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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Dr. Georg Pammesberger, Rechtsanwalt, Gmunden, Kirchengasse 1, als
Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen des Dr. Josef B***** wider die beklagte Partei Gabriele B*****,
vertreten durch Dr. Heinz Ortner, Rechtsanwalt in Gmunden als Verfahrenshelfer, wegen 330.797 S sA (= 24.039,96
Euro) infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht
vom 19. Marz 2001, GZ 1 R 243/00m-29, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts
Wels vom 9. Oktober 2000, GZ 4 Cg 126/99t-23, in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 6. November 2000,
GZ 4 Cg 126/99t-26, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1.108,62 Euro (darin 184,77 Euro Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten der Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Mit Beschluss vom 18. Juni 1998 wurde Uber das Vermdgen eines naher genannten Gemeinschuldners der Konkurs
erdffnet und der Klager zum Masseverwalter bestellt. Der Gemeinschuldner war bei Konkurseréffnung Eigentimer
einer Eigentumswohnung auf der spanischen Insel Ibiza. Er hatte den Ankauf, aber auch die Renovierung und
Adaptierung der Eigentumswohnung mit ihm von einer Anlegergruppe zur Verfigung gestellten Geldmitteln finanziert.
Seit 1995 stand diese Eigentumswohnung im Einvernehmen mit der Anlegergruppe wieder zum Verkauf. Der
Gemeinschuldner erteilte hiezu seiner Ehegattin, der Beklagten, Verkaufsvollmacht. Die Eigentumswohnung sollte
verkauft werden, um Schulden (Anzahlung an der Anlage, Steuern, Betriebskosten etc) begleichen zu kénnen. Nach
Konkurseréffnung verkaufte die Beklagte die Eigentumswohnung an zwei britische Staatsangehdrige um 4 Mill ESP, sie
unterschrieb den von einem nicht bekannten Notar errichteten Kaufvertrag als Bevollmachtigte des Gemeinschuldners
und quittierte den Erhalt von 200.000 ESP bzw 1.202,02 Euro; Uber den Restkaufpreis von 3,8 Mio ESP bzw 22.838,46
Euro erhielt sie einen Bankscheck.

Es ist nicht feststellbar, ob und wenn ja, welcher Geldbetrag aus dem Verkauf der Eigentumswohnung der Beklagten
zukam.


file:///

Der Klager begehrte von der Beklagten urspriinglich Zahlung von 757.311 S sA und brachte vor, zum Vermdégen des
Gemeinschuldners habe ua die spanische, von diesem 1989 um 757.311 S erworbene Eigentumswohnung gehért. Die
Beklagte habe diese aufgrund einer notariellen Vollmacht des Gemeinschuldners vom 6. Mai 1997 am 11. Janner 1999
mit Wissen und Willen des Gemeinschuldners um "offiziell" 4 Mio ESP verkauft, ohne "das Geld" an die Konkursmasse
weitergeleitet zu haben. Dieser sei dadurch ein Schaden in Héhe des Werts dieser Liegenschaft entstanden, der
zumindest dem Ankaufspreis des Jahres 1989 entsprochen habe. Es werde kein dinglicher Anspruch an unbeweglichen
Sachen, sondern ein Anspruch aus rechtswidrigem Verhalten geltend gemacht. Der schuldrechtliche Anspruch des
Vertretenen gegen den Vertreter auf Uberlassung des durch das Geschift entspringenden Nutzens (§ 1009 ABGB) sei
durch die Wirkungen der Konkurseréffnung (8 1 KO) auf den Masseverwalter Ubergegangen; gerade dieser Anspruch
werde geltend gemacht. Der von der Beklagten offiziell angegebene Preis sei ein Scheinpreis; die Eigentumswohnung
sei mindestens den Ankaufspreis von 757.311 S wert (gewesen). Gestutzt werde der Anspruch auch "auf die
Bestimmungen uber die Geschaftsfuhrungen ohne Auftrag", auf Schadenersatz und Bereicherung, weil die Beklagte
rechtswidrig und schuldhaft den aus dem Verkauf erhaltenen Nutzen nicht herausgebe und somit auf Kosten der
Konkursmasse bereichert sei, zumal sie Uberhaupt keinen Anspruch auf den Verkaufserlés habe.Der Klager begehrte
von der Beklagten ursprunglich Zahlung von 757.311 S sA und brachte vor, zum Vermdégen des Gemeinschuldners
habe ua die spanische, von diesem 1989 um 757.311 S erworbene Eigentumswohnung gehort. Die Beklagte habe diese
aufgrund einer notariellen Vollmacht des Gemeinschuldners vom 6. Mai 1997 am 11. Janner 1999 mit Wissen und
Willen des Gemeinschuldners um "offiziell" 4 Mio ESP verkauft, ohne "das Geld" an die Konkursmasse weitergeleitet zu
haben. Dieser sei dadurch ein Schaden in Hohe des Werts dieser Liegenschaft entstanden, der zumindest dem
Ankaufspreis des Jahres 1989 entsprochen habe. Es werde kein dinglicher Anspruch an unbeweglichen Sachen,
sondern ein Anspruch aus rechtswidrigem Verhalten geltend gemacht. Der schuldrechtliche Anspruch des Vertretenen
gegen den Vertreter auf Uberlassung des durch das Geschift entspringenden Nutzens (Paragraph 1009, ABGB) sei
durch die Wirkungen der Konkurseréffnung (Paragraph eins, KO) auf den Masseverwalter (ibergegangen; gerade dieser
Anspruch werde geltend gemacht. Der von der Beklagten offiziell angegebene Preis sei ein Scheinpreis; die
Eigentumswohnung sei mindestens den Ankaufspreis von 757.311 S wert (gewesen). Gestitzt werde der Anspruch
auch "auf die Bestimmungen Uber die Geschaftsfiihrungen ohne Auftrag", auf Schadenersatz und Bereicherung, weil
die Beklagte rechtswidrig und schuldhaft den aus dem Verkauf erhaltenen Nutzen nicht herausgebe und somit auf
Kosten der Konkursmasse bereichert sei, zumal sie Gberhaupt keinen Anspruch auf den Verkaufserlds habe.

Die Beklagte wendete ua ein, eine Eigentumswohnung in Spanien gehoére nicht zum Vermégen des Gemeinschuldners,
daher wirde auch ein etwaiger Erlés aus ihrem Verkauf nicht in die Konkursmasse fallen. Sie habe die
Eigentumswohnung nicht selbst verkauft, ihr sei nie ein Erlés zugeflossen. Sie habe 1998 oder 1999 die
Eigentumswohnung um 3,8 Mio ESP verkauft, jedoch vom Kaufpreis nichts erhalten; dieser sei vielmehr zur Tilgung von
Schulden (Steuern, Abgaben, Verwaltungsgebihren und Entgelte flr Renovierungsarbeiten) verwendet worden.

Das Erstgericht bejahte seine - von der Beklagten bestrittene - Zusténdigkeit, weil keine Klage iSd Art 16 Z 1 lit a EuGVU
bzw LGVU vorliege, wies jedoch die Klage ab. Dem Klager sei der Nachweis, dass der Beklagten aus dem Verkauf der
Eigentumswohnung der eingeklagte Betrag bzw ein bestimmter Teilbetrag zugekommen sei bzw dass aus dem
Verschulden der Beklagten ein geringerer Betrag als der urspringliche Kaufpreis erlést worden sei, nicht gelungen.Das
Erstgericht bejahte seine - von der Beklagten bestrittene - Zustandigkeit, weil keine Klage iSd Artikel 16, Ziffer eins,
Litera a, EuGVU bzw LGVU vorliege, wies jedoch die Klage ab. Dem Klager sei der Nachweis, dass der Beklagten aus
dem Verkauf der Eigentumswohnung der eingeklagte Betrag bzw ein bestimmter Teilbetrag zugekommen sei bzw dass
aus dem Verschulden der Beklagten ein geringerer Betrag als der urspriingliche Kaufpreis erldst worden sei, nicht
gelungen.

Das Berufungsgericht hob das nur in Ansehung der Abweisung eines Teilbetrags von 330.797 S angefochtene Ersturteil
auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlck. In
rechtlicher Hinsicht fiihrte die zweite Instanz aus, die vom Gemeinschuldner vor Konkurseréffnung der Beklagten
erteilte Verkaufsvollmacht und der ihr erteilte Auftrag hatten eine in Spanien gelegene Eigentumswohnung betroffen,
die nicht in die Konkursmasse gefallen sei. Daher seien Vollmacht und Auftrag durch die Konkurseroffnung nicht
erloschen. Die Beklagte habe den Verkauf der Eigentumswohnung nach Konkurseréffnung daher aufgrund eines
aufrechten Auftrags des Gemeinschuldners abgewickelt. Als Rechtsgrundlage fur den noch strittigen Teil der
Klagsforderung komme & 1009 ABGB in Frage. Dieser Erflllungsanspruch sei am Wohnsitz des Schuldners belegen;
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damit betreffe die Klagsforderung nunmehr ein dem inlandischen Konkurs unterworfenes Vermdégen. Der
Geschéftsbesorger habe jedoch nur den sich aus der Gesamtabrechnung ergebenden Uberschuss herauszugeben. Die
Beweislast, dass sie den ihr zugekommenen Kaufpreis zur Schuldtilgung aufgewendet habe, treffe die Beklagte, der
nach den erstgerichtlichen Feststellungen dieser Beweis nicht gelungen sei. Da der Beklagten dieses
Beweislastproblem aber erkennbar nicht bewusst gewesen und auch das Erstgericht von einer alleinigen Beweislast
des Klagers ausgegangen sei, wlrde ein Erfolg der Berufung iS einer teilweisen Klagsstattgebung gegen das Verbot der
"Uberraschungsentscheidung" verstoBen. Demnach sei das Ersturteil aufzuheben, um den Parteien, insbesondere der
Beklagten, Gelegenheit zu geben, allenfalls ein erganzendes Prozessvorbringen zu erstatten und weitere Beweise
anzubieten. Das Berufungsgericht hob das nur in Ansehung der Abweisung eines Teilbetrags von 330.797 S
angefochtene Ersturteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurlck. In rechtlicher Hinsicht flhrte die zweite Instanz aus, die vom Gemeinschuldner vor
Konkurseréffnung der Beklagten erteilte Verkaufsvollmacht und der ihr erteilte Auftrag hatten eine in Spanien
gelegene Eigentumswohnung betroffen, die nicht in die Konkursmasse gefallen sei. Daher seien Vollmacht und Auftrag
durch die Konkurseréffnung nicht erloschen. Die Beklagte habe den Verkauf der Eigentumswohnung nach
Konkurseréffnung daher aufgrund eines aufrechten Auftrags des Gemeinschuldners abgewickelt. Als Rechtsgrundlage
far den noch strittigen Teil der Klagsforderung komme Paragraph 1009, ABGB in Frage. Dieser Erflllungsanspruch sei
am Wohnsitz des Schuldners belegen; damit betreffe die Klagsforderung nunmehr ein dem inlédndischen Konkurs
unterworfenes Vermdgen. Der Geschaftsbesorger habe jedoch nur den sich aus der Gesamtabrechnung ergebenden
Uberschuss herauszugeben. Die Beweislast, dass sie den ihr zugekommenen Kaufpreis zur Schuldtilgung aufgewendet
habe, treffe die Beklagte, der nach den erstgerichtlichen Feststellungen dieser Beweis nicht gelungen sei. Da der
Beklagten dieses Beweislastproblem aber erkennbar nicht bewusst gewesen und auch das Erstgericht von einer
alleinigen Beweislast des Klagers ausgegangen sei, wiirde ein Erfolg der Berufung iS einer teilweisen Klagsstattgebung
gegen das Verbot der "Uberraschungsentscheidung" verstoRen. Demnach sei das Ersturteil aufzuheben, um den
Parteien, insbesondere der Beklagten, Gelegenheit zu geben, allenfalls ein ergdanzendes Prozessvorbringen zu
erstatten und weitere Beweise anzubieten.

Rechtliche Beurteilung
Der von der zweiten Instanz zugelassene Rekurs der Beklagten ist zuldssig, aber nicht berechtigt.

a) Bereits rechtskraftig ist das Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit bzw der ortlichen Zustandigkeit des
Erstgerichts bejaht. Auf die im Rekurs neuerlich relevierten Fragen des Art 16 EuGVU bzw LGVU ist daher nicht mehr
einzugehen.a) Bereits rechtskraftig ist das Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit bzw der ¢rtlichen Zustandigkeit
des Erstgerichts bejaht. Auf die im Rekurs neuerlich relevierten Fragen des Artikel 16, EuGVU bzw LGVU ist daher nicht
mehr einzugehen.

b) Wie der Oberste Gerichtshof in stRsp unter Ablehnung gegenteiliger Lehrmeinungen erkennt, erstrecken sich die
Wirkungen eines inlandischen Konkurses nicht auf im Ausland befindliches Vermégen des Gemeinschuldners, so weit
in internationalen Abkommen nichts anderes

vorgesehen ist (2 Ob 316/99f = |Bl 2000, 394 = ZIK 2000/21; 3 Ob

158/00y; 1 Ob 159/01s = ZIK 2001/309; RIS-JustizRS0112780). Im Ausland befindliches oder gelegenes Vermdgen ist
somit konkursfrei, sofern nicht ein Staatsvertrag anderes bestimmt (Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht, 8§ 1 KO Rz 119). Mit Spanien besteht kein derartiges Ubereinkommen158/00y; 1 Ob 159/01s = ZIK
2001/309; RIS-Justiz RS0112780). Im Ausland befindliches oder gelegenes Vermdgen ist somit konkursfrei, sofern nicht
ein Staatsvertrag anderes bestimmt (Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht, Paragraph eins, KO Rz
119). Mit Spanien besteht kein derartiges Ubereinkommen.

Der Masseverwalter begehrt jedoch hier nicht die Ausfolgung konkursfreien, weil im Ausland gelegenen oder
befindlichen Vermdégens, etwa der in Spanien gelegenen Eigentumswohnung, deren Eigentimer der Gemeinschuldner
war, oder eines abgesonderten Geldbetrags, der sich in Spanien befindet. Vielmehr macht der Masseverwalter mit der
(ua) auf 8 1009 ABGB gestutzten Klage gegen die im Inland befindliche Beklagte eine Forderung geltend, die sich darauf
grindet, dass der Gemeinschuldner der Beklagten vor Konkurser6ffnung einen Auftrag samt Vollmacht zum Verkauf
eines in Spanien gelegenen Vermdgens erteilt und die Beklagte den Erlds dieses Verkaufs herauszugeben habe. § 26
Abs 1 KO - ebenso § 1024 erster Satz ABGB - wonach ein vom Gemeinschuldner erteilter Auftrag mit der
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Konkurseréffnung erlischt, gilt nur fur Auftrage, die sich auf die Masse beziehen (Petschek/Reimer/Schiemer, Das
Osterr. Insolvenzrecht 275), also zu einer Schmalerung der Masse fihren kénnen (5 Ob 93/93 = NZ 1996, 143). Dagegen
werden Auftrage, die sich auf das konkursfreie Vermoégen beziehen, durch die Konkurserdffnung nicht berthrt
(Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger aaO 8 26 KO Rz 6 mwN in FN 15 ff; Strasser in Rummel3, 88 1020 bis 1026 ABGB
Rz 30). Der vom Gemeinschuldner an die Beklagte erteilte Auftrag ist durch die Konkurseréffnung Gber das Vermdégen
des Machtgebers demnach nicht erloschen, weil er den Verkauf einer in Spanien gelegenen Eigentumswohnung, somit
von Vermogen betraf, das nicht in die Masse fiel.Der Masseverwalter begehrt jedoch hier nicht die Ausfolgung
konkursfreien, weil im Ausland gelegenen oder befindlichen Vermogens, etwa der in Spanien gelegenen
Eigentumswohnung, deren Eigentimer der Gemeinschuldner war, oder eines abgesonderten Geldbetrags, der sich in
Spanien befindet. Vielmehr macht der Masseverwalter mit der (ua) auf Paragraph 1009, ABGB gestltzten Klage gegen
die im Inland befindliche Beklagte eine Forderung geltend, die sich darauf griindet, dass der Gemeinschuldner der
Beklagten vor Konkurseroéffnung einen Auftrag samt Vollmacht zum Verkauf eines in Spanien gelegenen Vermdégens
erteilt und die Beklagte den Erlds dieses Verkaufs herauszugeben habe. Paragraph 26, Absatz eins, KO - ebenso
Paragraph 1024, erster Satz ABGB - wonach ein vom Gemeinschuldner erteilter Auftrag mit der Konkurseroffnung
erlischt, gilt nur fur Auftrége, die sich auf die Masse beziehen (Petschek/Reimer/Schiemer, Das &sterr. Insolvenzrecht
275), also zu einer Schmalerung der Masse fihren kénnen (5 Ob 93/93 = NZ 1996, 143). Dagegen werden Auftrage, die
sich auf das konkursfreie Vermégen beziehen, durch die Konkurseréffnung nicht berlhrt (Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger aaO Paragraph 26, KO Rz 6 mwN in FN 15 ff; Strasser in Rummel3, Paragraphen 1020 bis
1026 ABGB Rz 30). Der vom Gemeinschuldner an die Beklagte erteilte Auftrag ist durch die Konkurser6ffnung tber das
Vermogen des Machtgebers demnach nicht erloschen, weil er den Verkauf einer in Spanien gelegenen
Eigentumswohnung, somit von Vermdgen betraf, das nicht in die Masse fiel.

Wie bereits das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrte, hat die Beklagte auf Grund dieses auch nach Er6ffnung des
Konkurses (ber das Vermogen des Machtgebers weiter aufrechten Auftrags des Gemeinschuldners die
Eigentumswohnung verkauft. Gemal3 &8 1009 erster Satz ABGB ist der Gewalthaber verpflichtet, dem Machtgeber (hier:
Gemeinschuldner) allen aus dem Geschéft entspringenden Nutzen zu Uberlassen; es trifft ihn die Verpflichtung, den
sich aus der Gesamtabrechnung ergebenden Uberschuss - etwa den erzielten Verkaufserlds - herauszugeben (Strasser
aa0 § 1009 ABGB Rz 23; Apathy in Schwimann2,§ 1009 ABGB Rz 17, je mwN). Dieser gegen die Beklagte bestehende
Herausgabeanspruch stellt als Forderung des Gemeinschuldners - daher nunmehr der Masse - aber kein im Ausland
gelegenes Vermdgen dar, sondern richtet sich als schuldrechtlicher Anspruch - mangels anderer Verabredung - nach
dem Wohnsitz der beklagten Schuldnerin (§ 905 Abs 1 ABGB) im Inland, betrifft somit ein inlandisches Vermdgen (vgl
dazu auch 2 Ob 302/99x = ZIK 2000/22, wonach ein von einer auslandischen Gesellschaft aufgrund Anweisung auf
Schuld [des Gemeinschuldners] aus dem Ausland Uberwiesener, im Inland verbuchter Betrag konkursunterworfenes
Vermogen ist). Die Legitimation des Masseverwalters zur Geltendmachung dieses Forderung wurde von der zweiten
Instanz zu Recht bejaht.Wie bereits das Berufungsgericht zutreffend ausfuhrte, hat die Beklagte auf Grund dieses auch
nach Eréffnung des Konkurses tber das Vermoégen des Machtgebers weiter aufrechten Auftrags des Gemeinschuldners
die Eigentumswohnung verkauft. Gemald Paragraph 1009, erster Satz ABGB ist der Gewalthaber verpflichtet, dem
Machtgeber (hier: Gemeinschuldner) allen aus dem Geschéft entspringenden Nutzen zu Uberlassen; es trifft ihn die
Verpflichtung, den sich aus der Gesamtabrechnung ergebenden Uberschuss - etwa den erzielten Verkaufserlés -
herauszugeben (Strasser aaO Paragraph 1009, ABGB Rz 23; Apathy in Schwimann2, Paragraph 1009, ABGB Rz 17, je
mwN). Dieser gegen die Beklagte bestehende Herausgabeanspruch stellt als Forderung des Gemeinschuldners - daher
nunmehr der Masse - aber kein im Ausland gelegenes Vermogen dar, sondern richtet sich als schuldrechtlicher
Anspruch - mangels anderer Verabredung - nach dem Wohnsitz der beklagten Schuldnerin (Paragraph 905, Absatz
eins, ABGB) im Inland, betrifft somit ein inlandisches Vermdgen vergleiche dazu auch 2 Ob 302/99x = ZIK 2000/22,
wonach ein von einer auslandischen Gesellschaft aufgrund Anweisung auf Schuld [des Gemeinschuldners] aus dem
Ausland Uberwiesener, im Inland verbuchter Betrag konkursunterworfenes Vermogen ist). Die Legitimation des
Masseverwalters zur Geltendmachung dieses Forderung wurde von der zweiten Instanz zu Recht bejaht.

c) Die zweitinstanzliche Rechtsansicht, die Beklagte habe zu beweisen, dass sie den nach den Tatsachenfeststellungen
von ihr inkassierten Kaufpreis der Eigentumswohnung zur Schuldtilgung verwendet habe und sie deshalb nichts mehr
herauszugeben habe, ist zu billigen (8 510 Abs 3 ZPO).c) Die zweitinstanzliche Rechtsansicht, die Beklagte habe zu
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beweisen, dass sie den nach den Tatsachenfeststellungen von ihr inkassierten Kaufpreis der Eigentumswohnung zur
Schuldtilgung verwendet habe und sie deshalb nichts mehr herauszugeben habe, ist zu billigen (Paragraph 510, Absatz
3, ZPO).

Es entspricht den allgemein anerkannten Beweislastregeln (Rechberger in Rechberger2, vor§ 266 ZPO Rz 11 mwN),
dass regelmaRig der ein Recht Behauptende die rechtsbegrindenden und der ein Recht Leugnende die
rechtsverhindernden, rechtsvernichtenden oder rechtshemmenden Tatsachen zu beweisen hat. Diesen Grundsatzen
folgt das Berufungsgericht bei seinem Standpunkt, die Beklagte habe den ihr obliegenden Beweis, den erhaltenen
Kaufpreis auftragsgemall zur Schuldtilgung verwendet zu haben, bis jetzt nicht erbracht. Der - dem Besten der
Beklagten entsprechenden - Auffassung der zweiten Instanz, dieses Beweislastproblem sei mit der Beklagten noch zu
erortern und deshalb das Ersturteil aufzuheben, kann der Oberste Gerichtshof nicht entgegentreten. Gegenstand des
fortzusetzenden Rechtsstreit ist somit ausschlieRBlich die Frage, welcher Teil des Verkaufserldses der Beklagten
verblieb, und ihre insoweit bestehende Beweispflicht.Es entspricht den allgemein anerkannten Beweislastregeln
(Rechberger in Rechberger2, vor Paragraph 266, ZPO Rz 11 mwN), dass regelmaf3ig der ein Recht Behauptende die
rechtsbegrindenden und der ein Recht Leugnende die rechtsverhindernden, rechtsvernichtenden oder
rechtshemmenden Tatsachen zu beweisen hat. Diesen Grundsatzen folgt das Berufungsgericht bei seinem
Standpunkt, die Beklagte habe den ihr obliegenden Beweis, den erhaltenen Kaufpreis auftragsgemaR zur Schuldtilgung
verwendet zu haben, bis jetzt nicht erbracht. Der - dem Besten der Beklagten entsprechenden - Auffassung der
zweiten Instanz, dieses Beweislastproblem sei mit der Beklagten noch zu erdrtern und deshalb das Ersturteil
aufzuheben, kann der Oberste Gerichtshof nicht entgegentreten. Gegenstand des fortzusetzenden Rechtsstreit ist
somit ausschlieBlich die Frage, welcher Teil des Verkaufserldses der Beklagten verblieb, und ihre insoweit bestehende
Beweispflicht.

Dem Rekurs ist daher nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 41, 50 ZPO. Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen 41,, 50
ZPO.
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