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@ Veroffentlicht am 07.08.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ.-Prof. Dr. Kodek als weitere Richter in der Firmenbuchsache der
im Firmenbuch des Landesgerichts Wels zu FN ***** eingetragenen W***** Gesellschaft mit beschrankter Haftung in
Liquidation mit dem Sitz in B***** (jber den Revisionsrekurs der Gesellschaft, vertreten durch Mag. Bernhard
Stimitzer, Rechtsanwalt in Bad Goisern, als Verfahrenshelfer, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als
Rekursgericht vom 31. Marz 2008, GZ 6 R 6/08g-10, mit dem der Beschluss des Landesgerichts Wels vom
19. Dezember 2007, GZ 29 Fr 2956/07z-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden ersatzlos aufgehoben.

Der Antrag der Gesellschaft auf Bestimmung von Kosten flr ihren Revisionsrekurs wird zuriickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Gesellschaft ist ihrerseits unbeschrankt haftende Gesellschafterin der im Firmenbuch des Erstgerichts zu FN ****%
eingetragenen Wilhelm P***** Gesellschaft mit beschriankter Haftung & Co. Kommanditgesellschaft. Uber das
Vermogen beider Gesellschaften erdffnete das Erstgericht mit Beschluss vom 17. 7. 1985 zu S 45, 46/85
Konkursverfahren. Mit Beschlissen vom 26. 4. 2007 hob das Handelsgericht Wien diese Konkursverfahren zu 6 S
224/95y und 6 S 225/95w mangels Kostendeckung hinsichtlich der Gesellschaft und nach Schlussverteilung hinsichtlich
der Kommanditgesellschaft wieder auf.

Zu 17 Cg 211/03a des Landesgerichts Innsbruck ist ein Amtshaftungsverfahren zwischen der Kommanditgesellschaft
und der Republik Osterreich mit einem Streitwert in Héhe von 15,447.857,22 EUR sA anhangig, das seit 22. 8. 2005
gemalR § 160 Abs 1 ZPO so lange unterbrochen ist, bis die Kommanditgesellschaft einen neuen Rechtsanwalt
bestellt.Zu 17 Cg 211/03a des Landesgerichts Innsbruck ist ein Amtshaftungsverfahren zwischen der
Kommanditgesellschaft und der Republik Osterreich mit einem Streitwert in Héhe von 15,447.857,22 EUR sA anhéngig,
das seit 22. 8. 2005 gemal Paragraph 160, Absatz eins, ZPO so lange unterbrochen ist, bis die Kommanditgesellschaft
einen neuen Rechtsanwalt bestellt.

Das Erstgericht ordnete gemaR & 40 FBG die amtswegige Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch an. Diese verfige
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vermutlich Uber kein Vermégen mehr; die Widerlegung dieser Vermutung sei ihr nicht gelungen. Die Gesellschaft
behaupte zwar das Vorhandensein eines Vermdgens aufgrund eines mit der Republik Osterreich abgeschlossenen
Vergleichs, weigere sich jedoch, diese Behauptung auch zu bescheinigen.Das Erstgericht ordnete gemal3 Paragraph 40,
FBG die amtswegige Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch an. Diese verfuge vermutlich tber kein Vermoégen
mehr; die Widerlegung dieser Vermutung sei ihr nicht gelungen. Die Gesellschaft behaupte zwar das Vorhandensein
eines Vermdgens aufgrund eines mit der Republik Osterreich abgeschlossenen Vergleichs, weigere sich jedoch, diese

Behauptung auch zu bescheinigen.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Revisionsrekurs zulassig sei; es fehle
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob eine Kapitalgesellschaft von Amts wegen gel6scht werden
kann, solange sie noch als personlich haftende Gesellschafterin einer Personengesellschaft im Firmenbuch
eingetragen ist. Ein Vergleich, in dem sich die Republik Osterreich zur Bezahlung eines Geldbetrags an die Gesellschaft
oder die Kommanditgesellschaft verpflichtet hatte, existiere nicht; die Gesellschaft sei daher vermdgenslos. Da die
Kommanditgesellschaft ihren Amtshaftungsanspruch vor dem Landesgericht Innsbruck nicht weiter betreibe, habe die
Gesellschaft auch kein Vermégen in Form ihrer Beteiligung an der Kommanditgesellschaft. Es bestehe somit nur mehr
ein nicht vermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf, der jedoch die Vollbeendigung der Gesellschaft und damit ihre
Léschung im Firmenbuch nicht verhindere.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig; er ist auch berechtigt.

1. Nach 8 40 Abs 1 Satz 1 FBG kann eine Kapitalgesellschaft, die kein Vermdgen besitzt, auch von Amts wegen geldscht
werden. Die Beweislast fiir das Fehlen jeglichen Vermdgens trifft dabei nicht die Gesellschaft, sondern denjenigen, der
die Léschungsrechte geltend macht. Der Beweis ist ein Negativbeweis, der nur durch Indizien erbracht werden kann
(vgl die Nachweise bei G. Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG [2005] 8 40 Rz 11).1. Nach Paragraph 40, Absatz
eins, Satz 1 FBG kann eine Kapitalgesellschaft, die kein Vermdégen besitzt, auch von Amts wegen geldscht werden. Die
Beweislast fur das Fehlen jeglichen Vermogens trifft dabei nicht die Gesellschaft, sondern denjenigen, der die
Loéschungsrechte geltend macht. Der Beweis ist ein Negativbeweis, der nur durch Indizien erbracht werden kann
vergleiche die Nachweise bei G. Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG [2005] Paragraph 40, Rz 11).

2. Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass eine derartige Vollbeendigung einer
Komplementargesellschaft so lange nicht eintreten kann, als die Kommanditgesellschaft noch besteht; sie ist ja auch
im Abwicklungsstadium kraft Gesetzes weiterhin zur GeschaftsfUhrung und Vertretung der Kommanditgesellschaft
verpflichtet und daher erst vollbeendet, wenn sie keine Rechte und Pflichten mehr gegenliber der
Kommanditgesellschaft hat (6 Ob 8/76 = SZ 49/90; 6 Ob 582/95 = SZ 68/225; in diesem Sinn wohl auch4 Ob 51/07i).

Diese Auffassung wird auch von namhaften Vertretern der Lehre geteilt (siehe etwaFrotz, Rechtsprobleme um die
Auflésung einer GmbH & Co KG, GesRZ 1976, 106 [Anmerkung zur Entscheidung 6 Ob 8/76]; Jabornegg inJabornegg,
HGB [1997] 8§ 131 Rz 41; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation [2001] 390 unter
ausdricklichem Hinweis auf die Entscheidung 6 Ob 582/95 [in FN 11 zitiert mit ecolex 1996, 371];Koppensteiner in
Straube, HGB? [2003] § 131 Rz 15;Koppensteiner/Riffler, GmbHG® [2007] § 84 Rz 28)Diese Auffassung wird auch von
namhaften Vertretern der Lehre geteilt (siehe etwa Frotz, Rechtsprobleme um die Auflésung einer GmbH & Co KG,
GesRZ 1976, 106 [Anmerkung zur Entscheidung 6 Ob 8/76]; Jabornegg in Jabornegg, HGB [1997] Paragraph 131, Rz 41;
Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation [2001] 390 unter ausdricklichem Hinweis auf die
Entscheidung 6 Ob 582/95 [in FN 11 zitiert mit ecolex 1996, 371]; Koppensteiner in Straube, HGB? [2003] Paragraph
131, Rz 15; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? [2007] Paragraph 84, Rz 28).

3. In jingerer Zeit haben Dellinger (aaO 395) und U. Torggler (in Straube, HGB3 [2003] § 157 Rz 5, 9 unter Hinweis auf
H. Schmidt, Zur Vollbeendigung juristischer Personen [1989] 138 undjabornegg, Die Aktiengesellschaft als juristische
Person, GesRZ 1989, 13) gemeint, habe die Gesellschaft nur mehr ,nichtvermégensrechtlichen Abwicklungsbedarf",
hindere dies ihre Vollbeendigung und Léschung im Firmenbuch nicht. Es wirde Uber das Ziel hinausschieRen, ein
vollrechtsfahiges Fortbestehen der Gesellschaft etwa nur deshalb anzunehmen, weil frihere Arbeitnehmer noch keine
Dienstzeugnisse erhalten haben; es ware namlich nicht sachgerecht, in einem solchen Fall einem Glaubiger die
Klagsfuhrung gegen die aufgeldste, vermdgenslose und allenfalls sogar geldschte Gesellschaft zu ermdglichen.3. In
jingerer Zeit haben Dellinger (aaO 395) und U. Torggler (in Straube, HGB3 [2003] Paragraph 157, Rz 5, 9 unter Hinweis
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auf H. Schmidt, Zur Vollbeendigung juristischer Personen [1989] 138 und Jabornegg, Die Aktiengesellschaft als
juristische Person, GesRZ 1989, 13) gemeint, habe die Gesellschaft nur mehr ,nichtvermdgensrechtlichen
Abwicklungsbedarf", hindere dies ihre Vollbeendigung und Léschung im Firmenbuch nicht. Es wirde Uber das Ziel
hinausschief3en, ein vollrechtsfahiges Fortbestehen der Gesellschaft etwa nur deshalb anzunehmen, weil frihere
Arbeitnehmer noch keine Dienstzeugnisse erhalten haben; es ware namlich nicht sachgerecht, in einem solchen Fall
einem Glaubiger die Klagsfihrung gegen die aufgeldste, vermogenslose und allenfalls sogar geldschte Gesellschaft zu
ermoglichen.

Das Rekursgericht, das sich dieser ,jlingeren Lehre" angeschlossen hat, hat dabei allerdings Ubersehen, dass die
insbesondere von Dellinger genannten Anwendungsfalle eines ,nichtvermoégensrechtlichen Abwicklungsbedarfs" nicht
mit  der Stellung einer Komplementargesellschaft einer Kommanditgesellschaft im  Sinne  der
Entscheidungen 6 Ob 8/76 und 6 Ob 582/95 zu vergleichen sind. Als Anwendungsfalle werden namlich neben der
Ausstellung eines Dienstzeugnisses etwa die Abgabe von Erklarungen, die Ausstellung einer Léschungsquittung oder
die Zustimmung zur Ausfolgung eines Gerichtserlags angefihrt. Die Ausiibung der GeschaftsfUhrung und Vertretung
der Kommanditgesellschaft kann darunter jedoch nicht subsumiert werden; solange die Kapitalgesellschaft noch
Gesellschafterin einer Personengesellschaft ist, kommt ihre Vollbeendigung nicht in Betracht (6 Ob 582/95, auf welche
Entscheidung Dellinger selbst zustimmend verweist).

4. Damit liegen aber die Voraussetzungen einer amtswegigen Léschung der Gesellschaft nach § 40 Abs 1 Satz 1 FBG
derzeit nicht vor, sodass die Frage, ob es nun zu einem Vergleich zwischen der Kommanditgesellschaft und der
Republik Osterreich gekommen ist oder nicht, nicht mehr entscheidungswesentlich ist.4. Damit liegen aber die
Voraussetzungen einer amtswegigen Loschung der Gesellschaft nach Paragraph 40, Absatz eins, Satz 1 FBG derzeit
nicht vor, sodass die Frage, ob es nun zu einem Vergleich zwischen der Kommanditgesellschaft und der Republik
Osterreich gekommen ist oder nicht, nicht mehr entscheidungswesentlich ist.

Die BeschlUsse der Vorinstanzen waren ersatzlos aufzuheben.

5. Die Gesellschaft hat in ihrem Revisionsrekurs Kosten - wohl unter Bedachtnahme auf § 78 Abs 2 AuBStrG in
Verbindung mit § 15 FBG - verzeichnet. Da diese Bestimmungen das Vorliegen widerstreitender Interessen zwischen
Verfahrensbeteiligten vorsehen, das Erstgericht jedoch von Amts wegen vorgegangen ist, kommt im vorliegenden
Verfahren ein Kostenersatz nicht in Betracht (vgl dazu G. Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG [2005] § 15 Rz 162
f).5. Die Gesellschaft hat in ihrem Revisionsrekurs Kosten - wohl unter Bedachtnahme auf Paragraph 78, Absatz 2,
AuBStrG in Verbindung mit Paragraph 15, FBG - verzeichnet. Da diese Bestimmungen das Vorliegen widerstreitender
Interessen zwischen Verfahrensbeteiligten vorsehen, das Erstgericht jedoch von Amts wegen vorgegangen ist, kommt
im vorliegenden Verfahren ein Kostenersatz nicht in Betracht vergleiche dazu G. Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer,
FBG [2005] Paragraph 15, Rz 162 f).
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