CENTROS -

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
A.LA PERGOLA

van 16 juli 1998~

I — Onderwerp van de gestelde prejudiciéle
vraag en feitelijke en juridische context van

het hoofdgeding

1. Het Heojesterets Anke- og Keremailsud-
valg (hierna: ,Hgjesteret”) vraagt het Hof
krachtens artikel 177 EG-Verdrag (hierna:
»Verdrag”) om een uitlegging van de gemeen-
schapsbepalingen betreffende het recht van
vestiging in verband met de veronderstelde
omzeiling van de nationale bepalingen van
een lidstaat, waarbij een minimumkapitaal is
voorgeschreven voor in een bepaalde vorm
opgerichte ondernemingen. De door de rechter
a quo aan het Hof voorgelegde prejudiciéle
vraag luidt:

»1s het verenigbaar met artikel 52, junctis de
artikelen 56 en 58, EG-Verdrag, de inschrij-
ving in het handelsregister te weigeren in geval
van een filiaal van een vennootschap die in
een andere lidstaat is gevestigd en die met een
maatschappelijk kapitaal van 100 UKL (circa
1 000 DKR) overeenkomstig de wetgeving van
die lidstaat wettig is opgericht en bestaat,
wanneer de vennootschap zelf geen bedrijfs-

* Oorspronkelijke taal: Italizans.

activiteiten ontplooit, maar het filiaal wordt
opgericht met de bedoeling dat dit de volle-
dige bedrijfsactiviteit verricht in het land waar
het wordt opgericht, en ervan moet worden
uitgegaan, dat deze methode wordt gebruikt
in plaats van de oprichting van een vennoot-
schap in laatstbedoelde lidstaat, teneinde te
ontkomen aan de verplichting het minimum-
bedrag aan maatschappelijk kapitaal van
200 000 DKR, thans 125 000 DKR, te stor-
ten?”

2. Allereerst wil ik herinneren aan de feiten
waaruit het hoofdgeding is ontstaan. In de
zomer van 1992 verzocht M. Bryde, vennoot
en enig directeur van Centros Ltd, een in de
voorafgaande maand mei naar Engels recht
ingeschreven ,private limited company”, het
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (hierna: ,,han-
delsregister”) om erkenning van de oprich-
tingsakte van Centros met het oog op de
inschrijving van een filiaal. Uit de verwijzings-
beschikking blijkt, dat Centros volgens haar
oprichtingsakte tot doel heeft op een groot
aantal gebieden, waaronder kredietverlening,
werkzaam te zijn. Naar het voornemen van
de vennoten zou Centros zich echter alleen
bezighouden met de in- en uitvoer van wijn.
De vennootschap heeft echter sinds haar
oprichting geen enkele activiteit ontplooid.
De enige andere vennoot van Centros is de
echtgenoot van M. Bryde. De echtgenoten
Bryde, beiden in Denemarken gevestigde
Deense onderdanen, hebben de vennootschap
kort na oprichting in handen gekregen en de
twee enige uitgegeven aandelen luiden op hun
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naam. Het maatschappelijk kapitaal van
Centros, ten bedrage van 100 UKL, is in wer-
kelijkheid nooit gestort en wordt bewaard in
een kluis bij T. Bryde. De zetel van Centros
is gevestigd bij een vriend van het echtpaar
Bryde in het Verenigd Koninkrijk.

3. Voor de inschrijving in Denemarken van
filialen van buitenlandse besloten vennoot-
schappen gelden de bepalingen betreffende
besloten vennootschappen, zoals die ten tijde
van de feiten in casu waren neergelegd in de
lovbekendtgarelse nr. 660 van 25 september
1991 (artikelen 117-122). Volgens deze rege-
ling kan een in een lidstaat gevestigde besloten
vennootschap in Denemarken werkzaam zijn
door middel van aldaar opgerichte filialen die
worden geleid door een of meer bestuurders
met bevoegdheid het filiaal te verbinden. Om
het filiaal rechtsgeldig te kunnen laten werken,
moet de inschrijving ervan bij het handelsre-
gister worden aangevraagd; wordt de inschrij-
ving geweigerd, dan mag het filiaal zijn werk-
zaamheden niet voortzetten. Het filiaal is met
betrekking tot zijn verrichtingen in Dene-
marken onderworpen aan de Deense wetge-
ving en rechtsmacht. In het kader van deze
conclusie wil ik er tevens op wijzen — zoals
trouwens ook uitdrukkelijk vermeld in de
verwijzingsbeschikking —, dat toentertijd
besloten vennootschappen een beginkapitaal
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van minimaal 200 000 DKR moesten heb-
ben. ! In de memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel — dat na aanneming wet nr. 886
van 21 december 1991 zal worden — wordt
als reden voor de verhoging van het vereiste
beginkapitaal bij de oprichting van het soort
vennootschappen als hier in geding (evenals
bij de oprichting van naamloze vennootschap-
pen) 2 ten opzichte van de voorheen geldende
respectieve bedragen aangevoerd de verster-
king van de financiéle soliditeit van die ven-
nootschappen ter bescherming van de belangen
van de staat en andere publieke schuldeisers,
die niet zoals particuliere schuldeisers garan-
ties of zekerheidstellingen voor hun vorde-
ringsrechten kunnen eisen. De nieuwe bepa-
lingen waren tevens gericht op het voorkomen
van frauduleuze faillissementen wegens de
insolvabiliteit van vennootschappen met een
onvoldoende beginkapitaal. De Deense wet
schrijft niet voor, dat de buitenlandse ven-
nootschap die een filiaal op het nationale
grondgebied wenst op te richten, over een
minimumkapitaal dient te beschikken. Doch
het handelsregister lijkt in die gevallen in de
praktijk na te gaan, of de oprichting in het
buitenland van de vennootschap die de aan-
vraag doet, een middel is om de Deense bepa-
lingen betreffende de inbreng van een mini-

1 — Met de inwerkingtreding van wet nr. 378 van 22 mei 1996 is
dit bedrag verlaagd tot 125 000 DKR. Tegclx)kcm)d zijn echter

mderc regels voor het b d van het lijk kapi-
t, met name: i) het verbod aandelen in de ven-
nootschap eqif (cigen len) of in de dermaatschappij

te verkrijgen; ii) de voorwaarden voor verwerving van de ven-
nootschap door de vennoten binnen twee jaar na registratie,
indien de waarde van de operatie gelijk is aan of hoger is dan
50 000 DKR en ten minste 10 % van Lct kapmal b‘e,irngt, en
iii) de voor de bestuurders g ver in geval
::; verliezen van 40 % of meer van het matschappelqk api-

2 — Wct nr, 886 van 21 december 1991 stelt het minimumbegin-
kapitaal vast op 500 000 DKR voor vennooucha‘ppcn op aan-
delen [dus veel Yhogcr dan het mi
mend met 25000 ECU, als voorgcschrcvcn in dc Twccdc
richtlijn (77/91/EEG) van de Raad van 13 december 1976
strekkende tot het codrdineren van de waarborgen welke in
de lidstaten worden verlangd van de vennootschappen in de
zin van artikel 58, tweede alinea, van het Verdrag, om de
belangen te beschermen zowel van de declnemers in deze
vennootschappen als van derden met bctrckkm totde opnch-
ting van de naamloze v h 5
ding en w van haar } zulks tcncmdc die waar-
borgen geh)kwwdx te maken (PB 1977, L 26, blz. 1; hierna:
»~Tweede richtijn”), zoals later gewijzigd).
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mumbeginkapitaal te omzeilen. Toen het han-
delsregister in casu van M. Bryde niet de ver-
langde inlichtingen kreeg over de activiteiten
van Centros in Engeland en Wales, wees het
de aanvraag om inschrijving af. Deze beslis-
sing werd bevestigd door het Ostre Landsret,
dat bij arrest van 8 september 1995 uitsloot
dat een vennootschap van een andere lidstaat,
wier activiteit geheel gericht is op het grond-
gebied van een andere lidstaat, de dwingende
bepalingen van deze staat kon omzeilen met
een beroep op de verdragsbepalingen inzake
de vrijheid van vestiging. In eerste instantie
verklaarde de als getuige opgeroepen T. Bryde,
niet te weten of de verwerving van Centros
en de latere oprichting van een filiaal in Dene-
marken rechtstrecks waren opgezet om de
Deense wet te omzeilen, al gaf hij toe, dat
»het zeker gemakkelijkeris 100 UKL te vinden
dan 200 000 DKR”. Onder deze omstandig-
heden heeft het Hojesteret, waar de zaak in
beroep van het arrest in eerste instantie dient,
het Hof in de hierboven weergegeven bewoor-
dingen om uitlegging verzocht.

II — De argumenten van partijen, van de
»interveniérende” nationale regeringen en
van de Commissie

4. Centros meent, dat in casu aan alle in het
Deense recht gestelde voorwaarden voor de
inschrijving van een filiaal is voldaan. De
afwijzende beslissing van het handelsregister

is derhalve in strijd met de in de artikelen 52
en 58 van het Verdrag aan Centros toegekende
vrijheid zich in een andere lidstaat dan die
van de hoofdnederzetting te vestigen. Volgens
verzoekster in het hoofdgeding volgt uit het
arrest van het Hof in de zaak Segers 3, dat het
recht van een vennootschap om een neven-
vestiging op te richten op het grondgebied
van de Gemeenschap, uitsluitend is onder-
worpen aan de voorwaarden van artikel 58
van het Verdrag en niet daarenboven aan het
vereiste van feitelijke uitoefening van een
maatschappelijke activiteit in de staat van
oprichting. Het is derhalve volstrekt zonder
belang, dat de vennootschap uitsluitend in een
of meer andere lidstaten dan die van de hoofd-
vestiging handelsactiviteiten uitoefent via een
agentschap, dochteronderneming of filiaal.

5. De regering van het Verenigd Koninkrijk
maakt opmerkingen in dezelfde zin; volgens
haar komt de weigering van inschrijving van
het filiaal erop neer, dat Centros een recht
wordt ontzegd dat de eigenlijke kern van de
vrijheid van vestiging vormt, en wordt aldus
inbreuk gemaakt op het beginsel van weder-
zijdse erkenning van vennootschappen. Het
rechtmatig belang van de bescherming van
schuldeisers van kapitaalvennootschappen kan
heel wel worden gediend met minder restric-
tieve middelen dan de onderhavige maatregel;
het gemeenschapsrecht voorziet daar trou-
wens ook reeds in. De Britse autoriteiten

3 — Arrest van 10 juli 1986 (79/85, Jurispr. blz. 2375).
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wijzen daarbij op de in de Elfde richtlijn van
de Raad betreffende de rechten van vennoot-
schappen * ingevoerde codrdinatie van de
openbaarmaking van tal van akten en gege-
vens over in een lidstaat opgerichte bijkan-
toren van vennootschappen die onder het
recht van een andere lidstaat vallen. Dankzij
dit systeem kunnen derden die via het bijkan-
toor een contractuele binding met de moeder-
maatschappij aangaan, te weten komen dat
die in een andere lidstaat is opgericht over-
eenkomstig de daar geldende wettelijke bepa-
lingen, mede met betrekking tot het beginka-
pitaal, terwijl de desbetreffende gegevens
kunnen worden geraadpleegd bij het natio-
nale handelsregister waar het bijkantoor is
ingeschreven. De regering van het Verenigd
Koninkrijk erkent, dat volgens de rechtspraak
van het Hof de rechtmatige uitoefening van
het recht van vestiging wel moet worden
onderscheiden van de zuiver formele vaststel-
ling van een onder het gemeenschapsrecht
vallend optreden. Zij concludeert echter, dat
als zodanig zeker niet het geval mag worden
beschouwd, dat onderdanen van een lidstaat
een vennootschap oprichten volgens de wet
van een andere lidstaat. In ieder geval is de uit
de beslissing van het handelsregister voort-
vloetende beperking van het recht van vesti-
ging niet te rechtvaardigen op grond van
zuiver economische doelen, die in artikel 56
van het Verdrag niet worden genoemd.

6. Het handelsregister antwoordt, dat het
echtpaar Bryde niet op grond van de oprich-
ting van een ,pro forma”-vennootschap in
het Verenigd Koninkrijk de artikelen 52 en 58

4 — Zie Elfde richtlijn (89/666/EEG) van de Raad van 21 decem-
ber 1989 betreffende de openbaarmakingsplicht voor in een
lidstaat opgerichte bijkantoren van vennootschappen die onder
het recht van een andere staat vallen (PB L 395, E z. 36; hierna:
LElfde richdijn").
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van het Verdrag kan inroepen om zich te ont-
trekken aan de inbreng van het wertelijk
minimumkapitaal. In de onderhavige omstan-
digheden is het filiaal, waarvan Centros, in de
persoon van M. Bryde, de inschrijving in
Denemarken heeft verzocht, in werkelijkheid
de moedermaatschappij. Wat het gemeen-
schapsbegrip ,filiaal” betreft, stelt verweerder
in het hoofdgeding, bij gebreke aan definities
in de wetgeving, voor gebruik te maken van
het begrip dat het Hof heeft gehanteerd in
arresten ter uitlegging van het op 27 septem-
ber 1968 te Brussel ondertekende Verdrag
betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de
tenuitvoerlegging van beslissingen in burger-
lijke en handelszaken (hierna: ,Executiever-
drag”).s Uit deze rechtspraak ¢ blijkt met
name, dat wanneer er geen moederbedrijf is
met leidinggevende en toezichthoudende
bevoegdheden ten opzichte van het filiaal, dit
laatste het centrum van de werkzaamheden
van de onderneming vormt. Volgens het han-
delsregister zal het derhalve logischerwijs
moeten voldoen aan de voorwaarden waaraan
de oprichting van het hoofdbedrijf, en niet
het nevenbedrijf, is onderworpen. Dat het
moederbedrijf een feitelijke economische acti-
viteit dient te verrichten om de vrijheid te
kunnen uitoefenen een nevenbedrijf op te
richten, volgt overigens mutatis mutandis uit
de rechtspraak inzake het vrije verkeer van
werknemers. 7 Deze voorwaarde kan trou-
wens ook wettelijk worden opgelegd door
een lidstaat, aangezien het bij de huidige
ontwikkelingsstand van het gemeenschaps-

5 — PB 1972, L 299, blz. 32. De geconsolideerde versie van het
Verdrag, zoals gewijzigd bij de latere toetredingsverdragen
(laatstelijk het verdrag van 29 november 1996 betreffende de
toetreding van de Republiek Oostenrijk, de Republiek Fin-
land en het Koninkn%i Zweden), is gepublicccrcr in PB 1998,
C 27, blz. 1.

6 — Arresten van 6 oktober 1976, De Bloos (14/76, Jurispr.
blz. 1497, punt 20); 22 november 1978, Somafer (33/78, Jurispr.
blz. 2183, punt 12), en 18 maart 1981, Blanckaert & Willems
(139/80, Jurispr. blz. 819, punt 12).

7 — Arrest van 23 maart 1982, Levin (53/81, Jurispr. blz. 1035,
punt 212, volgens hetwelk op de door het gemeenschapsrecht
uit hootde van deze vrijheid toegekende voordelen slechts een
beroep kan worden gedaan door personen die dasdwerkelijk
arbeid in loondienst verrichten of die dit seriens wensen e
doen in een andere lidstaat dan de lidstaat van oorsprong.
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recht een zaak van de nationale wetgevingen
blijft de oprichting en werking van onderne-
mingen te regelen. Anderzijds, zoals het Hof
ook uitdrukkelijk heeft bevestigd, mag de
staat van ontvangst alleszins van buitenlandse
personen uit de Gemeenschap verlangen, dat
z1) de voor de eigen onderdanen en nationale
vennootschappen geldende voorwaarden voor
de verrichting van activiteiten nakomen, voor
zover het eerstgenoemden hierdoor niet
onmogelijk wordt gemaakt het recht van ves-
tiging in feite uit te oefenen. # Het handelsre-
gister betoogt, dat de vordering van Centros
misbruik van het recht van vestiging oplevert,
en stelt voor in het onderhavige geval naar
analogie de in het kader van de uitlegging van
artikel 59 van het Verdrag ontwikkelde leer
Van Binsbergen ? toe te passen. Volgens de
door het Hof in dit arrest neergelegde begin-
selen is het een lidstaat geoorloofd voor-
schriften te geven om te verhinderen, dat de
door artikel 59 gewaarborgde vrijheid door
een dienstverrichter in een andere lidstaat,
wiens werkzaamheid geheel of voornamelijk
op zijn grondgebied is gericht, wordt gebruikt
om zich te onttrekken aan-de beroepsregels
die, ware hij op het grondgebied van die lid-
staat gevestigd, op hem van toepassing zouden
zijn. Ten slotte concludeert het handelsre-
gister, dat zelfs al zou het Centros vrijstaan
het recht van vrije vestiging op het grondge-
bied van de ' Gemeenschap in te roepen, niet-
temin de in het Deense recht gestelde voor-
waarde betreffende het minimumbeginkapitaal
van een besloten vennootschap teneinde de
belangen van de vennoten en van de eventuele
werknemers en schuldeisers te beschermen,
een volstrekt rechtmatige maatregel is,
ondanks het feit dat deze aangclegcnheld op
gemeenschapsniveau nog niet is geharmoni-
seerd. De versterking van het financiéle draag-
vlak van dit soort vennootschappen is een
dwingend vereiste van algemeen belang. Dit

8 — Zie arrest van 12 juli 1984, Ordre des avocats du barreau de
Paris (107/83, Junispr. blz. 2971, punten 18 en 20).

9 — Arrest van 3 december 1974 (33/74, Jurispr. blz. 1299, punt 13).

kan niet worden bereikt met minder restric-
tieve middelen dan het weigeren van de
inschrijving, doch verlangt integendeel kras-
sere maatregelen, zoals uitbreiding van de
aansprakelijkheid van de vennoten tot hun
persoonlijk vermogen of de verplichting tot
zekerheidstelling bij de oprichting van de ven-
nootschap, zulks ter dekking van toekomstige
schulden aan de belastingadministratie of de
sociale zekerheid of andere publieke schuld-
eisers. Onder verwijzing naar ’s Hofs vaste
rechtspraak op het punt van misbruik van uit
gemeenschapsregelingen voortvloeiende
rechten, merkt het handelsregister met name
op, dat het Hof in het juist ook door Centros
aangehaalde arrest Segers heeft verklaard, dat
artikel 56 van het Verdrag inderdaad binnen
zekere grenzen een bijzondere regeling toe-
laat voor vennootschappen die overeenkom-
stig het recht van een andere lidstaat zijn
opgericht, op voorwaarde dat die regeling
gerechtvaardigd is uit hoofde van fraude-
bestrijding. Al is de betrokken Nederlandse
wetgeving in die zaak uiteindelijk niet gerecht-
vaardigd geacht krachtens genoemde bepa-
ling, op grond dat de weigering ziekengeld
uit te keren aan het hoofd van het filiaal van
een zuiver formele, maar volgens het recht
van een andere lidstaat rechtmatig opgerichte
vennootschap, te dezen geen passende maat-
regel was, toch doet dit niets af aan de gelding
van het door het Hof gestelde algemene
beginsel. Bovendien is de bescherming van de
financiéle belangen van schuldeisers geen eco-
nomisch doel — en als zodanig niet gedekt
door artikel 56 —, maar strekt zij tot instand-
houding van de rechtsorde, die uitgaat van de
getrouwe inachtneming van contractuele ver-
houdingen.

7. De argumenten van het handelsregister
worden niet alleen gedeeld door de Deense
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regering, maar ook door de Franse en de
Zweedse autoriteiten. De Deense regering
voert preliminair nog de stelling aan, dat het
hier gaat om een zuiver interne aangelegen-
heid van Denemarken, zodat de door Centros
ingeroepen gemeenschapsregels in dit geval
niet opgaan. Verzoeckster zou immers pro-
beren de nationale bepalingen te omzeilen
door een als filiaal vermomd moederbedrijf
op te richten. Gezien echter het ontbreken
van een werkelijke en blijvende commerciéle
binding tussen Centros en het Britse econo-
misch leven, evenals tussen de vennootschap
en het Deense filiaal, is hier niet voldaan aan
de door het Hof in de zaken Levin en Geb-
hard 1© gestelde voorwaarde. In ieder geval,
aldus de Deense regering, is er geen sprake
van dat het arrest Segers van toepassing is op
de zaak in het hoofdgeding, die geen discri-
minerende elementen op grond van nationa-
liteit vertoont.

8. De Franse regering betoogt van haar kant,
dat het — door het Hof in de zaak Segers
verkondigde en hier door Centros ingeroepen
(zie punt4 supra) — beginsel, dat het niet-
uitoefenen van commerciéle activiteiten in het
land van oprichting van de buitenlandse ven-
nootschap niet ter zake doet voor het recht

10 — Zie arrest aangchaald in voetnoot 7, en arrest van 30 novem-
ber 1995 (C-55/94, Jurispr. blz. 1-4165, punten 25 en 26).
Volgens dit laatste arrest wordt met de vrijheid van vestiging
beoogd — anders dan bij het vn verrichten van dxensten,
dat wordt gekenmerkt door het n;delllk karaktcr van in een
andere lidstaat verrichte werk
scha sonderdanen in staat te stellen duumam dcel te nemen

et economisch leven van een andere lidstaat dan zij
smt van herkomst, daar voordeel uit te halen en op ch
wijze de economische en sociale vervlechting in de Gemeen-
schap op het terrein van niet in loondienst verrichte werk-
zaamheden te bevorderen.
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van vestiging, slechts opgeld doet, indien aan
de constructie kennelijk aanvaardbare redenen
en geen bedrieglijke of frauduleuze bedoe-
lingen ten grondslag liggen. Anders ligt het
indien, zoals in casu, de handeling alleen ten
doel heeft de geldende regels van het vennoot-
schapsrecht in de staat van de nevenvestiging
te omzeilen. Die staat zal de inschrijving van
het filiaal dan kunnen weigeren, als het bewijs
van het bedrieglijke of frauduleuze karakter
van de betrokken gedraging wordt geacht te
zijn geleverd. In Frankrijk zal de bevoegde
autoriteit dan ook de eventuele gebeurlijkheid
van een onrechtmatige uitoefening van het
vestigingsrecht door de betrokkene kunnen
vaststellen ingeval de activiteit van het filiaal
van de buitenlandse vennootschap is ,gere-
glementeerd”, dat wil zeggen afhankeljjk 1s
van controle, vergunning of diploma.

9. De Nederlandse regering geeft harerzijds
toe, dat de beslissing van het handelsregister
in strijd is met artikel 52 van het Verdrag,
maar legt anderzijds de nadruk op de grenzen
die aan de gelding van de betrokken regel
voor het onderhavige geval zijn gesteld. Onder
verwijzing naar de noodzaak van een onder-
ling samenhangende interpretatie van de
diverse gemeenschapsregels betreffende de
fundamentele vrijheden, herinnert zij in het
bijzonder aan het door het Hof in het arrest
Rutili 1 betreffende het vrij verkeer van werk-

11 — Arrest van 28 oktober 1975 (36/75, Jurispr. blz. 1219, punt 28),
betreffende de uitlegging van de artikelen 7 (thans 6) en 48
van het Verdrag.
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nemers neergelegde beginsel, dat de aanwe-
zigheid van een reéle en voldoende ernstige
bedreiging van de openbare orde eventuele
restrictieve nationale maatregelen op grond
van het gedrag van de betrokken persoon kan
rechtvaardigen. In het licht van deze verdui-
delijking dient men de verklaringen van het
Hof in de zaak Segers te lezen, volgens welke
het vereiste van fraudebestrijding een verschil-
lende behandeling kan rechtvaardigen van ven-
nootschappen die naar het recht van een
andere lidstaat zijn opgericht; immers, ook
deze uitzondering steunt op het begrip ,open-
bare orde’ in artikel 56 van het Verdrag.

10. De Commissie heeft een andere en meer
geschakeerde zienswijze op het geval. Ener-
zijds merkt zij op, dat Centros slechts gebruik
heeft gemaakt van het recht zich te vestigen
in de lidstaat die ten aanzien van het voorge-
schreven maatschappelijk beginkapitaal de
gunstigste voorwaarden bood, hetgeen
— zoals valt af te leiden uit het arrest Segers —
juist een van de oogmerken van de vrijheid
van vestiging is. De mogelijjkheid gebruik te
maken van buitenlandse vennootschaps-
vormen en van de verschillen op dit punt
tussen de wetgevingen van de lidstaten, wil
op zich niet zeggen, dat nationale bepalingen
onrechtmatig worden omzeild. Onder de
omstandigheden van het hoofdgeding is de
Commussie echter van mening, dat de
beschreven administratieve praktijk, waarbij
het handelsregister een onderzoek had inge-
steld (zie punt 3 supra), en de daaropvolgende
weigering een filiaal in te schrijven van een
vennootschap die voldeed aan de voorwaarden

van artikel 58 van het Verdrag, krachtens arti-
kel 52 verboden discriminaties op grond van
nationaliteit opleveren. Het is niet geoor-
loofd, dat de staat die de nevenvestiging ont-
vangt, aan de inschrijving van het filiaal de
voorwaarde stelt, dat de moedermaatschappij
voldoet aan alle in de nationale wet gestelde
voorwaarden voor de oprichting van vennoot-
schappen. Omgekeerd, indien — zoals het
geval 1s met het onderhavige onderwerp —
op gemeenschapsniveau geen coérdinatie heeft
plaatsgevonden, is het volgens de Commissie
geoorloofd, dat de lidstaat van de neven-
vestiging voor de inschrijving van het filiaal
voorwaarden kan stellen die voortvloeien uit
de nationale bepalingen en beogen aan per-
sonen die op zijn grondgebied in relatie treden
met de buitenlandse vennootschap, een rui-
mere bescherming te bieden dan die krach-
tens de statuten van het buitenlandse bedrijf.
In het onderhavige geval lijkt het zo niet zeker
dan toch waarschijnlijk, dat de Deense bepa-
lingen over de inbreng van beginkapitaal inder-
daad het verklaarde doel, namelijk bescher-
ming van schuldeisers in de publieke sector,
verwezenlijken. Met betrekking tot dit doel is
het echter onevenredig zonder meer een neven-
vestiging af te wijzen op grond van de (ver-
onderstelde) poging de geldende wetsbepa-
lingen te omzeilen. Voor deze afwijzing geldt
geen van de rechtvaardigingsgronden in arti-
kel 56 van het Verdrag, dat niet van toepas-
sing is op doeleinden van economische aard
en in ieder geval het bewijs van frauduleuze
bedoelingen van de buitenlandse vennoot-
schap jegens schuldeisers in Denemarken ver-
langt. Volgens de Commissie zouden in de
feitelijke en wettelijke omstandigheden van
het hoofdgeding de schuldeisers op passende
en minder restrictieve wijze worden
beschermd, indien voor de inschrijving van
het filiaal de voorwaarde gold, dat de buiten-
landse moedervennootschap een inbrengkapi-
taal had als voorzien in de nationale bepa-
lingen ter zake van de oprichting van dergelijke
vennootschappen in Denemarken.
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III — Juridische beoordeling van de aan het
Hof voorgelegde vraag

11. In deverwijzingsbeschikking is hetonder-
werp van de gestelde prejudiciéle vraag dui-
delijk omschreven als volgt: onbetwist in het
hoofdgeding is het recht van private compa-
nies limited by shares, die rechtmatig zijn
opgericht en hun maatschappelijke zetel in
Engeland of Wales hebben, om op Deens
grondgebied filialen te stichten, ook al is het
in de Britse wetgeving voorgeschreven mini-
mumbeginkapitaal voor een dergelijke ven-
nootschap duidelijk lager dan voorgeschreven
in de Deense wet voor dat soort vennoot-
schappen in Denemarken. Overigens, afgaande
op de verklaringen van de vertegenwoordiger
van de Deense overheidsdienst ter terechtzit-
ting, maken besloten vennootschappen uit de
Gemeenschap, met name Britse, in de prak-
tijk ruimschoots gebruik van het recht van
vestiging in Denemarken, zonder van de zijde
van het handelsregister bloot te staan aan
soortgelijke verbodsmaatregelen als de in casu
bestreden maatregel. De vraag die zich voor-
doet, is bijgevolg een andere, namelijk of een
vennootschap die haar handelsactiviteiten wit-
sluitend in het land van inschrijving van het
filiaal wil uitoefenen, terwijl blijkt dat de oor-
spronkelijke keuze om de vennootschap op te
richten in een andere lidstaat dan die waar zij
van plan is werkzaam te zijn, alleen is inge-
geven door de bedoeling zich te onttrekken
aan de zwaardere wettelijke vereisten ten aan-
zien van het maatschappelijk minimumkapi-
taal volgens de wet van de lidstaat van de
nevenvestiging, wel rechtmatig het recht tot
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oprichting van een nevenvestiging uitoefent.
Volgens de Deense overheidsdienst moet,
gezien de omstandigheden van het geval, het
antwoord ontkennend luiden (zodat de in de
prejudiciéle vraag bedoelde maatregel vere-
nigbaar met de verdragsbepalingen moet
worden verklaard). Meer bepaald ontlenen de
Deense autoriteiten aan de feitelijke omstan-
digheden van het onderhavige geval tweeérlei
argument: de weigering om het filiaal van
Centros in te schrijven, is geen beperking van
de vrijheid van vestiging in strijd met arti-
kel 52 van het Verdrag, en, subsidiair, als er al
sprake is van een beperking, valt die in ieder
geval onder de bijzondere regeling die de lid-
staten krachtens artikel 56 van het Verdrag
met betrekking tot buitenlandse vennoot-
schappen kunnen treffen, met name uit hoofde
van de openbare orde. Ik zal eerst het cerste
en dan het tweede argument van de verwe-
rende partij nader bezien. Eerst zou ik echter
een kort woord willen wijden aan de recht-
spraak te dier zake en aan de positie van de
buitenlandse nevenvestiging binnen de orga-
nisatorische structuur van de onderneming.

12. De sinds het einde van de overgangspe-
riode rechtstreeks toepasselijke regel van arti-
kel 52 van het Verdrag beoogt de nationale
behandeling te waarborgen van elke onder-
daan van een lidstaat die zich, zelfs op onder-
geschikte voet, in een andere lidstaat vestigt
om daar een vrije werkzaamheid uit te oefenen.
Onder het recht van vestiging vallen tevens
de oprichting en het beheer van onderne-
mingen overeenkomstig de wetteljke bepa-
lingen van het land van ontvangst voor zijn
eigen onderdanen, alsmede de oprichting van
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agentschappen, filialen of dochteronderne-
mingen door gemeenschapsonderdanen die
primair gevestigd zijn in een andere lidstaat.
Ingevolge artikel 58 van het Verdrag omvat
het recht van vestiging voor vennootschappen
die in overeenstemming met de wetgeving van
een lidstaat zijn opgericht en hun statutaire
zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging
binnen de Gemeenschap hebben, tevens het
recht door middel van een nevenvestiging
werkzaam te zijn in een andere lidstaat. Deze
fundamentele vrijheid brengt drie andere faci-
liteiten mee: de activiteit van de ondernemer
kan in vennootschapsvorm in een lidstaat
worden uitgeoefend door middel van een ven-
nootschap naar het recht van die staat zelf of
naar het recht van een andere lidstaat; de ven-
nootschap heeft voor haar nevenvestiging de
keuze tussen de oprichting van een filiaal of
een dochteronderneming; de buitenlandse ven-
nootschap geniet in de staat van ontvangst
van de nevenvestiging dezelfde rechten als
nationale vennootschappen. 12

Aangezien de ruime bepaling van artikel 58
aldus kon worden uitgelegd, dat de vrijheid
tot oprichting van een nevenvestiging even-
eens toeckwam aan rechtspersonen die op het
grondgebied van de Gemeenschap wel hun
statutaire zetel hadden, maar niet hun ,wer-
kelijke” maatschappelijke zetel, dat wil zeggen
hun hoofdbestuur, noch hun voornaamste
bedrijf, bleek het alras noodzakelijk nader te
bepalen aan welke voorwaarden deze vrijheid
was onderworpen ten aanzien van vennoot-

12 — Zie Werlauff, E., EC C

y Law, Kopenh 1993,
blz. 17-22.

schappen die hun hoofdvestiging buiten de
Gemeenschap hebben. 13 Zoals duidelijk aan-
gegeven in het Algemeen Programma voor de
opheffing van de beperkingen van de vrijheid
van vestiging, vastgesteld door de Raad op
18 december 1961 14, dient het bedrijf hiertoe
te voldoen aan een bijkomend criterium, name-
lijk een feitelijke en blijvende” binding met
de economie van de lidstaat. 15 Doch — ten
overvloede gezegd — geldt dit criterium alleen
voor vennootschappen buiten de Gemeen-
schap.

13. Wat betreft de inhoud van het recht tot
oprichting van een nevenvestiging, blijkt uit
de rechtspraak van het Hof, dat de zetel van
de betrokken vennootschap, in de zin van de
drie bovengenoemde alternatieven (zie

13 — Zie Poillot-Peruzzetto, S., en Luby, M., Le droit com-
munautaire appligué a Pentreprise, Parijs, 1998, blz. 141.
Y. Loussouarn merkt met betrekking tot de oorsprong van
het hierna in de tekst genoemde criterium van binding op,
dat de gemeenschapsautoriteiten en de vertegenwoordigers
van de Edstztzn ervan zijn uitgegaan, dat volgens artikel 52
als voorwaarde voor de vestiging van een nevenbedrijf van
natuurlijke personen de (primaire) vestiging op het grond-

cbied van een lidstaat geldt: dus de voorwaarde — naast

ie van het onderdaanschap — van woonplaats binnen de
G hap. Doch de ing zonder meer van deze eis
op vennootschappen, door cen cumulatie van de voorwaarde
van werkelijke zetel en de voorwaarde van statutaire zetel,
zou in krasse en onherstelbare strijd zijn met het voorschrift
van artikel 58 (zie ,Le rattachement des sociétés et la Com-
munauté économique européenne” in Etudes de droit des
C tés enropé Mélanges offerts a Pierre Teitgen,
Parijs, 1984, blz. 239, vooral blz. 245 en 246, en ,Le droit
d’établi

ent des sociétés” in Revue trimestrielle de droit
exropéen, 1990, blz. 229, 236).

14 — PB 1962, blz. 36.

15 — Deze band kan met name bestaan in een nederzetting van de
vi hap buiten de G hap op het grondgebied
van een lidstaat, voor zover de activiteit van deze territoriale
nederzetting een blijvend, daadwerkelijk en wezenlijk
karakter heeft (dus bijvoorbeeld geen eenvoudige vertegen-
woordigingen of kantoren die niet op de markt werkzaam
zijn of die slechts een zeer gering aantal werknemers heb-
ben). ckeerd is de nationaliteit van de vennoten of
besmuursleden of commissarissen in dit verband niet van
belang,
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punt 12), ,naar het voorbeeld van de natio-
naliteit van natuurlijke personen, dient ter
bepaling van hun binding aan de rechtsorde
van een staat. Zou de lidstaat van vestiging
vrijelijk een andere behandeling mogen toe-
passen, enkel omdat de zetel van een ven-
nootschap in een andere lidstaat is gevestigd,
dan zou daarmee aan deze bepaling [nameljjk
artikel 52 van het Verdrag] iedere inhoud
worden ontnomen.” 16 Zodra derhalve is vol-
daan aan de beide voorwaarden, namelijjk wet-
tigheid en gebondenheid aan een lidstaat,
welke in artikel 58 zijn gesteld aan de erken-
ning van de communautaire nationaliteit van
een vennootschap, heeft deze vennootschap
recht op nationale behandeling, zelfs indien
zij haar handelsactiviteiten via een agentschap,
dochteronderneming of filiaal uitsluitend ver-
richt in een andere lidstaat dan die van haar
hoofdvestiging. 17 Voorts verbieden, blijkens
’s Hofs rechtspraak, ,.de regels inzake gelijke
behandeling niet enkel openlijke discrimina-
ties op grond van nationaliteit of, wat ven-
nootschappen betreft, de plaats van de zetel,
maar ook alle verkapte vormen van discrimi-
natie die, door toepassing van andere onder-
scheidingscriteria, in feite tot hetzelfde resul-
taat leiden”. 18 Evenzeer onverenigbaar met
het Verdrag zijn volgens het Hof niet-
discriminerende maatregelen die echter de uit-
oefening door gemeenschapsonderdanen (of
vennootschappen) van de in het gemeen-
schapsrecht gewaarborgde fundamentele vrij-

16 — Zie, onder meer, arresten van 28 januari 1986, Commissie/
Frankrijk (270/83, Jurispr. blz. 273, punten 13, 14 en voor-
al 18); 17 juni 1997, Sodemaree. a. (C-70/95, Jurispr.
blz. 1-3395, punten 25 en 26), en 16 juli 1998, ICI (C 264/96,
Jurispr. blz. 1-4695, punt 20).

17 — Zie arrest Segers, aangehaald in voetnoot 3, punten 14 en 16.
In dit arrest achtte het Hof het onvcremgbu.r met de arti-
kelen 52 en 58, dat de bevoegde autoriteiten van de lidstaat
van ontvangst van de nevenvestiging de directeur van een
vennootschap uitsloten van een nationale ziekteverzekerings-
regeling op de cnkcle ond dat het moederbedrijf volgens
de wet van een andere lidstaat is opgericht en statutair op het
grondgebied van deze staat is gevestigd, hoewel het daar
geen enkele hz.ndclsacuwmt uitoefent en uitsluitend werk-
zaam is in de li van de iging.

18 — Arresten van 13 juli 1993, Commerzbank (C-330/91, Jurispr.
blz. 1-4017, punt 14), en 12 april 1994, Halliburton Services
(C-1/93, Junispr. biz. I-1137, punt 15).
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heden kunnen hinderen of minder aantrekke-
lijk maken. 17

14. Anderzijds kunnen lidstaten krachtens
artikel 56 van het Verdrag afwijken van het
verbod van vestigingsbeperkingen op hun
grondgebied en jegens buitenlandse (natuur-
lijke en rechts)personen die in aanmerking
komen voor het in de communautaire rechts-
orde erkende recht, een bijzondere regeling
toepassen, wanneer die gerechtvaardigd is uit
hoofde van de openbare orde, de openbare
veiligheid en de volksgezondheid. Omdat
daarbij wordt afgeweken van een grondbe-
ginsel van het Verdrag, moet artikel 56 res-
trictief worden uitgelegd. Voorwaarde voor
toepassing ervan is derhalve een werkelijke en
voldoende ernstige bedreiging van een der
basisbelangen van de samenleving, waaronder
fraudebestrijding en bescherming van het
belang bij deugdelijke uitvoering van de natio-
nale socialezekerheidsregeling. 22 Zo is het:
uitgesloten, dat de regel kan worden inge-
roepen met het oog op doelstellingen van
economische aard 2!; bovendien moeten maat-
regelen ten behoeve van belangen die zij
worden geacht te beschermen, worden beperkt
tot het strikt noodzakelijke en moet het even-
redigheidsbeginsel daarbij in acht worden
genomen. 22

19 — Zie, onder meer, arrest van 31 maart 1993, Kraus (C-19/92,
Jurispr. blz. I-1663, punt 32).
20 — Zie, onder meer, arrest van 27 oktober 1977, Bouchereau
(30/77, Jurispr. blz. 1999, purit 35), en arrest Segers, aange-
haald in voetnoot 3, punt 17.
21 — Zie, onder meer, arrest van 25 juli 1991, Collectieve Antenne-
voorziening Gouda (C-288/89, Jurispr. blz. I-4007, punt 11).
22 — Zie, onder meer, arresten van 18 mei 1982, Adoui en Cor-
nuaille (115/81 en 116/81, Jurispr. blz. 1665, punt9), en
26 april 1988, Bond van Adverteerders e. a. (352/85, Jurispr.
blz. 2085, punt 36).
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Wanneer de betrokken restrictieve maatregel
niet discriminerend is — derhalve, voor zover
hier van belang, zonder onderscheid van toe-
passing op nationale vennootschappen en bui-
tenlandse  vennootschappen in  de
Gemeenschap —, kan zij tevens worden
gerechtvaardigd uit hoofde van dwingende
redenen van algemeen belang 23, mits 1) op die
punten niet reeds bescherming wordt verze-
kerd door bepalingen waaraan de buiten-
landse vennootschap is onderworpen in de
staat van vestiging, en 1i) de maatregel nood-
zakelijk en evenredig is. 2

15. Thans wil ik nader de begrippen ,.filiaal”
en ,dochteronderneming” 25 bezien, waarnaar

23 — Zoals de in beroepsregels gewaarborgde bescherming van
ontvangers van cen dienst, se bescherming van de intellec-
tuele cigendom, de bescherming van werknemers, de consu-
menten!| crming, de bewaring en het onderhoud van het
nationaal historisch en artistick erfdeel, de zo breed moge-
lijke verbreiding van de kennis van het artistick en culturcel
erfdeel van een land, en redenen van cultureel beleid (zie,
onder meer, arrest Collectieve A sorziening Gouda,
aangehaald in voetnoot 21, punten 14 en 27); de bescherming
van ontvangers van bewakingsdiensten en hernicuwing van
octrooien (arrest van 25 iuli 1991, Siger, C-76/90, Jurispr.
blz. 1-4221, punt 17); b d van de hang van een

belastingregeling (arrest van 28 januari 1992, Bachmann,

C-204/90, Jurispr. blz. I-249); fraudebestrijding en bescher-
ming van de sociale orde tegen schadelijke gevolgen van een
uitzonderlijke vraag in de sector len (arrest van
24 maart 1994, Schindler, C-275/92, Jurispr. blz. 1-1039, pun-
ten 58 en 59); behoud van de goede naam van de nationale
financiéle sector (arrest van 10 mei 1995, Alpine Investments,
C-384/93, Jurispr. blz. I-1141, punt 44); de doeltreffendheid
van fiscale controles (arrest van 15 mei 1997, Futura Part-
cipations en Singer, C-250/95, Luris r. blz. 1-2471, punt 31);
en de getrouwe uitvoering van andl::]stransactiu (arrest van
9 juli 1997, De Agostini en TV-Shop, C-34/95, C-35/95 en
C-36/95, Jurispr. blz. I-3843, punt 53).

24 — Zie, onder meer, arrest Collectieve A oorzi
Gouda, aangehaald in voetnoot 21, punten 13 en 15.

25 — De term Laffiliate”, en niet de in artikel 52 van het Verdr:
gebezigde term Lfliali”, komt in de Itali

iaanse rechts:
overeen met het Franse .filiales®, met het Engelse .subsidi-
aries”, met het Duitse .Tochtcrgscllschaften' en met het
Nederlandse .dochteronder gen”™ (zie lusie van
advocaat-generaal Mancini van 16 oktober 1985 bij arrest
Commissie/Frankrijk, aangehaald in voetnoot 16, Jurispr.
blz. 275, punt 2). Zie ook Ruggicro, G. M., en De Domi-
nicis, M,, LArt. 52”7, in R. 1, R. Monaco en A. Trabuc-
chi (red.), Trattato istitutivo della C. ita 7
europea. Commentario, Milaan, 1965, vol. I, blz. 399, 412
en 413. Zic echter voetnoot 27 infra.

artikel 52 verwijst en waarop artikel 58 terug-
komt (het speciale geval van agentschap, dat
hier niet ter zake doet, laat ik ter zijde). Wat
is het onderscheidende criterium van deze
twee vormen van permanente territoriale ves-
tiging die een onderneming eventueel op het
grondgebied van andere lidstaten dan de lid-
staat van oorsprong kan oprichten en waaraan
zij doorgaans transacties met derden overlaat?
Dit criterium is met name gelegen in het ont-
breken van een eigen rechtspersoonlijkheid
van het filiaal, dat wordt omschreven als een
feitelijke eenheid of als een eenvoudige ver-
takking van de onderneming, waardoor een
zekere decentralisatie mogelijk wordt
gemaakt. 26 De dochteronderneming is inte-
gendeel juridisch onafhankelijk van het moe-
derbedrijf dat haar controleert. 7 In de doc-
trine is er reeds op gewezen 28, dat het belang
van een vergelijking tussen deze twee juridi-

26 — Zie Cabrillac, M., ,Unité ou pluralité de la notion de suc-
cursale en droit privé®, in Me’Enges en Phonnenr du Doyen
Joseph Hamel, Parijs, 1981, blz. 119, en Loussouarn, Y., ,La
succursale, technique juridique du commerce international®,
in DPCI, 1985, biz. 359, 362.

27 — Zic cchter Pietrobon, A., L'interpr della ?
comunitaria di filiale, Padua, 1990. Volgens de auteur lijkt de
formeel-juridische methode — die uitgaat van ,begnppen
en methoden die eigen zijn aan nationale rechtsstclu?: aﬁof
die, apart of vcrgcliji:ndcrwiis beschouwd, het model zoud
leveren voor de uitlegging van het Verdrag® — ongeschikt
voor de uitlegging van de begrippen .agentschap”®, filiaal®
en ,dochteronderneming®, voor zover hieruit niet aalde

pen afhankelijkheid kunnen worden afgeleid, zonder dat

ie uitsluiting in enig opzicht gerechtvu.rsigd is. Bovendien

blijkt uit de functionele vitlegging van het begrip .neven-
vestiging”, dat de wczcnlijk:ienm:rkcn ervan (onderwor-
penheid van de hulpvest 2an de organisatorische beslis-
singen van het mocdcrbcarij?, dat heeft te beslissen over het
cigenlijke bestaan, de bevoegdheden en de fundamentele
bezigheden van de territoriale vertakking) de conclusie
opdringen, dat een autonome onderneming met cen cigen
organisatie en hand Tein, geen iging zijn
van een andere onderneming. . Het lijkt dcrfalve twijfel-
achtig verwante vennootschappen die, zoals gezegd, nict
wordgcn genoemd in de Italiaanse versie van artikel 52, onder
dit aldus kte begrip te brengen. (...) De vestiging door
een in een lidstaat opgerichte vennootschap van een doch-
teronderneming in een andere lidstaat is eerder te beschouwen
als een primaire vestiging ( lijk van de dochteronderne-
ming). In de prakiijk is dit echter nict van belang, aangezien
de oprichting van dochterondernemingen volgens zowel de

ene aYs de andere interpretatic mogelijk is” (idem, blz. 101-115,

vooral blz. 103, 114 en 115).

28 — Ziel n {o0. c., Vi

26), blz. 363-368.
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sche technicken van grensoverschrijdende ves-
tiging vele aspecten vertoont.

Aangezien, allereerst, de nationaliteit deel uit-
maakt van de persoonlijkheid, kan het filiaal
dat hetzelfde activiteitsgebied heeft als de ven-
nootschap waarvan het afhangt, geen verschil-
lende nationaliteit hebben; zijn rechtspositie
wordt beheerst door het feit dat het toebe-
hoort aan de buitenlandse vennootschap
waarvan het een eenvoudige vertakking is.
Voor dochterondernemingen geldt het omge-
keerde. Bovendien heeft het filiaal weliswaar
een zekere beheersautonomie, maar de acti-
wviteit in verband met transacties wordt toch
teruggespoeld op de moedermaatschappij en
voor haar rekening verricht door degene die
bij het subbedrijf is aangesteld. De dochter-
onderneming kan daarentegen zelf contracten
sluiten, behoudens de eventuele tussenkomst
daarbij van de moedermaatschappijj als con-
tractpartij. Ten slotte moeten op grond van
het beginsel van eenbeid van bedrijfsvermogen
de schulden (en daarmee ook de schuldvor-
deringen), ontstaan in het kader van de werk-
zaamheden van het filiaal, ten laste komen
van de vennootschap (terwijl niet kan worden
gesproken van schulden van het filiaal), ook
al zal het —om redenen van praktisch
gemak — de schuldeiser in een dergelijk geval
doorgaans vrijstaan de vennootschap te dagen
voor de rechter van de plaats waar het filiaal
zich bevindt (zie punt 18 infra). De dochter-
onderneming heeft daarentegen eigen bedrijfs-
vermogen, dat instaat voor haar schulden;
tussen de moedermaatschappij en de schuld-
eisers is het ,scherm” opgetrokken van de
dochteronderneming met haar eigen rechts-

persoonlijkheid.
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IV —Oplossing van de prejudiciéle vraag
aan het Hof

De wverenighaarbeid van de weigering van
inschrijving van bet Deense filiaal van Centros
met de fundamentele vrijheid van vestiging

16. Naar mijn mening maakt de maatregel
van de Deense overheidsdienst inbreuk op de
verdragsbepalingen inzake de vrije vestiging.
Zoals 1k nog nader uiteen zal zetten, wordt
de uitoefening van het aan buitenlandse ven-
nootschappen uit de Gemeenschap toege-
kende recht een nevenvestiging te openen,
geenszins alleen maar beperkt, maar radicaal
uitgesloten. In casu wordt immers het echt-
paar Bryde belet in Denemarken cen onder-
nemersactiviteit uit te oefenen door middel
van een rechtmatig opgerichte vennootschap
met een statutaire zetel in een andere staat
van de Gemeenschap. De conclusie van het
handelsregister zou erop neerkomen, dat de
betrokkenen, die immers uitsluitend op de
nationale markt werkzaam willen zijn, daartoe
moeten voldoen aan de Deense rechtsregeling
voor het door hen gekozen type handelsven-
nootschap, cen dergelijke conclusie is naar
mijn oordeel in strijd met artikel 52 van het
Verdrag. Het onderhavige geval dient even-
eens te worden beoordeeld aan de hand van
artikel 58. In dat opzicht lijkt Centros te
worden gediscrimineerd tegenover vennoot-
schappen die overeenkomstig de Deense wet-
geving zijn opgencht en niet op soortgelijke
hindernissen stuiten bij de oprichting van fili-
alen in Denemarken. De betrokken maatregel
doet bovendien indirect afbreuk aan het recht
van de verzoekende vennootschap om te
kiezen voor de opening in Denemarken van
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hetzij een filiaal hetzij een dochteronderne-
ming. Het lijkt mij duidelijk, dat de Deense
autoriteiten Centros niets in de weg hadden
gelegd, indien de in het Verenigd Koninkrijk
opgerichte vennootschap voor haar buiten-
landse vestiging niet de vorm van een een-
voudig filiaal had genomen, maar van een
dochteronderneming die — als afzonderlijke
eenheid van het moederbedrijf — per defi-
nitie zou moeten voldoen aan de voorwaarden
van de desbetreffende nationale wet, onder
andere aangaande het minimaal maatschappe-
lijk kapitaal. De vrijheid om voor de uitoefe-
ning van handelsactiviteiten in een andere lid-
staat de geschiktste rechtsvorm te kiezen, is
de ondernemers echter gewaarborgd in arti-
kel 52, eerste alinea, tweede zin, van het Ver-
drag en kan, in tegenstelling tot hetgeen zich
in casu voordoet, niet worden beperkt door
discriminerende bepalingen. 22

17. Tk zou thans nader willen ingaan op de
tegenargumenten van de Deense overheids-
dienst tegen de overwegingen die ik heb
menen te moeten aanvoeren. Zij betwist, dat
Centros zich op het recht van vrije vestiging
krachtens het Verdrag kan beroepen. Aange-
zien zij geen economische activiteit in het
Verenigd Koninkrijk uitoefent, heeft de door
het echtpaar Bryde aldaar opgerichte vennoot-
schap geen werkeljjke en blijvende band met
dat land, zodat men terechtkomt in een zuiver
interne situatie, die aldus buiten het gemeen-

29 — Zic arrest C
punt 22,

Id in voctnoot 16,

issie/Frankrijk, aangeh

schapsrecht valt; ofwel zou men komen te
staan voor een — evenmin voor bescherming
in aanmerking komend — geval van bedrieg-
lijk en frauduleus gebruik van het recht van
vestiging als bedoeld in het Verdrag. 30 Deze
argumenten overtuigen mij niet, om redenen
die ik nog zal toelichten, afgezien van de
overweging dat het criterium van de vereiste
feitelijke uitoefening van een activiteit door
de vennootschap, nog buiten het betwistbare
ervan ten gronde, ongewis van toepassing is
wegens zijn onbepaald karakter. Welke eisen
zou men moeten stellen aan de aard, de duur
en de omvang van de werkzaamheden van de
moedermaatschappij om het recht tot oprich-
ting van een nevenvestiging vrij te kunnen
uitoefenen?

18. Ter verduidelijking van bovenstaande con-
clusies wil ik opmerken, dat de uitsluiting van
de toepasselijkheid van de bepalingen inzake
vrije vestiging, zoals de Deense regering in
casu wenst, slechts aannemelijk moet worden
geacht, indien de situatie van de betrokkenen
— onderdanen of vennootschappen met de
nationaliteit van een der lidstaten — in geen
enkel verband staat met de bepalingen van het
gemeenschapsrecht, dat dan dus ook niet kan
dienen als referentiekader. 3! Mijnerzijds meen

30 — Timmermans, C., ,Methods and Tools for Integration.
Report”, in R. M. Buxbaum, G.Hertig, A. Hirsch en
K. J. Kopt (red.), Exropean Business Law. Legal and Eco-
nomic Analyses on Integration and Harmonization,
Berlijn-New York, 1991, blz. 129, 136 en 137.

31 — Zie, onder meer, arrest van 19 maart 1992, Batista Morais
(C-60/91, Jurispr. blz. 1-2085).
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ik niet, dat dit hier het geval is. Centros is
opgericht overeenkomstig de geldende wet-
geving in Engeland en Wales en heeft haar
zetel in Groot-Brittannié. Dit is voldoende
om haar onder het bereik van de artikelen 52
en 58 van het Verdrag te brengen. Het Lijkt
mij niet nodig de gegevens over de nationali-
teit van de vennoten en directeuren of het ter-
ritoriaal activiteitsgebied van de vennootschap
te verifiéren. 32 Anderzijds mag-de verwijzing
in artikel 52 naar de ,onderdanen van cen lid-
staat” die zich ,,op het grondgebied van een
andere lidstaat” willen vestigen, volgens de
rechtspraak van het Hof niet zo worden uit-
gelegd, dat de voordelen van het Verdrag niet
gelden voor gemeenschapsonderdanen die
— na gebruikmaking van de geboden moge-
lijkheden op het gebied van verkeer en
vestiging — zich tegenover hun staat van oor-
sprong in een soortgelijke positie bevinden
als alle andere onderdanen die in het genot
zijn van de door het Verdrag gewaarborgde
rechten en vrijheden. 3> Volgens de Deense
overheidsdienst is het wezenlijk noodzakelijk,
dat de hoofdvestiging de in de statutaire doel-
stelling aangegeven werkzaamheden inder-
daad uitoefent. Met deze redenering leest zij
in artikel 58 viteindelijk een bijkomende voor-
waarde voor het recht van nevenvestiging. De
formele voorwaarden in artikel 58 ter bepa-
ling van de vennootschappen die op het recht
aanspraak kunnen maken, zijn naar min
mening echter limitatief. Het formeel-juridisch

32 — Zie arrest Segers, aangehaald in voetnoot 3, punt14; zie
voetnoot 17 supra, en voetnoten 45 en 46 infra, asmede de
desberreffende tekstgedeelten. Zie ook arrest van 5 oktober
1994, TV10 (C-23/93, Jurispr. blz. 1-4795, punt 15), volgens
hetwelk het feit dat een omroepinstelling zich in cen andere
lidstaat heeft gevestigd om de wetgeving van de lidstaat van
ontvangst van de uitgezonden pro a’s te ontduiken,
niet uitsluit dat haar uitzendingen als diensten in de zin van
artikel 59 van het Verdrag®worden aangemerkt. Zo moet de
situatie van Centros bijvoorbeeld wel worden onderscheiden
van die in de door het Hof behandelde zaak Esso Espaiiola,
waarin het uitsluitend ging om de ontplooiing, binnen het
grondgebied van een liﬂm;, van de activiteit van een ven-
nootschap met zetel in die staat en daar ook wer
(arrest van 30 november 1995, Esso Espafiola, C-134/94,
Jurispr. blz. 14223, punten 12-17).

33 — Zie arrest van 7 februari 1979, Knoors (115/78, Jurispr.
blz. 399, punten 20 en 24).
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gegeven is van doorslaggevend belang. Kern-
punt is, dat er geen plaats is voor naspeu-
ringen betreffende de aard en inhoud van de
activiteiten die de onderneming uitoefent of
voornemens is uit te oefenen. 3¢ Met betrek-
king tot het recht van vestiging van natuur-
lijke personen heeft het Hof zich overigens
reeds kunnen uitspreken over de aanspraken
van een lidstaat om de uitoefening van het
betrokken recht te onderwerpen aan een extra
voorwaarde (in dit geval de feitelijke verblijf-
plaats op nationaal grondgebied) naast de
voorwaarde van onderdaanschap van een lid-
staat, die de enige in artikel 52 van het Ver-
drag voorgeschreven subjectieve voorwaarde
is. Een dergelijke eis is, zoals het Hof heeft
geoordeeld, in strijd met het gemeenschaps-
recht. 33 Om die reden ook is het door het
handelsregister gelegde verband tussen het

34 — Cath, L. G. F, ,Freedom of Establis} of Companies: a
New Step Towards Completion of the Internal Market™, in
E G. Jacobs (red.), 1986 Yearbook of European Law, Oxford,
1987, blz. 247, 259 en 261. Zie ook, mutatis mutandis, arrest
van 12 maart 1996, Pafitis e. a. (C-441/93, Jurispr. blz. I-1347,

unten 18 en 19): Blijkens het opschrift en artikel 1 is de
%wccde richtlijn van toepassing op vennootschappen in de
zin van artikel 58, tweede alinea, EG-Verdrag, die zijn opge-
richt in de vorm van een naamloze vennootschap. Het door

e g hap gever g de criterium voor de
bepaling van de werkingssfeer van de Tweede richtlijn is der-
halve de rechtsvorm van de vennootschap, ongeacht haar
activiteit.”

35 — Volgens het Hof ,mag de wettelijke regeling van een lidstaat
(-..) niet de gevolgen van de toekenning van de nationalitet
van een andere ligsmt beperken door een extra voorwaarde
te stellen voor de erkenning van deze nationaliteit in ver-
band met de uvitoefening van de in het Verdrag bepaalde fun-
damentele vrijheden. Een uitlegging van artikel 52 EEG-
Verdrag in die zin, dat wanneer de onderdaan van een lidstaat
tevens de nationaliteit van een derde land bezit, de andere
lidstaten de erkenning van de hoedanigheid van
EG-onderdaan afhankelijk kunnen stellen van, byjvoorbeeld,
de voorwaarde dat de betrokkene zijn gewone verblijfplaats
in eerstgenoemde lidstaat heeft, kan fnhalve niet worden
aanvaard” (ziearrest van 7 juli 1992, Micheletti e. 2., C-369/90,
Jurispr. blz. I-4239, punten 10 en 11). Zie ook arrest van
7 februari 1979, Auer (136/78, Jurispr. blz. 437, punt 28):
o.Geen enkele bepaling van het Verdrag laat binnen het
toepassingsgebied ervan een ongelijke bciundcling toe van
de onderdanen van een lidstaat wegens het djdstip of de
wijze waarop zij de nationaliteit van die staat hebben ver-
worven, wanneer zij op het moment waarop zij een beroep
doen op de bepalingen van het gemeenschapsrecht, de natio-
naliteit van een dcr%.idsutcn bezitten en daarnaast is voldaan
aan de overige voorwaarden voor tocpassing van het voor-
schrift waarop zij zich beroepen.”




CENTROS

geval in de onderhavige zaak en het geval in
het arrest Levin 3 mijns inziens praktisch uit-
gesloten, gezien het verschil in formulering
van artikel 52, dat in abstracte termen het
eenvoudige economische ondernemerschap
waarborgt (zie punt 19 infra), tegenover de
formulering van artikel 48, lid 3, van het Ver-
drag, dat welomschreven de inhoud aangeeft
van de activiteiten waardoor het aan werkne-
mers toegekende recht van vrij verkeer gestalte

kri)gt. 37

19. Ter ondersteuning van haar standpunt in
deze zaak verwijst de Deense overheidsdienst
voorts naar andere rechtspraak van het Hof
in het kader van het Executieverdrag (zie
punt 6 supra). Die verwijzing gaat echter niet
op in de thans dienende zaak. Zoals men weet,
gaat het om interpretatieve beslissingen over
de toepasselijkheid, van geval tot geval, van

36 — Arrest aangehaald in voetnoot 7.

37 — ,Naar de bewoordingen van artikel 48, lid 3, EEG-Verdrag
hebben de werknemers het recht zich vrij binnen het grond-
gebied der lidstaten te verplaatsen ,teneinde’ in te gaan o
een feitelijk aanbod tot tewerkstelling. Krachtens dezelfde
bepaling zijn zij gerechtigd in een der%.idstzten te verblijven
steneinde’ daar een beroep uit te oefenen. Bovendien preci-
seert de considerans van verordening nr. 1612/68, dat het
vrije verkeer voor de werknemers het recht inhoudt zich vrij
binnen de G hap te verp ,om” er id in
loondienst te verrichten, terwijl krachtens artikel 2 van richt-
Lijn 68/360 de lidstaten verplicht zijn de werknemers toe te
staan hun grondgebied te verlaten ,tencinde’ op het grond-
gebied van een andere lid arbeid in } te aan-
vaarden of te verrichten. Uit deze formuleringen blijkt (...)
het aan het beginsel zelf van het vrije verkeer van werkne-
mers inherente beginsel, dat op de door het gemeenschaps-
recht uit hoofde van deze vrijheid toegekende voordelen
slechts een beroep kan worden gedaan door personen die
daadwerkelijk id in loondienst verrichten of die dit
serieus wensen te doen” (ibid., punten 20 en 21).

het bijzondere criterium van rechterlijke
bevoegdheid volgens artikel 5, punt 5, van het
Verdrag. 38 In die zaken heeft het Hof zich
slechts gebogen over de kenmerken van het
begrip nevenvestiging, dat aan de orde was
voor de oplossing van de voorgelegde preju-
diciéle vragen. Teneinde het Executieverdrag
volle werking toe te kennen, moest het Hof
cen autonome uitlegging geven aan de
begrippen dochteronderneming en filiaal.
Deze begrippen zijn restrictief van aard, zulks
vooral met het oog op de noodzaak een veel-
voud van bevoegde rechterlijke instanties en
de daarmee gepaard gaande verschijnselen van
forum shopping tegen te gaan, waarbij is gelet
op .protectionistische” neigingen, ten nadele
van buitenlandse verweerders, tot behoud van
speciale bevoegdheidscriteria in het recht van

38 — In afwijking van de algemene regel van artikel 2 Executie-
verdrag de verzoeker volgens dit criterium de op het
grondgel:?ﬁ van een verdrzgsl%xitcnde staat gevestigde ver-
weerder in ¢en andere verdragsluitende staat, in geval van
cen betwisting over de exploitatie van een filiaal, van een
agentschap of enige andere vestiging, dagen voor de bevoegde
rechter van hun woonplaats. ,Dit begrip exploitatie omvat
enerzijds de cschilf;n inzake contractuele of niet-
contractuele rechten en verplichtingen met betrekking tot
het eigenlijke beheer [van de nevenvestigingen], bijvoorbeeld
betrettende de huur van het gebouw waarin deze neven-
vestigingen zijn gevestigd, of ﬁet ter plaatse aanstellen van

daar werkzaam personeel; anderzijds omvat het begrip ook

de gkr_schillcn i e door het vorenomschreven centrum van
wer heid het derbedrijf aangegane verplich-
tingen die moeten worden nagekomen in de verdragsluitende

staat waar dit centrum is gevestigd, alsmede geschillen inzake
niet-contractuele verplicidngcn die hun oorsprong vinden
in de werkzaamheden die [de nevenvestiging] heeft verricht
ter plaatse waar zij voor rekening van het moederbedrijf is
gevestigd” (zie arrest Somafer, aangehaald in voetnoot 6,
punt 13). Voorts bedenke men, dat volgens artikel 8, tweede
alinea, Executieverdrag de verzekeraar die niet gevestigd is
in een vcrdrzgsluibc:ﬁe staat, maar daar wel een ﬁ?iaal,
agentschap of enige andere vestiging heeft, in afwijking van
de regel van artikel 4, wordt .gcacﬁwocnplnts te hebben in
die staat in geval van betwisun%cn over de exploitatie van de
nevenvcstigm‘%; dezelfde regel geldt ingevolge artikel 13,
indien de actant van de niet is geves-
tigd in de verdragsluitende staat.
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de verdragsluitende staten. 3 Het betreft een
rechtspraak die is ontwikkeld met geheel
andere oogmerken dan hier aan de orde, en

39 — Zie Pietrobon (0. c., in voetnoot 27), blz. 162-164, In de
genoemde rechtspraak volgt aldus uit de verklaring van het
Hof, dat ,een van de wezenskenmerken van de begrippen
filiaal en agentschap de onderworpenheid aan de leiding en
het toezicht van het moederbedrijt is”, logischerwijs de con-
clusie, dat de in artikel 5, punt 5, Execuneverdrag bedoelde
begrippen van nevenvestiging niet de situaue kunnen
omvatten van de exclusieve verkoopconcessionaris, die niet
aan het toezicht en de leiding van de concedent is onder-
worpen (zie arrest De Bloos, aangehaald in voetnoot 6,
punten 20-23), noch van de handelsagent (als t »on),
wanneer die cen onafhankelijk medewerker is van de onder-
neming waarvoor hij werkt, en enkel bestellingen doorgecft
aan het moederbednijf zonder zich te mengen in de agrik-
keling of uitvoering daarvan, en aan wie de onderneming die
hij vertegenwoordigt, niet kan verbieden tegelijkertijd ver-
scheidene concurrerende firma’s te vertegenwoordigen (zie
arrest Blanckaert & Willems, aangehaald in voetnoot 6, pun-
ten 12 en 13). Uitsluitend om de Duitse verwijzende rechter
in staat te stellen te beslissen of hij bevoegd was kennis te
nemen van een door een Duitse onderneming ingestelde vor-
dering tegen een Franse onderneming die haar statutaire
zetel in Frankrijk, maar in Duitsland een kantoor of con-
tactpunt had, op haar briefpapier aangeduid als ,vertegen-
woordiging voor Duitsland”, heeft het Hof in de zazk Som-
afer het criterium ontwikkeld, dat een filiaal, agentschap of
enige andere vestiging voor derden gemakkelijk hcrkcngm
moet zijn als verlengstuk van het moederbedri)f (inhoudende
.een centrum van werkzaamheid, met een eigen directie en
materiéle vitrusting, zodat het zaken met derden kan doen,
en wel dusdanig dat dezen, ofschoon wetend dat eventueel
een rechtsband met het in het buitenland gevestigde moe-
derbedrijf zal ontstaan, zich niet daartoe behoeven te wenden
en zaken kunnen doen in bedoeld centrum, dat het verleng-
stuk ervan vormt”; arrest Somafer, zzngchuld in voetnoot 6,
punt 12). Het beste bewijs dat het begrip ,agentschap, filiaal
en dochteronderneming” in het Executieverdrag een andere
normatieve inhoud heeft dan in het Verdrag, soms zelfs
tegenstrijdigheden vertoont (Pietrobon, o. c., blz. 94), blijkt
uit de houding van het Hof ten aanzien van een situatie
‘waarin een vennootschap feitelijk optreedt alsof zij het filiaal
of de dochteronderneming van een ander ,moederbedrijf”
was, maar wzzm?enover zjj integendeel juridisch zelfstandig
was [daar zij zelfs het gehele maatschappelijke kapitaal in
handen had, zoals het geval was in de zaak Schotte (arrest
van 9 december 1987, 218/86, Jurispr. blz. 4905)]. Zelfs in dat
geval zal ter bescherming van Eet gerechtvaardigd ver-
trouwen van derden, het criterium van speciale bevoegdheid
uit hoofde van artikel 5, punt 5, naar analogie van toepas-
sing zijn, aangezien de schijnbare situatie door .de wijze
waarop de beide ondernemingen in het maatschappelijk
leven optreden en zich in hun handelsbetrekkingen tegen-
over derden gedragen”, op een nauwe band tussen de latere
gedingen en de aangezochte rechter kan wijzen. Men zal
zich herinneren, dat volgens het arrest Schotte de ingeroepen
bepaling van toepassing is, wanneer een rechtspersoon ,in
een anscre verdragsluitende staat weliswaar geen onzelf-
standig filiaal, agentschap of andere vestiging heeft, maar er
wel activiteiten ontplooit door middel van een zelfstandige
vennootschap met dezelfde naam en dezelfde directie, die
haar naam handelt en zaken doet en waarvan zij zich als van
een verlengstuk bedient” (punt 17).
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waaruit zeker niet is af te leiden, dat het eerder
een neven- dan een hoofdvestiging is, indien
zij handelsactiviteiten verricht als vertakking
van een hoofdkantoor, aan welks directie en
toezicht zij is onderworpen.

20. Ik moge nog cen moment stilstaan bij de
andere stelling van het handelsregister en de
Deense regering: het belang van het echtpaar
Bryde om in Denemarken een handelsactiviteit
uit te oefenen door middel van een vennoot-
schap met een daaraan verbonden beperkte
aansprakelijkheid, verdient niet de bescher-
ming van de artikelen 52 en volgende van het
Verdrag, gezien de bedrieglijke bijbedoeling
bij de keuze van de oprichting van een ven-
nootschap met maatschappelijke zetel in
Groot-Brittannié. Het doel was de regels
betreffende het minimumbedrag van het maat-
schappelijk beginkapitaal, zoals die golden in
de staat van ontvangst van de nevenvestiging
(en die volgens deze stelling van toepassing
zouden zijn op hetgeen in werkelijkheid een
»hoofdvestiging” is) te omzeilen. Het beginsel
dat ,justitiabelen in geval van misbruik of
bedrog geen beroep op het gemeenschaps-
recht kunnen doen”, is stellig vaste recht-
spraak van het Hof 40 en maakt deel uit van
de algemene beginselen van de communautaire
rechtsorde. Maar het is allerminst gemakke-

40 — Zie arrest van 12 mei 1998, Kefalas e. a. (C-367/96, Jurispr.
blz, 1-2843, punt 20), en de daar vermelde precedenten in de
rechtspraak. Om die reden, aldus het Hof, wverbiedt het
g hapsrecht een lid niet bij gebreke van harmo-
nisatie maatregelen te nemen om te verhinderen, dat de
krachtens het Verdrag geschapen mogelijkheden worden
misbruikt in strijd met het rechtmatig bﬁmg van deze staat”
(arrest Kraus, aangehaald in voetnoot 19, punt 34).
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lijk dit beginsel precies te omlijnen. Volgens
het arrest Kefalas e. a. maakt de gerechtigde
misbruik van het recht, wanneer hij het onre-
delijk uitoefent om ten koste van anderen
»onrechtmatige voordelen te verkrijgen die
kennelijk niets van doen hebben met de doel-
stelling” van de wetgever, waar die de parti-
culier een bepaalde subjectieve positie toe-
kent. 4! Bij deze opvatting van misbruik van
recht is een bepaald verband te leggen tussen
het desbetreffende algemene beginsel en het
beginsel betreffende het evenredigheidscrite-
rium als grens van de bevoegdheidsuitoefe-
ning. 2 Overigens, zoals in de doctrine is
opgemerks, blijft de bekende uitspraak van de
Franse civilist Planiol — ,het recht houdt op
waar het misbruik begint” — volledig van
krachg; dit gezegde stelt duidelijk in het licht,
dat het misbruikbegrip uiteindelijk neerkomt
op een definitie van de eigenlijke inhoud van
de subjectieve positie, dus van het aan de
rechthebbende toegekende bevoegdheidsbe-
reik. Anders gezegd, de beoordeling, of de
concrete uitoefening van een recht al dan niet
misbruik oplevert, houdt niets anders in dan
het feitelijk afbakenen van de strekking van
het recht zelf. 43 Als dit inderdaad zo is, moge
ik herinneren aan mijn bovenstaande uiteen-
zettingen (punten 13 en 16) inzake de vrijheid
van vestiging. Stellig omvat die vrijheid voor
elke belanghebbende het recht een vennoot-
schap overeenkomstig de wetgeving van een

41 — Arrest Kefalase. a., aangehaald in voetnoot 40, punt28
(betreffende beroep tot ongeldigverklaring van de kapitaal-
verhoging van een naamloze vennootschap die heeft opge-
houden te betalen, op vordering van enkele aandeclhouders).
Opgemerkt zij, dat de door het Hof gebezigde formule van
m!sgruik van recht vooral lijke te zijn afgeleid uit het gemene
recht van de lidstaten met een ,Civil Law”-rechtsorde
[Brown, L. N., ,Is there a General Principle of Abuse of
Rights in European Community Law?”, in Institutional
Dynamics of European Integration: Essays in Honowr of
Henry G. Schermers, Dordrecht, 1994, vol. I (onder redactie
van D. Curtin en T. Heukels), blz. 511, 515).

42 — Brown (0. ¢., voctnoot 41), blz. 521 en 522, en Van Gerven,
W., »Principe de proportionnalité, abus de droit et droits
fondamentaux®, in Jowrn. Trib., 1992, blz. 305, 307 en 308.

43 — Nizzo, C.,, ,L’abuso dei ,diritti comunitari”: un quesito non
risolto®, in D#. comm. nternaz., 1997, blz. 766, 770.

lidstaat op te richten om werkzaam te zijn in
die staat of, op dezelfde voet, in enige andere
lidstaat. Met andere woorden, de nieuw opge-
richte vennootschap heeft het recht zich te
vestigen — in de vorm van een hoofdvestiging
en eventueel ook van een nevenvestiging —
daar waar zij wenst binnen de Gemeenschap.

Het recht van vestiging is van wezenlijk belang
voor de verwezenlijking van de doelstellingen
van het Verdrag dat, zonder onderscheid voor
alle onderdanen van de Gemeenschap, met
behulp van de nationale rechtsmiddelen de
vrijheid van ondernemerschap beoogt te waar-
borgen door hun de kans te geven zich in het
marktgebeuren te voegen, ongeacht de con-
crete bedoelingen van de begunstigde. Anders
gezegd, het gaat om de bescherming van de
gelegenheid van een economisch initiatief en
daarmede van de commerciéle vrijheid gebruik
te maken van de daartoe in het recht van de
lidstaten beschikbare instrumenten. In het
onderhavige geval komt de uitoefening van
het recht van vestiging tot uiting in de oprich-
ting van de vennootschap volgens de in de
wet van het land van ontvangst gestelde voor-
waarden. De beweegredenen, berekeningen
en individuele belangen van de betrokkene bij
die keuze mogen niet in aanmerking worden
genomen wanneer die vrijheid wordt gebruikt
in overcenstemming met het Verdrag, en
kunnen dus niet aan controles worden onder-
worpen. ** Hoogstens is van belang, dat de

44 — Zie, mutatis mutandis, arrest Levin, aangehaald in voet-
noot 7, punten 20-22: indien een werknemer reéle en daad-
werkelijke arbeid in loondienst verricht of wenst te ver-
richten in een andere lidstaat en als zodanig komt te behoren
tot degenen die in aanmerking komen voor de rechten die
worden gewaarborgd in artikel 48, lid 3, van het Verdrag en
in de duietrcffcndc afgeleide wetgeving (zie punt 18 supr?,
zijn de mogelijke bedoelingen wurmecgl'u" in cen andere lid-
staat werk zockt, irrelevant voor zijn recht van toegang ot
en verblijf op het grondgebied van dic andere staat en mogen
zij niet in king wor
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uitgeoefende activiteit (indien de betrokkene
een activiteit uitoefent) verenigbaar is met de
interne bepalingen van openbare orde van de
lidstaat van de hoofd- of nevenvestiging, welke
eventueel beperkende maatregelen voor de
uitoefening van die vrijheid kunnen recht-
vaardigen. Het recht van vestiging wordt in
die zin juist met het oog op de totstandbren-
ging van de ene markt erkend. Immers, rechts-
personen buiten de Gemeenschap valt vol-
gens het Verdrag een andere behandeling ten
deel, daar zij het gemeenschapsgebied slechts
kunnen binnenkomen indien zij voldoen aan
het criterium van een daadwerkelijke en blij-
vende band met de economie van een lidstaat
(zie punt 12 supra).

Ter bevestiging van het voorgaande moge ik
herinneren aan het reeds meermaals genoemde
geval Segers: in die zaak had een Nederlander
zijn in Nederland gevestigde eenpersoons-
onderneming omgezet in een vennootschap
met beperkte aansprakelijkheid, filiaal van een
vennootschap naar Engels recht, die hijj tege-
lijkertijd had verworven, maar die geen enkele
handelsactiviteit uitoefende en uitsluitend via
de nevenzetel opereerde. Blijkens het dossier
lag aan deze opzet alleen de wens ten grond-
slag de aantrekkelijker geachte aanduiding
»Ltd” in plaats van het Nederlandse equiva-
lent ,BV” te voeren, evenals de wens de in de
Nederlandse wet voor een dergelijke omzet-
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ting gestelde termijn te ontlopen. 4 Dit was
geen beletsel voor het Hof te verklaren, dat
de situatie van de vennootschap van Segers,
als directeur, onder het toepassingsgebied van
de vrijheid van vestiging viel, zodat verzoeker
recht had op nationale behandeling. 46 Het 1s
dan ook niet in te zien, waarom men tot cen
andere conclusie zou moeten komen in het
geval dat de oprichting van de vennoot wordt
ingegeven — zoals in casu — door de wens
gebruik te maken van de mogelijkheden te
werken met een maatschappelijk kapitaal dat
is aangepast aan de draagkracht van de oprich-
ters en dat lager is dan voorgeschreven in de
Deense wet. Een dergelijke stand van zaken,
tevredenstellend of niet, is de logische conse-
quentie van de in het Verdrag gewaarborgde
rechten. Overigens beantwoordt dit aan het
doel van de communautaire vrijheid van ves-
tiging: bevordering van het vrije verkeer van

45 — Zie conclusic van advocaat-generaal Darmon van 10 juni
1986 in de zaak Segers, aangehaald in voetnoot 3, Jurspr.
blz. 2376, punt 1.

46 — Zie voetnoot 17 supra met biibchorcndc tekst. Zo ook lijkt
het Hof (althans impliciet) te hebben erkend, dat de inschrij-
ving in het Britse register van vissersvaartuigen van schepen
die oorspronkelijk in Spanje waren ingeschreven en onder
Spaanse vlag voeren, en de verwerving van Britse schepen
onder Britse vlag door Britse v hap
in eigendom hadden of exploiteerden, doch waarvan de
meeste directeuren en aandeelhouders S derd
waren, geen ,misbruik van vestigingsrecﬂt' vormden, zulks
terwijl de massale gebruikmaking van die inschrijvingen in
het schecpsregister van het Verenigd Koninkrijk systema-
tisch verbonden was aan de zog »quota hopping™-
praktijk, dat wil zeggen de Lplundering” van de vangsiquota

van die staat in het kader van het communautaire visserij-

beleid, hetgeen met name tot uiting kwam in de ,omzeiling”
van de nationale contingentenregeling die was gericht op het
behoud van de visstand en de waarborging van cen aan-
vaardbaar levenspeil van de vissersbevolking (arrest van

25 juli 1991, Factortame e. a. (C-221/89,1{:’ﬁ§pr. blz. I-3905),

w:zrbij een regeling betrcﬂcndle Jc‘le insc! )}nng van vissers-

van een h restrictieve
bep i gen inzake de liteit, zetel en woonp van
de eigenaars, reders en exploitanten van het schip (alsmede,
in geval van een venr hap declhouders en direc-
teuren), zoals in 1988 door het Verenigd Koninkrijk vastge-
steld om een einde te maken aan .quota hopping” door
schepen onder Britse vlag maar niet authentick Brits, in
strijd met artikel 52 van het Verdrag werd verklaard (ibid,,
punt 4). Het Hof heeft anderzijds daarbij opgemerkt, dat de
grensoverschrijdende vrije vestiging rechtmatig kon worden
onderwo aan de voorwaarde, dat het in te schrijven
schip en de verrichtingen ervan werden geleid en gecontro-
lecrd vanuit het grondgebied van de betrokken lidstaat (vol-
gens het Hof deke een dergelijke voorwaarde het begrip ves-
tiging in de zin van de artikelen 52 e. v. van het Verdrag;
ibid, punt34); zie ook Brown, o. ¢, voemoot4l,
blz. 523-525].
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personen (en kapitaal) en daarmede de ver-
wezenlijking van een gemeenschappelijke
markt. ,,Het past in deze opzet (en dus in de
logica van de communautaire rechtsorde), dat
een onderdaan van een lidstaat van de soepel-
heid van het Britse vennootschapsrecht pro-
fiteert.” 47 Bij ontbreken van harmonisatie
moet uiteindelijk de concurrentie tussen nor-
matieve systemen (,competition among
rules”) vrijelijk kunnen werken zelfs ten aan-
zien van handelsvennootschappen. ¢ In de
onderhavige zaak, evenals in het geval Segers,
vormen de bovengencemde vrijheden de
eigenlijke kern van het litigieuze recht: het is
dan ook uitgesloten, dat de echtgenoten Bryde
»onrechtmatige voordelen die kennelijk niets
van doen hebben met de doelstelling” van de
artikelen 52 en volgende van het Verdrag,
hebben verkregen, door zich onrechtmatig te
onttrekken aan de toepassing van de voor-
‘schriften van de staat van ontvangst van de
nevenvestiging. De door de Deense overheids-
dienst aangevoerde rechtspraak is geenszins
in tegenspraak met de conclusie waartoe ik
kom, maar bevestigt die mijns inziens per

47 — Zie conclusie van advocaat-generaal Darmon van 10 juni
1986 in de zaak Scgers (aangehaald in voetnoot 45), punt 6.

48 — Ehlermann, C. D., ,Compétition entre syst2mes réglemen-
taires”, in Rev. Marché commun Union europ., 1995, blz. 220:
Gezorgd moet worden, dat de ,vrije mededinging™ tussen
de rechtsorden van de lidstaten op het gebied van vennoot-
schapsrechten niet ontaardt in een soort ,Delaware-effect”
— dat wil zeggen cen methode om nieuw opgerichte ven-
nootschappen aan te trekken in rechtsorden met een gerin-
gere bescherming voor vennoten-investeerders en schuld-
eisers, naar analogie met hetgeen destijds het geval was in de
Verenigde Staten, ten gunste van in New Jcrsey, en meer

I n Del Idende v h

gs i e, g psrechten —,
waarbij de lidstaten gebruik kunnen maken van het middel
van coordinatie van het v hapsrecht krach arti-
kel 54, lid 3, sub g, van het Verdrag (ibid., blz. 223). D. Chamny
betoogt integendeel, dat de normatieve harmonisatie van het
v hapsrecht van de lid zich, vanuit het oog-
punt van de Amerikaanse ,corporate theory”, kan voordoen
als ecn  rechtvaardigingsproces®, daar de concurrentie tussen
de nationale stelsels indirect een soortgelijk harmonisatie-
effect kan hebben (.Competition among Jurisdictions in
Formulating Corporate Law Rules: An American Perspec-
tive on the ,Race to the Bottom' in the Euro Com-
munities”, in Harv. Int’l L Jowmn., 1991, blz. 423, 424
en 425).

slot. #* Uit die arresten volgt immers, dat
wetsmisbruik slechts kan worden gesteld,
wanneer de beweerdelijk omzeilde regel
ondubbelzinnig van toepassing is op de liti-
gicuze rechtstoestand. Indien de beweerde
omzeiling betrekking heeft op een nationale
rechtsregel, moet eerst komen vaststaan, dat
de regel die men in casu toegepast wil zien,
door de rechter bruikbaar wordt geacht over-
eenkomstig het gemeenschapsrecht. Juist op
dit punt ljke de argumentatie van het han-
delsregister mank te gaan, kan men zeggen,
aan een petitio principii: door de nationale
bepalingen betreffende het minimumbedrag
aan inbrengkapitaal van een besloten vennoot-
schap bij oprichting dwingend van toepassing
te achten, sluiten de Deense autoriteiten uit,
dat het tegengestelde resultaat kan voort-
vloeien — zoals hier in feite het geval is — uit
de uitoefening van de in het Verdrag aan de
belanghebbenden toegekende vrijheid van
keuze van het meest geéigende instrument
(van het vennootschapsrecht) voor het
beoogde doel uit alle diverse middelen die de
verschillende nationale rechtsorden van de
lidstaten te bieden hebben. De betwiste maat-
regel van het handelsregister is in strijd met
het gemeenschapsrecht juist omdat die is vast-
gesteld in de impliciete, maar duidelijke ver-
onderstelling, dat de uitoefening door Deense
burgers van een vooral op de Deense markt
gerichte ondernemingsactiviteit onvermijde-
lijk dient te geschieden door een hoofdvesti-

49 — En wel zulks of het nu gaat om nationale bepalingen betref-
fende de toegang tot of de uitocfcnin§ van het beroep door
de belanghebbende op : I gr gebied ( de de
organisatic, bekwaamheid, berocpscthiek, toezicht en de
aansprakelijkheid), zoals in de zaak Van Binsbergen, of diens
beroepsopleiding, zoals in de zaak Knoors (zie voetnoten 9
en 33 en bijbehorende tekst); of dat het tevens gaat om
dwingende nationale Ecdrz&svoorschriftzn in het kader van
een regeling van een bepaalde handel zoals de vast-
stelling van detailverkoopprijzen voor boeken door uitge-
vers of importeurs (arrest van 10januari 1985, Leclerc,
229/83, Jurispr. blz. 1, punt 27), of om voorschriften betref-
fende de inhoud van op nationaal grondgebied gerelayeerde
pluriforme en nict-commerciéle programma’s (arrest TV10,
aangchaald in voetnoot 32, punt 21).
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ging op nationaal grondgebied. Dit is echter
een stelling die niet is vol te houden in het
huidige stadium van Europese integratie, waar
een interne markt praktisch volledig tot stand
is gekomen dankzij de opheffing van natio-
nale belemmeringen van het vrije verkeer van
personen en kapitaal (zie artikel 3, sub ¢, van
het Verdrag). Dit dient zijn vertolking te
vinden in de noodzakelijke consequenties van
de ontwikkeling die de communautaire rechts-
orde reeds heeft doorgemaakt; het is de taak
van het Hof de geest van het Verdrag te doen
gelden, door de ,,Cassis de Dijon™-leer inzake
de wederzijdse erkenning 5° consequent toe te
passen mede op het gebied van de mobiliteit
van vennootschappen. Hiermee wil ik echter
— nogmaals — niet zeggen, dat de buiten-
landse vennootschap die niet werkzaam is in
het land van oprichting, met betrekking tot
de werkzaambeid van het in een andere lid-
staat geopende filiaal niet is onderworpen aan
de voor dergelijke nationale vennootschappen
geldende dwingende bepalingen van die staat.
Via de nevenvestiging kan immers een pas-
sende toenadering tot stand worden gebracht
tussen de buitenlandse vennootschap en de
rechtsorde van het land van ontvangst. Maar
de mogelijkheid dwingende nationale bepa-
lingen toe te passen, mag nimmer tot gevolg
hebben, dat de communautaire vennootschap
wordt verbinderd haar vestigingsrecht uit te
ocfenen. Mijns inziens volgt hieruit voor het
onderhavige geval, dat de aanspraak van het
handelsregister om op de nevenvestiging de

50 — Zie Mortimer, T., ,The Removal of Barriers to Corporate
Mobility: An Analysis of Cases Pertinent to Artcles 52
and 587, in A. Caiger en D. A. Floudas (red.), 1996 Onwards:
Lowering the Barriers Further, Chichester, 1996, blz. 135,
150 en 154. Volgens het arrest van 20 februari 1979, Rewe,
genoemd ,Cassis de Dijon™ 120/78,e£urispr. blz. 649, pun-
ten 14 en 15), is clke lidstaat, bij gebreke van cen hoger doel
van algemeen belang dan de eisen van het vrije verkeer van

oederen, geh op zijn grondgebied rechtmatigin andere
Fidstaten vervaardigde of in de verkoop gebrachte goederen
toe te laten, zelfs indien die zijn vervaardigd volgens andere
technische en kwalitatieve voorschriften dan die welke in de
staat van invoer gelden.
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behandeling toe te passen die in het nationale
recht is voorgeschreven voor de hoofdvesti-
ging, met name wat het minimaal maatschap-
pelijk kapitaal betreft, slechts bij een deugde-
lijke rechtvaardiging gegrond kan worden
geacht.

Analyse van eventuele rechtvaardigingen van
de bestreden maatregel

21. Thans rest mij nog slechts een laatste
aspect van de vraag te beschouwen, namelijk
of de betrokken restrictieve maatregel in deze
zaak volgens het gemeenschapsrecht te recht-
vaardigen valt, in zoverre daarbij werkelijk
sprake is van gegrondheid om redenen van
openbare orde en van evenredigheid met de
gestelde doeleinden. Het handelsregister wijst
te dezen op de eis bedrieglijke handelwijzen
tegen te gaan, en met name op de noodzaak
toekomstige schuldeisers van Centros in ver-
band met de exploitatie van het Deense filiaal
te beschermen: wegens de ,onderkapitalisa-
tie” van de vennootschap, althans uitgaande
van Deense normen, en de beperking van de
aansprakelijkheid van de vennoten, zou de
inschrijving van het filiaal in Denemarken de
ondernemers en de Deense openbare schuld-
eisers blootstellen aan financiéle verliezen in
het geval van later faillissement van Centros.
Dit 1s inderdaad een onmiskenbaar risico bjj
een vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid, maar mijns inziens gaat het hier zeker
niet om ,een werkelijke en voldoende ern-
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stige bedreiging van een der fundamentele
belangen van de samenleving”, zoals artikel 56
van het Verdrag vereist: dit is een uitzonde-
ringsregel, die volgens mij eerder doelt op het
geval dat de openbare orde in gevaar wordt
gebracht door de statutaire doelstelling en de
activiteit van de buitenlandse vennootschap.

Uiteraard is eerlijkheid bij handelsverrich-
tingen een dwingende eis van algemeen belang,
die op zich zonder onderscheid toepasselijke
nationale maatregelen ter beperking van het
recht van vestiging kan rechtvaardigen, maar
dit aspect is naar mijn mening hier niet aan de
orde. Allereerst is het twijfelachtig, of bij een
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
het feit dat men uitsluitend afgaat op het cni-
terium van de veronderstelde juiste hoogte
van het voorgeschreven minimaal maatschap-
pelijk kapitaal, wel een doeltreffende bescher-
ming of (zoals in de vierde overweging van de
considerans van de Tweede richtlijn met
betrekking tot vennootschappen op aandelen
wordt gezegd) ,,waarborg” voor de schuld-
eisers biedt. Het is geen toeval, dat de rechts-
orde van het Verenigd Koninkrjk dit crite-
rnum niet kent, zoals de Britse autoriteiten
hebben opgemerkt. 5! Aangezien het mini-
maal maatschappelijk kapitaal snel kan zijn
opgebruikt, is het in de praktijk voor schuld-
eisers van de vennootschap verstandiger af te
gaan op meer actuele beschikbare gegevens,
die aan bedrijfsverslagen kunnen worden ont-
leend, en eventueel passende zekerheidstel-

51 — Volgens de regering van het Verenigd Koninkrijk kan het
voorschrift van een minimaal maatscha opelijk kapitaal bij
vennootschappen met beperkte unspr:kcﬁ kheid tevens rem-
mend werken op dec onderncmings- en vernieuwingsgeest en
zou bovenal het beleid tot bevordering van kleine en mid-
delgrote ondernemingen tegenwerken.

lingen van de bedrijfsleiding te verlangen.
Doch ook zonder het ,idolum theatri” van
het maatschappelijk kapitaal overboord te zet-
ten 52, is het uitgesloten, dat in een geval als
hier in geding de omstreden maatregel onmis-
baar is voor de bescherming van particuliere
schuldeisers van Centros wegens verrichtingen
van haar hypothetisch Deens filiaal. Immers,
ook zonder dat het nodig is maatregelen als
de onderhavige te nemen, is aan de gestelde
eis voldaan dankzij hetgeen intussen is bereikt
met de communautaire coérdinatie van het
vennootschapsrecht in de lidstaten. Zoals de
regering van het Verenigd Koninkrijk terecht
heeft opgemerkt, doen de echtelieden Bryde
zich voor zoals zij zijn: geen Deense ven-
nootschap, maar het Deense filiaal van een
vennootschap naar Engels recht; de aanspra-
kelijkheidsbeperkingen bij deze vennootschap
die eenieder in Denemarken, die met dat filiaal
in contact treedt, volledig te weten kan krijgen,
volgen uit het voorschrift van een minimaal
maatschappelijk kapitaal in die rechtsorde. De
bescherming van personen die via een filiaal
contact leggen met een buitenlandse vennoot-
schap in de Gemeenschap, wordt in het ver-
dragssysteem gewaarborgd door gecoérdi-
neerde, in de staat van vestiging van het filiaal

52 — Zie onder meer La Villa, G., Introduzione al dinitto europeo
delle societa, Turijn, 1996, b]z. 55 (volgens deze auteur wordt
het reeds lang aan kritiek onderhevige standpunt dat ten
grondslag ligt aan wettelijke stelsels bctrcffcn(gc de onaan-
tastbaarheid van het nominaal maatschappelijk kapitaal, meer
en meer verlaten in meer ontwikkelde economische stelsels,
waar regelingen uitgaande van denkbeelden als nominaal
kapitaal en nominale waarde, geleidelijk plaats maken voor
criteria die meer aanleunen byj de markt en bu de wcrkch)ke
inhoud van de activa en p: op
een gegeven moment; en Porule, G B en Costz, C, .Capl-
tale sociale e socicti per mom sottocapitalizzate: le nuove
tendenze nei paesi europei”, in P. Abg:dma en A.Rojo
(red.), 1l diritto delle societa per azioni: problemi, esperienze,
progetti, Milaan, 1993, blz. 133, 144 en 145 (volgens deze
auteurs wordt in werkelij jkheid aan de vaststelling van een

h ij I een geheel andere rol
tocgekend dan om een kennelijk niet met het maatschappe
lqk doel overcenkomend kapitaal vast te stellen: namelij om
een mogclx)khcxd van sclecuc tussen verschillende soorten

te p cncm;d.s, en om een .gcloof-
wwdxghndsgrcm voor b e
initaticven vast te leggen znd:ru;ds)
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voorgeschreven publiciteitsmaatregelen 53;
aldus hebben derden de zekerheid, hun
belangen deugdelijk te kunnen beschermen
door specificke zekerheidstellingen (gewoon-
lijk borgstelling door de vennoten) of voor-
koop.

22. Voorts is er nog het dwingende vereiste
van bescherming van niet-contractuele open-
bare schuldeisers, zoals het bevoegde sociale-
zekerheidsorgaan en de belastingdienst. In
een dergelijk geval kan de schuldeiser niet
vrijelijk kiezen al dan niet een contract te
sluiten met het filiaal van een buitenlandse
vennootschap en — zoals uit de verwijzings-
beschikking van de Hajesteret blijkt — is het
hem evenmin mogelijk zekerheidstelling of
borgtocht van de directeuren te verlangen. Ik
meen echter, dat de weigering het filiaal in te
schrijven, in wezen gemotiveerd door het

53 — De Elfde richtlijn (reeds genoemd in voetnoot 4, en de bij-
behorende tekst, artikelen 1-6) voorziet in: verplichting voor
het bijkantoor om volgens de wet van de staat waar het is
evestigd, de noodukiijkc cgevens te verstrekken voor de
herming van het publiek, namelijk i) naam, adres en
werkzaamheden van het bijkantoor, ii) naam van de ven-
nootscha;:h wwtocd het b;hoon, iii) naam en adres v:ln de
sonen die de vennootschap permanent vertegenwoordigen
Fneert betrekking tot de we-'ap heden van het bij} gof
die in ieder geval oegd zijn de vennootschap jegens
derden te verbinden en haar in rechte te vertegenwoordigen,
ivz de jaarrekeningen en het jaarverslag van de vennootschap
of het concern waartoe zij behoort, opgesteld overeenkom-
stig de Vierde en de Zevende richtlijn betreffende de rechren
van vennootschappen (eventuecl vertaald in de taal van de
staat van inschrijving van het bijkantoor), v) de sluiting van
het bijkantoor, vi) de ontbinding van de vennootschap of de
toclating tot een vereffeningsprocedure, vii) gegevens uit het
register waarin de vennootschap is ingeschreven, met opgave
van het inschrijvingsnummer, en viii) het bestaan van andere
bijl en in dezelfde lid Bovendien kan de lidstaat
waar het bijkantoor is opgericht, het kantoor verplichten
nog bepaalde nadere gegevens te verstrekken over de ven-
nootschap waarvan }Ect afhangt, in het bijzonder i) de
oprichtingsakte en de statuten (eventucel vertaald in de taal
van de betrokken staat), ii) het bestaan van de vennootschap
(door middel van cen attest van het inschrijvingsregister), en
iii) de geldigheid van de eventueel gestelde zckerheden op de
in de en lidstaat gelegen goederen van de vennoot-
schap. Ten slotte moeten de registers van inschrijving van het
bijkantoor en de vennootschap, met opgave van de inschrij-
vingsnummers, alsmede rechtsvorm en sc plaats van de zetel
(en eventucel het maatschappelijke en geplaatste kapitaal)
van de vennootschap op het griefpapicr en de bcsu:lgrmu-
lieren van het bijkantoor worden vermeld.

I-1482

ontbreken van een werkelijke hoofdvestiging,
niets te maken heeft met de aangevoerde dwin-
gende vereisten van bescherming van open-
bare schuldeisers: het vermeend causaal ver-
band tussen deze vereisten en de litigieuze
maatregel lijkt dan ook te zwak en indirect
om in aanmerking genomen te kunnen worden
in de context van het gemeenschapsrecht. Tk
kom tot deze conclusie, omdat — zoals de
Deense autoriteiten ter terechtzitting hebben
toegegeven — de opening door Centros van
filialen in Denemarken op geen enkel bezwaar
zou stuiten, indien de vennootschap daadwer-
kelijk werkzaam was in het Verenigd Konink-
rijk; ook in dat geval echter zou haar maat-
schappelijk beginkapitaal 100 UKL bedragen.
Blijft dan dus nog te verklaren, hoe het feit
dat Centros metterdaad een ondernemings-
activiteit in het land van oorsprong zou uit-
oefenen, van enigerlei invloed zou kunnen
zijn op de reéle mogelijkheden tot bescher-
ming van de schuldvorderingen van de Deense
belastingdienst en het bevoegde Deense socia-
lezekerheidsorgaan.

Afgezien van de vorige opmerking, zou aan
de door de Deense autoriteiten gestelde eis in
ieder geval moeten kunnen worden voldaan
met minder restrictieve maatregelen dan die
in de onderhavige zaak, waarbij het recht van
vestiging van een nevenbedrijf zonder meer
wordt ontkend. Dit lijkt mij duidelijk genoeg
om het niet nader te hoeven verklaren. Toch
is nog een verduidelijking nodig. Onder de in
aanmerking komende maatregelen — voor
zover gerechtvaardigd door bovengenoemde
dwingende eis en in overeenstemming met de
criteria van noodzaak en evenredigheid — valt
mijns inziens niet de door de Commissie
geopperde bepaling (zie punt 10 supra) om
aan de inschrijving van het filiaal in Dene-
marken de voorwaarde te stellen, dat de bui-
tenlandse moedermaatschappij geen lager
kapitaal heeft dan voorgeschreven in de natio-
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nale regeling voor de oprichting van derge-
lijke vennootschappen in Denemarken.
Immers, juist zoals de onderhavige maatregel
zou die voorwaarde erop neerkomen, dat de
in het nationale recht geregelde behandeling
van de hoofdvestiging indirect wordt toege-
past op de handeling waarbij de betrokkene
het recht tot oprichting van een nevenvestiging
uitoefent. Door een dergelijke voorwaarde
zou het de echtelieden Bryde derhalve vol-
strekt worden belet ,de soepelheid van het
Britse vennootschapsrecht” te benutten, dat
wil zeggen ergens binnen de Gemeenschap
vrij kunnen opereren met een beginkapitaal
datvoldoet aan de voorschriften van de rechts-
regeling betreffende de oprichting van ven-
nootschappen, zelfs als dat kapitaal lager is
dan voorgeschreven in de wet van andere lid-
staten (met name van de lidstaat waar men de

Conclusie

nevenvestiging wil openen). De bedoeling
openbare schuldeisers te beschermen, laat vol-
gens mij evenmin toe om de volstrekte wei-
gering tot inschrijving van het filiaal niet te
beschouwen als een van de maatregelen die
onverenigbaar zijn met de gemeenschapsregels
inzake de vrije vestiging. Aannemende dat de
toepasselijkheid van de nationale bepalingen
inzake de uitoefening van handelsactiviteit,
waaraan dergelijke in Denemarken gevestigde
vennootschappen zijn onderworpen, op het
Deense filiaal van Centros niet wederom aan
de orde wordt gesteld zodra het administra-
tieve bezwaar voor zijn inschrijving uit de
weg s geruimd, concludeer ik derhalve, dat
bij gebreke van geldige rechtvaardiging van
de bestreden maatregel de door de rechter a
quo gestelde vraag ontkennend moet worden
beantwoord.

23. Gelet op het voorgaande geef ik het Hof in overweging de prejudiciéle vraag
van het Hojesterets Anke- og Keremilsudvalg te beantwoorden als volgt:

»De artikelen 52 en volgende EG-Verdrag verzetten zich ertegen, dat de bevoegde
autoriteiten van een lidstaat de inschrijving weigeren van een filiaal van een besloten
vennootschap die is opgericht in overeenstemming met de wetgeving van een andere
lidstaat, waar zij is gevestigd, wanneer aan die weigering de volgende omstandig-
heden ten grondslag liggen: i) de vennootschap oefent zelf geen economische acti-
viteit uit; ii) het filiaal wordt opgericht met de bedoeling dat het de gehele activiteit
van de vennootschap uitoefent in de staat van oprichting van het filiaal, en iii) deze
opzet stelt de vennoten in staat zich te onttrekken aan het vereiste van een hoger
maatschappeh)k beginkapitaal, dat zou hebben gegolden, indien de vennootschap
was opgericht in de lidstaat waar beoogd wordt het filiaal te openen.”
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