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Vorwort

Andreas Konecny vollendet — obwohl das kaum zu glauben ist — am 28. Juli
2022 sein 65. Lebensjahr. Fiir die Autorinnen und Autoren, den Verlag und die
Herausgeber war es eine Selbstverstandlichkeit, dass der Ehrentag auch mit einer
Festschrift gefeiert wird. Er selbst hat das lange Zeit nicht so gesehen und musste
ein wenig {iberredet werden. Seine Zuriickhaltung ist wenig {iberraschend. Alle,
die Andreas Konecny kennen, wissen um seine Bescheidenheit. Doch eine Fest-
schrift gibt einerseits Autorinnen und Autoren Gelegenheit, ihre fachliche und
freundschaftliche Verbundenheit zum Jubilar zum Ausdruck zu bringen und
vielfach ,Dankeschén” zu sagen. Andererseits ist der Geburtstag Anlass, das bis-
herige Lebenswerk des Geehrten zu wiirdigen.

Nach dem Studium an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat
Wien, das er 1979 mit der Promotion zum Doktor der Rechtswissenschaften ab-
geschlossen hat, und der Absolvierung der Gerichtspraxis begann Andreas Konecny
1980 seine wissenschaftliche Karriere als Assistent von Univ.-Prof. DDr. Dr. hc Hans
W. Fasching am Institut fiir Zivilgerichtliches Verfahren der Universitdt Wien. Beim
Grofimeister des Osterreichischen Zivilprozessrechts zeigten sich rasch Begabung
und Schaffenskraft von Andreas Konecny. 1991 wurde ihm mit der viel beachteten
Habilitationsschrift ,Zum Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung” die
venia docendi fiir Zivilgerichtliches Verfahren verliehen. 1993 wurde er zum Uni-
versitdtsprofessor an der Universitdt Wien ernannt.

Als Professor fiir Zivilgerichtliches Verfahren hat Andreas Konecny sein Fach
in hervorragender Weise in Wissenschaft und Lehre ebenso wie in Gesetzgebung
und Praxis vertreten. Dabei ist es wohl gerade der gleich zu skizzierenden Viel-
taltigkeit und Tiefe seiner Beschéftigung mit dem Zivilverfahrensrecht geschuldet,
dass er in allen genannten Bereichen anerkannt, geschatzt, gelesen und gehort
wird.

Das wissenschaftliche Werk von Andreas Konecny ist vielfach im Dialog mit
bzw als Reaktion auf die Bediirfnisse der Rechtspraxis entstanden; das auch und
gerade dort, wo es grundlegenden, systematischen Themen gewidmet ist. Oft
beschaftigt er sich als erster literarisch mit neuesten Entwicklungen in Gesetz-
gebung und Rechtsprechung und pragt damit die Rechtsanwendung vom ersten
Tag an. Zugleich ist ihm die wissenschaftliche Aufbereitung des Verfahrensrechts
fiir Wissenschaft und Praxis ein zentrales Anliegen. So hat Andreas Konecny in den
letzten Jahrzehnten nicht nur unzahlige eigenstandige Beitrdge, Buchteile und
Entscheidungsanmerkungen verfasst, sondern durch die Ubernahme der Heraus-
geberschaft des Fasching/Konecny ein fiir Praxis und Wissenschaft unverzichtbares
(und vielzitiertes) Werk auf den Weg gebracht. Gleiches gilt fiir den ebenfalls bei
Manz erscheinenden Kommentar zu den Insolvenzgesetzen, den er seit 2010 al-
leine herausgibt. Wer — wie viele der Autorinnen und Autoren dieser Festschrift —
an einem von Andreas Konecny herausgegebenen Buch mitgewirkt hat, weifs, wie-
viel eigene Arbeit des Jubilars in diesen Kommentaren steckt!



VIII Vorwort

Die Lehre an der Universitdt Wien gehort fiir einen Professor vom Schlage
des Jubilars ganz selbstverstandlich zu den zentralen Aufgaben (und meist Freu-
den) seines Berufes. Generationen von Studierenden haben sich von seiner Lei-
denschaft fiir sein Fach anstecken lassen. Er hat ihnen den teilweise als recht sper-
rig empfundenen Stoff stets plastisch vermittelt und verstdndlich beigebracht.
Andreas Konecny hat auch zahlreiche Studierende in ihren Dissertationsvorhaben
begleitet. Bei einigen von ihnen hat er sogar eine Begeisterung fiir weiteres wis-
senschaftliches Arbeiten geweckt. Und schliefilich hat er als langjdhriger Instituts-
vorstand sein Institut iiber viele Jahre entscheidend geprégt.

Andreas Konecny wird aber nicht nur an der Universitit gerne gehort. Kaum
eine insolvenzrechtliche Tagung fand und findet ohne seinen Beitrag statt. Vor
allem die alljghrlichen Tagungen der Fachgruppe Insolvenzrecht der dsterreichi-
schen Richtervereinigung (deren Ehrenmitglied der Jubilar ist) und das traditions-
reiche und vielbesuchte Insolvenz-Forum am Grundlsee hat er tiber Jahre als wis-
senschaftlicher Berater bzw Leiter gepragt. Seit 2001 gibt er auch alljéhrlich einen
,Grundlsee”-Tagungsband heraus. Gemeinsam mit dem Manz Verlag hat Andreas
Konecny tiberdies den Wiener Insolvenzrechtstag etabliert. Zahlreiche Praktiker
haben so Andreas Konecny als Vortragenden kennen und schétzen gelernt.

Der Praxis hat Andreas Konecny sein Wissen nicht nur in Veroffentlichungen
und Vortrdgen, sondern auch und vor allem als Schriftleiter der (noch immer) ein-
zigen Osterreichischen Zeitschrift zum Insolvenzrecht zur Verfiigung gestellt.
Man kann wohl ohne Ubertreibung sagen, dass die ZIK alle insolvenzrechtlichen
Themen (und das immer aktuell) abdeckt; sie ist so seit 1995 fiir viele Insolvenz-
rechtspraktiker die zentrale Informationsquelle geworden. Diese Alleinstellung ist
gewiss darauf zuriickzufithren, dass Andreas Konecny stets fiir Qualitdt und prak-
tisch relevante Information sorgt und vor allem dann selbst zur Feder greift, wenn
aktuelle Entwicklungen in Gesetzgebung oder Judikatur der Einordnung und Er-
lauterung bediirfen.

Sein umfassendes Wissen hat Andreas Konecny seit fast 30 Jahren auch dem
Bundesministerium fiir Justiz (und dem Bundesministerium fiir Soziales und
Konsumentenschutz) zur Verfiigung gestellt. Er hat dabei stets versucht, im nicht
enden wollenden Strom der oft von tagespolitischen Wiinschen motivierten Ge-
setzgebungsvorschldge fiir das Exekutions- und Insolvenzrecht die grundlegen-
den systematischen Zusammenhénge aufzuzeigen. So konnte Andreas Konecny
manche sich anbahnende Fehlentwicklung verhindern, wenn es auch leider un-
bestreitbar ist, dass seine Hinweise trotz sorgfaltiger Vorbereitung und stets
hoflichem Vortrag nicht immer umgesetzt wurden.

Die breite Anerkennung, die der Jubilar in Lehre, Legistik und Praxis geniefit
und die nicht zuletzt die Liste der Mitwirkenden an dieser Festschrift widerspiegelt,
ist gewiss seiner umfassenden Kenntnis und seinem Verstandnis fiir sein Fach ge-
schuldet, genauso aber auch seiner Fahigkeit, komplexe Rechtsfragen anschaulich
und nachvollziehbar zu présentieren. Juristen aus allen genannten Bereichen haben
daher immer wieder nicht nur seine Publikationen gelesen und seine Vortrage an-
gehort, sondern auch seinen Rat gesucht und stets ein offenes Ohr fiir ihre Fragen
gefunden. Letzteres ist Ausdruck der besonderen Personlichkeit des Jubilars, die
neben seinen fachlichen Fahigkeiten viel zum Gelingen zahlreicher Projekte in
seiner beruflichen Laufbahn beigetragen hat: Er ist zugleich ein tiefer Denker im
Verfahrensrecht und ein offenherziger, leicht zugéanglicher, freundlicher und stets
gut gelaunter Mensch, der sich selbst nicht in den Mittelpunkt stellt.



Vorwort IX

Wenn man Andreas Konecny kennt, gonnt man ihm eine ruhigere Zeit. Wenn
man Andreas Konecny kennt, weiff man allerdings auch, dass er nicht rasten wird.

Abschliefend danken wir dem Verlag Manz, insb Frau Mag. Katharina
Aubdck und Frau Mag. Kathrin Ldszlo, und den Autorinnen und Autoren fiir die
angenehme Zusammenarbeit und wiinschen unserem Meister im Namen aller,
die zum Entstehen dieser Festschrift beigetragen haben, das Allerbeste zu seinem
Geburtstag!

Wien, im Mai 2022
Jiirgen C. T. Rassi
Stephan Riel
Birgit Schneider
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Verkauf von Anfechtungsanspriichen —
Rechtsstellung des Anfechtungsgegners
als offene Gretchenfrage

Martin Trenker, Innsbruck

Nachdem mir der Geehrte nicht nur seit vielen Jahren als Partner

stets fruchtbringender Fachdiskussionen sowie als unentbehrlicher Ratgeber,
etwa bei der Wahl meines Habilitationsthemas, zur Seite stand,

sondern mittlerweile auch ein wirklicher Freund geworden ist,

ist es mir eine besondere Ehre und Freude, durch die Mitwirkung

an dieser Festschrift Dir, lieber Andreas, gleichsam zu Deinem

einzigartigen (bisherigen) Oeuvre zu gratulieren und fiir

Deinen neuen Lebensabschnitt alles erdenklich Gute zu wiinschen.

Ubersicht:

I. Einleitung
II. 17 Ob 6/19k: Roma locuta, aber eine wesentliche Frage offen
A. Entkriftung wesentlicher Gegenargumente
B. Ende der Anfechtungsbefugnis mit Insolvenzaufhebung
kein Argument fiir Hochstpersonlichkeit iSd § 1393 ABGB
C. Gegenanspriiche des Anfechtungsgegners (§ 41 10) als
verbleibendes Problem
III. Eigene Auffassung
A. Verschlechterungsverbot und Glaubigergleichbehandlung als
Determinanten
Quotenverringerung als zuldssige ,wirtschaftliche Schlechterstellung”
Hohe der Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2 10
Geltendmachung der Gegenforderung gem § 41 10
Sonderproblem: Befriedigungstauglichkeit bei der Zessionarsanfechtung
chlussbemerkung

Pmg N

Iv.

I. Einleitung

Es ist gleichermaBen bemerkenswert wie erfreulich, wenn das Oeuvre eines
Jubilars derart weit gestreut ist, dass fiir die Themenwahl eines Festschriften-
beitrags praktisch das gesamte dsterr und internationale Zivilverfahrensrecht zur
Verfiigung steht. Unter den Teilbereichen dieser Disziplin dréngt sich freilich das
Osterr Insolvenzrecht als jene Materie, als deren Doyen der Jubilar mE zweifellos
bezeichnet werden kann, besonders auf. Im Folgenden soll daraus ein aktuelles,
jedoch entgegen dem ersten Anschein noch nicht in allen Facetten befriedigend
gelostes Problem thematisiert werden: Die Abtretung bzw der Verkauf von An-
fechtungsanspriichen.



662 Martin Trenker

Deren Zuldssigkeit wurde zwar — entgegen der bis dato fast einhelligen Leh-
rel) — in einer vielbeachteten,?) rezenten landmark decision des anfechtungsrecht-
lichen Fachsenats des OGH?®) bejaht. Dennoch regt erhebliche Kritik aus berufener
Feder?) zu nochmaligem bzw weiterfithrendem Nachdenken an. Konkret wurde
mir aus Anlass einer Diskussion mit Rebernig,®) bezeichnenderweise der Bearbeiter
des Anfechtungsrechts im Kommentar des Jubilars, erst klar, dass eine wichtige
Folgefrage nach wie vor erhebliche Probleme bereitet: die Auswirkung der Abtre-
tung auf die Rechtsstellung des Anfechtungsgegners, namentlich die Auswirkung
auf dessen Gegenanspriiche gem § 41 IO. Das féllt umso mehr ins Gewicht, als es
sich bei diesem Problem keinesfalls um einen Nebenschauplatz der Diskussion
handeln sollte, sondern dessen Losbarkeit untrennbar mit der Frage nach der
prinzipiellen Berechtigung der Zession verbunden ist. Es kommt demgemaf nicht
von ungefdhr, dass eine konstatierte Schlechterstellung des Anfechtungsgegners
hinsichtlich seiner Gegenanspriiche (damals gem § 31 dKO [heute: § 144 InsO])
im Mittelpunkt der Begriindung jener Grundsatzentscheidung des RG®) stand, auf
welche das Dogma von der Unabtretbarkeit des Anfechtungsanspruchs im
deutschsprachigen Schrifttum zuriickgeht.

II. 17 Ob 6/19k: Roma locuta, aber eine wesentliche’) Frage offen

A. Entkriftung wesentlicher Gegenargumente

Umso bedauerlicher ist es, dass sich gerade die Frage, wie die Gegenansprii-
che des Anfechtungsgegners zu befriedigen waren, in dem der E 17 Ob 6/19 zu-
grundeliegenden Sachverhalt wegen der eingetretenen Masseunzuldnglichkeit

1) Siehe zum Meinungsstand die ausfiihrliche Aufarbeitungin 17 Ob 6/19k unter Pkt 1.

2) Grubhofer, ecolex 2019, 873 (Anm); Kepplinger/Pichler, ZFR 2019, 580 (Anm); Konig,
JB12019, 794 (Anm); Nunner-Krautgasser, Zur Abtretung des Insolvenzanfechtungs-
anspruchs, VbR 2020, 167; Rastegar, GesRZ 2020, 72 (Anm); Trenker, Abtretbarkeit des
Insolvenzanfechtungsanspruchs, ZIK 2019, 162; s auch Kolbitsch/Franz, Forum fiir
Zivilrecht in Traunkirchen: OGH Cercle 2019, OJZ 2020, 700 (705 f); unmittelbar aus
Anlass des streitgegenstdndlichen Verfahrens sind ferner folgende Aufsétze entstan-
den: Nunner-Krautgasser, Zur Abtretbarkeit von Insolvenzanfechtungsanspriichen,
JBI 2018, 277, Spitzer/Wilfinger, Ubertragbarkeit oder Hochstpersénlichkeit von An-
fechtungsrechten, OBA 2019, 795.

3) 17 Ob 6/19k.

4) Konig, JBI 2019, 794 (795 f) (Anm); Konig in Konig/Trenker, Die Anfechtung nach der
10° (2020) Rz 15.41; Kénig, Zur Passivlegitimation im Anfechtungsrecht, in Konecny,
Insolvenz-Forum 2019 (2020) 43 (56 ff); Rebernig, Die Anfechtung nach der 10, RZ
2020, 217 f (Buchbesprechung); Rebernig in Konecny, Kommentar zu den Insolvenz-
gesetzen (74. Lfg; 2021) § 27 10 Rz 19.

5) Vgldazuinsb noch IL.C. in FN 28.

6) VI228/92 RGZ 30, 71.

7) Zudem ist auch die Frage nach der Anwendung von § 43 Abs 5 IO auf ,Zessionars-
anfechtungsklagen” noch offen (daftir Trenker, ZIK 2019, 162 [165]; zust Nunner-
Krautgasser, VbR 2020, 167 [170]; aA Kepplinger/Pichler, ZFR 2019, 580 [581] [Anm]).
Diese Frage betrifft jedoch — aufier bei Wohnsitz des Beklagten in einem , Drittstaat” —
nur die innerstaatliche Zustdndigkeit (insoweit unzutr Rebernig in Konecny, Insol-
venzgesetze § 27 10 Rz 19), sollte in ihrer praktischen Bedeutung also nicht tiber-
bewertet werden. Die internationale Zustandigkeit richtet sich hingegen grundsatz-
lich nach Art4 EuGVVO, weil der EuGH (C-213/10, F-Tex SIA/Jadecloud-Vilma) die
Annexkompetenz nach Art 6 EulnsVO in dieser Konstellation nicht fiir anwendbar
erachtet.
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nicht stellte.®) Denn der Anfechtungsgegner wire mit seiner gem § 41 Abs 2 Fall 2
10 wiederauflebenden Forderung bei der ,Null-Quote” im Insolvenzverfahren
ohnehin leer ausgegangen (freilich wird noch zu diskutieren sein, ob die tatsich-
liche Insolvenzquote bei der Abtretung wirklich mafgeblich ist).”)

Wiéhrenddessen hat der OGH die iibrigen Gegenargumente mE iiberzeu-
gend entkriftet: Das gilt zum einen fiir die rein begriffliche Argumentation mit
dem Anfechtungsmonopol des Insolvenzverwalters und der in diesem Kontext
zweckverfehlten Berufung auf § 37 10.%) Zum anderen ist die Behauptung, ein
Verkauf von Anfechtungsanspriichen ware mit dem felos der §§ 27 ff IO unverein-
bar, bei wirtschaftlicher Betrachtung unhaltbar.!!) Denn auch Gestaltungen, die
fir die Masse praktisch identische Ergebnisse erzielen, sind unstrittig zuldssig:
Man denke nur an einen Vergleich mit dem Anfechtungsgegner oder an die im
Resultat sogar vollig gleichlaufende Moglichkeit einer Prozesskostenfinanzierung
mit Erfolgsbeteiligung,.

Dass die Abtretbarkeit dartiber hinaus zwar konsequenterweise das Tor fiir
eine Pfindung durch Masseglaubiger 6ffnet, ist richtig.!?) Auch das begriindet je-
doch wegen der allgemeinen exekutionsrechtlichen (§ 308 Abs1 S 2—-4 EO [idF
GREx¥)], §§ 308a, 310 Abs 2 EO) sowie der — bei Masseunzuldnglichkeit eingrei-
fenden — insolvenzrechtlichen Schutzvorschriften (§ 124a Abs2 S 2 1I0) keine
durchgreifenden Bedenken.

B. Ende der Anfechtungsbefugnis mit Insolvenzaufhebung kein Argument
fiir Hochstpersonlichkeit iSd § 1393 ABGB

Naherer Erorterung bedarf wegen der anhaltenden Kritik im Schrifttum
zwar noch die Ablehnung der Qualifikation des anfechtungsrechtlichen Leis-
tungsanspruchs als héchstpersonliches und daher gem § 1393 ABGB unabtretba-
res Recht. Die auf die Dauer des Insolvenzverfahrens beschrankte ,Lebensdauer”

8) Richtigerweise hitte die Frage dennoch einer Erdrterung bedurft (zutr Konig, JBI
2019, 794 [795] [Anm]). So bleibt die Begriindung des OGH némlich auch in casu
unvollstindig, weil die Zuldssigkeit der Abtretung doch wohl unabhingig davon, ob
der Anfechtungsgegner in concreto einen Anspruch nach § 41 IO hat, bejaht oder ver-
neint werden muss.

9) 17 Ob 6/19k (Pkt 3.3.3. litb).

10) Gegen diese Argumentation grundlegend, wenn auch zum dt Recht, Eckardt, Zur
Abtretbarkeit anfechtungsrechtlich begriindeter Anspriiche im Konkurs, KTS 1993,
585 (597 ff); vgl ferner Wagner, Die Anfechtung im Verbraucherinsolvenzverfahren,
ZIP 1999, 689 (700).

11) BGH IX ZR 91/10 NZI 2011, 486; Biiterowe in K. Schmidt, Insolvenzordnung!? (2016)
§ 143 Rz 18; Eckardt, KTS 1993, 585 (600 f); Hofmeier, Insolvenzanfechtung nach Ver-
fahrensaufhebung oder -einstellung (2019) Rz 42 ff mwN; Nunner-Krautgasser,
JB12018, 277 (282 f); Nunner-Krautgasser, VbR 2020, 167 (170); Spitzer/Wilfinger, OBA
2019, 795 (798 f); U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung fiir Glaubigerbevorzugung
gemdfl §25 Abs 3 Z2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z6 AktG, JBI 2013, 613 (621); idS auch
schon RG VI 228/92 RGZ 30, 71 (73 f); vgl auch bereits Braun, Die Unabtretbarkeit
konkursrechtlicher Anfechtungsanspriiche — ein unverriickbares Dogma, ZIP 1985,
786 (788).

12) Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze § 27 IO Rz 19 im Anschluss an Borries/Hirte in
Uhlenbruck/Vallender, Insolvenzordnung I'® (2019) § 143 Rz 88.

13) BGBI12021/147.
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des Anfechtungsanspruchs vermag die Hochstpersonlichkeit des Anfechtungs-
anspruchs jedoch entgegen Konig') nicht zu begriinden.

Es ist zwar als ,Regel” anerkannt, dass der Anfechtungsanspruch nach
Insolvenzaufhebung grundsétzlich nicht mehr durchgesetzt werden kann. ') Frei-
lich besteht fiir das ,Erloschen” des Anfechtungsanspruchs — oder vielleicht sogar
nur: der Anfechtungsbefugnis!®) — mit Insolvenzaufhebung bezeichnenderweise
gar keine explizite gesetzliche Grundlage, sondern kann dieses Ergebnis nur mit
systematisch-teleologischen Erwdgungen begriindet werden: Zum einen ergibt
sich dieser Zusammenhang aus der banalen Uberlegung, dass mit Untergang der
Insolvenzmasse kein aktivlegitimierter Rechtstrdger und mit Beendigung des
Amts des Insolvenzverwalters zudem kein zur Geltendmachung legitimierter
,Vertreter” mehr existiert.l”) Zum anderen dient die Anfechtung gem §§ 27 ff IO
bekanntlich der insolvenzrechtlichen Haftungsverwirklichung im Glaubiger-
interesse, weshalb sie im Grundsatz (zu Ausnahmen sogleich) ausgeschlossen
sein muss, sobald diese Haftungsverwirklichung mit Insolvenzaufhebung endet
und der Erlos den Glaubigern nicht mehr zugutekommen kann.'®)

Nach der Abtretung ist die Interessenlage indes ganzlich anders gelagert.
Zum einen besteht kein Problem der Aktivlegitimation bzw Prozessfithrungs-
befugnis, weil das Ende des Insolvenzverfahrens die Rechts-/Partei- und Hand-
lungs-/Prozessfihigkeit des Zessionars selbstverstandlich unbertihrt ldsst. Zum
anderen wurde der Anfechtungserlos diesfalls ja bereits zu Gunsten der Masse
lukriert. Jene Sachgriinde, die eine prinzipielle Abhdngigkeit der Anfechtungs-
befugnis des Insolvenzverwalters von einem aufrechten Insolvenzverfahren
rechtfertigen, verfangen damit offensichtlich nicht mehr. Es wére deshalb ausge-
hend von der dogmatischen Verankerung dieser — ungeschriebenen — zeitlichen
Begrenzung fiir eine erfolgreiche Anfechtung nicht zu rechtfertigen, diese bei der
,Zessionarsanfechtung” zur Anwendung zu bringen, nur um den Anschein for-
maler Gleichbehandlung mit einer ,Verwalteranfechtung” zu wahren.”) Weder ist

14) Konig, JBl 2019, 794 (796) (Anm); Konig in Konecny, Insolvenz-Forum 2019, 43 (59);
Kénig in Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 15.41; zust Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 2710 Rz 19.

15) Bartsch in Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung, Einfithrungs-
verordnung und Geschéftsaufsichtsgesetz I3 (1937) 160; Petschek/Reimer/Schiemer,
Das osterreichische Insolvenzrecht (1973) 379; Wegan/Reiterer, Osterreichisches In-
solvenzrecht (1973) 60; fiir Deutschland BGH IX ZR 206/08 NZI 2010, 99; Lohmann,
Die Abhidngigkeit des Anfechtungsanspruchs vom eréffneten Insolvenzverfahren, in
FS Wellensiek (2011) 221 (223 f).

16) Hofmeier (Insolvenzanfechtung Rz 54 ff) meint mit beachtlicher Argumentation
dementsprechend, dass es zu gar keinem Erléschen des Anspruchs, sondern nur der
Befugnis zur Geltendmachung komme.

17) Vgl nur Bartsch in Bartsch/Pollak, KO T3 160; BGH IX ZR 206/08 NZI 2010, 99.

18) Zutr Jacoby in Kiibler/Priitting/Bork, Kommentar zur Insolvenzordnung III (73. Lfg;
9/17) § 143 Rz 10; idS auch Hofmeier, Insolvenzanfechtung Rz 58 f.

19) Henckel in Jaeger/Henckel/Gerhardt, Insolvenzordnung IV (2008) § 143 Rz 102; Hofmeier,
Insolvenzanfechtung Rz 171 ff; Jacoby in KPB, InsO III §143 Rz 10; Lohmann in
FS Wellensiek 221 (230); Thole, Die Disposition tiber Insolvenzanfechtungsanspriiche
im Regelverfahren und im Insolvenzplan, ZIP 2014, 1653 (1656); Trenker, ZIK 2019, 162
(164); aA Kayser/Freudenberg in Stiirner/Eidenmiiller/Schoppmeyer, Miinchener Kom-
mentar zur Insolvenzordnung I* (2019) § 129 Rz 221; Kdnig, JBl 2019, 794 (795)
(Anm); Konig in Konecny, Insolvenz-Forum 2019, 43 (59); Rebernig in Konecny, Insol-
venzgesetze § 27 IO Rz 19; Zenker in Bork/Hélzle, Handbuch Insolvenzrecht? (2019)
583.
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mit dieser Loslosung der Zessionarsanfechtung von der Dauer des Insolvenzver-
fahrens ein Verstof gegen den ,nemo-plus-iuris-Grundsatz” (§ 442 ABGB)?) noch
eine mit §§ 1394, 1396 ABGB unvereinbare Schlechterstellung des Anfechtungs-
gegners verbunden. Letzteres ergibt sich auch daraus, dass es selbst ohne Ab-
tretung Félle gibt, in denen die Zuldssigkeit der Anfechtung nach Aufhebung des
Insolvenzverfahrens anerkannt ist (§ 157i Abs 2 I0; § 138 Abs 2 IO analog).?!) Ab-
gesehen davon, dass der Anfechtungsgegner nicht wissen kann, wie lange ein
Insolvenzverfahren dauert und er hierauf ohnehin keinen Einfluss nehmen kann,
ist er vor einer nachinsolvenzlichen Anfechtung also nie gefeit.

Dass es fiir diese beiden Varianten der ,Nachtragsanfechtung” eines Be-
schlusses des Insolvenzgerichts bedarf, a&ndert ebenfalls nichts an dieser Interes-
senbewertung. Es {iberzeugt nicht einmal, das Erfordernis eines ,Fortsetzungs-
beschlusses” auf das Abtretungsszenario zu tibertragen, weil es in dieser Konstel-
lation keinerlei Sinn oder sachliche Rechtfertigung hatte.??) Der OGH?) hat dies
vollig zu Recht und tibrigens auch im Einklang mit der tiberwiegenden Lehrmei-
nung in Deutschland erkannt.?%)

C. Gegenanspriiche des Anfechtungsgegners (§ 41 10) als verbleibendes
Problem

Aber: Besonders wenn das Insolvenzverfahren zeitlich vor dem vom Zessio-
nar gefiihrten Anfechtungsprozess endet, droht dem Anfechtungsgegner der Ver-
lust des (priméaren) Schuldners seiner Gegenanspriiche gem § 41 IO. Darin lage in
der Tat eine nach zessionsrechtlichen Grundsétzen (§§ 1394, 1396 ABGB) unzu-
lassige Schlechterstellung des Anfechtungsgegners, wenn keine gleichwertige
,Absicherung” seiner Gegenforderung maglich sein sollte (dazu noch unten

111.D.).

Wie bereits das RG%) erkannt hat, wirft das ,Verschlechterungsverbot” des
Anfechtungsgegners allerdings eine zusdtzliche Problemfacette auf, die in der
neueren Diskussion?) — davon kann und will ich mich gar nicht ausnehmen?’) —

20) So aber Konig, JB1 2019, 794 (796) (Anm); Konig in Konecny, Insolvenz-Forum 2019, 43
(59); Konig in Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 15.41. .

21) Dazu nédher Trenker, Anfechtung nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens, OJZ
2019, 897.

22) Trenker, ZIK 2019, 162 (164); aA Kénig, JBl 2019, 794 (795) (Anm); Konig in Konecny,
Insolvenz-Forum 2019, 43 (59), der einwendet, diese Argumentation sei zu vorder-
griindig, ohne dies allerdings ndher zu begriinden; Nunner-Krautgasser, VbR 2020,
167 (177).

23) 17 Ob 6/19k (Pkt 3.3.4).

24)  Biiterowe in K. Schmidt, InsOY § 143 Rz 18; Henckel in Jaeger, InsO IV § 143 Rz 102;
Hofmeier, Insolvenzanfechtung Rz 169 FN 617 f mwN; Jacoby in KPB, InsO III § 143
Rz 10; Lohmann in FS Wellensiek 221 (230); Thole, ZIP 2014, 1653 (1656); Borries/Hirte
in Uhlenbruck/Vallender, InsO I'> § 143 Rz 102; aA Kayser/Freudenberg in MiiKoInsO
I* § 129 Rz 221; offenlassend BGH IX ZR 91/10 NZI 2011, 486; BGH IX ZR 69/12 NZI
2013, 434.

25) VI228/92 RGZ 30, 71 (76).

26) Die beiden ausfiihrlichen Abhandlungen zur Zuldssigkeit der Abtretung vor bzw un-
mittelbar nach der E 17 Ob 6/19 erwdhnen das Problem der Gegenanspriiche ent-
weder tiberhaupt nicht (Spitzer/Wilfinger, OBA 2019, 795) oder nur vollig am Rande
(Nunner-Krautgasser, JB1 2018, 277).

27)  Trenker, ZIK 2019, 162 (164 f); vgl auch schon U. Torggler/Trenker, Bl 2013, 613 (621).
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allerdings (fast?®)) nicht mehr beachtet wird: Im praktischen Regelfall, dass dem
Anfechtungsgegner lediglich eine Insolvenzforderung zusteht, sei es in Héhe der
erbrachten Gegenleistung (§ 41 Abs 2 Fall 1 10), sei es in Hohe der wiederaufle-
benden Forderung (§ 41 Abs 2 Fall 2 10), hdangt der Umfang seiner Gegenforde-
rung bei der ,Verwalteranfechtung” auch davon ab, wieviel der Anfechtungsgeg-
ner gem § 39 IO in die Masse leisten muss. Denn anteilig erhoht sich dadurch
seine Insolvenzquote. Im Falle der Abtretung héngt die Hohe der Insolvenzquote
jedoch nicht davon ab, was der Anfechtungsgegner leistet, sondern davon, was der
Insolvenzverwalter fiir den Verkauf des Anfechtungsanspruchs erwirtschaftet
hat. Da der Kaufpreis in praxi stets hinter der Hohe der Leistungspflicht nach § 39
10 zuriickbleiben wird, muss der Anfechtungsgegner zwar uU gleich viel zahlen
wie bei einer Anfechtung durch den Insolvenzverwalter. Die ihm selbst im Falle
rechtzeitiger Anmeldung seiner Gegenforderung nach § 41 Abs 2 IO gebiihrende
Quote aus der Insolvenzmasse ist aber geringer, als wenn er vom Insolvenzver-
walter belangt worden ware. Zur Illustration moge folgendes, etwas vereinfachtes
Beispiel dienen:

Beispiel:

Variante 1 (,Verwalteranfechtung”): Die Aktiva der Masse betragen 300, die
Insolvenzforderungen 1.600, die Masseforderungen 100. Hinzu kommt ein An-
fechtungsanspruch wegen der Befriedigung des Anfechtungsgegners iHv 400.
Macht der Insolvenzverwalter diesen Anspruch selbst in vollem Umfang erfolg-
reich geltend, erhoht dies die Aktiva auf 700. Im Gegenzug meldet der Anfech-
tungsgegner seine wiederauflebende Gegenforderung iHv 400 als Insolvenzfor-
derung an (§ 41 Abs 2 Fall 2 I0), womit die Insolvenzforderungen 2.000 betragen.
Das fiihrt nach Abzug der Masseverbindlichkeiten (700-100%°)) zu einer Quote
von 30 % (600/2.000), der Anfechtungsgegner erhélt also 120 (30 % von 400).

Variante 2 (,Zessionarsanfechtung”): Entscheidet sich der Insolvenzverwalter
hingegen fiir eine Abtretung und verkauft den Anfechtungsanspruch —wegen er-
heblicher Prozess- und Einbringlichkeitsrisiken — fiir 200, betragen die Aktiva der
Masse insgesamt 500, abziiglich der Masseverbindlichkeiten 400. Der Anfech-
tungsgegner zahlt wiederum 400, nur dieses Mal an den Zessionar. Wenn man
dem Anfechtungsgegner nun richtigerweise (dazu unten III.C.) 400 (Hohe der
Leistung des Anfechtungsgegners) als anzumeldende Insolvenzforderung zuge-
steht, ergibt sich eine Quote von 20 % (400/2.000). Der Anfechtungsgegner wiirde
also nur 80 (20 % von 400) aus der Masse erhalten, was deutlich weniger wére als
im Szenario 1, der ,Verwalteranfechtung”.

Obwohl der Anfechtungsgegner letztlich gleich viel nach § 39 IO erstatten
muss, ist die ihm aus der Masse zustehende Quote, selbst wenn er seine Gegen-
forderung rechtzeitig anmelden kann, somit grundsétzlich geringer als bei einer
Anfechtung durch den Insolvenzverwalter.

28) Eine Ausnahme stellt nunmehr Rebernig (in Konecny, Insolvenzgesetze § 27 10 Rz 19)
dar (vgl bereits oben L. bei und in FN 5). In Deutschland s zumindest im Ansatz
Henckel in Jaeger, InsO IV § 143 Rz 102; Smid, Verfiigungen iiber den Insolvenz-
anfechtungsanspruch, ZInsO 2015, 1716 (1720 f).

29) Zu beriicksichtigen ist ferner, dass sich die Masseverbindlichkeiten durch die erfolg-
reiche Anfechtung in Form einer erhdhten Entlohnung des Insolvenzverwalters er-
hoéhen wiirden. Dies wird im gegenstandlichen Kontext zur einfacheren Darstellung
ausgeklammert, misste in praxi aber zusatzlich veranschlagt werden.
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III. Eigene Auffassung

A. Verschlechterungsverbot und Glaubigergleichbehandlung als Determinanten

Die ,Gretchenfrage” ist, ob dieses Dilemma in einer Form aufgeldst werden
kann, die allen involvierten Interessen hinreichend Rechnung tragt. Dafiir bietet
es sich an, zunachst jene Determinanten herauszuarbeiten, an denen grundsatz-
lich nicht ,geschraubt” werden darf.

Dies ist zum einen das bereits angesprochene zessionsrechtliche Verschlech-
terungsverbot: Aus §§ 1394, 1396 S 1 HS 2, § 1442 ABGB sowie der dem Verbot des
Vertrags zulasten Dritter zugrundeliegenden Wertung ldsst sich verallgemeinern,
dass sich die Rechtsstellung des debitor cessus durch eine Zession nicht verschlech-
tern darf.3%) Der Verkauf des Anfechtungsanspruchs darf damit zu keiner Kiirzung
der Hohe der Gegenforderungen des Anfechtungsgegners im Vergleich zu einer
,Verwalteranfechtung” fihren, wie auch der OGH betont.!)

Zum anderen darf die Abtretung den Grundsatz der Gleichbehandlung
nicht unterminieren. Dementsprechend kann dem Anfechtungsgegner aus der
Masse mE nicht einfach eine héhere Quote bezahlt werden als den {ibrigen Glau-
bigern, deren Quote ja sonst aliquot gekiirzt wiirde.3?) Der Anfechtungsgegner
kann aus der Masse nicht einfach so gestellt werden wie im hypothetischen Alter-
nativszenario der ,Verwalteranfechtung” (s dazu oben IL.C.). Jener Betrag vom
Anfechtungsumfang, der den Abtretungspreis iibersteigt, kommt der Masse bei
der ,Zessionarsanfechtung” nicht zugute, weshalb dem Anfechtungsgegner die
im Alternativszenario der ,Verwalteranfechtung” hierauf entfallende zusétzliche
Quote nicht aus der Masse bezahlt werden kann.

B. Quotenverringerung als zuldssige ,wirtschaftliche Schlechterstellung”

Entscheidend ist freilich, ob es sich bei der Verringerung der Hohe der In-
solvenzquote iiberhaupt um eine Verschlechterung der Rechtsstellung des An-
fechtungsgegners oder — entgegen erstem Anschein — nur um eine Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Position des debitor cessus handelt, was nach allgemei-
nen Grundsatzen zuldssig wire.®)

Fiir die Vereinbarkeit mit dem Verschlechterungsverbot wird im deutschen
Schrifttum zundchst vorgebracht, dass dem Anfechtungsgegner eine derartige
Verschlechterung zugemutet werden konne, weil er ja durch seine Renitenz typi-
scherweise erst den Anlass zur Abtretung liefere.3%) Dieses Argument greift mE
in dieser Form zu kurz. Es ist in einem Rechtsstaat — vorbehaltlich eines Rechts-
missbrauchs®) — legitim, die Erfiillung von Anspriichen bis zu deren rechtskréfti-

30) Ertl in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I1/1% (2002)
§ 1394 Rz 1; Heidinger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* (2016) § 1394
Rz 1f; Lukas, Zession und Synallagma (2000) 35 ff, 113 ff; Lukas in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'? § 1394 Rz 2 (Stand: 1.5.2017, rdb.at); Théni in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, Grofkommentar zum ABGB - Klang?® (2011) § 1394 ABGB Rz 1, 3 ff.

31) 17 Ob 6/19k (Pkt 3.3.3. litb und 3.6.3. litc); ebenso Rebernig in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 27 IO Rz 19.

32) AA offenbar Braun, ZIP 1985, 786 (788).

33) Ertl in Rummel, ABGB I1/1° § 1394 Rz 1; vgl ferner 5 Ob 512/87; RS0032934; Lukas,
Zession 43 ff; Thoni in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1394 ABGB Rz 3.

34) So offenbar Lohmann in FS Wellensiek 221 (230).

35) Instruktiv Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit (2017) 46 ff, 653 ff, 703 ff.
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ger Feststellung abzulehnen. Ein derartiges Verhalten rechtfertigt deshalb keine
Ausnahme vom zessionsrechtlichen Verschlechterungsverbot. Andernfalls bliebe
vom Verschlechterungsverbot auch wenig iibrig, weil héaufig gerade solche An-
spriiche zediert werden, deren Bestand vom debitor cessus bestritten wird.

Weit gewichtiger ist hingegen das Argument, dass es sich deshalb um keine
Schlechterstellung handle, weil der Anfechtungsgegner eine letztlich ungiinstige
Verwertungsmafsnahme, wie die Verdufserung des Anfechtungsanspruchs, wel-
che zu einer generellen Quotenminderung fiihrt, als Insolvenzglaubiger hinzu-
nehmen habe.*) Der Insolvenzverwalter kann die Hohe der Gegenforderung des
Anfechtungsgegners gem § 41 Abs 2 IO eben wie jede andere Insolvenzforderung
durch seine Verwertungshandlungen beeinflussen. Die Glaubiger haben dies zu
akzeptieren, sie konnen sich allenfalls im Wege von Ersatzanspriichen gegen den
Verwalter (§ 81 Abs 3 10) schadlos halten. Die Richtigkeit dieses Arguments wird
mafgeblich durch die Uberlegung gestiitzt, dass der Abschluss eines Prozess-
kostenfinanzierungsvertrags mit Erfolgsbeteiligung fiir den betreffenden Anfech-
tungsanspruch zu einer identischen Minderung der Quote des Anfechtungs-
gegners flihren wiirde. Diese Quotenverringerung héatte der Anfechtungsgegner
namlich wohl unstrittig hinzunehmen.

Folglich sprechen mE die besseren Griinde dafiir, die blofle Verringerung der
Quote wegen des nur eingeschrankten Massezuflusses in der Tat als lediglich
wirtschaftliche Schlechterstellung anzusehen, die mit §§ 1394, 1396 S 1 HS 2,
§ 1442 ABGB vereinbar ist. Im Kern handelt es sich beim skizzierten Nachteil eben
,nur” um eine Bonitdtsverringerung des Zedenten, die daraus resultiert, dass der
konkrete Anspruch gegen den debitor cessus wegen der Zession nicht zur Géanze
zugunsten des Zedenten lukriert wurde.?’) Mit diesem Bonitétsrisiko muss ein
debitor cessus, der iber Gegenanspriiche gegen den Zedenten verfiigt, generell
leben.*®) Dass es sich letztlich unmittelbar niederschldgt, wenn der Zedent eine —
per se nicht mehr ausreichend zahlungsfahige — Insolvenzmasse ist, rechtfertigt
eine Sonderbehandlung der Abtretung des Insolvenzanfechtungsanspruchs nicht.
Zu berticksichtigen ist zudem — insoweit zu Recht —, dass der debitor cessus diesen
mittelbaren Nachteil iaR selbst abwenden kann, indem er bei erster Aufforderung
an die Insolvenzmasse zahlt.

C. Hohe der Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2 10

Eine unzulassige Schlechterstellung wiirde es hingegen bedeuten, wenn der
Anfechtungsgegner wegen der Abtretung nur eine nominal geringere Gegenfor-
derung als Insolvenzforderung anmelden diirfte. Dennoch wird auch eine solche
Auslegung im Schrifttum in Betracht gezogen. In Deutschland meint konkret
Smid,*) die Hohe der wiederauflebenden Insolvenzforderung gem § 144 Abs 1

36) Henckel in Jaeger, InsO IV § 143 Rz 102.

37) Die Mittelbarkeit dieses Nachteils erinnert etwa an die Konstellation, dass der debitor
cessus im Falle eines Zahlungsverzugs hohere Verzugsschiaden ersetzen muss, wenn
und weil sich der Zessionar in einer insoweit ungiinstigeren wirtschaftlichen Posi-
tion als der Zedent befindet, dazu Ertl in Rummel, ABGB 11/1° § 1394 Rz 1; Thoni in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1394 ABGB Rz 11 mwN.

38) Diese Erkenntnis geht nicht zuletzt auf die fruchtbringende Diskussion am vom Jubi-
lar organisierten Wiener Insolvenzrechtstag 2021 zurtick, besonderen Dank schulde
ich Wortmeldungen von Alexander Wilfinger und Thomas Haselberger.

39) ZInsO 2015, 1716 (1721).



Verkauf von Anfechtungsanspriichen 669

InsO (entspricht § 41 Abs 2 Fall 2 IO) miisse sich nach dem tatsdchlichen Masse-
zufluss richten; sie wére damit bei der Zession von der Hohe des Kaufpreises ab-
hingig, den der Insolvenzverwalter durch den Verkauf lukriert (im Beispiel: 200).
ME vermag dies nicht zu iiberzeugen, sondern muss sich die Hohe der Gegen-
forderungen nach § 41 Abs 2 IO nach denselben Regeln wie bei einer Verwalter-
anfechtung bemessen (im Beispiel: 400).°) Dies aus folgenden Griinden:

Im (selteneren) Fall der Anfechtung des Verpflichtungsgeschafts hangt die
Insolvenzforderung auf Riickersatz der Gegenleistung des Anfechtungsgegners
nach § 41 Abs 2 Fall 1 10 ohnehin allein vom Wert der schon erbrachten Gegen-
leistung ab; hierauf hat die Abtretung keinen Einfluss, sodass die Zession von
vornherein nichts am Ergebnis d4ndern kann. Kommt es hingegen bei Anfechtung
der Tilgung einer Schuld zu einem Wiederaufleben, so kénnte der Wortlaut von
§ 41 Abs 2 Fall 2 1O ,infolge Erstattung einer anfechtbaren Leistung an die Masse” da-
fiir sprechen, mit Smid*!) auf die Hohe des tatséchlichen Massezuflusses abzu-
stellen, also auf jenen Betrag, den der Insolvenzverwalter durch den Verkauf des
Anfechtungsanspruchs fiir die Insolvenzmasse lukriert. Auch ist die Masse prima
vista nur in diesem Ausmafd bereichert, was deshalb relevant sein konnte, weil die
Vermeidung einer Bereicherung der Insolvenzmasse die anerkannte Rechtferti-
gung fiir § 41 Abs 2 10 ist.%2)

Bei ndherer Betrachtung ist jedoch mafigeblich, dass die Masse nur deshalb
nicht im vollen Ausmafi der Zahlung des Anfechtungsgegners bereichert ist, weil
der Insolvenzverwalter eine entsprechende Disposition getroffen hat. Die Folgen
dieser Disposition hat die vom Insolvenzverwalter vertretene Insolvenzmasse, so-
hin das Glaubigerkollektiv, zu tragen, und nicht der einzelne Anfechtungsgegner.
Seine Rechtsstellung darf sich durch die Abtretung eben nicht unmittelbar ver-
schlechtern; er muss — wie ausgefiihrt (oben B.) — eben nur den wirtschaftlichen
,Schaden”, dass die Quote insgesamt wegen der Abtretung geringer ausfallen
kann, akzeptieren, nicht jedoch eine rechtliche Schlechterstellung. Zudem liegt es
rechtskonstruktiv weit ndher, dass die anfechtbar getilgte Forderung nach §41
Abs 2 Fall 2 IO in dem Umfang wiederauflebt, in dem der debitor cessus die er-
haltene Leistung riickerstattet. Dass die Leistung wegen der Abtretung an den
Zessionar und nicht ,an die Masse” erstattet wird, schadet zumindest einer ana-
logen Anwendung von § 41 Abs 2 Fall 2 IO nicht.*3)

40) So auch fiir Deutschland Borries/Hirte in Uhlenbruck/Vallender, InsO T § 143 Rz 90;
Hofmeier, Insolvenzanfechtung Rz 46.

41) Freilich enthdlt der im Ubrigen inhaltlich praktisch inhaltsgleich ausgestaltete § 144
InsO die zitierte Wortfolge gar nicht.

42) Vgl nur Ehrenzweig, Kommentar zur Anfechtungsordnung und zu den Anfechtungs-
normen der Konkursordnung (1916) 430; Steinbach, Kommentar zu den Gesetzen
vom 16. 3. 1884 iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen® (1905) 137 ff.

43) Die fur eine Analogie notwendige Liicke ergibt sich schlicht daraus, dass der Gesetz-
geber die Abtretung nicht vor Augen hatte, die Vergleichbarkeit der Wertungsgrund-
lagen belegt abermals schon ein Vergleich mit der Situation bei einer Prozesskosten-
finanzierung: In diesem Fall wiirde die Forderung des Anfechtungsgegners auch
vollumfanglich wiederaufleben, wenngleich die Masse, im Ergebnis wie bei der
,Zessionarsanfechtung”, nur einen Teil der nach § 39 IO riickerstatteten Leistung
behalten darf.
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D. Geltendmachung der Gegenforderung gem § 41 10
1. Problemaufriss

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach die durch die Abtretung
verursachte Bonitatsverringerung der Insolvenzmasse und die damit verbundene
Verringerung der Insolvenzquote eine lediglich wirtschaftliche Schlechterstellung
des Anfechtungsgegners bedeutet, die er — wie etwa auch im vergleichbaren Fall
einer Prozesskostenfinanzierung — hinzunehmen hat, kann sich eine unzuléssige
Verschlechterung nur noch aus einer Beeintrachtigung der Moglichkeiten zu ihrer
Geltendmachung ergeben. Das damit verbundene Kernproblem wurde bereits
angesprochen: Weil die , Zessionarsanfechtung” vom Schicksal des Insolvenzver-
fahrens unabhéngig ist (oben IL.B.), kann es passieren, dass der Anfechtungs-
gegner erst nach dessen Ende belangt wird, womit sich die Frage stellt, wie er
diesfalls seine Gegenanspriiche gem § 41 IO geltend machen soll. Es bieten sich
dafiir jeweils mehrere Losungskonzepte an, wobei es zielfiihrend ist, zwischen
den Gegenanspriichen nach § 41 Abs 1 und jenen nach § 41 Abs 2 IO zu differen-
zieren.

§ 41 Abs 2 IO gesteht dem Anfechtungsgegner in seinem ersten Fall, bei der
Anfechtung des Grundgeschifts (Verpflichtungsgeschift), eine Insolvenzforde-
rung in Hohe der nicht mehr identifizierbaren Gegenleistung, in seinem zweiten
Fall, bei Anfechtung einer Befriedigung, eine Insolvenzforderung in Hohe der
wiederauflebenden Gegenforderung des Anfechtungsgegners zu.*4) Von diesen
Anspriichen war bislang exklusiv die Rede. Der Grund fiir diesen Aufbau der Pro-
blemerdrterung ist gar nicht so sehr, dass diese Falle praktisch weit hdufiger vor-
kommen als Gegenanspriiche nach § 41 Abs 1 IO, sondern, dass nur bei diesen
,quotenabhdngigen” Anspriichen die bisher thematisierte Problematik der Quo-
tenverringerung (oben IIL.B.) auftritt.

Es gibt aber eben auch Gegenanspriiche nach § 41 Abs 1 IO. Voraussetzung
ist zwar wieder die Anfechtung eines Grundgeschifts. Jedoch muss die Gegen-
leistung des Anfechtungsgegners diesfalls noch in natura oder zumindest wert-
mafig identifizierbar in der Insolvenzmasse vorhanden sein.*)

2. ,Quotenabhidngige” Anspriiche gem § 41 Abs 2 10

Gerade bei den quotenabhédngigen Anspriichen konnte ein Ausweg aus dem
skizzierten zeitlichen Dilemma darin gefunden werden, dass der Anfechtungs-
gegner seine Gegenforderung bis 14 Tage vor Schlussrechnungstagsatzung (§ 107
Abs 1 letzter S 10) bedingt anmeldet/geltend macht. Dies setzt allerdings zum
einen voraus, dass ihn der Insolvenzverwalter rechtzeitig tiber die Abtretung ver-
standigen muss. Zum anderen muss eine bedingte Insolvenzanmeldung in diesem
Stadium tiberhaupt (schon) zulédssig sein.

Ersteres konnte in Form einer haftungsbewehrten Verstandigungspflicht
des Insolvenzverwalters sichergestellt werden.%¢) Konigs?’) Kritik an dieser Auf-
fassung ist zwar zuzugestehen, dass eine klare gesetzliche Grundlage hierfiir

44) Vgl nur Bollenberger in Koller/Lovrek/Spitzer, Kommentar zur IO (2019) § 41 Rz 1.

45)  Bollenberger in KLS § 41 10 Rz 1; Trenker, Insolvenzanfechtung gesellschaftsrechtlicher
Mafinahmen (2012) 46 f.

46) Trenker, ZIK 2019, 162 (165); zust Nunner-Krautgasser, VbR 2020, 167 (171).

47)  Konig, JB1 2019, 794 (795) (Anm); Konig in Konecny, Insolvenz-Forum 2019, 43 (60).
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nicht ersichtlich ist. Dennoch spricht mE viel dafiir, diese Verpflichtung im flexi-
blen Pflichtenkatalog des § 81 Abs2 IO unterzubringen, zumal der Insolvenz-
verwalter das skizzierte Problem fiir den Anfechtungsgegner ja mit der Abtretung
erst ,geschaffen” hat.

Dass eine bedingte Anmeldung vor férmlicher Geltendmachung des An-
fechtungsanspruchs bzw auergerichtlichem Anerkenntnis*®) ausgeschlossen sei,
wie ebenfalls Konig®) einwendet, findet zwar wiederum eine gewichtige Stiitze in
den Materialien zum AnfG 1884.5%) Mit guten Grinden wird man die Abtretung
dieser Geltendmachung aber wertungsmaéfiig gleichhalten kénnen. Denn der Um-
stand, dass ein Zessionar die Forderung entgeltlich erwirbt, ldsst eine Anfech-
tungsklage bereits mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten.

Selbst wenn man diese Losungsmoglichkeit aber ablehnt, ist der Anfech-
tungsgegner nicht schutzlos gestellt. Wahlweise zur Insolvenzmasse haftet ihm
namlich mE der Zessionar fiir seine Gegenanspriiche. Grundlage dieser Haftung
ist § 1396 S 1 HS 2 ABGB, wonach ein debitor cessus seine gegeniiber dem Zedenten
bestehenden Einwendungen auch dem Zessionar entgegenhalten kann.!) Besta-
tigt wird diese Wertung, sozusagen pars pro toto, durch § 1442 ABGB, wonach der
Zessus — trotz formal fehlender Gegenseitigkeit — auch mit einer Forderung gegen
den (Erst-)Zedenten gegentiber dem Zessionar aufrechnen kann.>?) Gegen die
kumulative Haftung des Zessionars konnte zwar sprechen, dass gerade bei einem
synallagmatischen Vertrag der Anspruch des Zessus auf seine Gegenleistung
nicht als Einwendung iSd § 1396 ABGB qualifiziert wird, sondern der Anspruch
gegeniiber dem Zedenten bestehen bleibt.®) Die Gegenanspriiche nach § 41 IO
sind jedoch nicht vergleichbar unabhidngig vom ,Hauptanspruch” wie der An-
spruch auf Gegenleistung aus einem synallagmatischen Verhiltnis; das zeigt sich
schon darin, dass die Anspriiche nach § 41 IO richtigerweise erst mit Geltend-
machung des Anfechtungsanspruchs,®) nach frither herrschender Ansicht sogar
erstim Zeitpunkt der Erfiillung des Leistungsanspruchs nach § 39 I0%) entstehen.
Die ,Enge” dieser Beziehung zwischen dem abgetretenen Anfechtungsanspruch
und dem Gegenanspruch nach § 41 IO sollte daher den Ausschlag dafiir geben, die
Geltendmachung dieser Gegenforderung sehr wohl als Einwendung gem § 1396

48) Vgl Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.20, wonach ab diesen Zeitpunkt eine Anmel-
dung zuldssig ist, wobei die Formulierung bewusst so gewdhlt wurde, dass daraus
nicht zwingend auf die Unzulédssigkeit einer Anmeldung vor diesem Zeitpunkt ge-
schlossen werden kann!

49) JBI1 2019, 794 (795) (Anm); s ferner Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 15.41.

50) JA des AH zum AnfG (339 BlgStenProtAH 9. Session 21).

51) Dazu zB Lukas, Zession 149 ff; Thini in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1396
ABGB Rz 4 ff mwN.

52) Holly in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1442 Rz 3; Lukas, Zession 40 ff, 205 ff; Lukas,
Das vertragliche Zessionsverbot de lege ferenda, OBA 2004, 755 (757); Thini in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1396 ABGB Rz 17 ff.

53) Lukas, Zession 11 ff; Lukas, OBA 2004, 755 (756); Thoni in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 1394 ABGB Rz 5.

54) Karollus, Konkursanfechtung: Muss der Anfechtungsgegner vorleisten? OBA 1988,
128 (130); Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.19.

55) 6 Ob 353/66 EvBI 1967/409; 1 Ob 507/88 OBA 1988, 836; Ehrenzweig, Anfechtungs-
ordnung 427; Lehmann, Kommentar zur Osterreichischen Konkurs-, Ausgleichs- und
Anfechtungsordnung I (1916) 343 f; Bartsch in Bartsch/Pollak, KO I3 254 f; Petschek/
Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 405 £, 381 FN 10; zum AnfG 1884 ebenso Krasnopolski,
Das Anfechtungsrecht der Glaubiger nach dsterreichischem Recht (1889) 106.
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S 1 HS 2 ABGB zu qualifizieren, die ein debitor cessus auch gegentiber einem Zes-
sionar geltend machen kann.*)

Auch wenn der Anfechtungsgegner daher seine Gegenforderung wegen Be-
endigung des Insolvenzverfahrens nicht mehr aus der Masse erhilt, haftet ihm
zumindest der Zessionar hierfiir. Prima vista ist dies unzureichend, weil der somit
aufgezwungene Schuldnerwechsel einem debitor cessus grundsatzlich nicht zu-
mutbar ist. Wie der OGH?’) im gegebenen Zusammenhang selbst betont, diirfe die
Abtretung gerade nicht dazu fithren, dass der Anfechtungsgegner seine Ansprii-
che ,gegen seinen Willen gegen eine andere Person (den Zessionar) geltend machen
miisste”. Das ist prinzipiell auch véllig tiberzeugend: Mit einem Schuldnerwechsel
geht ein ungeplantes Bonitatsrisiko einher, das niemandem ohne weiteres aufge-
drangt werden darf.

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass dieses Bonitatsrisiko in der
gegenstandlichen Konstellation wegen regelmédfig bestehender Aufrechnungs-
oder Zuriickbehaltungsrechte des Anfechtungsgegners gegeniiber dem Zessionar
gar nicht besteht. Der Anfechtungsgegner kann mit seinem Gegenanspruch gem
§41 Abs 2 IO gegen den Anspruch des Zessionars nach allgemeinem Anfech-
tungsrecht zwar grundséatzlich nicht aufrechnen (§ 42 10).5%) Eine Ausnahme ist
jedoch mittlerweile anerkannt, wenn die Hohe der Insolvenzquote bereits festge-
stellt und fallig ist.>”) Das muss auch bei der Zessionarsanfechtung gelten.®%) Nach
Aufhebung des Insolvenzverfahrens wird die Insolvenzquote eigentlich immer
feststellbar und fallig sein, sodass der Anfechtungsgegner gegen einen auf Geld
gerichteten Leistungsanspruch regelmafsig aufrechnen kénnen wird. ME ist es
dartiber hinaus sogar folgerichtig®!) und systemkonform (§ 1052 ABGB), dem An-
fechtungsgegner bei Bezifferbarkeit und Falligkeit seiner Insolvenzforderung ein
Zurlickbehaltungsrecht gegentiiber einem nicht auf Geldleistung gerichteten Leis-
tungsanspruch des Zessionars zu gewahren.®?) Die Hohe der festgestellten Quote
hat der Insolvenzverwalter dem Anfechtungsgegner auf Nachfrage mitzuteilen;
§ 81 Abs 1, 2 1O taugt jedenfalls dafiir als hinreichende Rechts- oder zumindest
Analogiegrundlage.

Endet das Insolvenzverfahren vor dem Anfechtungsprozess, birgt der mit
der Abtretung bewirkte Schuldnerwechsel somit hinsichtlich der Gegenforderung
gem § 41 Abs 2 IO keine effektiven Bonitéatsrisiken fiir den Anfechtungsgegner. Ist
das Insolvenzverfahren hingegen noch wahrend des Anfechtungsprozesses im

56) Sogar ohne jeden Zweifel muss dies, wie eben § 1442 ABGB beweist, fiir die sogleich
zu erdrternden Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsbefugnisse gelten.

57) 17 Ob 6/19k (Pkt 3.3.3)).

58) OLG Graz 2 R 26/05v; Bollenberger in KLS § 41 10 Rz 8, 14; Koziol/Bollenberger in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht T4 (2000) §42 KO Rz 1ff;
Kénig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.20, 16.26; Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze
§2710 Rz 19, (78. Lfg; 2021) § 41 10 Rz 28.

59) Konig/Trenker, Anfechtung6 Rz 16.26; Trenker, OJZ 2019, 897 (903); Trenker, ZIK 2019,
162 (166); Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze (78. Lfg; 2021) § 42 IO Rz 3; allge-
mein 3 Ob 222/59 JBIl 1959, 635; 3 Ob 242/74 EvBI 1975/248, 555; RS0064330.

60) Trenker, ZIK 2019, 162 (165); wohl zust Nunner-Krautgasser, VbR 2020, 167 (171); vgl
auch zur vergleichbaren Situation der Nachtragsverteilung durch den Insolvenz-
verwalter Trenker, O]JZ 2019, 897 (906).

61) Zum gleichgerichteten Anwendungsbereich beider ,Einwendungen” Bollenberger in
KLS § 41 10 Rz 8; Karollus, OBA 1988, 128 (130).

62) Im Ergebnis ebenso fiir Deutschland Hofmeier, Insolvenzanfechtung Rz 177 (vgl auch
Rz 89 ff zur Nachtragsanfechtung durch Insolvenzverwalter).
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Gange, hat der Anfechtungsgegner ohnehin die Moglichkeit der bedingten An-
meldung. Eine effektive Verschlechterung seiner Rechtsposition, die mit zessions-
rechtlichen Grundsétzen unvereinbar wére, ergibt sich damit mE nicht.

3. ,Quotenunabhéngige” Anspriiche gem § 41 Abs 110

Bei den Gegenanspriichen nach § 41 Abs 1 IO ist die Rechtsstellung des An-
fechtungsgegners sogar noch besser abgesichert: Der Anfechtungsgegner kann
nach einhelliger neuerer Lehre die gem § 39 IO geschuldete Leistung stets — eine
Ausnahme gilt nur bei Masseunzuldnglichkeit bei Anspriichen gem §41 Abs1
Fall 2 10%) — bis zur Erfullung der Gegenanspriiche zurtickbehalten sowie bei
Gegenseitigkeit aufrechnen.®) Wiederum muss dies auch gegentiber dem Zessio-
nar gelten (§§ 1394, 1396, 1442 ABGB).%%) Faktisch besteht fiir den Anfechtungs-
gegner zwar die Schwierigkeit, dass er das Vorhandensein der Gegenleistung oder
ihres Werts in der Masse nach allgemeinen Beweislastregeln nachweisen muss.®)
Da der Insolvenzverwalter als Verursacher dieser besonderen Lage mE abermals
gem § 81 Abs 1 und 2 IO - sei es in unmittelbarer oder analoger Anwendung — zur
Auskunft verpflichtet ist, diirfte die Beweislage fiir den Anfechtungsgegner jedoch
nicht ungiinstiger sein als bei einer gewohnlichen ,Verwalteranfechtung”.

Es ist dementsprechend nicht so sehr das Verschlechterungsverbot, sondern
vielmehr die praktische Handhabung der Erfiillung der Gegenanspriiche des An-
fechtungsgegners, welche im Fall des §41 Abs1 IO Schwierigkeiten bereiten
kann. Jedenfalls bei § 41 Abs 1 Fall 1 IO muss dem Anfechtungsgegner die Gegen-
leistung in natura herausgegeben werden, um die Leistung des zurtickbehaltungs-
berechtigten Anfechtungsgegners erzwingen zu kénnen (vgl nur § 8 Abs 1 iVm
§ 42 Abs 1 Z4 EO%)). Der OGH®®) lie8 deshalb offen, ob das Insolvenzverfahren in
einer solchen Konstellation solange fortgefiihrt werden muss, bis der Gegenan-
spruch des Anfechtungsgegners befriedigt ist oder dessen Nichtbestehen fest-
steht.

Die Fortfithrung des Insolvenzverfahrens ware in der Tat ein gangbarer
Weg. Seine Attraktivitdt diirfte praktisch allerdings haufig begrenzt sein, weil die
Abtretung ja mitunter auch deshalb gewédhlt wird, damit das ansonsten abschluss-
reife Insolvenzverfahren sofort beendet werden kann. Erwogen werden sollten
deshalb noch zwei alternative Optionen, die allerdings die Bereitschaft zu wei-
teren Analogieschliissen voraussetzen: Erstens konnte der Insolvenzverwalter die
Gegenleistung dem Zessionar tibergeben, damit dieser fiir den Fall des Obsiegens
den Anspruch des Anfechtungsgegners gem § 41 Abs 1 Fall 110 Zug-um-Zug be-
friedigen kann. Sollte der Anfechtungsgegner unterliegen, hétte der Zessionar die
Gegenleistung freilich zuriickzuerstatten, es kime anschliefend zu einer Nach-

63) Bollenberger in KLS § 41 10 Rz 8; Karollus, OBA 1988, 128 (131).

64) 5 Ob 575/81; 6 Ob 116/05k; RS0033772; Bollenberger in KLS § 41 10 Rz 8; Karollus,
OBA 1988, 128 (130 f); Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.19 mwN; Koziol/Bollenberger
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 41 Rz 18; Rebernig, Konkursanfech-
tung des Kontokorrentkredits (1998) Rz 222; Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze
§4110 Rz 14.

65) Trenker, ZIK 2019, 162 (165); wohl zust Nunner-Krautgasser, VbR 2020, 167 (171).

66) Vgl Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.14.

67) Der Verweis auf die EO soll nicht bedeuten, dass der Anfechtungsgegner den Zug-
um-Zug-Einwand nicht bereits im Erkenntnisverfahren erheben muss.

68) 17 Ob 6/19k (Pkt 3.3.3. litb).
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tragsverteilung in analoger Anwendung von § 138 Abs 2 IO. Zweitens ist eine vor-
laufige Sicherstellung der Gegenleistung durch den Insolvenzverwalter anzuden-
ken.®) Daftir miisste man allerdings den bedingten Anspruch des Anfechtungs-
gegners nach § 41 Abs 1 Fall 1 IO als sicherstellungsfahig qualifizieren. Dies setzt
die Beantwortung der an dieser Stelle nicht l6sbaren Streitfrage voraus, ob und
inwieweit noch nicht féllige bzw bedingte Aussonderungs- oder Masseforderun-
gen”) — aulerhalb des Anwendungsbereichs von § 152a Abs 1 Z2 IO - sicher-
gestellt werden kénnen/miissen.”!) Bejaht man eine Sicherstellung, schldgt die
Anfechtung aber fehl, wédre zudem abermals eine Nachtragsverteilung der gesi-
cherten Betrdge notwendig (§ 138 Abs 2 10).

Regelmaéfig einfacher diirfte die Abwicklung von auf Geld gerichteten Ge-
genforderungen gem § 41 Abs 1 Fall 2 IO sein, weil der Anfechtungsgegner hier
zumeist einfach aufrechnen wird. Freilich sollte diese Konstellation im Abtre-
tungsvertrag unbedingt bedacht werden. Sinnvoll erscheint es mE, das Risiko der
compensando-Geltendmachung eines solchen Gegenanspruchs dem Zessionar zu-
zuweisen, der dafiir eben einen geringeren Kaufpreis bezahlt. Andernfalls drohen
Gewidhrleistungsanspriiche des Zessionars gegen die Masse, welche entweder
ihrerseits sichergestellt werden miissten oder ein Zuwarten mit der Aufhebung des
Insolvenzverfahrens erforderlich machen diirften.

All das ergibt folgendes Fazit: Drohen bei Geltendmachung des abgetre-
tenen Anfechtungsanspruchs Gegenforderungen gem § 41 Abs 1 IO, bereitet das
zessionsrechtliche Verschlechterungsverbot zwar keine durchschlagenden Pro-
bleme. Die Abwicklung dieser Anspriiche ist jedoch kompliziert und im Detail mit
einer gewissen Rechtsunsicherheit behaftet.

E. Sonderproblem: Befriedigungstauglichkeit bei der Zessionarsanfechtung

Abgesehen vom Problem der Geltendmachung der Gegenleistung nach § 41
1O befiirchtet Rebernig’?) schlielich eine mogliche Schlechterstellung des Anfech-
tungsgegners in Konstellationen, in denen der Ersatzanspruch gem § 39 IO gar
nicht zur Glaubigerbefriedigung notwendig sei. Er hat, wie das von ihm gewéhlte
Beispiel zeigt, Falle vor Augen, bei denen der Umfang des zedierten Leistungsan-
spruchs — jedenfalls in Addition zu den sonstigen Masseaktiva — die Hohe der
angemeldeten Forderungen tibersteigt. Hier laufe der Anfechtungsgegner bei der
Zessionsanfechtung Gefahr, dass er mehr bezahle, als fiir die Haftungsdurch-
setzung notwendig sei. Wahrenddessen wiirde er bei einer ,Verwalteranfechtung”
mittelbar davon profitieren, dass ein allfalliges superfluum an den Schuldner zu-

69) Daftir Trenker, ZIK 2019, 162 (165).

70) Die Qualifikation von § 42 Abs 1 Fall 1 IO als Aussonderungsanspruch oder Masse-
forderung ist bekanntlich umstritten (dazu Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 16.8 ff
mwN).

71) Bejahend fiir nicht fallige Masseforderungen Bachmann/Mitteregger, Die Stellung der
Masseglaubiger bei Insolvenzaufhebung, ZIK 2016, 52; Zeitler in KLS § 136 10 Rz 35;
aA, allerdings ohne Bezugnahme auf die vorstehend Genannten, Reckenzaun in
Konecny, Insolvenzgesetze (73. Lfg; 2020) § 137 IO Rz 23 unter Berufung auf die
E 8 Ob 66/98h, welche allerdings die Rechtslage vor der IO beurteilt; bereits damals
fiir eine Sicherstellungspflicht Bachmann, Befriedigung der Masseforderungen (1993)
167 ff; G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* (2006) § 136 KO Rz 10.

72) Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze §27 IO Rz 19; vgl schon Rebernig, RZ 2020,
217 f (Buchbesprechung).
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riickfliele, der dem Anfechtungsgegner wegen der blof relativen Wirkung der
Anfechtung ja weiterhin zur Leistung verpflichtet sei.

Daran ist richtig, dass der Umfang der Anfechtung durch das Befriedigungs-
interesse der Glaubiger begrenzt ist. Soweit der Anfechtungsgegner beweisen
kann, dass alle Masse- und Insolvenzglaubiger auch ohne (vollumfiangliche) An-
fechtung befriedigt werden, scheitert die Anfechtung dementsprechend an der
mangelnden Befriedigungstauglichkeit bzw Glaubigerbenachteiligung’).”) Ein
Verkauf des Anfechtungsanspruchs darf an der Mafigeblichkeit dieser allgemei-
nen Anfechtungsvoraussetzung selbstverstandlich nichts dndern, wie der OGH
bereits vollig zu Recht klargestellt hat.”>) Vor Abschluss des Insolvenzverfahrens
wird dem Anfechtungsgegner dieser Beweis praktisch freilich selten bis gar nicht
gelingen,”) dies allerdings unabhingig davon, ob ihm als Klager der Verwalter
oder der Zessionar gegentiibersteht.

Als Korrektiv fiir daraus resultierende Unbilligkeiten dient jedoch entgegen
Rebernig nicht primar die fortbestehende Haftung des Schuldners, dem ein allfal-
liges superfluum zufliefst. Vielmehr schliefit der Gegenanspruch des Anfechtungs-
gegners nach § 41 IO im Regelfall von vornherein aus, dass eine 100-%-Insolvenz-
quote erreicht wird.””) Besonders bei § 41 Abs 2 Fall 2 IO lebt ja exakt das als In-
solvenzforderung wieder auf, was der Anfechtungsgegner zurtickzahlt. Nur wenn
wegen einer fehlenden (Schenkung!) oder blof geringfiigigen Gegenleistung des
Anfechtungsgegners kein hinreichender Gegenanspruch nach § 41 Abs 2 Fall 110
besteht, ist es praktisch méglich, dass der Insolvenzverwalter (fiir die Masse) bzw
der Zessionar aus der Anfechtung wirklich mehr lukriert, als fiir die Glaubiger-
befriedigung notwendig ist. Diesfalls ist dem Anfechtungsgegner jedoch ohnehin
ein eigenstdndiger bereicherungsrechtlicher Riickersatzanspruch (§ 1435 ABGB
analog) gegen die Masse zuzugestehen, bevor das Vermogen an den Schuldner
ausgekehrt wird.”®) Dieser Anspruch besteht folgerichtig auch gegentiber dem
Zessionar. Ein besonderes Verschlechterungspotenzial beinhaltet die Abtretung
damit in dieser Hinsicht nicht.

IV. Schlussbemerkung

Eine interessengerechte Behandlung der Gegenanspriiche des Anfech-
tungsgegners gem § 41 IO wirft bei der Zessionarsanfechtung diffizile Probleme
auf. Die mit der Abtretung einhergehende Verringerung der auf die Anspriiche
gem § 41 Abs 2 10 entfallenden Insolvenzquote im Vergleich zu einer ,gewdhn-

73) Richtigerweise handelt es sich mE um ein- und dieselbe Voraussetzung, dazu Konig/
Trenker, Anfechtung® Rz 5.3.

74)  Ob III 1041/27 SZ 9/313; Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 5.28; Steinbach, Anfechtung®
23; krit Ehrenzweig, Anfechtungsordnung 65 ff; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 305 f; fiir Deutschland s zZB BGH IX ZR 146/12 NZI 2013, 399; OLG Hamm 27 U
235/91 ZIP 1992, 1755.

75) 17 Ob 6/17k (Pkt 3.6.3.).

76) Ehrenzweig, Anfechtungsordnung 66; Konig/Trenker, Anfechtung® Rz 5.28.

77) Vgl schon Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 305.

78) 1dS wohl schon Ob III 1041/27 SZ 9/313: ,[...] die Masse miifite dem bevorrechteten
Gliubiger wieder herausgeben, was sie im Anfechtungswege ihm abgenommen hat, ebenso,
wenn dem Gldubiger der Beweis gelingt, daf$ die anderen bevorrechteten Forderungen zwei-
fellos gedeckt sind”; ahnlich Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 305.
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lichen Verwalteranfechtung” bewirkt mE zwar keine unzuldssige rechtliche
Schlechterstellung (dazu II1.B.).

Dennoch bergen die unterschiedlichen Moglichkeiten der Geltendmachung
der Gegenanspriiche schwierige Folgeprobleme, deren (sachgerechte) Losung eine
gewisse Bereitschaft zu Rechtsfortbildungen erfordert (dazu oben II1.D.). Sorgfal-
tige Vertragsgestalter sollten zudem so gut wie moglich regeln, ob fiir die Gegen-
anspriiche des Anfechtungsgegners im Endeffekt die Insolvenzmasse oder der
Zessionar aufkommen soll und wie ein allfélliger Ausgleich — gerade nach Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens — bewerkstelligt werden soll. Die damit verbunde-
nen Herausforderungen diirften die — aus Verwaltersicht ohnedies begrenzte — At-
traktivitat einer Abtretung wohl zuséatzlich mindern. Ein gewisser Bedarf fiir einen
Verkauf der Anfechtungsanspriiche diirfte dennoch zumindest in speziellen Kon-
stellationen nicht zu leugnen sein.

Es bleibt jedenfalls mit grofler Spannung zu erwarten, welche praktische Be-
deutung der Verkauf von Anfechtungsanspriichen erlangen wird und wie der
OGH das Problem der Gegenforderungen 16sen wird, sollte er hierzu nochmals
Gelegenheit erhalten.



