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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Konkurssache der (ehemaligen)
Gemeinschuldnerin Heinz S***** GmpH, ***** vertreten durch Kosch & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wiener
Neustadt, Uber den Revisionsrekurs des Masseverwalters Dr. Gunther Nagele, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 15. Marz 2007, GZ 1 R 47/07g-113, in der Fassung
des Berichtigungsbeschlusses vom 13. Juli 2007, GZ 1 R 47/07g-117, womit Uber Rekurs der ehemaligen
Gemeinschuldnerin der Beschluss des Landesgerichtes Innsbruck vom 8. Februar 2007, GZ 19 S 261/97y-110,
abgeandert wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Uber das Vermdgen der (ehemaligen) Gemeinschuldnerin, die sich mit dem Entwurf, dem Vertrieb und der Installation
von GroRbaderanlagen beschaftigte, wurde am 14. 8. 1997 der Konkurs eréffnet und der Revisionsrekurswerber zum

Masseverwalter bestellt.

Uber Antrag des Masseverwalters, der am 3. 9. 1997 berichtete, dass auch eine kurzfristige Betriebsweiterfiihrung
nicht in Betracht komme, genehmigte das Konkursgericht mit Beschluss vom 4. 9. 1997 eine bis 28. 2. 1998 befristete
Vermietung der Betriebsliegenschaft an eine GmbH und mit Beschluss vom selben Tag die SchlieBung des
Unternehmens der Gemeinschuldnerin gemaR § 114 Abs 3 KO.Uber Antrag des Masseverwalters, der am 3. 9. 1997
berichtete, dass auch eine kurzfristige Betriebsweiterflhrung nicht in Betracht komme, genehmigte das Konkursgericht
mit Beschluss vom 4. 9. 1997 eine bis 28. 2. 1998 befristete Vermietung der Betriebsliegenschaft an eine GmbH und mit
Beschluss vom selben Tag die SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin gemaR Paragraph 114, Absatz 3,
KO.

Im Zuge des Konkursverfahrens erfolgte eine Zerschlagungsverwertung der Unternehmensbestandteile (siehe
Masseverwalterbericht vom 16. 2. 1998 ON 64) und ein am 21. 4. 1998 konkursgerichtlich genehmigter (ON 68) Verkauf
der Betriebsliegenschaft.

Nach Durchfihrung der Schlussverteilung wurde der Konkurs mit Beschluss des Erstgerichtes vom 2. 5. 2000
aufgehoben. Am 16. 11. 2006 gab die ,T*****" ***** GmbH dem Konkursgericht bekannt, dass moglicherweise noch
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verwertbares Vermdgen der Gemeinschuldnerin bestehe. Zwischen dem ehemaligen Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer der friiheren Gemeinschuldnerin, Heinz S***** (in der Folge immer: Mehrheitsgesellschafter) und der
Mitteilenden, die Markeninhaberin einer beim Osterreichischen Patentamt eingetragenen &sterreichischen Wort-
Bildmarke ,T*****" sej, seien Markenrechtsstreitigkeiten anhangig. Der Mehrheitsgesellschafter sei bis 1993 Inhaber
eines gleichnamigen Einzelunternehmens gewesen. 1991 habe er die &sterreichische Basismarke ,T****#*"
angemeldet, auf Grundlage dieser Marke sei die internationale Marke ,T*****" pej der WIPO registriert worden. Mit
Gesellschaftsvertrag vom 23. 7. 1993 habe der spatere Mehrheitsgesellschafter die ehemalige Gemeinschuldnerin
gegriindet und mit Einbringungsvertrag vom 23. 7. 1993 seine nichtprotokollierte Einzelfirma als Sacheinlage in die neu
gegriindete GmbH eingebracht. Im Einbringungsvertrag sei festgehalten, dass die erwdhnte 6sterreichische Wortmarke
sowie die internationale Wortmarke zum Betrieb zdhlten und beide Wortmarken auf die Gemeinschuldnerin
umzuschreiben seien. Tatsachlich sei eine solche Umschreibung nicht erfolgt. Die dsterreichische Basismarke sei 2002
geldéscht worden. Hingegen behaupte der Mehrheitsgesellschafter Rechte an der internationalen Marke, obwohl er
aufgrund des Einbringungsvertrages vom 23. 7. 1993 zur Markennutzung offensichtlich nicht mehr berechtigt sei. Aus
dem Konkursverfahren ergebe sich kein Hinweis darauf, dass die Markenrechte im Konkurs der Gemeinschuldnerin
bertcksichtigt worden seien. Es sei mdglicherweise die Verwertung Ubersehen worden.

Der (ehemalige) Masseverwalter duRRerte sich dahin, dass gemal § 11 Abs 1 zweiter Satz MSchG von der Einbringung
des Einzelunternehmens des Mehrheitsgesellschafters in die spatere Gemeinschuldnerin auch die Markenrechte
umfasst gewesen seien. Die Markenrechte seien im Konkursverfahren vom Masseverwalter nicht ,Ubersehen" worden.
Vielmehr hatten damalige Erhebungen ergeben, dass zugunsten der Gemeinschuldnerin keine Markenrechte
bestiinden.Der (ehemalige) Masseverwalter dul3erte sich dahin, dass gemaR Paragraph 11, Absatz eins, zweiter Satz
MSchG von der Einbringung des Einzelunternehmens des Mehrheitsgesellschafters in die spatere Gemeinschuldnerin
auch die Markenrechte umfasst gewesen seien. Die Markenrechte seien im Konkursverfahren vom Masseverwalter
nicht ,Ubersehen" worden. Vielmehr hatten damalige Erhebungen ergeben, dass zugunsten der Gemeinschuldnerin
keine Markenrechte bestiinden.

In der Folge berichtete der Masseverwalter, dass die T***** GmbH ein Anbot zum Erwerb der Wortmarke um einen
Kaufpreis von 10.000 EUR zuzuglich USt gestellt habe. Es werde daher die ,Wiederer&ffnung des Insolvenzverfahrens"
und die Bestellung eines Masseverwalters beantragt.

Ohne Anhoérung der (ehemaligen) Gemeinschuldnerin und ohne Durchfihrung weiterer Erhebungen leitete das
Erstgericht gemaR &8 138 Abs 2 KO die Nachtragsverteilung ein und setzte den ehemaligen Masseverwalter neu ein.
Seinen Beschluss begriindete das Erstgericht damit, dass aus dem Bericht des Masseverwalters ableitbar sei, dass die
ehemalige Gemeinschuldnerin Uber eine bisher nicht verwertete Wortmarke verfiige.Ohne Anhérung der (ehemaligen)
Gemeinschuldnerin und ohne Durchfuhrung weiterer Erhebungen leitete das Erstgericht gemal Paragraph 138, Absatz
2, KO die Nachtragsverteilung ein und setzte den ehemaligen Masseverwalter neu ein. Seinen Beschluss begriindete
das Erstgericht damit, dass aus dem Bericht des Masseverwalters ableitbar sei, dass die ehemalige Gemeinschuldnerin
Uber eine bisher nicht verwertete Wortmarke verfiige.

Das Rekursgericht gab dem dagegen von der ehemaligen Gemeinschuldnerin erhobenen Rekurs Folge und hob den
angefochtenen Beschluss ersatzlos auf. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes 4.000 EUR, nicht
aber 20.000 EUR Ubersteige und dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil der Oberste Gerichtshof noch
nicht dazu Stellung genommen habe, ob ein Vermdgenswert, dessen Existenz dem Masseverwalter habe bekannt sein
mussen, den er aber absichtlich oder versehentlich keiner Verwertung zugefiihrt habe, ein nachtraglich ermitteltes
Vermogensstick im Sinne des& 138 KO darstelle.Das Rekursgericht gab dem dagegen von der ehemaligen
Gemeinschuldnerin erhobenen Rekurs Folge und hob den angefochtenen Beschluss ersatzlos auf. Es sprach aus, dass
der Wert des Entscheidungsgegenstandes 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige und dass der ordentliche
Revisionsrekurs zuldssig sei, weil der Oberste Gerichtshof noch nicht dazu Stellung genommen habe, ob ein
Vermogenswert, dessen Existenz dem Masseverwalter habe bekannt sein missen, den er aber absichtlich oder
versehentlich keiner Verwertung zugefuhrt habe, ein nachtraglich ermitteltes Vermdgensstick im Sinne des Paragraph
138, KO darstelle.

Das Rekursgericht nahm aufgrund des von der Gemeinschuldnerin im Rekurs erstatteten Vorbringens - das das
Rekursgericht im Hinblick darauf als zuldssige Neuerungen im Sinne des8& 176 Abs 2 KO beurteilte, dass die
Gemeinschuldnerin im erstinstanzlichen Verfahren nicht gehort wurde - und nach Einsicht in die im Rekurs
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vorgelegten Urkunden folgenden Sachverhalt als bescheinigt an:Das Rekursgericht nahm aufgrund des von der
Gemeinschuldnerin im Rekurs erstatteten Vorbringens - das das Rekursgericht im Hinblick darauf als zulassige
Neuerungen im Sinne des Paragraph 176, Absatz 2, KO beurteilte, dass die Gemeinschuldnerin im erstinstanzlichen
Verfahren nicht gehért wurde - und nach Einsicht in die im Rekurs vorgelegten Urkunden folgenden Sachverhalt als
bescheinigt an:

Der spatere Mehrheitsgesellschafter und Geschaftsfuhrer der Gemeinschuldnerin war Inhaber der am 16. 1. 1992 bei
der WIPO zu Nr ***** registrierten Wortmarke , T*****" Dje Gemeinschuldnerin wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
23. 7. 1993 durch den Mehrheitsgesellschafter und seine Ehegattin gegrindet. Sie wurde am 10. 9. 1993 in das
Firmenbuch eingetragen. Das Stammkapital betrug 500.000 ATS, wovon der Mehrheitsgesellschafter 498.000 ATS und
seine Gattin 2.000 ATS als Stammeinlage Ubernahmen. Der Mehrheitsgesellschafter war zu dieser Zeit Inhaber eines
nichtprotokollierten Einzelunternehmens mit der Geschaftsbezeichnung ,Heinz S*#***#* Tx#*ikn,

Mit notariellem Sacheinlagenvertrag vom 23. 7. 1993 brachte der Mehrheitsgesellschafter in Anrechnung auf die von
ihm Ubernommene Stammeinlage sein Einzelunternehmen als Sacheinlage samt allen Aktiva und Passiva in die
Gemeinschuldnerin ein. Im Sacheinlagenvertrag wurde festgehalten, dass alle zum Ubertragenen Betrieb gehdrenden
Rechte und sonstigen Sachen in der jeweils hiefir vom Gesetz vorgesehenen Form Ubertragen bzw Ubernommen
werden. Es wurde festgehalten, dass zum eingebrachten Betrieb die dsterreichische Wortmarke Nr *#**#*% Tk
sowie die internationale Wortmarke Nr ***** T#****" gahdren und dass diese beiden Wortmarken auf die GmbH
umzuschreiben sind. Tatsachlich erfolgte eine entsprechende Umschreibung der Marken nicht. Der
Mehrheitsgesellschafter ist daher nach wie vor bei der WIPO registrierter Inhaber der Wortmarke , T*****",

Am 8. 10. 1993 schloss der Mehrheitsgesellschafter in seiner Eigenschaft als Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin
und im eigenen Namen einen Abtretungsvertrag folgenden Inhalts:

,Die Firma Heinz S***** GmbH....lbertrdgt sdmtliche Markenrechte, die mit der Einbringung der Einzelgesellschaft
Heinz S***** Tx****! in die Heinz S***** GmbH Ubergegangen sind, an Heinz S*****_Gleichzeitig raumt Heinz
S****%* der Firma Heinz S***** GmbH das Recht ein, die Marke bis auf Widerruf zu nttzen."

Dieser Abtretungsvertrag wurde vom Mehrheitsgesellschafter im eigenen Namen und als Geschéftsfuhrer der
spateren Gemeinschuldnerin unterfertigt. Ein Notariatsakt wurde nicht geschlossen. Der Mehrheitsgesellschafter hatte
far sdmtliche Kreditverbindlichkeiten der spateren Gemeinschuldnerin gegeniiber einer Bank eine persénliche Haftung
Ubernommen. Er wurde mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 13. 7. 1998 zur Zahlung von 5 Mio ATS zuzlglich
Prozesskosten verurteilt. Der Bank als betreibender Partei wurde aufgrund dieses Titels mit Beschluss vom 27. 8. 1999
die Zwangsversteigerung in eine im Eigentum des Mehrheitsgesellschafters stehende Liegenschaft bewilligt.

In der Folge schlossen der Mehrheitsgesellschafter und die Bank eine schriftliche Riickzahlungsvereinbarung, in der
unter anderem in Punkt 7 festgehalten wurde, dass samtliche zur Besicherung der Kreditforderungen gegen die
Gemeinschuldnerin abgetretenen Forderungen, Marken- und Patentrechte aufgrund der Zahlungen des
Mehrheitsgesellschafters auf diesen ex lege gemdR§ 1358 ABGB Ubergehen.In der Folge schlossen der
Mehrheitsgesellschafter und die Bank eine schriftliche Rickzahlungsvereinbarung, in der unter anderem in Punkt 7
festgehalten wurde, dass samtliche zur Besicherung der Kreditforderungen gegen die Gemeinschuldnerin
abgetretenen Forderungen, Marken- und Patentrechte aufgrund der Zahlungen des Mehrheitsgesellschafters auf
diesen ex lege gemal} Paragraph 1358, ABGB Ubergehen.

Rechtlich beurteilte das Rekursgericht diesen von ihm als bescheinigt angenommenen Sachverhalt dahin, dass gemaR
§ 11 Abs 1 MSchG die Gemeinschuldnerin durch die Einbringung des Einzelunternehmens Inhaberin der Wortmarke
geworden sei. Dass die Gemeinschuldnerin nicht als Inhaberin der Marke registriert worden sei, andere daran nichts,
weil die Eintragung eines Rechtsiiberganges in das Markenregister nur deklaratorisch wirke.Rechtlich beurteilte das
Rekursgericht diesen von ihm als bescheinigt angenommenen Sachverhalt dahin, dass gemaR Paragraph 11, Absatz
eins, MSchG die Gemeinschuldnerin durch die Einbringung des Einzelunternehmens Inhaberin der Wortmarke
geworden sei. Dass die Gemeinschuldnerin nicht als Inhaberin der Marke registriert worden sei, andere daran nichts,
weil die Eintragung eines Rechtsiiberganges in das Markenregister nur deklaratorisch wirke.

Die Gemeinschuldnerin habe allerdings das Markenrecht mit Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 an den
Mehrheitsgesellschafter rickibertragen. Bei diesem Geschaft handle es sich um ein Insichgeschaft des damaligen
Geschéftsfuhrers. Derartige Insichgeschafte zwischen dem Geschéftsfihrer einer GmbH und der Gesellschaft seien
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gemald 8 25 Abs 4 GmbHG unzulassig. Insichgeschafte des Geschaftsfuhrers konnten durch die formlose Zustimmung
aller Gesellschafter saniert werden. Die Gemeinschuldnerin habe in ihrem Rekurs behauptet, dass die zweite
Gesellschafterin dem Abtretungsvertrag mundlich zugestimmt habe. Ob das zutreffe, sei nicht bescheinigt. Allerdings
sei eine entsprechende Feststellung entbehrlich, weil selbst dann, wenn die zweite Gesellschafterin den
Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 mundlich genehmigt hatte, eine rechtswirksame Ruckibertragung der Marke nicht
erfolgt sei, weil es sich beim Abtretungsvertrag um einen Schenkungsvertrag, zumindest aber um eine gemischte
Schenkung handle. Schenkungsvertrage ohne wirkliche Ubergabe bediirften zur Giiltigkeit eines Notariatsaktes. Ein
solcher sei nicht geschlossen worden. Auch eine ,wirkliche Ubergabe" der Marke sei nicht erfolgt. Der
Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 sei daher wegen Verletzung der Formpflicht nichtig. Selbst wenn der
Mehrheitsgesellschafter, wie die Gemeinschuldnerin in ihrem Rekurs behauptet habe, die Markenrechte im eigenen
Namen an die Bank verpfandet hatte, andere das nichts: Jedenfalls sei zu berucksichtigen, dass der
Mehrheitsgesellschafter das hier strittige Markenrecht bei Grindung der Gemeinschuldnerin mit Sacheinlagenvertrag
vom 23. 7. 1993 in diese unter Anrechnung auf die von ihm Ubernommene Stammeinlage eingebracht habe. Bereits
am 8. 10. 1993 habe er sich dieses Markenrecht im Wege eines Insichgeschaftes ohne Verpflichtung zur Erbringung
einer dquivalenten Gegenleistung rlckubertragen lassen. Diese Rucklbertragung stelle eine nach 8 82 Abs 1 GmbHG
unzuldssige verdeckte Einlagenrtickgewahr dar. Daraus resultiere ein Rlckersatzanspruch der Gesellschaft nach § 83
Abs 1 GmbHG.Die Gemeinschuldnerin habe allerdings das Markenrecht mit Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 an den
Mehrheitsgesellschafter ruckibertragen. Bei diesem Geschaft handle es sich um ein Insichgeschaft des damaligen
Geschaftsfuhrers. Derartige Insichgeschafte zwischen dem Geschéftsfihrer einer GmbH und der Gesellschaft seien
gemal Paragraph 25, Absatz 4, GmbHG unzuldssig. Insichgeschafte des Geschaftsfuhrers konnten durch die formlose
Zustimmung aller Gesellschafter saniert werden. Die Gemeinschuldnerin habe in ihrem Rekurs behauptet, dass die
zweite Gesellschafterin dem Abtretungsvertrag mundlich zugestimmt habe. Ob das zutreffe, sei nicht bescheinigt.
Allerdings sei eine entsprechende Feststellung entbehrlich, weil selbst dann, wenn die zweite Gesellschafterin den
Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 mundlich genehmigt hatte, eine rechtswirksame Ruckibertragung der Marke nicht
erfolgt sei, weil es sich beim Abtretungsvertrag um einen Schenkungsvertrag, zumindest aber um eine gemischte
Schenkung handle. Schenkungsvertrage ohne wirkliche Ubergabe beddirften zur Gliltigkeit eines Notariatsaktes. Ein
solcher sei nicht geschlossen worden. Auch eine ,wirkliche Ubergabe" der Marke sei nicht erfolgt. Der
Abtretungsvertrag vom 8. 10. 1993 sei daher wegen Verletzung der Formpflicht nichtig. Selbst wenn der
Mehrheitsgesellschafter, wie die Gemeinschuldnerin in ihrem Rekurs behauptet habe, die Markenrechte im eigenen
Namen an die Bank verpfandet hatte, andere das nichts: Jedenfalls sei zu berucksichtigen, dass der
Mehrheitsgesellschafter das hier strittige Markenrecht bei Griindung der Gemeinschuldnerin mit Sacheinlagenvertrag
vom 23. 7. 1993 in diese unter Anrechnung auf die von ihm Gbernommene Stammeinlage eingebracht habe. Bereits
am 8. 10. 1993 habe er sich dieses Markenrecht im Wege eines Insichgeschaftes ohne Verpflichtung zur Erbringung
einer aquivalenten Gegenleistung rickubertragen lassen. Diese Ruckubertragung stelle eine nach Paragraph 82,
Absatz eins, GmbHG unzulassige verdeckte Einlagenruckgewahr dar. Daraus resultiere ein Ruckersatzanspruch der
Gesellschaft nach Paragraph 83, Absatz eins, GmbHG.

Ungeachtet dessen sei aber die vom Erstgericht angeordnete Nachtragsverteilung im Sinne des§ 138 KO deshalb nicht
durchzufthren, weil die Zulassigkeit einer Nachtragsverteilung nach Konkursaufhebung voraussetze, das nach der
Konkursaufhebung Vermogensstiicke ermittelt wirden, die zur Konkursmasse gehorten. Das Unterbleiben der
Verwertung von zum Zeitpunkt der Konkursaufhebung bereits bekannten Vermdgensstiicken kénne nicht mit
Nachtragsverteilung nachgeholt werden. Der Masseverwalter habe wahrend des Konkursverfahrens das Markenrecht
nie erwahnt. Aus seiner Stellungnahme vom 4. 12. 2006 gehe jedoch hervor, dass dem Masseverwalter das
Markenrecht bekannt gewesen sei, er es aber aufgrund seiner Erhebungen als nicht zum Konkursvermdgen zugehorig
erachtet habe. Offensichtlich habe er dem Markenrecht auch keine weitere vermdgenswerte Bedeutung beigemessen.
Diese Umstande anderten nichts daran, dass dem Masseverwalter die Existenz des Markenrechts noch vor der
Konkursaufhebung bekannt gewesen sei. Es handle sich somit bei diesem Markenrecht nicht um ein nach der
Konkursaufhebung ermitteltes Vermogensstiick im Sinne des§ 138 Abs 2 KO. Aus diesem Grund kénne eine
nachtragliche Verwertung des Markenrechts und eine daran anschlieBende nachtragliche Verteilung nicht stattfinden.
Gegen diesen Beschluss des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs des (ehemaligen) Masseverwalters mit
dem erkennbaren Antrag, den Beschluss im Sinne einer Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses
abzuandern.Ungeachtet dessen sei aber die vom Erstgericht angeordnete Nachtragsverteilung im Sinne des Paragraph
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138, KO deshalb nicht durchzufiihren, weil die Zulassigkeit einer Nachtragsverteilung nach Konkursaufhebung
voraussetze, das nach der Konkursaufhebung Vermogensstiicke ermittelt wirden, die zur Konkursmasse gehdrten.
Das Unterbleiben der Verwertung von zum Zeitpunkt der Konkursaufhebung bereits bekannten Vermoégenssticken
kénne nicht mit Nachtragsverteilung nachgeholt werden. Der Masseverwalter habe wahrend des Konkursverfahrens
das Markenrecht nie erwdhnt. Aus seiner Stellungnahme vom 4. 12. 2006 gehe jedoch hervor, dass dem
Masseverwalter das Markenrecht bekannt gewesen sei, er es aber aufgrund seiner Erhebungen als nicht zum
Konkursvermdgen zugehorig erachtet habe. Offensichtlich habe er dem Markenrecht auch keine weitere
vermoégenswerte Bedeutung beigemessen. Diese Umstande anderten nichts daran, dass dem Masseverwalter die
Existenz des Markenrechts noch vor der Konkursaufhebung bekannt gewesen sei. Es handle sich somit bei diesem
Markenrecht nicht um ein nach der Konkursaufhebung ermitteltes Vermdégensstiick im Sinne des Paragraph 138,
Absatz 2, KO. Aus diesem Grund kénne eine nachtragliche Verwertung des Markenrechts und eine daran
anschlieBende nachtragliche Verteilung nicht stattfinden. Gegen diesen Beschluss des Rekursgerichtes richtet sich der
Revisionsrekurs des (ehemaligen) Masseverwalters mit dem erkennbaren Antrag, den Beschluss im Sinne einer
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses abzuandern.

Die (ehemalige) Gemeinschuldnerin beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zulassig, jedoch im Ergebnis nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass mit der vom Erstgericht angeordneten Bewilligung der Nachtragsverteilung der
Masseverwalter neuerlich zur Amtsausibung berufen wurde. Mit dieser Bewilligung erfolgte konstitutiv eine
JVerstrickung" der in die Nachtragsverteilung einzubeziehenden Vermdgenssticke. Der Senat hat bereits
ausgesprochen, dass unter Berticksichtigung, dass die hier in Frage stehende Nachtragsverteilung in die zivilrechtliche
Position der (ehemaligen) Gemeinschuldnerin eingreift, der (ehemaligen) Gemeinschuldnerin rechtliches Gehor zu
verschaffen ist (8 Ob 240/02f). Dieser Anforderung trug das Rekursgericht dadurch Rechnung, dass es die im Rekurs
der Gemeinschuldnerin erstatteten Behauptungen zutreffend als zuldssige Neuerungen qualifizierte und seiner
Entscheidung zugrunde legte.

Ob im konkreten Fall eine Nachtragsverteilung anzuordnen ist, hangt davon ab, ob nachtraglich zu verteilendes
Vermdgen vorliegt. Das Konkursgericht ist dabei funktionell zur Beurteilung der Vorfrage, ob nach Konkursaufhebung
ermittelte Vermogensstiicke zur Konkursmasse gehdren, zustandig (RIS-Justiz RS0065222; 8 Ob 240/02f). Bereits nach
der hier maligeblichen Rechtslage vor der Markenrechts-Nov 1999 ging das Markenrecht nach herrschender
Auffassung, soweit nichts anderes vereinbart wurde, im Fall des Eigentumswechsels am gesamten Unternehmen auf
den neuen Eigentimer Uber. Nach & 11 Abs 1 MSchG idF der MSchGNov 1977 erfolgte der Rechtsiibergang kraft
Gesetzes, ohne dass es besonderer Handlungen des Rechtsnachfolgers bedurfte (OPM Om 7/88 = OBI 1989, 138;
Kucsko, Markenrecht und UnternehmensveraulRerung, ecolex 1990, 160; Wiedenbauer, Markenrecht bei
Unternehmensveraul3erung, ecolex 2000, 404). Zutreffend und auch von der Gemeinschuldnerin gar nicht bezweifelt
ist somit das Rekursgericht davon ausgegangen, dass durch den Sacheinlagenvertrag (zur Anwendbarkeit des § 11 Abs
1 MSchG auf Unternehmensiibergange im Wege der Einzelrechtsnachfolge Wiedenbauer, ecolex 2000, 404 mwN) vom
23. 7. 1993, der den Ubergang der Markenrechte im Ubrigen ausdriicklich regelte, die dem einbringenden
Mehrheitsgesellschafter zustehenden Markenrechte auf die spatere Gemeinschuldnerin unabhdngig davon
Ubergingen, dass eine ,Umschreibung" der Marke nicht erfolgte.Ob im konkreten Fall eine Nachtragsverteilung
anzuordnen ist, hangt davon ab, ob nachtraglich zu verteilendes Vermdgen vorliegt. Das Konkursgericht ist dabei
funktionell zur Beurteilung der Vorfrage, ob nach Konkursaufhebung ermittelte Vermdégensstlicke zur Konkursmasse
gehoren, zustandig (RIS-Justiz RS0065222; 8 Ob 240/02f). Bereits nach der hier mafigeblichen Rechtslage vor der
Markenrechts-Nov 1999 ging das Markenrecht nach herrschender Auffassung, soweit nichts anderes vereinbart wurde,
im Fall des Eigentumswechsels am gesamten Unternehmen auf den neuen Eigentimer Uber. Nach Paragraph 11,
Absatz eins, MSchG in der Fassung der MSchGNov 1977 erfolgte der Rechtsibergang kraft Gesetzes, ohne dass es
besonderer Handlungen des Rechtsnachfolgers bedurfte (OPM Om 7/88 = OBI 1989, 138; Kucsko, Markenrecht und
Unternehmensveraul3erung, ecolex 1990, 160; Wiedenbauer, Markenrecht bei Unternehmensverdufllerung, ecolex
2000, 404). Zutreffend und auch von der Gemeinschuldnerin gar nicht bezweifelt ist somit das Rekursgericht davon
ausgegangen, dass durch den Sacheinlagenvertrag (zur Anwendbarkeit des Paragraph 11, Absatz eins, MSchG auf
Unternehmensubergange im Wege der Einzelrechtsnachfolge Wiedenbauer, ecolex 2000, 404 mwN) vom 23. 7. 1993,
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der den Ubergang der Markenrechte im Ubrigen ausdricklich regelte, die dem einbringenden Mehrheitsgesellschafter
zustehenden Markenrechte auf die spdtere Gemeinschuldnerin unabhangig davon Ubergingen, dass eine

~.Umschreibung" der Marke nicht erfolgte.

Ob die zweite Gesellschafterin der am 8. 10. 1993 erfolgten ,Ruckabtretung" der Markenrechte auf den
Mehrheitsgesellschafter zustimmte, bedarf ebenso wenig einer Prifung wie die Frage, ob die ,Rlckabtretung”
formgultig erfolgte bzw ob der Wirksamkeit der ,Ruckabtretung"§ 82 Abs 1 GmbHG entgegensteht:Ob die zweite
Gesellschafterin der am 8. 10. 1993 erfolgten ,Ruckabtretung" der Markenrechte auf den Mehrheitsgesellschafter
zustimmte, bedarf ebenso wenig einer Prifung wie die Frage, ob die ,Ruckabtretung" formgultig erfolgte bzw ob der
Wirksamkeit der ,Ruckabtretung" Paragraph 82, Absatz eins, GmbHG entgegensteht:

Bis zur Markenrechts-Nov 1999 galt der Grundsatz, dass nur derjenige ein Markenrecht erwerben konnte, der tber ein
Unternehmen verfugte, aus dem die mit der Marke zu kennzeichnenden Waren und Dienstleistungen hervorgehen
konnten. Sowohl fir den Erwerb als auch fur das Bestehen der Marke musste ein solches Unternehmen bestehen
(Salomonowitz in Kucsko, marken.schutz, 356; Engin-Deniz, Markenschutzgesetz, 166; 4 Ob 52/92). Weder brachte die
Gemeinschuldnerin vor, dass der Mehrheitsgesellschafter zum Zeitpunkt der ,Ruckabtretung" 1993 noch Uber ein
Unternehmen verflugte noch ergeben sich entsprechende Anhaltspunkte dafir im Akt. Die Gemeinschuldnerin
behauptet vielmehr, dass die ,Ruckabtretung" den Zweck verfolgte, eine Verpfandung des Markenrechts durch den
Mehrheitsgesellschafter, der fur die Bankverbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin solidarisch haftete, zu ermdglichen.
So bestimmt auch der letzte Satz des ,Abtretungsvertrages", dass der Mehrheitsgesellschafter der Gemeinschuldnerin
gestattete, die Marke bis auf Widerruf zu bentiitzen. Ob eine entsprechende Verpfandung Gberhaupt erfolgte (vgl dazu
Salomonowitz in Kucsko, marken.schutz, 369 ff; zur Einhaltung der erforderlichen Publizitdt 371) kann schon deshalb
dahingestellt bleiben, weil dadurch das Bestehen des Markenrechts der Gemeinschuldnerin mangels wirksamen
Markenrechtserwerbs des Mehrheitsgesellschafters nicht berlGhrt werden konnte. Das Rekursgericht ist daher
zureffend davon ausgegangen, dass das Markenrecht jedenfalls bei Konkurseréffnung zur Masse gehorte (zur
Zugehorigkeit der Marke zur Konkursmasse und zur Verflgungsbefugnis des Masseverwalters Holler in Kucsko,
marken.schutz, 371f).Bis zur Markenrechts-Nov 1999 galt der Grundsatz, dass nur derjenige ein Markenrecht erwerben
konnte, der Uber ein Unternehmen verflgte, aus dem die mit der Marke zu kennzeichnenden Waren und
Dienstleistungen hervorgehen konnten. Sowohl fir den Erwerb als auch fir das Bestehen der Marke musste ein
solches Unternehmen bestehen (Salomonowitz in Kucsko, marken.schutz, 356; Engin-Deniz, Markenschutzgesetz, 166;
4 Ob 52/92). Weder brachte die Gemeinschuldnerin vor, dass der Mehrheitsgesellschafter zum Zeitpunkt der
+Ruckabtretung" 1993 noch Uber ein Unternehmen verfligte noch ergeben sich entsprechende Anhaltspunkte dafir im
Akt. Die Gemeinschuldnerin behauptet vielmehr, dass die ,Ruckabtretung" den Zweck verfolgte, eine Verpfandung des
Markenrechts durch den Mehrheitsgesellschafter, der fur die Bankverbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin
solidarisch haftete, zu ermdglichen. So bestimmt auch der letzte Satz des ,Abtretungsvertrages", dass der
Mehrheitsgesellschafter der Gemeinschuldnerin gestattete, die Marke bis auf Widerruf zu benltzen. Ob eine
entsprechende Verpfandung Uberhaupt erfolgte vergleiche dazu Salomonowitz in Kucsko, marken.schutz, 369 ff; zur
Einhaltung der erforderlichen Publizitdt 371) kann schon deshalb dahingestellt bleiben, weil dadurch das Bestehen des
Markenrechts der Gemeinschuldnerin mangels wirksamen Markenrechtserwerbs des Mehrheitsgesellschafters nicht
berthrt werden konnte. Das Rekursgericht ist daher zureffend davon ausgegangen, dass das Markenrecht jedenfalls
bei Konkurseréffnung zur Masse gehorte (zur Zugehorigkeit der Marke zur Konkursmasse und zur Verfugungsbefugnis
des Masseverwalters Holler in Kucsko, marken.schutz, 371f).

Allerdings setzte, wie dargelegt, nach der maRgeblichen Rechtslage vor der Markenrechts-Nov 1999 nicht nur der
Erwerb, sondern auch das Bestehen der Marke die Existenz eines Unternehmens voraus. Nach § 3 letzter Halbsatz
MSchG idF vor der Markenrechts-Nov 1999 erlosch das Markenrecht, soweit die Voraussetzung, dass die Waren oder
Dienstleistungen aus dem Unternehmen des Markeninhabers hervorgehen kénnen, wegfallt. Die Loschung der Marke
hatte nur deklarative Bedeutung (4 Ob 52/92 mH auf die ErlautRV zur MSchG-Nov 1977). Daraus folgt, dass mit
SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin und nachfolgender Zerschlagungsverwertung das Markenrecht
der Gemeinschuldnerin mangels Existenz eines Unternehmens erlosch und daher auch nicht mehr zur Masse gehorte.
Es bedarf daher keines Eingehens darauf, ob der vom Erstgericht angeordneten Nachtragsverteilung der Umstand
entgegensteht, dass der Masseverwalter in seiner AuRerung darauf verwies, dass seine im Konkursverfahren
angestellten Erhebungen ergeben hatten, dass zugunsten der Gemeinschuldnerin keine Markenrechte bestiinden.
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Vielmehr ist der Beschluss des Rekursgerichtes deshalb zu bestatigen, weil ein der Masse zugehdriges Markenrecht,
das eine Nachtragsverteilung nach 8 138 Abs 2 KO rechtfertigen kdnnte, nicht (mehr) bestehtAllerdings setzte, wie
dargelegt, nach der mafgeblichen Rechtslage vor der Markenrechts-Nov 1999 nicht nur der Erwerb, sondern auch das
Bestehen der Marke die Existenz eines Unternehmens voraus. Nach Paragraph 3, letzter Halbsatz MSchG in der
Fassung vor der Markenrechts-Nov 1999 erlosch das Markenrecht, soweit die Voraussetzung, dass die Waren oder
Dienstleistungen aus dem Unternehmen des Markeninhabers hervorgehen kénnen, wegfallt. Die Loschung der Marke
hatte nur deklarative Bedeutung (4 Ob 52/92 mH auf die ErldutRV zur MSchG-Nov 1977). Daraus folgt, dass mit
SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin und nachfolgender Zerschlagungsverwertung das Markenrecht
der Gemeinschuldnerin mangels Existenz eines Unternehmens erlosch und daher auch nicht mehr zur Masse gehorte.
Es bedarf daher keines Eingehens darauf, ob der vom Erstgericht angeordneten Nachtragsverteilung der Umstand
entgegensteht, dass der Masseverwalter in seiner AuBerung darauf verwies, dass seine im Konkursverfahren
angestellten Erhebungen ergeben hatten, dass zugunsten der Gemeinschuldnerin keine Markenrechte bestinden.
Vielmehr ist der Beschluss des Rekursgerichtes deshalb zu bestatigen, weil ein der Masse zugehoriges Markenrecht,
das eine Nachtragsverteilung nach Paragraph 138, Absatz 2, KO rechtfertigen kdnnte, nicht (mehr) besteht.
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