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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 zu FN 125.238z im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien eingetragen
gewesenen P***** Gesellschaft mbH i.L. mit dem Sitz in Wien, wegen Bestellung eines Liquidators und wegen
Eintragung eines Fortsetzungsbeschlusses, infolge des gemeinsam erhobenen Revisionsrekurses 1. der Gesellschaft,
vertreten durch den Gesellschaftergeschaftsfihrer Dr. Franz J. S***** 2 _des Dr. Franz J. S¥**** 3) als Gesellschafter,
und b) als Geschéftsfihrer der Gesellschaft sowie 3. der Gesellschafterin Dr. Franz J. S***** Gesellschaft mbH mit dem
Sitz in Wien, diese vertreten durch Dr. Franz ). S*¥**** gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als
Rekursgerichtes vom 12. November 1998, GZ 28 R 98/98g, 28 R 99/98d, womit I. infolge des gemeinsamen Rekurses
des 1. Dr. FranzJ. S¥**** ynd der 2. Dr. Franz J. S¥**** Gesellschaft mbH der BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom
3. April 1998, GZ 74 Fr 1610/97p-22, bestatigt wurde, und Il. infolge Rekurses der 1. Gesellschaft, 2. des Dr. Franz J.
S***** ynd 3. der Dr. Franz J. S*¥**** Gesellschaft mbH, alle vertreten durch Dr. Franz J. S*****, Rechtsanwalt in Wien,
gegen den BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 24. April 1998, GZ 74 Fr 2636/98g-2, dem Rekurs der Gesellschaft
nicht Folge gegeben, der Rekurs des Dr. Franz J. S***** uynd der Dr. Franz J. S*¥**** Gesellschaft mbH aber
zurlickzugewiesen wurde, denDer 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.
Pruckner und Dr. Schenk als weitere Richter in der Firmenbuchsache der zu FN 125.238z im Firmenbuch des
Handelsgerichtes Wien eingetragen gewesenen P***** Gesellschaft mbH i.L. mit dem Sitz in Wien, wegen Bestellung
eines Liquidators und wegen Eintragung eines Fortsetzungsbeschlusses, infolge des gemeinsam erhobenen
Revisionsrekurses 1. der Gesellschaft, vertreten durch den Gesellschaftergeschaftsfuhrer Dr. Franz J. S¥**** 2 des Dr.
Franz J. S***** 3) als Gesellschafter, und b) als Geschaftsflihrer der Gesellschaft sowie 3. der Gesellschafterin Dr. Franz
J. S¥**** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien, diese vertreten durch Dr. Franz J. S***** gegen den Beschlul des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 12. November 1998, GZ 28 R 98/98g, 28 R 99/98d, womit rémisch
eins. infolge des gemeinsamen Rekurses des 1. Dr. Franz J. S***** und der 2. Dr. Franz J. S***** Gesellschaft mbH der
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 3. April 1998, GZ 74 Fr 1610/97p-22, bestatigt wurde, und rémisch Il. infolge
Rekurses der 1. Gesellschaft, 2. des Dr. Franz J. S***** und 3. der Dr. Franz J. S¥**** Gesellschaft mbH, alle vertreten
durch Dr. Franz J. S¥**** Rechtsanwalt in Wien, gegen den BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 24. April 1998,
GZ 74 Fr 2636/98g-2, dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge gegeben, der Rekurs des Dr. Franz J. S***** und der Dr.
Franz]. S¥**** Gesellschaft mbH aber zurickzugewiesen wurde, den

Beschlul
gefaldt:
Spruch


file:///

I. Hinsichtlich des den Beschlu3 des Erstgerichtes vom 3. 4. 1998 bestatigenden Beschlusses des Rekursgerichtes wird
romisch eins. Hinsichtlich des den Beschlul? des Erstgerichtes vom 3. 4. 1998 bestatigenden Beschlusses des
Rekursgerichtes wird

1. dem Revisionsrekurs der Gesellschaft in Liquidation nicht Folge gegeben;
2. der Revisionsrekurs der beiden Gesellschafter und der Revisionsrekurs des Geschaftsfuhrers zurlickgewiesen;

II. hinsichtlich des Beschlusses des Rekursgerichtes tber die Rekurse gegen den Beschlul’ des Erstgerichtes vom 24. 4.
1998 wirdromisch Il. hinsichtlich des Beschlusses des Rekursgerichtes Uber die Rekurse gegen den BeschluRR des
Erstgerichtes vom 24. 4. 1998 wird

1. dem Revisionsrekurs der Gesellschaft und dem Revisionsrekurs des Geschaftsfiihrers nicht Folge gegeben;
2. der Revisionsrekurs der beiden Gesellschafter zurtickgewiesen.

Text

Begrindung:

Die P***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien war zunachst unter HRB 11.299a und nach der Umstellung auf das
Firmenbuch unter FN 125.238z im Firmenbuch des Erstgerichtes eingetragen. Gesellschafter waren und sind mit
gleichem Beteiligungsgrad Dr. Franz J. S***** und die Dr. Franz J. S***** Gesellschaft mbH, deren geschaftsfuhrender
Alleingesellschafter Dr. Franz . S¥**** ist. In der Generalversammlung vom 25. 2. 1994 beschlossen die Gesellschafter
die Auflésung der Gesellschaft und die Bestellung des bisherigen Geschaftsfihrers zum Liquidator. Diese Auflésung
und der Firmenzusatz "i.L." sowie der Liquidator wurden am 1. 4. 1994 in das Firmenbuch eingetragen.

Am 16. Marz 1994 beantragte die Steuerbehdrde die Loschung der Gesellschaft gemalR § 2 Abs 1 AL6schG, weil die
Gesellschaft mitgeteilt habe, dal? sie ihre Geschaftstatigkeit eingestellt habe. Der Liquidator gab dazu die Erklarung ab,
dal? die Gesellschaft Gber kein Vermogen verflige und dal3 er keine Einwendungen gegen die beabsichtigte amtswegige
Léschung habe.Am 16. Mdrz 1994 beantragte die Steuerbehdrde die Loschung der Gesellschaft gemald Paragraph 2,
Absatz eins, AL6schG, weil die Gesellschaft mitgeteilt habe, dal3 sie ihre Geschaftstatigkeit eingestellt habe. Der
Liquidator gab dazu die Erkldrung ab, dafl die Gesellschaft Uber kein Vermdgen verflige und daR er keine

Einwendungen gegen die beabsichtigte amtswegige Léschung habe.

Mit Beschlul3 des Firmenbuchgerichtes vom 12. 1. 1995 wurde die Loéschung der Gesellschaft gemal3 8 2 Abs 1 AL6schG
verflgt. Die Léschung wurde am 13. 1. 1995 im Firmenbuch eingetragen. Zum Zeitpunkt der Léschung schien im
Firmenbuch das Stammkapital der Gesellschaft von 500.000 S als zur Halfte eingezahlt auf.Mit Beschlul? des
Firmenbuchgerichtes vom 12. 1. 1995 wurde die Léschung der Gesellschaft gemal Paragraph 2, Absatz eins, ALoschG
verflgt. Die Léschung wurde am 13. 1. 1995 im Firmenbuch eingetragen. Zum Zeitpunkt der Léschung schien im

Firmenbuch das Stammkapital der Gesellschaft von 500.000 S als zur Halfte eingezahlt auf.

Gegen die Gesellschaft, den Gesellschafter Dr. Franz J. S***** und eine Dritte ist beim Handelsgericht Wien eine auf
die Zahlung von 18,408.082,17 S gerichtete Klage anhangig, die von der Klagerin darauf gestutzt wurde, dafR die
Beklagten unter MiBachtung eines Vorkaufsrechts der Klagerin sich einen unrechtmaligen "Veraul3erungsgewinn" von
14,000.000 S verschafft hatten. Die Klagerin beantragte beim Firmenbuchgericht die Bestellung eines
Nachtragsliquidators. Die Gesellschaft verfige Gber Vermoégen. Zur Vermeidung von Vermdgensverschiebungen durch
den friheren Liquidator, gegen den strafgerichtliche Vorerhebungen anhangig seien, werde die Bestellung eines
anderen Liquidators beantragt.

Die Gesellschafter der Gesellschaft duBerten sich zu diesem Antrag der Prozel3gegnerin dahin, daf3 aus dem von der
Klagerin behaupteten Sachverhalt ein Vermdgen der Gesellschaft nicht (mehr) resultiere.

Am 3. Dezember 1997 beschlossen die Gesellschafter in Form eines Notariatsaktes:

1. Die Gesellschafter anerkennen die Forderung der Gesellschaft auf die ausstehenden Stammeinlagen gegenuber den
Gesellschaftern im Betrag von je 125.000 S und bestatigen hiemit ein Vermdgen der Gesellschaft in Héhe von 250.000
S mit dem Hinweis darauf, dal3 diesem keine Verbindlichkeiten gegentberstehen.

2. Die ausstehenden Einzahlungen auf die Stammeinlagen von je 125.000



S werden eingefordert. Hiezu erklaren die Gesellschafter, dal? sie je einen Betrag von 125.000 S auf ein Konto bei der
Bank Austria Aktiengesellschaft lautend auf "P*****.Kapitaleinzahlung" einbezahlen, welches Konto zur freien
Verflgung von Dr. Franz J. S***** in dessen Eigenschaft als Vertretungsorgan der Gesellschaft steht.

3. Die Reassumierung des Auflésungsbeschlusses vom 25. Februar 1994.

4. Die Fortsetzung der Gesellschaft, sodaR diese in das Stadium einer werbenden Gesellschaft tritt.

5. Die Erteilung der Entlastung des Dr. Franz J. S¥**** f(jr seine Tatigkeit als Liquidator.

6. Die Enthebung des Dr. Franz J. S***** 3|s Liquidator der Gesellschaft.

7. Die Anderung der Firma der Gesellschaft in P***** GmbH.

8. Die Bestellung des Dr. Franz J. S***** zum alleinvertretungsbefugten Geschaftsfuhrer der Gesellschaft.

Unter Vorlage dieses Notariatsaktes, einer Gesellschafterliste, einer notariell beglaubigten Firmenzeichnungserklarung
des Geschaftsfihrers und der Belege fir die Einzahlung der restlichen Stammeinlage beantragte Dr. Franz ). S¥**** 3|s
Liquidator-Geschaftsfihrer der Gesellschaft am 4. Dezember 1997 beim Firmenbuchgericht, folgende Eintragungen bei
der Gesellschaft vorzunehmen:

1. Der Beschlul? des Firmenbuchgerichtes vom 12. Janner 1995, mit welchem die Léschung der Firma in das
Firmenbuch eingetragen wurde, wird aufgehoben.

2. Mit BeschluBR der Gesellschafter vom 3. Dezember 1997 wurde unter Reassumierung des Beschlusses Uber die
Auflésung der Gesellschaft vom 25. Februar 1994 die Fortsetzung der Gesellschaft beschlossen.

3. Die Firma der Gesellschaft wurde geandert in: P***** GmbH.
4. Dr. Franz J. S***** wurde zum Geschaftsfuhrer mit selbstandiger Vertretungsbefugnis bestellt.

Am 4. Dezember 1997 beantragte die Gesellschaft durch Dr. Franz J. S***** ynter Hinweis auf den vorstehenden
Antrag die Einstellung des Verfahrens zur Bestellung eines Nachtragsliquidators.

Mit BeschluB vom 3. 4. 1998 bestellte das Firmenbuchgericht Dr. Johannes Peter G***** zum
alleinvertretungsbefugten Liquidator der Gesellschaft gemal? § 2 Abs 3 ALOschG. Das Erstgericht nahm als
bescheinigtes Vermdgen der Gesellschaft einen Geschaftsanteil der Gesellschaft an einem Unternehmen, einen
allfalligen VerauBerungsgewinn aus dem Erwerb eines Geschaftsanteils in der Héhe von 14,000.000 S, einen
ProzeRBkostenanspruch aus einem anhangigen Zivilprozel3 und die Forderung auf das restliche, nur zur Halfte
eingezahlte Stammkapital gegen die Gesellschafter an. Die Voraussetzungen fur die Ernennung eines Liquidators
gemalR 8 2 Abs 3 ALOschG seien gegeben. Glaubiger der Gesellschaft seien Beteiligte des Verfahrens und
antragsberechtigt. Im Falle der Amtsléschung ende das Amt des Geschaftsfihrers. Die Gesellschaft habe kein
vertretungsbefugtes Organ. Im Hinblick auf die anhangigen zivilrechtlichen Auseinandersetzungen sei die Bestellung
eines "gesellschaftsfremden" Liquidators angebracht.Mit Beschlul3 vom 3. 4. 1998 bestellte das Firmenbuchgericht Dr.
Johannes Peter G***** zum alleinvertretungsbefugten Liquidator der Gesellschaft gemall Paragraph 2, Absatz 3,
AL6schG. Das Erstgericht nahm als bescheinigtes Vermogen der Gesellschaft einen Geschaftsanteil der Gesellschaft an
einem Unternehmen, einen allfalligen VerduBerungsgewinn aus dem Erwerb eines Geschéftsanteils in der Héhe von
14,000.000 S, einen ProzeRkostenanspruch aus einem anhangigen ZivilprozeR und die Forderung auf das restliche, nur
zur Halfte eingezahlte Stammkapital gegen die Gesellschafter an. Die Voraussetzungen fur die Ernennung eines
Liquidators gemaR Paragraph 2, Absatz 3, AL6schG seien gegeben. Glaubiger der Gesellschaft seien Beteiligte des
Verfahrens und antragsberechtigt. Im Falle der Amtsléschung ende das Amt des Geschaftsfihrers. Die Gesellschaft
habe kein vertretungsbefugtes Organ. Im Hinblick auf die anhangigen zivilrechtlichen Auseinandersetzungen sei die
Bestellung eines "gesellschaftsfremden" Liquidators angebracht.

Mit dem weiteren Beschlull vom 24. 4. 1998 wies das Erstgericht den Antrag auf Eintragung der Fortsetzung der
Gesellschaft sowie des Dr. Franz J. S¥**** gls GeschaftsfUhrer ab. Eine Fortsetzung der Gesellschaft kénne nicht mehr
wirksam beschlossen werden. Ein nach der Léschung der Gesellschaft hervorkommendes Vermoégen sei im Wege der
Nachtragsliquidation zu verteilen.



Das Rekursgericht gab 1. dem Rekurs der Gesellschafter gegen den Beschluf3 vom 3. 4. 1998 nicht Folge und entschied
2. Uber den Rekurs gegen den Beschlufd vom 24. 4. 1998 dahin, da8 dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge gegeben,
die Rekurse des Geschaftsfihrers und der Gesellschafter aber mangels Rekurslegitimation zurtickgewiesen wurden.

Das Rekursgericht fuhrte in rechtlicher Hinsicht zur Rekurslegitimation aus, daR im Verfahren tUber die Eintragung des
Fortsetzungsbeschlusses die Gesellschaft, vertreten durch den neu bestellten Geschaftsfuhrer rekurslegitimiert sei,
nicht aber der Geschaftsfihrer, der frihere Geschaftsfihrer oder der frihere Liquidator. Nicht legitimiert sei auch der
Gesellschafter.

In der Sache selbst fuhrte das Rekursgericht rechtlich im wesentlichen folgendes aus:

Bei der Loschung einer Gesellschaft mbH wegen Vermdogenslosigkeit nach 8 2 Abs 1 AL6schG finde eine Liquidation
nicht statt. Die Gesellschaft gelte mit der Léschung als aufgeldst. Wenn Vermoégen vorhanden sei, so bestehe die
Gesellschaft trotz der Loéschung weiter. Wenn kein Vermdgen vorhanden sei, ende die Rechtspersénlichkeit der
Gesellschaft mit ihrer Ldschung. Die Loschung bewirke den Wegfall der Vertretungsmacht der bisherigen
Geschaftsfuhrer oder Liquidatoren. Wenn sich nach der Léschung Vermdgen der Gesellschaft mbH herausstelle, seien
Liquidatoren vom Gericht zu ernennen. Hier hatte die Gesellschaft zur Zeit ihrer Loschung ein der Verteilung
unterliegendes Vermdgen, namlich jedenfalls die Anspriiche gegen ihre Gesellschafter auf Zahlung der restlichen
Stammeinlagen gehabt. Zweite Voraussetzung der gerichtlichen Ernennung von Liquidatoren sei ein Antrag eines
Beteiligten. Gesellschaftsglaubiger seien antragslegitimiert.Bei der Ldéschung einer Gesellschaft mbH wegen
Vermogenslosigkeit nach Paragraph 2, Absatz eins, AL6schG finde eine Liquidation nicht statt. Die Gesellschaft gelte
mit der Léschung als aufgeldst. Wenn Vermogen vorhanden sei, so bestehe die Gesellschaft trotz der Léschung weiter.
Wenn kein Vermdgen vorhanden sei, ende die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft mit ihrer Léschung. Die Léschung
bewirke den Wegfall der Vertretungsmacht der bisherigen Geschaftsfuhrer oder Liquidatoren. Wenn sich nach der
Loéschung Vermdgen der Gesellschaft mbH herausstelle, seien Liquidatoren vom Gericht zu ernennen. Hier hatte die
Gesellschaft zur Zeit ihrer Léschung ein der Verteilung unterliegendes Vermdégen, namlich jedenfalls die Anspriiche
gegen ihre Gesellschafter auf Zahlung der restlichen Stammeinlagen gehabt. Zweite Voraussetzung der gerichtlichen
Ernennung von Liquidatoren sei ein Antrag eines Beteiligten. Gesellschaftsglaubiger seien antragslegitimiert.

FUr den Wiedereintritt der schon geldschten, aber nicht vermdgenslosen Gesellschaft mbH in das werbende Stadium
komme das amtswegige Loschungsverfahren zur Beseitigung der Loschung der Gesellschaft gemal3 10 Abs 2 FBG nicht
in Frage. Bei Vorhandensein von Gesellschaftsvermégen habe es zwar an der wesentlichen Voraussetzung der
Léschung, namlich der Vermogenslosigkeit, gefehlt. Die Loschung sei aber nicht einfach gegenstandslos, weil fur
diesen Fall § 2 Abs 3 ALGschG die Liquidation vorsehe. In der deutschen und &sterreichischen Lehre sei es strittig, ob
und unter welchen Voraussetzungen die Fortsetzung einer nach 8 2 Abs 1 ALOschG geldschten, aber nicht
vermdégenslosen Gesellschaft mbH mdoglich sei. Oberstgerichtliche Judikatur dazu liege nicht vor. Das Rekursgericht
trete der Meinung bei, wonach die Fortsetzungsmaoglichkeit verneint werde, auch wenn sich nachtraglich Vermogen
herausgestellt habe. Fur diese Auffassung spreche der Bereinigungszweck des Loschungsgesetzes. Mit der Loschung
werde der Offentlichkeit gegeniiber die Beendigung der Gesellschaft (als vermutet) angezeigt. Die Organisation der
Gesellschaft sei offensichtlich so ungenligend gewesen, daR die Amtsldschung nicht habe verhindert werden kénnen.
Wer trotz vieler Abwendungsmaoglichkeiten zusehe, daR die Gesellschaft geléscht werde, solle eine neue griinden. Bei
Bejahung der Fortsetzungsmoglichkeit stelle sich die Frage, wielange nach der Léschung ein Fortsetzungsbeschluf3
noch maoglich sei. Hier sei die Fortsetzung erst beinahe drei Jahre nach der Léschung beschlossen worden. Die
Rechtsklarheit verbiete die Zuldssigkeit der Fortsetzung nach einem so langen Zeitraum.Fir den Wiedereintritt der
schon geldschten, aber nicht vermogenslosen Gesellschaft mbH in das werbende Stadium komme das amtswegige
Loschungsverfahren zur Beseitigung der Loschung der Gesellschaft gemaR 10 Absatz 2, FBG nicht in Frage. Bei
Vorhandensein von Gesellschaftsvermdgen habe es zwar an der wesentlichen Voraussetzung der Léschung, namlich
der Vermogenslosigkeit, gefehlt. Die Loschung sei aber nicht einfach gegenstandslos, weil fir diesen Fall Paragraph 2,
Absatz 3, ALAschG die Liquidation vorsehe. In der deutschen und &sterreichischen Lehre sei es strittig, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Fortsetzung einer nach Paragraph 2, Absatz eins, ALoschG geldschten, aber nicht
vermdgenslosen Gesellschaft mbH mdoglich sei. Oberstgerichtliche Judikatur dazu liege nicht vor. Das Rekursgericht
trete der Meinung bei, wonach die Fortsetzungsmdglichkeit verneint werde, auch wenn sich nachtraglich Vermogen
herausgestellt habe. Fur diese Auffassung spreche der Bereinigungszweck des Loschungsgesetzes. Mit der Loschung
werde der Offentlichkeit gegeniiber die Beendigung der Gesellschaft (als vermutet) angezeigt. Die Organisation der



Gesellschaft sei offensichtlich so ungenigend gewesen, dal3 die Amtsléschung nicht habe verhindert werden kénnen.
Wer trotz vieler Abwendungsmoglichkeiten zusehe, dal3 die Gesellschaft geléscht werde, solle eine neue griinden. Bei
Bejahung der Fortsetzungsmaoglichkeit stelle sich die Frage, wielange nach der Léschung ein Fortsetzungsbeschluf
noch maoglich sei. Hier sei die Fortsetzung erst beinahe drei Jahre nach der Léschung beschlossen worden. Die
Rechtsklarheit verbiete die Zulassigkeit der Fortsetzung nach einem so langen Zeitraum.

Die Voraussetzungen fur die Ernennung eines Liquidators durch das Gericht gemal3 § 2 Abs 3 AL6schG seien gegeben.
Gegen die vom Erstgericht bestellte Person des Liquidators sei im Rekurs der Gesellschafter nichts vorgetragen
worden.Die Voraussetzungen fur die Ernennung eines Liquidators durch das Gericht gemal3 Paragraph 2, Absatz 3,
AL6schG seien gegeben. Gegen die vom Erstgericht bestellte Person des Liquidators sei im Rekurs der Gesellschafter
nichts vorgetragen worden.

Das Rekursgericht sprach aus, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs jeweils zuldssig sei. Zur gestellten Frage der
Fortsetzungsmaoglichkeit einer nach 8 2 Abs 1 AL8schG geldschten Gesellschaft mbH fehle eine oberstgerichtliche
Rechtsprechung.Das Rekursgericht sprach aus, daR der ordentliche Revisionsrekurs jeweils zuldssig sei. Zur gestellten
Frage der Fortsetzungsmoglichkeit einer nach Paragraph 2, Absatz eins, AL6schG geldschten Gesellschaft mbH fehle
eine oberstgerichtliche Rechtsprechung.

Mit ihrem gemeinsam eingebrachten ordentlichen Revisionsrekurs beantragen die Gesellschaft, der Geschéaftsfuhrer
(im eigenen Namen und als Mitgesellschafter) und die zweite Gesellschafterin die Aufhebung der Beschlisse der
Vorinstanzen; dem Firmenbuchgericht moge aufgetragen werden, den GesellschafterbeschluB vom 3. 12. 1997 im
Firmenbuch einzutragen; hilfsweise wird die Abanderung dahin beantragt, dal dem Eintragungsgesuch aufgrund des
Gesellschafterbeschlusses vom 3. 12. 1997 stattgegeben und die Eintragung verflgt werde.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Gesellschaft ist nicht berechtigt.

Der Revisionsrekurs des Geschéaftsfuhrers ist teilweise unzulassig, teilweise nicht berechtigt.
Der Revisionsrekurs der Gesellschafter ist unzulassig.

Zur Rekurslegitimation der einschreitenden Revisionsrekurswerber:

Die Anfechtungsbefugnis der Gesellschaft im Eintragungsverfahren ist nicht zu bezweifeln. Auch die
Vertretungsbefugnis des fur sie einschreitenden Geschaftsfiihrers ist zu bejahen. Wohl endete seine Funktion als
Liquidator mit der Eintragung der Loschung der Gesellschaft (was noch naher auszufihren sein wird). Die Gesellschaft
wurde durch diese Léschung aber noch nicht voll beendet, ist also als Rechtsperson nicht untergegangen (was
ebenfalls noch zu erldutern sein wird). Im Verfahren bis zur Beendigung der Liquidation nach § 2 Abs 3 ALOschG, in
dem auch die Frage der Zulassigkeit eines Fortsetzungsbeschlusses zu klaren ist, wird die Gesellschaft durch den von
ihr mit dem FortsetzungsbeschluR installierten Geschaftsfihrer vertreten. Die vom Rekursgericht angenommene
Vergleichbarkeit zur Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers im Eintragungsverfahren bei einer Neugriindung ist
gegeben.Die Anfechtungsbefugnis der Gesellschaft im Eintragungsverfahren ist nicht zu bezweifeln. Auch die
Vertretungsbefugnis des flr sie einschreitenden Geschéftsfihrers ist zu bejahen. Wohl endete seine Funktion als
Liquidator mit der Eintragung der Loschung der Gesellschaft (was noch naher auszufihren sein wird). Die Gesellschaft
wurde durch diese Léschung aber noch nicht voll beendet, ist also als Rechtsperson nicht untergegangen (was
ebenfalls noch zu erldutern sein wird). Im Verfahren bis zur Beendigung der Liquidation nach Paragraph 2, Absatz 3,
AL6schG, in dem auch die Frage der Zulassigkeit eines Fortsetzungsbeschlusses zu klaren ist, wird die Gesellschaft
durch den von ihr mit dem Fortsetzungsbeschlul3 installierten Geschaftsfihrer vertreten. Die vom Rekursgericht
angenommene Vergleichbarkeit zur Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers im Eintragungsverfahren bei einer
Neugrindung ist gegeben.

Hingegen wurde die Einschreitungsbefugnis der Gesellschafter zu Recht verneint:

Die Bestimmungen der 88 1 bis 9 Aul3StrG gelten auch in Firmenbuchsachen. Die Zulassigkeit der Anfechtung von
Verflgungen des Firmenbuchgerichtes ist nach § 9 leg cit zu prifen. Ein Rekursrecht gegen Eintragungsbeschlisse ist
nur bei Verletzung subjektiver Rechte zu bejahen (SZ 68/185; 6 Ob 168/98v mwN). Einem Gesellschafter einer
Gesellschaft mbH kommt gegen einen nur die Gesellschaft betreffenden BeschluR des Firmenbuchgerichts nur dann
Rechtsmittelbefugnis zu, wenn damit die firmenbuchrechtliche Rechtssphdre des Gesellschafters berihrt wird, etwa
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weil es im Sinne des 8 5 Z 6 FBG um die Eintragung oder Nichteintragung des Gesellschafters geht (5Z 59/172 uva). Die
Beeintrachtigung bloRR wirtschaftlicher Interessen begrindet kein rechtliches Interesse an der Vornahme oder
Beseitigung einer Eintragung (6 Ob 168/98v mwN). An der Vermeidung der Liquidation nach § 2 Abs 3 AL6schG und der
Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses der Gesellschaft im Firmenbuch haben die rekurrierenden Gesellschafter
zwar ein offenkundiges wirtschaftliches Interesse, eine eigene firmenbuchrechtliche Position wird dadurch aber nicht
beruhrt. Die Rekurslegitimation der Gesellschafter ist zu verneinen. Ihr Revisionsrekurs ist jedoch nicht schon aufgrund
mangelnder Beteiligtenstellung jedenfalls (absolut) unzuldssig, weil es im Rekursverfahren gerade um die
Beteiligtenstellung geht und bei einem solchen Verfahrensgegenstand ein weiterer Rekurs an den Obersten
Gerichtshof bei Vorliegen erheblicher Rechtsfragen mdglich ist. Solche Rechtsfragen liegen hier allerdings nicht vor,
weil die Rekurslegitimation der Gesellschafter vom Rekursgericht im Einklang mit der oberstgerichtlichen Judikatur
verneint wurde.Die Bestimmungen der Paragraphen eins bis 9 AuRStrG gelten auch in Firmenbuchsachen. Die
Zulassigkeit der Anfechtung von Verfigungen des Firmenbuchgerichtes ist nach Paragraph 9, leg cit zu prifen. Ein
Rekursrecht gegen Eintragungsbeschlisse ist nur bei Verletzung subjektiver Rechte zu bejahen (SZ 68/185; 6 Ob
168/98v mwN). Einem Gesellschafter einer Gesellschaft mbH kommt gegen einen nur die Gesellschaft betreffenden
BeschluR des Firmenbuchgerichts nur dann Rechtsmittelbefugnis zu, wenn damit die firmenbuchrechtliche
Rechtssphare des Gesellschafters berihrt wird, etwa weil es im Sinne des Paragraph 5, Ziffer 6, FBG um die Eintragung
oder Nichteintragung des Gesellschafters geht (SZ 59/172 uva). Die Beeintrachtigung blo3 wirtschaftlicher Interessen
begriindet kein rechtliches Interesse an der Vornahme oder Beseitigung einer Eintragung (6 Ob 168/98v mwN). An der
Vermeidung der Liquidation nach Paragraph 2, Absatz 3, AL6schG und der Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses der
Gesellschaft im Firmenbuch haben die rekurrierenden Gesellschafter zwar ein offenkundiges wirtschaftliches
Interesse, eine eigene firmenbuchrechtliche Position wird dadurch aber nicht berthrt. Die Rekurslegitimation der
Gesellschafter ist zu verneinen. |hr Revisionsrekurs ist jedoch nicht schon aufgrund mangelnder Beteiligtenstellung
jedenfalls (absolut) unzulassig, weil es im Rekursverfahren gerade um die Beteiligtenstellung geht und bei einem
solchen Verfahrensgegenstand ein weiterer Rekurs an den Obersten Gerichtshof bei Vorliegen erheblicher
Rechtsfragen moglich ist. Solche Rechtsfragen liegen hier allerdings nicht vor, weil die Rekurslegitimation der
Gesellschafter vom Rekursgericht im Einklang mit der oberstgerichtlichen Judikatur verneint wurde.

Zur Legitimation des Geschaftsfihrers zur Rekurserhebung im eigenen Namen:

Ein selbstandiges Rekursrecht des Geschaftsfuhrers wird nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung im
Firmenbuchverfahren (friher Handelsregisterverfahren) bejaht, wenn es um die Eintragung von Verhaltnissen der
Gesellschaft geht, die der Geschaftsfuhrer in personlicher Verpflichtung (vgl 88 17, 26, 51 ua GmbHG) anzumelden hat
(SZ 52/41; NZ 1989, 268 mwN; SZ 70/151). Dies trifft hier auf den Teil der Sachentscheidung zu, die Uber das
Eintragungsgesuch der Gesellschaft ergangen ist. Hingegen ist die Einschreitungsbefugnis des Geschaftsfihrers im
eigenen Namen gegen die gerichtliche Bestellung eines Liquidators zu verneinen. Diese Bestellung greift nicht in die
eigene Rechtsposition des Geschaftsflhrers ein und betrifft nur die Rechtssphare der Gesellschaft.Ein selbstandiges
Rekursrecht des Geschéaftsfihrers wird nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung im Firmenbuchverfahren
(friher Handelsregisterverfahren) bejaht, wenn es um die Eintragung von Verhaltnissen der Gesellschaft geht, die der
Geschéftsfihrer in persoénlicher Verpflichtung vergleiche Paragraphen 17,, 26, 51 ua GmbHG) anzumelden hat (SZ
52/41; NZ 1989, 268 mwN; SZ 70/151). Dies trifft hier auf den Teil der Sachentscheidung zu, die Uber das
Eintragungsgesuch der Gesellschaft ergangen ist. Hingegen ist die Einschreitungsbefugnis des Geschaftsfihrers im
eigenen Namen gegen die gerichtliche Bestellung eines Liquidators zu verneinen. Diese Bestellung greift nicht in die
eigene Rechtsposition des Geschaftsfiihrers ein und betrifft nur die Rechtssphare der Gesellschaft.

In der Sache selbst ist folgendes auszufihren:

Bei der wegen Vermdgenslosigkeit auf Antrag der Berufsvertretung oder der Steuerbehdrde oder der von Amts wegen
erfolgten Loschung einer Kapitalgesellschaft gilt die Gesellschaft als aufgeldst (8 2 Abs 1 AL6schG). Wenn sich nach der
Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch Vermoégen der Gesellschaft herausstellt, findet die Liquidation statt (§ 2 Abs
3 leg cit). Es ist dem Revisionsrekurswerber zuzustimmen, daR die Eintragung der Loschung im Firmenbuch nur
deklarative Wirkung hat (SZ 58/168; SZ 64/134; zuletzt 9 ObA 17/98Kk). Die Vollbeendigung der Gesellschaft, also der
Verlust der Rechtspersénlichkeit, tritt nach herrschender Meinung nur ein, wenn neben der Ldschung im Firmenbuch
auch die materielle Voraussetzung der Vermogenslosigkeit gegeben ist. Wenn noch liquides Aktivwermégen der
Gesellschaft vorhanden ist, bleibt die Rechtspersonlichkeit trotz Lodschung im Firmenbuch aufrecht. Wahrend eines
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anhangigen Zivilprozesses geht die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft selbst bei volliger Vermdgenslosigkeit nicht
unter, was mit dem besonderen Rechtsschutzbedirfnis des Proze3gegners begriindet wird (verstarkter Senat 8 ObA
2344/96 = teilweise veroffentlicht in ecolex 1999/75)Bei der wegen Vermogenslosigkeit auf Antrag der
Berufsvertretung oder der Steuerbehdrde oder der von Amts wegen erfolgten Léschung einer Kapitalgesellschaft gilt
die Gesellschaft als aufgelost (Paragraph 2, Absatz eins, ALdschG). Wenn sich nach der Léschung der Gesellschaft im
Firmenbuch Vermégen der Gesellschaft herausstellt, findet die Liquidation statt (Paragraph 2, Absatz 3, leg cit). Es ist
dem Revisionsrekurswerber zuzustimmen, dal3 die Eintragung der Loschung im Firmenbuch nur deklarative Wirkung
hat (SZ 58/168; SZ 64/134; zuletzt9 ObA 17/98k). Die Vollbeendigung der Gesellschaft, also der Verlust der
Rechtspersonlichkeit, tritt nach herrschender Meinung nur ein, wenn neben der Léschung im Firmenbuch auch die
materielle Voraussetzung der Vermdogenslosigkeit gegeben ist. Wenn noch liquides Aktivwermégen der Gesellschaft
vorhanden ist, bleibt die Rechtspersonlichkeit trotz Léschung im Firmenbuch aufrecht. Wahrend eines anhangigen
Zivilprozesses geht die Rechtspersdnlichkeit der Gesellschaft selbst bei volliger Vermogenslosigkeit nicht unter, was
mit dem besonderen Rechtsschutzbedirfnis des Prozel3gegners begriindet wird (verstarkter Senat 8 ObA 2344/96 =
teilweise veroffentlicht in ecolex 1999/75).

Bei Hervorkommen von Vermdogen ist eine Nachtragsliquidation durchzuftihren, und zwar nach§ 93 GmbHG bei einer
nach & 84 leg cit erfolgten Auflésung der Gesellschaft sowie nach § 2 Abs 3 ALAschG bei der Auflésung nach Abs 1 leg
cit. Bei einigen Auflésungsgrinden wird in der Lehre und Rechtsprechung grundsatzlich die Moglichkeit einer
Fortsetzung der Gesellschaft infolge Fortsetzungsbeschlusses der Gesellschafter auch im Bereich der Gesellschaft mbH
in Analogie zu den im Aktiengesetz normierten Fortsetzungsfallen (§ 215 AktG) bejaht. Die Rekurswerber streben diese
Analogie auch hier an und verweisen darauf, daR es den Gesellschaftern unbenommen sei, ihren Auflésungsbeschlull
durch contrarius actus (ReassumierungsbeschluB) rickgangig zu machen wund die Gesellschaft mit
Fortsetzungsbeschlul zu reaktivieren, also die ehemals in Liquidation befindliche Gesellschaft in eine werbende
zurlckzufuhren. Dieser Ansicht kdnnte durchaus zugestimmt werden, wenn es hier darum ginge, den nach & 84 Abs 1
Z 2 GmbHG gefaBten AuflosungsbeschluRR rickgangig zu machen, wie dies bei einem Aufldsungsbeschlul® der
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft dann mdoglich ist, wenn noch nicht mit der Verteilung des Vermdégens
unter die Aktiondre begonnen worden war (§ 215 Abs 1 AktG). Hier geht es aber nicht nur um die Auflésung aufgrund
eines Gesellschafterbeschlusses, sondern auch um die zeitlich nachgelagerte Aufldsung als gesetzliche Folge des
Loschungsbeschlusses nach § 2 Abs 1 ALOschG. Entscheidungswesentlich ist die vom Rekursgericht zutreffend
behandelte Frage, ob auch in einem solchen Fall die Fortsetzung der geldschten, aber nicht vermoégenslosen
Gesellschaft mbH mdglich oder aber zwingend die Nachtragsliquidation durchzufiihren ist. Das Rekursgericht hat dazu
gegensétzliche Lehrmeinungen aus Osterreich und Deutschland (die Rechtslage zum gestellten Problem ist identisch)
zitiert und sich der Begriindung von Rasner (in Rowedder, GmbHG Rz 19 Anh nach & 60) angeschlossen, der die
Auffassung vertritt, dald die Fortsetzung einer erloschenen, aber nicht vermdgenslosen Gesellschaft nicht in Frage
komme und hiefur Grinde der "Rechtsklarheit und der Kontrolle" ins Treffen fihrt. An anderer Stelle betont Rasner,
daB die Loschung der Gesellschaft ein deutliches Schlu3zeichen setze, die zwar eine Nachtragsliquidation nicht aber
eine Fortsetzung der Gesellschaft zulasse. Dies musse auch fir die vermutete Vermodgenslosigkeit gemaR § 2 Abs 1
Satz 2 LoschG gelten. Wer so wenig Interesse und Aktivitat zeige, daR die Léschung erfolgen konne, solle nicht wieder
mit der gleichen Gesellschaft in das Geschaftsleben eintreten (Rasner aaO Rz 54 zu & 60).Bei Hervorkommen von
Vermogen ist eine Nachtragsliquidation durchzufihren, und zwar nach Paragraph 93, GmbHG bei einer nach
Paragraph 84, leg cit erfolgten Auflosung der Gesellschaft sowie nach Paragraph 2, Absatz 3, AL6schG bei der
Auflésung nach Absatz eins, leg cit. Bei einigen Auflosungsgrinden wird in der Lehre und Rechtsprechung
grundsatzlich die Moglichkeit einer Fortsetzung der Gesellschaft infolge Fortsetzungsbeschlusses der Gesellschafter
auch im Bereich der Gesellschaft mbH in Analogie zu den im Aktiengesetz normierten Fortsetzungsfallen (Paragraph
215, AktG) bejaht. Die Rekurswerber streben diese Analogie auch hier an und verweisen darauf, dall es den
Gesellschaftern unbenommen sei, ihren Auflésungsbeschlul? durch contrarius actus (ReassumierungsbeschluR)
rackgangig zu machen und die Gesellschaft mit Fortsetzungsbeschlul3 zu reaktivieren, also die ehemals in Liquidation
befindliche Gesellschaft in eine werbende zurtickzufiihren. Dieser Ansicht kdnnte durchaus zugestimmt werden, wenn
es hier darum ginge, den nach Paragraph 84, Absatz eins, Ziffer 2, GmbHG gefal3ten AuflosungsbeschluR riickgangig zu
machen, wie dies bei einem Auflésungsbeschlul? der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft dann madglich ist,
wenn noch nicht mit der Verteilung des Vermodgens unter die Aktiondre begonnen worden war (Paragraph 215, Absatz
eins, AktG). Hier geht es aber nicht nur um die Auflosung aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses, sondern auch um
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die zeitlich nachgelagerte Aufldsung als gesetzliche Folge des Loschungsbeschlusses nach Paragraph 2, Absatz eins,
AL6schG. Entscheidungswesentlich ist die vom Rekursgericht zutreffend behandelte Frage, ob auch in einem solchen
Fall die Fortsetzung der geldschten, aber nicht vermégenslosen Gesellschaft mbH mdglich oder aber zwingend die
Nachtragsliquidation durchzufiihren ist. Das Rekursgericht hat dazu gegenséatzliche Lehrmeinungen aus Osterreich
und Deutschland (die Rechtslage zum gestellten Problem ist identisch) zitiert und sich der Begriindung von Rasner (in
Rowedder, GmbHG Rz 19 Anh nach Paragraph 60,) angeschlossen, der die Auffassung vertritt, dal3 die Fortsetzung
einer erloschenen, aber nicht vermdégenslosen Gesellschaft nicht in Frage komme und hiefur Grinde der
"Rechtsklarheit und der Kontrolle" ins Treffen fuhrt. An anderer Stelle betont Rasner, dal3 die Léschung der
Gesellschaft ein deutliches SchluRzeichen setze, die zwar eine Nachtragsliquidation nicht aber eine Fortsetzung der
Gesellschaft zulasse. Dies musse auch fir die vermutete Vermogenslosigkeit gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Satz 2
LoschG gelten. Wer so wenig Interesse und Aktivitat zeige, daR die Loschung erfolgen kdnne, solle nicht wieder mit der
gleichen Gesellschaft in das Geschéftsleben eintreten (Rasner aaO Rz 54 zu Paragraph 60,).

Im Ergebnis wird auch in Hachenburg, GmbHGS8 die Fortsetzung durch BeschluR der Gesellschafter verneint, selbst
wenn die Gesellschaft im Loschungszeitpunkt Gber Vermdgen verfligt habe. Dies ergebe sich aus dem Normzweck des
§ 2 AL6schG und aus der mit der Loschung verbundenen Umwandlung der Gesellschaft in eine Gesamthand der
Gesellschafter (letztere Ansicht vertritt ein Teil der deutschen Lehre).Im Ergebnis wird auch in Hachenburg, GmbHG8
die Fortsetzung durch BeschluR der Gesellschafter verneint, selbst wenn die Gesellschaft im Loschungszeitpunkt tber
Vermogen verflgt habe. Dies ergebe sich aus dem Normzweck des Paragraph 2, AL&schG und aus der mit der
Loéschung verbundenen Umwandlung der Gesellschaft in eine Gesamthand der Gesellschafter (letztere Ansicht vertritt
ein Teil der deutschen Lehre).

In  Mayer-Landrut/Miller/Niehus, GmbH-Gesetz (Rz 29 zu § 60) wird nur kurz ausgefihrt, daR fur einen
Fortsetzungsbeschlul aus Rechtsgriinden kein Raum sei, und zwar auch dann nicht, wenn die Léschung erfolge,
obwohl noch Vermdégen vorhanden sei. Diese Ansicht wird allerdings einleitend auf den Umstand der Vollbeendigung
der Gesellschaft infolge der Loschung gestitzt. Der Autor zitiert fir seine Ansicht eine in RGZ 156, 23 veroffentlichten
Entscheidung des Reichsgerichtes, in der es ua heil3t, dal} ein Wiederaufleben einer solchen Gesellschaft, die sich
schon durch ihren duBeren Zustand als erloschen darstelle, rechtlich unmdglich sei. 8 2 Abs 3 des Loschungsgesetzes
sei dahin auszulegen, daR nach der Ldschung wegen Vermdgenslosigkeit nur noch die dort vorgesehenen
Abwicklungshandlungen vorzunehmen seien. Unter Hinweis auf diese Entscheidung lehnt auch Huffer in Huffer, AktG2
Rz 6 zu § 274 dAktG die Fortsetzung einer wegen Vermogenslosigkeit geldschten Aktiengesellschaft ohne weitere
Begrindung ab.In Mayer-Landrut/Miller/Niehus, GmbH-Gesetz (Rz 29 zu Paragraph 60,) wird nur kurz ausgefiihrt, daf3
far einen Fortsetzungsbeschlufld aus Rechtsgrinden kein Raum sei, und zwar auch dann nicht, wenn die Loschung
erfolge, obwohl noch Vermégen vorhanden sei. Diese Ansicht wird allerdings einleitend auf den Umstand der
Vollbeendigung der Gesellschaft infolge der Loéschung gestitzt. Der Autor zitiert flr seine Ansicht eine in RGZ 156, 23
veroffentlichten Entscheidung des Reichsgerichtes, in der es ua heilt, daR ein Wiederaufleben einer solchen
Gesellschaft, die sich schon durch ihren dueren Zustand als erloschen darstelle, rechtlich unmdglich sei. Paragraph 2,
Absatz 3, des Loschungsgesetzes sei dahin auszulegen, da3 nach der Loschung wegen Vermdgenslosigkeit nur noch
die dort vorgesehenen Abwicklungshandlungen vorzunehmen seien. Unter Hinweis auf diese Entscheidung lehnt auch
Huffer in Huffer, AktG2 Rz 6 zu Paragraph 274, dAktG die Fortsetzung einer wegen Vermdgenslosigkeit geldschten
Aktiengesellschaft ohne weitere Begriindung ab.

In GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz erldutert Huffer seine ablehnende Haltung naher: Aufgrund der
Fiktion des 8 2 Abs 1 Satz 1 zweiter Halbsatz LoschungsG seien nur noch die Abwicklungshandlungen vorzunehmen,
die sich jetzt als erforderlich erwiesen. Die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister bewirke nach richtiger Ansicht
den Untergang als juristische Person. Damit sei die Basis fiur die Fortsetzung als bloRBe Zweckanderung entfallen. Die
unternehmerische Tatigkeit kdnne nur noch im Wege einer Neugriindung wieder aufgenommen werden, es sei denn,
es lagen die Voraussetzungen einer rickwirkenden Amtsléschung (der Loschung) vor. Dies sei nur bei gravierenden
Verfahrensfehlern und nicht schon bei irrtimlicher Bejahung der Vermdogenslosigkeit der Fall. Huffer vertritt diese
Rechtsansicht nicht nur flur den Bereich der AG, sondern auch fir die GmbH (HUffer aaO Rz 17).In
GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz erlautert Hiffer seine ablehnende Haltung naher: Aufgrund der Fiktion
des Paragraph 2, Absatz eins, Satz 1 zweiter Halbsatz LOschungsG seien nur noch die Abwicklungshandlungen
vorzunehmen, die sich jetzt als erforderlich erwiesen. Die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister bewirke nach



richtiger Ansicht den Untergang als juristische Person. Damit sei die Basis fur die Fortsetzung als bloRe Zweckanderung
entfallen. Die unternehmerische Tatigkeit kdnne nur noch im Wege einer Neugriindung wieder aufgenommen werden,
es sei denn, es lagen die Voraussetzungen einer ruckwirkenden Amtsléschung (der Léschung) vor. Dies sei nur bei
gravierenden Verfahrensfehlern und nicht schon bei irrtimlicher Bejahung der Vermdgenslosigkeit der Fall. Huffer
vertritt diese Rechtsansicht nicht nur flr den Bereich der AG, sondern auch fiir die GmbH (Hiffer aaO Rz 17).

Schon an dieser Stelle ist kurz darauf zu verweisen, dal die Begrindung Huffers fur den Osterreichischen
Rechtsbereich nur dann erérterungsbedirftig und tragfahig sein konnte, wenn man die Auffassung von der bloR
deklarativen Wirkung der Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch aufgeben wollte, was eine vom erkennenden Senat
aber nicht beabsichtigte Judikaturanderung bedeutete.

In der deutschen Lehre gibt es auch Befurworter einer Fortsetzungsmoglichkeit. Von diesen sind hervorzuheben:

Karsten Schmidt bejaht die Fortsetzungsmaglichkeit in den Fallen, in denen irrig die Vermdgenslosigkeit angenommen
und deshalb die Loschung verflgt worden war. Erkennbar verlangt dieser Autor keine besonderen Kapitalnachweise
als Voraussetzung der Fortsetzung (Karsten Schmidt in Scholz, GmbHG8 Rz 24 Anh 60 mN der gegenteiligen
Lehrmeinungen). Die Médglichkeit der Fortsetzung einer als vermdgenslos geldschten, tatsachlich aber nicht
vermdgenslosen Gesellschaft wird auch in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz14 Rz 35 zu § 60 bejaht.Karsten Schmidt
bejaht die Fortsetzungsmoglichkeit in den Fallen, in denen irrig die Vermdégenslosigkeit angenommen und deshalb die
Loschung verfligt worden war. Erkennbar verlangt dieser Autor keine besonderen Kapitalnachweise als Voraussetzung
der Fortsetzung (Karsten Schmidt in Scholz, GmbHG8 Rz 24 Anh 60 mN der gegenteiligen Lehrmeinungen). Die
Moglichkeit der Fortsetzung einer als vermogenslos geldschten, tatsachlich aber nicht vermodgenslosen Gesellschaft
wird auch in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz14 Rz 35 zu Paragraph 60, bejaht.

Von den osterreichischen Lehrmeinungen wird in Kostner/Umfahrer, GmbH5 Rz 765 f die Fortsetzungsmoglichkeit
nach Rechtskraft des Beschlusses Uber die Amtsléschung generell und explizit fir den Zeitpunkt nach der Ldschung
der Gesellschaft im Firmenbuch verneint.

Reich-Rohrwig vertritt in GmbH-Recht (1. Auflage) die Auffassung, da der Léschungsbeschlu3 nicht in materielle
Rechtskraft erwachse. Die Amtsldschung bescheinige nur, dald kein Aktivwermdgen vorhanden sei. Bei Vorhandensein
von Vermogen ordne § 2 Abs 3 AL8schG die Liquidation an, was die Aufhebung der Rechtsfolge des § 2 Abs 1 ALOschG
zur Folge habe. Die GmbH sei dann in Liquidation. Dann sei die Verweigerung der Fortsetzung aber nicht mehr zu
begriinden (Reich-Rohrwig aaO 691). Der Autor fordert aber vor der Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses im
Firmenbuch den Nachweis, dal3 die Gesellschaft mbH weder Uberschuldet noch zahlungsunfahig sei (aa0O), wie dies der
Oberste Gerichtshof fur den Fall der Fortsetzung einer nach § 1 Abs 1 AL6schG aufgeldosten Gesellschaft (also nach
rechtskraftig abgewiesenem Konkursantrag mangels kostendeckenden Vermogens) verlangt, also den Nachweis eines
Vermogensstatus, dafd kein Konkursgrund vorliegt (1 Ob 2014/96z mwN).Reich-Rohrwig vertritt in GmbH-Recht (1.
Auflage) die Auffassung, dal3 der LoschungsbeschluR nicht in materielle Rechtskraft erwachse. Die Amtsldschung
bescheinige nur, dal3 kein Aktivwermdgen vorhanden sei. Bei Vorhandensein von Vermogen ordne Paragraph 2, Absatz
3, ALOschG die Liquidation an, was die Aufhebung der Rechtsfolge des Paragraph 2, Absatz eins, AL6schG zur Folge
habe. Die GmbH sei dann in Liquidation. Dann sei die Verweigerung der Fortsetzung aber nicht mehr zu begriinden
(Reich-Rohrwig aaO 691). Der Autor fordert aber vor der Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses im Firmenbuch den
Nachweis, daR die Gesellschaft mbH weder Uberschuldet noch zahlungsunfahig sei (aaO), wie dies der Oberste
Gerichtshof fur den Fall der Fortsetzung einer nach Paragraph eins, Absatz eins, AL6schG aufgeldsten Gesellschaft (also
nach rechtskraftig abgewiesenem Konkursantrag mangels kostendeckenden Vermdégens) verlangt, also den Nachweis
eines Vermogensstatus, dafd kein Konkursgrund vorliegt (1 Ob 2014/96z mwN).

Koppensteiner verlangt in GmbHG2 bei der Fortsetzung einer nach 8 2 AL6schG geldschten Gesellschaft lediglich die
Bescheinigung eines den Aufldsungsgrund beseitigendes Vermdgen, nicht aber die Bescheinigung des Fehlens eines
Konkursgrundes (aaO Rz 30 zu §& 84). Danach genlgte also die Bescheinigung irgendeines Vermodgens der
Gesellschaft.Koppensteiner verlangt in GmbHG2 bei der Fortsetzung einer nach Paragraph 2, ALOschG geldschten
Gesellschaft lediglich die Bescheinigung eines den Auflosungsgrund beseitigendes Vermogen, nicht aber die
Bescheinigung des Fehlens eines Konkursgrundes (aaO Rz 30 zu Paragraph 84,). Danach genlgte also die
Bescheinigung irgendeines Vermogens der Gesellschaft.

Auch Feil befirwortet in Gellis, GmbHG3 die Fortsetzungsmadglichkeit bis zur Beendigung der Liquidation (aaO Rz 9).
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Aus den dargelegten Lehrmeinungen und der oberstgerichtlichen Judikatur kann von folgender im Osterreichischen
Rechtsbereich geltenden Rechtslage (als Zwischenergebnis) ausgegangen werden, die einer gesicherten herrschenden
Meinung entspricht:

Der LoschungsbeschluR nach § 2 AL6schG ist deklarativ. Damit wird nach auBen die Vermdgenslosigkeit der
Gesellschaft kundgetan. Bei vorhandenem Vermdégen hat die Gesellschaft ihre Rechtspersonlichkeit nicht verloren. Es
ist eine Liquidation durchzufiihren. Die Auflésung der Gesellschaft wird mit der Léschung bewirkt. Fur die Gesellschaft
mbH fehlen Rechtsvorschriften lber eine Fortsetzung. Die Regelung des 8 215 AktG ist grundsatzlich analogiefahig. Der
Fortsetzungswerber hat den Fortfall des Auflésungsgrundes zu bescheinigen.Der Léschungsbeschluf3 nach Paragraph
2, AL6schG ist deklarativ. Damit wird nach aulen die Vermogenslosigkeit der Gesellschaft kundgetan. Bei
vorhandenem Vermdgen hat die Gesellschaft ihre Rechtspersédnlichkeit nicht verloren. Es ist eine Liquidation
durchzufuhren. Die Auflésung der Gesellschaft wird mit der Loschung bewirkt. Fir die Gesellschaft mbH fehlen
Rechtsvorschriften Uber eine Fortsetzung. Die Regelung des Paragraph 215, AktG ist grundsatzlich analogiefahig. Der

Fortsetzungswerber hat den Fortfall des Auflésungsgrundes zu bescheinigen.

Zu untersuchen sind nunmehr die entscheidungswesentlichen, miteinander verbundenen Fragen, 1. ob §8 2 ALschG
die Rechtsfolgen der Léschung durch die Anordnung der Liquidation abschlieBend regelt und nur diese bei
nachtraglich bekanntgewordenem Vermdgen zuldf3t, sodal? die Auflésung der Gesellschaft zwingend aufrecht bleibt
und 2. ob das Gegenteil mit einer Analogie zu § 215 AktG begriindet werden kann.Zu untersuchen sind nunmehr die
entscheidungswesentlichen, miteinander verbundenen Fragen, 1. ob Paragraph 2, AL6schG die Rechtsfolgen der
Loéschung durch die Anordnung der Liquidation abschlieRend regelt und nur diese bei nachtraglich
bekanntgewordenem Vermdgen zulal3t, sodal’ die Auflosung der Gesellschaft zwingend aufrecht bleibt und 2. ob das
Gegenteil mit einer Analogie zu Paragraph 215, AktG begriundet werden kann.

Der erkennende Senat verneint aus folgenden Griinden die Fortsetzungsméglichkeit einer im Firmenbuch schon
geldschten Gesellschaft mbH:

Das AL6schG Uber die Auflésung und Léschung von Gesellschaften und Genossenschaften bezweckt, lebensunfahige
Gesellschaften aus dem Rechtsleben zu entfernen. Sie sollen nicht mehr im Firmenbuch aufscheinen, damit nicht
AuBenstehende Uber Umfang und Wert des Unternehmens getduscht werden. Gegen die irrige Annahme der
Vermogenslosigkeit steht der betroffenen Gesellschaft das Recht auf Gehér und nach der Loschung das Rekursrecht
zu. Sie selbst ist am besten daruber informiert, ob sie noch Uber relevantes Vermdgen verfiigt. Es ware mit dem
Gedanken der Rechtssicherheit nicht vereinbar, wenn eine Gesellschaft der beabsichtigten Loschung (die Gesellschaft
hat hier der von der Steuerbehérde angeregten Ldschung sogar zugestimmt) nicht widerspricht, die Léschung im
Firmenbuch bestehen IaBt und erst nach einem jahrelangen Zeitraum durch die Behauptung und den Nachweis eines
(allenfalls sogar ganz geringen) Vermogens die schon eingetretene Wirkung der Auflosung durch einfachen
Fortsetzungsbeschlul beseitigen konnte. Hier ist mit dem Rekursgericht der zitierten Lehrmeinung Rasners zu folgen,
daB der Wiedereintritt in das Geschaftsleben nur durch Neugrindung erfolgen kann. Dies laRt sich auch dogmatisch
durchaus mit der im Gesetz allein angeordneten Liquidation flr den Fall des nachtraglichen Bekanntwerdens von
Vermogen der Gesellschaft begriinden. Mit der Léschung wird zwar nur die Vermutung der Vermogenslosigkeit
ausgedrlckt. Die Auflésung der Gesellschaft ist aber gesetzlich angeordnete Folge schon dieser Vermutung. Wohl war
die Auflosung der Gesellschaft aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses hier schon am 1. 4. 1994 im Firmenbuch
eingetragen gewesen. Diese Aufldsung konnte nach dem Vorgesagten durch contrarius actus der Gesellschaft beseitigt
werden, nicht aber die mit der Loschung im Gesetz angeordnete Rechtsfolge, dal3 die Gesellschaft als aufgeldst gilt.
Beim gesetzlichen Auflésungsgrund der Léschung nach § 2 ALOschG sieht auch das AktG keine Fortsetzungsmaoglichkeit
durch Gesellschafterbeschlul? vor. Nach Ansicht des erkennenden Senats kann nicht von einer planwidrigen
Gesetzeslicke im Gesellschaftsrecht ausgegangen werden, wenn auch im Aktienrecht fir den Fall der Auflésung einer
AG nach & 2 AL6schG wegen Vermogenslosigkeit die Zuldssigkeit eines die Aufldsung beseitigenden
Fortsetzungsbeschlusses nicht normiert ist. 8 215 AktG sieht die Fortsetzungsmaoglichkeit nur fir den Aufldsungsfall
infolge Konkurserdffnung und der nachfolgenden Aufhebung des Konkurses nach Abschluf3 eines Zwangsausgleichs (8
157 KO) oder mangels Teilnahme oder Vermogens & 166 KO) oder mit Einverstandnis der Glaubiger @ 187 KO), in allen
Fallen also jeweils im Zusammenhang mit einem Konkursverfahren vor. Diese Falle sind mit demjenigen des § 2
AL6schG schon deshalb nicht vergleichbar, weil diese Norm zwar die Vermoégenslosigkeit als Voraussetzung der
Loschung verlangt und davon ausgeht, gleichzeitig aber den Fall regelt, wie vorzugehen ist, wenn sich nachtraglich
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Vermdgen herausstellt, ohne dal3 es dabei auf das Vorhandensein von Glaubigern oder einen Konnex mit einem
Konkursverfahren ankame (anders ja 8 1 AL6schQ). Es ist daher die Rechtsmeinung des Rekursgerichtes zu teilen, dal3
mit der LOschung der Gesellschaft im Firmenbuch konstitutiv der Wegfall der organschaftlichen Vertretung der
bisherigen Geschaftsfihrer oder Liquidatoren (GesRZ 1986, 36; SZ 61/38; weiters die vom Rekursgericht zitierten
Osterreichischen Lehrmeinungen), aber auch die Auflésung der Gesellschaft verbunden ist und daR die Liquidation
ohne Fortsetzungsmoglichkeit der Gesellschaft zwingend durchzufihren ist.Das AL8schG Uber die Auflésung und
Léschung von Gesellschaften und Genossenschaften bezweckt, lebensunfahige Gesellschaften aus dem Rechtsleben
zu entfernen. Sie sollen nicht mehr im Firmenbuch aufscheinen, damit nicht AuBenstehende Gber Umfang und Wert
des Unternehmens getduscht werden. Gegen die irrige Annahme der Vermdgenslosigkeit steht der betroffenen
Gesellschaft das Recht auf Gehdér und nach der Léschung das Rekursrecht zu. Sie selbst ist am besten darlber
informiert, ob sie noch Uber relevantes Vermdgen verfligt. Es ware mit dem Gedanken der Rechtssicherheit nicht
vereinbar, wenn eine Gesellschaft der beabsichtigten Léschung (die Gesellschaft hat hier der von der Steuerbehdérde
angeregten Léschung sogar zugestimmt) nicht widerspricht, die Léschung im Firmenbuch bestehen a3t und erst nach
einem jahrelangen Zeitraum durch die Behauptung und den Nachweis eines (allenfalls sogar ganz geringen)
Vermdgens die schon eingetretene Wirkung der Aufldsung durch einfachen Fortsetzungsbeschlul’ beseitigen kdnnte.
Hier ist mit dem Rekursgericht der zitierten Lehrmeinung Rasners zu folgen, dal der Wiedereintritt in das
Geschéftsleben nur durch Neugrindung erfolgen kann. Dies 133t sich auch dogmatisch durchaus mit der im Gesetz
allein angeordneten Liquidation fir den Fall des nachtraglichen Bekanntwerdens von Vermégen der Gesellschaft
begriinden. Mit der Ldschung wird zwar nur die Vermutung der Vermdgenslosigkeit ausgedrickt. Die Auflésung der
Gesellschaft ist aber gesetzlich angeordnete Folge schon dieser Vermutung. Wohl war die Auflésung der Gesellschaft
aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses hier schon am 1. 4. 1994 im Firmenbuch eingetragen gewesen. Diese
Auflésung konnte nach dem Vorgesagten durch contrarius actus der Gesellschaft beseitigt werden, nicht aber die mit
der Loschung im Gesetz angeordnete Rechtsfolge, daR die Gesellschaft als aufgeldst gilt. Beim gesetzlichen
Auflosungsgrund der Loschung nach Paragraph 2, ALOschG sieht auch das AktG keine Fortsetzungsmaglichkeit durch
GesellschafterbeschluR vor. Nach Ansicht des erkennenden Senats kann nicht von einer planwidrigen Gesetzeslicke
im Gesellschaftsrecht ausgegangen werden, wenn auch im Aktienrecht fur den Fall der Aufldsung einer AG nach
Paragraph 2, AL6schG wegen Vermogenslosigkeit die Zuldssigkeit eines die Aufldsung beseitigenden
Fortsetzungsbeschlusses nicht normiert ist. Paragraph 215, AktG sieht die Fortsetzungsmdglichkeit nur fur den
Auflosungsfall infolge Konkurseréffnung und der nachfolgenden Aufhebung des Konkurses nach AbschluR eines
Zwangsausgleichs (Paragraph 157, KO) oder mangels Teilnahme oder Vermdgens (Paragraph 166, KO) oder mit
Einverstandnis der Glaubiger (Paragraph 187, KO), in allen Fallen also jeweils im Zusammenhang mit einem
Konkursverfahren vor. Diese Falle sind mit demjenigen des Paragraph 2, AL6schG schon deshalb nicht vergleichbar,
weil diese Norm zwar die Vermogenslosigkeit als Voraussetzung der Loschung verlangt und davon ausgeht, gleichzeitig
aber den Fall regelt, wie vorzugehen ist, wenn sich nachtraglich Vermdgen herausstellt, ohne dal3 es dabei auf das
Vorhandensein von Glaubigern oder einen Konnex mit einem Konkursverfahren ankdame (anders ja Paragraph eins,
AL6schG). Es ist daher die Rechtsmeinung des Rekursgerichtes zu teilen, daR mit der Ldschung der Gesellschaft im
Firmenbuch konstitutiv der Wegfall der organschaftlichen Vertretung der bisherigen Geschaftsfuhrer oder
Liquidatoren (GesRZ 1986, 36; SZ 61/38; weiters die vom Rekursgericht zitierten Osterreichischen Lehrmeinungen),
aber auch die Auflésung der Gesellschaft verbunden ist und dal3 die Liquidation ohne Fortsetzungsmadglichkeit der
Gesellschaft zwingend durchzufihren ist.

In der Nachtragsliquidation haben Gesellschaftsglaubiger Antragsrecht (SZ 61/38 uva). Die bekampfte Bestellung eines
Liquidators durch das Firmenbuchgericht erfolgte also auf zuldssigen Glaubigerantrag. Der Revisionsrekurs bekampft
die Bestellung des Liquidators primar aus dem Grund, dal? eine Liquidation gar nicht stattzufinden hatte. Mit den
Ubrigen Revisionsrekursausfiihrungen sind die Rekurswerber auf die zutreffenden Erwagungen des Rekursgerichtes zu

verweisen.

Aus den dargelegten Grinden ist die Bestellung eines Liquidators genauso zu bestatigen wie die Abweisung des
Gesuchs auf Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses.
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