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Gerichtsreferendar WOLFGANG DAUBLER, Tiibingen
Die Loschung der GmbH wegen Vermogenslosigkeit

1. Das Loschungsgesetz v. 9. 10. 34

Hat eine GmbH ihr gesamtes Aktivvermogen ein-
gebiift, hindert dies nach dem GmbHG ihr Weiter-
bestehen nicht: § 60 nennt die Vermogenslosigkeit
nicht als Auflosungsgrund. Dasselbe gilt, wenn die
Eréffnung des Konkursverfahrens mangels Masse
abgelehnt wurde. Nach § 60 Abs.1 Ziff. 4 GmbHG
fiihrt lediglich die Eroffnung des Konkurses zur Li-
quidation der Gesellschaft.

Dieser Zustand erscheint unbefriedigend. Ver-
mogenslose juristische Personen stellen eine erheb-
liche Gefahr fiir den Rechtsverkehr dar, da es —
fiir Dritte hdufig nicht erkennbar — an jeglicher
.Kreditunterlage* fehlt. Wird auBerdem eine Fort-
setzung der gesellschaftlichen Tatigkeit nicht beab-
sichtigt, ist die Aufrechterhaltung der Gesellschaft
eine unniitze Formlichkeit, die nur das Handels-
register belastet, Bereils iJ 1926 sah daher ein
Reichsgesetz ') im Zusammenhang mit der Waih-
rungsumstellung die liquidationslose Lischung ver-
mogensloser Gesellschaften vor., In der Folgezeit
hat die Rechtsprechung generell eine Léschung zu-
gelassen, wenn eine GmbH vermdgenslos geworden
und aus dem Verhalten ihrer Organe zu entnehmen
war, daB an eine Wiederaufnahme ihrer Titigkeit
nicht gedacht wurde ?). Dieser Rechtsprechung folgte
das Loschungsgesetz v. 9. 10. 34, das in seinem § 2
die Loschung vermdgensloser Kapitalgesellschaften
von Amts wegen oder auf Antrag?®) ermiglicht, In
seinem § 1 sieht es die Loschung der Gesellschaft
vor, wenn der Antrag auf Eréffnung des Konkurs-
verfahrens mangels Masse abgelehnt wurde. Das
Loschungsgesetz stellt somit eine notwendige und
sinnvolle Ergdnzung zu der insoweit etwas licken-
haften Regelung der §§ 60 ff. GmbHG dar %).

Il. Die Zusténdigkeit fiir das Loschungsverfahren

1. Léschung wegen Vermdgenslosigkeit nach § 2
LiischungsG

Zweifelhaft erscheint hier die Frage, ob der Rechts-
pfleger zustindig ist, oder ob das Verfahren dem
Richter vorbehalten sein soll.

Das Rechtspflegergesetz (RpflG) v. 8. 2. 57 enthilt
hierzu keine ausdriickliche Regelung. In seinem § 3
Abs. 1 Ziff. 2d unterstellt es der Zustandigkeit des
Rechtspflegers alle ,Handelssachen iS des 7. Ab-
schnitts des FGG* und nimmt in § 15 Ziff. 2 von den

!) v. 21. 5. 26, RGBL 1 248, 254.

*) KG in stdnd. Rspr.: GmbH-Rspr. IV § 60 R. 2; JFG 4, 178 —=
JW 1927, 1383; JFG 10, 153. Diese Rspr. des KG wurde vom
RG nach Inkrafttreten des LdschungsG ausdriicklich gebilligt:
RGZ 149, 293, 296; 155, 42, 43.

%) Antragsberechtigt ist die amtliche Berufsvertretung des
Handelsstands sowie die Steuerbehérde.

) Zum LoschungsG s, BGH, GmbH-Rdsch, 1957, 151 = LM
Nr. 1 zu § 74 GmbHG; Jansen, Komm. zum FGG, 1959, Anh,
in § !l!-u: Scholz, Komm. zum GmbHG, 5. Aufl. 1964, § 60

nm. d.

Loschungen im Handelsregister nur die Félle der
§§ 141—144 FGG aus. Das Verfahren nach dem
LoschungsG ist in § 15 RpflG nicht erwdhnt. Daraus
kann jedoch nicht geschlossen werden, dali gemaB
§ 3 RpflG die Zustdndigkeit des Rechtspflegers be-
griindet sei, In der amtlichen Begriindung ?) ist nir-
gends vom LoschungsG die Rede, so daB anzuneh-
men ist, daB der Gesetzgeber beim ErlaB des RpflG
diesen Fall nicht bedacht hat.

Die demnach vorhandene Liicke ist mit dem OLG
Hamm 9% und der hM in der Literatur?) aus dem
Sinn der vorhandenen gesetzlichen Vorschriften her-
aus zu schlieBen. Mit Recht fithrt das OLG Hamm
aus, die Griinde, die den Gesetzgeber veranlaBt
hétten, die Loschung nach §§ 141—144 FGG dem
Richter vorzubehalten, seien auch im Falle des
Loéschungsgesetzes giiltig. Auch hier gebiete die
Kompliziertheit der Materie sowie die Méglichkeit
echter Streitentscheidungen, den Richter als allein
zustdndig zu betrachten. Dazu kommt, daBl § 2 Abs. 2
S. 3 LoschungsG auf § 141 FGG verweist, wodurch
die Ahnlichkeit beider Verfahren unter Beweis ge-
stellt wird.

Das Gericht brauchte sich nicht mit der weiteren
Frage zu befassen, ob der Richter auch dann zu-
sténdig ist, wenn das Verfahren nach § 2 LoschungsG
nicht von Amts wegen eingeleitet, sondern auf An-
trag der amtlichen Berufsvertretung des Handels-
stands oder der Steuerbehérde durchgefiihrt wurde.
In der Literatur hat sich dazu Arndt8) geduBert
und sich fiir eine Zustdndigkeit des Rechtspflegers
entschieden. Er zieht eine Parallele zu sonstigen
Antragsverfahren, die grundsatzlich dem Rechts-
pfleger anvertraut seien. Richtig ist, daB die Lo-
schungen nach §§ 141 ff. FGG alle von Amts we-
gen erfolgen. Wenn § 15 Ziff. 2 RpflG sie jedoch
dem Richter vorbehilt, so hat das seinen Grund in
der Kompliziertheit der zur Entscheidung stehenden
Fragen. Dieser gesetzgeberische Grund kommt auch
dann zum Tragen, wenn das Verfahren auf Antrag
durchgefiihrt wird. Deshalb ist auch hier die Zustén-
digkeit des Richters anzunehmen,

2. Lischung nach § 1 LoschungsG

Anders ist die Rechtslage im Falle des § 1 L&-
schungsG. Die Ablehnung der Eroffnung des Kon-
kursverfahrens mangels Masse ist die einzige und
leicht feststellbare Voraussetzung fiir die Tatigkeit
des Registergerichts. Hier ist der Rechtspfleger nicht
uberfordert, wenn er die Léschung selbst vornimmt;
das Interesse der Beteiligten an einer Entscheidung

§) BT-Drucks, Nr. 161 2. Wahlperiode 1953,

5) Beschl. 15 W 301/63 v. 24. 10. 63, in diesem Heft S, 249.

) Arndt, Rechtspilegergesetz, 1957, § 15 Anm. 44; Hof -
mann-Kersting, Rechispflegergesetz, 1957, § 15 Anm. B
ITaund C Ia; Jansen 220, § 144 Anm. 5; Keidel, FGG
8. Aufl, 1963, § 125 Rdnr. 27; aA Arnold, Redi‘spfleger-
gesetz, 1857, § 15 Anm. 1.

%) aa0, § 15 Anm. 44,
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durch einen moglichst sachkundigen Beamten ist
gewahrt ?).

3. Rechtliche Folgen der Unzustindigkeit
des Rechispflegers

Das Urteil des OLG Hamm ©) behandelt weiter c!ie
Frage, welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn im
Falle des § 2 LoschungsG statt des Richters der
Rechtspfleger titig geworden ist. Die Antwort ent-
nimmt es zu Recht aus § 7 Abs.2 RpflG, wonach in
diesem Fall die Handlungen des Rechtspflegers un-
wirksam sind. Fraglich kann nur sein, ob eine Hei-
lung dieser Unwirksamkeit eintritt, wenn der Rich-
ter auf Erinnerung gemdB § 10 RpflG hin selbst mit
der Sache befaBt wird. In wortlicher Ubereinstim-
mung mit einer Entscheidung des BayObLG %) lehnt
das OLG Hamm eine Heilung ab; die sachliche Billi-
gung der vom Rechtspfleger vorgenommenen Loé-
schung durch den Richter mache sie nicht zu einer
richterlichen Entscheidung.

Diese Auffassung erscheint etwas formalistisch.
Es widerspricht in erheblichem MafBe dem Grund-
satz der ProzeBokonomie, ein neues Verfahren vor
dem AG in Gang zu setzen. Gerade im Falle des
OLG Hamm, wo die Sache den Instanzenzug vom
AG iiber das LG zum OLG durchlaufen hatte, ver-
mag niemand den Nutzen eines erneuten Verfah-
rens vor dem AG (mit erneuter Beschwerdemdglich-
keit bis zum OLG) einzusehen, zumal idR der Amts-
richter nicht von seiner ersten Entscheidung abwei-
chen wird. Auch der Sinn des § 7 Abs. 2 RpflG
erfordert diese Konsequenz nicht. § 7 Abs. 2 RpflG
spricht die Unwirksamkeit nur deshalb aus, weil in
Fillen der richterlichen Zustdndigkeit ein erhebliches
Interesse an einer Entscheidung durch ein im Prin-
zip kompetenteres und erfahreneres Rechtspilege-
organ besteht. Dem ist aber wvoll Geniige getan,
wenn der Richter auf Erinnerung hin mit der Sache
befalit wird.

Hat somit im Falle des § 2 LoschungsG der Rechts-
pfleger die Loschung wvorgenommen, wird seine
Handlung wirksam, wenn sie vom Richter im Er-
innerungsverfahren bestatigt wird.

Wird umgekehrt der Richter téatig, obwohl der
Rechtspileger zustandig ist (Fall des § 1 LoschungsG),
ergibt sich die Wirksamkeit der vorgenommenen
Handlungen aus § 7 Abs.1 RpflG. Hier hat der
Gesetzgeber selbst dem Grundsatz der ProzeBoko-
nomie den Vorrang gegeben,

IIl. Die materiellen Wirkungen der Lischung

Die Loschung hat keine konstitutive Wirkung 11),
War die Gesellschaft bereits langere Zeit vermo-
genslos, hatte sie bereits zu existieren aufgehért,
ohne dab es einer Loschung im Handelsregister
bedurft hdtie., War umgekehrt zu Unrecht der Ver-
lust ihres gesamten Vermdgens angenommen wor-
den, findet nach § 2 Abs. 3 LoéschungsG eine nach-

) Ebenso im Ergebnis Keidel aaO 125 R :
1) Rpfleger 1959, 160, e g
1) hM; s, Schmidt in Hachenburg, Komm. z. GmbHG,

6. AIJ.[B[ 1959, Anh. zu § 60 Anm. 4 mwN; Scholz aaO, § 60
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triagliche Liquidation statt. Soweit es der Liquida-
tionszwedk erfordert, wird die Gesellschaft in diesem
Fall als weiterbestehend angesehen. Die Loschung
hat daher nur die Bedeutung, eine — widerleg-
bare — Vermutung fiir den Untergang der Gesell-
schaft wegen Vermogenslosigkeit zu begriinden.

Der Wegfall der Gesellschaft hat zur Folge, daB
auch ihre Schulden erldschen. Eine Forderung ohne
Schuldner ist undenkbar, wie sich schon aus der
Definition des Schuldverhaltnisses in § 241 BGB
ergibt *?).

Zweifelhaft ist die Frage, ob die Glaubiger auch
ihrer Sicherungen verlustig gehen. Dies ist ohne
Zweifel dann nicht der Fall, wenn die Sicherung
nicht akzessorisch, dh. nicht vom Bestand der ge-
sicherten Forderung abhéngig ist. So kann ein Glau-
biger die Zwangsvollstreckung aus einer Grund-
schuld betreiben, auch wenn die gesicherte Forde-
rung untergegangen ist.

Schwieriger erscheint die Rechtslage bei akzesso-
rischen Sicherheiten wie etwa Biirgschaft oder
Hypothek ¥). Der Fall der Biirgschaft wurde in Recht-
sprechung und Lehre bereits verschiedentlich er-
oriert; die heute hM macht eine Ausnahme vom
Grundsatz der Akzessorietdt und 1dBt die Verpflich-
tung des Biirgen bestehen !4). In der Tat erfordert
der Sinn der Biirgschaft, den Biirgen auch dann
haften zu lassen, wenn der Schuldner nicht nur nicht
zahlungsfédhig ist, sondern sogar wegen Vermogens-
losigkeit als juristische Person zu bestehen aufhdrte.
Der Biirge trédgt das Risiko der Zahlungsunfahigkeit
des Hauptschuldners; auch die Berufung auf den
Grundsatz der Akzessorietdt darf nicht dazu fiihren,
dem Glaubiger die Haftung des Biirgen gerade in
einem Fall vorzuenthalten, wo er ihrer am drin-
gendsten bedarf.

Dasselbe gilt fiir andere akzessorische Sicherungs-
rechte. Trotz Wegfalls der Forderung ist daher die
Zwangsvollstreckung aus einer Hypothek méglich.

IV. Zusammenfassung

Zur Loschung einer GmbH wegen Vermdgens-
losigkeit (§ 2 LoschungsG) ist nur der Richter berufen.
Eine vom Rechtspfleger vorgenommene LoOschung
ist nichtig; sie wird jedoch wirksam, wenn sie der
Richter in einem nachfolgenden Erinnerungsverfah-
ren sachlich bestdtigt. Die Loschung der GmbH im
Falle der Ablehnung des Konkursantrags mangels
Masse (§ 1 LoschungsG) kann vom Rechtspfleger
vorgenommen werden. Durch den liquidationslosen
Untergang der GmbH werden die Sicherheiten der
Glaubiger nicht beriihrt.

12;21 Ebenso RGZ 148, 65, 67; 153, 338, 343; BAG, NJW 18955,

:3] Hypothek und Grundschuld werden hier immer am Grand-
stiide eines Dritten bestehen, da sonst keine Vermégenslosigkeit
der geloschten Gesellschaft vorldge.

1) KG, WM 1955, 1388; BGH, WM 1956, 1209; LG Hamburg,

. GmbH-Rdsch. 1957, 60 m. zust. Anm. Gottschling; Pa-

landt-Gramm, BGB, 23. Aufl, 1964, § 765 Anm. 3b; aA
Beitzke, NJW 1852, 842 AA war auch das RG: RGZ 148,
65, 67; 153, 338, 343; wie das RG: Hoche, JW 1935, 2627;
‘ligsgseg;élz:s OLG Minchenr, JW 1936, 2007; Schneider, JW



