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Beseitigung und Unterlassung in der Insolvenz

In der Insolvenz des Storers sind Beseitigungsanspriiche nach stRsp
und hA als Insolvenzforderungen mit dem Schatzwert anzumelden,
wahrend Unterlassungsanspruche ungehindert gegen den Verwalter
durchgesetzt werden konnen. Der Beitrag lehnt diese pauschale
Trennung ab und rickt die materiellrechtliche Grundlage des Anspruchs
in den Fokus, die entsprechend allgemeinen Regeln eine Einordnung in
die verschiedenen Glaubigerkategorien erlaubt.”)
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2 Alexander Wilfinger

l. Einleitung

A. Ausgangspunkt

Nagelprobe fiir die Reichweite subjektiver Rechte ist die Insolvenz des Schuldners.!) Das be-
trifft die Unterscheidung zwischen schwachen Schuldrechten, die zu Insolvenzforderungen
fihren (§ 51 IO), und starken Sachenrechten, die zur Aus- oder Absonderung berechtigen
(§$ 44, 48 10), ebenso wie die Abgrenzung zwischen bevorzugt zu befriedigenden Masse-
forderungen (§ 46 10) und Insolvenzforderungen. Wahrend Aus- und Absonderungsrechte
sowie Masseforderungen von der Insolvenz weitgehend unberiihrt bleiben und gegen den
Verwalter durchgesetzt werden konnen, unterliegen Insolvenzforderungen bekanntlich der
Prozesssperre (§$ 6ff 10). Sie sind als Geldforderungen (§ 14 I0) im Anmeldungsverfahren
geltend zu machen (§$ 102ff IO) und werden quotenmiflig bedient.

Das System der Haftungsverwirklichung ist damit von vornherein komplex und lddt insofern
zur vereinfachenden Schematisierung ein: Wer iiber Aussonderung nachdenkt, denkt etwa
regelmdflig an Sachherausgabe und die rei vindicatio, um die Ist- zur Soll-Masse zu machen;
wer Insolvenz- von Masseforderungen abgrenzen will, beschiftigt sich typischerweise mit
Zahlung, weil es in der Krise letztlich um Geld geht.

So berechtigt dieses Schema im Regelfall ist, so sehr verstérkt es die Unsicherheiten im Um-
gang mit Ausnahmefillen, die darin keinen Platz finden. Abseits von Zahlung und Heraus-
gabe sind ja verschiedenste weitere Anspriiche und Rechte gegen den Schuldner denkbar.
Immer wieder stellt sich etwa die Frage, wie mit Gestaltungs-?) und Feststellungsbegehren
in der Insolvenz umzugehen ist, ob Begehren auf Rechnungslegung weiterhin gegen den
Schuldner oder gegen den Verwalter geltend zu machen sind oder ob es dahingehend tiber-
haupt zur Umrechnung nach § 14 Abs 1 IO kommt.?) Vieles ist dabei noch unklar, die Dis-
kussion ist weitgehend im Fluss.

Umso mehr fillt auf, wo keine Diskussion stattfindet. Obwohl auch Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspriiche nicht in das iibliche Muster zwischen Zahlung und Herausgabe passen, ist
deren insolvenzrechtliche Behandlung seit Jahrzehnten hochstgerichtlich geklart und in der
Lehre weitgehend unumstritten: Beseitigungsanspriiche wegen Storungen vor Verfahrenser-
offnung sind als Insolvenzforderungen mit dem Euro-Schitzwert anzumelden.*) Unterlas-
sungsanspriiche sind demgegeniiber insolvenzfest und konnen klagsweise gegen den Verwal-
ter durchgesetzt werden.®) Jeweils vorausgesetzt wird dabei und fiir alles Weitere ein Masse-
bezug des Streits, weil sich die Anspriiche sonst weiterhin gegen den Schuldner persénlich
richten (§ 6 Abs 3 10).9)

1) Vgl Zoliner, Materielles Recht und Prozefirecht, AcP 190 (1990) 471 (483): ,,Generell ldfSt sich sagen,
daf$ nur im Blick auf die Konkurssituation sich die Reichweite subjektiver Rechte in ihrer Wertigkeit voll
verdeutlicht.“

2) Dazu jiingst 17 Ob 7/26t; 17 Ob 11/26f.

%) Zu alldem Wilfinger in Konecny/Trenker, InsG § 14 10 Rz 18ff.

4) 7 Ob 593/81; 8 Ob 155/03g; 6 Ob 159/19d; K. E Engelhart in Konecny, InsG § 51 10 Rz 59; Blatt,
Insolvenz- und Masseforderung: Zur Abgrenzung des Entstehens der Forderung, in FS Lovrek (2024)
27 (34ft, 37).

%) RS0064079; Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 102 KO Rz 38ff; Nunner, Die
Freigabe von Konkursvermogen (1998) 82.

) Zur Unterlassung etwa Konecny in Konecny/Schubert, InsG § 102 KO Rz 19; zur Beseitigung
K. E Engelhart in Konecny, InsG § 51 10 Rz 59.
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B. Vermogensbezug und Exekutionsart

Die Unterscheidung folgt einem zunichst einleuchtenden Gedanken: Der insolvenzrechtli-
chen Haftungsverwirklichung durch Gesamtvollstreckung sollen nur jene Anspriiche unter-
liegen, die aus dem schuldnerischen Vermogen zu befriedigen sind.”) Wer von vornherein
kein Stiick des Vermogenskuchens will, beteiligt sich demnach - natiirlich - nicht an der
gleichmifligen Verteilung des fiir alle zu kleinen Kuchens, sondern stellt weiterhin sein ur-
spriingliches Begehren. Zugespitzt: Beseitigung kostet die Masse und wird daher zur Insol-
venzforderung; Unterlassung ist kostenlos und bleibt daher ungehindert durchsetzbar.

Anleihen nimmt dieser Zugang im Exekutionsrecht, das nach hA tiberhaupt die entscheiden-
de Weiche stellt. Allgemein seien Anspriiche auf vertretbare Handlungen wie etwa Beseiti-
gung namlich Insolvenzforderungen, weil solche Anspriiche nach § 353 EO durch Vermo-
genszugriff — Einbringung der Ersatzvornahmekosten mittels Geldexekution - vollstreckt
werden. Im Unterschied dazu seien Anspriiche auf unvertretbare Handlungen, Duldungen
und Unterlassungen nicht aus dem Vermdégen zu befriedigen, weil die Exekution nach den
§$ 354, 355 EO durch unmittelbaren Zwang gegen den Verpflichteten in Form von Beuge-
strafen erfolgt.®)

C. Materiellrechtliche Zweifel

Im Ergebnis prajudiziert damit die Exekutionsart die insolvenzrechtliche Einordnung, was
schon fiir sich genommen tiberrascht. Bei Herausgabeanspriichen wiirde etwa niemand aus
der Exekution nach § 346 EO - Abnahme der Sache durch den Vollzieher und Aushdndigung
an den Glaubiger - auf die Insolvenzsituation schliefien, vielmehr entscheidet allein die ma-
teriellrechtliche Grundlage: dingliche Verwirklichungsanspriiche sind insolvenzfest ($ 366
ABGB, § 44 10), obligatorische Verschaffungsanspriiche - etwa aus einem Kaufvertrag —
nicht (§ 1061 ABGB, § 51 10).°) Dasselbe gilt fiir die Rdumung unbeweglicher Sachen
(§ 349 EO), auf die noch ausfithrlicher zuriickzukommen ist.!°) Dann erscheint aber unklar,
warum die Vollstreckung als vertretbare oder unvertretbare Handlung sehr wohl in die Insol-
venz ausstrahlen sollte.

Dariiber hinaus liegt die kategorische Trennung von Beseitigungs- und Unterlassungsansprii-
chen aus materiellrechtlicher Sicht nicht unbedingt nahe. Als Konsequenzen der Stoérung
eines geschiitzten Rechts nennt man sie vielmehr haufig im selben Atemzug. Dafiir steht
prototypisch die actio negatoria bei unerlaubten Eingriffen in dingliche Rechte, die sich regel-
miflig sowohl auf Beseitigung des Storungszustands als auch auf Unterlassung zukiinftiger
Storungen richtet (§$ 354, 364, 523 ABGB). Genauso konnen etwa Eingriffe in das Person-
lichkeitsrecht (§ 20 ABGB) oder in Immaterialgiiterrechte (§§ 81ff UrhG; §§ 147f PatG;
§$ 51f MSchG; § 34 MuSchG), unlauteres Handeln im Wettbewerb (§$ 14, 15 UWG) oder
vertragswidriges Verhalten!!) mit Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen abgewehrt
werden. Aus der Rechtszuweisung folgt eben entsprechend umfassender Rechtsschutz.

7) RS0064079; ausf Nunner-Krautgasser, Schuld, Vermdgenshaftung und Insolvenz (2007) 2781f, 284f.

%) Siehe schon Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung und deren Einfithrungsver-
ordnung II* (1937) 122; Petschek/Reimer/Schiemer, Das Osterreichische Insolvenzrecht (1973) 93;
Nunner, Freigabe 81f; K. E Engelhart in Konecny, InsG § 51 10 Rz 56, 59; 7 Ob 593/81.

%) Ahnliche Uberlegungen bei Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998) 129.

19) Naher unten, II1.D.

1) Unten, ILA, IVA.
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4 Alexander Wilfinger

Diesen engen Zusammenhang zerreifit mit der hA die Insolvenz, indem sie Beseitigungsan-
spriiche in Geldforderungen umwandelt und damit letztlich vernichtet,'?) wihrend Unter-
lassungsanspriiche unberiihrt bleiben. Das muss nicht per se falsch sein, zumal die - bei
Knappheit natiirlich nicht irrelevante - finanzielle Belastung der Masse tatsdchlich gegen
Beseitigung und fir Unterlassung spricht. Dennoch fragt sich, warum es gerade in diesen
Fallen ,nur auf den Inhalt, nicht auf den Rechtsgrund® des Anspruchs'®) ankommen sollte,
wihrend nach allgemeinen Regeln doch gerade der Rechtsgrund den Ausschlag fiir die in-
solvenzrechtliche Einordnung gibt. Ein Sonderregime fiir Sonderbegehren iiberzeugt nicht
ohne weiteres.

Il. Unproblematische Bereiche

Nihert man sich diesem Problem weiter an, konnen zunéchst zwei Fallgruppen abgeschichtet
werden, in denen die hA zweifellos zutrifft.

A. Beseitigung als Insolvenzforderung

Erstens: Selbstverstandlich konnen Beseitigungsanspriiche Insolvenzforderungen sein, die
nach § 14 Abs 1 IO in Geldforderungen umzurechnen sind. Verfillt etwa ein Abbruchunter-
nehmen nach Auftragserteilung und Bezahlung (sonst: § 21 I0) in Konkurs, ist der vertrag-
liche Erfiilllungsanspruch auf faktische Beseitigung eines Gebdudes zwanglos Insolvenzforde-
rung. Dasselbe gilt in weniger konstruierten Fillen, wenn sich etwa Schadenersatzanspriiche
wegen sorgfaltswidrigen Verhaltens des Schuldners auf Beseitigung als Weg zur Naturalresti-
tution richten (§ 1323 ABGB) oder ein Anspruch auf Beseitigung verbotswidriger Lasten aus
einem vertraglich eingerdumten Belastungs- und Verduflerungsverbot besteht.!*) Jeweils han-
delt es sich um obligatorische Forderungen, die der Schuldner vor Insolvenzeréffnung be-
griindet hat, sodass unkompliziert von Insolvenzforderungen auszugehen ist (§ 51 Abs 1 10).
Die Umrechnung nach § 14 Abs 1 IO ermdglicht darauf aufbauend die Abwicklung, indem
sie fiir die Zwecke des Stimmrechts und der Verteilung die Vergleichbarkeit mit anderen
Insolvenzgldubigern herstellt.’) Dass der OGH von der Umwandlung eines Anspruchs auf
Lastenfreistellung ausging, den der Liegenschaftskdufer aufgrund einer dahingehenden Zu-
sage im Kaufvertrag gegen den insolventen Verkaufer geltend machte,'®) ist daher etwa véllig
konsequent.

12) Zur praktisch kaum relevanten Diskussion um die Endgiiltigkeit einer Umwandlung nach § 14 10
iber die Aufthebung des Insolvenzverfahrens hinaus s Wilfinger in Konecny/Trenker, InsG § 14 10
Rz 61ff.

13) Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung und deren Einfithrungsverordnung II*
(1937) 122, die dabei freilich andere Fille vor Augen haben diirften, was die angefiihrten Beispiele
nahelegen: Ob der Anspruch ,auf einem Rechtsgrund unter Lebenden oder von Todes wegen beruht,
ferner ob er auf einem Vertrag oder einem sonstigen Rechtsgeschiift, einer rechtswidrigen Handlung oder
unmittelbar auf einem Gesetz beruht ist tatsachlich nicht ausschlaggebend, sagt aber nichts iiber die
entscheidende Qualifizierung als Insolvenzforderung aus. Ahnlich Henckel in Jaeger, InsO § 38 Rz 79.
Vgl aber auch BGH NJW-RR 2002, 1198.

14) 6 Ob 304/05g.

15) Wilfinger in Konecny/Trenker, InsG § 14 10 Rz 1.

16) 8 Ob 25/98d.
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B. Unterlassung als Aussonderung

Zweitens: Selbstverstindlich kénnen Unterlassungsanspriiche insolvenzfest sein. SchliefSlich
ist heute!”) weitgehend anerkannt, dass mitunter auch Unterlassungsanspriiche Aussonde-
rungscharakter haben. Das weicht zwar vom Standardfall der Aussonderung durch Heraus-
gabe ab,'®) ist strukturell aber zwingend, was gerade die Gegeniiberstellung von rei vindicatio
und actio negatoria zeigt. Das Eigentum ist vor samtlichen unerlaubten Eingriffen geschiitzt,
begriindet bei Besitzentziehung daher einen Herausgabeanspruch (§ 366 ABGB) und bei
drohenden Storungen einen Unterlassungsanspruch (§$ 354, 364, 523 ABGB). Insofern sind
rei vindicatio und actio negatoria zwei Seiten einer Medaille, zwei Auspriagungen desselben
Konzepts negatorischen Eigentumsschutzes.') Es spielt keine Rolle, ob sich eine dem Glaubi-
ger gehorende Sache rechtsgrundlos in der Masse befindet (§ 366 ABGB), ob der Verwalter
eine fremde Sache zu Unrecht fiir die Masse beansprucht und mit der Verwertung droht
(§$ 354 ABGB) oder ob der Verwalter eine fremde Sache unerlaubt nutzen will (§ 523
ABGB):?) In allen Fillen greift die Masse das Recht des Gldubigers an, der deshalb seine
Rechtszustidndigkeit, also die Massefremdheit seiner Sache geltend macht.?') Alle Fille liegen
dementsprechend im Kernbereich der Aussonderung, was im Ubrigen genauso fiir die Ver-
teidigung von Immaterialgiiterrechten gilt (§ 81 UrhG; § 147 PatG; § 51 MSchG; § 34
MuSchG), die derselben Struktur folgt.??)

C. Zwischenergebnis

In den bislang angesprochenen Fallgruppen ist die Umrechnung des Beseitigungsanspruchs
damit ebenso zwingende Konsequenz allgemeiner Grundsétze wie die Insolvenzfestigkeit des
Unterlassungsanspruchs. Anstelle eines Sonderregimes fiir Sonderbegehren entscheidet dabei
aber gerade der Rechtsgrund iiber das insolvenzrechtliche Schicksal: obligatorische Beseiti-
gungsanspriiche sind Insolvenzforderungen, dingliche Unterlassungsanspriiche berechtigen
zur Aussonderung.

lll. Beseitigung als Aussonderung?
A. Vereinbarkeit mit § 44 10

Dieser Perspektivenwechsel ladt insgesamt dazu ein, die einzelnen Stringe zusammenzufiih-
ren, wobei sich zunichst unmittelbar an die Uberlegungen zur actio negatoria ankniipfen
lasst. Das Eigentum ist liickenlos geschiitzt, sodass Verwirklichungsanspriiche nicht nur
auf Herausgabe und Unterlassung zukiinftiger Stérungen, sondern auch auf Beseitigung ak-
tueller Stérungen gerichtet sein konnen (§$ 354, 523 ABGB). Nach dem fiir die Herausgabe

17) Anders etwa noch 4 Ob 335/67 EvBI 1968/164; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 447 f; nach
wie vor krit etwa Windel in Jaeger, InsO § 86 Rz 16f.

18) Siehe schon oben, L.A.

1) Grundlegend Picker, Der ,dingliche“ Anspruch, in FS E Bydlinski (2002) 269 (282ff); vgl auch
Reischauer in Rummel, ABGB® § 1294 Rz 45.

2) Vgl Henckel in Jaeger, InsO § 47 Rz 14; Hoffmann in Jaeger, InsO?* § 47 Rz 14.

M) K. Schmidt, Unterlassungsanspruch, Unterlassungsklage und deliktischer Ersatzanspruch im Kon-
kurs, ZZP 90 (1977) 38 (461f); K. Schmidt, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Insolvenzverfah-
ren, in FS Gerhardt (2004) 903 (914 ff); BGH NZI 2010, 811 Rz 27; Thole in K. Schmidt, InsO?' § 47
Rz 19f; Brinkmann in Uhlenbruck, InsO'® § 47 Rz 11; Schindl/Spitzer in Konecny/Trenker, InsG § 44
10 Rz 23, 32; zweifelhafte Differenzierung bei Henckel in Jaeger, InsO § 47 Rz 101.

22) Schindl/Spitzer in Konecny/Trenker, InsG § 44 I0 Rz 19 mwN.
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selbstverstandlichen und auf die Unterlassung ebenso zutreffenden Muster lige dann aber
auch die Aussonderungskraft solcher Beseitigungsanspriichen nahe.

Dennoch schliefit man bei der Beseitigung nicht derart reflexhaft von der Negatoria auf die
Aussonderung. Im Gegenteil: Die Idee wurde vom OGH, der ja durchgehend von umzu-
rechnenden Insolvenzforderungen ausgeht, bislang soweit ersichtlich nie aufgegriffen und
in der osterr Lehre nahezu einhellig verworfen.?’) Die Einordnung wére ,,mit dem Aussonde-
rungsbegriff der KO unvereinbar®, weil Beseitigungsanspriiche gerade nicht geltend machten,
dass ,ein Gegenstand nicht zum haftenden Vermogen des Gemeinschuldners gehort; sie zielen -
anders als Aussonderungsanspriiche — nicht darauf ab, einen Gegenstand dem Haftungsverband
der Masse zu entziehen', vielmehr solle lediglich die Handlungsfreiheit des Verwalters be-
schrankt werden.?)

Tatsdchlich passt es kaum zur géngigen Vorstellung von § 44 10, wenn etwa ein Nachbar die
Beseitigung von Sachen begehrt, die der Schuldner vor Insolvenzerdffnung unerlaubt auf
seiner Liegenschaft abgelagert hat. Immerhin verlangt er dabei keine Sache ,,aus der Masse",
sondern schickt er gewissermaflen umgekehrt Sachen ,in die Masse“ zuriick.

Dieses Bild wird wesentlich dazu beigetragen haben, dass eine echte Diskussion iiber Aus-
sonderung durch Beseitigung in Osterreich nie aufkam. Es beruht allerdings auf einem Miss-
verstindnis.?®) Schon im Kontext des Unterlassungsanspruchs wurde schlieSlich deutlich,
dass Aussonderung eben keineswegs nur durch Herausgabe erfolgt, sondern durchaus auf
eine ,,Beschrinkung der Handlungsfreiheit des Masseverwalters‘®) abzielen kann. Die Masse-
fremdheit wird eben in der Form geltend gemacht, die in der jeweiligen Situation zum Schutz
des aussonderungsfihigen Rechtsguts erforderlich ist.”) Wer vom Verwalter etwa die Unter-
lassung der angekiindigten Verwertung seiner Maschine begehrt, sondert damit die Maschine
aus, selbst wenn sie aufgrund eines Rechts zum Besitz in der Gewahrsame des Verwalters
bleibt. Wer vom Verwalter die Unterlassung des Befahrens der eigenen Liegenschaft begehrt,
sondert damit seine Liegenschaft aus.

Wer vom Verwalter die Beseitigung titellos abgelagerter Sachen begehrt, kdnnte dementspre-
chend aber ebenfalls seine Liegenschaft aussondern. Zur Diskussion steht also richtigerweise
die Aussonderung jenes Rechts, das durch den rechtswidrigen Zustand gestort wird, was mit
dem Aussonderungsbegrift des § 44 IO ohne weiteres vereinbar wire und die dahingehenden
Einwiande der hA eriibrigt.

) Nunner, Freigabe 81f; Blatt in FS Lovrek 27 (37); ohne explizite Auseinandersetzung mit der Aus-
sonderung etwa K. E Engelhart in Konecny, InsG § 51 10 Rz 59; Musger in KLS, I0* § 14 Rz 5; aA aber
Kerschner/E. Wagner, Umwelthaftung nach privatem und 6ffentlichem Recht bei Unternehmenskri-
sen, insbesondere in der Insolvenz, in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanie-
rung — Insolvenz (2002) 1175 (1199f); Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 138.

%) Nunner, Freigabe 81f; dhnlich BGH NJW-RR 2002, 1198: ,,Ein Anspruch auf Herausgabe einzelner,
bestimmter Vermdogensgegenstinde als der Masse nicht gehorend wird damit nicht geltend gemacht.“

%) Ausf K. Schmidt, ZZP 90 (1977) 38 (50f).

%) So Nunner, Freigabe 82.

?7) Spitzer in KLS, 10? § 44 Rz 17; Schindl/Spitzer in Konecny/Trenker, InsG § 44 10 Rz 23.
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B. Reichweite des negatorischen Beseitigungsanspruchs

1. Beseitigungsaufwand als Grundproblem

Die im Vergleich zu Herausgabe und Unterlassung auffallende Zuriickhaltung ist dennoch
verstiandlich. Sie diirfte tief im materiellen Recht wurzeln, weil sich ein Grundproblem des
dinglichen Rechtsschutzes in der Insolvenz noch verscharft.?)

Negatorische Verwirklichungsanspriiche setzen prinzipiell nur den tatbestandsmifligen Ein-
griff in das dingliche Recht voraus, Verschulden des Storers ist nicht erforderlich.?’) Das ist
vor allem dann leicht nachvollziehbar, wenn die jeweilige Rechtsfolge auch sorgfiltigen Sto-
rern zumutbar ist: Etwas Verbotenes unterlassen zu miissen, kostet fiir sich genommen
nichts,*®) und selbst die Pflicht zur Herausgabe einer Sache ist wirtschaftlich relativ harmlos,
weil § 366 ABGB nur zum Bereitmachen zur Abholung verpflichtet.’!)

Davon unterscheiden sich Beseitigungspflichten markant, weil fiir die Erfiillung regelmafig
erhebliche Kosten anfallen. Der Riickbau von Anlagen kann finanziell etwa ebenso aufwendig
sein wie die Entfernung von Rohstoffen, sodass die Frage des Bestehens von Beseitigungs-
anspriichen auch dartiber entscheidet, wer diese Belastungen trégt.

Angesichts dessen gibt der negatorische Beseitigungsanspruch seit jeher zahlreiche Ritsel auf.
Das betrifft etwa die Abgrenzung von Storungsquelle und Stérungsfolgen, wenn im Lehr-
buchfall Ol auf einer fremden Liegenschaft auslduft und sich nun die Frage stellt, ob und
inwieweit die Kontamination negatorisch beseitigt werden muss;*?) die Bestimmung der Pas-
sivlegitimation, weil neben der Stérung durch eigene Handlungen (,Handlungsstorer®) auch
die Verantwortlichkeit des Eigentiimers jener Sache diskutiert wird, von der die Stérung -
etwa durch Handlungen Dritter oder Naturereignisse — ausgeht (,,Zustandsstorer);**) oder
das Verhiltnis der Beseitigungskosten zur durch die Stérung verursachten Wertminderung,
aufgrund dessen der OGH vor einigen Jahren einen Anspruch auf Beseitigung von Gerdll
verneinte.>*) Jeweils stof3t eine verschuldensunabhingige negatorische Haftung an Grenzen.

Diese Unsicherheiten strahlen unmittelbar in die Insolvenz und verstirken sich dort noch
zusdtzlich, weil nun die Finanzierung aus der Masse zulasten der Ziele des Insolvenzverfah-
rens — Unternehmenssanierung bzw bestmogliche Glaubigerbefriedigung - zur Diskussion
steht.?*) Wiahrend man sich regelméflig gerade von der materiellrechtlichen Struktur Gewiss-
heit tiber die insolvenzrechtliche Einordnung erhofft,**) hingt man beim Beseitigungsan-
spruch in der Luft. Dieses Problem kann hier nicht erschépfend aufgearbeitet und umso

28) Vgl bereits die Einordnung bei Gursky, Anm zu BGH V ZR 9/94, JZ 1996, 683 (685f); s auch Hoff-
mann in Jaeger, InsO? § 47 Rz 38.

») Etwa Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2026) 467.

30) Siehe schon oben, 1.B.

31) Koziol, Gedanken zum privatrechtlichen System des Rechtsgiiterschutzes, in FS Canaris I (2007) 631
(646).

32) Dazu Jabornegg/Strasser, Nachbarrechtliche Anspriiche als Instrument des Umweltschutzes (1978)
150ff.

3) Etwa Schickmair in Schwimann/Kodek, ABGB>' § 354 Rz 20 mwN.

) 1 0Db 62/16y; dazu insb Schmid, Der eigentumsrechtliche Beseitigungsanspruch im Spannungsver-
hiltnis zum Schadenersatzrecht, JBl 2017, 69; Longin, Ausschluss negatorischer Beseitigungsansprii-
che wegen tibermifligen Aufwands, JBI 2017, 420 und 493.

%) Vgl Ganter in MiiKoInsO* § 47 Rz 458; Thole in Staudinger, BGB § 1004 Rz 614.

%) Vgl etwa Spitzer, Das personliche Recht auf Aussonderung (2017) 303.
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weniger gelost werden. Es lasst sich aber durch zwei prominente Ansitze verdeutlichen, die
jeweils unterschiedliche zivilrechtliche Weichen fiir den Konkurs stellen.

2. Streng negatorische Haftung: Aussonderung

Auf der einen Seite ldsst sich sagen: Je strenger man die negatorische Haftung versteht, desto
néher liegt die Aussonderung. Das illustriert vor allem Pickers einflussreiche und geradezu
puristisch-negatorische Usurpationstheorie.

Gedanklicher Ausgangspunkt ist dabei die Zuweisung einer geschiitzten Position durch die
Rechtsordnung, wie sie etwa im Eigentumsrecht liegt. Jeder Zustand, der dieser Position wi-
derspricht, erfiille als Anmaflung von Befugnissen des Gestorten - die namensgebende
Rechtsusurpation — den negatorischen Tatbestand. Der Stérer schulde daher die Beendigung
des rechtswidrigen Zustands durch Korrektur des eigenen Rechtskreises.*”)

Demnach hingt die Begriindung des Beseitigungsanspruchs in keiner Weise von der St6-
rungshandlung oder dem sonstigen Hintergrund der Storung ab, vielmehr kommt es allein
auf den Zustand der Uberlagerung des fremden Rechtskreises an. Dieses Erfolgsunrecht gibt
die Richtung fiir die Insolvenz vor: Jeder Moment, in dem die Stérung aufrecht ist - sich also
etwa massezugehorige Sachen unerlaubt auf einer fremden Liegenschaft befinden -, ist ein
aktueller zuweisungswidriger Zustand. Daran andert die Insolvenzer6ffnung nichts, vielmehr
nimmt nun die Masse eine fremde Position ein. Aus der Perspektive des Glaubigers soll der
Beseitigungsanspruch diese Uberlagerung beenden und damit die Massefremdheit seines Ei-
gentums geltend machen, was zum Kern der Aussonderung zurtickfiihrt.’®) Picker selbst halt
die Aussonderungskraft des Beseitigungsanspruchs konsequenterweise fiir selbstverstind-
lich*) und befindet sich damit in der deutschen Lehre in prominenter Gesellschaft.*?)

3. Annaherung an das Schadenersatzrecht: Insolvenzforderung

Auf der anderen Seite werden aus den drohenden Belastungen fiir den Storer mitunter sehr
wohl tatbestandsseitige Konsequenzen gezogen. Nach Koziol lasse sich die kategorische Tren-
nung von Beseitigung und Schadenersatz nicht aufrechterhalten, weil es mit dem Beseiti-
gungsaufwand gerade um die Tragung eines Schadens gehe. Ein ,voraussetzungsloser An-
spruch bei Beeintriachtigung des fremden Guts konne sich daher nur auf Duldung der Be-

37) Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch (1972) 49ff; Picker, Privatrechtssystem und negatori-
scher Rechtsschutz (2019) 33 mit FN 7. Zumindest mit Blick auf die Mafigeblichkeit des zuweisungs-
widrigen Erfolgs dhnlich Jabornegg/Strasser, Nachbarrechtliche Anspriiche 144ff, 155ff; Reischauer in
Rummel, ABGB?® § 1294 Rz 45; E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht (2006)
2871, 302ft.

38) Siehe schon oben, IIL.A.

) Picker, Zur Beseitigungshaftung nach § 1004 BGB - eine Apologie, in FS Gernhuber (1993) 315 (335);
Picker in FS E Bydlinski 269 (306).

40) K. Schmidt, ZZP 90 (1977) 38 (50); Stiirner, Aktuelle Probleme des Konkursrechts, ZZP 94 (1981) 263
(308f); Stiirner, Umwelthaftung und Insolvenz, in FS Merz (1992) 563 (571f); Henckel in Jaeger, InsO
§ 47 Rz 99f; Berger, Zur Aussonderung aufgrund obligatorischer Herausgabeanspriiche, in FS Kreft
(2004) 191 (203); Thole in Staudinger, BGB § 1004 Rz 615; Hoffinann in Jaeger, InsO? § 47 Rz 38; diff
Kahl, Negatorischer Kern und restitutorisches Beiwerk in der Praxis des Beseitigungsanspruchs, in FS
Picker (2010) 391 (408f); fiir Masseforderungen aber Ganter in MiiKoInsO® § 47 Rz 458; Brinkmann
in Uhlenbruck, InsO' § 47 Rz 11; vgl auch Windel in Jaeger, InsO § 86 Rz 14, wonach die Frage der
Aussonderung nicht weiterfithre, sondern lediglich die Einordnung der Ersatzvornahmekosten als
Insolvenz- oder Masseforderung interessiere.
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seitigung der Storungsquelle durch den Gestorten selbst richten, der dann die Kosten trigt.*!)
Aktive Beseitigungspflichten des Storers setzten demgegeniiber besondere Zurechnungsgriin-
de voraus, deren Intensitdt zwischen jenen von Unterlassungs- und Schadenersatzanspriichen
angesiedelt sei: Ein tatbestandsmafliger Eingriff in das fremde Recht (Unterlassung) geniige
nicht, Verschulden des Storers (Schadenersatz) wire zu viel verlangt. Gewissermaflen in der
Mitte sei daher die objektive Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Storers notig,*) die sich bei
Ausklammerung von Deliktsunfihigen freilich weitgehend mit subjektiver Sorgfaltswidrigkeit
deckt (§ 1297 ABGB).*#’) Bei Zustandsstorungen komme eine Analogie zur Gehilfenhaftung
in Betracht und konne entsprechend dem Gedanken der Gefahrdungshaftung eine konkrete
Gefahrlichkeit der storenden Sache aufgrund eines Mangels geniigen.*)

In Ablehnung von Pickers streng negatorischer Uberlagerungsidee legt Koziol damit ein ver-
haltensbezogenes Konzept vor. Erst der Verhaltensvorwurf an den Storer — und nicht bereits
die Rechtsusurpation fiir sich genommen - rechtfertigt demnach die Auferlegung von Besei-
tigungspflichten.

So selbstverstandlich die Aussonderung fiir Picker ist, so problematisch erscheint sie unter
dieser Pramisse. Schadenersatzanspriiche wegen Fehlverhaltens des Schuldners sind ja zwei-
fellos Insolvenzforderungen,®) sodass der Beseitigungsanspruch umso schwicher wird, je
ndher er dem Schadenersatz kommt. Fiir den BGH war die Vergleichbarkeit mit Schadener-
satzanspriichen iiberhaupt ein mafigebendes Argument fiir die Einordnung dinglicher Besei-
tigungsanspriiche als Insolvenzforderungen,*) wofiir sich wertungsméflig auch anfiihren lie-
e, dass Gldubiger bei Verschulden des Stérers (Schadenersatz als Insolvenzforderung) doch
nicht schlechter stehen sollten als ohne Verschulden (negatorische Beseitigung als Ausson-
derung).””) Der Groflenschluss {iberzeugt zwar nur bedingt, weil unterschiedliche Anspruchs-
grundlagen natiirlich zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kénnen und sich etwa auch
bei Herausgabeanspriichen niemand daran stofit, dass die Berufung auf § 366 ABGB in der
Insolvenz erfolgversprechender ist als jene auf § 1295 ABGB. Er ist aber nicht von der Hand
zu weisen, wenn bei der Beseitigung gerade diese Grenze zwischen Deliktsrecht und dinglich-
em Rechtsschutz verschwimmt. Die Begriindung des Beseitigungsanspruchs fufit dann nicht
auf einem aktuellen zuweisungswidrigen Zustand, sondern auf Handlungen des Schuldners
vor Insolvenzer6ffnung, die nach allgemeinen Regeln Insolvenzforderungen begriinden.*)

Koziol selbst beschiftigt sich nicht explizit mit der Insolvenzsituation, fithrt einen dhnlichen
Gesichtspunkt allerdings im Kontext der Rechtsnachfolge ins Treffen: Aufgrund des Verhal-
tensbezugs scheide eine Haftung des Rechtsnachfolgers fiir die Beseitigung von Stérungen,
die zur Zeit seines Vorgingers verursacht wurden, regelméflig aus; immerhin belasteten die
erforderlichen Zurechnungsgriinde allein den Vorgéinger.*’) Nun fithrt die Insolvenzeroff-
nung - im Einzelnen abhingig von der priferierten Theorie iiber die Stellung von Schuldner,

1) Vgl schon Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts (1941) 261; Baur, Der Beseitigungsanspruch
nach § 1004 BGB, AcP 160 (1961) 465 (480).

#2) Koziol in FS Canaris I 631 (648f); s auch Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) Rz 2/
22ff.

) Vgl Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer, ABGB® § 1297 Rz 2.

44) Koziol in FS Canaris I 631 (649f).

#) Das gilt selbst dann, wenn noch kein Schaden eingetreten ist: RS0124734.

) BGH NJW-RR 2002, 1198; vgl auch die Einschitzung bei Thole in K. Schmidt, InsO?' § 47 Rz 21.

47) In anderem Kontext (Anwendung der Tunlichkeitsschwelle des § 1323 ABGB) 1 Ob 62/16y.

) Etwa K. E Engelhart in Konecny, InsG § 51 10 Rz 16.

49) Koziol in FS Canaris I 631 (651).
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Masse und Verwalter®) — nicht zur Rechtsnachfolge und steht ein volliges Wegfallen des
Anspruchs ohnehin nicht zur Diskussion. Dass der schuldbegriindende Akt — das den Be-
seitigungsanspruch auslosende Verhalten - vor Insolvenzer6ffnung durch den Schuldner
stattgefunden hat und die Masse — wie den Rechtsnachfolger — gerade keine ,Dauerverant-
wortung® kraft Eigentums an der stérenden Sache trifft, spricht aber fiir Insolvenzforderun-
gen und gegen die Aussonderung.’!)

C. Zwischenergebnis und Konsolidierung

Das Zwischenergebnis ist damit ambivalent: Entgegen der hA kommt es fiir die insolvenz-
rechtliche Einordnung von Beseitigungsanspriichen nicht auf die Vollstreckbarkeit als ver-
tretbare Handlung durch Vermégenszugriff, sondern auf die materiellrechtliche Grundlage
des Anspruchs an. Ob negatorische Beseitigungsanspriiche danach Aussonderungscharakter
haben, ist angesichts der materiellrechtlichen Unsicherheiten tiber deren Struktur und Tat-
bestandsvoraussetzungen allerdings offen.

Fiir die praktische Handhabung liegt angesichts dieser Zivilrechtsakzessorietat die Frage na-
he, welches materiellrechtliche Verstindnis des Beseitigungsanspruchs in Osterreich iiber-
wiegt. Eine belastbare Antwort fillt schwer: Der OGH stellt auf einen durch die Storung
ausgelosten rechtswidrigen Dauerzustand ab, betont allerdings gleichzeitig, dass die Hand-
lungspflicht des Storers ,,aus seinem vorangegangenen Verhalten® folgt,*?) und diirfte mit Blick
auf die behandelten Einzelfille regelmaf3ig von Vorwerfbarkeit dieses Verhaltens ausgehen
konnen.**) Riickschliisse auf das zugrundeliegende Konzept — puristisch-negatorische Usur-
pation, Schadenersatz light oder eine Zwischenlosung - sind insofern kaum mdglich, viel-
mehr gestand der 1. Senat die Unklarheiten bei der Bestimmung der Reichweite des Beseiti-
gungsanspruchs vor einigen Jahren selbst zu.>*) Die in dieser Entscheidung geduflerte Sym-
pathie fiir die Ansicht Koziols, zur besseren Abstimmung von Beseitigung und Schadenersatz
auch die Schwere der Zurechnungsgriinde zu beriicksichtigen,*) ist dabei im vorliegenden
Zusammenhang nicht iiberzubewerten. Einerseits ging der OGH im konkreten Fall namlich
vom grundsitzlichen Bestehen eines Anspruchs auf Beseitigung von auf die Nachbarliegen-
schaft gelangtem Gerdll aus, obwohl er den Eigentiimern der stérenden Liegenschaft explizit
keinen Verhaltensvorwurf machte.®®) Andererseits scheiterte der Anspruch letztlich nur am
eklatanten Missverhéltnis zwischen der durch das Gero6ll verursachten Wertminderung
(€ 250,-) und den erforderlichen Beseitigungskosten (€ 7.800,-), weil der Senat § 1323 ABGB
analog anwendete und von Untunlichkeit ausging. Eine Durchsetzungsschranke fiir krasse
Fille lasst sich aber unabhédngig von der Natur des durchzusetzenden Rechts begriinden,*)

50) Uberblick etwa bei Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert, InsG § 80 KO Rz 35ff.

1) Gursky, JZ 1996, 683 (686).

52) RS0079560.

53) Vgl etwa 4 Ob 43/11v: Storung durch Unterlassen baumpflegerischer Mafinahmen; 4 Ob 257/16x:
gefihrlicher Druck auf Mauer durch Aufschiittung von Erdreich.

) 10b 62/16y.

5%) Koziol, Grundfragen Rz 2/23f.

56) Ursachlich fiir die Geroéllablagerungen waren die Arbeiten eines beauftragten Unternehmers gewesen,
den der OGH den Liegenschaftseigentiimern nicht zurechnete. Koziol in FS Canaris I 631 (649) halt
eine Analogie zur Gehilfenhaftung bei Zustandsstorungen zwar fiir méglich, ldsst die nédheren Krite-
rien allerdings offen (§ 1315 ABGB?).

57) Ausf - und konkret die Anwendung des allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots befiirwortend - Lon-
gin, JBL 2017, 493 (497 ff, 4991t).
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spricht daher kaum fiir das eine oder andere System und erlaubt insb keine Riickschliisse auf
die Insolvenzsituation.

Deutlicher positioniert sich demgegeniiber die iberwiegende Lehre, die regelmdflig die Ndhe
des Beseitigungs- zum Unterlassungsanspruch’®) sowie das mangelnde Erfordernis von ob-
jektiver oder subjektiver Sorgfaltswidrigkeit®) betont. Das néhert sich dem streng negatori-
schen Modell Pickers zumindest an und miisste damit konsequenterweise zur Aussonderung
fithren.®®) Kerschner/E. Wagner stellen sich vor dem Hintergrund ihrer genuin dinglichen
Begriindung des Beseitigungsanspruchs®!) sogar explizit gegen den insolvenzrechtlichen Sta-
tus quo und gehen von Konkursfestigkeit aus.®)

D. Parallelfall Raumung

Bestitigung konnte dieser Zugang in einer eng verwandten Fallgruppe finden, die trotz gro-
Ber Praxisrelevanz nach wie vor erstaunlich viele Grundsatzfragen aufwirft: Die Rdumung
unbeweglicher Sachen erfolgt nach § 349 EO bekanntlich ,,durch Entfernung von Personen
und beweglichen Sachen® Der Gldubiger ist ,,in den Besitz des zu libergebenden Gegenstan-
des zu setzen und muss die dafiir erforderlichen Arbeitskréfte und Beférderungsmittel be-
reitstellen; die anfallenden Kosten sind ihm als Exekutionskosten zu ersetzen (§ 349 Abs 2,
§ 74 EO).%)

Soweit es um die Besitzverschaffung geht - und die Riumungspflicht wie regelmiflig nicht
blof eine Verschaffungspflicht ist (etwa Ubergabe des Objekts an den Mieter)®) -, ist die
Insolvenzfestigkeit des Riumungsanspruchs anerkannt. Verwirrung stiftet dabei zwar ein un-
gliicklicher und daher aufzugebender Rechtssatz, wonach es sich um Konkursforderungen
handle, die nicht angemeldet und gepriift werden miissten, ,weil der Anspruch nicht aus
der Masse zu befriedigen, sondern auf andere Weise — im Wege der Riumungsexekution nach
§ 349 EO - durchzusetzen ist.“) Richtigerweise ist der Rdumungsanspruch des Eigentiimers
oder Vermieters als Auspragung bzw Verlangerung der rei vindicatio aber schlicht ein Aus-
sonderungsfall,*®) wie ein anderer, freilich weniger belebter Rechtssatz zutreffend betont.”?)

Wihrend die Riumung in dieser Hinsicht als Pendant zur Herausgabe beweglicher Sachen
kaum Probleme bereitet, nahert sie sich der Beseitigung an, wenn es um die Entfernung von
auf der Liegenschaft oder im Objekt verbliebenen beweglichen Sachen geht: Der Glaubiger

5%) E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht (2006) 275 ff; Oberhammer/Scholz-Ber-
ger in Schwimann/Kodek, ABGB® § 364 Rz 26; Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 73
mwN.

%) Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 859 Rz 9, der allerdings auch auf Zweifelsfille hinweist; Reisch-
auer in Rummel, ABGB?® § 1294 Rz 45; E. Wagner, Unterlassungsanspriiche 220ff; Schickmair in
Schwimann/Kodek, ABGB>"' § 354 Rz 7; Ch. Kietaibl in Klang® § 354 ABGB Rz 13.

%) Siehe oben, III.B.2.

1) Vgl Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 64ff.

©2) Kerschner/E. Wagner in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement 1175 (1199f); Kerschner/
E. Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 138.

93) Naher hierzu Hollwerth in Deixler-Hiibner, EO § 349 Rz 79ff.

) Vgl Spitzer in KLS, 10? § 44 Rz 67; Hollwerth in Deixler-Hiibner, EO § 349 Rz 29.

65) RS0020903.

) Vgl nur Lovrek, Rechtsfragen der Bestandnehmerinsolvenz, wobl 2026, 83 (87): typischer Fall;
Schindl/Spitzer in Konecny/Trenker, InsG § 44 IO Rz 32, zum Hintergrund der Aussonderungskraft
des obligatorischen Anspruchs des Vermieters Rz 89 ft mwN; Héllwerth in Deixler-Hiibner, EO § 349
Rz 29.

7) RS0051773.
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wird im Gebrauch seiner Liegenschaft durch Sachen des Schuldners gestort. Verstandlicher-
weise hat das LGZ Wien die Ansicht des OGH zur Qualifikation von Beseitigungsanspriichen
als Insolvenzforderungen daher auf die Beseitigung von Gegenstinden iibertragen, die im
Objekt zuriickgelassen wurden, und die Durchsetzbarkeit wihrend des Insolvenzverfahrens
verneint.®®) Auch der BGH geht dahingehend von Insolvenzforderungen aus.*)

Die moglichen Einwidnde gegen dieses Ergebnis miissen hier nicht wiederholt werden.”)
Interessant ist aber, dass sich im Kontext der Riumung eine Judikaturwende aus unvermute-
ter Richtung andeuten konnte. Der OGH hat vor kurzem Kosten der Vollstreckung eines vor
Insolvenzerdffnung erstrittenen Réumungstitels als Masseforderungen qualifiziert, wenn die
Exekution nach Insolvenzeréffnung vollzogen wird.”") Das wird zwar eher pauschal mit der
gefestigten Vorjudikatur begriindet, wonach ab Insolvenzerdffnung anfallende Verfahrens-
kosten Masseforderungen sind,’?) hingt in der Sache aber eng mit dem konkret durchge-
setzten Recht zusammen. Die Exekution einer titulierten Insolvenzforderung scheiterte ja
schon an der Vollstreckungssperre (§ 10 10), sodass sich das Problem von vornherein nur
aufgrund des Aussonderungscharakters der Rdumung stellt:*) Die Raumungspflicht trifft
nach Insolvenzer6ffnung den Verwalter und kann daher weiterhin durchgesetzt werden;
kommt der Verwalter dieser Pflicht nicht nach und fallen dem Gldubiger deshalb Kosten
an, finden sich in § 46 Z 5 und 6 10 (Rechtshandlungen des Verwalters bzw Bereicherung
der Masse) gleich zwei Anhaltspunkte fiir das Entstehen einer Masseforderung.”)

Unter diesem Gesichtspunkt legt die Entscheidung den Schluss nahe, dass der Verwalter ge-
geniiber dem Gldubiger nicht nur zur Besitzverschaffung durch Schliisseliibergabe verpflich-
tet ist, sondern auch zur Beseitigung der im Objekt befindlichen Gegenstdnde. Anders lassen
sich die konkret angefallenen betrichtlichen Réumungskosten von tiber € 71.000,- nicht er-
klaren.

Damit wire der Aussonderungscharakter des Raumungsanspruchs aber auch in seiner Besei-
tigungsfacette anerkannt. In der Sache ist ja nicht die Etikettierung des Aufwands als Ver-
fahrenskosten mafigebend, sondern der Umstand, dass der Glaubiger einen Aufwand titigt,
den die Masse tatigen miisste und zu dem man die Masse dementsprechend klagsweise ver-
halten konnte. Konsequenterweise denkt Lovrek an, auflergerichtliche Raumungskosten, die
dem Bestandgeber nach Insolvenzeréffnung entstehen, aufgrund des unmittelbaren Zusam-
menhangs mit dem Aussonderungsbegehren ebenfalls als Masseforderungen zu behandeln.”)
Logischer ndchster Schritt wire, den Rdumungsanspruch auch in seiner Beseitigungskompo-
nente von vornherein als Aussonderungsanspruch anzuerkennen.

%) LGZ Wien 39 R 327/03g ZIK 2004/70; zust Nunner-Krautgasser, Insolvenzrechtliche Qualifikation
von Kosten einer wihrend des Insolvenzverfahrens vollzogenen Raumungsexekution, ZIK 2023, 5
(8). Vgl auch 8 Ob 235/99p: bei Vertragsriicktritt vor Konkurser6ffnung ist die Forderung auf Ersatz
der spiter anfallenden Rdumungskosten bereits im Eroffnungszeitpunkt bedingt entstanden.

) BGH NJW 2001, 2966; NZI 2010, 901; NZI 2019, 536.

70) Siehe oben, II1.B.2.

1) 17 Ob 8/22h; abl Nunner-Krautgasser, ZIK 2023, 5 (7ff); zust Lovrek, wobl 2026, 83 (88).

72) Allgemein etwa Widhalm-Budak in KLS, I0* § 46 Rz 99 mwN.

73) Berger in FS Kreft 191 (203); Blatt in FS Lovrek 27 (37); Lovrek, wobl 2026, 83 (88).

) Vgl auch K. Schmidt, Vertragliche Unterlassungsanspriiche und Anspriiche auf unvertretbare Hand-
lungen als Masseglaubigerforderungen und als Insolvenzforderungen? KTS 2004, 241 (251).

75) Lovrek, wobl 2026, 83 (88).
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E. Zusammenfassung und Folgefragen

Zuriickkommend auf den Ausgangspunkt ist die Idee einer Aussonderung durch Beseitigung
also deutlich weniger kurios als verbreitet angenommen. Sie fiigt sich in das negatorische
Haftungssystem ein und bleibt letztlich nur deshalb vage, weil innerhalb dieses Systems ma-
teriellrechtliche Unsicherheit herrscht. Fiir die Rdumung, die oftmals unbemerkt einen all-
taglichen Fall der Beseitigung beinhaltet, diirfte sich der OGH der Aussonderung nunmehr
sogar anndhern.

Dass die Weichenstellung zu schwierigen Folgefragen fiihrt, liegt auf der Hand. Aus Anlass
von Streuminen’®) und safariparkzugehorigen Affen””) wurde etwa diskutiert, ob sich der
Verwalter unliebsamer 6ffentlich-rechtlicher Beseitigungspflichten durch Freigabe der sto-
renden Sachen entziehen kann (§ 119 Abs 5 10),”®) was auch zur Abwehr negatorischer Be-
seitigungsanspriiche naheldge.”) Das Problem soll hier nicht vertieft werden. Solche Versu-
che wiren aber jedenfalls dhnlichen Bedenken ausgesetzt wie die zivilrechtliche Dereliktion
der stérenden Sache zur Vernichtung des Anspruchs,®) die der OGH bereits frith verwarf.!)
Besteht die Beseitigungspflicht der Masse im ersten Schritt, wird man § 119 Abs 5 IO schlief3-
lich nicht im zweiten Schritt die Moglichkeit unterstellen kénnen, diese Pflicht durch Aus-
scheidung - bei gleichzeitigem Verbleib des fiir die Beseitigung erforderlichen Vermogens in
der Masse und damit zulasten des Glaubigers — auf den Schuldner abzuwélzen. Insgesamt®?)
harrt der Beseitigungsanspruch in der Insolvenz also einer ausfithrlicheren Untersuchung.®)

IV. Unterlassung als Insolvenzforderung?

A. Mangelnde Insolvenzfestigkeit bei obligatorischer Grundlage

Fir den Bereich des negatorischen Rechtsschutzes relativiert sich jedenfalls die eingangs be-
obachtete kategorische Trennung von Beseitigung und Unterlassung. Das ladt auch zu einem
frischen Blick auf Unterlassungsanspriiche ein, die nach hA mangels Vermdogenszugriffs stets
insolvenzfest sind.

So sehr dieses Ergebnis unter dem Gesichtspunkt der Aussonderung fiir den dinglichen
Rechtsschutz und im Immaterialgiiterrecht einleuchtet, so wenig ldsst es sich im Schuldrecht
begriinden.?*) Das veranschaulicht die einschldgige Grundsatzentscheidung des BGH: Der

76) 8 Ob 8/94.

77) 8 Ob 91/05y.

78) Vgl nur Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 119 Rz 162 ff; Walcher in Konecny/
Trenker, InsG § 119 10 Rz 191ff; jeweils mwN.

7%) So etwa Henckel in Jaeger, InsO § 47 Rz 100; Thole in Staudinger, BGB § 1004 Rz 615: Aussonderungs-
kraft nur unter der Voraussetzung, dass der Verwalter die storende Sache massebefangen macht und
nicht freigibt.

) Umfassend dazu - diese Moglichkeit befiirwortend — Picker, Rechtsschutz 1015 ff.

81) 7 Ob 221/67 JBI 1968, 568; abgekiirzt in RS0010855; differenzierend Jabornegg/Strasser, Nachbar-
rechtliche Anspriiche 144f; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 1294 Rz 47.

82) Das betrifft etwa auch das hier ausgeklammerte Problem 6ffentlich-rechtlicher Beseitigungspflichten;
dazu 8 Ob 155/03g; Wilfinger in Konecny/Trenker, InsG § 14 IO Rz 14 mwN.

8) An der WU Wien entsteht derzeit eine Dissertation zum Thema.

8) Die einfachheitshalber getroffene Begriffswahl ist im Detail unprézise: Ausschlaggebend ist bekannt-
lich weniger die schuld- oder sachenrechtliche Begriindung des Rechts als die Reichweite seines
Schutzes, und auch Forderungsrechte kénnen absoluten Schutz genief3en, sofern es um die Rechts-
zustdndigkeit geht. Insoweit besteht daher ein Aussonderungsrecht; vgl Schindl/Spitzer in Konecny/
Trenker, InsG § 44 10 Rz 83 mwN.
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Kiufer einer Liegenschaft hatte sich im Kaufvertrag gegeniiber dem Verkaufer dazu verpflich-
tet, darauf keine Parkplétze zu vermieten, und verfiel einige Jahre nach Vertragsabwicklung in
Konkurs. Da der Verkdufer gegeniiber dem Verwalter auf dem Vermietungsverbot beharrte,
klagte dieser auf Feststellung des Nichtbestehens eines dahingehenden Unterlassungsan-
spruchs.®)

Der BGH gab ihm voéllig tiberzeugend Recht: Mangels dinglicher Ausgestaltung - in Frage
kdme eine verneinende Dienstbarkeit — wirkt das Verbot nicht absolut, sondern nur relativ
zwischen den Vertragsparteien und damit gerade nicht zulasten der tibrigen Gldubiger. Der
Verwalter ist folglich nicht daran gebunden und kann die Parkpldtze im Interesse der Glaubi-
gergesamtheit sehr wohl vermieten.’®) Aus demselben Grund hindert ja auch ein blof3 obli-
gatorisches Belastungs- und Verduflerungsverbot den Verwalter nicht daran, in der Insolvenz
des Verbotsverpflichteten tiber die Sache zu verfiigen,*”) und verleihen etwa ,Negativklau-
seln keine insolvenzfesten Unterlassungsanspriiche, in denen der Schuldner dem Glaubiger
verspricht, anderen Gldubigern keine Sicherheiten aus seinem Vermégen zu gewéhren.®) Wer
sein Recht mit Vollstreckungsschutz ausstatten will, muss eben fiir eine absolute Grundlage
sorgen.

Mit dieser an sich selbstverstandlichen Erkenntnis verlieren Unterlassungsbegehren ihre pau-
schale Sonderstellung, was der BGH ebenfalls zutreffend betont: ,,Der Umstand, daf$ der hier
fragliche vertragliche Anspruch auf eine Unterlassung gerichtet ist, fiihrt fiir sich allein nicht zu
einer Verpflichtung der Konkursmasse.“ Ob und inwieweit ein Unterlassungsanspruch gegen
die Masse besteht, hidnge namlich ,nicht vom Inhalt dieses Anspruchs, sondern von dessen
konkursrechtlicher Qualitit ab®®) Unterlassungsbegehren sind insofern keine per-se-insol-
venzfesten ,,magic bullets. Griinden sie sich auf schwache obligatorische Positionen, errei-
chen sie den Verwalter vielmehr ebenso wenig wie andere vertragliche Anspriiche.”)

B. Anmeldung des Schatzwerts?

Auf einem anderen Blatt steht, welches Schicksal solche schwachen Unterlassungsanspriiche
in der Insolvenz konkret ereilt: Gehen sie vollstindig unter oder handelt es sich immerhin
um Insolvenzforderungen, die mit dem Schatzwert anmeldbar sind (§ 14 Abs 1 IO)? Letzteres
wirkt zunéchst kaum intuitiv und entfernt sich endgiiltig von der hA, wonach Unterlassungs-
anspriiche gerade nicht aus dem Vermogen zu befriedigen sind,”') weil die Beimessung eines
Geldwerts demnach ja definitionsgemaf3 scheitert.®?)

) BGH NJW 2003, 3060.

86) Konkret stellten sich auch keine Fragen des Erfiillungswahlrechts, weil der Vertrag durch Ubertra-
gung des Eigentums zumindest verkduferseitig bereits vollstindig erfiillt worden war.

87) Vgl Trenker, Bindung des Insolvenzverwalters an ,verwertungsbeschrinkende® Vereinbarungen des
Schuldners, OJA 2025, 342 (350); BGH NZI 2016, 451.

%) Ganter in MiiKoInsO® § 47 Rz 457; Brinkmann in Uhlenbruck, InsO' § 49 Rz 4; allgemein zu solchen
Vereinbarungen Fidler, Insolvenznahe Kapitalgesellschaften (2024) 249 mwN.

%) BGH NJW 2003, 3060.

%) Vgl auch BGH NZI 2016, 451; Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankungen 127 ff; Wid-
halm-Budak in KLS, I0? § 46 Rz 100 mwN: Masseforderung nach § 46 Z 4 10 nur unter der Voraus-
setzung, dass der Verwalter die Masse zB durch Vertragseintritt zur Unterlassung verpflichtet hat.

1) Siehe oben, 1.B.

%2) Konecny in Konecny/Schubert, InsG § 102 KO Rz 19; Nunner-Krautgasser, Schuld 284f; Henckel in
Jaeger, InsO 1 § 38 Rz 69, 78.

OJA [2027] 01



Beseitigung und Unterlassung in der Insolvenz 15

Regelmaflig wird dieses Verstindnis zutreffen. So hat vor kurzem Trenker fiir nicht verbii-
cherte Belastungs- und Verduflerungsverbote, aus denen Unterlassungsanspriiche gegen den
Verbotsverpflichteten folgen konnen,”) eine Einordnung als Insolvenzforderung tiberzeu-
gend abgelehnt.”!) Die Verbotsberechtigung hat namlich fiir sich genommen keinen Vermo-
genswert,”®) was sich besonders drastisch im rezenten Fall der verbotswidrigen Verduflerung
einer Liegenschaft gezeigt hat, aus der der {ibergangene Verbotsberechtigte keinerlei Scha-
denersatzanspriiche ableiten konnte.”®) Unter dieser Primisse verpufft das Verbot auch mit
der Insolvenz des Verpflichteten vollstindig, es besteht keine geldwerte und daher anmeld-
bare Forderung.

Indes konnen andere Fille anders liegen, v6llig ausgeschlossen erscheint eine Anmeldung des
Unterlassungsanspruchs mit dem Schétzwert nicht.””) Nach dem BGH spricht sogar ,viel
dafiir, dafS ein etwaiger Vermogenswert von Unterlassungsanspriichen — mindestens aber das
Nichterfiillungsinteresse eines vertraglichen Unterlassungsgliubigers - eine Konkursforderung
begriindet*®) Entscheidend ist eben, ob der Anspruch Vermogenswert hat, was etwa im er-
wihnten Parkplatz-Fall naheliegt. Dort weist K. Schmidt lebensnah darauf hin, dass das Ver-
mietungsverbot in die Preiskalkulation eingeflossen und damit Teil des Synallagmas gewor-
den sein diirfte: Wire die Parkplatzvermietung im Vertrag erlaubt worden, hitte der Verkéu-
fer wohl mehr fiir das Grundstiick verlangt.”) Dann ist die Einordnung des ,vermogensrecht-
lichen“ Unterlassungsanspruchs als Insolvenzforderung aber stimmig, ohne dafir auf
Sekundéranspriiche und das Erfiillungsinteresse rekurrieren zu miissen,'®’) was schwierige
Fragen der Vorwerfbarkeit der Nichterfiillung erspart. Nach diesem Muster kénnte man etwa
auch den Anspruch aus einem obligatorischen Belastungs- und Verauflerungsverbot aus-
nahmsweise als Insolvenzforderung qualifizieren, wenn das Verbot im Zuge einer Transak-
tion zugunsten des Verkdufers eingeraumt wurde.!*!)

V. Unterlassung als ,, Masseforderung”?
A. Wettbewerbsrecht und Pflichtenbindung

Stiick fiir Stiick riicken Unterlassung und Beseitigung weiter zusammen: bei dinglicher
Grundlage sind sie insolvenzfest, bei obligatorischer Grundlage nicht. Das Sonderregime
fiir Sonderbegehren hat sich insofern eriibrigt.

Eine praktisch bedeutsame Fallgruppe wurde bislang allerdings noch ausgeklammert. Gerade
die Frage der Behandlung von Unterlassungsanspriichen in der Insolvenz des Storers stellt
sich typischerweise weniger im Sachen- oder Schuldrecht als im Wettbewerbsrecht. Dort
dient die Klage auf Unterlassung unlauteren Verhaltens durch Konkurrenten oder Verbande
(§ 14 UWG) bekanntlich als zentrales Instrument des ,,private enforcement*

%) 6 Ob 304/05g.

) Trenker, OJA 2025, 342 (350f).

%) RS0010805; zu den damit verbundenen Problemen s Kaspar, Anm zu 6 Ob 176/24m, OJZ 2026, 358
(3581).

%) 6 Ob 176/24m EvBI 2026/101 (Kaspar).

°7) Berger, Verfiigungsbeschrankungen 127 mit FN 152.

%) BGH NJW 2003, 3060.

%) K. Schmidt, KTS 2004, 241 (256).

100) So Nunner-Krautgasser, Schuld 284f.

101) Dazu passt, dass der OGH eine Haftung des Verbotsverpflichteten bei Vorliegen eines ,,Grundge-
schafts“ fir moglich hilt, das durch das Verbot abgesichert wird (zB Schenkung auf den Todesfall);
vgl 6 Ob 176/24m.
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Die Insolvenz hindert die Durchsetzung solcher Anspriiche nach stRsp nicht, weil es sich -
wie im Kontext der Rdumung!'®?) - um Insolvenzforderungen handle, die keiner Anmeldung
bediirften.!®) Die Einfithrung dieser kryptischen Kategorie ,nicht anmeldungsbediirftiger
Insolvenzforderungen® wirkt schon auf den ersten Blick nach einer Notlgsung und bezeugt
die Schwierigkeiten bei der Anspruchsqualifikation.!®) Anders als bei absoluten Rechten!%)
lasst sich die Insolvenzfestigkeit im Wettbewerbsrecht schliefllich nicht mit dem Gedanken
der Aussonderung begriinden, weil der klagende Mitbewerber oder Verband kein aussonde-
rungsfihiges Rechtsgut geltend macht. Er verteidigt keine massefremde Position.!%)

Gleichzeitig unterscheidet sich die Situation aber natiirlich erheblich von den behandelten
Fillen obligatorischer Unterlassungsanspriiche. Dort scheitert die Durchsetzung gegeniiber
dem Verwalter daran, dass die Masse nicht an vom Schuldner blof3 rechtsgeschiftlich iber-
nommene Pflichten gebunden ist:!”) Der Verwalter muss ein rein vertragliches Belastungs-
und Verduflerungsverbot etwa nicht respektieren und eine dem Schuldner personlich ver-
botene Verfiigung selbst gerade nicht unterlassen.

Damit ist der mafigebende Gesichtspunkt identifiziert: Das Wettbewerbsrecht muss der Ver-
walter — genauso wie andere deliktische Pflichten — sehr wohl respektieren. Er ist bei Unter-
nehmensfortfithrung Adressat der Handlungspflichten des UWG und kann dementspre-
chend auch Adressat darauf aufbauender, zukunftsgerichteter Unterlassungsanspriiche sein.
Mit K. Schmidt reichen solche im objektiven Gesetzesrecht begriindeten Unterlassungspflich-
ten insofern ,kontinuierlich in die Masse hinein;'®) ein ,Freikaufen® von der gesetzlichen
Verhaltenspflicht durch Umwandlung in Geldforderungen scheidet aus.!®)

Im Ergebnis ist dem OGH daher zuzustimmen: der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsan-
spruch ist insolvenzfest. Konstruktiv sollte man sich allerdings von der eigentiimlichen Figur
»nicht anmeldungsbediirftiger Insolvenzforderungen® verabschieden''?) und stattdessen Halt
im insolvenzrechtlichen System der Glaubigergruppen suchen.!!!) Dafiir bietet sich eine Ori-
entierung an den Masseforderungen an, zumal sich der Anspruch gegen den Verwalter aus
dessen Pflichtenbindung rechtfertigt und § 46 Z 5 IO zum Ausdruck bringt, dass ,alle An-
spriiche aus Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters” ungehindert durchgesetzt werden
konnen.!'?) Zwar passt der mit dieser Einordnung verbundene Rucksack nicht in allen Facet-
ten zum Unterlassungsanspruch, weil es gerade nicht um eine bevorzugte Befriedigung vor

102) Qben, II1.D.

103) 4 Ob 335/67 EvBl 1968/164; 4 Ob 120/90; 1 Ob 215/09p (zu § 28 KSchG); 6 Ob 159/19d (zu person-
lichkeitsrechtlichen Anspriichen).

104) Krit zur Kategorie dementsprechend etwa Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 447 f FN 24; Ko-
necny in Konecny/Schubert, InsG § 102 KO Rz 19; Blatt in FS Lovrek 27 (28f).

105) QOben, IL.B.

106) BGH NZI 2010, 811 Rz 27; Mock in Uhlenbruck, InsO'® § 86 Rz 19; insoweit zutr 4 Ob 335/67 EvBI
1968/164; aA Ganter in MiiKoInsO® § 47 Rz 456; Hoffmann in Jaeger, InsO? § 47 Rz 26.

107) Oben, IV.A.

108) K. Schmidt, KTS 2004, 241 (255).

109) Musger in KLS, I0? § 14 Rz 3 FN 8; vgl auch Stiirner, ZZP 94 (1981) 263 (308f).

110) So schon K. F Engelhart in Konecny, InsG § 51 IO Rz 56; Jelinek in KLS, 10? § 6 Rz 26 FN 52. Beide
gehen dabei allerdings davon aus, dass Unterlassungsanspriiche niemals Insolvenzforderungen sein
konnen, was in der Form nicht iiberzeugt (s oben, IV.B.).

1) Mangels Geldbezugs insg gegen eine Kategorisierung allerdings Jelinek in KLS, 10? § 6 Rz 26.

112) Konecny in Konecny/Schubert, InsG § 102 KO Rz 19; Blatt in FS Lovrek 27 (29); Stiirner, ZZP 94
(1981) 263 (3071); Stiirner in FS Merz 563 (570); K. Schmidt, Unterlassungsprozesse in der Insolvenz:
Debatte ohne Ende? in FS Schilken (2015) 789 (794f, 796f); Windel in Jaeger, InsO § 86 Rz 18.
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Beseitigung und Unterlassung in der Insolvenz 17

den Insolvenzgldubigern im eigentlichen Sinn geht (§ 47 Abs 1, § 124 Abs 1 IO) und etwa die
Bestimmungen zur Masseinsuffizienz (§ 47 Abs 2, § 124a I0) genauso wenig greifen'!®) wie
die Anordnung, dass die Sanierungsplanbestitigung die Zahlung bzw Sicherstellung aller
Masseforderungen voraussetzt (§$ 150, 152a I0).!1) Unterlassungsgldubiger sind also sicher
keine klassischen Masseglaubiger. Die Wertung des § 46 Z 5 IO gibt allerdings die Insolvenz-
festigkeit ihrer Anspriiche vor.'"®)

B. Wiederholungsgefahr gegeniiber dem Verwalter?

Wann solche Unterlassungsanspriiche gegen den Verwalter dann im Einzelnen bestehen, ist
eine andere Frage.!'®) Den Anlass geben ja regelmiflig Wettbewerbsverstofie des Schuldners,
héufig ist bei Insolvenzerdffnung bereits ein Unterlassungsprozess anhingig. Solche Prozesse
werden zunichst unterbrochen (§ 7 IO), konnen aus den dargestellten Griinden aber direkt
gegen den Verwalter fortgesetzt werden.!’”) Dass die Klage gegen den Verwalter auch inhalt-
lich begriindet ist, ist damit indes nicht gesagt.

Immerhin setzt das Bestehen eines Unterlassungsanspruchs (Erstbegehungs- oder) Wieder-
holungsgefahr, also einen drohenden Verstof$ voraus. Wiederholungsgefahr wird grundsitz-
lich vermutet, zumal naheliegt, dass der bereits geschehene Rechtsbruch kein Einzelfall
bleibt.!®) Die hier interessierende Konstellation ist allerdings insofern speziell, als der Rechts-
brecher - mangels Eigenverwaltung — ab Insolvenzerdffnung gar keine Gelegenheit mehr
zum Rechtsbruch hat, weil er die Verwaltungs- und Verfligungsmacht verliert (§ 2 Abs 2,
§ 3 Abs 1 10). Der iibernehmende Verwalter war am bisherigen Geschehen in keiner Weise
beteiligt und berechtigt als ,,unbescholtene, verldssliche und geschaftskundige Person® ($ 80
Abs 2 10) auflerdem schon kraft seines Amtes zu besonderen Seriosititserwartungen. Es lie3e
sich daher einwenden, dass sich mit dem Verantwortungswechsel die Vermutung der Wieder-
holungsgefahr eriibrigt und der Glaubiger die Gefahr einer Erstbegehung durch den Verwal-
ter beweisen miisste. In diese Richtung geht die Rsp des BGH, wonach - aufbauend auf
Vorjudikatur zum Wegfall der Wiederholungsgefahr bei Rechtstrigerwechsel durch gesell-
schaftsrechtliche Umgriindungen'®) — ein Wettbewerbsverstofl des Schuldners dem Verwal-
ter nicht zuzurechnen ist und die Wiederholungsgefahr daher nicht ohne weiteres angenom-
men werden darf.'20)

Demgegentiber lehnte der OGH die Differenzierung in einer alteren Entscheidung ab: Nach
stRsp sei es Sache des Beklagten, Umstidnde zu behaupten und zu beweisen, die den Wegfall
der Wiederholungsgefahr begriinden, was auch fiir die Fortsetzung (besser: das Einstellen)
wettbewerbswidrigen Verhaltens nach Konkurseroffnung gelte. Schon die objektive Moglich-
keit, dass beanstandete Verkdufe im Zuge der Unternehmensfortfithrung oder beim Abver-

113) BGH NZI 2010, 811 Rz 28; Henckel in Jaeger, InsO § 55 Rz 19.

114) Darauf hinweisend Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 102 Rz 40.

115) Konsequenterweise wendet der BGH zur Begriindung der Fortsetzung bei Insolvenzer6ftnung be-
reits anhéngiger Unterlassungsprozesse § 86 Abs 1 Nr 1 InsO analog an (Aufnahme von Prozessen,
die eine Masseverbindlichkeit betreffen); BGH NZI 2010, 811 Rz 27f; NJOZ 2015, 1033.

19) Vgl schon K. Schmidt, ZZP 90 (1977) 38 (43f).

117) 1 Ob 215/09 p; RS0124783; RS0064093.

118) ' RS0080065.

19) BGH NJW 2008, 301; krit Ahrens in Ahrens, Der Wettbewerbsprozess® (2021) Kap 37 Rz 17f.

120) BGH NZI 2010, 811 Rz 40.
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kauf noch vorhandener Warenvorrite fortgesetzt werden, rechtfertige daher die Stattgabe des
Unterlassungsbegehrens.!?!)

Wihrend der BGH die Zurechnung des Schuldnerverhaltens an den Verwalter ausfithrlich
verneint und die deutsche Lehre diese mangelnde Kontinuitdt auch vor dem Hintergrund des
ewigen Theorienstreits um die Stellung des Verwalters reflektiert,'??) geht der OGH auf das
betroffene Problem des Verantwortungswechsels also gar nicht ein. Der Zugang wirkt zu-
néchst vergleichsweise unterkomplex, iiberzeugt aber gerade in seinem Pragmatismus: Es
mag sein, dass sich der Verwalter Verstofle des fritheren Managements nicht personlich zu-
rechnen lassen muss. Innerhalb einer Unternehmensstruktur werden sich unlautere Prakti-
ken aber kaum sofort abstellen lassen, sodass fortgesetzte Verstof3e durch im Betrieb titige
Personen - die eine Haftung des Unternehmensinhabers begriinden (§ 18 UWG)!?*) - nahe-
liegen. Ausgehend von dieser Kontinuitit von Belegschaft und Organisation unterscheidet
sich die Situation letztlich nicht vom Normalfall ohne Rechtsnachfolge oder Insolvenz: der
erste Verstof$ indiziert den drohenden zweiten.!?*) Dass der Verwalter dieses Risiko nicht
selbst geschaffen hat,'®) ist angesichts seiner Unterbindungsméglichkeit vernachlassigbar!?°)
und fiihrt fiir die Tatfrage der bestehenden Gefahr ohnehin nicht weiter. Zu theorienverhaftet
erscheint daher auch die wettbewerbsrechtliche hA, wonach der Verwalter auf Basis der gin-
gigen insolvenzrechtlichen Erklirungsmodelle seiner Stellung — Organ der Masse? Vertreter
des Schuldners? Amtspartei? — nicht als ,Unternehmensinhaber” und Zurechnungsadressat
nach § 18 UWG in Frage kommt.'”) In der Insolvenz gibe es dann ja selbst bei Unterneh-
mensfortfithrung gar keinen verantwortlichen Triger mehr.'”®) Vielmehr leuchtet es in der
dargestellten Interessenlage insgesamt ein, dem Verwalter den Beweis der fehlenden Wieder-
holungsgefahr aufzubiirden, der gerade im Zuge des Insolvenzverfahrens etwa durch Be-
triebsschlieffung'®) oder Trennung von den unmittelbar verantwortlichen Personen gelingen
kann.!3%)

121) 4 Ob 120/90; offenlassend 4 Ob 335/67 EvBl 1968/164; zur umgekehrten Situation 4 Ob 359/75 OBl
1976, 36: keine Zurechnung eines vom Verwalter begangenen Wettbewerbsverstofles an den Schuld-
ner.

122) K. Schmidt in FS Gerhardt 903 (906 ff); K. Schmidt in FS Schilken 789 (796f); vgl auch K. Schmidt,
ZZP 90 (1977) 38 (44f); Thole in Staudinger, BGB § 1004 Rz 336.

123) Vgl dazu RS0078208; RS0079818.

124) Treffend Ahrens in Ahrens, Wettbewerbsprozess® Kap 37 Rz 18; dhnlich schon K. Schmidt, ZZP 90
(1977) 38 (44f); K. Schmidt in FS Gerhardt 903 (917); vgl auch Foerste, Umschreibung des Unter-
lassungstitels bei Betriebserwerb, GRUR 1998, 450 (452 ff); Hoffmann in Jaeger, InsO? § 47 Rz 37 mit
FN 111. Kohler, Neubeurteilung der wettbewerbsrechtlichen Haftung des Rechtsnachfolgers eines
Unternehmers? WRP 2010, 475 (479) kniipft daran nur unter dem Gesichtspunkt der Erstbege-
hungsgefahr an, die der Glaubiger beweisen muss.

125) Darauf bei der Verneinung der wettbewerbsrechtlichen Inhaberhaftung des Rechtsnachfolgers bzw
Verwalters abstellend BGH NJW 2008, 301; Kohler, WRP 2010, 475 (479); fiir Osterreich auch Herzig
in Wiebe/Kodek, UWG? § 18 Rz 28.

126) Zu diesem Gesichtspunkt Konecny in Konecny/Schubert, InsG § 102 KO Rz 19: Zurechnung der ver-
saumten Unterbindung; Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 102 Rz 40.

127) Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 18 Rz 40; Herzig in Wiebe/Kodek, UWG?
§ 18 Rz 10; Gorg, UWG § 18 Rz 26; Told in Holzweber/Homar/Schuhmacher, UWG § 18 Rz 25.

128) So Told in Holzweber/Homar/Schuhmacher, UWG § 18 Rz 25.

129) Vgl RS0079522; 6 Ob 159/19d.

130) Siehe dazu Told in Holzweber/Homar/Schuhmacher, UWG § 18 Rz 45.
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VI. Beseitigung als ,Masseforderung”?

A. Ausgangspunkt: wettbewerbsrechtlicher Beseitigungsanspruch

Der Verwalter muss ,seinen Betrieb also wettbewerbskonform fiihren und ist andernfalls
Unterlassungsanspriichen ausgesetzt. Daneben kénnen Wettbewerbsverstofle auch Ansprii-
che auf Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustands nach sich ziehen (§ 15 UWG), was
von unzuldssigen Plakaten tiber rechtswidrige Internetdomains bis zu irrefithrenden Web-
siteinhalten verschiedenste Fille betrifft. Resultieren solche Anspriiche aus Handlungen,
die der Verwalter selbst gesetzt hat, handelt es sich zweifellos um Masseforderungen ($ 46
Z510).13)

Stammt der wettbewerbswidrige Zustand aus der Zeit vor Insolvenzerdffnung, geht die hA
demgegentiber iS der allgemein iiblichen Einordnung'*?) von umzurechnenden Insolvenzfor-
derungen aus.'**) Uber Aussonderung muss hier tatsichlich nicht diskutiert werden: Wah-
rend etwa die Vernichtung von Waren, die Immaterialgiiterrechte verletzen, durchaus zur
Verteidigung des massefremden Schutzrechts dient und daher Aussonderungskraft haben
kann,"**) machen Verbande und Konkurrenten nach dem UWG wie erwihnt kein aussonde-
rungsfahiges Rechtsgut geltend.!*)

Ubrig bleibt damit nur der zur Unterlassung entwickelte Gedanke einer Masseschuld. Trifft
den Verwalter eine eigene, ,aktuelle“ Pflicht, bei Insolvenzerdffnung vorgefundene unlautere
Zustinde zu beseitigen?

B. Gleichgerichtete Zustandsstérungen

Die Antwort auf diese Frage hingt wiederum eng mit den Problemen zusammen, die solche
Beseitigungsanspriiche materiellrechtlich aufwerfen. Schon die gesetzliche Ausgangslage in
§ 15 UWG ist ndmlich durchaus speziell: ,Der Anspruch auf Unterlassung umfafst auch das
Recht, die Beseitigung des den Vorschriften des Gesetzes widerstreitenden Zustandes vom Ver-
pflichteten, soweit ihm die Verfiigung hieriiber zusteht, zu verlangen.“ § 15 UWG erklart den
Beseitigungsanspruch also gewissermafien zum Bestandteil des Unterlassungsanspruchs ($ 14
UWG),'*¢) obwohl sich Beseitigung als positives Tun an sich kategorisch von der negativen
Unterlassung unterscheidet.!*’)

Erklarlich wird die Anordnung mit Blick auf die betroffenen Fille. Die nunmehr stRsp be-
grenzt die Parallelitit ndmlich auf Konstellationen, in denen die Nichtbeseitigung des Sto-
rungszustandes eine Fortsetzung der Verletzungshandlung bedeutet (,,gleichgerichtete Zu-
standsstorungen*)).13) Wer etwa zur Unterlassung irrefithrender Werbung verpflichtet

131) Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG? § 15 Rz 87 mwN.

132) QOben, L.A.

133) Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 15 Rz 159; Gorg, UWG § 15 Rz 137; Ko-
dek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG? § 15 Rz 87.

134) So BGH NJOZ 2015, 1033 Rz 22; NZI 2010, 811 Rz 27. Allgemein zum Problem oben, III.

135) Zur Unterlassung schon oben, V.A.

136) Zur Diskussion um die Frage, ob darin eine Besonderheit liegt oder doch ein allgemeines Prinzip
zum Ausdruck kommt, vgl Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 68 ff mwN; Pierer, Um-
fang, Bestimmtheit und Auslegung von Exekutionstiteln bei der Unterlassungsexekution, OJA 2025,
27 (34ff).

137) Etwa Auer, Zu Inhalt und Grenzen des Beseitigungsanspruchs nach § 15 UWG, wbl 2019, 556 (556).

138) Etwa 3 Ob 215/02t.

139) RS0079549; RS0004413.
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wird, kann die irrefithrenden Inhalte schwerlich auf der Unternehmenswebsite!*) oder auf im
Geschiftslokal angebrachten Plakaten belassen, weil er sonst weiterhin verboten wirbt. Zur
Erfiillung der Unterlassungspflicht ist vielmehr die Beseitigung der Inhalte aus dem unmit-
telbaren Verfiigungsbereich erforderlich. Anders gewendet: Die Stérungshandlung - der
Wettbewerbsverstofl — wird so lange fortgesetzt, bis die Website richtiggestellt oder das Plakat
entfernt ist.!"!) Konsequenterweise kann der Gldubiger bis zur Herstellung dieses Erfolgs
Unterlassungsexekution fithren.!*?)

Unter diesen Pramissen bleibt in der Insolvenz aber kein Raum fiir Differenzierung zwischen
Unterlassung und Beseitigung: Kann der Unterlassungsanspruch aus den dargestellten Griin-
den gegen den Verwalter durchgesetzt werden, muss das entgegen der hA!*®) auch fiir die
darin enthaltene Beseitigungskomponente gelten, weil es insoweit um fortwirkende und da-
her den Verwalter treffende Pflichten geht: Bleibt die Website unverandert oder das Plakat an
seinem Platz, wirbt nun der Verwalter irrefithrend. Mit Musger ist die parallele Beseitigung
also insolvenzfest.!*4)

Dieses wettbewerbsrechtliche Ergebnis ist im Ubrigen auch fiir den Schutz von Persénlich-
keitsrechten relevant. § 20 Abs 1 S 2 ABGB ordnet hierfiir nach dem Vorbild des § 15 UWG
neuerdings an, dass der Anspruch auf Unterlassung ,,den Anspruch auf Beseitigung eines der
Unterlassungsverpflichtung widerstreitenden Zustandes“ umfasst. Wahrend der OGH wenige
Jahre vor der Reform noch betont hatte, dass der Anspruch auf Loschung eines personlich-
keitsverletzenden Homepageartikels in der Insolvenz des Verpflichteten als umgewandelte
Geldforderung (§ 14 Abs 1 I0) anzumelden sei,'%’) wire spatestens'“®) heute dementspre-
chend anders zu entscheiden. Unterstellt man Massebezug des konkreten Streits'¥”) und be-
jaht man mit dem OGH die Moglichkeit, den bei Insolvenzer6ffnung bereits anhidngigen
Prozess hinsichtlich des Unterlassungsbegehrens sofort gegen die Verwalterin fortzusetzen,
lsst sich die Beseitigung davon schliefllich nicht trennen: Ist der inkriminierte Artikel wei-
terhin auf der Homepage abrufbar, verstof3t die Verwalterin gegen ihre Unterlassungspflicht.
Sie muss den Artikel daher 16schen.

C. Selbstindige Beseitigung?

Endet dieser materiellrechtliche Gleichlauf von Unterlassung und Beseitigung, endet dem-
nach auch die insolvenzrechtliche Parallelitit. Wo die Grenze dabei - zuriickkommend auf

140) Vgl 3 Ob 215/02t; 3 Ob 8/12s.

141) Dazu 1 Ob 1027/36 JBI 1937, 103: ,Solange Plakate, die doch der Werbung dienen, verbreitet sind,
kann fiiglich nicht davon gesprochen werden, daf$ sie nur ein papierenes Dasein fiihren, das niemandem
auffallt.“

142) RS0004490; Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG? § 15 Rz 23 mwN; zur im Titel dahingehend no-
tigen Leistungsfrist etwa Rassi, Die Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs, OBl 2015, 207 (215)
mwN.

3) Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 15 Rz 159; Gorg, UWG § 15 Rz 137; Ko-
dek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG? § 15 Rz 87.

144) Musger in KLS, 10% § 14 Rz 3 FN 8.

145) 6 Ob 159/19d.

146) Da es hier um absolute Rechte geht, hitte sich die Insolvenzfestigkeit schon zuvor als Aussonderung
begriinden lassen kénnen. Aulerdem war die L teilweise bereits vor der Reform davon ausgegangen,
dass in § 15 UWG ein allgemeines Prinzip zum Ausdruck kommt; vgl Pierer in Schwimann/Kodek,
ABGB® § 20 Rz 23 mwN.

147) Die Entscheidung geht darauf nicht ndher ein, spricht im Kontext des Wegfalls der Wiederholungs-
gefahr aber etwa davon, dass die unternehmerische Tatigkeit zwischenzeitig eingestellt worden war.
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das Wettbewerbsrecht - im Einzelnen verlduft, ist allerdings schwer zu sagen. Wurden Plakate
mit dem beanstandeten Werbetext nicht nur im eigenen Geschiftslokal, sondern auch an
offentlichen Flichen angebracht, Kataloge an Vertriebspartner ausgegeben oder Werbemate-
rial iiberhaupt an Kunden verteilt, entfernt man sich etwa merklich von der Unterlassung.
Die Dinge sind dann schliefSlich in der Welt und miissten nun - mitunter kostenintensiv —
zuriickgeholt werden, sodass anstelle der Beendigung eines Dauerzustands in der eigenen
Sphére ein echter contrarius actus'*®) in Rede steht. Dennoch geht die Rsp auch hier regel-
maflig von gleichgerichteten Zustandsstérungen aus: Beim beauftragten Plakatierungsunter-
nehmen koénne schliefSlich die vorzeitige Abnahme der Plakate veranlasst werden,!*) die bei
Vertriebspartnern aufliegenden Werbekataloge wiren zuriickzurufen oder sonst aus dem Ver-
kehr zu nehmen,'*?) und sogar das Einziehen von an Kunden herausgegebenen Plakaten
komme im Rahmen der Unterlassungspflicht in Betracht.'™) Ob diese Ergebnisse aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht stets iiberzeugen - zumal allein die vom OGH regelmiflig betonte
Moglichkeit der Beseitigung nichts iiber den Zusammenhang zur Unterlassung aussagt -,
kann hier dahingestellt bleiben. Sie zeichnen die insolvenzrechtliche Behandlung namlich
jedenfalls vor. Versteht man auch das Plakat an der Litfalsdule, den Katalog im Geschift
des Vertriebspartners oder den Flyer im Kundenwohnzimmer als aktuelles, zu unterlassendes
Verhalten des Verpflichteten, dehnt das die Handlungspflichten des Insolvenzverwalters (§ 46
Z 5 10) im selben Umfang aus.

Bei aller Parallelitit anerkennt der OGH indes auch Fille echter Selbstindigkeit des Beseiti-
gungsanspruches gegeniiber damit nicht ,gleichgerichteten® Unterlassungsanspriichen®!%2)
Das Bekenntnis erfolgt zwar weitgehend obiter,'*®) konnte aber etwa die Beseitigung von
irrefithrenden Priifplaketten auf bereits in Verkehr gebrachten Waren!**) oder die nach
dem UWG mitunter erforderliche Vernichtung von Gegenstanden betreffen.!>) Wenn und
soweit man das Vorliegen gleichgerichteter Zustandsstérungen hier verneint, verneint man
nach dem dargestellten Muster gleichzeitig eine ,,Masseschuld. Es geht dann ja um die Kor-
rektur der Folgen von Storungshandlungen, die bei Insolvenzer6ffnung bereits abgeschlossen
waren, woflir das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung gilt. Im Unterschied zu dinglichen
Rechten verfingt auch der Aussonderungsgedanke nicht,'*) sodass die herrschende Qualifi-
kation als Insolvenzforderung auf solche selbstindigen Beseitigungsanspriiche zutrifft.

VII. Ergebnisse

Ausgangspunkt war die hA, die Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche kategorisch
trennt: In der Insolvenz des Storers seien Beseitigungsanspriiche wegen Stérungen vor Ver-
fahrenser6ffnung Insolvenzforderungen und Unterlassungsanspriiche insolvenzfest. Es hat

148) Vgl dazu Baur, AcP 160 (1961) 465 (489f).

149) 4 Ob 301/89.

150) 3 Ob 12/91.

151) 1 Ob 1027/36 JBI 1937, 103.

152) RS0004413.

153) Insb in 4 Ob 301/89, auf die RS0004413 zuriickgeht, und in der Mehrzahl der dazu indizierten Ent-
scheidungen.

154) 4 Ob 79/95: ,,Im vorliegenden Fall geht es nicht um einen Verstof§ gegen ein Unterlassungsgebot, der
allein schon darin liegt, dafs sich Mébeltresore, die zu Unrecht mit der VSO-Priifplakette versehen sind,
bei Vertragshdndlern und Endverbrauchern befinden, sondern um ein Beseitigungsbegehren.“

155) Nageler-Petritz in Holzweber/Homar/Schuhmacher, UWG § 15 Rz 19; im Detail unklar 4 Ob 2055/
96a.

156) Dazu oben, III.
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sich gezeigt, dass diese Zweiteilung der materiellrechtlichen Vielschichtigkeit der betroffenen
Probleme nicht gerecht wird. Wie stets entscheidet weniger die Art des Begehrens als dessen
materiellrechtliche Grundlage tiber die insolvenzrechtliche Qualifikation, die nach allgemei-
nen Regeln zur Einordnung als Aussonderungsrecht, Insolvenzforderung oder Masseforde-
rung fithrt. Im Einzelnen:

1. Beseitigungs- (II.A) und Unterlassungsanspriiche (IV.) aus obligatorischen Rechten kén-
nen gegen den Verwalter nicht durchgesetzt werden. Hat der Anspruch eigenstindigen Geld-
wert, was vor allem bei Unterlassungsanspriichen nicht selbstverstindlich ist (IV.B.), ist er als
umgewandelte Insolvenzforderung mit dem Schitzwert anzumelden (§ 14 Abs 1, § 51 10).

2. Negatorische Unterlassungsanspriiche sind aufgrund ihres Aussonderungscharakters insol-
venzfest (IL.B.). Ob auch negatorische Beseitigungsanspriiche Aussonderungskraft haben
konnen, hangt vom zugrundeliegenden materiellrechtlichen Konzept ab (IIL.). Geht man
von streng negatorischer Haftung kraft Eigentums an der stérenden Sache aus, ist die Aus-
sonderung konsequent. Kniipft man am Verhalten des Stérers an, spricht das fiir Insolvenz-
forderungen. Die Frage ist auch im Kontext der Riumung relevant, wo jiingere Rsp in die
Richtung der Aussonderung deutet (IIL.D.).

3. Die Insolvenzfestigkeit von Unterlassungsanspriichen kann sich allgemein - iS einer Mas-
seforderung — daraus ergeben, dass der Verwalter Adressat der jeweiligen Verhaltenspflicht ist
(V.). Das trifft vor allem auf die Einhaltung des Wettbewerbsrechts bei Unternehmensfort-
fithrung zu, wobei die Wiederholungsgefahr aufgrund vorinsolvenzlicher Verstofle gegeniiber
dem Verwalter zu vermuten ist (V.B.). Dementsprechend sind auch solche Beseitigungsan-
spriiche insolvenzfest, die bei , gleichgerichteten Zustandsstérungen® lediglich eine Facette
der Unterlassungspflicht bilden (VLB.). Selbstindige Beseitigungsanspriiche sind mangels
Aussonderungscharakters als Insolvenzforderungen einzuordnen (VI.C.).
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