SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VAN GERVEN — RECHTSSACHE C-106/89

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
WALTER VAN GERVEN
vom 12. Juli 1990 %

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Der Juzgado de Primera Instancia e In-
struccién Oviedo hat den Gerichtshof um

Vorabentscheidung iiber die Auslegung
von Artikel 11 der Ersten Richtlinie
68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz

19681 (im folgenden: Erste Richtlinie) er-
sucht.

Sachverhalt

2. Das Ersuchen erfolgt im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen der Marleasing SA,
der Kligerin, und mehreren Beklagten, dar-
unter La Comercial Internacional de Ali-
mentaciéon SA (im folgenden: La Comer-
cial). Letztere wurde als sociedad anénima
von drei Personen gegriindet, unter denen
sich die Firma Barviesa befindet, die ihr
Vermogen eingebracht hat. Die Firma Mar-
leasing, die eine wichtige Gliubigerin von
Barviesa ist, macht geltend, La Comercial
sei in Wirklichkeit allein von Barviesa ge-
grindet worden; bei den beiden anderen
Griindern handele es sich um Strohminner.
La Comercial sei ausschlieflich zu dem
Zweck gegriindet worden, das Vermogen
der Firma Barviesa dem Zugriff ihrer Gliu-
biger zu entziehen. Unter Berufung auf die
Bestimmungen des spanischen Biirgerlichen
Gesetzbuches iiber die Giiltigkeit von Ver-
trigen, insbesondere die Arukel 1261 und

* Originalsprache: Niederlindisch,
1 — Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Schutzbestim-
mungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im
Sinne des Artikels 58 Absatz 2 EWG-Vertrag im Interesse
der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um
diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (ABI. L 65,
S. 8).
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1275, wonach Vertrige ohne rechilichen
Grund oder mit einem unerlaubten Grund
unwirksam sind, hat die Firma Marleasing
beantragt, den Gesellschaftsvertrag betref-
fend La Comercial als Scheingeschift und
die Griindungsurkunde dieser Gesellschaft
wegen Fehlens eines (erlaubten) Rechts-
grundes fiir nichtig zu erkliren. Hilfsweise
hat die Firma Marleasing beantragt, diesen
Vertrag und diese Urkunde wegen Gliubi-
gerschidigung aufzuheben, und #uflerst
hilfsweise, die Einlage der Firma Barviesa in
das Gesellschaftsvermdgen aus denselben
Griinden aufzuheben.

La Comercial hat sich in ihrer Klageerwide-
rung unter anderem auf Artikel 11 der Er-
sten Richtlinie berufen, in dem die Fille, in
denen die Nichtigkeit einer Geselischaft
ausgesprochen werden kann, abschlieflend
aufgezihlt seien. Das von der Firma Mar-
leasing in erster Linie geltend gemachte
Fehlen eines (erlaubten) Rechtsgrundes
komme in dieser Aufzihlung nicht vor. Die
Geselischaft kénne deshalb nicht fiir nichtig
erklirt werden.

3. Das vorlegende Gericht ist der Auffas-
sung, in dieser Rechtssache stelle sich das
Problem der unmittelbaren Wirkung einer
Richtlinie, die von einem Mitgliedstaat noch
nicht in nationales Recht umgesetzt worden
sei. Es erinnert daran, dafl das Konigreich
Spanien gemifl Artikel 395 der Beitritts-
akte 2 verpflichtet gewesen sei, von seinem
Beitritt an die Erste Richtlinie durchzufiih-
ren. Es stellt jedoch fest, dafl dies am Tage
des Vorlagebeschlusses noch nicht gesche-

2 — Akte iber dic Bedingungen des Beitrius des Konigreichs
Spanien und der Portugiesischen Republik und die Anpas-
sungen der Vertrige (ABl. 1985, L 302, S. 23).
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hen sei3. Unter diesen Umstinden hat das
vorlegende Gericht dem Gerichtshof die fol-
gende Auslegungsfrage gestellt:

,Ist Artikel 11 der Richtlinie 68/151/EWG
des Rates vom 9. Mirz 1968, wenn er nicht
in innerstaatliches Recht umgesetzt worden
ist, unmittelbar anwendbar, so dafl eine Ak-
tiengesellschaft nicht aus anderen als den in
diesem Artikel genannten Griinden fiir nich-
tig erklirt werden kann?*

4. Das vorlegende Gericht geht zu Recht
davon aus, daff die Rechtsform, unter der
La Comercial gegriindet wurde — nimlich
die einer sociedad anénima —, in den An-
wendungsbereich der Ersten  Richtlinie
filltt. Es nimmt auch zu Recht an, daff
diese Richtlinie die Nichtigerklirung einer
solchen Gesellschaft allein in den in Artikel
11 Absatz 1 Nr. 2 aufgefithrten Fillen zu-
l48t. Daf es sich hier um eine abschliefende
Aufzihlung von Nichtigkeitsfillen handelt,
ergibt sich unzweideutig aus Arukel 11 Ab-
satz 2:

,,Abgesehen von diesen Nichtigkeitsfillen
konnen die Gesellschaften aus keinem
Grund inexistent, absolut oder relativ nich-
uig sein oder fiir nichtig erklirt werden.*

3 — Inzwischen hat der spanische Gesetzgeber das Gesetz
1971989 vom 25. Juli 1989 zur Anpassung des Handels-
rechts an die EWG-Richdinien (BOE Nr. 178 vom 27. 7.
19892 erlassen. Die Vorschrifiten ober dic Aktengesell-
schaft wurden anschlieend in dem Real Decreto legisla-
tivo 1564/1989 vom 22. Dezember 1989 (BOE Nr. 310
vom 27. 12. 1989) koordiniert. Die Artikel 34 und 35 die-
ses Decreto regein die Nichtigkeit der Akten, esellschaft
im Einklang mit der Nichugkeitsregelung der Ersten
Richtlinie. Ob diese letzteren Bestimmungen fur den Aus-
gangsrechtsstreit relevant sein kdnnen, braucht hier nicht
geprift zu werden, sondern ist vom vorlegenden Gericht
zu beurteilen.

4 — Vergleiche Artikel 1 der Ersten Richdinie in der Fassung
der Beitriusakte, wonach in bezug auf Spanien die Gesell-
schaften folgender Rechisformen in den Gelungsbereich
der Richtlinie fallen: la sociedad an6nima, la sociedad
comzzdiuria por acciones, la sociedad de responsabilidad
limitada.

Die Frage nach der unmittelbaren Geltung
der Ersten Richtlinie kann somit fiir die
Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits von
Belang sein. Ich werde sie zunichst — kurz
— untersuchen und verneinen. Meine nega-
tive Antwort schlieft aber nicht aus, daf die
Richtlinie dennoch als Mafistab fiir die Aus-
legung des nationalen Rechts herangezogen
werden mufl (im folgenden Nrn. 7 ff),
selbstverstindlich jedoch nur innerhalb ihres
Anwendungsbereichs (im folgenden Nr. 12).

Eine Richtlinienbestimmung kann als solche
nicht gegeniiber einem einzelnen in An-
spruch genommen werden

5. In dem Urteil Becker’ hat der Gerichts-
hof entschieden, dafl sich die einzelnen auf
unbedingte und hinreichend genaue Bestim-
mungen einer Richtlinie gegeniiber einem
Mitgliedstaat berufen konnen, der die
Richtlinie nicht fristgemaf in nationales
Recht umgesetzt hat. In dem Urteil Mars-
hall¢ hat der Gerichtshof hinzugefiigt, dafl
diese Moglichkeit allein gegeniiber dem be-
troffenen Mitgliedstaat und den Organen
dieses Staates bestehe. Daraus folgt,

,,dafl eine Richtlinie nicht selbst Verpflich-
ungen fiir einen einzelnen begriinden kann
und daf eine Richtlinienbestimmung daher
als solche nicht gegeniiber einer derartigen
Person in Anspruch genommen werden
kann® (Marshall, Randnr. 48, Hervorhe-
bung durch mich).

5 — Urteil vom 19. Januar 1982 in der Rechtssache 8/81,
Becker, Slg. 1982, 53, Randnrn. 23 bis 25.

6 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 152/84,
Marshall, Slg. 1986, 723.
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Dieser Standpunkt ist seitdem wiederholt,
zuletzt in dem Urteil Busseni’, bekriftigt
worden.

6. Im vorliegenden Fall beruft sich La Co-
mercial gegeniber dem Hauptvorbringen
der Firma Marleasing auf eine Richtlinien-
bestimmung, hier auf Artikel 11 der Ersten
Richtlinie, die am Tage des Vorlagebe-
schlusses noch nicht in spanisches Recht
umgesetzt war. Das in diesem Artikel ausge-
sprochene Verbot, eine Gesellschaft aus an-
deren als den dort aufgefithrien Griinden
fir nichug zu erkliren, ist zweifellos unbe-
dingt und hinreichend genau, so dafl es
grundsitzlich fir eine unmittelbare Anwen-
dung in Betracht kommt. Gleichwohl kann
diese Richtlinienbestimmung nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes von La
Comercial im Ausgangsrechtsstreit nicht ge-
geniiber der Firma Marleasing in Anspruch
genommen werden. Es deutet nimlich nichts
darauf hin, dafl die Firma Marleasing als
staatliches Organ oder Behérde auftreten
wiirde, auch nicht unter Zugrundelegung
der weiten Auslegung, die der Gerichtshof

noch heute diesen beiden Begriffen gegeben
hats.

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts

7. Auch wenn eine Richtlinienbestimmung
nicht gegeniiber einem einzelnen in An-
spruch genommen werden kann, ist das na-
tionale Gericht doch, wie der Gerichtshof in
dem Urteil Von Colson und Kamann? ent-
schieden hat, verpflichtet,

7 — Unteil vom 22. Februar 1990 in der Rechtssache C-221/88,
EGKS/Busseni, Slg. 1990, 1-495,

8 — Dazu meine Schluflantrige vom 8. Mai 1990 in der
Rechissache C-188/89, Foster (Urteil vom 12. Juli 1990,
Slg. 1990, 1-3313, 1-3326) sowic allgemeiner meine Schlu8-
antrige vom 30. Januar 1990 in der Rechtssache
C-262/88, Barber (Urteil vom 17. Mai 1990, Slg. 1990,
1-1889, 1-1912).

9 — Ureil vom 10. April 1984 in der Rechissache 14/83, Von
Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 26. Ver-
gleiche auch das Urteil vom selben Tage in der Rechtssa-
che 79/83, Harz, Slg. 1984, 1921, Randnr. 26.
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»bel der Anwendung des nationalen Rechts,
insbesondere auch der Vorschriften eines
speziell zur Durchfiihrung der Richtlinie ...
erlassenen Gesetzes, dieses nationale Recht
im Lichte des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie auszulegen ..., um das in Art-
kel 189 Absatz 3 genannte Ziel zu errei-
chen®.

Diese wiederholt bekriftigte 10 Pflicht der
nationalen  Rechtsprechungsorgane  zur
richtlinienkonformen Auslegung ihrer natio-
nalen Gesetzgebung bedeutet nicht, dafi ei-
ner Richtlinienbestimmung irgendeine un-
mittelbare Wirkung zwischen den einzelnen
verlichen wiirde!!. Unmittelbare Wirkung
kommt im Gegenteil den richtlinienkonform
ausgelegten nationalen Bestimmungen selbst
zu.

8. Die Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung ist immer dann gegeben, wenn
die nationale Rechtsvorschrift in irgendeiner
Weise auslegungsfihig ist!'2. Das nationale
Gericht muf dann unter den in seinem
Rechtssystem iiblichen Auslegungsmethoden
derjenigen Vorrang einrdumen, die es in die
Lage versetzt, der betreffenden nationalen

10 — Uneil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84, John-
ston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 53, Urteil vom 8. Oktober
1987 in der Rechtssache 80/86, Kolpinghuis Nijmegen,
Slg. 1987, 3969, Randnr. 12, Uneil vom 20. September
1988 in der Rechtssache 31/87, Gebroeders Beentjes, Slg.
1988, 4635, Randnr. 39, und Urteil vom 7. November
1989 in der Rechtssache 125/88, Nijman, Slg. 1989, 3533,
Randnr. 6.

11 — Deshalb braucht dic betreffende Richtlinienbestimmung im
itbrigen nicht ,,unbedingt und hinreichend genau* zu sein,
um als AuslegungsmaBstab zu dienen: so auch Generalan-
walt Darmon in seinen Schluflantrigen in den Rechtssa-
chen C-177/88, Dekker, und C-179/88, Henz, vom 14.
November 1989 (Nr. 15), Slg. 1990, 1-3941, 1-3956, und
Sig. 1990, 1-3979.

12 — Zu dieser Verpflichtung vergleiche insbesondere Y. Gal-
mot und J. C. Bonichot, La Cour de Justice des Comm-
unautés européennes et la transposition des directives en
droit nationaﬁ Revue frangaise de droit administratif, 1988,
S. 1 ff, insbesondere S. 20 ff.
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Rechtsvorschrift eine Bedeutung zu geben,
die mit der Richtlinie in Einklang steht!3.

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Ausle-
gung wird allerdings durch das Gemein-
schaftsrecht selbst begrenzt, dem die Richt-
linie angehort, insbesondere durch die auch
im Gemeinschaftsrecht anerkannten Grund-
sitze der Rechtssicherheit und des Riickwir-
kungsverbots. In Strafsachen kann eine der-
artige Auslegung beispielsweise nicht eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit begriin-
den, die nicht durch zur Durchfithrung der
Richdinie erlassene nationale Rechtsvor-
schriften festgelegt worden wire 4. Mutatis
mutandis kann eine Richtlinie meines Erach-
tens auch nicht fiir sich allein — d. h. ohne
nationales Durchfiihrungsgesetz — eine zi-
vilrechtliche Sanktion wie die Nichtigkeit in
das nationale Recht einfithren. Darum geht
es hier aber nicht: Wir haben es im Gegen-
teil mit einer Richtlinienbestimmung zu tun,
die bestimmte Nichtigkeitsgriinde  aus-

schliefit.

9. Die Frage nach einer richtlinienkonfor-
men Auslegung wird sich meistens in bezug
auf nationale Rechtsvorschriften stellen, die
speziell zur Durchfithrung der betreffenden
Richtlinie ergangen sind. Dies war in der
Rechtssache Von Colson und Kamann so-
wie in den in Fufinote 10 zitierten Rechussa-
chen der Fall.

Es gibt jedoch keinen Grund, das Erforder-
nis richdinienkonformer Auslegung auf
diese Fallgestaltung zu beschrinken '5. Dies

13 — Wegen eines neueren Beispielsfalles verweise ich auf das
Urteil Litster des House of Lords vom 16. Mirz 1989
[1989] 1 ALL ER 1134.

14 — Urneil vom 8. Oktober 1987 in der Rechissache 80/86,
Kolpinghuis Nijmegen, a. a. O, Randnr. 13.

15 — So auch meine SchluBantrige vom 30. Januar 1990 in der
Rechissache C-262/88, Barber, a. a. O., Nr. 50.

ergibt sich meines Erachtens aus der Argu-
mentation, mit der der Gerichtshof dieses
Erfordernis begriindet. Diese Argumenta-
tion beruht nimlich auf der Erwigung, dafl
die Gerichte ebenso wie die iibrigen Triger
offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten
gemifl Artikel 5 EWG-Vertrag verpflichtet
sind, das mit der Richtlinie verfolgte Ziel
mit allen hierfiir geeigneten Mitteln, die ih-
nen zu Gebote stehen, zu erreichen. Im
iibrigen hat die betreffende Richilinie als
Bestandteil des Gemeinschaftsrechts grund-
sitzlich Vorrang vor allen Bestimmungen
des nationalen Rechts. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn es um nationale Bestim-
mungen geht, die sich wie im vorliegenden
Fall auf das durch die Richtlinie geregelte
Rechtsgebiet beziehen, selbst wenn sie vor
der Richtlinie und somit nicht zu deren
Durchfithrung erlassen wurden s, Ist diese
Frage im ibrigen nicht bereits durch das
Urteil GrimaldiV entschieden worden, in
dem der Gerichtshof fiir Recht erkannt hat,
dafl die nationalen Gerichte verpflichtet
sind, Empfehlungen, die keine bindende
Wirkung entfalten, bei der Auslegung natio-
naler Rechtsvorschriften zu beriicksichtigen,
selbst wenn diese nicht zur Durchfiihrung
der Empfehlung erlassen worden sind?

10. Wenden wir diese Feststellungen auf die
vorliegende Problematik an. Da es zum ent-
scheidungserheblichen Zeitpunkt an einer
Umsetzung der Ersten Richtlinie in spani-
sches Recht gefehlt hat und das spanische
Gesetz vom 17. Juli 1951 iiber die Aktenge-
sellschaften keine spezifische Nichtigkeitsre-

16 — Geht es um zuvor erlassene nationale Rechtsvorschriften,
so wird die richtlinienkonforme Auslegung normalerweise
erst mit Ablauf der in der Richtlinie vorgeschriebenen Um-
setzungsfrist Anwendung finden (oder sogar ab Inkrafure-
ten der Richtlinic: vergleiche das bereits zitierte Urteil
Kolpinghuis Nijmegen, Randnrm. 15 und 16). Vor diesem
Zeitpunkt eingetretene  Ercignisse unterliegen natirlich
dem (noch) nicht richtlinienkonform ausgelegien nationa-
len Recht. Im vorliegenden Fall wurde die streitige Gesell-
schaft La Comercial jedoch zu einem Zeitpunkt (am
7. April 1987) gegrundet, als die Frist zur Umsetzung der
Ersten Richtlinie fur Spanien (1. Januar 1986) bereits ver-
strichen war.

17 — Uneil vom 13. Dezember 1989 in der Rechussache
C-322/88, Grimaldi, Slg. 1989, 4407.
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gelung fiir diese Gesellschaften enthilt, fin-
den nach herrschender Rechtslehre!® die
Vorschriften iiber die Nichtigkeit von Ver-
trigen entsprechende Anwendung. Im Ein-
klang damit hat die Firma Marleasing ihren
Hauptantrag auf Nichugerklirung der
Griindungsurkunde von La Comercial auf
diejenigen Artikel des spanischen Biirgerli-
chen Gesetzbuches gestiitzt, nach denen
Vertrige ohne rechtlichen Grund oder mit
einem unerlaubten Grund keine Rechtsfol-
gen haben.

Das nationale Gericht ist also — wenn ich
es richtig sehe — mit einem gesellschafts-
rechtlichen Auslegungsproblem konfrontiert.
Es steht nimlich vor der Frage, inwieweit
die Nichtigkeitsgriinde nach allgemeinem
Recht auf Aktiengesellschaften entsprechend
angewendet werden konnen. Nun, aus dem
aus den vorherigen Nummern wiedergege-
benen Gedankengang folgt meines Erach-
tens, dafl es das Erfordernis der richtlinien-
konformen Auslegung verbietet, die Nich-
tigkeitsbestimmungen  des  allgemeinen
Rechts dergestalt auf Aktiengesellschaften
anzuwenden, dafl die Nichtigkeit einer sol-
chen Geselischaft aus anderen als den in Ar-
tikel 11 der Ersten Richtlinie abschlieflend
aufgezihlten Griinden ausgesprochen wer-
den kann.

Die Tragweite der Nichtigkeitsregelung in
der Ersten Richtlinie

11. Die von dem vorlegenden Gericht ge-
stellte Vorabentscheidungsfrage betrifft die
in Artikel 11 der Ersten Richtlinie aufge-

18 — Dic K ission verweist i it auf J. Garrigues, Curso
de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1982, S. 435 H. Verglei-
che im iibrigen Artikel 50 des spanischen Cédigo de Co-
mercio, wonach fir handelsrechtliche Vertrige — gemafl
Artikel 116 des Cédigo de Comercio ist eine (Han-
dels-)Gesellschaft ein handelsrechilicher Vertrag — vorbe-

haltlich besonderer abweichender Bestimmungen das allge-

meine Recht gilt.
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zihlten Nichtigkeitsgriinde. Dieser Artikel
mufl deshalb auch im Mittelpunkt stehen,
wenn es darum geht, das nationale Recht
richtlinienkonform auszulegen. Aus diesem
Artikel, dessen vollstindiger Wortlaut im
Sitzungsbericht wiedergegeben ist (unter
Nr. 2), zitiere ich nur die beiden Nichtig-
keitsgriinde, die im folgenden zur Sprache
kommen. Die Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten konnen die Nichtigkeit durch
gerichtliche Entscheidung nur vorsehen,

»a) .

b) wenn der tatsichliche Gegenstand des
Unternehmens rechtswidrig ist oder ge-
gen die offentliche Ordnung verstsfi;

d) ..

e) ..

f) wenn entgegen den fiir die Gesellschaft
geltenden einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften die Zahl der an der Griindung
beteiligten Gesellschafter weniger als
zwei betrug.*

Neben Artikel 11 der Ersten Richtlinie ist
auch Artikel 12 im Auge zu behalten. Dieser
Artikel regelt die Folgen einer etwaigen
Nichtigkeit. Ich zitiere wiederum nur die
vier relevanten Bestimmungen:

wlo
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2. Die Nichtigkeit bewirkt, dafl die Gesell-
schaft in Liquidation tritt, wie dies bei
der Auflosung der Fall sein kann.

3. Unbeschadet der Wirkungen, die sich
daraus ergeben, dafl sich die Gesell-
schaft in Liquidation befindet, beein-
trichtigt die Nichtigkeit als solche die
Giiltigkeit von Verpflichtungen nicht,
die die Gesellschaft eingegangen ist
oder die ihr gegeniiber eingegangen
wurden.

4. Die Regelung der Wirkungen der Nich-
tigkeit im Verhiltnis der Gesellschafter
untereinander bleibt den Rechtsvor-
schriften jedes Mitgliedstaats iiberlas-
sen.

12. Artikel 11 der Ersten Richtlinie kann
dem nationalen Gericht, wenn das eigene
nationale Recht auszulegen ist, natiirlich
nur insoweit von Nutzen sein, als der Aus-
gangsrechtsstreit die Nichtigkeit einer (Ak-
uen-)Gesellschaft  betrifft.  Alle iibrigen
Punkte, die die Firma Marleasing in ihrem
Hauptantrag oder in ihren Hilfsantrigen
vor dem nationalen Gericht formuliert hat,
liflt die Richtlinie unberiihrt.

Dies gilt insbesondere fiir die actio pauliana,
mit der die Firma Marleasing beantragt, die
Einlage von Barviesa in das Kapital von La
Comercial aufzuheben, da diese erfolgt sei,
um die Gliubiger von Barviesa in ihren
Rechten zu schidigen. Ein solches Begehren
fallt nicht in den Geltungsbereich der Nich-
tigkeitsregelung der Ersten Richtlinie.

Ebensowenig fillt meines Erachtens ein
(Vor-)Vertrag zwischen Aktioniren — so-
weit ein solcher von dem eigentlichen Griin-

dungsakt zu unterscheiden ist — als solcher
unter die Nichtigkeitsregelung der Richthi-
nie, zumindest insoweit, als die Nichtiger-
klirung des Vertrags nicht automatisch die
Nichtigkeit der Gesellschaft zur Folge hat.

Schliefllich enthilt die Erste Richtlinie auch
keine Regelung iiber die Auflésung von Ge-
sellschaften, nach meinem Dafiirhalten des-
halb nicht, weil die Auflésung einer Gesell-
schaft normalerweise nicht riickwirkend er-
folgt und die von der Gesellschaft vor der
Auflssung  eingangenen Verpflichtungen
deshalb auch giiltig bleiben.

13. Der auf Nichtigerklirung der Aktienge-
sellschaft La Comercial als solche gerichtete
Antrag der Firma Marleasing fillt hingegen
durchaus in den Geltungsbereich der Arukel
11 und 12 der Ersten Richtlinie. Soweit das
nationale Gericht diese Bestimmungen bei
der Auslegung seines nationalen Rechts zu
beriicksichtigen hat (vgl. oben Nrn. 7 ff),
wird es vor der Frage stehen, ob der in Aru-
kel 11 Buchstabe b der Richtlinie genannte
Nichtigkeitsgrund den Fall einer Gesell-
schaft erfafit, die angeblich zu dem Zweck
gegriindet wurde, die Gliubiger der Griin-
der zu schidigen. Es geht hier deshalb um
die Auslegung der Richtlinie selbst (eine
Auslegung, die ihrerseits bei der Auslegung
des nationalen Rechts beriicksichtigt werden

mufl).

Bevor ich auf diese in einigen Mitgliedstaa-
ten umstrittene Auslegungsfrage eingehe,
mochte ich darauf hinweisen, dafl das vorle-
gende Gericht bei der Auslegung des natio-
nalen Gesellschafisrechts vielleicht auch auf
andere in Artikel 11 genannte Nichtigkeits-
grinde hiue zuriickgreifen konnen. Am
chesten kommt hierbei der unter Buch-
stabe f genannte Grund in Betracht, wo-
nach ein Mitgliedstaat die Nichtigkeit einer
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Gesellschaft vorsehen kann, wenn die Zahl
der an der Griindung beteiligten Gesell-
schafter entgegen den einschligigen natio-
nalen Rechtsvorschriften weniger als zwei
betrigt (was bedeutet, dafl der Mitgliedstaat
die Moglichkeit einer Einpersonengesell-
schaft bei der Griindung vollstindig oder
fiir bestimmte Arten von Gesellschaften aus-
schlieft1%). Die Firma Marleasing hat nim-
lich im Ausgangsverfahren behauptet, La
Comercial sei ausschlieffilich von Barviesa
gegriindet worden und die iibrigen Unter-
zeichner der Griindungsurkunde seien
Strohminner.

Trotz dieser Behauptung ist weder in den
schriftlichen Erklirungen noch wihrend der
miindlichen Verhandlung vor dem Gerichts-
hof auf den Nichtigkeitsgrund des Buchsta-
bens f eingegangen worden. Aus dem Vor-
lagebeschlufl geht auch nicht hervor, ob das
spanische (Biirgerliche oder Handels-)Recht
zur entscheidungserheblichen Zeit diesbe-
ziigliche Vorschriften enthielt und bejahen-
denfalls welche und ob sie die Nichtigkeit
als Sanktion vorsahen. Ich werde deshalb
auf diesen Nichtigkeitsgrund auch nicht ein-
gehen und moéchte nur darauf hinweisen,
daf es vom nationalen Recht abhingt —
auf das Artikel 11 Buchstabe f ausdriicklich
verweist und wenn dieses vorschreibt, daff
die Gesellschaft von (mindestens) zwei Ak-
tioniren gegriindet werden mufl —, ob und
inwieweit das Auftreten nicht auf eigene
Rechnung handelnder Gesellschaftsgriinder
moglicherweise zur Nichtigkeit der Gesell-
schaft fithrt?. Es steht dem nationalen Ge-
setzgeber niamlich frei, die in Artikel 11 ge-
nannten Nichtigkeitsgriinde nicht oder nur

19 — Inzwischen hat der Rat die Zwalfte Richtlinie
(89/667/EWG) vom 21. Dezember 1989 auf dem Gebiet
des Gesellschafisrechts betreffend Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter
(ABL. L 395,S. 40) erlassen.

20 — Nicht selten wird in diesem Zusammenhang ein Unter-
schied gemacht werden zwischen Personen, die rechusgil-
tig und ohne die Absicht, zwingende Vorschriften zu um-
gehen, in eigenem Namen, jedoch fur Rechnung Dritter
als Treuhinder oder in sonstiger Weise als Mittelsmann
auftreten, und Personen, die mit der Absicht, eine zwin-
gende Vorschrift wic dicjenige Gber die Vermogenseinheit
zu umgehen, als Strohmann auftreten.
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teilweise zu iibernehmen und deshalb auch
ihren Geltungsbereich zu beschrinken. Hin-
gegen darf er sie weder zahlenmiflig noch
inhaltlich erweitern.

14. Durch die Vorlagefrage wird somit
letztlich das Problem aufgeworfen, wie Arti-
kel 11 Buchstabe b auszulegen ist. Dabei
geht es im vorliegenden Fall angesichts des
dem Ausgangsverfahren zugrunde liegenden
Sachverhalts um die Wendung ,,der tatsich-
liche Gegenstand des Unternehmens®. Die
in Artikel 11 Buchstabe b vorkommende
Formulierung ,,rechtswidrig ... oder gegen
die offentliche Ordnung verstsft™ steht hin-
gegen nicht zur Debatte. Gleichwohl
mochte ich daran erinnern, dafl der Begriff
,,Offentliche Ordnung* in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in anderem Zusam-
menhang, nimlich im Zusammenhang mit
Artikel 48 Absatz 3 EWG-Vertrag, wieder-
holt erdrtert worden ist. Insoweit hat der
Gerichtshof darauf hingewiesen, dafl der
Begriff zwar nicht einseitig ohne Nachprii-
fung durch die Gemeinschaftsorgane be-
stimmt werden diirfe, sein Inhalt jedoch von
Land zu Land und im zeitlichen Wechsel
verschieden sein kdnne, so dafl den inner-
staatlichen Behorden ein Beurteilungsspiel-
raum ,,innerhalb der durch den Vertrag und
die zu seiner Anwendung erlassenen Vor-
schriften gesetzten Grenzen* zuzubilligen
sei. Jedenfalls setze dieser Begriff voraus,
»dafl aufler der Storung der o6ffentlichen
Ordnung, die jede Gesetzesverletzung dar-
stellt, eine tatsichliche und hinreichend
schwere Gefihrdung vorliegt, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft berithrt* 21
Der Begriff ,,rechtswidrig® bezieht sich mei-
nes Erachtens auf die Unvereinbarkeit mit
einer zwingenden und unbedingten gesetzli-
chen Verbotsvorschrift oder mit den guten
Sitten (soweit letzteres nicht unter die
,,0ffentliche Ordnung® fillt). Auch der Be-
griff ,,gute Sitten® ist in der Rechtsprechung
des Gerichtshofes bereits behandelt worden,

21 — Unteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77,
Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnrn. 33 bis 35.
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insbesondere in Zusammenhang mit Artikel
36 EWG-Vertrag, wobei ebenfalls darauf
hingewiesen wurde, dafl die nationalen Be-
hérden innerhalb der durch das Gemein-
schafisrecht gesetzten Grenzen iiber einen
Beurteilungsspielraum  verfiigten?2.  Die
durch das Gemeinschaftsrecht in bezug auf
all diese Begriffe gezogenen Grenzen sind
im vorliegenden Fall in erster Linie diejeni-
gen, die in der Ersten Richtlinie enthalten
sind.

15. In der vorliegenden Rechtssache geht es
somit um die Auslegung der Wendung ,,der
tatsichliche Gegenstand des Unterneh-
mens“. Deren Auslegung ist um so heikler,
als die verschiedenen Fassungen des Artikels
11 Buchstabe b in diesem Punkt voneinan-
der abweichen23. Nach der niederlindischen
Fassung kann eine Gesellschaft fiir nichtig
erklirt werden, wenn ihr ,,werkelijke doel*
rechtswidrig ist oder gegen die offentliche
Ordnung verstofit. Ist unter ,,doel van de
vennootschap (in der franzosischen Fas-
sung: ,,0bjet de la societé™) ausschliefflich
der Unternehmensgegenstand zu verstehen,
wie er im Errichtungsakt oder in der Sat-
zung umschrieben ist, oder muf} darunter
auch die tatsichlich ausgeiibte Tatigkeit der
Gesellschaft oder sogar der mit der Gesell-
schaft tatsichlich verfolgte Zweck (im Sinne
von ,,le but de la societé*) verstanden wer-
den24? Nur im letzteren Fall kann das mit
dem Ausgangsrechtsstreit  befaflte vorle-
gende Gericht, ohne seinem nationalen
Recht eine nicht richtlinienkonforme Ausle-
gung zu geben, zu der Auffassung gelangen,

22 — Uneil vom 11. Mirz 1986 in der Rechtssache 121/85, Co-
negate, Slg. 1986, 1007, Randnrn. 14 bis 16.

23 — In der niederlindischen Fassung ist von ,het werkelijke
doel van de vennootschap® die Rede. In der deutschen
Fassung heiflt es: ,,der watsichliche Gegenstand des Unter-
nehmens*. In der franzésischen Fassung (,,I’'objet de la so-
ciétt™) und in der italienischen Fassung (,,il oggeuo della
societd) wird der Unternehmensgegenstand nicht niher
bezeichnet. Dies ist cbensowenig der Fall in den nach Eda8
der Richtinie vom Rat in den Gbrigen Gemeinschaftsspra-
chen ersteliten Fassungen, unter anderem im spanischen
Tcsx (,,¢l objeto de la sociedad”), die ebenfalls verbindlich
Sina.

24 — Diese drei Begriffe werden in dem Ubereinkommen ber
dic gegenseiuge Anerl g von 1968 nebencinander

verwendet: vergleiche unten FuBinote 32.

dafl eine Gesellschaft fiir nichtig erklirt
werden kann, wenn sie zu dem (alleinigen)
Zweck gegriindet wurde, die Glaubiger der
Griinder zu schidigen, wie die Firma Mar-
leasing im  Ausgangsverfahren geltend
macht.

In einigen Mitgliedstaaten hat der Nichtig-
keitsgrund des Artikels 11 Buchstabe b ge-
nau in diesem Punkt zu divergierenden Aus-
legungen gefithri?. Dies ist nicht erstaun-
lich, wenn man weif}, welche Debatten und
Kompromisse zwischen der Kommission
und den Sachverstindigen der Mitgliedstaa-
ten dem Erlaf von Artikel 11 vorangegan-
gen sind 26, In anderen Mitgliedstaaten hin-
gegen wurde diesem Nichtigkeitsgrund wie
auch der gesamten Nichtigkeitsregelung der
Richtlinie kaum Beachtung geschenkt.

Die Griinde fiir dieses so unterschiedliche
Interesse sind nicht leicht zu erkliren. Der
Umstand, daf in einigen Lindern die Griin-
dung von Kapitalgesellschaften einer vor-
beugenden (gerichtlichen oder behordli-
chen) Kontrolle unterliegt (vergleiche Arti-
kel 10 der Richtinie), ist zweifellos dazu

25 — So in Belgien und Frankreich (aber auch in Deutschland
und ltalien: vergleiche die Hinweise in Fufinote 30): dazu
u. a. L. Simont, Les régles relatives 2 la publicité, aux nul-
lités et aux actes accomplis au nom d’une société en for-
mation®, in Les sociétés commerciales, Jeune Barreaw, Bruxel-
les, 1985, S. 102 f.; R. Houin, Chroniques de législation
et de jurisprudence frangai Sociétés commerciales, in
Revue trimestrielle de droit commercial, 1970, S. 736 ff. In
Frankreich scheint es herrschende Meinung zu sein, daf8
das franzosische Gesetz iber die Gesellschatten, das durch
die Ordonnance Nr. 1176 vom 20. Dezember 1969 an die
Richtlinie angepait wurde, die Nichtigkeitsgrinde des all-
gemeinen Rechts (unter anderem ,la cause illicite*) fortbe-
stehen 148t, die nicht ausdriicklich durch Anikel 360 dieses
Gesetzes ausgeschlossen werden. Einige Autoren (verglei-
che u. a. Y. Serra, Dalloz, 1973, Chronique, S. 17 ff)
werfen die Frage auf, ob diese franzésische Regelung nicht

egen die Erste Richtlinie verstoie. In Belgien, hauptsich-
Ec in der niederlindischsprachigen Rechislehre und
Rechtsprechung, wird aufgrund der niederlindischen Fas-
sung von Artikel 11 Buchstabe b der Richtlinie (vergleiche
Fufinote 23) der weiten Auslegung der Vorzug gegeben:
vergleiche insbesondere ]J. Ronse, u. a, Overazicht van
rechtspraak (1978 — 1985) Vennootschappen, Tijdschrift
woor Privaatrecht, 1986, S. 885 ff., und das erst vor kur-
zem ergangene noch nicht versffentlichte Unteil der Recht-
bank van Koophandel Hasselt vom 28. Mai 1990.

26 — Vergleiche hierzu die Besprechung von 1. Stein, Harmoni-
zation of European Company Laws, 1971, S. 299 ff.
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angetan, eine etwaige Anwendung der
Nichtigkeitsvorschriften zu verhindern. Der
damit verbundene mehr formelle Charakter
des Errichtungsaktes, wodurch dieser in ei-
nigen Mitgliedstaaten mehr als in anderen
von den ihm zugrunde liegenden Vertrags-
beziehungen ,,gelost wird, ist ein anderer
mdglicher Grund, der speziell hier von Be-
lang ist.

16. Wie dem auch sei, aus der in der Ersten
Richtlinie enthaltenen Nichtigkeitsregelung,
aber auch aus den ibrigen darin getroffenen
Regelungen iiber die Offenlegung und die
Rechusgiiltigkeit der von der Gesellschaft
eingegangenen Verpflichtungen ergibt sich
die Zielsetzung, den ,,Schutz der Interessen
Dritter (zweite Begriindungserwigung der
Richtlinie) auf einem erweiterten Markt in
bezug auf Gesellschaften zu verstirken, die
Dritten keine andere Sicherheit zu bieten
haben als ihr Gesellschaftsvermogen (erste
und dritte Begriindungserwigung). Die
Nichtigkeitsregelung selbst, durch die ,,die
Fille der Nichtigkeit sowie die Riickwir-
kung der Nichtigerklirung® beschrinkt
werden, ist darauf gerichtet, ,,die Rechtssi-
cherheit in den Beziehungen zwischen der
Gesellschaft und Dritten sowie im Verhilt-
nis der Gesellschafter untereinander zu ge-
wihrleisten  (sechste Begriindungserwi-

gung) 7.

Unter diesen Umstinden ist es fiir mich evi-
dent, dafl jeder Nichtigkeitsgrund auch fiir
sich allein im Hinblick auf den Schutz der
Interessen Dritter — d. h. der Gesell-
schaftsgldubiger — eng auszulegen ist und
dafl soweit wie moglich vermieden werden
mufl, Mingel in den Vertragsbeziehungen
zwischen den Gesellschaftern untereinander
oder zwischen den Gesellschaftern und der
Gesellschaft durch die Nichtigkeit der Ge-

27 — Die Nichtigkeitsfolgen sind in bezug auf Dritte zwingend
in der Richtinie geregelt (vergleiche insbesondere Artikel
12 Absitze 2 und 3, oben unter Nr. 11 zitiert); die Folgen
im Verhilinis der Gesellschafter untereinander kénnen
durch die Rechtsvorschriften jedes Mitgliedstaats geregelt
werden (Artikel 12 Absatz 4, ebenda ziuert).
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sellschaft zu sanktionieren. Damit ist nicht
gesagt, dafl derartige Mingel nicht auf eine
andere Weise sanktioniert werden konnten
und sollten, die den Bestand der Gesell-
schaft unberiihrt lifit und die Gesellschafts-
gldubiger weniger benachteiligt.

Ich bin deshalb der Meinung, daff unter
dem Begriff ,,Gegenstand des Unterneh-
mens” in Artikel 11 Buchstabe b der Richt-
linie der Gegenstand der Gesellschaft derge-
stalt zu verstehen ist, wie er im Errichtungs-
akt oder in der Satzung definiert und versf-
fentlicht worden ist (Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe a sowie Artikel 3 der Richtli-
nie) 2. Nur wenn der so verstandene Ge-
genstand ,,rechtswidrig ist oder gegen die
offentliche Ordnung verstoft”, kann dies
zur Nichtigkeit der Gesellschaft fithren. Der
mit der Griindung der Gesellschaft ver-
folgte, aber nicht in dem Errichtungsakt
oder der Satzung zum Ausdruck gebrachte
Zweck, z. B. die Schidigung von Gliubi-
gern der Gesellschafter??, kann die Nichtig-
keit der Geselischaft nicht zur Folge haben:
Eine solche Rechtswidrigkeit oder Verlet-
zung der dffentlichen Ordnung (z. B. des
Grundsatzes der Einheit des Vermoégens der
Griindungsgesellschafter) wird auf eine an-
dere Weise als durch die Nichtigkeit der
Gesellschaft sanktioniert werden miissen
(vergleiche unten Nr. 19).

17. Meine bisherigen Ausfithrungen sind in
einem wichtigen Punkt zu nuancieren. So-
wohl in der deutschen als auch in der nie-
derlindischen Fassung von Artikel 11 Buch-
stabe b heiflt es, dafl unter Unternehmens-

28 — Der Begriff ,,Gegenstand des Unternehmens* kommt auch
in Artikel 9 Absatz 1 der Ersten Richtlinie vor: dazu E.
Stein, op. cit., S. 282 ff. Auch hier diifte unter dem Be-
griff der Gegenstand der Gesellschaft zu verstehen sein,
wie er unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Spezifizie-
rung von juristischen Personen im Errichtungsakt oder in
der Satzung umschrieben ist.

29 — Der Schutz, den die Erste Richtlinie Dritten gewihrt, ist
ein Schutz besummter Driuer, nimlich der Gliubiger der
Gesellschaft, nicht aber dritter Gliubiger der Gesellschaf-
ter. Der Grund fur den besonderen Schutz der Gesell-
schaftsgldubiger licgt darin, daf diese bei Kapitalgesell-
schaften keine an£rc Sicherheit haben als das Gesell-
schaftsvermégen: vergleiche die dritte Begrindungserwi-
gung der Ricﬁtlinic.
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gegenstand der tatsichliche  (,,werke-
fijke*) Gegenstand zu verstehen ist. Darin
sehe ich eine sachdienliche Klarstellung, der
die anderen Fassungen nicht entgegenste-
hen. Sie macht deutlich, dafl der in Artikel
11 Buchstabe b vorgesehene Nichtigkeits-
grund Anwendung finden kann, wenn die
tatsichliche Titigkeit der Gesellschaft in der
Form, wie sie seit deren Griindung ausgeiibt
wird, rechtswidrig ist oder gegen die dffent-
liche Ordnung verstofit, und zwar auch
dann, wenn diese Titigkeit nicht mit dem
im Errichwungsakt oder in der Satzung an-
gegebenen Gegenstand — unterstellt, dieser
ist rechtmifig — iibereinstimmu3°. Hier ei-
nige Beispiele: Der Errichtungsakt oder die
Satzung einer Gesellschaft gibt als Gegen-
stand den Betrieb eines Hotels an, wihrend
sich in der Praxis zeigt, dafl damit der Be-
trieb eines (gesetzlich verbotenen) Spielsaals
oder die Ausiibung (strafbarer) Prostitution
bezweckt wird, oder in' dem Errichtungsake
wird als Gegenstand die Produktion und
der Export von Stahlrohren angegeben,
wihrend unter diesem Deckmantel in Wirk-
lichkeit (illegal) Waffen produziert und ge-
liefert werden.

Es mufl sich dann aber um eine Titigkeit
handeln, die auf diese Weise von Beginn an
ausgeiibt worden ist3!. Falls eine Gesell-
schaft mit rechimifigem Unternehmensge-
genstand erst spiter im Widerspruch zu die-
sem Gegenstand rechtswidrige Titigkeiten

30 — In dicsem Sinne u. a. J. Van Ryn und P. Van Ommes-
laghe, Examen de jurisprudence (1972 bis 1978), Les socié-
tés commerciales, Revwe critigue de jurisprudence belge,
1981, die auf Seite 241 vorschlagen, einen heftigen Mei-
nungsstreit in dieser Frage — wozu auch die franzdsische
Gesetzgebung Anlafl gibt (vergleiche R. Houin, op. cit,
S. 736 ff.) — wie folgt zu lésen: .1} faudrait avoir égard
non seulement 3 I'objet social statutaire, mais aussi aux ac-
tivits effectivement exercées sous ce couvert.” Vergleiche
auch L. Simont, op. cit, Nr. 28, der hinzufiigt, daf die
Moglichkeit einer Nichtigerklirung wegen rechiswidrigen
tatsichlichen Handelns um so mehr geboten ist, als dic Ge-
sellschaft gemafl Artikel 9 Absatz 1 der Ersten Richilinie
auch durcﬁ Handlungen gebunden ist, die ultra vires ver-
richtet worden sind. Das deutsche Schrifttum scheint auch
in diese Richtung zu gehen: vergleiche Gessler, Hefermehl,
Eckardt, Krop?f, Aktiengesetz, 1986, 11. Lieferung,
S. 275 f. Die italienische Lehre ist hingegen gespahen: ver-
gleiche A. Borgioli, La nullita della soctetd per azioni, 1977,
S. 414 ff, uns die Hinweise pro und contra in FuBnote
126 auf S. 414,

31 — So auch u. a. F. Galgano, ,La societi per azioni” {Trat-
tato di diritto commerciale e di diritto publico dell'economia,
VII, 1984, S. 101; ]J. Ronse, De vennootschapswetgeving,
1973, S. 76, und L. Simont, op. cit., Nr. 28.

ausiibt, kann dies nicht zur Nichtigkeit,
sondern gegebenenfalls zur Auflésung der
Gesellschaft filhren, wenn das nationale
Recht dies vorsieht.

18. Die in der vorherigen Nummer vorge-
nommene und meines Erachtens sachdienli-
che Nuancierung, die wie gesagt in der
deutschen und der niederlidndischen Fassung
des Artikels 11 Buchstabe b eine Stiitze fin-
det, erscheint mir nicht unvereinbar mit dem
Schutz der Interessen Dritter. Mit ihrer
Hilfe liflt sich nimlich verhindern, dafl
Dritte durch eine im Errichtungsakt oder in
der Satzung vorgegebene, jedoch von Be-
ginn an nicht mit der Wirklichkeit iiberein-
stimmende Titigkeit irregefithrt werden.
Auflerdem ist die wirklich ausgeiibte Titig-
keit anders als die von den Gesellschaftern
mit der Gesellschaftsgriindung verfolgten
Ziele fiir Dritte, die mit der Gesellschaft
Geschifte titigen, normalerweise erkennbar.
Schlieflich verliert der Nichtigkeitsgrund
des Artikels 11 Buchstabe b ohne diese Nu-
ancierung viel von seinem wirklichen Inhalt,
weil das so eingeschrinkte Verbot eines
rechiswidrigen oder die offentliche Ord-
nung verletzenden Gegenstands dann leicht
dadurch umgangen werden kann, daf in
den Errichtungsakt oder die Satzung ein
rechitmifliger, jedoch nur vorgetiuschter
Gegenstand aufgenommen wird 32,

32 — Bemerkenswert ist, daB das kurz vor Erla der Ersten
Richtlinie unterzeichnete Ubereinkommen vom 29. Fe-
bruar 1968 iber die gegenseitige Anerkennung von Gesell-
schaften und juristischen Personen (Bulletin der Europii-
schen Gemeinschaften Nr. 2-1969, Beilage) in Artikel 9
einen weiteren Begriff des (Gescllscha? -)Gegenstands
enthilt. Darunter fillt nicht nur das ,maatschappelijk
doel“ und dic ,,daadwerkelijke uvitgeoefende activiteit*,
sondern auch das ,,werkelijk nagestreefde doel” (in der
deutschen Fassung heiflt es insoweit: ,,Gegenstand®, ,tat-
sichlich ausgeiibte Titigkeit™ und ,,Zweck”). Wenn cines
dieser drei Elemente ,,gegen Grundsitze oder Vorschriften
verstdfie, die [ein Venrag ] als B dicil der offentli-
chen Ordnung im Sinne des internationalen Privatrechts
ansieht”, so kann dieser Staat die Anerkennung einer aus-
lindischen Gesellschaft verweigern. Diese Diskrepanz zwi-
schen Arntikel 9 des Uberei iiber die gegenseitige
Anerkennung und Artikel 11 Buchstabe b der Ersten
Richdinie hat zweifellos etwas mit dem spezifischen Ziel
dieser Richtlinie zu wn, die Nichtigkeit von Geselischaften
zu begrenzen, um Dritte zu schilizen. Aus den im Text an-
gefihrien Griinden kann diese Begrenzung jedoch nicht so
weit gehen, daB sic auch die ,,(von Beginn an) tatsichlich
ausgeibte Titigkeit** von dem Gegenstand ausschliefl; an-
ders verhilt es sich jedoch mit dem von den Griindern mit
der Gesellschaft ,,verfolgten Zweck®, da er Dritten unbe-
kannt ist.
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19. Die praktische Bedeutung der oben vor-
geschlagenen restriktiven — aber nicht zu
restriktiven — Definition des in Artikel 11
Buchstabe b genannten Nichtigkeitsgrunds
darf nicht iiberschitzt werden. Fiir den
Gliubiger eines Schuldners, der sein Ver-
mogen in eine Gesellschaft einbringt, um es
dem Zugriff dieses Gliubigers zu entziehen
— diese Fallgestaltung wird von der vorge-
schlagenen Definition nicht umfafit —,
wiirde eine Nichtigerklarung der betreffen-
den Gesellschaft doch nur einen beschrink-
ten Schutz bieten. Die Rechtsfolgen der
Nichtigerklirung miissen niamlich im Ein-
klang mit den oben (Nr. 11) zitierten Be-
summungen des Artikels. 12 der Ersten
Richtlinie stehen. Dies bedeutet, daff die
Gesellschaft im Falle ihrer Nichtigkeit in Li-
quidation tritt, wie dies bei ihrer Auflésung
der Fall wire. Auflerdem beeintrichtigt die
Nichtigkeit als solche nicht die Giilugkeit
von Verpflichtungen der Gesellschaft. Die
Richtlinienregelung lifit somit das Sonder-
vermogen der fiir nichtig erklirten Gesell-
schaft bestehen, so dafl die Gliubiger der
Gesellschafter grundsitzlich keinen Zugriff
auf die von den Gesellschaftern in die nich-
tige Gesellschaft eingebrachten Giiter ha-
ben.

Wie oben (Nr. 12) bereits dargelegt, lifit die
Erste Richtlinie andere Sanktionen, die im
nationalen Recht fiir diesen Fall vorgesehen
sind, unberiihrt; sie belifit somit den Gliu-
bigern beispielsweise die Moglichkeit, zu ih-
ren Gunsten die Aufhebung der unter Ver-
letzung ihrer Rechte getitigten Einlage zu
beantragen®. Ein solcher Antrag wird in
der Regel ihre Interessen wirksamer schiit-
zen als die Nichtigerklirung der Gesell-
schaft selbst.

33 — Dieser Punkt scheint unbestritten zu scin. Nur ein Hin-
weis: P. Van Ommeslasghe, ,La frcmiérc directive du
Conseil du 9 mars 196R en matidre de socidrés”, in Cahiers
de droit européen, 1969, S. 657.
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Zusammenfassung

20. Nach alledem komme ich zu folgendem
Ergebnis. Artikel 11 der Ersten Richtlinie
hat keine unmittelbare Wirkung zwischen
einzelnen, so dafl La Comercial dem Begeh-
ren der Firma Marleasing die abschlieflende
Aufzihlung der Nichtigkeitsgriinde nicht
unmittelbar unter Berufung auf die Richtli-
nie entgegenhalten kann. Das nationale Ge-
richt ist jedoch verpflichtet, sein nationaies
Gesellschaftsrecht richtlinienkonform auszu-
legen, falls das nationale Recht unterschied-
lich ausgelegt werden kann. Dies scheint der
Fall zu sein, wenn in bezug auf die Nichtig-
keit von (Aktien-)Gesellschaften aligemeine
Begriffe aus dem Vertragsrecht entspre-
chend angewendet werden, weil derartige
allgemeine Begriffe zum einen auslegungsfi-
hig sind und weil die analoge Anwendung
zum anderen nur eine mogliche Auslegungs-
methode unter mehreren ist. In einem sol-
chen Fall kann das nationale Gericht meines
Erachtens bei der Auslegung des nationalen
Rechts der abschliefenden Aufzihlung des
Artikels 11 und gegebenenfalls — wenn die
Nichtigkeit doch ausgesprochen werden
sollte — der Beschrinkung der Riickwir-
kung der Nichtigkeit gemifl Artikel 12 der
Ersten Richtlinie leicht Rechnung tragen.

Der Nichtigkeitsgrund des Artikels 11
Buchstabe b ist seinerseits dahin zu verste-
hen, dafl darunter nur ein rechtswidriger
oder die &ffentliche Ordnung verletzender
Gegenstand fillt, wie er in dem Errich-
tungsakt oder der Satzung umschrieben ist
oder wie er in der von Beginn an tatsichlich
ausgeiibten Titigkeit zum Ausdruck kommt.
Der von den Griindungsgesellschaftern mit
der Errichtung verfolgte Zweck filly, wenn
er nicht in der dargelegien Weise zum Aus-
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druck kommt, nicht unter den so verstande-
nen Gegenstandsbegriff. Dies schliefit je-
doch nicht aus, dafl das nationale Recht den
Gliubigern von Griindungsgesellschaftern,
deren Interessen beeintrichtigt sind, andere

Ergebnis

Losungen (wie die actio pauliana) zur Ver-
fiigung stellen kann, die — wegen der be-
grenzten Wirkung einer etwaigen Nichuig-
keit — in der Regel ebenso wirksam sind
und die die Richtlinie unberiihre 148t.

21. Deshalb schlage ich vor, auf das Ersuchen um Vorabentscheidung wie folgt zu

antworten:

,»,1) Artikel 11 der Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968 kann als
solcher nicht gegeniiber einem einzelnen geltend gemacht werden. Es obliegt
jedoch dem nationalen Gericht, sein nationales Recht im Lichte des Wortlauts
und des Zwecks dieser Richtlinienbestimmung sowie fiir den Fall, dafl die
Nichtigkeit der Gesellschaft ausgesprochen wird, im Lichte des Artikels 12 der

Richtlinie auszulegen.

2) Artikel 11 Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe b der Richtlinie 68/151/EWG ist dahin
auszulegen, dafl unter dem ,tatsichlichen Gegenstand des Unternehmens‘ der
Unternehmensgegenstand zu verstehen ist, wie er in dem verdffentlichten Er-
richtungsakt oder der veréffentlichten Satzung der Gesellschaft umschrieben
ist oder wie er sich aus der von der Gesellschaft von Beginn an tatsichlich

ausgeiibten Taugkeit ergibt.
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