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Anfechtung nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens’

Ausgehend vom Zweck der Insolvenzanfechtung, namlich der Massemehrung im
Interesse der Haftungsverwirklichung zugunsten der Gesamtheit der Insolvenz-
glaubiger, liegt prima vista der Schluss nahe, dass mit Beendigung des Insolvenz-
verfahrens auch eine Insolvenzanfechtung ausgeschlossen ware. Dass dem nicht so
ist, beweist seit dem IRAG 2010 freilich § 157 i Abs 1 Satz 2 10, der eine Anfechtung
des Treuhanders zur Uberwachung der Sanierungsplanerfillung ermaglicht. Dar-
ber hinaus ist seit langem eine ,Nachtragsanfechtung® in unmittelbarer oder analoger
Anwendung von § 138 Abs 2 |10 anerkannt; alternativ dazu wird eine Teilaufhebung
des Insolvenzverfahrens mit Ausnahme einzelner (Anfechtungs-)Ansprtche disku-
tiert. Der vorliegende Beitrag widmet sich diesen Méglichkeiten der Anfechtung nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens und den sich dabei stellenden Problemen.

Von Martin Trenker
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A. Einleitung

Im Handbuch von Petschek/Reimer/Schiemer? aus
1973 liest man bereits: ,, Konkursanfechtungsprozesse
horen mit Rechtskraft der Konkursaufhebung auf.“
Das ist auf den ersten Blick nur folgerichtig: Der An-
fechtungsanspruch dient der Massemehrung im In-
teresse der Haftungsverwirklichung zugunsten der
Gesamtheit der Insolvenzglaubiger; folglich fallt der

Anfechtungsanspruch in die Rechtszustdndigkeit der
Insolvenzmasse.? Mit Authebung des Insolvenzverfah-
rens endet jedoch der verfahrensrechtliche Rahmen fiir
eine kollektive Haftungsverwirklichung; auch eine In-
solvenzmasse gibt es grundsatzlich nicht mehr. In die-
ses Bild fugt sich auch die Konzentration der Anfech-
tungsbefugnis beim Insolvenzverwalter, das sog An-
fechtungsmonopol des Insolvenzverwalters in § 37
10:» Ohne Insolvenzverfahren kein Insolvenzverwalter
- ohne Insolvenzverwalter keine Anfechtung!?

Mangels Rechtszustindigkeit der Insolvenzmasse
wire nunmehr zwar wieder der Weg fiir eine Einzelan-
fechtung nach der AnfO frei; dazu sei im Folgenden
jedoch nicht mehr gesagt, als dass insoweit erstens keine
Anfechtung nach den praktisch wichtigsten Tatbestan-
den der §$ 30, 31 IO in Betracht kommt und zweitens
die Insolvenzerdffnung - dbrigens anders als in
Deutschland (§ 18 Abs 2 dAnfG) - keine Auswirkung
auf die Fristenberechnung nach §$ 2, 3 AnfO hat.”)
Auch auf die Moglichkeit, dass ein bereits vor Insol-
venzerdffnung eingeleiteter Einzelanfechtungsprozess,
den der Insolvenzverwalter fortgefiihrt, aber nicht be-
endet hat, nach Insolvenzauthebung wiederum vom
Anfechtungsgldubiger fortgefithrt wird, sei nur verwie-
sen.® -

*) Der vorliegende Beitrag stellt eine aktualisierte und geringflgig er-
weiterte Schriftfassung eines Vortrags dar, den der Verfasser am
16. 5. 2019 beim Wiener Insolvenzrechtstag 2019 gehalten hat.

1) Das 6sterreichische Insolvenzrecht (1973) 703.

2) Siehe statt vieler jungst Nunner-Krautgasser, Zur Abtretung von In-
solvenzanfechtungsansprtichen, JBI 2018, 277 (279).

3) Statt vieler OGH 8 Ob 140/99t; Bartsch/Heil, Grundri3 des Insol-
venzrechts* (1983) Rz 261; Kénig, Die Anfechtung nach der I0®
(2014) Rz 17/1 mwN.

4) Vgl ganz idS Wober in Lichtkoppler/Reisch, Handbuch Unterneh-
menssanierung?® (2018) Rz 7.29.

5) Koénig, Anfechtung® Rz 21/1 mwN und dem zutr Hinweis, dass die
durch eine Anfechtungsmitteilung gem § 9 AnfO herbeigeflihrte
Hemmung das Insolvenzverfahren sehr wohl Uberdauern kann (dies
offenlassend OGH 3 Ob 25/08k).

6) Siehe dazu zB Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 425,
429, sowie ausf Kénig, Anfechtung® Rz 21/2.
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Gegenstand der folgenden Ausfithrungen soll viel-
mehr sehr wohl die - praktisch aus den genannten
Griinden weit ,interessantere“ - ,nachinsolvenzli-
che“ Anfechtung nach den §§ 27ff 10 sein. Anders
als der eingangs zitierte Grundsatz von Petschek/Rei-
mer/Schiemer suggeriert, ist eine ,echte Insolvenzan-
fechtung® gem §§ 27ff IO nach ganz hM nidmlich
keineswegs ausgeschlossen. Im Gegenteil: Seit dem
IRAG 2010 findet sich in § 157i Abs 1 Satz 2 10
erstmals sogar eine ausdriickliche gesetzliche Grund-
lage dafiir!

B. Gang der Untersuchung

Den Schwerpunkt des Beitrags soll im Folgenden
auch diese gesetzlich vorgesehene Anfechtung nach
Insolvenzauthebung bilden: § 157i Abs 1 Satz 2 10
und die darin normierte Anfechtung durch einen
Treuhander mit Vermdgensiibergabe im Rahmen ei-
ner Sanierungsplaniiberwachung. Thre Erorterung ist
deshalb lohnenswert, weil sich auflerhalb des institu-
tionellen Rahmens eines Insolvenzverfahrens eine
Fiillle an (praxisrelevanten) Fragen stellt, wie jene
nach dem notwendigen oder zumindest ratsamen In-
halt des Sanierungsplans (dazu C.2.a.), nach der Fi-
nanzierung des Anfechtungsprozesses (dazu C.2.c.),
nach der zuldssigen Hochstdauer des Anfechtungs-
prozesses bei Treuhdnderiiberwachung (dazu C.3.d.),
nach der Verwendung des Anfechtungserloses (dazu
C.4.) etc. Das Gesetz lasst den Rechtsanwender mit
der Bewiltigung dieser Probleme jedoch weitgehend
allein. Es beschrinkt sich lediglich auf die Klarstel-
lung, dass diesem Treuhdnder auch Anfechtungsan-
spriiche {ibertragen werden kénnen. Damit wurde al-
lerdings immerhin wiinschenswerte Rechtssicherheit
geschaffen, weil dies vor dem IRAG zwar schon herr-
schend war,” die Zuléssigkeit aber auf dogmatisch
tonernen Fiiflen stand.

Letzterer Befund gilt weiterhin fiir allfillige sons-
tige Moglichkeiten zur Anfechtung nach Insolvenz-
aufthebung. Klare gesetzliche Grundlagen hierfiir
sucht man ndmlich vergebens. Dennoch sieht die
hM vor allem in der unmittelbaren oder analogen
Anwendung der Regeln lber eine Nachtragsvertei-
lung (§ 138 Abs 2 10) ein hinreichendes Fundament
fur eine ,Nachtragsanfechtung®. Allerdings ist nicht
nur die exakte methodische Grundlage dafir diskus-
sionsbediirftig (dazu D.1.), sondern insb auch zwei-
felhaft, in welchen Fillen der Insolvenzauthebung
eine solche ,Nachtragsanfechtung® tiberhaupt zulis-
sig ist (dazu D.2.). Unklarheit besteht auch iiber die
Frage ihrer ,Finanzierung® (dazu D.3.) sowie jene der
Befriedigung der Gegenanspriiche des Anfechtungs-
gegners (dazu D.4.).

Schliefllich diirfte die — wie zu zeigen sein wird:
weitreichende — Moglichkeit der Anfechtung nach In-
solvenzauthebung eine der wesentlichen Weichen da-
fiir gewesen sein, dass der OGH jiingst in 17 Ob 6/19k
das von der ganz hL® vertretene Dogma von der Un-
abtretbarkeit des Anfechtungsanspruchs gekippt
hat. Diese ,,Ausstrahlungswirkung® des gegenstandli-
chen Themas soll abschliefSend in einem kurzen Ex-
kurs erlautert werden (dazu E.).

C. Anfechtung bei Treuhanderiberwachung
(§157i Abs 1 Satz 2 10)

1. Allgemeines

Die §§ 157 -157 m IO liefern ein Instrumentarium, um
den Schuldner im Rahmen der an sich autonomen Sa-
nierungsplanerfiillung entweder zu tiberwachen oder
seine Aufgaben iiberhaupt ganz oder teilweise einer
vom Gericht bestellten Person, dem Treuhénder, zu
tibertragen. Ersteres geschieht {iber die ,,blofle Treu-
hindertiberwachung® (§§ 157a — 157f 10), Zweiteres
durch einen Treuhdnder mit Vermdégensiibergabe
(8§ 157 g - 157 m 10); hinsichtlich der Uberwachung
mit Vermogensiibergabe ist wieder zwischen der -
praktisch vernachldssigbaren — Vermdogensiibergabe
zur Verwaltung und der Vermdgensiibergabe zur Ver-
wertung zu unterscheiden.” Im gegenstindlichen
Kontext interessiert grundsatzlich nur die Vermdgens-
tibergabe zur Verwertung. Denn nur fiir diese normiert
§ 157110, dass im Rahmen dieser Vermégensiibergabe
auch vorgesehen werden kann, ,dass der Treuhdnder
bestimmt zu bezeichnende Anspriiche geltend zu ma-
chen hat, aus deren Betrdgen die Insolvenzgliubiger
zu befriedigen sind; insbesondere die Hereinbringung of-
fener Forderungen und Anfechtungsanspriiche®.

Die Aufgabe und Rechtsposition des Treuhdnders
bei Vermogensiibergabe zur Verwertung gleicht in vie-
lerlei Hinsicht jener des Insolvenzverwalters wihrend
aufrechten Insolvenzverfahrens. Gerade historisch be-
trachtet wurde der Treuhédnder (oder frither: Sachwal-
ter) allerdings eher als privatrechtlicher Vertreter oder
Ermichtigter des Schuldners verstanden.!” Ausgehend
hiervon ist es nur naheliegend, dass Riel'” und ihm fol-
gend der OGH' die Méglichkeit der Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen durch diesen ,privaten Ver-
treter des Schuldners® als systemwidrig und als Durch-
brechung des Anfechtungsmonopols qualifiziert haben.
ME verhalt es sich freilich gerade umgekehrt: Die Mog-
lichkeit einer Anfechtung durch den Treuhénder ist ei-
ner der wesentlichen gesetzlichen Anhaltspunkte fiir
das systematisch einzig friktionsfreie Konzept, wonach
die Treuhanderiiberwachung mit Vermégensiiber-
gabe bei funktionaler Betrachtung eine Art partielle
Fortfllhrung des Insolvenzverfahrens darstellt; dem-
entsprechend gleicht sich auch die dogmatische Stel-
lung von Insolvenzverwalter und Treuhédnder.!?

Dass man die Anfechtungsbefugnis des Treuhan-
ders demgemaf3 systemkonform erklaren kann,' an-

7) OGH 2 Ob 243/05g ZIK 2006, 25; 3 Ob 184/11x OBA 2012, 545
(Bollenberger), RIS-Justiz RS0064543 [T 1]; Kénig, Die Anfechtung
nach der KO* (2009) Rz 18/15; Nunner-Krautgasser, Haftungsver-
wirklichung im Konkurs und praktische Folgen, in Konecny, Insol-
venz-Forum 2006 (2007) 125 (1481).

8) So zB Ehrenzweig, Kommentar zur Anfechtungsordnung und zu

den Anfechtungsnormen der Konkursordnung (1916) 344; Kénig,

Anfechtung® Rz 15/37; Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/

Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 14 (2000) § 27 KO

Rz 56; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 379; ausflhrlich

zum Meinungsstand OGH 17 Ob 6/19k.

Fur einen groben Uberblick Uber die Arten der Treuh&nderiberwa-

chung Trenker, Treuh&nderlberwachung der Sanierungsplanerful-

lung (2017) 9f.

10) Dazu ausf Trenker, Treuhéndertiberwachung 1 ff.

11) Riel, Zur Anfechtung im Sanierungsverfahren, ZIK 2010, 131 (133).

12) 3 Ob 30/14d.

13) Zum Ganzen Trenker, Treuhénderiberwachung 11ff, 65.

14) So schon Nunner-Krautgasser, OBA 2014, 859 (861) (Anm).
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dert allerdings nichts daran, dass gerade ihr Sondercha-
rakter, ndmlich ihre Qualifikation als origindrer An-
spruch, ausschliefllich im Interesse des Glaubigerkol-
lektivs, auflerhalb des institutionellen Rahmens eines
Insolvenzverfahrens, spezifische Probleme aufwirft.

2. ,Betrauung“ im Sanierungsplan

a) Notwendigkeit der Berlicksichtigung im
Sanierungsplan

Zunichst ist der Treuhdnder anders als der Insolvenz-
verwalter nicht umfassender ,,Verwalter der Masse®
und deshalb nicht ,automatisch“ anfechtungsbefugt,
sondern es muss dies im Sanierungsplan besonders
vorgesehen sein. Wird der Anfechtungsanspruch im
Sanierungsplan ,vergessen®, ist er verloren (der
Schuldner selbst kann ja keinesfalls die nur gegeniiber
den Gldubigern herbeizufithrende Unwirksamkeit
[§ 27 10] geltend machen).! Selbst ein bereits anhén-
giger Prozess kann nicht mehr erfolgreich weiterge-
fithrt werden, sondern ist analog § 460 Z 8 ZPO mit
- nach hA deklaratorischem - Beschluss als ,erledigt
anzusehen;'® das gilt sogar dann, wenn bereits ein
noch nicht rechtskriftiges Urteil erlassen wurde.!”
Aus der Notwendigkeit der Betrauung eines Treu-
hénders in § 1571 Abs 1 IO lésst sich mE ferner ein da-
hingehender Umkehrschluss ziehen, dass eine Be-
trauung des bisherigen Insolvenzverwalters — in dieser
Funktion - oder gar eines gewchnlichen Beauftragten
mit der (Weiter-)Fithrung von Anfechtungsprozessen
auBerhalb des Sanierungsplans nicht moéglich ist.'®)
Endet das Insolvenzverfahren durch Bestitigung des Sa-
nierungsplans (§ 152b Abs 2 10), muss darin ein Treu-
hinder bestellt werden, um Anfechtungsanspriiche
(weiter) zu verfolgen. Das sollte keine praktischen
Schwierigkeiten bereiten, weil sich die Tétigkeit eines
Treuhdnders ja nach zutreffender hM auch auf die Gel-
tendmachung eines einzigen Anfechtungsanspruchs
beschrinken darf.!” Die Gegenansicht von Wdber? ist
weder mit Wortlaut und Entstehungsgeschichte der
Norm noch mit der gesetzlichen Systematik, geschweige
denn mit praktischen Bediirfnissen vereinbar.? Auch
konnen die unterschiedlichen Modelle der Treuhénder-
iiberwachung bei Bedarf kombiniert werden, sodass
theoretisch ein Treuhdnder hinsichtlich des gesamten
Schuldnervermégens zur bloflen Uberwachung und
gleichzeitig hinsichtlich eines einzigen Anfechtungsan-
spruchs zur Verwertung eingesetzt werden kann.?
Muss der jeweilige Anfechtungsanspruch also in den
Sanierungsplan aufgenommen werden, liegt die prakti-
sche Frage nahe, wie der Anspruch darin identifiziert
werden kann/muss. Dem Gesetzeswortlaut von § 1571
Abs 1 Satz 2 10 lésst sich blofy entnehmen, dass der An-
spruch bestimmt bezeichnet werden muss. Bei anhéngi-
gen Anfechtungsanspriichen (librigens ist die Moglich-
keit der Geltendmachung nach Abschluss eines Insol-
venzplans in Deutschland gem § 259 Abs 3 dInsO sogar
auf solche Anspriiche beschrankt)? ist dem einfach Ge-
niige getan: Ein Verweis auf die Geschiftszahl gentigt.2¥
Auch auf ein aufergerichtliches Anspruchsschreiben
kann man sich insoweit beziehen.” Im Ubrigen sollte
der anspruchsbegriindende Sachverhalt mE grob spezi-
fiziert werden; ideal wire die Angabe der anfechtbaren

Handlung (optimalerweise mit Datum) und die Nen-
nung des Anfechtungsgegners.?® Die Praxis begniigt
sich fiir Ersteres — soweit dies Stichproben tiber den in
der Ediktsdatei veroffentlichten Sanierungsplaninhalt
generell zu § 1571 Abs 1 IO zeigen - allerdings zumeist
mit der Angabe der Art des Anspruchs (Anfechtung,
GF-Haftung, Gewdhrleistung usw). Der Anspruchs-
schuldner ist hingegen stets erwdhnt?” - seine Angabe
ist auch in der Tat unerldsslich. Eine ndhere Spezifika-
tion findet man freilich in einem Sanierungsplan vor
dem LG Innsbruck, wenn darin auf eine Auflistung
von Anfechtungsanspriichen in einem unterfertigten
Anhang zum Protokoll verwiesen wird,?® oder einem
Sanierungsplan vor dem LG Linz, wo auf gewisse Punkte
eines eingeholten Gutachtens Bezug genommen wird.?

Eine Spezialfrage zur Identifikation des Anfech-
tungsanspruchs ist schliellich, ob es als ,,bestimmte®
Bezeichnung des jeweiligen Anfechtungsanspruchs
auch geniigt, ,alle Anfechtungsanspriiche® zu nennen,
um damit sogar bislang unbekannte Anfechtungsan-
spriiche einzubeziehen. Ein praktisches Bediirfnis dafiir
ist gerade in schnell abzuwickelnden ,,Grofisanierungs-
verfahren®, in denen keine Zeit bleibt, das gesamte ,,An-
fechtungspotenzial zu sichten, zweifellos gegeben. Die
»eigenthiimliche Bedeutung® (S 6 ABGB) der Worte ,,be-
stimmt zu bezeichnenden Anspriichen® spricht zweifel-
los gegen diese Moglichkeit. Fragt man andererseits
nach dem Zweck der Vorschrift, so besteht dieser allein
darin, eine gesicherte Zuordnung zur Kompetenz des
Treuhdnders zu gewdhrleisten. Vor diesem Hinter-
grund wire mE auch ein solches ,,Sicherheitsnetz“* zu-
ldssig.®” Auch schutzwiirdige Interessen potenzieller

15) Zur mangelnden Mdglichkeit einer Nachtragsverteilung unten D.2.

16) OGH 3 Ob 184/11x im Anschluss an Kdnig, Anfechtung® Rz 21/7;
ebenso OGH 3 Ob 30/14d; Scherbaum, Treuh&ndersanierungs-
plan und Anfechtung, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer,
Stellung der Glaubiger im Insolvenzverfahren (2015) 65 (72).

7) Kénig, Anfechtung® Rz 21/7.

Trenker, Treuhanderlberwachung 121; abw Kdénig, Anfechtung®

Rz 21/6; wie hier auch hinsichtlich der — unzuléssigen — Geltend-

machung im Wege einer Nachtragsverteilung OGH 3 Ob 30/14d.

Ganz hM, zB Jelinek/Scherbaum, Unbefristete Durchsetzung von

Anfechtungs- und Schadenersatzanspriichen durch Verwertungs-

treuhénder, ZIK 2013, 49; Kénig, Anfechtung® Rz 19/8; Nunner-

Krautgasser, OBA 2014, 859 (861) (Anm); Riel, ZIK 2010, 131

(133); Riel, Verfahrensrechtliche Fragen beim Treuhandersanie-

rungsplan, OBA 2015, 880 (884); Trenker, Treuhanderiiberwa-

chung 118f mwN; bedauerlicherweise offenlassend OGH 3 Ob
30/14d.

Wéber in Dallinger/Wdber, Sanierungskredit und Anfechtung, in Ko-

necny, Insolvenz-Forum 2011 (2012) 33 (50ff); krit auch Wober in

Lichtkoppler/Reisch, Unternehmenssanierung? Rz 7.36.

21) Ausf gegen diesen Trenker, Treuh&nderlberwachung 118f.

22) Vgl Trenker, Treuh&nderlberwachung 96 ff.

23) Piekenbrock in Jaeger/Henckel/Gerhardt, Insolvenzordnung —
GroBkommentar VII (2019) § 259 InsO Rz 28f.

24) HG Wien 6 S 114/16f; LG Innsbruck 19 S 84/16z, wobei darin zu-
sétzlich noch Prozessgegner und Forderungsbetrag angefuhrt wur-
den.

25) LG Innsbruck 7 S 13/18y.

26) Riel, ZIK 2010, 131 (133).

27) LG St. Polten 14 S 68/18t; LG Krems an der Donau 9 S 2/18v;
LGZ Graz 40 S 7/12w (nicht bestatigt); spezifischer LGZ Graz 25
S 10/18k. In LGZ Graz 26 S 117/18b ist dagegen Uberhaupt nur
von Forderungsanspriichen gegentiber dem friiheren Geschéfts-
fUhrer die Rede.

28) LG Innsbruck 19 S 7/16a.

29) LG Linz17 S 121/17v.

30)

31)

.
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Der Begriff stammt von Riel, OBA 2015, 880 (884).

Trenker, Treuhandertberwachung 78f. Tendenziell idS wohl auch
LGZ Graz 25 S 10/18k: ,[.. ] allfallige Ansprliche der Schuldnerin
gegen ihre aktuellen oder ehemaligen Geschéftsfihrer, Gesellschaf-
ter (oder diesen gleichgesteliten Dritten) oder sonstige Dritte, insb
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Anfechtungsgegner wiirden dadurch nicht verletzt,
miissen sie doch wissen, dass in ,allen Anfechtungsan-
spriichen auch der sie betreffende enthalten ist. Riel,*?
der diese Idee als Erster ins Spiel brachte, hat sich iiber
die Zulassigkeit jedoch nicht abschlieffend festgelegt,
Konig hat sie hingegen — wenngleich bislang noch un-
veroffentlicht — explizit verneint. In praxi empfiehlt sich
wegen dieser Uneinigkeit im Schrifttum, bereits be-
kannte Anfechtungsanspriiche unbedingt gesondert
zu erwihnen und allenfalls zusdtzlich eine solche ,,Ge-
neralklausel“ aufzunehmen.

b) Nichtberiicksichtigung im Sanierungsplan als
Versagungsgrund?

Anfechtungsanspriiche miissen also grundsitzlich im Sa-
nierungsplan beriicksichtigt sein, damit sie durchgesetzt
werden konnen. Eine andere Frage ist, ob ein Anfech-
tungsanspruch auch in den Sanierungsplan aufgenom-
men werden muss, damit dieser bestatigt werden kann.
Namentlich Konig® ist hierfiir mit der grundsatzlich sehr
plausiblen Uberlegung eingetreten, dass den Gliubigern
ja weniger als moglich angeboten wiirde, wenn ein - hin-
sichtlich Bestand und Durchsetzbarkeit — aussichtsrei-
cher Anfechtungsanspruch nicht im Sanierungsplan be-
ricksichtigt wird. Der von ihm herangezogene Versa-
gungsgrund des § 154 Z 2 10 ist mE aber nicht unbedingt
einschlagig.®¥ Solange der Sanierungsplanvorschlag
namlich voraussichtlich keine (spiirbar) geringere,® je-
denfalls aber wenn er eine héhere’® Quote als eine hypo-
thetische konkursmafiige Abwicklung bringt, wider-
spricht er nach der herrschenden Auslegung von § 154
Z 210 nicht den gemeinsamen Interessen der Glaubiger.
Ein ibergangener Anfechtungsanspruch rechtfertigt eine
Versagung nach § 154 Z 2 10 folglich nur, wenn gerade
wegen der Anfechtung im Rahmen eines Verwertungs-
konkurses eine gleich hohe oder - nach aA - spiirbar ho-
here Quote zu erwarten wire.

Bei extensiver Interpretation lisst sich mE aber da-
riiber hinaus argumentieren, dass die im Sanierungs-
plan gewdhrten Begiinstigungen ohne Einbeziehung ei-
nes aussichtsreichen Anfechtungsanspruchs in Wider-
spruch zu den Verhiltnissen des Schuldners stehen
koénnen. Dem Vorschlag kann (gebundenes Ermessen!)
daher gem § 154 Z 1 10 die Bestitigung versagt werden,
wenn aussichtsreiche Anfechtungsanspriiche fehlen,
insb die Weiterverfolgung eines schon anhidngigen Pro-
zesses nicht vorgesehen ist. Freilich ist auch das - nach
im Ergebnis wohl hA - nur der Fall, wenn durch Auf-
nahme des Anfechtungsanspruchs eine wesentliche Er-
héhung der Quote zu erwarten wire.’” Als Faustregel
zur Beurteilung der Wesentlichkeit diirfte auf Basis ei-
ner Prognoserechnung® zumindest eine voraussichtli-
che Erh6hung im Prozentbereich erforderlich sein. Da-
bei gilt jedoch erstens: Je hoher die angebotene Quote
ist, desto hoher miisste auch die durch die Anfechtung
zu erwartende Erh6hung sein, damit der Versagungs-
grund des § 154 Z 1 IO erfiillt ist. Zweitens tun die Ge-
richte wohl gut daran, im Rahmen ihres insoweit gege-
benen Ermessens zuriickhaltend zu agieren und die
Entscheidung der Glaubiger im Zweifel zu respektie-
ren.’ Zu weit ginge es aber, diesen Versagungsgrund
gerade auch im vorliegenden Kontext unter Hinweis

auf die Glaubigerautonomie ganzlich auflen vor zu las-
sen, wie dies in der Praxis dem Vernehmen nach bis-
weilen geschieht. Denn dadurch wiirde die Funktion
der gerichtlichen Bestatigung als Instrument des Min-
derheitenschutzes'® missachtet.

c) Vorsorge fir Prozesskosten

Die gerichtliche Durchsetzung von Anfechtungsanspri-
chen kann erhebliche finanzielle Mittel erfordern, und
zwar nicht nur bei Prozessverlust, sondern bereits bei
Klagseinbringung (Pauschalgebiihr) und erst recht,
wenn ein Sachverstindigengutachten notwendig wird,
etwa zur Feststellung des Zeitpunkts der materiellen In-
solvenz. Das Problem dabei: Anders als wihrend auf-
rechten Insolvenzverfahrens ist keineswegs gewahr-
leistet, dass der Treuh&nder Gber irgendein, geschweige
denn tiber hinreichendes Vermogen verfiigt. Das wirft
einerseits die Frage auf, wie er selbst den Prozess (vor-)
finanzieren soll, andererseits wer fiir den potenziellen
Prozesskostenersatzanspruch des Gegners aufkommt.

Die Antwort auf die erste Frage, ndmlich die ,\Vor-
finanzierung“ der Kosten des Anfechtungsprozesses,
ist prinzipiell Sache der Verhandlungen rund um
den Sanierungsplan; allenfalls konnte eine unzurei-
chende Finanzierung den designierten Treuhdnder
einmal dazu bewegen, die Ubernahme der Titigkeit
gem § 157b Abs 5 IO abzulehnen. Ferner konnte das
Gericht die Bestdtigung des Sanierungsplans wohl
(theoretisch) gem § 154 Z 1 IO versagen, wenn und
weil die Durchsetzung des - aussichtsreichen und er-
heblichen - Anspruchs mangels Finanzierungsvor-
sorge ausgeschlossen erscheint.*) Denn diesfalls ist
wie im soeben besprochenen Szenario (oben C.2.b.)
zu verfahren, in dem der Anspruch gar nicht in den
Sanierungsplan aufgenommen worden ist.

Weitere gesetzliche Rahmenbedingungen gibt es je-
doch nicht, sodass der Ball bei der Praxis liegt. Wiede-
rum sollen einige Beispiele aus der Ediktsdatei zeigen,
wie sie mit diesem Problem umgeht: Im Sprengel des
LGZ Graz behilft man sich insofern beispielsweise
durch eine bereits aus sonstigen Mitteln sichergestellte
oder durch Bankgarantie abrufbare Kaution in Hohe
von € 50.000,-*? oder € 100.000,-.%*) Deutlich be-

aus VerstdBen gegen das GmbHG, soweit der anspruchsbegrin-
dende Sachverhalt vor Insolvenzerdffnung liegt”.

32) OBA 2015, 880 (884).

33) Anfechtung® Rz 19/5; Kdnig, Insolvenzanfechtung im Sanierungs-
verfahren, ZIK 2012, 11.

34) Trenker, Treuhanderlberwachung 122f mwN.

35) Daflr OLG Wien 28 R 223/10k ZIK 2011, 47; Mohr in Konecny/
Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (36. Lfg; 2009)
§ 154 KO Rz 6; Murko, Aktuelles zur Anfechtung im Sanierungsver-
fahren, in Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora, Insolvenz- und Sa-
nierungsrecht — Jahrbuch 2014 (2014) 189 (195).

36) 1dS OGH 5 Ob 310/78; 8 Ob 4/91.

37) Wohl idS zB OLG Graz 3 R 166/14b; Murko in Nunner-Krautgas-
ser/Kapp/Clavora, Jahrbuch 2014, 189 (1951); Riel, OBA 2015, 880
(8851).

38) Darin sind auch der voraussichtliche Prozesserfolg und die voraus-
sichtliche Einbringlichkeit einzubeziehen.

39) Trenker, Treuhanderiberwachung 122f; vgl allgemein Schuma-

cher, Soll die Versagung des Sanierungsplans im richterlichen Er-

messen liegen? in Konecny, ZIK-Spezial - Insolvenzrecht und Kre-

ditschutz 2015 (2015) 214 (insb 224).

Dazu mwN Trenker, Treuhénderlberwachung 5.

1dS auch Riel, OBA 2015, 880 (886).

LGZ Graz 26 S 117/18b.

LGZ Graz 40 S 7/12w (nicht bestatigt).

40
41
42
43
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scheidener agiert man beim LG Innsbruck, wo offen-
bar sogar ein Kostenvorschuss - hier seitens des
Schuldners - in Héhe von € 5.000,- fiir ausreichend
erachtet wird; allerdings ging es dabei nicht um strei-
tige Anfechtungsanspriiche.* In einem Sanierungs-
plan vor dem LG Krems an der Donau verpflichtete
sich der Schuldner zu einem Kostenvorschuss im er-
forderlichen Ausmafd ohne betragliche Begrenzung; je-
doch wurde ihm die vorzugsweise Riickerstattung im
Fall der Einbringlichkeit des Anfechtungsanspruchs
zugesagt.” In einem Sanierungsplan vor dem HG
Wien verpflichtete sich der Schuldner zur Ubergabe
des Realisats aus einer Lebensversicherung sowie eines
bereits vom Masseverwalter lukrierten Erléses von
€ 12.000,- fiir die Prozessfithrung.*® Beim LG Feld-
kirch findet man als interessante Alternative die Erkla-
rung eines Dritten zur Schad- und Klagloshaltung
auch des Prozessgegners.?” Bei anderen Treuhdnder-
iiberwachungen, bei denen das gesamte Vermdogen*®
oder zumindest wesentliche Assets*” iibertragen wur-
den, findet man dagegen zwar gar keine Regel. Das ist
aber deshalb unproblematisch, weil aufler Frage steht,
dass der Treuhdnder in derartigen Konstellationen die
sonst lukrierten Mittel primdr zur Finanzierung der
Prozesskosten fiir einzutreibende Anspriiche verwen-
den kann und muss.

Die Stichproben des Verfassers haben letztlich nur
einen Sanierungsplan zu Tage gebracht, aus dessen ver-
offentlichtem Inhalt iiberhaupt nicht ersichtlich war,
wie der zu fithrende Prozess finanziert werden sollte.>
In solchen Fillen sowie generell immer, wenn sich im
Nachhinein die Unzulanglichkeit des ,Kostenvor-
schusses® herausstellt, ist der Treuhdnder wohl
grundsitzlich auf eine - im Einzelfall keineswegs ein-
fach erhaltliche - Prozesskostenfinanzierung ange-
wiesen, wenn der Schuldner nicht freiwillig ,nach-
schief3t“. Verfahrenshilfe ist mE jedenfalls bei Anfech-
tungsanspriichen®” ausgeschlossen, solange die Sanie-
rungsplangldubiger oder der Schuldner selbst - wovon
beim Anbot einer Mindestquote von 20% auszugehen
ist — oder die Sanierungsplangldubiger als ,,wirtschaft-
lich Beteiligte“ iSd § 63 ZPO tber hinreichende Mittel
verfligen; alternativ kommt nunmebhr freilich ein Ver-
kauf des Anfechtungsanspruchs in Betracht (unten E.).

Dogmatisch problematischer ist das Szenario unzu-
reichender Kostenausstattung fiir den potenziellen
Kostenersatzanspruch des Prozessgegners; denn
insoweit kime eine mangelnde Regelung im Sanie-
rungsplan auf den ersten Blick ja geradezu einem Ver-
trag zulasten Dritter gleich. Das diirfte auch der OGH
so sehen, wenn er in 3 Ob 30/14d obiter meint, ,,das
Insolvenzgericht [habe] im Sanierungsplan auch zu re-
geln [...], wie im Fall des Prozessverlusts die Mittel zur
Abdeckung der Kosten aufgebracht werden®.

Bei niherer Betrachtung ist jedoch auch hierfiir eine
Regelung im Sanierungsplan nicht zwingend erforder-
lich. Zunichst schiefit die Formulierung des OGH hin-
sichtlich der Wendung ,hat [...] zu regeln“ iiber das
Ziel hinaus. Denn das Insolvenzgericht kann dem
Schuldner zwar informell durch die Moglichkeit der
Versagung der Bestitigung die ,,Rute ins Fenster® hal-
ten und so indirekt auf den Sanierungsplaninhalt ein-
wirken; es kann diesen aber unter keinen Umstédnden

selbst festlegen.”? Auflerdem sprach der vom OGH zi-
tierte Konig® zwar urspriinglich davon, dass eine sol-
che Regelung ,,festzuhalten sein wird; in seinem Hand-
buch®¥ ist jedoch nur noch davon die Rede, dass es sich
empfehle, Derartiges festzuhalten.

Nur Letzteres ist mE zutreffend und nicht einmal
davon auszugehen, dass eine fehlende Regelung
der Kostentragung oder eine der Hohe nach unzurei-
chende Vorkehrung einen Versagungsgrund fiir die
Sanierungsplanbestitigung bildet. Denn erstens ist
schlicht keiner der gesetzlichen Versagungsgriinde
wirklich einschligig; zweitens bedarf es schon deshalb
keiner zwingenden Kostenregelung, weil fiir die Pro-
zesskosten neben dem Treuhdnder mit dem tibergebe-
nen Vermoégen ohnehin der Schuldner mit seinem
sonstigen Vermdgen haftet. Das hat bereits Riel® auf-
gezeigt, den der 3. Senat gerade an der entscheidenden
Stelle, also wohl billigend, zitiert.

Diese Haftung des Schuldners fiir die Prozesskos-
ten folgt zwar nicht einfach aus dem Umstand der
Rechtskrafterstreckung gem § 157h Abs 1 IO, weil
nicht jede Rechtskrafterstreckung zwingend zum Pro-
zesskostenersatz des hiervon Erfassten fihrt (man
denke nur an samtliche Insolvenzglaubiger, auf die zwar
gem § 112 Abs 1 IO die Rechtskraft der Entscheidung
iiber einen vom Insolvenzverwalter gefithrten Prii-
fungsprozess erstreckt wird, die aber mE keine Kosten-
ersatzpflicht trifft, wenn sie nicht selbst Partei des Prii-
fungsprozesses sind). Jedoch ist es dem — bedauerlicher-
weise im Gesetz hochstens in Ansitzen geregelten®® —
Haftungskonzept der Treuhdndertiberwachung imma-
nent, dass der Schuldner fiir vom Treuhdnder begriin-
dete Verbindlichkeiten (,Uberwachungsverbindlich-
keiten®)*” auch mit seinem ,,treuhandfreien® Vermogen
einzustehen hat. Zusatzlich haftet wie gezeigt auch der
Treuhédnder mit dem ihm ibergebenen Vermdgen,
egal ob es dafiir im Sanierungsplan ,gewidmet®
wurde.’® Dass der Prozesskostenersatz eines Anfech-
tungsgegners trotz Kumulation aus der Haftung des
Schuldners und des Treuhdnders mit dem tibergebenen
Vermogen im Einzelfall nicht einbringlich sein kann, ist
zwar unbestreitbar; es handelt sich aber um ein Risiko,

44) LG Innsbruck 7 S 13/18y; 19 S 7/16a; lediglich € 1.000,- waren
zu 19 S 84/16z vorgesehen, allerdings fur einen bereits anhangigen
Prozess.

45) LG Krems an der Donau 9 S 2/18v.

46) HG Wien 6 S 114/16f.

47) LG Feldkirch 14 S 26/17m.

48) LG Linz 17 S 121/17v.

49) LGZ Graz 25 S 10/18k.

50) LG St. Polten 14 S 68/18t.

51) Zur gebotenen Differenzierung hinsichtlich der Einbeziehung der In-
solvenzglaubiger in den Kreis der wirtschaftlich Beteiligten iSd § 63
Abs 2 ZPO vgl Trenker, Verfahrenshilfe fir die Insolvenzmasse unter
besonderer Bertcksichtigung von Art 6 MRK, Art 47 Abs 3 GRC,
ZIK 2014, 13 (15ff).

52) Ausf Trenker, Treuhdndertberwachung 129f.

58) Anderungen im Anfechtungsrecht, in Konecny, ZIK-Spezial IRAG
2010 (2010) 79 (90).

54) Kbnig, Anfechtung® Rz 19/11.

55) ZIK 2010, 131 (133); Riel, OBA 2015, 880 (884 FN 77); ebenso
Scherbaum in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Glaubiger
65 (69), wobei er dies maglicherweise nur dann bejaht, wenn keine
Vereinbarung im Sanierungsplan getroffen wurde, was mE eine un-
zutr Einschrankung wére.

56) Trenker, Treuhandertberwachung 163.

57) Zur ZweckmaBigkeit dieses Begriffs Trenker, Treuhénderiberwa-
chung 175.

58) Hierzu ausf Trenker, Treuhanderlberwachung 163 ff.
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das letztlich jede Partei eines Zivilprozesses treffen
kann. Es rechtfertigt folglich auch nicht die Annahme
eines ,ungeschriebenen Versagungsgrunds®.

3. Geltendmachung des
Anfechtungsanspruchs

a) Klageweise Geltendmachung binnen Jahresfrist

Fir die Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs
gilt auch fir den Treuhédnder § 43 IO. Der Anspruch
ist folglich grundsatzlich mit Klage binnen Jahresfrist
geltend zu machen. An der Maf3geblichkeit der Préklu-
sivfrist des § 43 Abs 2 1O ist aufgrund ihres telos, nim-
lich der Gewihrleistung unbedingter Verkehrssicher-
heit zugunsten potenzieller Anfechtungsgegner, nicht
zu ritteln. Aus dieser Erwidgung folgt zudem, dass
die Frist wie sonst ab Insolvenzer&ffnung (!) und nicht
etwa erst ab Bestdtigung des Sanierungsplans beginnt.
Das gilt iibrigens in allen Fillen der Anfechtung nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens (s noch D.1.b.).

b) Einredeweise Geltendmachung

Groflere Schwierigkeiten bereitet die Moglichkeit der
Einrede gem § 43 Abs 1 Fall 2 IO durch den Treuhin-
der. Stellt sich der Bedarf fir eine Einrede ndmlich in
einem Rechtsstreit, der prinzipiell das nicht tiberge-
bene Vermdgen betrifft und folglich richtigerweise
vom Schuldner gefithrt wird,® fragt sich, wer zur ein-
redeweisen Geltendmachung der Anfechtung legiti-
miert ist. Denn einerseits kann nur der Treuhdnder
die Anfechtung als origindren Anspruch der Masse
im Gldubigerinteresse geltend machen, andererseits
ist er aber nicht einmal Partei des betreffenden Prozes-
ses. Auf das Problem der solchermaf3en ,gespaltenen
Passivlegitimation“ hat Konig® fiir das Sanierungs-
verfahren mit Eigenverwaltung schon vor lingerem
hingewiesen. Dort hat Riel°¥ die praktische Brisanz
des Problems allerdings mit dem Hinweis entscharft,
dass fiir die wichtigsten Prozesse (Meistbotsvertei-
lungsverfahren und Prifungsprozesse) ohnehin der
Sanierungsverwalter prozessfithrungsbefugt ist.

Bei der Treuhédnderiiberwachung liegen die Dinge
indessen etwas anders, weil dem Priifungsprozess
funktional entsprechende Verfahren hier auch gegen
den Schuldner gefiihrt werden konnen.®? Andererseits
ist der Anwendungsbereich wohl insoweit enger, als
gerade ,einredeweise geltend zu machende Anfech-
tungsanspriiche héufig nicht im Sanierungsplan er-
wihnt worden sein diirften; ohne Aufnahme in den
Sanierungsplan konnen sie namlich - lege non distin-
guente — auch nicht ,verteidigungsweise“ ausgetibt
werden (tibrigens ein weiteres, zumindest praktisches
Argument fiir die Zuldssigkeit der Betrauung des Treu-
hinders mit ,allen Anfechtungsanspriichen“ [oben
C.2.a.]). Sollte es dennoch im Einzelfall dazu kommen,
dass in einem vom Schuldner gefiihrten Prozess der
streitgegenstandlichen Forderung die im Sanierungs-
plan erwdhnte Anfechtbarkeit eingewendet werden
konnte, miissen hierfir mE Schuldner und Treuhén-
der zusammenwirken.®® Eine urkundlich nachweis-
bare Genehmigung der Einrede durch den Treuhdnder
sollte dementsprechend geniigen, damit der Schuldner
sich entsprechend ,verteidigen® kann.®¥

c) Dispositionen lber den Streitgegenstand

Einen (angriffsweisen) Anfechtungsprozess kann der
Treuhander grundsitzlich ohne Einschréankungen sei-
ner Dispositionsbefugnis fithren. Er muss grundsitz-
lich dem Insolvenzgericht nicht einmal einen beabsich-
tigten Vergleich mitteilen: § 116 Abs 1 Z 110 gilt bei der
Treuhdndertiberwachung — wie generell §§ 116, 117 10
- nicht.* Im Sanierungsplanvorschlag konnen aber ver-
gleichbare Einschrankungen vorgesehen werden®® und
wird dies auch praktisch bisweilen so gehandhabt, etwa
in Form einer Abstimmungspflicht mit dem Insolvenz-
gericht fir ,,Dispositiventscheidungen®.*”

d) Héchstdauer des Anfechtungsprozesses

Die Zahlungsfrist fiir die Treuhdnderiiberwachung mit
Vermogensiibergabe ist gem § 157 Abs 2 10 auf eine
Frist von zwei Jahren beschrankt. Die Frist kann je-
doch im gemeinsamen Interesse der Sanierungsplan-
gldubiger erstreckt werden, maximal um drei Jahre.
Die sich daraus ergebende Hochstdauer von fiinf Jah-
ren gilt nach der gesetzlichen Systematik prinzipiell
auch fiir die gerichtliche Geltendmachung von Anfech-
tungsanspriichen und sonstigen Forderungen. Dass
funf Jahre - trotz sorgfiltiger Betreibung seitens des
Treuhdnders — im Einzelfall zu kurz sein konnen, um
ein Erkenntnisverfahren abzuschlieflen und den An-
spruch ggf sogar noch exkutiv zu betreiben, wurde
im Schrifttum frith erkannt.® Die ganz hM,* freilich
mit einer gewichtigen Gegenstimme,” tritt deshalb
dafiir ein, diese zeitliche Begrenzung nicht anzuwen-
den, wenn der Treuhander den Anspruch - verein-
facht gesagt — ordnungsgemas betreibt.”"

Dem ist mE zuzustimmen. Methodische Grundlage
ist eine teleologische Reduktion von § 157i Abs 2 10
im Falle der sorgsamen Betreibung des Anspruchs, wo-
bei die Anforderungen an eine ,gehorige Fortsetzung®
iSd § 1497 ABGB ein guter Orientierungsmafistab zur

59) Dazu Trenker, Treuhdnderlberwachung 159 ff mwN.

60) In Konecny, IRAG 2010, 79 (90); Kénig, Anfechtung® Rz 19/3.

61) ZIK 2010, 131 (132 FN 6); Riel in Konecny, Insolvenzgesetze
(60. Lfg; 2018) §§ 171, 172 10 Rz 21.

62) Vgl nur Trenker, Treuhéndertberwachung 191 ff.

63) Trenker, Treuhdnderiberwachung 125; zust Riel in Konecny, Insol-
venzgesetze §§ 171, 172 10 Rz 21; offenbar flr eine Befugnis des
Schuldners, die Einrede auch ohne Mitwirkung des Treuh&nders zu
erheben, Scherbaum in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer,
Glaubiger 65 (72).

64) Trenker, Treuhanderlberwachung 125; erwagend bereits Kénig,
Anfechtung® Rz 19/3.

65) Mohr, Der Treuhandersanierungsplan, ZIK 2014, 52 (54); Riel, OBA
2015, 880 (881, 886); Schumacher, Der Liquidationssanierungs-
plan, ZIK 2014, 57 (58); Trenker, Treuhandertberwachung 100.

66) Vgl zB Kénig in Konecny, IRAG 2010, 79 (90); Kénig, Anfechtung?
Rz 19/11; Murko in Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora, Jahrbuch
2014, 189 (197).

67) LG Feldkirch 14 S 26/17 m: ,Allenfalls erforderlich werdende Dispo-
sitiventscheidungen hat der Treuhdnder mit dem Insolvenzgericht
zu treffen.”

68) Mohr, Der Sanierungsplan, in Konecny, IRAG 2010, 117 (129f).

69) OLG Graz 3 R 105/16k (unveroffentlicht); Jelinek/Scherbaum, ZIK
2013, 49 (51); Konig, ZIK 2012, 11 (12); Kénig, Anfechtung® Rz 19/
15; Mohr in Konecny, IRAG 2010, 117 (130); Mohr, Sanierungsplan
und Sanierungsverfahren (2010) Rz 383; Scherbaum in Jaufer/Nun-
ner-Krautgasser/Schummer, Glaubiger 65 (73f); Schumacher, ZIK
2014, 57; Trenker, Treuhandertberwachung 139ff; wohl nur de
lege ferenda M. Schmiadt, Praktische und rechtliche Fragen der
Treuhandschaft nach einem Sanierungsplan, in Konecny, Insol-
venz-Forum 2012 (2013) 89 (102).

70) Riel, ZIK 2010, 131 (1331); Riel, OBA 2015, 880 (888).

71) Zum Folgenden ausf Trenker, Treuhanderiberwachung 139ff.
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Beurteilung der Sorgsambkeit sind. Die fiir diese Rechts-
fortbildung notwendige planwidrige Liicke ist schon
deshalb gegeben, weil dem Gesetzgeber nicht zu unter-
stellen ist, § 1571 Abs 2 IO in einer Konstellation ange-
wendet wissen zu wollen, in der die zeitliche Begrenzung
den Gldubigerinteressen schaden wiirde, dem Treuhdn-
der kein (haftungsbegriindender) Vorwurf zu machen
ist und einziger Nutzniefler der insoweit in keiner Weise
schutzwiirdige Anfechtungsgegner wire, der vielleicht
sogar noch fir Prozessverschleppung belohnt wiirde.
Aus dem Umstand, dass sich jede teleologische Reduk-
tion auf das absolut erforderliche Ausmafd beschranken
muss, um die gegebene Liicke zu schliefSen, folgt aller-
dings mE - entgegen wohl iiberwiegender Lehre” - die
Notwendigkeit, das Prozedere von § 1571 Abs 2 IO ein-
zuhalten.” Es bedarf also eines rechtzeitigen Verlange-
rungsbeschlusses des Insolvenzgerichts, nur die zu-
lassige Hochstfrist dafiir ist teleologisch zu reduzieren.
Im Ergebnis muss das Insolvenzgericht bei dieser Be-
schlussfassung somit nicht nur priifen, ob die Weiter-
verfolgung dem ,,iiberwiegenden Interesse der Beteiligten
entspricht“ (§ 1571 Abs 2 Satz 2 10), sondern auch, ob
die bisherige Betreibung seitens des Treuhanders sorg-
sam war und eine teleologische Reduktion daher ge-
rechtfertigt ist. Der Anfechtungsgegner ist gegen diesen
Beschluss nach Ansicht des OLG Graz’ ubrigens
grundsitzlich nicht rekurslegitimiert.

4. Verwendung des Anfechtungserléses

Schliefilich ist zu kldren, wie der Treuhdnder einen all-
falligen Erlos aus dem Anfechtungsprozess — abgesehen
vom vorrangigen Abzug seiner Kosten und Entloh-
nung’® - zu verwenden hat. Der Anfechtungsanspruch
ist, wie mehrmals betont, nicht einfach wie ein gew6hn-
licher Aktivanspruch der Masse zu behandeln: Die Na-
tur der Insolvenzanfechtung als Grundlage eines origi-
ndren Anspruchs zugunsten der Insolvenzmasse bzw
der Insolvenzglaubiger sowie die daraus resultierende
Rechtsfolge der blof3 relativen Unwirksamerkldrung ge-
geniiber den Gldubigern (§ 27 I0) verbietet es hierzu-
lande’ ndmlich, dass der Erl6s aus einer erfolgreichen
Anfechtung unmittelbar dem Schuldner zugute-
kommt. Selbst wenn die angebotene Quote bereits er-
fiillt ist (oder der Treuhdnder durch die Erlose aus der
Verwertung des sonstigen {ibergebenen Vermogens be-
reits genug Mittel zu ihrer Erfillung hat), muss der
Treuhédnder die Quote den Glaubigern als ,,Superquote®
ausschiitten. Ein superfluum (eine hyperocha) zuguns-
ten des Schuldners darf es insoweit nicht geben.””)
»Zankapfel“ der Lehre ist aber, ob der Anfech-
tungserlés dem Schuldner mittelbar zugutekommen
darf, indem er auf die Sanierungsplanquote ange-
rechnet wird. Wihrend insb Konig’® dies ablehnt,
fithrt Riel” fiir die Anrechenbarkeit ins Treffen, dass
in der Praxis ja auch wihrend eines Insolvenzverfah-
rens erzielte Anfechtungserlose auf die Quote ange-
rechnet werden, etwa in Form einer Barquote. Halt
man diese Praxis mit guten Griinden fiir rechtskon-
form, miissen die Erlose folgerichtig auch im Rahmen
einer Treuhdnderiiberwachung anrechenbar sein.®
ODb eine Anrechnung aber auch im konkreten Fall zu-
lassig ist, ist eine Frage der Vereinbarung bzw der Aus-

legung des Sanierungsplans. Hier zeigt die Praxis, dass
fast ausschliellich Superquoten vereinbart werden
(und zwar auch bei der Ubergabe ,anderer Ansprii-
che).8V Fehlt eine explizite Vereinbarung aber aus-
nahmsweiseund gibt es auch sonst keine Anhalts-
punkte fiir einen entsprechenden Parteiwillen, darf
mE grundsatzlichl angerechnet werden.?

Eine Besonderheit im Zusammenhang mit der Ver-
wendung des Anfechtungserloses besteht schlieflich
darin, dass die erfolgreiche Anfechtung gem § 41 10
iaR Gegenanspriiche des Anfechtungsgegners aus-
165t Im ,.einfachsten® Fall der Anfechtung einer Be-
friedigung lebt die Forderung des Anfechtungsgegners
gem § 41 Abs 2 Fall 2 IO als Insolvenzforderung wieder
auf. Der Treuhénder muss deshalb dem Anfechtungs-
gegner den aliquoten Anteil der (Super-)Quote ausfol-
gen, und zwar unabhingig davon, ob der Anfechtungs-
gegner seine Forderung noch im Insolvenzverfahren als
bedingte Insolvenzforderung angemeldet hat.®¥ Sofern
sich diese Quote bereits im Erkenntnisverfahren fest-
stellen ldsst und ihre Auszahlung schon fillig sein
sollte,® kann der Anfechtungsgegner wohl sogar mit
dieser Gegenforderung aufrechnen.®® Der dem Treu-
hénder zuzusprechende Betrag wire also im Ergebnis
auf Einwand des Anfechtungsgegners um die ,,Quote®
des Anfechtungsgegners zu kiirzen. Hinsichtlich der
mitunter noch komplizierter zu behandelnden Gegen-
anspriiche gem § 41 Abs 1 IO sei an dieser Stelle auf die
Ausfithrungen des Verfassers andernorts verwiesen.®”

5. Anfechtung durch Treuhdnder beim
Zahlungsplan

§193 Abs1 Satz2 IO erklirt die Bestimmungen
iiber den Sanierungsplan fiir sinngemaB anwendbar

72) Jelinek/Scherbaum, ZIK 2013, 49 (51); Kdnig, ZIK 2012, 11 (12);
Konig, Anfechtung® Rz 19/15; Scherbaum in Jaufer/Nunner-Kraut-
gasser/Schummer, Glaubiger 65 (75).

73) Mohr, Sanierungsplan Rz 383; néher Trenker, Treuhanderlberwa-
chung 141 ff.

74) 3 R 105/16k (unverdffentlicht).

75) Riel, ZIK 2010, 131 (134).

76) Bemerkenswerterweise ordnet § 259 Abs 3 Satz 2 dinsO in der

BRD an, dass allenfalls weiterzufihrende Prozesse mangels ande-

rer Vereinbarung auf Rechnung des Schuldners zu fihren sind. Da-

raus wird geschlossen, dass der Anfechtungserlds offenbar dem

Schuldner zufallt (zu Recht krit dazu Piekenbrock in Jaeger/Hen-

ckel/Gerhardt, Insolvenzordnung VII § 259 InsO Rz 35f).

Kénig, ZIK 2012, 11 (12); Kdnig, Anfechtung® Rz 19/13; Murko in

Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora, Jahrbuch 2014, 189 (196f);

Riel, ZIK 2010, 131 (134); Trenker, Treuhanderlberwachung 123.

78) ZIK2012, 11 (12 mit FN 21); Kénig, Anfechtung® Rz 9/13 mit FN 25;
ebenso Nunner-Krautgasser, OBA 2014, 859 (862) (Anm); Wober in
Lichtkoppler/Reisch, Unternehmenssanierung? Rz 7.39.

79) OBA 2015, 880 (884); s auch schon Riel, ZIK 2010, 131 (134).

80) Trenker, Treuhénderlberwachung 123; ebenso Murko in Nunner-
Krautgasser/Kapp/Clavora, Jahrbuch 2014, 189 (195f).

81) Zum Folgenden Trenker, Treuhanderiberwachung 139ff.

82) Trenker, Treuhanderlberwachung 124; idS bereits Riel, ZIK 2010,
131 (134).

83) Vgl in diesem Kontext nur Riel, OBA 2015, 880 (884).

84) Damit ware das von Hdmmerle (Absicherung der Teilnahmeanspri-
che bei Anfechtung einer Schuldtilgung, ZIK 2011, 213 [214]) auf-
gezeigte Problem geldst; vgl hingegen zur ,Nachtragsanfechtung*
unten D.4.

85) Vgl Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze (24. Lfg;
2006) § 42 KO Rz 3; allgemein OGH 3 Ob 222/59 JBI 1959, 635;
3 Ob 242/74 OJZ 1975, 555 (EVBI 248); RIS-Justiz RS0064330.

86) So zur dinsO Piekenbrock in Jaeger/Henckel/Gerhardt, Insolvenz-
ordnung VIl § 259 InsO Rz 43.

87) Trenker, Treuhdnderlberwachung 126f.
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auf den Zahlungsplan. Es ist daher grundsitzlich
von der Mafigeblichkeit auch des § 1571 Abs 1 Satz 2
IO bei der Annahme eines Zahlungsplans auszuge-
hen, sofern dem keine spezifischen gesetzlichen
Anordnungen oder Wertungen der §$ 193 ff IO ent-
gegenstehen.

Eine solche Wertung konnte prima facie zwar
dem Gebot der Verwertung des gesamten schuldne-
rischen Vermdgens vor Abstimmung iiber den Zah-
lungsplan gem § 193 Abs 2 IO zu entnehmen sein.
Sinn und Zweck des Verwertungsgebots verlangen
die Liquidation allflliger Anfechtungsanspriiche vor
der Abstimmung iiber den Zahlungsplan jedoch
nicht.’® Sehr wohl gebietet das Verwertungsgebot
aber, dass der Anfechtungserlos als Superquote
ausgeschiittet werden muss. Denn nur so wird dem
gesetzlichen Konzept Rechnung getragen, wonach die
Erlose aus der Vermogenswertung den Glaubigern in
Form einer separaten Sonderzahlung® zugutekom-
men miissen.””

Unterm Strich kann daher gem § 157 Abs 1 Satz 2
iVm § 193 Abs 1 Satz 2 10 auch bei einem Zahlungs-
plan ein Treuhander bestellt werden, um einzelne An-
spriiche, insb Anfechtungsanspriiche nach Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens, geltend zu machen.’V
Eine informelle Betrauung des bisherigen Insolvenz-
verwalters mit der Weiterverfolgung eines bereits an-
héngigen Anfechtungsanspruchs auflerhalb des Zah-
lungsplans ist jedoch mE nicht (mehr)® zulédssig. Es
ist vielmehr grundsitzlich mit § 157i Abs 1 Satz 2 10
das Auslangen zu finden (fiir ,unentdeckte® Ansprii-
che s aber noch D.2.).

D. Anfechtung gem § 138 IO (analog)

1. Grundlage und Voraussetzungen

a) Meinungsstand

Letztere Uberlegung leitet zur Frage iiber, ob es neben
der Treuhdnderiiberwachung iiberhaupt (noch) andere
Moglichkeiten fiir eine Anfechtung nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens gibt. Unbestreitbar ist, dass
auch in anderen Fillen als dem Abschluss eines Sanie-
rungs- oder Zahlungsplans ein praktisches Bediirfnis
besteht, das Insolvenzverfahren zu beenden, bevor
samtliche Anfechtungsanspriiche erfolgreich geltend
gemacht wurden, die Anfechtungsanspriiche dadurch
aber selbstverstindlich nicht verloren gehen sollen. In
der Tat hat die hM eine Losung entwickelt, um diesem
Bediirfnis Rechnung zu tragen: Die unmittelbare oder
analoge Anwendung der Regeln {iber die Nachtrags-
verteilung gem § 138 Abs 2 IO oder - im Ergebnis
dhnlich - die Annahme einer Teilauthebung des Insol-
venzverfahrens.”® Der Insolvenzverwalter konne dem-
nach nach Insolvenzaufhebung sowohl ,,neue®, dh bis-
lang unbekannte Anfechtungsanspriiche einklagen als
auch anhéngige Prozesse fortfithren. Dafiir werden
drei Voraussetzungen genannt: Erstens muss dies wirt-
schaftlich vertretbar sein, zweitens der bisherige oder
ein neuer Insolvenzverwalter damit betraut werden
und drittens darf die Jahresfrist des § 43 Abs 2 10
noch nicht abgelaufen sein.*”

b) Stellungnahme

Untersucht man die Tragfahigkeit dieser Auffassung, so
hat man von vornherein zwei Konstellationen ausei-
nanderzuhalten: Zum einen das nachtrégliche Bekannt-
werden von ,,neuen® Anfechtungsanspriichen, zum an-
deren den Vorbehalt der (Weiter-)Verfolgung bereits
bekannter oder gar anhéngiger Anfechtungsanspriiche
im Zuge der Beendigung des Insolvenzverfahrens.

Fiir erstere Konstellation, also das nachtrigliche
»Auffinden® zur Zeit der Insolvenzaufhebung unbe-
kannter Anfechtungsanspriiche, ist § 138 Abs 2 10
zwanglos fruchtbar zu machen: Es handelt sich um
nachtraglich ermittelte ,, Vermdgensstiicke® iwS, eine
Nachtragsverteilung ist somit sogar kraft unmittelbarer
Anwendung des § 138 IO zuldssig.®

Keineswegs so einfach zu begriinden ist die Zuléssig-
keit der ,Betrauung” des Insolvenzverwalters dagegen,
wenn der Anfechtungsanspruch bereits bekannt, ja
der Anfechtungsprozess sogar schon eingeleitet wurde.
Der Wortlaut von § 138 Abs 2 IO wiirde dadurch nim-
lich tiberschritten, eine Rechtsfortbildung wére notwen-
dig. Dagegen spricht auf den ersten Blick zwar, dass der
Entw zum IRAG 2010 eine Anderung von § 137 IO vor-
gesehen hatte, wodurch die Weiterfithrung anhéngiger
Prozesse trotz Insolvenzaufthebung méglich sein sollte,
diese Regelung aber letztlich nicht Gesetz wurde.*® Al-
lerdings sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass der
Gesetzgeber sich damit bewusst gegen diese, von Teilen
der Lehre schon zuvor anerkannte Mdglichkeit ent-
schieden hitte. Vielmehr sprechen fiir die erforderliche
planwidrige Liicke folgende Griinde: Erstens wire die
Aufrechterhaltung des vollumfinglichen Vermogensbe-
schlags wegen nur eines Anfechtungsanspruchs fiir den
Schuldner unverhéltnismafig,”” jedenfalls aber undko-
nomisch. Zweitens ist zu bedenken, dass der Anfech-
tungsanspruch anders als sonstige Anspriiche der Insol-
venzmasse ohne Nachtragsverteilung verloren gingen.

Bejaht man eine Liicke daher mit guten Griinden,*®
so ist fraglich, wie sie zu schliefSen ist. Im Prinzip findet

88) Vgl idS G. Kodek, Verfahrensrechtliche Fragen beim Zahlungsplan,
ZIK 2004, 113 (114).

89) OGH 8 Ob 232/004a; 8 Ob 65/16's; 8 Ob 104/18d.

90) Andernfalls wirde die grundsétzlich aus dem Neuerwerb des
Schuldners zu bedienende Quote teilweise durch die Anfechtung
erbracht.

91) Konig, Anfechtung® Rz 21/6; vgl auch LG Innsbruck 19 S 14/16f.

92) Siehe dagegen noch G. Kodek, ZIK 2004, 113 (114); weiterhin idS
Konig, Anfechtung® Rz 21/6.

93) G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-

recht IV4 (2006) § 138 KO Rz 3; Kénig, Anfechtung® Rz 21/4f; Leh-

mann, Kommentar zur 6sterreichischen Konkurs-, Ausgleichs- und

Anfechtungsordnung (1916) 683; Nunner-Krautgasser in Konecny,

Insolvenz-Forum 20086, 125 (147 ff); Petschek/Reimer/Schiemer, In-

solvenzrecht 634; idS auch OGH 3 Ob 613/86; Jelinek/Nunner-

Krautgasser in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze (12. Lfg;

2001) § 59 KO Rz 41; im Grundsatz wohl auch Wéber in Lichtkopp-

ler/Reisch, Unternehmenssanierung? Rz 7.35.

G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht V4 § 138

KO Rz 3; Kénig, Anfechtung® Rz 21/4; Schneider, Rechtsfragen

der Nachtragsverteilung, in Konecny, Insolvenz-Forum 2016

(2017) 115 (118).

95) AA noch Ehrenzweig, Anfechtungsordnung 366f FN 66.

96) Siehe nur Wober in Lichtkoppler/Reisch, Unternehmenssanierung?
Rz 7.29 FN 859; ferner G. Kodek, Von der KO zur IO - Das IRAG
2010 im Uberblick, OBA 2010, 498 (501 FN 35).

97) Zu Recht weist G. Kodek (ZIK 2004, 113 [114]) insoweit auch auf
Art 6 MRK hin.

98) Dagegen spricht auch nicht die ausdrticklich vorgesehene Moglich-
keit der ,nachinsolvenzlichen* Anfechtung in § 157i Abs 1 Satz 2
10, weil nicht anzunehmen ist, dass der Gesetzgeber dadurch im
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man dafiir zwei ,,Modelle“: Entweder eine analoge An-
wendung von § 138 Abs 2 10%) oder die von G. Ko-
dek'® propagierte Annahme einer , Teilaufhebung®
des Insolvenzverfahrens. Letzteres ist zwar in der Sache
»ehrlicher, kann der lex lata aber methodisch mE
kaum mehr lege artis entnommen werden. Der geset-
zesndheren Losung einer Analogie zu § 138 Abs 2 10
gebithrt daher der Vorzug.

Die Analogie zu § 138 Abs 2 IO erkldrt namlich
auch das Erfordernis einer gerichtlichen Betrauung
des Insolvenzverwalters.!®) Denn die hM!®? verlangt
zur Einleitung jedes Nachtragsverteilungsverfahrens —
und damit wohl auch fiir die zugrundeliegende nach-
tragliche Verwertung von Vermégen - im Interesse
der Rechtssicherheit einen Beschluss des Insolvenzge-
richts. Die bei Anfechtungsanspriichen geforderte ,,Be-
trauung® ist daher einfach als Anwendungsfall dieses
Beschlusses zu sehen.!®® Das Insolvenzgericht hat da-
bei das konkret zu verwertende Vermaogen, also im ge-
genstidndlichen Kontext den Anfechtungsanspruch,
genau zu bezeichnen.!*” Bei der Beschlussfassung tiber
die Zuléssigkeit der Nachtragsverteilung muss das Ge-
richt priifen, ob eine nachtrigliche Verwertung und
Verteilung angesichts der jeweiligen Prozessrisiken
nach den Kriterien des § 138 Abs 3 10 zulissig ist; da-
mit wére auch die zweite Voraussetzung der hM sys-
temkonform erklart. Vollig unbestreitbar ist zudem die
Notwendigkeit der Einhaltung der Ein-Jahres-Frist
des § 43 Abs 2 10 ab Insolvenzeréffnung (oben C.3.
a.). Es zeigt sich daher, dass die hM einer ndheren
Nachpriifung standhailt; zu befiirworten ist allerdings
noch eine vierte Voraussetzung zur Finanzierung eines
allfilligen Prozesses, auf die noch zu sprechen zu kom-
men sein wird (unten D.3.).

2. Anwendungsbereich

Zuvor ist noch zu kldren, in welchen Féllen der Insol-
venzaufhebung der soeben skizzierte Weg einer An-
fechtung gem § 138 Abs 2 IO (analog) mdglich ist.
Die bisherigen Ausfithrungen beziehen sich nur auf
den unmittelbaren Anwendungsbereich der Nach-
tragsverteilung, also die Beendigung des Insolvenzver-
fahrens nach Schlussverteilung gem § 139 10. Die
Nachtragsverteilung und damit auch die Nachtragsan-
fechtung ist jedoch nach ganz verbreiteter Ansicht
nicht auf diesen Fill beschréankt.

Weitgehend unstrittig ist zundchst - quasi am un-
teren Ende des Spektrums -, dass fiir eine Nachtrags-
verteilung und insb auch fiir eine nachtrigliche An-
fechtung kein Bedarf und keine Rechtfertigung be-
steht, wenn die Insolvenz wegen Einverstandnisses
aller Glaubiger gem § 123b 10 aufgehoben wurde.!%”

Die Geister scheiden sich jedoch ob der Zuldssigkeit
einer Nachtragsverteilung bei Aufhebung mangels
Masse gem § 123a 10 sowie - als Unterfall hiervon
- bei Aufhebung wegen Masseunzulanglichkeit
gem § 124a Abs 3 10.!%9 Hochstrichterlich geklart
ist die Frage bislang nicht. Immerhin hat der OGH
aber jiingst in 8 Ob 65/16 s klargestellt, dass eine Nach-
tragsverteilung auch in Szenarien in Betracht kommt,
in denen kein formlicher Schlussverteilungsentwurf
gelegt wurde.!”” Damit diirfte eines der zentralen Ar-

gumente gegen die ,Nachtragsanfechtung“ bei Authe-
bung mangels Masse weggefallen sein.

Anerkannt ist die Zuldssigkeit einer Nachtragsver-
teilung bei einer Verfahrensbeendigung nach Bestati-
gung eines Zahlungsplans.!®® Wie gezeigt (oben C.5.)
besteht hier jedoch schon die Mdglichkeit einer An-
fechtung nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens in
Form der Treuhdnderiiberwachung. Gibt es also mog-
licherweise eine zweite Moglichkeit zur Anfechtung
nach Bestdtigung des Zahlungsplans? Fiir im Zeitpunkt
der Annahme des Zahlungsplans bereits bekannte An-
fechtungsanspriiche ist die Frage mE, wie schon gesagt,
nachdriicklich zu verneinen. Eine analoge Anwendung
von § 138 Abs 2 IO - oder die Annahme einer Teilauf-
hebung des Insolvenzverfahrens - scheidet mangels
Liicke aus. Genau fiir diesen Fall gibt es ja die Méglich-
keit der Treuhanderiiberwachung.

Im eigentlichen Anwendungsbereich der Nach-
tragsverteilung, ndmlich dem nachtraglichen Be-
kanntwerden eines anfechtbaren Sachverhalts, spre-
chen hingegen gute Griinde fiir eine analoge Anwen-
dung von § 138 Abs 2 IO auch auf die Beendigung
nach Annahme eines Zahlungsplans. Zumindest wenn
man die Treuhdnderbestellung zur Geltendmachung
»aller Anfechtungsanspriiche ablehnt (dazu oben
C.2.a.), verbleibt namlich trotz § 157i Abs 1 Satz 2
IO iVm § 193 Abs 1 Satz 2 IO ein veritables Bediirfnis
nach einer ,Nachtragsanfechtung“. Ganz generell ist
wohl schlicht kein tragfihiger Grund ersichtlich, wa-
rum nachtréglich bekannt gewordene Anfechtungsan-
spriiche insoweit anders als nachtréglich aufgefundene
Anspriiche aus einer Lebensversicherung'® zu behan-

Umkehrschluss alle anderen Mdéglichkeiten der Anfechtung nach
Aufhebung des Insolvenzverfahrens ausschlieBen wollte. Anderes
gilt aber im Anwendungsbereich der Treuhdnderlberwachung
selbst (dazu unten D.2.).

99) 1dS Kénig, Anfechtung® Rz 21/5.

100) In Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 138 KO Rz 3;

G. Kodek, ZIK 2004, 113 (114); G. Kodek, OBA 2010, 498 (501

FN 35); wohl zust Reckenzaun, Teilaufhebung des Konkursverfah-

rens, ZIK 2013, 165 (167).

So die ganz hM, RIS-Justiz RS0064543, zB OGH 3 Ob 613/86;

3 Ob 184/11x; 8 Ob 132/12p; G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buch-

egger, Insolvenzrecht V4 § 138 KO Rz 3; Konig, Anfechtung®

Rz 1/4.

102) OGH 3 Ob 94/95; G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht IV4 § 138 KO Rz 14; Schneider in Konecny, Insolvenz-
Forum 2016, 115 (133) je mwN; vgl auch RIS-Justiz RS0065354.

103) So bereits Riel, Die Befugnisse des Masseverwalters im Zivilver-
fahrensrecht (1995) 80 FN 331; moglicherweise idS OGH 8 Ob
246/00k.

104) Schneider in Konecny, Insolvenz-Forum 2016, 115 (132f) mwN.

105) Jelinek/Nunner-Krautgasser in Konecny/Schubert, Insolvenzge-

setze § 59 KO Rz 41; Kénig, Anfechtung® Rz 21/4; allgemein Se-

noner in Konecny, Insolvenzgesetze (52. Lfg, 2013) § 123b 10

Rz 15.

Daflr speziell zur Anfechtung Koénig, Anfechtung® Rz 21/5; allge-

mein ebenso Reckenzaun, ZIK 2013, 165; s ferner ErlautRV 988

BIgNR 21. GP 33f; tendenziell wohl auch OGH 8 Ob 65/16s

durch Verweis auf BGH IX ZB 40/13 ZIP 2013, 2320; aA Schneider

in Konecny, Insolvenz-Forum 2016, 115 (122); Schneider, Feh-
lende Vermdgensverwaltung und Nachtragsverteilung beim Zah-

lungsplan, ZIK 2017, 129 (132); ebenso noch OGH 8 Ob 132/

12p, allerdings gerade nicht fur Anfechtungsanspriiche.

OGH 8 Ob 65/16s; vgl auch 8 Ob 104/18d.

RIS-Justiz RS0114344, zB OGH 8 Ob 232/004a; 8 Ob 240/02f;

8 Ob 65/165; 8 Ob 104/18d (obiter dictum); 8 Ob 93/18m; Ko-

necny, Zahlungsplan und Nachtragsverteilung, ZIK 2001, 146ff;

Schneider in Konecny, Insolvenz-Forum 2016, 115 (124f); aA

G. Kodek, Nachtragliches Hervorkommen von Schuldnervermd-

gen beim Zahlungsplan, RdW 2001, 329; krit auch G. Kodek in

Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht V4 § 138 KO Rz 26.

109) Soin OGH 8 Ob 232/00a und 8 Ob 65/165s.

101

106
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deln sind. Eine ,Nachtragsanfechtung® ist folglich
auch bei der Zahlungsplanbestitigung zuldssig, aber
nur hinsichtlich bislang unbekannter Anfechtungsan-
spriiche.

Eine de lege lata untiberwindbare Schranke findet
die Ausdehnung der Regeln tiber die Nachtragsvertei-
lung bei einer Insolvenzauthebung nach Bestétigung
eines Sanierungsplans (§ 152b Abs 2 I0). Eine Nach-
tragsverteilung ist hier nach wohl bislang unbestritte-
ner Ansicht ausgeschlossen!'” und zumindest bei ent-
sprechender Auslegung des Bestimmtheitserfordernis-
ses in § 1571 Abs 1 Satz 2 IO auch nicht erforder-
lich.1t)

Sehr wohl denkbar ist eine Anfechtung jedoch wie-
derum im Rahmen der Nachtragsverteilung bei einem
Abschoépfungsverfahren.!'?

3. Finanzierung des Anfechtungsprozesses?

Ein letztes Problem, das freilich saimtlichen Fillen der
Anfechtung unter dem ,,Deckmantel® der Nachtrags-
verteilung immanent ist, besteht — ganz dhnlich wie
bei der Treuhdnderiiberwachung zur Sanierungsplan-
erfillung - in der Finanzierung des Anfechtungs-
prozesses inklusive des allfilligen Kostenersatzan-
spruchs des Anfechtungsgegners. Gerade bei der ,ech-
ten Nachtragsverteilung nach erfolgter Schlussvertei-
lung (§ 139 IO) verfiigt der Insolvenzverwalter ja
geradezu zwangsldufig iiber keine finanziellen Mittel
mehr.

Anerkannt ist zwar die Moglichkeit, einem oder al-
len Gldubigern einen Kostenvorschuss aufzutragen,
sei es in Analogie zu § 71a Abs 1 oder zu § 123a
I0.!% Unterbleibt ein solcher Auftrag, so bleibt nur
die Moglichkeit der Prozesskostenfinanzierung oder
eben die neuerdings fiir zuldssig erachtete Abtretung
des Anfechtungsanspruchs (unten E.). Eigentlich pro-
blematisch ist aber, dass der Prozessgegner mit sei-
nem potenziellen Kostenersatzanspruch wohl iiber-
haupt regelmiflig ,durch die Finger schaut®, soweit
kein hinreichender Kostenvorschuss vorliegt. Es han-
delt sich bei seinem Anspruch zwar um eine Massefor-
derung;''¥ wenn der Insolvenzverwalter im Zuge der
Nachtragsverteilung keine ,,neue Masse“ mehr lukriert
hat, niitzt ihm dies allerdings wenig. Dass den Schuld-
ner fir Masseforderungen nach hL!'® eine Pro-viribus-
Haftung in Hohe des an ihn zuriickfallenden Vermo-
gens trifft, dirfte ebenfalls ein schwacher Trost sein.
Will man den insoweit durchaus schutzwiirdigen An-
fechtungsgegner somit nicht ,,im Regen stehen lassen®,
ist sogar eine Pflicht des Insolvenzgerichts anzuneh-
men, die Nachtragsverteilung zur gerichtlichen Gel-
tendmachung einzelner Anspriiche nur zuzulassen,
wenn fiir den Prozesskostenersatzanspruch des Geg-
ners durch einen Kostenvorschuss Vorsorge getroffen
ist. Was der OGH in 3 Ob 30/14d - dort freilich mE
wegen der unbeschrankten Haftung des Schuldners zu
Unrecht (oben C.2.c.) - fiur die Treuhdnderiiberwa-
chung der Sanierungsplanerfiillung verlangt, gilt also
richtigerweise fiir eine ,Nachtragsanfechtung® gem
§ 138 Abs 2 IO (analog). Ein angemessener Kosten-
vorschuss ist daher die bereits angesprochene vierte
Voraussetzung.

4. Gegenanspriiche des
Anfechtungsgegners

Im Fall der erfolgreichen Anfechtung ist fraglich, wie
mit den Gegenanspriichen des Anfechtungsgegners
gem § 41 IO zu verfahren ist. Nicht bestreitbar ist je-
denfalls, dass dem Anfechtungsgegner weder rechtlich
noch faktisch die Moglichkeit entzogen werden darf,
diese gegen die Masse durchzusetzen. Hinsichtlich
der moglichen Gegenanspriiche ist zu differenzieren:

In erster Linie wird es zum Wiederaufleben einer
Insolvenzforderung gem § 41 Abs 2 Fall 210 kommen.
Problematisch an deren Geltendmachung ist, dass sie
der Anfechtungsgegner bedingt anmelden muss, was
grundsitzlich aber nur wihrend des Insolvenzverfah-
rens moglich ist.!'® Soll im Weg einer Nachtragsan-
fechtung nur ein bereits zuvor anhédngiger Prozess fort-
gefithrt werden, ist dem Anfechtungsgegner die An-
meldung vor Authebung des Insolvenzverfahrens ohne
Weiteres zumutbar. Wird der Anfechtungsgegner je-
doch iiberhaupt erst nach Insolvenzauthebung qua
§ 138 Abs 2 IO analog belangt, muss eine Anmeldung
oder sonstige Form der Geltendmachung der Gegen-
forderung weiterhin zuléssig sein und der Insolvenz-
verwalter diese aus dem Anfechtungserlds befriedigen,
wenn der Anfechtungsgegner nicht ohnehin zuldssi-
gerweise aufrechnet (vgl oben C.4.).

Fiir einen Anspruch auf Riickersatz der gegebenen
Gegenleistung nach § 41 Abs 1 Fall 1 10 ist prinzipiell
ebenso zu verfahren. Freilich diirfte in diesem Stadium
nur mehr Wertersatz in Geld in Betracht kommen und
wird der Anfechtungsgegner mit solchen Anspriichen
praktisch ohnedies regelmifig aufrechnen.!”

E. Exkurs: Abtretbarkeit des
Insolvenzanfechtungsanspruchs

Die ganz hL hilt eine Abtretung des Insolvenzanfech-
tungsanspruchs wie gesagt fiir ausgeschlossen.!'®)
Die - auch vom Verfasser vertretene — Gegenansicht
ist demgegeniiber die deutliche Mindermeinung.!'?)
Ausgehend von diesem Meinungsstand war es trotz
der mittlerweile anerkannten Zuldssigkeit der Abtre-

110) OGH 3 Ob 30/14d; Schneider in Konecny, Insolvenz-Forum

2016, 115 (123f); ebenso noch zum Zwangsausgleich OGH

8 Ob 240/02f; G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-

recht IV* § 138 KO Rz 23; Konecny, ZIK 2001, 146.

Entschieden gegen die Moéglichkeit der ,Nachtragsanfechtung®

Wober in  Lichtkoppler/Reisch,  Unternehmenssanierung?

Rz 7.30ff.

Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2006, 125

(1481); s ferner allgemein G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger,

Insolvenzrecht V4 § 138 KO Rz 29.

OGH 8 Ob 246/00k; G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, In-

solvenzrecht V4 § 138 KO Rz 46. Naher dazu Schneider in Ko-

necny, Insolvenz-Forum 2016, 115 (129).

Zutr Schneider in Konecny, Insolvenz-Forum 2016, 115 (129).

OGH 3 Ob 1067/27 SZ 1X/223; 8 Ob 345/97 m; ErlautRV 1168

BIgNR 22. GP 16; wN auch der Gegenansicht bei Trenker, Treu-

handertberwachung 178 FN 764.

116) Vgl jingst OGH 17 Ob 6/19k (Punkt 3.3.3.[b]); s allg Kénig, An-
fechtung® Rz 16/20.

117) Zur Zulassigkeit der Aufrechnung OGH 5 Ob 575/81; 6 Ob 116/
05k; RIS-Justiz RS0033772; Rebernig in Konecny/Schubert § 41
KO Rz 14.

118) Oben FN 8.

119) U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung fir Glaubigerbevorzugung
gemaB § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013,
613 (622); Nunner-Krautgasser, JBI 2018, 277 (2781).
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tung des Anfechtungsanspruchs in Deutschland'?
durchaus iiberraschend, dass der OGH die Abtretung
jiingst fiir zuldssig erachtet hat.!?!

Gerade die vorstehenden Ausfithrungen zur An-
fechtung nach Insolvenzauthebung sollten freilich ge-
zeigt haben, dass die dadurch erméglichte Anfechtung
auflerhalb des institutionellen Rahmens eines aufrech-
ten Insolvenzverfahrens keine Seltenheit, geschweige
denn etwas Systemwidriges ist. Dementsprechend ist
aus dem ,,Anfechtungsmonopol des Insolvenzver-
walters“!?? oder der (angeblichen) Akzessorietat
des Anfechtungsanspruchs!?® (gemeint wohl: zu
den Insolvenzforderungen) nichts fiir die Gegner der
Abtretbarkeit zu gewinnen, soweit dahinter iiberhaupt
mehr als begriffsjuristische Argumentation steckt.
Dass der Anfechtungsanspruch die Masse nur ,,kiinst-
lich fiir die Dauer des Konkursverfahrens vermehrt®, wie
Petschek/Reimer/Schiemer'?® lehren, oder anders for-
muliert, nur zur Haftungsverwirklichung der Glaubi-
gerschaft dienen darf, spricht ebenfalls nicht zwingend
gegen die Abtretbarkeit. Denn der Erlos aus dem Ver-
kauf des Anfechtungsanspruchs fiihrt ja wiederum zu
einer Massemehrung;'?® aus Sicht der Masse lauft die
Abtretung des Anfechtungsanspruchs gegen ein Ent-
gelt in Hohe eines gewissen Prozentsatzes vom Nomi-
nalwert des Anspruchs letztlich bei wirtschaftlicher Be-
trachtung auf nichts anderes als ein unstrittig zuldssi-
ger Vergleich tiber den Anfechtungsanspruch hinaus.
Die Funktion der Anfechtung als Mittel zur Haftungs-
verwirklichung zugunsten der Insolvenzglaubiger
bleibt erhalten, der Sinn und Zweck der Anfechtung
wird gewahrt.!20)

Schliefilich ist es mE auch nicht tiberzeugend - und
hier schlief3t sich der Kreis zum Thema dieses Beitrags —,
die Abtretbarkeit deshalb zu verneinen, weil sie regel-
maflig dazu fithren wird, dass der Zessionar den An-
fechtungsanspruch trotz Beendigung des Insolvenz-
verfahrens (fort-)betreibt.’?” Fihrt man sich namlich
die grofiziigige Bereitschaft der hM vor Augen, die Re-
geln iiber die Nachtragsverteilung zugunsten der An-
fechtung durch den Insolvenzverwalter heranzuziehen

=>» In Kiirze

Der Beitrag untersucht die Méglichkeiten und Probleme
einer Insolvenzanfechtung nach Aufhebung des Insol-
venzverfahrens. Abgehandelt werden die Betrauung eines
Treuhanders zur Uberwachung der Sanierungsplanerfiil-
lung (§ 157i Abs 1 Satz 2 10) sowie Zulassigkeit und
Grenzen einer ,Nachtragsanfechtung” gem § 138 Abs 210
analog. Ferner wird ein Bezug zur vom OGH jiingst fir
zulassig erklarten Abtretung des Anfechtungsanspruchs
hergestellt.

=> Zum Thema

Uber den Autor:

MMag. Dr. Martin Trenker ist Assistenzprofessor am Institut fur
Zivilgerichtliches Verfahren der Universitat Innsbruck.
Kontaktadresse: Universitat Innsbruck, Innrain 52d, 6020
Innsbruck.

Tel: +43 (0) 0512/507 80445

E-Mail: martin.trenker@uibk.ac.at

Internet: www.uibk.ac.at/zivilverfahren/mitarbeiterinnen/
trenker.html

(oben D.), erscheint es wenig konsequent, die Moglich-
keit einer Anfechtung nach Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens dem Zessionar kategorisch zu verschliefSen.
Auch sind keine schiitzenswerten Interessen dafiir er-
sichtlich, dass das Insolvenzgericht unbedingt tiber die
Zuldssigkeit einer Fortfithrung des Anfechtungsprozes-
ses entscheiden miisste,'?® wenn sein Ergebnis ohnehin
nicht mehr der Masse, sondern allein dem Zessionar
zugutekommt. Nicht ganz einfach von der Hand zu wei-
sen ist schliellich zwar der Einwand, dass eine ,,nach-
insolvenzliche“ Anfechtung durch einen Dritten gro-
ere Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Gegen-
anspriiche des Anfechtungsgegners bereiten kann (§ 41
10).12 Uniiberwindlich scheinen freilich auch diese
nicht — an dieser Stelle muss hierfiir der Verweis auf
einen Beitrag andernorts geniigen.'>”

Insgesamt ist die Zuléssigkeit der Abtretung des
Insolvenzanfechtungsanspruchs mE mangels durch-
greifender Gegenargumente als privatautonome Ge-
staltung, an der im Einzelfall erhebliches praktisches
Interesse bestehen kann, zu begriiBen. Sie fiigt sich
insb gut in die grofiziigige Handhabung der Mdglich-
keiten der Nachtragsanfechtung ein.

120) BGH IXZR 91/10 NZI 2011, 486; IX ZR 172/11 NZI 2013, 347; IX
ZR 232/17 NJW 2018, 2494; zur dKO bereits Eckaradlt, Zur Abtret-
barkeit anfechtungsrechtlich begriindeter Anspriiche im Konkurs,
KTS 1993, 585.

121) 17 Ob 6/19k.

122) Darauf beruft sich letztlich auch Bartsch in Bartsch/Pollak I° § 27
KO Anm 27; gegen dieses Argument: Petschek/Reimer/Schiemer,
Insolvenzrecht 379; U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 613 (622).

123) So Menzel, Das Anfechtungsrecht der Glaubiger nach sterreichi-
schem Rechte (1886) 301 f; dagegen Nunner-Krautgasser, JBI
2018, 277 (281).

124) Insolvenzrecht 703.

125) Vgl BGH IX ZR 91/10 NZI 2011, 486.

126) Vgl Nunner-Krautgasser, JBI 2018, 277 (2831); U. Torggler/Tren-
ker § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613 (622). Diese Erwagung ist
ua Ehrenzweig (Anfechtungsordnung 344) entgegenzuhalten.

127) 1dS aber Kénig, Anfechtung® Rz 15/37.

128) So wohl Kénig, Anfechtung® Rz 15/37.

129) Insoweit ist die nur auf den Ausgangsfall abstellende Begriindung
in 17 Ob 6/19k (Punkt 3.3.3.[b]) nicht vollends befriedigend.

130) Naher Trenker, Abtretbarkeit des Insolvenzanfechtungsanspruchs
— Anmerkungen zu OGH 17 Ob 6/19k, ZIK 2019, 162ff.
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