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OGH 18.12.2006, 8 Ob 113/06k
(ABGRENZUNG DER SONDERMASSEKOSTEN)

Die Gemeinschuldnerin war Eigentlimerin einer Liegenschaft, die mit einem Pfandrecht belastet war. Das
Konkursgericht genehmigte die kridamaBige VerduRerung der Liegenschaft. Die Liegenschaft ist mit einem gemischt
genutzten Gebaudekomplex bebaut: Neben zwei Erdgeschosswohnungen besteht ein ehemals als Birotrakt verwendeter
Bereich. Auf Niveau des Kellergeschosses befinden sich Rdumlichkeiten des aufgelassenen Getrankeerzeugungsbetrie-
bes der Gemeinschuldnerin. Zum Zeitpunkt der Konkurser6ffnung war das Unternehmen der Gemeinschuldnerin bereits
geschlossen. Die Ehegattin des Geschaftsfuihrers der Gemeinschuldnerin benutzte mit ihrem Kind eine der Wohnungen.
Die andere Wohnung wurde von der Tochter des Geschéftsfiihrers der Gemeinschuldnerin und deren Kind benutzt.

Der Glaubigerausschuss fasste am 17. 7. 2003 den Beschluss, die Masseverwalterin mége von den Bewohnern
der Wohnungen kein Benutzungsentgelt verlangen, um kein Mietverhéltnis entstehen zu lassen.

Die Liegenschaft wurde am 12. 10. 2005 vom BG Bruck an der Mur kridamaRig versteigert und dem Bestbie-
ter um 185.000 EUR zugeschlagen. Die Masseverwalterin meldete diverse Forderungen (Gemeindeabgaben [Wasser-
verbrauchsgebiihr; Kanalbenitzungs- und Kanalbereitstellungsgebihr; Sockelbeitrag Mull und Restmillgebihr], Ge-
baudeversicherungspramien, Instandhaltungskosten fir die Liegenschaft ab Konkurseréffnung [insb Heizungsrepara-
tur], Kehrgebiihren ab Konkurserdffnung) als Sondermasseforderungen iSd § 49 KO an.

Zunéchst ist der mit dem klaren Wortlaut des 8 49 Abs 1 KO in Einklang stehenden Auffassung beizupflichten,
dass die Nutzungen einer zur Sondermasse gehdrigen Sache zur Berichtigung der Kosten der besonderen Verwaltung,
Verwertung und Verteilung der Sondermasse heranzuziehen sind. Daraus ergibt sich — worauf Riel (in Konecny, Insol-
venzforum 2004, 184) zutreffend verweist — im Ergebnis ein Vorteil fur den Absonderungsgléubiger: 1dR sind die Er-
tragnisse der Sondermasse vom Pfandrecht nicht umfasst. Dennoch sind sie im Konkurs — zum wirtschaftlichen Vorteil
der Absonderungsglaubiger — zur Befriedigung der Kosten der besonderen Verwaltung, Verwertung und Verteilung der
Sondermasse heranzuziehen.

Ausgehend von dieser Klaren gesetzlichen Regelung ist die in der kritisierten E OGH 8 Ob 249/02d enthaltene
Aussage, wonach durch die Liegenschaft entstandene Kosten vorrangig aus den Mieterlésen zu berichtigen sind, voll
aufrechtzuerhalten.

Im hier zu beurteilenden Fall war die Pfandliegenschaft nicht vermietet. Es ist daher zu fragen, ob — der darge-
stellten hM folgend — flr die Liegenschaft aufgewendete Betriebskosten zu den besonderen Verwaltungskosten iSd § 49
Abs 1 KO zahlen, die aus der Sondermasse zu befriedigen sind.

Dabei ist nach Auffassung des Senates von folgenden Gesichtspunkten auszugehen: § 11 Abs 1 KO sieht vor,
dass Absonderungsrechte durch die Konkurserdffnung nicht beriihrt werden. Die Rsp hat daraus abgeleitet, dass sich die
Rechtsposition der Absonderungsglaubiger durch das Konkursverfahren weder verschlechtern noch verbessern darf
(OGH 8 Ob 45/04g; OGH 8 Ob 24/05w je mwN). Daran ist festzuhalten, wobei allerdings Riel zuzugestehen ist, dass
dieser Grundsatz durch die als lex specialis aufzufassende Vorschrift des § 49 Abs 1 KO in zweifacher Hinsicht durch-
brochen wird. Zum einen ergibt sich eine Verbesserung der Position der Absonderungsgldubiger aus dem bereits er-
wahnten Umstand, dass auch nicht verpfandete Erlgse (Mieteinnahmen) aus der Liegenschaft zur Befriedigung der
besonderen Verwaltungskosten heranzuziehen sind, auf die der Absonderungsglaubiger aulRerhalb des Konkurses kei-
nen Anspruch erheben kénnte. Zum anderen muss der Absonderungsgléubiger aulerhalb eines Konkursverfahrens nur
im engeren Rahmen des § 216 Abs 1 Z 1 bis 3 EO ein Heranziehen des Erldses dulden.

Diese Durchbrechungen des in 8 11 Abs 1 KO postulierten Grundsatzes andern aber nichts daran, dass in
Zweifelsfallen jener Auslegung des § 49 Abs 1 KO zu folgen sein wird, die sich am ehesten mit dem Grundsatz des
8 11 Abs 1 KO vereinen lasst.

Bei der Abgrenzung Massekosten — Sondermassekosten ist Uberdies zu beachten, dass es Aufgabe des Masse-
verwalters ist, auch von Absonderungsrechten erfasste Vermdgenswerte zu verwalten. Dabei hat der Masseverwalter
das Ziel zu verfolgen, durch die Verwaltung der Sondermasse auch fiir die allgemeine Masse einen Nutzen zu ziehen.
Andernfalls — etwa bei evidenter Uberbelastung des Massegegenstandes mit Absonderungsrechten — hat er auf Aus-
scheidung der Sondermasse gem 8 119 Abs 5 KO hinzuwirken. Dieser vom Masseverwalter fiir die allgemeine Masse
zu erzielende Nutzen kann einerseits darin bestehen, dass die Masse aus einer allfalligen Hyperocha Vorteile zieht;
andererseits ist auch denkbar, dass die auf die Sondermasse bezogenen Verwaltungshandlungen des Masseverwalters zu
einem hoheren Verwertungserlds fihren, der der allgemeinen Masse auch dann zugute kommt, wenn keine Hyperocha
vorhanden ist: Je groRer der Verwertungserlds fiir den Absonderungsglaubiger, desto geringer belastet seine — unge-
deckte — Konkursforderung die Masse.



Auf der anderen Seite ist anerkannt, dass der Masseverwalter auch den Sondermasseglaubigern gegeniiber zu
sorgfaltsgeméalem Verhalten verpflichtet ist: Beteiligte iSd § 81 Abs 3 KO sind nach stRsp auch die Absonderungsbe-
rechtigten (RS0065345).

Daraus und aus der unterschiedlichen Interessenlage der Beteiligten (vgl dazu Schulyok in Konecny/Schubert,
KO § 49 Rz 8; SZ 74/103, 8 Ob 45/04g) wurde abgeleitet, dass fir die Abgrenzung Massekosten/Sondermassekosten
der durch die Verwaltungshandlung dem Absonderungsgldubiger konkret zugekommene Vorteil malgeblich sei (vgl
dazu OGH 8 Ob 24/05w mwN; s auch die Darstellung der Meinungen dazu bei Schulyok in Konecny/Schubert, KO § 49
Rz 12 ff).

Schulyok (in Konecny/Schubert, KO § 49 Rz 15; ebenso bereits Baumgartner, OJZ 1973, 8; Bachmann, Be-
friedigung der Masseforderungen 101) geht davon aus, dass der Masseverwalter iSd §§ 81 und 83 KO aufgrund eines
gesetzlichen Auftrages die Sondermasse zu verwalten und zu verwerten und diesbeziiglich die Interessen der Absonde-
rungsgldubiger — bei sonstiger Haftung — zu beobachten habe. Da sich der Masseverwalter keineswegs in fremde Ge-
schéfte drénge, sondern lediglich einem gesetzlichen Auftrag nachkomme, kénne Mal3stab fiir die Beurteilung des Vor-
liegens von Sondermassekosten lediglich sein, ob unter Anwendung der dem Masseverwalter obliegenden Sorgfalts-
pflichten die von ihm ergriffenen MalRnahmen der Verwaltung und Verwertung der Sondermasse objektiv notwendig
und nutzlich gewesen seien. Dies sei ex ante zu beurteilen. Eine ,,Erfolgshaftung fiir einen messbaren Nutzen fiir die
Absonderungsglaubiger hieRe die Verantwortlichkeit eines Masseverwalters tberspannen und das wirtschaftliche Risi-
ko objektiv richtiger MalRnahmen ohne sachliche Begriindung auf die freie Konkursmasse zu Lasten der tbrigen Glau-
biger zu Uberwalzen. Letztlich profitierten die Absonderungsgléubiger von der Sinnhaftigkeit der Tatigkeiten des Mas-
severwalters, sodass ihnen auch ein allfélliges Risiko des Scheiterns dieser MaBnahmen zumutbar und daher zuzuord-
nen ist.

Dieser Auffassung schliefit sich der Senat an: Verwaltungskosten stellen jedenfalls dann Sondermassekosten
gem 8 49 Abs 1 KO dar, wenn sie sich auf die Sondermasse beziehen, also — iSd Ausfiihrungen Riels — durch die Son-
dermasse verursacht wurden und bei der gebotenen ex ante-Betrachtung nicht unzweckmaRig erscheinen. Kéme es
hingegen ausschlieBlich auf einen tatséchlich eingetretenen wirtschaftlichen Vorteil des Absonderungsglaubigers an,
waéren etwa Versicherungspramien nur dann als Sondermassekosten zu qualifizieren, wenn sich im maRgeblichen Zeit-
raum ein Schadensfall ereignet hatte, der von der Versicherungsdeckung umfasst ist. Anhaltspunkte dafir, dass die
Sondermassekosten infolge einer ungebihrlichen zeitlichen Verzégerung mit der Verwertung des Absonderungsgutes
entstanden — was die ZweckmaRigkeit der Sondermassekosten in Frage stellen kénnte — ergeben sich weder aus dem
Akteninhalt noch aus dem Vorbringen der Absonderungsgléubigerin.

Setzt man sich nun mit dem konkreten Problem der Einordnung der hier strittigen Positionen als Massekosten
oder Sondermassekosten auseinander, bedarf es zundchst einer Klarstellung: Die in der Lehre vertretene Auffassung,
,.Betriebskosten, Instandhaltungskosten, Versicherungspramien® stellten jedenfalls Sondermassekosten dar, kann nur
dann einer Uberpriifung unterzogen werden, wenn man die verwendeten Begriffe niiher definiert: Unter ,,Betriebskos-
ten“ konnte man einerseits Betriebskosten iSd einschlégigen wohnrechtlichen Vorschriften verstehen. Dann aber wir-
den etwa Versicherungspramien bereits unter diesen Begriff fallen. Andererseits ist auch innerhalb dieses Betriebskos-
tenbegriffs dahin zu differenzieren, ob es sich um Kosten handelt, die unabhéngig von einem konkreten Gebrauch der
Liegenschaft entstehen oder ob Kosten gemeint sind, die verbrauchsabhédngig sind. Auch der Begriff ,Instandhaltungs-
kosten* ist fiir sich allein nicht aussagekriftig.

Folgt man nun dem dogmatisch berzeugenden und auch praktikablen Ansatz Riels, wonach flr die Abgren-
zung malgeblich ist, ob es sich um Masseforderungen handelt, die nicht entstanden waren, wenn die Sondermasse nicht
zur Konkursmasse gehorte, ergibt sich daraus fir die Entscheidung der vorliegenden Rechtssache:

Jene Betriebs- und Instandhaltungskosten, die unabhéngig vom Gebrauch der Liegenschaft durch Familienmit-
glieder des Gemeinschuldners entstanden, stellen Sondermassekosten dar. Darunter féllt die verbrauchsunabhangige
Grundgebuhr beim Mull (s dazu Steiermdrkisches Abfallwirtschaftsgesetz 2004 LGBI 65/2004 und die sich aus § 8 leg
cit ergebenden Anschlusspflicht). Das gilt ebenso fur die Kanalbereitstellungsgebiihr (Sockelbetrag), nicht aber fiir die
pro m? Wasserverbrauch entstehende Kanalbenitzungsgebihr (vgl dazu Steiermérkisches Kanalabgabengesetz 1955
LGBI 71/1955). Die Kanalbereitstellungsgebihr ebenso wie die verbrauchsunabhéngige Grundgebihr beim Mdll sind
somit nach der Abgrenzungsmethode Riels dem Vorhandensein der Sondermasse an sich, nicht aber der Beniitzung
zweier Wohnungen auf der Liegenschaft durch Familienmitglieder des Gemeinschuldners zuzurechnen. Das gilt ebenso
fur die von der Masseverwalterin geltend gemachten Instandhaltungskosten, die sich nach den Rechnungsinhalten auf
Reparaturen an der Heizungsanlage/dem Speicher im Haus beziehen. Auch die von der Masseverwalterin als Sonder-
massekosten beantragten Kehrgebiihren und die Versicherungsprdmien fiir die Gesamtliegenschaft ab Konkurseroff-
nung beziehen sich auf die Sondermasse an sich und nicht auf den konkreten Gebrauch zweier Objekte in der Gesamt-
liegenschaft durch Familienmitglieder des Gemeinschuldners. Diese Kosten sind daher als Sondermassekosten dem
Grunde nach zu bestimmen. Dass die dafiir getatigten Aufwendungen bei der gebotenen ex ante-Betrachtung unzweck-
maRig gewesen waren, lasst sich aus dem Akteninhalt nicht ableiten. Vielmehr dient etwa gerade die Versicherung des
Absonderungsgutes seiner Erhaltung. Das gilt ebenso fiir die — im Ubrigen behordlich vorgeschriebene — regelmaBige
Kehrung und die aufgelaufenen Betrage fur Mill und Kanalbereitstellung, soweit die Aufwendungen verbrauchsunab-
héngig sind.



Das in diesem Zusammenhang vom RekursG gebrauchte Argument, die Masseverwalterin habe ein Vorbringen
dartiber vermissen lassen, warum sie keine Einkunfte aus der Liegenschaft erzielt habe, die mit den Liegenschaftsauf-
wendungen gegenzuverrechnen gewesen waren, ist nicht stichhéltig: Zum einen ergibt sich aus dem Akteninhalt, dass
der Glaubigerausschuss die Masseverwalterin anwies, von den Nutzern der Wohnungen kein Beniitzungsentgelt zu
verlangen. Andererseits liegt es auf der Hand, dass eine Neuvermietung von Liegenschaftsteilen durch den Massever-
walter wahrend des Konkursverfahrens — soweit berhaupt moglich — bei Bestehen eines Absonderungsrechtes die
bestmdgliche Verwertung des Absonderungsgutes gefahrden kdnnte. Die Tatsache, dass den verbrauchsunabhangigen
Aufwendungen, die die Masseverwalterin auf die Liegenschaft tatigte, keine Einnahmen gegeniberstehen, kann daher
zu keinem anderen Ergebnis fuhren.

Anders ist die Beurteilung nach Auffassung des Senates jedoch fir jene Kosten, die ausschlieflich durch den
tatsdchlichen Gebrauch der auf der Liegenschaft befindlichen Wohnungen durch Familienmitglieder des Gemein-
schuldners entstanden (Wasserverbrauchsgebiihren; Restmiillgebiihren, verbrauchsabhéngige Kanalbenitzungsgebdihr).
Diese Kosten wurden nicht durch das Vorhandensein der Sondermasse verursacht, sondern — vergleichbar dem der E
OGH 8 Ob 45/04g zugrunde liegenden Sachverhalt (Sperr- und Sondermillansammlung durch den Gemeinschuldner) —
durch ein dem Gemeinschuldner und somit der allgemeinen Masse zuzurechnendes Verhalten.

Im Revisionsrekurs bringt die Masseverwalterin dazu vor, dass fur den Absonderungsglaubiger von Vorteil
waére, wenn eine Liegenschaft bis zur Verwertung des Absonderungsgutes benutzt werde; der Nutzer heize die Liegen-
schaft, warte sie und trage dazu bei, dass sie keinen verwahrlosten Eindruck mache. Ob dieses Argument grundsétzlich
geeignet ware, eine Zuordnung der konkreten Betriebsverbrauchskosten zur Sondermasse zu rechtfertigen (wogegen
nach der Abgrenzungsmethode Riels spréche, dass diese Kosten eben gerade nicht durch das bloRe Vorhandensein der
Sondermasse entstanden), braucht hier nicht ndher gepruft zu werden: Insoweit ist ndmlich davon auszugehen, dass sich
aus der Zweifelsregel des § 47 Abs 3 Satz 1 KO ergibt, dass die Behauptungs- und Beweislast dafir, dass Aufwendun-
gen dem Rechnungskreis ,,Sondermasse* zuzuordnen sind, den Masseverwalter trifft (OGH 8 Ob 24/05w; Schuhma-
cher, JBI 1988, 441; Maschke, ZIK 2004/3, 10; Riel in Konecny, Insolvenzforum 2004, 189). In erster Instanz hat die
Masseverwalterin zu diesem Thema kein VVorbringen erstattet.

Die verbrauchsabhéngigen Betriebskosten, die ab Konkurser6ffnung entstanden, stellen somit dem Grunde
nach keine Sondermasseforderungen dar. Dem steht auch der Umstand nicht entgegen, dass es sich teilweise um Ge-
meindeabgaben handelt: Weder das Steiermarkische KanalabgabenG 1955 idgF (vgl dazu auch RZ 1993/18) noch das
Steiermarkische Abfallwirtschaftsgesetz enthalten Bestimmungen Uber ein gesetzliches Pfand- oder VVorzugsrecht.

Klarzustellen ist, dass das KonkursG nur Uber die Zuordnung der hier strittigen Positionen zu entscheiden hat,
nicht aber die Frage zu beantworten hat, ob diese Kosten inhaltlich (also der H6he nach) berechtigt sind (OGH
8 Ob 45/04g).

OGH 20.10.2005, 3 Ob 225/05t
(ABGRENZUNG VON ALT- UND NEUMASSEFORDERUNGEN BEI MASSEUNZU-
LANGLICHKEIT)

Das ErstG bewilligte der Betreibenden auf Grund des vollstreckbaren Anerkenntnisurteils des BGZ Graz vom
2.7.2004 - unter Abweisung eines Teils des Zinsenbegehrens — die Forderungsexekution zur Hereinbringung von
27.327,36 € sA.

Das RekursG bestétigte die Exekutionsbewilligung in Ansehung eines Teilbetrags von 12.077,42 € sA, betref-
fend einen Teilbetrag von 12.882,58 € sA wies es den Exekutionsantrag ab, im Ubrigen — im Umfang eines Teilbetrags
von 2.367,36 € sA - hob es die Exekutionsbewilligung auf und verwies die Sache insoweit zur neuerlichen Entschei-
dung nach Verfahrensergdnzung an das ErstG zuriick. Den maRgebenden Sachverhalt fasste es folgendermalien zu-
sammen:

Die spatere Gemeinschuldnerin war auf Grund des Vertrags vom 15.6.2002 Mieterin von Bestandraumen in
Graz. Die Betreibende war Vermieterin. Dieses Bestandverhaltnis wurde mit Notariatsakt vom 17.4.2003 aufgelést. Fur
die Weiterverwendung der bisherigen Bestandrdume (bis zu deren R&umung) hatte die vormalige Mieterin monatlich
6.240 € an Benitzungsentgelt zu zahlen. Am 3.10.2003 wurde Uber deren Vermogen das Ausgleichsverfahren, mit
Beschluss vom 2.3.2004 sodann der Anschlusskonkurs er6ffnet, die SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuld-
nerin angeordnet ,,sowie die Masseunzuldnglichkeit (§ 124a KO) ver6ffentlicht”. Mit Mahnklage vom 19.4.2004 - dem-
nach erst nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der Masseunzulénglichkeit - machte die Betreibende einen Anspruch
auf Zahlung des erwdhnten Benitzungsentgelts zuziglich Stromkosten geltend. Sie brachte vor, der Masseverwalter
habe seit Oktober 2003 die Stromkosten und seit Janner 2004 das Beniitzungsentgelt fiir die - nach wie vor nicht ge-
rdumten - Bestandobjekte nicht gezahlt. Es l&gen Masseforderungen vor, die voll zu befriedigen seien. Der Massever-
walter, der zunéchst Einspruch gegen den Zahlungsbefehl erhoben hatte, anerkannte spéter die klageweise geltend ge-
machten Forderungen. Daraufhin erging das diesem Exekutionsverfahren als Titel zugrunde liegende Anerkenntnisur-
teil.



Der Revisionsrekurs des Masseverwalters war unzuléssig.

1. Der absolute Ausschluss des Revisionsrekurses gem § 528 Abs 2 Z 2 ZPO gilt zufolge § 78 EO - abgesehen
von hier nicht relevanten Ausnahmen - auch im Exekutionsverfahren. Insofern ist ein rechtlicher und/oder tatséchlicher
Zusammenhang von Anspriichen, tber die in zweiter Instanz teils bestatigend, teils abandernd entschieden wurde, nicht
von Bedeutung. Ausschlaggebend ist lediglich, ob die betriebenen Forderungen ein unterschiedliches rechtliches
Schicksal haben kdnnen. Blo3 dann, wenn der bestatigende und der abéndernde Teil in einem engen unldsbaren Sach-
zusammenhang stiinden, kénnte die Rekursentscheidung - bei Erfiillung der weiteren Voraussetzungen - insgesamt
anfechtbar sein. Mangelt es an einem solchen Konnex, so ist der in zweiter Instanz bestétigte Teil der Entscheidung
Uber einen Exekutionsantrag absolut unanfechtbar (zuletzt so 3 Ob 284/04t; s Né&heres ferner bei Zechner in Fa-
sching/Konecny? IV/1 § 528 ZPO Rz 63 f mwN aus der Rsp). Diese Leitlinie erfasst auch Entscheidungen uber Exeku-
tionsantrage, die unterschiedliche Forderungen iSd voranstehenden Ausfiihrungen auf Grund eines Exekutionstitels
betreffen (Zechner in Fasching/Konecny? 1V/1 § 528 ZPO Rz 68 mwN aus der Rsp).

2. Entsprechend den bisherigen Erwégungen héngt die Anwendbarkeit des § 528 Abs 2 Z 2 ZPO auf den Revi-
sionsrekurs des Masseverwalters davon ab, ob die von Letzterem angefochtene Teilbestitigung der Exekutionsbewilli-
gung des ErstG in einem unlésbaren Sachzusammenhang mit der abandernden Teilabweisung des Exekutionsantrags
steht, weil die beiden Teile der der Rekursentscheidung zugrunde liegenden betriebenen Forderungen kein unterschied-
liches rechtliches Schicksal haben kénnen. Ein solcher Konnex ist indes, wie sogleich zu begriinden sein wird, zu ver-
neinen.

3. Der Rechtsmittelwerber verficht den Standpunkt, die Regelung des 8 124a Abs 1 letzter Satz KO betreffe
nur die Anspriiche von ,,Neugldubigern®, ndmlich die Anspriiche auf Grund von Geschéften, die der Masseverwalter
nach der ¢ffentlichen Bekanntmachung der Masseunzuldnglichkeit ,,neu* abgeschlossen habe. Alle anderen Anspriiche
gegen die Masse wiirden von der Exekutionssperre nach 8 124a Abs 2 KO erfasst. Diese Sicht der Rechtslage stiitzten
die Ausfuhrungen von Mohr, Konecny und Bock/Muhri. Bei den beiden erstgenannten Autoren unterlieR der Rechtsmit-
telwerber die Angabe konkreter Fundstellen.

4. Bock/Muhri (Das neue Insolvenzrecht? [2003] 163 f) kommentieren die Regelung des § 124a KO wider-
spriichlich. Zum einen wird festgehalten, dass ,,zu den im Interesse einer bestmdglichen Verwertung gebotenen Rechts-
handlungen ... auch die Befriedigung von Forderungen aus Rechtsgeschiften zédhlen“ kdnnen, ,,die bereits vor Anzeige
der Masseunzuldnglichkeit geschlossen* worden seien. ,,Insbesondere bei ldngerfristigen Vertrdgen, wie Mietvertrdgen
oder Leasingvertragen, aber auch Versicherungsvertragen® sei ,,nicht selten der Fall gegeben, dass der Geschéftsab-
schluss vor Bekanntmachung der Masseunzuldnglichkeit erfolgt” sei, ,,Leistungen aus diesen Vertrdgen aber erst nach
Bekanntmachung der Masseunzuldnglichkeit beansprucht® wiirden. Auch solche ,,Altmassegldubiger* seien ,,mit ihren
“neuen Masseforderungen” ““ fiir Leistungen nach Bekanntmachung der Masseunzuldnglichkeit vorrangig zu befriedi-
gen. SchlieBlich wird aber betont, es werde ,,weder der Vermieter noch ein Leasinggeber oder Versicherer ... als "Alt-
masseglaubiger” aufgrund von Rechtshandlungen des Masseverwalters nach Bekanntmachung der Masseunzulénglich-
keit* ein neuer Masseglaubiger, der Begriff ,,'Rechtshandlung” “ sei vielmehr nur auf Rechtsgeschéafte zu beziehen, die
der Masseverwalter nach jenem Zeitpunkt ,,neu” eingegangen sei.

Konecny (Masseunzulénglichkeit und ihre Folgen, in Konecny, Insolvenz-Forum 2002 [2003] 61, 86 f) ver-
deutlicht dagegen in Erorterung der Gesetzesgenese und der Gesetzesmaterialien, dass zwischen den Begriffen
»,Rechtsgeschéft und ,,Rechtshandlung* zu differenzieren sei. Demnach kdmen ,.fiir eine Befriedigung als Neumasse-
glaubiger” nach § 124a Abs 1 KO ,.einerseits Anspriiche aus neu abgeschlossenen Geschéften in Frage, daneben solche
Anspriiche aus Altvertrigen, die der Masseverwalter weiter erfiillen will und muss, um sinnvoll abwickeln zu kdnnen®.
Der Masseverwalter miisse etwa im Fall von Bestandvertrdgen, wenn er ,,das angemietete Geschiftslokal weiter benlit-
zen“ wolle, ,,am Mietvertrag festhalten* und ,,dafiir die nach Eintritt der Masseunzulénglichkeit féllig werdenden Miet-
zinse begleichen®. Er sei daher ,,vom Kriterium der Rechtshandlung her nicht eingeschrankt“. Mohr erzielt das gleiche
Ergebnis (Insolvenzrecht 2002, 85).

Aus den Beitrdgen von Konecny und Mohr, deren Auffassung der erkennende Senat beitritt, folgt somit das
Gegenteil dessen, was der Rechtsmittelwerber bei diesen Autoren gelesen haben will. Die bisherigen Erwagungen sind
daher - beschrankt auf die im Anlassfall aufgeworfene Frage - wie folgt zusammenzufassen:

Nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der Masseunzulanglichkeit durch das KonkursG gem § 124a Abs 2
erster Satz KO hat der Masseverwalter Forderungen aus einem Dauerschuldverhéltnis oder aus einem nach dessen Auf-
l6sung faktisch andauernden Nutzungsverhéltnis insoweit unverziiglich als Masseforderungen gem § 124a Abs 1 letzter
Satz KO zu befriedigen, als er am Leistungsaustausch auf Grund eines Dauerschuldverhéltnisses oder - trotz dessen
Auflésung - an der faktischen Nutzung fremden Vermdgens auch nach dem Zeitpunkt jener Bekanntmachung als - nach
seiner Beurteilung gebotene - MalRnahme im Interesse der Verwaltung und (schlieBlichen) Verwertung des Massever-
mogens festhielt. In diesem Umfang kommt somit die Exekutionssperre gem § 124a Abs 2 zweiter Satz KO nicht zum
Tragen. Der Masseverwalter verdeutlicht im Revisionsrekurs selbst, dass er die ehemaligen Bestandobjekte, fiir die bis
zu deren Raumung ein Benlitzungsentgelt zu zahlen war, deshalb zundchst habe weiterverwenden miissen, weil er ,kei-
ne Raumlichkeiten zur Verfiigung®™ gehabt habe, ,,in welchen die Fahrnisse der Gemeinschuldnerin untergebracht wer-
den hétten konnen®, so dass ,,ihm die umgehende Raumung* mangels liquider Mittel ,,faktisch nicht moglich* gewesen
sei.



MaRnahmen, die erforderlich sind, um Teile des Massevermdgens vor dem Verderben zu retten, sind indes
Rechtshandlungen gem § 124a Abs 1 KO, die im Interesse der Verwaltung des Massevermdgens geboten sind. Ob sol-
che Rechtshandlungen gleichzeitig der Fortfihrung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin dienen sollten, ist im
erdrterten Kontext - entgegen der Ansicht des Masseverwalters - nicht wesentlich. Die Behauptung, diese Handlungen
seien ,,im Einvernehmen und im ausschlieBlichen Interesse der betreibenden Partei* erfolgt, wire - im Fall einer Sach-
entscheidung tiber den Revisionsrekurs - als unzuldssige Neuerung unbeachtlich.

5. Aus allen bisherigen Erorterungen folgt, dass die betriebenen Forderungen - entsprechend der Entscheidung
des RekursG - gem 8§ 124a Abs 1 iVm § 124a Abs 2 KO ein unterschiedliches rechtliches Schicksal haben kénnen, je
nachdem, ob sie im Zeitraum vor oder nach der ¢ffentlichen Bekanntmachung der Masseunzulénglichkeit als Folge der
Weiterverwendung der ehemaligen Bestandobjekte durch den Masseverwalter nach Auflésung des Bestandvertrags
entstanden sind. Infolgedessen erweist sich der Revisionsrekurs des Masseverwalters gegen den bestatigenden Teil der
Rekursentscheidung gem § 78 EO iVm § 528 Abs 2 Z 2 ZPO als absolut unzuldssig.

OGH 26.2.2004, 8 Ob 155/03g
(ERSATZVORNAHMEKOSTEN FUR ABFALLE: MASSE-/KONKURSFORDERUNG?)

Mit Beschluss des LG Korneuburg vom 18.7.2002 wurde uber das Vermogen der T-GmbH das Konkursver-
fahren eréffnet und der KI zum Masseverwalter bestellt. Die Gemeinschuldnerin, ein Recyclingunternehmen, war Mie-
terin einer Lagerflache am Bahnhof W, auf der Hausmdll bzw hausmillahnlicher Gewerbemdll sowie sonstige Abfalle
gelagert waren. Das Magistratische Bezirksamt fur den 12. Bezirk ordnete mit Bescheid vom 11.6.2002 an, dass die auf
der erwahnten Liegenschaft gelagerten Abfélle binnen einer Frist von einer Woche zu beseitigen seien. Die dagegen
von der Gemeinschuldnerin erhobene Berufung wies die Berufungsbehdrde, Amt der Wiener Landesregierung MA 22 -
Umweltschutz mit Bescheid vom 12.7.2002 ab und bestétigte den angefochtenen Bescheid. Nach Eréffnung des Kon-
kursverfahrens drohte die MA 6 dem KI mit Schreiben vom 22.7.2002 die Ersatzvornahme an. Der Kl teilte mit Schrei-
ben vom 23.7.2002 mit, der Raumungsverpflichtung nicht nachkommen zu kénnen. Mit Bescheid der MA 6 vom
29.7.2002 wurde die Ersatzvornahme beginnend ab 30.7.2002 angedroht und im Weiteren vollzogen. Mit Bescheid vom
29.7.2002 trug die MA 6 der Gemeinschuldnerin "zu Handen des Kl die Vorauszahlung der Ersatzvornahmekosten in
Hohe von 78.726 € auf. Der dagegen erhobenen Berufung des K1 wurde mit der Begriindung, es liege eine Masseforde-
rung vor, nicht Folge gegeben. Am 30.1.2003 erhob der Kl gegen diesen Bescheid vom 30.12.2002 eine Beschwerde an
den VwWGH, (ber die nach der Aktenlage bisher nicht entschieden wurde.

Mit der am 13.1.2003 beim ErstG eingelangten Klage begehrt der Kl die Feststellung, dass die Kosten der
Ersatzvornahme keine Masseforderung darstellten. Er habe ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung, weil
die zustandige Behorde davon ausgehe, dass eine Masseforderung vorliege. Ersatzvornahmekosten stellten jedenfalls
dann keine Masseforderung dar, wenn die Gefahr, die Uber Veranlassung der Behorde nach Konkurseréffnung beseitigt
werde, schon vor Konkurseréffnung entstanden sei. Die Gemeinschuldnerin habe die Abfélle bereits vor Konkurseroff-
nung gelagert. Der Beseitigungsanspruch hatte als Konkursforderung gem § 14 KO geltend gemacht werden kénnen.

Das ErstG gab dem Feststellungsbegehren statt.

Uber Berufung der bekl P bestatigte das BerufungsG das Urteil des ErstG.

Die Revision der bekl P hatte keinen Erfolg.

Ob eine Forderung Masseforderung ist, hat - als Hauptfrage - ausschlie8lich das G nach Maligabe der Bestim-
mungen des Insolvenzrechts zu entscheiden (OGH 8 Ob 20/93; 8 Ob 12/94; VWGH AnwBI 1992/4250; Mohr in Achatz,
Umsatzsteuer in der Insolvenz 30). Dem Masseverwalter wird nach hRsp (SZ 58/191; SZ 60/247; 8 Ob 608/89;
8 Ob 20/93; 8 Ob 12/94; s auch Mohr in Achatz, Umsatzsteuer 30) ein rechtliches Interesse an der alshaldigen Feststel-
lung zugebilligt, dass eine als Masseforderung geltend gemachte Forderung nicht zu den nach § 46 KO vorrangig zu
befriedigenden Anspriichen gehdrt. Dass hier dem Kl mit den genannten Bescheiden die Bezahlung der Ersatzvornah-
mekosten aufgetragen wurde, steht der Bejahung des rechtlichen Interesses nicht entgegen: Abgesehen von der im § 38
zweiter Satz AVG aufgezeigten Berechtigung der Behorde, das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung der
Vorfrage auszusetzen, wenn die Vorfrage schon den Gegenstand eines anhangigen Verfahrens bei der zustdndigen Be-
horde bildet oder ein solches Verfahren gleichzeitig anhdngig gemacht wird, stellt es gem § 69 Abs 1 Z 3 AVG einen
Wiederaufnahmsgrund dar, wenn der Bescheid gem § 38 AVG von Vorfragen abhangig war und nachtraglich tber eine
solche Vorfrage von der hiefiir zustandigen Behdrde (G) in wesentlichen Punkten anders entschieden wurde.

Inhaltlich teilt der OGH die Rechtsauffassung der Vorinstanzen: Der an die Gemeinschuldnerin gerichtete
Beseitigungsauftrag der Behorde vom 11.6.2002 griindet sich auf 8 45 Abs 2 des Wiener Abfallwirtschaftsgesetzes
(WrAWG) LGBI 13/1994 idF LGBI 49/2001. Danach hat der Magistrat demjenigen, der Abfélle entgegen den Bestim-
mungen dieses Gesetzes verwertet, sammelt, abfiihrt, lagert oder ablagert, die zur Herstellung des gesetzméRigen Zu-
standes erforderlichen MalRnahmen aufzutragen. Auch die bekl P bezweifelt nicht, dass der Beseitigungsanspruch be-
reits vor Konkurserdffnung entstand. Wie das BerufungsG zutreffend erkannte, fiihrte die Nichtbefolgung des zum



Zeitpunkt der Konkurser6ffnung schon bestehenden Beseitigungsanspruchs zur Anwendbarkeit des 8 4 Abs 1 und 2
VVG (Ersatzvornahme; Vorauszahlungsauftrag bezuglich der Ersatzvornahmekosten). Damit ist aber der bereits zum
Zeitpunkt der Konkurserdffnung bestehende Beseitigungsanspruch der Behdrde unter 8§14 Abs 1 KO zu subsumieren,
wonach Forderungen, die nicht auf eine Geldleistung gerichtet sind oder deren Geldbetrag unbestimmt oder nicht in
inlandischer Wéhrung festgesetzt ist, nach ihrem Schatzwert in inlandischer Wahrung zur Zeit der Konkurseréffnung
geltend zu machen sind. Sowohl nach Lehre (Apathy in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® | § 14 KO Rz 4) als
auch nach der Rsp (SZ 55/61) fallen Anspriiche auf Beseitigung und Wiederherstellung des vorigen Zustandes unter
§ 14 Abs 1 KO. Es ist daher mit den dazu in Osterreich vertretenen Literaturmeinungen (Nunner, Die Freigabe von
Konkursvermdgen 80 ff; insb 84 f; Berger/Riel, Gefahrliche Abféalle im Konkurs, RdW 1995, 90; Prochaska, Umwelt-
rechtliche Ersatzvornahmekosten: Konkurs- oder Masseforderungen? ZIK 1998, 83 ff) davon auszugehen, dass bereits
zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung bestehende Beseitigungsanspriiche als iSd § 51 Abs 1 KO bereits vor der Kon-
kurserdffnung begriindete Forderungen anzusehen sind, weshalb auch die Ersatzvornahmekosten als Konkursforderun-
gen dem § 14 Abs 1 KO unterliegen (vgl auch BGH NJW 2001, 2966 zum Anspruch des Vermieters auf Beseitigung
von Abféllen von einem gemieteten Grundstiick; ferner 8 Ob 294/01w zu Behebungskosten am Mietobjekt betreffend
bereits vor Konkurseréffnung entstandene Schaden). Das gilt uneingeschrankt jedenfalls fur den - hier vorliegenden Fall
- dass die Gefahrenlage vor der Konkurseréffnung verwirklicht wurde und der umweltwidrige Zustand nach der Kon-
kurseroffnung weder vergrofRert wurde noch eine andere (neue) Gefahr nach Konkurseréffnung entstand (vgl Nunner,
Freigabe 91). Dass hier nach Konkurserdffnung eine VergroRerung oder Veranderung des umweltwidrigen Zustandes
eintrat, behauptet nicht einmal die bekl P. Soweit der VwWGH von einer anderen Rechtsauffassung ausgeht, wird sie
daher vom OGH nicht geteilt. Die Revisionsbeantwortung verweist allerdings zutreffend darauf, dass die in verwal-
tungsgerichtlichen Erkenntnissen behandelte Frage der Zuldssigkeit der Erlassung eines Beseitigungsauftrages iSd § 32
AWG (vergleichbar dem 8§ 45 Abs 2 WrAWG) auch gegen den Masseverwalter (vgl dazu VwWGH wbl 1997, 176) nichts
mit der Frage der Einordnung der Ersatzvornahmekosten als Masse- oder Konkursforderungen zu tun hat.

Letztlich Uberzeugt auch das Argument nicht, das dffentliche Interesse gebiete eine Einordnung der Ersatzvor-
nahmekosten als Masseforderung. Die Befurchtung, dass die wirtschaftlichen Folgen aus einer geschaffenen Gefahren-
lage der ,,Allgemeinheit* aufgebirdet, die Glaubiger hingegen ,.entlastet* werden, erweist sich als zu eng: Auch die
,,ZAllgemeinheit” ist, wenn sie Glaubiger ist, in die Schicksalsgemeinschaft der Glaubiger eingereiht. Ob sie ihre Positi-
on dem Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht verdankt, ist gerade kein zur Bewéltigung des Verteilungskampfs ge-
eignetes Kriterium. Offentlich-rechtliche Pflichten sind den privatrechtlichen Pflichten gleichwertig (Nunner, Freigabe
85).

Schlieflich ist auch das Argument, es liege eine Masseforderung iSd § 46 Abs 1 Z 6 KO vor, nicht stichhaltig:
Ein Anspruch nach § 46 Abs 1 Z 6 KO kann nur dann erfolgreich geltend gemacht werden, wenn die Bereicherung der
Masse im Zuge des Konkursverfahrens Platz gegriffen hétte (RIS-Justiz RS0111103; SZ 72/72). Besteht - wie hier -
aufgrund eines bereits zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung gegebenen Beseitigungsanspruches eine Konkursforderung
in Hohe der Ersatzvornahmekosten, ist es dem Glaubiger verwehrt, die Differenz zum ,,vollen“ Anspruch als Bereiche-
rungsanspruch iSd des 8 46 Abs 1 Z 6 KO geltend zu machen.



