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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras in der Konkurssache
der Gemeinschuldnerin S***** Bau Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Ernst Chalupsky, Rechtsanwalt in
Wels (Masseverwalter Dr. GUnther Grassner, Rechtsanwalt in Linz), wegen Verteilung des Erldses einer Sondermasse,
infolge Revisionsrekurses des Masseverwalters gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht
vom 21. September 2000, GZ 2 R 154/00f-101, mit dem infolge Rekurses der Absonderungsglaubigerin
VE**F*Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr. Friedrich Fromherz, Rechtsanwalt in Linz, der Beschluss des
Landesgerichtes Steyr vom 27. Juni 2000, GZ 14 S 236/98y-92, teils abgedndert und teils aufgehoben wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben und die angefochtene Entscheidung dahin abgeadndert, dass der
erstgerichtliche Beschluss wieder hergestellt wird.

Text
Begrindung:

Die Gemeinschuldnerin war unter anderem Alleineigentimerin der Liegenschaft EZ *****GB **#** Tx**** (Op dieser
Liegenschaft waren im ersten und zweiten Rang Hdchtsbetragspfandrechte der V***** AG Uber S 7,000.000 und S
800.000 sowie im dritten Rang ein Hochstbetragspfandrecht fur die O***** AG Uber S 3,000.000 einverleibt, alle mit
einem Rang aus dem Jahre 1998.

Mit Vorrangigkeitsvereinbarung vom 29. 7. 1998 verpflichtete sich die V***** AG gegenlber der O***** AG, deren
Pfandrecht Uber S 3,000.0000 den Vorrang gegenulber ihren beiden Pfandrechten Uber zusammen S 7,800.000
einzurdumen. Die neue Rangfolge sollte auch dann mafigeblich sein, wenn es - aus welchem Grund auch immer - vor
der grundbUcherlichen Einverleibung des vereinbarten Vorranges zu einer Verwertung der Liegenschaft kame; das
Pfandrecht der O***** AG sollte also auch in diesem Fall als vorrangig angesehen und der Verwertungserlds in der
auBerbucherlich vereinbarten Rangreihung aufgeteilt werden. Diese Vorrangeinrdumung erfolgte mit Zustimmung der
spateren Gemeinschuldnerin. Tatsachlich kam es zu keiner Verbucherung dieser Vorrangeinrdumung. Am 27. 8. 1998
wurde Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin der Konkurs eréffnet. Mit sowohl vom Glaubigerausschuss als auch
konkursgerichtlich genehmigtem Kaufvertrag vom 8. 6. 1999 verauRerte der Masseverwalter die Liegenschaft mit
Zustimmung der beiden Absonderungsglaubigerinnen um einen Kaufpreis von S 2,694.677 und verpflichtete sich der
Erwerberin gegenuber, mit der Verblicherung des Kaufvertrages die Geldlastenfreiheit des Kaufobjektes zu erwirken.
Das Eigentumsrecht der Kauferin wurde unter gleichzeitiger Léschung der drei Hochstbetragspfandrechte auf Grund
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von Léschungserklarungen der beiden Absonderungs- glaubigerinnen einverleibt.

Mit Schreiben vom 12. 7. 1999 focht der Masseverwalter die ob dieser Liegenschaft zugunsten der O***** AG
einverleibte, den auBerbulcherlichen Vorrang genieBende Hochstbetragshypothek gemall den Bestimmungen der
Konkursordnung an. Am 28. 7. 1999 entsprach die O***** AG dem Aufforderungsschreiben des Masseverwalters und
Ubersandte bei gleichzeitigem Verzicht auf die Hypothek eine Loschungserklarung betreffend die auf der genannten
Liegenschaft einverleibte Hochstbetragshypothek Gber S 3,000.000.

Die V***** AG teilte dem Masseverwalter mit, dass von den beiden Hochstbetragshypotheken infolge der Verwertung

anderer Liegenschaften, auf denen ihre Forderungen simultan sichergestellt waren, noch S 1,868.826,90 offen seien.

Dem Antrag des Masseverwalters folgend bestimmte das Erstgericht die Sondermassekosten mit S 16.972,37, die
vorrangig zu berichtigen seien, wies den gesamten Verteilungserlds der Konkursmasse zu, verwies die V*¥**** AG mit
ihren Erinnerungen und ihrem Widerspruch gegen die vom Masseverwalter beantragte Rangordnung auf diesen
Beschluss und begriindete dies wie folgt:

Grundsatzlich gelte, dass die Anfechtung einer von mehreren im Rang aufeinanderfolgenden Hypotheken keinesfalls
zu einer Aufriickung nachstehender Belastungen fuhren durfe. Das Anfechtungsergebnis konne, weil die Anfechtung
nur der Gesamtheit der Konkursglaubiger gegenlber die Wirkung der Rechtshandlung beseitige, nur diesen zugute
kommen. Die Anfechtung einer Vorhypothek wirke daher wie ihre Ubertragung an den Gemeinschuldner. Bei einer
Verdusserung dieser Liegenschaft im Konkurs sei somit bei Verteilung des Erléses der auf ein infolge der Anfechtung
geldschtes Pfandrecht entfallende Betrag der allgemeinen Konkursmasse zuzuweisen. Ausgehend vom Verkaufserlds
von S 2,694.677, einer auf Grund der Vorrangigkeitsvereinbarung vom 29. 7. 1998 erstrangigen
Hochstbetragshypothek tber S 3,000.000 der O***** AG, ihrer Verzichts- und Léschungserklarung infolge Anfechtung
durch den Masseverwalter und damit dem Eintritt der Konkursmasse, sei der gesamte Verwertungserlds der
Konkursmasse zuzuweisen und die zugunsten der V***** AG einverleibte nachrangige Hochtsbetragshypothek bei der
Verteilung nicht mehr zu berlcksichtigen.

Infolge Rekurses der Absonderungsglaubigerin V***** AG dnderte das Rekursgericht den angefochtenen Beschluss
dahin ab, dass der V***** AG aus dem Erlds der Verwertung der genannten Liegenschaft ein Betrag von S
1,868.826,90 samt 69,3 % der Fruktifikationszinsen zugewiesen werde; im Ubrigen hob das Rekursgericht die
Entscheidung auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung Uber die vom Masseverwalter eventualiter
begehrten Kosten sowie Uber die Zuweisung des sodann verbleibenden Verwertungserldses samt den restlichen
Fruktifikationszinsen. Weiters sprach das Rekursgericht aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.

Das Rekursgericht gab vorerst die herrschende Rechsprechung, der das Erstgericht gefolgt ist, wieder, meinte sodann,
dass die Rekurswerberin zutreffend darauf hingewiesen habe, dass das Osterreichische Recht - abgesehen von einem
hier nicht vorliegenden Fall - keine "echte" bzw "forderungsbekleidete" Eigentimerhypothek kenne, sondern bloR ein
Recht des Eigentlimers zur Verfiigung (iber den Pfandrang iSd § 469 letzter Satz ABGB (Ubertragung des Pfandrechts
nach Erléschen der urspringlichen Pfandschuld auf eine neue Forderung), welches als "unechte" bzw
"forderungsentkleidete Eigentimerhypothek" bezeichnet werde. Eine solche Verfligung setze seit der mit 1. 1. 1998 in
Kraft getretenen und damit auf die gegenstandlichen, jeweils erst 1998 einverleibten Hdéchstbetragspfandrechte
bereits uneingeschrankt anwendbaren Grundbuchsnovelle 1997 voraus, dass sich der Eigentimer das Recht dazu
gegenlber den im Rang nachfolgenden Buchberechtigten vertraglich vorbehalten habe und dieser Vorbehalt im
offentlichen Buch bei der (vorrangigen) Hypothek angemerkt sei. Daflr, dass im vorliegenden Fall ein solcher
Vorbehalt vereinbart und in das Grundbuch eingetragen worden ware, lagen keinerlei Anhaltspunkte vor. Es sei daher
davon auszugehen, dass der Gemeinschuldnerin bezlglich der genannten Liegenschaft kein Verfigungsrecht iSd § 469
letzter Satz ABGB zugekommen sei. Vor diesem Hintergrund war das Rekursgericht der Auffassung, dass die oben
wiedergegebene Rechtsmeinung zumindest in casu nicht (mehr) haltbar sei. Wo nicht einmal eine Verfliigung nach &
469 letzter Satz ABGB moglich ware, kdnnten einer konkursrechtlichen Anfechtung nicht Wirkungen beigelegt werden,
wie sie bei einer ("echten") Eigentimerhypothek eintreten wiirden. Die V*¥**** AG hatte daher angesichts des Fehlens
eines Verfugungsvorbehalts darauf vertrauen dirfen, dass sie in den Pfandrang der O***** AG nachrlicke, sobald
deren Forderung erloschen sei und brauche nicht damit zu rechnen, dass das Pfandrecht vom Eigentimer zur
Besicherung einer anderen Forderung verwendet werde. Es gehe daher nicht an, diese Rechtsposition dadurch zu
unterlaufen, dass bei einem anfechtungsbedingtem Wegfall des vorrangigen Pfandrechts eine gleichsam



"automatisch" entstehende vom O&sterreichischen Sachenrecht fur diesen Fall nicht vorgesehene ("echte")
Eigentimerhypothek  angenommen und der Konkursmasse auf diese Weise ein  vorrangiger
Vollstreckungsteilnahmeanspruch zugebilligt werde. Ob es allenfalls méglich ware, das angefochtene Pfandrecht durch
einen besonderen Rechtsakt bzw eine formelle Abtretung seitens der O***** AG als Anfechtungsgegnerin auf die
Konkursmasse zu Ubertragen, kdnne dahingestellt bleiben, weil kein derartiger Rechtsakt vorliege. Der angefochtene
Beschluss sei daher im Sinn des Rekursantrages abzuandern gewesen, was die Aufhebung hinsichtlich des
Restbetrages zur Folge habe (ndheres S 10 der rekursgerichtlichen Entscheidung). Der Revisionsrekurs sei zuzulassen,
weil die rekursgerichtliche Entscheidung von der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bis 1997 abweiche, wonach die
Anfechtung eines Pfandrechtes nicht zu einem Nachrtcken der folgenden Pfandglaubiger fihren kénne und offenbar
noch keine hdéchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege, welche in diesem Zusammenhang die Grundbuchsnovelle
1997 bericksichtige.Das Rekursgericht gab vorerst die herrschende Rechsprechung, der das Erstgericht gefolgt ist,
wieder, meinte sodann, dass die Rekurswerberin zutreffend darauf hingewiesen habe, dass das dsterreichische Recht -
abgesehen von einem hier nicht vorliegenden Fall - keine "echte" bzw "forderungsbekleidete" Eigentimerhypothek
kenne, sondern blof3 ein Recht des Eigentimers zur Verflgung Uber den Pfandrang iSd Paragraph 469, letzter Satz
ABGB (Ubertragung des Pfandrechts nach Erléschen der urspriinglichen Pfandschuld auf eine neue Forderung),
welches als "unechte" bzw "forderungsentkleidete Eigentimerhypothek" bezeichnet werde. Eine solche Verfligung
setze seit der mit 1. 1. 1998 in Kraft getretenen und damit auf die gegenstandlichen, jeweils erst 1998 einverleibten
Hochstbetragspfandrechte bereits uneingeschrankt anwendbaren Grundbuchsnovelle 1997 voraus, dass sich der
Eigentimer das Recht dazu gegentber den im Rang nachfolgenden Buchberechtigten vertraglich vorbehalten habe
und dieser Vorbehalt im 6ffentlichen Buch bei der (vorrangigen) Hypothek angemerkt sei. Daflir, dass im vorliegenden
Fall ein solcher Vorbehalt vereinbart und in das Grundbuch eingetragen worden ware, lagen keinerlei Anhaltspunkte
vor. Es sei daher davon auszugehen, dass der Gemeinschuldnerin beziglich der genannten Liegenschaft kein
Verflgungsrecht iSd Paragraph 469, letzter Satz ABGB zugekommen sei. Vor diesem Hintergrund war das
Rekursgericht der Auffassung, dass die oben wiedergegebene Rechtsmeinung zumindest in casu nicht (mehr) haltbar
sei. Wo nicht einmal eine Verfligung nach Paragraph 469, letzter Satz ABGB moglich ware, kdnnten einer
konkursrechtlichen Anfechtung nicht Wirkungen beigelegt werden, wie sie bei einer ("echten") Eigentimerhypothek
eintreten wirden. Die V***** AG hatte daher angesichts des Fehlens eines Verfligungsvorbehalts darauf vertrauen
durfen, dass sie in den Pfandrang der O***** AG nachrticke, sobald deren Forderung erloschen sei und brauche nicht
damit zu rechnen, dass das Pfandrecht vom Eigentimer zur Besicherung einer anderen Forderung verwendet werde.
Es gehe daher nicht an, diese Rechtsposition dadurch zu unterlaufen, dass bei einem anfechtungsbedingtem Wegfall
des vorrangigen Pfandrechts eine gleichsam "automatisch" entstehende vom 0Osterreichischen Sachenrecht fur diesen
Fall nicht vorgesehene ("echte") Eigentimerhypothek angenommen und der Konkursmasse auf diese Weise ein
vorrangiger Vollstreckungsteilnahmeanspruch zugebilligt werde. Ob es allenfalls méglich ware, das angefochtene
Pfandrecht durch einen besonderen Rechtsakt bzw eine formelle Abtretung seitens der O***** AG als
Anfechtungsgegnerin auf die Konkursmasse zu Gbertragen, kdnne dahingestellt bleiben, weil kein derartiger Rechtsakt
vorliege. Der angefochtene Beschluss sei daher im Sinn des Rekursantrages abzuandern gewesen, was die Aufhebung
hinsichtlich des Restbetrages zur Folge habe (ndheres S 10 der rekursgerichtlichen Entscheidung). Der Revisionsrekurs
sei zuzulassen, weil die rekursgerichtliche Entscheidung von der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bis 1997
abweiche, wonach die Anfechtung eines Pfandrechtes nicht zu einem Nachriicken der folgenden Pfandglaubiger
fuhren kénne und offenbar noch keine héchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege, welche in diesem Zusammenhang
die Grundbuchsnovelle 1997 berlcksichtige.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des Masseverwalters wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses, in eventu Aufhebung, ist zuldssig und berechtigt.

Es ist wohl zutreffend, dass das Osterreichische Recht keine echte bzw forderungsbekleidete Eigentimerhypothek
kennt, sondern bloR ein Recht des Eigentimers zur Verfligung Uber den Pfandrang gemal § 469 letzter Satz ABGB, das
heiRt Ubertragung des Pfandrechts nach Erléschen der urspriinglichen Pfandschuld auf eine neue Forderung, welche
als "unechte bzw forderungsentkleidete Eigentimerhypothek" bezeichnet wird (fur alle hiezu ausfihrlich Koziol in
Koziol/Welser Grundriss des burgerlichen Rechts 111 353 ff). Daran kann auch der Umstand nichts andern, dass
vereinzelt verkirzt nur von einer Eigentimerhypothek gesprochen wird.Es ist wohl zutreffend, dass das



Osterreichische Recht keine echte bzw forderungsbekleidete Eigentimerhypothek kennt, sondern blof3 ein Recht des
Eigentimers zur Verfligung Gber den Pfandrang gemé&R Paragraph 469, letzter Satz ABGB, das heiRt Ubertragung des
Pfandrechts nach Erléschen der urspringlichen Pfandschuld auf eine neue Forderung, welche als "unechte bzw
forderungsentkleidete Eigentimerhypothek" bezeichnet wird (fur alle hiezu ausfuhrlich Koziol in Koziol/Welser
Grundriss des burgerlichen Rechts 111 353 ff). Daran kann auch der Umstand nichts andern, dass vereinzelt verkurzt

nur von einer Eigentumerhypothek gesprochen wird.

Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung 5 Ob 242, 292/65, JBI 1996, 376 und ausfuhrlicher noch in der
Entscheidung 1 Ob 684/89, SZ 63/26 = OBA 1990, 564, Bartsch (in Bartsch/Pollak KO AO AnfO 13 159 Anm 26 f) folgend,
dargelegt, dass der Anfechtungsanspruch ein Forderungsanspruch eigener Natur ist, sein Ziel daher nicht bloR die
Wiederherstellung des Zustandes der Masse vor der Rechtshandlung, sondern die Herstellung des Zustandes ist,
indem sich die Masse befdnde, wenn die anfechtbare Rechtshandlung nicht vorgenommen worden ware. Weil die
Anfechtung nur gegeniber den Konkursglaubigern die Wirkung der Rechtshandlung beseitigt (relative Unwirksamkeit),
kann das Anfechtungsergebnis auch nur diesen zugute kommen. Wenn daher der Masseverwalter eine dingliche
Belastung (vertragsmaliges oder richterliches Pfandrecht) anficht, kann das Ergebnis nie eine Loschung der Hypothek
und damit ein Nachriicken der folgenden Pfandgléubiger sein. Die Anfechtung wirkt daher wie die Ubertragung an den
Gemeinschuldner, also wie eine Eigentimerhypothek (88 469, 1446 ABGB) ohne bicherliche Léschung fir den
Gemeinschuldner. Auch Petschek/Reimer/Schiemer (Insolvenzrecht 390) wiesen darauf hin, dass die Vorrickung der
Nachmanner jedenfalls verhindert werden miisse, weshalb sich der Leistungsanspruch auf die Ubertragung des
Pfandrechtes beziehe; bei exekutionsrechtlicher Verwertung erwerbe die Masse einen
Vollstreckungsteilnahmeanspruch. Diese Ansicht wird auch von der heutigen Lehre geteilt. Koziol/Bollenberger (in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Konkursrecht 14 Rz 52 ff, insb 55 zu § 27 und Rz 14 zu § 39 KO) heben hervor, dass dem
Glaubiger, der durch das beseitigte Pfandrecht gesichert war, als Konkursglaubiger die Erhéhung der allgemeinen
Masse natlrlich gleichfalls zugute komme, auller es wirde auch die persdnliche Forderung von der Anfechtung
getroffen. In diesem Sinn auch Feil (KO3 Rz 19 zu § 27) und Kdnig (Anfechtung2 Rz 358, siehe auch FN 7), der darauf
hinweist, dass es sich bei dem Anfechtungsanspruch um einen Rechtsgestaltungsanspruch, verbunden mit einem
Leistungsanspruch handle, der regelmaRig nur auf Unwirksamerklarung gerichtet sei.Der Oberste Gerichtshof hat in
der Entscheidung 5 Ob 242, 292/65, Bl 1996, 376 und ausfuhrlicher noch in der Entscheidung 1 Ob 684/89, SZ 63/26 =
OBA 1990, 564, Bartsch (in Bartsch/Pollak KO AO AnfO 13 159 Anmerkung 26 f) folgend, dargelegt, dass der
Anfechtungsanspruch ein Forderungsanspruch eigener Natur ist, sein Ziel daher nicht blof3 die Wiederherstellung des
Zustandes der Masse vor der Rechtshandlung, sondern die Herstellung des Zustandes ist, indem sich die Masse
befande, wenn die anfechtbare Rechtshandlung nicht vorgenommen worden ware. Weil die Anfechtung nur
gegenlUber den Konkursglaubigern die Wirkung der Rechtshandlung beseitigt (relative Unwirksamkeit), kann das
Anfechtungsergebnis auch nur diesen zugute kommen. Wenn daher der Masseverwalter eine dingliche Belastung
(vertragsmaRiges oder richterliches Pfandrecht) anficht, kann das Ergebnis nie eine Loschung der Hypothek und damit
ein Nachriicken der folgenden Pfandgldubiger sein. Die Anfechtung wirkt daher wie die Ubertragung an den
Gemeinschuldner, also wie eine Eigentimerhypothek (Paragraphen 469,, 1446 ABGB) ohne biicherliche Loschung fiur
den Gemeinschuldner. Auch Petschek/Reimer/Schiemer (Insolvenzrecht 390) wiesen darauf hin, dass die Vorrickung
der Nachmaénner jedenfalls verhindert werden miisse, weshalb sich der Leistungsanspruch auf die Ubertragung des
Pfandrechtes beziehe; bei exekutionsrechtlicher Verwertung erwerbe die Masse einen
Vollstreckungsteilnahmeanspruch. Diese Ansicht wird auch von der heutigen Lehre geteilt. Koziol/Bollenberger (in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Konkursrecht 14 Rz 52 ff, insb 55 zu Paragraph 27 und Rz 14 zu Paragraph 39, KO) heben
hervor, dass dem Glaubiger, der durch das beseitigte Pfandrecht gesichert war, als Konkursglaubiger die Erhéhung der
allgemeinen Masse natlrlich gleichfalls zugute komme, auRRer es wirde auch die personliche Forderung von der
Anfechtung getroffen. In diesem Sinn auch Feil (KO3 Rz 19 zu Paragraph 27,) und Konig (Anfechtung2 Rz 358, siehe
auch FN 7), der darauf hinweist, dass es sich bei dem Anfechtungsanspruch um einen Rechtsgestaltungsanspruch,
verbunden mit einem Leistungsanspruch handle, der regelmaRig nur auf Unwirksamerklarung gerichtet sei.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass nach herrschender Lehre und Rechtsprechung jedenfalls bis
zur Grundbuchsgesetznovelle 1997 bei einer Anfechtung die nachfolgenden Pfandglaubiger nicht vorrickten. Wie das
Anfechtungsbegehren konkret zu fassen ist (dazu zB SZ 63/26 und Kénig aa0O), kann im vorliegenden Fall dahinstehen,
weil der Anfechtungsanspruch des Masseverwalters von dem betroffenen Hochstbetragspfandglaubiger in einer jeden
Zweifel ausschliefenden Weise anerkannt wurde.
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Durch die Grundbuchsgesetznovelle 1997BGBI | 1997/30, die auf den vorliegenden Fall anzuwenden ist, da die
Antrage auf Eintragung der Hypotheken alle erst im Jahr 1998 erfolgten (Art VI § 2 dieses Gesetzes) ist keine Anderung
der Rechtslage eingetreten. Bis zu dieser seit 1. 1. 1998 geltenden Anderung konnte der Eigentiimer gemdal § 469a Satz
2 ABGB aF auf sein Verfugungsrecht verzichten. Die bulcherliche Anmerkung der Verpflichtung, eine bestimmte
Hypothek nach Tilgung der zugrunde liegenden Forderung léschen zu lassen, hinderte eine Verfugung Uber die
Hypothek, sodass es zur Vorrickung kam. Da diese Anmerkung der Léschungsverpflichtung in der Praxis zur Regel
wurde, hat die Grundbuchsnovelle 1997 zwecks Entlastung des Grundbuchs 8 469a Satz 2 ABGB geandert: Ist ein der
Hypothek im Range nachfolgendes oder gleichgestelltes, rechtsgeschaftlich bestelltes Recht eingetragen, so kann der
Eigentimer Uber die Hypothek nur dann verfigen, wenn er sich das Verfugungsrecht gegeniber dem
Buchberechtigten vorbehalten hat und dieser Vorbehalt bei der Hypothek angemerkt ist. Das Regel-, Ausnahme-
Verhéltnis in 8 469a ABGB wurde also umgekehrt. Nunmehr missen sich nicht die Nachhypothekare die Léschung der
Vorhypothek ausbedingen, sondern umgekehrt der Eigentimer das Verfugungsrecht tber diese (ErlRV 561 BIgNR 20.
GP, 6 f; Koziol aaO 355; Hofmann in Rummel ABGB I3 Rz 3a zu § 469a; S. Bydlinski, Immolex 1997, 125 f).Durch die
Grundbuchsgesetznovelle 1997 BGBI romisch eins 1997/30, die auf den vorliegenden Fall anzuwenden ist, da die
Antrage auf Eintragung der Hypotheken alle erst im Jahr 1998 erfolgten (Art rémisch VI Paragraph 2, dieses Gesetzes)
ist keine Anderung der Rechtslage eingetreten. Bis zu dieser seit 1. 1. 1998 geltenden Anderung konnte der Eigentimer
gemal Paragraph 469 a, Satz 2 ABGB aF auf sein Verfligungsrecht verzichten. Die bucherliche Anmerkung der
Verpflichtung, eine bestimmte Hypothek nach Tilgung der zugrunde liegenden Forderung |I6schen zu lassen, hinderte
eine Verfuigung uber die Hypothek, sodass es zur Vorruckung kam. Da diese Anmerkung der Léschungsverpflichtung in
der Praxis zur Regel wurde, hat die Grundbuchsnovelle 1997 zwecks Entlastung des Grundbuchs Paragraph 469 a, Satz
2 ABGB gedndert: Ist ein der Hypothek im Range nachfolgendes oder gleichgestelltes, rechtsgeschaftlich bestelltes
Recht eingetragen, so kann der Eigentimer Uber die Hypothek nur dann verfigen, wenn er sich das Verfligungsrecht
gegenlber dem Buchberechtigten vorbehalten hat und dieser Vorbehalt bei der Hypothek angemerkt ist. Das Regel-,
Ausnahme-Verhdltnis in Paragraph 469 a, ABGB wurde also umgekehrt. Nunmehr mussen sich nicht die
Nachhypothekare die L&schung der Vorhypothek ausbedingen, sondern umgekehrt der Eigentimer das
Verflgungsrecht Uber diese (ErlRV 561 BlgNR 20. GP, 6 f; Koziol aaO 355; Hofmann in Rummel ABGB I3 Rz 3a zu
Paragraph 469 a, ;, S. Bydlinski, Immolex 1997, 125 f).

Die Neuregelung des§& 469a ABGB bezieht sich wie die Fassung vor der Grundbuchsgesetznovelle 1997 nur auf
rechtsgeschaftliche Verfigungen, nicht aber auf die Anfechtung des Masseverwalters nach der Konkursordnung: In
dem der zitierten Entscheidung SZ 63/26 zu Grunde liegenden Fall hatte sich der Schuldner wie nach altem Recht tblich
verpflichtet, samtliche dem Pfandrecht der beklagten Partei vorangehenden Pfandrechte nach deren Tilgung im
Grundbuch I6schen zu lassen. Dennoch ging der Oberste Gerichtshof nicht davon aus, dass die Anfechtung zu einer
Loéschung der Hypothek und zum Nachriicken der nachfolgenden Pfandglaubiger fihre. Die Anfechtung wirke daher
wie die Ubertragung der Hypothek auf den Gemeinschuldner. Ebenso steht im vorliegenden, nunmehr nach neuer
Rechtslage zu beurteilenden Fall, nach der das "Regel-, Ausnahme-Verhaltnis" in § 469a ABGB umgekehrt wurde (Erl
aa0 7), dieser Rechtswirkung zugunsten der Masse entgegen, dass sich der Schuldner das Verflgungsrecht nicht
vorbehalten hat.Die Neuregelung des Paragraph 469 a, ABGB bezieht sich wie die Fassung vor der
Grundbuchsgesetznovelle 1997 nur auf rechtsgeschéftliche Verfligungen, nicht aber auf die Anfechtung des
Masseverwalters nach der Konkursordnung: In dem der zitierten Entscheidung SZ 63/26 zu Grunde liegenden Fall hatte
sich der Schuldner wie nach altem Recht Ublich verpflichtet, sdmtliche dem Pfandrecht der beklagten Partei
vorangehenden Pfandrechte nach deren Tilgung im Grundbuch I8schen zu lassen. Dennoch ging der Oberste
Gerichtshof nicht davon aus, dass die Anfechtung zu einer Loschung der Hypothek und zum Nachricken der
nachfolgenden Pfandglaubiger fiihre. Die Anfechtung wirke daher wie die Ubertragung der Hypothek auf den
Gemeinschuldner. Ebenso steht im vorliegenden, nunmehr nach neuer Rechtslage zu beurteilenden Fall, nach der das
"Regel-, Ausnahme-Verhaltnis" in Paragraph 469 a, ABGB umgekehrt wurde (Erl aaO 7), dieser Rechtswirkung
zugunsten der Masse entgegen, dass sich der Schuldner das Verfliigungsrecht nicht vorbehalten hat.

Vollstandigkeitshalber ist zu den Rekursausfihrungen der V***** AG, die das Rekursgericht wegen seiner
abweichenden Rechtsansicht nicht mehr behandelte, noch zu bemerken: Dass die Vorrangigkeitsvereinbarung vom 29.
7. 1998 nicht mehr vor der kurz danach erfolgten Konkurserdffnung am 27. 8. 1998 verblchert wurde, es sich also um
eine auBerbucherliche Vorrangigkeitsvereinbarung handelt, schadet nicht, weil zwischen den beiden
Hypothekargldubigern ausdricklich vereinbart wurde, dass auch bei einer Verwertung vor der Verblcherung diese
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Vorrangvereinbarung mafgeblich sein sollte. Ebenso wenig ist der Umstand schadlich, dass keine ausdrtickliche
Feststellung Uber die Hohe der Forderung der O***** AG zum Zeitpunkt des Verteilungsbeschlusses getroffen wurde,
weil die (wegen des Hochstbetragspfandrechts) nur bedingt anerkannte Forderung jedenfalls wesentlich hoher (laut
Anmeldungsverzeichnis Post 108 wurde ein Betrag von Uber S 10,000.000 anerkannt) als die nunmehr freigewordene
Héchstbetragshypothek ist.

Es ist daher dem Revisionsrekursantrag des Masseverwalters folgend, die angefochtene Entscheidung im Sinne der
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses abzuandern.
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