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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras und durch die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek als weitere Richter in der Konkurseréffnungssache der H***** GmbH, *****, (iber
den Revisionsrekurs der Gemeinschuldnerin, vertreten durch den selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfuhrer
Reinhold R***** dieser vertreten durch Landl, Edelmann & Thomasberger, Rechtsanwaltspartnerschaft in
Vocklabruck, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 21. Mai 2003, GZ 2 R 81/03z-15,
womit der Rekurs der Gemeinschuldnerin gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wels vom 3. April 2003,
GZ 20 S 146/03a-3, zurlickgewiesen wurde und womit dem Rekurs des Geschaftsfihrers der Gemeinschuldnerin Georg
S*x*** Kaufmann, ***** gegen diesen Beschluss Folge gegeben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Begrindung:

Rechtliche Beurteilung

Gemal § 510 Abs 3 letzter Satz ZPO iVm8 528 ZPO und 8 171 KO (ZIK 1998, 209) kann sich der Oberste Gerichtshof bei
der Zurlckweisung eines ordentlichen Revisionsrekurses wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (8 528 Abs 1
ZPO) auf die Ausfuhrung der Zurlckweisungsgrinde beschranken.GemaR Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO in
Verbindung mit Paragraph 528, ZPO und Paragraph 171, KO (ZIK 1998, 209) kann sich der Oberste Gerichtshof bei der
Zurlckweisung eines ordentlichen Revisionsrekurses wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO) auf die Ausfuhrung der Zuriickweisungsgriinde beschranken.

Das Rekursgericht hat die Zuldssigkeit des ordentlichen Revisionsrekurses damit begriindet, dass zu den hier zu
I6senden Rechtsfragen (eigenstandige Rekurslegitimation des mit dem Konkurserdffnungsantrag des anderen
Geschéftsfihrers der GmbH nicht einverstandenen zweiten Geschaftsfihrers; bejahte Notwendigkeit der
Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage zur Frage der Bescheinigung der Uberschuldung) keine oberstgerichtliche
Judikatur vorhanden sei.

Allerdings entspricht es der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes 8 Ob 233/99v; SZ 59/225;
SZ 71/176), dass den organschaftlichen Vertretern einer juristischen Person im § 69 Abs 3 und 4 KO eine selbstandige
verfahrensrechtliche Stellung zugebilligt wird, sodass sie im Konkurserdffnungsverfahren zur Anfechtung auch im
eigenen Namen legitimiert sind. Das Rekursgericht hat daher die Rekurslegitimation jenes Geschaftsfihrers der
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Gemeinschuldnerin, der den Konkurserdffnungsantrag nicht stellte, zutreffend und im Einklang mit der zitierten
Rechtsprechung bejaht. Die Behauptung im Revisionsrekurs, der Rekurs gegen den Konkurseroffnungsbeschluss des
Erstgerichtes sei nur von der Gemeinschuldnerin erhoben worden, nicht aber vom Geschaftsfiihrer Georg S****%*,
stimmt mit dem Akteninhalt nicht Uberein: Im Rekurs wurde ausdrucklich neben der Gemeinschuldnerin auch Georg
S***** 3ls Rekurswerber bezeichnet.Allerdings entspricht es der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes (8 Ob 233/99v; SZ 59/225; SZ 71/176), dass den organschaftlichen Vertretern einer juristischen Person im
Paragraph 69, Absatz 3 und 4 KO eine selbstandige verfahrensrechtliche Stellung zugebilligt wird, sodass sie im
Konkurseréffnungsverfahren zur Anfechtung auch im eigenen Namen legitimiert sind. Das Rekursgericht hat daher die
Rekurslegitimation jenes Geschéftsfihrers der Gemeinschuldnerin, der den Konkurseréffnungsantrag nicht stellte,
zutreffend und im Einklang mit der zitierten Rechtsprechung bejaht. Die Behauptung im Revisionsrekurs, der Rekurs
gegen den Konkurseréffnungsbeschluss des Erstgerichtes sei nur von der Gemeinschuldnerin erhoben worden, nicht
aber vom Geschéftsfihrer Georg S***** stimmt mit dem Akteninhalt nicht Gberein: Im Rekurs wurde ausdricklich
neben der Gemeinschuldnerin auch Georg S***** als Rekurswerber bezeichnet.

Das Rekursgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die ordnungsgemaRe Bestellung zum Geschaftsfihrer
einer GmbH (hier des Georg S***** am 30. 12. 2002) sofort wirksam wurde und von der in§ 17 Abs 1 GmbHG
vorgeschriebenen Eintragung im Firmenbuch unabhangig ist (EvBI 1979/202; SZ 64/61). § 15 Abs 1 HGB steht dieser
Beurteilung nicht entgegen, weil diese Vorschrift infolge ihrer Verkehrsschutzfunktion nur fir den Geschaftsverkehr gilt
und daher insbesondere bei der Beurteilung der Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers im
Konkurseréffnungsverfahren nicht anwendbar ist (SZ 62/160; EvBI 1979/202; Schenk in Straube HGB I° § 15 Rz 1).Das
Rekursgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die ordnungsgemaRe Bestellung zum Geschéftsfihrer
einer GmbH (hier des Georg S***** am 30. 12. 2002) sofort wirksam wurde und von der in Paragraph 17, Absatz eins,
GmbHG vorgeschriebenen Eintragung im Firmenbuch unabhangig ist (EvBl 1979/202; SZ 64/61). Paragraph 15, Absatz
eins, HGB steht dieser Beurteilung nicht entgegen, weil diese Vorschrift infolge ihrer Verkehrsschutzfunktion nur fur
den Geschaftsverkehr gilt und daher insbesondere bei der Beurteilung der Vertretungsbefugnis des Geschéftsfihrers
im Konkurseréffnungsverfahren nicht anwendbar ist (SZ 62/160; EvBl 1979/202; Schenk in Straube HGB I* Paragraph
15, Rz 1).

Es entspricht ebenfalls der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (SZ 59/225), dass bei mangelndem
Einverstandnis der organschaftlichen Vertreter einer juristischen Person Uber den Konkurseréffnungsantrag die im
Schuldnerantrag vorerst nicht glaubhaft zu machende Uberschuldung zu bescheinigen ist.

Die Behauptung im Revisionsrekurs, dem Rekursgericht sei es verwehrt, eine Verfahrenserganzung - hier unter
anderem durch Einholung einer AuRerung des Geschéftsfiihrers Georg S***** _ qufzutragen, wenn im Rekurs eine
durch die Nichtanhoérung bewirkte Mangelhaftigkeit nicht gerligt wurde, 1asst aul3er Acht, dass im Rekurs des Georg
S*x*** gagen den Konkurserdffnungsbeschluss des Erstgerichtes im Einklang mit 8 176 Abs 2 KO (8 Ob 205/98z; 8 Ob
204/98b) neue, den Zeitpunkt des Konkurserdffnungsbeschlusses betreffende Tatsachen unter Vorlage neuer
Beweismittel behauptet wurden. Das Erstgericht hat sich mit der Einholung eines Firmenbuchauszuges begnigt,
obwohl bereits im Konkursantrag darauf verwiesen wurde, dass Georg S***** in der Generalversammlung vom
30. 12. 2002 zum weiteren Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin mit selbstéandiger Vertretungsbefugnis bestellt
wurde. Die im Gesetz vorgesehene Anhérung des zweiten Geschaftsfiihrers (8 69 Abs 4 KO) unterliel? das Erstgericht
offenbar auf Grund der - unrichtigen - Rechtsansicht, dass die Eintragung der Geschaftsfihrerbestellung im
Firmenbuch konstitutiv wirke. Dagegen hat der Rekurswerber mit seinen Ausfuhrungen Uber die bloRR deklarative
Wirkung der Firmenbucheintragung Stellung bezogen und somit auch implizit geltend gemacht, dass er bisher
entgegen § 69 Abs 4 KO nicht gehort wurde. Zur Relevanz dieses Verfahrensmangels wurden wesentliche Mangel des
vom anderen Geschaftsfuhrer erstellten Status behauptet.Die Behauptung im Revisionsrekurs, dem Rekursgericht sei
es verwehrt, eine Verfahrensergénzung - hier unter anderem durch Einholung einer AuRerung des Geschéftsfiihrers
Georg S***** _ gqufzutragen, wenn im Rekurs eine durch die Nichtanhdrung bewirkte Mangelhaftigkeit nicht gertgt
wurde, lasst auBBer Acht, dass im Rekurs des Georg S***** gegen den Konkurserdffnungsbeschluss des Erstgerichtes
im Einklang mit Paragraph 176, Absatz 2, KO (8 Ob 205/98z; 8 Ob 204/98b) neue, den Zeitpunkt des
Konkurseréffnungsbeschlusses betreffende Tatsachen unter Vorlage neuer Beweismittel behauptet wurden. Das
Erstgericht hat sich mit der Einholung eines Firmenbuchauszuges begnigt, obwohl bereits im Konkursantrag darauf

verwiesen wurde, dass Georg S***** in der Generalversammlung vom 30. 12. 2002 zum weiteren Geschaftsfihrer der
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Gemeinschuldnerin mit selbstandiger Vertretungsbefugnis bestellt wurde. Die im Gesetz vorgesehene Anhdrung des
zweiten Geschaftsfuhrers (Paragraph 69, Absatz 4, KO) unterlie3 das Erstgericht offenbar auf Grund der - unrichtigen -
Rechtsansicht, dass die Eintragung der Geschaftsfihrerbestellung im Firmenbuch konstitutiv wirke. Dagegen hat der
Rekurswerber mit seinen Ausfiihrungen Uber die blo3 deklarative Wirkung der Firmenbucheintragung Stellung
bezogen und somit auch implizit geltend gemacht, dass er bisher entgegen Paragraph 69, Absatz 4, KO nicht gehort
wurde. Zur Relevanz dieses Verfahrensmangels wurden wesentliche Mangel des vom anderen Geschaftsfihrer
erstellten Status behauptet.

Diese Rechtsmittelausfihrungen lassen die Rechtsmittelgrinde deutlich erkennen. Die unrichtige Bezeichnung der
Rechtsmittelgriinde schadet nicht (RIS-Justiz RS0041851). Wenn daher diese Behauptungen vom Rekursgericht zum
Anlass genommen wurden, zur Nachholung der Bescheinigung der Uberschuldung eine Verfahrensergidnzung
aufzutragen, kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, diesem - auf einer richtigen rechtlichen
Beurteilung beruhenden - Auftrag nicht entgegentreten. Infolge der Bestimmung des§ 173 Abs 5 KO war das
Rekursgericht nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, dem Erstgericht alle dem Rekursgericht notwendig
erscheinenden  Erhebungen von Amts wegen aufzutragen  (RIS-Justiz RS0064997, RS0065221).Diese
Rechtsmittelausfihrungen lassen die Rechtsmittelgrinde deutlich erkennen. Die unrichtige Bezeichnung der
Rechtsmittelgriinde schadet nicht (RIS-Justiz RS0041851). Wenn daher diese Behauptungen vom Rekursgericht zum
Anlass genommen wurden, zur Nachholung der Bescheinigung der Uberschuldung eine Verfahrensergidnzung
aufzutragen, kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, diesem - auf einer richtigen rechtlichen
Beurteilung beruhenden - Auftrag nicht entgegentreten. Infolge der Bestimmung des Paragraph 173, Absatz 5, KO war
das Rekursgericht nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, dem Erstgericht alle dem Rekursgericht notwendig
erscheinenden Erhebungen von Amts wegen aufzutragen (RIS-Justiz RS0064997, RS0065221).

SchlieBlich ist auch der Vorwurf im Revisionsrekurs unbegrindet, das Rekursgericht musse im
Konkurseréffnungsverfahren zwingend meritorisch entscheiden, weil durch den Aufhebungsbeschluss des
Rekursgerichtes  die  Insolvenzwirkungen erst ab dem  Zeitpunkt eines allfélligen  neuerlichen
Konkurseréffnungsbeschlusses eintreten wirden: Das Rekursgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass durch
die Aufhebung des Konkurseréffnungsbeschlusses und die Zurlckverweisung der Sache an das Erstgericht zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung Uber den Konkurserdffnungsantrag die Wirkungen der
Konkurseréffnung solange aufrecht bleiben, bis nicht eine rechtskraftige Abweisung des Konkurseréffnungsantrages
vorliegt. Diese bereits der bisherigen Rechtsprechung entsprechende Auffassung ergibt sich nun auch ganz klar aus
§ 79 Abs 1 KO idF der IRN 2002 (vglMohr Insolvenzrecht 2002, 26; ferner die Erl RV zu& 79 KO abgedruckt beiMohr
aa0 159). Da es somit der Ldsung einer erheblichen Rechtsfrage nicht bedurfte, war der Revisionsrekurs - ungeachtet
des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Zulassigkeitsausspruches des Rekursgerichtes - als unzulassig
zurlickzuweisen.SchlieBlich ist auch der Vorwurf im Revisionsrekurs unbegrindet, das Rekursgericht misse im
Konkurseréffnungsverfahren  zwingend meritorisch entscheiden, weil durch den Aufhebungsbeschluss des
Rekursgerichtes  die  Insolvenzwirkungen erst ab dem  Zeitpunkt eines allfélligen  neuerlichen
Konkurseréffnungsbeschlusses eintreten wirden: Das Rekursgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass durch
die Aufhebung des Konkurseroffnungsbeschlusses und die Zurlckverweisung der Sache an das Erstgericht zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung Uber den Konkursertffnungsantrag die Wirkungen der
Konkurseréffnung solange aufrecht bleiben, bis nicht eine rechtskraftige Abweisung des Konkurseréffnungsantrages
vorliegt. Diese bereits der bisherigen Rechtsprechung entsprechende Auffassung ergibt sich nun auch ganz klar aus
Paragraph 79, Absatz eins, KO in der Fassung der IRN 2002 vergleiche Mohr Insolvenzrecht 2002, 26; ferner die Erl RV
zu Paragraph 79, KO abgedruckt bei Mohr aaO 159). Da es somit der Losung einer erheblichen Rechtsfrage nicht
bedurfte, war der Revisionsrekurs - ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Zulassigkeitsausspruches des Rekursgerichtes - als unzulassig zuriickzuweisen.
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