Streitfragen zur Insolvenzanfechtung
von Liegenschaftstransaktionen

Martin Trenker

Liegenschaftstransaktionen  sind
seit jeher hduflg Gegenstand der
Insolvenz-, aber auch der Einzel-
anfechtung. Die simple Erklirung
dafiir diirfte schlicht darin liegen,
dass Immobilien typischerweise
den ergiebigsten Haftungsfonds
bieten. Dieser grofien praktischen
Attraktivitit steht eine vielschich-
tige dogmatische Komplexitit der
Thematik gegeniiber. Erstens er-
fordert ein Liegenschaftsverkauf
mehrere Akte, die zeitlich hdufig
auseinanderfallen. Zweitens unter-
liegen Immobillen sowohl grofien
Wertschwankungen als auch Be-
wertungsspielriumen. Drittens
gehen Immobilienverduferungen
héufig mit der Anderung daran be-
stehender biicherlicher Rechte ein-
her. Diese Charakteristika werfen
allesamt diffizile Fragestellungen
auf, die von ,anfechtungsrecht-
lichen Dauerbrennern® iiber erst
jlingst entdeckte Spezialprobleme
grundbiicherlicher Natur reichen.
Der gegenstindliche Beitrag mdch-
te sich einer Auswahl dieser The-
men annehmen, dies nicht zuletzt
anhand von einigen Fallbeispielen.
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Real estate transactions have always
been a frequent subject of insolvency
avoidance, but also individual
avoidance proceedings. The most
likely explanation for this is that
real estate typically offers the most
productive liability fund. This great
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practical  attractiveness  contrasts
with the multi-layered theoretical
complexity of the topic. Firstly, a
property sale requires several acts,
which often take place at different
times. Secondly, real estate is subject
to major fluctuations in value as well
as valuation margins. Thirdly, the sale
of real estate is often accompanied
by changes to existing registerable
rights. These characteristics all give
rise to difficult questions, ranging
from perennial issues pertaining to
avoidance proceedings to problems
in regards to land register nature that
have only recently been discovered.
This article aims to address a selection
of these issues, not least by means of
a number of case studies.

1. Einleitung

Ein Grund, warum sich Liegen-
schaftstransaktionen, worunter im Fol-
genden stets die entgeltliche oder unent-
geltliche VerduBerung einer Liegenschaft
des Schuldners zu verstehen ist, zur
Erorterung so vieler anfechtungsrecht-
licher Themen eignet, ist der Umstand,
dass dabei simtliche Tatbestinde der
§§ 28 ff IO in Betrachtung kommen.
Das Spektrum reicht also von der Ab-
sichtsanfechtung gem § 28 7 1-3 1O iiber
die Schenkungsanfechtung nach § 29 Z 1
10, die Deckungsanfechtung nach §§ 30,
31 Fall 1 IOD bis hin zur Anfechtung als
nachteiliges Rechtsgeschift gem § 31
Fall 2 102). Die ansonsten praktisch
wichtigsten Tatbestinde der Deckungs-
anfechtung spielen bei der Anfechtung
einer Liegenschaftstransaktion freilich
nur eine vergleichsweise geringe Rolle:
Ihre Anwendbarkeit setzt ndmlich im
Ergebnis eine Vorleistung seitens des
Anfechtungsgegnery voraus.3) Liegen-
schaftstransaktionen werden jedoch mitt-
lerweile standardmaBig treuhéindig abge-
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wickelt, gerade um das mit einer solchen
Vorleistung verbundene Insolvenzrisiko
auszuschalten.

Zudem werden potenziell anfechtbare
Liegenschaftstransaktionen sehr héufig
zugunsten der familia suspecta iSd § 32
10 vorgenommen, was eine Verlagerung
der Beweislast fiir die Verwirklichung
aller subjektiven Tatbestandsmerkmale
auf den Anfechtungsgegner bewirkt.4
Einzige Ausnahme hiervon ist bekannt-
lich die Benachteiligungsabsicht des
Schuldners sowie deren Kenntnis seitens
des Anfechtungsgegners bei der Ab-
sichtsanfechtung nach § 28 Z 110, bei der
sich der historische Gesetzgeber wegen
der allzu langen Riickschlagsfrist von

1) Gemeint sind mit,,Fall 1“: § 31 Abs 1 Z 1
Fall 1 sowie Z 2 Fall 1 1O.

2) Gemeint sind mit,,Fall2*: § 31 Abs 1Z 1
Fall2,Z 2 Fall 2 und Z 3 10.

3) Vgl allgemein zur Anfechtbarkeit von
Zug-um-Zug-Geschéften nach den
Deckungstatbestinden: Koziol/Bollen-
berger in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht 14 § 30 KO Rz 14, § 31

KO Rz 11; Konig/Trenker, Anfechtungé
Rz 10.3 ff, 11.34; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze (75. Lfg; 2021) § 30
10 Rz 68, 71 f, Kodek, Insolvenzrecht?
Rz 417.

4)  Kdnig/Trenker, Anfechtung® Rz 4.65 ff,
Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze
(77. Lfg; 2021) § 3210 Rz 27 ff.
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zehn Jahren bewusst gegen eine Beweis-
lastumkehr entschieden hat.5

2. Fristenberechnung
2.1. Aligemeines

Fir die Abwicklung einer Liegen-
-schaftstransaktion sind  zivilrechtlich
mehrere Schritte erforderlich. Aus chro-
nologischer Sicht sind das — aus Ver-
kéuferperspektive - der Abschluss des
Kaufvertrags (oder Schenkungsvertrags),
die Abgabe der Aufsandungserkldrung,
der Antrag auf Einverleibung bis zur
cigentlichen Grundbuchseintragung. Bei
der treuhéindigen Abwicklung sind zudem
die Ubergabe der einverleibungsfihigen
Urkunden sowie die Leistung des Kauf-
preises an den Treuhiinder potenziell
relevante Schritte. Da all diese Handlun-
gen zeitlich auseinanderfallen kinnen,
ist als erste Frage zu kliren, ab welchem
Zeitpunkt die ,kritischen Fristen® der
Jeweiligen Anfechtungstatbestéinde zu
berechnen sind.

Dafiir gilt es, anhand der einzel-
nen Tatbestinde zu differenzieren. Denn
§§ 28-31 10 haben unterschiedliche ,,An-
griffsobjekte”, also tatbestandsgemiifie
Handlungen, zum Gegenstand und ist
es grundsiitzlich gerade die Vollendung
der letztmdglichen tatbestandsmifigen
Handlung, die als Referenzzeitpunkt fiir
die Zurlickrechnung der jeweiligen kriti-
schen Frist®) bzw - anders gewendet — als
fristauslésendes Ereignis anzusetzen ist,

2.2. Fristauslosendes Ereignis bei
§§ 28,2910

§ 28 10 verlangt eine Rechtshandlung
des Schuldners.”) Dasselbe gilt fiir § 29
Z 1 10, wobei die Formulierung ,unent-
geltliche Verfiigungen® nur als pars pro
toto fiir alle unentgeltlichen Rechtshand-
lungen des Schuldners steht.) Da somit

Verpflichtungsgeschiift und Erfiillung
potenziell tatbildlich sind, kann der In-
solvenzverwalter prinzipiell auch nur
die spitere Erfiillung anfechten,? wenn
lediglich diese innerhalb der kritischen
Frist vorgenommen wurde.10)

Aber auch die Erfiillung selbst kann
aus mehreren zeitlich auseinanderfallen-
den Akten bestehen, womit abermals
fraglich ist, welcher dieser Akte der ent-
scheidende ist. Die hM leitet aus dem Tat-
bestandserfordernis der Rechtshandlung
des Schuldners einfach ab, dass es grund-
sdtzlich sowohl fiir § 28 [O!) als auch fiir
§ 29 1012) auf die letzte Handlung des
Schuldners ankommt. Priziser ausge-
driickt sollte mE auf die letzte Handlung
des Schuldners abgestellt werden, die fiir
die Vollendung des Erfolgs, der durch
die Anfechtung beseitigt werden soll, zu-
mindest mitkausal war.13)

Dic dltere Rsp hielt demgegeniiber
bei Liegenschaftstransaktionen noch un-
differenzjert den Zeitpunkt der Eintra-
gung des jeweiligen Rechts fiir relevant,
obwohl diese Handlung des Gerichts dem
Schuldner ja keineswegs zurechenbar
ist.14) Mit der E 4 Ob 103/97v (ebenso
dann 3 Ob 145/99s) folgte der OGH
aber doch der Kritik Xénigs!S), wonach
entsprechend dem Anfechtungsobjekt der
§§ 28, 29 10 die letzte Rechtshandlung
des Schuldners ausschlaggebend sein
miisse. Auch wenn der OGH danach in
5 Ob 111/03i bei der Anfechtung eines
VerduBerungs- und Belastungsverbots
(VuB-Verbot) nochmals auf die Eintra-
gung abgestellt hatte, zementierte der
(damalige) Fachsenat die hier vertretene
Ansicht in 3 Ob 16/08m endgiiltig ein: Da-
rin hatte der Anfechtungsgegner die maf-
gebliche Grundbuchseintragung  selbst
durch Antrag gem § 77 GBG erwirkt, was
den OGH zur Klarstellung veranlasste,
dass der frithere Zeitpunkt mafigeblich sei,
zu dem der Schuldner die Aufsandungser-
kldrung ausgestellt hatte. Auch bei einer
Hypothekenbestellung sei die Ausstellung

der Pfandbestellungsurkunde seitens des
Schuldners und nicht die Einverleibung
der Hypothek maBgeblich.16)

Wenn der OGH allerdings seine An-
sicht in 3 Ob 16/08m auch damit begriin-
det, dass der Antragsteller ,,weder Vertre-
ter noch Geschifisfithrer ohne Aufirag
des Schuldners* sei, konnte bei einer
Liegenschaftsabwicklung durch einen
Treuhdinder prima vista anderes gelten.
Denn der Treuhénder agiert bei der An-
tragstellung durchaus als Vertreter des
Schuldners, zumindest aber als dessen
Auftragnehmer, also in leicht abgewan-
delter Diktion des OGH sogar als dessen
Geschiiftsfithrer mit (1) Auftrag. ME ist
jedoch nicht die formale Stellung des
Antragstellers ausschlaggebend: Mal-
geblich ist vielmehr, ob der Schuldner
bei wertender Betrachtung weiterhin ,die
Ziigel in der Hand hilt“, indem er dem
Antragsteller Weisungen erteilen oder
die Vollmacht/den Aufirag widerrufen
kann. Beides ist bei einer typischen
Treuhandschaft zur Abwicklung eines
Liegenschaftskaufs auszuschliefien, weil
der Treuhinder als mehrseitiger Treu-
hiinder auch dem Kiiufer verpflichtet ist.

Dies unterscheidet die Treuhand-
Konstellation auch von dem in der
E 2 Ob 53/07v beurteilten Fall: Darin
wurde einem Notar bereits im Zuge
der Errichtung eines Notariatsakts {iber
eine Schenkung der Aufirag erteilt, die
Einverleibung zu erwirken. Obwohl der
Notar erst lange Zeit spiter ohne Zutun
des Schuldners die Eintragung erwirkt
hatte, rechnete der OGH die kritische
Frist auf diesen spéteren Zeitpunkt zu-
riick. Dem ist zuzustimmen, wenn und
weil der Schuldner den Aufirag bzw die
Vollmacht bis zu diesem Zeitpunkt wider-
rufen hiitte kénnen. Die Richtigkeit dieser
Auffassung lisst sich nicht zuletzt durch
die ,,dogmatische Alternativkonstruktion*
bestitigen, wonach der Insolvenzverwal-
ter alternativ gem § 36 iVm §§ 28, 29 [0
den unterlassenen Widerruf von Auftrag/

5)  OGH | Ob 10/01d; Kénig/Trenker, An-
fechtung® Rz 4.68; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze (74, Lig; 2021) § 28 10
Rz 34; Bollenberger/Spitzer in KLS, 102
§28 Rz 13.

6)  Generell zu deren Berechnung Kdinig/
Trenker, Anfechtungt Rz 6.4 .

7)  Pollak, Concursrecht 354: Koziol/
Bollenberger in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Insolvenzrecht 14 § 27 KO Rz 39,
§ 28 KO Rz 4; Kénig/Trenker, Anfech-
tung® Rz 7.9; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 28 10 Rz 5; Kodek,
Insolvenzrecht2 Rz 368.

8) 1dS bereits Petschek/Reimer/Schiemer
Insolvenzrecht 345 13 Kanig/Trenker, An-
fechtung® Rz 9.2; aA Koziol/Bollenberger
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht 4 § 29 KO Rz 7 £ Bollenberger/
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Spitzerin KLS, 102 § 29 Rz 6.
9)  Allerdings: Wenn der Anfechtungsgeg-
ner kein Vorleistungsrisiko iibernom-
men hat, also ¢in Zug-um-Zug-Geschiift
angefochten wird, darf die ,Wahl* des
Insolvenzverwalters, das spiitere Ver-
fgungsgeschiift anzufechten, nicht dazu
fiihren, dass dem Anfechtungsgegner der
Gegenanspruch auf Riickersatz seiner
Gegenleistung iSd § 41 Abs | Fall 1, 2,
Abs 2 Fall 1 10 verloren geht; ausf dazu
Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (200 1);
Trenker; OJA 2023, 190 (196 f), jeweils
mit Fallbeispiel 1,
OGH 2 Ob 53/07v; differenzierend Kozi-
ol, Grundlagen 101,
Konig/Trenker, Anfec htungt Rz 7.9; Re-
bernig in Koneeny, Insolvenzgesetze §28
10 Rz 4.

10)
1)

12)
13)

Konig/Trenker, An fechtungt Rz 9.37/1,
Indes wiire es zu streng, zu fordern, dass
die Handlung iSd Conditio-sine-qua-non-
Formel nicht weggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg ausbliebe, Man
gericte dadurch zumindest in gewissen
Konstellationen allzu rasch ins Fahr-
wasser hypothetischer Geschehensab-
ldufe, die im Anfechtungsrecht jedoch
nur in sehr engen Grenzen Beachtung
verdienen; dazu Kénig/Trenker, Anfech-
tungé Rz2.30 1.

RIS-Justiz RS0050774; OGH 7 Ob 718/
87.

JBI 1988, 389 (391 f; EAnm).

Siehe dazu RIS-Justiz RS0064458.

14)

15)
16)
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Vollmacht anfechten hitte kdnnen;!17?) bei

dieser Unterlassungsanfechtung wire der

letztmdgliche Handlungszeitpunkt, bis zu

welchem der Antragsteller den Antrag auf
Weisung des Schuldners zuriicknehmen

hitte konnen (§ 11 Abs 1 Aul3StrG), aus-
schlaggebend,!8) also die Eintragung im

Grundbuch.19)

Versucht man dies zu verallgemeinern,
so ist eine Handlung dem Schuldner fiir
die Zwecke der Fristenberechnung gem
§§ 28, 29 10 nur solange zuzurechnen,
als der Schuldner noch die Méglichkeit
hatte, die Rechtshandlung ,,zu stoppen®.
Im Einzelfall erscheint es sogar inter-
essengerecht, auf einen noch spéteren
Zeitpunkt abzustellen, ndmlich dann, wenn
der Schuldner nachtriglich nochmals we-
sentlich zur Perfektion des angefochtenen
Erfolgs beitrdgt. Ein solcher Fall wurde
vom Berufungsgericht zur E 3 Ob 97/18p
offenbar in einem ,,Dréingen des Schuldners,
die Verbiicherung zugunsten der Beklagten
endlich durchfiihren zu lassen, erblickt.

Fallbeispiel 1: Uber Swirdam 1.5.24
das Insolvenzverfahren erdffnet. Am
1.4.22 verkauft er eine Liegenschaft zu
einem nach Ansicht des Insolvenzverwal-
ters deutlich zu geringen Preis an A; der
Insolvenzverwalter unterstellt sogar eine
gemischte Schenkung. Der Vertrag wird
von T treuhdindig abgewickelt. S iibergibt
die Aufsandungserklirung (einschlief3-
lich eines Rangordnungsbeschlusses) am
29.4.22 an T. A iiberweist den Kaufpreis
am 3.5.22 auf das Treuhandkonto. Am
5.5.22 bringt T den Antrag auf Ein-
verleibung beim Grundbuch ein. Die
Eintragung erfolgt am 6.5.22. Kann die
Abwicklung des Kaufvertrags nach § 28
Z 2 bzw § 29 Z 1 10 angefochten werden?

Sowohl der Abschluss des Kaufver-
trags als auch die letzte Handlung des
Schuldners, nimlich die Ubergabe der
Aufsandungserklirung an den Treuhédnder,
liegen zweifellos auflerhalb der Zwei-
Jahres-Fristder § 28 7.2, § 29 Z 1 10. Der
Antrag auf Einverleibung sowie der Voll-
zug der Eintragung fanden zwar inner-
halb der kritischen Frist statt, wurden
aber von einem mehrseitigen Treuhédnder
bzw vom Gericht vorgenommen, sodass
der Schuldner die Vornahme der Rechts-
handlung nicht mehr ,aufhalten® hitte

konnen. Folglich sind diese Handlungen
dem Schuldner fiir die Fristenberechnung
nicht zuzurechnen. Eine Anfechtung nach
§2872,8§29 7 110 wire daher ausge-
schlossen.

2.3. Deckungsanfechtung
gem §§ 30, 31 Fall 110

Bei der sogenannten Deckungsanfech-
tung oder den Glaubigertatbestdnden der
§§ 30, 31 Fall 1 TO kann grundsitzlich
nur jene Rechtshandlung Anfechtungs-
gegenstand sein, mit der die Befriedigung
oder Sicherstellung bewirkt wird. Das
ist im Grundsatz stets die entsprechende
Verfligung. Anderes ist aber denkbar, etwa
bei der Sicherstellung im Wege der Be-
griindung einer Aufrechnungslage. Keine
Voraussetzung der Deckungsanfechtung
ist jedenfalls eine Rechtshandlung des
Schuldners,20) weshalb die Ausfithrun-
gen zu §§ 28, 29 10 nicht ohne weiteres
tibertragbar erscheinen.

Dennoch judiziert der OGH zu den
Glaubigertatbestinden der §§ 30, 31 IO
schon seit den 30er-Jahren des vorigen
Jahrhunderts, dass es auf jenen Zeitpunkt
ankomme, zu dem der Schuldner seine
fiir den Modus erforderliche Mitwirkung
unwiderruflich erfiillt habe.2l) Gerade
bei der Anfechtung einer Hypothek sei
dementsprechend die Ausstellung der
Pfandbestellungsurkunde als maBgeb-
licher Zeitpunkt anzusehen.

Weil die Sicherstellung oder Be-
friedigung eben nicht vom Schuldner
vorgenommen werden muss, vermag
diese Ansicht jedoch in dieser Allgemein-
heit nicht zu iiberzeugen. Zunéchst steht
aufler Frage, dass bei der nach §§ 30, 31
Fall 1 10 ebenfalls méglichen Anfechtung
einer exekutiven Pfandrechtsbegriindung
mangels Mitwirkung des Schuldners erst
die exekutiv verfiigte Einverleibung des
Pfandrechts (§ 89 Abs 1 EO) oder die
Anmerkung der Einleitung der Zwangs-
verwaltung (§ 98 EO) bzw -versteigerung
(§ 137 EQ) fristauslosend wirken kann.
Richtigerweise muss es dem Zweck
der Deckungsanfechtung entsprechend
allerdings generell auf den Zeitpunkt
ankommen, zu dem der Gldubiger sei-
ne insolvenzfeste Position erlangt. Eine

insolvenzfeste Position verschafft dem
Glidubiger die Aushédndigung einer (ein-
verleibungsfdhigen) Pfandbestellungsur-
kunde jedoch nur unter der zusétzlichen
Voraussetzung, dass ihm auch ein Rang-
ordnungsbeschluss iSd §§ 53 ff GBG
tiberreicht wurde.22) Denn ohne Rang-
ordnungsbeschluss kénnten ihm bis zum
rangwahrenden (§ 29 Abs 1 GBG) Einlan-
gen des Grundbuchsgesuchs immer noch
andere Gliubiger zuvorkommen. Dem-
entsprechend hat der OGH in 2 Ob 542/91
immerhin gemeint, dass die kritische Frist
jedenfalls auch dann ausgeldst werde,
wenn der Glidubiger neben der einver-
leibungsfihigen Aufsandungserkldrung
auch einen Rangordnungsbeschluss in
Hinden hélt (und wie zu ergénzen wire:
wenn er diesen Rangordnungsbeschluss
letztlich auch verwendet und nicht ,,ab-
laufen [§ 55 GBG] lisst). Offen liel3 das
Hochstgericht, was gegolten hitte, wenn
kein Rangordnungsbeschluss ausgestellt
worden wire. ME kidme es diesfalls aus
den genannten Griinden zweifellos auf
den spiteren Zeitpunkt der Antragstellung
beim Grundbuchsgericht an.

Die bisherigen Ausfithrungen sind

bei der Anfechtung einer Sicherstellung
schon vom Wortlaut gedeckt, weil die
Sicherstellung™ des Gldubigers eben in
dem Zeitpunkt erfolgt, in welchem er
eine insolvenzfeste Rechtsstellung er-
langt. Wihrenddessen konnte man bei der
Anfechtung der ,,Befriedigung® aus einem
Liegenschaftskaufvertrag gegen diese
Auffassung cinwenden, dass der Kdufer
eben solange nicht befriedigt ist, bis der
Eigentumsiibergang im Grundbuch einge-
tragen wurde, mag er auch bereits zuvor
eine einverleibungsfihige Aufsandungs-
erklirung samt Rangordnungsbeschluss
in Hinden halten. Diese Argumentation
erscheint jedoch zu formal. Erfolgt die
Ubergabe des Rangordnungsbeschlusses
und der Aufsandungserkldrung auflerhalb
der kritischen Frist, rechtfertigt allein der
spitere Vollzug innerhalb der kritischen
Frist eine Anfechtung nicht. Dies zeigt
sich deutlich daran, dass der Kéufer die
Einverleibung seines Eigentums auf Ba-
sis einer ,,insolvenzfesten Sicherstellung
aufBBerhalb der kritischen Frist ja sogar
erst nach Insolvenzerdffnung erwirken
hitte kénnen, womit eine Anfechtung von
vornherein vom Tisch wire.23)

17) Konig, JB11988, 389 (391; EAnm).

18) Vgl allgemein Konig/Trenker, Anfech-
tung® Rz 3.33, 7.36.

Eine Antragszuriicknahme ist bis zum
,»Vollzug der bewilligten Eintragung®
méglich, siche OGH 3 Ob 536/93;
5 Ob 77/05t; 5 Ob 31/12p; Kodek in
Kodek, Grundbuchsrecht? § 76 GBG
Rz 4 £ Rassi in Rassi, Grundbuchsrecht3
Rz 5.9.

20) Lehmann, KO, AO, AnfO 259; Koziol/

19)
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Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buch-
egger, Insolvenzrecht I4 § 27 KO Rz 39;
Astner, Deckung 60 f; Kénig/Trenker,
Anfechtungt Rz 3.13; Rebernig in Konec-
ny, Insolvenzgesetze § 30 IO Rz 18;
Kodek, Insolvenzrecht? Rz 368, 443 aE.
Grundlegend OGH 1 Ob 8/31 SZ
13/18; RIS-Justiz RS0064458 [T1, T2];
3 Ob 592/84; 3 Ob 145/99s.
Konig/Trenker, Anfechtungs Rz 10.51 f,
11.47/1 mwN.

21)

22)

23) Vgl Konig/Trenker, Anfechtung6
Rz 11.47/1. Dass dies gar nicht moglich
ist, wenn der Rangordnungsbeschluss
auBerhalb der Jahresfrist des § 30 Abs 2
10 ausgestellt wurde, weil ein solcher
nach einem Jahr seine Wirksamkeit
verliert (§ 55 GBG), schadet der grund-
sitzlichen Richtigkeit dieser ,,Kontroll-
iiberlegung® nicht.
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Zur Klarstellung ist schlieBlich darauf
hinzuweisen, dass sich die auf den
ersten Blick naheliegende Frage, ob dies
bei der Einschaltung eines mehrseitigen
Treuhéinders mutatis mutandis gleich zu
schen wire, prinzipiell nicht stellen kann.
Bei ciner ordnungsgemiflen treuhdndigen
Abwicklung sind §§ 30, 31 Fall 1 1O
schlicht nicht anwendbar, weil der sicher-

- gestellte oder befriedigte Glédubiger kein
Vorleistungsrisiko tibernommen hat und
er daher nicht als Glaubiger iSd §§ 30, 31
Fall 1 IO zu qualifizieren ist.

2.4. Anfechtung als nachteiliges
Rechtsgeschift gem §§ 30, 31 10

2.4.1. Problemaufriss: Verfiigungs-
geschdft als nachteiliges Rechts-
geschift?

Die Determination des fristauslésen-
den Zeitpunkts fiir die Anfechtung einer
Liegenschaftstransaktion als nachteiliges
Rechtsgeschift iSd § 31 Fall 2 1O hangt
mit der alten Streitfrage zusammen, ob
hierunter nur Verpflichtungsgeschifte
oder auch Erfullungshandlungen als Ver-
fligungsgeschifte zu subsumieren sind.
Tatsdchlich ldsst sich eine der zentra-
len praktischen Implikationen24) dieser
Streitfrage ideal anhand einer Liegen-
schaftstransaktion exemplifizieren.

Fallbeispiel 2: Uber S wird am 1.5.24
das Insolvenzverfahren erdffnet. Am
1.10.23 hat er — bereits nach Eintritt
materieller Insolvenz — einen Kaufver-
trag iiber eine Liegenschaft im Wert von
€500.000,- zu einem Preis von € 400.000,-
abgeschlossen. Durchgefiihrt wird der
Kaufvertrag erst Monate spdter: Die
Aufsandungserkiirung und dev Kaufpreis
langen in etwa zeitgleich am 1.2.24 beim
Treuhdinder ein. Dieser stellt den Antrag
auf Einverleibung ins Grundbuch am
3.2.24, die Eintragung erfolgt am 4.2.24.
Kann der Liegenschaftsverkauf als nach-

teiliges Rechtsgeschdft iSd § 31 Fall 2 10O
angefochten werden?

Bezieht man unter den Begriff des
nachteiligen Rechtsgeschifts mit der
wohl {iberwiegenden Ansicht25) nur Ver-
pflichtungsgeschifte mit ein, so miisste
die Transaktion in Fallbeispiel 2 unan-
fechtbar sein, weil der Kaufvertrag auf3er-
halb der Sechsmonatsfrist des § 31 Abs 2
10 abgeschlossen wurde.26) Gerade dieses
Ergebnis will die Gegenansicht??) ver-
meiden: Wenngleich zwar die Verfiigung
als zwangsldufig nachteilige Handlung?8)
nicht isoliert von der versprochenen Ge-
genleistung betrachtet werden darf,29 so
sei das der Erfiillungshandlung zugrunde-
liegende Verfuigungsgeschift als Teil des
insgesamt nachteiligen Rechtsgeschiifts
anzusehen. Es geniige daher, wenn die
Verfiigung innerhalb der kritischen Frist
vorgenommen werde. Weil die Aufsan-
dungserkldrung in Fallbeispiel 2 erst
innerhalb der Sechsmonatsfrist abgege-
ben wurde, wire die nachteilige, weil ,,zu
billige* Liegenschaftsverduferung dem-
entsprechend anfechtbar. Fraglich wire
nach letzterer Ansicht lediglich, ob eine
Anfechtung sogar moglich wire, wenn
zwar die Aufsandungserkldrung aufler-
halb der Sechsmonatsfrist abgegeben, die
Einverleibung aber erst innerhalb dieser
kritischen Frist vorgenommen worden
wiére.

2.4.2. Stellungnahme

Auf der Suche nach einer sachgerech-
ten Losung erscheint es verlockend, das
Problem auf die Frage nach der Schutz-
wiirdigkeit des Anfechtungsgegners zu
reduzieren. Verdient der Anfechtungs-
gegner in dieser Konstellation Schutz,
weil er die Disposition noch auflerhalb
der kritischen Frist vorgenommen hat?
Bei der Beantwortung dieser Frage lduft
man als Rechtsanwender allerdings rasch
Gefahr, auf auBergesetzliche Eigenwer-
tungen zurlickzugreifen. Ob der Kéufer
schutzwiirdig ist oder umgekehrt eine
Schutzliicke des Gldubigerschutzes zu be-

fiirchten wire, hdngt ndmlich gerade von
der eigentlich zu 16senden Frage ab, wie
man § 31 Fall 2 10 im Zusammenspiel mit
seinem zeitlichen Anwendungsbereich
interpretiert, sodass dieser Gedankengang
im Kreis fithrt. Es bleibt daher einmal
mehr kein anderer Weg, als den klassi-
schen Methodenkanon abzuarbeiten.

Freilich miindet bereits die Wort-
lautinterpretation von § 31 IO in duBerst
komplexe Bahnen der systematischen
und historischen Interpretation. Ob eine
Erfiillungshandlung als eigenstindiges

HRechtsgeschdft zu qualifizieren ist,

hingt mit der altehrwiirdigen, gerade
jungst wieder heftig diskutierten Streit-
frage zusammen, ob das Gsterreichische
Recht eine dingliche Einigung iSe Ver-
fligungsgeschifts kennt bzw verlangt.30)
Selbst unter den (deutlich iiberwiegen-
den) Befiirwortern dieser Ansicht ist
strittig, ob diese Einigung zeitlich mit
dem Verpflichtungsgeschéft oder der
Erfiillungshandlung (Ubergabe, Aufsan-
dungserkldrung) zusammenfillt.3)) Nur
wenn Letzteres der Fall ist, wire es in
systematisch friktionsfreier Weise zu-
treffend, die bloBe Erfiillungshandlung
als (fristauslosendes) Rechtsgeschift zu
qualifizieren.

Das Verstéindnis der dinglichen Eini-
gung im aktuellen Diskurs darf allerdings
nicht losgeldst vom historischen Kontext
der Entstechung des Anfechtungstatbe-
stands nachteiliger Rechtsgeschifte be-
trachtet werden. Insoweit ist zunichst
beachtlich, dass die Lehre von der ding-
lichen Einigung als einem eigenstidndigen
Rechtsgeschift in Osterreich erst in
etwa in jenem Zeitraum aufgekommen
sein diirfte,32) in dem das AnfG 188433)
erlassen wurde. Man konnte dement-
sprechend die Erkldrung dafiir, dass sich
ausgerechnet34) Emil Steinbach33) explizit
gegen die Subsumtion einer Erfullungs-
handlung unter § 9 AnfG 1884, der offen-
sichtlichen Vorgidngernorm des heutigen
§ 31 Fall 2 10, wendete, darin suchen,
dass die Annahme einer darin ,,verborge-

24) Zum Ganzen Kénig/Trenker, Anfechtung®
Rz 11.55/2 ff.

Koziol, JBI 1982, 57 (66 ft);, Koziol,
Grundlagen 92; Rebernig, Kontokor-
rentkredit 170 ff; Koziol/Bollenberger
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht I4 § 31 KO Rz 18; Widhalm, Konto-
korrent 44 ff; Koziol/Koch in Apathy/Iro/
Koziol, Bankvertragsrecht I1I2Rz 1/172;
/r‘:r‘hhng- Jud/Kogler, OBA 2012, 428
(441 f); Bollenberger/Spitzer in KLS 102
§31 Rz 13.

Explizit idS Koziol, Grundlagen 102
mwN.

Wittmann, Factoring 118 ff, insb 121 ff;
Konig/Trenker, Anfechtung6 Rz 11.54 ff;
ebenso noch 7renker, Insolvenzanfech-
tung 38 f.

25)

26)
27)
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28)
29)
30)

Insofern zutr Koziol, JB1 1982, 57 (67 f).
Kénig/Trenker, Anfechtungs Rz 11.55/1.

Dagegen jlingst mit beachtlichen Argu-
menten Holzweber/Isola, OJA 2024, 1;

vgl wohl auch idS Kogler, Vergleich 289
FN 1275 1.

Fiir Ersteres RIS-Justiz RS0011124; wohl
auch RS0011123; OGH 3 Ob 43/86; aus
dem Schrifttum: Spielbiichler, JB1 1971,
589 (592 ff); K Bydlinski in Klang,
ABGB 1V/22 275; Holzner, IB1 2010,
674 ff, fur Letzteres Welser, 1Bl 1975,
219 f; Koziol, JBL 1977, 617 (621 ff),
wohl ohne Festlegung auf einen be-
stimmten Zeitpunkt Haublein/Kronthaler
in FS Schwartze 157 (165); Kronthaler,
OJA 2023, 234 ff; mdglicherweise auch
idS OGH 7 Ob 39/94 wonach es gentigt,

31)

wenn ,,der Traditionswille noch noch im
Zeitpunkt der tatscichlichen Ubernahme
Sortwirkt

Ausf dazu Riss, Eigentumsvorbehalt
65 ff, der auf die Arbeiten von Exner
Die Lehre vom Rechtserwerb durch
Tradition nach &sterreichischem und
gemeinem Recht (1876) 4 {ff und Unger,
System des 6sterteichischen allgememen
Privatrechts 115 (1892) 9 fFN 30 verweist;

siehe ferner Holzweber/Isola, OJA 2024,

1 (4 ff): ,,in der zweiten Hlfte des 19.

Jahrhunderts*.

RGBI 1884/36.

Zur Bedeutung Emil Steinbachs fir die
Entstehung des AnfG 1884 siehe Kdnig/
Trenker, Anfechtungt Rz 1.9.

35) Kommentar3 87.

32)

33)
34)

OBA 6/24
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nen‘ dinglichen Einigung zumindest der
damaligen Dogmatik fernlag.36)

Allerdings diirfte diese Auffassung
einen ganz anderen Hintergrund gehabt
haben, wie die Begriindung von Stein-
bach37), aber etwa auch die einschligige
Stellungnahme Menzels38) zeigt: § 9
AnfG wollte ausweislich seines Wort-
lauts (nur) die ,,nicht schon durch die
Bestimmungen der §§ 2 bis 7 getroffenen
Rechtsgeschdifte miteinbeziehen; das traf
auf Erfilllungshandlungen nicht zu, weil
sie schon Anfechtungsgegenstand von § 6
AnfO waren, dem Vorldufer des heutigen
§ 31 Fall 1 10. Aber: Mit der Neuregelung
des Anfechtungsrechts durch die KO 1914
sollte derartigen (Umkehr-)Schliissen,
wonach sich der Anwendungsbereich
der Anfechtungstatbestinde gegenseitig
ausschliefle, jeglicher Boden entzogen
werden.39 Das dullert sich konkret darin,
dass § 31 Fall 2 KO/IO die dargestellte
Einschrinkung des § 9 AnfG mit keinem
Wort mehr erwéhnt. Vielmehr wird ,,§ 37,
Z 2 in der Denkschrift zur KO40) sogar
explizit als einer der ,.iibergreifende[n]
Tatbestiinde* bezeichnet, der dazu die-
nen sollte, ,,um Liicken im Gesetze zu
vermeiden®. Es liegt nun durchaus nahe,
dass damit gerade der ,,Ubergriff* auf
die (primér) von § 31 Fall 1 KO erfasste
Anfechtung von Erfiillungshandlungen
gemeint war.

Jedenfalls lehnte EArenzweig#l) in der
Fortfihrung des Standardkommentars
von Steinbach dessen enges Verstindnis
vom Rechtsgeschift ,zumindest fiir das
neue Recht entschieden ab und bezog
Befriedigungshandlungen sehr wohl in
den Anwendungsbereich der Anfechtung
von Rechtsgeschiften nach § 31 Fall 2
KO ein. Auch Bartsch42), maligeblicher
Protagonist in der Entstehungsgeschich-
te der KO und bekanntlich besonderer
Kenner des Anfechtungsrechts,43) sub-
sumierte Sicherstellungen und Befriedi-
gungen nunmehr unter den Begriff des
Rechtsgeschéfts. In Deutschland, wo
eine rechtsgeschiftliche Qualifikation
der Erfiillungshandlung allerdings zuge-
geben weit niher liegen dirfte, wird das

Erfullungsgeschift iibrigens sogar als
»ein vom Schuldner [...] geschlossener
entgeltlicher Vertrag™ iSd § 133 InsO
verstanden.44)

Erstes Zwischenfazit: Unabhéngig
davon, ob die (aktuelle) zivilrechtliche
Dogmatik ein eigenes Verfligungsge-
schift fiir einen derivativen Rechtserwerb
voraussetzt und dieses zeitlich tiberhaupt
bei der Ubergabe (Erfiillungshandlung)
festmacht, spricht die historische Interpre-
tation maBgeblich fiir eine bewusste Ent-
scheidung des Gesetzgebers, den sachen-
rechtlichen Ubertragungsakt im Rahmen
der Erfiillung eines zweiseitigen Vertrags
ebenfalls dem Begriff des Rechtsge-
schiifts nach § 31 Fall 2 10 zu unterwerfen.
Demgegeniiber sollte der Bedeutungsge-
halt der Wendung ,,eingegangenen‘ nicht
unbedingt als Indiz fiir eine bewusste Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs auf
Verpflichtungsgeschifte gewertet werden.
Denn diese Formulierung fand sich be-
reits im letztlich in wesentlichen Punkten
anders ausgestalteten § 9 AnfG 1884.45)

Dennoch ist dieser Formulierung eine
sehr wichtige Erkenntnis zu entnehmen:
Wenngleich der Gesetzgeber § 31 Fall 2
10 im Dienste der Liickenfiillung ausge-
staltet hat und sich daher eine sklavische
Beschrankung auf jene Handlungen ver-
bietet, die unter den zivilrechtlichen
Rechtsgeschiftsbegriff ieS fallen, so
kénnen doch nur solche Handlungen
eingegangen werden, denen eine bewuss-
te Willensentscheidung des Schuldners
zugrunde liegt. Dementsprechend ist es
die bewusste Willensentscheidung zu
einer vermdogensrechtlichen Disposition
mit rechtsgeschiftlichen Folgen, die im
weiteren Sinne zweiseitig ausgestaltet
ist, welche das Rechtsgeschift iSd § 31
Fall 2 1O charakterisiert und abgrenzt (zur
Anwendung dieser Definition auf andere
Rechtshandlungen siche unten 2.4.4.).
Daflir reicht aber auch die Willens-
entscheidung aus, eine bereits frither
eingegangene Verpflichtung zu erfiillen.
Eine derartige Willensentscheidung ist in
der rechtlichen Ubergabe und Ubernahme
(§§ 425 ff ABGB) ja selbst nach jenen

enthalten, welche bestreiten, dass das
ABGB ein eigenstdndiges Verfligungs-
geschift fordere.46) Der naheliegende
Einwand, dass der Schuldner ja gar keine
andere Wahl habe, als seine aufrechten
Verpflichtungen zu erfiillen, ist deshalb
unberechtigt, weil der Schuldner, zu-
mal zahlungsunféhig oder tiberschuldet,
stattdessen einen Insolvenzantrag stellen
koénnte — und nach der Intention des Ge-
setzgebers auch sollte, wie sogleich niher
darzulegen sein wird.

Zuvor sei noch ein Wort zum Einwand
erlaubt, Erfiillungshandlungen konnten
deshalb nicht erfasst sein, weil sie iso-
liert betrachtet stets nachteilig wiren.47)
Obwohl diese Beobachtung zutrifft, kann
ihr zwanglos dadurch Rechnung getragen
werden, dass die Nachteiligkeit der Er-
fillung nicht isoliert von der Gegen-
leistung des Vertragspartners betrachtet
werden darf.48) Insoweit verbleibt der
Deckungsanfechtung des § 31 Fall 1 10
durchaus ein sinnvoller Anwendungsbe-
reich, weil dort —anders als bei § 31 Fall 2
10 — eine isolierte Betrachtung der Er-
fiillungshandlung des Schuldners geboten
ist; so viel zu einem weiteren Argument
gegen die Einbezichung von Erfiillungs-
handlungen unter § 31 Fall 2 10.49

In eine #hnliche Kerbe schligt das
Argument, dass der Nachteil, vor dem
§ 31 Fall 2 IO zumindest beim Grund-
tatbestand des unmittelbar nachteiligen
Rechtsgeschifts erkennbar schiitzen
soll, ja gerade die im Verpflichtungsge-
schift vereinbarte Indiquivalenz zwischen
Leistung und Gegenleistung sei. Dies
wiirde nimlich beweisen, dass nur das
Verpflichtungsgeschift als Anfechtungs-
gegenstand in Betracht komme.50) Dem
ist zwar fir das unmittelbar nachteilige
Rechtsgeschift prinzipiell zuzustimmen.
Allerdings sind, woran spétestens seit
dem IRAG 2010 kein Zweifel mehr
bestehen kann,5D) eben auch mittelbar
nachteilige Rechtsgeschifte Gegenstand
der Anfechtung nach § 31 Fall 2 1O. Ein
mittelbarer Nachteil hdngt nun aber sogar
typischerweise von der Erflillung des
Rechtsgeschifts ab, weil der Schuldner

36) Krasnopolski (Anfechtungsrecht 64)
bezog ~dingliche Vertrcdige” allerdings
bereits explizit mit ein.

Kommentar3 87: Der Gesetzestext be-
griinde ,.einen Gegensatz zu den blofien
Leistungen, welche nicht als Eingehung,
sondern als Erfiillung eines Vertrages
sich darstellen und welche durch § 6
unter gewissen Voraussetzungen mit der
Anfechtung bedroht werden®.
Anfechtungsrecht 182 f.

Denkschrift 43 f, Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht 315; Konig/
Trenker, Anfechtungé Rz 2.25.

44.

37)

38)
39)

40)

OBA 6/24

Kommentar 276.

In Bartsch/Pollak, KO, AO, AnfO 1§ 31
Anm 6; fiir ein weites Verstdndnis auch
Rosmarin, Kommentar 39 f; wohl aA
Lehmann, KO, AO, AnfO 285, zumindest
wenn man unter den seines Erachtens
erfassten ,,vertragsmdfSigen Entdufe-
rungen* nur das Verpflichtungsgeschéft
versteht.

Zu dessen Wirken Riel, ZIK 2015, 12 ff.
BGH IX ZR 153/15; IX ZR 94/14 NJW-
RR 2017, 682.

1dS aber Koziol, JB1 1982, 57 (67).
Kogler, Vergleich 289 FN 1275 f; Holz-
weber/Isola, OJA 2024, 1 (16 f).

41)
42)

43)
44)

45)
46)

47) Koziol, JB1 1982, 57 (67); Koziol, Grund-
lagen 92.
48) So Konig/Trenker, Anfechtung®

Rz 11.55/1, wobei darin nur auf eine
Zug-um-Zug erbrachte Gegenleistung
Riicksicht genommen wird. Ob fiir § 31
Fall 2 10 nicht auch Vorleistungen des
Anfechtungsgegners einzubeziehen sind,
erscheint mE aber zumindest tberprii-
fungsbediirftig.

JBI1 1982, 57 (67).

So Rebernig in Konecny, Insolvenzge-
setze (76. Lfg; 2021) § 31 IO Rz 27.

Vgl dazu insb ErlRV 612 BlgNR 24. GP
7.

49)
50)

51)
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erst durch den Leistungsaustausch in die
Lage versetzt wird, die erhaltene Gegen-
leistung ersatzlos zu ,,verbrauchen® und/
oder sie zum ,, Weiterwursteln® zu nutzen
und dadurch den Ausfall der Glaubiger zu
vergroBern. Es trifft daher nicht zu, dass
die teleologische Schlagrichtung von § 31
Fall 2 10 allein auf die Beseitigung der
Effekte einer eingegangenen Verpflich-
‘tung gerichtet sei.

Im Gegenteil: Indem das IRAG 2010
als Zweck der Anfechtbarkeit nachteiliger
Rechtsgeschéfte den mittelbaren Effekt
dafiir, ,,eine rechitzeitige Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens zu erreichen®,52) be-
zeichnet hat, wire eine Beschrinkung des
Anwendungsbereichs auf Verpflichtungs-
geschifte teleologisch kaum mehr zu
rechtfertigen. Der Schuldner muss nach
Zahlungsunfihigkeit eben nicht nur vom
Abschluss neuer Verpflichtungsgeschif-
te, sondern auch von der Durchfiihrung
bereits geschlossener Vertriige abgehal-
ten werden, wenn § 31 Fall 2 IO einen
effektiven ,,Anreiz* zur Insolvenzantrag-
stellung schaffen soll.

2.4.3. Ergebnis

Sowohl aufgrund historischer als
auch teleologischer Uberlegungen spre-
chen die besseren Griinde dafiir, Er-
flllungshandlungen (vom Begriff des
Verfiigungsgeschiifts sollte aufgrund der
diesbeziiglichen Kontroverse im Zivil-
recht zumindest in diesem Kontext bes-
ser abgesehen werden) sehr wohl als
Anfechtungsgegenstand von § 31 Fall 2
IO anzuschen. Rechtskonstruktiv siecht
man daflir entweder in der Ubergabe/
Erfiillung selbst ein Rechtsgeschift iSd
§ 31 I0. Oder man erfasst diese neben
dem Verpflichtungsgeschift als Teil eines
gesamthaft betrachteten Rechtsgeschiifts.
Jedenfalls geniigt es, wenn die maBgeb-
liche Erfiillungshandlung in der kritischen
Frist vorgenommen wurde.

Da der Anfechtungsgegenstand von
§ 31 Fall 2 1O aber — wie gezeigt —
auf einer rechtsgeschiftlich relevanten
Willensentscheidung des Schuldners
beruhen muss, kommt es bei Liegen-
schaftstransaktionen genau genommen
darauf an, wann der Schuldner die
Aufsandungserklirung ausgestellt hat.
Dass die Aufsandungserkldrung einseitig
ausgestaltet ist, schadet deshalb nicht,

wenn und weil sie zur Erfiillung eines

zweiseitigen Rechtsgeschifts, also einer
entgeltlichen Liegenschaftstransaktion

erfolgt. Sollte dies auBerhalb der Sechs-
monatsfrist geschehen sein und das Eigen-
tumsrecht innerhalb der Sechsmonatsfrist

einverleibt worden sein, scheidet eine An-
fechtung nach § 31 Fall 2 IO folglich aus.
Der Zeitpunkt des Einlangens einer er-
forderlichen grundverkehrsbehordlichen

Genehmigung vermag {ibrigens ebenfalls

nichts daran zu dndern, dass die kritische

Frist bereits mit Ausstellung der Aufsan-
dungserkldrung ausgel6st wird.53)

Das Frgebnis, dass ein Liegenschafts-
kédufer nach dieser Auffassung das An-
fechtungsrisiko (freilich nur jenes von
§ 31 IO, nicht aber jenes von § 28 10)
ausschalten kann, wenn er ab Ausstellung
der Aufsandungserkldrung sechs Monate
zuwartet, bevor er um die grundbiicher-
liche Einverleibung ansucht, mag auf den
ersten Blick befremdlich anmuten. Man
konnte es aber auch wohlwollend als ge-
lungene Auspriigung der Gewihrleistung
von Verkehrssicherheit interpretieren,
was immerhin anerkannter Zweck der
kritischen Fristen ist.

2.4.4. Exkurs: Sonstige Rechts-
handlungen als nachteilige
Rechtsgeschiifte

Die soeben gewonnenen Erkenntnisse
lassen sich dahingehend verallgemeinern,
dass fiir diec Abgrenzung eines Rechts-
geschiifts iSd § 31 Fall 2 IO weniger die
exakte dogmatische Qualifikation der
Zivilrechtslehre maBgeblich erscheint.
Vielmehr kommt es iSd im Anfechtungs-
recht hochgehaltenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise54) darauf an, dass
der Schuldner eine Willensentscheidung
vornimmt, die vermdgensrechtliche Fol-
gen im Rahmen eines iwS zweiseitigen
Rechtsgeschifts fiir ihn zeitigt (siehe
bereits oben 2.4.2.). Dieses Verstindnis
harmoniert auch mit anderen anerkannten
Beispielen eines potenziell anfechtbaren
Rechtsgeschifts.

So ist auch die Subsumtion der
wAufrechtevhaltung  des  Kreditverhdlt-
nisses*“55) bzw die Hereinnahme von
Einzahlungen und die entsprechende
Gestattung von Kreditauszahlungens6)
schwerlich als klassisches Rechtsgeschift
ieS zu verstehen, aber dennoch sogar

eines der wichtigsten Anwendungsbei-
spiele fiir § 31 Fall 2 1O. Hauptargument
fiir die Subsumtion dieser Rechtshand-
lung unter den anfechtungsrechtlichen
Begriff des Rechtsgeschifts ist eben,
dass dieser Handlung durchaus ein eigen-
stindiger Willensentschluss beider Ver-
tragsparteien zugrunde liegt, sofern das
Kreditinstitut den Kredit jederzeit fillig
stellen hitte konnen (was folgerichtig
auch Voraussetzung flir die Anwendung
von § 31 Fall 2 10 ist).57)

Ein weiteres Beispiel fiir eine ent-
sprechend weite Auslegung der ,.einge-
gangenen [...] Rechtsgeschdifte” liefert
die freiwillige Tilgung einer fremden
Verbindlichkeit: Diese Rechtshandlung
beruht ebenfalls auf einem selbstindigen
Entschluss des Schuldners mit rechtsge-
schiftlichen Folgen fiir sein Vermogen,
was deren Einbeziehung in § 31 Fall 2 IO
system- und interessengerecht erscheinen
l4sst.58) Das zeigt auch folgende ,,Kon-
trolliiberlegung*: Ohne weiteres tatbild-
lich wire es, wenn sich der Schuldner
gegeniiber dem Dritten spétestens eine
Jjuristische Sekunde vor der Leistung
durch Schuldbeitritt, -iibernahme oder
Biirgschaft zur Schuldtilgung verpflichtet
hitte. Dann kann aber doch schwerlich
anderes gelten, wenn der Schuldner die
Tilgung der fremden Schuld vornimmt,
ohne sie zuvor in ein entsprechendes Ver-
pflichtungsgeschift ,,gekleidet™ zu haben.
Der befriedigte Glaubiger schiene sogar
cher schutzwiirdig, wenn die Leistung
zuvor durch einen Rechtsgrund im Ver-
héltnis zum Schuldner legitimiert wor-
den wiire, sodass es nicht tiberzeugt, ihn
diesfalls anfechtungsrechtlich strenger zu
behandeln. Der Entschluss zur Leistung
an den Dritten sowie dessen Umsetzung
ist folglich wohl sogar aufgrund eines
argumentum a fortiore als Eingehen eines
Rechtsgeschifts iSd § 31 Fall 2 IO zu
qualifizieren.

2.5. MaBgeblicher Zeitpunkt
fiir das Vorliegen subjektiver
Tatbestandsmerkmale

Von besonderer praktischer Bedeu-
tung ist schlieflich der Hinweis, dass die
fiir die jeweiligen Tatbestinde soeben
ermittelten Zeitpunkte nicht nur den Re-
ferenzzeitpunkt fiir die Berechnung der
kritischen Fristen festlegen, sondern im

52) ErlRV 612 BIgNR 24. GP 6 f.

53) Zutr Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 31 IO Rz 28, der freilich kon-
sequenterweise auf den Zeitpunkt des
Verpflichtungsgeschiifts abstellt.

OGH 1 Ob 112/01d; 2 Ob 177/02x;
3 Ob 79/12g; 3 Ob 174/17k. Die E
6 Ob 172/06x betont sogar, dass es
wlgferade beim Anfechtungsgrund des

54)

400

nachteiligen Rechisgeschiifis [...] mafi-
geblich auf die wirtschafiliche  Be-
trachtungsweise™ ankommt,

55) OGH 6 Ob 110/00w:; 9 Ob 24/04a; 6 Ob
72/06s; ebenso ErlRV 612 BlgNR 24.
GP 7: Aufrechterhaltung eines Konto-
korrentverhéilinisses®,

56) So Kdanig/Trenker, Anfechtung®

Rz 11.103; dhnlich Bollenberger/Spitzer

inKLS, 102 § 31 Rz 14.
Bollenberger/Spitzer in KLS, 102 § 31
Rz 14.

Kdanig/Trenker, Anfechtung® Rz 11.55/2:
ebenso bereits Lemann, KO, AQ, AnfO
285, aA Rebernig in Koneeny, Insolvenz-
gesetze § 31 [0 Rz 27,

57)
58)
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Grundsatz auch jenen Zeitpunkt, zu dem
die subjektiven Tatbestandsmerkmale des
Schuldners und des Anfechtungsgegners
(spétestens) vorliegen miissen.59)

3. Glaubigerbenachteiligung
und Befriedigungstauglichkeit

3.1. Dogmatisches Verhdltnis
beider Voraussetzungen

Das Tatbestandsmerkmal der Gldu-
bigerbenachteiligung kann bei Liegen-
schaftstransaktionen deshalb eine be-
sondere Rolle spielen, weil Immobilien
groflen Wertschwankungen unterliegen,
was besonders interessante Fragen auf-
werfen kann. Bevor darauf anhand zweier
Beispiele eingegangen werden soll, seien
ein paar Gedanken zum Verhiltnis der
Glédubigerbenachteiligung zur Befriedi-
gungstauglichkeit erlaubt.

Nach mittlerweile60) ganz hM61) han-
delt es sich zwar um zwei getrennt zu
beurteilende, kumulativ erforderliche
Voraussetzungen jeder erfolgreichen In-
solvenzanfechtung. ME ist die Zweck-
méBigkeit dieser Aufspaltung in zwei
aligemeine (1) Tatbestandserfordernisse
allerdings zweifelhaft. Mehr oder min-
der anerkannt ist immerhin, dass beide
Voraussetzungen zumindest im absoluten
Regelfall gleich zu beurteilen sind.62) In
der Sache diirften beide Kriterien auch
dasselbe telos verfolgen, ndmlich, dass
vor Insolvenzerdffnung — anders als
danach (§§ 3, 10, 13 1IO) — nicht jede das
(exekutionsunterworfene [§ 2 Abs 2 IO])
Vermégen des Schuldners betreffende
Rechtshandlung fiir unwirksam erklrt
werden soll. Das leuchtet ohne weiteres
ein: War die Rechtshandlung aus Sicht der
Befriedigungsinteressen der Gldubiger
neutral oder sogar positiv, so erscheint

namlich weder ein Eingriff in die grund-
sétzlich rechtméBig (1) erworbene Rechts-
stellung des Anfechtungsgegners noch der
mit der (gerichtlichen) Geltendmachung
typischerweise verbundene Aufwand ge-
rechtfertigt.63) Die Anfechtung ist eben
nicht Selbstzweck, sondern muss sich fiir
die Glaubiger ,,auszahlen.64)

Dies bringt der Terminus der Be-
friedigungstauglichkeit treffend auf den
Punkt. Der herausgearbeiteten Wertung
ist eben durch die Priifung Genlige zu
tun, ob sich die Befriedigungsaussichten
der (Insolvenz- und Masse-65))Glaubiger
nach Vornahme einer Anfechtung voraus-
sichtlich verbessern. Im Regelfall ist also
zu bewerten, was der Leistungsanspruch
der Masse gem § 39 10 erlost. Weil die-
se Rechnung ansonsten unvollstindig
bliebe, missen aber auch potenzielle
Gegenanspriiche des Anfechtungsgegners
gem § 41 TO miteinbezogen werden.

Richtig ist nun, dass das Ergebnis
dieser Priifung normalerweise nur dann
positiv ausfillt, wenn die angefochtene
Handlung (oder Unterlassung) urspriing-
lich zumindest mittelbar nachteilig war.
Insoweit sind Glaubigerbenachteiligung
und Befriedigungstauglichkeit eben
sprichwortlich wahrlich ,,zwei  Seiten
derselben Medaille®.66) Dennoch ist mE
kein hinreichender Grund ersichtlich,
sich zusitzlich zur Priifung der Befrie-
digungstauglichkeit in einem vor- oder
nachgelagerten Schritt mit der isolierten
Frage dieser Glidubigerbenachteiligung
auseinanderzusetzen, wenn dieses Kri-
terium nicht ohnehin mafigeblich fiir die
Verwirklichung des jeweiligen Tatbe-
stands ist, wie dies bei § 31 Fall 2 IO und
§ 28 Z 2—4 10 der Fall ist. Kurzum: Dem
Zweck der Anfechtung kann dadurch hin-
reichend entsprochen werden, dass man in
§ 27 10 ,,nur* die Befriedigungstauglich-
keit der Anfechtung als ungeschriebene

Voraussetzung ,hineinliest, das Erfor-
dernis der Benachteiligung aber auf jene

Tatbestéinde beschriankt, wo es gesetzlich

angeordnet ist. Es kommt wohl nicht

von ungefihr, dass diese Losung bereits

kein geringerer als Albert Ehrenzweig6™)

propagiert hatte.

Diese Herangehensweise wiirde nicht
nur Argumentationsaufwand im Ein-
zelfall sowie aufwindige literarische
Abgrenzungsiiberlegungen ersparen,
sondern hitte wohl auch jenem merk-
wiirdigen Ergebnis vorgebeugt, wonach
Gldubigerbenachteiligung und Befriedi-
gungstauglichkeit nicht nur getrennt zu
prifen seien, sondern auch die diesbe-
ziigliche Beweislast nach (noch) hM68)
jeweils abweichend verteilt sein kann. Zu-
mindest dieser Folgerung kann sinnvol-
lerweise nicht zugestimmt werden. Was
dies im Endeffekt bedeutet, hingt freilich
davon ab: Anerkennt man — wie dies
mittlerweile auch die Rsp tutt9) — eine
dahingehende gesetzgeberische Weichen-
stellung, dass der Insolvenzverwalter die
Glidubigerbenachteiligung ,,nur* bei jenen
Tatbestidnden zu beweisen hat, wo sie im
Gesetzeswortlaut angelegt ist (§ 28 Z 24,
§ 31 Fall 2 10),70) so muss dies auch fiir
die Frage der Befriedigungstauglichkeit
gelten.’l) Wer hingegen bestreitet, dass
der Systematik und/oder historischen
Gebarung?2) der §§ 27 ff 10 wirklich ein
solches Konzept entnommen werden
kann,73) miisste zum Ergebnis kommen,
dass der Insolvenzverwalter stets die
einschlidgige Beweislast trégt.

3.2. Einfluss nachtriglicher

Wertschwankungen der Liegen-

schaft auf die Anfechtbarkeit
Zuriick zur Anfechtung von Liegen-

schaftstransaktionen: Konkret interessiert
hier die Frage, ob und wie sich Wertver-

59) Vgl zu § 28 10 RIS-Justiz RS0064273
[T3, T4]; OGH 17 Ob 13/21t; Rebernig
in Konecny, Insolvenzgesetze § 28 10
Rz 21, 27.
Siehe hingegen noch Ehrenzweig, GZ
1915, 145 (148); Ehrenzweig, Kommen-
tar 71 f; ferner RIS-Justiz RS0064354:
wDas Erfordernis der Gldubigerbenach-
teiligung bedeutet, dass die Anfechtung
befriedigungstauglich sein muss [...].*
Die,,Spaltung® in zwei Tatbestandsmerk-
male diirfte in neuerer Zeit (so freilich
schon Lehmann, KO, AO, AnfO 205 ff)
einer von Koziol (JB1 1982, 57 {f) ange-
stoBenen — aufgrund der Klarstellungen
des IRAG 2010 (ErlRV 612 BlgNR 24.
GP 7) jedoch iiberholten — Streitfrage
zur Anfechtbarkeit mittelbar nachteiliger
Kreditgeschifte nach § 31 IO entspringen
(zur Entwicklung Kénig/Trenker, Anfech-
tung6 Rz 5.2).
61) Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht 14 § 27 KO

60)
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Rz 43 ff, 50 ff;, Widhalm-Budak, Anfech-
tungsrecht? 6 ff; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 27 10 Rz 78 1, 151 {f;
Kodek, Insolvenzrecht? Rz 384 {f; Bollen-
berger/Spitzer n KLS,102 § 27 Rz 21 ff,
27 {f; Dellinger/Oberhammer/Koller, In-
solvenzrechts Rz 150 f.
OGH 1 Ob 604/91;
7 Ob 225/98h.

Siehe bereits Leaimann, KO, AO, AnfO
205 f; Koziol, JB1 1982, 57 (61).
FEhrenzweig, GZ 1915, 145 (148); Ehren-
zweig, Kommentar 72: ,,ein blof akade-
misches Evkenntnis auf Rechtsunwirk-
samkeit ist nicht statthaft .

OGH 1 Ob 96/72; 1 Ob 10/01d; Kénig/
Trenker, Anfechtungt Rz 5.6 ff; Rebernig
in Konecny, Insolvenzgesetze § 27 10
Rz 151; Bollenberger/Spitzer in KLS, 102
§27 Rz 27.

Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 5.3.

GZ 1915, 145 ff, insb 148; Ehrenzweig,
Kommentar 67 ff, insb 71 {f.

62) 1 Ob 617/93;
63)

64)

65)

66)
67)

68) So zB Bollenberger/Spitzer in KLS,
102 § 27 Rz 26 f; ebenso noch Rebernig
in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze
(22. Lfg; 2006) § 27 KO Rz 83, 107 f;
Konig, Anfechtung> Rz 5.9 iVm 5.43.
OGH 4 Ob 306/98y; weiters RIS-Justiz
RS0111465; so bereits Lehmann, KO,
AQ, AnfO 210.

Konig/Trenker, Anfechtung6 Rz 5.43 f.
Kénig/Trenker, Anfechtungé Rz 5.9/1
iVm Rz 5.45; zust Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 27 10 Rz 157 aE;
Walcher, EvBI 2021/144, 1035 (1037,

69)

70)
71)

EAnm).

72) Vgl aber immerhin zu § 28 10 Denk-
schrift 34,

73) So Koziol/Bollenberger in Bartsch/

Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 14 § 27
KO Rz 49, Bollenberger/Spitzer in KLS,
102 § 27 Rz 26; ebenso noch zB OGH
8 Ob 558/91; 1 Ob 604/91; 4 Ob 99/97f.

401



TRENKER

ABHANDLUNGEN

dnderungen, die nach Vollzug der Ver-
duflerung eintreten, auf das Tatbestands-
merkmal der Befriedigungstauglichkeit
sowie — unter Zugrundelegung der hM —
auf jenes der Glaubigerbenachteiligung
auswirken. Dabei ist sowohl denkbar,
dass sich ein urspriinglich giinstiger oder
zumindest wertéiquivalenter Verkauf we-
gen spédterer Wertsteigerungen ex post
* doch als nachteilig erweist, als auch der
umgekehrte Fall, bei dem ein nachtrig-
licher Wertverlust einen urspriinglich
ungtinstigen Verkauf doch als kluge Dis-
position erweist. Beide Konstellationen
lassen sich wiederum am besten anhand
von Fallbeispielen diskutieren.

3.2.1. Nachtragliche Wertsteigerung
der veriuflerten Liegenschaft

Fallbeispiel 3: Der Schuldner S ver-
kauft am 30.11.23 nach eingetretencr
Zahlungsunfdhigkeit eine Liegenschaft,
derven Wert im Verduferungszeitpunkt
auf € 1.000.000,- geschdtzt wird, um
einen Kaufpreis von € 1.100.000,-. Am
1.5.24 wird das Insolvenzverfahren iiber
S erdffnet. Aufgrund der Ankiindigung
umfangreicher Infrastrukturmafnahmen
in der Ndhe der Liegenschaft kommt es
zu einer signifikanten Wertsteigerung.
Der Insolvenzverwalter ficht den Kauf-
vertrag deshalb gem §§ 28, 31 Fall 2
10 an. Im Anfechtungsprozess stellt der
bestelle Sachverstindige fest, dass die
Liegenschaft mittlerweile einen Wert von
€ 1.200.000,- habe.

Dieses Beispiel bereitet keine allzu
groflen Probleme: Die Anfechtung ist
ohne Zweifel befriedigungstauglich, weil
der Anspruch auf Riickiibertragung der
Liegenschaft selbst dann giinstig fiir
die Glaubiger wire, wenn der Gegenan-
spruch des Kéufers auf Zuriickzahlung
des Kaufpreises gem § 41 Abs 1 10 als
Aussonderungs- oder Masseforderung74)
zu befriedigen wire. Sub specie Gldu-
bigerbenachteiligung ist die Handlung
zwar nicht als unmittelbar nachteilig
zu qualifizieren, weil sie im Zeitpunkt
ihrer Vornahme keinen Nachteil fiir die
Befriedigungsaussichten der Gldubiger
gebracht hat.75) Sie ist jedoch mittel-
bar nachteilig, weil ihr zum Schluss
der miindlichen Streitverhandlung erster
Instanz im Anfechtungsprozess76) sehr
wohl ein Nachteil fiir die Gldubiger zu

attestieren ist: Wére die Liegenschaft
noch im Eigentum des Schuldners, stiin-
den sie zweifellos besser. Diese Er-
kenntnis hitte man aber bereits aus dem
Vorliegen von Befriedigungstauglichkeit
ableiten kénnen.

Aufmerksamkeit verdient die Frage der
Gldubigerbenachteiligung in Fallbeispiel
3 folglich mE nur deshalb, weil sie fiir die
konkret einschligigen Tatbestinde § 31
Fall 2 10 sowie — zumindest indirekt —
§ 28 IO Relevanz hat: Nach § 31 Fall2 10O
ist ein unmittelbar nachteiliges Rechtsge-
schift, das der Anfechtungsgegner trotz
Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit ab-
schlie3t, ohne weiteres anfechtbar (man
konnte von § 31 Fall 2 Alt 1 1O sprechen).
Wahrenddessen ist bei blof mittelbarer
Nachteiligkeit des Rechtsgeschifts zu-
sdtzlich erforderlich, dass die mittelbare
Nachteiligkeit objektiv vorhersehbar war
(dieser Tatbestand wére folgerichtig mit
§ 31 Fall 2 Alt 2 10 zu umschreiben).77)
§ 28 10 differenziert demgegeniiber zwar
nicht zwischen mittelbarer und unmittel-
barer Nachteiligkeit.78) Rechtfertigung
und zugleich Korrektiv einer ansonsten
allzu weitreichenden Anfechtung ist je-
doch das Vorliegen von Benachteiligungs-
absicht seitens des Schuldners und die
Kenntnis/fahrldssige Unkenntnis hiervon
seitens des Anfechtungsgegners.’) Bei
wertdquivalenten Rechtsgeschiften wird
eine solche Absicht schlicht nicht er-
weisbar sein, wenn bei Vertragsabschluss
keine schédlichen Folgehandlungen oder

-entwicklungen geplant oder zumindest

einkalkuliert wurden. § 28 IO ist also
keineswegs leichter erfuillt als § 31 Fall 2
Alt 1 10 (im Gegenteil!), weil erkennbare
Benachteiligungsabsicht ohne objektive
Vorhersehbarkeit der mittelbaren Nach-
teiligkeit praktisch kaum denkbar ist.80)

Letztlich diirfte die Frage der Anfecht-
barkeit in Fallbeispiel 3 damit davon
abhidngen, ob die Parteien bei Ver-
tragsabschluss von den angekiindigten
Infrastrukturmafnahmen wussten oder
beispielsweise eine gldubigerschidigende
Verwendung der Kaufpreismittel seitens
des Schuldners beabsichtigt und dies fiir
den Anfechtungsgegner erkennbar war.
Diese Erwigungen sind im Ergebnis so-
wohl fiir § 31 Fall 2 1O als auch fiir § 28
IO maBgeblich, wobei die Anforderungen
daran, mit welcher Wahrscheinlichkeit die
Parteien den Nachteil erwarten miissen,

bei der Absichtsanfechtung merklich
héher anzusetzen sind.

3.2.2. Nachtragliche Wert-
verringerung der verdufierten Liegen-
schaft

Fallbeispiel 4: Der Schuldner ver-
kauft am 30.11.23 nach eingetretener
Zahlungsunfihigkeit eine Liegenschaft,
deren Wert im Verdufierungszeitpunkt auf
€ 1.000.000,- geschditzt wird, um einen
Kaufpreis von € 800.000,- an seinen Bru-
der B. Am 1.5.24 kommit es zur Insolvenz-
erdffnung. Der Insolvenzverwalter ficht
den Kaufvertrag gem §§ 28, 31 Fall 2 10
an. Zwischenzeitlich wird bekannt, dass
in unmittelbaver Ndhe zum Grundstiick
eine neue Autobahn gebaut werden soll.
Im Anfechtungsprozess stellt ein Sach-
verstandiger fest, dass die Liegenschaft
deshalb mittlerweile nur noch einen Wert
von € 600.000,- habe.

Nihert man sich dieser Konstellation
tiber den Begriff der Gliubigerbenachtei-
ligung, so scheint sich das Problem auf
folgende Frage herunterbrechen zu lassen:
Kann eine unmittelbar nachteilige Rechts-
handlung anfechtungsrechtlich ,,saniert
werden, wenn sich die Rechtshandlung
mittelbar, also aufgrund nachtriglicher
Entwicklungen, doch nicht als nachteilig
erweist?

Direkt angesprochen wird dieses Pro-
blem im Schrifttum allenfalls in einer
Stellungnahme: Konig/Tienker8!) fithren
aus, ein unmittelbar nachteiliges Rechts-
geschift konne nicht durch nachtrigliche
Vorteile ausgeglichen werden. Abgesehen
davon aber, dass diese Aussage auf der
Annahme einer pauschalen Unzuldssig-
keit der Vorteilsanrechnung beruht, was
mE in dieser Allgemeinheit nicht haltbar
ist,82) geht es im Fallbeispiel 4 um gar
keine Vorteilsanrechnung. Von einem
»vorteil“ konnte lediglich insoweit ge-
sprochen werden, als der Schuldner die
Liegenschaft rechtzeitig verduflert hat.
Diese VerduBerung soll aber gerade ange-
fochten werden, weshalb es nicht angeht,
ihre unmittelbaren vermogensrechtlichen
Wirkungen zu ,,isolieren* und als nicht
anrechenbaren Vorteil abzutun.

Zielfithrender erscheint es stattdessen,
das Problem abermals aus der Warte der

74) Zur dogmatischen Qualifikation Trenker
in Kodek, TF 2022, 195 (214 f); Trenker,
0OJA 2023, 190 (206 f).

75) Kénig/Trenker, Anfechtung® Rz 5.35.

76) Zur Definition RIS-Justiz RS0050681;
RS0041198; Koziol/Bollenberger in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht I4 § 27 KO Rz 46; Kénig/Trenker,
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Anfechtungé Rz 5.37, je mwN,

Niher dazu Kénig/Trenker, Anfechtung6
Rz 11.80 ff; Rebernig in Konecny, Insol-
venzgesetze § 31 10 Rz 38 {f; Bollenber-
ger/Spitzer in KLS, 102 § 31 Rz 17 f.
Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 5.34; Re-
bernig in Konecny, Insolvenzgesetze § 28
10 Rz 11; vgl auch Denkschrift 35.

77

78)

79) Vgl schon Trenker, Insolvenzanfechtung
30f

Vgl Trenker, OBA 2022, 834 (838;
EAnm).

Anfechtung® Rz 5.34/1.

Siehe schon Trenker in Kodek, Insolvenz-
Forum 2022, 195 (211 f mit FN 70);

Trenker, OJA 2023, 190 (204 mit FN 69).

80)

81)
82)
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Befriedigungstauglichkeit zu betrachten:
Dementsprechend meint Rebernig83)
zu einer fast identischen Konstellation
kurzum, die Anfechtung scheitere an
der fehlenden Befriedigungstauglichkeit.
Wenngleich diese Losung richtig verortet
scheint, ist sie nicht zwingend zutreffend:
Nicht befriedigungstauglich ist die An-
fechtung ndmlich nur, wenn der Kaufpreis
noch unterscheidbar vorhanden oder die
Masse bei Insolvenzerdffnung noch um
ihren Wert bereichert war. Denn dann
erhielte der Anfechtungsgegner einen
Gegenanspruch gem § 41 Abs 1 10 als
Aussonderungs- oder Masseforderung
iHv € 800.000,-, die Masse dagegen gem
§ 39 IO nur die verkaufte Liegenschaft
im Wert von € 600.000,- (vgl noch un-
ten 5.1.). Wenn dem Anfechtungsgegner
hingegen nur eine Insolvenzforderung auf
Riickersatz seiner Gegenleistung nach
§ 41 Abs 2 Fall 1 10 zustiinde, wiire
die Anfechtung aller Voraussicht nach
durchaus Dbefriedigungstauglich. Eine
Liegenschaft im Wert von € 600.000,- ist
aus Sicht der Masse nidmlich — auf3er bei
einer ganz ungewohnlich hohen Insol-
venzquote — immer noch besser als eine
Insolvenzquote vom bezahlten Kaufpreis
iHv € 800.000,-.

Letzteres zeigt Ubrigens, dass die im-
plizit getétigte Unterstellung, das Rechts-
geschift sei letztlich vorteilhaft, also nicht
mittelbar nachteilig, gar nicht unbedingt
zutrifft. Ist weder die Gegenleistung des
Anfechtungsgegners noch ihr Wert in die
Masse ,,geflossen” und dort verblicben
(was ja Voraussetzung daflir ist, dass
der Anfechtungsgegner ,,lediglich® eine
Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2
Fall 1 IO geltend machen kann), war
die Transaktion eben doch nicht nur un-
mittelbar (urspriinglich), sondem auch
mittelbar (nachtréglich) nachteilig. In
dieser Konstellation spricht somit kein
durchgreifender Grund84 gegen eine
Anfechtung nach § 31 10 sowie — bei einer
dem Anfechtungsgegner bekannten oder
erkennbaren Benachteiligungsabsicht des
Schuldners — gegen eine solche nach § 28
[0. Abermals hat der gesonderte Blick
auf die Gldubigerbenachteiligung also

eher verwirrt als zur Losungsfindung
beigetragen. A

Damit ist dieser — vermeintlich banale —
Fall aber noch gar nicht umfassend analy-
siert: Selbst wenn der lukrierte Kaufpreis
noch unterscheidbar vorhanden (oder
die Masse sonst bereichert) wére und die
anfechtungsrechtliche Riickabwicklung
des Kaufvertrags folglich wegen § 41
Abs 1 10 an der Voraussetzung der Be-
friedigungstauglichkeit scheitern miisste,
wire eine erfolgreiche Anfechtung bei
Abénderung des Anfechtungsgegenstands
zu erwédgen. Ein findiger Insolvenz-
verwalter konnte némlich auf die Idee
kommen, die Unterlassung des Verkaufs
zu einem damals marktiiblichen Preis iHv
€ 1.000.000,- gem § 36 IO anzufechten.
Ob § 36 IO eine Anfechtung der bloBen
Unterlassung einer solchen Erwerbsmog-
lichkeit erlaubt, stellt zwar eine weitere,
bis heute nicht konsensféhig beantwortete
Streitfrage des Anfechtungsrechts dar.85)
Lost man diese Frage aber — mE vorzugs-
wiirdig — zugunsten einer weiten Anwen-
dung der Unterlassungsanfechtung, so
kéme hierflir als Anfechtungstatbestand
immerhin § 28 10 in Betracht. Anfech-
tungsgegenstand von § 31 Fall 2 TO sind
dagegen nur tatsidchlich abgeschlosse-
ne, nicht auch unterlassene Rechtsge-
schiifte.86)

Das fithrt zu folgendem Ergebnis:
(Nur) Wenn und weil der Schuldner
die Liegenschaft dem K&ufer in der fiir
ihn erkennbaren oder sogar bekannten
Absicht verkauft hat, seine Glaubiger da-
durch zu benachteiligen, dass er lediglich
€ 800.000,- anstatt des Marktpreises von
€ 1.000.000,- erzielte, ist § 28 IO iVm
§ 36 10 anwendbar. Rechtsfolge wire
gem § 39 10 ein Leistungsanspruch gegen
den Kéufer, der den (vermeintlichen)
Vorteil aus der Schidigung der Glidubiger
zog, auf jenen Fehlbetrag, der der Masse
durch den unterlassenen Erwerb entgan-
gen ist, also auf Zahlung von € 200.000,-.
Die als solche unangefochtene Liegen-
schaftstransaktion bliebe indes unbe-
rithrt.

4. Gemischte Schenkung,
insbesondere bei ,,Zuriick-
behaltung” dinglicher Rechte

4.1. Zuriickbehaltene dingliche
Rechte begriinden keine
Entgeltlichkeit

Liegenschaftstransaktionen erfolgen,
besonders im Kreis der familia suspec-
ta (§ 32 10), nicht selten unentgeltlich.
,»Reine” Schenkungen in den letzten bei-
den Jahren vor Insolvenzersffnung sind
dabei ohne weiteres nach § 29 Z 1 10 an-
fechtbar. Schwierigkeiten bereitet jedoch
die Abgrenzung gemischter Schenkungen.
Als instruktives Anschauungsbeispiel
moge dafiir folgender Sachverhalt der
rezenten E 17 Ob 5/22t dienen.

Fallbeispiel 5: Der 73-jdhrige Schuld-
ner S, gegen den sein Sohn gleich mehrere
vollstreckbare Anspriiche hat, verdufert
seine Liegenschaft (objektiver Wert bei
Verduferung: € 126.000,-) an die Gesell-
schaft G87). Der Kaufpreis belréigt nur
€ 10.000,-. S ldsst sich im Zuge der Uber-
tragung aber zusdtzlich ein lebenslding-
liches unentgeltliches Wohnrecht an der
tibertragenen Liegenschaft einrdumen.
Zudem verpflichtet sich G, zu Lebzeiten
des S alle Betriebskosten fiir die Liegen-
schaft zu iibernehmen. Die Ubernahme
der Kosten hatte ausgehend von der Le-
benserwartung des S einen Barwert von
ca. € 28.000,-. Feststellungen zum Wert
des Wohnrechts wurden nicht getroffen.
Der Sohn des S ficht diese Ubertragung
gem § 3 AnfO (nunmehr: § 440 EO) an
und begehrt die Zwangsvolistreckung
in die Liegenschaft. Der Fall ldsst sich
mutatis mutandis auf eine Insolvenzan-
Sechtung gem § 29 7 1 10 tibertragen.

Vollig zu Recht erkennt der OGH in
der ,,Zuriickbehaltung® des Wohnrechts
keine Gegenleistung der G. Denn dieses
Recht wird bei gebotener wirtschaft-
licher Betrachtung uneingeschrinkt aus
der ibertragenen Liegenschaft ,.finan-
ziert™;88) der Anfechtungsgegner erbringt
kein Vermoégensopfer.89) Richtig ist nur,

83) In Konecny, Insolvenzgesetze § 27 10
Rz 81.

Bemerkenswert ist lediglich, dass sich mit
dem ,,Verbrauch® des Kaufpreises durch
den Schuldner letztlich ein anderer Nach-
teil verwirklicht hat als der urspriing-
liche Nachteil in Form der Indquivalenz
von Leistung und Gegenleistung. Im
Schadenersatzrecht wiirde man in einer
solchen Konstellation mutatis mutandis
moglicherweise iiber den Rechtswid-
rigkeitszusammenhang diskutieren. Im
Anfechtungsrecht ist dafiir aber kein Pen-
dant ersichtlich und ein solches — mangels
erforderlicher Rechtswidrigkeit — wohl

84)

OBA 6/24

auch nicht zu rechtfertigen.

Dagegen die hA, zB Rosmarin, Anfech-
tungsrecht 55; Petschek/Reimer/Schie-
mer, Insolvenzrecht 300 ff; Bollenberger/
Spitzer in KLS, 102 § 36 Rz 5, dafiir
Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 3.24 f;
zust Trenker, Insolvenzanfechtung 25
f; iE ebenso 4. Huber, Unterlassungen
69 ff; Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 36 10 Rz 11; so auch jlingst
zum Erbantritt und zur Geltendmachung
des Pflichtteilanspruchs Murko/T. Perner,
OIJZ 2024, 330 (332 ).

Vgl iE Bollenberger/Spitzer in KLS, 102
§ 36 Rz 2 mwN; so auch Konig/Trenker,

85)

86)

Anfechtung® Rz 3.20.

Nihere Informationen zu dieser Gesell-
schaft bringt erst die Folge-E im zweiten
Rechtsgang, ndmlich OGH 17 Ob 24/23p,
Rz 1.

RIS-JustizRS0012978; OGH 6 Ob 13/84;
8 Ob 55/13s; 8 Ob 141/22a uvm.

Vgl allgemein zur Notwendigkeit eines
Vermogensopfers Konig/Trenker, An-
fechtung® Rz 9.3; Rebernig in Konec-
ny, Insolvenzgesetze § 29 10 Rz 4 aE;
Trenker, OBA 2022, 834 (836 f; EAnm);
zum dt Recht: Schlinkmann, Unentgelt-
lichkeit 42 ff; Bork in K/P/B, InsO 111 (92.
Lig; 6/22) § 134 Rz 40, je mwN.

87)

88)
89)
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dass das zurilickbehaltene Wohnrecht den
Wert der tibertragenen Liegenschaft ver-
ringert.99) Zur Beurteilung der gemischten
Schenkung ist somit der unter Abzug
des Wohnrechts zu ermittelnde Wert der
Liegenschaft der unmittelbaren Gegen-
leistung der G iHv € 10.000,- sowie der
Barwert der von ihr bis zum Tode des S
erwartungsgemif zu tragenden Betriebs-
“kosten gegeniiberzustellen.91)

4.2. Subjektive Tatbestands-
erfordernisse

Der OGH ersparte sich diese Beurtei-
lung in casu, weil es keine unterinstanz-
liche Feststellung zur Schenkungsabsicht
gebe, was deshalb keinen sekundiren
Feststellungsmangel begriinde, weil der
Fachsenat das Vorbringen des Anfech-
tungsklégers zur Schenkungsabsicht des
Schuldners fiir unzureichend erachtete. Er
habe sich nidmlich trotz des ,,diesbeziig-
lichen Einwand]s] des Beklagten auf den
Standpunkt gestellt, dass das Wohnrecht
tiberhaupt nicht in die Betrachiung ein-
zuflieffen habe*. Zum Verhingnis wurde
ihm also offenbar die Ansicht, das Wohn-
recht wiirde den Wert der iibertragenen
Liegenschaft gar nicht mindern.%2) Eine
Unentgeltlichkeitsanfechtung wurde da-
her ohne weiteres verneint.

Es sei nun nicht verhehlt, dass die-
se Anforderungen an die Konkretisie-
rung des ecine Schenkungsabsicht indi-
zierenden Wertmissverhéltnisses mE mit
§ 182 ZPO unvereinbar hoch angesetzt
wurden.®3) Anfechtungsrechtlich bedeut-
samer ist aber die zugrundeliegende
Bestitigung der hRsp94, wonach auch
die Unentgeltlichkeitsanfechtung subjek-
tive Tatbestandsmerkmale in Form eines
Freigebigkeitswillens des Schuldners
erfordere. Zusitzlich verlangt der OGH,
wenngleich er dies in 17 Ob 5/22t nicht
wiederholt, seit der E 3 Ob 239/09g, dass
diese Freigebigkeit fiir den Anfechtungs-
gegner erkennbar sein miisse.

Wenngleich es mE nicht zutrifft, dass
§ 29 Z 110 (bzw § 440 Z 1 EO) in je-
der Konstellation subjektive Elemente

der Beteiligten voraussetzt,%5) so ist
diese Auffassung zur Abgrenzung einer
gemischten Schenkung zweifellos zu-
treffend. Wiirde man sich ndmlich damit
begniigen, dass der Wert der schuld-
nerischen Leistung objektiv hoher als
jene des Anfechtungsgegners ist, wiire
jedes aus Sicht des Schuldners ,,schlechte
oder — in anfechtungsrechtlicher Termi-
nologie — jedes unmittelbar nachteilige
Rechtsgeschift per se eine unentgelt-
liche Verfiigung.96) Dieses Ergebnis wiire
systematisch unhaltbar. Man muss daher
jedenfalls zur Abgrenzung einer gemisch-
ten Schenkung auch auf die Vorstellungen
der Parteien abstellen.

Aus praktischer Sicht begriindet diese
willensabhingige Charakterisierung einer
gemischten Schenkung iSd § 29 Z 1 10
freilich gewdhnlich keine allzu groBe
Hiirde, sofern der Anfechtungsklidger
nur entsprechendes — nach Meinung des
17. Senats zudem: beziiglich der rele-
vanten Bewertungsfaktoren irrtumsfrei-
es — Vorbringen erstattet. Denn, wie der
OGH zu Recht betont, werde die Schen-
kungsabsicht des Schuldners bei einem
objektiven Missverhiltnis von Leistung
und Gegenleistung ohnedies indiziert.
Man wird wohl generalisieren kénnen:
Je grofer das Missverhiiltnis, desto eher
ist von Schenkungsabsicht auszugehen.97)
‘Wenn nun diese Absicht schon durch das
objektive Wertmissverhiltnis indiziert ist,
wird sie fiir den Anfechtungsgegner erst
recht erkennbar sein.%%)

Hinzu kommt, dass bei der Anfechtung
gegeniiber einem Mitglied der familia
suspecta nach § 32 10 sogar eine Beweis-
lastumkehr hinsichtlich der Freigebigkeit
des Schuldners und der Erkennbarkeit
hiervon greift. Das ldsst sich mE aus
einer (Gesamt-)Analogie simtlicher Fille
der Beweislastumkehr im Anfechtungs-
recht ableiten.?) Sowohl die Liicken-
haftigkeit, die dadurch leicht erklirbar
scheint, dass der Gesetzgeber bei der
Schenkungsanfechtung nicht an subjek-
tive Tatbestandsmerkmale gedacht haben
diirfte, als auch dic Vergleichbarkeit der
Wertungsgrundlagen100) ergeben sich aus
dem evidenten gesetzgeberischen Plan,
nahen Angehérigen beziiglich aller sub-

jektiver Tatbestandsmerkmale (einzige,
wegen der iiberaus langen kritischen Frist
einleuchtende Ausnahme: § 28 Z 1 10101
[siehe schon oben 1.]) die Beweislast
aufzuerlegen.

4.3. Exkurs: Schicksal des vom
Schuldner zuriickbehaltenen
Rechts

Die Ablehnung der Schenkungsan-
fechtung in E 17 Ob 5/22t war allerdings
nicht das Ende der Geschichte. Im zwei-
ten Rechtsgang galt es noch, die Berech-
tigung der Absichtsanfechtung gem § 2
AnfO (nunmebhr: § 439 EQ) zu iiberpriifen.
In der Tat wurde der paulianischen An-
fechtung mittlerweile — in 17 Ob 24/23p
héchstrichterlich bestitigt — rechtskriftig
stattgegeben.

Obwohl dieses Problem offenbar nicht
thematisiert worden sein diirfte, wirft
der gegenstindliche Sachverhalt (Fallbei-
spiel 5) die Frage auf, welches Schicksal
das Wohnrecht, das sich der Schuldner
im Zuge der anfechtbaren Handlung zu-
rliickbehalten hat, nach erfolgreicher An-
fechtung ereilt. Wiirde es sich vorliegend
um eine Insolvenzanfechtung handeln,
kdme dem Thema keine wirkliche Brisanz
zu. Ob die Liegenschaft mit oder chne
Wohnrecht des Schuldners in die Masse
zuriickzuiibertragen ist (§ 39 10), macht
keinen wesentlichen Unterschied. Wenn
man nicht richtigerweise ohnehin einem

,haftungsrechtlichen Eo-ipso-Erléschen*
das Wort redet (dazu sogleich), kénnte
der Insolvenzverwalter einfach auf das
massezugehorige Wohnrecht verzichten,
um den VerduBerungserlos der Liegen-
schaft zu steigern. Das dingliche Wohn-
recht ist mE ndmlich kein hochstperson-
liches Recht, das sich dem Glidubigerzu-
griff entzieht; zu beachten wiren wihrend
des Insolvenzverfahrens allenfalls § 5
Abs 3,410 iVm § 105 EO.102)

Anders ist die Rechtslage jedoch bei
der klagsgegenstindlichen Einzelan-
fechtung: Der Anfechtungskliger erlangt
durch die Einzelanfechtung generell das
Recht, in die Liegenschaft zur Herein-

90) Soauch Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 29 I0 Rz 18.

OGH 17 Ob 5/22t,Rz 19 1.

OGH 17 Ob 5/22t, Rz 20.

Krit auch Fiireder, EvBI 2023/19, 95
(96 f; EAnm).

OGH 3 Ob 240/09d; 3 Ob 244/09t;
3 Ob 167/11x; sieche auch allgemein
RIS-Justiz RS0018833.

Ehrenzweig, Kommentar 159; Trenker
in  Artmann/Riiffler/Torggler, Gesell-
schafterpflichten 123 (143); Kénig/
Trenker, Anfechtungé Rz 9.14; Trenker,

91)
92)
93)

94)

95)
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OBA 2022, 834 (837; EAnm).

Vgl Trenker, OBA 2022, 834 (837;

EAnm); vgl zum dt Recht Held, Anfech-

tung 23 f.

Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze

§ 2910 Rz 6; vgl Kdnig/Trenker, Anfech-

tung® Rz 9.14; vgl Trenker, Insolvenzan-

fechtung 33 f.

Dazu etwa Konig/Trenker, Anfechtung®

Rz9.15.

99) Kdnig/Trenker, AnfechtungS Rz 4/66 f,
9.43/1.

100) Zu den Voraussetzungen der Analogie all-

96)

97)

98)

gemein Larenz, Methodenlehret 370 ff,
insb 381 ff; F Bydlinski, Methoden-
lehre2 475 ff.

101) Statt vieler OGH 1 Ob 10/01d; Konig/
Trenker, Anfechtungt Rz 4.68; Rebernig
in Konecny, Insolvenzgesetze § 28 10
Rz 34; Bollenberger/Spitzer in KLS, 102
§ 28 Rz 13.

102) Die dadurch bewirkten Einschriinkungen
stehen einer VerduBerung jedoch nicht
enigegen, vgl zB Zoppel in KLS, 102 § 5
Rz 16 mwN.

OBA 6/24
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bringung der vollstreckbaren Forderung
Exekution zu fithren.103) Es fragt sich
dabei, ob er das dem Schuldner einge-
rdumte Wohnrecht gegen sich gelten
lassen muss, der Ersteher das Wohnrecht
also allenfalls mit oder ohne Anrech-
nung auf das Meistbot (§ 200 Abs 1 EO)
iibernehmen muss?104) Obwohl das ,,na-
tiirliche Rechtsgefiihl“ gegeniiber dem
Ergebnis rebellieren sollte, wonach der
Schuldner aus der anfechtbaren Hand-
lung ein wirksam begriindetes Wohnrecht
,»mitnimmt*, so spricht fiir diese Lésung
prima vista, dass der OGH in einer ver-
gleichbaren Konstellation davon ausging,
die Zuriickbehaltung eines dinglichen
Rechts zugunsten des Schuldners — ge-
gensténdlich war in casu ein VuB-Verbot
(§ 364c ABGB)!05) — sei auch gegeniiber
dem Schuldner anfechtbar. Dieser sei
insoweit ndmlich als Rechtsnehmer des
Anfechtungsgegners gem § 38 10106) iVm
§ 438 S 2 EO (frither: § 11 Abs 2 AnfO)
zu qualifizieren. Es liegt nahe, diese Rsp
im Umbkehrschluss so zu interpretieren,
dass der Anfechtungskldger das ding-
liche Recht eben gegen sich gelten lassen
miisse, wenn er es nicht auch erfolgreich
gegeniiber dem Schuldner anficht.

Diese Schlussfolgerung vermag jedoch
mE nicht zu iiberzeugen.107) Mit der An-
fechtung wird bewirkt, dass die Liegen-
schaft haftungsrechtlich wieder dem
schuldnerischen Vermdgen zugeordnet
wird. Dann widerspriache es aber funda-
mentalen Grundsitzen (§ 526 ABGB108):

Waulli ves sua servit“; § 1445 ABGB),
wenn haftungsrechtlich zugleich ein be-
schrinkt dingliches Recht des Schuldners
fortbestiinde. Plastisch ausgedriickt konn-
te man von einem ,haftungsrechtlichen
Erloschen kraft Konfusion sprechen,
womit das beschrinkt dingliche Recht
folgerichtig exekutionsrechtlich als nicht
vorhanden zu behandeln ist.109) Praktisch
ist aufgrund der bisherigen Rsp vorsichts-
halber dennoch zu einer gesonderten

Anfechtung gegeniiber dem Schuldner
zu raten. :

5. Rechtsfolgen der
Anfechtung

5.1. Grundlagen der anfechtungs-
rechtlichen Riickabwicklung gem
§§ 39,4110

Wird die LiegenschaftsveriuB3erung
angefochten, muss die Transaktion riick-
abgewickelt werden. Sedes materiae der

wanfechtungsrechtlichen Riickabwicklung®
ist zum einen § 39 IO, zum anderen
§ 41 10. § 39 10 verpflichtet den Anfech-
tungsgegner zum Riickersatz dessen, was
dem Vermdgen des Schuldners durch die
anfechtbare Handlung entgangen, daraus
verduBert oder aufgegeben worden ist.
Der Anfechtungsgegner muss dement-
sprechend jedenfalls die Liegenschaft
zuriickiibertragen. Umgekehrt erkennt
§ 41 10 dem Anfechtungsgegner Gegen-
anspriiche zu, um eine Bereicherung der
Masse zu Lasten des Anfechtungsgeg-
ners zu verhindern.110) Diesem § 41 10
wird — im Grundsatz vollig zu Recht!11) —
die gebotene Unterscheidung zwischen
der Anfechtung des Kaufvertrags, also
des Verpflichtungsgeschifts, und der Er-
fullung entnommen.

Bei der Anfechtung des Kaufvertrags
steht dem Anfechtungsgegner ein Recht
auf Riickersatz seiner Gegenleistung zu,
wobei wiederum drei Fille auseinander-
zuhalten sind. Wenn die Gegenleistung
noch in natura vorhanden ist, kann der
Anfechtungsgegner gem § 41 Abs 1 Fall 1
IO die Herausgabe der Gegenleistung
verlangen: es handelt sich richtigerweise
um einen Aussonderungsanspruch.112) Ist
die Gegenleistung bei Insolvenzer6ffnung
nicht mehr in natura vorhanden oder
handelt es sich um gar keine aussonde-

rungsfihige Sache iSd § 285 ABGB, hat
der Anfechtungsgegner eine Masseforde-
rung in jener Hohe, in der die Masse um
den Wert der Gegenleistung bereichert ist
(§ 41 Abs 1 Fall 2 10).113) Soweit auch
keine Bereicherung der Masse identifi-
zierbar ist, hat der Anfechtungsgegner nur
eine Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2
Fall 1 10.114)

Wird hingegen die blofle Erfiillung
des Kaufvertrags angefochten, dann hat
der Anfechtungsgegner zwar ebenfalls
die Liegenschaft an die Masse zuriick-
zugeben. Seine Gegenleistung, also die
Kaufpreiszahlung, bleibt aber als Vorleis-
tung ,,verloren®. Es lebt gem § 41 Abs 2
Fall 2 10 nur sein Erfiillungsanspruch
als Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2
Fall 2 TO auf.115) Konkret steht ihm so-
mit eine Insolvenzforderung in Hohe des
Schitzwerts der gekauften Liegenschaft
(§ 14 Abs 1 I0) zu. Diese Konstellation
kommt — wie erwihnt (oben 1.) — selten
vor, weil sie voraussetzt, dass der An-
fechtungsgegner unbesichert vorgeleistet
haben muss. Sonst, also insbesondere bei
treuhéindiger Abwicklung, scheidet eine
Anfechtung nach §§ 30, 31 Fall 1 IO von
vornherein aus.!16)

5.2. Einzelfragen
5.2.1. Nutzungsvorteile

Mit diesen Grunddeterminanten der
anfechtungsrechtlichen Riickabwicklung
ist es aber hiufig nicht getan. Denn
im Zeitraum zwischen der anfechtbaren
Transaktion und der Anfechtung kann
Unterschiedliches mit der Liegenschaft
passieren.

Prinzipiell hat der Anfechtungsgegner
zundchst das Recht, die Liegenschaft
zu nutzen. Diesen Nutzungsvorteil hat
er aber abzugelten. Rechtsgrundlage ist

103) OGH 8 Ob 636/85; 7 Ob 66/97z;
3 Ob 174/17k; 17 Ob 7/22m; RIS-Justiz
RS0050318 [T1, T2]; wN bei Trenker,
ZIK 2023, 132 FN 3.

104) Vgl zutr Fiireder, EvBI1 2023/19, 95 (97;

EAnm).
105OGH 6 Ob 169/99t; wvgl auch
7 Ob 360/98m.

106) Anders die hM in Deutschland, so zB
BGHIX ZR 80/11 NZ12011, 937; Kirch-
hof, ZInsO 2011, 2009 ff; Borries/Hirte
in Uhlenbruck, InsO I!5 § 143 Rz 71;
Kirchhof/Piekenbrock in MiiKolnsO 114
§ 143 Rz 10.

107) Zutr Leupold in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, Klang3 § 364c ABGB Rz 92; Ober-
hammer/Scholz-Berger in Schwimann/
Kodek, ABGB-Praxiskommentar [II5
§ 364c Rz 23.

108) Die Bestimmung gilt auch fiir persénliche
Dienstbarkeiten, wenn der Berechtigte
Eigentum an der dienenden Sache er-

OBA 6/24

wirbt, zZB OGH 3 Ob 10/71; 50b 81/10p;
RIS-Justiz RS0002734.

109) 1dS sind mutatis mutandis wohl auch die
Erwdgungen von Oberhammer/Scholz-
Berger in Schwimann/Kodek, ABGB-
Praxiskommentar III5 § 364¢c Rz 23 zum
VuB-Verbot zu verstchen.

110) Ehrenzweig, Kommentar 430; Lehmann,
KO, AO, AnfO 341; Wegan, Insolvenz-
recht 64; Koziol/Bollenberger in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I4 § 41
KO Rz 3; Rebernig in Konecny, Insolven-
zgesetze (78. Lfg; 2021) § 41 IORz 1.

111) Zu dieser Unterscheidung und ihren Aus-
nahmen Trenker in Kodek, IF 2022, 195
(200 £); Trenker, OJA 2023, 190 (195 ff).

112) 1dS bereits Steinbach, Kommentar3 141,
Rintelen, Handbuch 263 f, Schummer,
Eigenkapitalersatzrecht 393; Konig/Tren-
ker, Anfechtungé Rz 16.9; Trenker in
Kodek, IF 2022, 195 (214 f); Trenker,
OJA 2023, 190 (206 1).

113) Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I4 § 41 KO
Rz 9 f; Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 41 10 Rz 15 ff; ndher dazu
Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (217 1f);
Tvenker, OJA 2023, 190 (209 ff).

114) Lehmann, KO, AO, AnfO 344 t; Bartsch
in Bartsch/Pollak, KO, AO, AnfO I3 § 41
KO Anm 9 ff; Bollenberger/Spitzer in
KLS,102§41Rz2,7.

115) Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 16.22 ff.
Freilich muss nicht jede nach § 41 Abs 2
Fall 2 10 wiederauflebende Forderung
eine gegen den Insolvenzschuldner ge-
richtete Insolvenzforderung sein. Siehe
zum insoweit zu weit geratenen Wortlaut
Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (225 f);
Trenker, OJA 2023, 190 (215).

116) Allgemein dazu Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 30 IO Rz 71 ff.
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§ 335 ABGB, weil § 39 Abs 2 10 den An-
fechtungsgegner grundsitzlich — auf die
Ausnahme des gutgliubigen Empfangs
einer unentgeltlichen Leistung wird im
Folgenden nicht eingegangen!!?) — zum
unredlichen Besitzer erkldrt. Er hat da-
mit alle Friichte und sonstigen Vorteile
herauszugeben, die er gezogen hat oder
die der Schuldner bzw die Insolvenz-
masse ziehen hitte konnen.!18) Nur so-
weit ein Nutzungsvorteil auf erhebliche
Eigenleistungen des Anfechtungsgegners
zurlickzufiihren ist, darf er den Vorteil
behalten.!19) Im Ergebnis heiB3t das, dass
der Anfechtungsgegner zumindest ein
angemessenes, also marktiibliches Be-
niitzungsentgelt zu entrichten hat.120)

Umgekehrt hat der Anfechtungsgeg-
ner folgerichtig Anspruch auf Abgeltung
des Zinsvorteils, den der Schuldner bzw
die Insolvenzmasse aus dem Besitz des
Kaufpreises hatte. Wird kein konkreter
(hoherer) Zinsvorteil behauptet und be-
wiesen, wird dieser mE mit dem gesetz-
lichen Zinssatz abgegolten; es gilt § 1000
ABGB, nicht hingegen § 456 UGB.121)
Welche insolvenzrechtliche Qualitiit die-
ser Anspruch hat, richtet sich nach dem
Regime des § 41 10. RegelmiBig wird
der Zinsvorteil wohl zu keiner identifi-
zierbaren Bereicherung der Masse gefiihrt
haben, weshalb dem Anfechtungsgegner
nur eine Insolvenzforderung nach § 41
Abs 2 Fall 1 10 in Héhe des gesetzlichen
Zinssatzes zusteht. Der Nachweis einer
konkreten Bereicherung ist aber wieder-
um moglich; gut denkbar ist dies bei Lie-
genschaftstransaktionen insbesondere in
Form ersparter Kreditzinsen (siehe noch
Fallbeispiel 6).122)

5.2.2. Schicksal dinglicher
Belastungen des Anfechtungsgegners

Belastet der Anfechtungsgegner die
tibertragene Liegenschaft mit dinglichen
Rechten zugunsten Dritter — praktisch ist
vor allem an Hypotheken zur Finanzie-

rung des Kaufpreises zu denken — ist zu
differenzieren: Gegeniiber dem Dritten
ist die Begriindung des dinglichen Rechts

wegen der blof3 relativen Wirkung der
Anfechtung gegeniiber dem Anfechtungs-
gegner zwar grundsétzlich wirksam, aber

moglicherweise ebenfalls anfechtbar.123)

Der Dritte ist insoweit nimlich Rechts-

nachfolger oder -nehmer gem § 38 Abs 2
10.1249) Nach dieser Bestimmung kann

sein dingliches Recht gegeniiber der Mas-

se fir unwirksam erklirt werden, wenn

er von der Anfechtbarkeit wusste oder

wissen hitte miissen (Z 1), wenn er sein
dingliches Recht unentgeltlich erworben

hat (Z 2) oder wenn er naher Angehériger

des Schuldners iSd § 32 10O ist und sich

nicht dahingehend ,,freibeweisen kann,

dass ihm die Anfechtbarkeit im Zeitpunkt
seines Erwerbes weder bekannt war noch
bekannt sein musste (Z 3).

Ist eine Anfechtung gegeniiber dem

Dritten nicht mdglich, so hat der An-

fechtungsgegner gem § 40 10 fiir jenen

Schaden einzustehen, der durch die Ein-
raumung dinglicher Rechte entstanden ist.
§ 40 IO statuiert damit eine Haftung flir

Schiden, die aus unanfechtbaren Rechten

Dritter resultieren, die wiihrend des Be-

sitzes des jeweiligen Anfechtungsgegners
begriindet wurden.125)

Wird der Anfechtungsgegner nach

dieser Bestimmung in Anspruch ge-

nommen, liegt je nach Fallgestaltung der

Einwand nahe, der Insolvenzverwalter

habe eine aussichtsreiche Anfechtung
unterlassen. Auf den ersten Blick ist
diese Verteidigung als Unterfall des

»Iloriani-Einwands® zu kategorisieren,
bei dem sich ein Anfechtungsgegner

gerade dadurch entlasten will, dass er
behauptet, eine Rechtshandlung wiire
auch gegeniiber einer anderen Person

anfechtbar gewesen. Mit der hM ist dieser
Einwand zwar im Allgemeinen fiir un-

zulédssig zu erachten.126) § 40 10 bezieht
die Haftung des Anfechtungsgegners aber

explizit auf ,,unanfechtbare Rechte* Drit-
ter. Das wohl iiberwiegende Schrifttum
lehnt zwar das E-contrario-Argument ab,
wonach dies als bewusste gesetzgeberi-
sche Entscheidung zu verstehen sei, die
Haftung unter die Bedingung zu stellen,
dass das Recht gegeniiber dem Dritten
nicht angefochten werden kann.127) Im-
merhin befiirworten aber Ehrenzweig!28)
und Lehmann129) im Grundsatz sehr wohl
einen Umkehrschluss: Eine Anfechtung
sei nur berechtigt, wenn eine Anfechtung
gegeniiber dem Dritten unmoglich oder —
dies geht auf eine Erweiterung!30) durch
diese Autoren zuriick — untunlich ist.

ME sprechen die besseren Griinde
fiir letztere Ansicht: Systematisch liegt
der Umkehrschluss — keine Haftung bei
Anfechtbarkeit — aufgrund des unmiss-
verstidndlichen Wortlauts von § 40 10
nahe und erdffnet der Norm einen klar
ersichtlichen eigenstindigen Normge-
halt,131) {iber den sich die Vertreter der
Gegenansicht seit langem die Kopfe
zerbrechen.132) Eine haftungstechni-
sche Abstufung®, wonach zunichst ver-
sucht werden soll, den Nachteil fiir die
Glaubiger gegeniiber dem unmittelbar
.Beglinstigten abzuwenden, ehe beim
» verursacher Regress genommen werden
kann, erscheint auch durchaus inter-
essengerecht. Zudem vermeidet dieses
Konzept das missliche Ergebnis, wonach
die Rechtsstellung des Anfechtungsgeg-
ners sonst vom Belieben des Insolvenz-
verwalters abhinge. Vorzugswiirdig ist
es daher, § 40 IO eine Subsidiaritit der
Haftung des priméren Anfechtungsgeg-
ners im Verhiltnis zur Anfechtung gegen-
iiber dem dinglich berechtigten Dritten
zu entnehmen. Konsequenterweise kann
der Insolvenzverwalter dem Einwand
der Unanfechtbarkeit seitens des Anfech-
tungsgegners auch nicht entgegenhalten,
dass die Rechtshandlung gegeniiber dem
Dritten nur unanfechtbar (geworden) ist,
weil er die Jahres-Frist des § 43 Abs 2 1O
verstreichen hat lassen. Uberzeugend ist

117) Dazu zB Konig/Trenker, Anfechtung6
Rz 15.23 ff; Rebernig in Konency, Insol-
venzgesetze § 40 10 Rz 7; Bollenberger/
Spitzer in KLS, 102 §§ 39, 40 Rz 23 ff.

118) Vgl jiingst auch OGH 3 Ob 202/23m.

119) Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 15.16;
allgemein zum ,.gewichtigen eigenen
Beitrag*“ OGH 1 Ob 65/97h; 8 Ob 2/00b;
3 Ob 202/23m. Vgl auch den umgekehr-
ten Fall, bei dem der Insolvenzschuldner
Friichte aus der Gegenleistung zieht:
Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (210 ff);
Trenker, OJA 2023, 190 (203 fT).

120) Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (222);
Trenker, OJA 2023, 190 (212 1).

121) Vgl fiir den Leistungsanspruch nach
§ 39 10 Konig/Trenker, Anfechtungé
Rz 15.14; Rebernig in Konency, Insol-
venzgesetze § 39 [0 Rz 73; idS bereits
zur Vorgingerbestimmung § 352 HGB
Rebernig, Kontokorrentkredit Rz 212 je
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122) Zum Ganzen Trenker in Kodek, 1F 2022,
195 211 1); Trenker, OJA 2023, 190 (204
f), je mit Fallbeispiel 7.

123) Vgl Kdnig/Trenker,
Rz 15.32.

124) Vgl Cosack, Anfechtungsrecht 349;
Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 4.14;
Rebernig in Konency, Insolvenzgesetze
§ 38 10 Rz 24; Kodek, Insolvenzrecht2
Rz 378; Bollenberger/Spitzer in KLS, 102
§ 38 Rz 8 £, je mwN.

125) Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 15.34;
Bollenberger/Spitzer in KLS, 102 §§ 39,
40 Rz 31.

126) OGH 9 Ob 24/04a; Kénig/Trenker, An-
fechtungé Rz 16.41 ff; ebenso BGH IX
ZR 121/06 NZI1 2008, 167.

127) So Menzel, Anfechtungsrecht 252; Kras-
nopolski, Anfechtungsrecht 95; Bartsch
in Bartsch/Pollak, KO, AO, AnfO I

Anfechtung6

§§ 39, 40 KO Anm 29; Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht 396 ff; vorsich-
tig krit Koziol/Bollenberger in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I4
§§ 39,40 KO Rz 41; offenlassend Konig/
Trenker, Anfechtungé Rz 15.33.

128) Kommentar 423.

129) KO, AO, AnfO 340.

130) Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 398 bezeichnen die Tunlichkeit als
wmerkwiirdigfe] Voraussetzung®.

131) IdS bereits Ehrenzweig, Kommentar 423,

132) Vgl dazu Petschek/Reimer/Schiemer,
Insolvenzrecht 396 ff; Konig/Trenker,
Anfechtungé Rz 15.33 f; Rebernig in
Konecny, Insolvenzgesetze § 40 10
Rz 1 ff; ferner Bollenberger/Spitzer in
KLS, 102 §§ 39,40 Rz 3 1:,,Die Vorschrift
des § 40 10 ist allerdings dunkel und
systemwidrig™.
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dagegen jene Einschrinkung des Sub-
sidiarititserfordernisses, wonach eine un-
tunliche Anfechtung unterlassen werden
darf; dies sollte aber auf Fille beschrinkt
werden, in denen die Durchsetzung des
Anspruchs — insb mangels Bonitit des
Dritten — aussichtslos erscheint.

Fiir die Haftung des § 40 IO ist somit
als Vorfrage zu priifen, ob der Erwerb
gegeniiber dem Dritten gem § 38 Abs 2
10 anfechtbar und die Anspruchsdurch-
setzung nicht von vornherein aussichtslos
gewesen wire (wofiir der Insolvenzver-
walter beweislpflichtig ist). Bejaht das
Gericht diese Vorfrage, scheidet eine
Haftung nach § 40 IO aus. Dafiir rtickt
diesfalls eine potenzielle Haftung des
Insolvenzverwalters wegen der unter-
lassenen Anfechtungsklage gegeniiber
dem Dritten in den Fokus. Aus Sicht des
Insolvenzverwalters bietet es sich vor
diesem Hintergrund an, den Anfechtungs-
gegner im Vorhinein aufzufordern, zu den
Erfolgsaussichten und der Notwendig-
keit der direkten Inanspruchnahme des
Dritten gem § 38 Abs 2 1O Stellung zu
nehmen. Weigert sich der Anfechtungs-
gegner, die Unanfechtbarkeit gegeniiber
dem Dritten ,,anzuerkennen‘‘133), haftet
er mE jedenfalls fiir die Prozesskosten,
sollte der Insolvenzverwalter den Dritten
als verstindliche VorsichtsmaBnahme
(mit-)klagen, aber unterliegen.!34)

5.2.3. Streitanmerkung gem § 43
Abs 3, 4 10 als ,,Priventions-
maBnahme*

Schon diese erheblichen praktischen
Probleme belegen, dass der Insolvenz-
verwalter die Klage auf Anfechtung der
LiegenschaftsverduBerung unbedingt mit
einer Streitanmerkung im Grundbuch gem
§ 43 Abs 3, 4 10 verbinden sollte. Rdumt
der Anfechtungsgegner nach diesem Zeit-
punkt Dritten Rechte an der Liegenschaft
ein, so eriibrigt sich ndmlich eine Anfech-
tung gegeniiber dem Dritten gem § 38

Abs 2 1O oder eine Inanspruchnahme
des Anfechtungsgegners fiir die daraus
resultierenden Schidden gem § 40 IO. Die
Wirkung einer solchen Streitanmerkung
besteht darin, dass derartige dingliche
Rechte der Masse gegentiiber unwirksam
wiren, wenn der Insolvenzverwalter mit
seiner Klage durchdringt.135) Die Anmer-
kung nach § 43 Abs 3, 4 IO hat somit im
Wesentlichen dieselbe Funktion wie eine
Streitanmerkung nach § 61 GBG.136)
Zustindig fiir diese Sicherungsmafnah-
me ist jedoch das Prozessgericht erster
Instanz,!37) sohin iaR (arg: § 63a 10) das
Insolvenzgericht.138) Eine Gefdhrdung,
wie sie etwa bei einer eV erforderlich
wire, ist hierfiir nicht notwendig.139

5.2.4. Aufwandersatz

Der Anfechtungsgegner kann die
Liegenschaft freilich nicht nur belasten,
sondern auch in ihrem Wert steigern,
indem er notwendige oder zumindest
niitzliche Aufwendungen tétigt. Auch hier
gelten grundsitzlich die fiir den unred-
lichen Besitzer maBgeblichen biirgerlich-
rechtlichen Vorschriften (§ 39 Abs 2 10),
dh § 336iVm §§ 1036 f ABGB.140)

Daraus folgt sub specie niitzliche Auf-
wendungen, dass der Anfechtungsgegner
werterhdhende Aufwendungen nur inso-
weit verlangen kann, als daraus der Insol-
venzmasse — logischerweise gemeint also:
nach Riickstellung der Liegenschaft — ein

Lklare[r], iiberwiegende[r] Vortheilfe]*
erwichst (§ 1037 ABGB). Notwendige
Aufwendungen erkldrt § 1036 ABGB
zwar ohne weiteres flir ersatzfihig. Zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen
mit dem Ersatzanspruch des redlichen
Besitzers beschridnkt die hL die Ersatz-
fihigkeit fiir notwendige Aufwendungen
aber ebenfalls mit dem fortwirkenden
Vorteil.14D)  Richtigerweise kommt es
damit stets darauf an, ob die Masse einen
identifizierbaren Vorteil aus dem getitig-
ten Aufwand zieht.!42) Sind Aufwendun-

gen nach diesen MaBstiben ersatzfihig,
entsteht sogar eine Masseforderung gem
§ 46 Z 6 10.143)

5.2.5. Zusammenfassendes
Fallbeispiel

Fallbeispiel 6: Der Schuldner S ver-
kauft in den letzten sechs Monaten
vor Insolvenzerdffnung und nach Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit eine Pent-
housewohnung (Wert € 11.000.000,-)
fiir € 10.000.000,- an A. Der Kauf wird
treuhdndig von T abgewickelt. T leistet
€ 9.000.000,- vereinbarungsgemdfs zur
Tilgung sdmtlicher auf der Wohnung
. haftenden Hypotheken. € 1.000.000,-
werden auf ein Konto des Schuldners
tiberwiesen, dies sogar erst zwei Tage
nach Insolvenzerdffaung. A nimmt zur
Kaufpreisfinanzierung einen Kredit bei
der B auf. Zur Besicherung dieses Kredlits
wird die Wohnung neuerlich mit Hypo-
theken im Ausmaf3 von € 10.000.000,- be-
lastet. Der Insolvenzverwalter des S ficht
den Kaufvertrag gegeniiber A erfolgreich
als unmittelbar nachteiliges Rechtsge-
schéft gem § 31 Fall 2 10 an.14%)

Als primire Rechtsfolge muss A die
Penthousewohnung zurtickstellen (§ 39
10). Zudem muss er fiir die Dauer seines
Besitzes zumindest ein angemessenes
Beniitzungsentgelt, dh einen marktiib-
lichen Mietzins zahlen; dies gilt unab-
hingig davon, ob und wie er die Wohnung
tatsdchlich gentitzt hat. Wenn er einen
hdheren Mietzins erwirtschaftet hat, muss
er diesen Betrag herausgeben.

Die von A zur Besicherung des Kauf-
preiskredits begriindeten Hypotheken
kann der Insolvenzverwalter unmittelbar
gegeniiber der besicherten Bank gem
§ 38 Abs 2 Z 1 10 anfechten, wenn sie bei
Hypothekenbestellung die Umstidnde der
Anfechtbarkeit des Kaufvertrags gegen-
iiber A kannte oder kennen hitte miissen.
Ist das nicht der Fall, muss A die Masse

133) Es handelt sich dabei dogmatisch rich-
tigerweise um das Abbedingen des Tat-
bestandserfordernisses der Unanfecht-
barkeit gem § 40 IO, vgl allgemein zum
,,2Anerkenntnis®/,,Zugestindnis“  eines
Rechtsverhiltnisses Trenker, Parteidis-
position 165 f.

134) Anders als bei schadenersatzrechtlichen
Regressanspriichen gem § 1313 S 2
ABGB (dazu RIS-Justiz RS0023574;
RS0115546) fillt die Suche nach einer
tauglichen Rechtsgrundlage schwerer.
ME folgt die Haftung aber wohl am
chesten aus § 39 Abs 2 IO iVm § 335
ABGB analog.

135) Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze
§ 43 10 Rz 64; Bollenberger/Spitzer in
KLS, 102§ 43 Rz 22.

136) Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 18.26;
Bollenberger/Spitzer in KLS, 102 § 43
Rz 22.
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137) OGH 1 Ob 511/93; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 43 10 Rz 63.

138) Dies ist der Hintergrund fiir die — zuge-
geben verkiirzte — Bezugnahme blo8 auf
das Insolvenzgericht bei Konig/Trenker,
Anfechtung6 Rz 18.28.

139) OGH 4 Ob 576/72 EvBI1 1973/68; Bollen-
berger/Spitzer in KLS, 102 § 43 Rz 17;
Konig/Weber, eV6 Rz 11.2; Rebernig
in Konecny, Insolvenzgesetze § 43 10
Rz 61.

140) Konig/Trenker, Anfechtungé Rz 15.19;
Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze
§ 39 IO Rz 70 ff; vgl generell RIS-Justiz
RS0010232.

141) Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115
Rz 1090 f; Anzenberger in Schwi-
mann/Kodek, ABGB-Praxiskommentar
1115 § 336 Rz 3; Lurger in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON1.08 § 336 Rz 2 (Stand
15.9.2023, rdb.at); Riss in KBB, ABGB7

§ 336 Rz 1, jemwN,

142) Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 402, Koziol/Bollenberger in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht 14 § 41 KO Rz 30; Konig/Trenker,
Anfechtungé Rz 16.1/1; Bollenberger/
Spitzer in KLS, 102 § 41 Rz 18; idS wohl
auch OGH 7 Ob 49/08v; aA wohl Reber-
nig in Konecny, Insolvenzgesetze § 41 10
Rz 6.

143) OGH 1 Ob 555/86; Konig/Trenker, An-
fechtung6 Rz 16.2; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze § 41 10 Rz 8; iE auch
Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 402: § 46 Abs 1 Z 5 KO.

144) Vgl bereits das #hnliche Beispiel bei
Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (212);
Trenker, OJA 2023, 190 (204 1), je mit
Fallbeispiel 7.
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gem § 40 IO hierfiir entschédigen, also
unterm Strich die Loéschung der Hypo-
theken erwirken.

Dies mutet auf den ersten Blick mog-
licherweise befremdlich an: Die Liegen-
schaft war vor der anfechtbaren Handlung
hypothekarisch belastet (obgleich ,,nur
im Ausmalf von € 9.000.000,-), weshalb
" sich die Frage stellt, warum sie nach
der Anfechtung eine lastenfreie Liegen-
schaft erhalten soll. Die Antwort gibt
§ 41 10. Danach hat der Anfechtungs-
gegner Anspruch auf Riickersatz seiner
Gegenleistung, deren Schicksal niher
untersucht werden muss, um sie einem
der vier Fille des § 41 10 zuordnen zu
kénnen. Ein Teil der Kaufpreiszahlung,
nidmlich € 1.000.000,- wurde nach Insol-
venzer6ffnung auf ein Konto des S (und
damit ein nunmehr ,,masseunterworfenes
Konto*) iiberwiesen. Insoweit hat A mE
einen Aussonderungsanspruch gem § 41
Abs 1 Fall 1 IO, jedenfalls aber eine
Masseforderung gem § 41 Abs 1 Fall 2
I10. Letzteres gilt aber auch beziiglich der
neun Millionen Euro, die fiir die Tilgung
der fritheren Hypothekarkreditverbind-
lichkeit verwendet wurden. Die Masse
ist dadurch insofern nachhaltig bereichert,
als sie von Absonderungsverbindlich-
keiten befreit wurde. Hinzu kommt ein
Anspruch auf Ersatz jener Ersparnis der
Masse, die daraus resultiert, dass sie
wegen der anfechtbaren Handlung keine
Hypothekarzinsen mehr zahlen musste,
die unter den Bedingungen des § 48 Abs 1
10 sogar noch nach Insolvenzersffnung
angefallen wiren.

Der Anfechtungsgegner hat daher
zusitzlich zum Aussonderungsanspruch
nach § 41 Abs 1 Fall 1 IO iHv einer
Million Euro eine Masseforderung gem
§ 41 Abs 1 Fall 2 10 iHv neun Millionen
Euro zuziiglich der ersparten Zinsen,
weshalb es interessengerecht ist, dass er
die Liegenschaft umgekehrt lastenfrei zu
stellen hat.

5.3. Schicksal aufgegebener
dinglicher Rechte

5.3.1. Problemaufriss

Es wurde nun bereits thematisiert, wie
sich eine erfolgreiche Anfechtungsklage
auf dingliche Rechte an der Liegenschaft

auswirkt, die sich der Schuldner im Zuge
der anfechtbaren Handlung zurtickbehilt
(oben 4.1. und 4.3.), und welche Folgen
es hat, wenn der Anfechtungsgegner nach
Vornahme der Liegenschaftstransaktion
neue dingliche Rechte begriindet (oben
5.2.2.). Es bleibt aber noch zu kldren, was
gilt, wenn der Anfechtungsgegner oder
ein Dritter im Zuge — oder besser: wegen —
der anfechtbaren Handlung auf dingliche
Rechte an der Liegenschaft verzichtet.

Diese Frage hat den OGH jiingst gleich
zweimal im Rahmen der Einzelanfech-
tung beschiftigt, ndmlich in 17 Ob 7/22m
und 17 Ob 2/22a. In 17 Ob 2/22a ging
es darum, dass die beklagte Anfech-
tungsgegnerin zwei Liegenschaften vom
Schuldner erwarb und ,.im Hinblick auf
die Errichtung dieses Kaufvertrags“145)
auf ein zu ihren Gunsten einverleibtes
VuB-Verbot verzichtete. In 17 Ob 7/22m
iibertrug der Schuldner seiner Ex-Frau
im Zuge einer Scheidungsvereinbarung
nach § 55a EheG die klagsgegenstiind-
liche Liegenschaft. Im Rahmen dieser
Vereinbarung bzw Transaktion verzich-
tete die Anfechtungsgegnerin auf ein
Fruchtgenussrecht und der Vater des
Schuldners auf ein VuB-Verbot daran.
Es stellt sich die naheliegende Frage, ob
diese Rechte erloschen bleiben, wenn
die Liegenschaftstransaktion erfolgreich
angefochten wird.

5.3.2. Lésungsansatz

Der OGH verneint dies in beiden refe-
rierten E. Die Anfechtung diirfe ndmlich
nicht dazu fithren, dass die Masse besser
stiinde als sie ohne anfechtbare Handlung
gestanden wiire. Ziel der Anfechtung sei
eben nur die Herstellung jenes Zustands,
in dem sich die Masse befiinde, wenn
die anfechtbare Handlung nicht vorge-
nommen worden wire.146) Was der OGH
allerdings nicht beantwortet, ist die Frage,
wie dieses Ergebnis ,,rechtstechnisch* zu
bewerkstelligen ist.

Soweit von einem ,,Wiederaufleben*
der erloschenen dinglichen Rechte die
Rede ist,147) erscheint diese Wendung
unpriizise. Eine solche Formulierung
legt ndmlich ein Eo-ipso-Wiederaufleben
nahe, was aber dem grundbuchsrecht-
lichen Intabulationsprinzip widerspriiche.
Richtigerweise hat der Verzichtende daher
nur, aber immerhin einen Anspruch auf
Wiedereinverleibung des aufgegebenen

Rechts.148) Grundlage dafiir ist abermals
§ 41 10. Wie Rebernig!49) bereits treffend
erkannt hat, kann der Verzicht auf das
dingliche Recht ndmlich ohne weiteres
als (Teil der) ,,Gegenleistung®™ iSd § 41
Abs 1 Fall 1, 2 sowie Abs 2 Fall 1 TO fiir
die VerduBerung der Liegenschaft ange-
sehen werden.150) Voraussetzung ist nur,
dass der Verzicht in kausaler oder kon-
ditionaler Verkniipfung mit der Leistung
des Schuldners stand, also das dingliche
Rechte wegen der anfechtbaren Handlung
aufgegeben wurde.15D)

Einzurdumen ist zwar, dass eine un-
mittelbare Anwendung von § 41 10 nur
zu iiberzeugen vermag, wenn der An-
fechtungsgegner selbst auf das dingliche
Recht verzichtet hat. Wenn hingegen —
wie in 17 Ob 7/22m — ein Dritter wegen
der anfechtbaren Handlung auf das Recht
verzichtet, gilt § 41 IO mE analog. Denn
die Wertungsgrundlage von § 41 10, dass
die Masse durch die Anfechtung nicht be-
reichert werden soll, verfingt gegeniiber
einem Dritten, dessen Schutzunwiirdig-
keit anders als die des unmittelbaren
Anfechtungsgegners nicht einmal gewiss
ist,152) erst recht.

Der Unterschied zwischen der Lo-
sung tiber § 41 IO und der Annahme
eines automatischen Wiederauflebens
ist keineswegs nur ,,rechtskosmetischer*
Natur. Der Anspruch auf Wiedereinver-
leibung zielt ndmlich lediglich auf eine
Einverleibung in jenem Rang ab, der im
Zeitpunkt der Anfechtung noch verfligbar
ist. Zwischenzeitlich erworbene dingliche
Rechte anderer Personen bleiben von die-
sen Anspriichen auf Wiedereinverleibung
im Einklang mit grundbuchsrechtlichen
Prinzipien unberiihrt. Die wiedereinzu-
verleibenden Rechte gehen aber dem
allgemeinen Verwertungsrecht der Masse
vor.153) Daraus folgt insbesondere: Der
Insolvenzverwalter darf die Liegenschaft
uU nicht verwerten, wenn der Anfech-
tungsgegner oder ein Dritter Anspruch auf
Wiedereinverleibung eines VuB-Verbots
hat. Dieser Effekt kann zwar die Be-
friedigungstauglichkeit fiir die gesamte
Anfechtung ausschlieBen; das ist aber eine
Frage des Einzelfalls.

5.3.3. Exkurs: Einzelanfechtung!59
Der socben betonte Vorrang der wie-

dereinzuverleibenden Rechte gegeniiber
dem Anfechtungsanspruch muss auch ge-

145) OGH 17 Ob 2/22a, Rz 5.

146) RIS-Justiz RS0050372.

147) OGH 17 Ob 2/22a, Rz 30.

148) Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (230 ff,
240); Trenker, OJA 2023, 190 (218 fT,
226 1): Trenker, Z1IK 2023, 132 (133 1).

149) In Konecny, Insolvenzgeselze § 41 10
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Rz 38.

150) Trotz der Formulierung vom ,, Wiederauf-
leben' diirfte der OGH in 17 Ob 2/22a,
Rz 30 ebenfalls von § 41 10 als An-
spruchsgrundlage ausgehen.

151) Trenker in Kodek, IF 2022, 195 (239 f);
Trenker, OJA 2023, 190 (226).

152) Freilich wiirde auch ,,Bosgliubigkeit” des
Dritten nicht rechtfertigen kénnen, dass
erseines dinglichen Rechis verlustig geht
und die Masse dadurch bereichert wird.

153) Trenker, ZIK 2023, 132 (134 {T).

154) Zum Folgenden nither Trenker, Z1K 2023,
132 (134 1).
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geniiber dem Einzelanfechtungsanspruch
gelten. Hierbei ist jedoch nicht § 41 10,
sondern § 449 EO bzw § 1435 ABGB
analog Anspruchsgrundlage fiir die Wie-
dereinverleibung. Dem Vorrang dieses
wiedereinzuverleibenden Rechts ist mE
im nachfolgenden Exekutionsverfahren
Rechnung zu tragen: Der Anfechtungs-
gegner, der Anspruch auf Wiedereinver-
leibung eines VuB-Verbots hat, kann die
Exekutionsfithrung durch den Einzelan-
fechtungskliger mit Exszindierungsklage
(§ 37 EO) untersagen. Wurde ein sonsti-
ges dingliches Recht aufgegeben, ist der
Anfechtungsgegner in der Meistbotsver-
teilung vor dem Einzelanfechtungskléiger
zu befriedigen.

Der OGH verlangt in 17 Ob 7/22m
hingegen, dass dieser Vorrang bereits
Ausdruck im Klagebegehren des Er-
kenntnisverfahrens finden miisse, wobei
der 17. Senat fast etwas zynisch anmerkt,
dass er nicht zu 16sen habe, wie ein sol-
cher Vorrang zu formulieren sei. Folgt
man dem OGH, wire mE ein denkba-
res Klagebegehren: ,,.Der Beklagte ist
verpflichtet, zur Hereinbringung von
[Betrag] EUR samt Zinsen die Zwangs-
vollstreckung in die Liegenschaft [EZ]
unter Beriicksichtigung des vorrangigen
Verbots der Verduferung und Belastung
zugunsten von [vormals Berechtigter 1]
und des vorrangigen Fruchtgenussrechts
von [vormals Berechtigter 2] zu dulden.*

6. Schluss

Die Anfechtung von Liegenschafts-
transaktionen birgt eine fast liberwiilti-
gende Vielzahl an Rechtsproblemen. Es
ist gerade deshalb bemerkenswert, dass
die IO (allenfalls mit ,,Unterstiitzung™ des
ABGB) fiir fast jedes dieser Probleme
eine Losung bereithélt. Diese Losung im
Einzelfall zu finden, fillt aber beileibe
nicht immer leicht. Die vorstehenden
Ausfiihrungen mdégen hoffentlich eine
gewisse Hilfestellung dabei bieten. ;
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