen die Mafinahmen auch nicht
iiber das zur Erreichung des Zieles er-
forderliche Maf hinaus. Die Nicht-
beachtung der Pflichten nach der WFBV
fiilhre nicht zur Versagung der An-
erkennung der ausliandischen Gesellschaft,
sondern zur Haftung der Geschiftsfiihrer.
In diesem Zusammenhang stellt die Kamer
van Koophandel fest, der Umstand, dass
eine Gesellschaft nicht oder nicht mehr die
Vorschriften tiber das Mindestkapital er-
fulle, stelle ein deutliches Anzeichen fiir die
Gefahr eines Missbrauchs oder eines Be-
truges dar.

V — Wiirdigung

76. Gibt der vorliegende Sachverhalt An-
lass, von der Rechtsprechung im Urteil in
der Rechtssache Centros abzuweichen?
Dies ist die Frage, die das vorliegende
Vorabentscheidungsersuchen letztlich auf-
wirft.

77. Der Sachverhalt, der ihm zugrunde
liegt, unterscheidet sich von dem in der
Rechtssache Centros darin, dass das nie-
derlidndische Recht nicht die Eintragung der
Zweigniederlassung verweigert, jedoch ihre
Kennzeichnung als formal auslandische
Gesellschaft verlangt und an diese Ein-
tragung bestimmte Rechtsfolgen kniipft. Es
stellt sich daher die Frage, ob und gegebe-
nenfalls inwiefern dieser Unterschied zu
einer anderen rechtlichen Bewertung im
Hinblick auf die Vereinbarkeit der Re-
gelung mit den Vorschriften tiber die Nie-
derlassungsfreiheit fithrt als im Fall Cen-
tros.
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78. Die Grundpositionen, die von den Be-
teiligten vertreten werden, lassen sich
schematisch folgendermafien zu-
sammenfassen. Die einen sind der Mei-
nung, in der Regelung der WFBYV liege eine
nicht gerechtfertigte Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit, da im Ergebnis das
niederldndische Gesellschaftsrecht auf die
auslindische  Gesellschaft angewendet
werde, insbesondere die Regeln iiber das
Mindestkapital. Die anderen sind der Auf-
fassung, die WFBV beschrinke die Nie-
derlassungsfreiheit nicht, da die auslin-
dischen Gesellschaften keinerlei tatsich-
liche Ankniipfung an den Griindungsstaat
aufwiesen und nur bestimmte zusitzliche
Erfordernisse fiir die Ausiibung ihrer Ge-
schiftstatigkeit aufgestellt wiirden. Zu-
mindest sei die Beschrinkung aber aus
Griinden des Glaubigerschutzes und der
Verhinderung des Missbrauchs der sich aus

der Niederlassungsfreiheit  ergebenden
Moglichkeiten gerechtfertigt.
A — Anwendbarkeit der Vorschriften

itber die Niederlassungsfreibeit

79. Bevor die einzelnen Argumente erértert
werden, sind zunichst zwei Feststellungen
zu treffen, die den Anwendungsbereich der
Vorschriften der Niederlassungsfreiheit be-
treffen und die sich auf die Urteile Segers
und Centros stiitzen.

80. Erstens, die Ausiibung einer Ge-
schiftstatigkeit im Griindungsstaat ist kei-
ne im Vertrag vorgesehene Bedingung fiir

die Griindung von Zweigniederlassungen in
anderen Mitgliedstaaten. 23 Dass eine Ge-
sellschaft keinerlei Geschiftstitigkeit im
Griindungsstaat entfaltet, nimmt ihr folg-
lich nicht die Mbéglichkeit, sich auf die
Niederlassungsfreiheit zu berufen.

81. Zweitens, die Motive, aus denen eine
Gesellschaft im Ausland gegriindet wird,
sind — soweit sie lauter sind — unbe-
achtlich. Selbst wenn die Griindung aus-
schliefSlich erfolgt, um die Vorschriften
iiber die Errichtung und den Betrieb von
Gesellschaften des Mitgliedstaats zu um-
gehen, in dem die Geschiftstitigkeit ent-
faltet werden soll, so schliefdt dieses Motiv
allein nicht die Maglichkeit aus, sich auf
die Regeln der Niederlassungsfreiheit zu
berufen. 24

82. Die im Vorabentscheidungsersuchen
des Kantongerecht Amsterdam vorgelegten
Fragen und der dem Ausgangsrechtsstreit
zugrunde liegende Sachverhalt geben mei-
nes Erachtens keinen Anlass, von dieser
gefestigten Rechtsprechung abzuweichen.
Sie wurde iibrigens auch in den Urteilen
Daily Mail25 und Uberseering2¢ nicht in
Frage gestellt.

83. Die in den Urteilen Segers und Centros
entwickelte Bestimmung des Anwendungs-

23 — Urteil in der Rechtssache Segers (zitiert in Fuflnote 4,
Randnr. 16); Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in
Fuflnote 3, Randnr. 17).

24 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fufnote 3,
Randnr. 18). Die Unbeachtlichkeit der Motive des han-
delnden Rechtssubjekts ist auch im Bereich der Dienst-
leistungsfreiheit anerkannt, vgl. Urteil vom 5. Oktober
1994 in der Rechsssache C-23/93 (TV 10, Slg. 1994,
1-4795, Randnr. 15).

2§ — Zitiert in FuBnote 10.

26 — Urteil vom 5. November 2002 in der Rechtssache
C-208/00 (Uberseering, Slg. 2002, 1-9919).
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bereichs der Artikel 43 EG und 48 EG mag
fiir den einen oder anderen unbefriedigend
sein, da damit moglicherweise fiir wichtig
und richtig erachtete nationale Be-
stimmungen unanwendbar werden. Sie
dient aber der Verwirklichung des im Ver-
trag gewihrten Rechts der freien Nieder-
lassung im Binnenmarke.

B — Beschrinkung der Niederlassungs-
freibeit

84. Nunmehr ist zu erortern, ob die Vor-
schriften der WFBV die Niederlassungs-
freiheit beschranken.

1. Zu beriicksichtigende Vorschriften der
Wet op de formeel buitenlandse vennoot-
schappen

85. Zunichst ist zu erdrtern, in welchem
Umfang die Vorschriften der WFBV Ge-
genstand des Vorabentscheidungsersuchens
geworden sind. Das vorlegende Gericht hat
auf die Artikel 2 bis 5§ der WFBV verwiesen
und insbesondere auf die Tatsachen, dass
sich die formal auslindische Gesellschaft
als solche ins Handelsregister eintragen
lassen muss (Artikel 2), dass sie auf allen
von ihr herrithrenden Schriftstiicken be-
stimmte Angaben machen muss (Artikel 3),
dass das Nennkapital und der davon ein-
gezahlte Anteil sich mindestens auf den
Betrag belaufen miissen, der fiir nach nie-
derlindischem Recht errichtete Gesell-
schaften gilt (Artikel 4). Ferner verwies es
auf die fiirr das Erstellen und die Bekannt-
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machung des Jahresabschlusses und des
Jahresberichts geltenden weiteren Vor-
schriften. Des Weiteren hat es insbesondere
in der Anordnung der personlichen Haf-
tung der Geschaftsfithrer als Gesamt-
schuldner bei Nichterfiillung der nach der
WFBV bestehenden Pflichten eine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit ge-
sehen. Aufgrund dieser Darstellung konnte
man das Vorabentscheidungsersuchen da-
hin gehend auslegen, dass es insbesondere
um die Kennzeichnung der formal auslin-
dischen Gesellschaft als solcher (Artikel 2
und 3), um das aufzubringende Mindest-
kapital (Artikel 4 Absitze 1 bis 3) und um
die personliche Haftung der Geschifts-
fiithrer (Artikel 4 Absatz 4) geht.

86. Die Kamer van Koophandel, die nie-
derlindische Regierung, die britische Re-
gierung und die Kommission méchten die
Untersuchung hingegen auf diejenigen
Vorschriften beschrinken, die sich mit der
Eintragung einer Gesellschaft ins Handels-
register befassen. Sie sind der Meinung, die
Vorlagefragen seien im Lichte des Aus-
gangsrechtsstreits zu behandeln. Da er nur
die Eintragung ins Handelsregister betreffe,
seien insbesondere die Artikel 3 und 6 der
WFBV im vorliegenden Verfahren nicht zu
untersuchen. Dariiber hinaus mochten die
Kamer van Koophandel und die nieder-
lindische Regierung noch Teile der
Artikel 2 und 5 von der Untersuchung
ausschliefSen. :

87. Nach der von diesen Beteiligten ange-
fithrten Rechtsprechung?? besitzt ... das

27 — Vgl. die in FuB8note 6 zitierten Nachweise.
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innerstaatliche Gericht, das allein iiber eine
unmittelbare Kenntnis des Sachverhalts
verfiigt, die besseren Voraussetzungen, um
im Hinblick auf die besonderen Gegeben-
heiten des Einzelfalls die Notwendigkeit
einer Vorabentscheidung fiir den Erlass
seines Urteils zu beurteilen. Wenn die von
einem innerstaatlichen Gericht gestellten
Fragen die Auslegung einer Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts betreffen, ist der
Gerichtshof grundsatzlich gehalten, dar-
tiber zu befinden...“. Zur Priifung seiner
eigenen Zustindigkeit untersucht er aber
die Umstinde, ,,... unter denen er vom in-
nerstaatlichen Gericht angerufen wird“.
Denn er sicht es als seine Aufgabe an, ,,...
zur Rechtspflege in den Mitgliedstaaten
beizutragen, nicht jedoch zu allgemeinen
oder hypothetischen Fragen Stellung zu
nehmen... In Anbetracht dieser Aufgabe
hilt sich der Gerichtshof insbesondere dann
nicht fur befugt, iiber eine von einem in-
nerstaatlichen  Gericht zur Vorabent-
scheidung vorgelegte Frage zu befinden,
wenn... kein Zusammenhang zwischen der
von dem innerstaatlichen Gericht erbetenen
Auslegung des Gemeinschaftsrechts... ei-
nerseits und den Gegebenheiten oder dem
Gegenstand des Ausgangsverfahrens ande-
rerseits besteht...«.28

88. Zwar ist den Beteiligten darin zu-
zustimmen, dass es im Ausgangsrechtsstreit
in der Tat um die Frage geht, ob die Inspire
Art Lid als formal auslindische Gesell-
schaft ins Handelsregister einzutragen ist.
Jedoch werden an diese Eintragung be-
stimmte Rechtsfolgen gekniipft, die in den
Artikeln 2 bis 5 der WFBV im Einzelnen
festgehalten sind. Diese Rechtsfolgen sind
untrennbar und nur mit der Eintragung als
formal auslindische Gesellschaft ver-

28 — Urteil in der Rechtssache Dias (zitiert in Fufinote 6,
Randnrn. 14 bis 18).

bunden. Die Entscheidung dariiber, wel-
ches Mindestkapital Inspire Art Ltd auf-
zubringen hat, wie sie auf Geschiftsbriefen
zu firmieren hat und ob ihre Geschifts-
fuhrer gegebenenfalls persénlich und ge-
samtschuldnerisch haftbar gemacht werden
kénnen, folgt unmittelbar aus der Ent-
scheidung dariiber, ob sie als formal aus-
lindische Gesellschaft einzutragen ist oder
nicht. Insoweit sind auch die jeweiligen
Bestimmungen der Artikel 2, 3 und 4 der
WFBV im vorliegenden Verfahren zu be-
riicksichtigen, und es scheint nicht sachge-
recht, die Frage der Eintragung ohne Be-
riicksichtigung der damit notwendig ver-
bundenen Rechtsfolgen zu untersuchen.

89. Im vorliegenden Verfahren liegen kei-
nerlei Anhaltspunkte dafiir vor, dass es sich
um einen konstruierten Rechtsstreit handelt
oder der Gerichtshof aufgefordert wire, zu
einer hypothetischen Rechtsfrage Stellung
zu nehmen, die fiir das Ausgangsverfahren
keinerlei Bedeutung hat.

90. Eine andere Frage ist, welche Vor-
schriften der WFBV in concreto auf die
Inspire Art Ltd anzuwenden sind; z. B., ob
die Ausnahmeregelungen der Artikel 4
Absatz 5 und Artikel 5 Absatz 3 der WFBV
anwendbar sind. Diese Frage ist vom na-
tionalen Richter zu kliren und nicht im
Rahmen des Vorabentscheidungsersuchens
zu untersuchen.

91. Folglich ist davon auszugehen, dass
Gegenstand  des  Vorabentscheidungs-
ersuchens die Artikel 2 bis 5 der WFBV
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sind. Entsprechend der oben angefiihrten
Rechtsprechung ist insbesondere auf die
vom vorlegenden Gericht hervorgehobenen
Aspekte der Eintragung der formal auslan-
dischen Gesellschaft als solcher, der Fir-
mierung auf Schriftsticken, dem auf-
zubringenden Mindestkapital und der per-
sonlichen Haftung der Geschiftsfihrer als
Gesamtschuldner einzugehen.

92. Infolgedessen eriibrigt sich eine Aus-
einandersetzung mit der von einigen Ver-
fahrensbeteiligten diskutierten Frage, in-
wieweit die Bestimmungen der WFBV mit
den verschiedenen Richtlinien uber die
Harmonisierung des Gesellschaftsrechts
vereinbar sind. Denn die Bestimmungen,
auf die das vorlegende Gericht abstellt,
fallen nach Auffassung aller Verfahrens-
beteiligten nicht unter diese Richtlinien.

2. Vorliegen einer Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit

93. Artikel 43 EG in Verbindung mit
Artikel 48 EG gewidhrt den nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
grindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmafigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, das Recht, in anderen
Mitgliedstaaten Agenturen, Zweignieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften zu
griinden und zu leiten, und zwar nach den
Bestimmungen des Aufnahmestaats fur
seine eigenen Angehorigen.
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94. Hieraus folgt nach stindiger Recht-
sprechung unmittelbar, dass diese Gesell-
schaften das Recht haben, ihre Tatigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat auszuiiben,
wobei ithr satzungsmifiger Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptnieder-
lassung ebenso wie die Staatsangehorigkeit
bei natiirlichen Personen dazu dient, ihre
Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats zu bestimmen.2? Im Urteil
in der Rechtssache Uberseering hat der
Gerichtshof hieraus den Schluss gezogen,
dass die Inanspruchnahme der Nieder-
lassungsfreiheit zwingend die Anerkennung
dieser Gesellschaften durch alle Mitglied-
staaten voraussetzt, in denen sie sich nie-
derlassen wollen. 3¢

95. Die niederliandische Regierung hilt die
WEFBV fiir vereinbar mit dieser Recht-
sprechung. Anders als im Fall Centros
werde Inspire Art Ltd nicht die An-
erkennung in der niederldndischen Rechts-
ordnung verweigert. Die WFBV erlege ihr
lediglich bestimmte zusitzliche, von der
niederlindischen  Regierung als ,ad-
ministrativ® bezeichnete Pflichten auf.

96. Diese so genannten administrativen
Pflichten umfassen die Anwendung der
niederlandischen Vorschriften tber das
Mindestkapital einer Gesellschaft und die
Begriindung einer gesamtschuldnerischen
Haftung der Geschiftsfithrer fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bei Nicht-
einhaltung der Pflichten der WFBV. Inso-
fern kénnte man eventuell davon sprechen,

29 — Urteil in der Rechtssache Segers (zitiert in Fuflnote 4,
Randnr. 13); Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in
Fufnote 3, Randnr. 20); Urteil in der Rechtssache Uber-
seering (zitiert in FuBnote 26, Randnr. 57).

30 — Urteil in der Rechtssache Uberseering (zitiert in Fufnote
26, Randnr. 59). Inzident kann man dies auch schon aus
dem Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in FufSnote
3, Randnr. 21) ableiten.
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dass die Pflichten der WFBV den Ver-
waltern oder ,Administratoren“ der Ge-
sellschaft obliegen, wie die Kamer van
Koophandel ausfithrt. Es sind deswegen
aber keine ,,administrativen® Pflichten, die
nur die Ausiibung einer Geschiftstitigkeit
regeln. Die Aufbringung eines bestimmten
Mindestkapitals betrifft die Errichtung ei-
ner Gesellschaft. Dies bestatigt das nieder-
landische Recht. Die Bestimmungen iiber
das Mindestkapital stehen in Artikel 178
des Burgerlijk Wetboek, also unter den
Allgemeinen Bestimmungen iiber die Er-
richtung einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung.

97. Im Ergebnis fithren die Regeln der
WFBV zur Anwendung der als zwingend
erachteten  Vorschriften des nieder-
lindischen  Gesellschaftsrechts — ins-
besondere iiber das Mindestkapital — auf
Gesellschaften, die nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats gegriindet worden
sind und auch ihren satzungsmafigen Sitz
im Grindungsstaat haben, die ihre Ge-
schiftstitigkeit aber vollstindig oder bei-
nahe vollstindig in den Niederlanden ent-
falten.

98. Das ist auch so vom niederlindischen
Gesetzgeber gewollt gewesen. Dies belegen
die Praambel der WFBV, die zahlreichen
oben genannten Bezugnahmen in den Stel-
lungnahmen der Kamer van Koophandel
und der niederlindischen Regierung auf das
niederldndische Burgerlijk Wetboek und
die Vorschriften iiber das Handelsregister
sowie die von mehreren Beteiligten her-
angezogenen Materialien zur Entstehungs-
geschichte der WFBV. Zweck der WFBYV ist
es, die Verwendung auslindischer Gesell-
schaftsformen, insbesondere des englischen
Rechts und des Rechts des US-Staates De-

laware, die in der Praxis immer mehr zu-
nahm, zuriickzudringen. 3! Nach den Aus-
fuhrungen der Kamer van Koophandel
waren viele dieser Gesellschaften, die in den
Niederlanden ausschlieflich iiber Zweig-
niederlassungen titig waren, in Konkurse
verwickelt. Vollstindig oder beinahe voll-
stindig in den Niederlanden titigen Ge-
sellschaften sollte daher der Vorteil, den sie
durch die Griindung einer Geselischaft
nach auslindischem Recht zu erlangen
hofften, wieder genommen werden. Ins-
besondere beziiglich ihres Mindestkapitals
und des Schutzes ihrer Gliubiger sollten sie
im Ergebnis den Vorschriften des nieder-
landischen Gesellschaftsrechts unterworfen
werden. 32

99. Behandelt man eine Zweignieder-
lassung wie eine Erstniederlassung, so
kommt das im Ergebnis einer Nicht-
anerkennung der nach auslindischem
Recht gegriindeten Gesellschaften gleich.
Fir die Errichtung einer Zweignieder-
lassung sind nach der WFBV die bei einer
Griindung einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung in den Niederlanden
aufgestellten Voraussetzungen zu erfiillen.
Die Wirkungen des auslindischen Rechts,
aus dem sich die Existenz der Gesellschaft
bereits ergibt, werden daher durch die
WFBV negiert.

100. Die Aufbringung des Mindestkapitals
und die Haftung der Geschiftsfithrer rich-
ten sich grundsdtzlich nach dem Recht des
Staates, nach dessen Recht die Gesellschaft
errichtet worden ist, im Falle der Inspire

31 — Vgl. die Ausfithrungen im Memorie van Toelichting,
Tweede Kamer der Staten-General, Vergaderjaar
1994/1995, Veroffentlichung vom 19. April 1995, Nr.
24139, Nr. 3, S. 2, verdffentlicht auf der Internetseite des
Parlaments des Kéonigreichs der Niederlande
hetp:/fwww.tweede-kamer.nl..

32 — Memorie van Toelichting (zitiert in FuBnote 31), S. 3.
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Art Ltd also nach englischem Recht. Diese
Regelungen werden iiberlagert durch die
Anforderungen, die die WFBV aufstellt.
Insofern beschrinkt die WFBV die Nieder-
lassungsfreiheit. Diese umfasst auch das
Recht eines Staatsangehorigen, eine Ge-
sellschaft in dem Mitgliedstaat zu errichten,
dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften
ihm die grofite Freiheit lassen, und an-
schlieffend in einem anderen Mitgliedstaat
Zweigniederlassungen zu griinden. Diese
Wirkung der WFBV ist mit der Recht-
sprechung in den Fillen Centros3? und
Uberseering 3* unvereinbar. Im Ergebnis
versagt das niederlindische Recht die vom
Gemeinschaftsrecht geforderte  An-
erkennung der nach englischem Recht ge-
griindeten Gesellschaft.

101. Als Grund fiir die unvollstandige An-
erkennung der Regeln des Griindungsstaats
wird immer wieder vorgetragen, dass die
Gesellschaft im Griindungsstaat keine tat-
sichliche Anbindung habe. Diese Er-
wigung war auch fiir die WFBV be-
stimmend, wie die Gesetzesmaterialien und
Artikel 1 der WFBV belegen. Im Fall von
Inspire Art Ltd wird darauf abgestellt, dass
die Gesellschaft keinerlei Geschiftstitigkeit
im Vereinigten Konigreich entfaltet, son-
dern vollstandig in den Niederlanden titig
wird und dies von Anfang an so be-
absichtigt war. Das vorlegende Gericht
fihre selbst aus, dass anders zu entscheiden
wire, wenn Inspire Art Ltd noch in ir-
gendeinem anderen Staat eine gewisse Ge-
schiftstitigkeit entfaltete.

102. Wie sich insbesondere aus den Aus-
fithrungen der Kamer van Koophandel er-

33 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuinote 3,
Randnr. 27).

34 — Urteil in der Rechtssache Uberseering (zitiert in Funote
26, Randar. 59).
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gibt, hat die WFBV die Wirkung, die An-
wendung bestimmter Rechtsregeln an die
Tatsache zu knipfen, dass die juristische
Person keinerlei tatsichliche Verbindung
mit dem Griindungsstaat hat und ihre Ge-
schiftstitigkeit vollstandig oder beinahe
vollstindig in den Niederlanden ausiibt.
Obwohl alle Verfahrensbeteiligten unter
Berufung auf Artikel 2 der Wet con-
flictenrecht corporaties immer wieder her-
vorheben, dass das niederlindische Recht
sich gerade nicht auf die z. B. in Deutsch-
land von der Rechtsprechung und herr-
schenden Lehre vertretene Sitztheorie
stiitzt, sondern auf die so genannte Griin-
dungstheorie, hat aber die WFBV genau
dieselbe Wirkung wie die Anwendung der
Sitztheorie. Sie erkennt die Existenz einer
auslindischen Gesellschaft nicht ohne wei-
teres an.

103. Nach der bisherigen Rechtsprechung
kommt es fir die Geltendmachung des
Rechts zur Griindung einer Zweignieder-
lassung nicht darauf an, ob im Griin-
dungsstaat eine Geschiftstitigkeit ausgeiibt
wird, wie bereits eingangs in der recht-
lichen Wiirdigung dargestellt. Ganz auf
dieser Linie hat der Gerichtshof im Urteil
Uberseering die Rechtsfolge der so ge-
nannten ,,Sitztheorie“, dass eine Gesell-
schaft, die ihren tatsichlichen Sitz verlegt,
sich erst neu griinden muss, damit ihr eine
Rechtspersonlichkeit  zuerkannt werden
kann, far mit der Niederlassungsfreiheit
unvereinbar erklart. Das Erfordernis der
Neugrindung im zweiten Mitgliedstaat
kommt der Negierung der Niederlassungs-
freiheit gleich.35 Was fir die ungewollte
Verlegung der Hauptniederlassung in der

35 — Urteil in der Rechtssache Uberseering (zitiert in Fuflnote
26, Randnr. 81).
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Rechtssache Uberseering entschieden wor-
den ist, muss auch fiir die Griindung einer
Zweigniederlassung gelten.

104. Ich sehe im vorliegenden Fall keinen
Grund, von dieser Rechtsprechung ab-
zuweichen. Die fiir manche unbe-
friedigenden Ergebnisse sind letztlich nichts
weiter als die Folge des gegenwirtigen
Stands der Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts. Der Vertrag gewihrt die
Niederlassungsfreiheit einschlieflich der
Moglichkeit, Zweigniederlassungen zu
griinden, mit Ausnahme des Artikels 46 EG
ohne Wenn und Aber. Die Mitgliedstaaten
haben sich in der Frage des Mindestkapitals
von Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung bislang nicht auf eine Harmonisierung
ihrer Bestimmungen einigen kénnen. Dies
wire ihnen sowohl aufgrund des Artikels
44 EG als auch des Artikels 293 EG mog-
lich. Fur Aktiengesellschaften ist eine der-
artige Harmonisierung mit dem Erlass der
zweiten Richtlinie 3¢ erfolgt. Erlaubte man
nunmehr die Anwendung als ,,zwingend“
erachteter Vorschriften iiber das Mindest-
kapital auf auslindische Gesellschaften wie
Inspire Art Ltd, so hohlte dies das vom
Vertrag gewihrte Recht der freien Nieder-
lassung einschlieflich der Griindung von
Zweigniederlassungen — also die so ge-
nannte sekundire Niederlassungs-
freiheit — aus. Eine derartige Auslegung
der Artikel 43 EG und 48 EG ist unver-
einbar mit dem Vertrag.

105. Gegen die hier angefiithrte Recht-
sprechung wird geltend gemacht, der Ge-
richtshof habe im Urteil Daily Mail die

36 — Zitiert in Fulnote 7.

Unterschiedlichkeit  der international-
privatrechtlichen Regelungen der Mit-
gliedstaaten iiber die Bestimmung des auf
eine Gesellschaft anzuwendenden Rechts
anerkannt. Er habe ausdriicklich fest-
gestellt, dass die Regeln iiber die Nieder-
lassungsfreiheit nicht zu einer Angleichung
dieser Vorschriften des Internationalen
Privatrechts der Mitgliedstaaten gefiihrt
hitten. Hiervon ausgehend fordern einige
die Befugnis der Mitgliedstaaten, wenig-
stens gegen so genannte ,Briefkastenfir-
men“ vorgehen zu koénnen, die keine tat-
sachliche Ankniipfung an den Griindungs-
staat hatten.

106. Im Urteil Daily Mail hat der Ge-
richtshof in der Tat ausgefithrt, dass der
Vertrag ... die Unterschiede, die die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hin-
sichtlich der fiir ihre Gesellschaften er-
forderlichen Ankniipfung sowie der Mog-
lichkeit und gegebenenfalls der Modalita-
ten einer Verlegung des satzungsmifigen
oder wahren Sitzes einer Gesellschaft na-
tionalen Rechts von einem Mitgliedstaat in
einen anderen aufweisen, als Probleme
[betrachtet], die durch die Bestimmungen
iiber die Niederlassungsfreiheit nicht gelost
sind, sondern einer Losung im Wege der
Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses
bediirfen®. 37 Im Urteil in der Rechtssache
Uberseering hat er jedoch ausdriicklich
festgestellt, dass diese Passage des Urteils in
der Rechtssache Daily Mail den Mitglied-
staaten nicht das Recht einriumt, die In-
anspruchnahme der Niederlassungsfreiheit
von der Beachtung ihres nationalen Ge-
sellschaftsrechts abhingig zu machen. 38
Genau das ist aber die Wirkung der WFBV.
Sie macht die Ausiibung des Rechts auf
Griindung einer Zweigniederlassung gerade

37 — Urteil in der Rechtssache Daily Mail (zitiert in Funote 10,
Randnr. 23).

38 — Urteil in der Rechtssache Uberseering (zitiert in Fuffnote
26, Randnr. 72).
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von der Beachtung der Regeln des nieder-
landischen Gesellschaftsrechts uber das
Mindestkapital abhingig. Auch die Beru-
fung auf das Urteil Daily Mail und die
Freiheit der Mitgliedstaaten, ihr Inter-
nationales Privatrecht zu regeln, sprechen
daher nicht gegen die hier vertretene Lo-
sung.

107. Steht damit schon die Unvereinbarkeit
der WFBV mit den Vorschriften des Ver-
trages iiber die Niederlassungsfreiheit unter
den Aspekten des Mindestkapitals und der
Haftung der Geschiftsfithrer fest, so soll
doch noch kurz auf den anderen Aspekt
eingegangen werden, den das vorlegende
Gericht hervorgehoben hat, niamlich die
Eintragung der formal ausldndischen Ge-
sellschaft als solcher in das Handelsregister
und die entsprechende Firmierung auf
Schriftstiicken. In der miindlichen Ver-
handlung haben die Inspire Art Ltd und die
britische Regierung von einer Stigmatisie-
rung der betroffenen Gesellschaften durch
diese Eintragung gesprochen.

108. Die Eintragung als formal ausldn-
dische Gesellschaft hat nach der erldutern-
den Stellungnahme der Regierung zum
Entwurf der WFBV die Funktion, Dritten,
die mit der Gesellschaft in Geschafts-
beziehung treten, deutlich zu machen, dass
es sich um eine Gesellschaft handelt, die
nicht nach niederlindischem Recht ge-
griindet worden ist, aber keine tatsichliche
Beziehung zum Griindungsstaat unterhilt,
sondern vollstindig oder beinahe voll-
stindig in den Niederlanden tdtig ist. Die
Dritten sollen in voller Kenntnis dieses
Umstands entscheiden kénnen, ob sie mit
der Gesellschaft in geschiftliche Bezichun-
gen treten wollen. 3°

39 — Memorie van Toelichting (zitiert in Fufnote 31}, S. 6
letzter Absatz und S. 7 oben.

I1-10184

109. Insofern kommt der Eintragung eine
Warnfunktion zu. Aufgrund der generellen
Einschitzung des niederldndischen Gesetz-
gebers, dass solche Gesellschaften weniger
kreditwiirdig sind und daher die An-
wendung der niederlindischen Regeln iiber
das Mindestkapital und sonstige Re-
gelungen zum Gldubigerschutz auf diese
Gesellschaften angewendet werden, ist da-
von auszugehen, dass die Aufnahme von
Geschiftsbeziehungen durch die Kenn-
zeichnung als formal auslindische Gesell-
schaft erschwert oder zumindest weniger
attraktiv gemacht werden soll. Bei allem
Verstindnis fiir diese Motivation liegt aber
beim gegenwirtigen Stand der Entwicklung
des Gemeinschaftsrechts infolge der inso-
weit bislang unterbliebenen Harmonisie-
rung in diesem Bereich eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit vor. Ent-
sprechendes gilt fiir die Firmierung als for-
mal auslindische Gesellschaft auf Schrift-
stiicken.

110. Folglich ist auf die erste Vorlagefrage
zu antworten, dass die Artikel 43 EG und
48 EG dahingehend auszulegen sind, dass
sie der Anwendung nationaler Be-
stimmungen entgegenstehen, die auf die
Errichtung von Zweigniederlassungen einer
Gesellschaft — die wegen der Vorteile in
einem anderen Mitgliedstaat errichtet
worden ist, die sich im Verhiltnis zu einer
Unternehmung ergeben, die nach dem
Recht des Staates errichtet worden ist, in
dem sich die Zweigniederlassung befindet,
das fiir die Errichtung und Volleinzahlung
strengere Bestimmungen enthilt als das
Recht des Griindungsstaats, und deren
Zielsetzung aus der Tatsache abgeleitet
wird, dass die Gesellschaft ihre Tatigkeit
vollstindig oder nahezu vollstindig im
Staat der Zweigniederlassung austibt und
zudem keine tatsichliche Bindung zum
Griindungsstaat  hat — das  strengere
Recht des Staates anwenden, in dem die
Zweigniederlassung errichtet wird.




C — Rechtfertigung der Beschrinkung

111. Im Folgenden ist zu erdrtern, inwie-
weit die festgestellte Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit als gerechtfertigt
anzusehen ist. Das Recht der freien Nie-
derlassung kann nach Artikel 46 EG durch
Rechts- und Verwaltungsvorschriften ein-
geschrinkt werden, die eine Sonder-
regelung fiir Auslinder aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit vorsehen. Des Weiteren ist nach
stindiger ~Rechtsprechung eine  miss-
briauchliche oder betriigerische Berufung
auf Gemeinschaftsrecht nicht gestattet. 4°
Dariiber hinaus hat die Rechtsprechung
anerkannt, dass nationale Mafinahmen, die
die Ausiibung der durch den Vertrag ga-
rantierten Grundfreiheiten behindern oder
weniger attraktiv machen koénnen, zuldssig
sind, wenn folgende Voraussetzungen er-
fille sind. Sie missen in nicht dis-

kriminierender Weise angewendet werden,
sie mussen zwingenden Grinden des Ge-
meinwohls entsprechen, sie miissen zur
Erreichung des verfolgten Zieles geeignet
sein und diirfen nicht iber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist. 41

112. Wie sich aus den Gesetzesmaterialien
ergibt, ist die WFBV vor allem zum Schutz
der Glaubiger auslandischer Gesellschaften
geschaffen worden. Die niederlindische
Regierung fithrt daneben noch den Schutz
vor Missbrauch der Niederlassungsfreiheit,
die Betrugsbekampfung, die Gewihr-

40 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuflnote 3,
Randar. 24 mit weiteren Nachweisen).

41 — Urteile vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92
(Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32), vom 30. November
1995 in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995,
1-4165, Randnr. 37) und in der Rechtssache Centros (zi-
tiert in Fufnote 3, Randnr. 34).

INSPIRE ART

leistung der Wirksamkeit steuerlicher
Kontrollen und der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs an.

1. Rechtfertigung nach Artikel 46 EG

113. Der Schutz der Glaubiger ist in
Artikel 46 EG nicht ausdriicklich erwihnt.
Nach stiandiger Rechtsprechung falle er als
Schutz wirtschaftlicher Interessen auch
nicht unter die Begriffe der offentlichen
Ordnung oder Sicherheit. 4> Eine Recht-
fertigung nach Artikel 46 EG scheidet des-
halb aus.

114. Dasselbe gilt fiir die Gewihrleistung
der Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen
und der Lauterkeit des Handelsverkehrs.

2. Rechtfertigung zur Bekdmpfung des
Missbrauchs der Niederlassungsfreiheit

115. Wie insbesondere auch die Kamer van
Koophandel und die niederlindische Re-
gierung betonen, soll die WFBV des Wei-
teren der Bekdmpfung des Missbrauchs des

42 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuffnote 3,
Randnr. 34).
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Tatigwerdens unter der Verwendung aus-
lindischen  Gesellschaftsrechts  dienen.
Derartige Gesellschaften seien allzu hiufig
in Konkurse verwickelt, weil von Anfang
an das notige Kapital fehle.

116. Zwar trifft es zu, dass der Gerichtshof
eine betriigerische oder missbrauchliche
Berufung auf die Grundfreiheiten des Ver-
trages versagt hat. *3 Dariiber hinaus hat er
das Recht der Mirtgliedstaaten anerkannt,
Abhilfe gegen und Schutz vor Missbrauch
zu ergreifen. 44

117. Jedoch hat er die rechtliche Zulissig-
keit derartiger Schutzmafinahmen stets
vom Vorliegen konkreter Anhaltspunkte
fir einen Missbrauch im Einzelfall ab-
hiangig gemacht. Die generellabstrakte
Wertung aufgrund einer gesetzlichen Vor-
schrift hat er — und dies sei besonders

betont — als nicht ausreichend abge-
lehnt. 43

118. Im Ubrigen hat er entschieden, dass es
fir sich allein keine missbrauchliche Aus-
nutzung des Niederlassungsrechts darstellt,
wenn ein StaatsangehOriger eines Mit-
gliedstaats, der eine Gesellschaft griinden
mochte, diese in dem Mitgliedstaat er-
richtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vor-

43 — Urtei} in der Rechtssache Centros (zitiert in Fufinote 3,
Randar. 24 mit weiteren Nachweisen).

44 — Urteil in der Rechtssache Segers (zitiert in Fuffinote 4,
Randnr. 17); Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in
Fufnote 3, Randnr. 24 mit weiteren Nachweisen).

45 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuffnote 3,
Randnr. 25); Urteil in der Rechtssache Uberseering (zitiert
in Fufnote 26, Randnr. 92 [,... unter bestimmten Um-
stinden und unter Beachtung bestimmter Vorausset-
zungen...“]).
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schriften ihm die grofite Freiheit lassen, und
in anderen Mitgliedstaaten Zweignieder-
lassungen griindet. 46

119. Die Nichtanerkennung der Zweig-
niederlassung der Inspire Art Ltd erfolgt
aufgrund einer Anwendung der WFBV, die
eine generell abstrakte Wurdigung des Ge-
brauchmachens von der Méglichkeit vor-
nimmt, in einem Mitgliedstaat eine Gesell-
schaft zu griinden, um vollstindig oder
beinahe vollstindig in anderen Mitglied-
staaten Uber Zweigniederlassungen titig zu
werden. Im reinen Gebrauchmachen von
der Niederlassungsfreiheit liegt aber nach
der Rechtsprechung noch kein Missbrauch.

120. Dieses Ergebnis steht auch im Ein-
klang mit dem Urteil in der Rechtssache TV
1047, das die niederlindische Regierung in
der mindlichen Verhandlung angefiihrt
hat. In diessm Vorabentscheidungs-
verfahren ging es ebenfalls nur um eine
Einzelfallentscheidung. Das Commissariaat
voor de Media hatte die Kligerin des Aus-
gangsverfahrens, TV 10, die in Luxemburg
niedergelassen war, aber Rundfunk- und
Fernsehprogramme fiir die Niederlande
ausstrahlte, nicht als auslindische Sende-
anstalt im Sinne der Mediawet anerkannt,
weil sie sich offensichtlich durch ihre Nie-
derlassung in Luxemburg der Anwendung
der niederldndischen Vorschriften entzie-
hen wollte. Auch hier ging es also um eine
Einzelfallentscheidung. Im Ubrigen hat der
Gerichtshof in diesem Urteil auf seine be-
reits bestehende Rechtsprechung verwiesen,
nach der Artikel 49 EG einem Mitgliedstaat
nicht das Recht zum Erlass von Vor-
schriften abspricht, die im Einzelfall ver-

46 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuflnote 3,
Randnr. 27).

47 — Urteil in der Rechtssache TV 10 (zitiert in Funote 24).
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hindern sollen, dass der Erbringer einer
Leistung, dessen Tatigkeit ganz oder teil-
weise auf das Gebiet dieses Staates aus-
gerichtet ist, sich die durch den Vertrag
garantierten Freiheiten zunutze macht, um
sich den Berufsregelungen zu entziehen, die
auf ihn Anwendung finden, wenn er im
Gebiet dieses Staates niedergelassen wi-
re. *® Aufgrund dieser Bestimmungen muss
aber dann im Einzelfall entschieden wer-
den. Die generell abstrakte Moglichkeit ei-
nes Missbrauchs geniigt nicht zur Recht-
fertigung von Beschrankungen der Dienst-
leistungs- und der Niederlassungsfreiheit.

121. Auch die Rechtssache Kommission/
Frankreich4®, auf die sich die nieder-
landische Regierung ebenfalls in der miind-
lichen Verhandlung berufen hat, dirfte der
hier zitierten Rechtsprechung nicht ent-
gegenstehen. In diesem Verfahren ging es
zwar um eine generell abstrakte Be-
schrinkung des freien Kapitalverkehrs in
Form eines Dekrets. Der Gerichtshof ist in
seinem Urteil aber nicht auf die Frage ein-
gegangen, ob eine derartige Beschrinkung
grundsitzlich nicht in der Form eines De-
krets erfolgen kann. Er hat vielmehr nur die
Unverhaltnismafigkeit der Mafinahme und
infolgedessen eine Vertragsverletzung fest-
gestellt.” Die hier interessierende Frage ist
somit nicht Gegenstand des Urteils gewesen.

122. Der Vertreter der deutschen Re-
gierung hat in der miindlichen Verhandlung
den Gerichtshof aufgefordert, nach den
Urteilen in der Rechtssache Centros und
Uberseering in der vorliegenden Rechts-
sache Wege aufzuzeigen, wie die Mitglied-
staaten der als ,Missbrauch® der Nieder-
lassungsfreiheit  verdidchtigen Griindung
von ,Briefkastenfirmen® entgegenwirken
konnten.

48 — Urteil in der Rechtssache TV 10 (zitiert in FufSnote 24,
Randnr. 20).

49 — Urteil vom 4. Juni 2002 in der Rechtssache C-483/99
{Kommission/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781).

123. Eine derartige an den Gerichtshof ge-
stellte Forderung iiberrascht, sind es doch
die Mirtgliedstaaten selbst, die Adressat
dieses Verlangens sein sollten. Es ist nicht
Aufgabe des Gerichtshofes, den Mitglied-
staaten Wege aufzuzeigen, wie sie zu-
lassigerweise der missbrauchlichen oder
missbrauchsverdichtigen Ausiibung der im
Vertrag gewihrten Rechte entgegentreten
koénnen. In den Rechtssachen Centros und
Uberseering hat der Gerichtshof aus-
gefihrt, dass es grundsidczlich zulédssig ist,
Mafinahmen zu ergreifen, die die miss-
brauchliche Ausnutzung der durch den
Vertrag gewihrleisteten Rechte verhindern.
Der Gerichtshof ist gemafl Artikel 220 EG
zustindig fur die Auslegung der Vor-
schriften des Vertrages. Er kann daher im
vorliegenden Verfahren ebenso wie in den
Rechtssachen Centros und Uberseering nur
die Grenzen der aus den Artikeln 43 EG
und 48 EG folgenden Rechte der Markt-
biirger und Unternehmen aufzeigen. Es
obliegt den Mitgliedstaaten, hieraus die
entsprechenden — wunschenswerten und
notigen — Folgerungen zu ziehen.

124. Da keine weiteren Anhaltspunkte fur
ein missbrauchliches Verhalten vorgetragen
worden sind, scheidet auch die Bekamp-
fung des Missbrauchs als Rechtfertigung
der Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit durch die WFBV aus.

3. Rechtfertigung aus sonstigen zwingen-
den Griinden des Gemeinwohls

125. Damit bleibt zu untersuchen, inwie-
weit die WFBV aus sonstigen zwingenden
Griinden des Gemeinwohls gerechtfertigt
1st.
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126. Die niederldndische Regierung fithrt
zwar vier zwingende Griinde des Gemein-
wohls an, den Glaubigerschutz, die Wirk-
samkeit steuerlicher Kontrollen, die Be-
trugsbekimpfung und die Verhinderung
eines Missbrauchs. Die Verhinderung eines
Missbrauchs ist im vorhergehenden Ab-
schnitt bereits erortert worden. Die iibrigen
drei Griinde betreffen den Schutz der of-
fentlichen und privaten Glaubiger der Ge-
sellschaft. Sie konnen folglich unter dem
Stichwort des Gldubigerschutzes zu-
sammengefasst werden.

127. Der Gerichtshof hat den Schutz der
Gldubigerinteressen  grundsitzlich  als
zwingenden Grund des Gemeinwohls
anerkannt. %% Eine hierauf gestiitzte Be-
schrainkung der Niederlassungsfreiheit
muss nach stindiger Rechtsprechung fol-
genden Anforderungen geniigen: Sie darf
nicht diskriminierend angewendet werden,
sie muss zur Erreichung des angestrebten
Zieles geeignet sein und darf nicht iiber das
zur Erreichung des Zieles erforderliche
Maf§ hinausgehen. 51

a) Diskriminierung

128. Nach den Ausfithrungen insbesondere
der Kamer van Koophandel und der nie-
derlindischen Regierung fihren die Vor-
schriften der WFBV zu einer Gleichbe-
handlung der nach auslindischem Recht
gegriindeten Gesellschaften mit den nach
niederldndischem Recht gegriindeten Ge-

50 — Vgl. die Ausfilhrungen im Urteil in der Rechtssache
Centros (zitiert in Fuffnote 3, Randnrn. 32 ff.).

51 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in FuBnote 3,
Randnr. 34).
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sellschaften. Beide miissen bestimmten als
zwingend angeschenen Vorschriften des
niederiandischen Gesellschaftsrechts geni-
gen. Die deutsche Regierung hat in der
miindlichen  Verhandlung noch  hin-
zugefiigt, die Regelung der WFBV stelle
gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir die
Unternehmen her.

129. Dem ist entgegenzuhalten, dass die
WFBV zumindest in einem Punkt tber die
Anforderungen hinausgeht, die fir nach
niederlandischem Recht gegrundete Ge-
sellschaften gelten. Es besteht im nieder-
lindischen Recht keine dem Artikel 4
Absatz 4 WFBV entsprechende Regelung,
die eine Haftung der Geschiftsfithrer fiir
den Fall vorsieht, dass nach der Errichtung
und Eintragung der Gesellschaft ins Han-
delsregister das Eigenkapital der Gesell-
schaft das vorgeschriebene Mindestkapital
unterschreitet. Dies ergibt sich aus der er-
lduternden  Stellungnahme der nieder-
lindischen Regierung zum Entwurf der
WFBV. 52

130. Eine  personliche und  gesamt-
schuldnerische Haftung der Geschiifts-
fihrer ist in Artikel 2:180 Absatz 2 des
Burgerlijk Wetboek fiir in den Nieder-
landen gegrundete Gesellschaften nur fiir
die Zeit vor der Errichtung und Eintragung
vorgesehen. Auch dieser Fall der Haftung
ist in Artikel 4 Absatz 4 WFBV aufgefiihrt.
Aber zusitzlich wird eine personliche und
gesamtschuldnerische Haftung immer dann
begriindet, wenn das Mindestkapital nicht
mehr erreicht wird. Kommt eine nach nie-
derlindischem Recht gegriindete Gesell-
schaft nach Errichtung und Eintragung in

52 — Memorie van Toelichting (zitiert in Fuflnote 31), S. 9.
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eine vergleichbare Situation, kann ihre
Auflésung richterlich angeordnet werden
(vgl. Artikel 2:185 Burgerlijk Wetboek).
Eine Haftung der Geschiftsfihrer ist in
diesem Fall nicht vorgesehen.

131. Aufgrund der im niederlindischen
Recht angewendeten Grindungstheorie
kann eine auslindische Gesellschaft nicht
durch einen derartigen richterlichen Be-
schluss eines niederlindischen Gerichts
aufgelost werden. Thre Existenz richtet sich
ja nach dem Recht des Griindungsstaats.
Aus diesem Grund hat der niederldndische
Gesetzgeber als ,angemessene Alternative®
zur Sanktion fur nach niederlindischem
Recht gegriindete Gesellschaften daher in
Artikel 4 Absatz 4 WFBV die Haftung der
Geschaftsfithrer fur formal auslindische
Gesellschaften angeordnet. 53

132. Dieser Unterschied in der Behandlung
niederlindischer und auslandischer Gesell-
schaften widerlegt zunichst einmal die
These, dass die WFBV die auslindischen
Gesellschaften mit den nach nieder-
landischem Recht gegriindeten Gesell-
schaften gleichstellt.

133. Zwar wird die unterschiedliche Be-
handlung mit den Grenzen der Einfluss-
moglichkeit des niederldndischen Rechts
auf die Existenz der nach auslindischem
Recht gegriindeten Gesellschaft begriindet
und insofern ein sachlicher Grund fir die
Ungleichbehandlung angefiihrt.

53 — Vgl. die Ausfithrungen im Memorie van Toelichting (zitiert
in Fuflnote 31, S. 9).

134. Es ist jedoch zu beachten, dass eine
Haftung der Geschiftsfihrer fur die
Schulden der Gesellschaft auch bei der
richterlichen Auflésung einer nach nieder-
lindischem Recht gegriindeten Gesellschaft
nicht vorgesehen ist. Die WFBV begriindet
eine personliche Haftung der Geschifts-
fihrer als Gesamtschuldner, die dem fiir
Kapitalgesellschaften geltenden System der
Beschrankung der Haftung auf das Gesell-
schaftskapital grundsitzlich fremd ist und
auf die nur unter ganz auflergewohnlichen
Umstdnden zuriickgegriffen wird.

135. Zwar ist auch die Haftung der Ge-
schaftsfithrer nach der WFBV keine auto-
matische. Vielmehr muss sie im Einzelfall
gerichtlich festgestellt werden.3* Jedoch
geht aus den Erlduterungen zu Artikel 2 der
WFBV hervor, dass der Sanktion des Ar-
tikels 4 Absatz 4 WFBV, die auch fur den
Fall der Nichterfullung der Pflichten des
Artikels 2 WFBV angeordnet wird, also fir
die Zeit vor der Eintragung ins Handels-
register, eine abschreckende Wirkung vom
Gesetzgeber beigemessen wurde. Zweck
der WFBYV ist es, die Wirtschaftsteilnehmer
von der Verwendung einer formal auslan-
dischen Gesellschaft abzubringen. Es sollte
eine Sanktion geschaffen werden, von der
noch eine groflere Abschreckungswirkung
ausgeht als von einer strafrechtlichen
Sanktion. 33

136. Dies belegt, dass es dem nieder-
lindischen Gesetzgeber bei der Schaffung

54 — Vgl. die Ausfithrungen im Memorie van Toelichting,
(zitiert in Fulnote 31, S. 9 letzter Absatz).

55 — Vgl. die Ausfithrungen im Memorie van Toelichting (zitiert
in FuBBnote 31, S. 7 zu Artikel 2).
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des Artikels 4 Absatz 4 WFBV nicht um
eine auflergewohnliche Behandlung ging,
die in vergleichbarer Weise auch bei nach
niederldndischem Recht gegriindeten Ge-
sellschaften  ausnahmsweise zu einer
Durchgriffshaftung der fiir die Geschifts-
tatigkeit der Gesellschaft Verantwortlichen
fihren kann. Es solite von dieser Regelung
eine tiber die von strafrechtlichen Sanktio-
nen hinausgehende abschreckende Wir-
kung ausgehen. Dass die Anordnung der
personlichen Haftung fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten hierzu geeignet ist, bedarf
keiner weiteren Erorterung.

137. Schon aufgrund dieser Feststellungen
ist davon auszugehen, dass der nieder-
lindische Gesetzgeber fiir auslidndische
Gesellschaften bewusst eine schirfere
Sanktion vorgesehen hat, als sie fiir nie-
derliandische Gesellschaften in vergleich-
barer Situation vorgesehen ist. Folglich
diskriminiert die Regelung uber die Haf-
tung der Geschiftsfithrer aufgrund der
Staatsangehorigkeit. Der satzungsmiflige
Sitz einer Gesellschaft dient ebenso wie die
Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Per-
sonen dazu, ihre Zugehorigkeit zur
Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu be-
stimmen. ¢ Aus diesem Grund ist die in
Artikel 4 Absatz 4 WFBV vorgesehene Re-
gelung uber die personliche Haftung der
Geschiftsfihrer als Gesamtschuldner bei
Unterschreiten des Mindestkapitals unver-
einbar mit der in Artikel 43 EG und 48 EG
geschutzten Niederlassungsfreiheit.

138. Im Gegensatz zu den Ausfihrungen
der deutschen Regierung stellt die WFBV

56 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fufnote 3,
Randnr. 20 mit weiteren Nachweisen).
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auch  nicht  gleiche = Wettbewerbs-
bedingungen her. Zwar fiithrt die An-
wendung der WFBV dazu, dass auf alle
vollstindig oder beinahe vollstindig in den
Niederlanden titigen Gesellschaften die
Regeln des niederlindischen Gesellschafts-
rechts angewendet werden. Aber dadurch
wird der Wettbewerb zwischen den ver-
schiedenen Systemen der Mitgliedstaaten
gerade aufgehoben. Es besteht jedoch beim
gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts kein Anlass dazu, die Freiheit der
Marktbiirger zu beschrinken, sich die fiir
thr Vorhaben geeignetste Rechtsordnung
fir die Griindung einer Gesellschaft aus-
zusuchen.

139. Die Regelung uber die personliche
Haftung der Geschiftsfithrer als Gesamt-
schuldner dient unter anderem zur Ge-
wihrleistung der Einhaltung der Regeln
iiber das Mindestkapital (Artikel 4 Absitze
1 bis 3 WFBV). Die Schwierigkeiten, die
mit der WFBV bekimpft werden sollen,
kommen — zumindest insoweit es um die
nach englischem Recht gegriindeten
»Briefkastengesellschaften  geht — wie
bereits mehrfach betont daher, dass sich die
Mitgliedstaaten bislang nicht iiber eine
Harmonisierung der Vorschriften iiber das
Mindestkapital von Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung bzw. iiber wirkungs-
vollere Vorschriften zum Schutz der Glau-
biger verstindigen konnten. Solange dieser
Rechtszustand fortbesteht, gibt es keinen
Grund, den Wettbewerb unter den ver-
schiedenen Systemen iiber eine ent-
sprechende Auslegung der Regeln des Ver-
trages uber die Niederlassungsfreiheit zu
beschranken.

140. Als Zwischenergebnis bleibt damit
festzuhalten, dass die WFBV eine die aus-
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lindischen Gesellschaften diskriminierende
MafBnahme und infolgedessen eine nicht
gerechtfertigte Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit ist.

b) Geeignetheit

141. Inwieweit die Regeln der WFBV fiir
die Gewihrleistung des Glaubigerschutzes
geeignet sind, ist ebenfalls zweifelhaft.
Zwar ist den Befiirwortern zuzugestehen,
dass das Institut des Mindestkapitals im
Gemeinschaftsrecht in der Zweiten Richt-
linie und in der Verordnung (EG) Nr.
2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001
iiber das Statut der Europiischen Gesell-
schaft57 als Instrument der Sicherstellung
einer ausreichenden  Kapitalgrundlage
anerkannt worden ist.5® Wenn das Min-
destkapital eingebracht wird, steht zwar
zumindest im Griindungszeitpunkt ein ent-
sprechendes Kapital zur Sicherung der
Gliubigerinteressen zur Verfugung.

142. Aber schon in den Schlussantrigen in
der Rechtssache Centros hat Generalanwalt
La Pergola Zweifel an der Wirksamkeit
dieses Instruments gedufSert.*® Die unter-
schiedliche Bedeutung, die die gesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten dem Mindestkapital bei-
messen, die in der unterschiedlichen Hohe
der aufzubringenden Betrige zum Aus-
druck kommt, zeigt ebenfalls deutlich, dass
es hier keine allein richtige Auffassung gibt.
In der irischen und englischen Rechts-

57 — ABL.L 294,5. 1.

58 — Vgl. den vierten Erwigungsgrund der Zweiten Richtlinie
und den dreizehnten Erwigungsgrund der Verordnung Nr.
2157/2001.

59 — Schlussantrige vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache
C-212/97 (Slg. 1999, 1-1461, Nr. 21).

ordnung wird dem Mindestkapital iiber-
haupt keine bedeutende Rolle zugemessen.
Schliefflich ist noch auf den Bericht der so
genannten Winter-Gruppe hinzuweisen. In
diesem kiirzlich der Kommission iiberge-
benen Bericht — der nach ihrem Vor-
sitzenden Jaap Winter benannten Exper-
tenkommission — wird ausgefiihrt, dass
die Vorschriften iiber das Mindestkapital
zwar iberwiegend als ein wesentlicher
Eckstein fiir die Sicherung des Gliubiger-
schutzes und der Interessen der Anteils-
eigner angesehen werden. Jedoch kommt
die Expertenkommission zu der Uber-
zeugung, dass diese Regelungen tiber das
Mindestkapital lediglich eine Funktion er-
fillen. Sie schrecken Einzelne von der
leichtfertigen Griindung von Gesellschaften
ab. Sie fithren aber nur zu einem geringen
Schutz der Gliubiger vor uniiberlegtem
Kapitaleinsatz und gewihrleisten tiber-
haupt keinen Schutz, wenn das Kapital zuam
Ausgleich von Verlusten eingesetzt wird.
Gliubiger und Anteilseigner konnten durch
die Entwicklung eines angemessenen Sol-
venztests besser geschiitzt werden. 60

143. Im Urteil in der Rechtssache Centros
hat der Gerichtshof festgestellt, dass die
ddnischen Regelungen tiber das Mindest-
kapital jedenfalls nicht geeignet sind, das

Ziel des Gliubigerschutzes zu erreichen, da

die Zweigniederlassung eingetragen wor-
den wire, wenn die Gesellschaft eine Ge-
schiftstitigkeit im Vereinigten Konigreich
ausgeiibt hitte, obwohl die danischen

60 — Vgl. die Ausfithrungen im Report of the High Level Group
ofg Company Law Experts on a Modern Regulatory
Framework for Company Law in Europe vom
4, November 2002, Zusammenfassung S. 14 und Einzel-
heiten auf S. 82 ff., insbes. S. 87, verdffentlicht auf der
Internetseite der Europdischen Kommission www.euro-
pa.gu.int/comm/internal_market/en/company/company/
modern.
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Glaubiger in diesem Fall ebenso gefihrdet
gewesen wiren. %1

144. Der vorliegende Fall scheint hiermit
durchaus vergleichbar. Das vorlegende
Gericht hat sogar ausdriicklich festgestellt,
dass die WFBV nicht auf die Inspire Art Ltd
anzuwenden wire, wenn sie in irgendeinem
anderen Staat als den Niederlanden eine
geschiftliche Tatigkeit ausiiben wiirde. Es
ist nicht ersichtlich, dass in diesem Fall den
Gldubigern eine groflere Haftungsmasse
zur Verfigung stinde. Folglich ist diese
Beschrinkung nicht zur Erreichung des
Zieles des Glaubigerschutzes geeignet.

145. Auch hinsichtlich der Eintragung der
formal auslindischen Gesellschaft als sol-
cher und hinsichtlich der Anforderungen an
ihre Firmierung auf Schriftstiicken bestehen
erhebliche Zweifel, ob diese Mafinahmen
geeignet sind, die Gldubiger zu schiitzen.
Durch die Information, dass die Gesell-
schaft keine Geschiftstitigkeit auflerhalb
der Niederlande ausiibt, wird das fir eine
Haftung gegenitber den Gldubigern zur
Verfiigung stehende Kapital nicht ver-
grofSert oder gesichert.

146. Aus diesen Griinden sind die Re-
gelungen iiber das Mindestkapital, die
Eintragung als formal auslindische Gesell-
schaft und die Firma nicht als geeignet an-
zusehen, das angestrebte Ziel des Glaubi-

61 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fuflnote 3,
Randnr. 35).
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gerschutzes zu erreichen. Auch insofern ist

von einer nicht gerechtfertigten Be-
schrainkung der Niederlassungsfreiheit
auszugehen.

¢) Verhiltnismafigkeit

147. SchlieSlich wire die Beschrinkung
durch die WFBV nur gerechtfertigt, wenn
keine milderen Mittel zur Erreichung des
Zwecks des Gldubigerschutzes zur Ver-
figung stiinden.

148. In Bezug auf die Eintragung der for-
mal ausldndischen Gesellschaft als solcher
ins Handelsregister und der Vorschriften
uber die Firmierung auf von der Gesell-
schaft herrithrenden Schriftstiicken be-
stchen Zweifel an der Erforderlichkeit der
Regelung. Die Inspire Art Ltd ist als eine
Gesellschaft englischen Rechts in Form ei-
ner Limited ins Handelsregister einge-
tragen. Sie firmiert bei ihren Geschifts-
tatigkeiten als Limited. Insofern wird der
Geschiftsverkehr iiber die Tatsache infor-
miert, dass es sich nicht um eine nach nie-
derldndischem Recht gegriindete Gesell-
schaft handelt. Eine dariiber hinausgehende
Warnfunktion, die der Kennzeichnung als
formal auslindische Gesellschaft bei-
gemessen wird, erscheint weder fiur die
Wahrung der Interessen der Gliubiger der
Gesellschaft noch fiir die Wahrung der
Lauterkeit  des  Handelsverkehrs  er-
forderlich. Die Regelung ist insoweit un-
verhiltnismafig.
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149. Im Ubrigen unterliegt die Gesellschaft
englischen Rechts den Regeln der Vierten
und Elften Richtlinie. Auch auf diese
Schutzvorschriften konnen sich die Glau-
biger der Inspire Art Ltd berufen. 62

150. Dariiber hinaus ist festzustellen, dass
der Gerichtshof zum Schutz der offent-
lichen Glaubiger bereits entschieden hat,
dass statt des Bestehens auf einer Ein-
haltung der Regeln iiber das Mindest-
kapital die Méglichkeit besteht, sich ent-
sprechende Sicherheiten einrdumen zu las-
sen. 63 Diese Moglichkeit besteht auch fiir
private Gliubiger. Damit steht ein milderes
Mittel zur Verfugung als das in der WFBV
gewihlte. Auch aus diesem Grund ist die
durch die WFBV bewirkte Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit daher als unver-
hiltnismiflig anzusehen.

151. Die Verhiltnismifligkeit der WFBV
erscheint schliefflich unter einem weiteren
Gesichtspunkt fragwiirdig. Das Gesetz fin-
det Anwendung auf Gesellschaften, die ihre
Geschiiftstitigkeit vollstandig oder beinahe
vollstindig in den Niederlanden entfalten.
Es enthilt aber keinerlei Anhaltspunkte
dafiir, wann das der Fall ist. Liegt bei 10 %
Geschiftstatigkeit auflerhalb der Nieder-
lande noch eine beinahe vollstindige Ge-
schiftstitigkeit in den Niederlanden vor,
oder bei 15 %, bei 20 %? Diese Unbe-
stimmtheit fithrt zur Unsicherheit tber die
Frage, ob die WFBV auf eine Gesellschaft
anzuwenden ist oder nicht. Ein derart un-
sicheres Instrument kann aber keine geeig-

62 — Vgl. die entsprechenden Ausfilhrungen im Urteil Centros
(zitiere in FuSnote 3, Randnr. 36).

63 — Urteil in der Rechtssache Centros (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 37).

nete Maflnahme sein, um den Schutz der
Glaubiger zu gewihrleisten. Zumal die
Anwendbarkeit auf eine Gesellschaft vari-
ieren kann, ohne dass dies notwendiger-
weise aus dem Handelsregister hervorgeht,
wie sich aus der erliuternden Stellung-
nahme der Regierung zum Entwurf der
WFBV ergibt. 64

152. Eine dhnliche Unsicherheit ergibt sich
fiir die personliche und unbeschrankte
Haftung der Geschiftsfithrer als Gesamt-
schuldner. Sie tritt immer dann ein, wenn
das Kapital unter das gesetzlich vor-
geschriebene Mindestkapital absinkt.

153. Diese beiden Regelungen stellen zwar
sicher, dass fiir die Gldubiger immer die
vorteilhafteste Regelung gilt. Sie schaffen
aber insbesondere fiir die Geschiftsfiihrer
der Gesellschaften ein beinahe uniiber-
sehbares Risiko. Sie erscheinen ins-
besondere wegen ihrer unabschitzbaren
Folgen fiir die Geschiftsfithrer unverhalt-
nismafig.

154. Auf die zweite Frage ist daher zu
antworten: Weder Artikel 46 EG noch die
Bekimpfung der Missbrauchsgefahr noch
zwingende Griinde des Gemeinwohls
rechtfertigen Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit, wie sie in den Artikeln 2
bis 5 der Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen verankert sind.

64 — Memorie van Toelichting (zitiert in Funote 31), S. 6 zu
Artikel 1.
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VI — Ergebnis

155. Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen wird vorgeschlagen, die Vor-
lagefragen folgendermafSen zu beantworten:

1. Artikel 43 EG und 48 EG sind dahin gehend auszulegen, dass sie der An-
wendung nationaler Bestimmungen entgegenstehen, die auf die Errichtung
von Zweigniederlassungen einer Gesellschaft — die wegen der Vorteile in
einem anderen Mitgliedstaat errichtet worden ist, die sich im Verhiltnis zu
einer Unternehmung ergeben, die nach dem Recht des Staates errichtet wor-
den ist, in dem sich die Zweigniederlassung befindet, das fiir die Errichtung
und Volleinzahlung strengere Bestimmungen enthilt als das Recht des
Griindungsstaats, und deren Zielsetzung aus der Tatsache abgeleitet wird,
dass die Gesellschaft ihre Tatigkeit vollstindig oder nahezu vollstindig im
Staat der Zweigniederlassung ausiibt und zudem keine tatsichliche Bindung
zum Griindungsstaat hat — das strengere Recht des Staates anwenden, in
dem die Zweigniederlassung errichtet wird.

2. Weder Artikel 46 EG noch die Bekimpfung der Missbrauchsgefahr noch
zwingende Griinde des Gemeinwohls rechtfertigen Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit, wie sie in den Artikeln 2 bis 5 der Wet op de formeel
buitenlandse vennootschappen verankert sind.
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