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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer, Dr. Spenling, Dr. Kuras und Dr. Lovrek als weitere
Richter in der Konkurssache des Antragstellers Dr. Alexander H***** \wider den Antragsgegner "Sondervermdgen der
zu 1 A 158/97w des Bezirksgerichtes M***** separierten Verlassenschaft nach Oskar H***** vertreten durch den
Separationskurator Dr. Alfred Kobzina, LandstraBer HauptstraBe 27/15, 1030 Wien, wegen Eréffnung des Konkurses
Uber das Vermdgen des Antragsgegners, infolge "aulRerordentlichen" Revisionsrekurses des Antragstellers und infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses der Friederike L***** vertreten durch Dr. Alexander Hofmann, Rechtsanwalt in
Wien, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 24. Oktober 2002, GZ 28 R 154/02a-9,
womit infolge Rekurses des Antragstellers der Beschluss des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 21. Mai 2002, GZ
11 S 141/02z-4, bestatigt wurde und womit der Rekurs der Friederike L***** gegen diesen Beschluss zurlckgewiesen

wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der "aul3erordentliche" Revisionsrekurs des Antragstellers wird zuriickgewiesen.

Dem Revisionsrekurs der Friederike L***** wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird im Umfang der
Zurlckweisung des Rekurses der Friederike L***** gufgehoben und dem Rekursgericht die Entscheidung Uber den
Rekurs gegen den erstgerichtlichen Beschluss unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund

aufgetragen.
Text
Begrindung:

Der Antragsteller - der trotz seiner behaupteten Glaubigerstellung gegenuber der Verlassenschaft nach Oskar H****%
auch dessen Erbin, die Erstrevisionsrekurswerberin, vertritt - beantragte am 10. 5. 2002 beim Erstgericht die Eroffnung
des Konkurses Uber das durch den Separationskurator Dr. Alfred Kobzina vertretene "Sondervermdgen der zu 1 A
***%*% des Bezirksgerichtes M***** separierten Verlassenschaft nach Oskar H*****" Am 8. 1. 1999 habe das
Verlassenschaftsgericht die Nachlassseparation beschlossen. Mit Beschluss vom 8. 6. 1999 sei die Verlassenschaft an
die Erbin (die Erstrevisionsrekurswerberin) eingeantwortet worden. Gleichzeitig sei ausgesprochen worden, dass die
Separation aufrecht bleibe. Die Verlassenschaft bestehe daher auch nach der Einantwortung als parteifahiges
Sondervermaogen fort, Uber das der Konkurs eréffnet werden kdnne. Dieses Sondervermdégen sei Uberschuldet, weil
einem Guthaben von EUR 75.747,52 Forderungen von Separationsglaubigern in Hohe von insgesamt EUR 134.468,78
gegenUberstiinden. Der Antragsteller habe gegen die Verlassenschaft aus friherer Vertretungstatigkeit eine
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Honorarforderung von EUR 1.191,81.

Das Erstgericht wies den Konkursantrag mangels Konkursfahigkeit des separierten Nachlassvermégens ab. Der
Nachlass sei nur bis zur rechtskraftigen Einantwortung als Partei und damit auch als konkursfahig anzusehen. Nach

der Einantwortung sei die Er6ffnung des Konkurses Uber den Nachlass nicht mehr méglich.

Dem dagegen vom Antragsteller erhobenen Rekurs gab das Rekursgericht nicht Folge und bestatigte den
angefochtenen Beschluss mit der Mafgabe, dass es nicht "abgewiesen"”, sondern "zurlickgewiesen" zu lauten habe.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Revisionsrekurs jedenfalls unzuléssig sei.

Den Rekurs der Erbin wies das Rekursgericht zurlck, wobei es aussprach, dass der Wert des

Entscheidungsgegenstandes 20.000 EUR Ubersteige. Der ordentliche Revisionsrekurs wurde fur nicht zuldssig erklart.

Rechtlich ging das Rekursgericht davon aus, dass die Verlassenschaft als solche auch im Falle einer
Nachlassabsonderung mit der Einantwortung ihre Parteifahigkeit verliere. Sie sei als konkursfahige Vermégensmasse
nicht mehr existent. Nicht jedes Sondervermoégen, moége es auch mit zumindest eingeschrankter Parteifdhigkeit
ausgestattet sein, sei auch konkursfahig. Voraussetzung der Konkursfahigkeit sei, dass die Vermdégensmasse unter
eigenem Namen Rechte erwerben konne, die imstande seien, eine Konkursmasse zu bilden und dass sie unter
eigenem Namen Verpflichtungen Ubernehmen kénne. Das treffe auf den abgesonderten Nachlass, der lediglich den
Haftungsfonds fur die Absonderungsglaubiger bewahren solle, schon nach der Zielsetzung nicht zu. Zutreffend habe
daher das Erstgericht die Konkursfahigkeit des Antragsgegners verneint.

Der Rekurs der Erbin sei unzuldssig: Voraussetzung der Rekursberechtigung im Konkursverfahren sei, dass der
Rekurswerber durch die angefochtene Entscheidung in einem Recht verletzt worden sei. Ein bloR3 wirtschaftliches
Interesse gentige nicht. Der Zweck der Nachlassabsonderung im Sinn des 8 812 ABGB und der Bestellung eines
Separationskurators liege darin, Nachlassglaubiger vor der Gefahr einer Verhinderung der Befriedigung der Forderung
durch eine Vermengung der Verlassenschaft mit dem Vermdgen des Erben, insbesondere der tatsachlichen
Verfligungsgewalt des Erben zu schitzen. Das abgesondert verwaltete Vermdgen diene ausschliel3lich der Befriedigung
der Absonderungsglaubiger. Der angefochtene Beschluss greife in die Rechtssphdre der Erbin nicht ein. Die
Verneinung der Konkursfahigkeit des abgesonderten Vermdgens andere nichts daran, dass nur dieses und nicht auch
die Erbin persdnlich den Absonderungsglaubigern hafte. Mit der befiirchteten Ungleichbehandlung der Glaubiger und
dem daraus abgeleiteten Erfordernis, die Eréffnung des Privatkonkurses Uber ihr gesamtes Vermégen beantragen zu
mussen, werde ein rechtliches Interesse nicht dargetan. Das Rechtsmittel der Erbin sei daher als unzuldssig
zurlickzuweisen.Der Rekurs der Erbin sei unzuldssig: Voraussetzung der Rekursberechtigung im Konkursverfahren sei,
dass der Rekurswerber durch die angefochtene Entscheidung in einem Recht verletzt worden sei. Ein blof3
wirtschaftliches Interesse genuge nicht. Der Zweck der Nachlassabsonderung im Sinn des Paragraph 812, ABGB und
der Bestellung eines Separationskurators liege darin, Nachlassglaubiger vor der Gefahr einer Verhinderung der
Befriedigung der Forderung durch eine Vermengung der Verlassenschaft mit dem Vermogen des Erben, insbesondere
der tatsachlichen Verfliigungsgewalt des Erben zu schitzen. Das abgesondert verwaltete Vermodgen diene
ausschlief3lich der Befriedigung der Absonderungsglaubiger. Der angefochtene Beschluss greife in die Rechtssphare
der Erbin nicht ein. Die Verneinung der Konkursfahigkeit des abgesonderten Vermégens dndere nichts daran, dass nur
dieses und nicht auch die Erbin persoénlich den Absonderungsglaubigern hafte. Mit der befiirchteten
Ungleichbehandlung der Glaubiger und dem daraus abgeleiteten Erfordernis, die Er6ffnung des Privatkonkurses Gber
ihr gesamtes Vermdgen beantragen zu mussen, werde ein rechtliches Interesse nicht dargetan. Das Rechtsmittel der
Erbin sei daher als unzulassig zurtiickzuweisen.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der "auRerordentliche Revisionsrekurs" des Antragstellers und der
auBerordentliche Revisionsrekurs der Erbin.

Der "aul3erordentliche Revisionsrekurs" des Antragstellers ist unzulassig.

Uber den Konkurseréffnungsantrag des Antragstellers haben beide Instanzen gleichlautend - im Sinne der Verneinung
der Konkursfahigkeit des Antragsgegners - entschieden. Das Rekursgericht hat keine inhaltliche Anderung des
eindeutig erkennbaren Entscheidungswillens des Erstgerichtes vorgenommen (RIS-Justiz RS0044456; RS0111093). Hat
aber das Rekursgericht den erstinstanzlichen Beschluss zur Ganze bestatigt, ist der Revisionsrekurs nach § 528 Abs 2 Z
2 ZPO iVm 8§ 171 KO jedenfalls unzuldssig, wie das Rekursgericht zutreffend ausgesprochen hat. Der Ausnahmefall
dieser Gesetzesstelle, namlich Zuriickweisung einer Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden liegt nicht
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vor, zumal der Gesetzgeber verfahrenseinleitende Beschlisse im Exekutions- und Insolvenzverfahren der
Klagezurlickweisung bewusst nicht gleichgestellt hat. Eine analoge Anwendung kommt daher nicht in Frage (3 Ob
109/99x; 8 Ob 271/99g; 8 Ob 64/00w).Uber den Konkurseréffnungsantrag des Antragstellers haben beide Instanzen
gleichlautend - im Sinne der Verneinung der Konkursfahigkeit des Antragsgegners - entschieden. Das Rekursgericht hat
keine inhaltliche Anderung des eindeutig erkennbaren Entscheidungswillens des Erstgerichtes vorgenommen (RIS-
Justiz RS0044456; RS0111093). Hat aber das Rekursgericht den erstinstanzlichen Beschluss zur Ganze bestatigt, ist der
Revisionsrekurs nach Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO in Verbindung mit Paragraph 171, KO jedenfalls
unzulassig, wie das Rekursgericht zutreffend ausgesprochen hat. Der Ausnahmefall dieser Gesetzesstelle, namlich
Zuruckweisung einer Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden liegt nicht vor, zumal der Gesetzgeber
verfahrenseinleitende Beschlisse im Exekutions- und Insolvenzverfahren der Klagezurickweisung bewusst nicht
gleichgestellt hat. Eine analoge Anwendung kommt daher nicht in Frage (3 Ob 109/99x; 8 Ob 271/99g; 8 Ob 64/00w).

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Erbin ist zulassig und berechtigt. Voraussetzung der Rekurslegitimation im Konkursverfahren
ist nach standiger Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0065135), dass der Rekurswerber in seinem Recht verletzt werden
kann; ein wirtschaftliches Interesse genlgt nicht. Dem Gemeinschuldner steht die Rekurslegitimation hinsichtlich des
Eréffnungsbeschlusses zu (RIS-Justiz RS0059461; SZ 72/159); das gilt auch im Fall der Verweigerung der von einem
Glaubiger beantragten Konkurseroffnung (RIS-Justiz RS0065111).

Ob der Erbin des Sondervermoégens ein Rekursrecht zusteht, steht in einem engen Zusammenhang mit der Frage, ob
das Separationsvermégen nach Einantwortung des Nachlasses konkursfahig ist. Bei Bejahung der Frage ist ein

rechtliches Interesse der Erbin als Eigentimerin des Sondervermoégens gegeben.

Die in der Konkursordnung nicht eigens geregelte Konkursfahigkeit ist nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts
Uber die Parteifahigkeit zu beurteilen: Wer parteifdhig ist, ist grundsatzlich auch konkursfahig (8 75 JN ivm$& 171 KO
[Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger KO 14 8 1 Rz 4 f; Petschek/Reimer/Schiemer, 20;). 8 75 JN zahlt nun auch
"Vermogensmassen" auf. Allerdings ist daraus nicht der Schluss zu ziehen, dass jeder Vermdgensmasse Parteifahigkeit
zukommt: Auf eine Vermoégensmasse, die keine Rechtspersonlichkeit besitzt, ist - soferne ihr auch sonst Parteifahigkeit
nicht zukommt - § 75 JN unanwendbar (SZ 28/66; Simotta in Fasching? I§ 75 JN Rz 1).Die in der Konkursordnung nicht
eigens geregelte Konkursfahigkeit ist nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts Uber die Parteifahigkeit zu
beurteilen: Wer parteifahig ist, ist grundsatzlich auch konkursfahig (Paragraph 75, JN in Verbindung mit Paragraph 171,
KO [Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger KO 14 Paragraph eins, Rz 4 f; Petschek/Reimer/Schiemer, 20;). Paragraph
75, JN zahlt nun auch "Vermdgensmassen" auf. Allerdings ist daraus nicht der Schluss zu ziehen, dass jeder
Vermoégensmasse Parteifdhigkeit zukommt: Auf eine Vermogensmasse, die keine Rechtspersénlichkeit besitzt, ist -
soferne ihr auch sonst Parteifahigkeit nicht zukommt - Paragraph 75, JN unanwendbar (SZ 28/66; Simotta in Fasching?
rémisch eins Paragraph 75, JN Rz 1).

Neben den physischen und juristischen Personen kommt die Parteifahigkeit auch all jenen Gebilden zu, denen das
Gesetz die Fahigkeit zu klagen oder geklagt zu werden, verliehen hat, mag dies nun ausdrucklich erfolgt oder dadurch
geschehen sein, dass sich aus ihrer von der Rechtsordnung geschaffenen oder gebilligten Funktion ein solcher Schluss
notwendig ergibt (Schubert in Fasching? Il vor § 1 ZPO Rz 65; SZ 41/132)Neben den physischen und juristischen
Personen kommt die Parteifdhigkeit auch all jenen Gebilden zu, denen das Gesetz die Fahigkeit zu klagen oder geklagt
zu werden, verliehen hat, mag dies nun ausdrticklich erfolgt oder dadurch geschehen sein, dass sich aus ihrer von der
Rechtsordnung geschaffenen oder gebilligten Funktion ein solcher Schluss notwendig ergibt (Schubert in Fasching?
rémisch Il vor Paragraph eins, ZPO Rz 65; SZ 41/132).

Es ist daher zu prifen, ob der Zweck der vom Gesetzgeber geschaffenen Mdglichkeit der Nachlassabsonderung
gebietet, dem dadurch geschaffenen Sondervermégen nach Einantwortung Konkursfahigkeit zuzuerkennen:

Zutreffend und im Einklang mit Lehre und standiger Rechtsprechung erkannte das Rekursgericht, dass die
Nachlassabsonderung nach § 812 ABGB, die den gesamten Nachlass umfasst (RIS-JustizRS0013086; zuletzt6 Ob
191/02k), zugunsten jener Nachlassglaubiger, auf deren Antrag sie bewilligt wurde, ein Sondervermdgen schafft, das
auch noch nach Einantwortung als Haftungsgrundlage fortbestehen kann (Welser in Rummel® Rz 1 zu § 812 ABGB;
Schwimann/Eccher 111> § 812 Rz 1; RIS-Justiz RS0008318; RS0008316). Zweck der Nachlassabsonderung im Sinne des§
812 ABGB und der Bestellung eines Separationskurators liegt darin, die Nachlassglaubiger vor den Gefahren einer
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Verhinderung der Befriedigung ihrer Forderung durch eine Vermengung der Verlassenschaft mit dem Vermoégen des
Erben, insbesondere der tatsachlichen Verfigungsgewalt des Erben, zu schitzen (RIS-Justiz RS0013063; RS0013061;
zuletzt 8 Ob 3/02b). Aufgabe des Absonderungskurators ist es, die Vermengung des Nachlasses mit dem Vermdégen des
Erben zu verhindern. In jenen Verfahren, die innerhalb des Bereiches jener Gefahr liegen, zu deren Abwehr er bestellt
wurde, ist der Absonderungskurator prozessfihrungsbefugt (RIS-Justiz RS0013100).Zutreffend und im Einklang mit
Lehre und standiger Rechtsprechung erkannte das Rekursgericht, dass die Nachlassabsonderung nach Paragraph 812,
ABGB, die den gesamten Nachlass umfasst (RIS-JustizRS0013086; zuletzt6 Ob 191/02k), zugunsten jener
Nachlassglaubiger, auf deren Antrag sie bewilligt wurde, ein Sondervermdégen schafft, das auch noch nach
Einantwortung als Haftungsgrundlage fortbestehen kann (Welser in Rummel® Rz 1 zu Paragraph 812, ABGB;
Schwimann/Eccher 11> Paragraph 812, Rz 1; RIS-Justiz RS0008318; RS0008316). Zweck der Nachlassabsonderung im
Sinne des Paragraph 812, ABGB und der Bestellung eines Separationskurators liegt darin, die Nachlassglaubiger vor
den Gefahren einer Verhinderung der Befriedigung ihrer Forderung durch eine Vermengung der Verlassenschaft mit
dem Vermogen des Erben, insbesondere der tatsachlichen Verfliigungsgewalt des Erben, zu schitzen (RIS-ustiz
RS0013063; RS0013061; zuletzt8 Ob 3/02b). Aufgabe des Absonderungskurators ist es, die Vermengung des
Nachlasses mit dem Vermdgen des Erben zu verhindern. In jenen Verfahren, die innerhalb des Bereiches jener Gefahr
liegen, zu deren Abwehr er bestellt wurde, ist der Absonderungskurator prozessfuhrungsbefugt (RIS-Justiz RS0013100).

Der Umstand, dass im Fall der Uber die Einantwortung hinauswirkenden Nachlassseparation weiterhin ein vom
Eigenvermdgen des Erben abgegrenztes Sondervermdgen besteht, rechtfertigt die Beurteilung der Konkursfahigkeit
des Absonderungsvermogens: Letztlich wird durch die Einantwortung bei Aufrechterhaltung der Nachlassseparation
nur die Rechtszustandigkeit verandert (der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger wird Eigentimer des Sondervermogens),
nicht aber das Wesen der abgesondert verwalteten Vermdgensmasse selbst: Sie umfasst auch nach Einantwortung
samtliche vermogenswerten Rechte, die dem Erblasser zustanden. Eine gesonderte Behandlung dieser
Vermdgensmasse im Hinblick auf ihre Konkursfahigkeit vor bzw nach Einantwortung lasst sich daher nicht mit dem
Argument rechtfertigen, dass zur Konkursfahigkeit einer Vermdgensmasse ein im Geschaftsverkehr derart
selbstandiges Auftreten Voraussetzung sei, dass die Vermdgensmasse unter eigenem Namen Rechte erwerben kdnne,
die imstande seien, eine Konkursmasse zu bilden und dass sie unter eigenem Namen Verpflichtungen Gbernehmen
konne, die im Konkurs als Konkursforderungen zu berilcksichtigen seien (vgl dazu Buchegger in
Bartsch/Pollak/Buchegger4 § 1 Rz 39). Diese Voraussetzungen fehlen ndmlich dem Separationsvermdgen auch nach
Einantwortung nicht denknotwendig: Umfasst das Separationsvermégen zwingend den gesamten Nachlass, so ist
weder der Erwerb von der Vermégensmasse gehorigen Rechten noch die Ubernahme von Verpflichtungen undenkbar:
Gehorte zum Nachlass etwa ein lebendes Unternehmen, so umfasst die Nachlassseparation auch dieses
Unternehmen, welches bei Fortfihrung geradezu typischerweise am Geschaftsverkehr teilnimmt und daher die
Entwicklung der Vermdgensmasse unmittelbar beeinflusst. Darin liegt auch der Unterschied zu dem vom
Rekursgericht erwahnten Beispiel der Zwangsverwaltungsmasse, die auf die Liegenschaft bzw auf die
Liegenschaftsanteile beschrankt ist.Der Umstand, dass im Fall der Uber die Einantwortung hinauswirkenden
Nachlassseparation weiterhin ein vom Eigenvermoégen des Erben abgegrenztes Sondervermdgen besteht, rechtfertigt
die Beurteilung der Konkursfahigkeit des Absonderungsvermogens: Letztlich wird durch die Einantwortung bei
Aufrechterhaltung der Nachlassseparation nur die Rechtszustandigkeit verdndert (der Erbe als
Gesamtrechtsnachfolger wird Eigentimer des Sondervermdégens), nicht aber das Wesen der abgesondert verwalteten
Vermogensmasse selbst: Sie umfasst auch nach Einantwortung samtliche vermdgenswerten Rechte, die dem Erblasser
zustanden. Eine gesonderte Behandlung dieser Vermdgensmasse im Hinblick auf ihre Konkursfahigkeit vor bzw nach
Einantwortung lasst sich daher nicht mit dem Argument rechtfertigen, dass zur Konkursfahigkeit einer
Vermdgensmasse ein im Geschaftsverkehr derart selbstandiges Auftreten Voraussetzung sei, dass die
Vermodgensmasse unter eigenem Namen Rechte erwerben konne, die imstande seien, eine Konkursmasse zu bilden
und dass sie unter eigenem Namen Verpflichtungen Ubernehmen kénne, die im Konkurs als Konkursforderungen zu
berlcksichtigen seien vergleiche dazu Buchegger in Bartsch/Pollak/Bucheggerd Paragraph eins, Rz 39). Diese
Voraussetzungen fehlen namlich dem Separationsvermdgen auch nach Einantwortung nicht denknotwendig: Umfasst
das Separationsvermdgen zwingend den gesamten Nachlass, so ist weder der Erwerb von der Vermogensmasse
gehdrigen Rechten noch die Ubernahme von Verpflichtungen undenkbar: Gehérte zum Nachlass etwa ein lebendes
Unternehmen, so umfasst die Nachlassseparation auch dieses Unternehmen, welches bei FortfUhrung geradezu
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typischerweise am Geschaftsverkehr teilnimmt und daher die Entwicklung der Vermégensmasse unmittelbar
beeinflusst. Darin liegt auch der Unterschied zu dem vom Rekursgericht erwdhnten Beispiel der
Zwangsverwaltungsmasse, die auf die Liegenschaft bzw auf die Liegenschaftsanteile beschrankt ist.

Nach Lehre (Welser in Rummel® Rz 5 zu§ 812 ABGB; Knell, Die Kuratoren im 6sterreichischen Recht 110 f) und Rsp (JBI
1957, 71; SZ 38/205; SZ 49/149) kann die Separation unter Umstanden auch bei einem Uberschuldeten Nachlass
bewilligt werden. Sie ist solange aufrecht zu erhalten, bis die Forderungen der Separationsglaubiger sichergestellt oder
befriedigt sind (RIS-Justiz RS0013064). Bis zur Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger hat daher keine
Vereinigung des abgesonderten Nachlasses mit dem Vermégen der Erbin zu erfolgen. Da im Falle der Uberschuldung
eine ganzliche Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger nicht denkbar ist, ware die Separation solange aufrecht
zu erhalten, bis das Separationsvermdgen - durch Exekutionsfihrung einzelner Glaubiger - ganzlich erschopft ist. Der
Gedanke der Glaubigergleichbehandlung koénnte dabei nicht berlcksichtigt werden. Bereits dieses Argument
rechtfertigt die Annahme, dass die von der Rechtsordnung gebilligte Funktion des Absonderungsvermogens -
Bewahrung des Haftungsfonds fur die Absonderungsglaubiger - die Notwendigkeit nach sich zieht, dem
Absonderungsvermdgen auch nach Einantwortung Konkursfahigkeit zuzuerkennen. Ein ausreichender Grund, dem im
Fall der Separation auch nach Einantwortung zur Ganze abgesonderten Vermogen keine Konkursfahigkeit
zuzuerkennen, besteht daher nicht (vgl dazu auch Kopiunig, Ausgewahlte Fragen der Nachlassseparation [1993] 162 ff;
Kralik in Ehrenzweig?® Erbrecht 362 f). Aus der Entscheidung 6 Ob 34/01w lasst sich das Gegenteil nicht ableiten: Der
dort behandelte Fall, dass die Verlassenschaft als getrennte Vermégensmasse nach Einantwortung nicht mehr
existiert, liegt bei Nachlassabsonderung nicht vor, weil im Fall der Uber die Einantwortung hinauswirkenden
Nachlassseparation weiterhin ein vom Eigenvermégen des Erben abgegrenztes Sondervermdgen besteht.Nach Lehre
(Welser in Rummel® Rz 5 zu Paragraph 812, ABGB; Knell, Die Kuratoren im &sterreichischen Recht 110 f) und Rsp (Bl
1957, 71; SZ 38/205; SZ 49/149) kann die Separation unter Umstanden auch bei einem Uberschuldeten Nachlass
bewilligt werden. Sie ist solange aufrecht zu erhalten, bis die Forderungen der Separationsglaubiger sichergestellt oder
befriedigt sind (RIS-Justiz RS0013064). Bis zur Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger hat daher keine
Vereinigung des abgesonderten Nachlasses mit dem Vermégen der Erbin zu erfolgen. Da im Falle der Uberschuldung
eine ganzliche Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger nicht denkbar ist, ware die Separation solange aufrecht
zu erhalten, bis das Separationsvermdgen - durch Exekutionsfihrung einzelner Glaubiger - ganzlich erschopft ist. Der
Gedanke der Glaubigergleichbehandlung kdnnte dabei nicht berlcksichtigt werden. Bereits dieses Argument
rechtfertigt die Annahme, dass die von der Rechtsordnung gebilligte Funktion des Absonderungsvermogens -
Bewahrung des Haftungsfonds fur die Absonderungsglaubiger - die Notwendigkeit nach sich zieht, dem
Absonderungsvermdégen auch nach Einantwortung Konkursfahigkeit zuzuerkennen. Ein ausreichender Grund, dem im
Fall der Separation auch nach Einantwortung zur Ganze abgesonderten Vermogen keine Konkursfahigkeit
zuzuerkennen, besteht daher nicht vergleiche dazu auch Kopiunig, Ausgewahlte Fragen der Nachlassseparation [1993]
162 ff; Kralik in Ehrenzweig?® Erbrecht 362 f). Aus der Entscheidung 6 Ob 34/01w lasst sich das Gegenteil nicht ableiten:
Der dort behandelte Fall, dass die Verlassenschaft als getrennte Vermdgensmasse nach Einantwortung nicht mehr
existiert, liegt bei Nachlassabsonderung nicht vor, weil im Fall der Uber die Einantwortung hinauswirkenden
Nachlassseparation weiterhin ein vom Eigenvermdégen des Erben abgegrenztes Sondervermdgen besteht.
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