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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.12.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Helmut W#***** vertreten durch Dr. Franz Pruckner,
Rechtsanwalt in Zwettl, wider die beklagte Partei R***** reg. GenmbH, ***** vertreten durch Dr. Franz Wielander,
Rechtsanwalt in Gmind, wegen Einwendungen gegen den Anspruch, infolge Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Landesgerichtes Krems an der Donau als Berufungsgerichtes vom 6. Marz 1998, GZ 2 R 229/97g-10, womit
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Gmund vom 5. September 1997, GZ 1 C 19/97a-6,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil des Berufungsgerichtes wird dahin abgeandert, dal} das Ersturteil mit der MaRgabe
wiederhergestellt wird, dafl3 der auf das Wiederaufleben der Forderung gestitzte Anspruch, zu dessen Hereinbringung
der beklagten Partei mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 20. Mai 1997, 1 E 1312/97d, gegen die klagende Partei die
Exekution bewilligt wurde, nicht besteht.

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der klagenden Partei die mit S 25.688,92 (darin enthalten S 6.684,82
Umsatzsteuer und S 1.980 Barauslagen) bestimmten Kosten der Rechtsmittelverfahren binnen 14 Tagen bei Exekution
zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die beklagte Partei meldete im Konkurs Uber das Vermdgen des Klagers (9 S 122/95d des Landesgerichtes Krems an
der Donau) eine Forderung von S 1,153.056,20 an, die vom Masseverwalter und vom Gemeinschuldner mit S 1,053.056
anerkannt wurde. Nach dem am 17. 6. 1996 gerichtlich bestatigten Zwangsausgleich erhalten die Konkursglaubiger auf
ihre Forderungen eine 20 %ige Quote, wobei 7 % binnen 6 Wochen ab Annahme, 4 % bis 31. 12. 1996, 3 % bis langstens
30. 6. 1997, 3 % bis langstens 31. 12. 1997 und 3 % bis langstens 28. 2. 1998 beim Masseverwalter zu erlegen sind.

Die erste Rate wurde bezahlt.

Das Konkursverfahren wurde erst mit Beschlu vom 10. 2. 1997 aufgehoben; das Edikt wurde am 14. 3. 1997 an der
Gerichtstafel angeschlagen.

Bereits am 20. 2. 1997 richtete die beklagte Partei an den Klager folgendes Schreiben, das dem damaligen
Masseverwalter Dr. Oswin Hochstdger zugestellt wurde:

"Sie haben sich verpflichtet, fur die Erfullung der Quote des Zwangsausgleiches eine 4 %ige Rate bis 31. 12. 1996 zu


file:///

bezahlen. Da diese Rate bisher nicht bei uns eingetroffen ist, setzen wir [hnen zur Einzahlung eine letzte Frist bis zum
7. Marz 1997 bei sonstigem Wiederaufleben der Forderung."

Der Vertreter des Klagers, Rechtsanwalt Dr. Franz Pruckner, teilte der beklagten Partei mit Schreiben vom 4. 4. 1997
mit:

"Bekanntlich wurde bereits am 6. 3. 1996 von den Glaubigern im Konkurs meines Mandanten der Zwangsausgleich
angenommen. Demnach ware bis 31. 12. 1996 eine weitere 4 %ige Quote zu bezahlen gewesen. Die erste Quote von 7
% wurde ja bekanntlich vom Masseverwalter ausbezahlt. Obwohl nunmehr seit Abschlu3 des Zwangsausgleiches
bereits Uber ein Jahr vergangen ist, wurde das Konkursverfahren erst mit BeschluR vom 10. 2. 1997, Edikt
angeschlagen am 14. 3. 1997, aufgehoben. Es war daher meinem Mandanten aufgrund der geschilderten Situation
praktisch unmaéglich, aus eigener Erwerbstatigkeit so viel zu verdienen, dal3 er die bereits am 31. 12. 1996 fallig
gewesene Quote von 4 % bezahlen konnte. Ich habe Sie daher namens meines Mandanten zu ersuchen, in
Abanderung zu dem angenommenen und bestatigten Zwangsausgleich die Zustimmung zu erteilen, dal3 die am 31. 12.
1996 fallig gewesene Quote von 4 % zusatzlich zu der letzten Quote, welche am 28. 2. 1998 fallig ist, bezahlt werden
kann. Mein Mandant wirde dann zu diesem Termin statt 3 % 7 % Uberweisen. Die Quoten von 3 % fallig am 30. 6. und
31.12. 1997 wird mein Mandant fristgerecht bezahlen, da nunmehr vom Konkursgericht eben die Konkursaufhebung
verflgt wurde. Ich darf Sie daher um lhre geschatzte Zustimmung zu dieser Vorgangsweise ersuchen und weise
nochmals darauf hin, daf3 die fir meinen Mandanten nunmehr schwierige Situation dadurch verursacht wurde, dal3
nicht wie in anderen Verfahren Ublich, nach Annahme und Bestdtigung des Zwangsausgleiches eine rasche
Konkursaufhebung erfolgte."

Die beklagte Partei lehnte dies mit Schreiben ihres Vertreters Rechtsanwalt Dr. Franz Wielander vom 2. 5. 1997 ab; die
beklagte Partei konne dem Verlangen auf weitere Stundung bedauerlicherweise nicht nahertreten, vielmehr sei
relatives Wiederaufleben der Gesamtforderung geltend zu machen.

Mit Schreiben vom 14. 5. 1997 teilte der Vertreter der beklagten Partei dem Vertreter des Klagers mit, "dal3
Wiederaufleben im Umfang von 65 %, also S 684.486,50 eingetreten ist und wurde in diesem Umfang auch
Exekutionsantrag gestellt. Ohne Prdjudiz ware die R***** pereit, die Berichtigung der im obigen Umfang
wiederaufgelegten Forderung mit einem pauschalen, insoweit auf3ergerichtlichen Vergleichsbetrag von S 400.000, der
bis 31. 5. 1997 zu erlegen ware, als erledigt anzusehen".

Darauf antwortete der Vertreter des Klagers mit Schreiben vom 15. 5. 1997, dal3 der Klager "nicht bereit ist, mehr zu
bezahlen, als er aufgrund des bestatigten Zwangsausgleiches verpflichtet ist. Das heif3t, er ware bereit, die 4 %ige
Quote sofort zu Uberweisen, falls [die beklagte Partei] ihr Einverstandnis bekundet, dald dann in der Folge gemald
Zwangsausgleich die restlichen Raten bezahlt werden kénnen und daruber hinaus nichts verlangt wird. Ich darf darauf
hinweisen, dal3 ich im Falle der Zustellung einer Exekutionsbewilligung beauftragt bin, dagegen sofort eine
Oppositionsklage einzubringen, da die Forderung nicht tber die féllige Quote hinaus geltend gemacht werden kann.
Meinem Mandanten wurde kein Schreiben, welches als qualifizierte Mahnung nach § 156 Abs 4 KO anzusehen ist,
zugestellt. Ich darf in diesem Zusammenhang darauf hinweisen, daR bis zur Konkursaufhebung im Marz d. J. eine
Postsperre bestand und daher allfallige Schreiben dem Masseverwalter zugestellt wurden. Im Gbrigen war wegen des
anhangigen Konkurses meinem Mandanten die Bezahlung der am 31. 12. 1996 falligen 4 %igen Quote auch rechtlich
verwehrt".Darauf antwortete der Vertreter des Klagers mit Schreiben vom 15. 5. 1997, daR der Klager "nicht bereit ist,
mehr zu bezahlen, als er aufgrund des bestatigten Zwangsausgleiches verpflichtet ist. Das heil3t, er ware bereit, die 4
%ige Quote sofort zu Uberweisen, falls [die beklagte Partei] ihr Einverstandnis bekundet, da3 dann in der Folge gemaR
Zwangsausgleich die restlichen Raten bezahlt werden kénnen und dartber hinaus nichts verlangt wird. Ich darf darauf
hinweisen, daR ich im Falle der Zustellung einer Exekutionsbewilligung beauftragt bin, dagegen sofort eine
Oppositionsklage einzubringen, da die Forderung nicht Uber die fallige Quote hinaus geltend gemacht werden kann.
Meinem Mandanten wurde kein Schreiben, welches als qualifizierte Mahnung nach Paragraph 156, Absatz 4, KO
anzusehen ist, zugestellt. Ich darf in diesem Zusammenhang darauf hinweisen, dal3 bis zur Konkursaufhebung im Marz
d. J. eine Postsperre bestand und daher allféllige Schreiben dem Masseverwalter zugestellt wurden. Im Utbrigen war
wegen des anhangigen Konkurses meinem Mandanten die Bezahlung der am 31. 12. 1996 falligen 4 %igen Quote auch
rechtlich verwehrt".


https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/156

Das Erstgericht bewilligte mit BeschluR vom 20. 5. 1997, 1 E 1312/97d-1, die Forderungs- und Fahrnisexekution
aufgrund des Auszuges aus dem Anmeldungsverzeichnis Uber eine Kapitalforderung von S 684.486,50.

Der Klager begehrt die Aufhebung dieser Exekutionsbewilligung, weil keine qualifizierte Mahnung im Sinn des8 156
Abs 4 KO erfolgt sei. Die Mahnung vom 20. 2. 1997 sei unzuldssig gewesen, weil damals der Konkurs Uber das
Vermoégen des Klagers noch anhdngig gewesen sei; sie sei nur dem damaligen Masseverwalter am 25. 2. 1997
zugestellt worden und enthalte nicht die Hohe des geforderten Betrags; die bis 7. 3. 1997 gewdahrte Nachfrist
entspreche nicht8 156 Abs 4 KO, wonach der Glaubiger dem Schuldner eine mindestens 14tagige Nachfrist
einzurdumen habe.Der Klager begehrt die Aufhebung dieser Exekutionsbewilligung, weil keine qualifizierte Mahnung
im Sinn des Paragraph 156, Absatz 4, KO erfolgt sei. Die Mahnung vom 20. 2. 1997 sei unzulassig gewesen, weil damals
der Konkurs tber das Vermoégen des Klagers noch anhangig gewesen sei; sie sei nur dem damaligen Masseverwalter
am 25. 2. 1997 zugestellt worden und enthalte nicht die Hohe des geforderten Betrags; die bis 7. 3. 1997 gewahrte
Nachfrist entspreche nicht Paragraph 156, Absatz 4, KO, wonach der Glaubiger dem Schuldner eine mindestens

14tagige Nachfrist einzurdumen habe.

Die beklagte Partei wendete ein, der Masseverwalter habe das ihm am 25. 2. 1997 zugekommene Mahnschreiben der
beklagten Partei vom 20. 2. 1997 dem Klager weitergeleitet, dem es am ndchsten oder Gbernachsten Tag zugekommen
sei. Im Hinblick auf die folgende Korrespondenz und die mehrfache eingerdumte Frist sei dem Gedanken des 8 156
Abs 4 KO Rechnung getragen worden; die Forderung sei wieder aufgelebtDie beklagte Partei wendete ein, der
Masseverwalter habe das ihm am 25. 2. 1997 zugekommene Mahnschreiben der beklagten Partei vom 20. 2. 1997 dem
Klager weitergeleitet, dem es am ndachsten oder Uberndchsten Tag zugekommen sei. Im Hinblick auf die folgende
Korrespondenz und die mehrfache eingerdumte Frist sei dem Gedanken des Paragraph 156, Absatz 4, KO Rechnung
getragen worden; die Forderung sei wieder aufgelebt.

Das Erstgericht erklarte die Exekution fUr unzuldssig; es stellte neben dem bereits eingangs wiedergegebenen
Sachverhalt fest, das Mahnschreiben der beklagten Partei vom 20. 2. 1997 sei dem damaligen Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen des Klagers am 25. 2. 1997 zugekommen. In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht
aus, durch den rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleich werde der Gemeinschuldner von der Verbindlichkeit befreit,
seinen Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich zu ersetzen. Die im Ausgleich gewahrten Zugestandnisse
seien grundsatzlich endgultig und dauernd. Die Befreiung des Schuldners gewdhrten die Glaubiger unter der
selbstverstandlichen Voraussetzung, dal der Ausgleich punktlich und vollstandig erflllt werde. Bei Verzug der
Erfullung des Ausgleichs sei das Wiederaufleben auf volle Forderungshéhe und die Exekutionsfihrung aufgrund des
Anmeldungsverzeichnisses moglich. Gemal § 156 Abs 4 KO sei der Nachlal3, den der Ausgleich gewahre, fir diejenigen
Glaubiger hinfallig, gegeniiber denen der Schuldner mit der Erfillung des Ausgleichs in Verzug gerate. Ein solcher
Verzug sei erst anzunehmen, wenn der Schuldner eine féllige Verbindlichkeit trotz einer vom Glaubiger unter
Einrdumung einer mindestens 14tagigen Nachfrist an ihn gerichteten schriftlichen Mahnung nicht gezahlt hat. Die
Mahnung musse die Hohe des geforderten Betrages enthalten, weil der Schuldner eindringlich auf die drohenden
schweren Folgen seines Verzugs hinzuweisen sei. Das Mahnschreiben vom 20. 2. 1997 erfille diese Voraussetzung
nicht. Weiters sei die bis 7. 3. 1997 gesetzte Nachfrist in Anbetracht der vorher zu tatigenden Zustellung an den
Masseverwalter zu kurz bemessen. Auch wenn die Setzung der Nachfrist unter Umstanden durch Gewadhrung ersetzt
werden kénne, sei hier doch ein genaues Datum gesetzt worden, sodal3 der Verpflichtete nicht damit rechnen mufite,
daB er doch noch zahlen kdnne.Das Erstgericht erklarte die Exekution flr unzuldssig; es stellte neben dem bereits
eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest, das Mahnschreiben der beklagten Partei vom 20. 2. 1997 sei dem
damaligen Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen des Klagers am 25. 2. 1997 zugekommen. In rechtlicher
Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, durch den rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleich werde der Gemeinschuldner
von der Verbindlichkeit befreit, seinen Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich zu ersetzen. Die im
Ausgleich gewdhrten Zugestandnisse seien grundsatzlich endgulltig und dauernd. Die Befreiung des Schuldners
gewahrten die Glaubiger unter der selbstverstandlichen Voraussetzung, daR der Ausgleich punktlich und vollstandig
erfullt werde. Bei Verzug der Erfullung des Ausgleichs sei das Wiederaufleben auf volle Forderungshéhe und die
Exekutionsfiihrung aufgrund des Anmeldungsverzeichnisses moglich. GemaRl Paragraph 156, Absatz 4, KO sei der
Nachlal3, den der Ausgleich gewdhre, fur diejenigen Glaubiger hinfallig, gegeniber denen der Schuldner mit der
Erfullung des Ausgleichs in Verzug gerate. Ein solcher Verzug sei erst anzunehmen, wenn der Schuldner eine fallige
Verbindlichkeit trotz einer vom Glaubiger unter Einrdumung einer mindestens 14tagigen Nachfrist an ihn gerichteten
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schriftlichen Mahnung nicht gezahlt hat. Die Mahnung musse die Hohe des geforderten Betrages enthalten, weil der
Schuldner eindringlich auf die drohenden schweren Folgen seines Verzugs hinzuweisen sei. Das Mahnschreiben vom
20. 2. 1997 erfiille diese Voraussetzung nicht. Weiters sei die bis 7. 3. 1997 gesetzte Nachfrist in Anbetracht der vorher
zu tatigenden Zustellung an den Masseverwalter zu kurz bemessen. Auch wenn die Setzung der Nachfrist unter
Umstanden durch Gewahrung ersetzt werden kdnne, sei hier doch ein genaues Datum gesetzt worden, sodal3 der
Verpflichtete nicht damit rechnen mul3te, daf? er doch noch zahlen kdnne.

Schlief3lich misse eine im Zwangsausgleich enthaltene Vereinbarung als unter der Bedingung geschlossen angesehen
werden, daR der Konkurs zu diesem Zeitpunkt bereits rechtskraftig aufgehoben ist. Vor diesem Zeitpunkt kdnnten die
zu erbringenden Leistungen nicht fallig und damit auch nicht mit der Wirkung des § 156 Abs 4 KO eingemahnt werden.
Erst mit rechtskraftiger Konkursaufhebung erlangte der Gemeinschuldner wieder die freie Disposition Uber sein
Vermdgen; erst dann kdnnten die Glaubiger wieder ohne die Beschrankung des § 10 KO gegen ihn Exekution flhren.
Die Exekutionssperre erldsche jedenfalls nicht vor der &ffentlichen Bekanntmachung des Aufhebungsbeschlusses. Im
vorliegenden Fall sei zum Zeitpunkt der Zustellung des Mahnschreibens am 25. 2. 1997 der Masseverwalter seines
Amtes noch nicht enthoben und das Edikt an der Gerichtstafel noch angeschlagen gewesen. Die zu erbringende
Leistung sei daher noch nicht fallig gewesen und habe daher nicht mit der Wirkung des Wiederauflebens eingemahnt
werden konnen.SchlieBlich misse eine im Zwangsausgleich enthaltene Vereinbarung als unter der Bedingung
geschlossen angesehen werden, dafl der Konkurs zu diesem Zeitpunkt bereits rechtskraftig aufgehoben ist. Vor
diesem Zeitpunkt kdnnten die zu erbringenden Leistungen nicht fallig und damit auch nicht mit der Wirkung des
Paragraph 156, Absatz 4, KO eingemahnt werden. Erst mit rechtskraftiger Konkursaufhebung erlangte der
Gemeinschuldner wieder die freie Disposition Uber sein Vermdgen; erst dann kénnten die Glaubiger wieder ohne die
Beschrankung des Paragraph 10, KO gegen ihn Exekution fihren. Die Exekutionssperre erlésche jedenfalls nicht vor
der offentlichen Bekanntmachung des Aufhebungsbeschlusses. Im vorliegenden Fall sei zum Zeitpunkt der Zustellung
des Mahnschreibens am 25. 2. 1997 der Masseverwalter seines Amtes noch nicht enthoben und das Edikt an der
Gerichtstafel noch angeschlagen gewesen. Die zu erbringende Leistung sei daher noch nicht fallig gewesen und habe
daher nicht mit der Wirkung des Wiederauflebens eingemahnt werden kénnen.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil infolge Berufung der beklagten Partei dahin ab, daR es das Klagebegehren,
die Exekutionsbewilligung des Erstgerichtes vom 20. 5. 1997, 1 E 1312/97d, werde aufgehoben, abwies; es liel3 die
ordentliche Revision zu, weil, soweit Uberblickbar, eine Rechtsprechung zur Frage des Vorliegens der
Wiederauflebensvoraussetzungen dann, wenn keine allen von der Rechtsprechung geforderten Kriterien
entsprechende, qualifizierte Mahnung erfolgt, der Schuldner jedoch ohnedies in Kenntnis aller relevanten Fakten ist,
fehle.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Berufungsgericht aus, gemaR§ 156 Abs 4 KO wirden der Nachlal3 und die sonstigen
Begulinstigungen, die der Ausgleich gewahrt, fir diejenigen Glaubiger hinfallig, gegenlber welchen der Schuldner mit
der Erfullung des Ausgleichs in Verzug gerat. Ein solcher Verzug sei erst anzunehmen, wenn der Schuldner eine fallige
Verbindlichkeit trotz einer vom Glaubiger unter Einrdumung einer mindestens 14tagigen Nachfrist an ihn gerichteten
schriftlichen Mahnung nicht bezahlt hat. GemaR § 156a Abs 2 KO beditirfe es, wenn der Glaubiger die Rechte geltend
mache, die ihm bei Verzug des Schuldners zustehen, zur Bewilligung der Exekution nicht des Nachweises, dal3 sich der
Schuldner im Verzug befindet. Es bleibe dem Ausgleichsschuldner tberlassen, im Oppositionsprozel3 nachzuweisen,
daR mangels Eintrittes der Verzugsvoraussetzungen der die Quote Ubersteigende Forderungsteil nicht wieder
aufgelebt ist.In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Berufungsgericht aus, gemal Paragraph 156, Absatz 4, KO wirden der
Nachlal? und die sonstigen Beglinstigungen, die der Ausgleich gewahrt, fir diejenigen Glaubiger hinfallig, gegentber
welchen der Schuldner mit der Erfullung des Ausgleichs in Verzug gerat. Ein solcher Verzug sei erst anzunehmen, wenn
der Schuldner eine fallige Verbindlichkeit trotz einer vom Glaubiger unter Einrdumung einer mindestens 14tagigen
Nachfrist an ihn gerichteten schriftlichen Mahnung nicht bezahlt hat. GemaR Paragraph 156 a, Absatz 2, KO bedurfe
es, wenn der Glaubiger die Rechte geltend mache, die ihm bei Verzug des Schuldners zustehen, zur Bewilligung der
Exekution nicht des Nachweises, dal3 sich der Schuldner im Verzug befindet. Es bleibe dem Ausgleichsschuldner
Uberlassen, im Oppositionsproze3 nachzuweisen, dal? mangels Eintrittes der Verzugsvoraussetzungen der die Quote
Ubersteigende Forderungsteil nicht wieder aufgelebt ist.

Vor rechtskraftiger Aufhebung des Konkurses konnten die aufgrund des rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleichs an
die nicht bevorrechteten Glaubiger zu erbringenden Leistungen nicht fallig und damit auch nicht mit Verwirkung des
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Wiederauflebens eingemahnt werden. Denn eine im Zwangsausgleich enthaltene Vereinbarung, dal3 der
Gemeinschuldner zu einem bestimmten Termin Zahlungen zu leisten habe, gelte als unter der Bedingung geschlossen,
dal3 der Konkurs zu diesem Zeitpunkt bereits rechtskraftig aufgehoben ist. Die qualifizierte Mahnung habe auf den
Ausgleich Bezug zu nehmen und die Hohe des geforderten Betrages zu enthalten. Nur die Setzung der Nachfrist kdnne
unter Umstanden durch ihre Gewahrung ersetzt werden. Diese Vorschrift habe den Zweck, den Schuldner eindringlich
auf die drohenden schweren Folgen seines Verzuges hinzuweisen. Wegen der schwerwiegenden Folgen musse die
Mahnung daher auch die Hohe des geforderten Betrages enthalten. Eine Mahnung, die nicht auf den Ausgleich Bezug
nehme, genuge nicht.

Auszugehen sei davon, daR der Konkursaufhebungsbeschluld am 14. 3. 1997 an der Gerichtstafel angeschlagen wurde
und die Aufhebung daher mit Ablauf der am 28. 3. 1997 endenden Rekursfrist rechtskraftig wurde. Zum Zeitpunkt des
Mahnschreibens der beklagten Partei vom 20. 2. 1997 sei daher die nach dem Zwangsausgleich am 31. 12. 1996 zu
zahlende zweite Quote im Ausmalf3 von 4 % noch nicht fallig gewesen, weshalb dieses Schreiben vom 20. 2. 1997 nicht
geeignet gewesen sei, die Wirkungen des Wiederauflebens auszulésen. Mit diesem Schreiben werde auf den
Zwangsausgleich, die Hohe der Rate in Prozentsatzen und die Falligkeit der Rate verwiesen und dem Schuldner, wenn
auch unter zu kurzer Fristsetzung, das Wiederaufleben der Forderung angedroht. Das Schreiben sei daher ansonsten
grundsatzlich geeignet, auf die drohenden schweren Folgen des Verzuges hinzuweisen, zumal sich die ziffernmaRige
Hohe des geforderten Betrages aufgrund des angegebenen Prozentsatzes durch eine einfache Rechenoperation
ermitteln lasse.

Wenn auch dieses Schreiben vom 20. 2. 1997 mangels Falligkeit der zweiten Rate nicht geeignet gewesen sei,
Wiederaufleben auszul®sen, so zeige doch die diesem Schreiben folgende Korrespondenz der Parteien, daR sich der
Klager als Schuldner der auf ihn zukommenden Gefahr des Wiederauflebens voll und ganz bewuRt gewesen sei.
Richtig sei zwar, dall der Klager nach der mit der Rechtskraft des Konkursaufhebungsbeschlusses eingetretenen
Falligkeit der zweiten Rate kein den Erfordernissen des § 156 Abs 4 KO entsprechendes Mahnschreiben erhalten habe.
Der Klager sei sich aber bereits lange vor Konkursaufhebung, ndmlich spatestens ab Ende Februar/Anfang Marz 1997
bewuRt gewesen, dal die zweite Rate nach dem Inhalt des Zwangsausgleichs bereits am 31. 12. 1996 fallig gewesen
wadre, er sie mangels finanzieller Mittel nicht bezahlen konnte, und daR die Glaubigerin unter Androhung der Folgen
des Wiederauflebens auf Zahlung drangte, weshalb der Klager um Zustimmung der beklagten Partei zur Stundung der
zweiten Ausgleichsrate ersucht habe. Zum Zeitpunkt des Eintritts der Falligkeit der zweiten Rate mit Rechtskraft der
Konkursaufhebung - die Rechtskraft wurde am 9. 4. 1997 bestatigt - sei sich der Klager somit sowohl des eingetretenen
Verzuges als auch der damit verbundenen Folge des Wiederauflebens vollinhaltlich bewul3t gewesen. Von der
Bestatigung der Rechtskraft der Konkursaufhebung bis zur Exekutionsbewilligung vom 20. 5. 1997 seien dann noch
knapp sechs Wochen verstrichen, in denen trotz eingetretener Falligkeit Zahlung nicht geleistet worden sei. Dieser
Zeitraum sei als tatsachlich gewahrte Nachfrist anzusehen. Es kdnne nicht angehen, daR ein Schuldner, der sich des
Verzuges und dessen Folgen Uber einen mehrmonatigen Zeitraum voll bewuRt ist, aus dem Umstand, daf3 sich die
Konkursaufhebung im vorliegenden Fall aus verschiedenen Grinden sehr verzdgerte, der Eintritt der Falligkeit der
zweiten Ausgleichsrate damit ohnehin weit hinausgeschoben wurde, einen Vorteil dahin zieht, dal er unter Hinweis
auf den Mangel einer qualifizierten Mahnung die Zahlung weiterhin verweigert. Auch hieRRe es, die Anforderungen an
den Glaubiger zu Uberspannen, wollte man von ihm, nachdem er bereits, wenn auch vor Konkursaufhebung, ein
qualifiziertes Mahnschreiben an den Schuldner geschickt hat, dieser im Antwortschreiben die Forderung keineswegs
bestreitet, sondern lediglich unter Hinweis auf finanzielle Schwierigkeiten um Stundung ersucht und damit zu
erkennen gibt, dalR er sich seiner SGumnis und der Folgen bewul3t ist, nach dem vom Glaubiger unbeeinfluBbaren
Umstanden abhangigen Eintritt der Falligkeit neuerlich das Abschicken eines Mahnschreibens im Sinne des & 156 Abs 4
KO verlangen. Die Frage, wann das Mahnschreiben vom 20. 2. 1997 dem Klager tatsachlich zugekommen ist, sei
irrelevant, sodald auf die geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz nicht weiter einzugehen
sei.Wenn auch dieses Schreiben vom 20. 2. 1997 mangels Falligkeit der zweiten Rate nicht geeignet gewesen sei,
Wiederaufleben auszuldsen, so zeige doch die diesem Schreiben folgende Korrespondenz der Parteien, daf sich der
Klager als Schuldner der auf ihn zukommenden Gefahr des Wiederauflebens voll und ganz bewuR3t gewesen sei.
Richtig sei zwar, dal3 der Klager nach der mit der Rechtskraft des Konkursaufhebungsbeschlusses eingetretenen
Falligkeit der zweiten Rate kein den Erfordernissen des Paragraph 156, Absatz 4, KO entsprechendes Mahnschreiben
erhalten habe. Der Klager sei sich aber bereits lange vor Konkursaufhebung, namlich spatestens ab Ende
Februar/Anfang Marz 1997 bewul3t gewesen, dal3 die zweite Rate nach dem Inhalt des Zwangsausgleichs bereits am
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31. 12. 1996 fallig gewesen ware, er sie mangels finanzieller Mittel nicht bezahlen konnte, und dal3 die Glaubigerin
unter Androhung der Folgen des Wiederauflebens auf Zahlung drangte, weshalb der Klager um Zustimmung der
beklagten Partei zur Stundung der zweiten Ausgleichsrate ersucht habe. Zum Zeitpunkt des Eintritts der Falligkeit der
zweiten Rate mit Rechtskraft der Konkursaufhebung - die Rechtskraft wurde am 9. 4. 1997 bestatigt - sei sich der
Klager somit sowohl des eingetretenen Verzuges als auch der damit verbundenen Folge des Wiederauflebens
vollinhaltlich bewuBt gewesen. Von der Bestdtigung der Rechtskraft der Konkursaufhebung bis zur
Exekutionsbewilligung vom 20. 5. 1997 seien dann noch knapp sechs Wochen verstrichen, in denen trotz eingetretener
Falligkeit Zahlung nicht geleistet worden sei. Dieser Zeitraum sei als tatsachlich gewdhrte Nachfrist anzusehen. Es
kénne nicht angehen, da ein Schuldner, der sich des Verzuges und dessen Folgen (ber einen mehrmonatigen
Zeitraum voll bewuf3t ist, aus dem Umstand, dal3 sich die Konkursaufhebung im vorliegenden Fall aus verschiedenen
Grunden sehr verzdgerte, der Eintritt der Falligkeit der zweiten Ausgleichsrate damit ohnehin weit hinausgeschoben
wurde, einen Vorteil dahin zieht, dal er unter Hinweis auf den Mangel einer qualifizierten Mahnung die Zahlung
weiterhin verweigert. Auch hieRBe es, die Anforderungen an den Glaubiger zu Uberspannen, wollte man von ihm,
nachdem er bereits, wenn auch vor Konkursaufhebung, ein qualifiziertes Mahnschreiben an den Schuldner geschickt
hat, dieser im Antwortschreiben die Forderung keineswegs bestreitet, sondern lediglich unter Hinweis auf finanzielle
Schwierigkeiten um Stundung ersucht und damit zu erkennen gibt, daf3 er sich seiner Sdumnis und der Folgen bewul3t
ist, nach dem vom Glaubiger unbeeinfluBbaren Umstanden abhangigen Eintritt der Falligkeit neuerlich das Abschicken
eines Mahnschreibens im Sinne des Paragraph 156, Absatz 4, KO verlangen. Die Frage, wann das Mahnschreiben vom
20. 2. 1997 dem Klager tatsachlich zugekommen ist, sei irrelevant, sodaRR auf die geltend gemachte Mangelhaftigkeit
des Verfahrens erster Instanz nicht weiter einzugehen sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Die Besonderheit des hier zu beurteilenden Falles liegt darin, dal3 nach dem Inhalt des am 17. 6. 1996 gerichtlich
bestatigten Zwangsausgleichs die zweite Rate, durch deren Nichtzahlung nach Meinung der beklagten Partei
Wiederaufleben der gesamten restlichen Forderung eingetreten ist, bereits am 31. 12. 1996 fallig war, der Konkurs erst
am 28. 3. 1997 rechtskraftig aufgehoben wurde.

Durch die Konkurserdffnung wird das gesamte, der Exekution unterworfene Vermdgen (Konkursmasse) des
Gemeinschuldners seiner freien Verfligung entzogen (8 1 KO). Er ist daher nicht berechtigt, Massevermdgen zur
Befriedigung seiner Glaubiger zu verwenden und an diese Zahlung zu leisten. Erst mit rechtskraftiger
Konkursaufhebung erlangt der Gemeinschuldner wieder die freie Disposition Uber sein Vermodgen (§8 59 KO), und die
Glaubiger kdnnen wieder ohne die Beschrankung des § 10 KO gegen ihn Exekution fihren @ 61 KO). Das bedeutet, dal3
der Gemeinschuldner vor rechtskraftiger Konkursaufhebung zur Erflllung eines Zwangsausgleiches regelmafiig nicht
in der Lage sein wird und dazu auch nicht gezwungen werden kann. Daher muB eine im Zwangsausgleich enthaltene
Vereinbarung, dall der Gemeinschuldner zu einem bestimmten Termin Zahlung zu leisten habe, als unter der
Bedingung geschlossen angesehen werden, dal3 der Konkurs zu diesem Zeitpunkt bereits rechtskraftig aufgehoben ist.
Vor diesem Zeitpunkt kénnen die nach dem rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleich an die nicht bevorrechteten
Glaubiger zu erbringenden Leistungen nicht fallig und damit auch nicht mit der Wirkung des Wiederauflebens im Sinne
des 8 156 Abs 4 KO (welcher offenbar vom Regelfall ausgeht, dal3 zur vereinbarten Zahlungszeit der Konkurs bereits
aufgehoben ist) eingemahnt werden (EvBIl 1981/42 mwN; SZ 19/282).Durch die Konkurser&ffnung wird das gesamte,
der Exekution unterworfene Vermdgen (Konkursmasse) des Gemeinschuldners seiner freien Verfigung entzogen
(Paragraph eins, KO). Er ist daher nicht berechtigt, Massevermogen zur Befriedigung seiner Glaubiger zu verwenden
und an diese Zahlung zu leisten. Erst mit rechtskraftiger Konkursaufhebung erlangt der Gemeinschuldner wieder die
freie Disposition Uber sein Vermdgen (Paragraph 59, KO), und die Glaubiger kénnen wieder ohne die Beschrankung
des Paragraph 10, KO gegen ihn Exekution fiihren (Paragraph 61, KO). Das bedeutet, dal der Gemeinschuldner vor
rechtskraftiger Konkursaufhebung zur Erfillung eines Zwangsausgleiches regelmalig nicht in der Lage sein wird und
dazu auch nicht gezwungen werden kann. Daher mul3 eine im Zwangsausgleich enthaltene Vereinbarung, daR der
Gemeinschuldner zu einem bestimmten Termin Zahlung zu leisten habe, als unter der Bedingung geschlossen
angesehen werden, dal3 der Konkurs zu diesem Zeitpunkt bereits rechtskraftig aufgehoben ist. Vor diesem Zeitpunkt
konnen die nach dem rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleich an die nicht bevorrechteten Glaubiger zu
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erbringenden Leistungen nicht fallig und damit auch nicht mit der Wirkung des Wiederauflebens im Sinne des
Paragraph 156, Absatz 4, KO (welcher offenbar vom Regelfall ausgeht, dal8 zur vereinbarten Zahlungszeit der Konkurs
bereits aufgehoben ist) eingemahnt werden (EvBI 1981/42 mwN; SZ 19/282).

Da der Konkurs erst mit 28. 3. 1997 nach§ 157 KO rechtskraftig aufgehoben wurde, trat die Falligkeit der hier strittigen
zweiten Ausgleichsrate erst mit Ablauf dieses Tages ein, denn erst in diesem Zeitpunkt war der frihere
Gemeinschuldner wieder rechtlich in der Lage, Uber sein Vermdgen zu verfugen. Die bereits vorher erfolgte Mahnung
nach 8 156 Abs 4 KO ist ohne Wirkung (EvBI 1981/42 ua; vgl zur Mahnung nach8 53 AO JBI 1992, 193 [Buchegger]).Da
der Konkurs erst mit 28. 3. 1997 nach Paragraph 157, KO rechtskraftig aufgehoben wurde, trat die Falligkeit der hier
strittigen zweiten Ausgleichsrate erst mit Ablauf dieses Tages ein, denn erst in diesem Zeitpunkt war der frihere
Gemeinschuldner wieder rechtlich in der Lage, Uber sein Vermdgen zu verflgen. Die bereits vorher erfolgte Mahnung
nach Paragraph 156, Absatz 4, KO ist ohne Wirkung (EvBI 1981/42 ua; vergleiche zur Mahnung nach Paragraph 53, AO
JBI 1992, 193 [Buchegger]).

Unstrittig ist davon auszugehen, daR nach rechtskraftiger Aufhebung des Konkurses dem frilheren Gemeinschuldner
kein inhaltlich den Kriterien des§ 156 Abs 4 KO entsprechendes Mahnschreiben zugekommen ist. Das von der
beklagten Partei behauptete, von den Vorinstanzen jedoch nicht festgestellte Zugehen des Mahnschreibens vom 20. 2.
1997 an den Klager ware auch weit davor, namlich Ende Februar 1997 erfolgt.Unstrittig ist davon auszugehen, daf3
nach rechtskraftiger Aufhebung des Konkurses dem friheren Gemeinschuldner kein inhaltlich den Kriterien des
Paragraph 156, Absatz 4, KO entsprechendes Mahnschreiben zugekommen ist. Das von der beklagten Partei
behauptete, von den Vorinstanzen jedoch nicht festgestellte Zugehen des Mahnschreibens vom 20. 2. 1997 an den
Klager ware auch weit davor, namlich Ende Februar 1997 erfolgt.

Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes ist auch aufgrund des nachfolgenden Verhaltens der Streitteile
nach Aufhebung des Konkurses nicht davon auszugehen, dal nunmehr die Voraussetzungen des § 156 Abs 4 KO erfullt
sind.Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes ist auch aufgrund des nachfolgenden Verhaltens der
Streitteile nach Aufhebung des Konkurses nicht davon auszugehen, daf nunmehr die Voraussetzungen des Paragraph
156, Absatz 4, KO erfiillt sind.

Die Vorschrift des§ 156 Abs 4 KO hat den Zweck, den Schuldner eindringlich auf die drohenden schweren Folgen
seines Verzuges hinzuweisen. Wegen der schwerwiegenden Folgen muR die Mahnung daher auch die Hohe des
geforderten Betrages enthalten und auf den Ausgleich Bezug nehmen. Nur bei der Nachfrist gentigt unter Umstdanden
die tatsachliche Gewahrung (RZ 1989/44 mwN). Die Mahnung kann auch nicht durch Exekutionsfihrung ersetzt
werden (SZ 39/41).Die Vorschrift des Paragraph 156, Absatz 4, KO hat den Zweck, den Schuldner eindringlich auf die
drohenden schweren Folgen seines Verzuges hinzuweisen. Wegen der schwerwiegenden Folgen muR die Mahnung
daher auch die Héhe des geforderten Betrages enthalten und auf den Ausgleich Bezug nehmen. Nur bei der Nachfrist
genlgt unter Umstanden die tatsachliche Gewahrung (RZ 1989/44 mwN). Die Mahnung kann auch nicht durch
Exekutionsfiuhrung ersetzt werden (SZ 39/41).

Hier hat der Schuldner keineswegs jemals die Falligkeit der Forderung anerkannt, sondern auf die fur ihn schwierige
Situation hingewiesen, weil es ihm wegen des erst am 14. 3. 1997 erfolgten Anschlags des Beschlusses Uber die
Aufhebung des Konkurses praktisch unmaoglich gewesen sei, aus eigener Erwerbtatigkeit so viel zu verdienen, daR er
die am 31. 12. 1996 fallige Quote von 4 % hatte bezahlen kénnen. Hier kann nicht davon die Rede sein, dal3 eine
Mahnung im Sinn des & 156 Abs 4 KO nicht mehr erforderlich gewesen ware. Eine eindringliche, ausdrickliche
Mahnung mit Nachfristsetzung ist gerade in einem solchen Fall Voraussetzung fir das Wiederaufleben der
Forderung.Hier hat der Schuldner keineswegs jemals die Falligkeit der Forderung anerkannt, sondern auf die fir ihn
schwierige Situation hingewiesen, weil es ihm wegen des erst am 14. 3. 1997 erfolgten Anschlags des Beschlusses Uber
die Aufhebung des Konkurses praktisch unmdglich gewesen sei, aus eigener Erwerbtatigkeit so viel zu verdienen, dal3
er die am 31. 12. 1996 fallige Quote von 4 % hatte bezahlen kénnen. Hier kann nicht davon die Rede sein, dal eine
Mahnung im Sinn des Paragraph 156, Absatz 4, KO nicht mehr erforderlich gewesen ware. Eine eindringliche,
ausdruckliche Mahnung mit Nachfristsetzung ist gerade in einem solchen Fall Voraussetzung fir das Wiederaufleben
der Forderung.

In Stattgebung der Revision des Klagers war daher das Ersturteil wiederherzustellen, wobei bei Fassung des
Urteilsspruchs darauf Bedacht zu nehmen war, da3 mit Oppositionsklage geltend zu machen ist, da? mangels Eintritts
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der Verzugsvoraussetzungen der die Quote Ubersteigende Forderungsteil nicht wiederaufgelebt ist (SZ 64/46; SZ
60/181).

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen
41,,50 ZPO.
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