PAFITIS U. A.

URTEIL DES GERICHTSHOFES
12. Mirz 1996

In der Rechtssache C-441/93

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Vertrag vom Polymeles
Protodikeio Athen in den bei diesem anhingigen Rechtsstreitigkeiten

Panagis Pafitis u. a.,

beteiligt:

Investment and Shipping Enterprises Est u. a.
gegen

Trapeza Kentrikis Ellados AE u. a.,

beteiligt:

Trapeza tis Ellados AE u. a.

* Verfahrenssprache: Griechisch.
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vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 25 ff.
und 29 der Zweiten Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinie-
rung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im
Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und
Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwer-
tig zu gestalten (77/91/EWG; ABL 1977, L 26, S. 1), erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. N. Kakouris in Wahrnehmung der
Aufgaben des Prisidenten, der Kammerprisidenten D.A.O. Edward und
G. Hirsch, der Richter G.F. Mancini, F A. Schockweiler, J. C. Moitinho de
Almeida, P.J. G. Kapteyn (Berichterstatter), C. Gulmann, J. L. Murray, H. Ragne-
malm und L. Sevén,

Generalanwalt: G. Tesauro
Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— des Herrn Pafitis u.a., vertreten durch Rechtsanwiltin Sofia Koukouli-
Spiliotopoulou und die Rechtsanwilte Ioannis Stamoulis, Feidias Doukaris und
Georgios Kampitsis, Athen,

— der Investment and Shipping Enterprises Est u. a., vertreten durch die Rechts-
anwilte Nikolaos Skandamis, Georgios Kampitsis, Ioannis Stamoulis und Fei-
dias Doukaris, Athen,

— der Trapeza Kentrikis Ellados AE u.a., vertreten durch die Rechtsanwilte
Marios Bachas, Fotis Chatzis, Alexandros Markopoulos und Konstantinos
Mavrias, Athen,
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— der Trapeza tis Ellados u. a., vertreten durch die Rechtsanwilte Ilias Soufleros
und Marios Armaos, Athen, sowie Vasileios Kontolaimos, beigeordneter
Rechtsberater im Juristischen Dienst des Staates, als Bevollmichtigten,

— der griechischen Regierung, vertreten durch Vasileios Kontolaimos, beigeord-
neter Rechtsberater im Juristischen Dienst des Staates, als Bevollmichtigten,

— der portugiesischen Regierung, vertreten durch Jorge Santos, Berater in der
Rechtsabteilung der Banco de Portugal, und Luis Fernandes, Leiter des Juristi-
schen Dienstes der Generaldirektion fiir die Europiischen Gemeinschaften des
Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch die
Rechtsberater Antonio Caeiro und Dimitrios Gouloussis als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen von Herrn Pafitis u. a., vertreten
durch Rechtsanwiltin Sofia Koukouli-Spiliotopoulou sowie die Rechtsanwilte
Toannis Stamoulis und Feidias Doukaris, der Investment and Shipping Enterprises
Est. u. a., vertreten durch Rechtsanwalt Feidias Doukaris, der Trapeza Kentrikis
Ellados AE u. a., vertreten durch Marios Bachas, Konstantinos Mavrias und Kra-
teros Ioannou, Athen, der Trapeza tis Ellados u. a., vertreten durch Rechtsanwalt
Ilias Soufleros und durch Vasileios Kontolaimos, der griechischen Regierung, ver-
treten durch Panagiotis Mylonopoulos, juristischer Mitarbeiter in der Sonderabtei-
lung des Aufenministeriums fiir Rechtsfragen der EG, und Dimitrios Leontokia-
nakos, juristischer Mitarbeiter in der selbstindigen Dienststelle des
Wirtschaftsministeriums fiir Rechtsfragen der EG, als Bevollmichtigte, sowie der
Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten Dimitrios Gouloussis,
in der Sitzung vom 6. Juni 1995,

nach Anhérung der Schlufantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 9.
November 1995,

folgendes
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Urteil

Das Polymeles Protodikeio Athen hat mit Entscheidung vom 3. August 1993, beim
Gerichtshof eingegangen am 16, November 1993, gemif} Artikel 177 EWG-Vertrag
drei Fragen nach der Auslegung der Artikel 25 ff. und 29 der Zweiten Richtlinie
des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen,
die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz
2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der
Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorge-
schrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (77/91/EWG;
ABL 1977, L 26, S. 1; im folgenden: Zweite Richtlinie), zur Vorabentscheidung vor-
gelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Trapeza Kentrikis
Ellados AE (TKE), einer Bank in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, und den
neuen Aktioniren einerseits sowie den alten Aktioniren Pafitis u. a. andererseits;
letztere wenden sich gegen die Erhohungen des Grundkapitals der TKE, die durch
die Entscheidung Nr. 826 des Gouverneurs der Trapeza tis Ellados vom 28. Juli
1986 (Amisblatt der Griechischen Republik, ®EK Teil I, Nr. 117, vom 29. Juli 1986)
und den — spiter durch das Gesetz Nr. 1682/1987 (Amusblatt der Griechischen
Republik, ®EK Teil I, Nr. 14, vom 16. Februar 1987) bestitigten — Beschlufl Nr.
71 des kommissarischen Verwalters der TKE vom 24. September 1986 erfolgten.
Diese Rechtsakte wurden aufgrund des Prisidialdekrets Nr. 861/1975 erlassen.

Artikel 6 des Ausnahmegesetzes Nr. 1665/1951 (Amisblatr der Griechischen Repu-
blik, ®EK Teil I, Nt. 31, vom 27. Januar 1951) in der im maf8geblichen Zeitraum
geltenden Fassung bestimmte fiir den Fall, dafl das Kapital einer Bank durch Ver-
luste verringert wird oder daf§ es nach Auffassung des Wihrungsausschusses, aus
welchen Griinden auch immer, nicht mehr den Bediirfnissen der Bank entspricht,
da dieser Ausschufl die Bank auffordert, innerhalb einer von ihm festgesetzten
Frist von mindestens 60 Tagen das verlorene Kapital zu ersetzen oder das Kapital
zu erhdhen.
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Kann oder will die Bank ihr Kapital nicht erhdhen, behindert sie die Aufsicht oder
verstofit sie gegen Gesetze, Entscheidungen oder Anordnungen des Wihrungsaus-
schusses, so kann dieser nach Artikel 8 Absatz 1 des Ausnahmegesetzes der in
Liquidation befindlichen Bank die Zulassung entziehen oder einen Kommissar bei
ihr einsetzen.

Durch die Verfiigung Nr. 397 des Gouverneurs der Trapeza tis Ellados (Amtsblatt
der Griechischen Republik, ®EK Teil I, Nr. 133, vom 13. September 1984) wurde
die TKE der Aufsicht durch einen kommissarischen Verwalter unterstellt.

Gemif} Artikel 1 Absatz 3 des Prisidialdekrets Nr. 861/1975 iiber die Unterstel-
lung der Banken unter die Regelung betreffend den kommissarischen Verwalter,
der wortgleich in Artikel 1 des Gesetzes Nr. 236/1975 (Amisblatt der Griechischen
Republik, ®EK Teil I, Nr. 275, vom 5. Dezember 1975) iibernommen wurde,
enden mit der Verdffentlichung der Entscheidung iiber die Einsetzung des
kommissarischen Verwalters im Amisblatt der Griechischen Republik alle
Befugnisse und Zustindigkeiten der satzungsmifigen Organe der Bank kraft
Gesetzes und gehen mit der Verwaltung der Bank auf den kommissarischen
Verwalter oder die kommissarischen Verwalter als Kollegium iiber.

Die Kliger des Ausgangsverfahrens waren schon vor 1984, als das Grundkapital
der TKE sich auf 670 000 000 DR belief, Aktionire dieser Bank.

Mit der genannten Entscheidung vom 28. Juli 1986 forderte der Gouverneur der
Trapeza tis Ellados die TKE gemifl Artikel 6 des Ausnahmegesetzes
Nr. 1665/1961 auf, ihr Grundkapital auf 1 500 000 000 DR zu erhohen, um ihre
Tatigkeit auf einer stabilen Grundlage ausiiben zu kénnen. Durch den erwihnten
Beschluf Nr.71 vom 24. September 1986 inderte der kommissarische Verwalter
anstelle der Hauptversammlung Artikel 6 der Satzung der Bank und erhshte ihr
Kapital auf 1 700 000 000 DR.
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Zur Durchfibrung dieser Erhhung forderte der kommissarische Verwalter die
Aktionire der TKE durch Bekanntmachung in den politischen und wirtschaftli-
chen Zeitungen auf, ihre Vorzugsrechte im Zusammenhang mit der Erhéhung
innerhalb einer Frist von 30 Tagen auszuiiben, und lud interessierte Dritte ein, sich
nach Ablauf dieser Frist an der Erhéhung zu beteiligen. Nachdem diese Frist abge-
laufen war, ohne daf die Kliger ihr Vorzugsrecht ausgeiibt hitten, wurden die
neuen Aktien schlieflich an Dritte veriuflert. In den Jahren 1987, 1989 und
1990 beschlof} die Hauptversammlung der neuen Aktionire der TKE drei weitere
KapitalerhShungen unter entsprechender Anderung der Satzung,

Die Entscheidung iiber die Einsetzung eines kommissarischen Verwalters bei der
TKE sowie die von diesem vorgenommene Zuteilung der aus der Erhohung des
Grundkapitals der TKE stammenden Aktien an die Aktionire wurden durch Arti-
kel 24 Absatz 2 des griechischen Gesetzes Nr. 1682/1987 von ihrem Erlafl an

bestatigt.

Vor dem vorlegenden Gericht haben die Kliger des Ausgangsverfahrens zunichst
die Anderung der Satzung der TKE, durch die das Kapital auf 1 700 000 000 DR
erhoht wurde, mit der Begriindung angefochten, diese Anderung sei vom kommis-
sarischen Verwalter beschlossen worden, die Hauptversammlung der Aktionire sei
nicht einberufen worden, um iiber die Erhohung zu beschlieflen, und das Amt des
kommissarischen Verwalters sei mit Ablauf der hierfiir angemessenen Dauer kraft
Gesetzes erloschen. Sie haben ferner die Zuteilung der Aktien angefochten und
beantragt, festzustellen, dafl die anderen Beklagten des Ausgangsverfahrens, die im
Anschluf an die Kapitalerhdhung als neue Aktionire der Bank auftriten, weder
die Rechtsstellung eines Aktionirs noch das Recht zur Teilnahme an der Haupt-
versammlung der Aktionire der TKE erworben hitten. Sie haben schliefilich bean-
tragt, die Nichtigkeit der Beschliisse betreffend die drei spateren Kapitalerhhun-
gen und die entsprechenden Satzungsinderungen festzustellen.

Das vorlegende Gericht wirft in seiner Vorlageentscheidung die Frage auf, ob die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, die im Hinblick auf gewhnliche Aktiengesell-
schaften den Grundsatz der Zustindigkeit der Hauptversammlung fiir Entschei-
dungen iiber Kapitalerhéhungen festlege, auch fiir Aktiengesellschaften des Bank-
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sektors gelte; diese Frage stelle sich, weil auf nationaler Ebene speziell fiir die Akti-
engesellschaften des Banksektors die Regelung fiir die Banken (das erwihnte
Gesetz Nr. 236/1975) gelte. Mit dieser Regelung solle in Anbetracht der besonde-
ren Bedeutung der Banken fiir ein funktionierendes Kreditwesen, die Sicherung
der Einlagen und den geordneten Gang der Volkswirtschaft, also aus im allgemei-
nen Interesse liegenden Griinden, die Sanierung der Banken gewihrleistet werden.

Aufgrund dessen hat das vorlegende Gericht das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Fiihrt die unmittelbare Anwendung der Zweiten Richtlinie des Rates der Euro-
piischen Gemeinschaften (77/91/EWG vom 13. Dezember 1976) und insbeson-
dere ihrer Vorschriften betreffend die Erhaltung und die Anderung des Kapitals
von Aktiengesellschaften (Artikel 25 ff. und 29) im griechischen Hoheitsgebiet
dazu, dafl die griechischen Gerichte verpflichtet sind, diese Vorschriften ohne
weiteres auf Aktiengesellschaften des Banksektors anzuwenden?

2. Sind die genannten Vorschriften mit den gegenteiligen Vorschriften des durch
das Gesetz Nr. 236/1975 bestitigten Prisidialdekrets Nr. 861/1975 und des
Artikels 24 des Gesetzes Nr. 1682/1987, die aus Griinden einer méglichst nach-
haltigen Sanierung der Aktiengesellschaften des Banksektors wegen des mit
ihnen verfolgten sozialen und wirtschaftlichen Zwecks, der ein im allgemeinen
Interesse liegendes Ziel darstellt, Abweichungen von den allgemein fiir die
Titigkeit der Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften vorsehen, unvereinbar
und stehen sie daher der Anwendung dieser gegenteiligen Vorschriften entge-
gen?

3. Fillt die Bekanntmachung der Aufforderung in den Tageszeitungen unter den
Begriff der schriftlichen Unterrichtung der Inhaber von Namensaktien im Sinne
des Artikels 29 Absatz 3 Satz 3 der Richtlinie 77/91?
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Zur ersten und zur zweiten Frage

Mit seiner ersten und seiner zweiten Frage, die zweckmifligerweise gemeinsam zu
priifen sind, wirft das vorlegende Gericht drei Probleme betreffend den Anwen-
dungsbereich der Zweiten Richtlinie, insbesondere ihrer Artikel 25 und 29, auf.

Das erste Problem betrifft die Frage, ob die Aktiengesellschaften des Banksektors
als solche unter die Zweite Richtlinie, insbesondere unter ihre Artikel 25 und 29,
fallen.

Das zweite Problem betrifft die Anwendbarkeit der Richtlinie in Anbetracht des
spezifischen Charakters der streitigen nationalen Regelung, die in Abweichung von
den allgemein fiir Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften auf das im allgemei-
nen Interesse liegende Ziel einer moglichst nachhaltigen Sanierung der Aktienge-
sellschaften des Banksektors ausgerichtet ist, die sich wegen ihrer Verschuldung in
ciner auRergewohnlichen Situation befinden. Das vorlegende Gericht fragt im
wesentlichen, ob Artikel 25 der Zweiten Richtlinie einer nationalen Regelung ent-
gegensteht, nach der das Kapital einer Aktiengesellschaft des Banksektors, die sich
in einer solchen aufergewdhnlichen Situation befindet, ohne Beschlufl der Haupt-
versammlung durch die Verwaltung erhéht werden kann.

Das dritte Problem betrifft speziell die Voraussetzungen fiir die Anwendung des
Artikels 25.
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Zur Anwendbarkeit der Zweiten Richtlinie anf die Aktiengesellschaften des Bank-
sektors

Wie sich aus dem Titel und aus Artikel 1 der Zweiten Richtlinie ergibt, gilt diese
fir die in der Rechtsform der Aktiengesellschaft errichteten Gesellschaften im
Sinne des Artikels 58 Absatz 2 EG-Vertrag.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat demnach als Kriterium fiir die Festlegung des
Anwendungsbereichs der Zweiten Richtlinie die Rechtsform der Gesellschaft
unabhingig von ihrer Titigkeit gewihlt.

Von dieser allgemeinen Regel gibt es nur eine Ausnahme, nimlich diejenige des
Artikels 1 Absatz 2, wonach die Mitgliedstaaten die Richtlinie nicht auf Invest-
mentgesellschaften mit verinderlichem Kapital und auf Genossenschaften, die in
der Rechtsform der Aktiengesellschaft gegriindet worden sind, anzuwenden brau-
chen.

Da die Aktiengesellschaften des Banksektors nicht unter diese Ausnahmebestim-
mung fallen, werden sie also von der Zweiten Richtlinie erfafit.

Dies wird auch dadurch bestitigt, daf} die Zweite Richtlinie u. a. in den Artikeln
20 Absatz 1 Buchstabe c, 23 Absatz 2 und 24 Absatz 2 ausdriicklich den Beson-
derheiten von Bankgeschiften Rechnung trigt, indem sie vorsicht, dafl bestimmte
Vorschriften nicht fiir Banken und andere Finanzinstitute, die in der Rechtsform
der Aktiengesellschaft gegriindet worden sind, gelten oder von den Mitgliedstaaten
nicht auf diese angewandt zu werden brauchen.
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Die Artikel 25 und 29 der Zweiten Richtlinie sehen indessen keine derartige Aus-
nahme vor.

Somit ist festzustellen, dafl die Zweite Richtlinie, insbesondere thre Artikel 25 und
29, fiir Aktiengesellschaften des Banksektors gilt.

Zur Anwendbarkeit des Artikels 25 der Zweiten Richtlinie anf Mafinabmen zur
Sanierung einer Gesellschaft des Banksektors

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens tragen vor, die streitige Kapitalerh6hung
stelle eine Mafinahme zur Sanierung eines Kreditinstituts dar, die nicht in den
Anwendungsbereich des Artikels 25 der Zweiten Richtlinie falle.  *

Sie stiitzen diese Auffassung auf verschiedene Argumente, die belegen sollen, daf}
einer Regelung iiber die Sanierung der Kreditinstitute sowohl auf Gemeinschafts-
als auch auf nationaler Ebene der Charakter einer lex specialis gegeniiber dem all-
gemeinen Gesellschaftsrecht zukommt.

Sie machen erstens geltend, die Zweite Richtlinie betreffe nicht die Sanierung, Auf-
16sung und Liquidation von Aktiengesellschaften oder gar von Kreditinstituten.
Diese Fragen seien Gegenstand anderer gesetzgeberischer Mafinahmen, die auf
Gemeinschaftsebene getroffen worden oder geplant seien.

Hierzu verweisen sie insbesondere auf den geidnderten Vorschlag fiir eine Richtli-
nie des Rates iiber die Sanierung und Liquidation der Kreditinstitute und die Ein-

I-1372



29

30

31

32

PAFITIS U. A.

lagensicherungssysteme (ABIl. 1988, C 36, S.1; im folgenden: geinderter Richtli-
nienvorschlag).

Hauptzweck dieses gednderten Richtlinienvorschlags sei es, die Auflésung und
Liquidation der Kreditinstitute in Anbetracht der Bedeutung, die dem Umstand
beigemessen werde, dafl sie auf einer gesunden Grundlage weiter titig sein kénn-
ten, zu vermeiden. Selbst dort, wo er ihre Liquidation regele, sei er am Erfordernis
einer strikten Anwendung der Aufsichtsregeln und am Begriff des Allgemeininter-
esses ausgerichtet.

Die streitige Sanierungsregelung sei, abgesehen von einigen Bestimmungen, die
lediglich zur Auslegung der getroffenen Mafinahmen dienten, vollstindig in dem
dem geidnderten Richtlinienvorschlag beigefiigten Verzeichnis der nationalen Mafi-
nahmen aufgefithrt, die von den Mitgliedstaaten als Mafinahmen zur Erhaltung
oder Wiederherstellung der finanziellen Situation eines Kreditinstituts gegenseitig
anerkannt wiirden.

Der Umstand, dafl der geinderte Richtlinienvorschlag die Durchfithrung dieser
Mafinahmen nicht von der Einhaltung der Vorschriften der Zweiten Richtlinie, ins-
besondere ihres Artikels 25, abhingig mache, zeige, dafl es entscheidend auf die
Sanierung — selbst durch eine zwangsweise Erhohung des Grundkapitals wie nach
der griechischen Regelung — ankomme, so daf} die einzelnen Voraussetzungen
einer solchen Kapitalerhhung notwendigerweise von geringerer Bedeutung und
diesem vorrangigen Ziel untergeordnet seien.

Aus dem geinderten Richtlinienvorschlag ergebe sich somit, dafl die Frage der
Erh6hung des Kapitals eines Kreditinstituts im Rahmen des allgemeineren und
vorrangigen Ziels der Sanierung von Kreditinstituten zu sehen sei und letztlich in
diesem Ziel aufgehe.
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Dies werde dadurch bestitigt, daf8 es nicht nur auf nationaler, sondern auch auf
Gemeinschaftsebene eine Vielzahl von Sonderregeln fiir Kreditinstitute gebe, was
den ganz besonderen Charakter der Kreditinstitute unterstreiche. Aufschlufireich
sei in diesem Zusammenhang, daf} es mehr Richtlinien gebe, die Finanzinstitute
betrifen, als solche, die Gesellschaften im allgemeinen betrifen.

Auch die portugiesische Regierung ist der Auffassung, dafl sich im Falle einer
Finanzkrise die Situation einer Bank grundlegend von derjenigen einer Aktienge-
sellschaft im allgemeinen unterscheide, da die Passiva der Banken im wesentlichen
aus den Einlagen ihrer Kunden bestiinden und da die Erhaltung und Verwaltung
des offentlichen Sparwesens eine wesentliche Aufgabe der Banken sei. Wenn eine
Bank sich in einer finanziellen Krise befinde, sei es sowohl erforderlich, die Inter-
essen ihrer Einleger zu schiitzen, indem die Riickzahlung von deren Guthaben mit
allen Mitteln sichergestellt werde, als auch zu verhindern, daff die Kunden dieser
Bank von einer Panik ergriffen wiirden, die sich auf das gesamte Publikum ausbrei-
ten und damit zu einem allgemeinen Run fiihren wiirde, die eingelegten Gelder im
gesamten Banksystem zuriickzuziehen.

Aus diesem Grunde behandelten sowohl die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten als auch diejenigen der Gemeinschaft die Banken als Sonderfall und sihen
Regeln vor, die von der fiir Gesellschaften im allgemeinen geltenden Regelung
abwichen.

Im Zusammenhang mit dem Gemeinschaftsrecht verweist die portug1€51sche
Regierung nicht nur auf den geidnderten Richtlinienvorschlag, sondern — wie im
iibrigen auch die Kliger des Ausgangsverfahrens — auch auf die Zweite Richtlinie
des Rates vom 15. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften iiber die Aufnabme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinsti-
tute und zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG (89/646/EWG; ABL L 386,
S. 1),

Abweichend von der Regelung des Artikels 17 der Zweiten Richtlinie schreibe
Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 89/646 vor, daf} die Eigenmittel eines Kreditin-
stituts das von ihm geforderte Anfangskapital nicht unterschreiten diirften, und
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Artikel 10 Absatz 5 bestimme, daf§ die Behérden in einem solchen Fall eine
begrenzte Frist einrdumen konnten, damit das betreffende Kreditinstitut seine Lage
mit dem geltenden Recht in Einklang bringen kénne.

Zu diesem Vorbringen ist zunichst festzustellen, daf} die Zweite Richtlinie gemif§
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g EG-Vertrag bezweckt, die Schutzbestimmungen,
die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz
2 EG-Vertrag vorgeschrieben sind, zu koordinieren, um diese Schutzbestimmun-
gen gleichwertig zu gestalten und die Interessen der Gesellschafter und Dritter zu
wahren. Somit soll die Zweite Richtlinie in allen Mitgliedstaaten ein Mindestmaf}
an Schutz fiir die Aktionire gewihrleisten.

Dieses Ziel wire ernstlich in Frage gestellt, wenn die Mitgliedstaaten von den
Bestimmungen der Richtlinie abweichen kénnten, indem sie Regelungen — auch
wenn sie als Sonder- oder Ausnahmeregelungen bezeichnet werden — beibehalten,
die es erlauben, ohne irgendeinen Beschluf} der Hauptversammlung der Aktionire
durch eine Verwaltungsmafinahme eine Erhdhung des Grundkapitals zu beschlie-
flen (Urteile vom 30. Mai 1991 in den verbundenen Rechtssachen C-19/90 und
C-20/90, Karella und Karellas, Slg. 1991, I-2691, Randnrn. 25 f., und vom 24. Mirz
1992 in der Rechtssache C-381/89, Syndesmos Melon tis Eleftheras Evangelikis
Ekklisias u. a., Slg. 1992, I-2111, Randnrn. 32 £.).

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof daher bereits entschieden, dafl Artikel
25 Absatz 1 der Zweiten Richtlinie dahin auszulegen ist, dafl er der Anwendung
einer Regelung entgegensteht, die es zur Sicherung der Sanierung und der Fortset-
zung des Betriebs von Unternehmen, die fiir die Volkswirtschaft eines Mitglied-
staats von besonderer Bedeutung sind und die sich wegen ihrer Verschuldung in
einer auflergewohnlichen Situation befinden, erlaubt, die Erhéhung des Grundka-
pitals durch Verwaltungsakt und ohne Beschluff der Hauptversammlung zu
beschlieflen (Urteile Karella und Karellas, Randnr. 31, und Syndesmos Melon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias u. a., Randnr. 37, a. a. O., sowie vom 12. Novem-
ber 1992 in den verbundenen Rechtssachen C-134/91 und C-135/91, Kerafina —
Keramische und Finanz-Holding AG und Vioktimatiki, Slg. 1992, I-5699, Rand-
nr. 18; im folgenden: Karella-Rechtsprechung).
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Auch wenn die Zweite Richtlinie nicht speziell die Sanierung von Kreditinstituten
oder von Aktiengesellschaften im allgemeinen betrifft und diese Fragen noch nicht
Gegenstand einer Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene sind, bedeutet dies
doch nicht, dafl die Mitgliedstaaten insoweit Sanierungsmafinahmen treffen diirf-
ten, die den Vorschriften der Richtlinie, die — wie in Randnummer 24 festgestellt
— fiir Gesellschaften des Banksektors gelten, zuwiderlaufen.

Was nimlich Sanierungsmafinahmen angeht, gilt Artikel 25, der entsprechend dem
Ziel der Zweiten Richtlinie in allen Mitgliedstaaten ein Mindestmafl an Schutz fiir
die Aktionire gewihrleistet, mangels einer ausdriicklichen Ausnahmeregelung fiir
Kreditinstitute in gleicher Weise wie fiir alle anderen Unternehmen, die fiir die
Volkswirtschaft eines Mitgliedstaats von besonderer Bedeutung sind und die sich
wegen ihrer Verschuldung in einer auflergewdhnlichen Situation befinden.

Zu dem auf den geinderten Richtlinienvorschlag gestiitzten Vorbringen ist festzu-
stellen, daf} dieser nicht Bestandteil des positiven Gemeinschaftsrechts ist und dafl
jedenfalls der blofe Umstand, daf§ die im Ausgangsverfahren streitige Regelung in
dem diesem Vorschlag beigefiigten Verzeichnis aufgefiihrt ist, in das, wie die Kom-
mission in der miindlichen Verhandlung zutreffend ausgefiihrt hat, nationale Maf3-
nahmen aufgenommen wurden, die gemifl den Angaben, die die Kommission von
den einzelnen Mitgliedstaaten angefordert hatte, als Sanierungsmafinahmen anzu-
sehen sind, nichts iiber deren Vereinbarkeit mit der Zweiten Richtlinie aussagt.

Zu den Gemeinschaftsvorschriften fiir den Banksektor ist in Ubereinstimmung mit
Nummer 19 der SchluRantrige des Generalanwalts festzustellen, dafl die Mehrzahl
der betreffenden Richtlinien darauf gerichtet ist, das Niederlassungsrecht und den
freien Dienstleistungsverkehr in diesem Sektor durch Sondervorschriften fiir die
Banken zu verwirklichen und zu erginzen. Im iibrigen berithren die zahlreichen
Vorschriften iiber das Aufsichtsrecht, aufgrund deren die zustindigen Behdrden
von einem Kreditinstitut verlangen konnen, dafl es innerhalb einer bestimmten
Frist seine nicht mehr angemessene Vermdgenslage mit dem geltenden Recht in
Einklang bringt, nicht die Befugnis der Organe des Kreditinstituts, selbst Abhilfe
zu schaffen. ‘
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Dem auf den geidnderten Richtlinienvorschlag und das Gemeinschaftsrecht betref-
fend den Banksektor gestiitzten Vorbringen der Beklagten des Ausgangsverfahrens
und der portugiesischen Regierung kann daher nicht gefolgt werden.

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens machen zweitens geltend, der Charakter
des Bankrechts als lek specialis sei eng damit verkniipft, dafl es sich bei den Auf-
sichtsregeln um durch das 6ffentliche Interesse gebotene Vorschriften handele. Die
Regeln fiir die Aufsicht iiber Kreditinstitute stellten ein geschlossenes System von
Vorschriften dar, die zum einen den Schutz des Finanzsystems insgesamt und die
Erhaltung des Vertrauens des Publikums in dieses System sowie zum anderen den
Schutz der Einleger bezweckten. Mit den Mafinahmen zur Sanierung der Kredit-
institute, die Bestandteil der Aufsichtsregeln seien, wiirden dieselben Ziele verfolgt.
Nach geltendem griechischem Recht gehére zu diesen Mafinahmen die Erhéhung
des Grundkapitals durch Beschluf§ eines kommissarischen Verwalters.

Der Gerichtshof habe bereits anerkannt, daf§ die Kohirenz eines solchen geschlos-
senen Systems es nicht zulasse, dafl dieses durch die Anwendung anderer Vor-
schriften des nationalen oder des Gemeinschaftsrechts beeintrichtigt werde (Urtei-
le vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249,
und in der Rechtssache C-300/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305). Die
grundlegenden Erwigungen, die den Gerichtshof zu dieser Entscheidung gefiithrt
hidtten, miifiten auch in der vorliegenden Rechtssache Beachtung finden, die grofle
Ahnlichkeiten mit der Rechtssache Bachmann aufweise.

Auch diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Zwar erfordern Gesichtspunkte des notwendigen Schutzes der Sparerinteressen
und ganz allgemein des Gleichgewichts des Sparsystems eine strikte Aufsichtsre-
gelung, damit die Soliditit des Banksystems gewihrleistet ist.
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Dies bedeutet jedoch nicht, daf} eine solche nationale Regelung zwangsliufig Maf3-
nahmen umfassen muf, die den Organen eines Kreditinstituts eine Befugnis neh-
men, die ihnen als Organen einer Aktiengesellschaft nach Artikel 25 der Zweiten
Richtlinie zustehen.

Der Schutz der fraglichen Interessen kann nimlich, wie der Generalanwalt in
Nummer 18 seiner Schluffantrige zu Recht festgestellt hat, auch mit anderen Mit-
teln, wie u. a. durch die Schaffung eines allgemeinen Einlagensicherungssystems,
angemessen gewihrleistet werden, die denselben Zweck haben, jedoch die Errei-
chung des Zieles der Zweiten Richtlinie, in allen Mitgliedstaaten ein Mindestmafl
an Schutz fiir die Aktionire zu gewihrleisten, nicht behindern.

Die Mitgliedstaaten kénnten somit, wenn ihre Regelung fiir die Aufsicht iiber die
Kreditinstitute nicht den Anforderungen der Zweiten Richtlinie entsprechen sollte,
die erforderlichen Mafinahmen ergreifen, um ihre Regelung innerhalb der gesetz-
ten Frist diesen Anforderungen anzupassen, und ein System einfithren, das der
Richtlinie entspricht und zugleich die fraglichen Interessen schiitzt.

Im iibrigen ergibt sich aus den Akten, daf} die Griechische Republik inzwischen
gesetzgeberische Mafinahmen getroffen hat, durch die ein Einlagensicherungssy-
stem eingefithrt wird sowie das in der streitigen Regelung vorgesehene Amt des
kommissarischen Verwalters und damit dessen Befugnisse einschliefflich der Befug-
nis, anstelle der Hauptversammlung die Erhéhung des Kapitals einer Bank zu
beschlieflen, abgeschafft werden.
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Zu den Voraussetzungen fiir die Anwendung des Artikels 25 der Zweiten Richtlinie

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens tragen vor, jedenfalls seien die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung des Artikels 25 Absatz 1 der Zweiten Richtlinie nicht
erfiillt. Sie verweisen insoweit auf die Urteile Karella (a.a. O., Randnr. 30) und
Syndesmos Melon (a. a. O., Randnr. 27).

Im Unterschied zu den in der Karella-Rechtsprechung streitigen nationalen Vor-
schriften, die nur die Befugnisse der Verwaltungsorgane des Unternehmens aufge-
hoben hitten, wogegen die Hauptversammlung beibehalten worden sei, sihen die
Rechtsvorschriften, um die es in der vorliegenden Rechtssache gehe, nimlich vor,
dafl ein kommissarischer Verwalter eingesetzt werde und damit alle Befugnisse und
Zustindigkeiten der satzungsmifligen Organe, einschlieflich der Hauptversamm-
lung, von Rechts wegen erldschen wiirden. Eine solche Mafinahme entspreche in
jeder Hinsicht dem Erlaf§ von Zwangsvollstreckungsmafinahmen und insbesondere
einer Abwicklungsregelung im Sinne der Karella-Rechtsprechung; sie bewirke
zudem, dafl die Gesellschaft im Sinne dieser Rechtsprechung nicht mit ihren eige-
nen Strukturen fortbestehe, da den Aktioniren und den satzungsmifigen Organen
ihre Rechte entzogen wiirden.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Wie der Gerichtshof in den Urteilen Karella (a. a. O., Randnr. 30) und Syndesmos
Melon (a. a. O., Randnr. 27) festgestellt hat, soll die Zweite Richtlinie sicherstellen,
daB insbesondere bei der Griindung einer Gesellschaft sowie bei der Erhéhung
und der Herabsetzung ihres Kapitals die Rechte der Gesellschafter und Dritter
gewahrt werden. Die Richtlinie steht zwar nicht dem Erlaff von Zwangsvollstrek-
kungsmafinahmen, durch die die Gesellschaft zum Erléschen gebracht werden soll,
und insbesondere nicht Abwicklungsregelungen entgegen, die die Gesellschaft zum
Schutz der Rechte der Gliubiger einer Zwangsverwaltungsregelung unterstellen.
Sie findet jedoch im Fall einer einfachen Sanierungsregelung, die den Fortbestand
der Gesellschaft sichern soll, weiter Anwendung, auch wenn diese Regelung
bewirkt, dafl die Aktionire und die satzungsmifligen Organe der Gesellschaft vor-
tibergehend ihrer Rechte enthoben werden.
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Die vorliegende Einsetzung eines kommissarischen Verwalters weist dagegen keine
Ahnlichkeit mit dem Erlafl von Zwangsvollstreckungsmafinahmen oder gar einer
Abwicklungsregelung auf, auch wenn alle Befugnisse und Zustindigkeiten der sat-
zungsmifligen Organe auf diesen Verwalter iibergehen. Wie nimlich die Beklagten
des Ausgangsverfahrens selbst ausgefiihrt haben, unterscheidet Artikel 8 Absatz
1 des Ausnahmegesetzes Nr. 1665/1961 hinsichtlich der vom Wihrungsausschuf}
zu treffenden Mafinahmen zwischen dem Entzug der Zulassung der Bank, der zu
deren Liquidation fiihrt, und der Einsetzung eines Verwalters. Wie die Beklagten
des Ausgangsverfahrens ferner ausgefiihrt haben, sollte die Einsetzung des kom-
missarischen Verwalters gerade den Fortbestand der betroffenen Gesellschaft
sichern und belegt damit, daff sie Teil einer Regelung zur Sanierung einer Gesell-
schaft ist.

Somit kann nicht angenommen werden, die Gesellschaft bestehe nicht mehr, was
hier zudem noch dadurch bestitigt wird, daf} den satzungsmifligen Organen nur
voriibergehend ihre Verwaltungsbefugnisse und-zustindigkeiten entzogen waren
und alle Kapitalerhéhungen, die im Anschluf} an die vom kommissarischen Ver-
walter vorgenommene Kapitalerhhung erfolgten, wieder von der Hauptversamm-
lung der Aktionire beschlossen wurden.

Aufgrund all dessen ist auf die erste und zweite Frage somit zu antworten, dafl
Artikel 25 der Zweiten Richtlinie einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
der das Kapital einer Aktiengesellschaft des Banksektors, die sich wegen ihrer Ver-
schuldung in einer auflergewdhnlichen Situation befindet, ohne Beschluf der
Hauptversammlung durch die Verwaltung erh6ht werden kann.

Zur dritten Frage

Artikel 29 Absatz 3 der Zweiten Richtlinie betrifft die Modalitdten des Angebots
zur vorzugsweisen Zeichnung, das den Aktioniren einer Aktiengesellschaft nach
Absatz 1 dieses Artikels bei jeder Erhéhung des gezeichneten Kapitals'durch Bar-
einlagen zu machen ist.
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Nach dieser Vorschrift brauchen die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats die
Bekanntmachung des Zeichnungsangebots in dem gemifl der Richtlinie
68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968 zur Koordinierung der Schutzbestim-
mungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels
58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorge-
schrieben sind (ABL L 65, S. 8), bestimmten einzelstaatlichen Amtsblatt nicht vor-
zuschreiben, wenn simtliche Aktien der Gesellschaft Namensaktien sind. In die-
sem Fall sind gemifl Artikel 29 Absatz 3 Satz 3 der Zweiten Richtlinie die
Aktionire schriftlich zu unterrichten.

Unstreitig sahen die griechischen Rechtsvorschriften im mafigeblichen Zeitraum
nicht gemifl diesem Artikel die Bekanntmachung der Mitteilung in dem hierzu
bestimmten einzelstaatlichen Amtsblatt vor.

Vor diesem Hintergrund stellt das vorlegende Gericht die Frage, ob die Bekannt-
machung des Angebots in Tageszeitungen unter den Begriff der schriftlichen
Unterrichtung im Sinne des Artikels 29 Absatz 3 Satz 3 der Zweiten Richtlinie
falle.

Zur Beantwortung dieser Frage ist festzustellen, daf} Artikel 29 Absatz 3 sicher-
stellen will, dafl alle Inhaber von Namensaktien namentlich und einzeln iiber die
Bedingungen fiir die Ausiibung ihres Vorzugsrechts unterrichtet werden, wenn die
Bekanntmachung in dem hierzu bestimmten einzelstaatlichen Amtsblatt erfolgt.

Auf diese Frage ist daher zu antworten, daf§ die Bekanntmachung des Zeichnungs-
angebots in Tageszeitungen nicht unter den Begriff der schriftlichen Unterrichtung
der Inhaber von Namensaktien im Sinne des Artikels 29 Absatz 3 Satz 3 der Zwei-
ten Richtlinie falle.
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Zum Rechtsmiflbrauch

Wie sich aus der Vorlageentscheidung ergibt, haben die Beklagten und die Streit-
helfer des Ausgangsverfahrens vor dem vorlegenden Gericht ein Argument vorge-
bracht, das auf Artikel 281 des griechischen Zivilgesetzbuchs gestiitzt ist, in dem es
heifit: ,Die Ausiibung eines Rechts ist unzulissig, wenn sie offensichtlich die
Grenzen iiberschreitet, die durch Treu und Glauben, die guten Sitten oder den
sozialen oder wirtschaftlichen Zweck des betreffenden Rechtes geboten sind.” Wie
das vorlegende Gericht ausfithrt, 1ifit sich diese Vorschrift dazu verwenden, der
Inanspruchnahme von Rechten, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben, ent-
gegenzutreten, wenn diese in einem bestimmten Fall mifbrauchlich ausgeiibt wer-
den.

Auch wenn es mangels einer dahin gehenden Frage des vorlegenden Gerichts nicht
erforderlich ist, auf die Frage einzugehen, ob es im Rahmen der Gemeinschafts-
rechtsordnung zulissig ist, eine nationale Vorschrift anzuwenden, um zu priifen,
ob ein durch die betreffenden Gemeinschaftsvorschriften begriindetes Recht mifi-
briuchlich ausgeiibt wird, ist jedenfalls festzustellen, dafl die Anwendung einer
solchen Vorschrift die volle Wirksamkeit und die einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen darf.

Nach stindiger Rechtsprechung ist es Sache des Gerichtshofes, die Angemessen-
heit des durch die nationalen Rechtsordnungen gewihrten Rechtsschutzes zu iiber-
priifen, wenn es um Rechte geht, auf die sich ein einzelner auf der Grundlage des
Gemeinschaftsrechts beruft.

Im vorliegenden Fall wire die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
und seine volle Wirksamkeit beeintrichtigt, wenn von einem Aktionir, der sich auf
Artikel 25 Absatz 1 der Zweiten Richtlinie beruft, allein deswegen angenommen
wiirde, daf er sein Recht miffbrauchlich ausiibt, weil er Minderheitsaktionir einer
Gesellschaft ist, die einer Sanierungsregelung unterliegt, oder weil er angeblich
Vorteile aus der Sanierung der Gesellschaft gezogen hat. Da Artikel 25 Absatz
1 namlich unterschiedslos fiir alle Aktionire und unabhingig vom Ausgang eines
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etwaigen Sanierungsverfahrens gilt, wiirde eine auf derartigen Griinden beruhende
Qualifizierung einer auf Artikel 25 Absatz 1 gestiitzten Klage als miflbriuchlich
darauf hinauslaufen, daff die Tragweite dieser Vorschrift verindert wiirde.

Kosten

Die Auslagen der griechischen und der portugiesischen Regierung sowie der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen
abgegeben haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir die Beteiligten des Ausgangsver-
fahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht
anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Polymeles Protodikeio Athen mit Entscheidung vom 3. August
1993 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Artikel 25 der Zweiten Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 zur
Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse
der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft
sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (77/91/EWG), steht einer
nationalen Regelung entgegen, nach der das Kapital einer Aktiengesellschaft
des Banksektors, die sich wegen ihrer Verschuldung in einer aulergewshn-
lichen Situation befindet, ohne Beschluf} der Hauptversammlung durch die
Verwaltung erhéht werden kann.
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2. Die Bekanntmachung des Zeichnungsangebots in Tageszeitungen fillt nicht
unter den Begriff der schriftlichen Unterrichtung der Inhaber von Namens-
aktien im Sinne des Artikels 29 Absatz 3 Satz 3 der Richtlinie 77/91.

Kakouris Edward Hirsch Mancini
Schockweiler Moitinho de Almeida Kapteyn
Gulmann Murray Ragnemalm Sevén

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. Mirz 19%6.

Der Kanzler Fiir den Prisidenten
R. Grass C. N. Kakouris
Kammerprisident
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