URTEIL DES GERICHTSHOFES
5. November 2002(1)

Artikel 43 EG und 48 EG - Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrindet worden
ist und dort ihren satzungsmdéBigen Sitz hat - Gesellschaft, die von ihrer Niederlossungsfreiheit in
einem onderen Mitgliedstaat Gebrauch macht - Gesellschaft, von der nach dem Recht des
Aufnahmemitgliedstoats angenommen wird, dass sie ihren tats &ehlichen Verwdaltungssitz in diesen
verlegt hat - Nichtanerkennung der Rechtsfdhigkeit und der Parteifdhigkeit der Gesellschaft durch
den Aufnahmemitgliedstoat - Beschrdnkung der Niederlossungsfreiheit - Rechtfertigung

In der Rechtssache C-208/00

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

Uberseering BV
gegen

Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC)
vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung Uber die Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG
erlésst

DER GERICHTSHOF
unter Mitwirkung des Présidenten G. C. Rodriguez | glesios, der Kommerprdsidenten J. P.
Puissochet, M. Wathelet (Berichterstatter) und R. Schintgen, der Richter C. Guimann, D. A. O.
Edward, A. LaPergola, P. Jann und V. Skouris, der Richterinnen F. Macken und N. Colneric sowie
der Richter S. von Bahr und J. N. Cunha Rodrigues,

Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer

Kanzler: H. A. Ruhl, Hauptverwaltungsrat
unter BerUcksichtigung der schriftlichen Erkldrungen
- der Uberseering BV, vertreten durch Rechtsanwalt W. H. Wagenfuhr,

- der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), vertreten durch Rechtsaonwalt
F. K&sters,

- der deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich und B. Muttelsee-Schédn dls Bevollmdchtigte,
- der spanischen Regierung, vertreten durch M. Lépez-Monis Gallego dls Bevollmdchtigte,

- der itdlienischen Regierung, vertreten durch U. Leanza dls Bevollmd&chtigten im Beistond von F.
Quadri, avvocato dello Stato,

- der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch R. Magrill als Bevollmd&chtigte im
Beistand von J. Stratford, Barrister,

- der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Patakia und C. Schmidt als
Bevollmdachtigte,

- der EFT A-Uberwachungsbehérde, vertreten durch P. Dyrberg, J. F. Jénsson und E. Wright dls
Bevollmdchtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,



nach Anhérung der mindlichen Ausfihrungen der Uberseering BV, vertreten durch W. H.
Wagenfuhr, der Nordic Construction Company Baumanogement GmbH (NCO), vertreten durch F.
Kdsters, der deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich, der spanischen Regierung, vertreten
durch N. Dicz Abad dls Bevollmdéchtigte, der niederléndischen Regierung, vertreten durch H. G.
Sevenster als Bevollmdchtigte, der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch R.
Magrill im Beistond von J. Stratford, der Kommission, vertreten durch C. Schmidt, und der EFTA-
Uberwachungsbehérde, vertreten durch P. Dyrberg, in der Sitzung vom 16. Oktober 2001,

nach Anhérung der Schlussantrége des Generalanwadlts in der Sitzung vom 4. Dezember 2001,

folgendes

Urteil

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 30. Md&rz 2000, bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen am 25. Mai 2000, gemdB Artikel 234 EG zwei Fragen nach der
Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG zur Vordbentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Uberseering BV (im
Folgenden: Uberseering), einer am 22. August 1990 in dos Handelsregister von Amsterdom
und Hoorlem eingetragenen Gesellschaft niederldndischen Rechts, und der Nordic
Construction Compony Baumanagement GmbH (im Folgenden: NCC), einer Gesellschaft mit
Sitz in Deutschlond, Uber die Beseitigung von Mdngeln bei der Ausfuhrung von Bauarbeiten
in Deutschland, mit der Uberseering NCC beauftragt hatte.

Nationales Recht

Noch der ZPO ist die Klage einer Partei, die nicht parteiféhig ist, ds unzuldssig abzuweisen.
Noch § 50 Absatz 1 ZPO ist parteifdhig, wer rechtsféhig ist, d. h. die Fdhigkeit besitzt,
Tré&ger von Rechten und Pflichten zu sein; dies gilt auch fur Gesellschaften.

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der die herrschende Lehre in
Deutschland folgt, beurteilt sich die Froge, ob eine Gesellschaft rechtsféhig ist, im
Gegensatz zur Grundungstheorie, nach der sich die Rechtsféhigkeit nach dem Recht des
Staates bestimmt, in dem die Gesellschaft gegrundet worden ist, nach demjenigen Recht,
dos am Ort ihres tatséehlichen Verwdtungssitzes gilt (Sitztheorie). Dies gilt auch donn,
wenn eine Gesellschaft in einem anderen Stoat wirksom gegrundet worden ist und
anschlieBend ihren tfatséchlichen Verwdtungssitz in die Bundesrepublik Deutschland
verlegt.

Eine solche Gesellschaft kann, soweit ihre Rechtsfdhigkeit nach deutschem Recht zu
beurteilen ist, weder Tr&ger von Rechten und Pflichten noch Partei in  einem
Gerichtsverfahren sein, es sei denn, sie grundet sich in der Bundesrepublik Deutschland in
einer Weise neu, die zur Rechtsfdhigkeit nach deutschem Recht fuhrt.

Ausgangsrechtsstreit

Im Oktober 1990 erwarb Uberseering ein Grundstick in Dusseldorf, dos sie gewerblich
nutzte. Mit Generadllbernenmervertrag vom 27. November 1992 beauftragte Uberseering
NCC mit der Sanierung eines Goragengebdudes und eines Motels, die oauf diesem
Grundstlick befinden. Die Leistungen sind erbracht, Uberseering macht aber Mdngel der
Mdlerarbeiten geltend.

Im Dezember 1994 erwarben zwei in DUsseldorf wohnhafte deutsche Staatsangehdrige
sdmtliche Geschdftsanteile an Uberseering.

Nachdem Uberseering NCC vergeblich aufgefordert hatte, die festgestellten Méngel zu
beseitigen, verklogte sie 1996 NCC aus dem zwischen beiden bestehenden
GenerallUbernehmervertrag beim Landgericht Dusseldorf auf Zohlung von 1 163 657,77 DM
zuzUglich Zinsen als Ersatz der Kosten der Beseitigung der angeblichen Mdngel und der
Folgeschdden.

Dos Londgericht wies die Klage db. Das Oberlondesgericht Dusseldorf wies die Berufung
zuruck. Noch seinen Feststellungen hatte Uberseering aufgrund des Erwerbs ihrer
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Geschdftsanteile durch zwei deutsche Staatsaongehdrige inren tatsdchlichen Verwaltungssitz
nach DuUsseldorf verlegt. Es vertrat die Ansicht, doss Uberseering ds Gesellschaft
niederldndischen Rechts in Deutschlond nicht rechfsféhig und demnach ouch nicht
parteifdhig sei.

Das Oberlondesgericht hielt die Klage von Uberseering daher fir unzuléssig.

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

Aus den Erklérungen von Uberseering ergibt sich ferner, doss sie parallel zum derzeit beim
Bundesgerichtshof anhdngigen Verfahren nach nicht ndher bezeichneten sonstigen
deutschen Rechtsvorschriften bei einem deutschen Gericht verklagt wurde. So sei sie vom
Londgericht Dusseldorf - wohrscheinlich oufgrund ihrer Eintrogung vom 11. September
1991 in dos Grundbuch Dusseldorf dls Eigentumerin des Grundstucks, auf dem dos
Garagengebdude und dos Motel stinden, die NCC saniert habe - verurteilt worden,
Architektenhonorare zu begleichen.

Vorlagefragen

Der Bundesgerichtshof stellt fest, doss seine in den Rondnummern 4 und 5 dieses Urteils
dargelegte Rechtsprechung in unterschiedicher Hinsicht von einem Teil des deutschen
Schrifftums abgelehnt werde, hdlt es dber aus verschiedenen Grunden fur vorzugswurdig,
beim derzeitigen Stond des Gemeinschaftsrechts und des Gesellschaftsrechts innerhalb der
Europdischen Union daran festzuhalten.

Zundchst seien dle L&sungsansdtze dbzulehnen, bei denen durch BerUcksichtigung
unterschiedicher AnknUpfungspunkte die Rechtsstellung einer Gesellschaft noch mehreren
Rechtsordnungen beurteilt werde. Solche Ldsungsansdtze fuhrten zu Rechtsunsicherheit,
weil sich die Regelungsbereiche, die verschiedenen Rechtsordnungen unterstellt werden
sollten, nicht eindeutig voneinander abgrenzen lieBen.

Ferner komme die AnknuUpfung an den Ort der Grindung den Grundern der Gesellschaft
entgegen, die gleichzeitig mit dem Grundungsort die ihnen genehme Rechtsordnung
wdhlen kénnten. Hierin liege die entscheidende Schwdéche der Grundungstheorie, die
vernochldssige, dass die Grundung und Betdtigung einer Gesellschaft auch die Inferessen
dritter Personen und des Staates berUhrten, in dem sich der tatsdchliche Verwaltungssitz
befinde, sofern dieser sich in einem onderen Stoat als demjenigen befinde, in dem die
Gesellschaft gegrindet worden sei.

Demgegenuber kénne durch die AnknUpfung on den tatsdchlichen Verwaltungssitz
verhindert werden, doss die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Stoates des
tatsdehlichen Verwaltungssitzes, mit denen bestimmte grundiegende |nteressen geschutzt
werden sollten, durch eine Grundung im Ausland umgongen wurden. Im vorliegenden Fall
wolle dos deutsche Recht u. a. die Interessen der Gldubiger der Gesellschaft schitzen. Die
Rechtsvorschriften Uber die Gesellschaft mit beschrédnkter Haoffung (GmbH) gewdhrten
diesen Schutz durch detdillierte Regelungen Uber die Einzohlung und Erhadtung des
Gesellschaftskopitals. Schutzbedurftig seien weiter bei Verbindungen von Unternehmen
auch die abhdngigen Gesellschaften und deren Minderheitsgesellschafter; diesem Schutz
dienten in Deutschlond u. a. die Regeln des Konzernrechts oder bei Beherrschungs- und
GewinnabfUuhrungsvertrégen die Regeln zur Entschddigung und zur Abfindung der durch
diese Vertrdge benachteiligten Gesellschaofter. Dem Schutz der von der Gesellschaoft
beschdftigten Arbeitnehmer dienten schlieBlich die Vorschriften Uber die Mitbestimmung.
Vergleichbare Regelungen bestinden nicht in allen Mitgliedstaaten.

Fur den Bundesgerichtshof stellt sich jedoch die Frage, ob bei der grenzuberschreitenden
Verlegung des tatsdchlichen Verwadltungssitzes nicht die in den Artikeln 43 EG und 48 EG
garontierte Niederlassungsfreiheit der Anknupfung der Rechtsstellung der Gesellschaft an
dos Recht des Mitgliedstaats, in dem sich ihr tatsdchlicher Verwaltungssitz befindet,
entgegensteht. Die Beontwortung dieser Frage konn nach seiner Ansicht  der
Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht eindeutig entnommen werden.

In seinem Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87 (Ddaily Mail and
General Trust, SIg. 1988, 5483) habe der Gerichtshof ausgefuhrt, dass Gesellschaften von
ihrer Niederlossungsfreiheit durch Grundung von Agenturen, Zweigniederlassungen und
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Tochtergesellschaften sowie dadurch Gebrauch mochen kdnnten, doss sie ihr Kopital
vollsténdig auf eine in einem onderen Mitgliedstaat neu gegrindete Gesellschaft
Ubertrigen; auch habe er festgestellt, doss Gesellschaften im Gegensatz zu naturlichen
Personen jenseits der nationalen Rechtsordnung, die ihre Grundung und ihre Existenz
regele, keine Redlitdt hétten. Aus diesem Urteil gehe ferner hervor, doss der EG-Vertrag
die Unterschiedlichkeit der nationden Kallisionsregeln hingenommen und die Lésung der
damit verbundenen Probleme zukUnftiger Rechtsetzung vorbehalten habe.

Im Urtell vom 9. M&rz 1999 in der Rechtssache C-212/97 (Centros, Slg. 1999, 1-1459)
habe der GCerichtshof die Weigerung einer ddnischen Behdérde beanstandet, die
Zweigniederlassung einer im Vereinigten Konigreich wirksam gegrindeten Gesellschaft in
dos Handelsregister einzutragen. Der Bundesgerichtshof weist jedoch darouf hin, doss
diese Gesellschaft nicht ihren Sitz verlegt habe, da sich von der Grindung on der
satzungsmdéBige Sitz im Vereinigten Koénigreich und der tatséchliche Verwaltungssitz in
Dé&nemark befunden hétten.

Der Bundesgerichtshof fragt sich angesichts des Urteils Centros, ob die Bestimmungen des
EG-Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit bei einem Sochverhadt wie im
Ausgongsverfanren dann der Anwendung der Kollisionsregeln entgegenstehen, die in dem
Mitgliedstaat gelten, in dem sich der tatsdchliche Verwaltungssitz einer in einem anderen
Mitgliedstaat wirksam gegrindeten Gesellschaft befindet, wenn diese Kollisionsregeln zur
Folge haben, doss in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfdhigkeit der Gesellschaft und domit
ihre Parteiféhigkeit zu dem Zweck, dort Ansprlche aus einem Vertrag geltend zu machen,
nicht anerkonnt wird.

Der Bundesgerichtshof hat doher dos Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Artikel 43 EG und 48 EG daohin auszulegen, dass es im Widerspruch zur
Niederlossungsfreiheit fur Gesellschaften steht, wenn die Rechtsfdhigkeit und die
Parteifdhigkeit einer Gesellschaft, die noch dem Recht eines Mitgliedstoats wirksom
gegrundet worden ist, nach dem Recht des Staates beurteilt werden, in den die
Gesellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz verlegt hat, und wenn sich aus dessen
Recht ergibt, doss sie vertraglich begrundete Anspriuche dort nicht mehr gerichtlich geltend
machen kann?

2. Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:

Gebietet es die Niederlassungsfreiheit fUr Gesellschaften (Artikel 43 EG und 48 EG), die
Rechtsfahigkeit und die Parteiféhigkeit noch dem Recht des Grindungsstaats zu beurteilen?

Zur ersten Vorlagefrage

Mit seiner ersten Froge mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob es gegen die Artikel 43
EG und 48 EG verstdBt, wenn einer Gesellschaft, die noch dem Recht des Mitgliedstoats, in
dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmdBigen Sitz hat, gegrundet worden ist und von
der nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, doss sie ihren
tatsdehlichen Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dort die Rechtsfdhigkeit und domit die
Parteifdhigkeit vor den nationalen Gerichten fur dos Geltendmachen von Ansprichen aus
einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft abges prochen
wird.

Vor dem Gerichtshof abgegebene Erkldrungen

Noch Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung
verstéBt es nicht gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die
Niederlossungsfreiheit, wenn die Rechtsféhigkeit und die Parteiféhigkeit einer nach dem
Recht eines Mitgliedstaats wirksom gegrundeten Gesellschaft noch dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in den sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz verlegt haben soll,
beurteilt werden und die Gesellschaft gegebenenfalls in diesem onderen Mitgliedstaat
Ansprliche aus einem Vertrag mit einer dort ansdssigen Gesellschaft nicht gerichtlich
geltend machen kann.

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



25.

26.

27.

28.

29.

Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstoaten untereinonder Verhondiungen ein, um
zugunsten ihrer Stoatsangehdrigen Folgendes sicherzustellen:

- die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaffen im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, die
Beibehdltung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Stoat in einen
anderen ...

Noch Auffossung von NCC lieght Artikel 293 EG die von dllen Mitgliedstoaten getragene
Erkenntnis zugrunde, doss eine in einem Mitgliedstoat gegrundete Gesellschaoft bei
Verlegung ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat ihre Rechtspersdnlichkeit nicht ohne
weiteres beibehdlt, sondern doss es hierzu eines gesonderten - bisher nicht geschlossenen
- Ubereinkommens der Mitgliedstaaten bedarf. Der Verlust der Rechtspersénlichkeit einer
Gesellschaft bei  Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes in  einen onderen
Mitgliedstoat sei daher mit den Gemeinschaftsvorschriften Uber die Niederlossungsfreiheit
vereinbar. Die Weigerung eines Mitgliedstaats, die ausléndische Rechtspersdnlichkeit einer
in einem anderen Mitgliedstaat gegrindeten Gesellschaft anzuerkennen, die ihren
tatsdehlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt habe, stelle keine Beschrénkung
der Niederlassungsfreiheit dor, da diese Gesellschaft die Moglichkeit habe, sich nach dem
Recht dieses Mitgliedstoats neu zu grinden. Die Niederlassungsfreineit schutze allein dos
Recht, sich in diesem Mitgliedstaat neu zu grinden oder Niederlossungen zu errichten.

Nach Meinung der deutschen Regierung haben die Verfasser des EG-Vertrags die Artikel 43
EG und 48 EG in voller Kenntnis der groBen Unterschiede zwischen den
Gesellschaftsrechten der Mitgliedstaaten und mit der Absicht in den Vertrag aufgenommen,
die nationale Zustdndigkeit und die MaBgeblichkeit des nationalen Rechts fortbestehen zu
lossen, solonge keine Rechtsangleichung erfolgt sei. Zwar gebe es zahlreiche auf der
Grundiage des Artikels 44 EG erlossene Harmonisierungsrichtlinien auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts; fur die Sitzverlegung stehe eine solche Richtlinie noch aus, und es sei
auch noch kein multilaterales Ubereinkommen geméB Artikel 293 EG auf diesem Gebiet
geschlossen worden. Beim gegenwdrtigen Stond des Gemeinschaoftsrechts seien die
Anwendung der Theorie des wahren oder tatsdchlichen Verwatungssitzes in Deutschland
und ihre Auswirkung auf die Anerkennung der Rechtsféhigkeit und der Parteifdhigkeit von
Gesellschaften mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbaor.

Auch nach Ansicht der italienischen Regierung zeigt die Tatsache, doss Artikel 293 EG den
Abschluss von Ubereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht, um u. a.
sicherzustellen, doss eine Gesellschaft bei Verlegung des Sitzes von einem Stoat in einen
onderen ihre Rechtspersédnlichkeit beibehdlt, doss die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersdnlichkeit nach Verlegung des Gesellschaftssitzes nicht durch die Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts Uber die Niederlassungsfreiheit gekldrt worden ist.

Die sponische Regierung weist dorauf hin, doss dos am 29. Februor 1968 in Brussel
unterzeichnete Ubereinkommen Uber die gegenseitige Anerkennung von Gesells chaften und
juristischen Personen nie in Kraft getreten sei. Mangels eines von den Mitgliedstaaten ouf
der Grundioge des Artikels 293 EG geschlossenen Ubereinkommens bestehe doher keine
Harmonisierung auf Gemeinschaoftsebene, die die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersdnlichkeit einer Gesellschaft im Fall der Sitzverlegung entscheiden kénnte. Die
Artikel 43 EG und 48 EG enthielten nichts in dieser Hinsicht.

Ferner machen NCC sowie die deutsche, die sponische und die itdlienische Regierung
geltend, ihre Andyse werde durch dos genannte Urteil Daily Mail and Generadl Trust
gestutzt, insbesondere durch dessen Rondnummern 23 und 24:

... der EWG-Vertrag (betrachtet) die Unterschiede, die die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich der fUr ihre Gesellschaften erforderlichen AnknUpfung sowie der
Mbglichkeit und gegebenenfalls der Moddlitdten einer Verlegung des satzungsmdBigen oder
waohren Sitzes einer Gesellschaft nationalen Rechts von einem Mitgliedstoat in einen
onderen aufweisen, dls Probleme, die durch de Bestimmungen Uber die
Niederlassungsfreiheit nicht geldst sind, sondern einer Lésung im Wege der Rechtssetzung
oder des Vertragsschlusses bedurfen; eine solche wurde jedoch noch nicht gefunden.

Somit gewdhren die Artikel 52 (EWG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 43 EG)) und 58
EWG-Vertrag (jetzt Artikel 48 EG) den Gesellschaffen nationalen Rechts kein Recht, den
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Sitz ihrer Geschdftsleitung unter Bewohrung ihrer Eigenschaoft dls Gesellschaften des
Mitgliedstaats ihrer Grindung in einen onderen Mitgliedstaat zu verlegen.

Die deutsche Regierung ist der Ansicht, das Urteil Daily Mail oand General Trust betreffe
zwar die Beziehungen zwischen einer Gesellschaft und dem Mitgliedstaat, nach dessen
Recht sie gegrundet worden sei, in dem Fadl der Verlegung des tatséchlichen
Verwaltungssitzes dieser Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstoat; die Erwdgungen des
Gerichtshofes in diesem Urteil seien dber auf die Froge noch den Beziehungen zwischen
einer in einem Mitgliedstaat wirksom gegrindeten Gesellschaft und einem anderen
Mitgliedstaat, in den sie ihren tats&chlichen Verwdltungssitz verlege (dem Aufnahmestaat
im Gegensatz zum Stoat der Grundung der Gesellschaft), Ubertragbar. Auf dieser
Grundlage tragt sie vor, wenn eine in einem ersten Mitgliedstaat wirksam gegrundete
Gesellschaft von ihrem Niederlassungsrecht in einem aonderen Mitgliedstoat durch
Abtretung dller ihrer Geschdftsonteile an Staatsongehdrige dieses Mitgliedstaats, in dem sie
auch wohnten, Gebrauch mache, unterliege die Frage, ob im Aufnanmestaat das nach den
Kollisionsregeln onwendobare Recht diese Gesellschaft fortbestehen lasse, nicht den
Vorschriften Uber die Niederlossungsfreiheit.

Auch die italienische Regierung ist der Ansicht, doss sich aus dem Urteil Daily Mail ond
General Trust ergebe, doss die Kriterien zur Feststellung der |dentitdt von Gesellschaften
nicht von der AusUbung des in den Artikeln 43 EG und 48 EG enthadtenen
Niederlossungsrechts umfosst wulrden, sondern in die Regelungsbefugnis der nationden
Rechtsordnungen fielen. Folglich kénne man sich nicht auf die Vorschriften Uber die
Niederlossungsfreiheit berufen, um die AnknUpfungspunkte zu harmonisieren; deren
Festlegung fdlle beim gegenwdrtigen Stand des Gemeinschaftsrechts ausschlieBlich in die
Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten. Sofern flUr Gesellschafften AnknUpfungspunkte zu
mehreren Staaten bestinden, musse jede nationdle Rechtsordnung festlegen, wann eine
Gesellschaft ihren Regelungen unterliege.

Fur die spanische Regierung ist es nicht mit Artikel 48 EG unvereinbar, doss eine nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegrindete Gesellschaft dort ihren tatsdehlichen Verwaltungssitz
haben muss, um in einem anderen Mitgliedstaat als Gesellschaft angesehen zu werden, die
dos Niederlossungsrecht ausUben kann.

Artikel 48 Absatz 1 EG stelle zwei Voraussetzungen daoftur ouf, doss die in Absatz 2 dieses
Artikels definierten Gesellschaften in gleicher Weise wie die Staatsangehdrigen der onderen
Mitgliedstaaten dos Niederlassungsrecht ausuben kénnten; sie mussen zum einen nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegrindet worden sein und zum anderen ihren
satzungsmdBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Houptniederlossung innerhalb der
Gemeinschaft haben. Die zweite Voraussetzung sei durch das am 18. Dezember 1961 in
Brussel beschlossene Allgemeine Progromm zur Aufhebung der Beschrdnkungen der
Niederlossungsfreiheit (ABI. 1962, Nr. 2, S. 36, im Folgenden: Allgemeines Progromm)
gedndert worden.

Daos Allgemeine Programm bestimme in seinem Abschnitt | Beglnstigte:

durch die ... Aufhebung der Beschrdnkungen der Niederlossungsfreiheit (werden)
begunstigt:

- die Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriffen eines Mitgliedstoats ... gegrundet
wurden und ihren satzungsmdBigen Sitz, ihre Hauptverwatung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft oder in einem Uberseeischen Land oder
Hoheits gebiet haben,

im Hinblick auf die tatséchliche Niederlassung zur Ausubung einer selbstdndigen Tdtigkeit
im Hoheits gebiet eines Mitgliedstaats;

- die oben genonnten Gesellschaften; sollten diese Gesellschaffen indessen nur ihren
satzungsmdéBigen Sitz innerhadlb der Gemeinschaft oder in einem Uberseeischen Lond oder
Hoheitsgebiet haben, so muss ihre Tdtigkeit in tatsdehlicher und doauerhafter Verbindung
mit  der Wirtschaft eines Mitgliedstaats oder eines Uberseeischen Londes oder
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Hoheitsgebiets stehen; diese Verbindung dorf aber nicht von der Staatsongehdrigkeit ...
abhdngig gemacht werden;

im  Hinblick auf die Grundung von Agenturen, Zweigniederlassungen  oder
Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstoats.

Auch wenn das Allgemeine Programm die Anwendung des Kriteriums der tatséchlichen und
dauerhaften Verbindung nur dozu vorsehe, von der Freiheit, eine Zweitniederlassung zu
grunden, Gebrauch zu mochen, so musse ein solches Kriterium auch far die
Hauptniederlossung gelten, damit die fur die AusUbung des Niederlassungsrechts
aufgestellten Anknupfungsvoraussetzungen homogen seien.,

Nach Ansicht von Uberseering, der niederléndischen Regierung und der Regierung des
Vereinigten Koénigreichs sowie der Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehorde
verstoBt es gegen Artikel 43 EG in Verbindung mit Artikel 48 EG, wenn im Fdll einer nach
dem Recht eines ersten Mitgliedstoats wirksaom gegrindeten Gesellschaft, von der nach
dem Recht eines zweiten Mitgliedstoats ongenommen wird, dass sie ihren tatséahlichen
Verwaltungssitz in diesen zweiten Mitgliedstaat verlegt hat, die dort geltenden
Kollisionsregeln vorsehen, doss die Rechtsfdhigkeit und die Parteifdhigkeit dieser
Gesellschaft nach dem Recht dieses Staates zu beurteilen sind. Dies sei der Fall, wenn nach
dem Recht des zweiten Mitgliedstaats dieser Gesellschaft die Moglichkeit vorenthalten
werde, Rechte aus einem Vertraog mit einer in diesem Staat ansdssigen Gesellschaft
gerichtlich geltend zu machen. Sie tfrogen hierfUr Folgendes vor.

Erstens macht die Kommission geltend, nach dem Wortlaut des Artikels 293 EG sei die
Einleitung von Verhondlungen zur Beseitigung der Unterschiede zwischen den nationaen
Rechtsvorschriften Uber die Anerkennung ousldndischer Gesellschaften nur  soweit
erforderlich vorgesehen. H&tte im Johr 1968 eine einschldgige Rechtsprechung bestonden,
wdre es nicht erforderlich gewesen, von Artikel 293 EG Gebrauch zu machen. Dies erklére
die entscheidende Bedeutung, die heute der einschldgigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes fur die Ermittlung des Inhdlts und der Tragweite der in den Artikeln 43 EG
und 48 EG verankerten Niederlossungsfreiheit fur Gesellschaften zukomme.

Zweitens vertreten Uber“seering, die Regierung des Vereinigten Konigreichs, die
Kommission und die EFT A-Uberwachungsbehérde die Ansicht, doss das Urteil Daily Mail and
General Trust in der vorliegenden Rechtssache nicht einschldgig sei.

Wie sich aus dem diesem Urteil zugrunde liegenden Sachverhadlt ergebe, sei zu prifen
gewesen, welche Rechfsfolgen im Mitgliedstaat der Grindung einer Gesellschoft die
Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes dieser Gesellschaft in einen anderen
Mitgliedstaat habe, so dass dieses Urteil nicht als Grundioge fur die Prufung der Froge
dienen kénne, welche Rechtsfolgen eine solche Verlegung im Aufnahmemitgliedstaat habe.

Dos Urteill Daily Mal and General Trust gelte nur fur die Beziehung zwischen dem
Grundungsmitgliedstaat und der Gesellschaoft, die diesen Staat unter Wahrung der
Rechtspersonlichkeit verlassen mochte, die ihr nach dem Recht dieses Staates zuerkonnt
worden sei. Da Gesellschaften Schépfungen des nationdlen Rechts seien, mussten sie
weiterhin die noch dem Recht ihres GrUndungsstaats bestehenden Anforderungen
beachten. Das Urteil Daly Mail and Genera Trust erkenne somit dos Recht des
Mitgliedstaats der Grundung einer Gesellschaft an, nach seinem internationalen Privatrecht
die Grundung und die rechtliche Existenz von Gesellschaften zu regeln. Es entscheide
dogegen nicht die Frage, ob eine nach dem Recht eines Mitgliedstoats gegrundete
Gesellschaft von einem anderen Mitgliedstoat anerkonnt werden musse.

Drittens ist nach Ansicht von Uberseering, der Regierung des Vereinigten Kénigreichs, der
Kommission und der EFTA-Uberwochungsbehérde far die Beontwortung der in der
vorliegenden Rechtssache gestellten Frage nicht auf dos Urteil Daily Mail ond General Trust,
sondern auf dos Urteill Centros dbzustellen. In dem diesem Urteil zugrunde liegenden
Ausgangsrechtsstreit sei es ndmlich wie in der vorliegenden Rechtssache darum gegangen,
wie im Aufnahmemitgliedstaat eine Gesellschaft behandelt werde, die noch dem Recht
eines anderen Mitgliedstoaten gegrindet worden sei und ihr Niederlassungsrecht ausUbe.

Die Rechtssache Centros betreffe die Zweitniederlassung einer Gesellschaft, der Centros
Ltd, in D&nemark dls Aufnahmemitgliedstoat, die wirksam im Vereinigten Konigreich
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gegrundet worden sei, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmdBigen Sitz gehabt
habe, ohne dort eine wirtschaftliche Tdtigkeit auszulben. Die Centros Ltd habe in
Ddnemark eine Zweigniederlossung grinden wollen, um dort den wesentlichen Teil ihrer
wirtschaftlichen Tdtigkeiten auszulben. Die ddnischen Behdrden hdtten die Existenz dieser
Gesellschaft noch englischem Recht nicht in Zweifel gezogen, ihr aber dos Recht, in
Ddnemark durch Grundung einer Zweigniederlassung von ihrer Niederlossungsfreiheit
Gebrauch zu machen, verweigert, da festgestanden habe, doss Uber diese Form der
Zweitniederlossung die Anwendung der ddnischen Vorschriffen Uber die Grindung von
Gesellschaften, u. a. in Bezug auf die Einzahlung eines Mindestkopitals, h&tten umgangen
werden sollen.

Im Urteil Centros habe der Gerichtshof entschieden, doss ein Mitgliedstaat (der
Aufnahmestoat) hinnehmen muUsse, doss eine wirksam in einem onderen Mitgliedstoat
gegrindete Gesellschaft, die dort ihren satzungsmdBigen Sitz habe, in seinem
Hoheitsgebiet eine weitere Niederlossung einfragen lasse (im gegebenen Fdl eine
Zweigniederlossung), von der aus sie ihre gesomte Tdtigkeit entfalten kédnne. Deswegen
kénne der Aufnohmemitgliedstaat einer wirksam in einem anderen Mitgliedstaat
gegrindeten Gesellschaft nicht sein eigenes materielles Gesellschaftsrecht, insbesondere
die Vorschriffen Uber dos Gesellschaftskapital, entgegenhalten. Noch Ansicht  der
Kommission muss es sich ebenso verhalten, wenn sich der Aufnohmemitgliedstaat auf sein
internationales Gesellschaftsrecht beruft.

Nach Auffassung der niederldndischen Regierung stehen die Bestimmungen des EG-
Vertrogs Uber die Niederlossungsfreiheit nicht der Anwendung der Sitztheorie dls solcher
entgegen. Dagegen stellten die Folgen, die dos deutsche Recht an dos knUpften, wos es als
Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft nach Deutschland betrachte, die im Ubrigen ihre
Rechtspersdnlichkeit aufgrund ihrer Grandung in einem anderen Mitgliedstaat besitze, eine
Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn sie dozu fUhrten, doss die
Rechtspersdnlichkeit dieser Gesellschaft nicht anerkannt werde.

Im EG-Vertrag stunden die drei AnknuUpfungspunkte satzungsmdBiger Sitz, tatsdchlicher
Verwdltungssitz (Hauptverwaltung) und Hauptniederlossung ouf gleicher Stufe. Im Vertrag
finde sich kein Hinweis, doss der satzungsmdéBige Sitz und die Hauptverwaltung in ein und
demselben Mitgliedstaat liegen muUssten, domit von der Niederlossungsfreiheit Gebrouch
gemaocht werden kdnne. Folglich stehe dos Niederlossungsrecht auch einer Gesellschaft zu,
deren tatsdchlicher Verwaltungssitz sich nicht mehr im Staot der GrUndung dieser
Gesellschaft befinde. Es verstoBe daher gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die
Niederlossungsfreiheit, wenn sich ein Mitgliedstoat weigere, die Rechtsfdhigkeit einer in
einem onderen Mitgliedstaat wirksam gegrindeten Gesellschaft anzuerkennen, die in
seinem Hoheitsgebiet von ihrer Freiheit der Zweitniederlassung Gebrauch mache.

Die Regierung des Vereinigten Kdénigreichs macht geltend, die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden deutschen Regeln verstieBen gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, da sie
bewirkten, doss eine Gesellschaft wie Uberseering doran gehindert werde, ihre Tétigkeiten
Uber eine Agentur oder eine Zweigniederlassung in Deutschlond auszulben, wenn diese
Agentur oder diese Zweigniederlossung nach deutschem Recht als  fatsdchlicher
Verwaltungssitz der Gesellschaft betrachtet werde, denn sie fuhrten zum Verlust der
Rechtsfdhigkeit, ohne die eine Gesellschaft nicht funktionieren kénne.

Die EFT A-Uberwachungsbehorde weist ergbnzend darauf hin, doss die
Niederlassungsfreiheit nicht nur dos Recht auf Zweitniederlossung in einem onderen
Mitgliedstoat umfosse, sondern fur eine Gesellschaft, die ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat verlege, auch das Recht, ihre ursprungliche
Niederlassung in dem Mitgliedstaat beizubehadlten, in dem sie gegrindet worden sei. Die
deutschen Regeln, die im Ausgangsfal maBgeblich seien, wurden bewirken, dass die
Niederlassungsfreiheit in  eine Niederlossungspflicht verwaondelt wlrde, domit die
Rechtsfdhigkeit der Gesellschaft und damit ihre Parteiféhigkeit erhadlten werde. Sie stellten
doher eine Beschrdnkung der im EG-Vertrog vorgesehenen Niederlossungsfreiheit dor.
Dieses Ergebnis bedeute nicht, doss die Mitgliedstaaten keinen Anknupfungs punkt zwischen
einer Gesellschaft und ihrem Hoheitsgebiet schaffen durften; bei AusUbung dieser
Befugnisse mussten sie aber den EG-Vertrog beachten.

Die niederldndische Regierung, die Regierung des Vereinigten Konigreichs und die EFTA-
Uberwachungsbenhdrde heben ocuBerdem den Umstand hervor, doss Uberseering ihren
tats&ehlichen Verwaltungssitz im Sinne des deutschen Rechts nicht nach Deutschlond hobe
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verlegen wollen. Uberseering trégt vor, doss sie sich nicht in den Niederlanden habe
auflésen wollen, um sich in Deutschlond neu zu grinden, und doss sie weiterhin dls
Gesellschaft mit beschrdnkter Haffung noch niederldndischem Recht (BV) existieren wolle.
Es sei auBerdem widerspruchlich, doss dos deutsche Recht sie dls solche betrachte, wenn
es darum gehe, sie zur Zahlung von Architektenhonoraren zu verurteilen.

Die niederlédndische Regierung hat in der mindlichen Verhandlung geltend gemacht, doss
es sich noch niederldndischem Recht in einer Situation wie im Ausgongsverfoahren um die
Grundung einer Zweigniederlossung, dlso einer Zweitniederlossung, handele. Es sei falsch,
bei der Prufung der vorliegenden Rechtssache von der Prdmisse auszugehen, doss es
aufgrund der bloBen Abtretung der Geschdftsanteile an in Deutschland wohnende deutsche
Staatsangehérige zu einer Verlegung des tatséchlichen Verwaltungssitzes von Uberseering
nach Deutschland gekommen sei. Eine solche Anadlyse sei ndmlich eine solche des
deutschen Privatrechts. Nichts deute darauf hin, doss Uberseering die Absicht gehabt habe,
ihren tats&chlichen Verwadltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Wenn so argumentiert
werde, dls hondele es sich um eine Hauptniederlassung, ziele dies dorouf ab, dem Urteil
Centros, in dem es um die sekunddre Form der Niederlossung gegongen sei, die sich aus
der GrUndung einer Zweigniederlassung ergebe, seine Bedeutung zu nehmen und zu
versuchen, die vorliegende Rechtssache mit der Rechtssache Daily Mail and General Trust
gleichzusetzen.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs weist darauf hin, dass Uberseering in den
Niederlanden wirksom gegrindet worden sei, immer im Handelsregister von Amsterdam
und Haoarlem dls Gesellschaft niederldndischen Rechts eingetragen gewesen sei und nicht
versucht habe, ihren tatsdehlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Sie hobe
lediglich aufgrund einer EigentumsuUbertragung seit 1994 den GroBteil ihrer Td&tigkeiten in
Deutschland ausgelbt und dort bestimmte Versammlungen obgehalten. Sie musse in der
Praxis dlso so angesehen werden, dls habe sie in Deutschland Uber eine Agentur oder
Zweigniederlassung gehondelt. Diese Sochloge unterscheide sich grundegend von
derjenigen, die der Rechtssache Ddily Mail and Generd Trust zugrunde gelegen habe, in
der es um einen bewussten Versuch gegongen sei, den Sitz einer Gesellschaft englischen
Rechts und die Kontrolle Uber die Gesellschaft aus dem Vereinigten Konigreich in einen
onderen Mitgliedstaat zu verlegen und dabei zwar den Status einer im Vereinigten
Konigreich wirksam gegrundeten Gesellschaft beizubehalten, aber nicht den steuerlichen
Anforderungen unterworfen zu sein, die im Vereinigten Konigreich mit der Verlegung der
Verwaltung einer Gesellschaft und der Kontrolle Uber sie ins Auslond verbunden seien.

Nach Auffassung der EFTA-Uberwachungsbehérde zeigt sich darin, doss Uberseering
aufgrund der offenbar ungebetenen Verlegung ihres tafs&chlichen Verwaltungssitzes nach
Deutschlond dort ihre Parteifdhigkeit aobgesprochen werde, die Unsicherheit, die die
Anwendung der unterschiedlichen internationalen Privatrechte der Mitgliedstoaten fur
grenzUberschreitende Geschdfte mit sich bringen konn. Da die Bestimmung des
tatsdehlichen Verwdltungssitzes weitgehend auf der Grundlage von Tatsachen erfolge, sei
es immer moglich, doss unterschiediche nationdle Rechtssysteme, und in diesen sogar
verschiedene Gerichte, unterschiedlich beurteilten, wos einen tatsdchlichen Verwaltungssitz
darstelle. AuBerdem werde es immer schwieriger, den tatsdchlichen Verwaltungssitz in
einer globdlisierten und computerbeherrschten Wirtschaoft zu bestimmen, in der die
personliche Anwesenheit der Entscheidungstrdger immer weniger erforderlich sei.

Wdrdigung durch den Gerichtshof

Zur Anwendbarkeit der Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die Niederlossungsfreiheit

Vorab ist entgegen der Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der
italienischen Regierung klarzustellen, doss im Fdll einer Gesellschaft, die wirksom in einem
ersten Mitgliedstoat gegrindet worden ist, dort ihren satzungsmdBigen Sitz hat und von
der noch dem Recht eines zweiten Mitgliedstaats ongenommen wird, doss sie nach der
Abtretung dller ihrer Geschdftsonteile an Staatsangehdrige dieses Staates, in dem diese
auch wohnen, ihren tats&chlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, die Regeln, die der
zweite Mitgliedstaat ouf diese Gesellschaft anwendet, beim gegenwdrtigen Stond des
Gemeinschaftsrechts nicht aus dem Anwendungsbereich der Gemeinschaftsvorschriften
Uber die Niederlossungsfreiheit fallen.

Insoweit ist erstens dos auf Artikel 293 EG gestUtzte Vorbringen von NCC sowie der
deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung zuruckzuweisen.
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Wie der Generalanwalt in Nummer 42 seiner Schlussontrdge ausfuhrt, stellt Artikel 293 EG
ndmlich keinen Rechtsetzungsvorbehadlt zugunsten der Mitgliedstoaten dar. Diese Vorschrift
fordert die Mitgliedstaaten zwar auf, Verhandlungen einzuleiten, u. a. um die Lésung der
Probleme zu erleichtern, die sich aus der Unterschiedliichkeit der Rechtsvorschriften Uber
die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und Uber die Aufrechterhaltung ihrer
Rechtspersdnlichkeit bei grenzUberschreitender Sitzverlegung ergeben, dies aber nur,
soweit erforderlich, dso fur den Fall, doss die Bestimmungen des EG-Vertrags nicht die
Erreichung der Vertrogsziele erméglichen.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, doss zwar die Ubereinktnfte, zu deren Abschluss
Artikel 293 EG onregt, genau wie de in Artikel 44 EG vorgesehenen
Harmonisierungsrichtlinien die Verwirklichung der Niederlossungsfreiheit erleichtern
kdnnen, das Gebrauchmachen von dieser Freiheit aber nicht vom Abschluss solcher
Ubereinkinfte abh&ngen kann.

Wie der Gerichtshof bereits bei onderer Gelegenheit ausgefuhrt hat, umfosst die
Niederlassungsfreiheit, die Artikel 43 EG den Gemeinschaftsangehdrigen zuerkennt, dos
Recht zur Aufnahme und AusUbung selbstdndiger Erwerbstdtigkeiten sowie zur Errichtung
von Unternehmen und zur AusUbung der Unternehmertdtigkeit noch den Bestimmungen,
die im Niederlossungsstoat fUr dessen eigene Angehdrigen gelten. AuBerdem stehen nach
dem Wortlaut des Artikels 48 EG fur die Anwendung (der Bestimmungen des EG-Vertrags
Uber dos Niederlassungsrecht) die noch den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
gegrindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmdBigen Sitz, ihre Houptverwaltung oder
ihre Hauptniederlossung innerhalb der Gemeinschaoft haben, den natUrlichen Personen
gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

Hierous folgt unmittelbar, doss diese Gesellschaffen dos Recht haben, ihre Tdtigkeit in
einem onderen Mitgliedstaat auszulben, wobei ihr safzungsmdBiger Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso wie die Staatsangehdrigkeit bei
natdrlichen Personen, dozu dient, ihre Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats zu bestimmen.

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

Die Inonspruchnahme der Niederlossungsfreiheit sefzt zwingend die Anerkennung dieser
Gesellschaften durch adlle Mitgliedstaaten voraus, in denen sie sich niederlossen wollen.

Es ist daher nicht erforderlich, doss die Mitgliedstaaten eine Ubereinkunft Uber die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften schlieBen, damit die Gesellschaften, die die
in Artikel 48 EG genannten Voraussetzungen erfullen, von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch machen kénnen, die ihnen in den seit Ablauf der Ubergangszeit unmittelbor
aonwendbaren Artikeln 43 EG und 48 EG zuerkannt wird. Folglich konn kein
Rechtfertigungsgrund fur eine Beschrédnkung der vollen Wirksaomkeit dieser Artikel dorous
hergeleitet werden, doss bis heute keine Ubereinkunft Uber die gegenseitige Anerkennung
von Gesellschaften auf der Grundioge des Artikels 293 EG geschlossen worden ist.

Zweitens ist dos Vorbringen zu prufen, dos sich auf das Urteil Daily Mail and Generdl Trust,
dos im Mittelpunkt der Erdrterungen vor dem Gerichtshof gestonden hat, stutzt. Dieses
Vorbringen ist insoweit zu prufen, dls es dorouf gerichtet ist, der dem Urteil Daily Mail and
General Trust zugrunde liegenden Situation in gewisser Weise die Sachlage gleichzusetzen,
aus der dos deutsche Recht den Verlust der Rechtsfdhigkeit und den Verlust der
Parteiféhigkeit einer noch dem Recht eines onderen Mitgliedstaats gegrindeten
Gesellschaft ableitet.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, doss dos Urteil Daily Mail and Genera Trust die
Beziehungen zwischen einer Gesellschaft und einem Mitgliedstaat, noch dessen Recht sie
gegrindet worden ist, in dem Fall betrifft, in dem die Gesellschaft ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz  unter Wohrung der ihr in ihrem Grundungsstoat zuerkannten
Rechtspersdnlichkeit in einen anderen Mitgliedstaat verlegen woallte. Hingegen hondelt es
sich im Ausgongsrechtsstreit um die Anerkennung einer noch dem Recht eines
Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaft durch einen anderen Mitgliedstoat; dabei wird
einer solchen Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat die Rechtsféhigkeit dbgesprochen, da er
davon ausgeht, doss sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt
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hat, ohne doss es hierfur darauf ankédme, ob die Gesellschaft tatsdchlich eine Sitzverlegung
vornehmen wollte.

Wie sowohl die niederldndische Regierung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs
ds auch die Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehdrde geltend machen, hat
Uberseering nie die Absicht bekundet, ihren Sitz nach Deutschlond zu verlegen. lhre
rechtliche Existenz ist nach dem Recht ihres Grindungsstoats durch die Abtretung ihrer
sdmtlichen Geschdéftsanteile an in Deutschlond wohnende Personen nie in Froge gestellt
worden. Insbesondere ist sie nicht Gegenstond von AuflésungsmaBnahmen nach
niederldndischem Recht gewesen, nach dem sie nie aufgehdrt hat, wirksom zu bestehen.

Selbst wenn mon den Ausgangsrechtsstreit so verstinde, als ginge es um de
grenzUberschreitende Verlegung des tafsdchlichen Verwaltungssitzes, ist doher die von
NCC sowie der deutschen, der spanischen und der itdlienischen Regierung vertretene
Auslegung des Urteils Daily Mail and Generadl Trust unzutreffend.

In der Rechtssache, in der dieses Urteil erging, wollte die Daily Mail and Generadl Trust PLC,
eine nach dem Recht des Vereinigten Kdnigreich gegrindete Gesellschaft, die dort sowohl
ihren satzungsmdéBigen Sitz dls auch ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz hatte, Letzteren in
einen anderen Mitgliedstaat verlegen, ohne ihre Rechtspersdnlichkeit oder ihre Eigenschaft
adls Gesellschaft englischen Rechts zu verlieren; die daofir erforderliche Genenmigung der
zustdndigen britischen Behdrden wurde ihr verweigert. Sie verklogte diese Behdrden doher
beim High Court of Justice, Queen's Bench Division (Vereinigtes Konigreich), und maochte
geltend, doss die Artikel 52 und 58 des EWG-Vertrags ihr dos Recht zuerkennen wurden,
ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz ohne vorherige Genehmigung und ohne Verlust ihrer
Rechtspersdnlichkeit in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

Anders als im Ausgongsverfahren ging es somit in der Rechtssache, in der dos Urteil Daily
Mail oand General Trust erging, nicht darum, wie ein Mitgliedstoat eine in einem anderen
Mitgliedstaat  wirksam gegrundete Gesellschaft zu behandeln hat, die im ersten
Mitgliedstaat von ihrer Niederlossungsfreiheit Gebrauch macht.

Im Zusammenhang mit der Froge des High Court of Justice, ob die Bestimmungen des
Vertrages Uber die Niederlossungsfreiheit einer Gesellschaft dos Recht zuerkennen, ihre
Geschdftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, erinnert der Gerichtshof in
Rondnummer 19 des Urteils Daily Mail and Generadl Trust daran, doss eine aufgrund einer
nationalen Rechtsordnung gegrundete Gesellschaft jenseits der nationdlen Rechtsordnung,
die ihre Grindung und ihre Existenz regelt, keine Redlitdt hat.

In Randnummer 20 dieses Urteils unterstreicht der Gerichtshof die Unterschiede zwischen
den nationalen Rechtsordnungen hinsichtlich dessen, was fur die Grundung einer
Gesellschaft an Verknupfung mit dem nationadlen Gebiet erforderlich ist, wie hinsichtlich der
Mdéglichkeit einer noch einem nationden Recht gegrundeten Gesellschaoft, diese
VerknUpfung nachtréglich zu dndern.

In Randnummer 23 dieses Urteils kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, doss der EG-
Vertrag diese Unterschiede als Probleme betrachtet, die durch die Bestimmungen des EG-
Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit nicht gelést sind, sondern einer Loésung im Wege
der Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses bedurfen; eine solche war jedoch noch nicht
gefunden worden.

Dabei hat sich der Gerichtshof darauf beschrénkt, festzustellen, doss sich die Moglichkeit
far eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrundete Gesellschaft, ihren
satzungsmdBigen Sitz oder ihren tatsdchlichen Verwdtungssitz in einen onderen
Mitgliedstaat  zu  verlegen, ohne die ihr durch die Rechtsordnung des
Grundungsmitgliedstaats zuerkonnte Rechtspersdnlichkeit zu verlieren, und gegebenenfalls
die Modalitdten dieser Verlegung nach den nationalen Rechtsvorschriffen beurteilen, nach
denen diese Gesellschaft gegrundet worden ist. Er zog doraus den Schluss, doss ein
Mitgliedstaat die Mdbglichkeit hat, einer noch seiner Rechtsordnung gegrindeten
Gesellschaft  Beschrdnkungen  hinsichtlich der  Verlegung  ihres tatsdehlichen
Verwaltungssitzes ous seinem Hoheitsgebiet aufzuerlegen, domit sie die ihr nach dem
Recht dieses Staafes zuerkannte Rechtspersdnlichkeit beibehalten kann.

Der Gerichtshof hat sich dagegen nicht zu der Froge geduBert, ob in einem Fall wie im
Ausgongsverfahren, in dem von einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegrindeten
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Gesellschaft nach dem Recht eines onderen Mitgliedstaats angenommen wird, doss sie
ihren tats&chlichen Verwdtungssitz in diesen verlegt hat, dieser ondere Mitgliedstaat sich
weigern dorf, die Rechtspersonlichkeit anzuerkennen, die inr nach der Rechtsordnung ihres
Grundungsstoats zuerkonnt wird.

Ungeachtet des dligemein gehaltenen Wortlauts der Randnummer 23 des Urteils Daily Mail
ond Genera Trust wollte der Gerichtshof den Mitgliedstoaten nicht die Moéglichkeit
einrbumen, die tatsdchliche Inanspruchnohme der Niederlossungsfreiheit in ihrem
Hoheitsgebiet durch in anderen Mitgliedstaaten wirksom gegrindete Gesellschaften, von
denen sie annehmen, doss sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in inr Hoheitsgebiet
verlegt haben, von der Beachtung ihres nationalen Gesellschaftsrechts abhdngig zu
maochen.

Dem Urteil Daily Mail and General Trust kann doher nicht entnommen werden, dass in dem
Fall, doss eine Gesellschaft, die noch dem Recht eines Mitgliedstaats gegrindet worden ist
und der dort Rechtspersdnlichkeit zuerkannt wird, von ihrer Niederlossungsfreiheit in einem
aonderen Mitgliedstaat Gebrauch maocht, die Frage der Anerkennung ihrer Rechtsfdhigkeit
und ihrer Parteiféhigkeit im Mitgliedstoat der Niederlossung nicht den Bestimmungen des
EG-Vertrogs Uber die Niederlossungsfreiheit unterliegt. Dies gilt selbst dann, wenn von
dieser Gesellschaft naoch dem Recht des Mitgliedstaats der Niederlossung ongenommen
wird, dass sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat.

Drittens ist das Vorbringen der sponischen Regierung zurluckzuweisen, in einer Situation
wie im Ausgongsverfahren mache dos Allgemeine Progromm in seinem Titel | die
Inonspruchnohme der durch den EG-Vertrag gorontierten Niederlossungsfreiheit vom
Bestehen einer tatsdchlichen und douerhaften Verbindung mit der Wirtschaft eines
Mitgliedstaats abhdngig.

Wie sich ndmlich aus dem Wortlaut des Allgemeinen Programms ergibt, verlongt dieses
eine tatséchliche und dauerhafte Verbindung dllein fur den Fall, dass die Gesellschaft nur
ihren satzungsméBigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat. Bei Uberseering, die sowonhl
ihren satzungsmdBigen Sitz als auch ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz innerhalb der
Gemeinschaft hat, verhdlt es sich unbestreitbar nicht so. Der Gerichtshof hat fUr diese
Fallkonstellation in Rondnummer 19 des Urteils Centros festgestellt, doss Artikel 58 EG-
Vertraog die nach dem Recht eines Mitgliedstoats gegrindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmdBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den naturlichen Personen gleichstellt, die Angehdrige der
Mitgliedstaaten sind.

Nach dlledem beruft sich Uberseering zu Recht auf die Niederlassungsfreiheit, um sich
dagegen zur Wehr zu setzen, doss dos deutsche Recht sie nicht als parteifdhige juristische
Person ansieht.

Ferner ist doron zu erinnern, doss der Erwerb von Geschdftsanteilen an einer in einem
Mitgliedstaat gegrindeten und anséssigen Gesellschaft durch eine oder mehrere naturliche
Personen mit Wohnort in einem anderen Mitgliedstaat grundsdtzlich den Bestimmungen des
EG-Vertrags Uber den freien Kopitalverkehr unterliegt, wenn eine solche Beteiligung ihnen
nicht einen gewissen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und sie
deren Tdtigkeiten nicht bestimmen kd&nnen. Wenn dogegen der Erwerb sdmtliche
Geschdftsanteile einer Gesellschaft mit  satzungsmdBigem Sitz in einem onderen
Mitgliedstaat umfosst und eine solche Beteiligung einen gewissen Einfluss auf die
Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und es diesen Personen ermdéglicht, deren
Tdatigkeiten zu  bestimmen, sind die Bestimmungen des EG-Vertrogs Uber die
Niederlassungsfreiheit anwendbar (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. April 2000 in der
Rechtssache C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787, Randnrn. 21 und 22).

Zum Vorliegen einer Beschrdnkung der Niederlossungsfreiheit

Sodaonn ist zu prufen, ob die Weigerung der deutschen Gerichte, einer nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstoats wirksom gegrundeten Gesellschaft die Rechts- und
Parteifdhigkeit zuzuerkennen, eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit dorstellt.

In einer Situation wie im Ausgangsverfahren hat eine Gesellschaft, die noch dem Recht
eines onderen Mitgliedstaats dls der Bundesrepublik Deutschlond wirksom gegrundet
worden ist und in diesem anderen Mitgliedstaat ihren satzungsmd&Bigen Sitz hat, noch
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deutschem Recht keine andere Wahl, adls sich in Deutschlond neu zu grinden, wenn sie vor
einem deutschen Gericht Ansprlche aus einem Vertrog mit einer Gesellschaft deutschen
Rechts geltend machen méchte.

Uberseering, die in den Niederlanden wirksam gegrindet worden ist und dort ihren
satzungsmdéBigen Sitz hat, genieBt aufgrund der Artikel 43 EG und 48 EG dos Recht, dls
Gesellschaft niederldndischen Rechts in Deutschlond von ihrer Niederlossungsfreiheit
Gebrauch zu machen. Insoweit ist es unbeochtlich, doss nach der Grindung dieser
Gesellschaft deren gesamtes Kapital von in Deutschlond onsdssigen deutschen
Staatsongehdrigen erworben wurde, denn dieser Umstand hat offenbar nicht zum Verlust
der Rechtspersonlichkeit gefuhrt, die inr die niederldndische Rechtsordnung zuerkennt.

Ilhre Existenz hdngt sogar untrennbor mit ihrer Eigenschaft adls  Gesellschaoft
niederldndischen Rechts zusammen, da eine Gesellschaoft, wie bereits ausgeflihrt wurde,
jenseits der nationden Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre Existenz regelt, keine
Redlitdt hat (in diesem Sinne Urteil Dally Mail oand General Trust, Rondnr. 19). Das
Erfordernis, dieselbe Gesellschaft in Deutschlond neu zu grinden, kommt daher der
Negierung der Niederlossungsfreineit gleich.

Unter diesen Umstdnden stellt es eine mit den Artikeln 43 EG und 48 EG grundsdtzlich
nicht vereinbare Bescnrdnkung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn ein Mitgliedstaat sich
u. a. deshalb weigert, die Rechtsféhigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines
onderen Mitgliedstaats gegrundet worden ist und dort ihren satzungsmdBigen Sitz hat,
anzuerkennen, weil die Gesellschaft im  Anschluss on den Erwerb sdmtlicher
Geschdftsanteile durch in seinem Hoheitsgebiet wohnende eigene Staatsangehdérige, ihren
tats&ehlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt haben soll, mit der Folge, doss
die Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat nicht zu dem Zweck porteiféhig ist, ihre
Anspriche aus einem Vertrag geltend zu machen, es sei denn, doss sie sich nach dem
Recht dieses Aufnahmestaats neu grundet.

Zur eventuellen Rechtfertigung der Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit

SchlieBlich ist zu prufen, ob eine solche Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit durch die
sowohl vom vorlegenden Gericht adls auch von der deutschen Regierung angefluhrten
GrUnde gerechtfertigt sein kann.

Die deutsche Regierung macht hilfsweise fur den Fall, dass der Gerichtshof die Anwendung
der Sitztheorie dls eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit ansehen sollte, geltend,
doss diese Beschrdnkung ohne Diskriminierung angewondt werde, durch zwingende Grinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt sei und in einem angemessenen Verhditnis zu den
verfolgten Zielen stehe.

Der nicht diskriminierende Charakter ergebe sich daraus, doss die sich aus der Sitztheorie
ergebenden Rechtsregeln nicht nur fUr auslédndische Gesellschaften gelten warden, die sich
durch Verlegung ihres tatséehlichen Verwaltungssitzes nach Deutschlond dort niederlieBen,
sondern auch fur Gesellschaftfen deutschen Rechts, die ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz
aus Deutschlond heraus verlegten.

Zu den zwingenden Grunden des Gemeinwohls, die zur Rechtfertigung der angeblichen
Beschrdnkung angefuhrt  wlrden, sei  zu bemerken, doss dos  dogeleitete
Gemeinschaftsrecht in anderen Bereichen voraussetze, doss der Verwaltungssitz und der
satzungsmdéBige Sitz identisch seien. Dos Gemeinschaftsrecht habe somit grundsdétzlich
onerkannt, doss die Einheit von satzungsmdéBigem Sitz und Verwaltungssitz berechtigt sei.

Die Regeln des deutschen internationdlen Gesellschaftsrechts dienten der Rechtssicherheit
und dem Gldubigerschutz. Auf Gemeinschaftsebene seien die Moddlitdten des Schutzes des
Gesellschaftskapitals von Gesellschaften mit beschrénkter Haftung nicht harmonisiert, und
diese Gesellschaften unterldgen in onderen Mitgliedstaaten als der Bundesrepublik
Deutschland zum Teil wesentlich geringeren Anforderungen. Die im deutschen Recht
angewandte Sitztheorie stelle in diesem Zusammenhong sicher, doss eine Gesellschaft,
deren Tdtigkeitsschwerpunkt im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland liege, mit einem
bestimmten Mindestkapital ausgestattet sei, wos zur Sicherung ihrer Vertrogspartner und
Gléubiger beitraoge. AuBerdem wlrden damit Wettbewerbsverzerrungen verhindert, da dlle
schwerpunktmd&Big in  Deutschlond tdtigen  Gesellschaffen  gleichen  rechtlichen
Raohmenbedingung unterworfen wurden.
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Eine weitere Rechtfertigung stelle der Schutz der Minderheitsgesellschaofter dar. Mangels
eines Gemeinschaftsstondards fUr diesen Schutz musse es einem Mitgliedstaat moglich
sein, bei dlen Gesellschaften, deren Tdtigkeitsschwerpunkt in seinem Hoheitsgebiet liege,
die gleichen rechtlichen Rohmenbedingungen far den Schutz von
Minderheits gesellschaffern durchzusetzen.

Auch der Arbeitnehmerschutz durch die Mitbestimmung im Unternehmen gemdB den
gesetfzlich festgelegten Bedingungen rechtfertige die Anwendung der Sitztheorie. Die
Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes einer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaft nach Deutschlond kénnte, wenn die Gesellschaft
ihre Eigenschaft dls Gesellschaoft dieses Rechts bewahren wurde, die Gefahr einer
Umgehung der deutschen Mitbestimmungsvorschriften mit sich bringen, die es den
Arbeitnehmern unter bestimmten Voraussetzungen erméglichten, im  Aufsichtsrat der
Gesellschaft vertreten zu sein. Ein solches Organ gebe es bei den Gesellschaften der
anderen Mitgliedstaaten nicht immer.

SchlieBlich rechtfertigten die Fiskdlinteressen die Beschrdnkung, die sich eventuell aus der
Anwendung der Sitztheorie ergebe. Die Grundungstheorie ermdgliche in gréBerem Umfang
als die Sitztheorie die Grindung von Gesellschaften mit doppelter Ans&ssigkeit, die deshalb
in zwei oder mehr Mitgliedstaaten unbeschrdnkt steuerpflichtig seien. Bei solchen
Gesellschaften bestehe die Gefahr, doss sie in mehreren Mitgliedstaten pardilel
Steuervorteile beanspruchten und erlangten. Als Beispiel sei die grenzUberschreitende
Verrechnung von Verlusten auf Gewinne zwischen verbundenen Unternehmen zu nennen.

Noch Ansicht der niederldndischen Regierung und der Regierung des Vereinigten
Konigreichs, der Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehdrde ist die fragliche
Beschrdnkung nicht gerechtfertigh. Das Ziel des Gldubigerschutzes sei auch von den
ddnischen Behorden in der Rechtssache Centros ongefUhrt worden, um die Weigerung zu
rechtfertigen, in Ddnemark die Zweigniederlossung einer Gesellschaft einzutrogen, die im
Vereinigten Konigreich wirksom gegrundet worden sei und deren s&mtliche Tdtigkeiten in
Ddnemark hdétten ausgelbt werden sollen, ohne die Anforderungen des ddnischen Rechts in
Bezug auf die Grundung und die Einzohlung eines Mindestgesellschaftskopitals zu erflllen.
Es sei auBerdem zweifelhaft, doss die Anforderungen  hinsichtlich  eines
Mindestgesellschaftskapitals ein wirksames Mittel zum Schutz von Gldubigern darstellten.

Es I&sst sich nicht ausschlieBen, doss zwingende Grinde des Gemeinwohls, wie der Schutz
der Interessen der Gldubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch
des Fiskus, unter bestimmten Umstdnden wund unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen Beschrdnkungen der Niederlossungsfreiheit rechtfertigen kénnen.

Solche Ziele kénnen es jedoch nicht rechtfertigen, doss einer Gesellschaft, die in einem
onderen  Mitgliedstaat  ordnungsgemd&B  gegrundet worden ist  und dort ihren
satzungsmdéBigen Sitz hat, die Rechtsféhigkeit und domit die Parteiféhigkeit abgesprochen
wird. Eine solche MaBnahme kommt ndmlich der Negierung der den Gesellschaoften in den
Artikeln 43 EG und 48 EG zuerkannten Niederlossungsfreiheit gleich.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, doss es gegen die Artikel 43 EG und 48 EG
verstoBt, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmdBigen Sitz hat, gegrundet worden ist und von der nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, doss sie ihren tatséchlichen
Verwdltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsféhigkeit und domit
die Parteifdhigkeit vor seinen nationalen Gerichten fur das Geltendmachen von Ansprlchen
aus einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstoat ansd&ssigen Gesellschaft abges prochen
wird.

Zur zweiten Vorlagefrage

Aus der Antwort auf die erste Vorlogefroge folgt, doss in dem Fall, dass eine Gesellschaft,
die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegrindet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie
ihren satzungsmdBigen Sitz  hat, in  einem onderen Mitgliedstaat von ihrer
Niederlassungsfreiheit Gebrauch maocht, dieser andere Mitgliedstoat nach den Artikeln 43
EG und 48 EG verpflichtet ist, die Rechtsféhigkeit und domit die Parteiféhigkeit zu achten,
die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Grundungstoats besitzt.
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Kosten

Die Auslagen der deutschen, der spanischen, der itdienischen und der niederldndischen
Regierung und der Regierung des Vereinigten Kdnigreichs sowie der Kommission und der
EFTA-Uberwachungsbehédrde, die vor dem Gerichtshof Erklérungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsféhig. Fur die Parteien des Ausgangsverfohrens ist dos Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Grunden
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 30. Mdrz 2000 vorgelegten Fragen
fur Recht erkonnt:

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

2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegriindet
worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmdBigen Sitz hat, in einem
anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser
andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet, die
Rechtsfdhigkeit und damit die Parteifdhigkeit zu achten, die diese Gesellschaft
nach dem Recht ihres Griindungstaats besitzt.
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1: Verfahrenssprache: Deutsch.



