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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.06.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst als Vorsitzenden und
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei V*¥**** vertreten durch Dr. Wolfgang Hirsch und Dr. Ursula Leissing, Rechtsanwalte
in Bregenz, gegen die beklagte Partei Ernst F***** vertreten durch Dr. Reinhard Pitschmann, Rechtsanwalt in
Feldkirch, wegen S 4,999.195,-- samt Anhang, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 17. Marz 2000, GZ 2 R 84/00v-29, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Bregenz vom 16. November 1999, GZ 8 C 1189/98m-25, aufgehoben
und das Verfahren fir nichtig erklart wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben. Dem Berufungsgericht wird die neuerliche Entscheidung Uber die
Berufung der beklagten Partei aufgetragen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind wie weitere Kosten des Berufungsverfahrens zu behandeln.
Text

Begrindung:

Uber das Vermodgen des Beklagten wurde am 21. 12. 1998 das Konkursverfahren eréffnet.

Die klagende Partei meldete ihre Klagsforderungen im Konkursverfahren an.

Mit ihrer am 4. 12. 1998 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte die klagende Partei vom Beklagten die Zahlung
von S 4,900.000 samt Anhang und von S 99.195 samt Anhang, jeweils bei sonstiger Exekution in das im Ausland
befindliche, von einem allfalligen Konkurs nicht betroffene Vermdgen. Neben den Ausfihrungen zu den
Klagsforderungen brachte sie vor, der Beklagte besitze im Ausland, insbesondere in Slowenien und Sidafrika,
Vermogen, auf welches eine allféllige Eroffnung des Konkursverfahrens keine Auswirkung habe, weil mit diesen
Staaten kein Staatsvertrag auf dem Gebiet des Insolvenzrechtes bestehe. Die Anspriche betrdfen somit das
konkursfreie Vermdgen des Beklagten im Ausland, weshalb der Rechtsstreit gemaR § 7 Abs 1 KO durch eine allfallige
Konkurseréffnung nicht unterbrochen werde.Mit ihrer am 4. 12. 1998 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte
die klagende Partei vom Beklagten die Zahlung von S 4,900.000 samt Anhang und von S 99.195 samt Anhang, jeweils
bei sonstiger Exekution in das im Ausland befindliche, von einem allfalligen Konkurs nicht betroffene Vermdgen.
Neben den Ausfiihrungen zu den Klagsforderungen brachte sie vor, der Beklagte besitze im Ausland, insbesondere in
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Slowenien und Stdafrika, Vermdgen, auf welches eine allféllige Er6ffnung des Konkursverfahrens keine Auswirkung
habe, weil mit diesen Staaten kein Staatsvertrag auf dem Gebiet des Insolvenzrechtes bestehe. Die Anspriiche betrafen
somit das konkursfreie Vermdgen des Beklagten im Ausland, weshalb der Rechtsstreit gemaR Paragraph 7, Absatz eins,
KO durch eine allfallige Konkurseréffnung nicht unterbrochen werde.

Der Beklagte stellte die Klagsforderungen sowohl der Héhe als auch dem Grunde nach aul3er Streit, beantragte jedoch
die Abweisung des Klagebegehrens. Im Konkurs Uber sein Vermdgen habe der Masseverwalter die
klagsgegenstandliche Forderung anerkannt; diese sei in der Folge auch festgestellt worden. Auch er selbst habe die
Forderung nicht bestritten. Die klagende Partei habe nicht einmal behauptet, dass die Konkursmasse durch die

Geltendmachung des Anspruches nicht bertuhrt werde.

Das Erstgericht gab mit Urteil dem Klagebegehren statt. Es traf lediglich die eingangs wiedergegebenen Feststellungen
und vertrat die Auffassung, dass durch das anhangige Konkursverfahren Uber das Vermodgen des Beklagten der
gegenstandliche Prozess nicht berthrt werde, weil es nur um die Schaffung eines Exekutionstitels gehe, der in
dasjenige Vermogen des Beklagten vollstreckbar sei, welches durch das Konkursverfahren nicht betroffen werde. Zu
Recht habe die klagende Partei darauf hingewiesen, dass Slowenien und Sudafrika keine Staatsvertrage mit der

Republik Osterreich auf dem Gebiet des Insolvenzrechts haben.

Mit dem angefochtenen Beschluss gab das Berufungsgericht der gegen das erstgerichtliche Urteil erhobenen Berufung
des Beklagten Folge, hob dieses auf und erklarte das durchgefuhrte Verfahren ab 21. 12. 1998 fur nichtig. Weiters
verurteilte es die klagende Partei zum Ersatz der Kosten des fur nichtig erkldrten Verfahrens sowie des
Berufungsverfahrens an den Beklagten.

Diese Entscheidung begriindete das Berufungsgericht im Wesentlichen wie folgt:

Die klagende Partei habe ihre Forderungen im Konkursverfahren Gber das Vermoégen des beklagten Gemeinschuldners
angemeldet und daruber hinaus auch im Prozess ausdrucklich erklart, auf den Konkursteilnahmeanspruch nicht zu
verzichten. Sie verfolge ihren Anspruch daher sowohl als Glaubigerin im Konkursverfahren als auch im Zivilprozess,
hier allerdings mit der Einschrankung, dass im Klagebegehren ausdricklich angefiihrt werde: "... bei sonstiger
Exekution in das im Ausland befindliche, von einem allfalligen Konkurs nicht betroffene Vermdégen."

Eine Doppelverfolgung des Anspruches im Konkursverfahren einerseits und durch Klagsfuhrung andererseits werde
von der herrschenden Rechtsprechung ausgeschlossen (Lehmann | 66 fiEine Doppelverfolgung des Anspruches im
Konkursverfahren einerseits und durch Klagsfihrung andererseits werde von der herrschenden Rechtsprechung
ausgeschlossen (Lehmann romisch eins 66 f;

Petschek/Reimer/Schiemer 473; Holzhammer5, 23; Schubert in Konecny/Schubert, Kommentar zu den
Insolvenzgesetzen Rz 43 und 44 zu 8 6 KO; EvBI 1997/7 ua). Erst mit dem Verzicht auf die Konkursteilnahme hore der
Glaubiger auf, Konkursglaubiger zu sein, und die Klage gegen den Gemeinschuldner sei damit ertffnet. Diese
Auffassung  entspreche  auch der fast  einhelligen deutschen  Judikatur  und Lehre  (vgl
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung55 8 240 Anm a 1 D; Feiler in MinchKomm ZPO § 240 Rz
53) sowie der Uberwiegenden oOsterreichischen Lehre (Bartsch/Pollak | 73; aA Fink, Anm zu GesRZ 1989, 45). Der
Glaubiger habe also nach herrschender Ansicht nicht die Wahl, ob er seine Konkursforderung anmelde oder aber den
Gemeinschuldner persénlich, beschrankt auf sein konkursfreies Vermdégen, in Anspruch nehme. Etwas Anderes gelte
nur dann, wenn der Glaubiger auf die Haftung und Befriedigung aus der Konkursmasse verzichte; damit hore er auf
Konkursglaubiger zu sein, und der Geltendmachung des Anspruchs gegen den Gemeinschuldner stehe kein Hindernis
entgegen (Konecny/Schubert aaO Rz 44). Ausgehend vom Gedanken der Gleichbehandlung der Konkursglaubiger solle
keiner der Glaubiger vor dem anderen einen Vorsprung in der Befriedigung haben. Aus diesem Grund versage das
Gesetz den Konkursglaubigern wahrend der Dauer des Verfahrens jeden Urteils- und jeden Vollstreckungsanspruch,
sofern - so wie hier - auf die Auslibung des Konkursteilnahmeanspruchs nicht verzichtet werde. Dies fiihre zu einer in
jeder Lage des Verfahrens bis zur Rechtskraft der Entscheidung wahrzunehmenden Nichtigkeit ab Erdffnung des
Konkursverfahrens und zur Aufhebung des bekdmpften Urteils. Die Verfahrenseinleitung selbst werde von der
Nichtigerklarung nicht erfasst, weil die Klage noch vor Erdffnung des Konkurses eingebracht worden
sei.Petschek/Reimer/Schiemer 473; Holzhammer5, 23; Schubert in Konecny/Schubert, Kommentar zu den
Insolvenzgesetzen Rz 43 und 44 zu Paragraph 6, KO; EvBl 1997/7 ua). Erst mit dem Verzicht auf die Konkursteilnahme
hore der Glaubiger auf, Konkursglaubiger zu sein, und die Klage gegen den Gemeinschuldner sei damit eréffnet. Diese
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Auffassung  entspreche auch der fast einhelligen deutschen Judikatur und Lehre vergleiche
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung55 Paragraph 240, Anmerkung a 1 D; Feiler in
MinchKomm ZPO Paragraph 240, Rz 53) sowie der Uberwiegenden 6sterreichischen Lehre (Bartsch/Pollak rémisch
eins 73; aA Fink, Anmerkung zu GesRZ 1989, 45). Der Glaubiger habe also nach herrschender Ansicht nicht die Wahl,
ob er seine Konkursforderung anmelde oder aber den Gemeinschuldner personlich, beschrankt auf sein konkursfreies
Vermogen, in Anspruch nehme. Etwas Anderes gelte nur dann, wenn der Glaubiger auf die Haftung und Befriedigung
aus der Konkursmasse verzichte; damit hore er auf Konkursglaubiger zu sein, und der Geltendmachung des Anspruchs
gegen den Gemeinschuldner stehe kein Hindernis entgegen (Konecny/Schubert aaO Rz 44). Ausgehend vom Gedanken
der Gleichbehandlung der Konkursglaubiger solle keiner der Glaubiger vor dem anderen einen Vorsprung in der
Befriedigung haben. Aus diesem Grund versage das Gesetz den Konkursglaubigern wahrend der Dauer des Verfahrens
jeden Urteils- und jeden Vollstreckungsanspruch, sofern - so wie hier - auf die Ausibung des
Konkursteilnahmeanspruchs nicht verzichtet werde. Dies fihre zu einer in jeder Lage des Verfahrens bis zur
Rechtskraft der Entscheidung wahrzunehmenden Nichtigkeit ab Er6ffnung des Konkursverfahrens und zur Aufhebung
des bekdmpften Urteils. Die Verfahrenseinleitung selbst werde von der Nichtigerkldrung nicht erfasst, weil die Klage
noch vor Eréffnung des Konkurses eingebracht worden sei.

Mit ihrem gegen diese Entscheidung gerichteten Rekurs strebt die klagende Partei die Wiederherstellung des
Ersturteils an.

Der Rekurs sei nach§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassig, obwohl das Berufungsgericht die Klage nicht zurlickgewiesen habe,
da durch seine Vorgangsweise der klagenden Partei der Rechtsschutz definitiv verweigert werde (Fasching IV 410
ff).Der Rekurs sei nach Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO zulassig, obwohl das Berufungsgericht die Klage
nicht zurlickgewiesen habe, da durch seine Vorgangsweise der klagenden Partei der Rechtsschutz definitiv verweigert
werde (Fasching romisch IV 410 ff).

Ihre die Vorgangsweise, das Begehren auch hinsichtlich aller Prozesskosten auf die Exekution in das konkursfreie
Vermogen zu beschranken, stelle sicher, dass durch den erhobenen Anspruch die Konkursmasse Uberhaupt nicht
berthrt werde, weshalb ein Gemeinschuldnerprozess im Sinne des § 6 Abs 3 KO vorliege.lhre die Vorgangsweise, das
Begehren auch hinsichtlich aller Prozesskosten auf die Exekution in das konkursfreie Vermogen zu beschranken, stelle
sicher, dass durch den erhobenen Anspruch die Konkursmasse Uberhaupt nicht berthrt werde, weshalb ein
Gemeinschuldnerprozess im Sinne des Paragraph 6, Absatz 3, KO vorliege.

Die von Schubert (in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen Rz 44 zu8 6 KO) vertretene Ansicht,
dass der Glaubiger nicht die Wahl habe, ob er seine Konkursforderung anmelde oder aber den Gemeinschuldner
personlich, beschrankt auf das konkursfreie Vermoégen, in Anspruch nehme, werde nicht naher begriindet. Die von
ihm angeflihrten Zitate unterstitzten die vertretene Ansicht nicht. Aus den Ausfihrungen von Bartsch/Pollak3 172 und
Petschek/Reimer/Schiemer 473 ergebe sich nur, dass der Glaubiger erklaren musse, dass er sich mit einem allfalligen
Urteil nicht an die Konkursmasse halten wolle. Durch die Bestimmung des § 6 KO werde es dem Glaubiger nicht
untersagt, die personliche Haftung des Gemeinschuldners mit seinem konkursfreien Vermdgen neben der Haftung des
Massevermdogens in Anspruch zu nehmen. Dadurch werde die Gleichbehandlung der Konkursglaubiger nicht verletzt,
zumal jeder Glaubiger die Mdglichkeit habe, auf ein im Ausland befindliches, vom Konkursverfahren nicht umfasstes
und damit konkursfreies Vermogen zu greifen. Der Ausgang des gegenstandlichen Verfahrens habe weder mittelbar
noch unmittelbar (8 Ob 36/95) Einfluss auf den Sollstand der Masse, da die klagende Partei ausdricklich erklart habe,
sich auf die Befriedigung durch das im Ausland befindliche, vom Konkursverfahren nicht betroffene Vermogen des
Gemeinschuldners zu beschranken. Dies sei eine ausreichende Konkursteilnahmeverzichtserklarung.Die von Schubert
(in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen Rz 44 zu Paragraph 6, KO) vertretene Ansicht, dass der
Glaubiger nicht die Wahl habe, ob er seine Konkursforderung anmelde oder aber den Gemeinschuldner persénlich,
beschrankt auf das konkursfreie Vermdgen, in Anspruch nehme, werde nicht naher begriindet. Die von ihm
angefluhrten Zitate unterstitzten die vertretene Ansicht nicht. Aus den Ausfihrungen von Bartsch/Pollak3 rémisch eins
72 und Petschek/Reimer/Schiemer 473 ergebe sich nur, dass der Glaubiger erklaren musse, dass er sich mit einem
allfalligen Urteil nicht an die Konkursmasse halten wolle. Durch die Bestimmung des Paragraph 6, KO werde es dem
Glaubiger nicht untersagt, die personliche Haftung des Gemeinschuldners mit seinem konkursfreien Vermogen neben
der Haftung des Massevermdgens in Anspruch zu nehmen. Dadurch werde die Gleichbehandlung der
Konkursglaubiger nicht verletzt, zumal jeder Glaubiger die Mdéglichkeit habe, auf ein im Ausland befindliches, vom
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Konkursverfahren nicht umfasstes und damit konkursfreies Vermdgen zu greifen. Der Ausgang des gegenstandlichen
Verfahrens habe weder mittelbar noch unmittelbar (8 Ob 36/95) Einfluss auf den Sollstand der Masse, da die klagende
Partei ausdrucklich erklart habe, sich auf die Befriedigung durch das im Ausland befindliche, vom Konkursverfahren
nicht betroffene Vermégen des Gemeinschuldners zu beschranken. Dies sei eine ausreichende
Konkursteilnahmeverzichtserklarung.

Der Beklagte erstattete eine Rekursbeantwortung, in der einerseits die Unzulassigkeit des Rekurses geltend gemacht,
andererseits aber lediglich begehrt wird, diesem nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist analog8 519 Abs 1 Z 1 ZPO ohne jede Einschréankung zuldssig, weil das Berufungsgericht mit seiner
Entscheidung die weitere Prozessfuhrung gegen den Beklagten abschneidet (vgl EvBl 1989/69; MR 1991, 28; 1 Ob
200/98p). Wegen der Verneinung des Vorliegens eines Gemeinschuldnerprozesses & 6 Abs 3 KO) kénnte namlich das
Verfahren gemaR § 7 Abs 3 KO nur gegen den Masseverwalter fortgesetzt werden. Die Entscheidung ist somit einer
Klagszurlckweisung in Bezug auf den Gemeinschuldnerprozess gleichzuhalten.Der Rekurs ist analog Paragraph 519,
Absatz eins, Ziffer eins, ZPO ohne jede Einschrankung zulassig, weil das Berufungsgericht mit seiner Entscheidung die
weitere Prozessfihrung gegen den Beklagten abschneidet vergleiche EvBl 1989/69; MR 1991, 28;1 Ob 200/98p).
Wegen der Verneinung des Vorliegens eines Gemeinschuldnerprozesses (Paragraph 6, Absatz 3, KO) kénnte namlich
das Verfahren gemaR Paragraph 7, Absatz 3, KO nur gegen den Masseverwalter fortgesetzt werden. Die Entscheidung
ist somit einer Klagszurtickweisung in Bezug auf den Gemeinschuldnerprozess gleichzuhalten.

Der Rekurs ist auch im Sinne eines vom erhobenen Abanderungsantrags umfasst anzusehenden Aufhebungsantrags
berechtigt.

Dadurch, dass die klagende Partei ihren Zahlungsanspruch insofern eingeschrankt hat, als sie nur die Leistung bei
sonstiger Exekution in das im Ausland befindliche, von einem allfalligen Konkurs (wie zu erganzen ist: mangels
entsprechender internationaler Abkommen) nicht betroffene Vermdgen begehrt wird, ist sichergestellt, dass eine
Vollstreckung in das konkursunterworfene inlédndische (oder auslandische) Vermogen des Gemeinschuldners
keinesfalls in Betracht kommt.

Handelte es sich also aus diesem Grund um einen Gemeinschuldnerprozess im Sinn des§ 6 Abs 3 KO, kénnte er auch
gegen den Gemeinschuldner selbst fortgesetzt werden, also nicht gegen den Masseverwalter (Schubert in
Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze Rz 55 zu 8§ 6 KO mwN).Handelte es sich also aus diesem Grund um einen
Gemeinschuldnerprozess im Sinn des Paragraph 6, Absatz 3, KO, kénnte er auch gegen den Gemeinschuldner selbst
fortgesetzt werden, also nicht gegen den Masseverwalter (Schubert in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze Rz 55 zu
Paragraph 6, KO mwN).

Nach § 7 Abs 1 KO werden alle anhangigen Rechtsstreitigkeiten, in denen der Gemeinschuldner Klager oder Beklagter
ist, mit Ausnahme der im§& 6 Abs 3 KO bezeichneten Streitigkeiten, durch die Konkurseréffnung unterbrochen.
Ausgenommen sind demnach jene, welche Uber Anspriiche gefiihrt werden, die das zur Konkursmasse gehdérende
Vermdgen Uberhaupt nicht betreffen, insbesondere Anspriiche auf personliche Leistungen des Gemeinschuldners. Zu
diesen "Gemeinschuldnerprozessen" gehdren einerseits Streitigkeiten, deren Gegenstand gar nicht
vermdgensrechtlicher Natur ist, und andererseits Streitigkeiten vermodgensrechtlicher Natur, sofern der
Streitgegenstand weder einen Aktiv- noch einen Passivbestandteil der (Soll-)Konkursmasse bildet (SZ 69/90 = EvBI
1997/7 = ZIK 1997, 59 unter Berufung auf Bartsch/Pollak, KO3 | 72). Strittig ist, ob im Ausland befindliches Vermdgen
des Gemeinschuldners zur Sollmasse gehort. Der zweite Senat des Obersten Gerichtshofs hat sich in diesem
Zusammenhang in seiner Entscheidung 2 Ob 316/99f = ecolex 2000/230 = EvBI 2000/100 = JBI 2000, 394 = RdW
2000/75 und 251 = ZIK 2000/21 (Leitsatz auch in ZfRV 2000/42) aus vom hier erkennenden Senat (jedenfalls, soweit es
um Lander geht, in denen der Inlandskonkurs nicht anerkannt wird) geteilten Erwagungen klar fir das
Territorialitatsprinzip ausgesprochen, wobei er sich auch mit den gegenteiligen, fur das Universalitatsprinzip
eintretenden Stimmen ausfuhrlich auseinandersetzte. Damit hat er Auslandswirkungen des Inlandskonkurses
abgelehnt, soweit in internationalen Abkommen nichts Anderes vorgesehen ist. Dementsprechend wurde das
Hauptklagebegehren des in jenem Fall klagenden Masseverwalters (auf Duldung der konkursmafRigen Verwertung
einer spanischen Immobilie) abgewiesen. Jingst hat sich auch Buchegger (in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht
I Rz 119 zu § 1) ebenfalls klar dahin gedauRert, dass im Ausland befindliches oder gelegenes Vermdgen, sofern nicht ein
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Staatsvertrag Anderes bestimmt, konkursfreies Vermdgen des Gemeinschuldners darstellt. Daraus folgt fur den
vorliegenden Fall, dass - auch ohne Konkursteilnahmeverzicht - ein Gemeinschuldnerprozess vorliegt, welcher durch
die Konkurseroffnung nicht unterbrochen wurde.Nach Paragraph 7, Absatz eins, KO werden alle anhdngigen
Rechtsstreitigkeiten, in denen der Gemeinschuldner Kldger oder Beklagter ist, mit Ausnahme der im Paragraph 6,
Absatz 3, KO bezeichneten Streitigkeiten, durch die Konkurseréffnung unterbrochen. Ausgenommen sind demnach
jene, welche Uber Anspruche gefihrt werden, die das zur Konkursmasse gehdérende Vermdgen Uberhaupt nicht
betreffen, insbesondere Anspriche auf personliche Leistungen des Gemeinschuldners. Zu diesen
"Gemeinschuldnerprozessen" gehdren einerseits Streitigkeiten, deren Gegenstand gar nicht vermdgensrechtlicher
Natur ist, und andererseits Streitigkeiten vermogensrechtlicher Natur, sofern der Streitgegenstand weder einen Aktiv-
noch einen Passivbestandteil der (Soll-)Konkursmasse bildet (SZ 69/90 = EvBI 1997/7 = ZIK 1997, 59 unter Berufung auf
Bartsch/Pollak, KO3 rémisch eins 72). Strittig ist, ob im Ausland befindliches Vermégen des Gemeinschuldners zur
Sollmasse gehort. Der zweite Senat des Obersten Gerichtshofs hat sich in diesem Zusammenhang in seiner
Entscheidung 2 Ob 316/99f = ecolex 2000/230 = EvBI 2000/100 = JBl 2000, 394 = RdW 2000/75 und 251 = ZIK 2000/21
(Leitsatz auch in ZfRV 2000/42) aus vom hier erkennenden Senat (jedenfalls, soweit es um Lander geht, in denen der
Inlandskonkurs nicht anerkannt wird) geteilten Erwagungen klar flr das Territorialitadtsprinzip ausgesprochen, wobei er
sich auch mit den gegenteiligen, fir das Universalitatsprinzip eintretenden Stimmen ausfihrlich auseinandersetzte.
Damit hat er Auslandswirkungen des Inlandskonkurses abgelehnt, soweit in internationalen Abkommen nichts
Anderes vorgesehen ist. Dementsprechend wurde das Hauptklagebegehren des in jenem Fall klagenden
Masseverwalters (auf Duldung der konkursmaRigen Verwertung einer spanischen Immobilie) abgewiesen. Jingst hat
sich auch Buchegger (in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht romisch eins Rz 119 zu Paragraph eins,) ebenfalls
klar dahin geduRert, dass im Ausland befindliches oder gelegenes Vermdgen, sofern nicht ein Staatsvertrag Anderes
bestimmt, konkursfreies Vermdgen des Gemeinschuldners darstellt. Daraus folgt fiir den vorliegenden Fall, dass - auch
ohne Konkursteilnahmeverzicht - ein Gemeinschuldnerprozess vorliegt, welcher durch die Konkurserdffnung nicht
unterbrochen wurde.

Dass die mangelnde Bestreitung des Klagsanspruchs im Konkurs nichts an der Zuldssigkeit des vorliegenden
Begehrens zu dndern vermag, zeigt § 60 Abs 2 KO, wo - jedenfalls fiir die Zeit nach Konkursaufhebung (Uberschrift vor
§ 60 KO) - festgelegt wird, dass Leistungsklagen Uber nicht ausdricklich bestrittene Forderungen zuldssig bleiben,
wenn auch die Feststellung im Konkurs die Gerichte bindet (vgl die EB zum IRAG 1982 3 BIgNR 15.GP 41; ecolex 1995,
556 = ZIK 1996, 25).Dass die mangelnde Bestreitung des Klagsanspruchs im Konkurs nichts an der Zulassigkeit des
vorliegenden Begehrens zu andern vermag, zeigt Paragraph 60, Absatz 2, KO, wo - jedenfalls fur die Zeit nach
Konkursaufhebung (Uberschrift vor Paragraph 60, KO) - festgelegt wird, dass Leistungsklagen (ber nicht ausdriicklich
bestrittene Forderungen zuldssig bleiben, wenn auch die Feststellung im Konkurs die Gerichte bindet vergleiche die EB
zum IRAG 1982 3 BIgNR 15.GP 41; ecolex 1995, 556 = ZIK 1996, 25).

Die vom Berufungsgericht angenommene Nichtigkeit haftet dem Urteil der ersten Instanz somit nicht an. Seine
Entscheidung ist daher aufzuheben. Das Berufungsgericht wird demnach ohne Riicksicht auf diesen Nichtigkeitsgrund
Uber die Berufung des Beklagten zu entscheiden haben (1 Ob 41/93; 10 ObS 127/95; 10 ObS 202/95; 1 Ob 146/98x).

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf8& 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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