Einleitung

In dieser Arbeit geht es um die Klarung der Frage, ob — und bis zu
welchem Punkt — sich das Gemeinschaftsrecht der Europaischen Union
direkt auf die nationalen Vorschriften des internationalen Privatrechts
Uber das Personalstatut der Gesellschaften auswirkt. Grundlage und
gleichzeitig Problem sind zwel gesdlschaftsrechtlich von den
Mitgliedstaaten der EU  unterschiedlich  vertretene  Ansdize
(Grindungstheorie, Sitztheorie), nach denen die Rechtsgualitdt von
Gesellschaften unterschiedlich bestimmt wird. Problematisch hierbel ist
insbesondere die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den europarechtlichen
Vorschriften des EG-Vertrages (Niederlassungsfreiheit gemal3 Art.43, 48
EG).

Der EUGH hat sich am 05.11.02 in der Vorabentscheidung C-208/00
nahezu abschlieffend mit der Kollison der Vorschriften des EG-
Vertrages mit dem nationalen internationalen Privatrecht der
Mitgliedstaaten, welche bislang der Sitztheorie anhingen, beschéftigt.

Neben einer detaillierteren Vorstellung dieser EuGH- Entscheidung soll
auch auf die vorangegangene Rechtsprechung zu dieser Thematik
eingegangen werden. Abschliel3end erfolgt eine Darstellung moglicher
steuerrechtlicher Konsequenzen der neuesten EUGH-Rechtsprechung.

. Vereinbarkeit der Sitz/ Grindungstheorie mit der Nieder-
lassungsfrelheit

Zur Klaung der Vereinbarkeit der Sitztheorie sowie der
Grundungstheorie mit der Niederlassungsfreiheit soll zunéchst eine
Definition der Sitztheorie as auch der ihr gegentberstehenden
Grundungstheorie sowie der Niederlassungsfreiheit erfolgen. Daraufhin
wird unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung des EuGH die
Vereinbarkeit selbst geprift.

1. Grindungstheorie
Bei der Grindungstheorie richtet sich die internationale Rechtsfahigkeit
einer Gesellschaft nach dem Recht des Staates, in dem die Gesellschaft



unter Beachtung der dort geltenden Formvorschriften rechtswirksam
gegrundet wurde. Die Verlegung des tatsachlichen Verwatungssitzes
Uber die Grenze hat deshalb nicht zur Folge, dass die einma erlangte
Rechtsfahigkeit durch die Sitzverlegung wieder verloren geht.

Verlegt beispielsweise die niederléndische Oranje BV, die wirksam in
den Niederlanden gegrindet worden ist, ihren tatséchlichen
Verwatungssitz nach Groffbritannien unter Beibehatung ihrer
niederlandischen Identitét, so bestimmt sich ihre Rechtsfahigkeit auch in
Grofdbritannien weiterhin nach dem Recht des Griindungsstaates, d.h.

nach niederlandischem Recht.

2. Sitztheorie

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der die
herrschende Lehre in Deutschland folgt, beurteilt sich die Frage, ob eine
Gesellschaft rechtsfahig ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres
tatséchlichen Verwaltungssitzes gilt. Dies gilt auch dann, wenn eine
Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam gegriindet worden ist und
anschlief3end ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in die Bundesrepublik

Deutschland verlegt.!

Verlegt beispielsweise die niederléandische Oranje BV, die wirksam in
den Niederlanden gegrindet worden ist, ihren tatséchlichen
Verwdtungssitz  nach  Lineburg unter  Beibehatung  ihrer
niederlandischen Identitdt, so bestimmt sich ihre Rechtsfahigkeit
aufgrund der Sitzverlegung vor deutschen Gerichten nach deutschem
GesdlIschaftsrecht. Hiernach ist zu berticksichtigen, dass die BV as im
Inland neu gegrindet und im Audland als aufgel6st gilt. Sie musste somit
insbesondere die Grindungsvorschriften wie die Eintragung in das
Handelsregister (8 41 | AktG, 8§ 11 | GmbHG) oder das
Mindestnennkapital erfillen, welche deutschen Gesellschaften nach
Gesdllschaftsrecht auferlegt werden. Demnach st eine Gesellschaft, die
ihren Sitz nach Deutschland verlegt hat, nicht rechtsféhig und kann

1 vgl. EuGH, C-208/00, http://curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002




weder Trager von Rechten und Pflichten noch Partei in einem
Gerichtsverfahren sein (8 50 | ZPO), sofern sie sich nicht in einer Weise

neu grundet, die nach deutschem Recht zur Rechtsfahigkeit fhrt.

Hierbel ist wichtig, zwischen dem statuarischen und dem tatséchlichen
Verwatungssitz zu unterscheiden. Eine Gesdllschaft hat ihren
statuarischen Sitz an dem Ort, der durch Gesellschaftsvertrag oder
dergleichen bestimmt ist (8 11 AO). Hierbei kommt es dlein auf
rechtliche und nicht wirtschaftliche Faktoren an, d.h., wo die Gesellschaft
in das jeweilige Handelsregister eingetragen wurde.? Der tatsichliche
Verwaltungssitz, der fur die Sitztheorie Anknupfungspunkt zur
Bestimmung des Gesellschaftsstatuts ist, wird durch den Ort der
Willenshildung der Leitungsorgane bestimmt. Dies ist in der Regel der
Ort der Geschéftsleitung.® Sofern tatsachlicher und satzungsmaRiger Sitz
auseinanderfallen, existiert die Gesellschaft mangels wirksamer
Grindung nach bisherigem deutschen internationalen Gesellschaftsrecht

nicht.*

3. Die Bedeutung der Art. 43, 48 EG ( Niederlassungsfreiheit)

Die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43ff. EG betrifft die selbstandige
Erwerbstétigkeit sowie die Grindung und Leitung von Unternehmen
(Art. 43 11 EG) nach den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat fur
dessen eigene  Angehdrige gelten. In den  persdnlichen
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen geméaid Art. 48 EG
alle Gesdllschaftstypen, soweit ihr Sitz, ihre Hauptverwaltung oder die
Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat liegen. In erster Linie enthalt
Art. 43 | EG en Diskriminierungsverbot, d.h. einen Schutz vor
Maldnahmen, die eine audéandische Gesellschaft gegentiber Inlandern
ungleich behandeln sowie ein allgemeines Beschrankungsverbot.

2 vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, Rn. M 9.

3 vgl. Zenthofer, Korperschaftsteuerrecht, Rn. 93.

4 Vgl. Kern, Die Centros-Entscheidung des EUGH, www.rechtspraktisch.de/Art.
HtmI?1D=92, 15.11.02.



Gibt es jedoch ein zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls, so ist
eine Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit durchaus zul&ssig, sofern

eine solche Rechtfertigung verhatnismaRig ist.”

Des welteren ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten durch Art.
293 EG angehalten werden - soweit erforderlich — Verhandlungen
einzuleiten, um die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften i.S.d.
Art. 48 1l EG, die Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit bel Verlegung
des Sitzes von einem Staat in einen anderen und die Moéglichkeit der
Verschmelzung von Gesellschaften, die den Rechtsvorschriften
verschiedener Mitgliedstaaten unterstehen, sicherzustellen. Abkommen
dieser Art existieren bisher nicht. Einerseits konnten solche
Ubereinkiinfte, zu deren Abschluss Art. 293 EG anregt, die
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit erleichtern, andererseits kann
das Gebrauchmachen von dieser Freiheit aber nicht vom Abschluss
solcher Ubereinkiinfte abhangen. ©

4. Kompatibilitdt der  Sitz/Grundungstheorie  mit  der
Niederlassungsfreiheit

Vergleicht man die eben erwéhnten Grundsétze der EG-vertraglich
statuierten  Niederlassungsfreiheit mit der oben beschriebenen
Grundungstheorie, so ergibt sich, dass diese unstreitig miteinander
vereinbar sind. Sollte ene Gesellschaft ihren  tatséchlichen
Verwadtungssitz in  einen Mitgliedsstaat verlegen, welcher der
Rechtdehre der Grundungstheorie folgt, so wird sie in ihrer
Niederlassungsfreiheit nicht beschrénkt, da ihre Rechtsfahigkeit nach
wirksamer Entstehung im Grindungsland des satzungsmaldigen Sitzes
bestehen bleibt.

Problematischer ist jedoch die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der
Niederlassungsfreitheit. Die Folgen der Sitztheorie konnten eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dargellen, welche nicht zu

rechtfertigen sein konnten. Einer solchen Prifung ist die Sitztheorie zu

% Vgl. Oberrath, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 127ff.



unterziehen. Hierzu soll zunéchst auf die Rechtsprechung des EUGH bis

zum 05.11.02 eingegangen werden.

a) Daily Mail — EUGHE 1988, 5483, v. 27.09.1988

Die Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes der Daily Mail and
General Trust PLC. von Grofdritannien in die Niederlande unter
Wahrung der britischen Identitdét bedurfte nach dem britischen
Korperschaftssteuerrecht von 1970  der  Zustimmung  des
Finanzministeriums aufgrund des Steueranspruches des Staates auf die
stillen Reserven. Diese erforderliche Zustimmung wurde der Daily Mail

verweigert.’

Daily Mail bezog sich auf den Schutz der in den oben genannten Artikeln
43, 48 EG geregelten Niederlassungsfreiheit. Der EUGH entschied jedoch
im Sinne der britischen Finanzverwatung. Er hob in einem sehr
allgemein gehaltenen Wortlaut — welcher im Folgenden fir
Missverstandnisse und Unklarheiten in der Auslegung sorgte - hervor,
dass die Probleme der Modalitdten einer Verlegung des satzungsméaliigen
oder tatsachlichen Sitzes einer Gesellschaft nationalen Rechts von einem
Mitgliedstaat in einen anderen durch die Bestimmungen Uber die
Niederlassungsfreiheit noch nicht gelést sind und somit eine Lésung im
Wege der Rechtssetzung bedirfen (Art. 293 EG). Der EuGH stellte in
dem Urteil zu Daly Mail fest, dass sich die Mdoglichkeit der
identitétswahrenden Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat in
diesem Fall nach den nationalen Rechtsvorschriften des jeweiligen
Griindungsstaates richtet®. Der EuGH sah diesen Sachverhdt als
nationale Rechtsangelegenheit und beurteilte nicht die Frage der
Rechtsgualitét der Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat.

Missversténdlich in der Urteilsbegriindung ist, dass der EUGH zwar das
Verlassen des Herkunftsstaates als eine durch die Niederlassungsfreiheit

geschitzte Form hélt, die Niederlassungsfreiheit eine nur steuerlich

® vgl. EUGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002
" Vgl. EUGHE 1988, 5483, www.iri.uni-hannover.de/eugh-sammlung/eugh_21.htm
13.09.02.




begrindete Sitzverlegung aber nicht einschliefd. Die Verlegung des
tatséchlichen Verwaltungssitzes von einem Mitgliedsstaat in das
Hoheitsgebiet enes anderen sollte  nicht vom  nationalen
Gesdllschaftsrecht  abhéngig gemacht werden. Betrachtet man den
Sachverhalt als nationale Rechtsangelegenheit, kam der EUGH zu dem
Schluss, dass ein Mitgliedstaat die Mdglichkeit hat, einer nach seiner
Rechtsordnung gegrindeten Gesellschaft Beschrénkungen hinsichtlich
der Verlegung ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes aus seinem
Hoheitsgebiet aufzuerlegen, damit die Gesellschaft die ihr nach dem
Recht des Grindungsstaates zuerkannte Rechtspersonlichkeit beibehalten

kann.®

Bedeutend fur die Sitztheorie ist die Feststellung des EuGH, dass in
Artikel 48 EG der satzungsméaldige Sitz, die Hauptverwaltung und die
Hauptniederlassung einer Gesellschaft "gleichrangig® nebeneinander
genannt sind®®. Damit steht es den Rechtsordnungen der EU-
Mitgliedstaaten frei, hier an eines dieser Kriterien anzuknipfen; mit der
Sitztheorie eben bei der "Hauptverwatung'. Spétestens seit dieser
Entscheidung ist in der européischen Rechtsprechung anerkannt, dass die

Anwendung der Sitztheorie dem EG-Recht nicht widerspricht.

b) Centros— C-212/97, v. 09.03.1999

Aus deutscher Sicht ist das Urteil Centros weniger spektakular, dadie
Centros- Entscheidung entgegen vielerlei Annahmen' nicht das Ende der
Sitztheorie bedeutet. ?Die betroffenen Mitgliedstasten Danemark und
Grof3britannien folgen beide der Griindungstheorie, womit nicht Uber die
Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit entschieden
wurde. Nichtsdestotrotz ergeben sich aus diesem Urteil einige

richtungsweisende Erkenntnisse fur die Behandlung der Sitztheorie.

8 vgl. Ebenda

° Vgl. EuGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002, Rn. 70
10vgl. Ebenda, Rn. 21.

1 vgl. Barth, Skript Korperschaftssteuerrecht, S. 28.

12ygl. Kern, Die Centros-Entscheidung des EuGH,
www.rechtspraktisch.de/Artikel.html 71d=92, 15.11.02.




Die Centros Ltd. wurde zul&ssigerweise von danischen Gesellschaftern
nach englischem Recht ohne Grundkapital unter einer Londoner
Briefkastenadresse gegriindet. Geschéftliche Aktivitéten hat die
Gesdllschaft in Grofritannien nie entfaltet. Kurz nach ihrer Griindung
begehrt siein Danemark die Eintragung einer Zweigniederlassung im
Handelsregister, von der aus sie ihre Geschéftstatigkeit aufnehmen will.
Das danische Registergericht weist den Antrag mit der Begriindung
zuriick, dass es sich nicht um eine Zweig- sondern um eine
Hauptniederlassung handele und auf diesem Wege nicht das

Mindestkapital des danischen Rechts umgangen werden diirfte.

Der EuGH musste sich mit der Frage beschéftigen, ob die Centros Ltd.
ein Recht auf Eintragung der Zweigniederlassung aus Art. 43, 48 EG hat.
Der EuGH entschied zugunsten der Centros Ltd.. Er hielt eine Ablehnung
der Eintragung einer Zweigniederlassung aus Griinden der Umgehung
hoherer geseallschaftsrechtlicher Griindungsvorschriften fur einen Verstol3
gegen die Niederlassungsfreiheit. Er betonte, dass die danischen
Behorden auf jedem anderen Wege die Mdglichkeit hétten, geeignete
Mal3nahmen zu treffen, um betriigerische Umgehungen der
Griindungsanforderungen zu vermeiden. ** Zunéchst stellte der EUGH
fest, dass aufgrund des satzungsmaliigen Sitzes der Centros Ltd. in
Grof3britannien ein ausreichender Gemeinschaftsbezug vorliegt und
somit der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit insbesondere
aus Art. 48 EG gegeben ist. Eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit sah der EUGH in der Verweigerung der
Eintragung der Zweigniederlassung in das danische Handel sregister,
obwohl die Eintragung von einer Gesellschaft eines Mitgliedsstaates
begehrt wurde, die gemal3 Art. 48 | EG den natirlichen Personen
gleichgestellt wird und Art. 43 S.2 EG das Recht umfasst,
Zweigniederlassungen zu betreiben. Denn gerade die Betétigung setzt
grundsétzlich die vorherige Eintragung der Zweigniederlassung voraus

wie etwa vergleichsweise gemal 88 13ff. HGB.

13 vgl. EuGH, C-212/97, , http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 08.11.2002, Rn. 39




Auch eine Rechtfertigung nach allgemeinen Grundsétzen ( zwingende
Grunde des Allgemeinwohls, nichtdiskriminierende Anwendung,
Geeignetheit und Erforderlichkeit)** aufgrund des Schutzes der

Gesell schaftsglaubiger durch das erforderliche Mindestkapital ist nicht
moglich, da die Malinahme weder geeignet noch erforderlich ist, diesen
Glaubigerschutz durchzusetzen. Hétte die Gesellschaft eine
Geschéftstétigkelt in Grof3oritannien ausgetibt, so ware die
Zweigniederlassung in das danische Handel sregister eingetragen, die

danischen Glaubiger aber ebenso wenig geschiitzt.'®

Die Centros Ltd. wurde vom dénischen internationalen
Gesdllschaftsrecht auch ohne tatséchlichen Verwaltungssitz in England
as existent und rechtsfahig anerkannt. Der EUGH hat damit aso nur Uber
die Frage entschieden, ob ein Staat, der der Grindungstheorie folgt, die
Eintragung elner Zweigniederlassung unter Hinweis auf eine Umgehung
nationaler Vorschriften verweigern kann. Ob in anderen Mitgliedstaaten
wirksam gegriindete Briefkastenfirmen von Staaten, die bislang der
Sitztheorie folgten, als rechtsfahig anerkannt werden miissen, ist mit der
Centros-Entscheidung noch nicht angesprochen worden. *® Esist also nur
konsequent, dass der EUGH sich nicht mit seiner Rechtsprechung zur
Sitzverlegung auseinandergesetzt hat.!” Firr die Vereinbarkeit der
Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit bleibt es bei dem Grundsatz
des Harmonisierungserfordernisses in Bezug auf die
Sitzverlegungsproblematik, der in der Daily-Mail- Entscheidung

formuliert worden ist.

Trotz der Verfolgung der Grindungstheorie beider Staaten ergeben sich
flr die Sitztheorie wie oben bereits erwahnt richtungswei sende
Erkenntnisse. So gelten auch fir die der Sitztheorie folgenden
Mitgliedstaaten die Grundsétze der Rechtfertigung einer Beschrankung

der Niederlassungsfreiheit. Gerade im Centros- Urteil wurde der Versuch

1 vgl. Ebke, JZ 13, 1999, S. 659.

15 vgl. Ebenda

16 vgl. Kern , www.rechtspraktisch.de/Artikel.html 2id=92, 15.11.02.
17 vgl. Ebke, JZ 13, 1999, S. 656ff.




der Rechtfertigung durch Glaubigerschutz und Umgehung strengerer
Grundungsvorschriften verworfen. Betrachtet man die Rechtsfolgen der
Sitztheorie in einem solchen Fall ( Nichtanerkennung der Existenz einer
auslandischen Gesellschaft), so stellt sich die Frage, ob eine solche sehr
viel drastischere Beschrankung dann nicht um so mehr der

Niederlassungsfreiheit entgegensteht.

Betrachtet man die Centros-Entscheidung genauer, so kdnnte man zu
dem Schluss kommen, dass der EUGH in Randnummer 28 des Urteils
seinen ,,Unmut” Uber die immer noch fehlende Harmonisierung des
Gesellschaftsrecht im Bereich der Niederlassungsfreiheit durch die
Mitgliedstaaten duRert.*® Dieses ergibt sich unter Beriicksichtigung desin
der Daily Mail-Entscheidung festgel egten Grundsatzes des
Harmonisierungsvorbehaltes (Art. 293 EG). Seit der Entscheidung Daily
Mail 11 Jahre zuvor sind bel der Angleichung des Gesellschaftsrechts
keine wesentlichen Fortschritte erzielt worden. Durch die Anmerkung,
dass es unerheblich sei, ,, dass das Gesellschaftsrecht in der Gemeinschaft
nicht voll harmonisiert worden ist“*°, l4sst sich entnehmen, dass der
EuGH offenbar nicht mehr langer gewillt ist, die Untétigkeit der
Mitgliedstaaten hinzunehmen und das in der Daily Mail noch
ausschlaggebende Harmonisierungsargument weiter zu bemtihen. Jedoch
scheint der EUGH den Mitgliedstaaten zur vollsténdigen Harmonisierung
eine letzte Schonfrist zu gewahren, wenn er anmerkt, dass es den
Mitgliedstaaten ,jederzeit Uberlassen [ist] aufgrund der [ihnen] in Art. 44

Il g EG Ubertragenen Befugnisse“?°

eine solche Regelung zu treffen.
Sollte es nicht gelingen, einheitliche Harmonisierungsregelungen zu
entwickeln, 1&uft die Sitztheorie Gefahr, aus 0.9. Grinden vom EuGH fir

nicht vereinbar mit der Niederlassungsfreiheit erklart zu werden.

c) Uberseering — C-208/00 v. 05.11.02
Wie oben bereits erwahnt, erfolgt nun eine detailliertere

Auseinandersetzung mit der Vorabentscheidung des EUGH vom

18 \/gl. EUGH, C-212/97, http://www.curia.ew.int/jurisp, v. 08.11.2002
19 EuGH C-212/97, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 08.11.2002, Rn. 28
20 Ependa.
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05.11.02 zur Problematik der Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der
Niederlassungsfreiheit. Der zugrunde liegende Sachverhalt lag dem BGH
zur Entscheidung vor, der in dem V orabentschei dungsersuchen vom
30.03.00 darauf hinwies, dass die Entscheidungen Daily Mail und
Centros die Frage nicht deutlich entschieden hétten. %

Die niederlandische Uberseering BV, 1990 gegriindet und im
niederlandischen Handel sregister eingetragen, ist im Dusseldorfer
Grundbuch a's Eigentiimerin eines Grundstiickes eingetragen. 1992
verpflichtete sie die NCC Baumanagement GmbH (NCC) mit der
Sanierung zweier Gebaude, die sich auf diesem Grundstiick befanden.
Nach mangel hafter Leistung und erfolgloser Aufforderung zur
Beseitigung dieser Mange! verklagte die Uberseering die NCC 1996 auf
Zahlung von 1,16 Mio DM. 1995 erwarben zwei in Deutschland
ansassige Privatpersonen samtliche Geschéftsanteile an der Uberseering.
Die Klage wurde vom LG abgewiesen. Unter Hinwels auf die fehlende
Rechts- und Parteiféhigkeit gemal? 8 50 | ZPO wies auch das OLG die
Berufung zuriick.?? Die Uberseering legte daraufhin beim BGH Revision

an.

Die Absprechung der Rechts- und Parteifahigkeit einer auslandischen
Gesellschaft mit tatsachlichem Sitz in Deutschland konnte eine
Verletzung der Niederlassungsfreiheit darstellen.

aa) Anwendbarkeit der Art. 43, 48 EG

Der Verkauf samtlicher Geschéftsanteile an in Deutschland anséssige
Privatpersonen stellt nach deutschem Recht unstreitig eine Verlegung des
tatsachlichen Verwaltungssitzes dar?®, sofern hiermit ein gewisser
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verbunden ist. Der
EuGH stellt nunmehr endgliltig fest, dass, entgegen dem Vorbringen der

NCC, der deutschen, italienischen und der spanischen Regierung, der

21 y/gl. BGH, Beschluss vom 30.03.00-VII ZR 370/98.

22 \/gl. EUGH, C-208/00, Schlussantrag des Generalanwalts Colomer,
www.gmbhr.de/heft/01_02/aus|_gmbh.htm 13.09.02, Rn. 10ff

2 Vgl. BGH, Beschluss vom 30.03.00— VII ZR 370/98; EuGH C-208/00.
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Art. 293 EG keinen Harmonisierungsvorbehalt zugunsten der
Mitgliedstaaten darstellt.>* Diese Vorschrift fordert die Mitgliedstaaten
lediglich dazu auf, soweit zur Erreichung von Vertragszielen
erforderlich, Verhandlungen einzuleiten. Der EUGH folgt der
europaischen Kommission, wenn er feststellt, dass eine weiterhin
fehlende Ubereinkunft der vertraglich geschiitzten Niederlassungsfreiheit
nicht entgegensteht. Der Anwendungsbereich der Art. 43, 48 EG umfasst
nach Ansicht des EUGH die nationalen Regelungen des
Aufnahmemitgliedstaates bei Sitzverlegung einer Gesellschaft.?®

In der Argumentation der deutschen Regierung das Daily Mail- Urtell
analog anwenden zu wollen, zeigte sich ein weiteres Mal dessen
Missverstandlichkeit des allgemeinen Wortlauts. Zwar wies die deutsche
Regierung darauf hin, dass es sich in dem Fall um die Rechtsbeziehungen
zwischen dem Grindungsstaat und der Gesellschaft handelte. Sie vertrat
jedoch die Auffassung, dass es auch zwischen der Gesellschaft und dem
Aufnahmemitgliedstaat den nationalen Regelungen vorbehalten i, die
Rechtsqualitét der Gesellschaft zu bestimmen.

Wie bereits oben erwahnt (siehe 4.1), betrachtete der EUGH den
Sachverhalt in Daily Mail als nationale Rechtssache, da er sich zu diesem
Zeitpunkt noch dem Harmonisierungsvorbehalt unterworfen hatte, wies
aber gleichzeitig darauf hin, dass auch die Sitzverlegung in Bezug auf
das Verhdtnis Gesdllschaft/ Griindungsstaat grundsétzlich unter den
Schutz der Niederlassungsfreiheit fallt.® Eswar nicht die Absicht des
EuGH die Rechtsverhdltnisse bel Sitzverlegungen nationalen
Rechtsordnungen vorzubehalten. Insbesondere entschied er nicht Uber die
Anerkennung der Rechtsfahigkeit durch den Aufnahmemitgliedstaat.
Folglich ist fur den EuGH der Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit betroffen.

24 \/gl. EuGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002, Rn. 53f.
25 V/gl. EUGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002, Rn. 52.
%6 \/gl. EUuGH, C-208/00, Schlussantrag des Generalanwalts Colomer, Rn. 21ff,
www.gmbhr.de/heft/01_02/ausl_gmbh.htm 13.09.02.
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bb) Eingriff in die Niederlassungsfreiheit

Ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit liegt nach EuGH vor, wenn
einer mit Sitz in eéinem anderen Mitgliedstaat und dort auch wirksam
gegrindeten Gesellschaft die rechtliche Existenz bei Verlegung des
tatséchlichen Verwaltungssitzes abgesprochen wird, da es einer
Negierung der Niederlassungsfreiheit gleichkommt.?’ Die Uberseering ist
nach niederl&ndischen Recht immer noch rechtlich existent. Unter diesem
Gesichtspunkt handelt es sich um eine mit der Niederlassungsfreiheit
nicht zu vereinbarende Beschrankung, wenn die rechts- und
Parteifahigkeit dieser Gesellschaft von einem Mitgliedstaat nicht

anerkannt wird.

cc) Rechtfertigung des Eingriffs

Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit sind zuldssig, sofern sie unter
bestimmten V oraussetzungen gerechtfertigt werden kdnnen. Diese
Rechtfertigungsgrinde dirfen keinerlei Diskriminierungen enthalten,
mussen zwingenden Griinden des Allgemeinwohls dienen und den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachten. 28

(a) Diskriminierung

Die deutsche Regierung verwies darauf, dass die strengen
Grundungsvorschriften sich auf samtliche Gesellschaften, also auch auf
inlandische Gesellschaften mit Sitzverlegung ins Ausland erstreckten und
sich somit kein diskriminierender Charakter aus den Rechtsregeln der
Sitztheorie ergabe.?® Dieses Argument erscheint als tragfahig. Sowohl

der EuGH als auch die Gegenparteien verzichteten aber auf eine

bewertende Stellungnahme hierzu.

(b) Grinde des Allgemeinwohls
Eine Rechtfertigung aus zwingenden Grinden des Allgemeinwohls

2"\/gl. EUGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002, Rn. 81
28 \/gl. Ebke, JZ 13/ 1999, S. 659.

29 \/gl. EuGH, Schlussantrag des Generalanwalts Colomer, C-208/00, Rn. 49,
www.gmbhr.de/heft/01_02/ausl_gmbh.htm 13.09.02..
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ergibt sich fir die deutsche Regierung neben fiskal politischen Interessen,
dem Arbeitnehmerschutz durch Mitbestimmung und dem Schutz von
Minderheitsgesellschaftern vor allem aus Gesichtspunkten des
Glaubigerschutzes. Hierzu verweist sie darauf, dass die deutschen
Vorschriften zum Gléubigerschutz wesentlich strenger seien alsin
anderen Mitgliedstaaten und daher einem besonderen Schutz bedirften.
Kuriosist hierbei die Tatsache, dass es sich bel der Anspruchsgléaubigerin
um die als Gegenpartei auftretende Uberseering BV handelt. Die
Regierungen des Vereinigten Konigreichs und der Niederlande, die
Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehorde entgegnen dem
lediglich, dass die Argumentation im Zusammenhang mit dem
Glaubigerschutz bereits in der Rechtssache Centros verworfen wurde.
Der Generalanwalt hdlt gerade unter Verwels auf das Centros-Urtell
diese Grinde fur zwingende Grinde des Allgemeininteresses i.S.d.
Rechtsprechung des Gerichtshofes.*® Der EUGH erkennt ebenfalls an,
dass es unter Umstanden zwingende Griinde des Allgemeinwohls geben
kann, die es rechtfertigen konnten, die Niederlassungsfreiheit zu

beschranken. 3t

(c) Verhaltnismaiigkeit

Weiterhin sind die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit nur
zuléssig, sofern sie den Grundsatz der Verhdltnismaldigkeit beachten. Der
EuGH folgt in dieser Frage der Argumentation des Generalanwalts*? und
erklart die Aberkennung der Rechtsfahigkeit und damit der
Klageméglichkeit fur nicht verhaltnismaRig.

dd) Ergebnis

Somit kommt der EUGH zu dem Ergebnis, dass es gegen die Art. 43, 48
EG verstol¥, , wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht des
Mitgliedstaates, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaldigen Sitz

hat, gegrindet worden ist und von der nach dem Recht eines anderen

30 vgl. Ebenda, Rn. 50.

31 vgl. EuGH, C-208/00, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002, Rn. 92.
32\/gl. EuGH, Schlussantrag des Generalanwalts Colomer, C-208/00, Rn. 51ff.,
www.gmbhr.de/heft/01_02/ausl_gmbh.htm 13.09.02.

33 vgl. EuGH, C-208/00 Rn. 93.
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Mitgliedstaates angenommen wird, dass sie ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die
Rechtsfahigkeit und damit die Parteifdhigkeit vor seinen nationalen
Gerichten fur das Geltendmachen von Anspriichen aus einem Vertrag mit
einer in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen
wird.“3* Er weist letztendlich darauf hin, dass es die
Niederlassungsfreiheit gebietet, die Rechts- und Parteifahigkeit, die eine
Gesdllschaft nach dem Recht ihres Griindungsstaates besitzt und auch
nicht verliert, zu achten, sofern diese ihren Sitz von einem in einen

anderen Mitgliedstaat verlegen.

Nach einer lange Zeit unklaren Rechtdage schuf der EUGH zumindest
insoweit Rechtssicherheit, as dass nun von keinem Mitgliedstaat, der der
Sitztheorie bislang folgte, die Rechts- und Parteifdhigkeit einer
Gesellschaft, die in einem anderen Mitgliedstaat wirksam gegrindet
worden ist, abgesprochen werden kann. Er erkléarte nicht explizit die
Sitztheorie an sich fur unvereinbar mit der Niederlassungsfreiheit. Aus
der Urteilshegriindung geht vielmehr hervor, dass die Rechtsfolgen der
Sitztheorie aufgrund ihrer Unverhatnismaldigkeit nicht weiter tragbar
sind. Zu berticksichtigen ist ndmlich hier, dass der EUGH zum zweiten
Mal nach Centros die besonderen Vorschriften Giber den Glaubigerschutz
als fur das Gemeinwohl besonders schitzenswert erachtet. Denn auch bel
Centros verwarf der EUGH die Argumentation unter dem Gesichtspunkt
des Glaubigerschutzes erst bei Uberpriifung der VerhdtniRmaRigkeit. Es
ist somit denkbar, dass die Rechtsprechung oder aber auch Gesetzgebung
unter Umstanden und unter bestimmten V oraussetzungen Mal3nahmen im
Rahmen der Lehre der Sitztheorie entwickeln, die der
Niederlassungsfreiheit nicht entgegenstehen. Ob die Sitztheorie unter zu
Hilfenahme abgednderter und angepasster Rechtsfolgen weiterhin
fortentwickelt wird und bestehen bleibt, wird sich in zukinftiger

Rechtsprechung und Literatur zeigen.

34 EUGH, C-208/00, Rn. 96, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002.
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5. Exkurs: BGH- Urteil vom 01.07.2002—11 ZR 380/ 00

In diesem Urtell sprach der BGH einer auslandischen Gesellschaft, die
ihren Verwaltungssitz nach Deutschland verlegte und nach dem Recht
ihres Grindungsstaates a's rechtsfahige Gesellschaft dhnlich einer GmbH
deutschen Rechts anerkannt war, das Recht zu, vor deutschen Gerichten
als rechtsfahige Personengesellschaft behandelt zu werden.

Diese Rechtsprechung erscheint nach dem Uberseering-Urteil des EuGH
bereits nach nur vier Monaten a's nicht mehr anwendbar. Da durch das
EuGH-Urtell die Rechts- und Parteifahigkeit einer ausléndischen
Gesellschaft auch nach Sitzverlegung weiterhin nach dem Recht des
Grundungsstaates zu beurteilen ist, sind diese auslandischen
Gesellschaften dhnlich einer deutschen GmbH als juristische Personen zu
behandeln.

Steuerrechtlich indes hétte das BGH-Urteil zu weitreichenden
Konsegquenzen geflhrt. Beispielhaft zu erwahnen ist, dass eine
rechtsfahige Personengesellschaft nicht unter den Anwendungsbereich
des K 6rperschaftssteuergesetzes fiele. *® Im Gegensatz dazu wurde unter
Berticksichtigung des Rechtsstandes vor dem 01.07.2002 eine solche
Gesdllschaft durch die 88 11 Nr. 5i.V.m. 3| KStG von einer
unbeschrankten K orperschaftssteuerpflicht erfasst. Weitere
steuerrechtliche Konsequenzen in Zusammenhang mit dem BGH-Urteil
waéren durchaus vorstellbar, sollen aber aufgrund der aktuelleren

Rechtsprechung des EUGH nicht weliter vertieft werden.

[1. Steuerrechtliche Auswirkungen

Aufgrund der Aktualitat des Urteils Uberseering und der noch fehlenden
Auseinandersetzung mit der neuen Rechtslage sollen im Folgenden
steuerrechtliche Thematiken, die von diesem Urteil betroffen sind, grob

dargestellt werden.

35 Vgl. Zenthofer, Korperschaftssteuer, Rn. 65.
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1. Bestimmung der Steuerpflicht

Eine audandische Gesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutschland
konnte aufgrund ihrer mangelnden Rechtsfahigkeit nicht unter die
Begrifflichkeit des8 1 1 Nr.1- 4 KStG fallen. Zur Begrindung einer
unbeschrénkten Korperschaftssteuerpflicht kam daher nur 8 11 Nr. 5
KSIG in Frage. Hierzu war im Rahmen eines Typenvergleichs
festzustellen, welcher Rechtsform die Gesell schaft mehr entsprach: dem
einer Korperschaft oder dem einer Personengesellschaft.3® War die
auslandische Gesellschaft vergieichbar mit einer nach 8 11 Nr. 1- 4 KStG
unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaft, so konnte se gemal3 8 1 |
Nr.5i.V.m. 8 31 KStG unbeschrankt steuerpflichtig werden, sofern ihre
EinkUnfte nicht bereits von einem anderen Steuerpflichtigen unmittelbar
zu versteuern waren. Nach dem Uberseering-Urteil des EuGH, wonach
sich die Rechtsfahigkeit einer solchen Gesellschaft nach dem Recht des
Grundungsstaates bestimmen lassen muss, sind nunmehr solche
Gesellschaften a's Korperschaften unbeschrankt steuerpflichtig gemal §
11 Nr. 1-4 KSIG.

2. Verlegung der Geschéaftdeitung ins Ausland (88 11, 12 KStG)

Das Urteil des EuGH schafft nun auch Rechtssicherheit bei der
Anwendung des 8 12 KStG. § 12 | KStG regelt, dass bei einer Verlegung
der Geschéftdeitung oder des Sitzes einer unbeschrankt steuerpflichtigen
K orperschaft oder bisher unbeschrénkt steuerpflichtigen
Personenvereinigung ins Ausland und dadurch Wegfall der
unbeschrankten Steuerpflicht, die Liquidationsbesteuerung nach § 11
KStG entsprechend anzuwendenist. Diese Vorschrift ermdglicht es dem
Staat, einmalig die im Inland gebildeten stillen Reserven der Gesellschaft
zu besteuern. Die Anwendungsfélle dieser Vorschrift sind vor allem in
der Literatur umstritten, da die VVorschrift auf die Verlegung der

» Geschéftdeitung und des Sitzes oder eines von beiden”, abstellt. Eine
Auffassung war, dass bei Verlegung nur eines der beiden Merkmale die
unbeschrankte Steuerpflicht aufgrund der Sitztheorie und der dadurch
fehlenden Rechtsfahigkeit der Gesellschaft § 12 KStG anzuwenden war

36 \/gl. Brandmiiller, Besteuerung der Personen- und K apital gesellschaften, Rn. 565.
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und es somit zu einer entsprechenden Abschlussbesteuerung
entsprechend § 11 KStG kam. Vorausgesetzt wurde hierbei, dass der
Verlust der Rechtsfahigkeit ebenfalls zu einem Verlust der
unbeschrankten Steuerpflicht fiihrte.®” Entgegen dieser Auffassung sah
ein anderer Teil der Literatur eine unbeschrankte Steuerpflicht fr
weliterhin gegeben. Zwar erkannte auch sie den Verlust der
Rechtsfahigkeit durch Anwendung der Sitztheorie an, begriindete aber
eine unbeschrankte Steuerpflicht — wie im Zuzugsfall (11.1.) — Uber die §
11 Nr.5i.V.m. 8 31 KSIG. Somit fehlte es nach dieser Auffassung an
einem Verlust der unbeschrénkten Korperschaftssteuerpflicht als
Vorraussetzung fur die Anwendung des 8 12 | KStG bei Verlegung nur
eines der beiden Merkmale.*® Die Finanzverwaltung fuihrt jedoch
ungeachtet dessen eine Abschlussbesteuerung durch. 3 Dieser Streit ist
nach dem Uberseering-Urteil hinfallig. Auch inlandischen
Korperschaften, die nur ihren tatséchlichen Verwaltungssitz ins Ausland
verlegen, steht nunmehr die Beurtellung ihrer Rechtsfahigkeit nach dem
Recht ihres Grindungsstaates zu. Danach sind sie auch nach Wegzug
aufgrund ihrer Rechtsfahigkeit unbeschrankt korperschaftssteuerpflichtig
gema3 8 11 Nr. 1-4 KStG. Der Wegfall der unbeschrénkten Steuerpflicht
als Voraussetzung fur die Anwendung des § 12 | KStG ist demnach
unstreitig nicht mehr gegeben. Eine Abschlussbesteuerung kann somit
nur noch erfolgen, sofern die Gesellschaft sowohl ihren Sitz as auch ihre

Geschéftdeitung ins Ausland verlegt.

3. Organschaft (§ 14 KStG)

Die deutsche Regierung versuchte in der Rechtssache Uberseering die
Folgen der Sitztheorie u. a dadurch zu rechtfertigen, dass es oben
genannten Gesellschaften durch Anerkennung ihrer Rechtsfahigkeit
erheblich leichter gemacht wird, dur ch Verbinde mit anderen
Unternehmen Verluste auf Gewinne zu verrechnen. *° Durch das EuGH-

Urtell ist es ungeachtet dieser Argumentation auslandischen

37Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, Rn. M 79.

38 \/gl. Zenthofer, Korperschaftssteuer, Rn. 695ff.; vgl. Kluge, Das Internationale
Steuerrecht, Rn. M 79.

39 Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, Rn. M 79.

“0'vgl. EUGH, C- 208/00, Rn. 90, http://www.curia.eu.int/jurisp, v. 05.11.2002.




18

Gesdllschaften mit tatséchlichem Verwaltungssitz in Deutschland auch
ohne Zweigniederlassung (8 18 KStG) moglich, as Organtréger
Gewinnabfihrungsvertrage mit deutschen AG’'s und KGaA' s unter den
Voraussetzungen des 8§ 14 KStG a's nicht steuerbefreite Korperschaft
gema3 § 14 | Nr. 2 KStG abzuschliefzen.

4. Umwandlungssteuer gesetz

Die Vorteile des zweiten bis siebten Teils des UmwStG liegen
hauptsachlich darin, eine Abschlussbesteuerung unter Aufdeckung der
stillen Reserven der Ubertragenden Gesellschaft nicht durchfihren zu
mussen. In den Genuss dieser Vorschrift kommen aber gemal3 8 1V
UmwStG lediglich Kérperschaften i.S.d. § 1 KStG*, die zusétzlich unter
den Katalog des § 1 | UmwStG fallen. Eine auslandische Gesell schaft
mit Geschaftdeitung im Inland galt, wie oben beschrieben, as
nichtrechtsfahige Personenvereinigung (88 11 Nr. 5i.V.m. § 31 KStG)
und nicht als Kdrperschaft. Somit war ihr der Anwendungsbereich der
Teile zwei bis sieben des UmwStG versagt. Durch die Anerkennung des
auslandischen Rechtsstatus kann nun auch eine solche Gesellschaft von
den Vorteilen der steuerlichen Vorschriften des zweiten bis siebten Tells
des UmwStG Gebrauch machen.

5. Denkbar e weiter e K onsequenzen

Weitere steuerrechtliche Thematiken, wie z. B. die Problematik des § 27
VIl KStG einerseits und die Behandlung durch das Gewerbesteuergesetz
andererseits, sind nach dem Uberseering-Urteil des EUGH neu zu
Uberprifen, da es in diesen Bereichen ebenfalls zu neuen Rechtsfolgen
gefuhrt haben kann.

41 vgl. Schulze zur Wiesche, Besteuerung der Personen- und K apital geselIschaften, Rn.
1083ff.; Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 429 ff,



