BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Il ZB 25/17
vom
14. Mai 2019
in der Handelsregistersache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

HGB § 13g Abs. 1, Abs. 2 Satz 2, Abs. 3; GmbHG § 8 Abs. 3, § 10

Dem Gerichtshof der Européischen Union werden nach Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Auslegung der Richt-
linie (EU) 2017/1132 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspekte
des Gesellschaftsrechts (ABI. L 169 vom 30. Juni 2017, S. 46) und von Art. 49, 54 AEUV zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1.

2.a)

b)

Steht Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 einer nationalen Regelung entgegen, nach der fir die Eintra-
gung einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat in das Handelsregister die Angabe der Hohe des Stammkapitals oder eines vergleichbaren
Kapitalwerts erforderlich ist?

Steht Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 einer nationalen Regelung entgegen, nach der der Ge-
schaftsfiihrer der Gesellschaft bei Anmeldung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in das Handelsregister die Ver-
sicherung abgeben muss, dass in seiner Person kein Bestellungshindernis nach nationalem Recht in
Form eines gerichtlichen oder behdérdlichen Berufs- oder Gewerbeverbots, das mit dem Unternehmens-
gegenstand der Gesellschaft ganz oder teilweise tibereinstimmt, oder in Form einer rechtskraftigen Ver-
urteilung wegen bestimmter Straftaten vorliegt und dass er insoweit Uber seine unbeschrankte Aus-
kunftspflicht gegentiber dem Gericht durch einen Notar, einen Vertreter eines vergleichbaren rechtsbera-
tenden Berufs oder einen Konsularbeamten belehrt worden ist?

Falls die Frage 2a) verneint wird:

Stehen Art. 49, 54 AEUV einer nationalen Regelung entgegen, nach der der Geschéaftsfiihrer der Gesell-
schaft bei Anmeldung der Eintragung einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in das Handelsregister eine solche Versicherung abgeben
muss?

BGH, Beschluss vom 14. Mai 2019 - Il ZB 25/17 - OLG Frankfurt am Main

AG Frankfurt am Main
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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. Mai 2019 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher, die Richter Sunder, Dr. Bernau, die

Richterin B. Grineberg sowie den Richter Dr. von Selle

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt.

. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden nach
Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Auslegung der Richtli-
nie (EU) 2017/1132 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspekte des Ge-
sellschaftsrechts (ABIl. L 169 vom 30. Juni 2017, S. 46)
und von Art. 49, 54 AEUV zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

1. Steht Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 einer nationa-
len Regelung entgegen, nach der fir die Eintragung einer
Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in das
Handelsregister die Angabe der Hohe des Stammkapitals

oder eines vergleichbaren Kapitalwerts erforderlich ist?

2. a) Steht Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 einer nationa-
len Regelung entgegen, nach der der Geschaftsfihrer der
Gesellschaft bei Anmeldung der Eintragung einer Zweig-
niederlassung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in das Handelsre-

gister die Versicherung abgeben muss, dass in seiner



Person kein Bestellungshindernis nach nationalem Recht
in Form eines gerichtlichen oder behordlichen Berufs-
oder Gewerbeverbots, das mit dem Unternehmensgegen-
stand der Gesellschaft ganz oder teilweise tbereinstimmit,
oder in Form einer rechtskraftigen Verurteilung wegen be-
stimmter Straftaten vorliegt und dass er insoweit Uber sei-
ne unbeschréankte Auskunftspflicht gegenuber dem Ge-
richt durch einen Notar, einen Vertreter eines vergleichba-
ren rechtsberatenden Berufs oder einen Konsularbeamten

belehrt worden ist?

b) Falls die Frage 2a verneint wird:

Stehen Art. 49, 54 AEUV einer nationalen Regelung ent-
gegen, nach der der Geschaftsfuhrer der Gesellschaft bei
Anmeldung der Eintragung einer Zweigniederlassung ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat in das Handelsregister eine

solche Versicherung abgeben muss?



Griinde:

|. Die Beteiligte ist eine am 30. Oktober 2013 in das Handelsregister des
Companies House fur England und Wales in Cardiff eingetragene private
company limited by shares mit satzungsmafigem Sitz in Great Bookham/
Vereinigtes Konigreich. Sie hat im Marz 2014 beim Amtsgericht
- Registergericht - Frankfurt am Main die Eintragung einer Zweigniederlassung
in das Handelsregister angemeldet. Das Registergericht hat ihr mit Zwischen-
verfigung mitgeteilt, der Anmeldung kénne u.a. deshalb nicht entsprochen wer-
den, weil die H6he des Stammkapitals der Beteiligten nicht angegeben sei und
der director und alleinige Gesellschafter der Beteiligten in der Anmeldung zwar
versichert habe, dass in seiner Person kein Umstand vorliege, der seiner Be-
stellung nach 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und Nr. 3, Satz 3 GmbHG entgegenstehe,
nicht aber, dass er insoweit auch Uber seine unbeschrankte Auskunftspflicht
gegenuber dem Gericht durch einen Notar, einen Vertreter eines vergleichbaren

rechtsberatenden Berufs oder einen Konsularbeamten belehrt worden sei.

Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde der Beteiligten gegen diese
Beanstandungen mit Beschluss vom 8. August 2017 zurtickgewiesen. Dagegen
wendet sich die Beteiligte mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen

Rechtsbeschwerde.

II. Der Erfolg der Rechtsbeschwerde hangt von der Auslegung des
Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdaischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts
(ABI. L 169 vom 30. Juni 2017, S. 46; im Folgenden: Gesellschaftsrechtsrichtli-
nie) und der Auslegung der Art. 49, 54 AEUV ab. Vor einer Entscheidung Uber

die Rechtsbeschwerde ist deshalb das Verfahren auszusetzen und gemalf



Art. 267 Abs. 1, Abs. 3 AEUV eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der

Europaischen Union einzuholen.

A. Rechtlicher Rahmen

1. Handelsgesetzbuch (HGB):

- nachfolgende Vorschriften jeweils in der seit dem 1. November 2008
geltenden Fassung (Gesetz vom 23. Oktober 2008, BGBI. | S. 2026) -

"8 13e Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften mit Sitz im Aus-

land

(1) Fur Zweigniederlassungen von ... Gesellschaften mit
beschrankter Haftung mit Sitz im Ausland gelten ergan-
zend .... die folgenden Vorschriften.

2)

(3) 1 ... 2 Fur die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft
gelten in Bezug auf die Zweigniederlassung ... sowie
86 Abs. 2 Satz 2 und 3 des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung entsprechend.

(3a)

8 13g Zweigniederlassungen von Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung mit Sitz im Ausland

(1) Fur Zweigniederlassungen von Gesellschaften mit be-
schréankter Haftung mit Sitz im Ausland gelten ergan-
zend die folgenden Vorschriften.

(2) 1Der Anmeldung ist der Gesellschaftsvertrag in offent-
lich beglaubigter Abschrift und, sofern der Gesell-
schaftsvertrag nicht in deutscher Sprache erstellt ist, ei-
ne beglaubigte Ubersetzung in deutscher Sprache bei-



zuftigen. 2Die Vorschriften des 88 Abs. 1 Nr.2 und
Abs. 3 und 4 des Gesetzes betreffend die Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung sind anzuwenden. 3Wird
die Errichtung der Zweigniederlassung in den ersten
zwei Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister ihres Sitzes angemeldet, so sind in
die Anmeldung auch die nach § 5 Abs. 4 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
getroffenen Festsetzungen aufzunehmen, soweit nicht
das auslandische Recht Abweichungen nétig macht.

(3) Die Eintragung der Errichtung der Zweigniederlassung
hat auch die Angaben nach § 10 des Gesetzes betref-
fend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung sowie
... ZU enthalten.

@ .

2. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haftung
(GmbHG):

- nachfolgende Vorschriften jeweils in der seit dem 1. November 2008
geltenden Fassung (Gesetz vom 23. Oktober 2008, BGBI. | S. 2026) -

"8 6 Geschaftsfuhrer

(1)

(2) 1Geschaftsfihrer kann nur eine natlrliche, unbe-
schréankt geschaftsfahige Person sein.
2Geschaftsfihrer kann nicht sein, wer

1. als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermo-
gensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt (...) unterliegt,



2. aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer voll-
ziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehérde
einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder
einen Gewerbezweig nicht austiben darf, sofern der
Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit
dem Gegenstand des Verbots tbereinstimmt,

3. wegen einer oder mehrerer vorsatzlich begangener
Straftaten

a) des Unterlassens der Stellung des Antrags auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens (Insolvenz-
verschleppung),

b) nach den 88283 bis 283d des Strafgesetz-
buchs (Insolvenzstraftaten),

c) der falschen Angaben nach § 82 dieses Geset-
zes oder § 399 des Aktiengesetzes,

d) der unrichtigen Darstellung nach § 400 des Ak-
tiengesetzes, 8§ 331 des Handelsgesetzbuchs,
§ 313 des Umwandlungsgesetzes oder § 17
des Publizitatsgesetzes oder

e) nach den 88 263 bis 264a oder den 88 265b bis
266a des Strafgesetzbuchs zu einer Freiheits-
strafe von mindestens einem Jahr

verurteilt worden ist; dieser Ausschluss gilt fur die Dauer
von funf Jahren seit der Rechtskraft des Urteils, wobei die
Zeit nicht eingerechnet wird, in welcher der Tater auf be-
hordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist.

3Satz 2 Nr. 3 gilt entsprechend bei einer Verurteilung im
Ausland wegen einer Tat, die mit den in Satz 2 Nr. 3 ge-
nannten Taten vergleichbar ist.

3)



§ 8 Inhalt der Anmeldung

(1)
(2)
3)

(4)

1in der Anmeldung haben die Geschéftsfihrer zu versi-
chern, dass keine Umstande vorliegen, die ihrer Bestel-
lung nach 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 sowie Satz 3
entgegenstehen, und dass sie Uber ihre unbeschrankte
Auskunftspflicht gegentiber dem Gericht belehrt worden
sind. 2Die Belehrung nach § 53 Abs. 2 des Bundes-
zentralregistergesetzes kann schriftlich vorgenommen
werden; sie kann auch durch einen Notar oder einen im
Ausland bestellten Notar, durch einen Vertreter eines
vergleichbaren rechtsberatenden Berufs oder einen
Konsularbeamten erfolgen.

8§ 10 Inhalt der Eintragung

(1)

(2)

1Bei der Eintragung in das Handelsregister sind die
Firma und der Sitz der Gesellschaft, eine inlandische
Geschaftsanschrift, der Gegenstand des Unterneh-
mens, die Hohe des Stammkapitals, der Tag des Ab-
schlusses des Gesellschaftsvertrags und die Personen
der Geschaftsfuhrer anzugeben. 2Ferner ist einzutra-
gen, welche Vertretungsbefugnis die Geschaftsfuhrer
haben.

§ 82 Falsche Angaben

(1)

Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstra-
fe wird bestraft, wer ...



5. als Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung oder als Geschaftsleiter einer
auslandischen juristischen Person in der nach § 8
Abs. 3 Satz 1 oder § 39 Abs. 3 Satz 1 abzugeben-
den Versicherung oder als Liquidator in der nach
8 67 Abs. 3 Satz 1 abzugebenden Versicherung

falsche Angaben macht.

2 ..

3. Gesetz uiber das Zentralregister und das Erziehungsregister (BZRG):

- nachfolgende Vorschriften jeweils in der seit dem 29. Juli 2017 gelten-
den Fassung (Gesetz vom 18. Juli 2017, BGBI. | S. 2732) -

"§ 41 Umfang der Auskunft

(1) Eintragungen, die in ein Fuhrungszeugnis nicht aufge-
nommen werden, sowie Suchvermerke dirfen, ..., nur
zur Kenntnis gegeben werden

1. den Gerichten, Gerichtsvorstanden, ... fir Zwecke
der Rechtspflege sowie den Justizvollzugsbehérden
fur Zwecke des Strafvollzugs einschlie3lich der
Uberpriifung aller im Strafvollzug tatigen Personen,
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11
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8 53 Offenbarungspflicht bei Verurteilungen

(1) Verurteilte durfen sich als unbestraft bezeichnen und
brauchen den der Verurteilung zugrunde liegenden
Sachverhalt nicht zu offenbaren, wenn die Verurteilung

1. nicht in das FUhrungszeugnis oder nur in ein Fuh-
rungszeugnis nach 8 32 Abs. 3, 4 aufzunehmen
oder

2. zutilgenist.

(2) Soweit Gerichte oder Behdrden ein Recht auf unbe-
schrankte Auskunft haben, kdnnen Verurteilte ihnen
gegenuber keine Rechte aus Absatz 1 Nr. 1 herleiten,
falls sie hiertber belehrt werden."

B. Zur ersten Vorlagefrage:

Der Erfolg der Rechtsbeschwerde der Beteiligten gegen die Beanstan-
dung des Registergerichts betreffend die fehlende Angabe ihres Stammkapitals

hangt von der Auslegung von Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie ab.

1. Die Eintragung einer inlandischen Zweigniederlassung einer auslandi-
schen Gesellschaft in das deutsche Handelsregister unterliegt dem deutschen
Registerverfahrensrecht als lex fori, d.h. insbesondere den 8§ 13d ff. HGB (vgl.
BGH, Beschluss vom 7. Mai 2005 - Il ZB 7/06, BGHZ 172, 200 Rn. 6, 12 mwN).

Die Beteiligte ist als private company limited by shares der deutschen
Gesellschaft mit beschrankter Haftung vergleichbar, so dass fur die Eintragung
ihrer inlandischen Zweigniederlassung die fur diese Gesellschaften geltenden
Vorschriften entsprechend Anwendung finden. Anwendbar sind damit insbe-

sondere § 13g Abs. 1, Abs. 3 HGB. Danach hat die Eintragung der Zweignie-
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derlassung auch die Angaben nach § 10 GmbHG zu enthalten. Zu diesen An-
gaben gehort nach § 10 Abs. 1 GmbHG die HOhe des Stammkapitals der Ge-
sellschaft. Im Fall der Eintragung der Zweigniederlassung einer auslandischen
Gesellschaft bedarf es daher der Angabe eines dem Stammkapital einer deut-
schen Gesellschaft mit beschrankter Haftung vergleichbaren Kapitalwerts der
auslandischen Gesellschaft nach dem insoweit auf sie anwendbaren Sachrecht.

2. Nach den im Rechtsbeschwerdeverfahren zugrunde zu legenden
Feststellungen des Beschwerdegerichts zum englischen Sachrecht hatte die
Beteiligte danach ihr issued share capital, d.h. das von den Gesellschaftern ge-
zeichnete Kapital, anzugeben.

Das Beschwerdegericht hat festgestellt, dass bei einer englischen private
company limited by shares nach den insoweit anwendbaren Regelungen des
am 1. Oktober 2009 vollstandig in Kraft getretenen Companies Act 2006 (CA
2006) das issued share capital, d.h. das von den Gesellschaftern gezeichnete
Kapital, eine dem Stammkapital einer deutschen Gesellschaft mit beschrankter
Haftung entsprechende Funktion hat, weil es fir die Haftung der Gesellschaft

und die englischen Kapitalerhaltungsvorschriften allein maf3geblich sei.

An diese Feststellung, die das Bestehen und den Inhalt des englischen
materiellen Rechts betrifft, ist der Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren gemaf
8 72 Abs. 1, Abs. 3 FamFG i.V.m. § 560 ZPO gebunden. Nach 8§ 72 Abs. 1,
Abs. 3 FamFG i.V.m. § 560 ZPO kann mit der Rechtsbeschwerde nur eine un-
zureichende oder fehlerhafte Ermittlung des ausléndischen Rechts als Verfah-
rensrige geltend gemacht werden. Die Rechtsbeschwerde kann jedoch nicht
darauf gesttitzt werden, dass das auslandische Recht fehlerhaft angewandt
worden sei (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Juli 2013 -V ZB 197/12, BGHZ 198,
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14 Rn. 13 ff.). Dass das Beschwerdegericht das englische Recht betreffend die
Kapitalvorschriften fur private companies limited by shares und die Bedeutung
und Funktion des issued share capital unzureichend oder rechtsfehlerhaft ermit-

telt habe, wird von der Beteiligten nicht geltend gemacht.

3. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Verpflichtung der Beteiligten zur
Angabe ihres issued share capital bei Anmeldung ihrer Zweigniederlassung mit

Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie vereinbar ist.

a) Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie ist auf die Anmeldung der

Zweigniederlassung der Beteiligten anwendbar.

Die Beteiligte zahlt als private company limited by shares zu den in An-
hang Il der Richtlinie genannten Gesellschaften im Vereinigten Konigreich
("companies incorporated with limited liability"), so dass fur sie gemanR Art. 29
Abs. 1 die Offenlegungsvorschriften des Abschnitts 2 der Richtlinie gelten. Dass
die Gesellschaftsrechtsrichtlinie erst am 20. Juli 2017 und damit erst im Laufe
des Beschwerdeverfahrens in Kraft getreten ist, steht ihrer Anwendung nicht
entgegen, weil der Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren das bei Erlass seiner
Entscheidung geltende Recht anzuwenden hat (vgl. BGH, Beschluss vom
6. Juli 1983 -1Vb ZB 842/81, NJW 1983, 2243, 2244; Beschluss vom
17. Februar 1993 - Xl ZB 134/92, NJW 1993, 2241, 2243; Beschluss vom
20. Januar 2005 -IX ZB 134/04, NJW 2005, 1508, 1509; Keidel/Meyer-Holz,
FamFG, 19. Aufl., 8 74 Rn. 53).

b) Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie enthalt einen Katalog der Ur-
kunden und Angaben, deren Offenlegung nach dem Recht eines Mitgliedstaats
fur Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten ver-

langt werden kann. Die Regelung unterscheidet zwischen Urkunden und Anga-
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ben, die nach dem Recht des Mitgliedstaats der Zweigniederlassung vorgelegt
werden mussen (Abs. 1), und solchen Urkunden und Angaben, deren Offenle-
gung der Mitgliedstaat der Zweigniederlassung zusatzlich verlangen kann (Abs.
2). Die Regelung entspricht inhaltlich der Vorgangerregelung in Art. 2 der Elften
Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 Uber die Offenle-
gung von Zweigniederlassungen (ABI. L 395 vom 30. Dezember 1989, S. 36; im
Folgenden: Zweigniederlassungsrichtline), die mit der Gesellschaftsrechtsricht-
linie aufgehoben wurde und in ihr aufgegangen ist (Art. 166 der Gesellschafts-

rechtsrichtlinie i.V.m. der angefiigten Entsprechungstabelle in Anhang IV).

c) Die Angabe der HOhe des Stammkapitals oder eines vergleichbaren
Kapitalbetrages wird in Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie weder bei den
obligatorischen Offenlegungsgegenstéanden des Absatzes 1 noch bei den fakul-
tativen Offenlegungsgegenstanden des Absatzes 2 ausdriicklich genannt. Da-
mit kdnnte es einem Mitgliedstaat nach der Richtlinie verwehrt sein, fur die An-
meldung der Zweigniederlassung die Angabe des Stammkapitals der Gesell-

schaft zu verlangen.

aa) Dafur konnte sprechen, dass der Europaische Gerichtshof zur Vor-
gangerregelung in Art. 2 der Zweigniederlassungsrichtlinie entschieden hat,
dass der dortige Katalog der Offenlegungsmaflinahmen abschlielBend ist und
die Mitgliedstaaten keine anderen Offenlegungsmal3nahmen fur Zweignieder-
lassungen als die in der Zweigniederlassungsrichtlinie genannten vorsehen
kénnen (EuGH, Urteil vom 30. September 2003 - C-167/01, Slg. 2003, 1-10155
Rn. 69, 70 = ZIP 2003, 1885 Rn. 69, 70 - Inspire Art). Diese Rechtsprechung
durfte entsprechend auch fur die inhaltlich unveranderte Regelung in Art. 30 der
Gesellschaftsrechtsrichtlinie gelten. Im deutschen Schrifttum wird daher teilwei-

se die Auffassung vertreten, dass wegen des abschlieRenden Charakters des
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Offenlegungskatalogs insbesondere das Verlangen nach Angabe des Stamm-
kapitals bzw. eines vergleichbaren Kapitalwerts richtlinienwidrig und daher un-
zulassig sei (Rehberg in Eidenmdller, Auslandische Kapitalgesellschaften, 8 5
Rn. 85).

Fur die Unzulassigkeit der Verpflichtung zur Angabe des Stammkapitals
bei Anmeldung einer Zweigniederlassung durch eine Gesellschaft aus einem
Mitgliedstaat lasst sich weiter anflihren, dass die Gesellschaftsrechtsrichtlinie
bei der Gesellschaft selbst und bei der Anmeldung von Zweigniederlassungen
von Gesellschaften aus Drittstaaten ausdricklich die Offenlegung eines Kapi-
talwerts vorschreibt. Nach Art. 14 e) der Richtlinie erstrecken sich die Offenle-
gungspflichten fur die Gesellschaft in dem Staat, in dem sie errichtet wird, u.a.
auf "zumindest jahrlich den Betrag des gezeichneten Kapitals, falls der Errich-
tungsakte oder die Satzung ein genehmigtes Kapital erwahnt und falls die Er-
hoéhung des gezeichneten Kapitals keiner Satzungsanderung bedarf". Auch far
Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus Drittstaaten gilt nach Art. 37 f)
der Gesellschaftsrechtsrichtlinie, dass "mindestens jahrlich" der "Betrag des
gezeichneten Kapitals, sofern diese Angaben nicht in den unter Buchstabe e)
[Errichtungsakt und Satzung] genannten Urkunden gemacht werden", offenzu-
legen ist. Daraus kdnnte der Schluss zu ziehen sein, dass bei Zweigniederlas-
sungen von Gesellschaften aus einem Mitgliedstaat bewusst von der Pflicht zur

Angabe eines Kapitalwerts abgesehen wurde.

Ferner bestimmt Erwagungsgrund 18 der Richtlinie (EU) 2017/1132,
dass die Offenlegung auf Angaben beschréankt werden kann, welche die Zweig-
niederlassung selbst betreffen, sowie auf Hinweise auf das Register der Gesell-
schaft, zu der die Zweigniederlassung gehort, da aufgrund der bestehenden

Unionsvorschriften die Angaben Uber die Gesellschaft insgesamt zur Verfiigung
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stehen. Auch dies konnte daflir sprechen, dass die Richtlinie fir Zweignieder-
lassungen aus Mitgliedstaaten bewusst keine - auch nur fakultative - Verpflich-
tung zur Angabe des Kapitals der Gesellschaft vorsieht, weil diese Information
innerhalb der Europaischen Union durch die Anfrage beim Register der Gesell-

schaft im Mitgliedstaat erlangt werden kann.

bb) Der Senat neigt allerdings im Hinblick auf die Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs in der Sache Innoventif Limited (EuGH, Urteil vom
1. Juni 2006 - C-453/04, Slg.2006, 1-4929 Rn.33ff. = ZIP 2006, 1293
Rn. 33 ff.) dazu, das Verlangen nach Offenlegung des Stammkapitals bzw.
eines dem vergleichbaren Kapitalwerts dann als richtlinienkonform anzusehen,
wenn diese Angabe auch Bestandteil des Errichtungsakts der Gesellschaft ist,
dessen vollstandige Offenlegung nach Art. 30 Abs. 2 b) der Gesellschafts-

rechtsrichtlinie verlangt werden kann.

Nach der - zeitlich nach der Entscheidung in der Sache Inspire Art er-
gangenen - Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in der Sache
Innoventif Limited (EuGH, Urteil vom 1. Juni 2006 - C-453/04, Slg. 2006, 1-4929
Rn. 33 ff. = ZIP 2006, 1293 Rn. 33 ff.) war es mit der Zweigniederlassungsricht-
linie vereinbar, dass 8 13g Abs. 3 HGB (in der bis zum 31. Dezember 2006 gel-
tenden Fassung des Gesetzes vom 22. Juli 1993, BGBI. | S. 1282) i.Vv.m. § 10
Abs. 1 GmbHG bei Eintragung einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat eine vollstéandige
Veroffentlichung des Geschaftsgegenstands der Gesellschaft, wie er in ihrem
Errichtungsakt niedergelegt ist, vorsah. Zur Begriindung hat der Europaische
Gerichtshof darauf verwiesen, dass es dem Mitgliedstaat nach Art. 2 Abs. 2 b)
der Zweigniederlassungsrichtlinie (hunmehr Art. 30 Abs. 2 b) der Gesellschafts-

rechtsrichtlinie) ausdriicklich erlaubt sei, sogar die Offenlegung des vollstandi-
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gen Errichtungsakts und, sofern diese Gegenstand eines gesonderten Aktes
sei, der Satzung zu verlangen, und von 8§ 13g Abs. 3 HGB aF i.V.m. § 10 Abs. 1
GmbHG nur die Offenlegung des Unternehmensgegenstands der Gesellschatft,

wie er in ihrem Errichtungsakt niedergelegt sei, verlangt werde.

Dem lasst sich entnehmen, dass es mit der Zweigniederlassungsrichtlinie
bzw. mit deren Nachfolgeregelungen in der Gesellschaftsrechtsrichtlinie verein-
bar ist, die Offenlegung einer Angabe oder Urkunde zu verlangen, die zwar
nicht ausdricklich im Katalog der Offenlegungsmaflinahmen der Richtlinie ge-
nannt wird, aber Bestandteil einer dieser Angaben oder Urkunden, namentlich
des im Katalog der fakultativen Offenlegungsmaflinahmen genannten Errich-
tungsakts der Gesellschaft ist und daher bei dessen vollstandiger Offenlegung

zwangslaufig ebenfalls mit offengelegt werden musste.

Mit dieser Erwagung hat auch der deutsche Gesetzgeber bei Umsetzung
der Zweigniederlassungsrichtlinie im Jahr 1992/1993 in nationales Recht die
Verpflichtung zur Angabe des Stammkapitals (auch) bei Gesellschaften aus
Mitgliedstaaten fur richtlinienkonform erachtet (vgl. Begrindung des Regie-
rungsentwurfs zur Zweigniederlassungsrichtlinie - RL 89/666/EWG, BT-
Drucks. 12/3908, S. 11 linke Spalte).

c) Die Frage ist entscheidungserheblich.

aa) Sollte das Verlangen nach Angabe des Stammkapitals wegen des
abschlieRenden Charakters von Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie richtli-
nienwidrig sein, kénnte das Registergericht die Eintragung der Zweigniederlas-
sung der Beteiligten nicht aus diesem Grund verweigern. Nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs kbénnen Verstdl3e gegen die Offen-

legungsregelungen der Zweigniederlassungsrichtlinie und damit auch deren
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Nachfolgerichtlinie, der Gesellschaftsrechtsrichtlinie nicht gerechtfertigt werden
(vgl. EuGH, Urteil vom 30. September 2003 - Rs. C-167/01, Slg. 2003, 1-10155
Rn. 106 = ZIP 2003, 1885 Rn. 106 - Inspire Art).

bb) Sollte das Verlangen nach Angabe des Stammkapitals oder einer
vergleichbaren Kapitalziffer hingegen nach der Richtlinie zul&dssig sein, wenn
diese Angabe Bestandteil des vollstandigen Errichtungsakts der Gesellschaft
ist, hatte die Beschwerde der Beteiligten keinen Erfolg, da diese Voraussetzung
nach dem vom Senat im Beschwerdeverfahren zugrunde zu legenden Sach-

verhalt sowohl nach deutschem als auch nach englischem Recht erfillt ware.

(1) Nach deutschem Recht ist die Hohe des Stammkapitals einer Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung gemaf 8 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG im Gesell-
schaftsvertrag anzugeben und damit Bestandteil des Errichtungsakts im Sinne
von Art. 30 Abs. 2 b) RL (EU) 2017/1132.

(2) Zum englischen Recht hat das Beschwerdegericht festgestellt, dass
jede Gesellschaft mit einem share capital, mithin auch eine private company
limited by shares, gemaf} Sec. 10 CA 2006 verpflichtet ist, bei der Grindung
gegenuber dem englischen Handelsregister ein statement of share capital bzw.
ein statement of capital and initial shareholding abzugeben, in dem u.a. die Ge-
samtzahl der von den Gesellschaftern ibernommenen Anteile, das Nennkapital
der Gesellschaft, der Betrag der zu leistenden Einlage und fur jeden Gesell-
schafter die Anzahl, der Nennwert seines/r Anteils/e und der Betrag der von ihm

zu leistenden Einlage angegeben werden mussen.

Diese Feststellung ist - wie oben dargelegt - fur das Rechtsbeschwerde-
gericht gemaR § 72 Abs. 1, Abs. 3 FamFG i.V.m. § 560 ZPO bindend und damit

im Rechtsbeschwerdeverfahren zugrunde zu legen. Eine auf eine rechtsfehler-
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hafte Ermittlung des englischen Rechts gestitzte Verfahrensriige hat die Betei-
ligte auch hier nicht erhoben.

Der Senat hat daher davon auszugehen, dass das statement of capital
and initial shareholding bei der Griindung gegentiber dem englischen Handels-
register abgegeben werden muss und damit Voraussetzung fur die Registrie-
rung der Gesellschaft (Sec. 9 Abs. 4 [a] CA 2006) ist, mit der die Gesellschaft
entsteht (Sec. 16 Abs. 1 CA 2006). Es ist damit auch notwendiger Bestandteil
des Errichtungsakts der Gesellschaft bzw. ihrer "instruments of constitution” im
Sinne von Art. 30 Abs. 2 b) der Gesellschaftsrechtsrichtlinie. Infolgedessen wa-
re es - in Anwendung der Erwagungen des Européischen Gerichtshofs in der
Sache Innoventif Limited - den Mitgliedstaaten gestattet, die Offenlegung des
bei der Errichtung der Gesellschaft nach englischem Recht anzugebenden
issued share capital einer private company limited by shares zu verlangen, da
sie sogar die Offenlegung des gesamten Errichtungsakts verlangen kdnnten.

4. Da die Auslegung der Gesellschaftsrechtsrichtlinie in diesem Punkt
aus den unter 2.a. genannten Griinden nicht offenkundig ist, ist eine Vorlage an
den Européischen Gerichtshof gemal Art. 267 Abs. 1, Abs. 3 AEUV geboten.

C. Zur zweiten Vorlagefrage:

Hinsichtlich der zweiten Beanstandung des Registergerichts betreffend
die fehlende Versicherung des directors der Beteiligten tber seine Belehrung
gemal § 13g Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. 8§ 8 Abs. 3 GmbHG héangt der
Erfolg der Rechtsbeschwerde zunéchst davon ab, ob die Regelungen der Ge-
sellschaftsrechtsrichtlinie zu Offenlegungspflichten bei Zweigniederlassungs-
anmeldungen auf diese Angabe anwendbar sind (Frage 2a). Sollte das nicht

der Fall sein, stellt sich die Frage, ob das Verlangen nach einer solchen Versi-
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cherung gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV verstoRt (Fra-
ge 2b).

1. Nach nationalem deutschen Recht setzt die Eintragung der Zweignie-
derlassung der Beteiligten gemaR § 13g Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8
Abs. 3 GmbHG voraus, dass der Geschéftsfuhrer der Beteiligten bei der An-
meldung versichert, dass in seiner Person keines der in § 8 Abs. 3 Satz 1 i.V.m.
8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3, sowie Satz 3 GmbHG genannten personlichen
Bestellungshindernisse, die nach 8§ 13e Abs. 3 Satz 2 HGB fiir die gesetzlichen
Vertreter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz im Ausland in
Bezug auf die Zweigniederlassung im Inland entsprechend anwendbar sind,
besteht. AuBerdem hat er zu versichern, dass er Uber seine unbeschrankte
Auskunftspflicht gegentber dem Gericht durch einen Notar, einen Vertreter ei-
nes vergleichbaren rechtsberatenden Berufs oder einen Konsularbeamten be-
lehrt worden ist.

Die Erstreckung der Bestellungshindernisse des § 6 Abs. 2 GmbHG auf
Geschaftsfuhrer auslandischer Gesellschaften gilt nur in Bezug auf die inlandi-
sche Zweigniederlassung. Sie lasst die Organstellung des Geschéftsfuhrers
nach dem fur ihn geltenden auslandischen Gesellschaftsstatut als solche unbe-
rahrt und verwehrt ihm (nur), als Organ dieser Gesellschaft in Deutschland eine

Zweigniederlassung zur Eintragung anzumelden.

Durch die Verpflichtung des Geschaftsfihrers zur Abgabe der Versiche-
rung gemalfd 8 13g Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8 Abs. 3 GmbHG soll das An-
meldungs- und Prifungsverfahren fur das Registergericht erleichtert werden.
Dem Registergericht sollen die zur Uberpriifung von Bestellungshindernissen

erforderlichen Informationen zur Verfigung gestellt und die ansonsten erforder-
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lichen eigenen Recherchen des Gerichts entbehrlich gemacht werden (vgl.
BGH, Beschluss vom 17. Mai 2010 - Il ZB 5/10, ZIP 2010, 1337 Rn. 9, 12).
Hierflr bedarf es nicht nur der Versicherung des Geschéftsfihrers, dass in sei-
ner Person keines der genannten Bestellungshindernisse vorliegt, sondern zu-
satzlich seiner Versicherung, insoweit Uber seine unbeschrankte Auskunfts-
pflicht gegenuiber dem Gericht belehrt worden zu sein. Andernfalls wéare die
Richtigkeit seiner Angaben nicht hinreichend gewahrleistet. Zwar kann das
Registergericht nach 8§41 Abs.1 Nr.1 BZRG grundsatzlich unbeschrankte
Auskunft verlangen. Bei Verurteilungen setzt 8 53 Abs. 2 BZRG jedoch zuséatz-
lich voraus, dass der Betroffene tber diese unbeschrankte Auskunftspflicht ge-
genuber dem Gericht belehrt worden ist. Andernfalls darf er sich gemafl § 53
Abs. 1 Nr. 1 BZRG als unbestraft bezeichnen, wenn seine Verurteilung nicht
oder (wegen Fristablaufs) nicht mehr in das Fihrungszeugnis aufzunehmen

oder nur in einem Fuhrungszeugnis fur Behdrden anzugeben ist.

2. Da der director der Beteiligten in der Anmeldung der Zweigniederlas-
sung nur versichert hat, dass in seiner Person keines der genannten Bestel-
lungshindernisse vorliegt, nicht aber, dass er auch gemanR § 8 Abs. 3 GmbHG
Uber seine unbeschrankte Auskunftspflicht belehrt wurde, genugt die Anmel-
dung nicht den Erfordernissen des § 13g Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8 Abs. 3
GmbHG.

Dass die Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten im Beschwerdever-
fahren ihrerseits versichert hat, sie habe den director der Beteiligten vor Abgabe
seiner Erklarung entsprechend 8§ 8 Abs. 3 GmbHG belehrt, gibt keinen Anlass
zu einer anderen Beurteilung. Nach 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG bedarf es der
personlichen Erklarung des belehrten Geschéftsfuhrers; die Versicherung der

ihn belehrenden Person gentigt danach nicht (vgl. Fastrich in Baumbach/Hueck,
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GmbHG, 21. Aufl.,, 8 8 Rn. 11; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl.,
8§ 8 Rn. 16 mwN). Das ist auch im Hinblick auf die Strafbewehrung einer fal-
schen Versicherung nach § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG folgerichtig. Au3erdem hat
die Versicherung, belehrt worden zu sein, "in der Anmeldung" zu erfolgen und
unterliegt damit ebenfalls der Form des § 12 Abs. 1 Satz1 HGB (vgl. OLG
Minchen, ZIP 2010, 1494 Rn.8; Krafka/Kihn, Registerrecht, 10. Aufl.,
Rn. 963), d.h. sie ist ebenfalls in 6ffentlich beglaubigter Form einzureichen.
Auch diese Voraussetzung erflllt die Erklarung der Verfahrensbevollméchtigten

der Beteiligten im Beschwerdeverfahren nicht.

3. Fraglich ist aber, ob der Verpflichtung zur Abgabe dieser Versicherung
nicht Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie entgegensteht (Frage 2a). Das
hangt davon ab, ob die Versicherung betreffend Angaben zur personlichen Eig-
nung des Geschaftsfihrers der Gesellschaft Gberhaupt vom Anwendungsbe-
reich der Gesellschaftsrechtsrichtlinie erfasst wird.

a) Der deutsche Gesetzgeber ist bei Einfiihrung des § 13g Abs. 2 Satz 2
HGB i.V.m. 8§ 8 Abs. 3 GmbHG davon ausgegangen, die Regelung werde vom
Anwendungsbereich der damals geltenden Zweigniederlassungsrichtlinie nicht
erfasst.

Er hat hierzu ausgefuhrt, die Zweigniederlassungsrichtlinie enthalte ledig-
lich Pflichten zur Offenlegung einer Reihe von Angaben und Urkunden, aber
keine Regelungen Uber die Eignung eines Vertreters einer Gesellschaft, und
beschranke sich darauf, eine Offenlegungspflicht fir die Bestellung, das Aus-
scheiden und die Personalien der Vertreter vorzusehen. Die Erstreckung der im
Inland fur Geschaftsfihrer geltenden Bestellungshindernisse auf die Vertreter

von auslandischen Gesellschaften bei Anmeldung einer Zweigniederlassung
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- und damit auch die Verpflichtung der Geschaftsfihrer zur Abgabe diesbeziig-
licher Versicherungen - sei daher stattdessen am Malf3stab des Primarrechts zu
Uberprufen (Regierungsentwurf zum Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen [MoMiG], BT-Drucks. 16/6140,
S.49f1).

b) Diese Auffassung wird auch von Teilen des deutschen Schrifttums
vertreten (vgl. Belgorodski/Friske, WM 2011, 251, 253; Hopt in Baumbach/Hopt,
HGB, 38. Aufl.,, § 13g Rn. 3; Lamsa/Ammon in Heidel/Schall, HGB, 2. Aufl.,
§ 13g Rn. 7). Andere Ansichten halten § 13g Abs. 2 Satz2 HGB i.V.m. § 8
Abs. 3 GmbHG dagegen teilweise fir richtlinienwidrig oder zumindest europa-
rechtlich bedenklich (vgl. Rehberg in Eidenmuller, Auslandische Kapitalgesell-
schaften, 2004, 8 5 Rn. 85; Koch in GroBkomm. HGB, 5. Aufl., § 13g Rn. 4
i.V.m. 8§ 13f Rn. 7; Roth in Koller/Roth/Morck, HGB, 7. Aufl., 8 13f Rn. 2; Oetker/
Preul3, HGB, 5. Aufl., 8 13g Rn. 13; Bauer/Grol3erichter, NZG 2008, 253, 256;
Wachter, GmbHR 2006, 793, 798 f.).

c) Nach Auffassung des Senats ist eine Ausnahme von Angaben zur
personlichen Eignung des Geschéftsfihrers aus dem Regelungsbereich der
Richtlinie in Anbetracht des abschlieRenden Charakters jedenfalls nicht zwei-

felsfrei.

Weder die Zweigniederlassungs- noch die Gesellschaftsrechtsrichtlinie
enthalten eine ausdrtickliche Ausnahme fir Angaben betreffend die personliche
Eignung der Vertreter der Gesellschaft. Nach Art. 1 der Gesellschaftsrechts-
richtlinie erstreckt sich ihr Regelungsgegenstand vielmehr generell auf den Be-
reich der "Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat

von Gesellschaften bestimmter Rechtsform errichtet wurden, die dem Recht
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eines anderen Staates unterliegen”. Zudem wird in Erwagungsgrund 22 der
Gesellschaftsrechtsrichtlinie (ebenso wie zuvor in den Erwagungsgrinden der
Zweigniederlassungsrichtlinie) klargestellt, dass Informationspflichten, denen
Zweigniederlassungen aufgrund anderer Vorschriften unterliegen, wie z.B. im
Sozialrecht in Bezug auf das Informationsrecht der Arbeithehmer, im Steuer-
recht oder im Hinblick auf statistische Angaben, von der Richtlinie nicht berahrt
werden. Eine entsprechende Klarstellung fir Angaben zur personlichen Eig-
nung der Vertreter der Gesellschaft ist den Erwagungsgriinden dagegen nicht
zu entnehmen. Gegen deren Ausnahme vom Regelungsbereich der Richtlinie
spricht aul3erdem, dass die Richtlinie durchaus auch Regelungen zur Offenle-
gung von personenbezogenen Angaben enthalt, da nach Art. 30 Abs. 1 e) der
Gesellschaftsrechtsrichtlinie (bzw. Art. 2 Abs. 1 e) der Zweigniederlassungs-
richtlinie) die Bestellung, das Ausscheiden und die Personalien der Vertreter
der Gesellschaft bei Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus anderen
Mitgliedstaaten offenzulegen sind. Im Hinblick darauf erscheint die Annahme,
dass samtliche anderen personenbezogene Angaben, insbesondere zur per-
sonlichen Eignung eines Geschaftsfiihrers, von vorneherein nicht vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie erfasst sein sollten, fraglich. Das gilt insbesondere
in Anbetracht der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum ab-
schlieBenden Charakter des Katalogs der Offenlegungsmaf3nahmen in Art. 30
der Richtlinie (EuGH, Urteil vom 30. September 2003 - C-167/01, Slg. 2003,
[-10155 Rn. 69, 70 = ZIP 2003, 1885 Rn. 69, 70 - Inspire Art).

d) Sollte die Verpflichtung zur Abgabe der Versicherung gemaR § 13g
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 8 Abs. 3 GmbHG in den Anwendungsbereich der Gesell-

schaftsrechtsrichtlinie fallen, wéare sie richtlinienwidrig.
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Die Verpflichtung zur Abgabe einer solchen Versicherung zahlt weder zu
den zulassigen OffenlegungsmalRnahmen nach Art. 30 der Gesellschaftsrechts-
richtlinie, noch lasst sie sich - anders als das Stammkapital der Gesellschaft -
unter eine der in der Richtlinie genannten zulassigen Offenlegungsmafl3nahmen
fassen. Da der Katalog der Offenlegungsmalinahmen der Richtlinie nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH, Urteil vom
30. September 2003 - C-167/01, ZIP 2003, 1885 Rn. 69, 70 - Inspire Art) ab-
schlieBend ist, stiinde die Richtlinie damit dem Verlangen des Beschwerdege-
richts nach einer solchen Versicherung entgegen. Eine Rechtfertigung dieses
Verstol3es gegen die Offenlegungsregelungen der Richtlinie kommt nicht in Be-
tracht (vgl. EuGH, Urteil vom 30. September 2003 - C-167/01, Slg. 2003,
[-10155 Rn. 106 = ZIP 2003, 1885 Rn. 106 - Inspire Art). Das Registergericht
durfte die Eintragungsanmeldung der Beteiligten daher nicht aus diesem Grund

verweigern.

4. Sollte die Verpflichtung zur Versicherung gemaR § 13g Abs. 2 Satz 2
i.V.m. 8 8 Abs. 3 GmbHG dagegen nicht in den Anwendungsbereich der Ge-
sellschaftsrechtsrichtlinie fallen, stellt sich die Frage ihrer Vereinbarkeit mit eu-
ropaischem Primarrecht, konkret der Niederlassungsfreiheit gemaf Art. 49, 54
AEUV (Frage 2b).

a) Die Verpflichtung zur Abgabe der Versicherung stellt eine Beschran-
kung der in den Art. 49, 54 AEUV garantierten Niederlassungsfreiheit dar, weil
ohne diese Versicherung keine Eintragung in das Handelsregister erfolgt, die
Eintragung damit von zuséatzlichen Voraussetzungen abhangig gemacht und

dadurch zumindest potentiell erschwert wird.
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b) Ob diese Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt ist,
ist fraglich.

aa) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs sind nati-
onale MalRnahmen, die die Ausiibung der durch den AEU-Vertrag garantierten
Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, unter vier
engen Voraussetzungen gerechtfertigt: Sie miussen in nicht diskriminierender
Weise angewandt werden, aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sowie zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sein und sie
ddrfen nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist (vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 30. September 2003 - C-167/01, Slg. 2003,
[-10155 Rn. 133 = ZIP 2003, 1885 Rn. 133 - Inspire Art).

bb) Der deutsche Gesetzgeber ist bei der Einfihrung von § 13g Abs. 2
Satz 2 HGB i.V.m. 8 8 Abs. 3 GmbHG und von 8§ 13e Abs. 3 Satz 2 HGB davon
ausgegangen, dass diese Voraussetzungen erfillt seien. Die Regelungen wiir-
den in nichtdiskriminierender Weise angewandt, weil sie in gleicher Weise fir
inlandische Gesellschaften galten, und seien durch das zwingende Erfordernis
des Schutzes des geschéftlichen Verkehrs vor ungeeigneten Vertretern einer
Gesellschaft gerechtfertigt. Es gehe dabei allein darum, zu verhindern, dass
Personen, die nach deutschem Recht inhabil waren, als Organe einer Aus-
landsgesellschaft im Inland eine Zweigniederlassung eintragen lassen und da-
mit die inlandischen Bestellungshindernisse umgehen. Die Anknupfung an
Merkmale, die fir eine personliche Eignung zur Wahrnehmung geschéftlicher
Belange von entscheidender Bedeutung seien, stelle eine hinreichende Recht-
fertigung dar. Infolge dessen sei in der Anmeldung der inlAndischen Zweignie-
derlassung nach 8§ 13g Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8 Abs. 3 GmbHG auch die

Versicherung abzugeben, dass keine Bestellungshindernisse bestehen und
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eine Belehrung uber die diesbezlgliche umfassende Auskunftspflicht erfolgt sei
(Regierungsentwurf zum Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen [MoMiG], BT-Drucks. 16/6140, S. 50).

cc) Im deutschen Schrifttum wird die Erstreckung der inlandischen Be-
stellungshindernisse auf Geschaftsfuhrer auslandischer Gesellschaften und
infolge dessen auch die Verpflichtung der Geschéftsfuhrer zur Abgabe der
diesbeziiglichen Versicherungen teilweise ebenfalls als durch ein zwingendes
Allgemeininteresse gerechtfertigter Eingriff in die Niederlassungsfreiheit ange-
sehen (siehe etwa Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 38. Aufl., 8§ 13e Rn. 3 und
8§ 13g Rn. 3; Lamsa/Ammon in Heidel/Schall, HGB, 2. Aufl., § 13e Rn. 28 und
8 13g Rn. 7; Servatius in Henssler/Strohn, GesR, 4. Aufl., Internationales Ge-
sellschaftsrecht Rn. 68). Nach anderen Ansichten verstof3t die Regelung gegen
die Niederlassungsfreiheit oder ist diesbeziglich jedenfalls fragwirdig (siehe
etwa Wachter, GmbHR 2006, 793, 398 f.; Bauer/GroR3erichter, NZG 2008, 253,
256; Belgorodski/Friske, WM 2011, 251, 253 ff.; MiunchKommHGB/Krafka,
4. Aufl., 8 13e Rn. 11 und 8§ 13g Rn. 4; Pentz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 3. Aufl., 8 13e Rn. 38; Oetker/Preul3, HGB, 5. Aufl., § 13g Rn. 13).

dd) Der Senat hat es in seiner bisherigen Rechtsprechung als gerechtfer-
tigten Eingriff in die Niederlassungsfreiheit angesehen, wenn ein Registerge-
richt die Eintragung der Anmeldung einer Zweigniederlassung einer englischen
private limited company by shares verweigert, weil es Kenntnis davon hat, dass
gegen den director der Gesellschaft im Inland ein vollziehbares Gewerbeverbot,
das mit dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft Ubereinstimmt, ver-
hangt worden ist (BGH, Beschluss vom 7. Mai 2007 - Il ZB 7/06, BGHZ 172,

200). Dem lagen folgende Erwagungen zugrunde:



56

57

-27-

(1) Die entsprechende Anwendung der Bestellungshindernisse des § 6
Abs. 2 GmbHG auf die Geschéftsfihrer einer Gesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaat bei der Anmeldung einer Zweigniederlassung ist nicht diskriminie-
rend, weil diese Bestellungshindernisse gleichermal3en fur Geschéaftsfuhrer ei-
ner inlandischen Gesellschaft mit beschrénkter Haftung gelten. Zwar wird die
Eintragung der Zweigniederlassung einer inlandischen Gesellschaft regelmalig
nicht daran scheitern, dass sich deren alleiniger Geschéftsfihrer einem Bestel-
lungsverbot ausgesetzt sieht, weil in diesem Fall bereits zuvor die Eintragung
der Gesellschaft verweigert worden ware. Eine Schlechterstellung der auslandi-
schen Gesellschaft kann hierin dennoch nicht gesehen werden, weil es in bei-

den Fallen jedenfalls nicht zur Eintragung der Zweigniederlassung kommt.

(2) Zwingende Griunde des Allgemeininteresses sind primarrechtlich we-
der geregelt noch begrenzt. Die Mitgliedstaaten besitzen insoweit einen gewis-
sen Spielraum, um Schutzanliegen zu definieren. Dabei sind als zwingende
Grinde des Allgemeininteresses unter anderem die gewerberechtliche Zuver-
lassigkeit, der Glaubiger- und Minderheitenschutz, der Verbraucherschutz, aber
auch die Lauterkeit des Handelsverkehrs anerkannt (vgl. EuGH, Urteil vom
30. September 2003 - C-167/01, Slg. 2003, 1-10155 Rn. 135, 140 = ZIP 2003,
1885 Rn. 135, 140 - Inspire Art). Diese beachtlichen Griinde des Allgemeininte-
resses werden in zulassiger Weise durchgesetzt, wenn durch die Verweigerung
der Eintragung der Zweigniederlassung im Fall eines bestehenden Bestellungs-
hindernisses des Geschéftsfuhrers der auslandischen Gesellschaft vermieden
wird, dass dieser im Widerspruch zu einer bestandskraftigen bzw. vollziehbaren
Gewerbeuntersagung offiziell als Unternehmensverantwortlicher auf dem inlan-

dischen Markt tatig werden darf.
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(3) Die Verweigerung der Eintragung bei bestehendem Bestellungshin-
dernis ist insbesondere zur Wahrung des Glaubigerschutzes und der Einheit
der inlandischen Rechtsordnung geeignet, da der Beteiligten und damit deren
alleinverantwortlichem director ohne die Eintragung im Handelsregister ein ge-

schaftliches Tatigwerden im Inland zumindest erschwert wird.

(4) Die Verweigerung der Eintragung der Zweigniederlassung bei beste-
hendem Bestellungshindernis des anmeldenden Geschéftsfihrers geht auch
nicht Uber das hinaus, was zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich

ist.

Dem kann nicht das sog. Informationsmodell des Européischen Ge-
richtshofs entgegengehalten werden (EuGH, Urteil vom 30. September 2003
- C-167/01, Slg. 2003, 1-10155 Rn. 135 = ZIP 2003, 1885 Rn. 135 - Inspire Art),
nach dem bereits der auslandische Gesellschaftszusatz ausreichen soll, um
einen - potentiellen - Glaubiger zur Einholung weitergehender Informationen zu
veranlassen. Dieses Informationsmodell wirde bei Eintragung eines directors
trotz eines in seiner Person bestehenden Bestellungshindernisses versagen,
weil die Eintragung bei demjenigen, der Einsicht in das Handelsregister nimmt,
gerade keinen weiteren Informationsbedarf, sondern sogar den gegenteiligen
Eindruck hervorrufen wirde, dass es mit dem eingetragenen director - auch in

Bezug auf seine personliche Zuverlassigkeit - alles seine Richtigkeit habe.

Der Erforderlichkeit der genannten Maflinahme steht ferner nicht entge-
gen, dass auch nach englischem Recht gegen einen unzuverlassigen Ge-
schéftsfuhrer vorgegangen werden kdnnte. Da sich das deutsche Registerrecht
nicht eigenstandig auf etwaige englische offentlich-rechtliche MalRnahmen sttit-

zen kann, kénnte es allenfalls eine Anregung an die englischen Behdrden wel-
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terleiten, die ein inlandisches Fehlverhalten eines Geschaftsfihrers auch zur
Grundlage einer dortigen Ahndung machen konnten. Dieser alternative Weg
wirde fur die Gesellschaft aber kein milderes Mittel gegeniiber einer Versagung
der Eintragung der Zweigniederlassung darstellen, da im Falle einer MalRhahme
einer englischen Behorde oder eines englischen Gerichts der director nicht nur
im Inland, sondern zusétzlich auch noch im Grindungsstaat "inhabil" ware, was
eine nicht nur auf die inlandische Zweigniederlassung begrenzte, sondern die

gesamte Gesellschaft umfassende Handlungsunfahigkeit zur Folge hatte.

(5) Schlie3lich hat der Senat angenommen, dass auch die Entscheidung
des Européischen Gerichtshofs in der Sache Centros Ltd., der zufolge selbst
die Bekampfung von Betrlgereien es nicht rechtfertigt, die Eintragung einer
Zweigniederlassung einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
Gesellschaft zu verweigern (EuGH, Urteil vom 9. Marz 1999 - C-212/97,
Slg. 1999, 1-1495 ff. = ZIP 1999, 438 Rn. 38), der Rechtsfertigung der Eintra-
gungsverweigerung dann nicht entgegensteht, wenn das Registergericht
Kenntnis von einem bestehenden inlandischen Gewerbeverbot hat. In diesem
besonderen Fall ware nach einer Eintragung der Zweigniederlassung im Han-
delsregister von vorneherein absehbar, dass die Ordnungsbehtrde gegeniber
dem director das erlassene und bestandskraftige inlandische Gewerbeverbot
durchzusetzen hétte, wodurch die Zweigniederlassung sogar handlungsunfahig
wirde. Denn unabhéngig davon, was handelsregisterrechtlich galte, wirden
zumindest die offentlich-rechtlichen Instrumentarien zur Unterbindung der Ta-

tigkeit unzuverlassiger Gewerbetreibender eingreifen.

ee) Der Senat hat allerdings Zweifel, ob sich diese Erwéagungen auch auf
das Verlangen nach einer Versicherung der Geschaftsfihrer von Gesellschaf-

ten mit Sitz in einem Mitgliedstaat Gber das Nichtvorliegen von Bestellungshin-
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dernissen nach deutschem Recht und Uber die Belehrung betreffend ihre dies-
bezugliche unbeschrankte Auskunftspflicht gem&R § 13g Abs. 1, Abs. 2 HGB
i.V.m. 8 8 Abs. 3 GmbHG ubertragen lassen.

Zwar wird § 13g Abs. 1, Abs. 2 HGB i.V.m. § 8 Abs. 3 GmbHG nichtdis-
kriminierend abgewandt, da die Geschéftsfuhrer inlandischer Gesellschaften
gleichermalRen zur Abgabe einer solchen Versicherung verpflichtet sind (8 8
Abs. 3 GmbHG). Die Regelung dient auch zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses, namlich dem Glaubigerschutz und dem Schutz der Lauterkeit des
Handelsverkehrs vor ungeeigneten Vertretern einer Gesellschaft, da das An-
meldungs- und Prufungsverfahren fir das Registergericht durch die Abgabe der
Versicherungen erleichtert wird, indem die ansonsten erforderlichen eigenen
Recherchen des Gerichts zu etwa bestehenden Bestellungshindernissen ent-

behrlich gemacht werden.

Die Regelung konnte jedoch Uber das zur Erreichung der genannten Zie-
le Erforderliche hinausgehen, weil die Geschaftsfiihrer der auslandischen Ge-
sellschaft damit einer sogar strafbewehrten (8 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG) Erkla-
rungspflicht unterworfen werden. Insoweit ist zu bertcksichtigen, dass von den
Regelungen der 8§ 13g Abs. 2 Satz 2, § 13e Abs. 3 Satz 2 HGB auch samtliche
auslandische Gesellschaften erfasst werden, die im Ausland mit auslandischem
Fuhrungspersonal gegriindet werden und dort auch eine tatsachliche Hauptnie-
derlassung unterhalten. Nachhaltige Kenntnisse der inlandischen Rechtslage in
Bezug auf Bestellungshindernisse von Geschaftsfuhrern inlandischer Gesell-
schaften konnen bei diesem Personenkreis nicht vorausgesetzt werden, so
dass auslandischen, mit dem Recht des Grindungsstaates vertrauten Ge-
schaftsfihrern schon faktisch eine wahrheitsgemal3e Versicherung nur er-

schwert moglich sein durfte. Zudem misste im Einzelfall von dem auslandi-
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schen Geschéftsfihrer gepruft werden, ob Umstédnde, die nach der dortigen
Rechtsordnung seiner Bestellung zum Geschaftsfluhrer nicht entgegenstanden,
trotzdem zu einem Bestellungsverbot nach deutschem Recht fihren kénnten
(vgl. BGH, Beschluss vom 7. Mai 2007 - 1l ZB 7/06, BGHZ 172, 200 Rn. 10). So
ist auch der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Zweigniederlas-
sungsrichtlinie im Jahr 1992/1993 noch davon ausgegangen, dass die Vor-
schrift des § 8 Abs. 3 GmbHG flir Geschéftsfiihrer auslandischer Gesellschaf-
ten nicht passend sei, und hat deswegen damals bewusst von einer Erstre-
ckung dieser Versicherungspflicht auf auslandische Gesellschaften abgesehen
(Begrindung des Regierungsentwurfs zur Zweigniederlassungsrichtlinie
- RL 89/666/EWG, BT-Drucks. 12/3908, S. 18 linke Spalte).

Daruber hinaus spricht insbesondere die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs in der Sache Centros Ltd. (EuGH, Urteil vom
9. Mérz 1999 - C-212/97, Slg. 1999, 1-1495 ff. Rn. 38 = ZIP 1999, 438 Rn. 38)
gegen eine Rechtfertigung. Anders als in dem der Entscheidung des Senats
vom 7. Mai 2007 (Il ZB 7/06, BGHZ 172, 200) zugrundeliegenden besonderen
Fall, in dem bekannt war, dass gegen den Geschéftsfihrer ein bestandskrafti-
ges Gewerbeverbot vorlag, steht hier weder fest, dass in der Person des
directors der Beteiligten ein Bestellungshindernis nach deutschem Recht be-
steht, noch liegen Anhaltspunkte daflir vor. Damit ist auch nicht davon auszu-
gehen, dass bei Eintragung der Zweigniederlassung eine ordnungsbehdordliche,
von den handelsrechtlichen Regelungen unabhangige, Unterbindung der Tétig-
keit des directors der Beteiligten bereits absehbar wére. Die Verpflichtung zur
Abgabe der Versicherung gemald § 8 Abs. 3 GmbHG soll im vorliegenden Fall
daher allein vorbeugend sicherstellen, dass auf dem Wege der Zweigniederlas-
sung inlandische Bestellungshindernisse nicht umgangen und Personen, die

nicht die Eignung fur eine ordnungsgemale Wahrnehmung geschéftlicher Be-
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lange aufweisen, als Vertreter der Gesellschaft nicht im Inland tatig werden. Sie
dient damit (nur) der vorbeugenden Bekdmpfung von mdglichen Missbrauchen
der Niederlassungsfreiheit und von Betrigereien durch nach inlandischem
Recht ungeeignete Vertreter der Gesellschaft. Das vermag jedoch nach der
Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs in der Sache Centros Ltd. kei-
ne Verweigerung der Eintragung der Zweigniederlassungsanmeldung zu recht-

fertigen.

5. Da sowohl die Auslegung der Gesellschaftsrechtsrichtlinie als auch die
Frage der Rechtfertigung der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nicht
offenkundig ist, ist auch hierzu eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof
geman Art. 267 Abs. 1, Abs. 3 AEUV geboten.
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D. Entscheidungserheblichkeit beider Vorlagefragen:

Fur die Entscheidung tber die Rechtsbeschwerde bedarf es einer Ent-
scheidung beider Vorlagefragen, da im Rechtsbeschwerdeverfahren gegen eine
Zwischenverfligung samtliche Beanstandungen des Registergerichts zu klaren

sind.

Drescher Sunder Bernau

B. Gruneberg von Selle

Vorinstanzen:
AG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 11.06.2014 - 72 AR 692/14 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 08.08.2017 - 20 W 229/14 -



