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Beschluss

Das Oberlandesgericht Innsbruck hat als Rekursgericht durch den Richter des
Oberlandesgerichtes Dr. Kerl als Vorsitzenden sowie den Richter des
Oberlandesgerichtes Dr. Kohlegger und die Richterin des Oberlandesgerichtes Dr. E.

Braunias als weitere Mitglieder des Senates in der Firmenbuchsache der im

Firmenbuch zu FN-eingetragenen K_GmbH infolge Rekurses
ihres ééschéftsﬁ]hrers R. K-Bagen den Beschluss des Landes- als

Handelsgerichtes Innsbruck vom 30.7.2007, 60 Fr 1389/07b-4, in nichtoffentlicher

Sitzung beschlossen:

Dem Rekurs wird F o | g e gegeben, die bekampfte Entscheidung
aufgehoben und die Firmenbuchsache an das Erstgericht zur neuerlichen

Entscheidung unter Abstandnahme vom gebrauchten  Abweisungsgrund

zuriickverwiesen.

Der (ordentliche) Revisionsrekursist zulassig.

Begriindung:

Im Firmenbuch des Landes- als Handelsgerichtes Innsbruck ist unter
FN -die Firma ,,K_GmbH“ mit dem Sitz in 5600 St. Johann im
Pongau unter Geschéaftsanschrift 5600 St. Johann i.P., - eingetragen.
Alleiniger Geschéftsfiihrer und Gesellschafter ist der am 2.1.- geborene I.
K- Das zur Ganze geleistete Stammkapital betragt EUR 38.000,--.
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Mit dem am 22.6.2007 beim Erstgericht eingelangten Geéuch vom 8.5.2007

beantragte der Geschaftsfiihrer Rc K , Vertreten durch den o6ffentlichen Notar

| Mag. Robert Eckschlager, die Eintragung der Anderung des Firmenwortlauts in
,Heli Tirol GmbH* die Sitzverlegung von St. Johann i.P. nach Karres, Ti

Bi und damit verbunden die Anderungen des Gesellschaftsvertrags in

den Punkten . (Firma), Il. (Sitz) und lll. (Gegenstand des Untemehmens) in das

Firmenbuch.

Mit Verbesserungsauftrag vom 26.6.2007 wurde dem Vertreter des
Geschaftsfihrers mitgeteilt, dass geografische Zusatze nur fur flhrende
Unternehmen des angegebenen geografischen Gebiets und Geschaftszweigs
zulassig sind. Er wurde daher dazu aufgefordert, Nachweise zu erbringen, dass der
Zusatz ,Tiro/* in der Firma der GmbH gerechtfertigt ist bzw. die der
Wirtschaftskammer Tirol zur Priffung des Zusatzes ,Tirol”* zur Verfligung gestellten

Unterlagen vorzulegen.

Am 29.6.2007 legte der Vertreter der Geschéaftsfihrers eine Kopie des

Ansuchens an die Wirtschaftskammer Tirol vor.

Mit dem bekampften Beschluss wies das Erstgericht die Antrage ab. Dazu
gglangte das Erstgericht in der Uberlegung, dass es in Tirol bereits mehrere
Ht;bschrauberunternehmen mit gleichem oder ahnlichem Unternehmensgegenstand
gebe; so die ,HELIAMBULANCE TEAM GmbH* (FN 215777w), ,HELIAMBULANCE
TEAM GmbH & Co KG“ (FN 240048m), ,Schider Helicopter-Service GmbH*
(FN 227160i), ,Helikopter Air Transport Gesellschaft m.b.H.“ (FN 47437k), ,S.H.S.
Helicobter Transporte GmbH“ (FN 30636d), ,Dolomiten Helicopter GmbH*
(FN 288313s). Deshalb konne aufgrund der Angaben im Schreiben vom 15.5.2007 an
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die Wirtschaftskammer Tirol ohne weitere Urkunden nicht davon ausgegangen

werden, dass es sich bei der Firma ,Heli Tirol GmbH“ um das fUhrendste

Hubschrauberunternehmen in Tirol handle.

Gegen diese Entscheidung wendet sich nunmehr der (rechtzeitige) Rekurs des
Geschaftsfliihrers mit dem Antrag, die bekdmpfte Entscheidung im Sinne einer

Bewilligung der erstinstanzlichen Antrage abzuandern (S 2 ON 5).
Der Rekurs erweist sich aus nachstehenden Erwagungen als begriindet:

1.: Fur alle geografischen Zuséatze gilt, dass sie jedenfalls nur dann in die
Firma aufgenommen werden dirfen, wenn zu dem geografischen Begriff iberhaupt
ein im weitesten Sinne des Wortes realer Bezug gegeben ist (fir viele: Heidinger in
MiKommzHGB? | § 18 Rz 143). Durch die beabsichtigte Sitzverlegung der
Gesellschaft fehlt es an einem solchen realen Bezug der Firmenbezeichnung zum
Bundesland Tirol nicht mehr. Die in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht bestehende
materielle Prifpflicht des Firmenbuchgerichts (OLG Wien zB 28 R 121/04a, NZ 2005,
F 2) ergibt daher unter dem Blickwinkel des notwendigen realen Bezugs kein

Eintragungshindernis.

2.: Dem Erstgericht ist in der Uberlegung beizupflichten, dass auch in jungerer
Zeit der Standpunkt vertreten wurde, das aus dem Grundsatz der Firmenwahrheit
abzuleitende Tauschungsverbot des § 18 Abs 2 HGB, das auch auf
Geselischaftsfirmen anwendbar ist, verlange bei geografischen Firmenzusatzen zB
auch Bundeslanderzusatze nicht nur, dass der Rechtstrdger im angefliihrten Gebiet
wirtschaftlich tatig werde, sondern dartber hinaus, dass er eine besondere
Bedeutung fur den jeweiligen Wirtschaftszweig innerhalb des angefihrten Raums hat

(6 Ob 67/01y, EvBI 2001/185 = RdW 2001/675 = OBA 2002/1027 mwH). Diesen
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Grundsatz kann der Rekurssenat aber nach dem (zum 1.1.1995 erfolgten) Beitritt zur
Europdischen Union (EU), nach den Osterreich betreffenden beiden Ost- und
Sidosterweiterungsrunden, nach der ab Ende 2002 ergangenen Rechtsprechung des
EuGH in Handelsregister- und Firmenbuchsachen (insbesondere 17.3.2005,
Rs C-294/02, K°/AMI Semiconductor Belgium, Slg 2005, 1-2175 Tz 60; 30.9.2003,
Rs C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, [-10155 Tz 97; 5.11.2002, Rs C-208/00,
Uberseering, Slg 2002, 1-9919 Tz 70, 81) und nach der jingsten Firmenliberalisierung
durch die Neufassung des § 18 UGB (Dehn in Krejci Reform-Kommentar UGB/ABGB
§ 18 UGB Rz 1) im Wege des HaRAG 2005, BGBI | 120/2005, mit Wirksamkeit vom

1.1.2007 nicht mehr aufrecht erhalten:

2.1.: Zunachst ist festzuhalten, dass es bereits im Hinblick auf den Beitritt zur
| Europiischen Union, insbesondere seit den letzten beiden Osterreich stark
betreffenden Ost- und Sldosterweiterungsrunden fraglich erscheint, ob die
malgebliche oder besondere Bedeutung eines Unternehmens noch Malistab fur die
Berechtigung zur Flhrung eines geografischen Zusatzes bzw. einer Beschrankung
der Flhrung eines solchen Zusatzes sein darf: denn mit zunehmender Erweiterung
und Verflechtung des gemeinsamen Marktes ist ein Bedurfnis auch fur kleinere
Firmen anzuerkennen, zur Unterscheidung der Nationalitit geografische
Firmenzusatze bekannter europaischer Mitgliedstaaten oder Regionen wie Tirol zu

flhren (fur viele: Heidinger in MiUKommzHGB? | § 18 HGB Rz 141, 142, 151 mwH).

2.2.: Im Rahmen der grenziiberschreitenden Dienstleistungsfreiheit kann einer
auslandischen Gesellschaft nicht verwehrt werden, Dienstleistungen in Osterreich zu
erbringen oder unselbststandige Betriebsstatten bzw. Verkaufsstellen im Inland zu
errichten. Bei all diesen Tatigkeiten kann sie die nach ihrem Grindungs- oder

Sitzstatut zulassige Firma auch dann filhren, wenn sie in Osterreich anders gebildet
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werden miusste. In diesen Fallen gelangen die unterschiedlichen Theorien zum
Firmen- bzw. Gesellschaftsstatut, namlich Sitz- oder Grindungstheorie zum selben

Resultat der Zulassigkeit der Firmenverwendung (Heidinger Vor § 17 Rz 75 mwH).

Das Firmenstatut, also die Frage, wie eine Firma zu bilden ist, richtet sich
nach dem Gesellschaftsstatut (Heidinger Vor § 17 Rz 66 mwH; Verschraegen in
Rummel ABGB® 1lI/6 § 13 IPRG Rz 11). Im Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit der Art 43 und 48 EG gilt fur die sogenannten ,Zuzugsfélle”,
also zB die Begriindung einer Zweigniederlassung in Osterreich, nach mittlerweile
standiger Rechtsprechung des EuGH die Griindungstheorie und nicht mehr die
Sitztheorie als Kollissionsnorm, sodass sich das Gesellschaftsstatut nach dem
Griindungsort der Gesellschaft richtet (EuGH zB 17.3.2005, Rs C-294/02, Kr/AMI
Semiconductor Belgium, Slg 2005, 1-2175 Tz 60; 30.9.2003, Rs C-167/01, Inspire Art,
Sig 2003, 1-10155 Tz 97; 5.11.2002, Rs C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919
Tz 70, 81; unklarer noch 27.9.1988, Rs 81/87, Daily Mail, Slg 1988, 5483 Tz 19; in
diesem Sinn zB auch Verschraegen § 10 IPRG Rz 5 ff insb 9 S 70, § 12 IPRG
Rz 9aE, 13). Daher sind alle EG-Mitgliedstaaten (und gema® Art 10 EG ihre
Behorden und Gerichte) nach Art 43 und 48 EG dazu verpflichtet, im Fall einer
Sitzverlegung oder Begrindung einer Zweigniederlassung die Rechts- und
Parteifahigkeit einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats wirksam
gegriindeten Gesellschaft zu beachten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres
Griindungsstaats besitzt (EuGH zB Rs Uberseering Tz 58 f, 82, insb 95). Dariiber
hinaus verbietet die Niederlassungsfreiheit auch, die niederlassungsberechtigte
Gesellschaft an der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit in diskriminierender Weise
zu behindern oder ihr die Auslibung dieser Freiheit weniger attraktiv zu gestalten

(EuGH zB 9.3.1999, Rs C-212/97, Centros, Slg 1999, 1-1459 Tz 34). Einer
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Gesellschaft aus dem EU-Ausland muss es ohne jegliche Beschrankung méglich
sein, eine Zweigniederlassung eintragen zu lassen, ohne dass vom Grindungsstatut
abweichende zusatzliche Anforderungen durch die Gerichte und Behdrden der
Zweigniederlaésung verlangt werden durfen (EuGH zB Rs Inspire Art Tz 97, 101, 104,
105). Der OGH hat aber bereits wiederholt akzeptiert, dass Urteile des Europaischen
Gerichtshofs die Gerichte der Mitgliedstaaten, zB Osterreichs, auch fiir alle anderen
Falle binden und subjektives Recht schaffen, also insoweit § 12 ABGB einschranken
(RIS-Justiz  RS0109592). Dementsprechend ist auch das Firmenstatut am
Grindungsort der Gesellschaft anzukntpfen (Heidinger Vor § 17 Rz 68).
Entscheidend fiir die Frage der zuldssigen Bildung einer Firma ist daher das Recht
des Griundungsstaats der Gesellschaft (Heidinger aaO). Im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit muss daher das osterreichische Firmenrecht eventuelle

gunstigere Firmenbuchsregelungen im Grundungsausland akzeptieren (Heidinger \Vor

§ 17 Rz 76).

Ist das Osterreichische Firmenrecht daher nicht so liberal wie das Firmenrecht
in zumindest anderen bedeutenden europaischen Mitgliedstaaten, ergibt sich daraus
eine Inlanderbenachteiligung, weil die nach ihrem Heimatrecht zuldssige
auslandische Firma in Osterreich wegen der europarechtlich garantierten
Niederlassungsfreiheit akzeptiert werden muss (Heidinger Vor § 17 Rz 71, 76).
Zumindest fur den deutschen Rechtsbereich (jenes des bevolkerungsreichsten
- EU-Mitgliedstaats) ist mittlerweile anerkannt, dass die Kennzeichnungs-Eignung und
die Unterscheidungskraft nach § 18 Abs 1 dHGB und das Irrefuhrungsverbot nach §
18 Abs 2 dHGB das Erfordernis einer besonderen Bedeutung des Unternehmens fur
die Zulassigkeit eines geografischen Zusatzes zur Firmenbezeichnung nicht mehr

erfordern (Heidinger § 18 Rz 141, 143, 151). Aus der Anerkennung der Rechte
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auslandischer zB  bundesdeutscher  Handelsgesellschaften nach deren
Grundungsstatut gemal der dargestellten Judikatur des EuGH ergibt sich aber, wenn
man flr Osterreichische Handelsgesellschaften an dem Erfordernis der besonderen
Bedeutung flr die Zulassigkeit geografischer Firmenbezeichnungszusatze festhalt,

eine deutliche Inlanderdiskriminierung (vgl Heidinger Vor § 17 Rz 71, 76).

Wohl ist das Gemeinschaftsrecht in der Frage der Inlanderdiskriminierung, das
heil3t der Benachteiligung von Inldndem gegeniber Staatsangehodrigen anderer
Mitgliedstaaten, die von ihren Rechten aufgrund des Gemeinschaftsrechts Gebrauch
machen, neutral eingestellt und verbietet eine solche Diskriminierung von Inldndem
durch nationale Rechtsvorschriften nicht; das Gemeinschaftsrecht hindert das
nationale Gericht (Art 10 EG) aber auch nicht daran, die Inl&dnderdiskriminierung etwa
am Gleichheitsgrundsatz des nationalen Rechts auf seine VerfassungsmaRigkeit zu
priifen und auf diese Weise zu eliminieren (EuGH zB 13.1.2000, Rs C-254/98,
TK-Heimdienst Sass GmbH, Slg 2000, I-151 = EuZW 2000, 309 Tz 11 ff; dazu etwa
G. Kohlegger in Fasching/Konecny ZPO? 1l/2 Anh § 190 Rz 192; RIS-Justiz
RS0109593). Sowohl der Verfassungsgerichtshof (5.12.2006, G 121/06, B 98/05 ua;
17.6.1997, B 592/96, ZfVB 1998/950, 952, 967, 970, 994, 997 [Bapuly/Kohlegger Die
Implementierung des EG-Rechts in Osterreich, die Gerichtsbarkeit {2003} 59]) als
auch der Oberste Gerichtshof (4 Ob 31/05w; 8 ObA 238/98b, SZ 71/192; 4 Ob
364/97a, OBl 1998, 250 = wbl 1998/208 [Bapuly/Kohlegger 422]) haben aber
wiederholt ausgesprochen, dass eine Schlechterstellung oOsterreichischer
Staatsangehoriger gegenlber Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten,
insbesondere aufgrund der zu deren Gunsten wirkenden Anwendung von
Gemeinschaftsrecht zu vermeiden ist. Auch das Rekursgericht muss daher die

inlandischen Bestimmungen, zB § 18 UGB (der insbesondere auch fur die
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Firmenbildungsvorschriften der GmbH gilt: Gellis GmbHG® [2006] 100; 6 Ob 67/01y,
EvBI 2001/185 = RdW 2001/675 = OBA 2002/1027; 6 Ob 25/95) im Sinn der eingangs
dargelegten bindenden Rechtsprechung des EuGH dahin ausiegen, dass auch fur die
Firmenbildung inldndischer Gesellschaften im Inland - ebenso wie fir
EU-auslandische Firmen, die zB im Inland eine Zweigniederlassung grinden und im
Firmenbuch eintragen lassen - das Erfordernis der besonderen Bedeutung des

Unternehmens fur die Zulassigkeit geografischer Zusatze nicht mehr gilt.

Diesem Auslegungsergebnis steht auch nicht die ,ordre-public“Klausel des
§ 6 IPRG bzw. Art 16 EVU in dem Sinn entgegen, dass Schranken durch das
osterreichische Firmenbildungsrecht in wenn auch noch sehr eingeschranktem
Umfang gegen die europaische Niederlassungsfreiheit und Freiziigigkeit aufrecht
erhalten werden konnten (Heidinger Vor § 17 Rz 70): Der ,ordre-public“-Klausel sind
zwar die Grundsatze der Firmenunterscheidbarkeit, -wahrheit und -klarheit zuganglich
(vgl 6 Ob 211/03b, GesRZ 2004, 129). Die Vorbehaltskiausel schiitzt aber auch in
Osterreich anwendbares Gemeinschaftsrecht (Verschraegen Art 16 EVU Rz 10).
Abgesehen davon verlangt bereits die Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit
auch nur in Einzelfallen die Rechtfertigung der Einschrankung durch zwingende
Grunde des Allgemeininteresses, die in nicht diskriminierender Weise anzuwenden
sind, zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sind und nicht (ber das
hinausgehen, was zur Erreichung des verfoigten Ziels erforderlich ist (EuGH zB
13.12.2005, Rs C-411/03, SEVIC Systems, Sig 2005, |-10805 Tz 23, 28, 29;
14.10.2004, Rs C-299/02, K°/Kénigreich der Niederlande, Slg 2004, 1-9761 Tz 18;
Rs Inspire Art Tz 133; Rs Centros Tz 34). Diese Vorgaben des EuGH gebieten in der

Frage der Firmenbildung eine &ulerst restriktive Anwendung der
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Lordre-public*Klausel (Heidinger Vor § 17 Rz 70), die eine Inlanderdiskriminierung in

diesem Fall nicht zu rechtfertigen vermag.

Auch das Argument, wonach der Grundsatz der Firmenwahrheit zumindest
ansatzweise in fast allen EU-Mitgliedstaaten besteht und damit in gewisser Weise
europaischem Standard entspricht, fUhrt lediglich dazu, dass auch Firmen aus dem
europaischen Ausland ihm am Recht ihres Griindungsorts, in mehr oder weniger
ausgepragter Form, unterworfen sind (Heidinger Vor § 17 Rz 77). Dadurch wird aber
die Grindung (und Firmenbucheintragung) einer Osterreichischen
Zweigniederlassung einer unter auslandischen milderen Firmenbildungsvorschﬁften
- wie zB in Deutschland, wo geografische Zusatze ohne das Erfordemis der
besonderen Bedeutung des Unternehmens flr diese Region zulassig sind (Heidinger
§ 18 Rz 141, 142, 151) - gegrindeten und am Ort ihrer Grindung in das
Firmenbuch/Handelsregister eingetragene Gesellschaft nicht verhindert. Die
Niederlassung von nach milderen Firmenbildungsregeln am Grindungsort
eingetragenen auslandischen Gesellschaften in Osterreich kann daher auch nicht
durch den Hinweis auf eine, wenn auch abgemilderte Geltung des Grundsatzes der

Firmenwahrheit in allen EU-Mitgliedstaaten unterlaufen werden.

2.3.. SchlieBlich ist zu berlcksichtigen, dass die mit 1.1.2007 in Geltung
getretene (HaRAG 2005 BGBI | 120/2005) Firmenliberalisierung durch Anderung des
§ 18 UGB, insbesondere Reduktion des § 18 Abs 1 UGB auf die
Kennzeichnungseignung und die Unterscheidungskraft sowie des § 18 Abs 2 UGB
auf das Irrefihrungsverbot nun im Wesentlichen der deutschen Rechtslage entspricht
(Dehn in Krejci Reform-Kommentar UGB/ABGB § 18 UGB Rz 2; Heidinger Vor § 17
Rz 76 f). Die (firmen)lieberalisierte neue Rechtslage in Osterreich kann daher

zwanglos wie in der Bundesrepublik Deutschland dahin verstanden werden, dass fir



10 3 R 96/07b

geografische Regionalzusadtze keine besondere Bedeutung des Unternehmens fur
den jeweiligen Wirtschaftszweig innerhalb des angefiihrten Raums mehr erforderlich

ist (zur deutschen Rechtslage: Heidinger § 18 Rz 141, 142, 151).

3.: Zusammengefasst verlangt der Rekurssenat daher aufgrund der
gednderten wirtschaftlichen Verhaltnisse, anders als das Erstgericht, fir den Zusatz
. 1irol* keine besondere Bedeutung des Unternehmens flir den jeweiligen
Wirtschaftszweig innerhalb des angeflihrten Raums mehr; denn der EU-Beitritt
Osterreichs, die letzten Ost- und Siidosterweiterungsrunden des gemeinsamen
(EU-) Markts, die Rechtsprechung des EuUGH zum Gesellschaftsstatut ab Ende 2002,
insbesondere die sich daraus ergebende Zuldssigkeit der Begrindung von
Zweigniederlassungen fur ausldandische Handelsgesellschaften, die nach ihrem
Grandungsstatut milderen Firmenbildungsvorschriften unterliegen in Verbindung mit
dem Gebot, inlandische Gesellschaften gegeniuber diesen europarechtlich
beglnstigten ausléndischen Gesellschaften nicht zu diskriminieren und die
Firmenliberalisierung durch das Handelsrecht-Anderungsgesetz (HaRAG 2005,
BGBI | 120/2005) legen diesen gednderten Standpunkt nahe. Das vom Erstgericht
angenommene Eintragungshindernis liegt also nicht vor. Dem kombinierten Antrag
der Rekurswerber steht kein Hindernis entgegen. Die drei Antrdge sind daher zu
bewilligen, ohne dass noch auf die Uberlegung zuriickzugreifen ware, dass bei
Verbindung mehrerer Eintragungsbegehren bei Vorliegen eines Abweisungsgrunds
hinsichtlich einer begehrten Eintragung vor der Abweisung des gesamten Gesuchs
ein Verbesserungsverfahren einzuleiten ist, um klarzustellen, ob der Einschreiter
auch nur eine teilweise Stattgebung seines Gesuchs anstrebt (6 Ob 187/04z,

SZ 2004/139 = GesRZ 2005, 44; 6 Ob 342/97f, SZ 70/268; 6 Ob 30/94, wbl 1995,
205; RIS-Justiz RS0109198).
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4.: Die bekampfte Entscheidung war daher aufzuheben und dem Erstgericht

die neuerliche Entscheidung unter Abstandnahme vom  gebrauchten
Abweisungsgrund aufzutragen.

5.: Eine Kostenentscheidung konnte entfallen, weil beziglicher Aufwand im
Rekurs nicht angesprochen wurde.

6.: Mangels eindeutiger OGH-Judikatur ist der ordentliche Revisionsrekurs

zuldssig (§§ 62 Abs 1, 59 Abs 1 Z 2 Au3StrG 2003).

Oberlandesgericht Innsbruck

Abt. 3, am 5. September 2007.

Dr. Ewald Kerl

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der GeschiftsaBteilung: -



