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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.11.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schlosser als Richter in
der Konkurserdffnungssache der Antragstellerin R¥**

T***.*** registrierte Genossenschaft mbH, 4850 Timelkam, Pollheimerstral3e 1, vertreten durch Dr. Josef Broinger,
Rechtsanwalt in Eferding, wider die Antragsgegnerin Theresia S***, Geschaftsfrau, 4850 Timelkam, AuRerungenach 16,
vertreten durch Dr. Gerhard Hickl, Rechtsanwalt in Wien, infolge Revisionsrekurses der Antragstellerin gegen den
Beschlu3 des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom 24. September 1986, GZ. 4 R 223/86-14, womit der
Konkurseréffnungsbeschluf’ des Kreisgerichtes Wels vom 3. Juli 1986, GZ. S 34/86-2, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Es wird dem Revisionsrekurs Folge gegeben und in Abadnderung des angefochtenen Beschlusses der
Konkurseréffnungsbeschlul des Erstgerichtes wiederhergestellt.

Text
Begrindung:

Das Erstgericht erdffnete am 3. Juli 1986 auf Antrag der Antragstellerin den Konkurs Uber das Vermogen der
Antragsgegnerin. Es flhrte aus, daR die Zahlungsunfahigkeit der Antragsgegnerin und die Glaubigermehrheit aus den
Exekutionsakten des Bezirksgerichtes Vocklabruck eindeutig hervorgingen, die Antragstellerin den eingeforderten
Kostenvorschuf? von 30.000 S erlegt habe und von einer vélligen Vermdgenslosigkeit der Antragsgegnerin nicht
auszugehen sei. Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragsgegnerin Folge, wies den Konkurseroffnungsantrag der
Antragstellerin ab und sprach aus, daf3 der Wert des Beschwerdegegenstandes 300.000 S bersteigt (Beschluf3 vom 24.
September 1986). Es fUhrte aus:

Die Antragsgegnerin erblickt eine erhebliche Mangelhaftigkeit des Verfahrens darin, dal das Erstgericht seiner
Begrundungspflicht nicht entsprochen habe. Es hatte darlegen mussen, aufgrund welcher Tatsachen es angenommen
habe, dal} kostendeckendes Vermdgen vorhanden sei und es sich bei der Forderung der Antragstellerin GUberhaupt um
eine Konkursforderung handle. Das Erstgericht habe es verabsdumt, die Aktivlegitimation der Antragstellerin zu
prifen. Diese sei absonderungsberechtigt und als solche ausreichend besichert. Fir einen Konkursantrag bestehe kein
Rechtsschutzbedurfnis. Bei einem ordnungsgemaRen Ermittlungsverfahren héatte sich ergeben, daR die
Gemeinschuldnerin auller ihrem Liegenschaftseigentum, das mit Absonderungsrechten voll belastet sei, keine
Vermogenswerte habe. In ihrer Rechtsriige meint die Antragsgegnerin, dal3 der Antragstellerin als Pfandglaubigerin
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(Absonderungsglaubigerin) keine Antragslegitimation zukomme. Eine Antragsberechtigung bestehe lediglich fir den
deckungslosen Teil der Forderung. Der Antragsgegnerin sei zwar zuzustimmen, daR fur den
Konkurseréffnungsbeschluld Begrindungspflicht bestehe (Bartsch-Heil, Grundrif3 des Insolvenzrechts 4 Rz 51), doch sei
das Erstgericht dieser Begrundungspflicht nach 8 171 KO und § 428 ZPO ohnehin nachgekommen.

GemaR § 70 Abs 1 KO sei der Konkurs auf Antrag eines Glaubigers unverziglich zu eréffnen, wenn dieser glaubhaft
mache, dall er und ein anderer - wenngleich nicht fallige - Konkursforderungen hatten und der Schuldner
zahlungsunfahig sei. Nach8 70 Abs 2 KO sei der Antrag ohne Anhérung (des Schuldners und sonstiger
Auskunftspersonen) sofort abzuweisen, wenn er offenbar unbegriindet oder offenbar milZbrauchlich gestellt sei.

Die Antragstellerin brachte vor, daf3 ihr die Antragsgegnerin aufgrund des vollstreckbaren Urteils des Erstgerichtes vom
10. Mai 1984, 6 Cg 167/84, den Betrag von 520.000 S sowie 16.363,86 S an Prozel3kosten schulde und keine Zahlung
geleistet habe. Als Bescheinigungsmittel berief sie sich auf den Akt 6 Cg 167/84 des Erstgerichtes. Sie behauptete auch
eine Mehrheit von Konkursglaubigern und die Zahlungsunfahigkeit der Antragsgegnerin und berief sich dazu auf
Exekutionsakte des Bezirksgerichtes Vdcklabruck.

Der Antragsgegnerin wurde der Konkurserdffnungsantrag personlich zugestellt. Sie wurde zu einer Tagsatzung am 17.
Juni 1986 geladen, erschien aber trotz ausgewiesener Ladung nicht.

Mit BeschluBB vom 23. Juni 1986 wurde der Antragstellerin bekanntgegeben, dalR mangels eines kostendeckendes
Vermdgens der Konkurs nur eréffnet werde, wenn sie binnen 14 Tagen einen Kostenvorschul3 von 30.000 S erlege.
Dieser Kostenvorschul wurde erlegt.

Zur Beurteilung der Frage, ob die Antragstellerin eine Konkursforderung glaubhaft gemacht habe - dies sei
Voraussetzung fir die Konkurserdffnung -, sei im Rechtsmittelverfahren im Hinblick auf § 176 Abs 2 KO die Sachlage im
Zeitpunkt der Beschluf3fassung in erster Instanz und die Bescheinigungslage im Zeitpunkt der Entscheidung Gber das
Rechtsmittel maRgebend (Bartsch-Heil aaO Rz 50 und 53;5 Ob 321/85). Nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes nehme selbst das volle Deckung versprechende Absonderungsrecht zugunsten einer gegen den
Schuldner bestehenden Forderung dem Glaubiger nicht den Erdffnungsanspruch (Petschek-Reimer-Schiemer,
Osterreichisches Insolvenzrecht 25; Bartsch-Pollak 31 351; Lehmann | 478; SZ 17/24,5 Ob 321/85). Der
Absonderungsglaubiger sei aber nur dann zur Stellung eines Konkursantrages legitimiert, wenn er gemafld § 48 Abs 3
KO als Konkursglaubiger auftreten kénne, wenn ihm also zugleich ein persénlicher Anspruch gegen den
Gemeinschuldner zustehe (Bartsch-Pollak aaO 351; Lehmann aaO 478; Sprung, Zum MiBbrauch des
Konkurseréffnungsantrages, Bl 1969, 244 Fulinote 61; SZ 17/24). Die Antragstellerin habe nach§ 70 KO die
Konkursvoraussetzung der eigenen Konkursforderung zu behaupten und zu bescheinigen. Die Antragstellerin habe
eine solche Konkursforderung behauptet und habe sich zur Bescheinigung bloR auf den Akt 6 Cg 167/84 des
Erstgerichtes berufen. Dieser Akt sei zwar nicht vom Erstgericht, wohl aber vom Rekursgericht beigeschafft und
eingesehen worden.

Aufgrund dieses Aktes sei folgender Sachverhalt bescheinigt:

Die Antragstellerin brachte am 19. April 1984 beim Erstgericht eine Hypothekarklage gegen die Antragsgegnerin und
Robert S*** ein. Sie stellte in dieser Klage das Urteilsbegehren, daR die beiden Beklagten zur ungeteilten Hand
schuldig seien, ihr den Betrag von 520.000 S sowie die ProzeRRkosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution in die
Liegenschaften EZ 38 und EZ 352 je KG Wartenberg zur Realisierung der auf diesen Liegenschaften einverleibten
Pfandrechte zu zahlen. Sie brachte vor, daB sie Robert S*** einen Kredit gewahrt habe und ihr dieser daraus 520.000 S
schulde. Robert S*** und die Antragsgegnerin seien je zur Halfte grundbucherliche Eigentimer der Liegenschaften EZ
38 und EZ 352 je KG Wartenberg. Auf diesen Liegenschaften sei die Kreditforderung pfandrechtlich sichergestellt. Da
die Beklagten trotz ausgewiesener Ladung zur ersten Tagsatzung am 10. Mai 1984 nicht erschienen, wurde vom
Erstgericht das beantragte Versdumungsurteil erlassen; die Kosten wurden mit 16.363,86 S bestimmt. Dieses Urteil ist
in Rechtskraft erwachsen.

Die Bescheinigungslage im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Rekurs aufgrund des Aktes 6 Cg 167/84 des
Erstgerichtes ergebe daher, daR die Antragstellerin hinsichtlich der Antragsgegnerin nur Absonderungsglaubigerin,
nicht aber Konkursglaubigerin sei. Sie habe aufgrund der bucherlichen Pfandrechte nur eine Forderung bei sonstiger
Exekution in die Liegenschaften EZ 38 und EZ 352 je KG Wartenberg; ihr stehe aber nicht auch zugleich ein
persoénlicher Anspruch gegen die Antragsgegnerin zu.
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Im Sinne der bereits angefihrten Rechtsprechung und Lehre sei daher der Antragstellerin die Bescheinigung einer
Konkursforderung nicht gelungen; eine solche Konkursforderung ware aber Voraussetzung fur die Konkurseré6ffnung.
Der Antragsgegnerin sei daher darin zu folgen, dal der Antragstellerin als blof3er Absonderungsglaubigerin keine
Antragslegitimation zukomme.

Gegen den abandernden Beschlul3 des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs der Antragstellerin mit dem
Antrag auf Wiederherstellung des erstgerichtlichen Konkurseréffnungsbeschlusses.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt. Mit dem Revisionsrekurs hat die Antragstellerin die Ablichtung
des Kreditvertrages vom 17. Dezember 1981 vorgelegt, welcher der zu 6 Cg 167/84 des Erstgerichtes eingebrachten
Hypothekarklage zugrundelag. Mit der zu diesem Kreditvertrag, in dem die Antragsgegnerin als Mitverpflichtete
aufscheint, am 17. Dezember 1981 abgegebenen Wechselverpflichtungserklarung Uberreichte die Antragsgegnerin der
Antragstellerin einen von ihr akzeptierten Blankowechsel, den die Antragstellerin zur Sicherstellung aller ihr gegen
Robert S*** bereits zustehenden und kinftig entstehenden Forderungen zu verwenden berechtigt sein sollte; auch je
eine Ablichtung der Wechselverpflichtungserklarung und des Blankoakzepts der Antragsgegnerin legte die

Antragstellerin mit dem Revisionsrekurs vor.

In dem vom Erstgericht erdffneten Konkursverfahren wurden inzwischen unter Vorlage mehrerer Kreditvertrage in
Fotokopie (in denen zum Teil auf das Mitakzept bzw. die Wechselburgschaft der Antragsgegnerin Bezug genommen
wird) Forderungen der Antragstellerin gegen die Antragsgegnerin von insgesamt 6,455.549,64 S angemeldet. Diese
Forderungen und die Konkursforderungen von funf weiteren Gldaubigern der Antragsgegnerin wurden in der
Prifungstagsatzung am 4. September 1986 festgestellt; teilweise Bestreitungen wurden vom Masseverwalter in der
Folge zurlickgezogen.

Aus dem ersten Bericht des Masseverwalters vom 4. September 1986, dem Ablichtungen von Schatzungsgutachten
und des Beschlusses des Bezirksgerichtes Vdcklabruck vom 11. April 1986, E 9007/85-45, betreffend die Festsetzung
des Schatzwertes der von der Antragstellerin und einer weiteren Konkursglaubigerin in Zwangsversteigerung
gezogenen, je im Halfteeigentum der Antragsgegnerin und ihres Gatten Robert S*** stehenden Liegenschaften
beigeschlossen sind, ist unter anderem zu entnehmen:

Der Gesamtschatzwert dieser Liegenschaften betragt 14,523.306 S, ihre Belastung mit vertraglichen und exekutiven
Pfandrechten buchmaliig 13,592.000 S. Die Antragsgegnerin und ihr Gatte kdnnen nicht einmal den Zinsendienst ihrer
Verbindlichkeiten erwirtschaften. Am 11. Februar 1986 verpachteten die Antragsgegnerin und ihr Gatte ihr
Einzelunternehmen (Guterbeférderung, Durchfihrung von Baggerungen, Erdaushub- und Planierungsarbeiten, Land-
und Forstwirtschaft) rickwirkend mit 1. Janner 1986 an die Walpurga S*** Gesellschaft mbH um einen jahrlichen
Pachtzins von 84.000 S zuzlglich der jeweils geltenden Mehrwertsteuer. Eine Ablichtung des diesbezuglichen
Notariatsaktes wurde bereits von der Antragstellerin mit ihrem Konkurserdffnungsantrag vorgelegt.

Bereits das Rekursgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dal8 im Rechtsmittelverfahren im Hinblick auf§8 176 Abs 2
KO die Sachlage im Zeitpunkt der BeschluRfassung in erster Instanz und die Bescheinigungslage im Zeitpunkt der
Entscheidung Uber das Rechtsmittel maf3gebend sind (Bartsch-Heil, Insolvenzrecht 4 Rz 50 und 53; 5 Ob 321/85, 5 Ob
303/86) sowie dald selbst das volle Deckung versprechende Absonderungsrecht zugunsten einer gegen den Schuldner
bestehenden Forderung dem Glaubiger nicht den Konkurserdffnungsanspruch nimmt (Petschek-Reimer-Schiemer,
Osterreichisches Insolvenzrecht 25; Bartsch-Pollak 3 1351; SZ 17/24, 5 Ob 321/85).

Geht man von der nunmehrigen, oben wiedergegebenen Bescheinigungslage aus, dann ist dem Erstgericht darin
beizupflichten, dal eine Konkursforderung der Antragstellerin, die Glaubigermehrheit, die Zahlungsunfahigkeit der
Antragsgegnerin und das Vorhandensein eines die Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich Ubersteigenden
Vermdgens der Antragsgegnerin (zu diesen Voraussetzungen der Konkurseroffnung vgl. Bartsch-Heil, Insolvenzrecht 4
Rz 226 bis 229) so weit bescheinigt sind, daf’ mit Konkurseroffnung vorzugehen ist.

Es war daher dem Revisionsrekurs Folge zu geben und der erstgerichtliche Konkurseréffnungsbeschluf
wiederherzustellen.

Anmerkung

E09615
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