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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. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr. Spenling als weitere
Richter in der Konkurssache des Gemeinschuldners Dkfm. Robert S***** infolge Revisionsrekurses des
Masseverwalters Dr. Martina Simlinger-Haas, Rechtsanwaltin, 1030 Wien, ReisnerstralBe 31, gegen den Beschlul3 des
Landesgerichtes Korneuburg als Rekursgericht vom 10. September 1998, GZ 21 R 320/98a-24, womit der Rekurs des
Masseverwalters gegen den Beschlul? des Bezirksgerichtes Klosterneuburg vom 20. Marz 1998, GZ 8 S 21/98v-2,
zurlickgewiesen wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Aus Anlal3 des Revisionsrekurses des Masseverwalters werden der Beschluf’ vom 20. Marz 1998, 8 Ob 21/98v-2, sowie
das daran anschlieRende Verfahren einschlieRBlich der Prifungstagsatzung bis zur Bestellung des Masseverwalters mit
Beschlul® vom 14. Mai 1998, 8 S 21/98v-15, als nichtig aufgehoben.

Text
Begrindung:

Uber Antrag eines Glaubigers wurde mit BeschluR des Erstgerichtes vom 20. 3. 1998 (iber das Vermdgen des eine
Pension beziehenden Gemeinschuldners das Konkursverfahren erdffnet und gleichzeitig festgestellt, dall dem
Gemeinschuldner die Eigenverwaltung der Konkursmasse zustehe.

Die Konkursglaubigerin brachte in ihrem Erdffnungsantrag vor, da der Gemeinschuldner ihr gegentiber fir eine
GesmbH, Uber deren Vermodgen am 7. 12. 1993 der Konkurs erdffnet worden sei, wechselmal3ig unterlegte
Garantiehaftungen fir insgesamt S 19,705.913,34 Gibernommen habe und dartber hinaus einen weiteren Betrag von S
1,730.981,98 schulde. Die aufgrund eines Uber einen Teilbetrag ergangenen Anerkenntnisurteiles Gber S 1 Mio gegen
den Gemeinschuldner gefliihrte Exekution sei erfolglos geblieben. Der Gemeinschuldner sei zahlungsunfahig. Drei
weitere Glaubiger betrieben Exekutionsverfahren zur Hereinbringung von Betragen von in der GréRenordnung von
zusammen ca S 5 Mio. Bei seiner Vernehmung am 19. 3. 1998 gab der Gemeinschuldner zu, die geforderten Betrage
nicht zahlen zu kénnen. Er beziehe ein, allerdings nur mit einem Betrag von S 11.773,- zur Auszahlung gelangendes,
Pensionsbruttoeinkommen von S 27.740,- monatlich. An Vermdgen sei eine Liegenschaft in Klosterneuburg vorhanden,
auf welcher eine Hochstbetragshypothek von S 11,900.000 verbUchert sei. Der Schatzwert der Liegenschaft sei im Jahre
1995 in einem Exekutionsverfahren mit ca S 8,500.000 festgestellt worden. Der bei der Vernehmung anwesende
Vertreter der antragstellenden Konkursglaubigerin gab dazu an, dal} dieses Pfandrecht angefochten werde, da der
aufgrund eines Belastungs- und VerdauBerungsverbotes Berechtigte der Verblcherung in Kenntnis der
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Zahlungsunfahigkeit zugestimmt habe.

Ohne dal ein entsprechender Antrag vorgelegen ware, faBte das Erstgericht am 20. 3. 1998 den Beschluf? ON 2, mit
welchem es den dem Gemeinschuldner zugeschriebenen Halfteanteil an der Liegenschaft in Klosterneuburg diesem
zur freien Verflgung tberlieB. Auf der Liegenschaft hafte eine Hochstbetragshypothek von ca S 11,900.000. Aus einem
Exekutionsakt ergebe sich ein Schatzwert von ca S 8,500.000. Diese Schatzung habe bereits im Jahre 1995
stattgefunden, weshalb davon ausgegangen werden musse, dal3 sich der Schatzwert weiter verringert habe. Aul3erdem
sei zugunsten des Sohnes des Gemeinschuldners ein Belastungs- und VeraulRerungsverbot eingetragen. Eine
Verwertung zugunsten der Konkursmasse wuirde somit keinen Erlés erbringen. Diesen BeschluB stellte das Erstgericht
dem Gemeinschuldner und der antragstellenden Konkursglaubigerin zu.

Nach Einlangen einer Anregung des KSV, wegen der Hohe der Verbindlichkeiten und der eventuell notwendigen
Verwertungsschritte einen Masseverwalter zu bestellen, und nach Durchfihrung einer Prifungstagsatzung, in welcher
diese Anregung von der antragstellenden Konkursglaubigerin wiederholt wurde, bestellte das Erstgericht schlielich
mit Beschlul3 vom 14. 5. 1998, ON 15, die nunmehrige Rekurswerberin zum Masseverwalter. Diese erhob innerhalb
von 14 Tagen nach Zustellung an sie gegen den Beschlul3 ON 2 Rekurs.

Mit dem angefochtenen BeschluRR wies das Gericht zweiter Instanz diesen Rekurs zurtck, sprach aus, daf3 der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs fur zuldssig. Der vom
Erstgericht gemaR 8 119 Abs 5 iVm 8 90 KO gefalte Ausscheidungsbeschluld sei rechtskraftig geworden, weil der
Gemeinschuldner dagegen keinen Rekurs erhoben habe. Eine Rechtsmittellegitimation der Konkursglaubiger bestehe
nicht. Der zu einem spateren Zeitpunkt bestellte Masseverwalter habe die Masse in jenem Zustand zu Ubernehmen,
wie sie sich im Zeitpunkt seiner Bestellung darstelle. Er habe daher keine Moglichkeit, eine inzwischen rechtskraftig
erfolgte Vermogensausscheidung zu bekdmpfen.Mit dem angefochtenen Beschlufl? wies das Gericht zweiter Instanz
diesen Rekurs zurlick, sprach aus, dal der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und erklarte
den ordentlichen Revisionsrekurs fir zulassig. Der vom Erstgericht gemaR Paragraph 119, Absatz 5, in Verbindung mit
Paragraph 90, KO gefaBte Ausscheidungsbeschlul sei rechtskraftig geworden, weil der Gemeinschuldner dagegen
keinen Rekurs erhoben habe. Eine Rechtsmittellegitimation der Konkursglaubiger bestehe nicht. Der zu einem
spateren Zeitpunkt bestellte Masseverwalter habe die Masse in jenem Zustand zu Ubernehmen, wie sie sich im
Zeitpunkt seiner Bestellung darstelle. Er habe daher keine Méoglichkeit, eine inzwischen rechtskraftig erfolgte
Vermdégensausscheidung zu bekdampfen.

Rechtliche Beurteilung

Aus Anlall des dagegen erhobenen zuldssigen Revisionsrekurses des Masseverwalters ist die Nichtigkeit des
Beschlusses ON 2 und des sich daran anschlieBenden Verfahrens bis zur Bestellung des Masseverwalters

wahrzunehmen.

Es ist - zumindest fir den Bereich des ordentlichen Konkursverfahrens (vgl§ 181 KO) - gesicherte Rechtsprechung, daR
ein gemal § 119 Abs 5 KO gefaRter AusscheidungsbeschluR fir den einzelnen Konkursglaubiger nicht bekampfbar ist
(8 Ob 33/90; 8 Ob 10/92; SZ 69/124;8 Ob 7/94; 3 Ob 44/97k). Auch wenn es an einem Glaubigerausschul mangelt und
das Konkursgericht daher gemaf3 § 90 KO die dem Glaubigerausschull zugewiesenen Obliegenheiten, zu welchen auch
die Ausscheidung gemald § 119 Abs 5 KO zahlt, hat, besteht ein Rekursrecht der einzelnen Konkursglaubiger nicht, weil
dies - wie der erkennende Senat in SZ 69/124 begrindet hat - zu unabsehbaren Verfahrensverzégerungen fihren
wlrde. Ob wegen der Besonderheiten des Verfahrens gemafl3 88 181 ff KO Falle denkbar sind, in denen diese
Rechtsprechung neuerlich zu Uberdenken ware, mul3 hier mangels Glaubigerrekurses nicht erdrtert werden.Es ist -
zumindest fur den Bereich des ordentlichen Konkursverfahrens vergleiche Paragraph 181, KO) - gesicherte
Rechtsprechung, dal3 ein gemalR Paragraph 119, Absatz 5, KO gefaldter AusscheidungsbeschluB fiir den einzelnen
Konkursglaubiger nicht bekampfbar ist (8 Ob 33/90; 8 Ob 10/92; SZ 69/124;8 Ob 7/94; 3 Ob 44/97k). Auch wenn es an
einem GlaubigerausschuB mangelt und das Konkursgericht daher gemaR Paragraph 90, KO die dem
Glaubigerausschull zugewiesenen Obliegenheiten, zu welchen auch die Ausscheidung gemalR Paragraph 119, Absatz 5,
KO zahlt, hat, besteht ein Rekursrecht der einzelnen Konkursglaubiger nicht, weil dies - wie der erkennende Senat in SZ
69/124 begrindet hat - zu unabsehbaren Verfahrensverzégerungen fiihren wiirde. Ob wegen der Besonderheiten des
Verfahrens gemall Paragraphen 181, ff KO Falle denkbar sind, in denen diese Rechtsprechung neuerlich zu
Uberdenken ware, mu3 hier mangels Glaubigerrekurses nicht erdrtert werden.
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Dem Rekursgericht ist insoweit zu folgen, als dem Masseverwalter gegen einen AusscheidungsbeschlulR grundsatzlich
das Rekursrecht zusteht (RAW 1993, 246). Dies ist auch sachgerecht, ist doch der Masseverwalter bei Fehlen eines
Glaubigerausschusses das fur die Freigabe primar zustandige Konkursorgan. Ilhm kommt auch in dieser Frage gemal? 8
81 Abs 2 KO die Pflicht zu, gegentiber den Sonderinteressen einzelner Beteiligter die gemeinsamen Interessen zu
wahren (EvBIl 1987/196; Nunner, Die Freigabe von Konkursvermogen, 214 f).Dem Rekursgericht ist insoweit zu folgen,
als dem Masseverwalter gegen einen Ausscheidungsbeschlu grundsatzlich das Rekursrecht zusteht (RAW 1993, 246).
Dies ist auch sachgerecht, ist doch der Masseverwalter bei Fehlen eines Glaubigerausschusses das fur die Freigabe
primar zustandige Konkursorgan. lhm kommt auch in dieser Frage gemal3 Paragraph 81, Absatz 2, KO die Pflicht zu,
gegenlber den Sonderinteressen einzelner Beteiligter die gemeinsamen Interessen zu wahren (EvBl 1987/196;

Nunner, Die Freigabe von Konkursvermdgen, 214 f).

GemalR 8 186 Abs 1 KO steht im Schuldenregulierungsverfahren dem Schuldner, sofern das Gericht nichts anderes
bestimmt, die Verwaltung der Konkursmasse zu (Eigenverwaltung). Gemal Abs 2 der genannten Gesetzesstelle hat das
Gericht dem Schuldner die Eigenverwaltung zu entziehen und einen Masseverwalter zu bestellen, wenn die
Vermdégensverhaltnisse des Schuldners nicht Uberschaubar sind, insbesondere wegen der Zahl der Glaubiger und der
Hohe der Verbindlichkeiten (Z 1), oder Umstande bekannt sind, die erwarten lassen, dal} die Eigenverwaltung zu
Nachteilen fur die Glaubiger fihren wird (Z 2). Die im 8 186 Abs 1 KO als Regelfall gestaltete Eigenverwaltung mag aus
prozeRékonomischer Sicht begrifRenswert sein (vgl RV, 1218 BIgNR 18. GP, 21), bietet jedoch zahlreiche Probleme, die
der Reformgesetzgeber im einzelnen offenbar nicht bedacht hat (Deixler-Hubner, Privatkonkurs2, 71; Konecny
"Eigenverwaltung im Konkurs privater Schuldner", Beitrdge zum ZivilprozeRrecht V). Die gesetzlichen Bestimmungen
mussen daher, will man nicht erhebliche Rechtsschutzdefizite entstehen lassen, entsprechend ihrem Zweck und den
Verfahrenszielen angewendet werden.Gemal3 Paragraph 186, Absatz eins, KO steht im Schuldenregulierungsverfahren
dem Schuldner, sofern das Gericht nichts anderes bestimmt, die Verwaltung der Konkursmasse zu (Eigenverwaltung).
Gemal Absatz 2, der genannten Gesetzesstelle hat das Gericht dem Schuldner die Eigenverwaltung zu entziehen und
einen Masseverwalter zu bestellen, wenn die Vermdgensverhaltnisse des Schuldners nicht Uberschaubar sind,
insbesondere wegen der Zahl der Glaubiger und der Hohe der Verbindlichkeiten (Ziffer eins,), oder Umstande bekannt
sind, die erwarten lassen, daR die Eigenverwaltung zu Nachteilen fir die Glaubiger fUihren wird (Ziffer 2,). Die im
Paragraph 186, Absatz eins, KO als Regelfall gestaltete Eigenverwaltung mag aus prozeRdkonomischer Sicht
begriBenswert sein vergleiche RV, 1218 BIgNR 18. GP, 21), bietet jedoch zahlreiche Probleme, die der
Reformgesetzgeber im einzelnen offenbar nicht bedacht hat (Deixler-Habner, Privatkonkurs2, 71; Konecny
"Eigenverwaltung im Konkurs privater Schuldner", Beitrage zum ZivilprozeBrecht rémisch funf). Die gesetzlichen
Bestimmungen mussen daher, will man nicht erhebliche Rechtsschutzdefizite entstehen lassen, entsprechend ihrem
Zweck und den Verfahrenszielen angewendet werden.

Das bedeutet bei Vorliegen der Voraussetzungen des§ 186 Abs 2 KO, dal? die Wirkungen einer verspateten Bestellung
des Masseverwalters auf jenen Zeitpunkt riickzubeziehen sind, zu dem - objektiv betrachtet - das Erfordernis der
Bestellung gegeben war, weil anderenfalls der vom Gesetz bezweckte Schutz der Glaubiger nicht gewahrleistet ware.
Lagen im Zeitpunkt der Beschluf3fassung Uber die Vermégensausscheidung in Wahrheit die Voraussetzungen fir die
Entziehung der Eigenverwaltung und Bestellung eines Masseverwalters vor, dann ist die Rekurslegitimation eines
nachtraglich bestellten Masseverwalters zu bejahen und beginnt fir diesen die Rekursfrist mit der Zustellung des
Beschlusses an ihn zu laufen. In einem derartigen Fall des gesetzwidrigen Fehlens eines nicht nur zur Antragstellung,
sondern auch zum Rekurs legitimierten Konkursorgans kann der Beschlul3 zu einem friheren Zeitpunkt nicht in
Rechtskraft erwachsen. Trotz der in § 173 Abs 5 KO normierten amtswegigen Prifpflicht des Konkursgerichtes darf
nicht Ubersehen werden, dall dem Gericht gegeniber einem Masseverwalter bei den vom Gesetz genannten
komplizierten Sachverhalten wesentlich geringere Prifungs- und Erkundungsmdglichkeiten zur Verfligung stehen,
sodall es sachgerecht ist, die gesetzwidrig unterbliebene Bestellung eines Masseverwalters in Ansehung der
Rechtskraft von Beschlissen nicht anders zu beurteilen als die unterbliebene Zustellung an einen bereits
verfahrensbeteiligten Masseverwalter.Das bedeutet bei Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 186, Absatz 2,
KO, dal? die Wirkungen einer verspateten Bestellung des Masseverwalters auf jenen Zeitpunkt riickzubeziehen sind, zu
dem - objektiv betrachtet - das Erfordernis der Bestellung gegeben war, weil anderenfalls der vom Gesetz bezweckte
Schutz der Glaubiger nicht gewahrleistet ware. Lagen im Zeitpunkt der BeschluRfassung Uber die
Vermoégensausscheidung in Wahrheit die Voraussetzungen fiir die Entziehung der Eigenverwaltung und Bestellung
eines Masseverwalters vor, dann ist die Rekurslegitimation eines nachtraglich bestellten Masseverwalters zu bejahen
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und beginnt fir diesen die Rekursfrist mit der Zustellung des Beschlusses an ihn zu laufen. In einem derartigen Fall des
gesetzwidrigen Fehlens eines nicht nur zur Antragstellung, sondern auch zum Rekurs legitimierten Konkursorgans
kann der Beschlul3 zu einem fruheren Zeitpunkt nicht in Rechtskraft erwachsen. Trotz der in Paragraph 173, Absatz 5,
KO normierten amtswegigen Priufpflicht des Konkursgerichtes darf nicht Ubersehen werden, dall dem Gericht
gegenuber einem Masseverwalter bei den vom Gesetz genannten komplizierten Sachverhalten wesentlich geringere
Prifungs- und Erkundungsmoglichkeiten zur Verfigung stehen, sodall es sachgerecht ist, die gesetzwidrig
unterbliebene Bestellung eines Masseverwalters in Ansehung der Rechtskraft von Beschlissen nicht anders zu

beurteilen als die unterbliebene Zustellung an einen bereits verfahrensbeteiligten Masseverwalter.

Die Voraussetzungen fur die Bestellung eines Masseverwalters gemaR8 186 Abs 2 Z 2 KO waren spatestens nach
Vernehmung der Gemeinschuldnerin gegeben. Abgesehen davon, dal? sich schon aus dem Konkurseréffnungsantrag
das Bestehen von Forderungen mehrerer Glaubiger in Hohe von zweistelligen Millionenbetragen ergab, wurde durch
die Stellungnahme des antragstellenden Konkursglaubigers in der Vernehmungstagsatzung ausdrucklich auf
bestehende Anfechtungsrechte hingewiesen. Beachtet man nun, daf3 im Eréffnungsantrag im Zusammenhang mit den
Garantiehaftungen der Gemeinschuldnerin auf die Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermdgen einer GesmbH im
Jahre 1993 verwiesen wurde, mulfite die Einsicht in den Grundbuchsauszug nicht nur die Médglichkeit der
Anfechtbarkeit des im Jahre 1997 verblcherten Pfandrechtes, sondern auch des im Jahre 1993 fir einen nahen
Angehorigen eingerdumten Belastungs- und VerdulRerungsverbots nahelegen, zumal jedenfalls die Anfechtungsfrist
des 8 28 Z 1 KO in keinem der beiden Falle bereits abgelaufen war. Dal3 bei dieser Sachlage die Eigenverwaltung des
Schuldners schon wegen der offenliegenden Interessenkollision ausgeschlossen war, bedarf keiner weiteren
Erdrterung. Es ware daher zwingend gemal3 § 186 Abs 2 KO ein Masseverwalter zu bestellen gewesen, sodald nach der
oben dargelegten Rechtsansicht der BeschluB ON 2 vor Zumittlung an den Masseverwalter nicht in Rechtskraft
erwachsen konnte.Die Voraussetzungen fur die Bestellung eines Masseverwalters gemall Paragraph 186, Absatz 2,
Ziffer 2, KO waren spatestens nach Vernehmung der Gemeinschuldnerin gegeben. Abgesehen davon, daf3 sich schon
aus dem Konkurseroffnungsantrag das Bestehen von Forderungen mehrerer Glaubiger in Hohe von zweistelligen
Millionenbetragen ergab, wurde durch die Stellungnahme des antragstellenden Konkursglaubigers in der
Vernehmungstagsatzung ausdrucklich auf bestehende Anfechtungsrechte hingewiesen. Beachtet man nun, daB im
Er6ffnungsantrag im Zusammenhang mit den Garantiehaftungen der Gemeinschuldnerin auf die Eréffnung des
Konkurses Uber das Vermdgen einer GesmbH im Jahre 1993 verwiesen wurde, muf3te die Einsicht in den
Grundbuchsauszug nicht nur die Moglichkeit der Anfechtbarkeit des im Jahre 1997 verbicherten Pfandrechtes,
sondern auch des im Jahre 1993 flir einen nahen Angehdrigen eingerdumten Belastungs- und VeraulRerungsverbots
nahelegen, zumal jedenfalls die Anfechtungsfrist des Paragraph 28, Ziffer eins, KO in keinem der beiden Falle bereits
abgelaufen war. Dal} bei dieser Sachlage die Eigenverwaltung des Schuldners schon wegen der offenliegenden
Interessenkollision ausgeschlossen war, bedarf keiner weiteren Erérterung. Es ware daher zwingend gemaR Paragraph
186, Absatz 2, KO ein Masseverwalter zu bestellen gewesen, sodal3 nach der oben dargelegten Rechtsansicht der
Beschlu® ON 2 vor Zumittlung an den Masseverwalter nicht in Rechtskraft erwachsen konnte.

Wie bereits dargestellt, kommt der Funktion des Masseverwalters im Konkurs schon deshalb besondere Bedeutung zu,
weil er gemal § 81 Abs 2 KO die gemeinsamen Interessen gegenliber Sonderinteressen einzelner Beteiligter zu wahren
hat und ihm dazu im allgemeinen auch bessere Méglichkeiten (wie etwa Sondierungen (ber die jeweils fur die
Gesamtabwicklung des Verfahrens wirtschaftlich effizientesten Verwertungsmaoglichkeiten) zur Verflgung stehen.
GemaR § 119 Abs 5 KO kann der Glaubigerausschul’ bei natirlichen Personen mit Genehmigung des Konkursgerichts
beschlieRen, dald von der VerdauBerung von Forderungen, deren Eintreibung keinen ausreichenden Erfolg verspricht
und von der VerdauBerung von Sachen unbedeutenden Wertes abzusehen sei und daf3 diese Forderungen und Sachen
dem Gemeinschuldner zur freien Verfligung Uberlassen werden. Entsprechend der dargestellten Bedeutung der
Stellung des Masseverwalters sieht das Gesetz im & 95 KO vor, dal} die Beschlisse des Glaubigerausschusses vom
Masseverwalter dem Konkursgericht unverziglich mitzuteilen seien (Abs 1) und daR das Gericht die Ausfihrung eines
Beschlusses des Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung aus bestimmten Grinden von Amts wegen
oder auf Antrag des Masseverwalters untersagen kann (Abs 3). Daraus ist zu schlieBen, dal dem Masseverwalter unter
anderem auch bei der Ausscheidung von Vermogensstlicken ein gesetzliches Mitwirkungsrecht zukommt. Es ware nun
grob wertungswidersprichlich, dieses Mitwirkungsrecht des Masseverwalters dann zu verneinen, wenn ein
GlaubigerausschuB3 nicht bestellt ist und daher dessen Obliegenheiten gemaf3 8 90 KO vom Konkursgericht ausgelbt
werden. Vielmehr besteht auch in diesem Falle das Recht des Masseverwalters, in die Entscheidungsfindung
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einbezogen zu werden. Ob etwa bei Gefahr im Verzug Falle denkbar sind, in denen die vorherige Anhérung des
Masseverwalters entfallen kann (vgl Nunner aaO 218), mul? hier nicht weiter erértert werden, weil aus dem gesamten
Akt keinerlei Anhaltspunkt fir besondere Eile ersichtlich ist, sodal3 die grob sorgfaltswidrige Vorgangsweise des
Erstgerichtes, das einzige beachtliche Vermoégensobjekt ohne jede Uberprifung der schon in Anbetracht der
bestehenden Anfechtungsmdglichkeiten bedenklichen Angaben des Gemeinschuldners aus dem Verfahren
auszuscheiden, schlechthin unverstandlich ist.Wie bereits dargestellt, kommt der Funktion des Masseverwalters im
Konkurs schon deshalb besondere Bedeutung zu, weil er gemalR Paragraph 81, Absatz 2, KO die gemeinsamen
Interessen gegenUber Sonderinteressen einzelner Beteiligter zu wahren hat und ihm dazu im allgemeinen auch
bessere Moglichkeiten (wie etwa Sondierungen Uber die jeweils fir die Gesamtabwicklung des Verfahrens
wirtschaftlich effizientesten Verwertungsmdglichkeiten) zur Verfligung stehen. Gemal Paragraph 119, Absatz 5, KO
kann der Glaubigerausschul3 bei natlrlichen Personen mit Genehmigung des Konkursgerichts beschlielen, dal3 von
der VerduBerung von Forderungen, deren Eintreibung keinen ausreichenden Erfolg verspricht und von der
VerdulBerung von Sachen unbedeutenden Wertes abzusehen sei und dald diese Forderungen und Sachen dem
Gemeinschuldner zur freien Verfigung Uberlassen werden. Entsprechend der dargestellten Bedeutung der Stellung
des Masseverwalters sieht das Gesetz im Paragraph 95, KO vor, dal3 die Beschlisse des Glaubigerausschusses vom
Masseverwalter dem Konkursgericht unverziglich mitzuteilen seien (Absatz eins,) und dal3 das Gericht die Ausfihrung
eines Beschlusses des Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung aus bestimmten Gridnden von Amts
wegen oder auf Antrag des Masseverwalters untersagen kann (Absatz 3,). Daraus ist zu schlieBen, dall dem
Masseverwalter unter anderem auch bei der Ausscheidung von Vermdgensstlicken ein gesetzliches Mitwirkungsrecht
zukommt. Es ware nun grob wertungswidersprichlich, dieses Mitwirkungsrecht des Masseverwalters dann zu
verneinen, wenn ein Glaubigerausschul3 nicht bestellt ist und daher dessen Obliegenheiten gemaR Paragraph 90, KO
vom Konkursgericht ausgelbt werden. Vielmehr besteht auch in diesem Falle das Recht des Masseverwalters, in die
Entscheidungsfindung einbezogen zu werden. Ob etwa bei Gefahr im Verzug Falle denkbar sind, in denen die
vorherige Anhorung des Masseverwalters entfallen kann vergleiche Nunner aaO 218), muf’ hier nicht weiter erdrtert
werden, weil aus dem gesamten Akt keinerlei Anhaltspunkt flUr besondere Eile ersichtlich ist, sodaR die grob
sorgfaltswidrige Vorgangsweise des Erstgerichtes, das einzige beachtliche Vermégensobjekt ohne jede Uberpriifung
der schon in Anbetracht der bestehenden Anfechtungsmoglichkeiten bedenklichen Angaben des Gemeinschuldners
aus dem Verfahren auszuscheiden, schlechthin unverstandlich ist.

Die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs stellt einen derart fundamentalen Grundsatz des Verfahrensrechts dar, daR
dessen Verletzung regelmaRig als Nichtigkeit im Sinne des gemalR § 171 KO anwendbaren§ 477 Abs 1 Z 4 ZPO zu
beurteilen ist (9 Ob 382/97k; 1 Ob 305/98d; Kodek in Rechberger ZPO § 477 Rz 7). Von dieser Nichtigkeit ist nicht nur
der BeschluB ON 2 erfal3t, sondern das daran bis zur Bestellung des Masseverwalters anschlieRende Verfahren, das im
wesentlichen in der Vorbereitung und Abhaltung der Prifungstagsatzung bestand. GemaR & 105 Abs 1 KO hat das
Gericht zur Prifungstagsatzung unter anderem den Masseverwalter zwingend beizuziehen.Die Gewahrung des
rechtlichen Gehors stellt einen derart fundamentalen Grundsatz des Verfahrensrechts dar, dall dessen Verletzung
regelmaRig als Nichtigkeit im Sinne des gemal? Paragraph 171, KO anwendbaren Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4,
ZPO zu beurteilen ist (9 Ob 382/97k; 1 Ob 305/98d; Kodek in Rechberger ZPO Paragraph 477, Rz 7). Von dieser
Nichtigkeit ist nicht nur der BeschluR ON 2 erfaRt, sondern das daran bis zur Bestellung des Masseverwalters
anschlieBende Verfahren, das im wesentlichen in der Vorbereitung und Abhaltung der Prifungstagsatzung bestand.
Gemald Paragraph 105, Absatz eins, KO hat das Gericht zur Prifungstagsatzung unter anderem den Masseverwalter
zwingend beizuziehen.

Es ist daher spruchgemall zu entscheiden.
Anmerkung
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