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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.06.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Red|, Dr. Kellner und Dr. Schiemer als weitere Richter in
der Firmenbuchangelegenheit der unter HRB 6794 in dem vom Landesgericht Innsbruck gefuhrten Firmenbuch
eingetragenen K***** Gesellschaft mbH i.L. mit dem Sitz in *****, wegen Eintragung eines Gesellschafterbeschlusses
auf Fortsetzung der gemal3 § 1 ALOschG aufgelosten Gesellschaft, infolge Revisionsrekurses der eingetragenen
Gesellschaft, vertreten durch Dr. Gerhard Maurer, Rechtsanwalt in Worgl, gegen Punkt 2 des Beschlusses des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 7. April 1992, AZ 3 R 97/92(ON 26), womit der Beschlul3 des
Landesgerichtes Innsbruck vom 17. Marz 1992, GZ HRB 6794-23, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht stattgegeben.
Text

Begrindung:

Die im Dezember 1989 unter Festsetzung des gesetzlich vorgeschriebenen Mindeststammkapitals gegriindete und in
das Firmenbuch eingetragene Gesellschaft mbH wurde zufolge rechtskraftiger Abweisung eines Glaubigerantrages auf
Eroffnung des Konkurses Uber das Gesellschaftsvermdgen im Sinne des § 1 AL6schG kraft Gesetzes aufgeldst. Dieser
Umstand wurde auch am 18. Juni 1991 in das Firmenbuch eingetragen.

Das Firmenbuchgericht leitete im Sinne des § 2 AL6schG das Amtsldschungsverfahren ein. Dieses Verfahren ist noch
anhangig.

Am 26. September 1991 meldete der einzige Liquidator als wiederbestellter Geschaftsfuhrer den in der
Gesellschafterversammlung vom 20. September 1991 einstimmig gefalRten BeschluR auf Fortsetzung der Gesellschaft
unter der bisherigen Firma sowie unter Bestellung des seinerzeitigen Grindungsgesellschafters und letzten alleinigen
Geschaftsfuhrers zum Geschaftsfihrer der fortzusetzenden Gesellschaft zur Eintragung in das Firmenbuch an. Die
Gesellschafter hatten ihren Beschluf3 auf Fortsetzung ihrer kraft Gesetzes aufgeldsten Gesellschaft nach der notariellen
Niederschrift Uber die Gesellschafterversammlung damit begriindet, daR "die Gesellschaft aber Vermogen besitzt und
weiter ihre Tatigkeit auslbt". Die Stammeinlagen sind nach wie vor erst zur Halfte eingezahlt.

Zum Nachweis frei verfigbaren Vermdgens der Gesellschaft schloR deren wiederbestellter Geschaftsfiihrer dem
Eintragungsantrag eine Rechnung vom 22. Januar 1991 und einen Bankzahlungsbeleg vom folgenden Tag an, aus
welchen Belegen hervorgeht, dald eine Leasinggesellschaft der eingetragenen Gesellschaft Einrichtungsgegenstande
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zum Nettoverkaufspreis von 176.217 S unter der Abrede des vorbehaltenen Eigentums verkaufte, welches mit
restloser Begleichung des Fakturenbetrages auf jene Bank tbergehen sollte, die die Rechnungssumme am 23. Januar
1991 an die Leasinggesellschaft Gberwiesen hat.

Mit einem Mangelbehebungsauftrag vom 30. September 1991 forderte das Firmenbuchgericht den Antragsteller auf,
binnen zwei Wochen nachzuweisen, dal3 die Gesellschaft Vermdgen besitze und nicht Uberschuldet und nicht
zahlungsunfahig sei. Hiezu erachtete das Firmenbuchgericht "eine entsprechende Erklarung des Geschaftsfihrers" als
erforderlich. Ungeachtet gewdahrter Fristerstreckung erbrachte der Antragsteller keinen Nachweis Uber das
Nichtvorliegen der Konkursvoraussetzungen.

Hierauf wies das Firmenbuchgericht mit BeschluR vom 17. Marz 1992 das Begehren auf Eintragung der FortfUhrung der
Gesellschaft ab.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung.

Es wertete dabei die mit dem Rekurs vorgelegten Ablichtungen einer Bankbestatigung vom 24. Marz 1992 im
Zusammenhang mit einem Bankschreiben vom 23. Dezember 1991 Uber das Erléschen des Eigentumsvorbehaltes an
den Einrichtungsgegenstdnden (die 1984 dem damaligen Betreiber des seit der Gesellschaftsgrindung von der
eingetragenen Gesellschaft gefihrten gastgewerblichen Betriebes geliefert worden waren) im Sinne des & 10 AuRStrG
als unbeachtliche Neuerungen.

Das Rekursgericht fuhrte aber dartiber hinaus zur Begriindung seiner bestatigenden Entscheidung aus, dall auch mit
der Bescheinigung eines Erldschens des Eigentumsvorbehaltes an den Einrichtungsgegenstanden der als erforderlich
erachtete Nachweis nicht erbracht ware, da3 die gemal? § 1 AL6schG kraft Gesetzes aufgeldste Gesellschaft weder
Uberschuldet noch zahlungsunfahig sei.

Die eingetragene Gesellschaft ficht die bestatigende Rekursentscheidung aus dem Revisionsrekursgrund nach 8 15Z 4
AuBRStrG mit dem Abanderungsantrag, "daR die Fortsetzung der Rekurswerberin zuldssig ist", an.

Rechtliche Beurteilung

Die Rechtsmittelzuldssigkeitsvoraussetzung nach & 14 Abs 1 AuRStrG ist erfullt, weil eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes Uber die Zuldssigkeit und Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Gesellschafterbeschlusses auf
Fortsetzung einer gemald § 1 ALOschG kraft Gesetzes aufgeldsten Gesellschaft fehlt.

Dem Revisionsrekurs kommt aber keine Berechtigung zu.

Die verfahrensrechtliche Frage nach der Beachtlichkeit der mit dem Rekurs gegen die erstinstanzliche Entscheidung
vorgelegten Urkunden zur Bescheinigung eines erst nach Fassung des erstinstanzlichen Beschlusses eingetretenen
Tatumstandes war flr die angefochtene Rechtsmittelentscheidung nicht erheblich, weil die durch die Urkunden zu
belegenden Tatumstdande das abgewiesene Eintragungsbegehren nicht zu rechtfertigen vermdéchten.

Zur Fortsetzung einer gemadl § 1 AL6schG kraft Gesetzes aufgeldsten Gesellschaft ist namlich grundsatzlich zu

erwagen:

Ist ein Auflosungstatbestand erfillt, ist eine Gesellschaft mbH mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung
abzuwickeln. Damit andert sich zwar nicht der Gegenstand des von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens, wohl
aber der Gesellschaftszweck, der nicht mehr auf nachhaltig gewinnbringende Fihrung des Unternehmens, sondern
auf Verwertung des vorhandenen Gesellschaftsvermégens gerichtet ist. Diese gesetzliche Anderung des
Gesellschaftszweckes kann auf einem Auflésungsgrund beruhen, der im Willen der Gesellschafter wurzelt, oder auf
einem vom Willen der Gesellschafter unabhangigen Grund. Die Aufldsung der Gesellschaft im Sinne des § 1 AL&schG
mit der Rechtskraft des Beschlusses, durch den ein Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens mangels einer den
Kosten des Verfahrens entsprechenden Konkursmasse abgewiesen wurde, tritt kraft Gesetzes unabhangig vom Willen
der Gesellschafter ein.

Das GmbHG enthalt Uber Zulassigkeit und Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Gesellschafterbeschlusses auf
Fortsetzung einer bereits aufgelosten Gesellschaft (zum urspringlichen satzungsgemaBen Zweck der
Unternehmensfiihrung) anstatt der gesetzlich vorgesehenen Abwicklung keine Bestimmungen.

Das Aktiengesetz, in das der im & 1 ALOschG geregelte Auflosungsgrund materiell mit der Bestimmung des § 203 Abs 1
Z 4 unmittelbar aufgenommen wurde, trifft Regelungen Uber die Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft, setzt aber



fur den Fall einer Aufldsung aus dem Grunde des 8 203 Abs 1 Z 3 AktG (Er6ffnung des Konkurses uber das
Gesellschaftsvermogen) die Aufhebung des Konkurses aus ganz bestimmten Griinden (88 157, 166 und 167 KO) voraus
und erwahnt eine Auflésung aus dem Grund des 8 203 Abs 1 Z 4 AktG (Ablehnung der Konkurseréffnung mangels
kostendeckender Masse) Uberhaupt nicht. Dem Gesetzgeber kann dieser Auflosungsfall bei der Regelung der
Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft keinesfalls entgangen sein, so dal3 zu folgern ist, dal3 er die Fortsetzung
einer gemall § 203 Abs 1 Z 4 AktG kraft Gesetzes aufgeldsten Aktiengesellschaft nicht zulassen wollte. Eine aus8 203
Abs 1 Z 4 AktG aufgeldste Aktiengesellschaft wird aus diesem Grund flr nicht reaktivierungswurdig und -fahig
angesehen (vgl Schiemer AktG2 8 215 Anm. 4.1).

Gleiches muf3te auch fur eine gemald 8 1 AL6schG aufgeltste Gesellschaft mbH gelten, wenn man8 215 Abs 2 AktG
nicht wegen seines offenkundigen  Wertungswiderspruches  zwischen einer  Nichtzulassung der
Gesellschaftsfortsetzung bei unzulanglichem Gesellschaftsvermdgen im Zeitpunkt der Konkurseroffnung einerseits
und der grundsatzlichen Zulassung einer Gesellschaftsfortsetzung trotz unzureichenden Gesellschaftsvermdgens,
wenn es sich erst im Zuge des Konkursverfahrens als nicht kostendeckend herausstellt (vgl Schiemer aaO), als
analogieuntauglich ansehen wollte.

Der Oberste Gerichtshof hat zwar im Gefolge seiner in SZ 15/2 verdffentlichten Entscheidung mehrmals
ausgesprochen, dal3 die Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft mbH nicht grundsatzlich ausgeschlossen sei (vgl
MietSlg XXI/39; ahnlich auch 3 Ob 194/82), zum Fall einer gemal} § 1 AL6schG kraft Gesetzes aufgeldsten Gesellschaft
aber nicht Stellung bezogen.

Die Ansichten im Schrifttum sind uneinheitlich. Reich-Rohrwig (GmbH-Recht, 690 f) halt sogar die Fortsetzung einer
nach dem ALOschG geldschten Gesellschaft fir grundsatzlich zuldssig (umsomehr wohl eine gemal § 1 AL6schG erst
aufgehobene); Gellis-Feil (GmbHG2 § 84 Anm 19) wollen aus Grinden der SZ 15/2 auch die Zulassigkeit der Fortsetzung
einer nach § 1 AL6schG aufgeldsten Gesellschaft ableiten; Hammerle/Winsch (Handelsrecht 113) erachten die
Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft nur in bestimmten Fallen fiir zuldssig, erwdhnen aber in der Aufzahlung
dieser Falle 8 1 AL6schG nicht; Kostner (GmbHG3, 148) erwahnt den Fall des § 1 AL6schG nicht, vertritt aber die
Ansicht, dalR nach einer Auflosung der Gesellschaft "durch Konkurs" eine Fortsetzung nur dann méglich sei, wenn das
Konkursverfahren nach AbschluB eines Zwangsausgleiches aufgehoben oder auf Antrag der Gesellschaft eingestellt
worden sei; Kastner/Doralt/Nowotny (Grundri35) unterscheiden zwischen den einzelnen Auflésungsfallen nicht, halten

aber allgemein die Einhaltung der in 8 215 AktG enthaltenen Glaubigerschutzbestimmungen fur erforderlich.

Auch die deutsche Lehre ist in der Frage der Zuldssigkeit einer Fortsetzung der aufgelosten Gesellschaft mbH (Gber
den positiv geregelten Fall des 8 60 Abs 1 Z 4 d GmbHG hinaus) geteilt (vgl zB Rowedder/Raisner GmbHG2 § 60 Anh Rz
7 oder Peter Ulmer im GroBkommentar8 8 60 Rz 107 einerseits und Roth GmbHG2 § 75 P 8.2 Scholz/Karsten Schmidt
GmbHG7 8 60 Rz 60; Lutter/Hommelhoff GmbHG13 § 60 Rz 26 und 28 und Meyer-Landrut GmbHG & 60 Rz 27
andererseits). Dabei fordern allerdings die Beflrworter der Fortsetzung einer aufgelosten Gesellschaft mbH die

Beseitigung des Auflésungsgrundes (vgl vor allem Karsten Schmidt und Roth aaO).

Ohne abschlieRend zur absoluten Unzuldssigkeit oder Zulassigkeit der Fortsetzung einer gemal3 § 1 AL6schG von Amts
wegen aufgelosten Gesellschaft Stellung zu nehmen, ware nach dem eingangs dargelegten Charakter des
Auflésungsgrundes und dem darin zu erkennenden Gesetzeszweck, Gesellschaften, deren liquides Aktivwvermdgen
derart gering geworden ist, dall es voraussichtlich nicht einmal zur Deckung der Kosten eines drohenden
Konkursverfahrens hinreichen wirde, im allgemeinen Interesse vom weiteren Geschaftsverkehr auszuschlieRen, eine
Fortsetzung der Gesellschaft nur unter der Voraussetzung tragbar, dal3 der gesetzliche Auflésungsgrund behoben und
dies auch hinlanglich bescheinigt wird. Im Falle der Auflésung nach 8 1 ALdschG ware daher jedenfalls durch einen
unverdachtigen Vermdégensstatus zu belegen, dal3 ein Konkurseréffnungsgrund nicht vorliegt.

Ein derartiger Nachweis ware auch durch die mit dem Rekurs gegen den erstinstanzlichen Beschlul} vorgelegten
Urkunden in keiner Weise erbracht.

Dem Revisionsrekurs war aus dieser Erwagung ein Erfolg zu versagen.
Anmerkung
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