CENTROS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 16. Juli 1998 "

I — Gegenstand der Vorabentscheidungs-
frage und tatsichlicher und rechtlicher
Rahmen des Ausgangsverfahrens

1. Das Hejesteret Anke- og Keremilsudvalg
(nachstehend: Hgjesteret) ersucht den
Gerichtshof gemif Artikel 177 EG-Vertrag
(nachstehend: Vertrag) um die Auslegung von
Gemeinschaftsbestimmungen iiber das Nie-
derlassungsrecht in Zusammenhang mit einer
angeblichen Umgehung der nationalen Vor-
schriften eines Mitgliedstaats, die fiir Unter-
nehmen einer bestimmten Rechtsform ein
Mindestkapital vorschreiben. Die Vorabent-
scheidungsfrage lautet wie folgt:

Ist es mit Artikel 52 in Verbindung mit den
Artikeln 56 und 58 EG-Vertrag vereinbar, die
Eintragung einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft, die thren Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat und mit einem Gesellschafts-
kapital von 100 UKL (etwa 1 000 DKR) nach
dem Recht dieses Mitgliedstaats rechtmifig
errichtet worden ist und besteht, abzulehnen,
wenn die Gesellschaft selbst keine Geschifts-
titigkeit betreibt, die Zweigniederlassung aber
in der Absicht errichtet wird, die gesamte

* Originalsprache: Italienisch.

Geschiftstitigkeit in dem Land zu betreiben,
in dem die Zweigniederlassung errichtet wird,
und wenn davon auszugehen ist, daf} dieses
Vorgehen statt der Errichtung einer Gesell-
schaft in dem letztgenannten Mitgliedstaat
gewihlt wurde, um die Einzahlung eines Min-
destgesellschaftskapitals von 200000 DKR,
heute 125 000 DKR, zu vermeiden?

2, Zunichst méchte ich den Sachverhalt schil-
dern, der dem Ausgangsverfahren zugrunde
liegt. Im Sommer 1992 beantragte Frau Bryde,
Gesellschafterin und einzige Geschiftsfith-
rerin der Centros Ltd, einer private limited
company (Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung), die im Mai des Jahres nach dem Recht
von England und Wales gegriindet worden
war, beim Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
(Zentralverwaltung fiir Handel und Gesell-
schaften; nachstehend: Zentralverwaltung) die
Genehmigung der Satzung von Centros
zwecks Eintragung einer Zweigniederlassung.
Aus dem Vorlagebeschluf} ergibt sich, daf} der
Gesellschaftszweck von Centros nach ihrer
Satzung die Betitigung in einer Reihe von
Handelsbereichen einschliellich der Kredit-
gewihrung ist. Nach der Vorstellung der
Gesellschafter sollte jedoch Centros lediglich
im Weinimport/-export titig werden. Die
Gesellschaft hat seit ihrer Griindung keine
Geschiftstitigkeit entfaltet. Der einzige andere
Gesellschafter von Centros ist der Ehemann
von Frau Bryde. Die Ehegatten, die beide
dinische Staatsangehdrige mit Wohnsitz in
Dinemark sind, hatten die Gesellschaft kurz
nach ihrer Griindung erworben, und die
beiden einzigen Kapitalanteile lauten auf ihren
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Namen. Das Gesellschaftskapital von Cen-
tros in Héhe von 100 UKL wurde niemals
eingezahlt und befindet sich in einem Tresor
am Wohnsitz von Frau Bryde. Der Sitz von
Centros befindet sich im Vereinigten Konig-
reich unter der Adresse eines Freundes der
Ehegatten Bryde.

3. Die Eintragung von Zweigniederlassungen
auslindischer Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung in Dinemark wird durch die fiir
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung gel-
tenden Vorschriften geregelt, wie sie sich zu
der im Ausgangsverfahren entscheidungser-
heblichen Zeit aus dem Lovbekendtgerelse
(Gesetzesverkiindungsverordnung) Nr. 660
vom 25. September 1991 (Artikel 117 bis 122)
ergaben. Nach dieser Regelung kann eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in Dine-
mark iiber Zweigniederlassungen im dini-
schen Hoheitsgebiet titig werden, wenn diese
von cinem oder mehreren vertretungsberech-
tigten Geschiftsfithrern geleitet werden. Eine
wirksame Geschiftstitigkeit setzt die Eintra-
gung der Zweigniederlassung im Gesell-
schaftsregister voraus; wird sie verweigert, so
darf die Zweigniederlassung thre Tatigkeit
nicht fortsetzen. Die Abwicklung der
Geschifte der Zweigniederlassung unterliegt
den dinischen Gesetzen und der Gerichtsbar-
keit der dinischen Gerichte. Fir die Zwecke
dieser Schluflantrige ist noch darauf hinzu-
weisen, dafl zur entscheidungserheblichen Zeit
— wie iibrigens auch im Vorlagebeschlufl
erwihnt — in Dinemark gegriindete Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung minde-
stens {iber ein Anfangskapital von 200000
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DKR verfiigen mufiten . In der Begriindung
des Gesetzesentwurfs, der nach Verabschie-
dung als Gesetz Nr. 886 vom 21. Dezember
1991 in Kraft trat, wurde die Erhohung des
Mindestkapitals fiir die Griindung von Gesell-
schaften der hier fraglichen Art (und fiir die
Griindung von Aktiengesellschaften 2) im Ver-
gleich zu den frither maflgebenden Betrigen
mit der Zielsetzung gerechtfertigt, die finan-
zielle Soliditdt der Gesellschaften zum Schutz
der Interessen des Staates und der iibrigen
6ffentlichen Glaubiger zu stirken, die anders
als private Gldubiger nicht die Moglichkeit
hitten, zum Schutz threr Forderungen Sicher-
heiten oder Biirgschaften zu verlangen. Ein
weiterer Zweck der neuen Vorschriften war
es, der Gefahr eines betriigerischen Bankrotts
infolge Insolvenz der mit unzureichendem
Anfangskapital ausgestatteten Gesellschaften
zuvorzukommen. Das dinische Recht sieht
nicht vor, dafy die auslindische Gesellschaft,
die eine Zweigniederlassung im Hoheitsgebiet
griinden will, mit einem bestimmten Mindest-
kapital ausgestattet sein mufl. Allerdings
scheint die Zentralverwaltung in der Praxis in
diesen Fillen nachzupriifen, ob durch die
Griindung der antragstellenden Gesellschaft
im Ausland die dinischen Rechtsvorschriften
iiber die Einlage eines Mindestgriindungska-
pitals umgangen werden sollen. Im vorlie-
genden Fall hat die Zentralverwaltung, da sie
von Frau Bryde nicht die geforderten Aus-

1 — Mit Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 378 vom 22. Mai 199%
wurde dieser Betrag auf 125 000 DKR herabgesetzt. Zugleich
wurden aber andere Vorschriften zur Erhaltung des Gesell-
schaftskapitals verschirfi, insbesondere i) das Verbot des
Erwerbs eigener Anteile oder von Anteilen der Muttergesell-
schaft; ii) die Bedingungen fiir den Erwerb von Gesellschafts-
anteilen durch Anteilsinhaber binnen zwei Jahren nach der
Eintragung, wenn der Wert des Geschifts mindestens 50 000
DKR betrigt und mindestens 10 % des Kapitals betrifft, sowie
iii) die Verpflichtungen der Geschiftsfithrer bei Verlusten von
40 % oder mehr des Gesellschaftskapitals.

2 — Das Gesetz Nr. 886 vom 21. Dezember 1991 IeFt,e den Min-
destbetrag des Einlagekapitals fiir Aktengeselischafien auf
500 000 DKR fest (d. h. auf einen weit hoheren Betrag als das

Mindestkapital in Hohe von 25 000 ECU nach der Zweiten

Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur

Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitglied-

staaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2

des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir

die Grii g der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung
und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese

Bestimmungen gleichwertig zu Eesnltcn. ABL L 26.8, 1, in der

spiter geinderten Fassung; hend: Zweite Richtlinie).
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kiinfte iber die Tatigkeiten von Centros in
England und Wales erhalten hatte, den Ein-
tragungsantrag zuriickgewiesen. Diese Ent-
scheidung wurde vom @stre Landsret besti-
tigt, das es mit Urteil vom 8. September 1995
fiir ausgeschlossen erklirte, daf8 eine Gesell-
schaft eines anderen Mitgliedstaats, deren
Tiatigkeit ganz auf das Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats ausgerichtet sei, durch Riick-
griff auf die Bestimmungen des Vertrages tiber
die Niederlassungsfreiheit die zwingenden
Rechtsvorschriften des Letztgenannten
umgehen kénne. In der ersten Instanz hat
Herr Bryde als Zeuge ausgesagt, es sei ihm
nicht bekannt, ob der Erwerb von Centros
und die spitere Griindung einer Zweignieder-
lassung in Dinemark auf ein Vorhaben zuriick-
gingen, das dinische Recht unmittelbar zu
umgehen, wohl aber, dafl ,100 UKL gewif
leichter zu finden [sind] als 200 000 DKR*.
In diesem Kontext hat das Hojesteret, bei dem
die Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil
anhingig ist, den Gerichtshof mit der vorste-
hend wiedergegebenen Frage um Auslegungs-
hilfe ersucht.

II — Vorbringen der Parteien des Ausgangs-
verfahrens, der beteiligten nationalen Regie-
rungen und der Kommission

4. Centros ist der Auffassung, daff im vorlie-
genden Fall alle Voraussetzungen des dini-
schen Gesellschaftsrechts fiir die Eintragung
einer Zweigniederlassung erfiillt seien. Die
ablehnende Entscheidung der Zentralverwal-
tung verstofle daher gegen die Centros auf-
grund der Artikel 52 und 58 des Vertrages

zustehenden Freiheit, sich in einem anderen
Mitgliedstaat niederzulassen als dem der
Hauptniederlassung. Dem Urteil des Gerichts-
hofes in der Rechtssache 79/85 (Segers) > set
zu entnehmen, dafl das Recht ciner Gesell-
schaft auf Griindung einer zweiten Nieder-
lassung im Gemeinschaftsgebiet lediglich von
den Voraussetzungen des Artikels 58 des Ver-
trages und nicht noch zusitzlich von der Vor-
aussetzung abhingig sei, daf} im Griindungs-
staat eine effektive Gesellschaftstitigkeit
entfaltet werde. Es sei daher véllig unerheb-
lich, ob die Gesellschaft — iiber Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesell-
schaften — Geschiftstitigkeiten ausschliefl-
lich in einem oder in mehreren anderen Mit-
gliedstaaten als dem der Hauptniederlassung

entfalte.

5. Die Regierung des Vereinigten Kanigreichs
folgt dhnlichen Erwigungen. Die Verweige-
rung der Eintragung der Zweigniederlassung
laufe darauf hinaus, Centros ein Recht zu
versagen, das den eigentlichen Kern der Nie-
derlassungsfreiheit darstelle, und verstofle
daher gegen den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung der Gesellschaften. Das legi-
time Interesse am Schutz der Gliubiger von
Kapitalgesellschaften konne in geeigneter
Weise durch weniger einschneidende Mittel
als die hier in Frage stehende Maflnahme
gewahrt werden, und diese wiirden im iibrigen
vom Gemeinschaftsrecht bereits zur Verfi-
gung gestelle. Die britischen Behdrden ver-
weisen als Beispiel auf das koordinierte System
der Publizitit zahlreicher Akte und Angaben

3 — Urteil vom 10. Juli 1986 in der Rechtssache 79/85 (Segers, Slg.
1986, 2375).
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zu Zweigniederlassungen, die in einem Mit-
gliedstaat von Gesellschaften gegriindet
werden, die dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaats unterliegen, wie es die Elfte Richt-
linie des Rates zum Gesellschaftsrecht
geschaffen habe 4. Dank dieses Systems seien
Dritte, die iiber die Zweigniederlassung in
vertragliche Beziehungen zur Muttergesell-
schaft triten, dariiber informiert, dafl diese in
einem anderen Mitgliedstaat nach Maflgabe
der dort geltenden Rechtsvorschriften ein-
schlieflich derjenigen iiber ein Mindestkapital
gegriindet worden sei, wihrend die entspre-
chenden Einzelheiten bei dem nationalen Regi-
ster, bei dem die Zweigniederlassung einge-
tragen sei, in Erfahrung gebracht werden
konnten. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes sei zu unterscheiden zwischen
der legitimen Ausiibung des Niederlassungs-
rechts und einer rein formellen Verhaltens-
weise, die dem Gemeinschaftsrecht unter-
liege. Als solche koénne aber keinesfalls die
Griindung einer Gesellschaft durch Angehs-
rige eines Mitgliedstaats nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats betrachtet werden. Auf
jeden Fall lasse sich die Einschrinkung des
Niederlassungsrechts aufgrund der Entschei-
dung der Zentralverwaltung nicht durch rein
wirtschaftliche Zwecke rechtfertigen, die in
Artike] 56 des Vertrages nicht aufgefiihrt seien.

6. Die Zentralverwaltung entgegnet, die Ehe-
gatten Bryde konnten sich nicht auf dem Weg
iber die Pro-forma-Griindung einer Gesell-
schaft im Vereinigten Konigreich auf die
Artikel 52 und 58 des Vertrages berufen, um
sich der Einzahlung des gesetzlichen Mindest-
kapitals zu entziechen. Unter den Umstinden
des vorliegenden Falles stelle die Zweignie-
derlassung, deren Eintragung in Dinemark
Centros unter Einschaltung von Frau Bryde
beantragt habe, in Wirklichkeit die Mutter-
gesellschaft dar. Zum gemeinschaftsrechtli-

4 — Vgl. Elfte "Richdinie 89/666/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 iiber die Offenlegung von Zweigniederlas-
sungen, die in einem Mitglicdstut von Gesellschaften
bestmmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht
eines anderen Staates unterliegen (ABIL L 395, S.36; nach-
stechend: Elfte Richtlinie).
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chen Begriff der ,,Zweigniederlassung” schligt
die Beklagte des Ausgangsverfahrens mangels
Definitionen, die Rechtsquellen entnommen
werden konnten, vor, den Begriff heranzu-
zichen, den der Gerichtshof in seinen Urteilen
zur Auslegung des Briisseler Ubereinkom-
mens {iber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen vom
27. September 1968 (nachstehend: Briisse-
ler Ubereinkommen)$ verwende. Dieser
Rechtsprechung ¢ lasse sich entnehmen, dafi,
wenn kein Hauptunternchmen wirkliche
Geschiftsfiihrungs- und Kontrollbefugnisse
gegeniiber der Zweigniederlassung habe, diese
als Mittelpunkt geschiftlicher Interessen ange-
sehen werden kénne. Logischerweise miisse
sie daher die Voraussetzungen erfiillen, die
fiir die Griindung des Hauptunternchmens
und nicht fiir eine Zweigniederlassung vorge-
sehen seien. Die Notwendigkeit einer effek-
tiven wirtschaftlichen Betitigung durch das
Mutterunternehmen als Voraussetzung fiir die
Inanspruchnahme der Freiheit, eine Zweig-
niederlassung zu griinden, folge im iibrigen
mutatis mutandis aus der Rechtsprechung zur
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer 7. Diese Vor-
aussetzung konne im ibrigen auch von einem
Mitgliedstaat durch Gesetz vorgeschrieben
werden, da es beim gegenwirtigen Entwick-
lungsstand des Gemeinschaftsrechts weiterhin
Sache der nationalen Gesetzgeber sei, Griin-
dung und Funktionsweise von Unternehmen
zu regeln. Zum anderen kdnne der Aufnahme-

5 — ABL 1972, L 299, S. 32. Die konsolidierte Fassung des Uber-

einkommens aufgrund spiterer Beitrittserklirungen (zuletzt

ereinkommen vom 29. November 1996 iiber den Beitritt

der Republik Osterreich, der Republik Finnland und des

Kénigreichs Schweden zum Ubereink ) wurde im ABI
1998, C 27, S. 1, veroffentlicht.

6 — Urteile vom 6. Oktober 1976 in der Rechtssache 14/76 (De
Bloos, Slg. 1976, 1497, Randnr. 209), vom 22. November 1978
in der Rechtssache 33/78 (Somafer, Slg. 1978, 2183,
Randnr. 12) und vom 18. Mirz 1981 in der Rechtssache 139/80
(Blanckaert & Willems, Slg. 1981, 819, Randnr. 12).

7 — Urteil vom 23. Mirz 1982 in der Rechtssache 53/81 (Levin,
Slg. 1982, 1035, Randnr. 21), wonach die Vorteile, die das
Gemeinschaftsrecht aufgrund dieser Freiziigigheit verleiht, nur
von Personen beansprucht werden kénnen, die wirklich eine
Tititeit in einem anderen Mitgliedstaat als dem der Herkunft

ausiiben oder emsthaft ausiiben wollen.
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staat ohne weiteres, wie auch der Gerichtshof
bestitigt habe, von auslindischen Gemein-
schaftsangehorigen die Beachtung der fur
Inlinder und inlindische Gesellschaften gel-
tenden Voraussetzungen fiir die Ausiibung
einer Titigkeit verlangen, vorausgesetzt, eine
effektive Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
werde hierdurch nicht unméglich gemacht 8

Der Antrag von Centros stelle eine mif3-

briuchliche Ausiibung der Niederlassungs-
freiheit dar, fiir die im Wege der Analogie die
in Threm Urteil Van Binsbergen® bei der
Auslegung des Artikels 59 des Vertrages ent-
wickelte Theorie herangezogen werden konne.
Nach den vom Gerichtshof in diesem Urteil
aufgestellten Grundsitzen konne ein Mitglied-
staat Maflnahmen ergreifen, um zu verhin-
dern, daf} die Freiheit der Dienstleistung vom
Wirtschaftsteilnehmer eines anderen Mitglied-
staats, dessen Titigkeit ausschliefflich oder
hauptsichlich auf das Gebiet des erstgenannten
Mitgliedstaats ausgerichtet set, dazu benutzt
werde, sich der Anwendung der berufsrecht-
lichen Vorschriften dieses Mitgliedstaats zu
entziehen, denen er unterliegen wiirde, wenn
er dort niedergelassen wiire. Schlieflich kénne
man Centros durchaus die Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit im Gemeinschaftsge-
biet gestatten, dies indere indessen nichts
daran, daf§ die im dinischen Recht zum Schutz
der Interessen der Gesellschafter und etwa-
iger Angestellter und Glaubiger vorgesehene
Voraussetzung eines Mindestbetrags des
Griindungskapitals der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung unbeschadet des Feh-
lens einer Harmonisierung dieses Bereiches
auf Gemeinschaftsebene eine vollkommen
legitime Maflnahme sei. Die Verstirkung der
Kapitalbasis von Gesellschaften dieser Art
stelle ein zwingendes Erfordernis von allge-
meinem Interesse dar. Diesem Erfordernis
kénne man nicht durch weniger strenge Mittel
als die Versagung der Eintragung gerecht

8 — Vpgl. Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache 107/83 (Ordre
des avocats du barreau de Paris, Slg. 1984, 2971, Randnrn. 18
und 20).

9 — Urteil vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache 33/74 (Van
Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Randnr. 13).

werden, es miisse im Gegenteil durch noch
strengere Mafinahmen wie etwa die Erweite-
rung der Haftung der Gesellschafter auf ihr
personliches Vermogen oder die Einfithrung
einer Sicherungspflicht bei Griindung der
Gesellschaft umgesetzt werden, damit deren
zukiinftige Schulden gegeniiber der Steuer-
verwaltung oder der Sozialversicherung oder
anderen 6ffentlichen Glaubigern abgesichert
seien. Unter Hinweis auf Thre stindige
Rechtsprechung zur miflbriuchlichen Aus-
ibung von Rechten aufgrund von Gemein-
schaftsvorschriften macht die Zentralverwal-
tung insbesondere geltend, dafl der
Gerichtshof im Urteil Segers, auf das sich
Centros ja ebenfalls berufe, entschieden habe,
dafl Artikel 56 grundsitzlich in bestimmten
Grenzen die Anwendung einer Sonderrege-
lung fiir nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats  errichtete  Gesellschaften
erlaube, wenn diese Regelung aus Griinden
der Bekimpfung mifibriuchlicher Machen-
schaften gerechtfertigt sei. Zwar sei in dieser
Rechtssache die niederlindische Rechtsvor-
schrift als letztlich nicht nach dieser Vertrags-
bestimmung gerechtfertigt behandelt worden,
weil die Weigerung, dem Geschiftsfiihrer der
Pro-forma-Niederlassung einer nach dem
Recht eines Mitgliedstaats ordnungsgemifl
gegriindeten Gesellschaft, Leistungen der
Krankenversicherung zu erbringen, kein inso-
weit geeignetes Mittel sei. Die im Einzelfall
gefundene Losung dndere aber nichts an der
Giilugkeit des vom Gerichtshof aufgestellten
allgemeinen Grundsatzes. Dariiber hinaus
stelle der Schutz der finanziellen Interessen
der Gliubiger kein wirtschaftliches Ziel dar
— das als solches von Artikel 56 nicht bertick-
sichtigt werde —, sondern diene der Auf-
rechterhaltung eines Rechtssystems, das auf
der Lauterkeit der vertraglichen Beziehungen
aufbaue.

7. Dem Vorbringen der Zentralverwaltung
folgen neben der dinischen Regierung auch
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die franzosische und die schwedische Regie-
rung. Die dinische Regierung wendet sogar
vorab ein, daf} es hier um einen nur Dine-
mark betreffenden Sachverhalt gehe, so dafl
im vorliegenden Fall die von Centros ange-
fiihrten Gemeinschaftsbestimmungen nicht
anwendbar seien. Die Kligerin versuche nim-
lich, die nationalen Rechtsvorschriften durch
die Griindung einer als Zweigniederlassung
overkleideten® Muttergesellschaft zu um-
gehen. Da indessen eine wirkliche und
dauerhafte, durch den Handel geprigte Bezie-
hung zwischen Centros und dem britischen
Wirtschaftsleben sowie auch zwischen der
Gesellschaft und der dinischen Zweignieder-
lassung fehle, sei im vorliegenden Fall die
Voraussetzung nicht gegeben, die der
Gerichtshof in den Rechtssachen Levin und
Gebhard aufgestellt habe 1°. Auf keinen Fall
kénne das Urteil Segers auf das Ausgangs-
verfahren Anwendung finden, das keinerlei
diskriminierende Aspekte aufgrund der Staats-
angehoérigkeit aufweise.

8. Die franzdsische Regierung steht auf dem
Standpunkt, dafl der Grundsatz der Unerheb-
lichkeit fehlender Geschaftstitigkeit im Staat
der Griindung der auslindischen Gesellschaft
fiir das Niederlassungsrecht — wie er vom
Gerichtshof im Urteil Segers aufgestellt und
hier jetzt von Centros vertreten werde

10 — Vgl. das in Fufinote 7 zitierte Urteil sowie das Urteil vom
0. November 1995 in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard,

Slg. 1995, I-4165, Randnrn. 25 und 26). Nach dem letztge-
nannten Urteil soll die Niederlassun f‘frelhclt — anders als

d:e Dxensdexsmngsfmhmt, dxe durch e nur voruber{ehendc

in einem ist
_esdenr\ - o by 3 En:] AT in hil
und kontinuierlicher Weise am Wiruchzftslcbcn emcs anderen
Mitglicdstaats als ihres Herl uny

daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaftliche und
soziale Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft im Bereich
der selbstindigen Titigkeiten gefrdert wird.
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(vgl. Nr. 4 dieser Schlufflantrige) — nur dann
anwendbar sei, wenn der Errichtungsvorgang
sich auf zulissige Griinde stiitzen kénne und
keinerlei mifibriuchliche oder betriigerische
Absicht erkennen lasse. Etwas anderes habe
zu gelten, wenn wie im vorliegenden Fall ein-
ziges Ziel der Mafinahme die Umgehung der
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften im Staat
der Zweitniederlassung sei. Dieser Staat kénne
dann die Eintragung der Zweitniederlassung
ablehnen, da der Beweis fiir die miflbriuch-
liche oder betriigerische Ausrichtung des
betreffenden Verhaltens als erbracht anzu-
sehen sei. Deshalb kénne in Frankreich die
zustindige Behdrde veranlaflt sein, die mifi-
briuchliche Berufung auf die Niederlassungs-
fretheit durch den Betroffenen festzustellen,
falls die Tatigkeit der Zweigniederlassung der
auslindischen Gesellschaft ,reglementiert®,
d. h. von einer Kontrolle, Genehmigung oder
einem Befihigungsnachweis abhingig sei.

9. Die niederlindische Regierung riumt ein,
daf die Entscheidung der Zentralverwaltung
gegen Artikel 52 des Vertrages verstofle, ver-
weist aber andererseits auf die Grenzen, die
der Anwendbarkeit des betreffenden Grund-
satzes im vorliegenden Fall gezogen seien.
Unbeschadet der Notwendigkeit einer die
Zusammenhinge beriicksichtigenden Ausle-
gung simtlicher Gemeinschaftsbestimmungen
beziiglich der Grundrechte miisse der — vom
Gerichtshof im Urteil Rutili 1! zur Freiziigig-

11 — Vgl. Urteil vom 28. Oktober 1975 in der Rechtssache 36/75
(Rudli, Slg. 1975, 1219, Randnr, 28) zur Auslegung der
Artikel 7 Getzt Artikel 6 EG) und 48 des Vertrages.
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keit der Arbeitnehmer aufgestellte — Grund-
satz, wonach eine wirkliche und hinreichend
schwere Bedrohung der &ffentlichen Ord-
nung etwaige beschrankende nationale Mafi-
nahmen rechtfertigen kénne, die ihren Grund
im Verhalten der betreffenden Person hitten.
Im Licht dieser Klarstellungen seien die Aus-
filhrungen des Gerichtshofes im Urteil Segers
auszulegen, wonach die Erfordernisse der
Bekimpfung miflbrauchlicher Handlungs-
weisen eine differenzierte Behandlung der
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
gegriindeten Gesellschaften rechtfertigen
konnten; denn auch diese Ausnahme beruhe
auf dem in Artikel 56 des Vertrages verwen-
deten Begriff der Sffentlichen Ordnung.

10. Die Kommission schliefllich spricht sich
fiir eine andere und differenziertere Behand-
lung des hier untersuchten Falles aus. Einer-
seits habe Centros nur von ihrem Recht
Gebrauch gemacht, sich in einem Mitglied-
staat niederzulassen, der ihr im Hinblick auf
das Mindestgriindungskapital die besten Mog-
lichkeiten biete, was — wie dem Urteil Segers
zu entnchmen sei — gerade cines der Ziele
der Niederlassungsfreiheit sei. Die Méglich-
keit, sich auslindischer Gesellschaftsformen
und der Unterschiede zu bedienen, die inso-
weit zwischen den Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten bestiinden, stelle fiir sich
genommen keine unberechtigte Umgehung
nationaler Vorschriften dar. Unter den
Umstinden des Ausgangsverfahrens fiihre die
angefiihrte Verwaltungspraxis, dafl die Zen-
tralverwaltung eine Untersuchungen durch-
fishre (vgl. Nr. 33 dieser Schluflantrige), und
die anschlieflende Versagung der Eintragung
der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die
die Voraussetzungen des Artikels 58 des Ver-
trages erfiille, zu Diskriminierungen aufgrund
der Staatsangehorigkeit, die nach Artikel 52
untersagt seien. Der Staat, der die Zweit-

niederlassung aufnehme, diirfe deren Eintra-
gung nicht davon abhingig machen, dafl die
Muttergesellschaft alle Voraussetzungen fiir
die Griindung von Gesellschaften erfiille, die
in seinen nationalen Rechtsvorschriften vor-
geschrieben seien. Andererseits sei es, solange
— wie in dem hier interessierenden Bereich
— eine Angleichung auf Gemeinschaftsebene
nicht stattgefunden habe, durchaus legitim,
wenn der Mitgliedstaat der Zweigniederlas-
sung Bedingungen fiir die Eintragung der
Zweigniederlassungen festlege, die auf seinen
nationalen Vorschriften beruhten, und fiir die
Personen, die in seinem Staatsgebiet in Bezie-
hung zu der auslindischen Gesellschaft triten,
einen Glaubigerschutz einrichte, der weiter
gehe, als dies nach der Satzung der auslandi-
schen Gesellschaft der Fall sei. Im vorlie-
genden Fall sei es wenn nicht sicher, so doch
zumindest wahrscheinlich, daff die dinischen
Vorschriften iiber die Einlage eines Mindest-
kapitals das erklirte Ziel des Schutzes éffent-
licher Glaubiger verwirklichten. Im Zusam-
menhang mit dieser Zielsetzung sei es indessen
unverhiltnismiflig, die Zweitniederlassung
einfach rundweg mit der Begriindung abzu-
lehnen, es handele sich um einen (zu vermu-
tenden) Versuch der Umgehung geltenden
Rechts. Fiir diese Weigerung kénne keiner
der in Artikel 56 des Vertrages angefiihrten
Rechtfertigungen herangezogen werden, der
nicht fiir Zwecke wirtschaftlicher Art gelte
und auf jeden Fall den Nachweis einer betrii-
gerischen Absicht der auslindischen Gesell-
schaft gegeniiber ihren Gliubigern in Dine-
mark voraussetzen wiirde. Im tatsichlichen
und rechtlichen Kontext des Ausgangsverfah-
rens sei es ein angemessenes und weniger ein-
schneidendes Mittel zum Schutz der Gliu-
biger, die Eintragung der Zweigniederlassung
davon abhingig zu machen, daf} die auslan-
dische Muttergesellschaft ein Grundkapital
aufweise, das dem entspreche, das nach den
einschligigen nationalen Vorschriften fir die
Griindung entsprechender Gesellschaften in
Dinemark vorgesehen sei.
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III — Rechtliche Untersuchung der Vorab-
entscheidungsfrage

11. Der Vorlagebeschluf hat den Gegenstand
der heutigen Vorabentscheidungsfrage klar
wie folgt umrissen: Im Ausgangsverfahren
wird das Recht von ,,private companies limited
by shares®, die in England und Wales ord-
nungsgemif gegriindet wurden und dort ihren
Sitz haben, sich im dinischen Staatsgebiet
tiber Zweigstellen niederzulassen, nicht in
Frage gestellt, auch wenn das nach englischem
Recht bei Gesellschaften dieser Art erforder-
liche Mindestgriindungskapital eindeutig nied-
riger ist als das Kapital, das nach dinischem
Recht bei in Dinemark gegriindeten Gesell-
schaften der gleichen Art vorgeschrieben ist.
Nach den Erklirungen, die der Vertreter der
dinischen Verwaltung in der Sitzung abge-
geben hat, nutzen die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung in der Gemeinschaft,
insbesondere die britischen, in der Praxis
hiufig thr Recht der Niederlassung in Dine-
mark, ohne dabei seitens der Zentralverwal-
tung dhnlichen wie den vorliegend streitigen
Verboten ausgesetzt zu sein. Das hier aufge-
worfene Problem liegt folglich anders: Ubt
eine Gesellschaft, die threr Geschiftstitigkeit
ausschliefilich im Staat der Eintragung der
Zweigniederlassung nachgehen méchte, ihr
Recht auf Einrichtung einer Zweigniederlas-
sung noch in legitimer Weise aus, wenn ihre
urspriingliche Entscheidung, die Gesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat zu griinden
als dem, in dem sie titig werden mochte,
einzig und allein durch das Ziel bestimmt war,
sich den im Staat der Zweigniederlassung gel-
tenden strengeren Anforderungen an das Min-
destgesellschaftskapital zu entziehen? Nach
Auffassung der dinischen Verwaltung muf§
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diese Frage unter den Umstinden dieses Falles
verneint (und folglich die in der Vorabent-
scheidungsfrage angesprochene Mafinahme als
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ange-
sehen) werden. Genauer gesagt leiten die dani-
schen Behorden aus den fiir den vorliegenden
Fall kennzeichnenden Umstinden zwei
Schlufifolgerungen ab: Die Versagung der Ein-
tragung der Zweigniederlassung von Centros
schrinke die Niederlassungsfreiheit nicht ent-
gegen Artikel 52 des Vertrages ein, hilfsweise,
falls doch eine Einschrinkung vorliegen sollte,
falle diese auf jeden Fall unter die Sonder-
regelung fiir auslindische Gesellschaften,
deren Erlaf Artikel 56 den Mitgliedstaaten
insbesondere aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung gestatte. Ich werde zunichst die
erste, dann die zweite Argumentation der
Beklagten untersuchen. Es sei mir allerdings
gestattet, dieser Untersuchung eine kurze
Bemerkung zur einschligigen Rechtsprechung
und zur Funktion der auslindischen Zweig-
niederlassung innerhalb der Organisations-
struktur des Unternehmens vorauszuschicken.

12. Die Regelung des Artikels 52 des Ver-
trages, der seit Ende der Ubergangszeit unmit-
telbar anzuwenden ist, soll jedem Angehé-
rigen eines Mitgliedstaats, der sich in einem
anderen Mitgliedstaat, und sei es nur zusitz-
lich, niederldflt, um dort einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit nachzugehen, die Inlinder-
behandlung garantieren. Zum Bereich des
Niederlassungsrechts gehdren auch Griindung
und Leitung von Unternehmen nach den
Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine
eigenen Angehorigen sowie die Griindung
von Agenturen, Zweigniederlassungen und



CENTROS

Tochtergesellschaften durch Angehdrige eines
Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats ansissig sind. Gemifl Ar-
tikel 58 des Vertrages umfafit das Nieder-
lassungsrecht bei nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesell-
schaften, die ihren satzungsmifligen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb der Gemeinschaft haben, auch
das Recht, in cinem anderen Mitgliedstaat
iiber eine Zweitniederlassung titig zu werden.
Aus dieser Grundfreiheit ergeben sich als
Erginzungen drei weitere; Die Unternehmer-
tatigkeit kann in einem Mitgliedstaat in Gesell-
schaftsform mit Hilfe einer nach dem Recht
dieses oder nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegriindeten  Gesellschaft
betricben werden; die Gesellschaft kann bei
threr zusitzlichen Niederlassung zwischen der
Griindung einer Tochtergesellschaft oder der
einer Zweigniederlassung wihlen; der auslin-
dischen Gesellschaft stehen im Aufnahme-
staat der zusitzlichen Niederlassung die glei-
chen Rechte wie den einheimischen Ge-
sellschaften zu 12,

Da die liberale Bestimmung des Artikels 58 in
dem Sinne hitte ausgelegt werden kénnen,
daf der Vorteil der freien Griindung einer
zusitzlichen Niederlassung auch den jurist-
schen Personen zugute kime, die zwar im
Gemeinschaftsgebiet thren satzungsmifligen,
nicht aber ihren ,wirklichen“ Sitz, d. h. ihre
Hauptverwaltung, und auch nicht das Zen-
trum ihrer Geschiftstitigkeit haben, ist rasch
die Notwendigkeit deutlich geworden, die
Bedingungen zu konkretisieren, von denen
diese Freiheit bei Gesellschaften, die baupt-
sichlich auflerbalb der Gemeinschaft ansdssig

pany Law, Kopenh 1993,

6!

12 — Vgl. Werlauff, E: EC C
$.17-22.

sind, abhingig ist13. Wie dies eindeutig im
Allgemeinen Programm des Rates vom
18. Dezember 1961 zur Aufhebung der
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit 14
zum Ausdruck kam, mufite die Gesellschaft
insoweit ein zusitzliches Ankniipfungs-
merkmal wirtschaftlicher Art erfiillen: die
Htatsichliche und dauerhafte® Verbindung mit
der Wirtschaft eines Mitgliedstaats 15, Dies ist
allerdings ein Kriterium, das offenkundig

Bedeutung nur fiir nichtgemeinschaftliche
Gesellschaften hat.

13. Zum Inhalt dieses Zweitniederlassungs-
rechts hat der Gerichtshof in seiner Rechtspre-
chung herausgearbeitet 16, dafl der Sitz
der betreffenden Gesellschaft im Sinne
der vorgenannten dreifachen Méglichkeit

13 — Vgl Potllot-l’cruzzetto, S., und I.uby, M.: Le droit commu-
nautaire appliqué & I’ enlretme, Pam, 1998, S. 141. Y. Lous-
souarn bemerkt zur hend dargestellen
Ankniipfungsmerkmals, die Gemnnsclnfum:llenun die Ver-
wreter der Mitgliedstaaten seien von der Feststellung ausge-
Emgcn. daﬁ Arnkel 52 das Recht auf Errichtung einer zusitz-

chen Nlcdcrlassung bei naviirlichen Pcrsoncn von der (Erst)-
Niederlassung im bi ingig
mache, somxt von der — dic Gcmcmschafuzugchon it
cines Woh innerhalb
dcr Gememschaft. Dle cinfache Ubernahme dieser Voraus-
serzung fiir Gesellschaften mit Hilfe einer Kumulierung von
wxrkllcicm und satzungsmifligem Sitz hitte indessen em-
deunq_ und un;mlbar gegen Alrukel 58 verstofien (vgl. ..
iétés et
européenne®, Etudes de droit des Communautés zurapémnu.
Melanges qﬂ'ert: & Pierre Teitgen, Paris, 1984, S.239,
insbes. S. 245 und 246; ,Le droit d’établissement dcs socié-
tés*, Revwe trimestrielle de droit européen, 1990, S.229,
insbes. S. 236).

14 — ABL 1962, Nr. 2, S. 36.

15 — Diese Verbindung kann ecine zusitzliche Niederlassung der
mchtgememschafﬁlchen Gesellschaft im Gebiet emes Mlt—
sein, vor die Titigkeit dieser
chen Vertretung ist daerhaft, effektiv und emschlagx
z. B. einfache Vertretungen oder Kontore, die nicht a
Marke titig sind oder nur sehr wenig Personal emsctzen)
Die Staatsangehérigkeit der nariirlichen Personen wie
Gesellschafter, Mitg] 1cdcr der Gcschaftsfuhrung oder der
Kontrollorgane der G haft ist iiber unter
diesem Blickwinkel bcdcutungslos

16 — Vgl. statt vieler Urteile vom 28. Januar 1986 in der Rechts-
sache 270/83 (Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273,
Randnm 13 14 und msbes 18), vom 17. Juni 1997 in der

-70/95 (S e u.a, Slg. 1997, 1-3395,
Ra.ndnrn 25 und 26) und vom 16. Juli 1998 in der Rechts-
sache C-264/96 (ICI, Slg. 1998, 1-4695, Randnr. 20).

mcht

56
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(vgl. Nr. 12 dieser Schlufantrige) ,.ebenso wie
die Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Per-
sonen dazu dient, thre Zugehorigkeit zur
Rechtsordnung eines Staates zu bestimmen®,
und die Vorschrift des Artikels 52 ausgehshlt
wiirde, wenn man zuliefle, ,.daf} der Mitglied-
staat der Niederlassung nach seinem Belieben
eine ungleiche Behandlung allein deshalb vor-
nehmen kann, weil sich der Sitz der Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat befin-
det”. Sobald also die beiden Voraussetzungen
des Griindungsrechts eines Mitgliedstaats und
der Zugehérigkeit zu diesem erfiillt sind, von
denen Artikel 58 die Anerkennung der
Gemeinschaftszugehérigkeit einer Gesell-
schaft abhingig macht, hat diese Anspruch
auf Inlinderbehandlung, selbst wenn sie thre
gesamte Geschiftstitigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat als dem der Hauptniederlassung
unter Einschaltung einer Agentur, Zweig-
niederlassung oder  Tochtergesellschaft
ausiibt 17. Auferdem 18t sich Ihrer Rechtspre-
chung entnehmen, daf} ,die Vorschriften {iber
die Gleichbehandlung nicht nur offensicht-
liche Diskriminierungen aufgrund der Staats-
angehdrigkeit oder bei Gesellschaften auf-
grund des Sitzes, sondern auch alle versteckten
Formen der Diskriminierung verbieten, die
durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungsmerkmale tatsichlich zu dem gleichen
Ergebnis fiihren“ 18, Ahnlich hat der
Gerichtshof auch staatliche Mafinahmen fiir
unvereinbar mit dem Vertrag erklirt, wenn
ste zwar nicht diskriminierend, wohl aber
geeignet sind, die Ausiibung der durch das
Gemeinschaftsrecht garantierten grundle-
genden Freiheiten durch die Gemeinschafts-

17 — Vgl. Urteil Segers (zitiert in Fuffnote 3, Randnrn. 14 und 16).
Mit diesem Urteil hat es der Gerichtshof fiir unvercinbar mit
den Artikeln 52 und 58 des Vertrages crklirt, daf dic zustin-
digen Behérden des Mitgliedstaats der Zweitniederlassun

ochtergesellschaft) den Geschiftsfihrer einer Gesellscha&
von einem nationalen Krankenversicherungssystem allein des-
halb ausschlicflen, weil die Muttergesellschaft nach den Rechts-
vorschriften eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie auch
thren Sitz hat, gegriindet wurde, auch wenn sic dort keine
Geschiftstitigkeit entfaltet, sondern ausschliefllich im Mit-
glied der Zweitniederl g tatig ist.

18 — Urteile vom 13. Juli 1993 in der Rechtssache C-330/91 (Com-
merzbank, Slg. 1993, 1-4017, Randnr. 14) und vom 12. April
1994 in der Rechtssache C-1/93 (Halliburton Services, Slg.
1994, I-1137, Randnr, 15).

1-1470

angehorigen (oder Gesellschaften) zu behin-
dern oder weniger attraktiv zu machen 1%,

14. Andererseits konnen die Mitgliedstaaten
gemifl Artikel 56 des Vertrages vom Verbot
von die Niederlassung in ihrem Gebiet
beschrinkenden Mafinahmen abweichen und
eine aus Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigte
Sonderregelung fiir auslindische (natiirliche
oder juristische) Personen vorsehen, denen
das ihnen von der Gemeinschaftsrechtsord-
nung zuerkannte Recht zusteht. Artikel 56
ist, da er eine Ausnahme von einem grundle-
genden Prinzip des Vertrages vorsieht, eng
auszulegen. Seine Anwendbarkeit hingt daher
vom Vorliegen einer effektiven und hinrei-
chend schweren Bedrohung eines der grund-
legenden Allgemeininteressen, darunter des
Interesses an der Verhinderung etwaiger Miff-
briuche und an der Sicherstellung einer ange-
messenen Durchfiihrung der nationalen Vor-
schriften der sozialen Sicherheit, ab 20, Die
Bestimmung darf daher nicht herangezogen
werden, um Ziele wirtschaftlicher Natur zu
erreichen 2!; auflerdem miissen sich Mafi-
nahmen zur Wahrung der Interessen, die sie
schiitzen sollen, auf das unbedingt Notwen-
dige beschrinken und den Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit beachten 22,

19 — Vgl. statt vicler Urteil vom 31. Miirz 1993 in der Rechtssache
C-19/92 (Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32).

20 — Vgl. statt vieler Urteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechts-
sache 30/77 (Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnr. 35) und
Urteil Segers (zitiert in Fufinote 3, Randnr. 17).

21 — Vgl. statt vieler Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache
C-288/89 (Collecticve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991,
1-4007, Randnr. 11),

22 — Vgl. statt vicler Urteile vom 18. Mai 1982 in den Rechts-
sachen 115/81 und 116/81 (Adoui und Cornuaille, Slg. 1982,
1665, Randnr. 9) und vom 26. April 1988 in der Rechtssache
352/85 (Bond van Adverteerders u. a., Slg. 1988, 2085, Rand-
ar. 6).
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Zudem kann die einschrinkende Mafinahme,
wenn sie nicht diskriminierend ist — und
daher, soweit es im gegebenen Fall darauf
ankommt, ohne Unterschied fiir inlindische
wie fiir auslindische Gesellschaften der
Gemeinschaft gilt —, durch zwingende Erfor-
dernisse des Allgemeinwohls gerechtfertigt
werden 23, falls i) diesen Erfordernissen nicht
bereits durch die Vorschriften Rechnung
getragen wird, denen die auslindische Gesell-
schaft im Staat der Niederlassung unterliegt,
und ii) die Mafinahme notwendig und ver-
hiltnismafig ist 24,

15. Untersuchen wir nunmehr die Begriffe
der ,Zweigniederlassung” und der , Tochter-
gesellschaft® 25, auf die sich Artikel 52 und

23 — Hierzu gehéren die zum Schutz der Empfiinger von Dienst-
leistungen bestimmten Berufsregeln, der Schutz des geistigen
Eigentums, der Schutz der Arbeitnehmer, der Schutz der Ver-
braucher, die Erhaltung und die Aufwertung des historischen
und kiinstlerischen Erbes, die bestmégliche Verbreitung von
Kenntnissen iiber das kiinstierische und kulturelle Erbe eines
Landcs sowie Griinde der Kulturpolicik (vgl. state vieler Urteil

Gouda (zmert m Fufinote

21 Randnrn. 14 und 27), der “Schutz de inger von

Dlenstleutungcn in Zusammenhang mit dcr Uterwachun

und Aufrechterhaltung von Patenten (Urteil vom 25. Jubh

1991 in der Rechtssacl ie C-76/90, Siger, Slg. 1991, 1-4221,

Randnr. 17), die Gewihrlcistung der Kohirenz der anwend-

barcn Steuerregelung (Urteil vom 28 Januar 1992 in der

he C-204/90, Bach E 1992, 1-249), die Ver-
hmderung von Straftaten und der Schutz der Sozialordnung
gegenuber den schidlichen Folgen von im UbermaR betrie-
nen Gliicksspielen (Urteil vom 24. Mirz 1994 in der Rechts-
sache C-275/92, Schindler, Slg. 1994, I-1039, Randnm. 58 und

59), die Aufrechterhaltung des guten Rufs des nationalen

Finanzsektors (Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache

C-384/93, Alpinc Investments, Slg. 1995, 1-1141,

Randnr, 44), dic Wirksamkeit der Steueraufsicht (Urteil vom

15, Mai 1997 in der Rechtssache C-250/95, Futura Participa-

tons und Singer, Slg. 1997, 1-2471, Randnr. 31) und die Lau-

terkeit des Handelsverkehrs (Umxl vom 9. Juli 1997 in den

Rechtssachen C-34/95, C-35/95 und C-36/95, De Agostini

und TV-Shop, Slg. 1997, 1-3843, Randnr. 53).

24 — Vgl. state vieler Urteil Collectieve A
(mitiert in Fuflnote 21, Randnrn. 13 und 15).

25 — Dem franzoslsdlen ﬁlmles s dem eng]lschcn .aubsxdunes ,
dem T g ften” und dem niederlin-
dochteronder * entspricht in der italieni-
schen Rechtssprache der Ausdruck ,affliate® und nicht der
in Artikel 52 verwendete filiali® (vgl Schlulantrige von
Gencralanwalt Mancini vom 16. Oktober 1985 in der Rechts-
sache Kommission/Frankreich, zitiert in Fulnote 16, S. 275,
Nr. 2). Vgl. auch Ruggiero, G. M, und De Domxmcu, M.
SArti el 52° , in: R. Quadri, R.Monuo und A. Trabucchl
(Herausgeber), Trattato isti della C A econo
mica ewropea, Kommentar, Mailand, 1965, Band 1, S. 399
insbes. S. 412 und 413. vgl. allcrdmgs Nr. 27 dieser Schiufi-
antrige.

g Gouda

weiter dann Artikel 58 des Vertrages beziehen
(die besondere Form der Agentur lasse ich
beiseite, da es im vorliegenden Fall nicht auf
sie ankommt). Welches ist das Kriterium fiir
die Unterscheidung dieser beiden gebietlichen
Gliederungen, die ein Unternehmen, gegebe-
nenfalls auch auf dem Gebiet anderer Mit-
gliedstaaten als dem der Herkunft, einrichten
und allgemein mit Geschiften gegeniiber
Dritten betrauen kann? Dieses Kritertum ist
im wesentlichen das Fehlen einer eigenstin-
digen Rechtspersonlichkeit der Zweignieder-
lassung, die als tatsichliche Gesamtheit oder
als einfache Untergliederung des Unterneh-
mens zu verstehen ist und eine gewisse Dezen-
tralisierung ermdglicht 26. Demgegeniiber ist
die Tochtergesellschaft rechtlich unabhingig
von der sie beherrschenden Muttergesell-
schaft 7. Wie in der Lehre bereits festge-
stellt 28, ist es unter zahlreichen Aspekten von
Bedeutung, diese beiden Rechtstechniken der

26 — V L. Cabrillac, M., ;Unité ou pluralité de la notion de succur-
e en droit privé®, Mélanges en I'honnewr du Doyen Joseph
Hamel, Paris, 1981, S. 119, und Loussouarn, Y., ,La succur-
sale, tcchmque )undl ue du commerce mtcmanonal DpPClI,
1985, S. 359, insbes.

27 — Vgl abeertrobon,A L ‘interpretazione della commu-
nitaria di filiale, Padua, 1990. Dem Autor zufolge erscheml:
dic Verwendung einer ;unsusch -formellen Methode — sie
beruht auf K und Methoden der nationalen Rechts-
ordnungen, so als ob diese, fiir sich betrachtet oder in e¢inem
rechtsvergleichenden Zusammenhang, notwendig das Modell
fiir die Auslcgung des Vcrtrages liefern miifften™ — insoweit

! der Begriffe Agcntur, Zweig-

mederlusungund'r h clischaft, als sie die E

ypen der Abhi gigkeit nicht zul ohne dafl
diese Nxchtberuckslchngung irgendwie gerechefertigt wire.

Auflerdem zeige eine funkiionale Auslegung des Begriffes der

(}wexmlederlusun& dafl selne wesen n:h:n Merkmale

cnuchcldungen dcs Muturuntcmehmem, dzs ubcr die Exi-
stenz, die den Modali-
titen der Taugkclt &r Unurghcdcnmg zu entscheiden habe)
den Schluff dafl e ges Unternch
das eine cigene Ory und cin cig Geschiftsver-
mégen aufweise, nicht Zwei g eines and
Unternchmens sein kénne. ,Es erscheint d
ob sich diesem so abgegrenzmn Bej die Tor.htnrgescll-
schaften zuor: n, die, wie wir sahen, in der italieni-
schen Fassung des Artikels 52 mcht genannt sind ... Die
g ciner ft in cinem Mxtglxedsmt
durch cmc in cinem anderen Mitgliedstaat gegriindete Gesell-
schaft ist cm Vorqang, der richtigerweise als Erstniederlassung
(der T dnen wire. Die Frage hat
allcrdmgs keine prakuschc Bcdcutung, weil die Maglichkeit
er Griind von Te ften sowohl nach der
einen wie nach der anderen Auslegung anerkannt ist” (2. 2. O,
S. 101 bis 115, insbes. S. 103, 114 unc 115 Fuﬂnoun wegge-
lassen, Ub. g aus dem Fr

28 — Vgl 1 (zmcrt in Fuff

Lolhaf

26, S. 363 bis 368).
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grenziiberschreitenden Niederlassung von
Gesellschaften gegeniiberzustellen.

Zunichst kann, da die Staatsangehorigkeit ein
Merkmal der Personlichkeit ist, die Zweig-
niederlassung, deren Titigkeit mit der der
Gesellschaft iibereinstimmt, zu der sie gehért,
keine von dieser abweichende Staatsangehs-
rigkeit haben; thre Rechtslage wird durch die
Rechtsordnung der auslindischen Gesellschaft
bestimmt, deren Untergliederung sie ist. Der
entgegengesetzte Grundsatz gilt fiir Tochter-
gesellschaften. Ferner hat zwar die Zweig-
niederlassung einen bestimmten eigenstin-
digen Geschiftsbetrieb, gleichwohl ist dem
Stammhaus die Titigkeit in Zusammenhang
mit den fiir Rechnung des Stammhauses von
dem der Niederlassung zugewiesenen Per-
sonal abgeschlossenen Geschiften zuzu-
rechnen. Die Tochtergesellschaft kann dem-
gegeniiber selbst Vertrage schlieflen, falls nicht
gegebenenfalls die Muttergesellschaft beim
Geschiftsabschlufl als Vertragspartner auf-
tritt. Schliefflich sind nach dem Grundsatz
der Vermogenseinheit die Schulden (und ent-
sprechend die Forderungen), die bei den Titig-
keiten der Zweigniederlassung entstanden
sind, der Gesellschaft zuzurechnen (so daff
nicht von Schulden der Zweigniederlassung
gesprochen werden darf), auch wenn der Gliu-
biger — aus praktischen Griinden — in einem
solchen Fall die Gesellschaft bei dem Gericht
des Ortes der Zweigniederlassung verklagen
kann (vgl. Nr. 18 dieser Schlulantrige). Die
Tochtergesellschaft hat demgegeniiber eigenes
Vermogen, das fiir die von ihr begriindeten
Schulden haftet. Zwischen Muttergesellschaft
und Gliubiger schiebt sich der ,Schirm* der

Tochtergesellschaft mit eigener Rechtspersén-

lichkeit.
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IV — Beantwortung der Vorabentschei-
dungsfrage

Untersuchung der Vereinbarkeit der Versa-
gung einer Eintragung der dinischen Zweig-
niederlassung von Centros mit der Niederlas-
sungsfreibeit

16. Meines Erachtens verstofit die Mafinahme
der dinischen Verwaltung gegen die Vertrags-
vorschriften {iber die Niederlassungsfretheit.
Wie ich noch im einzelnen darlegen werde,
schrinkt sie die Ausiibung des auslindischen
Gesellschaften der Gemeinschaft zustehenden
Rechts auf Erdffnung einer Zweigniederlas-
sung nicht nur einfach ein, sie schlieflt sie
vielmehr vollig aus. Im vorliegenden Fall
werden die Eheleute Bryde daran gehindert,
in Dinemark iiber eine in einem anderen Staat
der Gemeinschaft ordnungsgemif! gegriindete
Gesellschaft mit Sitz in diesem Staat unter-
nehmerisch titig zu werden. Die Zentral-
verwaltung scheint im Kern auf dem Stand-
punkt zu stehen, dafl die Betroffenen, weil sie
lediglich auf dem inlindischen Markt titig
sein wollten, deshalb die Vorschriften des
dinischen Rechts fiir den von ithnen benutzten
Gesellschaftstyp einzuhalten hitten; das aber
verstoflt, wie ich meine, gegen Artikel 52 des
Vertrages. Der Fall ist aber auch unter dem
Blickwinkel des Artikels 58 zu wiirdigen.
Insoweit wird Centros im Vergleich mit den
nach dinischem Recht gegriindeten Gesell-
schaften diskriminiert, fiir die 3hnliche
Beschrinkungen nicht gelten, wenn sie in
Dinemark Zweigniederlassungen errichten.
Die betreffende Mafinahme beeintrichtigt aber
auch mittelbar das Recht der Kligerin, alter-
nativ zwischen der Eréffnung einer Zweig-
niederlassung oder der Griindung einer Toch-
tergesellschaft in Danemark zu wihlen. Es
scheint mir auf der Hand zu liegen, dafl die
dinischen Behérden nichts gegen Centros ein-
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zuwenden gehabt hitten, wenn die im Verei-
nigten Konigreich gegriindete Gesellschaft es
vorgezogen hitte, fiir ihre grenziiberschrei-
tende Niederlassung statt einer einfachen
Zweigniederlassung eine Tochtergesellschaft
zu griinden, die dann definitionsgemifl — da
von ihrer Muttergesellschaft zu unterscheiden
— die Voraussetzungen nach den nationalen
Rechtsvorschriften einschlieffilich der eines
Mindestgriindungskapitals hitte erfiillen
miissen. Die Freiheit, dic fiir eine Geschifts-
titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat geeig-
netste Rechtsform zu wihlen, ist nun aber
den Wirtschaftsteilnehmern in Artikel 52
Absatz 1 Satz 2 des Vertrages ausdriicklich
garantiert und kann daher nicht, wie im vor-
liegenden Fall geschehen, durch diskriminie-
rende Vorschriften eingeschrinkt werden 2,

17. Sehen wir uns die Argumente etwas niher
an, die die dinische Verwaltung gegen diese
Erwigungen vorzubringen hat. Sie stellt in
Abrede, dall Centros sich legitim auf die
Niederlassungsfreiheit aufgrund des Vertrages
berufen kénne. Da sie im Vereinigten Kénig-
reich keine Geschiftstitigkeit ausiibe, weise
die von den Eheleuten Bryde gegriindete
Gesellschaft keine tatsichliche und dauerhafte
Verbindung zu diesem Land auf, so dafl man
es mit einem rein internen Sachverhalt zu tun

29 — Vgl. Urteil Kommission/Frankreich (zitiert in Fufinote 16,
Randnr. 22).

habe, der als solcher dem Gemeinschaftsrecht
fremd sei; andernfalls habe man es mit einer
— ebenfalls nicht schutzwiirdigen — mif3-
briuchlichen und betriigerischen Ausiibung
des im Vertrag verankerten Niederlassungs-
rechts zu tun 2%, Aus Griinden, die ich noch
darlegen werde, iberzeugen mich diese Argu-
mente nicht, selbst wenn ich einmal davon
absehe, dafl das Krtertum einer effektiven
Titigkeit der Gesellschaft zusitzlich zu seiner
grundsitzlichen Fragwiirdigkeit auch wegen
seiner inhaltlichen Unbestimmtheit in der
Anwendung problematisch wire. Wie miifiten
Natur, Dauer und Umfang der Titigkeit der
Muttergesellschaft aussehen, damit diese ihr

Recht auf Eréffnung einer Zweitniederlassung
ausiiben diirfte?

18. Um diese Erwigungen etwas zu prizi-
sieren, sei darauf hingewiesen, dafl ein Aus-
schluf der Anwendbarkeit der Bestimmungen
iiber die Niederlassungsfreiheit, wie ihn die
dinische Regierung im vorliegenden Fall will,
nur dann haltbar wire, wenn die Lage der
betroffenen Rechtssubjekte — Staatsangehd-
rige oder Gesellschaften, die einem Mitglied-
staat angehdren — keinerlei Verkniipfung mit
den Vorschriften des Gemeinschaftsrechts auf-
wiese, weil dieses dann nicht als Bezugs-
rahmen dienen kénnte 3'. Meines Erachtens
ist dies im Ausgangsverfahren nicht der Fall.
Centros.ist nach dem geltenden Recht von

30 — Timmermans, C., »Methods and Tools for Integration.
Report®, in: R. M. Buxbaum, G.Hertig, A.Hirsch und
K. J. Hopt (Herausgeber), Exropean Business Law. Legal and
Economic Analyses on Integration and Harmonization,
Berlin-New York, 1991, S. 129, insbes. S. 136 und 137.

31 — Vgl. statt vicler Urteil vom 19. Mirz 1992 in der Rechtssache
C-60/91 (Batista Morais, Slg. 1992, 1-2085).
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England und Wales gegriindet worden und
hat seinen Sitz im Vereinigten Konigreich.
Dies reicht aus, sie in den Anwendungs-
bereich der Artikel 52 und 58 des Vertrages
zu bringen. Es scheint mir tiberfliissig zu sein,
den Sachverhalt nach der Staatsangehorigkeit
der Gesellschafter oder Geschiftsfiihrer oder
nach dem territorialen Titigkeitsgebiet der
Gesellschaft zu durchforsten 32. Andererseits
darf nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes die Bezugnahme in Artikel 52 auf
»Angehorige eines Mitgliedstaats®, die sich
»im Hobheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats“ niederlassen wollen, nicht so ausgelegt
werden, daff die eigenen Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats von der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts ausgeschlossen wiren,
wenn sie sich — nachdem sie von Freiziigig-
keit und Niederlassungsfreiheit Gebrauch
gemacht haben — gegeniiber ihrem Her-
kunftsland in einer Lage befinden, die mit
derjenigen aller anderen Personen, die in den
Genufl der durch den Vertrag garantierten
Rechte und Freiheiten kommen, vergleichbar
ist 33, Die danische Verwaltung besteht darauf,
daf} die Hauptniederlassung tatsichlich die als
Gesellschaftszweck festgelegten Titigkeiten
ausiiben mufl. Damit liest sie aber in den
Wortlaut des Artikels 58 eine zusitzliche Vor-
aussetzung hinein, von der das Recht auf
Zweitniederlassung abhiingig sein soll. Die in
Artikel 58 festgelegten formellen Vorausset-
zungen fiir die Ermittlung der insoweit berech-
tigten Gesellschaften sind indessen meines

32 — Vgl. Urteil Segers (zitiert in Fufinote 3, Randnr. 14; vgl. oben,
ufnote 17, und unten, Fulnoten 45 und 46 sowie die ent-
sprechenden Teile des Textes. Vgl. auch Urteil vom 5. Oktober
1994 in der Rechtssache C-23/93 (TV10, Slg. 1994, 1-4795,
Randnr. 15), wonach der Umstand, da8 sich eine Sendeanstalt
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen hat, um sich
den gesetzlichen Regelungen des Empfangsstaates zu ent-
ziehen, es nicht ausscilicﬂ:, dafl ihre Sendungen als ,Dienst-
leistungen® im Sinne des Artikels 59 angesehen werden
konnten. Die Lage von Centros ist daher z. B. von der — vom
Gerichtshof in der Rechtssache Esso Espaiia gepriiften — zu
unterscheiden, die hlie@lich die En altungcﬂr Geschiifts-
uitigkeit ciner Gesellschaft innerhalb des Hoheitsgebiets eines
Mitgliedstaats betrifft, die ihren Sitz in diesem Staat hat und
dort titig ist (Urteil vom 30. November 1995 in der Rechts-
:’ache C-134/94, Esso Espaiia, Slg. 1995, 1-4223, Randnrn. 12
is 17).
33 — Vgl Urnteil vom 7. Februar 1979 in der Rechissache 115/78
(Knoors, Slg. 1979, 399, Randnrn 20 und 24).
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Erachtens abschliefend gemeint. Dem
juristisch-formellen ~ Tatbestandsmerkmal
kommt hier entscheidende Bedeutung zu. Ent-
scheidender Punkt ist, daf} hier kein Raum ist
fiir Nachforschungen iiber Natur oder Inhalt
der Titigkeiten, die das Unternehmen ent-
faltet oder entfalten méchte 34, Im Bereich der
Niederlassungsfreiheit natiirlicher Personen
hat sich der Gerichtshof tibrigens bereits zu
den Versuchen eines Mitgliedstaats gedufiert,
die Ausiibung des betreffenden Rechts neben
der Bedingung der Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaats, die die einzige in Artikel 52
des Vertrages vorgeschriebene subjektive Vor-
aussetzung ist, von einer weiteren Vorausset-
zung (im gegebenen Fall dem gewdhnlichen
Aufenthalt im Hobheitsgebiet) abhingig zu
machen. Ein solches Erfordernis — so der
Gerichtshof — widerspricht dem Gemein-
schaftsrecht 35. Genau aus diesem Grund ist
auch der — von der Zentralverwaltung vor-
geschlagene — Vergleich des vorliegenden

34 — Cath, I. G. E, ,Freedom of Establishment of Companies: A
new Step Towards Completion of the Internal Market®, in:
G. E. Jacobs (Herausgeber), 1986 Yearbook of European Law,
Onxford, 1987, S. 247, insbes. S. 259 und 261. Vgl. auch mutatis
mutandis Urteil vom 12. Mirz 1996 in der Rechtssache
C-441/93 (Pafitis u. a., Slg. 1996, I-1347, Randnrn. 18 und
19), wo es heiflt: ,Wie sich aus dem Titel und aus Artikel 1
der Zweiten Richdlinie (zum Gesellschaftsrecht] ergibt, gilt
diese fiir die in der Rechtsform der Aktiengesellschatt errich-
teten Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2
EG-Vertrag. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat daher als Kri-
terium fiir die Festlegung des Anwendungsbereichs der
Zweiten Richtlinie die Rechtsform der Gesellschaft unab-
hingig von ihrer Titigkeit gewihle.”

35 — Dem Gerichtshof zufolge ist es ,nicht Sache der Rechtsvor-
schriften eines Mitglied: die Wirl der Verleihun
der Staatsangehérigkeit eines anderen Mitgliedstaats dadurcE
zu beschrinken, dafl eine zusitzliche VoraussctzunF fiir die
Anerkennung dieser § gehérighkeit im Hinblick auf die
Ausiibung der im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten ver-
langt wird. Daher ist eine Auslegung von Artikel 52
EG-Vertrag, nach der dann, wenn der Staatsangehérige eines

Mitgliedstaats s.lfidlmdg die Staatsangehﬁn;ﬁkcit cines Dritt-
staats besitzt, die anderen Mitglied 1 die Anerk g
der Eigenschaft als Gemeinschaf horiger von einer Vor-

aussetzung wie dem gewdhnlichen Aufenthalt des Betrof-
fenen im Hoheitsgebiet des ersten Staates abhingig machen
kénnen, nicht zulissig® (Urteil vom 7. Juli 1992 in der
Rech he C-369/90, Micheletd u. a., Slg. 1992, 11-4239,
Randnrn. 10 und 11). Vgl. auch Urteil vom 7. Februar 1979
in der Rechtssache 136/78 (Auer, Slg. 1979, 437, Randnr. 28),
wo es heiflt: ,Keine Bestimmung des Vertrages erlaubt es, die
Angehdrigen eines Mitglied im Anwendungsbereich des
Vertrages je nach der Zeit oder der Form, in der sie dic
Staatsangehorigheit dieses Staates erworben haben, unter-
schiedlich zu behandeln, wenn sic zu dem Zeitpunkt, zu dem
sic sich auf die Besimmungen des Gemeinschaftsrechts
berufen, die Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaats besitzen
und wenn die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anwendung
der von ihnen herangezogenen Vorschrift erfiillt sind.”
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Falles mit dem im Urteil Levin 3 behandelten
meines Erachtens in der Praxis nicht méglich,
wenn man sich die unterschiedliche Formu-
lierung des Artikels 52, der abstrakt die ein-
fache Befugnis zur Ausilibung selbstindiger
Erwerbstitigkeit garantiert (vgl. Nr. 19 dieser
Schluflantrige), und die des Artikels 48 Absatz
3 des Vertrages vor Augen fithrt, der ganz
genau den Inhalt der Betitigungen festlegt,
durch die die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
verwirklicht wird 37,

19. Zur Stiitzung ihres in dieser Rechtssache
vertretenen Standpunktes verweist die dini-
sche Verwaltung auf eine andere Rechtspre-
chung, die der Gerichtshof im Zusammen-
hang des Briisseler Ubereinkommens
erarbeitet hat (vgl. Nr. 6 dieser Schluflan-
trige). Der Hinweis auf diese Urteile geht

36 — Zitiert in Fufinote 7.

37 — Hierzu hat der Gerichtshof ausgefithrt: ,Gemifl Artikel 48
Absatz 3 des Vertrages wird den Arbeitnehmern das Recht,
sich im Hoheitsgebi Mitglied frei zu bewegen, zu
dem ,Zweck" zuerkannt, sich um tatsichlich angebotene Stellen
zu bewerben. Nach derselben Bestimmung diirfen sich die
Arbei in einem Mitglied aufhalten, ,um‘ dort
einc Beschiftigung auszuiiben. Dariiber hinaus heiflt es in der
ersten Begriindungserwigung der Verordnung Nr. 1612/68,
die Freiziigigkeit schliefe das Recht fiir die Arbeitnchmer ein,
sich innerhzﬁ: der Gemeinschaft ,zur Ausiibung ciner Beschif-
tigung im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis frei zu bewegen,
wihrend Artikel 2 der Richtlinie 687360 die Mitgliedstaaten
dazu verpflichtet, den Arbeitnchmern die Ausreise aus ihrem
Hoheitsgebiet zu gestatten, ,damit’ sic im Hoheitsgebiet eincs
anderen Mitgliedstaats eine Beschiftigung im Lohn- oder
Gehaltsverhiltnis aufnehmen oder ausiiben kénnen. Dicse
Formulierungen driicken ... dic dem Grundsatz der Freizii-

ighcit der Arbcit sclbst innewohnende Einschrin-

ung aus, dafl dic Vorteile, die das Gemeinschaftsrecht mit
dieser Freiheit gewihrt, nur von Personen in Anspruch
genommen werden kénnen, die eine Titigkeit im Lohn- oder

Gehaltsverhiltnis wirklich ausiiben oder ernsthaft ausiiben

wollen® (a. a. O., Randnrn. 20 und 21).

indessen in unserem Zusammenhang fehl. Es
handelt sich bekanntlich um Auslegungsur-
teile zur Anwendbarkeit des besonderen An-
kniipfungsmerkmals fiir die Zustindigkeit in
Artikel 5 Absatz 5 des Briisseler Uberein-
kommens 38. In diesen Rechtssachen hat sich
der Gerichtshof darauf beschrinkt, die Merk-
male des Begriffes der Zweitniederlassung her-
auszuarbeiten, die von Fall zu Fall fiir die
Beantwortung der ihm vorgelegten Vorab-
entscheidungsfragen erheblich waren. Er hatte
die volle Wirksamkeit des Briisseler Uberein-
kommens sicherzustellen und muflte daher zu
einer autonomen Auslegung der Begriffe
Zweigniederlassung und sonstige Niederlas-
sung gelangen. Diese Begriffe des Briisseler
Ubereinkommens sind als Einschrinkung zu
verstehen, die vor allem dem Erfordernis
Rechnung trigt, eine Vervielfiltigung der
Gerichtsstinde und die damit verbundenen
Erscheinungen des Forum shopping zu ver-
meiden, und die Aufmerksamkeit auf die
auslindische Beklagte benachteiligenden ,,pro-
tektionistischen® Motivationen der urspriing-
lichen Bereitstellung von Sonderankniip-
fungen der Zustindigkeit in den Rechts-

38 — Abwecichend von der all Regelung des Artikels 2 des
Ubereinkommens erlaubt es dieses Ankniipfungsmerkmal
dem Kliger, den Beklagten, der seinen Wohnsitz in einem
Vertragsstaat hat, in einem anderen Vertragsstaat vor dem
zustindigen Gericht zu verklagen, wenn es sich um Streitig-
keiten aus dem Betrieb einer Zweigniederlassung, ciner
Agentur oder einer sonstigen Niederlassung handelt. ,Unter
diesen Begriff ,aus dem Betrieb* fallen zum einen die Rechts-
streitigkeiten, in denen es um vertragliche oder auervertrag-
liche Rechte und Pflichten in bezug auf dic eigentliche Fiih-
rung [der Zweitniederlassungen] selbst geht, wic etwa die
Rccitc und Pflichten in Z hang mit der Vermictung
des Grundstiicks, auf dem die genannten Einheiten errichtet
sind, oder mit der am Ort vorg Einstellung des
dort beschiftigten Personals. Zum anderen fallen unter den
Begriff diejenigen Rect itigheiten, die sich auf Verbind-
licﬁkeiten beziehen, welche der vorstehend beschriebenen

Mittelpunkt geschiftlicher Titigkeiten im Namen des Stamm-

hauses eingegangen ist und die in dem Vertragsstaat zu erfiillen

sind, in dem dieser Mittelpunkt besteht, sowie dic Rechts-
streitigkeiten iiber auflervertragliche Verpflichtungen, die aus
der Titigkeit cntstehen, welche [die Zweitniederlassung] an
dem Ort fiir Rechnung des St ausgeiibt hat, an

dem sie errichtet ist* (Urteil Somafer, zitiert in Fufinote 6,

Randnr. 13). Bekanntlich wird auch gemiafl Artikel 8 Absatz

2 des Ubercinkommens der Versicherer, der in dem Hoheits-

gebiet eines Vertragsstaats keinen Wohnsitz hat, wohl aber in

einem Vertrag, cine Zweignicderl eine Agentur
oder eine sonstige Niederlassung besitzt, abweichend von

Artikel 4 fiir Streitigheiten aus ihrem Betricb so behandelt, als

hitte cr scinen Wohnsitz im Hoheitsgebict dieses Staates.
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ordnungen der Vertragsstaaten lenkt 3°. Diese
Rechtsprechung ist mit ganz anderen Zielset-
zungen als den hier in Rede stehenden ent-
wickelt worden und liflt sich gewiff nicht so
verstehen, dafl die Niederlassung nur dann
eine Zweit- und keine Hauptniederlassung ist,

39 — Vgl. Pietrobon (zitiert in Fulnote 27, S. 162 bis 164). Die
F {lung des Gerichtshofes in dem angefiihrten Urteil, daf
nZweij icaerlumng und Agentur unter anderem wesentlich
dad\mﬁ? charakterissert [sind], daf sie der Aufsicht und Lei-
tung des Stammhauses unterlicgen®, filhre logisch zu der

uflfolgerung, daf dic in Artikel 5 Nr. 5 verwendeten

Begriffe der Zweitmicderlassung weder die Lage cines Allein-
vertriebshindlers, der weder j:r Aufsicht noch der Leitung

des K ionsgebers ht (vgl. Urteil De Bloos, zitiert

in Fufinote 6, Randnrn. 20 bis 23) noch die eines Handels-
vertreters (Vermitdungsvertreters) erfassen, wenn dieser ein
selbstindiger Mitarbeiter des vertretenen Unternehmens ist,

der sich faﬂnf‘ hrinkt, dem Unternch ie Kunden-
bestell weiterzugeben, ohne sich an dem Abschlufl oder
der Erfillung der Vertrige zu beteiligen, und dem das ver-
tretene Unternchmen nicht untersagen , gleichzeitig meh-
rere | rierende Unter zu vertreten (vgl. Urteil

Blanckaert & Willems, zitiert in Fuflnote 6, Randnrn, 12 und

13). Weiter hat der Gerichtshof in der Rechtssache Somafe

[cdiglich zu dem Zweck, dem vorlegenden Gericht eine Ent-

heidung tiber seine Zustindigkeit fiir die Klage cines deut-
schen Unternehmens gegen ein in Frankreich ansissiges fran-
zisisches Unternchmen mit einem Biiro oder einer

Kontakistelle in D, hland (auf dem Briefpapier als ,Ver-

tretung fiir D hland* bezeichnet) zu ermoglichen, das

Kriterium h gearbeitet, dafl eine Zweig) g, einc

Agentur oder cinc sonstige Niederlassung fiir Dritte leicht als

Nebenstelle des Stammhauses erkennbar sein mufl (womit

wein Mittelpunke geschiftlicher Titigheit™ gemeint ist, .der

auf Dauer Ss Aul lle ¢ines Stammh hervortritt, cine

Geschiftsfiihrung hat und sachlich so ausgestattet ist, daf er

in der Weise Geschifte mit Dritten betreiben kann, dafl diese,

obgleich sie wissen, dafl méglicherweise ein Rechtsverhiltnis
mit dem im Ausland ansissigen Stammhaus begriindet wird,
sich nicht unmittelbar an dicses zu wenden brauchen, son-
dern Geschifte an dem Mittelpunke geschiftlicher Titigkeit
abschlieBen konnen, die dessen Auflenstelle ist”, Urteil

Somafer, zitiert in Fuinote 6, Randnr. 12). Der beste Beweis

dafiir, daf der Begriff der Zweigniederlassung, Agentur oder

sonstigen Nicderlassung im Kontext des UEeremkommcns
cinen anderen normativen Gehalt als im Zusammenhang des

Vertrages — mit teilweise gerad gegeng Bedeu-

tungen (vgl. Pietrobon, zitiert in Fuinote 27, 5. 94) — aufweist,

liefert dic Haltung des Gerichtshofes in einer Situation, in der
cine Gesellschaft 1m lichen so titig wird, als sef sie die

Zweigniederlassung oder die Tochter einer anderen ,Mutter-

geselﬁ?hzft'. der gegeniiber sie aber in Wahrheit rechdich

selbstindig ist (oder sogar deren gesamtes Grundkapital hilt

wie in der Rechtssache Schotte, Urteil vom 9. Dezember 1987

in der Rechtssache 218/86, Slg. 1987, 4905). Auch in diesem

Fall ist zum Schutz des berechtigten Vertrauens Dritter dic

besondere Zustindigkeit des Aniin:ls 5 Nr. 5 heranzuziehen,

dic hier analog zur Anwendung kommt, weil der Anschein,
der durch die Art und Weise erweckt wurde, ,wie sich die
beiden Unternehmen im Geschiftsleben verhalten und wie sie
sich Dritten gegeniiber in ihren Handelsbezichungen darstel-
len®, cine enge Verkniipfung zwischen der Klage und dem
zur Entscheidung hieriiber berufenen Gericht scE en kann.

Nach dem Umﬁ Schotte findet die Vorschrift bekanntich

Anwendung, wenn ,eine juristische Person in einem anderen

Vertragsstaat zwar keine Ibstindigy igniederl g

Agentur oder sonstige Nicdcrlassun%untcrhilt, dort aber ihre

Titigkeiten mit Hilfe einer glei igen sclbstindig

Gescllschaft mit identischer Geschiftsfiihrung entfaltet, die in

ihrem Namen verhandelt und Geschifte abschliet und deren

sic sich wie einer Auflenstelle bedient” (Randnr. 17).
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wenn sie Geschiftstitigkeiten als Auflenstelle
eines wirklich selbst geschiftstitigen Stamm-
hauses entfaltet, dessen Aufsicht und Leitung
als Zweitniederlassung sie untersteht.

20. Beschiftigen wir uns noch einen Augen-
blick mit der anderen These, die die Zentral-
verwaltung und die dinische Regierung uns
vorgetragen haben: Das Interesse der Ehe-
leute Bryde, in Dinemark einer Geschifts-
titigkeit im Rahmen einer nur beschrink:
haftenden Gesellschaft nachzugehen, soll des
Schutzes der Artikel 52 ff. des Vertrages nicht
wiirdig sein, da die Errichtung der Niederlas-
sung einer Gesellschaft mit Sitz in Grofibri-
tannien in betriigerischer Absicht erfolgt sei.
Ziel sei die Umgehung der Vorschriften iber
den Mindestbetrag des Griindungskapitals im
Staat der Zweitniederlassung (die in Wahrheit
nach dieser Auffassung auf eine ,,Hauptnie-
derlassung® Anwendung finden). Sicherlich
entspricht der Grundsatz, daf} ,die mifi-
briuchliche oder betriigerische Berufung auf
Gemeinschaftsrecht nicht gestattet [ist]®, der
staindigen Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes 49, und er gehért zu den grundlegenden
Prinzipien des Gemeinschaftsrechts. Seine
konkrete Ausgestaltung ist allerdings keine

40 — Vgl. Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-367/96
(Kefalas, Slg. 1998, 1-2843, Randnr. 20) und die dort zitierten
Urteile. Aus diesem Grund verbietet nach der Feststellun,
des Gerichtshofes ,das Gemeinschaftsrecht es einem Mitglied-
staat nicht ..., in Ermangelung einer Harmonisierung Mafi-
nahmen zu erlassen, die verhindern sollen, daf die durch den
EWG-Vertrag geschaffenen Erleichterungen miflbriuchlich
und in einer dem berechtigten Interesse dieses Staates zuwider-
laufenden Weise in Anspruch genommen werden® (Urteil
Kraus, zitiert in Fufnote 19, Randnr. 34).
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letchte Aufgabe. Nach dem Urteil Kefalas
mifibraucht der Inhaber eines Rechts dieses
dann, wenn er zum Nachteil anderer ,, wider-
rechtliche Vorteile® anstrebt, die mit dem Ziel
des Gesetzgebers, dem einzelnen einen beson-
deren Schutz zu bieten, ,offensichtlich un-
vereinbar® sind 41, In diesem Aspekt des
Rechtsmiflbrauchs wird eine bestimmte
Verwandtschaft zwischen dem allgemeinen
Grundsatz, der ihn verbietet, und dem Grund-
satz sichtbar, der mit dem Kriterium der
Verhiltnismifligkeit als Grenze der Rechts-
ausiibung zusammenhingt *2. Im iibrigen ist,
wie die Lehre aufgezeigt hat, die beriihmte
Definition des franzésischen Zivilrechtlers
Planiol, daf} ,,das Recht dort aufhért, wo der
Miflbrauch beginnt®, nach wie vor aktuell.
Diese Aussage zeigt in aller Deutlichkeit, daf}
die Problematik des Mifibrauchs letztlich in
eine Definition der inhaltlichen Tragweite der
subjektiven Rechtsposition und damit des
Bereichs der Befugnisse miindet, die dem
Inhaber zugestanden werden. Die Priifung,
ob die konkrete Ausiibung eines Rechts mifi-
brauchlich ist oder nicht, bedeutet mit anderen
Worten nichts anderes, als die inhaltliche Trag-
weite des Rechtes selbst zu ermitteln 43, Wenn
dem aber so ist, darf ich an die bereits darge-
legten Grundsitze im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit erinnern (vgl. Nrn. 13 und 16
dieser Schluflantrige). Diese Freiheit umfaflt
mit Sicherheit fiir jedermann das Recht, eine
Gesellschaft nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats zu griinden, um in diesem und

41 — Vgl. Urtcil Kefalas (zitiert in Fufinote 40, Randnr, 28, zu
ciner Klage bestimmter Aktionire auf Anfechtung der Kapi-
talerhéhung einer zahlungsunfihigen Aktiengesellschaft). Es
sei darauf Ein ewiesen, dafl die Formulierung des Verbotes
des Rechtsmiffbrauchs durch den Gerichtshof im wesentli-
chen auf das allgemeine Recht der Mitgliedstaaten zuriick-
gehen diirfte, deren Rechtsordnungen dem konti |
Rechuskreis angehéren (Brown, L. N., ,Is there a General
Principle of Abuse of Rights in European Community Law?”,
in: Institutional Dynamacs of European Integration: Essays in
Honour of Henry G. Schermers, Dordrecht, 1994, Band II
[herausgegeben von D. Curtin und T. Heukels], S.511,
insbes. S. 515).

42 — Brown (zitiert in Fuflnote 41, S. 521 und 522) sowie Van
Gerven, W., ,Principe de proportionnalité, abus de droit et
droits fondamentaux®, Jowrn. Trib, 1992, S.305,
insbes. S. 307 und 308.

43 — Nizzo, C., ,L’abuso dei ,diritt comunitari’: un quesito non
risolto®, Dir. comm. internaz., 1997, S. 766, insbes. S. 770.

zugleich in jedem anderen Mitgliedstaat vitig
zu werden. Anders gesagt: die neu gegriindete
Gesellschaft st berechtigt, sich nach threm
Belieben in der Gemeinschaft niederzulassen
— mit einer Haupt- oder gegebenenfalls auch
mit einer Zweitniederlassung,

Das Niederlassungsrecht ist wesentlich fiir die
Verwirklichung der vom Vertrag vorgege-
benen Ziele, der unterschiedslos allen Biir-
gern der Gemeinschaft die Freiheit wirtschaft-
licher Betitigung anhand der vom nationalen
Recht gebotenen Instrumente sichern und
thnen die Chance der Marktteilnahme bieten
will, gleichgiiltig, welche Absichten der
Beglinstigte damit konkret verfolgt. Es geht
anders gewendet um den Schutz der Gelegen-
beit einer wirtschaftlichen Initiative und
zugleich der geschiftlichen Freibeit, sich der
in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
angebotenen Mittel zu bedienen. In unserem
Fall hat sich die Ausiibung des Niederlas-
sungsrechts in der Griindung der Gesellschaft
zu den in den Rechtsvorschriften des Sitz-
staates vorgesehenen Bedingungen konkreti-
siert. Motive, Berechnungen und individuelle
Interessen, die fiir diese Entscheidung des
Betroffenen maflgebend waren, sind nicht zu
beriicksichtigen, solange das Recht im Ein-
klang mit dem Vertrag ausgeiibt wird, und
kénnen daher nicht Anlafl fiir Kontrollen
sein 4. Allenfalls kommt es auf die Vereinbar-

44 — Vgl. mutatis mutandis Urteil Levin (zitiert in Fuflnote 7,
Randnrn. 20 bis 22), wonach die Ziele, die ein Arbeitnehmer
mit seinem Wunsch, in das Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats cinzurcisen und sich dort aufzuhalten, verfolgt,
gleichgiiltig sind und nicht beriicksichtigt werden diirfen,
wenn er dort nur cine echte Titigkeit im Lohn- oder Gehalts-
verhiltis tatsichlich ausiibt oder ausiiben will und damit
zum Kreis der Nutzniefler der Rechte gehért, die durch
Artikel 48 Absatz 3 des Vertrages und das mafigebliche abge-
Ieitet; Recht garantiert werden (vgl. Nr. 18 dieser Schlufan-
trige).
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keit der entfalteten Tatigkeit (falls sie entfaltet
wird) mit den zwingenden nationalen Rechts-
vorschriften des Staates der (Haupt- oder
Zweit-) Niederlassung an, die etwaige
Beschrinkungen der Ausiibung dieses Rechtes
rechtfertigen kénnten. Das Niedetlassungs-
recht ist mit diesen Maflgaben gerade wegen
der Errichtung des Gemeinsamen Marktes
anerkannt. Dies gilt umso mehr, als der Ver-
trag nicht der Gemeinschaft angehdrende juri-
stische Personen anders behandelt; diese
miissen nimlich, um in den Kreis der Gemein-
schaft einzutreten, das Kritertum der tatsich-
lichen und dauerhaften Verbindung mit der
Wirtschaft eines Mitgliedstaats erfiillen (vgl.
Nr. 12 dieser Schluflantrige).

Als Bestitigung sel mir gestattet, nochmals
auf den bereits genannten Fall Segers zuriick-
zukommen. In dieser Rechtssache hatte ein
niederlindischer Staatsangehériger seine Ein-
zelfirma mit Sitz in den Niederlanden in eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung als
Zweigniederlassung einer gleichzeitig von ihm
erworbenen Gesellschaft englischen Rechts
umgewandelt, die ihrerseits keine Geschifts-
titigkeit entfaltete und nur iiber die Zweig-
niederlassung titig wurde. Wie sich aus den
Akten ergab, war der Riickgriff auf diese
Struktur ausschlieflich auf den Wunsch
zuriickzufiihren, sich den Firmenzusatz ,,Ltd“
zu sichern, der als attraktiver als das entspre-
chende niederlindische ,BV® empfunden
wurde, und der nach niederlindischem Recht
erforderlichen Frist fiir eine solche Umwand-
lung zu entgehen 5. Dies hat den Gerichtshof
nicht an der Feststellung gehindert, daf} die
Situation der Gesellschaft und ihres Geschifts-

45 — Vgl Schluﬂam:rzie von Generalanwalt Darmon vom 10. Juni
1986 in der Rechtssache Segers (zitiert in Fuflnote 3, Slg.
1986, 2376, Nir. 1).
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fiihrers Segers in den Anwendungsbereich des
Niederlassungsrechts falle und der Kliger
folglich Anspruch auf Inlinderbehandlung
habe 46, Ich sehe daher nicht, weshalb man
zur  entgegengesetzten Schlufifolgerung
gelangen sollte, wenn die Grindung der
Gesellschaft im Vereinigten Kénigreich —
wie im vorliegenden Fall — von dem Wunsch
getragen war, sich die Méglichkeit des Ein-
satzes eines Gesellschaftskapitals zu er6ffnen,
dessen Betrag den finanziellen Ressourcen der
Griinder entsprach und geringer war als das
nach dinischem Recht erforderliche. Eine
solche Sachlage ist — ob einem das nun gefillt
oder nicht — die logische Konsequenz der
vom Vertrag garantierten Rechte. Im iibrigen
trigt sie zu dem Ziel bei, dessen Verwirkli-
chung die Schaffung der Niederlassungsfrei-
heit in der Gemeinschaft dienen sollte: For-
derung der Freiziigigkeit der Personen (und

46 — Vgl. Puﬂnoce 17 und den Text hierzu. Ahnlich scheint der
Ger ) anerkannt zu haben, daf die
Emtragung von ursprunghch in Spamen eingetragenen und
unter Fl. rzeugen in das
britische Fischereif: rzcugre ter sowie der Erwerb briti-
scher und unter britischer Flagge fahrender Fischereifahr-
zeuge durch Gesellschaften brinschen Rechts als Eigentiimer
oder Ben'mber der Scluffc, deren Geschafufuhrer und Anteils-
eigner drige waren, keinen
Mlﬂbrzuch des Nxedcrlassungsrec‘lts zr:rstellcn, obwoh!
dcr massive Ri uf diese Emtragungen in das Fische-

reifahrzeugregi es Vi g omgruclu systematisch
mit dem sog. .Qu ingen d. h. der
»Ausplinderung der dlc.u:m M.ltglledn:z! im thrnen der

Fischereipoli *, die
im wesentlichen auf eine Umgehu der Fes:legung natio-
naler Fangquoten hinauslief, mit n§eneﬂ dxe Fxschemrs~
sourcen erhalten und eine 1
von der Fischerei abhingigen Bevolkerung nchergestellt
werden sollte (vgl. Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechts-
sache C-221/89, Factortame, Slg. 1991, 1-3905, in dem eine
Regelung iiber die Eintragung von Flscherexfzhmugen in das
Register eines Mitgliedstaats mit einschrinkenden Vorschriften
uber Staatsangehdrigkeit, Aufenthaltsort und Domizil der
Ei enmmer, Cgharr.crer und Betrelber des Schiffes {sowie im
Falle von G Anteil und der Geschifts-
fihrer), wie sie 1988 vom chmgtcn Kénigreich zur Been-
digung des ,Quotenspringens* durch Fischercifahrzeuge, die
zwar unter bnitischer Flagge fuhren, aber nicht wirklich bri-
tische Schiffe waren [Ran %nr 4], erlassen worden war, als
Verstofl gegen Artikel 52 des Vertrages angeschen wurde. Der
Gerichtshof hat andererseits hinzugefiigt, da die Freiheit
grenziiberschreitender Nicderlassung davon abhingig gemache
werden konne, dafl das cmzutragcndc Schiff vom imt des
betreffenden Mitgliedstaats aus operiere und scin Einsatz von
dortaus geleltct und iiberwacht werde [diese Bedingung deckt
sich nach des htst im wesentlichen mit
dem Nlederlassungs%egnﬁ der Artikel 52ff. des Vertrages;
a. 2. O,, Randnr. 34]; vgl. auch Urteil Brown, zitiert in Fufl-
note 41 S. 523 bis 525).
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des Kapitals) und damit Verwirklichung des
Binnenmarktes. ,,Nutzt der Angehoérige eines
Mitgliedstaats die Nachgiebigkeit des briti-
schen Gesellschaftsrechts aus ... dann liegt
dies durchaus auf dieser Linie [nimlich in der
Logik der Gemeinschaftsrechtsordnung]“ 7.
Solange eine Harmonisierung fehlt, mufl letzt-
lich der Wettbewerb zwischen den norma-
tiven Systemen (,competition among rules®)
unbehindert zum Zug kommen, selbst im
Recht der Handelsgesellschaften 8. In unserer
Rechtssache gehéren die vorgenannten Frei-
heiten ganz wie im Fall Segers zum Wesens-
gehalt des streitigen Rechts: Aus diesem Grund
kann nicht davon gesprochen werden, daf} die
Eheleute Bryde ,widerrechtliche und mit dem
Ziel der Artikel 52 ff. des Vertrages offen-
sichtlich unvereinbare Vorteile* gezogen und
sich miflbriuchlich der Anwendung der zwin-
genden Rechtsvorschriften des Aufnahme-
staates der Zweigniederlassung entzogen
hitten. Die von der dinischen Verwaltung
zitierte Rechtsprechung widerspricht dieser
meiner Schluf}folgerung keineswegs und besti-

47 — Vgl Schluﬂantragc von Gencralanwalt Darmon vom 10. Juni
1986 in der Rechtssache Segers (zitiert in Fuinote 45, Nr. 6).

48 — Ehlcmmn. C. D., ,Compéution entre systémes réglementai-
res”, Rev. Marché commun Union ewrop., 1995, S. 220, zufolge
muﬂ nur vcrhmdcrt w:rdcn, dafl dcr cu: Wettbewerb® zwi-
schen den R der im Gesell-
schaftsrecht zu einer Art .belawarc—F_ffckr_ verkommt—— d.h.
cinem Verfahren der Anzieh neu zu Gesell-
schaftcn in Rechtsordnungen, die ein sciwacheres Schutz-
niveau fiir Anteilscigner-Investoren und Gliubiger aufweisen,
so wie dies seinerzeit in den Vereinigten Staaten beim Gesell-
schaftsrecht von New Jersey und spiter von Delaware der
Fall war; dic Mitgliedstaaten kénnten hier auf den Mecha-
nismus der Harmonisierung des Gesellschaftsrechts nach
Artikel 54 Absatz 3 Buchsmgc g des Vertrages zuriickgreifen
(S.223). D. Cha.rny vcrtntt dcmgcgcnubcr dxc Auffassun,

die A des der Mltgllc

smtcn unter dem Blick kcl der amerikanischen ,corporate

theory® als ,,Prozef§ auf der Suche nach einer Rechtfertgung®
erscheinen kénnte, da der Wettbewerb zwmchen den mno—
nalen Systemen mitcelbar cinen Ghnlichen A fekt
bewirken kénnte (,Competition among J\msdlcnons in For-
mulating Corporate Law Rules: An American Perspective on
the ,Race to the Bottom' in the European Communities®,
Harw. Int’l L. Jouwrn., 1991, S. 423, insbes. S. 424 und 425).

tigt sie meines Erachtens letztlich geradezu 4.
Diesen Urteilen 1iflt sich nimlich entnehmen,
dafl eine Gesetzesumgehung nur geltend
gemacht werden kann, wenn die angeblich
umgangene Vorschrift unzweideutig fiir die
streitige Rechislage gilt. Betrifft die behaup-
tete Umgehungshandlung eine nationale
Rechtsvorschrift, ist zuvor sicherzustellen, daf}
sie so, wie man sie im gegebenen Fall zur
Anwendung bringen méchte, vom Richter
auch als dem Gemeinschaftsrecht entspre-
chend herangezogen werden kann. Gerade in
diesem Punkt scheint mir das Vorbringen der
Zentralverwaltung durch einen Zirkelschluf}
fehlgeleitet zu sein: Mit der Beteuerung unbe-
dingter Anwendbarkeit der nationalen Vor-
schriften {iber das Mindesteinlagekapital einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zum
Zeitpunkt threr Griindung schliefen die dani-
schen Behérden aus, daff das entgegengesetzte
Ergebnis sich — wie eben im vorliegenden
Fall — aus der Ausiibung der den Betrof-
fenen vom Vertrag garantierten Wahlfreiheit
beziiglich des Instruments (des Gesellschafts-
rechts) ableitet, das sich unter all denen, die
die verschiedenen nationalen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten anbieten, als das
dem verfolgten Zweck am besten angepafite
erweist. Die streitige Mafinahme der Zentral-
verwaltung widerspricht dem Gemeinschafts-
recht gerade deswegen, weil sie auf die impli-
zite, aber klar erkennbare Annahme
zuriickgeht, dafl die Ausiibung einer unter-
nehmerischen Titigkeit durch dinische Staats-
angehdrige, die im wesentlichen dem dini-
schen Markt gilt, unweigerlich iber eine

49 — Gleichgiiliig, ob es sich nun handelt um nationale Vorschriften
fiir den Zuﬁmg zum Beruf oder fur dessen Austibung durch
den Betrof und Eignung,
Standesordnung, Kontrollen oder Ha?tu ) wie in der Rechts-
sache Van Binsbergen, oder um die chfg vorbercitung selbst
wic in der Rechtssache Knoors (zitiert in den Fufnoten 9 und
33, sowic dic cntsprechenden Stellen im Text), um nationale
Vorschnhcn iiber Verhaltenspflichten im Rahmen der Rege-
lung cines besonderen Handelszweiges wie die Festlegung
von Einzelhandelspreisen von Biichern durch Verleger oder
Importeure (Urteil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache
229/83, Leclerc, Slg. 1985, 1, Randnr. 27) oder um Pflichten
bctreffend den plurallsuschcn und nicht gewerblichen Inhalt
von in das Staatsgebier ausgestrahlten Programmen (Urteil
TV10, zitiert in Fufinote 32, Randnr. 21).
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Hauptniederlassung im danischen Hoheitsge-
biet erfolgen miisse. Dies aber ist eine These,
die sich beim gegenwirtigen Stand der euro-
paischen Integration, fiir den die nahezu voll-
endete Schaffung eines Binnenmarktes durch
Beseitigung der nationalen Hemmnisse fiir
den freien Personen- und Kapitalverkehr (vgl.
Artikel 3 Buchstabe ¢ des Vertrages) kenn-
zeichnend ist, nicht mehr vertreten 1iflt. Bei
der Auslegung sind die notwendigen Konse-
quenzen aus der bereits vollzogenen Entwick-
lung der Gemeinschaftsrechtsordnung zu
zichen. Der Gerichtshof hat die Aufgabe, dem
Geist des Vertrages zum Sieg zu verhelfen,
indem er auch in bezug auf die Mobilitit der
Gesellschaften in kohirenter Weise die Dok-
trin des Urteils ,Cassis de Dijon” iiber die
gegenseitige Anerkennung zur Anwendung
bringt 52, Damit méchte ich keinesfalls, wie
nochmals gesagt sei, die Auffassung vertreten,
daf die im Griindungsstaat nicht titige aus-
lindische Gesellschaft beziiglich der Aus-
iibung der Titigkeiten der in einem anderen
Mitgliedstaat eingerichteten Zweigniederlas-
sung nicht den zwingenden Rechtsvorschriften
dieses Staates unterlige, wie sie fiir inlindi-
sche Gesellschaften der gleichen Art gelten.
Die Zweitniederlassung kann namlich
durchaus zu einer angemessenen Anniherung
der auslindischen Gesellschaft und der Rechts-
ordnung des Aufnahmestaates fithren. Die
moégliche Anwendung der zwingenden inlin-
dischen Vorschriften darf indessen auf keinen
Fall dazu fiihren, daf die Gemeinschafts-
gesellschaft gebindert wird, ihr Niederlas-
sungsrecht auszuiiben. Daraus folgt meines
Erachtens fiir den uns vorliegenden Fall, daff

50 — Vgl. Mortimer, T., ,The Remaval of Barriers to Corporate
Mobility: An Analysis of Cases pertinent to Articles 52 and
587, im: A. Caiger und D. A. Floudas (Herausgeber), 1996
Onwards: Lowering the Barriers Further, ChlcEcster, 1996,
8.135, insbes. 5.150 und 154. Nach dem Urteil vom
20. Februzr 1979 in der Rechtssache 120778 (Rewe, ,Cassis
de Dl]on Slg. 1979, 649, Randnrn. 14 und 15) hat jeder

tﬁ |edstut, soweit mcht ein im allpemeinen Interesse lie-
es Zicl auf dem Spiel steht, das den Erfordemissen des
elcn Warenverkehrs vorginge, die Einfuhr von Waren in
sein Staatsgebiet zu duldcn, ie in anderen Mitglicdstaaten
rechtmafig hergestellt oder in den Verkehr gebraght wurden,
auch wenn sie nach er qualitativen Vorgaben
chneugt wurden, die von denim Emfuhrsmt geltenden abwei-
chen
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der Standpunkt der Zentralverwaltung, die
die Zweitniederlassung, insbesondere was das
Mindestgesellschaftskapital angeht, wie eine
dem inlindischen Recht unterliegende Haupt-
niederlassung behandelt sehen méchte, nur
dann als begriindet angesehen werden kann,
wenn geeignete Rechtfertigungsgriinde vor-
liegen.

Untersuchung etwaiger Rechtfertigungs-
griinde fiir die streitige Mafinahme

21. Beidiesem Stand der Untersuchung bleibt
noch ein letzter Aspekt der Vorabentschei-
dungsfrage zu kliren: Kann die beschrin-
kende Mafinahme in der vorliegenden Rechts-
sache aufgrund des Gemeinschaftsrechts
gerechtfertigt werden, weil sie wirklich auf
Griinden der dffentlichen Ordnung beruht
und im Hinblick auf die mit ihr verfolgten
Ziele verhiltnismiflig ist? Die Zentralverwal-
tung beruft sich auf die Notwendigkeit, betrii-
gerischen Machenschaften entgegenzuwirken,
genauer gesagt auf die Notwendigkeit, die
kiinftigen Gliubiger von Centros in Zusam-
menhang mit dem Betrieb der dinischen
Zweigniederlassung zu schiitzen. Wegen der
»Unterkapitalisierung® der Gesellschaft,
zumindest wenn man die dinischen Mafstibe
zugrunde lege, und der beschrinkten Haf-
tung der Anteilseigner setze die Eintragung
der Zweigniederlassung in Dinemark die
Wirtschaftsteilnehmer und die 6ffentlichen
Gliubiger in Dinemark bei spiteren Zahlungs-
schwierigkeiten von Centros der Gefahr finan-
zieller Verluste aus. Diese Gefahr 1iflt sich
nicht leugnen, da wir es mit einer Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung zu tun haben, stellt
aber wohl kaum eine ,wirkliche und hin-
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reichend schwere Bedrohung der offentlichen
Ordnung® dar, wie dies Artikel 56 des Ver-
trages voraussetzt, der als Ausnahmeregelung
wohl eher fiir den Fall angebracht erscheint,
dafl Gesellschaftszweck oder Titigkeit der
auslindischen Gesellschaft die &ffentliche
Ordnung bedrohen.

Zwar mag die Lauterkeit des Geschiftsver-
kehrs ein zwingendes Erfordernis von allge-
meinem Interesse sein, das abstrakt nationale
(nicht diskriminierende) Mafinahmen recht-
fertigt, die das Niederlassungsrecht ein-
schrinken, dieser Aspekt hat aber meines
Erachtens im vorliegenden Fall kein Gewicht.
Zunichst ist zweifelhaft, ob, wenn man sich
bei einer Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung allein auf das Kritertum der vermuteten
Angemessenheit des vorgeschriebenen Min-
destkapitals verlifit, dies bereits einem wirk-
samen Mittel des Schutzes oder (wie es in der
vierten Begriindungserwigung der Zweiten
Richtlinie fiir die Aktiengesellschaft heifit)
einer ,Garantic® fiir die Gliubiger gleich-
kommt. Nicht zufillig verwenden die Rechts-
ordnungen des Vereinigten Konigreichs dieses
Kriterium nicht, wie die britischen Behérden
betont haben 51. Da das vorgeschriebene Min-
destkapital rasch aufgebraucht sein kann, ist
es in der Praxis fiir die Glaubiger der Gesell-
schaft besser, sich auf die verfiigbaren neu-
esten Informationen zu stiitzen, die den
Gesellschaftskonten entnommen werden
kénnen, oder die Stellung von Sicherheiten
durch die Geschiftsfilhrung zu verlangen.
Aber selbst wenn man das Idolum theatri des

51 — Nach Meinung der Regierung des Vereinigten Kénigreichs
kann die Fesdegung eines Mindestkapitals fiir Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung auch dazu fithren, den Unternch-

mergeist und dic Innovation zu bremsen, und diirfte vor

allem der Politk der Forderung kleiner und mittlerer Unter-
nchmen zuwiderlaufen,

Stammbkapitals nicht umstiirzen méchte 52,
mufl man es doch ablehnen, in einem Fall wie -
dem vorliegenden die streitige Mafinahme als
unerliflich fiir den Schutz der privaten Gliu-
biger bei den von ihrer hypothetischen dini-
schen Zweigniederlassung abgeschlossenen
Geschiften zu betrachten. Dem genannten
Bediirfnis wird man nimlich dank der Ergeb-
nisse, zu denen das Gemeinschaftsverfahren
der Anpassung der Gesellschaftsrechte der
Mitgliedstaaten gefiihrt hat, auch ohne solche
Mafinahmen gerecht, wie sie im vorliegenden
Fall in Rede stehen. Zu Recht hat die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs darauf hin-
gewiesen, daff die Eheleute Bryde hier als das
auftreten, was sie sind: nicht als dinische
Gesellschaft, sondern als dinische Zweig-
niederlassung einer Gesellschaft englischen
Rechts; die Haftungsbeschrinkungen bei
dieser Gesellschaft, die jedermann in Dine-
mark, der mit der Zweigniederlassung zu tun
hat, in vollem Umfang in Erfahrung bringen
kann, entsprechen denen, die sich aus der
Festlegung eines Mindestkapitals in dieser
Rechtsordnung ergeben. Der Schutz der Per-
sonen, die {iber eine Zweigniederlassung in
Geschiftsbeziehungen zu einer auslindischen
Gesellschaft der Gemeinschaft treten, wird im
System des Vertrages mit Hilfe der koordi-
nierten Mafinahmen der Publizitit sicherge-
stellt, wie sie der Staat vorschreibt, in dessen
Gebiet die Zweigniederlassung errichtet

52 — Vgl. stawt vicler La Villa, G., Introduzione al diritto europeo
delle societa, Turin, 1996, S. 55 (dem zufolge die ,seit langem
kritisierte® Primisse aller normativen Systeme zum Schutz
der Erhaltung des S kapitals der Gesellschafi h
in fortgeschrittenen Wirtschaftsordnungen langsam iiber-
wunden werden diirfte, die eine Regelung, die auf den
Begriffen Stammkapital und § I aufbaut, zug
von Kriterien au.fgeien wollen, die stirker am Markt und am
wirklichen Bestand der Aktiva und Passiva einer Gesellschaft
zu eincm bestimmten Zeitpunkt ausgerichtet sind”; Fuffinoten
wcggclasscn) und Portale, G.B., und Costa, C., ,Capitale
sociale e societi per azioni sottocapitalizzate: le nuove ten-
denze nei paesi europei®, in: P. Abbadessa und A. Rojo (Her-
ausgeber), Il dinitto delle societa per azioni: problems, esperi-
enze, progetti, Mailand, 1993, S. 133, insbesondere S. 144 und
145 (demzufolge man .der Festlegung cines Mindestgeseli-
schaftskapitals ganz andere Aufgaben [zuweist] [als der Fest-
legung eines Kapitals, das ,im Vergleich zum Gesellschafts-
zweck nicht véllig unangemessen ist’}: zum cinen Wahl cines
Instruments der Entscheidung fiir unterschiedliche Gesell-
schzftsLtypcn, zum anderen Sc;haﬂ:ung ciner ,9laubwﬁrdig-
Lot e fir bests Kollektive WirtschaftsiniGativen®:

Fuflnoten weggelassen). )
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wurde 53; damit haben Dritte die Gewif$heit,
ithre Interessen in angemessener Weise durch
die Stellung besonderer Sicherheiten (norma-
lerweise Biirgschaft der Gesellschafter) oder
Vorzugsrechte zu wahren.

22, Ferner besteht ein zwingendes Schutzbe-
diirfnis bei auflervertraglichen offentlichen
Gliubigern wie dem zustindigen Triger der
sozialen Sicherheit und der Steuerverwaltung.
In diesem Fall kann sich der Gliubiger nicht
frei entscheiden, ob er mit der Zweignieder-
lassung einer auslindischen Gesellschaft Ver-
trige schliefit oder nicht, und kann ferner —
wie im Vorlagebeschlufl des Hajesteret dar-
gelegt — keine Sicherheiten oder Biirgschaften
seitens der Geschiftsfiihrer verlangen. Ich bin
indessen der Meinung, dafl die Verweigerung
der Eintragung der Zweigniederlassung, da
sie im wesentlichen mit dem Fehlen einer
effektiven Hauptniederlassung begriindet
wird, fiir die geltend gemachten zwingenden

53 — Dic Elfte Richtlinie (zitiert in Fuflnote 4, und dic Auxfuh
rungen hxerzu im Text) .m:ht (m den Amkeln 1 bls 6) einc
Verpfl der Z vor, be der
Recimvorsc};nften des Mitgliedstaats, in denen awﬁ:c]egen
sind, die erforderlichen An aben zum Schutz der Offentlich-
keit bekanntzumachen, ni %xch 1) Firma, Anschrift und Tt
keit der chignicderlusung, 1) Firma der Gescllscha&,
iii) Namen und Adressen der stindigen Vertreter der Gesell-
schaft fiir die Zweigniederlassung oder derjenigen, die befugt
sind, die GesellschE erichtlich und aulergerichtlich zu ver-
treten, iv) JahrcsabschF isse und —bencht der Gesellschaft oder
des Konzerns, zu dem sie gehort, nach Mafigabe der Vierten
und Sicbten gesellschaftsrechtlichen Rlchdlme (gcgebenmf:lls
Gbersetzt in die Sprache des Staates der Eintr
Zwexgmederlassungi v) die Aufhebung der Zweignic erlas-
sung, vi) die Auflosung der Gesellschaft oder die Erdffnung
eines Liquidationsverfahrens, vii) Einzelheiten des Registers,
bei dem die Gesellschaft eingetragen ist, und die Nummer der
Emuagunjg in dieses Reguur sowu vm) Bc:u:h:n anderer

kann der Mltghedstaat, i dem dic Zwexgmcdcrlassung
errichtet wurde, die Of‘fcn]egung weiterer Angabcn iiber die
Gesellschaf for ern, i) Erri kt und Sat-
zung (gegebcnenfalls iibersetzt in die Sprache “des Mltglxed-
staates), ﬂeme“ desR iiber das B
der Gesellschaft und iii) die Giiltigkeit von Sicherheiten, die
an dem in diesem Mltﬁllcdstut clegenen Vermégen der
Gesellschaft bcstellt wurden, Schlxeﬂhch sind die Reglster. bei
denen Gesellschaft und Z: g eingetragen smd
und ihre jeweiligen Em tragungsnummern sowic die Form
Gcscllschaft und der Gesellschaftssitz (gegebenenfalls das
und ei hite Kapital) in Geschiftsbriefen und
Burgllschemen der Nlcdcrlassung anzugcben.
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Bediirfnisse des Schutzes offentlicher Glidu-
biger unerheblich ist. Der behauptete Kausal-
zusammenhang zwischen diesen Erforder-
nissen und der streitigen Mafinahme scheint
daher zu schwach und mittelbar zu sein, als
dafl ihm fiir die Zwecke des Gemeinschafts-
rechts Erheblichkeit eingeriumt werden
konnte. Ich schliefle dies daraus, dafl der
Errichtung von Zweigniederlassungen von
Centros in Dinemark — wie die dinischen
Behorden in der Sitzung eingeraumt haben —
kein Hindernis entgegenstehen wiirde, wenn
die Gesellschaft im Vereinigten Kénigreich
tatsichlich eine Geschiftstitigkeit entfalten
wiirde; denn auch in diesem Fall wiirde ihr
Mindestkapital immer nur 100 UKL betragen.
Es bediirfte daher wohl der Erklirung, wie
sich der Umstand, daff Centros in threm
Herkunftsland tatsichlich eine Geschiftsti-
tigkeit entfaltet, auf die Méglichkeiten wirk-
lichen Schutzes fiir die Gliubigerrechte der
dinischen Steuerverwaltung und des zustin-
digen dinischen Trigers der Sozialversiche-
rung hitte auswirken kdnnen.

Von dieser Bemerkung abgeschen sollte aber
auch das von den dinischen Behérden gel-
tend gemachte Bediirfnis auf jeden Fall durch
weniger einschrinkende Mafinahmen als die
im vorliegenden Fall getroffene befriedigt
werden kdnnen, die auf eine schlichte Versa-
gung des Rechts auf eine Zweitniederlassung
hinausliuft. Dieser Punkt scheint mir hin-
reichend klar zu sein, um hier auf weitere
Erlduterungen verzichten zu kénnen. Eine
Klarstellung allerdings ist erforderlich. Zu den
denkbaren Méglichkeiten — sie miissen durch
das vorgenannte zwingende Erfordernis
gerechtfertigt sein und den Kriterien der Not-
wendigkeit und der Verhiltnismifligkeit
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gentgen — zahlt fir mich nicht die von der
Kommission vorgeschlagene (vgl. Nr. 10 dieser
Schluﬁantrage), die Eintragung der Zweig-
niederlassung in Dinemark davon abhingig
zu machen, dafl die auslindische Mutter-
gesellschaft kein geringeres Grundkapital als
das aufweist, das nach den einschligigen natio-
nalen Vorschriften fiir die Griindung entspre-
chender Gesellschaften in Dinemark vorge-
sehen ist. Diese Bedingung wiirde nimlich in
gleicher Weise wie die hier fragliche Maf}-
nahme im Kern darauf hinauslaufen, die
Behandlung der Hauptniederlassung durch
das nationale Recht mittelbar auf eine Hand-
lung zu erstrecken, durch die das Recht auf
Errichtung einer Zweitniederlassung ausgeiibt
wird. Eine solche Bedingung wiirde daher die
Eheleute Bryde gerade daran hindern, ,die
Nachgiebigkeit des britischen Gesellschafts-
rechts auszunutzen” und in irgendeinem Teil
des Gemeinschaftsgebiets mit einem Mindest-
kapital frei titig zu werden, das den fiir die
Griindung der Gesellschaft maflgeblichen

Ergebnis

Rechtsvorschriften entspricht, auch wenn es
niedriger ist als das in anderen Mitgliedstaaten
(insbesondere in dem Mitgliedstaat, in dessen
Gebiet die Zweitniederlassung errichtet
werden soll) vorgeschriebene Mindestkapital.
Das Ziel des Schutzes éffentlicher Glaubiger
kann meines Erachtens auch die absolute Wei-
gerung der Eintragung der Zweigniederlas-
sung nicht dem Kreis der Mafinahmen ent-
ziehen, die mit den Bestimmungen iiber das
Niederlassungsrecht unvereinbar sind. Ich
komme daher — wohlgemerkt, ohne die
Anwendbarkeit der fiir Gesellschaften dieser
Artin Dinemark geltenden nationalen Rechts-
vorschriften iber die Austibung der Geschifts-
tiugkeit auf die dinische Zweigniederlassung
von Centros, wenn erst das Hindernis fiir
ihre Eintragung beseitigt ist, in Zweifel zu
ziehen — zu dem Ergebnis, dafl die Vorab-
entscheidungsfrage des vorlegenden Gerichts
mangels begriindeter Rechtfertigungen fiir die
streitige Mafinahme verneint werden mufl.

Demgemif schlage ich vor, die vom Hgjesteret Anke- og Kzremailsudvalg vorgelegte
Vorabentscheidungsfrage wie folgt zu beantworten:

Es ist mit den Artikel 52 ff. EG-Vertrag nicht vereinbar, wenn die zustindigen
Behorden eines Mitgliedstaats die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung verweigern, die nach den Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedstaats gegriindet wurde und in dessen Hoheitsgebiet ihren Sitz hat,
wenn dieser Weigerung folgende Umstinde zugrunde liegen: i) die Gesellschaft selbst
iibt keine Geschiftstatigkeit aus; ii) es soll eine Zweigniederlassung errichtet werden,
um die gesamte Geschiftstitigkeit der Gesellschaft im Staat der Errichtung der
Zweigniederlassung zu entfalten; iii) diese Vorgehensweise ermoglicht es den
Anteilseignern, sich dem Erfordernis eines héheren Mindestgriindungskapitals zu
entziehen, das gegolten hitte, wenn die Gesellschaft in dem Mitgliedstaat gegriindet
worden wire, in dem die Zweigniederlassung errichtet werden soll.
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