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Norm

ABGB 81368
KO 830 Abs1 Z1
KO 843 Abs2
Kopf

SZ 46/57
Spruch

Bei einer Anfechtung nach§ 30 Abs. 1 Z. 1 KO mulBte der Beklagte nicht wissen, dal3 er etwas erhalte, was ihm nicht
oder doch nicht so, wie er es erhielt, gebuhrte; es kommt nur auf die objektive Tatsache der Beglinstigung an

Wurde innerhalb der Frist des§ 30 Abs. 1 KO eine grundbucherliche Sicherstellung fur schon friiher bestandene
Schulden eingeraumt, ist nur dann kongruente Deckung anzunehmen, wenn vor Beginn dieser Frist bereits ein
Verpfandungsvertrag und damit ein klagbares Recht auf sofortigen Abschluf eines Pfandvertrages bestand

FUr den AbschluR eines Verpfandungsvertrages besteht keine Formvorschrift, auch nicht, wenn er verblcherte
Liegenschaften betrifft

Die Frist des § 43 Abs. 2 KO ist eine materiellrechtliche Frist, deren Ablauf von Amts wegen zu beachten ist
OGH 23. Mai 1973, 1 Ob 88/73 (OLG Innsbruck 1 R 15/73; LG Feldkirch 1 b Cg 180/72)
Text

Walter M fiihrte einen Legebetrieb und kaufte vom Beklagten in laufender Rechnung standig Futtermittel, um die Mitte
des Jahres 1970 bestand zugunsten des Beklagten ein Saldo von mehreren hunderttausend Schilling. Am 11. August
1970 erwirkte der Beklagte die Anmerkung der Rangordnung fir die beabsichtigte Eintragung eines Pfandrechtes bis
zu einem Hochstbetrag von 450.000 S bei im Eigentum des Walter M stehenden Liegenschaften. Am 21. April 1971
wurde eine Pfandbestellungsurkunde errichtet, mit der sich der Beklagte zur Sicherung seines Anspruches gegen
Walter M eine Hochstbetragshypothek von 450.000 S bestellen lie3. Auf Grund dieser Urkunde wurde sodann am 3
Mai 1971 im Grundbuch bei den Liegenschaften des Walter M in der Rangordnung vom 111. August 1970 das
Pfandrecht fur den Hochstbetrag von 450.000 S einverleibt. Mit BeschlulR des Landesgerichtes Feldkirch vom 15. Juni
1971, angeschlagen an der Gerichtstafel am 16. Juni 1971, wurde Uber das Vermdgen des Walter M der Konkurs
eroffnet; der Klager wurde zum Masseverwalter bestellt.

Mit der am 15. Juni 1972 Uberreichten Anfechtungsklage behauptete der Klager, der Beklagte habe das Pfandrecht
innerhalb von 60 Tagen vor Eréffnung des Konkursverfahrens und langst nach Eintreten der Zahlungsunfahigkeit des
Walter M erwirkt; er machte ausdrucklich den Anfechtungstatbestand des § 30 Abs. 1 Z. 1 KO geltend und begehrte das
Urteil, die vom Beklagten erwirkte grundbucherliche Sicherstellung sei den Glaubigern des Walter M gegenuber
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unwirksam und ungultig, der Beklagte sei schuldig, in die L6schung des Pfandrechtes einzuwilligen. In der Tagsatzung
vom 6. November 1972 stitzte der Klager mit der Behauptung, die seit 1967 gegebene Zahlungsunfahigkeit des Walter
M sei dem Beklagten bekannt gewesen, die Klage auch auf den Anfechtungsgrund des 8 31 Abs. 1 Z. 2 KO.

Der Beklagte bestritt die Anspruche des Klagers und die Zahlungsunfahigkeit des Walter M seit 1967. Er habe schon
vor Jahren und jedenfalls noch vor Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Walter M von diesem die Zusicherung erhalten,
dal3 die aushaftenden Forderungen durch ein Grundpfand gesichert werden; die Bestimmungen des Pfandobjektes
habe dem Beklagten Uberlassen bleiben sollen. Diese Vereinbarung habe zunachst aus Kostenersparnisgrunden zur
Rangordnungsanmerkung und dann zur Einverleibung des Pfandrechtes gefuhrt. Mit dieser habe der Beklagte keine
inkongruente Deckung erlangt, sondern vielmehr das erhalten, was ihm nach dem ubereinstimmenden Willen beider
Vertragspartner schon seit Jahren zugestanden, aus Kostengrunden aber nicht verwirklicht worden sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und stellte fest, Walter M, der spaterhin auch wegen Betruges (Vorlage
von Wechseln mit gefdlschten Akzepten zur Diskontierung an Geldinstitute) rechtskraftig verurteilt wurde, sei seit
1968/69 zahlungsunfahig gewesen, was dem Beklagten, dem im Jahre 1968 nicht eingeldste Wechsel in der H6he von
59.686 S und im Jahre 1969 von 327.807.50 S rlckgestellt worden seien, auffallen hatte missen; die Versteigerung der
belasteten Liegenschaften habe einen Erlés von 1.645.000 S erbracht, den Forderungen des Beklagten gingen nach
Pfandrang Forderungen von 1.460.000 S voraus, so daB er bei Bertcksichtigung seines Pfandranges 180.000 S erhalten
wulrde. Die Pfandbestellungsurkunde sei innerhalb von 60 Tagen vor Eréffnung des Konkursverfahrens ausgestellt
worden. Dies sei malRgeblich, da eine anfechtbare Rechtshandlung erst mit der Einflgung des SchluRsteines vollendet
sei. Am 21. April 1971 habe dem Beklagten auch die Zahlungsunfahigkeit des Walter M bekannt sein mussen, so dal}
auch der Anfechtungstatbestand des § 31 Abs. 1 Z. 2 KO vorliege.

Das Berufungsgericht hob das erstgerichtliche Urteil unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die erste Instanz zuriick. Unter Ubernahme der erstgerichtlichen
Feststellungen hielt es das Verfahren aus rechtlichen Grinden fir mangelhaft. Wenn ein Glaubiger vor oder nach dem
Eintritt der zeitlichen Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 KO gleichzeitig mit seiner Leistung oder mit der Zusicherung
seiner Leistung Zug um Zug eine Sicherstellung bedungen habe, sei er nicht beglnstigt, wann immer ihm die
Sicherstellung eingerdumt worden sei. Der Beklagte habe behauptet, dall ihm schon vor Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit des Walter M die Zusicherung gegeben worden sei, daf3 die aushaftenden Forderungen durch ein
Grundpfandrecht gesichert werden. Wenn das Vorbringen auch noch zu verdeutlichen sei, ergebe sich daraus doch die
Behauptung, der Beklagte habe durch die Einverleibung des Pfandrechtes genau das erhalten, was ihm zur
Sicherstellung zugestanden sei. Mit der Behauptung des Beklagten werde sich das Erstgericht noch befassen mussen.
Das Berufungsgericht hielt auch die Feststellungen zum Anfechtungsgrund des§& 31 Abs. 1 Z. 2 KO nicht fur
ausreichend.

Der Oberste Gerichtshof gab den von beiden Teilen erhobenen Rekursen nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Der Klager macht zwei Anfechtungstatbestande geltend, den nach§ 30 Abs. 1 Z. 1 KO und den nach§ 31 Abs. 1 Z. 2 KO.
In der am 15. Juni 1972, also gerade ein Jahr nach der Konkurserdffnung, Uberreichten Klage erstattete der Klager zwar
"der Vollstandigkeit halber" einiges Vorbringen, dessen Inhalt Gber die notwendigen Voraussetzungen des § 30 Abs. 1
Z. 1 KO hinausging, erklarte dann aber ausdrucklich, das vom Beklagten erwirkte Pfandrecht flir einen Hochstbetrag
von 450.000 S gemal3 § 30 Abs. 1 Z. 1 KO anzufechten. An diesen bestimmten, vom Klager ausdriicklich geltend
gemachten Rechtsgrund waren die Gerichte gebunden (vgl. EvBl. 1971/1 79; SZ 37/145 und 177; SZ 23/74 u. a.). Das
Vorliegen des zweiten Anfechtungstatbestandes wurde erst in der Tagsatzung vom 6. November 1972 behauptet. Mit
Recht verweist der Rekurs des Beklagten hiezu auf die Bestimmung des § 43 Abs. 2 KO, wonach die Anfechtung durch
Klage bei sonstigem Erléschen des Anspruches binnen Jahresfrist nach der Konkurseréffnung geltend gemacht werden
muB. Es handelt sich hiebei um eine materiellrechtliche Ausschluf3frist, mit deren Ablauf der Anfechtungsanspruch
erlischt, nicht aber um eine Verjahrungsfrist (EvBI. 1973/18; EvBIl. 1956/172 u. a.). Der Ablauf der Frist ist daher von
Amts wegen zu berlcksichtigen (Petschek - Reimer - Schiemer Das Osterreichische Insolvenzrecht, 416). Bei der
Ausubung des Anfechtungsrechtes durch Klagserweiterung ist fur die Prifung der Einhaltung der Frist keineswegs der
Tag der auf einen anderen Anfechtungsgrund gestltzten Klage, sondern der Tag der mundlichen Verhandlung, an dem
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der neue Anfechtungsgrund geltend gemacht wurde, entscheidend (Petschek - Reimer - Schiemer Insolvenzrecht, 415).
Am 6. November 1972 war nun aber die Frist des 8 43 Abs. 2 KO abgelaufen. Der Klager war daher nicht berechtigt,
sich an diesem Tage erstmals auch noch auf den Anfechtungsgrund des 8 31 Abs. 1 Z. 2 KO zu berufen. Der Rekurs des
Beklagten ist daher damit im Recht, dal} es erganzender Beweisaufnahmen dartber, ob dieser Anfechtungsgrund
gegeben sein kdnnte, nicht mehr bedarf.

Zu prufen ist nur mehr, inwieweit die Anfechtung nachg 30 Abs. 1 Z. 1 KO gerechtfertigt ist. Nach dieser Gesetzesstelle
ist eine nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach dem Antrag auf Konkurserdffnung oder in den letzten 60
Tagen vorher vorgenommene Sicherstellung anfechtbar, wenn der Glaubiger eine Sicherstellung erlangt hat, die er
nicht oder nicht in der Art oder nicht in der Zeit zu beanspruchen hatte, es sei denn, dal er durch diese
Rechtshandlung vor den anderen Glaubigern nicht beglnstigt worden ist. Fest steht hiezu, dal3 die
Zahlungsunfahigkeit des Walter M spatestens 1968/1969 eintrat und die Sicherstellung des Beklagten durch
Einverleibung des Pfandrechtes auf den vier Liegenschaften des Walter M den Beklagten beglinstigte, da er bei
BerUcksichtigung seiner Forderung im Pfandrang 180.000 S erhielte, die ihm sonst nicht zukdmen. Die Anfechtung ist
also befriedigungstauglich, d. h. sie miBte zu einer Leistung an die Konkursmasse und zu einer wahrscheinlichen
Verbesserung der Befriedigungsaussichten der Gbrigen Glaubiger des Gemeinschuldners fihren (EvBI. 1972/338; EvBI.
1969/225; SZ 35/20). Fest steht aullerdem, dal3 der Beklagte sowohl die Anmerkung der Rangordnung als auch die
Pfandbestellungsurkunde zu einem Zeitpunkt erwirkte, als die Zahlungsunfahigkeit des Walter M langst eingetreten
war. Ob der Beklagte von der Zahlungsunfahigkeit des Walter M Kenntnis hatte oder haben mufRte, ist ohne Belang; es
genlgt vielmehr, dal der Gemeinschuldner im Zeitpunkt der anfechtbaren Rechtshandlung (oder 60 Tage vorher;
Bartsch - Pollak KOI[3] I, 200; Petschek - Reimer - Schiemer Insolvenzrecht, 326) zahlungsunfahig war (SZ 34/110;
objektive Beglinstigung: Bartsch - Pollak I, 204). Es kommt im vorliegenden Fall also ausschlieBlich darauf an, ob dem
Beklagten die ihm knapp vor der Konkurseroffnung gewahrte Sicherstellung auf Grund eines materiellrechtlichen
Anspruches, der schon zu Beginn der Frist, also im Zeitpunkt der Zahlungsunfahigkeit des Walter M bzw. 60 Tage
vorher bestanden hatte, zugestanden ist (vgl. die Entscheidung des verstarkten Senates des Obersten Gerichtshofes
EvBI. 1972/115 und die dort zitierte Literatur und weitere Judikatur); er mufte hingegen nicht einmal wissen, daR3 er
etwas erhalte, was ihm nicht oder doch nicht so, wie er es erhielt, geblhrte (anderer Meinung die bei Sabaditsch[5] zu
§ 30 KO unter Nr. 1 b zitierte 1 Ob 332, 333/52; Bartsch - Pollak I, 204). Es kommt vielmehr nur auf die objektive
Tatsache der Beglinstigung an (Petschek - Reimer - Schiemer Insolvenzrecht, 329).

"Gebuhrende", eine Anfechtung ausschlieBende Deckung liegt vor, wenn sie innerhalb der kritischen Frist des§ 30 Abs.
1 KO in einer Art gewahrt wurde, auf die der Glaubiger den Anspruch durch Vertrag oder Gesetz schon vor Beginn der
erwahnten kritischen Zeit erworben hatte. Aus dem Bereich des § 30 KO scheiden insbesondere solche Akte der
Sicherstellung aus, die gleichzeitig mit der Begrindung der Schuld gewahrt wurden und sich daher als einen Teil des
die Schuld begrundenden Rechtsgeschaftes darstellen; in diesen Fallen erhalt der Glaubiger nur das, was ihm auf
Grund der mit dem Schuldner getroffenen Abmachung gegeben werden muRte, um das Schuldverhaltnis Uberhaupt zu
begrunden (QUHGZ 1969/55, 203; JBI. 1965, 94; SZ 32/127; SZ 29/55; SZ 10/236; SZ 9/146). Hingegen soll der Glaubiger,
der sich zur Zeit der Begrindung des Schuldverhaltnisses Sicherstellung nicht bedungen hat, als Begunstigter
angesehen werden, wenn er erst nach Eintritt der kritischen Zeit eine Sicherstellung erlangt hat; er hat dann etwas
erhalten, was ihm nicht gebUhrt; was er nicht "zu beanspruchen hatte", namlich eine in der urspringlichen
Vereinbarung nicht vorgesehene sogenannte "abweichende" inkongruente) Deckung (SZ 32/127; vgl. auch Bartsch -
Pollak, I, 204; Lehmann Komm. z. KO 267). Die bewirkte Deckung darf sich nicht in einem nach der Gepflogenheit der
Beteiligten oder der Verkehrsauffassung der einschldgigen Lebensverhdltnisse nicht unwesentlichen oder nicht
Ublichen MaR von der rechtlich gebtihrenden Deckung entfernt haben (Petschek - Reimer - Schiemer Insolvenzrecht,
327). Maligebend ist nicht der Zeitpunkt, zu dem die Deckung erlangt wurde, sondern der Zeitpunkt, zu dem der
Anspruch auf Deckung erworben wurde (5 Ob 237/62). Es mul3te sich um einen Anspruch in der Art handeln, wie sie
schlief3lich bewilligt wurde (SZ 29/55).

Dieser Auffassung widerspricht auch nicht die vom Erstgericht zitierte Entscheidung SZ 13/18, die nur die Frage
behandelt, ob bereits die Einrdumung des Pfandrechtes oder erst dessen Einverleibung als Begtinstigung gelte. Um
diese Frage geht es im vorliegenden Fall nicht. Angefochten ist zwar die grundbucherliche Sicherstellung (vgl. SZ
38/210), entscheidend fUr die Berechtigung der Anfechtung ist aber die Beurteilung der Inkongruenz der
Sicherstellung; hiefiir kann und muR nur der Zeitpunkt der Ubernahme der Verbindlichkeit zur Pfandbestellung, nicht
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aber der Zeitpunkt der tatsachlichen Beglnstigung Bedeutung besitzen (SZ 9/51). Das Erstgericht hat auch aus
Petschek - Reimer - Schiemer Das Osterreichische Insolvenzrecht, mit der S. 295 nicht die maf3gebliche Bezugstelle
zitiert; dald auch diese Autoren den oben wiedergegebenen Rechtsstandpunkt vertreten, ergibt sich aus ihren
Ausfihrungen 327,

329.

Der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, dal3 die Einwendungen des Beklagten, die Sicherstellung sei wegen
Bestehens vertraglicher Vereinbarungen, die vor Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Walter M getroffen worden seien,
nicht inkongruent gewesen, zu prufen sei, ist daher grundsatzlich beizupflichten. Sie ist allerdings dahin zu prazisieren,
dal8 vage Erdrterungen oder Andeutungen oder nicht konkretisierte Versprechungen fur die Zukunft noch keine
Sicherstellung bedeuten, die der Glaubiger "zu beanspruchen hat". Die Absicht der Parteien muR vielmehr auf den
AbschluB eines gultigen Verpfandungsvertrages gerichtet gewesen und auch verwirklicht worden sein. Walter M muR
also schon langer als 60 Tage vor Eintritt seiner Zahlungsfahigkeit die von ihm jederzeit auf Verlangen unverziglich zu
erbringende (klagbare) Verpflichtung Ubernommen gehabt haben, fir seine Schulden ein Pfand zu bestellen; der
Beklagte mulR auf Grund eines sogenannten Verpfandungs- oder Pfandbestellungsvertrages (Pfandversprechens)
bereits ein (klagbares) Recht auf AbschluB eines Pfandvertrages (8§ 1368 ABGB) gehabt haben (vgl. Klangs[2] VI, 251;
Koziol - Welser Grundril des burgerlichen Rechtes[2] II, 69). Mit dem tatsachlichen Abschlul? des Pfandvertrages muf3
also nur etwa aus Kostenersparnisgrunden, wie es der Beklagte behauptet, zugewartet worden sein. Die zugesagte
Einraumung des Pfandrechtes muR fiir Walter M aber bereits unwiderruflich gewesen sein. Es war nur nicht unbedingt
erforderlich, dal} trotz zugesagter Einrdumung einer grundbiicherlichen Sicherstellung der abgeschlossene Vertrag
bereits in einer einverleibungsfahigen Urkunde schriftlich fixiert gewesen sein mufte. Fir den Abschlufl des
Verpfandungsvertrages besteht vielmehr keine besondere Formvorschrift. Er kann mindlich oder schriftlich oder auch
stillschweigend geschlossen werden. Das gilt auch fur Pfandversprechen Uber verblcherte Liegenschaften (Klang[2] VI,
252). Waren sich die Vertragsparteien also nach ihrem Ubereinstimmenden Willen Uber die Gewdhrung des
bucherlichen Pfandrechtes einig, stellten ein spater in einverleibungsfahiger Form abgeschlossener Vertrag und die
dann folgende Einverleibung des Pfandrechtes im Grundbuch eine Sicherstellung dar, die der Glaubiger zu
beanspruchen hatte und demnach keine abweichende Deckung sein kann. Da der erwdhnte Verpfandungsvertrag
nicht einverleibungsfahig sein mulB, sind an ihn nicht allzu strenge Anforderungen zu stellen. Fiir die Kongruenz der
Deckung bedarf es insbesondere nicht der individualisierenden Bezeichnung des haftenden Gegenstandes (Petschek -
Reimer - Schiemer Insolvenzrecht, 329); das gilt umsoweniger, wenn dem Beklagten, wie er behauptet, das Wahlrecht
zustand, auf welche Liegenschaften des Walter M er greifen wollte. Entgegen der Auffassung des Rekurses des Klagers
muR auch nicht unbedingt die Hohe der zu sichernden Forderungen genannt sein, zumal es sich um die Sicherung von
Forderungen aus einer laufenden Geschafts- Verbindung durch eine Hochstbetragshypothek handelte. Da Uber den
AbschluR des vom Beklagten behaupteten Verpfandungsvertrages vor Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Walter M
Feststellungen des Erstgerichtes fehlen, hat das Berufungsgericht, was den Anfechtungsgrund nach § 30 Abs. 1 Z. 1 KO
betrifft, zu Recht das erstgerichtliche Urteil aufgehoben und der Vorinstanz die Verfahrenserganzung aufgetragen. Dal3
nur mehr Uber einen Anfechtungsgrund zu verhandeln sein wird, andert nichts an der vollstandigen Bestatigung des
angefochtenen Beschlusses, da durch die vom Berufungsgericht abweichende Rechtsansicht des Obersten
Gerichtshofes zu § 31 Abs. 1 Z. 2 KO nur die Prifung eines weiteren Anfechtungsgrundes zu unterbleiben hat, nicht
aber ein Teil des Klagebegehrens schon unberechtigt wird.
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