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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.11.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schneider als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto, Dr. Schragel,
Dr. Petrasch und Dr. Schubert als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M* Z*, Handelsfrau *, vertreten
durch Dr. Heinz Kosesnik-Wehrle, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.) A* KG * und 2.) A* Zi*,
Kaufmann, ebendort, vertreten durch Dr. Walter Strigl, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 796.169,69 samt Anhang, infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
17. Juni 1975, GZ. 2 R 117/75-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 18. Marz 1975, GZ. 12 Cg 270/74-8, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache unter gleichzeitiger Aufhebung auch des Urteils des
Erstgerichtes an dieses zur Verhandlung und Entscheidung zurlckverwiesen.

Auf die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens ist gleich weiteren Verfahrenskosten erster Instanz
Bedacht zu nehmen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt einen Betrag von S 796.169,89 samt Anhang und brachte zur Begrindung ihres Begehrens vor,
ihr Gatte F* Z* habe ihr die ihm aus der VerduRerung bzw. Ubernahme eines Warenlagers gegeniiber den Beklagten
zustehende Forderung in der Hohe des Klagsbetrages mit Notariatsakt vom 17. 6. 1974 zum Inkasso zediert. Diese
Inkassozession erstrecke sich auch auf die Erstbeklagte und gelte auch fir Anspriiche aus anderen Rechtsgriinden.
Das Warenlager sei von K*, einem weisungsgebundenen Organ des Zweitbeklagten als Teil des Unternehmens des F*
Z* Ubernommen worden, wobei die Einbringung des Warenlagers in eine zu grindende Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung vorgesehen gewesen sei. Zur Eintragung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung in das Handelsregister sei
es in der Folge nicht gekommen. Aus dem Titel der Vermdgensibernahme hafte auch die erstbeklagte Partei.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und brachten vor, der Klagerin fehle die
Aktivlegitimation, weil die Zession der Forderung zum Inkasso im Hinblick auf das Uber das Vermodgen des F* Z* am
11. 3. 1974 ero6ffnete Ausgleichsverfahren und den am 24. 7. 1974 eréffneten AnschluBkonkurs wirkungslos gewesen
sei. Durch die Bezahlung der Schuld an die Klagerin wiirden die Beklagten von ihrer Verpflichtung - sofern sie bestehe
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- nicht befreit. Eine Uberlassung der Forderung zur freien Verfigung des F* Z* sei nicht erfolgt. Im (ibrigen habe wohl
die erstbeklagte Partei Waren von F* Z* im Betrag von S 956.245,03 gekauft und Ubernommen, sodaR nur sie fur die
gegenstandliche Klage passiv legitimiert sei. Eine Haftung des Zweitbeklagten, insbesondere auch aus dem Grunde des
Handelns fur eine in der Folge nicht zur Entstehung gelangte Gesellschaft mit beschrankter Haftung (8 2 Abs. 2 GmbHG)
bestehe nicht zu Recht.Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und brachten vor, der Klagerin
fehle die Aktivlegitimation, weil die Zession der Forderung zum Inkasso im Hinblick auf das Uber das Vermdgen des F*
Z* am 11. 3. 1974 er6ffnete Ausgleichsverfahren und den am 24. 7. 1974 er6ffneten AnschlufZkonkurs wirkungslos
gewesen sei. Durch die Bezahlung der Schuld an die Klagerin wirden die Beklagten von ihrer Verpflichtung - sofern sie
bestehe - nicht befreit. Eine Uberlassung der Forderung zur freien Verfiigung des F* Z* sei nicht erfolgt. Im (brigen
habe wohl die erstbeklagte Partei Waren von F* Z* im Betrag von S 956.245,03 gekauft und ibernommen, sodal3 nur
sie fur die gegenstandliche Klage passiv legitimiert sei. Eine Haftung des Zweitbeklagten, insbesondere auch aus dem
Grunde des Handelns fir eine in der Folge nicht zur Entstehung gelangte Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(Paragraph 2, Absatz 2, GmbHG) bestehe nicht zu Recht.

Der Erstrichter wies das Klagebegehren ab und stellte folgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Uber das Vermégen des F* Z*, Erzeugung und Handel mit Geschenkartikeln, wurde mit BeschluR des Landesgerichtes
far ZRS Wien vom 11. 3. 1974, Sa 21/74-2, das Ausgleichsverfahren erdffnet und Rechtsanwalt Dr. S* zum
Ausgleichsverwalter bestellt. Das Ausgleichsedikt wurde am Tage des Eroffnungsbeschlusses an der Gerichtstafel
angeschlagen. Im Ausgleichsantrag behauptete der Ausgleichsschuldner, die Ubernahme eines Warenlagers im
Buchwert von S 1,417.955,30 ,an den von Herrn Zi* bestellten Geschaftsfihrer einer zu griindenden Gesellschaft mit
beschrankter Haftung”. Im Vermogensverzeichnis und in der Bilanz per 31. 12. 1973 scheint diese Forderung unter den
Aktiven auf. Mit Schriftsatz vom 31. 5. 1974, Sa 21/74-13, zog der Ausgleichsschuldner seinen Ausgleichsantrag zurtck,
worauf das Ausgleichsverfahren mit BeschluR des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 4. 6. 1974, Sa 21/74-14, gemal
§ 56 Abs. 1 Z. 1 AO eingestellt wurde. Mit Beschlul3 dieses Gerichtes vom 24. 7. 1974, S 91/74-1, wurde Uber das
Vermogen des F* Z* der AnschluBkonkurs eréffnet. Das Konkursedikt wurde am Tage des Erdffnungsbeschlusses an
der Gerichtstafel angeschlagen und Dr. S* zum Masseverwalter bestellt. Mit Schriftsatz vom 23. 10. 1974, S 91/74-42,
beantragte der Gemeinschuldner die Innehaltung der Verwertung des Massevermogens, weil er einen
Zwangsausgleich anstrebe, zu welchem Zweck die das wichtigste Aktivum der Konkursmasse bildende Forderung aus
einem Warenverkauf an A* Zi* realisiert werden musse, welche laut Sachverstandigengutachten S 796.169,89 betrage.
Die Geltendmachung dieser Forderung sei aber mit einem betrachtlichen Kostenaufwand verbunden, dessen Tragung
weder dem Masseverwalter noch dem Konkursgldubiger zugemutet werden koénne; er habe daher diese Forderung
seiner Gattin zum Inkasso abgetreten. Die behauptete Inkassozession der Klagsforderung erfolgte mit Notariatsakt
vom 4. 6. 1974. In diesem Inkassozessionsvertrag erklart F* Z* als Forderungsubertrager, die dubiose Forderung gegen
A* Zi* (aus der VerduRerung und beurkundeten Ubergabe eines Warenlagers per 31. 12. 1973) in Héhe von
S 800.760,29 (in einer Erganzung heil3t es, dal} der zedierte Betrag S 573.887,44 zuzlglich 16 % Umsatzsteuer von
S 1,417.955,30 betrage) an G* Z* als Forderungsibernehmerin zur Einziehung abzutreten. Nach Punkt 2 des Vertrages
soll die Forderung wirtschaftlicher Bestandteil des Vermodgens des Forderungstbertragers bzw. seiner allfalligen
Konkursmasse bleiben und die Forderungsiubernehmerin die Forderung auf Grund dieser Inkassozession im eigenen
Namen und auf ihr eigenes Kostenrisiko gegen den Schuldner A* Zi* auf dem Rechtsweg geltend machen. Die
Forderungsiibernehmerin erklarte die gegenstandliche Forderungsabtretung zum Inkasso anzunehmen (Punkt 4 des
Inkassozessionsvertrages). Mit Notariatsakt des offentlichen Notars Dr. F* vom 16. 1. 1975, GZ. 11/75, gab F* Z* die
Erklarung ab, dal? die im Notariatsakt vom 4. 6. 1974 angeflhrte Forderung nicht nur gegen A* Zi* personlich, sondern
auch gegen die Mitschuldnerin, die A* KG, zum Inkasso an M* Z* abgetreten wurde, was versehentlich nicht angefihrt
worden sei. Der bei diesem Notariatsakt vom 16. 1. 1975 anwesende Masseverwalter Dr. S* erklarte, daf3e er auch
nachtraglich gegen diese Inkassozession keinen Einwand erhebt. Eine Uberlassung der gegenstinstandlichen
Forderung zur freien Verfligung des F* Z* ist nicht erfolgt; das Konkursverfahren ist noch anhingig.Uber das
Vermogen des F* Z*, Erzeugung und Handel mit Geschenkartikeln, wurde mit Beschluf3 des Landesgerichtes flr ZRS
Wien vom 11. 3. 1974, Sa 21/74-2, das Ausgleichsverfahren ertffnet und Rechtsanwalt Dr. S* zum Ausgleichsverwalter
bestellt. Das Ausgleichsedikt wurde am Tage des Erdffnungsbeschlusses an der Gerichtstafel angeschlagen. Im
Ausgleichsantrag behauptete der Ausgleichsschuldner, die Ubernahme eines Warenlagers im Buchwert von
S 1,417.955,30 ,an den von Herrn Zi* bestellten Geschaftsfihrer einer zu griindenden Gesellschaft mit beschrankter
Haftung”. Im Vermogensverzeichnis und in der Bilanz per 31. 12. 1973 scheint diese Forderung unter den Aktiven auf.
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Mit Schriftsatz vom 31. 5. 1974, Sa 21/74-13, zog der Ausgleichsschuldner seinen Ausgleichsantrag zurtick, worauf das
Ausgleichsverfahren mit Beschlul3 des Landesgerichtes fur ZRS Wien vom 4. 6. 1974, Sa 21/74-14, gemal Paragraph 56,
Absatz eins, Ziffer eins, AO eingestellt wurde. Mit Beschlul3 dieses Gerichtes vom 24. 7. 1974, S 91/74-1, wurde Uber
das Vermogen des F* Z* der AnschlulB3konkurs eréffnet. Das Konkursedikt wurde am Tage des Eréffnungsbeschlusses
an der Gerichtstafel angeschlagen und Dr. S* zum Masseverwalter bestellt. Mit Schriftsatz vom 23. 10. 1974, S 91/74-
42, beantragte der Gemeinschuldner die Innehaltung der Verwertung des Massevermdgens, weil er einen
Zwangsausgleich anstrebe, zu welchem Zweck die das wichtigste Aktivum der Konkursmasse bildende Forderung aus
einem Warenverkauf an A* Zi* realisiert werden musse, welche laut Sachverstandigengutachten S 796.169,89 betrage.
Die Geltendmachung dieser Forderung sei aber mit einem betrachtlichen Kostenaufwand verbunden, dessen Tragung
weder dem Masseverwalter noch dem Konkursglaubiger zugemutet werden kdnne; er habe daher diese Forderung
seiner Gattin zum Inkasso abgetreten. Die behauptete Inkassozession der Klagsforderung erfolgte mit Notariatsakt
vom 4. 6. 1974. In diesem Inkassozessionsvertrag erklart F* Z* als Forderungsibertrager, die dubiose Forderung gegen
A* Zi* (aus der VerduRerung und beurkundeten Ubergabe eines Warenlagers per 31. 12. 1973) in Héhe von
S 800.760,29 (in einer Erganzung heil3t es, dal} der zedierte Betrag S 573.887,44 zuzlglich 16 % Umsatzsteuer von
S 1,417.955,30 betrage) an G* Z* als Forderungsubernehmerin zur Einziehung abzutreten. Nach Punkt 2 des Vertrages
soll die Forderung wirtschaftlicher Bestandteil des Vermdgens des Forderungstbertragers bzw. seiner allfalligen
Konkursmasse bleiben und die Forderungsiibernehmerin die Forderung auf Grund dieser Inkassozession im eigenen
Namen und auf ihr eigenes Kostenrisiko gegen den Schuldner A* Zi* auf dem Rechtsweg geltend machen. Die
Forderungsiibernehmerin erklarte die gegenstandliche Forderungsabtretung zum Inkasso anzunehmen (Punkt 4 des
Inkassozessionsvertrages). Mit Notariatsakt des ¢ffentlichen Notars Dr. F* vom 16. 1. 1975, GZ. 11/75, gab F* Z* die
Erklarung ab, dal? die im Notariatsakt vom 4. 6. 1974 angeflhrte Forderung nicht nur gegen A* Zi* personlich, sondern
auch gegen die Mitschuldnerin, die A* KG, zum Inkasso an M* Z* abgetreten wurde, was versehentlich nicht angefihrt
worden sei. Der bei diesem Notariatsakt vom 16. 1. 1975 anwesende Masseverwalter Dr. S* erklarte, dal3e er auch
nachtréglich gegen diese Inkassozession keinen Einwand erhebt. Eine Uberlassung der gegensténstindlichen
Forderung zur freien Verfligung des F* Z* ist nicht erfolgt; das Konkursverfahren ist noch anhangig.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dal3 dem Gemeinschuldner durch die Konkurserdffnung die freie Verfliigung
Uber das dem Konkurs unterworfene Vermdgen entzogen werde. Die von ihm erteilten Auftrage seien erloschen.
Rechtshandlungen, die der Gemeinschuldner wahrend des Konkurses hinsichtlich des dem Konkurs unterworfenen
Vermoégens vornehme, seien den Konkursglaubigern gegentber unwirksam. Zur Prozel3fUhrung sei aber nur der
Masseverwalter berechtigt. Da die Klagsforderung wirtschaftlich und rechtlich im Zeitpunkt des Schlusses der
mundlichen Verhandlung einen Bestandteil der Konkursmasse gebildet habe, sei zur Geltendmachung dieser
Forderung nur der Masseverwalter berechtigt. Der Klagerin fehle daher die aktive Klagslegitimation, zumal durch die
Konkurseréffnung der der Inkassozession zugrunde liegende Auftrag erloschen und eine abstrakte Zession nicht
wirksam sei.

Der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Klagerin gab das Berufungsgericht keine Folge. Das Berufungsgericht
ging davon aus, daR der mit der Inkassozession begriindete Auftrag des Ubertrégers an den Ubernehmer zur
Forderungseintreibung durch die Konkurserdffnung gemaR §8 26 KO bzw. 1024 ABGB erloschen sei. Dadurch habe
aber die Zession ihren Rechtsgrund verloren und kdnne als abstrakte Zession nicht mehr gultig bestehen. Diese
Ungultigkeit der Zession kdnne vom Schuldner geltend gemacht werden. Daraus sei zu folgen, dal3 die Inkassozession
mit der Konkurserdffnung in ihrer Gesamtheit, somit auch bezlglich des AulRenverhéltnisses, zwischen der Klagerin
und den Beklagten erloschen sei. Es sei demnach die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dal3 der Klagerin die aktive
Klagslegitimation fehle und nur der Masseverwalter zur Geltendmachung der Klagsforderung berechtigt sei, zu
billigen.Der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Klagerin gab das Berufungsgericht keine Folge. Das
Berufungsgericht ging davon aus, daR der mit der Inkassozession begriindete Auftrag des Ubertrdgers an den
Ubernehmer zur Forderungseintreibung durch die Konkurseréffnung gemaR Paragraphen 26, KO bzw. 1024 ABGB
erloschen sei. Dadurch habe aber die Zession ihren Rechtsgrund verloren und kdnne als abstrakte Zession nicht mehr
glltig bestehen. Diese Ungultigkeit der Zession kdnne vom Schuldner geltend gemacht werden. Daraus sei zu folgen,
daB die Inkassozession mit der Konkurseroffnung in ihrer Gesamtheit, somit auch bezlglich des AuRenverhaltnisses,
zwischen der Klagerin und den Beklagten erloschen sei. Es sei demnach die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dal3 der
Klagerin die aktive Klagslegitimation fehle und nur der Masseverwalter zur Geltendmachung der Klagsforderung
berechtigt sei, zu billigen.


https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/26

Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision der klagenden Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Rechtssache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an die

Unterinstanzen zurlckzuverweisen.

Die beklagten Parteien beantragten, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist gerechtfertigt.

Nach den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen zedierte F* Z* der Kldgerin am 4. 6. 1974 eine ihm gegen A* Zi* aus
dem Titel der VerduRerung und Ubergabe eines Warenlagers angeblich zustehende Forderung von S 800.760,29 zum
Inkasso, worUber ein Notariatsakt errichtet wurde. Im erganzenden Notariatsakt vom 16. 1. 1975 wurde festgehalten,
dal3 die Zession der Forderung auch gegen den Mitschulden, die A* KG, erfolgte, was aus Versehen im Notariatsakt
vom 4. 6. 1974 nicht angefuhrt worden sei. Der anwesende Masseverwalter Rechtsanwalt Dr. S* erhob ,auch
nachtraglich gegen diese Inkassozession keinen Einwand”.

Was zunachst das Wesen der Inkassozession betrifft, so ist darunter eine Zession zu verstehen, bei der der Zessionar
Glaubiger wird, aber verpflichtet ist, die eingehobene Leistung an den Zedenten abzuflhren. Es handelt sich im
Regelfall um die Ubertragung eines Vollrechtes unter obligatorischen Beschrankungen, somit um eine Art Treuhand,
namlich einen Fall der uneigennttzigen Treuhand (vgl. Koziol-Welser, Grundri3 I3, 216 undFrotz, Aktuelle Probleme
des Kreditsicherungsrechtes, 248). Im einzelnen kann dabei die Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses verschieden
sein. Es kann die regelmalige Form der fiduziarischen Treuhand vorliegen oder aber eine auflésend bedingte
Treuhand in Anlehnung an die deutschrechtliche Treuhand vereinbart werden, so etwa, wenn nach dem Inhalt der
Zessionsvereinbarung beim Eintritt bestimmter Umstande, wie etwa dem Tod des Treuhdnders oder Unerreichbarkeit
des Zweckes das Treugut, im vorliegenden Fall also die Forderung, wieder an den Treuhander zurtckfallen soll (Kastner
in FS Hammerle, 165, 167, 173, Stanzl in Klang2 IV/1, 789, SZ 36/46, SZ 12/295 und5 Ob 10/69). Im vorliegenden Fall ist
nach dem Inhalt des zwischen F* Z* und der Kldgerin abgeschlossenen Vertrages davon auszugehen, dal3 ein Fall der
fiduziarischen Treuhand vorliegt. Da der Ansicht des Berufungsgerichtes, die Eréffnung des Anschluf3konkurses tber
das Vermdgen des F* Z* habe der Klagerin jedenfalls die Aktivlegitimation zur Geltendmachung der Forderung
entzogen, wie im einzelnen noch darzulegen sein wird, nicht gefolgt werden kann, ist zu prifen, ob die
Zessionsvereinbarung an sich im Hinblick auf das Uber das Vermdgen des F* Z* verhangte Insolvenzverfahren gltig
zustande gekommen ist. Durch die Erdffnung des Ausgleichsverfahrens wird dem Ausgleichsschuldner die
Verflgungsmacht Uber sein Vermdgen grundsatzlich nicht entzogen, er bleibt vollstandig handlungs- und
verfigungsfahig, auch eine tatsachliche Entziehung der Vermdgensverwaltung findet nicht statt (Bartsch-Polak Il, 126 f,
130, 4 Ob 518/74 ua). Gemal3 § 8 Abs. 2 AO bedarf der Schuldner freilich von der Eré6ffnung des Verfahrens an zur
Vornahme von Geschaften, die nicht zum gewdhnlichen Geschéftsbetrieb gehoéren, der Zustimmung des
Ausgleichsverwalters. Rechtshandlungen, die ohne diese Zustimmung vorgenommen werden, sind aber keineswegs
nichtig, sondern unter den im § 8 Abs. 3 AO angeflhrten Voraussetzungen relativ, ndmlich den Glaubigern gegentber
unwirksam (Bartsch-Pollak aaO 157, 140, Petschek Reimer-Schiemer, Das Osterreichische Insolvenzrecht, 774 f,
EvBl 1975/79, 6 Ob 92/74). Hierauf kann sich auch der Schuldner einer abgetretenen Forderung berufen Bartsch-
Pollak aaO 142, EvBI 1962/196). Im Falle des AnschluBkonkurses dauern die Dispositionsbeschréankungen, denen der
Ausgleichsschuldner unterworfen ist bis zum Eintritt der durch die Konkurserdffnung bewirkten Beschrankungen fort
und gehen unmittelbar in diese tber (EvBl 1967/409). Nun hat aber Dr. S* als Masseverwalter im AnschluBkonkurs
erklart, gegen die Inkassozession keine Einwendungen zu erheben. Bei Prifung der Bedeutung dieser Erklarung ist
freilich zunachst zu beachten, daR der Masseverwalter gemaR § 115 KO bei allen wichtigen Vorkehrungen verhalten ist,
den BeschluR des Glaubigerausschusses und in Ermangelung eines solchen des Konkurskommissars (8 90 KO)
einzuholen, doch ist dies - einer der taxativ aufgezahlten Falle der notwendig gebotenen Zustimmung gemaR den
88 116 und 117 KO liegt nicht vor - seinem pflichtgemaRen Ermessen Uberlassen. Die unterlassene Einholung der
Genehmigung berlhrt nach § 115 KO die Gultigkeit der Erkldrung des Masseverwalters nicht Bartsch-Pollak I, 539).
Durch die nachtragliche Genehmigung der Inkassozession ist daher die an sich zivilrechtlich giltige Verflugung des F*
Z* auch den Glaubigern gegenuber voll wirksam geworden. Davon ging auch das Berufungsgericht aus, es erachtete
aber die Aktivlegitimation der Klagerin deshalb als nicht gegeben, weil mit der Er6ffnung des AnschluRkonkurses der in
der Inkassozession liegende Auftrag, die Forderung einzutreiben gemaR den 88 26 KO und 1024 ABGB erloschen sei.
Dabei wird aber auf die Erklarung des Masseverwalters, die Inkassozession zu genehmigen, nicht Bedacht genommen.
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Darin muf3 namlich ein neuer, an die Klagerin erteilter Auftrag erblickt werden, die Forderung im eigenen Namen
geltend zu machen. Anders kann die Erklarung des Masseverwalters nicht verstanden werden, denn in der Billigung
der Inkassozession liegt naturgemald auch die Zustimmung und der Auftrag, dal? der Inkassozessionar die an ihn
treuhandig Ubertragene Forderung gegentber dem Schuldner geltend macht.Was zundchst das Wesen der
Inkassozession betrifft, so ist darunter eine Zession zu verstehen, bei der der Zessionar Glaubiger wird, aber
verpflichtet ist, die eingehobene Leistung an den Zedenten abzufihren. Es handelt sich im Regelfall um die
Ubertragung eines Vollrechtes unter obligatorischen Beschréankungen, somit um eine Art Treuhand, ndmlich einen Fall
der uneigennutzigen Treuhand vergleiche Koziol-Welser, Grundril} 13, 216 und Frotz, Aktuelle Probleme des
Kreditsicherungsrechtes, 248). Im einzelnen kann dabei die Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses verschieden sein.
Es kann die regelmaliige Form der fiduziarischen Treuhand vorliegen oder aber eine auflésend bedingte Treuhand in
Anlehnung an die deutschrechtliche Treuhand vereinbart werden, so etwa, wenn nach dem Inhalt der
Zessionsvereinbarung beim Eintritt bestimmter Umstande, wie etwa dem Tod des Treuhdnders oder Unerreichbarkeit
des Zweckes das Treugut, im vorliegenden Fall also die Forderung, wieder an den Treuhander zurtckfallen soll (Kastner
in FS Hammerle, 165, 167, 173, Stanzl in Klang2 IV/1, 789, SZ 36/46, SZ 12/295 und 5 Ob 10/69). Im vorliegenden Fall ist
nach dem Inhalt des zwischen F* Z* und der Klagerin abgeschlossenen Vertrages davon auszugehen, dal3 ein Fall der
fiduziarischen Treuhand vorliegt. Da der Ansicht des Berufungsgerichtes, die Er6ffnung des AnschluBkonkurses lber
das Vermodgen des F* Z* habe der Klagerin jedenfalls die Aktivlegitimation zur Geltendmachung der Forderung
entzogen, wie im einzelnen noch darzulegen sein wird, nicht gefolgt werden kann, ist zu prifen, ob die
Zessionsvereinbarung an sich im Hinblick auf das Uber das Vermdgen des F* Z* verhangte Insolvenzverfahren gltig
zustande gekommen ist. Durch die Erdffnung des Ausgleichsverfahrens wird dem Ausgleichsschuldner die
Verfigungsmacht Uber sein Vermdgen grundsatzlich nicht entzogen, er bleibt vollstandig handlungs- und
verfligungsfahig, auch eine tatsachliche Entziehung der Vermdgensverwaltung findet nicht statt (Bartsch-Polak romisch
zwei, 126 f, 130, 4 Ob 518/74 ua). Gemald Paragraph 8, Absatz 2, AO bedarf der Schuldner freilich von der Eréffnung
des Verfahrens an zur Vornahme von Geschaften, die nicht zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb gehodren, der
Zustimmung des Ausgleichsverwalters. Rechtshandlungen, die ohne diese Zustimmung vorgenommen werden, sind
aber keineswegs nichtig, sondern unter den im Paragraph 8, Absatz 3, AO angeflihrten Voraussetzungen relativ,
namlich den Glaubigern gegenuber unwirksam (Bartsch-Pollak aaO 157, 140, Petschek Reimer-Schiemer, Das
Osterreichische Insolvenzrecht, 774 f, EvBl 1975/79,6 Ob 92/74). Hierauf kann sich auch der Schuldner einer
abgetretenen Forderung berufen (Bartsch-Pollak aaO 142, EvBl 1962/196). Im Falle des AnschluBkonkurses dauern die
Dispositionsbeschrankungen, denen der Ausgleichsschuldner unterworfen ist bis zum Eintritt der durch die
Konkurseréffnung bewirkten Beschrankungen fort und gehen unmittelbar in diese tUber (EvBI 1967/409). Nun hat aber
Dr. S* als Masseverwalter im AnschlulZkonkurs erklart, gegen die Inkassozession keine Einwendungen zu erheben. Bei
Prifung der Bedeutung dieser Erklarung ist freilich zunachst zu beachten, dal der Masseverwalter gemaR Paragraph
115, KO bei allen wichtigen Vorkehrungen verhalten ist, den BeschluR des Glaubigerausschusses und in Ermangelung
eines solchen des Konkurskommissars (Paragraph 90, KO) einzuholen, doch ist dies - einer der taxativ aufgezahlten
Falle der notwendig gebotenen Zustimmung gemall den Paragraphen 116 und 117 KO liegt nicht vor - seinem
pflichtgemaRen Ermessen Uberlassen. Die unterlassene Einholung der Genehmigung berihrt nach Paragraph 115, KO
die Gultigkeit der Erklarung des Masseverwalters nicht (Bartsch-Pollak rémisch eins, 539). Durch die nachtragliche
Genehmigung der Inkassozession ist daher die an sich zivilrechtlich glltige Verfigung des F* Z* auch den Glaubigern
gegenulber voll wirksam geworden. Davon ging auch das Berufungsgericht aus, es erachtete aber die Aktivlegitimation
der Klagerin deshalb als nicht gegeben, weil mit der Eréffnung des AnschluBkonkurses der in der Inkassozession
liegende Auftrag, die Forderung einzutreiben gemall den Paragraphen 26, KO und 1024 ABGB erloschen sei. Dabei
wird aber auf die Erklarung des Masseverwalters, die Inkassozession zu genehmigen, nicht Bedacht genommen. Darin
muR namlich ein neuer, an die Klagerin erteilter Auftrag erblickt werden, die Forderung im eigenen Namen geltend zu
machen. Anders kann die Erklarung des Masseverwalters nicht verstanden werden, denn in der Billigung der
Inkassozession liegt naturgemal auch die Zustimmung und der Auftrag, dalR der Inkassozessionar die an ihn
treuhandig Ubertragene Forderung gegentiber dem Schuldner geltend macht.

Aus den dargelegten Griinden war spruchgemal zu entscheiden.
Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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