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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Prickner und Dr. Schenk als weitere Richter
in der Firmenbuchsache der zu FN 197411k des Landesgerichtes Leoben eingetragenen M***** Gesellschaft mbH mit
dem Sitz in Leoben, wegen Eintragung einer Betriebseinbringung, Uber den ordentlichen Revisionsrekurs der
Gesellschaft, vertreten durch die Geschaftsfuhrer 1. Anton C***** und 2. Mag. Alfred |*****, beide vertreten durch
Dr. Bernhard Frizberg, ¢ffentlicher Notar in Graz, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht
vom 16. November 2000, GZ 4 R 197/00y-6, womit Uber den Rekurs der Gesellschaft der Beschluss des Landesgerichtes
Leoben vom 5. Oktober 2000, GZ 24 Fr 2373/00h-3, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung Gber das
Eintragungsgesuch nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Das Rekursgericht ging bei seiner Entscheidung Uber das Gesuch auf Eintragung einer Betriebseinbringung im
Firmenbuch der Ubertragenden Gesellschaft mbH von folgendem im Revisionsrekursverfahren unstrittigen und durch
den Akteninhalt gedeckten Sachverhalt aus:

Die einbringende Gesellschaft ist im Firmenbuch seit 25. 7. 2000 eingetragen. Alleiniger Gesellschafter ist Franz
M#*****  Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 35.000,-- Euro; es wurde gemall der
Gesellschaftserrichtungserklarung vom 13. Juli 2000 und dem Einbringungsvertrag vom selben Tag je zur Halfte in bar
und durch Einbringung des Geschaftsanteiles des Franz M***** an der Franz M***** GmbH (FN 147137d des
Firmenbuches beim Landesgericht Leoben) sowie seines Einzelunternehmens "R*****" (EN 172243 beim selben
Firmenbuch) als Sacheinlage zum Stichtag 31. 12. 1999 voll aufgebracht. Dieser Einbringung lagen unter anderem eine
handelsrechtliche  Bilanz des Einzelunternehmens sowie eine Einbringungsbilanz gemalR & 15
Umgrindungssteuergesetz - jeweils zum 31. 12. 1999 - zugrunde.Die einbringende Gesellschaft ist im Firmenbuch seit
25.7.2000 eingetragen. Alleiniger Gesellschafter ist Franz M*****_Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 35.000,--
Euro; es wurde gemal der Gesellschaftserrichtungserklarung vom 13. Juli 2000 und dem Einbringungsvertrag vom
selben Tag je zur Halfte in bar und durch Einbringung des Geschéftsanteiles des Franz M***** an der Franz M*****
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GmbH (FN 147137d des Firmenbuches beim Landesgericht Leoben) sowie seines Einzelunternehmens "R*****" (EN
172243 beim selben Firmenbuch) als Sacheinlage zum Stichtag 31. 12. 1999 voll aufgebracht. Dieser Einbringung lagen
unter anderem eine handelsrechtliche Bilanz des Einzelunternehmens sowie eine Einbringungsbilanz gemald
Paragraph 15, Umgrindungssteuergesetz - jeweils zum 31. 12. 1999 - zugrunde.

Im Firmenbuch desselben Gerichtes ist zu FN 197405b seit 26. 7. 2000 die Franz M#***#** R¥**** GmpH
(Ubernehmende Gesellschaft) mit Sitz in Leoben eingetragen. Ihr zur Ganze in bar eingezahltes Stammkapital von
35.000 Euro wird von der Franz M***** GmbH gehalten, die zu FN 147137d dieses Firmenbuches eingetragen ist und
von deren voll geleistetem Stammkapital von S 51,000.000,-- die Franz M***** GmbH S 50,988.000,-- (= 99,996 %) und
die Franz M***** GmbH S 2.000,-- (= 0,004 %), Gbernommen haben, wobei letztere Gesellschaft ihre Beteiligung auf
Grund des notariellen Treuhandvertrages vom 3. 8. 2000 treuhandig fir die Mehrheitsgesellschafterin halt. Alleiniger
Gesellschafter der Franz M***** GmbH (FN 75075f des Firmenbuches beim Landesgericht fir Zivilrechtssachen Graz)

mit einem Stammkapital von S 500.000,--, das zur Halfte eingezahlt ist, ist Franz M*****

Kollektiv vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer der einbringenden und der Ubernehmenden Gesellschaft sind Mag.
Alfred J***** und Anton C****%*,

Mit Notariatsakt vom 7. 8. 2000 haben die einbringende Gesellschaft und die Gbernehmende Gesellschaft, vertreten
durch ihre Geschaftsfuhrer, einen Einbringungsvertrag geschlossen, mit dem die einbringende Gesellschaft den (als
Sacheinlage eingebrachten) Betrieb R***** unter Bezugnahme auf den Umgriindungsplan gemall § 39 UmgrStG in
Anwendung des Artikel Il UmgrStG zum Stichtag 31. 12. 1999 in die Gbernehmende Gesellschaft als Gesamtsache
einbringt; eine Kapitalerh6hung bei der tibernehmenden Gesellschaft unterblieb mit dem Hinweis auf den § 19 Abs 2 Z
5 UmgrStG und § 224 Abs 2 Z 1 AktG, weil Franz M***** sowohl an der einbringenden Gesellschaft unmittelbar als
auch an der Ubernehmenden Gesellschaft mittelbar zu 100 % beteiligt ist. Die Einbringung erfolgt auf der Grundlage
der jeweils zum 31. 12. 1999 erstellten handelsrechtlichen Bilanz des Einzelunternehmens Franz M***** R¥**** sowie
der Bilanz des einzubringenden Betriebes gemaR § 15 UmgrStG.Mit Notariatsakt vom 7. 8. 2000 haben die
einbringende Gesellschaft und die Ubernehmende Gesellschaft, vertreten durch ihre Geschaftsfihrer, einen
Einbringungsvertrag geschlossen, mit dem die einbringende Gesellschaft den (als Sacheinlage eingebrachten) Betrieb
R***** ynter Bezugnahme auf den Umgrindungsplan gemaR Paragraph 39, UmgrStG in Anwendung des Artikel
rémisch [l UmgrStG zum Stichtag 31. 12. 1999 in die GUbernehmende Gesellschaft als Gesamtsache einbringt; eine
Kapitalerhéhung bei der Ubernehmenden Gesellschaft unterblieb mit dem Hinweis auf den Paragraph 19, Absatz 2,
Ziffer 5, UmgrStG und Paragraph 224, Absatz 2, Ziffer eins, AktG, weil Franz M***** sowohl| an der einbringenden
Gesellschaft unmittelbar als auch an der Ubernehmenden Gesellschaft mittelbar zu 100 % beteiligt ist. Die Einbringung
erfolgt auf der Grundlage der jeweils zum 31. 12. 1999 erstellten handelsrechtlichen Bilanz des Einzelunternehmens
Franz M*#**** R¥**%* sowie der Bilanz des einzubringenden Betriebes gemal3 Paragraph 15, UmgrStG.

In der Generalversammlung vom 9.8. 2000 erteilte der Alleingesellschafter der einbringenden Gesellschaft dem
Einbringungsvertrag seine Zustimmung.

Das Erstgericht wies den Antrag auf Eintragung der Einbringung im Firmenbuch mit der wesentlichen Begrindung ab,
dass aus den Bestimmungen der 88 193 und 202 HGB abzuleiten sei, dass bei der Einbringung eines Betriebes die
handelsrechtliche Einbringungsbilanz des Einbringenden zum gewahlten Stichtag vorgelegt werden musse. Die
vorgelegte Bilanz des ehemaligen Einzelunternehmens reiche nicht aus. Da die einbringende Gesellschaft zum
gewahlten Stichtag noch nicht buchfihrungspflichtig gewesen sei und daher auch keine Bilanz zu diesem Stichtag
aufstellen konne, sei kein Verbesserungsverfahren durchzufihren.Das Erstgericht wies den Antrag auf Eintragung der
Einbringung im Firmenbuch mit der wesentlichen Begriindung ab, dass aus den Bestimmungen der Paragraphen 193
und 202 HGB abzuleiten sei, dass bei der Einbringung eines Betriebes die handelsrechtliche Einbringungsbilanz des
Einbringenden zum gewahlten Stichtag vorgelegt werden musse. Die vorgelegte Bilanz des ehemaligen
Einzelunternehmens reiche nicht aus. Da die einbringende Gesellschaft zum gewahlten Stichtag noch nicht
buchfiihrungspflichtig gewesen sei und daher auch keine Bilanz zu diesem Stichtag aufstellen kdnne, sei kein
Verbesserungsverfahren durchzufihren.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge. GemaRg 3 Z 15 FBG seien Vorgange, durch die ein
Betrieb oder Teilbetrieb (ibertragen werde, sowie der Rechtsgrund der Ubertragung im Firmenbuch einzutragen.
Einbringungen nach Art lll Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) seien eintragungspflichtig. Die Einbringung eines
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Betriebes oder Teilbetriebes falle aber nur dann unter Art Il UmgrStG, wenn sie zu einem Stichtag erfolge, zu welchem
eine Bilanz flr den gesamten Betrieb des Einbringenden vorliege (8 12 Abs 2 Z 1 UmgrStGQ. Das einzubringende
Vermdgen sei gemall 8§ 15 UmgrStG in einer Einbringungsbilanz darzustellen.8 39 UmgrStG und § 13 Abs 2 UmgrStG
setzten Uberdies voraus, dass bei Einbringungen die Ubertragende Gesellschaft zum Umgrindungsstichtag bereits
existiert haben musse. Die Umstande, dass der Einbringung keine steuerliche Bilanz fur den gesamten Betrieb der
einbringenden Gesellschaft zu Grunde liege und dass die Gesellschaft zum gewahlten Einbringungsstichtag noch nicht
errichtet gewesen sei, hatten als rein steuerrechtliche Voraussetzungen fir die dem Firmenbuchgericht obliegende
Beurteilung nach § 3 Z 15 FBG keine Relevanz. Es seien die handelsrechtlichen Voraussetzungen zu prifen. Gemald §
202 Abs 2 Z 1 HGB sei die letzte Jahresbilanz oder eine Zwischenbilanz des Einbringenden als die fur die
Buchwertfortfihrung maRgebliche Bilanz der Einbringung zu verlangen. Auf eine Jahresbilanz oder Zwischenbilanz der
einbringenden Gesellschaft mbH hatten die beteiligten Gesellschaften im Einbringungsvertrag aber nicht Bezug
genommen. Sie hatten vielmehr ausdrucklich erklart, dass dem Einbringungsvertrag die handelsrechtliche Bilanz des
Einzelunternehmens zu Grunde liege. Dies verstol3e gegen die Bestimmung des § 202 Abs 2 Z 1 HGB. Es liege auch kein
mit § 33 Abs 3 AktG vergleichbarer Fall vor, weil es hier nicht um die Beurteilung einer Einbringung im Zuge einer
Sachgriindung gehe. Die Aufstellung einer Jahresbilanz bzw einer Zwischenbilanz der lbertragenden Gesellschaft im
Sinne des § 202 Abs 2 Z 1 HGB sei auf den gewahlten Einbringungsstichtag schon begrifflich ausgeschlossen, weil die
einbringende Gesellschaft damals noch nicht errichtet gewesen sei.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft
nicht Folge. GemaR Paragraph 3, Ziffer 15, FBG seien Vorgange, durch die ein Betrieb oder Teilbetrieb lbertragen
werde, sowie der Rechtsgrund der Ubertragung im Firmenbuch einzutragen. Einbringungen nach Art rémisch IlI
Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) seien eintragungspflichtig. Die Einbringung eines Betriebes oder Teilbetriebes
falle aber nur dann unter Art rémisch Il UmgrStG, wenn sie zu einem Stichtag erfolge, zu welchem eine Bilanz fir den
gesamten Betrieb des Einbringenden vorliege (Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer eins, UmgrStG). Das einzubringende
Vermogen sei gemal Paragraph 15, UmgrStG in einer Einbringungsbilanz darzustellen. Paragraph 39, UmgrStG und
Paragraph 13, Absatz 2, UmgrStG setzten Uberdies voraus, dass bei Einbringungen die Ubertragende Gesellschaft zum
Umgrindungsstichtag bereits existiert haben musse. Die Umstande, dass der Einbringung keine steuerliche Bilanz fir
den gesamten Betrieb der einbringenden Gesellschaft zu Grunde liege und dass die Gesellschaft zum gewahlten
Einbringungsstichtag noch nicht errichtet gewesen sei, hatten als rein steuerrechtliche Voraussetzungen fur die dem
Firmenbuchgericht obliegende Beurteilung nach Paragraph 3, Ziffer 15, FBG keine Relevanz. Es seien die
handelsrechtlichen Voraussetzungen zu prufen. Gemald Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB sei die letzte
Jahresbilanz oder eine Zwischenbilanz des Einbringenden als die fur die Buchwertfortfihrung mafgebliche Bilanz der
Einbringung zu verlangen. Auf eine Jahresbilanz oder Zwischenbilanz der einbringenden Gesellschaft mbH hatten die
beteiligten Gesellschaften im Einbringungsvertrag aber nicht Bezug genommen. Sie hatten vielmehr ausdriicklich
erklart, dass dem Einbringungsvertrag die handelsrechtliche Bilanz des Einzelunternehmens zu Grunde liege. Dies
verstol3e gegen die Bestimmung des Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB. Es liege auch kein mit Paragraph 33,
Absatz 3, AktG vergleichbarer Fall vor, weil es hier nicht um die Beurteilung einer Einbringung im Zuge einer
Sachgrindung gehe. Die Aufstellung einer Jahresbilanz bzw einer Zwischenbilanz der tbertragenden Gesellschaft im
Sinne des Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins, HGB sei auf den gewahlten Einbringungsstichtag schon begrifflich
ausgeschlossen, weil die einbringende Gesellschaft damals noch nicht errichtet gewesen sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes 260.000 S Ubersteige und dass der
ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei.

Mit ihrem ordentlichen Revisionsrekurs beantragt die Gesellschaft die Aufhebung der Entscheidungen der
Vorinstanzen zur Fortsetzung des Eintragungsverfahrens wunter Abstandnahme der herangezogenen
Abweisungsgrinde.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und berechtigt.

1. Zu beurteilen ist die Einbringung eines Betriebes einer Gesellschaft mbH in eine Enkelgesellschaft. Die Beteiligten
nehmen die steuerrechtlichen Vorschriften des Art lll Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) in Anspruch. Der Betrieb
wird mit dem Einbringungsvertrag unentgeltlich, also ohne Gewdhrung von neuen Anteilen an der Ubernehmenden
Korperschaft, eingebracht (8 19 Abs 1 Z 5 UmgrStG).1. Zu beurteilen ist die Einbringung eines Betriebes einer
Gesellschaft mbH in eine Enkelgesellschaft. Die Beteiligten nehmen die steuerrechtlichen Vorschriften des Art rémisch
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Il Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) in Anspruch. Der Betrieb wird mit dem Einbringungsvertrag unentgeltlich, also
ohne Gewahrung von neuen Anteilen an der Gbernehmenden Kérperschaft, eingebracht (Paragraph 19, Absatz eins,
Ziffer 5, UmgrStG).

2. Das Firmenbuchgericht hat bei allen Rechtstragern Vorgange, durch die ein Betrieb oder Teilbetrieb tbertragen
wird, sowie deren Rechtsgrund sowohl beim Erwerber als auch beim VerauBBerer im Firmenbuch einzutragen (8 3Z 15
FBG). Die Offenlegung dient dem Schutz der Glaubiger (Jabornegg, HGB Rz 16 zu§ 3 FBG). Einbringungen nach den 88
12 ff UmgrStG unterliegen der Eintragungspflicht (6 Ob 20/93 = ecolex 1994, 399; 6 Ob 70/99h = RdW 1999, 787 = wbl
1999, 568).2. Das Firmenbuchgericht hat bei allen Rechtstragern Vorgange, durch die ein Betrieb oder Teilbetrieb
Ubertragen wird, sowie deren Rechtsgrund sowohl beim Erwerber als auch beim VerduBerer im Firmenbuch
einzutragen (Paragraph 3, Ziffer 15, FBG). Die Offenlegung dient dem Schutz der Glaubiger (Jabornegg, HGB Rz 16 zu
Paragraph 3, FBG). Einbringungen nach den Paragraphen 12, ff UmgrStG unterliegen der Eintragungspflicht (6 Ob
20/93 = ecolex 1994, 399; 6 Ob 70/99h = RdW 1999, 787 = wbl 1999, 568).

3. Die vorliegende ausgliedernde Einbringung eines Unternehmens (Betriebes) ohne Entgelt ist kein
gesellschaftsrechtlich normierter Umgrindungstyp, wie dies etwa eine Umwandlung, Verschmelzung oder Abspaltung
mit der Wirkung einer Gesamtrechtsnachfolge ware. Umgrindungen nach Art Il UmgrStG erfolgen im Wege der
Einzelrechtsnachfolge (Hugel, Verschmelzung und Einbringung 679;3. Die vorliegende ausgliedernde Einbringung eines
Unternehmens (Betriebes) ohne Entgelt ist kein gesellschaftsrechtlich normierter Umgrindungstyp, wie dies etwa eine
Umwandlung, Verschmelzung oder Abspaltung mit der Wirkung einer Gesamtrechtsnachfolge ware. Umgriindungen
nach Art rémisch Il UmgrStG erfolgen im Wege der Einzelrechtsnachfolge (Hulgel, Verschmelzung und Einbringung 679;

Hirschler, Die Spaltung von Kapitalgesellschaften 36;

Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, Umgrindungssteuergesetz2 Rz 5 zu § 12 mwN; Hugel/MUhlechner/Hirschler,
Umgrindungssteuergesetz Rz 2 zu 8 12 NZ 1993, 282;1 Ob 2002/96k mwN = EvBI
1996/101).Wundsam/Zdchling/Huber/Khun, ~ Umgrindungssteuergesetz2 Rz 5 zu Paragraph 12, mwN;
Hugel/Muhlechner/Hirschler, Umgrindungssteuergesetz Rz 2 zu Paragraph 12 ;, NZ 1993, 282; 1 Ob 2002/96k mwN =
EvBI 1996/101).

4. Die angemeldete Einbringung ist steuerrechtlich nach dem UmgrStG zu beurteilen. Dessen Bestimmungen haben
grundsatzlich nur fur das Steuerrecht, nicht aber fur die Beurteilung des Vorganges nach dem fir das
Firmenbuchgericht maBgeblichen Handelsrecht Bedeutung (vgl zu den Einbringungsvorgdngen nach dem
Strukturverbesserungsgesetz: SZ 59/20). Das Firmenbuchgericht hat zu prufen, ob die Einbringung gegen zwingende
handelsrechtliche Normen verst6Rt, insbesondere der Glaubigerschutz beeintrachtigt erscheint. Das Rekursgericht hat
zutreffend eine Prifpflicht des Firmenbuchgerichts in steuerrechtlicher Hinsicht verneint. Die Lehre vertritt den
Standpunkt, dass die Ruckbeziehung eines Einbringungsstichtages (8 13 UmgrStG) auf einen Zeitpunkt, in dem die
einbringende Gesellschaft mbH noch nicht existierte, nicht mdglich sei (Higel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 36 zu § 13
und Rz 46 zu §& 39), wahrend die Nichtexistenz der Ubernehmenden Gesellschaft keine Rolle spiele
(Hugel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 53 zu § 12). Ob damit der Einbringungsvorgang nach Steuerrecht insgesamt
unzuldssig  wird, ob eine Anderung des Einbringungsstichtages bei sonstiger Aufrechterhaltung des
Einbringungsvorganges maglich ist oder die Besteuerung nach einer fiktiven Bilanzierung vorgenommen werden kann,
hat das Firmenbuchgericht mangels einer im Gesetz angeordneten Prifkompetenz nicht zu untersuchen. Es hat keine
steuerrechtliche Vorfragenbeurteilung vorzunehmen. Eine dem Grundbuchsrecht vergleichbare Vorschrift, die fur
Liegenschaftseinverleibungen eine Entscheidung der Finanzbehdrde (Unbedenklichkeitsbescheinigung) als
Eintragungsvoraussetzung verlangt, enthalt das FBG nicht. Das Firmenbuchgericht hat daher nach Auffassung des
erkennenden Senates nur die handelsrechtlichen Voraussetzungen des angemeldeten Einbringungsvorganges zu
prifen.4. Die angemeldete Einbringung ist steuerrechtlich nach dem UmgrStG zu beurteilen. Dessen Bestimmungen
haben grundsatzlich nur fur das Steuerrecht, nicht aber flr die Beurteilung des Vorganges nach dem fur das
Firmenbuchgericht malfigeblichen Handelsrecht Bedeutung vergleiche zu den Einbringungsvorgangen nach dem
Strukturverbesserungsgesetz: SZ 59/20). Das Firmenbuchgericht hat zu prufen, ob die Einbringung gegen zwingende
handelsrechtliche Normen verst6Rt, insbesondere der Glaubigerschutz beeintrachtigt erscheint. Das Rekursgericht hat
zutreffend eine Prifpflicht des Firmenbuchgerichts in steuerrechtlicher Hinsicht verneint. Die Lehre vertritt den
Standpunkt, dass die Ruckbeziehung eines Einbringungsstichtages (Paragraph 13, UmgrStG) auf einen Zeitpunkt, in
dem die einbringende Gesellschaft mbH noch nicht existierte, nicht moglich sei (Hugel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz
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36 zu Paragraph 13 und Rz 46 zu Paragraph 39,), wahrend die Nichtexistenz der Gbernehmenden Gesellschaft keine
Rolle spiele (Hugel/Muhlechner/Hirschler aaO Rz 53 zu Paragraph 12,). Ob damit der Einbringungsvorgang nach
Steuerrecht insgesamt unzuldssig wird, ob eine Anderung des Einbringungsstichtages bei sonstiger Aufrechterhaltung
des Einbringungsvorganges moglich ist oder die Besteuerung nach einer fiktiven Bilanzierung vorgenommen werden
kann, hat das Firmenbuchgericht mangels einer im Gesetz angeordneten Prifkompetenz nicht zu untersuchen. Es hat
keine steuerrechtliche Vorfragenbeurteilung vorzunehmen. Eine dem Grundbuchsrecht vergleichbare Vorschrift, die
fur Liegenschaftseinverleibungen eine Entscheidung der Finanzbehoérde (Unbedenklichkeitsbescheinigung) als
Eintragungsvoraussetzung verlangt, enthalt das FBG nicht. Das Firmenbuchgericht hat daher nach Auffassung des
erkennenden Senates nur die handelsrechtlichen Voraussetzungen des angemeldeten Einbringungsvorganges zu

prufen.

5. Fur ausgliedernde Einbringungen nach dem UmgrStG in eine schon bestehende Gesellschaft mbH (Einbringung
ohne Sachgrindung) besteht keine handelsrechtliche Vorschrift zur Aufstellung einer Zwischenbilanz. Wenn die
Eintragung nicht zu einem Regelbilanzstichtag der einbringenden Gesellschaft erfolgt, muss nach der steuerrechtlichen
Vorschrift des 8 12 Abs 2 Z 1 und 2 UmgrStG eine Steuerbilanz errichtet werden (Hugel, Umgriindungsbilanzen Rz 4.9).
Die Einbringung ist - wenn keine Sachgrindung erfolgt, fir die eine Erdffnungsbilanz gemall § 193 Abs 1 HGB
erforderlich ware - ein laufendes Geschaft, das erst in der folgenden Jahresbilanz abgebildet wird (Higel aaO Rz 4.7;
Huagel/Muhlechner/Hirschler aaO Rz 4 zu § 15). Die Bewertung der eingebrachten Vermdgensgegenstande richtet sich
nach 8 202 HGB.5. Fur ausgliedernde Einbringungen nach dem UmgrStG in eine schon bestehende Gesellschaft mbH
(Einbringung ohne Sachgriindung) besteht keine handelsrechtliche Vorschrift zur Aufstellung einer Zwischenbilanz.
Wenn die Eintragung nicht zu einem Regelbilanzstichtag der einbringenden Gesellschaft erfolgt, muss nach der
steuerrechtlichen Vorschrift des Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer eins und 2 UmgrStG eine Steuerbilanz errichtet werden
(Hugel, Umgrindungsbilanzen Rz 4.9). Die Einbringung ist - wenn keine Sachgrindung erfolgt, fur die eine
Er6ffnungsbilanz gemaR Paragraph 193, Absatz eins, HGB erforderlich ware - ein laufendes Geschaft, das erst in der
folgenden Jahresbilanz abgebildet wird (Higel aaO Rz 4.7; Higel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 4 zu Paragraph 15,). Die
Bewertung der eingebrachten Vermdgensgegenstande richtet sich nach Paragraph 202, HGB.

6. Die Bewertung einer Einlage oder Zuwendung, die ihren Rechtsgrund im Gesellschaftsverhaltnis hat, ist nicht nur
abgabenrechtlich relevant. Die Bewertungsvorschrift des § 202 HGB idF des Rechnungslegungsgesetzes beschrankt die
Bewertungsfreiheit, eréffnet aber fir Umgrindungen gewisse Wahimaoglichkeiten, u.a. die Buchwertfortfihrung in der
Handelsbilanz (§ 202 Abs 2 Z 1 HGB), wie sie auch § 16 Abs 1 UmgrStG vorsieht. Der Frage, wie zu bilanzieren ist, ist die
Frage vorgelagert, wann zu bilanzieren ist. Das Rekursgericht hat aus der Bewertungsvorschrift des § 202 HGB iVm
dem gewahlten riickbezogenen Stichtag, der vor der Griindung der beteiligten Gesellschaften liegt (sodass noch keine
Bilanz fir den gesamten Betrieb des Einbringenden im Sinn des § 12 Abs 2 Z 1 UmgrStG vorliegen konnte) gefolgert,
dass die Einbringung unzulassig sei.6. Die Bewertung einer Einlage oder Zuwendung, die ihren Rechtsgrund im
Gesellschaftsverhaltnis hat, ist nicht nur abgabenrechtlich relevant. Die Bewertungsvorschrift des Paragraph 202, HGB
in der Fassung des Rechnungslegungsgesetzes beschrankt die Bewertungsfreiheit, eréffnet aber fir Umgriindungen
gewisse Wahlmaoglichkeiten, u.a. die Buchwertfortfihrung in der Handelsbilanz (Paragraph 202, Absatz 2, Ziffer eins,
HGB), wie sie auch Paragraph 16, Absatz eins, UmgrStG vorsieht. Der Frage, wie zu bilanzieren ist, ist die Frage
vorgelagert, wann zu bilanzieren ist. Das Rekursgericht hat aus der Bewertungsvorschrift des Paragraph 202, HGB in
Verbindung mit dem gewahlten riickbezogenen Stichtag, der vor der Griindung der beteiligten Gesellschaften liegt
(sodass noch keine Bilanz fur den gesamten Betrieb des Einbringenden im Sinn des Paragraph 12, Absatz 2, Ziffer eins,
UmgrStG vorliegen konnte) gefolgert, dass die Einbringung unzuldssig sei.

Dazu ist Folgendes auszufihren:

7. Die Argumentation mit den Vorschriften des UmgrStG versagt deshalb, weil es nach Handelsrecht nicht
entscheidend sein kann, ob der angestrebte Erfolg einer steuerschonenden Umgliederung im Konzern vor den
Steuerbehorden tatsachlich erreicht werden kann, genauso wie umgekehrt die steuerliche Buchwertfortfihrung von
der Darstellung der Einbringung in der Handelsbilanz unabhangig ist (Z6chling, Offene Fragen zur Darstellung in der
Handelsbilanz, OStZ 1994, 125). Mehrfache Umgriindungen auf einen Stichtag sind steuerrechtlich jedenfalls zul3ssig
(8 39 UmgrStG). Die Bewertungsvorschriften des § 202 HGB mussen bei der Bilanzierung der beteiligten Gesellschaften
eingehalten werden. Ob es steuerrechtlich bei der vorliegenden Konstellation genlgt, nur auf die Bilanz des zunachst
in die Ubertragende Gesellschaft mbH als Sacheinlage eingebrachten Einzelunternehmens Bezug zu nehmen, nicht
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aber auch auf eine Bilanz der einbringenden Gesellschaft (dazu Hugel/Muhlechner/Hirschler aaO Rz 84 zu § 12; vgl
Wiesner, Bilanzen und Werte bei Einbringungen iSd Art Il UmgrStG, RdW 1997, 693), ist fur die steuerliche Behandlung
von Bedeutung. Dort wird - wie schon ausgefihrt - die Nichtexistenz der Gbernehmenden Kdrperschaft zum gewahlten
Einbringungsstichtag fur irrelevant erachtet (Hugel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 53 zu § 12) und die Errichtung einer
Steuerbilanz durch den Einbringenden anstelle des handelsrechtlichen Jahresabschlusses fir ausreichend angesehen
(Hugel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 76 zu § 12). Fur die Prufung der Zulassigkeit der Einbringung nach Handelsrecht
ist der noch gar nicht mogliche Jahresabschluss der einbringenden Gesellschaft zum Stichtag nicht
entscheidungswesentlich. Es ist der rekurrierenden Gesellschaft einzurdumen, dass &8 202 HGB eine zwingende
Bewertungsvorschrift flir die Bewertung des Ubertragenen Vermdgens, die Aufstellung einer Zwischenbilanz als
Zulassigkeitsvoraussetzung der Einbringung aber nicht normiert ist. Die Einbringung von Vermoégen auf der Grundlage
eines Einbringungsvertrages (8 12 Abs 1 UmgrStG) ohne Gegenleistung (8 19 Abs 2 Z 5 UmgrStQ ist wirtschaftlich
nichts Anderes als eine unentgeltliche Zuwendung, die als laufendes Geschaft im Sinne der schon zitierten Auffassung
Hlgels in den Handelsbilanzen der beiden beteiligten Gesellschaften dokumentiert werden muss. Diese Bilanzen
mussen aber bei der Anmeldung des Einbringungsvorganges noch nicht vorliegen. Anderes gilt nur fir den hier nicht
vorliegenden Fall einer Sachgriindung. Das Firmenbuchgericht hat allerdings im Rahmen seiner materiellen und
formellen Prifpflicht die auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage erfolgte Einbringung dahin zu prifen, ob der
Eintragung im Firmenbuch zwingende Glaubigerschutzvorschriften entgegenstehen.7. Die Argumentation mit den
Vorschriften des UmgrStG versagt deshalb, weil es nach Handelsrecht nicht entscheidend sein kann, ob der
angestrebte Erfolg einer steuerschonenden Umgliederung im Konzern vor den Steuerbehdrden tatsachlich erreicht
werden kann, genauso wie umgekehrt die steuerliche Buchwertfortfiihrung von der Darstellung der Einbringung in der
Handelsbilanz unabhiangig ist (Zéchling, Offene Fragen zur Darstellung in der Handelsbilanz, OStZ 1994, 125).
Mehrfache Umgrindungen auf einen Stichtag sind steuerrechtlich jedenfalls zuldssig (Paragraph 39, UmgrStG). Die
Bewertungsvorschriften des Paragraph 202, HGB mussen bei der Bilanzierung der beteiligten Gesellschaften
eingehalten werden. Ob es steuerrechtlich bei der vorliegenden Konstellation gendgt, nur auf die Bilanz des zunachst
in die Ubertragende Gesellschaft mbH als Sacheinlage eingebrachten Einzelunternehmens Bezug zu nehmen, nicht
aber auch auf eine Bilanz der einbringenden Gesellschaft (dazu Higel/Muhlechner/Hirschler aaO Rz 84 zu Paragraph
12 ;, vergleiche Wiesner, Bilanzen und Werte bei Einbringungen iSd Art romisch Il UmgrStG, RAW 1997, 693), ist fur die
steuerliche Behandlung von Bedeutung. Dort wird - wie schon ausgefiihrt - die Nichtexistenz der Ubernehmenden
Korperschaft zum gewahlten Einbringungsstichtag fur irrelevant erachtet (Hugel/Mihlechner/Hirschler aaO Rz 53 zu
Paragraph 12,) und die Errichtung einer Steuerbilanz durch den Einbringenden anstelle des handelsrechtlichen
Jahresabschlusses fir ausreichend angesehen (Hugel/MUhlechner/Hirschler aaO Rz 76 zu Paragraph 12,). Fur die
Prifung der Zulassigkeit der Einbringung nach Handelsrecht ist der noch gar nicht mogliche Jahresabschluss der
einbringenden Gesellschaft zum Stichtag nicht entscheidungswesentlich. Es ist der rekurrierenden Gesellschaft
einzurdumen, dass Paragraph 202, HGB eine zwingende Bewertungsvorschrift fir die Bewertung des Ubertragenen
Vermogens, die Aufstellung einer Zwischenbilanz als Zulassigkeitsvoraussetzung der Einbringung aber nicht normiert
ist. Die Einbringung von Vermdgen auf der Grundlage eines Einbringungsvertrages (Paragraph 12, Absatz eins,
UmgrStG) ohne Gegenleistung (Paragraph 19, Absatz 2, Ziffer 5, UmgrStG) ist wirtschaftlich nichts Anderes als eine
unentgeltliche Zuwendung, die als laufendes Geschaft im Sinne der schon zitierten Auffassung Hugels in den
Handelsbilanzen der beiden beteiligten Gesellschaften dokumentiert werden muss. Diese Bilanzen mussen aber bei
der Anmeldung des Einbringungsvorganges noch nicht vorliegen. Anderes gilt nur fir den hier nicht vorliegenden Fall
einer Sachgriindung. Das Firmenbuchgericht hat allerdings im Rahmen seiner materiellen und formellen Prufpflicht die
auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage erfolgte Einbringung dahin zu prufen, ob der Eintragung im Firmenbuch
zwingende Glaubigerschutzvorschriften entgegenstehen.

8. Bei der Einbringung eines Betriebes als Sacheinlage in eine neu gegriindete Gesellschaft mbH gegen Gewahrung von
Gesellschaftsanteilen sind die zwingenden Vorschriften Uber die Sachgrindung (8 6a GmbHG) und das Verbot der
Einlagenrickgewahr (8 82 Abs 1 GmbHG) zu prifen (6 Ob 288/99t), weiters auch das Verbot des Erwerbs eigener
Geschéftsanteile (8 81 GmbHG). Die Einbringung ohne Gegenleistung nach8 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG ist keine
Sacheinlage. Da die Zuwendung unentgeltlich erfolgt, ist die Einbringung schon deshalb unproblematisch, weil die
Ubertragende Gesellschaft auf Grund ihrer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an der Ubernehmenden
Gesellschaft keine Vermodgenseinbullen erleidet, wie dies bei der "Down-Stream-Einbringung" (hier von der
Grolmuttergesellschaft auf die Enkelgesellschaft) der Fall ist. Die Aufgabe des Eigentums am eingebrachten Betrieb


https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/12
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/19
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/6a
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/82
https://www.jusline.at/entscheidung/307511
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/81
https://www.jusline.at/gesetz/umgrstg/paragraf/19

wird durch die Erhéhung des Werts der Beteiligung (hier 100 %: Die GroBmuttergesellschaft halt selbst 99,996 % und
Uber ihre Treuhanderin die restlichen 0,004 % an der Zwischengesellschaft, die Alleingesellschafterin der
Enkelgesellschaft ist) an der Ubernehmenden Gesellschaft ausgeglichen (Hugel, Umgriindungsbilanzen Rz 4.60). Eine
Einlagenrickgewahr erfolgt nicht. Den Glaubigern wird weder Haftungsvermégen noch der Schuldner entzogen, weil
durch die Einbringung - wie eingangs schon ausgefihrt - keine Gesamtrechtsnachfolge bewirkt wird.8. Bei der
Einbringung eines Betriebes als Sacheinlage in eine neu gegrindete Gesellschaft mbH gegen Gewdhrung von
Gesellschaftsanteilen sind die zwingenden Vorschriften Uber die Sachgrindung (Paragraph 6 a, GmbHG) und das
Verbot der Einlagenrickgewahr (Paragraph 82, Absatz eins, GmbHG) zu prufen (6 Ob 288/99t), weiters auch das Verbot
des Erwerbs eigener Geschaftsanteile (Paragraph 81, GmbHG). Die Einbringung ohne Gegenleistung nach Paragraph
19, Absatz 2, Ziffer 5, UmgrStG ist keine Sacheinlage. Da die Zuwendung unentgeltlich erfolgt, ist die Einbringung schon
deshalb unproblematisch, weil die Ubertragende Gesellschaft auf Grund ihrer unmittelbaren oder mittelbaren
Beteiligung an der Ubernehmenden Gesellschaft keine Vermdgenseinbul3en erleidet, wie dies bei der "Down-Stream-
Einbringung" (hier von der GroRBmuttergesellschaft auf die Enkelgesellschaft) der Fall ist. Die Aufgabe des Eigentums
am eingebrachten Betrieb wird durch die Erh6hung des Werts der Beteiligung (hier 100 %: Die GroBmuttergesellschaft
halt selbst 99,996 % und Uber ihre Treuhdnderin die restlichen 0,004 % an der Zwischengesellschaft, die
Alleingesellschafterin der Enkelgesellschaft ist) an der Ubernehmenden Gesellschaft ausgeglichen (Hugel,
Umgrindungsbilanzen Rz 4.60). Eine Einlagenrickgewahr erfolgt nicht. Den Glaubigern wird weder Haftungsvermogen
noch der Schuldner entzogen, weil durch die Einbringung - wie eingangs schon ausgefihrt - keine
Gesamtrechtsnachfolge bewirkt wird.

9. Nach dem Inhalt des vorgelegten Einbringungsvertrages und den Angaben der Geschéftsfihrer erfolgte die
Einbringung im Wege der Einzelrechtsnachfolge. Nach dem Akteninhalt bestehen gegen die Richtigkeit des
behaupteten Sachverhalts keine Bedenken. Die tatsachliche Betriebsiibergabe ist allerdings eine Tatfrage, die der
Oberste Gerichtshof nicht zu entscheiden hat. Wenn im fortzusetzenden Verfahren die Antragsbehauptungen als
richtig festgestellt oder von ihnen mangels jeglicher Bedenken ausgegangen werden kann, wird die Tatsache der
Betriebseinbringung gemall 8 3 Z 15 FGB im Firmenbuch beider Gesellschaften publik zu machen sein. Im
fortzusetzenden Verfahren wird zu beachten sein, dass die Ubertragende und die Ubernehmende Gesellschaft mbH im
jeweils anderen Firmenbuchverfahren Beteiligtenstellung haben. Zur Vermeidung divergierender Entscheidungen
empfiehlt sich ein gemeinsamer Antrag bei beiden Firmenbuchgerichten oder zumindest eine zeitgleiche Entscheidung
ber beide Antrage. Uber den vorliegenden Revisionsrekurs der (ibertragenden Gesellschaft konnte hier zeitgleich mit
der Entscheidung Uber den Revisionsrekurs der Ubernehmenden Gesellschaft (6 Ob 4/01h) entschieden werden, weil
beide Gesellschaften gegen die abweisenden Entscheidungen der Vorinstanzen Revisionsrekurse erhoben haben.
Probleme auf Grund divergierender Entscheidungen und auf Grund der Frage der aus der Rechtskraft einer
Vorentscheidung erwachsenden Bindungswirkung stellen sich hier nicht.9. Nach dem Inhalt des vorgelegten
Einbringungsvertrages und den Angaben der Geschaftsfihrer erfolgte die Einbringung im Wege der
Einzelrechtsnachfolge. Nach dem Akteninhalt bestehen gegen die Richtigkeit des behaupteten Sachverhalts keine
Bedenken. Die tatsachliche Betriebsibergabe ist allerdings eine Tatfrage, die der Oberste Gerichtshof nicht zu
entscheiden hat. Wenn im fortzusetzenden Verfahren die Antragsbehauptungen als richtig festgestellt oder von ihnen
mangels jeglicher Bedenken ausgegangen werden kann, wird die Tatsache der Betriebseinbringung gemaR Paragraph
3, Ziffer 15, FGB im Firmenbuch beider Gesellschaften publik zu machen sein. Im fortzusetzenden Verfahren wird zu
beachten sein, dass die Ubertragende und die Ubernehmende Gesellschaft mbH im jeweils anderen
Firmenbuchverfahren Beteiligtenstellung haben. Zur Vermeidung divergierender Entscheidungen empfiehlt sich ein
gemeinsamer Antrag bei beiden Firmenbuchgerichten oder zumindest eine zeitgleiche Entscheidung Uber beide
Antrage. Uber den vorliegenden Revisionsrekurs der (bertragenden Gesellschaft konnte hier zeitgleich mit der
Entscheidung Uber den Revisionsrekurs der Ubernehmenden Gesellschaft (6 Ob 4/01h) entschieden werden, weil beide
Gesellschaften gegen die abweisenden Entscheidungen der Vorinstanzen Revisionsrekurse erhoben haben. Probleme
auf Grund divergierender Entscheidungen und auf Grund der Frage der aus der Rechtskraft einer Vorentscheidung
erwachsenden Bindungswirkung stellen sich hier nicht.
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