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@ Veroffentlicht am 11.09.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Firmenbuchsache der W***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in S***** FN ***** des | andesgerichtes Salzburg,
Uber den ordentlichen Revisionsrekurs der Gesellschaft, vertreten durch die Geschaftsfihrerin Margarethe L*****,
vertreten durch Steger & Partner, Rechtsanwalte in St. Johann im Pongau, gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 19. Marz 2003, GZ 6 R 5/03b-7, womit Uber den Rekurs der
Gesellschaft der Beschluss des Landesgerichtes Salzburg vom 27. November 2002, GZ 45 Fr 5350/02s-4, bestatigt
wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden aufgehoben.

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

Begrindung:

Die antragstellende Gesellschaft mbH beantragte am 30. 9. 2002 unter Vorlage des Notariatsakts vom 26. 9. 2002 tber
die Grindung der Gesellschaft sowie eines Gutachtens Uber die Verkehrswerte der drei als Sacheinlage eingebrachten
Liegenschaften (Gasthof E***** Hotel W***** ynd Hotel N*****) die Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch.
Margarethe L***** habe mit ihrer Grindungserkldrung die Gesellschaft durch Einbringung ihres schon funf Jahre
bestehenden Einzelunternehmens "W#***** Hotelbetriebe" zum Zwecke der Fortfihrung des Unternehmens errichtet.
Von den wesentlichen Satzungsbestimmung des Notariatsakts sind folgende hervorzuheben:

Der Gegenstand des Unternehmens ist die Austibung des Gastgewerbes in den Betriebsformen eines Hotels,
Gasthauses und eines Beherbergungsbetriebes. Das Stammkapital betrédgt 35.000 EUR und wird zur Ganze von der
Alleingesellschafterin, die auch Geschaftsfiuhrerin ist, Ubernommen. Das protokollierte Einzelunternehmen wird in
Anrechnung auf die Stammeinlage als Sacheinlage auf der Grundlage der Grindungserklarung und gemafR den
Bestimmungen nach Art 1l UmgrStG unter FortfUhrung der Buchwerte eingebracht. Die einbringende
Alleingesellschafterin erklart ihr ausdruckliches Einverstandnis zur Verbicherung des Eigentumsrechts an den drei
eingebrachten Liegenschaften zugunsten der Gesellschaft. Die Satzung enthalt ferner ua Bestimmungen Uber die
Aufnahme weiterer Gesellschafter, die Ubertragung von Geschéftsanteilen, die Kiindigung, die Geschéftsfilhrung und
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Vertretung, die Gesellschafterbeschlisse und die Generalversammlung sowie den Jahresabschluss. Unter P. 10. sieht
die Satzung fur die Grundungskosten Folgendes vor:Der Gegenstand des Unternehmens ist die Austbung des
Gastgewerbes in den Betriebsformen eines Hotels, Gasthauses und eines Beherbergungsbetriebes. Das Stammkapital
betragt 35.000 EUR und wird zur Ganze von der Alleingesellschafterin, die auch Geschaftsfuhrerin ist, Gbernommen.
Das protokollierte Einzelunternehmen wird in Anrechnung auf die Stammeinlage als Sacheinlage auf der Grundlage der
Grundungserklarung und gemafd den Bestimmungen nach Art rémisch [l UmgrStG unter Fortfihrung der Buchwerte
eingebracht. Die einbringende Alleingesellschafterin erklart ihr ausdrickliches Einverstandnis zur Verbucherung des
Eigentumsrechts an den drei eingebrachten Liegenschaften zugunsten der Gesellschaft. Die Satzung enthalt ferner ua
Bestimmungen (ber die Aufnahme weiterer Gesellschafter, die Ubertragung von Geschéaftsanteilen, die Kiindigung, die
Geschaftsfihrung und Vertretung, die Gesellschafterbeschlisse und die Generalversammlung sowie den
Jahresabschluss. Unter P. 10. sieht die Satzung fur die Griindungskosten Folgendes vor:

"Die mit der Errichtung des Gesellschaftsvertrages und seiner Registrierung verbundenen Kosten und Abgaben aller
Art, einschlieBlich der Grunderwerbsteuer und gerichtlichen Eintragungsgebiihren sowie den Kosten der Gutachten
Uber die Schatzung der einbringungsgegenstandlichen Liegenschaften bis zum Gesamtbetrag von EUR 120.000 tragt
die Gesellschaft. Die Grindungskosten sind ihrem vollen Betrage nach mit der vorstehenden Beschrankung als
Ausgabe in die erste Jahresrechnung einzustellen."

Bestandteil des Notariatsakts ist schliel3lich eine handelsrechtliche Einbringungsbilanz zum Stichtag 31. 12. 2001, in der
im Anlagevermogen folgende Sachanlagen (in EUR) ausgewiesen werden:

1. Grundstucke, grundstticksgleiche Rechte
und Bauten, 3,062.015,07

2. technische Anlagen und Maschinen 0,07
3. andere Anlagen, Betriebs- und Geschéfts-
ausstattung 229.171,60

4. Umgrindungsmehrwert 6,351.942,33

Insgesamt werden Aktiva von 9,933.906,14 EUR ausgewiesen. Auf der Passivseite der Einbringungsbilanz wird ein
Einbringungskapital von 1,660.777,93 EUR als Eigenkapital ausgewiesen. Die Verbindlichkeiten werden insgesamt mit
8,166.772,39 EUR ausgewiesen, darunter Bankverbindlichkeiten von 5,076.367,30 EUR und Entnahmen gemaR § 16
Abs 5 UmgrStG von 3,048.374,12 EUR.Insgesamt werden Aktiva von 9,933.906,14 EUR ausgewiesen. Auf der Passivseite
der Einbringungsbilanz wird ein Einbringungskapital von 1,660.777,93 EUR als Eigenkapital ausgewiesen. Die
Verbindlichkeiten werden insgesamt mit 8,166.772,39 EUR ausgewiesen, darunter Bankverbindlichkeiten von
5,076.367,30 EUR und Entnahmen gemaR Paragraph 16, Absatz 5, UmgrStG von 3,048.374,12 EUR.

Die Satzung enthdlt die Erklarung, dass die Gesellschaft ihre Geschaftstatigkeit erst nach ihrer Eintragung im
Firmenbuch aufnimmt.

Das Erstgericht forderte mit Zwischenerledigung vom 17. 10. 2002 die Antragstellerin auf, "zu den nachstehenden
Punkten Stellung zu nehmen:

"a) Im Rahmen der Erklarung der Geschaftsfihrerin nach§ 10 Abs 3 GmbHG mdge zu der im Grundbuch jeweils
angemerkten Anfechtungsklage Stellung genommen werden;"a) Im Rahmen der Erklarung der Geschaftsfuhrerin nach
Paragraph 10, Absatz 3, GmbHG moge zu der im Grundbuch jeweils angemerkten Anfechtungsklage Stellung
genommen werden;

b) was enthalt der in der Einbringungsbilanz aktivierte Umgriindungsmehrwert (pos. Verkehrswert, Aufbringung des
Stammkapitals)?

c) die im Gesellschaftsvertrag enthaltenen ersatzfahigen Grindungskosten betragen ein Mehrfaches des
Stammkapitals und sind daher unangemessen hoch".

In ihrer Stellungnahme vom 8. 11. 2002 fuhrte die Gesellschaft zum Thema der Anfechtungsklage aus, dass die auf die
Aufhebung der Ubergabsvertrage aus dem Grund der Geschaftsunfahigkeit der Ubergeberin gestiitzte Klage bereits
rechtskraftig abgewiesen worden sei. Der in der Einbringungsbilanz aktivierte Umgriindungswert ergebe sich aus der


https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/10

Summe der Anlageguter mit dem zum Zeitpunkt der Umgrindung beizulegenden Wert (8§ 202 Abs 1 HGB) auf der Basis
der vorgelegten Schatzungsgutachten. Die Grindungskosten seien zur Deckung der schon angefiihrten Aufwendungen
mit héchstens 120.000 EUR bestimmt worden. Bei der Prifung der Angemessenheit sei nicht das Verhaltnis der
Grindungskosten zum Stammkapital, sondern dasjenige zum gesamten Einbringungskapital maRgeblich. In der
Er6ffnungsbilanz der Gesellschaft werde das Eigenkapital mit dem Stammkapital von 35.000 EUR sowie mit einer
Kapitalricklage von 1,625.777,93 EUR ausgewiesen. Die von der Gesellschaft zu ersetzenden Grindungskosten
machten daher nur 7,2 % des Eigenkapitals aus.In ihrer Stellungnahme vom 8. 11. 2002 fuhrte die Gesellschaft zum
Thema der Anfechtungsklage aus, dass die auf die Aufhebung der Ubergabsvertrdge aus dem Grund der
Geschaftsunfahigkeit der Ubergeberin gestiitzte Klage bereits rechtskraftig abgewiesen worden sei. Der in der
Einbringungsbilanz aktivierte Umgrindungswert ergebe sich aus der Summe der Anlageglter mit dem zum Zeitpunkt
der Umgrindung beizulegenden Wert (Paragraph 202, Absatz eins, HGB) auf der Basis der vorgelegten
Schatzungsgutachten. Die Griindungskosten seien zur Deckung der schon angefihrten Aufwendungen mit héchstens
120.000 EUR bestimmt worden. Bei der Prufung der Angemessenheit sei nicht das Verhaltnis der Griindungskosten
zum Stammbkapital, sondern dasjenige zum gesamten Einbringungskapital maf3geblich. In der Eréffnungsbilanz der
Gesellschaft werde das Eigenkapital mit dem Stammkapital von 35.000 EUR sowie mit einer Kapitalrticklage von
1,625.777,93 EUR ausgewiesen. Die von der Gesellschaft zu ersetzenden Grindungskosten machten daher nur 7,2 %
des Eigenkapitals aus.

Das Erstgericht wies das Eintragungsgesuch ab. GemaR§ 7 Abs 2 GmbHG kdénnten die Grinder ihre Grindungskosten
bis zu einem gesellschaftsvertraglich bestimmten Maximalbetrag auf die Gesellschaft Uberwalzen. Das
Firmenbuchgericht sei aber verpflichtet, den erklarten Hochstbetrag auf seine Angemessenheit hin zu Uberprifen, weil
die Grundungskosten das Stammkapital belasteten. Die Gesellschaft mbH solle mdglichst mit einem ihrem
Stammkapital entsprechenden Vermodgen ins Leben treten. Die Angemessenheit der Grindungskosten sei am
Stammkapital zu messen. Hier stellten die Grindungskosten das 3,4-Fache des Stammkapitals dar. Dies sei
unangemessen. Kapitalricklagen seien bei der Prufung der Angemessenheit der Grindungskosten nicht zu
berlcksichtigen, weil es sich um ungebundene Kapitalricklagen handle, die nicht als fester Bestandteil des
Befriedigungsfonds fur Glaubiger anzusehen seien.Das Erstgericht wies das Eintragungsgesuch ab. Gemal Paragraph
7, Absatz 2, GmbHG kdénnten die Grunder ihre Grindungskosten bis zu einem gesellschaftsvertraglich bestimmten
Maximalbetrag auf die Gesellschaft Uberwalzen. Das Firmenbuchgericht sei aber verpflichtet, den erklarten
Hochstbetrag auf seine Angemessenheit hin zu Uberprufen, weil die Grindungskosten das Stammbkapital belasteten.
Die Gesellschaft mbH solle méglichst mit einem ihrem Stammbkapital entsprechenden Vermdgen ins Leben treten. Die
Angemessenheit der Grindungskosten sei am Stammkapital zu messen. Hier stellten die Grindungskosten das 3,4-
Fache des Stammkapitals dar. Dies sei unangemessen. Kapitalriicklagen seien bei der Prifung der Angemessenheit der
Grundungskosten nicht zu bericksichtigen, weil es sich um ungebundene Kapitalriicklagen handle, die nicht als fester
Bestandteil des Befriedigungsfonds fir Glaubiger anzusehen seien.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge. Die Rekurswerberin kénne sich nicht auf die
Bestimmung des § 235 Z 3 HGB und die dort normierte Ausschittungssperre berufen. Nach dieser Gesetzesstelle durfe
der ausschiittbare Gewinn eines Geschaftsjahres um Ertrage auf Grund der Aufldsung von Kapitalrticklagen, die durch
Umgrindungen unter Ansatz des beizulegenden Wertes gemaR § 202 Abs 2 Z 1 HGB in Hohe des Unterschiedsbetrages
zwischen dem Buchwert und dem hoheren beizulegenden Wert entstanden sind, nicht vermehrt werden. Der
Gesetzesverweis auf § 202 Abs 2 Z 1 HGB sei unverstandlich, weil diese Gesetzesstelle gerade nicht die Aufwertung auf
den beizulegenden Wert, sondern die - hier gewahlte - mogliche Alternative der Fortfiihrung der Buchwerte regle. Im
Schrifttum werde dazu einhellig die Ansicht vertreten, dass der Gesetzesverweis auf einem Redaktionsversehen
beruhe. C. Nowotny (Zu den Ausschittungssperren des 8 235 HGB, SWK 1996, D 35), meine, dass in berichtigender
Interpretation der Verweis auf § 202 Abs 1 HGB zu beziehen sei. Eine Korrektur durch den Gesetzgeber sei
wulnschenswert. Lechner (Ausschittungssperren, RWZ 1997, 322) halte dem entgegen, dass 8 235 Z 3 HGB noch
unklarer sei, als Nowotny vermeine. Es sei auch denkbar, dass der Gesetzgeber gegen sich gelten lassen musse, etwas
vollig Unverstandliches geregelt zu haben. Ein Gesetzesverweis auf 8 202 Abs 2 Z 2 und 3 HGB sei sinnvoll. Die
Regelungsinhalte der 88 202 Abs 1 und 202 Abs 2 Z 2 HGB wiesen eine enge Verwandtschaft auf. Wahrend § 202 Abs 1
HGB ganz allgemein fir Einlagen eine Bewertung mit dem beizulegenden Wert vorsehe, die bei der empfangenden
Gesellschaft in vielen Fallen (insbesondere in jenen des § 229 Abs 2 Z 5 HGB) korrespondierend zum Ausweis einer
ungebundenen Kapitalriicklage flhrte, sehe § 202 Abs 2 Z 2 HGB fir Umgrindungsfille, bei denen gemal
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§ 202 Abs 2 Z 1 HGB vom (Wahl-)Recht der Buchwertfortfiihrung Gebrauch gemacht wurde, vor, dass ein sich aus der
Differenz zwischen den gemalR 8 202 Abs 2 Z 1 fortgefUhrten Buchwerten und "der Gegenleistung" ergebender
Unterschiedsbetrag ausgewiesen werden durfe (der gemall § 202 Abs 2 Z 3 HGB in der Folge abzuschreiben sei).
Ebenso wie der Wert nach 8 202 Abs 1 HGB stelle auch der Unterschiedsbetrag des § 202 Abs 2 Z 2 HGB nichts anderes
als eine Aufwertung des eingebrachten Vermoégens dar, wobei allerdings - anders als gemal? 8 202 Abs 1
HGB - unabhdangig von der Hohe der "Gegenleistung" mit einem Unterschiedsbetrag gemal § 202 Abs 2 Z 2 HGB unter
Umstanden nicht das volle Aufwertungspotential ausgeschopft werde. Dabei hatten kleine und mittelgroR3e
GmbH - anders als AG oder groRe GmbH, bei denen eine Agio gemal3 § 130 Abs 2 AktG bzw § 23 GmbHG in gebundene
Kapitalricklage einzustellen sei - ein Agio in die ungebundene Kapitalricklage einzustellen (ebenso wie der gesamte
Einlagewert bei Einlagen iSd § 229 Abs 2 Z 5 HGB - also Einlagen ohne Gewahrung neuer Anteile - in die ungebundene
Kapitalriicklage einzustellen sei). So gesehen unterscheide sich der Unterschiedsbetrag iSd § 202 Abs 2 Z 2 HGB vom
Aufwertungsbetrag des § 202 Abs 1 HGB (Differenz zwischen Buchwert beim Einbringenden und hoherem
beizulegenden Wert) nur insoweit, als erstgenannter Betrag ausweismaRig (und abschreibungsmafiig) eine Position
darstelle, die gemall § 202 Abs 2 Z 3 HGB bloB in die zwei Positionen Umgrindungsmehrwert und Firmenwert zu
zerlegen sei, wahrend der Aufwertungsbetrag gemald § 202 Abs 1 HGB eine Aufwertung jedes einzelnen eingebrachten
Wirtschaftsgutes erfordere und ein Restbetrag einen Firmenwert darstelle. Diese Unterschiede seien bloR formeller
Art. Materiell unterschieden sich die beiden Betrage nicht. Soweit daher beide Betrage zum Ausweis einer
ungebundenen Kapitalrticklage flhrten, ware es keineswegs einzusehen, weshalb eine Ausschittungssperre nur fur
einen der beiden Unterschiedsbetrdge gelten sollte. ... Hatte der Gesetzgeber bloR einen Verweis auf den
Aufwertungsbetrag gemall § 202 Abs 1 HGB gewollt, nicht aber auch einen Verweis auf einen
Unterschiedsbetrag gemal § 202 Abs 2 Z 2 HGB - soweit dieser den Ausweis einer ungebundenen Kapitalriicklage
erfordere - so wirde er ohne ersichtliche sachliche Rechtfertigung Gleiches unterschiedlich behandeln. Auch nach
Geist (in Jabornegg HGB, Rz 6 zu § 235) scheine eine Einschrankung des § 235 auf Falle des &8 202 Abs 1 HGB nicht
vertretbar. Dem gegeniiber meine Hiugel (Umgrindungsbilanzen, Rz 2, 38), dass § 235 Z 3 HGB bei der Dotierung einer
ungebundenen Kapitalricklage bei BuchwertfortfUhrung unzweifelhaft nicht eingreife. Auch Wiesner (Bilanzen und
Werte bei Einbringungen iSd Art Il UmgrStG, RdW 1997, 693) beziehe die Ausschittungssperre des § 235 Z 3 HGB nur
auf den Fall der Neubewertung. Nach Goth (in Straube HGB 112, Rz 9 zu & 235) sei der Verweis im
§ 235 HGB auf &8 202 Abs 1 HGB zu beziehen.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge. Die
Rekurswerberin kdnne sich nicht auf die Bestimmung des Paragraph 235, Ziffer 3, HGB und die dort normierte
Ausschittungssperre berufen. Nach dieser Gesetzesstelle diirfe der ausschuttbare Gewinn eines Geschaftsjahres um
Ertrage auf Grund der Auflosung von Kapitalriicklagen, die durch Umgrindungen unter Ansatz des beizulegenden
Wertes gemal3 Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem Buchwert
und dem hoheren beizulegenden Wert entstanden sind, nicht vermehrt werden. Der Gesetzesverweis auf Paragraph
202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB sei unverstandlich, weil diese Gesetzesstelle gerade nicht die Aufwertung auf den
beizulegenden Wert, sondern die - hier gewahlte - mdgliche Alternative der Fortfihrung der Buchwerte regle. Im
Schrifttum werde dazu einhellig die Ansicht vertreten, dass der Gesetzesverweis auf einem Redaktionsversehen
beruhe. C. Nowotny (Zu den Ausschuttungssperren des Paragraph 235, HGB, SWK 1996, D 35), meine, dass in
berichtigender Interpretation der Verweis auf Paragraph 202, Absatz eins, HGB zu beziehen sei. Eine Korrektur durch
den Gesetzgeber sei winschenswert. Lechner (Ausschittungssperren, RWZ 1997, 322) halte dem entgegen, dass
Paragraph 235, Ziffer 3, HGB noch unklarer sei, als Nowotny vermeine. Es sei auch denkbar, dass der Gesetzgeber
gegen sich gelten lassen musse, etwas vollig Unverstandliches geregelt zu haben. Ein Gesetzesverweis auf Paragraph
202, Absatz 2, Ziffer 2, und 3 HGB sei sinnvoll. Die Regelungsinhalte der Paragraphen 202, Absatz eins, und 202 Absatz
2, Ziffer 2, HGB wiesen eine enge Verwandtschaft auf. Wahrend Paragraph 202, Absatz eins, HGB ganz allgemein fur
Einlagen eine Bewertung mit dem beizulegenden Wert vorsehe, die bei der empfangenden Gesellschaft in vielen Fallen
(insbesondere in jenen des Paragraph 229, Absatz 2, Ziffer 5, HGB) korrespondierend zum Ausweis einer
ungebundenen Kapitalriicklage fuhrte, sehe Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 2, HGB fir Umgrindungsfalle, bei denen
gemal Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB vom (Wahl-)Recht der BuchwertfortfUhrung Gebrauch gemacht
wurde, vor, dass ein sich aus der Differenz zwischen den gemal3 Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, fortgefuhrten
Buchwerten und "der Gegenleistung" ergebender Unterschiedsbetrag ausgewiesen werden dulrfe (der gemaf
Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 3, HGB in der Folge abzuschreiben sei). Ebenso wie der Wert nach Paragraph
202, Absatz eins, HGB stelle auch der Unterschiedsbetrag des Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 2, HGB nichts anderes als


https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/23

eine Aufwertung des eingebrachten Vermodgens dar, wobei allerdings - anders als gemal Paragraph 202, Absatz eins,
HGB - unabhéangig von der Hohe der "Gegenleistung" mit einem Unterschiedsbetrag gemal} Paragraph 202, Absatz
2, Ziffer 2, HGB unter Umstanden nicht das volle Aufwertungspotential ausgeschopft werde. Dabei hatten kleine und
mittelgro3e GmbH - anders als AG oder grof3e GmbH, bei denen eine Agio gemal3 Paragraph 130, Absatz 2, AktG bzw
Paragraph 23, GmbHG in gebundene Kapitalricklage einzustellen sei - ein Agio in die ungebundene Kapitalrticklage
einzustellen (ebenso wie der gesamte Einlagewert bei Einlagen iSd Paragraph 229, Absatz 2, Ziffer 5, HGB - also
Einlagen ohne Gewdahrung neuer Anteile - in die ungebundene Kapitalriicklage einzustellen sei). So gesehen
unterscheide sich der Unterschiedsbetrag iSd Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 2, HGB vom Aufwertungsbetrag des
Paragraph 202, Absatz eins, HGB (Differenz zwischen Buchwert beim Einbringenden und héherem beizulegenden
Wert) nur insoweit, als erstgenannter Betrag ausweismaBig (und abschreibungsmaRig) eine Position darstelle, die
gemal Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 3, HGB blol in die zwei Positionen Umgrindungsmehrwert und Firmenwert zu
zerlegen sei, wahrend der Aufwertungsbetrag gemaR Paragraph 202, Absatz eins, HGB eine Aufwertung jedes
einzelnen eingebrachten Wirtschaftsgutes erfordere und ein Restbetrag einen Firmenwert darstelle. Diese
Unterschiede seien blol3 formeller Art. Materiell unterschieden sich die beiden Betrdge nicht. Soweit daher beide
Betrdge zum Ausweis einer ungebundenen Kapitalriicklage flhrten, ware es keineswegs einzusehen, weshalb eine
Ausschittungssperre nur fir einen der beiden Unterschiedsbetrage gelten sollte. ... Hatte der Gesetzgeber bloR einen
Verweis auf den Aufwertungsbetrag gemal Paragraph 202, Absatz eins, HGB gewollt, nicht aber auch einen Verweis
auf einen Unterschiedsbetrag gemalRl Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer 2, HGB - soweit dieser den Ausweis einer
ungebundenen Kapitalriicklage erfordere - so wirde er ohne ersichtliche sachliche Rechtfertigung Gleiches
unterschiedlich behandeln. Auch nach Geist (in Jabornegg HGB, Rz 6 zu Paragraph 235,) scheine eine Einschrankung
des Paragraph 235, auf Falle des Paragraph 202, Absatz eins, HGB nicht vertretbar. Dem gegenliber meine Hugel
(Umgriindungsbilanzen, Rz 2, 38), dass Paragraph 235, Ziffer 3, HGB bei der Dotierung einer ungebundenen
Kapitalricklage bei Buchwertfortfiihrung unzweifelhaft nicht eingreife. Auch Wiesner (Bilanzen und Werte bei
Einbringungen iSd Art romisch Il UmgrStG, RAW 1997, 693) beziehe die Ausschittungssperre des Paragraph 235, Ziffer
3, HGB nur auf den Fall der Neubewertung. Nach Géth (in Straube HGB 112, Rz 9 zu Paragraph 235,) sei der Verweis im
Paragraph 235, HGB auf Paragraph 202, Absatz eins, HGB zu beziehen.

Wenn ein Redaktionsversehen offenkundig sei, kdnne es durch Gesetzesauslegung beseitigt werden. Dies sei aber nur
zulassig, wenn der wahre Wille des Gesetzgebers mit Sicherheit nachweisbar sei. Im Hinblick auf die dargestellten
unterschiedlichen Lehrmeinungen sei dies hier nicht der Fall. Damit kdnne die Ansicht der Rekurswerberin nicht geteilt
werden, dass bei der Prifung der Angemessenheit der Grindungskosten auch die in der Eréffnungsbilanz der
Gesellschaft einzustellende Kapitalriicklage mit zu bertcksichtigen sei. Der gerlgte Verfahrensmangel, dass das
Erstgericht gemaR 8 17 FBG der Antragstellerin eine Gelegenheit zur Verbesserung geben hatte mussen, liege nicht
vor. Das Erstgericht habe der Antragstellerin seine Bedenken hinsichtlich der ersatzfahigen Grindungskosten
mitgeteilt. Aus 8 17 FBG sei keine Verpflichtung des Firmenbuchrichters abzuleiten, einem Antragsteller im Einzelnen
vorzugeben, welche Anderungen in dem der Eintragung zugrunde liegenden Vertrag nachtraglich vorzunehmen wéren,
damit das Eintragungsgesuch positiv erledigt werden kénne.Wenn ein Redaktionsversehen offenkundig sei, kdnne es
durch Gesetzesauslegung beseitigt werden. Dies sei aber nur zulassig, wenn der wahre Wille des Gesetzgebers mit
Sicherheit nachweisbar sei. Im Hinblick auf die dargestellten unterschiedlichen Lehrmeinungen sei dies hier nicht der
Fall. Damit kdnne die Ansicht der Rekurswerberin nicht geteilt werden, dass bei der Prifung der Angemessenheit der
Grindungskosten auch die in der Erdffnungsbilanz der Gesellschaft einzustellende Kapitalriicklage mit zu
berucksichtigen sei. Der gerligte Verfahrensmangel, dass das Erstgericht gemal3 Paragraph 17, FBG der Antragstellerin
eine Gelegenheit zur Verbesserung geben hatte mussen, liege nicht vor. Das Erstgericht habe der Antragstellerin seine
Bedenken hinsichtlich der ersatzfahigen Griindungskosten mitgeteilt. Aus Paragraph 17, FBG sei keine Verpflichtung
des Firmenbuchrichters abzuleiten, einem Antragsteller im Einzelnen vorzugeben, welche Anderungen in dem der
Eintragung zugrunde liegenden Vertrag nachtraglich vorzunehmen waren, damit das Eintragungsgesuch positiv
erledigt werden kdnne.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil eine oberstgerichtliche
Rechtsprechung zu & 235 Z 3 HGB nicht vorliege.Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
zulassig sei, weil eine oberstgerichtliche Rechtsprechung zu Paragraph 235, Ziffer 3, HGB nicht vorliege.
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Mit  ihrem ordentlichen Revisionsrekurs beantragt die Gesellschaft die Abdnderung dahin, dass dem
Eintragungsgesuch stattgegeben werde, hilfsweise die Aufhebung zur Verfahrenserganzung.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zulassig und im Sinne des gestellten Aufhebungsantrages auch berechtigt.

I. Zu beurteilen ist die Grindung einer Gesellschaft mbH mit Sacheinlage & 6a GmbHG), die aus einem eingebrachten
Unternehmen besteht. Das Stammkapital von 35.000 EUR wird nicht bar geleistet. Der Gesellschaftsvertrag bestimmt,
dass die Grundungskosten bis zu einem Betrag von 120.000 EUR von der Gesellschaft zu tragen sind. Eine solche
Vereinbarung ist grundsatzlich zulassig (8 7 Abs 2 GmbHG). Bei einer Zahlung der Grundungskosten durch die
Gesellschaft ware hier das Stammkapital zur Ganze aufgebraucht. Die gesetzlichen Vorschriften Uber die
Kapitalaufbringung und die Kapitalerhaltung und die daraus abgeleiteten Rechtsgrundsatze dienen dem
Glaubigerschutz. Die Festlegung des Stammbkapitals ist die Grundlage der Haftung der Gesellschaft gegentber Dritten.
Das Gesetz fordert das Vorhandensein eines realen Befriedigungsfonds. Bei Sacheinlagen kommt der
Vermogensbewertung entscheidende Bedeutung zu. Das Firmenbuchgericht hat die korrekte Bewertung im Rahmen
seiner formellen und materiellen Prifpflicht zu Gberprifen (6 Ob 81/02h mwnN). In seine Prifpflicht unter dem
Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes fallt auch die Frage der Angemessenheit der auf die Gesellschaft Uberwalzten
Grindungskosten (Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 Rz 1/448; Gellis GmbHG4 Rz 2 zu § 47; Koppensteiner, GmbHG2
Rz 13 zu § 7 mwN). Dass eine véllige Aufzehrung des Stammkapitals durch die Ubernahme der Griindungskosten durch
die Gesellschaft dem Glaubigerschutz widerspricht und im wirtschaftlichen Ergebnis auf eine unzuldssige
Einlagenrtckgewahr hinauslauft (8 82 GmbHG), liegt auf der Hand und wird von der Rekurswerberin auch gar nicht
bezweifelt. Sie steht aber auf dem Standpunkt, dass bei der Angemessenheitsprifung nicht nur auf das Stammkapital,
sondern auf das Eigenkapital der Gesellschaft abzustellen sei und fuhrt fur ihre Ansicht die Ausschuttungssperre des
§ 235 Z 3 HGB ins Treffen. Das Eigenkapital der Gesellschaft bestehe aus dem gesamten in der Einbringungsbilanz auf
der Passivseite als Eigenkapital ausgewiesenen Einbringungskapital von 1,660.773,93 EUR, wovon das "Einlageagio",
also der 35.000 EUR Ubersteigende Betrag von 1,625.777,93 EUR gemal3 § 235 Z 3 HGB als gebundene Ruicklage an die
Gesellschafter nicht ausschittbar sei, sodass zugunsten der Glaubiger die Unternehmenssubstanz gewahrt bleibe,
auch wenn die Gesellschaft die Grindungskosten von maximal 7,2 % des Eigenkapitals zu tragen habe. Dazu ist
Folgendes auszufihren:romisch eins. Zu beurteilen ist die Grindung einer Gesellschaft mbH mit Sacheinlage
(Paragraph 6 a, GmbHG), die aus einem eingebrachten Unternehmen besteht. Das Stammkapital von 35.000 EUR wird
nicht bar geleistet. Der Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass die Grundungskosten bis zu einem Betrag von
120.000 EUR von der Gesellschaft zu tragen sind. Eine solche Vereinbarung ist grundsatzlich zulassig (Paragraph 7,
Absatz 2, GmbHG). Bei einer Zahlung der Grindungskosten durch die Gesellschaft ware hier das Stammkapital zur
Ganze aufgebraucht. Die gesetzlichen Vorschriften Uber die Kapitalaufbringung und die Kapitalerhaltung und die
daraus abgeleiteten Rechtsgrundsatze dienen dem Glaubigerschutz. Die Festlegung des Stammkapitals ist die
Grundlage der Haftung der Gesellschaft gegenlber Dritten. Das Gesetz fordert das Vorhandensein eines realen
Befriedigungsfonds. Bei Sacheinlagen kommt der Vermogensbewertung entscheidende Bedeutung zu. Das
Firmenbuchgericht hat die korrekte Bewertung im Rahmen seiner formellen und materiellen Prifpflicht zu Gberprifen
(6 Ob 81/02h mwN). In seine Prufpflicht unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes fallt auch die Frage der
Angemessenheit der auf die Gesellschaft Gberwalzten Grindungskosten (Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 Rz 1/448;
Gellis GmbHG4 Rz 2 zu Paragraph 47 ;, Koppensteiner, GmbHG2 Rz 13 zu Paragraph 7, mwN). Dass eine vollige
Aufzehrung des Stammkapitals durch die Ubernahme der Grindungskosten durch die Gesellschaft dem
Glaubigerschutz widerspricht und im wirtschaftlichen Ergebnis auf eine unzuldssige Einlagenrickgewahr hinauslauft
(Paragraph 82, GmbHG), liegt auf der Hand und wird von der Rekurswerberin auch gar nicht bezweifelt. Sie steht aber
auf dem Standpunkt, dass bei der Angemessenheitsprifung nicht nur auf das Stammkapital, sondern auf das
Eigenkapital der Gesellschaft abzustellen sei und fuhrt fur ihre Ansicht die Ausschittungssperre des Paragraph 235,
Ziffer 3, HGB ins Treffen. Das Eigenkapital der Gesellschaft bestehe aus dem gesamten in der Einbringungsbilanz auf
der Passivseite als Eigenkapital ausgewiesenen Einbringungskapital von 1,660.773,93 EUR, wovon das "Einlageagio",
also der 35.000 EUR Ubersteigende Betrag von 1,625.777,93 EUR gemal3 Paragraph 235, Ziffer 3, HGB als gebundene
Rucklage an die Gesellschafter nicht ausschittbar sei, sodass zugunsten der Glaubiger die Unternehmenssubstanz
gewahrt bleibe, auch wenn die Gesellschaft die Griindungskosten von maximal 7,2 % des Eigenkapitals zu tragen habe.
Dazu ist Folgendes auszufihren:
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IIl. Zunachst kann der Ansicht beigetreten werden, dass ein Prozentsatz von unter 10 % des Stammkapitals (oder eben
allenfalls des gesamten Eigenkapitals) aus Grinden des Glaubigerschutzes jedenfalls dann nicht zu beanstanden ist,
wenn das Stammbkapital den Mindestbetrag des 8 6 Abs 1 GmbHG um ein Vielfaches Ubersteigt. Wenn das Gesetz eine
Uberwilzung der Grindungskosten auf die Gesellschaft gestattet, kann dies nicht aus allgemeinen
Glaubigerschutzerwdgungen nahezu ganzlich ausgeschlossen werden. 8 7 Abs 2 GmbHG ist eine Konzession
gegenlber dem Grundgedanken, dass die Gesellschaft wenigstens zum Zeitpunkt ihrer Grindung tber ein moglichst
dem Stammkapital entsprechendes Mindestvermdégen verfligen soll (Koppensteiner aaO Rz 13).rémisch Il. Zunachst
kann der Ansicht beigetreten werden, dass ein Prozentsatz von unter 10 % des Stammkapitals (oder eben allenfalls des
gesamten Eigenkapitals) aus Grinden des Glaubigerschutzes jedenfalls dann nicht zu beanstanden ist, wenn das
Stammkapital den Mindestbetrag des Paragraph 6, Absatz eins, GmbHG um ein Vielfaches Ubersteigt. Wenn das
Gesetz eine Uberwilzung der Griindungskosten auf die Gesellschaft gestattet, kann dies nicht aus allgemeinen
Glaubigerschutzerwagungen nahezu ganzlich ausgeschlossen werden. Paragraph 7, Absatz 2, GmbHG ist eine
Konzession gegenuber dem Grundgedanken, dass die Gesellschaft wenigstens zum Zeitpunkt ihrer Grindung tber ein
moglichst dem Stammkapital entsprechendes Mindestvermdgen verfugen soll (Koppensteiner aaO Rz 13).

Dem Glaubigerschutz dienen auch die gesetzlichen Bestimmungen Uber die gebundenen Rucklagen § 130 AktG; § 23
GmbHG), die in der Bilanz gesondert auszuweisen sind (8 224 Abs 3 A.Il.1. HGB)& 23 GmbHG gilt allerdings nicht fur
kleine und mittelgroRe Gesellschaften mbH. Im Ubrigen geht es hier auch nicht um die im § 229 Abs 2 Z 1 bis 5 HGB
(worauf§& 130 AktG verweist) angefiihrten gebundenen Kapitalricklagen, sondern um eine aus § 235 Z 3 HGB
abgeleitete Bindung in Form einer Ausschuttungssperre. Gebundene Rlcklagen dirfen jedenfalls nicht an die
Gesellschafter ausgeschiittet werden und kénnen nur zur Deckung von Bilanzverlusten aufgeldst werden (8 130 Abs 4
AktG; Hofians in Straube HGB 112 Rz 14 zu 8§ 229, Egger/Samer/Bertl, Der Jahresabschluss nach dem HGB I8 224). Eine
Ausschittungssperre  kommt dem im wirtschaftlichen Ergebnis gleich. Es ist daher zutreffend, dass
Glaubigerschutzerwagungen bei der Prufung der Angemessenheit der Uberwalzten Grindungskosten nicht dagegen
sprechen, gebundene Rucklagen bzw Rucklagen mit einer gesetzlichen Ausschuttungssperre wie das Stammkapital zu
behandeln, weil mit der Bindung bzw Sperre dem Kapitalerhaltungsgrundsatz entsprochen wird.Dem Glaubigerschutz
dienen auch die gesetzlichen Bestimmungen Uber die gebundenen Rucklagen (Paragraph 130, AktG; Paragraph 23,
GmbHG), die in der Bilanz gesondert auszuweisen sind (Paragraph 224, Absatz 3, A.ll.1. HGB). Paragraph 23, GmbHG
gilt allerdings nicht fiir kleine und mittelgroRe Gesellschaften mbH. Im Ubrigen geht es hier auch nicht um die im
Paragraph 229, Absatz 2, Ziffer eins, bis 5 HGB (worauf Paragraph 130, AktG verweist) angefiihrten gebundenen
Kapitalricklagen, sondern um eine aus Paragraph 235, Ziffer 3, HGB abgeleitete Bindung in Form einer
Ausschittungssperre. Gebundene Ricklagen durfen jedenfalls nicht an die Gesellschafter ausgeschiittet werden und
kdénnen nur zur Deckung von Bilanzverlusten aufgeldst werden (Paragraph 130, Absatz 4, AktG; Hofians in Straube HGB
112 Rz 14 zu Paragraph 229,, Egger/Samer/Bertl, Der Jahresabschluss nach dem HGB I8 224). Eine Ausschuttungssperre
kommt dem im wirtschaftlichen Ergebnis gleich. Es ist daher zutreffend, dass Glaubigerschutzerwagungen bei der
Prifung der Angemessenheit der Gberwalzten Griindungskosten nicht dagegen sprechen, gebundene Rucklagen bzw
Rucklagen mit einer gesetzlichen Ausschittungssperre wie das Stammbkapital zu behandeln, weil mit der Bindung bzw
Sperre dem Kapitalerhaltungsgrundsatz entsprochen wird.

Ill. Vor der Behandlung des wesentlichen Themas der Auslegung des § 235 Z 3 HGB ist zur Einbringung eines
Unternehmens als Sachgriindung einer Gesellschaft mbH Folgendes zu erwagen:rémisch Ill. Vor der Behandlung des
wesentlichen Themas der Auslegung des Paragraph 235, Ziffer 3, HGB ist zur Einbringung eines Unternehmens als
Sachgrindung einer Gesellschaft mbH Folgendes zu erwagen:

1. Der Grindungsvorgang ist nach Handelsrecht zu beurteilen. Die steuerrechtlichen Bestimmungen des UmgrStG sind
hier grundsatzlich nicht maRgeblich. Einbringungen gegen Anteilsgewadhrung unterliegen den fur Sachgriindungen und
Sachkapitalerhéhungen geltenden Bestimmungen. Ubersteigt der Saldo der in der Bilanz der (ibernehmenden
Kérperschaft eingebuchten Werte des eingebrachten Vermdgens den Nennbetrag der gewdhrten Anteile, liegt ein
Aufgeld vor, das gemald § 229 Abs 2 Z 1 HGB als Kapitalriicklage auszuweisen ist (Higel, Umgrindungsbilanzen 66). Es
wurde schon ausgefuhrt, dass diese Rucklage nur bei groBen Gesellschaften mbH gebunden ist, bei kleinen
Gesellschaften konnte sich eine Bindung bzw eine gleichwertige Rechtsfolge zugunsten des Glaubigerschutzes
aus § 235 HGB ergeben.1. Der Grindungsvorgang ist nach Handelsrecht zu beurteilen. Die steuerrechtlichen
Bestimmungen des UmgrStG sind hier grundsatzlich nicht maRgeblich. Einbringungen gegen Anteilsgewahrung
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unterliegen den furr Sachgriindungen und Sachkapitalerhéhungen geltenden Bestimmungen. Ubersteigt der Saldo der
in der Bilanz der Ubernehmenden Kdrperschaft eingebuchten Werte des eingebrachten Vermdgens den Nennbetrag
der gewahrten Anteile, liegt ein Aufgeld vor, das gemaR Paragraph 229, Absatz 2, Ziffer eins, HGB als Kapitalricklage
auszuweisen ist (Hugel, Umgriindungsbilanzen 66). Es wurde schon ausgefuhrt, dass diese Rucklage nur bei grol3en
Gesellschaften mbH gebunden ist, bei kleinen Gesellschaften kénnte sich eine Bindung bzw eine gleichwertige
Rechtsfolge zugunsten des Glaubigerschutzes aus Paragraph 235, HGB ergeben.

2. Grundlage der handelsrechtlichen Buchwertfortfihrung ist gemall § 202 Abs 2 Z 1 HGB entweder die letzte
Jahresbilanz oder eine Zwischenbilanz des Einbringenden, die nach den auf den letzten Jahresabschluss angewendeten
Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden zu erstellen ist. Es besteht Bilanzkontinuitdt im Verhdltnis zu den
vorangegangenen Jahresabschlissen (Hugel, Umgrindungsbilanzen 67).2. Grundlage der handelsrechtlichen
Buchwertfortfihrung ist gemald Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB entweder die letzte Jahresbilanz oder eine
Zwischenbilanz des Einbringenden, die nach den auf den letzten Jahresabschluss angewendeten Bilanzierungs- und
Bewertungsmethoden zu erstellen ist. Es besteht Bilanzkontinuitdt im Verhdltnis zu den vorangegangenen
Jahresabschlissen (Hugel, Umgrindungsbilanzen 67).

3. Erfolgt die Einbringung im Rahmen einer Sachgriindung, ist grundsatzlich eine Erdffnungsbilanz aufzustellen
(8 193 Abs 1 HGB). Der Stichtag dieser Bilanz (auch Einbringungs- oder Umgriindungsbilanz) darf
gemal § 202 Abs 2 Z 1 HGB hochstens neun Monate vor der Anmeldung der Umgrindung (hier: im Wege einer
Sachgrindung) liegen. Es kann auch der letzte Jahresabschluss des eingebrachten Unternehmens herangezogen
werden (Nowotny in Straube HGB 112 Rz 4 f zu § 193 mwN).3. Erfolgt die Einbringung im Rahmen einer Sachgrindung,
ist grundsatzlich eine Eréffnungsbilanz aufzustellen (Paragraph 193, Absatz eins, HGB). Der Stichtag dieser Bilanz (auch
Einbringungs- oder Umgrindungsbilanz) darf gemal Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB hdchstens neun
Monate vor der Anmeldung der Umgrandung (hier: im Wege einer Sachgriindung) liegen. Es kann auch der letzte
Jahresabschluss des eingebrachten Unternehmens herangezogen werden (Nowotny in Straube HGB 112 Rz 4 f zu
Paragraph 193, mwN).

4. Kapitalgesellschaften haben zu Beginn ihrer Tatigkeit eine Eréffnungsbilanz aufzustellen (8 193 Abs 1 HGB). Der
Zeitpunkt entspricht demjenigen fur die Inventarserrichtung (8 191 Abs 1 HGB) und deckt sich mit dem Beginn der
Buchfihrungspflicht (H. Torggler/U. Torggler in Straube HGB 112 Rz 6 zu § 191), der mit dem Erwerb der
Vollkaufmanneigenschaft bzw bei Kapitalgesellschaften mit der konstitutiven Firmenbucheintragung einsetzt. Bei
Kapitalgesellschaften kann die Buchfiihrungspflicht aber schon vor dieser Eintragung einsetzen, namlich dann, wenn
schon die "Vorgesellschaft" Geschafte tatigt. Dies ist hier nach den Angaben in der Satzung aber nicht der Fall. Auch
wenn daher hier in der Einbringungsbilanz auf der Passivseite nicht zwischen dem Stammkapital von 35.000 EUR und
einer Kapitalricklage unterschieden, sondern nur das eingebrachte Einbringungskapital insgesamt mit
1,660.777,93 EUR ausgewiesen wird, kann die Bilanz - die eine Einbringungsbilanz der einbringenden
Alleingesellschafterin ist - zur Grundlage der Prifung der Sachgrindung herangezogen werden, weil die Pflicht der
Gesellschaft zur Vorlage einer Er6ffnungsbilanz vor Aufnahme der Geschaftstatigkeit noch nicht besteht und bei der
FortfUhrung mit Buchwerten die Vorlage des letzten Jahresabschlusses des eingebrachten Unternehmens bzw
eine - wie hier - aufgestellte Einbringungsbilanz ausreicht.4. Kapitalgesellschaften haben zu Beginn ihrer Tatigkeit eine
Eroffnungsbilanz aufzustellen (Paragraph 193, Absatz eins, HGB). Der Zeitpunkt entspricht demjenigen fir die
Inventarserrichtung (Paragraph 191, Absatz eins, HGB) und deckt sich mit dem Beginn der Buchfihrungspflicht
(H. Torggler/U. Torggler in Straube HGB 112 Rz 6 zu Paragraph 191,), der mit dem Erwerb der Vollkaufmanneigenschaft
bzw bei Kapitalgesellschaften mit der konstitutiven Firmenbucheintragung einsetzt. Bei Kapitalgesellschaften kann die
Buchfuhrungspflicht aber schon vor dieser Eintragung einsetzen, namlich dann, wenn schon die "Vorgesellschaft"
Geschafte tatigt. Dies ist hier nach den Angaben in der Satzung aber nicht der Fall. Auch wenn daher hier in der
Einbringungsbilanz auf der Passivseite nicht zwischen dem Stammbkapital von 35.000 EUR und einer Kapitalrticklage
unterschieden, sondern nur das eingebrachte Einbringungskapital insgesamt mit 1,660.777,93 EUR ausgewiesen wird,
kann die Bilanz - die eine Einbringungsbilanz der einbringenden Alleingesellschafterin ist - zur Grundlage der Prifung
der Sachgrindung herangezogen werden, weil die Pflicht der Gesellschaft zur Vorlage einer Eréffnungsbilanz vor
Aufnahme der Geschaftstatigkeit noch nicht besteht und bei der Fortfihrung mit Buchwerten die Vorlage des letzten
Jahresabschlusses des eingebrachten Unternehmens bzw eine - wie hier - aufgestellte Einbringungsbilanz ausreicht.

5. Die Bewertung der Einlagen erfolgt grundsatzlich nach dem Ansatz mit dem im Zeitpunkt der Leistung beizulegenden



Wert (8 202 Abs 1 HGB), es kénnen aber bei Umgrindungsvorgangen, zu denen auch Einbringungen im Rahmen von
Grindungen mit Sacheinlage (8 6a GmbHG) gehdren, auch die Buchwerte fortgeflihrt werden (Abs 2 leg cit; Nowotny
aa0 Rz 8). Ist der Buchwert des eingebrachten Vermdgens - als Summe der zu Zeitwerten oder fortgefihrten
Buchwerten in der Bilanz der Ubernehmenden Gesellschaft angesetzten Aktiven abzuglich Schulden - héher als der
Nennbetrag neuer (durch Sachgriindungen oder Kapitalerh6hung geschaffener) Anteile, so handelt es sich bei diesem
Umgrindungsgewinn um ein Sacheinlagenagio (Hugel aaO 70), das als Kapitalricklage auszuweisen ist.5. Die
Bewertung der Einlagen erfolgt grundsatzlich nach dem Ansatz mit dem im Zeitpunkt der Leistung beizulegenden
Wert (Paragraph 202, Absatz eins, HGB), es kdnnen aber bei Umgrindungsvorgangen, zu denen auch Einbringungen
im Rahmen von Gridndungen mit Sacheinlage (Paragraph 6 a, GmbHG) gehdéren, auch die Buchwerte fortgefiihrt
werden (Absatz 2, leg cit; Nowotny aaO Rz 8). Ist der Buchwert des eingebrachten Vermdégens - als Summe der zu
Zeitwerten oder fortgefihrten Buchwerten in der Bilanz der Gbernehmenden Gesellschaft angesetzten Aktiven
abziglich Schulden - héher als der Nennbetrag neuer (durch Sachgrindungen oder Kapitalerhdhung geschaffener)
Anteile, so handelt es sich bei diesem Umgrindungsgewinn um ein Sacheinlagenagio (Higel aaO 70), das als
Kapitalricklage auszuweisen ist.

IV. § 235 Z 3 HGB lautet:romisch IV. Paragraph 235, Ziffer 3, HGB lautet:

"Der ausschittbare Gewinn eines Geschaftsjahres darf nicht vermehrt werden: um Ertrage auf Grund der Auflésung
von Kapitalrticklagen, die durch Umgrindungen unter Ansatz des beizulegenden Wertes gemal § 202 Abs 2 Z 1 in
Hohe des Unterschiedesbetrags zwischen dem Buchwert und dem héheren beizulegenden Wert entstanden sind.""Der
ausschiittbare Gewinn eines Geschaftsjahres darf nicht vermehrt werden: um Ertrédge auf Grund der Auflésung von
Kapitalriicklagen, die durch Umgriindungen unter Ansatz des beizulegenden Wertes gemaRl Paragraph 202, Absatz
2, Ziffer eins, in Hohe des Unterschiedesbetrags zwischen dem Buchwert und dem héheren beizulegenden Wert
entstanden sind."

Das Gesetz beschrankt die Auflésung von Kapitalriicklagen, die durch Umgrindungen entstanden sind. Dass die
Einbringung eines Unternehmens als Sacheinlage bei der Grindung einer Gesellschaft mbH einen Umgrindungsfall
(8 202 Abs 2 HGB) darstellt, wurde schon ausgefiihrt.Das Gesetz beschrankt die Auflésung von Kapitalrlicklagen, die
durch Umgriindungen entstanden sind. Dass die Einbringung eines Unternehmens als Sacheinlage bei der Grindung
einer Gesellschaft mbH einen Umgrindungsfall (Paragraph 202, Absatz 2, HGB) darstellt, wurde schon ausgefiihrt.

Die Antragstellerin hat durch die Dotierung des Eigenkapitals mit dem Einbringungskapital eine Ricklage im Ausmaf3
des angefUhrten "Einlagenagios" gebildet. Eine solche Ricklage ist nur bei und groRBen Kapitalgesellschaften im Sinne
des & 221 Abs 3 HGB als Riicklage gemald 8 229 Abs 2 Z 1 HGB gebunden. Zu untersuchen ist nun, ob eine solche
Rucklage bei kleinen Gesellschaften mbH einer Ausschittungssperre unterliegt.Die Antragstellerin hat durch die
Dotierung des Eigenkapitals mit dem Einbringungskapital eine Ricklage im Ausmaf des angefliihrten "Einlagenagios"
gebildet. Eine solche Riicklage ist nur bei und groRen Kapitalgesellschaften im Sinne des Paragraph 221, Absatz 3,
HGB als Rucklage gemaR Paragraph 229, Absatz 2, Ziffer eins, HGB gebunden. Zu untersuchen ist nun, ob eine solche
Rucklage bei kleinen Gesellschaften mbH einer Ausschittungssperre unterliegt.

Die gesetzlichen Voraussetzungen, dass die Rucklage durch Umgriindung entstanden ist, und in der Differenz zwischen
dem beizulegenden Wert zum Zeitpunkt der Leistung (Bewertungszeitpunkt) und dem Buchwert besteht, liegen vor.
Diese Aussage gilt allerdings nur, wenn man sich den Gesetzesverweis auf § 202 Abs 2 Z 1 HGB im & 235 Z 3 HGB
wegdenkt. Der Gesetzgeber verweist offensichtlich irrig beim Begriff "beizulegender Wert" auf § 202 Abs 2 Z 1 HGB,
also die Bewertungsbestimmung tber die Zulassigkeit der FortfiUhrung nach Buchwerten, bei der es gerade nicht zu
einer Bewertung nach dem "beizulegenden Wert", also auf den Verkehrswert der bei der Umgrindung Ubergehenden
Sachen, kommt. Das Redaktionsversehen des Gesetzgebers beim Gesetzesverweis ist in dem vom Rekursgericht
zitierten Schrifttum unstrittig (C. Nowotny in SWK 1996, D, 35 f; Goth in Straube HGB 112 Rz 9 zu § 235; Jabornegg
HGB Rz 6 zu 8 235; Lechner RWZ 1997, 322; Kofler in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/Vodrazka, Handbuch Bilanz- und
Abschlusspriifung3 Rz 16 zu § 235). Strittig sind nur die zu ziehenden Konsequenzen. Uberwiegend wird die Ansicht
vertreten, dass durch einfaches Weglassen des Verweisungszitates eine dem Willen des Gesetzgebers - wie er auch aus
den Gesetzesmateralien erschliel3bar sein soll - und dem Wortlaut entsprechende Auslegung mdglich und statthaft sei
(Kofler aaO; C. Nowotny aa0). Ob danach die Auslegung Uber den Anwendungsbereich des § 235 Z 3 HGB restriktiv
oder extensiv ausfallt, wird im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. C. Nowotny (aaO) beschrankt den
Anwendungsbereich personell auf kleine und mittelgroe Gesellschaften mbH und bezieht den falschen
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Gesetzesverweis (auf § 202 Abs 2 Z 1 HGB) auf § 202 Abs 1 HGB, allenfalls aber doch auch auf § 202 Abs 2 Z 1 HGB (fur
den Fall der Einbringung eines Betriebes im Rahmen einer Kapitalerh6hung), Lechner (aaO) geht darlber hinaus und
halt Uberdies - wenn man den Bedarf an einer Ausschittungssperre bejahte - auch einen Verweis auf § 202 Abs 2 Z 3
HGB fur sinnvoll und sieht den dort geregelten Fall als von § 235 HGB erfasst. Neben einem Verweis auf Abs 2 Z 1
musse auch ein Verweis auf die Z 2 und 3 Sinn machen. Die ndheren Ausfuhrungen Lechners dazu wurden vom
Rekursgericht richtig wiedergegeben. Wenn dieser Autor die mit einem jedenfalls unverstandlichen Gesetzesverweis
versehene Norm fiUr so unklar halt, dass eine Korrektur nur durch den Gesetzgeber erfolgen dirfe - dieser Ansicht
folgte das Rekursgericht - ist dem Folgendes entgegenzuhalten:Die gesetzlichen Voraussetzungen, dass die Rucklage
durch Umgrundung entstanden ist, und in der Differenz zwischen dem beizulegenden Wert zum Zeitpunkt der
Leistung (Bewertungszeitpunkt) und dem Buchwert besteht, liegen vor. Diese Aussage gilt allerdings nur, wenn man
sich den Gesetzesverweis auf Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB im Paragraph 235, Ziffer 3, HGB wegdenkt. Der
Gesetzgeber verweist offensichtlich irrig beim Begriff "beizulegender Wert" auf Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins,
HGB, also die Bewertungsbestimmung Uber die Zuldssigkeit der Fortfihrung nach Buchwerten, bei der es gerade nicht
zu einer Bewertung nach dem "beizulegenden Wert", also auf den Verkehrswert der bei der Umgrindung
Ubergehenden Sachen, kommt. Das Redaktionsversehen des Gesetzgebers beim Gesetzesverweis ist in dem vom
Rekursgericht zitierten Schrifttum unstrittig (C. Nowotny in SWK 1996, D, 35 f; Goth in Straube HGB 112 Rz 9 zu
Paragraph 235 ;, Jabornegg HGB Rz 6 zu Paragraph 235 ;, Lechner RWZ 1997, 322; Kofler in
Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/Vodrazka, Handbuch Bilanz- und Abschlussprifung3 Rz 16 zu Paragraph 235,). Strittig
sind nur die zu ziehenden Konsequenzen. Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, dass durch einfaches Weglassen
des Verweisungszitates eine dem Willen des Gesetzgebers - wie er auch aus den Gesetzesmateralien erschlieBbar sein
soll - und dem Wortlaut entsprechende Auslegung moglich und statthaft sei (Kofler aaO; C. Nowotny aa0). Ob danach
die Auslegung Gber den Anwendungsbereich des Paragraph 235, Ziffer 3, HGB restriktiv oder extensiv ausfallt, wird im
Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. C. Nowotny (aaO) beschrankt den Anwendungsbereich personell auf kleine
und mittelgroRe Gesellschaften mbH und bezieht den falschen Gesetzesverweis (auf Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer
eins, HGB) auf Paragraph 202, Absatz eins, HGB, allenfalls aber doch auch auf Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB
(fur den Fall der Einbringung eines Betriebes im Rahmen einer Kapitalerh6hung), Lechner (aaO) geht dartber hinaus
und halt Gberdies - wenn man den Bedarf an einer Ausschittungssperre bejahte - auch einen Verweis auf Paragraph
202, Absatz 2, Ziffer 3, HGB fiir sinnvoll und sieht den dort geregelten Fall als von Paragraph 235, HGB erfasst.
Neben einem Verweis auf Absatz 2, Ziffer eins, misse auch ein Verweis auf die Ziffer 2, und 3 Sinn machen. Die
naheren Ausfihrungen Lechners dazu wurden vom Rekursgericht richtig wiedergegeben. Wenn dieser Autor die mit
einem jedenfalls unverstandlichen Gesetzesverweis versehene Norm fur so unklar halt, dass eine Korrektur nur durch
den Gesetzgeber erfolgen diirfe - dieser Ansicht folgte das Rekursgericht - ist dem Folgendes entgegenzuhalten:

In der Lehre besteht darlber Einigkeit, dass der Gesetzesverweis auf den Wertungsmal3stab des § 202 Abs 2 Z 1 HGB
jedenfalls irrig und unverstandlich ist, weil er geradezu das Gegenteil des im Gesetzestext verwendeten Begriffs des
"beizulegenden Wertes" darstellt. Im Ubrigen ist der Gesetzeswortlaut aber doch insoweit verstandlich und bestimmt,
dass alle umgrindungsbedingten Ricklagen erfasst sein sollen und mit einer Ausschittungssperre belegt werden. Im
Bericht des Justizausschusses (133 BIgNR 20. GP, 2) heil3t es zu § 235 HGB idF EU-GesRAG:In der Lehre besteht dariiber
Einigkeit, dass der Gesetzesverweis auf den WertungsmalRstab des Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB jedenfalls
irrig und unverstandlich ist, weil er geradezu das Gegenteil des im Gesetzestext verwendeten Begriffs des
"beizulegenden Wertes" darstellt. Im Ubrigen ist der Gesetzeswortlaut aber doch insoweit verstiandlich und bestimmt,
dass alle umgrindungsbedingten Ricklagen erfasst sein sollen und mit einer Ausschittungssperre belegt werden. Im
Bericht des Justizausschusses (133 BIgNR 20. GP, 2) heiRt es zu Paragraph 235, HGB in der Fassung EU-GesRAG:

"Im Rahmen des Strukturanpassungsgesetzes 1996 ist unter anderem die steuerliche Wirkung einer
Kapitalriickzahlung im Einkommensteuergesetz verankert worden. Damit soll vor allem sichergestellt werden, dass die
offene Ausschiittung des Bilanzgewinns insoweit nicht mehr als betrieblicher Beteiligungsertrag bzw als Teil der
Einklinfte als Kapitalvermdgen zu behandeln ist. An Stelle der Endbesteuerung fur naturliche Personen und der
Beteiligungsertragsbefreiung fur Kérperschaften wird die Einlagenrickzahlung als Minderung der Anschaffungskosten
der Beteiligung oder des Buchwertes der Beteiligung gewertet und |6st in dem Umfang Steuerpflicht aus, in dem der
Ruckzahlungsbetrag die Anschaffungskosten bzw den Buchwert Ubersteigt. Da fur die Eigenschaft einer
Kapitalrickzahlung des Eigenkapital laut dem jeweiligen Jahresabschluss mafRgebend ist (Nennkapital und
Kapitalriicklagen), besteht eine Gestaltungsmoglichkeit dahingehend, bei jeder Umgrindung das Ubernommene



Vermdgen handelsrechtlich neu zu bewerten, ohne dass dies steuerliche Auswirkungen hat, und dadurch die
Kapitalricklage entsprechend zu erhdhen. Gesellschaftsrechtliche Einlagen und Zuwendungen anderer Art sind davon
nicht betroffen, da sie abgabenrechtlich unter den Tauschgrundsatz fallen und beim Gesellschafter Steuerpflicht

auslosen konnen."

Aus diesen Ausfihrungen geht zumindest hervor, dass der Gesetzgeber die bei Umgrindungen eingerdumte
handelsrechtliche Gestaltungsmoglichkeit bei der Bewertung des Ubernommenen Vermogens als steuerrechtlich
beglnstigte Erhéhung der Kapitalriicklage betrachtet. Der Glaubigerschutz als Leitmotiv fur die Ausschittungssperre
wird zwar nicht eigens angefihrt, ergibt sich allerdings aus den schon behandelten grundsatzlichen Erwagungen zur
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, die ein Bedurfnis an einer Ausschittungssperre im Interesse der Glaubiger
auch fur kleine und mittelgrolRe Gesellschaften mbH nahelegen. Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass § 235
Z 3 HGB jedenfalls den Einbringungsfall erfasst, bei dem ein Unternehmen zwecks Fortfihrung in eine Gesellschaft
mbH eingebracht wird (8 6a GmbHG) und dabei wegen der Buchwertfortfiihrung die eingebrachten Sachwerte zu einer
Racklagenbildung fuhren.Aus diesen Ausfihrungen geht zumindest hervor, dass der Gesetzgeber die bei
Umgrindungen eingerdumte handelsrechtliche Gestaltungsmdoglichkeit bei der Bewertung des Ubernommenen
Vermdgens als steuerrechtlich begutinstigte Erhdhung der Kapitalricklage betrachtet. Der Glaubigerschutz als Leitmotiv
fur die Ausschuttungssperre wird zwar nicht eigens angefihrt, ergibt sich allerdings aus den schon behandelten
grundsatzlichen Erwagungen zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, die ein Bedurfnis an einer
Ausschiittungssperre im Interesse der Glaubiger auch fir kleine und mittelgrofRe Gesellschaften mbH nahelegen. Fir
den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass Paragraph 235, Ziffer 3, HGB jedenfalls den Einbringungsfall erfasst, bei dem
ein Unternehmen zwecks Fortfihrung in eine Gesellschaft mbH eingebracht wird (Paragraph 6 a, GmbHG) und dabei
wegen der Buchwertfortfihrung die eingebrachten Sachwerte zu einer Ricklagenbildung fuhren.

V. Zur Korrektur des Redaktionsversehens des Gesetzgebersrémisch funf. Zur Korrektur des Redaktionsversehens des
Gesetzgebers:

Ein Redaktionsversehen liegt vor, wenn die Formulierung des Gesetzes durch einen Fehler in der sprachlichen
Ausarbeitung nachweislich nicht mit dem gesetzgeberischen Willen Ubereinstimmt. Dies kann hier bejaht werden, weil
dem Gesetzgeber nicht die Absicht der Normierung eines sinnwidrigen Gesetzesverweises unterstellt werden kann
und die Norm ohne diesen Verweis jedenfalls einer Auslegung nach den anerkannten Auslegungsmethoden zuganglich
ist. 8 235 Z 3 HGB ist bei Weglassen des Gesetzesverweises keineswegs unverstandlich und deswegen nicht auslegbar.
Es sprechen also schon objektive teleologische Argumente fiir eine geltungserhaltende Interpretation, zumal auch ein
eindeutiger Gesetzeswortlaut "keine unubersteigliche Grenze juristischer Argumentation darstellt" (F. Bydlinski in
Rummel ABGB3 Rz 25 zu § 6) und es auch zulassig sein kann, eine Vorschrift im Ganzen gegen ihren eindeutigen
Wortsinn zu verstehen (F. Bydlinski aaO; SZ 57/2; RIS-Justiz RS0009100). Dieser "eindeutige Wortsinn" besteht hier in
einem gegen die Logik verstoRenden Gesetzesverweis, der den im Ubrigen verstandlichen Gesetzeswortlaut geradezu
ins Gegenteil kehrt. Wenn der Gesetzgeber eine Korrektur eines solchen offenkundigen Redaktionsversehens
unterlasst, kann der Fehler auch im Wege der Gesetzesauslegung beseitigt werden (RS0008763).Ein
Redaktionsversehen liegt vor, wenn die Formulierung des Gesetzes durch einen Fehler in der sprachlichen
Ausarbeitung nachweislich nicht mit dem gesetzgeberischen Willen Gbereinstimmt. Dies kann hier bejaht werden, weil
dem Gesetzgeber nicht die Absicht der Normierung eines sinnwidrigen Gesetzesverweises unterstellt werden kann
und die Norm ohne diesen Verweis jedenfalls einer Auslegung nach den anerkannten Auslegungsmethoden zuganglich
ist. Paragraph 235, Ziffer 3, HGB ist bei Weglassen des Gesetzesverweises keineswegs unverstandlich und deswegen
nicht auslegbar. Es sprechen also schon objektive teleclogische Argumente fur eine geltungserhaltende Interpretation,
zumal auch ein eindeutiger Gesetzeswortlaut "keine unubersteigliche Grenze juristischer Argumentation darstellt"
(F. Bydlinski in Rummel ABGB3 Rz 25 zu Paragraph 6,) und es auch zulassig sein kann, eine Vorschrift im Ganzen gegen
ihren eindeutigen Wortsinn zu verstehen (F. Bydlinski aaO; SZ 57/2; RIS-Justiz RS0009100). Dieser "eindeutige Wortsinn"
besteht hier in einem gegen die Logik verstoRenden Gesetzesverweis, der den im Ubrigen verstindlichen
Gesetzeswortlaut geradezu ins Gegenteil kehrt. Wenn der Gesetzgeber eine Korrektur eines solchen offenkundigen
Redaktionsversehens unterlasst, kann der Fehler auch im Wege der Gesetzesauslegung beseitigt werden (RS0008763).

Der Revisionsrekurswerberin kann daher in ihrer Argumentation gefolgt werden, dass es fir die Frage der Zulassigkeit
der Uberwalzung der Griindungskosten auf die Gesellschaft wegen der Ausschiittungssperre des § 235 Z 3 HGB auf das
Verhdltnis der Kosten zum gesamten Eigenkapital und nicht nur auf dasjenige zum Nennkapital ankommt.Der
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Revisionsrekurswerberin kann daher in ihrer Argumentation gefolgt werden, dass es fur die Frage der Zulassigkeit der
Uberwalzung der Griindungskosten auf die Gesellschaft wegen der Ausschittungssperre des Paragraph 235, Ziffer 3,
HGB auf das Verhaltnis der Kosten zum gesamten Eigenkapital und nicht nur auf dasjenige zum Nennkapital ankommt.

VI. Damit ist die Sache aber noch nicht spruchreif im Sinne einer Bewilligung des Eintragungsgesuchesromisch
VI. Damit ist die Sache aber noch nicht spruchreif im Sinne einer Bewilligung des Eintragungsgesuches:

Der von den Vorinst

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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