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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.12.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Griehsler, Dr. Hofmann, Dr. Zehetner und Dr. Klinger
als weitere Richter in der Konkurseréffnungssache betreffend das Vermodgen der A*** L*** Gesellschaft m.b.H.,
Ludigasse 8, 4070 Eferding, infolge Revisionsrekurses der selbstandig vertretungsbefugten GeschaftsfUhrerin Renate
L*** Ludlgasse 8, 4070 Eferding, vertreten durch Dr. Hans Hochleitner, Dr. Josef Broinger und Dr. Johannes
Hochleitner, Rechtsanwalte in Eferding, gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom 15.
Oktober 1986, GZ 4 R 283/86-7, womit der Beschlul3 des Kreisgerichtes Wels vom 23. September 1986, GZ S 52/86-4,
unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Am 17. September 1986 beantragte Erwin Z*** als selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsflhrer der A***-| ***

Gesellschaft mbH die Eréffnung des Konkurses Gber das Vermdgen der Gesellschaft. Die Gesellschaft sei Uberschuldet;
die Uberschuldung kénne auch nicht durch eine Erhéhung des Stammkapitals auf 500.000 S wettgemacht werden.

Die vom Erstgericht zur AuRerung aufgeforderte zweite selbsténdig vertretungsbefugte Geschéftsfilhrerin der
Gesellschaft, Renate L***, widersprach dem Konkurseréffnungsantrag. Die Gesellschaft sei weder Uberschuldet noch
zahlungsunfahig; es habe niemals Liquidationsschwierigkeiten, Klagen oder Exekutionen gegeben. Das Erstgericht wies
den Konkurseréffnungsantrag ab. Der Konkurs Uber eine Gesellschaft mbH kdnne nach 8 69 Abs 4 KO nur bei
evidenter Zahlungsunfahigkeit eréffnet werden, wenn der Antrag nur von einem selbsténdig vertretungsbefugten
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft mbH ausgehe und der zweite Geschaftsfuhrer sich gegen den Antrag ausspreche.

Das Gericht zweiter Instanz hob infolge Rekurses Erwin Z*** den erstgerichtlichen Beschlu3 auf und trug dem
Erstgericht die neue Entscheidung Gber den Konkurserdffnungsantrag nach Verfahrenserganzung auf; es sprach aus,
daR der Wert des Beschwerdegegenstandes 300.000 S Ubersteigt. Das Rekursgericht lieR sich von folgenden
Uberlegungen leiten:

GemalR§ 67 Abs 1 KO finde die Eréffnung des Konkurses Uber das Vermdégen juristischer Personen auch bei
Uberschuldung statt. Die Vorschrift des & 69 Abs 4 KO, die die Glaubhaftmachung der Zahlungsunfihigkeit verlange,
wenn der Konkursantrag nicht von allen organschaftlichen Vertretern der betroffenen Gesellschaft mbH ausgehe,
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stehe dazu nur in scheinbarem Widerspruch. GemaR 8 67 Abs 2 KO galten namlich jene Vorschriften der KO, die sich
auf die Zahlungsunfahigkeit der in8& 67 Abs 1 KO angefuhrten Handelsgesellschaften, juristische Personen und
Verlassenschaften beziehen, sinngem&B auch fur die Uberschuldung. Folgerichtig werde in der Literatur die
Konkurseréffnung in den Fallen des 8 69 Abs 4 KO an die Bescheinigung des "Vermdgensverfalls" (Petschek-Reimer-
Schiemer, Das Osterreichische Insolvenzrecht, 52) bzw an die Glaubhaftmachung der "Zahlungsunfahigkeit
(Uberschuldung)" (Pollak, KO, 349; Bartsch-Heil, GrundriR des Insolvenzrechts 4, Rz 88) gekniipft.

Gegen den unter Rechtskraftvorbehalt gefal3ten AufhebungsbeschluR des Rekursgerichtes richtet sich der
Revisionsrekurs der zweiten Geschaftsfuhrerin, Renate L***, mit dem Antrag, die Entscheidung des Rekursgerichtes im

Sinne der Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses abzuandern.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, aber nicht berechtigt, Die Revisionsrekurswerberin vertritt die Ansicht, bei
Betrachtung und richtiger Auslegung der Bestimmungen der 88 67 Abs 1 und 2 sowie 69 Abs 4 KO ergabe sich, dal3 der
Gesetzgeber bewult auf die Zahlungsunfahigkeit und deren Glaubhaftmachung abgestellt habe. Dem kann nicht

gefolgt werden.

Die Er6ffnung eines Konkurses setzt im allgemeinen voraus, dal der Schuldner zahlungsunfahig ist § 66 Abs 1 KO). In
Ausnahmsfallen - wie etwa hier, bei Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermdogen einer Gesellschaft mbH - genlgt die
Uberschuldung (§ 67 Abs 1 KO); die auf die Zahlungsunfahigkeit sich beziehenden Vorschriften der KO gelten dann
sinngemaR auch fiir die Uberschuldung (8 67 Abs 2 KO). Auf Antrag eines Schuldners ist der Konkurs sofort zu
erdffnen, wobei die vom Schuldner an das Gericht erstattete Anzeige von der Zahlungseinstellung als Antrag gilt (8 69
Abs 1 KO). Da im allgemeinen davon ausgegangen werden kann, kein Schuldner werde grundlos die Eréffnung des
Konkurses Uber sein Vermodgen beantragen (vgl. Holzhammer, Osterreichisches Insolvenzrecht 2 , 75; Mentzel-Kuhn-
Uhlenbruck, dKO 9, Anm 1 zu § 104; 5 Ob 324/85), braucht der Schuldner, der die Er6ffnung des Konkurses tber sein
Vermdgen beantragt, die Zahlungsunféhigkeit und in den Féllen des § 67 Abs 1 KO die Uberschuldung nicht glaubhaft
zu machen (5 Ob 324/85). Sobald die Voraussetzungen fir die Konkurseréffnung vorliegen, muf der Schuldner
Konkurseréffnungsantrag stellen (8 69 Abs 2 KO). Wen die Antragspflicht personlich trifft, regelt8 69 Abs 3 KO. Das
sind - je nach der Person des Schuldners - bei natlrlichen Personen diese selbst, bei Handelsgesellschaften deren
personlich haftende Gesellschafter und Liquidatoren und bei juristischen Personen deren organschaftliche Vertreter.
Ist ein zur Vertretung Berufener seinerseits Handelsgesellschaft oder juristische Person oder setzt sich die Verbindung
in dieser Art fort, so gilt diese Regelung entsprechend. Der Eréffnungsanspruch des Schuldners steht bei anderen als
physischen Personen grundsatzlich jeder vertretungsbefugten Person zu. Gelingt bei einer Mehrheit
vertretungsbefugter physischer Personen die Bildung einer einheitlichen Meinung Uber die Frage der Stellung des
Konkurseréffnungsantrages nicht und wird der Antrag nur von einem der Antragsberechtigten gestellt, so sieht § 69
Abs 4 KO idF des IRAG (der Regelung des & 70 Abs 2 und 3 KO idF vor dem IRAG entsprechend) vor, daR die {brigen
natlrlichen Personen Uber den Antrag zu vernehmen und die Herstellung des Einvernehmens tber den Antrag zu
versuchen ist. Gelingt dies nicht (oder ist die rechtzeitige Vernehmung nicht méglich), so ist der Konkurs nach dem
Wortlaut des Abs 4 leg.cit nur dann zu eréffnen, wenn die Zahlungsunfahigkeit glaubhaft gemacht wird. Die hier strittig
gebliebene Frage, ob diese Gesetzesbestimmung wortlich oder iS der Anordnung des § 67 Abs 2 KO sinngemal3 dahin
auszulegen ist, dal3 bei einer Mehrheit von uneinig bleibenden physischen Personen, denen das Antragsrecht
hinsichtlich der Eréffnung des Konkurses (ber das Vermdgen eines Schuldners, bei dem Uberschuldung als
Konkurseréffnungsvoraussetzung geniigt (§ 67 Abs 1 KO), zusteht, vom Antragsteller bloR die Uberschuldung glaubhaft
zu machen ist, um die Abweisung seines Konkurseréffnungsantrages zu vermeiden, war - so weit ersichtlich - bisher
noch nicht (ausdrtcklich) Gegenstand einer hochstgerichtlichen Entscheidung. Der Oberste Gerichtshof billigt aber die
vom Rekursgericht dazu vertretene, durch die angefihrten Ausfihrungen der Lehre (vgl dazu auch Gellis, Kommentar
zum GmbHG, 448) unterstitzte Rechtsmeinung, dafd in einem solchen Fall dem Antragsteller bei sonstiger Abweisung
seines Konkurseréffnungsantrages die Bescheinigung eines der beiden Konkurseroffnungsgriinde, also der
Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung des Schuldners obliegt. Diese Auslegung entspricht auch den
Erlduterungen der Regierungsvorlage zum IRAG - mit dem die Handelsgesellschaften, bei denen kein persénlich
haftender Gesellschafter eine naturliche Person ist, den juristischen Personen gleichgestellt wurden - (3 BIgNR XV GP,
29 zu Art1Z 2, und 50 zu Art II, Z 23, in Verbindung mit dem Bericht des Justizausschusses, 1147 BIgNR XV GP, 4 zu Art |
Z 2, und 22, zu Art I, Z 26), in welchen bei der Darstellung des - mangels eines Einverstandnisses normierten -
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Erfordernisses der Glaubhaftmachung der Zahlungsunféhigkeit in Klammern das Wort "Uberschuldung" beigefiigt ist.
Dazu kommt noch, daR den Materialien zum IRAG auch nicht die Absicht des Gesetzgebers zu entnehmen ist, er habe
bei der Anderung der Bestimmung des § 1 AO und Schaffung der Bestimmungen des § 69 Abs 3 und 4 KO (3 BIgNR XV
GP, 29 f zu Art | Z 2, und 50 zu Art Il Z 23) die Absicht gehabt, in der hier bedeutsamen Frage des Erfordernisses der
Bescheinigung des Vorliegens des vorerst bloR behaupteten Konkurseréffnungsgrundes eine Anderung in der
Gesetzeslage herbeizufiihren. Im Zusammenhang mit der Erhebung der Uberschuldung zum Konkursgrund bei
Handelsgesellschaften, bei denen kein persoénlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist, sollte wegen der
Vielgestaltigkeit der Falle bloR eine Verklrzung und leichtere Lesbarkeit der Regelung des bei Auftreten von
Meinungsverschiedenheiten zwischen vertretungsbefugten Organen durchzufihrenden Verfahrens erreicht werden
(vgl 3 BIgNR XV GP, 29 zu Art | Z 2, und 1147 BIgNr XV GP, 22 zu Art Il Z 26). Die - vom Obersten Gerichtshof in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre bejahte (vgl SZ 51/88 ua) - Frage der bisherigen Weitergeltung des § 85
GmbHG wurde offen gelassen. Die letztgenannte Bestimmung sah in ihrem Abs 2 vor, dal3 die Konkurseréffnung bei
Vorliegen eines nicht von allen Geschaftsfihrern oder Liquidatoren gestellten Antrages auf Konkurserdffnung oder
einer solchen Anzeige der Zahlungseinstellung (iS des§ 194 KO alt) dann auszusprechen ist, wenn die
"Zahlungseinstellung oder Uberschuldung" glaubhaft gemacht wird. War aber keine inhaltliche Anderung dieser bloR
aus Griinden der Ubersicht (vgl 1147 BIgNR XV GP, 31 zu Art. XI § 6) im ebenfalls mit 1. Janner 1983 in Kraft getretenen
GesRAG 1982 aufgehobenen Bestimmung beabsichtigt, so bestehen keine Bedenken, die Nachfolgebestimmungen des
§ 69 Abs 3 und 4 KO im Hinblick auf die Gleichstellung der Einstellung der Zahlungen des Schuldners mit dessen
Zahlungsunfahigkeit (8 66 Abs 2 KO) iS des § 67 Abs 2 KO - der bisherigen Rechtslage entsprechend - dahin auszulegen,
daB bei Unstimmigkeit vertretungsbefugter Personen einer der beiden Konkurseréffnungsgrinde, namlich die
Zahlungsunfahigkeit oder die Uberschuldung glaubhaft zu machen ist. Dem entspricht auch die vergleichbare
Regelung des deutschen Konkursrechtes (8 208 Abs 2 dKO in Verbindung mit § 63 Abs 2 dGmbHG), nach der bei
mangelnder Einmutigkeit in der Geschaftsfihrung der Antrag auf Konkurser6ffnung nur dann zugelassen werden darf,
wenn die Zahlungsunfahigkeit oder die Uberschuldung glaubhaft gemacht wird. Im Gbrigen ist auch nicht erkennbar,
aus welchen Grinden die fUr die im Interesse der Glaubiger bestimmter Arten von Rechtssubjekten erfolgte
Einflhrung der Uberschuldung als Konkurseréffnungsgrund maRgeblichen Uberlegungen nur fiir die einvernehmliche
Antragstellung auf Konkurserdffnung gelten sollten, nicht aber auch dann, wenn die zur Vertretung berufenen
physischen Personen (organschaftlichen Vertreter) des Schuldners sich Uber die Frage des Antrages auf
Konkurseréffnung nicht einigen kénnen. Denn auch die Zahlungsfahigkeit einer juristischen Person oder einer
Handelsgesellschaft, bei der keine physische Person als personlich haftender Gesellschafter beteiligt ist, deren
Verantwortliche verschiedene Vorstellungen vom weiteren Schicksal des Rechtssubjektes haben, kann nicht
unmittelbar durch zuséatzlichen, auf die personliche Initiative und Leistungsfahigkeit einer nattrlichen Person
zurlckzufuhrenden Erwerb von Geldmitteln erhéht werden (vgl. Bartsch-Heil, aaO, Rz 18), sodal? auch bei einem
solchen Schuldner die Deckung fur die Schulden ausschlieRlich im Aktivwermégen des Schuldners besteht (vgl.
Petschek-Reimer-Schiemer, aaO, 37). Es muRl daher auch bei mangelndem Einversténdnis iS des 8 69 Abs 4 KO im
Interesse der Glaubiger zur Vermeidung der Abweisung des Konkurseroffnungsantrages geniigen, wenn der
Antragsteller - die im Schuldnerantrag vorerst nicht glaubhaft zu machende - Uberschuldung bescheinigt. Die vom
Erstgericht und vom Revisionsrekurswerber vertretene Ansicht wire mit der auch vom Gesetzgeber des IRAG als
berechtigt erkannten Klage nicht in Einklang zu bringen, dal Insolvenzverfahren vielfach zu spat eréffnet werden und
dann kein zur FortfUhrung oder Sanierung des Unternehmens zureichendes Vermdgen zur Verfligung steht (vgl. 3
BIgNR XV GP, 27). Gerade diese als gefahrlich erkannte Tendenz wirde aber unterstutzt, wollte man die Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens bei Uneinigkeit der zivilrechtlich daflir Verantwortlichen von der Glaubhaftmachung der
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners abhangig machen.

Da das Erstgericht auf die Frage der Bescheinigung der behaupteten Uberschuldung nicht eingegangen ist, entspricht
der Aufhebungsbeschlul? des Rekursgerichtes der Sach- und Rechtslage. Dem Revisionsrekurs konnte somit kein Erfolg
beschieden sein.
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