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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.08.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Langer, Dr.Rohrer, Dr.Adamovic und Dr.Spenling in den
Konkurssachen der 1) Wilhelm P***** Gesellschaft mbH & Co KG und 2) Wilhelm P***** GesmbH, ***** wegen
Genehmigung eines Ausscheidungsbeschlusses betreffend Amtshaftungsanspriche, infolge Revisionsrekurses des
Masseverwalters Dr.Peter Hierzenberger, Rechtsanwalt in Wien, gegen Punkt B 2 lit a des Beschlusses des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 2.0ktober 1996, GZ 28 R 41x/96 und 44/96p-2340, mit dem infolge
Rekurses der Gemeinschuldnerinnen, vertreten durch den Geschaftsfihrer DI Dr.Wilhelm P***** der Beschlu3 des
Handelsgerichtes Wien vom 12. Oktober 1995, GZ 6 S 224/95y und 225/95w-2208, in Punkt c) abgeandert wurde,
denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Langer, Dr.Rohrer, Dr.Adamovic und Dr.Spenling in den
Konkurssachen der 1) Wilhelm P***** Gesellschaft mbH & Co KG und 2) Wilhelm P***** GesmbH, ***** wegen
Genehmigung eines Ausscheidungsbeschlusses betreffend Amtshaftungsanspriiche, infolge Revisionsrekurses des
Masseverwalters Dr.Peter Hierzenberger, Rechtsanwalt in Wien, gegen Punkt B 2 Litera a, des Beschlusses des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 2.0ktober 1996, GZ 28 R 41x/96 und 44/96p-2340, mit dem infolge
Rekurses der Gemeinschuldnerinnen, vertreten durch den Geschaftsfihrer DI Dr.Wilhelm P***** der Beschlu3 des
Handelsgerichtes Wien vom 12. Oktober 1995, GZ 6 S 224/95y und 225/95w-2208, in Punkt c) abgedandert wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Mit BeschluRR des Kreisgerichtes Wels vom 17.7.1985 wurde Uber das Vermdgen der Wilhelm P***** Gesellschaft mbH
& Co KG (im folgenden GmbH & Co KG) und der Wilhelm P***** GmbH (im folgenden GmbH) der Konkurs er&ffnet und
Dr.Walter S***** zum Masseverwalter bestellt. Diesem wurde ein Glaubigerausschul beigeordnet. Dr.Walter S*****
verstarb am 30.9.1988, worauf Dr.Erich D***** zum Masseverwalter bestellt wurde.

Mit BeschluR des Obersten Gerichtshofes vom 19.11.1993 (ON 2047, Bd 20) wurden diese Konkursverfahren an das
Handelsgericht Wien Ubertragen. Dieses enthob am 22.4.1994 (ON 2057, Bd 21) den Masseverwalter Dr.D***** seines
Amtes und bestellte Dr.Peter Hierzenberger zum Masseverwalter.

Mit Umlaufbeschluf? aufgrund des Schreibens des Masseverwalters vom 20.9.1994 stimmte der Glaubigerausschul3


file:///

dessen Antrag auf Ausscheidung unter anderem der zu 6 Cg 344/93m (fruher 6 Cg 237/90 bzw 6 Cg 309/88) des
Landesgerichtes Innsbruck von der GmbH & Co KG gegen die Republik Osterreich geltend gemachten
Amtshaftungsanspriche in der Héhe von urspringlich S 910,457.612,68, nunmehr restliche S 212,567.315,92 sA und
der zu 6 Cg 319/88 des Landesgerichtes Innsbruck von der GmbH gegen die Republik Osterreich geltend gemachten
Amtshaftungsanspriiche in der Héhe von S 573,918.217,74 sA gem&R § 119 Abs 5 KO und deren Uberlassung an die
jeweilige Gemeinschuldnerin zur freien Verfugung zu. Gleichzeitig wurde der Masseverwalter nicht ermachtigt, einem
der vorerwdhnten Verfahren als Nebenintervenient fir die jeweilige Konkursmasse beizutreten.Mit Umlaufbeschlul3
aufgrund des Schreibens des Masseverwalters vom 20.9.1994 stimmte der Glaubigerausschul? dessen Antrag auf
Ausscheidung unter anderem der zu 6 Cg 344/93m (frher 6 Cg 237/90 bzw 6 Cg 309/88) des Landesgerichtes
Innsbruck von der GmbH & Co KG gegen die Republik Osterreich geltend gemachten Amtshaftungsanspriiche in der
Hohe von urspringlich S 910,457.612,68, nunmehr restliche S 212,567.315,92 sA und der zu 6 Cg 319/88 des
Landesgerichtes Innsbruck von der GmbH gegen die Republik Osterreich geltend gemachten Amtshaftungsanspriiche
in der Héhe von S 573,918.217,74 sA gemé&R Paragraph 119, Absatz 5, KO und deren Uberlassung an die jeweilige
Gemeinschuldnerin zur freien Verfligung zu. Gleichzeitig wurde der Masseverwalter nicht ermachtigt, einem der
vorerwahnten Verfahren als Nebenintervenient fir die jeweilige Konkursmasse beizutreten.

Mit BeschluR vom 12.10.1995 (ON 2208, Bd 25) genehmigte das Erstgericht unter Punkt c) seiner Entscheidung die vom
GlaubigerausschuB beschlossene Ausscheidung dieser Forderungen. Zur Begrindung fiihrte es hinsichtlich dieser
Amtshaftungsanspriiche im wesentlichen aus, dall zwar nach der herrschenden Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes ein Gemeinschuldner legitimiert sei, eine Amtshaftungsklage wegen angeblicher rechtswidriger
Handlungen oder Unterlassungen des Masseverwalters und/oder des Konkursgerichtes im eigenen Namen
einzubringen und weiter zu verfolgen, ohne dal es einer Ausscheidung dieser Anspriiche aus der Masse und deren
Uberlassung zur freien Verfiigung an den Gemeinschuldner bediirfe; das Klagebegehren habe aber auf Zahlung in die
Masse zu lauten. Die Frage, ob die ProzeRkosten des allenfalls obsiegenden Gegners des im eigenen Namen klagenden
Gemeinschuldners eine Masseforderung darstellten, sei jedoch nicht beantwortet worden. Gehe man davon aus, daf3
eine Ausscheidung der zunachst grundsatzlich der Masse zustehenden Amtshaftungsanspriiche aus der Masse nicht
erfolgt und deren Gemeinschuldner zwar befugt sei, die Klage im eigenen Namen einzubringen und zu verfolgen, das
Klagebegehren jedoch auf Zahlung in die Masse zu lauten habe, bestehe nach Ansicht des Erstgerichtes ein
erhebliches Risiko, daR die Kosten der allenfalls obsiegenden Republik Osterreich als Masseforderungen zu
qualifizieren und zu Lasten der Konkursgldubiger von der Masse zu bezahlen waren. Unter Berlcksichtigung der
bisherigen Ergebnisse im Verfahren 6 Cg 344/93m des Landesgerichtes Innsbruck sei die Ausscheidung der
Amtshaftungsanspriiche aus der Masse zuldssig und widerspreche auch nicht den gemeinsamen Interessen der
Konkursglaubiger.

Diesen Beschlul? bekampften die Gemeinschuldnerinnen, vertreten durch ihren Geschaftsfuhrer, mit Rekurs (ON 2218,
Bd 26), der zwar nach dem Wortlaut des Antrages anstrebt, den "BeschluRl aufzuheben und den Antragen,
insbesondere auch c) stattzugeben", inhaltlich aber erkennbar auf Abanderung im Sinne einer Nichtgenehmigung der
genannten GlaubigerausschuBbeschlisse gerichtet war.

Das Rekursgericht (ON 2340, Bd 29) hielt den gegen die Ausscheidung dieser Amtshaftungsanspriiche gerichteten
Rekurs der Gemeinschuldnerinnen fir berechtigt und anderte den erstgerichtlichen Beschlu3 diesbezlglich
dahingehend ab, dalR die Ausscheidung der in den genannten Amtshaftungsprozessen geltend gemachten
Forderungen nicht genehmigt werde, sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteige
und der ordentliche Revisionsrekurs diesbezlglich zulassig sei.

Es meinte, diese Amtshaftungsanspriche bedurften aus folgendem Grund keiner Ausscheidung:

Nach Rechtsprechung (1 Ob 30/89 in ON 2101, Bd 22 mwN) und Lehre (Schragel Komm AHG**2 Rz 313) konne der
Gemeinschuldner Amtshaftungsanspriiche aus einem angeblich rechtswidrigen Verhalten des Konkursgerichtes auch
ohne Uberlassung der Forderung nach § 119 Abs 5 KO im eigenen Namen geltend machen; das Begehren habe aber
auf Zahlung in die Konkursmasse zu lauten. Der Gemeinschuldner habe somit fiir den Fall seines Obsiegens im
AmtshaftungsprozeR gar keine Uber das Begehren auf Zahlung in die Masse hinausgehende Verfigungsmacht tber
den Anspruch. Er fihre somit den Prozel3 ausschlieBlich zu Gunsten der Konkursmasse.Nach Rechtsprechung (1 Ob
30/89 in ON 2101, Bd 22 mwN) und Lehre (Schragel Komm AHG**2 Rz 313) kdnne der Gemeinschuldner
Amtshaftungsanspriiche aus einem angeblich rechtswidrigen Verhalten des Konkursgerichtes auch ohne Uberlassung
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der Forderung nach Paragraph 119, Absatz 5, KO im eigenen Namen geltend machen; das Begehren habe aber auf
Zahlung in die Konkursmasse zu lauten. Der Gemeinschuldner habe somit fiir den Fall seines Obsiegens im
AmtshaftungsprozelR gar keine Uber das Begehren auf Zahlung in die Masse hinausgehende Verfigungsmacht tber

den Anspruch. Er fiihre somit den Prozel3 ausschlief3lich zu Gunsten der Konkursmasse.

Andererseits trage aber er als Kldger und nicht die Konkursmasse das Prozel3kostenrisiko. Die vom Masseverwalter
(ON 2089, Bd 21 und ON 2104, Bd 22) sowie vom Erstgericht geduBerte Beflrchtung, dal3 die Masse bei Unterliegen
der Gemeinschuldnerinnen in den gegenstandlichen Amtshaftungsprozessen von der obsiegenden Republik als
kostenersatzpflichtig in Anspruch genommen werden kénnte, sei nicht begrindet. Im Zivilprozel3 kénne immer nur die
(Haupt-)Partei Kostenschuldner sein (Fucik in Rechberger, Komm ZPO Rz 6 zu § 40 ZPO). Die im Falle eines Obsiegens
des Gemeinschuldners beglinstigte Konkursmasse sei aber nicht Partei des Amtshaftungsprozesses. Sie wdre im
Hinblick auf ihr bloR wirtschaftliches Interesse am ProzelRausgang nicht einmal zum Beitritt als Nebenintervenient in
diesem Verfahren berechtigt. Schon aus diesem Grund erweise sich Ubrigens die vom Erstgericht abgelehnte Erteilung
einer Weisung an den Masseverwalter zum Beitritt als Nebenintervenient auch der Sache nach als
zutreffend.Andererseits trage aber er als Klager und nicht die Konkursmasse das ProzeRkostenrisiko. Die vom
Masseverwalter (ON 2089, Bd 21 und ON 2104, Bd 22) sowie vom Erstgericht gedulRerte Beflrchtung, dal3 die Masse
bei Unterliegen der Gemeinschuldnerinnen in den gegenstandlichen Amtshaftungsprozessen von der obsiegenden
Republik als kostenersatzpflichtig in Anspruch genommen werden kdnnte, sei nicht begrindet. Im ZivilprozeR kénne
immer nur die (Haupt-)Partei Kostenschuldner sein (Fucik in Rechberger, Komm ZPO Rz 6 zu Paragraph 40, ZPO). Die
im Falle eines Obsiegens des Gemeinschuldners beglnstigte Konkursmasse sei aber nicht Partei des
Amtshaftungsprozesses. Sie ware im Hinblick auf ihr blo3 wirtschaftliches Interesse am Prozel3ausgang nicht einmal
zum Beitritt als Nebenintervenient in diesem Verfahren berechtigt. Schon aus diesem Grund erweise sich Ubrigens die
vom Erstgericht abgelehnte Erteilung einer Weisung an den Masseverwalter zum Beitritt als Nebenintervenient auch
der Sache nach als zutreffend.

Wie im Falle einer Ausscheidung von Forderungen gemal3§ 119 Abs 5 KO kénne somit auch bei der hier
gegenstandlichen Klagsfihrung durch die Gemeinschuldnerinnen mit der (allenfalls von Amts wegen
wahrzunehmenden) Beschrankung auf Zahlung in die Masse im Falle eines ProzeRerfolges der beklagten Partei ein
Kostenersatzanspruch ausschlieBlich gegen die jeweilige Gemeinschuldnerin erwachsen, wahrend im Falle eines
Obsiegens derselben der ersiegte Betrag jedenfalls in die Masse flieBen wirde.Wie im Falle einer Ausscheidung von
Forderungen gemaR Paragraph 119, Absatz 5, KO kénne somit auch bei der hier gegenstandlichen Klagsfuhrung durch
die Gemeinschuldnerinnen mit der (allenfalls von Amts wegen wahrzunehmenden) Beschrankung auf Zahlung in die
Masse im Falle eines Prozel3erfolges der beklagten Partei ein Kostenersatzanspruch ausschlieBlich gegen die jeweilige
Gemeinschuldnerin erwachsen, wahrend im Falle eines Obsiegens derselben der ersiegte Betrag jedenfalls in die
Masse flieRen wirde.

Da somit fiir die Konkursmassen in diesem Fall die Gefahr eines Kostenrisikos nicht bestehe, stelle sich die Frage nach
den Erfolgsaussichten der behaupteten Amtshaftungsanspriiche gar nicht. Zu einer Ausscheidung dieser Anspriche an
die Gemeinschuldnerinnen bestehe daher keine Veranlassung, sodall dem im Ergebnis berechtigten Rekurs insoweit
Folge zu geben sei.

Der Revisionsrekurs sei als zuldssig zu erklaren, weil zur Frage, wer im Falle des Unterliegens des Gemeinschuldners in
einem von ihm selbst mit Behauptung von Verfehlungen des Konkursgerichtes eingeleiteten Amtshaftungsverfahren
ohne Ausscheidung der Anspriiche gemaR & 119 Abs 5 KO kostenersatzpflichtig sei, eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes - soweit erkennbar - nicht vorliege.Der Revisionsrekurs sei als zulassig zu erkldren, weil zur Frage, wer im
Falle des Unterliegens des Gemeinschuldners in einem von ihm selbst mit Behauptung von Verfehlungen des
Konkursgerichtes eingeleiteten Amtshaftungsverfahren ohne Ausscheidung der Anspriiche gemafd Paragraph 119,
Absatz 5, KO kostenersatzpflichtig sei, eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes - soweit erkennbar - nicht
vorliege.

Gegen die Nichtgenehmigung der Ausscheidung dieser Amtshaftungsanspriche richtet sich der Revisionsrekurs des
Masseverwalters (ON 2346, Bd 29) wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen
Beschlul3 dahingehend abzuandern, daR insoweit der erstgerichtliche BeschluR wiederhergestellt werde.

Rechtliche Beurteilung
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Der Revisionsrekurs ist zwar zulassig, weil eine begriindete oberstgerichtliche Judikatur zur Frage der Kostentragung
fehlt; er ist aber nicht berechtigt.

Der Masseverwalter bringt in seinem Revisionsrekurs vor, er vertrete die Auffassung, dal} die Amtshaftungsprozesse
zur Ganze als nichtig zu qualifizieren seien, sowie dal3 diese Nichtigkeit in jedem Stadium des Verfahrens von Amts
wegen wahrzunehmen sei, und zwar auch unter Berlcksichtigung dessen, dal} die beklagte Partei (Republik
Osterreich) die Nichtigkeit bisher nicht eingewendet habe. Er meine, daR die jeweiligen Konkursmassen bei einem
Unterliegen bzw einer Nichtigerklarung dieser Verfahren kostenersatzpflichtig seien, wobei allerdings gemaR § 51 ZPO
mangels entsprechender Einreden der beklagten Partei derzeit keine Kostenersatzpflicht bestehen kénne. Deshalb
habe auch der Glaubigerausschul} - seiner Anregung folgend - den Beschlul’ gefal3t, diese Forderungen gemal3 8 119
Abs 5 KO auszuscheiden und der jeweiligen Gemeinschuldnerin zur freien Verfigung zu UberlassenDer
Masseverwalter bringt in seinem Revisionsrekurs vor, er vertrete die Auffassung, dal3 die Amtshaftungsprozesse zur
Ganze als nichtig zu qualifizieren seien, sowie dal? diese Nichtigkeit in jedem Stadium des Verfahrens von Amts wegen
wahrzunehmen sei, und zwar auch unter Berlicksichtigung dessen, daR die beklagte Partei (Republik Osterreich) die
Nichtigkeit bisher nicht eingewendet habe. Er meine, dal3 die jeweiligen Konkursmassen bei einem Unterliegen bzw
einer Nichtigerklarung dieser Verfahren kostenersatzpflichtig seien, wobei allerdings gemaR Paragraph 51, ZPO
mangels entsprechender Einreden der beklagten Partei derzeit keine Kostenersatzpflicht bestehen kdénne. Deshalb
habe auch der Glaubigerausschul3 - seiner Anregung folgend - den Beschlul} gefaldt, diese Forderungen gemal}
Paragraph 119, Absatz 5, KO auszuscheiden und der jeweiligen Gemeinschuldnerin zur freien Verfigung zu
Uberlassen.

Die Rechtsansicht des Rekursgerichtes, dal3 die Amtshaftungsanspriche nicht auszuscheiden seien, sei aus folgenden
Grinden unrichtig: Es handle sich um Gemeinschaftsschaden, die wahrend des anhangigen Konkursverfahrens nur im
Rechnungslegungsverfahren oder von einem neuen Masseverwalter geltend gemacht werden konnten. Der
Gemeinschuldner mége zwar unmittelbar geschadigt sein, sei aber gemaf3 8 1 Abs 1 KO nicht berechtigt, Uber den
massezugehdrigen Anspruch zu verfiigen. Abzulehnen sei daher die in der dlteren Rechtsprechung zum Teil vertretene
Auffassung, der Gemeinschuldner kdnne Schadenersatzanspriche dann selbst geltend machen, wenn er Zahlung an
die Masse verlange; richtig sei vielmehr die gegenteilige neuere Rechtsprechung. Dies gelte unabhangig von der Hohe
des Streitwertes oder vom Inhalt des vom Gemeinschuldner geltend gemachten Anspruches, also auch fir
Amtshaftungsanspriiche.Die Rechtsansicht des Rekursgerichtes, dafl3 die Amtshaftungsanspriche nicht auszuscheiden
seien, sei aus folgenden Grinden unrichtig: Es handle sich um Gemeinschaftsschaden, die wahrend des anhangigen
Konkursverfahrens nur im Rechnungslegungsverfahren oder von einem neuen Masseverwalter geltend gemacht
werden konnten. Der Gemeinschuldner moége zwar unmittelbar geschadigt sein, sei aber gemaR Paragraph eins,
Absatz eins, KO nicht berechtigt, Gber den massezugehdrigen Anspruch zu verfigen. Abzulehnen sei daher die in der
dlteren Rechtsprechung zum Teil vertretene Auffassung, der Gemeinschuldner kdnne Schadenersatzanspriiche dann
selbst geltend machen, wenn er Zahlung an die Masse verlange; richtig sei vielmehr die gegenteilige neuere
Rechtsprechung. Dies gelte unabhdngig von der Hohe des Streitwertes oder vom Inhalt des vom Gemeinschuldner
geltend gemachten Anspruches, also auch fiir Amtshaftungsanspruche.

Die Entscheidungen, die die Klagsfihrung durch den Gemeinschuldner zulieRBen, sofern Zahlung an die Masse verlangt
werde, stellten darauf ab, daR die Interessen der Konkursglaubiger nicht beeintrachtigt wirden, sprachen aber nicht
aus, wer im Fall des Unterliegens kostenersatzpflichtig sei; aus kryptischen AuRerungen in diesen Entscheidungen lieRe
sich aber ableiten, da von einer Kostenersatzpflicht der Masse bei deren Unterliegen auszugehen sei. Teile man diese
Rechtsauffassung, so ergebe sich zwingend eine Gefahrdung der Interessen der Konkursglaubiger, zumal im
vorliegenden Fall durch die - infolge Zurtickweisung der auRerordentlichen Revision der GmbH & Co KG - rechtskraftig
gewordene Entscheidung des Berufungsgerichtes ein wesentliches Substrat fir die Amtshaftung, namlich die
behauptete Rechtswidrigkeit der Konkurseroffnung, weggefallen sei. Er kénne nicht verstehen, wie das Rekursgericht
zum Ergebnis komme, daR eine Kostenersatzpflicht der Masse nicht bestehe; es kénne nicht so sein, dal einerseits
Zahlung an die Masse begehrt werde und andererseits bei einem Unterliegen die Masse nicht kostenersatzpflichtig
sein solle, denn die Konkursmasse stelle eine wirtschaftliche und rechtliche Einheit dar.

Diesen Ausfuhrungen ist folgendes entgegenzuhalten:

Es trifft zwar zu, daR die oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage, ob der Gemeinschuldner
Amtshaftungsanspriiche wegen Pflichtigwidrigkeiten des Konkursgerichtes bzw des Masseverwalters selbst verfolgen
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kann, wenn er Leistung an die Masse begehrt, vor allem in jlingster Zeit schwankend geworden ist (bejahend 1 Ob
154/64, |Bl 1965, 323 = EvBI 1965/224;5 Ob 62/65, EvBl 1965/408;1 Ob 63/65 ua; in jungerer Zeit zB1 Ob 30/89
betreffend den hier strittigen Amtshaftungsprozel3; ebenso Schragel AHG**2 Rz 313; einschrankend 8 Ob 279/65, EvBI
1966/99; ablehnend - allerdings alle Schadenersatzanspriiche betreffend, die gegen die Verlassenschaft bzw Erben
eines verstorbenen Masseverwalters und gegen den ehemaligen Konkursrichter persénlich gerichtet sind -2 Ob
569/93, ecolex 1994, 229 = RdW 1994, 398;7 Ob 583/93, RAW 1994, 314 und 4 Ob 2306/96y, ZIK 1997, 19 [dazu
Shamiyeh, ZIK 1997, 3]; in diesem Sinn ausfuhrlich Shamiyeh, Die zivilrechtliche Haftung des Masseverwalters 234 ff;
ders, RAW 1995, 464; kritisch Welser, NZ 1984, 98f; ders, in Jelinek (Hsg), Insolvenz und Wirtschaftsstrafrecht 33 ff) und
wohl einer eingehenden Uberpriifung bedrfte.

Im vorliegenden Fall hat dies jedoch zu unterbleiben, weil der mit den Amtshaftungsanspriichen befal3te Senat des
Obersten Gerichtshofes die Zulassigkeit der Klagen unter Berufung auf die Leitentscheidung 1 Ob 154/64 ausdrucklich
bejaht hat (E vom 15.11.1989, 1 Ob 30/89, S 6). Es ist daher fur die streitgegenstandlichen Amtshaftungsanspriche
auch ohne Uberlassung der Forderungen gemaR § 119 Abs 5 KO von der Zulissigkeit der Klagsfuhrung durch die
Gemeinschuldnerinnen im eigenen Namen bei einem Leistungsbegehren an die Konkursmasse auszugehen.Im
vorliegenden Fall hat dies jedoch zu unterbleiben, weil der mit den Amtshaftungsansprichen befal3te Senat des
Obersten Gerichtshofes die Zulassigkeit der Klagen unter Berufung auf die Leitentscheidung 1 Ob 154/64 ausdrucklich
bejaht hat (E vom 15.11.1989, 1 Ob 30/89, S 6). Es ist daher fur die streitgegenstandlichen Amtshaftungsanspriiche
auch ohne Uberlassung der Forderungen gemé&R Paragraph 119, Absatz 5, KO von der Zuléssigkeit der Klagsfiihrung

durch die Gemeinschuldnerinnen im eigenen Namen bei einem Leistungsbegehren an die Konkursmasse auszugehen.

Der Masseverwalter kénnte zwar die bisherige Prozef3fiihrung durch die Gemeinschuldnerinnen genehmigen. Auch
wenn keine ausdruckliche diesbezlgliche Erklarung des Masseverwalters im positiven oder negativen Sinn hiezu
vorliegt, ist eine solche Erklarung im Hinblick auf das Ausscheidungsbegehren des Masseverwalters aber Gberflussig,
weil er dadurch deutlich gemacht hat, dal3 er diese - schon wegen der dann die Masse unzweifelhaft treffenden
Kostenfolgen - nicht genehmigen will.

Bleibt nur das Argument des Revisionsrekurswerbers zu prifen, die Forderungen seien wegen des hohen Kostenrisikos
fur die Massen auszuscheiden, weil nach seiner Meinung im Fall des Unterliegens der Gemeinschuldnerinnen die
Konkursmassen fur diese als Massekosten haften wiirden.

8 119 Abs 5 KO sieht ua vor, dall Forderungen gegen wen immer, deren Eintreibung keinen ausreichenden Erfolg
verspricht, dem Gemeinschuldner zur freien Verfligung Uberlassen werden kdnnen. Hiebei mul3 es sich keineswegs um
nur unbedeutende Forderungen handeln. Auch Forderungen hohen Wertes kénnen ausgeschieden werden, wenn bei
sorgfaltiger ex-ante-Betrachtung entweder ihr Zurechtbestehen zu zweifelhaft ist, sodal deswegen die Verzégerung
der Aufhebung des Konkursverfahrens nicht gerechtfertigt und das Kostenrisiko bei Prozel3verlust zu hoch ist, oder die
Einbringlichmachung der Forderung, einschlieBlich des Kostenzuspruchs, wegen der Vermdgenslage der beklagten
Partei zu ungewil? ist, sodal3 die Verfolgung derartiger Forderungen durch den Masseverwalter den Interessen der
Glaubiger widerspricht.Paragraph 119, Absatz 5, KO sieht ua vor, dal3 Forderungen gegen wen immer, deren
Eintreibung keinen ausreichenden Erfolg verspricht, dem Gemeinschuldner zur freien Verfligung Uberlassen werden
kdnnen. Hiebei muB es sich keineswegs um nur unbedeutende Forderungen handeln. Auch Forderungen hohen
Wertes kdnnen ausgeschieden werden, wenn bei sorgfaltiger ex-ante-Betrachtung entweder ihr Zurechtbestehen zu
zweifelhaft ist, sodaR deswegen die Verzogerung der Aufhebung des Konkursverfahrens nicht gerechtfertigt und das
Kostenrisiko bei ProzeRverlust zu hoch ist, oder die Einbringlichmachung der Forderung, einschlieBlich des
Kostenzuspruchs, wegen der Vermdgenslage der beklagten Partei zu ungewild ist, sodald die Verfolgung derartiger
Forderungen durch den Masseverwalter den Interessen der Glaubiger widerspricht.

Davon, daB die Rechtsverfolgung dieser Amtshaftungsanspriiche nicht ausreichend erfolgversprechend ist, geht weder
das Erstgericht aus - es schied die Forderungen nur wegen der bei einem eventuellen ProzeRverlust die Massen
moglicherweise treffenden Kostenfolgen aus - noch behauptet dies der Revisionsrekurswerber. Er weist nur darauf
hin, daf3 ein grolRer Teil der geltend gemachten Amtshaftungsanspriche, namlich die, die sich auf die Rechtswidrigkeit
des Konkurserdffnungsbeschlusses beziehen, im dritten Rechtsgang abschlagig rechtskraftig entschieden worden sind,
weil die Rechtsaussicht des Konkursrichters zumindest vertretbar war. Zu den Erfolgsaussichten der noch offenen
Schadenersatzanspriche der GmbH & Co KG in Héhe von restlichen S 212,567.315,92 sA sowie die der GmbH von S
573,918.217,74 sA dulRerte sich der Masseverwalter nicht.
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Der erkennende Senat vermag unter Berucksichtigung der kursorischen Vorpriufung anlaRlich der Gewahrung der
Verfahrenshilfe, die jedenfalls keine offensichtliche Aussichtslosigkeit ergab, und im Hinblick auf den bisherigen Stand
der Amtshaftungsverfahren nicht davon auszugehen, dalR die weitere Rechtsverfolgung, betreffend die
Amtshaftungsanspriche resultierend aus der behaupteten Rechtswidrigkeit der Fihrung des Konkursverfahrens durch
den seinerzeitigen Masseverwalter und den seinerzeitigen Konkursrichter keinen ausreichenden Erfolg versprache,
sodaR die Forderungen deshalb auszuscheiden waren, zumal auch die Konkursverfahren sonst nicht "beendigungsreif"
sind, sodal3 sich aus diesem Grund eine Ausscheidung empfehlen wirde. Es kdnnte somit nur ein allfalliges
Kostenrisiko der Masse fur die Ausscheidung sprechen.

Unzweifelhaft trifft die Masse ein Kostenrisiko, wenn der Masseverwalter selbst Schadenersatzanspruche verfolgt, und
zwar sowohl das Kostenrisiko infolge allfalligen ProzeRverlusts als auch das Kostenrisiko allfalliger Uneinbringlichkeit
der zugesprochenen Kostenforderung im Fall des Obsiegens.

Beides scheidet jedoch hier aus, weil nicht der Masseverwalter, sondern die Gemeinschuldnerinnen - wie hier bindend
feststeht - zulassigerweise Amtshaftungsanspriiche im eigenen Namen bei Zahlung in die Konkursmasse geltend
machen. Abgesehen davon, dal3 von einer Uneinbringlichkeit der Kostenforderung im Fall des Obsiegens im Hinblick
auf die beklagte Partei (Republik Osterreich) wohl nicht ernstlich gesprochen werden kénnte, entstehen den Massen
durch die ProzeRfuhrung durch die Gemeinschuldnerinnen zu ihren Gunsten keine eigenen Kosten (ob den
Klagerinnen im Fall ihres Obsiegens fur die ihnen allenfalls aufgelaufenen Kosten ein Verwendungsanspruch zustiinde,
braucht hier nicht geklart zu werden). Sie treffen jedoch, obwohl sie im Fall des Obsiegens der Gemeinschuldnerinnen
begunstigt sind, auch im Fall des Unterliegens der Gemeinschuldnerinnen keine Kostenfolgen, weil sie nicht Parteien
des Verfahrens sind.

Kostenglaubiger und Kostenschuldner kénnen immer nur die Parteien des Verfahrens sein; es ist grundsatzlich weder
ein Kostenzuspruch an einen am Verfahren nicht beteiligten Dritten noch ein Kostenersatz eines solchen Dritten
gesetzlich vorgesehen (Fasching, Lehrbuch**2 Rz 462f; Fucik in Rechberger, Komm ZPO Rz 6 vor § 40 ZPO). Nicht
einmal ein Nebenintervenient kann im Falle des Unterliegens der Hauptpartei zum Kostenersatz verhalten werden
(MGA ZP0O14 § 41/E 63 mwN). Fur die Konkursmassen besteht daher richtigerweise kein Kostenrisiko.Kostenglaubiger
und Kostenschuldner kénnen immer nur die Parteien des Verfahrens sein; es ist grundsatzlich weder ein
Kostenzuspruch an einen am Verfahren nicht beteiligten Dritten noch ein Kostenersatz eines solchen Dritten gesetzlich
vorgesehen (Fasching, Lehrbuch**2 Rz 462f; Fucik in Rechberger, Komm ZPO Rz 6 vor Paragraph 40, ZPO). Nicht
einmal ein Nebenintervenient kann im Falle des Unterliegens der Hauptpartei zum Kostenersatz verhalten werden

(MGA ZPO14 Paragraph 41 /, E, 63 mwN). Fur die Konkursmassen besteht daher richtigerweise kein Kostenrisiko.

Die gegenteilige Behauptung des Masseverwalters stitzt sich auf die nicht ndher begriindete gegenteilige Ansicht
Shamiyehs (Haftung aaO 238: "ME mufte daher, wollte man den Gemeinschuldner die Klagslegitimation zuerkennen,
die Masse fur die von ihm verursachten Prozel3kosten haften"), die sich ihrerseits auf in den oben genannten E EvBI
1966/99, RAW 1994, 314 und 398 enthaltene, nicht ndher ausgefihrte AuBerungen, dald man eine solche Ansicht
vertreten konnte - die dort aber keineswegs bejaht, sondern offengelassen wurde -, stltzt. Lediglich die kirzlich
ergangene E ZIK 1997, 19 bejaht - ohne dal? diese Frage dort entscheidungsrelevant gewesen wdre - ohne weitere
Begrindung, nur unter Berufung auf Shamiyeh grundsatzlich eine solche Haftung. Auch der Masseverwalter findet
hiefir keine einleuchtende Begrindung, er meint nur, es kdnne nicht anders sein.

Folgte man der Ansicht des Revisionsrekurswerbers konsequent, ware die Masse, obwohl sie nicht ProzeBpartei ist, nur
weil sie Begunstigte ist, Kostengldubiger und Kostenschuldner; sie mif3te zB wahrend des Prozesses fur die Kosten der
Gemeinschuldnerinnen aufkommen, dh allfallige Anwaltskosten bevorschussen und Eingabengebuhren zahlen, und
hatte im Fall des Obsiegens der Gemeinschuldnerinnen, aber der Uneinbringlichkeit der zugesprochenen
Kostenforderungen diese endgultig zu tragen. Dal? dies nicht zutreffend sein kann, ergibt sich daraus, dal3 auch sonst
ein begunstigter Dritter, fir den im ProzeR ein Recht erstritten wird (zB eine Versicherungsleistung), kostenrechtlich
nicht Kostenglaubiger und Kostenschuldner ist.

Zusammenfassend ergibt sich daher, dal3 soweit wie hier die Gemeinschuldnerinnen ohne Ausscheidung im eigenen
Namen Forderungen bei einem Zahlungsbegehren an die Massen geltend machen kénnen, diese Kostenglaubiger und
Kostenschuldner bleiben und die Massen nicht involviert sind. Daraus folgt aber auch, dal3 eine Ausscheidung wegen
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des beflrchteten Kostenrisikos nicht in Betracht kommt. Ein anderer Grund hieflr liegt nicht vor; beim derzeitigen
Stand des Konkursverfahrens ware eine Ausscheidung fur die Massen unglnstiger, weil dann ein von den
Gemeinschuldnerinnen allenfalls noch obsiegter Betrag diesen und nicht den Massen zugute kame.

Die Entscheidung des Rekursgerichtes Uber die Nichtgenehmigung der Ausscheidung ist daher zu bestatigen, zumal in
Zukunft eine derartige Ausscheidung jedenfalls unzuléssig wére (8 119 Abs 5 erster Halbsatz KO idF IRAG 1997, BGBI
106).Die Entscheidung des Rekursgerichtes Uber die Nichtgenehmigung der Ausscheidung ist daher zu bestatigen,
zumal in Zukunft eine derartige Ausscheidung jedenfalls unzuldssig ware (Paragraph 119, Absatz 5, erster Halbsatz KO
in der Fassung IRAG 1997, Bundesgesetzblatt 106).
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