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Norm

AO 83 Abs1 Z3

AO 839 Abs1

AO 861 Abs2

Vierte Verordnung zur Einflihrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich Art7 Nr. 12d
Kopf

SZ 46/122
Spruch

Bei gleichzeitig anhangigen Ausgleichsverfahren Gber das Vermogen einer offenen Handelsgesellschaft und das ihrer
Gesellschafter mul’ in jedem dieser Verfahren gesondert ein dem Gesetz (8 3 Abs. 1 Z. 3 AO) entsprechender Ausgleich
angeboten werden. Eine fur alle Verfahren gemeinsame Quote (Solidarquote fir Gesellschaft und Gesellschafter) ist

unzulassig.
OGH 12. Dezember 1973, 5 Ob 234, 259, 260/73 (OLG Graz 3 R 125- 127/73; KG Leoben Sa 16-18/72)
Text

Entsprechend den Antragen der protokollierten Firma Kaufhaus S OHG und ihrer persénlich haftenden Gesellschafter
Karlheiz K und Katharina K vom 4. September 1972 ertffnete das Kreisgericht Leoben mit den Beschlissen vom selben
Tag, Sa. 16, 17, 18/72, das Ausgleichsverfahren Uber die Vermogen der drei Antragsteller. Das Ausgleichsverfahren
wurde in der Folge ohne ausdricklichen Verbindungsbeschluf3 im Sinne der 88 63 AO und 187 ZPO in einem Akt
gefihrt.

Mit den Beschlissen vom 28. Mai 1973, Sa. 16, 17 und 18/72-39, bestatigte das Erstgericht den bei der Tagsatzung vom
29. November 1972 zwischen den drei Ausgleichsschuldnern und ihren Glaubigern abgeschlossenen Ausgleich, nach
dessen Inhalt, die Glaubiger eine Quote von 40% ihrer Forderungen in neun gleichen aufeinanderfolgenden
Monatsraten, beginnend drei Monate nach Annahme des Ausgleiches, erhalten sollten. Die weiteren Bestimmungen
dieses Ausgleiches lauteten: "Die Glaubiger, denen Forderungen gegen die Gesellschaft und auch gegen die
Gesellschafter zustehen, erhalten die 40%ige Quote nur einmal, so dall die Quote gegenlber den
Gesellschaftsglaubigern eine einheitliche ist. Als Burgen und Zahler zur ungeteilten Hand fir die 40%ige
Ausgleichsquote haben sich bei unmittelbarer Vollstreckbarkeit ... verpflichtet."

Gegen diesen BestatigungsbeschlulR erhob der Ausgleichsglaubiger Johann Z unter Hinweis auf die Bestimmung des8
48 AO Rekurs.
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Das Rekursgericht anderte den angefochtenen BeschluR dahin ab, dal? "dem Ausgleichsvorschlag die Genehmigung
versagt wurde". Der Rekurs wunde flr zuldssig erachtet, weil der Rekurswerber nach der Aktenlage dem Ausgleich
nicht zustimmte. Die Berechtigung des Rekurses leitete das Rekursgericht als den Vorschriften der 88 18, 48 und 61 AO
ab.

Der Beschlul3 des Rekursgerichtes, mit dem dem Ausgleich die Bestatigung versagt werden sollte, wurde am 16. August
1973 an der Gerichtstafel des Erstgerichtes angeschlagen. AuBerdem erfolgte die Zustellung des Beschlusses an die
Beteiligten, jedoch nach dem Bericht des Erstgerichtes entgegen der Vorschrift des 8 126 Abs. 2 lit. d Geo. ohne
Riickschein. Der BeschluBR des Rekursgerichtes wurde Uberdies durch eine Einschaltung in dem am 24. August

erschienenen Amtsblatt fir das Land Steiermark "Grazer Zeitung" veréffentlicht.

Gegen den Beschluf3 des Rekursgerichtes erhoben die drei Ausgleichsschuldner mit gleichlautenden Schriftsatzen vom
29. August 1973, sowie die Ausgleichsglaubigerin Firma A mit am 30. August 1973 zur Post gegebenen Schriftsatz, die
Ausgleichsglaubiger Firma T und Holda H mit am 31. August 1973 zur Post gegebenen Schriftsatz und die
Ausgleichsglaubiger Firma Rudolf R und Firma Hansi G mit am 3. September 1973 zur Post gegebenen Schriftsatz,

Rekurs.

Der Oberste Gerichtshof gab keinem dieser Rekurse Folge.
Rechtliche Beurteilung

Aus der Begriindung:

An der Zulassigkeit der Anfechtung des die Entscheidung der ersten Instanz abandernden Beschlusses des
Rekursgerichtes im Sinne Wer 88 63 AO, 176 KO und 528 ZPO kann kein Zweifel bestehen. Nach8§ 63 AQ, 176 KO
betragt die Rekursfrist fur die Anfechtung der im Ausgleichsverfahren ergangenen Beschlisse 14 Tage. Fir den Beginn
der Rechtsmittelfrist gegen einen Beschluf nach 8 50 AO (Versagung der Bestatigung des Ausgleiches) ist der Zeitpunkt
der individuellen Zustellung des angefochtenen Beschlusses an den Rechtsmittelwerber maf3gebend (EvBI. 1963/326).
Es ware daher notwendig gewesen, den angefochtenen Beschluf8 den Beteiligten mit Riickschein zuzustellen (vgl. 8 126
Abs. 2 lit. d Geo., so auch Sabaditsch, Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung[5] Anm. 2 zu 8 50 AO). Da gegen
die Richtigkeit der Angaben der Rekurswerber Gber den Zeitpunkt der Zustellung des angefochtenen Beschlusses an
sie keine Bedenken bestehen, ist von der Rechtzeitigkeit der vorliegenden Rekurse auszugehen.

Das Ausgleichsverfahren kann grundsatzlich nur Uber eine Person allein eroffnet werden. Wird das
Ausgleichsverfahren Uber eine Handelsgesellschaft und deren persdnlich haftende Gesellschafter eréffnet, ist das
Verfahren hinsichtlich eines jeden Ausgleichsschuldners fur sich durchzufihren, d. h. es ist auBer dem Akt betreffend
den Ausgleich Uber das Vermodgen der Gesellschaft noch fir den Ausgleich Uber das Vermdgen eines jeden
Gesellschafters ein besonderer Akt zu bilden (vgl. Reimer. Die Ausgleichsordnung und ihre Anwendung auf die offene
Handelsgesellschaft und ihre personlich haftenden Gesellschafter, 35, Aktenmuster zur Konkurs-, Ausgleichs- und
Anfechtungsordnung von M Heller, Frankl, L Heller, Beispiel Nr. XVII, 233 und Anm. 1, 244). Allerdings kdénnen die
Verfahren aus Zweckmaligkeitsgrunden im Sinne der 88 187 ZPO, 63 AO verbunden werden. Ein solcher
Verbindungsbeschlul? wurde im vorliegenden Fall zwar nicht gefal3t, das Verfahren aber tatsachlich weitgehend
gemeinsam gefuhrt, es wurden auch die samtliche Verfahren betreffenden Entscheidungen in einheitlichen
Beschllssen zusammengefalit.

Die Ausgleichsglaubigerin Firma A bekampft als einige Rekurswerberin den angefochtenen Beschluf3 auch als nichtig,
weil das Rekursgericht bei Erledigung des Rekurses des Johann Z gegen den Bestatigungsbeschlul3 des Erstgerichtes
Uber den Rekursantrag hinausgegangen sei. Dazu ist zu bemerken, daR der Rekursantrag des Johann Z dahin ging, den
bestatigenden BeschluB "insoweit aufzuheben bzw. abzuandern, als ausgesprochen wurde, dal dem betreibenden
Glaubiger gegenlber" (als welchen sich offenbar der Rekurswerber verstand) "die in den Bestatigungsbeschluf3
aufgenommene Bestimmung, dal3 die Glaubiger, denen Forderungen gegen die Gesellschaft und auch gegen die
Gesellschafter zustehen, die 40%ige Quote nur einmal erhalten, so dall die Quote gegenlber den
Gesellschaftsglaubigern eine einheitliche sei, zu entfallen habe oder zumindest wirkungslos sei". Zur Begrindung
seines Rechtsmittels verwies Johann Z im wesentlichen auf die Vorschriften der §§ 48 und 18 AO, 151 KO. Das Gesetz
kennt jedoch keine unterschiftliche Wirkung des bestatigenden Beschlusses gegeniber einzelnen Beteiligten des
Ausgleichsverfahrens. Wenn der Bestatigungsbeschlu3 zu Unrecht erging und dieser Fall von einem Glaubiger (mit
rechtzeitigem Rekurs) geltend gemacht wird, ist dem Ausgleich insgesamt die Bestatigung zu versagen, ohne daR sich
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jene Beteiligten, die den Bestatigungsbeschlull unangefochten lieRen, weiterhin auf die vermeintlich ihnen gegenutber
eingetretene Rechtskraft dieses Beschlusses berufen kénnten. Es kann daher keine Rede davon sein, daR das
Rekursgericht in seiner Entscheidung gegen die gemall § 63 AO anzuwendende Vorschrift des& 405 ZPO verstoRen
hatte (unter diesen Umstanden besteht hier kein Grund zur Frage Stellung zu nehmen, ob ein solcher VerstoR3
Nichtigkeit zu begrunden vermag, vgl. dazu Fasching Komm. I, 655 Anm. 10 zu § 405 ZPO).

Die Ausgleichsschuldner bekampfen den BeschluR des Rekursgerichtes als wirtschaftlich verfehlt, weil die
angenommene Ausgleichsquote den gemeinsamen Interessen der Glaubiger und den Verhdaltnissen der
Ausgleichsschuldner entspreche. Bei der Entscheidung Uber die Bestatigung des Ausgleichs kommt es jedoch nicht auf
wirtschaftliche Erwagungen an, vielmehr ist dem Ausgleich gemal3 8 52 AO die Bestatigung zu versagen, wenn einer
der im Gesetz aufgezahlten Tatbestande gegeben ist. Nach Z. 2 der genannten Gesetzesstelle ist dem Ausgleich die
Bestatigung zu versagen, wenn die fur das Verfahren und den Abschlul3 des Ausgleichs geltenden Vorschriften nicht
beobachtet worden sind, es sei denn, dal3 diese Mangel nachtraglich behoben werden kénnen oder nach der Sachlage
nicht erheblich sind.

Zur Widerlegung der Auffassung des Rekursgerichtes, dal3 der angebotene Ausgleich die Vorschriften der 8§ 18 und 48
AO verletze und ihm deshalb die Bestatigung zu versagen sei, berufen sich samtliche Rekurswerber auf die
Vorschriften der 88 60 Abs. 2 und 61

AO.

Hierbei handelt es sich um Sonderbestimmungen der Ausgleichsordnung fir den Ausgleich einer Handelsgesellschaft
und ihrer (personlich haftenden) Gesellschafter, die an die Stelle der vom Rekursgericht angefihrten Vorschriften
treten, wenn die Solidarhaftung der Mitschuldner auf § 128 HGB beruht.

Bei gleichzeitiger Anhangigkeit des Ausgleichsverfahrens Uber das Gesellschaftsvermégen und tber das Vermodgen der
personlich haftenden Gesellschafter erleiden die Privatglaubiger der Gesellschafter insofern eine Benachteiligung, als
sie im Ausgleichsverfahren Uber das Vermodgen der personlich haftenden Gesellschafter mit den Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger konkurrieren, andererseits aber im Ausgleichsverfahren Uber das Gesellschaftvermégen nicht
beteiligt sind. Um diese Benachteiligung der Privatgldubiger zu beseitigen, bestimmen die erwdhnten
Sondervorschriften des 11. Abschnittes der Ausgleichsordnung, dal? die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger durch
den gleichzeitig anhangigen Ausgleich der Gesellschafter nur insoweit betroffen werden, als sie in diesem
Ausgleichsverfahren geltend gemacht werden kénnen (§8 61 Abs. 2 AO). Nach § 60 Abs. 2 AO kommen aber in einem
solchen Fall (im Ausgleich tber das Vermdgen einer Handelsgesellschaft) die Rechtswirkungen des Ausgleiches, soweit
nichts anderes im Ausgleich bestimmt ist, jedem Gesellschafter gegenuber den Gesellschaftsglaubigern zustatten (vgl.
Rintelen, Handbuch des o6sterr. Konkurs- und Ausgleichsrechtes, 566, Kreis - Oberlander, Das o6sterr. Konkurs-,
Ausgleichs- und Anfechtungsrecht, 306). Nach Artikel 7 Nr. 12 EVHGB koénnen die Gesellschaftsglaubiger im
Ausgleichsverfahren Uber das Privatvermogen eines Gesellschafters nur wegen des Ausfalles Befriedigung suchen, den
sie im Ausgleichsverfahren tber das Gesellschaftsvermdgen erlitten haben (vgl. Reimer, Ausgleichsanordnung, a. a. O.
123 ff.). Wenn die Hoéhe dieses Ausfalles noch nicht feststeht, kénnen die Gesellschaftsglaubiger auch in den
Gesellschaftsverfahren den ganzen Betrag ihrer Forderung anmelden, die Quote erhalten sie jedoch nur vom Ausfall
(vgl. Wegan, Osterr. Insolvenzrecht, Konkurs- und Ausgleichsrecht, Springer-Verlag, 1973, 308). Damit in Verbindung
steht auch die Vorschrift des § 39 Abs. 1 AO, wonach den Glaubigern einer Handelsgesellschaft, die ihre Forderungen
auch im Ausgleichsverfahren eines persénlich haftenden Gesellschafters angemeldet haben, im Ausgleichsverfahren
Uber den personlich haftenden Gesellschafter das Stimmrecht nur fir den Teil der Forderung gebuhrt, der
voraussichtlich durch die anderweitige Geltendmachung nicht gedeckt ist. Dal3 diese Vorschrift bei der Berechnung der
Abstimmungsergebnisse diesfalls nicht bertcksichtigt worden sei, wurde weder von Johann Z in seinem Rekurs gegen
den Bestatigungsbeschlul3 der ersten Instanz geltend gemacht, noch vom Rekursgericht angenommen. Es ergibt sich
jedoch aus den vorgenannten Bestimmungen, dal} bei gleichzeitig anhdngigen Ausgleichsverfahren Uber das
Vermdgen einer Handelsgesellschaft und ihrer Gesellschafter in jedem dieser Verfahren gesondert ein dem Gesetz (8 3
Abs. 1 Z. 3 AO) entsprechender Ausgleich angeboten werden muf3. Eine fur alle Verfahren gemeinsame Quote
(Solidarquote fur Gesellschaft und Gesellschafter) ist unzuldssig (vgl. Reimer, Ausgleichsordnung, a. a. O. 35). Es
widersprach daher das von den Ausgleichsschuldnern im vorliegenden Fall gestellte Ausgleichsanbot, wonach die
Glaubiger, denen Forderungen gegen die Gesellschaft und gegen die Gesellschafter zustehen, die Quote nur einmal
erhalten, dem Gesetz. Dem trotzdem angenommenen ausgleich wurde daher vom Rekursgericht mit Recht die
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Bestatigung versagt.

Daf3 in dem oben erwahnten Aktenmuster (Heller, Frankl, Heller) fir den entsprechenden Fall (Nr. XVII, 236, dhnlich
Schimkowsky, Vertragsmuster Nr. 825) eine adhnliche Formulierung des angebotenen Ausgleichs gewahlt wurde,
vermag die Auffassung der Rekurswerber nicht zu unterstitzen, zumal in dem Beispielsfall der erstgenannten
Aktenmuster (Nr. XVII) davon ausgegangen wurde, daf3 nur die Glaubiger der Gesellschaft, nicht aber die Glaubiger der
Gesellschafter ihre Forderungen anmeldeten (vgl. Heller, Frankl, Heller, 241 und Anm. 8, 244). Ebensowenig vermag
der von den Rekurswerbern (Ausgleichsschuldnern) geltend gemachte Umstand, daR der Ausgleich seit seiner
Annahme punktlich erfillt wurde, die Bestatigung des wie ausgeflhrt nach dem Gesetz unzulassigen Ausgleiches zu
rechtfertigen.

Den Rekursausfiihrungen der Ausgleichsglaubiger ist im wesentlichen zu entgegnen, daRR die Gesellschafter einer
offenen Handelsgesellschaft fir die Gesellschaftsschulden nach 8 128 HGB als Gesamtschuldner (personlich,
unbeschrankt und unmittelbar: Hammerle, Handelsrecht I, 35) haften. Die gesamtschuldnerische Haftung der
Gesellschafter gegenlber den Glaubigern besteht bei allen Gesellschaftsverbindlichkeiten, den Glaubigern steht es
daher frei, von welchem Gesellschafter sie die Leistung fordern wollen. Sie kdnnen alle oder nur einen Gesellschafter
belangen, bis zur Bewirkung der ganzen Leistung bleiben samtliche Gesellschafter verpflichtet (vgl. Schleglberger,
Komm. HGB[4] II. Bd., 1137, Anm. 15 zu § 128 HGB). Die Haftung der Gesellschafter fir Gesellschaftsschulden stellt
daher geradezu ein Schulbeispiel einer (gesetzlichen) Solidarhaftung dar. Dal3 zwischen der Gesellschaft und den
Gesellschaftern kein Gesamtschuldverhaltnis erzeugt wird, weil es insofern an mehreren Verbindlichkeiten fehlt (vgl.
Hammerle, Handelsrecht, 34, Schleglberger, HGB[4], 1134 Anm. 2 zu § 128 HGB), andert nichts daran, dal3, wie die
Rekurswerber selbst erkennen, im Ausgleich der Gesellschaft und der Gesellschafter letztere den Glaubigern der
Gesellschaft fur den Ausfall zu haften haben, den sie im Gesellschaftsausgleich erleiden. Wenn den
Gesellschaftsglaubigern die Ausgleichsquote von allen Schuldnern "nur einmal " geboten wird, kommt diese
Ausfallshaftung nicht zum Tragen. Es steht naturlich jedem Glaubiger frei, auf seine Rechte gegenUber seinen
Schuldnern zu verzichten. Durch einen solchen Verzicht kdnnen aber die Rechte der Ubrigen Ausgleichsglaubiger nicht
geschmalert werden. Da die Befreiungswirkung des 8 53 AO nur dem gerichtlich bestatigten Ausgleich zukommt, ist
einem Ausgleich, der nicht die Rechte samtlicher Ausgleichsglaubiger im Rahmen der Ausgleichsordnung wahrt, die
Bestatigung zu versagen.

Der Hinweis der Rekurswerber auf die Ausfihrungen Pollaks (Bartsch - Pollak Komm.[3] Il, 532, Anm. 1 zu § 61), dal3 die
Vorschrift  des& 61 AO fur die personlich haftenden Gesellschafter einer (im Ausgleich befindlichen)
Handelsgesellschaft eine von der Regel des 8 48 AO abweichende (und diese Schuldner beglinstigende) Regelung
schafft, 1aBt auller acht, dal? das Gesetz fur diese Schuldner in ihrem Ausgleichsverfahren tatsachlich eine
Begunstigung gegenulber anderen Mitschuldnern enthdlt, weil Gesellschaftsglaubiger im Ausgleichsverfahren der
Gesellschafter nur mit jenem Rest ihrer Forderungen stimmberechtigt sind, hinsichtlich dessen sie durch den
Gesellschaftsausgleich einen Ausfall erleiden. "Der Ausfall von Gesellschaftsglaubigern die im Gesellschafterverfahren
Ausgleichsglaubiger sind, bestimmt sich im Ausgleichsverfahren Uber das Gesellschaftsvermdgen darnach, wie ihre
Anspruche unter Bedachtnahme auf die Rechtswirkungen des abgeschlossenen Gesellschaftsausgleiches zu

befriedigen sind. (Reimer, Ausgleichsordnung, 126).

Zum Rekurs ist zusatzlich zu bemerken, dal dem angefochtenen BeschluR keineswegs die Meinung des
Rekursgerichtes zu entnehmen ist, es muRte den Glaubigern einer offenen Handelsgesellschaft im
Ausgleichsverfahren Uber das Gesellschaftsvermégen und Uber jenes der Gesellschafter insgesamt jedenfalls volle
Befriedigung angeboten werden. Allerdings kommen die vom Rekursgericht angefiihrten Grundsatze Uber die Haftung
anderer Mitschuldner (8 48 AO) entsprechend den obigen Ausfihrungen in gleichzeitig durchgeflihrten
Ausgleichsverfahren Uber das Vermdgen der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter im Hinblick auf die
Sondervorschriften des 11. Abschnittes der Ausgleichsordnung nicht zum Tragen. Dennoch entspricht die
Entscheidung des Rekursgerichtes im Ergebnis dem Gesetz, weshalb samtlichen Rekursen der Erfolg zu versagen war.

Anmerkung

7246122
Schlagworte

Ausgleich, gesondert fur offene Handelsgesellschaft und ihre, Gesellschafter, Ausgleichsverfahren, Gber Vermodgen
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einer offenen Handelsgesellschaft, und das ihrer Gesellschafter gleichzeitig anhangiges -, Offene, Gleichzeitig
anhangiges Ausgleichsverhér Uber ihr Vermdgen und, das ihrer Gesellschaften
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