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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras sowie die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek als weitere Richter im aufgehobenen Konkurs Uber das Vermdgen des Johannes
H*****  vertreten durch Dr. Erwin Fidler, Rechtsanwalt in Hartberg, Uber den Antrag des ehemaligen
Gemeinschuldners wider die Antragsgegnerin E***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Beck & Ddrnhofer,
Rechtsanwdlte OEG in Eisenstadt, wegen vorlaufiger Feststellung gemaR § 66 AO, infolge Revisionsrekurses der
Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 26. Mai 2003,
GZ 28 R 315/02b-56, womit infolge Rekurses des Antragstellers der Beschluss des Landesgerichtes Eisenstadt vom
7. November 2002, GZ 26 S 22/99m-52, abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat
durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofes
Dr. Lovrek als weitere Richter im aufgehobenen Konkurs Gber das Vermogen des Johannes H***** vertreten durch
Dr. Erwin Fidler, Rechtsanwalt in Hartberg, Uber den Antrag des ehemaligen Gemeinschuldners wider die
Antragsgegnerin E***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Beck & Dd&rnhofer, Rechtsanwdlte OEG in
Eisenstadt, wegen vorlaufiger Feststellung gemald Paragraph 66, AO, infolge Revisionsrekurses der Antragsgegnerin
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 26. Mai 2003, GZ 28 R 315/02b-56, womit
infolge Rekurses des Antragstellers der Beschluss des Landesgerichtes Eisenstadt vom 7. November 2002,
GZ 26 S 22/99m-52, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Die Revisionsrekursbeantwortung des Antragstellers wird zurtickgewiesen.
2. Dem Revisionsrekurs der Antragsgegnerin wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Mit Beschlissen des Erstgerichtes vom 26. 2. 1999 wurde Uber das Vermdgen einer OHG und ihrer beiden
Gesellschafter, von denen einer der Antragsteller ist, der Konkurs erdffnet. Die Antragsgegnerin meldete in allen drei
Konkursverfahren eine Konkursforderung von ATS 272.867,29 an. Sie brachte dazu unter anderem vor, sie stehe mit
der OHG aufgrund einer Kreditgewahrung in Geschaftsverbindung. Zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung hafte der
Kredit in HOhe der angemeldeten Forderung aus. Zur Bescheinigung legte die Glaubigerin einen auf die OHG
lautenden Kontoauszug per 26. 2. 1999 vor. In der zur gemeinsamen Verhandlung aller drei Konkurssachen


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/ao/paragraf/66

verbundenen Berichts- und Prifungstagsatzung vom 4. 5. 1999 wurde diese je unter PN 4 in die
Anmeldungsverzeichnisse eingetragene Forderung durch den Masseverwalter und die Gemeinschuldner anerkannt

und von Konkursglaubigern nicht bestritten.

In allen drei Verfahren kam es am 18. 1. 2000 zum Abschluss eines Zwangsausgleichs, wonach die Konkursglaubiger
binnen 14 Tagen nach rechtskraftiger Bestatigung des Zwangsausgleichs, jedoch nicht vor Konkursaufhebung, 20 %
ihrer Forderungen erhalten sollten. Nach Rechtskraft der Bestatigungsbeschlisse wurden mit Beschlissen vom
6. 4. 2000 alle drei Konkurse gemal 8 157 Abs 1 KO aufgehoben.In allen drei Verfahren kam es am 18. 1. 2000 zum
Abschluss eines Zwangsausgleichs, wonach die Konkursglaubiger binnen 14 Tagen nach rechtskraftiger Bestatigung
des Zwangsausgleichs, jedoch nicht vor Konkursaufhebung, 20 % ihrer Forderungen erhalten sollten. Nach Rechtskraft
der Bestatigungsbeschlisse wurden mit Beschlissen vom 6. 4. 2000 alle drei Konkurse gemal3 Paragraph 157, Absatz
eins, KO aufgehoben.

Mit Schriftsatz vom 14. 5. 2002 begehrte der Antragsteller die Feststellung, dass die mit Schreiben vom 29. 4. 2002
gegen ihn geltend gemachte aulRergerichtliche Konkursforderung der Antragsgegnerin nach Zahlung der Barquote zur
Ganze ausgefallen sei und ihre mutmalliche Hohe Null EUR betrage. Die Antragsgegnerin habe sich in ihrer
Forderungsanmeldung auf die Gesellschafterhaftung des Antragstellers fir eine Kreditverbindlichkeit der OHG
gestutzt. Die Masseverwalterin habe die auf diese Verbindlichkeit entfallende Quote im Betrag von ATS 54.573,46 unter
Bedachtnahme auf 8 57 KO rechtlich richtig nur einmal bezahit. Dadurch sei auch der Antragsteller als personlich
haftender Gesellschafter der OHG von seiner Schuld befreit worden. Dennoch habe ihn die Antragsgegnerin mit
Schreiben vom 29. 4. 2002 aufgefordert, die 20 %-ige Zwangsausgleichsquote binnen 14 Tagen bei sonstigem
Wiederaufleben der gesamten Darlehensforderung zu bezahlen, wobei sie sich zu Unrecht auf die personliche Haftung
des Antragstellers als Kreditnehmer gestitzt habe. Die Forderung der Antragsgegnerin resultiere aus einem Kredit,
welchen sie im Jahr 1992 einer von den beiden in Konkurs verfallenen Gesellschaftern gebildeten GesbR eingerdaumt
habe und der in der Folge von der in Konkurs verfallenen OHG Ubernommen worden sei. Eine "eigenstandige
persénliche Haftung" des Antragstellers als Gesellschafter der GesbR sei dadurch untergegangen. Sie stelle keinen
eigenen Rechtsgrund zur Geltendmachung einer Konkursforderung dar und sei durch die Forderungsanmeldung
konsumiert. Durch die Bezahlung der Quote sei gemaR & 57 KO auch eine allfallige persénliche Haftung des
Antragstellers getilgt. Im Ubrigen wére eine solche in Ansehung der riickstdndigen jihrlichen Leistungen erst am Tag
der Konkurseréffnung rechtswirksam entstanden und unterliege daher der dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 1480
ABGB. Ein allfalliger "Vertragsschadensanspruch" sei verjahrt.Mit Schriftsatz vom 14. 5. 2002 begehrte der Antragsteller
die Feststellung, dass die mit Schreiben vom 29. 4. 2002 gegen ihn geltend gemachte auBergerichtliche
Konkursforderung der Antragsgegnerin nach Zahlung der Barquote zur Ganze ausgefallen sei und ihre mutmalliche
Hohe Null EUR betrage. Die Antragsgegnerin habe sich in ihrer Forderungsanmeldung auf die Gesellschafterhaftung
des Antragstellers fiir eine Kreditverbindlichkeit der OHG gestutzt. Die Masseverwalterin habe die auf diese
Verbindlichkeit entfallende Quote im Betrag von ATS 54.573,46 unter Bedachtnahme auf Paragraph 57, KO rechtlich
richtig nur einmal bezahlt. Dadurch sei auch der Antragsteller als persdnlich haftender Gesellschafter der OHG von
seiner Schuld befreit worden. Dennoch habe ihn die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 29. 4. 2002 aufgefordert, die
20 %-ige Zwangsausgleichsquote binnen 14 Tagen bei sonstigem Wiederaufleben der gesamten Darlehensforderung
zu bezahlen, wobei sie sich zu Unrecht auf die persdnliche Haftung des Antragstellers als Kreditnehmer gestutzt habe.
Die Forderung der Antragsgegnerin resultiere aus einem Kredit, welchen sie im Jahr 1992 einer von den beiden in
Konkurs verfallenen Gesellschaftern gebildeten GesbR eingerdaumt habe und der in der Folge von der in Konkurs
verfallenen OHG Ubernommen worden sei. Eine '"eigenstandige personliche Haftung" des Antragstellers als
Gesellschafter der GesbR sei dadurch untergegangen. Sie stelle keinen eigenen Rechtsgrund zur Geltendmachung
einer Konkursforderung dar und sei durch die Forderungsanmeldung konsumiert. Durch die Bezahlung der Quote sei
geméaR Paragraph 57, KO auch eine allfdllige persénliche Haftung des Antragstellers getilgt. Im Ubrigen ware eine
solche in Ansehung der ruckstandigen jahrlichen Leistungen erst am Tag der Konkurserdffnung rechtswirksam
entstanden und unterliege daher der dreijahrigen Verjahrungsfrist des Paragraph 1480, ABGB. Ein allfalliger
"Vertragsschadensanspruch" sei verjahrt.

Die Antragsgegnerin wendete ein, es sei zwar die auf § 128 HGB beruhende Haftung des Antragstellers durch den im
Konkurs der OHG abgeschlossenen und erfullten Zwangsausgleich erloschen, nicht aber jene, die sich aus der von ihm
eingegangenen personlichen Verpflichtung ergebe. Der gegenstandliche Kredit sei im Jahr 1995 dem Antragsteller und
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seinem Bruder als damaligen Gesellschaftern der GesbR eingerdumt worden, wobei das Vertragsverhaltnis wegen der
fehlenden Rechtspersénlichkeit einer GesbR mit den Gesellschaftern persdnlich zustande gekommen sei. Die mit
Gesellschaftsvertrag vom 1. 12. 1997 gegrindete OHG habe diese Verbindlichkeit durch kumulativen Schuldbeitritt
Ubernommen. Dies andere aber an der Haftung der Kreditnehmer nichts. Der Verjahrungseinwand sei schon deshalb
nicht berechtigt, weil kein "Vertragsschadensanspruch", sondern die Rickzahlung eines Darlehens begehrt werde. Bei
der hier geltend gemachten Forderung handle es sich nicht um eine "Gesellschaftsforderung", sondern um eine
eigenstandige Forderung aus dem Kreditvertrag.Die Antragsgegnerin wendete ein, es sei zwar die auf Paragraph 128,
HGB beruhende Haftung des Antragstellers durch den im Konkurs der OHG abgeschlossenen und erfillten
Zwangsausgleich erloschen, nicht aber jene, die sich aus der von ihm eingegangenen persénlichen Verpflichtung
ergebe. Der gegenstandliche Kredit sei im Jahr 1995 dem Antragsteller und seinem Bruder als damaligen
Gesellschaftern der GesbR eingerdumt worden, wobei das Vertragsverhaltnis wegen der fehlenden
Rechtspersonlichkeit einer GesbR mit den Gesellschaftern persénlich zustande gekommen sei. Die mit
Gesellschaftsvertrag vom 1. 12. 1997 gegrindete OHG habe diese Verbindlichkeit durch kumulativen Schuldbeitritt
Ubernommen. Dies dndere aber an der Haftung der Kreditnehmer nichts. Der Verjahrungseinwand sei schon deshalb
nicht berechtigt, weil kein "Vertragsschadensanspruch", sondern die Ruckzahlung eines Darlehens begehrt werde. Bei
der hier geltend gemachten Forderung handle es sich nicht um eine "Gesellschaftsforderung", sondern um eine
eigenstandige Forderung aus dem Kreditvertrag.

Das Erstgericht stellte gemalR§ 66 AO fest, dass die mutmaRliche Hohe der Forderung der Antragsgegnerin mit
EUR 19.830,04 zu Recht bestehe. Die Antragsgegnerin habe am 18. 7. 1995 der von den beiden nunmehrigen
Gemeinschuldnern gebildeten Gesellschaft nach burgerlichem Recht das Anbot zur Einrdumung eines Kredits Uber
ATS 500.000 gestellt. Das Anbot habe zur Besicherung eine wechselmalige Bedeckung sowie die Vinkulierung einer
Kreditrestschuldversicherung fir die beiden Gesellschafter vorgesehen. Dieses Anbot sei von den Gesellschaftern am
selben Tag angenommen worden und haben diese gleichzeitig eine Wechselerklarung und einen Blankowechsel zur
Sicherstellung des Kredits unterfertigt.Das Erstgericht stellte gemaR Paragraph 66, AO fest, dass die mutmaRliche Hohe
der Forderung der Antragsgegnerin mit EUR 19.830,04 zu Recht bestehe. Die Antragsgegnerin habe am 18. 7. 1995 der
von den beiden nunmehrigen Gemeinschuldnern gebildeten Gesellschaft nach burgerlichem Recht das Anbot zur
Einrdumung eines Kredits Uber ATS 500.000 gestellt. Das Anbot habe zur Besicherung eine wechselmaRige Bedeckung
sowie die Vinkulierung einer Kreditrestschuldversicherung fur die beiden Gesellschafter vorgesehen. Dieses Anbot sei
von den Gesellschaftern am selben Tag angenommen worden und haben diese gleichzeitig eine Wechselerklarung und
einen Blankowechsel zur Sicherstellung des Kredits unterfertigt.

Am 19. 3. 1998 sei die durch den Familiennamen der beiden Gesellschafter bezeichnete OHG ins Firmenbuch
eingetragen worden. Der Gesellschaftsvertrag habe vom 1. 12. 1997 datiert und sei der Firmenbuchanmeldung nicht
angeschlossen gewesen. Aus dem in der Anmeldung erstatteten Vorbringen ergebe sich jedoch, dass sich die
Gesellschafter der Gesellschaft nach burgerlichem Recht am 1. 12. 1997 aufgrund eines mindlichen Vertrages zu einer
OHG zusammengeschlossen haben, weil wegen des gewachsenen Geschaftsumfanges eine Personengesellschaft nach
§ 105 HGB unter Ubernahme aller Aktiva und Passiva sowie aller Rechte und Pflichten der Gesellschaft nach
burgerlichem Recht entstanden sei. Zu diesem Zeitpunkt sei dem Antragsteller das Bestehen des Kreditvertrages mit
der Antragsgegnerin bekannt gewesen. Eine Entlassung des Antragstellers aus der Haftung fur diesen Kredit aufgrund
der Grindung der OHG sei nicht erfolgt. Auch bei Abschluss des Zwangsausgleichs sei dem Antragsteller die Forderung
der Antragsgegnerin aufgrund des Kreditvertrags vom 18. 7. 1995 bekannt gewesen.Am 19. 3. 1998 sei die durch den
Familiennamen der beiden Gesellschafter bezeichnete OHG ins Firmenbuch eingetragen worden. Der
Gesellschaftsvertrag habe vom 1. 12. 1997 datiert und sei der Firmenbuchanmeldung nicht angeschlossen gewesen.
Aus dem in der Anmeldung erstatteten Vorbringen ergebe sich jedoch, dass sich die Gesellschafter der Gesellschaft
nach burgerlichem Recht am 1. 12. 1997 aufgrund eines mindlichen Vertrages zu einer OHG zusammengeschlossen
haben, weil wegen des gewachsenen Geschaftsumfanges eine Personengesellschaft nach Paragraph 105, HGB unter
Ubernahme aller Aktiva und Passiva sowie aller Rechte und Pflichten der Gesellschaft nach birgerlichem Recht
entstanden sei. Zu diesem Zeitpunkt sei dem Antragsteller das Bestehen des Kreditvertrages mit der Antragsgegnerin
bekannt gewesen. Eine Entlassung des Antragstellers aus der Haftung fir diesen Kredit aufgrund der Grindung der
OHG sei nicht erfolgt. Auch bei Abschluss des Zwangsausgleichs sei dem Antragsteller die Forderung der
Antragsgegnerin aufgrund des Kreditvertrags vom 18. 7. 1995 bekannt gewesen.
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Die Antragsgegnerin habe den Antragsteller mit qualifizierter Mahnung aufgefordert, aufgrund des rechtskraftig
bestatigten Zwangsausgleichs die 20 %-ige Zwangsausgleichsquote von EUR 3.966,01 zu bezahlen. Dies habe der
Antragsteller mit der Begrindung abgelehnt, dass alle seine Verbindlichkeiten gegentber der Antragsgegnerin getilgt
seien und die Restschuld nur noch als Naturalobligation bestehe.

Rechtlich folgerte das Erstgericht, mit Abschluss des Kreditvertrages vom 18. 7. 1995 sei die personliche Haftung des
Antragstellers begriindet worden, die auch nach Grindung der OHG aufrecht geblieben sei.§8 57 KO sehe bei
gleichzeitiger Anhangigkeit von Konkursverfahren gegen eine Personenhandelsgesellschaft und deren Gesellschafter
nur die Befreiung von der gesellschaftsrechtlichen Haftung fur eine Schuld der Gesellschaft vor, wenn diese einen
Zwangsausgleich abgeschlossen und nach Bestatigung erfillt habe. Die seit der Kreditaufnahme zusatzlich bestehende
personliche Haftung des Antragstellers bleibe hingegen weiter bestehen.Rechtlich folgerte das Erstgericht, mit
Abschluss des Kreditvertrages vom 18. 7. 1995 sei die personliche Haftung des Antragstellers begrindet worden, die
auch nach Grindung der OHG aufrecht geblieben sei. Paragraph 57, KO sehe bei gleichzeitiger Anhdngigkeit von
Konkursverfahren gegen eine Personenhandelsgesellschaft und deren Gesellschafter nur die Befreiung von der
gesellschaftsrechtlichen Haftung fur eine Schuld der Gesellschaft vor, wenn diese einen Zwangsausgleich
abgeschlossen und nach Bestatigung erfullt habe. Die seit der Kreditaufnahme zusatzlich bestehende persénliche
Haftung des Antragstellers bleibe hingegen weiter bestehen.

Das Rekursgericht gab dem dagegen erhobenen Rekurs des Antragstellers Folge und anderte den erstinstanzlichen
Beschluss dahin ab, dass es die mit Schreiben vom 29. 4. 2002 eingemahnte Forderung der Antragsgegnerin vorlaufig
als nicht zu Recht bestehend feststellte. Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig
sei. Liege keine auf einem von der gesetzlichen Haftung nach 8 128 HGB verschiedenen Rechtsgrund beruhende
Verpflichtung des persdnlich haftenden Gesellschafters, sondern nur die in dieser Bestimmung genannte Haftung vor,
dann komme diesem Gesellschafter auch die Bestimmung des § 57 KO zugute. Anders sei der Fall gelagert, wenn ein
Gesellschafter neben der Gesellschaft etwa aus selbstandiger Wechselzeichnung verpflichtet sei, wenn er also
unabhangig von seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung eine persdnliche Haftung Ubernommen habe. Seien
gleichzeitig Konkursverfahren Uber das Gesellschaftsvermégen und das Privatvermoégen des Gesellschafters anhangig,
kdnne, wenn im Gesellschaftskonkurs ein Zwangsausgleich abgeschlossen und bestatigt worden sei, im
Gesellschafterkonkurs nur der Ausgleichsausfall verfolgt werden, somit jener Betrag, den die Gesellschaft nach den
Bedingungen ihres Ausgleichs zu zahlen hatte, jedoch nicht bezahlt habe. Durch die Vorschrift des § 164 Abs 2 KO
werde die Haftung des Gesellschafters der OHG abweichend von sonstigen Mitschuldnern der Gesellschaftsschuld
durch Erfullung des Zwangsausgleichs der Gesellschaft Uberhaupt aufgehoben. Mit der Erflillung des
Gesellschaftsausgleichs seien daher die durch Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis im Konkurs des
Gesellschafters festgestellten Forderungen des Glaubigers erloschen.Das Rekursgericht gab dem dagegen erhobenen
Rekurs des Antragstellers Folge und anderte den erstinstanzlichen Beschluss dahin ab, dass es die mit Schreiben vom
29. 4. 2002 eingemahnte Forderung der Antragsgegnerin vorlaufig als nicht zu Recht bestehend feststellte. Das
Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Liege keine auf einem von der gesetzlichen
Haftung nach Paragraph 128, HGB verschiedenen Rechtsgrund beruhende Verpflichtung des persénlich haftenden
Gesellschafters, sondern nur die in dieser Bestimmung genannte Haftung vor, dann komme diesem Gesellschafter
auch die Bestimmung des Paragraph 57, KO zugute. Anders sei der Fall gelagert, wenn ein Gesellschafter neben der
Gesellschaft etwa aus selbstandiger Wechselzeichnung verpflichtet sei, wenn er also unabhangig von seiner
gesellschaftsrechtlichen Stellung eine persénliche Haftung Ubernommen habe. Seien gleichzeitig Konkursverfahren
Uber das Gesellschaftsvermdgen und das Privatvermdgen des Gesellschafters anhadngig, kdnne, wenn im
Gesellschaftskonkurs ein Zwangsausgleich abgeschlossen und bestatigt worden sei, im Gesellschafterkonkurs nur der
Ausgleichsausfall verfolgt werden, somit jener Betrag, den die Gesellschaft nach den Bedingungen ihres Ausgleichs zu
zahlen hatte, jedoch nicht bezahlt habe. Durch die Vorschrift des Paragraph 164, Absatz 2, KO werde die Haftung des
Gesellschafters der OHG abweichend von sonstigen Mitschuldnern der Gesellschaftsschuld durch Erfillung des
Zwangsausgleichs der Gesellschaft Uberhaupt aufgehoben. Mit der Erfillung des Gesellschaftsausgleichs seien daher
die durch Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis im Konkurs des Gesellschafters festgestellten Forderungen des
Glaubigers erloschen.

Das Erstgericht habe festgestellt, dass jedenfalls am 1. 12. 1997 "wegen des Geschaftsumfanges des Unternehmens"
schon eine OHG entstanden gewesen sei. Damit sei auch das Vorliegen der Voraussetzungen eines nach Art und
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Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebes im Sinne der 88 2, 4 Abs 1 HGB indiziert, dem die
Gesellschafter durch Anmeldung der OHG zur Eintragung in das Firmenbuch auch Rechnung getragen haben. Das
Vorbringen Uber die Entwicklung des Unternehmens sowie der in der Firmenbuchanmeldung genannte
Unternehmensgegenstand "Bau- und Médbeltischlerei sowie Mdbelhandel" lege nahe, dass der Antragsteller mit
seinem Bruder, dem weiteren in der Folge in Konkurs verfallenen Gesellschafter, gemeinsam unter gemeinsamer
Firma schon vor der Eintragung der OHG in das Firmenbuch nicht nur ein Grundhandelsgewerbe im Sinn des 8 1 Abs 2
Z 1 HGB betrieben, sondern dass dieses auch vollkaufmannischen Umfang gehabt habe. Sei dies aber schon bei
Abschluss des Kreditvertrages der Fall gewesen, ware der Vertrag nicht mit den Gesellschaftern einer GesbR, sondern
mit einer OHG zustande gekommen, kdnne doch unter der Rechtsform einer GesbR kein Vollhandelsgewerbe
betrieben werden. In einem derartigen Fall hatten die dem Vertragsverhaltnis entstammenden Verbindlichkeiten von
vornherein nur die OHG betroffen, da es sich unstrittig um ein gesellschaftsbezogenes Rechtsgeschaft gehandelt habe.
In diesem Fall kdme dem Antragsteller jedenfalls das Privileg des§ 164 Abs 2 KO zugute.Das Erstgericht habe
festgestellt, dass jedenfalls am 1. 12. 1997 "wegen des Geschaftsumfanges des Unternehmens" schon eine OHG
entstanden gewesen sei. Damit sei auch das Vorliegen der Voraussetzungen eines nach Art und Umfang in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebes im Sinne der Paragraphen 2,, 4 Absatz eins, HGB indiziert,
dem die Gesellschafter durch Anmeldung der OHG zur Eintragung in das Firmenbuch auch Rechnung getragen haben.
Das Vorbringen Uber die Entwicklung des Unternehmens sowie der in der Firmenbuchanmeldung genannte
Unternehmensgegenstand "Bau- und Mdbeltischlerei sowie Mdbelhandel" lege nahe, dass der Antragsteller mit
seinem Bruder, dem weiteren in der Folge in Konkurs verfallenen Gesellschafter, gemeinsam unter gemeinsamer
Firma schon vor der Eintragung der OHG in das Firmenbuch nicht nur ein Grundhandelsgewerbe im Sinn des
Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer eins, HGB betrieben, sondern dass dieses auch vollkaufmannischen Umfang gehabt
habe. Sei dies aber schon bei Abschluss des Kreditvertrages der Fall gewesen, wdre der Vertrag nicht mit den
Gesellschaftern einer GesbR, sondern mit einer OHG zustande gekommen, kénne doch unter der Rechtsform einer
GesbR kein Vollhandelsgewerbe betrieben werden. In einem derartigen Fall hatten die dem Vertragsverhaltnis
entstammenden Verbindlichkeiten von vornherein nur die OHG betroffen, da es sich unstrittig um ein
gesellschaftsbezogenes Rechtsgeschaft gehandelt habe. In diesem Fall kdame dem Antragsteller jedenfalls das Privileg
des Paragraph 164, Absatz 2, KO zugute.

Habe im Zeitpunkt der Kreditaufnahme die Rechtsform der GesbR tatsachlich der damaligen Firma entsprochen, so
hafteten die Gesellschafter fur die Gesellschaftsverbindlichkeit zundchst nach 8 1203 ABGB, und zwar - weil ein
Handelsgesellschaft vorliege - zufolge Art 8 Nr 1 EVHGB solidarisch. Sei erst danach durch die Anderung des
Geschiftsvolumens ein Rechtsformwechsel ausgelést worden, so bewirke das den Ubergang des bisher im
Miteigentum der Gesellschafter stehenden Vermogens in das gebundene Gesamthandvermégen der OHG, ohne dass
es hiezu eines Ubertragungsaktes bedurft habe. Demnach sei auch § 1409 ABGB nicht anzuwenden, der ausdriicklich
einen rechtsgeschéftlichen Ubertragungsakt voraussetze. Nach der herrschenden Theorie von der Identitdtswahrung
sei die OHG damit im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auch in die unternehmensbezogenen Rechte und Pflichten der
frGheren GesbR-Gesellschafter eingetreten. Dies habe zur Folge, dass an die Stelle deren Haftung fur die
gesellschaftlichen Verbindlichkeiten gemaR § 1203 ABGB nunmehr jene der OHG getreten sei, fir welche die
Gesellschafter wieder nach 8 128 HGB personlich hafteten. Aus dem seinerzeitigen Vertragsabschluss sei demnach fur
die Antragsgegnerin ein neben § 128 HGB bestehender weiterer Haftungsgrund nicht zu gewinnen.Habe im Zeitpunkt
der Kreditaufnahme die Rechtsform der GesbR tatsachlich der damaligen Firma entsprochen, so hafteten die
Gesellschafter fur die Gesellschaftsverbindlichkeit zunachst nach Paragraph 1203, ABGB, und zwar - weil ein
Handelsgesellschaft vorliege - zufolge Artikel 8, Nr 1 EVHGB solidarisch. Sei erst danach durch die Anderung des
Geschéftsvolumens ein Rechtsformwechsel ausgeldést worden, so bewirke das den Ubergang des bisher im
Miteigentum der Gesellschafter stehenden Vermoégens in das gebundene Gesamthandvermégen der OHG, ohne dass
es hiezu eines Ubertragungsaktes bedurft habe. Demnach sei auch Paragraph 1409, ABGB nicht anzuwenden, der
ausdriicklich einen rechtsgeschéaftlichen Ubertragungsakt voraussetze. Nach der herrschenden Theorie von der
Identitatswahrung sei die OHG damit im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auch in die unternehmensbezogenen
Rechte und Pflichten der friheren GesbR-Gesellschafter eingetreten. Dies habe zur Folge, dass an die Stelle deren
Haftung fur die gesellschaftlichen Verbindlichkeiten gemald Paragraph 1203, ABGB nunmehr jene der OHG getreten
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sei, fur welche die Gesellschafter wieder nach Paragraph 128, HGB personlich hafteten. Aus dem seinerzeitigen
Vertragsabschluss sei demnach fir die Antragsgegnerin ein neben Paragraph 128, HGB bestehender weiterer
Haftungsgrund nicht zu gewinnen.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen erhobene Revisionsrekurs der Antragsgegnerin ist zwar zuldssig, weil zum Zeitpunkt der Erhebung des
Revisionsrekurses eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu den hier mafRRgeblichen Haftungsfragen noch
nicht vorlag, es kommt ihm jedoch keine Berechtigung zu. Zu dem Parallelverfahren des anderen Gesellschafters hat
der erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 28. 8. 2003 zu 8 Ob 96/03f Folgendes ausgefuhrt:

"Gemall 8 1175 ABGB wird durch einen Vertrag, vermdge dessen zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre Mihe
allein oder auch ihre Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, eine Gesellschaft zu einem
gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet. Einer derartigen Gesellschaft buirgerlichen Rechts ist der Betrieb eines
Vollhandelsgewerbes verschlossen, sie kommt nur zum Betrieb eines Minderhandelsgewerbes in Betracht, also auch
fur Grundhandelsgewerbe, die nach Art und Umfang einen kaufmannischen Geschaftsbetrieb nicht erfordern
(Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss5, 53; Grillberger in Rummel ABGB3 § 1175 Rz 2;Jabornegg/Resch in Schwimann
ABGB2 § 1175 Rz 2a). Es ist gesicherte Rechtsprechung, dass die Gesellschaft birgerlichen Rechts keine juristische
Person ist. Zurechnungssubjekte von Rechten und Pflichten sind daher nur die Gesellschafter (Jabornegg/Resch aaO
Rz 20 mwH). Das Vermogen der Gesellschaft steht im Miteigentum der Gesellschafter nach ideellen Anteilen (§ 1183
ABGB). Gemal3 § 1203 ABGB haften die Gesellschafter auch mit ihrem Privatvermégen, und zwar solidarisch, wenn ein
Handelsgeschaft vorliegt (Grillberger aaO 88 1202, 1203 Rz 5;Jabornegg/Resch aaO § 1203 Rz 6 je mwH)."Gemal}
Paragraph 1175, ABGB wird durch einen Vertrag, vermége dessen zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre Muhe
allein oder auch ihre Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, eine Gesellschaft zu einem
gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet. Einer derartigen Gesellschaft birgerlichen Rechts ist der Betrieb eines
Vollhandelsgewerbes verschlossen, sie kommt nur zum Betrieb eines Minderhandelsgewerbes in Betracht, also auch
fir Grundhandelsgewerbe, die nach Art und Umfang einen kaufmannischen Geschéftsbetrieb nicht erfordern
(Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss5, 53; Grillberger in Rummel ABGB3 Paragraph 1175, Rz 2; Jabornegg/Resch in
Schwimann ABGB2 Paragraph 1175, Rz 2a). Es ist gesicherte Rechtsprechung, dass die Gesellschaft birgerlichen Rechts
keine juristische Person ist. Zurechnungssubjekte von Rechten und Pflichten sind daher nur die Gesellschafter
(Jabornegg/Resch aaO Rz 20 mwH). Das Vermdgen der Gesellschaft steht im Miteigentum der Gesellschafter nach
ideellen Anteilen (Paragraph 1183, ABGB). GemaR Paragraph 1203, ABGB haften die Gesellschafter auch mit ihrem
Privatvermdgen, und zwar solidarisch, wenn ein Handelsgeschaft vorliegt (Grillberger aaO Paragraphen 1202,, 1203
Rz 5; Jabornegg/Resch aaO Paragraph 1203, Rz 6 je mwH).

Demgegeniber liegt der OHG als Personengesellschaft des Handelsrechts das Gesamthandprinzip zugrunde; sie kann
gemal § 124 HGB am Rechtsverkehr teilnehmen und Trager von Rechten und Pflichten sein. Ihr Vermégen steht der
Gesellschaft zu. Gemal &8 128 HGB haften die Gesellschafter flr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern
als Gesamtschuldner personlich. Entgegenstehende Vereinbarungen sind Dritten gegenulber
unwirksam.Demgegenlber liegt der OHG als Personengesellschaft des Handelsrechts das Gesamthandprinzip
zugrunde; sie kann gemal Paragraph 124, HGB am Rechtsverkehr teilnehmen und Trager von Rechten und Pflichten
sein. lhr Vermodgen steht der Gesellschaft zu. GemaR Paragraph 128, HGB haften die Gesellschafter fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern als Gesamtschuldner personlich. Entgegenstehende
Vereinbarungen sind Dritten gegenlber unwirksam.

Nach standiger Rechtsprechung kann der Abschluss des Gesellschaftsvertrages einer OHG auch schlUssig erfolgen. Es
ist herrschende Auffassung, dass eine Offene Handelsgesellschaft auch ohne den rechtsgeschaftlichen Willen der
Gesellschafter, eine OHG grinden zu wollen, entsteht, sofern nur die Voraussetzungen einer solchen vorliegen. Nicht
alle durch ein rechtsgeschaftliches Verhalten ausgeldsten Rechtsfolgen muissen von den Parteien tatsachlich auch
gewollt sein. Liegen die Voraussetzungen einer Offenen Handelsgesellschaft vor, kommt es auch ohne den Willen der
Beteiligten zur Entstehung einer OHG. Dies folgt unter anderem aus dem numerus clausus im Gesellschaftsrecht und
der Einrichtung der Offenen Handelsgesellschaft als gesetzlicher Auffangtatbestand. Der Privatautonomie sind im
Gesellschaftsrecht Grenzen gesetzt. Durch Parteienvereinbarungen koénnen keine neuen Gesellschaftsformen
geschaffen werden (JBI 1986, 591; 5 Ob 7/99m).
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Vor dem Hintergrund dieser rechtlichen Gegebenheiten entwickelten Lehre(Kastner, 0JZ 1951, 30 ff;
Kastner/Doralt/Nowotny aaO 54 f;Grillberger aaO & 1175 Rz 39;Jabornegg/Resch aaO § 1175 Rz 33) und
Rechtsprechung  (RIS-Justiz RS0023318; JBI 1986, 591; ecolex 1991, 696;3 Ob 167/02h) die Figur des
identitatswahrenden Rechtsformwechsels, wonach die Veranderung des Geschaftsvolumens einen automatischen
Wechsel der Rechtsform unabhangig vom Willen der Gesellschafter auslése, ohne dass ein Auflésungsgrund vorlage,
es somit zu einem flieRenden Ubergang ohne besonderen Ubertragungsakt komme. Bei Rechtsformwechsel von
Minderhandelsgewerbe zu Vollhandelsgewerbe gemaR & 1 HGB werde aus einer bestehenden Gesellschaft
burgerlichen Rechts ohne Weiteres eine Offene Handelsgesellschaft. Umgekehrt werde bei Verlust der Merkmale des
Vollhandelsgewerbes aus der nicht im Firmenbuch eingetragenen OHG eine Gesellschaft burgerlichen Rechts. Es
andere sich somit zwar die Rechtsform, nicht aber das im Gesamthandeigentum der Gesellschafter stehende
Gesellschaftsvermégen.Vor dem Hintergrund dieser rechtlichen Gegebenheiten entwickelten Lehre (Kastner, O)Z 1951,
30 ff; Kastner/Doralt/Nowotny aaO 54 f; Grillberger aaO Paragraph 1175, Rz 39; Jabornegg/Resch aaO Paragraph 1175,
Rz 33) und Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0023318; JBI 1986, 591; ecolex 1991, 696;3 Ob 167/02h) die Figur des
identitatswahrenden Rechtsformwechsels, wonach die Veranderung des Geschaftsvolumens einen automatischen
Wechsel der Rechtsform unabhangig vom Willen der Gesellschafter ausldse, ohne dass ein Auflésungsgrund vorlage,
es somit zu einem flieRenden Ubergang ohne besonderen Ubertragungsakt komme. Bei Rechtsformwechsel von
Minderhandelsgewerbe zu Vollhandelsgewerbe gemdafR Paragraph eins, HGB werde aus einer bestehenden
Gesellschaft burgerlichen Rechts ohne Weiteres eine Offene Handelsgesellschaft. Umgekehrt werde bei Verlust der
Merkmale des Vollhandelsgewerbes aus der nicht im Firmenbuch eingetragenen OHG eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts. Es andere sich somit zwar die Rechtsform, nicht aber das im Gesamthandeigentum der Gesellschafter
stehende Gesellschaftsvermogen.

An dieser Rechtsprechung und Lehre 4bt Grunwald ("Rechtsfolgen des Erwerbs bzw Verlusts der
Vollkaufmannseigenschaft bei Personengesellschaften", GesRZ 1993, 132 und 225) Kritik. Schon die gravierenden
strukturellen Unterschiede zwischen GesbR und OHG stunden der Annahme einer identitdtswahrenden Umwandlung
zwischen diesen beiden Gesellschaftsformen entgegen. Der Wechsel zwischen den sich aus der Gesamthand
ergebenden Beschrdankungen und der blof3 obligatorischen Bindung des Vermdgens habe zudem tiefgreifende
Auswirkungen auf Gesellschafter und Dritte. Zudem bedlrfe es jeweils der Einhaltung der sachenrechtlich
vorgesehenen Ubertragungsakte. Bei Verlust der Vollkaufmannseigenschaft bleibe die Gesellschaft als sogenannte
"fehlerhafte Gesellschaft" bestehen und kénne von den Gesellschaftern oder durch das Gericht von Amts wegen
aufgeldst werden. Die Gesellschaft sei im Rahmen eines Liquidationsverfahrens abzuwickeln, die Ubertragung der
Rechte und Pflichten auf eine etwaige Gesellschaft birgerlichen Rechts habe sich nach den Regeln der
Einzelrechtsnachfolge zu richten. Der Erwerb der Vollkaufmannseigenschaft fiihre zwar zum Entstehen einer
Personenhandelsgesellschaft, doch sei diese nicht ident mit der urspriinglichen Gesellschaft birgerlichen Rechts. Diese
werde vielmehr durch die Ausweitung des Geschaftsvolumens aufgeldst, die ihr zugeordneten Rechte und Pflichten
werden von den auf dem Gesellschaftsverhdltnis beruhenden schuldrechtlichen Bindungen befreit. Fir die
Begriindung von gesamthanderisch gebundenem Vermégen, aber auch fiir die Ubertragung der gesellschaftlichen
Verpflichtungen auf die Personenhandelsgesellschaft sei die Einhaltung der sachenrechtlichen Modalitaten
erforderlich.

Diesen rechtlichen Uberlegungen, die, wollte man dem Gedanken des selbstidndigen Entstehens der OHG und der
Aufloésung der GesbR folgen, wegen der fortdauernden Haftung der Gesellschafter der GesbR (Jabornegg/Resch aaO
§ 1203 Rz 9) tatsachlich dem Standpunkt der Antragsgegnerin zum Erfolg verhelfen kénnten, kann jedoch nicht gefolgt
werden. Wie Koppensteiner in Straube HGB3 & 131 Rz 8 darlegt, sind von der Aufldsung der Gesellschaft nach heute
herrschender Meinung Falle zu unterscheiden, in denen - bei fortbestehender Gesellschaft - eines der Merkmale einer
OHG entfallt. Ausschlaggebend fiir diese Ansicht sei, dass die als Folge der Auflosung vorgesehene Liquidation hier
nicht passe. Hiezu kommt, dass unbeschadet der Frage der abschlieBenden Regelung der Aufldsungsgrinde im § 131
HGB (Koppensteiner aaO Rz 5) jedenfalls das bloRe Absinken des Geschéaftsvolumens in Gewicht und Bedeutung den
dort genannten Aufldsungsgrinden nicht gleichgestellt werden kann. Der in der bereits dargestellten Rechtsprechung
(insbesondere ecolex 1991, 696) beschriebene flieRende Ubergang des in der Gesellschaft gebundenen
Gesamthandvermdgens zum obligatorisch gebundenen Miteigentum der Gesellschafter kdnnte dogmatisch noch am
ehesten 8 142 Abs 1 HGB zugeordnet werden, wie dies der BGH als zuldssig angesehen hat (vgl RIS-Justiz
RS0023318).Diesen rechtlichen Uberlegungen, die, wollte man dem Gedanken des selbsténdigen Entstehens der OHG
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und der Auflésung der GesbR folgen, wegen der fortdauernden Haftung der Gesellschafter der GesbR
(Jabornegg/Resch aaO Paragraph 1203, Rz 9) tatsachlich dem Standpunkt der Antragsgegnerin zum Erfolg verhelfen
kénnten, kann jedoch nicht gefolgt werden. Wie Koppensteiner in Straube HGB3 Paragraph 131, Rz 8 darlegt, sind von
der Auflésung der Gesellschaft nach heute herrschender Meinung Falle zu unterscheiden, in denen - bei
fortbestehender Gesellschaft - eines der Merkmale einer OHG entfallt. Ausschlaggebend fur diese Ansicht sei, dass die
als Folge der Auflosung vorgesehene Liquidation hier nicht passe. Hiezu kommt, dass unbeschadet der Frage der
abschlieBenden Regelung der Aufldsungsgrinde im Paragraph 131, HGB (Koppensteiner aaO Rz 5) jedenfalls das bloRRe
Absinken des Geschaftsvolumens in Gewicht und Bedeutung den dort genannten Auflésungsgrinden nicht
gleichgestellt werden kann. Der in der bereits dargestellten Rechtsprechung (insbesondere ecolex 1991, 696)
beschriebene flieBende Ubergang des in der Gesellschaft gebundenen Gesamthandvermégens zum obligatorisch
gebundenen Miteigentum der Gesellschafter kénnte dogmatisch noch am ehesten Paragraph 142, Absatz eins, HGB
zugeordnet werden, wie dies der BGH als zuldssig angesehen hat vergleiche RIS-Justiz RS0023318).

Die hier allein interessierende Frage des identitdtswahrenden Wechsels von einer GesbR zu einer OHG im Falle der
Entwicklung zum vollkaufmannischen Gewerbe wird von U. Torggler/H. Torggler in Straube HGB3 & 105 Rz 11 kritisch
und als noch keineswegs abschlieRend geklért gesehen, doch erscheint auch hier die Ubertragung der Rechte und
Pflichten der GesbR im Wege der Einzelrechtsnachfolge nicht sinnvoll, werden doch die Glaubiger durch das
Hinzukommen eines weiteren Haftungssubjekts, zumindest solange das Unternehmen solvent ist, eher besser- als
schlechtergestellt. Hiezu kommt, dass durch die hier erfolgte Eintragung der OHG in das Firmenbuch die Publizitat
ausreichend gewahrt wurde. In Anbetracht der einheitlich und lang bestehenden Lehre und Rechtsprechung zum
identitdtswahrenden Rechtsformwechsel ist davon auszugehen, dass gerade einer Bank die Mdglichkeit bewusst sein
muss, ihr Kreditnehmer konne sich von einer GesbR in eine OHG wandeln. Es ist ihr dann aber auch zuzusinnen, die
Entwicklung des Unternehmens zu beobachten und nach Eintragung der OHG im Firmenbuch etwa durch
Einforderung von Burgschaften der Gesellschafter (zur Zulassigkeit RIS-Justiz RS0032112; RS0052163; RS0112372) auf
beflrchtete Nachteile in einem allfdlligen Insolvenzverfahren entsprechend zu reagieren. Was den Erwerb von
Gesamthandeigentum betrifft, verweisen U. Torggler/H. Torggler aaO durchaus zutreffend auf Art Nr 9 Abs 1 EVHGB,
wonach die Einlagen der Gesellschafter und die durch die Geschaftsfihrung fur die Gesellschaft erworbenen
Gegenstande gemeinschaftliches Vermoégen der Gesellschafter werden.Die hier allein interessierende Frage des
identitdtswahrenden Wechsels von einer GesbR zu einer OHG im Falle der Entwicklung zum vollkaufmannischen
Gewerbe wird von U. Torggler/H. Torggler in Straube HGB3 Paragraph 105, Rz 11 kritisch und als noch keineswegs
abschlieRend geklart gesehen, doch erscheint auch hier die Ubertragung der Rechte und Pflichten der GesbR im Wege
der Einzelrechtsnachfolge nicht sinnvoll, werden doch die Glaubiger durch das Hinzukommen eines weiteren
Haftungssubjekts, zumindest solange das Unternehmen solvent ist, eher besser- als schlechtergestellt. Hiezu kommt,
dass durch die hier erfolgte Eintragung der OHG in das Firmenbuch die Publizitat ausreichend gewahrt wurde. In
Anbetracht der einheitlich und lang bestehenden Lehre und Rechtsprechung zum identitdtswahrenden
Rechtsformwechsel ist davon auszugehen, dass gerade einer Bank die Mdglichkeit bewusst sein muss, ihr
Kreditnehmer kdnne sich von einer GesbR in eine OHG wandeln. Es ist ihr dann aber auch zuzusinnen, die Entwicklung
des Unternehmens zu beobachten und nach Eintragung der OHG im Firmenbuch etwa durch Einforderung von
Burgschaften der Gesellschafter (zur Zulassigkeit RIS-Justiz RS0032112; RS0052163; RS0112372) auf beflrchtete
Nachteile in einem allfdlligen Insolvenzverfahren entsprechend zu reagieren. Was den Erwerb von
Gesamthandeigentum betrifft, verweisen U. Torggler/H. Torggler aaO durchaus zutreffend auf Art Nr 9 Absatz eins,
EVHGB, wonach die Einlagen der Gesellschafter und die durch die Geschéftsfihrung fur die Gesellschaft erworbenen
Gegenstande gemeinschaftliches Vermogen der Gesellschafter werden.

Da somit kein Anlass besteht, von bisheriger Lehre und Rechtsprechung abzugehen, hat es dabei zu verbleiben, dass
der Antragsteller durch den bereits mehrfach beschriebenen Rechtsformwechsel zum Gesellschafter einer OHG
wurde. Da diese - wie dargestellt - in die Rechte und Pflichten der GesbR eingetreten ist und in Anbetracht der
Unternehmensbezogenheit des Kredits von einer von der GesbR losgeldsten privaten Haftungstibernahme keine Rede
sein kann, kommt ihm das Haftungsprivileg des &8 164 Abs 2 KO zugute. Danach wird die Haftung des Gesellschafters
der Offenen Handelsgesellschaft abweichend von sonstigen Mitschuldnern der Gesellschaftsschuld (§ 18 AO) durch
Erfullung des Zwangsausgleichs der Gesellschaft Uberhaupt aufgehoben. Wird die Forderung des
Gesellschaftsglaubigers durch rechtzeitige Erfullung der Ausgleichsverbindlichkeit der Gesellschaft getilgt, bleibt ihm
keine Mdglichkeit, auf § 128 HGB zurtckzugreifen und fiir seinen Forderungsausfall den Gesellschafter heranzuziehen.
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Diese Rechtswirkungen des Gesellschaftsausgleichs kommen auch dem Gesellschafter zustatten, lber dessen
Privatvermdgen gleichzeitig ein Insolvenzverfahren anhangig ist. Nach 8 165 Abs 2 KO werden bei gleichzeitiger
Anhangigkeit des Konkurses Uber das Gesellschaftsvermégen und des Konkurses oder Ausgleiches uber das
Privatvermdgen des personlich haftenden Gesellschafters durch den Gesellschafterausgleich die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger nur insoweit getroffen, als sie in diesem Konkurs nach8 57 KO oder in diesem
Ausgleichsverfahren nach 8 27 AO Uberhaupt zu berlcksichtigen sind. Gemal3§ 27 AO sind Glaubiger einer
Handelsgesellschaft im Ausgleichsverfahren gegen einen personlich haftenden Gesellschafter nur mit dem Betrag zu
berucksichtigen, der durch die anderweitige Geltendmachung nicht befriedigt wird, wobei auf die Beglinstigungen, die
dem Gesellschafter aufgrund eines Zwangsausgleichs oder Ausgleichs der Gesellschaft zustatten kommen, Bedacht zu
nehmen ist. Es kann daher bei gleichzeitiger Anhangigkeit von Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der Gesellschaft
und des Gesellschafters in Letzterem dann, wenn im Gesellschaftskonkurs ein Zwangsausgleich abgeschlossen und
bestatigt wurde, nur der Ausgleichsausfall verfolgt werden, also jener Betrag, den die Gesellschaft nach den
Bedingungen ihres Ausgleichs zu zahlen hatte, jedoch nicht bezahlte (SZ 54/139; 3 Ob 167/02h).Da somit kein Anlass
besteht, von bisheriger Lehre und Rechtsprechung abzugehen, hat es dabei zu verbleiben, dass der Antragsteller
durch den bereits mehrfach beschriebenen Rechtsformwechsel zum Gesellschafter einer OHG wurde. Da diese - wie
dargestellt - in die Rechte und Pflichten der GesbR eingetreten ist und in Anbetracht der Unternehmensbezogenheit
des Kredits von einer von der GesbR losgeldsten privaten Haftungsibernahme keine Rede sein kann, kommt ihm das
Haftungsprivileg des Paragraph 164, Absatz 2, KO zugute. Danach wird die Haftung des Gesellschafters der Offenen
Handelsgesellschaft abweichend von sonstigen Mitschuldnern der Gesellschaftsschuld (Paragraph 18, AO) durch
Erfillung des Zwangsausgleichs der Gesellschaft Uberhaupt aufgehoben. Wird die Forderung des
Gesellschaftsgldubigers durch rechtzeitige Erfullung der Ausgleichsverbindlichkeit der Gesellschaft getilgt, bleibt ihm
keine Moglichkeit, auf Paragraph 128, HGB zurlckzugreifen und flur seinen Forderungsausfall den Gesellschafter
heranzuziehen. Diese Rechtswirkungen des Gesellschaftsausgleichs kommen auch dem Gesellschafter zustatten, Gber
dessen Privatvermégen gleichzeitig ein Insolvenzverfahren anhangig ist. Nach Paragraph 165, Absatz 2, KO werden bei
gleichzeitiger Anhangigkeit des Konkurses Gber das Gesellschaftsvermégen und des Konkurses oder Ausgleiches Uber
das Privatvermogen des personlich haftenden Gesellschafters durch den Gesellschafterausgleich die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger nur insoweit getroffen, als sie in diesem Konkurs nach Paragraph 57, KO oder in diesem
Ausgleichsverfahren nach Paragraph 27, AO Uberhaupt zu berUcksichtigen sind. Gemal3 Paragraph 27, AO sind
Glaubiger einer Handelsgesellschaft im Ausgleichsverfahren gegen einen personlich haftenden Gesellschafter nur mit
dem Betrag zu berticksichtigen, der durch die anderweitige Geltendmachung nicht befriedigt wird, wobei auf die
Beglinstigungen, die dem Gesellschafter aufgrund eines Zwangsausgleichs oder Ausgleichs der Gesellschaft zustatten
kommen, Bedacht zu nehmen ist. Es kann daher bei gleichzeitiger Anhangigkeit von Insolvenzverfahren Gber das
Vermogen der Gesellschaft und des Gesellschafters in Letzterem dann, wenn im Gesellschaftskonkurs ein
Zwangsausgleich abgeschlossen und bestatigt wurde, nur der Ausgleichsausfall verfolgt werden, also jener Betrag, den
die Gesellschaft nach den Bedingungen ihres Ausgleichs zu zahlen hatte, jedoch nicht bezahlte (SZ 54/139;
3 0b 167/02h).

Dem Revisionsrekurs ist ein Erfolg zu versagen.

Nach standiger Rechtsprechung ist das insolvenzrechtliche Rechtsmittelverfahren - ausgenommen das
Konkurseréffnungsverfahren - einseitig (RIS-Justiz RS0116129; 8 Ob 129/98y). Ob hier in Anbetracht der Besonderheit
des Verfahrens ein Bediirfnis und Erfordernis bestehen kénnte, dem Rechtsmittelgegner die Méglichkeit der AuRerung
einzurdumen, muss nicht abschlieBend geprift werden, weil die Rechtsmittelbeantwortung jedenfalls verspatet ist.
Gemald § 176 Abs 1 KO betragt die Rekursfrist 14 Tage. GemaR§ 171 KO sind auf das Verfahren die Jurisdiktionsnorm
und die Zivilprozessordnung und ihre Einflhrungsgesetze nur so weit sinngemal} anzuwenden, als in der
Konkursordnung nichts anderes angeordnet ist. Der Hinweis in der Revisionsrekursbeantwortung auf 8 521a ZPO muss
versagen, weil keiner der dort genannten Falle vorliegt und zudem auch diese Gesetzesstelle nunmehr im Fall des
§ 521a Abs 1 Z 4 ZPO eine blofl3 14-tagige Rekursfrist vorsieht. Selbst eine Analogie zu§ 402 Abs 1 EO, nach dem in
Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung 8 521a ZPO sinngemald anzuwenden ist, kdnnte nicht zur
Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels fuhren, weil nach dem Abs 3 dieser Gesetzesstelle die Frist fir den Rekurs und
dessen Beantwortung ebenfalls 14 Tage betragt.Nach standiger Rechtsprechung ist das insolvenzrechtliche
Rechtsmittelverfahren - ausgenommen das Konkurseroffnungsverfahren - einseitig (RIS-Justiz RS0116129;
8 Ob 129/98y). Ob hier in Anbetracht der Besonderheit des Verfahrens ein Bedurfnis und Erfordernis bestehen konnte,
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dem Rechtsmittelgegner die Méglichkeit der AuRerung einzurdumen, muss nicht abschlieRend geprift werden, weil
die Rechtsmittelbeantwortung jedenfalls verspatet ist. Gemal3 Paragraph 176, Absatz eins, KO betragt die Rekursfrist
14 Tage. GemaR Paragraph 171, KO sind auf das Verfahren die Jurisdiktionsnorm und die Zivilprozessordnung und ihre
Einfuhrungsgesetze nur so weit sinngemal anzuwenden, als in der Konkursordnung nichts anderes angeordnet ist.
Der Hinweis in der Revisionsrekursbeantwortung auf Paragraph 521 a, ZPO muss versagen, weil keiner der dort
genannten Falle vorliegt und zudem auch diese Gesetzesstelle nunmehr im Fall des Paragraph 521 a, Absatz eins, Ziffer
4, ZPO eine blol3 14-tagige Rekursfrist vorsieht. Selbst eine Analogie zu Paragraph 402, Absatz eins, EO, nach dem in
Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung Paragraph 521 a, ZPO sinngemal anzuwenden ist, kdnnte nicht
zur Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels fuhren, weil nach dem Absatz 3, dieser Gesetzesstelle die Frist fir den Rekurs und

dessen Beantwortung ebenfalls 14 Tage betragt.

Die am letzten Tag einer angenommenen vierwochigen Frist zur Post gegebene Revisionsrekursbeantwortung ist daher

als verspatet zurtickzuweisen."
Dies trifft auch auf den vorliegenden Fall zu.
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