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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. Adamovic, Dr. Spenling und Dr. Hradil als weitere Richter in
der Konkurssache des Gemeinschuldners Ernst S***** Pensionist, ***** (Masseverwalter Dr. Heinrich Oppitz,
Rechtsanwalt in Wels), infolge aul3erordentlichen Revisionsrekurses des Gemeinschuldners gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 5. April 2000, GZ 2 R 277/99i-98, womit der Rekurs des
Gemeinschuldners gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wels vom 29. November 1999, GZ 20 S 831/97-83,
zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und dem Rekursgericht eine neuerliche Entscheidung unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund aufgetragen.

Text
Begrindung:

Far den 25. 11. 1999 wurde eine Sitzung des Glaubigerausschusses einberufen; als Tagesordnungspunkt wurde die
Beschlussfassung Uber den Absonderungsantrag der O***** AG vom 18. 11. 1999 angegeben. In diesem an den
Masseverwalter gerichteten Antrag hatte die O***** AG ihre Absonderungsanspriiche wiederholt, die schon seinerzeit
in ihrer Forderungsanmeldung geltend gemacht worden waren. Da es weder zu einer gerichtlichen Entscheidung tber
diese Absonderungsanspriche, noch zu einem ausdricklichen Anerkenntnis durch den Masseverwalter gekommen
sei, hatte das Rekursgericht zuvor in seinem Aufhebungsbeschluss vom 2. 11. 1998, GZ 2 R 218/99p-80, eine
Sachentscheidung Uber den Honoraranspruch des Masseverwalters fir die Verwertung der von den genannten
Absonderungsansprichen betroffenen Sondermasse abgelehnt.

An dieser Glaubigerausschusssitzung vom 25. 11. 1999 nahmen vier der insgesamt sechs Mitglieder teil. Das vom
Masseverwalter gefiihrte Protokoll gibt eine kontradiktorisch geflhrte Diskussion darlber wieder, ob bei der
seinerzeitigen Verpfandung der Geschaftsanteile des Gemeinschuldners an der L***** Grundstlcksverwertungs
GmbH in Liquidation an die O***** AG den vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung JBI 1997, 715 dargelegten
Publizitatserfordernissen Genlige getan wurde. Dem Antrag des Masseverwalters, ihn zum Anerkenntnis des
Absonderungsrechtes der O***** AG an den Geschaftsanteilen des Gemeinschuldners zu vermachtigen, stimmten
drei der anwesenden Mitglieder des Glaubigerausschusses, darunter auch der Vertreter der O***** AG, zu; gegen
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diesen Antrag stimmte der Vertreter der R***** Qbergsterreich. Daraufhin legte der Masseverwalter das Protokoll
dieser Glaubigerausschusssitzung dem Konkursgericht vor und dieses fasste den Beschluss ON 83, die Ausfuhrung des
Beschlusses des Glaubigerausschusses "Anerkennung des Absonderungsrechtes der O***** (jber die vollen S
3,700.000,-- aus dem Erlos der Verkaufe der Geschaftsanteile und Pfandrechte des Gemeinschuldners im
Zusammenhang mit dem L*****.Komplex" nicht zu untersagen und den genannten Beschluss gemal3 § 116 Z 5 KO
"auch zu genehmigen".An dieser Glaubigerausschusssitzung vom 25. 11. 1999 nahmen vier der insgesamt sechs
Mitglieder teil. Das vom Masseverwalter geflhrte Protokoll gibt eine kontradiktorisch geflihrte Diskussion darliber
wieder, ob bei der seinerzeitigen Verpfandung der Geschéaftsanteile des Gemeinschuldners an der L*****
GrundstUcksverwertungs GmbH in Liquidation an die O***** AG den vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung
JBI 1997, 715 dargelegten Publizitatserfordernissen Genlge getan wurde. Dem Antrag des Masseverwalters, ihn zum
Anerkenntnis des Absonderungsrechtes der O***** AG an den Geschdftsanteilen des Gemeinschuldners zu
vermachtigen, stimmten drei der anwesenden Mitglieder des Glaubigerausschusses, darunter auch der Vertreter der
O***** AG, zu; gegen diesen Antrag stimmte der Vertreter der R***** Qberdsterreich. Daraufhin legte der
Masseverwalter das Protokoll dieser Glaubigerausschusssitzung dem Konkursgericht vor und dieses fasste den
Beschluss ON 83, die Ausfihrung des Beschlusses des Glaubigerausschusses "Anerkennung des Absonderungsrechtes
der O***** (jber die vollen S 3,700.000,-- aus dem Erlds der Verkdufe der Geschaftsanteile und Pfandrechte des
Gemeinschuldners im Zusammenhang mit dem L*****.-Komplex" nicht zu untersagen und den genannten Beschluss
gemal Paragraph 116, Ziffer 5, KO "auch zu genehmigen".

Das Rekursgericht wies den gegen diesen Beschluss erhobenen Rekurs des Gemeinschuldners zurtick und fihrte in
rechtlicher Hinsicht aus, gemal3 § 116 Z 5 KO bedurfe die Anerkennung von Absonderungsansprichen im Wert von
Uber S 500.000,-- durch den Masseverwalter der Genehmigung der Glaubigerausschusses. Seitens des
Masseverwalters und umso mehr seitens des Glaubigerausschusses sei eine solche Anerkennung nur erforderlich,
wenn hinsichtlich des vom Glaubiger in Anspruch genommenen Absonderungsrechtes keine rechtskraftige gerichtliche
Entscheidung vorliege oder dieses nicht unbestritten aus 6ffentlichen Blchern hervorgehe. Wenn, wie hier, auch die
Pfandrechte im Grundbuch intabuliert seien, dann bedtrfe es keiner solchen Anerkennung. Das Rekursgericht habe in
seiner Entscheidung zu R 218/99 eine solche Anerkennung nur hinsichtlich der Verpfandung der Geschaftsanteile
vermisst, die nicht einmal durch Eintragung in einem GmbH-Anteilsbuch bescheinigt gewesen seien. Was die
Afterpfandrechte anbelange, habe das Rekursgericht lediglich fiir den Fall, dass das von der O***** behauptete
Absonderungsrecht an den Geschaftsanteilen mangels eines Publizitdtsaktes nicht anerkannt werden kdnnte, eine
Feststellung der Werthaltigkeit der Afterpfandrechte fiir erforderlich gehalten, um zwecks Entlohnung des
Masseverwalters fur die Sondermasseverwertung den tatsachlichen Umfang der Sondermasse abgrenzen zu kénnen.
Fur den jetzt durch den Beschluss des Glaubigerausschusses vom 25. 11. 1999 eingetretenen Fall der Anerkennung des
Absonderungsrechtes an den Geschaftsanteilen sei der weitere Beschluss des Glaubigerausschusses vom 25. 11. 1999,
das Absonderungsrecht der Oberbank am gesamten Verkaufserlds von S 3,7 Mio anzuerkennen, eine FleiBaufgabe,
weil bei einem Absonderungsrecht sowohl an den Geschaftsanteilen als auch an Hypotheken dieses bei einem
gemeinsamen Verkauf dieser Werte grundsatzlich den gesamten Verkaufserlds umfasse und dieser sich insoweit als
Bemessungsgrundlage fiir die Masseverwalterentlohnung in der Rechtsform einer Sondermasse darstelle. Allfallige
Bereicherungen des Absonderungsberechtigten bei der Sondermasseverteilung stiinden hier nicht zur Diskussion;
diesbeziglich werde ja noch der Verteilungsentwurf auf Grund der Ergebnisse der Tagsatzung vom 16. 9. 1999
konkursgerichtlich zu genehmigen sein. Die Floskel im angefochtenen Beschluss "wird der namliche Beschluss gemal3 §
116 Z 5 KO auch genehmigt", konne jedenfalls die konkursgerichtliche Genehmigung des Verteilungsentwurfes und der
Schlussrechnung nicht ersetzen. Sie sei auch deshalb Uberflissig gewesen, weil anders als bei der Beschlussfassung
nach § 117 KO eine Genehmigung gemal 8 116 Z 5 KO nur dem Glaubigerausschuss obliege.Das Rekursgericht wies
den gegen diesen Beschluss erhobenen Rekurs des Gemeinschuldners zurtick und fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus,
gemal Paragraph 116, Ziffer 5, KO bedulrfe die Anerkennung von Absonderungsansprichen im Wert von Uber S
500.000,-- durch den Masseverwalter der Genehmigung der Glaubigerausschusses. Seitens des Masseverwalters und
umso mehr seitens des Glaubigerausschusses sei eine solche Anerkennung nur erforderlich, wenn hinsichtlich des vom
Glaubiger in Anspruch genommenen Absonderungsrechtes keine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung vorliege
oder dieses nicht unbestritten aus offentlichen Blchern hervorgehe. Wenn, wie hier, auch die Pfandrechte im
Grundbuch intabuliert seien, dann bedurfe es keiner solchen Anerkennung. Das Rekursgericht habe in seiner
Entscheidung zu R 218/99 eine solche Anerkennung nur hinsichtlich der Verpfandung der Geschaftsanteile vermisst,
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die nicht einmal durch Eintragung in einem GmbH-Anteilsbuch bescheinigt gewesen seien. Was die Afterpfandrechte
anbelange, habe das Rekursgericht lediglich fir den Fall, dass das von der O***** pehauptete Absonderungsrecht an
den Geschaftsanteilen mangels eines Publizitdtsaktes nicht anerkannt werden kdénnte, eine Feststellung der
Werthaltigkeit der Afterpfandrechte fur erforderlich gehalten, um zwecks Entlohnung des Masseverwalters fur die
Sondermasseverwertung den tatsachlichen Umfang der Sondermasse abgrenzen zu kdnnen. Fir den jetzt durch den
Beschluss des Glaubigerausschusses vom 25. 11. 1999 eingetretenen Fall der Anerkennung des Absonderungsrechtes
an den Geschaftsanteilen sei der weitere Beschluss des Glaubigerausschusses vom 25. 11. 1999, das
Absonderungsrecht der Oberbank am gesamten Verkaufserlds von S 3,7 Mio anzuerkennen, eine FleiBaufgabe, weil
bei einem Absonderungsrecht sowohl an den Geschéftsanteilen als auch an Hypotheken dieses bei einem
gemeinsamen Verkauf dieser Werte grundsatzlich den gesamten Verkaufserlds umfasse und dieser sich insoweit als
Bemessungsgrundlage fiir die Masseverwalterentlohnung in der Rechtsform einer Sondermasse darstelle. Allfallige
Bereicherungen des Absonderungsberechtigten bei der Sondermasseverteilung stinden hier nicht zur Diskussion;
diesbeziiglich werde ja noch der Verteilungsentwurf auf Grund der Ergebnisse der Tagsatzung vom 16. 9. 1999
konkursgerichtlich zu genehmigen sein. Die Floskel im angefochtenen Beschluss "wird der ndmliche Beschluss gemaf
Paragraph 116, Ziffer 5, KO auch genehmigt", koénne jedenfalls die konkursgerichtliche Genehmigung des
Verteilungsentwurfes und der Schlussrechnung nicht ersetzen. Sie sei auch deshalb UberflUssig gewesen, weil anders
als bei der Beschlussfassung nach Paragraph 117, KO eine Genehmigung gemaR Paragraph 116, Ziffer 5, KO nur dem
Glaubigerausschuss obliege.

Diese Ausfiihrungen lieBen sich in Ansehung der Rekursantrdge dahin zusammenfassen, dass eine gerichtliche
Entscheidung Uber Punkt 3 (Einschrankung der Forderungsanmeldung ON 19 der O***** auf Grund der bereits
realisierten Absonderungsrechte auf S 1,852.178,60) schon deshalb nicht in Betracht komme, weil das Rekursgericht
im Konkursverfahren einen Glaubiger nicht zur Einschrédnkung seiner Forderungsanmeldung zwingen koénne. Punkt 2.
(Feststellung, dass das Absonderungsrecht der Oberbank nur deren Afterpfandrecht mit einem Wert von S 360.000,--
darstelle) kénne nur dann relevant werden, wenn das Rekursgericht eine Aufhebung oder Abanderung des
erstgerichtlichen Beschlusses auf Nichtuntersagung der Anerkennung des Absonderungsrechtes der Oberbank am
Erlds des Verkaufes der Geschéftsanteile beschlieBe. Soweit kdnne es aber gar nicht kommen, weil es dem
Rekurswerber an einem Rechtsschutzinteresse fur sein Rechtsmittel mangle.

Das Rekursgericht habe bereits in seiner Entscheidung 2 R 218/99 darauf hingewiesen, dass der Rekurswerber in
seinem Rekurs ON 65 (erledigt mit Beschluss 2 R 100/99 des OLG Linz) selbst den Standpunkt vertreten habe, sein
Geschaftsanteil an der L***** Gesellschaft sei ein Absonderungsvermogen der O***** habe er doch seinerzeit selbst
diese Verpfandung vereinbart. In der Tagsatzung vom 16. 9. 1999 habe der Gemeinschuldner wértlich zu Protokoll
gegeben, es sei richtig, dass diese Sondermasse an die O***** verpfandet sei. Offenbar sei es auf diese Haltung des
Gemeinschuldners zurtickzufihren, dass der Masseverwalter nicht schon friher beim Glaubigerausschuss um die
gemal § 116 Z 5 KO formell erforderliche Genehmigung der Anerkennung dieses Absonderungsrechtes eingekommen
sei. Wenn nun aus einem rechtlich vollig anders gelagerten Anlass diese Genehmigung nachgeholt und vom
Konkursgericht nicht untersagt worden sei, dann kénne - von Treu und Glauben einmal ganz abgesehen - der
Gemeinschuldner dadurch nicht beschwert sein. Beschwert kdnnten hdchstens andere Glaubiger sein, die gegen die
Anerkennungsgenehmigung gestimmt hatten und daher rekurslegitimiert seien. Der R***** Qbergsterreich wurde der
Beschluss ON 83 am 1. 12. 1999 zugestellt; sie habe kein Rechtsmittel dagegen erhoben. Sohin sei der Beschluss ON 83
bereits in Rechtskraft erwachsen, weil dem Gemeinschuldner aus den zuvor dargelegten Grinden das zur Beschwer
erforderliche Rechtschutzinteresse fehle. Der Rekurs des Gemeinschuldners misse daher zurtickgewiesen werden.Das
Rekursgericht habe bereits in seiner Entscheidung 2 R 218/99 darauf hingewiesen, dass der Rekurswerber in seinem
Rekurs ON 65 (erledigt mit Beschluss 2 R 100/99 des OLG Linz) selbst den Standpunkt vertreten habe, sein
Geschaftsanteil an der L***** Gesellschaft sei ein Absonderungsvermogen der O***** habe er doch seinerzeit selbst
diese Verpfandung vereinbart. In der Tagsatzung vom 16. 9. 1999 habe der Gemeinschuldner wortlich zu Protokoll
gegeben, es sei richtig, dass diese Sondermasse an die O***** verpfandet sei. Offenbar sei es auf diese Haltung des
Gemeinschuldners zurlckzufihren, dass der Masseverwalter nicht schon friher beim Glaubigerausschuss um die
gemal Paragraph 116, Ziffer 5, KO formell erforderliche Genehmigung der Anerkennung dieses Absonderungsrechtes
eingekommen sei. Wenn nun aus einem rechtlich vollig anders gelagerten Anlass diese Genehmigung nachgeholt und
vom Konkursgericht nicht untersagt worden sei, dann kénne - von Treu und Glauben einmal ganz abgesehen - der
Gemeinschuldner dadurch nicht beschwert sein. Beschwert kdnnten hochstens andere Glaubiger sein, die gegen die
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Anerkennungsgenehmigung gestimmt hatten und daher rekurslegitimiert seien. Der R***** Qbergsterreich wurde der
Beschluss ON 83 am 1. 12. 1999 zugestellt; sie habe kein Rechtsmittel dagegen erhoben. Sohin sei der Beschluss ON 83
bereits in Rechtskraft erwachsen, weil dem Gemeinschuldner aus den zuvor dargelegten Grunden das zur Beschwer
erforderliche Rechtschutzinteresse fehle. Der Rekurs des Gemeinschuldners musse daher zurtickgewiesen werden.

Ein ordentlicher Revisionsrekurs sei nicht zuzulassen, weil es zu den Fragen der Rekurslegitimation und dem
Rechtschutzinteresse eine reichhaltige hochstgerichtliche Judikatur gebe, von der sich das Rekursgericht nicht entfernt
habe.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der aul3erordentliche Revisionsrekurs des Gemeinschuldners aus dem Grunde der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, ihn zu beheben und der Glaubigerin ihr Absonderungsrecht
abzuerkennen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Gemeinschuldner wendet sich gegen die Berucksichtigung des Absonderungsrechtes, Uber das im
Glaubigerausschuss nicht richtig abgestimmt worden sei, weil der Absonderungsglaubigerin als Mitglied des
Glaubigerausschusses in eigener Sache kein Stimmrecht zustehe. Den fur die Verpfandung geforderten Publizitatsakt
gebe es nicht. Im Anteilsbuch fehle eine diesbezigliche Eintragung. Ein Absonderungsrecht bestehe lediglich an einem
Afterpfandrecht.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil das Rekursgericht von der Rechtsprechung zur Rechtsmittelberechtigung des
Gemeinschuldners (8 Ob 236/98h; 8 Ob 328/99i) abgewichen ist; er ist Uberdies berechtigt.

Zum Rekursrecht des Gemeinschuldners im Verwertungsverfahren auf
Grund der durch das IRAG 1982 geschaffenen Rechtslage hat der Oberste
Gerichtshof in den Entscheidungen vom 28. 11. 1991,8 Ob 26/91 (=
ecolex 1992, 160), vom 16. 9. 1983,8 Ob 15/93 (= ecolex 1994, 818

und vom 14. 12. 1995, 8 Ob 34, 35/95 = ecolex 1996, 363) Stellung

genommen. Wahrend er in der erstgenannten Entscheidung dem Gemeinschuldner ein Rekursrecht in den in den §8§
116 und 117 KO genannten Angelegenheiten nur bei Verletzung seines im8 118 Abs 1 KO normierten
Anhoérungsrechtes zubilligte, leitete der Oberste Gerichtshof in den beiden letztgenannten Entscheidungen aus diesem
Anhoérungsrecht ein generelles Rekursrecht des Gemeinschuldners in diesen Angelegenheiten ab. Wahrend der
Glaubigerausschuss mit der Wahrnehmung der den Glaubigern im Rahmen der Glaubigerautonomie zukommenden
Mitwirkungsrechten im Verwertungsverfahren betraut sei, sei die Wahrung seiner Interessen im Rahmen des
Verwertungsverfahrens dem Gemeinschuldner selbst tberlassen. Nur durch Einrdumung eines Rekursrechtes kdnne
der Gemeinschuldner auf rechtsstaatlich unbedenkliche Art vor der im Konkurs immer bestehenden Gefahr einer
Vermogensverschleuderung geschitzt werden (siehe auch 8 Ob 236/98h).genommen. Wahrend er in der
erstgenannten Entscheidung dem Gemeinschuldner ein Rekursrecht in den in den Paragraphen 116 und 117 KO
genannten Angelegenheiten nur bei Verletzung seines im Paragraph 118, Absatz eins, KO normierten
Anhdrungsrechtes zubilligte, leitete der Oberste Gerichtshof in den beiden letztgenannten Entscheidungen aus diesem
Anhorungsrecht ein generelles Rekursrecht des Gemeinschuldners in diesen Angelegenheiten ab. Wahrend der
Glaubigerausschuss mit der Wahrnehmung der den Glaubigern im Rahmen der Glaubigerautonomie zukommenden
Mitwirkungsrechten im Verwertungsverfahren betraut sei, sei die Wahrung seiner Interessen im Rahmen des
Verwertungsverfahrens dem Gemeinschuldner selbst Uberlassen. Nur durch Einrdumung eines Rekursrechtes kénne
der Gemeinschuldner auf rechtsstaatlich unbedenkliche Art vor der im Konkurs immer bestehenden Gefahr einer
Vermogensverschleuderung geschtitzt werden (siehe auch 8 Ob 236/98h).

Der Umstand, dass der Gemeinschuldner in einem friheren Verfahrensstadium das Absonderungsrecht zugestanden
hat, hindert ihn § 266 Abs 2 ZPO iVm§ 171 KO nicht an einem spateren Widerruf (vgl JBI 1961, 429; zuletzt2 Ob
164/97z). Da der Widerruf auch schlUssig dadurch erfolgen kann, dass die Partei Tatsachen vorbringt, die mit den
zugestandenen Tatsachen in einem unlésbaren Widerspruch stehen (EvBl 1977/209; 7 Ob 627/95; 8 ObA 353/97p),
kann die Beschwer des Rechtsmittelwerbers nicht mit dem Hinweis verneint werden, er setze sich mit seinen
Rechtsmittelausfiihrungen in Widerspruch zu einem friiheren Zugestéandnis. Davon abgesehen, handelt es sich bei der
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Frage, ob die Verpfandung der Geschaftsanteile wirksam erfolgt ist, nicht um eine Tat- sondern um eine vom Gericht
unabhangig vom Zugestandnis einer Partei zu lI6sende Rechtsfrage (SZ 65/112; 8 ObA 353/97p; 6 Ob 198/98f; 1 Ob
237/97f).Der Umstand, dass der Gemeinschuldner in einem fruheren Verfahrensstadium das Absonderungsrecht
zugestanden hat, hindert ihn Paragraph 266, Absatz 2, ZPO in Verbindung mit Paragraph 171, KO nicht an einem
spateren Widerruf vergleiche Bl 1961, 429; zuletzt 2 Ob 164/97z). Da der Widerruf auch schlissig dadurch erfolgen
kann, dass die Partei Tatsachen vorbringt, die mit den zugestandenen Tatsachen in einem unlésbaren Widerspruch
stehen (EvBIl 1977/209; 7 Ob 627/95; 8 ObA 353/97p), kann die Beschwer des Rechtsmittelwerbers nicht mit dem
Hinweis verneint werden, er setze sich mit seinen Rechtsmittelausfihrungen in Widerspruch zu einem friiheren
Zugestandnis. Davon abgesehen, handelt es sich bei der Frage, ob die Verpfandung der Geschaftsanteile wirksam
erfolgt ist, nicht um eine Tat- sondern um eine vom Gericht unabhangig vom Zugestandnis einer Partei zu I6sende
Rechtsfrage (SZ 65/112; 8 ObA 353/97p; 6 Ob 198/98f; 1 Ob 237/97f).

Das Rekursgericht wird daher tUber den Rekurs des Gemeinschuldners sachlich zu entscheiden haben.
Anmerkung
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