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1. Einleitung

Das ,Europdische Gesellschaftsrecht® schafft die Rahmenbedingungen, die das
grenziiberschreitende Handeln von Gesellschaften im Binnenmarkt regulieren.' Seit mehr
als 35 Jahren betreibt die Gemeinschaft auf diesem Rechtsgebiet eine Rechtsangleichung.?
Rechtsangleichung bedeutet im Gegensatz zu Rechtsvereinheitlichung nicht die Schaffung
eines einheitlichen Gesellschaftsrechts sondern die sukzessive Anpassung von
Teilbereichen des Gesellschaftsrechtes um gleichwertige Rahmenbedingungen im
Ursprungs- wie im Zuzugsstaat sicherzustellen. Hierbei dirfen die Organe der
Gemeinschaft nur dann tatig werden, wenn zum Erlass von Rechtsakten eine entsprechende
Kompetenzgrundlage im Vertrag vorhanden ist. Dieses Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung steckt die Kompetenzgrenzen der Gemeinschaft ab und verhindert die
Angleichung von Sachbereichen, wozu der Gemeinschaft — implizit oder explizit — keine
Kompetenzen Ubertragen wurden. Fir den Bereich des Gesellschaftsrechtes sieht der EG-
Vertrag — neben anderen Kompetenzgrundlagen — die spezielle Kompetenznorm des
Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV vor. Zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit sind
Gemeinschaftsorgane ermdchtigt durch den Erlass von Richtlinien soweit erforderlich die
Schutzbestimmungen zu koordinieren, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im
Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten. Auf dieser Grundlage wurden bis dato 15 gesellschaftsrechtliche

Richtlinien® verabschiedet.

Neben dem Erlass von Harmonisierungsrichtlinien wird die Niederlassungsfreiheit auch
durch die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten verwirklicht. Entscheidungen
wie Reyners, Centros, Uberseering oder Inspire Art* haben einerseits der unmittelbaren
Anwendbarkeit der Artikel 43 bis 48 EGV sowie andererseits der Grindungstheorie fir das
gesamte Gemeinschaftsgebiet zum Durchbruch verholfen. Der Zuzug von Gesellschaften
und ihre damit verbundene rechtliche Existenz in anderen Mitgliedstaaten sowie ihre
organisationsrechtlichen Eigenschaften sind seither nach dem Grindungsrecht der

Gesellschaft im gesamten Gemeinschaftsgebiet anzuerkennen.”

! Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht (1996), Rn. 476

2 Im Jahre 1964 wurde der Vorschlag einer ersten Richtlinie offiziell verdffentlicht; siehe Bulletin EWG,
Sonderbeilage 3/1964, S. 13

* siehe die Richtlinientibersicht: http://ec.europa.eu/internal_market/company/official/index_de.htm#directives

* EuGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff.; EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00,
Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155

> Schanze/Juttner, Die Entscheidung fiir Pluralitét: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EuGH-
Entscheidung ,,Inspire Art“, S. 661




1.1 Problemstellung

Eine erste Analyse wird sich mit Grundlagen von Befugnissen der Gemeinschaft, ihrer
Kompetenzverteilung und der strukturellen Einordnungen von Artikel 44 Absatz 2 litera g
EGV in das gemeinschaftliche Kompetenzgefuge beschaftigen. Dabei wird die Abgrenzung
zu anderen Kompetenzarten verdeutlicht sowie AusmalR und Wirkung der einzelnen
Kompetenzarten dargestellt. SchlielRlich wird Gberpruft, warum die Bestimmungen zur
Niederlassungsfreiheit nach den Artikel 43 sowie 45 bis 48 EGV im Bereich der
konkurrierenden Kompetenzen angesiedelt sind, wahrend die Bestimmung des Artikels 44
Absatz 2 litera g EGV unter die Rahmenkompetenzen fallt.

1.2 Der Vorrang des Primérrechts und die Kompetenz-Kompetenz

Die Vertrage - ,das Primérrecht* — sind der Malstab fur alle Handlungen der
Gemeinschaftsorgane und bilden ,,Grundlage, Rahmen und Grenzen* fir das aus ihnen
abgeleitete Recht.® Jeder Rechtsakt des Sekundarrechts muss in Einklang mit der
Gesamtheit der geltenden Vertragsbestimmungen stehen.” Auch jene Bestimmungen, die im
selben Rang von Primérrecht stehen, worunter insbesondere die allgemeinen
Rechtsgrundsatze zu verstehen sind, fallen unter die Pramisse.® Diese Einordnung in den
Stufenbau der europdischen Rechtsordnung wird als ,,normenhierarchischer Vorrang der
Vertrage* bezeichnet und ist vergleichbar mit jenem des Verfassungsvorranges in den
Mitgliedstaaten.” Mit Konstituierungsfunktion ausgestattet, begriinden die Vertrage jene
Hoheitsbefugnisse, welche die Gemeinschaft Uberhaupt erst zu rechtserheblichem

Tatigwerden in eigenem Namen legitimieren.™

Die Gemeinschaft besitzt nicht die Kompetenz, ihre Kompetenzen selbst zu bestimmen
(,,Kompetenz-Kompetenz*“). Eine Befugniserweiterung oder -einschrankung bedarf immer
einer Vertragsanderung im Rahmen eines Verfahrens nach Artikel 48 EUV. Nach diesem
Verfahren haben nur die Mitgliedstaaten Mitbestimmungsrechte, wéhrend die Organe der
Union auf Mitwirkungsrechte beschréankt sind. Deshalb werden die Mitgliedstaaten von der

herrschenden Meinung als die ,,Herren der Vertrage* bezeichnet.!*

® EUGH, Rs. 26/78, Viola, Slg. 1978, 1771 Rn. 9/14

" EuGH, Rs. 218/82, Kommission/Rat, Slg. 1983, 4063 Rn. 15

8 gemaR Artikel 288 Absatz 2 EGV gibt es ,,allgemeine Rechtsgrundsétze, die den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten gemeinsam sind*“ und daher auch als ,,gemeinsame Rechtsgrundsétze“ bezeichnet werden.
Darunter fallen insbesondere die Grund- und Freiheitsrechte; siehe auch EuGH, Rs. C-25/02, Rinke, Slg. 2003, I-
8349, Rn. 25f.

° Gutachten 1/91, EWR-Abkommen I, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 21

19 Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf Artikel 5 EGV Rn. 8 (27 EL Juni 2005)

1 ygl. in diesem Zusammenhang auch das Maastricht-Erkenntnis des deutschen BVerfGE 89,155
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In diesem Zusammenhang wird die Ansicht vertreten, dass die Ubertragung der
Kompetenzen von den Mitgliedstaaten an die Gemeinschaft keinen ,,dinglichen Verlust*
der mitgliedstaatlichen Kompetenz bedeutet, die Mitgliedstaaten jedoch dauerhaft an ihrer
Ausiibung gehindert werden.*? Eine derartige Allmacht der Mitgliedstaaten ist zulassig,
weil auch die strikteste Vertragsbestimmung die Vertragsparteien (i.e. die Mitgliedstaaten)
nur auf Basis des Prinzips ,pacta sunt servanda®“ binden kann. Jede
Kompetenzbestimmung des Vertrages kann daher jederzeit durch eine abweichende

Willenseinigung zwischen den Mitgliedstaaten abgeandert oder ersetzt werden.*

1.3 Kompetenzverteilung

Bis dato gibt es in den Grindungsvertragen — anders als im &sterreichischen
Verfassungsrecht nach den Artikeln 10 bis 15 B-VG™ - |, kein geschlossenes
bundesstaatsartiges System der Kompetenzverteilung® zwischen der Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten. Die Zustdndigkeiten von Gemeinschaftsorganen ergeben sich jeweils
aus den konkreten Ermachtigungsnormen in den Gemeinschaftsvertragen. Dies wird durch
das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung geméaR Artikel 5 Absatz 1 EGV deutlich,
wonach die Gemeinschaft sinngeméald an jene Ermé&chtigungen gebunden ist, die ihr durch
die Gemeinschaftsvertrdge zugeteilt sind. Der Gemeinschaft kommt hierbei keine
uneingeschrankte Souveranitat zu, sondern sie darf nur und insoweit tatig werden, als das

Gemeinschaftsrecht eine entsprechende Befugnis vorsieht.*
2. Kompetenzformen

2.1 Vertikale und Horizontale Kompetenzverteilung

Die Verteilung der Kompetenzen der Gemeinschaft erfolgt vertikal, wobei darunter die
Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten zu verstehen
ist, als auch horizontal zwischen den Organen der Gemeinschaft.'® Die horizontale
Kompetenzverteilung bleibt im Folgenden aus ZweckméRigkeitsgriinden aulRer Betracht:

12 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 26 (EL 27, Juni 2005)

13 Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 725

4 Ohlinger, Verfassungsrecht, 4.Auflage, Rn. 235 ff; siehe insbesondere die 4 Haupttypen der ,,Allgemeinen
Kompetenzverteilung“: Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache (Art 10 B-VG); Gesetzgebung Bundessache,
Vollziehung Landessache (Art 11 B-VG); Gesetzgebung Bundessache, Ausfiihrungsgesetzgebung und
Vollziehung Landessache (Art 12 B-VG); Gesetzgebung und Vollziehung Landessache (Art 15 B-VG).

> Wimmer/Mederer, Handbuch des EG-Rechts in Osterreich, S. 82

18 Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (2003), S. 40
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Im Rahmen der vertikalen Kompetenzverteilung ergibt sich aus Artikel 5 Absatz 2 EGV
ausdrucklich  eine  Unterscheidung in ausschliefliche und nicht-ausschlieBliche
Zustandigkeiten. Die Lehre differenziert umfassender zwischen den grofRen Hauptgruppen
der ausschlieflichen, konkurrierenden und parallelen Kompetenzen sowie den
Zusatzgruppen der Rahmen- und Beitragskompetenzen.'” Als Untergruppe zu parallelen
Kompetenzen lassen sich noch diejenigen Kompetenzen zahlen, die nicht-regulativen

Charakter besitzen.

Ein geschlossener Kompetenzkatalog ist bis dato nicht in Kraft getreten. Der Vertrag tber
eine Verfassung fur Europa aus dem Jahr 2004 definiert zwar bestimmte Kategorien von
Kompetenzen, umfasst allerdings keinen geschlossenen Kompetenzkatalog samtlicher
Zustandigkeiten.'® Zuletzt hat der ,,Vertrag tber die Arbeitsweise der Europaischen Union“
(,,AEUV*) vom 17. Dezember 2007 Arten und Bereiche der Zustandigkeit der
Gemeinschaft neu festlegt und einen Kompetenzkatalog nach Politikbereichen
vorgeschlagen. Der AEUV wird nach Ratifizierung des Vertrages von Lissabon durch
samtliche nationale Parlamente in Kraft treten. Der genaue Zeitpunkt des Inkrafttretens ist
nach dem irischen Referendum zum EU-Reformvertrag vom 12. Juni 2008 nicht absehbar.
Nach diesem Vertragswerk wadaren die Zustandigkeiten der Gemeinschaft in
,»-ausschlieRliche* (Zollunion, Wettbewerb, Wahrungspolitik, Fischerei und Handelspolitik)
und ,,geteilte* Zustandigkeiten (- inter alia — Binnenmarkt, Sozialpolitik, Innen- und
Justizpolitik, Landwirtschaft, Umwelt, Verbraucherschutz und Verkehr) sowie
,,unterstutzungs-, Koordinierungs- und Ergéanzungsmalinahmen® der Gemeinschaft (- inter

alia — Gesundheit, Industrie, Kultur, Tourismus und Katastrophenschutz) unterteilt.?’

2.2 AusschlieRliche Kompetenzen

Schon aus dem Wortlaut des Artikels 5 Absatz 2 EGV ergibt sich, dass die Gemeinschaft
uber ausschlieBliche Kompetenzen verfigt. Die Mitgliedstaaten sind in diesem
Kompetenzbereich nicht mehr handlungsfahig, unabhangig davon, ob die Gemeinschaft
eine entsprechende MalRnahme setzt oder nicht. AusschlieBliche Kompetenzen drangen die
Hoheitsgewalt der Mitgliedstaaten zuriick.?* Das Subsidiaritatsprinzip ist nicht anwendbar.

Zu den ausschlieflichen Kompetenzen gehdren - inter alia - die gemeinsame

7 Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 749 ff.

18 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 25 (EL 27, Juni 2005)

19 schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rn. 643

20 siehe Artikel 2ff im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), ABI. Nr. C 306/1 v. 17. 12.
2007

21 Zulegg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 5 EGV, Rn. 7
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Handelspolitik gemé&R Artikel 133 EGV, die Beschliisse des Rates nach Artikel 107 Absatz
5 und 6 EGV und Artikel 111 EGV im Bereich der Wahrungspolitik sowie die Regelungen
des Beamtenstatuts nach Artikel 283 EGV. Im Sinne einer teleologischen Interpretation

werden als ausschlieRliche Kompetenzen solche qualifiziert, bei denen®

1. ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten ein spateres Tatigwerden der Gemeinschaft

schwer beeintrachtigen konnte;

2. es auf die Einheitlichkeit der Regelungslage in allen Féllen und von Beginn an

ankommt; und

3. das Entscheidungssystem der Gemeinschaft in der Lage ist, dem

Rechtsetzungsbedarf zu geniigen.

2.2.1 Sonderform

Eine Sonderform ausschliellicher Kompetenzen ist gegeben, wenn die Gemeinschaft in
erschopfender Weise von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht hat und dadurch einen
potentiellen Eingriff von Mitgliedstaaten in gewissen Rechtsbereichen verhindert hat.?
Diese Form der ausschliellichen Kompetenz wird nicht unter Artikel 5 Absatz 2 EGV
subsumiert, sondern entspricht der Sperrwirkung bei konkurrierender

Gesetzgebungskompetenz nach deutschem Verfassungsrecht.?

2.2.2 Sachwalter des gemeinsamen Interesses

Da ein gleichzeitiges Tatigwerden von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten ausgeschlossen
ist, stellt sich die Frage, ob bei Handlungsunféhigkeit der Gemeinschaft die Mitgliedstaaten
als Ersatzgesetzgeber zum Erlass von Rechtsakten befugt sind. Die Lehre geht von einer
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten als ,,Sachwalter des gemeinsamen Interesses“® aus,
wodurch eine zumindest vorlbergehende Zustadndigkeit der Mitgliedstaaten fir
ausschlieliche Kompetenzen der Gemeinschaft gegeben sein kann. Aber auch eine
Ermachtigung der Mitgliedstaaten durch die Gemeinschaft zum Erlass erginzender
Regelungen ist grundsatzlich zulassig, da — im Gegensatz zum 6sterreichischen Recht — das

Gemeinschaftsrecht kein Delegationsverbot kennt.?®

22 50 Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf Artikel 5 EGV Rn. 29 (27 EL Juni 2005)

23 Lenaerts/van Ypersele in: CDE 1994, S. 20 f.

24 Jarass in: A6R Bd. 121 (1996), S. 185-188

% siehe dazu Pechstein, Die Mitgliedstaaten der EG als ,,Sachwalter des gemeinsamen Interesses”, 1987; oder
Fischer/Kdck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 740

% siehe beispielsweise Artikel 245 Zollkodex, Verordnung (EG) Nr. 2913/92 (Abl 302/47)
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2.2.3 Einordnung des Gesellschaftsrechts

Die Gemeinschaft hat im Rahmen des Gesellschaftsrechtes keine ausschlieRlichen
Befugnisse. Dies ist insofern konsequent, als der Zweck von gesellschaftsrechtlicher
Harmonisierung auf Grundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV Kkeine
Vereinheitlichung  sondern  ,nur* die  Rechtsangleichung  der  nationalen
Gesellschaftsrechtsnormen ist.” Die Souveranitat der Mitgliedstaaten tber ihre nationalen
Gesellschaftsrechtsordnungen bleibt erhalten. Eine ausschlieBliche Zustandigkeit wirde
zwangslaufig aufgrund der Handlungsunfahigkeit nationaler Gesetzgeber in der Erzeugung
eines einheitlichen Gesellschaftsrechts miinden und den Zweck von Artikel 44 Absatz 2
litera g konterkarieren. Zudem ist das Gesellschaftsrecht zu tief in den Grundstrukturen der
nationalen Privatrechte verankert, als dass es einer gesonderten Vereinheitlichung zugefiihrt

werden konnte.?

2.3 Konkurrierende Kompetenzen

Konkurrierende Kompetenzen sind in den Bereichen der Zollunion, der Agrarpolitik, der
Verkehrspolitik sowie als Harmonisierungskompetenzen zur Verwirklichung und
Fortentwicklung des Binnenmarktes zu finden.?® Bei dieser Kompetenzform steht es den
Mitgliedstaaten frei fir einen bestimmten Sachbereich Regelungen zu erlassen, sofern die
ebenfalls zustdndige Gemeinschaft nicht bereits tatig geworden ist. Eine konkurrierende
Kompetenz wird durch Aktivierung seitens der Gemeinschaft zur ausschlieBlichen
Kompetenz. Auf Seiten der Mitgliedstaaten besteht daher Handlungsfreiraum, solange die
Gemeinschaft nicht oder nicht erschopfend reguliert hat. Das Subsidiaritatsprinzip gelangt —

wie bei allen nicht ausschlieSlichen Kompetenzen — zur Anwendung.

Kein Fall der konkurrierenden Zustandigkeit ist das Tatigwerden der Mitgliedstaaten
aufgrund ihrer Verpflichtung zur Umsetzung von Richtlinien. Den Mitgliedstaaten kommt
keine selbststandige Kompetenz zum Erlass von Rechtsakten zu, sondern sie treten lediglich
in die Funktion eines Umsetzers gemél Artikel 249 Absatz 3 EGV.

2.3.1 Vorrang und Sperrwirkung

Hat die Gemeinschaft Malinahmen gesetzt, so durfen die Mitgliedstaaten aufgrund des

Vorranges des Gemeinschaftsrechtes keine Rechtsnormen erlassen, die damit in

2" Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 13

%8 schanze/Juttner, Die Entscheidung fiir Pluralitét: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EUGH-
Entscheidung ,,Inspire Art“, S. 670

%% Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf Artikel 5 EGV Rn. 33 (27 EL Juni 2005)
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Widerspruch stehen. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der Sperrwirkung zu
Lasten der Mitgliedstaaten bis zu jenem Zeitpunkt, zu dem der Gemeinschaftsgesetzgeber

seine Regelung wieder aufhebt.*

Beide Aspekte werden im Simmenthal Il- Urteil besonders hervorgehoben: ,,Nach dem
Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts [haben] die Vertragsbestimmungen und
die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane in ihrem Verhdltnis zum
internen Recht der Mitgliedstaaten nicht nur die Folge, dass alleine durch ihr Inkrafttreten
jede entgegenstehende Bestimmung des geltenden staatlichen Rechts ohne weiteres
unanwendbar wird, sondern auch — da diese Bestimmung und Rechtsakte vorrangiger
Bestandteil der im Gebiet eines Mitgliedstaats stehenden Rechtsordnung sind — , dass ein
wirksames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit verhindert wird,

als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar waren.«3!

Zwischen dem Kompetenzbereich der Gemeinschaft und jener der Mitgliedstaaten besteht
nach  Uberzeigender  Ansicht  aufgrund der  Vorrangstellung  kein  reales
Konkurrenzverhaltnis.* Vielmehr hat durch den Anwendungsvorrang bzw. die sich daraus
ergebende Sperrwirkung das Gemeinschaftsrecht die eindeutig stérkere Position. Die
Gemeinschaft ist im Anwendungsbereich des konkreten Rechtsaktes alleine fur dessen
Veranderung und Anpassung zustandig.** Mitgliedstaatliche Kompetenzen enden somit

automatisch, sobald die Kompetenz der Gemeinschaft von dieser aktiviert worden ist.

2.3.2 Weite Auslegung von konkurrierenden Kompetenzen

Fur die Binnenmarktharmonisierung hat der EUGH in seiner Entscheidung zur Tabakwerbe-
Richtlinie®* den konkurrierenden Kompetenzen ein starkeres rechtliches Profil verliehen.
Erfasst sind jene Félle, in denen gemeinschaftliche Regelungen zur Beseitigung von
splrbaren Wettbewerbsverzerrungen oder zur Beseitigung von Hemmnissen fir die
Wahrnehmung der Grundfreiheiten beitragen, welche durch Unterschiede in den nationalen
Rechtsordnungen verursacht werden. Danach kommt der Befugnis der Gemeinschaft zur
Binnenmarktharmonisierung dieselbe Reichweite wie dem Anwendungsbereich der

Grundfreiheiten zu.*® Es handelt sich hierbei um ein sehr weites Verstiandnis zum Erlass von

% Schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 27

31 EuGH, Rs. 106/77, 9.3.1978, Simmenthal 11, Slg. 1978, 629, Rn. 17 und 18

%2 Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 744

% Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 5, Rn. 29

% EuGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Parlament u. Rat, Slg. 2001, 1-8419, Rn. 83 ff.
% Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf Artikel 5 EGV Rn. 34 (27 EL Juni 2005)
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Rechtsakten, welches insbesondere fir den Bereich der Niederlassungsfreiheit nach Artikel
43 und 48 EGV maRgeblich ist.

Daraus automatisch auf eine dhnlich weit gelagerte Auslegung fur Artikel 44 Absatz 2 litera
g EGV als Kompetenzgrundlage zur Harmonisierung des Gesellschaftsrechts zu schliel3en
wére allerdings unzuléssig, da diese Grundlagennorm nicht unter die konkurrierenden

Kompetenzen fallt.

2.3.3 Die Niederlassungsfreiheit als konkurrierende Kompetenz

Das Niederlassungsrecht geméalR Artikel 43 bis 48 EGV ist — mit Ausnahme des Artikels 44
Absatz 2 litera g EGV — im Bereich der konkurrierenden Kompetenzen angesiedelt.*® Das
ist insofern schlissig als Artikel 3 Absatz 1 litera ¢ EGV die Grundfreiheiten des
Binnenmarktes zu verbindlichen Zielen der Gemeinschaft erhebt. Sobald die Gemeinschaft
daher binnenmarktrelevante Materien regelt, haben die Mitgliedstaaten aufgrund der
Vorrang- und Sperrwirkung von Gemeinschaftsrechtsakten keine Rechtsetzungsbefugnisse
mehr. Die Ausklammerung von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV erklart sich meiner
Einschdtzung nach aus seiner Zielsetzung, die nationalen Rechtsordnungen grundsatzlich
unangetastet zu belassen und nur Teilbereiche des Gesellschaftsrechts zu harmonisieren.
Wirde Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV unter die konkurrierenden Kompetenzen fallen,
hatte die Gemeinschaft durch Aktivierung dieses Rechtsgebietes umfassende
Regelungsmacht tber nationale Gesellschaftsrechtsordnungen gleich einer ausschlieBlichen
Kompetenz. Die nationalen Gesellschaftsrechte divergieren jedoch zu stark voneinander,
um sie der ausschlieBlichen Regelungshoheit der Gemeinschaft zu Giberantworten. Aufgrund
des nationalen Charakters dieses Sachgebietes wird die Befugnis zur ,,Harmonisierung des
Gesellschaftsrechtes* daher als Spezialkompetenz einer anderen Kompetenzform

zugeordnet.

2.4 Parallele Kompetenzen

Unter parallele Kompetenzen fallt die gemeinsame Befugnis der Gemeinschaft als auch der
Mitgliedstaaten zur Gesetzgebung fir ein- und denselben Sachverhalt. Die Vertrdge gehen
davon aus, dass die jeweils ergriffenen MaBnahmen einander grundsétzlich nicht im Wege
stehen, sondern sich in ihrer Wirksamkeit gegenseitig verstarken.*’ Umfasst sind

Rechtsmaterien, die durch das Gemeinschaftsrecht und nationales Recht nicht nach den

% Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 747
%7 Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf Art 5 EGV Rn. 38 (27 EL Juni 2005)
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gleichen Gesichtspunkten beurteilt werden und dadurch Gegenstand paralleler Verfahren
vor den Gemeinschaftsorganen und den nationalen Behdrden sein kénnen. Es gilt der

Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber nationalen Rechtsordnungen.®

Ausdriicklich anerkannt hat der EuGH die Parallelkompetenz in Verbindung mit einem
Vorrang des Gemeinschaftsrechts fiir den Bereich des Wettbewerbsrechts.®* Auch das
Kompetenzfeld ,,Kartellrecht* zahlt zu den klassisch parallelen Kompetenzen. In Artikel 81
und 82 EGV fur den innergemeinschaftlichen Handel geregelt, beziehen sich die
bestehenden nationalen Kartellgesetze vorrangig auf den nationalen Handel. Die
Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten konnen daher parallel jeweils ihr gemeinschaftliches

bzw. nationales Kartellrecht regeln.

2.4.1 Rechtsprechung

Parallele Kompetenzen werden von der Rechtsprechung als Alternative zu ausschlieRlichen
Kompetenzen angesehen.”’ Das scheint insbesondere aus dem Blickwinkel eines
gemeinsamen Koordinierens der entsprechenden Rechtsmaterie durch Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten vernilinftig, da ausschlieliche Kompetenzen per se eine Beteiligung der
Mitgliedstaaten ausschlieBen. Nach der Lehrmeinung hingegen endet der Kompetenzbereich
der Gemeinschaft dort, wo die Kompetenzen der Mitgliedstaaten beginnen, wodurch die
Bezeichnung parallele Kompetenzen falschlicherweise nahe legt, dass Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten zur Regelung ein und derselben Materie berechtigt wéren. In Wahrheit sind
parallele Kompetenzen ,einander ergdnzende Kompetenzen der Gemeinschaft und der

Mitgliedstaaten.*

2.4.2 Gesellschaftsrechtsangleichung als Parallelkompetenz?

Wie am Beispiel des Kartellrechts veranschaulicht, kénnen parallele Kompetenzen durchaus
die Regelung ein und desselben Rechtsgebietes aber eben im weiteren Sinn umfassen. Das
Kartellrecht als ,,Uberbegriff erlaubt der Gemeinschaft sowie den Mitgliedstaaten ein
koordiniertes Vorgehen bei der Regelung eines grofRen Rechtsgebietes unter
Berucksichtigung des  Gemeinschaftsrechtsvorranges. Dabei  sollte  unter  der
Rechtssetzungshoheit aller Beteiligten ein koh&rentes und in sich geschlossenes Sachgebiet
entstehen. Der Begriff ,,Erganzungsfunktion® ist nicht falsch gewahlt, weil er im Kern den

% Zuleeg, Der Rang des europdischen im Verhaltnis zum nationalen Wettbewerbsrecht, in: EuR 1990, S. 123 (124-
128)

% EuGH 13.2.1969, Rs. 14/68, Walt Wilhelm, Slg 1969, 1 (13 f.)

“ EuGH — Abkommen Nr. 170 1AO, Gutachten 2/91 — Slg. 1993, 1-1061 (1077)

*! Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 752
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Vorrang des Gemeinschaftsrechts anspricht und ausdriickt, dass die Mitgliedstaaten bei der
Gestaltung ihres Kartellrechtes nicht vollig losgeldst von europarechtlichen Vorgaben

agieren konnen, sondern ein insgesamt einheitliches VVorgehen gefordert ist.

Fir den Teilbereich des Gesellschaftsrechtes erscheint mir eine Einordnung der Befugnis
zur Rechtsangleichung als parallele Kompetenz in Zukunft nicht vollig ausgeschlossen.
Unter Beriicksichtigung des derzeitigen Harmonisierungsstandes®*  sowie  der
Entwicklungen auf dem Gebiet der Rechtsvereinheitlichung (Anm.: Europdische
Aktiengesellschaft, Europdische Privatgesellschaft) wird nach und nach ein in sich
geschlossenes und kohérentes ,,Europdisches Gesellschaftsrecht entstehen. Wéhrend rein
innerstaatliche Sachverhalte (auf Grundlage des Subsidiaritatsprinzips) weiterhin durch
nationale Gesetzgeber geregelt werden konnten, wéren grenziiberschreitende Sachverhalte
Aufgabe des Gemeinschaftsgesetzgebers. Der derzeitige Stand der Rechtsangleichung und
Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes lasst diesen Schritt

allerdings meiner Einschatzung nach noch nicht zu.

2.4.3 Nicht regulative Kompetenzen

Nicht regulative Kompetenzen sind ein Unterfall der parallelen Kompetenzen und
erméchtigen die Gemeinschaft zwar grundsétzlich zu einem Handeln, begrenzen allerdings
den Handlungsspielraum ihrer Organe. In solchen Bereichen ist die Gemeinschaft von
regulativer Gestaltung ausgeschlossen, sodass nur die Mitgliedstaaten Uber die primére

Rechtsetzungsbefugnis verfiigen.*®

2.5 Rahmenkompetenzen und Beitragskompetenzen

Unter Rahmenkompetenzen werden die Befugnisse der Gemeinschaft zur Koordinierung
bestimmter ausgewahlter Rechtsgebiete verstanden. Dazu zahlen keine geschlossenen
Politiken, sondern nur bestimmte Teilbereiche aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der
Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit und anderen Regelungsmaterien. Die
Kompetenznorm des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV zur Harmonisierung des
Gesellschaftsrechts wird den Rahmenkompetenzen zugeordnet.** Der Grund dieser
Einordnung liegt in der systematischen Stellung des Gesellschaftsrechts im
Normenkomplex der Niederlassungsfreiheit. Als spezielle Kompetenzgrundlage dient

“Z siehe http://ec.europa.eu/internal_market/company/official/index_de.htm#directives

*3 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 42 (EL 27, Juni 2005)

* weiters — inter alia — auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art 40 litera a EG oder die
Dienstleistungsfreiheit nach Art 45 iVm. Art 46 Absatz 2 EG; vgl. Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4.
Auflage, Rn. 749
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Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV der Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechts, welches

als ein Teilbereich zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit angesehen wird.

Beitragskompetenzen umfassen jene Kompetenzbereiche der Gemeinschaft, die zur
Erganzung der Tatigkeit der Mitgliedstaaten herangezogen werden. Austibungsformen sind
einerseits FordermalBnahmen und sonstige MalRnahmen, die zur Verwirklichung der im
Vertrag genannten  Ziele beitragen, und anderseits Empfehlungen.  Auch
HarmonisierungsmaBnahmen koénnen von diesem Kompetenzbereich erfasst sein. Der
Verbraucherschutz ist eine unter vielen Beitragskompetenzen, die die Gemeinschaft im
Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarktes nach Artikel 95 EGV erlasst.*®

3. Die Rechtsetzung in der Europaischen Gemeinschaft

3.1 Begriffsbestimmung und Grundlagen

Unter dem Begriff ,,Rechtsetzung® versteht man den Erlass von sekundarrechtlichen
Malinahmen unter Mitwirkung der fir die Rechtsetzung zustdndigen Organe Europdisches
Parlament, Rat und Kommission. Obwohl die Mitentscheidungsbefugnisse des
Europaischen Parlaments sukzessive ausgebaut wurden®, fungiert der Rat nach wie vor als
starkstes Rechtsetzungsorgan. Die Kommission  verfugt  Uber  delegierte
Rechtsetzungsbefugnisse und ihr kommt das Initiativmonopol fir den Erlass von

Sekundarrechtsakten zu.

Die Kompetenzen zur Rechtssetzung basieren auf 3 wesentlichen Prinzipien: dem
Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung, dem Subsidiaritatsgrundsatz und dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Sie sind allesamt in Artikel 5 EGV geregelt. Wahrend
erster Grundsatz alleine die Kompetenzabgrenzung betrifft, also die Frage, ob die
Gemeinschaft in einer bestimmten Rechtsmaterie (berhaupt Sekundarrechtsakte erlassen

darf, betreffen die beiden letzteren Grundsatze die Kompetenzausiibung.*’

3.2 Problemstellung

Im Folgenden wird untersucht, welchen Spielraum der Gemeinschaft im Rahmen der
Kompetenzabgrenzung des Artikels 5 Satz 1 EGV zukommt und inwieweit ihr das Recht
zusteht, ihre Befugnisse auf Bereiche auszudehnen, flr die keine expliziten vertraglichen
Grundlagen bestehen. Es soll die Frage erdrtert werden, ob das Prinzip der begrenzten

* Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 750 und 751
*® siehe Kodezisionsverfahren gemaR Artikel 251 EGV
" Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rn. 624
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Einzelermé&chtigung weit oder eng auszulegen ist. Besonderes Augenmerk soll in der Folge
auf Harmonisierungsbedarf und Mittelhierarchie bei der Rechtsangleichung gesetzt

werden. SchlieBlich werden noch die Rechtsfolgen bei Kompetenzverletzungen dargestellt.

3.3 Allgemeine Kompetenzgrundlage - Artikel 5 EGV
3.3.1 Normative Darstellung

,Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen

Befugnisse und gesetzten Ziele tatig.*

,In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, wird die
Gemeinschaft nach dem Subsidiaritatsprinzip nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in
Betracht gezogenen MalRnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erbracht
werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf

Gemeinschaftsebene erreicht werden kdnnen.*

Der Vertrag unterscheidet zwischen Organ- und Verbandskompetenzen.*”® Artikel 5 EGV
erfasst nur die Aufteilung der Verbandskompetenzen zwischen der Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten.*® Sein Zweck ist die klare Abgrenzung des Kompetenzgefiiges der
Gemeinschaft im Verhéltnis zu ihren Mitgliedstaaten. Artikel 5 EGV beinhaltet drei

wesentliche Voraussetzungen fiir ein Tatigwerden der Gemeinschaft:*

1. Die Tatigkeit der Gemeinschaft muss sich innerhalb der Grenzen der ihr im Vertrag
zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele halten (Prinzip der begrenzten

Einzelermé&chtigung)

2. Eine Prifung, ob die Gemeinschaft von einer grundsatzlich bestehenden

Zustéandigkeit Gebrauch machen darf (Subsidiaritatsprinzip)

3. Eine Prufung der VerhaltnisméaRigkeit des Handelns der Gemeinschaft

(Verhaltnisméaligkeitsprinzip)

Die einzelnen Voraussetzungen stehen zueinander im Verhaltnis der Nachrangigkeit. Will
die Gemeinschaft tatig werden, ist daher zuerst das Vorliegen einer vertraglichen

Erméachtigung zum Erlass von sekundarrechtlichen Malnahmen zu prifen. Im Rahmen

*® siehe Artikel 7 Absatz 1 EGV und Artikel 5 Absatz 1 EGV
* Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 5 EG, Rn. 1
%0 Schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 6
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eines zugewiesenen Kompetenzfeldes ist schliellich nach dem Prinzip der Subsidiaritat
festzustellen, ob Regelungsmaterien, die an sich der Gemeinschaft zustehen nicht besser auf
Ebene der Mitgliedstaaten geregelt werden kénnen. Hat man daruber Klarheit erlangt, ist
durch eine VerhaltnismaBigkeitsprifung sicherzustellen, dass nur im Rahmen des
Erforderlichen in den Rechtsbestand der Mitgliedstaaten eingegriffen wird.

3.3.2 Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung — Artikel 5 Satz 1 EGV

Artikel 5 Satz 1 EGV regelt fir das Tatigwerden der Gemeinschaft den Grundsatz der
begrenzten Einzelermdchtigung im Sinne einer beschrénkten Verbandskompetenz. Aus der
Formulierung der Bestimmung, insbesondere aus dem Passus ,,(...) innerhalb der Grenzen
der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele (...)* wird deutlich,
dass die Gemeinschaft tber keine unbegrenzte Rechtsetzungsgewalt verfligt, sondern die
Allzustandigkeit bei den Mitgliedstaaten liegt. Das korrespondiert mit der bereits erwahnten
Kompetenzkompetenz der Vertragsstaaten. Die Gemeinschaft ist ohne eine entsprechende
Erméachtigung nicht befugt Rechtsakte zu setzen. Zweck der Bestimmung ist es, das
Verhaltnis zwischen der Gemeinschaft einerseits und den Mitgliedstaaten andererseits zu

strukturieren, Kompetenzspharen abzugrenzen und einander zuzuordnen.>

(i) Kumulation und Organkompetenz

Beide Tatbestandselemente — Ziel und Befugnis — missen kumulativ erfillt sein. Das
Vorliegen eines vertraglichen Zieles der Gemeinschaft alleine ist noch nicht ausreichend,
um ein Tatigwerden zu legitimieren. Vielmehr bedarf es immer auch einer konkreten
Befugnis fiir ein gemeinschaftsrechtliches Organ.>® Vertraglicher Ausgangspunkt der
Organkompetenz ist Artikel 7 Absatz 1 Satz 2 EGV, welcher regelt, dass ,,jedes Organ
nach MalRgabe der ihm in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse handelt*. Hierdurch
wird das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung auf die Organe der Gemeinschaft
ubertragen. Durch die vertragliche Anknlpfung der Verbandskompetenzen an die Organe,
ist eine klare Trennung der Verbandskompetenzen von Organkompetenzen nicht méglich.>®
Ein Organ der Gemeinschaft kann seine Kompetenzen nur in den Grenzen der der

Gemeinschaft zugewiesenen Verbandskompetenzen ausiiben.

*! 50 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 8 (EL 27, Juni 2005)
52 Schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 13
53 Bogdandy/Bast in: EUGRZ 2001, S. 444 f.
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(ii) Formelle und Materielle Bindungswirkung

Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung hat formelle und materielle
Bindungswirkung.>® Erstere resultiert aus der Tatsache, dass die Gemeinschaftsorgane zum
Erlass von Rechtsakten nur jene Formen verwenden dirfen, die der Vertrag zuldsst. Es
besteht quasi ein ,,Numerus Clausus* von Rechtsakten, wobei Artikel 249 Absatz 1 EGV
diesbeziiglich einen Katalog mit Handlungsformen enthélt, wozu die Verordnung, die
Richtlinie, die Entscheidung sowie Empfehlungen und Stellungnahmen zahlen. Erdffnet
eine bestimmte Norm mehrere Wahimaoglichkeiten (z.B.: Verordnung und Richtlinie gemaR
Artikel 40 EGV), so entscheidet das zustdndige Organ nach freiem Ermessen, aber nach
sachlichen Gesichtspunkten und unter Beriicksichtigung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes.® Auch das jeweils anzuwendende Verfahren wird durch

die Kompetenznorm prazisiert.

Die materielle Bindungswirkung bezieht sich auf die fur die Gemeinschaft handelnden
Organe, welche in der Ausiibung ihrer Tatigkeit inhaltlich an die konkreten VVorgaben in
den Bestimmungen gebunden sind. Eine inhaltliche Uberschreitung einer Kompetenznorm
des Vertrages ist grundsatzlich nicht durch die Kompetenzzuweisungen der Mitgliedstaaten
an die Gemeinschaft gedeckt.

(iii) Reichweite der Norm

In der Literatur wird Artikel 5 Satz 1 EGV weit ausgelegt®®. Zudem stellt eine
integrationsfreundliche Rechtsprechung sicher, dass Ziele der Gemeinschaft nicht durch
starre Regelungen der Vertrage gehindert werden.”” Seine Wirkung wird durch die
Vertragserganzungsklausel des Artikels 308 EGV sowie durch die Auslegungsmaximen der
»implied powers®” und des ,effet utile noch verstirkt. Die Summe der
Einzelermé&chtigungen des Vertrages erweitert um diese Auslegungsmaximen ergeben

insgesamt sehr umfassende Kompetenzen der Gemeinschaft.”®

Nach dem EuGH sind die Kompetenzen der Gemeinschaft also nicht statisch sondern

unterliegen einer Rechtsprechung, die zu einer systematischen Erweiterung der

> Fischer/Koéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 928

% Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1246

% Schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 15

> Eine Grenze findet Artikel 5 Absatz 1 EGV - inter alia — in einer zu exzessiven Auslegung des Art 95 Absatz 1
EGV betreffend die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts als ,,allgemeine Kompetenznorm zur
Regelung des Binnenmarktes*; siehe EUGH v. 5.10.2000, C-376/98, Deutschland/Parlament und Rat —

,, 1abakwerbung®, Slg 2000, 1-8419

%8 vgl. Schoch, JZ 1995, S. 115 f.
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Gemeinschaftskompetenzen gefiihrt hat.>® Der Gerichtshof vertritt hierbei die Ansicht, dass
der Gemeinschaft Regelungsbereiche zufallen wirden, die ihr bei Abschluss der
Gemeinschaftsvertrage nicht explizit tbertragen wurden.®® In der Lehre wird zu diesen
expliziten, de facto impliziten Zustandigkeiten auch die Frage erortert, ob sie berhaupt
noch zu den ,,in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnissen“ geméal Artikel 5 Satz 1 EGV
gehoren oder ob die Gemeinschaft nicht auf die ihr ausdriicklich zugewiesenen Befugnisse

beschrankt ist.®

Far eine weite Auslegung spricht, dass seit dem Vertrag von Amsterdam (1997) durch das
Protokoll (Nr 30) uber die Anwendung der Grundsdtze der Subsidiaritdit und der
Verhaltnisméaligkeit (Subsidiaritatsprotokoll) ausdricklich klargestellt wird, dass das
Subsidiaritatsprinzip nicht die Befugnisse in Frage stellt, Uber die die Gemeinschaft
aufgrund des Vertrages entsprechend der Auslegung des Gerichtshofes verfiigt.”> Zudem
sind implizite Zustidndigkeiten immanenter Bestandteil der bereits ,,zugewiesenen
Befugnisse* und stellen daher keine Durchbrechung des Prinzips der begrenzten

Einzelerméachtigung dar.

Gegen eine weite Auslegung spricht meiner Einschatzung nach eine nicht unwesentliche
Erweiterung des Kompetenzgefuges der Gemeinschaft. Der Gemeinschaft wurde durch die
Mitgliedstaaten ein ,,Kompetenzbestand in bestimmten Umfang* Ubertragen. Grundlage
dafir war die Ubereinstimmung der Vertragsstaaten (iber Kompetenzbereiche, die sie
wissentlich und willentlich an die Gemeinschaft abgetreten haben oder andererseits bei sich
behalten wollten. Die weite Auslegung des EuGH konterkariert das starre und klare
Kompetenzgefuge der Gemeinschaft, indem er den expliziten noch implizite Befugnisse
zuschreibt, die keine Deckung im Vertrag finden. Als Folge erwirbt die Gemeinschaft durch
eine dynamische Rechtsprechung immer weitere Befugnisse, sodass vielmehr die Frage
nach einer ungerechtfertigten Kompetenzerweiterung im Raum steht. Tatsachlich steht der
Gerichtshof nicht Uber den Vertragen, sondern hat diese entsprechend ihrem Wortlaut sowie

Sinn und Zweck auszulegen.

> siehe EUGH, Rs. 165/87, Kommission/Rat, Slg. 1988, 5545

% ygl. Jarass, A6R 1996, 180 f.

®1 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rn. 629

62 7 3 des Protokolls (Nr 30) iber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit
(Subsidiaritatsprotokoll)
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Danach wirde eine Durchbrechung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung bereits
dann vorliegen, wenn die Gemeinschaft aulerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag

zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tatig wird.
3.4 Artikel 308 EGV als Vertragsergédnzungsklausel

Artikel 308 EGV tréagt der Tatsache Rechnung, dass die Gemeinschaft von Anfang an nicht
als abgeschlossenes Vertragswerk konzipiert gewesen ist, sondern als ein Werk, welches
einerseits  Kompetenzlicken aufweist und anderseits auf eine dynamische
Weiterentwicklung und standige Rechtsanpassung ausgerichtet ist.”® Bei Anwendung der
Bestimmung haben die Organe der Gemeinschaft das Subsidiaritatsprinzip und den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu wahren.®* Nach iiberwiegender Ansicht wird das Prinzip
der begrenzten Einzelermachtigung durch die Vertragsergdnzungsklausel des Artikels 308
EGV durchbrochen® bzw. abgeschwacht®.

3.4.1 Regelungszweck

Artikel 308 EGV ermdachtigt den Rat — unter Einhaltung der Einstimmigkeit sowie auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhorung des Europaischen Parlaments — ohne
ausdruckliche Vertragserméachtigung tatig zu werden, wenn dies erforderlich erscheint, um
ein Ziel der Gemeinschaft im Rahmen des gemeinsamen Marktes zu verwirklichen.®” Der
EuGH hat die Bestimmung dahingehend préazisiert, dass sie ,,einen Ausgleich in Fallen
schaffen soll, in denen den Gemeinschaftsorganen durch spezifische Bestimmungen des
Vertrages ausdricklich oder implizit verliehene Befugnisse fehlen und gleichwohl
Befugnisse erforderlich erscheinen, damit die Gemeinschaft ihre Aufgaben in Hinblick auf

die Erreichung eines der vom Vertrag festgelegten Ziele wahrnehmen kann.

Ausgangspunkt ist daher, dass der Gemeinschaft in einem bestimmten Bereich zwar ein Ziel
zugewiesen worden ist, der Vertrag den zustdndigen Organen jedoch nicht die notwendigen
Befugnisse zur Umsetzung dieses Zieles eingerdumt hat. Somit ist Artikel 308 EGV eine

8 Bitterlich, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGV, 4. Aufl., Artikel 308, Rn. 1

% Stoger in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 308, Rn. 38

% Bitterlich , in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGV, 4. Aufl., Art 308 EGV, Rn. 3

% Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht, 2. Auflage, S. 21

®7 Artikel 308 EGV (ehemals Artikel 235 EGV) war urspriinglich die Rechtsgrundlage fiir zahlreiche
Gemeinschaftsakte insbesondere in den Bereichen Zoll-, Agrar-, Forschungs-, Regional- und Entwicklungspolitik
sowie im Umweltschutz. Mit Eingliederung bestimmter Politikbereiche durch die EEA und den Vertrag von
Maastricht verlor Artikel 308 EGV jedoch an Bedeutung.

%8 Gutachten iiber die Zulassigkeit eines Beitritts der EG zur EMRK, 2/94, Slg 1996, 1-1759, Rn. 29
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,,subsidiare Kompetenzgrundlage“® fur die Schaffung von erforderlichen Rechtsakten in
Fallen ohne spezielle Vertragserméchtigung. Die Literatur bezeichnet Artikel 308 EGV

auch als .Vertragsabrundungskompetenz*'®, ~Ersatzkompetenz“™,

2 «’3

»Reserveermachtigung“’s oder ,,LuckenschlieBungsklausel*".

3.4.2 Kompetenzgrenze

Die Bestimmung unterscheidet sich von anderen ausdriicklich verliehenen Kompetenzen der
Gemeinschaft dadurch, dass das Tatigwerden des Rats nicht durch eine materielle
Bestimmung des Vertrages inhaltlich determiniert ist, sondern die Kompetenzgrenzen an
den in Artikel 308 EGV nicht naher prazisierten Zielen der Gemeinschaft zu messen sind.”
Das der Gemeinschaft vom Vertrag gesetzte Ziel bestimmt daher den Umfang der Befugnis.
Auch sind die Organe der Gemeinschaft auf Grundlage der Bestimmung nicht berechtigt
neue Ziele fur die Gemeinschaft zu definieren oder die vom Vertrag zugewiesenen Ziele zu
andern, zu erweitern, einzuschranken oder aufzuheben. Vielmehr ist das jeweilige Ziel
durch den Vertrag bereits vorgegeben und begrenzt inhaltlich die Rechtsetzung nach Artikel
308 EGV.”

Die Grenzen seiner Anwendbarkeit steckte der Gerichtshof in dem ,,Gutachten Uber die
Zuldssigkeit eines Beitritts der Gemeinschaft zur EMRK“ ab:’® ,Als integrierender
Bestandteil einer auf dem Grundsatz der begrenzten Ermachtigung beruhenden
institutionellen Ordnung kann diese Bestimmung (Anm.: Artikel 308 EGV) keine Grundlage
daflir bieten, den Bereich der Gemeinschaftsbefugnisse tber den allgemeinen Rahmen
hinaus auszudehnen, der sich aus der Gesamtheit der Vertragsbestimmungen und
insbesondere denjenigen ergibt, die die Aufgaben und Tatigkeiten der Gemeinschaft
festlegen. Sie kann jedenfalls nicht als Rechtsgrundlage fur den Erlass von Bestimmungen
dienen, die der Sache nach, gemessen an ihren Folgen, auf eine Vertragsanderung ohne
Einhaltung des hierfur vom Vertrag vorgesehenen Verfahrens hinausliefe.*

Besteht eine Kompetenz der Gemeinschaft weder auf Grundlage einer Einzelerméchtigung

(in Ergénzung der ,,implied powers“-Doktrin) noch Uber Artikel 308 EGV, verbleibt die

% Stoger in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Artikel 308, Rn. 1; Christian Zacker/Stephan Wernicke,
Examinatorium Europarecht, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1998, 93

" Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht, S. 179; Oppermann, Europarecht, Rn. 523

™ Ivo E. Schwartz in Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg), Kommentar, Artikel 235, Rn. 65

"2 lvo E. Schwartz in Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg), Kommentar, Artikel 235, Rn. 2

73 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 339

* Eberhard Grabitz, Rn. 1 zu Art 235, in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Kommentar.

7> Schwartz in von der Groeben/Schwarze, Artikel 308 EG, Rn. 13 und 14

"8 EuGH, Gutachten 2/94, EMRK, Slg 1996, 1-1759, Rn. 30
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betreffende Regelungsmaterie in der ausschliellichen Zustandigkeit der Mitgliedstaaten.
Eine Transmission der jeweiligen Materie in den Regelungsbereich der Gemeinschaft ist in
einem solchen Fall nur durch ein formelles Vertragsdnderungsverfahren nach Artikel 48

EUV zuléssig.

3.4.3 Bedeutung fur das Gesellschaftsrecht

Durch die Schaffung von zusétzlichen speziellen Kompetenzgrundlagen im Rahmen der
Einheitlichen Europdischen Akte, der Vertrdge von Maastricht und Amsterdam wurde die
Bedeutung von Artikel 308 EGV als ,,Generalermachtigung“ insgesamt geringer. Dariiber
hinaus stuft ihn die Lehre aus demokratiepolitischen Erwégungen als ,,problematische
Norm* ein. Mit der Einfihrung des Verfahrens der Zusammenarbeit gemalR Artikel 252
EGV bzw. der Mitentscheidung gemal Artikel 251 EGV wurde die Rolle des Europaischen
Parlaments grundlegend aufgewertet, wahrend es im Verfahren nach Artikel 308 EGV nach
wie vor auf bloBe Anhorungsrechte beschrankt ist. Die Bestimmung war infolgedessen
wiederholt Gegenstand von Nichtigkeitsklagen durch das Europdische Parlament und die

Kommission.””

Nichtsdestotrotz wird Artikel 308 EGV noch immer als Kompetenzgrundlage fur
Richtlinien oder Verordnungen zur Erganzung oder Schaffung supranationaler
Gesellschaftsformen herangezogen. Die Richtlinie 2001/86/EG wvon 8.10.2001 zur
Erganzung des Statuts der Européischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der
Arbeitnehmer™ ist genauso wie der Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des
Rates Uber das Statut der Europdischen Privatgesellschaft vom 25.6.2008 auf Artikel 308
EGV gestiitzt.” Auch ist die Kompetenznorm Grundlage firr bereits bestehende Formen
europaischer Gesellschaften, wie der Europaischen Gesellschaft (,,Societas Europaea®), der
Européischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung und der Européischen Genossenschaft

gewesen.
3.5 Implied powers

3.5.1 Impliziter Aspekt

Im ,,Gutachten Uber die Zuldssigkeit eines Beitritts der Gemeinschaft zur EMRK* hat der
EuGH die impliziten Kompetenzen der Gemeinschaft charakterisiert und festgehalten, dass

7 Stoger in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Artikel 308, Rn. 4

"8 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L 294 vom 10.11.2001

™ KOM(2008) 396 endgiiltig
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»die Gemeinschaft im Regelfall aufgrund spezifischer Befugnisse handelt, die (...) sich nicht
notwendig ausdricklich aus spezifischen Bestimmungen des Vertrages ergeben missen,

sondern auch implizit aus ihnen abgeleitet werden konnen.*®

»Implied powers* sind
danach nicht ausdricklich in den Grindungsvertragen der Gemeinschaft geregelte
Kompetenzen, die jedoch aufgrund des Sachzusammenhanges als bestehend anzunehmen
sind. Auch der Begriff ,,implizite Kompetenzen oder Zustandigkeiten® ist gebraulich.®* Den
Gemeinschaftsorganen werden die Mittel in die Hand gelegt, die notwendig sind, um eine
ausdriicklich zugeteilte Kompetenz vollstandig und wirksam auszuiiben.® Das Prinzip der
begrenzten Einzelermdchtigung wird dabei meiner Einschatzung nach nicht durchbrochen,
da eine implizite Zustdndigkeit immer mit entsprechend zuerkannten Kompetenzen
verknlpft sein muss. Diese Verknilpfung resultiert aus der oben zitierten Formulierung
»implizit (...) abgeleitet*“. Man unterscheidet zwischen neben- bzw. gleichgeordneten und
untergeordneten implied powers.* Die neben- bzw. gleichgeordneten Kompetenzen treten
neben ausdricklich eingerdumte Kompetenzen, wahrend Letztere die ausdricklich
eingerdumten Kompetenzen lediglich néher ausgestalten, ohne jedoch ihren Umfang zu

erweitern.®

3.5.2 Abgrenzung zu Artikel 308 EGV

Ein wesentliche Unterschied zur Generalerméchtigung des Artikels 308 EGV besteht darin,
dass ,implied powers“ nur aus einer Dbereits bestehenden ausdricklichen
Kompetenzgrundlage abgeleitet werden kénnen, wéhrend Artikel 308 EGV immer dann
herangezogen wird, wenn eine ausdriickliche Kompetenzgrundlage zur Génze fehlt.® Der
Gerichtshof erléutert diesbezlglich, dass ,nur sofern ausdrickliche oder implizite
spezifische Befugnisse fehlen, zu prifen ist, ob Artikel 235 (jetzt 308) des Vertrages eine
Rechtsgrundlage (...) sein kann“.!® Danach darf Artikel 308 EGV nicht angewendet
werden, sofern implizite Befugnisse ausreichend sind, um das Ziel der Gemeinschaft zu
realisieren. Dieser Vorrang der ,,implied powers®* Doktrin wird von der Rechtsprechung
gestitzt und fur den Fall vorgesehen, dass in einer ausdricklichen Ermachtigung implizite

Befugnisse enthalten sind und diese auch zur Zielerreichung ausreichen. Kdénnen im

8 Gutachten iiber die Zulassigkeit eines Beitritts der EG zur EMRK, 2/94, Slg 1996, 1-1759, Rn. 25

81 Bogdandy/Bast, in: EUGRZ 2001, S. 444

82 Gert Nicolaysen, Zur Theorie von den implied powers in den Europaischen Gemeinschaften, EuR 1966, S. 129 -
142

8 Kock in Seidl-Hohenveldern-FS, S. 279, 290

8 Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 935

8 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Artikel 5 EG Rn. 14

8 Gutachten iiber die Zulassigkeit eines Beitritts der EG zur EMRK, 2/94, Slg 1996, 1-1759, Rn. 28
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Gegensatz dazu die Ziele durch die Austibung von implied powers nicht verwirklicht
werden oder bestehen keine impliziten Befugnisse in Hinblick auf ein bestimmtes Ziel, ist
Artikel 308 EGV als Auffangtatbestand heranzuziehen.?’

3.6 Effet Utile

Unter effet utile — das Effizienzgebot — versteht man den Grundsatz, eine Norm so
auszulegen und anzuwenden, dass das Vertragsziel am besten und einfachsten erreicht
werden kann. In Bezug auf das europdische Recht gilt die Maxime den Bestimmungen der
Gemeinschaftsvertrage die groRtmogliche Wirksamkeit zu verleihen.® Danach darf die
nitzliche Wirkung einer MaRnahme, durch die die Mitgliedstaaten zu einem bestimmten
Verhalten verpflichtet werden, nicht dadurch abgeschwdacht werden, dass bei
pflichtwidrigem Verhalten eines Mitgliedstaates die Malinahme nicht greifen kann. Um die
entsprechende  Wirkung  trotz  rechtswidrigem  mitgliedstaatlichen  Verhaltens
herbeizufihren, kann sich der Einzelne unmittelbar auf die Gemeinschaftsmalinahme
berufen.® Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen klargestellt, dass das
Gemeinschaftsrecht dem nationalen Recht vorgeht.®® Wenn das nationale Recht
unterschiedlich ausgelegt werden kann, so ist die Auslegung vorzuziehen, bei der sich das

Gemeinschaftsrecht am besten durchsetzt.
3.7 Das Subsidiaritatsprinzip — Artikel 5 Satz 2 EGV

Der Grundgedanke der Subsidiaritat entspringt der Katholischen Soziallehre, wonach die
groRere Einheit nicht Aufgaben erfullen soll, die von der kleineren Einheit zufrieden
stellend bewaltigt werden konnen. Das Prinzip hat umfassende Bedeutung flr die gesamte
Gemeinschaft, was einerseits aus der Formulierung in Art 1 EUV erkennbar ist, wonach
Entscheidungen mdglichst ,,birgernah® zu treffen sind, andererseits durch seine
Erwéhnung in Art 2 EUV verdeutlicht wird, wonach die Verwirklichung der Ziele auch
,,.unter Beachtung des Subsidiaritatsprinzips, wie es in Artikel 5 des Vertrags zur Grindung
der Europaischen Gemeinschaft bestimmt ist* zu erfolgen hat. Das Subsidiaritatsprinzip hat

den Charakter eines Grundprinzips.™

87 Schwartz in von der Groeben/Schwarze, Art. 308 EG, Rn. 68 und 69

8 Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht, 2. Auflage, S. 21

% Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1274

% EuGH, Rs. 26/62, 5.2.1963, Van Gend & Loos/Niederlandische Finanzverwaltung, Slg. 1963, Rn. 4, 5 und 25;
EuGH, Rs. 106/77, 9.3.1978, Simmenthal Il, Slg. 1978, 629, Rn. 17 und 18

%! Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (2003), 4. Auflage, S. 149
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3.7.1 Anwendungsvoraussetzungen

Anwendungsvoraussetzung ist die vertragliche Erméachtigung fur ein Tatigwerden der
Gemeinschaft in Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit™ fallen. Ziel ist
die nationale ldentitdt der Mitgliedstaaten zu wahren und ihre Befugnisse weitgehend
aufrechtzuerhalten. Die Bestimmung bringt keine zusétzlichen Kompetenzen fur die
Gemeinschaft, sondern beschrankt vielmehr die Ausiibung bereits vorhandener, durch den
Vertrag zugesprochener Kompetenzen.”® Artikel 5 Satz 2 EGV versteht sich als
~Kompetenzausiibungsregel“.** Das Tatigwerden der Gemeinschaft ist nach herrschender

Meinung an zwei Voraussetzungen, ohne kausalen Zusammenhang zueinander, gekniipft.%

1. Die Ziele der intendierten MaBnahme werden durch mitgliedstaatliches Handeln

nicht ausreichend erfullt (Notwendigkeitspriifung)®; und
2. werden daher besser durch GemeinschaftsmaRnahmen erreicht (Effizienzpriifung).”’

Als wesentliche Komponente muss die angestrebte Gemeinschaftsmallinahme einen

,,qualitativen Mehrwert* gegeniiber innerstaatlichen MaRnahmen haben.®

3.7.2 Zwingende Subsidiaritatsprifung

Seit dem Rat von Edinburgh vom 11. und 12. Dezember 1992, wo ein Gesamtkonzept fur
die  Anwendung des Subsidiaritatsprinzips verabschiedet wurde, unterliegen
Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft einer zwingenden Subsidiaritatsprifung. Durch den
Amsterdamer Vertrag wurde das — mit Primarrechtsqualitat ausgestattete®™ — ,,Protokoll
(Nr. 30) dber die Anwendung der Grundsidtze der Subsidiaritdt und der
VerhéltnismaBigkeit* dem Vertrag beigefugt, wodurch die beiden fir ein Tatigwerden der
Gemeinschaft erforderlichen Voraussetzungen durch entsprechende Leitlinien fur die
Subsidiaritatspriifung konkretisiert wurden.’® Das Protokoll sieht beispielsweise vor, dass
in der Begriindung jedes Vorschlags fir eine gemeinschaftsrechtliche Malinahme eine
Rechtfertigung (Vermerk) in Hinblick auf die Beachtung des Subsidiaritatsprinzips

% AusschlieRliche Zustandigkeiten stehen einem Handeln der Mitgliedstaaten unabhangig davon entgegen, ob die
Gemeinschaft selbst bereits titig geworden ist

% Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 5 EG, Rn. 26

% vgl. Ziffer 3 Subsidiaritétsprotokoll

% Schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 32

% Diese Voraussetzung wird insbesondere bei MaRnahmen mit transnationalen Aspekten gegeben sein.

% Das Gemeinschaftshandeln muss deutliche und nicht nur geringfiigige Vorteile bringen. Je genauer ein Ziel
durch den Vertrag selbst definiert ist, desto weniger Spielraum bleibt fiir die Subsidiaritat

% vgl. dazu auch Gerd Langguth, Rn. 13 zu Artikel 5, in: Lenz (Hrsg), Kommentar

% Vgl dazu Thun-Hohenstein, Amsterdam, S. 6

100 Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (2003), 4. Auflage, S. 150
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enthalten sein muss.’® Bestatigend &uBerte sich der Gerichtshof in Bezug auf Rechtsakte,
welche in Hinblick auf die Beachtung des Subsidiaritatsprinzips begriindet werden missen,
ohne jedoch eine Verpflichtung aufzuerlegen, das Prinzip auch ausdriicklich im Rechtsakt

zu erwihnen. %

3.7.3 Subsidiaritat im Rahmen von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV?

Dem Subsidiaritatsprinzip kommt im Rahmen der Kompetenznorm des Artikels 44 Absatz 2
litera g EGV keine eigenstandige Bedeutung zu. Ist eine MalRnahme der Rechtsangleichung
»erforderlich® im Sinne des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV, so steht nach zutreffender
Ansicht zugleich fest, dass sich das angestrebte Ziel durch einzelstaatliche Regelungen

193 Dije Erforderlichkeit einer

nicht mit derselben Effektivitdt verwirklichen I&sst.
Mallnahme nach Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV schliet somit ihre Subsidiaritat aus.
Dieselbe Ausschlusswirkung ist im Verhéltnis zu den Artikeln 94, 95 und 308 EGV zu

beachten.
3.8 Das VerhéltnismaRigkeitsprinzip — Artikel 5 Satz 3 EGV

Eine Verhaltnisméaligkeitsprufung findet statt, wenn feststeht, dass das Subsidiaritatsprinzip
ein Tatigwerden der Gemeinschaft zuldsst oder ein Fall der ausschlieBlichen Kompetenzen
vorliegt. Das Prinzip hat Begrenzungsfunktion fur die  Ausibung der
gemeinschaftsrechtlichen Mallnahmen und ist auf jegliche Tétigkeit der Gemeinschaft —
insbesondere auch auf ausschlieRliche Zustandigkeiten — anwendbar.'® Die Gemeinschaft
ist verpflichtet, bei der Ausiibung von Kompetenzen nicht tber das fur die Erreichung der
in den Vertragen formulierten Ziele erforderliche MaR hinauszugehen. Die Proportionalitat

zwischen der Manahme und dem angestrebten Ziel muss gewahrt bleiben.*®

3.8.1 Proportionalitat

Nach einheitlicher Meinung der Literatur ist zur Zielerreichung das mildeste Mittel bzw. die

6

am wenigsten belastende MaBnahme zu wahlen.'® Eine méglichst schonende

101 Artikel 5 des ,,Protokolls tiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhéltnismaRigkeit*
102 EUGH 13.5.1997, Rs. C-233/94 Deutschland/Parlament und Rat — ,,Einlagensicherungssysteme**, Slg. 1997, I-
2405, Rn. 25ff; EuGH 9.10.2001, Rs. C-377/98 Niederlande/Parlament und Rat — ,,Biopatentrichtlinie**, Slg 2001,
1-7079, Rn. 33

103 50 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 39; siehe dazu Schén, ZGR 1995, 1, 19 ff. und Behrens, FS Mestmacker, S.
831, 837 f.

104 schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 43

105 Gerd Langguth, Rn. 30 zu Artikel 5, in: Lenz (Hrsg), Kommentar

1%8schima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 46; Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4.
Auflage, Rn. 945
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Vorgehensweise beim Erlass von Rechtsakten findet im Vertrag vor allem in den
Erfordernissen der Wahrung nationaler Identitdt gemalR Artikel 6 Absatz 3 EUV sowie
maoglichst burgernaher Entscheidungen nach Artikel 1 Absatz 2 EUV Deckung. Danach ist
grundsatzlich eine Richtlinie einer Verordnung und eine Rahmenrichtlinie einer
detaillierten MalRnahme vorzuziehen. Weiters soll bei MalRnahmen der Gemeinschaft so viel
Raum flr nationale Entscheidungen erhalten bleiben, wie dies im Einklang mit dem Ziel der
MalRnahme und den Anforderungen des Vertrags mdoglich ist. Bewahrte nationale
Regelungen sowie Struktur und Funktionsweise der Rechtssysteme der Mitgliedstaaten
sollen respektiert werden. %" Daraus ergibt sich folgendes Hierarchiegebilde:

Mittelhierarchie
Gegenseitige Anerkennung| vor Harmonisierung
Unterstltzungsmalinahmen| vor Reglementierung
Rahmenregelung vor | detaillierter Regelung
Empfehlung vor Richtlinie
Richtlinie vor Verordnung

Eine Verweisung auf die zwischenstaatliche Zusammenarbeit wird von der Lehre
uberwiegend mit der Begrindung abgelehnt, dass hierbei eine Handlungsform vorliege, die
auBerhalb der Gemeinschaftszugehorigkeit stehe und daher auch aufRerhalb der ,,Hierarchie
der Mittel“ liege.’® Dies ist nur schliissig, wenn zwischenstaatliche Zusammenarbeit und
der Abschluss voélkerrechtlicher Vertrdge nicht miteinander gleichgesetzt werden. Wird die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften in Form eines volkerrechtlichen Vertrages
geméall Artikel 293 EGV als eine Art zwischenstaatlicher Zusammenarbeit eingestuft,
spricht meiner Einschdatzung nach nichts dagegen auch diese MaRnahme in die

Mittelhierarchie aufzunehmen.

3.8.2 Formeller und Materieller Aspekt

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip teilt sich in einen formellen und materiellen Aspekt.® In

formeller Hinsicht darf die Gemeinschaft keine Rechtsakte setzen, die die

197 Gegen eine solche Mittelhierarchie wendet sich Pescatore, der darin einen ,,Zug zur zentrifugalen
Desintegration* sieht; vgl. Pescatore Rn. 59, S. 1079

198 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Artikel 5 EG Rn. 51

199 5chima in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 5, Rn. 47
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Entscheidungsspielraume der Mitgliedstaaten stérker beeintrachtigt als fur die Erreichung
der gesetzten Ziele erforderlich ist. Geldufig in diesem Zusammenhang ist auch die
Bezeichnung ,,prozedurale Subsidiaritat“**°. Danach sind unverbindliche oder teilweise
verbindliche Rechtsakte verbindlichen Rechtsakten vorzuziehen. Wenn die Gemeinschaft
sich daher nicht auf koordinierende und unverbindliche Malinahmen beschranken kann, so
ist sie im Rahmen der verbindlichen Mallnahmen dazu verpflichtet auf die am meisten

schonende Regelungsform zu greifen.

In materieller Hinsicht hat der Gemeinschaftsgesetzgeber Rechtsakten mit geringerer
Regelungsdichte den Vorzug zu erteilen. Ist die gegenseitige Anerkennung von nationalen
Regelungen in Hinblick auf das Funktionieren des Binnenmarktes ausreichend, so sind
uberhaupt keine HarmonisierungsmaBnahmen seitens der Gemeinschaft zu ergreifen.
Besteht jedoch ein Harmonisierungsbedarf, ist im Sinne einer
,,Harmonisierungshierarchie** die freiwillige Harmonisierung einer
Mindestharmonisierung, diese einer Teilharmonisierung und letztere einer vollstdndigen

Harmonisierung vorzuziehen.
3.9 Rechtsfolgen einer Kompetenzverletzung

Kompetenzverletzungen sind VerstoRe gegen die gemeinschaftsrechtliche
Kompetenzordnung, welche grundsatzlich unter die gerichtliche Kontrolle des EuGH fallen.
Dieser nimmt dabei die Aufgabe eines Verfassungsgerichtes'*’ wahr und hat das
Letztentscheidungsrecht.**? Da kein eigenes Verfahren zur Kompetenzkontrolle existiert, ist
das Fehlen von Kompetenzen im Rahmen aller zur Verfigung stehender Verfahrensarten

geltend zu machen.'*® Inshesondere kommen folgende Verfahrensarten in Betracht:***

1. Nichtigkeitsklage geméaR Artikel 230 EGV wegen Unzustandigkeit oder sonstiger

Verletzung des Vertrages gegeniiber Handlungen der Gemeinschaft;

2. Vertragsverletzungsverfahren der Kommission oder eines Mitgliedstaates nach
Artikel 226 bzw. 227 EGV gegen einen anderen Mitgliedstaat bei Verstoll gegen
Verpflichtungen des Vertrages;

19 calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Artikel 5 EG, Rn. 52

111 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 21 (EL 27, Juni 2005)

12 Die ausschlieRliche Zustandigkeit des EUGH ist vom BVerG in seinem Maastricht-Urteil bestritten worden.
Auch das BVerG behdlt sich darin die Priifung vor, ob sich Gemeinschaftsrechtsakte in den Grenzen der durch die
Grindungsvertrage tbertragenen Kompetenzen halten

13 Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf, Artikel 5 EGV, Rn. 22 (EL 27, Juni 2005)

114 Bhlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht, 2. Auflage, S. 25
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3. Vorabentscheidungsverfahren gemalR Artikel 234 EGV im Rahmen dessen ein
staatliches  Gericht die Frage nach der KompetenzméRigkeit eines

gemeinschaftsrechtlichen Rechtsaktes dem EuGH vorlegen kann.

Die extensive Anwendung des Artikels 308 EGV als Subsididrkompetenz in den siebziger
und achtziger Jahren des letzten Jahrhunderts, I6ste in den Mitgliedstaaten eine Diskussion
uber die Qualitdt der ordentlichen Kompetenzkontrolle des Gerichtshofes aus.
Ausgangspunkt war eine Formulierung im ersten EWR-Gutachten, worin der Gerichtshof
von ,,immer weiteren* Kompetenzen der Gemeinschaft spricht und sich dadurch von seiner
noch im Costa/ENEL-Urteil vertretenen Rechtsansicht der ,,beschrénkten* Kompetenzen
entfernte.™ Erst in spateren Gutachten™® ist sich der EuGH seiner Rolle als Kontrollgericht

|117

starker bewusst geworden und hat letztlich im Tabakwerbe-Urtei seine Aufgabe als

oberstes Kompetenzgericht anerkannt.
4. Rechtsgrundlagen fir eine Harmonisierung im Bereich des Gesellschaftsrechts

4.1 Begriffsbestimmung

Die Begriffe ,,Harmonisierung*, ,,Angleichung* bzw. ,,Koordinierung*“ der
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften stehen fur die Verringerung oder génzliche
Beseitigung von Unterschieden, die zwischen den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in
den verschiedenen Rechtsbereichen bestehen und der Verwirklichung binnenmarktéhnlicher

® Damit ist keine Reglungsidentitdt oder Uniformitat

Verhaltnisse entgegenstehen.'!
angestrebt, sondern die Beseitigung von Hindernissen, die sich aus der Unterschiedlichkeit

nationaler Vorschriften fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes ergeben.™

4.2 Problemstellung

Artikel 3 Absatz 1 EGV beschreibt die Vertragsziele der Gemeinschaft, welche ihr

Tatigwerden erfordern. Darunter z&hlen:

15 EuGH Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079 Rn. 21

118 ygl. EUGH Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 9; EUGH Gutachten 2/94, EMRK-Beitritt, Slg. 1996,
1-1763, Rn. 10ff.

17 EuGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Parlament u. Rat, Slg. 2002, 1-8419.

18 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1299

119 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 94 EGV, Rn. 10
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1. die Verwirklichung des ,,Binnenmarktes, der durch die Beseitigung der Hindernisse
fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den

Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist*,'

2. die Schaffung eines Systems, ,,das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor

Verfalschungen schiitzt“*** und

3. ,die Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies fur das

Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist.“*??

Neben den oben genannten Zielen der Gemeinschaft erfordert die Angleichung von Rechts-
und Verwaltungsvorschriften eine entsprechende Erméachtigung durch den EG-Vertrag.'?®
Fir das Gesellschaftsrecht ist die zentrale Kompetenznorm Artikel 44 Absatz 2 litera ¢
EGV. Auf seiner Grundlage werden Hindernisse in nationalen gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften durch den Erlass von Richtlinien beseitigt. Derartige Hindernisse sind zum
Beispiel dann gegeben, wenn in einem Mitgliedstaat Schutzbestimmungen fiir eine
ausléandische Gesellschaft weniger weitreichend ausgestaltet sind als fur inlandische
Gesellschaften.® Durch restriktive Regelungen sind auslandische Gesellschaften zu oft

teuren Umstrukturierungen gezwungen, wodurch Wettbewerbsnachteile entstehen.

In einem ersten Schritt werden Methoden, allgemeinen Instrumente und die in Betracht
kommenden  Kompetenzgrundlagen  zur ~ Harmonisierung  der  Rechts-  und
Verwaltungsvorschriften in den einzelnen Mitgliedstaaten erortert. Ihre Funktionalitat, ihr
Anwendungsbereich sowie die gegenseitige Abgrenzung der Normen stehen hierbei im
Mittelpunkt. Insbesondere soll die Reichweite von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV als
zentrale Bestimmung fur die Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechtes umfassend
dargestellt werden. SchlieBlich wird noch die Richtlinie als Instrument zur

Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechtes auf ihre Tauglichkeit hin Gberprift.

4.3 Praventive Rechtsangleichung

Die Lehre kennt — neben der Angleichung bereits bestehenden Rechts — den Begriff der

,,praventiven Rechtsangleichung* bzw. ,,Rechtsschépfung®.**®> In diesem Zusammenhang

120 Artikel 3 Absatz 1 litera c EGV

121 Artikel 3 Absatz 1 litera g EGV

122 Artikel 3 Absatz 1 litera h EGV

123 Artikel 5 Absatz 1 EGV

124 Bleckmann, Das Recht der Europaischen Union und der Europaischen Gemeinschaften (6.Auflage), Rn. 1661
125 ygl. Moritz Réttinger, Rn. 5 zu Artikel 94, in: Lenz (Hrsg), Kommentar
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wird die Frage erortert, welche Befugnisse der Gemeinschaft zur Harmonisierung
zukommen, wenn gewisse Sachbereiche in einigen Mitgliedstaaten normativ — das heif3t
durch ein Gesetz — geregelt wurden, in anderen Mitgliedstaaten jedoch diesbeziiglich keine
Regelungen bestehen. Man kdnnte argumentieren, dass fir Letztere in einem solchen Fall
kein  Angleichungsbedarf besteht und daher eine Gemeinschaftskompetenz zur
Harmonisierung zu verneinen ist (i.e. ,,formale Betrachtungsweise*). Andererseits stehen im
Zentrum der Rechtsangleichung nicht nur die Unterschiede in den Rechtsordnungen der
einzelnen Mitgliedstaaten, sondern eben auch die Schaffung eines Gemeinsamen Marktes,
der durch Fehlen von Regelungen weniger effektiv wére. Unter diesem Gesichtspunkt liel3e
sich eine praventive Angleichung, also die Schaffung von ungeregelten Rechtsmaterien

bejahen (i.e. ,,wirkungsbezogene Betrachtungsweise®).

Anhanger der wirkungsbezogenen Betrachtungsweise stellen darauf ab, dass es widersinnig
waére, zuerst auf das Entstehen von dem Binnenmarkt entgegenstehendes nationales Recht
zu warten, bevor die Gemeinschaft reagieren dirfe. Dagegen wenden Vertreter der formalen
Betrachtungsweise ein, dass im Falle der Nichtexistenz nationalen Rechts jederzeit auf die
Subsidiarkompetenz des Artikels 308 EGV zur Schaffung von Rechtsnormen gegriffen
werden kann. Praktische Bedeutung kommt diesen beiden Ansétzen vor allem in Hinblick
auf die divergierenden Mehrheitserfordernisse bei der Rechtssetzung des Rates sowie bei
der unterschiedlichen Beteiligung des Européischen Parlaments an der Erlassung von

Sekundarrechtsakten zu.'%

Meiner Einschatzung nach ist von einer eher restriktiven bzw. formellen Position
auszugehen. Bedingung fir eine Rechtsangleichung ist das Vorliegen eines bestimmten
Angleichungsbedarfs.”®’ Dieser setzt allerdings schon begrifflich das Vorliegen von
anzugleichenden Rechtsvorschriften voraus. Sinnwidrig ware es daher unter dem
Deckmantel der Rechtsangleichung neue, in den Mitgliedstaaten bis dato vollig ungeregelte
Sachbereiche zu schaffen. Tats&chlich wirde dieser Vorgang keiner Rechtsangleichung,
sondern der Schaffung neuen Rechtes entsprechen. Fir die Schaffung neuen Rechtes ist die
Gemeinschaft allerdings an eine entsprechende Befugnis, allenfalls an Artikel 308 EGV als
subsididare Grundlage gebunden. Dabei ist daran zu denken, dass die Verwendung von
Artikel 308 EGV aufgrund eines veralteten Rechtsetzungsverfahrens als ,,problematisch**

einzustufen ist. Gibt es daher theoretisch weder nationale Vorschriften, die einen

126 Eischer/Kéck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1300
127 siehe Artikel 94, 95 EGV — , fiir Funktionieren des Gemeinsamen Marktes bzw. Binnenmarktes*; siehe Artikel
44 Absatz 2 litera g EGV — ,,soweit erforderlich*
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Angleichungsbedarf voraussetzen, noch eine entsprechende Befugnis (oder Ziel) im
Vertrag, darf die Gemeinschaft weder harmonisieren noch neues Recht schaffen. Wahrend
die Angleichung immer die Existenz von Regelungsmaterien in den Mitgliedstaaten
voraussetzt, bedarf die Normierung neuer Regelungsmaterien durch die Gemeinschaft
immer einer entsprechenden Kompetenzgrundlage gemaR Artikel 5 Satz 1 EGV.

4.4 Allgemeine Instrumente der Rechtsangleichung

Grundsatzlich steht den Organen der Gemeinschaft das gesamte Rechtsetzungsportfolio des
Artikels 249 EGV zur Verfligung, sofern nicht eine Kompetenznorm Einschrankungen auf
bestimmte Handlungsformen vornimmt. Zur Erfullung ihrer Aufgaben durfen sich die
Organe daher Verordnungen, Richtlinien, Entscheidungen, Empfehlungen oder
Stellungnahmen bedienen. Standardinstrument fir die Angleichung mitgliedstaatlicher
Rechts- und Verwaltungsvorschriften ist die Richtlinie. Nach Habersack tragt sie den
Charakter eines Kompromisses in sich:'?® Einerseits bewahrt das angeglichene Recht seinen
nationalen Charakter, andererseits entspricht es einander inhaltlich. Die Harmonisierung des
Rechtes soll daher unter gleichzeitiger Bewahrung nationaler Eigentimlichkeiten und
Gesetzgebungszustéandigkeiten gewaéhrleistet bleiben. Den Mitgliedstaaten wird ein
gemeinschaftliches Ziel vorgegeben, die Wahl der Mittel zur Erreichung dieses Zieles ist
ihnen aber freigestellt. Zentral ist hierbei das Zusammenwirken von européischen und

nationalen Rechtssetzungsorganen (zweistufiges Verfahren).

In den Artikeln 94 EGV, 96 Absatz 2 EGV und insbesondere auch fur Artikel 44 EGV, ist
die Richtlinie ausdriicklich als das zu verwendende Angleichungsinstrument bestimmit.
Artikel 95 EGV spricht hingegen nur allgemein von ,,Malnahmen zur Angleichung®,
wodurch félschlicherweise der Eindruck entstehen kdnnte, dass diese Grundlage auch zum
Erlass von Verordnungen herangezogen werden kann. In der der Einheitlichen
Européischen Akte beigefiigten Erklarung (Nr. 4) zu Artikel 95 EGV wird allerdings betont,
dass ,,die Kommission (...) der Rechtsform der Richtlinie den Vorzug geben [wird], wenn
die Angleichung in einem oder mehreren Mitgliedstaaten eine Anderung der gesetzlichen
Vorschriften erfordert.* Auch in diesem Zweifelsfall ist daher der Richtlinie der Vorzug zu

geben.

Verordnungen sind nach Artikel 249 Absatz 2 EGV in allen Teilen verbindlich und

unmittelbar anwendbar. Sie besitzen starke Verdrangungswirkung gegeniiber nationalen

128 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 42
34



Bestimmungen, weshalb ihnen der den Richtlinien eigene Kompromisscharakter fehlt.
Anders als die Richtlinie zielt die Verordnung auf die Rechtsvereinheitlichung ab, also der
Schaffung von neuem Einheitsrecht. Die Verordnung hat bislang auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts in  Zusammenhang mit den International Financial Reporting
Standards'?® sowie mit der Einfilhrung supranationaler Rechtsformen Bedeutung erlangt.

4.5 Artikel 295 EGV und Harmonisierung

Artikel 295 EGV bestimmt, dass der ,,Vertrag die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unberihrt [1&sst]*. Ziel der Bestimmung war die verstaatlichten Strukturen
mit ihren Sonderrechten (,,Goldenen Aktien®) aus der Konzeption der Verwirklichung des
Binnenmarktes auszunehmen. Den Mitgliedstaaten sollte die Befugnis erhalten bleiben, ihre
Eigentumsordnungen selbst zu regeln. Hintergrund dieser Idee waren die unterschiedlichen
Konzeptionen tber Art und Umfang der Einwirkung des Staates auf den Wirtschaftsablauf
und Uber das Modell eines Gemeinsamen Marktes in der Nachkriegs- und Grindungsphase
der Gemeinschaft. Die Vorschrift wird von der Lehre teilweise als ,,integrationsfeindlich*

oder ,,offene Flanke des Gemeinsamen Marktes* bezeichnet.**°

Nach heutiger Ansicht des EuGH ist die Bestimmung eng auszulegen und schitzt blof3 das
Recht auf Eigentum in seinem Wesensgehalt. Die Auslibung der Rechte Privater und
offentlicher Eigentiimer kann durch die Freiheiten des Binnenmarktes beschrankt werden.™*!
Ausgehend von dieser Position hat der EUGH festgehalten, dass Artikel 295 EGV weder
dahingehend interpretiert werden kann, dass auf dem Gebiet des Privatrechtes der nationale
Gesetzgeber zur Erlassung von Mallnahmen ermdchtigt wére, die den Binnenmarkt
behindern konnten, noch dahingehend, dass dem Gemeinschaftsgesetzgeber auf diesem
Gebiet jedwede Interventionsmoglichkeit verwehrt ware.”** Der Binnenmarkt ist fur den
EuGH im Verhéltnis zu den Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten das schiitzenswertere
Rechtsgut. Artikel 295 EGV hindert den Gemeinschaftsgesetzgeber somit nicht daran,

Rechtsakte zu erlassen, die der Harmonisierung der Rechtsordnung mit dem Ziel der

129 sjehe Verordnungen 1725/2003 vom 29.3.2003, ABI. Nr. L 261/1; 707/2004 vom 6.4.2004, ABI. Nr. L 111/3
130 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 295 EGV, Rn. 2 und 3; vgl. auch G. Burghardt, Die
Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 1969, S. 107 und M. Zuleeg, Die
Wirtschaftsverfassung der Européischen Gemeinschaften, in: Dirr, Wirtschafts- und Gesellschaftspolitische
Ordnungsprobleme der Européischen Gemeinschaften, 1978, S. 73 (92)

131 | engauer, EuGH-Urteil "VW-Gesetz": Privatisierungen unerwiinscht? in ecolex 2008, S. 383; BooR,
Kommentar zu Artikel 295 EGV, in Lenz (Hrsg), EU- und EG-Vertrag Kommentar* (2006) 2542, Rn. 3

32 ygl. EuGH, C-350/92, Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1985
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Verwirklichung des Binnenmarktes dienen, auch wenn diese die nationale

Eigentumsordnung verandern.*

4.6 Graphische Darstellung der Kompetenzgrundlagen

Fir die Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechts ist nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermé&chtigung eine Kompetenzgrundlage erforderlich, da nur ,,nach Maligabe des
Vertrages* Rechtsakte gesetzt werden dirfen. Ausschlaggebend ist neben der Auswahl der
Kompetenzgrundlage auch, welches Rechtssetzungsverfahren zur Anwendung gelangt.
Stitzt sich der Gemeinschaftsgesetzgeber auf eine falsche Erméchtigungsnorm, wére der
entstandene Rechtsakt als nichtig zu qualifizieren.** Im Folgenden werden die in Betracht
kommenden allgemeinen und speziellen Kompetenzgrundlagen zur Harmonisierung von
Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten insbesondere auf dem Gebiet

des Gesellschaftsrechtes dargestellt:

Artikel 3 Abs. 1 lit. h EGV

Allgemeine Kompetenzzuweisung fir die
"Angleichung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften”

Artikel 94 EGV

Artikel 95 EGV

Artikel 44 Abs. 2 lit. g EGV

Artikel 308 EGV

Artikel 293 EGV

Rechtsangleichungs-
Grundnorm

Funktionale
Rechtsangleichung
zur "Verwirklichung

des Binnenmarktes"

Zentrale Bestimmung zur Angleichung
des Gesellschaftsrechts

Subsidiarkompetenz

Anerkennung von
Gesellschaften
durch Voélkerrecht

4.7 Allgemeine Kompetenzzuweisung — Artikel 3 Absatz 1 litera h EGV

Mehrere Bestimmungen im Vertrag erméchtigen die Gemeinschaft zu MalRnahmen, die auf
eine  Anndherung von nationalen Rechtsvorschriften abzielen. Eine allgemeine
Kompetenzzuweisung®® enthalt Artikel 3 Absatz 1 litera. h EGV, wonach die Tatigkeit der
Gemeinschaft eine ,,Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies fir

das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist*, umfasst. Nach herrschender

133 Rottinger, in Lenz: Artikel 295 EGV, Rn. 3; Fiebiger, Harmonisierung des nationalen Gesellschaftsrechtes
durch ,,Europdisches Gesellschaftsrecht” am Beispiel der Publizitétsrichtlinie (1. Richtlinie 68/151/EWG) und der
Kapitalschutzrichtlinie (2. Richtlinie 77/91/EWG), S. 4

¥ Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 34; siehe insh. EuGH 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 -
Tabakwerberichtlinie

135 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht (1996), Rn. 341
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Meinung kommt den Organen der Gemeinschaft hinsichtlich des Kriteriums der

Erforderlichkeit ein weiter Beurteilungsspielraum zu.**

4.7.1 Gemeinsamer Markt vs. Binnenmarkt

Besonders hervorzuheben ist das Tatbestandselement des ,,Gemeinsamen Marktes*, da in
der Literatur strittig ist, welche Regelungsbereiche darunter zu subsumieren sind. Die
Kompetenzgrundlagen zur Rechtsangleichung stellen uneinheitlich einerseits auf den
Gemeinsamen Markt (Artikel 94, 96 EGV), andererseits auf den Binnenmarkt (Artikel 93,
95 EGV) ab. Wahrend der Begriff ,,Binnenmarkt* in Artikel 14 Absatz 2 EGV eindeutig als
,»Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gemaR den Bestimmungen dieses Vertrages gewahrleistet ist*
definiert ist, trifft der Vertrag keine néhere Aussage Uber eine Definition des Begriffes

,,Gemeinsamer Markt*.

Die Lehre hat mehrere Theorien herausgearbeitet, die je nach Synonymitétsgrad
unterscheiden und beide Begriffe einmal identisch, enger oder weiter®’ auslegen. Richtig
ist den Begriff des ,,Gemeinsamen Marktes* gegeniber dem ,,Binnenmarkt* weiter
auszulegen.® Danach beinhaltet der Gemeinsame Markt Uber die vier Grundfreiheiten
(Personen, Waren, Dienstleistung, Kapital) hinaus die Verkehrs-, Landwirtschafts- und
AuRenpolitik sowie ein System unverfdlschten Wettbewerbs und umfasst zusatzlich die
Marktfreiheit, Marktgleichheit und Wettbewerbsfreiheit.’*® Der Binnenmarkt ist ex
definitione auf die Verwirklichung des freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und

Kapitalverkehr beschrankt.

4.8 Kompetenzgrundlage - Artikel 94 EGV
Die Kompetenzbestimmung des Artikel 94 EGV im Wortlaut:
,.Der Rat erlasst einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des

Europdischen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien fur die

Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich

unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes

auswirken.

136 ygl. Eberhard Grabitz, in: Grabitz./Hilf, EU, Artikel 3, Rn. 16

37 siehe genauer Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 94 EGV, Rn. 7, 8, 9
138 50 auch Ukrow, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 3, Rn. 10

139 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 94 EGV, Rn. 11, 12
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140 Diese

Artikel 94 EGV wird als ,,Rechtsangleichungs-Grundnorm* bezeichnet.
Kompetenzbestimmung  z&hlt zu den ,allgemeinen, funktional begrenzten
Rechtsangleichungskompetenzen®. Daneben existieren noch ,,spezielle, sektoral begrenzte
Rechtsangleichungskompetenzen®, wozu — inter alia — die Kompetenznorm des Artikels 44
Absatz 2 litera g EGV zahlt sowie Sachbereiche, fir die eine Rechtsangleichung generell

und explizit ausgeschlossen ist.

4.8.1 Tatbestandselemente

Instrument der Rechtsangleichung ist die Richtlinie unter Berucksichtigung des
Einstimmigkeitsprinzips.** Gegenstand sind die ,,Rechts- und Verwaltungsvorschriften* der
Mitgliedstaaten. Dieser sehr abstrakt gewahlte Begriff lasst eine weite Auslegung zu. Unter
Rechtsvorschriften versteht man samtliche staatlichen Gesetze im formellen und materiellen
Sinn, Gewohnheitsrecht sowie die Prdjudizrechtssprechung. Verwaltungsvorschriften sind
abstrakt-generelle  Anweisungen einer vorgesetzten Behtrde gegenuber einem
nachgeordneten  Funktionstrager.'*  Umstritten ist, ob auch eine standige
Verwaltungspraxis, die nicht auf Verwaltungsvorschriften beruht, angeglichen werden
kann. Nach einer Lehrmeinung wird dies aus Grinden des Effet-Utile fur Artikel 94 EGV
bejaht.*** Meiner Einschétzung nach setzt jedoch die Angleichung sinngemaR das Bestehen
von Rechtsvorschriften voraus, weshalb die Harmonisierung einer standigen

Verwaltungspraxis eher abzulehnen ist.

Der ,,Gemeinsame Markt* wird wie oben ausgefihrt gegeniber dem ,,Binnenmarkt* als
umfassenderer Rechtsbegriff ausgelegt, wodurch die Harmonisierung auf Grundlage von
Artikel 94 EGV nicht nur auf die Verwirklichung der vier Grundfreiheiten beschrénkt ist,
sondern auch die Verkehrs-, Landwirtschafts- und AuRenpolitik sowie die
Wettbewerbspolitik umfasst. Fir die Beeintrdchtigung des Gemeinsamen Marktes lasst der
Gerichtshof die Geeignetheit als ausreichende Voraussetzung fir eine Harmonisierung
geniigen."* Kernfrage ist daher, ob der Grad an Heterogenitat der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eines speziellen Rechtsgebietes geeignet ist den Gemeinsamen

Markt zu beeintrachtigen.

10 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 94 EGV, Rn. 3

141 Zur Kritik hierzu siehe Artikel 95 EGV

142 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 94 EGV, Rn. 4

143 C. Eiden, in: Bleckmann, Europarecht, Rn. 2107; E. Klein, in: HK-EUV, Artikel 100, Rn. 6
Y EuGH, Rs. 33/76, 16.12.1976, Slg. 1976, 1989, Rn. 5
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4.8.2 Reichweite der Norm

Dem Gemeinschaftsgesetzgeber kommt ein weiter Handlungsspielraum bei der
Rechtsangleichung geméall Artikel 94 EGV zu. Die Harmonisierungsbestimmung greift
bereits ein, wenn nur in einem einzigen Mitgliedstaat angleichungsbedirftige Rechts- und

Verwaltungsvorschriften vorliegen.**®

Im Fall von Angleichungsbedarf in mehreren
Mitgliedstaaten ist eine Harmonisierung bei materieller Gleichartigkeit der nationalen
Normen grundsatzlich zuldssig, sofern sie inhaltlich den ,,Gemeinsamen Markt*
beeintrachtigen. Ziel ist in diesem Fall die Rechtsangleichung inhaltlich gleich gelagerter
Rechtsvorschriften in verschiedenen Mitgliedstaaten auf ein dem Gemeinsamen Markt

entsprechendes Niveau sicherzustellen.

4.8.3 Regelungslicken

In der Lehre wird fur Artikel 94 EGV ebenfalls die Frage diskutiert, ob eine
RechtsangleichungsmaBnahme auch zuldssig ist, wenn in dem betreffenden Mitgliedstaat
(iberhaupt keine Rechts- und Verwaltungsvorschriften vorhanden sind.**® Gegen eine
Harmonisierung spricht einerseits der Wortlaut des Artikels 94 EGV, in dem auf Rechts-
und Verwaltungsvorschriften explizit Bezug genommen wird, und andererseits ein
Umkehrschluss aus Artikel 96 und 97 EGV, wo von ,,bereits vorhandenen Rechtsnormen*
ausgegangen wird.'*” Die Meinung des Gerichtshofes geht hinsichtlich des Begriffs
,Harmonisierung“ in Richtung einer extensiven Auslegung. Bereits in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1995 stufte er als rechtmaRig ein, eine Verordnung, die ,,einer heterogenen
Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften vorbeugen* soll, auf Artikel 95 EGV zu
stiitzen.™*® Nach Kahl spricht fur eine weite Auslegung auch eine Abwagung nach dem
Zweck des Gemeinschaftsrechts. Das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes konne
namlich durch das Fehlen von entsprechenden Bestimmungen ebenso gefahrdet werden, wie
durch unangeglichene Regelungsbereiche. Jenes Argument, welches
Harmonisierungskompetenzen der Gemeinschaft solange aufschiebt, bis die Nationalstaaten
entsprechende Regelungen in diesen Bereichen erlassen haben, wére nach dieser Ansicht

formalistisch und kénne daher nicht greifen.'*

15 Taschner, in: GTE, EWGV, Artikel 100, Rn. 26

146 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 94 EGV, Rn. 7

7 Geiger, Kommentar zum EG-Vertrag, 2. Aufl. (1995), Artikel 101 EGV, Rn. 2
148 EUGH, Rs. C-350/92, Spanien/Rat, 13.7.1995, Slg. 1995, 1-1985, Rn. 35

49 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 94 EGV, Rn. 7
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Meiner Einschatzung nach ist auch in diesem Fall von einer eher restriktiven Position
auszugehen. Angleichungsbedarf bedingt das Vorhandensein von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft.™® Dies hat der Vertrag
an mehreren Stellen festgehalten. Der Gerichtshof vertritt offenkundig die Ansicht, dass es
nicht nur explizite sondern auch implizite Rechtsangleichungsbefugnisse der Gemeinschaft
gibt. Dabei Ubersieht der EuGH, dass die Mitgliedstaaten als Kompetenzgeber bewusst
diejenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften angleichen wollen, die sich unmittelbar auf
die Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. Die Auslegung
des EuGH sowie die Ansicht Kahls erweitern die Angleichungskompetenzen der
Gemeinschaft auf Regelungsliicken und verleihen den Politikfeldern der Gemeinschaft eine
Angleichungsdynamik, die keine Deckung im Vertrag findet. Ex lege hat die Gemeinschaft
abzuwarten bis die Mitgliedstaaten entsprechende Vorschriften erlassen haben, bis es zu

einer Harmonisierung kommen darf.

4.9 Kompetenzgrundlage - Artikel 95 EGV

Die Kompetenzbestimmung des Artikels 95 Absatz 1 EGV im Wortlaut:

,»o0weit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist, gilt abweichend von Artikel 94 flr

die Verwirklichung der Ziele des Artikels 14 die nachstehende Regelung. Der Rat erlasst
gemall dem Verfahren des Artikels 251 und nach Anhérung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses  die  MalRnahmen  zur  Angleichung der  Rechts-  und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren

des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.**

4.9.1 Normzweck und Funktion

Artikel 95 EGV dient der funktionalen Rechtsangleichung. Er ist Mittel zum Zweck der
Verwirklichung des Binnenmarktes.*™ Nach der Rechtsprechung des EuGH muss ein auf
Artikel 95 EGV gestitzter Rechtsakt den Zweck haben, die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern™ und der Gemeinschaftsgesetzgeber muss
tatsachlich die Beseitigung von Hemmnissen fir die Grundfreiheiten und sich daraus

ergebende spiirbare Wettbewerbsverzerrungen anstreben.*

%0 Geiger, Kommentar zum EG-Vertrag, 2. Aufl. (1995), Artikel 101 EGV, Rn. 2

11 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 95 EGV, Rn. 4

152 EUGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, I-8419ff, Rn. 83

13 EUGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, 1-8419ff, Rn. 96 ff. und 106 ff.
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Aus seiner historischen Bedeutung®®* heraus, will Artikel 95 EGV die strukturellen
Schwachen von Artikel 94 EGV, welche im Einstimmigkeitsprinzip sowie in der alleinigen
Handlungsform der Richtlinie liegen, beseitigen. Gemeinschaftliche Rechtsakte konnen auf
Basis dieser Kompetenznorm mit qualifizierter Mehrheit erlassen werden und in allen
Formen des Artikels 249 EGV ergehen. Somit kommt Artikel 95 EGV ex lege auch als
Kompetenzgrundlage zum Erlass von Verordnungen und damit zur Schaffung
supranationaler Gesellschaftsformen in Betracht. Diese weite Auslegung, wonach die Norm
nicht nur die Angleichung von nationalen Rechtsvorschriften, sondern auch die Schaffung
neuen Einheitsrechtes ermdglichen soll, wird allerdings vom Rat nicht geteilt. Dies zeigt
sich daraus, dass die EWIV-Verordnung, die SE-Verordnung und die SCE-Verordnung
nicht auf Artikel 95 EGV sondern auf Artikel 308 EGV gestiitzt sind.*

In seinem Absatz 1 Satz 1 enthélt die Bestimmung zudem eine Subsidiaritatsklausel,
wonach Artikel 95 EGV nur gilt, ,,soweit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist*.
Die Bestimmung ist daher im Verhaltnis zu Sondernormen wie beispielsweise Artikel 44

EGV als nachrangig bzw. lex generalis zu verstehen.

4.9.2 Verhaltnis Artikel 94 EGV zu Artikel 95 EGV

Nach einer Rechtsmeinung ist Artikel 95 EGV gegenlber Artikel 94 EGV als lex specialis
zu qualifizieren.®® Ahnlicher Ansicht nach macht Artikel 95 Absatz 1 Satz 1 EGV mit
seiner Wortwahl ,,abweichend von Artikel 94 EGV* deutlich, dass Artikel 95 EGV dem
Artikel 94 EGV insoweit vorgeht als er eine lex generalis absoluta und Artikel 95 EGV
eine lex generalis relativa, wahrend andere Sondernormen — wie Artikel 44 EGV - leges

speciales bilden.™’

Aufgrund der Antonymitat der Begriffe ,,Gemeinsamer Markt“ und ,,Binnenmarkt® ist
meiner Einschatzung nach von einem derogatorischen Stufenbau auszugehen. Wéhrend
Artikel 94 EGV noch auf die Verwirklichung des ,,Gemeinsamen Marktes* in seinem
gesamten Umfang abzielt, mochte der spatere Artikel 95 EGV ,,nur* noch das Konzept des
,.Binnenmarktes* sicherstellen. Insofern ist Artikel 95 EGV die speziellere Norm. Doch
umfasst Artikel 95 EGV de facto alle wesentlichen Angleichungsbereiche der

Grundfreiheiten, weshalb die Bezeichnung ,,lex generalis relativa® deshalb richtig gewahlt

154 Artikel 95 EGV bildet die wichtigste Neuerung durch die EEA
% Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 40

156 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rn. 1839
17 ygl. M.Réttinger, in: Lenz, EGV, Artikel 100a, Rn. 3
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ist, weil sie nicht nur den im Verhéltnis zu Artikel 94 EGV etwas reduzierten
Wirkungsbereich (,,relativa“) sondern auch wund insbesondere die allumfassende

Kompetenzbefugnis flr die Verwirklichung des Binnenmarkts aufzeigt (,,Iex generalis®).

4.10 Kompetenzgrundlage - Artikel 293 EGV

Die Kompetenzbestimmung des Artikels 293 dritter Gedankenstrich EGV im Wortlaut:

.Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein, um

zugunsten ihrer Staatsangehoérigen folgendes sicherzustellen:

- die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2,
die Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Staat
in einen anderen und die Moglichkeit der Verschmelzung von Gesellschaften, die

den Rechtsvorschriften verschiedener Mitgliedstaaten unterstehen*

4.10.1 Normzweck und Funktion

Artikel 293 EGV berechtigt und verpflichtet die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft,
gemeinsam volkerrechtliche Vertrage nicht nur auszuhandeln sondern auch abzuschliel3en,
die selbststandig neben den Gemeinschaftsvertragen stehen und diese in bestimmten
Bereichen erganzen.’® Nach Ansicht des Gerichtshofes kénnen Rechtsunterworfene vor
nationalen Gerichten aus Artikel 293 EGV keine Rechte ableiten, weshalb die Vorschrift

kein unmittelbar geltendes Recht darstellt.**°

Die Rechtspflicht zum Abschluss von Vertragen ist insbesondere dann aktiv, wenn die in
Artikel 293 EGV genannten Ziele nicht auf andere Weise erreicht werden konnten. Die
Bestimmung hat allerdings keine  Verdrangungswirkung gegeniber anderen
Kompetenznormen. Vielmehr sieht Artikel 293 EGV nur die Mdglichkeit vor, dass die
Mitgliedstaaten in  Erganzung der gemeinschaftlichen Rechtsangleichung eine
Harmonisierung ihrer Rechtsordnungen auf dem ,traditionellen Weg*“ mittels multilateraler
vélkerrechtlicher Vertrage herbeifiihren kénnen.'®

158 Brghmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 293 EGV, Rn. 1

19 EuGH, Rs. C-336/96, 12.5.1998, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 15 ff.; vgl. auch EuGH, Rs. 137/84, 11.7.1985, Slg.
1985, 2681, Rn. 11

180 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1324 und 1326
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4.10.2 Praktische Bedeutung

Fir das Gesellschaftsrecht geht es um die Frage der gegenseitigen Anerkennung der
Gesellschaften als juristische Personen, um die grenziiberschreitende Verschmelzung von
Gesellschaften und um die in ,,Daily Mail“*** aufgeworfene Frage der Sitzverlegung von
einem Mitgliedstaat in einen anderen ohne Verlust der urspriinglichen Rechtspersonlichkeit.

Aufgrund  des  aktuellen  Standes der  Rechtsangleichung™®  sowie  der
Rechtssprechungsentwicklung in den Entscheidungen Centros, Uberseering und Inspire
Art'®® sind im Wesentlichen alle Zielsetzungen des Artikel 293 EGV fir das
Gesellschaftsrecht umgesetzt worden. Dabei diente Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV als
vorrangige Kompetenzgrundlage. Die Bedeutung von Artikel 293 EGV fiur die
Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechts ist heute meiner Einschdtzung nach subsidiér,

wenn nicht sogar obsolet.

4.11 Kompetenzgrundlage - Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV

Mit Ausnahme der Richtlinien zur Ergédnzung des Statutes der SE und der SCE sind
samtliche Initiativen im Bereich des Gesellschaftsrechtes auf Artikel 44 Absatz 2 litera g
(vormals Artikel 54 EGV) des Vertrages zur Grindung der Européischen Gemeinschaft
gestiitzt.*®* Nach diesem Artikel, der Teil des Kapitels ,,Niederlassungsrecht“ ist, haben die
Européischen Organe die Verpflichtung die Niederlassungsfreiheit durch den Erlass von
Richtlinien gemal dem Verfahren nach Artikel 251 EGV zu verwirklichen, indem sie
»soweit erforderlich die Schutzbestimmungen koordinieren, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Sinne des Artikel 48 [vormals Artikel 58] Absatz 2 im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu

gestalten.*

Fir den Erlass von Gemeinschaftsrechtsakten sieht dieser Artikel nach zutreffender Ansicht

der Kommission zwei wichtige Griinde vor:'®

1. Die Erleichterung der Niederlassung fur Unternehmen: die Harmonisierung einer

Reihe von Mindestanforderungen bewirkt eine Angleichung der rechtlichen

181 EUGH, Urteil v. 27.9.1988, Rs. 81/87, Daily Mail and General Trust PLC, Slg. 1988, 5483, 5512

182 sjehe http://ec.europa.eu/internal_market/company/official/index_de.htm#directives

183 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155

164 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 37

165 KOM(2003) 284 endg., S. 6
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Rahmenbedingungen und erleichtert den Unternehmen so die Niederlassung in

anderen Mitgliedstaaten;

2. Gewahrleistung von Rechtssicherheit bei innergemeinschaftlichen Geschaften durch
eine Reihe gemeinsamer Schutzvorkehrungen, die Vertrauen in grenzibergreifende

Wirtschaftsbeziehungen schaffen.

4.11.1 Normzweck und Funktion

Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV ist die zentrale Kompetenzgrundlage fir die
Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechtes und berechtigt nach iberwiegender Ansicht zur
Angleichung des gesamten Gesellschaftsrechtes einschliellich der Frage der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer, des Bilanz- und des Kollisionsrechtes.'®® Die
Bestimmung hat das Ziel, die unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften in
wesentlichen Sachbereichen so aufeinander abzustimmen, dass eine Gesellschaft, welche
sich auf die Niederlassungsfreiheit beruft, einander angeglichene Rechtsordnungen im
Ursprungs- und im Bestimmungsland vorfindet. Einheitliche Rechtssicherheit soll fir
Gesellschafter,  Glaubiger und  sonstige  Dritte  bei  innerstaatlichen  und

grenziiberschreitenden Sachverhalten sichergestellt werden.'®’

Ziel st es, ein und denselben Sachverhalt in verschiedenen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft gleichwertig zu behandeln. Instrument der Rechtsangleichung ist die
gegenuiber der Verordnung schonender in die nationalen Rechtsordnungen eingreifende
Richtlinie.

Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV zéhlt zu den speziellen, sektoral begrenzten
Rechtsangleichungskompetenzen.'®® Die Schaffung supranationaler Gesellschaftsformen ist
nicht von ihr erfasst.'® Auf Grundlage der Bestimmung ist daher keine generelle
Rechtsvereinheitlichung sondern nur die Rechtsangleichung  mitgliedstaatlicher
Gesellschaftsrechte beabsichtigt. Aus der systematischen Stellung der Bestimmung ist

erkennbar, dass ihr Erganzungsfunktion fiir die Niederlassungsfreiheit zukommt.*"

186 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 36; siehe Kindler, ZHR 158 (1994), 339, 352 ff.; Timmermans in
Buxbaum/Hertig/Hirsch/Hopt, European Business Law, 1991, S. 129, 130 ff.

187 Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 12

168 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 94 EGV, Rn. 3

169 Randelzhofer/Forsthoff, Rn. 11 zu Artikel 44 EGV, in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Kommentar (EL 18, Mai 2001)
Y70 Brghmers in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Artikel 44 EG Rn. 12
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4.11.2 Ausmal der Rechtsetzungsbefugnis: Dient Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV der
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit?

Strittig war lange Zeit die Frage, ob Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV lediglich die Aufgabe
besitzt, das Niederlassungsrecht zu ergdnzen oder ihm U(ber das Niederlassungsrecht
hinausreichende Befugnisse zur Rechtsangleichung zustehen:'™* Nach einer Meinung ist die
Bestimmung ein Anwendungsfall des Artikels 47 Absatz 2 EGV, der die Koordinierung des
Gesellschaftsrechtes  unter  seine  Verfahrensbestimmungen -  friher  das
Einstimmigkeitsprinzip — stellt. Den erschwerten Zustimmungserfordernissen unterworfen,
soll die Bestimmung nur fir KoordinierungsmaRnahmen in den Grenzen der

Niederlassungsfreiheit zum Einsatz gelangen und daher eng ausgelegt werden.

Anderer Ansicht nach ist Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV als eine allgemeine Bestimmung
zu qualifizieren, welche, abstrahiert vom Niederlassungsrecht, auch fir andere
Grundfreiheiten zum Tragen kommen soll. Begriindet wurde diese Meinung vor allem mit
dem Argument, dass Schutzbestimmungen betreffend die Nichtigkeit von Gesellschaften
oder die Vertretungsmacht ihrer Organe nicht nur fiir die Niederlassungsfreiheit, sondern
auch fur einen ungestorten Waren- oder Kapitalverkehr von Bedeutung sind. Dieser
Ansicht schloss sich die Kommission an und vertrat schon friih eine an die sonstigen Ziele
des Vertrages orientierte weite Auslegung. Die auf den ehemaligen Artikel 54 Absatz 3
litera g EGV (nunmehr Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV) gestitzte Koordinierung der
gesellschaftsrechtlichen ~ Schutzvorschriften  Uber den  Rahmen  des  reinen
Niederlassungsrechtes hinaus wurde als zuldssig erachtet. Auch das sonst zwingende

Prinzip der Einstimmigkeit konnte so bei der Beschlussfassung im Rat umgangen werden.

Den Durchbruch schaffte schlieflich eine vermittelnde Auffassung, wonach die
Koordinierung nach Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV zwar Zwecke erfullt, die nicht nur im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit liegen, die Bestimmung jedoch in erster Linie der
Niederlassungsfreiheit dient und sie deshalb im Rahmen des Kapitels (ber die
Niederlassungsfreiheit Platz findet sowie nach den Verfahrensbestimmungen des Artikels
44 Absatz 1 EGV zu verwirklichen ist. Diese Ansicht tragt meiner Einschatzung nach am
besten einerseits der systematischen Stellung der Norm Rechnung und bericksichtigt
andererseits ihren weiten Anwendungsbereich Uber das gesamte Gesellschaftsrecht hinaus

fur andere Regelungsmaterien.

1 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Art. 44 EG, Rn. 22
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Die unterschiedlichen Positionen haben heute insofern an praktischer Bedeutung eingebuf3t,
als sowohl fur Artikel 44 EGV als auch fir die Artikel 47 EGV und 95 EGV das
Mitentscheidungsverfahren geméafid Artikel 251 EGV mit seiner qualifizierten Mehrheit und
der Mitwirkung des Parlaments zur Anwendung gelangt. Auch die bereits weitreichende
Harmonisierung des Gesellschaftsrechtes auf Grundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera g

EGV ist ein Indiz flr den heute geringen Bedeutungsgrad dieses Richtungsstreites.

4.11.3 Deklaratorischer Charakter

Artikel 44 Absatz 1 iVm. Absatz 2 litera ¢ EGV ist auf die Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit sowie auf die Koordinierung der Schutzbestimmungen fir
Gesellschaften ausgerichtet. Aufgrund der heute unmittelbaren Wirksamkeit der

2 wird in der Lehre auch der lediglich ,,deklaratorischen

Niederlassungsfreiheit
Charakter* des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV unterstrichen. Gesellschaften kénnen
sich danach unmittelbar auf Artikel 43 iVm. Artikel 48 EGV stutzten. Die Durchsetzung
ihre Rechte auf Freizugigkeit sind nicht vom Erlass von Harmonisierungsrichtlinien

abhéngig.

Die auf den ersten Blick existente Funktionslosigkeit der Kompetenznorm wird allerdings
insbesondere dadurch relativiert, dass die Bestimmung des Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV
von Anbeginn eben nicht nur auf die Beseitigung von Beschrankungen sondern vor allem
auf die Koordinierung von Schutzbestimmungen ausgelegt war. Obwohl ihr fiir die
Aufhebung von Niederlassungsbeschrankungen heute keine wesentliche Bedeutung mehr
zukommt, bleibt sie weiterhin Grundlage fur Rechtsangleichungsmanahmen in den

nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen.*”

4.11.4 Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV als Lex Specialis

Der EuGH spricht sich fir eine weite Auslegung der Ermé&chtigungsnorm des Artikels 44
Absatz 2 litera g EGV aus.'’* Danach ermachtigt die Vorschrift auch zum Erlass solcher
Richtlinien, die weniger dem Schutz bestimmter Personen oder der Aufhebung von
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit als der Herstellung gleichartiger
Rahmenbedingungen dienen. Dem wiederum entspricht die Ausdehnung des Begriffes
,Dritte* auf einen weiten Adressatenkreis, der nicht nur die Glaubiger der Gesellschaft

sondern auch ihre Arbeitnehmer umfasst. In Anbetracht dessen kommt den

Y2 EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 10-32
% Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 1
1 EuGH, Urteil vom 4.12.1997, Rs. C-97/96, Daihatsu, Slg. 1997, 1-6843, 6864 f. Rn. 18 ff.
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Kompetenzgrundlagen der Artikel 94 und 95 EGV fur die Angleichung des
Gesellschaftsrechtes keine grundlegende Bedeutung mehr zu.'” Artikel 44 Absatz 2 litera g
EGV Ubernimmt die Funktion einer Spezialkompetenz fur die Harmonisierung des

Gesellschaftsrechtes.

4.11.5 Tatbestandsmerkmale
(i) Tatbestandselement - ,,Schutzbestimmungen®

Die genaue Reichweite von ,,Schutzbestimmungen* wird in Artikel 44 Absatz 2 litera g
EGV nicht néher erldutert. In der friheren Literatur findet man die relativ genaue
Definition, wonach Schutzbestimmungen - inter alia — Vorschriften tber die Haftung der
Gesellschafter fir Schulden der Gesellschaft sowie die Bestimmungen umfassen, welche
die effektive Einzahlung der Gesellschaftereinlagen sichern oder die Frage regeln, wieweit
eine juristische Person durch die Handlungen ihrer Organe verpflichtet wird.'® Diese
bereits sehr klare Definition wurde in spdteren Kommentaren mit der Begrindung
relativiert, dass der Begriff ,,Schutzbestimmungen® trotz eingehender Diskussion nicht
wesentlich prazisiert werden kénne und durch eine abstrakte Definition nicht sinnvoll zu
erfassen sei. Der Begriff schlieBe namlich keinen Bereich des Gesellschaftsrechts aus der
Koordinierung aus, da nahezu alle Vorschriften Schutzzweck besitzen.'”’

Eine Abgrenzung mit Blick auf die &sterreichische Rechtsprechung wird von der Lehre
ebenfalls als wenig zielfihrend bewertet. Die Summe von Bestimmungen, die
Schutzzwecken im Sinne des EG-Vertrages entsprechen, ist ndmlich nicht deckungsgleich
mit dem Radius, den der OGH bei der Bezeichnung von gesellschaftsrechtlichen Normen
als Schutzgesetze iSd. § 1311 ABGB zieht.!"®

Nach heute Uberwiegender Auffassung kann aus diesen Grinden eine deutliche
Unterscheidung zwischen Schutzbestimmungen und nichtschiitzenden Vorschriften im
Gesellschafsrecht nicht getroffen werden. Jeder Vorschrift konnte Schutzcharakter

zukommen.'” Es fallt in das Aufgabengebiet der nach Artikel 44 EGV zustandigen

5 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 37

176 Ehring in Groeben/Boeckh, Kommentar zum EWG-Vertrag (1.Auflage), Artikel 54, S. 174

Y7 Troberg in Groeben/Boeckh-Thiesing, Kommentar zum EWG-Vertrag (2.Auflage), Artikel 54, S. 482; vgl.
auch die Kommission in ihrem Vorschlag einer zweiten Richtlinie, Erlauterungen Ziff. I, ABI. C 48/8 vom
24.4.1970

178 Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 14.; vgl. auch OGH 27.8.1999, 1 Ob 30/99i —
RdW 2000, 58 zum Firmenbuchrecht; OGH 23.10.2000, 8 Ob 141/99i — RdW 2001, 82 zur Haftung des
Abschlussprifers; OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k — RdW 2002, 350 zur Wahl der jéhrlichen Aufsichtsratsitzungen
179 Randelzhofer/Forsthoff, Rn. 13 zu Artikel 44 EGV, in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Kommentar.
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Rechtsetzungsorgane den Begriff der ,,Schutzbestimmung® gemeinschaftsrechtlich
auszulegen. Zentral ist hierbei die teleologische Auslegung nach dem ,Geist“ des
Gemeinschaftsrechts. Im Wesentlichen geht es darum einen angemessenen Ausgleich
zwischen den unterschiedlichen Interessen der Gesellschafter, der Glaubiger und der
Arbeitnehmer zu erreichen. Als Schutzbestimmungen werden alle jene Bereiche verstanden,
die nicht ausschliel3lich organisations- oder verfahrensrechtlichen Hintergrund aufweisen,
sondern funktional bestimmte Interessensspharen schiitzen sollen. Hierzu zéhlen vor allem
Sachgebiete wie Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, Offenlegung der wahren
gesellschaftlichen Verhéltnisse, Minderheitenschutz und der Schutz von Gesellschaftern im

Umgriindungsrecht.*®

(ii) Tatbestandselement - ,,Koordinierung*

Im Vordergrund des Tatbestandselements ,Koordinierung®* steht der Abbau von
Hindernissen der Niederlassungsfreiheit. In den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
sollen  gesellschaftsrechtliche  Strukturen so  koordiniert werden, dass eine
niederlassungswillige Gesellschaft in ihrem Ursprungsland bereits vor der beabsichtigten
Sitzverlegung jene Bedingungen erfillt, die auch in allen anderen Mitgliedstaaten von ihr
abverlangt werden. Jeder Gesellschaft soll damit die Niederlassung ohne vollstandige
Umwandlung oder groRe Anderungen ermdglicht werden. Gleichzeitig wird den Interessen
des Bestimmungslandes dadurch Rechnung getragen, dass die Zulassung auslandischer
Gesellschaften zu keiner Beeintrachtigung von Gesellschafter oder Gldaubigerpositionen

kommt. &

(iii) Tatbestandselement — ,,den Gesellschaften vorgeschrieben*

In Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV erlaubt der Vertrag die Koordinierung von
Schutzbestimmungen, die ,,den Gesellschaften* im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter vorgeschrieben sind. Als Normadressaten der nationalen Bestimmungen, welche
harmonisiert werden sollen, sind Gesellschaften im weiten Sinne des Artikels 48 Absatz 2
EGV gemeint. Darunter fallen Gesellschaften des burgerlichen Rechts und des
Handelsrechtes einschliel3lich der Genossenschaften und der sonstigen juristischen
Personen des offentlichen und privaten Rechtes mit Ausnahme derjenigen, die keinen

Erwerbszweck verfolgen.

180 Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 14
181 Miiller-Huschke in Schwarze (Hrsg), EU Kommentar® (2000), Artikel 44, Rn. 24
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Aus der Formulierung wird deutlich, dass nicht nur gesellschaftsrechtliche VVorschriften auf
Grundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV harmonisiert werden kénnen, sondern ganz
generell solche, welche fir Gesellschaften im Sinne des Artikel 48 Absatz 2 EGV als
Adressaten in den Mitgliedstaaten erlassen wurden. Die Rechtssetzungsorganen der
Gemeinschaft haben deshalb auf Grundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV
HarmonisierungsmaBnahmen erlassen, die den Handel von Wertpapieren betreffen, also
kapitalmarktrechtlichen aber keinen rein gesellschaftsrechtlichen Bezug aufweisen.®* Auch

183

die Richtlinie Gber den Borsenzulassungsprospekt™ ist in seiner Erstfassung zur Ganze und

in der Letztfassung immer noch teilweise auf Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV gestitzt.

Die von Habersack abgesteckte sachliche Reichweite des Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV,
wonach das gesamte Gesellschaftsrecht einschliel§lich der Frage der Mitbestimmung der
Arbeitnehmer, das Bilanz- und Kollisionsrecht umfasst sein sollen'®, ist meiner
Einschatzung nach in Frage zu stellen, weil zu eng gegriffen. Der Regulierungsansatz des
Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV ist ein deutlich breiterer und umfasst vielmehr alle jene
Vorschriften kapitalmarktrechtlicher, wertpapierrechtlicher oder gesellschaftsrechtlicher
Natur, die als Adressatenkreis ,,Gesellschaften” im weiten Sinne des EG Vertrages haben.

Die sachliche Reichweite der Bestimmung ist infolgedessen dahingehend zu erganzen, dass

sie das gesamte Gesellschaftsrecht einschlieRlich der Frage der Mitbestimmung der

Arbeitnehmer, das Bilanz- und Kollisionsrecht sowie berhaupt samtliche Bestimmungen

umfasst, die an Gesellschaften im weiten Sinne des Artikels 48 Absatz 2 EGV in den

Mitgliedstaaten gerichtet sind.

(iv) Tatbestandselement — ,,im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter*

Zentral ist die Frage, wer Begunstigter von harmonisierungsfahigen Rechtsvorschriften sein
soll. In Betracht kommen grundsatzlich ,,Gesellschafter* und nicht ndher definierte
,Dritte”. Ex definitione ist ,,Gesellschafter” das Mitglied einer Gesellschaft, das auf Grund
des Gesellschaftsvertrages Rechte (Verwaltungsrechte, Vermogensrechte) und Pflichten

(Beitragspflicht, Treupflicht) gegeniiber der Gesellschaft hat.® Wer Gesellschafter ist,

182 ygl. die Richtlinie tber die Borsenzulassung — RL 79/279/EWG, ABI. 1979 L 66/21; die Prospektrichtlinie —
80/390/EWG, ABI. 1980 L 100/1; die Publizitatsrichtlinie — RL 82/121/EWG, ABI. 1982 L 48/26; die
Insiderrichtlinie — RL 89/592/EWG, ABI. 1989 L 334/30; die Pakethandelsrichtlinie — RL 88/627/EWG, ABI.
1988 L 348/62; die Emissionsprospektrichtlinie — RL 89/289/EWG, ABI. 1989 L 124/8

183 siehe 80/390/EWG, ABI. 1980 Nr. L 100 S. 1

184 zur sachlichen Reichweite vgl. Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 36; EuGH, Rs. C-265/95, Kommission/Frankreich
, Slg. 1997, 1-6959, 6864 f., Rn. 18 ff.

185 Kobler, Juristisches Woérterbuch, 8. Auflage, S. 166; siehe auch Hueck, Gesellschaftsrecht; Hartmann, B., Der
ausscheidende Gesellschafter in der Wirtschaftspraxis, 4. Auflage (1983)
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kann durch Einblick in den Gesellschaftsvertrag oder die Satzung festgestellt werden. Der
Begriff der ,,Gesellschafter* wird von der herrschenden Meinung als unproblematisch

angesehen.

Demgegeniber strittig ist, wer ,,Dritter* im Sinne der Norm ist. Folgt man einer engen
Wortinterpretation — wie auch das frihere deutsche Schrifttum — sind Dritte in erster Linie
Glaubiger der Gesellschaft, wahrend Arbeitnehmer nicht erfasst sind. Fir diese Ansicht
spricht das interne Verhaltnis von Arbeitnehmern zu einer Gesellschaft. Sie sind im
Unternehmen tétig, fihren Arbeiten auf Anweisung des Arbeitgebers aus bzw. fungieren als

Organe der Gesellschaft.

Diese Auslegung hat der Gerichtshof in seiner ,,Daihatsu* - Entscheidung allerdings
entschieden zuriickgewiesen:*®® Zum Personenkreis der Dritten gehéren danach zwar nicht
alle natdrlichen und juristischen Personen, wohl aber diejenigen, die zu der Gesellschaft in
einer Rechtsbeziehung stehen. Zudem ist in Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV vom Ziel des
Schutzes der Interessen Dritter ganz allgemein die Rede, ohne dass einzelne Gruppen
unterschieden oder ausgeschlossen wirden. Eine Beschrankung nur auf die Glaubiger der
Gesellschaft wére daher bereits mit dem Wortlaut des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV
unvereinbar. Auch wird das Ziel, die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
aufzuheben, in sehr weit gefassten Wendungen aufgegeben, was durch die Verwendung des
Wortes "insbesondere™ in Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV belegt ist. Man kann daher nicht
von einer abschliefenden Liste von MaRnahmen, die zur Verwirklichung dieses Zieles zu

ergreifen sind, ausgehen.*®’

Zur Definition der Arbeitnehmer als ,,Dritte* im Sinne des Artikels 44 Absatz 2 litera g
EGV ist zudem anzumerken, dass Beschaftigte eines Unternehmens auch immer deren
Glaubiger sind. Das gilt fir samtliche Rechtsanspriiche, die aus dem Arbeitsverhaltnis
erwachsen, wie — inter alia — fur Lohnforderungen, Abfertigungsanspriiche etc. Auch kann
ein Ausschluss der Arbeitnehmer als schiitzenswerte Dritte nicht damit gerechtfertigt
werden, dass mit ,,Dritten* im Gegensatz zu Gesellschaftern nur auBerhalb der Gesellschaft
stehende Personen gemeint sein kdnnen, da es bereits bei Gesellschaftern fraglich ist, ob
diese innerhalb der Gesellschaft stehen. Zur Bestimmung der Personen, die ,,Dritte* sein
kdnnen, ist es daher wesentlich, ob sie grundsatzlich im Einklang mit den Interessen der

Gesellschaft oder in einem Interessenwiderspruch zu der Gesellschaft stehen. Es ist daher

186 EUGH, Urteil vom 4.12.1997, Rs. C-97/96, Daihatsu, Slg. 1997, 1-6843, 6864 f. Rn. 17-25
87 EUGH, Urteil vom 4.12.1997, Rs. C-97/96, Daihatsu, Slg. 1997, 1-6843, 6864 f. Rn. 19-21
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festzuhalten, dass Gléubiger, Arbeitnehmer oder Geschéaftspartner der Interessenssphére

einer Gesellschaft zuzurechnen sind und daher als ,,Dritte* im Sinne des Artikels 44 Absatz
2 litera g EGV gelten,'®®

Bestatigung findet die weite Auslegung des Begriffes ,,Dritte* durch die faktische
Rechtsangleichung von Vorschriften, die dem Schutz von Arbeitnehmern dienen. Im
Rahmen der Fusionsrichtlinie wurden — inter alia — Informations- und Anhérungsrechte von
Arbeitnehmern harmonisiert.®® Einhelliger Ansicht nach ist Artikel 44 Absatz 2 litera g

EGV daher auf Arbeitnehmerschutzbestimmungen ausdehnbar.

(v) Tatbestandselement — ,,Erforderlichkeit*

Nach einer Rechtsmeinung bezieht sich das Kriterium der Erforderlichkeit rein auf die
Beseitigung von Niederlassungsschranken. Eine Rechtsangleichung kann danach nur
wirksam vorgenommen werden, sofern sie zur Aufhebung von Hemmnissen der
Niederlassungsfreiheit erforderlich ist."*® Anderer Ansicht nach ist Artikel 44 Absatz 2
litera g EGV eine allgemeine Bestimmung, die weit U(ber die Grenzen der
Niederlassungsfreiheit hinaus Bedeutung auch fur andere Rechtsgebiete hat. Hiervon
umfasst wéren insbesondere auch die Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit. Aus diesen
beiden unterschiedlichen Position hat sich — wie bereits ausgefuhrt — die vermittelnde
Auffassung herauskristallisiert, wonach Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV nicht nur den
Zweck verfolgt die Niederlassungsfreiheit bestmdglich zu gewéhrleisten, sondern darlber
hinaus auch Bedeutung fir andere Grundfreiheiten haben kann, sofern ein gewisser Bezug
zur Niederlassungsfreiheit weiter aufrecht bleibt.

Meiner Meinung nach ist ,,Erforderlichkeit* zur Harmonisierung des Gesellschaftsrechtes
jedenfalls dann gegeben, wenn ein mittelbares oder unmittelbares Hindernis zur
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit tatsachlich vorliegt (spezieller Bezug zum
Niederlassungsrecht), und dieses Hindernis darliiber hinaus eine Beschrankungen der
Waren- oder Kapitalverkehrsfreiheit  darstellt  (genereller Bezug zu anderen
Grundfreiheiten). Richtigerweise ist die Erforderlichkeit aber auch dann zu bejahen, wenn

sich das Hindernis ausschlieflich auf die Niederlassungsfreiheit bezieht.

188 Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Kommentar, Artikel 44 EGV, Rn. 15
189 Richtlinie 78/855/EWG, ABI. 1978 L 295/36
1% Everling, Niederlassungsrecht, S. 41 ff.
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(vi) Tatbestandselement — ,,Gleichwertigkeit*

Durch den Erlass von Richtlinien sollen gleichwertige Bestimmungen in allen
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft sichergestellt werden. In der Lehre wird einerseits
vertreten, dass jene Schutzbestimmungen als gleichwertig anzusehen sind, die ein qualitativ
gleiches oder annahernd gleiches Niveau der SchutzmaRnahmen vorsehen.'®
Richtlinienbestimmungen  wéren  danach als  Obergrenze im  Sinne einer
Maximalharmonisierung der gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen auszulegen, da
Gleichwertigkeit nur dann erzielbar ist, wenn gleiche Standards in allen Mitgliedstaaten
vorhanden sind. Wird allerdings nur eine Untergrenze angenommen, ist den einzelnen
nationalen Gesetzgebern erlaubt, die Vorschriften beliebig auf ein strengeres Niveau
anzuheben, wodurch eben keine gleichwertigen Bestimmungen ,,nach oben* geschaffen
werden. Eine Rechtsangleichung in den nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen ware in

diesem Fall nicht vollstandig erfolgt.

Anderer Ansicht nach wirden Richtlinien als solche festlegen, ob die Mitgliedstaaten nur
Mindeststandards oder auch Maximalstandards erlassen dirfen, weshalb im Wege der
Auslegung der Richtlinie zu ermitteln ist, inwieweit der nationale Gesetzgeber die

Schutzbestimmungen gleichwertig gestalten kann.'%

Richtig ist meiner Einschatzung nach, dass das Tatbestandselement der ,,Gleichwertigkeit*
nach dem Wortlaut der Bestimmung das Ziel hat, gleiche Standards sicherzustellen. Dies
kann grundsétzlich als Mindestsicherung oder als Maximalsicherung verstanden werden. Es
sind daher im Zuge des Umsetzungsverfahrens jeweils im Einzelfall die
gesellschaftsrechtliche Richtlinie dahingehend zu tberprifen, ob der weite Spielraum des
Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV in der umzusetzenden Richtlinie voll ausgeschopft wurde
oder ob diese lediglich Mindestanpassungen vorschreibt.*® Ist ersteres der Fall darf der
nationale Gesetzgeber keinesfalls strengere Vorschriften als jene in der Richtlinie erlassen
(,Richtlinie ist Obergrenze®). Ist letzteres der Fall, kann der nationale Gesetzgeber jederzeit
strengere Schutzvorschriften erlassen, ist daher nur verpflichtet, einen einheitlichen

Mindestschutz sicherzustellen (,,Richtlinie ist Untergrenze®).

191 50 Weigl, Zur Auslegung von EG-Richtlinien, ©JZ 1996, S. 935

192 ygl. allgemein die Richtlinien zum Schutz der Verbraucher und insbesondere Artikel 8 der Richtlinie tiber
missbrauchliche Klauseln oder Artikel 15 der Richtlinie tiber den Verbraucherkredit vom 22.12.1986, ABI. Nr. L
42/48; Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 56

1% siehe die Kapitalrichtlinie 77/91/EWG
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5. Die Richtlinie als Instrument der gesellschaftsrechtlichen Harmonisierung

5.1 Die Zweistufigkeit der Rechtsetzung

Nach Artikel 44 Absatz 1 EGV erfolgt die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit durch
den Erlass von Richtlinien, welche im Mitentscheidungsverfahren nach Artikel 251 EGV zu
erlassen sind. Eine Beteiligung des Europdischen Parlaments ist fur den Bereich der
Niederlassungsfreiheit explizit durch den Wortlaut der Bestimmung vorgesehen.'®* Artikel
44 Absatz 2 EGV steckt den Aufgabenbereich im Sinne des Artikels 1 ab, und unterwirft in
seinem Litera g die Harmonisierung des Gesellschaftsrechts ebenfalls dem Verfahren nach
Artikel 251 EGV. Die Harmonisierung des Gesellschaftsrechts erfolgt daher durch den

Erlass von Richtlinien.

Adressaten der Richtlinien sind die Mitgliedstaaten und diese sind als solche auch zu deren
Umsetzung verpflichtet, weshalb eine Zweistufigkeit der Rechtsetzung™® vorliegt. GemaR
Artikel 249 EGV st die Richtlinie fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird,
hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich, tberlasst jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Nach dem Wortlaut ist es daher zuléssig, dass
eine Richtlinie entweder an alle Mitgliedstaaten oder auch nur an einzelne Mitgliedstaaten
gerichtet ist. Als sanftere Alternative zur Verordnung erdffnet sie die groRtmdgliche
Berucksichtigung der mitgliedstaatlichen Rechtstraditionen und eignet sich gerade deshalb
besonders gut fiir die Rechtsangleichung der nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen. Die
Richtlinie schafft also nicht formliches Einheitsrecht, sondern sie soll die nationalen
Rechtsordnungen dergestalt verdndern, dass ihre Regelungen in den Wirkungen

gleichwertig sind.**

Das angeglichene Recht der Mitgliedstaaten bewahrt also seinen nationalen Charakter.
Durch das Umsetzungsverfahren fugt sich das anzugleichende Recht in das gewachsene
System des jeweiligen nationalen Rechts ein und verhindert eine unkoordinierte Koexistenz

von nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen.™’

Der Osterreichische Gesetzgeber ist seiner jungsten Verpflichtung zur Umsetzung von

gesellschaftsrechtlichen Richtlinien durch das Unternehmensrechts-Anderungsgesetz 2008

%% Fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit sieht Artikel 52 EGV jedoch immer noch das Anhérungsverfahren
vor

' Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (2003), S. 176

1% \Weigl, Zur Auslegung von EG-Richtlinien, ©JZ 1996, S. 934

197 siehe etwa Timmermanns in Buxbaum/Hertig/Hirsch/Hopt, European Business Law, 1991, S. 129, 143 ff.
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— URAG 2008'%® nachgekommen, in dessen Rahmen er die Richtlinie 2006/43/EG des
Européischen Parlamentes und des Rates vom 17. Mai 2006 tber Abschlusspriufungen von

Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen umsetzte.

5.2 Versteinerungsproblematik

Die Umsetzung von Gesellschaftsrechtsmalinahmen durch Richtlinien
(Anderungsrichtlinien) und Ausfilhrungsgesetzen wird von der Lehre nicht einhellig positiv
bewertet. Vorrangig wird dagegen ins Treffen gefuhrt, dass Richtlinienrecht zu einer
Versteinerung des Gesellschaftsrechtes gefiihrt hat und daher auf verénderte
Umweltbedingungen nicht mit der notwendigen Schnelligkeit reagiert werden kann. Ein
maogliches Gegenkonzept konnte die Umsetzung durch ,,Rahmenrichtlinien* sein, welche
die technische Ausfiihrung in groBerem AusmaR als bisher den Mitgliedstaaten iiberlasst.*
Fir einen derartigen Strategiewechsel spricht meiner Einschatzung nach vor allem die
Bedeutung des Subsidiaritats- und VerhdltnismaRigkeitsprinzips. Im Aktionsplan vom
21.5.2003 halt die Kommission allerdings an der klassischen Umsetzungsmethode durch
Richtlinie und Umsetzungsgesetz fest. Kunftig ist daher eher von einer Kontinuitat dieser

Methodik als von einem Umsetzungswechsel auszugehen.

5.3 Mindest- und Maximalgrenzen von Richtlinien

Bevor der nationale Gesetzgeber eine Richtlinie umsetzt tritt das Thema in den
Vordergrund, ob und inwieweit das nationale Recht gedndert werden muss, um den
Vorgaben der Richtlinie zu geniigen. Interessant ist daher, ob eine im nationalen Recht
erlassene Rechtsvorschrift, die gleichzeitig in den Regelungsbereich einer Richtlinie fallt
und ihr materiell nicht entgegensteht, aufrechterhalten werden kann. Es geht daher um die
Frage, ob die Rechtsvorschriften einer Richtlinie abschlieRend sind und daher zusatzliche
Regelungen des nationalen Rechts verbieten oder nur eine Minimalgrenze fiir das nationale
Recht abstecken. Die Losung dieser Fragen kann letztlich nur durch Auslegung der
Richtlinie selbst sowie durch den Grundsatz der richtlinienkonformen Interpretation

nationaler Rechtsvorschriften erreicht werden.?®

Es handelt sich um die schwierige auslegungstechnische Frage nach der Mindest- oder
Maximaleigenschaft von Bestimmungen in gesellschaftsrechtlichen Richtlinien und deren

Auswirkungen fir die nationalen Gesetzgebungen. Richtlinien kdnnen gleichzeitig Mindest-

1% BGBI | 2008/70
199 Haberer in GesRZ 2003, The Road Ahead: Zur Zukunft des europaischen Gesellschaftsrechts, S. 212
2% sjehe Weigl, Zur Auslegung von EG-Richtlinien, ©JZ 1996, S. 934
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oder Maximalregelungen enthalten.®® Im Fall von Mindestregelungen ist den
Mitgliedstaaten schon wéhrend, aber auch nach der Umsetzungsfrist ein breiter Spielraum
uberlassen, Vorschriften, die Uber die Mindestanforderungen hinausgehen, zu erlassen. Sie
dirfen diesbeziglich strengeres nationales Recht normieren als gemeinschaftsrechtlich
vorgegeben. Die Richtlinie soll in diesem Fall ,,nur* einen einheitlichen Mindestschutz
garantieren. Als Paradebeispiel sei Artikel 6 der Kapitalrichtlinie?®® genannt, der festlegt,
dass das Mindestkapital einer Aktiengesellschaft nicht auf weniger als 25.000 Européische
Rechnungseinheiten (jetzt Euro) festgesetzt werden darf. Schon aus dem Wortsinn dieser
Richtlinienbestimmung ist ersichtlich, dass der nationale Gesetzgeber kein niedrigeres
Mindestkapital normieren darf. Zweck der Bestimmung ist ein einheitliches Mindestniveau
an Stammkapital bei der Grindung von Aktiengesellschaften europaweit sicherzustellen,
den Mitgliedstaaten aber freizustellen ein héheres Mindestkapital flr ihre Rechtsordnung zu
regeln.

Im Fall der Maximalgrenzen sind die Bestimmungen der Richtlinie hingegen materielle
Obergrenze und sollen gleiche Standards fir alle Mitgliedstaaten gewahrleisten. Es ist den
Mitgliedstaaten verwahrt, nationale Regelungen zu erlassen, die tiber den Schutzbereich der
Richtlinie  hinausreichen. Zweck dieser Technik ist die gemeinschaftsweite
Rechtsangleichung von Schutzbestimmungen fir Aktionédre und Glaubiger.

Fir Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV als Kompetenzgrundlage des gesellschaftsrechtlichen
Besitzstandes stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die bereits ergangenen
Richtlinien im Sinne einer Unter- oder Obergrenze auszulegen sind. Einerseits ist
argumentierbar, dass Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV von der ,,Gleichwertigkeit von

Schutzbestimmungen“®

spricht und daher Normen gleichen Wirkungsgrades und Qualitat
herzustellen sind. Es sollen die Bedingungen fur Gesellschaften im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit gleichwertig sein und damit Wettbewerbsverzerrungen durch
unterschiedliche Gesellschaftsrechte beseitigt werden. Unter diesem Gesichtspunkt wére
von einer Maximalharmonisierung auszugehen. Andererseits und das vertritt ein Grof3teil
der Lehre®®, ist dem Grundsatz der Minimalharmonisierung der Vorrang zu erteilen, da die
Zielvorschreibungen des Artikels 44 Absatz 2 litera ¢ EGV nicht die Auslegung der

einzelnen gesellschaftsrechtlichen Richtlinien ersetzen kdnnen.

201 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 55

292 Artikel 6 in 77/91/EWG

203 50 Weigl, Zur Auslegung von EG-Richtlinien, ©JZ 1996, S. 935

204 etwa Lutter in Everling-FS 765, 776 oder Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 53
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Die Kapitalrichtlinie ist vor allem auf die Erlangung ,.eines MindestmaRBes an
Gleichwertigkeit beim Schutz der Aktionare einerseits und der Glaubiger der Gesellschaft
andererseits* ausgerichtet, was eindeutig gegen eine generelle Anwendung des Prinzips der
Maximalharmonisierung spricht. Fir eine Minimalharmonisierung spricht auch der
Vergleich mit anderen Richtlinien. Wahrend nach den Richtlinien zum Schutz der
Verbraucher den Mitgliedstaaten das Recht eingerdumt wird, strengere Vorschriften zu
erlassen, kommen derartige Optionsrechte in den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien nicht

vor.?®

Meiner Einschdtzung nach ist von einer vermittelnden Position beider Meinungen
auszugehen. Richtig ist, dass der Wortlaut des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV
grundsatzlich ein weites Verstandnis der Rechtsangleichung von Schutzbestimmungen
zuldsst und daher eine Maximalharmonisierung nicht a priori ausgeschlossen ist.
Nichtsdestotrotz muss auf einer Fall zu Fall-Basis fiir jede Richtlinienvorschrift festgestellt
werden, ob sie eine Minimal- oder Maximalharmonisierung anstrebt. Jedenfalls abzulehnen
ist die Ansicht, dass vom Terminus der ,,Gleichwertigkeit* in Artikel 44 Absatz 2 litera g
EGV ex lege auf eine Maximalharmonisierung von Richtlinienbestimmungen geschlossen
werden kann, da dies im eklatanten Widerspruch zum Zweck einer erlassenen Richtlinie

stehen kann.?%®

5.4 Unmittelbare und Mittelbare Wirkung von Richtlinien

Kommt ein Mitgliedstaat seiner Verpflichtung zur Umsetzung von Richtlinien nicht nach,
so kann gegen ihn ein Vertragsverletzungsverfahren nach Artikel 226 ff. EGV eingeleitet
werden. Das ist bei Fallen mdglich, in denen der Mitgliedstaat eine Umsetzung von
Richtlinien in das nationale Recht ganzlich unterldsst oder im Nachhinein eine mit der
Richtlinie in Widerspruch stehende nationale Vorschrift verabschiedet. Richtlinien

207

bewirken daher in ihrem Regelungsbereich ein stand-still-Gebot™" an den nationalen

Gesetzgeber. Den Mitgliedstaaten ist untersagt ihre Rechtsordnungen im gegensténdlichen

«208

Umfang der Richtlinie ,,gegen das Angleichungsziel der Richtlinie zu modifizieren.

Anderungen im nationalen Recht sind daher nur im Rahmen der durch die Richtlinie

2% siehe nur Art. 8 der Richtlinie betreffend missbrauchliche Klauseln, Rn. 125: ,,Die Mitgliedstaaten kénnen auf
dem durch diese Richtlinie geregelten Gebiet mit dem Vertrag vereinbare strengere Regelungen Bestimmungen
erlassen, um ein hoheres Schutzniveau fir die Verbraucher zu gewéhrleisten.

2% siehe nur die Zielvorgaben der Kapitalrichtlinie 77/91/EWG

207 das Stand-still-Gebot ergib sich insbesondere aus Artikel 10 Absatz 2 EGV, dazu Lutter, Zum Umfang der
Bindung durch Richtlinien, in Everling-FS (1995) 765, 781 f.

208 | utter, Europaisches Unternehmensrecht?, (1996), S. 22
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gestatteten Gestaltungsspielrdume zuldssig. Nach Uberzeugender Ansicht gilt dieses Gebot

nicht nur fiir die Gesetzgebung sondern auch fiir Richterrecht.?®

Mit Ablauf der Umsetzungsfrist ergeben sich besondere Rechtswirkungen fir
Mitgliedstaaten, die ihrer Umsetzungsfrist bis dahin nicht nachgekommen sind. Obwohl
Richtlinien nicht wie Verordnungen unmittelbar anwendbar sind, konnen sich
Rechtsunterworfene im sdaumigen Mitgliedstaat gegentber innerstaatlichen Stellen
unmittelbar auf Richtlinienbestimmungen berufen, wenn diese in Bezug auf seine Rechte
unbedingt, hinreichend genau und daher ,,self executing* sind.?*° Begriindet wurde diese
unmittelbare Wirkung von Richtlinien damit, dass es mit der nach Artikel 249 EGV den
Richtlinien zuerkannten verbindlichen Wirkung unvereinbar ware, auszuschlieBen, dass
betroffenen Personen sich auf die durch die Richtlinie auferlegte Verpflichtung berufen
konnen. Gerade in jenen Féllen, in denen Gemeinschaftsorgane die Mitgliedstaaten durch
Richtlinien zu einem bestimmten Verhalten aufgefordert haben, wirde die nitzliche
Wirkung (effet utile) einer derartigen MalRnahme relativiert, wenn der Rechtsunterworfene
sich vor Gericht nicht unmittelbar darauf berufen konnte sowie die staatlichen Gerichte sie

nicht als Bestandteil des Gemeinschaftsrecht beriicksichtigen wiirden.?**

Die unmittelbare Wirkung von Richtlinien greift allerdings nicht dberall. Im
Horizontalverhdltnis — dem Verhdltnis der Birger untereinander — hat der Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung die unmittelbare Wirkung nicht ordnungsgemal umgesetzter

Richtlinien abgelehnt. In seiner ,,Dori“-Entscheidung heift es hierzu wortlich:?'

,»Eine Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf den Bereich der Beziehungen zwischen den
Burgern hielle, der Gemeinschaft die Befugnis zuzuerkennen, mit unmittelbarer Wirkung zu
Lasten der Burger Verpflichtungen anzuordnen, obwohl sie dies nur dort darf, wo ihr die
Befugnis zum Erlass von Verordnungen zugewiesen ist. Folglich kann der Verbraucher,
wenn die MalRnahmen zur Umsetzung der Richtlinie nicht innerhalb der vorgesehenen Frist
erlassen worden sind, ein Widerrufsrecht gegentiber dem Gewerbetreibenden, mit dem er
einen Vertrag geschlossen hat, nicht auf die Richtlinie selbst stitzen und vor einem

nationalen Gericht geltend machen.**

2 sjehe nur Weigl, Zur Auslegung von EG-Richtlinien, ©JZ 1996, 934

219 EyGH, Rs. C-9/70, Leberpfennig, Slg. 1970, 825, 837 ff.; EUuGH, Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich, Slg.
1991, 1-5403, 5408, Rn. 11, EuGH, Rs. C-441/99, Walcher, Slg. 2001, 7687, Rn. 29 ff

21 Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (2003), S. 178; vgl. auch EuGH, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974,
1337, 1348)

212 EyGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3347, 3356, Rn. 24ff.
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Umfasst von dieser Rechtsprechung sind auch die auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes
erlassenen Richtlinien, sofern sie die Rechtsverhéltnisse der Blrger untereinander regein.
Die Mehrheit dieser Richtlinien besteht aus gesellschaftsrechtlichen Normen, die sich auf
das privatrechtliche Verhaltnis von Gesellschaft, Gesellschaftern, Aktionéren,
Arbeitnehmern und Glaubigern zueinander beziehen. Regelungsinhalte sind vor allem
Anlegerschutz, Kapitalerhaltung, Publizitat, Verschmelzungs- und Spaltungsrecht sowie
Strukturrecht von Gesellschaften. Ist der Mitgliedstaat daher in Verzug mit der Umsetzung
von gesellschaftsrechtlichen Richtlinien, dirfen sich die Gesellschaft, ihre Aktionédre bzw.

213

Gesellschafter sowie Gldaubiger und sonstige Dritte®™” im Verhdltnis zueinander nicht

unmittelbar auf die Richtlinie berufen. Ein Schadenersatzanspruch wegen Untatigkeit des

Staates bleibt davon allerdings unberiihrt.?*

6. Deskriptive Darstellung der Berichte und Aktionsplane auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechtes

6.1 Winter-Group-Bericht vom 4.11.2002

Der Abschlussbericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechtes wurde auf Grundlage des Auftrages, den ,,Rahmen fir ein modernes
europaisches Gesellschaftsrecht abzustecken, das hinreichend flexibel und zeitgemal ist,
um den Bedirfnissen der Unternehmen zu entsprechen, und das gleichzeitig den
Auswirkungen der modernen Technologien in vollem Umfang Rechnung tragt®, erstellt. Die
folgenden Empfehlungen bilden den Schwerpunkt des Berichtes und werden in

komprimierter Form dargestellt:**

6.1.1 Forderung effizienter und wettbewerbsfahiger Unternehmen in Europa

Im Zentrum der Reformbestrebungen stehen Regelungen zum Schutz der Aktionare und
Glaubiger, welche eine unangemessene Behinderung darstellen und daher durch
Mechanismen ersetzt werden sollen, die mindestens genauso wirksam aber weniger
schwerfallig sind. Die Gemeinschaft soll sich weiters auf die Schaffung von Mdglichkeiten
konzentrieren, die fir grenziberschreitende Aktivitaten und Umstrukturierungen notwendig
sind. Schlie3lich soll Unternehmen die Wabhlfreiheit fir alternative Systeme betreffend

Organisation und Aufbau von Unternehmen erleichtert werden.?'

23 Unter ,,Dritte* in diesem Sinne fallen jedenfalls auch die Arbeitnehmer einer Gesellschaft.

244 ygl. Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 46

215 Bericht der ,,High Level Group of Company Law Experts“ vom 4.11.2002; aufrufbar unter
http://europa.eu.int/comm/internal_market/company/index_de.htm

216 Empfehlung I1.1 (siehe S. 29) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts* vom 4.11.2002
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6.1.2 Moderne Verfahren zur Gestaltung des Gesellschaftsrechtes

Die Expertengruppe empfiehlt eine starkere Verwendung von Alternativen zu
primarrechtlichen Vorschriften (i.e. sekundarrechtliche Vorschriften, Festlegung und
Uberwachung von Standards sowie Mustergesetze). Weiters soll eine Konsultation der
breiten Offentlichkeit und von Experten einen untrennbaren Bestandteil aller kinftigen
Initiativen im Bereich des Gesellschaftsrechtes bilden. Schlieflich kdnnte ein standiges

Gremium unabhangige Beratung bieten.**’

6.1.3 Offenlegung von Information als ordnungspolitisches Instrument

Die Gemeinschaft soll bei der Schaffung neuer oder der Abénderung bestehender
Vorschriften des Gesellschaftsrechtes abwéagen, ob nicht Offenlegungserfordernisse zur
Erreichung des angestrebten Zieles besser geeignet sind als materiellrechtliche
Regelungen. S&mtliche Offenlegungserfordernisse sollen auf der Pflicht beruhen,

angemessene, relevante und aussagekraftige Informationen bereitzustellen.?*®

6.1.4 Unterscheidung zwischen verschiedenen Gesellschaftsformen

Fir die von der Expertengruppe unterschiedenen Gesellschaften?'® soll ein jeweils eigener
Regelungsansatz bestehen, wobei fiir borsennotierte Gesellschaften ein gewisses Ausmaf
an einheitlichen, verpflichtenden und detaillierten Reglungen gelten sollen, wahrend
geschlossene Gesellschaften groRere Autonomie besitzen sollen. Der Ansatz fur offene

Gesellschaften konnte dazwischen liegen.??

6.1.5 GroRere Flexibilitat oder strengere Regelungen

Die Bekampfung des Betruges und des Missbrauchs von Unternehmen soll durch
spezifische Instrumente des Gesetzesvollzuges auRerhalb des Gesellschaftsrechtes erreicht
werden und gleichzeitig die Nutzung effizienter gesellschaftsrechtlicher Strukturen nicht

behindern diirfen.??

217 Empfehlung 11.2 (siehe S. 31) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts“ vom 4.11.2002
218 Empfehlung 11.3 (siehe S. 34) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts“ vom 4.11.2002
219 die Expertengruppe unterscheidet in: (i) borsennotierte Gesellschaften, deren Aktien regelméaRig gehandelt
werden; (ii) offene Gesellschaften, deren Aktien regelmaRig gehandelt werden kénnten; und (iii) geschlossene
Gesellschaften.

220 Empfehlung 11.4 (siehe S. 36) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts* vom 4.11.2002
221 Empfehlung 11.5 (siehe S. 37) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts* vom 4.11.2002
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6.1.6 Moderne Technologien

Borsennotierte Gesellschaften sollen dazu verpflichtet werden, einen Abschnitt far
Unternehmensinformationen auf ihrer Internetseite zu fihren und laufend zu aktualisieren
sowie Verknipfungen zu oOffentlichen Registern und anderen relevanten Behdrden
einzurichten. Fur offene und geschlossene Gesellschaften soll diesbeziglich eine Erlaubnis,
aber keine Verpflichtung bestehen. Die Gemeinschaft soll weiters zur Schaffung nationaler
zentraler elektronischer Archivsystem beitragen und sicherstellen, dass diese miteinander

verkniipft werden.?

6.2 Der Aktionsplan vom 21.5.2003

Die Entwicklung des Européischen Gesellschaftsrechtes ist Gegenstand einer Mitteilung der
Kommission an den Rat und das Europaische Parlament vom 21.5.2003 betreffend die
Modernisierung des Gesellschaftsrechtes und die Verbesserung der Corporate Governance
in der Europaischen Union??. Dieser Aktionsplan basiert in weiten Teilen auf dem ,,Bericht
der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes (ber
moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa“ vom 4.11.2002.%%
Einerseits will der Aktionsplan den Schutz der Aktiondre und Dritter gewahrleisten,
andererseits die Leistungs- und Wettbewerbsféhigkeit der Unternehmen steigern. Dazu
dienen sollen in erster Linie eine verbesserte Corporate Governance sowie
LiberalisierungsmaRnahmen fir bereits bestehende Richtlinien oder die Férderung der

Mobilitat von Gesellschaften in Europa.

6.2.1 Kurz-, Mittel- und Langfristige Malinahmen

Im Aktionsplan vom 21.5.2003 werden 21 MaRnahmen ins Auge gefasst, wovon 16
Malnahmen bindenden Charakter haben. Konkret differenziert der Aktionsplan in kurz-,
mittel- und langfristige MaBnahmen, welche jeweils bis Ende 2005, Ende 2008 und ab 2009

zu Verwirklichung anstehen:??

1. Kurzfristige MaBnahmen umfassen im Wesentlichen alle Corporate-Governance
Themen, die Lockerung der Kapitalrichtlinie, die Starkung der Aktionarsrechte und

der Vorschlag fir eine 14. Richtlinie betreffend die grenziberschreitende

222 Empfehlung 11.6 (siehe S. 38) des Berichtes der ,,High Level Group of Company Law Experts* vom 4.11.2002
223 KOM (2003) 284 endg.

224 qufrufbar unter http://europa.eu.int/comm/internal_market/company/index_de.htm

225 KOM (2003) 284 endg., S. 28 ff.
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Sitzverlegung. Die Richtlinie Uber die grenziberschreitende Verschmelzung zahlt

ebenfalls hierzu, wurde aber bereits verabschiedet.??®

2. Mittelfristig steht vor allem die Vereinfachung der 3. und 6. Richtlinie betreffend die
innerstaatlicher Verschmelzung und Spaltung, der Vorschlag fir ein Statut der
Europaischen Privatgesellschaft und die Regelung eines Wahlrechtes zwischen
monistischem  und  dualistischem  System  flr  alle  bdrsennotierten

Aktiengesellschaften an.

3. Einzig langfristige Mallnahmen ist die Ersetzung des der Kapitalrichtlinie zugrunde
liegenden Systems des festen Garantiekapitals durch ein alternatives System des

Glaubigerschutzes.

Das Mindestkapital ist bereits seit langerem Gegenstand rechtspolitischer Diskussion.**’
Die Kritiker weisen vor allem auf die Ineffizienz des Mindestkapitals, die Uberregulierung
sowie die Beliebigkeit des gesetzlich festgelegten Betrags des Mindestkapitals hin und
stellen diesen Punkten den Selbstschutz der Glaubiger und die Haftung der Geschaftsfiihrer
und Einfluss nehmender Gesellschafter fur sorgfaltswidrige Geschaftsfihrung gegentber.
Befurworter gestehen dem Mindestkapital hingegen einen gewissen praventiven Charakter
sowie Seriositatswirkung bei der Grindung der Gesellschaft und die Bedeutung als
Mindesthaftungsfonds zu. Wahrend fir die GmbH gegenstdndliche Diskussion auf
nationaler Ebene gefiihrt wird und durch eine liberale EuGH-Rechtsprechung®® beginstigt

wird, ist das Kapital der Aktiengesellschaft auf europaischer Ebene zu reglementieren.??

Eine Senkung oder ganzliche Abschaffung des Mindestkapitals in Osterreich wurde in den
letzten Jahren vor allem fir die Gesellschaft mit beschréankter Haftung diskutiert. Anlass
hierzu gaben die mit der Centros-Judikatur verbundene Rechtswahlfreiheit fir
Gesellschaften im Gemeinschaftsgebiet und der dadurch entstehende Deregulierungsdruck
zur Abschaffung des Mindestkapitals in anderen Mitgliedstaaten.”*® Der Aktionsplan setzt
in diesem Zusammenhang insofern einen besonderen Schwerpunkt, als er auch fir die

Aktiengesellschaft eine Anderung des Systems des festen Garantiekapitals ins Auge fasst

226 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 (iber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten

227 siehe hierzu Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 348 ff

228 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155

229 Habersack, EuGesR, § 6 Rn. 18

20 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 330 ff
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und somit eine ganzliche Abschaffung des Mindestkapitals fur Aktiengesellschaften nicht

mehr auszuschlieft.

6.2.2 Verzicht auf Vollharmonisierung

Besonders hervorzuheben ist die Tatsache, dass sich die Kommission mit ihrem
Aktionsplan von den Vorhaben, die Organisationsverfassung und das Konzernrecht der AG
zu harmonisieren, verabschiedet hat. Das kommt einem Abgehen vom Konzept der
Vollharmonisierung gleich. Diese Richtungsentscheidung ist insofern nicht neu, als dass die
Gemeinschaft bereits friher an die Grenzen ihrer Moglichkeiten gestoRen ist. Eines der
erklarten Ziele war es, das Aktienrecht der Mitgliedstaaten einander vollstandig
anzugleichen, wozu vor allem der Erlass der Zweiten, Dritten und Sechsten Richtlinie sowie
die Vorschlage auf Verabschiedung einer Struktur- und Konzernrechtsrichtlinie gerichtet
231

waren. Auch die Verordnung Uber das Statut der Europdischen Aktiengesellschaft™" ist in

diesem Zusammenhang zu sehen.?*?

An ihrem Beispiel geht das Abriicken vom Grundsatz
der Vollharmonisierung am deutlichsten hervor, denn Artikel 9 der SE-VO bestimmt die
Anwendung von weiten Teilen des nationalen Aktienrechts fur den Fall, dass die SE-VO
keine entsprechenden Vorschriften enthdlt. Die Richtlinien und Verordnungen schaffen ein
Bundel von Dachvorschriften, welche fir sich alleine nicht existenzfahig und daher nur in
Zusammenhang mit nationalen Aktienrechten anwendbar sind. Die Funktion der

Harmonisierung hat sich daher schon durch die Gemeinschaftsmanahmen selbst reduziert.

Die Rechtsangleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes ist nach Habersack nicht
langer Selbstzweck, sondern Mittel zur Krisenbewaltigung, zum Schutz der Gesellschafter
und der Marktteilnehmer und zur Sicherung oder Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der

EU-Unternehmen.?®

6.2.3 Sitzverlegungsrichtlinie

Obwohl der EuGH in seiner jiingeren Rechtssprechung®* den Gesellschaften weitreichende
Mobilitdt zugestanden hat und die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, EU-

Auslandsgesellschaften anzuerkennen, ist eine identitdtswahrende Verlegung des

21\/erordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europaischen Gesellschaft
(SE)

232 Habersack, EuGesR, § 4 Rn. 5

2% Habersack NZG 2004, 1, 8; oder auch ZIP 2006, 521, 523 )

2% EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
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Satzungssitzes einer Gesellschaft im Gemeinschaftsgebiet derzeit noch nicht méglich.?*> Als
ein Teil des Aktionsplanes ist daher der Vorschlag fir eine Vierzehnte Richtlinie Uber die
Verlegung des Gesellschaftssitzes von einem Mitgliedstaat in einen anderen
(,,Sitzverlegungsrichtlinie®) vorgesehen. Ursache far diese geplante
Gemeinschaftsmallinahme ist die Tatsache, dass fur grenzibergreifende Sitzverlegungen
keine Rechtsvorschriften bestehen und eine derartige Transaktion deshalb mit komplizierten
rechtlichen Vereinbarungen verbunden ist. Die Rechtsvorschriften in den einzelnen
Mitgliedstaaten stellen nicht die notwendigen Mittel zur Verfugung. Ist eine Verlegung
aufgrund nationaler Rechtsvorschriften grundsétzlich zuldssig, kommt es aufgrund
unterschiedlicher Anknlpfungskriterien der Mitgliedstaaten oft zu einer Kollision dieser
Rechtsvorschriften.?® Zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit musste daher eine

Legislativinitiative eingeleitet werden.?*’

238 verfasst sowie ein

Bereits im Jahre 1997 hat die Kommission einen Vorentwur
offentliches Konsultationsverfahren eingeleitet, in dessen Rahmen deutlich zum Ausdruck
gebracht wird, dass — unter Berilcksichtigung der Rechtsprechung des EuGH - die
Probleme, welche sich bei der Verlegung des Satzungssitzes und des tatsachlichen
Verwaltungssitzes ergeben, in getrennten Rechtsakten zu behandeln sind und in der
beabsichtigten Sitzverlegungsrichtlinie alleine die Verlegung des Satzungssitzes geregelt
werden soll. Die verlegende Gesellschaft soll hierbei nur dem Recht des Zuzugsstaates
unterworfen werden.”® Nach dem Vorentwurf soll nach richtiger Ansicht nur ein
identitatswahrender Rechtsformwechsel geregelt werden.?”® Die Gesellschaft hatte die
Normen des Zuzugsstaates und gegebenenfalls auch die Sitztheorie, welche eine Identitat
von Satzungs- und Verwaltungssitz vorschreibt, zu befolgen. In den Erwégungsgrinden des

Vorentwurfs 1997 wird hierzu folgendes erlautert:**

,.Die Gesellschaft ist danach verpflichtet, sich im Gesellschaftsregister des Zuzugsstaats
eintragen und ihre Eintragung im Register des Wegzugsstaats l6schen zu lassen. Auf diese
Weise kann die Gesellschaft ihren Sitz unter Wahrung ihrer Rechtspersonlichkeit

transferieren. Nach Verlegung des satzungsmaRigen oder tatschlichen Sitzes unterliegt die

2% OLG Brandenburg ZIP 2005, 489; OLG Diisseldorf NJW 2001, 2184; Bay-ObL G ZIP 2004, 806 = DStR 2004,
1224

2% Damit spricht die Kommission grenziibergreifende Transaktionen an, die zwischen Mitgliedstaaten, welche
einerseits der Griindungstheorie und andererseits der Sitztheorie folgen

27 KOM(2003) 284 endg., S. 24

2% Abdruck in ZIP 1997, S. 1721

2% http://ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/2004-consult_de.htm

240 K. Schmidt ZGR 1999, 20 ff.

241 Abdruck in ZIP 1997, S. 1721, 1723
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Gesellschaft dem Recht des Zuzugsstaats wie jede andere Gesellschaft dieses Staats. Sie hat
daher ihre Satzung dem neuen Recht anzupassen und muss in Landern, die als
Anknipfungspunkt den tatsachlichen Sitz ansehen, ihre Hauptverwaltung dorthin verlegen,
bevor sie sich eintragen lassen kann. Diese gemeinschaftsrechtliche Bricke soll
sicherstellen, dass in allen Mitgliedstaaten Verfahren vorhanden sind, die die Aufnahme
von Gesellschaften, die sich in anderen Mitgliedstaaten eintragen lassen wollen,
ermoglichen. Dies durfte sowohl den Gesellschaften entgegenkommen, die die
Niederlassungsfreiheit in Anspruch nehmen wollen, als auch den Gesellschaftern und
Glaubigern, denen daran gelegen ist, dass sich die betreffende Gesellschaft ihren
Verpflichtungen nicht entziehen kann, ohne zuvor ausreichende Sicherheiten geleistet zu
haben. Hierzu sieht der Richtlinienvorschlag — entsprechend Artikel 54 Absatz 3 Buchst. G
EGV (jetzt Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV) — vor, dass zugunsten der Gesellschafter und

Dritter gewisse Garantien gegeben sein mussen.**

Aufgrund der Entwicklungen in der jingeren EuGH-Rechtsprechung®? haben sich die
Grundlagen zu den Erwégungsgrinden des Vorentwurfs 1997 entscheidend geandert. Heute
besitzt die Niederlassungsfreiheit einen erweiterten an der Griindungstheorie orientierten

Gewahrleistungsgehalt:**

Jede nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegrindete  Gesellschaft, deren satzungsmaRiger Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft situiert ist, darf sich gemaR Artikel 43 und
48 EGV in jedem anderen Mitgliedstaat niederlassen und insbesondere — sofern der
Grundungsstaat dies zuldsst — ihren tatsachlichen Sitz dorthin verlegen. Die Sitzverlegung
kann sowohl durch Verlegung des Hauptverwaltungssitzes als auch durch Eréffnung einer
Zweigniederlassung, uber die samtliche Geschafte abgewickelt werden, erfolgen. In beiden
Fallen sind die Gesellschaften auch nach dem Zuzug vollumfénglich anzuerkennen, d.h.
nicht beschréankt auf ihre Rechts- und Parteifahigkeit, sondern einschlieBlich ihrer
organisationsrechtlichen Eigenschaften und der vom Grindungsrecht gewéhrten

Haftungsprivilegien.

Daraus folgt, dass der Vorentwurf 1997 nicht mit der aktuellen Rechtsprechung des EUuGH
vereinbar ist und daher ein neuer Entwurf einer Sitzverlegungsrichtlinie grundlegend
geéndert werden mdsste. Leible hat in diesem Zusammenhang die Frage erortert, ob eine

Sitzverlegungsrichtlinie in Anbetracht der durch Uberseering eroffneten Freizuigigkeit fir

2% EUGH Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483.; EUGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, I-1495; Rs. C-208/00,
Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
23 | eible, Niederlassungsfreiheit und Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR 2004, S. 533
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Gesellschaften Uberhaupt noch notwendig ist, und hat dafir drei Pro-Argumente ins Treffen
gefuhrt:*** Erstens beschaftigen sich samtliche EuGH-Urteile nur mit der Verlegung des
tatsachlichen Verwaltungssitzes und ist bis dato nicht geklart, ob und inwieweit die
Niederlassungsfreiheit auch das Recht garantiert, den Satzungssitz identitdtswahrend
innerhalb der Gemeinschaft zu verlegen. Zweitens hat der EuGH in ,,Uberseering” und
»Inspire Art* seine ,,Daily Mail“-Doktrin aufrechterhalten, wonach es dem Wegzugsstaat
frei steht, die Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes einer nach seinem Recht
gegrundeten Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit einem Statutenwechsel zu
verkniipfen oder sie ganz zu untersagen. Das konnte eine identidtswahrende Sitzverlegung
erschweren und unter Umstdnden sogar zur Auflosung der Gesellschaft fihren. Und
Drittens sind Beschrédnkungen der Niederlassungsfreiheit durch den Zuzugsstaat nicht per
se unzuléssig, sondern kénnen durch anerkannte Allgemeininteressen gerechtfertigt werden.
Aufgabe des Gemeinschaftsgesetzgebers wére es, das Allgemeininteresse aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht durch MaRnahmen der Rechtsangleichung zu konkretisieren

und so Behinderungen zu beseitigen.?*

Daraus ergibt sich die Frage, wie die inhaltliche Ausgestaltung einer zukinftigen (zum
Vorentwurf 1997 gednderten) Sitzverlegungsrichtlinie aussehen soll. Die Kommission hat
sich in ihren Ausfuhrungen zur Erlduterung der im Februar 2004 eingeleiteten 6ffentlichen
Konsultationen unveréndert dahingehend gedufert, dass die Probleme in Zusammenhang
mit der Verlegung des Satzungssitzes und des tatsachlichen Verwaltungssitzes in getrennten
Rechtsakten behandelt werden sollen und in der jetzigen Phase nur die Verlegung des

Satzungssitzes geregelt werden soll.?*

Meiner Einschatzung nach wirde ein neuer Entwurf ohne Beriicksichtigung der Verlegung
des tatsdachlichen Verwaltungssitzes zu kurz greifen. Trotz liberaler EuGH-Rechtsprechung
konnen nicht sémtliche Probleme in Zusammenhang mit der Verlegung des tatsachlichen
Verwaltungssitzes auf Grundlage der Rechtsprechung gel6st werden. Es bedarf vielmehr der
Eingliederung dieses Regelungsbereiches in eine kinftige Sitzverlegungsrichtlinie, um vor
allem die nach nationalem Recht bestehenden Wegzugshindernisse bei Verlegung des

tatsachlichen Verwaltungssitzes zu beseitigen oder zu reglementieren. Eine Richtlinie,

244 | eible, Niederlassungsfreiheit und Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR 2004, S. 535 ff.

25 ygl. Streinz/Leible, EUV/EGV, (2003), Artikel 95 EGV, Rn. 15; Leible, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europdischen Union, Loseblatt (Stand: August 2003), Artikel 28 EGV, Rn. 57

2% ygl. die Ausfiihrungen der Kommission zur Erlauterung der im Februar 2004 eingeleiteten 6ffentlichen
Konsultation. Zu finden im Internet unter: http://europa.eu.int/comm/internal _market/company/seat-transfer/2004-
consult _de.htm
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welche diese Wegzugshindernisse beseitigt, wirde den Wettbewerb zwischen des
europdischen  Gesellschaftsrechten ~ weiter  anregen.  Schlieflich  wird  eine
Sitzverlegungsrichtlinie aufgrund der Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die
Grundfreiheiten die der EuGH-Rechtsprechung zugrunde liegende Griindungstheorie zu
respektieren haben.?’

6.3 Mitteilung der Kommission (ber ein vereinfachtes Unternehmensumfeld in den
Bereichen Gesellschaftsrecht, Rechnungslegung und Abschlusspriifung vom 10.7.2007%

Die Mitteilung der Kommission hat die bis dato verabschiedeten Richtlinien in den
Bereichen Gesellschaftsrecht, Rechnungslegung und Abschlussprifung auf ihre
Praktikabilitdt  hin  untersucht und Vorschldge unterbreitet, inwieweit die
GemeinschaftsmaBnahmen entschlackt und an die Veranderungen des Marktes angepasst
werden konnen. Vor allem der Faktor ,,groRere Mobilitat von Unternehmen innerhalb der
Gemeinschaft* erfordert ein fir Unternehmen zunehmend flexibleres Umfeld. Dabei nimmt
die Kommission auf die Tatsache Rucksicht, dass die einschldgigen Richtlinien und
Verordnungen bereits mehrfach aktualisiert und erganzt worden sind und es noch einige

Zeit benodtigen wird, um die Auswirkungen dieser Anderungen ermitteln zu kénnen.

Zu diesem Zweck werden die reformbedirftigen Richtlinien im Wesentlichen in drei
Gruppen unterteilt. Die erste Gruppe umfasst jene Gesellschaftsrechtsrichtlinien, die vor
allem innerstaatliche Sachverhalte regeln. Zur zweiten Gruppe zéhlt jener Besitzstand, der
spezifisch grenzibergreifende Sachverhalte regelt. In einer dritten Gruppe werden

schlieBlich die Bereiche Rechnungslegung und Abschlusspriifung eingeordnet.?*®

Betreffend Richtlinien fur innerstaatliche Sachverhalte sieht die Kommission grundsétzlich

zwei Optionen:

1. Die erste Option besteht darin zu uberprifen, ob alle bestehenden Richtlinien noch
bendtigt werden oder ob der Gesellschaftsrechtsbestand der Gemeinschaft auf die
Rechtsakte reduziert werden sollte, die grenzibergreifende Aspekte regeln. Es geht
also um die Mdglichkeit einer volligen Streichung von Richtlinien betreffend

innerstaatliche Sachverhalte.

7 | eible, Niederlassungsfreiheit und Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR 2004, S. 556 f.
248 KOM (2007) 394 endg.
%9 KOM(2007) 394 endg., S. 4
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2. Die zweite und weniger weitreichende Option besteht darin, sich nur auf einzelne
konkrete  VereinfachungsmalRnahmen  zugunsten  der  Unternehmen im

Gemeinschaftsgebiet zu konzentrieren.

Betreffend Richtlinien fir grenziibergreifende Sachverhalte und die Bereiche
Rechnungslegung und Abschlusspriifung sind hingegen keine Streichung sondern lediglich

Vereinfachungsmanahmen vorgesehen.

Fir den Fall, dass eine véllige Streichung von Richtlinie kein probates Mittel darstellen
sollte, sieht die Kommission fiir innerstaatliche und grenziberschreitende Sachverhalte
sowie fur die Bereiche Rechnungslegung und Abschlussprifung die Erforderlichkeit von

Reformen von Verwaltungslasten:**°

6.3.1 Dritte und Sechste Richtlinie?!

Erstens sind fur die Dritte und die Sechste Richtlinie Vereinfachungsmalinahmen bei den
Berichtspflichten geplant:  Verwaltungs- oder Leitungsorganen der beteiligten
Gesellschaften haben nach der aktuellen Rechtslage im Zuge der Vorbereitung einer
Verschmelzung oder Spaltung einen ausfuhrlichen schriftlichen Bericht zu erstellen, indem
der Verschmelzungs- bzw. Spaltungsplan rechtlich und wirtschaftlich erlautert wird.?*
Zudem ist die Erstellung eines Berichtes durch einen unabhangigen Sachverstandigen zum
Umtauschverhaltnis der Aktien erforderlich.?® Es ist weiters eine Zwischenbilanz fiir den
Fall zu erstellen, dass sich der letzte Jahresabschluss auf ein Geschéftsjahr bezieht, das
bereits mehr als sechs Monate vor der Aufstellung des Verschmelzungs- oder

Spaltungsplanes abgelaufen ist.>*

Im Fall einer Spaltung besteht eine doppelte
Berichtspflicht dahingehend, dass ein Sachverstdndigenbericht nach der Zweiten Richtlinie
sowie ein Bericht tber den Spaltungsplan zu erstellen ist, jedoch die Sechste Richtlinie den
Mitgliedstaaten lediglich die Mdglichkeit einrdumt, vorzusehen, dass beide Berichte von ein
und demselben Sachverstandigen erstellt werden diirfen.?® Diese Berichtspflichten stellen

in den Augen der Kommission beseitigungsfahige Verwaltungslasten dar.

250 KOM(2007) 394 endg., S. 13 ff.

51 KOM(2007) 394 endg., Anhang 2

22 Artikel 9 der Richtlinie 78/855/EWG bzw. Artikel 7 der Richtlinie 82/891/EWG

23 Artikel 10 der Richtlinie 78/855/EWG bzw. Artikel 8 der Richtlinie 82/891/EWG

254 Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 78/855/EWG bzw. Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
82/891/EWG

255 Artikel 8 Absatz 3 der Richtlinie 82/891/EGW
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Zweitens sollen die Dritte und Sechste Richtlinie an die Anderungsrichtlinie zur Zweiten
Richtlinie  (,,Kapitalrichtlinie®) im  Bereich ,Glaubigerschutz im Fall einer
Kapitalherabsetzung“ angepasst werden.”®® Das Verfahren zum Schutz von Glaubigern,
deren Forderung vor Bekanntmachung des Spaltungsplanes bekannt geworden ist, wurde in
der Kapitalrichtlinie ausfuhrlicher geregelt.

6.3.2 Erste und Elfte Richtlinie®®’

Die Erste Richtlinie enthélt fir Unternehmen bestimmte Angaben, die gleichzeitig in das
Handelsregister der Mitgliedstaaten einzutragen und in den nationalen Gesetzbléttern zu
veroffentlichen sind. Die durch die doppelte Veroffentlichungsverpflichtung entstehenden
Zusatzkosten mochte die Kommission beseitigen. Ebenso enthdlt die Elfte Richtlinie
spezielle Offenlegungspflichten fur Zweigniederlassungen betreffend Urkunden und
Angaben, die vorher in beglaubigter Form U(bersetzt und in das Handelsregister der
Zweigniederlassung eingetragen werden missen. Auch hier besteht laut Kommission
Einsparungspotential in Hinblick auf die Anerkennung von beglaubigten Urkunden aus
anderen Mitgliedstaaten und der Mdglichkeit die Zweigniederlassung in das Handelsregister

des Mitgliedstaates der Muttergesellschaft eintragen zu lassen.

6.3.3 Rechnungslegung und Abschlusspriifung®®

Erstens soll die Kategorie der Kleinstbetriebe eingefiihrt werden, wodurch erhebliche
Erleichterungen fur die kleinsten Gesellschaften mit beschréankter Haftung geschaffen
werden sollen. Kleinstbetriebe sind laut Definitionsentwurf jene Gesellschaften, die
weniger als 10 Beschéftigte, eine Bilanzsumme unter EUR 500.000 und einen Umsatz unter
EUR 1.000.000 aufweisen. Sie sollen von den Rechnungslegungsrichtlinien zur Ganze und

auch von den Vorgaben der Jahresabschlussrichtlinie befreit werden.

Zweitens soll die Uberschreitung von Schwellenwerten fiir Kleine und Mittlere
Unternehmen durch eine flexiblere Ausgestaltung neu geregelt werden. Derzeit gilt ein
kleines Unternehmen als mittleres Unternehmen, wenn es die Schwellwerte zwei Jahre
hintereinander berschreitet. Fur den umgekehrten Fall eines mittleren Unternehmens,
welches schwellwertmaRig bereits ein kleines Unternehmen ist, gilt ebenfalls die
Zweijahresfrist. Eine Anderung in Richtung einer fiinfjahrigen Frist fir Unternehmen, die

die Schwellenwerte Uberschreiten, und einer einjahrigen Frist fir Unternehmen, die wieder

2% Artikel 32 der Richtlinie 77/91/EWG, geéndert durch Artikel 1 Nummer 9 der Richtlinie 2006/68/EG
%7 KOM(2007) 394 endg., Anhang 3
258 KOM(2007) 394 endg., Anhang 4
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unter die Schwellenwerte fallen, wirde laut Kommission den Verwaltungsaufwand deutlich

verringern.

Drittens sollen Offenlegungspflichten fiir Kleinunternehmer tberhaupt abgeschafft werden,
weil die Bedeutung der Verdffentlichung von Abschlussen bei Kleinunternehmen generell
geringer ist. Abschliusse werden nur von einer Gberschaubaren Anzahl von Stakeholdern,
wie etwa Kreditinstitute und Lieferanten, bendtigt, welche auch direkt Auskunft von
Unternehmen verlangen kdénnten. Dariliber hinaus sollen generell die Auflagen fir

Unternehmen, an deren Abschliissen kein breites Interesse vorhanden ist, reduziert werden.

Viertens sollen VereinfachungsmaBnahmen fir alle Unternehmen in den Bereichen
Konsolidierung, Ausweisung latenter Steuern und Offenlegungspflichten durchgesetzt

werden.
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7. Stand der Rechtsangleichung

7.1 Problemstellung

Die Harmonisierung des Gesellschaftsrechtes hat eine Reihe von Richtlinien
hervorgebracht, deren Nummerierung seit 1968 (Erlass der Ersten Richtlinie) listenméaRig
fortgefuhrt wird. Die Aufzahlung der gesellschaftsrechtlichen Richtlinien tberspringt
immer dort die fortlaufende Nummerierung, wo ein Vorschlag erfolglos geblieben ist. Es
besteht zwischen Richtlinien, welche nummernmalig nacheinander gereiht sind, kein
Sachzusammenhang.?®® Auf der Rechtsgrundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera g EGV
wurden bis dato 15 gesellschaftsrechtliche Richtlinien®® sowie auf Grundlage von Artikel
308 EGV 1 gesellschaftsrechtliche Richtlinie?® verabschiedet, welche — inter alia —
Publizitatsvorschriften®®?, Regelungen beziiglich Mindestkapital sowie Kapitalerhaltung

264 oder

und Kapitalaufbringung®®, Bestimmungen iiber ein harmonisiertes Bilanzrecht
Grundlagen fiir Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften in allen Mitgliedstaaten®®
beinhalten. Dieser Besitzstand unterliegt einer standigen Fortentwicklung, sodass bereits

eine Vielzahl von Anderungsrichtlinien®® und andere Initiativen ergangen sind.

In ihrer jlngsten Mitteilung Uber ein vereinfachtes Unternehmensumfeld in den Bereichen

7257 untersucht

Gesellschaftsrecht, Rechnungslegung und Abschlussprifung vom 10.7.200
die Kommission, inwieweit die bereits ergangenen Richtlinien im Gesellschaftsrecht flr
Unternehmen Verwaltungsaufwand und daher Kosten verursachen, dem kein nennenswerter
Nutzen entgegensteht.?®® Im Folgenden wird einerseits der aktuelle Angleichungsstand nach
Sachbereichen untergliedert dargestellt sowie andererseits Kkritisch zu geplanten

Reformbestrebungen der Kommission Stellung genommen.

9 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 44 EG, Rn. 30

280 siehe die Richtlinientibersicht: http://ec.europa.eu/internal _market/company/official/index_de.htm#directives
261 Richtlinie 2001/86/EG von 9.10.2001 zur Ergénzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer

%62 RL 68/151/EWG, ABI 1968 L 65, 8

263 RL 77/191/EWG, ABI 1977 L 26, 1 idF. RL 92/101/EWG, ABI 1992 L 347, 64

264 RL 78/660/EWG ABI 1978 L 222, 11 idF. der RL 94/8/EG, ABI 1994 L 82, 33

265 R 78/855/EWG, ABI 1978 L 295, 36

266 sjehe RL 92/101/EWG zur Anderung der RL 77/91/EWG

267 KOM(2007) 394, endg.

268 Kuck in ELR 2/2008, Vereinfachungen im Europaischen Gesellschaftsrecht — Aktuelle Diskussion iiber
Vorschlage der Kommission, S. 69 ff.
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7.2 Richtlinientbersicht und Stand der Umsetzung®®®

STAND DER UMSETZUNG AUF DEM GEBIET DES GESELLSCHAFTSRECHTS VOM 18.7.2008

Richtlinien Umsetzungsfrist |AT| BE[BG|CY|CZ|DE|DK|EE|EL|ES|FI|FR|HU[IE|IT|LT|LU|LV[MT|NL|PL[PT|RO]| SE|SI| SK| UK

Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Maerz 1968
zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten

11.09.1969 ok| ok | ok | ok [ ok] ok | ok | ok | ok| ok [ok] ok | ok |ok|okf ok| ok | ok| ok | ok | ok [ ok| ok | ok Jok] ok | ok

Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember
1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie 17.12.1978 ok| ok | ex | ok | ok| ok | ok | ok | ok | ok |ok] ok | ok |ok|ok| ok| ok | ok | ok | ok | ok | ok| ex | ok |ok| ok | ok
Dritter fuer die Gruendung der Aktiengesellschaft sowie fuer
die Erhaltung und AEnderung ihres Kapitals vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten

Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978
gemaess Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages 13.10.1981 ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok | ok | ok | ok |ok| ok | ok |ok|ok| ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok| ex | ok |ok| ok | ok
betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften

Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages
ueber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen

31.07.1980 n/a] n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a|n/g n/a| n/a|n/an/gn/al n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a| n/a| n/a|n/g n/a| n/a

Sechste Richtlinie 82/891/EWG des Rates vom 17. Dezember
1982 gemaess Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des 01.01.1986 ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok | ok | ok | ok |ok| ok | ok |ok|ok| ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok| ex | ok |ok| ok | ok
Vertrages betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften

Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages 31.12.1987 n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a|n/g n/a| n/a|n/a)n/gn/a] n/a] n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a|n/g n/a| n/a
ueber den konsolidierten Abschluss

Achte Richtlinie 84/253/EWG des Rates vom 10. April 1984
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages
ueber die Zulassung der mit der Pflichtpruefung der
Rechnungslegungsunterlagen beauftragten Personen

Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 ueber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in
einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter 01.01.1992 ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok | ok | ok| ok |ok] ok | ok |ok|ok| ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok | ex | ok |ok| ok | ok
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen
Staates unterliegen

Zwoelfte Richtlinie 89/667/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend
Gesellschaften mit beschraenkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter

Richtlinie 2001/86/EG von 8.10.2001 zur Ergénzung des
Statuts der Europaischen Gesellschaft hinsichtlich der 08.10.2004 n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a|n/g n/a| n/a|n/an/gn/a] n/a] n/a| n/a| n/aln/a| n/a| n/a| n/a|n/y n/a| n/a
Beteiligung der Arbeitnehmer

Richtlinie 2003/58/EG von 15.7.2003 zur Anderung der
Richtlinie 68/151/EWG des Rates in Bezug auf die
Offenlegungspflichten von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen

Richtlinie 2004/25/EG vom 21.04.2004 betreffend
Ubernahmeangebote (Text von Bedeutung fiir den EWR)

01.01.1990 n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a|n/g n/a| n/a|n/a)n/gn/a] n/a| n/a| n/a| n/a| n/a|n/a| n/a| n/a|n/g n/a| n/a

01.01.1992 ok| ok | ok | ok [ ok] ok | ok | ok | ok| ok [ok] ok | ok |ok|okf ok| ok | ok| ok | ok | ok [ ok| ex | ok |ok] ok | ok

30.12.2006 ok| ok | ok | ok | ok| ok | ok | ok | ok| ok |ex] ok | ok |ok|cp| ok| ok| cp| ok | ok| ok | ok| ok | ok |ex| ok | ok

20.05.2006 ok| ok | ex | ok [ ex]| ok | ok | ok | ok| ok [ok] ok | ok |ok|okf ok| ok | ok| ok | ok ] ok [ ok| ex | ok |ok] ok | ok

Richtlinie 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Oktober 2005 uber die Verschmelzung von 15.12.2007 ex| ex| ex| ex|ex| ex| ex|ex|nc|nc|ex| nc|ex|ex|excp|cp|ex|ex|ex|ex|nc|ex|cp|ex|ex|ex
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten

Richtlinie 2006/68/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 6. September 2006 zur Anderung der Richtlinie
77/91/EWG des Rates in Bezug auf die Griindung von 15.04.2008 ex| nc| ex| nc|ex| ex|ex|ex|ex|nc|ex ex| ex|ex|nclcp|nc|ex|cp|ex|ex|nc|nc|ex]|nc|ex|ex
Aktiengesellschaften und die Erhaltung und Anderung ihres
Kapitals (Text von Bedeutung fir den EWR)

Richtlinie 2007/36/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Juli 2007 uber die Auslibung bestimmter 03.08.2009 nc|nc| nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nclnc| nc|nc|ncinc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc|nc
Rechte von Aktionéren in borsennotierten Gesellschaften

Richtlinie 2007/63/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 13. November 2007 zur Anderung der Richtlinien
78/855/EWG und 82/891/EWG des Rates hinsichtlich des
Erfordernisses der Erstellung eines Berichts durch einen
unabhangigen Sachverstandigen anlasslich der
Verschmelzung oder der Spaltung von Aktiengesellschaften

31.12.2008 ex| nc| nc|nc|ex|ex|nc|ex|nc|nc|nclnc|nc|ncincgnc|nc|ex|nc|nc|nc|nc|ex]|nc|nc|ex|ex

n/a = keine Angabe

cp = Anzeige zur teilweisen Umsetzung von der Kommission
erhalten

nc = keine Anzeige zur Umsetzung von der Kommission
erhalten

ex = Anzeige zur Umsetzung von der Kommission erhalten
und wird tberpruft

ok = Anzeige zur Umsetzung von der Kommission erhalten
und uberpfuft bzw. keine Anzeige erforderlich

269 siehe unter http://ec.europa.eu/internal market/company/official/index_de.htm#directives und
http://ec.europa.eu/internal _market/accounting/officialdocs de.htm
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7.3 Besitzstand betreffend innerstaatliche Sachverhalte

7.3.1 Zweite Richtlinie: Kapitalrichtlinie - RL 77/91/EWG

Die Kapitalrichtlinie dient der Angleichung unterschiedlicher nationaler Rechte hinsichtlich

Griindung und Kapitalgrundlage der Gesellschaft.?”

Ihrem Anwendungsbereich unterliegen
Aktiengesellschaften, nicht umfasst werden die GmbH und ihr vergleichbare
Gesellschaftsformen wie die englische private limited. Sie regelt allerdings nicht nur Fragen
der Kapitalaufbringung- und erhaltung, sondern auch allgemeine Fragen der Griindung und
des Satzungsinhaltes. Der Gemeinschaftsgesetzgeber vertrat die Auffassung, dass die
Satzung Uber die wesentlichen Merkmale der Gesellschaft insbesondere uber das

Gesellschaftskapital Auskunft geben sollte.?*

Im Schutzbereich der Richtlinie stehen grundsatzlich Glaubiger und Aktionare. Den
Interessen ersterer wird durch Einflihrung des Grundsatzes des festen Kapitals entsprochen,
wonach die Grenzen fur zuldssige Ausschittungen an die Gesellschafter festgelegt werden.
Da die Aktiondre von Aktiengesellschaften nicht personlich fur die Schulden der
Gesellschaft haften, sorgen die Einflhrung eines gemeinschaftsweiten Mindestkapitals von
EUR 25.000 und strenge Vorschriften der Kapitalerhaltung (z.B. das Verbot der Unterpari-
Emission gemél Artikel 8) dafir, dass Glaubiger ausreichend geschitzt sind (Artikel 6 und
34). Geregelt wird allerdings nicht nur das Mindestkapital, sondern auch die Leistung von
Bar- und Sacheinlagen (Artikel 25 bis 27), der Erwerb eigener Aktien durch die
Gesellschaft (Artikel 19), die Einziehung von Aktien und Verédnderungen des Kapitals im
Wege der Kapitalerhéhung und Herabsetzung (Artikel 36 ff.). Dem Schutz der Aktionéare
wird vor allem durch Vorschriften Uber die Beteiligung der Hauptversammlung an
Kapitalmalinahmen, durch Informationspflichten bei schweren Verlusten, die Einfiihrung
eines Bezugsrechtes fir Aktiondre bei Kapitalerhéhungen (Artikel 29) und die Statuierung

des Gleichbehandlungsgrundsatzes Rechnung getragen (Artikel 42).%2

Die Kapitalrichtlinie wurde zweimal gedndert. Eine erste Anderungsrichtlinie — RL
92/101/EWG?" fiigte Artikel 24a ein, der den Erwerb eigener Aktien auch fiir

2% Drinhausen in Hailbronner/Wilms, EU, 1. Lfg., 10/2002, Rn. 20

2! Griinwald, Europdisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 35

22 Habersack, EuGesR, § 6 Rn. 3

23 Richtlinie 92/101/EWG des Rates vom 23. November 1992 zur Anderung der Richtlinie 77/91/EWG iiber die
Griindung der Aktiengesellschaft sowie die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals, ABI. Nr. L 347/64 v.
28.11.1992
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Tochtergesellschaften regelt. Eine auf die SLIM-Initiative?’”® basierende zweite
Anderungsrichtlinie - RL  2006/68/EG  brachte  Erleichterungen  bei  der
Sachkapitalerh6hung, beim Erwerb eigener Aktien und bei Beschrankungen oder den
Ausschluss von Bezugsrechten. Darliber hinaus wurde ein Ausschluss- und

275 276

Andienungsrecht®™ eingefihrt.

7.3.2 Dritte Richtlinie: Verschmelzungsrichtlinie — RL 78/855/EWG

Die Verschmelzung bezweckt die Vermdgenszusammenfihrung von Kapitalgesellschaften
durch  Gesamtrechtsnachfolge. Dabei geht das Vermdgen der (bertragenden
Gesellschaft(en) uno actu und ohne Liquidation auf die bernehmende Gesellschaft tber.
Verschmelzungsféhig sind alleine Aktiengesellschaften, die GmbH unterliegt nicht ihrem
Anwendungsbereich.?’” Erfasst sind auch nur Verschmelzungen, bei denen alle daran
beteiligten Aktiengesellschaften dem Recht ein- und desselben Mitgliedstaates unterliegen
(,,nationale,  innerstaatliche  Verschmelzungen©)?®.  Die  grenziiberschreitende
Verschmelzung ist Gegenstand einer eigenen Richtlinie zur grenziberschreitenden
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften.?”® SchlieRlich stellt die Richtlinie sicher, dass
alle Mitgliedstaaten das Institut der Verschmelzung in ihr nationales Recht aufgenommen

haben.?®

Durch die Richtlinie soll im Gemeinschaftsgebiet ein einheitlicher Mindestschutz fur
Aktionare und Glaubiger, die bei einem Erldschen der Gbertragenden Gesellschaft betroffen
sind, gewahrleistet werden. Nach Uberzeugender Ansicht Trobergs fallen auch die
Arbeitnehmer als ,,Dritte* im Sinne des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV in ihren
Schutzbereich. Sie haben nach der Richtlinie zwar nur ein Informations- und

Anhorungsrecht, dieses wird allerdings flr innerstaatliche Verschmelzungen als

274 S|IM steht fiir ,,Simpler Legislation for the Internal Market*

25 Mehrheitsaktionare sollen unter bestimmten Bedingungen das Recht erhalten, Minderheitsaktionéren ihre
Anteile zu einem angemessenen Preis abzukaufen, wahrend Minderheitsaktionére das Recht erhalten sollen, vom
Mehrheitsaktionar die Ubernahme ihrer Aktien zu verlangen

276 Richtlinie 2006/68/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. September 2006 zur Anderung der
Richtlinie 77/91/EWG des Rates in Bezug auf Griindung von Aktiengesellschaften und die Erhaltung und
Anderung ihres Kapitals, ABI. L 264 vom 25.9.2006

2" Das 8GmbHG verweist jedoch auf die Verschmelzungsregelungen des 6AktG, wodurch die Richtlinie auch
mittelbare Bedeutung flr die GmbH hat

2’8 Griinwald, Europdisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 31

2% Richtlinie 2005/56/EG; vgl auch EuGH, Urteil v. 13.12.2005, C-411/03, Slg 2005, 1-00000

280 Bis zum Zeitpunkt der Umsetzung der RL 78/855/EWG kannte das niederlandische Recht keine
Verschmelzung von Aktiengesellschaften
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ausreichend qualifiziert, da die aus der Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft ja

wiederum den innerstaatlichen Mitbestimmungsrechten unterliegt.?®*

Die Verschmelzungsrichtlinie unterscheidet grundsatzlich zwischen zwei
Verschmelzungsarten: der Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung durch
Neugrindung (Artikel 3 und 4). Die Artikel 5 bis 22 normieren detaillierte VVorschriften
uber Voraussetzungen, Verfahren und Rechtsfolgen der Verschmelzung durch Aufnahme.
Dort finden sich vor allem Regelungen betreffend den Verschmelzungsplan, seine
Offenlegung, die Verschmelzungsprifung, die Einrichtung eines Glaubigerschutzsystems
und Haftungsregelungen von Leitungsorganen und Sachverstandigen. Die Verschmelzung
durch Neugrindung wird in Artikel 23 geregelt, wobei flr diese Verschmelzungsform
weitgehend die Bestimmungen Uber die Verschmelzung durch Aufnahme zur Anwendung

gelangen.

7.3.3 Sechste Richtlinie: Spaltungsrichtlinie — RL 82/891/EWG

Wahrend die Verschmelzung die Vermdgenszusammenfihrung von Gesellschaften
bezweckt, geht es bei der Spaltung um die Vermdgensaufteilung. Zwischen Spaltung und
Verschmelzung besteht daher ein sachliches Naheverhaltnis.?®> Der wesentliche
Unterschied zur Verschmelzung besteht darin, dass das Vermoégen der sich spaltenden
Gesellschaft nach MaRgabe eines Spaltungsplanes geteilt wird und auf mindestens zwei
bestehende oder neu gegriindete Gesellschaften lbergeht. Eine Gesamtrechtsnachfolge uno

actu und ungeteilt auf eine oder mehrere Personen findet nicht statt.?®?

Die Spaltungsrichtlinie umfasst nur die Spaltung von Aktiengesellschaften. Sie soll den
Schutz der Aktiondare und Glaubiger der betroffenen Gesellschaften sicherstellen und
orientiert sich dabei inhaltlich und formal weitgehend an der Verschmelzungsrichtlinie. Ein
wesentliches  Unterscheidungsmerkmal zur Verschmelzungsrichtlinie ist, dass die
Spaltungsrichtlinie nur in jenen Mitgliedstaaten gilt, in denen die Spaltung als
Rechtsinstitut anerkannt ist.®®* Sie ist daher nur an diejenigen Mitgliedstaaten gerichtet,

welche das Institut der Spaltung bereits geregelt haben oder kiinftig regeln wollen.?®

%81 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 44 EG, Rn. 39; Habersack, EuGesR, § 7 Rn. 1
282 sighe Teichmann in Lutter (Fn. 11), § 123 Rn. 18

283 Habersack, EuGesR, § 7 Rn. 31

284 Griinwald, Européisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 33

%8 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Art. 44 EG, Rn. 41
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Wie auch bei der Verschmelzung unterscheidet der Gemeinschaftsgesetzgeber zwischen der
Spaltung zur Aufnahme (Artikel 2 bis 20) und der Spaltung zur Neugrindung (Artikel 21
ff.). Die Spaltung zur Neugriindung orientiert sich weitgehend an den Bestimmungen der
Spaltung zur Aufnahme, was durch Verweise in der Richtlinie zum Ausdruck kommt. Das
Vermdogen der Gesellschaft geht dabei ipso iure auf die begunstigten Gesellschaften Uber
(Artikel 17). Zu beachten ist dabei, dass die beiden Rechtsnachfolger das Vermdgen der
gespaltenen Gesellschaft nicht gemeinschaftlich erwerben, sondern im Rahmen eines
Spaltungsplanes eine genaue Beschreibung und Aufteilung des Vermdgens vorgenommen
wird. Mit Wirksamkeit der Spaltung kommt es schlieBlich zur ,,partiellen
Gesamtrechtsnachfolge* der begunstigten Gesellschaften in das Vermdgen der gespaltenen
Gesellschaft. Diese Bezeichnung soll verdeutlichen, dass es keiner Einzelrechtsnachfolge
fur die Ubertragung der einzelnen Vermdgenswerte bedarf, sondern die Ubertragung
vielmehr uno actu erfolgt, allerdings die beglnstigten Gesellschaften nur jene ihnen im
Spaltungsplan zugewiesenen Teile des Gesamtvermogens der gespaltenen Gesellschaft

erhalten.?®®

In das Gsterreichische Gesellschaftsrecht fand die Spaltung durch das GesRAG 1993 in
Form des Spaltungsgesetzes (,,SpaltG*) Eingang. Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie
wurden durch die Anderungsrichtlinie RL 2007/63/EG dahingehend abgeéndert, dass weder
die Prufung des Verschmelzungsplanes (oder Spaltungsplanes) noch die Erstellung eines
Sachverstandigenberichtes erforderlich sind, wenn alle Aktionare und Inhaber anderer mit
einem Stimmrecht verbundener Wertpapiere der an der Verschmelzung (Spaltung)
beteiligten Gesellschaften darauf verzichtet haben.?’

7.3.4 Zwolfte Richtlinie: Einpersonengesellschaftsrichtlinie — RL 89/667/EWG

Die Einpersonengesellschaftsrichtlinie sieht vor, dass Einzelunternehmern in der gesamten
Gemeinschaft das rechtliche Instrument einer Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung
geboten werden soll. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Griindung einer Einpersonen-

GmbH, und soll die Vereinigung samtlicher Geschéftsanteile der GmbH in der Hand eines

28 Teichmann in Lutter (Fn. 11), § 123 Rn. 8 f., Schmitt/Hértnagl/Stratz (Fn. 37), § 131 Rn. 1; eingehend dazu K.
Schmidt AcP 191 (1991), S. 495 ff.

%87 Richtlinie 2007/63/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 zur Anderung der
Richtlinien 78/855/EWG und 82/891/EWG des Rates hinsichtlich des Erfordernisses der Erstellung eines Berichts
durch einen unabhangigen Sachverstandigen anldsslich der Verschmelzung oder der Spaltung von
Aktiengesellschaften, ABI. L 300 vom 17.11.2007
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einzigen Gesellschafters ermoglichen. Die Umsetzung der

Einpersonengesellschaftsrichtlinie erfolgte in Osterreich durch das EU-GesRAG.*®®

Erfasst sind die Rechtsform der GmbH und die ihr &hnlichen Rechtsformen in den anderen
Mitgliedstaaten. Zusétzlich kommt den Mitgliedstaaten nach Artikel 6 ein Wahlrecht fir
eine Einpersonen-AG zu. In einem solchen Fall sind die entsprechenden

Mindestkapitalerfordernisse der Kapitalrichtlinie zu beachten.

Einpersonengesellschaften bedeuten aufgrund des Mankos  an internen
Kontrollmechanismen immer auch ein Risiko fur Glaubiger. Durch Vereinigung aller
Gesellschaftsanteile in der Hand einer Person kann es mitunter zu unkontrollierbaren
Verschiebungen von Gesellschaftsvermdgen kommen. Zu denken ist dabei etwa an eine
Vermdgensverschiebung in die Gesellschaft zu Lasten der Privatglaubiger oder eine
Verschiebung in das Privatvermoégen zu Lasten der Gesellschaftsglaubiger. Besondere
Schutzmechanismen sind daher erforderlich. Artikel 3 bis 5 sollen diesen Risiken Rechnung

tragen und ein Mindestniveau an Publizitat und Transparenz sicher stellen.?

7.3.5 Reformbestrebungen

In ihrer Mitteilung Uber ein vereinfachtes Unternehnmensumfeld in den Bereichen
Gesellschaftsrecht, Rechnungslegung und Abschlusspriifung vom 10.7.2007*° erwagt die
Kommission — inter alia — eine vollige Streichung der Kapitalrichtlinie sowie der
Verschmelzungs- und  Spaltungsrichtlinie  mit der Begrindung, dass diese

GemeinschaftsmalRnahmen rein innerstaatliche Sachverhalte betreffen.

Alternativ zu einer volligen Streichung bestimmter Richtlinien kommen fur die
Kommission VereinfachungsmaBnahmen in Betracht, die fir die Verschmelzungs- und
Spaltungsrichtlinie vor allem im Bereich der Berichtspflichten von Relevanz sind. Die
Beseitigung von Berichtspflichten ist vor allem dort sinnvoll, wo doppelte Berichtspflichten

einen Verwaltungsmehraufwand verursachen.**

288 Griinwald, Europaisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 38

?%9 Habersack, EuGesR, § 9 Rn. 2

2% KOM (2007) 0394

%1 Dies kann bei der Spaltung und Verschmelzung der Fall sein, wenn gleichzeitig eine Sacheinlagenpriifung nach
Artikel 10 der Kapitalrichtlinie durchzufiihren ist; siehe Kuck in ELR 2/2008, Vereinfachungen im Europdischen
Gesellschaftsrecht — Aktuelle Diskussion Uber VVorschldge der Kommission, S. 71
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(i) Pro Argumente einer Streichung

Fir eine Streichung der Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie spricht nach Ansicht der
Kommission die nach wie vor herrschende Heterogenitdt im nationalen Umgriindungsrecht.
Da die Richtlinien keine vollstandige Harmonisierung vorsehen, schaffen sie auch keine
gleichen Wettbewerbsbedingungen. Ahnliche Uberlegungen gibt es zur Kapitalrichtlinie,
wobei insbesondere das Kapitalerhaltungskonzept der Richtlinie problematisch ist. Ziel
musste es sein den Unternehmen bei den Ausschittungen an die Aktiondre mehr Spielraum
zu verschaffen. Zudem wurden in einigen Mitgliedstaaten neue nationale Rechtsformen
geschaffen, welche nicht mehr in den Geltungsbereich der Kapitalrichtlinie fallen, um jene
Flexibilitdt zu bieten, die der Richtlinie in Hinblick auf die Eigenkapitalanforderungen
fehlt.>

(ii) Contra Argumente einer Streichung

Gegen eine vollstdndige Streichung der Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie sprechen
nach Ansicht von Kuck vor allem vier Griinde:** Erstens schaffen diese Richtlinien das
erforderliche ,level playing field“, auf dem es zu einem Wettbewerb der nationalen
Rechtsordnungen kommt und sichern zusétzlich die Vergleichbarkeit der nationalen
Gesellschaftsrechte. Zweitens wirde die Streichung der Verschmelzungsrichtlinie eine
Nachristung der Richtlinie Gber die grenziiberschreitende Verschmelzung erfordern, da sie
strukturell auf ihr aufbaut. Drittens wére eine vollige Abschaffung von Richtlinien ein
widersprichliches Signal fur die Vollendung des Binnenmarktes (Artikel 3 Absatz 1) und
der Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit (Artikel 44 Absatz 1), die ja auf der
Harmonisierung des Gesellschaftsrechtes basieren. Und Viertens wurden die
Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie im Jahr 2007 bereits dahingehend vereinfacht,
dass Verzichtsmoglichkeiten hinsichtlich des Verschmelzungs- und Spaltungsplanes sowie

der entsprechenden Sachverstandigengutachten vorgenommen wurden.?*

Gegen eine Streichung der Kapitalrichtlinie lasst sich vor allem die erst 2006

vorgenommene Anderungsrichtlinie?® ins Treffen fiihren, wonach auf Berichtspflichten und

%2 KOM (2007) 0394, S. 5

2%3 Kuck in ELR 2/2008, Vereinfachungen im Europaischen Gesellschaftsrecht — Aktuelle Diskussion iiber
Vorschlége der Kommission, S. 70

294 Umsetzungsfrist zum 31.12.2008

2% RL 2006/68/EG
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Sachverstandigengutachten ~ verzichtet ~ wird.*®  Die  Auswirkungen  dieses
Vereinfachungsprozesses sind aufgrund der erst im April 2008 abgelaufenen
Umsetzungsfrist noch nicht absehbar. Unter diesem Aspekt ware daher die Abschaffung der
Kapitalrichtlinie ubersturzt und wirde den bereits vollzogenen

Entbirokratisierungsmalinahmen keinen Entwicklungsspielraum lassen.

(iii) Auswirkungen der Streichung

Es ist meiner Einschdtzung nach von Interesse das Gedankenexperiment einer moglichen
Streichung von Richtlinien auf etwaige rechtliche Konsequenzen naher zu beleuchtet. Alle
dafiir in Betracht gezogenen Richtlinien wurden durch die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten
in nationales Recht umgesetzt, weshalb von einer gemeinschaftsweiten Mindestangleichung
in den Bereichen Kapitalaufbringung und -erhaltung, Verschmelzungs- und Spaltungsrecht
auszugehen ist. Wirde die Gemeinschaft die vollige Streichung vornehmen, ist fraglich, ob
die nationalen Gesetzgeber weiterhin an den vorgegebenen Besitzstand gebunden sind. Die
Grundlage der Bindungswirkung resultiert aus den jeweiligen Richtlinien, zu deren
Umsetzung den Mitgliedstaaten eine bestimmte Frist gesetzt wird. Nach Ablauf der Frist
haben die nationalen Gesetzgeber in aller Regel den europarechtlichen Besitzstand durch
Umsetzungsgesetze in ihre nationalen Rechtsordnungen implementiert. Wird eine Richtlinie
im Nachhinein aufgelost, fallt meiner Einschatzung nach ebenfalls die ihr zugrundegelegte
Umsetzungsverpflichtung weg. Ein Mitgliedstaat kénnte in einem solchen Fall rein
theoretisch die UmsetzungsmaBnahmen riickgdngig machen und in seine alte Rechtslage
zuriickkehren, ohne dass dagegen eine geeignete Sanktion seitens der Gemeinschaft
bestlinde. Es ware nach Wegfall einer europarechtlichen VVorgabe nicht mehr verpflichtend
davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten ihre Gesellschaftsrechte im Sinne der
Rechtsangleichung aufrechterhalten. Die nationalen Gesetzgeber konnten solange es keine
gemeinschaftsweiten Regelungen gibt, ihr Gesellschaftsrecht auch unter die
Mindestangleichung der einst bestehenden Richtlinien ab&ndern. Einer Modifizierung des
Aktienrechtes dahingehend, dass die Aktiengesellschaft eines Mitgliedstaates weniger als
EUR 25.000 Mindestkapital aufbringen muss, wiirde nach diesem Szenario nichts mehr

entgegenstehen.

Schliel’lich besteht der Besitzstand des Européischen Gesellschaftsrechtes aus mehreren

Rechtsschichten, welche systematisch aufeinander aufbauen und auch Ausdruck eines

2% Die Beseitigung von Berichtspflichten ist vor allem dort sinnvoll, wo doppelte Berichtspflichten einen
Verwaltungsmehraufwand verursachen. Dies kann bei der Spaltung und VVerschmelzung der Fall sein, wenn
gleichzeitig eine Sacheinlagenpriifung nach der Kapitalrichtlinie durchzufihren ist
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politischen ~Kompromisses waren. Wahrend die Publizitatsrichtlinie und die
Kapitalrichtlinie noch in der Tradition des deutschen Handels- und Aktienrechtes stehen,
orientieren sich Jahresabschluss- und Konzernrichtlinie bereits vielmehr am anglo-
amerikanischen Rechtssystem.?” Der Wegfall von bereits umgesetzten Richtlinien wiirde
meiner Einschdtzung nach das Uber Jahrzehnte gewachsene Rechtsgeriist beeintrachtigen
und den zwischen Kkontinentaleuropéischer und angloamerikanischer Rechtstradition
erzielten Kompromisscharakter des gesellschaftsrechtlichen ,,acquis communautaire*
gefdhrden. Wesentliche Steuerungsinstrumente fir die Rechtsentwicklung in den
Mitgliedstaaten wirden ad hoc abhanden kommen.

7.4 Besitzstand betreffend grenziibergreifende Sachverhalte
7.4.1 Erste Richtlinie: Publizitatsrichtlinie — RL 68/151/EWG

Die Publizitatsrichtlinie will die Offenlegung bestimmter Rechtsverhéltnisse der
Gesellschaft zum Schutz Dritter gewahrleisten und ihnen die Beschaffung von notwendigen
Informationen ermdglichen. Zusatzlich wird der Rechtsverkehr durch weitgehende
Beschrankung der Unwirksamkeit von Vertretungshandlungen und der Nichtigkeit von
Gesellschaften geschiitzt.*® Dritte sollen sich nicht nur die notwendigen Informationen tiber
die Gesellschaft beschaffen kdnnen, sondern auch auf die Wirksamkeit der im Namen der
Gesellschaft abgegebenen Willenserklarungen sowie auf den Bestand der in einem Register
eingetragenen Gesellschaften vertrauen diirfen.® Die Richtlinienbestimmungen stellen nur
eine Mindestgrenze der offenlegungspflichtigen Tatsachen dar.*® Sachliche Anderungen
wurden durch die Anderungsrichtlinie 2003/58/EG vorgenommen, welche vorschreibt, dass
die offenlegungspflichtigen Daten Uber ein Unternehmen spatestens ab dem 1.1.2007 Uber

_eine Akte* zentral elektronisch abrufbar sein miissen.%

Im Wesentlichen gliedert sich die Publizitatsrichtlinie in drei Regelungsbereiche:** Nach
Artikel 2 und 3 Absatz 1 bis 3 der Richtlinie sind bestimmte Tatsachen (,,Urkunden und
Angaben®) in einer Akte der Gesellschaft bei einem 6ffentlichen Register offenzulegen. Zu
den offenlegungspflichtigen Tatsachen zéhlen vor allem die Satzung der Gesellschaft und

ihre Anderungen, die Organmitglieder und die Vertretungsregelungen, der Betrag des

7 Habersack, EuGesR, § 4 Rn. 9

2% Griinwald, Europaisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 19

%9 Habersack, EuGesR, § 5 Rn. 2

3% sjehe in Osterreich §§ 3 ff FBG

%01 Richtlinie 2003/58/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2003 zur Anderung der
Richtlinie 68/151/EWG des Rates in Bezug auf die Offenlegungspflichten von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen, ABI. L 221 vom 4.9.2003

%02 Griinwald, Européaisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 20
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gezeichneten Kapitals, die Bilanz und die Gewinn und Verlustrechung fir jedes
Geschaftsjahr sowie die Angaben einer Sitzverlegung oder der Liquidation der Gesellschaft.
Artikel 3 Absatz 4 regelt die Bekanntmachung der der Offenlegung unterliegenden
Tatsachen in einem vom Mitgliedstaat bestimmten Amtsblatt. In Osterreich handelt es sich
hierbei um das ,,Amtsblatt zur Wiener Zeitung*. Artikel 4 schreibt weiters die Angabe
bestimmter Tatsachen auf Briefen und Bestellscheinen vor. In Artikel 6 werden den
Mitgliedstaaten noch geeignete MalRnahmen auferlegt, wenn die Offenlegung der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechung unterbleibt oder die obligatorischen Angaben auf den
Geschaftspapieren fehlen.

Der Titel des zweiten Abschnittes lautet ,,Glltigkeit der von der Gesellschaft
eingegangenen Verpflichtungen* und behandelt die Rechtsgiltigkeit von Geschaften
zwischen der Gesellschaft und Dritten. Zentrale Bestimmung ist hierbei Artikel 9 Absatz 1,
wonach die Gesellschaft Dritten gegentiber durch Handlungen ihrer Organe verpflichtet
wird, selbst wenn die Handlungen nicht zum Gegenstand des Unternehmens gehoren.
Ausgeschlossen wird damit die Anwendung der anglo-amerikanischen ,,ultra-vires* —
Lehre, wonach die Rechtsfahigkeit von juristischen Personen auf ihre jeweiligen Aufgaben
und Zwecke beschrénkt ist. Allerdings sieht die Richtlinie ein Wahlrecht dergestalt vor,
dass fur Handlungen, die den Rahmen des Unternehmensgegenstandes (berschreiten, der
Gesellschaft zur Vermeidung der Verpflichtung der Beweis offen steht, dass dem Dritten
das Uberschreiten des Unternehmensgegenstandes bekannt war oder bekannt sein musste.*®
Artikel 9 Absatz 2 legt schlieBlich noch den Grundsatz der Unbeschrankbarkeit der
Vertretungsbefugnis fest. Interne Beschrédnkungen der Vertretungsmacht von Organen

konnen Dritten gegenuber nicht entgegengehalten werden.

Der dritte Abschnitt bezieht sich auf die ,,Nichtigkeit der Gesellschaft*. Artikel 11 sieht
vor, dass die Nichtigkeit einer Gesellschaft an eine gerichtliche Entscheidung gebunden
sein muss. Auch eine taxative Aufzdhlung von Nichtigkeitsgrinden wird normiert, sodass
der Gesetzgeber einzelne oder sédmtliche, aber keine dariber hinausgehenden Griinde in

seiner nationalen Rechtsordnung vorsehen kann.

7.4.2 Elfte Richtlinie: Zweigniederlassungsrichtlinie — RL 89/666/EWG

Die Zweigniederlassungsrichtlinie dient der Sicherung des Rechtes jeder in einem

Mitgliedstaat der Gemeinschaft gegrindeten Gesellschaft, in anderen Mitgliedstaaten der

%03 Griinwald, Européisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 21
80



Gemeinschaft Zweigniederlassungen errichten zu durfen. Angestrebt ist eine
Harmonisierung der unterschiedlichen Regelungen in den Mitgliedstaaten fur die férmliche
Errichtung und Eintragung einer Zweigniederlassung.®® Die Richtlinie steht in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Publizitatsrichtlinie und den Bilanzrichtlinien und
erganzt die von diesen statuierten Offenlegungspflichten.*® Bis zu ihrem Erlass waren zwar
Tochtergesellschaften den Offenlegungs- und Bilanzpflichten unterworfen, allerdings fehlte
eine entsprechende Ausdehnung auf den Anwendungsbereich der Zweigniederlassungen.
Damit tragt die Richtlinie der Tatsache Rechnung, dass die Ausubung der
Niederlassungsfreiheit gemalR den Artikeln 43 EGV bis 48 EGV nicht nur Uber die
Grundung von Tochtergesellschaften, sondern auch (ber die Errichtung von
Zweigniederlassungen im Ausland erfolgen kann. Insbesondere soll sichergestellt werden,
dass Gesellschaften mit auslandischen Tochtergesellschaften gegenuber Gesellschaften mit
auslandischen Zweigniederlassungen gleich behandelt werden.

Erfasst von der Zweigniederlassungsrichtlinie sind Kapitalgesellschaften, mit Ausnahme
der Zweigniederlassungen von Kredit- und Finanzinstitutionen, fir die besondere
Vorschriften in der Bankenzweigniederlassungsrichtlinie 1989 vorgesehen sind, sowie
wahlweise Zweigniederlassungen auslédndischer Versicherungsgesellschaften. Weiters sind
nicht nur Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus EU/EWR- Staaten, sondern auch

aus Drittlandern umfasst.

Die inhaltlichen Aspekte der Zweigniederlassungsrichtlinie lassen sich wie folgt
zusammenfassen:®*®  Artikel 1 statuiert zunachst eine Offenlegungspflicht  fiir
Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten, gefolgt von n&heren
Regelungen in Artikel 2 (ber den Umfang der offenlegungspflichtigen Urkunden und
Angaben. Danach sind die Anschrift und die Téatigkeit der Zweigniederlassung, das fur die
Hauptniederlassung zustdndige Register sowie deren Firma und Rechtsform, die
vertretungsbefugten Organe der Hauptniederlassung bzw. die stdndigen Vertreter der
Zweigniederlassung, die Auflésung bzw. ein Insolvenzverfahren der Gesellschaft sowie

Rechnungslegungsunterlagen der Hauptniederlassung zwingend offen zu legen.*”’

%4 Drinhausen in Hailbronner/Wilms, EU, 1. Lfg., 10/2002, Rn. 38

%% Habersack, EuGesR, § 5 Rn. 43

%% Griinwald, Europdisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 22

%97 |n Osterreich wird diesen Richtlinienerfordernissen seit dem EU-GesRAG durch § 254 AktG bzw. § 107
GmbHG entsprochen
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GemélR Artikel 3 sind die nach dem am Sitz der Hauptniederlassung maRgeblichen Recht
erstellten, gepriiften und dort offen gelegten Rechnungslegungsunterlagen auch beim
Register der Zweigniederlassung offen zu legen. Die Mitgliedstaaten kénnen gemal Artikel

308 Artikel 6 normiert fir die

4 die Offenlegung in einer anderen Amtssprache vorschreiben.
Mitgliedstaaten, dass auf Geschéaftsbriefen und Bestellscheinen, auch Angaben tber das fir

die Zweigniederlassung zustandige Register enthalten sein miissen.®

Fir Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus Drittstaaten sieht die Richtlinie eine
Mindestharmonisierung der Offenlegungspflichten vor.*'® Besonders hervorzuheben sind
hierbei die Artikel 8 litera j und Artikel 9. Demnach besteht grundsétzlich eine
Offenlegungsverpflichtung fur nach dem Recht des Drittstaates erstellte, geprufte und offen
gelegte Rechnungslegungsunterlagen. Entsprechen die Unterlagen allerdings nicht den
Standards der Jahresabschlussrichtlinie®™* und der Konzernanschlussrichtlinie®?, haben die
Mitgliedstaaten ein Wahlrecht Unterlagen entsprechenden Standards erstellen und offen

legen zu lassen.®*®

7.4.3 Reformbestrebungen

Reformbestrebungen der Kommission fur die Publizitatsrichtlinie und die
Zweigniederlassungsrichtlinie erschépfen sich im Wesentlichen auf die Art und Weise der
Veroffentlichung von Informationen lber Unternehmen, da diese noch immer nicht den

neuesten technologischen Méglichkeiten Rechnung tragen:®*

(i) Abschaffung der Doppelveroffentlichung

Erstens soll eine Doppelveréffentlichung im nationalen Gesetzblatt und im elektronischen
Register verhindert werden, weil Unternehmen dadurch zusétzliche Kosten entstehen. Nach
der Publizitatsrichtlinie sind bestimmte Unternehmensangaben sowohl in das
Handelsregister der Mitgliedstaaten einzutragen als auch in nationalen Gesetzblattern zu
veroffentlichen. Nach Artikel 3 Absatz 2 missen die Mitgliedstaaten seit Januar 2007 den
Unternehmen ermdglichen, Urkunden und Angaben auch elektronisch einzureichen. Durch
den Zugang Uber das ,,European Business Register* konnen Dritte jederzeit Einblick

nehmen und ist die zusétzliche Veroffentlichung in nationalen Gesetzblattern uberflissig

%% Gem4R § 280 a UGB sind die Unterlagen in deutscher Sprache offen zu legen

%99 sjehe zur Umsetzung § 14 Absatz 3 UGB

%19 Habersack, EuGesR, § 5 Rn. 57

'L RL 78/660/EWG

312 R 83/349/EWG

313 yon diesem Wahlrecht wurde bei der Umsetzung in Osterreich kein Gebrauch gemacht.
31 KOM (2007) 0394, S. 7 und Anhang 3
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geworden. Die Rolle der Gesetzblatter kdnnte auch durch eine Funktion im Register ersetzt
werden. Die Kommission will daher die in Artikel 3 Absatz 4 vorgesehene Pflicht zur
Veroffentlichung in den nationalen Gesetzblattern abschaffen, um den Unternehmen

Kostenersparnisse zu verschaffen.

(ii) Kostensenkung bei Urkunden und Hinterlegung

Zweitens enthalt die Zweigniederlassungsrichtlinie ebenfalls spezielle
Offenlegungspflichten, welche den Unternehmen doppelte Kosten verursachen. Einerseits
muissen Urkunden in die Sprache des Mitgliedstaates der Zweigniederlassung Ubersetzt
werden, andererseits zusammen mit den Angaben Uber die Zweigniederlassung in das
Register der Zweigniederlassung eintragen werden. Zusétzliche Kosten durch notarielle
Beglaubigungen von Ubersetzungen lieRen sich dadurch vermeiden, dass beglaubigte
Ubersetzungen aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich anerkannt werden. Andererseits soll
Verwaltungsaufwand dadurch reduziert werden, dass uber das ,,European Business
Register* die Mdoglichkeit eingerdumt wird, die Angaben der Zweigniederlassung in dem

Mitgliedstaat zu hinterlegen, in dem die Muttergesellschaft registriert ist.
7.5 Richtlinien zur Rechnungslegung und Abschlussprifung

7.5.1 Vierte Richtlinie: Jahresabschlussrichtlinie — RL 78/660/EWG

Die Jahresabschlussrichtlinie soll Kapitalanlegern und Kreditgebern in Europa
vergleichbare Informationen (ber die Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage der

Unternehmen (,true and fair view*)**®

sichern. Vom Anwendungsbereich umfasst sind der
Einzelabschluss mit Ausnahme des Konzernabschlusses, geregelt in einer eigenen
Richtlinie, und der Sonderbilanzen, wie beispielsweise Verschmelzungs-, Spaltungs-,
Umwandlungs- oder Einbringungsbilanzen. Konkret regelt die Richtlinie die Bestandteile
und den Inhalt des Jahresabschlusses, die Bewertung sowie die Prifung und Offenlegung
von Jahresabschliissen.®® Kapitalgesellschaften sind demnach verpflichtet den Jahresbericht
nach bestimmten Schemata (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung, Anhang, Lagebericht)
sowie einen Lagebericht einheitlicher Gliederung und vergleichbaren Inhaltes aufzustellen.
Dabei werden auch Bewertungs- und Offenlegungsvorschriften harmonisiert. Nach

uberzeugender Ansicht gilt dieses Regelungswerk fiir Zehntausende von Gesellschaften in

315 Nach dem ,,true and fair view** Prinzip muss der Jahresabschluss ein den tatséchlichen Verhaltnissen
entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft vermitteln. Dem Prinzip kommt in
der Jahresabschlussrichtlinie gegeniiber dem ,,Vorsichtsprinzip* die Stellung eines ,,overriding principle* zu

316 Griinwald, Européisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 25 ff.
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der Gemeinschaft und ist wegen ihrer vielen Definitionen und Bewertungsregelungen das

erfolg- und folgenreichste Vorhaben europaischer Harmonisierung im Gesellschaftsrecht.®!’

Es wird zwischen ,,kleinen*, ,,mittelgroRen* und ,,groBen‘ Gesellschaften unterschieden,
wobei Bilanzsumme, Nettoumsatzerldse und Beschéaftigtenzahl fir diese Einteilung
mafRgeblich sind. Die Richtlinienvorschriften sind je nach GroRenklasse des Unternehmens
verschieden umfangreich anzuwenden. Wéhrend grolRe Gesellschaften den Vorschriften der
Jahresabschlussrichtlinie in vollem Ausmall unterliegen, sind fir kleine und mittelgroRRe

Gesellschaften nur Teilbereiche anwendbar bzw. Erleichterungen vorgesehen.

Eine enge Verknipfung besteht zwischen der Publizitatsrichtlinie®®® und der
Jahresabschlussrichtlinie. Artikel 2 Absatz 1 litera f der Publizitatsrichtlinie regelt die
Offenlegung von Bilanz sowie Gewinn- und Verlustrechung, um es Kapitalanlegern und
Kreditgebern zu ermdglichen, Informationen Uber die Gesellschaft leichter einzuholen. Ein
franzosischer Anleger oder Geldgeber wird nur unter der Bedingung der Gleichwertigkeit
von deutschem und franzdsischem Bilanzrecht im Stande sein den von einer deutschen
Gesellschaft aufgestellten Jahresabschluss weiterfuhrende Informationen zu entnehmen.
Der nach deutschem Recht erstellte Jahresabschluss soll schlieBlich fir einen franzdsischen
Kapitalanleger oder Kreditgeber verstandlich sein und als Grundlage fir sein
Investitionsverhalten dienen. Die Jahresabschlussrichtlinie beseitigt das in der
Publizitatsrichtlinie vorhandene Defizit durch die Bedingung, dass die Jahresabschlisse der

europaischen Gesellschaften formell und materiell gleichwertig sein miissen.*

7.5.2 Siebente Richtlinie: Konzernabschlussrichtlinie — RL 83/349/EWG

Die Konzernabschlussrichtlinie hat Erganzungsfunktion fir die Jahresabschlussrichtlinie
und basiert auf der Uberlegung, dass bei verbundenen Unternehmen ein einheitlicher
konsolidierter Abschluss®®® notwendig ist, um einen zutreffenden Einblick in die
wirtschaftliche Situation des Gesamtunternehmens (,,Konzern®) zu ermdoglichen. Adressat
der Richtlinie ist der Unternehmenstréger jeder Rechtsform als Konzernspitze, sofern eines

der Tochterunternehmen eine Kapitalgesellschaft bzw. eine Kapitalgesellschaft & Co ist.**

7 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 44 EG, Rn. 47

%18 RL 68/151/EWG

319 Habersack, EuGesR, § 5 Rn. 5

320 Der , Konzernabschluss® ist nicht die Summe der ,,Einzelabschliisse®. Es hat vielmehr eine ,,Konsolidierung*,
d.h. eine Zusammenfassung oder Vereinigung zu erfolgen, die sich nach dem ,,Grundsatz des einzigen
Unternehmens* orientiert. Die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage ist so darzustellen, als wére der Konzern eine
,rechtliche Einheit*

%21 Griinwald, Européaisches Gesellschaftsrecht (1999), S. 27 ff.
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Die inhaltlichen Aspekte lassen sich wie folgt zusammenfassen: Artikel 1 regelt vorweg
jene Kontrolltatbestande, welche als Voraussetzung eines Mutter-Tochter Verhaltnisses
notwendig sind und daher einen Konzernabschluss erfordern. Unter diese fallen vor allem
die Stimmenmehrheit, die Madoglichkeit der Organbestellung, die vertragliche oder
satzungsmaRige Beherrschung sowie die tatsachliche Organbestellung aufgrund einer
Stimmrechtsauslbung. Es folgen Vorschriften betreffend die Art und Weise der Aufstellung
des Konzernabschlusses und dessen Bestandteile.®?? Beziiglich Gliederung und Bewertung
in Konzernabschlissen, den konsolidierten Lagebericht sowie die Prifungspflicht und
Offenlegung wird auf die Jahresabschlussrichtlinie verwiesen.

Das ,true and fair view* Prinzip nimmt eine Vorrangrolle auch fir die
Konzernabschlussrichtlinie ein, wonach der Konzernabschluss ,ein den tatsachlichen
Verhéltnissen entsprechendes Bild der VermoOgens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesamtheit der in die Konsolidierung einbezogenen Unternehmen® zu vermitteln hat.
Besonderes Augenmerk verdient auch das ,,Prinzip des Weltkonzernabschlusses* in Artikel
3, wonach die Nationalitdt des Tochterunternehmens fiir die Einbeziehung in den
Konzernabschluss irrelevant ist und alle Konzerngesellschaften unabhangig von ihrem Sitz
zu konsolidieren sind. Schlielllich geht das ,,Einheitsprinzip* gemé&l3 Artikel 26 Absatz 1
von der Fiktion der wirtschaftlichen Einheit des Konzerns aus und schreibt vor, dass die
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der in die Konsolidierung einbezogenen Unternehmen
im Konzernabschluss trotz ihrer rechtlichen Selbststandigkeit so auszuweisen ist, als ob sie

ein einziges Unternehmen waren.

7.5.3 Abschlusspriferrichtlinie — RL 2006/43/EG

Die Abschlusspruferrichtlinie ersetzt die auler Kraft gesetzte achte Richtlinie des Rates

vom 10. April 1984 (,,Priiferbefahigungsrichtlinie*)®*

, welche vor allem die Zulassung von
Abschlussprufern in den Mitgliedstaaten regelte, allerdings keine Vorgaben enthielt, wie
eine Abschlussprifung ausgefiihrt werden sollte und welches Mal} an 6ffentlicher Aufsicht
oder externer Qualitatssicherung erforderlich ist, um eine hohe Prufungsqualitdt zu
gewahrleisten.®®* Dieses Vakuum filllt die Abschlusspriferrichtlinie und geht in ihrer

Konzeption deutlich (ber die Achte Richtlinie hinaus. Geregelt wird nicht nur die

322 Bestandteile sind (i) die konsolidierte Bilanz, (ii) konsolidierte Gewinn- und Verlustrechnung und (iii)
konsolidierter Anhang

%23 Richtlinie 84/253/EWG

%24 \Jorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Priifung des Jahresabschlusses und des konsolidierten
Abschlusses und zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates vom 16.3.2004, S. 3
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Pruferbefdahigung im eigentlichen Sinn, sondern vor allem die Unabh&ngigkeit des Prufers,
die Priiferpflichten sowie die Qualitatssicherung.®**® Zur Absicherung dieser Qualifikationen
sind die Mitgliedstaaten gemaR Artikel 32 verpflichtet eine wirksame 6ffentliche Aufsicht

far Abschlussprifer und Prifungsgesellschaften einzufiihren.

Fur Unternehmen des Offentlichen Interesses enthdlt die Richtlinie besondere
Bestimmungen. Nach Artikel 41 haben Unternehmen von 6ffentlichem Interesse einen
Prifungsausschuss einzurichten, dem zumindest ein Sachverstandiger in Rechnungslegung
und/oder Abschlusspriifung angehéren muss. Zweck des Ausschusses ist in erster Linie die
Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses und der internen Revision. Nach
uberzeugender Ansicht tragt die Richtlinie damit dem Umstand Rechnung, dass dem
Abschlussprifer eine zentrale Funktion im Rahmen der Corporate Governance zukommt

und vor allem das Aufsichtsorgan bei dessen Uberwachungstatigkeit zu unterstiitzen hat.3%

7.5.4 Reformbestrebungen

Im Zentrum der Vereinfachungsbestrebungen der Kommission stehen kleine und mittlere
Unternehmen (,,KMU’s*), deren bilanztechnischer Verwaltungsaufwand deutlich reduziert
werden soll, sowie Kleinstbetriebe, welche von Rechnungslegungspflichten vollstandig

befreit werden sollen:*%’

(i) Anderung der Schwellwertfristen

Zur Diskussion gestellt werden die Schwellwertfristen fir KMU’s, welche den
Ubergangszeitraum einer bestimmten Einstufung als kleines oder mittleres Unternehmen
zur nachsthéheren bzw. nachstniedrigeren Kategorie regeln. Der Vorschlag zielt darauf ab,
die Ubergangsfrist fiir kleinere und mittlere Unternehmen von zwei auf fiinf Jahre zu
verlangern. Nach derzeitigem Rechtsstand verliert ein Unternehmen seine Einstufung als
,.Kleines Unternehmen®, wenn es zwei Jahre in Folge, die Werte eines ,,mittleren
Unternehmens* erfullt. Es muss daher zwei Jahre durchgehend mehr als 50 Beschéftigte,
einen Umsatz von mehr als EUR 8,8 Millionen und eine Bilanzsumme von mehr als EUR
4,4 Millionen aufweisen.3?® Im Falle der Verlangerung der Ubergangsfrist von zwei auf fiinf
Jahre durfte ein kleines Unternehmen finf Jahre lang ,,schwellwertmaRig* als mittleres

Unternehmen auftreten, ohne aber die strengeren Vorschriften fir die Rechnungslegung zu

%2% Habersack, EuGesR, § 8 Rn. 65
%26 Habersack, EuGesR, § 8 Rn. 66
%27 KOM(2007) 394, endg., S. 8 ff.
%28 siehe Artikel 11 der Jahresabschlussrichtlinie; es ist ausreichend, wenn zwei von drei Kriterien erfullt sind
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erfullen. Das Privileg einer verkirzten Bilanz fur kleine Unternehmen koénnte daher anders
als bisher nicht mehr nur auf zwei sondern auf funf Jahre weitergefihrt werden. Im
entgegengesetzten Fall einer Abstufung in eine niedrigere Kategorie schlagt die
Kommission vor, die Schwellwertfristen von zwei auf ein Jahr zu verkirzen. Damit kann
ein mittleres Unternehmen schneller in die kleinere UnternehmensgréfRe wechseln und die

privilegierten Bilanzregeln in Anspruch nehmen.***

(ii) Kleinstbetriebe

Eine weitere ErleichterungsmaBnahme sieht die Kommission fir so genannte

. Kleinstbetriebe*3*°

vor, welche von der Jahresabschlussrichtlinie optional ausgeschlossen
werden sollen. Dieser Vorschlag erntete dahingehend Kritik, dass diese Unternehmen
Schwierigkeiten bei der Kreditbeschaffung und im Geschaftsverkehr ausgesetzt wéaren, weil
sie die in der Bilanz (blichen Unternehmensdaten nicht mehr preisgeben miissen.®*
Richtigerweise sind die Unternehmen jedoch vollig frei sich an die in der Richtlinie
vorgegebenen Rechnungslegungsstandards zu halten und kénnen auch selber entscheiden,
ob sie sich diesen Verpflichtungen unterwerfen oder eben nicht. SchlieBlich soll fur die
kleinsten Unternehmen am Markt lediglich eine Option geschaffen werden, ihre
Verwaltungskosten einzuddmmen, inwieweit sie davon Gebrauch machen, bleibt alleine

ihnen tberlassen.

(iii) Kritik

Insgesamt orientiert sich die Kommission in ihrer Mitteilung vom 10.7.2007 meiner
Einschdtzung nach besser an den tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten wachsender
und schrumpfender Unternehmen. Eine Realisierung dieser Vorschlage echte
Vereinfachungen fir kleine und mittlere Unternehmen bringen. Nach (berzeugender
Ansicht ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein wachsendes Unternehmen die Schwellenwerte
dauerhaft (berschreitet, nach fiinf Jahren erheblich gréRer.®** Umgekehrt ist nicht
einzusehen, warum ein kleines Unternehmen, welches die Schwellwerte uberschreitet und

anschliefend aufgrund von wirtschaftlichen Schwierigkeiten wieder darunter fallt, noch

weitere zwei Jahre als mittleres Unternehmen gelten soll. Nach der vorgeschlagenen

329 Kuck in ELR 2/2008, Vereinfachungen im Europaischen Gesellschaftsrecht — Aktuelle Diskussion tiber
Vorschlage der Kommission, S. 71

30 Unter Kleinstbetriebe fallen solche mit weniger als 10 Beschaftigten, einer Bilanzsumme von weniger als EUR
500.000 und einen Umsatz von weniger als EUR 1.000.000

331 Kuck in ELR 2/2008, Vereinfachungen im Europaischen Gesellschaftsrecht — Aktuelle Diskussion iiber
Vorschlage der Kommission, S. 72

%32 KOM(2007) 394 endg., S. 18
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Losung konnen Unternehmen in ihrer Wachstumsphase den relativ geringen
Verwaltungsaufwand fur die vereinfachte Bilanz um drei Jahre ldnger nltzen und im
entgegengesetzten Fall nach einem Jahr deutlich schneller Einsparungen vornehmen. Fur
Kleinstunternehmen wird zudem eine Wabhlfreiheit betreffend ihre

Rechnungslegungsverpflichtungen anvisiert.

7.6 Sonstige Richtlinien
7.6.1 Ubernahmerichtlinie — RL 2004/25/EG

Bereits im Weil3buch tber die Vollendung des Binnenmarktes aus dem Jahr 1985 hatte die
Kommission ihre Absicht angekindigt, eine Richtlinie zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iber Ubernahmeangebote vorzuschlagen.®*® Mit
Schreiben vom 4.10.2002 unterbreitete die Kommission dem Europdischen Parlament
gemél Artikel 251 Absatz 2 EGV und Artikel 44 EGV den Vorschlag fir eine Richtlinie
des Europaischen Parlaments betreffend Ubernahmeangebote.®* SchlieRlich wurde die
Richtlinie 2004/25/EG des Européischen Parlaments und des Rates betreffend
Ubernahmeangebote am 21.4.2004 verabschiedet. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten bis
20.5.2006  nationale = Umsetzungsgesetze  daruber zu  verabschieden, welche
AbwehrmaBnahmen eine Aktiengesellschaft gegen feindliche Ubernahmen treffen kann und

welche MaRnahmen ein Ubernehmer wahrend des Ubernahmeprozesses ergreifen muss.

(i) Zielsetzung

Nach zutreffender Ansicht verfolgt die Richtlinie ein doppeltes Anliegen, indem sie
einerseits die Regulierung freiwilliger Ubernahmeangebote und damit ein faires, den
Gleichbehandlungsgrundsatz  entsprechendes Ubernahmeverfahren sicherstellen und
andererseits einen Mindestschutz fir Minderheitsaktiondre bdrsennotierter Gesellschaften
gewahrleisten will.** Die Richtlinie beabsichtigt nur eine Mindestharmonisierung, sodass
die nationalen Gesetzgeber jederzeit Uber den Schutzbereich der Richtlinie hinausreichende

Rechtsvorschriften erlassen dirfen.®

337

Mit dem explizit geregelten Gleichbehandlungsgrundsatz®’ zielt die Richtlinie auf den

Schutz der Aktiondre ab, welche bei der Abgabe von Angeboten fir Aktienpakete im

333 KOM(85) 310 endg.

34 KOM(2002) 634 endg.

%% Habersack, EuGesR, § 10 Rn. 6

336 siehe Artikel 3 Absatz 2 litera b) der Richtlinie 2004/25/EG
%37 Artikel 3 Absatz 1 litera a) der Richtlinie 2004/25/EG
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Rahmen ihre Aktiengattung grundséatzlich gleich zu behandeln sind. Daneben sieht die
Richtlinie ihre Hauptaufgaben darin die Aktiondre der Zielgesellschaft ausreichend mit
Information zu versorgen®®, und die Bindung der Leitungs- oder Verwaltungsorgane an das
Gesellschaftsinteresse im Zuge des Ubernahmeverfahrens sicherzustellen. Danach diirfen
die Leitungsorgane des Unternehmens das Angebot des potentiellen Ubernehmers den

Aktionaren nicht vorenthalten, 3

Weiters dirfen beim Handel mit Wertpapieren der
Zielgesellschaft, der Bietergesellschaft oder anderer durch das Angebot betroffener
Gesellschaften keine Marktverzerrungen durch kinstliche Beeinflussung der Wertpapiere

und durch Verfalschung des normalen Funktionierens der Markte herbeigefiihrt werden.**

(ii) Anwendungsbereich

Im Anwendungsbereich der Richtlinie liegen samtliche Ubernahmeangebote fir
Wertpapiere einer dem Recht eines Mitgliedstaates unterliegenden Gesellschaft, sofern alle
oder ein Teil dieser Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt im Sinne der

Wertpapierdienstleistungsrichtlinie®*

in einem oder mehreren Mitgliedstaaten zugelassen
sind.3*? Unter Wertpapieren sind nur tbertragbare Wertpapiere, die Stimmrechte in einer
Gesellschaft verleihen, gemeint.*® Voraussetzung ist, dass alle Wertpapiere, welche
Gegenstand eines Ubernahmeangebots sind, borsennotiert sind und ein Stimmrecht
verbriefen. Es handelt sich hierbei um so genannte Mitgliedschaftspapiere, welche
Mitgliedschaftsrechte an Gesellschaften verbriefen.*** Damit kommen fiir bdrsennotierte
Unternehmen alleine Aktien in Betracht, welche nach § 12 AktG eben auch mit einem
Stimmrecht ausgestattet sein missen. Vorzugsaktien ohne Stimmrecht oder zum Erwerb von
Aktien berechtigte Papiere wie namentlich Optionsanleihen und
Wandelschuldverschreibungen  fallen nicht in  den  Anwendungsbereich  der

Ubernahmerichtlinie.?*®

%38 Artikel 3 Absatz 1 litera b) der Richtlinie 2004/25/EG

339 ygl. Artikel 3 Absatz 1 litera c) der Richtlinie 2004/25/EG; das Richtlinienkonzept divergiert in diesem Punkt
ganz erheblich vom amerikanischen Modell, wonach es im Ermessen der Verwaltung liegt, ob das Angebot an die
Aktionare weitergeleitet werden soll oder nicht.

0 Artikel 3 Absatz 1 litera d) der Richtlinie 2004/25/EG

1 Richtlinie 93/22/EWG vom 10.5.1993, ABI. Nr. L 141/27

32 Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 2004/25/EG

3 Artikel 2 Absatz 1 litera e der Richtlinie 2004/25/EG

34 Holzhammer, Allgemeines Handelsrecht und Wertpapierrecht, 8. Auflage, S. 288

345 Habersack, EuGesR, § 10 Rn. 8

89



(iii) Aufsicht

Das Ubernahmeverfahren bedarf der behordlichen Genehmigung eines Aufsichtsorgans des
jeweiligen Mitgliedstaates. Bemerkenswert ist, dass es sich dabei nicht unbedingt um
staatliche Aufsichtsorgane handeln muss. Als Aufsichtsstelle in den Mitgliedstaaten kommt
entweder eine BehoOrde oder aber eine Vereinigung oder eine private Einrichtung in
Betracht, die nach den nationalen Rechtsvorschriften oder von den Behérden, die dazu nach
den nationalen Rechtsvorschriften ausdriicklich befugt sind, anerkannt ist.3*® Nach der
internationalen Zustandigkeit ist jene Aufsichtsstelle des Mitgliedstaates zustandig, indem
die Zielgesellschaft ihren Sitz hat, wenn die Wertpapiere dieser Gesellschaft auf einem

geregelten Markt dieses Mitgliedstaats zum Handel zugelassen sind.**’

Nach der Richtlinie ist allerdings unklar, ob es sich bei dem Tatbestandselement ,,Sitz* um
den statutarischen Sitz (i.e. Satzungssitz) oder den tatsédchlichen Verwaltungssitz handelt.
Fur den statutarischen Sitz spricht vor allem, dass in der englischen Fassung der genauere
Begriff des ,registered office* verwendet wird.?*® Dies ist meiner Einschatzung nach
insofern schliissig, als dass die Aufsichtsstellen in den Mitgliedstaaten einen verlésslichen
Anknupfungspunkt zur Aufbereitung der Genehmigungsgrundlagen bendtigen und sich
dafur der Satzungssitz besser eignet als der tatsachliche Verwaltungssitz. Letzterer ist
schliellich nicht immer eindeutig bestimmbar, wenn sich Entscheidungszentren im Laufe

der Existenz von Unternehmen von einer zur nachsten Stelle verschieben.

7.6.2 Aktionarsstimmrechtsrichtlinie — RL 2007/36/EG

Bereits im Aktionsplan vom 21.5.2003 vertrat die Kommission die Auffassung, dass neue
gezielte Initiativen eingeleitet werden sollten, um die Rechte der Aktiondre in
borsennotierten Gesellschaften zu starken, und dass die Problemen im Zusammenhang mit
der Stimmrechtsausiibung im Ausland dringend geldst werden sollten.** SchlieRlich wurde
mit der Aktionarsstimmrechtsrichtlinie vom 11.7.2007**° eine entsprechende MaBnahme
verabschiedet. Die Rechte der Aktionére sollen nach der neuen Richtlinie durch erweiterte
Transparenzregeln, Vertretungsrechte bei der Austibung des Stimmrechtes, die Mdglichkeit
der Teilnahme an Hauptversammlungen auf elektronischem Wege sowie die
Gewadhrleistung der grenzuberschreitenden Stimmrechtsausubung gestéarkt werden. Inhaber

6 Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2004/25/EG

7 Artikel 4 Absatz 2 litera a) der Richtlinie 2004/25/EG

%8 50 Seibt/Heiser ZGR 2005, S. 200, 205 ff.

¥9 KOM(2003) 284 endg., S. 28 ff.

%0 Richtlinie 2007/35/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber die Ausiibung
bestimmter Rechte von Aktiondren in bdrsennotierten Gesellschaften
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von Aktien, die mit Stimmrechten verbunden sind, sollen ebendiese Rechte ausuben
konnen, da sie sich in dem Preis niederschlagen, der fir den Erwerb der Aktien zu zahlen
ist. Hindernisse, die Aktiondre von der Auslibung ihres Stimmrechtes abhalten, sollen

beseitigt werden.*' Die Umsetzungsfrist fiir die Mitgliedstaaten ist der 3.9.2009.

Im Anwendungsbereich der Richtlinie liegen alle Gesellschaften, die ihren Sitz in einem
Mitgliedstaat haben und deren Aktien zum Handel an einem in einem Mitgliedstaat
gelegenen und dort betriebenen geregelten Markt zugelassen sind.**?> Damit sind in

Osterreich ausschlieRlich borsennotierte Aktiengesellschaften umfasst.
Im Folgenden drei wesentliche Regelungsbereiche der Richtlinie 2007/35/EG:

(i) Voraussetzung fur die Teilnahme an der Hauptversammlung und die Austibung des
Stimmrechts®®

Erstens haben die Mitgliedstaaten im Zuge der Umsetzung sicherzustellen, dass die Rechte
eines Aktiondars auf Teilnahme an der Hauptversammlung und auf Ausiibung des
Stimmrechtes aus seinen Aktien in keiner Weise daran geknupft sind, dass diese Aktien vor
der Hauptversammlung bei einer anderen nattrlichen oder juristischen Person hinterlegt,
auf diese Ubertragen oder auf deren Namen eingetragen werden. Zweitens darf das Recht
eines Aktionérs, seine Aktien zu verduflern oder anderweitig zu Ubertragen, im Zeitraum
zwischen einem Nachweisstichtag®* und der Hauptversammlung, auf die sich der Stichtag

bezieht, keiner Beschrankung unterliegen, der es zu anderen Zeitpunkten nicht unterliegt.

(i) Teilnahme an der Hauptversammlung auf elektronischem Wege®>®

Die Mitgliedstaaten missen den Gesellschaften gestatten, ihren Aktiondren jede Form der

Teilnahme an der Hauptversammlung auf elektronischem Wege anzubieten, wozu
(i) eine Direktlbertragung der Hauptversammlung;

(i)  eine Zweiweg-Direktverbindung, die dem Aktiondr die Mdglichkeit gibt, sich

von einem entfernten Ort aus an die Hauptversammlung zu wenden; oder

%1 Richtlinie 2007/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber die Ausiibung
bestimmter Rechte von Aktiondren in bérsennotierten Gesellschaften, Erwégungsgriinde

2 Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 2007/35/EG

%53 Artikel 7 Absatz 1 litera a) und b) der Richtlinie 2007/35/EG

% Nachweisstichtag ist jener Zeitpunkt, nach dem sich die Rechte eines Aktionars auf Teilnahme an der
Hauptversammlung und auf Ausiibung des Stimmrechts aus seinen Aktien bestimmen

35 Artikel 8 Absatz 1 der Richtlinie 2007/35/EG
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(iii)  ein Verfahren, das die Ausubung des Stimmrechts vor oder wahrend der
Hauptversammlung ermdglicht, ohne dass ein Vertreter ernannt werden muss,

der bei der Hauptversammlung personlich anwesend ist, zu zéhlen sind.

(iii) Stimmrechtsvertretung®®

Die Aktionére sollen das Recht erhalten, eine andere nattrliche oder juristische Person zum
Vertreter zu bestellen, damit diese Person in seinem Namen an der Hauptversammlung
teilnimmt und sein Stimmrecht ausubt. Der Vertreter hat in der Hauptversammlung
dieselben Rechte auf Wortmeldung und Fragestellung wie der vertretene Aktionar. Weiters
sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, den Aktiondren die Bestellung eines Vertreters auf

elektronischem Weg zu gestatten.®’
7.7 Umsetzung in Osterreichisches Gesellschaftsrecht

Das Osterreichische Gesellschaftsrecht wurde in  mehreren Etappen an die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben des Besitzstandes (,,acquis communautaire®)
angeglichen. Bereits vor dem Beitritt Osterreichs zum EWR wurden durch das

Rechungslegungsgesetz®>® 350

und das Firmenbuchgesetz™ europarechtliche Vorgaben ohne
rechtliche Verpflichtung hierzu erfiillt. Das EuGesRAG*® fiihrte — in Entsprechung eines
Vorgriffs auf die Spaltungsrichtlinie — sowohl die Spaltung zur Neugrindung als auch die
Spaltung zur Aufnahme sowie das ,,Squeeze-Out” ein. Eine vollstandige Anpassung an den
Richtlinienstand der Gemeinschaft erfolgte durch das EuGesRAG 1996°%! inshesondere in
Hinblick auf die Publizitats-, Kapital-, Jahresabschluss- und Spaltungsrichtlinie. Weiters
wurde das Verschmelzungsrecht entscheidend novelliert und das Recht zum Erwerb eigener
Aktien neu geregelt. Das Euro-JuBeG*** diente der Anpassung im Zuge der Umstellung auf
den Euro, wobei im Zuge dessen auch das Institut der Stlickaktien in das 0Osterreichische

363

Aktienrecht eingefihrt wurde. Mit dem Aktienriickerwerbsgesetz und dem

364

Aktienoptionsgesetz™" wurden weitere AnpassungsmaBnahmen durch den 6sterreichischen

Gesetzgeber vorgenommen.

%56 Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 2007/35/EG

57 Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie 2007/35/EG

38 BGBI 1990/475

%9 BGBI 1991/10

30 BGBI 1993/458

%1 BGBI 1996/304

%2 BGBI 1 1998/125 und BGBI | 2001/131

%3 BGBI 1 1999/187

%4 BGBI 1 2001/42

%5 Hempel in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 36
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Mit seiner jungst beschlossenen Gesetzesinitiative — dem Unternehmensrechts-
Anderungsgesetz 2008 - URAG 2008°%° — setzt der 6sterreichische Gesetzgeber die
Richtlinie 2006/43/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 17. Mai 2006 Uber
Abschlussprifungen von Jahresabschlissen und konsolidierten Abschlissen (i.e.
~Abschlusspriifer RL*), zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 48/253/EWG des Rates, um. Durch die Richtlinie
sollen die Pflichten des Abschlusspriifers deutlicher gefasst und so das Vertrauen in seine
Unabhédngigkeit gestarkt werden. Im Bundesgesetz wurden jene Teile der
Abschlusspriifungs-RL umgesetzt, die das Unternehmens-, Gesellschafts- und das

Genossenschaftsrevisionsrecht betreffen.*®’
8. Die grenzuberschreitende Verschmelzung als Fallbeispiel der Rechtsangleichung

8.1 ,Sevic“, EUGH 13.12.2005, C-411/03, Slg. 2005, 1-00000
8.1.1 Sachverhalt und Urteil

Im Jahr 2002 wurde zwischen der in Deutschland ansédssigen Sevic Systems AG und der in
Luxemburg ansassigen Security Vision ein Verschmelzungsvertrag abgeschlossen, der die
Auflosung der Security Vision in Luxemburg ohne Abwicklung und die Ubertragung ihres
Vermaogens als Ganzes auf die Sevic Systems AG in Deutschland ohne Anderung der Firma
der Letztgenannten vorsah.*®® Das deutsche Amtsgericht wies den Antrag auf Eintragung
der Verschmelzung in das Handelsregister mit der Begriindung zuriick, dass § 1 Absatz 1
Nummer 1 dUmwG nur die Verschmelzung von Rechtstrdgern mit Sitz in Deutschland

vorsieht. Dagegen erhob die Sevic Systems AG Beschwerde beim vorlegenden Gericht.*®

Das vorlegende Gericht hat das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt: ,,Sind die Artikel 43 EGV und 48 EGV dahin auszulegen,
dass es im Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit fur Gesellschaften steht, wenn einer
auslandischen europaischen Gesellschaft die Eintragung ihrer angestrebten Verschmelzung
mit einer deutschen Gesellschaft in das deutsche Handelsregister gemal den 8§816ff.
dUmwG versagt wird, weil 81 Absatz 1 Nummer 1 dUmwG nur eine Umwandlung von

Rechtstragern mit Sitz im Inland vorsieht?**"

36 BGB1 | 2008/70

%7 467 der Beilagen XXI11. GP — Regierungsvorlage — Materialien
%8 EuGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 6

%9 EUGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 7 und 8

370 EUGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 9
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Der EuGH hat folgendermalien entschieden: ,,Die Artikel 43 und 48 EGV stehen dem
entgegen, dass in einem Mitgliedstaat die Eintragung einer Verschmelzung durch Auflésung
ohne Abwicklung einer Gesellschaft und durch Ubertragung ihres Vermogens als Ganzes
auf eine andere Gesellschaft in das nationale Handelsregister generell verweigert wird,
wenn eine der beiden Gesellschaften ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat,
wahrend eine solche Eintragung, sofern bestimmte Voraussetzungen erfillt sind, méglich
ist, wenn beide an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften ihren Sitz im

erstgenannten Mitgliedstaat haben. 3"

Im Ergebnis stellt der EuGH fest, dass die Artikel 43 und 48 EGV auf eine
grenziiberschreitende ~ Verschmelzung  anwendbar ~ sind.*”>  Nach  Ansicht  des
Generalanwaltes ist als grundsatzliche Auspragung der Niederlassungsfreiheit auch der
Zugang einer Gesellschaft zu einem anderen Mitgliedstaat als dem Sitzstaat und die
Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, welche unter denselben Bedingungen zu
gestatten ist wie fiir inlandische Wirtschaftsteilnehmer, zu gewahrleisten.*”® In seinen
Schlussantrdgen hat der Generalanwalt dartber hinaus noch folgendes festgehalten:
,,Uberdies geht aber aus der Rechtsprechung auch noch hervor, dass ein Mitgliedstaat
nach Artikel 43 EGV nicht nur die Niederlassungsfreiheit ausléndischer
Wirtschaftsbeteiligter im Inland nicht verhindern oder beschranken, sondern auch die
Niederlassung inlandischer Wirtschaftsbeteiligter in einem anderen Mitgliedstaat nicht
behindern darf. Mit anderen Worten sind sowohl Beschrankungen des Zugangs zum
nationalen Hoheitsgebiet als auch Beschrankungen des Weggangs aus diesem Gebiet

verboten. 3™

8.1.2 Gleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot

In der Sevic-Entscheidung legt der EuGH sowohl ein Gleichbehandlungsgebot als auch ein
Beschrankungsverbot fir den Zugang und Weggang von Gesellschaften sowie fir das
Verhéltnis von innerstaatlicher und grenzuberschreitender Verschmelzung fest. Nach
Uberzeugender Ansicht entsprechen grenziberschreitende Verschmelzungen den
Zusammenarbeits- und Umgestaltungsbedirfnissen von Gesellschaften mit Sitz in

unterschiedlichen Mitgliedsstaaten. Sie sind fir das reibungslose Funktionieren des

1 EuGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Tenor

%2 EyGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 16

3 EUGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 18

374 Schlussantrage von Generalanwalt Tizzano im Urteil SEVIC Systems, in Fn. 7 angefiihrt, Nr. 45. Die
Auffassung des Generalanwalts ist vom Gerichtshof in den Rn. 22 und 23 des Urteils bestétigt worden
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Binnenmarktes wichtige Austibungsformen der Niederlassungsfreiheit und gehdren zu den
wirtschaftlichen Tatigkeiten, hinsichtlich deren die Niederlassungsfreiheit zu beachten
ist.®” Eine grenziiberschreitende Verschmelzung ist nach Ansicht des Generalanwaltes ein
wirksames Mittel zur Umwandlung von Gesellschaften.*”® Da nach deutschem Recht die
grenzuberschreitende Verschmelzung als Mittel zur Umwandlung von Gesellschaften
gesetzlich nicht zur Verfligung stand, wurden die innerstaatliche wund die
grenzlberschreitende  Verschmelzungen unterschiedlich behandelt. Eine derartig
unterschiedliche Behandlung stellt nach Meinung des EuGH eine Beschrédnkung der
Niederlassungsfreiheit im Sinne der Artikel 43 und 48 EGV dar und ist nur zuldssig, wenn
mit ihr ein legitimes mit dem EG-Vertrag vereinbares Ziel verfolgt wird und wenn sie durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.>’” Solche zwingende Griinde
waren — inter alia — der Schutz der Interessen von Glaubigern, Minderheitsgesellschaftern
und Arbeitnehmern (vgl. ,Uberseering”) sowie die Wahrung der Wirksamkeit der
Steueraufsicht und der Lauterbarkeit des Handelsverkehrs (vgl. ,,Inspire Art“). Obwohl
unter bestimmten Umstdnden und Beachtung bestimmter Voraussetzungen eine die
Niederlassungsfreiheit beschrankende MalRnahme gerechtfertigt sein kann, ist der EUGH zu
dem Ergebnis gekommen, dass eine Regelung, welche die Eintragung -einer
grenzuberschreitenden Verschmelzung generell verweigert, keine MalRnahme darstellt, die

zum Schutz der besagten Interessen erforderlich ist.>®

Der Gerichtshof stellt hierbei sehr simplifiziert einen maoglichen innerstaatlichen
Sachverhalt einem grenzuberschreitenden Sachverhalt gegendber und UGberprift, ob beide
Umgrindungsformen im Einklang mit den Vorschriften der Niederlassungsfreiheit nach
nationalen Vorschriften zuldssig sind. Dabei erkennt er, dass das deutsche
Umwandlungsgesetz keine entsprechenden Bestimmungen fir grenziberschreitende
Verschmelzungen vorsieht, sodass die Artikel 43 EGV und 48 EGV unmittelbar zur
Anwendung gelangen.

8.1.3 Verschmelzungsrichtlinie vor Sevic-Entscheidung

Die am 26. Oktober 2005 verabschiedete und am 25. November 2005 veroffentlichte
Richtlinie 2005/56/EG Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedsstaaten  (,,Verschmelzungsrichtlinie®) regelt erstmals auf

37> 50 EUGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 19
3 EuGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 21
3T EuGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 23
378 EUGH, Rs. C-411/03, Sevic, Slg 2005, 1-00000, Rn. 30
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européischer Ebene die grenziberschreitende Umwandlung von Kapitalgesellschaften.
Dabei ist bemerkenswert, dass die relevante Richtlinie bereits vor der gegenstandlichen
Entscheidung erlassen wurde und daher quasi Grundlage fur das EuGH-Urteil gewesen ist.
Der Gerichtshof hat hierbei keinen revolutiondren Weg eingeschlagen, sondern sich an
bereits bestehende Rechtsnormen gehalten. Allerdings nahm der EuGH die Vorlagefrage
zum Anlass um das Verhéltnis zwischen der sekundérrechtlichen
Verschmelzungsrichtlinie*” und der primarrechtlich verbiirgten Verschmelzungsfreiheit zu

klaren.38°

8.1.4 Zulassigkeit von Hinein- und Hinausverschmelzungen

Im Osterreichischen Schrifttum wurde die grenziiberschreitende Verschmelzung bereits vor
der Sevic-Entscheidung des EuGH zunehmend bejaht.*®! SchlieRlich hat der EuGH
klargestellt, dass die ,,Hineinverschmelzung* (Verschmelzung einer auslandischen auf eine
inlandische Gesellschaft) in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallt und
daher aufgrund unmittelbarer Anwendung des Primarrechtes auch in Osterreich zulassig ist.
Bei der Frage nach der Zuléssigkeit von ,,Hinausverschmelzungen* (Verschmelzung einer
inlandischen auf eine auslandische Gesellschaft) blieb der EuGH vorerst eine finale
Antwort schuldig und lie eine potentielle Abkehr von Daily Mail, nach der jeder
Mitgliedstaat jede Variante des ,,Auswanderns“ von Gesellschaften, die seinem Recht
unterliegen, mit dem Verlust der Rechtspersénlichkeit sanktionieren kann, noch offen. Nach

der jingeren Entscheidung ,,Lasteyrie du Saillant*3

ist allerdings von der Geltung der
Grindungstheorie  nicht nur  fir  Zuzugsbeschrankungen, sondern auch  fir
Wegzugsbeschrankungen auszugehen und ware daher auch die Zulassigkeit von

Hinausverschmelzungen meiner Einschatzung nach zu bejahen.
8.2 Die Richtlinie 2005/56/EG Uber die grenziiberschreitende Verschmelzung

8.2.1 Ziel und Funktion

Vor Erlass der Richtlinie ging die herrschende Lehre bei dem auf eine grenziberschreitende
Verschmelzung anzuwendenden Recht von der ,,Vereinigungstheorie** aus, wonach auf jede

der beteiligten Gesellschaften jeweils ihr Recht anzuwenden ist.*®® Es war damit ein

379 Richtlinie 2005/56/EG vom 26. Oktober 2005 ber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten

%80 Habersack, EuGesR, § 7 Rn. 53

%81 \/gl. Hasenauer, Neue Rechtsprechung des OGH zur grenziiberschreitenden Umwandlung, RdW 2003, 296 ff,
FN 4 mit weiteren Nachweisen

%82 EYGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg 2004, 1-02409

%83 \/gl. Koppensteiner, Zur grenziiberschreitenden Verschmelzung, GesRZ 2006, 111 f, FN 43 mwN

96



gewisser einheitlicher Rechtsrahmen abgesteckt, im einzelnen blieben jedoch eine Reihe
von Fragen betreffend die Ausgestaltung des Schutzes der Minderheitsgesellschafter und
Glaubiger, Regelungen Uber die Arbeitnehmermitbestimmung sowie die Kontrolle der
Verschmelzung durch innerstaatliche Behdrden offen. Es fehlte an ineinander greifenden
nationalen Vorschriften, die die Durchfuhrung einer grenziberschreitenden Verschmelzung
gewahrleisten konnten.®®* Die Richtlinie sollte die nationalen Vorschriften in diesen

Regelungsbereichen einander angleichen.

Am 26. Oktober 2005 ist die Zehnte Richtlinie (Richtlinie Gber die grenziberschreitende
Verschmelzung) in Kraft getreten, wobei den Mitgliedstaaten gemaR Artikel 19 der
Richtlinie eine Umsetzungsfrist bis zum Dezember 2007 eingerdumt wurde. Ziel der
Zehnten Richtlinie war die Beseitigung von sachrechtlichen Hindernissen einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung innerhalb der Gemeinschaft.’® Vor Erlass der
Richtlinie enthielten die Gesetze der Mitgliedstaaten bei grenziberschreitenden
Verschmelzungen Beschrédnkungen durch nationale Kollisions- und Sachrechte, die im
Lichte der EuGH Rechtsprechung - vor allem ,Daily Mail* - nicht gegen die
Niederlassungsfreiheit der Artikel 43 und 48 EGV verstieBen. Aus heutiger Sicht sind
derartige  Bestimmungen allerdings klar europarechtswidrig, da die jlngere
Rechtssprechung jegliche Art von Beschrankungen durch nationale Normen fir Zuzug und

Wegzug strikt ablehnt.3®

Die Richtlinie umfasst 21 Artikel und beschrankt sich im Wesentlichen auf die
grenziiberschreitenden Aspekte von Verschmelzungen. Ihr kommt Erganzungsfunktion zur
Verschmelzungsrichtlinie zu. Erfasst sind die Verschmelzung durch Aufnahme und die
Verschmelzung durch Neugriindung, sowie als Unterfall den ,,Upstream-Merger* einer
100%igen Tochter auf ihre Mutter. Weiters wird das Konzept der Gesamtrechtsnachfolge
gemeinschaftsweit auch far grenzuberschreitende Sachverhalte normiert.
Anwendungsvoraussetzung ist, dass mindestens zwei an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen. Darlber hinaus
muissen samtliche an der Verschmelzung beteiligte Gesellschaften nach dem Recht eines
Mitgliedsstaates gegriindet worden sein und ihren Satzungssitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung in der Gemeinschaft haben. Wie Ratka zutreffend ausfihrt, kdnnen

sich allerdings Gesellschaften, die nach dem Recht eines Drittstaates gegriindet worden

384 Kepplinger, Grenziiberschreitende Verschmelzungen, zuléssig — aber undurchfiihrbar? Wbl 2000, S. 485 ff
%85 Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S 121, Rn. 185
%86 EUGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg 2004, 1-02409
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sind, auch dann nicht auf die Richtlinie berufen, wenn etwa ihre Hauptverwaltung in der

Gemeinschaft liegt.*®’

8.2.2 Mitbestimmungsproblematik

Bei sich verschmelzenden Gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten kann das
Problem der unterschiedlichen Ausgestaltungen der Mitbestimmungsrechte von
Arbeitnehmern auftreten. Im Kern geht es um das Spannungsverhaltnis zwischen
dualistischem und monistischem System bei grenziberschreitenden Verschmelzungen. Im
Zuge der Verschmelzung einer deutschen mitbestimmten AG auf eine englische oder
italienische Gesellschaft, kommt es ex lege zum Erléschen der mitbestimmten Gesellschaft.
Die Verschmelzung bewirkt eine Flucht aus der Mitbestimmung. Im umgekehrten Fall
bleibt das Mitbestimmungsstatut der aufnehmenden deutschen Gesellschaft unangetastet,
was die Stellung englischer Aktiondre verschlechtert und deutsche Gesellschaften als
Partner grenzlberschreitender Verschmelzungen unattraktiver macht. Eine LoOsung des

Problems brachte letztlich die Ubernahme des Konzeptes der SE-Mitbestimmung.3®®

Danach haben die Leitungs- oder Verwaltungsorgane der beteiligten Gesellschaften die
Aufnahme von Verhandlungen mit den Arbeitnehmervertretern in der SE einzuleiten. Zu
diesem Zweck ist ein besonderes Verhandlungsgremium als Vertretung der Arbeitnehmer
der beteiligten Gesellschaften und der betroffenen Tochtergesellschaften oder betroffenen
Betriebe zu bilden.*®® Dieses besondere Verhandlungsgremium setzt sich auf Grundlage der
Gesamtanzahl der in allen Mitgliedstaaten beschéaftigten Arbeitnehmer der beteiligten
Gesellschaften, betroffenen Tochtergesellschaften und betroffenen Betrieben zusammen.
Fir jeweils 10% der ermittelten Gesamtzahl der Arbeitnehmer ist ein Mitglied in das
besondere Verhandlungsgremium zu entsenden, wobei Bruchteile von 10% als voll
gerechnet werden. Das besondere Verhandlungsgremium hat daher mindestens 10
Mitglieder, wobei grundsatzlich nur Betriebsratsmitglieder entsendet werden kénnen.**

8.2.3 Zentrale Grundsatze

Die Richtlinie geht von zwei zentralen Grundsatzen aus:*

%7 Ratka, GeS 2006, S. 52 (54)

%8 siehe Habersack, EuGesR, § 7 Rn. 53

%9 siehe Artikel 3 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergénzung des
Statuts der Européischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer

3% Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar, S. 745 ff.

391171 der Beilagen XXII1. GP — Regierungsvorlage — Erlauterungen
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(i) Keine Erweiterung nationaler Verschmelzungsmaglichkeiten
(ii) Anwendung des fir innerstaatliche Verschmelzungen geltenden Rechtes

Gemall Artikel 4 Absatz 1 litera a der Richtlinie sind grenziberschreitende
Verschmelzungen nur zwischen Gesellschaften solcher Rechtsformen moglich, die sich
nach dem innerstaatlichen Recht der jeweiligen Mitgliedstaaten verschmelzen dirfen. Die
grenziberschreitende Verschmelzung darf daher nur fir solche Rechtsformen erdffnet

werden, flr die auch eine innerstaatliche Verschmelzung zuléssig ist.

Zum anderen sollen gemdR Artikel 4 Absatz 1 litera b grenziberschreitende
Verschmelzungen denselben Grundsatzen und Modalitdten folgen, wie sie fir
innerstaatliche Verschmelzungen vorgesehen sind. Eine Gesellschaft, die sich an einer
grenzliberschreitenden Verschmelzung beteiligt, muss die Vorschriften und Formalitaten
des fir sie geltenden innerstaatlichen Rechts einhalten. Dabei soll sich - unter
Berticksichtigung des grenzuberschreitenden Charakters der Verschmelzung — auch der
Schutz der Gléaubiger, der Anleiheglaubiger und der Inhaber von Aktien und sonstigen
Anteilen grundsétzlich am nationalen Verschmelzungsrecht orientieren. Es besteht die
Maoglichkeit, Vorschriften zum Schutz der Minderheitsgesellschafter, die die
grenzliberschreitende Verschmelzung abgelehnt haben, zu erlassen (Artikel 4 Absatz 2

letzter Satz).

Neben diesem verweisungstechnischen Ansatz enthélt die Richtlinie eine Reihe von

2 und an den

Sachnormen, die sich an den Regelungen der Verschmelzungsrichtlinie®
verschmelzungsrechtlichen Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 Uber das
Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) orientieren. Die Verschmelzung nach der 10.

Richtlinie entspricht deshalb weitgehend der SE-Griindung durch Verschmelzung.>*

Man koénnte meiner Einschatzung nach an dieser Stelle durchaus die Frage in den Raum
stellen, inwieweit Uberhaupt Harmonisierungsbestimmungen erforderlich sind, wenn die
Mehrzahl der Vorschriften auf andere Richtlinien Bezug nehmen und daher weniger
materielle als verweisungstechnische Bedeutung besitzen. Die Existenzberechtigung ergibt
sich zum einen aus dem grenziberschreitenden Charakter der Verschmelzung, zum anderen
aber auch daraus, dass die innerstaatliche Verschmelzung von GmbHSs oder ganz allgemein

von ,,Kapitalgesellschaften* im Sinn der Richtlinie nicht harmonisiert gewesen ist. Gewisse

%92 Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 betreffend die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften
3% Kalss/Hiigel, SE-Kommentar (2004), vor § 17 SEG, Art 17 SE-VO bis § 24 SEG
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Abweichungen von der Verschmelzungsrichtlinie erklaren sich auch aus dem Wunsch, den
von dieser Richtlinie nicht erfassten Kapitalgesellschaften Erleichterungen bei der

grenzlberschreitenden Verschmelzung zu gewéhren.

8.2.4 Inhaltliche Aspekte

Im Gegensatz zur SE-VO®* kénnen nach der 10. Richtlinie sowohl AG als auch GmbH —
die Richtlinie bezeichnet diese als ,Kapitalgesellschaften” — miteinander verschmelzen,
sofern derartige Verschmelzungen nicht durch Einschrankungen in innerstaatlichem Recht
verboten sind. Eine derartige Einschrdnkung héatte etwa die bis zum EU-
Verschmelzungsgesetz in Osterreich nicht geregelte Verschmelzung einer AG auf eine
GmbH betroffen.**® In Deutschland féllt neben den erwahnten Gesellschaftsformen die
Kommanditgesellschaft auf Aktien in den Anwendungsbereich der Richtlinie. Betreffend
Genossenschaften bestent gemadR Artikel 3 Absatz 2 der 10. Richtlinie ein
Mitgliedstaatenwahlrecht.

Weiters normiert Artikel 5 der Richtlinie die Verpflichtung zur Aufstellung eines
gemeinsamen Verschmelzungsplanes mit naher geregelten Inhaltserfordernissen. Dieser
Plan muss mindestens einen Monat vor den Uber die Verschmelzung beschlieBenden
General- bzw. Hauptversammlungen offengelegt werden. Die Offenlegungsverpflichtung
geht Uber die Anforderungen des 8 221a AktG hinaus. Ebenfalls vorgesehen ist ein Bericht
des Leitungs- und Verwaltungsorgans, der Uber das nationale Recht hinausgehend, auch
Vertreter der Arbeitnehmer zugénglich zu machen ist. Die Verzichtmdglichkeit nach § 232
Absatz 2 AktG bzw. 8 100 Absatz 1 GmbHG scheidet nach zutreffender Meinung wohl
aus.>*® Eine Neuerung fiir die GmbH ist die grundsatzlich verpflichtende Priifung der
Verschmelzung durch einen Sachverstdndigen und dessen schriftlicher Bericht, wobei ein

Verzicht hierauf nach Artikel 8 Absatz 4 zulassig ist.

8.3 Die Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie 2005/56/EG

Der Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung der Richtlinie fir ein eigenes Gesetz zur
grenzlberschreitenden Verschmelzung entschieden, was den Vorteil in sich birgt, dass der
gesamte Transaktionsvorgang in sich geschlossen darstellbar bleibt und relativ einfach auf
eine Ausweitung der bestehenden Verschmelzungsmdglichkeiten reagiert werden kann.

%4 Art 2 Absatz 1 SE-VO

3% Koppensteiner, Der Konzern 2006, 40 (48 f mwN); es lassen sich gute Argumente dafiir ins Treffen fihren,
auch diese Verschmelzungsform im Gesetz zuzulassen

3% RdW 10/2006 Artikel Nr. 575, 609: Hirschler, Schindler, Grenziiberschreitende Verschmelzung nationaler
Kapitalgesellschaften unter Beachtung gesellschafts- und steuerrechtlicher Aspekt
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Die 10. Richtlinie wurde innerhalb der daflir vorgesehenen Frist durch den Erlass des
»,Bundesgesetzes Uber die grenziberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
in der Europaischen Union“ (,,EU-VerschG*) umgesetzt. Im Zuge der Umsetzung musste
das Firmenbuchgesetz, das Gerichtsgebihrengesetz, das Rechtspflegergesetz, das GmbH-
Gesetz, das Aktiengesetz 1965, das Umwandlungsgesetz, das Unternehmensgesetzbuch und

das Ubernahmegesetz geandert werden:*’

Der Begriff der ,,Kapitalgesellschaft* wird im Sinn der Richtlinie ausgelegt und durch
Bezugnahme auf die Aktiengesellschaft und GmbH konkretisiert, wodurch von der
Maoglichkeit Gebrauch gemacht wird, Genossenschaften nicht in das Gesetz einzubeziehen.
Gegen die Einbindung von Genossenschaften spricht, dass das Genossenschaftsrecht der
Mitgliedstaaten hdchst unterschiedlich ausgestaltet ist und darlber hinaus zweifelhaft ist,
ob die Osterreichische  Genossenschaft — Uberhaupt unter den  Begriff der
~Kapitalgesellschaft“ im Sinn der Richtlinie fallt.**® Von der Méglichkeit der Richtlinie,
grenzuberschreitende Verschmelzungen nur insoweit zuzulassen, als sie auch von den

Osterreichischen Gesetzen vorgesehen waren, wurde kein Gebrauch gemacht.

8.3.1 Anderungen im Aktiengesetz

Das Osterreichische Aktiengesetz kannte die Verschmelzung einer Aktiengesellschaft mit
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung bis zur Gesetzesanderung nicht. Mit der
Zulassung dieser Verschmelzungsart in einem neuen § 234a AktG wird auch der
Minderheitenschutz durch ein Austrittsrecht in allen Féllen der rechtsformiibergreifenden
Verschmelzung ausgebaut. Die Ausgestaltung des Austrittrechtes orientiert sich am
Austrittsrecht der Uberstimmten Minderheit in den Féllen der rechtsformibergreifenden
Spaltung. Die Einfuhrung der rechtsformubergreifenden Verschmelzung auf die GmbH
erhoht die Frequenz von Verschmelzungen mit kapitalherabsetzenden Effekten.®® In erster
Linie geht es um die Absicherung der Glaubiger der bertragenden Gesellschaften, welche
vor einer Reduktion ihres Haftungsfonds geschiitzt werden sollen. Diesem Problem wird in
erster Linie durch die Glaubigerschutzbestimmungen des § 8 Abs. 2 Z 3 EU-VerschG

Rechnung getragen, dartiber hinaus auch im Rahmen der nationalen Verschmelzung geman

397171 der Beilagen XXIII. GP — Regierungsvorlage — Gesetzestext

3% Nach § 1 osterreichisches Genossenschaftsgesetz sind Genossenschaften Personenvereinigungen mit
Rechtspersonlichkeit von nicht geschlossener Mitgliederzahl, die im wesentlichen der Férderung des Erwerbes
oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder dienen

3% siehe Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 11.11.1999, 6 Ob 4/99b
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8 224a iVm. § 220 Abs. 2 Z 8 AktG. Insgesamt kann festgehalten werden, dass der

Glaubigerschutz ausgebaut wurde.*

8.3.2 Anderungen im Umwandlungsgesetz

Die Ubertragung des Vermogens einer Gesellschaft auf eine hundertprozentige
Muttergesellschaft (,,upstream merger®) behandelt die Richtlinie 2005/56/EG gemaR Artikel
2 Z 2 litera c als einen Fall der Verschmelzung. Zu demselben Umstrukturierungsergebnis
kommt man allerdings auch unter Anwendung der Vorschriften des 0Osterreichischen
Umwandlungsgesetzes zur verschmelzenden Umwandlung. Die verschmelzende
Umwandlung*®* unterscheidet sich nur dadurch von der Verschmelzung durch Aufnahme,
dass die aufnehmende Gesellschaft keine Kapitalgesellschaft sein muss. Es sind daher
derartige UmgriindungsmaRnahmen nach zutreffender Meinung nur nach MaRgabe der
Schutzvorschriften der Richtlinie 2005/56/EG zulassig.*®

Der Gesetzgeber hat sich nicht zuletzt aufgrund der Nahe beider Umstrukturierungsformen
bei der Ausgestaltung der grenziberschreitenden verschmelzenden Umwandlung fiir die
Beseitigung  der  verschmelzenden Umwandlung auf in- und ausléandische
Kapitalgesellschaften im Sinne der Richtlinie 2005/56/EG entschieden. Die Beteiligten
sollen in diesem Fall auf die Méglichkeiten der Verschmelzung beschrankt werden.*%

8.3.3 Anderungen im GmbHG

Das GmbHG wurde in seinem 8 81 GmbHG dahingehend geéndert, dass der Erwerb eigener
Geschaftsanteile zum Zweck der Entschadigung von Minderheitsgesellschaftern zulédssig
ist. Hintergrund dieser Gesetzesdnderung ist das den Minderheitsgesellschaftern

ausdrucklich eingerdumte Austrittsrecht.

%90 171 der Beilagen XXI11. GP — Regierungsvorlage — Erléuterungen, S. 5
0t Umwandlung durch Ubertragung des Unternehmens auf den Hauptgesellschafter gemaR § 2 UmwG
%92.171 der Beilagen XXI11. GP — Regierungsvorlage — Erluterungen, S. 5
%03 171 der Beilagen XXI11. GP — Regierungsvorlage — Erlauterungen, S. 5
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9. Aspekte des Internationalen Gesellschaftsrechtes

9.1 Begriff des Gesellschaftsstatuts

Die IPR- Regelung fiir eine bestimmte Rechtsfrage wird als Statut bezeichnet.*®

Hinsichtlich der Zuordnung einer juristischen Person zu einer bestimmten Rechtsordnung
bestehen verschiedene Auffassungen. Unbestritten ist die Auffassung, dass juristische
Personen keine Staatsbirgerschaft wie physische Personen besitzen konnen. Die
Staatsburgerschaft setzt vielmehr ein bestimmtes persdnliches Treueverhdltnis zwischen
einem Individuum und einem gewissen Staat voraus, wozu die juristische Person ihrem
Wesen nach nicht im Stande ist.*®®> Nichtsdestotrotz ist es aus rechtlichen Gesichtspunkten

tunlich, auch juristischen Personen einer bestimmten Rechtsordnung zuzuordnen.

Das Internationale Gesellschaftsrecht bestimmt das Gesellschaftsstatut einer nationalen
Gesellschaftsform.”®® Das Gesellschaftsstatut, auch Personal- oder Organisationsstatut
genannt, bezeichnet die Summe aller Sachnormen, welche fir die Regelung der
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen herangezogen werden.*”” Die Sachnormen werden
nach heute Uberwiegender Auffassung einer einzigen Rechtsordnung entnommen.*®® Die
Zuordnung zu einer bestimmten Rechtsordnung definiert durch das Personalstatut, ob eine
Personen- oder Vermodgensverbindung als juristische Person rechtsfahig ist. Die
gleichzeitige Anwendung mehrerer Rechtsordnungen fur eine juristische Person ist
ausgeschlossen.*”® Das bedeutet in concreto, dass eine Gesellschaft gleichzeitig nicht zwei

Gesellschaftsrechtsordnungen unterliegen kann.

Gemall § 10 IPRG ist das Personalstatut einer osterreichischen juristischen Person das
Recht am tatsdchlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung, bei Fehlen eines tatsachlichen Sitzes
das Recht, zu dem die starkste Beziehung besteht.** In diesem Zusammenhang sind

grundsatzlich zwei Theorien zu unterscheiden.

“9* Schwimann, Internationales Privatrecht (2001), S. 6

%% Zinsler, Die Staatsangehérigkeit juristischer Personen, JBI 1946, 477

%% Anders nur in dem Fall, wenn ein einheitliches Gesellschaftsstatut - wie beispielsweise bei der EWIV oder SE
der Fall - besteht und daher das einheitliche Gesellschaftsstatut als htherrangiges europdisches Recht unmittelbar
zur Anwendung kommt.

7 zum Begriff des Personalstatuts siehe Kegel, Internationales Privatrecht, 8. Aufl., 2000, § 13 11, S. 384 ff

“%8 Staudinger/GroRfeld, IntGesR Rn. 13f und 63 ff

%% schwind, Handbuch des Osterreichischen Internationalen Privatrechts, 1975, S. 132, 4.12.

19 schwimann, Internationales Privatrecht (2001), S. 32
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9.2 Sitztheorie

Die in Osterreich und Kontinentaleuropa lange Zeit vorherrschende Sitztheorie besagt, dass
fUr die Frage der Existenz der juristischen Person die Rechtsordnung entscheidend ist, die
am Sitz der juristischen Person gilt.*** Die Sitztheorie kniipft das Gesellschaftsstatut an den
Verwaltungssitz an, wobei Verwaltungssitz jener Sitz ist, an dem die Hauptverwaltung der
Gesellschaft tatsachlich geftihrt wird. Genauer noch definiert die deutsche Lehre und
Rechtssprechung den Begriff des ,tatsachlichen Verwaltungssitzes* nach einer von
Sandrock entwickelten®*? und vom BGH iibernommenen®*® Formel als jenen Ort, an dem
nach auflen erkennbar, ,,die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung
effektiv in laufende Geschaftsfuhrungshandlungen umgesetzt werden.” In diesem
Zusammenhang wird auch von dem unternehmerischen Entscheidungszentrum (effektiver
Verwaltungssitz, siege réel, real seat) gesprochen.*** Fiir eine in Osterreich oder
Deutschland gelegene Gesellschaft bedeutet dies, dass das Gesellschaftsstatut das Recht des
Staates ist, in dem die Gesellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz hat und eine
Verlegung des Verwaltungssitzes daher auch einen Statutenwechsel nach sich zieht. Es
besteht kein Recht auf identitatswahrenden Umzug*®, weshalb die Gesellschaft in einem
solchen Fall aufzulésen und zu liquidieren wére. Die Sitztheorie schitzt also die Einheit
von statutarischem Sitz und tats&chlichem Verwaltungssitz einer Gesellschaft.

Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes von Staat A nach Staat B

Staat A Staat B

Tatsachlicher
Verwaltungssitz

Tatsachlicher
Verwaltungssitz

Statut A Statut B

v

Liquidation der Gesellschaft

11 schwind, Handbuch des Osterreichischen Internationalen Privatrechts, 1975, S. 132, 4.12.1
12 sandrock in Beitzke-FS 669, 683.

413 7B BGHZ 97, 269, 272

4 schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, Rn. 162

15 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 12
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Entwickelt wurde die Sitztheorie im Deutschland und Frankreich des 19. Jahrhunderts und
hatte den Zweck den Zuzug von ausléandischen, nach weniger strengen Vorschriften
gegrindeten Gesellschaften zu vereiteln. Die Sitztheorie geht von der Annahme aus, dass
jener Staat, in dem die Gesellschaft ihren tatsachlichen Verwaltungssitz hat, von ihrer
Tatigkeit am meisten betroffen ist und mdchte daher das Recht dieses Staates durchsetzen.
Es geht hierbei um die Erflllung eines Schutzbedlrfnisses gegenuber dem Sitzstaat der

Gesellschaft.*'
9.3 Griindungstheorie

Die Griundungstheorie geht davon aus, dass eine juristische Person jener Rechtsordnung
zuzuordnen ist, nach deren Rechtsordnung sie gegriindet wurde, ohne Riicksicht darauf, wo
sich der Sitz der juristischen Person befindet.*” Die Kernidee dieser Theorie besteht darin,
dass eine in einem Staat nach dessen Recht wirksam gegrundete Gesellschaft selbst dann
weiter bestehen soll, wenn sie sich nicht mehr in diesem Grindungsstaat befindet. Fur die
einmal nach einem bestimmten Recht konstituierte Gesellschaft gelten danach die in diesem
Recht festgelegten Rechtsfolgen bis an die Grenze des ,,ordre public* in jedem anderen
Staat, unabhangig davon, an welchem Ort der Verwaltungssitz liegt.*® Eine Gesellschaft
kann danach ihren statutarischen Sitz getrennt von ihrem tatsédchlichen Verwaltungssitz in

zwei verschiedenen Staaten haben.

Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes von Staat A nach Staat B

Staat A Staat B

Tatsachlicher
Verwaltungssitz

Tatséchlicher
Verwaltungssitz

Statut A Statut A

Nichtwandelbarkeit des Gesellschaftsstatuts
und Weiterbestand der Gesellschaft

*% wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 14 11 1 a bb, S. 784
417 schwind, Handbuch des Osterreichischen Internationalen Privatrechts, 1975, S. 132, 4.12.2
418 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 14 11 1 a, S. 783

105



Hinter der Grindungstheorie stehen drei wesentliche Komponenten. Erstens die
Wahlfreiheit der Grinder, in einem gewissen Staat, nach dessen Rechtsordnung bzw.
Gesellschaftsstatuts eine Gesellschaft zu griinden, zweitens die Nichtwandelbarkeit des
ausgewahlten Gesellschaftsstatuts fir das gesamte Leben der Gesellschaft und drittens die

Méglichkeit der transnationalen Mobilitat der Gesellschaften.*!
9.4 Vereinbarkeit der Sitztheorie mit Artikel 43 und 48 EGV

Die Artikel 43 und 48 EGV garantieren die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften eines
Mitgliedstaates in einem anderen Mitgliedstaat und verbieten jegliche Beschréankungen.
Dadurch  wird die gemeinschaftsweite  Mobilitdt der einzelnen nationalen
Gesellschaftsformen sichergestellt. Allerdings reduziert die Sitztheorie den Umfang der
Niederlassungsfreiheit in nicht unerheblichem AusmaB. Die Beschrankung wird in der
mangelnden Anerkennung einer auslandischen Gesellschaft, welche dem Griindungsrecht
(Grindungstheorie) unterliegt, durch einen das Sitzrecht (Sitztheorie) anwendenden
Mitgliedstaat deutlich: Eine Gesellschaft mit Verwaltungssitz in einem Sitztheoriestaat wird
nur dann als existent anerkannt, wenn sie eine inlandische Gesellschaft, also eine nach
inlandischem Recht gegriindete und organisierte Einheit ist; sie wird allerdings nicht
anerkannt, wenn sie eine auslandische Gesellschaft, d.h. eine nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates gegriindete und organisierte Einheit ist.*° Folglich kénnte eine auslandische
Gesellschaft nur unter dem Wechsel des Gesellschaftsstatuts ihren Verwaltungssitz in einen
der Sitztheorie unterliegenden anderen Mitgliedstaat verlegen. Die Vorrangstellung des
Gemeinschaftsrechtes bewirkt, dass in einem solchen Fall die Sitztheorie auf
Gesellschaften, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet wurden und ihren Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Gemeinschaft haben, nicht

anwendbar ist.*?

Festzuhalten ist daher, dass unter der Vorrangstellung des europdischen Rechtes eine
Unvereinbarkeit zwischen den unmittelbar anwendbaren Regelungen der Artikel 43 EGV
und 48 EGV*? einerseits und der Summe jener nationalen Regelungen, welche die

Sitztheorie in den jeweiligen Mitgliedsstaaten normieren andererseits, besteht. Die

"9 schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S. 106, Rn. 161

%20 schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S. 115 ff., Rn. 176

2L |n Deutschland wurde die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den Artikeln 43, 48 EGV kontrovers diskutiert; vgl.
auch MunchKomm/Ebenroth, Nach Artikel 10 EGBGB Rn. 196 m.w.N.

2 EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631, 650ff. Rn. 10-32
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Sitztheorie ist daher wiederholt auf dem Prifstand der EuGH Rechtsprechung zur

Niederlassungsfreiheit.
10. Die Niederlassungsfreiheit
10.1 Zielsetzungen der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit will — neben den Harmonisierungskompetenzen - die
schrittweise Beseitigung von Hindernissen erreichen, die in jedem Mitgliedstaat der
Austibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit durch Staatsangehorige anderer
Mitgliedstaaten oder der Niederlassung von Staatsangehdrigen entgegenstehen, wenn diese
beabsichtigen sich im Bestimmungsland niederzulassen, um eine selbststdndige
Erwerbstatigkeit auszuiiben.*”® Durch die Vielfalt der Hindernisse, die der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit durch auslandische Staatsangehdrige entgegenstehen kdénnen (z.B.
unterschiedliche Ausgestaltung von Schutzbestimmungen fir Gesellschaften in den
nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen, Nichtanerkennung von Diplomen ausléandischer
Universitaten etc.), war es den nationalen Gesetzgebern nicht mdglich, ihre Beseitigung
bereits im Vertrag zu regeln. Sie beschrankten sich darauf, den Rechtsetzungsorganen der
Gemeinschaft die Befugnis zu verleihen, durch — die Mitgliedstaaten bindende -

Rechtsakte, den Abbau der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit zu gewéhrleisten.

Die Niederlassungsfreiheit ist genauso wie alle anderen Grundfreiheiten gegen die
offentliche Hand gerichtet. Unter ,6ffentlicher Hand“ sind im weitesten Sinne die
Mitgliedstaaten, ihre L&nder und Gemeinden zu verstehen. Darunter fallen vor allem
Korperschaften,  Selbstverwaltungskorper oder  beliehene  Unternehmen.***  Eine
Korperschaft ist verwaltungsrechtlich definiert als ein mitgliedschaftlich verfasster,
unabhéngig vom Wechsel der Mitglieder bestehender, mit Hoheitsgewalt ausgestatteter
Verwaltungstrager. Sie ist eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts.*”® Nach der
herrschenden ~ Meinung  besteht  keine  unmittelbare  Drittwirkung®®  der
Niederlassungsfreiheit, in gewissen Fallen jedoch eine Schutzpflicht der Mitgliedstaaten.*?’

*23 Ehring in Groeben/Boeckh, Kommentar zum EWG-Vertrag, Artikel 52 Rn. 1

2% 50 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 2

*2% Gerhard Kébler, Juristisches Wérterbuch, 8.Auflage, S. 232

28 Unter ,,unmittelbarer Drittwirkung* versteht man die Ableitung eines Anspruchs aus einer bestimmten
Grundfreiheit, den eine Privatperson gegen einen anderen Privaten geltend machen kann; allerdings unterwirft der
EuGH bestimmte Vorschriften privater Verbande (z.B. Satzungen von Sportvereinen) unter die Schutzwirkung
der Grundfreiheiten, sofern sie normgleiche Wirkung haben

*27 Sjehe diesbeziiglich EuGH Rs. C-265/95, Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959
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10.2 Historische Entwicklung der Niederlassungsfreiheit

10.2.1 Das Allgemeinen Programm

Aus dem urspringlichen  Verstandnis des Niederlassungsrechts als  bloRes
Diskriminierungsverbot, waren Diskriminierungen nicht etwa mit sofortiger Wirkung
beseitigt, sondern musste vorerst durch Etablierung einer ,stand still“ - Klausel
gewahrleistet werden, dass keine neuen Vorschriften hinzukommen, die Inlander besser
stellen als Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten. Es wurden daher , Allgemeine
Programme* zum Abbau bestehender Diskriminierungen geschaffen, die das finale Ziel
verfolgten, bestehende Diskriminierungen zu beseitigen. Zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit wurde das ,,Allgemeinen Programm zur Aufhebung der

« 428 ysarfasst, worauf noch in Artikel 54 Absatz

Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
1 aF. EGV (jetzt Art 44 Absatz 1 EGV) explizit Bezug genommen wurde. Das Programm
entsprach keinem der in Artikel 249 EGV definierten Rechtsakten (Richtlinie, Verordnung,
Entscheidung, Empfehlung oder Stellungnahme) und wird von der herrschenden Lehre als
Rechtsakt ,,sui generis* bezeichnet.*”® Mit Erganzungsfunktion zum Vertrag ausgestattet,
hatte das Programm nicht die Rechtskraft den Vertrag abzudndern, sondern behielt die
Stellung von Sekundérrecht, geschaffen von Gemeinschaftsorganen und nicht von
Mitgliedstaaten.**® Auf Basis eines Zeitplanes, nach welchem die jeweiligen
Beschrankungen aufzuheben waren, wurden die notwendigen Liberalisierungsschritte
durchgefiihrt. Danach war bis 31.12.1969 die Niederlassungsfreiheit durch den Erlass von
Richtlinien zu verwirklichen, wobei das Allgemein Programm den Rahmen absteckte. Seit
1.1.1970 gqilt fur die Niederlassungsfreiheit die unmittelbare Wirksamkeit des

Diskriminierungsverbotes***

, weshalb Normunterworfenen auch ohne Berufung auf eine
Richtlinie ihr Niederlassungsrecht einfordern konnen. Relevanz hat das Allgemeine
Programm heute, neben seiner historischen Bedeutung, vorwiegend fir die Auslegung der

nach seiner Grundlage erlassenen Richtlinien.**

“28 ABI 1962 Nr 3, 36

29 Everling, Das Niederlassungsrecht im Gemeinsamen Markt, a.a.0. Rn. 218; Der Rat hat durch das Allgemeine
Programm sich selbst und die anderen Gemeinschaftsorgane, nicht jedoch die Mitgliedstaaten gebunden

0 Troberg in Groeben/Boeckh/Thiesing, Kommentar zum EWG-Vertrag (2. Auflage), S. 475 ff

1 Die jiingere Judikatur des EUGH geht von einem Beschrankungsverbot im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
aus; siehe auch EuGH, Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663 und EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165
2 Hempel in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 44, Rn. 1
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10.2.2 Die Reyners-Entscheidung

Ausgangspunkt des Falles war eine Klage, die ein niederldndischer Staatsangehdriger,
Inhaber eines staatlichen Diploms, das in Belgien den Zugang zur Rechtsanwaltschaft
eroffnet, erhoben hat, nachdem ihm aufgrund der koniglichen Verordnung vom 24. August
1970 Uber die Berufsbezeichnung und die Ausibung des Rechtsanwaltsberufes die

Zulassung zur Anwaltschaft wegen seiner Staatsangehérigkeit versagt worden war.**

In Bezug auf die Wirksamkeit der Niederlassungsfreiheit legte der Conseil d"Etat die Frage
vor, ob Artikel 52 EWG-Vertrag (jetzt Artikel 43 EGV), auch ohne dass die nach dem
Allgemeinen Programm zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit vorgesehenen
Richtlinien ergangen sind, seit Ablauf der Ubergangsfrist unmittelbare Geltung erlangt
hat.*** Der Gerichtshof stellte daraufhin fest, dass die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
und die Ausubung selbststdndiger Erwerbstatigkeiten ,,nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats flir seine eigenen Angehdrigen umfasst®. Damit dieses Ziel (Anm.: der
Inldndergleichbehandlung) im Laufe der Ubergangszeit (Anm.: bis 1.1.1970) schrittweise
erreicht werden kann, sieht Artikel 54 aF. EWG-Vertrag (jetzt Artikel 44 EGV) einerseits
die Ausarbeitung eines Allgemeinen Programmes durch den Rat sowie andererseits
Richtlinien zur Verwirklichung dieses Programmes vor, die dazu dienen, die
Niederlassungsfreiheit fur die verschiedenen in Betracht kommenden Tatigkeiten
herzustellen.*®* Der Grundsatz der Inlandergleichbehandlung ist einer der grundlegendsten
Rechtssatze der Gemeinschaft und seinem Wesen nach geeignet, unmittelbar geltend
gemacht zu werden. Da das Ende der Ubergangszeit als Zeitpunkt fiir die Herstellung der
Niederlassungsfreiheit bestimmt war, sind mit Ablauf der Ubergangszeit die im Kapitel
uber das Niederlassungsrecht vorgesehenen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Inldndergleichbehandlung rechtlich Gberfliissig geworden, weil seit diesem
Zeitpunkt der Vertrag selbst diesem Grundsatz unmittelbare Wirkung verleiht.**® Artikel 52
EGV ist daher seit Ablauf der Ubergangszeit eine unmittelbare Bestimmung, auch wenn fiir

bestimmte Bereiche die vorgesehenen Richtlinien nicht ergangen sein sollten.**

Dem Gerichtshof wurde durch die Vorlagefrage die Antwort abgerungen, ob der Grundsatz

der Inlandergleichbehandlung (Diskriminierungsverbot), welcher durch das ,,Allgemeine

¥ EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 2

*" EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 3

¥ EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 16-20
¢ EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 24-28
7 EuGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 32
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Programm® und die Richtlinien bis zum Ablauf der Ubergangsfrist durchgesetzt werden
sollte, nach Ablauf dieser Frist unmittelbar herangezogen werden kann. Die
programmatische Verwirklichung durch abgestufte MaBnahmen ging dem Gerichtshof wohl
nicht schnell genug oder war zu unvollstandig, weshalb er derartige MalRnahmen nicht als
Bedingung fir die Verwirklichung des Grundsatzes der Inldndergleichbehandlung
voraussetzte. Der Gerichtshof sprach der Verpflichtung zur Verwirklichung der
Inldndergleichbehandlung nach Ablauf der Ubergangszeit einen hoheren rechtlichen
Charakter zu als dem Allgemeinen Programm oder den Richtlinien, die dasselbe Ziel zum
Zeitpunkt 1.1.1970 programmatisch noch nicht vollstandig verwirklicht hatten. Da sich der
Grundsatz der Inlandergleichbehandlung (Diskriminierungsverbot) direkt aus dem Vertrag
ableiten lasst, kommt ihm gegenuber angestrebten oder bereits verwirklichten

Sekundarrechtsakten die hohere derogatorische Kraft zu.

10.2.3 Das WeilRbuch von 1985

Das zur Vollendung des Binnenmarktes im Juni 1985 von der Kommission erstellte
WeiBbuch, enthielt ein Programm zum Abbau der Binnengrenzen in der Gemeinschaft bis
zum 31. Dezember 1992.**® Im Rahmen dieses Binnenmarktkonzeptes wurden samtliche
Malinahmen aufgelistet, die zum Abbau der Grenzhindernisse erforderlich waren sowie ein
Zeitplan zu deren Verwirklichung erstellt. Das Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht
waren Bestandteile des Programmes. Im Rahmen des Niederlassungsrechtes wurde die
Anerkennung von Hochschuldiplomen vorgesehen sowie noch offenen MaBnahmen bei
selbststandigen Berufen angefiihrt. Inhalt waren auch einige grundlegende Ansétze zur

gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierungspolitik:**®

1. Minimal oder Kernangleichung vs. Detailangleichung;

2. Normangleichung vs. gegenseitige Anerkennung von Normen als gleichwertig

(Aquivalenzgrundsatz).

Das Weiltbuch von 1985 wurde vom Européischen Rat nicht formell beschlossen, weshalb

es im Gegensatz zu den Allgemeinen Programmen keine normative Wirkung entfaltete,

sondern immer nur als interner Akt mit politischer Bindungswirkung betrachtet wurde.**°

%8 KOM (85) 310 endg.
¥ siehe Miiller-Graff, Rechtsangleichung, in: 24 EuR 1989, S. 107, 110
0 Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 44 EG, Rn. 7
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10.3 Normative Darstellung
Die Rechtsvorschriften zur Niederlassungsfreiheit lauten wie folgt:
a) Artikel 43

,,Die Beschrankungen der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind nach Malgabe der folgenden
Bestimmungen verboten. Das gleiche gilt fir Beschrankungen der Grindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehdrige eines

Mitgliedsstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaats ansassig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels Uber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit die
Aufnahme und Auslibung selbststandiger Erwerbstatigkeiten sowie die Grindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz
2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine eigenen Angehdrigen.*

Dem Wortlaut des Artikels 43 Absatz 1 EGV zufolge, berechtigt die Niederlassungsfreiheit
nur Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der Gemeinschaft, wahrend sich
Drittstaatsangehdrige nicht darauf berufen kénnen. Nach herrschender Meinung sind von
der Bestimmung nur grenziberschreitende, nicht aber rein innerstaatliche Sachverhalte
umfasst.**! Das grenziiberschreitende Element ergibt sich im Wesentlichen daraus, dass der
Niederlassungsberechtigte der Hoheitsgewalt eines Staates gegenubersteht, dessen
Staatsangehdriger er nicht ist.**> Die Bestimmungen der Niederlassungsfreiheit sind
unabhangig von ihrer sekundarrechtlichen Harmonisierung unmittelbar anwendbar.*®
Aufgrund der Tatsache, dass die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit keiner
sekundérrechtlichen Rechtsakte mehr bedarf, wird Artikel 43 EGV auch als

,.grundrechtsahnliche europaische Norm* bezeichnet.***

Widerspriiche rufen die unklaren Formulierungen in Artikel 43 Absatz 1 und 2 EGV hervor.
Wahrend Absatz 1 ein Beschrankungsverbot bezogen auf ,,die freie Niederlassung*
normiert, l&sst sich in Absatz 2 nur das weniger weitreichende Diskriminierungsverbot

herauslesen. Die &ltere Literatur verstand das Recht der freien Niederlassung noch nicht im

“1 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 4

2 Randelzhofer/Forsthoff, Rn 8 ff. zu Artikel 43 EGV, in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Kommentar.
% EUGH Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 650ff. Rn. 10-32

#4 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 2
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Sinne einer absoluten Freiheit.**® Vielmehr enthielt es die Verpflichtung fiir jeden
Mitgliedstaat die Staatsangehorigen von anderen Mitgliedstaaten in seinem Gebiet ,,nur*
unter denselben Voraussetzungen zur Auslbung selbststandiger Erwerbstétigkeiten
zuzulassen wie eigene Staatsangehorige (Diskriminierungsverbot). Diese Position eines
Diskriminierungsverbotes vertrat auch die friihere Rechtsprechung des EuGH*®, die neuere

Judikatur nimmt hingegen ein umfassendes Beschrankungsverbot an.**’

Obwohl sich Artikel 43 EGV in erster Linie auf natlrliche Personen bezieht, die sich in
einem anderen Mitgliedstaat niederlassen wollen, um eben dort eine selbststandige
Erwerbstétigkeit auszuiiben, anerkennt der Vertrag auch die Form der Erwerbstétigkeit im
Rahmen der Grindung und Leitung von Unternehmen durch natirliche Personen, sofern

dieses Unternehmen in eine von Artikel 48 EGV erfasste Gesellschaftsform gekleidet ist.
b) Artikel 48

,.Fur die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den
natirlichen Personen gleich, die Angehdérige der Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des birgerlichen Rechts und des
Handelsrechts einschliellich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen
des offentlichen und privaten Rechts mit Ausnahmen derjenigen, die keinen Erwerbszweck

verfolgen.*

Unstrittig ist, dass nach Artikel 43 EGV in Verbindung mit Artikel 48 EGV nicht nur
nattrliche Personen in den Genuss der Niederlassungsfreiheit kommen, sondern auch
Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates gegriindet wurden
und innerhalb der Gemeinschaft ihre Niederlassung haben. Voraussetzung ist, dass diese
Gesellschaften ihren Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben. Unter ,,Gesellschaften* fallen alle Gesellschaften des burgerlichen
Rechtes und des Handelsrechtes einschlieBlich der Genossenschaften und der sonstigen
Gesellschaften des o6ffentlichen und privaten Rechtes mit Ausnahme derjenigen, die keinen
Erwerbszweck verfolgen. Umfasst sind alle Wirtschaftsubjekte, die keine natlrlichen

*® Ehring in Groeben/Boeckh, Kommentar zum EWG-Vertrag (1.Auflage), Artikel 52, S. 163
45 EyGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631; EUGH, Rs. 11/77, Patrick, Slg. 1977, 1-1199
“7 EyGH, Rs. 107/83, Klopp, Slg. 1984, 1-2971; EUGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165
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Personen sind.**® Bei der in Artikel 48 EGV vorgenommenen Gleichstellung der
Gesellschaften mit natlrlichen Personen handelt es sich um eine reine Erweiterung der
Tragereigenschaft der Niederlassungsfreiheit. Der materiellrechtliche Gehalt des

Niederlassungsrechtes ergibt sich demgegeniiber weiter aus Artikel 43 EGV.**
10.4 Der Begriff ,,Niederlassung*

Eine Niederlassung ist nach der Lehre eine feste, dauerhafte Einrichtung, die eine
Verfestigung der Beziehungen zu dem betreffenden Mitgliedstaat und eine Eingliederung in
dessen Volkswirtschaft bewirkt. Zur Feststellung einer Niederlassung sind drei objektive

Kriterien relevant, die nicht kumulativ vorliegen miissen:*®
1. Eine feste und dauerhafte Einrichtung in einem Mitgliedstaat
2. Der Umfang der tatsachlichen Benutzung der Einrichtung

3. Der Ortlicher Schwerpunkt einer standig ausgetlibten wirtschaftlichen Tatigkeit (bei

Fehlen einer festen und dauerhaften Einrichtung)

Im Vertrag findet sich keine explizite Definition des Begriffes ,,Niederlassung*. Auch wird
in Artikel 43 EGV der Vorgang, eine Prasenz auf einem fremden Gebiet zu erdéffnen, mit
keinem Wort erwahnt. Der Gesetzgeber knipft an einem weiter gelegenen
Grundverstandnis an, weil er unter den Begriff der Niederlassung nicht nur die ,.feste
Einrichtung* subsumiert, sondern auch das ,wirtschaftliche Tatigwerden* des
Unternehmens umfasst. Dies wird bestédtigt durch die standige Rechtssprechung des
Gerichtshofes, wonach der Begriff der Niederlassung im Sinne von Artikel 43 EGV ein
sehr weiter ist, der die Mdglichkeit fur einen Gemeinschaftsangehdrigen impliziert, in
stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates als

seines Herkunftsstaates teilzunehmen.*?
10.5 Der Begriff ,,Selbststandige Erwerbstétigkeit

Der Begriff der ,,selbststandigen Erwerbstatigkeit in Artikel 43 Absatz 2 EGV umfasst
jede Tatigkeit, die auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtet ist. Eine Téatigkeit wird

selbststandig ausgelibt, wenn sie weisungsfrei und eigenverantwortlich verrichtet wird und

*8 Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag Kommentar, Artikel 58 Rn. 2

9 schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S 120 ff., Rn. 183

0 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, S. 1482, Rn. 5 und 7
! EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 25
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wenn der Handelnde auch selbst das unmittelbare wirtschaftliche Risiko tragt.*? Die
Niederlassungsfreiheit stellt nicht auf gewisse Berufe oder Berufsbilder ab, sondern auf
Tatigkeiten, die in Erwerbsabsicht vorgenommen werden.*® Gewinnerzielung ist keine
notwendige Voraussetzung fir die Erwerbstatigkeit. Ausreichend ist, dass die Tatigkeit
allgemein geeignet ist, einen wirtschaftlichen Erfolg zu verschaffen.** Auch Gesellschaften
ohne Gewinnerzielungsabsicht bzw. Erwerbszweck im Sinne von Artikel 48 Absatz 2 EGV
konnen in Einzelfallen eine Erwerbstatigkeit im Sinne des Artikels 43 EGV ausiiben.*®
Erfasst sind daher vor allem die freien Berufe und die gewerblichen Tatigkeiten (Industrie,
Handel, Handwerk). Nicht erfasst sind hingegen Gelegenheitsarbeiten und mangels

Erwerbszweckes unentgeltliche Tatigkeiten karitativer und kultureller Art.**®

10.6 Primére und Sekundare Niederlassungsfreiheit

Die Artikel 43 Absatz 1 Satz 1 EGV und Artikel 48 EGV gewéhren die so genannte
,»primare Niederlassungsfreiheit*, worunter man — inter alia — das Recht versteht, den
Schwerpunkt der unternehmerischen Téatigkeit — die Hauptniederlassung — in das Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates zu verlegen. In diesem Fall verbleibt im Ursprungsland keine
oder nur eine von einem Haupthaus abhéngige Betriebsstétte. Unter Hauptniederlassung im
obigen Sinne versteht man die Neugriindung oder Ubernahme eines Unternehmens in einem
anderen Mitgliedstaat oder eine Standortverlagerung, also die Verlagerung der

Betriebsmittel und Produktionsanlagen in einen anderen Mitgliedstaat.*’

Als zur Ausiibung
Berechtigte kommen natirliche und juristische Personen in Betracht. Die primare
Niederlassungsfreiheit ist unabhangig vom Merkmal der Anséssigkeit.**® Sobald eine
naturliche Person die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates besitzt, ist sie berechtigt
Unternehmen im Gebiet der Gemeinschaft zu griinden, auch wenn sie ihren Wohnsitz in

einem Drittstaat hat bzw. beibehélt.

Im Gegensatz dazu umfasst die ,,sekundare Niederlassungsfreiheit” nur Gesellschaften, die
bereits ihre Hauptniederlassung bzw. ihren tatsdchlichen Sitz auf dem Gebiet eines

2 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 11

*%3 Damit wird der EGV dem Umstand gerecht, dass die Gemeinschaft keine origindren einheitlichen
Berufbezeichnungen kennt. Auch wiirden die unterschiedlichen Berufbilder in den einzelnen Mitgliedstaaten
Zweifel an der Deckungsgleichheit bestimmter Begriffe aufwerfen, die sich vermeiden lasst, wenn nur auf die
konkrete Tétigkeit abgestellt wird.

% Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 8 ff.

**® Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 58

# Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union (3.Auflage), Rn. 941

7 Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 43 EGV, Rn. 16

8 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 6
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Mitgliedstaates haben und daher gemeinschaftszugehorig sind. Das Kriterium der
Gemeinschaftszugehdrigkeit einer Gesellschaft ist dann als erfullt anzusehen, wenn sie nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindet wurde.”® Ob die Griinder
Staatsangehoérige  von  Drittstaaten  sind, hat fir die Beurteilung  der
Gemeinschaftszugehorigkeit von Gesellschaften keine Relevanz. Eine Anwendung der
Kontrolltheorie auf derartige Sachverhalte ist deshalb ausgeschlossen.*® GemaR Artikel 43
Absatz 1 Satz 2 EGV besteht die sekundédre Niederlassungsfreiheit aus dem Recht,
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften zu grinden. Dieses Recht
kennzeichnet sich dadurch, dass die Gesellschaft den Schwerpunkt ihrer unternehmerischen
Tatigkeit im Ursprungsland beibehalt und ihre Betdtigung durch Grindung einer rechtlich
selbststandigen Tochtergesellschaft oder unselbststandigen Filiale bzw. Tochtergesellschaft

auf das Gebiet eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten ausdehnt.“*

10.7 Grundung von Tochtergesellschaften

Nach Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 EGV haben Gesellschaften das Recht
Tochtergesellschaften zu griunden. Die in der Gemeinschaft ansassigen Gesellschaften
konnen daher von ihrem Niederlassungsrecht dadurch gebrauch machen, dass sie in einem
anderen Mitgliedstaat eine oder mehrere Tochtergesellschaften grunden. Dabei sind
selbstverstandlich die jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften zur Grindung von
Tochtergesellschaften zu beriicksichtigen. Die dabei anwendbaren Rechtsvorschriften
durfen jedoch in keiner Weise diskriminierend oder beschréankend sein. Beispielsweise ware
es europarechtswidrig, wenn eine Vorschrift normiert, dass an der Grindung einer

Tochtergesellschaft ein Inlander oder ein inldndisches Unternehmen beteiligt sein muss.

Nach den Beobachtungen von Lutter wird die Grindung von Tochtergesellschaften in der
Praxis gegeniber allen anderen Formen der Niederlassung bevorzugt und funktioniert ohne
erkennbare Schwierigkeiten. In der Gemeinschaft ist daher auch der grenziberschreitende

Konzern zur legalen Normalitat geworden.*®?
10.8 Grundung von Agenturen, Filialen und Zweigniederlassungen

Gesellschaften mit Sitz innerhalb der Gemeinschaft kdnnen auch wvon ihrer

Niederlassungsfreiheit dadurch gebrauch machen, dass sie in einem anderen Mitgliedstaat

9 ygl. Artikel 48 EGV

%0 Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 6

%1 7u dieser Unterscheidung EuGH, Rs. C-270/83, Avoir Fiscal, Slg. 1986, 1-273, 301
%62 | utter, Europaisches Gesellschaftsrecht, S. 40, 41 ff.
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Agenturen, Filialen oder Zweigniederlassungen errichten. Agenturen, Filialen oder
Zweigniederlassungen  sind  keine  juristischen  Personen, allerdings  mussen
Zweigniederlassungen in das Firmenbuch des jeweiligen Mitgliedstaates eingetragen
werden.*® Die Zweigniederlassungsrichtlinie*® normiert das Recht der Gesellschaften aus
Mitgliedstaaten in jedem anderen Mitgliedsstaat eine oder mehrere Zweigniederlassungen

zu errichten und koordiniert die daflir erforderliche Publizitat.

Die Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechtes hat groRe praktische Bedeutung fir die
Errichtung unselbststandiger sekundarer Niederlassungen wie Agenturen, Filialen und
Zweigniederlassungen  durch  ausléandische  Gesellschaften.  Vorschriften  des
Bestimmungslandes, die strengere Anforderungen fir die Errichtung von sekundéren
Niederlassungen vorsehen als die Rechtsordnung des Ursprungslandes, koénnen fir
auslandische Gesellschaften mit Mehrkostenaufwand verbunden sein. Hierbei betroffen
konnen — inter alia — Garantieleistungen oder besondere Kapitalanforderungen sein.

10.9 Beteiligung an ausléandischen Gesellschaften

Die Niederlassungsfreiheit beinhaltet das Recht der Gesellschaften, sich in einem anderen
Mitgliedsstaat an einer dort bereits bestehenden Gesellschaft zu beteiligen. Dabei sind
konsequenterweise die nationalen Rechtsvorschriften vor Ort anzuwenden, die — inter alia —
fur die Form des Erwerbes, die Zustimmung anderer Gesellschafter oder die Anzeige vor
Behorden gelten. Nach 6sterreichischem Recht vollzieht sich der Erwerb eines GmbH-
Anteils gemaBR § 76 Absatz 2 GmbHG durch das formgiltig zustande gekommenen
Verfugungsgeschaft (Notariatsaktspflicht) und ein ebenfalls gultiges Titelgeschaft. Im
Gegensatz zum deutschsprachigen Rechtsraum haben andere Mitgliedstaaten weniger
strenger Formvorschriften in ihren Gesellschaftsrechtsordnungen verankert. Zudem muss
die Gesellschaft, die sich beteiligen will, innerhalb der Gemeinschaft anséssig sein, um den
Schutz der Artikel 43 und 48 EGV zu genieBen.*®

“83 |n der Entscheidung, EUGH, Rs. 205/84, Kommission v Deutschland, Slg 1986, 1-3755, hat der EUGH
entschieden, dass ein Sachverhalt auch dann unter die Niederlassungsfreiheit féllt, wenn ,,die Prasenz nicht die
Form einer Zweigniederlassung oder Agentur angenommen hat, sondern lediglich durch ein Biiro wahrgenommen
wird, das von dem eigenen Personal des Unternehmens oder von einer Person gefiihrt wird, die zwar unabhangig,
aber beauftragt ist, auf Dauer flr dieses Unternehmen wie eine Agentur zu handeln.*

“6% Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 (iber die Offenlegung von Zweigniederlassungen,
die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen, Amtsblatt Nr. L 395 vom 30.12.1989

#5 ygl. Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S 123, Rn. 188
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Der grenziberschreitende Erwerb oder Verkauf von Aktien, soweit es sich fur die
Beteiligten um reine Kapitalanlagen handelt, fallt ausschlieBlich in den Schutzbereich der
Vorschriften Uber den freien Kapital- und Zahlungsverkehr und nicht unter die

Bestimmungen der Niederlassungsfreiheit.
10.10 Die Abgrenzung der Niederlassungsfreiheit zu anderen Freiheiten

10.10.1 Dienstleistungsfreiheit und der Fall ,,Schnitzer*

Der Vertrag versteht unter ,,Dienstleistung* jenen Vorgang, bei welchem eine gewerbliche
Leistung zwischen Wirtschaftssubjekten erbracht wird, die einander als Gebietsfremde
gegeniberstehen. Geht es darum, berufliche oder gewerbliche Leistungen zwischen
gebietsansassigen Anbietern und Nachfragern zu erbringen, sind die Bestimmungen der
Niederlassungsfreiheit anwendbar.*® Dienstleistung und Niederlassung schlieBen einander
gemaB Artikel 50 Absatz 2 EGV aus.*®’ Der Wortlaut des Artikels 50 EGV spricht dafiir,
dass die Dienstleistungsfreiheit gegeniiber der Niederlassungsfreiheit subsidiar ist.*®® Je

nachdem, worin das grenziiberschreitende Element besteht, unterscheidet man zwischen:*®
1. Aktiver Dienstleistungsfreiheit (Leistungserbringer kommt zum Empféanger)
2. Passiver Dienstleistungsfreiheit (Leistungsempféanger kommt zum Erbringer)
3. Korrespondenzdienstleistung (nur die Leistung uberschreitet die Grenze)

4. der Leistungserbringer erbringt fur den Leistungsempfanger eine Dienstleistung im
Ausland

Zwischen  Niederlassungs- und  Dienstleistungsfreiheit  existiert ein  gewisses
Naheverhaltnis.*’® Dieses resultiert daraus, dass Leistungen gleichzeitig von einem
Begunstigten der Niederlassungsfreiheit, der z.B. eine Tochtergesellschaft oder
Zweigniederlassung in einem Mitgliedstaat begrindet hat, oder auch durch einen
Dienstleistungserbringer, der seine Leistungen nur voribergehend in einem anderen

Mitgliedstaat anbietet, erbracht werden kdnnen.

“%® Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 5 und 6

“®" Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 18

“%8 Roth, Grundlagen des gemeinsamen europaischen Versicherungsmarktes, RabelsZ 1990, S. 63 (102).
*9 schnichels, Niederlassungsfreiheit, S. 33

#10 Eischer/Kdck/Karollus, Europarecht, 4. Auflage, Rn. 1676
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Im Fall ,,Schnitzer«*™

nimmt der EuGH deutlich zur Abgrenzung von Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit Stellung: Darin ging es um einen portugiesischen Unternehmer, der
in Deutschland im Auftragsverhaltnis und fir einen langeren Zeitraum Verputzarbeiten
ausgefuhrt hat, jedoch nicht in die Handwerksrolle eingetragen war. Mit Bescheid
verhéngte die Stadt Augsburg gegen den portugiesischen Unternehmer ein BuRgeld zur
Bekdmpfung von Schwarzarbeit. Dem EuGH wurde in der Folge die Frage vorgelegt, ob es
mit dem freien Dienstleistungsverkehr vereinbar sei, wenn ein portugiesischer
Unternehmer, der im Ursprungsland die Voraussetzungen fiir eine gewerbliche Tatigkeit
erfullt, weitergehende, wenn auch nur formale Voraussetzungen erfiillen muss (i.e. die
Eintragung in die Handwerksrolle), um diese Tétigkeit in Deutschland nicht nur kurzfristig,

sondern auch Uber einen langeren Zeitraum hinweg auszutiben.

Der EuGH nahm in einem ersten Schritt zur Abgrenzung von Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit Stellung, indem er festhielt, dass der Dienstleistende — soweit seine
Leistungserbringung nur vorubergehend ist — unter die Anwendung der Vorschriften tber
die Dienstleistungsfreiheit fallt. Fur den vorlbergehenden Charakter einer Dienstleistung
sind nicht nur die Dauer, sondern auch die Haufigkeit, regelmaRige Wiederkehr oder
Kontinuitdt zu bertcksichtigen. Auch schlieft der vorlbergehende Charakter der
Dienstleistung nicht aus, dass der Dienstleistungserbringer sich im Bestimmungsland einer
bestimmten Infrastruktur bedient (Blros, Praxis oder Kanzlei), soweit diese Infrastruktur

erforderlich ist.*"2

Der Begriff ,,Dienstleistung” kann daher Dienstleistungen umfassen, deren Erbringung sich
uber einen ldngeren Zeitraum, bis hin zu mehreren Jahren erstreckt, z.B. wenn es sich um
Dienstleistungen handelt, die im Rahmen eines GroRbauprojektes erbracht werden.*”® Der

EuGH hat folgendermafen entschieden:

,,Das Gemeinschaftsrecht steht der Verpflichtung eines Wirtschaftsteilnehmers, sich in die
Handwerksrolle einzutragen, entgegen, die die Erbringung von Dienstleistungen im
Aufnahmemitgliedstaat verzdgert, erschwert oder verteuert, wenn die in der anwendbaren
Richtlinie (ber die Anerkennung der Dberuflichen Qualifikationen vorgesehenen
Voraussetzungen flr die Auslbung dieser Tatigkeit in diesem Mitgliedstaat erfullt sind.

Allein die Tatsache, dass ein in einem Mitgliedstaat niedergelassener Wirtschaftsteilnehmer

' EuGH, Rs. C-215/01, Schnitzer, Slg. 2003, 1-14847
42 EUGH, Rs. C-215/01, Schnitzer, Slg. 2003, 1-14847, Rn. 28
" EuGH, Rs. C-215/01, Schnitzer, Slg. 2003, 1-14847, Rn. 30
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gleiche oder @hnliche Dienstleistungen wiederholt oder mehr oder weniger regelmaRig in
einem andern Mitgliedstaat erbringt, ohne dass er dort ber eine Infrastruktur verfiigt, die
es ihm erlauben wiirde, in diesem Mitgliedstaat in stabiler und kontinuierlicher Weise einer
Erwerbstatigkeit nachzugehen, und von der aus er sich u.a. an die Angehdrigen dieses
Mitgliedstaats wendet, kann nicht ausreichen, um ihn als in diesem Staat niedergelassen

anzusehen. 4"

Der EuGH hat auf Grundlage dieser Entscheidung ein sehr weites Verstandnis fir
Tatigkeiten, die unter die Dienstleistungsfreiheit fallen. Solange die Tatigkeit einen
bestimmten zeitlichen Horizont aufweist, sei er auch noch so weitlaufig, ist jedenfalls von
einer Dienstleistung im Sinne des Artikels 50 EGV auszugehen. Dies ist meiner
Einschdtzung nach solange unproblematisch, wie fur Aulenstehende keine
Verwechslungsgefahr besteht. Zu Recht wird ein verstandiger Wirtschaftsteilnehmer bei
starker Infrastruktur wie Burogebaude, einer Praxis oder Kanzlei dem duf3eren Schein nach
eher von einer Niederlassung und nicht von einer grenziiberschreitenden Dienstleistung
ausgehen konnen. Ist daher nach menschlichem Ermessen (,,MaRfigur) nicht mehr
festzustellen, ob ein  Unternehmen im Rahmen der Niederlassungs- oder
Dienstleistungsfreiheit  tatig wird, konnte dies ein erhebliches Ausmal an
Rechtsunsicherheit fir die Wirtschaftsteilnehmer bedeuten. Der EuGH wadre diesfalls

gefordert seine Rechtsprechung verstéarkt an Verkehrsschutzinteressen anzulehnen.

10.10.2 Arbeitnehmerfreizugigkeit

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ist eine Grundlage der Gemeinschaft.*”> Zusammen mit
dem Niederlassungsrecht und der Dienstleistungsfreiheit dient sie der Verwirklichung der
Freiheit des Personenverkehrs. Inhalt dieser Grundfreiheit ist im Wesentlichen das Recht
aller Staatsangehdrigen der Gemeinschaft, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben,
sich unter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaates um
einen Arbeitsplatz zu bewerben und einer anhangigen Beschaftigung nachzugehen sowie
am Ende des Arbeitslebens unter den von der Kommission festgelegten Bedingungen im

Aufnahmestaat zu verbleiben.*’®

" EuGH, Rs. C-215/01, Schnitzer, Slg. 2003, 1-14847, Rn. 40

*7® Uberschrift des Zweiten Teiles des EWGV. Die Tatsache, dass sich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit seit dem
Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht unter den ,,Politiken der Gemeinschaft* wiederfindet, &ndert nichts an
dieser Feststellung

#7® 50 Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag Kommentar, Artikel 48 bis 50, Rn. 1
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Die Arbeitnehmerfreizligigkeit unterscheidet sich von der Niederlassungsfreiheit durch das
Element der Selbststandigkeit.*”’ Die Abgrenzung zwischen selbststandiger und
unselbststandiger Tatigkeit naturlicher Personen ist dort zu ziehen, wo eine Person als
Unternehmer auftritt und auf eigene Gefahr und Rechnung handelt. Juristische Personen
oder Gesellschaften konnen keine Arbeitnehmer sein und kommen daher auch nicht in den

Genuss der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.*’®

10.10.3 Kapitalverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit nach Artikel 56 EGV verbietet jegliche Beschrankungen des
Kapital- und Zahlungsverkehrs. Erfasst von der Bestimmung sind sowohl der
innergemeinschaftliche Verkehr als auch der Verkehr im Verhdltnis zu Drittstaaten.

479

Aufgrund  der  unmittelbaren  Anwendbarkeit dieser  Grundfreiheit  sind

Durchfihrungsmalinahmen gleich welcher Art nicht erforderlich.

Die Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit kdnnen einander ergdnzen und
kumulativ anwendbar sein.*® Fast alle Niederlassungsvorgange sind zugleich mit Zahlungs-

oder Kapitalbewegungen verbunden.*®

Abgrenzungsprobleme koénnen sich vor allem beim
Immobilienerwerb, bei Dividenden und Direktinvestitionen ergeben.*®* Besonders bei
letzteren ergeben sich Uberschneidungen zwischen Niederlassung und Kapitalverkehr.
Unter ,,Direktinvestitionen* fallen alle Kapitaltransfers zum Zwecke des Erwerbes von
unternehmerischer Kontrolle und zur Schaffung einer dauerhaften Verbindung zu einer
ausléandischen Firma. Da nach Artikel 43 Absatz 2 EGV die Niederlassungsfreiheit die
Grundung und Leitung von Unternehmen umfasst, macht der Inhaber einer derartigen
Beteiligung, die ihm nach Gesetz oder Satzung einen bestimmenden Einfluss auf die
Entscheidungen der Gesellschaft gestattet, daher von seiner Niederlassungsfreiheit
Gebrauch.”® Um keine Niederlassungen handelt es sich allerdings, wenn der Investor die

Beteiligung als reine Geldanlage erwirbt (,,Portfolio- oder Finanzinvestitionen®).

T Mayer in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Artikel 43, Rn. 8

*"8 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 51

% |m Jahre 1988 wurde mit der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG, ABI.EG 1988 Nr. L 178/5 ein Instrument
zur umfassenden gemeinschaftsweiten Liberalisierung des Kapitalverkehrs geschaffen, auf dessen Bestimmungen
sich die Marktbirger ggf. unmittelbar berufen kénnen; vgl. EuGH, Verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93, Bordessa u.a.,
Slg. 1995, 1-361, Rn. 33; siehe auch EUGH, Verb. Rs. C-163/94, 165/94 und 250/94, Sanz de Lera u.a., Slg. 1995,
1-4821, Rn. 40 ff.; 48

“® Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 18

“8! Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf Artikel 43 EGV Rn. 114 (EL 18 Mai 2001)

#82 50 Schiirmann, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGV, 4. Auflage, Artikel 56 EGV, Rn. 8

*8 gchiirmann, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGV, 4. Auflage, Artikel 56 EGV, Rn. 11
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(i) Verhéltnis Artikel 56 EGV zu Artikel 43 EGV

In seiner Rechtsprechung zu den ,,goldenen Aktien“*** hat der EuGH die mitgliedstaatlichen
Beschrankungen allein am Malstab der Kapitalverkehrsfreiheit gemessen. Danach sind
Beschréankungen der Niederlassungsfreiheit nur Auswirkung der Hindernisse flr den freien
Kapitalverkehr und missten nicht zuséatzlich auf Konformitat mit der Niederlassungsfreiheit
hin Uberpriift werden.”®® Ein Teil der Lehre zieht daraus den Schluss, dass sich
Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit ausschlieBen.*®* Richtigerweise sind
jedoch beide Grundfreiheiten parallel anwendbar, denn der Gerichtshof negiert nicht
schlechthin ~ die  Bedeutung der Niederlassungsfreiheit sondern raumt der
Kapitalverkehrsfreiheit nur eine dominierende Stellung ein, welche eine zusétzliche
Uberpriifung der beschrankenden Bestimmungen in Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit

entbehrlich macht.

(ii) Das Urteil ,,VW-Gesetz*

Eine konsequente Weiterfihrung der Rechtsprechung zu den ,,goldenen Aktien* wahlte der
EuGH in seiner ,,VW-Gesetz“-Entscheidung®®’. Die Kommission beanstandet in diesem
Vertragsverletzungsverfahren einige Bestimmungen des deutschen Volkswagengesetzes*®®
sowohl wegen Verstol3es gegen die Niederlassungsfreiheit gemaR Artikel 43 EGV als auch
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit gemaR Artikel 56 EGV. So ist nach § 2 Absatz 2 VW-
Gesetz das Stimmrecht jedes Aktionérs, also auch des Bundes und des Landes
Niedersachsen, unabhéngig von der GrolRe des Aktienbesitzes auf 20 % des Grundkapitals
beschrénkt. Weiters gesteht § 4 Absatz 1 VW-Gesetz der 6ffentlichen Hand das Recht zu, je
zwei Aufsichtsratsmitglieder in den Aufsichtsrat der Gesellschaft zu entsenden, solange sie
zumindest eine Aktie am Unternehmen hélt. Schliellich bedurfen geméall § 4 Absatz 3 VW-
Gesetz satzungsandernde Beschlisse einer Mehrheit von 80 % des vertretenen
Grundkapitals. Der Erwerb einer kontrollierenden Beteiligung an der VW-AG war durch

diese Gesetzesbestimmungen faktisch nahezu ausgeschlossen.”®® Trotz der Tatsache, dass

8 Unter ,,Goldenen Aktien“ werden die jeweils staatlichen Sonderrechte in privatisierten ehemaligen
Staatsunternehmen verstanden; siehe EuGH, Rs. C-367/98, KOM/Portugal, Slg. 2002, 1-4731; EuGH, Rs. C-
483/99, KOM/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781; EuGH, Rs. C-503/99, KOM/Belgien, Slg. 2002, 1-4809; EuGH, Rs.
C-463/00, KOM/Spanien, Slg. 2003, 1-4581; EuGH, Rs. C-98/01, KOM/Vereinigtes Kdnigreich, Slg 2003, 1-4641;
EuGH, Rs. C-174/04, KOM/Italien, Slg. 2005, 1-4933

% EuGH, C-463/00, KOM/Spanien, Slg. 2003, 1-4581, Rn. 86

% 50 Freitag, EWS 1997, 190 f.; Ohler, WM 1996, 1801 ff.

8" EuGH, Rs. C-112/05, Kommission gg. Deutschland (,,Volkswagengesetz*), Slg. 2007, 1-08995

88 Gesetz Uber die Uberfiihrung der Anteilsrechte an der VVolkswagenwerk Gesellschaft mit beschrankter Haftung
in private Hand v. 21.7.1960 (BGBI I 585 und BGBI 11 641-1-1), geéndert am 6.9.1965 (BGBI | 461) und am
31.7.1970 (BGBI | 1149)

“89 Habersack, EuGesR, § 3, Rn. 29ff.
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auch eine Verletzung gegen die Niederlassungsfreiheit gerugt wird, tragt die Kommission
hierzu keine Argumente vor. Sie beanstandet diese Sonderregelungen lediglich als Verstol3

gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.*®

10.11 Diskriminierungs- oder Beschrankungsverbot des Niederlassungsrechtes?

10.11.1 Europarechtlicher Hintergrund

Noch vor wenigen Jahren wurde Artikel 43 EGV nur als Verbot von offenen und
versteckten Diskriminierungen*"
konkretisierte Artikel 43 EGV das in Artikel 12 Absatz 1 EGV enthaltene allgemeine

Diskriminierungsverbot.*® Nach dieser Regelung sind Staatsangehorige eines

verstanden. Als Recht auf Inlandergleichbehandlung

Mitgliedstaates, welche sich in einem anderen Mitgliedstaat zu niederlassen beabsichtigen,
den fir Inlander geltenden nationalen Regelungen zu unterwerfen. Betrachtet man den
Wortlaut des Artikels 43 Absatz 2, vor allem den Passus ,,nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats flr seine eigenen Angehorigen®, ist a priori die Anwendung der
Bestimmung nur als Diskriminierungsverbot im Sinne einer Inlédndergleichbehandlung zu
verstehen. Eine dartber hinausgehende Interpretation als Beschréankungsverbot findet keine

Deckung durch den Wortlaut des Vertrages.

Durch das ,,Gebhard*-Urteil hat sich allerdings eine darliber hinausreichende und
gefestigte Rechtsprechung entwickelt.*®® Artikel 43 EGV umfasst danach nicht nur ein
Gebot zur Inlandergleichbehandlung, sondern dartber hinaus auch ein Behinderungsverbot
respektive Beschrankungsverbot, das unterschiedslos anwendbare nationale MaRRnahmen
erfasst, wenn sie geeignet sind, die Austbung der durch den Vertrag garantierten

Grundfreiheiten zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.***

0 50 Lengauer, EuGH-Urteil "VW-Gesetz": Privatisierungen unerwiinscht? in ecolex 2008, S. 381

1 (i) Offene (direkte) Diskriminierungen kniipfen an die Staatsangehorigkeit an; bestimmte Tatigkeiten werden
eigenen Staatsangehdrigen vorbehalten; (ii) Versteckte Diskriminierungen kniipfen nicht an die
Staatsangehorigkeit an, schaffen aber Behinderungen der Erwerbstatigkeit, die die eigenen Staatsangehdrigen im
Regelfall ohne weiteres erfillen, die aber fir Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten erhebliche Hindernisse
bewirken

2 EuGH, Rs. C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 651 f., Rn. 15ff.; EUGH, Rs. C-270/83, Avoir Fiscal, Slg. 1986,
273,303, Rn. 14

% EUGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165; EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg 1999, 1-1459; EuGH, Rs.
C-255/97, Pfeiffer, Slg. 1999, 1-2835; EuGH, Rs. C-4242/97, Haim Il, Slg. 2000, 1-5123; EuGH, Rs. C-108/96,
MacQuen, Slg. 2001, 1-837

“4 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 87
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10.11.2 Ausgangspunkt der Rechtsprechung

Der EuGH hat durch die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit  die  Entwicklung  der  Grundfreiheiten®® von  einem
Diskriminierungsverbot hin zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot in Gang gesetzt.**®
Die grundlegenden Urteile zur Warenverkehrsfreiheit ,,Dassonville* und ,,Cassis de Dijon*

waren Ursprung dieser Rechtsprechungsentwicklung.

In ,,Dassonville” warf der EUGH im Zusammenhang mit dem Verbot von mengenmassigen
Einfuhrbeschrankungen sowie aller MaRnahmen gleicher Wirkung zwischen den
Mitgliedstaaten erstmals die Frage auf, ob und wieweit unter dem Begriff ,,Mallnahme
gleicher Wirkung“ im Sinne des Artikels 28 EGV eine Grundfreiheit des EG-Vertrages ber
das Diskriminierungsverbot hinaus auch das Verbot rechtlicher und tatsachlicher
Beschrdnkungen beinhaltet. Er entschied, dass ,,eine Malinahme gleicher Wirkung jede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten ist, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen

Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern.“*’

Der EuGH hat diesem sehr weiten Verstandnis eines Beschrankungsverbotes allerdings in
seiner Entscheidung ,,Cassis de Dijon* eine wichtige Einschrankung gegeben: ,,Hemmnisse
fir den Binnenmarkt der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen
Regelungen Uber die Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben, missen hingenommen
werden, soweit diese Regelungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu
werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des
Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des

Verbraucherschutzes.“%

Zwar reduzierte der EUGH erkennbar fur ,,nationale Regelungen tber die Vermarktung der
Erzeugnisse” das allgemeine und weit ausgelegte Beschrankungsverbot in Dassonville,
soweit gewisse Rechtfertigungsgrinde gegeben sind. Am Inhalt der Niederlassungsfreiheit,
welche lediglich ein Diskriminierungsverbot umfasste, &nderte diese Tatsache freilich
nichts; ihre Reichweite blieb vorerst noch hinter demjenigen der Warenverkehrsfreiheit

zurick.

% Mit Ausnahme der Kapitalverkehrsfreiheit, welche schon nach dem Wortlaut des Artikels 56 EGV ein
Beschrénkungsverbot enthalt.

% schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S. 89, Rn. 136

“T EUGH, Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 1-837, 852, Rn. 5

%8 EUGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 1-649, 662, Rn. 8
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10.11.3 Die Wende zum Beschréankungsverbot

Die ,,Klopp“ Entscheidung gilt als Wendepunkt in der Rechtsprechung des EuGH zur
Niederlassungsfreiheit.**® Ein deutscher Rechtsanwalt mit Niederlassung in Deutschland
beantragte die Zulassung als Anwalt in Paris, wollte seine Rechtsanwaltskanzlei in
Deutschland allerdings behalten. Die franzdsische Rechtsanwaltskammer verweigerte ihm
die Zulassung, weil das franzdsische Recht nur eine einzige Kanzlei und zwar im Bezirk
des Gerichts, in dem der Anwalt zugelassen ist, erlaubte. Es war ihm nach franzésischem
Recht daher nicht gestattet gemeinschaftsweit (hier: in Frankreich) eine Zweitniederlassung
zu grinden. Der EuGH stellte sich gegen die franzdsische Rechtslage, insbesondere gegen
die fur in Frankreich tatigen Anwalte geltenden Vorschriften, und leitete aus Artikel 43
Absatz 2 EGV das Recht nicht nur fiir Unternehmen, sondern fir alle Erwerbstatigen im
Gemeinschaftsgebiet ab, eine zweite Erwerbstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat

aufbauen zu konnen.>®

Den Ansatz des Klopp-Urteils wiederholte der EUGH 1986, als es um das franzdsische
Verbot ging, nach welchem Arzte und Zahnirzte in einem anderen Departement keine
zweite Praxis erdffnen durften, ein Verbot, das in Frankreich wohl nicht immer strikt
durchgesetzt wurde, aber es auslidndischen Arzten und Zahnarzten mit Praxen im

Ursprungsland verunméglichte eine Tatigkeit in Frankreich auszutiben.®™

Die Niederlassungsfreiheit umfasste nicht mehr nur ein Recht, das voraussetzt eine gewisse
Tatigkeit im Ursprungsland aufzugeben, um eine neue in einem anderen Mitgliedstaat
aufzubauen. Der EuGH ging in der Rechtssache ,,Klopp“ insoweit neue Wege als er die
Inlandergleichbehandlung ausdehnte und einen Auslander, der seine Tétigkeit auf das
Bestimmungsland ausdehnen mdchte, mit einem Inldnder, der seine Tatigkeit im
Bestimmungsland ausibt, als nicht vergleichbar ansah. Meiner Einschatzung nach handelt
es sich hierbei um eine Urform von positiver Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht. Eine
andere Losung hétte jede Grindung von Zweigniederlassungen entgegen Artikel 43 Absatz
2 EGV durch nationale Regelungen verhindert. Der Konflikt wurde positiv zugunsten der

Niederlassungsfreiheit gelost.>"

99 schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, S. 90, Rn. 137; EuGH, Rs. 107/83, Klopp, Slg.
1984, 1-2971

%% Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 91

%1 EuGH, Rs. 96/85, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 1-1482, bestatigt durch das Urteil EUGH, Rs. C-351/90,
Kommission/Luxemburg, Slg. 1992, 1-3945, in welchem eine entsprechende luxemburgische Vorschrift eine
Zweitpraxis fiir Arzte, Zahnérzte und Tierérzte verbot

%02 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Artikel 43 EG, Rn. 92
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10.11.4 ,,Kraus“ und ,,Gebhard* als gesicherte Rechtsprechung

Letztlich waren die Entscheidungen ,,Kraus* und ,,Gebhard* ausschlaggebend fir den
Ubergang von einem  bloBen  Diskriminierungs- zu  einem  umfassenden

503

Beschrankungsverbot. In diesen Urteilen wird auch eine Anndherung an die

Warenverkehrsfreiheit deutlich.>®

So stellte der EuGH in seiner Kraus-Entscheidung, als es um die Anerkennung eines LL.M
-Titels ging, den ein deutscher Staatsbiurger in Grof3britannien erworben hatte, fest, dass
,.die Artikel 48 und 52 EGV jeder nationalen Regelung Uber die Voraussetzung fir die
Fihrung eines in einem anderen Mitgliedstaat erworbenen erganzenden akademischen
Grades entgegenstehen, die zwar ohne Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit anwendbar ist, die aber geeignet ist, die Ausibung der durch den
EWG-Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten durch die Gemeinschaftsangehoérigen
(...) zu behindern oder weniger attraktiver zu machen. Anders verhielte es sich nur, wenn
mit einer solchen Regelung ein berechtigter Zweck verfolgt wirde, der mit dem EWG-
Vertrag vereinbar und aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
ware (...). In einem solchen Fall misste jedoch dariiber hinaus die Anwendung der
fraglichen nationalen Regelung geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Zwecks zu gewahrleisten, und sie durfte nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung

dieses Zwecks erforderlich ist.<°%

® stellte der EuGH schlieBlich fest, dass ,,nationale

In seiner Gebhard-Entscheidung®
Malnahmen, welche die Auslbung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen, nur zuldssig sind, wenn sie (i) in nicht
diskriminierender Weise angewandt werden, (ii) aus zwingenden Grinden des

Allgemeininteresses gerechtfertigt und (iii) verhaltnismagig sind.“>"’

Beide Entscheidungen manifestieren in aller Deutlichkeit ein Beschrankungsverbot,
welches durch Einfiihrung eines ,,Vier-Konditionen-Tests* in seiner Wirkung teilweise
releviert wird. Demnach sind Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit durch nationale

Bestimmungen nur zul&ssig, wenn sie

%03 Habersack, EuGesR, § 3Rn. 3

%04 Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, Rn. 138
°5 EuGH, Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663, 1697, Rn. 32

506 E4UGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165 ff.

%7 EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, 4197 f., Rn. 37
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1. in nicht diskriminierender Weise angewendet werden;
2. durch zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind;
3. geeignet sind, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten Zwecks zu gewahrleisten;

4. sowie nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zwecks erforderlich
ist.

Auf Grundlage dieser Entscheidungen ist nach heute Uberwiegender Auffassung die
Niederlassungsfreiheit nicht bloR als Gebot zur Inlédndergleichbehandlung zu verstehen,
sondern einem allgemeinen, unter Bedingungen stehenden, Beschrankungsverbot
unterworfen. Diese weite Auslegung der Niederlassungsfreiheit greift tief in die Befugnisse
der Mitgliedsstaaten, innerstaatliche Verhaltnisse autonom zu regeln, ein.>®® Es ist deshalb
eine sorgfaltige Prifung des Vorliegens ,,zwingender Griinde des Allgemeininteresses‘

geboten.®

10.11.5 Gesellschaftsrechtsangleichung und Beschrankungsverbot

Im Lichte des Gesellschaftsrechtes stuft Habersack die zitierten Urteilspassagen zum
Beschrankungsverbot als nicht unproblematisch ein.>*® In der Kraus-Entscheidung scheint
es als seien Uberhaupt samtliche zwingenden Normen nationalen Rechtes, welche Uber die
Richtlinie  hinausgehen,  beschrdnkender  Natur.  Ein  derart  weitreichendes
Beschrankungsverbot wirde allerdings den Prozess der gesellschaftsrechtlichen
Angleichung stark akzeleriert. Nationales Gesellschaftsrecht, welches tber die Vorgaben
der bereits erlassenen Richtlinien hinausreicht oder bislang nicht angeglichene Materien
betrifft, und eine Grindung von Tochtergesellschaften oder die Sitzverlegungen bereits
bestehender Gesellschaften erheblich erschwert, kdnnten einen enormen Angleichungsdruck

generieren.

Meiner Einschdtzung nach bietet der ,Vier-Konditionen-Test* keine ausreichende
Bremswirkung fur den erzeugten Harmonisierungsdruck. Mit den Argumenten, die
Bestimmungen seien diskriminierend, unverhaltnismaBig und daher nicht mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbar oder europarechtswidrig, kénnen nationale Regelungen

leicht verdrangt werden. Eine derart radikale Wirkung des Beschrankungsverbotes kann

*% Troberg, Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (2003), 5.Lfg., Artikel 52 EGV, Rn. 47

%09 Windisch-Graetz, Einwirkungen des Europaischen Gemeinschaftsrechts auf das dsterreichische
Krankenanstaltenrecht, ZfV 2002, S. 744

51%0 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 4
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nicht im Interesse einer kohdrenten Rechtsangleichung der nationalen Gesellschaftsrechte
liegen. Schon der Vertrag hat durch Artikel 44 Absatz 1 EGV gerade die Richtlinie als
sanfteres Mittel ausgewéhlt, um eben keine , Verdrangungswirkung® zu erzeugen und den
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der gesellschaftsrechtlichen Angleichung den
groRtmoglichen  Spielraum zu (berlassen. Eine sinnvolle Lésung liegt in der
Differenzierung  zwischen  der  unmittelbar und  unbeschrankt  wirkenden
Niederlassungsfreiheit einerseits und der mittelbar einflielenden Rechtsangleichung im
Bereich des Gesellschaftsrechtes andererseits. Dort, wo der Gemeinschaftsgesetzgeber
Harmonisierungen in  Zukunft als sinnvoll erachtet, haben das allgemeine
Beschrankungsverbot und die unmittelbare Anwendung der Niederlassungsfreiheit einen
restriktiven Anwendungsbereich. Der EuGH sollte daher bei seinen Entscheidungen vor
allem dem jeweils aktuellen Harmonisierungsstand Rechnung tragen sowie den Vier-
Konditionen-Test vor allem dort extensiv zum Einsatz bringen, wo nationale Regelungen

noch nicht harmonisiert sind, aber eine Harmonisierung in Aussicht steht.
11. Die EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit
11.1 Problemstellung

Die Gemeinschaft hat durch den Erlass von gesellschaftsrechtlichen Richtlinien einerseits
und einer gefestigten EuGH- Judikatur im Wege der Entscheidungen Centros, Uberseering

und Inspire Art™™

andererseits grundlegende Weichenstellungen fur die Liberalisierung des
Gesellschaftsrechtes vorgenommen. Wirtschaftsteilnehmern kommt heute in Hinblick auf
die Grindung von Gesellschaften und Zweigniederlassungen im Gemeinschaftsgebiet
grundlegende Rechtswahlfreiheit zu. Eine Gesellschaft, die in einem Mitgliedstaat
rechtmalig gegrindet worden ist darf von einem anderen Mitgliedstaat nicht ohne
zwingende, im Allgemeininteresse liegende Rechtfertigung daran gehindert werden, in
diesem anderen Mitgliedstaat tatig zu werden, und zwar auch dann nicht wenn die
Gesellschaft ausschlieBlich dort tatig ist.”*? Unterschiede in der Hohe des Mindestkapitals
zwischen Ursprungs- und Bestimmungsland sind in den Augen des EuGH keine geeignete
Rechtfertigung, um ein  Tatigwerden zu verhindern. Die Grindung von
Scheinauslandsgesellschaften allen voran der englischen privat limited ist daher heute

gemeinschaftsweit zuldssig. Folge dieser Entwicklung ist ein zunehmender Wettbewerb der

1 EUGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
512 Kalss/Eckert, Die Kapitalaufbringung und -erhaltung im ésterreichischen GmbH-Recht, S. 136
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nationalen Gesellschaftsrechte um die Bedeutung ihrer Gesellschaftsformen sowie ein stetig

wachsender Harmonisierungsdruck auf die nationalen Gesetzgeber.
11.2 Gesellschaftsrechtliche Entscheidungen

11.2.1 ,,Daily Mail*, EUGH 27.9.1988, RS 81/87, Slg 1988, 5483

In seiner Grundsatzentscheidung ,,Daily Mail“ vom 27. September 1988 hat der EuGH eine
erste  Entscheidung betreffend nationale  Beschrdnkungen des Rechtes auf

identitdtswahrenden Weg- und Zuzug von Gesellschaften getroffen.

In der erwahnten Entscheidung geht es um eine englische Holdinggesellschaft, die aus
Steuergrinden den Sitz ihrer Geschéftsleitung in die Niederlande verlegen wollte, um
dadurch nicht mehr dem an den Sitz der Geschaftsleitung anknipfenden britischen
Steuerrecht zu unterliegen. Hauptziel der Verlegung des Sitzes der Geschaftsleitung war,
nach der Errichtung des steuerlichen Sitzes in den Niederlanden einen erheblichen Teil der
Papiere des gesellschaftlichen Betriebsvermdgens zu verkaufen und aus dem Erlds eigene
Aktien zuriickkaufen zu kdnnen, ohne hierfiir die Steuern entrichten zu mussen, die nach
britischem Steuerrecht angesichts des erheblichen Wertzuwachses der zu verkaufenden
Papiere darauf zu zahlen wéren, also eine Besteuerung der stillen Reserven zu vermeiden.
Die dafir erforderliche Genehmigung des Finanzministeriums zur Sitzverlegung wurde
verweigert. Die Gesellschaft erhob Klage — inter alia — mit der Begriindung, dass Artikel
52, 58 EGV (jetzt 43, 48 EGV) ihr das Recht zugestehen wiirden, ohne vorherige

Zustimmung den Sitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

Der EuGH hat folgendermallen entschieden: ,,Die Artikel 52 und 58 EWG-Vertrag
gewdahren beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts einer Gesellschaft, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaates gegriindet ist und in diesem ihren satzungsmafigen Sitz hat,
nicht das Recht den Sitz ihrer Geschéftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat zu

verlegen*.>*

Weiters folgte der EuGH der Ansicht der Europdischen Kommission dahingehend, dass
bezuglich der Frage, ,,was fur die Grindung einer Gesellschaft an Verknipfung mit dem

nationalen Gebiet erforderlich ist, wie hinsichtlich der Moglichkeit einer nach nationalem

513 EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5512 Rn. 25
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Recht gegriindeten Gesellschaft, diese Verknlpfung nachtraglich zu andern, erhebliche

Unterschiede zwischen den Gesellschaftsrechten der Mitgliedstaaten bestehen.“>**

In einigen Rechtsordnungen ist die Verlegung des Sitzes der Geschéftsleitung bekannt, es
sind daran allerdings keine Rechtsfolgen geknupft, auch nicht auf steuerrechtlichem Gebiet.
In anderen Mitgliedsstaaten hat die Verlegung der Geschaftsleitung oder des
Entscheidungszentrums einer Gesellschaft aus dem Griindungsstaat hinaus den Verlust der
Rechtspersonlichkeit zur Folge. In samtlichen Mitgliedsstaaten ist es allerdings mdglich,
eine Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat aufzulésen und sie in einem anderen neu zu
grinden. Nur soweit nach nationalem Recht die Sitzverlegung der Geschéftsleitung erlaubt
ist, sei das Recht, diesen Sitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, von Artikel 43
EGV geschitzt.

Der Vertrag tragt diesen Unterschieden im nationalen Gesellschaftsrecht Rechnung, denn
,.bei der Definition der Gesellschaften werden als Anknipfung der satzungsmaéRige Sitz, die
Hauptverwaltung und die Hauptniederlassung einer Gesellschaft als gleichwertig
angesehen.“>*> Dariiber hinaus sei es gemaR Artikel 220 EGV (jetzt Artikel 293 EGV)
moglich, Ubereinkommen unter den Mitgliedstaaten abzuschlieRen, um — inter alia — die
Beibehaltung der Rechtspersdnlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Mitgliedsstaat
in einen anderen sicherzustellen. Bis zur ,,Daily Mail* Entscheidung war ein derartiges

Ubereinkommen nicht abgeschlossen.>*®

Der EuGH geht damit von der Annahme aus, dass die Artikel 43 und 48 EGV die
unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Regelungen der Mitgliedstaaten als rechtliche
Grundlage anerkennen und diese mitgliedstaatlichen Kollisionsregeln weder verdridngen
noch sonst ihre Anwendbarkeit einschranken.”’ Der EuGH wértlich: ,,Nach alledem
betrachtet der EWG-Vertrag die Unterschiede, die die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich der fur ihre Gesellschaften erforderlichen Anknlpfung sowie
der Mdglichkeit und gegebenenfalls der Modalitaten einer Verlegung des satzungsmaliigen
oder wahren Sitzes einer Gesellschaft nationalen Rechts von einem Mitgliedstaat in einen

anderen aufweisen, als Probleme, die durch die Bestimmungen Uber die

> EUGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5511 Rn. 20
*1> EUGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5512 Rn. 21
518 EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5512 Rn. 21
>17 schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, 1. Auflage, 2000, Rn. 178
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Niederlassungsfreiheit nicht geldst sind, sondern einer Lésung im Wege der Rechtsetzung

oder des Vertragsschlusses bediirfen, eine solche wurde jedoch noch nicht gefunden.*>*

Habersack vertritt hierzu die Meinung, dass nach dem ,Daily Mail* Urteil die
Gesellschaften als solche nicht in den Genuss der priméren Niederlassungsfreiheit™®
kommen: Zwar ergibt sich aus Artikel 43 und 48 EGV das Recht, gemeinschaftsweit
Gesellschaften zu griinden; doch handelt es sich dabei nach dem Ansatz der ,,Daily Mail*-
Entscheidung um ein Freiheitsrecht der Gesellschafter, nicht dagegen um ein solches der

Gesellschaften.“*%°

Augenscheinlich ist, dass der EuGH diese Entscheidung zum Anlass genommen hat, die
kontrovers diskutierte Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den Artikeln 43 und 48 EGV zu
klaren, obwohl im gegenstdndlichen Fall Wegzugs- und Zuzugsstaat beide der
Grundungstheorie folgen. Der EuGH Uberlasst nach ,,Daily Mail* den Mitgliedstaaten und
deren Gesellschaftsrechtsordnungen, nach welcher Theorie sie die Anknipfung des
Gesellschaftsstatuts regeln und unternimmt keinen Angriff auf die in Kontinentaleuropa
vorherrschende Sitztheorie. Im Urteil macht der EuGH Klar, dass ,,beim derzeitigen Stand
des Gemeinschaftsrechtes* die Artikel 43 und 48 EGV nicht das Recht gewahren, den Sitz
einer nach mitgliedstaatlichem Recht gegriindeten Gesellschaft von einem Mitgliedstaat in

521

einen anderen zu verlegen.”™ Aus der Formulierung ist aber erkennbar, dass der EuGH in

einem neuen Verfahren anders entscheiden konnte.>??

Gegen die im ,,Daily Mail“ Urteil vertretene These, wonach eine aufgrund einer nationalen
Rechtsordnung gegrundete Gesellschaft jenseits der nationalen Rechtsordnung, die ihre
Grundung und ihre Existenz regelt, keine Realitdt habe, bestehen ernsthafte Bedenken.
Ware nach Meinung Koppensteiners dieser Ansatz richtig, konnte ein Mitgliedstaat jede
Variante des ,,Auswanderns* seinem Recht unterstehender Gesellschaften mit dem Verlust
der Rechtspersonlichkeit verknupfen. Aus aktueller Perspektive wiirde eine derartige
Position die Niederlassungsfreiheit als Garant fir groRtmogliche Mobilitdt von

Gesellschaften ad absurdum fiihren. Deshalb verbirgt nach richtiger Auffassung das

518 EUGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5512 Rn. 23

519 Habersack definiert die primare Niederlassungsfreiheit als das Recht, den Schwerpunkt der unternehmerischen
Tatigkeit, die ,,Hauptniederlassung“, in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu verlegen. Dagegen umfasst die
»Sekunddre Niederlassungsfreiheit” das Recht Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften zu
grunden

>0 50 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 12

521 EUGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 1-5483, 5505 Rn. 25

522 Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325, 333
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Niederlassungsrecht auch die Freiheit der ,,Auswanderung“ von Gesellschaften. Fur die

Verlegung des Verwaltungssitzes ist dies schon anerkannt.*®

11.2.2 ,,Centros”, EUGH 9.3.1999, C-212/97, Slg 1999, 1-1459

Ausgangspunkt der Centros-Entscheidung war eine von einem dénischen Ehepaar in
England gegrundete Gesellschaft namens Centros Ltd.,, die in D&anemark eine
Zweigniederlassung errichten wollte. Die Eintragung der Zweigniederlassung wurde
allerdings von den dénischen Behorden mit der Begrindung verweigert, dass die
Gesellschaft in England keine Geschéaftstatigkeit austube, von Danemark aus verwaltet
werde und ausschlielich zur Umgehung der dénischen Eigenkapitalvorschriften gegrindet

worden sei.

Der EuGH hat folgendermalien entschieden: ,,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, verstol3t gegen die Artikel 52 und 58 EGV (jetzt Artikel 43 und 48 EGV), wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre gesamte Geschaftstatigkeit
in dem Staat auszuiiben, 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.“>?*

Die Entscheidung hat eine intensive Diskussion vor allem um die Frage hervorgerufen, ob
»Centros* die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den Artikeln 43 und 48 EGV in Frage
stellt.>® Danemark und GroRbritannien folgten schon seinerzeit der Griindungstheorie,
weshalb der EuGH streng betrachtet gar nicht mit einem Problem des Gesellschaftsstatuts
bzw. der Existenz von Gesellschaften befasst war. Die Sitztheorie war deshalb auch nicht
Gegenstand des Verfahrens. Allerdings wird in der Literatur"® die Meinung vertreten, dass
aus der Perspektive des fur die Entscheidung einschlagigen Internationalen Privatrechts
(,IPR*) eine Analogie fir die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit
gewonnen werden kénne. Das IPR normiert fir die Grindungsanknipfung allgemeine

Anerkennungsvoraussetzungen fir Auslandsgesellschaften. Danach muss fir eine

°23 Der Konzern 1/2006, Prof. Dr. Hans-Georg Koppensteiner, LL.M./ Zur grenziiberschreitenden Verschmelzung.
1.1

%24 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495, Tenor

525 siehe Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 16

526 siehe Korn, Sitztheorie contra Niederlassungsfreiheit, wbl. 2000, 56 ff.

131



Auslandgesellschaft eine tatsachliche, reale und nicht bloR formelle Bindung zum
Griindungsstaat vorliegen.®® Im gegenstandlichen Sachverhalt forderten die danischen
Behorden eine nahere Dokumentation fir die Hohe des Kapitals und fir die tatsachliche
Beziehung — den genuine link — zum Vereinigten Konigreich, welche die Grunder nicht
vorlegen konnten. Die bekannte Weigerung der dénischen Behorden zur Eintragung der
Zweigniederlassung wurde in der Folge vom Gerichtshof als mit der Niederlassungsfreiheit
unvereinbar gewertet. Durch diese Vorgehensweise hat der EuGH auf die Bestimmungen
des IPR eines Mitgliedstaates unmittelbar durchgegriffen und nicht wie noch in Daily Malil
dem IPR den Vorrang gegenuber der Niederlassungsfreiheit eingerdumt. In konsequenter
Fortfihrung dieses Ansatzes ware es durchaus denkbar, dass der EuGH bei einem
gleichartigen Sachverhalt mit Sitzanknipfung denselben Weg eingeschlagen und der
Niederlassungsfreiheit absolute Wirkung zugesprochen hétte. In einem solchen Fall ware
dann rein theoretisch die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit Artikel 43 und 48 EGV zu

verneinen.

Tatsédchlich hat der EuGH zu der Frage ,,der Vereinbarkeit der Sitztheorie mit Artikel 43, 48
EGV* (berhaupt nicht Stellung genommen. Beide Mitgliedstaaten folgten wie bereits
dargelegt der Grundungstheorie und der Gerichtshof hat diese Thematik in seinem Urteil -
im Gegensatz zur ,,Daily Mail“ Entscheidung - auch gar nicht angesprochen. Es ist daher
zweifelhaft, ob dem ,,Centros“ Urteil eine weitreichende Bedeutung gegen die Sitztheorie

beigemessen werden kann.

Relevanter erscheint mir demgegenuber die Kritik von Leible und Freitag, wonach die
»,centros* - Entscheidung zur Umgehung der Mindestkapitalvorschriften durch
vermeintliche  Zweigniederlassungen einladt, hinter denen sich der effektive
Verwaltungssitz verbirgt. Da sdmtliche geschaftliche Aktivitdten in dem Mitgliedstaat
stattfinden, in dem die Zweigniederlassung zum Firmenbuch angemeldet ist, ist der Sache
nach  keine  Zweigniederlassung  errichtet ~ worden.  Vielmehr  haben  die
Grundungsgesellschafter die Hauptniederlassung bzw. den effektiven Verwaltungssitz in
einen anderen Mitgliedstaat verlegt bzw. in diesem Mitgliedstaat, weil im Ursprungsland

von Anfang an nur eine Briefkastenfirma bestand, begriindet.*®

%27 vgl. Ebenroth/Kemner/Willburger, Die Auswirkungen des genuine-link-Grundsatzes auf die Anerkennung US-
amerikanischer Gesellschaften in Deutschland, ZIP 1995, S. 972 ff.
528 | eible, NZG 1999, 300, 302; Freitag, EuZW 1999, 267 ff.

132



Dieser Ansatz ist zwar materiellrechtlich richtig, allerdings durch die vom EuGH fir
Gesellschaften eroffneten Freizugigkeit insofern releviert, als dass jede Gesellschaft
mittlerweile die ihr im Deregulierungswettbewerb zustehenden Vorteile nutzen kann. Die

Umgehung des Mindestkapitals ist europarechtlich zul&ssig.

11.2.3 ,,Uberseering®, EUGH 5.11.2002, C-208/00, Slg 2002, 1-9919

Uberseering BV ist eine in den Niederlanden gegriindete GmbH, die vor deutschen
Gerichten Klage einbringen wollte. Das Landesgericht und Oberlandesgericht wiesen die
Klage als unzustindig ab, weil die Uberseering BV als Gesellschaft niederlidndischen
Rechts in Deutschland nicht rechts- und parteifdhig sei. Nach dem Erwerb der
Geschaftsanteile der Uberseering BV durch zwei deutsche Staatsangehdrige sei Dusseldorf
zum tatsdchlichen Verwaltungssitz geworden; nach der in Deutschland geltenden
Sitztheorie hatte sich die Gesellschaft zur Teilnahme am Rechtsverkehr auflésen und in

Deutschland neu griinden mussen.

Der deutsche Bundesgerichtshof legte den Fall dem EuGH mit der Frage vor, ob es im
Widerspruch zu Artikel 43 und 48 EG stinde, die Rechts- und Parteifahigkeit einer
Gesellschaft nach dem Recht des Staates ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes zu
beurteilen, wenn nach diesem Recht die Rechts- und Parteiféhigkeit zu verneinen sei.

Der EUGH hat folgendermalien entschieden: ,,Es verstoRt gegen die Artikel 43 EG und 48
EGV, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaRigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit
die Parteifahigkeit vor seinen nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von Ansprichen
aus einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen

wird. <%

Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaates gegriindet worden ist, in
dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaligen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser andere Mitgliedstaat nach den
Artikeln 43 und 48 EGV verpflichtet, die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit zu

achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Griindungstaats besitzt.>*

529 EUGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919, Tenor
530 EUGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919, Tenor
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Es wirde dem fir den Bereich der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit geltenden
Herkunftslandprinzip entsprechen, wenn die nach dem Recht eines Mitgliedstaates
gegrindeten Gesellschaften ihre Hauptniederlassungen in das Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates verlegen und dort ihre unternehmerische Betatigung fortsetzen.”® Nach
Ansicht des EuGH verlangt die Niederlassungsfreiheit zwingend die Anerkennung von
Gesellschaften, die nach der Rechtsordnung anderer Mitgliedstaaten gegriindet wurden.**
In diesem Punkt Obertragt der EUGH das Herkunftslandprinzip der Warenverkehrs- und

Dienstleistungsfreiheit auf die Niederlassungsfreiheit.>*®

Im konkreten Fall hat der Anteilserwerb an der niederlandischen BV durch deutsche
Staatsangehdrige nicht zum Verlust der Rechtspersonlichkeit nach niederlandischem Recht
gefuhrt. Vielmehr macht der EuGH Klar, dass das Erfordernis, dieselbe Gesellschaft in
Deutschland neu zu griinden, der Negierung der Niederlassungsfreiheit gleichkommt.>®*
Auch eine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls sei nicht méglich.
Der EuGH vermied auch in ,,Uberseering” eine grundsitzliche Entscheidung zwischen

Grundungs- und Sitztheorie.

11.2.4 ,Inspire Art*, EUGH 30.9.2003, C-167/01, Slg 2003, 1-10155

Die Verfahren beim Europaischen Gerichtshof finden in der Regel in Kammern mit drei
oder funf Richtern statt. Als GroRe Kammer mit elf Richtern wird er auf Antrag von
verfahrensbeteiligten Mitgliedstaaten oder Gemeinschaftsorganen tatig. Wenn der EuGH
zur Auffassung gelangt, dass eine Entscheidung von grundlegender Bedeutung ist, kommt
es zur Plenarentscheidung.®® Dies war in der Rechtssache ,,Inspire Art“ der Fall.>®

Inspire Art Ltd., eine nach englischem Recht gegriindete, dort registrierte und bestehende
private company limited by shares, entfaltet ihre gesamte Geschaftstatigkeit in den
Niederlanden. Im Handelsregister von Amsterdam ist eine Zweigniederlassung eingetragen.
Die Handelskammer von Amsterdam beantragte beim zustdndigen Kantongericht, die
Eintragung dahin gehend zu erganzen, dass es sich bei der Gesellschaft ,,Inspire Art“ um

eine ,,formal auslandische Gesellschaft“ gemaR Art. 1 WFBV®* handele. Damit wéren auf

%31 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 11

%32 EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919, Rn. 59

533 Ralf Kanitz/Philipp Steinberg (Hrsg.), Neue Rechtsprechung der Europaischen Gerichte, Band 1, Pkt. 3.1.4.
> EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919, Rn. 81

>% siehe Artikel 221 EGV; Artikel 16 Satzung EuGH; Artikel 11a VerfO EuGH

%% EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155

537 Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen (Gesetz iiber formal auslandische Gesellschaften vom
17.12.1997)
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Inspire  Art  Ltd. die restriktiven  Publizitdts-, = Rechnungslegungs-  und
Mindestkapitalvorschriften des WFBYV anwendbar gewesen. In dem Musterprozess ersuchte
das Kantongerecht Amsterdam den EuGH gemdalR Artikel 234 EGV um eine
Vorabentscheidung in der Frage, ob das WFBV gegen das Gemeinschaftsrecht,

insbesondere gegen die Niederlassungsfreiheit, verstolie.

Der EuGH hat folgendermalien entschieden: ,,Artikel 2 der Elften Richtlinie 89/666/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1989 uber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in
einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem
Recht eines anderen Staates unterliegen, steht einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
WFBV vom 17. Dezember 1997 entgegen, die Zweigniederlassungen einer nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaft Offenlegungspflichten auferlegt, die

nicht in dieser Richtlinie vorgesehen sind.*®

,,Die Artikel 43 EGV und 48 EGV stehen einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
WFBYV entgegen, die die Ausubung der Freiheit zur Errichtung einer Zweitniederlassung in
diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegrindete
Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abh&angig macht, die im innerstaatlichen
Recht flr die Griindung von Gesellschaften beziiglich des Mindestkapitals und der Haftung
der Geschéftsfiihrer vorgesehen sind. Die Grinde, aus denen die Gesellschaft in dem
anderen Mitgliedstaat errichtet wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Tatigkeit
ausschliel3lich oder nahezu ausschliellich im Mitgliedstaat der Niederlassung ausbt,
nehmen ihr nicht das Recht, sich auf die durch den EG-Vertrag garantierte
Niederlassungsfreiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch

nachgewiesen.“ >**

Der Zweck des niederlédndischen Gesetz uber formal ausléandische Gesellschaften war es,
Gesellschaften, die im Ausland gegrindet worden sind, jedoch in den Niederlanden tatig
werden, den herrschenden gesellschaftsrechtlichen Normen in den Niederlanden
anzupassen. Die Publizitatspflichten wurden dahingehend erweitert, dass auslandische
Gesellschaften als ,,formal auslandische Gesellschaften” im Handelsregister eingetragen
werden mussten und im Schriftverkehr ein entsprechender Hinweis anzufiigen war. Daruber
hinaus musste die Gesellschaft nach dem WFBV und vor allem unabhéngig von ihrem

Grundungsstatut jene Mindestkapitalvoraussetzungen erfillen, die auch fir niederlandische

5% EUGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, I1-10155, Tenor
5% EUGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Tenor
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Gesellschaften mit beschrankter Haftung galten. Bei unzureichendem Mindestkapital hatten
die Geschaftsfiihrer personlich neben der Gesellschaft bis zur Hohe des gesetzlichen

Mindestkapitals zu haften.

Der EuGH qualifizierte in der Folge nur jene Vorschriften des WFBV als
europarechtskonform, welche mit den Publizitatsanforderungen der Elften Richtlinie®® in
Einklang standen. Alle sonstigen, dariiber hinausgehenden Bestimmungen waren mit der
Niederlassungsfreiheit nicht vereinbar und daher unwirksam. Weiters hielt der EuGH die
Mindestkapitalvorschriften des WFBV fir eine unzuldssige Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit, die weder nach Artikel 46 EGV noch nach dem ,,Vier-Konditionen-
Test®™, noch aufgrund einer missbrauchlichen oder betriigerischen Berufung auf

Gemeinschaftsrecht zu rechtfertigen war.>*

Die aus ,Uberseering” bereits bekannte Anerkennungsproblematik auslandischer
Gesellschaften, ndmlich die durch die Sitztheorie determinierte Weigerung der deutschen
Gesetze eine auslandische Gesellschaft als rechts- und parteifahig anzuerkennen, wurde
vom EuGH als nicht zu rechtfertigende Negierung der Niederlassungsfreiheit qualifiziert.
Das niederlandische Recht erflllte bereits die europarechtlichen Grundlagen fiur die
Anerkennung ausléandischer Gesellschaften und daher auch die Anforderungen der
Uberseering Entscheidung.>® | Inspire Art“ ist als Ankniipfungsentscheidung zu werten,
wobei insbesondere das klare Bekenntnis des Gerichtshofes zu einem umfassenden
Beschrankungsverbot in den Vordergrund tritt. Der Schutz vor Diskriminierung ist dem
EuGH nicht ausreichend genug, um die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit zu
gewéhrleisten und die Bestimmungen der Elften Richtlinie durchzusetzen.
Sonderregelungen, die speziell fur ausldndische Gesellschaften aus Schutzinteressen
eingefihrt werden oder grundséatzlich fir innerstaatliche Rechtsformen gelten, sind fir

auslandische zugezogene Gesellschaften nicht anwendbar.

50 Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 {iber die Offenlegung von Zweigniederlassungen,
die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen, Amtsblatt Nr. L 395 vom 30.12.1989

! Hiernach sind die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt, wenn sie (1) zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses entsprechen, (2) in nicht - diskriminierender Weise angewandt werden, (3) zur Erreichung
des verfolgten Zieles geeignet sind und (4) nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist

2 EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Rn. 117

543 Schanze/Jiittner, Die Entscheidung fiir Pluralitat: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EuGH-
Entscheidung ,,Inspire Art“, S. 662 ff.
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11.2.5 ,,Cartesio”, C-210/06, schwebendes Verfahren

Cartesio ist eine ,betéti tarsasag” (Kommanditgesellschaft) nach ungarischem Recht mit
Sitz in Baja, Ungarn. Sie besteht aus zwei Gesellschaftern, die in Ungarn anséssig sind und
die ungarische Staatsbiirgerschaft besitzen: einen beschrénkt haftenden Kommanditist, der
zur Zahlung eines festgelegten Kapitalbetrags verpflichtet ist und nur fur diesen Betrag
haftet, und einen unbeschrankt haftenden Komplementér, der fiir alle Verbindlichkeiten der

Kommanditgesellschaft haftet.>**

Cartesio stellte beim Handelsregistergericht einen Antrag auf Anderung des Ortlichen
Handelsregistereintrages, um als neuen operativen Geschéftssitz die folgende Adresse
eintragen zu lassen: ,,21013 Gallarte (Italy), Via Roma No 16“. Der Antrag wurde vom
Handelsregistergericht zuriickgewiesen. Das Gericht vertrat die Auffassung, es sei nach
ungarischem Recht nicht mdglich, dass Gesellschaften ihren operativen Geschaftssitz in
einen anderen Mitgliedstaat verlegten und gleichzeitig ihren Rechtsstatus als ungarische
Gesellschaft aufrechterhielten. Daher misse Cartesio zundchst in Ungarn aufgelést und
anschliefend nach italienischem Recht neu gegriindet werden, wenn es seinen operativen
Geschaftssitz andern wolle.>” Das Rechtsmittelgericht hat dem EuGH gemaR Artikel 234

EGV folgende Fragen betreffend die Niederlassungsfreiheit vorgelegt:**°

a) Handelt es sich bei der Absicht einer in Ungarn nach ungarischem Gesellschaftsrecht
gegrindeten und in das ungarische Handelsregister eingetragenen Gesellschaft, ihren Sitz
in einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union zu verlegen, um eine Frage, deren
Regelung unter das Gemeinschaftsrecht fallt, oder ist mangels Harmonisierung der

Rechtsvorschriften ausschliellich das nationale Recht anwendbar?

b) Kann sich eine ungarische Gesellschaft bei der Verlegung ihres Sitzes in einen anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union unmittelbar auf das Gemeinschaftsrecht (hier die
Artikel 43 EG und 48 EG) berufen? Wenn ja, kann die Sitzverlegung — sei es durch den
Herkunftsstaat, sei es durch den Aufnahmestaat — von einer Bedingung oder einer

Genehmigung abhangig gemacht werden?

c¢) Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen, dass eine nationale Regelung oder
Praxis mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, wonach Handelsgesellschaften in

>4 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 2
> Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 3
546 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 4
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Bezug auf die Auslbung ihrer Rechte unterschiedlich behandelt werden, je nachdem, in

welchem Mitgliedstaat sie ansassig sind?

d) Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen, dass eine nationale Regelung oder
Praxis mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, wonach es einer ungarischen
Gesellschaft verwehrt ist, ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat der Europdischen

Union zu verlegen?

Bis dato>’ ist noch keine Entscheidung in der vorliegenden Rechtssache ergangen. In den
Schlussantrédgen betont Generalanwalt Poiares Maduro, dass der Sitz einer ungarischen
Gesellschaft nach ungarischem Gesellschaftsrecht jener Ort ist, an dem sich der operative
Geschaftssitz der Gesellschaft befindet. Danach misste der Ort des operativen
Geschaftssitzes mit dem Ort der Grindung der Gesellschaft zusammenfallen. Im Falle einer
Verlegung des operativen Geschaftssitzes innerhalb Ungarns, wird dieser Vorgang im
Handelsregister eingetragen. Cartesio mochte ihren operativen Sitz nach Italien verlegen
ohne sich jedoch in Italien als italienische Gesellschaft neu zu griinden und daher eine
Gesellschaft bleiben, die ungarischem Gesellschaftsrecht unterliegt.>*® Das ungarische
Gesellschaftsrecht folgt der Sitztheorie, wonach die Nationalitdt und der Sitz einer
Gesellschaft untrennbar miteinander verbunden sind. Ein Export der inlandischen
Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat ist nach ungarischem Gesellschaftsrecht nicht

erlaubt.>*

11.2.6 Konsequenzen der Rechtsprechung nach Cartesio

Die erste bedeutende Festlegung des Generalanwaltes in der Cartesio-Entscheidung betrifft
den Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit sowie das Diskriminierungsverbot.
Nationale Vorschriften, die eine Verlegung des operativen Sitzes der Gesellschaft nur
innerhalb des nationalen Hoheitsgebietes gestatten, behandeln grenzuberschreitende
Sachverhalte unglnstiger als rein nationale Sachverhalte. Dies lduft auf eine
Diskriminierung bei der Austubung der Niederlassungsfreiheit hinaus. Da Cartesio ihren
operativen Sitz nach Italien verlegen mdchte und damit ,,die tatsachliche Ausiibung einer

wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat

> Stand 28.8.2008
548 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 22
59 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 23
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<550

auf unbestimmte Zeit plant, unterliegt gegenstandlicher Sachverhalt eindeutig den

Regelungen des Vertrages zur Niederlassungsfreiheit.”>*

In der Rechtssache ,,Daily Mail“ hat der EuGH zwar entschieden, dass die Gesellschaften
nur gemdaR nationalem Recht bestehen koénnen und dass der ,,EWG-Vertrag den
Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht gewahrt, den Sitz ihrer Geschéftsleitung unter
Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaften des Mitgliedstaats ihrer Grindung in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.“*>? Danach waren die Vorschriften tber die
Niederlassungsfreiheit unanwendbar und der Staat, nach dessen Recht die Gesellschaft
gegrindet wurde, entscheidet Uber ihre Existenz. Seit ,,Daily Mail* hat sich die
Rechtsprechung bedeutend weiterentwickelt und ist der EUGH mit den Urteilen Centros,
Uberseering und Inspire Art™ zu der Auffassung gelangt, dass nationale
Gesellschaftsrechtsnormen nicht auBerhalb des Geltungsbereiches der

Niederlassungsfreiheit liegen dirfen.>**

In der Entscheidung ,Inspire Art* hat der
Gerichtshof festgehalten: ,,Der Umstand, dass die Inspire Art im Vereinigten Konigreich
gegrindet wurde, um die Vorschriften des niederlandischen Gesellschaftsrechts zu
umgehen, das u. a. beziglich des Mindestkapitals und der Einzahlung der Aktien strengere
Voraussetzungen enthalt, [schlieBt] nicht aus, dass die Errichtung einer
Zweigniederlassung  dieser  Gesellschaft in  den Niederlanden unter die

Niederlassungsfreiheit nach den Artikeln 43 EG und 48 EG fallt.*>*

Der Generalanwalt stellt allerdings weiters fest, dass entgegen den Entscheidungen ,,Inspire
Art* und ,,Centros* es unter Umstanden nicht immer madglich sein soll, sich erfolgreich auf
die Niederlassungsfreiheit zu berufen, um sich als Gesellschaft pro forma in einem anderen
Mitgliedstaat niederzulassen, wenn dies allein dem Zweck dient, das eigene nationale
Gesellschaftsrecht zu umgehen.>® Zur Untermauerung dieses Standpunktes zitiert Maduro
das Urteil ,,Cadbury Schweppes*, wonach der Gerichtshof ausspricht, ““dass der Umstand,
dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat mit dem Ziel gegriindet worden ist, in den

Genuss vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen, fir sich alleine nicht ausreicht, um

%0 EuGH, Rs. C-221/89, Factortame, Slg. 1991, 1-3905, Rn. 20; vgl. auch EuGH, Rs. C-246/89, Fischerei, Slg.
1991, 1-4585, Rn. 21 und EuGH, Rs. C-196/04, Cadburry Schweppes, Slg. 2006, 1-7995, Rn. 54 und 66

%1 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 25

%2 EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483, 5512 Rn. 24

>3 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155

>* Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 27

> EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Rn. 98

%% Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 29
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auf eine missbrauliche Ausnutzung [der Niederlassungsfreiheit] zu schlieRen.>>" Der
Gerichtshof gesteht den Mitgliedstaaten daher auch zu MaBnahmen zu ergreifen, mit denen
,.rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen* verhindert werden, die
darauf ausgerichtet sind, der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften zu entgehen.>*® Die
Niederlassungsfreiheit hindert die Mitgliedstaaten also nicht vor ,,Briefkastenfirmen* und

.,Strohfirmen* auf der Hut zu sein.>*®

Im Ergebnis ist der Generalanwalt dennoch der Auffassung, dass der Gerichtshof — wenn
auch im Widerspruch zum Urteil ,,Daily Mail* — keine speziellen Rechtsbereiche der
Mitgliedstaaten a priori vom Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit ausnimmt.>®
Daher kann beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechtes unmadglich argumentiert
werden, dass die Mitgliedstaaten vollig frei Uber ,Leben und Tod*“ der nach ihrem
nationalen Recht gegriindeten Gesellschaften verfiigen kénnen, ohne dass die Folgen fur die
Niederlassungsfreiheit zu berticksichtigen wéren. Andernfalls wirde den Mitgliedstaaten
der ,Freibrief* erteilt, nach Belieben die , Todesstrafe (ber eine nach ihrem Recht
gegrindete Gesellschaft zu verhdngen, nur weil diese sich zur Austbung ihrer
Niederlassungsfreiheit entschlieBt. Insbesondere fir kleine und mittlere Gesellschaften kann
eine innergemeinschaftliche Verlegung des operativen Geschéftssitzes eine einfache und
wirksame Mdglichkeit sein, echte wirtschaftliche Tétigkeiten in einem anderen
Mitgliedstaat auszuiiben, ohne den Kosten und administrativen Belastungen ausgesetzt zu
sein, die mit der Abwicklung der Gesellschaft in ihrem Herkunftsstaat und dem
anschliefenden kompletten Wiederaufbau im Bestimmungsmitgliedstaat verbunden sind.
Wie aulRerdem die Kommission zu Recht hervorgehoben hat, kann die Abwicklung einer
Gesellschaft in einem Mitgliedstaat und ihre anschliefende Neugriindung nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates viel Zeit in Anspruch nehmen, und in diesem Zeitraum ist die
betreffende Gesellschaft moglicherweise an der Fortsetzung des Geschaftsbetriebes

gehindert.”®

Schliellich schlagt der Generalanwalt vor, die Vorlagefragen des Cartesio-Verfahrens
betreffend die Niederlassungsfreiheit dahingehend zu beantworten, dass ,,Artikel 43 EGV
und 48 EGV nationalen Vorschriften entgegenstehen, die eine nach nationalem Recht

7 EuGH, Rs. C-196/04, Cadburry Schweppes, Slg. 2006, 1-7995, Rn. 37

>% EuGH, Rs. C-196/04, Cadburry Schweppes, Slg. 2006, 1-7995, Rn. 51 bis 55

9 EuGH, Rs. C-196/04, Cadburry Schweppes, Slg. 2006, 1-7995, Rn. 68

%60 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 30
%61 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 31
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gegrindete Gesellschaft daran hindern, ihren operativen Geschaftssitz in einen anderen

Mitgliedstaat zu verlegen. %

11.3 Steuerrechtliche Entscheidungen

11.3.1 ,,Hughes de Lasteyrie du Saillant”, EUGH 11.03.2004, C-9/02

Hughes de Lasteyrie du Saillant, ein franzdsischer Staatsbiirger, verlegte seinen Wohnsitz
von Frankreich nach Belgien, und war in den letzten finf Jahren vor seinem Wegzug aus
Frankreich in unmittelbarem oder mittelbarem Besitz von Wertpapieren, die zum Bezug von
mehr als 25 % der Gewinne einer Gesellschaft berechtigten, die gesellschaftssteuerpflichtig

war und ihren Sitz in Frankreich hatte.’®

Artikel 167bis des franzdsischen Code général des impots (,,CGI¥) normierte fur
Steuerpflichtige, die ihren steuerlichen Wohnsitz wahrend der letzten zehn Jahre
mindestens sechs Jahre in Frankreich hatten, fir den Zeitpunkt, zudem sie ihren Wohnsitz
ins Ausland verlegen, die Besteuerung der Gesellschaftsrechte.®®* Eine VerauBerung der
Wertpapiere war keine notwendige Voraussetzung fur das Auslésen des Tatbestandes.
Darlber hinaus enthielt die Bestimmung einen Steuerzahlungsaufschub, abhangig davon, ob
der Steuerpflichtige Sicherheiten leistete, die geeignet waren, die spatere Steuererhebung
sicherzustellen.”® Die Verlegung des Wohnsitzes von Hughes de Lasteyrie du Saillant ldste
in der Folge die Besteuerung von Wertsteigerungen aus, da der gemeine Wert der

Wertpapiere zum Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung tiber dem Anschaffungspreis lag.>®

Der Conseil d"Etat hat in diesem Zusammenhang dem EuGH gemaR Artikel 234 EGV
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt: ,Verwehrt es der in Artikel 43 EGV
verankerte Grundsatz der Niederlassungsfreiheit einem Mitgliedstaat, zur Vorbeugung
gegen die Steuerflucht eine Regelung einzufiihren, wonach Wertsteigerungen bei Verlegung

des steuerlichen Wohnsitzes besteuert werden?>%’

Die dénische und deutsche Regierung vertraten die Ansicht, dass Artikel 167bis CGI keine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit enthalte und nicht diskriminierend sei. Die

Vorschrift hindere weder unmittelbar noch mittelbar sich in einem anderen Mitgliedstaat

%62 Schlussantrage des Generalanwaltes vom 22. Mai 2008, Cartesio, Rs. C-210/06, Rn. 35
%3 EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 12

> EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 1.-1.

%% EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 12

%66 EUGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 12

57 EUGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 16 und 17
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niederzulassen. Zudem konne der Umstand, dass die Gewahrung des Aufschubs fir die
Zahlung der Steuer an die Leistung von Sicherheiten geknlpft sei, nicht als Erfordernis
angesehen werden, das sich als solches auf die Madglichkeit fir die franzdsischen
Steuerpflichtigen, sich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen, erheblich auswirken

konne.>®®

Hughes de Lasteyrie du Saillant, die portugiesische Regierung und die Kommission waren
hingegen der Auffassung, dass die Wirkungen des Artikels 167bis CGI flr die Ausibung
der Niederlassungsfreiheit beschrankenden Charakter besitzen. Im Unterschied zu den
Steuerpflichtigen, die in Frankreich wohnen blieben und hinsichtlich der Wertsteigerungen
erst besteuert wirden, wenn sie diese tatsdchlich realisiert hatten, wirden diejenigen, die
ihren Wohnsitz ins Ausland verlegten, hinsichtlich latenter Wertsteigerungen besteuert. Bei
letzteren entstehe der Steueranspruch mit der Verlegung ihres steuerlichen Wohnsitzes ins
Ausland und nicht mit der VeraulRerung der betreffenden Wertpapiere. In vorliegenden Fall
handle es sich deshalb um eine typische Beschrdnkung ,,beim Verlassen des Landes*. Ein
solches System stelle Steuerpflichtige, die Frankreich verlieRen, schlechter als solche, die

dort blieben, und fihre damit eine diskriminierende Ungleichbehandlung ein. %

Der Gerichtshof folgte letztlich der Ansicht der Kommission, indem er feststellte, dass
Artikel 167bis CGI zwar einem franzdsischen Steuerpflichtigen nicht verbietet, von seinem
Niederlassungsrecht Gebrauch zu machen, er jedoch geeignet ist, die Ausilibung dieses
Rechtes zu beschrénken, da er flr Steuerpflichtige, die sich in einem anderen Mitgliedstaat

niederlassen wollen, zumindest abschreckende Wirkung hat.>™

Der EuGH hat folgendermaRen entschieden: ,,Der in Artikel 52 EGV verankerte Grundsatz
der Niederlassungsfreiheit ist dahin auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt,
zur Vorbeugung gegen die Steuerflucht eine Regelung wie die in Artikel 167bis CGI
vorgesehene einzufiihren, wonach latente Wertsteigerungen besteuert werden, wenn ein

Steuerpflichtiger seinen steuerlichen Wohnsitz ins Ausland verlegt.«>"

%68 EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 21

%9 EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 22

50 EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 45: Artikel 43 EGV verbietet auch
geringfiigige oder unbedeutende Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit (siehe Urteile vom 28.1.1986,
Kommission/Frankreich, Rn 21, und vom 15.2.2000, EuGH, Rs. C-34/98, Kommission/Frankreich, Slg. 2000, I-
995, Rn. 49); auch ist es Mitgliedstaaten verboten, die Niederlassungsfreiheit in Bezug auf steuerrechtliche
Vorschriften zu beschrénken (siehe EuGH, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 21, ICI, Rn. 19, und
vom 21.11.2002, EuGH, Rs. C-436/00, X und Y, Slg. 2002, 1-10829, Rn. 32)

>l EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 69
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Hat der EuGH in seiner ,,Daily Mail*“-Entscheidung noch die Sitzverlegung einer englischen
Holdinggesellschaft aus steuerlichen Grinden davon abhangig gemacht, dass die
Sitzverlegung einer Geschaftsleitung nach nationalem Recht zuldssig ist, knlpft er in
,Hughes de Lasteyrie du Saillant* an einem umfassenden Beschrankungsverbot fur den
Wegzug eines Steuersubjektes an. Richtungsweisend erweitert der Gerichtshof mit dieser
Entscheidung den Anwendungsbereich des Beschrankungsverbotes von
Zuzugsbeschrankungen auf Wegzugsbeschrankungen und Kkorrigiert damit eines

Indquivalenz in den Wirkungen der Niederlassungsfreiheit.

11.3.2 ,,Fall-N“, EUGH 07.09.2006, C-470/04

Im Ausgangsverfahren verlegte N seinen stdndigen Wohnsitz von den Niederlanden in das
Vereinigte Konigreich. Zum Zeitpunkt des Wegzuges aus den Niederlanden war er
Alleingesellschafter dreier Gesellschaften mit beschrankter Haftung nach niederlandischem
Recht.*’? Dessen Steuerrecht sah eine Besteuerung des latenten Wertzuwachses von
Gesellschaftsanteilen vor, wobei der Steuertatbestand im Wegzug eines Steuerpflichtigen
und Inhabers einer wesentlichen Beteiligung an einer Gesellschaft aus den Niederlanden

bestand.”"

In Konsequenz besteuerte die niederlandische Behorde den Gewinn aus
wesentlicher Beteiligung und wurde auf Antrag des N die Forderung der Steuerbehdrde
gegen Gewahrung einer Sicherheitsleistung gestundet. N musste seine Anteile an einer

anderen Gesellschaft als Sicherheitsleistung verpfanden.>™

Das Vorlagegericht wollte — inter alia — wissen, ob Artikel 43 EGV dahin auszulegen ist,
dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, ein Besteuerungssystem einzufiihren, nach dem der
Wertzuwachs von Gesellschaftsanteilen besteuert wird, wenn ein Steuerpflichtiger aus

diesem Mitgliedstaat wegzieht.””

Der Gerichtshof hat im gegenstandlichen Verfahren festgehalten, dass das vorliegende
Besteuerungssystem einem niederlandischen Steuerpflichtigen zwar nicht verwehrt, sein
Niederlassungsrecht auszuiiben, es aber doch feststeht, dass das Steuersystem aufgrund
seiner abschreckenden Wirkung geeignet ist, die Austibung der Niederlassungsfreiheit zu
behindern.°’® Diese Schlussfolgerung wird bestatigt durch eine Prifung der

Durchfihrungsvorschriften zum  Steuersystem des latenten Wertzuwachses von

>2 EuGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 11
> EuGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 32
> EuGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 12 und 13
> EuGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 31
578 EUGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 34
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Gesellschaftsanteilen. Eine Stundung der Steuerschuld ist danach zwar grundsétzlich
maoglich, jedoch geknlpft an die Voraussetzung der Leistung von Sicherheiten. Diese
Zusatzvoraussetzung hat als solche beschrankende Wirkung, da sie den Steuerpflichtigen an

der Nutzung der als Sicherheit geleisteten Vermdgenswerte hindert.>’’

Der Gerichtshof hat folgendermallen entschieden: “Artikel 43 EG ist dahin auszulegen,
dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, ein System wie das im Ausgangsverfahren streitige
einzufiihren, nach dem der Wertzuwachs besteuert wird, wenn ein Steuerpflichtiger aus
diesem Mitgliedstaat wegzieht, und das die Stundung dieser Steuer von der Leistung von
Sicherheiten abhangig macht und Wertminderungen, die maoglicherweise nach der
Verlegung des Wohnsitzes des Betroffenen eingetreten und nicht bereits im

Aufnahmemitgliedstaat beriicksichtigt worden sind, nicht vollstandig beriicksichtigt.« °"

In der Entscheidung bezieht sich der EuGH auf das dhnlich gelagerte Urteil ,,Hughes de
Lasteyrie du Saillant®, indem der Steuerpflichtige, der im Rahmen der Ausiibung der ihm
durch Artikel 43 EGV garantierten Rechte aus Frankreich nach Belgien ziehen wollte,
gegenuber einer Person, die ihren Wohnsitz in Frankreich beibehielt, benachteiligt wurde.
Dieser Steuerpflichtige wurde allein wegen des Wegzuges mit dem Einkommen
steuerpflichtig, das noch nicht realisiert worden war und Uber das er nicht verfiigte,
wohingegen, wenn er in Frankreich wohnen geblieben ware, der Wertzuwachs nur besteuert
worden ware, wenn und soweit er tatséchlich realisiert wird. Diese unterschiedliche
Behandlung war geeignet, den Betroffenen vom Wegzug aus Frankreich abzuhalten und
verstieR gegen Artikel 43 EGV.>"®

Mit der Entscheidung ,,Fall-N* bestatigte der EUGH diese Rechtsprechung und ist nunmehr
davon auszugehen, dass jegliche Form von Wegzugsbeschrankungen gegen die

Niederlassungsfreiheit verstoRen. Das Beschrankungsverbot gilt gleichermalen fir

Zugzugs- wie Wegzugsbeschrankungen.

11.4 Entscheidungen in Osterreich

11.4.1 OGH 15.7.1999, 6 Ob 123/99b

Bereits in der Entscheidung OGH 15.7.1999, 6 Ob 123/99b vertrat der OGH bereits vor
Uberseering die Ansicht, dass die in § 10 IPRG vertretene Sitztheorie mit der durch Artikel

" EuGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Rn. 36
578 EUGH, Rs. C-470/04, Fall N, Slg 2006, 1-07409, Tenor 2
5% EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409, Rn. 46
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48 1Vm. Artikel 43 Absatz 1 EGV eingerdumten sekunddren Niederlassungsfreiheit in
Widerspruch steht. Die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedstaat
rechtswirksam errichteten auslandischen juristischen Person ist laut OGH im
Zusammenhang mit der Errichtung einer Zweigniederlassung in Osterreich nach jenem
Recht zu beurteilen, nach dem die juristische Person gegriindet wurde, sofern sich ihr
satzungsmaRiger Sitz oder die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem
Mitgliedstaat befinden. Der Umstand, dass sich Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung
nicht im Grindungsstaat (wohl aber in einem anderen Mitgliedstaat) befinden, steht in
diesem Fall einer Anerkennung der Rechtspersonlichkeit der ausldndischen Gesellschaft
nicht entgegen. Die Eintragung des auslandischen Rechtstragers, der im Inland eine
Zweigniederlassung hat, kann somit nicht mangels Rechtsfahigkeit verweigert werden.>®
Aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts folgt in Fallen der Grindung von
Zweigniederlassungen auslandischer Kapitalgesellschaften die eingeschrankte Anwendung
der in 8 10 IPRG verankerten Sitztheorie. Sie ist seither nach ihrem Sinn und Zweck
teleologisch zu reduzieren und nur mehr auf Félle anwendbar, die auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechtes liegen. Fur Sitzverlegungen mit
Drittstaatsbezug, welche im Vollanwendungsbereich des IPRG liegen, ist die Sitztheorie

meiner Einschatzung nach vollumfanglich in Geltung.

12. Exkurs: Stellung von Gesellschaften mit Sitz auf den britischen Inseln nach
,»centros*

12.1.1 Problemstellung

Derzeit sind im 0sterreichischen Firmenbuch ber 500 Zweigniederlassungen von
Gesellschaften eingetragen, die als ,,Limiteds* nach englischem Recht gegriindet worden
sind. Eine Durchsicht der eingetragenen Gesellschaften ergibt eine Unsicherheit der
Firmenbuchgerichte ber die korrekte Bezeichnung der Herkunftsrechtsordnung dieser
Gesellschaften, wodurch die Rechtssicherheit der in § 12 Absatz 3 UGB®®" angeordneten
Eintragung des Personalstatuts nicht mehr gewéhrleistet scheint. Sowohl die Bezeichnung
,.Gesellschaft nach englischem Recht* als auch ,,Gesellschaft nach britischem Recht* sind
dem Firmenbuch geldufig. Es stellt sich somit die Frage nach der richtigen Einordnung des

Personalstatuts einer Gesellschaft nach den Begriffen ,,Vereinigtes Konigreich England*

*9 OGH 15.7.1999, 6 Ob 123/99D, Leitsatz

%81 § 12 Absatz 3 UGB: “In das Firmenbuch einzutragen sind die Angaben gemaR § 3 FBG sowie die fiir einen
Rechtstréger im FBG vorgesehenen besonderen Eintragungen. Weiters sind in das Firmenbuch die Téatigkeit der
Zweigniederlassung, das Personalstatut des Rechtstragers, sowie — sofern das Personalstatut eine
Registereintragung vorsieht — das Register, bei dem der Rechtstréger gefiihrt wird, und die Nummer der
Eintragung in dieses Register einzutragen. [..]“
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oder ,,GroR3britannien” und ob diese Rechtsbegriffe als Synonyme oder Antonyme zu

verstehen sind.

Praktische Bedeutung erlangt die gegenstdndliche Frage in Zusammenhang mit der
Einordnung von Gesellschaften mit Sitz in Jersey unter den Rechtsbestand (,,acquis
communautaire®) der Européischen Gemeinschaft. Es gilt festzustellen, ob und inwieweit
diese Gesellschaften der Rechtssprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit unterliegen
und eine Verpflichtung zur Umsetzung von auf Grundlage von Artikel 44 Absatz 2 litera ¢

EGV erlassenen Richtlinien besteht.

12.1.2 Der Begriff des ,,Vereinigten Konigreichs* oder ,,United Kingdom*

Der Begriff ,,Vereinigtes Konigreich* ist ein mehrschichtiger Rechtsbegriff, der je nach
Anwendung der jeweiligen Acts (i.e. Gesetz) verschieden ausgelegt wird. ,,United
Kingdom* erfahrt eine Legaldefinition durch den Interpretation Act 1978, wonach ,,British
Islands“ das Vereinigte Konigreich, die Kanalinseln sowie die Insel Man einschlielit,
wiahrend ,,United Kingdom* lediglich GroRbritannien und Nordirland bezeichnet.*®* Der
British Nationality Act 1981 hingegen definiert fir seine Zwecke ,,United Kingdom* als
GroRbritannien, Nordirland sowie die Kanalinseln und die Insel Man.*® Den Kanalinseln,
welche die Inseln Jersey, Guernsey, Alderny und Sark sowie etliche kleinere, unbewohnte
Inseln umfassen, kommt eine weitreichende Autonomie in allen inneren Angelegenheiten
zu. Sie verfiigen jeweils Uber ein eigenes Parlament sowie eine Regierung, die direkt der
Konigin als Staatsoberhaupt verantwortlich ist.”* Die Gesetzgebungshoheit des Parlaments

585

in Westminster erstreckt sich nicht auf die Kanalinseln, was als umstritten gilt,”™ sich aber

mit der zitierten Definition von ,,United Kingdom* im Interpretation Act 1978 deckt.

Die Sachlage ist differenziert mit Blick auf das Volkerrecht. Demnach fehlt den

% GemaR  der

Kanalinseln und der Insel Man die Volkerrechtssubjektivitat.
Vermutungsregel des Artikel 29 der Wiener Vertragsrechtskonvention umfasst der
radumliche Geltungsbereich eines volkerrechtlichen Vertrages das gesamte Hoheitsgebiet

jeder Vertragspartei, soweit nicht abweichendes im Vertrag bestimmt ist.*®’ Die Bedeutung

%82 Ausdriickliche Anordnung in s.5 des Interpretation Act 1978

%83 British Nationality Act 1981, 5.50(1): ,,the islands* means the Channel Islands and the Isle of Man; ,,the United
Kingdom* means Great Britain, Northern Ireland and the Islands, taken together.

%84 Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 325

°% Ogier, The government and Law of Guernsey (2005), S. 113ff

%86 ygl. die Schlussantrage von Generalanwalt La Pergola in C-171/96 (Pereira Roque), Slg 1998, 1-4607, Rn. 4
587 Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage vom 23.5.1969, BGBI 1980/40
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dieser Bestimmung hat insofern Konsequenzen als sich das Vereinigte Konigreich
regelmaRig in volkerrechtlichen Vertragen eine Einschrankungsklausel fir die Anwendung

ausbedingt, um dadurch die Autonomie ihrer ,,Crown Dependencies* sicherzustellen.’®

12.1.3 Das Verhéltnis zur Gemeinschaft

Die volkerrechtlichen Aspekte dieser Problematik leiten direkt zur Frage nach der
Rechtstellung der Kanalinseln und der Insel Man in Bezug auf die Europdische
Gemeinschaft Uber. Das Vereinigte Konigreich ist als Volkerrechtssubjekt 1972 zur
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft beigetreten und unterliegt daher grundsatzlich den
Bestimmungen des EG-Vertrages. Artikel 299 Absatz 1 EGV normiert, dass ,,dieser
Vertrag fur [...] das Vereinigte Konigreich, GroRbritannien und Nordirland [gilt]** und
Artikel 299 Absatz 4 EGV konkretisiert: ,,Dieser Vertrag findet auf die europaischen
Hoheitsgebiete Anwendung, deren auswartige Beziehungen ein Mitgliedstaat wahrnimmt.*

Diese Formulierungen lieRen grundsétzlich den Schluss zu, dass die Kanalinseln und die
Insel Man in den vollen Anwendungsbereich des EG-Vertrages fallen. Allerdings wurde in
den Beitrittsverhandlungen dem Sonderstatut fur die Kanalinseln und die Insel Man durch
Artikel 299 Absatz 6 EGV Rechnung getragen: ,,Abweichend von den vorstehenden
Absatzen gilt:...(c) Dieser Vertrag findet auf die Kanalinseln und die Insel Man nur
insoweit Anwendung, als dies erforderlich ist, um die Anwendung der Regelung
sicherzustellen, die in dem am 22. Januar 1972 unterzeichneten Vertrag tGber den Beitritt
neuer Mitgliedstaaten zur Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und zur Européischen

Atomgemeinschaft flr diese Inseln vorgesehen ist.**

Artikel 299 Absatz 6 EGV verweist auf Protokoll Nummer 3 zum Beitrittsvertrag fir das
Vereinigte Konigreich betreffend die Kanalinseln und die Insel Man.*® Dieses Protokoll ist
Teil des Primdrrechtes der Gemeinschaft, weshalb eine Abé&nderung desselben der
Zustimmung aller Mitgliedstaaten und eines Verfahrens nach Artikel 48 EUV bediirfte. Der
Inhalt des Protokolls sieht einen eingeschréankten Anwendungsbereich des Primérrechtes fir
die Kanalinseln und die Insel Man dahingehend vor, dass nur die Gemeinschaftsregeln tber

die Zollunion®® und die Warenverkehrsfreiheit anwendbar sein sollen.>® Die Inseln haben

%88 Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 326

9 ABI . 73 vom 27.3.1972, S. 164

%% Art 3 Absatz 1 der Verordnung (EWG) 2913/92 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaften, ABI L 302,
S 1: Zum Zollgebiet der Gemeinschaft gehdren....das Gebiet des Vereinigten Konigreichs Grof3britannien und
Nordirland sowie die Kanalinseln und die Insel Man
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dadurch eine privilegierter Stellung und sind von den meisten Verpflichtungen, die aus dem
Beitritt des Vereinigten Konigreichs zur Gemeinschaft resultieren, befreit. Insbesondere
folgt aus Artikel 299 Absatz 6 litera ¢ EGV iVm. Protokoll Nummer 3, dass weder die
Vorschriften des Binnenmarktes nach Artikel 14 EGV noch jene (ber die
Niederlassungsfreiheit gemé&l3 Artikel 43 ff EGV auf die Kanalinseln und die Insel Man

Anwendung finden.>®> Es besteht daher fiir Gesellschaften mit Sitz auf den Kanalinseln

oder der Insel Man keine Verpflichtung zur Umsetzung der sekundéarrechtlichen

MaRnahmen zur Harmonisierung des Gesellschaftsrechtes auf Grundlage von Artikel 44
Absatz 2 litera g EGV.

12.1.4 Internationales Privatrecht und Sitztheorie

Aus der Nicht-Erstreckung der Niederlassungsfreiheit auf die Kanalinseln und die Insel
Man folgt, dass die Centros-Judikatur des EuGH fur Gesellschaften mit Sitz auf den
Kanalinseln oder der Insel Man nicht anwendbar ist. Deutsche Gerichte haben beziglich der
Insel Man bereits in diesem Sinne geurteilt.>® Obwohl der OGH in seiner
Folgerechtsprechung der Richtung des EuGH Folge leistete, ist die Argumentation auf
Anerkennung der rechtlichen Existenz einer Gesellschaft mit Sitz auf den Kanalinseln oder
der Insel Man bzw. deren Rechtsfahigkeit aus dsterreichischer Sicht nicht begriindbar.>**

Der OGH argumentierte auf Basis der Aufhebung des § 108 Z 1 GmbHG aF., wonach der
Nachweis einer wirklichen und regelméiigen Geschéftstatigkeit der Auslandsgesellschaft
im Sitzstaat als Nachweis fir die Eintragung einer inlédndischen Zweigniederlassung
erforderlich ist. Aus der Streichung dieser Bestimmung durch das EU-GesRAG 1996
schloss der OGH die Unbeachtlichkeit einer ,Geschaftstatigkeit und damit des

%5 In der Literatur findet sich

Htatsdchlichen Verwaltungssitzes* im Grindungsstaat.
dagegen verstarkt die Ansicht, dass der Gesetzgeber gerade durch das EU-GesRAG 1996 in
8 13 HGB und § 107 GmbHG ausdriickliche Verweise auf § 10 IPRG eingefligt hat und

damit das Regime und der Geltungsbereich des Internationalen Privatrechtes auf derartige

5% Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 326

%% Das Protokoll Nr. 3 (FN 56) schlieRt in seinem Art 2 die Geltung der ,,Gemeinschaftsbestimmungen iiber die
Freizugigkeit und den freien Dienstleistungsverkehr* fiir die Inseln ausdriicklich aus; dazu EuGH, Rs. C-355/89,
Departement of Health and Social Security / Barr, Montrose Holdings Ltd., Slg 1991, 1-3479

*%3 KG Berlin 11.2.2005, NZG 2005, 758 = GmbHR 2005, 771; OLG Hamburg 30.3.2007; NZG 2007, 597 =
GmbHR 2007, 763; vgl auch BGH 1.7.2002, BGHZ 151, 204 (208f) betreffend Jersey

% Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 328

%% siehe OGH, 15.7.1999, 6 Ob 124/99z = whl. 2000, S. 85
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Sachverhalte Anwendung finden soll.>®® Der erwahnte § 10 IPRG normiert fiir Osterreich
die Geltung der Sitztheorie fir alle Gesellschaften mit Sitz in Staaten, welche auRerhalb der

Reichweite der europaischen Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit liegen.>”

,,Drittstaaten* wie beispielsweise die Kanalinseln oder die Insel Man, welche nicht der
europdischen  ,,Centros“-Judikatur  unterliegen, wdirden  dementsprechend  nach
oOsterreichischem IPRG der Sitztheorie unterliegen. Fir die Sitztheorie ist der Ort des
Hatsachlichen Verwaltungssitzes“ Anknlpfungspunkt, der nach einer von Sandrock
entwickelten®®® und vom BGH tibernommenen®® Formel jener Ort ist, an dem nach auBen
erkennbar, ,,die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in

laufende Geschaftsfihrungshandlungen umgesetzt werden.*

Einer Gesellschaft mit statutarischem Sitz in Jersey aber ihrem tatsdachlichen
Verwaltungssitz in Osterreich misste danach ihre Existenz und Rechtspersonlichkeit
abgesprochen werden. Dies bestatigt der OGH auch in einer Entscheidung aus dem Jahr
1997:°° In concreto hatte dies zur Folge, dass Klagen gegen die Gesellschaft vor einem
osterreichischen Gericht aufgrund der fehlenden Parteifédhigkeit derartiger Gesellschaften

scheitern missten.

Notiert eine solche Gesellschaft daruber hinaus an der Borse, wirde die Nicht-Existenz der
Gesellschaft laut Bachner einem juristischen Supergau®® gleichkommen. Die in
Deutschland vertretene Rechtsansicht, wonach in einer derartigen Konstellation eine
ausléandische Gesellschaft im Inland als rechtsfahige Personengesellschaft zu behandeln sei,
ware zumindest ein moglicher Ankniipfungspunkt, um Glaubiger abzusichern.’® Bei einer
Vielzahl von Kleinanlegern einer borsennotierten Gesellschaft wére im Ergebnis allerdings

keine ausreichende Rechtssicherheit gegeben.

5% Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 328

597 vgl bereits Bachner, GesRZ 1999, 253 (Entscheidungsanmerkung); Bachner/Winner, Das 6sterreichische
internationale Gesellschaftsrecht nach Centros, GesRZ 2000, S. 73 ff.

%% sandrock in Beitzke-FS, S. 669, 683

>% 7B BGHZ 97, 269, 272

%9 OGH 28.8.1997, 3 Ob 93/97s sowie 3 Ob 2029/96w

%01 Bachner in GeS 2007/8, Exkursion auf die britischen Inseln — Praxisfragen und Hintergrundinformation zur
Herkunft von “Limiteds”, S. 328

802 BGH 1.7.2002, BGHZ 151, 204
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13. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung

13.1 Verdrangung der Sitztheorie

Erste Konsequenz der EuGH-Rechtsprechung ist eine klare Verdrdngung der in § 10 IPRG
verankerten Sitztheorie durch die Grundungstheorie. Nach der jlngeren Entscheidung

,,Lasteyrie du Saillant*®%

wird man von einer Geltung der Grundungstheorie wohl nicht
nur flr Zuzugsbeschrankungen, sondern auch fiir Wegzugsbeschrankungen ausgehen
kdonnen. Das Gesellschaftsstatut bestimmt sich daher nach dem Recht, nach dem die
Gesellschaft gegrundet worden ist. Nach der Niederlassungsfreiheit ist es den einzelnen
Mitgliedstaaten nicht mehr erlaubt eine Gesellschaft anderen gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften zu unterwerfen als jenen des Wegzugsstaates.®® Diese Ankniipfung ist vor
allem fur grenziberschreitend tatige Konzerne ein unibersehbarer Vorteil. Ein
internationales Unternehmen wird seine Konzernstruktur in Zukunft homogener und
dadurch Kosten sparender fiihren konnen. Gesellschaftsformen, denen sich der Konzern
bedient, kdnnen in ganz Europa unter Aufrechterhaltung des Griindungsstatuts exportiert
werden. SchlieBlich untersteht der Konzern mit seinen Tochtergesellschaften und
Zweigniederlassungen einer einheitlichen gesellschaftsrechtlichen Rechtsordnung und ist
bei Expansion nicht an Spezifika anderer Gesellschaftsrechtsordnungen gebunden. Es ist
maoglich einen operierenden Konzern zur Génze auf inlédndischen Gesellschaften

aufzubauen.

13.2 Mobhilitat der Gesellschaftsformen

Zweite Konsequenz ist eine wachsende Mobilitat der Gesellschaften in Europa. Einem
Unternehmer in Osterreich steht es frei, sich in allen Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft zur
Ausiibung seines Gewerbes niederzulassen. Er hat Uber legale Briefkastengesellschaften die
Auswahl aller europdischen Gesellschaftsformen zur Fihrung seines Unternehmens. Daraus
resultiert, dass die in Osterreich fiir die GmbH sehr hohen Griindungskosten, das komplexe
Grundungsverfahren sowie ein Mindestkapital von EUR 35.000 durch Wahl einer
englischen private limited company oder anderen Gesellschaften mit geringeren
Grundungsvoraussetzungen (z.B. franzdsische S.A.R.L. oder spanische S.L.N.E) leicht
umgangenen werden konnen. Durch die Mobilitdt der Gesellschaften ist ein starker
Konkurrenzdruck auf jene Mitgliedstaaten entstanden, die Grindern hohere rechtliche

Hindernisse, Kosten und Dauer bei Etablierung ihrer GmbH auferlegen. Folge dieser

803 EUGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-02409
604 Adensamer/Eckert, Ges 2004, S. 52
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rechtlichen Divergenz ist eine potentielle Rucklaufigkeit in der Zahl der
Gesellschaftsneugrindungen, wie dies in Frankreich bei der S.A.R.L. vor der Reform der
Fall gewesen ist.°® Einige europaische Staaten haben die Gefahr der Dezimierung ihrer
Gesellschaftsformen bereits erkannt und MalRnahmen gesetzt. In Frankreich wurde eine
Vereinfachung der Grindung durchgefuhrt. Davon umfasst waren insbesondere die
Erleichterung des Grindungsverfahrens und die génzliche Abschaffung des

Mindestkapitals.

13.3 Deregulierungswettbewerb

Dritte Konsequenz ist ein zunehmender Deregulierungswettbewerb in allen Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft. Ausgehend von einem steigenden Konkurrenzdruck zwischen den
unterschiedlichen Gesellschaftsformen, haben viele Mitgliedstaaten die Notwendigkeit von
Reformen erkannt. Jeder Mitgliedstaat hat das Ziel seine Gesellschaftsformen fir Grinder
attraktiver zu machen. Nach Uberzeugender Ansicht kann ein Staat hiervon in dreifacher
Hinsicht profitieren:°® Erstens ist mit der Verwendung einer innerstaatlichen Gesellschaft
auch immer ein innerstaatlicher Sitz verbunden, was fiir den begiinstigten Sitzstaat den
Vorteil bedeutet, (Korperschafts-, Gesellschafts- etc.) Steuern, Gebihren und Abgaben von
der Gesellschaft einheben zu konnen. Zweiten fordert die Attraktivitat heimischer
Gesellschaftsformen die innerstaatliche Beratungsdienstleistung. Und drittens erleichtert
der Gesetzgeber inldndischen Unternehmen die Grundung von ausléandischen
Tochtergesellschaften  mit  inldndischer  Rechtsform.  Unter  Anwendung  der
Grundungstheorie wird inldndischen Unternehmen die Griindung von Tochtergesellschaften
dadurch erleichtert, dass sie stets mit der ihnen aus dem Inland bekannten und vertrauten

Rechtsform operieren kénnen.

13.4 Pluralitét als Leitprinzip

Vierte Konsequenz ist eine Entwicklung in Richtung Pluralitdt als Leitprinzip des
Europaischen Gesellschaftsrechtes. Analog zur amerikanischen Rechtsentwicklung, wo das
technische Gesellschaftsrecht und seine zivilrechtliche Fundierung in den Handen der
Bundesstaaten verblieben ist, wahrend die essentiellen Kapitalmarktbelange in

bundesrechtlicher Kompetenz ausgebaut wurden, hat sich durch die Entscheidungslinie

895 Kieninger in Ott/Schafer, Okonomische Analyse des Unternehmensrechts
%% 50 Schauer in Kalss/Schauer, OJT-GA S. 456 ff.
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Centros, Uberseering und Inspire Art® die Anerkennung ausléndischer Gesellschaften und
ihrer Subjekteigenschaften im europaischen Rechtsraum manifestiert.°®® Hierbei handelt es
sich um eine Ubertragung des im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelten ,,Cassis

“699 auf die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften.®™ Ist eine

de Dijon — Prinzips
Gesellschaft nach ihrem Griindungsrecht existent, so darf sie sich in jedem Mitgliedstaat
der Gemeinschaft niederlassen, auch wenn die ,qualitativen Anforderungen® des
Herkunftsrechtes von jenem des Zuzugsrechtes abweichen.®** Die Existenz der Gesellschaft
sowie ihre organisationsrechtlichen Eigenschaften sind entsprechend ihrem Griindungsrecht

im gesamten Gemeinschaftsgebiet anzuerkennen.

Den Mitgliedstaaten ist es allerdings gestattet, MaBnahmen zu ergreifen, die eine
missbrauchliche oder betriigerische Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit
verhindern.®*? Der Begriff des ,,Missbrauchs* wird vom EuGH eng ausgelegt. Allein die
zielgerichtete Wahl des ginstigsten Rechtes ist noch nicht geeignet, den
Missbrauchsvorwurf zu tragen®, ebenso wenig die Situierung des Satzungssitzes in einem

Staat, indem keinerlei Geschaftstatigkeit entfaltet wird.®**

Schlieflich ist rechtspolitisch festzuhalten, dass Folge der nunmehr starker zutage tretenden
Pluralitdat des Gesellschaftsrechtes der Abschied vom Gedanken eines einheitlichen
Gesellschaftsrechtes fir Europa ist. Nach zutreffender Ansicht sind die bei einer
Harmonisierung notwendigen politischen Formelkompromisse in einer erweiterten
Gemeinschaft schwieriger zu erzielen. Weiters ist das Gesellschaftsrecht zu tief in den
Grundstrukturen der nationalen Gesellschaftsrechte verankert, dass es einer isolierten
Vereinheitlichung zugefilhrt werden konnte.®*® Die gegenseitige Anerkennung sichert
vielmehr den Erhalt der nationalen Identitdten von Gesellschaftsrechtsformen. Die deutsche

GmbH wird ebenso wie die britische limited ihre charakteristischen Subjekteigenschaften

%7 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155

808 Schanze/Jiittner, Die Entscheidung fiir Pluralitat: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EuGH-
Entscheidung ,,Inspire Art“, S. 661 f.

809 EUGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 1-649, 664, Rn. 14f.

610 Buxbaum, Back to the Future? From “Centros” to the Uberlagerungstheorie”, in Festschrift Otto Sandrock zum
70. Geburtstag, 2000, S. 149, 152 f.

811 EuGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 1-649, 664, Rn. 14f.

612 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495, Rn. 24 ff,

®13 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495, Rn. 27

%14 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495, Rn. 28; siehe Leible, Niederlassungsfreiheit und
Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR 2004, S. 533

815 Schanze/Jiittner, Die Entscheidung fiir Pluralitat: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EuGH-
Entscheidung ,,Inspire Art“, S. 670 f.
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behalten und lediglich Detailreformen vornehmen, um im Binnenmarkt wettbewerbsfahig

mit anderen Gesellschaftsformen zu bleiben.

13.5 Der Delaware-Effekt
13.5.1 Entwicklung und Begriffsbestimmung

Urspringlich beschrénkte sich die Téatigkeit von Gesellschaften (corporations) in den USA
nur auf das Gebiet des Inkorporationsstaates (interstate commerce). Ein streng
reglementiertes  Inkorporationssystem  sicherte  die  notwendigen  rechtlichen
Rahmenbedingungen fir einen engen auf den Bundesstaat bezogenen Markt. Als sich der
Aktionsradius von Gesellschaften zunehmend auch auf zwischenstaatliche Aktivitaten
(intrastate commerce) ausdehnte, anderte sich durch eine neue Rechtssprechung die

Ausgangslage:®°

Mit der Entscheidung des US Supreme Courts ,,Paul v. Virginia*®’

uber die Zul&ssigkeit
von innerstaatlicher und zwischenstaatlicher Geschaftstatigkeit von Gesellschaften aus dem
Jahr 1868 schaffte der Gerichtshof die Voraussetzungen fir eine Liberalisierung der
Griundungsvorschriften fiir Gesellschaften in den USA. Danach durfte ein Bundesstaat einer
auswartigen, dh. andernorts gegrundeten Gesellschaft (corporation), rein innerstaatliche
Aktivitaten (intrastate commerce) untersagen, die zwischenstaatlichen Aktivitaten
(interstate  commerce) allerdings nicht behindern. Eine Gesellschaft konnte daher
ungeachtet des spateren Geschaftsschwerpunktes dort gegriindet werden, wo die liberalsten

Vorschriften galten.

Folge dieser Rechtsprechung war ein zunehmender Deregulierungswettbewerb zwischen
den Bundesstaaten der USA mit dem Ziel, vor allem aus steuerlichen Motiven
(Grindungssteuer, Korperschaftssteuer) maoglichst viele Gesellschaftsgriindungen in den
eigenen Bundesstaat zu locken.®*® Dieser Effekt wird in der Literatur auch als ,race for
laxity* oder ,,race to the bottom* bezeichnet. Der Bundesstaat Delaware schloss sich bereits
im Jahre 1899 diesem Deregulierungstrend an und wurde binnen kirzester Zeit zu einem

der beliebtesten Inkorporationsstaaten. Weitere deregulatorische MaRnahmen®® sicherten

616 Merkt, Vom Konzessionssystem zum Delaware-Effekt: Die Entwicklung des US-amerikanischen
Gesellschaftsrecht, ZfRV 1996, 37. Jg, H1, S. 5

61775 U.S. 168 (1868)

%18 Butler, Nineteenth-Century Jurisdictional Competition in the Granting of Corporate Privileges, Journal of Legal
Studies 14 (1985), S. 128

%19 Die deregulatorische Initiative 1967 versetzte Delaware in die Spitzenposition der Inkorporationsstaaten; siehe
ausfiihrlich NN., Law for Sale: A study of the Delaware Corporation Law of 1967, University of Pennsylvania
Law Review 117 (1969), S. 861
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Delaware bis in die Gegenwart hinein die Spitzenposition unter den liberalsten

Inkorporationsstaaten.

13.5.2 LiberalisierungsmalRnahmen

Die Liberalisierung des amerikanischen Gesellschaftsrechtes umfasste — inter alia — die
Abschaffung des Verbotes des Anteilserwerbs gegen Einlage von Sachwerten oder
Dienstleistungen oder die Beseitigung von Hochstgrenzen fiir maximum capitalization und
indebtedness (Verschuldung). Zugelassen wurde in der Folge auch der Erwerb von Anteilen
an anderen Gesellschaften, die Ausgabe von stimmrechtslosen Aktien (nonvoting shares)
sowie nennwertlosen Aktien (no par value shares) oder die Befugnis zur spateren
Abanderung der Griindungsurkunde durch die Geschéaftsleitung (charter amendements).®?°
Eine der jungeren Deregulierungsinitiativen des Bundesstaates Delaware war die Zulassung
weitreichender Haftungsausschlussklauseln fir die Mitglieder des board of directors.
Danach kann die Haftung des directors fir Verstof3e gegen die ihnen obliegende fiduciary
duty (Treuepflicht) durch eine entsprechende Klausel in der Grindungsurkunde

ausgeschlossen werden.®

Mogen diese Reformen auch aus der heutigen Perspektive keine nennenswerten
Besonderheiten mehr darstellen, waren sie seinerzeit beachtliche Fortschritte auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechtes. Man beachte, dass zur damaligen Zeit nicht jede
Unternehmung Uberhaupt die Berechtigung zur Grundung einer Gesellschaft erhielt,
sondern die charter (Grindungsurkunde) nur durch individuellen Verleihungsakt bei
Vorliegen besonderer Umstande der Legislative des betreffenden Bundesstaates

zugesprochen wurde.®?

13.5.3 Liberales vs. Strenges Inkorporationsrecht in den USA

Die folgende Tabelle®®

zeigt den relativen Marktanteil, den einzelne US-Bundesstaaten am
Markt fur Inkorporationen bis ans Ende des letzten Jahrhunderts erobert haben. Dabei

wurden einzelne Bundesstaaten danach untersucht, ob corporations mit Hauptgeschéftssitz

620 Conard, An Overview of the Law of Corporations, Michigan Law Review 71 (1973), S. 621 (626)

621 siehe Section 102 (7) General Corporation Law of Delaware in der Fassung von 1987; Merkt, Vom
Konzessionssystem zum Delaware-Effekt: Die Entwicklung des US-amerikanischen Gesellschaftsrecht, ZfRV
1996, 37.Jg, H1,S. 7

622 Merkt, Vom Konzessionssystem zum Delaware-Effekt: Die Entwicklung des US-amerikanischen
Gesellschaftsrecht, ZfRV 1996, 37. Jg, H1, S. 3ff.

623 An erster Stelle steht der strengste, an fiinfzigster Stelle der liberalste Bundesstaat. In die vorliegende Ubersicht
wurden allerdings nur die wichtigsten Bundesstaaten aufgenommen; siehe Baysinger/Butler, Race for the Bottom
V. Climb to the Top: The ALI Project and Uniformity in Corporate Law, The Journal of Corporation Law 10
(1985), S. 431 (458)
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in einem bestimmten Bundesstaat, auch nach dem dortigen Recht inkorporiert sind. Es ist
daraus zu ersehen, dass Bundessstaaten mit liberalem Gesellschaftsrecht gegeniber
Bundesstaaten ~ mit  stark  reguliertem  Gesellschaftsrecht  einen  eindeutigen
Wettbewerbsvorteil haben. Zugleich wird auch deutlich, in welcher Dimension
amerikanische Gesellschaften die rdumliche Trennung von Hauptgeschaftssitz, also
tatsachlichem Verwaltungssitz, und Inkorporationssitz praktisch vollziehen. Die
Anwendung der Grundungstheorie flr alle in Betracht kommenden Bundesstaaten stellt

freilich hierbei eine notwendige VVoraussetzung dar.

Zahl der erfassten
Rang | Bundesstaa | Ol korporiert (n%)
diesem Bundesstaat
4 lllinois 113 streng 1
8 Connecticut 87 23
12 Missouri 33 27
16 Texas 170 34
18 New Jersey 95 41
19 New York 278 41
20 Kalifornien 195 43
22 Michigan 51 45
29 Massachusetts 76 55
30 Florida 70 56
34 Virginia 28 61
36 Pennsylvania 100 62
38 Ohio 96 v 66
42 Delaware 10 liberal 80

13.6 Fragestellung: Delaware flr Europa?

Ausgehend von den Auswirkungen eines liberalen Gesellschaftsrechtes im US-Bundesstaat
Delaware stellt sich die Frage, inwieweit ein derartiger Deregulierungswettbewerb positive
Effekte fir die Europaische Gemeinschaft hatte. Ware ein ,,race to the bottom* oder ,,race
to laxity* eine ernsthafte Alternative zum Instrument der Rechtsangleichung, welches
insgesamt  gleichwertige  Vorschriften in den Gesellschaftsrechtsordnungen  der

Mitgliedstaaten erzeugen mochte. Oder aber geféhrdet ein Deregulierungswettbewerb die
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Kohérenz des ,,Europdischen Gesellschaftsrechtes* und verursacht dadurch erhebliche
Schwierigkeiten und Mehrkosten fur Unternehmen im Binnenmarkt? Gibt es
Regelungsmaterien oder Teilbereiche, fur die sinnvollerweise die Rechtsangleichung ein
effektiveres Mittel fir das optimale Funktionieren darstellt, oder soll der Markt fiir das Gros
der Gesellschaftsrechtsgebiete zur Génze sich selber und damit den nationalen

Rechtsordnungen tberlassen werden?

13.6.1 Rechtsangleichung oder Wettbewerb der Gesellschaftsrechte?

Hinter der Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften und damit auch der
Schutzbestimmungen im Sinne des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV steht vor allem die
Befurchtung eines Wettbewerbs der nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen und ein
dadurch entstehender Delaware-Effekt fiir Europa. Nach der Konzeption der
Rechtsangleichung sollte der Standortwettbewerb der Gesellschaften zwischen den
Mitgliedstaaten vor Verzerrungen durch unterschiedliche nationale Gesellschaftsrechte
geschitzt werden. Ein laxes Gesellschaftsrecht, welches dazu dient, Grinder von
Gesellschaften anzulocken, fihrt unweigerlich zu einem ,race to the bottom“ und
privilegiert diejenigen Mitgliedstaaten, die aus Grinden des Standortwettbewerbs auf
Vorkehrungen zum Schutz von Glaubiger und Gesellschafter verzichten.®?*

Andererseits ist aber auch der Prozess der Rechtsangleichung nicht unkritisch zu
betrachten. Erstens flihrt er zu einer Versteinerung der nationalen Gesellschaftsrechte und
bedingt, dass Reformbestrebungen im Wege von Richtlinien nur &uBerst langsam in
nationale Rechtsordnungen einflieRen kénnen.®® Der nationale Gesetzgeber kann daher auf
veranderte Umweltbedingungen nicht mit der notwendigen Schnelligkeit reagieren.®?®
Zweitens geht durch die angestrebte ,,europdische Losung“ die Rechtsvielfalt und die
Chance auf eine dezentrale und kompetitive Rechtsfortbildung verloren.?”” Die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sind auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes nicht
mehr regelungskompetent. Damit wird die aus der Wirtschaftswissenschaft stammende Idee

des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren fiir die beste Lésung ausgeschlossen.®?

%24 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 31

%25 Habersack, EuGesR, § 3 Rn. 32

62 siehe zu einem mdglichen Gegenkonzept Haberer in GesRZ 2003, The Road Ahead: Zur Zukunft des
européischen Gesellschaftsrechts, S. 212

%27 Hopt, ZIP 1998, S. 96 (98f.); Kibler, KritV 1994, S. 79 (88f); Behrens, FS Mestmécker (1997), S. 839
628 Basedow, FS Mestmacker (1997) 360 mwN; ahnlich Ebke, RabelsZ, S. 62 (1998) 195 (234), der vom
»Entdeckungsverfahren Markt* spricht
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Nessler®® vertritt hierzu die Ansicht, dass die Kritik an der Rechtsangleichung die
Nachteile des bestehenden und zersplitterten Gesellschaftsrechtes in Europa verkennt. Der
Mangel an Transparenz und Offenlegung sowie die Unsicherheit Uber die Rechtslage
bedingt erhohte Transaktionskosten, mehr Rechtsstreitigkeiten und Schutzprobleme fir
Aktiondre, Anleger und Einleger.®®*® Abgesehen davon lasst sich ein ,Wettbewerb der
Rechtsordnungen® im Gesellschaftsrecht nur schwer mit geltendem Gemeinschaftsrecht
vereinbaren. Zu den Zielen der Gemeinschaft gehort es, die Auslibung der
Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften zu verbessern.®®® Gleichzeitig soll auch der
Qualitatsstandard des Gesellschaftsrechtes in Europa erhalten bleiben. Dies kann durch
einen Wettbewerb der Rechtsordnungen nicht erreicht werden. Eine Verbesserung der
Niederlassungsfreiheit ist danach nur durch eine Harmonisierung der nationalen

Rechtsordnungen denkbar.®%

13.6.2 Deregulierung als Mehrwert zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit

Die Rechtsmeinung Nesslers ignoriert meiner Einschdtzung nach den Status-Quo der
Rechtsangleichung in  Europa. Die Bemihungen zur Harmonisierung des
Gesellschaftsrechtes  konzentrierten sich in  den letzten Jahrzehnten auf die
Aktiengesellschaften, das Recht der Gesellschaften mit beschrankter Haftung wurde nur
insoweit angeglichen als es die Sicherheit des Rechtsverkehrs mit Dritten diente.®® Es
wurden daher Uberhaupt nur Teilbereiche der nationalen Gesellschaftsrechte harmonisiert.
Es bleibt die Frage zu erdrtern, wie mit jenen Regelungsbereichen des Gesellschaftsrechtes
zu verfahren ist, die eben bis dato und in absehbarer Zeit nicht Gegenstand der
Rechtsangleichung gewesen sind oder sein werden. Hierbei ist wohl einem
Deregulierungswettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten insofern positives abzugewinnen,
als dass dieser durch seinen ,race to the bottom* immerhin zu einer Annaherung der
einzelnen Gesellschaftsrechtsordnungen fihrt und dadurch einen Mehrwert zur
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit schafft.

Richtigerweise werden daher in Zukunft beide Mechanismen - deregulatorischer
Wettbewerb und Rechtsangleichung — nebeneinander und gleichwertig zum Einsatz

gelangen. (i) Fur jene Regelungsbereiche, die die Gemeinschaft bereits harmonisiert hat,

629 Nessler, Wettbewerb der Rechtsordnungen oder Europaisierung? — Stand und Perspektiven des Europaischen
Gesellschaftsrecht, ZfRV 2000, 41.Jg, H 1, S. 7

%% Hopt, ZIP 1998, S. 96 (99)

%31 Timmermanns, RabelsZ, S. 48 (1984) 1 (15f)

632 Basedow, FS Mestmécker (1997), S. 351

633 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 338 ff.
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werden  Anderungsrichtlinien den Harmonisierungsbestand weiterentwickeln  und
sicherstellen, dass gleichwertige Regelungen in allen Mitgliedstaaten vorhanden sind. (ii)
Jene Regelungsbereiche, die harmonisierungsfahig sind, werden von der Gemeinschaft in
den Angleichungsbestand aufgenommen. Dazu kdénnte in Zukunft auch das noch wenig
angeglichene GmbH-Recht oder Teilbereiche dessen wie die Kapitalaufbringung oder -
erhaltung zahlen. Methodisch ware hierzu die Erweiterung des Geltungsbereiches von
bereits bestehenden Richtlinien auf die Gesellschaftsform der GmbH erforderlich oder die
Schaffung neuer AngleichungsmaBnahmen. (iii) Fur den dritten Bereich der nicht
harmonisierten Regelungsbereiche sind die nationalen Gesetzgeber weiterhin gefordert ihr
Gesellschaftsrecht an die Erfordernisse des Marktes anzupassen. Das bedeutet im
Wettbewerb mit anderen Gesellschaftsrechtsordnungen die besten Rahmenbedingungen fir
grenziberschreitend tatige Unternehmen sicherzustellen. Weitreichende
DeregulierungsmaBnahmen zuletzt in Deutschland, Frankreich, Spanien, Italien und den
Niederlanden zeigen, dass in den letzten Jahren vor allem das Mindeststammkapital und das
Grindungsverfahren von Gesellschaften mit beschrankter Haftung im Deregulierungsfokus

der Mitgliedstaaten gestanden sind.®**

14. Exkurs: Die GmbH-Reform in Osterreich

14.1 Allgemeine Bedeutung der GmbH

Jene Gesellschaftsform, die in Deutschland und Osterreich bei weitem am meisten
Bedeutung erlangt hat ist die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (,,GmbH“). Im
Gegensatz zur Aktiengesellschaft (,,AG*) war sie bislang nicht Gegenstand einer
umfassenden Rechtsangleichung.®® Die Judikatur des EUGH und die weitgehend fehlende
Harmonisierung des GmbH-Rechtes haben unter den Mitgliedstaaten einen
gesellschaftsrechtlichen Deregulierungswettbewerb ausgel6st, der sich vor allem auf die
GmbH bezieht und hier wiederum in erster Linie das Mindestkapital und Vereinfachungen
der Griindung zum Gegenstand hat.®*® Die GmbH steht durch ihre langwierige
Grundungsprozedur, die vergleichsweise hohen Griindungskosten sowie ein Mindestkapital
von EUR 35.000,-- in direkter Konkurrenz mit Gesellschaftsformen anderer
Mitgliedstaaten, die niedrigere Grundungsvoraussetzungen haben, allen voran mit der
englischen private limited company.

634 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 348 ff.

%% siehe die zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie (77/91/EWG), die eine Harmonisierung nur fir die AG
vorsieht

636 Siehe Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 348 ff.
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Die Verbreitung der GmbH in Osterreich ist nicht durch eine genaue Statistik
dokumentiert.””  Aus umfangreichen Recherchen in Zusammenarbeit mit dem
Handelsgericht, dem Finanzministerium, der Statistik Austria, der Wirtschaftskammer etc.
ist heute erwiesen, dass es in Osterreich ungefahr 95.000 eingetragene Gesellschaften in der
Rechtsform der GmbH gibt.%*® Vergleicht man diese Zahl mit jener des Jahres 1996, indem
etwas mehr als 91.000 GmbHSs existierten und der Statistik des Firmenbuchs aus dem Jahr
1991 mit einer Zahl von 71.047 eingetragenen GmbHs, wird die wachsende Bedeutung

dieser Gesellschaftsform deutlich.

14.2 ,Ist-Stand“ des Osterreichischen GmbH-Rechtes
14.2.1 Grundprinzip - Festes Nennkapital

Das feste Nennkapital (Stamm- oder Grundkapital) ist ein grundlegendes Prinzip des
Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechtes und auch noch in den Gesellschaftsrechten
anderer Mitgliedstaaten fest verankert. Es besagt, dass 6sterreichische Kapitalgesellschaften
ein Stamm- oder Grundkapital in bestimmter Hohe in ihrer Satzung festlegen missen. Das
Nennkapital ist eine bilanzielle RechnungsgréRe und entspricht der Summe der Nennwerte
aller Geschéftsanteile.®®® In Hinblick auf das feste Nennkapital ergeben sich vor allem drei

Regelungsbereiche:

14.2.2 Regelung einer Mindestkapitalausstattung (Kapitalaufbringung)

Die Grinder der Gesellschaft legen im eigenen Ermessen die HOohe des Nennkapitals im
Zeitpunkt der Grundung fest und sind verpflichtet Vermdgenswerte in Hohe des einmal von
ihnen festgelegten Nennkapitals in die Gesellschaft einzubringen. Dabei darf die
Einlageleistung der Gesellschafter zwar héher sein als das von ihnen fixierte Nennkapital,
keinesfalls aber niedriger. An dieses Grundprinzip knipfen Vorschriften, die die reale
Einbringung des Stammkapitals gewéhrleisten sollen wie beispielsweise Regelungen Uber
den Leistungszeitpunkt (Mindesteinzahlung bei Grindung und Kapitalerhthung),
Bankbestatigung,  Werthaltigkeitskontrolle  bei Sacheinlagen,  Verzichtsverbot,

Ausfallshaftung der (ibrigen Gesellschafter etc.®*

Vom Prinzip des festen Nennkapitals der Gesellschaft ist die Grundregel des
Mindestkapitals streng zu unterscheiden. Es macht einen Unterschied, ob die Gesellschafter

%37 K oppensteiner, GmbH-Gesetz Kommentar, 2. Aufl, Wien 1999, All Einl, Rn. 7

638 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 120

6398 6 Absatz 1 GmbHG, § 6 AktG, § 229 Absatz 1 UGB; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 556

840 Kalss/Eckert, Die GmbH ohne Mindeststammkapital und die Deregulierung der Kapitalaufbringung, S. 12
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den in der Satzung zu bestimmenden Nennbetrag beliebig hoch oder niedrig festlegen
konnen oder ob eine Mindesthdhe zu beriicksichtigen ist. Das gesetzliche Mindestkapital in
Osterreich stellt ein (Mindest-)Niveau fiir das Grund- bzw. Stammkapital dar und reduziert
den Spielraum, den die Gesellschafter bei der Festsetzung des Nennkapitals in der Satzung
haben. Sie dirfen jedenfalls kein Nennkapital in der Satzung fixieren, welches unter die im
Gesetz vorgeschriebene Mindestgrenze fallt. Nach dsterreichischem GmbH-Recht muss das
Nennkapital derzeit mindestens EUR 35.000,-- betragen und besteht aus den
Stammeinlagen der einzelnen Gesellschafter, deren jede mindestens EUR 70,-- betragen
muss (8 6 Absatz 1 GmbHG).

Daraus ergibt sich, dass die Vorschrift (ber ein gesetzliches Mindestkapital nicht
notwendigerweise mit jener des festen Nennkapitals gekoppelt sein muss. Mit Blick auf
andere Rechtsordnungen wird deutlich, dass Gesellschaften zwar durchaus dem Prinzip des
festen Nennkapitals folgen, ohne dabei jedoch an ein bestimmtes Mindestkapital gebunden

zu sein.®

14.2.3 Regelung der begrenzten Ausschittung von Vermoégen an die Gesellschafter
(Kapitalerhaltung)

Die Bedeutung des Grundprinzips ,festes Nennkapital“ wird bei Betrachtung der
Kapitalerhaltungsvorschriften deutlich. Die Gesellschafter beschranken durch Festlegung
des Grund- bzw. Stammkapitals in der Satzung der Gesellschaft (Kapitalaufbringung) die
Zuldssigkeit von Gewinnausschittungen. Sie konnen ihre Stammeinlage nicht
zuruickfordern und haben solange die Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den nach dem
Jahresabschluss als Uberschuss der Aktiven uber die Passiven sich ergebenden
Bilanzgewinn, soweit dieser nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschluss
der Gesellschafter von der Verteilung ausgeschlossen ist (8§ 82 Absatz 1 GmbHG). Gewinn
darf daher nur an die Gesellschafter ausgeschittet werden, sofern das buchmaRige
Eigenkapital das Nennkapital Ubersteigt. Auch gebundene Ricklagen bei groRen GmbHs
sind grundsatzlich von einer Ausschittungssperre umfasst (8 23 GmbHG ivVm. § 130
AktG). In Bezug auf Verluste ist eine Reduktion des Nennkapitals voribergehend zul&ssig,

es muss allerdings aufgestockt werden bevor die Gesellschaft Ausschittungen vornimmt.

Das Stamm- bzw. Grundkapital (,,Sondervermégen®) der Gesellschaft steht den Glaubigern

als Haftungsfond zur Verfligung. Eine darlber hinausgehende Haftung der Gesellschafter

%1 In GroRbritannien hat die englische private limited by shares ein festes Nennkapital, jedoch ist kein
Mindestkapital vorgeschrieben
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far Verbindlichkeiten der Gesellschaft ist in der Regel ausgeschlossen. Es gilt daher der
Grundsatz, dass das Sondervermdgen substituierenden Charakter®? fiir die mangelnde
Haftung der Gesellschafter hat und im Falle des Falles nur dieses zur Tilgung von
Glaubigerschulden zur Verfugung steht. Die HOhe des Sondervermdgens bildet die
Grundlage fiir die Entscheidung der Glaubiger der Gesellschaft Kredit zu gewahren.®*® Es
geht also um Vertrauensschutz in Hinblick auf potentielle Geldgeber der Gesellschaft. Der
gesetzliche Mechanismus zielt darauf ab, die Gesellschaft im Zeitpunkt der Griindung mit
Vermogenswerten in Hohe des festgelegten Nennkapitals auszustatten, um das Vertrauen
der Glaubiger auf die zukunftige Riickzahlungsfahigkeit der Gesellschaft jedenfalls in Hohe

dieses Betrages abzusichern.

14.2.4 Regelung der Beteiligungsverhaltnisse

Der dritte Regelungsbereich legt die Beteiligungsverhéltnisse an der Gesellschaft fest. Wer
als Gesellschafter an einer GmbH mit einem Stammkapital von EUR 70.000,-- mit einer
Stammeinlage von EUR 7.000,-- beteiligt ist, hdlt 10 % der Gesellschafteranteile. An diese
Quote geknipft sind das Stimmgewicht des Gesellschafters in der Generalversammlung, der

Anteil am Gewinn und Liquidationserlés sowie verschiedene Minderheitsrechte.®**

14.3 Mindestkapital

Das Mindestkapital von EUR 35.000,-- tritt als gesetzlicher Mechanismus neben das Prinzip
des festen Nennkapitals und beschréankt den Freiraum der Griinder bei Festlegung des
Stamm bzw. Grundkapitals. Es legt fest, wie viel ,Startkapital* eine GmbH zumindest
haben muss, ist aber nicht mit dem Gesellschaftsvermdgen identisch.®*® Die Mindestgrenze
des Nennkapitals (EUR 35.000,--) gilt unabhangig vom Unternehmensgegenstand oder der
Risikogeneigtheit fur alle GmbHs.®*® Nach der historischen Konzeption des Mindestkapitals
sollte dieses ein ,hinreichendes Interesse der Teilnehmer an der Gesellschaft

47 Den Gesellschaftern sollte selbst ein

wacherhalten*  (Ernsthaftigkeitsschwelle).
betrachtlicher Anteil am Unternehmensrisiko abverlangt werden, da nicht einzusehen war,
wieso durch 100%ige Fremdfinanzierung die Glaubiger zur Génze belasten werden sollen.

Um einen Schulterschluss zwischen effektiver Haftungsbeschrankung einerseits und

%42 Ehrenberg, Beschrankte Haftung S. 399, S. 452; Pisko, Beschrankte Haftung, S. 14 f; Nothnagel, Haftung, S.
24

®43 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, S. 418

®4 siehe Kalss/Eckert, Die Kapitalaufbringung und -erhaltung im ésterreichischen GmbH-Recht, S. 133

%45 Koppensteiner, GmbH-Gesetz Kommentar, 2. Aufl, Wien 1999, § 6 GmbHG, Rn. 5 ff.

646 Siehe Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 328

%47 50 Ballerstedt, ZHR 135 (1971), S. 385; K Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 523
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vollstandiger Uberwalzung des Risikos auf die Glaubiger der Gesellschaft andererseits zu
erreichen, entschloss man sich das Mindestkapital — mit dem Ziel nicht alles auf den
Ricken der Glaubiger zu packen — einzufiihren. Daneben spielten der Seriositatsgedanke
der Gesellschaftsgrinder (,,Seriositatsindiz®) sowie eine gewisse Pufferfunktion des
Mindestkapitals fiir Anfangsverluste der Gesellschaft eine nicht unbedeutende Rolle. Man
bedenke, dass zu Zeiten der Monarchie im Jahre 1906 das Mindeststammkapital 20.000,--
Kronen betrug, was heute umgerechnet ca. EUR 100.000,--, also etwa das dreifache des

derzeitigen Betrages ware.

Seit der EuGH die Rechtswahlfreiheit fir Gesellschaften ausgesprochen hat, stellt sich fur
den Osterreichischen Gesetzgeber das Problem der legalen Umgehung des
Mindestkapitalerfordernisses. Inldndische Unternehmen sind nicht mehr gezwungen fir die
Haftungsbeschrankung ein Mindestkapital in Kauf zu nehmen, sondern kénnen die
,Haftungsbeschrankung® in allen anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft wesentlich
billiger erstehen. Beliebt ist die Konstruktion einer englischen limited mit
Hauptniederlassung in GroRbritannien und einer Zweigniederlassung in Osterreich. Dabei
dient die englische Hauptniederlassung als ,Scheinauslandsgesellschaft“, da
Entscheidungen grundsétzlich in der 06sterreichischen Zweigniederlassung getroffen
werden, diese daher der tatsachliche Verwaltungssitz der Gesellschaft ist. Derzeit gibt es
etwa 350 Eintragungen von Zweigniederlassungen englischer private limited companies im

osterreichischen Firmenbuch.®*

14.4 Grindung

Eine GmbH-Grindung in Osterreich nimmt bei Dauer, Kompliziertheit und Kosten im
internationalen Vergleich eine Spitzenposition ein. Einer im Jahr 2001 veroffentlichten
Studie zufolge, erfordert eine GmbH-Grindung 9 Schritte (Hochstwert von 9 untersuchten
L&ndern), dauert 25 Tage (dritthochster Wert bei einem internationalen Minimum von
einem Tag) und kostet EUR 1.730,--, womit Osterreich im Mittelfeld liegt.*® Hinzu tritt das
Mindeststammkapital von EUR 35.000,--, was im Zeitpunkt der Grindung zumindest zu
50% in bar erbracht werden muss (8 6a GmbHG), zwar nicht als Kosten, jedoch in den
Gesamtaufwand einzuberechnen ist. Summa Summarum ergibt dies eine Gesamtbelastung
von zumindest EUR 19.230,--. Auch eine zweite Studie im Jahre 2001, wonach Osterreich

bei den Grindungkosten mit EUR 1.120,-- den vierthochsten Platz von insgesamt 15

%48 Schauer in Kalss/Schauer, OJT-GA S. 438ff )
849 |_ettmayer/Mandl/Gruber, Griindungskosten neuer Unternehmen in Osterreich und Policy-Benchmarking im
Bereich der Unternehmensgriindung (2001)
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Mitgliedstaaten einnimmt, belegt den immensen Konkurrenzdruck im Verhaltnis zur
englischen private limited company, deren Grindungskosten sich nur auf ca. EUR 40,--

belaufen.5%°

14.5 Sonderproblem - ,,Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen®

Das Osterreichische Recht kennt bis dato keinen gutgldubigen Erwerb von GmbH-
Geschaftsanteilen. Dies resultiert daraus, dass die Abtretung eines GmbH-Geschéftsanteils
als Abtretung eines veraufRerlichen Forderungsrechtes im Sinne des § 1393 ABGB zu
qualifizieren ist. Flr diese verduf3erlichen Rechte normiert die Folgebestimmung des § 1394
ABGB, dass Rechte des Ubernehmers mit den Rechten des Ubertréagers in Riicksicht auf die
uberlassene Forderung eben dieselben sein missen. Ein gutgldubiger Erwerb eines dem
Verdufllerer nicht zustehenden Geschéftsanteils ist daher unmdglich. § 367 ABGB gelangt

fir Forderungsrechte nicht zur Anwendung.®*!

Der Erwerb von GmbH-Anteilen kommt ausschliellich durch ein formgultiges
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft zustande. Die Formgultigkeit ist gemaR § 76
Absatz 2 GmbHG durch einen Notariatsakt zu erfillen. Alleine die formgiltigen
Voraussetzungen entscheiden, ob das Rechtsgeschaft der GmbH-Anteilsiibertragung
rechtswirksam zustande gekommen ist und die Anteile tatsachlich Ubertragen wurden. In
der Folge missen die Geschaftsfihrer die neuen Gesellschafter beim Firmenbuch anmelden
(8 26 Absatz 1 GmbHG). Das Firmenbuch Uberpruft, ob der angezeigte Vorgang dem
Gesetz und der Satzung entspricht, dh. eine Ubertragung tiberhaupt zulassig ist. Es handelt
sich dabei um eine vereinfachte Priifung, die Ubertragungsurkunde wird nicht beigelegt und
daher auch nicht auf ihren materiellen Gehalt hin Gberprift. Die vereinfachte Anmeldung (8§
11 FBG) bzw. die folgende Eintragung der neuen Gesellschafter im Firmenbuch sind

dementsprechend auch keine VVoraussetzung fur die Gultigkeit des Anteilserwerbs.

In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die Frage, ob ein 6ffentliches Register wie das
Firmenbuch als méglicher Vertrauenstatbestand fiir einen gutglaubigen Erwerb von GmbH-
Anteilen zuléssig ist. Was passiert, wenn die Information des Firmenbuches, auf die sich

ein Dritter verlasst, nicht mit der wahren Rechtslage ibereinstimmt?

%0 GD Unternehmen, Anhang zum Bericht iiber die Funktionsweise der gemeinschaftlichen Giiter- und
Kapitalmérkte; http://europa.eu.int/comm/intenat-market/economic-reports/docs/cardiffstat_de.pdf
%1 vgl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™® I (1995), S. 289 ff.
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Ein Teil der Lehre vertritt dazu die Ansicht, dass den Verkehrsschutzinteressen durch die
Eintragung in das Firmenbuch stdrker Rechnung getragen werden soll als durch die
Notariatsaktspflicht. Dritte wéren im Wege der positiven und negativen Publizitat des § 15
Absatz 1 und 2 UGB absolut geschiitzt.®? Ein gutglaubiger Erwerb ware danach véllig
losgelost von der Gultigkeit eines Notariatsaktes zuldssig und konnte sich jeder
Wirtschaftsteilnehmer auf den richtigen Firmenbuchstand verlassen. Dagegen spricht
meiner Einschatzung nach vor allem die rechtlich schwachere Qualitat des Firmenbuches
gegentiber dem Grundbuch in Bezug auf den Erwerb von (Eigentums bzw. Forderungs-
)Rechten. Die Eintragung im Grundbuch féllt ex lege mit dem Verfligungsgeschéft bei
Liegenschaftskaufen zusammen, wodurch eine starke Rechtsscheinwirkung fir die
Ubertragung des Eigentums von Person A zu Person B entsteht. Verkauft der Eigentiimer
seine Sache an zwei verschiedene Kaufer, so erwirbt an einer unbeweglichen Sache jener
das Eigentum, der zuerst um die Einverleibung ansucht (8§ 440 ABGB). Die zeitliche
Reihenfolge der Titelgeschéafte spielt keine Rolle, da es fir den Eigentumserwerb allein auf
das giiltige Verfiigungsgeschaft — die Eintragung — ankommt.®®® Das Verfiigungsgeschaft
beim Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen wird allerdings nicht durch Eintragung in das
Firmenbuch vorgenommen, sondern in Form eines Notariatsaktes. Die Qualitdt des
Rechtsscheins ist geringer, weshalb das Heranziehen des Firmenbuchs als
Vertrauenstatbestand flir einen gutglaubigen Erwerb von GmbH-Anteilen meiner
Einschéatzung nach als ,,nicht ausreichend“ bzw. ,rechtlich unsicher* einzustufen ist. Auch
der Uberwiegende Teil der Lehre lehnt den Vertrauensschutz des Firmenbuches zugunsten

eines gutglaubigen Erwerbes ab.***

14.6 Europarechtlicher Hintergrund

Das Européische Recht beeinflusst das nationale Gesellschaftsrecht grundsétzlich durch den
Erlass von Harmonisierungsrichtlinien einerseits sowie durch die Rechtsprechung des
EuGH zu den Grundfreiheiten andererseits. Die bis dato ergangenen 16
gesellschaftsrechtlichen Richtlinien®™ hatten vor allem die Angleichung der nationalen

Aktienrechte zum Gegenstand. Die Ursachen dafur liegen insbesondere in der Annahme,

652 50 Schummer, ecolex 1991, 320; Eiselsherg/Schenk/WeiRmann, Firmenbuchgesetz (1991) § 26 GmbHG Rn. 11;
Nowotny, Anteilsbuch, Firmenbuch und Gesellschafterstellung in der GmbH, RdW 1991, 71 (72)

%3 vgl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™ 11 (1995), S. 76 ff

64 Bydlinski, VerauRerung, S. 80 ff; Koppensteiner, GmbH-Gesetz § 26 Rn. 10, § 76 Rn 11; vgl. auch Reich-
Rohrwig/Kurschel, Anderungen des Aktien- und GmbH-Rechts, ecolex 1991, S. 22 (23)

%55 siehe die Richtlinientibersicht: http://ec.europa.eu/internal_market/company/official/index_de.htm#directives
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dass die AG starker als die GmbH grenziiberschreitend tatig ist.*® Auch wird dem
Aktienrecht aufgrund seiner strukturellen Ahnlichkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten eine
gewisse Vorreiterrolle im Bezug auf eine mdgliche Harmonisierung des GmbH-Rechtes
zugesprochen.®®” Ein dritter Grund ist die kapitalmarktrechtliche Dimension der AG. Im
Kern soll eine Harmonisierung des Aktienrechtes die Handelbarkeit von Aktien

sicherstellen.®®

Wenn in einem europarechtlichen Konnex von Harmonisierung des kapitalmarktfernen
GmbH-Rechtes gesprochen wird, ist das in eingeschrankter Weise zu verstehen. Bis dato
wurde das GmbH-Recht nur in Bereichen angeglichen, die nichts mit der
Kapitalaufbringung bzw. -erhaltung oder einem einheitlichen europdischen Mindestkapital
zu tun haben. Darunter fallen vor allem die Sicherheit des Rechtsverkehrs mit Dritten, wie
beispielsweise die unbeschrankte Vertretungsmacht, die Einschrankung der Nichtigkeit und
die Publizitat.™® Hingegen ist die 2. gesellschaftsrechtliche Richtlinie, welche
weitreichende Bestimmungen fir die Kapitalaufbringung und -erhaltung beinhaltet,
ausschlieBlich far die AG in Geltung. Die gesellschaftsrechtlichen
Harmonisierungsrichtlinien haben daher bislang keinen wesentlichen (allenfalls teilweisen)

Beitrag zur Angleichung der GmbH-Rechte geleistet.

Im Gegensatz dazu hat die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit mafigeblichen und
unmittelbaren Einfluss auf die GmbH-Rechte der Mitgliedstaaten erlangt. Es ist

% in allen

festzuhalten, dass die Niederlassungsfreiheit seit der Reyners-Entscheidung®
Mitgliedstaaten unmittelbare Anwendbarkeit entfaltet. Prinzipiell bedarf es daher keiner
sekundarrechtlichen Mallnahmen mehr zur Durchsetzung der entsprechenden Anspriiche auf
Sitzverlegung bzw. Griindung von Zweigniederlassungen. In den spéteren Entscheidungen
Centros, Uberseering und Inspire Art®® hat der EuGH das Niederlassungsrecht fiir
Gesellschaften noch entscheidend liberalisiert, man konnte sagen ausgedehnt. Ergebnis
dieser Rechtssprechungsentwicklung ist ein zunehmender Deregulierungswettbewerb
zwischen den Gesellschaftsrechten der Mitgliedstaaten. Die Quintessenz dieser Urteile soll

zur besseren Verstandlichkeit in der Folge nochmals kurz skizziert werden:

656 Habersack, Europaisches Gesellschaftsrecht, Rn. 48 ff; Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 15;
Behrens in Mestmécker-FS 831 (832)

%7 Timmermanns, RabelsZ 1984, 1 (18)

%8 Grundmann, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 75, S. 1125 ff; Van Hulle, EWS 2000, S. 521 (524) ff

%9 Sjehe Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 338

%0 EYGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631, 650ff. Rn. 10-32

%! EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
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14.6.1 Centros

In der Rechtssache ,,Centros* stellte der Gerichtshof klar, dass ein Mitgliedstaat, der die
Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen
Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmalig errichtet worden ist, aber dort keine
Geschaftstatigkeit entfaltet, gegen die Niederlassungsfreiheit versto3t, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen soll, ihre gesamte Geschaftstatigkeit in
dem Staat auszuilben, 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.®? Die Zweigniederlassung einer in einem Mitgliedstaat
der Gemeinschaft rechtsméflig gegrindeten Gesellschaft muss daher in einem anderen
Mitgliedstaat unabhdngig davon eingetragen werden, ob die Gesellschaft im
Grundungsstaat tatsachlich eine Tatigkeit entfaltet oder nicht. Der Gerichtshof knipft die
Zulassigkeit an das Element der reinen Ansassigkeit im Gemeinschaftsgebiet. Eine
Umgehung des Mindestkapitals dsterreichischer GmbHs ist danach im Wege der Griindung

von Scheinauslandsgesellschaften zuldssig.

14.6.2 Uberseering

Nach ,,Uberseering* verstoRt es gegen die Niederlassungsfreiheit, wenn einer Gesellschaft,
die nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaRigen
Sitz hat, gegrundet worden ist und von der nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates
angenommen wird, dass sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in
diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifdhigkeit vor seinen
nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von Anspriichen aus einem Vertrag mit einer
in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen wird.®®® Die Sitzverlegung
einer Gesellschaft von einem Mitgliedstaat A nach B darf danach weder einen
Statutenwechsel noch den Verlust der Rechtsfédhigkeit der Gesellschaft bewirken. Der
Gerichtshof beschrankt seine Aussage allerdings alleine auf Zuzugsbeschréankungen. Die
Entscheidung ist vor allem fir die lange herrschende Diskussion maligeblich, ob in
Kontinentaleuropa die Grindungs- oder Sitztheorie vorherrschend ist. Betreffend
Zuzugsbeschrankungen hat der EuGH in diesem Fall eindeutig fir die Grindungstheorie

entschieden.

%62 EUGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-01459, Tenor
$83EUGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919, Tenor
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14.6.3 Inspire Art

In ,,Inspire Art*“ zog der EuGH schlielflich noch die Grenzen der Zuldssigkeit von
Sonderbestimmungen fur Zweigniederlassungen auslandischer Scheingesellschaften.
Danach stehen die Artikel 43 EGV und 48 EGV Regelungen eines Mitgliedstaates
entgegen, die die Ausubung der Freiheit zur Errichtung einer Zweitniederlassung in diesem
Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaft von
bestimmten Voraussetzungen abhédngig macht, die im innerstaatlichen Recht fur die
Grundung von Gesellschaften bezlglich des Mindestkapitals und der Haftung der
Geschaftsfihrer vorgesehen sind. Die Griinde, aus denen die Gesellschaft in dem anderen
Mitgliedstaat errichtet wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Téatigkeit ausschlief3lich
oder nahezu ausschlieBlich im Mitgliedstaat der Niederlassung ausiibt, nehmen ihr nicht das
Recht, sich auf die durch den EG-Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit zu berufen, es

sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch nachgewiesen.®®

14.7 Deregulierung in anderen Mitgliedstaaten

Viele europaische Staaten haben sich auf Grundlage des Ratsbeschlusses von Lissabon®®

und als Folge der sehr liberalen Rechtsprechung des EuGH entschlossen ihr nationales
Gesellschaftsrecht umfassend zu deregulieren. Ziel sollte es sein, einen attraktiven Rahmen
fur kleine und mittlere Unternehmen zu schaffen und dadurch die Wettbewerbsfahigkeit der
nationalen Gesellschaften aufrechtzuerhalten oder zu verbessern. Die GmbHs der
Mitgliedstaaten wurden in der Folge schlanker, flexibler und billiger. Zu den
Schwerpunkten dieser Reformen lassen sich — inter alia — vier zentrale Bereiche zahlen:*®®
(i) die Vereinfachung des Grundungsvorganges (Senkung der Dauer und der
Grundungskosten); (ii) Senkung bzw. Beseitigung des Mindestkapitals; (iii) Vereinfachung
der laufenden Administration der Gesellschaft (Verzicht auf Generalversammlungen,
Beseitigung von Formvorschriften); (iv) massiver Einsatz moderner

Kommunikationstechnologien.

14.7.1 Reform in Deutschland

Die deutsche Bundesregierung hat am 23. Mai 2007 den Regierungsentwurf des Gesetzes
zur Modernisierung des GmbH-Rechtes und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)

beschlossen. Derzeit befindet sich der Entwurf im Rechtsausschuss des deutschen

%4 EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Tenor
%65 Europaischer Rat von Lissabon vom 23./24. Marz 2000
666 50 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 348 ff
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Bundestages und ist eine Verabschiedung im dritten Quartal 2008 sehr wahrscheinlich.

Inhaltlich zielt die Reform vor allem auf drei Schwerpunkte ab:®’

1. Beibehaltung des Mindestkapitals und haftungsbeschriankte Unternehmergesellschaft:

Das Mindestkapital der klassischen deutschen GmbH wird nicht herabgesetzt, es bleibt bei
EUR 25.000,--. Der Gesetzesentwurf beinhaltet jedoch eine abgeschwéchte Version der
GmbH, die als ,,haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft” bezeichnet wird. Bei
Verwendung dieser ,,Mini-GmbH*“ kann das Mindestkapitalerfordernis von EUR 25.000
beliebig unterschritten werden, allerdings muss der Rechtsformzusatz
»,unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)“ oder ,,UG (haftungsbeschrankt)“ gefihrt
werden.®® Es handelt sich dabei um keine neue Rechtsform, sondern um eine GmbH, die
ohne bestimmtes Mindestkapital gegrindet werden kann. Ein Ausschittungsverbot fir
Gewinne soll daflr sorgen, dass die Unternehmergesellschaft das Mindestkapital der GmbH
nach und nach aufstockt. Weiters wird das Institut der ,,verdeckten Sacheinlage* gesetzlich
geregelt, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass Gesellschafter in Hinkunft durch Ubertragung
einer Sache ihre Einlageverpflichtung gegeniiber der Gesellschaft erfiillen konnen.®®®
SchlielRlich soll ein Mustergesellschaftsvertrag als Anlage zur Verfligung gestellt werden

sowie das elektronische Eintragungsverfahren noch weiter beschleunigt werden.

2. Erhdhung der Attraktivitdt der GmbH als Rechtsform:

Auslandsgesellschaften dirfen nach der EuGH-Rechtsprechung unter Aufrechterhaltung
ihres Satzungssitzes ihren Verwaltungssitz in einen beliebigen Mitgliedstaat der
Gemeinschaft verlegen und muss das Bestimmungsland unabhangig von eigenem Recht
diese Verlegung anerkennen.®” Die Reform sieht die Beseitigung jener Bestimmungen vor,
die einer Verlegung des Verwaltungssitzes einer deutschen GmbH in einen anderen
Mitgliedstaat entgegenstehen. Die Grundungstheorie wird fur die deutsche GmbH somit
gesetzliche Realitat. Damit wird der Geschéftsradius deutscher Unternehmen erheblich

erweitert und konnen deutsche Konzerne ihre auslandischen Tochterunternehmen in der

%7 siehe Pressemitteilung des deutschen Bundesministerium fiir Justiz vom 23.5.2007 — Reformen fiir Griinder —
das MoMiG

%% § 5a MoMIG

%9 Ein Gesellschafter iibernimmt laut Satzung EUR 10.000 als Stammeinlage in bar. Diese Summe wird auf das
Konto der Gesellschaft als Bareinlage Uberwiesen. Mit diesem Geld kauft die GmbH nach Griindung ein Kfz des
Gesellschafters im Wert von EUR. 8.000. Der Gesellschafter ist nur mehr verpflichtet, die Hohe der Differenz von
EUR 2.000 als Einlage zu leisten

§70 EUGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
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Rechtsform eine GmbH fuhren. Auch wird das Institut des gutgldubigen Erwerbs von
Gesellschaftsanteilen eingefiihrt. Eine Gesellschafterliste sowie eine dreijéhrige
Ubergangsfrist sollen als Vertrauensgrundlagen die Richtigkeit der Eigentiimerposition

sicherstellen.

3. Bekdmpfung von Missbriuchen:

Die Rechtsverfolgung gegentiber Gesellschaften soll erheblich beschleunigt werden. Dazu
wird die Pflicht zur Eintragung einer inlandischen Adresse in das Handelsregister
eingefihrt. Weiters wird fir Gesellschafter die Insolvenzantragspflicht massiv ausgebaut
und vor allem in Féllen der Fuhrungslosigkeit der Gesellschaft greifen. Diverse
Vorschriften fir Geschaftsfihrer erweitern deren Haftung bei Ausplinderung der GmbH
sowie die Ausschlussgriinde bei Verurteilungen wegen Insolvenzverschleppung bzw.
aufgrund strafrechtlicher Verfehlungen. Wer gegen das Wirtschaftsstrafrecht verstoit soll
in Hinkunft nicht mehr als Geschéftsfihrer tatig sein kénnen.

14.7.2 Reform in den Niederlanden

Die Niederlande haben 2006 ihr GmbH-Recht (BV) auf ein neues Fundament gestellt. Als
bedeutendste Neuerung ist die géanzliche Abschaffung des Mindestkapitals zu nennen.
Ausschlaggebend war in erster Linie die Uberlegung, dass eine Eintrittsschwelle fir die
Haftungsbeschrankung angesichts der europdischen Rechtswahlfreiheit keinen Sinn mehr

macht.®’

Auch die Eignung des Mindestkapitals fir den Glaubigerschutz wurde in Zweifel
gezogen. Das Prinzip des festen Nennkapitals blieb zwar in wesentlichen Teilen aufrecht,
in puncto Kapitalaufbringung hat der niederldndische Gesetzgeber jedoch maRgebliche
Erleichterungen eingefiihrt, wie z.B. die Abschaffung der Mindesteinzahlungspflichten, der
Bankbestéatigung, der Prufung von Sacheinlagen durch einen Wirtschaftsprifer oder die
ersatzlose Streichung der Nachgrindungsregelungen. Eine besondere Modifikation sieht die
Reform in Bereich der Kapitalerhaltung vor: Zulé&ssige Ausschiittungen sind nicht mehr nur
auf Gewinne oder freies Eigenkapital mdglich, sondern kénnen auch gezeichnetes Kapital
(mit)umfassen. Bedingung hierbei ist allerdings, dass das nach der Ausschittung
vorhandene Eigenkapital die gesetzlichen oder satzungsméafigen Reserven deckt und dass
die Gesellschaft nach pflichtgeméRer Beurteilung der geschéftsfuhrenden Organe nicht
zahlungsunféhig wird. Die Organe der Gesellschaft wunterliegen hierbei einer

gesamtschuldnerischen, verschuldensabhangigen Haftung, wobei das Wissen oder

671 Siehe Kalss/Eckert, Die Kapitalaufbringung und -erhaltung im 6sterreichischen GmbH-Recht, S. 138
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Wissenmissen des Eintrittes der Zahlungsunfahigkeit vermutet wird, wenn Uber die

Gesellschaft binnen eines Jahres nach der Ausschiittung der Konkurs eréffnet wird.®"

14.7.3 Reform in Frankreich

Am 1. August 2003 hat der franzosische Gesetzgeber ein Gesetz zur Novellierung der
S.A.R.L. erlassen®? welches ihren Griindungsvorgang deutlich vereinfacht und
beschleunigt. Seither ist die elektronische Abgabe der Grindungserklarung und Auflésung
der Gesellschaft zulassig.’”® Der Gesellschaft ist es weiters erlaubt ihre Tatigkeit sofort
nach der Anmeldung zu beginnen. Das Gesetz beseitigt das Erfordernis eines
Mindestkapitals von EUR 7.500,-- zur Ganze und Uberlasst es den Gesellschaftern, welchen
Betrag sie in der Satzung festsetzen. Damit ist in Frankreich &hnlich der englischen private
limited company die Griindung einer S.A.R.L. mit nur einem Euro Stammkapital moglich.

> und mehr als 50

SchlieRlich darf die S.A.R.L. auch Schuldverschreibungen ausgeben®’
Gesellschafter beteiligen. Wesentliche Ziele wie - inter alia — die Erleichterung der
Ubertragung von Geschiftsanteilen sowie der Administration der Gesellschaft wurden

verwirklicht.

14.7.4 Reform in Spanien

In Spanien wurde 2003 durch Einfihrung der Sociedad Limitada Nueva Empresa
(-,S.L.N.E.*) neben der traditionellen spanischen GmbH eine voéllig neue Gesellschaftsform
etabliert.®”® Die S.L.N.E. hat ein Mindestkapital in Hohe von EUR 3.012,--, wodurch sie
sich kaum von der traditionellen spanischen GmbH unterscheidet, allerdings sieht das
Gesetz zusatzlich eine Maximalgrenze von EUR 120.212,-- vor. Das Stammkapital darf nur
in Form von Bareinlagen erbracht werden. Die Gesellschafteranzahl ist auf hochstens fiinf
beschrankt, die Gesellschafter durfen nur natirliche Personen sein. Ein Nachteil ist die
Beschrankung auf unternehmerische Tatigkeiten, wodurch Holdinggesellschaften mit rein
vermogensverwaltendem Zweck nicht in Form einer S.L.N.E. gegriindet werden kdnnen.

Revolutiondr ist hingegen das besonders rasche und giinstige Griindungsverfahren. Alle fur

672 qusfiihrlicher Schauer in Kalss/Schauer, OJT-GA S. 447 ff

873 |oi pour I'initiative économique, loi no. 2003-721 du ler ao(it 2003 pour I initiative économique, Journal
official no. 179 du 5 ao(t 2003, 13449 ff.

674 Bervoets/Lembeck, SWI 7/2004/355, S. 359; Becker, GmbHR 2003, S. 706 und 1120

675 Zum bisherigen Verbot siehe Arlt in Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen 89, S. 94 f

%7 Das Gesetzesprojekt zur Sociedad Limitada Nueva Empresa/SLNE (spanische GmbH neuer Griindung),
verdffentlicht im ,,Boletin Oficial de las Cortes Generales* vom 14. 06. 2002, welches das bisherige spanische
Gesetz Nr. 2/1995 zur Sociedad de Responsabilidad Limitada/SRL vom 23. 03. 1995 &ndert, soll laut
Gesetzesbegriindung in Absatz Il zur Griindung von neuen Unternehmen, vor allem von kleiner und mittlerer
GroRe, anregen.
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die Grindung erforderlichen Unterlagen werden in einem einheitlichen elektronischen
Dokument zusammengefasst, das von dem mit der Grindung befassten Notar an alle
beteiligten Behdrden weitergeleitet wird. Die Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch

ist innerhalb von 24 Stunden bis 48 Stunden moéglich (sogenannte Blitz-GmbH).

14.7.5 Reform in Schweden

Die schwedische Reform tragt dem europdischen Deregulierungstrend nur sehr marginal
Rechnung. Dies liegt einerseits daran, dass sie bereits seit Mitte der 90iger Jahre geplant
gewesen war und anderseits an der strukturellen Eigenheit des schwedischen
Kapitalgesellschaftsrechtes. Das schwedische Aktienrecht kennt keine eigene Rechtsform
fur kapitalmarktfremde Gesellschaften vergleichbar der dsterreichischen GmbH.®”" Es ist
auf sdmtliche Kapitalgesellschaften (6ffentliche und private AGs) anwendbar und enthalt
lediglich Zusatzvorschriften fir offene, kapitalmarktorientierte Gesellschaften. Das am 1.
Janner 2006 in Kraft getretene neue Aktiengesetz bringt vor allem Erleichterungen bei der
Griundung, die Einfuhrung von unechten Quotenaktien sowie  vereinzelte
DeregulierungsmaBnahmen in der Finanzverfassung (z.B. Wandelobligationen mit
Wandlungsrecht der Gesellschaft, Auflockerung der Kapitalbindung etc.). Die Reform
beinhaltet keine Aufhebung des Mindestkapitals, was vor allem darauf zurtckzufiihren ist,
dass das Mindestkapital im schwedischen Recht ein bedeutendes Instrument fir den

Glaubigerschutz in der Unternehmenskrise darstellt.”

14.8 Die Européische Privatgesellschaft

Mit dem Vorschlag der Kommission flr eine Verordnung des Rates tber das Statut der
Europaischen Privatgesellschaft (,EPG“) vom 25.6.2008°"° wird eine supranationale
Gesellschaftsform speziell fur Kleine und Mittlere Unternehmen geschaffen. Er tragt der
Tatsache Rechnung, dass Kleine- und Mittlere Unternehmen in der Gemeinschaft mehr als
99 % der Unternehmen ausmachen, aber lediglich 8 % grenziiberschreitenden Handel und
nur 5 % Uber Tochtergesellschaften oder Gemeinschaftsunternenmen im Ausland verfiigen.
Ziel des Vorschlages ist es eine Verbesserung des Zugangs von KMU’s zum Binnenmarkt
zu bewirken. Die auf Artikel 308 EGV gestutzte Verordnung soll zu einer einheitlichen
Regelung fuhren, die im Wege einer Harmonisierung nationaler Gesellschaftsrechtsnormen

durch Empfehlung oder Richtlinie ausgeschlossen gewesen ware.

877 Zechner in Kalss, Vorstandshaftung (2005), S. 698

%78 Siehe Regierungsvorlage Prop 2004/05: 85, S 212; zur Funktion des Mindestkapitals siehe
Adensamer/Oelkers/Zechner, Unternehmenssanierung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht (2006)
67 KOM (2008) 396 endg.
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Besonders Augenmerk ist auf die Tatsache zu richten, dass die Griindung einer EPG im
Gegensatz zur Grindung einer SE normativ an keine grenzuberschreitende Anforderung
gebunden ist. Damit ist die Entstehung einer EPG aus einer rein nationalen Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung, i.e. eine Gesellschaft, die nur in einem einzigen Mitgliedstaat ihre
Tatigkeit entfaltet, gesichert. Das Erfordernis von Anteilseignern aus verschiedenen
Mitgliedstaaten oder der Nachweis einer grenziberschreitenden Tatigkeit wirde nach
richtiger Auffassung das Potential der Rechtsform von Anbeginn stark beeintrachtigen.®®

Mit dieser Erkenntnis trdgt man den Entwicklungen bei der Europaischen

Aktiengesellschaft (,,Societas Europaea”) Rechnung. Das Statut der Europdischen
Aktiengesellschaft sieht vor, dass die an der SE-Griindung beteiligten Gesellschaften dem
Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen miissen.®® Diese hohe Griindungsschwelle
hat bewirkt, dass bis dato europaweit nur 130 eingetragenen Europdischen
Aktiengesellschaften®®” existieren und die SE als Alternative zu den nationalen
Aktiengesellschaften in der Gesamtbetrachtung keine grofRe praktische Bedeutung erlangt
hat. Insofern hat der Gemeinschaftsgesetzgeber das EPG-Statut starker an den Bedirfnissen

des Marktes orientiert.

Anzahl Europdaische Aktiengesellschaften (SE)
Eingetragen Existent Eingetragen Existent
Osterreich 6 7 Lettland 1 1
Belgien 8 7 Liechtenstein 2 2
Tschechien 7 7 Litauen 2 2
Zypern 1 1 Luxemburg 3 4
Danemark 1 1 Niederlande 15 11
Estland 1 1 Norwegen 5 4
Finnland 1 1 Slowakei 2 2
Frankreich 7 7 Schweden 4 4
Deutschland 61 58 UK 2 5
Ungarn 1 2 TOTAL 130 127

%80 K OM (2008) 396 endg., S. 3

%1 siehe Artikel 2 Absatz 1der VERORDNUNG (EG) Nr. 2157/2001 DES RATES vom 8. Oktober 2001 iiber das
Statut der Européischen Gesellschaft (SE)

%82 Quelle: Institut fiir Rechtstatsachenforschung zum Deutschen und Européischen Unternehmensrecht, Friedrich-
Schiller-Universitat Jena, Referenzdatum: 10. Januar 2008
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14.8.1 Kapital

Es handelt sich bei der EPG um eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, dh. ihre
Anteilseigner kdnnen nur fir den von ihnen gezeichneten Betrag haftbar gemacht werden.
Das Mindestkapitalerfordernis betragt EUR 1,--.°%° Damit tragt der Vorschlag dem
européischen Deregulierungstrend Rechnung und berticksichtigt, dass Glaubiger heute
weitaus mehr auf den Cashflow einer Gesellschaft achten als auf das zu Beginn vorhandene
Startkapital. Darlber hinaus enthdlt die Verordnung einheitliche Regelungen Uber
Ausschittungen, die in Bezug auf Vermogenswerte der Gesellschaft vorgenommen werden.
Demnach kann eine Ausschittung nur vorgenommen werden, wenn die EPG einen
Bilanztest vornimmt, d.h. ihre Vermdgenswerte nach der Ausschittung ihre Schulden voll

abdecken.%®

14.8.2 Grundung

Es gibt keine Beschrédnkungen der Grundung einer EPG in den Mitgliedstaaten. Alle
nationalen Gesellschaftsformen im Gemeinschaftsgebiet konnen in eine EPG umgewandelt
werden. Ist die Gesellschaft erst einmal gegriindet hat sie den Zusatz ,,SPE* (,,Societas
Privata Europaea“) zu fihren. Der Antrag auf Registrierung ist auf elektronische Weise
einzubringen, wozu die Verordnung eine einzige Uberprifung der Rechtsgiltigkeit
entweder durch eine Verwaltungsbehorde oder durch notarielle Beglaubigung vorschreibt.
In Entsprechung des Centros-Urteils®®® kann eine EPG ihren eingetragenen Sitz und ihre

Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in verschiedenen Mitgliedstaaten haben.®®®

14.8.3 Liste der Anteilseigner

Die Anteilseigner der EPG sind in eine eigene Liste der Anteilseigner®®’

einzutragen,
wodurch die erforderliche Publizitat sichergestellt werden soll. Dritte konnen dadurch auf
Anfrage jederzeit den Gesellschafterstatus einsehen und somit Rechtssicherheit erlangen.
Damit entspricht der Vorschlag dem bereits in Deutschland etablierten System der

Gesellschafterliste®®

, welcher den notwendigen Vertrauensschutz fir einen gutglaubigen
Erwerb von Geschiftsanteilen schafft. In Osterreich ist ein derartiges System noch nicht

etabliert und lehnt die Lehre das Firmenbuch als Grundlage der Rechtsscheinwirkung fur

%83 Artikel 19 SPE-VO

884 Artikel 21 SPE-VO

%5 EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-01459
%86 KOM (2008) 396 endg., S. 7

%87 siehe Artikel 14 und 15 SPE-VO

688 Schauer in Kalss/Schauer, OJT-GA S. 743 ff
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einen gutglaubigen Erwerb ab.®® Die unmittelbar wirksame Verordnung verpflichtet nun
jene Mitgliedstaaten zur Schaffung eines solchen Verzeichnisses der Anteilseigner, welche
bis dato kein solches gefiihrt haben. Dadurch wird meiner Einschatzung nach auch ein
wichtiges Fundament fir die Einfihrung des gutglaubigen Erwerbes von GmbH-
Geschaftsanteilen in Osterreich gelegt.

14.9 Empfehlungen fiir eine Deregulierung in Osterreich
14.9.1 Mindestkapital
(i) Abschaffung des Mindestkapitals

Die ganzliche Abschaffung des Mindestkapitals entspricht im Wesentlichen der Tendenz
der meisten Reformen in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und wirde der Wahl einer
ausléandischen alternativen Rechtsform wie der englischen privat limited jegliche
Attraktivitat nehmen. Daneben sieht nun auch der Vorschlag eines Statuts zur Europdischen
Privatgesellschaft die Senkung des Mindestkapitals auf EUR 1,-, dh. also dessen
Quasiabschaffung, vor.®® Dem europaischen Trend folgend wiirde Osterreich von der Rolle
eines Nachfragers zu einem Anbieter im internationalen Wettbewerb werden und bedingt
durch die nunmehr geltende Grindungstheorie die Expansion &sterreichischer
Gesellschaftsformen in andere Mitgliedstaaten fordern.

Das in Osterreich gesetzlich verankerte Mindestkapital ist nicht an das Prinzip des festen
Nennkapitals gebunden. Eine ganzliche Abschaffung des Mindestkapitals wirde die
Kapitalaufbringung und -erhaltungsregelungen daher unberihrt lassen. Interessen von
Glaubigern und Vertragspartnern waren durch die Abschaffung nicht wesentlich
beeintrachtigt.®*® Zur Kompensation des Wegfalls ist die Einfilhrung eines
Ausschittungsverbots fir Gewinne bis zur Hohe einer bestimmten Kapitalquote denkbar,
was einer Verscharfung der Kapitalerhaltungsregelungen gleichkommt. Der fir Glaubiger
essentielle Vertrauensschutz wére in Hinblick auf das Sondervermdgen (,,festes
Nennkapital®“) durch einen derartigen gesetzlichen Schutzmechanismus noch verstérkt. Die

Abschaffung des Mindestkapitals hétte somit eine erhéhte Kapitalbindung zur Folge.

%89 p_ Bydlinsky, VerauRerung 80 ff; Koppensteiner, GmbH-Gesetz § 26 Rn. 10, § 76 Rn 11; vgl. auch Reich-
Rohrwig/Kurschel, Anderungen des Aktien- und GmbH-Rechts, ecolex 1991, 22 (23)

%% KOM (2008) 396 endg.

%1 Das Mindestkapital dient in erster Linie als Puffer fiir Anfangsverluste bzw. der Anschaffung von
betriebsnotwendigem Gerét (z.B. Dienstwagen, Maschinen, Computer etc.) und nicht der Absicherung von
Interessen der Glaubiger oder Vertragspartner
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(if) Koppelung des Mindestkapitals an Unternehmensgegenstand und Risiko

Die HoOhe des Mindestkapitals (EUR  35.000,--) gilt unabhdngig vom
Unternehmensgegenstand oder der Risikogeneigtheit fiir alle GmbHs gleichermaRen.®®
Fakt ist, dass Gesellschaften auf ihren Mérkten unterschiedlichen Risiken ausgesetzt sind
und nicht alle GmbHs denselben wirtschaftlichen Voraussetzungen unterliegen. Eine
realitditsnahe LoOsung, die das Mindestkapital an die tatsdchliche Intensitat des
Unternehmensrisikos  koppelt, ware durch die Einfihrung von modifizierten
Gesellschaftsformen, welche gestaffelt mit verschieden hohen Mindestkapitalsummen
ausgestattet sind, moglich. Im Ergebnis stinden dann eine GmbH mit ,niedrigem®,
»Mmittlerem* und ,,hohem* Mindestkapital nebeneinander, durch welche den Grindern je
nach Risikobewertung des Geschaftsfeldes eine schwécher oder starker kapitalisierte
Gesellschaftsform in die Hand gegeben wird. Den klassischen Argumenten der
Ernsthaftigkeit, der Seriositdt sowie des Verlustpuffers wére entsprechend Rechnung
getragen. In Deutschland und Spanien wurden durch die haftungsbeschrankte
Unternehmergesellschaft bzw. die S.L.N.E. bereits alternative Rechtsformen ahnlicher Art

geschaffen.

(iii) Senkung des Mindestkapitals

Durch eine Absenkung des Mindestkapitals ware einerseits der historischen Konzeption®®
des GmbH-Gesetzgebers durch Erhaltung einer bestimmten Mindestkapitalquote
(,.Seriositatsschwelle), andererseits aber auch dem européischen Konkurrenzdruck durch
die umfassende Liberalisierung des Niederlassungsrechtes®® Rechnung getragen.
Allerdings bewirkt alleine die Senkung des Mindestkapitals im Verhéltnis zu anderen
Gesellschaftsformen ohne Mindestkapital noch keinen Wettbewerbsvorteil. Neben einer
Senkung wadre daher die Einfihrung einer zusatzlichen Gesellschaftsform ohne
Mindestkapital erforderlich (,,Mini-GmbH*), welche den Wirtschaftsteilnehmern eine klare
Alternative zur Mindestkapital-GmbH eroffnet. Die deutsche haftungsbeschréankte

Unternehmergesellschaft wére hierbei ein konzeptionelles Vorbild.

14.9.2 Grindungsverfahren

Ziel sollte es sein das 6sterreichische Grindungsverfahren erheblich zu beschleunigen und

gunstiger auszugestalten. Nach spanischem Vorbild koénnten alle fir die Grindung

%92 Koppensteiner, GmbHG?, § 6 Rn. 3

%%3 Siehe oben unter Punkt 3.2; Kalss/Eckert, Zentrale Fragen, S. 328

8% EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1495; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01,
Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155
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erforderlichen  Unterlagen in  einem einheitlichen elektronischen = Dokument
zusammengefasst und von dem mit der Griindung befassten Notar oder Rechtsanwalt an alle
beteiligten Behorden weitergeleitet werden. Dadurch kann gewahrleistet werden, dass die
Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch innerhalb von 24 bis 48 Stunden erfolgt. Folgt
man dem Konzept der Europdischen Privatgesellschaft, wonach das Mindestkapital nicht
zwingend einzubezahlen ist, fallt auch der bis dato in bar zu entrichtende Einlagebetrag von
EUR 17.500,-- zu Génze weg (8 6a GmbHG). Es kdnnte durch zeitliche Verringerung des
Beratungsaufwandes sowie durch Senkung des Mindestkapitals bzw. Beseitigung der
Pflichteinlage der Gesamtgrundungsaufwand deutlich reduziert werden.

14.9.3 Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen

Die deutsche Reform sieht die Einfihrung des Instituts eines gutgldaubigen Erwerbs von

GmbH-Geschaftsanteilen vor.5®

Dies soll moglich sein, wenn der VerduRerer als
Gesellschafter in die Gesellschafterliste aufgenommen ist, was wiederum die Erklarung
eines Notars voraussetzt, dass die Anteile wirksam tbertragen worden sind. Der Notar hat
samtliche Voraussetzungen fiir eine Ubertragung, auch eine allenfalls notwendige
Genehmigung der Gesellschaft zu tberpriifen.®® Grundlage fiir die Rechtsscheinwirkung ist
nach diesem Konzept also die Aufnahme des VerduRerers in eine Gesellschafterliste, die
auf der Erklarung eines Notars ber den wirksamen Erwerb beruht und daher besonders

hohe Seriositatswirkung hat.®®’

Die Rechtsscheinwirkung des Firmenbuches in Osterreich wird von der herrschenden Lehre

als nicht ausreichend qualifiziert.®®®

Dies liegt vor allem in der vereinfachten
Anmeldepflicht eines Gesellschafterwechsels beim Firmenbuch (8 11 FBG). Der
Osterreichische Gesetzgeber konnte daher meiner Einschatzung nach zwei Wege
beschreiten: Erstens die Schaffung einer zusatzlich beim Firmenbuchgericht oder der
Notariatskammer aufliegenden Gesellschafterliste analog zum deutschen Modell mit der
Garantie, dass die verzeichneten Gesellschafter nach Prufung eines Notars die GmbH-
Geschaftsanteile rechtmalig erworben haben. Fir diesen Vorschlag wirde auch die in der
Verordnung Uber das Statut der Europaischen Privatgesellschaft vorgesehene Schaffung

einer Liste der Anteilseigner sprechen.®® Oder zweitens die Einfihrung eines

5 8 16 Abs. 3 GmbHG-E

%% Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 686

%97 50 Schauer in Kalss/Schauer, OJT-GA S. 743 ff

%% p, Bydlinsky, VerauBerung 80 ff; Koppensteiner, GmbH-Gesetz § 26 Rn. 10, § 76 Rn 11; vgl. auch Reich-
Rohrwig/Kurschel, Anderungen des Aktien- und GmbH-Rechts, ecolex 1991, 22 (23)

5% KOM (2008) 396 endg., S. 8; siehe Artikel 14 und 15 SPE-VO
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Vorlagerechtes sowie eine  Verscharfung der materiellen  Prifpflicht  des
Firmenbuchgerichtes hinsichtlich des Notariatsaktes. Die Vorlage der Urkunde Uber den
Ubertragungsakt miisste als Voraussetzung fir die Eintragung der neuen Gesellschafter
zwingend sein (,,Formeller Aspekt*) und konnte im Zuge dessen auch die inhaltliche
Mangelhaftigkeit des Notariatsaktes festgestellt werden (,,Materieller Aspekt®).
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ABSTRAKT

Die gegenstandliche Doktorarbeit setzt sich mit dem Themengebiet des Europaischen
Gesellschaftsrechtes im weitesten Sinn auseinander. Dabei wird — inter alia — das
Kompetenzgebilde, die Zustédndigkeiten der Européischen Gemeinschaft, der
Entwicklungsstand der Rechtsangleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechtes sowie

die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit umfassend dargestellt.

Als EG-vertragliche Grundlage erméchtigt das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung
in Artikel 5 Satz 1 EGV die Gemeinschaft dazu Rechtsakte fir einen bestimmten
Regelungsbereich zu erlassen. Insbesondere verfligt die Gemeinschaft iber allgemeine und
spezielle Kompetenznormen zur Harmonisierung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften
in den Mitgliedstaaten. Harmonisierung bedeutet im konkreten, dass die Normenkomplexe
eines Regelungsbereiches so aneinander angeglichen werden, dass materiell
unterschiedslose Bestimmungen in allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft vorhanden sind.
Im Unterschied zur Rechtsvereinheitlichung strebt die Rechtsangleichung kein nach auf3en
uniformes Regelungssystem an, sondern passt sich im Wege der Umsetzung von Richtlinien

an die nationalen Strukturen der Gesetze (GmbH-Gesetz, Aktiengesetz etc.) an.

Fiur die Rechtsangleichung des Gesellschaftsrechtes sieht der Vertrag die spezielle
Kompetenznorm des Artikels 44 Absatz 2 litera g EGV vor. Auf seiner Grundlage wurde
bereits eine Vielzahl von Richtlinien zur Rechtsangleichung der nationalen
Gesellschaftsrechte erlassen. Die bereits vorhandenen Richtlinien (z.B. Kapitalrichtlinie,
Publizitatsrichtlinie, Fusionsrichtlinie) unterliegen einer dynamischen Weiterentwicklung

und wurden mehrfach geéndert.

Neben sekundérrechtlichen MalRnahmen tragt die Rechtsprechung des EuGH zur
Niederlassungsfreiheit ~ maRgeblich ~ zur  Weiterentwicklung  des  Europdischen
Gesellschaftsrechtes bei. Die Entscheidungen Reyners, Centros, Uberseering oder Inspire
Art haben einerseits der unmittelbaren Anwendbarkeit der Artikel 43 bis 48 EGV sowie
andererseits der Griindungstheorie fir das gesamte Gemeinschaftsgebiet zum Durchbruch
verholfen. Schlieflich wurde die Niederlassungsfreiheit von einem schlichten
Diskriminierungs- zu einem umfassendes Beschrankungsverbot weiterentwickelt, sodass
nationale Regelungen, welche geneigt sind den Zuzug oder Wegzug von Gesellschaften im

Gemeinschaftsgebiet zu erschweren, europarechtswidrig und somit unanwendbar sind.
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