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1.1.1. Das "Berliner Modell": Strategie zum geschäftlichen Neubeginn

Es bestehen verschiedene Strategien für den geschäftlichen Neubeginn, ohne
Gläubigerzugriff auf das Vermögen der Gesellschaft, nach Überschuldung/Insolvenz der
Personengesellschaft oder juristischen Person. Unser „Berliner Modell“ offeriert dem
Schuldner einen Vermögensschutz durch Gründung einer englischen Limited mit
steuerlicher Betriebsstätte in Deutschland, garantierter Kontoeröffnung und einem
Treuhand-Shareholder (juristische Person, Steuer-Rechtsanwälte). Es eignet sich daher
insbesondere für Personen, deren Gegenstand eine steuerliche Betriebsstätte in
Deutschland auslöst und die ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben.

2. Die englische Limited mit steuerlicher Betriebsstätte in England: Zusätzliche
Steuervorteile generieren

Steuern in UK
EU-

Niederlassungsfreihei
t

DBA-Sachverhalt
Niedrigsteuerland

nach 8 AStG EU-Mutter-Tochter-RL
Mögliche

Alternative
n

50.001- 300.000
ePfund Gewinn: 19%,

dann progressiv
steigend bis 30%.

Ja: Mithin kein in
kaufmännischer

Weise eingerichteter
Geschäftsbetrieb

erforderlich und/oder
aktive Geschäfte

Ja, unterhält mit
fast allen Ländern

ein DBA.
Besonderheit:
DBA mit Isle of

Man.

Nein: Mithin kann
ein Deutscher
Anteilseigner

beherrschenden
Einfluss haben,

selbst bei passiven
Einkünften

Ja: Mithin steuerfreie
Vereinnahmung der

englischen Gewinne in
einer deutschen

Kapitalgesellschaft
möglich

Zyprische
Ltd,

Schweiz,
VAE

Diese Variante bietet dem Gründer die meisten Vorteile: Sofern die Limited außerhalb
Großbritanniens keine steuerrechtliche Betriebsstätte nach DBA auslöst, ist der Ort der
Weltversteuerung England, zu den günstigen Steuersätzen zwischen 0-19% im
Mittelstandssatz bis ca. 300.000 Euro Ertrag. Außerhalb Englands kann die Limited dann
z.B. als Repräsentanz oder unselbständige Zweigstelle auftreten.

Um die einzige steuerliche Betriebsstätte in England zu realisieren, sind folgende Faktoren
gemäß DBA entscheidend:

-Ort der geschäftlichen Oberleitung: Eine in England ansässige Person muss- zumindest
nach außen- die geschäftliche Oberleitung innehaben

-In England keine „Scheinfirma“ (Briefkasten), ein in kaufmännischer Weise eingerichteter
Geschäftsbetrieb ist jedoch nicht erforderlich

-In anderen Ländern, z.B. Deutschland, darf gemäß DBA keine Betriebsstätte ausgelöst
werden. So löst ein produzierendes Gewerbe,Immobilien,ein Ladengeschäft i.d.R. eine
Betriebsstätte im Ausland (nicht England) aus. Hingegen löst ein Warenlager,reine
Hilfstätigkeiten und/oder Beratung keine Betriebsstätte aus. Weitere Informationen in diesem
Exposee.

Löst die Limited nach Doppelbesteuerungsabkommen eine Betriebsstätte z.B. in
Deutschland aus, können i.d.R. dennoch steuerliche Vorteile generiert werden. Gern
informieren wir Sie über die Gestaltungsmöglichkeiten.

Außerdem finden die Gründung i.d.R. anonym statt, also mit Treuhand-Direktor und-
Shareholder, so dass die wahren Besitzverhältnisse geheim bleiben. Mithin ist die
Kontoeröffnung (Geschäftskonto der Limited in England, inkl. VisaCard und Internetbanking)
garantiert und deutsche Behörden haben keinen Einblick auf englische Konten.



9

2.0.1. Mehr Steuervorteile?

Weitere Steuervorteile ergeben sich bei der englischen Limited durch Vorschalten einer Isle
of Man Gesellschaft als Gesellschafter/Shareholder der englischen Limited und
Rechnungssteller an die englische Limited. Da Isle of Man mit England ein DBA unterhält, ist
die Isle of Man-Limited "aus englischer Sicht" keine Offshore-Gesellschaft. Ausländische
Einkünfte werden auf Isle of Man mit pauschal 450 ePfund im Jahr besteuert.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte nach
DBA

England

Deutschland/
Österreich

Isle of Man Ltd
als Shareholder/
Rechnungssteller

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte nach
DBA

England

Deutschland/
Österreich
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2.0.1.1. Konstellation UK Limited mit Offshore-Gesellschaft, UK Ltd nur als Agent: Bis
90% VOR Steuern können in die Offshore-Gesellschaft fließen

Bei dieser Konstellation wird eine englische Limited mit steuerlicher Betriebsstätte in
England gegründet, die aber nur als "Agent" einer Offshore-Gesellschaft auftritt. Die
englische Limited vereinnahmt die Umsätze/Erträge und tritt als EU-Gesellschaft gegenüber
Ihren Kunden auf. Auf der Grundlage eines Gewinnabführungs-und Beherrschungsvertrages
nach englischem Steuerrecht, können nun bis zu 90% der Erträge vor Besteuerung in
England an die Offshore-Gesellschaft abgeführt werden. Die verbleibenden 10% werden in
England besteuert (0-19% im Mittelstandssatz bis ca. 300.000 Euro Ertrag, danach
progressiv steigend bis 30%). Eine solche Konstellation ist steuerrechtlich anspruchsvoll und
funktioniert nur unter bestimmten Voraussetzungen: Der Gewinnabführungs-und
Beherrschungsvertrag muss mit den englischen Steuergesetzen in Einklang stehen und
muss auf beiden Seiten (England/Offshore) entsprechend gezeichnet werden. Die Offshore-
Gesellschaft darf kein Briefkasten" im Sinne sein. Außerdem bedarf es auf englischer Seite
einer einwandfreien Buchführung und einer VAT-Registrierung der englischen Limited.
Selbstverständlich darf auch die Betriebsstätte der englischen Limited in UK keine
Scheinfirma im Sinne sein. Ob diese Konstellation aus den Gesichtspunkten der
Steueroptimierung besser geeignet ist, als eine zyprische Limited oder Dubai-Offshore-
Gesellschaft, ist nichts als ein Rechenexempel und es kommt u.a. auf die Ertragslage an.
Außerdem darf die UK Ltd. nicht mit Inländern (also UK) aktive Geschäfte im Sinne tätigen.

2.1. Die englische Limited mit Betriebsstätte in England als Komplementär einer
deutschen Kommanditgesellschaft (KG)

Diese Konstellation macht vor allen dann Sinn, wenn der Mandant mit einer deutschen
Rechtsform (KG) auftreten will oder muss, aber dennoch die Haftung auf die Limited
begrenzen und die Steuervorteile generieren will.

Englische Limited
Betriebsstätte UK, als Agent

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte nach
DBA

England

Deutschland/
Österreich

Offshore-Gesellschaft
Gewinnabführungs- und

Beherrschungsvertrag mit UK Ltd
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2.2 Die englische Limited mit Betriebsstätte in England, ohne "Auftritt in Deutschland"

Natürlich muss die Limited bei dieser Konstellation nicht zwingend in Deutschland, z.B. als
Repräsentanz, auftreten. So kann die Limited als Rechnungssteller an eine deutsche
Gesellschaft fungieren. Oder Sie treten als Handelsvertreter gemäß 84 HGB auf und
vermarkten die Produkte der Limited in Deutschland.

2.3. Die englische Limited mit Betriebsstätte in England als Vermögens-
Verwaltungsgesellschaft

Die englische Limited kann natürlich auch Ihr Vermögen halten. So haben Gläubiger keinen
Zugriff auf das Vermögen der englischen Limited, mithin auf "Ihr Vermögen". Es ist auch
sinnvoll, dass Vermögen einer deutschen GmbH in eine Limited auszugliedern. Im
Insolvenzfall der GmbH erfolgt dann kein Zugriff auf das entsprechende Vermögen.

3. Verfahren im Insolvenzfall

Wenn Sie im Insolvenzfall geschäftlich weiter aktiv sein wollen -ohne Gläubigerzugriff auf
das Vermögen der Gesellschaft-, eignen sich deutsche Rechtsformen nicht. Einzig unser
„Berliner Modell“ bringt entsprechende Gestaltungsmöglichkeiten.

Mehr "Schmackes" hat aber die Lösung "Basispaket UK Ltd", also Betriebsstätte England
und Repräsentanz oder Niederlassung außerhalb Englands, also z.B. in Deutschland.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Hält Vermögen in
Deutschland/ Österreich

England

Deutschland/
Österreich

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Deutsche KG

England

Deutschland/
Österreich
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Grundsätzliche Unterscheidungsmerkmale der internationalen Rechtsformen

Unterschied zwischen NICHT-DBA-Sachverhalt, DBA-Sachverhalt und/oder Anwendung der
EU-Niederlassungsfreiheit

Nicht-DBA-
Sachverhalt

-Eine Betriebsstätte
in Deutschland
definiert sich allein
aus §§ 12/13 AO
(deutsche
Abgabenordnung)

DBA-Sachverhalt

- das Vorliegen einer
Betriebsstätte im Inland
(Deutschland) definiert
sich ausschließlich
über Art. 5 OECD-MA

EU-Gesellschaft

-Wirkung der EU-
Niederlassungs-
freiheit
-- das Vorliegen einer
Betriebsstätte im
Inland definiert sich
ausschließlich über
Art. 5 OECD-MA

-Mithin: Ein
ständiger Vertreter,
Warenlager,
Repräsentanz löst
Betriebsstätte in
Deutschland aus
-Kfm.Geschäfts-
betrieb erforderlich
-Ansässigkeits-
bescheinigung

-Mithin: Ein
ständiger Vertreter,
Warenlager,
Repräsentanz löst
KEINE
Betriebsstätte in
Deutschland aus
-Kfm.Geschäfts-
betrieb erforderlich
-Ansässigkeits-
bescheinigung

-Mithin: Ein
ständiger Vertreter,
Warenlager,
Repräsentanz löst
KEINE
Betriebsstätte in
Deutschland aus
-Kfm.Geschäfts-
betrieb NICHT
erforderlich

Aktive geschäftliche
Tätigkeiten
erforderlich

Aktive geschäftliche
Tätigkeiten
erforderlich, außer
Holding

Aktive geschäftliche
Tätigkeiten NICHT
erforderlich

§§ 7-14 AStG
entfalten Wirkung

§§ 7-14 AStG
entfalten Wirkung

§§ 7-14 AStG entfalten
keine Wirkung, wenn
kfm. Geschäftsbetrieb
(Strittig da Kollision mit
EU-Nieder-
lassungsfreiheit)
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Nicht-DBA-Sachverhalt (Offshore, z.B.: Belize,BVI,Cayman usw.)

Erfolgt die Installation einer Gesellschaft in einem Niedrigsteuergebiet (Definitionshilfe
bietet das deutsche AStG, mithin handelt es sich um ein Land, bei dem die
Ertragsbesteuerung grundsätzlich niedriger als die deutsche Ertragssteuerlast ist) und
besteht kein DBA-Sachverhalt (Doppelbesteuerungsabkommen, besser: Abkommen zur
Verhinderung der Doppelbesteuerung), so bricht man im steuerrechtlichen Kontext aus
deutscher Sicht von einer Offshore-Gesellschaft oder einem "NICHT-DBA-Sachverhalt".

Rechtsgrundlage ist allein die deutsche AO (Abgabenordnung, §§ 12,13 AO)
ergänzend/unter/oder mithin Außensteuerreformgesetz. Hier in Rechtsfolge ggf. Umkehr der
Beweislast, wenn vermutet werden kann, dass sich die geschäftliche Oberleitung in
Wahrheit in Deutschland befindet. Ob im Inland- also z.B. Deutschland- eine Betriebsstätte
vorliegt, bestimmt bei Nicht-DBA-Sachverhalten allein §§ 12 und 13 AO. Ist eine
Betriebsstätte im steuerrechtlichen Kontex zu bejahen, dann unterliegen in der BRD erzielte
Einkünfte eines ausländischen Unternehmens der deutschen beschränkten Steuerpflicht
nach §49 Ab. 1 Nr2. EStG. Die Betriebsstättenergebnisermittlung erfolgt nach dem
innerstaatlichen deutschen Recht, es gilt hier das Prinzip der wirtschaftlichen Zugehörigkeit.

Mithin löst, anders als bei einem DBA-Sachverhalt, ein ständiger Vertreter, eine
Repräsentanz oder ein Warenlager eine steuerliche Betriebsstätte in Deutschland aus.

Besteht zwischen dem Nicht-DBA-Sachverhalt und einer deutschen natürlichen oder
juristischen Person ein steuerlicher Bezug im Sinne, so erkennen die deutschen
Steuerbehörden die ausländische Betriebsstätte als solche nur an, wenn ein in
kaufmännischer Weise eingerichteter Geschäftsbetrieb im Ausland installiert ist, also
ein voll eingerichtetes Büro und mindestens ein Mitarbeiter. Es kann erforderlich sein, vom
ausländischen Finanzamt eine „Ansässigkeitsbescheinigung“ beizubringen.

Hierzu im Gegensatz:

DBA-Sachverhalt (z.B. Schweiz,VAE,alle EU-Länder)

Im DBA-Sachverhalt bestimmt sich das Vorliegen einer Betriebsstätte im Inland
ausschließlich über Art 5 OECD-MA, als Grundlage der Legaldefinition der Betriebsstätte in
den DBAs. Mithin löst ein ständiger Vertreter, ein Repräsentanz oder ein Warenlager
keine steuerliche Betriebsstätte in Deutschland aus.

Besteht zwischen dem DBA-Sachverhalt und einer deutschen natürlichen oder juristischen
Person ein steuerlicher Bezug im Sinne, so erkennen die deutschen Steuerbehörden die
ausländische Betriebsstätte als solche nur an, wenn ein in kaufmännischer Weise
eingerichteter Geschäftsbetrieb im Ausland installiert ist, also ein voll eingerichtetes
Büro und mindestens ein Mitarbeiter. Es kann erforderlich sein, vom ausländischen
Finanzamt eine „Ansässigkeitsbescheinigung“ beizubringen.

EU-Gesellschaft und EU-Niederlassungsfreiheit

Innerhalb der EU besteht "Wahlfreiheit" in der Rechtsform. Es ist legal, wenn man die
Bestimmung über die Errichtung von Gesellschaften in einem Land der Union dadurch
umgeht, indem man die Gesellschaft in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen
gesellschaftsrechtliche Vorschriften die größten Freiheiten gewähren. Anschließend kann
man in jedem beliebigen Mitgliedstaat der Union, auch im eigenen Land, über
Zweigniederlassungen und Repräsentanzen tätig werden. Dafür ist es ausdrücklich nicht
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Betriebsstättenbegriff nach DBA

I.d.R. möchten unsere Mandanten wissen, wann eine Auslandsgesellschaft , also in
unserem Fall die englische Limited, allein im Gründungsland/Ausland versteuert wird und in
welchen Fällen eine Versteuerung/ Teilversteuerung in Deutschland nicht zu vermeiden ist.
Hilfreich ist hier die Legaldefinition der steuerlichen Betriebsstätte in den
Doppelbesteuerungsabkommen:

Artikel XX
(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck "Betriebstätte" eine
feste Geschäftseinrichtung, in der die Tätigkeit des Unternehmens ganz oder
teilweise ausgeübt wird.
(2) Der Ausdruck "Betriebstätte" umfasst insbesondere:
a) einen Ort der Leitung,
b) eine Zweigniederlassung,
c) eine Geschäftsstelle,
d) eine Fabrikationsstätte,
e) eine Werkstätte,
f) ein Bergwerk, einen Steinbruch oder eine andere Stätte der Ausbeutung
von Bodenschätzen,
g) eine Bauausführung oder Montage, deren Dauer zwölf Monate überschreitet.

(3) ALS BETRIEBSTÄTTEN GELTEN NICHT:

a) Einrichtungen, die ausschließlich zur Lagerung, Ausstellung oder
Auslieferung von Gütern oder Waren des Unternehmens benutzt werden;
b) Bestände von Gütern oder Waren des Unternehmens, die ausschließlich zur
Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung unterhalten werden;
c) Bestände von Gütern oder Waren des Unternehmens, die ausschließlich zu
dem Zweck unterhalten werden, durch ein anderes Unternehmen bearbeitet oder
verarbeitet zu werden;

d) eine feste Geschäftseinrichtung, die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, für das Unternehmen Güter oder Waren einzukaufen oder
Informationen zu beschaffen;

e) eine feste Geschäftseinrichtung, die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, für das Unternehmen zu werben, Informationen zu erteilen,
wissenschaftliche Forschung zu betreiben oder ähnliche Tätigkeiten auszuüben, die
vorbereitender Art sind oder eine Hilfstätigkeit darstellen.

(4) Ist eine Person - mit Ausnahme eines unabhängigen Vertreters im Sinne
des Absatzes 5 - in einem Vertragstaat für ein Unternehmen des anderen
Vertragstaates tätig, so gilt eine in dem erstgenannten Staat gelegene
Betriebstätte als gegeben, wenn die Person eine Vollmacht besitzt, im Namen des
Unternehmens Verträge abzuschließen, und die Vollmacht in diesem Staat
gewöhnlich ausübt, es sei denn, daß sich ihre Tätigkeit auf den Einkauf von
Gütern oder Waren für das Unternehmen beschränkt.
(5) Ein Unternehmen eines Vertragstaates wird nicht schon deshalb so
behandelt, als habe es eine Betriebstätte in dem anderen Vertragstaat, weil es
dort seine Tätigkeit durch einen Makler, Kommissionär oder einen anderen
unabhängigen Vertreter ausübt, sofern diese Personen im Rahmen ihrer
ordentlichen Geschäftstätigkeit handeln. Allein dadurch, daß eine in einem
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Vertragstaat ansässige Gesellschaft eine Gesellschaft beherrscht oder von einer
Gesellschaft beherrscht wird, die in dem anderen Vertragstaat ansässig ist oder
dort (entweder durch eine Betriebstätte oder in anderer Weise) ihre Tätigkeit
ausübt, wird eine der beiden Gesellschaften nicht zur Betriebstätte der anderen.

Prüfungsmerkmale aus Sicht der deutschen Finanzbehörde

Im Rahmen von EU-Gesellschaften sind die Prüfungsmerkmale stark eingeschränkt. Gemäß
Verfügungen des Bundesfinanzministeriums in Folge einiger BFH-Urteile (z.B. Urteil vom
9.7.2003, IStR2003), gilt: Beim Vorliegen einer ordnungsgemäßen Gründung nach dem
Recht des Sitz-Staates liegt keine Scheingesellschaft vor, egal welchen
Unternehmensgegenstand die Gesellschaft hat und egal, ob sie diesen (gesetzlich
zulässigen oder nicht zulässigen) Unternehmensgegenstand auch tatsächlich ausübt. In
jedem Fall findet eine pauschale Nichtanerkennung nicht statt. Entsprechend wird das
Vorliegen einer Scheingesellschaft von der Rechtssprechung des BFH nur in
Ausnahmefällen angenommen. Vgl. hierzu auch: Prof.Dr.Thomas Reith,Internationales
Steuerrecht,Seite 71. Sofern also im Rahmen der Gründung einer EU-Gesellschaft die
Betriebsstätte im Gründungsland angenommen werden soll, müssen allein die
ordnungsgemäßen Betriebsstättenvoraussetzungen des Gründungslandes erfüllt sein.
Dieses sind: Persönliche und telefonische Erreichbarkeit, zustellbare Postadresse,
ordnungsgemäßer Registereintrag. Nicht ausreichend ist hingegen ein "reiner Briefkasten
und/oder Anrufbeantworter". Bei NICHT-EU-Gesellschaften, aber DBA-Staat, wird z.B. das
Vorliegen einer Betriebsstätte im Gründungsland nur akzeptiert (z.B. im Rahmen der
Eintragung einer unselbständigen Zweigstelle in Deutschland), wenn ein in kaufmännischer
Weise eingerichteter Geschäftsbetrieb vorliegt (Büro und mind. ein Mitarbeiter) und die
Gesellschaft im Gründungsland aktive geschäftliche Tätigkeiten ausführt. Bei Offshore-
Gesellschaften ist die Anerkennung der Gesellschaft im Gründungsland z.B. aus deutscher
Sicht faktisch unmöglich. Das deutsche Finanzamt wird zunächst davon ausgehen, daß eine
Scheinfirma im Sinne vorliegt und wird daher z.B. Abflüsse in die Offshore-Gesellschaft als
verdeckte Gewinnausschüttung und Steuerhintergehung qualifizieren. Im Zweifel hat der
"Deutsche" den Nachweis zu erbringen, also "Umkehr der Beweislast".

Treuhand-Geschäftsführung: Nach vorliegender Rechtsprechung und Dokumentierung
führt die Annahme einer Treuhand-Geschäftsführung im Gründungsland nicht zur
Aberkennung der Betriebsstätteneigenschaft im Gründungsland. Dieser Sachstand leitet
sich aus dem Tatbestand ab, dass ein im Handelsregister des Landes eingetragener
Geschäftsführer per Gesetz Geschäftsführer ist und bleibt, egal, ob er diese Tätigkeit nur
treuhänderisch ausübt oder nicht, es sei denn, Treuhandverhältnisse sind in dem Sitzstaat
verboten (z.B. Irland). Mithin bleibt der, auch Treuhand-Geschäftsführer, haftbar.
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Organe/Personen der englischen Limited

Das englische Gesellschaftsrecht ist geprägt von einer starken Entbürokratisierung.
Hauptmerkmal ist die Existenz von zwei notwendigen Führungspersonen:
Einmal der Geschäftsführer (Direktor) und der Company Secretary ohne grundsätzliche
Rechte oder Besitzansprüche.
Zusätzlich braucht die Limited noch einen oder mehrere Shareholder (Gesellschafter,
eigentlich eher Aktionär, da die Limited auf Aktien basiert). Director und Shareholder kann
dieselbe Person sein (ähnlich wie in der deutschen GmbH der geschäftsführende
Gesellschafter). Der Company Secretary hat hinreichende Informationspflichten gegenüber
dem Finanzamt und anderen inv. Behörden. Um in diesem Exposee die Darstellungen zu
vereinfachen, wird im Rahmen der Ornigramme häufig auf den
Company Secretary und Shareholder verzichtet. Soll die Betriebsstätte der Limited in
England installiert werden und Sie- oder ein Beauftragter- verlagern Ihren Lebensmittelpunkt
nicht nach England, bieten wir das Treuhand-Komplettpaket an: Direktor, Company
Secretary und Shareholder können treuhänderisch gehalten werden. Soll die Betriebsstätte
außerhalb Englands-also z.B. in Deutschland- liegen, so können Sie die Positionen des
Direktors, Shareholder und Company Secretary besetzen. Allerdings macht es erheblich
Sinn, wenn die Aufgabe des Company Secretary durch einen Engländer besetzt wird, ggf.
treuhänderisch. Mehr zu diesen Themen in unserem Exposee.

„Personen“ im rechtlichen und steuerrechtlichen Kontex“

Die „natürliche Person“ ist der Mensch selbst. Ein Einzelunternehmen oder BGB-
Gesellschaft sind natürliche Personen. Der Geschäftsführer einer deutschen GmbH ist eine
natürliche Person, ebenso der Direktor einer englischen Limited usw..Eine juristische Person
ist eine „Firma“, also z.B. eine deutsche GmbH oder eine englische Limited, mit eigener
Rechtspersönlichkeit. Sofern keine Durchgriffstatbestände greifen, kann nur die juristische
Person selbst verklagt werden, mithin haftet die juristische Person mit Stammkapital-
Anlage-und Betriebsvermögen und nicht die natürlichen Personen. Im Gegensatz: Bei einen
Einzelunternehmen (oder BGB-Gesellschaft) haftet die natürliche Person mit ihrem
Privatvermögen.
Die natürliche Person wird mit Einkommenssteuer belegt, bei der juristischen Person wird
der Ertrag/Gewinn besteuert= Körperschaftssteuer. In Deutschland wird zusätzlich die
Gewerbesteuer nach Hebesatz des jeweiligen Bundeslandes erhoben, so das juristische
Personen im Mittel auf 36% Ertragssteuern kommen. Wird der Gewinn an eine natürliche
Person ausgeschüttet (z.B. Gesellschafter der GmbH oder Shareholder der Ltd) , so wird
dieser Zufluß bei der natürlichen Person in Deutschland im Halbeinkünfteverfahren

Englische Limited

Direktor: Analog
Geschäftsführer einer

deutschen GmbH, führt
die Geschäfte (ohne

agressive
Durchgriffshaftung wie

beim GmbH-GF)

Company Secretary:
Kein Einfluss auf die
Geschäftsführung,
Informationspflichten
gegenüber Behörden.
Kann natürliche oder
juristische Person sein.

Shareholder: Analog
Aktionäre/Gesellschafter.
Kann natürliche oder
juristische Person sein,
Inländer- oder Ausländer
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besteuert. Fließt der Gewinn einer juristischen Person an eine zweite juristische Person, so
bleibt dieser Zufluß in dieser steuerfrei, es erhöht sich allerdings u.U. der Gewinn bei der
zufließenden Gesellschaft. Mehr zu diesen Themen im Exposee.

Typische Gründungskonstellationen aus der anwaltlichen Praxis

1. Gründung einer englischen Limited mit steuerlicher Betriebsstätte England und
Repräsentanz in Deutschland oder Österreich (Mandant bietet Dienstleistungen an)

Der Mandant bietet Dienstleistungen an. Gemäß der Legaldefinition der steuerlichen
Betriebsstätte löst eine solche Dienstleistung keine steuerliche Betriebsstätte in Deutschland
aus, sofern in Deutschland nur Hilfstätigkeiten nach DBA realisiert werden,also Beratung,
mithin die Kunden den Vertrag mit der englischen Limited abschließen und die englische
Limited im Betriebsstättenland einen ordentlichen Geschäftssitz unterhält, ein in
kaufmännischer Weise eingerichteter Geschäftsbetrieb ist gemäß EU Niederlassungsfreiheit
nicht erforderlich.

In Rechtsfolge steht England das alleinige Besteuerungsrecht zu. Der Repräsentant in
Deutschland erhält von der englischen Limited ein Honorar. Dieses Honorar ist in
Deutschland Einkommenssteuerpflichtig, i.d.R. nicht sozialversicherungspflichtig unter
Abwägung der Tatbestände einer Scheinselbständigkeit in Deutschland.

Um die beschriebenen Merkmale zu erfüllen wird zunächst eine englische Limited
gegründet, wobei der Direktor der Limited eine in England steuerrechtlich Ansässige Person
sein muss (Treuhand-Direktor kann gestellt werden) oder zumindest gewöhnlicher
Aufenthalt in England (DBA: Ort der geschäftlichen Oberleitung). Mithin muss ein
ordentlicher Geschäftssitz installiert werden und ein Bankkonto in England eröffnet werden.

Dem Repräsentanten (i.d.R. Mandant) wird bei einer solchen Konstellation davon abgeraten,
selbst als Shareholder der Limited offiziell aufzutreten, u.a. wegen möglichen steuerlichen
Folgen im Rahmen von In-Sich-Geschäften. Mithin tritt eine englische juristische Person als
Shareholder auf (Treuhand) oder eine andere Auslandsgesellschaft oder ein
Bekannter/Verwandter des Mandanten in Deutschland.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder (ggf.
Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Repräsentanz
Nur beratende Tätigkeiten,
Werbung oder Warenlager

England

Deutschland/
Österreich
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2. Gründung einer englischen Limited mit steuerlicher Betriebsstätte England, wobei
eine deutsche Kapitalgesellschaft Anteilseigner ist

Der Mandant bietet Dienstleistungen an, wobei die weltweiten Kunden sich direkt an die
englische Limited mit Betriebsstätte England wenden können. Eine Repräsentanz ist also in
Deutschland nicht erforderlich.

Hinweis: Dieses kann u.U. so realisiert werden, dass in England der Service "Luxusdomizil"
(eigene Telefonnummer) gewählt wird, mit einer ständigen Rufumleitung nach Deutschland.
So denken die Kunden, Sie sprechen mit der Ltd in England.

Der Mandant unterhält in Deutschland eine GmbH. Es wird erwogen, dass die deutsche
GmbH Anteilseigner an der englischen Limited wird, unter NICHT-Wirkung 7-14 AStG und
unter Wirkung der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie, also steuerfreie Vereinnahmung der
englischen Gewinne in der deutschen GmbH. Eine Besteuerung der Gewinne findet in
Deutschland erst statt, wenn diese an den deutschen Anteilseigner (natürliche Person)
ausgeschüttet werden, also im Halbeinkünfteverfahren (nach deutscher Steuerreform:
Abgeltungssteuer).

Die Voraussetzungen gemäß der Legaldefinition einer steuerlichen Betriebsstätte müssen
natürlich in England erfüllt werden.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte
nach DBA

England

Deutschland/
Österreich

Deutsche
Kapitalgesellschaft ist
Anteilseigner
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2.1. Gründung einer englischen Limited mit steuerlicher Betriebsstätte England,
wobei eine deutsche Limited Anteilseigner ist

Wie unter 2., nur das der Mandant keine Körperschaft in Deutschland hat. Es wird
angeraten, eine zweite Limited mit steuerlicher Betriebsstätte Deutschland zu gründen, die
dann Anteilseigner an der englischen Limited wird. In Rechtsfolge werden die Gewinne der
englischen Limited gemäß der Anteilshöhe steuerfrei in der deutschen Limited vereinnahmt,
unter Wirkung der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie.

2.2. Gründung einer englischen Limited mit steuerlicher Betriebsstätte England,
wobei eine deutsche Kapitalgesellschaft, ergänzend und/oder/mithin eine englische
Limited mit Betriebsstätte Deutschland, Anteilseigner ist und eine steuerliche
Organschaft in Deutschland installiert wird

Ausführung wie unter 2./2.1., ergänzend wird in Deutschland eine steuerliche Organschaft
installiert, also eine BGB-Gesellschaft mit Gewinnabführungs- und Beherrschungsvertrag
zur deutschen Kapitalgesellschaft, die Anteilseigner an der englischen Limited ist. In
Rechtsfolge werden die Gewinne der englischen Limited steuerfrei, unter
Progressionsvorbehalt, an die Gesellschafter der BGB-Gesellschaft durchgereicht.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte
nach DBA

England

Deutschland/
Österreich

„B-Limited“ ist
Anteilseigner
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2.3 Gründung einer englischen Limited mit Treuhand-Shareholder und deutsche
Kapitalgesellschaft als Anteilseigner

Es kann gute Gründe geben, auch unter „Nicht-Wirkung 7-14 AStG“, dass der Deutsche im
Sinne keinen beherrschenden Einfluss haben soll. Da maßgebliche Entscheidungen nur mit
51% der Anteilsstimmen getroffen werden können, behält der Mandant bei einer direkten
Beteiligung von 50% die Geschicke der Gesellschaft in der Hand.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte
nach DBA

England

Deutschland/
Österreich

Kapitalgesellschaft oder
„B-Limited“ ist
Anteilseigner (z.B. 50%)

Englische Steuerkanzlei
ist Anteilseigner
(Treuhand), z.B. 50%

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte
nach DBA

England

Deutschland/
Österreich

Deutsche
Kapitalgesellschaft ist
Anteilseigner

BGB-Gesellschaft:
Gewinnabführungs- und
Beherrschungsvertrag
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3. Gründung einer englischen Limited, wobei eine Offshore-Gesellschaft Anteilseigner
wird

Offshore-Gesellschaften (Nicht-DBA-Sachverhalt) unterhalten mit Deutschland und anderen
Ländern kein Rechtshilfe- und/oder fiskalisches Auslieferungsabkommen, mithin gibt es kein
öffentliches Handelsregister. Ergänzend kann der deutsche Mandant als „Besitzer“
eingetragen werden.

4. Konstellation UK Limited mit Offshore-Gesellschaft, UK Ltd nur als
Agent: Bis 90% VOR Steuern können in die Offshore-Gesellschaft fließen

Bei dieser Konstellation wird eine englische Limited mit steuerlicher Betriebsstätte in
England gegründet, die aber nur als "Agent" einer Offshore-Gesellschaft auftritt. Die
englische Limited vereinnahmt die Umsätze/Erträge und tritt als EU-Gesellschaft gegenüber
Ihren Kunden auf. Auf der Grundlage eines Gewinnabführungs-und Beherrschungsvertrages
nach englischem Steuerrecht, können nun bis zu 90% der Erträge vor Besteuerung in
England an die Offshore-Gesellschaft abgeführt werden. Die verbleibenden 10% werden in
England besteuert (0-19% im Mittelstandssatz bis ca. 300.000 Euro Ertrag, danach
progressiv steigend bis 30%). Eine solche Konstellation ist steuerrechtlich anspruchsvoll und
funktioniert nur unter bestimmten Voraussetzungen: Der Gewinnabführungs-und
Beherrschungsvertrag muss mit den englischen Steuergesetzen in Einklang stehen und
muss auf beiden Seiten (England/Offshore) entsprechend gezeichnet werden. Die Offshore-
Gesellschaft darf kein Briefkasten" im Sinne sein. Außerdem bedarf es auf englischer Seite
einer einwandfreien Buchführung und einer VAT-Registrierung der englischen Limited.
Selbstverständlich darf auch die Betriebsstätte der englischen Limited in UK keine
Scheinfirma im Sinne sein. Ob diese Konstellation aus den Gesichtspunkten der
Steueroptimierung besser geeignet ist, als eine zyprische Limited oder Dubai-Offshore-
Gesellschaft, ist nichts als ein Rechenexempel und es kommt u.a. auf die Ertragslage an.
Außerdem darf die UK Ltd. nicht mit Inländern (also UK) aktive Geschäfte im Sinne tätigen.

Englische Limited
Betriebsstätte UK

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte
nach DBA

England

Deutschland/
Österreich

Offshore-Gesellschaft als
Anteilseigner/Shareholder
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5. Gründung einer englischen Limited nach Insolvenz in Deutschland

Der Mandant ist als Einzelfirma oder im Rahmen seiner Tätigkeit als Geschäftsführer einer
deutschen GmbH überschuldet. Der Gegenstand der unternehmerischen Tätigkeit löst keine
steuerliche Betriebsstätte in Deutschland aus. Es wird erwogen eine englische Limited mit
Treuhand-Komplett-Paket zu gründen, der Mandant tritt lediglich als Repräsentant in
Deutschland auf. Allein das Honorar als Repräsentant der englischen Limited ist pfändbar im
Sinne.

6. Mandant betreibt einen Internetshop bzw. ebay-Seller und kauft im Ausland ein

Dem Mandanten wird angeraten eine UK Ltd mit steuerlicher Betriebsstätte England zu
gründen. Die Ltd wird Vertragspartner der Kunden (Produktkäufer) und der Produktgeber im
Ausland. In Deutschland unterhält die Ltd nur ein Warenlager, mithin keine steuerliche
Betriebsstätte nach DBA.

Rechtsfolgen: Der Gewinn wird in der UK Limited realisiert. Der Produktgeber/Lieferant kann
direkt an den deutschen Kunden liefern oder über das Warenlager Deutschland.

7. Der Mandant ist Handelsvertreter im Sinne

Bisher hat der Mandant als Handelsvertreter einen Vertrag mit einer deutschen GmbH.
Provisionen fließen dem Handelsvertreter direkt zu und sind mit Einkommenssteuer zu
besteuern. Dem Mandanten wird angeraten, eine UK Ltd mit steuerlicher Betriebsstätte
England zu gründen als Vertragspartner der GmbH. Diese Ltd übernimmt dann die
Aufgaben des Handelsvertreters.

Rechtsfolgen: Provisionen fliessen in die UK Ltd.

Typische Umsatzsteuerrechtliche Fragen

Schreibt die englische Limited mit USt-ID einem deutschen Unternehmen
(umsatzsteuerpflichtig) eine Rechnung für Dienstleistungen oder Lieferung von Waren, so
wird nicht steuerbar ausgeführt, also ohne USt (6. EG-Richtlinie). Das deutsche

Englische Limited
Betriebsstätte UK, als Agent

-Ansässiger als Direktor
(ggf. Treuhand)
-Shareholder
-Geschäftssitz
-Konto

Keine Betriebsstätte nach
DBA

England

Deutschland/
Österreich

Offshore-Gesellschaft
Gewinnabführungs- und

Beherrschungsvertrag mit UK Ltd
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Unternehmen muss nun die heimische Umsatzsteuer (19%) an den deutschen Fiskus
abführen (Umkehr der Umsatzsteuerschuld).

Umgekehrt: Das deutsche Unternehmen (unsatzsteuerpflichtig) schreibt eine Rechnung an
die UK Ltd (mit USt ID) für Dienstleistungen. Mithin ohne USt (6. EG Richtlinie, nicht
steuerbarer Umsatz), wobei die UK Ltd von diesem Betrag 17,5% USt an das englische
Finanzamt abführen muss.

Die UK Ltd kann Vorsteuer absetzen: Jahresgebühren für Treuhand-Dienste, Domizil,
Kosten für die steuerliche Beratung. Außerdem wird die UK Ltd Investitionen tätigen, z.B.
einen PC kaufen. Der Ablauf bei derartigen Investitionen gestaltet sich i.d.R. so: Der
deutsche "Gründer" bestellt bei DELL England einen PC, Bezahlung mit der Kreditkarte der
Limited, Lieferadresse die deutsche Repräsentanz. Die 17,5% USt des Kaufpreises sind als
Vorsteuer in England abzugsfähig.

Häufig gestellte Fragen

Ist die englische Limited Company anerkannt wie etwa eine deutsche GmbH?

Die UK Ltd. ist eine britische Gesellschaft mit beschränkter Haftung und in der gesamten EU
als selbständige und unselbständige Zweigstelle/ Niederlassung beim örtlichen
Handelsregister oder Gewerbeamt eintragungsfähig. Nach dem Maastricht Vertrag, der
von allen EU Mitgliedsstaaten unterschrieben wurde, dürfen ausländische
Gesellschaften in anderen Staaten der Europäischen Union nicht benachteiligt oder
schlechter gestellt werden als inländische Firmen.
Eine Repräsentanz einer Ltd. muß in Deutschland übrigens überhaupt nicht
angemeldet werden!

Warum benötige ich einen Treuhänder?
Angenommen im öffentlich zugänglichen englischen Handelsregister würden Sie mit einer
deutschen Anschrift als Geschäftsführer verzeichnet sein, gehen die Behörden in Ihrem
Land automatisch davon aus, dass Sie an Ihrem Wohnort die Entscheidungen für diese
Gesellschaft treffen. Wo die Geschicke der Firma gelenkt und entschieden werden, ist auch
gleichzeitig der steuerliche Sitz der Gesellschaft gegeben. Führt nach Außen ein Brite die
Gesellschaft- und sind die weiteren Voraussetzungen, wie im Exposee beschrieben erfüllt-,
werden die Entscheidungen der Gesellschaft eindeutig nach Außen hin in Großbritannien
getroffen und somit liegt auch der steuerliche Sitz der Gesellschaft in England
(steuerrechtliche Betriebsstätte, vgl. DBA: Doppelbesteuerungsabkommen), sofern die UK
Ltd in einem anderen Land nicht auch eine Betriebsstätte auslöst.

In England benötigt man für eine Bankkonteneröffnung eine andere Bankreferenz.
Auch bei Ihnen?

Nein, wir haben die Möglichkeit, dieses für Sie ohne Vorlage einer weiteren Bankreferenz bei
einer Londoner Großbank zu arrangieren. Lediglich für Offshore- Konten werden
Bankreferenzen verlangt.

Gibt es bei englischen Banken auch schon EURO Konten?

Auch wenn Großbritannien noch nicht über die Teilnahme am EURO entschieden hat, bieten
alle Banken bereits EURO Konten an. Auch für jede andere konvertierbare Währung gibt es
entsprechende Konten.

Kann der Treuhänder auf die Firma oder das Firmenkonto zugreifen?
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Man kann also nur einen Betriebsstättenanteil in Deutschland herabsetzen, wenn eine
Betriebsstätte in England besteht! Dazu wird i.d.R. unser Basis- oder Luxury-Paket
erforderlich, damit die UK Ltd in England überhaupt eine Betriebsstätte hat.

Immobilien als Anlagevermögen der englischen Limited

Die UK Ltd kann natürlich weltweit- also auch in Deutschland, Immobilien als
Anlagevermögen halten. Das kann mit unter sehr praktisch sein, weil so die Immobilien vor
dem Zugriff von Gläubigern geschützt sind. Auf der anderen Seite sind die Immobilien dann
„Vermögen im Sinne“ der UK Ltd und würden bei Konkurs der Ltd zur Insolvenzmasse
gehören. Steuerrechtlich ergeben sich leider keine Vorteile: Im Bereich von Immobilien greift
das Belegenheitsstaatsprinzip nach OECD-Norm: Immobilien sind steuerliche
Betriebsstätten am Ort Ihrer Präsenz. Mithin hat immer das Land das Besteuerungsrecht, wo
die Immobilie steht, unabhängig davon, welche Gesellschaft, in welchem Land,
Besitzer/Eigner der Immobilie ist.

Die Hinzurechnungsbesteuerung gemäß §§ 7-14 ASTG
Ergänzende Quellen: „Int. Steuerrecht“ von Klaus Groß-Bölting/Alpmann Schmidt

Im Kern regelt das deutsche Außensteuergesetz in §§ 7-14 AStG, dass eine Versteuerung
beim deutschen Anteilseigner stattfindet (mit Einkommenssteuer und nicht im
Halbeinkünfteverfahren, sofern natürliche Person), wenn dieser beherrschenden Einfluss auf
die Auslandsgesellschaft ausübt (Mehrheitsshareholder), die Auslandgesellschaft nur
passive Einkünfte erwirtschaftet und die Auslandsgesellschaft im einem Niedrigsteuergebiet
angesiedelt ist, also unter 25% Ertragssteuer. Ist der Anteilseigner in diesem Kontext
juristische Person, so erfolgt die fiktive Besteuerung mit Körperschaftssteuer beim
Anteilseigner. Im Gegensatz: Greift die Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG nicht
(Basisgesellschaft generiert aktive Einkünfte und/oder kein Niedrigsteuerland), so erfolgt die
Ausschüttungsbesteuerung im Halbeinkünfteverfahren, sofern der Anteilseigner natürliche
Person ist. Ist der Anteilseigner in diesem Kontext juristische Person, so erfolgt bei DBA-
Sachverhalten die steuerfreie Vereinnahmung beim Anteilseigner unter Abzug der
Quellensteuer im Sitzstaat der Basisgesellschaft. Ergänzend hierzu: Ist der Anteilseigner in
diesem Kontext juristische Person innerhalb der EU, greift die EU-Mutter-Tochter-Richtlinie,
mithin gänzlich steuerfreie Vereinnahmung.

Gemäß den Ausführungen des Bundesministeriums der Finanzen (Anlagen: Auflistung der
Niedrigsteuerländer) ist England nicht als Niedrigsteuerland im Sinne §§ 7-14 AStG zu
klassifizieren. Dieses ist darin begründet, dass Niedrigsteuerländer im Sinne AStG
grundsätzlich eine Besteuerung unter 25% aufweisen. In England ist der Ertragssteuersatz
jedoch 0- 30% (0-19% bis 350.000 ePfund Gewinn- ca. 400.000,00 Euro, dann progr.
steigend bis 30%) und eben nicht grundsätzlich niedriger als 25%. Zur Klarstellung: Es wird
allein auf die Ertragssteuerlast abgestellt, Gewerbesteuern werden nicht einbezogen. So
liegt die Steuerlast einer deutschen GmbH bei ca. 36% (25% Körperschaftssteuer und
Gewerbesteuer nach Hebesatz), wobei es in England keine Gewerbesteuer gibt.

In Rechtsfolge wirkt die Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG nicht, selbst wenn im
Betriebsstättenland, hier England, nur passive Einkünfte erwirtschaftetet werden. Mithin
könnte ein Deutscher im Sinne (natürliche oder juristische Person) Mehrheitseigner
(Shareholder) der englischen Limited sein, ohne Wirkung der fiktiven
Ausschüttungsbesteuerung. Allerdings besteht das Risiko, dass Mehrheitsverhältnisse eines
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Im deutschen Steuerrecht werden Gestaltungen unter Einschaltung von
Briefkastengesellschaften bereits durch § 42 AO erfasst, der den Missbrauch von rechtlichen
Gestaltungsmöglichkeiten verhindern soll. Aus diesem Grund dürfte sich kaum noch ein
Anwendungsbereich für die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung ergeben.
Steuerpflichtige, die derzeit Hinzurechnungsbeträge der inländischen Besteuerung zu
unterwerfen haben, sollten mit Hinweis auf das Urteil des EuGH gegen ihre diesbezüglichen
Steuerbescheide Einspruch einlegen.

Das Bundesfinanzministerium hat als Reaktion auf das EuGH-Urteil bereits eine sorgfältige
Prüfung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung angekündigt. Bis zur Überarbeitung
bzw. Aufhebung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung muss diese bei
Steuergestaltungen aber dennoch als (nun aber geringerer) Risikofaktor beachtet werden.

Aktueller Stand:

Ausgangslage: Eine deutsche natürliche oder juristische Person hält mehr als 50% Anteile
an einer Auslandsgesellschaft in der EU (Niedrigsteuerland), die Auslandsgesellschaft
generiert nur passive Einkünfte nach deutschem AStG.

Das BFM ändert hinsichtlich dieses Sachverhaltes das AStG wie folgt und hat entsprechend
eine Verfügung an die Finanzämter der Länder herausgegeben:

Die Hinzurechnungsbesteuerung greift in obigen Fällen nicht, wenn im Ansässigkeitsstaat
der Auslandsgesellschaft ein in kaufmännischer Weise eingerichteter Geschäftsbetrieb
installiert wurde, also ein voll eingerichtetes Büro und mindestens ein Mitarbeiter. Das
deutsche Finanzamt kann eine Ansässigkeitsbescheinigung vom zuständigen ausländischen
Finanzamt einholen.

Aktiv-Einkünfte im Rahmen ASTG

§ 8 Abs.1 AStG enthält die folgenden neun Aktiv- Einkünfte

Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft

Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft gelten immer und ohne Ausnahme als Aktiv-
Einkünfte. Erforderlich ist aber eine tatsächliche und ernsthafte Ausübung von land- und
forstwirtschaftlichen Tätigkeiten.

Charakteristik: Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, § 8 Abs.1 Nr.1 AStG = Aktiv-
Einkünfte ohne Ausnahme

Zum Vergleich mit DBA- Recht: Die Qualifizierung der Einkünfte aus Land- und
Forstwirtschaft als Aktiv – Einkünfte im AStG entspricht auch der Qualifizierung als
Aktivtätigkeit im Sinne der meisten deutschen Doppelbesteuerungsabkommen.

Einkünfte aus Produktions- oder Industrietätigkeiten. § 8 Abs.1 Nr.2 AStG

Auch die Einkünfte aus Produktions- oder Industrietätigkeiten (§ 8 Abs.1 Nr.2 AStG) gelten
immer ohne Ausnahme als Aktiv- Einkünfte. Erforderlich ist aber auch hier eine tatsächliche
und ernsthafte Ausübung von produktiven oder industriellen Tätigkeiten, also zum Beispiel
eine Be- oder Verarbeitung von bestimmten Produkten.
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Charakteristik: Einkünfte aus Produktionstätigkeiten, §8 Abs.1 Nr.2 AStG = Aktiv- Einkünfte
ohne Ausnahme

Zum Vergleich mit DBA- Recht: Die Qualifizierung der Einkünfte aus Produktions- oder
Industrietätigkeiten als Aktiv- Einkünfte im AStG entspricht auch der Qualifizierung als
Aktivtätigkeit im Sinne der meisten deutschen Doppelbesteuerungsabkommen.

Einkünfte aus Bank- und Versicherungsgeschäften, § 8 Abs.1 Nr.3 AStG

Die Einkünfte aus Bank- und Versicherungsgeschäften gelten nach § 8 Abs.1 Nr.3 AStG
grundsätzlich als Aktiv- Einkünfte, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass ein
kaufmännischer Geschäftsbetrieb unterhalten wird, es sei denn (Ausnahme!) die Geschäfte
werden überwiegend mit dem Steuerpflichtigen oder einer ihm im Sinne von § 1 Abs.2 AStG
nahe stehenden Person betrieben (dann Passivtätigkeit)

Charakteristik: Einkünfte aus Bank- und Versicherungsgeschäften, § 8 Abs.1 Nr.3 AStG =
Aktiv- Einkünfte, wenn bestimmte Voraussetzungen erfüllt sind

Zum Vergleich mit DBA- Recht: Die Qualifizierung der Einkünfte aus Bank- und
Versicherungsgeschäften als Aktivtätigkeit im Sinne der meisten deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen.

Einkünfte aus Handelstätigkeiten, § 8 Abs.1 Nr.4 AStG

Die Einkünfte aus Handelstätigkeiten gelten nach § 8 Abs.1 Nr.4 AStG grundsätzlich als
Aktiv- Einkünfte, soweit nicht (Ausnahme!) die Basisgesellschaft die Voraussetzungen

= einer sog. Verkaufsgesellschaft (Fall von Nr.4 lit.a)), oder = einer sog.
Einkaufsgesellschaft (Fall von Nr.4 lit.b))

erfüllt (dann Passivtätigkeit!), es sei denn (Gegenausnahme!), der Steuerpflichtige weist
nach, dass (1) die ausländische Gesellschaft einen für derartige Handelsgeschäfte in
kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb unterhält (sog. Qualifizierter
Geschäftsbetrieb),

(2) die ausländische Gesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt und

(3) und die zur Vorbereitung, dem Abschluss und der Ausführung der Geschäfte gehörenden
Tätigkeiten ohne die Mitwirkung des Steuerpflichtigen oder einer ihm im Sinne von § 1 Abs.
2 AStG nahe stehenden Person ausgeübt werden (dann wieder Aktivtätigkeit!).

Charakteristik: Einkünfte aus Handelstätigkeiten, § 8 Abs.1 Nr.4 AStG = Aktiv- Einkünfte mit
Ausnahmecharakter, aber Gegenausnahme möglich

Zum Vergleich mit DBA- Recht: Die Qualifizierung der Einkünfte aus Handelstätigkeiten als
Aktiv- Einkünfte im AStG entspricht auch der Qualifizierung als Aktivtätigkeit im Sinne der
meisten deutschen Doppelbesteuerungsabkommen.

§ 8 Abs1 Nr.4 lit. a) und lit. b) wurden durch das St VergAbg 2003 inhaltlich neu gefasst.

Die bisherige Formulierung „Güter oder Waren aus dem Geltungsbereich dieses Gesetzes
an die ausländische Gesellschaft liefert“ wurde geändert in „Verschaffung der
Verfügungsmacht an Gütern oder Waren“. Nach der Neuregelung ist es nicht mehr
erforderlich, dass Güter oder Waren über die Grenze vom Inland ins Ausland oder
umgekehrt verbracht werden. Mit dem neuen Wortlaut gelten als passiver Handel nunmehr
auch rein inländische Warenbewegungen, rein ausländische Warenbewegungen oder
Warenbewegungen über ein Drittland. Voraussetzung ist nach dem neuen Recht nur noch,
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(8) Einkünfte aus Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften, §8 Abs.1 Nr.8
AStG

Einkünfte aus Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften (§8 Abs.1 Nr.8 AStG)
gelten immer und ohne Ausnahme als Aktiv- Einkünfte.

Charakteristik: Einkünfte aus Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften, §8 Abs.1 Nr.8
AStG = Aktiv- Einkünfte ohne Ausnahme

Zum Verständnis: Nach dem UntStFG 2001 ist das Reglungsziel der
Hinzurechnungsbesteuerung unter anderem eine Sicherstellung der KSt- Vorbelastung von
25% auf Erträge aus der Beteiligung an einer inländischen oder ausländischen
Kapitalgesellschaft und eine Fortsetzung des Grundsatzes der unbegrenzten KSt-
Freistellung von Beteiligungserträgen in- und ausländischer Körperschaften nach 2 §8b
Abs.1 KStG und des Halbeinkünfteverfahrens nach § 3 Nr.40 EStG sowie eine Fortsetzung
des Grundsatzes der KSt- Freistellung von Veräußerungsgewinnen nach § 8 Abs.1 KStg. In
dieser Konsequenz sind auch Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften an
ausländische Basisgesellschaften von der (Hinzurechnungs-) Besteuerung freizustellen. § 8
Abs.1 Nr.8 AStG eröffnet damit aber nicht den Weg für eine Umgehung der
Hinzurechnungsbesteuerung durch das Nachschalten von weiteren Kapitalgesellschaften,
denn in diesem Fall wird die Hinzurechnungsbesteuerung von etwaigen passiven Einkünften
im Sinne von § 8 Abs.1 Nr.1-7 AStG solcher weiterer Kapitalgesellschaften durch § 14 AStG
(sog. übertragende Hinzurechnung) sichergestellt.

Zum Vergleich mit DBA- Recht: Die Qualifizierung der Einkünfte aus
Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften als Aktiv- oder Passivtätigkeit im Sinne
der meisten deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, entspricht aber, wie ausgeführt, der
Wertung von § 8b Abs.1 KStG, der im Vergleich zu dem internationalen Schachtelprivileg
nach DBA- Recht in der Regel auch weiter ist.

(9) Einkünfte aus der Veräußerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie
aus deren Auflösung oder der Herabsetzung ihres Kapitals, § 8 Abs.1 Nr.9 AStG

Einkünfte aus der Veräußerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie aus
deren Auflösung oder der Herabsetzung ihres Kapitals (§ 8 Abs.1 Nr.9 AStG) gelten
grundsätzlich als Aktiv- Einkünfte, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass der
Steuerpflichtige nachweist, das der Veräußerungsgewinn auf Wirtschaftsgüter der anderen
Gesellschaft entfällt, die anderen als den in

§ 10 Abs.6 Satz 2 AStG genannten Tätigkeiten (Zwischeneinkünfte mit
Kapitalanlagecharakter) dienen oder dass der Veräußerungsgewinn auf Beteiligungen der
anderen Gesellschaft entfällt (anderenfalls Passivtätigkeit!). § 8 Abs.1 Nr.9 AStG folgt mit
dieser Regelung grundsätzlich der Regelung in § 8 Abs.1 Nr.8 AStG, macht aber für
Veräußerungsgewinne im Zusammenhang mit Zwischeneinkünften mit
Kapitalanlagecharakter eine Ausnahme; solche Veräußerungsgewinne gelten als Passiv/
schädlich.

Charakteristik:

Einkünfte aus der Veräußerung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft sowie aus deren
Auflösung oder der Herabsetzung ihres Kapitals, § 8 Abs.1 Nr.9 AStG = Aktiv- Einkünfte, wenn
bestimmte Voraussetzungen erfüllt sind
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(10) Einkünfte aus anderen in § 8 Abs.1 AStG nicht genannten Einkunftsquellen

Einkünfte aus anderen in dem Aktiv- Katalog des § 8 Abs.1 AStG nicht genannten
Einkunftsquellen qualifizieren in jedem Fall als Passivtätigkeit.

Zusammenfassende Übersicht über die Einkunftsarten

Tätigkeiten

(Ausgangspunkt:Aktivtätigkeit)

Aber: gegebenenfalls passive
Tätigkeit (als Ausnahme)

Aber: gegebenenfalls
aktiveTätigkeit (als
Gegenausnahme)

Land- und Forstwirtschaft,

§ 8 Abs.1 Nr.1 AStG

Keine Ausnahme denkbar Keine Gegenausnahme

erforderlich

Produktions- oder

Industrietätigkeit ,

§ 8 Abs.1 Nr.2 AStG

Keine Ausnahme denkbar Keine Gegenausnahme

erforderlich

Bank- und Versicherungs-

Tätigkeiten,

§ 8 Abs.1 Nr.3 AStG

Als Ausnahme passive Tätigkeit,
wenn

a) ein kaufmännischer
Geschäftsbetrieb nicht
unterhalten wird oder

b) (überwiegendes)
Betreiben der Geschäfte
mit Inlandsbeteiligtem oder
diesem nahe stehender
Person

Keine Gegenausnahme
gegeben

Vermeidung der Verlagerung von Einkünften und Vermögen

Tätigkeiten

(Ausgangspunkt:

Aktivtätigkeit)

Aber: gegebenenfalls passive

Tätigkeit (als Ausnahme)

Aber: gegebenenfalls aktive

Tätigkeit (als Gegenausnahme)

Handelstätigkeiten,

§ 8 Abs.1 Nr.4

AStG

Als Ausnahme passive Tätigkeit,
wenn

a) Lieferungen von
Inlandsbeteiligtem oder
diesem nahe stehender
Person aus dem Inland an
die Gesellschaft oder

b) Lieferungen der
Gesellschaft aus dem
Ausland an
Inlandsbeteiligten oder
diesem nahe stehende
Personen

Gegenausnahme zu lit. a) und lit.
b) möglich; erfordert, Nachweis,
dass die Gesellschaft für die
Geschäfte einen
kaufmännischen
Geschäftsbetrieb unter
Teilnahme im allg.
Wirtschaftsverkehr unterhält und
dass ein Inlandsbeteiligter oder
eine diesem nahe stehenden
Person bei Vorbereitung,
Abschluss und Ausführung der
Geschäfte nicht mitwirken

Dienstleistungen, Als Ausnahme passive Tätigkeit, Zu lit. a) keine Gegenausnahme
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§ 8 Abs.1 Nr.5 AStG wenn

a) die Gesellschaft sich
eines Inlandsbeteiligten
oder einer diesem nahe
stehenden Person bedient

b) die Gesellschaft
Dienstleistungen
zugunsten eines
Inlandsbeteiligten oder
einer diesem nahe
stehenden Person
erbringt

möglich

Gegenausnahme zu lit. b)
möglich;

Erford. Nachweis wie bei
Handelstätigkeit

Vermietung und Verpachtung,

§ 8 Abs.1 Nr.6 AStG

Als Ausnahme passive Tätigkeit,
wenn

a) Überlassung der
Nutzung von Rechten,
Plänen, Mustern,
Verfahren, Erfahrungen
und Kenntnissen

b) Vermietung und
Verpachtung von
Grundstücken

c) Vermietung und
Verpachtung von
beweglichen Sachen

Gegenausnahme zu lit. a)
erfordert Nachweis, dass die
Gesellschaft Ergebnisse eigener
F+E- Arbeiten auswertet, die
ohne Mitwirkung eines In-
landsbeteiligten oder einer diesem
nahe stehenden Person
unternommen wurden

Gegenausnahme zu lit. b)
erfordert Nachweis, dass die
Einkünfte nach einem DBA
steuerfrei wären, wenn sie ein
Inlandsbeteiligter unmittelbar
bezogen hätte

Gegenausnahme zu lit. c)
erfordert Nachweis, dass die
Gesellschaft einen
Geschäftsbetrieb
gewerbsmäßiger Vu V unter
Teilnahme am allg.
Wirtschaftsverkehr betreibt und
das ein Inlandsbeteiligter oder
eine diesem nahe stehende
Person bei Vorbereitung,
Abschluss und Ausführung der
Geschäfte nicht mitwirken

Tätigkeiten

(Ausgangspunkt:

Aktivtätigkeit)

Aber: gegebenenfalls passive
Tätigkeit (als Ausnahme)

Aber: gegebenenfalls aktive
Tätigkeit (als Gegenausnahme)

Aufnahme und dar-

lehensweise Vergabe von
Kapital, §8

Abs.1 Nr.7 AStG

Als regelmäßige Ausnahme
passiv

Gegenausnahme erfordert
Nachweis, dass
Kapitalaufnahme auf
ausländischen Märkten von
nicht nahe stehenden Personen
zur Finanzierung (fast)
ausschließlich aktiver
ausländischer Betriebe
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(§ 8 Abs.1 Nr.1-6 AStG) oder
inländischer Betriebe

Gewinnausschüttungen von
Kapitalgesellschaften, § 8 Abs.1
Nr.8 AStG

Keine Ausnahme denkbar Keine Gegenausnahme
erforderlich

Veräußerung eines Anteils an
einer anderen Gesellschaft
sowie aus deren Auflösung
oder Herabsetzung ihres
Kapitals,

§ 8 Abs.1 Nr.9 AStG

Als Ausnahme passive Tätigkeit,
wenn der Veräußerungsgewinn
aus der Veräußerung von
Anteilen an KAC- Gesellschaften
stammt

Keine Gegenausnahme
erforderlich und bei Veräußerung
von Anteilen an KAC-
Gesellschaften Gegenausnahme
nicht möglich

Andere in § 8 Abs.1 AStG nicht
genannte Einkunftsquellen

(der Aktiv- Katalog wird überhaupt
nicht angesprochen)

In jedem Fall passiv Keine Gegenausnahme möglich

Die 25%- Grenze

Eine niedrige Besteuerung im Sinne von § 8 Abs.1 AStG ist nach § 8 Abs.3 AStG gegeben,
wenn die Ertragsteuerbelastung der (passiven) Einkünfte im Sitzstaat der
Basisgesellschaft (grundsätzlich) weniger als 25% beträgt. Dies gilt nicht, wenn diese
niedriege Ertragsteuerbelastung auf einem Ausgleich mit Einkünften aus anderen Quellen
beruht, oder wenn die danach in Betracht zu ziehende Steuern nach dem Recht des
betreffenden Staates um Steuern gemindert wird, die die Gesellschaft, von der die Einkünfte
stammen, zu tragen hat. Vor dem Inkrafttreten des StSenkG 2000 galt noch ein Steuersatz
von 30% oder weniger. Steuern anderer Staaten ( z.B.Qellensteuer eines Drittlands) waren
früher nicht zu berücksichtigen, sind nach dem UntStFG 2001 nunmehr aber zu Gunsten
des Steuerpflichtigen in die Ermittlung der (ausländischen) Ertragsteuerbelastung
einzubeziehen. Seitens des Gesetzgebers ist geplant, mittelfristig im Rahmen von § 8 Abs.3
AStG zu überprüfen, wie und ggf. unwieweit Verlustverrechnungen im Ausland bei der
Feststellung einer niedrigen Besteuerung zu berücksichtigen sind.

Ermittlung der (ausländischen) Ertragsteuerbelastung

Ausgangspunkt ist der ausländische Ertragsteuertarif (Steuersatz) auf die (passiven)
Einkünfte der Basisgesellschaft. Die (ausländische) Ertragsteuerbelastung entspricht in der
Regel dem Satz der Ertragsteuer des Sitzstaates. Allerdings sind außer dem
Ertragsteuertarif noch weitere Unstände zu berücksichtigen, insbesondere Vorzugs-
Steuersätze und Steuerbefreiungen. Die ausländische Ertragsteuerbelastung kann auch
deshalb über oder unter dem Steuersatz von 25% liegen, weil die ausländischen
Gewinnermittlungsvorschriften zur Bestimmung der Steuerbemessungsgrundlage
verglichen mit den deutschen Gewinnermittlungsvorschriften günstiger oder ungünstiger sein
können, die betreffenden Einkünften also mit einem Betrag in die (ausländische)
Steuerbemessungsgrundlage einbezogen worden sind, der gegebenenfalls höher oder
niedriger ist, als er bei Anwendung des deutschen Steuerrechts anzusetzen wäre. In diesen
Fällen ist eine Belastungsberechnung anzustellen. Hat eine Basisgesellschaft gemischte
Einkünfte (also Aktiv- Einkünfte und Passiv- Einkünfte) so sind zunächst die Einkünfte aus
passiver Tätigkeit (die Zwischeneinkünfte) von den übrigen Einkünften herauszuisolieren.
Sodann erfolgt eine „Gegenüberstellung der nach deutschem Steuerrecht ermittelten
Zwischeneinkünfte und den um Sitzstaat der Basisgesellschaft zu entrichtenden Steuern.
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Beispiele zur Ausnutzung der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie

Die deutsche Kapitalgesellschaft hält mindestens 20% an der englischen Limited. Mithin können
mindestens 20% der Auslandsgewinne steuerfrei in der deutschen Kapitalgesellschaft vereinnahmt
werden. Eine Besteuerung erfolgt erst, wenn die deutsche Kapitalgesellschaft an die Gesellschafter als
natürliche Personen ausschüttet

UK Limited
Betriebsstätte England: A

Limited

UK Limited
Betriebsstätte Deutschland: B

Limited

Beteiligung (Anteilseigner) mindestens 20%

Geschäftsführer Gesellschafter

UK Limited
Betriebsstätte England

Körperschaft (GmbH, AG, Ltd ) mit
Betriebsstätte Deutschland

Beteiligung (Anteilseigner) mindestens 20%

Geschäftsführer Gesellschafter
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i) Vorruhestandsgeld nach der Verordnung über die Gewährung von Vorruhestandsgeld vom 8.
Februar 1990 (GBl. I Nr. 7 S. 42), die nach Anlage II Kapitel VIII Sachgebiet E Abschnitt III Nr. 5
des Einigungsvertrages vom 31. August 1990 in Verbindung mit Artikel 1 des Gesetzes vom 23.
September 1990 (BGBl. 1990 II S. 885, 1209) mit Änderungen und Maßgaben fortgilt, oder

2. ausländische Einkünfte, die im Veranlagungszeitraum nicht der deutschen
Einkommensteuer unterlegen haben; dies gilt nur für Fälle der zeitweisen unbeschränkten
Steuerpflicht einschließlich der in § 2 Abs. 7 Satz 3 geregelten Fälle,

3. Einkünfte, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung oder einem
sonstigen zwischenstaatlichen Übereinkommen unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der
Berechnung der Einkommensteuer steuerfrei sind, oder bei Anwendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a
oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 im Veranlagungszeitraum nicht der deutschen Einkommensteuer
unterliegende Einkünfte, wenn deren Summe positiv ist,

bezogen, so ist auf das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen ein besonderer Steuersatz
anzuwenden.

(1a) Als unmittelbar von einem unbeschränkt Steuerpflichtigen bezogene ausländische Einkünfte im
Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 gelten auch die ausländischen Einkünfte, die eine Organgesellschaft im
Sinne des § 14 oder des § 17 des Körperschaftsteuergesetzes bezogen hat und die nach einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steuerfrei sind, in dem Verhältnis, in dem dem
unbeschränkt Steuerpflichtigen das Einkommen der Organgesellschaft bezogen auf das gesamte
Einkommen der Organgesellschaft im Veranlagungszeitraum zugerechnet wird.

(2) Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich ergibt, wenn bei der
Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder
vermindert wird um

1. im Fall des Absatzes 1 Nr. 1 die Summe der Leistungen nach Abzug des Arbeitnehmer-
Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1), soweit er nicht bei der Ermittlung der Einkünfte aus
nichtselbständiger Arbeit abziehbar ist;

2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 und 3 die dort bezeichneten Einkünfte, wobei die darin enthaltenen
außerordentlichen Einkünfte mit einem Fünftel zu berücksichtigen sind.

(3) <1>Die Träger der Sozialleistungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 haben bei Einstellung der
Leistung oder spätestens am Ende des jeweiligen Kalenderjahres dem Empfänger die Dauer des
Leistungszeitraums sowie Art und Höhe der während des Kalenderjahres gezahlten Leistungen mit
Ausnahme des Insolvenzgeldes zu bescheinigen. <2>In der Bescheinigung ist der Empfänger auf die
steuerliche Behandlung dieser Leistungen und seine Steuererklärungspflicht hinzuweisen.

(4) <1>Die Bundesagentur für Arbeit hat die Daten über das im Kalenderjahr gewährte Insolvenzgeld
für jeden Empfänger bis zum 28. Februar des Folgejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
durch Datenfernübertragung an die amtlich bestimmte Übermittlungsstelle zu übermitteln; § 41b Abs. 2
gilt entsprechend. <2>Der Arbeitnehmer ist entsprechend zu informieren und auf die steuerliche
Behandlung des Insolvenzgeldes und seine Steuererklärungspflicht hinzuweisen. <3>In den Fällen des
§ 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch ist Empfänger des an Dritte ausgezahlten
Insolvenzgeldes der Arbeitnehmer, der seinen Arbeitsentgeltanspruch übertragen hat.

Begriffsbestimmung der steuerlichen Organschaft

Der Begriff Organschaft bezeichnet im Steuerrecht eine Gruppe rechtlich selbständiger
Personen, die gemeinsam besteuert werden. Daher ist auch der Begriff
Gruppenbesteuerung gebräuchlich. Dabei wird eine an sich rechtlich selbständige Person
(die Organgesellschaft) in eine andere rechtlich selbständige Person (den Organträger)
dergestalt integriert, dass die steuerlichen Vorgänge der einen Person der anderen als
eigene zugerechnet werden. Beide Personen erscheinen dadurch als ein einheitlicher
Steuerpflichtiger.

Typischerweise wird Konzernen die Bildung steuerlicher Organschaften erlaubt. Gewinne
und Verluste der Tochterunternehmen werden dann bei der Konzernmutter
zusammengefasst und dort einheitlich besteuert.
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Körperschaftsteuerliche und gewerbesteuerliche Organschaft

Eine Organschaft für Zwecke der Körperschaftsteuer (§ 14 KStG) und Gewerbesteuer
(§ 2Abs. 2 S. 2 GewStG) bewirkt grundsätzlich eine Zurechnung aller Gewinne und Verluste
der Organgesellschaft (Tochtergesellschaft) zu denen des Organträgers Muttergesellschaft.

Organgesellschaft

Taugliche Organgesellschaft können nur juristische Personen sein - Aktiengesellschaften
bzw. Kommanditgesellschaften auf Aktien und Gesellschaften mit beschränkter Haftung;
andere Körperschaften sind nicht organgesellschaftsfähig. Darüber hinaus müssen sich Sitz
und Geschäftsleitung der Organgesellschaft im Inland befinden. Auch eine lediglich
vermögensverwaltende Gesellschaft ist organgesellschaftsfähig.

Organträger

Organträger kann eine unbeschränkt steuerpflichtige natürliche Person, eine nicht
steuerbefreite Körperschaft, Personenvereinigung oder Personengesellschaft sein. Ferner
kann auch eine inländische, im Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung eines
ausländischen gewerblichen Unternehmens Organträger sein. Anders als bei der
Organgesellschaft muss der Organträger gewerblich tätig sein, d. h. es müssen die
Voraussetzungen für einen Gewerbebetrieb vorliegen. Bei Kapitalgesellschaften ist dies
immer der Fall.

Voraussetzungen

Voraussetzungen sind die finanzielle Eingliederung und der Abschluss eines
Ergebnisabführungsvertrages (I.S.d. § 291 AktG).

Ergebnisabführungsvertrag

Der Ergebnisabführungsvertrag muss auf mindestens fünf Jahre Dauer geschlossen werden
und in dieser Zeit auch tatsächlich durchgeführt werden. Er sieht vor, dass die
Organgesellschaft ihren gesamten Gewinn an den Organträger abführt, im Gegenzug
verpflichtet sich der Organträger, die Verluste der Organgesellschaft zu übernehmen.

Realisierungsbeispiel und Gebühren am Beispiel zyprische Ltd

1. Gründung einer zyprischen Limited mit steuerlicher Betriebsstätte Zypern, Treuhand-
Lösung. 50% der Shares werden treuhänderisch durch die zyprische Steuerkanzlei bzw.
einer BVI-Offshore-Gesellschaft gehalten, da die zyprische Limited in diesem Beispiel keine
Aktiveinkünfte nach deutschem AStG erwirkt und somit würde die
Hinzurechnungsbesteuerung greifen, sofern die deutsche Gesellschaft beherrschenden
Einfluss hätte.

Genauer Ablauf der Gründung einer englischen Limited

Der genaue Ablauf gestaltet sich wie folgt:

1. Gründungsauftrag (bitte an die Kanzlei faxen oder schicken)
2. Rechnungsstellung und Zahlung
3. Die Kollegen in London beginnen mit der Gründung. Reg.Eintragung
4. Sie erhalten die Reg.-Urkunde per Telefax
5. Sie vereinbaren einen Termin in London (Treuhand-Direktor, Steuerberatungskanzlei,

Barclays Bank ist beim Termin anwesend). Hier werden die Eröffnungsunterlagen für das
Bankkonto von Ihnen gezeichnet. Weiterhin bitten wir Sie für dieses Treffen, Ihren
Personalausweises und eine Verbraucherrechnung mitzubringen.

6. Sie erhalten alle Dokumente zugeschickt
7. Sie erhalten das Dienstleistungspaket
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Die englische Limited löst nach DBA eine Betriebsstätte in Deutschland aus. Infolge wird
eine steuerliche Betriebsstätte der Limited in Deutschland installiert und ins Handelsregister
eingetragen. Der Mandant kann Niederlassungsleiter werden oder wir stellen einen
treuhänderischen Niederlassungsleiter.

3. Die UK Ltd. als Gesellschafter einer deutschen GmbH

Selbstverständlich kann die ausländische juristische Person, also z.B. die UK Ltd.,
Gesellschafter und/oder Alleingesellschafter einer deutschen GmbH sein. Diese
Konstellation hat mitunter Vorteile, da das Unternehmen in Deutschland als GmbH auftreten
kann, aber die Gesellschafter-Anteile von der Ltd. gehalten werden. Diese Konstellation ist
für bestehende GmbHs sehr interessant, aber auch bei Neugründungen. Auf Wunsch
können Sie über unser Unternehmen eine Vorrats-GmbH für ca.3.800,00 Euro erwerben.
Daneben gibt es die Möglichkeit, dass die Ltd. als Komplementär einer GmbH & CO KG
auftritt. Bei einer Vorrats-GmbH entfällt die GmbH in Gründung, außerdem muss das
Stammkapital in Höhe 25.000,00 Euro (nach GmbH-Reform: 10.000 Euro) nicht sofort bei
Gründung eingezahlt werden. Wir halten zu diesem Thema eine extra Broschüre bereit. Die
steuerliche Betrachtung bei einer solchen Konstellation ist sehr komplex: Zunächst wird die
GmbH in Deutschland besteuert. Eine Gewinnausschüttung erfolgt allerdings an die
juristische Person der Ltd.. Somit sind die Ausschüttungsgewinne in Deutschland
weitestgehend steuerneutral (EU-Mutter-Tochter-Richtlinie). In Kürze:

UK Limited
Betriebsstätte England

UK Limited, Betriebsstätte
Deutschland

Niederlassungsleiter
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Ein Ausflug: Problemstellung „Deutsche GmbH“- Contra UK Ltd..

Die deutsche GmbH als Unternehmensform stößt sehr schnell an ihre Grenzen. Gewinne
können kaum entnommen werden und wenn es mal in die roten Zahlen geht, droht sofort
das verschärfte Insolvenzrecht. Das Thema "verdeckte Gewinnausschüttung" treibt
GmbH Geschäftsführer in den Wahnsinn, so schreiben die Finanzbehörden quasi vor, wie
hoch die Gehälter eines Geschäftsführers sein dürfen, was für ein Dienstfahrzeug noch
angemessen ist usw..Verstöße gegen diesen deutschen Verordnungswahn werden mit
"Zwangbesteuerungen" geahndet um den "bösen" Unternehmer in seine Schranken zu
weisen. Das neue Insolvenzgesetz setzt noch einen drauf: Der GmbH-Geschäftsführer
wird immer mehr von allen möglichen Haftungs- und Strafbestimmungen bedroht.
Nachfolgend nur einige "Auszüge" aus den "Wahnsinnstaten" deutscher Bürokraten:

Insolvenzgründe

Nach den gesetzlichen Bestimmungen in Deutschland InsO (InsolvenzOrdnung) und dem
GmbH-Gesetz, ist der Geschäftsführer verpflichtet, in folgenden Fällen unverzüglich
(also ohne schuldhaftes Zögern = Gummiauslegung, also Willkürfreiheit!)
Insolvenzantrag zu stellen bzw. früher: Konkurs anzumelden:

Bei Verlust des Stammkapitals:
Wenn das Stammkapital zu mehr als der Hälfte verloren ist. Das ist dann der Fall, wenn in
einer (zeitnahen) Bilanz das Stammkapital auf der Passivseite von beispielsweise 25.000
Euro, auf der Aktivseite einen Verlust von mehr als 12.500 Euro ausweist oder auf der
Passivseite die Kapitalabwicklung weniger als 12.500 Euro ergibt ( § 82 Abs. 2 GmbHG).

Rechtsfolge: Der GF muss binnen drei Wochen (sog. „Dreiwochenfrist“ nach § 64GmbHG)
nach Bekanntwerden dieser Tatsache den Insolvenzantrag stellen (MUSS, nicht kann oder
sollte), sonst: Insolvenzantragsverschleppung mit der möglichen Folge der
Durchgriffshaftung persönlich gegen den Geschäftsführer von den Gläubigern.

Bei Vorliegen des Eröffnungsgrundes: Der Eröffnungsgrund ist mit der Einführung der
InsO und des Gesetzes zur Beschleunigung fälliger Zahlungen vom 1.5.2000 rigoros zu
Gunsten des Gläubiger zu einem Lottospiel für den GF geworden. Auch hier gilt die
Dreiwochenfrist

Bei Zahlungsunfähigkeit:
Sie liegt vor, wenn die GmbH zahlungsunfähig geworden ist (§ 64 GmbHG, . Der Schuldner
ist zahlungsunfähig (nach § 17 der InsO), wenn er nicht in der Lage ist, die fälligen
Zahlungsverpflichtungen zu erfüllen.

Frühere Fassung: Zahlungsunfähigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der
Schuldner seine Zahlungen auf Dauer eingestellt hat.

Aktuelle Fassung: Wenn er seine fälligen Rechnung nicht innerhalb eines Monats
beglichen hat (ohne Mahnung, ohne Fristsetzung). Er gerät ab Mai 2000 automatisch
in Zahlungsverzug, es ist dann Zahlungsunfähigkeit anzunehmen.
Zahlungsunfähigkeit liegt immer vor, wenn der Gerichtsvollzieher fruchtlos pfändet
oder Kontenpfändungen ins Leere gehen.
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Die GmbH als Schuldnerin ist nach § 17 und § 18 der Insolvenzordnung
zahlungsunfähig, wenn sie nicht in der Lage ist, ihre fälligen Zahlungsverpflichtungen
zu erfüllen. Gerade bei Nichtbegleichung kleinerer Beträge kann regelmäßig auf
besondere Liquiditätsprobleme geschlossen werden. Nach der alten Konkursordnung
gilt die dauerhafte Zahlungsunfähigkeit nicht mehr (was fast jeder deutsche
Geschäftsführer immer noch annimmt), jetzt genügt es nach der InsolvenzOrdnung,
wenn Rechnungen nicht termingemäss bezahlt wurden (§ 17.2 InsO).

Auszug aus der InsolvenzOrdnung

vom 5. Oktober 1994 (BGBl. IS. 2866) in der Fassung vom25.08.1998 (BGBl. IS. 2489),
geändert am 19.12.1998 (BGBl. 3839), zuletzt geändert am 08.12.1999 (BGBl. I 2384).

§ 14 Antrag eines Gläubigers
Der Antrag eines Gläubigers ist zulässig, wenn der Gläubiger ein rechtliches Interesse an
der Eröffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine Forderung und den Eröffnungsgrund
glaubhaft macht.

§ 17 Zahlungsunfähigkeit
(1) Allgemeiner Eröffnungsgrund ist die Zahlungsunfähigkeit.
(2) Der Schuldner ist zahlungsunfähig, wenn er nicht in der Lage ist die fälligen
Zahlungspflichten zu erfüllen.

§ 18 Drohende Zahlungsunfähigkeit
(1) Beantragt der Schuldner die Eröffnung des Insolvenzverfahrens, so ist auch die
drohende Zahlungsunfähigkeit Eröffnungsgrund.
(2) Der Schuldner droht zahlungsunfähig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der
Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Fälligkeit zu erfüllen.
Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlungen vom 01.05.2000
Dem § 286(III) BGB wird folgender Absatz 3 angefügt:
Abweichend von den Absätzen 1 und 2 kommt der Schuldner einer Geldforderung 30
Tage nach Fälligkeit und Zugang einer Rechnung oder einer gleichwertigen
Zahlungsaufforderung in Verzug.

§ 19 INSO Überschuldung
(1) Bei einer juristischen Person ist auch die Überschuldung, Eröffnungsgrund.
(2) Überschuldung liegt vor, wenn das Vermögen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Verwertung des Vermögens des Schuldners ist
jedoch die Fortführung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den
Umständen überwiegend wahrscheinlich ist.

§ 21 INSO Anordnung von Sicherheitsmaßnahmen
Das Insolvenzgericht hat alle Maßnahmen zu treffen, die erforderlich erscheinen, um bis zur
Entscheidung über den Antrag eine den Gläubigern nachteilige Veränderung in der
Vermögenslage des Schuldners zu verhüten.
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Ltd Gebühren und Ltd. buchen

Die aktuellen Dienstleistungen und Gebühren UK Limited entnehmen Sie bitte unseren
Webseiten. Dort finden Sie auch ein Buchungsformular.

Aufwendungen für Buchhaltung und Jahresabschluss bei englischer Limited
mit Betriebsstätte England

Im Rahmen der Buchhaltung und Jahresabschluss für Ihre englische Limited, Betriebsstätte England,
empfehlen wir unsere Partnerkanzlei in London. Die Kanzlei hat deutschsprachige Mitarbeiter und
berechnet unterhalb der Steuerberatergebührenverordnung in England. Zusätzlicher Vorteil: Der
Online-Account für das Bookkeeping (vgl unten). Wollen Sie die Kanzlei beauftragen, senden wir
gern alle relevanten Ltd-Informationen an die Partnerkanzlei, die übrigens auch die VAT-Registierung
übernehmen kann. Es wird zu Beginn eine Setup-Gebühr in Höhe 99 ePfund bei der Kanzlei fällig
(Einrichtung Online-Account für das Bookkeeping).

What we do and how it works in a nutshell:

The diagram below gives a quick overview of how clients work with St Matthew eAccounting.

Send us your paperwork by email, file upload, fax or mail.

All incoming documents are automatically converted to PDF.

Our accountants post your documents to the ledger.

View your accounts online on your accounts website

1 - You send all your paperwork to us:
By email, fax, file upload or the post.
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2 - All incoming documents are
converted to PDF files automatically
(hard copies will be scanned first by
us).

3 - Then the documents are being
uploaded to your accounts website
where you can view them straight
away.

4 - Our accountants start to work on
your documents.

5 - Once everything is posted to the
ledger you will get an email
confirmation.

6 – Based on the data in the system
we are producing your reports,
payslips, tax records, annual
accounts as required. You can view
all of them at any time on your
accounts website.

Bookkeeping Price Plans
Name Monthly

Fee
Inclusive Transactions

per Month
Light £49 25
Compact £79 50
Standard £99 75
Premium £149 150

include:

Inclusive transactions according to price plan

Up to date bookkeeping at all times

Creation of own dedicated accounts website to view your
accounts online

Monthly management account reports to view and print

FREE VAT Registration if required

VAT Return (automatically updated during period) to view
and print

Preparation of the annual Corporation Tax return
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mindestens eine ordentliche Geschäftsadresse in der Schweiz nachweisen müssen (Lösung
2 und 3).

Klartext:

Will eine deutsche Kapitalgesellschaft eine Niederlassung in der Schweiz installieren, die
nicht Domizilgesellschaft ist, so sind die Mindestanforderungen die Domizilierung an einem
Schweizer Business Center, mit Firmenschild, eigener Telefonnummer- und Fax (Lösung 1)
sowie ein Angestelltenvertrag, z.B. mit dem Niederlassungsleiter. Besser wäre ein voll
eingerichtetes Büro.

Nicht so streng sind die Auslegungen in England oder auf Zypern, also Ihre englische oder
zyprische Limited soll eine Zweigniederlassung in der Schweiz erhalten: Zwar darf es sich
nicht um eine reine Briefkastenfirma handeln, jedoch reicht die Domizilierung an einem
Schweizer Business-Center und Telefon zentral (Lösung 2 oder 3).

Beispiel der Umsetzung

1. Der Mandant gründet eine englische Limited mit steuerlicher Betriebsstätte England und
z.B. Repräsentanz (keine steuerliche Betriebsstätte nach DBA) in Deutschland. Infolge wird
für die englische Limited eine Zweigniederlassung in der Schweiz installiert. Gemäß
englischem Steuerrecht benötigt die Zweigniederlassung in der Schweiz kein in
kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb, es darf aber auch kein
"Briefkasten" sein. Die Limited erhält ein Bankkonto in der Schweiz. Erträge der CH
Zweigniederlassung werden in Zug mit ca. 15.5% besteuert, im Domizilprivileg mit 8,5%.

2. Der Mandant unterhält in Deutschland eine GmbH/AG oder englische Limited mit
Betriebsstätte Deutschland. Infolge wird eine Zweigniederlassung in der Schweiz installiert.
Aufgrund der deutschen Steuergesetze muss die Zweigniederlassung in der Schweiz einen
in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb (voll eingerichtetes Büro und
mindestens ein Mitarbeiter) unterhalten.

Steuermodelle in der Kurzübersicht

UK Ltd
Betriebsstätte EnglandRegister

-Direktor
-Sec und Shareholder
-Reale Betriebsstätte
-Konto

UK Ltd Betriebsstätte oder
Repräsentanz im Land X,

z.B. Deutschland

UK Ltd
Zweigniederlassung in
der Schweiz

Betriebsstätten-
merkmale
Niederlassungsleiter
Konto
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Das Insolvenzverfahren (natürliche Person) in England: Nach 12 Monaten
schuldenfrei
Nach englischem Insolvenzrecht erfolgt eine Restschuldbefreiung spätestens nach 12 Monaten!
Grundlage für die Restschuldbefreiung nach 12 Monaten, auch für "Deutsche", bildet die EU-
Rechtsprechung und das BGH-Urteil vom 18. 9. 2001, mit dem Aktenzeichen: IX ZB 51 / 00. Der
Leitsatz des BGH-Beschlusses lautet:

Wenn sich ein deutscher Staatsangehöriger ins Ausland begibt und sich dort einem Verfahren
zur Restschuldbefreiung unterwirft, welches den Regelungen der deutschen InsO,
insbesondere in Bezug auf die Vermögensverwertung, grundsätzlich entspricht, so ist eine dort
erteilte Restschuldbefreiung auch im Inland anzuerkennen. Die im Ausland ( hier: England )
geltenden Fristen zur Erlangung der Restschuldbefreiung müssen nicht den relativ langen
Fristen der deutschen InsO entsprechen. BGH, Beschluß vom 18. 9. 2001 - IX ZB 51 / 00

2. Vorgehensweise

Zunächst muss der Schuldner seinen Lebensmittelpunkt- zumindest nach außen- nach England
verlagern. Dazu ist es notwendig, in England/London eine Wohnung anzumieten. Zumindest "nach
außen" sollte der Schuldner seine beruflichen und privaten Interessensschwerpunkte in England
haben. Aus diesem Grunde sollte im Rahmen des englischen Insolvenzverfahrens auch eine
englische Limited mit Betriebsstätte England und ggf. Repräsentanz oder Niederlassung in
Deutschland gegründet werden. Der Schuldner wird bei "seiner" Limited angestellt und erhält ein
Gehalt, Zufluss auf sein englisches Privatkonto. Die Gründung der englischen Limited erfolgt i.d.R mit
Treuhand-Direktor und Treuhand-Shareholder. U.u. kann auch der Schuldner selbst als Direktor der
englischen Limited auftreten. Allein das Gehalt als Angestellter der englischen Limited ist pfändbar im
Sinne.

Selbständige können nun parallel mit "Ihrer" englischen Limited Geschäfte tätigen, ohne
Gläubigerzugriff auf das Vermögen der Limited.

2.2 Ausgestaltung der englischen Limited

Im Rahmen der Vorgehensweise des Insolvenzverfahrens in England kann die Ausgestaltung der
englischen Limited von unseren Regel-Paketen abweichen und daher günstiger realisiert werden (vgl
unten "Hinweis"). Dieses immer dann, wenn Sie als Schuldner selbst als Direktor der englischen
Limited auftreten. Da Sie Ihren Lebensmittelpunkt sowieso in England haben, benötigen Sie eigentlich
keinen Treuhand-Direktor für den "Ort der Leitung" (Betriebsstättenbegriff nach
Doppelbesteuerungsabkommen). Als Shareholder können Sie eine bekannte Person oder unsere
Limited treuhänderisch eintragen lassen. Somit ist auch der Gewinn der englischen Limited nicht
pfändbar, da keine Ausschüttung an Sie. Sie benötigen dann für Ihre englische Limited noch ein
Domizil in England. Das können wir übernehmen oder wir nennen Ihnen Office-Center, die
entsprechende Dienstleistungen anbieten. Haben Sie in Ihrer englischen Wohnung ein Arbeitszimmer,
können Sie auch Ihre Wohnadresse als Sitz der Limited angeben.

Mitunter kann es aber vorteilhaft sein, wenn Sie Ihre englische Limited komplett treuhänderisch
gründen, also mit Treuhand-Direktor (englischer Anwalt) und Treuhand-Shareholder (englische
Steuerkanzlei), Domizilierung UK und Geschäftskonto inkl. Internetbanking und VisaCard. Das wäre
dann unser Basispaket UK Limited zu 5.500,00 Euro inkl. aller Sonderdienste im ersten Jahr, ab dem
zweiten Jahr 2.400 Euro/Jahresgebühren. Wenn Sie allerdings das englische InsoVerfahren durch
uns abwickeln lassen bzw. das Selfmade-Paket buchen, erlassen wir Ihnen 15% auf den
regulären Preis, also 825,00 Euro Ersparnis!

Natürlich lässt sich ein solches Insolvenzverfahren nicht gestalten, wenn Sie z.B. in Deutschland
Vollzeitbeschäftigt sind. Am Besten eignet sich ein Insolvenzverfahren in England, wenn Sie
Selbständig sind und nicht 40 Std/Woche "persönlich" in Deutschland anwesend sein müssen.
Sofern Sie Ihren Lebensmittelpunkt nicht real nach England verlagern, können Sie z.B. geschäftliche
Termine auf Fr-So disponieren.

Wenn Sie angestellt sind im Sinne (abhängiges Beschäftigungsverhältnis), sieht es mit der Umsetzung
des englischen Insolvenzverfahrens schlecht aus. Die einzige Möglichkeit wäre ein Teilzeit-
Arbeitsverhältnis oder Ihr Arbeitgeber kündigt Ihr Arbeitsverhältnis und beauftragt "Ihre Limited" mit der
Durchführung der Arbeiten.
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Großbritannien: Steuern zahlen nein Danke!

Vorab: Zielgruppendefinition

Personen, die bisher in Deutschland der uneingeschränkten Steuerpflicht unterliegen. Mithin
Personen mit hohem steuerpflichtigen Einkommen z.B. aus selbständiger Tätigkeit,
Gesellschafter oder Aktionär einer Kapitalgesellschaft und/oder Dividendenzuflüsse usw..Die
Verlagerung nach England (Non-Domiciled-Status) und Wohnsitzabmeldung in Deutschland
muss, real oder "nach außen wasserdicht", möglich sein. Mithin müssen die Mandanten in
der Lage sein, die anwaltlichen Gebühren für eine solche Konstellation zu tragen, ergänzend
ggf. die Gründungs-und Jahresgebühren für eine Auslandsgesellschaft oder Trust. Die
Wohnsitzname sollte in England real erfolgen, beachten Sie dabei die hohen Mieten z.B. in
London. Im Gegenzug stellen wir Sie legal steuerfrei bzw. reduzieren Ihre
Einkommenssteuerpflicht für Ihr Welteinkommen auf max. 10%.

Einführung

Es gibt mitten in Europa noch ein ziemlich unbekanntes Steuerparadies für natürliche
Personen,mit einer großer Kultur - die britische Insel. Mit etwas Geschick befreit Sie dort die
Queen ganz legal von allen Steuersorgen. Sie dürfen obendrein noch eine Wohnung oder
ein Häuschen in Deutschland behalten – rechtlich völlig einwandfrei direkt vor der Nase des
deutschen Finanzministers. Wie passt das alles zusammen? In einem Zitat in der FAZ hat
der Londoner Steueranwalt David Rothenberg die Lage treffend beschrieben:
"Großbritannien ist ein Steuerparadies für jeden, nur nicht für Briten". Drei Dinge
machen das möglich:

1. Das zwischen Großbritannien und der Bundesrepublik bestehende
Doppelbesteuerungsabkommen;
2. Der auf der Insel geltende Unterschied in der Besteuerung zwischen "Residence"
und "Domicile";
3. Eine Vielzahl von trickreichen Steuerspar- und Offshore-Modellen.

Im Allgemeinen macht Deutschland wie fast alle Industriestaaten der Welt die
uneingeschränkte Steuerpflicht vom Wohnsitz und dem gewöhnlichen Aufenthalt im Lande
abhängig. Das deutsch-britische Doppelbesteuerungsabkommen lässt indessen ein
Schlupfloch offen: Danach sind Bürger aus beiden Ländern jeweils in dem Land mit ihren
weltweit erzielten Einkünften steuerpflichtig, in dem sich ihr Lebensmittelpunkt befindet. Ihr
steuerrechtlicher Lebensmittelpunkt darf also nicht mehr in Deutschland sein und in England
nur der Non-Domiciled-Status. Wie Sie diesen Status erzielen, erläutern wir Ihnen in einem
Beratungsgespräch in unserer Kanzlei.

Einschub: Erklärung "Lebensmittelpunkt"> 51% des Jahres Ansässig, Mietwohnung oder
Immobilie auf eigenen Namen (Untermiete ist erlaubt, ein Hotel oder bei Verwandten
begründet jedoch keinen Lebensmittelpunkt), beruflichen und/oder privaten
Interessensschwerpunkt.

Wir können Ihren Wohnsitz, mithin Non-Domiciled-Status in England realisieren..

Aber da sind ja noch die britischen Finanzeintreiber. Auch diese Klippe lässt sich
elegant umschiffen, indem Sie sich auf den steuerlichen Status "Residenz" und
"Domizil" berufen. Dazu brauchen Sie in Großbritannien zunächst eine "Residenz",
was formlos möglich ist, weil im britischen Steuerrecht dieser Begriff nicht näher
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Auch Firmengründer können diese "Lücke" natürlich geschickt in Anspruch nehmen:
Gründung der Gesellschaft in einem Niedrigsteuerland für Unternehmen und Reduzierung
der Versteuerung der Ausschüttungsgewinne/Dividenden an die natürliche Person.
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Urteile

13.03.2003: BGH: Im Ausland gegründete Kapitalgesellschaften sind in Deutschland
rechtsfähig

Bundesgerichtshof Mitteilung der Pressestelle, Nr. 32/2003

Bundesgerichtshof entscheidet über die Rechtsfähigkeit einer niederländischen Gesellschaft
(BV) nach Verlegung ihres Verwaltungssitzes in die Bundesrepublik Deutschland

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einer Sache verhandelt, in der es darum geht, ob die
sogenannte Sitztheorie des Internationalen Gesellschaftsrechts uneingeschränkt aufrechterhalten
bleiben kann. Eine in den Niederlanden gegründete Gesellschaft (BV) hatte einen Unternehmer mit
Malerarbeiten an einem in der Bundesrepublik Deutschland gelegenen Gebäude beauftragt. Wegen
behaupteter Mängel hat sie ihn beim Landgericht Düsseldorf auf Zahlung von 1.163.657,77 DM nebst
Zinsen als Kostenaufwand für die Beseitigung der Mängel und daraus entstandener Schäden verklagt.
Die Klage war sowohl beim Land- als auch beim Oberlandesgericht erfolglos, weil die BV mittlerweile
ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt und deshalb ihre
Rechts- und Parteifähigkeit verloren habe. Der Bundesgerichtshof hat dem Europäischen Gerichtshof
die Frage vorgelegt, ob diese, auf der Sitztheorie beruhende Auffassung mit der im EG-Vertrag
vereinbarten Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.
Der Europäische Gerichtshof hat mit Urteil vom 5. November 2002 entschieden, es verstoße gegen
Artikel 43 EG und 48 EG, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz hat, gegründet worden ist und von der nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, daß sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz dorthin
verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit vor seinen
nationalen Gerichten für das Geltendmachen von Ansprüchen aus einem Vertrag mit einer in diesem
Mitgliedstaat ansässigen Gesellschaft abgesprochen werde. Mache ein Gesellschaft, die nach dem
Recht des Mitgliedstaats gegründet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen
Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so sei dieser
andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet, die Rechtsfähigkeit und damit die
Parteifähigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht des Gründungsstaats besitze.
Der VII. Zivilsenat war an diese Auslegung des Gemeinschaftsrechts gebunden. Er hat es deshalb für
erforderlich gehalten, die Klägerin nach deutschem internationalen Gesellschaftsrecht hinsichtlich ihrer
Rechtsfähigkeit dem Recht des Staates zu unterstellen, in dem sie gegründet worden ist. Nach seiner
Entscheidung ist eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten
Niederlassungsfreiheit steht, berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedstaat geltend zu
machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegründet worden ist und in dem
sie nach einer Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat weiterhin ihren
satzungsmäßigen Sitz hat, hinsichtlich des geltend gemachten Rechts rechtsfähig ist.
Die Parteifähigkeit der Klägerin hängt nach dem anwendbaren deutschen Prozeßrecht von der
Rechtsfähigkeit ab, für die insoweit das dargestellte Personalstatut maßgebend ist.
Im Ergebnis kann die Klägerin deshalb ihre Rechte aus dem Vertrag abweichend von den
Vorentscheidungen und der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor den deutschen
Gerichten als niederländische BV verfolgen. Sie muß sich nicht darauf verweisen lassen, daß sie nach
deutschem Recht als rechtsfähige Personengesellschaft aktiv und passiv parteifähig ist (vgl. BGH,
Urteil vom 1. Juli 2000 - II ZR 380/00, BGHZ 151, 204). Denn eine derartige Verweisung würde
ebenfalls einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit darstellen, wie der Entscheidung des
Europäischen Gerichtshofs unmißverständlich entnommen werden kann, weil sie damit nämlich in eine
andere Gesellschaftsform mit besonderen Risiken, wie z.B. Haftungsrisiken, gedrängt würde..

Urteil vom 13. März 2003 - VII ZR 370/98
Karlsruhe, den 13. März 2003

5.11.2002: EuGH - Verweigerung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer EU-
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Gesellschaft verstößt gegen EU-Recht (Überseering Urteil)

URTEIL DES GERICHTSHOFES
5. November 2002

6.
Artikel 43 EG und 48 EG - Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründet worden ist
und dort ihren satzungsmäßigen Sitz hat - Gesellschaft, die von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem

anderen Mitgliedstaat Gebrauch macht - Gesellschaft, von der nach dem Recht des
Aufnahmemitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in diesen

verlegt hat - Nichtanerkennung der Rechtsfähigkeit und der Parteifähigkeit der Gesellschaft durch den
Aufnahmemitgliedstaat - Beschränkung der Niederlassungsfreiheit - Rechtfertigung

In der Rechtssache C-208/00
betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Bundesgerichtshof (Deutschland) in dem bei
diesem anhängigen Rechtsstreit
Überseering BV

gegen
Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC)
vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung über die Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG
erlässt

DER GERICHTSHOF
unter Mitwirkung des Präsidenten G. C. Rodríguez Iglesias, der Kammerpräsidenten J. P. Puissochet,
M. Wathelet (Berichterstatter) und R. Schintgen, der Richter C. Gulmann, D. A. O. Edward, A. La
Pergola, P. Jann und V. Skouris, der Richterinnen F. Macken und N. Colneric sowie der Richter S. von
Bahr und J. N. Cunha Rodrigues,
Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer
Kanzler: H. A. Rühl, Hauptverwaltungsrat
unter Berücksichtigung der schriftlichen Erklärungen
- der Überseering BV, vertreten durch Rechtsanwalt W. H. Wagenführ,
- der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), vertreten durch Rechtsanwalt F.
Kösters,
- der deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich und B. Muttelsee-Schön als Bevollmächtigte,
- der spanischen Regierung, vertreten durch M. López-Monís Gallego als Bevollmächtigte,
- der italienischen Regierung, vertreten durch U. Leanza als Bevollmächtigten im Beistand von F.
Quadri, avvocato dello Stato,
- der Regierung des Vereinigten Königreichs, vertreten durch R. Magrill als Bevollmächtigte im
Beistand von J. Stratford, Barrister,
- der Kommission der Europäischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Patakia und C. Schmidt als
Bevollmächtigte,
- der EFTA-Überwachungsbehörde, vertreten durch P. Dyrberg, J. F. Jónsson und E. Wright als
Bevollmächtigte,
aufgrund des Sitzungsberichts,
nach Anhörung der mündlichen Ausführungen der Überseering BV, vertreten durch W. H. Wagenführ,
der Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), vertreten durch F. Kösters, der
deutschen Regierung, vertreten durch A. Dittrich, der spanischen Regierung, vertreten durch N. Díaz
Abad als Bevollmächtigte, der niederländischen Regierung, vertreten durch H. G. Sevenster als
Bevollmächtigte, der Regierung des Vereinigten Königreichs, vertreten durch R. Magrill im Beistand
von J. Stratford, der Kommission, vertreten durch C. Schmidt, und der EFTA-Überwachungsbehörde,
vertreten durch P. Dyrberg, in der Sitzung vom 16. Oktober 2001,
nach Anhörung der Schlussanträge des Generalanwalts in der Sitzung vom 4. Dezember 2001,
folgendes

Urteil
1.

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 30. März 2000, bei der Kanzlei des Gerichtshofes
eingegangen am 25. Mai 2000, gemäß Artikel 234 EG zwei Fragen nach der Auslegung der Artikel
43 EG und 48 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt.

2.
Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Überseering BV (im Folgenden:
Überseering), einer am 22. August 1990 in das Handelsregister von Amsterdam und Haarlem
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eingetragenen Gesellschaft niederländischen Rechts, und der Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (im Folgenden: NCC), einer Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, über die
Beseitigung von Mängeln bei der Ausführung von Bauarbeiten in Deutschland, mit der Überseering
NCC beauftragt hatte.
Nationales Recht

3.
Nach der ZPO ist die Klage einer Partei, die nicht parteifähig ist, als unzulässig abzuweisen. Nach
§ 50 Absatz 1 ZPO ist parteifähig, wer rechtsfähig ist, d. h. die Fähigkeit besitzt, Träger von
Rechten und Pflichten zu sein; dies gilt auch für Gesellschaften.

4.
Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der die herrschende Lehre in
Deutschland folgt, beurteilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft rechtsfähig ist, im Gegensatz zur
Gründungstheorie, nach der sich die Rechtsfähigkeit nach dem Recht des Staates bestimmt, in
dem die Gesellschaft gegründet worden ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres
tatsächlichen Verwaltungssitzes gilt (Sitztheorie).Dies gilt auch dann, wenn eine Gesellschaft in
einem anderen Staat wirksam gegründet worden ist und anschließend ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt.

5.
Eine solche Gesellschaft kann, soweit ihre Rechtsfähigkeit nach deutschem Recht zu beurteilen
ist, weder Träger von Rechten und Pflichten noch Partei in einem Gerichtsverfahren sein, es sei
denn, sie gründet sich in der Bundesrepublik Deutschland in einer Weise neu, die zur
Rechtsfähigkeit nach deutschem Recht führt.
Ausgangsrechtsstreit

6.
Im Oktober 1990 erwarb Überseering ein Grundstück in Düsseldorf, das sie gewerblich nutzte. Mit
Generalübernehmervertrag vom 27. November 1992 beauftragte Überseering NCC mit der
Sanierung eines Garagengebäudes und eines Motels, die auf diesem Grundstück befinden. Die
Leistungen sind erbracht, Überseering macht aber Mängel der Malerarbeiten geltend.

7.
Im Dezember 1994 erwarben zwei in Düsseldorf wohnhafte deutsche Staatsangehörige sämtliche
Geschäftsanteile an Überseering.

8.
Nachdem Überseering NCC vergeblich aufgefordert hatte, die festgestellten Mängel zu beseitigen,
verklagte sie 1996 NCC aus dem zwischen beiden bestehenden Generalübernehmervertrag beim
Landgericht Düsseldorf auf Zahlung von 1 163 657,77 DM zuzüglich Zinsen als Ersatz der Kosten
der Beseitigung der angeblichen Mängel und der Folgeschäden.

9.
Das Landgericht wies die Klage ab. Das Oberlandesgericht Düsseldorf wies die Berufung zurück.
Nach seinen Feststellungen hatte Überseering aufgrund des Erwerbs ihrer Geschäftsanteile durch
zwei deutsche Staatsangehörige ihren tatsächlichen Verwaltungssitz nach Düsseldorf verlegt. Es
vertrat die Ansicht, dass Überseering als Gesellschaft niederländischen Rechts in Deutschland
nicht rechtsfähig und demnach auch nicht parteifähig sei.

10.
Das Oberlandesgericht hielt die Klage von Überseering daher für unzulässig.

11.
Überseering legte gegen dieses Urteil des Oberlandesgerichts Revision beim Bundesgerichtshof
ein.

12.
Aus den Erklärungen von Überseering ergibt sich ferner, dass sie parallel zum derzeit beim
Bundesgerichtshof anhängigen Verfahren nach nicht näher bezeichneten sonstigen deutschen
Rechtsvorschriften bei einem deutschen Gericht verklagt wurde. So sei sie vom Landgericht
Düsseldorf - wahrscheinlich aufgrund ihrer Eintragung vom 11. September 1991 in das Grundbuch
Düsseldorf als Eigentümerin des Grundstücks, auf dem das Garagengebäude und das Motel
stünden, die NCC saniert habe, - verurteilt worden, Architektenhonorare zu begleichen.
Vorlagefragen

13.
Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass seine in den Randnummern 4 und 5 dieses Urteils
dargelegte Rechtsprechung in unterschiedlicher Hinsicht von einem Teil des deutschen
Schrifttums abgelehnt werde, hält es aber aus verschiedenen Gründen für vorzugswürdig, beim
derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts und des Gesellschaftsrechts innerhalb der
Europäischen Union daran festzuhalten.

14.
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Zunächst seien alle Lösungsansätze abzulehnen, bei denen durch Berücksichtigung
unterschiedlicher Anknüpfungspunkte die Rechtsstellung einer Gesellschaft nach mehreren
Rechtsordnungen beurteilt werde. Solche Lösungsansätze führten zu Rechtsunsicherheit, weil sich
die Regelungsbereiche, die verschiedenen Rechtsordnungen unterstellt werden sollten, nicht
eindeutig voneinander abgrenzen ließen.

15.
Ferner komme die Anknüpfung an den Ort der Gründung den Gründern der Gesellschaft
entgegen, die gleichzeitig mit dem Gründungsort die ihnen genehme Rechtsordnung wählen
könnten. Hierin liege die entscheidende Schwäche der Gründungstheorie, die vernachlässige,
dass die Gründung und Betätigung einer Gesellschaft auch die Interessen dritter Personen und
des Staates berührten, in dem sich der tatsächliche Verwaltungssitz befinde, sofern dieser sich in
einem anderen Staat als demjenigen befinde, in dem die Gesellschaft gegründet worden sei.

16.
Demgegenüber könne durch die Anknüpfung an den tatsächlichen Verwaltungssitz verhindert
werden, dass die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Staates des tatsächlichen
Verwaltungssitzes, mit denen bestimmte grundlegende Interessen geschützt werden sollten, durch
eine Gründung im Ausland umgangen würden. Im vorliegenden Fall wolle das deutsche Recht u.
a. die Interessen der Gläubiger der Gesellschaft schützen. Die Rechtsvorschriften über die
Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH) gewährten diesen Schutz durch detaillierte
Regelungen über die Einzahlung und Erhaltung des Gesellschaftskapitals. Schutzbedürftig seien
weiter bei Verbindungen von Unternehmen auch die abhängigen Gesellschaften und deren
Minderheitsgesellschafter; diesem Schutz dienten in Deutschland u. a. die Regeln des
Konzernrechts oder bei Beherrschungs- und Gewinnabführungsverträgen die Regeln zur
Entschädigung und zur Abfindung der durch diese Verträge benachteiligten Gesellschafter. Dem
Schutz der von der Gesellschaft beschäftigten Arbeitnehmer dienten schließlich die Vorschriften
über die Mitbestimmung. Vergleichbare Regelungen bestünden nicht in allen Mitgliedstaaten.

17.
Für den Bundesgerichtshof stellt sich jedoch die Frage, ob bei der grenzüberschreitenden
Verlegung des tatsächlichen Verwaltungssitzes nicht die in den Artikeln 43 EG und 48 EG
garantierte Niederlassungsfreiheit der Anknüpfung der Rechtsstellung der Gesellschaft an das
Recht des Mitgliedstaats, in dem sich ihr tatsächlicher Verwaltungssitz befindet, entgegensteht.
Die Beantwortung dieser Fragekann nach seiner Ansicht der Rechtsprechung des Gerichtshofes
nicht eindeutig entnommen werden.

18.
In seinem Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87 (Daily Mail and General Trust,
Slg. 1988, 5483) habe der Gerichtshof ausgeführt, dass Gesellschaften von ihrer
Niederlassungsfreiheit durch Gründung von Agenturen, Zweigniederlassungen und
Tochtergesellschaften sowie dadurch Gebrauch machen könnten, dass sie ihr Kapital vollständig
auf eine in einem anderen Mitgliedstaat neu gegründete Gesellschaft übertrügen; auch habe er
festgestellt, dass Gesellschaften im Gegensatz zu natürlichen Personen jenseits der nationalen
Rechtsordnung, die ihre Gründung und ihre Existenz regele, keine Realität hätten. Aus diesem
Urteil gehe ferner hervor, dass der EG-Vertrag die Unterschiedlichkeit der nationalen
Kollisionsregeln hingenommen und die Lösung der damit verbundenen Probleme zukünftiger
Rechtsetzung vorbehalten habe.

19.
Im Urteil vom 9. März 1999 in der Rechtssache C-212/97 (Centros, Slg. 1999, I-1459) habe der
Gerichtshof die Weigerung einer dänischen Behörde beanstandet, die Zweigniederlassung einer
im Vereinigten Königreich wirksam gegründeten Gesellschaft in das Handelsregister einzutragen.
Der Bundesgerichtshof weist jedoch darauf hin, dass diese Gesellschaft nicht ihren Sitz verlegt
habe, da sich von der Gründung an der satzungsmäßige Sitz im Vereinigten Königreich und der
tatsächliche Verwaltungssitz in Dänemark befunden hätten.

20.
Der Bundesgerichtshof fragt sich angesichts des Urteils Centros, ob die Bestimmungen des EG-
Vertrags über die Niederlassungsfreiheit bei einem Sachverhalt wie im Ausgangsverfahren dann
der Anwendung der Kollisionsregeln entgegenstehen, die in dem Mitgliedstaat gelten, in dem sich
der tatsächliche Verwaltungssitz einer in einem anderen Mitgliedstaat wirksam gegründeten
Gesellschaft befindet, wenn diese Kollisionsregeln zur Folge haben, dass in diesem Mitgliedstaat
die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft und damit ihre Parteifähigkeit zu dem Zweck, dort Ansprüche
aus einem Vertrag geltend zu machen, nicht anerkannt wird.

21.
Der Bundesgerichtshof hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:
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1. Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen, dass es im Widerspruch zur
Niederlassungsfreiheit für Gesellschaften steht, wenn die Rechtsfähigkeit und die Parteifähigkeit
einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats wirksam gegründet worden ist, nach
dem Recht des Staates beurteilt werden, in den die Gesellschaft ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz verlegt hat, und wenn sich aus dessen Recht ergibt, dass sie vertraglich
begründete Ansprüche dort nicht mehr gerichtlich geltend machen kann?
2. Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen:
Gebietet es die Niederlassungsfreiheit für Gesellschaften (Artikel 43 EG und 48 EG), die
Rechtsfähigkeit und die Parteifähigkeit nach dem Recht des Gründungsstaats zu beurteilen?
Zur ersten Vorlagefrage

22.
Mit seiner ersten Frage möchte das vorlegende Gericht wissen, ob es gegen die Artikel 43 EG und
48 EG verstößt, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz hat, gegründet worden ist und von der nach dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dort die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit vor den
nationalen Gerichten für das Geltendmachen von Ansprüchen aus einem Vertrag mit einer in
diesem Mitgliedstaat ansässigen Gesellschaft abgesprochen wird.
Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklärungen

23.
Nach Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung
verstößt es nicht gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags über die Niederlassungsfreiheit, wenn
die Rechtsfähigkeit und die Parteifähigkeit einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats wirksam
gegründeten Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in den sie ihren
tatsächlichen Verwaltungssitz verlegt haben soll, beurteilt werden und die Gesellschaft
gegebenenfalls in diesem anderen Mitgliedstaat Ansprüche aus einem Vertrag mit einer dort
ansässigen Gesellschaft nicht gerichtlich geltend machen kann.

24.
Zum einen stützen sie sich auf Artikel 293 Absatz 3 EG, der bestimmt:
Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein, um zugunsten
ihrer Staatsangehörigen Folgendes sicherzustellen:
...
- die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, die
Beibehaltung der Rechtspersönlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Staat in einen anderen
...

25.
Nach Auffassung von NCC liegt Artikel 293 EG die von allen Mitgliedstaaten getragene Erkenntnis
zugrunde, dass eine in einem Mitgliedstaat gegründete Gesellschaft bei Verlegung ihres Sitzes in
einen anderen Mitgliedstaat ihre Rechtspersönlichkeit nicht ohne weiteres beibehält, sondern dass
es hierzu eines gesonderten - bisher nicht geschlossenen - Übereinkommens der Mitgliedstaaten
bedarf. Der Verlust der Rechtspersönlichkeit einer Gesellschaft bei Verlegung des tatsächlichen
Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat sei daher mit den Gemeinschaftsvorschriften
über die Niederlassungsfreiheit vereinbar. Die Weigerungeines Mitgliedstaats, die ausländische
Rechtspersönlichkeit einer in einem anderen Mitgliedstaat gegründeten Gesellschaft
anzuerkennen, die ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt habe, stelle
keine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit dar, da diese Gesellschaft die Möglichkeit habe,
sich nach dem Recht dieses Mitgliedstaats neu zu gründen. Die Niederlassungsfreiheit schütze
allein das Recht, sich in diesem Mitgliedstaat neu zu gründen oder Niederlassungen zu errichten.

26.
Nach Meinung der deutschen Regierung haben die Verfasser des EG-Vertrags die Artikel 43 EG
und 48 EG in voller Kenntnis der großen Unterschiede zwischen den Gesellschaftsrechten der
Mitgliedstaaten und mit der Absicht in den Vertrag aufgenommen, die nationale Zuständigkeit und
die Maßgeblichkeit des nationalen Rechts fortbestehen zu lassen, solange keine
Rechtsangleichung erfolgt sei. Zwar gebe es zahlreiche auf der Grundlage des Artikels 44 EG
erlassene Harmonisierungsrichtlinien auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts; für die
Sitzverlegung stehe eine solche Richtlinie noch aus, und es sei auch noch kein multilaterales
Übereinkommen gemäß Artikel 293 EG auf diesem Gebiet geschlossen worden. Beim
gegenwärtigen Stand des Gemeinschaftsrechts seien die Anwendung der Theorie des wahren
oder tatsächlichen Verwaltungssitzes in Deutschland und ihre Auswirkung auf die Anerkennung
der Rechtsfähigkeit und der Parteifähigkeit von Gesellschaften mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar.

27.



82

Auch nach Ansicht der italienischen Regierung zeigt die Tatsache, dass Artikel 293 EG den
Abschluss von Übereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht, um u. a. sicherzustellen,
dass eine Gesellschaft bei Verlegung des Sitzes von einem Staat in einen anderen ihre
Rechtspersönlichkeit beibehält, dass die Frage der Beibehaltung der Rechtspersönlichkeit nach
Verlegung des Gesellschaftssitzes nicht durch die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts über die
Niederlassungsfreiheit geklärt worden ist.

28.
Die spanische Regierung weist darauf hin, dass das am 29. Februar 1968 in Brüssel
unterzeichnete Übereinkommen über die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und
juristischen Personen nie in Kraft getreten sei. Mangels eines von den Mitgliedstaaten auf der
Grundlage des Artikels 293 EG geschlossenen Übereinkommens bestehe daher keine
Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene, die die Frage der Beibehaltung der
Rechtspersönlichkeit einer Gesellschaft im Fall der Sitzverlegung entscheiden könnte. Die Artikel
43 EG und 48 EG enthielten nichts in dieser Hinsicht.

29.
Ferner machen NCC sowie die deutsche, die spanische und die italienische Regierung geltend,
ihre Analyse werde durch das genannte Urteil Daily Mail and General Trust gestützt, insbesondere
durch dessen Randnummern 23 und 24:
... der EWG-Vertrag [betrachtet] die Unterschiede, die die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
hinsichtlich der für ihre Gesellschaften erforderlichen Anknüpfung sowie der Möglichkeit und
gegebenenfalls der Modalitäten einer Verlegung des satzungsmäßigen oder wahren Sitzes einer
Gesellschaft nationalen Rechts von einemMitgliedstaat in einen anderen aufweisen, als Probleme,
die durch die Bestimmungen über die Niederlassungsfreiheit nicht gelöst sind, sondern einer
Lösung im Wege der Rechtssetzung oder des Vertragsschlusses bedürfen; eine solche wurde
jedoch noch nicht gefunden.
Somit gewähren die Artikel 52 [EWG-Vertrag (nach Änderung jetzt Artikel 43 EG)] und 58 EWG-
Vertrag [jetzt Artikel 48 EG] den Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht, den Sitz ihrer
Geschäftsleitung unter Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaften des Mitgliedstaats ihrer
Gründung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.

30.
Die deutsche Regierung ist der Ansicht, das Urteil Daily Mail and General Trust betreffe zwar die
Beziehungen zwischen einer Gesellschaft und dem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie
gegründet worden sei, in dem Fall der Verlegung des tatsächlichen Verwaltungssitzes dieser
Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat; die Erwägungen des Gerichtshofes in diesem Urteil
seien aber auf die Frage nach den Beziehungen zwischen einer in einem Mitgliedstaat wirksam
gegründeten Gesellschaft und einem anderen Mitgliedstaat, in den sie ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz verlege (dem Aufnahmestaat im Gegensatz zum Staat der Gründung der
Gesellschaft), übertragbar. Auf dieser Grundlage trägt sie vor, wenn eine in einem ersten
Mitgliedstaat wirksam gegründete Gesellschaft von ihrem Niederlassungsrecht in einem anderen
Mitgliedstaat durch Abtretung aller ihrer Geschäftsanteile an Staatsangehörige dieses
Mitgliedstaats, in dem sie auch wohnten, Gebrauch mache, unterliege die Frage, ob im
Aufnahmestaat das nach den Kollisionsregeln anwendbare Recht diese Gesellschaft fortbestehen
lasse, nicht den Vorschriften über die Niederlassungsfreiheit.

31.
Auch die italienische Regierung ist der Ansicht, dass sich aus dem Urteil Daily Mail and General
Trust ergebe, dass die Kriterien zur Feststellung der Identität von Gesellschaften nicht von der
Ausübung des in den Artikeln 43 EG und 48 EG enthaltenen Niederlassungsrechts umfasst
würden, sondern in die Regelungsbefugnis der nationalen Rechtsordnungen fielen. Folglich könne
man sich nicht auf die Vorschriften über die Niederlassungsfreiheit berufen, um die
Anknüpfungspunkte zu harmonisieren; deren Festlegung falle beim gegenwärtigen Stand des
Gemeinschaftsrechts ausschließlich in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten. Sofern für
Gesellschaften Anknüpfungspunkte zu mehreren Staaten bestünden, müsse jede nationale
Rechtsordnung festlegen, wann eine Gesellschaft ihren Regelungen unterliege.

32.
Für die spanische Regierung ist es nicht mit Artikel 48 EG unvereinbar, dass eine nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegründete Gesellschaft dort ihren tatsächlichen Verwaltungssitz haben
muss, um in einem anderen Mitgliedstaat als Gesellschaft angesehen zu werden, die das
Niederlassungsrecht ausüben kann.

33.
Artikel 48 Absatz 1 EG stelle zwei Voraussetzungen dafür auf, dass die in Absatz 2 dieses Artikels
definierten Gesellschaften in gleicher Weise wie die Staatsangehörigen der anderen
Mitgliedstaaten das Niederlassungsrecht ausüben könnten; sie müssen zumeinen nach den
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Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegründet worden sein und zum anderen ihren
satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben. Die zweite Voraussetzung sei durch das am 18. Dezember 1961 in Brüssel
beschlossene Allgemeine Programm zur Aufhebung der Beschränkungen der
Niederlassungsfreiheit (ABl. 1962, Nr. 2, S. 36, im Folgenden: Allgemeines Programm) geändert
worden.

34.
Das Allgemeine Programm bestimme in seinem Abschnitt I Begünstigte:
durch die ... Aufhebung der Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit [werden] begünstigt:
...
- die Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ... gegründet wurden
und ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft oder in einem überseeischen Land oder Hoheitsgebiet haben,
im Hinblick auf die tatsächliche Niederlassung zur Ausübung einer selbständigen Tätigkeit im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats;
...
- die oben genannten Gesellschaften; sollten diese Gesellschaften indessen nur ihren
satzungsmäßigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft oder in einem überseeischen Land oder
Hoheitsgebiet haben, so muss ihre Tätigkeit in tatsächlicher und dauerhafter Verbindung mit der
Wirtschaft eines Mitgliedstaats oder eines überseeischen Landes oder Hoheitsgebiets stehen;
diese Verbindung darf aber nicht von der Staatsangehörigkeit ... abhängig gemacht werden;
im Hinblick auf die Gründung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats.

35.
Auch wenn das Allgemeine Programm die Anwendung des Kriteriums der tatsächlichen und
dauerhaften Verbindung nur dazu vorsehe, von der Freiheit, eine Zweitniederlassung zu gründen,
Gebrauch zu machen, so müsse ein solches Kriterium auch für die Hauptniederlassung gelten,
damit die für die Ausübung des Niederlassungsrechts aufgestellten Anknüpfungsvoraussetzungen
homogen seien.

36.
Nach Ansicht von Überseering, der niederländischen Regierung und der Regierung des
Vereinigten Königreichs sowie der Kommission und der EFTA-Überwachungsbehörde verstößt es
gegen Artikel 43 EG in Verbindung mit Artikel 48 EG, wenn im Fall einer nach dem Recht eines
ersten Mitgliedstaats wirksam gegründeten Gesellschaft, von der nach dem Recht eines zweiten
Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in diesen zweiten
Mitgliedstaat verlegt hat, die dortgeltenden Kollisionsregeln vorsehen, dass die Rechtsfähigkeit
und die Parteifähigkeit dieser Gesellschaft nach dem Recht dieses Staates zu beurteilen sind. Dies
sei der Fall, wenn nach dem Recht des zweiten Mitgliedstaats dieser Gesellschaft die Möglichkeit
vorenthalten werde, Rechte aus einem Vertrag mit einer in diesem Staat ansässigen Gesellschaft
gerichtlich geltend zu machen. Sie tragen hierfür Folgendes vor.

37.
Erstens macht die Kommission geltend, nach dem Wortlaut des Artikels 293 EG sei die Einleitung
von Verhandlungen zur Beseitigung der Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsvorschriften
über die Anerkennung ausländischer Gesellschaften nur soweit erforderlich vorgesehen. Hätte im
Jahr 1968 eine einschlägige Rechtsprechung bestanden, wäre es nicht erforderlich gewesen, von
Artikel 293 EG Gebrauch zu machen. Dies erkläre die entscheidende Bedeutung, die heute der
einschlägigen Rechtsprechung des Gerichtshofes für die Ermittlung des Inhalts und der Tragweite
der in den Artikeln 43 EG und 48 EG verankerten Niederlassungsfreiheit für Gesellschaften
zukomme.

38.
Zweitens vertreten Überseering, die Regierung des Vereinigten Königreichs, die Kommission und
die EFTA-Überwachungsbehörde die Ansicht, dass das Urteil Daily Mail and General Trust in der
vorliegenden Rechtssache nicht einschlägig sei.

39.
Wie sich aus dem diesem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt ergebe, sei zu prüfen gewesen,
welche Rechtsfolgen im Mitgliedstaat der Gründung einer Gesellschaft die Verlegung des
tatsächlichen Verwaltungssitzes dieser Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat habe, so dass
dieses Urteil nicht als Grundlage für die Prüfung der Frage dienen könne, welche Rechtsfolgen
eine solche Verlegung im Aufnahmemitgliedstaat habe.

40.
Das Urteil Daily Mail and General Trust gelte nur für die Beziehung zwischen dem
Gründungsmitgliedstaat und der Gesellschaft, die diesen Staat unter Wahrung der
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Rechtspersönlichkeit verlassen möchte, die ihr nach dem Recht dieses Staates zuerkannt worden
sei. Da Gesellschaften Schöpfungen des nationalen Rechts seien, müssten sie weiterhin die nach
dem Recht ihres Gründungsstaats bestehenden Anforderungen beachten. Das Urteil Daily Mail
and General Trust erkenne somit das Recht des Mitgliedstaats der Gründung einer Gesellschaft
an, nach seinem internationalen Privatrecht die Gründung und die rechtliche Existenz von
Gesellschaften zu regeln. Es entscheide dagegen nicht die Frage, ob eine nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegründete Gesellschaft von einem anderen Mitgliedstaat anerkannt werden müsse.

41.
Drittens ist nach Ansicht von Überseering, der Regierung des Vereinigten Königreichs, der
Kommission und der EFTA-Überwachungsbehörde für die Beantwortung der in der vorliegenden
Rechtssache gestellten Frage nicht auf das Urteil Daily Mail and General Trust, sondern auf das
Urteil Centros abzustellen. In dem diesem Urteil zugrunde liegenden Ausgangsrechtsstreit sei es
nämlich wie in der vorliegenden Rechtssache darum gegangen, wie im Aufnahmemitgliedstaat
eine Gesellschaft behandelt werde, dienach dem Recht eines anderen Mitgliedstaaten gegründet
worden sei und ihr Niederlassungsrecht ausübe.

42.
Die Rechtssache Centros betreffe die Zweitniederlassung einer Gesellschaft, der Centros Ltd, in
Dänemark als Aufnahmemitgliedstaat, die wirksam im Vereinigten Königreich gegründet worden
sei, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz gehabt habe, ohne dort eine
wirtschaftliche Tätigkeit auszuüben. Die Centros Ltd habe in Dänemark eine Zweigniederlassung
gründen wollen, um dort den wesentlichen Teil ihrer wirtschaftlichen Tätigkeiten auszuüben. Die
dänischen Behörden hätten die Existenz dieser Gesellschaft nach englischem Recht nicht in
Zweifel gezogen, ihr aber das Recht, in Dänemark durch Gründung einer Zweigniederlassung von
ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen, verweigert, da festgestanden habe, dass über
diese Form der Zweitniederlassung die Anwendung der dänischen Vorschriften über die Gründung
von Gesellschaften, u. a. in Bezug auf die Einzahlung eines Mindestkapitals, hätten umgangen
werden sollen.

43.
Im Urteil Centros habe der Gerichtshof entschieden, dass ein Mitgliedstaat (der Aufnahmestaat)
hinnehmen müsse, dass eine wirksam in einem anderen Mitgliedstaat gegründete Gesellschaft,
die dort ihren satzungsmäßigen Sitz habe, in seinem Hoheitsgebiet eine weitere Niederlassung
eintragen lasse (im gegebenen Fall eine Zweigniederlassung), von der aus sie ihre gesamte
Tätigkeit entfalten könne. Deswegen könne der Aufnahmemitgliedstaat einer wirksam in einem
anderen Mitgliedstaat gegründeten Gesellschaft nicht sein eigenes materielles Gesellschaftsrecht,
insbesondere die Vorschriften über das Gesellschaftskapital, entgegenhalten. Nach Ansicht der
Kommission muss es sich ebenso verhalten, wenn sich der Aufnahmemitgliedstaat auf sein
internationales Gesellschaftsrecht beruft.

44.
Nach Auffassung der niederländischen Regierung stehen die Bestimmungen des EG-Vertrags
über die Niederlassungsfreiheit nicht der Anwendung der Sitztheorie als solcher entgegen.
Dagegen stellten die Folgen, die das deutsche Recht an das knüpften, was es als Verlegung des
Sitzes einer Gesellschaft nach Deutschland betrachte, die im Übrigen ihre Rechtspersönlichkeit
aufgrund ihrer Gründung in einem anderen Mitgliedstaat besitze, eine Beschränkung der
Niederlassungsfreiheit dar, wenn sie dazu führten, dass die Rechtspersönlichkeit dieser
Gesellschaft nicht anerkannt werde.

45.
Im EG-Vertrag stünden die drei Anknüpfungspunkte satzungsmäßiger Sitz, tatsächlicher
Verwaltungssitz (Hauptverwaltung) und Hauptniederlassung auf gleicher Stufe. Im Vertrag finde
sich kein Hinweis, dass der satzungsmäßige Sitz und die Hauptverwaltung in ein und demselben
Mitgliedstaat liegen müssten, damit von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch gemacht werden
könne. Folglich stehe das Niederlassungsrecht auch einer Gesellschaft zu, deren tatsächlicher
Verwaltungssitz sich nicht mehr im Staat der Gründung dieser Gesellschaft befinde. Es verstoße
daher gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags über die Niederlassungsfreiheit, wenn sich ein
Mitgliedstaat weigere, die Rechtsfähigkeit einer in einem anderen Mitgliedstaat wirksam
gegründeten Gesellschaft anzuerkennen, die in seinem Hoheitsgebiet von ihrer Freiheit der
Zweitniederlassung Gebrauch mache.

46.
Die Regierung des Vereinigten Königreichs macht geltend, die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden deutschen Regeln verstießen gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, da sie bewirkten,
dass eine Gesellschaft wie Überseering daran gehindert werde, ihre Tätigkeiten über eine Agentur
oder eine Zweigniederlassung in Deutschland auszuüben, wenn diese Agentur oder diese
Zweigniederlassung nach deutschem Recht als tatsächlicher Verwaltungssitz der Gesellschaft
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betrachtet werde, denn sie führten zum Verlust der Rechtsfähigkeit, ohne die eine Gesellschaft
nicht funktionieren könne.

47.
Die EFTA-Überwachungsbehörde weist ergänzend darauf hin, dass die Niederlassungsfreiheit
nicht nur das Recht auf Zweitniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat umfasse, sondern für
eine Gesellschaft, die ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat verlege,
auch das Recht, ihre ursprüngliche Niederlassung in dem Mitgliedstaat beizubehalten, in dem sie
gegründet worden sei. Die deutschen Regeln, die im Ausgangsfall maßgeblich seien, würden
bewirken, dass die Niederlassungsfreiheit in eine Niederlassungspflicht verwandelt würde, damit
die Rechtsfähigkeit der Gesellschaft und damit ihre Parteifähigkeit erhalten werde. Sie stellten
daher eine Beschränkung der im EG-Vertrag vorgesehenen Niederlassungsfreiheit dar. Dieses
Ergebnis bedeute nicht, dass die Mitgliedstaaten keinen Anknüpfungspunkt zwischen einer
Gesellschaft und ihrem Hoheitsgebiet schaffen dürften; bei Ausübung dieser Befugnisse müssten
sie aber den EG-Vertrag beachten.

48.
Die niederländische Regierung, die Regierung des Vereinigten Königreichs und die EFTA-
Überwachungsbehörde heben außerdem den Umstand hervor, dass Überseering ihren
tatsächlichen Verwaltungssitz im Sinne des deutschen Rechts nicht nach Deutschland habe
verlegen wollen. Überseering trägt vor, dass sie sich nicht in den Niederlanden habe auflösen
wollen, um sich in Deutschland neu zu gründen, und dass sie weiterhin als Gesellschaft mit
beschränkter Haftung nach niederländischem Recht (BV) existieren wolle. Es sei außerdem
widersprüchlich, dass das deutsche Recht sie als solche betrachte, wenn es darum gehe, sie zur
Zahlung von Architektenhonoraren zu verurteilen.

49.
Die niederländische Regierung hat in der mündlichen Verhandlung geltend gemacht, dass es sich
nach niederländischem Recht in einer Situation wie im Ausgangsverfahren um die Gründung einer
Zweigniederlassung, also einer Zweitniederlassung, handele. Es sei falsch, bei der Prüfung der
vorliegenden Rechtssache von der Prämisse auszugehen, dass es aufgrund der bloßen Abtretung
der Geschäftsanteile an in Deutschland wohnende deutsche Staatsangehörige zu einer Verlegung
des tatsächlichen Verwaltungssitzes von Überseering nach Deutschland gekommen sei. Eine
solche Analyse sei nämlich eine solche des deutschen Privatrechts. Nichts deute darauf hin, dass
Überseering die Absicht gehabt habe, ihren tatsächlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu
verlegen. Wenn so argumentiert werde, als handele es sich um eine Hauptniederlassung, ziele
dies darauf ab, dem Urteil Centros, in dem es um die sekundäre Form der Niederlassung
gegangen sei, die sich aus der Gründung einer Zweigniederlassung ergebe, seine Bedeutung zu
nehmen und zu versuchen, dievorliegende Rechtssache mit der Rechtssache Daily Mail and
General Trust gleichzusetzen.

50.
Die Regierung des Vereinigten Königreichs weist darauf hin, dass Überseering in den
Niederlanden wirksam gegründet worden sei, immer im Handelsregister von Amsterdam und
Haarlem als Gesellschaft niederländischen Rechts eingetragen gewesen sei und nicht versucht
habe, ihren tatsächlichen Verwaltungssitz nach Deutschland zu verlegen. Sie habe lediglich
aufgrund einer Eigentumsübertragung seit 1994 den Großteil ihrer Tätigkeiten in Deutschland
ausgeübt und dort bestimmte Versammlungen abgehalten. Sie müsse in der Praxis also so
angesehen werden, als habe sie in Deutschland über eine Agentur oder Zweigniederlassung
gehandelt. Diese Sachlage unterscheide sich grundlegend von derjenigen, die der Rechtssache
Daily Mail and General Trust zugrunde gelegen habe, in der es um einen bewussten Versuch
gegangen sei, den Sitz einer Gesellschaft englischen Rechts und die Kontrolle über die
Gesellschaft aus dem Vereinigten Königreich in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen und dabei
zwar den Status einer im Vereinigten Königreich wirksam gegründeten Gesellschaft beizubehalten,
aber nicht den steuerlichen Anforderungen unterworfen zu sein, die im Vereinigten Königreich mit
der Verlegung der Verwaltung einer Gesellschaft und der Kontrolle über sie ins Ausland verbunden
seien.

51.
Nach Auffassung der EFTA-Überwachungsbehörde zeigt sich darin, dass Überseering aufgrund
der offenbar ungebetenen Verlegung ihres tatsächlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland dort
ihre Parteifähigkeit abgesprochen werde, die Unsicherheit, die die Anwendung der
unterschiedlichen internationalen Privatrechte der Mitgliedstaaten für grenzüberschreitende
Geschäfte mit sich bringen kann. Da die Bestimmung des tatsächlichen Verwaltungssitzes
weitgehend auf der Grundlage von Tatsachen erfolge, sei es immer möglich, dass
unterschiedliche nationale Rechtssysteme, und in diesen sogar verschiedene Gerichte,
unterschiedlich beurteilten, was einen tatsächlichen Verwaltungssitz darstelle. Außerdem werde es
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immer schwieriger, den tatsächlichen Verwaltungssitz in einer globalisierten und
computerbeherrschten Wirtschaft zu bestimmen, in der die persönliche Anwesenheit der
Entscheidungsträger immer weniger erforderlich sei.
Würdigung durch den Gerichtshof
Zur Anwendbarkeit der Bestimmungen des EG-Vertrags über die Niederlassungsfreiheit

52.
Vorab ist entgegen der Ansicht von NCC sowie der deutschen, der spanischen und der
italienischen Regierung klarzustellen, dass im Fall einer Gesellschaft, die wirksam in einem ersten
Mitgliedstaat gegründet worden ist, dort ihren satzungsmäßigen Sitz hat und von der nach dem
Recht eines zweiten Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie nach der Abtretung aller ihrer
Geschäftsanteile an Staatsangehörige dieses Staates, in dem diese auch wohnen, ihren
tatsächlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, die Regeln, die der zweite Mitgliedstaat auf diese
Gesellschaft anwendet, beim gegenwärtigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht aus dem
Anwendungsbereich der Gemeinschaftsvorschriften über die Niederlassungsfreiheit fallen.

53.
Insoweit ist erstens das auf Artikel 293 EG gestützte Vorbringen von NCC sowie der deutschen,
der spanischen und der italienischen Regierung zurückzuweisen.

54.
Wie der Generalanwalt in Nummer 42 seiner Schlussanträge ausführt, stellt Artikel 293 EG
nämlich keinen Rechtsetzungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten dar. Diese Vorschrift
fordert die Mitgliedstaaten zwar auf, Verhandlungen einzuleiten, u. a. um die Lösung der Probleme
zu erleichtern, die sich aus der Unterschiedlichkeit der Rechtsvorschriften über die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften und über die Aufrechterhaltung ihrer Rechtspersönlichkeit bei
grenzüberschreitender Sitzverlegung ergeben, dies aber nur, soweit erforderlich, also für den Fall,
dass die Bestimmungen des EG-Vertrags nicht die Erreichung der Vertragsziele ermöglichen.

55.
Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass zwar die Übereinkünfte, zu deren Abschluss Artikel 293
EG anregt, genau wie die in Artikel 44 EG vorgesehenen Harmonisierungsrichtlinien die
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit erleichtern können, das Gebrauchmachen von dieser
Freiheit aber nicht vom Abschluss solcher Übereinkünfte abhängen kann.

56.
Wie der Gerichtshof bereits bei anderer Gelegenheit ausgeführt hat, umfasst die
Niederlassungsfreiheit, die Artikel 43 EG den Gemeinschaftsangehörigen zuerkennt, das Recht
zur Aufnahme und Ausübung selbständiger Erwerbstätigkeiten sowie zur Errichtung von
Unternehmen und zur Ausübung der Unternehmertätigkeit nach den Bestimmungen, die im
Niederlassungsstaat für dessen eigene Angehörigen gelten. Außerdem stehen nach dem Wortlaut
des Artikels 48 EG für die Anwendung [der Bestimmungen des EG-Vertrags über das
Niederlassungsrecht] die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegründeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natürlichen Personen gleich, die
Angehörige der Mitgliedstaaten sind.

57.
Hieraus folgt unmittelbar, dass diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tätigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat auszuüben, wobei ihr satzungsmäßiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung, ebenso wie die Staatsangehörigkeit bei natürlichen Personen, dazu dient,
ihre Zugehörigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen.

58.
Auf diese Prämissen hat der Gerichtshof seine Erwägungen im Urteil Centros (Randnrn. 19 und
20) gestützt.

59.
Die Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit setzt zwingend die Anerkennung dieser
Gesellschaften durch alle Mitgliedstaaten voraus, in denen sie sich niederlassen wollen.

60.
Es ist daher nicht erforderlich, dass die Mitgliedstaaten eine Übereinkunft über die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften schließen, damit die Gesellschaften, diedie in Artikel 48 EG
genannten Voraussetzungen erfüllen, von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen können,
die ihnen in den seit Ablauf der Übergangszeit unmittelbar anwendbaren Artikeln 43 EG und 48 EG
zuerkannt wird. Folglich kann kein Rechtfertigungsgrund für eine Beschränkung der vollen
Wirksamkeit dieser Artikel daraus hergeleitet werden, dass bis heute keine Übereinkunft über die
gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften auf der Grundlage des Artikels 293 EG
geschlossen worden ist.

61.
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Zweitens ist das Vorbringen zu prüfen, das sich auf das Urteil Daily Mail and General Trust, das im
Mittelpunkt der Erörterungen vor dem Gerichtshof gestanden hat, stützt. Dieses Vorbringen ist
insoweit zu prüfen, als es darauf gerichtet ist, der dem Urteil Daily Mail and General Trust
zugrunde liegenden Situation in gewisser Weise die Sachlage gleichzusetzen, aus der das
deutsche Recht den Verlust der Rechtsfähigkeit und den Verlust der Parteifähigkeit einer nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaft ableitet.

62.
Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Urteil Daily Mail and General Trust die Beziehungen
zwischen einer Gesellschaft und einem Mitgliedstaat, nach dessen Recht sie gegründet worden ist,
in dem Fall betrifft, in dem die Gesellschaft ihren tatsächlichen Verwaltungssitz unter Wahrung der
ihr in ihrem Gründungsstaat zuerkannten Rechtspersönlichkeit in einen anderen Mitgliedstaat
verlegen wollte. Hingegen handelt es sich im Ausgangsrechtsstreit um die Anerkennung einer
nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaft durch einen anderen Mitgliedstaat;
dabei wird einer solchen Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfähigkeit abgesprochen,
da er davon ausgeht, dass sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt
hat, ohne dass es hierfür darauf ankäme, ob die Gesellschaft tatsächlich eine Sitzverlegung
vornehmen wollte.

63.
Wie sowohl die niederländische Regierung und die Regierung des Vereinigten Königreichs als
auch die Kommission und die EFTA-Überwachungsbehörde geltend machen, hat Überseering nie
die Absicht bekundet, ihren Sitz nach Deutschland zu verlegen. Ihre rechtliche Existenz ist nach
dem Recht ihres Gründungsstaats durch die Abtretung ihrer sämtlichen Geschäftsanteile an in
Deutschland wohnende Personen nie in Frage gestellt worden. Insbesondere ist sie nicht
Gegenstand von Auflösungsmaßnahmen nach niederländischem Recht gewesen, nach dem sie
nie aufgehört hat, wirksam zu bestehen.

64.
Selbst wenn man den Ausgangsrechtsstreit so verstünde, als ginge es um die
grenzüberschreitende Verlegung des tatsächlichen Verwaltungssitzes, ist daher die von NCC
sowie der deutschen, der spanischen und der italienischen Regierung vertretene Auslegung des
Urteils Daily Mail and General Trust unzutreffend.

65.
In der Rechtssache, in der dieses Urteil erging, wollte die Daily Mail and General Trust PLC, eine
nach dem Recht des Vereinigten Königreich gegründete Gesellschaft, die dort sowohl ihren
satzungsmäßigen Sitz als auch ihren tatsächlichen Verwaltungssitz hatte, Letzteren in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen, ohne ihreRechtspersönlichkeit oder ihre Eigenschaft als
Gesellschaft englischen Rechts zu verlieren; die dafür erforderliche Genehmigung der zuständigen
britischen Behörden wurde ihr verweigert. Sie verklagte diese Behörden daher beim High Court of
Justice, Queen's Bench Division (Vereinigtes Königreich), und machte geltend, dass die Artikel 52
und 58 des EWG-Vertrags ihr das Recht zuerkennen würden, ihren tatsächlichen Verwaltungssitz
ohne vorherige Genehmigung und ohne Verlust ihrer Rechtspersönlichkeit in einen anderen
Mitgliedstaat zu verlegen.

66.
Anders als im Ausgangsverfahren ging es somit in der Rechtssache, in der das Urteil Daily Mail
and General Trust erging, nicht darum, wie ein Mitgliedstaat eine in einem anderen Mitgliedstaat
wirksam gegründete Gesellschaft zu behandeln hat, die im ersten Mitgliedstaat von ihrer
Niederlassungsfreiheit Gebrauch macht.

67.
Im Zusammenhang mit der Frage des High Court of Justice, ob die Bestimmungen des Vertrages
über die Niederlassungsfreiheit einer Gesellschaft das Recht zuerkennen, ihre Geschäftsleitung in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, erinnert der Gerichtshof in Randnummer 19 des Urteils
Daily Mail and General Trust daran, dass eine aufgrund einer nationalen Rechtsordnung
gegründete Gesellschaft jenseits der nationalen Rechtsordnung, die ihre Gründung und ihre
Existenz regelt, keine Realität hat.

68.
In Randnummer 20 dieses Urteils unterstreicht der Gerichtshof die Unterschiede zwischen den
nationalen Rechtsordnungen hinsichtlich dessen, was für die Gründung einer Gesellschaft an
Verknüpfung mit dem nationalen Gebiet erforderlich ist, wie hinsichtlich der Möglichkeit einer nach
einem nationalen Recht gegründeten Gesellschaft, diese Verknüpfung nachträglich zu ändern.

69.
In Randnummer 23 dieses Urteils kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass der EG-Vertrag
diese Unterschiede als Probleme betrachtet, die durch die Bestimmungen des EG-Vertrags über
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die Niederlassungsfreiheit nicht gelöst sind, sondern einer Lösung im Wege der Rechtssetzung
oder des Vertragsschlusses bedürfen; eine solche war jedoch noch nicht gefunden worden.

70.
Dabei hat sich der Gerichtshof darauf beschränkt, festzustellen, dass sich die Möglichkeit für eine
nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründete Gesellschaft, ihren satzungsmäßigen Sitz oder
ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne die ihr durch
die Rechtsordnung des Gründungsmitgliedstaats zuerkannte Rechtspersönlichkeit zu verlieren,
und gegebenenfalls die Modalitäten dieser Verlegung nach den nationalen Rechtsvorschriften
beurteilen, nach denen diese Gesellschaft gegründet worden ist. Er zog daraus den Schluss, dass
ein Mitgliedstaat die Möglichkeit hat, einer nach seiner Rechtsordnung gegründeten Gesellschaft
Beschränkungen hinsichtlich der Verlegung ihres tatsächlichen Verwaltungssitzes aus seinem
Hoheitsgebiet aufzuerlegen, damit sie die ihr nach dem Recht dieses Staates zuerkannte
Rechtspersönlichkeit beibehalten kann.

71.
Der Gerichtshof hat sich dagegen nicht zu der Frage geäußert, ob in einem Fall wie im
Ausgangsverfahren, in dem von einer nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründeten
Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren
tatsächlichen Verwaltungssitz in diesen verlegt hat, dieser andere Mitgliedstaat sich weigern darf,
die Rechtspersönlichkeit anzuerkennen, die ihr nach der Rechtsordnung ihres Gründungsstaats
zuerkannt wird.

72.
Ungeachtet des allgemein gehaltenen Wortlauts der Randnummer 23 des Urteils Daily Mail and
General Trust wollte der Gerichtshof den Mitgliedstaaten nicht die Möglichkeit einräumen, die
tatsächliche Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit in ihrem Hoheitsgebiet durch in anderen
Mitgliedstaaten wirksam gegründete Gesellschaften, von denen sie annehmen, dass sie ihren
tatsächlichen Verwaltungssitz in ihr Hoheitsgebiet verlegt haben, von der Beachtung ihres
nationalen Gesellschaftsrechts abhängig zu machen.

73.
Dem Urteil Daily Mail and General Trust kann daher nicht entnommen werden, dass in dem Fall,
dass eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegründet worden ist und der
dort Rechtspersönlichkeit zuerkannt wird, von ihrer Niederlassungsfreiheit in einem anderen
Mitgliedstaat Gebrauch macht, die Frage der Anerkennung ihrer Rechtsfähigkeit und ihrer
Parteifähigkeit im Mitgliedstaat der Niederlassung nicht den Bestimmungen des EG-Vertrags über
die Niederlassungsfreiheit unterliegt. Dies gilt selbst dann, wenn von dieser Gesellschaft nach dem
Recht des Mitgliedstaats der Niederlassung angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat.

74.
Drittens ist das Vorbringen der spanischen Regierung zurückzuweisen, in einer Situation wie im
Ausgangsverfahren mache das Allgemeine Programm in seinem Titel I die Inanspruchnahme der
durch den EG-Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit vom Bestehen einer tatsächlichen und
dauerhaften Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaats abhängig.

75.
Wie sich nämlich aus dem Wortlaut des Allgemeinen Programms ergibt, verlangt dieses eine
tatsächliche und dauerhafte Verbindung allein für den Fall, dass die Gesellschaft nur ihren
satzungsmäßigen Sitz innerhalb der Gemeinschaft hat. Bei Überseering, die sowohl ihren
satzungsmäßigen Sitz als auch ihren tatsächlichen Verwaltungssitz innerhalb der Gemeinschaft
hat, verhält es sich unbestreitbar nicht so. Der Gerichtshof hat für diese Fallkonstellation in
Randnummer 19 des Urteils Centros festgestellt, dass Artikel 58 EG-Vertrag die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den
natürlichen Personen gleichstellt, die Angehörige der Mitgliedstaaten sind.

76.
Nach alledem beruft sich Überseering zu Recht auf die Niederlassungsfreiheit, um sich dagegen
zur Wehr zu setzen, dass das deutsche Recht sie nicht als parteifähige juristische Person ansieht.

77.
Ferner ist daran zu erinnern, dass der Erwerb von Geschäftsanteilen an einer in einem
Mitgliedstaat gegründeten und ansässigen Gesellschaft durch eine oder mehrere natürliche
Personen mit Wohnort in einem anderen Mitgliedstaat grundsätzlich den Bestimmungen des EG-
Vertrags über den freien Kapitalverkehr unterliegt, wenn eine solche Beteiligung ihnen nicht einen
gewissen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und sie deren Tätigkeiten nicht
bestimmen können. Wenn dagegen der Erwerb sämtliche Geschäftsanteile einer Gesellschaft mit
satzungsmäßigem Sitz in einem anderen Mitgliedstaat umfasst und eine solche Beteiligung einen
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gewissen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht und es diesen Personen
ermöglicht, deren Tätigkeiten zu bestimmen, sind die Bestimmungen des EG-Vertrags über die
Niederlassungsfreiheit anwendbar (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. April 2000 in der
Rechtssache C-251/98, Baars, Slg. 2000, I-2787, Randnrn. 21 und 22).
Zum Vorliegen einer Beschränkung der Niederlassungsfreiheit

78.
Sodann ist zu prüfen, ob die Weigerung der deutschen Gerichte, einer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats wirksam gegründeten Gesellschaft die Rechts- und Parteifähigkeit
zuzuerkennen, eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

79.
In einer Situation wie im Ausgangsverfahren hat eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats als der Bundesrepublik Deutschland wirksam gegründet worden ist und in
diesem anderen Mitgliedstaat ihren satzungsmäßigen Sitz hat, nach deutschem Recht keine
andere Wahl, als sich in Deutschland neu zu gründen, wenn sie vor einem deutschen Gericht
Ansprüche aus einem Vertrag mit einer Gesellschaft deutschen Rechts geltend machen möchte.

80.
Überseering, die in den Niederlanden wirksam gegründet worden ist und dort ihren
satzungsmäßigen Sitz hat, genießt aufgrund der Artikel 43 EG und 48 EG das Recht, als
Gesellschaft niederländischen Rechts in Deutschland von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch
zu machen. Insoweit ist es unbeachtlich, dass nach der Gründung dieser Gesellschaft deren
gesamtes Kapital von in Deutschland ansässigen deutschen Staatsangehörigen erworben wurde,
denn dieser Umstand hat offenbar nicht zum Verlust der Rechtspersönlichkeit geführt, die ihr die
niederländische Rechtsordnung zuerkennt.

81.
Ihre Existenz hängt sogar untrennbar mit ihrer Eigenschaft als Gesellschaft niederländischen
Rechts zusammen, da eine Gesellschaft, wie bereits ausgeführt wurde, jenseits der nationalen
Rechtsordnung, die ihre Gründung und ihre Existenz regelt, keine Realität hat (in diesem Sinne
Urteil Daily Mail and General Trust, Randnr. 19). Das Erfordernis, dieselbe Gesellschaft in
Deutschland neu zu gründen, kommt daher der Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich.

82.
Unter diesen Umständen stellt es eine mit den Artikeln 43 EG und 48 EG grundsätzlich nicht
vereinbare Beschränkung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn ein Mitgliedstaat sich u. a. deshalb
weigert, die Rechtsfähigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Rechteines anderen Mitgliedstaats
gegründet worden ist und dort ihren satzungsmäßigen Sitz hat, anzuerkennen, weil die
Gesellschaft im Anschluss an den Erwerb sämtlicher Geschäftsanteile durch in seinem
Hoheitsgebiet wohnende eigene Staatsangehörigen, ihren tatsächlichen Verwaltungssitz in sein
Hoheitsgebiet verlegt haben soll, mit der Folge, dass die Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat
nicht zu dem Zweck parteifähig ist, ihre Ansprüche aus einem Vertrag geltend zu machen, es sei
denn, dass sie sich nach dem Recht dieses Aufnahmestaats neu gründet.
Zur eventuellen Rechtfertigung der Beschränkung der Niederlassungsfreiheit

83.
Schließlich ist zu prüfen, ob eine solche Beschränkung der Niederlassungsfreiheit durch die
sowohl vom vorlegenden Gericht als auch von der deutschen Regierung angeführten Gründe
gerechtfertigt sein kann.

84.
Die deutsche Regierung macht hilfsweise für den Fall, dass der Gerichtshof die Anwendung der
Sitztheorie als eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit ansehen sollte, geltend, dass diese
Beschränkung ohne Diskriminierung angewandt werde, durch zwingende Gründe des
Gemeinwohls gerechtfertigt sei und in einem angemessenen Verhältnis zu den verfolgten Zielen
stehe.

85.
Der nicht diskriminierende Charakter ergebe sich daraus, dass die sich aus der Sitztheorie
ergebenden Rechtsregeln nicht nur für ausländische Gesellschaften gelten würden, die sich durch
Verlegung ihres tatsächlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland dort niederließen, sondern
auch für Gesellschaften deutschen Rechts, die ihren tatsächlichen Verwaltungssitz aus
Deutschland heraus verlegten.

86.
Zu den zwingenden Gründen des Gemeinwohls, die zur Rechtfertigung der angeblichen
Beschränkung angeführt würden, sei zu bemerken, dass das abgeleitete Gemeinschaftsrecht in
anderen Bereichen voraussetze, dass der Verwaltungssitz und der satzungsmäßige Sitz identisch
seien. Das Gemeinschaftsrecht habe somit grundsätzlich anerkannt, dass die Einheit von
satzungsmäßigem Sitz und Verwaltungssitz berechtigt sei.
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87.
Die Regeln des deutschen internationalen Gesellschaftsrechts dienten der Rechtssicherheit und
dem Gläubigerschutz. Auf Gemeinschaftsebene seien die Modalitäten des Schutzes des
Gesellschaftskapitals von Gesellschaften mit beschränkter Haftung nicht harmonisiert, und diese
Gesellschaften unterlägen in anderen Mitgliedstaaten als der Bundesrepublik Deutschland zum
Teil wesentlich geringeren Anforderungen. Die im deutschen Recht angewandte Sitztheorie stelle
in diesem Zusammenhang sicher, dass eine Gesellschaft, deren Tätigkeitsschwerpunkt im Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland liege, mit einem bestimmten Mindestkapital ausgestattet sei, was
zur Sicherung ihrer Vertragspartner und Gläubiger beitrage. Außerdem würden damit
Wettbewerbsverzerrungen verhindert, da alle schwerpunktmäßig in Deutschland tätigen
Gesellschaften gleichen rechtlichen Rahmenbedingung unterworfen würden.

88.
Eine weitere Rechtfertigung stelle der Schutz der Minderheitsgesellschafter dar. Mangels eines
Gemeinschaftsstandards für diesen Schutz müsse es einem Mitgliedstaat möglich sein, bei allen
Gesellschaften, deren Tätigkeitsschwerpunkt in seinem Hoheitsgebiet liege, die gleichen
rechtlichen Rahmenbedingungen für den Schutz von Minderheitsgesellschaftern durchzusetzen.

89.
Auch der Arbeitnehmerschutz durch die Mitbestimmung im Unternehmen gemäß den gesetzlich
festgelegten Bedingungen rechtfertige die Anwendung der Sitztheorie. Die Verlegung des
tatsächlichen Verwaltungssitzes einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegründeten
Gesellschaft nach Deutschland könnte, wenn die Gesellschaft ihre Eigenschaft als Gesellschaft
dieses Rechts bewahren würde, die Gefahr einer Umgehung der deutschen
Mitbestimmungsvorschriften mit sich bringen, die es den Arbeitnehmern unter bestimmten
Voraussetzungen ermöglichten, im Aufsichtsrat der Gesellschaft vertreten zu sein. Ein solches
Organ gebe es bei den Gesellschaften der anderen Mitgliedstaaten nicht immer.

90.
Schließlich rechtfertigten die Fiskalinteressen die Beschränkung, die sich eventuell aus der
Anwendung der Sitztheorie ergebe. Die Gründungstheorie ermögliche in größerem Umfang als die
Sitztheorie die Gründung von Gesellschaften mit doppelter Ansässigkeit, die deshalb in zwei oder
mehr Mitgliedstaaten unbeschränkt steuerpflichtig seien. Bei solchen Gesellschaften bestehe die
Gefahr, dass sie in mehreren Mitgliedstaten parallel Steuervorteile beanspruchten und erlangten.
Als Beispiel sei die grenzüberschreitende Verrechnung von Verlusten auf Gewinne zwischen
verbundenen Unternehmen zu nennen.

91.
Nach Ansicht der niederländischen Regierung und der Regierung des Vereinigten Königreichs, der
Kommission und der EFTA-Überwachungsbehörde ist die fragliche Beschränkung nicht
gerechtfertigt. Das Ziel des Gläubigerschutzes sei auch von den dänischen Behörden in der
Rechtssache Centros angeführt worden, um die Weigerung zu rechtfertigen, in Dänemark die
Zweigniederlassung einer Gesellschaft einzutragen, die im Vereinigten Königreich wirksam
gegründet worden sei und deren sämtliche Tätigkeiten in Dänemark hätten ausgeübt werden
sollen, ohne die Anforderungen des dänischen Rechts in Bezug auf die Gründung und die
Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu erfüllen. Es sei außerdem zweifelhaft, dass die
Anforderungen hinsichtlich eines Mindestgesellschaftskapitals ein wirksames Mittel zum Schutz
von Gläubigern darstellten.

92.
Es lässt sich nicht ausschließen, dass zwingende Gründe des Gemeinwohls, wie der Schutz der
Interessen der Gläubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch des Fiskus,
unter bestimmten Umständen und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen
Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen können.

93.
Solche Ziele können es jedoch nicht rechtfertigen, dass einer Gesellschaft, die in einem anderen
Mitgliedstaat ordnungsgemäß gegründet worden ist und dort ihren satzungsmäßigen Sitz hat, die
Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeitabgesprochen wird. Eine solche Maßnahme kommt
nämlich der Negierung der den Gesellschaften in den Artikeln 43 EG und 48 EG zuerkannten
Niederlassungsfreiheit gleich.

94.
Auf die erste Frage ist daher zu antworten, dass es gegen die Artikel 43 EG und 48 EG verstößt,
wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren
satzungsmäßigen Sitz hat, gegründet worden ist und von der nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat,
in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit vor seinen nationalen



91

Gerichten für das Geltendmachen von Ansprüchen aus einem Vertrag mit einer in diesem
Mitgliedstaat ansässigen Gesellschaft abgesprochen wird.
Zur zweiten Vorlagefrage

95.
Aus der Antwort auf die erste Vorlagefrage folgt, dass in dem Fall, dass eine Gesellschaft, die
nach dem Recht des Mitgliedstaats gegründet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren
satzungsmäßigen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch macht, dieser andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet ist,
die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach dem
Recht ihres Gründungstaats besitzt.
Kosten

96.
Die Auslagen der deutschen, der spanischen, der italienischen und der niederländischen
Regierung und der Regierung des Vereinigten Königreichs sowie der Kommission und der EFTA-
Überwachungsbehörde, die vor dem Gerichtshof Erklärungen abgegeben haben, sind nicht
erstattungsfähig. Für die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in
dem bei dem vorlegenden Gericht anhängigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher
Sache dieses Gerichts.
Aus diesen Gründen
hat

DER GERICHTSHOF
auf die ihm vom Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 30. März 2000 vorgelegten Fragen für
Recht erkannt:
1. Es verstößt gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, wenn einer Gesellschaft, die nach dem
Recht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz hat,
gegründet worden ist und von der nach demRecht eines anderen Mitgliedstaats
angenommen wird, dass sie ihren tatsächlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in
diesem Mitgliedstaat die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit vor seinen
nationalen Gerichten für das Geltendmachen von Ansprüchen aus einem Vertrag mit einer
in diesem Mitgliedstaat ansässigen Gesellschaft abgesprochen wird.
2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegründet worden ist, in
dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmäßigen Sitz hat, in einem anderen Mitgliedstaat
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser andere Mitgliedstaat nach den
Artikeln 43 EG und 48 EG verpflichtet, die Rechtsfähigkeit und damit die Parteifähigkeit zu
achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Gründungstaats besitzt.
Verkündet in öffentlicher Sitzung in Luxemburg am 5. November 2002.

30.03.2000: BGH läßt "Sitztheorie" durch den EuGH überprüfen
Bundesgerichtshof
Mitteilung der Pressestelle
Nr. 21/2000

Bundesgerichtshof läßt "Sitztheorie" durch den Gerichtshof der
Europäischen Gemeinschaften überprüfen

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dem Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften in
einem am 30. März 2000 verkündeten Beschluß Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt, die die
Vereinbarkeit der sogenannten Sitztheorie mit dem im Vertrag zur Gründung der Europäischen
Gemeinschaft (EG-Vertrag) verankerten Recht auf Niederlassungsfreiheit betreffen.
In dem zugrunde liegenden Rechtsstreit hat eine in den Niederlanden gegründete "BV"
Gewährleistungsansprüche aus einem Bauvertrag über die Errichtung eines Hauses in Düsseldorf
geltend gemacht. Nach Vertragsschluß und vor Klageerhebung hatte die "BV" ihren tatsächlichen
Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt. Die Vorinstanzen haben die Klage unter
Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als unzulässig abgewiesen, weil die
Klägerin in der Bundesrepublik Deutschland infolge der Sitzverlegung nicht rechtsfähig und damit auch
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nicht parteifähig sei. Die Rechtsfähigkeit einer Gesellschaft richte sich nach demjenigen Recht, das am
Ort ihres tatsächlichen Verwaltungssitzes gilt (sog. Sitztheorie). Das gelte auch dann, wenn eine
Gesellschaft in einem Staat wirksam gegründet worden sei und danach ihren Verwaltungssitz in die
Bundesrepublik Deutschland verlege. Eine nicht im Handelsregister eingetragene "BV" mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik sei nach deutschem Recht nicht rechtsfähig.
Die in vielen Staaten vertretene Sitztheorie will im wesentlichen vermeiden, daß die in dem jeweiligen
Staat zum Schutz der Gläubiger und der Gesellschafter erlassenen Vorschriften dadurch leer laufen,
daß sich eine Gesellschaft in einem anderen Staat gründet und sodann ihren Verwaltungssitz in den
betreffenden Staat verlegt. Wäre in diesem Fall das Recht des Gründungsstaates anwendbar, wäre zu
befürchten, daß sich diejenige Rechtsordnung durchsetzt, die den schwächsten Schutz dritter
Interessen vorsieht.
Der Bundesgerichtshof hat dem Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften die Frage vorgelegt,
ob eine derartige Beurteilung der in Art. 43 und Art. 48 des EG-Vertrages garantierten
Niederlassungsfreiheit für Gesellschaften entgegensteht. Er hat darauf hingewiesen, daß die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs in seinen unter den Kürzeln "Daily Mail" und "Centros" bekannt
gewordenen Entscheidungen diese Frage nicht deutlich entschieden habe. Der Bundesgerichtshof hat
zugleich angefragt, ob es die Niederlassungsfreiheit gebietet, die in anderen Staaten vertretene
sogenannte Gründungstheorie anzuwenden. Danach beurteilt sich die Rechtsfähigkeit auch dann nach
der Rechtsordnung des Staates, in dem die Gesellschaft gegründet wurde, wenn sie ihren Sitz
nachträglich in einen anderen Staat verlegt.
Beschluß vom 30. März 2000 – VII ZR 370/98
Karlsruhe, den 5. April 2000

9.3.1999: EuGH - Verweigerung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer EU-
Gesellschaft verstößt gegen EU-Recht (Centros Urteil) Europarecht

Europäischer Gerichtshof (EuGH)
Niederlassungsfreiheit und Sitztheorie

Sachverhalt:
Die Kl. des dänischen Ausgangsfalles ist die in England eingetragene "Centros Ltd.", eine nach
englischem Recht gegründete "private limited company" (Gesellschaft mit beschränkter Haftung),
deren Gesellschafter die in Dänemark ansässigen dänischen Eheleute Bryde sind. Der Antrag der Kl.
Auf Eintragung einer Zweigniederlassung in Dänemark wurde von der dem dänischen
Handelsministerium unterstehenden Zentralverwaltung für Handel und Gesellschaften mit der (sachlich
zutreffenden) Begründung abgelehnt, die Kl. übe in Großbritannien keine Tätigkeit aus, die Eintragung
der sog. "Zweigniederlassung", die in Wirklichkeit der Hauptsitz sei, diene allein der Umgehung der -
strengeren dänischen Vorschriften über die Einzahlung eines Mindestkapitals und müsse verweigert
werden, um die öffentlichen und privaten Gläubiger und die Vertragspartner zu schützen und den
betrügerischen Bankrott zu bekämpfen. Die dagegen erhobene Klage wurde in erster Instanz
abgewiesen. Dagegen wurde Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht legte dem EuGH die Frage
vor, ob Art. 43, 48 EGV (Art. 52, 58 a.F.) der Weigerung der dänischen Behörden entgegenstünden.
Leitsätze des EuGH:
1. Ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in
einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmäßig errichtet worden ist, aber keine
Geschäftstätigkeit entfaltet, verstößt gegen die Art. 52 und 58 EG-Vertrag, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermöglichen soll, ihre gesamte Geschäftstätigkeit in dem
Staat auszuüben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu
errichten und damit das dortige Recht über die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das höhere
Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt.
2. Diese Auslegung schließt jedoch nicht aus, daß die Behörden des betreffenden Mitgliedstaats alle
geeigneten Maßnahmen treffen können, um Betrügereien zu verhindern oder zu verfolgen. Dies gilt
sowohl - gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde -
gegenüber der Gesellschaft selbst als auch gegenüber den Gesellschaftern, wenn diese sich mittels
der Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegenüber inländischen Privaten oder
öffentlichen Gläubigern entziehen möchten.
Gründe:
14. Die Frage des nationalen Gerichts geht dahin, ob ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der
Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren
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Sitz hat, rechtmäßig errichtet worden ist, aber keine Geschäftstätigkeit entfaltet, gegen die Art. 52 und
58 EGV verstößt, wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermöglichen soll, ihre gesamte
Geschäftstätigkeit in dem Staat auszuüben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort
eine Gesellschaft zu errichten, und damit das dortige Recht über die Errichtung von Gesellschaften zu
umgehen, das höhere Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt.
15. Die Zentralverwaltung bestreitet nicht, daß jede Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit
beschränkter Haftung, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, in Dänemark mittels einer
Zweigniederlassung tätig werden kann. Im allgemeinen akzeptiert sie also die Eintragung einer
Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats errichteten Gesellschaft in
Dänemark. Insbesondere hätte sie die Eintragung der Zweigniederlassung der "Centros Ltd." in
Dänemark zugelassen, wenn diese in England und Wales eine Geschäftstätigkeit entfaltet hätte.
16. Nach den Ausführungen der dänischen Regierung ist Art. 52 EGV im Ausgangsfall nicht
anwendbar, da es sich um eine rein interne dänische Situation handele. Die Eheleute Bryde, die
dänische Staatsangehörige seien, hätten nämlich im Vereinigten Königreich eine Gesellschaft
errichtet, ohne dort irgendeine tatsächliche Geschäftstätigkeit zu entfalten, nur dem einzigen Ziel,
mittels einer Zweigniederlassung in Dänemark eine Geschäftstätigkeit auszuüben und so die
Anwendung des dänischen Rechts über die Errichtung der Gesellschaften mit beschränkter Haftung zu
umgehen. Unter solchen Umständen stelle die Errichtung einer Gesellschaft durch die
Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats in einem anderen Mitgliedstaat keinen gemeinschaftsrechtlich,
insbesondere im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit relevanten, über den nationalen Rahmen
hinausweisenden Aspekt dar.
17. Eine Sachlage, in der eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats, in dem sie ihren
satzungsgemäßen Sitz hat, gegründete Gesellschaft eine Zweigniederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat gründen will, fällt unter das Gemeinschaftsrecht. Daß die Gesellschaft im ersten
Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich in dem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die
Geschäftstätigkeit im wesentlichen oder ausschließlich ausgeübt werden soll, ist dabei ohne
Bedeutung.
18. Daß die Eheleute Bryde die Centros im Vereinigten Königreich zu dem Zweck gegründet haben,
das dänische Recht über die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals zu umgehen, was weder
in den schriftlichen Erklärungen noch in der mündlichen Verhandlung bestritten wurde, ändert ebenfalls
nichts daran, daß die Gründung einer Zweigniederlassung in Dänemark durch diese britische
Gesellschaft unter die Niederlassungsfreiheit i. S. der Art. 52 und 58 EGV fällt. Die Frage der
Anwendung der Art. 52 und 58 EGV ist nämlich eine andere als die, ob ein Mitgliedstaat Maßnahmen
ergreifen kann, um zu verhindern, daß sich einige seiner Staatsangehörigen unter Mißbrauch der
durch den EG-Vertrag geschaffenen Erleichterungen der Anwendung des nationalen Rechts
entziehen.
19. Die Eheleute Bryde machen geltend, die Verweigerung der Eintragung ihrer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in dem sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft in Dänemark stelle eine
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit dar. Nach ständiger Rechtsprechung umfaßt die
Niederlassungsfreiheit, die Art. 52 EGV den Gemeinschaftsangehörigen zuerkennt, das Recht zur
Aufnahme und Ausübung selbständiger Erwerbstätigkeiten sowie zur Errichtung von Unternehmen und
zur Ausübung der Unternehmertätigkeit nach den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat für
dessen eigene Angehörige gelten. Außerdem stellt Art. 58 EGV die nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den natürlichen Personen gleich, die
Angehörige der Mitgliedstaaten sind.
20. Hieraus folgt unmittelbar, daß diese Gesellschaften das Recht haben, ihre Tätigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat durch eine Agentur oder eine Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft
auszuüben, wobei ihr satzungsmäßiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung,
ebenso wie die Staatsangehörigkeit bei natürlichen Personen, dazu dient, ihre Zugehörigkeit zur
Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen (vgl. in diesem Sinne die Urteile EuGH, EuZW
1993, 740; EuZW 1999, 20).
21. Verweigert ein Mitgliedstaat unter bestimmten Umständen die Eintragung der Zweigniederlassung
einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, so werden die nach dem Recht
dieses anderen Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaften an der Wahrnehmung ihres
Niederlassungsrechts aus den Art. 52 und 58 EGV gehindert.
22. Ein solches Vorgehen beschränkt also die Ausübung der in diesen Bestimmungen gewährleisteten
Freiheiten.
23. Die dänischen Behörden machen geltend, die Eheleute Bryde könnten sich dennoch nicht auf
diese Bestimmungen berufen, da die von ihnen beabsichtigte gesellschaftsrechtliche Konstruktion
einzig den Zweck verfolge, die Anwendung des nationalen Rechts über die Errichtung von
Gesellschaften mit beschränkter Haftung zu umgehen, und deshalb eine mißbräuchliche Ausnutzung
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des Niederlassungsrechts darstelle. Das Königreich Dänemark sei deshalb berechtigt, Maßnahmen
zur Verhinderung eines solchen Mißbrauchs zu treffen, indem es die Eintragung der
Zweigniederlassung verweigere.
24. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist ein Mitgliedstaat zwar berechtigt, Maßnahmen zu
treffen, die verhindern sollen, daß sich einige seiner Staatsangehörigen unter Mißbrauch der durch den
EG-Vertrag geschaffenen Möglichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die
mißbräuchliche oder betrügerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet (vgl. u. a.
EuGH, NJW 1975, 1095; EuZW 1993, 251; NJW 1996, 2421).
25. Zwar können die nationalen Gerichte unter solchen Umständen im Einzelfall das mißbräuchliche
oder betrügerische Verhalten der Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung
stellen, um ihnen gegebenenfalls die Berufung auf das einschlägige Gemeinschaftsrecht zu
verwehren; sie haben jedoch bei der Würdigung eines solchen Verhaltens die Ziele der fraglichen
Bestimmungen zu beachten.
26. Im Ausgangsfall sind die nationalen Vorschriften, denen sich die Betr. entziehen wollten,
Vorschriften über die Errichtung von Gesellschaften, aber nicht Vorschriften über die Ausübung
bestimmter beruflicher Tätigkeiten. Ziel der Vertragsvorschriften über die Niederlassungsfreiheit ist es
jedoch gerade, es den nach dem Recht eines Mitgliedstaats errichteten Gesellschaften, die ihren
satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft
in anderen Mitgliedstaaten tätig zu werden.
27. Damit kann es für sich allein keine mißbräuchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts
darstellen, wenn ein Staatsangehöriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft gründen möchte,
diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die größte Freiheit
lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen gründet. Das Recht, eine Gesellschaft
nach dem Recht eines Mitgliedstaats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu gründen, folgt nämlich im Binnenmarkt unmittelbar aus der vom EG-Vertrag
gewährleisteten Niederlassungsfreiheit.
28. Dabei ist unerheblich, daß das Gesellschaftsrecht in der Gemeinschaft nicht voll harmonisiert
worden ist; außerdem bleibt es dem Rat jederzeit überlassen, aufgrund der ihm in Art. 54 III lit. g EGV
übertragenen Befugnisse diese Harmonisierung zu vervollständigen.
29. Daß eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Geschäftstätigkeiten
entfaltet und ihre Tätigkeit ausschließlich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung ausübt, belegt
zudem noch kein mißbräuchliches und betrügerisches Verhalten, das es dem letzteren Mitgliedstaat
erlauben würde, auf diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften über das Niederlassungsrecht
nicht anzuwenden.
30. Somit ist es mit den Art. 52 und 58 EGV unvereinbar, daß ein Mitgliedstaat es mit der Begründung
ablehnt, die Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats, in dem sie ihren
Sitz hat, errichteten Gesellschaft einzutragen, die Zweigniederlassung solle es der Gesellschaft
ermöglichen, ihre gesamte Geschäftstätigkeit im Aufnahmemitgliedstaat auszuüben, wobei die
Zweigniederlassung dem nationalen Recht über die Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals
entzogen werde, da diese Weigerung jede Wahrnehmung der Freiheit zur Gründung einer
Zweigniederlassung verhindert, die durch die Art. 52 und 58 gerade gewährleistet werden soll.
31. Es stellt sich noch die Frage, ob das nationale Vorgehen aus den von den dänischen Behörden
angeführten Gründen gerechtfertigt sein könnte.
32. Unter Bezugnahme auf Art. 56 EGV und auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den
zwingenden Gründen des Allgemeininteresses macht die Zentralverwaltung geltend, die Pflicht der
Gesellschaften mit beschränkter Haftung zur Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals verfolge
zum einen den Zweck, die finanzielle Solidität der Gesellschaften zu verstärken, um die öffentlichen
Gläubiger vor der Gefahr zu schützen, daß die öffentlichen Forderungen uneinbringlich würden, da
diese anders als private Gläubiger ihre Forderungen nicht durch eine Sicherheit oder Bürgschaft
sichern könnten; zum anderen solle sie ganz allgemein alle öffentlichen und privaten Gläubiger
schützen, indem sie der Gefahr eines betrügerischen Bankrotts aufgrund der Zahlungsunfähigkeit von
Gesellschaften mit unzureichendem Anfangskapital vorbeuge.
33. Es gebe kein milderes Mittel, um diese Ziele zu erreichen. Das andere Mittel zum Schutz der
Gläubiger, gesetzlich bei Erfüllung bestimmter Voraussetzungen eine Durchgriffshaftung der
Gesellschafter vorzusehen, sei nicht milder als die Verpflichtung zur Einzahlung eines
Mindestgesellschaftskapitals.
34. Wie festgestellt, sind diese Gründe für Art. 56 EGV ohne Belang. Im übrigen sind nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes nationale Maßnahmen, die die Ausübung der durch den EG-
Vertrag garantierten Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen können, zulässig, wenn
vier Voraussetzungen erfüut sind: sie müssen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie
müssen zwingenden Gründen des Allgemeininteresses entsprechen, sie müssen zur Erreichung des
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verfolgten Zieles geeignet sein, und sie dürfen nicht über das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist (vgl. EUGH, EuZW 1993, 322; NJW 1996, 579).
35. Diese Voraussetzungen sind im Ausgangsfall nicht erfüllt. Zum einen ist das dänische Vorgehen
nicht geeignet, das mit ihm verfolgte Ziel des Gläubigerschutzes zu erreichen, da die
Zweigniederlassung in Dänemark eingetragen worden wäre, wenn die Gesellschaft eine
Geschäftstätigkeit im Vereinigten Königreich ausgeübt hätte, obwohl die dänischen Gläubiger in
diesem Fall ebenso gefährdet gewesen wären.
36. Da die Gesellschaft als Gesellschaft englischen Rechts, nicht als Gesellschaft dänischen Rechts
auftritt, ist den Gläubigern weiter bekannt, daß sie nicht dem dänischen Recht über die Errichtung von
Gesellschaften mit beschränkter Haftung unterliegt; sie können sich auf bestimmte
gemeinschaftsrechtliche Schutzvorschriften berufen wie die 4. Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom
25. 7. 1978 aufgrund von Art. 54 III lit. g EWGV über den Jahresabschluß von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen und die 11. Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. 12.b 1989 über die
Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen.
37. Außerdem könnten entgegen dem Vorbringen der dänischen Behörden mildere Maßnahmen
getroffen werden, die die Grundfreiheiten weniger beeinträchtigten. So könnten etwa die öffentlichen
Gläubiger rechtlich die Möglichkeit erhalten, sich die erforderlichen Sicherheiten einräumen zu lassen.
38. Kann somit ein Mitgliedstaat die Eintragung der Zweigniederlassung einer nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats, in der sie ihren Sitz hat, errichteten Gesellschaft nicht verweigern, so kann er
doch alle geeigneten Maßnahmen treffen, um Betrügereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt
sowohl - gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde -
gegenüber der Gesellschaft selbst als auch gegenüber ihren Gesellschaftern, wenn diese sich mittels
der Errichtung der Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegenüber inländischen privaten oder
öffentlichen Gläubigern entziehen möchten. Jedoch kann die Bekämpfung von Betrügereien nicht
rechtfertigen, die Eintragung einer Zweigniederlassung einer in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Gesellschaft zu verweigern. 39. Die Vorlagefrage ist demgemäß dahin zu
beantworten, daß ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft
verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat, rechtmäßig errichtet worden
ist, aber keine Geschäftstätigkeit entfaltet, gegen die Art. 52 und 58 EGV verstößt, wenn die
Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermöglichen soll, ihre gesamte Geschäftstätigkeit in dem
Staat auszuüben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine Gesellschaft zu
errichten und damit das dortige Recht übe, die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das höhere
Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stellt. Diese Auslegung schließt
jedoch nicht aus, daß die Behörden des betreffenden Mitgliedstaats alle geeigneten Maßnahmen
treffen können, um Betrügereien zu verhindern oder zu verfolgen. Das gilt sowohl – gegebenenfalls im
Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet wurde - gegenüber der Gesellschaft
selbst als auch gegenüber den Gesellschaftern, wenn diese sich mittels der Errichtung der
Gesellschaft ihren Verpflichtungen gegenüber inländischen privaten oder öffentlichen Gläubigern
entziehen möchten.
Quelle: EuGH, Urteil vom 9.3.1999 - Rs. C-212/97 (EuZW 1999, 216)



96

Zur Rechtsentwicklung nach der Liberalisierung der Auslandsgründungen durch die
Überseering-Entscheidung des EuGH in Deutschland

Quelle: Dr.Götz-Sebastian Hök- Rechtsanwalt in Berlin

Die Entscheidung des EuGH in Sachen Überseering hat die rückwärtsorientierte Diskussion über
die europaweite Wahlfreiheit in Bezug auf die Rechtsform eines Unternehmens beendet. Die Praxis
muss nun abarbeiten, was der EuGH und kürzlich auch der BGH vorgegeben haben. Die Gründung
einer ausländischen Gesellschaft mit dem Ziel, ausschliesslich in Deutschland tätig zu werden, ist
nicht nur zulässig, sondern sie wirft naturgemäss Abstimmungsprobleme auf, da die deutsche
Rechtsordnung auf die Liberalisierung der Auslandsgründungen schlecht bzw. nicht vorbereitet ist.
Zu den offenen Fragen gehört:

-die Grundbuchfähigkeit einer ausländischen Gesellschaft, die ihren effektiven Verwaltungssitz in
Deutschland hat

-die Handelsregisterfähigkeit einer ausländischen Gesellschaft, die ihren effektiven Verwaltungssitz
in Deutschland hat

-die Gewerbeanmeldung einer ausländischen Gesellschaft, die ihren effektiven Verwaltungssitz in
Deutschland hat

-die persönliche Haftung der Gesellschafter und der Geschäftsführer einer ausländischen
Gesellschaft, die ihren effektiven Verwaltungssitz in Deutschland hat

-die Integration einer ausländischen Gesellschaft, die ihren effektiven Verwaltungssitz in
Deutschland hat, in eine deutsche Kommanditgesellschaft

Sukzessive arbeiteten Rechtsprechung und Literatur nunmehr die Probleme ab:

1. Die Ausübung der Europäischen Grundfreiheiten beinhaltet, daß ausländische
Gesellschaften anzuerkennen sind

BGH, Urt. v. 13.3.2003 –VII ZR 370/98
Der BGH hat inzwischen in dem Ausgangsfall, der zu der Überseering-Entscheidung des EuGH
geführt hat, die Überseering-Entscheidung umgesetzt und ausgeführt, dass ausländische
Gesellschaften auch dann im Inland anzuerkennen sind, wenn sie ihren effektiven Verwaltungssitz
in Deutschland haben.

2. Eine US-amerikanische Gesellschaft mit beschränkter Haftung, die ihren effektiven
Verwaltungssitz in Deutschland hat, ist partei- und prozeßfähig

BGH, Urt. vom 29.01.2003 – VIII ZR 155/02
Die Anerkennung ausländischer Gesellschaften ist nicht nur ein europäisches Problem. Auch von
außerhalb der Europäischen Union drängen ausländische Gesellschaften nach Deutschland. Im
deutsch-amerikanischen Verhältnis regelt Art. XXV des Freundschafts, Handels- und
Schiffahrtsvertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten die
wechselseitige Anerkennung der Gesellschaften.
Der BGH betonte zwar zunächst, dass nach ständiger Rechtsprechung des BGH die
Rechtsfähigkeit einer ausländischen Gesellschaft entsprechend der Sitztheorie nach dem Recht zu
beurteilen sei, an dem eine juristische Person ihren tatsächlichen Verwaltungssitz habe. Es komme
deshalb ggf. darauf an, ob eine Gesellschaft ihre Rechtsfähigkeit verliere, wenn sie ihren Sitz
verlege. Doch würden die Regelungen des Freundschafts, Handels- und Schiffahrtsvertrages
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten über die
Inländerbehandlung, Meistbegünstigung und Niederlassungsfreiheit die Sitztheorie überlagern und
eine US-amerikanische Gesellschaft sei daher unter Berücksichtigung der Überseering-
Entscheidung des EuGH auch dann anzuerkennen, wenn diese ihren Sitz nach Deutschland
verlege.
Anmerkung:
Die Entscheidung belegt den grossen Einfluss der Überseering-Entscheidung des BGH. Sie stellt


