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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.07.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Prickner und Dr. Schenk als
weitere Richter in der Firmenbuchsache der zu FN 170715b des Firmenbuches beim Landesgericht fir
Zivilrechtssachen Graz angemeldeten A***** |td mit dem Sitz in ***** Vereinigtes Konigreich England, und der
Zweigniederlassung in Graz, vertreten durch den Geschéftsfihrer Hubertus Leonardus Gerardus S***** dieser
vertreten durch Dr. Richard Benda, Rechtsanwalt in Graz, Uber den Revisionsrekurs der Gesellschaft gegen den
Beschlu3 des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 24. Marz 1999, GZ 4 R 42/99z-12, womit der Beschluf}
des Landes- als Handelsgericht Graz vom 29. Janner 1999, GZ 27 Fr 3269/98y-9, bestatigt wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Dem Erstgericht wird die Fortsetzung des Eintragungsverfahrens unter Abstandnahme vom herangezogenen
Abweisungsgrund aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die A***** | td ist eine in GroRbritannien am 7. 1. 1998 nach dem Gesetz Uber Kapitalgesellschaften (Companies Act
1985 und 1989) gegriindete, im Gesellschaftsregister des Companies House Cardiff unter der Firmennummer 3489887
eingetragene Kapitalgesellschaft. Der Fuhrer des Gesellschaftsregisters bestatigte am 1. 4. 1998, dal3 die "A***** | td
am 7. Janner 1998 gemald Companies Act 1985 als Kapitalgesellschaft gegriindet wurde und weiters,

"dall gemald den in Evidenz gehaltenen Dokumenten der Gesellschaft:

a) Hubertus Leonardus Gerardus S***** der Direktor der Gesellschaft ist,
b) Andrea Ricarda Maria S***** der Sekretar der Gesellschaft ist,

c) der eingetragene Firmensitz der Gesellschaft ***** F#*%¥* jst,

d) das Stammkapital der Gesellschaft j100 (einhundert Pfund) betragt und auf 100 (einhundert) Anteile zu je j1 (einem
Pfund) aufgeteilt ist.
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Gemald den beim Fuhrer der Gesellschaftsregisters in Evidenz gehaltenen Dokumenten der Gesellschaft hat die
Gesellschaft seit ihrem Griindungsdatum ohne Unterbrechung bestanden.

Derzeit wird vom Fuhrer des Gesellschaftsregisters keine Handlung gesetzt, um die Gesellschaft aus dem Register zu
streichen oder zu I6schen. Nach dem Kenntnisstand des Registerfuhrers

a) ist die Gesellschaft nicht in Ligidation begriffen und liegt kein Konkursbeschluf3 gegen die Gesellschaft vor, und
b) wurde flr das Gesellschaftsvermdgen kein Zwangs- oder Vermdgensverwalter bestellt."

Mit dem beim Firmenbuchgericht am 11. 5. 1998 eingelangten, mit 7. 5. 1998 datierten Schriftsatz beantragte die
Gesellschaft, vertreten durch ihren Direktor, die Eintragung einer Zweigniederlassung des auslandischen Rechtstragers
im Firmenbuch des Erstgerichtes. Das Eintragungsgesuch hat folgenden Wortlaut:

"Beantragt wird die Eintragung der A***** | td als Zweigniederlassung im Handelsregister Graz.
Firmenname: A***** | td

registriert in: Companies House, Cardiff zu Firmen-Nr. 3489887

Rechtsform: Personenbezogene Kapitalsgesellschaft mit Haftungsbeschrankung
Personalstatut: Vereinigtes Kénigreich England

Sitz: Frx*s*

Geschaftsanschrift; ***** pikikx

Geschaftszweig: Geschaftstatigkeit als allgemeine Handelsgesellschaft

Aufgrund des EU-Gesellschaftsrechts- anderungsgesetzes ist die auslandische Firma als Hauptniederlassung und die
inlandische Zweigniederlassung als Zweigniederlassung 001 eingetragen.

Gesellschaftsvertrag vom 7. 1. 1998

Kapital: Englische Pfund 100

Bilanzstichtag: 1. 1.

Geschaftsfuhrer: Hubertus Leonardus Gerardus S***** vertritt ab Eintragung
Standiger Vertreter: Andrea Ricarda Maria S***** vertritt ab Eintragung
Inlandische Zweigniederlassung 001 Graz

Firma: A***** | td Niederlassung Osterreich

Ort der Zweigniederlassung 001 in politische Gemeinde Graz
Geschaftsanschrift: *****

Tatigkeit: Unternehmensberatung

Rechtsform besteht seit 7. 1. 1998

Personen: Hubertus Leonardus Gerardus S*****

Andrea Ricarda Maria S***** vertritt ab Eintragung

Dem Gesuch waren folgende Urkunden angeschlossen:

Die schon angefuhrte Bestatigung des Fihrers des Gesellschaftsregisters vom 1. 4. 1998; die Griindungsurkunde vom
15. 12. 1997; die Statuten einer Kapitalgesellschaft (Mustersatzung); ein Schreiben vom 7. 5. 1998 Uber die Bestellung
des Direktors zum Geschaftsfuhrer der A***** |td; eine Gesellschafterliste; ein Verzeichnis der Geschaftsfihrer;
Meldezettel des Geschaftsfihrers Uber dessen Hauptwohnsitz in 8074 R*#****,

Die Griindungsurkunde vom 15. 2. 1997 nennt den Namen der Gesellschafter, den beabsichtigten Sitz der Gesellschaft
in England und Wales, den in der Geschaftstatigkeit als allgemeine Handelsgesellschaft bestehenden Zweck der
Gesellschaft, die Beschrankung der Haftung der Gesellschafter, das Stammkapital von 100 Pfund, aufgeteilt auf 100



Anteile je 1 Pfund, die Annahme der Mustersatzung durch die Gesellschaft, die Namen der unterzeichnenden
Grundungsgesellschafter und ihre Anteile (S***** Hubertus Leonardus Gerardus 90 Anteile; S***** Andrea Ricarda
Maria 10 Anteile).

Das Erstgericht forderte die Gesellschaft mit Beschlu3 vom 9. 6. 1998 auf,

a) ein Gutachten der zustandigen Wirtschaftskammer Uber die ordnungsgemale Errichtung der Zweigniederlassung
entsprechend den handelsrechtlichen Bestimmungen vorzulegen;

b) von den vertretungsbefugten Organen Musternamenszeichnungen in 6ffentlich beglaubigter Form vorzulegen, und
zwar sowohl hinsichtlich der Geschaftsfihrer als auch der standigen Vertreter;

c) die steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung des regional zustandigen Finanzamtes vorzulegen.

Das Erstgericht forderte die Gesellschaft ferner auf, mittels erganzender Anmeldung entweder eine Geschaftsanschrift
in der politschen Gemeinde Graz zur Eintragung anzumelden oder aber den Sitz der Zweigniederlassung mit "R*****"
anzumelden; beim vertretungsbefugten Organ der Hauptniederlassung sei der Beginn der Vertretungsbefugnis
anzumelden (ON 2).

Nach mehreren Fristverlangerungen langte am 28. 8. 1998 eine erganzende Anmeldung der Gesellschaft beim
Firmenbuchgericht ein, mit der ein Gutachten der Wirtschaftskammer, die steuerliche Unbedenklichkeits-
bescheinigung des Finanzamtes und eine beglaubigte Musterzeichnung des Geschaftsfiihrers nachgereicht wurden.
Die Gesellschaft teilte ferner mit, daf3 Andrea Ricarda Maria S***** nach der Grindungsurkunde "Sekretary" sei, wobei
diese Funktion im 6&sterreichischen Recht nicht bekannt sei. Es handle sich um eine reine Protokollar- oder
Urkundfunktion innerhalb der Gesellschaft, die nicht nach auBen hin eine Vertretungsbefugnis einrdume. Der Sitz der
Zweigniederlassung werde mit "R*****" gngemeldet, der Geschaftsfuhrer vertrete ab 7. 5. 1998 (ON 6).

Mit BeschlulR vom 7. 9. 1998 forderte das Erstgericht die Gesellschaft auf, binnen 4 Wochen
1. eine Musternamenszeichnung samtlicher vertretungsbefugter Organe vorzulegen und

2. eine Bestatigung der fur die Hauptniederlassung zustandigen Gewerbebehdrde Uber den Bestand und die
regelmallige Geschaftstatigkeit sowie die Art der Geschéfte der Gesellschaft vorzulegen, weil eine Zweigniederlassung
begrifflich den Bestand einer Hauptniederlassung voraussetze. Wegen des zeitlichen Zusammenhanges zwischen der
Anmeldung der Hauptniederlassung und derjenigen der Zweigniederlassung bestehe der Verdacht, dal3 die
Gesellschaft nur die strengeren Griindungsvorschriften zur Grindung einer Gesellschaft mbH umgehen wolle (ON 7).
Das Erstgericht wiederholte diese Aufforderung am 30. 11. 1998 unter Setzung einer neuerlichen 4wochigen Frist.

Die Gesellschaft entsprach der Aufforderung des Erstgerichtes nicht.

Das Firmenbuchgericht wies den Antrag auf Eintragung einer Zweigniederlassung des auslandischen Rechtstragers ab.
Bei der einschreitenden Gesellschaft handle es sich um eine nach dem Personalstatut des Vereinigten Koénigreichs
England gegriindete personenbezogene Kapitalgesellschaft mit Haftungsbeschrankung. Samtliche Griinder hatten
ihren Wohnsitz in Osterreich. Das Kapital der Gesellschaft betrage 100 Pfund. Es bestehe der Verdacht, daR die
Gesellschaft nur als "Briefkastenfirma" existiere und da durch die Anmeldung die strengeren Osterreichischen
GrUndungsvorschriften umgangen werden sollten. Die Gesellschaft habe der mehrfachen Aufforderung, eine
Bestatigung Uber den Bestand und die regelmaRige Geschaftstatigkeit vorzulegen, nicht entsprochen. Zwar wirden in
der anzuwendenden Bestimmung des§ 107 GmbHG idF des EU-GesRAG 1996 eine Bestitigung iber die
Geschaftstatigkeit der Hauptniederlassung nicht mehr verlangt. Damit werde aber das Firmenbuchgericht nicht seiner
materiellen Prifungspflicht enthoben. FUr das Personalstatut einer juristischen Person sei nach der
oberstgerichtlichen Rechtsprechung und § 10 IPRG der Sitz der Hauptverwaltung ausschlaggebend. Dies sei jener Ort,
wo die grundlegenden Entscheidungen Uber die Unternehmensleitung und die laufenden Geschaftsfihrungsakte
umgesetzt werden. Unerheblich sei der Ort, den eine "Briefkastenfirma" als ihren Sitz angebe. Die einschreitende
Gesellschaft weise daher tatsachlich ein &sterreichisches Personalstatut auf und hatte daher nach &sterreichischem
Recht als GesellschaftmbH gegriindet werden mussen, um Rechtspersonlichkeit zu erlangen. Damit werde nicht gegen
die Niederlassungsfreiheit verstof3en, weil tatsachlich bestehende auslandische Gesellschaften in einem anderen Staat
durchaus eine Zweigniederlassung grinden kdnnten.Das Firmenbuchgericht wies den Antrag auf Eintragung einer
Zweigniederlassung des auslandischen Rechtstragers ab. Bei der einschreitenden Gesellschaft handle es sich um eine
nach dem Personalstatut des Vereinigten Konigreichs England gegriindete personenbezogene Kapitalgesellschaft mit
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Haftungsbeschrankung. Sémtliche Griinder hitten ihren Wohnsitz in Osterreich. Das Kapital der Gesellschaft betrage
100 Pfund. Es bestehe der Verdacht, dal die Gesellschaft nur als "Briefkastenfirma" existiere und dal3 durch die
Anmeldung die strengeren &sterreichischen Griindungsvorschriften umgangen werden sollten. Die Gesellschaft habe
der mehrfachen Aufforderung, eine Bestatigung Uber den Bestand und die regelmaRige Geschaftstatigkeit vorzulegen,
nicht entsprochen. Zwar wurden in der anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 107, GmbHG in der Fassung des
EU-GesRAG 1996 eine Bestitigung (ber die Geschaftstétigkeit der Hauptniederlassung nicht mehr verlangt. Damit
werde aber das Firmenbuchgericht nicht seiner materiellen Prufungspflicht enthoben. Fir das Personalstatut einer
juristischen Person sei nach der oberstgerichtlichen Rechtsprechung und Paragraph 10, IPRG der Sitz der
Hauptverwaltung ausschlaggebend. Dies sei jener Ort, wo die grundlegenden Entscheidungen Uber die
Unternehmensleitung und die laufenden Geschaftsfihrungsakte umgesetzt werden. Unerheblich sei der Ort, den eine
"Briefkastenfirma" als ihren Sitz angebe. Die einschreitende Gesellschaft weise daher tatsachlich ein dsterreichisches
Personalstatut auf und hatte daher nach 6sterreichischem Recht als GesellschaftmbH gegrindet werden mussen, um
Rechtspersénlichkeit zu erlangen. Damit werde nicht gegen die Niederlassungsfreiheit verstoRen, weil tatsachlich

bestehende auslandische Gesellschaften in einem anderen Staat durchaus eine Zweigniederlassung grinden konnten.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge. GemaR § 13 HGB idF des EU-GesRAG sei bei der
Anmeldung der inlandischen Zweigniederlassung einer auslandischen Gesellschaft diese selbst in das Firmenbuch
einzutragen und das Bestehen des Rechtstragers als solchen nachzuweisen. Dies gelte gemaR 8 107 Abs 4 GmbHG
auch far Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit Sitz im Ausland. Der Nachweis des Bestehens eines
Rechtstragers kénne durch einen Auszug aus dem Register, bei dem der Rechtstrager gefuhrt werden, erbracht
werden. Nach der Judikatur des EuGH verstol3e ein Mitgliedstaat, der die Eintragung einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft verweigere, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz habe, rechtmaliig errichtet worden
sei, aber keine Geschaftstatigkeit entfalte, gegen die Art 52 und 58 EG-Vertrag, wenn die Zweigniederlassung es der
Gesellschaft ermdglichen solle, ihre gesamte Geschaftstatigkeit in dem Staat auszulben, in dem diese
Zweigniederlassung errichtet worden sei, ohne dort eine Gesellschaft zu errichten und damit das dortige Recht Gber
die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das hohere Anforderungen an die Einzahlung des
Mindestgesellschaftskapitals stelle. Es sei gerade das Ziel der Vertragsvorschriften Uber die Niederlassungsfreiheit, es
den nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften, die ihren satzungsmaligen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer
Agentur, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten tatig zu werden. Dal} eine
Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz habe, keine Geschaftstatigkeit entfalte und ihre Tatigkeit
ausschlief3lich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung ausibe, belege noch kein miBbrauchliches oder
betriigerisches Verhalten, das es dem letzteren Mitgliedstaat erlauben wirde, auf diese Gesellschaft die
Gemeinschaftsvorschriften Gber das Niederlassungsrecht nicht anzuwenden. Nach dieser Auffassung des EuGH wirde
somit der Nachweis des rechtlichen Bestehens des Rechtstragers bei der Anmeldung nach § 13 Abs 2 HGB genlgen.
Der Nachweis einer tatsdchlichen Geschaftstatigkeit am Sitz der Hauptniederlassung ware nicht erforderlich. Nach
Auffassung des Rekursgerichtes sei nach § 13 Abs 3 HGB in das Firmenbuch unter anderem auch das Personalstatut
des Rechtstragers einzutragen. Das Personalstatut sei - worauf das Erstgericht zutreffend unter Hinweis auf
oberstgerichtliche Rechtsprechung hinweise - nach§ 10 IPRG das Recht des Staates, in dem das Gebilde den
tatsachlichen Sitz seiner Hauptverwaltung habe. Osterreich folge damit der in Kontinentaleuropa vorherrschenden
Sitztheorie. Nach dem Personalstatut entscheide es sich, ob ein Gebilde rechtsfahig sei. Folge der Sitztheorie sei es
dann aber, daR juristische Personen, die in den Staat, in dem die Grindungstheorie gelte, registriert seien, zwar dort,
aber nicht in dem Staat, in dem sich ihr Hauptsitz befinde, Trédger von Rechten und Pflichten sein kdnnten. Diese
Auffassung werde auch in der deutschen Judikatur vertreten. Das Firmenbuchgericht habe Eintragungsgesuche in
formeller und materieller Hinsicht zu prifen. Es gelte der Untersuchungsgrundsatz. Wenn das Firmenbuchgericht
aufgrund bestimmter Umstande Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Gesuch zugrundeliegenden Tatsachen hege,
habe es den Sachverhalt zu prifen. Hier sei das Erstgericht zur Prifung des tatsachlichen Sitzes der angemeldeten
Gesellschaft befugt gewesen. Da die Antragstellerin trotz wiederholter Aufforderung die vom Erstgericht zum
Nachweis des tatsachlichen Bestandes der Hauptniederlassung aufgetragene Bestatigung nicht vorgelegt habe, sei das
Eintragungsbegehren zu Recht abgewiesen worden. Ob den Unterschieden in der Bezeichnung des
Unternehmensgegenstandes der Hauptniederlassung und der Zweigniederlassung sowie dem unentsprochen
gebliebenen Auftrag zur Vorlage einer Musterzeichnung der in der Anmeldung genannten standigen Vertreter
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Relevanz zukomme, kénne dahingestellt bleiben.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge.
GemaR Paragraph 13, HGB in der Fassung des EU-GesRAG sei bei der Anmeldung der inlandischen Zweigniederlassung
einer auslandischen Gesellschaft diese selbst in das Firmenbuch einzutragen und das Bestehen des Rechtstragers als
solchen nachzuweisen. Dies gelte gemal3 Paragraph 107, Absatz 4, GmbHG auch fir Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit Sitz im Ausland. Der Nachweis des Bestehens eines Rechtstragers kdnne durch einen Auszug aus dem
Register, bei dem der Rechtstrager geflhrt werden, erbracht werden. Nach der Judikatur des EuGH verstol3e ein
Mitgliedstaat, der die Eintragung einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigere, die in einem anderen
Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz habe, rechtmaRig errichtet worden sei, aber keine Geschaftstatigkeit entfalte, gegen
die Artikel 52 und 58 EG-Vertrag, wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdglichen solle, ihre gesamte
Geschaftstatigkeit in dem Staat auszulben, in dem diese Zweigniederlassung errichtet worden sei, ohne dort eine
Gesellschaft zu errichten und damit das dortige Recht Uber die Errichtung von Gesellschaften zu umgehen, das héhere
Anforderungen an die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals stelle. Es sei gerade das Ziel der
Vertragsvorschriften Uber die Niederlassungsfreiheit, es den nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten
Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft in anderen
Mitgliedstaaten tatig zu werden. Dal3 eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz habe, keine
Geschaftstatigkeit entfalte und ihre Tatigkeit ausschliellich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung austibe, belege
noch kein miRbrauchliches oder betrlgerisches Verhalten, das es dem letzteren Mitgliedstaat erlauben wirde, auf
diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften Gber das Niederlassungsrecht nicht anzuwenden. Nach dieser
Auffassung des EuGH wirde somit der Nachweis des rechtlichen Bestehens des Rechtstragers bei der Anmeldung nach
Paragraph 13, Absatz 2, HGB genugen. Der Nachweis einer tatsachlichen Geschaftstatigkeit am Sitz der
Hauptniederlassung ware nicht erforderlich. Nach Auffassung des Rekursgerichtes sei nach Paragraph 13, Absatz 3,
HGB in das Firmenbuch unter anderem auch das Personalstatut des Rechtstragers einzutragen. Das Personalstatut sei
- worauf das Erstgericht zutreffend unter Hinweis auf oberstgerichtliche Rechtsprechung hinweise - nach Paragraph
10, IPRG das Recht des Staates, in dem das Gebilde den tatsichlichen Sitz seiner Hauptverwaltung habe. Osterreich
folge damit der in Kontinentaleuropa vorherrschenden Sitztheorie. Nach dem Personalstatut entscheide es sich, ob ein
Gebilde rechtsfahig sei. Folge der Sitztheorie sei es dann aber, daR juristische Personen, die in den Staat, in dem die
GrUndungstheorie gelte, registriert seien, zwar dort, aber nicht in dem Staat, in dem sich ihr Hauptsitz befinde, Trager
von Rechten und Pflichten sein kdnnten. Diese Auffassung werde auch in der deutschen Judikatur vertreten. Das
Firmenbuchgericht habe Eintragungsgesuche in formeller und materieller Hinsicht zu prifen. Es gelte der
Untersuchungsgrundsatz. Wenn das Firmenbuchgericht aufgrund bestimmter Umstande Bedenken gegen die
Richtigkeit der dem Gesuch zugrundeliegenden Tatsachen hege, habe es den Sachverhalt zu prifen. Hier sei das
Erstgericht zur Prifung des tatsachlichen Sitzes der angemeldeten Gesellschaft befugt gewesen. Da die Antragstellerin
trotz wiederholter Aufforderung die vom Erstgericht zum Nachweis des tatsdchlichen Bestandes der
Hauptniederlassung aufgetragene Bestatigung nicht vorgelegt habe, sei das Eintragungsbegehren zu Recht
abgewiesen worden. Ob den Unterschieden in der Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes der
Hauptniederlassung und der Zweigniederlassung sowie dem unentsprochen gebliebenen Auftrag zur Vorlage einer
Musterzeichnung der in der Anmeldung genannten standigen Vertreter Relevanz zukomme, kénne dahingestellt
bleiben.

Das Rekursgericht sprach aus, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil der Rechtsfrage der materiellen
Prifungspflicht hinsichtlich des tatsachlichen Sitzes der Hauptniederlassung einer ausléandischen Gesellschaft iVm den
Art 52 und 58 EGV erhebliche Bedeutung zukame.Das Rekursgericht sprach aus, dal der ordentliche Revisionsrekurs
zuldssig sei, weil der Rechtsfrage der materiellen Prifungspflicht hinsichtlich des tatsachlichen Sitzes der
Hauptniederlassung einer ausldandischen Gesellschaft in Verbindung mit den Artikel 52 und 58 EGV erhebliche
Bedeutung zukame.

Mit ihrem ordentlichen Revisionsrekurs beantragt die Gesellschaft, den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und dem
Erstgericht die Eintragung der Gesellschaft aufzutragen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und im Sinne einer Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen auch berechtigt.

Die Rekurswerberin geht von ihrem auslédndischen Personalstatut aus und fuhrt zur Zulassigkeit der Eintragung ihrer



Zweigniederlassung in Osterreich das Erkenntnis des EUGH vom 9. 3. 1999 ins Treffen. Uberlegungen in Richtung eines

Glaubigerschutzes wegen zu geringen Firmenkapitals seien im Hinblick auf diese Rechtsprechung nicht relevant.
Der erkennende Senat hat folgendes erwogen:

Im Falle der Eintragung einer inlandischen Zweigniederlassung durch eine Gesellschaft, die ihren (satzungsgemafen,
siehe Koppensteiner, GmbHG2 Rz 8 zu § 107) Sitz im Ausland hat, ist Gegenstand der Eintragung die auslandische
Gesellschaft selbst (§ 13 Abs 1 HGB; Materialien zum EU-GesRAG RV 32 BIgNr 20. GP 110). Wie und wann diese als
Rechtspersénlichkeit entstanden ist, richtet sich nach dem fir die Gesellschaft geltenden Recht. Das
Firmenbuchgericht hat wohl das Personalstatut des Rechtstragers ins Firmenbuch einzutragen, im Zusammenhang mit
der Eintragung jedoch nicht die Grindung der Gesellschaft, sondern (nur) die Errichtung der Zweigniederlassung zu
beurteilen, wobei die materielle Zulassigkeit der Anmeldung nicht davon abhangt, dal3 der Gesellschaftsvertrag dem
Osterreichischen GmbHG entspricht (sodal3 beispielsweise auch die in 8 10 Abs 3 GmbHG geforderten Erklarungen
nicht verlangt werden kénnen, vgl Koppensteiner aaO Rz 13). Voraussetzung der Eintragung der Zweigniederlassung ist
aber auch, dalR die Gesellschaft im Inland anerkannt wird, was nach oOsterreichischem IPRG zu beurteilen ist
(Koppensteiner aaO Rz 6 zu 8 107, 112-114 GmbHG und Rz 19 Allg Einl.; Korn/Thaler, Das Urteil des EuGH in der Rs
Centros: Ein Meilenstein fir das europdische Gesellschaftskollisionsrecht? WBI 1999, 247 [250]).Im Falle der Eintragung
einer inlandischen Zweigniederlassung durch eine Gesellschaft, die ihren (satzungsgemalen, siehe Koppensteiner,
GmbHG2 Rz 8 zu Paragraph 107,) Sitz im Ausland hat, ist Gegenstand der Eintragung die auslandische Gesellschaft
selbst (Paragraph 13, Absatz eins, HGB; Materialien zum EU-GesRAG RV 32 BIgNr 20. GP 110). Wie und wann diese als
Rechtspersonlichkeit entstanden ist, richtet sich nach dem fur die Gesellschaft geltenden Recht. Das
Firmenbuchgericht hat wohl das Personalstatut des Rechtstragers ins Firmenbuch einzutragen, im Zusammenhang mit
der Eintragung jedoch nicht die Grindung der Gesellschaft, sondern (nur) die Errichtung der Zweigniederlassung zu
beurteilen, wobei die materielle Zuldssigkeit der Anmeldung nicht davon abhangt, dall der Gesellschaftsvertrag dem
Osterreichischen GmbHG entspricht (sodall beispielsweise auch die in Paragraph 10, Absatz 3, GmbHG geforderten
Erklarungen nicht verlangt werden kénnen, vergleiche Koppensteiner aaO Rz 13). Voraussetzung der Eintragung der
Zweigniederlassung ist aber auch, daB3 die Gesellschaft im Inland anerkannt wird, was nach 6sterreichischem IPRG zu
beurteilen ist (Koppensteiner aaO Rz 6 zu Paragraph 107,, 112-114 GmbHG und Rz 19 Allg Einl.; Korn/Thaler, Das Urteil
des EuGH in der Rs Centros: Ein Meilenstein flr das europaische Gesellschaftskollisionsrecht? WBI 1999, 247 [250]).

Die Antragstellerin hat ihren statutarischen Sitz in Gro3britannien, sie wurde nach englischem Recht in der Rechtsform
einer "Limited" gegrindet und dort im zustandigen Firmenregister eingetragen. Sie hat nach dem in Grofl3britannien
geltenden Gesellschaftsrecht - unabhangig vom Sitz inrer Hauptverwaltung - Rechtspersonlichkeit erlangt.

Die Zulassung einer auslandischen Gesellschaft zum Gewerbe- und Geschéftsbetrieb im Inland (wozu die Errichtung
der Zweigniederlassung im vorliegenden Fall offenkundig dient) wird durch das Fremdenrecht (= Niederlassungsrecht)
jedes Staates geregelt (Schwimann, Internationales Privatrecht2, 51; Koppensteiner aaO Allgemeine Einleitung Rz 21
und Rz 1 zu § 107), wobei fremdenrechtliche Beschrankungen innerhalb der EU unwirksam sind (Schwimann aaO 10,
51). Die unmittelbar anzuwendenden (Thun-Hohenstein/Cede, Europarecht 86 ff; Schwimann aaO 12 f; Behrens,
Niederlassungsfreiheit und internationales Gesellschaftsrecht, RabelsZ 1988, 497 ff [502 f und 505]; Deckert
Europaisches Unternehmensrecht EWS 1996, 265 ff [267, 270]; EuGH Rs 6/64 Slg 1964, 1254, 1269-Costa/E.N.E.L.)
Artikel 43 und 48 EG (friher Artikel 52 und 58 EGV) gewadhren Gemeinschaftsbirgern wie auch Unternehmen aus
Mitgliedstaaten das Recht auf Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat. Niederlassungsfreiheit, zu der auch die
Freiheit gehort, Zweigniederlassungen (und Tochtergesellschaften) zu grinden, haben demnach die Staatsangehdrigen
der Mitgliedstaaten sowie - ihnen gleichgestellt - Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegriindet sind und ihren satzungsgemalien Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, die somit inDie Zulassung einer auslandischen Gesellschaft zum Gewerbe- und Geschaftsbetrieb
im Inland (wozu die Errichtung der Zweigniederlassung im vorliegenden Fall offenkundig dient) wird durch das
Fremdenrecht (= Niederlassungsrecht) jedes Staates geregelt (Schwimann, Internationales Privatrecht2, 51;
Koppensteiner aaO Allgemeine Einleitung Rz 21 und Rz 1 zu Paragraph 107,), wobei fremdenrechtliche
Beschrankungen innerhalb der EU unwirksam sind (Schwimann aaO 10, 51). Die unmittelbar anzuwendenden (Thun-
Hohenstein/Cede, Europarecht 86 ff; Schwimann aaO 12 f; Behrens, Niederlassungsfreiheit und internationales
Gesellschaftsrecht, RabelsZ 1988, 497 ff [502 f und 505]; Deckert Europaisches Unternehmensrecht EWS 1996, 265 ff
[267, 270]; EuGH Rs 6/64 Slg 1964, 1254, 1269-Costa/E.N.E.L.) Artikel 43 und 48 EG (frUher Artikel 52 und 58 EGV)
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gewahren Gemeinschaftsbirgern wie auch Unternehmen aus Mitgliedstaaten das Recht auf Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat. Niederlassungsfreiheit, zu der auch die Freiheit gehort, Zweigniederlassungen (und
Tochtergesellschaften) zu grinden, haben demnach die Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten sowie - ihnen
gleichgestellt - Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegrindet sind und ihren
satzungsgemalien Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, die
somit in

einem Mitgliedstaat "ansassig" sind (Artikel 43 Abs 1 Satz 2 EG =inem Mitgliedstaat "ansassig" sind (Artikel 43 Absatz
eins, Satz 2 EG =

friher Artikel 52 Abs 1 Satz 2 und Artikel 48 EG = friher Artikel 58fruher Artikel 52 Absatz eins, Satz 2 und Artikel 48 EG
= friher Artikel 58;

Zach, Grundzuge des europaischen Wirtschaftsrechts 132 f, 156).

Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes stellt die Niederlassungsfreiheit eine der
grundlegenden Vorschriften der Gemeinschaft dar. Sie gewahrt auch den in Artikel 48 EG (friher Artikel 58)
bezeichneten Gesellschaften unter denselben Bedingungen wie naturlichen Personen das Recht auf Niederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat (EuGH NJW 1988/21/86), wobei dieses Recht unter anderem durch die Grindung von
Zweigniederlassungen in Mitgliedsstaaten ausgelbt werden kann (Artikel 43 EG = fruher Artikel 52; Lenz, EG-Vertrag Rz
3 zu Artikel 58; Behrens aaO 498 ff). Das Recht jeder der EG "angehdrenden" Gesellschaft (Artikel 48 Abs 1 EG =
friherNach standiger Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofes stellt die Niederlassungsfreiheit eine der
grundlegenden Vorschriften der Gemeinschaft dar. Sie gewahrt auch den in Artikel 48 EG (friher Artikel 58)
bezeichneten Gesellschaften unter denselben Bedingungen wie natlrlichen Personen das Recht auf Niederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat (EuGH NJW 1988/21/86), wobei dieses Recht unter anderem durch die Grindung von
Zweigniederlassungen in Mitgliedsstaaten ausgelibt werden kann (Artikel 43 EG = friher Artikel 52; Lenz, EG-Vertrag Rz
3 zu Artikel 58; Behrens aaO 498 ff). Das Recht jeder der EG "angehdrenden" Gesellschaft (Artikel 48 Absatz eins, EG =
friher

Artikel 58), in jedem anderen Mitgliedstaat (nach den Bedingungen fur Inldnder) Zweigniederlassungen bzw Agenturen
zu erdffnen (und Tochtergesellschaften zu grinden), wird in der Lehre als "sekundare Niederlassungsfreiheit"
bezeichnet (Karollus in Eiselsberg, Gesellschaftsrecht in Europa 21; Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann,
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 Rz 9 zu § 58; Korn/Thaler aaO 247 ff).Artikel 58), in jedem anderen Mitgliedstaat
(nach den Bedingungen fur Inldnder) Zweigniederlassungen bzw Agenturen zu erdffnen (und Tochtergesellschaften zu
grinden), wird in der Lehre als "sekundare Niederlassungsfreiheit" bezeichnet (Karollus in Eiselsberg,
Gesellschaftsrecht in Europa 21; Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 Rz 9 zu
Paragraph 58 ;, Korn/Thaler aaO 247 ff).

Um die Auslibung der Niederlassungsfreiheit durch Gesellschaften zu erleichtern, sahen Artikel 54 Abs 3 lit g EGV idF
vor dem Vertrag von Amsterdam und das allgemeine Programm zur Aufhebung der Beschrédnkung der
Niederlassungsfreiheit die Koordinierung jener Schutzbestimmungen vor, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind (Erwdgungsgrund derUm die
Ausubung der Niederlassungsfreiheit durch Gesellschaften zu erleichtern, sahen Artikel 54 Absatz 3, Litera g, EGV in
der Fassung vor dem Vertrag von Amsterdam und das allgemeine Programm zur Aufhebung der Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit die Koordinierung jener Schutzbestimmungen vor, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind (Erwagungsgrund der

11. Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989, 89/666/EWG, Amtsblatt Nr L 395 vom 30. 12. 1989). Dieser
Koordinierung diente unter anderem die 11. Richtlinie des Rates vom 21. 12. 1989 uber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die
dem Recht eines anderen Staates unterliegen. Artikel 2 Abs 2 lit b dieser Richtlinie normiert eine Pflicht zur
Offenlegung der Tatigkeit der Zweigniederlassung. Nach Abs 2 dieser Bestimmung kann ein Mitgliedstaat der
Zweigniederlassung vorschreiben, dal} in Bezug auf das Bestehen der Gesellschaft eine Bescheinigung aus dem
Register, bei dem die Gesellschaft "angelegt" wurde und die Nummer der Eintragung beizubringen ist. Die
Verpflichtung, eine Geschaftstatigkeit am Sitz der Gesellschaft offenzulegen (oder eine solche auszulben), sieht die
Richtlinie hingegen nicht vor. Die Frage, ob eine Gesellschaft als Voraussetzung ihrer Errichtung als Rechtssubjekt eine



Geschaftstatigkeit an ihrem satzungsgemallen Sitz entfalten mul3, bleibt somit dem nationalen Gesellschaftsrecht
Uberlassen.11. Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989, 89/666/EWG, Amtsblatt Nr L 395 vom 30. 12. 1989). Dieser
Koordinierung diente unter anderem die 11. Richtlinie des Rates vom 21. 12. 1989 uber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die
dem Recht eines anderen Staates unterliegen. Artikel 2 Absatz 2, Litera b, dieser Richtlinie normiert eine Pflicht zur
Offenlegung der Tatigkeit der Zweigniederlassung. Nach Absatz 2, dieser Bestimmung kann ein Mitgliedstaat der
Zweigniederlassung vorschreiben, dall in Bezug auf das Bestehen der Gesellschaft eine Bescheinigung aus dem
Register, bei dem die Gesellschaft "angelegt" wurde und die Nummer der Eintragung beizubringen ist. Die
Verpflichtung, eine Geschaftstatigkeit am Sitz der Gesellschaft offenzulegen (oder eine solche auszuliben), sieht die
Richtlinie hingegen nicht vor. Die Frage, ob eine Gesellschaft als Voraussetzung ihrer Errichtung als Rechtssubjekt eine
Geschaftstatigkeit an ihrem satzungsgemaBen Sitz entfalten mulf3, bleibt somit dem nationalen Gesellschaftsrecht
Uberlassen.

Die Umsetzung der Zweigniederlassungsrichtlinie erfolgte in Osterreich durch das EU-GesRAGBGBI 1996/304. Dabei
wurden § 13 HGB und § 107 Abs 4 GmbHG durchgreifend geandert.§ 108 GmbHG, der in seiner Z 1 den Nachweis
einer "wirklichen und regelméaRigen" Geschaftstatigkeit im Sitzstaat vorsah, entfiel ersatzlos (zur Anderung des GmbHG
durch das EU-GesRAG siehe Koppensteiner, GmbHG2 Rz 4 zu § 107; Reich-Rohrwig, EU-GesRAG (1996) ecolex spezial;
RV 32 BIgNR 20. GP 54 ff).Die Umsetzung der Zweigniederlassungsrichtlinie erfolgte in Osterreich durch das EU-
GesRAG BGBI 1996/304. Dabei wurden Paragraph 13, HGB und Paragraph 107, Absatz 4, GmbHG durchgreifend
gedndert. Paragraph 108, GmbHG, der in seiner Ziffer eins, den Nachweis einer "wirklichen und regelmaRigen"
Geschaftstatigkeit im Sitzstaat vorsah, entfiel ersatzlos (zur Anderung des GmbHG durch das EU-GesRAG siehe
Koppensteiner, GmbHG2 Rz 4 zu Paragraph 107 ;, Reich-Rohrwig, EU-GesRAG (1996) ecolex spezial; RV 32 BIgNR 20. GP
54 ff).

§ 13 Abs 2 HGB idF EU-GesRAG sieht die Eintragung eines Rechtstragers, dessen Hauptniederlassung oder Sitz sich im
Ausland befinden, in das Firmenbuch vor, wenn er im Inland eine Zweigniederlassung errichtet. Bei der Anmeldung ist
das Bestehen des Rechtstragers als solchen (dh seine Existenz als Rechtssubjekt) nachzuweisen. Daflir genlgt im
allgemeinen ein Registerauszug (Kostner/Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung5 Rz 1059;
Koppensteiner aaO Rz 15 zu § 107 mwN). In die Anmeldung sind die in das Firmenbuch einzutragenden, in Abs 3 leg cit
naher bezeichneten Angaben aufzunehmen. Darunter finden sich unter anderem die Tatigkeit der Zweigniederlassung,
das Personalstatut des Rechtstragers und - sofern sein Personalstatut eine Registereintragung vorsieht - das Register,
bei dem der Rechtstrager gefiihrt wird, und seine Eintragungsnummer. Nicht jedoch wird die Angabe einer Tatigkeit
der Hauptniederlassung gefordert. Auch den Materialien zum EU-GesRAG (32 BIgNR 20. GP 58) ist nicht zu entnehmen,
daB die Tatigkeit der Hauptniederlassung Anmeldeinhalt oder -voraussetzung oder gar Eintragungstatbestand ware.
Die entsprechende Bestimmung wurde durch ersatzlose Aufhebung des &8 108 GmbHG im Zuge der Novellierung durch
das EU-GesRAG beseitigt.Paragraph 13, Absatz 2, HGB in der Fassung EU-GesRAG sieht die Eintragung eines
Rechtstragers, dessen Hauptniederlassung oder Sitz sich im Ausland befinden, in das Firmenbuch vor, wenn er im
Inland eine Zweigniederlassung errichtet. Bei der Anmeldung ist das Bestehen des Rechtstragers als solchen (dh seine
Existenz als Rechtssubjekt) nachzuweisen. Daflr genlgt im allgemeinen ein Registerauszug (Kostner/Umfahrer, Die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung5 Rz 1059; Koppensteiner aaO Rz 15 zu Paragraph 107, mwN). In die Anmeldung
sind die in das Firmenbuch einzutragenden, in Absatz 3, leg cit ndher bezeichneten Angaben aufzunehmen. Darunter
finden sich unter anderem die Tatigkeit der Zweigniederlassung, das Personalstatut des Rechtstragers und - sofern
sein Personalstatut eine Registereintragung vorsieht - das Register, bei dem der Rechtstrager gefuhrt wird, und seine
Eintragungsnummer. Nicht jedoch wird die Angabe einer Tatigkeit der Hauptniederlassung gefordert. Auch den
Materialien zum EU-GesRAG (32 BIgNR 20. GP 58) ist nicht zu entnehmen, daR die Tatigkeit der Hauptniederlassung
Anmeldeinhalt oder -voraussetzung oder gar Eintragungstatbestand wadre. Die entsprechende Bestimmung wurde
durch ersatzlose Aufhebung des Paragraph 108, GmbHG im Zuge der Novellierung durch das EU-GesRAG beseitigt.

GeméR § 107 Abs 1 GmbHG idF EU-GesRAG ist eine GmbH (oder ein ihr gleichzuhaltender Rechtstrager), die ihren Sitz
im Ausland, jedoch eine Zweigniederlassung im Inland hat, zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Fur
Anmeldung und Eintragung gilt 8 13 Abs 2 und 3 HGB iVm § 11 GmbHG, 88 3 und 5 FBG mit den in§ 107 Abs 5 GmbHG
angeflhrten Besonderheiten. Der Anmeldung sind unter anderem anzuschlielRen eine Beurkundung der aktuellen
Fassung des Gesellschaftsvertrages in deutscher Sprache (8 107 Abs 4 GmbHG) und ein Nachweis Uber den Bestand
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der Auslandsgesellschaft als Rechtspersdnlichkeit (8 107 Abs 4 erster Satz GmbHG iVm 8§ 13 Abs 2 erster Satz HGB)
sowie der Nachweis der tatsachlichen Errichtung der Zweigniederlassung (Kostner/Umfahrer aaO Rz 1079;
Koppensteiner aaO Rz 12 und 15).GemaR Paragraph 107, Absatz eins, GmbHG in der Fassung EU-GesRAG ist eine
GmbH (oder ein ihr gleichzuhaltender Rechtstréger), die ihren Sitz im Ausland, jedoch eine Zweigniederlassung im
Inland hat, zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Fir Anmeldung und Eintragung gilt Paragraph 13, Absatz 2
und 3 HGB in Verbindung mit Paragraph 11, GmbHG, Paragraphen 3 und 5 FBG mit den in Paragraph 107, Absatz 5,
GmbHG angefuhrten Besonderheiten. Der Anmeldung sind unter anderem anzuschlieBen eine Beurkundung der
aktuellen Fassung des Gesellschaftsvertrages in deutscher Sprache (Paragraph 107, Absatz 4, GmbHG) und ein
Nachweis Uber den Bestand der Auslandsgesellschaft als Rechtspersonlichkeit (Paragraph 107, Absatz 4, erster Satz
GmbHG in Verbindung mit Paragraph 13, Absatz 2, erster Satz HGB) sowie der Nachweis der tatsachlichen Errichtung
der Zweigniederlassung (Kostner/Umfahrer aaO Rz 1079; Koppensteiner aaO Rz 12 und 15).

Der im Zuge der Umsetzung der Zweigniederlassungsrichtlinie durch das EU-GesRAG neugefalRte§ 107 GmbHG steht
damit mit Artikel 48 EG (fruher Artikel 58) im Einklang, der die Niederlassungsfreiheit auch Gesellschaften zugesteht,
die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindet wurden und ihren (statutarischen) Sitz in einem
Mitgliedstaat haben, und zwar unabhangig davon, ob sich ihr tatsachlicher Ort der Hauptverwaltung oder der
Hauptniederlassung im Grindungsstaat befindet (Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-
Vertragh Rz 1 und 7; Erhard in Lenz, EG-Vertrag Rz 4 zu Artikel 58).Der im Zuge der Umsetzung der
Zweigniederlassungsrichtlinie durch das EU-GesRAG neugefalRte Paragraph 107, GmbHG steht damit mit Artikel 48 EG
(friher Artikel 58) im Einklang, der die Niederlassungsfreiheit auch Gesellschaften zugesteht, die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegrindet wurden und ihren (statutarischen) Sitz in einem Mitgliedstaat
haben, und zwar unabhéangig davon, ob sich ihr tatsachlicher Ort der Hauptverwaltung oder der Hauptniederlassung
im Grindungsstaat befindet (Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 Rz 1 und 7;
Erhard in Lenz, EG-Vertrag Rz 4 zu Artikel 58).

Auch § 13 Abs 2 HGB steht mit Artikel 48 EG (friher Artikel 58) insofern in Einklang, als in der Anmeldung der
auslandischen Gesellschaft nur das (rechtliche) Bestehen des auslandischen Rechtstragers als solches nachzuweisen ist
und ein Erfordernis, die Tatigkeit der Hauptniederlassung anzufthren, nicht besteht. Allerdings verweist § 13 Abs 3
HGB zum Personalstatut der auslandischen Gesellschaft auf 8 10 IPRG.Auch Paragraph 13, Absatz 2, HGB steht mit
Artikel 48 EG (friher Artikel 58) insofern in Einklang, als in der Anmeldung der ausléandischen Gesellschaft nur das
(rechtliche) Bestehen des auslandischen Rechtstragers als solches nachzuweisen ist und ein Erfordernis, die Tatigkeit
der Hauptniederlassung anzuflhren, nicht besteht. Allerdings verweist Paragraph 13, Absatz 3, HGB zum
Personalstatut der ausléandischen Gesellschaft auf Paragraph 10, IPRG.

Das Recht der Mitgliedstaaten ist in der Frage, welche AnknUpfungspunkte mit dem jeweiligen nationalen Gebiet eines
Staates erforderlich sind, um das Personalstatut der juristischen Person dort zu begrinden (satzungsmaRiger Sitz,
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung) uneinheitlich. In den meisten kontinentaleuropaischen Staaten (so auch in
Osterreich) muR nicht nur der satzungsgemaRe Sitz sondern auch der wahre Sitz - also die Hauptverwaltung - im
Hoheitsgebiet gelegen sein (Sitztheorie). In anderen Staaten - so GroRbritannien, wo die Griindungstheorie vertreten
wird - kommt es auf den Ort der Griindung und damit den statutarischen Sitz an. Artikel 48 EG (friher § 58) tragt
diesen Unterschieden in den nationalen Rechtsordnungen dadurch Rechnung, daR er bei der Definition der
Gesellschaften, denen Niederlassungsfreiheit zugute kommt, den (satzungsgemaRen) Sitz, die Hauptverwaltung und
die Hauptniederlassung einer Gesellschaft als gleichwertige Anknipfungspunkte anfuhrt (EuGH NJW 1989, 2186).
Demnach soll die Niederlassungsfreiheit allen nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten
Gesellschaften zugute kommen, die ihren satzungsgemafRen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
in der Gemeinschaft haben, somit auch Gesellschaften, die den Sitz ihrer Hauptverwaltung wohl in einem
Mitgliedsstaat, nicht aber notwendigerweise im Grindungsstaat haben (Erhard in Lenz, EG-Vertrag Rz 4 zu Artikel 58;
Troberg in Groeben/Thiesing/Ehlermann aaO Rz 1 und 7 zu Artikel 58 EGV). Daraus wird aber deutlich, daR die
Nichtanerkennung der Rechtspersonlichkeit einer nach der Griindungstheorie errichteten Gesellschaft (bei der es nicht
darauf ankommt, ob sich der Sitz der Hauptverwaltung auch im Grindungsstaat befindet) durch einen Staat, der die
Sitztheorie vertritt, im Zusammenhang mit der Beurteilung der Errichtung der Zweigniederlassung der
Niederlassungsfreiheit widerspricht. Verneint daher ein Mitgliedstaat die Rechtspersénlichkeit einer in einem anderen
Mitgliedstaat nach der Griindungstheorie errichteten Kapitalgesellschaft mit der Begriindung, es fehle an einem realen
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Verwaltungssitz im Grindungsstaat und verweigert er derart die Anerkennung der im Grindungsstaat rechtmalRig
errichteten Gesellschaft, verstoBt er damit gegen die in Artikel 48 EG (friher Artikel 58) normierte
Niederlassungsfreiheit, die auch jenen Gesellschaften unbeschréankt zukommt, die nur ihren satzungsgemalien Sitz,
nicht aber auch den Verwaltungssitz im Grindungsstaat haben.Das Recht der Mitgliedstaaten ist in der Frage, welche
AnknUpfungspunkte mit dem jeweiligen nationalen Gebiet eines Staates erforderlich sind, um das Personalstatut der
juristischen Person dort zu begrinden (satzungsmafliger Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung)
uneinheitlich. In den meisten kontinentaleuropdischen Staaten (so auch in Osterreich) muR nicht nur der
satzungsgemale Sitz sondern auch der wahre Sitz - also die Hauptverwaltung - im Hoheitsgebiet gelegen sein
(Sitztheorie). In anderen Staaten - so GroRbritannien, wo die Grindungstheorie vertreten wird - kommt es auf den Ort
der Grindung und damit den statutarischen Sitz an. Artikel 48 EG (friher Paragraph 58,) tragt diesen Unterschieden in
den nationalen Rechtsordnungen dadurch Rechnung, daB er bei der Definition der Gesellschaften, denen
Niederlassungsfreiheit zugute kommt, den (satzungsgemaRen) Sitz, die Hauptverwaltung und die Hauptniederlassung
einer Gesellschaft als gleichwertige Anknupfungspunkte anfihrt (EuGH NJW 1989, 2186). Demnach soll die
Niederlassungsfreiheit allen nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaften zugute
kommen, die ihren satzungsgemaBen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der Gemeinschaft
haben, somit auch Gesellschaften, die den Sitz ihrer Hauptverwaltung wohl in einem Mitgliedsstaat, nicht aber
notwendigerweise im Grindungsstaat haben (Erhard in Lenz, EG-Vertrag Rz 4 zu Artikel 58; Troberg in
Groeben/Thiesing/Ehlermann aaO Rz 1 und 7 zu Artikel 58 EGV). Daraus wird aber deutlich, daB die Nichtanerkennung
der Rechtspersdnlichkeit einer nach der Griindungstheorie errichteten Gesellschaft (bei der es nicht darauf ankommt,
ob sich der Sitz der Hauptverwaltung auch im Grindungsstaat befindet) durch einen Staat, der die Sitztheorie vertritt,
im Zusammenhang mit der Beurteilung der Errichtung der Zweigniederlassung der Niederlassungsfreiheit
widerspricht. Verneint daher ein Mitgliedstaat die Rechtspersdnlichkeit einer in einem anderen Mitgliedstaat nach der
GrUndungstheorie errichteten Kapitalgesellschaft mit der Begrindung, es fehle an einem realen Verwaltungssitz im
GrUndungsstaat und verweigert er derart die Anerkennung der im Grindungsstaat rechtmafig errichteten
Gesellschaft, verstoRt er damit gegen die in Artikel 48 EG (friiher Artikel 58) normierte Niederlassungsfreiheit, die auch
jenen Gesellschaften unbeschrankt zukommt, die nur ihren satzungsgemaflen Sitz, nicht aber auch den
Verwaltungssitz im Griindungsstaat haben.

Der Européische Gerichtshof hatte sich jingst (9. 3. 1999, GZ Rs C 212/97-Centros Ltd/Erhvervs-og Selskabsstyrelsen,
Hojesteret, WBI 1999, 262 ff) mit einem von einer dénischen Behérde (auch Ddnemark vertritt wie Osterreich die
Sitztheorie, s. GroRfeld in Staudinger, Kommentar zum BGB, EGBGB, Internationales Gesellschaftsrecht 1998, Rz

154) an ihn herangetragenen Vorabentscheidungsersuchen mit der Frage zu beschaftigen, ob es mit der im EG-Vertrag
normierte Niederlassungsfreiheit vereinbar sei, die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die ihren
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat habe, mit einem Gesellschaftskapital von 100 englischen Pfund nach dem Recht
dieses Mitgliedstaates rechtmaRig errichtet worden sei und bestehe, abzulehnen, wenn die Gesellschaft selbst keine
Geschaftstatigkeit betreibe, die Zweigniederlassung aber in die Absicht errichtet werde, die gesamte Geschaftstatigkeit
im Land der Zweigniederlassung zu betreiben und wenn davon auszugehen sei, dal} dieses Vorgehen statt der
Errichtung einer Gesellschaft im letztgenannten Mitgliedstaat gewahlt worden sei, um die Einzahlung des in Danemark
erforderlichen Mindestgeschaftskapitals zu vermeiden. Im dortigen AnlaRfall hatte eine ausschlieBlich durch danische
Staatsbirger in GroRbritannien gegrindete "Private Ltd Company", die in Grol3britannien selbst keine
Geschaftstatigkeit entfaltete, eine Zweigniederlassung in Danemark errichtet, um dort Geschaftstatigkeit auszuliben.

In Beantwortung der Vorlagefrage hat der EUGH ausgesprochen, dal3 die Errichtung einer Zweigniederlassung in einem
Mitgliedstaat durch eine Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat unter das Gemeinschaftsrecht falle. Dabei
sei ohne Bedeutung, daR die Gesellschaft im ersten Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich im zweiten Mitgliedstaat
niederzulassen, in welchem auch die Geschaftstatigkeit im wesentlichen oder ausschlieBlich ausgelbt werden soll.
Auch der Zweck der Griindung, das danische Recht tber die Einzahlung des Mindestgesellschaftskapitals zu umgehen,
andere nichts daran, daR die Grindung unter die Niederlassungsfreiheit im Sinn der Artikel 52 und 58 EGV (nunmehr
Artikel 43 und 48 EG) falle. Die durch

Artikel 52 EGV (nunmehr Artikel 43 EG) den Gemeinschaftsangehorigen zuerkannte Niederlassungsfreiheit umfasse
das Recht zur Aufnahme und AusUbung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie zur Errichtung von Unternehmen und
zur Ausuibung der Unternehmertdtigkeit nach den Bestimmungen, die im Niederlassungsstaat fir dessen eigene



Angehorige gelten. Artikel 58 EGV (nunmehr Artikel 48 EG) stelle nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegrindete
Gesellschaften, die ihren satzungsgemallen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natirlichen Personen gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten seien. Hieraus folge
unmittelbar, daR diese Gesellschaften berechtigt seien, ihre Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat durch eine
Agentur oder eine Zweigniederlassung oder eine Tochtergesellschaft auszuliben, wobei ihr satzungsgemaRer Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung ebenso wie die Staatsangehdrigkeit bei natirlichen Personen dazu
diene, ihre Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaates zu bestimmen. Die Verweigerung der Eintragung
der Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat habe, durch einen anderen
Mitgliedstaat hindere die in dem einen Mitgliedstaat gegrindeten Gesellschaften an der Wahrnehmung ihres
Niederlassungsrechtes. Ein derartiges Vorgehen beschranke die Ausibung der in den genannten Bestimmungen des
EG-Vertrages gewahrleisteten Freiheiten. Ziel der Vertragsvorschriften Uber die Niederlassungsfreiheit sei es gerade,
den nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften, die ihren satzungsgemaRen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels einer
Agentur, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat tatig zu werden. Damit stelle es
aber auch keine miBbrauchliche Ausnitzung des Niederlassungsrechtes dar, wenn ein Staatsangehoriger eines
Mitgliedstaates die geplante Gesellschaft in einem Mitgliedstaat errichte, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften
ihm die groflite Freiheit lassen, um dann in einem anderen Mitgliedstaat Zweigniederlassungen zu grinden. Ein
Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung einer Gesellschaft verweigerr, die in einem anderen
Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz habe, rechtmaRig errichtet sei, dort aber keine Geschaftstatigkeit entfalte, verstoRe
gegen Artikel 52 und 58 EGV (nunmehr 43 und 48 EG), wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft erméglichen
soll, ihre gesamte Geschaftstatigkeit im Errichtungsstaat der Zweigniederlassung auszulben.

Diese die Niederlassungsfreiheit auslegende Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes sichert Gesellschaften, die
nach dem Recht eines Mitgliedstaates rechtswirksam gegriindet wurden, die Freiheit, Zweigniederlassungen auch dann
zu grinden, wenn sie im Staat ihrer Grindung selbst nur ihren statutarischen Sitz haben, jedoch keine
Geschaftstatigkeit austben. Der Europdische Gerichtshof wendet damit in Zusammenhang mit der sekundaren
Niederlassungsfreiheit die Grindungstheorie an.

Die der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes zu entnehmenden Auslegungsgrundsatze zeigen einen
Widerspruch der im EG-Vertrag normierten Niederlassungsfreiheit im Sinn der Auslegung des Gerichtshofes zu der in
Osterreich in § 10 IPRG vertretenen Sitztheorie auf (Korn/Thaler, WBI 1999, 247 ff mwN). Nach der Sitztheorie richtet
sich das fur die Frage nach Bestand und Umfang der Rechtsfdhigkeit einer juristischen Person maligebliche
Personalstatut nach dem Recht am tatsdchlichen Hauptverwaltungssitz der Gesellschaft (Schwimann aaO 50). Sie
macht damit die Anerkennung einer nach dem Recht des Griindungsstaates wirksam errichteten Gesellschaft im
anderen Staat davon abhangig, dal} die Gesellschaft im Grindungsstaat zugleich auch ihren tatsachlichen
Verwaltungssitz (und nicht nur den statutarischen Sitz) begriindet. Ist dies nicht der Fall, wird die Gesellschaft in
Staaten, die der Sitztheorie folgen, als nicht existent betrachtet (Behrens aaO 500).Die der Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofes zu entnehmenden Auslegungsgrundsatze zeigen einen Widerspruch der im EG-Vertrag
normierten Niederlassungsfreiheit im Sinn der Auslegung des Gerichtshofes zu der in Osterreich in Paragraph 10, IPRG
vertretenen Sitztheorie auf (Korn/Thaler, WBI 1999, 247 ff mwN). Nach der Sitztheorie richtet sich das fur die Frage
nach Bestand und Umfang der Rechtsfahigkeit einer juristischen Person malfigebliche Personalstatut nach dem Recht
am tatsachlichen Hauptverwaltungssitz der Gesellschaft (Schwimann aaO 50). Sie macht damit die Anerkennung einer
nach dem Recht des Grindungsstaates wirksam errichteten Gesellschaft im anderen Staat davon abhangig, daf3 die
Gesellschaft im Grindungsstaat zugleich auch ihren tatsachlichen Verwaltungssitz (und nicht nur den statutarischen
Sitz) begriindet. Ist dies nicht der Fall, wird die Gesellschaft in Staaten, die der Sitztheorie folgen, als nicht existent
betrachtet (Behrens aaO 500).

Dieser Widerspruch wird auch von einer Reihe von Lehrmeinungen in Osterreich und Deutschland aufgezeigt, die
erhebliche Zweifel daran auern, ob die auch in § 10 IPRG vertretenen Sitztheorie nach MalRgeblichkeit des EU-Rechts
aufrecht erhalten werden kann (Koppensteiner aaO Allgemeine Einleitung 17 mwN; Korn/Thaler WBI 1999, 247 ff
mwnN). So vertritt Knobbe-Keuk, (Der Zuzug einer auslandischen Gesellschaft ZHR 154 (1990), 334 ff [342 f]) die
Auffassung, die Sitztheorie versperre einer nach auslandischem Recht errichteten Gesellschaft, auch wenn diese die
Voraussetzungen des Artikel 58 Abs 1 EGV erfiille, den Zuzug, indem sie ihre Rechtspersonlichkeit ignoriere.
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Demgegenulber raume Artikel 58 EGV den darin genannten und nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten
Gesellschaften mit Satzungssitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Gemeinschaft als solchen das Recht
der freien Niederlassung nach Artikel 52 EG-Vertrag ein, dieses Recht stehe ihnen als nach dem Recht eines
Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften und so wie sie "formiert" seien zu.Dieser Widerspruch wird auch von einer
Reihe von Lehrmeinungen in Osterreich und Deutschland aufgezeigt, die erhebliche Zweifel daran duRern, ob die auch
in Paragraph 10, IPRG vertretenen Sitztheorie nach MaRgeblichkeit des EU-Rechts aufrecht erhalten werden kann
(Koppensteiner aaO Allgemeine Einleitung 17 mwN; Korn/Thaler WBI 1999, 247 ff mwN). So vertritt Knobbe-Keuk, (Der
Zuzug einer auslandischen Gesellschaft ZHR 154 (1990), 334 ff [342 f]) die Auffassung, die Sitztheorie versperre einer
nach auslandischem Recht errichteten Gesellschaft, auch wenn diese die Voraussetzungen des Artikel 58 Absatz eins,
EGV erfllle, den Zuzug, indem sie ihre Rechtspersonlichkeit ignoriere. Demgegeniber raume Artikel 58 EGV den darin
genannten und nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften mit Satzungssitz, Hauptverwaltung
oder Hauptniederlassung in der Gemeinschaft als solchen das Recht der freien Niederlassung nach Artikel 52 EG-
Vertrag ein, dieses Recht stehe ihnen als nach dem Recht eines Mitgliedstaates errichteten Gesellschaften und so wie

sie "formiert" seien zu.

Fir Behrens (Niederlassungsfreiheit und internationales Gesellschaftsrecht, Rabels Z 1988, 498 ff) ist fur die
Anwendung der Niederlassungsfreiheit allein malfgeblich, daR die Gesellschaft nach den Vorschriften eines
Mitgliedstaates wirksam gegriindet wurde; unter diesen Voraussetzungen stehe der Gesellschaft das Recht der
Niederlassungsfreiheit auch dann zu, wenn sie im Grindungsstaat nur ihren satzungsgemaRen Sitz habe. Soweit die
Sitztheorie eine Anerkennung der im Ausland gegrindeten Gesellschaften von einer Lokalisierung ihrer
Hauptverwaltung im Grindungsstaat abhangig mache, schranke sie den Kreis jener Personen, die von der
gemeinschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit beglinstigt werden, ein. Artikel 58 lasse aber fur die Gleichstellung
juristischer mit natdrlicher Personen ausdricklich die wirksame Grindung der Gesellschaft nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gentigen und gehe damit von der Griindungstheorie aus. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Artikel
52 EGV erlaube es den in Artikel 58 angeflihrten Gesellschaften, sich vor nationalen Gerichten auf ihre Grundfreiheiten
der Niederlassung zu berufen [507]. Indem nun Artikel 58 die Gesellschaften mit natlrlichen Personen gleichstelle,
gewahrleiste er auch die Geltung der fur die natirlichen Personen geltenden Grundsatze: Die AuslUbung der
Niederlassungsfreiheit setze die Zugehorigkeit zu einem Mitgliedstaat voraus und im Ubrigen die "Ansassigkeit"
innerhalb der Gemeinschaft. Der Begriff "Ansassigkeit" setze eine enge wirtschftliche Verbindung mit der Gemeinschaft
voraus, es musse somit Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat, nicht notwendig aber im
GrUndungsstaat, begriindet sein.Fir Behrens (Niederlassungsfreiheit und internationales Gesellschaftsrecht, Rabels
Ziffer 1988,, 498 ff) ist fur die Anwendung der Niederlassungsfreiheit allein malRgeblich, da die Gesellschaft nach den
Vorschriften eines Mitgliedstaates wirksam gegriindet wurde; unter diesen Voraussetzungen stehe der Gesellschaft das
Recht der Niederlassungsfreiheit auch dann zu, wenn sie im Griindungsstaat nur ihren satzungsgemafRen Sitz habe.
Soweit die Sitztheorie eine Anerkennung der im Ausland gegrindeten Gesellschaften von einer Lokalisierung ihrer
Hauptverwaltung im Grindungsstaat abhangig mache, schranke sie den Kreis jener Personen, die von der
gemeinschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit beglinstigt werden, ein. Artikel 58 lasse aber fur die Gleichstellung
juristischer mit naturlicher Personen ausdricklich die wirksame Grindung der Gesellschaft nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gentigen und gehe damit von der Griindungstheorie aus. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Artikel
52 EGV erlaube es den in Artikel 58 angeflhrten Gesellschaften, sich vor nationalen Gerichten auf ihre Grundfreiheiten
der Niederlassung zu berufen [507]. Indem nun Artikel 58 die Gesellschaften mit natirlichen Personen gleichstelle,
gewahrleiste er auch die Geltung der fur die natlrlichen Personen geltenden Grundsatze: Die Auslbung der
Niederlassungsfreiheit setze die Zugehorigkeit zu einem Mitgliedstaat voraus und im Ubrigen die "Ansassigkeit"
innerhalb der Gemeinschaft. Der Begriff "Ansassigkeit" setze eine enge wirtschftliche Verbindung mit der Gemeinschaft
voraus, es musse somit Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat, nicht notwendig aber im
GrUndungsstaat, begrindet sein.

Der erkennende Senat hat erwogen:

Die in 8 10 IPRG vertretene Sitztheorie steht mit der durch Artikel 48 Abs 1 EG (friher 58 Abs 1) iVm 8 43 EG (frUher 8
52) eingeraumten sekundaren Niederlassungsfreiheit im Widerspruch (vgl
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Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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