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@ Veroffentlicht am 30.06.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner und Dr. Klinger als
Richter in der AnschluBkonkurssache des Gemeinschuldners Gerhart R***, Kaufmann, 4642 Sattledt Nr. 62, infolge des
Antragstellers Gregor R***, Student, SchweglerstraBe 27, 1150 Wien, vertreten durch Dr. Georg Hawlik, Rechtsanwalt
in Linz, gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom 15.April 1987, GZ 2 R 123/87-106,
womit der Rekurs des Antragstellers gegen den Beschlul? des Kreisgerichtes Wels vom 21.Marz 1987, GZ S 27/84-102,
zurlickgewiesen wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Rekurswerber hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Am 20.Februar 1984 wurde Uber das Vermogen des Kaufmannes Gerhart R*** das Ausgleichsverfahren und am
27.April 1984 der AnschluBkonkurs erdffnet. Mit Beschlul3 des Konkursgerichtes vom 25. Oktober 1984 (ON 47 dA)
wurde dem Gemeinschuldner ein monatlicher Unterhalt von 4.300 S aus Massemitteln gewahrt; unter Bedachtnahme
darauf, dal3 der Gemeinschuldner seinem damals 19jahrigen Sohn Gregor Unterhalt zu gewahren habe, wurde das zu
einer bescheidenen Lebensfiihrung unerlaBliche "Existenzminimum" des Gemeinschuldners mit 3.300 S und der
Unterhaltsbeitrag fiir dessen Sohn mit 990 S festgelegt.

Am 6.3.1987 stellte Gregor R*** den Antrag, ihm aus der Konkursmasse einen monatlichen Unterhalt von 3.000 S zu
gewahren und eine einmalige Zahlung von 25.380,78 S zur Abdeckung der in den Jahren 1984 bis 1986 fur das von ihm
in seinem Studienort Wien bewohnte Haus Schweglerstral3e 27 aufgelaufenen Betriebskosten zu leisten.

Das Erstgericht wies den Antrag im Umfang des Unterhaltsbegehrens von monatlich 990 S zurtick, darGber hinaus ab.
Bei seiner rechtlichen Beurteilung ging das Erstgericht davon aus, dafd nach 8 5 KO grundsatzlich nur ein Recht des
Gemeinschuldners auf Unterhaltsgewahrung aus der Konkursmasse abgeleitet werden kdnne und das Interesse der
Personen, die gegen den Gemeinschuldner einen gesetzlichen Anspruch auf Unterhalt hatten, nur mittelbar geschutzt
werde. Solche Personen konnten ihren Unterhaltsanspruch gegen den Gemeinschuldner nur dann unmittelbar beim
Masseverwalter geltend machen, wenn dies der Gemeinschuldner nicht tue, weil er z.B. flichtig sei, nicht aber dann,
wenn er den ihm fur die Familie Uberlassenen Unterhaltsteil nicht bestimmungsgemal verwende (Bartsch-Heil4 Rz
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193). Wenngleich ein Betrag von 990 S zur Deckung des Unterhaltsbedarfes eines Studenten schwerlich ausreiche, so
musse doch bertcksichtigt werden, dald der Unterhaltsanspruch durch die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen
begrenzt sei. Nach der Einkommens- und Vermdgenslage des Gemeinschuldners (Unterhaltspflichtigen) sei eine
Erhéhung des seinerzeit ermittelten Betrages nicht zu rechtfertigen. Dem Antragsteller stehe daher ein den Betrag von
990 S Ubersteigender Unterhalt nicht zu, weshalb sowohl sein Antrag auf Gewahrung eines monatlichen Unterhaltes in
einem den Betrag von 990 S Ubersteigenden Ausmal als auch sein Antrag auf Gewahrung eines Sonderunterhaltes in
der Hohe von 25.380,78 S abzuweisen gewesen sei.

Das Gericht zweiter Instanz wies den von Gregor R*** gegen diesen Beschlul3 des Erstgerichtes erhobenen Rekurs
zuriick und sprach aus, daB ein Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Rechtlich fiihrte es im wesentlichen folgendes aus:

Ausgehend von seiner Begrindung hatte das Erstgericht den gesamten Antrag des Sohnes des Gemeinschuldners
mangels Antragslegitimation zurtckweisen kénnen und mussen. 8 5 KO unterscheide zwei Tatbestande, die zu einer
Unterhaltsgewahrung an den Gemeinschuldner und dessen Familie fihren kénnten. GemdR Abs. 1 sei dem
Gemeinschuldner das, was er durch eigene Tatigkeit erwirbt oder was ihm wahrend des Konkurses unentgeltlich
zugewendet wird, zu Uberlassen, soweit es zu einer bescheidenen Lebensfihrung fir ihn und fir diejenigen
unerlaBlich sei, die gegen ihn einen gesetzlichen Anspruch auf Unterhalt haben. Soweit dem Gemeinschuldner nichts
gemal Abs. 1 zu Uberlassen sei, habe gemal Abs. 2 der Masseverwalter ihm und seiner Familie aus der Masse das zu
gewdhren, was zu einer bescheidenen Lebensfihrung unerlaBlich sei. Hoyer habe in seinem Aufsatz "Der
Unterhaltsanspruch des Gemeinschuldners" dargelegt, daR § 5 Abs. 2 KO gar keine gesetzliche Anspruchsbasis
enthielte, sondern lediglich normiere, in welchem Rahmen der Gemeinschuldner zu Lasten der Masse fur sich und
seine Familie Unterhalt erhalten kdnne, wenn die Konkursorgane aus welchem Motiv immer einen solchen
zuerkennen; nur den Anspruch aus § 5 Abs. 1 KO kénne der Gemeinschuldner mit gerichtlicher Hilfe aus der Masse
erzwingen (JBl. 1973, 454). Das Rekursgericht folge der Argumentation Hoyers und sei der Ansicht, daB sich an dieser
Unterscheidung zwischen den Tatbestdnden nach § 5 Abs. 1 und 2 KO durch deren Neuformulierung im
Insolvenzrechtsanderungsgesetz 1982 nichts gedndert habe. Aus den in diesem Punkte vom Justizausschul3
Ubernommenen Erlduternden Bemerkungen der Regierungsvorlage gehe namlich klar hervor, da3 mit der Neufassung
in Abkehr von der bisherigen Judikatur (SZ 36/147) eine Begrenzung des Unterhaltsanspruches des Gemeinschuldners
nach Abs. 1 auf das bezweckt worden sei, was zu einer bescheidenen Lebensfiihrung unerlaRlich sei. Dadurch sei auch
eine Anderung des Abs. 5 Abs. 2 KO dahin erforderlich geworden, daR der im Zusammenhang mit dem Konkurs
nutzliche Gedanke der Anspannung in den Worten "nach seinen Kraften" Ausdruck habe finden sollen und die
Grenzen des pflichtgemaRen Ermessens des Masseverwalters naher determiniert worden sei. Keineswegs habe jedoch
der Gesetzgeber beabsichtigt, zugleich mit dieser Verscharfung der Anspruchsvoraussetzungen dem Gemeinschuldner
oder gar unmittelbar dessen unterhaltsberechtigten Familienangehdérigen einen analog nach Abs. 1 mit gerichtlicher
Hilfe durchsetzbaren Unterhaltsanspruch gegen die Masse einzurdumen, wenn nur die Voraussetzungen der sozialen
Bedurftigkeit nach Abs. 2 vorldgen. Soweit aus der Abanderung des Wortes "kann" in das Wort "hat" durch das IRAG
1982 in Zusammenhang mit den Erlduternden Bemerkungen der Regierungsvorlage erschlossen werden kénne, daf3
damit die Grenzen des pflichtgemalRen Ermessens des Masseverwalters habe abgesteckt werden sollen, so werde
eben nur dann um Abhilfe beim Konkursgericht angesucht werden kénnen, wenn Ermessensmi3brauch behauptet
werde. ErmessensmilRbrauch des Masseverwalters sei jedoch vom Rekurswerber weder in seinem Antrag vom 6.3.1987
noch in seinem Rechtsmittel geltend gemacht worden. Anders als der neugefalRte Wortlaut des § 5 Abs. 2 KO ("ihm und
seiner Familie") eréffne die Bestimmung des 8 5 Abs. 1 KO schon von ihrem Wortlaut her ("ist ihm zu Uberlassen") den
unterhaltsberechtigten Familienangehorigen kein unmittelbares Antragsrecht und umsoweniger ein Rekursrecht. Die
Neufassung des Abs 1 durch das IRAG bestédrke noch deutlicher als der Wortlaut der alten Fassung des § 5 Abs. 1 KO
die vom Rekursgericht geteilte Rechtsansicht des Erstgerichtes, dall das Interesse der Personen, die gegen den
Gemeinschuldner einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch haben, nur mittelbar geschiitzt werde. Petschek-Reimer-
Schiemer 229 hatten schon seit jeher den Standpunkt vertreten, dal der Unterhaltsanspruch gegen die Masse nur
dem Gemeinschuldner selbst zustehe, nicht aber den Angehdrigen. Abgesehen davon, daR hier nicht einmal einer der
von Bartsch-Heil aaO ins Auge gefaBten Ausnahmsfalle vorliege, zeige gerade der vorliegende Fall, daRR es nicht
angehe, einem Familienangehorigen Gber den Gemeinschuldner hinweg einen unmittelbaren Unterhaltsanspruch
gegen die Masse einzurdumen. Da der Gemeinschuldner Gerhart R*** nach wie vor aufgrund des Beschlusses vom
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25.10.1984 aus der Masse Unterhalt fur sich und seinen Sohn Gregor beziehe, wdre es seine Sache, um eine
Unterhaltserh6hung einzukommen, wenn der Unterhaltsanteil fir den Sohn Gregor nicht mehr ausreichen sollte.
Einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf eine solche Erhéhung hatte aber nach der Aktenlage nicht einmal er, da
es ja nicht darum gehe, ihm etwas zu Uberlassen, was er durch seine eigene Tatigkeit erworben habe (§ 5 Abs. 1 KO).
Daruber hinaus erscheine es systemwidrig, einem Familienangehdrigen des Gemeinschuldners sozusagen einen
geteilten Unterhaltsanspruch gegen die Masse zuzubilligen: Einerseits nur indirekt, soweit dem anspruchsberechtigten
Vater ein direkter Anspruch aufgrund eines Gerichtsbeschlusses zustehe, und lediglich darUber hinaus ein
unmittelbarer Anspruch gegen die Masse selbst. Der Anspruch des Sohnes auf einen zur bescheidenen Lebensfihrung
unerldBlichen Unterhalt sei ein unteilbarer Anspruch gegen den Vater im Rahmen des noch weiter gehenden
("angemessene Bedurfnisse") Unterhaltsanspruches gemaR § 140 Abs. 1 ABGB. Die Konkursordnung biete dem Sohn
bei aufrechter Unterhaltsgewadhrung an den Vater aus der Masse und mangels eines Ermessensmifibrauches des
Masseverwalters keine gesetzliche Handhabe, neben dem Vater an die Konkursmasse mit dem Antrag auf (zusatzliche)
Unterhaltsgewahrung heranzutreten. Mangels Antragslegitimation ware daher das Begehren des Sohnes des
Gemeinschuldners schon vom Erstgericht zur Ganze zurlckzuweisen gewesen; erst recht fehle es dem Antragsteller an
einer Rekurslegitimation. Der Vollstandigkeit halber verlieh das Rekursgericht seiner Ansicht noch dahin Ausdruck, dal3
der RechtsmittelausschluB nach § 84 Abs. 3 KO zu beachten ware, wenn man dem Rekurswerber die Eigenschaft eines
Masseglaubigers nach & 5 KO zubilligen wiirde, da § 84 Abs. 3 KO nicht nur von Beschwerden eines Konkursglaubigers,
sondern von Beschwerden eines Glaubigers schlechthin sprache. Verneine man allerdings das Antrags- und damit das
Rekursrecht ex lege, dann komme der Rechtsmittelausschluf3 nach § 84 Abs. 3 KO nicht mehr zum Tragen.

Den Ausspruch Uber die Zuladssigkeit des Rekurses an den Obersten Gerichtshof griindete das Rekursgericht aufs 502
Abs. 4 Z 1 ZPO; der Frage der Anspruchsberechtigung von Angehorigen des Gemeinschuldners gemalR§ 5 KO kame zur
Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche Bedeutung zu, zumal eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
zumindest seit dem Inkrafttreten des IRAG 1982 fehle. Da es um Fragen zum Grund des Unterhaltsanspruches und
nicht um die Unterhaltsbemessung gehe, sei der Rechtszug zum Obersten Gerichtshof auch nicht gemafi § 500 Abs. 2
Z 1 ZPO verwehrt.

Gegen diesen Beschlul? des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich der Rekurs des Antragstellers mit dem Antrag, die
Entscheidung des Rekursgerichtes aufzuheben "bzw." dahingehend abzuandern, dafl dem Erstgericht der Auftrag
erteilt werde, den Antragen allenfalls nach ergédnzender Beweisaufnahme Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist aus den vom Rekursgericht angefihrten Grinden und im Hinblick auf die mit der Zurlckweisung des
Rekurses des Antragstellers verbundenen Moglichkeit einer Verletzung seiner Rechte zuldssig, er ist aber nicht
berechtigt.

Der Rekurswerber wendet sich gegen die Ansicht der Vorinstanzen, er habe keinen unmittelbaren Anspruch auf
Unterhalt gegeniiber der Masse. Er 14Rt die Darstellung der in der Lehre zu § 5 KO idF vor dem IRAG 1982 vertretenen
Meinungen durch das Rekursgericht unbekampft und vertritt den Standpunkt, die Neuregelung des8& 5 KO
insbesondere dessen zweiten Absatzes raume den gesetzlichen Unterhaltsberechtigten einen direkten Anspruch ein,
der nicht vom Tatigwerden des Gemeinschuldners abhangig gemacht werden kénne. Es stehe somit auRBer Zweifel, dal3
durch die Neuregelung des Abs. 2 der genannten Norm die Unterhaltsanspriche der gesetzlich Berechtigten hatten
unmittelbar geschitzt werden sollen, diesen Berechtigten daher auch einen Antragslegitimation hatte eingeraumt
werden sollen. Dem kann nicht gefolgt werden.

Der Regierungsvorlage zum IRAG 1982 und dem Bericht des Justizausschusses Uber diese Vorlage ist eine solche
Absicht des Gesetzgebers nicht zu entnehmen. Durch die vorgeschlagene Anderung des § 5 Abs. 1 KO sollte - wie das
Rekursgericht zutreffend ausfihrte - eine Abkehr von der von der Rechtsprechung vorgenommenen Auslegung dieser
Bestimmung (SZ 36/147) bewirkt und die im § 8 Abs. 4 AO enthaltene Begrenzung auf das, was "zu einer bescheidenen
Lebensfiihrung fur ihn" (den Schuldner) "und seine Familie unerlaBlich ist" in die neue Bestimmung Ubernommen
werden. Die Absicht des Gesetzgebers des IRAG 1982 lag daher bloR darin, dem Gemeinschuldner nicht den
anstandigen Unterhalt zu sichern, sondern blof3 den notwendigen, soweit es zu einer bescheidenen Lebensfihrung fur
ihn und seine gesetzlichen Unterhaltsberechtigten unerlaRlich ist. Die Anderung des § 5 Abs. 2 KO stellt sich nach der
genannten Regierungsvorlage in erster Linie lediglich als Konsequenz der Neuregelung des ersten Absatzes der
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genannten Gesetzesstelle dar, weil die Unterstitzung aus der Masse einer gleichartigen Begrenzung bedurfe.
AuBerdem sollte der gerade im Zusammenhang mit dem Konkurs nutzliche Gedanke der Anspannung mit den Worten
"nach seinen Kraften" ausgedruckt und die Grenzen des "pflichtgemalRen Ermessens" des Masseverwalters und des
Glaubigerausschusses naher determiniert werden (vgl. RV 3 der BIgNR 15. GP, 46 zu Art. Il Z 3 und 1147 der BIgNR 15.
GP, 20 zu Z 4 und 5). Aus der Absicht des Gesetzgebers des IRAG 1982 4Rt sich somit die vom Rekurswerber
gewdlinschte Auslegung des 8§ 5 Abs. 2 KO nicht ableiten.

Bei der Neufassung der den Unterhalt des Gemeinschuldners und seiner Familie regelnden Bestimmung des8 5 Abs. 1
KO wurde an die Spitze der Norm der Grundsatz gestellt, dald der Gemeinschuldner keinen Anspruch auf Unterhalt aus
der Masse hat; er wird vielmehr darauf verwiesen, diesen selbst zu erwerben. Aus den Einkunften aus eigener Tatigkeit
oder aus unentgeltlichen Zuwendungen an den Gemeinschuldner wahrend des Konkurses hat der Masseverwalter
dem Gemeinschuldner soviel zu Uberlassen, als es zu einer bescheidenen Lebensfuhrung fur ihn und seine gesetzlich
Unterhaltsberechtigten unerlaBlich ist. Fehlen solche Einkommensquellen, so hat der Masseverwalter mit Zustimmung
des Glaubigerausschusses dem Gemeinschuldner ("ihm") und seiner Familie aus der Masse den Unterhalt im gleichen
Ausmal zu gewahren, wie er dem Gemeinschuldner aus eigenem Erwerb zu Uberlassen ware (8 5 Abs. 2 KO). Es
entspricht der Lehre und Rechtsprechung, dal} die vom Gemeinschuldner durch eigene Tatigkeit erworbenen
Anspriche im Sinne des § 5 KO grundsatzlich in die Masse gehéren und erst dadurch aus ihr ausscheiden, daf3 sie vom
Masseverwalter dem Gemeinschuldner zur Deckung seines und seiner gesetzlichen Unterhaltsberechtigten Unterhalt
Uberlassen werden (Bartsch-Pollak, KO3, 63 Anm. 5; SZ 28/86; SZ 39/38 ua). Wenn das Erwerbseinkommen des
Gemeinschuldners - insoweit es auch zur Abdeckung des Unterhaltes der ihm gegenlUber unterhaltsberechtigten
Personen nicht erforderlich ist - zum Massebestandteil wird und in Ermangelung eines solchen Einkommens der
Unterhalt aus der Masse gewahrt werden kann, anderseits aber mit den Worten "ihm und seiner Familie" der in Abs. 1
genannten Personenkreis zu verstehen ist (Bartsch-Heil4 Rz 193), so ist nicht einzusehen, aus welchem Grunde im
ersteren Fall nur der Gemeinschuldner ein Recht gegen die Konkursmasse haben sollte und das Interesse seiner
gesetzlich unterhaltsberechtigten Familienangehdrigen nur mittelbar geschitzt sein sollte, bei der Gewahrung von
Unterhalt aus der Masse schlechthin den unterhaltsberechtigten Familienmitgliedern hingegen in der Regel selbst ein
Antragsrecht auf Ausscheidung aus der Masse zustehen und diese damit unmittelbar geschitzt sein sollten. Im
vorliegenden Fall wurde dem Gemeinschuldner bereits Unterhalt aus Massemitteln gewahrt (ON 47). Dabei wurde
auch auf dessen Unterhaltsverpflichtung dem nunmehrigen Antragsteller gegentber Bedacht genommen. Unter
diesen Umstdnden besteht keine Notwendigkeit, dem unterhaltsberechtigten Sohn des Gemeinschuldners ein
unmittelbares Recht gegen die Konkursmasse einzurdumen. Es ist vielmehr Aufgabe des Gemeinschuldners selbst,
vom Masseverwalter mit Zustimmung des Glaubigerausschusses eine Erhdhung des ihm gewahrten Unterhaltes zu
erwirken, wenn der ihm bereits zuerkannte Betrag zur Deckung des fiir eine bescheidene Lebensfihrung fur ihn und
seinen Sohn unerlaBlich Notwendige nicht ausreicht. Der in der Lehre behandelte Sonderfall, dafd bei Unterlassung
einer Antragstellung durch den Gemeinschuldner ein subsididres Antragsrecht der gesetzlich Unterhaltsberechtigten
gegeben sei, liegt nicht vor.

Da im vorliegenden Fall das Rekursgericht die Antragslegitimation des Antragstellers mit Recht verneint hat und dem
Rekurswerber damit auch die Beschwer gegen die Entscheidung des Erstgerichtes Uber seinen Antrag auf Gewahrung
von Unterhalt fehlt, entspricht die Zurlckweisung des Rekurses des Antragstellers gegen die erstinstanzliche
Entscheidung durch das Rekursgericht der Sach- und Rechtslage.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die sinngeméafRe Anwendung der 88 40 und 50 ZPO § 171 KO).
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