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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 ***** mit Sitz in Wien, Uber den aullerordentlichen Revisionsrekurs der
Gesellschaft, ihres Geschaftsfuhrers H***** und der Mag. N***** alle 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 163/16w-10, mit dem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 27. April 2016, GZ 73 Fr 19211/15t-6,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des§ 15 Abs 1 FBG iVm & 62 Abs 1 Aul3StrG
zurlickgewiesen.Der aufllerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 15, Absatz
eins, FBG in Verbindung mit Paragraph 62, Absatz eins, Aul3StrG zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:

Im Firmenbuch ist seit 4. 5. 2010 die S***** KG (kunftig ,KG") eingetragen, deren Komplementar der geschaftsfuhrende
Alleingesellschafter der seit 11. 12. 2015 im Firmenbuch eingetragenen i***** GmbH (kunftig ,GmbH") ist und die nur
eine Kommanditistin hat.

Nachdem bei der KG mit Eingabe vom 17. 12. 2015 deren Loschung, die Eintragung des Abtretungsvertrags vom
17. 12. 2015 und die Vermdgensibernahme gemaR § 142 UGB durch die GmbH beantragt worden war, stellte der
geschaftsfuhrende Alleingesellschafter der GmbH nach Aufforderung des Erstgerichts den Antrag, bei der GmbH die
Ubertragung der Mitunternehmeranteile der Gesellschafter an der KG auf die GmbH einzutragen. Mit
Abtretungsvertrag vom 17. 12. 2015 hatten der Komplementdr und die Kommanditistin ihre gesamten
Gesellschaftsanteile an der KG an die GmbH Ubertragen.Nachdem bei der KG mit Eingabe vom 17. 12. 2015 deren
Loschung, die Eintragung des Abtretungsvertrags vom 17. 12. 2015 und die Vermoégensiibernahme gemal3 Paragraph
142, UGB durch die GmbH beantragt worden war, stellte der geschéaftsfihrende Alleingesellschafter der GmbH nach
Aufforderung des Erstgerichts den Antrag, bei der GmbH die Ubertragung der Mitunternehmeranteile der
Gesellschafter an der KG auf die GmbH einzutragen. Mit Abtretungsvertrag vom 17. 12. 2015 hatten der Komplementar
und die Kommanditistin ihre gesamten Gesellschaftsanteile an der KG an die GmbH Ubertragen.

Das Erstgericht wies den bei der GmbH gestellten Antrag auf Eintragung des Ubergangs des Vermdgens der KG gemal
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§8 142 UGB auf die GmbH ab, weil der Aufforderung vom 23. 12. 2015, den positiven Wert des zu Ubertragenden
Vermdgens zu bescheinigen, nicht nachgekommen worden war.Das Erstgericht wies den bei der GmbH gestellten
Antrag auf Eintragung des Ubergangs des Vermogens der KG gemaR Paragraph 142, UGB auf die GmbH ab, weil der
Aufforderung vom 23. 12. 2015, den positiven Wert des zu Ubertragenden Vermdgens zu bescheinigen, nicht
nachgekommen worden war.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Ubertriigen samtliche Gesellschafter einer Personengesellschaft alle
ihre Anteile an eine Kapitalgesellschaft (Einbringung aller Mitunternehmeranteile), habe das Firmenbuchgericht zu
prufen, ob die Eintragung gegen zwingende handelsrechtliche Normen verstoBe. Der Komplementdr und
geschaftsfihrende Alleingesellschafter der GmbH hafte fiir die Schulden der KG unbeschrankt. Ware der Verkehrswert
der KG nicht positiv, lage in der Vermogensiibernahme durch die GmbH eine nach § 82 GmbHG verbotene Zuwendung
an den Alleingesellschafter. Eine solche ware Uberdies schon dann gegeben, wenn nur der vom Komplementar an die
GmbH Ubertragene Mitunternehmeranteil keinen positiven Verkehrswert aufwiese. Zutreffend habe das Erstgericht
den Antrag des Geschaftsfihrers der GmbH abgewiesen, weil er dem Verbesserungsauftrag vom 23. 12. 2015 nicht
nachgekommen sei. Uberdies bestiinden aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs mit der am 7. 12. 2015
erfolgten Bargriindung der GmbH Anzeichen fiir eine verdeckte Sacheinlage. Sollte die GmbH fiir die Ubertragung des
Mitunternehmeranteils ihres Alleingesellschafters diesem ein Entgelt gezahlt haben, ware ein Mittelrlckfluss an ihn
erfolgt und damit die Umgehung der Sachgrindungsvorschriften evident. Wére das Entgelt - gemessen am
Verkehrswert des Anteils - Uberhoht, lage zusatzlich eine verdeckte Einlagenrickgewahr vor.Das Rekursgericht
bestétigte diese Entscheidung. Ubertriigen sdmtliche Gesellschafter einer Personengesellschaft alle ihre Anteile an
eine Kapitalgesellschaft (Einbringung aller Mitunternehmeranteile), habe das Firmenbuchgericht zu prifen, ob die
Eintragung gegen zwingende handelsrechtliche Normen verstofRe. Der Komplementdar und geschaftsfihrende
Alleingesellschafter der GmbH hafte fir die Schulden der KG unbeschrankt. Ware der Verkehrswert der KG nicht
positiv, lage in der Vermdgenstbernahme durch die GmbH eine nach Paragraph 82, GmbHG verbotene Zuwendung an
den Alleingesellschafter. Eine solche ware Uberdies schon dann gegeben, wenn nur der vom Komplementar an die
GmbH Ubertragene Mitunternehmeranteil keinen positiven Verkehrswert aufwiese. Zutreffend habe das Erstgericht
den Antrag des Geschaftsfuhrers der GmbH abgewiesen, weil er dem Verbesserungsauftrag vom 23. 12. 2015 nicht
nachgekommen sei. Uberdies bestiinden aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs mit der am 7. 12. 2015
erfolgten Bargriindung der GmbH Anzeichen fiir eine verdeckte Sacheinlage. Sollte die GmbH fiir die Ubertragung des
Mitunternehmeranteils ihres Alleingesellschafters diesem ein Entgelt gezahlt haben, ware ein Mittelrlckfluss an ihn
erfolgt und damit die Umgehung der Sachgriindungsvorschriften evident. Wéare das Entgelt - gemessen am
Verkehrswert des Anteils - Uberhoht, lage zusatzlich eine verdeckte Einlagenrickgewahr vor.

Rechtliche Beurteilung
Der aullerordentliche Revisionsrekurs ist nicht zulassig.

1. Der auf die Bewilligung der bei der KG begehrten Eintragungen gerichtete Abanderungsantrag ist verfehlt, weil diese
Eintragungen nicht Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens sind.

2. Unzutreffend begriindet das Rechtsmittel den Aufhebungsantrag damit, dass Uber den Eintragungsantrag bei der
KG noch nicht entschieden wurde.

3. Entgegen der Behauptung der Rechtsmittelwerber wurde der Verbesserungsauftrag des Erstgerichts vom
23. 12. 2015 nach der Aktenlage dem als Vertreter des Geschaftsfuhrers einschreitenden Notar am 24. 12. 2015
elektronisch zugestellt. Es trifft auch nicht zu, dass dem Beschluss zu entnehmen ist, es handle sich um die Feststellung
des Verkehrswerts des vom Alleingesellschafter in die GmbH eingebrachten Einzelunternehmens.

4.1. Verbleibt bei einer eingetragenen Personengesellschaft (Offene Gesellschaft oder Kommanditgesellschaft) nur
noch ein Gesellschafter, so erlischt die Gesellschaft ohne Liquidation. Das Gesellschaftsvermdgen geht im Weg der
Gesamtrechtsnachfolge auf diesen Uber (§ 142 Abs 1 UGB).4.1. Verbleibt bei einer eingetragenen Personengesellschaft
(Offene Gesellschaft oder Kommanditgesellschaft) nur noch ein Gesellschafter, so erlischt die Gesellschaft ohne
Liquidation. Das Gesellschaftsvermdgen geht im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf diesen Uber (Paragraph 142,
Absatz eins, UGB).

4.2. Nach der den Fall einer GmbH & Co KG betreffenden Rechtsprechung tritt durch analoge Anwendung des§ 142
Abs 1 UGB eine Gesamtrechtsnachfolge auch dann ein, wenn alle Gesellschafter einer Personengesellschaft ihre


https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/142
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/82
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/142
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/142

Geschéftsanteile auf eine von ihnen neu gegriindete Gesellschaft Ubertragen. Dadurch, dass alle Gesellschafter der KG
ihre Anteile der GmbH Ubertragen, andert sich zunachst an der Identitat der KG nichts; vielmehr kommt es gleichzeitig
zu einem Anwachsen nach 8 142 UGB und damit auch zu einer Gesamtrechtsnachfolge der GmbH. Wollte man den
Gesellschaftern die Ubertragung aller Anteile auf einen einzigen Erwerber im Weg der Abtretung versagen, so hitte
dies zur Folge, dass der Erwerber zunachst durch Abtretung eines Gesellschaftsanteils Gesellschafter werden musste,
um sodann durch Anwachsen nach 8 142 UGB die Ubrigen Anteile zu erwerben. Fir einen derartigen Umweg besteht
aber keine Notwendigkeit (2 Ob 54/00f).4.2. Nach der den Fall einer GmbH & Co KG betreffenden Rechtsprechung tritt
durch analoge Anwendung des Paragraph 142, Absatz eins, UGB eine Gesamtrechtsnachfolge auch dann ein, wenn alle
Gesellschafter einer Personengesellschaft ihre Geschaftsanteile auf eine von ihnen neu gegrindete Gesellschaft
Ubertragen. Dadurch, dass alle Gesellschafter der KG ihre Anteile der GmbH Ubertragen, andert sich zunachst an der
Identitat der KG nichts; vielmehr kommt es gleichzeitig zu einem Anwachsen nach Paragraph 142, UGB und damit auch
zu einer Gesamtrechtsnachfolge der GmbH. Wollte man den Gesellschaftern die Ubertragung aller Anteile auf einen
einzigen Erwerber im Weg der Abtretung versagen, so hatte dies zur Folge, dass der Erwerber zunachst durch
Abtretung eines Gesellschaftsanteils Gesellschafter werden mdusste, um sodann durch Anwachsen nach Paragraph
142, UGB die ubrigen Anteile zu erwerben. Fir einen derartigen Umweg besteht aber keine Notwendigkeit
(2 Ob 54/00f).

4.3. Die analoge Anwendung des§ 142 Abs 1 UGB wird auch dann bejaht, wenn das Ausscheiden der bisherigen
Gesellschafter der Personengesellschaft und Eintritt desjenigen, auf den das Unternehmen der Personengesellschaft
zum Zweck der FortfUhrung als Einzelunternehmen vereinbarungsgemald Ubergehen soll, gleichzeitig erfolgen
(4 Ob 78/01a; RIS-JustizRS0115542).4.3. Die analoge Anwendung des Paragraph 142, Absatz eins, UGB wird auch dann
bejaht, wenn das Ausscheiden der bisherigen Gesellschafter der Personengesellschaft und Eintritt desjenigen, auf den
das Unternehmen der Personengesellschaft zum Zweck der Fortfihrung als Einzelunternehmen vereinbarungsgemald
Ubergehen soll, gleichzeitig erfolgen (4 Ob 78/01a; RIS-JustizRS0115542).

4.4. Der hier zu beurteilende Fall ist dem zuletzt genannten Fall gleichgelagert. Es erschiene als unnétiger Formalismus,
die Anwendbarkeit des 8 142 Abs 1 UGB davon abhangig zu machen, dass die GmbH, auf die das Vermdgen der KG
Ubergehen soll, noch vor dem Ausscheiden der bisherigen Gesellschafter formell als Gesellschafter beitritt.4.4. Der hier
zu beurteilende Fall ist dem zuletzt genannten Fall gleichgelagert. Es erschiene als unnétiger Formalismus, die
Anwendbarkeit des Paragraph 142, Absatz eins, UGB davon abhdngig zu machen, dass die GmbH, auf die das
Vermdgen der KG Ubergehen soll, noch vor dem Ausscheiden der bisherigen Gesellschafter formell als Gesellschafter
beitritt.

5. Der Oberste Gerichtshof hat jungst in der ausfihrlich begriindeten Entscheidung6 Ob 25/17w ausgesprochen, dass
die Vermdégensibernahme nach § 142 UGB entsprechend der bestehenden Praxis sowohl bei der bertragenden
Gesellschaft als auch beim Ubernehmenden Gesellschafter zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden und
gleichzeitig einzutragen ist, sofern dieser Gesellschafter im Firmenbuch eingetragen oder im Zug der
Vermogensibernahme einzutragen ist. Wird die Vermdgenstibernahme nach § 142 UGB eingetragen, ist eine allfallige
gleichzeitig damit verbundene (Teil-)Betriebstbertragung (8§ 3 Abs 1 Z 15 FBG) weder anzumelden noch einzutragen.
Die Anmelde- und Eintragungspflicht der Anwachsung nach § 142 UGB bei beiden beteiligten Rechtstragern beruht
nicht auf einer analogen Anwendung des § 3 Abs 1 Z 15 FBG, sondern der einschldgigen Bestimmungen bei den
unternehmensrechtlich geregelten Umgrindungen (Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung) mit dem wesentlichen
Aspekt der Gesamtrechtsnachfolge.5. Der Oberste Gerichtshof hat jingst in der ausfuhrlich begriindeten Entscheidung
6 Ob 25/17w ausgesprochen, dass die Vermdgensibernahme nach Paragraph 142, UGB entsprechend der
bestehenden Praxis sowohl bei der Ubertragenden Gesellschaft als auch beim Ubernehmenden Gesellschafter zur
Eintragung in das Firmenbuch anzumelden und gleichzeitig einzutragen ist, sofern dieser Gesellschafter im
Firmenbuch eingetragen oder im Zug der Vermogensibernahme einzutragen ist. Wird die Vermdgensibernahme nach
Paragraph 142, UGB eingetragen, ist eine allfallige gleichzeitig damit verbundene (Teil-)Betriebstbertragung (Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer 15, FBG) weder anzumelden noch einzutragen. Die Anmelde- und Eintragungspflicht der
Anwachsung nach Paragraph 142, UGB bei beiden beteiligten Rechtstragern beruht nicht auf einer analogen
Anwendung des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 15, FBG, sondern der einschlagigen Bestimmungen bei den
unternehmensrechtlich geregelten Umgrindungen (Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung) mit dem wesentlichen
Aspekt der Gesamtrechtsnachfolge.
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6.1. Zu Unrecht meinen die Rechtsmittelwerber, das Firmenbuchgericht habe im zu beurteilenden Fall nicht zu
Uberprufen, ob zwingende unternehmensrechtliche Normen verletzt seien, weil der Rechtserwerb bereits eingetreten
sei. Sie Ubersehen, dass es zu keinem Rechtserwerb kommt, wenn die Verletzung der zwingenden Normen die

Nichtigkeit der Ubertragung zur Folge hat.

6.2. Auf die von den Rechtsmittelwerbern sonst nicht angegriffenen, auf der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs beruhenden Ausfiihrungen des Rekursgerichts zur materiellen Prufpflicht des Firmenbuchgerichts, zum
Bestehen von Verdachtsmomenten an der Gultigkeit des Abtretungsvertrags und zur Pflicht desjenigen, der eine

Eintragung im Firmenbuch anstrebt, das Vorliegen ihrer Voraussetzungen nachzuweisen, kann verwiesen werden.

7.1. Die Behauptung im Revisionsrekurs, der Preis fur die Abtretung des Mitunternehmeranteils des
Alleingesellschafters habe 569,15 EUR betragen, ist eine im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof unbeachtliche
Neuerung (8 66 Abs 2 AulRStrG iVm 8 15 Abs 1 FBG).7.1. Die Behauptung im Revisionsrekurs, der Preis fur die Abtretung
des Mitunternehmeranteils des Alleingesellschafters habe 569,15 EUR betragen, ist eine im Verfahren vor dem
Obersten Gerichtshof unbeachtliche Neuerung (Paragraph 66, Absatz 2, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 15,
Absatz eins, FBG).

7.2. Der Verweis auf Ausfihrungen in einem Revisionsrekurs in einem anderen Firmenbuchverfahren, das die
Einbringung des Einzelunternehmens des Alleingesellschafters in die GmbH betrifft, ist unbeachtlich, wird doch damit
das hier zu behandelnde Rechtsmittel nicht gesetzmaRig ausgefuhrt (RIS-Justiz RS0007029, RS0043579; 6 Ob 224/07w).
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