Nachschlagewerk: ja
BGHZ ; nein

GmbHG §§ 66, 74; Ges. liber die Auflésung und L3schung von
Gesellschaften und Genossenschaften v, 9. Oktober 1934,
RGB1 T 914 § 2 Abs. 1 und 3

Nachdem eine GmbH wegen Vermdgenslosigkeit von Amts wegen im
Handelsregister geldscht worden ist, sind zu ibrer Vertre-
tung - jedenfalls auBerhalb eines vor der L&schung begon-
nenen Rechtsstreits - nur die Liquidatoren befugt, die das
Gericht gemdB § 2 Abs. 3 LoschungsG ernannt hat (Fortfiihrung
von BGHZ 53, 264; BGH, Urt. v. 24, Mai 1973 - IX ZR 87/70,
RzwWw 1973, 350).
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Matthias Prinz
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Miarz 1985 durch den Vorsitzen-

den Richter Merz und die Richter Zorn, Fuchs, Girtner und

Winter
fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 10. April 1984 wird

auf Kosten des Beklagten zurickgewiesecn.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin hatte 1980 eine Offset-Rotationspresse fiir

447 000 DM an die MDD s P GrbH in KGN verkauft,

sich aber das Eigentum bis zur vollen Bezahlung des Kauf-

preises vorbehalten. Die Druckmaschine stellte die Kiuferin

auf ihrem Betriebsgrundstiick in Kl [, soD

Strasc@i, avf. Die Zwangsversteigerung dieses Grundstiicks

wurde auf Betreiben des Beklagten und weiterer Gliubiger an-
geordnet. Alle Glaubiger, mit Ausnahme des Beklagten, stimm-

ten der Freigabe der Druckmaschine an die Kldgerin zu.

Entsprechend dem Antrag der Klidgerin entschied das
Landgericht durch Versdumnisurteil vom 24. Mai 1983, dag die
vom Beklagten gegen die Wirma MU & V@ GrbH betriebene
Zwangsversteigerung des Anwesens S— Straﬁe-
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fir unzuldssig erkliart wird, soweit sich die Zwangsverstei-
gerung auf die Offset-Rotationsonresse wit Spribvorrich-
tung, Rollebogenausfiihrung und Hochstapelauslage erstreckt.
Der Beklagte legte rechtzeitig Einspruch ein. Er machte gel-
tend, die Kladgerin sei nicht mehr Eigentimerin, weil ihr An-
spruch auf den Kaufpreis fiir die Druckmaschine durch Zahlung
und Aufrechnung der Kduferin erloschen sei. Nach Vorlage der
Freigabeerklarungen und des vorliufig vollstreckbar erklar-
ten Versdumnisurteils vom 24. Mai 1983 hob das Vollstrek-
kungsgericht durch Beschluf vom 15. Juli 1983 das Zwangsver-
steigerungsver fahren auf, soweit es sich auf das Zubehor-
stilck Offset-Rotationspresse erstreckt hatte, und verfiigte

weiter, daB die Beschlagnahme dieser Maschine entfillt.

Das Landgericht hielt durch die am 27. September 1983
verkiindete Entscheiduny das Versdumnisurteil vom 24. Mai
1983 aufrecht, weil die Forderungen von 234 771,41 DM, mit
denen die Kduferin gegen den Restanspruch der Verkduferin
aufgerechnet habe, durch das rechtskrdftige Versidumnisurteil
des Landgerichts Diisseldorf vom 28. Mai 1982 aberkannt
seien, Mit der Berufung machte der Beklagte auch geltend,
daB der friihere Geschaftsfihrer der am 11. November 1982 im
Handelsregister geldschten MM ¢ V) GmbH mit Schadens-
ersatzforderungen dieser Firwma in H3he von mehr als
1 000 000 DM gegen die Kaufpreisforderung der Kldgerin am
2. November 1983 aufgerechnet habe. Das Oberlandesgericht
wies durch das auf die miindliche Verhandlung vom 10. April
1984 verkiindete Urteil das Rechtsmittel zuriick. Mit der Re-
vision verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der
Klage weiter. In der miindlichen Verhandlung vor dem erken-

nenden Senat hat der Beklagte durch seinen ProzeBbevollmich-




tigten dargelegt, daB seine gegen den BeschluB des Voll-
streckungsgerichts vom 15. Juli 1983 eingelegte Beschwerde
als unzuldssig verworfen, aber auf seine weitere Beschwerde
durch BeschluB des Oberlandesgerichts vom 26. Oktober 1983
der Beschluf des Vollstreckungsgerichts vom 15. Juli 1983
aufgehoben worden ist. Er bhat Abschriften der Entscheidungen
ibergeben und weiter vorgetragen, noch drei Maschinen, hin-
sichtlich deren die Vollstreckung einstweilen eingestellt
gewesen sei, wiirden vom Vollstreckungsgericht nachverstei-
gert werden. Die Kldgerin hat sich dieses Vorbringen zu
eigen gemacht und auch darauf den Antrag auf Zuriickweisung

der Revision gestiitzt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

Mangels gegenteiliger Feststellungen ist davon auszu-
gehen, dafl die Rotationspresse Zubehdr des Grundstiicks in
D, S s =@l (s 97 BGB) ist. Danach
erstreckt sich der BeschluB, durch den die Zwangsversteige-
rung dieses Grundstiicks angeordnet worden ist, gemiABR § 20
Abs, 2 ZVG, § 1120 BGB auch auf die Druckmaschine, selbst
wenn diese, weil ihr Kaufpreis nicht vollstidndig bezahlt
war, noch der Klagerin als VvVorbehaltsverkduferin und nicht
schon der Schuldnerin als Vorbehaltskduvferin gehdrte. Denn
aus § 55 Abs. 1 und 2 ZVG folgt, daB auch nicht im Eigentum
des Schuldners stehende Zubehdrstiicke aufgrund der Beschlag-
nahme versteigert werden, sofern der Eigentiimer sein Recht
nicht nach § 37 Nr. 5 ZVG geltend macht. Ein solches Recht
hat die Kldgerin mit der Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO)



geltend gemacht. Diese steht dem Vorbehaltsverkdufer offen
(BGHZ 54, 214, 218). Auf vorzugsweise Befriedigung aus dem
Erlos (§ 805 ZP0O) wdre die Kldgerin allenfalls dann be-
schrdankt gewesen, wenn der Ersteher durch den Zuschlag gemdB
§ 90 Abs. 2 ZVG auch die Druckmaschine zu Eigentum erworben
hdtte (vgl. dazu Zeller ZVvG 11. Aufl. § 55 Rdn. 3 (8);
Dassler/Schiefbauver/Gerhardt ZvG 11. Aufl. § 37 Anm. VI, 3
a.E.).

1. Nach Auffassung des Berufungsyerichts ist das
Rechtsschutzbediirfnis der Klidgerin an der Fortfiihrung der
Drittwiderspruchsklage nicht entfallen, obwohl das zust:n-
dige Vollstreckungsgericht nach ErlaB des Versdumnisurteils
das Zwangsvollstreckungsverfahren beziiglich der Rotations-
presse aufgehoben bhatte. Denn eine Gefdhrdung des Rechts am
Gegenstand der Vollstreckung bestehe, solange eine Fort-
setzung oder Wiederholung der Vollstreckung in den Gegen-
stand denkbar und méglich sei. Da nur die Klage oder ein
Urteil der erneuten Vollstreckung vorbeuge, entfalle diese
Gefdbrdung nicht dadurch, daB die Vollstreckung nach Klage-
erhebung gemdB § 776 ZPO oder §§ 28 f ZVG beendet werde.

Ob diese Miinzberg und Brebhm (Festschrift fiir F. Baur
1981 S. 517, 528 f) und Minzberg (Stein/Jonas ZPO 20. Aufl,.
§ 771 Rdn. 5, 7, 11, anders noch 19. Aufl., vor § 707 Anm,.
VII 3, § 771 Anm. I 2 b) folgende, der herrschenden Meinung
widersprechende Ansicht zutrifft, kann offen bleiben. Die
Drittwiderspruchsklage ist aus anderen Griinden zul&dssiqg ge-

blieben:

a) Der die Beschlagnahme aufhebende BeschluB vom

15. Juli 1983 hat zwar die VollstreckungsmaBnahme beseitigt




(BGHZ 66, 394). Dennoch blieb die Klage zuldssig. Denn der
Beklagte hat den Beschluf vom 15. Juli 1983 angefochten und
dessen Aufhebung durch den BeschluB des Oberlandesgerichts
vom 26. Oktober 1983 erreicht. Damit drohte unmittelbar die
Versteigerung der Druckmaschine durch den Beklagten mégli-
cherweise schon aufgrund der urspringlichen Beschlagnahme
des Grundstiicks, wenn deren Fortbestehen oder Wiederaufleben
hinsichtlich der Druckmaschine abweichend von BGHZ 66, 394
angenommen worden sein sollte, Fiir die Drittwiderspruchs-
klage, mit der die drohende Zwangsversteigerung der Druckma-
schine zugunsten des Beklagten verhindert werden soll, ist

deshalb das Rechtsschutzbediirfnis weiterhin gegeben.

b) Die filir diese Entscheidung erheblichen, erst in der
miindlichen Verhandlung dem erkennenden Senat vorgetradenen
Tatsachen waren von Amts wegen zu beachten. Denn das Rechts-
schutzbediirfnis ist eine in jeder Lage des Verfabrens von
Amts wegen zu priifeande Voraussetzung fir die Gewdhrung von
Rechtsschutz (BGH, Urt., v. 20. November 1956 - VI ZR 238/55,
LM ZPO § 546 Nr. 21; vom 20. November 1980 - III ZR 182/79 =
NJW 1981, 875, 876). § 561 ZPO schlieft mithin die Beriick-
sichtigung der in der Revisionsverhandlung vom Beklagten
vordetragenen neuen Tatsachen nicht aus, zumal schiitzens-
werte Belange der Gegenpartei - hier der Klidgerin -, die der
Beachtung neuer Tatsachen entgegenstehen kilnnten, nicht be-

eintrachtigt, vielmebr gefdrdert werden (BGHZ 85, 288, 290).

2. In der Sache fibrt das Berufungsgericht aus: Die
Klage sei begriindet, weil die Kligerin nach wie vor Eigen-
timerin der Rotationspresse sei. Sie habe sich ihr Eigentum
vorbehalten, bis die MINEED « V@l GnbH den letzten der zur
Befriedigung der Kaufpreisforderung begebenen 36 Wechsel



eingeldst habe. Das sei nicht der Fall. Den unstreitigen
Forderungen aus Wechselurteilen und zu Protest gegangenen
Wechseln von 84 180,98 DM
stiinden allenfalls aufrechenbare Anspriiche der Schuldnerin
von 59 585,30 DM
gegeniiber, so daB die Kldgerin jedenfalls Zahlungsanspriiche
von mehr als 24 000 DM

habe,.

Das ist richtig.

a) Die vl s VG GnbH bat gegeniiber dem gegen sie
vor dem Landgericht Disseldorf erhobenen Anspruch der Kldge-
rin auf Zahlung von 83 840,17 DM, der nicht die Kaufpreis-
forderung fir die Druckpresse zum Gegenstand hatte, die in
einer Aufstellung vom 30. Dezember 1980 bezeichneten Ersatz-
anspriche in Hohe von 234 771,41 DM
in das Verfahren eingefiibrt.

Sie hat davon mit der Widerklage 175 186,11 DM
geltend gemacht und mit der Restforderung von

59 585,30 DM
aufgerechnet. Durch rechtskrdftiges Versdumnisurteil des
Landgerichts Diisseldorf vom 28. Mai 1982 wurde der Klage
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Danach kann cine
etwa erklidrte Aufrechnung der M@ ¢« VSR GrbH mit den in
der Aufstellung vom 30. Dezember 1980 bezeichneten Ersatzan-
spriichen von 234 771,41 DM
die Kaufpreisforderung der Kl&dgerin von 84 180,98 DM
allenfalls um 59 585,30 DM
gemindert haben. Ob durch das Versdumnisurteil des Landge-

richts Diisseldorf vom 28. Mai 1982 dieser zur Aufrechnung




gestellte Teil des Gegenanspruchs entgegen der Meinung des
Berufungsgerichts nicht doch nach §§ 331 Abs. 1 und 2, 322
ZPO rechtsrdftig aberkannt ist, kann offen bleiben. Jeden-
falls der Teil des Gegenanspruchs in Hdhe von 175 186,11 DM,
der Gegenstand der Widerklage der MUl s« V@ GnbH war,
ist durch das gemdB § 330 ZPO gegen die Widerkldgerin er-
gangene, nicht angefochtene Versdumnisurteil aberkannt

(§ 322 Abs. 1 ZPO). Das hat das Berufungsgericht zutreffend
dargelegt.

b) Die vom fritheren Geschidftsfiithrer namens der MR &
VMl GmbH am 2. November 1983 erkldrte Aufrechnung mit
Schadensersatzforderungen von mehr als 1 000 000 DM gegen
den restlichen XKaufpreisanspruch der Kldgerin hat das Beru-
fungsgericht in sinngemdfer Anwendung des § 530 Abs. 2 ZPO
nicht zugelassen, weil die Klidgerin widersprochen habe und
die Geltendmachung der Aufrechnung im anhidingigen Verfahren
nicht sachdienlich sei., Das neue Vorbringen muf3 nach Ansicht
des Berufungsgerichts aber auch gemdB §§ 527, 296 Abs. 1 ZPO
unbericksichtigt bleiben.

aa) Auf die naheliegenden Zweifel, ob § 530 Abs. 2 ZPO
Anwendung finden kann, wenn ein Dritter, der nicht Partei
des Rechtsstreits ist, nach Verkiindung des erstinstanzlichen
Urteils die Aufrechnung gegen eine Forderung erklirt hat,
deren Bestehen zwar Voraussetzung, aber nicht Gegenstand des
Klaganspruchs ist, braucht hier nicht eingegangen zu werden.
Desgleichen muB nicht erdrtert werden, ob der Beklagte mit
seinem neuen Vorbringen in der Berufungsbegriindung iiber eine

nach Verkindung des Urteils des Landygerichts abgegebene Wil-



lenserkldarung eines am Rechtsstreit Unbeteiligten wegen un-—
zureichender Darlequng und febhlender Beweisantrige ausge-
schlossen werden durfte. Die Zulassung des neuen Vortrags
hitte, weil er unerheblich ist, der Berufunyg nicht zum Er-

folg verholfen:

bb) Die Ml s V@ GobH hat aa 2. November 1983
nicht wirksam gegen die Kaufpreisforderung der Klagerin
aufgerechnet und damit deren Restforderung von mindestens
24 000 DM nicht getilgt. Denn der friihere Geschaftsfiihrer
ist, seit die GmbH im Handelsregister am 11. November 1982
von Amts wegen geldscht wurde, nicht mehr Organ der Gesell-
schaft; insbesondere war er seither nicht Liguidator im
Sinne des § 66 Abs. 1 HGB. Da nach Loschung von Amts wegen
eine Liquidation nicht stattfindet (§ 2 Abs. 1 Satz 2
LOschungsgesetz vom 9, Oktober 1934 (RGB1 I, 914)), ist die
Vertretungsbefugnis eines friiheren Geschiftsfithrers, auch
wenn er gemdB § 66 Abs. 1 GmbHG Liquidator gewesen war, be-
endet; die GmbH kann dann nur durch einen neuen, vom Gericht
ernannten Liquidator rechtserhebliche Erkldrungen abgeben
(§ 2 Abs. 3 L&schungsgesetz; h.M.: KG NJW 1957, 1722; WM
1964, 1058; 1967, 283; OLG Koln DB 1976, 1572; Hachenburg/
Ulmer GmbHG 7. Aufl. § 60 Anh. Rdn. 33; Scholz/Karsten
Schmidt GmbHG 6. Aufl. § 66 Rdn. 26 und § 60 Anh. Rdn. 20;
H6nn ZHR 1974 (138), 50, 71; Kirberger Rpfl 1975, 341, 342
f; Bokelmann NJW 1977, 1130, 1132; a.M. Landgericht Miinchen
Rpfl 1974, 371, 372; Landgericht Berlin WM 1958, 882;
Crisolli/Groschuff/Kaemmel Umwandlung und Léschung von Kapi-
talgesellschaften 1937 Erlduterung zum LdschungsG § 2 Anm.
17 = S. 203).
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Selbst fiir die Fille, in denen eine Liquidation statt-
gefunden, der Abwickler ihre Beendigung angezeigt hatte und
dann erst die GmbH im Handelsregister geldscht worden ist,
hat der Bundesgerichtshof entschieden, daB die Vertretunygs-
befugnis der friiheren Abwickler nicht wieder auflebt, son-
dern das Gericht neue Liquidatoren bestellen muB, wenn sich
eine weitere Abwicklung als notwendig erweist (BGHZ 53, 264;
BGH, Urt, v. 24. Mai 1973 - IX ZR 87/70, RzW 1973, 350;
anders fir die offene Handelsgesellschaft BGH, Urt. v.

21. Juni 1979 - IX ZR 69/75, NJW 1979, 1987 = WM 1979, 913).
Diese Rechtsprechung ist auf die analoge Anwendung des § 273
Abs. 4 AktG gestiitzt. § 2 Abs. 3 LoschungsG ist dem friheren
§ 302 Abs. 4 HGB (= 214 Abs. 4 AktG 1937 = § 273 Abs. 4
AktG) nachgebildet. Da nach diesen Vorschriften schon die
Wiederaufnahme der Tdtigkeit friiherer Liquidatoren nach L&~
schung der Gesellschaft ausgeschlossen war und ist, muf der
AusschluB erst recht auch fiir den Regelfall des LOschungsge-
setzes gelten, namlich daB mangels Masse keine Liquidation
stattgefunden hat und deshalb auch kein bestellter oder
geborener Liquidator (§ 66 Abs, 1 GmbHG) fiir die vermégens-
lose GmbH aufgetreten ist (vgl. Bokelmann aa0O; Fleck Anm. 2zu
BGHZ 53, 264 in LM GmbHG § 74 Nr. 2).

Danach ist die vom friiheren Geschiftsfihrer der MNP
& Vil GmbH am 2. November 1983 erkliarte Aufrechnung un-
wirksam, weil er zur Vertretung der GmbH nach deren L&schung
nicht berechtigt war und die Aufrechnungserklirung wegen
Fehlens eines gerichtlich bestellten Liquidators auch nicht
nach §§ 180 Satz 2, 177 BGB nachtrdglich genebhmigt werden
konnte. Dabei ist es gleichgiltiy, ob vor der L&schung eine

Liquidation stattgefunden hat oder, wofiir hier alles



spricht, unterblieben ist, nachdem die Erdffnung des An-
schluBkonkursverfahrens mangels Masse durch rechtskraftigen

BeschluB vom 10. Mdrz 1982 abgelebnt worden war.

Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 4. Juni 1957 -
VIII ZR 68/56 (LM GmbHG § 74 Nr. 1) steht der hier vertre-
tenen Auffassung nicht entgegen. Es hat lediglich entschie-
den, das dann, wenn nach Einleitung der Liquidation und nach
Erhebung der Klage durch die Liguidatoren von Amts wegen die
GmbH nach § 2 Abs. 1 LéschungsG im Handelsregister geldscht
worden ist, die bisherigen Liquidatoren den Rechtsstreit
fortfiihren kénnen, das Verfahren also nicht wegen Fehlens
der gesetzlichen Vertreter unterbrochen sei. Dabei war es
ohnehin unerheblich, ob die klagende GmbH seit ihrer L&5-
schung nach der Vorschrift der Gesetze vertreten war; denn
im Zeitpunkt der L&schung war ein ProzeBbevollmidchtig-
ter bestellt gewesen (§ 246 ZPO). Im vorliegenden Fall geht

es nicht um die Fortfiihrung einer von den Liquidatoren einer




GmbH erhobenen Klage. Die MUlllD ~ V@ GinbH ist nicht
Partei der erst nach Loschung der GmbH erbhobenen Dritt-
widerspruchsklage,

Merz Zorn Fuchs

Gartner Winter
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