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@ Veroffentlicht am 24.01.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras als weitere Richter in
der Rechtssache der Antragstellerin K¥**** #***%* Tschechische Republik, vertreten durch Kerres & Diwok,

Rechtsanwadlte in Wien, gegen die Antragsgegnerin B***** GmbH, ***** vertreten durch Gobel & Hummer
Rechtsanwadlte OEG in Wien, wegen Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermoégen der Antragsgegnerin, Uber den
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 18.
September 2001, GZ 3 R 113/01m-46, mit dem der Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 4. April 2001, GZ 2 Se
372/00v-38, aufgehoben wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

1) Der in ihrer Stellungnahme zum Revisionsrekurs gestellte Antrag der Antragstellerin auf Abanderung der
zweitinstanzlichen Entscheidung im Sinne der Eréffnung des Konkurses wird zurtickgewiesen.

2) Der Antrag der Revisionsrekurswerberin, der OGH wolle gemaf Art 140 Abs 1 B-VG beim Verfassungsgerichtshof die
Uberprifung des 8 176 KO beantragen, wird zuriickgewiesen.2) Der Antrag der Revisionsrekurswerberin, der OGH
wolle gemaR Artikel 140, Absatz eins, B-VG beim Verfassungsgerichtshof die Uberpriifung des Paragraph 176, KO
beantragen, wird zurlickgewiesen.

2) Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und die erstgerichtliche Entscheidung wiederhergestellt.
Text

Begrindung:

In ihrem Antrag auf Konkurserdffnung vom 5.10.2000 behauptete die Antragstellerin, seit 1995 mit der
Antragsgegnerin in standiger Geschaftsbeziehung gestanden zu sein und in deren Auftrag laufend Akkreditive ertffnet
und an die Beglnstigten ausgezahlt zu haben. Die Zahlungsverpflichtung sei dabei von der Vorlage bestimmter, von
der Antragsgegnerin vorgegebener Dokumente abhéngig gewesen; eine inhaltliche Uberpriifung derselben sei nicht
vorgesehen gewesen, ebensowenig eine Uberprifung des hinter dem Akkreditiv stehenden Valutageschéftes. Die
Antragsgegnerin sei aus dem zwischen den Streitteilen geschlossenen Rahmenvertrag, aus den einzelnen
Akkreditivero6ffnungsauftragen und aus den ebenfalls vereinbarten UCP 500 (Einheitliche Richtlinien und Gebrauche
fur Dokumenten-Akkreditive in der Fassung Revision 1993 der Internationalen Handelskammer) zum Ruckersatz der
von der Antragstellerin geleisteten Zahlungen verpflichtet gewesen, wobei diese berechtigt gewesen sei, die flr die
Sicherung und Zahlung eines von ihr ausgegebenen Akkreditivs notwendigen Mittel vom laufenden Konto der
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Antragsgegnerin ohne deren Zustimmung zu Uberweisen. Die Antragsgegnerin sei ihrer Rickersatzpflicht trotz
mehrfacher Mahnung nicht nachgekommen und schulde der Antragstellerin - ohne BerUcksichtigung eines beim
Handelsgericht Wien zu 23 Cg 52/00y eingeklagten Betrages von US$ 10 Mio - per 19.9.2000 US$ 113,503.050,-. Sie
habe weiters hohe offene Verbindlichkeiten gegenlber 4 weiteren Glaubigern. Aus dem Umstand der Unfahigkeit, die
unbestrittenen und falligen Zahlungen trotz Mahnung Uber einen langeren Zeitraum zu leisten bzw aus der
Nichtexistenz der mit Hilfe der Akkreditive gekauften Waren (und damit der Unmdoglichkeit einen Verkaufserlds zu
erzielen) ergebe sich Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung der Antragsgegnerin. Gegen den Geschéftsfiihrer der
Antragsgegnerin sei beim LG fur Strafsachen Wien ein Strafverfahren anhangig.

Die Antragsgegnerin bestritt das Vorliegen der Konkurserdffnungsvoraussetzungen und wendete die
Rechtsmissbrauchlickeit der Antragstellung ein. In Wahrheit verfolge die Antragstellerin eine Liquidierungsstrategie
bzw wolle sie sich Uber das Konkursverfahren Informationen Uber die Vermdgenssituation der Antragsgegnerin
verschaffen. Da die Antragstellerin kurz vor der Privatisierung stehe, seien "notleidende Forderungen" im Umfang von
S 22,4 Mrd "ausgelagert" worden, sodass die Aktivlegitimation bezlglich der behaupteten Konkursforderungen
zweifelhaft sei. Die behaupteten Forderungen bestiinden - ebenso wie die beim HG Wien geltend gemachte Forderung
auf US $ 10 Mio - nicht. Auf der Grundlage des anzuwendenden tschechischen materiellen Rechts habe die
Antragstellerin keine Anspruchsgrundlage fur ihre Forderungen. Die von ihr zur Bescheinigung vorgelegten Urkunden
seien undatiert, nicht unterschrieben und miteinander im Widerspruch.

Die Geschaftsabwicklung habe sich so abgespielt, dass die Antragstellerin Uber schriftlichen Auftrag der
Antragsgegnerin, welche mit einem Lieferanten (Exporteur) einen Kaufvertrag abgeschlossen habe, zu dessen Gunsten
ein Import-Dokumentenakkreditiv eréffnet habe. Sobald die Antragsgegnerin einen Abnehmer fiir die Ware gefunden
habe, habe sie ein Depot (35 %, spater 25 % der Akkreditivsumme) geleistet und damit das Akkreditiv "operativ"
gesetzt. Danach habe der Exporteur die im Akkreditiv genannten Dokumente eingereicht, wodurch die Zahlungspflicht
der Antragstellerin entstanden sei. Zu diesen Dokumenten habe regelmaRig die Original-Rechnung des Lieferanten,
eine Bestatigung Uber die zu Gunsten der Antragstellerin vinkulierte Versicherung der Ware sowie ein von dieser
formulierter "Warrant List" gehort. Beide Parteien seien davon ausgegangen, dass es sich dabei um ein
kaufmannisches Wertpapier, einen Lagerschein, gehandelt habe. Der Abnehmer der Ware habe letztlich den Kaufpreis
auf das Konto der Antragsgegnerin bei der Antragstellerin gezahlt. Die genannten Dokumente, die
Akkreditiver6ffnungsauftrage und Belege Uber die von der Antragstellerin geleisteten Zahlungen habe die
Antragstellerin nicht bzw nicht vollstandig vorgelegt, sodass ihr Anspruch nicht bescheinigt sei. Die Antragsgegnerin
habe auch gegenuber den im Antrag genannten Glaubigern keine offenen, falligen Verbindlichkeiten. Gegen sie werde
von niemandem Exekution gefihrt und - mit Ausnahme der Antragstellerin - auch nicht geklagt. Sie sei weder
zahlungsunfahig noch Uberschuldet. Gegen ihren Geschaftsfuhrer sei auch kein Strafverfahren anhangig; es wirden
lediglich - auf Grund einer Anzeige der Antragstellerin - Vorerhebungen gefiihrt. Die Antragstellerin hielt dem
entgegen, weiterhin Inhaberin der antragsgegenstandlichen Forderungen zu sein und konzentrierte sich in ihrer
Bescheinigung auf 10 Akkreditive, aus denen sich ein Rickersatzanspruch von US$ 39,242.500,-- ergebe. Gegen den
Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin sei zu 22 cVr 1978/00 eine Voruntersuchung anhangig.

In einer erganzenden Stellungnahme fihrte die Antragsgegnerin aus, dass es zu den Pflichten der Antragstellerin
gehort hatte, die eingereichten Dokumente sorgfaltig zu prifen und danach an die Antragsgegnerin weiterzuleiten,
damit diese EigentUmerin der Ware werde bzw ihr Abnehmer (der den Kaufpreis zu zahlen gehabt habe) gesichert sei.
Das Akkreditiv selbst sei verzogert zur Zahlung an den Beglnstigten fallig gewesen (deferred payment). Nach
Auffassung beider Parteien seien die "Warrant Lists" Wertpapiere nach § 528 Abs 2 des tschechischen HGB gewesen.
Bis Herbst 1999 habe die Geschaftsbeziehung problemlos funktioniert. Danach habe die Antragstellerin plotzlich
begonnen, Eingdnge widmungswidrig zu buchen, wodurch es zum "Chaos" gekommen sei. So habe sie fur die
Operativsetzung neuer Akkreditive gedachte Bardepots auf alte offene Akkreditive angerechnet und Zahlungen von
Abnehmern nicht auf die betroffenen offenen Akkreditive gebucht sondern ebenfalls auf altere, noch offene.
Gleichzeitig habe sie in den tschechischen Medien eine Diffamierungskampagne gegen die Antragsgegnerin gestartet.
Weiters habe sich herausgestellt, dass die "Warrant Lists" keine Lagerscheine, sondern nur Lagerbestandslisten
gewesen seien, was einige russische Lagerhalter ausgenitzt und die gezahlte Ware nicht mehr freigegeben hatten. Die
Verantwortung fir die unzureichende Formulierung und Prifung der Lagerscheine treffe die Antragstellerin. Die
Antragsgegnerin schulde nur in dem Umfang Zahlungen, als die Antragstellerin ihr Eigentum an der finanzierten Ware



verschaffen habe kénnen.In einer erganzenden Stellungnahme fihrte die Antragsgegnerin aus, dass es zu den
Pflichten der Antragstellerin gehort hatte, die eingereichten Dokumente sorgfaltig zu prifen und danach an die
Antragsgegnerin weiterzuleiten, damit diese Eigentimerin der Ware werde bzw ihr Abnehmer (der den Kaufpreis zu
zahlen gehabt habe) gesichert sei. Das Akkreditiv selbst sei verzégert zur Zahlung an den Begunstigten fallig gewesen
(deferred payment). Nach Auffassung beider Parteien seien die "Warrant Lists" Wertpapiere nach Paragraph 528,
Absatz 2, des tschechischen HGB gewesen. Bis Herbst 1999 habe die Geschaftsbeziehung problemlos funktioniert.
Danach habe die Antragstellerin pl6tzlich begonnen, Eingange widmungswidrig zu buchen, wodurch es zum "Chaos"
gekommen sei. So habe sie fur die Operativsetzung neuer Akkreditive gedachte Bardepots auf alte offene Akkreditive
angerechnet und Zahlungen von Abnehmern nicht auf die betroffenen offenen Akkreditive gebucht sondern ebenfalls
auf altere, noch offene. Gleichzeitig habe sie in den tschechischen Medien eine Diffamierungskampagne gegen die
Antragsgegnerin gestartet. Weiters habe sich herausgestellt, dass die "Warrant Lists" keine Lagerscheine, sondern nur
Lagerbestandslisten gewesen seien, was einige russische Lagerhalter ausgenutzt und die gezahlte Ware nicht mehr
freigegeben hatten. Die Verantwortung fur die unzureichende Formulierung und Prifung der Lagerscheine treffe die
Antragstellerin. Die Antragsgegnerin schulde nur in dem Umfang Zahlungen, als die Antragstellerin ihr Eigentum an
der finanzierten Ware verschaffen habe kdnnen.

Die Antragstellerin bestritt jegliche Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung und wies auf die Unabhéangigkeit der
Akkreditivverpflichtung vom Valutageschaft hin. Sie bestritt auch die Verantwortung fir den Text der "Warrant Lists".
Auf ihren Wunsch sei lediglich in diese Urkunden der Beisatz aufgenommen worden, dass eine Verfligung Uber die
Ware nur mit ihrer Zustimmung (welche sie nach Einlangen der Zahlung erteilt habe) zuldssig sei. Nach der Aussage
einer Auskunftsperson, dass die Antragstellerin gegen Ende 1998 dazu Ubergegangen sei, der Antragsgegnerin bis zur
Zahlung der Ware lediglich Kopien der Akkreditivdokumente zu Ubersenden, und der informativen Aussage des
Geschéftsfuhrers der Antragsgegnerin, dass diese alle Akkreditive gezahlt habe, bei denen sie die Originaldokumente
erhalten habe, brachte die Antragstellerin erganzend vor, dass der Besitz der Original-"Warrant Lists" keine
Voraussetzung fir den Eigentumserwerb an der Lagerware gewesen sei. Dies zeige sich daran, dass die
Antragsgegnerin Anfang 1999 durchaus noch fur Akkreditive Rickersatz geleistet habe, bei denen ihr lediglich
Dokumentenkopien Ubersandt worden seien. Die Verwendung jeglicher auf dem Konto der Antragsgegnerin
vorhandener Mittel zur Deckung offener Depot- bzw Akkreditivverbindlichkeiten ("Umbuchungen") sei durch die
zwischen den Streitteilen bestehenden vertraglichen Regelungen gedeckt gewesen. Die Antragsgegnerin habe
mittlerweile eine weitere Glaubigerin mit betrachtlichen Forderungen (US$ 14 Mio). Weitere Glaubiger ergaben sich aus
dem Grundbuch. Die Antragsgegnerin habe ihre Verbindlichkeiten mehrmals anerkannt und auch ihre Insolvenzreife
zugegeben.

Die Antragsgegnerin erwiderte, dass die Zuriickbehaltung der Originaldokumente den Usancen widerspreche und die
Verflgung Uber die Ware verhindert habe. Sie habe sich deshalb gegen die Anfang 1999 gednderte Praxis der
Zurlckbehaltung der Originaldokumente - erfolglos - zur Wehr gesetzt. Die Antragstellerin sei auch nicht berechtigt
gewesen, gewidmete Zahlungen zur Deckung élterer Verbindlichkeiten zu verwenden. Dies widerspreche den
Erfullungsvorschriften des tschechischen HGB (88 330, 361). Schlielich vertrat sie den Standpunkt, dass es sich bei der
Ausfolgung der Original-Dokumente um eine Zug-um-Zug-Verpflichtung bzw Vorleistungspflicht der Bank gehandelt
habe, sodass die Antragsgegnerin vor Erhalt der Dokumente nicht zur Zahlung verpflichtet sei. Wegen groben
Vertragsbruches habe sie auch den Ricktritt vom Rahmenvertrag zwischen den Streitteilen erklart. Ihre Vertreter
hatten die offenen Verbindlichkeiten nie anerkannt. Das Erstgericht nahm Einsicht in die insgesamt 116 teils von den
Parteien, teils von Zeugen vorgelegten Urkunden und Urkundenkonvolute und in den Akt 23 Cg 52/00y des HG Wien,
fihrte Erhebungen im Grundbuch, beim Finanzamt, der WGKK und beim Bezirksgericht Innere Stadt Wien als
Exekutionsgericht durch, hielt insgesamt 9 Tagsatzungen ab und vernahm mehrere Auskunftspersonen. Auf dieser
Grundlage sah es folgenden Sachverhalt als bescheinigt an:Die Antragsgegnerin erwiderte, dass die Zuruckbehaltung
der Originaldokumente den Usancen widerspreche und die Verfligung tber die Ware verhindert habe. Sie habe sich
deshalb gegen die Anfang 1999 geanderte Praxis der Zurtckbehaltung der Originaldokumente - erfolglos - zur Wehr
gesetzt. Die Antragstellerin sei auch nicht berechtigt gewesen, gewidmete Zahlungen zur Deckung alterer
Verbindlichkeiten zu verwenden. Dies widerspreche den Erflllungsvorschriften des tschechischen HGB (Paragraphen
330,, 361). Schliel3lich vertrat sie den Standpunkt, dass es sich bei der Ausfolgung der Original-Dokumente um eine
Zug-um-Zug-Verpflichtung bzw Vorleistungspflicht der Bank gehandelt habe, sodass die Antragsgegnerin vor Erhalt der
Dokumente nicht zur Zahlung verpflichtet sei. Wegen groben Vertragsbruches habe sie auch den Rucktritt vom



Rahmenvertrag zwischen den Streitteilen erklart. Ihre Vertreter hatten die offenen Verbindlichkeiten nie anerkannt.
Das Erstgericht nahm Einsicht in die insgesamt 116 teils von den Parteien, teils von Zeugen vorgelegten Urkunden und
Urkundenkonvolute und in den Akt 23 Cg 52/00y des HG Wien, fuhrte Erhebungen im Grundbuch, beim Finanzamt, der
WGKK und beim Bezirksgericht Innere Stadt Wien als Exekutionsgericht durch, hielt insgesamt 9 Tagsatzungen ab und
vernahm mehrere Auskunftspersonen. Auf dieser Grundlage sah es folgenden Sachverhalt als bescheinigt an:

Die Antragstellerin sei eine grolRe tschechische Bank auf dem Weg zur Privatisierung, die vermeine, zur
Geltendmachung der behaupteten Anspriiche aktiv legitimiert zu sein. Die Antragsgegnerin sei eine in Osterreich
ansassige Handelsgesellschaft mit grofRtem Handelsvolumen. Seit 1996 habe eine intensive Geschaftsbeziehung
(verschiedene Konten) bestanden, die sich zum Teil auf Akkreditivgeschafte bezogen hatte. Dabei habe die
Antragstellerin als Akkreditiv einrdumende Bank an Dritte gegen Ausfolgung bestimmter Urkunden - um selbst Gber in
Lagerhdusern des "Ostblocks" eingelagerte Ware verfligen zu kdnnen - Zahlungen geleistet.

Die Geschafte seien bis 1998 klaglos gelaufen. Dann sei es auf Grund der wirtschaftlichen Rezession in Ost- und
Mitteleuropa zu Schwierigkeiten gekommen. Bei der Antragstellerin seien der Vorstand und das verantwortliche
Personal abgeldst worden. Interventionen der tschechischen Nationalbank zur Vermeidung riskanter Geschéfte hatten
zu einer einseitigen Anderung der zwischen den Streitteilen gepflogenen Gestion gefilhrt. Der Antragsgegnerin seien
insbesondere die Originaldokumente aus den Akkreditivgeschaften nicht mehr ausgefolgt worden, sondern lediglich
Kopien. Dies habe die weitere Zusammenarbeit erschwert und Misstrauen erweckt, umso mehr als beide Teile lange
Zeit der Ansicht gewesen seien, bei den so genannten "Warrant Lists" (Teil der Akkreditivdokumente) handle es sich
um Wertpapiere. Darauf hin habe die Antragsgegnerin ihre Zahlungen eingestellt und die Geschafte verlagert.

Die Antragsgegnerin habe die Forderungen der Antragstellerin stets - so auch im Verfahren 23 Cg 52/00y des HG Wien -
bestritten, in Vergleichsgesprachen Anfang des Jahres 2000 aber immer wieder versucht, eine fiir beide Teile
wirtschaftlich ertragliche Lésung auszuhandeln. Ein Anerkenntnis habe sie jedoch nicht abgegeben. Die Antragstellerin
habe im Verfahren 23 Cg 52/00y einen Teil ihrer Akkreditivforderungen eingeklagt, wobei die Klage wegen
Unzustandigkeit zuriickgewiesen worden sei (nicht rechtskraftig). Weitere Klagen seien nicht anhangig. Weitere
andréngende Gliubiger mit in Osterreich titulierten Forderungen gebe es nicht, ebenso wenig eine in Rechtskraft
erwachsene Exekutionsbewilligung. Das kaufmannische Rechnungswesen der Antragsgegnerin weise eine Bilanz 1998
und einen Status per 31.12.1999 aus, mit der Bilanz fir 1999 sei sie etwa 6 Monate im Verzug. Sie habe
Liegenschaftsvermdgen, das zum Teil zu Gunsten fremder Verbindlichkeiten verpfandet sei. Im Februar 2001 habe die
Antragsgegnerin die Geschéftsbeziehung aufgekindigt. Gegen ihren Geschaftsfihrer seien auf Grund einer
Strafanzeige der Antragstellerin beim Landesgericht fur Strafsachen Wien Vorerhebungen anhangig.

Auf dieser Grundlage vertrat das Erstgericht folgende Rechtsauffassung:

Die Anspriche der Antragstellerin seien strittig, und nicht tituliert; ihre Aktivlegitimation sei ungeklart. Zwar sei die
Antragstellung nicht als missbrauchlich anzusehen, doch sei es der Antragstellerin nicht gelungen, auch nur einen Teil
ihrer Anspriche als faktisch bestehend und rechtlich fundiert bzw anerkannt zu bescheinigen. Insbesondere habe sie
auch - nach Auflésung der Geschaftsbeziehung - verabsaumt, generell und umfassend abzurechnen. Auf die Frage der
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung sei daher nicht mehr einzugehen.

In ihrem gegen diese Entscheidung erhobenen Rekurs brachte die Antragstellerin unter Berufung auf die
(eingeschrankte) Neuerungserlaubnis des § 176 Abs 2 KO neue Tatsachen vor und legte auch weitere Urkunden vor.
Das Erstgericht stellte diese Urkunden der Antragsgegnerin zur AuRerung zu (wovon diese auch Gebrauch machte und
ihrerseits weitere Urkunden vorlegte), wies aber die von der Antragsgegnerin erstattete Rekursbeantwortung unter
Hinweis auf die Einseitigkeit des Rekursverfahrens zurlick. Dagegen erhob die Antragsgegnerin ihrerseits Rekurs, dem
jedoch das Rekursgericht mit (rechtskraftigen) Beschluss vom 18. 9. 2001 nicht Folge gab; ein im Zusammenhang mit
der Einseitigkeit des Rekursverfahrens geltend gemachtes Rechtschutzdefizit sei zu verneinen, weil die
Antragsgegnerin ohnedies Gelegenheit gehabt habe, sich zu den im Rekurs ihrer Gegnerin vorgelegten Urkunden zu
auBern. Mit dem nunmehr angefochtenen Beschluss gab das Rekursgericht dem von der Antragstellerin gegen die
Abweisung des Konkursantrages erhobenen Rekurs Folge; es hob diesen Beschluss auf und trug dem Erstgericht auf,
Uber den Konkursantrag nach Verfahrenserganzung neuerlich zu entscheiden. Es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000,- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.ln ihrem gegen
diese Entscheidung erhobenen Rekurs brachte die Antragstellerin unter Berufung auf die (eingeschrankte)


https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/176

Neuerungserlaubnis des Paragraph 176, Absatz 2, KO neue Tatsachen vor und legte auch weitere Urkunden vor. Das
Erstgericht stellte diese Urkunden der Antragsgegnerin zur AuRerung zu (wovon diese auch Gebrauch machte und
ihrerseits weitere Urkunden vorlegte), wies aber die von der Antragsgegnerin erstattete Rekursbeantwortung unter
Hinweis auf die Einseitigkeit des Rekursverfahrens zurlick. Dagegen erhob die Antragsgegnerin ihrerseits Rekurs, dem
jedoch das Rekursgericht mit (rechtskraftigen) Beschluss vom 18. 9. 2001 nicht Folge gab; ein im Zusammenhang mit
der Einseitigkeit des Rekursverfahrens geltend gemachtes Rechtschutzdefizit sei zu verneinen, weil die
Antragsgegnerin ohnedies Gelegenheit gehabt habe, sich zu den im Rekurs ihrer Gegnerin vorgelegten Urkunden zu
auBern. Mit dem nunmehr angefochtenen Beschluss gab das Rekursgericht dem von der Antragstellerin gegen die
Abweisung des Konkursantrages erhobenen Rekurs Folge; es hob diesen Beschluss auf und trug dem Erstgericht auf,
Uber den Konkursantrag nach Verfahrenserganzung neuerlich zu entscheiden. Es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000,- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei.

Aus 8§ 70 Abs 1 KO sei abzuleiten, dass der Gesetzgeber ein rasch durchzufiihrendes Konkurseréffnungsverfahren vor
Augen habe. Auch aus diesem Grund lasse er eine Glaubhaftmachung fur die Konkurseréffnungsvoraussetzungen
genlgen. Sei die vom Antragsteller behauptete Konkursforderung nicht tituliert, sei an die Behauptung und
Bescheinigung ein strenger MaRstab anzulegen, weil der Schuldner nicht leichtfertig auf Grund bloRer Behauptungen
eines vorgeblichen Glaubigers in den Konkurs getrieben werden solle. Die Antragstellerin habe ihre Forderung(en)
ausreichend substantiiert behauptet. Ausreichend bescheinigt sei eine nicht titulierte Forderung - wenn nicht ein als
Bescheinigung jedenfalls ausreichendes (zumindest deklaratorisches) Anerkenntnis vorliege - dann, wenn neben der
Bescheinigung der notwendigen Sachverhaltsgrundlage der Anspruch auch seiner inneren Struktur nach ohne Zweifel
glaubhaft sei. Da die Antragsberechtigung vom Bestehen der behaupteten Konkursforderung des den Antrag
stellenden Glaubigers abhange, sei entscheidend, dass nicht nach Konkurserdffnung Streit gerade Uber den Bestand
dieser Forderung entstehen kdnne bzw in voraussehbarer Weise entstehen werde, zumal der Masseverwalter
pflichtgemall jede Forderung, deren Bestand ihm nach seiner eigenen verantwortlichen Prifung nicht gesichert
erscheine, mit Rucksicht auf die Masse bestreiten musse. Hier sei nach den Ergebnissen des Bescheinigungsverfahrens
klar, dass die Antragsgegnerin die Forderungen der Antragstellerin sowohl im Zivilprozess beim HG Wien als auch im
Konkurseréffnungsverfahren bestritten habe. Da der Masseverwalter aber eine verantwortliche Prifung vorzunehmen
habe, konnten nur plausible Bestreitungen der (nicht anerkannten) Forderung eine Glaubhaftmachung derselben
ausschliel3en; mutwillige und aussichtslose Bestreitungen durften den Konkurs nicht verhindern.Aus Paragraph 70,
Absatz eins, KO sei abzuleiten, dass der Gesetzgeber ein rasch durchzufiihrendes Konkurseréffnungsverfahren vor
Augen habe. Auch aus diesem Grund lasse er eine Glaubhaftmachung fur die Konkurseréffnungsvoraussetzungen
genlgen. Sei die vom Antragsteller behauptete Konkursforderung nicht tituliert, sei an die Behauptung und
Bescheinigung ein strenger MaRstab anzulegen, weil der Schuldner nicht leichtfertig auf Grund blofRer Behauptungen
eines vorgeblichen Glaubigers in den Konkurs getrieben werden solle. Die Antragstellerin habe ihre Forderung(en)
ausreichend substantiiert behauptet. Ausreichend bescheinigt sei eine nicht titulierte Forderung - wenn nicht ein als
Bescheinigung jedenfalls ausreichendes (zumindest deklaratorisches) Anerkenntnis vorliege - dann, wenn neben der
Bescheinigung der notwendigen Sachverhaltsgrundlage der Anspruch auch seiner inneren Struktur nach ohne Zweifel
glaubhaft sei. Da die Antragsberechtigung vom Bestehen der behaupteten Konkursforderung des den Antrag
stellenden Glaubigers abhange, sei entscheidend, dass nicht nach Konkurser&dffnung Streit gerade Uber den Bestand
dieser Forderung entstehen kdnne bzw in voraussehbarer Weise entstehen werde, zumal der Masseverwalter
pflichtgemald jede Forderung, deren Bestand ihm nach seiner eigenen verantwortlichen Prifung nicht gesichert
erscheine, mit Ricksicht auf die Masse bestreiten musse. Hier sei nach den Ergebnissen des Bescheinigungsverfahrens
klar, dass die Antragsgegnerin die Forderungen der Antragstellerin sowohl im Zivilprozess beim HG Wien als auch im
Konkurseroffnungsverfahren bestritten habe. Da der Masseverwalter aber eine verantwortliche Prifung vorzunehmen
habe, konnten nur plausible Bestreitungen der (nicht anerkannten) Forderung eine Glaubhaftmachung derselben
ausschlief3en; mutwillige und aussichtslose Bestreitungen durften den Konkurs nicht verhindern.

Stehe die Konkursforderung mit hoher Wahrscheinlichkeit fest, so kénne Utber ihren Bestand auch auf Grund von
Gegenforderungen Streit entstehen. Auch hier sei aber - mit einer Verschiebung der Bescheinigungslast zur
Antragsgegnerin - zu beachten, ob die Gegenforderungseinrede nicht vollig aussichtslos erscheine. Das Erstgericht
habe trotz eines sehr ausfuhrlichen und griindlichen Bescheinigungsverfahrens nicht alle Erkenntnisquellen im Sinne
der obigen Grundzlge benutzt.
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Den Einwand der Rechtsmissbrauchlichkeit der Antragstellung habe es aber zu Recht verneint. Moge die
Antragstellerin mit ihrem Antrag auch konkursfremde Zwecke mitverfolgen (Informationen Uber die Vermdgenslage
zur Prifung der Sinnhaftigkeit von Streitverfahren), so konne einem Glaubiger, der Forderungen in dreistelliger
Millionenhéhe behaupte und weitere andrangende Glaubiger bekannt gebe, nicht offenbare Missbrauchlichkeit

unterstellt werden.

Ein Anerkenntnis, das ein weiteres Bescheinigungsverfahren Uberflissig gemacht hatte, habe das Erstgericht als nicht
bescheinigt angesehen. Die dazu angestellten Uberlegungen in seiner Beweiswirdigung seien iberzeugend.

Die Aktivlegitimation der Antragstellerin habe das Erstgericht offenbar nicht als bescheinigt angesehen, ohne dies aber
konkret zu begriinden. Der dazu befragte (und als glaubwurdig erachtete) Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin sei zu
diesem Thema praktisch nicht befragt worden bzw habe keine ndheren Details bekanntgegeben. Unterstelle man, dass
die Antragstellerin in der Lage gewesen ware, das Entstehen ihrer Forderungen zu bescheinigen, so ware es allerdings
Sache der Antragsgegnerin gewesen, eine allfallige Zession zu bescheinigen. Verbleibende Zweifel missten zu Lasten
der insofern beweisbelasteten Antragsgegnerin gehen. Der von ihr geduRerte Verdacht erscheine jedenfalls mit dem
far ein Bescheinigungsverfahren notwendigen Grad der Wahrscheinlichkeit durch die vorgelegten Urkunden ./l und /Il
widerlegt. Das Rekursgericht treffe auf Grund dieser Urkunden, zu denen die Antragsgegnerin keine Erklarung
abgegeben habe, die Negativfeststellung, dass die VerauBerung der antragsgegenstandlichen Forderungen an Dritte
nicht bescheinigt sei. Die Hohe des "Minussaldos" festzustellen, habe sich das Erstgericht auf Grund der teils
widerspruchlichen Urkunden auBer Stande gesehen. Allerdings habe die Antragstellerin ihren Konkursantrag -
vermutlich um befurchtete Einreden der Antragsgegnerin zu vermeiden - primar auf 10 Akkreditivforderungen
gestutzt, zu denen sie ausfuhrliche Dokumentationen vorgelegt habe. Dass sie in ihrem Rekurs wiederholt auch ihre
sonstigen Forderungen und die "Anerkenntnisse", Tilgungen, Zusagen etc der Antragsgegnerin anspreche, kdnne fur
die Bescheinigung der genannten, den Konkursantrag stutzenden Forderungen nicht herangezogen werden. Allenfalls
kénnten diese Argumente fur die Prifung der Ernst- und Sinnhaftigkeit der Bestreitung durch die Antragsgegnerin eine
Rolle spielen.

Im Ubrigen habe die Antragstellerin ausreichend bescheinigt, dass die Antragsgegnerin im Falle eines auftragsgeméaR
erdffneten und an den Beglnstigten ausgezahlten Akkreditivs sowohl nach tschechischem als auch nach
Osterreichischem Recht eine Riickersatzpflicht in Hohe des Akkreditivbetrages habe. Dass die Antragsgegnerin fur die
genannten 10 Akkreditive entsprechende Auftrage erteilt und die Antragstellerin vertragskonform an die Beglnstigten
Zahlung geleistet habe, habe Erstere nie konkret bestritten. Sollte nach nochmaligem Vorhalt der entsprechenden
Urkunden gegenlber dem Geschéftsfihrer der Antragsgegnerin bzw der Aufforderung anzugeben, welches dieser
Akkreditive von der Antragstellerin allenfalls nicht vertragskonform bezahlt worden sei, kein neuer Gesichtspunkt
entstehen, so ware eine entsprechende Feststellung problemlos maéglich.

Dass die Antragsgegnerin ihrer Rickzahlungspflicht (zu diesen 10 Akkreditiven) vollstandig entsprochen habe, habe sie
nicht behauptet. Sie habe allerdings vorgebracht (und bescheinigt), dass die Antragstellerin seit Ende 1998 die Original-
"Warrant Lists" vor vollstandiger Bezahlung zurtickbehalten und (nach Ansicht der Antragsgegnerin unzuldssige)
Umbuchungen vorgenommen habe. Ersteres konnte moglicherweise eine Gegenforderung (oder wie die
Antragsgegnerin meine: ein Leistungsverweigerungsrecht) begriinden und werde im Weiteren noch zu prifen sein;
zweiteres sei fUr die Frage, in welcher Hohe die Akkreditive Uberhaupt offen seien, bedeutsam. Der von der
Antragstellerin zu den von der Antragsgegnerin behaupteten unzuldssigen Umbuchungen vertretene Standpunkt, sie
sei auf Grund der vereinbarten AGB, des Rahmenvertrages bzw des Pkt VI der jeweiligen Akkreditiv-Auftrage berechtigt
gewesen, die fur die Sicherung und Deckung der Akkreditive nétigen Mittel vom Konto der Antragsgegnerin auch ohne
deren Einverstdndnis abzubuchen, halte einer rechtlichen Uberpriifung nicht Stand. Diese Klausel kénne die
Antragstellerin allenfalls ermachtigen, Guthaben von Konten der Auftraggeberin, die nicht eine bestimmte
Zweckwidmung haben, zur Deckung falliger Verbindlichkeiten zu verwenden. Habe ein Abnehmer der Antragsgegnerin
hingegen mit Widmung fir eine bestimmtes Akkreditiv eine Zahlung geleistet, seien derartige Umbuchungen
unzulassig, weil sonst ja die in den "Warrant-Lists" vorgesehene Freigabeerkldrung der Bank an den Lagerhalter erst
erteilt wiirde, wenn alle sonst noch offenen alteren Verbindlichkeiten der Antragsgegnerin getilgt waren(!). Gegen die
Aufrechnung mit offenen Forderungen trotz ausdricklicher Widmung spreche auch & 330 Tsch.HGB, der insofern §
1415 ABGB entspreche. Allerdings sei aus den Urkunden zu schlielen, dass nur ein Teil der in Rede stehenden
Akkreditive von solchen Umbuchungen betroffen sei. Aus den verbleibenden Akkreditiven wiirden aber immerhin
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noch 25,567.500 US$ offen aushaften. Diesbeztiglich habe die Antragsgegnerin - soweit ersichtlich - Falschbuchungen
nicht behauptet. Diese Frage werde aber mit dem Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin im Zuge seiner erganzenden
Befragung noch zu erdrtern sein.Dass die Antragsgegnerin ihrer Ruckzahlungspflicht (zu diesen 10 Akkreditiven)
vollstandig entsprochen habe, habe sie nicht behauptet. Sie habe allerdings vorgebracht (und bescheinigt), dass die
Antragstellerin seit Ende 1998 die Original-"Warrant Lists" vor vollstandiger Bezahlung zurlickbehalten und (nach
Ansicht der Antragsgegnerin unzulassige) Umbuchungen vorgenommen habe. Ersteres kdnnte moglicherweise eine
Gegenforderung (oder wie die Antragsgegnerin meine: ein Leistungsverweigerungsrecht) begrinden und werde im
Weiteren noch zu prufen sein; zweiteres sei flur die Frage, in welcher Hohe die Akkreditive Gberhaupt offen seien,
bedeutsam. Der von der Antragstellerin zu den von der Antragsgegnerin behaupteten unzuldssigen Umbuchungen
vertretene Standpunkt, sie sei auf Grund der vereinbarten AGB, des Rahmenvertrages bzw des Pkt romisch VI der
jeweiligen Akkreditiv-Auftrage berechtigt gewesen, die fir die Sicherung und Deckung der Akkreditive nétigen Mittel
vom Konto der Antragsgegnerin auch ohne deren Einverstindnis abzubuchen, halte einer rechtlichen Uberpriifung
nicht Stand. Diese Klausel konne die Antragstellerin allenfalls ermachtigen, Guthaben von Konten der Auftraggeberin,
die nicht eine bestimmte Zweckwidmung haben, zur Deckung falliger Verbindlichkeiten zu verwenden. Habe ein
Abnehmer der Antragsgegnerin hingegen mit Widmung fir eine bestimmtes Akkreditiv eine Zahlung geleistet, seien
derartige Umbuchungen unzulassig, weil sonst ja die in den "Warrant-Lists" vorgesehene Freigabeerkldrung der Bank
an den Lagerhalter erst erteilt wiirde, wenn alle sonst noch offenen alteren Verbindlichkeiten der Antragsgegnerin
getilgt waren(!). Gegen die Aufrechnung mit offenen Forderungen trotz ausdricklicher Widmung spreche auch
Paragraph 330, Tsch.HGB, der insofern Paragraph 1415, ABGB entspreche. Allerdings sei aus den Urkunden zu
schlieRen, dass nur ein Teil der in Rede stehenden Akkreditive von solchen Umbuchungen betroffen sei. Aus den
verbleibenden Akkreditiven wirden aber immerhin noch 25,567.500 US$ offen aushaften. Diesbezlglich habe die
Antragsgegnerin - soweit ersichtlich - Falschbuchungen nicht behauptet. Diese Frage werde aber mit dem
Geschéftsfuhrer der Antragsgegnerin im Zuge seiner erganzenden Befragung noch zu erdrtern sein.

Das Erstgericht habe als bescheinigt angesehen, dass die Antragsgegnerin "in der Folge jedenfalls die Zahlungen an die
Antragstellerin" eingestellt habe. Was die "BerUcksichtigung der vielfdltigen Geschaftsbeziehung" zwischen den
Streitteilen an der offenen Forderung der Antragstellerin andern konne, sei flUr das Rekursgericht nicht
nachvollziehbar. Im Gegensatz zum Erstgericht sehe es eine aus Treu und Glauben resultierende Abrechnungspflicht
der Antragstellerin auf Grund der (von ihr zurickgewiesenen) Rucktrittserklarung der Antragsgegnerin nicht als
selbstverstandlich an. Dies bedurfe eingehender Prifung auch des tschechischen Rechts und misse wohl vom
Schicksal bereits abgewickelter Akkreditive getrennt werden.

Wiewohl die Antragsgegnerin weder im Konkurserdffnungsverfahren noch im Zivilprozess konkrete Gegenforderungen
eingewendet bzw Aufrechnungen erklart habe, muisse angesichts ihrer "vehementen" Bestreitung der
Konkursforderung die Frage gestellt werden, ob derartige Anspriche realistischer Weise geltend gemacht werden
konnten. In diesem Zusammenhang sei der Vorwurf der rechtswidrigen Zurickhaltung der "Warrant-Lists" zu prufen.
Da die Akkreditivbank mit dem Grundgeschaft nichts zu tun habe (insbesondere nicht Wareneigentimerin werde),
sondern nur eine vom Auftraggeber dem Verkaufer geschuldete Zahlung leiste, kdnne die Rickzahlungspflicht nicht
von der Weitergabe der Dokumente abhangen. Es handle sich dabei um eine Nebenpflicht, deren Verletzung allenfalls
Schadenersatz- bzw Herausgabeanspriche ausldsen kénne.

Die Warrant-Lists seien - offenbar mit dem Grundgeschaft zwischen Exporteur und Importeur (Antragsgegnerin)
zusammen hdngende - Bestatigungen der Einlagerung der Ware gewesen. Es kénne dahin gestellt bleiben, ob die
konkrete Formulierung dieser Warrant-Lists auf einen Wunsch der Antragstellerin zurlickgegangen sei. Entscheidend
sei, ob der Besitz des Originaldokuments fur die Freigabe der Ware durch den Lagerhalter notwendig gewesen sei oder
nicht. Nach den Ergebnissen des Bescheinigungsverfahrens hatten zuletzt beide Parteien eingesehen, dass es sich bei
diesen Warrant-Lists nicht um Wertpapiere (Lagerscheine) im technischen Sinn gehandelt habe. Halte man sich den
Wortlaut der Urkunden vor Augen, so scheine dies auch naheliegend bzw sei entscheidend, ob die Bank (offenbar nach
Erhalt der Zahlung des Abnehmers) eine Freigabeerklarung erteile. Selbst der Besitz des Original-Dokumentes hatte
namlich der Antragsgegnerin oder ihrem Abnehmer nichts gentitzt, wenn die Bank dieser Freigabe nicht zugestimmt
hatte. So gesehen sei aber auch die Ubersendung einer Kopie des vom Kiufer/Beglinstigten prasentierten Warrant-
Lists ausreichend, um einen potentiellen Abnehmer Uber die Existenz und den Lagerort der Ware zu informieren.
Wieso es ohne dieses Original-Dokument unmoglich gewesen sein solle, Abnehmer zu finden, sei nicht



nachvollziehbar. Dass die Antragstellerin jedoch auch in Fallen, in denen sie den Akkreditivbetrag ruckerstattet
erhalten habe, die Zustimmung zur Ausfolgung der Ware verweigert hatte, habe die Antragsgegnerin nicht einmal
behauptet.

Es kénne daher dahingestellt bleiben, ob in Werbe- oder Informationsbroschiiren die Usance der Ubersendung der
Dokumente nach Prifung durch die Bank beschrieben werde. Entscheidend fuir die Frage, ob die Antragstellerin durch
ihre Vorgangsweise Vertragspflichten verletzt habe, kénne nur sein, ob sie entgegen der Vereinbarung und den
weiteren Warenumsatz behindernd gehandelt habe. Daflr gebe es keinen konkreten Anhaltspunkt. Die
Antragsgegnerin kdénne daher aus dieser Praxis keine Schadenersatzanspriche, umso weniger aber
Zuruckbehaltungsrechte ableiten. Auch das Bestreitungsverhalten der Antragsgegnerin und das Ausbleiben der von ihr
angekindigten Gegenklagen (siehe zu alledem im Detail S 24f der angefochtenen Entscheidung) spreche insofern
gegen sie.

Im Rahmen der eingeschrankten Neuerungserlaubnis des§ 176 Abs 2 KO habe die Rekurswerberin die Existenz einer
weiteren Glaubigerin, die sogar Exekution gegen die Antragsgegnerin flhre, behauptet und bescheinigt. Aus den dazu
vorgelegten Beilagen (Exekutionsbewilligung vom 28.11.2000 und Erfolglosigkeit des dagegen erhobenen Rekurses der
Verpflichteten) ergebe sich eine titulierte Forderung von mehr als 30 Mio S zu Gunsten der O***** Warum dem
Erstgericht bei seiner Anfrage an das Exekutionsgericht vom 22.12.2000 dieses Verfahren nicht genannt worden sei, sei
fir das Rekursgericht nicht nachvollziehbar; eine neuerliche Anfrage vor Fassung des angefochtenen Beschlusses habe
das Erstgericht nicht mehr vorgenommen. Da die Konkursvoraussetzungen von Amts wegen zu prifen seien und sogar
eine Befriedigung der Antragstellerin nach Einleitung des Eréffnungsverfahrens belanglos ware (8 70 Abs 4 KO),
komme der Existenz dieser Glaubigerin wesentliche Bedeutung zu. Die Antragsgegnerin habe dazu in ihrer AuRerung
ON 45 ausgefuhrt, dass die den Beschliissen des Internationalen Kommerziellen Schiedsgerichtes bei der Handels-
und Industriekammer der Ukraine zu Grunde liegenden Kaufvertrage von den zustandigen staatlichen Gerichten der
Ukraine fur nichtig erklart worden seien. Sie habe dies mit Urkunden belegt und darauf ihren auRRerordentlichen
Revisionsrekurs gegen den die Exekutionsbewilligung bestatigenden Beschluss des LG ZRS Wien vom 1.2.2001 gestuitzt.
Allerdings vermoge ein auBerordentlicher Revisionsrekurs die Vollstreckbarkeit nicht zu hemmen, sodass von einem
laufenden Exekutionsverfahren auszugehen sei. Zur Wahrung des rechtlichen Gehors werde das Erstgericht daher die
Antragsgegnerin mit dem anhangigen Exekutionsverfahren und der diesem zu Grunde liegenden Forderung zu
konfrontieren haben. Auch aus diesem Grund erweise sich die Rechtssache als nicht spruchreif. SchlieBlich habe die
Antragstellerin durch Beilage ./118 auch die Existenz einer Forderung der T***** gegen die Antragsgegnerin zu
bescheinigen versucht. Die von dieser dazu abgegebenen Erklarungen seien durftig und zu erértern. Allenfalls ware die
Existenz dieser Forderung auch durch Beischaffung des Konkursaktes Uber die T***** zu prifen. Zu vernachlassigen
seien demgegenUber Forderungen gegen dritte Schuldner, die auf dem Vermdgen der Antragsgegnerin sicher gestellt
seien und Forderungen der T***** f(r die auf Grund einer Garantie die Antragstellerin moglicherweise schon Zahlung
geleistet habe. Dies kdnne nur weitere (Regress)Forderungen der Antragstellerin gegen die Antragsgegnerin
begrinden.Im Rahmen der eingeschrankten Neuerungserlaubnis des Paragraph 176, Absatz 2, KO habe die
Rekurswerberin die Existenz einer weiteren Glaubigerin, die sogar Exekution gegen die Antragsgegnerin fuhre,
behauptet und bescheinigt. Aus den dazu vorgelegten Beilagen (Exekutionsbewilligung vom 28.11.2000 und
Erfolglosigkeit des dagegen erhobenen Rekurses der Verpflichteten) ergebe sich eine titulierte Forderung von mehr als
30 Mio S zu Gunsten der O***** Warum dem Erstgericht bei seiner Anfrage an das Exekutionsgericht vom 22.12.2000
dieses Verfahren nicht genannt worden sei, sei fur das Rekursgericht nicht nachvollziehbar; eine neuerliche Anfrage
vor Fassung des angefochtenen Beschlusses habe das Erstgericht nicht mehr vorgenommen. Da die
Konkursvoraussetzungen von Amts wegen zu prifen seien und sogar eine Befriedigung der Antragstellerin nach
Einleitung des Erdffnungsverfahrens belanglos ware (Paragraph 70, Absatz 4, KO), komme der Existenz dieser
Gliubigerin wesentliche Bedeutung zu. Die Antragsgegnerin habe dazu in ihrer AuRerung ON 45 ausgefiihrt, dass die
den BeschlUssen des Internationalen Kommerziellen Schiedsgerichtes bei der Handels- und Industriekammer der
Ukraine zu Grunde liegenden Kaufvertrage von den zustandigen staatlichen Gerichten der Ukraine fir nichtig erklart
worden seien. Sie habe dies mit Urkunden belegt und darauf ihren auerordentlichen Revisionsrekurs gegen den die
Exekutionsbewilligung bestatigenden Beschluss des LG ZRS Wien vom 1.2.2001 gestltzt. Allerdings vermdége ein
auBerordentlicher Revisionsrekurs die Vollstreckbarkeit nicht zu hemmen, sodass von einem laufenden
Exekutionsverfahren auszugehen sei. Zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs werde das Erstgericht daher die
Antragsgegnerin mit dem anhangigen Exekutionsverfahren und der diesem zu Grunde liegenden Forderung zu


https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/176
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/70

konfrontieren haben. Auch aus diesem Grund erweise sich die Rechtssache als nicht spruchreif. SchlieBlich habe die
Antragstellerin durch Beilage ./118 auch die Existenz einer Forderung der T***** gegen die Antragsgegnerin zu
bescheinigen versucht. Die von dieser dazu abgegebenen Erklarungen seien durftig und zu erértern. Allenfalls ware die
Existenz dieser Forderung auch durch Beischaffung des Konkursaktes Uber die T***** zy prifen. Zu vernachlassigen
seien demgegenuber Forderungen gegen dritte Schuldner, die auf dem Vermdgen der Antragsgegnerin sicher gestellt
seien und Forderungen der T***** f{ir die auf Grund einer Garantie die Antragstellerin moglicherweise schon Zahlung
geleistet habe. Dies konne nur weitere (Regress)Forderungen der Antragstellerin gegen die Antragsgegnerin
begrinden.

Mit dem Thema Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung habe sich das Erstgericht nicht beschéftigt. Sollte es auf
Grund des erganzten Verfahrens zum Ergebnis kommen, dass Konkursforderungen bescheinigt seien, so werde es -
insbesondere auch unter BerUcksichtigung der inzwischen vorgelegten Urkunden - Feststellungen zu treffen haben,
die einen Ruckschluss auf diese weitere Konkursvoraussetzung zulassen.

Zusammenfassend zeige sich, dass das Verfahren in den angeflihrten Punkten erganzungsbedirftig sei. Im deshalb
fortzusetzenden Verfahren werde das Erstgericht die Parteien auch aufzufordern haben, die zahlreichen in englischer
(teilweise sogar tschechischer!) Sprache verfassten Urkunden in beglaubigter Ubersetzung vorzulegen, weil die
Gerichtssprache deutsch sei, es in vielerlei Hinsicht auf den genauen Wortlaut der Urkunden ankommen kénne (vgl
Thema "Anerkenntnis", "Lagerschein", "Umbuchungsermachtigung") und eine von der Antragstellerin erwahnte
Vereinbarung mit dem Erstgericht jedenfalls nicht automatisch fur die Rechtsmittelinstanz(en) gelte. Der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil zur Frage der Beweislast bei Bestreitung einer nicht titulierten
Konkursforderung unter Einwendung einer Gegenforderung sowie zu den Grundsatzen des Verfahrens zur
Glaubhaftmachung im Konkurseréffnungsverfahren keine ausreichende hdchstgerichtliche Rechtsprechung
vorliege.Zusammenfassend zeige sich, dass das Verfahren in den angefihrten Punkten ergdnzungsbediirftig sei. Im
deshalb fortzusetzenden Verfahren werde das Erstgericht die Parteien auch aufzufordern haben, die zahlreichen in
englischer (teilweise sogar tschechischer!) Sprache verfassten Urkunden in beglaubigter Ubersetzung vorzulegen, weil
die Gerichtssprache deutsch sei, es in vielerlei Hinsicht auf den genauen Wortlaut der Urkunden ankommen kénne
vergleiche Thema "Anerkenntnis", "Lagerschein", "Umbuchungsermachtigung") und eine von der Antragstellerin
erwahnte Vereinbarung mit dem Erstgericht jedenfalls nicht automatisch fir die Rechtsmittelinstanz(en) gelte. Der
Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil zur Frage der Beweislast bei Bestreitung einer nicht titulierten
Konkursforderung unter Einwendung einer Gegenforderung sowie zu den Grundsatzen des Verfahrens zur
Glaubhaftmachung im Konkurseréffnungsverfahren keine ausreichende hochstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs der Antragsgegnerin mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung im Sinne der Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses abzuandern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag (?) gestellt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil die Entscheidung des Rekursgerichtes die Moglichkeit, im Rahmen des
Konkurseréffnungsverfahrens komplexe, vom Antragsgegner bestrittene nichttitulierte Forderungen des Antragstellers
glaubhaft zu machen, Gberspannt.

Aus Anlass dieses Rechtsmittels ist vorweg die Frage der Zweiseitigkeit des darlber abzufihrenden Verfahrens zu
erortern:

GemaR § 171 KO sind auf das Konkursverfahren - soweit in der Konkursordnung nichts anderes angeordnet ist - die
Jurisdiktionsnorm, die Zivilprozessordnung und ihre Einfihrungsgesetze sinngemal anzuwenden. Mangels
anderslautender Bestimmungen kommen daher die Normen der ZPO Uber das Rekursverfahren zum Tragen, die die
Zweiseitigkeit des Rechtsmittels nur in den in ihrem § 521a ZPO genannten Fallen normiert, von denen jedoch hier
keiner gegeben ist. Der EGMR sprach allerdings erst vor kurzem in seinem Urteil vom 6. 2. 2001 Beer gegen Osterreich
(= ©JZ 2001, 516) aus, dass der aus Art 6 Abs 1 EMRK herleitbare Grundsatz der Waffengleichheit in einem Verfahren
Uber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen fir jede Partei eine angemessene Gelegenheit erfordere, ihren Fall
unter Bedingungen zu prasentieren, die keinen wesentlichen Nachteil gegenliber dem Verfahrensgegner realisierten.
Jede Partei misse daher die gegnerischen Stellungnahmen zur Kenntnis nehmen und kommentieren kénnen. Das
gelte sogar in untergeordneten Angelegenheit wie bei Bestimmung der Verfahrenskosten, weil das Recht zur
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Stellungnahme als elementarer Grundsatz jedes kontradiktorischen Verfahrens zu wahren sei. Die Partei habe die
Notwendigkeit der Stellungnahme zu einem Schriftstlick selbst zu beurteilen. Das Vertrauen auf die Funktionsfahigkeit
der Justiz sei unter anderem auf das Wissen der Parteien gegrindet, Gelegenheit gehabt zu haben, ihre Ansichten zu
jedem Schriftstiick im Akt darzulegen. Die unterbliebene Zustellung eines Kostenrekurses und die mangelnde
Moglichkeit, ihn zu beantworten, seien daher eine Verletzung des durch Art 6 Abs 1 EMRK garantierten Grundsatzes
der Waffengleichheit.GemaR Paragraph 171, KO sind auf das Konkursverfahren - soweit in der Konkursordnung nichts
anderes angeordnet ist - die Jurisdiktionsnorm, die Zivilprozessordnung und ihre Einfliihrungsgesetze sinngemafR
anzuwenden. Mangels anderslautender Bestimmungen kommen daher die Normen der ZPO U(Uber das
Rekursverfahren zum Tragen, die die Zweiseitigkeit des Rechtsmittels nur in den in ihrem Paragraph 521 a, ZPO
genannten Fallen normiert, von denen jedoch hier keiner gegeben ist. Der EGMR sprach allerdings erst vor kurzem in
seinem Urteil vom 6. 2. 2001 Beer gegen Osterreich (= OJZ 2001, 516) aus, dass der aus Artikel 6, Absatz eins, EMRK
herleitbare Grundsatz der Waffengleichheit in einem Verfahren UGber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen fur
jede Partei eine angemessene Gelegenheit erfordere, ihren Fall unter Bedingungen zu prasentieren, die keinen
wesentlichen Nachteil gegenliber dem Verfahrensgegner realisierten. Jede Partei misse daher die gegnerischen
Stellungnahmen zur Kenntnis nehmen und kommentieren kénnen. Das gelte sogar in untergeordneten Angelegenheit
wie bei Bestimmung der Verfahrenskosten, weil das Recht zur Stellungnahme als elementarer Grundsatz jedes
kontradiktorischen Verfahrens zu wahren sei. Die Partei habe die Notwendigkeit der Stellungnahme zu einem
Schriftstiick selbst zu beurteilen. Das Vertrauen auf die Funktionsfahigkeit der Justiz sei unter anderem auf das Wissen
der Parteien gegrindet, Gelegenheit gehabt zu haben, ihre Ansichten zu jedem Schriftstlick im Akt darzulegen. Die
unterbliebene Zustellung eines Kostenrekurses und die mangelnde Mdéglichkeit, ihn zu beantworten, seien daher eine
Verletzung des durch Artikel 6, Absatz eins, EMRK garantierten Grundsatzes der Waffengleichheit.

Der Gesetzgeber hat in der Folge das Verfahren Gber Kostenrekurse wegen des soeben referierten Urteils des EGMR
gemaR § 521a Abs 1 Z 4 ZPO und § 521a Abs 1 vorletzter Satz idFd Art 94 Z 20 lit ¢ und d des 1. Euro-
Umstellungsgesetzes - Bund BGBI 2001 | 98 zweiseitig gestaltet. Diese Novelle ist gemald Art 96 Z 26 des 1. Euro-
Umstellungsgesetzes - Bund am 8. 8. 2001 in Kraft getreten und auf nach diesem Zeitpunkt ergangene
Kostenentscheidungen anzuwenden. Durch diesen Akt der Gesetzgebung aus Anlass eines vom EGMR entschiedenen
Falls (siehe dazu RV 621 BIgNR 21. GP, 82) wurde zwar die vorherige Konventionswidrigkeit des
Kostenrekursverfahrens im Zivilprozess beseitigt, den weitertragenden Implikationen des vom EGMR erlduterten
Erfordernisses der Waffengleichheit durch die Ermdéglichung einer Stellungnahme der Parteien zu jedem (fir die
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung bedeutsamen) Schriftstiick im Akt als Voraussetzung eines fairen Verfahrens
Uber zivilrechtliche Anspriiche auch in anderen Bereichen der Verfahrensgesetzgebung wurde hingegen noch nicht
entsprochen.Der Gesetzgeber hat in der Folge das Verfahren Uber Kostenrekurse wegen des soeben referierten Urteils
des EGMR gemaR Paragraph 521 a, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO und Paragraph 521 a, Absatz eins, vorletzter Satz idFd
Artikel 94, Ziffer 20, Litera c und d des 1. Euro-Umstellungsgesetzes - Bund Bundesgesetzblatt 2001 romisch eins 98
zweiseitig gestaltet. Diese Novelle ist gemal3 Artikel 96, Ziffer 26, des 1. Euro-Umstellungsgesetzes - Bund am 8. 8. 2001
in Kraft getreten und auf nach diesem Zeitpunkt ergangene Kostenentscheidungen anzuwenden. Durch diesen Akt der
Gesetzgebung aus Anlass eines vom EGMR entschiedenen Falls (siehe dazu RV 621 BIgNR 21. GP, 82) wurde zwar die
vorherige Konventionswidrigkeit des Kostenrekursverfahrens im Zivilprozess beseitigt, den weitertragenden
Implikationen des vom EGMR erldauterten Erfordernisses der Waffengleichheit durch die Ermdglichung einer
Stellungnahme der Parteien zu jedem (fUr die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung bedeutsamen) Schriftstiick im
Akt als Voraussetzung eines fairen Verfahrens Uber zivilrechtliche Anspriche auch in anderen Bereichen der
Verfahrensgesetzgebung wurde hingegen noch nicht entsprochen.

Der Oberste Gerichtshof aul3erte sich schon mehrmals zur Tragweite der Urteile des EGMR im innerstaatlichen Bereich
(1 Ob 260/01v; SZ 70/243; SZ 68/102). Diese gelten nicht gleichsam als generelle Rechtsnormen. Die Staatsgewalt darf
jedoch entgegen einem Ausspruch des EGMR (auch) im Rahmen von Akten gerichtlicher oder verwaltungsbehordlicher
Vollziehung nicht die Auffassung vertreten, das staatliche Verhalten sei im entschiedenen Fall konventionsgemafR
gewesen. Abgesehen davon unterliegen die Urteile des EGMR der Auslegung, um dadurch deren Uber den
entschiedenen Fall hinausreichende Bedeutung zu ergriinden (1 Ob 260/01v) und die innerstaatliche Rechtsordnung
auf dieser Grundlage konventionskonform auszulegen (zuletzt: Oberste Ruckstellungskommission vom 28. 11. 2001;
Rkv 1/01).
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Die Europaische Kommission fir Menschenrechte hat zwar befunden, dass die in einem Konkursverfahren getroffenen
Entscheidungen nicht unter Art 6 EMRK fallen und die Auffassung vertreten, dass der Konkursrichter nicht dazu
berufen sei, einen Streit Uber "zivilrechtliche Anspriche" zu entscheiden, sondern nur dartber zu wachen, dass die
Konkursmasse im besten Interesse der Glaubiger verwertet wird. Hinsichtlich der Entscheidung Uber die
Konkurserdffnung hat sie jedoch die Anwendbarkeit des Art 6 bejaht (Peukert in Frowein/Peukert, EMRK? 187f), was im
Hinblick auf den Umstand, dass der Gemeinschuldner durch die Konkurseroffnung die Verfugungsfahigkeit Gber sein
Vermogen verliert, ohne Zweifel auch zutreffend ist.Die Europdische Kommission fiir Menschenrechte hat zwar
befunden, dass die in einem Konkursverfahren getroffenen Entscheidungen nicht unter Artikel 6, EMRK fallen und die
Auffassung vertreten, dass der Konkursrichter nicht dazu berufen sei, einen Streit Uber "zivilrechtliche Anspriiche" zu
entscheiden, sondern nur darUber zu wachen, dass die Konkursmasse im besten Interesse der Glaubiger verwertet
wird. Hinsichtlich der Entscheidung Gber die Konkurseroffnung hat sie jedoch die Anwendbarkeit des Artikel 6, bejaht
(Peukert in Frowein/Peukert, EMRK? 187f), was im Hinblick auf den Umstand, dass der Gemeinschuldner durch die
Konkurseréffnung die Verflgungsfahigkeit Uber sein Vermdgen verliert, ohne Zweifel auch zutreffend ist.

Damit ergibt sich aber aus der wiedergegebenen Rechtsprechung des EGMR die Notwendigkeit, dass im Verfahren
Uber die Erdéffnung des Konkurses dem Rechtsmittelgegner die Moglichkeit zur allfalligen Widerlegung der
Rechtsmittelgriinde geboten wird, um eine Entscheidung zu seinen Lasten durch die Uberzeugungskraft seiner
Gegenargumente zu verhindern. Diesem Gesichtspunkt kommt gerade in letzter Instanz besonderes Gewicht zu, weil
der Rechtsmittelgegner nach einer Abanderung der angefochtenen Entscheidung zu seinen Lasten keine Mdglichkeit
mehr hat, dem Standpunkt des Verfahrensgegners mit Uberzeugenden Argumenten entgegenzutreten (Oberste
Ruackstellungskommission v. 28. 11. 2001; Rkv 1/01). Dem Gebot zur verfassungskonformen Auslegung entsprechend
ist daher davon auszugehen, dass im hier zu beurteilenden Streit um die Eréffnung des Konkursverfahrens der
Antragstellerin die Gelegenheit gegeben werden muss, zum Revisionsrekurs der Antragsgegnerin Stellung zu nehmen.
Der Oberste Gerichtshof hat der Antragstellerin diese Moglichkeit eingerdumt, die daraufhin eine mit 28. 12. 2001
datierte und am 31. 12. 2001 eingelangte Stellungnahme erstattet hat, in der sie beantragt, den von der
Antragsgegnerin angefochtenen Beschluss im Sinne der Eréffnung des Konkursverfahrens abzuéandern, hilfsweise, den
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin zurickzuweisen, eventualiter, ihn abzuweisen.

Der eben wiedergegebene (Haupt-)antrag der Antragstellerin auf Abdnderung der zweitinstanzlichen Entscheidung im
Sinne der Eroffnung des Konkurses ist allerdings zurlckzuweisen, weil die Antragstellerin den Beschluss des
Rekursgerichtes innerhalb der ihr hierfir offen stehenden Frist nicht angefochten hat und sie diese Anfechtung nicht
in einer Stellungnahme zum Revisionsrekurs der Antragsgegnerin nachholen kann.

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil er Anlass zu grundsatzlichen Uberlegungen (ber die Frage der Uberpriifbarkeit
der Wdurdigung vor ihm abgelegter Zeugen- oder Parteienaussagen durch den erkennenden Richter im
Konkursverfahren sowie Uber die Erfordernisse der Bescheinigung nicht titulierter Forderungen im
Konkurseréffnungsverfahren gibt.

Der Revisionsrekurs ist auch berechtigt.

Vorweg ist aber festzuhalten, dass die oben angestellten Uberlegungen (ber die Notwendigkeit, im Konkurseréffnung
dem Rechtsmittelgegner Gelegenheit zu geben, zum Rechtsmittel Stellung zu nehmen, auf das im vorliegenden
Verfahren durchgeflihrte Rekursverfahren jedenfalls unter den hier gegebenen Umstdnden keine Auswirkungen
haben. Zwar wurde die (als "AuRerung zum Rekurs" bezeichnete) Rekursbeantwortung der Antragsgegnerin von den
Vorinstanzen Ubereinstimmend und damit unanfechtbar zurlickgewiesen. Die zweite Instanz hat jedoch - wie ihren
beiden Entscheidungen zu entnehmen ist - die AuBerung beriicksichtigt und letztlich die erstgerichtliche Entscheidung
auch mit der Begrindung aufgehoben, dass der Antragsgegnerin Gelegenheit zu geben sei, zu den von der
Antragstellerin im Rekurs vorgebrachten Behauptungen Stellung zu nehmen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors
der Antragsgegnerin durch das Rekursgericht, die vom Obersten Gerichtshof wahrgenommen werden musste, ist
daher zu verneinen. Der Antrag der Revisionsrekurswerberin, der Oberste Gerichtshof wolle beim
Verfassungsgerichtshof den Antrag auf Aufhebung des & 176 KO stellen, ist zurlickzuweisen, weil die Parteien nach
standiger Rechtsprechung kein entsprechendes Antragsrecht haben (RIS-Justiz RS0058452; zuletzt3 Ob 249/01s). Im
librigen besteht zu einer solchen Antragstellung an den VfGH im Hinblick auf die oben angestellten Uberlegungen tber
die Moglichkeit einer verfassungskonformen Interpretation der Rechtslage auch keine Veranlassung. In der Sache
erweist sich der Revisionsrekurs aus folgenden Uberlegungen als berechtigt:Vorweg ist aber festzuhalten, dass die
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oben angestellten Uberlegungen Uber die Notwendigkeit, im Konkurseréffnung dem Rechtsmittelgegner Gelegenheit
zu geben, zum Rechtsmittel Stellung zu nehmen, auf das im vorliegenden Verfahren durchgefihrte Rekursverfahren
jedenfalls unter den hier gegebenen Umstinden keine Auswirkungen haben. Zwar wurde die (als "AuRerung zum
Rekurs" bezeichnete) Rekursbeantwortung der Antragsgegnerin von den Vorinstanzen Ubereinstimmend und damit
unanfechtbar zurlickgewiesen. Die zweite Instanz hat jedoch - wie ihren beiden Entscheidungen zu entnehmen ist - die
AuRerung beriicksichtigt und letztlich die erstgerichtliche Entscheidung auch mit der Begriindung aufgehoben, dass
der Antragsgegnerin Gelegenheit zu geben sei, zu den von der Antragstellerin im Rekurs vorgebrachten Behauptungen
Stellung zu nehmen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Antragsgegnerin durch das Rekursgericht, die vom
Obersten  Gerichtshof wahrgenommen werden mdisste, ist daher zu verneinen. Der Antrag der
Revisionsrekurswerberin, der Oberste Gerichtshof wolle beim Verfassungsgerichtshof den Antrag auf Aufhebung des
Paragraph 176, KO stellen, ist zurtickzuweisen, weil die Parteien nach stéandiger Rechtsprechung kein entsprechendes
Antragsrecht haben (RIS-Justiz RS0058452; zuletzt3 Ob 249/01s). Im Ubrigen besteht zu einer solchen Antragstellung
an den VfGH im Hinblick auf die oben angestellten Uberlegungen tiber die Méglichkeit einer verfassungskonformen
Interpretation der Rechtslage auch keine Veranlassung. In der Sache erweist sich der Revisionsrekurs aus folgenden

Uberlegungen als berechtigt:

Zunichst ist der Revisionsrekurswerberin beizupflichten, dass auch im Konkursverfahren die Uberpriifung der
Beweiswurdigung des erkennenden Richters durch das Rekursgericht insoweit ausgeschlossen ist, als dieser den
Sachverhalt auf Grund vor ihm abgelegter Zeugen- oder Parteienaussagen als bescheinigt angenommen hat. Zu Recht
beruft sich die Revisionsrekurswerberin in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des verstarkten Senates des
OGH SZ 66/164, die sich allerdings auf das in der EO geregelte Sicherungsverfahren bezieht. Die zur Begrindung dieser
Entscheidung angefiihrten Uberlegungen sind aber auf das Konkursverfahren tbertragbar. Der verstérkte Senat hat
die zitierte Entscheidung damit begrindet, dass eine aufgrund des personlichen Eindrucks von unmittelbar
aufgenommenen Beweisen gewonnene Beweiswurdigung des Erstgerichtes nur durch eine auf demselben Weg
gewonnene Beweiswirdigung des Rekursgerichtes Uberpruft und als unrichtig erkannt werden kénne; dies sei dem
Rekursgericht aber nicht moglich, weil gemalR§ 526 Abs 1 ZPO (88 78, 402 Abs 4 EO) Uber den Rekurs ohne
vorhergehende mindliche Verhandlung zu entscheiden sei. Diese Auffassung, der der Oberste Gerichtshof in nunmehr
standiger Rechtsprechung folgt (RIS-Justiz RS0012391; zuletzt3 Ob 256/01w), stellt - im Gegensatz zur von der
Antragstellerin in zweiter Instanz vertretenen Meinung - deklariert nicht darauf ab, ob im Verfahren der
Unmittelbarkeitsgrundsatz gesetzlich angeordnet ist, sondern vielmehr darauf, ob die bekdmpften erstgerichtlichen
Feststellungen tatsachlich auf Grund eines unmittelbaren Verfahrens gewonnen wurden oder nicht (so bereits EvBI
1963/15; ausdricklich gebilligt vom verstarkten Senat in SZ 66/164).Zundchst ist der Revisionsrekurswerberin
beizupflichten, dass auch im Konkursverfahren die Uberpriifung der Beweiswirdigung des erkennenden Richters
durch das Rekursgericht insoweit ausgeschlossen ist, als dieser den Sachverhalt auf Grund vor ihm abgelegter Zeugen-
oder Parteienaussagen als bescheinigt angenommen hat. Zu Recht beruft sich die Revisionsrekurswerberin in diesem
Zusammenhang auf die Entscheidung des verstarkten Senates des OGH SZ 66/164, die sich allerdings auf das in der EO
geregelte Sicherungsverfahren bezieht. Die zur Begriindung dieser Entscheidung angefithrten Uberlegungen sind aber
auf das Konkursverfahren Ubertragbar. Der verstarkte Senat hat die zitierte Entscheidung damit begriindet, dass eine
aufgrund des persénlichen Eindrucks von unmittelbar aufgenommenen Beweisen gewonnene Beweiswirdigung des
Erstgerichtes nur durch eine auf demselben Weg gewonnene Beweiswirdigung des Rekursgerichtes tberprift und als
unrichtig erkannt werden kénne; dies sei dem

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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