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EuGH kippt Sitztheorie: Zulassige Errichtung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die in einem
anderen EU-Mitgliedstaat ihren Satzungssitz hat, dort aber keine Geschéftstatigkeit entfaltet

Keine miBbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts - Umgehung des nationalen Rechts
grundséatzlich zuléssig

EG-Vertrag Art. 52, 56, 58

Ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in
einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmaRig errichtet worden ist, aber keine
Geschaftstatigkeit entfaltet, verst6i3t gegen die Art. 52 und 58 EGV, wenn die Zweigniederlassung es
der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre gesamte Geschaftstatigkeit in dem Staat auszuliben, in dem
diese Zweigniederlassung es der Gesellschaft erméglichen soll, ihre gesamte Geschéftstatigkeit in
dem Staat auszuiben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu
errichten und damit das dortige Recht Uber die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das
héhere Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt. Diese Auslegung
schlie3t jedoch nicht aus, dall die Behdrden des betreffenden Mitgliedstaats alle geeigneten
MaRRnahmen treffen kdnnen, um Betriigereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt sowohl -
gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde - gegeniber
der Gesellschaft selbst als auch gegeniiber den Gesellschaftern, wenn diese sich mittels der
Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegeniiber inlandischen privaten oder 6ffentlichen
Glaubigern entziehen méchten.

(Europaischer Gerichtshof, Urteil vom 9.3.1999- Rs. C-212/97; Centros Ltd/Erhvervs- og Selskabsstyrelsen)

Das Hgjesteret (Danemark) hat mit BeschluR vom 3.6.1997 gemald Art. 177 EGV eine Frage nach de
Auslegung der Art. 52, 56 und 58 EGV zur Vorabentscheidung vorgelegt. Diese Frage stellt sich im Rahmen
eines Rechtsstreits zwischen der Centros Ltd (nachstehend: Centros), einer am 18.5.1992 in England und
Wales eingetragenen "private limited company", und der dem danischen Handelsministerium unterstehenden
Erhvervs- og Selskasstyrelse (Zentralverwaltung fir Handel und Gesellschaften) wegen deren Weigerungen,
eine Zweigniederlassung von Centros in Danemark einzutragen.

Aus den Akten ergibt sich, daf? die Centros seit ihrer Errichtung keine Geschéftstatigkeit entfaltet hat. Da das
Recht des Vereinigten Konigreichs bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung die Einzahlung eines
Mindestgesellschaftskapitals nicht vorschriebet, wurde das Gesellschaftskapital der Centros von 100 UKL
weder in die Gesellschaft einbezahlt noch zu deren Verwendung individualisiert. Das Kapital zerfallt in zwei
Anteile, deren Eigentimer die Eheleute B., in Danemark anséssige dénische Staatsangehdrige, sind. Frau B.
ist Direktorin der Centros, deren Sitz sich im Vereinigten Konigreich, an der Adresse eines Freundes von
Herrn B., befindet.

Nach danischem Recht ist die Centros als "private limited company" als eine ausléandische Gesellschaft mit
beschrankter Haftung anzusehen. Die Vorschriften Gber die Anmeldung von Zweigniederlassungen solcher
Gesellschaften finden sich im Anpartsselskabslov (Gesetz Uber die Gesellschaften mit beschrankter Haftung;
GmbH-Gesetz).

In § 117 dieses Gesetzes ist u.a. vorgesehen:

1) Die Gesellschaften mit beschrankter Haftung und die ausléndischen Gesellcshaften gleicher Rechtsform,
die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Gemeinschaften niedergelassen sind, kénnen in Danemark Uber
eine Zweigniederlassung tatig werden."

Im Sommer 1992 beantragte Frau B. bei der Zentralverwaltung die Eintragung einer Zweigniederlassung von
Centros in Danemark.
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Die Zentralverwaltung lehnte die Eintragung u.a. mit der Begriindung ab, die Centros, die seit ihrer Errichtung
keine Geschéftstatigkeit im Vereinigten Koénigreich entfaltet habe, beabsichtige unter Umgehung der
nationalen Vorschriften insbesondere tber die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals von 200 000
DKR gemaR dem Gesetz Nr. 886 vom 21.12.1991 in Wirklichkeit, in Danemark nicht eine
Zweigniederlassung, sondern einen Hauptsitz zu errichten. Der Jstre Landsret folge dem Vorbringen der
Zentralverwaltung. Das Hojesteret hat dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist es mit Art. 52 i.V. mit den Art. 56 und 58 EGV vereinbar, die Eintragung einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat und mit einem Gesellschaftskapital von 100
UKL (etwa 1 000 DKR) nach dem Recht dieses Mitgliedstaats rechtmaRig errichtet worden ist und besteht,
abzulehnen, wenn die Gesellschaft selbst keine Geschéaftstatigkeit betreibt, die Zweigniederlassung aber in
der Absicht errichtet wird, die gesamte Geschéftstatigkeit in dem Land zu betreiben, in dem die
Zweigniederlassung errichtet wird, und wenn davon auszugehen ist, dal’ diese Vorgehen statt der Errichtung
einer Gesellschaft in dem letztgenannten Mitgliedstaat gewahlt wurde, um die Einzahlung eines
Mindestgesellschaftskapitals von 200 000 DKR, heute 125 000 DKR, zu vermeiden?

Der EuGH hat wie aus dem Leitsatz ersichtlich entscheiden.

Aus den Grinden: (1) ... (14) Die Frage des nationalen Gerichtes geht dahin, ob ein Mitgliedstaat, der die
Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem
sie ihren Sitz hat, rechtmaRig errichtet worden ist, aber keine Gesellschaftstéatigkeit entfaltet, gegen die Art.
52 und 58 EGV verst6l3t, wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre gesamte
Geschéftstatigkeit in dem Staat auszulben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine
Gesellschaft zu errichten, und damit das dortige Recht Uber die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen,
das hohere Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt.

(15) ... (17) Eine Sachlage, in der eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats, in dem sie ihren
satzungsgemalen Sitz hat, gegriindete Gesellschaft eine Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat
grinden will, fallt unter das Gemeinschaftsrecht. Dal} die Gesellschaft im ersten Mitgliedstaat nur errichtet
wurde, um sich in dem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die Geschéftstatigkeit im wesentlichen
oder ausschlief3lich ausgetibt werden soll, ist dabei ohne Bedeutung.

(18) DaR die Eheleute B. die Centros im Vereinigten Kénigreich zu dem Zweck gegrindet haben, das
dénische Recht Uber die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu umgehen, &ndert ebenfalls
nichts daran, dall die Grindung einer Zweigniederlassung in Danemark durch diese britische
Gesellschaft unter die Niederlassungsfreiheit i. S. der Art. 52 und 58 EGV fallt. Die Frage der
Anwendung der Art. 52 und 58 EGV ist namlich eine andere als die, ob ein Mitgliedstaat MalZnahmen
ergreifen kann, um zu verhindern, daf sich einige seiner Staatsangehdorigen unter MiBbrauch der durch den
EGV geschaffenen Erleichterungen der Anwendung des nationalen Rechts entziehen.

(19) Die Eheleute B. machen geltend, die Verweigerung der Eintragung ihrer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats, in dem sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft in Danemark stelle eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit dar. Nach standiger Rechtsprechung umfaf3t die Niederlassungsfreiheit, die Art. 52
EGV den Gemeinschaftsangehérigen zuerkennt, das Recht zur Aufnahme und Auslibung selbstandiger
Erwerbstatigkeiten sowie zur Errichtung von Unternehmen und zur Ausiibung der Unternehmertétigkeit nach
den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat fir dessen eigene Angehdrigen gelten. Au3erdem stellt Art.
58 EGV die nach dem Recht eines Mitgliedsstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmafigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natirlichen
Personen gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

(20) Hieraus folgt unmittelbar, dal3 diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tatigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat durch eine Agentur oder eine Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft auszuiiben, wobei
ihr satzungsmaRiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung, ebenso wie die
Staatsangehorigkeit bei natirlichen Personen, dazu dient, ihre Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats zu bestimmen.
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(21) Verweigert ein Mitgliedstaat unter bestimmten Umstanden die Eintragung der
Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, so werden
die nach dem Recht dieses anderen Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften an der Wahrnehmung
ihres Niederlassungsrechts aus Art. 52 und 58 EGV gehindert.

(22) Ein solches Vorgehen beschrankt also die Ausibung der in diesen Bestimmungen gewahrleisteten
Freiheiten.

(23) Die danischen Behtérden machen geltend, die Eheleute B. kodnnten sich dennoch nicht auf diese
Bestimmungen berufen, da die von ihnen beabsichtigte gesellschaftsrechtliche Instruktion einzig den Zweck
verfolge, die Anwendung des nationalen Rechts iber die Errichtung von Gesellschaften mit beschrankter
Haftung zu umgehen, und deshalb eine miRbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts darstelle. Das
Kdnigreich Danemark sei deshalb berechtigt, MalBnahmen zur Verhinderung eines solchen MiZbrauchs zu
treffen, indem es die Eintragung der Zweigniederlassung verweigere.

(24) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist ein Mitgliedstaat zwar berechtigt, MaBnahmen zu
treffen, die verhindern sollen, dalR sich einige seiner Staatsangehdrigen unter Mi3brauch der durch
den EGV geschaffenen Mdoglichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die
miRbrauchliche oder betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet.

(25) Zwar kdnnen die nationalen Gerichte unter solchen Umstanden im Einzelfall das miRbrauchliche
oder betriigerische Verhalten der Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung
stellen, um ihnen gegebenenfalls die Berufung auf das einschlagige Gemeinschaftsrecht zu verwehren, sie
haben jedoch bei der Wirdigung eines solchen Verhaltens die Ziele der fraglichen Bestimmungen zu
beachten.

(26) Im Ausgangsfall sind die nationalen Vorschriften, denen sich die Betroffenen entziehen wollten,
Vorschriften Uber die Errichtung von Gesellschaften, aber nicht Vorschriften tber die Austbung bestimmter
beruflicher Tatigkeiten. Ziel der Vertragsvorschriften tUber die Niederlassungsfreiheit ist es jedoch gerade, es
den nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer
Agentur, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten tatig zu werden.

(27) Damit kann es fir sich allein keine miRbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts
darstellen, wenn ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft grinden mdochte,
diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften ihm die gréfte
Freiheit lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen grindet. Das Recht, eine
Gesellschaft nach dem Recht eines Mitgliedstaats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu grinden, folgt namlich im Binnenmarkt unmittelbar aus der vom EGV
gewabhrleisteten Niederlassungsfreiheit.

(28) Dabei ist unerheblich, dafl? das Gesellschaftsrecht in der Gemeinschaft nicht voll harmonisiert worden ist;
aulBerdem bleibt es dem Rat jederzeit Uberlassen, aufgrund der ihm in Art. 54 Abs. 3 Buchst. g EGV
Ubertragenen Befugnisse diese Harmonisierung zu vervollsténdigen.

(29) Daf} eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Geschéftstatigkeiten entfaltet
und ihre Tatigkeit ausschliellich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung ausibt, belegt zudem nach
Randnummer 16 des Urteils Segers® noch kein miRbrauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem
letzteren Mitgliedstaat erlauben wiirde, auf diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften tber das
Niederlassungsrecht nicht anzuwenden.
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(30) Somit ist es mit den Art. 52 und 58 EGV unvereinbar, dal} ein Mitgliedstaat es mit der Begriindung
ablehnt, die Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie ihren Sitz
hat, errichteten Gesellschaft einzutragen, die Zweigniederlassung solle es der Gesellschaft ermdglichen, ihre
gesamte Geschaftstatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat auszulben, wobei die Zweigniederlassung dem
nationalen Recht Uber die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals entzogen werde, da diese
Weigerung jede Wahrnehmung der Freiheit zur Grindung einer Zweigniederlassung verhindert, die durch die
Art. 52 und 58 gerade gewahrleistet werden soll.

(31) Es stellt sich noch die Frage, ob das nationale Vorgehen aus den von den danischen Behdérden
angefiihrten Griinden gerechtfertigt sein konnte.

(32) Unter Bezugnahme auf Art. 56 EGV und auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses macht die Zentralverwaltung geltend, die Pflicht der Gesellschaften mit
beschrankter Haftung zur Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals verfolge zum einen den Zweck, die
finanzielle Soliditat der Gesellschaften zu verstarken, um die o6ffentlichen Glaubiger vor der Gefahr zu
schiitzen, daf die 6ffentlichen Forderungen uneinbringlich wiirden, da diese anders als private Glaubiger ihre
Forderungen nicht durch eine Sicherheit oder Birgschaft sichern kdnnten; zum anderen solle sie ganz
allgemein alle offentlichen und privaten Glaubiger schitzen, indem sie der Gefahr eines betriigerischen
Bankrotts aufgrund der Zahlungsunféhigkeit von Gesellschaften mit unzureichendem Anfangskapital
vorbeuge.

(33) Es gebe kein minderes Mittel, um diese Ziele zu erreichen. Das andere Mittel zum Schutz der Glaubiger,
gesetzlich bei Erfullung bestimmter Voraussetzungen eine Durchgriffshaftung der Gesellschafter vorzusehen,
sei nicht milder als die Verpflichtung zur Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals.

(34) Wie festgestellt, sind diese Grinde fiur Art. 56 EGV ohne Belang. Im Ubrigen sind nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nationale MalRnahmen, die die Ausibung der durch den EGV
garantierten Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, zuldssig, wenn vier
Voraussetzungen erfillt sind: sie missen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie missen
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entsprechen, sie missen zur Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet sein, und sie durfen nicht Uber das hinausgehen, was zu Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.

(35) Diese Voraussetzungen sind im Ausgangsfall nicht erfillt. Zum einen ist das danische Vorgehen nicht
geeignet, das mit ihm verfolgte Ziel des Glaubigerschutzes zu erreichen, da die Zweigniederlassung in
Dénemark eingetragen worden wére, wenn die Gesellschaft eine Geschaftstatigkeit im Vereinigten Kénigreich
ausgeubt hatte, obwohl die danischen Glaubiger in diesem Fall ebenso gefahrdet waren.

(36) Da die Gesellschaft als Gesellschaft englischen Rechts, nicht als Gesellschaft danischen Rechts aulftritt,
ist den Glaubigern weiter bekannt, da3 sie nicht dem danischen Recht Uber die Errichtung von
Gesellschaften mit beschrankter Haftung unterliegt; sie konnen sich auf bestimmte
gemeinschaftsrechtliche Schutzvorschriften berufen wie die Verte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom
25.7.1978 aufgrund von Art. 54 Abs. 3 Buchst. g EWG-Vertrag tber den Jahresabschlu3 von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen und die Elfte Richtlinie 89/660/EWG des Rates vom 21.12.1989 uber die
Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen.

(37) AuBerdem kénnten entgegen dem Vorbringen der danischen Behérden mildere Malinahmen getroffen
werden, die die Grundfreiheiten weniger beeintrachtigten. So kdnnten etwa die 6ffentlichen Glaubiger
rechtlich die Méglichkeit erhalten, sich die erforderlichen Sicherheiten einrGumen zu lassen.
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(38) Kann somit ein Mitgliedstaat die Eintragung der Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in der sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft nicht verweigern, so kann er doch
alle geeigneten MalBnahmen treffe, um Betriigereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt sowohl -
gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde - gegenlber der
Gesellschaft selbst als auch gegeniber ihren Gesellschaftern, wenn diese sich mittels der Errichtung der
Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegeniber inlandischen privaten oder 6ffentlichen Glaubigern entziehen
mochten. Jedoch kann die Bekdmpfung von Betrigereien nicht rechtfertigen, die Eintragung einer
Zweigniederlassung einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschaft zu verweigern.

(39) Die Vorlagefrage ist demgemal wie aus dem Leitsatz ersichtlich zu beantworten.

Anmerkung

von RA Dr. Wienand Meilicke, Fachanwalt fir Steuerrecht, Licencié en droit francais, LL.M. taxation
(N.Y.U)), Bonn

Nach der in Deutschland herrschenden Sitztheorie werden nach auslandischem Recht gegrindete
Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz in Deutschland nehmen, in Deutschland nicht als rechtsfahig
anerkannt. Sie kénnen deshalb nicht als Eigentiimer in das Grundbuch oder als Inhaber einer inlandischen
Zweigniederlassung in das Handelsregister eingetragen werden. Auch sonst wird gegen solche
Gesellschaften vielfaltig diskriminiert. Die von der herrschenden Meinung vorgebrachte Begriindung ist, dal3
mit Hilfe der Sitztheorie verhindert werden miuisse, dal die unter Umstanden strengeren deutschen
Grindungsvorschriften fiir Kapitalgesellschaften umgangen werden.

Mit dem vorstehend abgedruckten Urteil macht der EuGH der Sitztheorie den Garaus, soweit sie sich auf
Gesellschaften erstreckt, die in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem anderen Land, dessen
Gesellschaften die Niederlassungsfreiheit der Art. 52, 58 EWG eingerdumt ist, gegriindet sind. Dem EuGH
lag ein Extremfall vor: Zwei danische Staatsangehdrige hatten nach britischem Recht eine Gesellschaft
gegriindet, welche keinerlei wirtschaftliche Beziehungen zu GroRbritannien, sondern ihren Verwaltungssitz
und samtliche Aktivitdten ausschlielich in Danemark hatte. Unter Berufung auf die danische Variante der
Sitztheorie sollte dieser britischen Gesellschaft die Eintragung einer danischen Zweigniederlassung untersagt
werden. Der EuGH hat dies als einen Versto3 gegen die Art. 52 und 58 EGV angesehen. Die Entscheidung
ist vom Plenum des EuGH gefallt worden. Ihr kommt deshalb besondere Bedeutung zu.

1. Der EuGH weist darauf hin, daf3 er die Unzulassigkeit des Verbots des Zuzugs nach auslandischem Recht
gegriindeter Gesellschaften bereits im Fall Segers™ entschieden hat. Hierauf hatte der Verfasser schon in
RIW 1990 S. 449 hingewiesen, ohne freilich die deutschen Vertreter der Sitztheorie Uberzeugen zu kdnnen,
weil diese einwendeten, das Urteil betreffe den Zuzugsstaat Niederlande, welche die Grindungstheorie
anwenden. Mit dem jetzigen Urteil stellt der EuGH klar, daR es auf das Kollisionsrecht des Zuzugsstaates
nicht ankommt, sondern dalR es ungeachtet der Begriindung, welche das nationale Recht fir das
Zuzugsverbot findet, unzuléassig ist, einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates gegriindeten
Gesellschaft die Tatigkeit im Inland nur deshalb zu verweigern oder zu erschweren, weil die inlandischen
Grindungsvorschriften umgangen werden. Der EuGH erklart es sogar ausdriicklich als zulassig, die
inlandischen Griindungsvorschriften zu umgehen, weil der EWG-Vertrag die Gleichwertigkeit aller nach dem
Recht eines Mitgliedstaates gegriindeter Gesellschaften zur Tatigkeit im ganzen Gemeinschaftsgebiet
statuiert und die Auslibung eines EG-rechtlichen Grundrechtes nicht als mi3brauchlich qualifiziert werden
kann.

2. Der EuGH weist auch die verschiedenen Argumente zuriick, welche von den Vertretern der Sitztheorie zu
deren Notwendigkeit angefiihrt werden. Insbesondere weist der EUGH darauf hin, da die Sitztheorie nicht
geeignet ist, das mit ihr verfolgte Ziel des Glaubigerschutzes zu erreichen, da die Zweigniederlassung in
Danemark eingetragen worden ware, wenn die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in GroRRbritannien gehabt
hatte, obwohl die dénischen Glaubiger in diesem Fall ebenso gefahrdet gewesen wéren.

POPPELSDORFER ALLEE 114 = 53115 BONN = TELEFON: (0228) 72543-0 = TELEFAX: (0228) 72543-10

info@meilicke-hoffmann.de = www.meilicke-hoffmann.de



MEILICKE HOFFMANN & PARTNER
RECHTSANWALTE

Download von der Meilicke Hoffmann & Partner Webseite. © MEILICKE HOFFMANN & PARTNER 1999 - Alle Rechte vorbehalten

3. Bemerkenswert ist, dal3 der EuGH die Daily-Mail-Entscheidung nicht erwéahnt, auf welche die deutschen
Vertreter der Sitztheorie sich zur Rechtfertigung des Zuzugsverbots stiitzen. Everling hat schon in DB 1990 S.
1853, 1856, Fn. 24 darauf hingewiesen, dal3 der Daily-Mail-Entscheidung nur fur die Auswanderungsfreiheit
Bedeutung zukommt wund dal3 ihr nicht die in der Sitztheorie liegende Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit entnommen werden kann. Die AuRerung von Everling, dem als an der Daily-Mail-
Entscheidung beteiligtem Richter Gewicht zukommt, wurde von den Vertretern der Sitztheorie einfach
totgeschwiegen - erfahrungsgemal die effizienteste Methode, sich (ber eine abweichende Meinung
hinwegzusetzen. Das EuGH-Urteil v. 09.03.1999 wird von den Vertretern der Sitztheorie aber wohl nicht mehr
totgeschwiegen werden kénnen.

4. Unter Rn. 34 seiner Entscheidungsgriinde weist der EUGH darauf hin, dal3 jede nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaft in allen anderen Mitgliedstaaten nicht nur ihren
Verwaltungssitz nehmen kann, sondern dal3 sie auch allgemein nicht in diskriminierender Weise behindert
werden darf. Nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften, auf welche Art. 52, 58 EG-Vertrag
Anwendung finden, haben also nicht nur das Recht, in Deutschland als rechtsfahig anerkannt zu werden, so
dal3 sie z. B. eine in das deutsche Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung errichten oder als
Eigentimer im deutschen Grundbuch eingetragen werden kdnnen. Vielmehr dirfen solche Gesellschaften
auch sonst nicht gegeniiber nach deutschem Recht errichteten Gesellschaften diskriminiert werden. Das gilt
insbesondere fur das Steuerrecht, welches gerade in letzter Zeit zunehmend daflir eingesetzt wird, um nach
auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz zu diskriminieren:

a) Eine nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegrindete Korperschaft mit inlandischem Ort der
Geschaftsleitung kann trotz ihres auslandischen Satzungssitzes Trager einer koérperschaftsteuerlichen
Organschaft sein. § 14 Nr. 3 KStG, welcher die Tauglichkeit einer Kérperschaft, Organtrager zu sein, davon
abhangig macht, da neben dem Ort der Geschéftsleitung auch der Satzungssitz im Inland liegt, diskriminiert
nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften und kann deshalb auf solche Gesellschaften, welche
die Niederlassungsfreiheit in Deutschland in Anspruch nehmen kénnen, nicht angewendet werden. Der BFH
hat im Beschl. v. 13.11.1991 die Diskriminierung von im Inland unbeschrénkt steuerpflichtigen Kérperschaften
wegen des auslandischen Satzungssitzes ausdriicklich darauf gestitzt, da nach der Sitztheorie nicht
rechtsfahige Korperschaften benachteiligt werden durften. Dieses Diskriminierungsziel ist nach dem EuGH-
Urteil vom 09.03.1999 mit dem EG-rechtlichen Diskriminierungsverbot nicht vereinbar.

b) Im Steuerreformgesetz des neuen Bundestages ist vorgesehen, daf3 ab 1. Januar 1999 § 14 Nr. 3 KStG
auch fur die gewerbesteuerliche Organschaft gilt. Damit soll das BFH-Urteil v. 10.11.1998 aus den Angeln
gehoben werden. Nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz,
auf welche das EuGH-Urteil v. 09.03.1999 Anwendung findet, bleiben indes taugliche Trager einer
gewerbesteuerlichen  Organschaft, weil das Niederlassungsrecht des EG-Vertrages dem
Gewerbesteuergesetz vorgeht.

c) Auf Gesellschaften, welche nach dem EuGH-Urteil v. 09.03.1999 in Deutschland als rechtsfahig anerkannt
werden, kénnen die Grundséatze des Liechtenstein-Urteils des BFH vom 13.06.1992 nicht mehr angewendet
werden. Zum einen ist die Voraussetzung des Liechtenstein-Urteils, die fehlende Rechtsfahigkeit, nicht
gegeben, da gemeinschaftsrechtlich die Verpflichtung besteht, die Rechtsfahigkeit anzuerkennen. Aul3erdem
verhindert das Diskriminierungsverbot, dal3 solche Gesellschaften steuerlich ungtnstiger behandelt werden
als nach inlandischem Recht mit inlandischem Satzungssitz gegriindete Gesellschaften unter sonst gleichen
Voraussetzungen. Nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindete, im Inland wegen ihres Orts der
Geschaftsleitung unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften kénnen deshalb die Steuerbefreiung
nach 8 8 b KStG in Anspruch nehmen. Abschn. 41 A Abs. 2 Satz 2 KStR findet auf solche Gesellschaften
keine Anwendung.

d) Die Unanwendbarkeit der Sitztheorie hat aber nicht nur Vorteile. Die Rechtsfahigkeit von Gesellschaften,
die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet und in Deutschland unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtig sind, fuhrt dazu, daR 8 8 a KStG auch dann Anwendung findet, wenn Rn. 6 des
BMF-Schreibens zur Gesellschafterfremdfinanzierung vom Gesetz nicht gedeckt sein sollte.
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5. Die Reichweite des EuGH-Urteils vom 09.03.1999 beschrankt sich nicht auf Gesellschaften, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaates der EU gegriindet sind. Vielmehr gelten die Art. 52, 58 EG-Vertrag auch fir
Gesellschaften, die in einem Staat des europaischen Wirtschaftsraums gegriindet sind (z. B. Liechtenstein)
sowie fUr Staaten aus bestimmten assoziierten Landern (z. B. Polen und Ungarn).

6. Die Unzulassigkeit der Anwendung der Sitztheorie auf Gesellschaften, die die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 52, 58 EG-Vertrag beanspruchen kénnen, ist mit dem Urteil v. 09.03.1999 so klar, daB eine Verletzung
Schadensersatzpflichten nach den Regeln des Francovich-Urteils des EuGH auslést. Deutschland ist deshalb
gut beraten, seine Verwaltungsbehorden kurzfristig anzuweisen, die Rechtsféahigkeit solcher Gesellschaften
zu respektieren und ihre Diskriminierung zu unterlassen.

7. Das EuGH-Urteil vom 09.03.1999 wird zu einem vermehrten Zuzug von nach auslandischem Recht
gegriindeten Gesellschaften filhren. So wie wir uns an Menschen mit auslandischem PalR gewdéhnt haben, so
werden wir uns auch an Gesellschaften mit auslandischem Rechtskleid gewthnen missen. Die Rechtspraxis
wird Chancen und Risiken auslandischer Rechtsformen erlernen missen. Daraus wird zusatzlicher Bedarf fur
die Harmonisierung der europaischen Gesellschaftsrechte entstehen. In Rn. 28 seiner Entscheidungsgriinde
hat der EuGH ausdrticklich darauf hingewiesen, dal3 es dem Rat jederzeit Uberlassen bleibt, aufgrund der ihm
in Art. 54 Abs. 3 g EG-Vertrag Ubertragenen Befugnisse die Harmonisierung der européischen
Gesellschaftsrechte zu vervollstandigen.
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