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Norm

4. EinfUhrungsverordnung zum Handelsgesetzbuch Art7 Nr. 17 Abs1
Handelsgesetzbuch 8131 74

Handelsgesetzbuch 8145 Abs1

Handelsgesetzbuch 8146 Abs1 Satz 2

Handelsregisterverfliigung 840 Z3

Kopf

SZ 52/169
Spruch

Die  AuslUbung aller nicht hochstpersonlicher Rechte eines  verstorbenen  Gesellschafters  einer
Personalhandelsgesellschaft steht mangels wirksamer abweichender Vereinbarung wahrend der Abhandlung der
Person oder Personenmehrheit zu, der diese Rechtsausibung namens der Verlassenschaft durch das
Abhandlungsgericht Gbertragen wurde. Die Verlassenschaft des verstorbenen Gesellschafters kann nicht als solche
(ebensowenig wie eine Erbenmehrheit), sondern nur durch den bestellten einzigen Vertreter die Befugnis eines
Liquidators ausUben. Dieser ist als solcher im Handelsregister einzutragen. Die Uberlebenden Gesellschafter haben
wahrend der Abhandlungspflege die Vertretung des ruhenden Nachlasses nach dem verstorbenen Gesellschafter nur
durch eine Person hinzunehmen. Anmeldepflichtig im Sinne des & 146 Abs. 1 Satz 2 HGB sind jedoch die Gesellschafter

OGH 14. November 1979, 6 Ob 651/79 (OLG Linz 4 R 32/79; LG Linz 11 Cg 127/78)
Text

Persénlich haftende Gesellschafter der X-OHG waren L P und H P, der Beklagte. Beide waren allein
vertretungsberechtigt. Der - nur mundlich abgeschlossene - Gesellschaftsvertrag enthalt fir den Todesfall eines
Gesellschafters keine Regelung. Der Gesellschafter L P ist am 4. Mdrz 1976 gestorben. Die Abhandlung seines
Nachlasses ist anhangig. Nach dem Testament des Verstorbenen sind seine drei minderjahrigen ehelichen Kinder zu
Erben berufen, wahrend seiner Witwe ein Fruchtgenul? am gesamten Nachlall vermacht ist. lhr hat das
Abhandlungsgericht die Besorgung und Verwaltung des Nachlasses Uberlassen. Verhandlungen zwischen dem
Beklagten und der Verlassenschaft tber eine Fortsetzung der Gesellschaft scheiterten. Die minderjahrigen Erben des
verstorbenen Gesellschafters beantragten beim Pflegschaftsgericht die Genehmigung zur Liquidation. Die Witwe des
verstorbenen Gesellschafters verfalste eine von ihr und dem Kollisionskurator der minderjahrigen Kinder am 8. Juli
1978 beglaubigt unterfertigte Eingabe an das Registergericht mit dem Antrag um folgende Eintragung "Wahrend der
Verlassenschaft nach L P, geboren 1933, verstorben am 4. Marz 1976, Ubt dessen Vertretungsrecht Frau S P aus. Die
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Vertretungsbefugnis des Gesellschafters H P bleibt unverandert." Diese abhandlungsgerichtlich und auch in Ansehung
der drei minderjahrigen Kinder pflegschaftsgerichtlich genehmigte Eingabe wurde dem Beklagten zur beglaubigten
Unterfertigung Ubermittelt, der Beklagte verweigert jedoch seine Unterschrift.

Die Verlassenschaft nach dem verstorbenen Gesellschafter begehrt die Verurteilung des Uberlebenden Gesellschafters
zur Mitwirkung (8 16 HGB) bei der Anmeldung zum Handelsregister im Sinne der abhandlungsbehérdlich genehmigten
Eingabe. Sie begrundet das Interesse an der Anmeldung mit der gebotenen Herstellung der Registerordnung und der
Bekanntmachung des Verlassenschaftsprovisoriums an Auf3enstehende.

Der Beklagte erhob die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges. In der Sache selbst wendete er ein, zur
geforderten Mitwirkung bei einer von der klagenden Partei formulierten Anmeldung nicht verpflichtet zu sein. Das
Abhandlungsgericht habe fur die minderjahrigen Erben einen Vertreter bestellt. Eine Eintragung im Handelsregister sei
gesetzlich nicht vorgesehen und brachte auch keine Vorteile. Gegen seinen Willen sei eine Eintragung Uber die
Vertretungsbefugnis der vom Abhandlungsgericht betrauten Witwe des verstorbenen Gesellschafters nicht zulassig.
Als Uberlebender Gesellschafter sei er allein vertretungsbefugt. Zu einer Eintragung der Liquidation der Gesellschaft
und der Bestellung eines oder mehrerer Liquidatoren habe er sich ausdrtcklich bereit erklart.

Das Erstgericht folgerte in rechtlicher Beurteilung des auRer Streit stehenden Sachverhaltes und der zusatzlichen
Feststellung, da3 im Abhandlungsverfahren nach dem verstorbenen Gesellschafter die bedingten Erbserklarungen der
minderjahrigen Kinder zu Gericht angenommen wurden, eine Einantwortung des Nachlasses aber noch nicht erfolgt
sei:

Die offene Handelsgesellschaft sei gemalR § 131 Z. 4 HGB aufgelést und gemdR & 145 HGB in eine
Abwicklungsgesellschaft umgewandelt worden. Als Gesellschafter seien der Beklagte und die Verlassenschaft nach
dem verstorbenen Gesellschafter verpflichtet, gemaR § 143 Abs. 1 HGB die Auflésung der Gesellschaft und gemaR §
148 Abs. 1 HGB die "Liquidation" zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Liquidatoren seien gemaR § 146
Abs. 1 HGB der Beklagte und die Verlassenschaft nach dem verstorbenen Gesellschafter. Zur Mitwirkung bei der
erwahnten Anmeldung bestehe auch eine im Klageweg erzwingbare privatrechtliche Verpflichtung der Gesellschafter
untereinander. Wer die Verlassenschaft bei solchen Anmeldungen vertrete oder ob diese Anmeldungen auch schon
vor der Einantwortung den Erben oblage, sei grundsatzlich nicht im ProzeBweg, sondern durch das Registergericht zu
klaren und sei nicht in das Handelsregister einzutragen. Der Beklagte sei zur Mitwirkung bei einer Anmeldung nach
dem Klagebegehren nicht verpflichtet; eine Eintragung im Sinne dieses Begehrens sei unzuldssig. Im
Liquidationsstadium seien allein die Liquidatoren geschafts- und vertretungsbefugt. GemaR § 137 HGB seien die
Gesellschafter auf Fursorgehandlungen beschrankt. Zu diesen gehdrten aber vor allem die erwahnten Anmeldungen
zur Eintragung in das Handelsregister. Soweit solche FlrsorgemalRnahmen dem verstorbenen Gesellschafter zukdmen,
oblagen sie seinen Erben. Die Verlassenschaft konnte dabei nicht anstelle der Erben tatig werden, weil in der 4. EVHGB
zu § 137 HGB eine dem Art. 7 Nr. 17 Abs. 1 (zu § 139 HGB) entsprechende Bestimmung fehle. Zu einer allenfalls zu
erwirkenden Eintragung der (sachlich beschrankten) Vertretungsbefugnis der Erben sei eine Mitwirkung anderer
Gesellschafter nicht erforderlich. Zur Eintragung der Vertretungsbefugnis einer dritten Person anstelle des
verstorbenen Gesellschafters kdnnte die Zustimmung anderer Gesellschafter nur unter der Voraussetzung erzwungen
werden, dald entweder Erben fehlten, unbekannt seien, noch keine Erbserkldrung abgegeben hatten oder daR die
Erbserkldrung nicht zu Gericht angenommen worden sei sowie daRR der Uberlebende Gesellschafter nach dem
Gesellschaftsvertrag nicht allein vertretungsbefugt sei. Soweit die Verlassenschaft des verstorbenen Gesellschafters im
Abwicklungsstadium Uberhaupt tatig werden kdnne, ergabe sich die Vertretungsbefugnis der Witwe des verstorbenen
Gesellschafters aus der ihr vom Abhandlungsgericht Uberlassenen Besorgung und Verwaltung des Nachlasses.
Abzulehnen sei aber eine Ubertragung der den Erben gemaR § 137 HGB zustehenden Vertretungsrechte an eine dritte
Person, insbesondere ohne Zustimmung des Uuberlebenden Gesellschafters. Die Witwe des verstorbenen
Gesellschafters sei weder durch Gesellschaftsvertrag noch durch nachfolgenden GesellschafterbeschluR zum
Liquidator berufen und auch vom Gericht nicht als solcher ernannt worden. Eine Registereintragung Uber die
Vertretung der Verlassenschaft im Sinne des abhandlungsgerichtlichen Beschlusses nach 8§ 145 AuRStrG durch die
Witwe des verstorbenen Gesellschafters sei zwar - wenn auch nicht vor Eintragung der Auflésung und der Liquidation -
moglich, dazu ware aber keine Mitwirkung des Uberlebenden Gesellschafters notwendig. Der Witwe des verstorbenen
Gesellschafters stehe kein in das Handelsregister einzutragendes Vertretungsrecht in der Abwicklungsgesellschaft zu,



solange sie nicht durch eine klare Willenseinigung der Gesellschafter oder durch einen Gerichtsbeschlul3 zur
Liquidatorin bestellt worden sei. Daher bestehe kein Anspruch auf Mitwirkung des Beklagten bei der Anmeldung zur
Eintragung eines Vertretungsrechtes der Witwe des verstorbenen Gesellschafters in das Handelsregister.

Das Berufungsgericht bestatigte das klagsabweisende Urteil des Erstgerichtes und fuhrte zur rechtlichen Beurteilung
aus: Das Erstgericht habe durch seine Sachentscheidung die Rechtswegszulassigkeit bejaht. Dies entspreche auch der
Regelung des 8 16 HGB.

Es trafe zu, dal3 die OHG aufgeldst sei, sich im Abwicklungsstadium befinde, bis zur Einantwortung des Nachlasses
nach dem verstorbenen Gesellschafter aus dessen Verlassenschaft einerseits und dem Beklagten andererseits bestehe
und dal3 diese beiden Gesellschafter auch kraft Gesetzes Liquidatoren seien. GemaR § 150 Abs. 1 HGB stunde ihnen
mangels abweichender Bestimmung Geschaftsfuhrung und Vertretung nur in Gemeinschaft zu. Von der
Verlassenschaft des verstorbenen Gesellschafters und dem Uberlebenden Gesellschafter sei eine unverzigliche
Anmeldung der Auflésung, der Liquidation und der Liquidatoren zu fordern, um die sachliche (8 149 HGB) und
persoénliche (8§ 150 HGB) Einschrankung der Vertretungsbefugnis gemall 8 15 HGB wirksam zu machen. Flr eine
Eintragung der Auflésung und Liquidation der Gesellschaft sei eine vorangegangene Eintragung eines
Verlassenschaftsprovisoriums keinesfalls Voraussetzung. Gerade die Eintragung der Auflésung der Gesellschaft und
ihrer Liquidation wurde aber nach dem Klagebegehren nicht zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet
werden; die von der klagenden Partei begehrte Eintragung, insbesondere nach Satz 2, daB die Vertretungsbefugnis des
Beklagten unverandert bleibe, wiirde daher den unrichtigen Anschein erwecken, der Beklagte und die Witwe des
verstorbenen Gesellschafters waren nunmehr einzeln vertretungsberechtigt. Nach erfolgter Auflésung der Gesellschaft
und deren Ubergang in das Abwicklungsstadium kénnte eine Eintragung, zu deren Anmeldung die Mitwirkung des
Beklagten begehrt werde, nur zur Irrefiihrung der Offentlichkeit fiihren. Die Eintragung, daR ein Erbe oder an seiner
Statt eine andere Person vorlaufig die Vertretungsbefugnis des verstorbenen Gesellschafters ausiibe, setze
notwendigerweise die Vereinbarung voraus, das Gesellschaftsverhaltnis wenigstens bis zur Beendigung der
Abhandlung fortzusetzen.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Kldgerin nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Das Recht und die Pflicht zur Anmeldung im Sinne der 88 143 und 148 HGB kommt einer Person als Gesellschafter
oder fUr einen Gesellschafter nicht kraft einer diesbezlglichen Registereintragung, sondern kraft der dem
Registerverfahren vorgegebenen materiellen Rechtslage zu. Die Revisionswerberin befindet sich daher mit ihrer
Ansicht, vor einer Anmeldung der nach 88 143 und 148 HGB notwendigen Registereintragungen misse die Person in
das Handelsregister eingetragen werden, die die Verlassenschaft vertrete, in einem grundsatzlichen Irrtum.

Die  AuslUbung aller nicht hochstpersonlichen Rechte eines verstorbenen  Gesellschafters  einer
Personalhandelsgesellschaft steht mangels wirksamer abweichender Vereinbarung wahrend der Abhandlung der
Person oder Personenmehrheit zu, der diese Rechtsausibung namens der Verlassenschaft durch das
Abhandlungsgericht tGbertragen wurde. Art. 7 Nr. 17 Abs. 1 der 4. EVHGB pal3t die Bestimmung des HGB, das auf eine
gerichtliche Abhandlungspflege nach einem verstorbenen Gesellschafter nicht abgestimmt ist, fir den Fall der
vertraglich vorgesehenen Fortsetzung der Gesellschaft mit den Erben eines verstorbenen Gesellschafters an. Ein
Umkehrschlul? aus dem Fehlen ahnlicher Bestimmungen fir den Fall der Auflésung und Abwicklung ist unzuldssig.
Vielmehr gilt der Grundsatz, daR die gesellschaftsrechtliche Stellung der Erben eines verstorbenen Gesellschafters erst
nach der Einantwortung als der gerichtlichen Einweisung in die allgemeine Rechtsstellung des Erblassers zukommt,
kraft allgemeinen burgerlichen Rechtes und mangels ausdricklicher handelsrechtlicher Ausnahmsbestimmung
allgemein. Er findet auch fur das Abwicklungsstadium einer Gesellschaft uneingeschrankte Anwendung. Das
Abhandlungsgericht hat die Besorgung und Verwaltung der Verlassenschaft der Witwe des verstorbenen
Gesellschafters Ubertragen. Daraus vermag dieser ein aus der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Erblassers
abgeleitetes Recht zur Vertretung der Gesellschaft jedenfalls nur namens der Verlassenschaft zustehen. Soweit sich die
Revisionswerberin diesbezlglich auf eigene Rechte der Witwe des verstorbenen Gesellschafters kraft des
angeordneten Vermadchtnisses oder auf die gesetzliche Vertretung der minderjahrigen Erben beruft, fehlt es an
Behauptungen und Feststellungen, daR der Witwe des verstorbenen Gesellschafters der ihr vermachte Fruchtgenul3



bereits eingeraumt wurde; dald den Erben der Nachlal3 noch nicht eingeantwortet wurde, steht aufRer Streit. Es braucht
deshalb nicht untersucht zu werden, ob der Revisionswerberin - der Verlassenschaft (!) - ein rechtliches Interesse
daran zuzubilligen ware, ein auf letztwillig bestelltem Fruchtgenul3 beruhendes eigenes Vertretungsrecht der Witwe
des Erblassers zur Eintragung in das Handeisregister anzumelden. Ebenso erlbrigt sich die Prifung der Frage nach der
gesellschaftsrechtlichen Zulassigkeit und Wirksamkeit einer rechtsgeschaftlichen Einrdumung des Fruchtgenusses am
Gesellschaftsanteil als solchen insbesondere im Hinblick auf die Vertretung der Gesellschaft.

Was nun die klageweise durchsetzbaren Anspriiche der Verlassenschaft des Gesellschafters einer OHG gegen den
Uberlebenden Gesellschafter auf Mitwirkung bei der Anmeldung zum Handelsregister im Fall der Auflésung nach § 131
Z. 4 HGB und Abwicklung im Sinne des § 145 Abs. 1 HGB anlangt, bestimmt gesellschaftsrechtlich § 146 Abs. 1 Satz 2
HGB, daR mehrere Erben eines Gesellschafters einen gemeinsamen Vertreter zu bestellen haben. Daraus muf3
gefolgert werden, dal3 die Uberlebenden Gesellschafter auch wahrend der Abhandlungspflege die Vertretung des
ruhenden Nachlasses nach dem verstorbenen Gesellschafter nur durch eine Person hinzunehmen haben. Diesem
einen Vertreter der Verlassenschaft kommt allerdings fiir diese die Rechtsstellung eines Liquidators zu, der auch als
solcher in das Handelsregister einzutragen ist (vgl. 8 40 Z. 3 HRgVerf.).

Aus § 146 Abs. 1, Satz 2 HGB muB - ungeachtet des in Art. 7 Nr. 17 Abs. 1 der 4. EVHGB anerkannten Grundsatzes, dal3
wadhrend der Abhandlung die gesellschaftsrechtliche Stellung des verstorbenen Gesellschafters einer
Personalhandelsgesellschaft seiner Verlassenschaft zusteht - abgeleitet werden, daR die Verlassenschaft (ebensowenig
wie eine Erbenmehrheit) nicht als solche, sondern nur durch den bestellten einzigen Vertreter die Befugnis eines
Liquidators auszulben berechtigt ist; dieser ist auch im Handelsregister als solcher einzutragen. Anmeldepflichtig sind
jedoch die Gesellschafter.

Dennoch haben die Vorinstanzen eine Verpflichtung des Beklagten zur Mitwirkung bei der von der Revisionswerberin
konkret begehrten Anmeldung mit Recht verneint.

Aus einer Eintragung und Bekanntmachung im Sinne des Klagebegehrens mufite ein Dritter mangels Hinweises auf
eine Liquidation der Gesellschaft den tatsachenwidrigen Eindruck einer Fortsetzung der Gesellschaft (im Sinne des Art.
7 Nr. 17 Abs. 1 der 4. EVHGB oder eines Beschlusses nach dem Tod des verstorbenen Gesellschafters) gewinnen. Selbst
wenn ein Dritter von der Abwicklung wifllte oder sie in Betracht zoge, muRte er einen von der gesetzlichen
Kollektivvertretungsregel des &8 146 Abs. 1, Satz 2 HGB abweichenden Gesellschafterbeschlu im Sinne einer
Einzelvertretungsbefugnis der Liquidatoren annehmen.

Die in der Revision erdrterte Moglichkeit, nur einem eingeschrankten Begehren auf Mitwirkung bei der Anmeldung im
Sinne bloR des ersten Satzes des Klagebegehrens unter Weglassung des zweiten Satzes stattzugeben, wirde schon
deshalb gegen § 405 ZPO verstol3en, weil die Registereingabe als Einheit gewertet werden mul. Die Eintragung, dal3
die Vertretungsbefugnis eines Gesellschafters, dessen Einzelvertretungsbefugnis eingetragen ist, unverandert bleibe,
bedeutete eine zumindest indirekte Aussage, auch Uber die Vertretungsbefugnis des zweiten Gesellschafters und
seines Vertreters. In diesem Sinne stellt das in das Klagebegehren aufgenommene Eintragungsbegehren sachlich eine
Einheit dar, die ihr Wesen bei Abdnderung oder Weglassung eines Teiles dnderte.

Eine Verpflichtung des Beklagten zur Mitwirkung einer Anmeldung, wie sie im Klagebegehren formuliert wurde,
besteht, wie die Vorinstanzen zutreffend dargelegt haben, nicht.
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