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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.04.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere
Richter in der Firmenbuchsache der zu FN 241327v angemeldeten F***** mit dem Sitz in L***** und einer
Zweigniederlassung in [***** (jber den Revisionsrekurs der Gesellschaft, vertreten durch Dr. Werner Beck,
Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom
20. Janner 2004, GZ 3 R 5/04s-7, womit der Beschluss des Landesgerichtes Innsbruck vom 22. Dezember 2003,
GZ 50 Fr 3357/03m-4, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Rechtsmittelwerberin hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die F***** | imited wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 6. 12. 2000 in der Rechtsform einer "Private Limited Company"
nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs GroRbritannien (The Companies Act 1985) gegrindet und ist in
Companies House, Cardiff, zur Nr 4127824 seit 19. 12. 2000 registriert. Sitz und Geschaftsanschrift befinden sich in
London. Das Kapital der Gesellschaft betragt 1.000 GBP. Gegenstand des Unternehmens ist unter anderem der
internationale Guterfernverkehr und Handel. Geschaftsfuhrer sind die in Deutschland ansassigen Frank K***** ynd
Gertrud K***** Vertreten durch diese Geschaftsfihrer beantragt die Gesellschaft die Eintragung ins Firmenbuch beim
Landesgericht Innsbruck. Sie habe in Innsbruck unter der Geschéftsanschrift *****, eine Zweigniederlassung mit dem
Geschaftszweig internationaler Guterfernverkehr und Handel errichtet. Der Anmeldung angeschlossen sind der
Gesellschaftsvertrag vom 6. 12. 2000, das Certificat of Incorporation vom 19. 12. 2000, eine Liste der fur die
Gesellschaft handelnden Personen, die Musterzeichnung der fur die Zweigniederlassung bestellten Geschaftsfihrer
und die von diesen dem Einschreiter erteilten Vollmacht zur Anmeldung der Gesellschaft beim Osterreichischen
Firmenbuch, sowie eine Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes fur GebUhren und Verkehrssteuern.

Das Erstgericht ersuchte die Wirtschaftskammer Tirol um Erhebung, ob die angemeldete Zweigniederlassung an der in
der Anmeldung angefuhrten Anschrift tatsachlich errichtet sei. Es lagen Hinweise darauf vor, dass an dieser Adresse
keine unternehmerische Struktur vorhanden und demnach die angemeldete Zweigniederlassung gar nicht errichtet
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sei. Es sei namlich aufféllig, dass unter derselben Anschrift neben der hier angemeldeten noch weitere
Zweigniederlassungen bestinden.

Die Wirtschaftskammer Tirol sprach sich daraufhin gegen eine Eintragung aus. Es kénne nicht bestatigt werden, dass
deren Voraussetzungen erflllt seien. So seien die (fur eine Zweigniederlassung) geforderten Kriterien - geordnetes
Geschaftsvermdgen, eigene Buchhaltung sowie eigene Leitung mit gewisser wirtschaftlicher Selbstandigkeit nicht
vorhanden.

Unter Hinweis auf diese Stellungnahme wies dasErstgericht das Eintragungsbegehren ab. Es sei davon auszugehen,
dass eine Zweigniederlassung an der angegebenen Anschrift nicht tatsachlich errichtet sei. Fir diese Annahme spreche
auch, dass der Vertreter der Antragstellerin auch in anderen Verfahren die Eintragung inlandischer
Zweigniederlassungen an derselben Geschaftsanschrift begehrt habe.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft Folge, hob den angefochtenen Beschluss auf und trug dem
Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Der Oberste Gerichtshof habe in mit dem
vorliegenden Fall vergleichbaren Rechtssachen unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Centros Ltd zum Ausdruck gebracht, dass die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedsstaat der EU
rechtswirksam errichteten auslandischen juristischen Person im Zusammenhang mit der Errichtung einer
Zweigniederlassung in Osterreich nach jenem Recht zu beurteilen sei, nach dem die juristische Person gegriindet
worden sei, sofern sich ihr satzungsgemalier Sitz oder die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem
Mitgliedsstaat der EU befdnden. Aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts folge in Fallen der Grindung
von Zweigniederlassungen auslandischer Kapitalgesellschaften die eingeschrankte Anwendung der in§& 10 IPRG
verankerten und mit der durch Art 48 Abs 1 EG iVm 43 EG eingerdumten sekundaren Niederlassungsfreiheit in
Widerspruch stehenden Sitztheorie. Das Fehlen einer Geschaftstatigkeit im Heimatstaat stehe der Eintragung einer in
Grol3britannien rechtswirksam errichteten, der Rechtsform der GmbH vergleichbaren juristischen Person nicht
entgegen, es bestehe daher kein Erfordernis, eine Tatigkeit der Hauptniederlassung (in England) anzufiihren. Die
Anmeldung der auslandischen Gesellschaft habe nur das rechtliche Bestehen des auslandischen Rechtstragers als
solches nachzuweisen. Diese Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs sei von einem Teil der Lehre in Osterreich
und Deutschland kritisiert worden. Der EuGH habe in der Rechtssache Centros nicht explizit ausgesprochen, dass die
Sitzanknipfung einer Gesellschaft mit der sogenannten sekundaren Niederlassungsfreiheit unvereinbar sei. In seiner
nachfolgenden Entscheidung Uberseering sei der EUGH von seinen strikten Aussagen im Centros-Urteil teilweise
abgewichen und habe eingerdaumt, dass es zwingende Griinde des Gemeinwohls (unter anderem Schutz der Interessen
der inlandischen Glaubiger, der Arbeitnehmer und des Fiskus) geben kdnne, die eine Einschrankung der
Niederlassungsfreiheit auf nationaler Basis rechtfertigen konnten. Diese Aussage des EuGH in der Entscheidung
Uberseering lieRe nach Meinung des Rekursgerichts die Schlussfolgerung zu, dass auch der EuGH grundsatzlich und
unter bestimmten Voraussetzungen die Rechtfertigung einer Beschrankung der sekundaren Niederlassungsfreiheit
und damit die Anwendbarkeit der Sitztheorie bejahe. Sowohl fir die Anmeldung der Zweigniederlassung einer
auslandischen Gesellschaft als auch fur deren Prifung und Eintragung seien die fir inlandische Rechtstrager geltenden
Vorschriften heranzuziehen. Danach sei die Anmeldung vom Firmenbuchgericht sowohl in materieller als auch in
formeller Hinsicht zu prifen und der Sachverhalt in Zweifelsfragen von Amts wegen und allenfalls nach Befassung der
Interessenvertretung zu erheben. Im Zusammenhang mit der Eintragung einer GmbH sei ebenso wie bei der
Eintragung einer Zweigniederlassung auf den Umfang des Haftungsfonds Bedacht zu nehmen. Die Gesellschaft durfe
nicht mit einem Haftungsfonds so geringen Umfangs ausgestattet sein, dass ihr Vermdgen unter Berticksichtigung der
voraussichtlichen Einnahmen zur Befriedigung kunftiger Glaubiger offensichtlich nicht ausreiche. Lagen derartige
Verdachtsgriinde vor, sei das Firmenbuchgericht verpflichtet, weitere Erhebungen anzustellen.Das Rekursgericht gab
dem Rekurs der Gesellschaft Folge, hob den angefochtenen Beschluss auf und trug dem Erstgericht die neuerliche
Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Der Oberste Gerichtshof habe in mit dem vorliegenden Fall
vergleichbaren Rechtssachen unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Centros Ltd zum
Ausdruck gebracht, dass die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedsstaat der EU rechtswirksam
errichteten auslandischen juristischen Person im Zusammenhang mit der Errichtung einer Zweigniederlassung in
Osterreich nach jenem Recht zu beurteilen sei, nach dem die juristische Person gegriindet worden sei, sofern sich ihr
satzungsgemaler Sitz oder die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem Mitgliedsstaat der EU
befanden. Aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts folge in Fallen der Grindung von
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Zweigniederlassungen auslandischer Kapitalgesellschaften die eingeschrankte Anwendung der in Paragraph 10, IPRG
verankerten und mit der durch Artikel 48, Absatz eins, EG in Verbindung mit 43 EG eingerdumten sekundaren
Niederlassungsfreiheit in Widerspruch stehenden Sitztheorie. Das Fehlen einer Geschaftstatigkeit im Heimatstaat stehe
der Eintragung einer in Grol3britannien rechtswirksam errichteten, der Rechtsform der GmbH vergleichbaren
juristischen Person nicht entgegen, es bestehe daher kein Erfordernis, eine Tatigkeit der Hauptniederlassung (in
England) anzufiihren. Die Anmeldung der auslandischen Gesellschaft habe nur das rechtliche Bestehen des
auslandischen Rechtstragers als solches nachzuweisen. Diese Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs sei von
einem Teil der Lehre in Osterreich und Deutschland kritisiert worden. Der EuGH habe in der Rechtssache Centros nicht
explizit ausgesprochen, dass die SitzanknlUpfung einer Gesellschaft mit der sogenannten sekundaren
Niederlassungsfreiheit unvereinbar sei. In seiner nachfolgenden Entscheidung Uberseering sei der EUGH von seinen
strikten Aussagen im Centros-Urteil teilweise abgewichen und habe eingerdaumt, dass es zwingende Griinde des
Gemeinwohls (unter anderem Schutz der Interessen der inlandischen Glaubiger, der Arbeitnehmer und des Fiskus)
geben kdnne, die eine Einschrankung der Niederlassungsfreiheit auf nationaler Basis rechtfertigen kdnnten. Diese
Aussage des EUGH in der Entscheidung Uberseering lieRe nach Meinung des Rekursgerichts die Schlussfolgerung zu,
dass auch der EuGH grundsatzlich und unter bestimmten Voraussetzungen die Rechtfertigung einer Beschrankung der
sekundaren Niederlassungsfreiheit und damit die Anwendbarkeit der Sitztheorie bejahe. Sowohl fir die Anmeldung
der Zweigniederlassung einer auslandischen Gesellschaft als auch fur deren Prifung und Eintragung seien die fur
inlandische Rechtstrager geltenden Vorschriften heranzuziehen. Danach sei die Anmeldung vom Firmenbuchgericht
sowohl in materieller als auch in formeller Hinsicht zu prifen und der Sachverhalt in Zweifelsfragen von Amts wegen
und allenfalls nach Befassung der Interessenvertretung zu erheben. Im Zusammenhang mit der Eintragung einer
GmbH sei ebenso wie bei der Eintragung einer Zweigniederlassung auf den Umfang des Haftungsfonds Bedacht zu
nehmen. Die Gesellschaft dirfe nicht mit einem Haftungsfonds so geringen Umfangs ausgestattet sein, dass ihr
Vermdgen unter BerUcksichtigung der voraussichtlichen Einnahmen zur Befriedigung kinftiger Glaubiger offensichtlich
nicht ausreiche. Lagen derartige Verdachtsgriinde vor, sei das Firmenbuchgericht verpflichtet, weitere Erhebungen
anzustellen.

Im vorliegenden Fall hatten schon flr das Erstgericht (angesichts der Anmeldung mehrerer Zweigniederlassungen
englischer Gesellschaften unter ein und derselben Adresse) begriindete Anhaltspunkte fir die Annahme bestanden,
dass eine Zweigniederlassung gar nicht errichtet sei. Es bestehe auch der Verdacht, dass mit der vorliegenden
Anmeldung Grindungsvorschriften des Osterreichischen GmbH-Rechts umgangen werden sollten, um einen
Rechtstrager in Osterreich zu etablieren, der (ber keine Grundlagen bzw kein hinreichendes Vermégen fiir eine
Unternehmertatigkeit verfige, wodurch der dem Firmenbuchgericht aufgetragene Schutz der Interessen von
Glaubigern, Arbeitnehmern und des Staates nachteilig betroffen ware. Mag es auch bei der Prifung vor Eintragung
einer Firma in das Firmenbuch nicht darauf ankommen, ob die fur den tatsachlichen Geschaftsbetrieb erforderlichen
Einrichtungen schon vorhanden sind, sei das Firmenbuch nicht an der Uberpriifung gehindert, ob die
Zweigniederlassung tatsachlich besteht und die fir einen geordneten Geschaftsbetrieb erforderlichen finanziellen
Mittel, Betriebsmittel oder Raumlichkeiten aufweist. Aus den bisherigen Verfahrensergebnissen lasse sich eine
ausreichende Entscheidungsgrundlage noch nicht ermitteln. Die Rekurswerberin habe sich bislang zur Stellungnahme
der Wirtschaftskammer weder dufRern noch ihrerseits entsprechende gegenteilige Behauptungen aufstellen und
bescheinigen kénnen. Im Ubrigen seien die von der Wirtschaftskammer vermissten Kriterien nicht deckungsgleich mit
den soeben erdrterten Grunden, die dem Eintragungsgesuch entgegenstehen kdnnten. Das Erstgericht werde daher
im fortgesetzten Verfahren auf geeignete Weise, insbesondere durch Einvernahme der Geschaftsfihrer, den
Sachverhalt klarzustellen und festzustellen haben, ob eine Zweigniederlassung tatsachlich errichtet und das
Unternehmen auch mit einem derartigen Vermoégen ausgestattet sei, welches eine Schadigung von Glaubigern,
Arbeitnehmern und des Fiskus nicht beflirchten lasse. ZweckmaRig werde es auch sein, festzustellen, ob und in
welcher Form die Gesellschaft in London Uber eine Hauptniederlassung verfiige und wie diese raumlich, personell und
finanziell ausgestattet sei. Derartige Aufklarungen seien fur die Beurteilung der Frage erforderlich, ob die Anmeldung
der Zweigniederlassung eine sittenwidrige Glaubigerschadigung beflrchten lasse. Die Eintragungswerberin werde im
Ubrigen den tatsichlich Bestand ihrer Hauptniederlassung in London zu bescheinigen haben, weil eine
Zweigniederlassung in Osterreich begrifflich nicht vorhanden sein kénne, wenn eine - effektive - Hauptniederlassung
im Ausland fehle.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zugelassen werde, weil der Oberste



Gerichtshof zur Kritik der Lehre an seinen Entscheidungen 6 Ob 122-124/99 ebenso wie zu allfélligen Konsequenzen
der Entscheidung Uberseering des EuGH auf die sekundére Niederlassungsfreiheit noch nicht Stellung genommen
habe.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Gesellschaft ist zuldssig, im Ergebnis aber nicht berechtigt.

Die Rechtsmittelwerberin weist zutreffend darauf hin, dass die Entscheidung des Rekursgerichts nicht nur der im
Anschluss an die Entscheidung des EuGH Centros (C 212/97 vom 9. 3. 1999 = wbl 1999/177) entwickelten
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (6 Ob 124/99z = SZ 72/121; 6 Ob 123/99b = ecolex 1999/312; 6 Ob 122/99f
= RZ 2000/28) widerspricht, sondern sich auch in einen Widerspruch zur neuesten Rechtsprechung des EuGH in der
Rechtssache C-167/01 - Inspire Art (veroffentlicht DB 2003, 2219 ff) setzt. Die angeflhrten Entscheidungen des
6. Senats betrafen gleichfalls die Anmeldung der Eintragung von in England rechtswirksam errichteten juristischen
Personen, die in Osterreich eine Zweigniederlassung errichtet hatten, deren Kapitalausstattung aber erheblich geringer
war als das fiir die Grindung einer GmbH in Osterreich erforderliche Stammkapital und die im Griindungsstaat selbst
(in England) nur ihren statutarischen Sitz hatten, dort aber keine geschaftliche Tatigkeit austbten. Der Senat hat nach
Darlegung der Rechtslage und unter Hinweis auf den Widerspruch zwischen der in § 10 IPRG vertretenen Sitztheorie
und der durch Art 48 Abs 1 EG iVm § 43 EG eingerdumten sekundaren Niederlassungsfreiheit und unter
Bedachtnahme auf den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts die Auffassung vertreten, die Sitztheorie
des§ 10 IPRG sei einschrankend anzuwenden. Die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedsstaat
rechtswirksam errichteten auslandischen juristischen Person sei im Zusammenhang mit der Errichtung einer
Zweigniederlassung in Osterreich nach jenem Recht zu beurteilen, nach dem die juristische Person gegriindet sei,
sofern sich hier satzungsgemafl der Sitz oder die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem
Mitgliedsstaat befanden. Der Umstand, dass sich Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung nicht im Griindungsstaat,
wohl aber in einem anderen Mitgliedsstaat befanden, stehe in diesem Fall einer Anerkennung der Rechtspersonlichkeit
der auslandischen Gesellschaft nicht entgegen. Die sekundare Niederlassungsfreiheit komme auch einer nach dem
Recht eines Mitgliedsstaates rechtmaliig errichteten Gesellschaft zugute, die im Grindungsstaat selbst nur ihren
statutarischen Sitz habe, dort jedoch keine Geschaftstatigkeit entfalte und deren Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung sich in einem anderen Mitgliedsstaat befinde. Das Fehlen einer Geschaftstatigkeit im Heimatstaat
stehe einer Eintragung der in GroRbritannien rechtswirksam errichteten, der Rechtsform der GmbH vergleichbaren,
juristischen Person nicht entgegen. Die Unbeachtlichkeit einer Geschaftstatigkeit (und damit einer Hauptverwaltung)
im Grindungsstaat werde auch dadurch deutlich, dass im Zuge der Novellierung der die Errichtung von
Zweigniederlassungen betreffenden Bestimmungen des GmbHG durch das EU-GesRAG & 108 Z 1 aF, der den Nachweis
einer "wirklichen und regelmaRigen" Geschaftstatigkeit der Gesellschaft im Sitzstaat als Eintragungserfordernis
normiert habe, ersatzlos aufgehoben worden sei (SZ 72/121 ua; siehe RIS-Justiz RS0077049, RS0087052, RS0112341,
RS0112342, RS0112345, RS0112346).Die Rechtsmittelwerberin weist zutreffend darauf hin, dass die Entscheidung des
Rekursgerichts nicht nur der im Anschluss an die Entscheidung des EuGH Centros (C 212/97 vom 9. 3. 1999 =
wbl 1999/177) entwickelten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (6 Ob 124/99z = SZ 72/121; 6 Ob 123/99b =
ecolex 1999/312; 6 Ob 122/99f = RZ 2000/28) widerspricht, sondern sich auch in einen Widerspruch zur neuesten
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache C-167/01 - Inspire Art (verdffentlicht DB 2003, 2219 ff) setzt. Die
angefuhrten Entscheidungen des 6. Senats betrafen gleichfalls die Anmeldung der Eintragung von in England
rechtswirksam errichteten juristischen Personen, die in Osterreich eine Zweigniederlassung errichtet hatten, deren
Kapitalausstattung aber erheblich geringer war als das fiir die Grindung einer GmbH in Osterreich erforderliche
Stammkapital und die im Grindungsstaat selbst (in England) nur ihren statutarischen Sitz hatten, dort aber keine
geschaftliche Tatigkeit auslUbten. Der Senat hat nach Darlegung der Rechtslage und unter Hinweis auf den
Widerspruch zwischen der in Paragraph 10, IPRG vertretenen Sitztheorie und der durch Artikel 48, Absatz eins, EG in
Verbindung mit Paragraph 43, EG eingerdumten sekundaren Niederlassungsfreiheit und unter Bedachtnahme auf den
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts die Auffassung vertreten, die Sitztheorie des Paragraph 10, IPRG sei
einschrankend anzuwenden. Die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedsstaat rechtswirksam
errichteten auslandischen juristischen Person sei im Zusammenhang mit der Errichtung einer Zweigniederlassung in
Osterreich nach jenem Recht zu beurteilen, nach dem die juristische Person gegriindet sei, sofern sich hier
satzungsgemal der Sitz oder die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem Mitgliedsstaat befanden. Der
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Umstand, dass sich Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung nicht im Grindungsstaat, wohl aber in einem anderen
Mitgliedsstaat befanden, stehe in diesem Fall einer Anerkennung der Rechtspersdnlichkeit der auslandischen
Gesellschaft nicht entgegen. Die sekunddre Niederlassungsfreiheit komme auch einer nach dem Recht eines
Mitgliedsstaates rechtmaRig errichteten Gesellschaft zugute, die im Grindungsstaat selbst nur ihren statutarischen
Sitz habe, dort jedoch keine Geschaftstatigkeit entfalte und deren Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung sich in
einem anderen Mitgliedsstaat befinde. Das Fehlen einer Geschaftstatigkeit im Heimatstaat stehe einer Eintragung der
in GroBbritannien rechtswirksam errichteten, der Rechtsform der GmbH vergleichbaren, juristischen Person nicht
entgegen. Die Unbeachtlichkeit einer Geschaftstatigkeit (und damit einer Hauptverwaltung) im Grindungsstaat werde
auch dadurch deutlich, dass im Zuge der Novellierung der die Errichtung von Zweigniederlassungen betreffenden
Bestimmungen des GmbHG durch das EU-GesRAG Paragraph 108, Ziffer eins, aF, der den Nachweis einer "wirklichen
und regelmaBigen" Geschaftstatigkeit der Gesellschaft im Sitzstaat als Eintragungserfordernis normiert habe, ersatzlos
aufgehoben worden sei (SZ 72/121 ua; siehe RIS-Justiz RS0077049, RS0087052, RS0112341, RS0112342, RS0112345,
RS0112346).

Die gegen diese Entscheidungen vorgebrachten Bedenken eines Teils der Lehre (zusammenfassend dazu siehe Schenk
in Straube HGB?® § 13 Rz 9) sind durch die seither ergangenen Entscheidungen des EuGH Uberseering (C-208/00 vom
5. 11. 2002) und Inspire Art (C-167/01 vom 30. 9. 2003) uUberholtDie gegen diese Entscheidungen vorgebrachten
Bedenken eines Teils der Lehre (zusammenfassend dazu siehe Schenk in Straube HGB? Paragraph 13, Rz 9) sind durch
die seither ergangenen Entscheidungen des EuGH Uberseering (C-208/00 vom 5. 11. 2002) und Inspire Art C-167/01
vom 30. 9. 2003) tberholt:

Mag auch der EuGH in seiner Entscheidung Uberseering Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit aus zwingenden
Grinden des Gemeinwohls (so etwa zum Schutz der Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der
Arbeitnehmer oder auch des Fiskus) im Einzelfall als moéglich angesehen haben (siehe Rn 92), so stellte er in seiner
zuletzt ergangenen Entscheidung Inspire Art klar, dass nicht nur die Rechts- und Parteifahigkeit einer zugezogenen
Scheinauslandsgesellschaft anzuerkennen ist, sondern auch ihr gesamtes Griindungsstatut und dass eine Angleichung
an das Gesellschaftsrecht des Zuzugstaates nicht erforderlich ist (Kersting/Schindler, Die EuGH-Entscheidung "Inspire
Art" und ihre Auswirkungen auf die Praxis, RAW 2003/539 S. 621). Zusammenfassend wird in diesem Urteil vom EuGH
insbesondere ausgefiihrt:

Die Artikel 43 EG und 48 EG stehen einer Regelung eines Mitgliedsstaats entgegen, die die Ausiibung der Freiheit zur
Errichtung einer Zweitniederlassung in diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedsstaats
gegriindete Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abhangig macht, die im innerstaatlichen Recht fur die
Grundung von Gesellschaften bezlglich des Mindestkapitals und der Haftung der Geschaftsfuhrer vorgesehen sind.
Diese Grunde, aus denen die Gesellschaft in dem anderem Mitgliedsstaat errichtet wurde, sowie der Umstand, dass sie
ihre Tatigkeit ausschlief3lich oder nahezu ausschlieRRlich im Mitgliedsstaat der Niederlassung austbt, nehmen ihr nicht
das Recht, sich auf die durch den Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall
wird ein Missbrauch nachgewiesen. Ein Mitgliedsstaat ist berechtigt, MalRnahmen zu treffen, die verhindern sollen,
dass sich einige seiner Staatsangehdrigen unter Ausnutzung der durch den Vertrag geschaffenen Mdoglichkeiten in
missbrauchlicher Weise der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die missbrauchliche oder betrigerische
Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet. Es ist jedoch gerade Ziel der Vertragsvorschriften Uber die
Niederlassungsfreiheit, es den nach dem Recht eines Mitgliedsstaats 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 Mitgliedsstaaten tatig zu
werden. Wenn also ein Staatsangehoriger eines Mitgliedsstaates, der eine Gesellschaft grinden mdéchte, diese in dem
Mitgliedsstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die grof3te Freiheit lassen, und anschlieBend in
anderen Mitgliedsstaaten Zweigniederlassungen grindet, so Ubt er damit die durch den Vertrag garantierte
Niederlassungsfreiheit im Binnenmarkt aus. Daruber hinaus belegt der Umstand, dass eine Gesellschaft in dem
Mitgliedsstaat, in dem sie ihren Sitz hat, keine Tatigkeit entfaltet und ihre Tatigkeit ausschlieBlich oder hauptsachlich
im Mitgliedsstaat ihrer Zweigniederlassung ausubt, noch kein missbrauchliches und betrlgerisches Verhalten, das es
dem letzteren Mitgliedsstaat erlauben wirde, auf die betreffende Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften Gber das
Niederlassungsrecht nicht anzuwenden (Tenor 2; Rn 105, 136-139 und 143).

Damit halt der EuGH zwar seinen Grundsatz aufrecht, wonach missbrauchliche und betrigerische Berufung auf
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Gemeinschaftsrecht nicht gestattet ist und Mitgliedsstaaten MaRnahmen treffen dirfen, die es verhindern sollen, dass
sich einzelne ihrer Staatsangehorigen in missbrauchlicher Weise der Anwendung nationalen Rechts entziehen (Rn 136).
Er macht aber gleichzeitig deutlich, dass die Grundung einer Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat mit dem
ausschliel3lichen Zweck, sich in einem anderen Mitgliedsstaat (etwa durch Zweigniederlassung) niederzulassen, um
ausschlief3lich dort ihre Tatigkeit auszuliben, auch dann keinen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit darstellt, wenn
die Gesellschaft im Grindungsstaat selbst Uberhaupt keine Tatigkeit entfaltet (Rz 95 und 138 ff). Auch der Umstand,
dass die Grindung der Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat erfolgt, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften die
groRtmogliche Freiheit (etwa in Bezug auf das der Gesellschaft zu widmende Kapital) erlauben, vermag (nach der die
nationalen Gerichte bindenden Auffassung des EuGH) die Errichtung einer Zweigniederlassung in einem Staat mit
strengeren Kapitalaufbringungsvorschriften selbst dann nicht zu behindern, wenn die Gesellschaft ihre
Geschaftstatigkeit ausschlielich im Staat der Zweigniederlassung auslbt (Rn 95 f, 105, 136 ff und 143; zu den
Auswirkungen der Entscheidung des EuGH Inspire Art siehe Kersting/Schneider, Die EuGH-Entscheidung "Inspire Art"
und ihre Auswirkungen auf die Praxis, RAW 2003/539; Reich-Rohrwig/Gross, Inspire Art: EuGH fuhrt Centros und
Uberseering fort, ecolex 2003, 913; Straube/Ratka, Nach "Centros" und "Uberseering" folgt nun "Inspire Art":
Nationales Gesellschaftsrecht (fast) chancenlos?, GeS 2003, 148; Ratka, Der dritte Streich: EuGH entscheidet "Inspire
Art", GeS 2003, 432; Handig, Das Herkunftslandprinzip im Gesellschaftsrecht - Das EuGH-Erkenntnis "Inspire Art",
wbl 2003, 561; Adensamer/Bervoets, Nationaler Glaubigerschutz auf dem Prifstand, RdW 2003/538).

Soweit nun das Rekursgericht dem Erstgericht aufgetragen hat, zu prifen, ob mit der Errichtung einer dsterreichischen
Zweigniederlassung der in England gegrindeten Gesellschaft Osterreichische Grindungsvorschriften umgangen
werden sollten, die Gesellschaft Uber hinreichendes Vermoégen verflgt und die Hauptniederlassung in London
tatsachlich errichtet wurde und eine Geschaftstatigkeit ausibt, widerspricht seine Entscheidung der zur Auslegung des
Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften auch in jungster Zeit ergangenen Rechtsprechung des
EuGH. Nach dieser Rechtsprechung greifen die Auftrage des Rekursgerichts in die durch Art 48 Abs 1 iVm Art 43 EG
Gesellschaften eingerdumte Niederlassungsfreiheit ein und sind daher (dem Grundsatz des Vorrangs von
Gemeinschaftsrecht entsprechend) unbeachtlich. Im Ubrigen wurde auch das in § 108 Z 1 GmbHG aF normierte
Erfordernis des Nachweises einer wirklichen und regelmafigen Geschaftstatigkeit der Auslandsgesellschaft im Sitzstaat
bereits durch das EU-GesRAG 1996 fallen gelassen (SZ 72/121 mwN).Soweit nun das Rekursgericht dem Erstgericht
aufgetragen hat, zu prifen, ob mit der Errichtung einer Osterreichischen Zweigniederlassung der in England
gegriindeten Gesellschaft Osterreichische Grindungsvorschriften umgangen werden sollten, die Gesellschaft Uber
hinreichendes Vermdégen verfligt und die Hauptniederlassung in London tatsachlich errichtet wurde und eine
Geschaftstatigkeit auslUbt, widerspricht seine Entscheidung der zur Auslegung des Grundsatzes der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften auch in jingster Zeit ergangenen Rechtsprechung des EuGH. Nach dieser
Rechtsprechung greifen die Auftrage des Rekursgerichts in die durch Artikel 48, Absatz eins, in Verbindung mit Artikel
43, EG Gesellschaften eingeraumte Niederlassungsfreiheit ein und sind daher (dem Grundsatz des Vorrangs von
Gemeinschaftsrecht entsprechend) unbeachtlich. Im Ubrigen wurde auch das in Paragraph 108, Ziffer eins, GmbHG aF
normierte Erfordernis des Nachweises einer wirklichen und regelmaRligen Geschaftstatigkeit der Auslandsgesellschaft
im Sitzstaat bereits durch das EU-GesRAG 1996 fallen gelassen (SZ 72/121 mwN).

Das Erfordernis, ein flir die Geschaftstatigkeit hinreichendes Vermoégen zu bescheinigen, ist den (6sterreichischen)
Vorschriften Uber die Errichtung inlandischer Zweigniederlassungen auslandischer Rechtstrager nicht zu entnehmen
und bedeutet nach dem Erkenntnis des EuGH Inspire Art eine unzuldssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit.
Im dort zu beurteilenden Fall hatte das nationale Recht vorgesehen, dass sich das Kapital einer formal auslandischen
Gesellschaft mindestens auf jenen Betrag belaufen muisse, den das nationale Recht als Mindestkapital einer
inlandischen Gesellschaft vorsehe (Rn 27). Der EuGH hat dazu erkannt, dass eine derartige Bestimmung die im Vertrag
anerkannte Niederlassungsfreiheit behindere (Rz 101, 104 f) und schon deshalb nicht gerechtfertigt sei, weil die
Gesellschaft als solche auslandischen Rechts auftrete und potentielle Glaubiger hinreichend dariber informiert seien,
dass sie anderen Griindungsvorschriften als nationale Gesellschaften unterliege. Im Ubrigen kénnten sich Glaubiger
auf die gemeinschaftsrechtlichen Schutzregelungen der 4. und 11. Richtlinie berufen (Rn 135).

Die Anmeldung zur Eintragung des auslandischen Rechtstragers ins Firmenbuch richtet sich nach 8 13 Abs 2 bis 4 HGB,
8 3 FBG iVm den auf die betroffene Gesellschaftsform anzuwendenden gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten, hier
8 107 GmbHG.Die Anmeldung zur Eintragung des auslandischen Rechtstragers ins Firmenbuch richtet sich
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nach Paragraph 13, Absatz 2 bis 4 HGB, Paragraph 3, FBG in Verbindung mit den auf die betroffene Gesellschaftsform
anzuwendenden gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten, hier Paragraph 107, GmbHG.

Das Rekursgericht hat zutreffend aufgezeigt, dass Voraussetzung der Eintragung nach 8 13 Abs 1 HGB die Errichtung
der Zweigniederlassung im Inland ist. Ob eine inlandische Zweigniederlassung vorliegt, richtet sich nach
Osterreichischem Recht (SZ 72/121; Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz4 § 254 Rz 6; Burgstaller in
Jabornegg, HGB 8 13 Rz 14). Der Begriff der Zweigniederlassung ist gesetzlich nicht naher definiert. Als
Zweigniederlassung wird ein vom Sitz rdumlich getrennter, organisatorisch weitgehend verselbstandigter Teil des
Unternehmens verstanden, der unter einer eigenen Leitung tatig wird und auf mehr als nur vorubergehende Dauer hin
angelegt ist (Umfahrer, GmbH-Recht5 Rz 623; Schenk in Straube, HGB? § 13 Rz 3; Burgstaller in Jabornegg HGB? § 13
Rz 3 f; Koppensteiner, GmbH-Recht> § 114 Rz 2; M. Gruber in Schumacher/Gruber, Zweigniederlassung 117 ff;
Jabornegg/Geist aaO § 254 Rz 7 mwN). Erforderlich sind daher auch entsprechende Einrichtungen in kommerzieller
Hinsicht, die es ermdglichen, den vorgesehenen Geschaftsbetrieb fortlaufend (nicht nur vortbergehend) und (mit
Ausnahme von Weisungen der Unternehmensfiihrung) relativ selbstandig zu fihren. BloRe Vermittlungsstellen ohne
eigene Abschlussbefugnis erflllen diese Voraussetzungen ebensowenig wie Schaurdume, Werkstatten oder
Auslieferungslager, in denen nur faktische Dienste geleistet werden (Umfahrer aaO Rz 624; Jabornegg/Geist
aa0 Rz 7).Das Rekursgericht hat zutreffend aufgezeigt, dass Voraussetzung der Eintragung nach Paragraph 13, Absatz
eins, HGB die Errichtung der Zweigniederlassung im Inland ist. Ob eine inlandische Zweigniederlassung vorliegt, richtet
sich nach &sterreichischem Recht (SZ 72/121; Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz4 Paragraph 254,
Rz 6; Burgstaller in Jabornegg, HGB Paragraph 13, Rz 14). Der Begriff der Zweigniederlassung ist gesetzlich nicht naher
definiert. Als Zweigniederlassung wird ein vom Sitz raumlich getrennter, organisatorisch weitgehend verselbstandigter
Teil des Unternehmens verstanden, der unter einer eigenen Leitung tatig wird und auf mehr als nur voriibergehende
Dauer hin angelegt ist (Umfahrer, GmbH-Recht5 Rz 623; Schenk in Straube, HGB? Paragraph 13, Rz 3; Burgstaller in
Jabornegg HGB? Paragraph 13, Rz 3 f; Koppensteiner, GmbH-Recht?* Paragraph 114, Rz 2; M. Gruber in
Schumacher/Gruber, Zweigniederlassung 117 ff; Jabornegg/Geist aaO Paragraph 254, Rz 7 mwN). Erforderlich sind
daher auch entsprechende Einrichtungen in kommerzieller Hinsicht, die es ermdglichen, den vorgesehenen
Geschéftsbetrieb  fortlaufend (nicht nur vortUbergehend) und (mit Ausnahme von Weisungen der
Unternehmensfiihrung) relativ selbstandig zu fuhren. BloRe Vermittlungsstellen ohne eigene Abschlussbefugnis
erflllen diese Voraussetzungen ebensowenig wie Schauraume, Werkstatten oder Auslieferungslager, in denen nur
faktische Dienste geleistet werden (Umfahrer aaO Rz 624; Jabornegg/Geist aaO Rz 7).

Wie schon das Erstgericht hat auch das Rekursgericht angesichts der AuRerung der Wirtschaftskammer Tirol der dem
Firmenbuchgericht auch in materieller Hinsicht auferlegten Prufungspflicht entsprechend bezweifelt, dass die fur die
Errichtung einer Zweigniederlassung erforderliche Ausstattung vorhanden ist. Diese Zweifel kdnnen durch den bloRen
Hinweis der Gesellschaft, eine Geschaftstatigkeit dirfe vor Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch ohnehin nicht
vorgenommen werden, es bedurfte daher derzeit noch keiner entsprechenden Einrichtungen, nicht zerstreut werden.
Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung 6 Ob 124/99z (= SZ 72/121) ausgesprochen, dass die Anmeldung
eines auslandischen Rechtstragers nach &8 13 HGB den Nachweis der tatsachlichen Errichtung der Zweigniederlassung
im Inland erfordert. Darunter ist nicht zu verstehen, dass die fur den tatsdchlichen Geschaftsbetrieb der
Zweigniederlassung erforderlichen Einrichtungen zur Ganze bereits vorhanden sein muissen. Wohl aber missen
raumliche und organisatorische Vorkehrungen getroffen sein, die Rickschlisse darauf zulassen, dass tatsachlich eine
Betriebsstatte geschaffen wird, die einen fortlaufenden (nicht nur gelegentlichen) und weitgehend verselbstandigten
Geschaéftsbetrieb im Sinn des Unternehmenszwecks ermdglicht. In diesem Sinn kdnnte eine allenfalls vorhandene
Ausstattung mit abgesondertem Vermogen und mit eigener Buchflihrung (Jabornegg/Geist aaO § 254 Rz 7) ebenso wie
das Vorhandensein der fur den Betrieb der Zweigniederlassung angesichts ihres Geschaftszwecks erforderlichen
Raumlichkeiten und deren beabsichtigte Ausstattung in Verbindung mit dem vorgesehenen selbstandigen
Vertretungsrecht der zur Vertretung berufenen Geschaftsfiihrer auf eine derartige verselbstéandigte Organisation
hinweisen. Auch geplante MaRnahmen kénnen in die Uberpriifung einbezogen werden, sofern mit ihrer Realisierung
mit hoher Wahrscheinlichkeit gerechnet werden kann. Mag es auch nicht erforderlich sein, dass alle fir den
Geschéftsbetrieb der Zweigniederlassung erforderlichen Einrichtungen schon im Zeitpunkt der Anmeldung der
Gesellschaft tatsachlich vorhanden sind, so muissen doch ausreichende Anhaltspunkte fir das Vorhandensein einer
entsprechenden unternehmerischen Struktur vorliegen. Ob und gegebenenfalls welche Malinahmen zur Errichtung
der Zweigniederlassung in Osterreich gesetzt wurden, steht noch nicht fest. Die bisherigen Verfahrensergebnisse
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lassen daher eine Beurteilung nicht zu, sodass sich die Zurlckverweisung an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung als zutreffend erweist.Wie schon das Erstgericht hat auch das Rekursgericht
angesichts der AuRerung der Wirtschaftskammer Tirol der dem Firmenbuchgericht auch in materieller Hinsicht
auferlegten Prufungspflicht entsprechend bezweifelt, dass die fur die Errichtung einer Zweigniederlassung
erforderliche Ausstattung vorhanden ist. Diese Zweifel kdnnen durch den bloBen Hinweis der Gesellschaft, eine
Geschaftstatigkeit durfe vor Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch ohnehin nicht vorgenommen werden, es
bedirfte daher derzeit noch keiner entsprechenden Einrichtungen, nicht zerstreut werden. Der Oberste Gerichtshof
hat in der Entscheidung6 Ob 124/99z (= SZ 72/121) ausgesprochen, dass die Anmeldung eines auslandischen
Rechtstragers nach Paragraph 13, HGB den Nachweis der tatsachlichen Errichtung der Zweigniederlassung im Inland
erfordert. Darunter ist nicht zu verstehen, dass die fir den tatsachlichen Geschéftsbetrieb der Zweigniederlassung
erforderlichen Einrichtungen zur Ganze bereits vorhanden sein mussen. Wohl aber missen raumliche und
organisatorische Vorkehrungen getroffen sein, die Rickschlisse darauf zulassen, dass tatsachlich eine Betriebsstatte
geschaffen wird, die einen fortlaufenden (nicht nur gelegentlichen) und weitgehend verselbstandigten
Geschéftsbetrieb im Sinn des Unternehmenszwecks ermdglicht. In diesem Sinn kdénnte eine allenfalls vorhandene
Ausstattung mit abgesondertem Vermdgen und mit eigener Buchflihrung (Jabornegg/Geist aaO Paragraph 254, Rz 7)
ebenso wie das Vorhandensein der fir den Betrieb der Zweigniederlassung angesichts ihres Geschaftszwecks
erforderlichen Raumlichkeiten und deren beabsichtigte Ausstattung in Verbindung mit dem vorgesehenen
selbstéandigen Vertretungsrecht der zur Vertretung berufenen Geschaftsfihrer auf eine derartige verselbstandigte
Organisation hinweisen. Auch geplante MaRnahmen kénnen in die Uberpriifung einbezogen werden, sofern mit ihrer
Realisierung mit hoher Wahrscheinlichkeit gerechnet werden kann. Mag es auch nicht erforderlich sein, dass alle fur
den Geschaftsbetrieb der Zweigniederlassung erforderlichen Einrichtungen schon im Zeitpunkt der Anmeldung der
Gesellschaft tatsachlich vorhanden sind, so mussen doch ausreichende Anhaltspunkte fir das Vorhandensein einer
entsprechenden unternehmerischen Struktur vorliegen. Ob und gegebenenfalls welche Malinahmen zur Errichtung
der Zweigniederlassung in Osterreich gesetzt wurden, steht noch nicht fest. Die bisherigen Verfahrensergebnisse
lassen daher eine Beurteilung nicht zu, sodass sich die Zurlckverweisung an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrensergdnzung als zutreffend erweist.

Der gegen die Aufhebung des erstgerichtlichen Beschlusses gerichtete Revisionsrekurs der Gesellschaft (sie strebt die
beantragte Eintragung ins Firmenbuch ohne weitere Erhebungen an) ist daher im Ergebnis nicht berechtigt.

Der Kostenersatz findet im auRerstreitigen Firmenbuchverfahren nicht statt.
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