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e, Dicse Aulfassung beruht offensichtlich noch
prstellungen zur alten Rechtslage, wonach den
fiftsfithrer einer GmbH die ihn personlich treffen-
flicht traf, dem Firmenbuchgericht im Jinner cines
a Jahres eine Gesellschafterliste auch dann vorzule-
wenn €ine Anderung im Gesellschafterstand nicht
e en war (§26 Abs3 GmbHG aF; OGH 25. 4.
" 6 Ob 9/85 SZ 58/66). Dies war wegen der damals
. picht normierten Eintragung der Gesellschafter
andelsregister bedeutsam. Nunmehr scheinen die
o|lschafter im Firmenbuch (§5 Z 6 FBG) mit der
pisfolge des § 78 Abs1 GmbHG aul. Der Ge-
isfiihrer hat einen durch Ubertragung eines Ge-
fsanteils bewirkten Gesellschafterwechsel unver-
ich anzumelden (§ 26 Abs | GmbHG), er haftet fiir
Richtigkeil seiner Angaben nach Schadenersatz-
t (Abs 2 leg cit), allenfalls auch nach der Strafbe-
mmung des § 122 Abs 2 Z 2 GmbHG, wenn man im
smeldeten Gesellschalterwechsel eine Vermagens-
1be erblickt. Eine Anmeldungspflicht tiber den Um-
and, dass sich im Gesellschafterstand nichts gedndert
besteht nicht mehr. Schon daraus ist ersichtlich,
die Anderung des Namens eines Gesellschafters
von einem Gesellschafterwechsel zu unterscheiden-
eigener anmeldungspflichtiger Tatbestand ist (bei-
wird im § 26 GmbHG angefiihrt) und dass die Er-
g des Geschiftsfiihrers iiber eine Namensédnde-
ng nicht auch die Erklarung inkludiert, es habe keine
erung im Gesellschafterstand stattgefunden. Dass
Geschiiftsfiihrer fiir die Richtigkeit der angemelde-
Namensiinderung eines Gesellschafters auch nach
Strafbestimmung des § 122 Abs 2 Z 2 GmbHG haf-
kann dem Gesetzeswortlaut nicht entnommen wer-
der auf eine unrichtige Wiedergabe der Vermo-
slage abstellt. Damit ist aber der tragenden Begriin-
des Rekursgerichtes zur gebotenen einschrénken-
Auslegung des § 11 FBG zur Wahrung ciner ver-
kten Richtigkeitsgewiihr der Boden entzogen. Die
Idung der Anderung des Namens des Gesell-
ers kann vom Geschiiftsfiihrer in der vereinfach-
Form des § 11 FBG vorgenommen werden (Santner
352.3. S 11).
einer personlichen Anmeldung geniigt die einfa-
Fertigung des Organs der Gesellschaft. Das Erfor-
nis der blof3en Schriftlichkeit bedeutet noch nicht
usschluss des Handelns durch einen Vertreter.
Anmeldung ist nicht vertretungsfeindlich. Die Voll-
cht ist schriftlich zu erteilen, sie bedarf nicht der 6f-
lich beglaubigten Form (Santner Kap 5.2.3. S 3).
tstellt sich nur mehr die Frage, ob der einschrei-
de Notar sich auf eine Vollmachtserteilung durch
Geschiftsfithrer ohne Vorlage der schriftlichen
acht berufen durfte. Die Frage ist nach herr-
ender Meinung zu bejahen. Rechtsanwiilte und No-
Onnen sich ohne urkundlichen Nachweis auf eine
*llte Vollmacht berufen (§ 30 Abs 2 ZPO; § 8 Abs 1
O; §5 Abs 4a NO). Dies gilt auch fiir das auBer-
itige Verfahren (OGH 19.11. 1986, 8 Ob 588/86
sl_g 52.497/8; OGH 13.5, 1997, 4 Ob 128/97w EFSlg
¥36; Oberhammer, Erlauben § 30 Abs2 ZPO, §8
51 RAO und §5 Abs4a NO eine konkludente
Ufung auf die erteilte Vollmacht? RAW 1994, 271)
‘damit auch im Firmenbuchverfahren (Santner
_ ‘5.2.4.2.), '
: Vorinstanzen haben das Eintragungsgesuch aus
Ko .°1‘mc]|t':n Grund der fehlenden Einschreitungsbe-
IS des Notars abgewiesen. Die Abweisung bedeutet

Ich cine Zuriickweisung des Gesuchs. Das Erst-
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gericht wird im fortzusetzenden Verfahren dariiber un-
ter Abstandnahme vom angenommenen Zuriickwei-
sungsgrund zu entscheiden haben. Jud

§§ 142, 202 HGB; §§ 6a, 52 Abs 6, § 81 GmbHG -
Einbringung des Unternehmens einer GmbH & Co
KG in die Komplementir-GmbH

1. Die Einbringung des Unternehmens einer
GmbH & Co KG in die eigene Komplementir-GmbH
ist nicht nur im Wege der Singularrechtsnachfolge, also
durch Einbringen des Unternehmens als solches, mog-
lich, sondern es konnen auch simtliche Kommanditan-
teile eingebracht werden. Letzteres fithrt dazu, dass die
Kommanditisten ausscheiden und das Unternehmen in
Analogie zu § 142 HGB im Wege der Universalrechts-
nachfolge der Komplementir-GmbH als einziger ver-
bleibender Gesellschafterin anwichst.

2. Wenn die Komplementir-GmbHG reine Arbeitsge-
sellschafterin und somit nicht am Kapital der
GmbH & Co KG beteiligt ist, kann das Stammkapital
der Komplementiir-GmbH im Zuge der Einbringung
erhoht werden. Dies stellt keinen VerstoB gegen die
zwingenden Kapitalerhaltungs- und Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften des GmbHG dar.

3. Wenn die Voraussetzungen des § 6a Abs 2 GmbHG
(iVm § 52 Abs6 GmbHG) vorliegen, ist eine Griin-
dungspriifung fiir diese Kapitalerhohung nicht erforder-
lich. Dies gilt insbesondere auch fiir den Fall, dass nicht
das Unternehmen als solches (Singularrechtsnachfol-
ge), sondern die Kommanditanteile (Universalrechts-
nachfolge) eingebracht werden.

OGH 13. 4. 2000, 6 Ob 8/00w (OLG Innsbruck 30.11. 1999,
3 R 194/99z-22; LG Feldkirch 21. 10. 1999, 15 Fr 7403/99d-18)

Eine GmbH ist Komplementirgesellschaft der im
Firmenbuch eingetragenen Gesellschaft mbH & Co.
Die Komplementirgesellschaft meldete unter Vorlage
zweier Notariatsakte Folgendes zur Eintragung im Fir-
menbuch an:

1. Die Einforderung des restlichen Stammkapitals;

2. die Erhohung des Stammkapitals;

3. die Anderung des Gesellschaftsvertrages auf
Grund des Gesellschafterbeschlusses auf Erhohung des
Stammbkapitals der Gesellschaft;

4, den Ubergang des Unternchmens der Gesell-
schaft mbH & Co im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die Gesellschaft mbH;

Mit dem Beschluss der Gesellschafter sei unter ande-
rem die Erhohung des Stammkapitals der Gesellschaft
beschlossen worden. Die Gesellschafter hétten auf die
Kapitalerhthung gemil § 6a GmbHG iVm § 52 Abs 6
GmbHG jeweils ihre Kommanditbeteiligung an der Ge-
sellschaft mbH & Co eingebracht. Es handle sich um ei-
ne Einbringung gemif Art IIT UmgrStG.

Das Erstgericht wies das Eintragungsgesuch zur Gén-
ze ab. Die Kapitalerhohung durch Einbringung von
Kommanditanteilen sei unzulissig, weil sie aus Vermo-
gen finanziert werde, an dem die Gesellschaft mbH
schon vorher beteiligt gewesen sei, sodass von einer
Verbesserung der Vermogenslage der Gesellschaft kei-
ne Rede sein konne. Es sei auch nicht die erforderliche
Griindungspriifung iS des § 6a Abs 4 GmbHG durchge-
fiihrt worden.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft
und der Geschiftsfiihrer nicht Folge. Dem Einwand, die
Gesellschaft mbH sei bloBe Arbeitsgesellschafterin der
KG gewesen, sei entgegenzuhalten, dass nach herr-
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schender Ansicht das Gesellschaftsvermagen einer Per-
sonengesellschaft im Gesamthandeigentum der Gesell-
schafter stehe. Demnach stehe auch der Komplemen-
tirgesellschalt mbH als Geselischafterin der KG ge-
samthiinderisches Miteigentum am Vermogen der KG
zu. Unabhiingig davon, ob die Komplementirgesell-
schaft mbH eine Arbeitsgesellschaft sei oder nicht, sei
die Gescllschaft am Vermdgen der KG beteiligt. Davon
ist auszugehen, weil keinerlei gesellschaltsvertragliche
Regelungen behauptet worden seien, dass die Gesell-
schalt mbH vom Vermogen der KG ausgeschlossen wii-
re. Die im Wege einer Sacheinlage durch Einbringung
des Unternehmens beabsichtigte Kapitalerhohung er-
folge zumindest zu einem Teil aus dem eigenen Vermi-
gen der Gesellschaft mbH. Bei einer effektiven Kapital-
erhdhung nach § 52 GmbHG miisse der Gesellschaft
aber neues Kapital von auBen zugefiihrt werden, was
hier zumindest zum Teil nicht der Fall wire. Die Fir-
menbuchantrige seien aus diesem Grund zu Recht ab-
gewiesen worden. Auf die Rekursausfiihrungen zur
Griindungspriifung nach § 6a Abs4 GmbH sei nicht
mehr einzugehen. Das Rekursgericht sprach aus, dass
der ordentliche Revisionsrekurs zulissig sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der ordentliche
Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschiifts-
fiihrer mit dem Antrag auf Abiinderung, dass dic be-
gehrten  Firmenbucheintragungen  bewilligt  werden,
hilfsweise wird die Aufhebung zur Verfahrensergiin-
zung beantragt.

Der Revisionsrekurs ist zuliissig und im Sinne des
Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Den rechtlichen Erwigungen von Umlaufi, Zuliissig-
keit der Einbringung ciner Kommanditgesellschaft in
die eigene Komplementiir GmbH gegen Kapitalerho-
hung? NZ 2000, 65 ist zuzustimmen:

Die OHG und die KG sind nach herrschender Auf-
fassung keine juristischen Personen. Das Gesellschafts-
vermdgen ist ein Sondervermégen, das den Gesellschaf-
tern (,als Gruppe*) zugeordnet wird, und zwar als un-
geteiltes Ganzes. Das Vermégen der KG steht im Ge-
samthandeigentum der Gesellschafter, auch der Kom-
manditisten (Art 7 Nr Y EVHGB:; OGH 5. 7. 1979, 7 Ob
36/79 SZ. 52/112: OGH 14. 5. 1980, 1 Ob 590/80 GesRZ,
1980, 212; OGH 26.3. 1996, 1 Ob 2002/96k GesRZ
1997, 98 uva; Koppensteiner in Straube, Kommentar
zum Handelsgesetzbuch? [1995] § 161 Rz 4 mwN). Aus
dieser gesamthiinderischen Bindung des Gesellschafts-
vermogens hat das Rekursgericht geschlossen, dass die
Komplementirgesellschaft beim beabsichtigten Ver-
mogensiibergang durch Betriebseinbringung im Wege
der Kapitalerhéhung den Vermogenszuwachs teilweise
selbst finanzierte. Dies sei bei der effektiven Kapitaler-
hohung nach § 52 GmbHG unzulissig. Diese auf die
Lehrmeinung  Koppensteiners (GmbH-Gesetz § 81
Rz 17) gestiitzte Ansicht ist durchaus schliissig, setzt
aber voraus. dass die Komplementirgesellschaft tat-
sichlich am Vermagen der KG gesamthiinderisch betei-
ligt ist. Die Beteiligung des Gesellschafters wird durch
seinen Kapitalanteil bestimmt. Dazu gelten fiir die KG
gemil § 161 Abs 2 HGB die gesetzlichen Bestimmun-
gen iiber die OHG (§§ 120 bis 122 HGB), ergiinzt durch
die besonderen Bestimmungen der $§ 167 bis 169 HGB.
Das Gesetz definiert den Kapitalanteil nicht, sondern
setzt ihn voraus. Nach der herrschenden Lehre (Kop-
pensteiner, GmbH-Gesetz § 120 Rz 9) und der oberst ge-
richtlichen Rsp (OGH 3. 11. 1982, 1 Ob 643/82 SZ 55/
163 uva) versteht man unter dem Kapitalanteil eine Be-
wertungsgroBe (Wertziffer), die das AusmaB der gesell-

schaftlichen Beteiligung des Gesellschafters AUSAriioky
Der Kapitalanteil wird buchhalterisch auf dem Ka
konto erfasst. Er hat fiir die Frage det Gewinnve
lung (§§ 120, 167 HGB), fiir die Hohe der Zultiss
Entnahmen (§§ 122, 169 HGB) und fiir das Ausej
dersetzungsguthaben (§ 155 HGB) Bedeutung (¢
3.11. 1982, 1 Ob 643/82 SZ 55/163). Der Kapitalay,
setzt sich zusammen aus den Einlagen, die der Gese
schafter tatsiichlich geleistet hat, ferner aus dep gu. :
schricbenen Verlustanteilen vermindert um dje da
abgeschriebenen Verlustanteile und die zuliissigen
nahmen (Torggler/Kuesko in Straube, HGR? §
Rz 3). Die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Bet
gung (den Kapitalanteil und seine Rechtsfolgen)
dispositiv (OGH 3. 11. 1982, | Ob 643/82 SZ 55/163
In der Lehre (ua Kastner/Doralt/Nowotny, Gryy
des osterreichischen Gesellschaftsrechts® [1990]
und der oberstgerichtlichen Rsp wird ein sogenany
Arbeitsgesellschafter, der am Vermégen der Gese
schaft nicht beteiligt ist, fiir zuliissig erachtet. Arbeijts
sellschafter sind gerade im Bereich der Gesell
schaft mbH & Co KG hiufig anzutreffen. Die Gieg
schaftsform stellt ihrerseits eine Besonderheit im
sellschaftsrecht dar (dazu Koppensteiner, GmbH-
setz § 161 Rz 14). In der Entscheidung OGH 22.
1976, 1 Ob 797/76 SZ 49/163 wurde der Eintritt ej
Gescllschaft mbH als bloBe Arbeitsgesellschafterin ol
ne Kapitaleinlage in eine Gesellschaft mbH & Co K
fiir zuldssig erachtet, wenn die GmbH fiir ihre Tiitigk
und Aufwendungen eine angemessene Vergiitung
hiilt und auch ihr unbeschriinktes Haftungsrisiko bei
Gewinnverteilung unter Bedachtnahme auf die
der Eigenmittel entsprechend beriicksichtigt wir
der Entscheidung OGH 9. 7, 1996, 4 Ob 2147/96f SZ,
157 wurden Minderheitsrechte in  einer Ges
schaft mbH & Co KG zwar nach dem Charakter
KG (kapitalistisch gepriigte KG oder cine dem Leitbild
der Personengesellschaft entsprechende KG) beurte It
Die Minderheitsrechte richteten sich ,.ferner nach den
Beziehungen des Gesellschafters zur Gesellschaft (zB
Arbeitsgesellschafter oder Kapitalist) und zu den andes
ren Gesellschaftern“. Von dem auch in der Rsp aners
kannten Institut eines Arbeitsgesellschafters (vgl da
auch die Judikatur des VwGH 16, 12. 1999, 99/16/0;
ecolex 2000, 256) ausgehend zieht der erkennend
nat nicht in Zweifel, dass eine Gesellschaft mbH
Komplementiirgesellschaft einer KG ecine ,reine A
beitsgesellschafterin® sein kann, die iiber keinen Ant
am Gesellschaftsvermogen verfiigt. Die Rekurswerb
weisen zutreffend darauf hin. dass in diesem Fall ke
Bedenken gegen eine tatséchlich effektive Aufbrin
des Kapitals durch die eintretenden neuen Gesells
ter der Gesellschaft mbH bei der beabsichtigten E
bringung im Wege der Kapitalerhthung bestehen
nauso wenig wie aus dem Grund des Verbots d
Erwerbs cigener Anteile (§ 81 GmbHG). Unter d
nicht festgestellten Voraussetzung, dass die Gesé
schaft mbH hier tatsiichlich cine reine Arbeitsgese
schafterin sein sollte, lige der vom Rekursgericht @
nommene Abweisungsgrund nicht vor, Dabei hand
es sich zumindest auch um Tatfragen, die der O
nicht zu entscheiden hat, weil er nicht Tatsacheninstd
ist. Aus dem vorgelegten Firmenbuchakt der Kommd
ditgesellschaft, dem der Gesellschaftsvertrag nicht
liegt, kann der erforderliche Sachverhalt fiir eine Q
fikation der Gesellschaft mbH als reine Arbeitsges
schafterin nicht entnommen werden. Der Gesellschal®
vertrag wire die verlisslichste Quelle fiir die erfordem
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e Feststellung. Wenn das Erstgericht an den Angaben
" ¢ Beteiligten im Einbringungsvertrag und der dort
Jorgenommenen Qualifikation Bedenken hegte, hitte
. yon Amts wegen den Sachverhalt zu erheben (§2
<2 Z 5 AuBStrG) und gegebenenfalls iS des § 17
'¢BG vorzugehen gehabt.

~ Fiir die im zweiten Rechtsgang erforderliche Verfah-
enserginzung zur Frage, ob die Komplementérgesell-
aft reine Arbeitsgesellschafterin der KG war, und
den Fall der Bejahung dieser Frage werden die iibri-
en Voraussetzungen der effektiven Kapitalerhdhung
u priifen sein. Dazu sind schon an dieser Stelle folgen-
‘de Rechtslragen zu behandeln und den Vorinstanzen
‘die Rechtsansichten iiber das Nichtvorliegen bestimm-
ter Abweisungsgriinde zu iiberbinden:

1, Zur Zulidssigkeit des gewiihlten Weges der Ein-
pringung der Kommanditanteile der drei Kommanditis-
ten zur Errcichung der angestrebten Gesamtrechts-
nachfolge iS des § 142 HGB:

~ Im Revisionsrekurs und der schon zitierten Publikati-
on des Rechtsvertreters der Rekurswerber werden
durchaus taugliche Griinde angefiihrt, dass cine Sach-
einlage nicht nur durch Einbringung des Unternehmens
im Wege der Einzelrechtsnachfolge erfolgen kann, wie
dies fiir eine Einbringung nach Art I1I StruktVG judi-
ziert wurde (OGH 25. 4.1991, 6 Ob 537/91 WBI 1991,
1367 = ecolex 1991, 539; auch dort war dic Komplemen-
‘tirin eine reine Arbeitsgesellschafterin und nicht am
Vermdgen beteiligt). Schon in der Entscheidungsan-
‘merkung zu dem in RdAW 1991, 264 veroffentlichten
Leitsatz dieser Entscheidung wurde auf die Moglichkeit
einer vertraglich gestalteten Anwachsung in Anlehnung
‘an § 142 HGB hingewiesen. Die Anwachsung sei als
Einlage anzusehen, wenn kein anderer Gesellschafter
‘mangels Vermdgensbeteiligung einen Abfindungsan-
spruch hitte. Das gesetzliche Ubernahmerecht des ein-
zigen verbliebenen Gesellschafters einer Personenhan-
‘delsgesellschaft geschieht im Wege der Gesamtrechts-
‘nachfolge (Koppensteiner, GmbH-Gesetz § 142 Rz 10
-mwN; OGH 26. 3. 1996, 1 Ob 2002/96k GesRZ 1997, 98
mwN). § 142 HGB ist nicht zwingend. Moglich ist auch
‘ohne gesellschafltsvertragliche Bestimmung eine Uber-
nahmevereinbarung zu Gunsten eines Gesellschafters
(Koppensteiner, GmbH-Gesetz § 142 Rz 14 mwN aus
der Rsp). Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-
Recht I? [1997] Rz 1/386) hiilt eine vertragliche Herbei-
fihrung der Gesamtrechtsnachfolge mittels eines Ein-
bringungsvertrages durch Einbringung von Gesell-
Schaltsanteilen an einer Personengesellschaft als Sach-
einlage fiir moglich. Dieser Ansicht ist zuzustimmen.
Der Einbringungsvertrag ist nach dem Grundsatz der
Privatautonomie zulissig und verstoBt mit seinem ange-
Strebten Zweck nicht gegen zwingendes Recht. Durch
die Einbringung ihrer Anteile scheiden die Kommandi-
listen aus der KG aus. Die vereinbarte ,,Anwachsung*
15t in ihren Rechtsfolgen ein analoger Anwendungsfall
des § 142 HGB, wie dies auch in der Literatur zur steu-
trrechtlichen Beurteilung nach dem UmgrStG aner-
Kannt wird (Wundsam/Zéchling/Kuhn/Huber, Hand-
Ommentar zum Umgriindungssteuergesetz® [1995] § 19
8234 bis 37). Es wire ein Wertungswiderspruch, wenn
hur das gesetzliche Ubernahmerecht nach § 142 HGB
s Universalrechtsnachfolge aufgefasst wird, die auf
Uisselbe Ergebnis gerichtete Vereinbarung liber das
\usscheiden der Gesellschafter und die Geschiftsiiber-
Nahme des einzigen verbliebenen Gesellschafters aber
deren Regeln unterworfen wird. Die analoge An-
Vendbarkeit des § 142 HGB auf den Einbringungsvor-

gang wurde erst jiingst in einem vergleichbaren Fall
vom OGH bejaht (OGH 16. 3. 2000, 2 Ob 54/00f).

2. Die Rekurswerber relevieren abschliefend das
Problem, ob die Einbringung einer Griindungspriifung
iS des § 6a Abs 4 GmbHG zu unterziehen sei, und ver-
weisen dazu auf die Anwendbarkeit der Ausnahmebe-
stimmung nach Abs 2 leg cit. Dem ist zuzustimmen:

Vom Grundprinzip des § 6a Abs1 GmbHG, dass
mindestens die Hilfte des Stammkapitals durch bar zu
leistende Stammeinlagen voll aufgebracht werden
muss, macht Abs 2 leg cit die Ausnahme, dass bei Griin-
dung einer Gesellschaft zum ausschlieBlichen Zweck
der Fortfithrung eines schon 5 Jahre bestehenden Un-
ternehmens und unter der weiteren Voraussetzung,
dass der letzte Inhaber des Unternehmens und seine im
Gesetz genannten Verwandten Gesellschafter werden,
das Barerfordernis hinsichtlich des anzurechnenden
Unternehmenswertes entfillt. § 6a Abs 4 GmbHG ord-
net zwar fiir die nach dem Gesellschaftsvertrag nicht
bar zu leistenden Stammeinlagen die Anwendung der
aktienrechtlichen Griindungsbestimmungen der §§ 20,
24 bis 27, 29 Abs 2 und 4, §8§ 39 bis 44 sowie § 25 Abs 4
des Aktiengesetzes 1965 an (also unter anderem die
Verpflichtung zur Erstattung des Griindungsberichtes
und die Griindungspriifung durch sachversténdige Drit-
te). Diese Griindungspriifung von Sacheinlagen ist nach
Auffassung des erkennenden Senats aber nicht auf die
im Abs 2 leg cit geregelte Sacheinlage eines Unterneh-
mens anzuwenden. Der Gesetzgeber fordert mit dem
UmgrStG Umgriindungen steuerlich und unterstiitzte
dies auch handelsrechtlich unter anderem mit der Neu-
fassung des § 202 HGB, der die Buchwertfortfithrung
wahlweise gestattet. Bei der Einbringung eines bilanzie-
renden Unternehmens, das schon 5 Jahre besteht, ist ei-
ne gewisse Gewihr fiir die Vollwertigkeit der Sachein-
lage gegeben. Es kann daher der Lehrmeinung Reich-
Rohrwigs (GmbH-Recht I* Rz 1/221) gefolgt werden,
dass § 6a Abs4 GmbHG auf den Ausnahmefall nach
Abs 2 leg cit nicht anzuwenden ist. Dieser liegt auch
dann vor, wenn — wie hier — nicht ein Unternchmen
selbst, sondern die Geschiftsanteile der Mitunterneh-
mer eingebracht werden. Auch Beteiligungen sind zu-
lissige Sacheinlagen (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?
Rz 1/205; Wiesner, Einbringung nach dem Umgriin-
dungssteuergesetz auf dem Priifstand II, RAW 1992,
282). Bei Anteilen an Personengesellschaften muss aber
wegen des Erfordernisses der Ubertragbarkeit die
Zustimmung der Mitgesellschafter vorliegen (Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 1> Rz 1/277). Diese Vorausset-
zung ist hier, weil ja alle Kommanditisten betroffen
sind, gegeben,

3. Abschlieflend ist noch die Frage zu kldren, ob das
Firmenbuchgericht im Rahmen seiner materiellen Prii-
fungspflicht den Wert des Unternehmens unter dem
Gesichtspunkt der realen Kapitalaufbringung zu priifen
hat oder ob es sich in jedem Fall bei einer Buchwert-
iibernahme nach dem UmgrStG mit der Bilanz des
iibernommenen Unternehmens begniigen darf. Der er-
kennende Senat hat schon ausgesprochen, die Rechts-
ansicht, dass die Ablehnung der Registrierung einer Ka-
pitalerhdhung mittels Einbringung eines Unterneh-
mens, dessen negatives Kapitalkonto durch Aktivie-
rung eines Firmenwertes beseitigt wurde, sei nicht of-
fenbar gesetzwidrig (OGH 30.5. 1988, 6 Ob 11/88 NZ
1989, 78). In einer jiingeren Entscheidung (OGH 25. 9.
1997, 6 Ob 264/97h RdW 1998, 72) war die Einbringung
einer atypischen stillen Beteiligung als Sacheinlage zu
beurteilen. Dort wurde auf die Gefahr der Uberbewer-



340

Rechtsprechung

tung einer Sacheinlage fiir die Gescllschaftsgliubiger
und den zu ihren Gunsten zwingenden Charakter der
gesetzlichen Bestimmungen iiber das Stammkapital
hingewiesen. Das Gesetz fordere einen realen Befriedi-
gungsfonds fiir die Glaubiger. Diese sollten iiber die
Kapitalausstattung der Gesellschaft informiert werden.
Es gelte der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung,
insbesondere auch bei KapitalerhGhungen. Bei unzulis-
sigen wertlosen Sacheinlagen sei das Eintragungsgesuch
abzuweisen (im Anlassfall hatte nach der letzten Bilanz
und dem vorlicgenden Gutachten des Steuerberaters
der Gesellschaft der eingebrachte Mitunternehmeran-
teil keinen positiven Verkehrswert), Auch Koppenstei-
ner verweist auf die fiir die Gesellschaftsgliubiger durch
eine Uberbewertung der Sacheinlage ausgehende Ge-
fahr. Die Gesellschaft sei an die Bilanzsansitze des Ein-
bringers nicht gebunden. Es bestehe keine sichere Ge-
withr, dass die Schlusshilanz des einbringenden Unter-
nchmens den wahren Wert zum Ausdruck bringe (Kop-
pensteiner, GmbH-Gesetz? § 6a Rz 13). Nach den {iber-
einstimmenden Lehrmeinungen und der oberstgericht-
lichen Rsp besteht eine Priifpflicht des Firmenbuch-
gerichts immer dann, wenn Zweifel an der korrekten
Bewertung von Sacheinlagen auftreten (Koppensteiner,
GmbH-Gesetz? § 6a Rz [0f mwN). Daran ist festzu-
halten.

Bei der erforderlichen Verfahrenserginzung (zur
Feststellung, ob die Komplementiirgesellschaft cine rei-
ne Arbeitsgesellschafterin war, und zu den librigen Vo-
raussetzungen der KapitalerhShung nach §6a Abs 2
GmbHG) werden zusammengefasst folgende Rechts-
grundsiitze zu beachten sein:

L. Die Einbringung von Kommanditanteilen aller
Kommanditisten einer Gesellschaft mbH & Co KG in
die Komplementirgesellschaft gegen Ubernahme von
Geschiiftsanteilen kann eine zuliissige Sacheinlage sein.

2. Diese Einbringung ist der Einbringung eines Un-
ternehmens gleichzuhalten. Wenn die iibrigen Voraus-
setzungen des § 6a Abs 2 GmbHG vorliegen, ist bei der
Kapitalerhhung eine Griindungspriifung nach §6a
Abs 4 GmbHG nicht erforderlich.

3. Die Einbringung eines Unternehmens in der Form
der Einbringung simtlicher Kommanditanteile der
Kommanditisten einer GmbH & Co KG in die Komple-
mentirgesellschaft bewirkt Gesamtrechtsnachfolge iS
des § 142 HGB,

4. Das Verbot des § 81 GmbHG, dass eine Gesell-
schaft mbH keine eigenen Geschiiftsanteile erwerben
darf, und das Gebot der realen Kapitalaufbringung
(3§86 und 62 GmbHG) stehen einer Einbringung der
Kommanditanteile der KG in die Komplementiirgesell-
schaft dann nicht entgegen, wenn die Gesellschaft mbH
reine Arbeitsgesellschafterin ohne cigenen Kapitalan-
teil an der KG war,

5. Bei einer auch nach Handelsrecht zuliissigen
buchwertfortfithrenden Einbringung (§202 Abs2
HGB) eines Unternehmens als Sacheinlage hat das
Firmenbuchgericht im Zweifelsfall die korrekte Be-
wertung zu priifen. Fir den Fall der im zweiten
Rechtsgang festgestellten Zulissigkeit der Kapitaler-
héhung werden auch die tibrigen begehrten Eintragun-
gen zu priifen sein. Sollte danach dem Gesuch statige-
geben werden kénnen, wird das Firmenbuchgericht da-
rauf hinzuwirken haben, dass mit der Eintragung der
Umgriindungsmafinahme bei der Gesellschaft mbH
auch die Loschung der durch die Ubernahme nach
§ 142 HGB bewirkten Auflosung und Beendigung der
KG beantragt wird und erfolgt. Jud

Anmerkung:

Dem Erkenntnis ist vollinhaltlich zuzustimmen, g
in dieser Entscheidung gebilligte Umgm'inrhmgs;-mg
bei richtigem Verstindnis der K'apz'm!cr.'mlumg.\-- -
Kapitalaufbringungsvorschriften des GmbH-Gese:g'
keinen Verstoff gegen dieselben darstellt, i

Zu einer ebenfalls zu diesem Problembkreiy gehirey.
den Frage hat der OGH nicht ausdriicklich Sre!!m;g o
nommen: Es kommt in der Praxis gelegentlich vor,
die Komplementir-GmbH nicht reine Arbeitsgeseq).
schafterin ist, sondern beispiclsweise mit 10% am Vep.
mdagen der Knm:n:mdi!gese!.’schqﬁ‘ beteiligt ist. Autch i
diesem Falle ist mE die Kapitalerhéhung bei der Kom.
plementiir-GmbH im Zuge der Einbringung zuliissig, g,
weit diese nicht am Vermaogen der GmbH & Co K¢ bal
teiligt ist. Lediglich im Ausmaf der bestehenden Betejij.
gung der Komplementiir-GmbH an der GmbH & Co
KG diirfen keine neuen Gesellschafterrechte an der
Komplementir-GmbH gewihrt werden ( Umlaufi, Nz
2000, 67 und einem bestitigenden Vergleich mit den Vep.
schmelzungsgrundsiitzen des K apz’faigesetlsdmﬁsreckr&)g-_
Auch in diesem Falle sind die Kapitalerhaltungs- ynqg
Kap:'mkmﬂ:n’ngungsmrschrfﬁen des GmbH-Gesetze
eingehalten. ME ergibt sich dies (auch) aus der konse-
quenten Anwendung jener Grundsitze, die der OGH in
der vorstehenden Entscheidung dargelegt hat. '

Dr. Manfred Umlauft, 5ffentl Notar, Dornbirn

§830 ABGB; §2 Abs2 Z2 WEG: § 351 EO -
Umfang der Entscheidungspflicht iiber Teilungsbe-
gehren

1. Das Teilungsverfahren des § 830 ABGB ist dreistu-
fig:

a) Geltendmachen des Teilungsanspruchs durch Klage,
b) richterliche Rechtsgestaltung durch Urteil,

¢) Vollzug der Teilung, allenfalls im Exekutionsverfah-
ren.

2. Erst der Vollzug der Teilung hat das endgiiltige Erlo-
schen des Miteigentums zur Folge.
3. Es reicht aus, wenn das Urteil auf kirperliche Tei-
lung lautet, es kann aber niihere Angaben dariiber ent-
halten, an die auch das Exekutionsgericht gebunden
4. An Teilungsvorschlige der Parteien ist das Gericht
nur insoweit gebunden, als es eine Verhandlung dariiber
und Entscheidung nicht ablehnen kann. Ein vom Kliiger
gemachter Teilungsvorschlag stellt dennoch kein echtes
Klagebegehren dar., _
5. Dem Beklagten im Teilungsstreit steht kein An-
spruch auf Entscheidung iiber seinen Teilungsyorschlag
zu. f

OGH 13.7.2000, 5 Ob 23/00v (OLG Innsbruck 5. 11, 1999, 4 R
230/99 a: LG Innsbruck 18. 6. 1999, 17 Cg 99/961)

Einer gegen das Eventualmehrbegehren auf Teilung:
in bestimmter Weise (nicht gegen die Abweisung des
Hauptbegehrens) gerichteten Ber der kIP gab das Ge=
richt L. Inst nicht Folge und bestiitigte das angef U ﬂ“_.-
der ,MaBgabe*, dass der das Eventualmehrbegehre
abweisende Teil ersatzlos aufgehoben wurde. b

Eine von den Bekl gegen das U 1. Inst gerichtete B
wies das Gericht IL Inst als unzulissig zuriick, su“’ei-
die Ber eine Bekimpfung der KostenE enthalte, werd 4
sie als Kostenrekurs als verspiitet zuriickgewiesen. _

Zuniichst bestiinden keine Bedenken an der Verfas:
sungsmiifligkeit der Bestimmung des §2 Abs2 Z4
WEG, die nur dem Bekl im Teilungsprozess, n.ichl_ﬁlb-e
auch dem KI die Moglichkeit einriume, Realteilung




