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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.05.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere
Richter in der Firmenbuchsache der zu FN ***** im Firmenbuch des Landesgerichtes Innsbruck eingetragenen S*****
GmbH mit dem Sitz in S***** (iber den Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschaftsfiihrer Rosa S***** und
Alois S***** g|le ***** 3j|le vertreten durch Mag. Weiskopf und Dr. Kappacher, Rechtsanwalte in Landeck, gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 3. Februar 2004, GZ 3 R 13/04t-12, womit der
Beschluss des Landesgerichtes Innsbruck vom 30. Dezember 2003, GZ 60 Fr 3751/03s-9, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichtes ersatzlos behoben wird.
Text

Begrindung:

Die seit 18. 10. 1988 zu FN ***** im Firmenbuch eingetragene S***** GmbH war Komplementarin der zu FN *****
eingetragen gewesenen S***** GmbH und Co KG. lhre Gesellschafter Alois S***** und Rosa S***** waren zugleich
Kommanditisten der KG. Stichtag des Jahresabschlusses der GmbH ist der 30. 11..

Mit Einbringungsvertrag vom 25. 8. 2000 brachten die Gesellschafter ihre Kommanditanteile auf Basis der
Einbringungsbilanz zum 30. 11. 1999 und unter Anwendung des Art Ill UmGrStG iVm & 142 HGB in die Komplementar
GmbH gegen Gewahrung neuer Anteile an der (bernehmenden GmbH ein. Die Einbringung und der Ubergang des
Betriebes der KG und deren Léschung wie auch die im Firmenbuch bei der GmbH vorzunehmenden Anderungen
(Kapitalerhdhung, Anderung des Gesellschaftsvertrages und Ubergang des Betriebes der KG) wurden zum Firmenbuch
angemeldet. Die Eintragungen erfolgten am 12. 9. 2000.Mit Einbringungsvertrag vom 25. 8. 2000 brachten die
Gesellschafter ihre Kommanditanteile auf Basis der Einbringungsbilanz zum 30. 11. 1999 und unter Anwendung des
Artikel rémisch drei, UmGrStG in Verbindung mit Paragraph 142, HGB in die Komplementar GmbH gegen Gewahrung
neuer Anteile an der (ibernehmenden GmbH ein. Die Einbringung und der Ubergang des Betriebes der KG und deren
Léschung wie auch die im Firmenbuch bei der GmbH vorzunehmenden Anderungen (Kapitalerhéhung, Anderung des
Gesellschaftsvertrages und Ubergang des Betriebes der KG) wurden zum Firmenbuch angemeldet. Die Eintragungen
erfolgten am 12. 9. 2000.

In den Geschéftsjahren 1997/1998 und 1998/1999 war die (Komplementdr) GmbH nach den Kriterien des § 221 Abs 1
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HGB als kleine Kapitalgesellschaft eingestuft. Im Geschaftsjahr 1999/2000 erreichte sie erstmals die Groflenmerkmale
einer mittelgroBen Kapitalgesellschaft (8 221 Abs 2 HGB). Anlasslich der Vorlage des Jahresabschlusses zum
30. 11. 2000 - es war dies der erste Jahresabschluss nach der geschilderten Umgriindungsmal3inahme - beurteilte das
Erstgericht die GmbH dennoch als kleine Kapitalgesellschaft. Fir das darauf folgende Geschaftsjahr 2000/2001 gaben
die Geschaftsfuhrer wieder die GréRenmerkmale einer kleinen Kapitalgesellschaft bekannt (60 Fr 4164/02p). Das
Firmenbuchgericht wertete die Gesellschaft dementsprechend als kleine Kapitalgesellschaft, akzeptierte (zunachst) den
vorgelegten, dieser GrolRenklasse entsprechenden Jahresabschluss (Kurzfassung der Bilanz zum 30. 11. 2001 samt
Anhang) und trug seine Vorlage ins Firmenbuch ein. Fir das Geschaftsjahr 2001/2002 gaben die Geschaftsfuhrer die
GrolRenmerkmale nach § 221 Abs 2 HGB zur Einordnung als mittelgroRe GmbH bekannt. Die von ihnen zum Stichtag
30. 11. 2002 vorgelegte Bilanz samt Anhang erfillte (nur) die fir eine kleine Kapitalgesellschaft gestellten
Anforderungen.In den Geschéftsjahren 1997/1998 und 1998/1999 war die (Komplementdr) GmbH nach den Kriterien
des Paragraph 221, Absatz eins, HGB als kleine Kapitalgesellschaft eingestuft. Im Geschaftsjahr 1999/2000 erreichte sie
erstmals die GroBenmerkmale einer mittelgroBen Kapitalgesellschaft (Paragraph 221, Absatz 2, HGB). Anlasslich der
Vorlage des Jahresabschlusses zum 30. 11. 2000 - es war dies der erste Jahresabschluss nach der geschilderten
Umgrindungsmalnahme - beurteilte das Erstgericht die GmbH dennoch als kleine Kapitalgesellschaft. Fir das darauf
folgende Geschéaftsjahr 2000/2001 gaben die Geschaftsfuhrer wieder die GroBenmerkmale einer kleinen
Kapitalgesellschaft bekannt (60 Fr 4164/02p). Das Firmenbuchgericht wertete die Gesellschaft dementsprechend als
kleine Kapitalgesellschaft, akzeptierte (zunachst) den vorgelegten, dieser GroRRenklasse entsprechenden
Jahresabschluss (Kurzfassung der Bilanz zum 30. 11. 2001 samt Anhang) und trug seine Vorlage ins Firmenbuch ein.
Fur das Geschaftsjahr 2001/2002 gaben die Geschaftsfiihrer die GréRenmerkmale nach Paragraph 221, Absatz 2, HGB
zur Einordnung als mittelgrofle GmbH bekannt. Die von ihnen zum Stichtag 30. 11. 2002 vorgelegte Bilanz samt
Anhang erflillte (nur) die flr eine kleine Kapitalgesellschaft gestellten Anforderungen.

Das Erstgericht forderte die Geschaftsfuhrer zunachst am 23. 10. 2003 unter Fristsetzung und Androhung einer
Zwangsstrafe auf, die Jahresabschlisse zum 30. 11. 2001 und zum 30. 11. 2002 samt Gewinn- und Verlustrechnung
und Anhang fur eine mittelgroBe Gesellschaft sowie den Vorschlag Uber die Verwendung des Ergebnisses, den
Beschluss Uber die Ergebnisverwendung, den Lagebericht und den Bestatigungsvermerk oder den Vermerk Uber
dessen Versagung oder Einschrankung fur die betreffenden Geschaftsjahre zum Firmenbuch einzureichen oder
darzutun, dass diese Verpflichtung nicht besteht.

In ihrer AuRerung vertraten die Geschéftsfiihrer die Auffassung, die GmbH sei in dem zum 30. 11. 2000 abgelaufenen
Geschéftsjahr als kleine Gesellschaft einzustufen und unter Anwendung des "Stetigkeitsprinzips" (8 221 Abs 4 Z 1 HGB)
auch in den nachfolgenden Geschiftsjahren als kleine Gesellschaft zu werten.In ihrer AuRerung vertraten die
Geschaftsfuhrer die Auffassung, die GmbH sei in dem zum 30. 11. 2000 abgelaufenen Geschéaftsjahr als kleine
Gesellschaft einzustufen und unter Anwendung des "Stetigkeitsprinzips" (Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB)
auch in den nachfolgenden Geschéftsjahren als kleine Gesellschaft zu werten.

Das Erstgericht verhangte darauf hin die angedrohte Zwangsstrafe und forderte die Geschaftsfuhrer neuerlich unter
Androhung der Verhangung einer weiteren Zwangsstrafe unter Verdffentlichung des Zwangsstrafenbeschlusses auf,
die im vorangehenden Beschluss bereits beschriebenen und angeforderten Unterlagen zum Firmenbuch einzureichen.
Die Gesellschaft sei zum ersten Abschlussstichtag nach Umgrindung (31. 11. 2000) als mittelgrofRe Gesellschaft
einzustufen. Die Rechtsfolgen dieser Einstufung wirkten sich nach § 221 Abs 4 Z 2 HGB auf die Geschaftsjahre 2001
und 2002 aus. Die Jahresabschlisse fur diese Geschéftsjahre seien daher entsprechend zu prufen und offen zu
legen.Das Erstgericht verhangte darauf hin die angedrohte Zwangsstrafe und forderte die Geschaftsfuhrer neuerlich
unter Androhung der Verhdangung einer weiteren Zwangsstrafe unter Veroffentlichung des Zwangsstrafenbeschlusses
auf, die im vorangehenden Beschluss bereits beschriebenen und angeforderten Unterlagen zum Firmenbuch
einzureichen. Die Gesellschaft sei zum ersten Abschlussstichtag nach Umgrindung (31. 11. 2000) als mittelgroRe
Gesellschaft einzustufen. Die Rechtsfolgen dieser Einstufung wirkten sich nach Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB
auf die Geschaftsjahre 2001 und 2002 aus. Die Jahresabschllsse fur diese Geschaftsjahre seien daher entsprechend zu
prufen und offen zu legen.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei,
weil zur Auslegung des § 221 Abs 4 Z 2 HGB bei Umgrindungen eine einheitliche Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes fehle. Die hier im Sinn des Art 11l 8 12 UmGrStG durchgefiihrte Einbringung von Mitunternehmeranteilen
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an einer KG in deren Komplementar-GmbH sei als Umgrindungsvorgang iSd 8 221 Abs 4 Z 2 HGB zu
beurteilen. Wahrend das in 8 221 Abs 4 Z 1 HGB verankerte sogenannte "Stetigkeitsprinzip" von einem zwei
Abschlussstichtage umfassenden Beobachtungszeitraum ausgehe, lasse § 221 Abs 4 Z 2 HGB idF EU-GesRAG 1996 die
Rechtsfolgen der GroRenmerkmale bei Neugriindungen und Umgrindungen (schon) ab dem folgenden Geschaftsjahr
eintreten, wenn diese Merkmale am ersten Abschlussstichtag nach der (Um-)Grindung vorlagen. Zweck dieser
Bestimmung sei eine Verbesserung der Insolvenzprophylaxe. Gerade in der Anfangsphase einer Kapitalgesellschaft
bestehe eine grol3e Insolvenzneigung, das Informationsbedurfnis der Glaubiger sei daher besonders hoch, sodass die
Anwendung strengerer Anhangnormen und einer strengeren Prifpflicht vor allem im Glaubigerinteresse auch bei der
GmbH sachgerecht sei. Nach dem Gesetzestext sei allerdings nicht klar, nach welchen Vorschriften der erste
Jahresabschluss nach Umgriindung aufzustellen und offenzulegen sei und ob eine Prifpflicht bestehe. Der Auffassung
des OGH (6 Ob 163/99k), der im Fall einer Verschmelzung (durch Aufnahme in eine bereits seit langerer Zeit
bestehende Gesellschaft) § 221 Abs 4 Z 1 HGB auf den Jahresabschluss des aufnehmenden Rechtstragers dann
angewendet habe, wenn diese Bestimmung ohne Verschmelzungsvorgang anzuwenden gewesen ware, sei nicht zu
folgen. Die Offenlegungspflicht diene ausschlielich dem Schutz der Rechte Dritter, vor allem jenem der Glaubiger
oder Vertragspartner der Gesellschaft, um ihnen die in aller Regel sonst nicht zugdngliche Information Uber die
finanzielle Lage der Gesellschaft zu ermdglichen. Die offenzulegenden Unterlagen der Gesellschaft sollten daher ein
moglichst aktuelles Bild Uber deren finanzielle Situation wiedergeben. Fir die Anwendung des
Stetigkeitsprinzips des &8 221 Abs 4 Z 1 HGB bestehe nach einem Umgrindungsvorgang, durch den es zu einer
"schlagartigen" VergrofRerung einer bereits seit ldngerem bestehenden Gesellschaft kommen kdénne, keine
Veranlassung. Vielmehr habe die Offenlegung unter Bedachtnahme auf das schutzwuirdige Informationsinteresse
Dritter so zu erfolgen, dass die Einordnung der Gesellschaft in die GréRBenklassen des & 221 Abs 1 bis 3 HGB den
tatsachlichen Verhaltnissen am ersten Abschlussstichtag nach dem Umgriindungsvorgang entspreche. Die aus einem
Umgrindungsvorgang resultierende Moglichkeit einer schlagartigen Expansion der Gesellschaft solle aus der
Einordnung in die richtige GréRenklasse am ersten Abschlussstichtag nach dem Umgrindungsvorgang ersichtlich sein;
zur Wahrung der Informationsinteressen Dritter sollte im darauf folgenden Geschaftsjahr die an diese
GrolRenmerkmale gebundenen Rechtsfolgen hinsichtlich der Offenlegungspflicht eintreten. Dabei seien (entgegen der
in6 Ob 163/99k vertretenen Auffassung des Obersten Gerichtshofes) - seit langerer Zeit bestehende aufnehmende
Gesellschaften nicht anders zu behandeln als Neugrindungen. Malgeblich seien in jedem Fall die tatsachlichen
GrolRenmerkmale am ersten Abschlussstichtag nach der Umgriindung, wobei die daraus abzuleitenden Rechtsfolgen
ab dem folgenden Geschaftsjahr eintreten. Diese Auslegung entspreche der nach den Gesetzesmaterialien
beabsichtigten Orientierung an 8 267 Abs 4 dHGB und fuhre zum sachgerechten Ergebnis, dass die aus der
Klassifizierung zum ersten Abschlussstichtag nach Umgriindung resultierenden Rechtsfolgen schon auf den ersten
Jahresabschluss nach Umgrindung anzuwenden seien. Der erste Abschlussstichtag nach der Umgrindung sei im
vorliegenden Fall der 30. 11. 2000 gewesen. Die Geschaftsfuhrer hatten fir dieses Geschaftsjahr Grolenmerkmale zur
Einordnung als mittelgroBe Gesellschaft angegeben. Die Rechtsfolgen dieser GroRenmerkmale treten daher nach
§ 221 Abs 4 Z 2 HGB ab dem folgenden Geschaftsjahr (das sei das Geschéftsjahr 2000/2001) ein, sodass die
Gesellschaft in diesem folgenden Geschéftsjahr als mittelgroRR einzustufen sei. Gleiches gelte fiir das Geschaftsjahr
2001/2002. Die fur die Offenlegungspflicht einer kleinen Kapitalgesellschaft vorgesehenen Erleichterungen kamen
daher fur die Geschaftsjahre 2000/2001 und 2001/2002 nicht zum Tragen. Dies habe zur Folge, dass die
Geschaftsfuhrer ihre Offenlegungspflicht in Bezug auf die beiden angefiihrten Geschaftsjahre unvollstandig erfullt
hatten; sie seien auch nach Aufforderung des Erstgerichtes saumig geblieben, sodass die Verhangung einer
Zwangsstrafe zur Erzwingung der Offenlegungspflicht berechtigt sei. Der Zwangsstrafenverhdangung stehe nicht
entgegen, dass das Erstgericht die Einreichung des Jahresabschlusses zum 30. 11. 2001 zunachst ins Firmenbuch
eingetragen habe. Diese Eintragung habe keine konstitutive Wirkung und bedeute lediglich, dass der betreffende
Jahresabschluss offen gelegt sei. Sie sage aber nichts Uber die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Offenlegung aus.Das
Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil
zur Auslegung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB bei Umgriindungen eine einheitliche Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes fehle. Die hier im Sinn des Artikel romisch drei, Paragraph 12, UmGrStG durchgefuhrte
Einbringung von Mitunternehmeranteilen an einer KG in deren Komplementar-GmbH sei als Umgriindungsvorgang
iSd Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB zu beurteilen. Wahrend das in Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB
verankerte sogenannte "Stetigkeitsprinzip" von einem zwei Abschlussstichtage umfassenden Beobachtungszeitraum
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ausgehe, lasse Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB in der Fassung EU-GesRAG 1996 die Rechtsfolgen der
GrolRenmerkmale bei Neugrindungen und Umgrindungen (schon) ab dem folgenden Geschaftsjahr eintreten, wenn
diese Merkmale am ersten Abschlussstichtag nach der (Um-)Griindung vorlagen. Zweck dieser Bestimmung sei eine
Verbesserung der Insolvenzprophylaxe. Gerade in der Anfangsphase einer Kapitalgesellschaft bestehe eine grol3e
Insolvenzneigung, das Informationsbedurfnis der Glaubiger sei daher besonders hoch, sodass die Anwendung
strengerer Anhangnormen und einer strengeren Prufpflicht vor allem im Glaubigerinteresse auch bei der GmbH
sachgerecht sei. Nach dem Gesetzestext sei allerdings nicht klar, nach welchen Vorschriften der erste Jahresabschluss
nach Umgrindung aufzustellen und offenzulegen sei und ob eine Prifpflicht bestehe. Der Auffassung des OGH
(6 Ob 163/99k), der im Fall einer Verschmelzung (durch Aufnahme in eine bereits seit ldngerer Zeit bestehende
Gesellschaft) Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB auf den Jahresabschluss des aufnehmenden Rechtstragers
dann angewendet habe, wenn diese Bestimmung ohne Verschmelzungsvorgang anzuwenden gewesen ware, sei nicht
zu folgen. Die Offenlegungspflicht diene ausschlieBlich dem Schutz der Rechte Dritter, vor allem jenem der Glaubiger
oder Vertragspartner der Gesellschaft, um ihnen die in aller Regel sonst nicht zugangliche Information Uber die
finanzielle Lage der Gesellschaft zu ermdglichen. Die offenzulegenden Unterlagen der Gesellschaft sollten daher ein
moglichst aktuelles Bild Uber deren finanzielle Situation wiedergeben. Fir die Anwendung des
Stetigkeitsprinzips des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB bestehe nach einem Umgrindungsvorgang, durch
den es zu einer "schlagartigen" VergroRerung einer bereits seit ldangerem bestehenden Gesellschaft kommen konne,
keine Veranlassung. Vielmehr habe die Offenlegung unter Bedachtnahme auf das schutzwirdige
Informationsinteresse Dritter so zu erfolgen, dass die Einordnung der Gesellschaft in die GrolRenklassen des Paragraph
221, Absatz eins bis 3 HGB den tatsdchlichen Verhdltnissen am ersten Abschlussstichtag nach dem
Umgrindungsvorgang entspreche. Die aus einem Umgrindungsvorgang resultierende Méglichkeit einer schlagartigen
Expansion der Gesellschaft solle aus der Einordnung in die richtige GréRenklasse am ersten Abschlussstichtag nach
dem Umgrindungsvorgang ersichtlich sein; zur Wahrung der Informationsinteressen Dritter sollte im darauf
folgenden Geschaftsjahr die an diese GrolRenmerkmale gebundenen Rechtsfolgen hinsichtlich der Offenlegungspflicht
eintreten. Dabei seien (entgegen der in 6 Ob 163/99k vertretenen Auffassung des Obersten Gerichtshofes) - seit
langerer Zeit bestehende aufnehmende Gesellschaften nicht anders zu behandeln als Neugrindungen. MaRgeblich
seien in jedem Fall die tatsachlichen GréRenmerkmale am ersten Abschlussstichtag nach der Umgriindung, wobei die
daraus abzuleitenden Rechtsfolgen ab dem folgenden Geschaftsjahr eintreten. Diese Auslegung entspreche der nach
den Gesetzesmaterialien beabsichtigten Orientierung an Paragraph 267, Absatz 4, dHGB und fuhre zum sachgerechten
Ergebnis, dass die aus der Klassifizierung zum ersten Abschlussstichtag nach Umgrindung resultierenden
Rechtsfolgen schon auf den ersten Jahresabschluss nach Umgriindung anzuwenden seien. Der erste Abschlussstichtag
nach der Umgrindung sei im vorliegenden Fall der 30. 11. 2000 gewesen. Die Geschaftsfiihrer hatten fur dieses
Geschéftsjahr GroRRenmerkmale zur Einordnung als mittelgroBe Gesellschaft angegeben. Die Rechtsfolgen dieser
GrolRenmerkmale treten daher nach Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB ab dem folgenden Geschaftsjahr (das sei
das Geschéftsjahr 2000/2001) ein, sodass die Gesellschaft in diesem folgenden Geschéftsjahr als mittelgroR
einzustufen sei. Gleiches gelte fur das Geschaftsjahr 2001/2002. Die fur die Offenlegungspflicht einer kleinen
Kapitalgesellschaft vorgesehenen Erleichterungen kamen daher flr die Geschaftsjahre 2000/2001 und 2001/2002 nicht
zum Tragen. Dies habe zur Folge, dass die Geschaftsfuhrer ihre Offenlegungspflicht in Bezug auf die beiden
angeflhrten Geschaftsjahre unvollstandig erfillt hatten; sie seien auch nach Aufforderung des Erstgerichtes saumig
geblieben, sodass die Verhangung einer Zwangsstrafe zur Erzwingung der Offenlegungspflicht berechtigt sei. Der
Zwangsstrafenverhangung stehe nicht entgegen, dass das Erstgericht die Einreichung des Jahresabschlusses zum
30. 11. 2001 zunachst ins Firmenbuch eingetragen habe. Diese Eintragung habe keine konstitutive Wirkung und
bedeute lediglich, dass der betreffende Jahresabschluss offen gelegt sei. Sie sage aber nichts Uber die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Offenlegung aus.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschaftsfuihrer ist zulassig, weil sich der Oberste Gerichtshof mit dem
Spannungsverhaltnis zwischen § 221 Abs 4 Z 1 und Z 2 HGB im Zusammenhang mit Jahresabschllssen fir die auf eine
Umgrindungsmalnahme folgenden Geschaftsjahre noch nicht auseinandergesetzt hat. Er ist auch berechtigt.Der
Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschaftsfuihrer ist zulassig, weil sich der Oberste Gerichtshof mit dem
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Spannungsverhaltnis zwischen Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins und Ziffer 2, HGB im Zusammenhang mit
Jahresabschlissen fur die auf eine Umgrindungsmaf3nahme folgenden Geschaftsjahre noch nicht auseinandergesetzt
hat. Er ist auch berechtigt.

1.) Zur Anwendbarkeit des § 221 Abs 4 Z 2 HGB:1.) Zur Anwendbarkeit des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB:

Nach der durch das EU-GesRAG 1996 vorgenommene Neuregelung des § 221 Abs 4 Z 2 HGB treten die Rechtsfolgen
der GrolRenmerkmale (Abs 1 bis Abs 3) ab dem folgenden Geschaftsjahr ein, wenn diese Merkmale bei Umgrindungen
am ersten Abschlussstichtag nach der Umgriindung vorliegen.Nach der durch das EU-GesRAG 1996 vorgenommene
Neuregelung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB treten die Rechtsfolgen der Gréf3enmerkmale (Absatz eins bis
Absatz 3,) ab dem folgenden Geschaftsjahr ein, wenn diese Merkmale bei Umgriindungen am ersten Abschlussstichtag
nach der Umgrindung vorliegen.

Die Revisionsrekurswerber machen geltend, die im Jahr 2000 vorgenommene Einbringung sei eine bloRBe
Rechtsformanderung und erfllle nicht die Voraussetzungen einer Einbringung nach Art 1118 12 UmGrStG, sie falle
damit nicht unter den Umgrindungsbegriff des &8 221 Abs 4 Z 2 HGB. Dazu hat der Senat erwogen:Die
Revisionsrekurswerber machen geltend, die im Jahr 2000 vorgenommene Einbringung sei eine bloRe
Rechtsformanderung und erfille nicht die Voraussetzungen einer Einbringung nach Artikel rémisch drei, Paragraph 12,
UmGTStG, sie falle damit nicht unter den Umgrindungsbegriff des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB. Dazu hat der

Senat erwogen:

Der Umgrindungsbegriff des § 221 Abs 4 Z 2 HGB Ubernimmt im folgenden Klammerausdruck die Formulierung des
§ 202 Abs 2 HGB (Ch. Nowotny/M. Tichy in Straube HGB 112 § 221 Rz 28) und folgt damit den in den Art | bis VI UmGrStG
geregelten Vorgangen (Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung, Zusammenschluss, Realteilung und Spaltung).
Unter Umgrindung im Sinn des § 202 Abs 2 HGB werden daher jene Umgriindungstypen verstanden, die in Art | bis VI
UmGrStG geregelt sind, worunter auch Einbringungen nach Art Il § 12 UmGrStG fallen. Obwohl § 202 Abs 2 HGB eine
Harmonisierung mit dem Umgriindungssteuergesetz anstrebt (Geist in Jabornegg, HGB § 202 Rz 9; vgl AB 1016 BIgNR
18. GP 9), wird es im Schrifttum flur seine Anwendbarkeit nicht als erforderlich angesehen, dass das
Umgrindungssteuergesetz tatsachlich zur Anwendung kommt (Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube HGB 112 § 202
Rz 14a; Geist, Umgrindungen und rechnungslegungsrechtliche GréRenklassen, wbl 2001, 358). Ohne Bedeutung ist es
auch, ob diese Vorgiange zu einer Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge flhren (Geist, Rechtsfolgen der
rechnungslegungsrechtlichen GréRenklasseneinstufung in der (Um-)Grindungsphase, SWK 1998 W 169; Geist,
Umgrindungen und rechnungslegungsrechtliche GroRenklassen wbl 2001, 359; Reich/Rohrwig GmbHR2 Rz 3/57; Ch.
Nowotny-M. Tichy aaO Rz 29). Daraus schlieBt Geist (wbl 2001, 363), dass es auch fir die Ausnahmeregelung des
§ 221 Abs 4 Z 2 HGB nicht darauf ankomme, ob der Vorgang dem Umgrindungssteuergesetz unterliege, sodass eine
sinngemaRe Anwendung der Ausnahmeregelung (und damit eine Verklrzung des Beobachtungszeitraumes des § 221
Abs 4 Z 1 HGB) fur alle jene Vorgange in Frage komme, die typischerweise zu einer schlagartigen und nachhaltigen
Anderung der GréRenklasse fiihrten.Der Umgriindungsbegriff des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB ibernimmt
im folgenden Klammerausdruck die Formulierung des Paragraph 202, Absatz 2, HGB (Ch. Nowotny/M. Tichy in
Straube HGB 112 Paragraph 221, Rz 28) und folgt damit den in den Artikel rémisch eins bis rémisch sechs UmGrStG
geregelten Vorgangen (Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung, Zusammenschluss, Realteilung und Spaltung).
Unter Umgrindung im Sinn des Paragraph 202, Absatz 2, HGB werden daher jene Umgriindungstypen verstanden, die
in Artikel rémisch eins bis romisch sechs UmGrStG geregelt sind, worunter auch Einbringungen nach Artikel rémisch
drei, Paragraph 12, UmGrStG fallen. Obwohl Paragraph 202, Absatz 2, HGB eine Harmonisierung mit dem
Umgrindungssteuergesetz anstrebt (Geist in Jabornegg, HGB Paragraph 202, Rz 9; vergleiche Ausschussbericht 1016
BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 9), wird es im Schrifttum fir seine Anwendbarkeit nicht als erforderlich angesehen,
dass das Umgrindungssteuergesetz tatsachlich zur Anwendung kommt (Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube HGB
112 Paragraph 202, Rz 14a; Geist, Umgrindungen und rechnungslegungsrechtliche GréRenklassen, wbl 2001, 358).
Ohne Bedeutung ist es auch, ob diese Vorgange zu einer Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge fihren (Geist,
Rechtsfolgen der rechnungslegungsrechtlichen GréRenklasseneinstufung in der (Um-)Grindungsphase, SWK 1998
W 169; Geist, Umgrindungen und rechnungslegungsrechtliche GréfRenklassen wbl 2001, 359; Reich/Rohrwig GmbHR2
Rz 3/57; Ch. Nowotny-M. Tichy aaO Rz 29). Daraus schlieBt Geist (wbl 2001, 363), dass es auch fiur die
Ausnahmeregelung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB nicht darauf ankomme, ob der Vorgang dem
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Umgrindungssteuergesetz unterliege, sodass eine sinngemal3e Anwendung der Ausnahmeregelung (und damit eine
Verklrzung des Beobachtungszeitraumes des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB) fur alle jene Vorgange in Frage
komme, die typischerweise zu einer schlagartigen und nachhaltigen Anderung der GréRenklasse fihrten.

Die Frage, ob 8 221 Abs 4 Z 2 HGB auch auf die im Zusammenhang mit der Einbringung der Kommanditanteile in die
Komplementar GmbH stattfindende Anwachsung des Unternehmens der Personenhandelsgesellschaft bei ihrem
Komplementar anzuwenden ist, wird im Schrifttum kontroversiell beurteilt. Ch. Nowotny/M. Tichy (aaO Rz 34)
vermissen eine entsprechende Regelung fur die Anwachsung des Unternehmens einer Personenhandelsgesellschaft
und vertreten die Auffassung, eine sinngemaRe Ubertragung der fir Umgriindungen getroffenen Regelung komme
hier nicht in Betracht, obgleich die mit der Anwachsung verbundene schlagartige (regelmaRig auch nachhaltige)
UnternehmensvergroRerung aus rechtspolitischer Sicht eine friihe Anpassung der GroRenklassifikation erforderlich
erscheinen lasse. Der Gesetzgeber habe aber in Kenntnis dieses Problems eine Regelung nur fir Umgrindungen
getroffen, woraus zu schliel3en sei, dass die allgemeine Regel des § 221 Abs 4 Z 1 HGB auf diese Falle anzuwenden
sei.Die Frage, ob Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB auch auf die im Zusammenhang mit der Einbringung der
Kommanditanteile in die Komplementdar GmbH stattfindende Anwachsung des Unternehmens der
Personenhandelsgesellschaft bei ihrem Komplementdr anzuwenden ist, wird im Schrifttum kontroversiell beurteilt.
Ch. Nowotny/M. Tichy (aaO Rz 34) vermissen eine entsprechende Regelung fir die Anwachsung des Unternehmens
einer Personenhandelsgesellschaft und vertreten die Auffassung, eine sinngemaRe Ubertragung der fiir
Umgrindungen getroffenen Regelung komme hier nicht in Betracht, obgleich die mit der Anwachsung verbundene
schlagartige (regelmaflig auch nachhaltige) UnternehmensvergrofRerung aus rechtspolitischer Sicht eine frihe
Anpassung der GroRenklassifikation erforderlich erscheinen lasse. Der Gesetzgeber habe aber in Kenntnis dieses
Problems eine Regelung nur fir Umgriindungen getroffen, woraus zu schlieRen sei, dass die allgemeine Regel des
Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB auf diese Falle anzuwenden sei.

Nach Geist (wbl 2001, 364) sei zu differenzieren: Die Anwachsung nach § 142 HGB beim verbleibenden Gesellschafter
entspreche bei diesem prinzipiell materiell einer Verschmelzung und sei daher insoweit auch im gegebenen Kontext so
zu behandeln, treffe doch die ratio des § 221 Abs 4 Z 2 Satz 1 (typischerweise schlagartige und nachhaltige
VergrolRerung) grundsatzlich zu. Anderes gelte grundsatzlich fir den Fall, dass alle Mitunternehmeranteile in eine neu
gegriindete Kapitalgesellschaft als Sacheinlage eingebracht wirden und in erweiternder Anwendung des § 142 HGB
das Vermogen der untergehenden Personenhandelsgesellschaft oder eingetragenen Erwerbsgesellschaft auf die neue
Kapitalgesellschaft Gbergehe. Jedenfalls dann, wenn die untergehende Personenhandelsgesellschaft aber als verdeckte
Kapitalgesellschaft im Sinn des § 221 Abs 5 HGB zu qualifizieren war, sei im Rechnungslegungskontext von einer
bloRen Rechtsformanderung auszugehen, die eine Durchbrechung des in § 221 Abs 4 Z 1 HGB verankerten
Stetigkeitsprinzips nicht ausldse. Finde derselbe Vorgang aber im Rahmen einer Kapitalerh6hung statt, so sei
Fusionsahnlichkeit anzunehmen und der Vorgang gleich einer Verschmelzung zu behandeln.Nach Geist (wbl 2001, 364)
sei zu differenzieren: Die Anwachsung nach Paragraph 142, HGB beim verbleibenden Gesellschafter entspreche bei
diesem prinzipiell materiell einer Verschmelzung und sei daher insoweit auch im gegebenen Kontext so zu behandeln,
treffe doch die ratio des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, Satz 1 (typischerweise schlagartige und nachhaltige
VergrolRerung) grundsatzlich zu. Anderes gelte grundsatzlich fur den Fall, dass alle Mitunternehmeranteile in eine neu
gegriindete Kapitalgesellschaft als Sacheinlage eingebracht wirden und in erweiternder Anwendung des Paragraph
142, HGB das Vermdgen der untergehenden Personenhandelsgesellschaft oder eingetragenen Erwerbsgesellschaft auf
die neue Kapitalgesellschaft Ubergehe. Jedenfalls dann, wenn die untergehende Personenhandelsgesellschaft aber als
verdeckte Kapitalgesellschaft im Sinn des Paragraph 221, Absatz 5, HGB zu qualifizieren war, sei im
Rechnungslegungskontext von einer blofRen Rechtsformanderung auszugehen, die eine
Durchbrechung des in Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB verankerten Stetigkeitsprinzips nicht auslése. Finde
derselbe Vorgang aber im Rahmen einer Kapitalerhfhung statt, so sei Fusionsahnlichkeit anzunehmen und der
Vorgang gleich einer Verschmelzung zu behandeln.

Im vorliegenden Fall war die durch Einbringung der Kommanditanteile in ihre Komplementargesellschaft
untergehende Personenhandelsgesellschaft eine verdeckte Kapitalgesellschaft im Sinn des 8 221 Abs 5 HGB, der
Einbringungsvorgang, mit dem das Unternehmen der Personenhandelsgesellschaft Uberging, war jedoch bei ihrer
personlich haftenden GmbH mit einer Kapitalerhdhung verbunden, sodass von der eben referierten Ansicht Geists
ausgehend gute Grunde fur eine sinngemalie Anwendung der Ausnahmeregelung des 8 221 Abs 4 Z 2 HGB bestehen.



Dafur spricht auch der Inhalt der seinerzeitigen Anmeldung und Eintragung des Vorganges im Firmenbuch. Die
Rechtsmittelwerber hatten sich in ihrer Anmeldung ausdrtcklich auf Art Il UmGrStG berufen. Das Firmenbuchgericht
nahm die begehrten Eintragungen antragsgemal vor (wobei allerdings eine Prufung der steuerlichen Voraussetzungen
zu unterbleiben hatte).Im vorliegenden Fall war die durch Einbringung der Kommanditanteile in ihre
Komplementargesellschaft untergehende Personenhandelsgesellschaft eine verdeckte Kapitalgesellschaft im Sinn des
Paragraph 221, Absatz 5, HGB, der Einbringungsvorgang, mit dem das Unternehmen der Personenhandelsgesellschaft
Uberging, war jedoch bei ihrer persénlich haftenden GmbH mit einer Kapitalerh6hung verbunden, sodass von der eben
referierten Ansicht Geists ausgehend gute Grinde fiir eine sinngemafRe Anwendung der Ausnahmeregelung des
Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB bestehen. Dafiir spricht auch der Inhalt der seinerzeitigen Anmeldung und
Eintragung des Vorganges im Firmenbuch. Die Rechtsmittelwerber hatten sich in ihrer Anmeldung ausdricklich auf
Artikel romisch drei, UmGrStG berufen. Das Firmenbuchgericht nahm die begehrten Eintragungen antragsgemaR vor
(wobei allerdings eine Prufung der steuerlichen Voraussetzungen zu unterbleiben hatte).

Die Frage, ob und in welchen Fallen eine Anwendung des § 221 Abs 4 Z 1 HGB auf Vorgange in Betracht kommt, die zu
einer Anwachsung des Unternehmens einer Personengesellschaft bei ihrem personlich haftenden Gesellschafter
fihren, bedarf im vorliegenden Fall keiner abschlieBenden Beurteilung, weil die Anwendung
der Ausnahmeregelung des § 221 Abs 4 Z 2 HGB auf den vorliegenden Fall dem in § 221 Abs 4 HGB festgelegten
Nachhaltigkeitsprinzip widerspricht und daher nicht in Betracht kommt.Die Frage, ob und in welchen
Fallen eine Anwendung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB auf Vorgange in Betracht kommt, die zu einer
Anwachsung des Unternehmens einer Personengesellschaft bei ihrem persénlich haftenden Gesellschafter fihren,
bedarf im vorliegenden Fall keiner abschlieRenden Beurteilung, weil die Anwendung der Ausnahmeregelung des
Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB auf den vorliegenden Fall dem in Paragraph 221, Absatz 4, HGB festgelegten
Nachhaltigkeitsprinzip widerspricht und daher nicht in Betracht kommt.

2.) Zum Verhaltnis § 221 Abs 4 Z 1 und Z 2 HGB2.) Zum Verhaltnis Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, und Ziffer 2,
HGB:

Nach der allgemeinen Regelung des § 221 Abs 4 Z 1 HGB treten die Rechtsfolgen der GréRenmerkmale (Abs 1 bis 3) ab
dem folgenden Geschéftsjahr ein, wenn diese Merkmale an den Abschlussstichtagen von zwei aufeinanderfolgenden
Geschéftsjahren Uberschritten (bzw nicht mehr Uberschritten) wurden. Sinn des damit vorgesehenen zweijahrigen
Beobachtungszeitraumes ist es, kleine GmbHs, die regelmaRig nur eines der Merkmale einer héheren GréRRenklasse
erflllen, in einem Jahr jedoch ein weiteres Merkmal Uberschreiten, nicht schon deshalb nach den strengeren
Rechtfolgen der hoheren GroRenklasse zu behandeln. Aus dieser Bestimmung wird daher deutlich, dass nur
nachhaltige Anderungen in der GréRe einer Kapitalgesellschaft Rechtsfolgen auslésen (Pircher/Partl, Handelsrechtliche
GrolRenklasseneinstufung nach Umgrindungen, RWZ 2000/22).Nach der allgemeinen Regelung des Paragraph
221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB treten die Rechtsfolgen der GrolRenmerkmale (Absatz eins bis 3) ab dem folgenden
Geschéftsjahr ein, wenn diese Merkmale an den Abschlussstichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren
Uberschritten (bzw nicht mehr Uberschritten) wurden. Sinn des damit vorgesehenen zweijahrigen
Beobachtungszeitraumes ist es, kleine GmbHs, die regelmaRig nur eines der Merkmale einer héheren GréRRenklasse
erflllen, in einem Jahr jedoch ein weiteres Merkmal Uberschreiten, nicht schon deshalb nach den strengeren
Rechtfolgen der hoheren GroRenklasse zu behandeln. Aus dieser Bestimmung wird daher deutlich, dass nur
nachhaltige Anderungen in der GréRe einer Kapitalgesellschaft Rechtsfolgen auslésen (Pircher/Partl, Handelsrechtliche
GrofRRenklasseneinstufung nach Umgriindungen, RWZ 2000/22).

Von diesem sogenannten "Stetigkeitsprinzip" weicht die Ausnahmeregelung des § 221 Abs 4 Z 2 HGB fur die darin
angefuhrten Umgrindungsvorgange ab. Zweck der Ausnahmebestimmung ist es, den Beobachtungszeitraum der Z 1
in Fallen schlagartiger und nachhaltiger Anderung der GréRenklasse - wie sie im Allgemeinen im Zusammenhang mit
Umgrindungsvorgangen eintreten - zu verklrzen (Geist SWK 1998 W 169). Dass aber allein die GréRenmerkmale zu
dem auf die Umgrindung folgenden Stichtag auch dann fir den Jahresabschluss des nachfolgenden Jahres
mafgeblich sein sollten, wenn schon zu diesem nachstfolgenden Stichtag wieder die vor dem Einbringungsvorgang
mafgeblichen (geringeren) GroRBenmerkmale vorhanden sind, kann dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden. Eine
solche (sich nur am reinen Wortlaut der Bestimmung orientierende) Auslegung widersprache dem
Nachhaltigkeitsgrundsatz, wie er in der Gesamtkonzeption des § 221 Abs 4 HGB zum Ausdruck kommt.Von diesem
sogenannten "Stetigkeitsprinzip" weicht die Ausnahmeregelung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB fur die



darin  angefuhrten  Umgrundungsvorgange ab. Zweck der Ausnahmebestimmung ist es, den
Beobachtungszeitraum der Ziffer eins, in Fallen schlagartiger und nachhaltiger Anderung der GréRenklasse - wie sie im
Allgemeinen im Zusammenhang mit Umgrindungsvorgangen eintreten - zu verkirzen (Geist SWK 1998 W 169). Dass
aber allein die GrolRenmerkmale zu dem auf die Umgrindung folgenden Stichtag auch dann fir den Jahresabschluss
des nachfolgenden Jahres maRgeblich sein sollten, wenn schon zu diesem nachstfolgenden Stichtag wieder die vor
dem Einbringungsvorgang mafgeblichen (geringeren) GréBenmerkmale vorhanden sind, kann dem Gesetzgeber nicht
zugesonnen werden. Eine solche (sich nur am reinen Wortlaut der Bestimmung orientierende) Auslegung
widersprache dem Nachhaltigkeitsgrundsatz, wie er in der Gesamtkonzeption des Paragraph 221, Absatz 4, HGB zum
Ausdruck kommt.

Im vorliegenden Fall erreichte die Gesellschaft zum ersten Stichtag nach der Einbringung der Kommanditanteile
erstmals die GroRBenmerkmale einer mittelgroRen Kapitalgesellschaft. Zuvor hatte sie stets die GréBenmerkmale einer
kleinen Kapitalgesellschaft aufgewiesen. Die im Schrifttum nicht einheitlich behandelte Frage, nach welchen
Vorschriften der erste Jahresabschluss nach der UmgriindungsmaBnahme aufzustellen, offen zu legen und allenfalls
zu prufen ist, braucht hier nicht ndher behandelt zu werden (Ch. Nowotny/M. Tichy in Straube HGB2 Il § 221 Rz 28;
Reich-Rohrwig GmbHR 12 Rz 3/56; Reich-Rohrwig EU-GesRAG 1996, 21; Geist in Jabornegg HGB § 221 Rz 22 ff;
Geist aa0, 358; Wagenhofer, GréRBenklasse und Rechtsfolgen der neu gegriindeten Kapitalgesellschaft, RdAW 1997, 705;
Pircher/Partl aaO RWZ 2000/22).Im vorliegenden Fall erreichte die Gesellschaft zum ersten Stichtag nach der
Einbringung der Kommanditanteile erstmals die Grolenmerkmale einer mittelgroRen Kapitalgesellschaft. Zuvor hatte
sie stets die GroRenmerkmale einer kleinen Kapitalgesellschaft aufgewiesen. Die im Schrifttum nicht einheitlich
behandelte Frage, nach welchen Vorschriften der erste Jahresabschluss nach der UmgrindungsmaRnahme
aufzustellen, offen zu legen und allenfalls zu priafen ist, braucht hier nicht nadher behandelt zu
werden (Ch. Nowotny/M. Tichy in Straube HGB2 rémisch zwei Paragraph 221, Rz 28; Reich-Rohrwig GmbHR 12 Rz 3/56;
Reich-Rohrwig EU-GesRAG 1996, 21; Geist in Jabornegg HGB Paragraph 221, Rz 22 ff; Geist aaO, 358; Wagenhofer,
GrolRenklasse und Rechtsfolgen der neu gegrindeten Kapitalgesellschaft, RdW 1997, 705; Pircher/Partl
aa0 RWZ 2000/22).

Im darauf folgenden Geschaftsjahr erreichte die Gesellschaft - legt man die im Firmenbuchakt 60 Fr 4164/02p
eingereichte Meldung der Geschaftsfuhrer flr das Geschaftsjahr 2000/2001 (zum 30. 11. 2001) zugrunde - wieder nur
die Kriterien einer kleinen Kapitalgesellschaft. Sie Uberschritt weder die durchschnittliche Arbeitnehmerzahl, auch ihre
Umsatzerlése waren unter 6,25 Mio EUR. Das Erstgericht hat den zum 30. 11. 2001 fir eine kleine Gesellschaft
eingereichten Jahresabschluss auch zunachst unbeanstandet angenommen und seine Einreichung im Firmenbuch
eingetragen. Selbst wenn man - wie das Rekursgericht - der Auffassung sein wollte, diese
Eintragung hindere die spatere auf § 221 Abs 4 Z 2 HGB gegrindete Aufforderung zur Erflllung der
Offenlegungspflichten einer mittelgroBen Gesellschaft nicht, so lagen die Voraussetzungen fur die Erzwingung der
Offenlegung fir eine mittelgroRe Gesellschaft in Bezug auf diesen Jahresabschluss dennoch nicht vor.Im darauf
folgenden Geschéftsjahr erreichte die Gesellschaft - legt man die im Firmenbuchakt 60 Fr 4164/02p eingereichte
Meldung der Geschaftsfuhrer fir das Geschaftsjahr 2000/2001 (zum 30. 11. 2001) zugrunde - wieder nur die Kriterien
einer kleinen Kapitalgesellschaft. Sie Uberschritt weder die durchschnittliche Arbeitnehmerzahl, auch ihre
Umsatzerlése waren unter 6,25 Mio EUR. Das Erstgericht hat den zum 30. 11. 2001 fur eine kleine Gesellschaft
eingereichten Jahresabschluss auch zunachst unbeanstandet angenommen und seine Einreichung im Firmenbuch
eingetragen. Selbst wenn man - wie das Rekursgericht - der Auffassung sein wollte, diese
Eintragung hindere die spatere auf Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB gegrindete Aufforderung zur Erfillung der
Offenlegungspflichten einer mittelgroBen Gesellschaft nicht, so lagen die Voraussetzungen fur die Erzwingung der
Offenlegung flr eine mittelgroRe Gesellschaft in Bezug auf diesen Jahresabschluss dennoch nicht vor.

Erfolgt namlich die Einbringung in eine bestehende Kapitalgesellschaft, die in den Geschéftsjahren davor und (mit
Ausnahme des ersten Jahresabschlusses nach Einbringung) auch im Folgejahr danach der GroRRenklasse einer kleinen
Kapitalgesellschaft angehort, wird das fir die Anwendung des § 221 Abs 4 Z 2 HGB erforderliche Kriterium der
Nachhaltigkeit des Vermogenszuwachses nicht erfullt. In einem solchen Fall wird
das Stetigkeitsprinzip des 8 221 Abs 4 Z 1, wonach es fur die Einordnung in eine héhere GroRenklasse auf die
Jahresabschlisse zweier aufeinanderfolgende Geschaftsjahre ankommt, nicht durchbrochen.Erfolgt namlich die
Einbringung in eine bestehende Kapitalgesellschaft, die in den Geschaftsjahren davor und (mit Ausnahme des ersten



Jahresabschlusses nach Einbringung) auch im Folgejahr danach der GroRRenklasse einer kleinen Kapitalgesellschaft
angehort, wird das fur die Anwendung des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB erforderliche Kriterium der
Nachhaltigkeit des Vermoégenszuwachses nicht erfullt. In einem solchen Fall wird das Stetigkeitsprinzip des Paragraph
221, Absatz 4, Ziffer eins,, wonach es fur die Einordnung in eine hdhere Gréf3enklasse auf die Jahresabschlisse zweier
aufeinanderfolgende Geschaftsjahre ankommt, nicht durchbrochen.

Die Ausnahmeregelung des 8 221 Abs 4 Z 2 HGB ist daher nicht anzuwenden, wenn die aufnehmende Gesellschaft
keine nachhaltige Anderung ihrer bisherigen GréRenklasse erfahren hat. Von einer nachhaltigen - zur Anwendung der
Ausnahmeregelung fithrenden Anderung der GréRenklasse kann nur dann gesprochen werden, wenn die Gesellschaft
Uber den auf den Umgriindungsvorgang unmittelbar folgenden Jahresabschluss hinaus zumindest auch noch in einem
weiteren Folgejahr die Kriterien der héheren GroéRenklasse erfillt.Die Ausnahmeregelung des Paragraph 221, Absatz 4,
Ziffer 2, HGB ist daher nicht anzuwenden, wenn die aufnehmende Gesellschaft keine nachhaltige Anderung ihrer
bisherigen GroRenklasse erfahren hat. Von einer nachhaltigen - zur Anwendung der Ausnahmeregelung fihrenden
Anderung der GréRenklasse kann nur dann gesprochen werden, wenn die Gesellschaft iber den auf den
Umgrindungsvorgang unmittelbar folgenden Jahresabschluss hinaus zumindest auch noch in einem weiteren
Folgejahr die Kriterien der hoheren GréRenklasse erfillt.

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Es besteht daher kein Erfordernis, den
Jahresabschluss zum 30. 11. 2001 entsprechend den Bestimmungen fur mittelgroRBe Kapitalgesellschaften aufzustellen
und offen zu legen. Gleiches gilt fir den Jahresabschluss zum 30. 11. 2002. Die zu diesem Zeitpunkt erreichte
(hohere) GroRenklasse kdnnte sich - § 221 Abs 4 Z 1 HGB entsprechend - erst nach einem weiteren (unmittelbar
folgenden) Geschaftsjahr auswirken, in dem die Gesellschaft neuerlich die Kriterien einer mittelgroRBen
Kapitalgesellschaft erreichen miisste.Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Es besteht daher
kein Erfordernis, den Jahresabschluss zum 30. 11. 2001 entsprechend den Bestimmungen fir mittelgroRRe
Kapitalgesellschaften aufzustellen und offen zu legen. Gleiches gilt fiir den Jahresabschluss zum 30. 11. 2002. Die zu
diesem Zeitpunkt erreichte (hdéhere) GroRenklasse konnte sich - Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB
entsprechend - erst nach einem weiteren (unmittelbar folgenden) Geschaftsjahr auswirken, in dem die Gesellschaft
neuerlich die Kriterien einer mittelgrof3en Kapitalgesellschaft erreichen musste.

Dem Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschaftsfihrer wird daher Folge gegeben und - in Abanderung der
angefochtenen Entscheidung des Rekursgerichtes - der Beschluss des Erstgerichtes ersatzlos behoben.
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