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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.10.2003

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 Firmenbuchssache der im Firmenbuch des Landesgerichtes Linz zu FN 229455i eingetragenen L****%
GmbH mit dem Sitz in T***** wegen Eintragung einer Kapitalerh6hung und von Betriebseinbringungen, Uber den
Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihres Geschaftsfihrers Alois L***** beide vertreten durch Dr. Herman Barth,
offentlicher Notar in Linz, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 9. Juli 2003,
GZ 6 R 76/03v-5, womit der Beschluss des Landes- als Handelsgerichtes Linz vom 25. Marz 2003, GZ 32 Fr 688/03x-2
bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Dem Erstgericht wird die Fortsetzung des Eintragungsverfahrens und die neuerliche Entscheidung aufgetragen.
Text

Begrindung:

Die L***** GmbH mit dem Sitz in T***** wurde mit Notariatsakt vom 20. 11. 2002 errichtet und am 18. 12. 2002 ins
Firmenbuch beim Landesgericht L***** eingetragen. lhr Stammkapital betragt 35.000 EUR und ist zur Ganze bar
eingezahlt. Alleiniger Gesellschafter und selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsflhrer ist Alois L¥****,

Mit Einbringungsvertragen vom 5. 2. 2003 brachte der Alleingesellschafter zwei in der Rechtsform nicht protokollierter
Einzelunternehmen betriebene Unternehmen als Gesamtsache und Sacheinlage auf Grundlage der
Einbringungsbilanzen zum 31. 5. 2002 mit allen in diesen Bilanzen beschriebenen Aktiven und Passiven gegen
Anteilsgewahrung aus einer zugleich beschlossenen Kapitalerh6hung in die GmbH ein und zwar

1. den seit 1997 geflUhrten Betrieb einer Tankstelle samt Handel mit Waren aller Art gegen Gewdahrung eines
Geschéftsanteils aus der zugleich beschlossenen Kapitalerh6hung von 15.000 EUR, wovon 7.500 EUR auf die
Sacheinlage entfiel und weitere 7.500 EUR bar aufzubringen waren, und

2. den seit 1983 gefUhrten Gastgewerbebetrieb gegen Gewdhrung eines Geschaftsanteils aus der zugleich
beschlossenen Kapitalerhdhung von 5.000 EUR, wovon 2.500 EUR auf die Sacheinlage entfielen und weitere 2.500 EUR
bar aufzubringen waren.
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Als Einbringungsstichtag iSd § 13 Abs 1 Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) wurde jeweils der 31. 5. 2002, 24 Uhr
bestimmt. Gemall Punkt 11. der Einbringungsvertrage erfolgte die Einbringung unter Inanspruchnahme der
abgabenrechtlichen Beglnstigungen des Umgrindungssteuergesetzes und zum ausschliel3lichen Zweck der
Fortfuhrung der dem Einbringenden seit 1997 bzw 1983 gehdrenden Unternehmen. Die dem Einbringungsvertrag
zugrunde gelegten (handelsrechtlichen) Einbringungsbilanzen zum 31. 5. 2002 wiesen Entnahmen nach 8 16 Abs 5
UmgrStG von 101.972,72 EUR (Gasthaus) und 416.452,36 EUR (Tankstelle) aus, wobei nicht zwischen baren Entnahmen
nach 8 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG und unbaren Entnahmen nach Z 2 dieser Bestimmung unterschieden wurde. Die Punkte
5 der Einbringungsvertrage "steuerliche Wertansatze" flhren jeweils aus: "In steuerlicher Hinsicht erfolgt die
vertragsgegenstandliche Einbringung unter FortfUhrung der Buchwerte. Die Darstellung des eingebrachten Betriebes
mit den im 8 14 Abs 1 des Umgrindungssteuergesetzes vorgeschriebenen Werten erfolgte in der diesem Vertrag als
Beilage B angeschlossen Bilanz. In dieser fur Zwecke des Umgrindungssteuergesetzes errichteten Bilanz ist unter den
Verbindlichkeiten auch eine Entnahme iSd 8 16 Abs 5 UmgrStG dargestellt. Hiezu erkldren beide Vertragsparteien, dass
in dieser Passivpost sowohl bare Entnahmen iSd § 16 Abs 5 Z 1 als auch unbare Entnahmen iSd § 16 Abs 5 Z 2 des
Umgrindungssteuergesetzes enthalten sind, und dass der Gesamtbetrag dieser Entnahmen 75 % des Verkehrswertes
des eingebrachten Vermdgens am Einbringungstichtag nicht Ubersteigt".Als Einbringungsstichtag iSd Paragraph 13,
Absatz eins, Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) wurde jeweils der 31. 5. 2002, 24 Uhr bestimmt. Gemal3 Punkt 11.
der Einbringungsvertrage erfolgte die Einbringung unter Inanspruchnahme der abgabenrechtlichen Beglinstigungen
des Umgriundungssteuergesetzes und zum ausschlielichen Zweck der FortfUhrung der dem Einbringenden seit 1997
bzw 1983 gehdérenden Unternehmen. Die dem Einbringungsvertrag zugrunde gelegten (handelsrechtlichen)
Einbringungsbilanzen zum 31. 5. 2002 wiesen Entnahmen nach Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG von 101.972,72 EUR
(Gasthaus) und 416.452,36 EUR (Tankstelle) aus, wobei nicht zwischen baren Entnahmen nach Paragraph 16, Absatz 5,
Ziffer eins, UmgrStG und unbaren Entnahmen nach Ziffer 2, dieser Bestimmung unterschieden wurde. Die Punkte 5
der Einbringungsvertrdge "steuerliche Wertansatze" fihren jeweils aus: "In steuerlicher Hinsicht erfolgt die
vertragsgegenstandliche Einbringung unter Fortfihrung der Buchwerte. Die Darstellung des eingebrachten Betriebes
mit den im Paragraph 14, Absatz eins, des Umgrindungssteuergesetzes vorgeschriebenen Werten erfolgte in der
diesem Vertrag als Beilage B angeschlossen Bilanz. In dieser fliir Zwecke des Umgrindungssteuergesetzes errichteten
Bilanz ist unter den Verbindlichkeiten auch eine Entnahme iSd Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG dargestellt. Hiezu
erklaren beide Vertragsparteien, dass in dieser Passivpost sowohl bare Entnahmen iSd Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer
eins, als auch unbare Entnahmen iSd Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2, des Umgriindungssteuergesetzes enthalten sind,
und dass der Gesamtbetrag dieser Entnahmen 75 % des Verkehrswertes des eingebrachten Vermdgens am
Einbringungstichtag nicht Ubersteigt".

Am 5. 2. 2003 genehmigte der Gesellschafter die Einbringungsvertrage vom selben Tag und beschloss zugleich eine
Erhdhung des Stammkapitals von 35.000 EUR um 5.000 EUR (hinsichtlich eines Teilbetrages von 2.500 EUR durch
Einbringung des Gastgewerbebetriebes und hinsichtlich eines Teilbetrages von weiteren 2.500 EUR durch eine voll
aufzubringende Bareinlage) und um (weitere) 15.000 EUR (hinsichtlich eines Teilbetrages von 7.500 EUR durch
Einbringung des Tankstellenbetreibes und hinsichtlich eines Teilbetrages von weiteren 7.500 EUR durch eine voll
aufzubringende Bareinlage). Zugleich beschloss er die der Kapitalerhdhung entsprechende Anderung des
Gesellschaftsvertrages in seinem Punkt 4 "Stammbkapital". Danach ist das Stammbkapital von 55.000 EUR mit 45.000 EUR
voll und bar, hinsichtlich eines Betrags von 2.500 EUR durch Einbringung des nicht protokollierten Einzelunternehmens
Gastgewerbebetrieb und hinsichtlich eines Betrags von 7.500 EUR durch Einbringung des nicht protokollierten
Einzelunternehmens Tankstellenbetrieb jeweils unter Zugrundelegung der Einbringungsbilanzen zum 31. 5. 2002 und
unter Anwendung des Art Il des Umgrindungssteuergesetzes gemall den ndheren Bestimmungen der
Einbringungsvertrage vom 5. 2. 2003 voll aufgebrachtAm 5. 2. 2003 genehmigte der Gesellschafter die
Einbringungsvertrage vom selben Tag und beschloss zugleich eine Erhdhung des Stammkapitals von 35.000 EUR um
5.000 EUR (hinsichtlich eines Teilbetrages von 2.500 EUR durch Einbringung des Gastgewerbebetriebes und hinsichtlich
eines Teilbetrages von weiteren 2.500 EUR durch eine voll aufzubringende Bareinlage) und um (weitere) 15.000 EUR
(hinsichtlich eines Teilbetrages von 7.500 EUR durch Einbringung des Tankstellenbetreibes und hinsichtlich eines
Teilbetrages von weiteren 7.500 EUR durch eine voll aufzubringende Bareinlage). Zugleich beschloss er die der
Kapitalerhéhung entsprechende Anderung des Gesellschaftsvertrages in seinem Punkt 4 "Stammkapital". Danach ist
das Stammkapital von 55.000 EUR mit 45.000 EUR voll und bar, hinsichtlich eines Betrags von 2.500 EUR durch
Einbringung des nicht protokollierten Einzelunternehmens Gastgewerbebetrieb und hinsichtlich eines Betrags von
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7.500 EUR durch Einbringung des nicht protokollierten Einzelunternehmens Tankstellenbetrieb jeweils unter
Zugrundelegung der Einbringungsbilanzen zum 31. 5. 2002 und unter Anwendung des Art romisch Il des
Umgrindungssteuergesetzes gemall den ndheren Bestimmungen der Einbringungsvertrage vom 5. 2. 2003 voll
aufgebracht.

Unter Vorlage beglaubigter Abschriften des notariellen Gesellschafterbeschlusses, der notariellen
Ubernahmserklarung und der Einbringungsvertrége sowie der Gesellschafter- und Ubernehmerlisten, der steuerlichen
Selbstberechnungserklarungen und der Bankbestatigung hinsichtlich der tbernommenen und geleisteten Bareinlagen
sowie der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages beantragte der Geschaftsfuhrer die Eintragung der Erh6hung des
Stammkapitals auf 55.000 EUR aufgrund des Gesellschafterbeschlusses vom 5. 2. 2003 und die Einbringung der beiden
bisher nicht protokollierten Unternehmen in Anrechnung auf den Erhéhungsbetrag und die Bareinzahlung von
2.500 EUR und 7.500 EUR auf die im Rahmen der Kapitalerh6hung ibernommene Bareinlage. Er erklarte, dass die bar
zu leistenden Stammeinlagen in dem aus der Gesellschafter- und Ubernehmerliste ersichtlichen Betrag bar einbezahit
seien und die eingebrachte Bareinlage sowie die Vermogensgegenstande, die nach dem Gesellschaftsvertrag und im
Gesellschafterbeschluss auf die Stammeinlage zu leisten sind, sich in der freien Verfligung des Geschaftsfihrers
befinden.

Das Erstgericht wies den Eintragungsantrag ohne weitere Veranlassungen ab. Es bestehe der Verdacht verdeckter
Sachlagen, namlich dass zusatzlich zu den gewdhrten Geschaftsanteilen Gegenleistungen fur Sacheinlagen ohne
entsprechende Festsetzung im Gesellschaftsvertrag gewahrt wirden. Die ausschlieBlich durch Bareinlagen gegrindete
Gesellschaft habe kurze Zeit nach ihrer Eintragung ins Firmenbuch Einbringungsvertrage mit ihrem Alleingesellschafter
geschlossen, die auch unbare Entnahmen iSd§ 16 Abs 5 Z 2 UmgrStG enthielten. Dadurch sei eine - nach der
Einbringung zu erfullende - Verbindlichkeit der Ubernehmenden Gesellschaft gegeniiber dem einbringenden
Gesellschafter begriindet worden. Die Gesellschaft sei aufgrund der Einbringung verpflichtet, eine weitere Leistung
ohne nominelle Anrechnung auf die Stammeinlage an den Gesellschafter zu erbringen, wodurch es im Ergebnis zu
einem Ruickfluss des anlasslich der Grindung und der Kapitalerhdhung bar eingezahlten Stammkapitals an den
Gesellschafter als Entgelt fiir seine Leistung (Ubertragung der Betriebe) komme. Angesichts des engen zeitlichen und
sachlichen Zusammenhangs zwischen Grindung und Einbringung liege hier eine verdeckte Sacheinlage vor. Es hatten
daher schon anlasslich der Grindung die Sachgrindungsvorschriften eingehalten werden mussen. Eine Sanierung der
verdeckten Sacheinlage durch nachtragliche Umwandlung der Bareinlagen in eine Sacheinlage im Wege eines
satzungsandernden Gesellschafterbeschluss sei nicht zuldssig. Die hier gewahlte Vorgangsweise komme im Ergebnis
einer nachtraglichen zumindest teilweisen Umwandlung der Bareinlage in eine Sacheinlage gleich, indem die anlasslich
der Grindung bar einbezahlte Stammeinlage in Erfillung der Verbindlichkeit nach 8 16 Abs 5 Z 2 UmgrStG zumindest
teilweise wieder an den Gesellschafter zurlick gezahlt werde. Da die nachtragliche Umwandlung einer Bareinlage auch
durch satzungsandernden Gesellschafterbeschluss nicht moglich sei, musse der Eintragungsantrag abgewiesen
werden, ohne dass es eines Verbesserungsauftrages bedlrfe.Das Erstgericht wies den Eintragungsantrag ohne weitere
Veranlassungen ab. Es bestehe der Verdacht verdeckter Sachlagen, namlich dass zuséatzlich zu den gewahrten
Geschéftsanteilen Gegenleistungen fur Sacheinlagen ohne entsprechende Festsetzung im Gesellschaftsvertrag
gewahrt wirden. Die ausschlieR3lich durch Bareinlagen gegriindete Gesellschaft habe kurze Zeit nach ihrer Eintragung
ins Firmenbuch Einbringungsvertrage mit ihrem Alleingesellschafter geschlossen, die auch unbare Entnahmen iSd
Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2, UmgrStG enthielten. Dadurch sei eine - nach der Einbringung zu erfillende -
Verbindlichkeit der Ubernehmenden Gesellschaft gegentiber dem einbringenden Gesellschafter begriindet worden.
Die Gesellschaft sei aufgrund der Einbringung verpflichtet, eine weitere Leistung ohne nominelle Anrechnung auf die
Stammeinlage an den Gesellschafter zu erbringen, wodurch es im Ergebnis zu einem Ruckfluss des anlasslich der
Grindung und der Kapitalerhéhung bar eingezahlten Stammkapitals an den Gesellschafter als Entgelt fur seine
Leistung (Ubertragung der Betriebe) komme. Angesichts des engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhangs
zwischen Grindung und Einbringung liege hier eine verdeckte Sacheinlage vor. Es hatten daher schon anlasslich der
Grindung die Sachgrindungsvorschriften eingehalten werden mussen. Eine Sanierung der verdeckten Sacheinlage
durch nachtragliche Umwandlung der Bareinlagen in eine Sacheinlage im Wege eines satzungsandernden
Gesellschafterbeschluss sei nicht zulassig. Die hier gewahlte Vorgangsweise komme im Ergebnis einer nachtraglichen
zumindest teilweisen Umwandlung der Bareinlage in eine Sacheinlage gleich, indem die anlasslich der Grindung bar
einbezahlte Stammeinlage in Erfullung der Verbindlichkeit nach Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2, UmgrStG zumindest
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teilweise wieder an den Gesellschafter zurlick gezahlt werde. Da die nachtragliche Umwandlung einer Bareinlage auch
durch satzungsandernden Gesellschafterbeschluss nicht moéglich sei, musse der Eintragungsantrag abgewiesen
werden, ohne dass es eines Verbesserungsauftrages bedurfe.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Die durch Aufnahme unbarer Entnahmen in die handelsrechtliche
Bilanz begriindete Verbindlichkeit der Gesellschaft gegentiber ihrem Gesellschafter fuhre dazu, dass der Gesellschaft
die bei Errichtung geleistet Bareinlage ruckwirkend auf den Einbringungsstichtag nicht ohne Beschrankung durch
Gegenforderungen zur freien Verfligung stinde. Im Ergebnis werde somit die Bareinlage ganz oder teilweise durch
eine Sacheinlage ersetzt, was nach Grundung der Gesellschaft unzuldssig sei. Ob die Umwandlung der Bareinlage in
eine Sacheinlage durch satzungsdandernden Gesellschafterbeschluss zuldssig ware, kdnne dahingestellt bleiben, weil
der Rechtsmittelwerber dies ohnehin nicht beabsichtige. Hier liege durch die Begrindung unbarer Entnahmen eine
nachtragliche Umwandlung der Bareinlage in eine Sacheinlage ohne entsprechende Satzungsanderung vor, weshalb
das Erstgericht die beantragte Eintragung zu Recht abgelehnt habe. Das Rekursgericht sprach aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil sich sein Standpunkt nicht eindeutig aus der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes ableiten lasse.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihresselbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrers ist zuldssig und im
Sinn des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrages auch berechtigt:

Zu beurteilen ist die Einbringung zweier nicht protokollierter Einzelunternehmen als Sacheinlage in eine zunachst
durch Bareinlage von 35.000 EUR gegriindete GmbH gegen Anteilsgewahrung aus einer zugleich beschlossenen
Kapitalerhéhung, wobei die Einbringungsbilanzen Entnahmen nach § 16 Abs 5 UmgrStG in einem das Stammkapital
der GmbH weit Ubersteigenden Ausmald enthalten.Zu beurteilen ist die Einbringung zweier nicht protokollierter
Einzelunternehmen als Sacheinlage in eine zunachst durch Bareinlage von 35.000 EUR gegriindete GmbH gegen
Anteilsgewahrung aus einer zugleich beschlossenen Kapitalerh6hung, wobei die Einbringungsbilanzen Entnahmen
nach Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG in einem das Stammkapital der GmbH weit Ubersteigenden AusmaR enthalten.

Die Vorinstanzen haben die zur Eintragung angemeldete Einbringung gegen Anteilsgewahrung als verdeckte
Sacheinlage beurteilt, weil der angemeldete Vorgang ihrer Auffassung nach dazu flhre, dass die anlasslich der
Gesellschaftsgrindung geleistete Bareinlage nachtraglich und ohne entsprechende Satzungsénderung in eine
Sacheinlage umgewandelt werde. Dem ist nicht zu folgen:

Lehre und Rechtsprechung verstehen unter dem Begriff "verdeckte (verschleierte) Sacheinlage" Bareinlagen, die mit
einem Rechtsgeschaft zwischen der Kapitalgesellschaft und dem einlegenden Gesellschafter in zeitlicher und
sachlicher Hinsicht derart gekoppelt sind, dass - unter Umgehung der Sachgrindungsvorschriften - wirtschaftlich der
Erfolg einer Sacheinlage erreicht wird, etwa weil die Barmittel umgehend als Entgelt fir eine Leistung des
Gesellschafters an diesen zurtckflieRen (6 Ob 132/00f mwN = SZ 73/130 = EvBI 2001/41 [188] = GesRZ 2001, 30 =
ecolex 2001, 205 [Konwitschka] = RdW 2001/30; Konwitschka, Verdeckte Sacheinlagen bei sanierenden
Kapitalerhdhungen und deren Heilung, ecolex 2001, 183; Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 Rz 1/174; Koppensteiner
GmbHG2 § 6 Rz 24; Reich-Rohrwig/Gross, Einbringung eines durch unbare Entnahmen Uberschuldeten Unternehmens
in eine GmbH, ecolex 2003, 680; 6 Ob 81/02h = GesRZ 2003, 163 = ecolex 2003, 685 [Konwitschka] = RdW 2003/270,
323 [Ch. Nowotny]; RIS-JustizRS0114159; RS0114160 und RS0114161). Diesem Verstandnis lagen stets Fallgestaltungen
zugrunde, die dadurch gekennzeichnet waren, dass die Gesellschaft und ihr Gesellschafter ein Rechtsgeschaft in
zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit einer Bargrindung abschlossen und dadurch wirtschaftlich jenen
Erfolg erreicht haben, der (sonst) nur durch Sacheinlage und Einhaltung der Sachgriindungsvorschriften hatte erreicht
werden konnen.Lehre und Rechtsprechung verstehen unter dem Begriff "verdeckte (verschleierte) Sacheinlage"
Bareinlagen, die mit einem Rechtsgeschaft zwischen der Kapitalgesellschaft und dem einlegenden Gesellschafter in
zeitlicher und sachlicher Hinsicht derart gekoppelt sind, dass - unter Umgehung der Sachgriindungsvorschriften -
wirtschaftlich der Erfolg einer Sacheinlage erreicht wird, etwa weil die Barmittel umgehend als Entgelt fir eine Leistung
des Gesellschafters an diesen zurtickflieen (6 Ob 132/00f mwN = SZ 73/130 = EvBI 2001/41 [188] = GesRZ 2001, 30 =
ecolex 2001, 205 [Konwitschka] = RdW 2001/30; Konwitschka, Verdeckte Sacheinlagen bei sanierenden
Kapitalerhdhungen und deren Heilung, ecolex 2001, 183; ReichRohrwig GmbH-Recht 12 Rz 1/174; Koppensteiner
GmbHG2 Paragraph 6, Rz 24; ReichRohrwig/Grdss, Einbringung eines durch unbare Entnahmen Uberschuldeten
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Unternehmens in eine GmbH, ecolex 2003, 680; 6 Ob 81/02h = GesRZ 2003, 163 = ecolex 2003, 685 [Konwitschka] =
RdW 2003/270, 323 [Ch. Nowotny]; RIS-Justiz RS0114159; RS0114160 und RS0114161). Diesem Verstandnis lagen stets
Fallgestaltungen zugrunde, die dadurch gekennzeichnet waren, dass die Gesellschaft und ihr Gesellschafter ein
Rechtsgeschaft in zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit einer Bargrindung abschlossen und dadurch
wirtschaftlich jenen Erfolg erreicht haben, der (sonst) nur durch Sacheinlage und Einhaltung der
Sachgrundungsvorschriften hatte erreicht werden kénnen.

Von diesen Fallgestaltungen unterscheidet sich die vorliegende Anmeldung grundlegend: Angemeldet ist eine
Kapitalerh6hung, die der Gesellschafter teils durch Einbringung von nicht protokollierten Unternehmen als
Sacheinlage, teils im Wege einer Bareinzahlung Ubernimmt und leistet. Mit anderen Worten, die Einbringung der
Unternehmen erfolgt als Sacheinlage gegen Gewahrung von Anteilen aus einer zugleich beschlossenen
Kapitalerhéhung, ein Vorgang, auf den die Bestimmungen des GmbHG Uber die Kapitalerh6hung mit Sacheinlage
anzuwenden sind und auch angewendet wurden (88 52 f iVm 8§ 6, 6a und 10 GmbHG). Von einer Umgehung der
Sachgriindungsvorschriften kann im gegebenen Zusammenhang keine Rede sein. Die Sacheinlage wird beim hier
angemeldeten Vorgang offen gelegt und - anders als bei einer "verdeckten" Sacheinlage - der sachliche
Zusammenhang zur Gewahrung von Anteilsrechten aus der Kapitalerhéhung (und nicht zur urspringlichen
Bargrindung) hergestellt. Das Eintragungsbegehren ist daher nicht aus den von den Vorinstanzen angefihrten
Grunden (verdeckte Sacheinlage) unzuldssig.Von diesen Fallgestaltungen unterscheidet sich die vorliegende
Anmeldung grundlegend: Angemeldet ist eine Kapitalerhdhung, die der Gesellschafter teils durch Einbringung von
nicht protokollierten Unternehmen als Sacheinlage, teils im Wege einer Bareinzahlung Ubernimmt und leistet. Mit
anderen Worten, die Einbringung der Unternehmen erfolgt als Sacheinlage gegen Gewahrung von Anteilen aus einer
zugleich beschlossenen Kapitalerhdhung, ein Vorgang, auf den die Bestimmungen des GmbHG Uber die
Kapitalerhéhung mit Sacheinlage anzuwenden sind und auch angewendet wurden (Paragraphen 52, f in Verbindung
mit Paragraphen 6,, 6a und 10 GmbHG). Von einer Umgehung der Sachgrindungsvorschriften kann im gegebenen
Zusammenhang keine Rede sein. Die Sacheinlage wird beim hier angemeldeten Vorgang offen gelegt und - anders als
bei einer "verdeckten" Sacheinlage - der sachliche Zusammenhang zur Gewahrung von Anteilsrechten aus der
Kapitalerhéhung (und nicht zur urspriinglichen Bargriindung) hergestellt. Das Eintragungsbegehren ist daher nicht aus
den von den Vorinstanzen angefiihrten Griinden (verdeckte Sacheinlage) unzulassig.

Bei der hier zu prifenden Einbringung gegen Anteilsgewahrung stellt sich allerdings unter dem Blickwinkel einer
allfalligen Einlagenriickgewahrung die Frage, ob die in den Einbringungsbilanzen enthaltenen - eine Verbindlichkeit der
Ubernehmenden Kapitalgesellschaft ~ gegentber ihrem Gesellschafter begriindenden (Hugel in
Hlgel/Muhlehner/Hirschler, Umgrindungssteuergesetz 8 16 Rz 130) - Entnahmen durch den Wert des Ubernommenen
Vermogens gedeckt sind.Bei der hier zu prifenden Einbringung gegen Anteilsgewahrung stellt sich allerdings unter
dem Blickwinkel einer allfalligen Einlagenriickgewahrung die Frage, ob die in den Einbringungsbilanzen enthaltenen
- eine Verbindlichkeit der Gbernehmenden Kapitalgesellschaft gegentber ihrem Gesellschafter begriindenden (Hugel in
Hugel/Muhlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz Paragraph 16, Rz 130) - Entnahmen durch den Wert des
Ubernommenen Vermdogens gedeckt sind.

Das Verbot der sog. Einlagenrlckgewahr umfasst das gesamte Vermdgen der Kapitalgesellschaft und hindert
grundsatzlich jede vermdgensmindernde Leistung der Gesellschaft an ihre Gesellschafter zu Lasten des eigenen
Vermdgens. Ausgenommen ist - neben gesetzlichen Ausnahmen und drittiblichen Austauschgeschaften - nur die
Ausschiittung von ordnungsgemal festgestellten und zur Verteilung freigegebenen Bilanzgewinnen. Unzulassig ist
daher jeder unmittelbare oder mittelbare Vermogenstransfer von der Kapitalgesellschaft zum Gesellschafter in
Vertragsform oder auf andere Weise, der den Gesellschafter zu Lasten des Vermdgens der Kapitalgesellschaft
bevorteilt und der nicht Gewinnverteilung ist (Koppensteiner, GmbHG2 § 82 Rz 15;Reich-Rohrwig, Verbotene
Einlagenrickgewahr bei Kapitalgesellschaften, ecolex 2003, 152; 6 Ob 81/02h mwN). Ob der Vermogenstransfer als
offene Barzahlung erfolgt oder den Gesellschafter verdeckt begunstigt ist, ist dabei ohne Bedeutung.Das Verbot der
sog. Einlagenrickgewahr umfasst das gesamte Vermodgen der Kapitalgesellschaft und hindert grundsatzlich jede
vermogensmindernde Leistung der Gesellschaft an ihre Gesellschafter zu Lasten des eigenen Vermogens.
Ausgenommen ist - neben gesetzlichen Ausnahmen und drittliblichen Austauschgeschaften - nur die Ausschittung
von ordnungsgemal festgestellten und zur Verteilung freigegebenen Bilanzgewinnen. Unzuldssig ist daher jeder
unmittelbare oder mittelbare Vermogenstransfer von der Kapitalgesellschaft zum Gesellschafter in Vertragsform oder
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auf andere Weise, der den Gesellschafter zu Lasten des Vermoégens der Kapitalgesellschaft bevorteilt und der nicht
Gewinnverteilung ist (Koppensteiner, GmbHG2 Paragraph 82, Rz 15; ReichRohrwig, Verbotene Einlagenrickgewahr bei
Kapitalgesellschaften, ecolex 2003, 152; 6 Ob 81/02h mwN). Ob der Vermdgenstransfer als offene Barzahlung erfolgt
oder den Gesellschafter verdeckt beglnstigt ist, ist dabei ohne Bedeutung.

8 16 Abs 5 UmgrStG ermdglicht eine auf den Einbringungsstichtag rickbezogene Veranderung des
Einbringungsvermoégens. Dies kann durch die Rickbeziehung von Einlagen und Entnahmen, die im Zeitraum zwischen
Einbringungsstichtag und Abschluss des Einbringungsvertrages getatigt werden, bewirkt werden (Z 1). Aus Anlass der
Einbringung darf aber auch - rickwirkend auf den Einbringungsstichtag - eine Verbindlichkeit der Gbernehmenden
Korperschaft gegenuber dem einbringenden Gesellschafter begriindet werden, was im vorliegenden Fall durch Bildung
einer Passivpost in den Einbringungsbilanzen auch geschehen ist (Z 2 sog. "unbare Entnahmen"). Entnahmen im Sinn
des § 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG mindern das Einbringungskapital, unbare Entnahmen im Sinn der Z 2 dieser Bestimmung
bewirken eine nach der Einbringung zu erflllende Verbindlichkeit der ibernehmenden Kérperschaft gegentber dem
einbringenden Gesellschafter. Sie bewirken eine zusatzliche Verschuldung des auf die Ubernehmende Korperschaft
Ubertragenen Vermoégens und vermindern damit seinen Verkehrswert (s dazu im Einzelnen 6 Ob 81/02h = GesRZ 2003,
163 = RdW 2003/323 [Ch. Novotny] = ecolex 2003, 685 [Konwitschka]; W. Doralt, Steuermissbrauch bei Umgriindungen,
RdW 2001/773 [761]; Hugel/Muhlehner/Hirschler, Umgrindungssteuergesetz § 16 Rz 130;
Wundsam/Zéchling/Huber/Khun,  Umgrindungssteuergesetz3 § 16 Rz 74, 82 und 96;Rabel in
Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgrindungen & 16 Rz 32 und 67;Schwarzinger/Wiesner,
Umgrindungssteuerleitfaden Band IV, Umgrindungsrechtssammlung [URS] 926).Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG
ermoglicht eine auf den Einbringungsstichtag rickbezogene Veranderung des Einbringungsvermogens. Dies kann
durch die Riickbeziehung von Einlagen und Entnahmen, die im Zeitraum zwischen Einbringungsstichtag und Abschluss
des Einbringungsvertrages getatigt werden, bewirkt werden (Ziffer eins,). Aus Anlass der Einbringung darf aber auch
- rickwirkend auf den Einbringungsstichtag - eine Verbindlichkeit der Ubernehmenden Kdrperschaft gegentiber dem
einbringenden Gesellschafter begriindet werden, was im vorliegenden Fall durch Bildung einer Passivpost in den
Einbringungsbilanzen auch geschehen ist (Ziffer 2, sog. "unbare Entnahmen"). Entnahmen im Sinn des Paragraph 16,
Absatz 5, Ziffer eins, UmgrStG mindern das Einbringungskapital, unbare Entnahmen im Sinn der Ziffer 2, dieser
Bestimmung bewirken eine nach der Einbringung zu erfiillende Verbindlichkeit der Gbernehmenden Koérperschaft
gegenlber dem einbringenden Gesellschafter. Sie bewirken eine zusatzliche Verschuldung des auf die Ubernehmende
Kérperschaft Ubertragenen Vermodgens und vermindern damit seinen Verkehrswert (s dazu im Einzelnen 6 Ob 81/02h
= GesRZ 2003, 163 = RdW 2003/323 [Ch. Novotny] = ecolex 2003, 685 [Konwitschka]; W. Doralt, Steuermissbrauch bei
Umgrindungen, RdW 2001/773 [761]; Hugel/Muhlehner/Hirschler, Umgrindungssteuergesetz Paragraph 16, Rz 130;
Wundsam/Z&chling/Huber/Khun, Umgrandungssteuergesetz3 Paragraph 16, Rz 74, 82 wund 96; Rabel in
Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgrindungen Paragraph 16, Rz 32 und 67; Schwarzinger/Wiesner,
Umgrindungssteuerleitfaden Band rémisch IV, Umgrindungsrechtssammlung [URS] 926).

Der Senat hat bereits in der zitierten, mehrfach veréffentlichten Entscheidung6 Ob 81/02h erkannt, dass das Einstellen
einer unbaren Entnahme nach § 16 Abs 5 Z 2 UmgrStG dann zu einer unzuldssigen Einlagenrtckgewahr fihrt, wenn
die gegenlber der Gesellschaft geltend gemachte Forderung das Stammkapital und die Bareinlage des Gesellschafters
Ubersteigt und es an einem entsprechenden (positiven) Verkehrswert des einzubringenden Unternehmens fehlt. Diese
Auffassung wurde auch im Schrifttum gebilligt (Ch. Novotny aaO RdW 2003, 232; Reich-Rohrwig/Grdss aaO, ecolex
2003, 680, 682 f).Der Senat hat bereits in der zitierten, mehrfach veréffentlichten Entscheidungé Ob 81/02h erkannt,
dass das Einstellen einer unbaren Entnahme nach Paragraph 16, Absatz 5, Ziffer 2, UmgrStG dann zu einer
unzulassigen Einlagenrickgewahr fuhrt, wenn die gegenlber der Gesellschaft geltend gemachte Forderung das
Stammkapital und die Bareinlage des Gesellschafters Ubersteigt und es an einem entsprechenden (positiven)
Verkehrswert des einzubringenden Unternehmens fehlt. Diese Auffassung wurde auch im Schrifttum gebilligt
(Ch. Novotny aaO RdW 2003, 232; ReichRohrwig/Gross aaO, ecolex 2003, 680, 682 f).

Angesichts der Hohe der in den Einbringungsbilanzen aufscheinenden Entnahmen trat im vorliegenden Fall
unzweifelhaft eine ganz erhebliche Minderung des Verkehrswertes der in die GmbH eingebrachten Unternehmen ein.
Mangels anderer Anhaltspunkte steht zu befiirchten, dass die unbaren Entnahmen jeweils groRBer sein kénnten als der
Verkehrswert der eingebrachten Unternehmen. In einem solchen Fall ware die Einbringung als verbotene
Einlagenriickgewahr zu qualifizieren, weil es - wirtschaftlich gesehen - zu einem Abfluss der Mittel von der Gesellschaft
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zum Gesellschafter kame (Konwitschka aaO, ecolex 2003, 685 [688] zu6 Ob 81/02h). Eine verbotene
Einlagenrtckgewahr kénnte aber auch darin bestehen, dass der Verkehrswert der in die GmbH eingebrachten
Unternehmen zum Zeitpunkt des Abschlusses des Einbringungsvertrages (siehe Rabel in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Handbuch der Umgrindungen & 12 Rz 178) unter Berucksichtigung der aufgrund der unbaren Entnahmen
bestehenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft die jeweils gewdhrten Stammeinlagen von 2.500 bzw 7.500 EUR nicht
deckt. Zweifel an der Bewertung der Sacheinlagen I6sen die materielle Prifpflicht des Firmenbuchgerichtes aus
(Koppensteiner GmbHG2 § 11 Rz 10 mwN; RdW 1998, 72). Das Erstgericht wird daher im fortzusetzenden Verfahren
den Verkehrswert der in die GmbH eingebrachten Unternehmen unter Berlcksichtigung der in den Bilanzen
aufscheinenden Entnahmen nach§ 16 Abs 5 UmgrStG zu prifen haben. Sollte nach dem vom Erstgericht
einzuholenden Unternehmensbewertungsgutachten die Gegenleistung der Gesellschaft (gewahrte Stammeinlage)
héher sein als die unter Berlcksichtigung der Entnahmen zu bestimmenden Verkehrswerte der einbrachten
Unternehmen oder fiihrten die baren und unbaren Entnahmen sogar zu einer wertmaRigen Uberschuldung der
eingebrachten Unternehmen (Fehlen eines positiven Verkehrswertes), fande eine gegen § 82 GmbHG verstoRBende
Einlagenrickgewahr statt. Die Einbringungsvertrage waren gemal § 82 Abs 2 GmbHG iVm § 879 Abs 1 ABGB nichtig
(Koppensteiner GmbHG2 § 82 Rz 19; Reich-Rohrwig/Gréss aa0). Sind hingegen die Entnahmen nicht héher als der
Verkehrswert der eingebrachten Unternehmen und entspricht der Wert des eingebrachten Vermdgens unter
Berucksichtigung der Entnahmeverbindlichkeiten den daflir gewdhrten Stammeinlagen, kann die begehrte Eintragung
mangels Vorliegens einer Einlagenrickgewahr vorgenommen werden.Angesichts der Ho6he der in den
Einbringungsbilanzen aufscheinenden Entnahmen trat im vorliegenden Fall unzweifelhaft eine ganz erhebliche
Minderung des Verkehrswertes der in die GmbH eingebrachten Unternehmen ein. Mangels anderer Anhaltspunkte
steht zu befilirchten, dass die unbaren Entnahmen jeweils gréRer sein kdnnten als der Verkehrswert der eingebrachten
Unternehmen. In einem solchen Fall ware die Einbringung als verbotene Einlagenrickgewahr zu qualifizieren, weil es -
wirtschaftlich gesehen - zu einem Abfluss der Mittel von der Gesellschaft zum Gesellschafter kame (Konwitschka aaO,
ecolex 2003, 685 [688] zu 6 Ob 81/02h). Eine verbotene Einlagenrickgewahr kdnnte aber auch darin bestehen, dass
der Verkehrswert der in die GmbH eingebrachten Unternehmen zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Einbringungsvertrages (siehe Rabel in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen Paragraph 12, Rz 178)
unter BerUcksichtigung der aufgrund der unbaren Entnahmen bestehenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft die
jeweils gewahrten Stammeinlagen von 2.500 bzw 7.500 EUR nicht deckt. Zweifel an der Bewertung der Sacheinlagen
I6sen die materielle Prufpflicht des Firmenbuchgerichtes aus (Koppensteiner GmbHG2 Paragraph 11, Rz 10 mwN;
RAW 1998, 72). Das Erstgericht wird daher im fortzusetzenden Verfahren den Verkehrswert der in die GmbH
eingebrachten Unternehmen unter Berlcksichtigung der in den Bilanzen aufscheinenden Entnahmen nach Paragraph
16, Absatz 5 UmgrStG zu prifen haben. Sollte nach dem vom Erstgericht einzuholenden
Unternehmensbewertungsgutachten die Gegenleistung der Gesellschaft (gewahrte Stammeinlage) héher sein als die
unter Berticksichtigung der Entnahmen zu bestimmenden Verkehrswerte der einbrachten Unternehmen oder fuhrten
die baren und unbaren Entnahmen sogar zu einer wertmaRigen Uberschuldung der eingebrachten Unternehmen
(Fehlen eines positiven Verkehrswertes), fande eine gegen Paragraph 82, GmbHG verstoRBende Einlagenrickgewahr
statt. Die Einbringungsvertrage waren gemald Paragraph 82, Absatz 2, GmbHG in Verbindung mit Paragraph 879,
Absatz eins, ABGB nichtig (Koppensteiner GmbHG2 Paragraph 82, Rz 19; ReichRohrwig/Gross aa0). Sind hingegen die
Entnahmen nicht hoher als der Verkehrswert der eingebrachten Unternehmen und entspricht der Wert des
eingebrachten Vermdgens unter Berlcksichtigung der Entnahmeverbindlichkeiten den dafir gewahrten
Stammeinlagen, kann die begehrte Eintragung mangels Vorliegens einer Einlagenriickgewahr vorgenommen werden.
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