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@ Veroffentlicht am 28.10.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und
Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Karl M*****, vertreten durch
Dr. Leopold Hirsch, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Dr. Johann J***** vertreten durch Dr.
Maximilan Motschiunig, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen EUR 68.977,97 infolge auRerordentlicher Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 6. Juni 2002, GZ 2 R 78/02m-
13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom 13. Marz 2002,
GZ 24 Cg 132/01w-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision der klagenden Partei wird mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei wird mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Der Beklagte brachte als rechtsfreundlicher Vertreter des Klagers gegen den Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt
vom 26. April 1999, mit dem Uber das Vermogen des Klagers der Konkurs erdffnet worden war, verspatet einen Rekurs
ein, der als nicht fristgerecht erhoben zurickgewiesen wurde.

Der Klager begehrte nunmehr Schadenersatz, weil bei rechtzeitigem Handeln des Rechtsvertreters das

Konkursverfahren "nicht er6ffnet worden" waére.

Die beklagte Partei wendete insbesondere ein, auch ein rechtzeitig erhobener Rekurs hatte am Schadenseintritt nichts

gedndert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Sowohl der Bestand der Konkursforderung als auch die
Zahlungsunfahigkeit des Klagers seien vom antragstellenden Glaubiger ausreichend bescheinigt worden, weshalb
davon auszugehen sei, dass das Rekursgericht die Entscheidung der ersten Instanz bestatigt hatte.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge und sprach aus, dass die Revision gemaR § 502
Abs 1 ZPO nicht zuldssig sei. Es fuhrte aus, die Kausalitat der Fristversaumnis kénne nach den Feststellungen des
Erstgerichts nicht abschlieBend beurteilt werden; dennoch sei der Berufung ein Erfolg zu versagen, weil der
behauptete Schaden von einem anrechenbaren "Sanierungsgewinn" des Klagers Uuberstiegen werde.Das
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Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge und sprach aus, dass die Revision gemaR Paragraph 502,
Abs 1 ZPO nicht zulassig sei. Es fuhrte aus, die Kausalitat der Fristversdumnis kénne nach den Feststellungen des
Erstgerichts nicht abschlieBend beurteilt werden; dennoch sei der Berufung ein Erfolg zu versagen, weil der
behauptete Schaden von einem anrechenbaren "Sanierungsgewinn" des Klagers tberstiegen werde.

Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei zeigt keine erhebliche Rechtsfrage iSd8 502 Abs 2 ZPO auf; die
Erwagungen des Berufungsgerichts Uber den "Sanierungsgewinn" sind allerdings fur den Streitausgang
unerheblich.Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei zeigt keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502,
Absatz 2, ZPO auf; die Erwdgungen des Berufungsgerichts Uber den "Sanierungsgewinn" sind allerdings fur den

Streitausgang unerheblich.
Rechtliche Beurteilung

Eine Unterlassung ist fur einen konkreten Schadenserfolg dann ursachlich, wenn die (rechtzeitige) Vornahme einer
bestimmten Handlung den Eintritt des schadigenden Erfolgs verhindert hatte. Die Kausalitat ist demnach zu verneinen,
wenn derselbe Nachteil auch bei pflichtgemaRem Tun entstanden ware (s. nur die Nachweise bei Koziol-Welser12 Il
291 FN 49). Bei Prifung der Kausalitat des Versaumnisses des Beklagten ist der mutmaRliche Verlauf und Ausgang des
Verfahrens zu ermitteln, wobei darauf abzustellen ist, wie das Gericht im Vorverfahren richtigerweise zu entscheiden
gehabt hatte. Es ist somit der hypothetische Kausalverlauf zu prifen und zu beurteilen, wie das Verfahren bei
pflichtgemaller Vornahme der Prozesshandlung tberwiegend wahrscheinlich geendet hatte. Der Klager ist daflr
behauptungs- und beweispflichtig, dass der Schaden bei rechtzeitigem Handeln nicht eingetreten ware (RIS-Justiz RS
0022700, RS 0022706; zuletzt1 Ob 151/01i uva). Auszugehen ist nicht von der spateren Entwicklung des
Konkursverfahrens, sondern vom Sachverhalt, wie er sich zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung - bzw. zum Zeitpunkt
einer neuerlichen Entscheidung Uber den Konkurserdffnungsantrag nach Aufhebung des ersten
Eroffnungsbeschlusses - darstellte. Gemal3 8 70 Abs 1 KO ist der Konkurs auf Antrag eines Glaubigers unverzuglich zu
erdffnen, wenn dieser glaubhaft macht, dass er eine - wenngleich nicht fallige - Konkursforderung hat, und dass der
Schuldner zahlungsunfahig ist. Das Gesetz enthebt den Antragsteller vom Beweis seine Forderung und des
Konkursgrundes und begnugt sich mit der Bescheinigung dieser Umstande nach § 274 ZPO.Eine Unterlassung ist far
einen konkreten Schadenserfolg dann ursachlich, wenn die (rechtzeitige) Vornahme einer bestimmten Handlung den
Eintritt des schadigenden Erfolgs verhindert hatte. Die Kausalitat ist demnach zu verneinen, wenn derselbe Nachteil
auch bei pflichtgemaRem Tun entstanden ware (s. nur die Nachweise bei Koziol-Welser12 rémisch Il 291 FN 49). Bei
Prifung der Kausalitat des Versdumnisses des Beklagten ist der mutmaRliche Verlauf und Ausgang des Verfahrens zu
ermitteln, wobei darauf abzustellen ist, wie das Gericht im Vorverfahren richtigerweise zu entscheiden gehabt hatte. Es
ist somit der hypothetische Kausalverlauf zu prifen und zu beurteilen, wie das Verfahren bei pflichtgemaRer
Vornahme der Prozesshandlung Gberwiegend wahrscheinlich geendet hatte. Der Klager ist dafiir behauptungs- und
beweispflichtig, dass der Schaden bei rechtzeitigem Handeln nicht eingetreten ware (RIS-Justiz RS 0022700, RS
0022706; zuletzt 1 Ob 151/01i uva). Auszugehen ist nicht von der spateren Entwicklung des Konkursverfahrens,
sondern vom Sachverhalt, wie er sich zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung - bzw. zum Zeitpunkt einer neuerlichen
Entscheidung Uber den Konkurseréffnungsantrag nach Aufhebung des ersten Eréffnungsbeschlusses - darstellte.
Gemald Paragraph 70, Absatz eins, KO ist der Konkurs auf Antrag eines Glaubigers unverziglich zu erdffnen, wenn
dieser glaubhaft macht, dass er eine - wenngleich nicht fallige - Konkursforderung hat, und dass der Schuldner
zahlungsunfahig ist. Das Gesetz enthebt den Antragsteller vom Beweis seine Forderung und des Konkursgrundes und
begnigt sich mit der Bescheinigung dieser Umstande nach Paragraph 274, ZPO.

Diese Rechtsgrundlagen erkannten sowohl die Vorinstanzen als auch der Revisionswerber in zutreffender Weise. Den
Klager traf somit im vorliegenden Fall die Behauptungs- und Beweislast daflir, dass der durch die Fortsetzung des
Konkursverfahrens verursachte Schaden - hatte der Beklagte den Rekurs fristgerecht eingebracht - nicht eingetreten

ware.

Der Klager fihrt in der Revision ua ins Treffen, die Zustellung der Ladung des Klagers zur Tagsatzung gemalf3§ 70 Abs 2
KO sei nicht ordnungsgemall gewesen, weshalb der Rekurs schon wegen des Vorliegens eines Nichtigkeitsgrunds
erfolgreich gewesen ware. Es ist jedoch der Rechtsauffassung des Erstgerichts beizutreten, es liege kein Anhaltspunkt
dafir vor, dass eine Erganzung des Konkurseroéffnungsverfahrens auf den Verlauf der Dinge entscheidenden Einfluss
gehabt hatte. Die Aufhebung des Konkurserdffnungsbeschlusses infolge Nichtigkeit des Zustellvorgangs bei der
Ladung des Klagers zur Einvernahme hatte lediglich zu einem "Zwischenerfolg" gefihrt und den Schadenseintritt
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keineswegs vereitelt, sondern lediglich verzogert, zumal, wie das fehlende relevante Vorbringen des Klagers insoweit
belegt, neuerlich auf der gleichen Basis entschieden worden ware. Die Bejahung eines allfalligen Nichtigkeitsgrunds ist
demnach entgegen der Ansicht des Klagers fur das Endergebnis irrelevant.Der Klager fuhrt in der Revision ua ins
Treffen, die Zustellung der Ladung des Klagers zur Tagsatzung gemald Paragraph 70, Absatz 2, KO sei nicht
ordnungsgemald gewesen, weshalb der Rekurs schon wegen des Vorliegens eines Nichtigkeitsgrunds erfolgreich
gewesen ware. Es ist jedoch der Rechtsauffassung des Erstgerichts beizutreten, es liege kein Anhaltspunkt dafir vor,
dass eine Erganzung des Konkurseroéffnungsverfahrens auf den Verlauf der Dinge entscheidenden Einfluss gehabt
hatte. Die Aufhebung des Konkurseroffnungsbeschlusses infolge Nichtigkeit des Zustellvorgangs bei der Ladung des
Klagers zur Einvernahme hatte lediglich zu einem "Zwischenerfolg" gefihrt und den Schadenseintritt keineswegs
vereitelt, sondern lediglich verzégert, zumal, wie das fehlende relevante Vorbringen des Klagers insoweit belegt,
neuerlich auf der gleichen Basis entschieden worden ware. Die Bejahung eines allfalligen Nichtigkeitsgrunds ist
demnach entgegen der Ansicht des Klagers flr das Endergebnis irrelevant.

Dieser erblickt schlieRBlich einen Mangel des Berufungsverfahrens darin, dass sowohl das Berufungsgericht als auch
schon das Erstgericht seine Vernehmung als Partei unterlassen hatten. Dem ist entgegenzuhalten, dass er schon in
erster Instanz gar nicht darzulegen vermochte, aber auch in seiner Revision nicht nachtrug, was sich bei seiner
Vernehmung als Substrat fir den Sachausgang ergeben hatte und aufgrund welcher konkreten Umstdnde,
insbesondere aufgrund welcher Gegenbescheinigungsmittel, ein rechtzeitig erhobener Rekurs gegen den

Konkurseréffnungsbeschluss zu einer Abweisung des Konkursantrags gefuhrt hatte.

Entgegen der Ansicht des Klagers reichen die Feststellungen des Erstgerichts fur eine abschlieBende Beurteilung somit
aus. Die Tatsache, dass der antragstellende Glaubiger im weiteren Verlauf seine Konkursforderung zurtickzog, andert
nichts daran, dass dieser im Zeitpunkt der Konkurseroffnung in der Lage war, eine bestehende Forderung zu
bescheinigen. Die Glaubhaftmachung der Forderung erfolgte insbesondere durch die Vorlage der
Pachtvertragsurkunde vom 13. Oktober 1997, in der der Klager die Verpflichtung tbernommen hatte, den Antragsteller
wegen der Rechtsgeschaftsgeblihr schad- und klaglos zu halten. Aus dem weiters vorgelegten Bescheid des
Finanzamts vom 7. Oktober 1998 ergab sich, dass Zahlungsaufforderung und Vollstreckung erfolglos geblieben waren.
Aus dem Klagevorbringen ergibt sich auch in keiner Weise, womit der Klager der Annahme seiner Zahlungsunfahigkeit
erfolgreich entgegengetreten ware, zumal gegen ihn unbestrittenermal3en zahlreiche Exekutionsverfahren anhangig

waren.

Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht 8 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren Begrindung bedarf dieser
Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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