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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes HonProf. Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner und Dr. Klinger als
Richter in der Konkurssache des Gemeinschuldners Dr. Rudolf H***, Geschaftsfuhrer, Wels, Rosenau 18, infolge
Revisionsrekurses des Gemeinschuldners gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom
6.Februar 1987, GZ 2 R 37/87-170, womit der Rekurs des Gemeinschuldners gegen den Beschlul} des Kreisgerichtes
Wels vom 23.Janner 1987, GZ S 36/84-165, zurlickgewiesen wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Text

Begrindung:

Mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 24.4.1984, Sa 9/84-21 (bestatigt mit BeschluR des Rekursgerichtes vom 25.5.1984,
4 R 124/84), wurde das Ausgleichsverfahren tber das Vermégen des Dr. Rudolf H*** eingestellt. Mit BeschluR des

Erstgerichtes vom 5.6.1984, S 36/84-2 (bestatigt mit Beschlul3 des Rekursgerichtes vom 26.6.1984, 4 R 157/84), wurde
Uber das Vermdgen des Dr. Rudolf H*** der AnschluBkonkurs eréffnet.

In seinem Schreiben an das Erstgericht vom 22.1.1987 brachte der Gemeinschuldner vor, er habe gegen die
vorgenannten Beschllsse sowohl beim Erstgericht als auch beim Rekursgericht die Wiederaufnahmsklage eingebracht.
Es sei durchaus moglich, daR die Wiederaufnahmsklage zuriickgewiesen werde. In diesem Falle werde er sich mit einer
Amtshaftungsklage an die Republik Osterreich wenden miussen. Er beantrage daher die Ausscheidung aller seiner
Anspriiche gegen die Republik Osterreich, die ihm aus der aus seiner Sicht zu Unrecht erfolgten Einstellung des
Ausgleichsverfahrens und Eréffnung des AnschluBkonkurses erwachsen seien, gemafd 8 119 Abs 5 KO. Das Erstgericht
wies den Ausscheidungsantrag mit der Begrindung ab, nach Ansicht des Hochstgerichtes seien
Schadenersatzanspriiche des Gemeinschuldners gegen die Republik Osterreich (Amtshaftungsanspriiche) nicht
Forderungen gemaR § 119 Abs 5 KO, welche ausgeschieden werden muften, damit sie der Gemeinschuldner selbst
verfolgen kénne.

Das Rekursgericht wies den Rekurs des Gemeinschuldners zuriick und sprach aus, daR der Wert des
Beschwerdegegenstandes 300.000 S Ubersteigt. Es fuhrte aus:

Rechtliche Beurteilung

Nach Lehre und Rechtsprechung sei Voraussetzung fur die Zulassigkeit jedes Rechtsmittels eine Beschwer des
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Rechtsmittelwerbers. Eine solche liege nur dann vor, wenn der Rechtsmittelwerber durch die angefochtene
Entscheidung beeintrachtigt werde. Die Beschwer sei somit das in hoherer Instanz vorausgesetzte
Rechtsschutzbedurfnis des Rechtsmittelwerbers. Durch die erstgerichtliche Entscheidung, wonach der
Gemeinschuldner berechtigt sei, seinen Amtshaftungsanspruch selbstandig - ohne Bewilligung oder Zustimmung des
Masseverwalters - durchzusetzen und ohne Uberlassung nach § 119 Abs 5 KO im eigenen Namen vorzugehen, werde
aber das rechtliche Interesse des Gemeinschuldners nicht negativ berihrt. Die bloRe Moglichkeit, die Republik
Osterreich  kénnte im Amtshaftungsverfahren durch die Finanzprokuratur dennoch den Mangel der
Postulationsfahigkeit (gemeint wohl Prozef3fahigkeit) einwenden, kénne eine Beschwer nicht begriinden. Lasse sich
doch auch durch einen Beschlul3 im Sinne des § 119 Abs 5 KO nie verhindern, dal3 der Prozef3gegner - wenn auch zu
Unrecht - die mangelnde Prozel3fahigkeit behaupte und daher auf die Entscheidung des Konkursgerichtes verwiesen

werden musse.

Eine Beschwer kdnne aber auch aufgrund folgender Uberlegungen nicht angenommen werden: Auszugehen sei
davon, dal3 Schadenersatzforderungen, die dem Gemeinschuldner wahrend des Konkursverfahrens entstiinden, zur
Konkursmasse gehorten (EvBIl 1965/224 ua). Ein solcher Schadenersatzanspruch kénne dem Gemeinschuldner gemaR
8 119 Abs 5 KO nur unter der Voraussetzung zur freien Verfugung Uberlassen werden, dal3 seine Eintreibung keinen
ausreichenden Erfolg verspreche, es sich also um eine dubiose Forderung handle. Da der Gemeinschuldner, wolle er
sich nicht von vornherein dem Vorwurf einer mutwilligen Proze3fihrung aussetzen, nicht der Ansicht sein kénne, dal3
seine Forderung dubios sei, wirde er durch eine Entscheidung, die betreffende Forderung nicht auszuscheiden,
sondern im Rahmen des Konkursverfahrens zu verfolgen, in seinen Rechten nicht beeintrachtigt sein kdnnen. Nur fur
den Fall, da3 sonst auf die Forderung verzichtet wirde, bestehe ein Rechtsanspruch des Gemeinschuldners auf
Ausscheidung gemal3 8 119 Abs 5 KO (vgl. JBI 1963, 323). Werde demnach der Gemeinschuldner dadurch, dal? seine
behauptete Forderung nicht gemaR & 119 Abs 5 KO ausgeschieden, sondern vom Masseverwalter im Rahmen des
Konkursverfahrens weiter verfolgt werde, nicht in seinen Rechten verkurzt, so kdnne es ebensowenig einen Nachteil
far ihn bedeuten, wenn das Erstgericht im vorliegenden Fall eine Ausscheidung nach 8 119 Abs 5 KO mit dem
(zutreffenden - vgl. EvBI 1965/224, EvBl 1965/408) Hinweis ablehne, der Gemeinschuldner habe die betreffende
Schadenersatzforderung selbst geltend zu machen. Der Rekurs sei daher mangels Beschwer zuriickzuweisen gewesen.
Gegen den Beschlu des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs des Gemeinschuldners mit dem Antrag,
seinem Ausscheidungsantrag stattzugeben. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Revisionsrekurs ist unzulassig.

Das Rekursgericht hat dem Gemeinschuldner eine Beschwer durch die erstgerichtliche Entscheidung letzten Endes
deshalb abgesprochen, weil das Erstgericht eine Ausscheidung nach § 119 Abs 5 KO mit dem zutreffenden Hinweis
abgelehnt habe, der Gemeinschuldner habe die behaupteten Amtshaftungsanspriche selbst geltend zu machen (siehe
dazu auBler EvBI 1965/224 weitere Rechtsprechungshinweise in Loebenstein-Kaniak-Schragel, AHG 2, 266). Damit liegt
aber in Wahrheit nicht eine Zurtickweisung, sondern eine Abweisung des Rekurses vor (5 Ob 206/74, 5 Ob 10/79 ua),
gegen die ein weiterer Rechtszug an den Obersten Gerichtshof nicht mehr offensteht (§ 171 KO in Verbindung mit$§
528 Abs 1 Z 1 ZPO). Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dall eine Ausscheidung der behaupteten
Amtshaftungsanspriiche des Gemeinschuldners gemaf § 119 Abs 5 KO erst recht nicht in Betracht kdme, wenn sein im
Revisionsrekurs vertretener Standpunkt richtig sein sollte, dall diese Anspriche auRerhalb des Insolvenzverfahrens
liegen.

Der Revisionsrekurs war daher zurickzuweisen.
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