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RECHTSPRECHUNG

Grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes

1. Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen
EWR-Vertragsstaats gegriindet wurden, kénnen sich
in eine dsterr Gesellschaft identititswahrend umwan-
deln, wenn zugleich der Verwaltungssitz nach Oster-
reich verlegt wird, die Gesellschaft simtliche Voraus-
setzungen erfiillt, die nach dem Recht des Wegzugs-
staats fiir eine solche Umwandlung bestehen und die
Gesellschaft die Anforderungen an eine sterr Gesell-
schaft (insb in Bezug auf Satzung, Kapitalausstat-
tung, Organbesetzung) erfiillt.

2. Dies gilt auch fiir eine OG oder KG.

3. Weitere Voraussetzung der Sitzverlegung einer
auslindischen Gesellschaft nach Osterreich ist, dass

die Herkunftsrechtsordnung eine derartige Sitzverle-
gung ohne Liquidation zuldsst.

Die D*S.A.S. ist eine Societd in accomandita semplice,
eine Personengesellschaft nach italienischem Recht. Sie
ist beim Unternehmensregisteramt bei der Kammer
fiir Handel Industrie Handwerk und Landwirtschaft
(...) von Neapel (...) eingetragen. Der Gesellschafter
U™ hafiet unbeschriinkt, die I*verwaltung KG hafiet
nur mit ihrem Geschiftsanteil.

Die Gesellschafier der D*S.A.S. beschlossen am
11. 4. 2013 die Verlegung des Gesellschafissitzes von
» X nach ,** (Osterreich) . Sie inderten den den Gesell-



schaftssitz regelnden Art 2 des Gesellschafisvertrags und
gaben in ihrem Beschluss v 11. 4. 2013 die aktualisierte
Fassung des Gesellschaftsvertrags unter Berdicksichtigung
dieser Anderung sowie eines ebenfalls vereinbarten Ver-
feaufs eines Geschiifisanteils des U™ an der D* S.A.S.
an die 'verwaltung KG wieder. Art 3 des Gesellschafis-
vertrags nimmt erkennbar auf italienische Geserze Be-
z“gDer vorgelegte italienische Registerauszug enthilt
unter der Uberschrift ,Status Aktivitat” die Eintragung:
 Unternehmen inaktiv" und unter der Uberschrift , Auf-
schicbende Bedingungen " folgende Eintragung: ,Mit no-
rarieller Urkunde des Notars A*vom 11. 4. 2013 wurde
der Gesellschafissitz verlegt nach * ( Osterreich).

Am 5. 8. 2013 beantragte U™[*als geschiifisfiibren-
der Komplementir der D* S.A.S. infolge Sitzverlegung
der Gesellschaft die Eintragung der D* KG als Rechts-
nachfolgerin der D* S.A.S. mit dem Sitz in der Ge-
meinde K* und der Geschifisanschrift * sowie die weite-
ven in den §§ 3, 4 FBG vorgesehenen Eintragungen in
das FB. Er bringt vor, die Liegenschaft * stehe in seinem
sowie im Eigentum der D* KG. Die Verlegung des Ge-
schiftssitzes erfolge iZm ciner Verlegung samilicher
Abktivititen nach Osterreich. Es sei nicht nur seine
Wohnsitznahme in Osterreich, sondern auch eine Kon-
gentration simtlicher Gesellschaften in * geplant. Er be-
absichtige, nachhaltig auf unbestimmee Zeit im osterrei-
chischen Tmmobilienmarkt zu investieren. Der Gesell-
schafissitz in * verfiige iiber Biirordume und Einrich-
tung. Die Entscheidungen der Unternehmensleitung
sollten hier effektiv umgesetzt werden. Die Gesellschaft
werde somit ihre wirtschaftliche Tatigkeit mittels fester
Einrichtung an ihrem Satzungs- und Verwaltungssitz
in Osterreich ausiiben. Die Funktionsweise der D*
S.A.S. solle in der Folge nach dsterr Recht geregelt wer-
den. Die Gesellschaft verlege daher sowohl ihren Sat-
zungs- als auch ibren Verwaltungssitz von Italien nach
Osterreich unter Wechsel des anwendbaren Rechts und
Umwandlung in die KG. Die Satzung sei mit Beschluss
v 11. 4. 2013 den formellen und materiellen Mindest-
anforderungen des dsterr Rechts angepasst worden. Die
beabsichtigte Fassung des Gesellschaftsvertrags nach
Durchfiibrung der Sitzverlegung sehe deshalb in Art 2
den Geschiifissitz in * mit der Geschifisanschrift * sowie
die entsprechende Anderung der Firma in D* KG vor.
Das Unternehmensregister Neapel habe die Zulissigheit
der Satzungsinderung nach italienischem Recht Sestge-
stellt und werde die Sitzverlegung eintragen, sobald
dxes‘e im dsterr FB eingetragen sei. Das Unternebmens-
register Neapel bescheinige der Gesellschafi, dass die In-
teressen der Gliubiger und sonstigen Forderungsberech-
tigten einschliefSlich der gffentlich rechtlichen Korper-
schaften angemessen geschiitzt seien und dem Wegzug
aus ltalien keine zwingenden rechtlichen Griinde entge-
genstehen,

Die D* KG berief sich auf die Niederlassungsfreibeit
z”-d die Zuldssigkeit der begehrten Eintragung im Hin-
Vlzcle auf die E des EuGH v 12. 7. 2012, C-378/10,

ale, und v 16, 12. 2008, C-210/06, Cartesio.

Aus dey Begriindung:
L1. Unter
gung® ist ef

echsel

»grenziiberschreitender Satzungssitzverle-
n Vorgang zu verstehen, der durch einen
s anwendbaren Gesellschaftsrechts in ei-

nem geordneten Verfahren gekennzeichnet ist, in
dessen Zuge es insb zu einer Loschung der Gesell-
schaft im Register des Wegzugsstaats und zu einer
Neueintragung der Gesellschaft im Register des Zu-
zugsstaats kommt und bei dem insgesamt die Iden-
titit der Gesellschaft vergleichbar einer formwech-
selnden Umwandlung im nationalen Recht gewahrt
bleibt, was insb bedeutet, dass es zu keiner Ubertra-
gung des Gesellschaftsvermdgens kommt und die
Mitgliedschaftsrechte wenn auch regelmiflig mit
verindertem Gehalt aufrecht bleiben (Eckert in
Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung? EU
VerschG Vor § 1 Rz 51).

1.2. Im Europiischen Gemeinschaftsrecht gibt es
bislang keine Regelung zur grenziiberschreitenden
Verlegung des Satzungssitzes von Gesellschaften
ohne Erfordernis einer Liquidation und Neugriin-
dung. Eine geplante Richtlinie {iber die grenziiber-
schreitende Sitzverlegung wurde nicht realisiert
Lok
2.1. In der E v 16. 12. 2008, C 210/06, Cartesio
hatte der EuGH den Fall einer in der Rechtsform ei-
ner KG nach ungarischem Recht gegriindeten Ge-
sellschaft zu beurteilen, die beim Handelsregisterge-
richt beantragt hatte, die Verlegung ihres Sitzes nach
Italien zu bestitigen und die Sitzangabe im Handels-
register entsprechend zu dndern. Der Antrag war mit
der Begriindung abgelehnt worden, dass ¢ine in Un-
garn gegriindete Gesellschaft nach geltendem ungari-
schen Recht ihren Sitz nicht unter Beibehaltung des
ungarischen Personalstatuts ins Ausland verlegen
kénne.

2.2, Der EuGH entschied in diesem Vorabent-
scheidungsverfahren, dass die Art43 und 48 EG
beim gegenwiirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
dahin auszulegen sind, dass sie Rechtsvorschriften ei-
nes Mitgliedstaats nicht entgegenstehen, die es einer
nach dem nationalen Recht dieses Mitgliedstaats ge-
griindeten Gesellschaft verwehren, ihren Sitz in einen
anderen Mirgliedstaat zu verlegen und dabei ihre Ei-
genschaft als Gesellschaft des nationalen Rechts des
Mitgliedstaats, nach dessen Recht sie gegriinder
wurde, zu behalten. (...)

2.4. Die Entscheidung des EuGH im Fall Car-
tesio betraf zwar keine Verlegung des satzungsmifi-
gen Sitzes, sondern des tatsichlichen Verwaltungs-
sitzes (Burgstaller/Pilgerstorfer in JabornegglArtmann,
UGB? § 13 Rz 23). Der EuGH deutete allerdings
an, dass die Sitzverlegung unter gleichzeitiger ,,Um-
wandlung® in eine Gesellschaftsform des Zuzugs-
staats nicht beschrinkt werden diirfe, wenn nicht
zwingende Griinde des Allgemeininteresses dagegen
sprichen. Der EuGH verwendet im Ubrigen nicht
den Begriff ,Satzungssiz oder ,Verwaltungssitz®,
sondern stellt ganz allgemein darauf ab, dass ,eine
Gesellschaft (...) verlegt werde (...).

3.1 In der E des EuGH v 12. 7. 2012, C 378/10,
Vale war eine nach italienischem Recht gegriindete
GmbH zu beurteilen, die im italienischen Handelsre-
gister im Hinblick auf ihre Absicht, ihren Sitz und
ihre Titigkeit nach Ungarn zu verlegen und ihre T#-
tigkeit in Italien einzustellen, geléscht worden war.
Da die urspriinglich in Iralien nach italienischem
Recht gegriindete Gesellschaft beschlossen hatte, ih-
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ren Sitz nach Ungarn zu verlegen und dort nach un-
garischem Recht titig zu werden, hatten der Ge-
schiftsfihrer der Vale Costruzioni und eine weitere
natiirliche Person in Italien den Gesellschaftsvertrag
der Vale Epitési Kft (einer Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung ungarischen Rechts) geschlossen, um
ihre Eintragung in das ungarische Handelsregister
zu erwirken.

3.2. Der Vertreter der Vale Epitési hatte beim
ungarischen Handelsregistergericht die Eintragung
der Gesellschaft nach ungarischem Recht beantragt
und die Vale Costruzioni als Rechtsvorgingerin an-
gegeben. Der Zuriickweisungsbeschluss des Ge-
richts erster Instanz war mit der Begriindung besti-
tigt worden, dass eine in Italien gegriindete und
eingetragene Gesellschaft aufgrund der in Ungarn
geltenden Rechtsvorschriften fiir Gesellschaften ih-
ren Gesellschaftssitz nicht nach Ungarn verlegen
und sich nicht in der beantragten Form eintragen
lassen koénne. Eine nicht ungarische Gesellschaft
konne nicht als Rechtsvorgingerin eingetragen wet-
den.

3.3. Der EuGH sprach im iiber Antrag des unga-
rischen OGH eingeleiteten Vorabentscheidungsver-
fahren aus, dass die Art 49 und 54 AEUV im Kon-
text einer grenziiberschreitenden Umwandlung einer
Gesellschaft dahin auszulegen seien, dass der Aufnah-
memitgliedstaat befugt sei, das fiir einen solchen
Vorgang maflgebende innerstaatliche Recht festzule-
gen und somit die Bestimmungen seines nationalen
Rechts iiber innerstaatliche Umwandlungen anzu-
wenden, die wie alle Anforderungen an die Erstel-
lung einer Bilanz und eines Vermégensverzeichnisses
die Griindung und die Funktionsweise einer Gesell-
schaft regeln. Der Aquivalenz- und der Effektivitits-
grundsatz verwehrten es jedoch dem Aufnahmemit-
gliedstaat, bei grenziiberschreitenden Umwandlun-
gen die Eintragung der die Umwandlung bean-
tragenden Gesellschaft als ,Rechtsvorgingerin® zu
verweigern, wenn eine solche Eintragung der Vor-
gingergesellschaft im Handelsregister bei innerstaat-
lichen Umwandlungen vorgeschen sei, und sich zu
weigern, den von den Behérden des Herkunftsmit-
gliedstaats ausgestellten Dokumenten im Verfahren
zur Eintragung der Gesellschaft gebithrend Rech-
nung zu tragen (Rz 62). (...)

6. (...) Zusammenfassend konnen Gesellschaf-
ten, die nach dem Recht eines anderen EWR-Ver-
tragsstaats gegriindet wurden, sich in eine sterr Ge-
sellschaft identititswahrend umwandeln, wenn zu-
gleich der Verwaltungssitz nach Osterreich verlegt
wird, die Gesellschaft simtiche Voraussetzungen
erfiillt, die nach dem Recht des Wegzugsstaats fiir
eine solche Umwandlung bestehen, und die Gesell-
schaft die Anforderungen an eine 6sterr Gesellschaft
(insb in Bezug auf Satzung, Kapitalausstattung, Or-
ganbesetzung) erfiille (Eckerr, GesRZ 2009, 139
[154]; zur Satzungsinderung noch nach auslindi-
schem Recht auch Schopper/Skarics, NZ 2012, 321
(329]).

7.1. Schon letzteres Erfordernis ist im vorliegen-
den Fall nicht erfiillte. Der Gesellschaftsvertrag einer
OG oder KG kann zwar nach 8sterr Recht formfrei,
und zwar auch miindlich oder sogar konkludent ge-

schlossen werden. (...) Der Abschluss eines derarti-
gen Gesellschaftsvertrags muss aber konkret behaup-
tet und sofern das Firmenbuchgericht dies im Rah-
men seiner umfassenden Priifungspflicht verlangt
auch bescheinigt werden. Der allein vorgelegte Ge-
sellschafterbeschluss v 11.4. 2013 geniigt diesem
Erfordernis jedenfalls nicht. Darin wird vielmehr,
wie die Vorinstanzen zutreffend erkannten (§ 510
Abs 3 ZPO), lediglich die Absicht gedufiert, dass
der Sitz nach Osterreich verlegt werden soll. Sonst
enthilt die Urkunde nur die Veriuflerung eines Teils
des Geschiftsanteils des U*T* an der D* S.A.S. *. Die
Gesellschafter bezichen sich in Art3 des Gesell-
schaftsvertrags evident auf italienische Rechtsvor-
schriften; auflerdem ist die Gesellschaft durchgehend
unverindert als ,D* S.A.S.“ bezeichnet. Dem Gesell-
schaftsvertrag ist nicht ansatzweise zu entnehmen,
dass die Gesellschafter bereits mit diesem Vertrag
die Umwandlung in eine &sterr Kommanditgesell-
schaft (nicht blof§ ankiindigten, sondern) vornechmen
wollten.

7.2. Auch das diesbeziigliche Vorbringen ist wie
gleichfalls die Vorinstanzen zutreffend erkannten wi-
derspriichlich. Einerseits ist davon die Rede, dass die
Satzung hiemit den Mindestanforderungen des ésterr
Rechts angepasst worden sei, andererseits, dass die
Funktionsweise der D* S.A.S. in der Folge nach 6s-
terr Recht geregelt werden solle und dass die be-
absichtigte Fassung des Gesellschaftsvertrags nach
Durchfithrung der Sitzverlegung den Geschiftssitz
in * sowie die entsprechende Anderung der Firma
in ,D* KG* vorsehe. Der Gesellschafterbeschluss v
11. 4. 2013 sei dem Unternechmensregister Neapel
mit dem Hinweis iiberreicht worden, dass die Gesell-
schaft beabsichtigte, sich dem 6sterr Recht zu unter-
wetfen. Dass die behauptete Satzungsanpassung so-
wie Firmeninderung bereits erfolgt sei, ist der vorge-
legten Urkunde v 11. 4. 2013 in keiner Weise zu
entnehmen. (...)

8.1. Weitere Voraussetzung der Sitzverlegung ei-
ner auslindischen Gesellschaft nach Osterreich ist
nach dem Gesagten, dass die Herkunftsrechtsord-
nung eine derartige Sitzverlegung ohne Liquidation
zuldsst. Nach § 4 Abs 1 IPRG ist zwar das fremde
Recht grundsitzlich von Amts wegen zu ermitteln
(vgl nur Verschraegen in Rummel, ABGB?® § 4 IPRG
Rz 1). Allerdings hat der OGH in der E 6 Ob 226/
09 t bereits ausgesprochen, dass die Parteien im Fir-
menbuchverfahren in Ansehung der Ermittlung aus-
lindischen Rechts eine verstirkte Mitwirkungspflicht
trifft. Soweit daher im vorliegenden Fall italienisches
Recht mafigeblich ist, ist es Sache der Einschreiterin,
diesbeziigliche Nachweise dem Firmenbuchgericht
vorzulegen.

8.2. Nach Auffassung der Vorinstanzen ist nicht
nachgewiesen, dass nach italienischem Recht in der
vorliegenden Konstellation eine Satzungssitzverle-
gung ohne Liquidation méglich ist. Die Eintragung
der ,aufschiebenden Bedingung® in das italienische
Handelsregister unter Anfithrung von Neapel als Sitz
der Gesellschaft reiche allein nicht als Nachweis, dass
der Wegzug der Gesellschaft aus Italien ohne Liqui-
dation zulissig ist. Dieser Rechtsansicht tritt der Re-
visionsrekurs nicht entgegen. (...)



Anmerkung:

1. Der OGH konnte — soweit ersichtlich — erstmals zur
Frage einer grenziiberschreitenden Satzungssitzverle-
gung, hier eine sog , Hereinumwandlung, entscheiden.
Bemerkenswert ist mE auch, dass er die hauptsichlich
zu Kapitalgesellschaften entwickelte EnGH-Rsp unmit-
telbar auf Personengesellschafien anwendet. Dem ist voll
und ganz zuzustimmen.

Der OGH folgt der durch den EuGH idiber die Jahre
gebildeten Linie zum Europiischen Gesellschafisrecht
mit ausf Zitaten aus dieser Rsp; demnach gilt:

Eine Ges kann (freilich nur im Binnenmarkt des —
aus der EU plus Island, Norwegen und Liechtenstein
bestehenden — EWR)

m identititswahrend (dh ohne Neugriindung) und
W ohne Liquidation

ihren Satzungssitz iiber die Grenze hinweg verlegen
und die Eintragung in das Register des Zuzugsstaats be-
gehren. Voraussetzung ist, dass gleichzeitig auch der Ort
der Hauptverwaltung verlegt wird.

Dazu muss die Ges
m die nach dem Recht des Wegzugsstaats (hier Italien)

fiir eine solche ., Umwandlung® bestehenden Vor-
schriften erfiillen (diese sind unionsrechtlich weitest-

gehend zulissig, vgl FuGH 16. 12. 2008, C-210/

06, Cartesio: die Zwangsliquidation darf freilich

nicht verlangt werden; zusammenfassend zur Weg-

zugs-fudikatur des EuGH vgl Brugger in Gruber/

Harrer, GmbHG § 107 Rz 125—128, zur Weg-

zugs-Besteuerung  weiters Rz 129 und FEuGH

29.11. 2011, C-371/10, National Grid Indus)

und
W im Zuzugsstaat (hier Osterreich), der den Zuzug

nicht grds verhindern darf (EuGH 12. 7. 2012,

C-378/10, Vale; das iibersieht das ErstG villig),

die Anforderungen an die strukturell iquivalente

Gesellschafisform (hier S.A.S./KG), insb in Bezug

auf Satzung, Kapitalausstattung, Organbesetzung,

erfiillen (zusammenfassend zur Zuzugs-Judikatur
des EuGH vgl Brugger in Gruber/Harrer, GmbHG

§ 107 Rz 24—-25). Dies ist im Firmenbuchantrag

konkret zu behaupten (und, sofern das Firmenbuch-

gericht dies im Rabmen seiner umfassenden Prii-
Jungspflicht verlangt, auch zu bescheinigen).

2. Im Anlassfall der Sitzverlegung von Neapel nach
Kaprun lag genau hier das — nicht rechtliche, sondern —
faktische Problem. Denn die S.A.S. inderte den Gesell-
schaftsvertrag vor der Firmenbuchanmeldung eben
nicht dahbin, dass sie

w nun KG als Rechisformbezeichnung im Firmen-
wortlaut tragen soll und

m nun den Sitz in einem Ort in Osterreich habe und

m nun der Gesellschafisvertrag osterr Gesellschafisrecht
unterliege und

W dessen Anforderungen, soweit sie zwingenden Rechts
sind, entspreche (keine freie Rechtswahl, vgl Brugger

in Gruber/Harrer, GmbHG § 107 Rz 18—19;

tw aA Eckert, Internationales Gesellschafisrecht

232-394).

Vielmehr sollte im Anlassfall nach dem Anmelde-
Vorbringen diese  Gesellschafisvertragsinderung  erst
nach der Firmenbucheintragung beschlossen werden
(arg »beabsichtigte Fassung“ des Gesellschaftsvertrages)
und der dem Firmenbuchgericht wvorgelegte Gesell-
schafisvertrag bezog sich nach wie vor auf italienisches
Recht. Aufgrund dieser Umstiinde konnte die Firmen-
bucheintragung tatsichlich nicht gelingen. Der E ist so-
mit voll zuzustimmen.

3. Nur die Ansicht des ErstG, die Anmelder hitten
nicht (nicht ausreichend) nachgewiesen, dass der Weg-
zug der Ges aus Italien ohne Liquidation zulissig sei,
geht mE ins Leere, denn Italien darf die Zwangsliquida-
tion schon gem EuGH Cartesio (dort Rz 113) nicht ver-
langen. Der OGH gebt leider nicht niher darauf ein,
sondern verweist nur auf die verstirkte Mitwirkungs-
pflicht der Einschreiter zum Nachweis ausl Rechts und
weiters darauf, dass die Einschreiter diese (mE falsche)
Rechtsansicht im Revisionsrekurs nicht bekimpft haben.
Ubrigens kam es bei einem nahezu identen Parallelfall
(EN 416543 p, Satzungssitzverlegung einer KG von
Stidtirol nach Nordtirol) jedenfalls problemlos (auf Basis
einer Bescheinigung des italienischen Notars iiber das
italienische Recht) zur Eintragung. Die grenziiber-
schreitende Sitzverlegung funktioniert also in der Praxis.

Trotzdem gibt es bisweilen den Ruf nach eindeuti-
gen gesetzlichen Normen fiir die Sitzverlegung, um die
(aber mE hichstens punktuell bestehenden) Unsicher-
heiten zu verringern.

4. Soweit der OGH (in Pkt 1.2. der E) und das von
ihm zit ErstG vom ,,Gemeinschafisrecht” sprechen, ist
wohl das Unionsrecht gemeint, denn mit dem am
13. 12. 2007 abgeschlossenen Vertrag von Lissabon ist
seit 1. 12. 2009 das Gemeinschafisrecht zum Unions-
recht geworden; nur in fritheren Rechtsakten wird daher
noch von Gemeinschafisrecht gesprochen.

Walter Brugger
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