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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden und durch die
Hofrate Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny als weitere Richter in der
Firmenbuchsache der i***** GmbH, FN ***** mijt dem Sitz in Wien, Uber den Revisionsrekurs der Gesellschaft und
ihres Geschaftsfuhrers H***** beide vertreten durch Dr. Berthold Ried|, 6ffentlicher Notar in Wiener Neustadt, gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 20. Juli 2016, GZ 28 R 162/16y-11, womit der
Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 27. April 2016, GZ 73 Fr 18990/15t-8, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass der Beschluss des Erstgerichts zu lauten hat:
LBei der i***** GmbH, FN ***** wird folgende Eintragung in das Firmenbuch bewilligt:

Einbringungsvertrag vom 17.12. 2015

Einbringung des nicht protokollierten Einzelunternehmens des Gesellschafters H***** geboren am ***** im

Standort *¥*x# (jrkdk) v
Text
Begrindung:

Die rechtsmittelwerbende Gesellschaft mbH wurde vom Zweitrevisionsrekurswerber am 7. 12. 2015 errichtet und ist
seit 11. 12. 2015 im Firmenbuch eingetragen. Die vom Alleingesellschafter, der auch der Geschaftsfuhrer der
Gesellschaft ist, bar zu leistende Stammeinlage von 35.000 EUR wurde zur Halfte eingezahlt.

Mit Antrag vom 17. 12. 2015 beantragte der Geschaftsfihrer die Eintragung der Einbringung seines nicht
protokollierten Einzelunternehmens aufgrund des ,Sacheinlagevertrags” vom 17. 12. 2015, mit dem er sein
Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven unter Verzicht auf die Liquidation aufgrund der Einbringungsbilanz vom
31. 3. 2015 gemal Art lll UmgrindungssteuerG (UmgrStG) in die Gesellschaft ohne Gewahrung von neuen Anteilen
eingebracht habe. Er legte den in Notariatsaktsform geschlossenen Sacheinlagevertrag vor, dem die
Einbringungsbilanz des Einzelunternehmens zum 31. 3. 2015 angeschlossen ist. Darin wurde unter anderem
vereinbart, dass ab dem Stichtag fiir die Ubertragung des eingebrachten Unternehmens (31. 3. 2015) alle in der
Einbringungsbilanz angefihrten Aktiven und Passiven als der Ubernehmenden Gesellschaft Ubergeben gelten und
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auch jene Aktiven und Passiven, Rechte und Pflichten, die mangels Bilanzierungsfahigkeit in der Einbringungsbilanz
nicht erfasst sind, jedoch zum Unternehmen gehdéren. Ferner bestatigte der Alleingesellschafter, dass das eingebrachte
Vermdgen sowohl am 31. 3. 2015 als auch am Tag der Einbringung einen positiven Verkehrswert aufweist. In der in
~unternehmensrechtlich” und ,steuerrechtlich” gegliederten Einbringungsbilanz stimmen die unter Aktiva und Passiva
erfassten Posten der beiden rechtlichen Kategorien betraglich Uberein. Darin sind unter den Aktiva ein
.Kassenbestand und Guthaben bei Kreditinstituten” in Hohe von 26.638,67 EUR und auf der Passivseite unter
Einbringungskapital das Kapitalkonto mit 4.539,10 EUR sowie unter den Verbindlichkeiten nach ,Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen” und ,sonstigen Verbindlichkeiten” als letzter Posten ,Vorsorge gemall § 16 (5) Z 1
UmgrStG (tatsachl. Entn.) 17.093,25 EUR" angegeben. Verbindlichkeiten gegenlber Kreditinstituten scheinen in der
Einbringungsbilanz nicht auf.Mit Antrag vom 17. 12. 2015 beantragte der Geschéftsflihrer die Eintragung der
Einbringung seines nicht protokollierten Einzelunternehmens aufgrund des ,Sacheinlagevertrags” vom 17. 12. 2015,
mit dem er sein Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven unter Verzicht auf die Liquidation aufgrund der
Einbringungsbilanz vom 31. 3. 2015 gemaf Artikel romisch drei, UmgriindungssteuerG (UmgrStG) in die Gesellschaft
ohne Gewahrung von neuen Anteilen eingebracht habe. Er legte den in Notariatsaktsform geschlossenen
Sacheinlagevertrag vor, dem die Einbringungsbilanz des Einzelunternehmens zum 31. 3. 2015 angeschlossen ist. Darin
wurde unter anderem vereinbart, dass ab dem Stichtag fir die Ubertragung des eingebrachten Unternehmens
(31. 3. 2015) alle in der Einbringungsbilanz angefihrten Aktiven und Passiven als der bernehmenden Gesellschaft
Ubergeben gelten und auch jene Aktiven und Passiven, Rechte und Pflichten, die mangels Bilanzierungsfahigkeit in der
Einbringungsbilanz nicht erfasst sind, jedoch zum Unternehmen gehdren. Ferner bestatigte der Alleingesellschafter,
dass das eingebrachte Vermégen sowohl am 31. 3. 2015 als auch am Tag der Einbringung einen positiven
Verkehrswert aufweist. In der in ,unternehmensrechtlich” und ,steuerrechtlich” gegliederten Einbringungsbilanz
stimmen die unter Aktiva und Passiva erfassten Posten der beiden rechtlichen Kategorien betraglich Uberein. Darin
sind unter den Aktiva ein ,Kassenbestand und Guthaben bei Kreditinstituten” in Hohe von 26.638,67 EUR und auf der
Passivseite unter Einbringungskapital das Kapitalkonto mit 4.539,10 EUR sowie unter den Verbindlichkeiten nach
LVerbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen” und ,sonstigen Verbindlichkeiten” als letzter Posten ,Vorsorge
gemal Paragraph 16, (5) Ziffer eins, UmgrStG (tatsachl. Entn.) 17.093,25 EUR" angegeben. Verbindlichkeiten gegentber
Kreditinstituten scheinen in der Einbringungsbilanz nicht auf.

Das Erstgericht forderte den Antragsteller auf, eine 6ffentlich beglaubigte Erklarung vorzulegen, aus der sich ergibt, ob
aus Anlass der Einbringung aus dem Gesellschaftsvermdgen Gegenleistungen an den einbringenden Gesellschafter
erbracht wurden und ob das Stammkapital auch unter Berlcksichtigung des Einbringungsvorgangs erhalten bleibt
(,verdeckte Sachgrindung”).

Der Antragsteller antwortete, dass der positive Wert des zu Ubertragenden Vermdogens aus der Einbringungsbilanz zu
erkennen sei (Kapitalkonto). Er Ubermittelte eine Stellungnahme einer Steuerberatungskanzlei betreffend den
positiven Wert des Ubertragenen Vermogens, worin auf das in der Einbringungsbilanz ausgewiesene positive
Einbringungkapital hingewiesen und ausgefihrt wird, dass die Saldenliste des zu Ubertragenden Unternehmens fur
den Zeitraum 1. 4. bis 30. 11. 2015 per 30. 11. 2015 einen Gewinn von 154.116,97 EUR ausweist. Ferner flUhrte er aus,
dem Einbringungsvertrag sei nicht zu entnehmen, dass Gegenleistungen aus dem Gesellschaftsvermdgen zu erbringen
seien. Es erubrige sich daher die gewlnschte Erklarung des Alleingesellschafters und Geschaftsfihrers.

Mit Zwischenerledigung vom 22. 3. 2016 teilte das Erstgericht dem Antragsteller mit, dass ein Nachweis des positiven
Verkehrswerts nicht gefordert worden sei. Hingegen sei die allfallige Umgehung von Sachgrindungsvorschriften in
Anbetracht der offenkundigen Zeitnahe von Neugriindung und Einbringung zu prufen. Eine verdeckte Sacheinlage
kdénne dann vorliegen, wenn eine Gesellschaft zunachst bar gegriindet, sodann gegen Verzicht auf die Gewahrung von
Anteilen eine Sache eingebracht werde und durch bare oder unbare Entnahmen ein (allfalliger) Mittelrtckfluss an den
Erbringer erfolge. Zu diesem Punkt finde sich im Einbringungsvertrag ungeachtet dessen, dass in der Bilanz
Barentnahmen von 17.093,25 EUR aufschienen, keine Klarstellung, sodass eine entsprechende &ffentlich beglaubigte
Erklarung des Geschaftsfuhrers (oder auch ein vom Gericht allenfalls einzuholendes Gutachten) fiir eine Eintragung
unabdingbar erforderlich sei.

Der Antragsteller antwortete, dass der Einbringende im Sacheinlagevertrag alles Erforderliche in 6ffentlicher Form
erklart habe und das eingebrachte Vermdgen ungeachtet der gesetzlich zuldssigen Entnahme positiv sei. Weitere
Erklarungen seien entbehrlich.



Das Erstgericht wies den Eintragungsantrag ab. Im Einbringungsvertrag werde nicht auf die getdtigten Barentnahmen
Bezug genommen. Bestehe zwischen der Einbringung eines Betriebs bei gleichzeitiger barer oder unbarer Entnahme
ein zeitlicher Zusammenhang mit der unmittelbar davor stattgefundenen Bargrindung der Ubernehmenden
Gesellschaft, werde der Tatbestand der verschleierten Sacheinlage verwirklicht, weil die der Gesellschaft aus Anlass der
Grindung zugefihrten Barmittel an den einbringenden Gesellschafter, der zugleich Grinder der GmbH sei,
zurulckflieBen wirden. Um auszuschlieRen, dass tatsachlich ein Mittelrtickfluss erfolgte, sei eine entsprechende
klarstellende Erkldrung des Antragstellers gefordert worden. Da dies abgelehnt worden sei, seien weitere
Erhebungsschritte nicht sinnvoll.

D as Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Eine verdeckte Sacheinlage liege dann vor, wenn formell eine
Bareinlage festgesetzt werde, der Einlagebetrag materiell jedoch fur die Vergltung einer Sachleistung der
Gesellschaften verwendet werde und im wirtschaftlichen Ergebnis der Gesellschaft nicht als Bareinlage zuflie3e. Bei
einem Vorgehen der Beteiligten nach § 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG verminderten die Entnahmen das Einbringungskapital.
Barentnahmen wurden in der Regel zeitnah vor dem Abschluss des Einbringungsvertrags getatigt. Der einbringende
Einzelunternehmer entziehe damit seinem Unternehmen Liquiditat. Bestehe ein zeitlicher Zusammenhang mit der
Bargrindung der GmbH, kdénne der Tatbestand der verschleierten Sacheinlage verwirklicht sein, weil die der
Gesellschaft aus Anlass der Grundung zugefihrten Barmittel an den einbringenden Gesellschafter, der zugleich
Gruinder der GmbH sei, zumindest teilweise zurtckflieRen. Barentnahmen kdénnten auch fremdfinanziert werden,
indem etwa der Kontokorrentrahmen des Einzelunternehmens ausgeschopft werde. In der Einbringungsbilanz, die
einen Stichtag vor der Entnahme (und damit auch vor der Kontouberziehung) habe, sei gleichwohl nur die
Barentnahme ausgewiesen. Aus der Eintragungsbilanz sei daher nicht ersichtlich, ob die Barentnahme aus
vorhandener Liquiditat des Einzelunternehmens getatigt worden sei oder ob diese fremdfinanziert sei. Im Extremfall
kénne sich damit hinter einer in der Einbringungsbilanz ausgewiesenen Barentnahme zur Zeit des Abschlusses des
Einbringungsvertrags bereits zur Ganze eine Kreditverbindlichkeit des eingebrachten Betriebs verbergen. Auf diese
Weise konne der einbringende Gesellschafter auch die Barmittel zur Grindung der GmbH finanzieren. Da die
Vermogensgegenstande der GmbH bei einem rickbezogenen Einbringungsstichtag rickwirkend Ubertragen wirden,
wurden auch die zwischen dem Einbringungsstichtag und dem Abschluss des Einbringungsvertrags begrindeten
Verbindlichkeiten (auch jene zur Bedienung der Barentnahme) an die Gesellschaft Ubertragen. Auf den
Errichtungszeitpunkt der GmbH bezogen wiirde dies im vorliegenden Fall bedeuten, dass die bar geleistete Einlage von
17.500 EUR umgehend nahezu zur Ganze als Haftungskapital fir den dafir aufgenommenen Kredit herangezogen
wlrde und auf diesem Weg ein Mittelrlckfluss an den Gesellschafter erfolgte. Damit werde aber die Umgehung der
Sachgrindungsvorschriften evident, weil im wirtschaftlichen Ergebnis die GmbH keine (ausreichende) frei verfligbare
Bareinlage erhalten hatte. Wiirden daher Barentnahmen getatigt, sei zu verlangen, dass im Einzelunternehmen nicht
kreditfinanzierte Barmittel zumindest in dieser HOhe vorhanden sind und die Entnahmen aus vorhandener
betrieblicher Liquiditat erfolgten. Das Erstgericht habe die Verbesserungsauftrage zu Recht erteilt.Das Rekursgericht
bestatigte diese Entscheidung. Eine verdeckte Sacheinlage liege dann vor, wenn formell eine Bareinlage festgesetzt
werde, der Einlagebetrag materiell jedoch fur die Vergltung einer Sachleistung der Gesellschaften verwendet werde
und im wirtschaftlichen Ergebnis der Gesellschaft nicht als Bareinlage zuflieRe. Bei einem Vorgehen der Beteiligten
nach Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG verminderten die Entnahmen das Einbringungskapital.
Barentnahmen wuirden in der Regel zeitnah vor dem Abschluss des Einbringungsvertrags getatigt. Der einbringende
Einzelunternehmer entziehe damit seinem Unternehmen Liquiditat. Bestehe ein zeitlicher Zusammenhang mit der
Bargrindung der GmbH, kdnne der Tatbestand der verschleierten Sacheinlage verwirklicht sein, weil die der
Gesellschaft aus Anlass der Grindung zugefihrten Barmittel an den einbringenden Gesellschafter, der zugleich
Grunder der GmbH sei, zumindest teilweise zurlckflieBen. Barentnahmen konnten auch fremdfinanziert werden,
indem etwa der Kontokorrentrahmen des Einzelunternehmens ausgeschopft werde. In der Einbringungsbilanz, die
einen Stichtag vor der Entnahme (und damit auch vor der Kontouberziehung) habe, sei gleichwohl nur die
Barentnahme ausgewiesen. Aus der Eintragungsbilanz sei daher nicht ersichtlich, ob die Barentnahme aus
vorhandener Liquiditat des Einzelunternehmens getatigt worden sei oder ob diese fremdfinanziert sei. Im Extremfall
kénne sich damit hinter einer in der Einbringungsbilanz ausgewiesenen Barentnahme zur Zeit des Abschlusses des
Einbringungsvertrags bereits zur Ganze eine Kreditverbindlichkeit des eingebrachten Betriebs verbergen. Auf diese
Weise konne der einbringende Gesellschafter auch die Barmittel zur Grindung der GmbH finanzieren. Da die
Vermogensgegenstande der GmbH bei einem riickbezogenen Einbringungsstichtag rickwirkend Ubertragen wirden,
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wlrden auch die zwischen dem Einbringungsstichtag und dem Abschluss des Einbringungsvertrags begrindeten
Verbindlichkeiten (auch jene zur Bedienung der Barentnahme) an die Gesellschaft Ubertragen. Auf den
Errichtungszeitpunkt der GmbH bezogen wirde dies im vorliegenden Fall bedeuten, dass die bar geleistete Einlage von
17.500 EUR umgehend nahezu zur Ganze als Haftungskapital fur den dafir aufgenommenen Kredit herangezogen
wirde und auf diesem Weg ein Mittelrtckfluss an den Gesellschafter erfolgte. Damit werde aber die Umgehung der
Sachgrindungsvorschriften evident, weil im wirtschaftlichen Ergebnis die GmbH keine (ausreichende) frei verfigbare
Bareinlage erhalten hatte. Wirden daher Barentnahmen getatigt, sei zu verlangen, dass im Einzelunternehmen nicht
kreditfinanzierte Barmittel zumindest in dieser Hohe vorhanden sind und die Entnahmen aus vorhandener
betrieblicher Liquiditat erfolgten. Das Erstgericht habe die Verbesserungsauftrage zu Recht erteilt.

Das Rekursgericht sprach aus, der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil der Frage, ob durch Barentnahmen
(8 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG) im zeitlichen Zusammenhang mit der Bargrindung der Ubernehmenden GmbH der
Tatbestand der verschleierten Sacheinlage verwirklicht werden kénne, erhebliche Bedeutung zukomme und eine
Auseinandersetzung damit in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fehle.Das Rekursgericht sprach aus, der
ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil der Frage, ob durch Barentnahmen (Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins,
UmgrStG) im zeitlichen Zusammenhang mit der Bargrindung der Ubernehmenden GmbH der Tatbestand der
verschleierten Sacheinlage verwirklicht werden kdnne, erhebliche Bedeutung zukomme und eine Auseinandersetzung
damit in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fehle.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zulassig. Er ist auch berechtigt.

Die Rechtsmittelwerber machen geltend, das Rekursgericht nehme zu Unrecht an, die in der Einbringungsbilanz
ausgewiesene Barentnahme gehe zu Lasten des Stammkapitals der Gbernehmenden Gesellschaft. Laut
Einbringungsbilanz habe das eingebrachte Einzelunternehmen liquide Mittel von 26.638,67 EUR. Es sei daher unschwer
zu erkennen, dass die bare Entnahme aus diesen liquiden Mitteln finanziert werden konne. Verbindlichkeiten
gegenlber Kreditinstituten seien in der Einbringungsbilanz nicht ausgewiesen, sodass die Annahme des
Rekursgerichts ,denkunmaéglich” sei.

1. Einbringungen nach Art Ill 88 12 ff UmgrStG unterliegen der Eintragungspflicht nach§ 3 Z 15 FBG (6 Ob 132/08t;
6 Ob 81/02h mwN). Das Firmenbuchgericht hat zu prifen & 15 FBG iVm § 16 Abs 1 Aul3StrG), ob die Eintragung gegen
zwingende unternehmensrechtliche Normen verstdRt, insbesondere ob der Glaubigerschutz beeintrachtigt erscheint
(RIS-Justiz RS0115147).1. Einbringungen nach Artikel romisch drei, Paragraphen 12, ff UmgrStG unterliegen der
Eintragungspflicht nach Paragraph 3, Ziffer 15, FBG (6 Ob 132/08t; 6 Ob 81/02h mwN). Das Firmenbuchgericht hat zu
prifen (Paragraph 15, FBG in Verbindung mit Paragraph 16, Absatz eins, Aul3StrG), ob die Eintragung gegen zwingende
unternehmensrechtliche Normen verstoR3t, insbesondere ob der Glaubigerschutz beeintrachtigt erscheint (RIS-Justiz
RS0115147).

2. Die materielle Prufungspflicht des Firmenbuchgerichts in tatsdchlicher Hinsicht darf nicht Gberspannt werden. Die
Pflicht zur amtswegigen Wahrheitsforschung findet eine natirliche Grenze, sobald Anhaltspunkte flr eine weitere
Aufklarungsbeduirftigkeit fehlen (RIS-Justiz RS0029344). In der Regel ist die Prifungspflicht des Firmenbuchgerichts
daher auf eine Plausibilitdtsprifung dahin beschrankt, ob die begehrte Eintragung schliissig dargelegt und nach der
Lebens- und Praxiserfahrung des Entscheidungsorgans glaubwuirdig ist (RIS-Justiz RS0061530 [T7]). Eine
Ermittlungspflicht greift erst dann ein, wenn konkrete Anhaltspunkte oder ein begriindeter Verdacht dafur sprechen,
dass die Anmeldung nicht den Tatsachen oder der Wahrheit entspricht (vgl Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG
§ 15 Rz 15 ff; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB I>§ 15 FBG Rz 41). Auf bloRe Vermutungen hin von
den Anmeldenden den Nachweis fur die Richtigkeit der Anmeldung zu fordern, wdre mit unertraglichen
Verfahrensverzégerungen verbunden und eine Uberspannung der Prifungspflicht (vgl6é Ob 36/85; Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 15 Rz 20; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 1?8 15 FBG Rz 41 je
mwN).2. Die materielle Prufungspflicht des Firmenbuchgerichts in tatsachlicher Hinsicht darf nicht Gberspannt werden.
Die Pflicht zur amtswegigen Wahrheitsforschung findet eine naturliche Grenze, sobald Anhaltspunkte fir eine weitere
Aufklarungsbeduirftigkeit fehlen (RIS-Justiz RS0029344). In der Regel ist die Prufungspflicht des Firmenbuchgerichts
daher auf eine Plausibilitatsprifung dahin beschrankt, ob die begehrte Eintragung schliissig dargelegt und nach der
Lebens- und Praxiserfahrung des Entscheidungsorgans glaubwuirdig ist (RIS-Justiz RS0061530 [T7]). Eine
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Ermittlungspflicht greift erst dann ein, wenn konkrete Anhaltspunkte oder ein begriindeter Verdacht dafur sprechen,
dass die Anmeldung nicht den Tatsachen oder der Wahrheit entspricht vergleiche Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer,
FBG Paragraph 15, Rz 15 ff; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 1> Paragraph 15, FBG Rz 41). Auf bloRe
Vermutungen hin von den Anmeldenden den Nachweis fur die Richtigkeit der Anmeldung zu fordern, ware mit
unertréaglichen Verfahrensverzégerungen verbunden und eine Uberspannung der Priifungspflicht vergleiche
6 Ob 36/85 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG Paragraph 15, Rz 20; Burgstaller/Pilgerstorfer in
Jabornegg/Artmann, UGB I? Paragraph 15, FBG Rz 41 je mwN).

3. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs werden unter dem Begriff ,verdeckte Sacheinlage” Bareinlagen
verstanden, die mit einem Rechtsgeschaft zwischen der Kapitalgesellschaft und dem einlegenden Gesellschafter in
zeitlicher und sachlicher Hinsicht derart gekoppelt sind, dass - unter Umgehung der Sachgrindungvorschriften -
wirtschaftlich der Erfolg einer Sacheinlage erreicht wird, etwa weil die Barmittel umgehend als Entgelt fir eine Leistung
des Gesellschafters an diesen zurlckflieBen (RIS-Justiz RS0114160). Dies hat zur Folge, dass die auBerhalb des
Gesellschaftsvertrags (und ohne Einhaltung der Sacheinlagevorschriften) getroffene Sacheinlagevereinbarung der
Gesellschaft gegeniber unwirksam ist und der Gesellschafter nicht von seiner (Bar-)Einlagepflicht befreit wird
(6 Ob 132/00f; 6 Ob 81/02h).

4. Zur Frage, ob der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage eine Abrede zwischen den Beteiligten Uber die
Ruckzahlung der bar geleisteten Einlage im Zug einer Sacheinbringung erfordert, (die bei einem engen zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang zwischen der Einlagenleistung und dem Austauschgeschaft widerleglich vermutet wird [vgl
zB Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 6 Rz 24 mwN;Zollner in Gruber/Harrer, GmbHG § 6 Rz 52 mwN;Taufner, Die
verdeckte Sacheinlage, 24 ff]) hat der Oberste Gerichtshof bislang nicht ausdricklich Stellung genommen.
Ausfiihrungen dazu, ob aus der vom Obersten Gerichtshof gebrauchten Umschreibung des Begriffs zu schlieBen ist,
dass auf das Tatbestandsmerkmal der Verwendungsabrede verzichtet wird (so Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 6
Rz 24; vgl aber Madel/Nowotny, Einbringung und verdeckte [verschleierte] Sacheinlage im GmbH-Recht, in FS Wiesner
274), sind zur Entscheidung des Falls nicht notwendig.4. Zur Frage, ob der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage eine
Abrede zwischen den Beteiligten Uber die Riickzahlung der bar geleisteten Einlage im Zug einer Sacheinbringung
erfordert, (die bei einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen der Einlagenleistung und dem
Austauschgeschaft widerleglich vermutet wird [vgl zB Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? Paragraph 6, Rz 24 mwN; Zollner
in Gruber/Harrer, GmbHG Paragraph 6, Rz 52 mwN; Taufner, Die verdeckte Sacheinlage, 24 ff]) hat der Oberste
Gerichtshof bislang nicht ausdricklich Stellung genommen. Ausfihrungen dazu, ob aus der vom Obersten Gerichtshof
gebrauchten Umschreibung des Begriffs zu schlieBen ist, dass auf das Tatbestandsmerkmal der Verwendungsabrede
verzichtet wird (so Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? Paragraph 6, Rz 24; vergleiche aber Madel/Nowotny, Einbringung
und verdeckte [verschleierte] Sacheinlage im GmbH-Recht, in FS Wiesner 274), sind zur Entscheidung des Falls nicht
notwendig.

5.1. Der Alleingesellschafter der GmbH hat sein Einzelunternehmen gegen Verzicht auf die Gewahrung von Anteilen
eingebracht.

5.2.816 Abs 5 Z 1 UmgrStG lautet:5.2. Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG lautet:

+~Abweichend von & 14 Abs 2 ('Die Einklnfte des Einbringenden sind hinsichtlich des einzubringenden Vermdégens so zu
ermitteln, als ob der Vermdgensibergang mit Ablauf des Einbringungsstichtages erfolgt ware')” kann bei der
Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen das nach § 14 Abs 1 anzusetzende Vermdgen,
sofern die Voraussetzungen des § 12 gewahrt bleiben, in folgender Weise verandert werden:,Abweichend von
Paragraph 14, Absatz 2, (‘'Die EinkUnfte des Einbringenden sind hinsichtlich des einzubringenden Vermdgens so zu
ermitteln, als ob der Vermdgensibergang mit Ablauf des Einbringungsstichtages erfolgt ware')” kann bei der
Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen das nach Paragraph 14, Absatz eins,
anzusetzende Vermogen, sofern die Voraussetzungen des Paragraph 12, gewahrt bleiben, in folgender Weise
verandert werden:

1. Entnahmen und Einlagen, die in der Zeit zwischen dem Einbringungsstichtag und dem Tag des Abschlusses des
Einbringungsvertrags getatigt werden, kdnnen anstelle der Erfassung als Verrechnungsforderung oder -verbindlichkeit
gegenlber der Ubernehmenden Koérperschaft zurlickbezogen werden. Diese Vorgange gelten als mit Ablauf des
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Einbringungsstichtags getatigt, wenn sie in der Einbringungsbilanz durch den Ansatz einer Passivpost fur Entnahmen
oder einer Aktivpost fur Einlagen berucksichtigt werden.”

Dem 8§ 14 Abs 2 UmgrStG liegt die Vorstellung zugrunde, dass das Einbringungsvermdégen grundsatzlich in jenem
Umfang und in jener Zusammensetzung Ubergeht, die zum Einbringungsstichtag gegeben sind und dass daher im
Rackwirkungszeitraum vorgenommene Entnahmen und Einlagen keine Veranderung des Einbringungsvermdégens
bewirken. Dies gilt insbesondere auch flr Vermodgensverschiebungen zwischen dem Privatvermogen und dem
Betriebsvermégen von Einzelunternehmen. 8 16 Abs 5 UmgrStG ermdglicht jedoch die auf den Einbringungsstichtag
rickbezogene Veranderung des Einbringungsvermdégens. Dies kann durch die Rickbeziehung von Einlagen und
Entnahmen, die im Ruckwirkungszeitraum getatigt wurden, bewirkt werden (Z 1). Weiters kann aus Anlass der
Einbringung rickwirkend auf den Einbringungsstichtag eine Verbindlichkeit der lbernehmenden Korperschaft
gegenlber dem Einbringenden begriindet werden (Z 2). Diese MaBnahmen dienen - neben deninZ 3,4 und 5des § 16
Abs 5 UmgrStG eroffneten, hier nicht relevanten Méoglichkeiten - der rickwirkenden Gestaltung des
Einbringungsvermoégens. Einlagen und Entnahmen im Ruckwirkungszeitraum (in der Zeit zwischen dem
Einbringungsstichtag und dem Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags) waren, wenn die Beteiligten nicht nach
§ 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG vorgehen, ohne Auswirkungen auf den Umfang des Einbringungsvermogens; eine Entnahme
wadre als Darlehen der Korperschaft an den Einbringenden zu behandeln und flhrte zu einer Einbuchung einer
Verrechnungsforderung der Kdrperschaft gegentiber dem Einbringenden. Bei einem Vorgehen der Beteiligten nach
§ 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG vermindern hingegen die Entnahmen das Einbringungskapital. Eine zusatzliche Minderung des
Einbringungskapitals ist gemal 8 16 Abs 5 Z 2 UmgrStG durch Ansatz einer Verbindlichkeit in der Einbringungsbilanz
zuldssig. Da dieser keine tatsachliche Entnahme zugrundeliegt, entspricht dies der Begrindung einer - nach der
Einbringung zu erfullenden - Verbindlichkeit der Ubernehmenden Kérperschaft gegenltiber dem Einbringenden (Hiigel
i nHugel/Muhlehner/Hirschler, Kommentar zum Umgrindungssteuergesetz &8 16 Rz 117 ff;Huber in
Wundsam/Z&chling/Huber/Khun, UmgrStG5 § 16 Rz 88 ff; Wiesner/Hirschler/Mayr, Handbuch der Umgriindungen
Band B Il 8 16 Rz 56 ff; Furherr inKofler, Umgrindungssteuergesetz6 &8 16 Rz 120 ff; vgl6 Ob 81/02h;
6 Ob 196/03x).Dem Paragraph 14, Absatz 2, UmgrStG liegt die Vorstellung zugrunde, dass das Einbringungsvermogen
grundsatzlich in jenem Umfang und in jener Zusammensetzung Ubergeht, die zum Einbringungsstichtag gegeben sind
und dass daher im Ruckwirkungszeitraum vorgenommene Entnahmen und Einlagen keine Veranderung des
Einbringungsvermogens bewirken. Dies gilt insbesondere auch fur Vermdgensverschiebungen zwischen dem
Privatvermdgen und dem Betriebsvermdgen von Einzelunternehmen. Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG ermdoglicht
jedoch die auf den Einbringungsstichtag riickbezogene Veranderung des Einbringungsvermdgens. Dies kann durch die
Ruckbeziehung von Einlagen und Entnahmen, die im Ruckwirkungszeitraum getatigt wurden, bewirkt werden (Ziffer
eins,). Weiters kann aus Anlass der Einbringung ruckwirkend auf den Einbringungsstichtag eine Verbindlichkeit der
Ubernehmenden Kérperschaft gegentber dem Einbringenden begriindet werden (Ziffer 2,). Diese Malinahmen dienen
- neben den in Ziffer 3, 4 und 5 des Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG eroffneten, hier nicht relevanten Moglichkeiten -
der rickwirkenden Gestaltung des Einbringungsvermogens. Einlagen und Entnahmen im Ruckwirkungszeitraum (in der
Zeit zwischen dem Einbringungsstichtag und dem Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags) waren, wenn die
Beteiligten nicht nach Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG vorgehen, ohne Auswirkungen auf den Umfang des
Einbringungsvermogens; eine Entnahme ware als Darlehen der Kérperschaft an den Einbringenden zu behandeln und
fUhrte zu einer Einbuchung einer Verrechnungsforderung der Korperschaft gegentber dem Einbringenden. Bei einem
Vorgehen der Beteiligten nach Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG vermindern hingegen die Entnahmen das
Einbringungskapital. Eine zusatzliche Minderung des Einbringungskapitals ist gemaR Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2,
UmgrStG durch Ansatz einer Verbindlichkeit in der Einbringungsbilanz zulassig. Da dieser keine tatsachliche Entnahme
zugrundeliegt, entspricht dies der Begrindung einer - nach der Einbringung zu erfiillenden - Verbindlichkeit der
Ubernehmenden Kérperschaft gegentber dem Einbringenden (Hugel in Hligel/Muhlehner/Hirschler, Kommentar zum
Umgrindungssteuergesetz Paragraph 16, Rz 117 ff; Huber in Wundsam/Z6chling/Huber/Khun, UmgrStG5 Paragraph
16, Rz 88 ff; Wiesner/Hirschler/Mayr, Handbuch der Umgriindungen Band B rémisch drei Paragraph 16, Rz 56 ff;
Furherr in Kofler, Umgrindungssteuergesetz6 Paragraph 16, Rz 120 ff; vergleiche 6 Ob 81/02h; 6 Ob 196/03x).

6. Die Vorinstanzen haben keinen Zweifel daran, dass der Alleingesellschafter vor der Einbringung die in der
Einbringungsbilanz vorgesehene Entnahme in dieser Hohe getdtigt hat, der Verkehrswert des eingebrachten
Unternehmens auch noch zum Zeitpunkt der Anmeldung der Einbringung zur Eintragung in das Firmenbuch positiv ist
und alle Bewertungen korrekt sind.


https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/14
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/entscheidung/295743
https://www.jusline.at/entscheidung/292667
https://www.jusline.at/entscheidung/295743
https://www.jusline.at/entscheidung/292667

7. ,Unbare” Entnahmen im Sinn des8 16 Abs 5 Z 2 UmgrStG bewirkten eine nach der Einbringung zu erfullende
Verbindlichkeit der tUbernehmenden Koérperschaft gegenuber dem einbringenden Gesellschafter. Werden diesem
keine Anteile an der Gesellschaft gewahrt, stellt diese Verbindlichkeit im Ergebnis ein Entgelt fir die Sacheinbringung
dar. Wurde die Kapitalgesellschaft kurz vorher als Bargrindung errichtet, kann dies dazu fihren, dass das bar
aufgebrachte Gesellschaftskapital an den Einlegenden zurtickfliet, wenn die Entnahme im eingebrachten Bargeld und
anderen liquiden Mitteln keine Deckung findet (vgl Konwitschka, ecolex 2002, 688 [EAnm];Madel/Nowotny in
FS Wiesner 281). Dies ware als Umgehung der Sachgrindungsvorschriften anzusehen (Ch. Nowotny, RdW 2003, 325
[EAnm]; vgl6 Ob 196/03x ecolex 2003, 685 [Konwitschka] ; Pilgerstorfer, Betriebseinbringungen mit ,unbaren
Entnahmen” - ein Problem der verdeckten Sacheinlage, wbl 2004, 356 ff; Thurnher, Die Vermeidung verschleierter
Sacheinlagen bei der Einbringung von Betrieben mit Entnahmen nach 8 16 Abs 5 UmgrStG, GesRZ 2005, 13 ff;
J. P. Gruber, Unbare Entnahmen und verdeckte Sacheinlagen, GesRZ 2004, 315 ff;Reich-Rohrwig/Gréss, Einbringung
eines durch unbare Entnahmen Uberschuldeten Unternehmens in eine GmbH, ecolex 2003, 680 ff;
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 6 Rz 24)7. ,Unbare” Entnahmen im Sinn des Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2,
UmgrStG bewirkten eine nach der Einbringung zu erfillende Verbindlichkeit der Gbernehmenden Koérperschaft
gegenlber dem einbringenden Gesellschafter. Werden diesem keine Anteile an der Gesellschaft gewahrt, stellt diese
Verbindlichkeit im Ergebnis ein Entgelt fur die Sacheinbringung dar. Wurde die Kapitalgesellschaft kurz vorher als
Bargrundung errichtet, kann dies dazu fuhren, dass das bar aufgebrachte Gesellschaftskapital an den Einlegenden
zurlckflieBt, wenn die Entnahme im eingebrachten Bargeld und anderen liquiden Mitteln keine Deckung findet
vergleiche Konwitschka, ecolex 2002, 688 [EAnm]; Madel/Nowotny in FS Wiesner 281). Dies ware als Umgehung der
Sachgrindungsvorschriften anzusehen (Ch. Nowotny, RdW 2003, 325 [EAnm]; vergleiche 6 Ob 196/03x ecolex 2003,
685 [Konwitschka]; Pilgerstorfer, Betriebseinbringungen mit ,unbaren Entnahmen” - ein Problem der verdeckten
Sacheinlage, wbl 2004, 356 ff; Thurnher, Die Vermeidung verschleierter Sacheinlagen bei der Einbringung von
Betrieben mit Entnahmen nach Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG, GesRZ 2005, 13 ff; J. P. Gruber, Unbare Entnahmen
und verdeckte Sacheinlagen, GesRZ 2004, 315 ff; Reich-Rohrwig/Gross, Einbringung eines durch unbare Entnahmen
Uberschuldeten Unternehmens in eine GmbH, ecolex 2003, 680 ff; Koppensteiner/Riffler, GmbHG?® Paragraph 6,
Rz 24).

8. Entnahmen im Sinn des§& 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG mindern zivilrechtlich hingegen (jedenfalls auf den ersten Blick) bloR
das Einbringungsvermégen und nicht das Vermogen der Gbernehmenden Koérperschaft (vgl RIS-Justiz RS0115149;
RS0115150; 6 Ob 4/01h; 6 Ob 132/08t). Ob zwischen der Bargrindung und der dazu zeitnahen Sacheinbringung ein
bestehender Umgehungszusammenhang indiziert ist, bedarf deshalb eines weiteren Anhaltspunkts flr ein RickflieBen
der geleisteten Bareinlage an den einbringenden Gesellschafter (zwischen barer und unbarer Entnahmen nicht
differenzierend Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 6 Rz 24). Dieser kann - insofern zutreffend das Rekursgericht - darin
liegen, dass die Entnahme fremdfinanziert wurde und die Erflllung dieser Verbindlichkeit nach der Einbringung die
Ubernehmende Kdérperschaft mangels in ausreichender Héhe eingebrachter liquider Mittel belastet (vgl Thurnher,
GesRZ 2005, 13 ff).8. Entnahmen im Sinn des Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG mindern zivilrechtlich
hingegen (jedenfalls auf den ersten Blick) bloR das Einbringungsvermégen und nicht das Vermdgen der
Ubernehmenden Korperschaft vergleiche RIS-Justiz RS0115149; RS0115150; 6 Ob 4/01h; 6 Ob 132/08t). Ob zwischen der
Bargrindung und der dazu zeitnahen Sacheinbringung ein bestehender Umgehungszusammenhang indiziert ist,
bedarf deshalb eines weiteren Anhaltspunkts fur ein RuckflieBen der geleisteten Bareinlage an den einbringenden
Gesellschafter (zwischen barer und unbarer Entnahmen nicht differenzierend Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?
Paragraph 6, Rz 24). Dieser kann - insofern zutreffend das Rekursgericht - darin liegen, dass die Entnahme
fremdfinanziert wurde und die Erfiillung dieser Verbindlichkeit nach der Einbringung die ibernehmende Kérperschaft
mangels in ausreichender Hohe eingebrachter liquider Mittel belastet vergleiche Thurnher, GesRZ 2005, 13 ff).

9. Die in der vorgelegten Einbringungsbilanz ausgewiesenen liquiden Mittel des Einzelunternehmens Ubersteigen die
Barentnahme. Bankverbindlichkeiten sind nicht bilanziert (vgl § 224 Abs 3 C.2. UGB). Das Erstgericht hat in seinen
Verbesserungsauftragen nicht einmal angedeutet, dass und weshalb es annimmt, die Entnahme kdnnte ganz oder
teilweise fremdfinanziert sein. Das Rekursgericht hat nicht begriindet, weshalb es - etwa aufgrund seiner Erfahrung -
ungeachtet des in der Einbringungsbilanz ausgewiesenen Kassenbestands und der Guthaben bei Kreditinstituten,
welche den Entnahmebetrag um einiges Ubersteigen, und nichtbilanzierter Bankverbindlichkeiten des einbringenden
Gesellschafters eine Fremdfinanzierung der Barentnahme annimmt. Der Umstand allein, dass eine Fremdfinanzierung
nicht ausgeschlossen werden kann, rechtfertigt nicht die Abweisung eines schllssigen Eintragungsbegehrens wegen
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Nichterfullung von - zumal in dieser Richtung gar nicht prazisierter - Verbesserungsauftragen.9. Die in der vorgelegten
Einbringungsbilanz ausgewiesenen liquiden Mittel des Einzelunternehmens Ubersteigen die Barentnahme.
Bankverbindlichkeiten sind nicht bilanziert vergleiche Paragraph 224, Absatz 3, C.2. UGB). Das Erstgericht hat in seinen
Verbesserungsauftragen nicht einmal angedeutet, dass und weshalb es annimmt, die Entnahme kénnte ganz oder
teilweise fremdfinanziert sein. Das Rekursgericht hat nicht begriindet, weshalb es - etwa aufgrund seiner Erfahrung -
ungeachtet des in der Einbringungsbilanz ausgewiesenen Kassenbestands und der Guthaben bei Kreditinstituten,
welche den Entnahmebetrag um einiges Ubersteigen, und nichtbilanzierter Bankverbindlichkeiten des einbringenden
Gesellschafters eine Fremdfinanzierung der Barentnahme annimmt. Der Umstand allein, dass eine Fremdfinanzierung
nicht ausgeschlossen werden kann, rechtfertigt nicht die Abweisung eines schllssigen Eintragungsbegehrens wegen

Nichterftllung von - zumal in dieser Richtung gar nicht prazisierter - Verbesserungsauftragen.

10. Da nach dem Akteninhalt kein hinreichender Grund fir die Annahme einer Umgehung der

Sachgrundungsvorschriften besteht, war in Stattgebung des Rechtsmittels die begehrte Eintragung zu bewilligen.
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