Ubertragbarkeit oder Hochstpersonlichkeit von

Anfechtungsrechten
Grundlagen und Folgefragen nach OGH 17 Ob 6/19k!)
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Die libertragbarkeit von Insolvenz-
anfechtungsrechten wurde lange
einhellig abgelehnt, in jiingerer Zeit
vermehrt diskutiert und nunmehr
vom OGH in einer Grundsatzent-
scheidung Dbefiirwortet. Der vor-
liegende Beitrag zeigt, dass dieser
Umschwung sowohl den grund-
legenden zivilrechtlichen Rahmen-
bedingungen als auch der Funktion
und der Wirkungsweise des An-
fechtungsrechts entspricht.
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The assignment of claims arising
out of antecedent transactions in in-
solvency proceedings was tradition-
ally considered void. However, after
discussion had emerged, the Austrian
Supreme Court ruled in favor of the
possibility to assign such claims in
a recent landmark case. The paper
shows, how civil law foundations as
well as principles of insolvency law
support this juridical turnaround.

1. Ausgangspunkt

1.1. Diskussionsstand

Anspriiche aus der Insolvenzanfech-
tung?) wurden in der Literatur tradi-
tionell fiir uniibertragbar gehalten, was
ebenso traditionell so wenig Anlass zu
Diskussionen war, dass die Aufmerksam-
keitsschwelle zivilrechtlicher Werke zum
Zessionsrecht dabei kaum je tiberschritten
wurde.?) Nachdem der BGH bereits
2011 vom scheinbar ,,unverriickbare[n]
Dogma* der ,,Unabtretbarkeit konkurs-
rechtlicher — Anfechtungsanspriiche*4)
abgeriickt war, hat ein aktueller Fall
nunmehr allerdings auch in Osterreich das
Schattendasein dieses Sonderproblems
beendet. Der OGH hat nidmlich eine dem
eigentlich sehr grundsitzlichen Charak-
ter des Nischenproblems entsprechend
grundsitzliche Entscheidung gefillt.
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1.2. Neuer Spezialsenat

Aufmerksamen Beobachtern fillt auf,
dass es sich um eine Entscheidung des
17. Senats handelt, obwohl ab Senat 11
die Geschiftsverteilung des OGH ja ins
Strafrecht wechselt. Tatséichlich handelt es
sich — wie auch beim 16. Senat fiir Kartell-
sachen — beim 17. Senat um einen Fach-
senat, der sich als Spezialsenat nur mit
streitigen Insolvenzsachen beschiftigt.6)
Dass neben der Fachzustidndigkeit keine
allgemeine Zustidndigkeit dieses Senats
besteht, liegt daran, dass Vorsitzende des
Senats die Priasidentin des OGH ist und
dass bei solchen Prisidentensenaten eine
volle Auslastung nicht moglich wire.

Das Verhiltnis von allgemeiner Zu-
stindigkeit und Spezialzustindigkeit ist
nicht immer unumstritten. Manches ist
nur historisch erklirbar. Es gibt etwa eine
Spezialzustindigkeit fiir Versicherungs-
recht, nicht aber fiir Bankrecht; es gab
schon lange eine Spezialzustindigkeit
fiir das Anerbenrecht, erst seit kurzem
aber fiir das allgemeine Erbrecht. Un-
zweifelhaft konnen Spezialmaterien vom
allgemeinen Blick profitieren, was gegen
zu viele Fachzustdndigkeiten sprechen
konnte. Ganz ldsst sich die immer stérkere
Spezialisierung aber eben auch nicht weg-
diskutieren, sodass immer wieder mehr
Fachzustindigkeiten gefordert werden.
Die Diskussion kann hier nicht gefiihrt
werden, die vorliegende Entscheidung



Spitzer / WILFINGER

ABHANDLUNGEN

zeigt eines aber eindrucksvoll: Die Ge-
fahr, das Allgemeine im Besonderen zu
iibersehen, muss man im Insolvenzrecht
auch in Hinkunft nicht fiirchten, hat
der 17. Senat doch im besten Sinn eine
Grundsatzentscheidung getroffen und es
sich dabei ganz offenkundig nicht leicht
gemacht. Der OGH widmet sich aus-
fiihrlich den allgemein-zivilrechtlichen
Aspekten dieses Falles ebenso wie den be-
sonderen insolvenzrechtlichen Facetten.
Das Ergebnis ist eine wohlbegriindete
Entscheidung,” die auch im Ergebnis
iiberzeugt.

1.3. Ausgangsfall

Die spitere Schuldnerin hatte der
nunmehrigen Beklagten vor Insolvenz-
eroffnung Liegenschaften verduBert,
wobei — diesbeziigliche Feststellungen
sind im zweiten Rechtsgang nachzu-
holen — offenbar Wertmissverhéltnisse
und familidre Verflechtungen die An-
fechtbarkeit der Geschéfte nahelegen. Da
sich die Masse einen Anfechtungsprozess
nicht leisten konnte, trat der Insolvenz-
verwalter ,,scmtliche bekannte und unbe-
kannte Forderungen der [Schuldnerin]
gegeniiber [der Beklagten], insbeson-
dere, aber nicht ausschlieflich aus und
im Zusammenhang mit dem Verkauf der
Liegenschaften,8) um € 5.000 an die
Kldgerin ab. Deren Begehren auf Wert-
ersatz fiir die Liegenschaften®) wurde
von der ersten und zweiten Instanz — im
Lichte der herrschenden Ansicht wenig
tiberraschend — abgewiesen, weil die
Abtretung von Anspriichen aus der In-
solvenzanfechtung unzuléssig und daher
unmoglich sei.

Die dafiir ins Treffen gefiihrten Argu-
mente liberzeugten den 17. Senat letzt-
lich freilich nicht, grundsitzlich sei die
Abtretung von Anfechtungsanspriichen
nach der 10 vielmehr wirksam. Fiir
die Einzelheiten kann auf die, wie er-
wihnt, ausfiihrliche und {iberzeugende
Entscheidung verwiesen!® und damit auf
ein Referat an dieser Stelle verzichtet wer-
den. Stattdessen soll das Grundsatzurteil
einerseits zum Anlass genommen werden,
um Grundwertungen der Ubertragbarkeit
von Rechten in Erinnerung zu rufen. An-
dererseits wird auf im konkreten Fall nicht
relevante und daher vom OGH offen-
gelassene Fragen eingegangen, die sich
aus der Wirkungsweise der Insolvenz-
anfechtung ergeben.

2. Grundlagen

2.1. Rechtsgeschaftliche Dis-

ponibilitit von Vermogenswerten
Den Ausgangspunkt aller Uberlegun-

gen zur Ubertragung von Rechten miissen

die allgemeinen Regeln in Gestalt des
zivilrechtlichen Vermégensrechts bilden.

Die sachen- und schuldrechtlichen Re-
gelungen stecken dabei den normativen
Rahmen fiir ein unzweifelhaftes Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ab, weil ihnen die
Basiswertung zu entnehmen ist, dass
Vermogenswerte jeglicher Art grundsitz-
lich iibertragbar sein sollen. Ausnahmen
davon wiren als Einschrinkung der
Privatautonomie begriindungsbediirftige
Ausnahmen zu einem verfassungsgesetz-
lich geschiitzten Gut,!D weil das Grund-
recht auf Eigentum seine Verwertung
mitdenkt.12)

2.1.1. Koérperliche Sachen

Diese Disponibilitit ist fiir korperliche
Sachen so selbstverstiandlich, dass sich
gar keine eigenstindige Anordnung dafiir
findet.13) Die zentrale Bedeutung, die
die Umlauffdhigkeit korperlicher Sachen
hat, ist der Rechtsordnung aber den-
noch — ndmlich im Umkehrschluss — zu
entnehmen, weil die 3. Teilnovelle zum
ABGB mit § 364c eine Norm geschaffen
hat, die VerduBerungs- und Belastungs-
verbote Dritten gegeniiber grundsitzlich
fiir unwirksam erklért. Nur in Ausnahme-
fillen — nidmlich bei Liegenschaften
und auch dann nur zur Erhaltung des
Familienvermogens — kann eine Sache
dem Rechtsverkehr entzogen werden, wo-
fiir sogar eine Eintragung im Grundbuch
notwendig ist.

2.1.2. Forderungen

Fir Forderungen findet sich dem-
gegeniiber sogar eine explizite Anord-
nung der Ubertragbarkeit und damit
ihrer Verkehrsfiahigkeit, weil nach § 1393
ABGB ,,alle verduBlerlichen Rechte [...]
ein Gegenstand der Abtretung® sind. Die
gesonderte Normierung fillt heute nur
im Vergleich zu den korperlichen Sachen
auf, ist sonst aber nicht mehr aufsehen-
erregend. Niemand wiirde schlielich
vor dem alltiglichen Hintergrund von
Sicherungszessionen und Factoring be-
zweifeln, dass Forderungen Gegenstand
des Rechtsverkehrs sind.

Die Bedeutung des in § 1393 ABGB
festgeschriebenen Grundsatzes fiir den
Gesetzgeber ldsst sich heute daher nur
vor dessen historischem Hintergrund
verstehen. Die freie Abtretbarkeit von
Forderungen ist ndmlich das Ergebnis
einer Entwicklung iiber zwei Jahrtausen-
de, die ihren Ausgangspunkt im romisch-
rechtlichen vinculum iuris nahm, also dem
Rechtsband zwischen zwei (!) Parteien.
,Die Vorstellung, daf3 der Gldubiger
oder der Schuldner wechselt, das Forde-
rungsrecht aber doch dasselbe bleibt*,
war dem romischen Rechtsdenken daher
unzuginglich.14)

Dem wirtschaftlichen Bediirfnis, For-
derungen zu iibertragen, konnte man sich
freilich zu keiner Zeit verschlieBen, so-
dass alsbald durch aufwiéndige — mitunter
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prozessuale — Umgehungskonstruktionen
Abhilfen geschaffen wurden.15) Das fiihr-
te aber nur dazu, dass fiir das gemeine
Recht gesichert war, dass eine Zession im
Ergebnis moglich sein sollte, nicht aber,
auf welchem Weg dieses Ziel erreicht
werden konnte. Zweigert/Kotz bemerken,
dazu finde sich ,,jede denkbare theore-
tische Ansicht“16),

Es ist erst den grofen Naturrechts-
lehrern von Hugo Grotius bis Samuel
Pufendorf zu verdanken, dass Forderun-
gen als gewohnliche Vermogenswerte
begriffen wurden. Ihr unmittelbarer Ein-
fluss auf den weiten Sachbegriff des § 285
ABGB ist unverkennbar und aus dem
Eigentum (also der Rechtszusténdigkeit)
an solchen ,,Forderungssachen* fiel der
Schluss auf deren Ubertragbarkeit nicht
mehr schwer. So brachte das Naturrecht
ein modernes Zessionsverstindnis auf den
Weg und in die grof3en Kodifikationen.1?)

Mittlerweile hat sich die Ubertrag-
barkeit von Forderungsrechten dement-
sprechend universell durchgesetzt18) und
ist ,,etwas Selbstverstdndliches* fir ,,alle
modernen Rechtsordnungen ‘.19 Vorreiter
war gemeinsam mit dem franzosischen
Code civil aber das ABGB, denn schon
nach Zeiller konnen ,,Geldforderungen,
und andere Forderungen aus Vertrdgen
oder zugefiigten Beschddigungen |[...]
abgetreten werden; die Rechte mogen
unzweifelhaft, oder zweifelhaft und strei-
tig sein.20) Damit vollzieht sich ein
markanter und folgenschwerer Bruch mit
dem romischen Vorbild, das das ABGB
bekanntlich in vielen anderen Bereichen
stark geprigt hat.

Gleichzeitig zeigt sich vor diesem
historischen Hintergrund, dass der Ab-
tretbarkeitsgrundsatz  eine  bewusste
Wertungsentscheidung des ABGB ist,
sodass Ausnahmen davon besonderer
Begriindung bediirfen. Die ungebrochene
Aktualitidt dieses Grundanliegens be-
stitigt die vor wenigen Jahren eingefiihrte
Regelung, dass nicht einmal die Parteien
eines Schuldverhéltnisses als ,,Eltern®
der Forderung deren Immobilisierung
und damit Unabtretbarkeit beschlie3en
konnen. § 1396a ABGB erteilt einem
drittwirksamen Zessionsverbot nidmlich
eine klare Absage.2!) Der Umstand, dass
diese Regelung zum Zessionsverbot aus
dem Jahr 2005 datiert, zeigt die anhal-
tende Vitalitidt und Bedeutung moglichst
groB3er Verkehrsfahigkeit von Forderungs-
rechten.

2.1.3. Ausnahmen von der
Abtretbarkeit

Ebenso aktuell wie der Grundsatz
ist die aus dem Urbestand stammende
Ausnahme von der grundsétzlichen Ab-
tretbarkeit: ,,Rechte, die der Person an-
kleben, folglich mit ihr erloschen, konnen
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nicht abgetreten werden* (§ 1393 ABGB).
Wenn Zeiller als Beispiele hierfiir ,,die
Personen-Rechte und insbesondere die
mit hochst personlichen Verbindlichkeiten
verkniipften Familien Rechte* anfiihrt,22)
wird zumindest auf einen ersten Blick
klar, worum es geht: Dass der Anspruch
des Ehegatten auf ehelichen Beistand
genauso wenig {ibertragbar sein kann
wie der Anspruch des Kindes auf Pflege
und Erziehung, leuchtet schlieBlich ohne
weiteres ein,23) weshalb P. Bydlinski
treffend von strenger Hochstpersonlich-
keit, also zwingender Uniibertragbarkeit
spricht.24)

Diese Fille sind indes argumentativ
illustrativer, als sie im Ergebnis hilfreich
sind, weil die jeweilige Leistung dabei
ja gerade nur dem jeweiligen Gldubiger
erbracht werden kann. Derartige zwin-
gende Uniibertragbarkeit liegt indes oft
nicht vor. Warum soll dann aber Arbeit-
nehmer A seinen Urlaubsanspruch nicht
an Arbeitnehmer B abtreten kénnen? Die
Urlaubsgewi#hrung konnte anders als die
Erfiillung ehelicher Pflichten natiirlich
auch an einen anderen Arbeitnehmer
erfolgen. Ausschlaggebend ist hier ein
anderer Aspekt: Eine Abtretung wiirde
das Ziel des ganzen Anspruchs vereiteln,
namlich die personliche Erholung gerade
des Urlaubsberechtigten.25)

Auch bei genuin vermogensrechtlichen
Anspriichen ldsst sich die Unabtretbarkeit
meist kaum daraus argumentieren, dass
sie nur einem bestimmten Glaubiger
erbracht werden konnen. Es fillt etwa
auf, dass sich mit den anschaulichen
Beispielen aus dem Familienrecht schon
die Unabtretbarkeit ebenfalls familien-
rechtlicher Unterhaltsanspriiche nicht er-
kldren ldsst, die ein anerkannter Fall der
Hochstpersonlichkeit sind.26) Bedenkt
man dazu, dass bereits fillige Geld-
unterhaltsanspriiche sehr wohl abgetreten
werden konnen,27) zeigt sich, dass es hier
offenbar doch nicht um ein besonders
an der Person haftendes Rechtsgut geht.
Ausschlaggebend ist viel eher ein Schutz-
gedanke zugunsten des Glaubigers, also
des Unterhaltsberechtigten, der seine
zukiinftige Existenzgrundlage nicht so
leicht iibertragen und damit gefédhrden
konnen soll.28)

Derselbe Gedanke ist es auch, der
fiir die Befiirwortung der Unabtretbar-
keit noch nicht félliger Rentenanspriiche
Hinterbliebener nach § 1327 ABGB ins
Treffen gefiihrt werden kann29 und den
letztlich auch § 12 KSchG iiber das Verbot
der Abtretung von Gehaltsanspriichen
verfolgt.30) Alles das liegt nicht darin
begriindet, dass nicht auch dritte Personen
taugliche Gliubiger fiir solche Anspriiche
wiren, sondern darin, dass der konkrete
Glaubiger typisiert schutzbediirftig ist,
wenn es um seine Existenzgrundlage geht.
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Diese Erkenntnis wird dadurch ge-
stiitzt, dass sich die Unabtretbarkeit
vieler Anspriiche aus einem Abtretungs-
ausschluss im Gewand des Prozess-
rechts ergibt, weil § 293 Abs 2 EO
die Abtretung von Anspriichen verhin-
dert, die zum Schutz des Verpflichteten
zwangsvollstreckungsrechtlichen Pfin-
dungsbeschriankungen unterliegen. Der
Zweck dieser 1922 und damit mitten in
einer wirtschaftlichen Krise eingefiihr-
ten materiellrechtlichen Beschriankung
,besteht offenbar darin, den Bezugsbe-
rechtigten vor Notlage zu bewahren, in
die er durch solche Verfiigungen geraten
konnte 3D

Nicht nur der Schutz des Glidubigers
kommt aber als Argument fiir eine Unab-
tretbarkeit in Betracht. Auch der Schutz
des Schuldners lésst sich bei Fillen iden-
tifizieren, die unter der Sammelbezeich-
nung der Hochstpersonlichkeit gehandelt
werden.

Dass die Rechte des Dienstgebers
auf Arbeitsleistung unabtretbar sind,32)
dient etwa evident dem Arbeitnehmer
als Schuldner der Arbeitsleistung, die er
nicht an eine Person erbringen soll, die er
sich nicht ausgesucht hat. Auch dass der
Bestandnehmer sein Recht auf Nutzung
der Bestandsache nicht selbstidndig ab-
treten kann, dient dem Schuldnerschutz
(des Bestandgebers) und wird durch das
besondere Vertrauensverhéltnis zwischen
Bestandnehmer und Bestandgeber be-
griindet.33)

2.1.4. Hochstpersonlichkeit

Es bedarf daher eines differenzierten
und funktionalen Verstindnisses der
Hochstpersonlichkeit. Mit dieser géin-
gigen Formulierung werden nidmlich,
wie sich gezeigt hat, ganz verschiedene
teleologische Stofrichtungen und ganz
verschiedene Fallgruppen angesprochen,
denen nur gemein ist, dass Forderungen
»im Hinblick auf die besondere Natur des
Schuldverhdltnisses oder des betreffenden
Anspruchs® unabtretbar sein sollen.34)

Dabei ist Vorsicht geboten. Wie ver-
fithrerisch und gleichzeitig irrefiihrend
die Subsumtion unter ,,die besondere
Natur“ und die Nédhe zur Person als
topos sein kann, zeigt die jahrzehnte-
lange, gefestigte Rechtsprechung, nach
der Schmerzensgeldanspriiche hochst-
personlich und daher nicht vererblich sein
sollten.3%) Unbestreitbar sind Schmer-
zen natiirlich auch etwas unmittelbar
selbst Erlebtes und Erlittenes, was ganz
aus der personlichsten Sphére resultiert.
Ebenso unbestreitbar handelte es sich
bei der alten Rsp um eine aus heutiger
Perspektive gar nicht mehr einleuchten-
de Begiinstigung des Schidigers, dem
der rechtzeitige Tod des Opfers zupass
kam. Die maBigebende Judikaturwende
ist der Einsicht des OGH zu verdanken,

dass ,,Vermdgensrechte [...] im allge-
meinen nicht zu den hochstpersonlichen,
unvererblichen Rechten [gehoren]*36)
womit der OGH Zuriickhaltung bei der
Immobilisierung von Vermogensrechten
einmahnt und allzu grofziigigen An-
nahmen von Hochstpersonlichkeit eine
Absage erteilt. Dementsprechend ist zwar
etwa das Namensrecht selbst natiirlich
unabtretbar, ,,das vermogenswerte Recht,
den eigenen Namen und das eigene Bild
zu wirtschaftlichen Zwecken (etwa zu
Werbezwecken) zu verwenden*, kann aber
sehr wohl veridufBert werden.37) Selbiges
gilt fiir den Anspruch auf Ausstattung oder
Heiratsgut, der mit der Geltendmachung
abtretbar wird.3®)

Die zur Unabtretbarkeit fiihrende
,,Hochstpersonlichkeit* présentiert sich
somit als ausgesprochen schillernde und
facettenreiche, darum aber auch duferst
inhomogene Kategorie. Unter diesem
Titel finden sich Selbstverstiandlichkeiten
(keine ehelichen Pflichten gegeniiber der
Neuglaubigerin) neben intrikaten Schutz-
abwigungen, die wiederum fiir ganz
verschiedene Personen streiten. Von der
Existenzsicherung des Gldubigers bis hin
zum Schutz des Vertrauens des Schuld-
ners ist alles dabei. Die Vielfiltigkeit der
Fallgruppen verbietet diffuse Rekurse auf
eine Hochstpersonlichkeit von Rechten,
sondern verlangt die stichhaltige Begriin-
dung von Ausnahmen zum dem ABGB so
wichtigen Grundsatz der Ubertragbarkeit.

Wo solche Schutzzwecke nicht greifen,
liegt ,,Hochstpersonlichkeit und damit
Unabtretbarkeit nach § 1393 ABGB [...]
bei Geldanspriichen typischerweise nicht
vor© 39 wenn und weil es hier gerade
nicht auf die beteiligten Personen an-
kommt. Wer wem Geld schuldet, wirkt
sich schlieBlich nicht auf den Umstand
aus, dass Geld geschuldet wird. Und an
wen das Geld zu leisten ist, kann dem
Schuldner egal sein. Das wird bei Geld
besonders plastisch, gilt aber gleicher-
malen fiir andere Anspriiche auf Leistung
von Sachen: An wen der Schuldner eine
solche Leistung zu erbringen hat, ist in
aller Regel unerheblich.

2.2. Zivilrechtliche Basiswertung

Aus all dem ergibt sich eine zivilrecht-
liche Basiswertung: Forderungen sind an
sich abtretbar, fiir Forderungen auf Geld-
leistungen gilt das in besonderem Malle.
Dabei handelt es sich nicht um eine Zu-
falligkeit oder spezifische Besonderheit
des Osterreichischen Rechts, sondern um
ein universelles Kulturgut jeder modernen
Rechtsordnung. Das ABGB hat sich schon
frith fiir einen modernen und einfachen
Grundsatz der Ubertragbarkeit von Forde-
rungen wie anderen Sachen entschieden.
,,Eine Einschrdnkung dieses Grundsatzes
bedarf— auch argumentativ — besonderer
Begriindung® 40 Eine solche Begriindung

OBA ?2/19



ABHANDLUNGEN

ANFECHTUNGSRECHTE

kann sich nicht mit einem Verweis auf
eine ,,Hochstpersonlichkeit einer Forde-
rung“ begniigen, weil sich gezeigt hat,
dass die Kategorie der Hochstpersonlich-
keit nur als Chiffre fiir ganz verschiedene
Fallgruppen herangezogen wird.

3. Riickbindung und
Zusammenschau

Vor dem Hintergrund dieser allge-
meinen Uberlegungen ist auf den Aus-
gangspunkt und die Frage der Ubertrag-
barkeit von Insolvenzanfechtungsrechten
zuriickzukommen, wobei zunéchst wiede-
rum auf den 17. Senat verwiesen werden
kann. Da allein das verfahrenstechnisch
evident sinnvolle ,,Anfechtungsmono-
pol des Insolvenzverwalters“ — also
seine Zustdndigkeit fiir die Geltend-
machung von Anfechtungsrechten nach
§ 37 10 — nichts iiber die Ubertragbar-
keit aussagt/4) kommen ndmlich nur
Linsolvenzspezifische Griinde als Abtre-
tungshindernis*“42) in Betracht. Dass nach
dem OGH dabei weder die Ausiibung
des Anfechtungsrechts ,,im Interesse der
Gesamtheit der Gldubiger©43) noch die
Zasur der§ Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens#) oder das Erfordernis der
Befriedigungstauglichkeit eine Ausnahme
von der Ubertragbarkeitsregel rechtfer-
tigen, sei hier nur kursorisch und zu-
stimmend erwihnt. Diese Kriterien be-
schiftigen sich mit dem Regelfall, in dem
es etwa klar ist, dass ein anhéngiger An-
fechtungsprozess und die Aufthebung des
Insolvenzverfahrens nicht miteinander
in Einklang zu bringen sind, gerade weil
die Anfechtung Befriedigungstauglich-
keit voraussetzt. Keines dieser Kriterien
trifft aber irgendeine Wertung gegen die
Abtretbarkeit, von der der OGH folglich
zu Recht ausgegangen ist.

4. Folgefragen

4.1. Ausgangspunkt

Soweit bisher der Einfachheit und
besseren Lesbarkeit halber von der Uber-
tragung von Insolvenzanfechtungsrech-
ten und -anspriichen die Rede war, ist
diese Formulierung nunmehr freilich zu
prézisieren, weil sie einen Blick auf die
Funktionsweise der Insolvenzanfechtung
nicht erspart.

Das Anfechtungsrecht soll als Vor-
wirkung der insolvenzrechtlichen Vertei-
lungsregeln verhindern, dass der Schuld-
ner Vermogen der Verwertung entzieht
oder dass einzelne Gldubiger zu Lasten
der Gemeinschaft Vorteile lukrieren. Es
verfolgt also den Zweck, die Mas-
se wieder aufzufiillen.4>) Aus diesen
Griinden konnen Rechtsgeschéfte unter
bestimmten Voraussetzungen wegen Be-
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nachteiligungsabsicht (§ 28 Z 1-3 10),
Vermogensverschleuderung (§ 28 Z 4 10),
Begiinstigung (§ 30 10) oder Kenntnis
der Zahlungsunfihigkeit (§ 31 10) an-
gefochten ,,und den Insolvenzgldubigern
gegeniiber als unwirksam erklért” werden
(§ 2710). Dasselbe gilt fiir unentgeltliche
Geschifte (§ 29 10).

»Seit  unvordenklichen — Zeiten 46
wird dabei iiber die Rechtsnatur der
Insolvenzanfechtung gestritten, ein Pro-
blem, dem Eckardt zu Recht attestiert,
zum Repertoire ,.klassisch gewordene[r]
und mittlerweile ewig scheinende[r ] Aus-
einandersetzungen’ zu gehoren 47) wobei
der Fortschritt an Erkenntnis nicht immer
mit der Breite der wissenschaftlichen
Auseinandersetzung Schritt gehalten
hat. Darauf wird noch zuriickzukommen
sein.48)

Einigkeit besteht zunichst nidmlich
darin, dass die Insolvenzanfechtung dem
Insolvenzverwalter eine Rechtsgestaltung
ermoglicht, die dazu fiihrt, dass bestimmte
Handlungen unwirksam werden.49) Das
Insolvenzanfechtungsrecht ist also ein
Gestaltungsrecht, aus dessen Ausiibung
sich Anspriiche ergeben konnen, was
fiir die Frage der Ubertragbarkeit mit
zu beriicksichtigen ist. Es ist ndmlich
nicht blof} die gewohnliche Zession eines
Anspruchs fraglich, vielmehr sind ver-
schiedene Varianten denkbar: die Uber-
tragung des ,,nackten‘ Anfechtungsrechts
als Gestaltungsrecht einerseits und die
Ubertragung des Anfechtungsrechts samt
daraus resultierender Anspriiche anderer-
seits, wobei wiederum die Forderung von
Geld und die Herausgabe von Sachen in
Frage kommen.

4.2. Uibertragung des
Gestaltungsrechts samt
Wertersatzanspruchs

Im der Entscheidung zugrundeliegen-
den Fall war ,,die Vereinbarung zwischen
dem Insolvenzverwalter und der Kldgerin
dahin auszulegen, dass nicht nur das
Gestaltungsrecht, sondern auch und ge-
rade der aus dessen Ausiibung folgende
Leistungsanspruch der Masse nach § 39
Abs 1 10 iibertragen wurde.”59) Da die
inkriminierten Liegenschaften zwischen-
zeitig hypothekarisch belastet wurden
und deren Riickstellung in natura daher
untunlich sei (§ 39 Abs 1 10), machte die
Kldgerin dementsprechend einen Zah-
lungsanspruch auf Wertersatz geltend.

Wihrend das Berufungsgericht die
Klage noch unter anderem deshalb ab-
gewiesen hatte, weil sich ,,die Abtretung
eines Anfechtungsanspruchs mit der selb-
stiandigen Abtretung eines Gestaltungs-
rechts vergleichen [lasse], die die Recht-
sprechung jedoch nur in Ausnahmefdllen
zulasse 51 sah der OGH in der Mitiiber-
tragung des Riickforderungsanspruchs
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den maBigebenden Grund fiir die Wirk-
samkeit der Abtretung. Ausgangspunkt
beider Ansichten ist die grundlegende
Arbeit von P. Bydlinski zur Ubertragung
von Gestaltungsrechten, wonach ,.die
selbstiindige Ubertragung des Anfech-
tungsrechts [gemeint: Vertragsanfech-
tung wegen Irrtum, List, Drohung, laesio
enormis| auf einen Dritten immer dann
moglich [ist], wenn dieser ein schutz-
wiirdiges Interesse am Erhalt hat*.52)
Diese Koppelung an ein schutzwiirdiges
Interesse soll verhindern, dass durch die
Ubertragung des ,,nackten‘* Anfechtungs-
rechts — also des Gestaltungsrechts ohne
daraus resultierender Anspriiche — ,.ein
vollstindig Unbeteiligter ohne eigene
Interessen Rechtsverhdltnisse anderer
Personen [...] beeinflussen* kann.53)

Wie der OGH im Unterschied zum
Berufungsgericht erkannte, liegt eine
derartige unerwiinschte ,,7rennung von
Macht und Interesse®5>% aber keinesfalls
vor, wenn mit dem Gestaltungsrecht
auch der daraus resultierende zukiinfti-
ge Riickforderungsanspruch iibertragen
wird.55) Nur daran ist der Zessionar
schlieflich im Ergebnis interessiert. In
diesem Fall vermeiden die Parteien also
letztlich ,,den umstdndlichen Weg, daf3
zundchst der Zedent einen Anfechtungs-
prozef3 fithren miifite und erst dann der
Zessionar Leistung begehren konnte*,
weshalb ,,ganz ersichtlich Macht und
Interesse in der Person des Zessionars
zusammenffallen].“56) Dagegen ist aber
ganz allgemein nichts einzuwenden .57

Die Abtretung nicht blofl des Forde-
rungs- sondern auch des Gestaltungs-
rechts ist also evident sinnvoll, weil sie
(mindestens)>8) einen unndtigen Prozess
erspart. Wiirde man sie nicht zulassen,
miisste ndmlich zunidchst der Insolvenz-
verwalter auf Rechtsgestaltung und da-
nach der Zessionar auf Leistung klagen,
um mit doppeltem Prozessaufwand zum
selben Ergebnis zu gelangen.59)

Dass Anfechtungsanspriiche nach
herrschender Ansicht erst durch die Aus-
iibung eines Gestaltungsrechts entstehen,
steht der Abtretung von Gestaltungsrecht
samt Anspruch nach allgemeinen Regeln
also nicht entgegen. Mangels konstruk-
tiver Bedenken und mangels speziell
insolvenzrechtlicher Hindernisse ist die
Ubertragung des Anfechtungsrechts und
des daraus resultierenden Wertersatzan-
spruchs mit dem OGH daher entsprechend
der Basiswertung freier Vermogensdis-
ponibilitit unbedenklich.

4.3. Uibertragung des bloBen
Gestaltungsrechts

Aufgrund des konkreten Falls konn-
te fiir den OGH dabei ,,offen bleiben,
ob und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen auch die Ubertragung

eines reinen Gestaltungsrechts (etwa auf
Unwirksamerkldrung eines Belastungs-
und Verduflerungsverbots) moglich sein
konnte ©60) Da aus der Anfechtung in
diesen Fillen kein Leistungsanspruch des
Anfechtenden folgt — die Rechtsgestal-
tung selbst beseitigt ja den unerwiinsch-
ten Zustand —, ist die dahinterstehende
Motivation weniger deutlich, woraus
sich die Skepsis gegeniiber solchen Kon-
struktionen erklart. Dass ,,ein vollstindig
Unbeteiligter ohne eigene Interessen
Rechtsverhdltnisse anderer Personen*
beeinflussen konnte,6D liegt hier ndm-
lich tatséchlich nahe. ,,Sollte tatséiichlich
blofs das Gestaltungsrecht iibertragen
werden*, spricht nach P. Bydlinski da-
her ,mangels gegenteiliger Hinweise
die Vermutung im Normalfall wohl fiir
bedenkliche Motive. [...] Berechtigter-
weise konnte gefragt werden: Wozu sonst
wurde blof3 das Gestaltungsrecht iiber-
tragen?<62)

Aus Sicht des Insolvenzverwalters
konnten dabei dieselben Griinde in Frage
kommen wie bei der Mitiibertragung des
zukiinftigen Riickforderungsanspruchs,
also der Wunsch, den Anfechtungspro-
zess ,,auszulagern®, wenn er selbst nicht
zur Finanzierung in der Lage ist. Gerade
bei Anfechtungsprozessen®3) ist die Ge-
wihrung von Verfahrenshilfe schlieSlich
ein sehr unsicherer Ausweg, weil die iiber-
wiegende Ansicht die Insolvenzgliubiger
als ,,wirtschaftlich Beteiligt[e]* der Masse
(§ 63 Abs 2 ZPO) bei der Beurteilung der
Bediirftigkeit mitberiicksichtigt.64)

Warum sollte der Zessionar dabei aber
mitspielen? Aus der Geltendmachung
des Rechts wiirde fiir ihn ja nichts folgen,
weil die Rechtsgestaltung allein bei der
Masse eintritt. Anders als im vom OGH
zu beurteilenden Fall, wo der Zessionar
am aus der Anfechtung folgenden Wert-
ersatzanspruch interessiert ist, belohnt
sich die Klagsfiihrung also nicht von
selbst. Dementsprechend wird niemand
bereit sein, fiir die selbstindige Uber-
tragung des Anfechtungsrechts zu bezah-
len, vielmehr ist umgekehrt eine Beloh-
nung fiir die Prozessfiihrung notwendig.

Im Ergebnis kann die selbstindige
Ubertragung im Unterschied zur Mitiiber-
tragung von Anspriichen damit zwar kein
Verwertungsakt, aber ein (untypisches)
Instrument der Prozessfinanzierung sein,
eine Art Inkassozession. Das ist im
Grundsatz schon deshalb nicht zu bean-
standen, weil die Moglichkeit der Pro-
zessfinanzierung auch im Insolvenzver-
fahren anerkannt ist.%5) Dass ein Dritter
das Kostenrisiko gegen eine Beteiligung
am obsiegten Betrag {ibernimmt,%0) ist
also durchaus iiblich und — sofern er nicht
als ,,Rechtsfreund nach § 879 Abs 2
Z 2 ABGB eingeordnet wird®?) — recht-
lich unbedenklich. Im Gegensatz zur
Abtretung an eine mittellose Person zur
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Erlangung von Verfahrenshilfe68) oder zur
Uberwilzung des Kostenrisikos auf den
Prozessgegner,09) werden hier namlich
keine missbilligten Zwecke verfolgt.

Zwar besteht beim reinen Rechtsge-
staltungsprozess naturgeméfll nicht die
Moglichkeit, sich eine Quote des er-
strittenen Betrags versprechen zu lassen,
weil kein Betrag erstritten wird. In
Frage kidme aber etwa eine Entlohnung
aus dem Verkauf der Liegenschaft, die
nach Beseitigung des Belastungs- und
VerduBerungsverbots verwertet werden
kann. Wie attraktiv diese Moglichkeit im
Vergleich zur schlichten Finanzierung
eines vom Insolvenzverwalter selbst ge-
fiihrten Prozesses letztlich ist, sei hier
dahingestellt, zumal es mit P. Bydlinski
nicht Voraussetzung fiir die Zuldissigkeit
der selbstindigen Ubertragung® ist, dass
»das angestrebte Ziel auf andere Weise
nicht erreicht werden konnte* .70 Ganz
unabhiingig vom Mehrwert der Uber-
tragungskonstruktion liegen in der Pro-
zessfinanzierung ndmlich ganz allgemein
und auch im Insolvenzverfahren keine
bedenklichen Motive.

Damit bleibt der Anfechtungsgegner,
der von der Ubertragung des Anfech-
tungsrechts nach zessionsrechtlichen
Grundsitzen nicht nachteilig betroffen
sein darf. Fir ihn &dndert sich frei-
lich allein die Person des Ausiibenden,
was ganz allgemein unproblematisch
ist. Wie der Zessus kein Recht darauf
hat, dass die Forderung gegen ihn beim
Zedenten verbleibt, hat ndmlich auch der
Gestaltungsgegner ,,grundsdtzlich kein
Recht darauf, dafs die Gestaltung nur
vom (urspriinglich) Gestaltungsberech-
tigten hochstpersonlich vorgenommen
werden kann.71) Mit Blick auf die In-
solvenzanfechtung gilt das umso mehr,
weil der Gestaltende im Rahmen dieses
gesetzlichen Verhiltnisses — anders als
in einer Vertragsbeziehung — im Vor-
hinein ohnehin nicht bekannt ist. Wer
zum Insolvenzverwalter bestellt wird, ist
im Zeitpunkt der Vornahme der anfecht-
baren Rechtshandlung schlieB3lich genau-
so ungewiss wie die Frage, ob iiberhaupt
ein Insolvenzverfahren eroffnet wird.
Ein schutzwiirdiges Vertrauen des An-
fechtungsgegners besteht daher nicht.

Es zeigt sich also, dass theoretisch
auch die selbstindige Ubertragung des
Insolvenzanfechtungsrechts in Frage
kommt, wenn damit unbedenkliche Fi-
nanzierungszwecke verfolgt werden. Da
der Mehrwert dieser Konstruktion im
Vergleich zur Finanzierung eines vom
Insolvenzverwalter gefiihrten Prozesses
zweifelhaft ist, wird sich ihre Attraktivitit
fiir die Praxis freilich in Grenzen halten.
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4.4. Ubertragung des Ge-
staltungsrechts samt Riick-
gewdhranspruchs

4.4.1. Anfechtungstheorie als
Vorwertung

Bestehen sowohl gegen die selbstindi-
ge Ubertragung des Anfechtungsrechts als
auch gegen die Mitiibertragung des daraus
resultierenden Wertersatzanspruchs keine
Bedenken, ist nunmehr auf die schwie-
rigste Fallgruppe einzugehen. Wandelt
man den vom OGH entschiedenen Fall
dahingehend ab, dass keine zwischen-
zeitigen Belastungen der Liegenschaften
erfolgten, wiirde sich der aus der An-
fechtung folgende Anspruch der Klédgerin
namlich nicht auf Wertersatz, sondern auf
Riickgewihr der Liegenschaften in natura
richten. Die Betonung dieser Fallgruppe
mag dabei nicht unmittelbar einleuchten,
schlieBlich unterscheiden sich Forderun-
gen auf Sachleistungen strukturell nicht
von Geldforderungen; vor allem kénnen
sie natiirlich genauso zediert werden.72)
Es wire etwa noch niemand eingefallen,
dass nur die Forderung auf den Kaufpreis,
nicht aber auch jene auf die Kaufsache
§ 1393 unterliegt.

Problembewusstsein empfiehlt sich
vor dem Hintergrund der bisher nur ange-
deuteten, ,,seit unvordenklichen Zeiten73)
umstrittenen Frage nach der Rechts-
natur der Insolvenzanfechtung, zu deren
Erkldrung sich im Wesentlichen drei
Stromungen identifizieren lassen: eine
dingliche, eine obligatorische und eine
haftungsrechtliche.74)

4.4.2. Schuldrecht — Sachenrecht

Aus der — in den letzten Jahren ins
Hintertreffen geratenen — obligatorischen
Theorie ergibt sich dabei zunichst kein
Ergidnzungsbedarf fiir Anfechtungsan-
spriiche auf korperliche Sachen. Danach
wirkt sich die Anfechtung namlich nicht
auf die Vermogenszuordnung aus, der An-
fechtungsgegner bleibt weiterhin Eigen-
tiimer der anfechtbar erworbenen Sache.
Die schuldrechtliche Theorie fiihrt dem
Namen entsprechend also auch blof zu
einem schuldrechtlichen Anspruch auf
Riickgabe der erbrachten Leistung.’5
Insofern ist es fiir die Frage der Uber-
tragbarkeit unerheblich, ob sich dieser
schuldrechtliche  Herausgabeanspruch
auf Geld oder auf eine Sache richtet, ein
schuldrechtlicher Verschaffungsanspruch
kann ja jedenfalls zediert werden.

Der Vergleich mit der mittlerweile
kaum mehr vertretenen dinglichen
Theorie zeigt den Unterschied. Die An-
hinger dieses Ansatzes gehen ndmlich
von einer dinglichen Unwirksamkeit des
Geschifts zwischen Schuldner und An-
fechtungsgegner aus.76) Im Detail ist die
Sache durch die personelle Beschrinkung
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der Anfechtungswirkungen in § 27 IO
etwas schwierig, weil es zu gespaltenem
Eigentum kommen soll. Der Anfech-
tungsgegner wire Eigentlimer gegeniiber
allen Personen aufler gegeniiber den
Gldubigern des Schuldners.”?

Ein solches gespaltenes Eigentum
durch Zession zu iibertragen, erscheint
allerdings ebenso wenig erfolgsver-
sprechend wie die Hoffnung, dass nach
Ubertragung des Rechts auf Irrtumsan-
fechtung der Zessionar ohne weiteres
nicht nur nach § 877 ABGB vorgehen,
sondern sich auch § 366 ABGB bedienen
konnte. Zwischen der Ubertragung eines
schuldrechtlichen Anspruchs auf Heraus-
gabe, die dann zum Eigentumserwerb
fiilhren kann,’® und der Ubertragung
eines dinglichen Rechts ist ndmlich klar
zu unterscheiden:’®) Es gilt das Dogma
der Untrennbarkeit des dinglichen Rechts
vom daraus resultierenden Anspruch.80)

Da das osterreichische Recht keinen
Modusersatz durch Abtretung des Heraus-
gabeanspruchs kennt, wie ihn in Deutsch-
land § 931 BGB anordnet 8D braucht die
Eigentumsiibertragung vom Altgldubiger
an den Neugldubiger, die die Voraus-
setzung fiir die Geltendmachung ding-
licher Anspriiche ist, dementsprechend
einen Modus.82) Bei Mobiliar wire eine
Ubergabe an den Neugldubiger durch
Besitzanweisung vielleicht vorstellbar.83)
Bei Liegenschaften wiirde die grund-
biicherliche Durchfiihrung die Eintragung
des — nicht eintragungsfidhigen84 — ge-
spaltenen Eigentums verlangen, weshalb
die Anfechtbarkeit schon vor der Eintra-
gung geklidrt werden miisste und sich die
Katze gleichsam in den Schwanz bei3en
wiirde.

4.4.3. Haftungsrecht

Wihrend eine blof schuldrechtliche
Wirkung also keine Probleme bei der
Abtretung bereitet, stiele eine dingliche
Wirkung beim Neugldubiger auf sachen-
rechtliche Hiirden. Nach der mittlerweile
herrschenden haftungsrechtlichen Theo-
rie85) liegen die Dinge indes noch kom-
plizierter, das von Holzner beschworene
»hybride Monster®86) zwischen obliga-
torischem Fisch und dinglichem Fleisch
gibtes in der Insolvenz (moglicherweise?)
schon.

Die haftungsrechtliche Theorie kniipft
zunidchst unschidlich an die Erkenntnis
an, dass in der Insolvenz die Haftungs-
funktion in den Vordergrund vor alle
ibrigen Funktionen der Trigerschaft eines
Rechts tritt (etwa Beniitzungs- und Ver-
fligungsmoglichkeit des Eigentiimers).
Das Vermogen des Schuldners dient
nunmehr ausschlieBlich der Befriedigung
seiner Gldaubiger.87) In der Regel folgt
die haftungsrechtliche der zivilrecht-
lichen Vermogenszuordnung (§ 2 10).88)
Wo das nicht der Fall ist, beschreibt die

Idee einer spezifisch haftungsrechtlichen
Zuordnung plastisch, dass eine Sache
ausnahmsweise nicht den Glaubigern
des Rechtszustindigen haftet. Anerkannte
Fille finden sich bei der Treuhand, beim
Kommissionsgeschift (§ 392 UGB), beim
Verfolgungsrecht (§ 45 10) und bei der
Ersatzaussonderung (§ 44 Abs 2 10). Aber
auch bei der Anfechtung soll nach der
haftungsrechtlichen — anders als nach der
dinglichen — Theorie die Ubertragung des
Rechts wirksam sein, die haftungsrecht-
liche Zuordnung aber an die Insolvenz-
masse stattfinden.89)

Um diese Zuordnung zu realisieren,
braucht der Insolvenzverwalter ,,einen
Anspruch, dessen Erfiillung ihn berech-
tigt, den Gegenstand durch Verdufle-
rung zu verwerten.99) Dieser Riickge-
wéhranspruch von insofern ,lediglich
instrumentelle[m] Charakter* 1) wird
weithin als obligatorisch qualifiziert92) —
Eigentiimer ist ja der Gegner —, der
OGH spricht von einem ,,Forderungsan-
spruch eigener Natur®.93) Fiir Nunner-
Krautgasser folgt daraus, dass auch
die haftungsrechtliche Theorie einer
Abtretung von Anfechtungsanspriichen
nicht entgegenstehe. ,,Denn anders als
der aus dem Eigentum resultierende (an
das Stammrecht gebundene und daher
nicht isoliert iibertragbare) dingliche
Herausgabeanspruch stellt der anfech-
tungsrechtliche Leistungsanspruch einen
schuldrechtlichen Anspruch dar.” 9%

Das ist ebenso konsequent wie die Ab-
tretbarkeit des Riickforderungsanspruchs
nach § 877 ABGB. Zu befiirchten ist aber,
dass es bei dieser ersten Erkenntnis viel-
leicht nicht bleibt.

Der haftungsrechtlichen Theorie wird
nidmlich zugetraut, mehr zu konnen als
die bloBe Beschreibung des oben ge-
nannten Zustandes. Sie hat einen Hang zu
GroBerem.95 weil aus der beschreibenden
Theorie weitreichende Schlussfolgerun-
gen gezogen werden. Dazu gehort unter
anderem die These der Insolvenzfestigkeit
der Position des Anfechtungsgldubigers
in der Insolvenz des Anfechtungsgegners
(Aussonderung durch den Anfechtungs-
gldubiger).99) Dem anfechtungsrecht-
lichen Riickgewéhranspruch wird damit
ein drittwirksam-dinglicher Rucksack
umgehéngt, aus dem haftungsrechtlichen
Anspruch von angeblich lediglich instru-
mentellem Charakter9?) wird etwas so
Wirkmichtiges, dass eine Ubertragung
des Riickgewihranspruchs nach zessions-
rechtlichen Grundsitzen schwerfallen
konnte 98)

Die Vermutung liegt ja nicht fern, dass
eine absolute Rechtsposition durch einen
absoluten, also bei korperlichen Sachen
dinglichen Anspruch verteidigt wird.99)
Aber je dinglicher der haftungstheore-
tische Riickgewihranspruch wird, desto
weniger Raum bleibt fiir die Zession.
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Dies exerziert Henckel vor, der als Be-
griinder der haftungsrechtlichen Theorie
besonderes Gewicht hat. Da der Riickge-
wihranspruch ausschliellich dazu diene,
die Rechtszustindigkeit der haftungs-
rechtlichen Lage anzupassen, konne er
nur gemeinsam mit der haftungsrecht-
lichen Zuordnung iibertragen werden. Als
dingliche Zuordnung miisse diese zwar
wie das Vollrecht iibertragbar sein, aber
»in den Formen und nach den Regeln,
die fiir die Ubertragung des Vollrechts
gelten.”100) Das ist konsequent,!0D wer
schuldrechtliche Rechtspositionen ver-
stiarken will, hat sich, wie schon Canaris
bemerkt, ,.grundsdtzlich innerhalb der
Grenzen zu halten, die das Sachenrecht
zieht .*102)

Wihrend daraus fiir Deutschland ange-
sichts des Modusersatzes nach § 931 BGB
die Ubertragbarkeit des Riickgewihran-
spruchs folgen mag,!103) hat sich fiir
Osterreich allerdings schon zur dinglichen
Theorie herausgestellt, dass die Anwen-
dung dinglicher Regeln der Ubertragung
regelmiBig entgegensteht.104)

Das Insolvenzrecht als Haftungsrecht
ist also schillernd, immerhin macht es
aber den Eindruck, dass die altherge-
brachte summa divisio in actiones in rem
und solche in personam intakt ist.105) Wer
Haftungsrecht eher obligatorisch versteht,
miisste zur actio in personam kommen,
wer es drittwirksamer begreift, zur actio
in rem, die dann eben nicht abtretbar
ist. Indes ist auch das nicht gesichert.
So befiirwortet Nunner-Krautgasser als
prononcierte Vertreterin eines haftungs-
rechtlichen Zugangs die Aussonderungs-
fahigkeit des Anfechtungsanspruchs, geht
aber gleichzeitig davon aus, dass dieser
Anspruch nur schuldrechtlich sei.!06)
Bei dieser Kombination von schuld-
rechtlicher Ubertragbarkeit mit ding-
licher Wirkung besteht allerdings die
Gefahr, dass das ,Instrumentelle” am
obligatorischen Herausgabeanspruch die
Uberspielung sachenrechtlicher Wertun-
gen ist. Die Gefahr ist umso grofer, als
sowohl die schuldrechtliche Ubertrag-
barkeit als auch die Drittwirksamkeit
auf haftungstheoretischen Uberlegungen
fuBlen, die Haftungstheorie aber weder
das eine noch das andere vor Augen hat.
Was sie nicht bereits vorfindet, kann die
erkldarende Haftungstheorie ndmlich nicht
begriinden.107) | Das Haftungsrecht® ist
inhaltsleer und wertungslos.108)

4.4.4. Folgerungen

Zusammenfassend hat sich damit ge-
zeigt, dass die Frage der Abtretbarkeit
des Riickgewihranspruchs im Unter-
schied zum Wertersatzanspruch stark
anfechtungstheoretisch aufgeladen ist.
Die genaue Ausgestaltung der Position
des Anfechtungsgldubigers préjudiziert
namlich die Ubertragbarkeit, ist aber
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L.bis heute umstritten* 109 Die Lehre hat
verschiedene Theorien zu den spirlichen
gesetzlichen Vorgaben entwickelt, die
ihrerseits in verschiedenen Ausprigun-
gen, Verastelungen und Modifikationen
vertreten werden. Sie oszillieren dabei
zwischen obligatorischem Riickforde-
rungsanspruch und dinglicher Rechts-
durchsetzung, machen aber auch vor
Mischformen nicht halt.

Dieses unsichere Fundament zieht Un-
sicherheiten bei der Ubertragung zwangs-
ldufig nach sich. Wéahrend die Zession
eines schuldrechtlichen Riickgewihr-
anspruchs namlich unkompliziert moglich
ist, erfolgt die Ubertragung dinglicher
Rechte und der daraus resultierenden An-
spriiche nach sachenrechtlichen Regeln.

Auf Basis der haftungsrechtlichen
Theorie, die ein relatives Riickforde-
rungsrecht des Anfechtungsglidubigers
begriindet, unterscheidet sich der Riick-
gewihranspruch nicht vom Wertersatz-
anspruch und ist nach zessionsrechtlichen
Grundsétzen iibertragbar. Das von man-
chen befiirwortete Aussonderungsrecht
in der Insolvenz des Anfechtungsgegners
ist durch Zession und damit ohne Aqui-
valent zu einem sachenrechtlichen Modus
hingegen nicht iibertragbar.

5. Gegenleistung

Insolvenzanfechtungsanspriiche kon-
nen somit entsprechend der allgemeinen
Regel des § 1393 ABGB iibertragen
werden. Wihrend das Berufungsgericht
dabei auch die Erbringung einer ange-
messenen Gegenleistung an die Masse
durch den Zessionar ins Spiel brach-
te,110) distanzierte sich der OGH von
dieser zusitzlichen Anforderung. Die
Angemessenheit sei grundsitzlich kein
Kriterium, ein zu niedriger Preis konne
,die Abtretung nur dann unwirksam
machen [...], wenn die Zession objektiv
insolvenzzweckwidrig war und dieser
Umstand — also der Missbrauch der
Vertretungsmacht durch den Insolvenzver-
walter — fiir den Zessionar auch evident
war. 111

Auch in diesem Zusammenhang ver-
dient der 17. Senat uneingeschrinkte
Zustimmung. Die Idee vom iustum pre-
tium verfolgt die Osterreichische Rechts-
ordnung von Extremfillen abgesehen
namlich aus gutem Grund nicht, im In-
solvenzverfahren ist das nicht anders.
§ 83 Abs 1 IO wiinscht sich schlieBlich
eine umfassende Vertretungsmacht des
Insolvenzverwalters, der , kraft seiner Be-
stellung befugt [ist], alle Rechtsgeschaf-
te und Rechtshandlungen vorzunehmen,
welche die Erfiillung der Obliegenheiten
seines Amtes mit sich bringt“. So ist er
etwa , fiir sich allein berechtigt, Zahlun-
gen in beliebiger Hohe zu leisten, Geld
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und Waren zu iibernehmen und dariiber
zu quittieren‘ 112

,.Diese Rechtsordnung entspricht den
Bediirfnissen der Rechtssicherheit” und
wird ,,nur spdrlich durch[brochen]*,113)
etwa wenn die Genehmigung durch den
Gldubigerausschuss oder das Insolvenz-
gericht verlangt wird (§ 117 I10).114)
Dementsprechend sind nicht nur ,,fiir
die Masse giinstige oder zweckmdfiige
Geschdfte des Masseverwalters von
seiner Vertretungsmacht gedeckt*.115)
Vielmehr ist etwa der Vertrag iiber den
Verkauf einer massezugehorigen Ma-
schine natiirlich auch dann giiltig, wenn
sich herausstellt, dass der Verwalter sie
teurer verwerten hétte konnen. Nicht der
Dritte trigt also das Risiko eines fiir die
Masse schlechten Geschiifts, sondern der
Verwalter, der nach § 81 IO haftpflichtig
werden kann.!!®) Das ganze Konzept
erinnert somit stark an die Idee der For-
malvollmacht.117)

Vor diesem Hintergrund erscheint die
Annahme, die Wirksamkeit der Zession
von Anfechtungsanspriichen sei aufgrund
eines Insolvenzverfahrens- und Anfech-
tungszwecks von einer angemessenen
Gegenleistung abhingig, systemwidrig.
Sollen diese Sonderregeln immer gelten?
Das wurde noch von niemand behauptet.
Wenn das aber nicht der Fall ist, warum
soll dann fiir Anfechtungsanspriiche etwas
Anderes gelten als sonst? Systematische
Folgerichtigkeit und Kohérenz sind Werte
fiir sich. Es empfiehlt sich nicht, ad-hoc-
Anforderungen aufzustellen, ohne das
Gesamtgefiige im Blick zu haben, in dem
es nur um subjektive Aquivalenz geht.

Die Zuriickhaltung bei der Korrektur
privatautonomer Rechtsgestaltung und
damit auch der Preisfestsetzung folgt
aus der Privatautonomie, hinter der der
Richter als ,,groBer Bruder* grundsitzlich
nur zur Durchsetzung von Rechten und
Pflichten steht, nicht aber fiir eine stin-
dige Nachkontrolle. Aulerdem bestehen
erhebliche Zweifel, ob der Richter in einer
ex-post-Beurteilung den gerechten Preis
besser festsetzen kann, als es der Vertrags-
mechanismus vermag. ,,Die Richtigkeits-
gewdihr oder auch nur Richtigkeitschance
ist bei einer privatautonomen Regelung
durch die Beteiligten grundsditzlich hoher
als bei jeder Inhaltsbestimmung durch
Dritte *118)

Dass es keinen Grund dafiir gibt, das
bei der Abtretung von Anfechtungsan-
spriichen anders zu sehen, zeigt nicht
zuletzt ein Blick nach Deutschland, von
wo die Idee der Gegenleistung — aller-
dings unvollstindig, wie der OGH zu-
treffend erkannte — importiert wurde:119)
Wiihrend der BGH lange Zeit judizierte,
dass Rechtshandlungen des Verwalters
unwirksam seien, die ,, der vornehmsten
Aufgabe des Insolvenzverfahrens — der
gleichmdfsigen Befriedigung aller In-

10

solvenzgldaubiger [ ...] — klar und eindeutig
zuwiderlaufen®,120) zieht er nunmehr die
allgemeinen Regeln tiber den Vollmachts-
missbrauch heran: ,,Voraussetzung fiir
die Unwirksamkeit der Handlung des
Verwalters [ist danach] aufler einer
objektiven Evidenz der Insolvenzzweck-
widrigkeit, dass sich dem Geschdiftspart-
ner auf Grund der Umstdnde des Einzel-
falls ohne Weiteres begriindete Zweifel
an der Vereinbarkeit der Handlung mit
dem Zweck des Insolvenzverfahrens auf-
drdngen musste.121) Das entspricht der
herrschenden Osterreichischen Ansicht,
die die Grenze der Vertretungsbefugnis
ebenfalls in deren evident erkennbarem
Missbrauch sieht.122)

Den Dritten trifft das Risiko eines
masseschmilernden Geschifts also nur
dann, wenn ihm klar erkennbar war, dass
der Verwalter seine Pflichten verletzt.123)
Dadurch ,,wird den Interessen an einem
hinreichenden Schutz der Masse einer-
seits und an dem gebotenen Vertrauens-
schutz des redlichen Geschdftspartners
andererseits jeweils in angemessener
Weise Rechnung getragen.“124)

Dementsprechend unterliegt die Ab-
tretung von Anfechtungsanspriichen
keinem grundsitzlichen ,,Angemessen-
heitskorrektiv. Wie bei allen anderen
Geschiften des Insolvenzverwalters
auch, kann nur ein Missbrauch der Ver-
tretungsmacht ausnahmsweise zur Un-
wirksamkeit des Vertrages fiithren, wenn
der Verstol gegen die interne Bindung
ins AuBlenverhéltnis durchschlédgt. Davon
abgesehen ,,besteht keine Veranlassung,
hier weniger als sonst [...] dem sank-
tionsbewehrten Verwertungsermessen des
Verwalters zu vertrauen‘.125) Andernfalls
wire es schlieBlich auch nicht erklérlich,
warum Vergleiche iiber und Verzichte
auf Anfechtungsanspriiche im Gegen-
satz zur Abtretung moglich sein soll-
ten.126) Eine Differenzierung zwischen
Anfechtungsforderungen und anderen
Vermogenswerten ist vielmehr insgesamt
nicht gerechtfertigt.

6. Ergebnisse

1. Vermogenswerte sind frei libertrag-
bar. Wer Ausnahmen von diesem
Grundsatz behauptet, triagt dafiir die
Beweislast. Der blofe Hinweis auf
die Hochstpersonlichkeit reicht dabei
nicht aus, weil sich dahinter ganz ver-
schiedene Wertungen verbergen.

2. Insolvenz- und anfechtungsrechtliche
Wertungen konnen keine Ausnahme
vom Ubertragbarkeitsgrundsatz fiir
Anfechtungsanspriiche rechtfertigen.
Der OGH ist den fiir die Hochstper-
sonlichkeit angefiihrten Argumenten
zu Recht nicht gefolgt.
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3. Aufgrund der Wirkungsweise der In-
solvenzanfechtung sind im Einzelnen
verschiedene Fallgruppen zu unter-
scheiden.

a. Die Ubertragung von Gestaltungs-
rechten samt daraus resultierender
Wertersatzanspriiche ist unprob-
lematisch, weil keine Bedenken
gegen die Abkiirzung der Pro-
zesswege bestehen. Wie bei einer
gewohnlichen Forderungszession
ist der Zessionar dabei nur am
Wertersatzanspruch interessiert.

b. Die selbstindige Ubertragung
des Gestaltungsrechts kann keine
Verwertungs-, sondern allenfalls
Finanzierungszwecke verfolgen,
was auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs von § 879 Abs 2 Z 2 ABGB
unbedenklich und daher zuldssig,
wenngleich von beschrianktem
Nutzen ist.

c. Die Frage der Ubertragbarkeit
des Riickgewihranspruchs ist an-
fechtungstheoretisch aufgeladen,
wobei weitgehend Unsicherheit
iiber die genaue Ausgestaltung der
Position des Anfechtungsglidubi-
gers herrscht. Die unterschied-
lichen Strémungen prijudizieren
die Frage der Ubertragbarkeit, weil
teilweise sachenrechtliche Regeln
einzuhalten sind. Auf Basis der
herrschenden haftungsrechtlichen
Theorie, die von einem obligatori-
schen, nicht drittwirksamen Riick-
gewihranspruch ausgeht, ist die
Zession moglich.

4. Die Abtretung unterliegt keinem An-
gemessenheitskorrektiv. Die Vertre-
tungsmacht des Insolvenzverwalters
umfasst vielmehr auch ,,ungiinstige*
Geschifte und endet erst beim evident
erkennbaren Missbrauch.
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mafgebenden Modifikationen, worauf
Koziol, Grundlagen 50 ff hingewiesen
hat; jlingst wieder Zenger, Insolvenz-
anfechtung 189 ff; weitere Nachweise
bei Spitzer,ZInsO 2012, 308 (309); Bork,
Insolvenzrecht® Rz 267. Dem Ergebnis
konnte man nur ausweichen, indem man —
wohl etwas gekiinstelt — den Herausgabe-
anspruch bei der dinglichen Theorie als
obligatorischen Anspruch versteht (zu den
Folgen daraus FN 78).

77) Spitzer,ZInsO 2012, 308 (309).

78) Holzner in Rummel/Lukas, ABGB4 § 425
Rz 6.

79) Dies betonen schon Spielbiichler, Der
Dritte 135 f und Holzner, JB1 2013, 552
(554).

80) Holzner,JB12013,552 (553).

81) Vgl Oechlser in MiiKoBGB7 § 931
Rz 1 ff; Avenarius, JZ 1994, 511. Aus
osterreichischer Sicht Holzner,JB12013,
552 (554).

82) Insofern ist OGH 4.3.2013, 8 Ob 45/12v
kritisch zu sehen, wo der Erbe dem
Verméchtnisnehmer ,,samtliche maog-
licherweise bestehend[e] Rechte* am
vermachten, im Besitz eines Dritten be-
findlichen Gemailde abgetreten hatte und
der Vermichtnisnehmer die Herausgabe-
klage gegen den Dritten in der Folge auf
§ 366 ABGB stiitzte. Dabei handle es sich
nach dem OGH nicht um die unzulissige,
vom Eigentum losgeloste Ubertragung
des Vindikationsanspruchs, sondern um
die Ubertragung des vollen Eigentums in
Erfiillung der Pflichten des Erben gegen-
iiber dem Verméichtnisnehmer, weshalb
der Klage stattgegeben wurde. Eingehend
dazu Holzner, JBI 2013, 552 (552 ff);
ihm zustimmend Eccher/Riss in KBBS
§ 366 Rz 2; Neumayr in KBBS § 1393
Rz 4; Lukas in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON1.02 § 1393 Rz 1 FN 3.

83) Vgl aber OGH 4.3.2013, 8 Ob 45/12v
und — nur diesbeziiglich zustimmend —
Holzner,JB12013,552 (552), wonach der
besitzanweisende VerdufBerer im Veriufe-
rungszeitpunkt zumindest mittelbarer Be-
sitzer sein muss, was man hier bezweifeln
konnte.

84) Vgl Rassi in Kodek, Grundbuchsrecht?
§ 10 GBG Rz 26 ff.

85) Grundlegend Paulus, AcP 155, 277
(294 ff); auBerdem Koziol, Grundlagen
45 {f; Henckel in Jaeger, InsO § 143
Rz 10 ff, 23 ff; Nunner-Krautgasser,
Schuld 308 ff.

86) Holzner,JB12013,552 (554).

87) Henckel in FS Weber 237 (237 ff).

88) Spitzer, Personliche Aussonderung 301.

89) Siehe Spitzer,ZInsO 2012, 308 (310).

90) Haas/Miiller,ZIP 2003,49 (51).

91) Thole, Gldubigerschutz 526.

92) Etwa Eckardt, KTS 1993, 585 (595);
Haas/Miiller, ZIP 2003, 49 (51 f);
Henckel in Jaeger, InsO § 143 Rz 53;
Bork in Kiibler/Priitting/Bork, InsO Vor
§ 129 Rz 9.

93) RIS-Justiz RS0050372; vgl auch Konig,
Anfechtung5 Rz 2/8.

94) Nunner-Krautgasser,JB12018,277 (282);
siche auch Eckardt, KTS 1993, 585
(595 1).

95) Kiritisch dazu Spitzer, Personliche Aus-
sonderung 301 ff.

96) So Nunner-Krautgasser in Konecny,
Insolvenzrecht und Kreditschutz 129
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(140 ff); BGH 23.10.2003,IX ZR 252/01
NJW 2004, 214; dagegen die herr-
schende Osterreichische Ansicht: OGH
18.12.1979,5 Ob 310/79; Koziol, Grund-
lagen 38 ff, 54; Konig, Anfechtung>
Rz 2/20; Spitzer, Personliche Aussonde-
rung 287 ff.

97) Thole, Glaubigerschutz 526.

98) Wo die Grenze zwischen Schuld- und
Sachenrecht derart verschwimmt, werden
traditionell gerne Parallelen zur Treu-
hand gezogen; sieche dementsprechend
Eckardt, KTS 1993, 585 (595); ihm fol-
gend Nunner-Krautgasser,JB12018,277
(282). Die Aussagekraft des ,,juristischen
Mirakels* der Treuhand (F. Bydlinski,
System 336), das ,,mit den bestehenden
Grundsdtzen unvereinbar ist (Wilburg,
JB11949,29 [31]), ist freilich ganz allge-
mein beschrinkt; siehe Spitzer, Person-
liche Aussonderung 57 ff, 165 f. Grund
und Grenzen sind bis heute weitgehend
unklar. Die Argumentation mit einem aus
allgemeinen Grundsétzen kaum zu recht-
fertigenden Zustand muss die maBgeb-
lichen Wertungsfragen dementsprechend
zwangsldufig iibergehen, weshalb sie
auch im vorliegenden Zusammenhang
nicht weiterfiihrt; vgl auch Spitzer, ZInsO
2012,308 (312 ff) zur fehlenden Aussage-
kraft der Treuhand fiir die Aussonderung
in der Insolvenz des Anfechtungsgegners.

99) Dass es sich nicht um ein dingliches Voll-
recht und damit nicht um einen klassisch
dinglichen Anspruch handelt, ist fiir diese
Uberlegungen belanglos. Man konnte
auch — ohne dadurch aber mehr Klarheit
zu erzeugen — von einem quasidinglichen
oder schlicht drittwirksamen Anspruch
sprechen; siehe Picker in FS F. Bydlinski
269 (277,312), wonach die ,, fruchtlosen
definitorischen Kldrungsversuche zum
dinglichen Anspruch durch eine ,,funk-
tionale Bestimmung seiner konkreten
Gebilde* ersetzt werden sollten.

100) Henckel in Jaeger, InsO § 143 Rz 101 f;
vgl auch Eckardt, KTS 1993, 585 (596),
der die unkomplizierte Ubertragbarkeit
der haftungsrechtlichen Zuordnung aber
aus den weitreichenden anerkannten Ver-
fiigungsmoglichkeiten des Verwalters
ableitet.

101) Vgl zur parallelen Situation bei der Treu-
hand Spitzer, Personliche Aussonderung
179 ff.

102) Canaris in FS Flume 1 371 (376).

103)Siehe Henckel in Jaeger, InsO § 143
Rz 102.

104)Siehe oben Pkt 4.4.2.

105) Vgl Inst 4, 6, 1 und dazu Pfliiger, AcP 79,
406 (424).

106) Nunner-Krautgasser,JB12018,277 (282);
dies in Konecny, Insolvenzrecht und Kre-
ditschutz 129 (140 ff).

107)Henckel in FS Weber 237 (251); Eckardt,
KTS 2005, 15 (30); Spitzer, Personliche
Aussonderung 303.

108) Spitzer, Personliche Aussonderung 355.

109) Bollenberger in Koller/Lovrek/Spitzer, 10
§ 27 Rz 8.

110)Siehe auch Nunner-Krautgasser, JBI
2018,277 (284).

111) Pkt 3.5.6. der E.

112) Bartsch/Pollak, Kommentar I 522.

113) Bartsch/Pollak, Kommentar I 522.

114)Inwieweit solche Genehmigungserfor-
dernisse bei der Abtretung von Anfech-
tungsrechten bestehen kénnen, soll hier
dahinstehen. Siehe auch Pkt 3.5.7. der E
zur — fiir die Wirksamkeit des Geschifts
nicht maflgeblichen — Frage, ob eine Mit-
teilung an das Insolvenzgerichtnach § 116
IO notwendig ist.
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ABHANDLUNGEN

115) Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert
§ 83 KO Rz 16; Chalupsky/Duursma-
Kepplinger in Bartsch/Pollak/Buchegger
1114 § 83 KO Rz 13; Reisch in Koller/
Lovrek/Spitzer, IO § 83 Rz 5; jeweils
mwN.

116) Geschifte, die ,,ihrer Art nach in einem
Konkurs nicht vorkommen‘*, sind von der
Vertretungsmacht nach hA freilich nicht
gedeckt. Dabei handelt es sich im Wesent-
lichen um Schenkungen, vgl Hierzenber-
ger/Riel in Konecny/Schubert § 83 KO
Rz 16; Riel, Befugnisse 72 f; Shamiyeh,
Haftung 147 ff; Spickhoff, KTS 2000, 15
(25); weitergehender Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht 160.

117) Dazu Burtscher/Spitzer, SPRW 2014,201
(207 ff).

118) Schubert in MiiKoBGBS8 § 242 Rz 527,
siehe auch G. Roth in FS Krejci 1251.

119)Siehe Henckel in Jaeger, InsO § 143
Rz 102 zur Rsp des Reichsgerichts.

1200BGH 25.4.2002, IX ZR 313/99 NIW
2002,2783 mwN.

121)BGH 10.1.2013,IX ZR 172/11 NJW-RR
2013, 610; grundlegend BGH 25.4.2002,
IX ZR 313/99 NJW 2002, 2783. Da ein
eindeutiger Widerspruch zum Insolvenz-
zweck auch davor nur angenommen
wurde, wenn er ,.fiir jeden verstindigen
Beobachter ohne weiteres ersichtlich ist*
(BGH 25.4.2002, IX ZR 313/99 NJW
2002, 2783), diirfte sich der Unterschied
im Ergebnis freilich in Grenzen halten.
Ausfiihrlich zum Ganzen Spickhoff, KTS
2000, 15 (27 ff).

122) Chalupsky/Duursma-Kepplinger in Bartsch/
Pollak/Buchegger 1114 § 83 KO Rz 17;
Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert
§ 83 KORz 16 f; jeweils mwN. Allgemein
zum Vollmachtsmissbrauch P. Bydlinski in
FS F. Bydlinski 19, der sogar Kenntnis des
Dritten von der Pflichtverletzung fordert;
auBBerdem Perner in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON!1.02 § 1017 Rz 11; Burtscher/
Spitzer, SPRW 2014, 201 (209); jeweils
mwN.

123)Eingehend Spickhoff, KTS 2000, 15
(31 ff).

124)BGH 25.4.2002, IX ZR 313/99 NIW
2002, 2783; 10.1.2013, IX ZR 172/11
NJW-RR 2013, 610.

125) Eckardt, KTS 1993, 585 (604).

126)Siehe Eckardt, KTS 1993, 585 (604);
Torggler/Trenker, JBl 2013, 613 (623
FN 104); Nunner-Krautgasser,JB12018,
277 (283); zur in der evidenten Insolvenz-
zweckwidrigkeit liegenden Grenze der
Verzichtsmoglichkeit Bork, ZIP 2006, 589
(591 ff).
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