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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras als weitere Richter in
der Konkurssache des Martin G***** vertreten durch Mag. Leopold Zechner, Rechtsanwalt in Bruck/Mur, wegen
Festlegung einer Fortfiihrungskaution, Uber den aul3erordentlichen Revisionsrekurs des Gemeinschuldners gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 26. September 2002, GZ 3 r 136/02y-20, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der auBBerordentliche Revisionsrekurs wird gemalz 8 171 KO iVm § 526 Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
528 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen (8 528a iVm§ 510 Abs 3 ZPO).Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemaf
Paragraph 171, KO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Mit Beschluss vom 25. Juli 2002 bestimmte das Erstgericht in dem anhadngigen Konkursverfahren des
Gemeinschuldners, dass dem Gemeinschuldner der Erlag einer "Fortfihrungskaution" in Hohe von 10.000 EUR
aufgetragen wird. Weiters kiindigte es an, dass im Falle des Nichterlags der Fortfiihrungskaution das Unternehmen des
Gemeinschuldners geschlossen werde. Das Rekursgericht wies den gegen diesen Beschluss erhobenen Rekurs des
Gemeinschuldners zurlck. Es ging dabei davon aus, dass jedes Rechtsmittel ein Anfechtungsinteresse voraussetze.
Durch den Auftrag, eine Fortfiihrungskaution zu erlegen wird in die Rechtsposition des Gemeinschuldners noch nicht
eingegriffen, auch wenn das Gericht gleichzeitig im Fall fur den Fall des Nichterlags der Fortfihrungskaution die
UnternehmensschlieRung androhe. Erst dieser Beschluss brachte tatséchlich eine Anderung der Rechtsposition des
Gemeinschuldners. Sowie in anderen Fallen, in denen die ergangene Verflgung nur eine Belehrung oder Warnung
darstelle, nicht aber schon die Anfechtung der Verfligung ermdgliche war auch hier ein Anfechtungsrecht zu
verneinen. Den ordentlichen Revisionsrekurs erachtete das Rekursgericht mangels Vorliegens der Voraussetzungen
des§ 528 Abs 1 ZPO iVm§ 171 KO als nicht zuldssig. In seinem auBerordentlichen Revisionsrekurs releviert der
Gemeinschuldner nunmehr im Wesentlichen nur, dass der Beschluss mit dem die SchlieRung des Unternehmens
verfligt werde, sofort vollstreckbar sei und im Ubrigen sei der vorliegende Beschluss des Erstgerichts mangelhaft,
nichtig und rechtswidrig. Eine Nichtigkeit sei jedenfalls wahrzunehmen, ohne dass es der Voraussetzung der Beschwer
bedirfe.Mit Beschluss vom 25. Juli 2002 bestimmte das Erstgericht in dem anhangigen Konkursverfahren des
Gemeinschuldners, dass dem Gemeinschuldner der Erlag einer "FortfUhrungskaution" in Hohe von 10.000 EUR
aufgetragen wird. Weiters kiindigte es an, dass im Falle des Nichterlags der Fortfiihrungskaution das Unternehmen des
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Gemeinschuldners geschlossen werde. Das Rekursgericht wies den gegen diesen Beschluss erhobenen Rekurs des
Gemeinschuldners zurilck. Es ging dabei davon aus, dass jedes Rechtsmittel ein Anfechtungsinteresse voraussetze.
Durch den Auftrag, eine Fortfihrungskaution zu erlegen wird in die Rechtsposition des Gemeinschuldners noch nicht
eingegriffen, auch wenn das Gericht gleichzeitig im Fall fir den Fall des Nichterlags der Fortfihrungskaution die
UnternehmensschlieBung androhe. Erst dieser Beschluss brachte tatsdchlich eine Anderung der Rechtsposition des
Gemeinschuldners. Sowie in anderen Fallen, in denen die ergangene Verfliigung nur eine Belehrung oder Warnung
darstelle, nicht aber schon die Anfechtung der Verfigung ermogliche war auch hier ein Anfechtungsrecht zu
verneinen. Den ordentlichen Revisionsrekurs erachtete das Rekursgericht mangels Vorliegens der Voraussetzungen
des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 171, KO als nicht zuldssig. In seinem
auRerordentlichen Revisionsrekurs releviert der Gemeinschuldner nunmehr im Wesentlichen nur, dass der Beschluss
mit dem die SchlieRung des Unternehmens verfligt werde, sofort vollstreckbar sei und im Ubrigen sei der vorliegende
Beschluss des Erstgerichts mangelhaft, nichtig und rechtswidrig. Eine Nichtigkeit sei jedenfalls wahrzunehmen, ohne
dass es der Voraussetzung der Beschwer bedurfe.

Rechtliche Beurteilung

Zum letzteren Einwand ist der Gemeinschuldner auf die standige Judikatur zu verweisen, wonach sowohl im streitigen
als auch im auBerstreitigen Verfahren ein Nichtigkeitsgrund nur dann berlcksichtigt werden kann, wenn ein zuldssiges
Rechtsmittel vorliegt (vgl RIS-Jusitz RS0007095 mwN insbes. ex Ob 117/68 zur Frage der mangelnden Beschwer).
Nahere Ausfihrungen dazu, warum diese Rechtsprechung nicht zutreffen sollte, enthalt der Revisionsrekurs nicht.
Wesentlich ist nun, dass allgemein flr die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels die Voraussetzung besteht, dass in eine
geschiitzte Rechtsphare eingegriffen wird (vgl zu § 9 AuBRStrG RIS-Justiz RS0006497 mwN, zu& 514 ZPO RIS-Justiz
RS0002495). Zutreffend hat das Rekursgericht nun darauf hingewiesen, dass die gegenstandliche Entscheidung noch
keinen konkreten Eingriff in die Rechtsposition des Gemeinschuldners bedeute und es ihm daher an Beschwer fehlt.
Zwar hat der erkennende Senat erst jingst in seiner Entscheidung vom 2. 7. 2002 zu 8 Ob 110/02b (ZIK 2002, 170)
klargestellt, dass der Masseverwalter erst nach einer konkursgerichtlichen Genehmigung im Sinne des &8 14a KO
schlieRen darf und dass es sich dabei auch um Schutznormen zu Gunsten des Gemeinschuldners handelt, jedoch liegt
genau so ein SchlieBungsbeschluss eben noch nicht vor. Allein die Aufforderung zum im Gesetz gar nicht weiter
geregelt erlag einer "Unternehmensfortfihrungskaution" durch den Gemeinschuldner (eine Regelung findet sich nur
far die Ausfallshaftung in 8 115 Abs 2 KO) ermoglicht dem Gemeinschuldner allenfalls noch Barmittel zuzufihren ohne
dass damit jedoch eine vollstreckbare Verpflichtung gegen den Gemeinschuldner entstehen wirde. Unabhangig von
einer solchen Aufforderung und deren Befolgung hat das Gericht in voller Verantwortung zu prifen, ob tatsachlich die
Voraussetzungen fur die Fortfihrung oder die SchlieBung des Unternehmens im Sinne der 88 140a ff KO gegeben sind.
Hier ist darauf hinzuweisen, dass die Annahme des Erstgerichtes tber die Hohe der fir die Fortfhrung des Betriebes
erforderlichen Mittel sogar weit Uber das hinausgeht, was vorweg vom Masseverwalter als erforderlich erachtet wurde.
Erst durch einen Einstellungsbeschluss wird konkret in die Rechtsposition des Gemeinschuldners eingegriffen.Zum
letzteren Einwand ist der Gemeinschuldner auf die standige Judikatur zu verweisen, wonach sowohl im streitigen als
auch im aulerstreitigen Verfahren ein Nichtigkeitsgrund nur dann berUcksichtigt werden kann, wenn ein zuldssiges
Rechtsmittel vorliegt vergleiche RIS-Jusitz RS0007095 mwN insbes. ex Ob 117/68 zur Frage der mangelnden Beschwer).
Nahere Ausfuhrungen dazu, warum diese Rechtsprechung nicht zutreffen sollte, enthalt der Revisionsrekurs nicht.
Wesentlich ist nun, dass allgemein fur die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels die Voraussetzung besteht, dass in eine
geschitzte Rechtsphare eingegriffen wird vergleiche zu Paragraph 9, AuRStrG RIS-Justiz RS0006497 mwN, zu Paragraph
514, ZPO RIS-Justiz RS0002495). Zutreffend hat das Rekursgericht nun darauf hingewiesen, dass die gegenstandliche
Entscheidung noch keinen konkreten Eingriff in die Rechtsposition des Gemeinschuldners bedeute und es ihm daher
an Beschwer fehlt. Zwar hat der erkennende Senat erst jlingst in seiner Entscheidung vom 2. 7. 2002 zu 8 Ob 110/02b
(ZIK 2002, 170) klargestellt, dass der Masseverwalter erst nach einer konkursgerichtlichen Genehmigung im Sinne des
Paragraph 14 a, KO schlieBen darf und dass es sich dabei auch um Schutznormen zu Gunsten des Gemeinschuldners
handelt, jedoch liegt genau so ein SchlieBungsbeschluss eben noch nicht vor. Allein die Aufforderung zum im Gesetz
gar nicht weiter geregelt erlag einer "Unternehmensfortfihrungskaution" durch den Gemeinschuldner (eine Regelung
findet sich nur fur die Ausfallshaftung in Paragraph 115, Absatz 2, KO) ermdglicht dem Gemeinschuldner allenfalls
noch Barmittel zuzufihren ohne dass damit jedoch eine vollstreckbare Verpflichtung gegen den Gemeinschuldner
entstehen wirde. Unabhangig von einer solchen Aufforderung und deren Befolgung hat das Gericht in voller
Verantwortung zu prufen, ob tatsachlich die Voraussetzungen flr die FortfUhrung oder die SchlieBung des
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Unternehmens im Sinne der Paragraphen 140 a, ff KO gegeben sind. Hier ist darauf hinzuweisen, dass die Annahme
des Erstgerichtes Uber die Hohe der fur die Fortfihrung des Betriebes erforderlichen Mittel sogar weit Uber das
hinausgeht, was vorweg vom Masseverwalter als erforderlich erachtet wurde. Erst durch einen Einstellungsbeschluss
wird konkret in die Rechtsposition des Gemeinschuldners eingegriffen.

Mangels Beschwer hat das Rekursgericht den Rekurs des Gemeinschuldners daher zutreffend zurickgewiesen.
Anmerkung
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