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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.11.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Prickner und Dr. Schenk
als weitere Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Landes- als Handelsgericht Innsbruck zu FN 41609s
eingetragenen R***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in H***** (ber den auRerordentlichen Revisionrekurs der
Gesellschaft und der GeschaftsfUhrerin Loni M***** peide vertreten durch Dr. Eva Maria Posch, Rechtsanwaltin in
Innsbruck, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 18. Mai 1999, GZ 3 R
62/99p-8, womit der Beschluss des Landes- als Handelsgericht Innsbruck vom 13. April 1999, GZ 50 Fr 2072/99w-5,
bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Das Rekursgericht hat den entscheidungswesentlichen Sachverhalt wie folgt zusammengefasst:

Im Firmenbuch des Erstgerichtes ist zu FN 41609s die R***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Hall in Tirol
eingetragen. Geschaftsflihrerin ist Loni M*****_A|s Stichtag fur den Jahresabschluss ist im Firmenbuch der 30. April
eingetragen.

Am 12. 2. 1998 wurde im Firmenbuch die Verschmelzung der R**#** S¥**%* nd M***** Gesellschaft mbH mit der
R***** Gesellschaft mbH als Ubernehmende Gesellschaft eingetragen. Im Verschmelzungsvertrag vom 14. 1. 1998 ist
festgehalten, dass als Verschmelzungsstichtag der 30. 4. 1997 vereinbart wird.

Mit Eingabe vom 13. 1. 1999 gab die R***** Gesellschaft mbH ihre GroRenmerkmale zur Einordnung gemaf} § 221 Abs
1 bis 3 HGB unter Vorlage der Bilanz zum 30. 4. 1998 samt Anhang bekannt. Daraus ergibt sich, dass die Gesellschaft in
den Jahren 1996 und 1997 nach den im & 221 Abs 2 HGB vorgegebenen Kriterien als mittelgrol3e Kapitalgesellschaft
einzustufen ist, wahrend sie fir das Geschaftsjahr 1998 nur mehr die GrolRenmerkmale einer kleinen
Kapitalgesellschaft im Sinn des § 221 Abs 1 HGB erreichte.Mit Eingabe vom 13. 1. 1999 gab die R***** Gesellschaft
mbH ihre GroRenmerkmale zur Einordnung gemal? Paragraph 221, Absatz eins bis 3 HGB unter Vorlage der Bilanz zum
30. 4. 1998 samt Anhang bekannt. Daraus ergibt sich, dass die Gesellschaft in den Jahren 1996 und 1997 nach den im
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Paragraph 221, Absatz 2, HGB vorgegebenen Kriterien als mittelgro3e Kapitalgesellschaft einzustufen ist, wahrend sie
fir das Geschaftsjahr 1998 nur mehr die GréBenmerkmale einer kleinen Kapitalgesellschaft im Sinn des Paragraph
221, Absatz eins, HGB erreichte.

Aktenkundig ist weiters, dass am 4. 12. 1998 die Ubernahme des Betriebes der Firma R***** |nh, Loni M***** durch

die R***** Gesellschaft mbH auf Grund des Einbringungsvertrages vom 3. 11. 1998 im Firmenbuch eingetragen wurde.

Nachdem die R***** Gesellschaft mbH den wiederholten Aufforderungen des Erstgerichtes, drei weitere Exemplare
des Jahresabschlusses samt Gewinn- und Verlustrechnung sowie Anhang, den Bestatigungsvermerk des
Abschlussprtfers (vierfach), den Lagebericht sowie den Vorschlag tber die Ergebnisverwendung nachzureichen, nicht
nachgekommen war, verhangte das Erstgericht mit Beschluss vom 13. 4. 1999 gemdall 8 283 HGB Uber die
Geschaftsfuhrerin eine Zwangsstrafe von 10.000 S. Da die R***** Gesellschaft mbH nach den GréRBenmerkmalen an
den Abschlussstichtagen 30. 4. 1996 und 30. 4. 1997 eine mittelgroRe GmbH gewesen sei, sei sie auch zum
Abschlussstichtag am 30. 4. 1998 als mittelgroR einzustufen. Die Rechtsfolgen des § 221 Abs 4 Z 2 HGB kamen erst ab
dem darauf folgenden Geschéftsjahr zum Tragen.Nachdem die R***** Gesellschaft mbH den wiederholten
Aufforderungen des Erstgerichtes, drei weitere Exemplare des Jahresabschlusses samt Gewinn- und Verlustrechnung
sowie Anhang, den Bestatigungsvermerk des Abschlussprufers (vierfach), den Lagebericht sowie den Vorschlag tber
die Ergebnisverwendung nachzureichen, nicht nachgekommen war, verhangte das Erstgericht mit Beschluss vom 13. 4.
1999 gemald Paragraph 283, HGB Uber die Geschaftsfihrerin eine Zwangsstrafe von 10.000 S. Da die R****%*
Gesellschaft mbH nach den GréRenmerkmalen an den Abschlussstichtagen 30. 4. 1996 und 30. 4. 1997 eine
mittelgroBe GmbH gewesen sei, sei sie auch zum Abschlussstichtag am 30. 4. 1998 als mittelgroR einzustufen. Die
Rechtsfolgen des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB kamen erst ab dem darauf folgenden Geschaftsjahr zum
Tragen.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.
Es teilte die Auffassung des Erstgerichtes, dass der Jahresabschluss 1998 der erweiterten Offenlegungspflicht der §8§
277 Abs 1 und 279 HGB unterliege. § 221 Abs 4 Z 2 HGB kdnne noch keine Anwendung finden, weil der erste
Abschlussstichtag "nach der im Dezember 1998 erfolgten Verschmelzung der R¥**%* S¥*%%* ynd M***** Gesellschaft
mbH mit der R***** Gesellschaft mbH der 30. 4. 1999" sei, sodass die Rechtsfolgen der Groflenmerkmale der
Gesellschaft zu diesem Abschlussstichtag erst ab dem folgenden Geschaftsjahr, sohin ab 30. 4. 2000, eintreten
kdnnten.Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig sei. Es teilte die Auffassung des Erstgerichtes, dass der Jahresabschluss 1998 der erweiterten
Offenlegungspflicht der Paragraphen 277, Absatz eins und 279 HGB unterliege. Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB
kénne noch keine Anwendung finden, weil der erste Abschlussstichtag "nach der im Dezember 1998 erfolgten
Verschmelzung der R¥***% Sk*¥** nd M***** Gesellschaft mbH mit der R***** Gesellschaft mbH der 30. 4. 1999"
sei, sodass die Rechtsfolgen der GréRBenmerkmale der Gesellschaft zu diesem Abschlussstichtag erst ab dem
folgenden Geschéaftsjahr, sohin ab 30. 4. 2000, eintreten kénnten.

Rechtliche Beurteilung

Nach standiger Rechtsprechung ist der Beschwerdegegenstand bei Verhdngung einer Geldstrafe (auch als
Zwangsmittel zur Durchsetzung eines gesetzmaligen Verhaltens) nicht die Strafe als Geldwert, sondern die Bestrafung
als solche. Der auRerordentliche Revisionsrekurs der Gesellschaft und der Geschéftsfihrerin ist daher nicht jedenfalls
unzulassig. Die 88 14 Abs 3 und 14a AuRStrG kommen nicht zur Anwendung (vgl 6 Ob 97/97a zu § 14 Abs 2 Z 1 Au3StrG
in der vor der WGN 1998 geltenden Fassung).Nach standiger Rechtsprechung ist der Beschwerdegegenstand bei
Verhdngung einer Geldstrafe (auch als Zwangsmittel zur Durchsetzung eines gesetzmaRigen Verhaltens) nicht die
Strafe als Geldwert, sondern die Bestrafung als solche. Der auRerordentliche Revisionsrekurs der Gesellschaft und der
Geschaftsfuhrerin ist daher nicht jedenfalls unzulassig. Die Paragraphen 14, Absatz 3 und 14a AuRRStrG kommen nicht
zur Anwendung vergleiche 6 Ob 97/97a zu Paragraph 14, Absatz 2, Ziffer eins, AuBStrG in der vor der WGN 1998
geltenden Fassung).

Das gemaR § 14 Abs 5 zutreffend an den OGH gerichtete und als aul3erordentlicher Revisionsrekurs ausgefiihrte
Rechtsmittel ist entgegen dem Ausspruch des Rekursgerichtes im Sinne des § 14 Abs 1 Aul3StrG zuldssig, weil sich der
Oberste Gerichtshof noch nicht mit der Frage der Offenlegungspflichten zum ersten auf eine Umgriindung folgenden
Abschlussstichtag befasst hat. Der Rekurs ist aber nicht berechtigt.Das gemal Paragraph 14, Absatz 5, zutreffend an
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den OGH gerichtete und als aul3erordentlicher Revisionsrekurs ausgefiihrte Rechtsmittel ist entgegen dem Ausspruch
des Rekursgerichtes im Sinne des Paragraph 14, Absatz eins, AuRStrG zuldssig, weil sich der Oberste Gerichtshof noch
nicht mit der Frage der Offenlegungspflichten zum ersten auf eine Umgrindung folgenden Abschlussstichtag befasst
hat. Der Rekurs ist aber nicht berechtigt.

Die Abs 1 bis 3 des § 221 HGB sehen bei Kapitalgesellschaften drei GroRenklassen (kleine, mittelgrof3e und grol3e
Gesellschaften) vor, an die unterschiedliche Rechtsfolgen hinsichtlich Form und Inhalt des Jahresabschlusses, der
Prufpflichten und der Offenlegungspflichten geknlpft sind. Gemals § 221 Abs 4 HGB treten die Rechtsfolgen der
GroRBenmerkmale ab dem folgenden Geschaftsjahr ein, wenn diese Merkmale 1. an den Abschlussstichtagen von zwei
aufeinanderfolgenden Geschaftsjahren Uberschritten bzw nicht mehr Gberschritten werden; 2. bei Umgrindungen
(Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung, Zusammenschluss, Realteilung oder Spaltung) und Neugrindungen am
ersten Abschlussstichtag nach der Umgriindung oder Neugriindung vorliegen; dies gilt auch bei der Aufgabe eines
Betriebes oder eines Teilbetriebes, wenn die GroBenmerkmale um mindestens die Halfte unterschritten werden.Die
Absatz eins bis 3 des Paragraph 221, HGB sehen bei Kapitalgesellschaften drei GroRenklassen (kleine, mittelgroRe und
groRRe Gesellschaften) vor, an die unterschiedliche Rechtsfolgen hinsichtlich Form und Inhalt des Jahresabschlusses,
der Priufpflichten und der Offenlegungspflichten geknlUpft sind. GemaR Paragraph 221, Absatz 4, HGB treten die
Rechtsfolgen der GréBenmerkmale ab dem folgenden Geschéftsjahr ein, wenn diese Merkmale 1. an den
Abschlussstichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren Uberschritten bzw nicht mehr Uberschritten
werden; 2. bei Umgrindungen (Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung, Zusammenschluss, Realteilung oder
Spaltung) und Neugrindungen am ersten Abschlussstichtag nach der Umgrtiindung oder Neugrindung vorliegen; dies
gilt auch bei der Aufgabe eines Betriebes oder eines Teilbetriebes, wenn die GréRenmerkmale um mindestens die
Halfte unterschritten werden.

Daraus ergibt sich zunichst, dass die Ubernahme der Firma Robert R¥**** |nh. Loni M***** durch die R¥*****
Gesellschaft mbH fur die Frage der Art und des Umfanges der Offenlegung des ersten Jahresabschlusses nach einer
Umgrindung ohne Bedeutung ist, weil sich die Beschllsse der Vorinstanzen auf den Jahresabschluss zum Stichtag 30.
4. 1998 beziehen, die betreffende Umgriindung aber erst nach diesem Zeitpunkt erfolgte.

Es bleibt aber zu prufen, welche Auswirkungen die seit dem Jahresabschluss zum Stichtag 30. 4. 1997 und - im
Gegensatz zu den insoweit irrigen Ausfuhrungen des Rekursgerichtes - vor dem Stichtag 30. 4. 1998 (und nicht erst im
Dezember 1998) erfolgten Verschmelzung der R¥***¥* Sx¥#*% ynd M***** Gesellschaft mbH mit der R*****

Gesellschaft mbH als Gbernehmende Gesellschaft hatte.

Die Frage der GroRenabgrenzung in der Grindungsphase oder Umgrindungsphase war bereits vor der Novellierung
des § 221 durch das EUGesRAG strittig (vgl die Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen bei Geist in SWK 1998
Heft 35/36, 171 ff). Das EUGesRAG brachte keine entscheidende Klarstellung, nach welchen Regeln der erste Abschluss
bei Neugrindung und Umgrindung aufzustellen und offenzulegen ist. § 221 Abs 4 HGB behandelt blol3 die
Rechtsfolgen fir das auf die Griindung oder Umgriindung folgende Geschéftsjahr.Die Frage der Grof3enabgrenzung in
der Grindungsphase oder Umgriindungsphase war bereits vor der Novellierung des Paragraph 221, durch das
EUGesRAG strittig vergleiche die Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen bei Geist in SWK 1998 Heft 35/36, 171
ff). Das EUGesRAG brachte keine entscheidende Klarstellung, nach welchen Regeln der erste Abschluss bei
Neugrindung und Umgrindung aufzustellen und offenzulegen ist. Paragraph 221, Absatz 4, HGB behandelt bloR die
Rechtsfolgen fur das auf die Grindung oder Umgrindung folgende Geschaftsjahr.

Obgleich in den Gesetzesmaterialien (RV 32 BIgNR XX. GP 62) zum EUGesRAG darauf hingewiesen wird, dass sich die
Regelung betreffend Um- und Neugrindungen an § 267 Abs 4 zweiter Satz dHGB orientiere, wurde die diesbezlgliche
deutsche Bestimmung ("im Falle der Verschmelzung, Umwandlung oder Neugrindung treten die Rechtsfolgen schon
ein, wenn die Voraussetzungen des Abs 1, 2 oder 3 am ersten Abschlussstichtag nach der Verschmelzung Umwandlung
oder Neugrindung vorliegen") gerade nicht in dieser Form Ubernommen. &8 267 Abs 4 dHGB kann daher auf das
vorliegende Problem - entgegen der Ansicht Wagenhofers in RdW 1997, 705 (706) nicht pauschal angewendet
werden.Obgleich in den Gesetzesmaterialien (RV 32 BIgNR rémisch XX. GP 62) zum EUGesRAG darauf hingewiesen
wird, dass sich die Regelung betreffend Um- und Neugrindungen an Paragraph 267, Absatz 4, zweiter Satz dHGB
orientiere, wurde die diesbezlgliche deutsche Bestimmung ("im Falle der Verschmelzung, Umwandlung oder
Neugrindung treten die Rechtsfolgen schon ein, wenn die Voraussetzungen des Absatz eins,, 2 oder 3 am ersten
Abschlussstichtag nach der Verschmelzung Umwandlung oder Neugrindung vorliegen") gerade nicht in dieser Form



Ubernommen. Paragraph 267, Absatz 4, dHGB kann daher auf das vorliegende Problem - entgegen der Ansicht
Wagenhofers in RdW 1997, 705 (706) nicht pauschal angewendet werden.

Nach Ansicht Geists (aaO, 173 f) konnen die Erleichterungen betreffend den Anhang nach § 242 HGB und die
Prifungspflicht (8 268 HGB) im Fall des § 221 Abs 4 Z 2 HGB erst fur das zweite Geschaftsjahr in Anspruch genommen
werden, falls bei Neugriindung im ersten Geschéftsjahr die Merkmale einer kleinen Gesellschaft mbH vorliegen.
Grundsatzlicher Anknupfungspunkt fir den vollstandigen Anhang und die Prufungspflicht sei das Vorliegen einer
Kapitalgesellschaft. Schlichte Gesetzesanwendung flhre daher dazu, dass fur das erste Geschaftsjahr ein vollstandiger
Anhang aufzustellen sei und eine Prifungspflicht bestehe. Betreffend Art und Umfang der Offenlegung des ersten
Jahresabschlusses sei bei Neugriindung die Erfullung der GroRRenkriterien aber schon am ersten Abschlussstichtag als
relevant anzusehen.Nach Ansicht Geists (aaO, 173 f) kdnnen die Erleichterungen betreffend den Anhang nach
Paragraph 242, HGB und die Prufungspflicht (Paragraph 268, HGB) im Fall des Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer 2, HGB
erst fUr das zweite Geschaftsjahr in Anspruch genommen werden, falls bei Neugrindung im ersten Geschaftsjahr die
Merkmale einer kleinen Gesellschaft mbH vorliegen. Grundsatzlicher Ankntpfungspunkt fur den vollstandigen Anhang
und die Prufungspflicht sei das Vorliegen einer Kapitalgesellschaft. Schlichte Gesetzesanwendung fihre daher dazu,
dass flr das erste Geschaftsjahr ein vollstandiger Anhang aufzustellen sei und eine Prifungspflicht bestehe. Betreffend
Art und Umfang der Offenlegung des ersten Jahresabschlusses sei bei Neugriindung die Erfullung der GréRenkriterien
aber schon am ersten Abschlussstichtag als relevant anzusehen.

Im vorliegenden Fall wurde allerdings die aufnehmende Gesellschaft nicht neu gegrindet. Sie wies an zwei
vorangehenden Abschlussstichtag die GroRenmerkmale einer mittelgroRen Gesellschaft auf. Fur einen solchen Fall der
Verschmelzung vertritt selbst Geist (aaO, 176) die Ansicht, dass die Frage, nach welcher Vorschrift der erste Abschluss
nach der Umgrindung aufzustellen und offenzulegen sei und ob eine Prifpflicht bestehe, grundsatzlich nach § 221
Abs 4 Z 1 HGB und nicht nach dessen Z 2 zu beantworten ist. (Nur) bei Umgriindung im ersten Geschaftsjahr des
aufnehmenden Rechtstragers gelte dasselbe wie bei Spaltung durch Neugrindung und somit letztlich das zur
(gewohnlichen) Neugriindung Ausgefihrte.Im vorliegenden Fall wurde allerdings die aufnehmende Gesellschaft nicht
neu gegrindet. Sie wies an zwei vorangehenden Abschlussstichtag die GroRenmerkmale einer mittelgroRBen
Gesellschaft auf. Fur einen solchen Fall der Verschmelzung vertritt selbst Geist (aaO, 176) die Ansicht, dass die Frage,
nach welcher Vorschrift der erste Abschluss nach der Umgriindung aufzustellen und offenzulegen sei und ob eine
Priifpflicht bestehe, grundsatzlich nach Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB und nicht nach dessen Ziffer 2, zu
beantworten ist. (Nur) bei Umgriindung im ersten Geschaftsjahr des aufnehmenden Rechtstragers gelte dasselbe wie
bei Spaltung durch Neugrindung und somit letztlich das zur (gewdhnlichen) Neugriindung Ausgefihrte.

Diese Ansicht entspricht im Ergebnis auch der Meinung Nowotnys (in Straube, Kommentar zum HGB, 2. Band,
Rechnungslegung Rz 28 zu § 221 HGB), dass es im Fall der Griindung (Umgrindung) durch Gesamtrechtsnachfolge im
Hinblick auf die durch die Rechtsfolge der Gesamtrechtsnachfolge vom Gesetzgeber gewlinschte Kontinuitat geboten
sei, auf die Jahresabschlisse der vorangehenden Rechtstrager zuriickzugreifen.Diese Ansicht entspricht im Ergebnis
auch der Meinung Nowotnys (in Straube, Kommentar zum HGB, 2. Band, Rechnungslegung Rz 28 zu Paragraph 221,
HGB), dass es im Fall der Grindung (Umgrindung) durch Gesamtrechtsnachfolge im Hinblick auf die durch die
Rechtsfolge der Gesamtrechtsnachfolge vom Gesetzgeber gewlinschte Kontinuitdt geboten sei, auf die
Jahresabschliisse der vorangehenden Rechtstrager zurlckzugreifen.

Die Verschmelzung erfolgte im hier zu prifenden Fall dadurch, dass die Ubernehmende Gesellschaft die (alleinige)
Gesellschafterin der von ihr Ubernommenen R*#***% Sk*%*% ynd M***** Gesellschaft mbH war. Die Verschmelzung
setzt in einem solchen Fall, wie der erkennende Senat jlngst in6 Ob 4/99b ausgefihrt hat, voraus, dass der
Ubernehmenden (Tochter-)Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ein positiver Verkehrswert zukommt
(wobei der Wert der Beteiligung an der Tochtergesellschaft auller Betracht zu bleiben hat). Der Grund der
eingetretenen "Verkleinerung" der R***** Gesellschaft mbH gegenlber dem letzten vor der Verschmelzung liegenden
Abschlussstichtag konnte daher nicht in der Tatsache der Verschmelzung an sich liegen. Wie der vorliegende
Sachverhalt zeigt, erscheint es demnach durchaus sachgerecht, folgend den Lehrmeinungen Geists und Nowotnys
zumindest bei Verschmelzungen, die zu einer Gesamtrechtsnachfolge gefiihrt haben und bei denen auf den
aufnehmenden Rechtstrager ohne Verschmelzungsvorgang jedenfalls 8 221 Abs 4 Z 1 HGB anzuwenden ware, diese
Bestimmung auch fir den Jahresabschluss nach Verschmelzung heranzuziehen.Die Verschmelzung erfolgte im hier zu
prifenden Fall dadurch, dass die Ubernehmende Gesellschaft die (alleinige) Gesellschafterin der von ihr
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Ubernommenen R*#***#* S***** ynd M***** Gesellschaft mbH war. Die Verschmelzung setzt in einem solchen Fall, wie
der erkennende Senat jingst in 6 Ob 4/99b ausgeflhrt hat, voraus, dass der Ubernehmenden (Tochter-)Gesellschaft im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge ein positiver Verkehrswert zukommt (wobei der Wert der Beteiligung an der
Tochtergesellschaft auBer Betracht zu bleiben hat). Der Grund der eingetretenen "Verkleinerung" der R*****
Gesellschaft mbH gegenlber dem letzten vor der Verschmelzung liegenden Abschlussstichtag konnte daher nicht in
der Tatsache der Verschmelzung an sich liegen. Wie der vorliegende Sachverhalt zeigt, erscheint es demnach durchaus
sachgerecht, folgend den Lehrmeinungen Geists und Nowotnys zumindest bei Verschmelzungen, die zu einer
Gesamtrechtsnachfolge gefihrt haben und bei denen auf den aufnehmenden Rechtstrager ohne
Verschmelzungsvorgang jedenfalls Paragraph 221, Absatz 4, Ziffer eins, HGB anzuwenden ware, diese Bestimmung
auch fur den Jahresabschluss nach Verschmelzung heranzuziehen.

Die Vorinstanzen haben daher zu Recht die Anwendung der Rechtsfolgen der GréRBenmerkmale einer mittelgrof3en
Gesellschaft mbH und die daraus resultierenden Pflichten der R***** Gesellschaft mbH bejaht und ihre Verletzung
unter Strafsanktion gestellt.
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