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tigkeit von Gesellschaften nur dann Anwen-
dung findet, wenn Dritte durch die gemifl
Abschnitt I offengelegten Angaben zu der
Annahme veranlafit wurden, es bestehe eine
Gesellschaft im Sinne der Richtlinie. Das ist
nicht der Fall, wenn im Namen einer Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung gehan-
delt wurde, deren Bestehen sich nicht aus
dem offentlichen Register ergibt, weil die
vom nationalen Recht vorgeschriebenen Er-
richtungsformalititen nicht erfiillt wurden.

Sind jedoch die im Namen einer nicht er-
richteten Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung vorgenommenen Rechwshandlungen
nach dem anwendbaren nationalen Recht
als im Namen einer in Griindung befindli-
chen Gesellschaft im Sinne von Artikel 7 der
Richtlinie vorgenommen anzusehen, ist es
Sache des nationalen Rechts, die unbe-
schrinkte gesamtschuldnerische Haftung
derjenigen zu regeln, die diese Handlungen
vorgenommen haben.

SITZUNGSBERICHT
in der Rechtssache 136/87 *

I — Rechtlicher Rahmen des Ausgangs-
verfahrens

Die Erste Richtlinie des Rates vom 9. Miirz
1968 zur Koordinierung der Schutzbestim-
mungen, die in den Mitgliedstaaten den Ge-
sellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz
2 des Vertrages im Interesse der Gesell-
schafter sowie Dritter vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig zu ge-
stalten (68/151/EWG; ABL 1968, L 65,
S. 8), die insbesondere auf Artikel 54 Ab-
satz 3 Buchstabe g EWG-Vertrag gestiitzt
ist, verfolgt das Ziel, die Rechutssicherheit in
den Beziehungen zwischen bestimmten Ar-
ten von Gesellschaften (Aktiengesellschaf-
ten, Kommanditgesellschaften auf Aktien,
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung)
und Dritten zu gewihrleisten.

Sie enthilt Harmonisierungsbestimmungen,
die die stindige Offenlegung von Auskiinf-
ten iiber die Gesellschaft — das heifit die
Handels- oder Gesellschaftsregister (Ab-
schnitt I, Artikel 2 bis 6) — betreffen und
sowohl die Griinde fiir die Ungiiltigkeit der
im Namen der Gesellschaft eingegangenen

* Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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Verpflichtungen (Abschnitt II, Artikel 7 bis
9) als auch die Fille der Nichtigkeit der Ge-
sellschaft und die Rechtsfolgen der Nichtig-
keit beschrinken (Abschnitt III, Artikel 10
bis 12).

Nach Artikel 3 der Richtlinie sind die die
Gesellschaft betreffenden und der Offenie-
gung unterliegenden Urkunden und Anga-
ben in einer Akte zu hinterlegen oder in ein
Register einzutragen (Absatz 2). Sie kdnnen
Dritten von der Gesellschaft erst nach der
Bekanntmachung in einem staatlichen Amts-
blatt entgegengesetzt werden (Absatz 5).
Dritte konnen sich stets auf Urkunden und
Angaben berufen, fiir die die Formalititen
der Offenlegung noch nicht erfiillt worden
sind, es sei denn, dafl die Urkunden oder
Angaben mangels Offenlegung nicht wirk-
sam sind (Absatz 7).

Fiir den Fall, daff im Namen einer in Griin-
dung befindlichen Gesellschaft gehandelt
worden ist, che diese die Rechtsfihigkeit er-
langt hat, und dafl die Gesellschaft die sich
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aus diesen Handlungen ergebenden Ver-
pflichtungen nicht iibernimmt, bestimmt Ar-
tikel 7 der Richtlinie, daf die Personen, die
gehandelt haben, aus diesen Handlungen
unbeschrinkt als Gesamtschuldner haften,
sofern nichts anderes vereinbart worden ist.

In Artikel 11 heifit es:

,»Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
kénnen die Nichtigkeit der Gesellschaften
nur nach Maflgabe folgender Bedingungen
regeln:

1) Die Nichtigkeit muff durch gerichtliche
Entscheidung ausgesprochen werden.

2) Die Nichtigkeit kann nur in folgenden
Fillen ausgesprochen werden:

a) wenn der Errichtungsake fehlt oder
wenn entweder die Formalititen der
vorbeugenden Kontrolle oder die
Form der offentlichen Beurkundung
nicht beachtet wurden;

Abgesehen von diesen Nichtigkeitsfillen
kénnen die Gesellschaften aus keinem
Grund inexistent, absolut oder relativ
nichtig sein oder fiir nichtig erklirt wer-
den.”

In den Niederlanden wurde die Erste Richt-
linie durch das Gesetz vom 29. April 1971
»zur Anpassung des niederlindischen Ge-
sellschafisrechts an die Erste Richtlinie®
(Stbl. 1971, S. 285) ausgefiihrt. Das Gesetz
fiigte in das niederlindische Handelsgesetz-
buch einen Artikel 36 1 ein, der, was die
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
betrifft, spiter in Artikel 182 des Zweiten
Buches des niederlindischen Biirgerlichen
Gesetzbuches iibernommen wurde.

Artikel 182 bestimmt:
»1) Ist im Namen einer Gesellschaft mit be-

schrinkter Haftung gehandelt worden,
obwohl keine Eintragung im Sinne von

Antikel 180 dieses Gesetzbuches! er-
folgt ist und ohne daf eine von einem
Notar unterzeichnete Griindungsur-
kunde vorliegt oder eine Erklirung im
Sinne von Artikel 179 dieses Gesetzbu-
ches? abgegeben worden ist, so wird
die Gesellschaft auf Antrag einer Per-
son, die hieran ein Interesse hat, oder
auf Verlangen der Staatsanwaltschaft
vom Gericht fiir nichtig erklirt.

2) Die Rechte und Pflichten der fiir
nichtig erklirten Gesellschaft bilden ein
gesondertes Vermogen. Das Gericht
ordnet bei der Nichtigerklirung der
Gesellschaft die Liquidation dieses Ver-
mogens an und bestellt einen oder meh-
rere Liquidatoren. Die Liquidation er-
folgt in sinngemifler Anwendung der
Arukel 24 und 278 bis 283 dieses Ge-
setzbuches.

3) Die Liquidatoren sind gegeniiber Per-
sonen, die Anteile an der Gesellschaft
erworben hatten, bevor diese fiir nichtig
erklirt wurde, jederzeit berechtigt,
simtliche noch nicht vorgenommenen
Zahlungen anzufordern und entgegen-
zunchmen, soweit dies fiir die Erfiil-
lung der im Namen dieser Gesellschaft
eingegangenen Verpflichtungen erfor-
derlich ist. Artikel 199 dieses Gesetzbu-
ches ist sinngemifl anwendbar.

4) Der Urkundsbeamte des zuletzt mit der
Sache befafiten Gerichts sorgt dafiir,
dafl eine rechtskriftig gewordene Ent-
scheidung, mit der eine Gesellschaft fiir
nichtig erklirt wurde, im Nederlandse
Staatscourant verdffentlicht und ins
Handelsregister eingetragen wird.

1 — Es handelt sich um die Eintragung der Gesellschaft ins
Handelsregister.

2 — Es handelt sich um die ministerielle Unbedenklichkeitser-
kldrung.
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5) Wer im Namen der fiir nichtig erklir-
ten Gesellschaft gehandelt hat, haftet
gegeniiber Dritten persénlich fir die
Gesamtheit seiner Handlungen.“

II — Sachverhalt und Verfahren

Die Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung Ubbink Nederland BV und Isetco BV
vereinbarten 1980, eine GmbH namens Ub-
bink Isolatie BV zu griinden. Zur Zeit der
Vorginge, die dem Ausgangsrechtsstreit zu-
grunde liegen, war im Handelsregister eine
in Griindung befindliche offene Handelsge-
sellschaft Ubbink Isolatie BV mit den bei-
den vorgenannten Gesellschaften als Gesell-
schaftern und einem gewissen Juraske als
Prokuristen mit dem Titel eines Direktors
eingetragen. In der Eintragung war ver-
merkt, daf die offene Handelsgesellschaft
ab 1. Januar 1981 die Titigkeit einer unter
dem Namen Ubbink Isolatie auftretenden
Gesellschaft fortgesetzt hatte. Im Handels-
register war keine GmbH unter der Firma
Ubbink Isolatie BV eingetragen.

Unter der Firma Ubbink Isolatie BV wurden
Handlungen vorgenommen. Insbesondere
wurde unter dieser Bezeichnung ein Vertrag
mit der Gesellschaft Dak- en Wandtechniek
geschlossen. Diese erhob am 8. Februar
1982 vor der Arrondissementsrechtbank
Arnheim gegen die Ubbink Isolatie BV
Klage auf Aufhebung des Vertrages und
Schadensersatz. Ubbink Isolatie trat der
Klage entgegen und erhob Widerklage.
Nachdem Wandtechniek ihre Erwiderung in
der Klagesache und zugleich ihre Antwort
in der Widerklagesache eingereicht hatte,
machte Ubbink Isolatie geltend, Wandtech-
niek habe ihre Klage zu Unrecht gegen die
Ubbink Isolatie BV gerichtet. Die auf An-
trag von Wandtechniek zugestellte Ladung
sei nichtig; den Klage- und Widerklagean-
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trigen kdnne nicht stattgegeben werden, da
eine Ubbink Isolate BV nicht existiere.

Mit Zwischenurteil vom 20. Oktober 1983
entschied die Arrondissementsrechtbank,
dafl, sollte sich herausstellen, dafl eine Ub-
bink Isolatie BV iiberhaupt nicht gegriindet
worden oder dafl der Griindungsake nichtig
sei, dies nicht ohne weiteres bedeuten
wiirde, dafl die GmbH nicht existiere. Viel-
mehr bestehe diese so lange fort, als sie
nicht gemifl Artikel 181 des Zweiten Buches
des niederlindischen Biirgerlichen Gesetz-
buchs aufgelost oder gemif Artikel 182 Ab-
satz 1 dieses Gesetzbuches fiir nichtig er-
klirt worden sei.

Ubbink Isolatie legte gegen das Zwischenur-
teil Berufung beim Gerechtshof Arnheim
ein, der dieses mit Urteil vom 5. Mirz 1985
bestitigte. Gegen das letztgenannte Urteil
wurde Kassationsbeschwerde eingelegt, und
zwar durch ,,die Prozefpartei, die in den
vorhergehenden Instanzen als ,Ubbink Iso-
latie BV* rechtlich belangt wurde und aufge-
treten ist. Diese machte mit ihrer Be-
schwerde geltend, der erwihnte Artikel 182
kénne in einem Fall wie dem vorliegenden,
in dem keine GmbH gegriindet worden und
zustande gekommen sei, keine Anwendung
finden.

Der Hoge Raad ging davon aus, daf das
Gesetz vom 29. April 1971 zur Anpassung
des niederlindischen Rechts an die Erste
Richtlinie, das dem Artikel 182 zugrunde
liege, eine Regelung habe einfiihren wollen,
die der Zielsetzung der Richtlinie véllig ent-
spreche. Diese Vorschrift sei daher unter
Beriicksichtigung der Bedeutung von Ab-
schnitt IIT der Richtlinie auszulegen.

Mit Urteil vom 24. April 1987 hat der Hoge
Raad daher beschlossen, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof gemifl Arti-
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kel 177 EWG-Vertrag folgende Auslegungs-
fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

»1) Fithrt, wenn im Namen einer Gesell-
schaft im Sinne der Ersten Richtlinie
gehandelt wird, die Gesellschaft aber
nach dem geltenden nationalen Recht
nicht errichtet worden ist, weil — im
Sinne von Artikel 11 Absatz 2 Buch-
stabe a der Richtlinie — ein 6ffentlich
beurkundeter Errichtungsake fehlt oder
die Formalititen der vorbeugenden
Kontrolle nicht beachtet wurden, die
Zielsetzung der Regelung in Abschnitt
III der Richtlinie dazu, dafl die ,,Ge-
sellschaft in einem gegen sie ange-
strengten Verfahren als bestehend an-
zusehen ist, solange ihre Nichtigkeit
nicht in einem besonderen Verfahren
zur Nichtigerklirung und Auflésung
»der Gesellschaft* festgestellt worden
ist?

2) Macht es fir die Beantwortung der
Frage 1 einen Unterschied, ob a) allein
der 6ffentlich beurkundete Errichtungs-
akt fehlt oder allein die Formalititen
der vorbeugenden Kontrolle nicht be-
achtet wurden, oder aber ob b) dieser
Akt fehlt und auflerdem diese Formali-
tidten nicht beachtet wurden?

3) Macht es fiir die Beantwortung der
Frage 1 einen Unterschied, ob a) die
Handlungen im Rahmen einer Organi-
sation von Personen und Sachen erfolgt
sind, die — abgesehen von dem Auftre-
ten unter dem Namen einer Gesell-
schaft — den Anschein einer Gesell-
schaft erweckt, oder ob b) die Hand-
lungen erfolgt sind, ohne daf} eine sol-
che Organisation vorliegt?

4) Ist es fiir die Beantwortung der Frage 1
von Bedeutung, dafl im Rahmen einer
Organisation gehandelt worden ist, die
nach dem geltenden nationalen Recht
eine andere Rechtsform als die einer
Gesellschaft im Sinne der Richtlinie hat
— zum Beispiel die Rechtsform einer
offenen Handelsgesellschaft — und als
solche auch im Handelsregister einge-
tragen ist, jedoch unter einer Bezeich-
nung, die, abgesehen von der Angabe
der Rechtsform, gleichlautend ist mit
der Bezeichnung der nicht errichteten
Gesellschaft, unter der gehandelt wor-
den ist?*

Das Vorlageurteil des Hoge Raad ist am 30.
April 1987 in das Register der Kanzlei des
Gerichtshofes eingetragen worden.

Gemifl Artikel 20 des Protokolls iiber die
Satzung des Gerichtshofes der EWG haben
schriftliche Erklirungen eingereicht die
Kommission der Europiischen Gemein-
schaften, vertreten durch ihren Rechtsbera-
ter Antonio Caerio im Beistand von Rechts-
anwalt Willem Jacob Lodewijk Calkoen,
Rotterdam, die niederlindische Regierung,
vertreten durch den Minister fiir Auswirtige
Angelegenheiten, und die Kassationsbe-
schwerdefiihrerin Ubbink Isolatie, vertreten
durch Rechtsanwalt L. Hardenberg, Am-
sterdam.

Mit Entscheidung vom 11. November 1987
hat der Gerichtshof die Rechtssache gemifl
Artikel 95 §§ 1 und 2 der Verfahrensord-
nung an die Sechste Kammer verwiesen.
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Der Gerichtshof hat auf Bericht des Bericht-
erstatters nach Anhodrung des Generalan-
walts beschlossen, die miindliche Verhand-
lung ohne vorherige Beweisaufnahme zu er-
offnen.

III — Beim Gerichtshof eingereichte schrift-
liche Erklirungen

Die Kommission stellt zunichst klar, daf} die
Richtlinie gegenwirtig in den Niederlanden
auf die Rechtsvorschriften iiber die Aktien-
gesellschaften (NV) und die Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung (BV) angewendet
werde.

Die Richtlinie regele nicht die Vorausset-
zungen fiir die Entstehung der Rechtsfihig-
keit oder dafiir, wann in einem Rechtsstreit
eine Gesellschaft als existent anzusehen sei.
Die Unterlagen iiber die ihrem Erlafl vor-
ausgegangenen Beratungen enthielten keine
Auflerungen zu der Frage nach dem Zeit-
punkt des Entstehens oder des Erwerbs der
Rechtspersonlichkeit sowie nach der Exi-
stenz einer Gesellschaft. Ebensowenig fin-
den sich dort Hinweise auf den Begriff der
faktischen Gesellschaft.

Der Zeitpunkt, in dem eine Gesellschaft
Rechtspersonlichkeit erwerbe, richte sich
nach staatlichem Recht. Die Richtlinie ma-
che den Erwerb der Rechtspersonlichkeit
nicht von der Eintragung der Gesellschaft in
ein offentiches Register (Handelsregister
oder Gesellschaftsregister) abhingig. Sie er-
hebe eine solche Eintragung nicht zur Be-
dingung fiir die Entstehung einer Gesell-
schaft. Eine Gesellschaft kénne bereits vor
ihrer Eintragung in ein 6ffentliches Register
Rechtsfihigkeit erwerben (wie dies insbe-
sondere in den Niederlanden der Fall sei)
oder erst mit dieser Eintragung. Keines die-
ser beiden Systeme sei mit der Richtlinie un-
vereinbar.
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Die Richtlinie sei auf diejenigen Gesell-
schaften anwendbar, die aufgrund staatli-
chen Rechts Rechtsfihigkeit erlangt hitten.
Das gelte namentlich fir ihren Artikel 11,
der darauf abziele, die Nichtigerklirungen
von Gesellschaften méglichst zu beschrin-
ken.

Artikel 11 letzter Absatz der Richtlinie sei
im Lichte dieser Absicht zu lesen, die Mog-
lichkeiten der Nichtigerklirung zu begren-
zen. Jede Wortspielerei im Zusammenhang
mit  Unterscheidungen, die staatliche
Rechtsordnungen zwischen Begriffen wie
Nichtigkeit, Inexistenz, absolute Nichtig-
keit, relative Nichtigkeit oder Vernichtbar-
keit vornehmen méogen, verbiete sich hier.
Die in Artikel 11 Absatz 2 Buchstaben a bis
e aufgestellte — erschépfende — Liste der
Fille einer Nichtigkeit gelte fiir alle diese
Begriffe.

Es bestehe kein Anlaff dafiir, eine Vereini-
gung fiir nichtig zu erkliren, solange diese
die Rechtsfihigkeit noch nicht erlangt habe.

Die Richtlinie enthalte eine sehr klare Be-
stimmung iber die in Griindung befindli-
chen Gesellschaften, das heifit diejenigen,
die nach staatlichem Recht noch nicht er-
richtet worden seien: Es handele sich um
Artikel 7, dem zufolge Personen, die im
Namen einer in Griindung befindlichen Ge-
sellschaft gehandelt hitten, aus diesen
Handlungen unbeschrinkt als Gesamt-
schuldner hafteten.

Artikel 11 koénne auch in Fillen, in denen
eine Eintragung ins Handelsregister vorge-
nommen worden sei, so Anwendung finden,
als ob eine rechtsfihige Gesellschaft vor-
liege. Sollte eine noch nicht rechtsfihige
Gesellschaft dennoch als rechtsfihige Ge-
sellschaft in ein 6ffentliches Register einge-
tragen worden sein, sollte also mit anderen
Worten eine unrichtige Eintragung vorlie-
gen, so konne diese Eintragung annulliert
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werden. Dies habe nach Mafigabe der Be-
stimmungen von Artikel 3 der Richtlinie zu
geschehen: Der Dritte miisse sich auf die
Existenz der GmbH berufen kénnen.

In einem solchen Fall fiihre die Eintragung
(Artikel 3 der Richtlinie) dazu, daf} der
rechtliche Anschein einer Gesellschaft vor-
liege. Die unrichtige Eintragung miisse da-
her beseitigt werden. Auflerdem konne Arti-
kel 11 gemif seinem Absatz 2 Buchstabe a
anwendbar sein, wenn der Errichtungsakt
fehle oder die Kontrollformalititen nicht
beachtet worden seien, was auf den Fall zu-
treffe, dafl eine Gesellschaft als bestehend
eingetragen worden sei.

Die Richtlinie enthalte keine Bestimmungen
iiber die Kriterien fiir das Bestehen einer
Gesellschaft; ihr Artikel 11 ziele darauf ab,
die Moglichkeiten fiir die Nichtigerklirung
bestehender Gesellschaften einzuschrinken.
Ob eine Gesellschaft als bestehend zu gelten
habe, richte sich nach staatlichem Recht.
Artikel 11 sei auch dann anwendbar, wenn
eine Eintragung ins Handelsregister im
Sinne von Artikel 3 der Richtlinie den An-
schein einer existierenden Gesellschaft be-
griinde.

Mit seiner zweiten Frage wolle der Hoge
Raad wissen, ob die Antwort auf die erste
Frage je nachdem unterschiedlich laute,

a) ob ein Errichtungsakt vorliegt, oder

b) ob die Formalititen der vorbeugenden
Kontrolle beachtet wurden.

Da Artikel 11 nur unter der Voraussetzung
anwendbar sei, dafl eine rechtsfihige Gesell-
schaft bestehe oder, wenn dies nicht der Fall

sei, dafl eine Eintragung im Handelsregister
vorliege, die den Anschein des Bestehens ei-
ner solchen Gesellschaft erwecke, hitten
jene Vorginge (Errichtungsakt oder Kon-
trollformalititen) keinerlei Einflufl auf die
Anwendbarkeit des genannten Artikels. An-
ders sei es nur, wenn einer dieser Vorginge
nach staatlichem Recht fiir den Nachweis
dafiir ausreiche, dafl die Rechtsfihigkeit
moglicherweise bejaht werden miisse.

Die dritte Frage des Hoge Raad gehe dahin,
ob die Antwort je nachdem unterschiedlich
lauten miisse, ob eine Organisation von Per-
sonen und Sachen vorliege, die den An-
schein einer Gesellschaft erwecke. Auch die-
ser Gesichtspunkt konne keine Rolle spie-
len, da es fiir die Anwendbarkeit von Artikel
11 darauf ankomme, ob entweder eine
rechsfihige Gesellschaft als solche oder eine
Eintragung vorliege.

Die vierte Frage gehe dahin, ob die Antwort
davon abhiinge, ob im Rahmen einer Orga-
nisation gehandelt worden sei, die eine an-
dere Rechtsform habe und auch als solche
ins Handelsregister eingetragen sei, jedoch
unter einer praktisch identischen Bezeich-
nung. In diesem Fall sei die andere Gesell-
schaft eine als in Griindung befindliche
GmbH eingetragene offene Handelsgesell-
schaft.

Die Erste Richtlinie sei auf die in ihrem Ar-
tikel 1 Absatz 1 genannten Gesellschaften
und auf deren Eintragungen anwendbar,
aber nicht auf die Eintragungen anderer
Rechtsformen, wie hier der offenen Han-
delsgesellschaft. Vorliegend habe keine ein-
getragene GmbH existiert. Keine Eintra-
gung im Handelsregister habe den Anschein
einer bestehenden GmbH erweckt.

Die Kommission schligt dem Gerichtshof
vor, die Fragen des Hoge Raad wie folgt zu
beantworten:
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»»1) Artikel 11 und 12 der Richtlinie betref-
fen lediglich die Nichtigkeit derjenigen
rechtsfihigen Aktiengesellschaften,
Kommanditgesellschaften auf Aktien
und Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung, die unter einer dieser Gesell-
schaftsformen in ein 6ffentliches Regi-
ster gemifl Artikel 3 der Richtlinie ein-
getragen sind.

2) Die Artikel 11 und 12 sind nicht auf in
Griindung  befindliche Gesellschaften
anwendbar. Es steht den Mitgliedstaa-
ten frei, die Nichtigkeit der in Griin-
dung befindlichen Gesellschaften zu re-
geln und sonstige solche Gesellschaften
betreffende Bestimmungen zu erlassen,
vorausgesetzt dafl sie hierbei Artikel 7
der Richtlinie beachten.*

Die niederlindische Regierung betont, die
Richdinie wolle hauptsichlich diejenigen
Personen schiitzen, die mit einer Kapitalge-
sellschaft oder einer Scheinkapitalgesell-
schaft Vertrige schlossen und hierbei auf
Daten vertrauten, die entweder im Handels-
oder Gesellschafisregister eingetragen seien
oder von denen sie in sonstiger Weise
Kenntnis erlangt hitten (Artikel 3 Ab-
satz 7).

Ob es sich um eine Scheingesellschaft ohne
gesondertes Vermdgen, eine in Grindung
befindliche Kapitalgesellschaft oder eine
sich wie eine Kapitalgesellschaft verhaltende
faktische Gesellschaft handele, die Gliubi-
ger hitten kein Interesse daran, dafl die An-
wendung der Artikel 11 und 12 auf andere
Fille als diejenigen erstreckt werde, in de-
nen der Dritte gemifl Artikel 3 sich auf Da-
ten berufen konne, von denen er durch das
Register oder in anderer Weise Kenntnis er-
langt habe.
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Die niederlindische Regierung sei einst-
weilen nicht davon iiberzeugt, daf} Artikel
11 im vorliegenden Fall unmittelbar an-
wendbar sei. Es sei méglich, dafl es in dieser
Rechtssache auf die Auslegung von Artikel
11 ankomme, insbesondere weil der nieder-
lindische Gesetzgeber den Anwendungsbe-
reich der Rechtsvorschriften iiber die Nicht-
igkeit von Gesellschaften erweitert habe.
Dieser Artikel sei jedenfalls dann anwend-
bar, wenn sich ein Glaubiger auf die Eintra-
gung einer Gesellschaft in ein 6ffentliches
Register oder auf einen Errichtungsakt be-
rufe, von dem er in anderer Weise Kenntnis
erlangt habe, auf welchen Fall sich Artikel 3
Absatz 7 beziehe. Denkbar sei ferner, dafl
Artikel 11 logischerweise Anwendung fin-
den miisse, wenn der Dritte aufgrund des
Rechtsscheins annehmen konne, dafl eine
Kapitalgesellschaft gegriindet worden sei,
und iiberdies Kenntnis von dem Entwurf ei-
nes Errichtungsaktes habe. Es erscheine aber
nicht gerechtfertigt, den genannten Artikel
in einem weitergehenden Sinne auszulegen.

Soweit der Anschein einer rechtsgiiltig er-
richteten Kapitalgesellschaft den Dritten in-
folge einer unwirksamen Vorladung zu un-
notigen Ausgaben veranlafit habe, enthalte
das allgemeine Recht Regeln, die es gestat-
teten, diese Auslagen demjenigen aufzubiir-
gen, der den triigerischen Schein zu vertre-
ten habe.

Die Kassationsbeschwerdefiibrerin macht gel-
tend, das niederldndische Durchfithrungsge-
setz zur Richtlinie habe den Grundsatz be-
kriftigt, wonach eine Aktiengesellschaft
oder GmbH so lange nicht bestehe, als nur
eine der beiden als wesentlich angesehenen
Errichtungsformalititen — notarieller Er-
richtungsakt und ministerielle Zustimmung
— erfiillt sei. Mit anderen Worten, eine sol-
che Gesellschaft sei (in der Ausdrucksweise
der frither geltenden Vorschriften) vollig
oder (so Artikel 11 Absatz 2 der Richtlinie)
absolut nichtig.
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Artikel 7 der Richtlinie meine mit ,,in Griin-
dung befindlicher Gesellschafi* offensicht-
lich die kiinftige rechtsfihige Gesellschaft in
deren Griindungsstadium, also z. B. vor Er-
teilung der ministeriellen Zustimmung, nicht
aber die offene Handelsgesellschaft, die wie
Ubbink Isolatie als in Griindung befindliche
GmbH auftrete.

Die Bestimmungen von Artikel 11 der
Richtlinie tiber die Nichtigkeit der Gesell-
schaften seien nur auf Gesellschaften im
Sinne von Artikel 1 der Richtlinie anwend-
bar, nicht auf alle sonst denkbaren Formen
des Zusammenwirkens, wie z. B. die in
Griindung befindliche GmbH, die zunichst
als offene Handelsgesellschaft titig gewor-
den sei.

Ebenso wie Artikel 11 der Ersten Richtlinie
betreffe Artikel 182 des Zweiten Buches des
niederlindischen Biirgerlichen Gesetzbuchs
ausschliefflich die ,,faktischen Gesellschaf-
ten”, die nur dem Anschein nach, nicht je-
doch in Wirklichkeit Gesellschaften seien.
Er gelte daher nicht fiir offene Handelsge-
sellschaften, selbst wenn diese dem Anschein
nach in Griindung befindliche Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung seien.

Mit dem ,,gesonderten Vermogen im Sinne
von Artikel 182 Absatz 2 sei nichts anderes
gemeint als jene ,,faktische Gesellschaft®,
welcher Begriff in erster Linie die Rechte
der Dritten schiitzen wolle, die gutgliubig
mit der nichtigen GmbH verhandelt hiten,
unbeschadet der individuellen Haftung der
in Artikel 182 Absatz 5 genannten, im Na-
men der Gesellschaft handelnden Personen.

In diesem Zusammenhang sei iiberdies dar-
auf hinzuweisen, dafl in den Niederlanden
die gleichen Regeln fiir eine offene Han-
delsgesellschaft gilten, die anders als eine
blofle faktische Gesellschaft auf einer Ver-
einbarung beruhe und gesetzlich geregelt

sei: sie sei nicht rechtsfihig, ihr Vermogen
diene jedoch in erster Linie dem Schutz der
Gldubiger, dies zusitzlich zur persénlichen,
gesamtschuldnerischen Haftung der Gesell-
schafter.

Der grundlegende Unterschied zwischen der
»faktischen Gesellschaft“ und der in Griin-
dung befindlichen, als offene Handelsgesell-
schaft handelnden GmbH liege natiirlich
darin, dafl die Gesellschafter der in Griin-
dung befindlichen Gesellschaft die klare und
zum Ausdruck gebrachte Absicht hitten, als
solche — d. h. als gesamtschuldnerisch haf-
tende Gesellschafter — zu handeln, und daf§
sie die Gesellschaft auch mit allen sich hier-
aus ergebenden Rechtsfolgen ins Handelsre-
gister hitten eintragen lassen, wihrend Per-
sonen, die zu Unrecht im Namen einer in
Wirklichkeit inexistenten GmbH auftriten,
offensichtlich keine solche Absicht hitten.

Mit der Wendung ,,im Namen einer GmbH
handelnd* ziele Artikel 182 Absatz 1 sicher-
lich auf den Fall, dafl eine GmbH nicht
rechtsgiiltig errichtet worden sei, weil ein
notariell beurkundeter Akt oder die ministe-
rielle Zustimmung oder beides fehle, dafl
Dritte jedoch hitten annehmen konnen, sie
hitten es mit einer GmbH zu tun, ohne dafl
sie die Unrichtigkeit dieses Anscheins unver-
ziiglich hitten feststellen kénnen. Eine sol-
che Lage sei nur gegeben, wenn — wie Ar-
tikel 182 ebenfalls zu Recht voraussetze —
,,keine Eintragung im Sinne von Artikel 180
dieses Gesetzbuches erfolgt ist*“. Die offene
Handelsgesellschaft, die als in Griindung
befindliche Ubbink Isolatie BV bezeichnet
worden sel, sei aber tatsichlich als solche im
Handelsregister eingetragen gewesen. Klar-
zustellen sei, dafl diese offene Handelsge-
sellschaft spiter im Wege der Kiindigung
aufgelost worden sei, woraufhin das Gericht
die Auseinandersetzung nach Mafigabe der
fiir offene Handelsgesellschaften geltenden
Vorschriften verfiigt habe.

Niemals habe mehr oder etwas anderes be-
standen als die nunmehr aufgeldste offene
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Handelsgesellschaft, so dal ein Antrag auf
Nichtigerklirung nach Artikel 182 hier in
jeder Hinsicht ein Schlag ins Wasser sei.
Wenn es in der Praxis — wie vorliegend —
geschehen kénne, dafl die in Griindung be-
findliche GmbH aus Unachtsamkeit ihrer
beabsichtigten Errichtung vorgreife und es
tatsichlich unterlasse, auf Briefen und ande-
ren Urkunden den Vermerk ,,i. 0. (in
Griindung befindlich) anzubringen, so in-
dere dies hieran nichts. In einem solchen
Fall kénne nimlich eine Nichtigerklirung
nicht in Betracht kommen, da der Richter
feststellen miisse, dafl er es in Wahrheit
nicht mit einer nichtigen ,,faktischen Gesell-
schaft” zu tun habe, sondern mit einer giilti-
gen und ins Handelsregister eingetragenen
offenen Handelsgesellschaft.

Artikel 182 gehore zu den Rechtsvorschrif-
ten iiber die Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung und miisse daher dahin verstanden
werden, dafl er einem Rechtsmiflbrauch in
der Form der Erweckung eines mit der
Rechtswirklichkeit nicht iibereinstimmenden
Anscheins entgegenstehe. In diesem Zusam-
menhang miisse betont werden, dafi die
Wendung ,,im Namen [einer GmbH] han-
deln® nicht Artikel 11 der Ersten Richtlinie
entnommen worden sei, so dafl dieser Arti-
kel fiir ihre Auslegung ebensowenig hilf-
reich sein kénne.

Die Auslegung von Artikel 182 sei also ein-
zig und allein eine Frage des niederlindi-
schen Rechts. Da eine Einzelperson, die zu
Unrecht als GmbH auftrete, ohne dafl mit
der Errichtung einer entsprechenden Orga-
nisation begonnen worden sei, nur sich
selbst verpflichte und daher von vornherein
,fiir alle thre Handlungen gegeniiber Drit-
ten personlich haftet”, bediirfe es in einem
solchen Fall keiner Nichtigerklirung. Da es
sich jedenfalls stets um ein tatsichliches
Verhalten handele, das nicht anhand einer
im Handelsregister verdffentlichten Form
der Zusammenarbeit nachgepriift werden
konne, komme alles auf die Umstinde des

Einzelfalls an. Abstrakte Regeln lieflen sich
hier nicht aufstellen.
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Sobald tatsichlich eine Eintragung im Han-
delsregister vorliege, die nach Artkel 31 der
Handelsregisterwet [Gesetz iiber das Han-
delsregister] als allgemein bekannt gelten
konne, stellten sich die von Artikel 182 auf-
geworfenen Probleme nicht. Insofern sei
dem Arnheimer Gericht ein Zirkelschluff
unterlaufen, indem es entschieden habe, Ar-
tikel 182 Absatz 1 sei bereits anwendbar,
wenn eine in Griindung befindliche Gesell-
schaft — nicht aber eine GmbH — tatsich-
lich eingetragen worden sei.

Die Richtlinie verfolge nicht die Absicht,
den Zivilprozef in den Mitgliedstaaten zu
regeln, und schweige daher iiber das fiir die
Nichtigerklirung einzuschlagende Verfah-
ren. Sicherlich bestehe kein Grund fiir die
Annahme, dafl der Zivilrichter nach der
Durchfithrung der Ersten Richtlinie die Be-
fugnis verloren habe, in einem Prozef}, in
dem es um das Bestehen einer GmbH gehe,
dariiber zu befinden, ob diese existent sei.
Dies gelte um so weniger, als das niederlin-
dische Recht schon vor Erlafl der Richtlinie
von dem Grundsatz ausgegangen sei und
diesen auch nachher beibehalten habe, dafl
eine Gesellschaft ipso iure absolut nichtig
sei, wenn es an einem notariellen Akt oder
an der ministeriellen Zustimmung fehle, und
erst recht, wenn beide Voraussetzungen
fehlten. Die Erste Richtlinie respektiere die-
sen Grundsatz, und Artikel 182 habe ihn in
keiner Weise angetastet. Bei dieser Aus-
gangslage brauche nicht gepriift zu werden,
ob man es bei Fehlen eines notariellen Aktes
und/oder der ministeriellen Zustimmung
mit einer nichtigen oder aber mit einer in-
existenten GmbH zu wun habe.

Artikel 182 ziele stets auf den Fall, daf} le-
diglich eine nichtige Gesellschaft vorliege
und sonst nichts. Sobald eine in Griindung
befindliche GmbH in Form einer giiltigen
offenen Handelsgesellschaft existiere, die

tiberdies ordnungsgemif im Handelsregister
eingetragen sei, gebe es nichts, was fiir
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nichtig erklirt werden konnce. Gegeniiber
einer offenen Handelsgesellschaft habe der
Richter nimlich im Verfahren nach Artikel
11 der Ersten Richtlinie und Artikel 182
keine Zustindigkeit; wenn bei der Vor-
nahme irgendeines Rechtsaktes lediglich der
Vermerk ,,in Griindung befindlich oder die
im Niederldndischen gebriuchlichere Ab-
kiirzung ,,i. 0.“ unterblieben sei, so kénne
dieser Mangel fiir sich allein nicht zur
Nichtigerklidrung fihren.

Sollte die Richtlinie zur Folge haben, dafl
eine GmbH bis zu ihrer Nichtigerklirung
existiere, obwohl die vom niederlindischen
Recht fiir das Bestehen einer solchen Gesell-
schaft aufgestellten Voraussetzungen in kei-
ner Weise erfiillt seien, so wire sie in sich
selbst widerspriichlich: sie wiirde dann niam-
lich fiir eine unbestimmte Zeit die einstwei-
lige Giiltigkeit eines Gebildes vorschreiben,
dessen etwaige absolute Nichtigkeit zu re-
geln sie ausdriicklich den Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiberlasse.

Die Kassationsbeschwerdefiihrerin schligt
daher vor, die Vorlagefragen des Hoge
Raad wie folgt zu beantworten:

Frage 1: Wenn, wie in den Niederlanden,
eine Gesellschaft bei Fehlen des Errich-
tungsaktes oder Nichtbeachtung der Forma-
lititen der vorbeugenden Kontrolle oder der
Form der offentlichen Beurkundung ohne
weiteres im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Unterabsatz 2 Buchstabe a der Richtlinie
nichtig ist und der Richter daher insoweit
tiber keinerlei Ermessen verfiigt, so fiihrt die
Zielsetzung der Regelung in Abschnit III
der Richtlinie nicht dazu, dafl die ,,Gesell-
schaft“ in einem gegen sie angestrengten
Verfahren als bestehend anzusehen ist, so-
lange ihre Nichtigkeit nicht in einem beson-
deren Verfahren zur Nichtigerklirung und
Auflosung ,,der Gesellschaft festgestellt
worden ist.

Frage 2: Artikel 11 Absatz 1 Unterabsatz 2
Buchstabe a zihlt nacheinander drei Fille
auf, in denen das staatliche Recht die
Nichtigkeit aussprechen kann: das Fehlen
des Errichtungsaktes, die Nichtbeachtung
der Formalititen der vorbeugenden Kon-
trolle und die Nichtbeachtung der Form der
offentlichen Beurkundung.

Frage 3: Geht man davon aus, dafl mit dem
in den Artikeln 10 bis 12 der Ersten Richtli-
nie nicht vorkommenden Ausdruck ,,im Na-
men einer Gesellschaft handeln‘* gemeint ist,
daf Handlungen vorgenommen werden, die
den Anschein erwecken sollen, es handele
sich um eine Gesellschaft im Sinne dieser
Richtlinie, so hingt die Frage, ob ein sol-
cher Anschein erweckt wurde, dennoch
vollstindig von den Umstinden des Einzel-
falls ab. Die Antwort auf die Frage A #ndert
sich hierdurch nicht.

Frage 4: Angesichts der entscheidenden Be-
deutung, die Artikel 3 der Ersten Richtlinie
— deren Bestimmungen in den Niederlan-
den pnamentlich durch die Artikel 5, 69, 180
und 182 des Zweiten Buches des niederlin-
dischen Biirgerlichen Gesetzbuches ausge-
fiihrt wurden — der Offenlegung der die
Gesellschaften betreffenden Daten beimifit,
kann sich jede eingetragene Gesellschaft auf
ordnungsgemifl verdffentlichte Tatsachen,
insbesondere auf ihre in dieser Weise offen-
gelegte Rechtsform, berufen, da nach dem
vorgenannten Artikel 182 in Verbindung mit
Arukel 3 Absatz 5 der Richtlinie die offen-
gelegten Urkunden und Angaben Dritten
entgegengesetzt werden und hiermit ledig-
lich diejenigen Dritten gemeint sein konnen,
die trotz dieser Offenlegung von einer ab-
weichenden Annahme ausgegangen sind.

T. F. O’Higgins

Berichterstatter
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