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@ Veroffentlicht am 20.01.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Prickner und Dr. Schenk als
weitere Richter in der Firmenbuchsache der H***** mit dem Sitz in L***** (iber den auBerordentlichen
Revisionsrekurs der Gesellschaft, vertreten durch ihre gemeinsam vertretungsbefugten Geschaftsfihrer Friedrich
S***** yund Christine S***** bejde ***** peide vertreten durch Dr. Johann Pfeifer, ¢ffentlicher Notar in Liezen, gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 1. September 1999, GZ 4 R 169/99a-6, womit der
Beschluss des Landes- als Handelsgericht Leoben vom 10. August 1999, GZ 24 Fr 2489/99b-2, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Im Firmenbuch beim Landesgericht Leoben ist zu FN 83331x die H***** GesmbH mit dem Sitz in L***** (im Folgenden
einbringende Gesellschaft) eingetragen. Ihr Stammkapital von 900.000 S ist zur Ganze bar eingezahlt, alleinige
Gesellschafterin ist die zu FN 81503h protokollierte H***** GmbH (im Folgenden Muttergesellschaft), an deren
Stammbkapital von 3 Mio S unter anderem Christine S***** und Friedrich S***** mit Stammeinlagen von je 165.000 S
beteiligt sind.

Mit notariellem Gesellschafts- und Einbringungsvertrag vom 28. 7. 1999 errichteten Friedrich S***** Christine S*****,
Gerald S***** und die einbringende Gesellschaft die H***#** S**¥*%. ynd F***** GmbH mit dem Sitz in L***** (im
Folgenden aufnehmende Gesellschaft). |hr Stammkapital von 500.000 S wurde durch Bareinzahlungen und
Sacheinlagen wie folgt aufgebracht: Friedrich und Christine S***** (jbernahmen zur Halfte bar eingezahlte
Stammeinlagen von je 120.000 S und Gerald S***** eine mit 130.000 S bar eingezahlte Stammeinlage von 250.000 S.
Die einbringende Gesellschaft ibernahm eine Stammeinlage von 10.000 S und brachte in Anrechnung darauf ihren
Teilbetrieb Spielwarenhandel als Sacheinlage unter Anwendung des Art Ill UmgrStG ein. Der Einbringung lag die
Einbringungsschlussbilanz zum 31. 10. 1998 zugrunde, wonach das einzubringende Unternehmen einen Bilanzwert
von 10.784,48 S aufwies. Der 10.000 S Ubersteigende Betrag wurde einer Ricklage zugewiesen.Mit notariellem
Gesellschafts- und Einbringungsvertrag vom 28. 7. 1999 errichteten Friedrich S***** Christine S***** Gerald S*****
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und die einbringende Gesellschaft die H***** Sx****. ynd F***** GmbH mit dem Sitz in L***** (im Folgenden
aufnehmende Gesellschaft). Ihr Stammkapital von 500.000 S wurde durch Bareinzahlungen und Sacheinlagen wie folgt
aufgebracht: Friedrich und Christine S***** (jbernahmen zur Halfte bar eingezahlte Stammeinlagen von je 120.000 S
und Gerald S***** eine mit 130.000 S bar eingezahlte Stammeinlage von 250.000 S. Die einbringende Gesellschaft
Ubernahm eine Stammeinlage von 10.000 S und brachte in Anrechnung darauf ihren Teilbetrieb Spielwarenhandel als
Sacheinlage unter Anwendung des Art romisch Il UmgrStG ein. Der Einbringung lag die Einbringungsschlussbilanz zum
31. 10. 1998 zugrunde, wonach das einzubringende Unternehmen einen Bilanzwert von 10.784,48 S aufwies. Der
10.000 S ubersteigende Betrag wurde einer Rucklage zugewiesen.

Mit Generalversammlungsbeschluss der einbringenden Gesellschaft vom 28. 7. 1999 genehmigte deren
Muttergesellschaft den Einbringungsvertrag. Die gemeinsam vertretungsbefugten Geschaftsfihrer der einbringenden
Gesellschaft Friedrich und Christine S***** meldeten mit Schriftsatz vom selben Tag die Einbringung des Teilbetriebes
in die neu gegrindete (aufnehmende) Gesellschaft zur Eintragung ins Firmenbuch an. Gleichzeitig erfolgte die
Anmeldung der neu gegriindeten aufnehmenden Gesellschaft zur Eintragung ins Firmenbuch (FN 185088p).

Mit Beschluss vom 10. 8. 1999, 24 Fr 2488/99a-2, unterbrach das Erstgericht das Verfahren zur Eintragung der neu
gegriindeten aufnehmenden Gesellschaft bis zur rechtskraftigen Erledigung des Protokollierungsantrages im Akt der
einbringenden Gesellschaft. Der Unterbrechungsbeschluss ist in Rechtskraft erwachsen.

Mit weiterem Beschluss vom 10. 8. 1999, 24 Fr 2489/99b-2, wies das Erstgericht den Protokollierungsantrag im Akt der
einbringenden Gesellschaft mit der wesentlichen Begriindung ab, die beschlossene Einbringung verstoRe gegen das
Verbot der Einlagenriickgewahr nach & 82 GmbHG und somit gegen Kapitalerhaltungsvorschriften. Sie verringere
wirtschaftlich das Vermdgen der einbringenden Gesellschaft und komme indirekt den Gesellschaftern Friedrich und
Christine S*¥**** zygute, weil die der einbringenden Gesellschaft gewahrten Gesellschafterrechte keine gleichwertige
Gegenleistung darstellten. Das Erstgericht hat - obgleich es offenbar Zweifel an der Aquivalenz zwischen dem Wert des
eingebrachten Teilbetriebes und der als Gegenleistung dafiir gewahrten Stammeinlagen an der neu gegrindeten
Gesellschaft hegte - keine Uberpriifung veranlasst und auch jegliche, fir die rechtliche Beurteilung erforderliche
Feststellungen unterlassen.Mit weiterem Beschluss vom 10. 8. 1999, 24 Fr 2489/99b-2, wies das Erstgericht den
Protokollierungsantrag im Akt der einbringenden Gesellschaft mit der wesentlichen Begriindung ab, die beschlossene
Einbringung verstoRBe gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr nach Paragraph 82, GmbHG und somit gegen
Kapitalerhaltungsvorschriften. Sie verringere wirtschaftlich das Vermodgen der einbringenden Gesellschaft und komme
indirekt den Gesellschaftern Friedrich und Christine S***** zugute, weil die der einbringenden Gesellschaft gewahrten
Gesellschafterrechte keine gleichwertige Gegenleistung darstellten. Das Erstgericht hat - obgleich es offenbar Zweifel
an der Aquivalenz zwischen dem Wert des eingebrachten Teilbetriebes und der als Gegenleistung dafiir gewahrten
Stammeinlagen an der neu gegriindeten Gesellschaft hegte - keine Uberpriifung veranlasst und auch jegliche, fiir die
rechtliche Beurteilung erforderliche Feststellungen unterlassen.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
mangels erheblicher Rechtsfragen im Sinn des § 14 Abs 1 AuBStrG nicht zuldssig sei. Das Verbot der
Einlagenrickgewahr nach § 82 GmbHG beziehe sich nicht nur auf Leistungen der Gesellschaft, die nicht auf einem
wirksamen Rechtsgrund beruhten. Unzuldssig sei vielmehr jeder Vermodgenstransfer von der Gesellschaft zu
Gesellschaftern in Vertragsform oder auf andere Weise, der den Gesellschafter des gemeinsamen Sondervermodgens
bevorteile. Sinn und Zweck dieser Kapitalerhaltungsvorschrift sei es, jede unmittelbare oder mittelbare Leistung der
Gesellschaft an einen Gesellschafter zu erfassen, der keine gleichwertige Gegenleistung gegenuberstehe und die
wirtschaftlich das Vermodgen der Gesellschaft verringere. Darunter fielen Zuwendungen und Verglnstigungen aller Art
ohne Rucksicht darauf, ob sie in der Handelsbilanz der Gesellschaft oder des Gesellschafters einen Niederschlag
fanden. Verboten sei auch die Leistung an einen Dritten, sofern sie wirtschaftlich betrachtet einem Gesellschafter
zugute komme. So seien Leistungen an Nichtgesellschafter dem Gesellschafter dann zuzurechnen, wenn sie von ihm
veranlasst seien. Auch Leistungen an nahestehende Personen, insbesondere solche an Unternehmen, die mit dem
Gesellschafter konzernmaRig verbunden seien, kdnnten als Leistungen an den Gesellschafter zu behandeln sein. Die
im konkreten Fall vorgenommene Einbringung des Teilbetriebes zu Buchwerten sage nichts dartber aus, ob die dafur
der einbringenden Gesellschaft gewahrte Gegenleistung dem wahren Wert (Verkehrswert) des Ubertragenen
Vermodgens entspreche oder ob es infolge eines Missverhdltnisses von Leistung und Gegenleistung zu einer
Verringerung des Vermogens der Ubertragenden Gesellschaft zum Nachteil ihrer Glaubiger komme. Das Erstgericht
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habe bei der ihm im Zusammenhang mit Betriebs- oder Teilbetriebstbertragungen nach 8 3 Z 15 FBG obliegenden
Prifung der Einhaltung zwingender Kapitalerhéhungsvorschriften die Gleichwertigkeit der Gegenleistung verneint, was
die Gesellschaft insoferne auch gar nicht bezweifle, als sie meine, es komme nur darauf an, dass die Gegenleistung der
Gesellschaft und nicht ihren Gesellschaftern zugute gekommen sei. Durch die vom Erstgericht angenommene
Vereinbarung einer dem wahren Wert des Ubertragenen Vermdégens nicht entsprechenden Gegenleistung komme es
zu einer Verringerung des Befriedigungsfonds der Glaubiger der einbringenden Gesellschaft und gleichzeitig zu einer
Vermogensverschiebung zugunsten der Ubernehmenden Gesellschaft, an der unter anderem auch zwei Gesellschafter
beteiligt seien, die gleichzeitig Geschaftsanteile an der Muttergesellschaft der einbringenden Gesellschaft halten.
Wegen der personlichen Verflechtung der beteiligten Gesellschaften sei es naheliegend, dass diese Zuwendung
mittelbar den Gesellschaftern der einbringenden Gesellschaft zugute komme.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der
Gesellschaft nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfragen im
Sinn des Paragraph 14, Absatz eins, AuRStrG nicht zulassig sei. Das Verbot der Einlagenrtckgewahr nach Paragraph 82,
GmbHG beziehe sich nicht nur auf Leistungen der Gesellschaft, die nicht auf einem wirksamen Rechtsgrund beruhten.
Unzuldssig sei vielmehr jeder Vermdgenstransfer von der Gesellschaft zu Gesellschaftern in Vertragsform oder auf
andere Weise, der den Gesellschafter des gemeinsamen Sondervermégens bevorteile. Sinn und Zweck dieser
Kapitalerhaltungsvorschrift sei es, jede unmittelbare oder mittelbare Leistung der Gesellschaft an einen Gesellschafter
zu erfassen, der keine gleichwertige Gegenleistung gegenlberstehe und die wirtschaftlich das Vermogen der
Gesellschaft verringere. Darunter fielen Zuwendungen und Verglnstigungen aller Art ohne Ricksicht darauf, ob sie in
der Handelsbilanz der Gesellschaft oder des Gesellschafters einen Niederschlag fanden. Verboten sei auch die Leistung
an einen Dritten, sofern sie wirtschaftlich betrachtet einem Gesellschafter zugute komme. So seien Leistungen an
Nichtgesellschafter dem Gesellschafter dann zuzurechnen, wenn sie von ihm veranlasst seien. Auch Leistungen an
nahestehende Personen, insbesondere solche an Unternehmen, die mit dem Gesellschafter konzernmaRig verbunden
seien, kdnnten als Leistungen an den Gesellschafter zu behandeln sein. Die im konkreten Fall vorgenommene
Einbringung des Teilbetriebes zu Buchwerten sage nichts dartber aus, ob die daflr der einbringenden Gesellschaft
gewahrte Gegenleistung dem wahren Wert (Verkehrswert) des Ubertragenen Vermdgens entspreche oder ob es infolge
eines Missverhaltnisses von Leistung und Gegenleistung zu einer Verringerung des Vermodgens der Ubertragenden
Gesellschaft zum Nachteil ihrer Glaubiger komme. Das Erstgericht habe bei der ihm im Zusammenhang mit Betriebs-
oder Teilbetriebsibertragungen nach Paragraph 3, Ziffer 15, FBG obliegenden Prifung der Einhaltung zwingender
Kapitalerh6hungsvorschriften die Gleichwertigkeit der Gegenleistung verneint, was die Gesellschaft insoferne auch gar
nicht bezweifle, als sie meine, es komme nur darauf an, dass die Gegenleistung der Gesellschaft und nicht ihren
Gesellschaftern zugute gekommen sei. Durch die vom Erstgericht angenommene Vereinbarung einer dem wahren
Wert des Ubertragenen Vermdgens nicht entsprechenden Gegenleistung komme es zu einer Verringerung des
Befriedigungsfonds der Glaubiger der einbringenden Gesellschaft und gleichzeitig zu einer Vermdgensverschiebung
zugunsten der Ubernehmenden Gesellschaft, an der unter anderem auch zwei Gesellschafter beteiligt seien, die
gleichzeitig Geschaftsanteile an der Muttergesellschaft der einbringenden Gesellschaft halten. Wegen der persoénlichen
Verflechtung der beteiligten Gesellschaften sei es naheliegend, dass diese Zuwendung mittelbar den Gesellschaftern
der einbringenden Gesellschaft zugute komme.

Rechtliche Beurteilung

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der Gesellschaft ist zuldssig, weil ein vergleichbarer Sachverhalt noch nicht an
den Obersten Gerichtshof herangetragen wurde und die Vorinstanzen die fir die Beurteilung einer allfalligen
Einlagenrickgewahr erforderlichen Voraussetzungen nicht geprift haben. Er ist auch im Sinn des Aufhebungsantrages
berechtigt.

Zu beurteilen ist die Einbringung eines Teilbetriebes der hier anmeldenden (Ubertragenden) GmbH als Sacheinlage in
eine gleichzeitig neu gegrindete Ubernehmende GmbH unter BuchwertfortfUhrung im Sinn des § 16 Abs 1 UmgrStG,
wobei die einbringende Gesellschaft als Gegenleistung Anteile an der neu gegrindeten Gesellschaft erhalt.Zu
beurteilen ist die Einbringung eines Teilbetriebes der hier anmeldenden (Ubertragenden) GmbH als Sacheinlage in eine
gleichzeitig neu gegriindete Ubernehmende GmbH unter Buchwertfortfihrung im Sinn des Paragraph 16, Absatz eins,
UmgrStG, wobei die einbringende Gesellschaft als Gegenleistung Anteile an der neu gegriindeten Gesellschaft erhalt.

Einbringungen gegen Anteilsgewahrung finden ihre steuerrechtliche Regelung in den 88 12 ff UmgrStG, sie unterliegen
Uberdies den fur Sachgriindungen (und Kapitalerhdhungen durch Sacheinlagen) geltenden gesellschaftsrechtlichen
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Bestimmungen (vgl Hugel, Umgrundungsbilanzen (1997) Rz 4.1 ff, 4.10; Wundsam/Zdchling/Huber/Khun,
Umgrindungssteuergesetz2 Rz 7 und 9 zu § 12). Der Umstand, dass das Umgrindungssteuergesetz die Einbringung zu
Buchwerten und deren Fortfihrung durch die aufnehmende Gesellschaft zuldsst (siehe dazu Hugel aaO Rz 4.5.),
schliet nicht aus, dass ein derartiger Vorgang im Einzelfall zwingenden handelsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften widersprechen kann (vgl Hugel aaO 4.60, der auch bei Einbringungen nach
Umgrindungssteuergesetz das Verbot der Einlagenrickgewahr gepruft wissen will), und zwar insbesondere dann,
wenn die Aquivalenz zwischen dem Verkehrswert des eingebrachten Teilbetriebes und der im Gegenzug dafiir
gewahrten Geschéiftsanteile an der neu gegriindeten Gesellschaft gestért ist (zur Aquivalenzstérung siehe
Wundsam/Z&chling/Huber/Khun aaO Rz 1 zu § 22 UmgrStG). In einem solchen Fall erhélt die einbringende Gesellschaft
weniger, als sie durch Einbringung an Vermdgensteilen verliert.Einbringungen gegen Anteilsgewahrung finden ihre
steuerrechtliche Regelung in den Paragraphen 12, ff UmgrStG, sie unterliegen Uberdies den fur Sachgrindungen (und
Kapitalerhdhungen durch Sacheinlagen) geltenden gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen vergleiche Hugel,
Umgrindungsbilanzen (1997) Rz 4.1 ff, 4.10; Wundsam/Z6chling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz2 Rz 7 und 9
zu Paragraph 12,). Der Umstand, dass das Umgriindungssteuergesetz die Einbringung zu Buchwerten und deren
FortfUhrung durch die aufnehmende Gesellschaft zuldsst (siehe dazu Higel aaO Rz 4.5.), schlieBt nicht aus, dass ein
derartiger Vorgang im Einzelfall zwingenden handelsrechtlichen Kapitalerhaltungsvorschriften widersprechen kann
vergleiche Hugel aaO 4.60, der auch bei Einbringungen nach Umgrindungssteuergesetz das Verbot der
Einlagenriickgewdhr geprift wissen will, und zwar insbesondere dann, wenn die Aquivalenz zwischen dem
Verkehrswert des eingebrachten Teilbetriebes und der im Gegenzug daflr gewdhrten Geschaftsanteile an der neu
gegriindeten Gesellschaft gestort ist (zur Aquivalenzstérung siehe Wundsam/Zéchling/Huber/Khun aaO Rz 1 zu
Paragraph 22, UmgrStG). In einem solchen Fall erhalt die einbringende Gesellschaft weniger, als sie durch Einbringung
an Vermogensteilen verliert.

Kapitalerhaltungsvorschriften dienen dem im Gesellschaftsrecht verankerten Schutz des Glaubigers vor kinftigen
negativen Entwicklungen der Gesellschaft und stellen den Ausgleich fur die mangelnde persoénliche Haftung der
Gesellschafter von Kapitalgesellschaften dar (6 Ob 4/99b). Das Firmenbuchgericht hat daher im Rahmen seiner
materiellen Prifungspflicht die handelsrechtlichen Voraussetzungen der begehrten Eintragung von Amts wegen zu
prifen und allfdllige VerstdRe gegen Kapitalerhaltungsvorschriften wie das Verbot der Einlagenrickgewahr
wahrzunehmen (6 Ob 4/99b).

GemalR § 82 Abs 1 GmbHG (wie auch nach§ 52 AktG) konnen Gesellschafter ihre Einlagen nicht zurlckfordern. Sie
haben, solange die Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den nach dem Jahresabschluss als Uberschuss der Aktiven
Uber die Passiven sich ergebenden Bilanzgewinn, soweit dieser nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder durch einen
Beschluss der Gesellschafter von der Verteilung ausgeschlossen ist. Zweck dieser Vorschrift ist es, das Stammmbkapital
als dauernden Grundstock der Gesellschaft und als einziges dem Zugriff der Glaubiger freigegebenes
Befriedigungsobjekt gegen Schmalerung durch Leistung an die Gesellschafter abzusichern. Im Gegensatz zu 8§ 30
dGmbHG verbietet§ 82 GmbHG im Prinzip jede Zuwendung der Gesellschaft an die Gesellschafter, die nicht
Gewinnverwendung ist (Koppensteiner, GmbHG2 Rz 1 zu § 82). Die Kapitalerhaltungsvorschriften sollen nach ihrem
Sinn und Zweck jede unmittelbare oder mittelbare Leistung an einen Gesellschafter erfassen, der keine gleichwertige
Gegenleistung gegenulbersteht und die wirtschaftlich das Vermogen verringert. Darunter fallen Zuwendungen oder
Verglnstigungen aller Art ohne Ruicksicht darauf, ob sie in der Handelsbilanz der Gesellschaft mbH oder des
Gesellschafters einen Niederschlag finden (SZ 69/149; 6 Ob 4/99b; RIS-JustizRS0105518 und RS0105532; Koppensteiner
aa0 Rz 3 zu § 82).GemalR Paragraph 82, Absatz eins, GmbHG (wie auch nach Paragraph 52, AktG) kénnen
Gesellschafter ihre Einlagen nicht zurtickfordern. Sie haben, solange die Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den
nach dem Jahresabschluss als Uberschuss der Aktiven (iber die Passiven sich ergebenden Bilanzgewinn, soweit dieser
nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschluss der Gesellschafter von der Verteilung ausgeschlossen
ist. Zweck dieser Vorschrift ist es, das Stammmbkapital als dauernden Grundstock der Gesellschaft und als einziges dem
Zugriff der Glaubiger freigegebenes Befriedigungsobjekt gegen Schmalerung durch Leistung an die Gesellschafter
abzusichern. Im Gegensatz zu Paragraph 30, dGmbHG verbietet Paragraph 82, GmbHG im Prinzip jede Zuwendung der
Gesellschaft an die Gesellschafter, die nicht Gewinnverwendung ist (Koppensteiner, GmbHG2 Rz 1 zu Paragraph 82,).
Die Kapitalerhaltungsvorschriften sollen nach ihrem Sinn und Zweck jede unmittelbare oder mittelbare Leistung an
einen Gesellschafter erfassen, der keine gleichwertige Gegenleistung gegentbersteht und die wirtschaftlich das
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Vermdgen verringert. Darunter fallen Zuwendungen oder Vergunstigungen aller Art ohne Rucksicht darauf, ob sie in
der Handelsbilanz der Gesellschaft mbH oder des Gesellschafters einen Niederschlag finden (SZ 69/149; 6 Ob 4/99b;
RIS-Justiz RS0105518 und RS0105532; Koppensteiner aaO Rz 3 zu Paragraph 82,).

Dass nicht nur offene Barzahlungen an die Gesellschafter unter das Verbot der Einlagenrtickgewahr fallen, sondern
auch im Gewand anderer Rechtsgeschafte erfolgte verdeckte Leistungen, ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt
(SZ 69/149 = JBl 1997, 108; siehe dazu Hugel, JBI 1997, 113 f; ecolex 1997, 360; 6 Ob 4/99b; Koppensteiner aaO Rz 15;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht1, 648;

Schiemer/Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz3 Rz 10 zu 8 52). Unzuldssig ist jeder Vermodgenstransfer von der
Gesellschaft zum Gesellschafter in Vertragsform oder auf andere Weise, der den Gesellschafter auf Grund des
Gesellschaftsverhaltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermégens bevorteilt (Koppensteiner aaO Rz 15 mwN
aus Lehre und Rechtsprechung).Schiemer/Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz3 Rz 10 zu Paragraph 52,). Unzulassig ist
jeder Vermdgenstransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter in Vertragsform oder auf andere Weise, der den
Gesellschafter auf Grund des Gesellschaftsverhaltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermdgens bevorteilt
(Koppensteiner aaO Rz 15 mwN aus Lehre und Rechtsprechung).

Verboten sind auch auf Veranlassung eines Gesellschafters vorgenommene Zuwendungen der Gesellschaft an einen
dem Gesellschafter nahestehenden Dritten, so zB an eine Gesellschaft, an der der Gesellschafter selbst beteiligt ist
(Canaris, Die Rickgewahr von Gesellschaftereinlagen durch Zuwendungen an Dritte in FS Fischer 31 ff [35 ff], 41;
Koppensteiner aaO Rz 18; Hugel, JBI 1997, 113 f).

Dass die Ausgliederung eines Teilbetriebes und dessen Einbringung in eine neu gegriindete Gesellschaft fur Glaubiger
der einbringenden Gesellschaft und diese selbst nachteilig sein kann, liegt auf der Hand. Ein VerstoR gegen das Verbot
der Einlagenrtckgewahr scheidet jedoch in einem solchen Fall von vornherein aus, wenn die einbringende Gesellschaft
ein angemessenes Aquivalent fir das Einbringungsvermégen erhilt (Canaris aaO 42; in diesem Sinn auch
Koppensteiner aaO Rz 16; vgl Higel, Umgrindungsbilanzen 4.60, der die Kapitalerhaltungsvorschriften nur dann
gewahrt sieht, wenn die einbringende Gesellschaft Anteile an der Gbernehmenden Kapitalgesellschaft als Ersatz fur das
Einbringungsvermogen erhalt. Dass damit aber nur ein gleichwertiger Ersatz gemeint sein kann, ist offenkundig).Dass
die Ausgliederung eines Teilbetriebes und dessen Einbringung in eine neu gegriindete Gesellschaft fir Glaubiger der
einbringenden Gesellschaft und diese selbst nachteilig sein kann, liegt auf der Hand. Ein VerstoR gegen das Verbot der
Einlagenrickgewahr scheidet jedoch in einem solchen Fall von vornherein aus, wenn die einbringende Gesellschaft ein
angemessenes Aquivalent fiir das Einbringungsvermégen erhalt (Canaris aaO 42; in diesem Sinn auch Koppensteiner
aa0 Rz 16; vergleiche Hugel, Umgrindungsbilanzen 4.60, der die Kapitalerhaltungsvorschriften nur dann gewahrt
sieht, wenn die einbringende Gesellschaft Anteile an der Ubernehmenden Kapitalgesellschaft als Ersatz fur das
Einbringungsvermogen erhalt. Dass damit aber nur ein gleichwertiger Ersatz gemeint sein kann, ist offenkundig).

Die einbringende Gesellschaft erhielte aber nur dann ein angemessenes Aquivalent, wenn die ihr gewahrten Anteile
dem Verkehrswert des eingebrachten Teilbetriebes entsprechen (zur MaRgeblichkeit des tatsachlichen Wertes des
eingebrachten Vermdgens Wundsam/Zochling/Huber/Khun, Rz 1 zu 8 22 UmgrStG;Die einbringende Gesellschaft
erhielte aber nur dann ein angemessenes Aquivalent, wenn die ihr gewdhrten Anteile dem Verkehrswert des
eingebrachten Teilbetriebes entsprechen (zur Mal3geblichkeit des tatsachlichen Wertes des eingebrachten Vermogens
Wundsam/Z&chling/Huber/Khun, Rz 1 zu Paragraph 22, UmgrStG;

Schwarzinger/Wiesner, Umgrindungssteuerleitfaden 12, 473 ff; vgl Hugel, RAW 1997, 579 f; Hlgel, Verschmelzung und
Einbringung 230 ff;Schwarzinger/Wiesner, Umgrindungssteuerleitfaden 12, 473 ff; vergleiche Hugel, RdW 1997, 579 f;
Hugel, Verschmelzung und Einbringung 230 ff;

vgl Nowotny - Fur den Fall einer Kapitalerh6hung - RdAW 1995, 333 fvergleiche Nowotny - Fir den Fall einer
Kapitalerh6hung - RAW 1995, 333 f).

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen steht eine Aquivalenzverletzung im vorliegenden Fall jedoch keineswegs
fest. Das Erstgericht hatte offenkundig Zweifel an der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung, ging aber
offenbar von der unrichtigen Rechtsauffassung aus, die dem Buchwert des Teilbetriebes ziffernmaliig entsprechenden
Anteilsrechte konnten dem Wert des Ubertragenen Vermodgens keinesfalls gleichwertig sein und bejahte aus diesem
Grund einen VerstoR gegen§ 82 GmbHG. Ausgehend von dieser unrichtigen Rechtsauffassung unterlieR das
Erstgericht die zur Beurteilung der Gleichwertigkeit erforderliche Verfahrensergdanzung (etwa durch
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Sachverstandigengutachten oder Einholung weiterer Aufklarungen seitens der Gesellschaft), sodass - worauf die
Gesellschaft in ihrem Revisionsrekurs zu Recht hinweist - noch nicht beurteilt werden kann, ob die gewahrten
Anteilsrechte dem Verkehrswert des eingebrachten Teilbetriebes entsprechen. Zur Prifung dieser Frage ist daher eine
Aufhebung zur Verfahrenserganzung erforderlich.Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen steht eine
Aquivalenzverletzung im vorliegenden Fall jedoch keineswegs fest. Das Erstgericht hatte offenkundig Zweifel an der
Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung, ging aber offenbar von der unrichtigen Rechtsauffassung aus, die
dem Buchwert des Teilbetriebes ziffernmaRig entsprechenden Anteilsrechte kdnnten dem Wert des Ubertragenen
Vermogens keinesfalls gleichwertig sein und bejahte aus diesem Grund einen VerstoR gegen Paragraph 82, GmbHG.
Ausgehend von dieser unrichtigen Rechtsauffassung unterliel3 das Erstgericht die zur Beurteilung der Gleichwertigkeit
erforderliche Verfahrenserganzung (etwa durch Sachverstandigengutachten oder Einholung weiterer Aufklarungen
seitens der Gesellschaft), sodass - worauf die Gesellschaft in ihrem Revisionsrekurs zu Recht hinweist - noch nicht
beurteilt werden kann, ob die gewdhrten Anteilsrechte dem Verkehrswert des eingebrachten Teilbetriebes
entsprechen. Zur Prifung dieser Frage ist daher eine Aufhebung zur Verfahrenserganzung erforderlich.

Das Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren auf die von der Gesellschaft in ihrem Revisionsrekurs zur
Gleichartigkeit der Gegenleistung vorgebrachten Argumente einzugehen haben; allenfalls kdnnte sich auch die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens und/oder die eidesstattige Erklarung der Geschaftsfuhrer, wonach die
Aquivalenz der Beteiligung gewahrt bleibt, als erforderlich erweisen.

Sollte das fortgesetzte Verfahren die Gleichwertigkeit der gewahrten Anteilsrechte ergeben, scheidet ein Verstol3 gegen
§ 82 GmbHG von vornherein aus. Die Einbringung ware dann gleichzeitig mit der Eintragung der neu gegriindeten
GmbH (nach Fortsetzung des unterbrochenen Eintragungsverfahrens) im Firmenbuch vorzunehmen.Sollte das
fortgesetzte Verfahren die Gleichwertigkeit der gewadhrten Anteilsrechte ergeben, scheidet ein VerstoR gegen
Paragraph 82, GmbHG von vornherein aus. Die Einbringung ware dann gleichzeitig mit der Eintragung der neu
gegriundeten GmbH (nach Fortsetzung des unterbrochenen Eintragungsverfahrens) im Firmenbuch vorzunehmen.

Sollte aber ein objektives Missverhaltnis zwischen dem Wert des eingebrachten Teilbetriebes und den dafur gewahrten
Anteilsrechten zu Lasten der einbringenden Gesellschaft festgestellt werden, sprache die Vermutung dafur, dass die
Einbringung gerade wegen der Gesellschaftereigenschaft der durch die Aquivalenzstérung begiinstigten Gesellschafter
der aufnehmenden Gesellschaft Friedrich und Christine S***** an der Muttergesellschaft der einbringenden
Gesellschaft zustandegekommen ist (Koppensteiner aaO Rz 16; vgl Nowotny, RdW 1987, 286). Dass hier nicht die
Muttergesellschaft der einbringenden GmbH unmittelbar in den Genuss des (aus dem Missverhaltnis allenfalls
entstehenden) Vorteiles kommt, sondern deren Gesellschafter hat keinen Einfluss, stehen doch auch diese durch die
Aquivalenzstérung begilinstigten Gesellschafter der einbringenden GmbH nahe (im Sinn Canaris aaO 35 und
Koppensteiner aaO Rz 18).Sollte aber ein objektives Missverhdltnis zwischen dem Wert des eingebrachten
Teilbetriebes und den dafur gewahrten Anteilsrechten zu Lasten der einbringenden Gesellschaft festgestellt werden,
sprache die Vermutung dafiir, dass die Einbringung gerade wegen der Gesellschaftereigenschaft der durch die
Aquivalenzstérung begiinstigten Gesellschafter der aufnehmenden Gesellschaft Friedrich und Christine S***** an der
Muttergesellschaft der einbringenden Gesellschaft zustandegekommen ist (Koppensteiner aaO Rz 16; vergleiche
Nowotny, RdW 1987, 286). Dass hier nicht die Muttergesellschaft der einbringenden GmbH unmittelbar in den Genuss
des (aus dem Missverhaltnis allenfalls entstehenden) Vorteiles kommt, sondern deren Gesellschafter hat keinen
Einfluss, stehen doch auch diese durch die Aquivalenzstérung beglinstigten Gesellschafter der einbringenden GmbH
nahe (im Sinn Canaris aaO 35 und Koppensteiner aaO Rz 18).

Die durch eine allfallige Aquivalenzstérung ausgeléste Vermutung, dass die Gesellschafterstellung des Friedrich und
der Christine S***** an der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH plausibler Anlass fur die Zuwendung war,
kdonnte jedoch durch die von der Gesellschaft zu erbringende Bescheinigung entkraftet werden, dass die Einbringung
auch dann so vorgenommen worden ware, wenn kein Gesellschafter (bzw kein der Gesellschaft Nahestehender)
daraus einen Vorteil zoge (SZ 69/149; vgl Nowotny, RdW 1987, 286; Koppensteiner aaO Rz 16). Dies kénnte dann der
Fall sein, wenn kein Zusammenhang zwischen der Gesellschaftereigenschaft des Friedrich und der Christine S***** an
der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH und der Zuwendung zu Lasten des Kapitals der einbringenden GmbH
gegeben war (Canaris aaO 32), und die Einbringung auch dann in der vorliegenden Art und Weise vorgenommen
worden ware, wenn die genannten Gesellschafter nicht auch an der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH
beteiligt gewesen wéren.Die durch eine allfillige Aquivalenzstérung ausgeléste Vermutung, dass die
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Gesellschafterstellung des Friedrich und der Christine S***** an der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH
plausibler Anlass fur die Zuwendung war, kdnnte jedoch durch die von der Gesellschaft zu erbringende Bescheinigung
entkraftet werden, dass die Einbringung auch dann so vorgenommen worden ware, wenn kein Gesellschafter (bzw
kein der Gesellschaft Nahestehender) daraus einen Vorteil zége (SZ 69/149; vergleiche Nowotny, RdW 1987, 286;
Koppensteiner aaO Rz 16). Dies kénnte dann der Fall sein, wenn kein Zusammenhang zwischen der
Gesellschaftereigenschaft des Friedrich und der Christine S***** an der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH
und der Zuwendung zu Lasten des Kapitals der einbringenden GmbH gegeben war (Canaris aaO 32), und die
Einbringung auch dann in der vorliegenden Art und Weise vorgenommen worden ware, wenn die genannten
Gesellschafter nicht auch an der Muttergesellschaft der einbringenden GmbH beteiligt gewesen waren.

Die Gesellschaft hat in ihrem Revisionsrekurs dazu auf die Beteiligungsverhaltnisse an der Muttergesellschaft
hingewiesen und ausgefthrt, Friedrich und Christine S***** hatten auf Grund ihrer Beteiligungsverhéaltnisse von
zusammen 11 % nicht fir sich allein und nicht gegen den Willen der Ubrigen Gesellschafter Weisungen in Richtung auf
die dann beschlossene Einbringung erteilen kénnen. Derartige Weisungen hatten der Mitwirkung weiterer (an der
Ubernehmenden Gesellschaft nicht beteiligter) Gesellschafter bedurft, es habe damit ein Interessengegensatz
bestanden, der eine adaquate Vereinbarung des Umtauschverhaltnisses garantiere. Das Umtauschverhaltnis sei daher
einem Preisbildungsprozess zwischen unabhangig zueinander im Interessengegensatz stehenden Vertragspartnern
unterworfen worden. Der den Gesellschaftern allenfalls entstandene Vorteil sei Uberdies durch betriebliche Grinde
gerechtfertigt, die Einbringung sei fur die einbringende Gesellschaft aus im Rechtsmittel ndher angefihrten Grinden
auch ein objektiv vorteilhaftes Geschaft.

Sollten diese Einwédnde zutreffen, kénnte die durch eine allfallige Aquivalenzstérung ausgeléste Vermutung entkréftet
werden. Ergibt sich daher im fortgesetzten Verfahren tatsdchlich ein Missverhdltnis zwischen dem Wert des
eingebrachten Vermdgens und den dafir gewahrten Anteilen, wird das Erstgericht auch die angefiihrten Einwande der
Gesellschaft zu prufen und die dazu erforderlichen Feststellungen nach Einvernahme von Gesellschaftern bzw
Geschéftsfihrern der Muttergesellschaft zu treffen haben.

Dem Revisionsrekurs wird daher Folge gegeben, die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und dem
Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.
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