HOLTO

BESCHLUSS DES GERICHTSHOFES (Funfte Kammer)
22. Januar 2002 *

In der Rechtssache C-447/00

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Landesgericht Salzburg
(Osterreich) in der bei diesem anhingigen Handelsregistersache

Holto Ltd

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 43
EG und 48 EG

erldsst

DER GERICHTSHOF (Funfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. Jann sowie der Richter
D. A. O. Edward, A. La Pergola, M. Wathelet (Berichterstatter) und
C. W. A. Timmermans,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Generalanwalt: S. Alber
Kanzler: R. Grass

nach Anhorung des Generalanwalts,

folgenden

Beschluss

Das Landesgericht Salzburg hat mit Beschluss vom 27. November 2000, einge-
gangen bei der Kanzlei des Gerichtshofes am 4. Dezember 2000, gemaf
Artikel 234 EG funf Fragen nach der Auslegung der Artikel 43 EG und 48 EG zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einer Handelsregistersache, in der die Holto Ltd, eine
Gesellschaft englischen Rechts (im Folgenden: Antragstellerin), beantragt, ihre in
Osterreich errichtete Zweigniederlassung in das Handelsregister dieses Mit-
gliedstaats einzutragen.

Das Ausgangsverfahren und die Vorlagefragen

Die Antragstellerin wurde am 19. Oktober 2000 als ,,private limited company*
gemifs dem Companies Act 1985 (Gesetz tiber die Gesellschaften) gegriindet. Sie
ist im Registrar of Companies for England and Wales unter der Firmennummer
4093079 eingetragen. In der Grundungsurkunde wird als eingetragener Sitz
(.registered office**) Southampton (Vereinigtes Konigreich) angegeben. Ihr
Stammbkapital betragt 100 GBP aufgeteilt in 100 Anteile zu jeweils 1 GBP.
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Zum Zeitpunkt der Griindung waren Frau Lohse und Herr Lohse, beide wohn-
haft in Southampton, Direktor bzw. Sekretir der Antragstellerin.

Am 20. Oktober 2000 ibertrugen Frau Lohse und Herr Lohse ihre Anteile auf
Herrn Holzer und Frau Tockner, beide wohnhaft in Hallein (Osterreich), die im
Ubrigen zu Direktoren der Firma ernannt wurden. Es wurde beschlossen, deren
Sekretdr, Herr Lohse, solle das Formular 288 A iiber die Ernennung eines Di-
rektors oder Sekretirs fiir die Registrierung an das ,,Companies House* senden
und der satzungsgemifSe Sitz der Firma solle sein: Mede House, Salisbury Street
Southampton S015 2TZ, UK. Auflerdem wurde beschlossen, die Firma kiinftig
von Osterreich aus zu fithren und auch die Biicher dort zu fiihren.

Uberdies fithrt das Landesgericht Salzburg aus, die Antragstellerin iibe im Ver-
einigten Konigreich keine Geschiftstitigkeit aus, so dass eine Registrierung fur
Steuern in diesem Mitgliedstaat nicht fiir erforderlich gehalten worden sei, denn
die Firma versteuere in Osterreich.

Mit schriftlichem Antrag vom 30. Oktober 2000, beim Landesgericht Salzburg
eingegangen am 2. November 2000, beantragten Herr Holzer und Frau Tockner
die Eintragung der Antragstellerin sowie deren osterreichischer Zweignieder-
lassung mit Sitz in Hallein in das 6sterreichische Handelsregister.

Das Landesgericht Salzburg fragt sich, ob bei diesem Sachverhalt die beantragte
Eintragung unter die sekundire Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43 Absatz 1
Satz 2 EG oder unter die primire Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43 Absatz 1
Satz 1 EG falle.
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Unter der Voraussetzung, dass eine der Niederlassungsfreiheiten des Artikels 43
anwendbar sei, sei zu fragen, ob die Vorschriften des Vertrages iiber die Nie-
derlassungsfreiheit einer nationalen Regelung entgegenstehen, die die Rechts-
tahigkeit einer Gesellschaft entsprechend der ,,Sitztheorie* nach dem Recht des
Staates beurteile, in dem die Gesellschaft den tatsichlichen Sitz ihrer ,,Haupt-
verwaltung‘‘ habe, und die damit die Anerkennung der Rechtsfihigkeit einer nach
dem Recht dieses Staates gegriindeten Gesellschaft von bestimmten Vorausset-
zungen in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen abhingig mache, in dem
die Gesellschaft rechtsfihig sei.

Das Landesgericht Salzburg fithrt hierzu aus, die einschligigen 6sterreichischen
Regelungen ergiben sich aus dem Bundesgesetz iiber das internationale Pri-
vatrecht (IPRG). Nach § 12 IPRG seien die Rechts- und Handlungsfihigkeit einer
Person nach deren Personalstatut zu beurteilen, das sich gemif$ § 10 IPRG nach
dem Recht des Staates bestimme, ,,in dem der Rechtstriger den tatsichlichen Sitz
seiner Hauptverwaltung hat*.

Gestutzt auf diese Bestimmungen hitten die &sterreichischen Gerichte bis zur
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 15. Juli 1999 (Rechtssache 6 Ob
123/99 b) auf Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen Staates wirksam
errichtet worden seien, ]edoch den tatsichlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung in
Osterreich hitten, die materiellen Normen des 6sterreichischen Gesellschafts-
rechts angewandt (Sitztheorie). Danach erwerbe eine Gesellschaft ihre Ei-
genschaft als juristische Person und damit ihre Rechtsfihigkeit erst mit der
Eintragung in das osterreichische Firmenbuch. Als Konsequenz werde eine Ge-
sellschaft, die nach auslindischem Recht wirksam gegriindet sei, die jedoch den
tatsichlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung in Osterreich habe, von den osterrei-
chischen Gerichten nicht als rechtsfihige juristische Person anerkannt, und ihr
werde aus diesem Grund auch die Eintragung in das Handelsregister verweigert,
solange sie nicht alle formellen und materiellen Voraussetzungen des &sterrei-
chischen Rechts fiir die Grindung einer Gesellschaft erfiillt habe.
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Der Oberste Gerichtshof habe jedoch in einem Fall mit zhnlichem Sachverhalt
wie dem, der zum Urteil vom 9. Mirz 1999 in der Rechtssache C-212/97 (Cen-
tros, Slg. 1999, 1-1459) gefithrt habe, die Auffassung vertreten, eine Vorlage an
den Gerichtshof sei nicht geboten, und entschieden, dass § 10 IPRG wegen des
Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts auf innergemeinschaftsrechtliche
Sachverhalte nicht linger anzuwenden sei (vgl. die genannte Entscheidung vom
15. Juli 1999). Daher sei im Zusammenhang mit der Errichtung einer Zweig-
niederlassung in Osterreich die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem
anderen Mitgliedstaat rechtswirksam errichteten auslandischen juristischen Per-
son nach dem Recht zu beurteilen, nach dem die juristische Person gegriindet
worden sei, sofern sich ihr satzungsmifiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat befinden.

Nach Ansicht des Landesgerichts Salzburg hat der Gerichtshof im Urteil Centros
jedoch keine Aussage zur Anwendbarkeit der Sitztheorie oder allgemeiner zu
Fragen der kollisionsrechtlichen Beurteilung der Rechtsfihigkeit von Gesell-
schaften im Gemeinschaftsraum getroffen. Da an der Rechtssache, in der das
Urteil Centros ergangen sei, zwei Mitgliedstaaten beteiligt gewesen seien, die
beide der ,,Grundungstheorie®“ folgten, habe sich das Problem der Nicht-
anerkennung der Rechtsfihigkeit auf Grund des nationalen Kollisionsrechts nicht
gestellt.

Hingegen habe der Gerichtshof in den Randnummern 19 bis 21 des Urteils vom
27. September 1988 in der Rechtssache 81/87 (Daily Mail and General Trust,
Slg. 1988, 5483) Aussagen getroffen, die im vorliegenden Zusammenhang rele-
vant sein konnten, da sie darauf hindeuteten, dass eine Norm des nationalen
Kollisionsrechts eines Mitgliedstaats, welche unter Ankniipfung an den tatsich-
lichen Sitz der Hauptverwaltung einer nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats wirksam gegriindeten Gesellschaft unter gewissen Voraussetzungen die
Anerkennung als rechtsfihige juristische Person verweigere, mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sei. Diese Ausfihrungen seien allerdings auf den vor-
liegenden Sachverhalt nicht unmittelbar tibertragbar.

Das vorlegende Gericht hilt es fiir seine Entscheidungsfindung fiir erforderlich,
den Gerichtshof zu befragen, ob die Artikel 43 EG und 48 EG nationalen Vor-
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schriften, wie sie sich aus der Sitztheorie ergeben, entgegenstehen, und ist der
Auffassung, dass sich die Antwort nicht der Rechtsprechung des Gerichtshofes,
insbesondere den genannten Urteilen Daily Mail and General Trust und Centros,
entnehmen lasse. Es hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 EG dahin auszulegen, dass eine Zweignieder-
lassung auch dann bestehen kann, wenn eine Gesellschaft im Sinne des Ar-
tikels 48 EG an keinem anderen Ort eine Hauptniederlassung hat, an

welchem sie zumindest einen wesentlichen Teil ihrer Geschiftstitigkeit aus-
ubt?

Wenn dies bejaht wiirde:

2. Ist Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 EG dahin auszulegen, dass das Erfordernis der
Ansissigkeit erfullt ist, wenn eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat, in dem
sie wirksam errichtet wurde, lediglich ihren Satzungssitz hat, dort jedoch
keine Geschaftstitigkeit entfaltet?

Wenn dies bejaht wiirde:

3. Gehort die Griindung einer 6sterreichischen Zweigniederlassung einer nach
englischem Recht wirksam errichteten Gesellschaft, welche in England le-
diglich ihren Satzungssitz hat, dort jedoch keine Geschiftstitigkeit entfaltet,
zu den von Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 und 48 EG erfassten Rechten?
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Wenn eine der Fragen 1 oder 2 oder 3 verneint wiirde:

Gehort die Griindung einer osterreichischen Niederlassung und deren Ein-
tragung in das osterreichische Firmenbuch (Handelsregister) durch eine nach
englischem Recht wirksam errichtete Gesellschaft, welche in England ledig-
lich ihren Satzungssitz hat, dort jedoch keine Geschiftstitigkeit ausiibt, zu
den von Artikel 43 Absatz 1 Satz 1 EG und Artikel 48 EG erfassten Rechten?

Wenn Frage 3 oder 4 bejaht wiirde:

Verbieten Artikel 43 und 48 EG die Anwendung einer nationalen kollisi-
onsrechtlichen Regelung, welche die Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft nach
dem Recht des Staates beurteilt, in dem die Gesellschaft ihren tatsiachlichen
Sitz seiner Hauptverwaltung hat (Sitztheorie), auch wenn dadurch einer nach
englischem Recht wirksam errichteten Gesellschaft, die in England lediglich
ihren Satzungssitz hat, dort jedoch keine Geschiftstitigkeit entfaltet, die
Anerkennung als juristische Person und als Folge davon die Eintragung im
Firmenbuch (Handelsregister) verweigert wird?

Zur Zustandigkeit des Gerichtshofes

Ist der Gerichtshof fiir eine Klage offensichtlich unzustindig oder ist eine Klage
offensichtlich unzulissig, so kann er gemafl Artikel 92 § 1 der Verfahrensordnung
nach Anhérung des Generalanwalts, ohne das Verfahren fortzusetzen, durch
Beschluss entscheiden, der mit Griinden zu versehen ist.
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Nach standiger Rechtsprechung ergibt sich aus Artikel 234 EG, dass die na-
tionalen Gerichte den Gerichtshof nur anrufen kénnen, wenn bei ihnen ein
Rechtsstreit anhédngig ist und sie im Rahmen eines Verfahrens zu entscheiden
haben, das auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter abzielt (Be-
schliisse vom 5. Mirz 1986 in der Rechtssache 318/85, Greis Unterweger,
Slg. 1986, 955, Randnr. 4, und vom 10. Juli 2001 in der Rechtssache C-86/00,
HSB-Wohnbau, Slg. 2001, I-5355, Randnr. 11; Urteile vom 19. Oktober 1995 in
der Rechtssache C-111/94, Job Centre [nachstehend: Job Centre 1], Sig. 1995,
[-3361, Randnr. 9, vom 12. November 1998 in der Rechtssache C-134/97, Vic-
toria Film, Slg. 1998, 1-7023, Randnr. 14, und vom 14. Juni 2001 in der
Rechtssache C-178/99, Salzmann, Slg. 2001, 1-4421, Randnr. 14).

In der Rechtssache Job Centre I war das Vorabentscheidungsersuchen vom Tri-
bunale civile e penale Mailand (Italien) gestellt worden. Es betraf einen Antrag
auf Genehmigung der Satzung einer Gesellschaft, der in Italien im Rahmen eines
Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit gepriift wird. In Randnummer 11 des
Urteils stellte der Gerichtshof fest, dass er fiir die Vorabentscheidung nicht zu-
stindig ist, da das Tribunale civile e penale, wenn es nach den geltenden na-
tionalen Vorschriften in einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit iiber
einen Antrag auf Genehmigung der Satzung einer Gesellschaft zum Zweck ihrer
Eintragung in das Register entscheidet, eine Titigkeit ausiibt, die keinen Recht-
sprechungscharakter hat und mit der im Ubrigen in anderen Mitgliedstaaten
Verwaltungsbeh6rden betraut sind. Es handelt als Verwaltungsbehérde, ohne
dass es gleichzeitig einen Rechtsstreit zu entscheiden hitte.

In Randnummer 11 des genannten Urteils fithrte der Gerichtshof weiter aus, dass
nur dann, wenn die Person, die nach nationalem Recht ermichtigt ist, die Ge-
nehmigung zu beantragen, einen Rechtsbehelf gegen die Ablehnung der Geneh-
migung und damit der Eintragung einlegt, davon ausgegangen werden kann, dass
das angerufene Gericht eine Rechtsprechungstitigkeit im Sinne des Artikels 177
EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) ausiibt, die die Aufhebung eines Rechrsakts
betrifft, der ein Recht des Antragstellers verletzt.

In der vorliegenden Rechtssache ergibt sich aus dem Vorlagebeschluss, dass der
Gerichtshof vom Landesgericht Salzburg in dessen Eigenschaft als das Handels-
register filhrende Behorde und im Rahmen eines Verfahrens, das eine Eintragung
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in dieses Register betrifft, um Vorabentscheidung ersucht wird. In den Akten
findet sich kein Anhaltspunkt dafir, dass beim Landesgericht Salzburg ein
Rechtsstreit zwischen der Antragstellerin und einer Beklagten anhingig wire.

Dariiber hinaus lasst sich den dem Gerichtshof vorgelegten Akten nicht entneh-
men, dass vor der Anrufung des Gerichtshofes durch das Landesgericht Salzburg
der Antragstellerin gegeniiber eine Entscheidung ergangen wire, gegen die beim
Landesgericht Salzburg ein Rechtsbehelf eingelegt worden wire. Das Landes-
gericht Salzburg ist daher die erste Behorde, die iiber den Antrag auf Eintragung
der Zweigniederlassung der Antragstellerm in das Handelsregister in Osterreich
zu entscheiden hat.

Daraus folgt, dass das Landesgericht Salzburg, das den Gerichtshof angerufen
hat, um zu erfahren, ob die Entscheidung, die es nach 6sterreichischem Recht zu
treffen hat, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, im Ausgangsverfahren eine
Tatigkeit ausiibt, die keinen Rechtsprechungscharakter hat.

In Anwendung von Artikel 92 § 1 der Verfahrensordnung ist daher festzustellen,
dass der Gerichtshof offensichtlich nicht zustindig ist fiir die Beantwortung der
ihm vom Landesgericht Salzburg vorgelegten Fragen.

Kosten

Die Auslagen der deutschen, der italienischen und der niederlindischen Re-
gierung, der Regierung des Verelmgten Koénigreichs, der Kommission und der
EFTA-Uberwachungsbehérde, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben
haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist
das Verfahren Teil des beim Landesgericht Salzburg anhingigen Verfahrens; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF. (Funfte Kammer)

beschlossen:

Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften ist fiir die Beantwortung der
vom Landesgericht Salzburg mit Beschluss vom 27. November 2000 gestellten
Fragen offensichtlich nicht zustindig.

Luxemburg, den 22. Januar 2002

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass P. Jann
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