jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2012/2/28 80b18/12y

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.02.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzenden,
den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner und die Hofrate Mag. Ziegelbauer und Dr. Brenn
als weitere Richter in der Insolvenzsache der Antragstellerin Z***#** | **%** GmpH, ***** vertreten durch Zumtobel
Kronberger Rechtsanwalte OG in Salzburg, gegen die Antragsgegnerin L*¥**#** G***** vertreten durch Dr. Bernhard
Loimer, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Erdffnung des Insolvenzverfahrens (Konkursverfahrens), Uber den
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Landesgerichts Salzburg als Rekursgericht vom
7. Dezember 2011, GZ 53 R 326/11i-54, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Hallein vom 7. Oktober 2011,
GZ 27 S 28/11p-38, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Die Revisionsrekursbeantwortung der Antragstellerin wird zurtickgewiesen.
2. Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, dass der Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens abgewiesen wird.

Text
Begrindung:

Am 20. November 2009 beantragte die Antragstellerin beim Erstgericht die Eréffnung des Konkurses Uber das
Vermogen der Antragsgegnerin. Zur Begriindung fuhrte sie aus, die Antragsgegnerin habe bis 31. Dezember 2007 als
Einzelunternehmerin auf einer von der Antragstellerin gemieteten Liegenschaft die Produktion von Brennstoff aus
Kunststoff, Kunststoffrecycling und Rohstoffverwertung betrieben. Mit gerichtlichem Vergleich vom 5. November 2007
habe sich die Antragsgegnerin gegentber der Antragstellerin verpflichtet, die gesamten in Bestand genommenen
Flachen und Gebdude bis 29. Februar 2008 zu rdumen und gerdaumt von Fahrnissen, Maschinen, Waren und
Kunststoffablagerungen an die Antragstellerin zu Ubergeben. Die Antragsgegnerin sei der Ubernommenen
Verpflichtung zur Rdumung aber trotz Aufforderung nicht nachgekommen, sodass auf den Bestandflachen noch
immer rund 10.000 t Kunststoffabfall gelagert seien. Der Antragstellerin stehe eine Forderung an Mietzinsriickstanden
bis November 2007 und fortlaufendem BenuUtzungsentgelt in Hdhe von insgesamt 69.290,30 EUR zu. Der
Antragstellerin drohe zudem ein weitaus hoherer Schaden aus einer behoérdlich angeordneten Ersatzvornahme.
Uberschuldung und Zahlungsunféhigkeit der Antragsgegnerin ergaben sich aus der Nichterfiillung und den monatlich
weiter auflaufenden Verbindlichkeiten aufgrund der unterbliebenen Raumung.
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Die Antragsgegnerin wandte ein, sie habe die Rdumung spatestens mit Ende Februar 2008 vollzogen, weshalb die
Verrechnung weiterer Mieten und Betriebskosten unzulassig gewesen sei. Aktuell noch abgelagerte Reststoffe und
Werkstoffe betrafen nicht das Einzelunternehmen der Antragsgegnerin, sondern eine GmbH, dem ,die gesamte
Infrastruktur des ehemaligen Einzelunternehmens Ubertragen” worden sei. Zugunsten der Antragstellerin bestehe
auBBerdem eine Abfallversicherung mit einer Deckungssumme von 12 Mio ATS, mit der die Entsorgungskosten zur

Ganze gedeckt seien.

Die behauptete Forderung sei mangels Rechnungslegung nicht fallig und zudem offenkundig Gberhéht berechnet, weil

Teile der ehemaligen Bestandflachen von der Antragstellerin bereits neu vermietet bzw abgerissen worden seien.

Die Antragsgegnerin habe als Klagerin gegen die Antragstellerin als Beklagte aus friiherer Geschaftsbeziehung eine
Schadenersatzklage Uber den Betrag von ca 1 Mio EUR (9 Cg 164/05a des Landesgerichts Salzburg) eingebracht. In
diesem Verfahren, das nach wie vor anhdangig sei, habe die Antragstellerin ihren behaupteten Anspruch auf
Benultzungsentgelt als Gegenforderung eingewendet. Der Konkurseréffnungsantrag sei daher offenkundig von der
Antragsgegnerin rechtsmissbrauchlich in der Absicht gestellt worden, sich als Beklagte im Zivilverfahren Vorteile durch

eine zumindest vortibergehende Verfahrensunterbrechung zu verschaffen.

Im Zuge des Eroffnungsverfahrens legte die Antragstellerin Rechnungen Uber die beanspruchten Nutzungsentgelte
und einen Kostenvoranschlag fur die Entsorgung der Kunststoffabfalle Gber einen Gesamtbetrag von rund 1,5 Mio EUR
vor. Die Entsorgungskostenversicherung sei bisher nicht bereit gewesen, in den Schadensfall einzutreten. Die
Antragsgegnerin sei zahlungsunfahig, weil sie weder in der Lage sei, die riickstandigen Miet- bzw Nutzungsentgelte zu
bezahlen, noch sich in irgendeiner Form an den Entsorgungskosten zu beteiligen.

Im ersten Rechtsgang wies das Erstgericht den Konkurseréffnungsantrag mit der Begrindung ab (ON 18), die
Antragstellerin habe ihre nicht titulierte Forderung nicht hinreichend glaubhaft gemacht. Es obliege nicht dem
Konkursgericht, Gber den Bestand von strittigen Anspriichen zu entscheiden.

Mit Beschluss vom 13. Oktober 2010 (ON 23) gab das Rekursgericht dem Rechtsmittel der Antragstellerin Folge, hob
den abweisenden Beschluss auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung
auf. Die behauptete Forderung auf Zahlung eines Benutzungsentgelts misse dem Grunde nach zumindest zum Teil
ausreichend bescheinigt angesehen werden, die Einwendungen der Antragsgegnerin seien rechtlich nicht stichhaltig.
Sie hafte als ehemalige Bestandnehmerin auch fur die Rdumung von Fahrnissen ihrer Unterbestandnehmer. Es
bedirfe aber noch einer Aufschlisselung und Bescheinigung der Hohe der Forderung. Im Rahmen der
Verfahrenserganzung sei auch die Frage der Zahlungsunfahigkeit zu erdrtern, woflr die bestehende
Raumungsverpflichtung und deren Kosten von Bedeutung seien.

Nach Durchfihrung der aufgetragenen Erhebungen erdffnete das Erstgericht mit Beschluss vom 7. Oktober 2011
(ON 38) das Insolvenzverfahren (Konkursverfahren) Uber das Vermogen der Antragsgegnerin, entzog ihr die
Eigenverwaltung und bestellte Rechtsanwalt Dr. T***** H***** 7um Insolvenzverwalter. Es nahm als bescheinigt an,
dass die Antragstellerin fUr den Zeitraum Oktober 2007 bis Oktober 2011 Anspruch auf Benitzungsentgelt in Hohe
von zumindest 78.241,44 EUR habe. Aus dem vorgelegten Vermodgensverzeichnis der Antragsgegnerin ergebe sich ihre
Zahlungsunfahigkeit, da sie nicht in der Lage sei, die offene Forderung der Antragstellerin und die - voraussichtlich die
Versicherungssumme weit Ubersteigenden - Kosten der Raumung und Abfallentsorgung zu bezahlen. Damit lagen
samtliche Konkursvoraussetzungen vor.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung, erklarte aber den Revisionsrekurs flr zuladssig, weil sich bei nicht
titulierten Forderungen die Frage stelle, ob ausreichende Zweifel an deren Bestand schon dann anzunehmen seien,
wenn ein Rechtsstreit Uber eine erheblich hohere Gegenforderung bereits jahrelang bei Gericht anhangig ist.

Rechtliche Beurteilung

1. Der Revisionsrekurs wurde dem Vertreter der Antragstellerin am 18. Janner 2012 zugestellt. Die erst aulRerhalb der
14-tagigen Frist des § 260 Abs 1 10 am 8. Februar 2012 eingebrachte Beantwortung des Rechtsmittels ist als verspatet
zurlckzuweisen.1. Der Revisionsrekurs wurde dem Vertreter der Antragstellerin am 18. Janner 2012 zugestellt. Die erst
auBerhalb der 14-tagigen Frist des Paragraph 260, Absatz eins, IO am 8. Februar 2012 eingebrachte Beantwortung des
Rechtsmittels ist als verspatet zurtckzuweisen.

2. Der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin ist, wie das Rekursgericht zutreffend dargelegt hat, ungeachtet der
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Konformatsentscheidung (8 528 Abs 2 Z 2 ZPO iVm § 252 |0) nicht jedenfalls unzuldssig, weil das Erstgericht seine
abweichende Entscheidung im zweiten Rechtsgang aufgrund einer vom Rekursgericht ohne Rechtskraftvorbehalt
Uberbundenen Rechtsansicht getroffen hat (RIS-Justiz RS0044323).2. Der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin ist, wie
das Rekursgericht zutreffend dargelegt hat, ungeachtet der Konformatsentscheidung (Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer
2, ZPO in Verbindung mit Paragraph 252, 10) nicht jedenfalls unzuldssig, weil das Erstgericht seine abweichende
Entscheidung im zweiten Rechtsgang aufgrund einer vom Rekursgericht ohne Rechtskraftvorbehalt Uberbundenen
Rechtsansicht getroffen hat (RIS-Justiz RS0044323).

Inhaltlich ist der Revisionsrekurs iSd8 528 Abs 1 ZPO aus den vom Rekursgericht dargelegten Grinden zuldssig. Er ist
auch berechtigt, weil die Entscheidungen der Vorinstanzen im Interesse der Rechtssicherheit einer Korrektur
bedirfen.Inhaltlich ist der Revisionsrekurs iSd Paragraph 528, Absatz eins, ZPO aus den vom Rekursgericht dargelegten
Grunden zulassig. Er ist auch berechtigt, weil die Entscheidungen der Vorinstanzen im Interesse der Rechtssicherheit
einer Korrektur beddrfen.

GemaR § 70 Abs 1 KO idF vor dem IRAG (hier nach§ 273 10 noch anzuwenden, weil der Eréffnungsantrag vor dem
1. Juli 2010 eingebracht wurde) hat das Konkursgericht auf Antrag eines Glaubigers unverzlglich den Konkurs zu
erdffnen, wenn er glaubhaft macht, dass er eine - wenngleich auch nicht fallige - Konkursforderung hat, und dass der
Schuldner zahlungsunfahig ist. Nach 8 70 Abs 2 KO hat das Gericht - wenn der Antrag nicht schon aufgrund einer
ersten Prifung abzuweisen ist - den Schuldner und sonstige Auskunftspersonen zu vernehmen, wenn es rechtzeitig
méglich ist.GemaR Paragraph 70, Absatz eins, KO in der Fassung vor dem IRAG (hier nach Paragraph 273, 10 noch
anzuwenden, weil der Eréffnungsantrag vor dem 1. Juli 2010 eingebracht wurde) hat das Konkursgericht auf Antrag
eines Glaubigers unverziglich den Konkurs zu eréffnen, wenn er glaubhaft macht, dass er eine - wenngleich auch nicht
fallige - Konkursforderung hat, und dass der Schuldner zahlungsunfahig ist. Nach Paragraph 70, Absatz 2, KO hat das
Gericht - wenn der Antrag nicht schon aufgrund einer ersten Prifung abzuweisen ist - den Schuldner und sonstige
Auskunftspersonen zu vernehmen, wenn es rechtzeitig moglich ist.

Aus dieser Formulierung ist klar abzuleiten, dass der Gesetzgeber ein rasch durchzufihrendes
Konkurseréffnungsverfahren vor Augen hat. Die Glaubhaftmachung bzw Bescheinigung hat gegenlber der
Beweisflihrung im engeren Sinn das eingeschrankte Ziel, dem Richter die Uberzeugung von der Wahrscheinlichkeit
einer Tatsache zu vermitteln. Das Verfahren zur Glaubhaftmachung ist summarisch und nicht an die Férmlichkeiten
des Beweisverfahrens im engeren Sinn gebunden; es muss rasch durchgefihrt werden, weshalb die
Bescheinigungsmittel parat sein mussen (vgl ausfuhrlich 8 Ob 282/01f mwN).Aus dieser Formulierung ist klar
abzuleiten, dass der Gesetzgeber ein rasch durchzufihrendes Konkurseréffnungsverfahren vor Augen hat. Die
Glaubhaftmachung bzw Bescheinigung hat gegentber der Beweisfihrung im engeren Sinn das eingeschrankte Ziel,
dem Richter die Uberzeugung von der Wahrscheinlichkeit einer Tatsache zu vermitteln. Das Verfahren zur
Glaubhaftmachung ist summarisch und nicht an die Férmlichkeiten des Beweisverfahrens im engeren Sinn gebunden;
es muss rasch durchgefiihrt werden, weshalb die Bescheinigungsmittel parat sein mussen vergleiche ausfuhrlich
8 Ob 282/01f mwN).

Ob der Antragstellerin im ersten Rechtsgang eine unzulassige, weil mit dem Wesen des Bescheinigungsverfahrens
unvereinbare Mdglichkeit zur Verbesserung ihres Antrags eingeraumt wurde, ist im Revisionsrekursverfahren insofern
nicht mehr zu Uberprifen, als sich die Beurteilung der Vorinstanzen im zweiten Rechtsgang jedenfalls auf die zum
Entscheidungszeitpunkt feststehenden Tatsachen zu griinden hatte (RIS-Justiz RS0065013).

Die mit der Konkurser6ffnung verbundenen Folgen fir den Antragsgegner sind weitgehend, in der Regel
existenzvernichtend und endgtltig. Dem Rechtsmittel gegen den Konkurseréffnungsbeschluss kommt gemaR &8 71c
Abs 2 10 niemals aufschiebende Wirkung zu, sodass die mit der Konkurseréffnung fur den Gemeinschuldner
verbundenen, in der Praxis teils irreversiblen Folgen sofort eintreten und auch im Wege einer Abdnderung der
erstinstanzlichen Entscheidung regelmal3ig nicht zur Ganze beseitigt werden kdnnen.Die mit der Konkurserdffnung
verbundenen Folgen fir den Antragsgegner sind weitgehend, in der Regel existenzvernichtend und endgultig. Dem
Rechtsmittel gegen den Konkurseroffnungsbeschluss kommt gemdaR Paragraph 71 ¢, Absatz 2, 10 niemals
aufschiebende Wirkung zu, sodass die mit der Konkurseréffnung fiir den Gemeinschuldner verbundenen, in der Praxis
teils irreversiblen Folgen sofort eintreten und auch im Wege einer Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung
regelmafig nicht zur Ganze beseitigt werden kénnen.
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Im Falle einer nicht titulierten Forderung ist daher an die Behauptung und die Bescheinigung der Forderung ein
strenger Mal3stab anzulegen. Es muss sichergestellt sein, dass der Schuldner nicht nur aufgrund der Behauptungen
eines vorgeblichen Glaubigers in den Konkurs getrieben wird (8 Ob 282/01f; 8 Ob 291/01d; Schumacherin
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht4, § 70 KO Rz 27).Im Falle einer nicht titulierten Forderung ist daher an die
Behauptung und die Bescheinigung der Forderung ein strenger MaRstab anzulegen. Es muss sichergestellt sein, dass
der Schuldner nicht nur aufgrund der Behauptungen eines vorgeblichen Glaubigers in den Konkurs getrieben wird
(8 Ob 282/01f; 8 Ob 291/01d; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht4, Paragraph 70, KO Rz 27).

Verbleiben im Rahmen des rasch abzufiihrenden Bescheinigungsverfahrens begriindete Zweifel am Bestand der nicht
titulierten Forderung des Antragstellers, dann kann die Bescheinigung nicht als erbracht angesehen werden. Dem
betroffenen Glaubiger erwachst daraus auch kein wesentlicher Nachteil, weil ein mangels Forderungsnachweises
abgewiesener Eroffnungsantrag mit verbesserter Bescheinigung neuerlich eingebracht werden kann. Der
Hinderungsgrund der entschiedenen Rechtssache besteht insoweit nicht, als ein Insolvenzantrag immer nach den
Verhaltnissen bei seiner Einbringung zu beurteilen ist (OLG Wien ZIK 2009/163, 100).

Eine vom Antragsgegner substantiiert bestrittene, nicht titulierte Forderung kann im Regelfall nicht als bescheinigte
Konkursforderung nach § 70 Abs 1 KO (I0) angesehen werden (Schumacher aaO § 70 KO Rz 31, 62 mwN; Ubertsroiter
i n Konecny, Insolvenzgesetze8 70 |0 Rz 75). Es trifft zwar zu, dass unsubstantiierte Bestreitungen oder die
Aufrechterhaltung objektiv aussichtsloser Prozessstandpunkte der Glaubhaftmachung einer Forderung nicht
entgegenstehen (Schumacher aaO 8 70 KO Rz 30; Mohr, 1011 8 70 E 220). Der festgestellte Sachverhalt bietet aber
keine Handhabe, die Gegenforderung der Antragsgegnerin als unsubstantiiert oder objektiv aussichtslos zu
beurteilen.Eine vom Antragsgegner substantiiert bestrittene, nicht titulierte Forderung kann im Regelfall nicht als
bescheinigte Konkursforderung nach Paragraph 70, Absatz eins, KO (I0) angesehen werden (Schumacher aaO
Paragraph 70, KO Rz 31, 62 mwN; Ubertsroiter in Konecny, Insolvenzgesetze Paragraph 70, 10 Rz 75). Es trifft zwar zu,
dass unsubstantiierte Bestreitungen oder die Aufrechterhaltung objektiv aussichtsloser Prozessstandpunkte der
Glaubhaftmachung einer Forderung nicht entgegenstehen (Schumacher aaO Paragraph 70, KO Rz 30; Mohr, 1011
Paragraph 70, E 220). Der festgestellte Sachverhalt bietet aber keine Handhabe, die Gegenforderung der
Antragsgegnerin als unsubstantiiert oder objektiv aussichtslos zu beurteilen.

Die Gegenforderung ist in Hohe von 900.957,42 EUR sA vielmehr bereits seit dem Jahr 2005 Gegenstand eines nach wie
vor in erster Instanz anhangigen Zivilprozesses; in diesem Verfahren hat die Antragstellerin auch ihre behauptete
Konkursforderung compensando eingewendet. Sollte die Antragsgegnerin mit ihrer Klage obsiegen, ware die betraglich
geringere Gegenforderung der Antragsgegnerin, soweit sie Uberhaupt als berechtigt festgestellt wiirde, rtickwirkend
(RIS-Justiz RS0033762; vgl Leupold in Schwimann, ABGB-TaKomm & 1438 Rz 7) durch Aufrechnung getilgt. Im Fall einer
aktiven Einklagung ihrer Forderung hatte die Antragstellerin mit einem Kompensandoeinwand der Antragsgegnerin zu
rechnen.Die Gegenforderung ist in Hohe von 900.957,42 EUR sA vielmehr bereits seit dem Jahr 2005 Gegenstand eines
nach wie vor in erster Instanz anhangigen Zivilprozesses; in diesem Verfahren hat die Antragstellerin auch ihre
behauptete Konkursforderung compensando eingewendet. Sollte die Antragsgegnerin mit ihrer Klage obsiegen, ware
die betraglich geringere Gegenforderung der Antragsgegnerin, soweit sie Uberhaupt als berechtigt festgestellt wirde,
rickwirkend (RIS-Justiz RS0033762; vergleiche Leupold in Schwimann, ABGB-TaKomm Paragraph 1438, Rz 7) durch
Aufrechnung getilgt. Im Fall einer aktiven Einklagung ihrer Forderung héatte die Antragstellerin mit einem
Kompensandoeinwand der Antragsgegnerin zu rechnen.

Das Insolvenzeréffnungsverfahren ist nicht dazu geeignet und noch weniger vorgesehen, in einer solchen Situation in
Konkurrenz zu einem anhangigen Streitverfahren zu treten. Gelingt es dem Schuldner im Laufe des
Konkurseréffnungsverfahrens, durch seine Bestreitung und durch die Vorlage von Gegenbescheinigungen solche
Zweifel am Bestand der Forderung zu wecken, dass eine Klarung umfangreiche Beweisaufnahmen und die
Entscheidung von schwierigen Rechtsfragen erfordert, ist die Anspruchsbescheinigung misslungen (8 Ob 282/01f).

Die Erfullung der vollstreckbaren Raumungsverpflichtung der Antragsgegnerin ist im Exekutionsverfahren
durchzusetzen. Eine zum Erdffnungsantrag berechtigende Konkursforderung ist daraus - wovon ohnedies auch das
Rekursgericht ausgeht - derzeit nicht abzuleiten. Aufschiebend bedingte Forderungen, zu denen hier die Kosten einer
kinftigen Abfallbeseitigung gehdren, sind zur Begrindung eines Antrags auf Insolvenzerdffnung generell nicht
geeignet (Ubertsroiter aaO Rz 75; Schumacher aaO Rz 34). Es steht nach dem von den Vorinstanzen angenommenen
Sachverhalt derzeit noch nicht fest, ob, wann und in welcher Hohe der Antragstellerin tatsachlich Entsorgungskosten
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erwachsen werden, deren Ersatz sie von der Antragsgegnerin begehren kann.

Angesichts der Dauer des bisherigen Verfahrens ist der Umfang einer nach§ 70 Abs 2 IO mdéglichen Bescheinigung
ausgeschopft und davon auszugehen, dass nach dem bei nicht titulierten Forderungen anzulegenden strengen
MaBstab die Antragstellerin die von ihr behauptete Konkursforderung nicht hinreichend bescheinigt hat. Die
Zahlungsfahigkeit der Antragsgegnerin war daher nicht mehr zu prufen.Angesichts der Dauer des bisherigen
Verfahrens ist der Umfang einer nach Paragraph 70, Absatz 2, IO mdéglichen Bescheinigung ausgeschépft und davon
auszugehen, dass nach dem bei nicht titulierten Forderungen anzulegenden strengen Mal3stab die Antragstellerin die
von ihr behauptete Konkursforderung nicht hinreichend bescheinigt hat. Die Zahlungsfahigkeit der Antragsgegnerin
war daher nicht mehr zu prufen.
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