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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 31.05.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch als Vorsitzenden und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Schwarz, Dr. Schalich und Dr. Jelinek als weitere Richter in der
Konkurseréffnungssache des Antragstellers Harald V***, Arbeitnehmer, 6850 Dornbirn, Achmuhlestralle 24 a,
vertreten durch Dr. Rolf Philipp, Rechtsanwalt in Feldkirch, wider die Antragsgegnerin

TF**T***Q***Gr** mbH, 6700 Bludenz,

StadionstralRe 4, vertreten durch die Abwesenheitskuratorin Mag. Marlene Ender, Rechtspraktikantin, Landesgericht
Feldkirch, infolge Revisionsrekurses der Antragsgegnerin gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Rekursgericht vom 23. Marz 1990, GZ 1 R 109/90-15, womit der BeschlulR des Landesgerichtes Feldkirch vom 26. Feber
1990, GZ 13 Nc 139/89-12, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlckgewiesen.
Text

Begrindung:

Zur konkursgerichtlichen Aufforderung, den gestellten Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens Uber das
Vermogen der "TTO" Tennis-Tournament-Organisation-Gesellschaft mbH durch ein konkretes Vorbringen dahin zu
erganzen, Uber welches Vermogen diese Gesellschaft verflge, teilte der Antragsteller mit, es sei ihm als Glaubiger nicht
bekannt, ob die Antragsgegnerin Vermogenswerte im Inland besitze, ein Stammkapitalbetrag von S 250.000 sei
moglicherweise auf ein Konto bei der Raiffeisenkasse Bludenz Uberwiesen worden, der Antragsteller sei aber nicht in
der Lage, hinsichtlich des Vermdgens der Antragsgegnerin weitere Angaben zu machen. Hierauf wies das
Konkursgericht den Konkursantrag mit der Begrindung ab, es habe den Bestand der Konkursvoraussetzungen, somit
auch das Vorhandensein eines leicht realisierbaren, die Verfahrenskosten deckenden Vermdgens, nur im Rahmen des
Vorbringens der antragstellenden Partei von Amts wegen zu prifen, der Antragsteller habe seinen Antrag aber trotz
Aufforderung insoweit nicht erganzt (ON 7). Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Antragstellers Folge, hob den
Beschlul3 des Erstgerichtes auf und trug diesem die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf (ON 11).
Es vertrat die Ansicht, das Konkursgericht hatte in seinem Beschlul3 die Nichteréffnung des Konkursverfahrens
mangels hinreichenden Vermégens zum Ausdruck bringen missen, damit auf Grund eines solchen Beschlusses
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sodann im Sinne des § 72 Abs 3 KO vorgegangen werden kdnne. Somit sei die Entscheidung unvollstandig geblieben.
Eine rekursgerichtliche Erganzung sei mangels Gewahrung des rechtlichen Gehoérs gegentuber dem Schuldner bzw. der
bisherigen Durchfihrung eines ausreichenden Bescheinigungsverfahrens nicht méglich.

Mit Beschluld ON 12 wies das Erstgericht den Konkurseréffnungsantrag, ohne die aufgetragene Verfahrenserganzung
durchzufuhren, neuerlich ab. Es erklarte, mit dem aufgehobenen Beschlul3 habe es den Konkurseroffnungsantrag
nicht mangels hinreichenden Vermdgens sondern gemall 8 70 Abs 2 Satz 3 zweiter Teilsatz KO, also deswegen
abgewiesen, weil der Antragsteller trotz Aufforderung zur Verbesserung seiner Behauptungspflicht hinsichtlich solchen
Vermogens nicht entsprochen habe. Im weiteren verwies das Konkursgericht nunmehr auf die in§ 70 Abs 1 KO
normierten Voraussetzungen der Konkurserdffnung und vertrat die Ansicht, der Antragsteller habe auch die
Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung der Antragsgegnerin nicht hinreichend substantiiert behauptet und keine
"flrs erste einigermallen zureichenden Bescheinigungsmittel" beigebracht, vielmehr nur seinen auf S 80.000
lautenden Exekutionstitel vorgelegt und die in Exekution gezogene Forderung eines weiteren Glaubigers Uber S 22.000
dargetan. Somit sei der Konkurseréffnungsantrag gemaR § 70 Abs 2 Satz 3 zweiter Teilsatz KO abzuweisen.

Mit Beschlul3 ON 15 gab das Rekursgericht dem vom Antragsteller erhobenen Rekurs Folge, hob den erstgerichtlichen
BeschluB auf und trug dem Konkursgericht wiederum die Verfahrenserganzung und neuerliche Entscheidung auf. Es
sprach aus, dald die Voraussetzungen flr die Zuldssigkeit eines Revisionsrekurses gemal &8 528 Abs 1 ZPO nicht
gegeben seien, sodal’ ein Ausspruch im Sinne des § 527 Abs 2 ZPO nicht erfolge. In der Entscheidungsbegrindung
vertrat das Rekursgericht die Ansicht, das Konkursgericht habe von Amts wegen zu erforschen, ob ein zur Deckung der
Kosten des Konkursverfahrens hinreichendes Vermdégen vorhanden sei, ohne daR den Antragsteller eine
diesbeziigliche Behauptungs- und Beweislast treffe. Ergebe sich, daB kein solches Vermdgen vorhanden sei, misse der
Antragsteller gemaR § 72 Abs 2 KO zum Erlag eines Kostenvorschusses aufgefordert werden. Werde dieser nicht
getatigt, so sei der Konkurseroffnungsantrag sodann mangels Vermdgens abzuweisen. Im Ubrigen habe das
Konkursgericht selbstverstandlich das Vorliegen aller gesetzlichen Voraussetzungen fir die Konkurseréffnung zu
prifen und zu diesem Zwecke die angebotenen Bescheinigungsmittel aufzunehmen, insbesondere auch die im Antrag
angebotene Parteienvernehmung durchzufithren. In der Frage der konkreten Behauptung einer Uberschuldung der
Antragsgegnerin lasse sich aus den Angaben des Antragstellers, dal der Geschéftsfihrer der Antragsgegnerin
unbekannten Aufenthaltes und diese zahlungsunfahig sei, da3 nur eine duBerst geringe Wahrscheinlichkeit fir das
Vorhandensein von Vermodgen im Inland spreche und daR Liegenschaftsvermdgen jedenfalls fehle, hinreichend
deutlich entnehmen, dal3 trotz offener Forderungen mehrerer Glaubiger keinerlei Zahlungen mehr geleistet wirden.
Somit bedtirfe es zur Beurteilung der Frage des Vorliegens der Konkurseréffnungsvoraussetzungen der Aufnahme des
angebotenen Bescheinigungsmittels und der Anhorung des Antragsgegners. Gegen die rekursgerichtliche
Entscheidung erhebt die durch die bestellte Abwesenheitskuratorin vertretene Antragsgegnerin einen
auBerordentlichen Revisionsrekurs mit dem Antrag, diesen flr zuldssig zu erkldren und die rekursgerichtliche
Entscheidung wiederherzustellen. Sie bekampft zunachst den rekursgerichtlichen Ausspruch der Unzuladssigkeit eines
auBerordentlichen Revisionsrekurses mit der Begrindung, beim angefochtenen Beschlu3 handle es sich um keinen
echten AufhebungsbeschluB, sondern in Wahrheit um eine abandernde Entscheidung, sodalR der Revisionsrekurs im
Hinblick auf die Forderung des Antragstellers in der Hohe von S 80.000 gemald dem & 528 Abs 3, § 528 Abs 2 Zif. 1, 8
500 Abs 2 Zif. 1 ZPO nicht jedenfalls unzulassig sei.

Rechtliche Beurteilung

Wie der Obersten Gerichtshof im Sinne der stéandigen Rechtsprechung zu8 527 Abs 2 ZPO in der Entscheidung3 Ob
24/86 ausdrucklich ausgesprochen hat, liegt ein "echter" AufhebungsbeschluR dann vor, wenn eine bestimmte Frage,
Uber die eine selbstandige Entscheidung zu ergehen hat, vom Gericht zweiter Instanz noch nicht abschlieBend erledigt
wird, sondern hiertber eine neuerliche Entscheidung des Erstgerichtes ergehen soll. Eine in Wahrheit abandernde
Entscheidung liegt hingegen vor, wenn eine selbstandig zu entscheidende Frage vom Gericht zweiter Instanz anders als
vom Erstgericht entschieden wird und sich nur als Folge davon die Notwendigkeit einer Fortsetzung des Verfahrens
ergibt. Hier ist Uber die Frage des Vorliegens der Konkurseroffnungsvoraussetzungen zu entscheiden. Das
Konkursgericht hielt entgegen dem Erstgericht das diesbeztgliche Vorbringen der Antragstellerin fur hinreichend, war
jedoch der Ansicht, dal3 es zu der in § 70 Abs 2 KO normierten Glaubhaftmachung der in§ 70 Abs 1 KO genannten
Konkurseréffnungsvoraussetzungen - hiezu gehort nicht auch substantiiertes Vorbringen Uber das Vorhandensein
eines leicht realisierbaren, die Verfahrenskosten deckenden Vermdégens des Antragsgegners (vgl. 8 72 Abs 2 KO) - noch
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einer Vervollstandigung des Bescheinigungsverfahrens bedtrfe. Eine abschlielende Entscheidung der Frage, ob der
Konkurs Uber das Vermoégen der Antragsgegnerin zu erdffnen sei, hat es nicht gefallt. DemgemaR liegt aber keine
abandernde Entscheidung, sondern ein echter rekursgerichtlicher Aufhebungsbeschlul3 vor. Dieser ist mangels eines
gemal § 527 Abs 2 ZPO (8 171 KO) erfolgten rekursgerichtlichen Zulassigkeitsausspruches unanfechtbar.

Der Revisionsrekurs war daher zuriickzuweisen.
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