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chungen, die Lohn- oder Umsatzsteuern betreffen — die Fra-
ge einer bereits eingetretenen konkludenten Genehmigung
priifen.

e) Eigene Priifungspflicht

Des Weiteren sieht Bdumer®® deshalb kein Verschulden des
vorldufigen Insolvenzverwalters, weil dieser nicht selbst zu
priifen habe, ob bereits eine Genehmigung vorliege. Dies
sei Aufgabe der Bank. Daran ist auf den ersten Blick rich-
tig, dass die Bank am besten beurteilen zu kdnnen scheint,
ob sie etwas als genehmigt oder nicht genehmigt angesehen
hat. Indes kommt es auf die subjektive Ansicht der Bank
nicht an, ob der Schuldner genehmigt hat. Denn es geht um
die Wiirdigung von Tatsachen nach objektiven MafBstiben,
nidmlich aus der Sicht eines verstindigen Empfingers der
konkludent abgegebenen Willenserkldrung. Das hat der
BGH® ausdriicklich fiir die konkludente Genehmigung von
Lastschriftabbuchungen entschieden. Das ist keine neue
Erkenntnis. Willenserkldrungen waren schon immer nach
diesen Kriterien auszulegen. Insofern konnen sich vorldufi-
ge Insolvenzverwalter nicht darauf berufen, dass die Recht-
sprechung insoweit neu sei.

Eine einseitige Uberbiirdung der Priifungspflicht durch den
vorldufigen Insolvenzverwalter auf die Bank kommt nicht
in Betracht.

Auch durch Vertrag mit dem vorldufigen Insolvenzverwal-
ter ist die Priifungspflicht der Bank nicht begriindet. Denn
der vorldufige Insolvenzverwalter tritt nicht anstelle des
Schuldners in die Vertrige mit der Bank ein. Die Ubertra-
gung durch einen neuen Vertrag scheidet aus, da ein solcher
Vertrag wegen Verstofles gegen das Rechtsdienstleistungs-
gesetz nichtig wire.

IV. Zusammenfassung

Entgegen der Meinung von Bdumer haftet der vorldufige
Insolvenzverwalter, wenn er die Geldbetrige der bereits
genehmigten Lastschriften aus der Sphére der Finanzkasse
in die Masse schafft. Sein Zugriff auf die bereits wirksam
erfolgte Steuerzahlung verursacht einen Steuerschaden. Fiir
diese rechtswidrige und schuldhafte Erstattung der der Mas-
se nicht zustehenden Gelder ist die Haftung systemgewoll-
ter Ausgleich.

Ein vorldufiger Insolvenzverwalter ist zwar nicht fiir Steuer-
zahlungen verfiigungsbefugt, wenn ihm eine solche Befug-
nis vom Insolvenzgericht nicht ausdriicklich eingerdumt ist.
Die Berechtigung zum Widerruf nicht ausdriicklich, kon-
kludent oder fiktiv nach den AGB der Banken/Sparkassen
genehmigter Lastschriften ist aber Teil seiner insolvenz-
rechtlichen Rechtsstellung. Da der Widerruf als Gestal-
tungsgeschift Verfligungscharakter hat, ist der vorldufige
Insolvenzverwalter insoweit auch Verfiigungsberechtigter
i.S.d. § 35 AO.

Mit einem ohne Rechtspriifung vorgenommenen Widerruf
bereits genehmigter Steuerlastschriften erlangt die zukiinfti-
ge Masse eine nicht gerechtfertigte Steuererstattung.

Wegen des Ausfalls des daraus erfolgenden Steuererstat-
tungsanspruchs haftet der vorldufige Insolvenzverwalter
personlich dem Finanzamt nach §§ 35, 69 AO.

68 ZInsO 2011, 1860, 1861.

69 BGH, Urt. v. 14.2.1989 — XI ZR 141/88, WM 1989, 520, 521 = JurionRS
1989, 13357; v. 19.12.2002 — IX ZR 377/99, ZInsO 2003, 324 und v.
20.7.2010 — XI ZR 236/07, BGHZ 186, 269, 295 = ZInsO 2010, 1538.

Aussonderung nach Insolvenzanfechtung in Deutschland und Osterreich

von Professor Dr. Martin Spitzer, Wien”

I. Ausgangspunkt

Fiir Insolvenzverfahren ist die Ausschaltung der Privatauto-
nomie des Schuldners charakteristisch. Thm wird nicht nur
die Moglichkeit genommen, rechtsgeschiftlich Rechte und
Pflichten zu begriinden, er ist auch nicht mehr Herr iiber die
Befriedigung seiner Glaubiger.! Unter regulédren Bedingun-
gen liegt es ja am Schuldner, welchen Gldubiger er wann
befriedigt; seine privatautonome Gestaltungs- und Entschei-
dungsfreiheit liber die Erfiillung von Verbindlichkeiten wird
nur punktuell durch das Exekutionsrecht durchbrochen.
Privatautonome und zwangsweise exekutive Schuldentil-
gung auBerhalb der Insolvenz folgen dem Prioritétsprinzip,
das Paulus prignant auch als Ellenbogenprinzip bezeich-
net.> Wer zuerst kommt, mahlt demnach zuerst, erlangt also
zuerst Befriedigung. Spitere Gldubiger kénnen nur mehr

auf die librig gebliebenen Vermogenswerte greifen, auch
wenn deren Realisierung vielleicht aufwendiger und lang-
wieriger ist oder ihre Forderungen nicht deckt. Schuldentil-
gung im Insolvenzverfahren erfolgt hingegen im Wege der
Gesamtvollstreckung und nach dem Prinzip der Glidubiger-
gleichbehandlung.

Die Verschiedenheit der Modelle schafft seit jeher Anreize,
sich volle Befriedigung am Vorabend der Insolvenz zu ver-
schaffen, statt anschlieBend Teil der Risiko- und vor allem

*  Institut fiir Zivil- und Unternehmensrecht Department fiir Unternehmens-
recht, Arbeits- und Sozialrecht, Wirtschaftsuniversitit Wien.

1 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 300.

2 Chr. Paulus, FS Medicus, 2009, S. 281.
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Verlustgemeinschaft aller Glaubiger zu werden.> Solchen
Versuchen begegnet das Anfechtungsrecht, das der Privat-
autonomie riickwirkend Grenzen setzt.* Wenn sich in histo-
rischen Quellen dafiir die Bezeichnung des Prdkurses fin-
det,’ ist dies durchaus illustrativ. Das Anfechtungsrecht soll
als Vorwirkung der insolvenzrechtlichen Verteilungsregeln
verhindern, dass der Schuldner Vermogen der Verwertung
entzieht oder einzelne Glaubiger zulasten der Gemeinschaft
Vorteile lukrieren. Es verfolgt somit den Zweck, die Masse
wieder aufzufiillen.® Aus diesen Griinden kdnnen Rechts-
geschifte unter bestimmten Voraussetzungen (§§ 28 — 31
10/§§ 130 — 137 InsO) angefochten ,,und den Insolvenzgliu-
bigern gegeniiber als unwirksam erklért™ werden (§ 27 10).”
,Seit unvordenklichen Zeiten*® wird tiber die Rechtsnatur der
Insolvenzanfechtung gestritten, ein Problem, dem Eckardt
zu Recht attestiert, zum Repertoire klassisch gewordener,
ewig scheinender Auseinandersetzungen zu gehoren.” Im
anfechtungsrechtlichen Schrifttum findet sich zwar haufig
die Bemerkung, dass der Streit von geringer praktischer
Bedeutung und hauptsidchlich dem betrichtlichen theore-
tischen Reiz der Fragestellung zu verdanken sei,' als die
weigentliche Bewdhrungsprobe® der Theorien wird jedoch
gesehen,'" was zu gelten hat, wenn der Anfechtungsgegner
insolvent ist. Die Frage ist in Osterreich die lingste Zeit
nicht besonders intensiv diskutiert worden.!> Man konnte in
Anbetracht des bei vergleichbarer Rechtslage seit 100 Jah-
ren gleichen Ergebnisses in Deutschland beruhigt sein.
Damit war es allerdings vorbei, als der BGH im Jahr 2003
seine Rechtsprechung aufgegeben und nach einer spektaku-
ldaren Judikaturwende den Gldubigern des ersten Schuldners
nicht mehr wie in Osterreich' nur eine Insolvenzforderung,
sondern unter breiter Zustimmung der Lehre stattdessen ein
Aussonderungsrecht gewihrt hat.' Wohl auch deshalb ist
das Problem in Osterreich wieder so ins Blickfeld geriickt,
dass Nunner-Krautgasser die Frage jiingst als besonders
umstritten bewertet hat."

II. Theorienstreit und Vorwertungen fiir die Aus-
sonderung

Zur Erkldarung der Rechtsnatur der Anfechtung lassen sich
drei Stromungen identifizieren,'® die freilich jeweils wieder
in verschiedenen Ausprigungen oder Modifikationen ver-
treten werden. Eine vollstindige Wiirdigung der einzelnen
Theorien ist hier weder moglich noch notwendig. Die ver-
schiedenen Positionen sollen im Hinblick auf die Frage der
Aussonderung nach Anfechtung nur schlaglichtartig rekapi-
tuliert werden, soweit sie fiir die Problemldsung mafigebend
sein konnen.

1. Dingliche Theorie

Die heute kaum mehr vertretenen dinglichen Theorien'”
gehen davon aus, dass das Geschift zwischen Schuldner
und Anfechtungsgegner unwirksam ist und keine dingliche
Wirkung entfaltet. Da die Anfechtung aber nur eine relative
Unwirksamkeit den Insolvenzgldaubigern gegeniiber bewirkt
(8§ 27 10)," fiihrt diese Ansicht zu gespaltenem Eigentum.
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Der Anfechtungsgegner wire Eigentiimer gegeniiber allen
Personen auBer gegeniiber den Gldubigern des Schuldners. "
Ein Vorteil der dinglichen Losung liegt in der recht unprob-
lematischen Beantwortung der Frage nach der Position der
Glédubiger des ersten Schuldners in der Insolvenz des An-
fechtungsgegners. Gewéhrt man ihnen gegen den Anfech-
tungsgegner einen dinglichen Anspruch, liegt die Konkurs-
festigkeit nahe.*

2. Schuldrechtliche Theorie

Nach der breit vertretenen schuldrechtlichen Theorie hat
die Anfechtung einer Rechtshandlung hingegen keine Aus-

3 Vgl. die Ausfiihrungen von Jaeger, Die Glaubigeranfechtung auf3erhalb des
Konkursverfahrens, 2. Aufl. 1938, S. 3 ff. zur actio Pauliana des romischen
Rechts und ihrer Fortentwicklung und den illustrativen Bericht von Weis-
haar, Ueber Konkurs und Prikurs, 1802, S. 68 tiber das 16. Jahrhundert,
der zeigt, dass das Problem des regelwidrigen Strebens nach personlichen
Vorteilen nicht epochengebunden ist.

Chr. Paulus (Fn. 2), S. 284.

5 Vgl Titel 75 des Wiirttembergischen Landrechts und dazu Weishaar
(Fn. 3), S. 68 ff.

6 Ausfiihrlich und differenziert zu den Fundamenten des Anfechtungsrechts
jingst Thole, Gldaubigerschutz durch Insolvenzrecht. Anfechtung und
verwandte Regelungsinstrumente in der Unternehmensinsolvenz, 2010,
S. 279 ff.

7  In Deutschland ist diese — friiher in § 29d KO positivierte — Wendung nicht

mehr vorgesehen, vgl. HambKomm-InsO/Kreft, 6. Aufl. 2011, § 129 Rn. 8.
Gerhardt, ZIP 2004, 1675.
Vgl. Eckardt, KTS 2005, 15. Diese Frage war in Deutschland immer in
besonderem Mafe kontrovers, sie war aber auch in Osterreich immer wie-
der Gegenstand der Diskussion, vgl. Konig, Die Anfechtung nach der KO,
4. Aufl. 2009, Rn. 2/2 ff.

10 Gerhardt, ZIP 2004, 1675; Henckel, in: Jaeger, KO, 9. Aufl. 1997, § 37
Rn. 64; Eckardt, KTS 2005, 17; zu Auswirkungen der Theorien vgl.
MiinchKomm-InsO/Kirchhof, 2. Aufl. 2008, Vor §§ 129 — 147 Rn. 20 ff.;
Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Vor § 129 Rn. 8.

11 Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 64; jiingst auch Thole (Fn. 6), S. 540.

12 Konig (Fn. 9), Rn. 2/19.

13 OGH in SZ 52/193; OGH v. 9.11.1989 — 7 Ob 624/89; vgl. aber OGH v.
8.11.1995 — 7 Ob 606/95. Aus der Lehre s. insbesondere Bartsch/Pollak,
Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung, 3. Aufl. 1937, I 156; II 255;
Konecny, in: Konecny, Kommentar zur InsO (I0), § 102 KO Rn. 10; Konig
(Fn. 9), Rn. 2/19; Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Gldubigeran-
fechtung, 1991, S. 50 ff.; ders./Bollenberger, in: Bartsch/Pollak/Buchegger,
Osterreichisches Insolvenzrecht, 14. Aufl. 2000, § 27 Rn. 15, 20; Nunner-
Krautgasser, Schuld, Vermogenshaftung und Insolvenz, 2007, S. 138
Fn. 104.

14 Zum Verhiltnis von Aussonderungsrecht und Absonderungsrecht in diesem
Zusammenhang vgl. Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 64.

15 Nunner-Krautgasser (Fn. 13), S. 138 Fn. 104.

16  Ausfiihrlich insbesondere G. Paulus, AcP 155 (1956), 279 {f.; Haas/Miiller,
ZIP 2003, 50 ff.; Haas, Berliner Kommentar Insolvenzrecht, 2011, § 143
Rn. 5 ff.; Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 2 ff.; ders. (Fn. 10), § 143 Rn. 3 ff.

17 S. aber Marotzke, KTS 1987, 2 Fn. 6, der die dingliche Theorie allerdings
maBgebend modifiziert, worauf auch Koziol (Fn. 13), S. 50 hinweist. Als
Untergruppen lassen sich einerseits die Rechtsgestaltungstheorie identifi-
zieren, nach der die Anfechtung ex func rechtsgestaltend wirkt, insbeson-
dere Hellwig, ZZP 26 (1899), 474 ff.; andererseits die Unwirksamkeitsthe-
orie, nach der sich die Unwirksamkeit schon aus der Verwirklichung eines
Anfechtungstatbestands ergibt, vgl. Lenhard, ZZP 38 (1909), 165 ff.; Geib,
AcP 113 (1915), 355 ff.

18 MiinchKomm-InsO/Kirchhof (Fn. 10), Vor §§ 129 — 147 Rn. 26 ff. beschif-
tigt sich kritisch mit der Vertretbarkeit der dinglichen Theorie nach der
Neufassung des deutschen Insolvenzrechts durch die InsO.

19 S. den Uberblick bei Koziol/Bollenberger (Fn. 13), § 27 KO Rn. 17.

20 Soetwa Oertmann, ZZP 33 (1904), 3; vgl. aber Geib, AcP 113 (1915), 358.
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wirkung auf die Vermogenszuordnung, sondern fiihrt nur
zu einem rein obligatorischen Anspruch?' auf Riickgabe
der vom Schuldner an den Anfechtungsgegner erbrachten
Leistung.” Gewihrt man dem Anfechtungsglaubiger nur ein
Forderungsrecht, scheint dies in der Insolvenz des Anfech-
tungsgegners so stark fiir eine Insolvenzforderung zu spre-
chen, dass die Anhinger dieser Theorie ihr Ergebnis kaum
je niher begriindet haben.”® Dennoch oder gerade deshalb
ist die Ablehnung der Aussonderung nahezu ein identitéts-
stiftendes Charakteristikum der schuldrechtlichen Lehre,?*
der der BGH deklariert zumindest solange folgte, solange
er eine Aussonderung noch ablehnte.? In Osterreich wird —
bei verschieden akzentuiertem systematischem Fundament
der Anfechtung® — noch heute davon ausgegangen, dass ein
Anfechtungsanspruch nicht zur Aussonderung berechtigt.

3. Haftungsrechtliche Theorie

Was die Konstanz der Vermogenszuordnung anlangt, gleicht
die schuldrechtliche der haftungsrechtlichen Theorie, die
in den letzten Jahrzehnten stark an Popularitit gewonnen
hat.”” Thr Verstindnis verlangt eine grundsitzliche Einbet-
tung in die Lehre vom Insolvenzrecht als Haftungsrecht.®
Dieser liegt die Erkenntnis zugrunde, dass mit der Triger-
schaft eines Rechts vielfiltige Befugnisse und Funktionen
verbunden sind. Der Eigentiimer einer Sache kann sie etwa
nutzen, verbrauchen oder auch dariiber verfiigen. Aulerdem
haftet die Sache grds. den Glaubigern des Eigentiimers. Mit
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens soll diese Haftungs-
funktion alle iibrigen Aspekte verdringen, das Vermogen
des Gemeinschuldners nur mehr der Befriedigung der Gliu-
biger dienen und ihnen ,haftungsrechtlich* exklusiv so zu-
gewiesen werden, wie eine Pfandsache dem Pfandglaubiger
zur Befriedigung zugewiesen sei.”? Es sei aber eben auch
moglich, dass bei bestimmten Sachen keine solche haf-
tungsrechtliche Zuweisung an die Gldubiger erfolge, sodass
nicht jeder Gegenstand eines Schuldners zwangsldufig auch
fiir seine Verbindlichkeiten hafte.*® Die Gldubiger erlangten
an solchen Sachen dann eben kein Befriedigungsrecht.

Bei haftungsrechtlicher Betrachtung ist das Titelgeschift
ebenso wirksam wie das Verfiigungsgeschift. Die von den
Parteien gewollte Ubertragung und die damit einhergehende
Anderung der vermodgensrechtlichen Zuordnung findet also
giiltig statt und bleibt aufrecht. Allerdings scheiden die in
den Hénden des Anfechtungsgegners befindlichen Gegen-
stande trotzdem nicht aus dem Haftungsfonds des Schuld-
ners aus.’! Es kommt vielmehr zu einem Auseinanderklaf-
fen von Rechtszustindigkeit und Haftungsfunktion. Auch
der haftungsrechtlichen Theorie traut man zu, die Basis fiir
die Ableitung der Entscheidung iiber die Aussonderung zu
bieten: Beide Insolvenzmassen stellen Vermogen dar, die
der Verwirklichung der Haftung zum Zweck der Glaubiger-
befriedigung dienten. Das ,,konsequente Ergebnis* der haf-
tungsrechtlichen Unwirksamkeit des anfechtbaren Erwerbs
sei daher, dass Gegenstinde, die fiir die Verbindlichkeiten
eines der beiden Gemeinschuldners haften, auch zugunsten
seiner Glaubiger verwertet werden miissen und nicht zuguns-
ten der Gldubiger desjenigen, dem sie gehoren, ohne seinen

Glédubigern zu haften.”? Dass dieses Ergebnis nicht fiir alle
Vertreter der haftungsrechtlichen Lehre zwingend ist, zeigen
indes etwa die Ansichten von Hdsemeyer und Koziol. Beide
befiirworten eine Insolvenzforderung und bestreiten, dass
die haftungsrechtliche Theorie die Frage der Aussonderung
prijudiziert. Vieles ist also auch knapp 10 Jahre nach der
Rechtsprechungswende des BGH noch umstritten.

III. Impulse aus BGHZ 156, 350 = ZInsO 2003,
1096?

1. Ausgangspunkt

Diese Judikaturwende markiert das Ende einer tiber 100 Jah-
re unverbriichlich feststehenden Uberzeugung des deutschen
Hochstgerichts.* Noch 1990 erteilte der BGH in einer Ent-
scheidung zum Drittwiderspruchsrecht (§ 771 ZPO) zahl-
reichen Stimmen der Lehre, die fiir Vollstreckungsschutz
pliddierten, eine Absage, weil der anfechtungsrechtliche
Riickgewihranspruch ein schuldrechtlicher Verschaffungs-
anspruch und kein die VerduBerung und damit die Exekution
hinderndes Recht sei. Man konne diesen Anspruch nicht mit

21 Die Details sind umstritten, Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 16 ftf.; Koziol
(Fn. 13), S. 55 ff.

22 Vgl. Gerhardt, Die systematische Einordnung der Glaubigeranfechtung,
1969, S. 6 ff.

23 Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 6; Gerhardt, ZIP 2004, 1677.

24 Eckardt, KTS 2005, 29; vgl. aber Gottwald/Huber, Insolvenzrechts-Hand-
buch, 4. Aufl. 2010, § 52 Rn.. 3.

25 Fiir ein Verstindnis als obligatorischer Riickgewihranspruch: BGHZ 22,
128, 134 = JurionRS 1956, 13996; BGHZ 101, 286, 288 = JurionRS 1987,
13201; dementsprechend gegen eine Aussonderung BGH, NJW 1990, 990,
992 = JurionRS 1990, 13947; BGHZ 71, 296, 302 (zum AnfG).

26 Bartsch/Pollak, Osterreichisches Insolvenzrecht, 13. Aufl. 1937, S. 156
verfolgen etwa klar ein schuldrechtliches Konzept; Koziol (Fn. 13), S. 50 ff.
geht demgegeniiber von einem haftungsrechtlichen Konzept aus. Konig
(Fn. 9), Rn. 2/2 ff., 2/8 spricht von Anspriichen eigentiimlicher Art, gewihrt
aber ebenfalls nur eine Insolvenzforderung.

27 Vgl. Haas/Miiller, ZIP 2003, 51.

28 Grundlegend Henckel, FS Weber, 1975, S. 237; ders. (Fn. 16), § 35
Rn. 2 ff.; jiingst aus Osterreichischer Perspektive Nunner-Krautgasser
(Fn. 13), S. 308 ff.

29 Die Lehre von der haftungsrechtlichen Zuweisung lidsst dementsprechend
eine offenkundige Nihe zur Lehre vom Beschlagsrecht erkennen, wie sie
von Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts, 1891, S. 99 ff. entwickelt wurde,
vgl. Haas/Miiller, ZIP 2003, 55 f.

30 Henckel (Fn. 28), S.237; ders. (Fn. 16), § 35 Rn. 2 ff.; Stadler, Gestaltungs-
freiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S. 262; vgl. jlingst aus
der osterreichischen Literatur Nunner-Krautgasser (Fn. 13), S. 308 ff.

31 G. Paulus, AcP 155 (1956), 300; Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 8; Bork,
Einfithrung in das Insolvenzrecht, 5. Aufl. 2009, Rn. 224; Chr. Paulus, in:
Kiibler/Priitting/Bork (Fn. 10), § 1 AnfO Rn. 24 spricht anschaulich von
einer Verselbststindigung der Befriedigungsfunktion.

32 Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 64, vgl. nunmehr aber die ausfiihrliche — nicht
mehr rein haftungsrechtliche — Begriindung, ders. (Fn. 16), § 143 Rn. 30 f.;
s. auch Gerhardt, Anm. zu BGH v. 23.10.2003 - IX ZR 252/01, LMK 2004,
34. Auch die meisten anderen Vertreter einer haftungsrechtlichen Erkldrung
befiirworten die Aussonderung, dies gilt insbesondere fiir ihren Entwickler,
G. Paulus, AcP 155, 338 ff.; und Gerhardt (Fn. 22), S. 334 f.

33 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 21.13, 21.16; Koziol
(Fn. 13), S. 50 ff.; vgl. auch Eckardt, KTS 2005, 29.

34 Erstmals RGZ 13, 5, 6; danach etwa, in: RGZ 40, 5, 6; 91, 367, 369; BGHZ
71,296, 302; NJW 1990, 990, 992 = JurionRS 1990, 13947. Vgl. aber RGZ
30, 394; 40, 371; sowie das KG, NJW 1948, 914.
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dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers oder Besitzers
vergleichen, sondern vielmehr mit dem Anspruch des Kéu-
fers auf Ubereignung der Kaufsache.*

2. Judikaturwende

2003 hat sich diese Position zur Aussonderung allerdings
radikal gedndert. Der BGH hat zunichst — quasi als Vorbe-
reitung der Judikaturwende — nur erkennen lassen, dass es
ungeniigend sei, die Frage der Aussonderung durch eine Ab-
leitung aus Theorien beantworten zu wollen, ,.deren Zweck
es nur ist, das Wesen des mafigeblichen Rechts zu erkld-
ren® .’ Nur 3 Monate nach diesen ersten Zweifeln wurde die
Rechtsprechungswende vollzogen. Der BGH betonte nun
die Notwendigkeit, auf die Wertungen abzustellen, die den
einschldgigen Gesetzesnormen zugrunde liegen. Es gehe
darum, wessen Vermogen die Sache teleologisch zuzuord-
nen sei. Sei eine teleologische Zuordnung an die Glaubiger
des ersten Schuldners zu bejahen, miisse auch ,,unabhdngig
davon, ob man den Anfechtungsanspruch als obligatori-
schen Riickgewdhranspruch versteht, grundsdtzlich ein Aus-
sonderungsrecht bestehen.”” Dass das moglich sei, zeigten
Vorbilder, bei denen ein nur schuldrechtlich Berechtigter
eine Sache aussondern kann.* So sei etwa bei der Treuhand
anerkannt, dass das Eigentum {iiberspielt werde. Der Ge-
setzgeber konne eine Zuordnung an eine vom Eigentiimer
verschiedene Person auch dadurch zum Ausdruck bringen,
dass er dem Berechtigten lediglich einen schuldrechtlichen
Riickgewihranspruch einrdume, wie das bei § 667 BGB
der Fall sei. Der Beauftragte ist danach — dhnlich wie nach
§ 1009 ABGB - verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er
zur Ausfiihrung des Auftrags erhilt, wieder zuriickzugeben,
ein Anspruch, der Aussonderungskraft habe.* SchlieBlich
stiitzt sich der BGH noch auf den Spezialfall von Ansprii-
chen der BvS (der fritheren ,,Treuhand*) nach dem DM-
Bilanzgesetz (DMBIlG).

Eine Durchbrechung der dinglichen Zuordnung bewirkt
nach Ansicht des BGH auch der Anfechtungsanspruch, so-
dass Sachen, die der Anfechtung unterliegen, wieder der
den Gldubigern des ersten Schuldners haftenden Masse zu-
gefiihrt werden miissen. Auch wenn sie vermdgensrechtlich
in das Eigentum des Anfechtungsgegners iibergegangen sei-
en, wiirden sie ,,als ein dem Zugriff der Gliubigergesamt-
heit zur Verfiigung stehendes Objekt der Vermogensmasse
des insolventen Schuldners behandelt.** Dieses Ergebnis
sei ,,nach der Interessenlage der Beteiligten* geboten, weil
nicht einzusehen wire, wenn die anfechtbare Vermogens-
verschiebung den Glaubigern des zweiten Schuldners zugu-
tekdme.

Wer sich ein dogmatisch-systematisches Bekenntnis zum
Fundament der Anfechtung und damit zur schuld- oder doch
zur haftungsrechtlichen Theorie erwartet hat, wurde inso-
fern enttduscht, als der BGH seine Rechtsprechungswende
deklariert wertungsorientiert und explizit ohne Festlegung
in dieser Frage vollzieht. Eine haftungsrechtliche Schlagsei-
te ist freilich unverkennbar,*' Gerhardt findet die Urteilsbe-
griindung ,.geradezu dekuvrierend*, was den Riickgriff auf
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die haftungsrechtliche Zuordnung angehe.* Grds. ist ein auf
Wertungen und Interessenlagen statt Konstruktionsfragen
gerichteter Blick natiirlich zu begriifen.** Zu fragen ist aber,
ob die Wertungen einleuchten und auch fiir Osterreich so
iberzeugen konnen, dass sie eine Richtungsinderung erfor-
derlich machen.

IV. Stellungnahme

Die Begriindung des BGH lésst das Augenmerk auf zwei
Aspekte richten. Erstens die Parallele zu anderen Fillen ob-
ligatorischer Aussonderung und damit die Aussagekraft der
Aussonderung bei Auftrag und der Treuhand; zweitens die
teleologische Stimmigkeit der Verkiirzung der Gldubiger
des Anfechtungsgegners.

1. Aussagekraft sonstiger Aussonderungsfille

Die vom BGH angezogenen Parallelen zu anderen, von
ihm fiir vergleichbar gehaltenen Aussonderungsfillen stel-
len sich als wenig zielfiilhrend heraus. Beim Rekurs auf
§ 25 DMBIIG ist das besonders augenfillig. Einerseits er-
gibt sich die Aussonderungskraft aus dem Gesetz,* anderer-
seits betont Gerhardt zu Recht den sehr speziellen Hinter-
grund und Charakter dieser Bestimmung,* sodass auf eine
Einbeziehung in die folgenden Uberlegungen ohne Nachteil
verzichtet werden kann.

a) Keine Parallele zum Auftragsrecht

Interessanter ist der Vergleich von Anfechtungsansprii-
chen mit schuldrechtlichen Herausgabeanspriichen wie
jenen des Auftraggebers. Auch er fiihrt aber nicht ans Ziel.
Wihrend nach der Anfechtung gerade keine vermdogens-
rechtlich massefremde Sache herausverlangt wird,* ist
die Massefremdbheit fiir obligatorische Herausgabeansprii-
che konstitutiv.*’ Dies zeigt anschaulich die Verwahrung,
bei der dem Hinterleger ein schuldrechtliches Aussonde-

35 BGH, NJW 1990, 990, 992 = JurionRS 1990, 13947.

36 BGHZ 155, 199, 203 = ZInsO 2003, 761; dazu Haas/Miiller, EWiR 2004,
347; Hisemeyer, LMK 2003, 214.

37 BGHZ 156, 350, 359 = ZInsO 2003, 1096; dazu Gerhardt, LMK 2004, 34;
Hess, WuB VI C., § 134 InsO 1.04; Huber, NZI 2004, 81; Eckardt, KTS
2005, 15.

38 Zur Argumentation mit § 145 InsO s. Gerhardt, ZIP 2004, 1678; Bork
(Fn. 31), Rn. 224 Fn. 83; ausfiihrlich Eckardt, KTS 2005, 35 ft. und zuletzt
Thole (Fn. 6), S. 541.

39 Statt aller MiinchKomm-InsO/Ganter, 2. Aufl., § 47 Rn. 341.

40 BGHZ 156, 350, 360 = ZInsO 2003, 1096.

41 So auch Eckardt, KTS 2005, 30; Bork (Fn. 31), Rn. 224 Fn. 83.

42 Gerhardt, ZIP 2004, 1678.

43 K. Schmidt, JZ 1990, 620; Eckardt, KTS 2005, 30; Haas (Fn. 16), § 143
Rn. 9; Gerhardt, ZIP 2004, 1678 erinnert im Zusammenhang damit aller-
dings auch an die Vorteile der Deduktion aus einem breiteren dogmatischen
Fundament.

44 MiinchKomm-InsO/Ganter (Fn. 39), § 47 Rn. 429 ff. und zur Aussonde-
rungskraft BGH, ZInsO 2003, 797.

45 ZIP 2004, 1677.
46 Anderes gilt fiir die dingliche Theorie.
47 Ebenso Gerhardt, ZIP 2004, 1678.
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rungsrecht gewihrt wird. Im Sonderfall des depositum
irregulare soll das jedoch nicht gelten. Weil der Verwahrer
dabei Eigentiimer der hinterlegten Sache wird, wird ein
Aussonderungsrecht vielmehr einhellig ausgeschlossen.*®
Dasselbe gilt grds. auch fiir den Anspruch des Auftragge-
bers nach § 667 BGB.* Die Aussonderungskraft schuld-
rechtlicher Herausgabeanspriiche (reddere-Anspriiche)
sollte historisch nicht etwa die Masse verringern, sondern
hatte zunichst den Zweck, dem Eigentiimer selbst durch
Beweiserleichterungen entgegenzukommen. In einem
zweiten Schritt wurden dann auch Personen berechtigt, die
zwar einen schuldrechtlichen Herausgabeanspruch hatten,
aber nicht selbst Eigentiimer waren, wie etwa der Hinter-
leger oder Verleiher fremder Sachen. Bei dieser Entwick-
lung ging es primér um den Schutz des Eigentiimers,™ die
vermogensrechtliche Fremdheit wurde fiir Vollstreckungs-
schutz immer vorausgesetzt. Das personliche Aussonde-
rungsrecht des § 47 InsO/§ 44 10, das dem Auftraggeber
zustehen kann, kann somit nicht fiir eine Begriindung
genuin haftungsrechtlich basierter Aussonderungsrech-
te ins Treffen gefiihrt werden, da es eigentumszentriert
ist.’! Aus demselben Grund ist die vom BGH angedeutete
Vergleichbarkeit solcher schuldrechtlicher Herausgabe-
anspriiche mit der Treuhand nicht gegeben, da bei dieser
eine Sache ausgesondert werden soll, die gerade nicht im
vermogensrechtlichen Sinn massefremd ist.”? Eine Zusam-
menschau dieser beiden Tatbestdnde ist daher nicht geeig-
net, ein solides Fundament fiir die Beurteilung der Anfech-
tung zu schaffen.

b) Keine Verwertbarkeit der Treuhand

Damit bleibt die Moglichkeit einer isolierten Parallele zwi-
schen Anfechtung und Treuhand, bei der das Eigentum
nach Ansicht des BGH in vergleichbarer Weise ,,iiberspielt*
wird. Die Entscheidung sagt allerdings nicht, was aus der
Bezugnahme auf die Treuhand folgen soll und worin die
Vergleichbarkeit liegt. Beides wire fiir deduktive Schliisse
aber von grofler Bedeutung. Zweierlei ist denkbar: Einer-
seits die Hoffnung, in der Treuhand einen Beleg fiir den
Umstand zu haben, dass ein schuldrechtlicher Anspruch
iberhaupt ausnahmsweise die Vermogenszuordnung
durchbrechen kann; andererseits der Versuch, sie als Stiitze
fiir Vollstreckungsprivilegien auch bei der Anfechtung he-
ranzuziehen.

Die erste Hoffnung wird zweifellos erfiillt. Es steht zwar
fest, dass grds. die vermogensrechtliche Zuordnung auch
tiber die Schuldenhaftung Auskunft gibt. Ebenso steht aber
fest, dass dieses Prinzip punktuell durchbrochen wird und
dass es Fille gibt, in denen eine Sache haftungsrechtlich
nicht ihrem Eigentiimer zugewiesen wird. Dann steht sie
den Gldubigern einer anderen Person zur Befriedigung zur
Verfiigung. In diesem Zusammenhang ist der Hinweis auf
die Treuhand natiirlich nicht falsch, aber auch nicht beson-
ders ergiebig. Es gibt schlieBlich sogar Fille, in denen eine
besondere haftungsrechtliche Zuweisung ausdriicklich po-
sitiviert ist, und die sich fiir die Beweisfiihrung daher bes-
ser eignen wiirden.** Dies gilt z.B. fiir § 392 Abs. 2 HGB/

UGB iiber das Kommissionsgeschift, der Forderungen,
die in der Person des Kommissionirs entstehen, haftungs-
rechtlich dem Kommittenten zuweist. Solche Forderungen
fallen anerkannt in die Rechtszustindigkeit des Kommis-
siondrs, dennoch konnen seine Gldubiger nicht darauf
greifen.

Kritisch wire hingegen der Gehalt der Treuhand als Vor-
bild fiir eine Aussonderung bei der Anfechtung zu sehen.>
Die Aussonderung von Treugut wird nach wie vor fiir ein
,juristisches Mirakel”>® und ,,mit den bestehenden Grund-
sdtzen unvereinbar gehalten.>® Da Grund und Grenzen die-
ses Phianomens damit aber im Dunkeln liegen, ist bei Ahn-
lichkeitsschliissen besondere Vorsicht geboten.’” Nur weil
bei der Treuhand das Eigentum mit den Worten des BGH
Hliberspielt” wird, muss das nicht auch fiir die Anfechtung
gelten. Nicht der Umstand, dass bei der Treuhand ausgeson-
dert wird, kann fiir die Beurteilung dieser Frage bei der An-
fechtung helfen, sondern allenfalls die tragenden Griinde,
warum das der Fall ist. Gerade dariiber scheiden sich aber
die Geister, was Schlussfolgerungen fiir die Anfechtung
problematisch macht. Dies soll an den wichtigsten Begriin-
dungsansitzen demonstriert werden.

aa) Positivrechtliche Anerkennung

Die m.E. plausibelste Erkldrung der Vollstreckungsprivile-
gien des Treugebers ist die gesetzliche Anerkennung die-
ses Zustands. Verldsst man das Kernprivatrecht, findet sich
namlich eine Fiille sondergesetzlicher Bestimmungen, die
die gesetzgeberische Anerkennung des an sich regelwidri-
gen Aussonderungsrechts zum Ausdruck bringen. Das ist

48 Bartsch/Pollak (Fn. 26), S. 255 f.: ,,Da eine Aussonderung nur stattfindet,
wenn die Sache dem Schuldner nicht gehort, ist zu unterscheiden zwischen
Anspriichen, die auf Verschaffung einer Sache gerichtet sind und solchen,
die auf Herausgabe einer Sache gehen*“.

49 Die h.A. lehnt eine Ausdehnung auf die mittelbare Stellvertretung ja ab und
versucht eine Abgrenzung zur Treuhand, wo keine Treuhand gegeben sei,
gibt es unter Zugrundelegung dieser Position auch keinen Vollstreckungs-
schutz.

50 Vgl. zur Entwicklung bei der Exszindierung die tiefschiirfende historische
Aufarbeitung bei Picker, Die Drittwiderspruchsklage in ihrer geschichtli-
chen Entwicklung als Beispiel fiir das Zusammenwirken von materiellem
Recht und Prozessrecht, 1981, S. 387 ff.

51 S. auch Eckardt, KTS 2005, 24.

52 So auch Gerhardt, ZIP 2004, 1678; ders., LMK 2004, 34; Eckardt, KTS
2005, 22.

53 Vgl Eckardt, KTS 2005, 23 mit Hinweis u.a. auf das Verfolgungsrecht und
die Ersatzaussonderung.

54  Eckardt, KTS 2005, 34.

55 Bydlinski (Fn. 1), S. 336.

56 Wilburg, JBI. 1949, 31.

57 A.A. Haas/Miiller, ZIP 2003, 57 f., die als maBgebenden Grund fiir die
Aussonderung bei Treugut den Umstand sehen, dass das Treugut dem Treu-
geber trotz dessen nur schuldrechtlichen Anspruchs so zugeordnet werde,
dass darin eine Giiterzuordnung liege. Bei der Anfechtung erfolge diese
Zuordnung durch die Wertung, dass ein bestimmter Vermogenswert dem
Anfechtungsgegner vorenthalten werden solle, s. auch Haas (Fn. 16), § 143
Rn. 115. S. zuletzt auch Thole (Fn. 6), S. 53 {., der meint, cum grano salis
seien Treuhand und Anfechtung vergleichbar, da dem Treuhinder die Sa-
che vorenthalten werde und der Anfechtungsgegner iiber sie nicht fehlerfrei
verfiigen konne.
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nicht nur in Osterreich der Fall,®® auch fiir Deutschland ist
dieser Weg gangbar,” iiber den Henssler pragmatisch meint,
die Aussonderung sei nicht nur aufgrund einer gewohnheits-
rechtlichen Fundierung, sondern auch aufgrund einer Reihe
von kodifizierten Regelungen ein hinzunehmendes Axiom.*
Dass dieser Zugang den Vollstreckungsschutz von Treugut
nicht auf einer prinzipiellen Ebene zu rechtfertigen vermag,
sondern ihn vielmehr zum Zustand erklért, mag man durch-
aus als Manko empfinden, das angesichts der Problemstel-
lung aber hinnehmbar erscheint. Wer erwartet, das System
auch noch systemkonform sprengen zu koénnen, erwartet zu
viel. Das ist — wie schon Heinrich Klang erkannt hat — eben
der Geburtsfehler der Treuhand.®'

Wihrend es fiir die Treuhand aber immerhin einen positi-
vierten Normenbestand gibt, fehlen vergleichbare Grundla-
gen fiir die Anfechtung vollkommen, sodass unter Zugrun-
delegung dieser Ansicht keine Parallele gezogen werden
kann. Nicht anders verhilt es sich mit dem fiir die Treuhand
prominent vertretenen Rekurs auf Gewohnheitsrecht oder
Rechtsfortbildung.®? Eine belastbare consuetudo zur Aus-
sonderung bei Anfechtungsanspriichen wird nicht einmal
behauptet und liegt in Anbetracht der langjdhrigen gegentei-
ligen Rechtsprechung auch zweifellos nicht vor.

bb) Verschwimmen der Grenzen von Sachenrecht
und Schuldrecht

Auch die Aussagekraft der sonst fiir die Treuhand vertrete-
nen Begriindungsansitze hilt sich in Grenzen. Immer wie-
der wird die Theorie der Wertverfolgung ins Treffen gefiihrt.
Walter Wilburg hat im Jahr 1949 die Ansicht entwickelt, dass
ein Glaubiger, ,,dessen Anspruch sich auf Riickgabe oder Ver-
glitung eines Werts richtet, der von ihm in das Vermdgen des
Schuldners gelangt ist”, ein Recht auf vorzugsweise Befrie-
digung aus diesem Wert habe.®* Diese noch sehr allgemein
gehaltene Theorie haben Koziol und Behr maligebend ver-
tieft, dabei aber auch verschiedene Aspekte verdndert oder
verschieden betont. Wihrend fiir Wilburg etwa auch die frei-
willige Vorleistung eines Gliubigers kein Hindernis fiir Insol-
venzvorrechte war, wollen Behr und Koziol darauf abstellen,
dass kein Kreditierungsrisiko tibernommen wurde. Wenn aber
demjenigen Schutz versagt werden soll, der selbst ein Risi-
ko eingeht, wird gerade ein Schutz des Treugebers durchaus
problematisch.** Davon abgesehen ist die Berechtigung der
Wertverfolgung an sich fraglich. Fiir sie spricht de lege lata
wenig,” vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzge-
ber eine gegenteilige Systementscheidung getroffen hat. Auch
de lege ferenda ist die Vorzugswiirdigkeit der Wertverfolgung
aber keineswegs erwiesen. Dass deren Ablehnung ,.die Ge-
rechtigkeit verspotte*“® kann jedenfalls entgegen Wilburg nicht
behauptet werden. Fiir die hier interessierende Frage kommt
noch erschwerend hinzu, dass selbst die Anhénger der Wert-
verfolgung die Tauglichkeit der Begriindung eines Aussonde-
rungsrechts gerade bei der Insolvenzanfechtung leugnen.®’

Ebenso wire es zum Scheitern verurteilt, die Anfechtung
in die von Wolfgang Wiegand skizzierte Aufweichung der
Fronten von Sachenrecht und Schuldrecht einzuordnen.
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Dass es eine solche ,unverkennbare Tendenz, die strik-
te Trennung |[...] aufzuheben® gibt, konstatiert — durchaus
bedauernd — auch Astrid Stadler.®® Gerade vor dem Hin-
tergrund des deutschen Abstraktionsprinzips lédsst sich ja
tatsdchlich eine Vielzahl von Durchbrechungen der vom
Gesetzgeber urspriinglich gewollten kategorialen Trennung
von Sachenrecht und Schuldrecht feststellen.® Sie bilden fiir

58 Eine Anerkennung erfolgt fiir Osterreich teilweise explizit, wie das in den
§ 31a MaklerG, § 43 Abs. 2 VersVG zum Ausdruck kommt, die fiir be-
stimmte, von Versicherungsvermittlern treuhéndig gefiihrte Kundenkonten
eigens anordnen, dass ,,zugunsten der berechtigten Versicherungskunden
das Widerspruchsrecht gem. § 37 EO sowie das Aussonderungsrecht gem.
§ 44 10* gelten. In anderen Fillen sprechen zumindest die Materialien von
der Aussonderung bei der Treuhand, so etwa bei der Kaution im Heimver-
tragsrecht, die nach § 27 KSchG auf einem Treuhandkonto anzulegen ist
und an der ausweislich der Materialien dem Heiminsassen ein Aussonde-
rungsrecht zukommen soll, EB RV 202 BigNR 22. GP 11.

59 In Deutschland hat jiingst Lohnig, Treuhand. Interessenwahrnehmung und
Interessenkonflikte, 2006, S. 771 ff. an den Treuhdnder nach § 292 InsO
angekniipft, s. davor schon Henssler, AcP 196 (1996), 51 und auch Eckardt,
KTS 2005, 26.

60 Henssler, AcP 196 (1996) 51.

61 Klang, JBI. 1931, 357.

62 Bauer, DZWiR 2007, 191; Bydlinski (Fn. 1), S. 350; Canaris, NJW 1973,
831; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts (1973), S. 44, 177;
Gernhuber, JuS 1988, 358; Gruber, JB1. 2001, 207; Haas/Miiller, ZIP 2003,
52; Hédmmerle, Gutachten iiber die Frage: Empfiehlt sich eine Regelung des
Treuhénderverhiltnisses, 36. DJT (1930), S. 681; Henssler, AcP 196 (1996),
51; Jaeger, Anm. zu RG v. 5.11.1918 - 202/18 VII, JW 1919, 107; Kast-
ner, FS Hammerle, 1972, S. 164; Kuhn, WM 1964, 1005; Jaeger/Lent, KO,
8. Aufl. 1958, § 43 Anm. 41; Staudinger/Martinek, InsO, 2006, § 675 Rn. A
69; Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung III, 1970, § 35
11 2a (S. 294); ders., Festgabe 50 Jahre BGH, 2000, S. 758; Stadler (Fn. 30),
S. 107; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. 2003, § 47 Rn. 32.

63 Wilburg, JBI. 1949, 29.

64 Gruber, JBL. 2001, 211; vgl. auch Fridgen, ZInsO 2004, 537. Dies erkennt
natiirlich auch Koziol (FS Wesener, 1992, S. 274), er will aber dennoch
Schutz gewihren, da der Treugeber nur die Einrdumung der Verfiigungs-
moglichkeit beabsichtige, aber keine umfassende Eingliederung in das Ver-
mogen des Treuhidnders, vgl. Bollenberger, Irrtum iiber die Zahlungsunfa-
higkeit. Aussonderung durch Anfechtung, 1994, S. 136.

65 Jiingst hat Butschek, OBA 2011, 101, der 1991 noch die Wertverfolgung
in Betracht gezogen hat (Die Rechtsstellung des Treugebers bei der unei-
genniitzigen Treuhand, JB1. 1991, 369) ihre Tauglichkeit zur Begriindung
des Aussonderungsrechts des Treugebers endgiiltig verneint. Ein solches
Prinzip werde hauptsichlich aus Treuhand und Kommissionsgeschift ab-
geleitet, sodass die Gefahr eines Zirkelschlusses bestehe, wenn damit die
Treuhand begriindet werde. Auch der OGH hat sich explizit gegen die
Wertverfolgung gewendet (OGH in OBA 2000/869 [Apathy] = ecolex
2000/4 [Wilhelm]).

66 Wilburg, JBI. 1949, 29.

67 Koziol (Fn. 13), S. 53.

68 Stadler (Fn. 30), S. 102, 110 (im Zusammenhang mit der Treuhand).

69 Der Eigentumserwerb setzt nach dem BGB aufgrund des Abstraktions-
prinzips ja grds. nur die dingliche Einigung voraus. Dies macht an sich
die Priifung erforderlich, ob sich ein Fehler des Titelgeschiftes im sachen-
rechtlichen Geschift wiederholt oder ob die Unwirksamkeit des Grund-
geschiiftes die Einigungserkldrung sonst in gleicher Weise ergreift, Stad-
ler (Fn. 30), S. 82 ff. Dabei kommt die deutsche h.A. zu einer — nicht im
juristischen Sinn — nahezu ,6sterreichischen Losung®, gelte es doch, das
Abstraktionsprinzip zwar ,.als geltendes Recht anzuerkennen, aber nicht zu
tibertreiben”, Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 66 12 (S. 237).
Anerkannt sind jedenfalls die Auswirkung von Drohung und List sowie
in manchen Fillen der Gesetz- und Sittenwidrigkeit auf das Verfiigungs-
geschiift. Auch bei bestimmten Irrtumsfillen wird eine Ausstrahlung vom
Titelgeschift auf die Ubereignung bejaht. Umstritten ist nach wie vor die
einvernehmliche Verkniipfung von Grundgeschift und dinglichem Vertrag,
Wieling, Sachenrecht, 2. Aufl. 2006, § 1 III 4c bb (S. 43 ff.); vgl. aber Wolff/
Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 6612 (S. 238); MiinchKomm-BGB/
Busche, 5. Aufl., § 139 Rn. 20; BGHZ 112, 376 = JurionRS 1990, 14323.
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Wiegand einzelne Mosaiksteine, aus denen sich zusammen
das Bild einer teilweisen Annidherung der beiden Pandekten
ergibt. Daraus folgert Wiegand die Anerkennung zweckge-
bundenen Eigentums™ und versteht die Treuhand als Reflex
dieser Zweckgebundenheit.”" Auch wenn dariiber durchaus
diskutiert werden konnte — so wird bei der Treuhand nicht
eigentlich das Abstraktionsprinzip durchbrochen, sondern
die Abstraktheit des Rechts selbst — ldsst sich all das fiir die
Anfechtung offenkundig ohnehin nicht fruchtbar machen.”
An der notwendigen privatautonomen Zweckbindung fehlt
es gerade.”

Das Fehlen einer solchen Zweckbindung schlief3t es auch
aus, vertragliche Lastwirkungen zur Begriindung der Aus-
sonderung heranzuziehen, wie Grundmann das fiir die
Treuhand versucht hat. Fiir ihn ist ,.die Wirkung der (ver-
traglichen) Treubindung, den Vollstreckungszugriff zu be-
schrénken*™ eine grds. zuldssige Reflexwirkung der Par-
teienvereinbarung.” Eine solche vertragliche Lastwirkung
hilft bei der Anfechtung aber nicht, da es gerade keinen
gemeinsamen Parteiwillen gibt, eine Sache dem Haftungs-
fonds ihres Eigentiimers vorzuenthalten.”

cc) Publizitiit

Keiner dieser fiir die Treuhand entwickelten Begriindungs-
ansétze spricht dafiir, dass es auch bei der Anfechtung zur
Aussonderung kommen miisste. Ein ganz erhebliches Prob-
lem ist schlieBlich noch das Fehlen der Offenkundigkeit
des Vollstreckungsprivilegs. Eine wichtige Stromung in
der Lehre begriindet die Aussonderung bei der Treuhand
mit der Offenkundigkeit fremder Geschiftsbesorgung und
nimmt dafiir Anleihen beim Kommissionsgeschift, bei dem
die Protokolle (allerdings) zum BGB in diese Richtung
deuten.”” An der Stichhaltigkeit dieses Ansatzes ist zwar zu
zweifeln, da die gesetzgeberischen Entwicklungen der letz-
ten Jahre es immer schwerer gemacht haben, die der ,,Aus-
sonderung qua offenkundiger Geschiftsbesorgung* entge-
genstehenden Hindernisse — vor allem die Gewéhrung von
Vollstreckungsschutz beim Gelegenheitskommissiondr —
weg zu interpretieren. Das Kriterium der Offenkundigkeit
kann jedoch, wenn schon nicht als Begriindung, so doch als
Begrenzung der haftungsrechtlichen Durchbrechungen des
Vermogensrechts wertvoll sein. Zu Recht fordert der BGH
etwa bei der Liegenschaftstreuhand die grundbuchliche Of-
fenkundigkeit.”® Wenngleich sich die h.A. in Osterreich dem
noch nicht angeschlossen hat, mehren sich die Stimmen, die
Offenkundigkeit als Voraussetzung fiir Vollstreckungsschutz
des Treuhénders fordern.” Die Ausgangssituation ist dafiir
noch giinstiger als in Deutschland, hat Osterreich doch bei
der Sicherungsiibertragung einer publizitdtslosen Umge-
hung des Pfandrechts widerstanden® und so den Schutz des
Rechtsverkehrs hoher bewertet.

Verlangt man aber bei der Treuhand Offenkundigkeit,
schiitzt man den Rechtsverkehr vor der Gefahr, die sich
aus der Diskrepanz von Haftung und Vermogenszuordnung
ergibt. Sie besteht bei der Anfechtung genauso, wenn man
die Aussonderung bejaht. Der durch eine Aussonderung von

Anfechtungsanspriichen angestrebte Erfolg steht in Wider-
spruch zum Schutz der Interessen der Figengldubiger des
Anfechtungsgegners. Dies entspricht der Situation bei der
Treuhand unmittelbar, sodass auch bei der Anfechtung das
notwendige Fehlen der Publizitit gegen eine Aussonderung
spricht.?! Bemerkenswert ist dabei zweierlei:

Der BGH stellt in seiner Entscheidung auch auf privilegierte
Anspriiche nach § 25 DMBIIG ab, nach dem die BvS (die
friithere ,, Treuhand*) einen Aussonderungsanspruch hat. Die
Bestimmung ist fiir die Gesamtdiskussion zwar unergie-
big.®? Auffillig ist jedoch, dass das Problem der Gldubiger-
gefiahrdung im DMBIlG erkannt und gelost wurde, da nach
§ 25 Abs. 5 Satz 2 DMBIIG die Glédubiger des insolven-
ten Schuldners vor einem Entzug von Vermdgen geschiitzt
werden.®® Diesen Aspekt hat der BGH bei seinen Uberle-
gungen nicht berticksichtigt. Auferdem fillt auf, dass der
Gldubigerschutz trotz der schwicheren Verwirklichung der
kreditsicherungsrechtlichen Publizitit mit ganz vergleich-
barer Begriindung auch fiir Deutschland als Hindernis einer
Aussonderung nach Anfechtung ins Treffen gefiihrt wird.
Eckardt bringt es auf den Punkt: Die Zubilligung der Haf-
tungsprioritit fiir den Anfechtungsanspruch bedeute nichts
anderes als die de facto riickwirkende Verminderung des

70  Wiegand, AcP 190 (1990), 126.

71  Wiegand, AcP 190 (1990), 136.

72 Dies gilt unabhingig von den Bedenken, die gegen die Losung grds. und
vor dem Hintergrund des spezifisch Osterreichischen Normenumfeldes be-
stehen.

73 Hdsemeyer (Fn. 33), Rn. 21.16 Fn. 69; vgl. aber Haas/Miiller, ZIP 2003,
57, nach denen nur maBgebend sei, dass dem Insolvenzschuldner der Sub-
stanzwert vorenthalten ist.

74 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S. 300 f.

75 Die Stichhaltigkeit dieses Ansatzes fiir die Treuhand kann hier dahinstehen.
Die Frage, ob durch Vertrag die Sollmalle oder das der Vollstreckung un-
terworfene Vermogen iiberhaupt eingeschriankt werden kann, bleibt aber
jedenfalls offen, wenn man diese Wirkung zur Lastwirkung erklirt und die-
ser Uberlegung die Zulissigkeit von Lastwirkungen zugrunde legt, vgl. die
Kritik bei Haas/Miiller, ZIP 2003, 54; Fridgen, ZInsO 2004, 358; Bitter,
Rechtstragerschaft fiir fremde Rechnung, 2006, S. 288; Lohnig (Fn. 59),
S. 744.

76 Vgl. ebenso krit. Eckardt, KTS 2005, 34 £.

77 Prot 1T 360 ff. (Mugdan 11 947 ff.). Darauf stellt prominent Canaris, FS
Flume, 1978, S. 407 ab, auch Oertmann, Jher]B 66, 174 und Friedmann,
Gutachten iiber die Frage: Empfiehlt sich eine gesetzliche Regelung des
Treuhdnderverhiltnisses, 36. DJT, S. 890 ff. haben diesen Aspekt schon
betont. Krit. hingegen z.B. Hager, AcP 180 (1980), 250 Fn. 42; s. auch
Bydlinski (Fn. 1), S. 340.

78 BGHZ 155,227,231 = ZInsO 2003, 797 = WuB VI C., § 47 InsO 1.03 (Bit-
ter), dazu Henssler/Rubner, LMK 2003, 2376; Armbriister, DZWiR 2003,
485; krit. Stiirner, KTS 2004, 260 f.

79 Vgl zuletzt Konig, Anm. zu OGH v. 21.12.2009 — 8 Ob 12/09m, JBI. 2010,
244, der dem Treugeber mit Selbstverstindlichkeit Vollstreckungsschutz
nur bei Offenkundigkeit gewihren will.

80 Vgl. etwa Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht, 2. Aufl. 2008, S. 450 f.

81 Auf der Primisse aufbauend, dass bei der Treuhand eine Aussonderung
auch ohne Offenkundigkeit der Rechtsposition moglich ist, hat Koziol
(Fn. 13), S. 52 f. die argumentativ schwierigere Aufgabe, den Unterschied
zur Anfechtung darzulegen. Er sieht ihn im Gedanken der Wertverfolgung.
Dieser Begriindungsschritt bleibt der hier vertretenen Auffassung erspart.

82 S. schon oben IV. 1.

83 ,.Soweit Gldubiger, deren Anspriiche nach dem 1.7.1990 entstanden sind,
durch die Ubertragung benachteiligt werden, sind sie von der Treuhand-
anstalt bis zur Hohe des Verkehrswerts der iibertragenen Vermogensgegen-
stinde schadlos zu stellen®.
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Haftungsfonds und die Enttduschung berechtigter Erwar-
tungen der Eigenglaubiger des Anfechtungsgegners. Gerade
diese Erwartungen wiirden aber durch die InsO geschiitzt,
die die haftungsrechtliche und dingliche Zuordnung grds.
gleichschalte.®

2. Beriicksichtigung beider Gliubigergruppen

Damit ist die Briicke zur Frage geschlagen, ob die Gldubiger
des ersten Schuldners wertungsmifig besser stehen sollten
als jene des zweiten. Der BGH geht davon ganz offenkun-
dig aus, wenn er meint, dass Sachen nach Anfechtung wie-
der der den Gldubigern haftenden Masse zugefiihrt werden
miissten. ,,Damit wird infolge der insolvenzrechtlichen An-
fechtung das zundchst rechtmdyflig begriindete Eigentum in
dhnlicher Weise iiberspielt wie dasjenige des insolvent ge-
wordenen Treuhdinders®. ,,Damit* wird indes bei ndherer
Betrachtung wohl eigentlich nichts iiberspielt,® vielmehr
wird ein Zusammenhang suggeriert, mit dem der BGH in
das Schema verfillt, das er selbst kritisiert: die Ableitung
aus einer Theorie.’

Die Frage ist ja gerade, ob der Anfechtungsanspruch Aus-
sonderungskraft hat. Dann steht aber die Begriindung
eben dieser Aussonderungskraft damit, dass das, was dem
Anfechtungsgegner nicht zusteht, auch seinen Glaubigern
nicht zusteht, unter dem Verdacht einer petitio principii.’’
Eckardt warnt dementsprechend davor, aus dem ,,zugege-
benermafien verfiihrerischen® Begriff einer haftungsrecht-
lichen Unwirksamkeit mehr herauszuholen als an anfech-
tungsrechtlicher Teleologie darin enthalten ist.® Auch bei
grundsitzlicher Billigung der haftungsrechtlichen Theorie
geht es bei diesem Problem gerade um die Grenzziehung,
die nur gelingen kann, wenn der Blick auch auf die Gldubi-
ger des Anfechtungsgliubigers gerichtet wird.® Sie haben
ganz evident ebenso ein Interesse am Vermdgenswert.”

Die Interessen der Eigenglidubiger des Anfechtungsgegners
sind auch den Befiirwortern der Aussonderung natiirlich
nicht verborgen geblieben. Hiufig findet sich daher die Wer-
tung, dass die Gldubiger des ersten Schuldners die Vermo-
genswerte als Haftungsfonds mehr verdient hitten als jene
des zweiten,’' eine Ansicht, die letztlich auch hinter der Ent-
scheidung des BGH steckt. Trife das zu, spriche das fiir den
Vorzug vor den Eigengldubigern und damit fiir eine Aus-
sonderung. Diese Wertung nimmt das Ergebnis freilich nur
vorweg, begriindet es aber nicht.”> Wenn der BGH meint,
nur die Aussonderung fiihre zu einem billigenswerten und
interessengerechten Ergebnis,” setzt das eine Vorstellung
von Billigkeit und Interessengerechtigkeit und somit eine
entsprechende Wertung zugunsten der Glidubiger des ersten
Schuldners bereits voraus.** Deren sachliche Rechtfertigung
ist nicht gesichert. Da die Aussonderung eine Abweichung
vom Prinzip wire, dass die haftungsrechtliche Zuordnung
mit der vermogensrechtlichen Zuordnung einhergeht, liegt
die ,,argumentative Bringschuld® fiir diese Ausnahme bei
ihren Befiirwortern.” Sie wird nicht durch den Hinweis
eingel0st, es sei nicht einsichtig, ,,warum die Gldubiger des
insolvent gewordenen Anfechtungsgegners von Rechtshand-
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lungen sollten profitieren konnen, die — im Hinblick auf die
beiderseitige Insolvenz — als ungerechtfertigte Vermehrung
der Vermogensmasse des Empfiangers erscheinen. Nur die
Anderung der Giiterzuordnung mittels Anfechtung fiihrt da-
her zu einem billigenswerten und interessengerechten Er-

gebnis*“.”®

Gegen eine Ausnahme vom Prinzip spricht nicht nur die
Berufung auf ein non liguet. Die einander gegeniiberste-
henden Glidubigergruppen haben eines gemeinsam: Beide
haben keine dinglichen Vorzugsrechte an den Vermodgensge-
genstinden ihres jeweiligen Schuldners erworben, sondern
im Vertrauen oder auch nur der Hoffnung darauf Kredit ge-
wihrt, dass ihnen Haftungsfonds zur Befriedigung zur Ver-
fligung stehen. Beide hitten es somit in der Hand gehabt,
sich Sicherheit zu verschaffen: Hitten die Glaubiger des
ersten Schuldners nidmlich ein stirkeres Befriedigungsrecht
erworben, miissten sie den Konflikt nicht fiirchten. Dasselbe
gilt fiir die Gldubiger des Anfechtungsgegners, die an den
der Anfechtung unterliegenden Gegenstinden durchaus an-
fechtungsfeste Pfandrechte erwerben hitten konnen (§ 38
Abs. 2 Nr. 1 10/§ 145 Abs. 2 InsO).

Beide Gldubigergruppen sind daher am fliichtigen, weil
durch Verfiigungen des Schuldners jederzeit verinderbaren,
Haftungsfonds durch ihre relativen Forderungsrechte be-
rechtigt.”” Wieso aus dieser gleichen Ausgangsposition ein
drittwirksames Recht werden soll, bediirfte einer besonderen
Rechtfertigung. Dieses Recht soll ja gegen die zweite Gldu-
bigergruppe durchgesetzt werden, die in derselben Position
ist wie die Glaubiger des ersten Schuldners. Das Vorrecht
soll die Folgen eigener Dispositionen auf andere abschie-
ben,”® weswegen Koziol und Hiisemeyer es in dieser Situa-

84  Eckardt, KTS 2005, 31 f.

85 So schon Eckardt, KTS 2005, 33; Thole (Fn. 6), S. 540 kritisiert die blasse
Argumentation.

86 Die Argumentation des BGH &hnelt jener, die Henckel (Fn. 10), § 37 Rn. 64
urspriinglich vertreten hat, der meinte, Gegenstinde, die fiir die Verbind-
lichkeiten eines Gemeinschuldners haften, miissten auch zugunsten seiner
Gldubiger verwertet werden und nicht zugunsten der Gldubiger desjeni-
gen, dem sie gehoren, ohne seinen Gldubigern zu haften. Die daran geiibte
Kritik von Eckardt hat Henckel jedoch veranlasst, in der Neuauflage aus-
fiihrlich nachzulegen und seine Ansicht historisch zu untermauern, Henckel
(Fn. 16), § 143 Rn. 30 ff.

87 Eckardt, KTS 2005, 33 und jiingst auch Thole (Fn. 6), S. 541.

88 Eckardt, KTS 2005, 31.

89 Dies betont auch Koziol (Fn. 13), S. 39, 51 f.

90 Zu Verkehrsinteressen als Begrenzung der Insolvenzanfechtung Thole
(Fn. 6), S. 301 ff.

91 Uhlenbruck/Hirte (Fn. 62), § 129 Rn. 140 (vor der Judikaturwende); Glatt,
in: Mohrbutter/Ringstmeier, Handbuch Insolvenzverwaltung, 8. Aufl. 2007,
§ 9 Rn. 181; HambKomm-InsO/Rogge, 2007, § 143 Rn. 87; vgl. schon G.
Paulus, AcP 155 (1956), 336 ff.; Gerhardt (Fn. 22), S. 334.

92 Ahnlich Eckardt, KTS 2005, 32, der kritisch fragt, ob es sich dabei nicht
eher um ein Postulat als eine tragfihige Begriindung handelt.

93 BGHZ 156, 350, 361 = ZInsO 2003, 1096.

94 Das herangezogene Billigkeitskriterium wird von Eckardt, KTS 2005, 33
scharf kritisiert.

95 So auch Eckardt, KTS 2005, 32.

96 BGHZ 156, 350, 361 = ZInsO 2003, 1096.

97 Eckardt, KTS 2005, 32 f.

98 Hdsemeyer, KTS 1982, 531.
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tion bedenklich fianden, wenn die Anfechtungsrechte stérker
wirkten als die relativen Befriedigungsrechte, deren Schutz
sie dienen.” Stattdessen wollen sie die par conditio credi-
torum einhalten und die Forderungen unbesicherter Anfech-
tungsgldubiger als Insolvenzforderungen behandeln. Sonst
kdme es zur seltsamen Situation, dass zur Aufrechterhaltung
der Gldubigergleichbehandlung im ersten Konkurs derselbe
Grundsatz im zweiten Konkurs verletzt werden sollte.'®

3. Schlussfolgerungen fiir die Anfechtung

Die Anfechtung einer Rechtshandlung kann zu Anspriichen
auf Riickgewihr anfechtbar iibertragener Sachen fiihren.
Davon profitieren die Glaubiger des Schuldners. Da diese
Gldubiger vor Insolvenzerdffnung aber keine absolut wir-
kenden Befriedigungsrechte erworben haben, stehen sie in
der Insolvenz des Anfechtungsgegners einer Gruppe von
Gldubigern gegeniiber, die sich in derselben Position wie
sie befinden, namlich den Eigengldubigern des Anfech-
tungsgegners.

Wie der BGH betont hat, kann die Frage, ob Anfechtungs-
anspriiche Aussonderungsrechte begriinden sollen, nicht
durch Ableitung aus den zur Rechtsnatur der Insolvenzan-

fechtung entwickelten Theorien beantwortet werden. Da
diese nicht fiir die Entscheidung iiber einen solchen Grenz-
bereich der Anfechtung entwickelt wurden, wire damit die
Gefahr sachwidriger Ergebnisse verbunden.

Eine Entscheidung erfordert stattdessen die wertende Ein-
beziehung beider Gldubigergruppen. Bedenkt man deren
gleiche Ausgangsposition, ist fiir eine Aufwertung der An-
spriiche der Gldubiger des ersten Schuldners gegeniiber je-
nen der Gldubiger des zweiten Schuldners eine besondere
Rechtfertigung notwendig, die aber nicht in Sicht ist. Beide
Gldubigergruppen haben im Vertrauen auf den Haftungs-
fonds ihres Schuldners Kredit gewihrt. Es wire nicht einzu-
sehen, warum die Rechtsposition einer der beiden Gruppen
verabsolutiert werden und damit groferen Schutz genieflen
sollte als ihr als Gldubiger einer ungesicherten Forderung
je zugestanden wire. Eine Abweichung vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz ist damit nicht zu begriinden.

99 Hdsemeyer (Fn. 33), Rn. 21.16; Koziol (Fn. 13), S. 39, 51 ff.

100 Koziol (Fn. 13), S. 39. Ob der dagegen von Thole (Fn. 6), S. 542 erhobene
Einwand der petitio principii gerechtfertigt ist, erscheint zweifelhaft. Im-
merhin steht ja die Grundregel in Form der par conditio fest, es geht nur um
die Begriindung einer Ausnahmeregel, vgl. dazu auch Eckardt, KTS 2005,
217.

Der unter rechtlicher Betreuung stehende Schuldner

von Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht) Dr. Stephan Beth, M.C.L., Ludwigshafen am Rhein'

Seit dem Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes zum 1.1.1992, das die Rechtsinstitute der Entmiindigung, Vormundschaft iiber
Volljihrige und Pflegschaft fiir Gebrechliche durch die gesetzliche Betreuung ersetzt hat, steigt die Anzahl der Betroffenen
Jjahrlich an. Allein im Zeitraum von 1995 — 2007 ist es im gesamten Bundesgebiet zu einer Verdoppelung der Betreuungen
auf iiber 1,2 Mio. gekommen.* Vor diesem Hintergrund werden auch im Insolvenzverfahren immer héufiger Fragen im Zu-
sammenhang mit betreuten Schuldnern aufgeworfen. Dabei verzichtet die InsO auf eigenstindige Regelungen im Hinblick
auf Betreute. Der folgende Beitrag will zum einen die Grundziige der rechtlichen Betreuung darstellen und zum anderen die
konkreten Auswirkungen auf das Insolvenzverfahren beleuchten.

sondern konzipierte die Betreuung primér als Hilfeleistung
in Bezug auf rechtliche Angelegenheiten. Dementsprechend
tritt der Betreuer mit seiner Entscheidungsbefugnis grds.
nur neben den Betreuten. Auf die Geschiftsfahigkeit des
Betreuten hat die Einrichtung einer Betreuung im Regelfall
keinen Einfluss.

I. Grundziige des Betreuungsverfahrens

1. Begriffsklarung

Ahnlich wie das Insolvenzrecht, bewegt sich auch das Be-
treuungsrecht im Spannungsfeld von Fiirsorge und Entrech-
tung. Dabei ist zunichst klarzustellen, dass sich die recht-
liche Betreuung nicht in erster Linie mit rein tatsdchlichen
Betreuungsdefiziten befasst, sondern die Begriindung einer

Die Betreuung ist weiterhin abzugrenzen von der Vor-
mundschaft, die gem. § 1773 BGB nur fiir Minderjihrige

Vertretungskompetenz regelt. Der Betreuer soll rechtlich in
die Lage versetzt werden, eine tatsdchliche Betreuung fiir
den Betreuten zu organisieren.

angeordnet wird, obwohl das fiir Betreuungen zustdndige
Gericht bis zum Inkrafttreten des FamFG noch als VormG
bezeichnet worden ist. Eine Betreuung wird demgegeniiber

gem. § 1896 BGB nur fiir Volljihrige eingerichtet.’

Soweit im allgemeinen Sprachgebrauch hiufig die Begriffe
der Entmiindigung oder Vormundschaft fiir Betreuungssach-
verhalte verwendet werden, hinkt allerdings die Wahrneh-
mung der gesetzlichen Neukonzeption hinterher. Das Be-
treuungsgesetz hat namlich den Begriff der Entmiindigung
durch den Begriff der Betreuung ersetzt. Der Gesetzgeber
beabsichtigte dabei keine bloB terminologische Anderung,

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser bei der Einfiih-
rungstagung fiir Insolvenzrichterinnen und Insolvenzrichter der Linder
Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz am 5.5.2011 in Dannenfels ge-
halten hat.

Pardey, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 39.

3 Eine Ausnahme sieht § 1908a BGB vor, der eine vorsorgliche Betreuer-
bestellung nach Vollendung des 17. Lebensjahres ermdglicht. Gleichwohl
treten deren Wirkungen erst mit der Volljdhrigkeit ein.
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