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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Martina S***** Rechtsanwaltin, ***** als
Masseverwalterin im Konkurs Uber das Vermdgen der B***** Bau-, Planungs- und Handelsgesellschaft mbH & Co KEG,
gegen die beklagte Partei ***** Gebietskrankenkasse, *****, vertreten durch Presimayr Rechtsanwalte OEG, Wien,
wegen Anfechtung (EUR 41.969,78 sA), infolge Rekurses beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes
Wien als Berufungsgericht vom 28. Janner 2005, GZ 3 R 243/04h-10, womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 16. September 2004, GZ 32 Cg 12/04p-6, im Umfang der Anfechtung aufgehoben
wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

1. Der Rekurs der Klagerin wird mangels der Voraussetzungen des8 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 526 Abs 2
ZPO).1. Der Rekurs der Klagerin wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen (Paragraph 526, Absatz 2, ZPO).

Die Klagerin ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 1.770,12 (darin EUR 295,02 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten der Rekursbeantwortung zu ersetzen.

2. Dem Rekurs der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere
Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Aufgrund eines am 20. 2. 2003 eingebrachten Eigenantrages hat das Handelsgericht Wien mit Beschluss vom 27. 2.
2003, 2 S 71/03h, Uber das Vermdgen der B***** Bau-, Planungs- und Handelsgesellschaft m. b.H. & Co KEG das
Konkursverfahren erdffnet und die Kldgerin zur Masseverwalterin bestellt.

Der Konkurser6ffnung sind nach den Feststellungen des Erstgerichtes folgende wesentliche Vorgange vorangegangen:

Die beklagte ***** Gebietskrankenkasse beantragte beim BG Innere Stadt Wien wegen des Beitragsriickstandes fur
Juni 2002 (EUR 6.645,76) Fahrnisexekution in das Vermdgen der nunmehrigen Gemeinschuldnerin. Mit Beschluss vom
13.9. 2002 wurde diese bewilligt, aufgrund eines Zustellanstandes jedoch nicht vollzogen.

Zur Einbringlichmachung des Rickstandes von EUR 6.298,40 fur den Beitragsmonat Juli 2002 beantragte die beklagte
Partei neuerlich Fahrnisexekution, welche mit Beschluss vom 8. 10. 2002 bewilligt wurde. Wegen eines
Zustellanstandes kam es wiederum nicht zum Vollzug.
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Am 8. 10. 2002 stellte die beklagte Partei wegen eines Beitragsriickstands von insgesamt EUR 21.518,60 fiir die Monate
Juni 2002 bis August 2002 einen Konkurserdffnungsantrag. Das Konkursgericht fragte daraufhin bei der Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungskasse sowie beim Finanzamt bezlglich des Bestehens von allfalligen Zahlungsruckstanden

an.

In der Konkurserdffnungstagsatzung vom 11. 11. 2002, in der als Vertreterin der Antragstellerin und nunmehrigen
beklagten Partei deren Angestellte Dr. Nora S***** anwesend war, bestritt der gewerberechtliche Geschaftsfuhrer der
nunmehrigen Gemeinschuldnerin deren Zahlungsunfahigkeit. Er gab an, bei der Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskasse seien nur die laufenden Betrédge offen, er werde aullerdem erheben, ob beim Finanzamt
Riickstande bestlinden. Dr. S***** gab die Zahlung vom 17. 10. 2002 im Betrag von EUR 21.325,31 als anfechtbare
Zahlung bekannt, weshalb die Konkursrichterin darlegte, im Fall einer Konkurser6ffnung im Hinblick auf diese
anfechtbare Zahlung vom Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses abzusehen. Eine Fortbestehensprognose

betreffend die nunmehrige Gemeinschuldnerin wurde nicht erértert.

Die nunmehrige Gemeinschuldnerin leistete an die beklagte Partei folgende Zahlungen: am 17. 10. 2002 EUR
21.325,31, am 8. 11. 2002 EUR 8.347,91, am 20. 12. 2002 EUR 7.296,56, am 10. 1. 2003 EUR 5.000,-- und am 4. 2. 2003
EUR 1.000,-. Alle diese Zahlungen in H6he von insgesamt EUR 42.969,78 wurden als saldomindernd verbucht. Mit
Beschluss vom 14. 1. 2003, der beklagten Partei am 16. 1. 2003 zugestellt, hat das Konkursgericht den
Konkurseréffnungsantrag der beklagten Partei mit der Begrindung abgewiesen, dass es sich lediglich um eine
vorubergehende Zahlungsstockung handle bzw dass entsprechende Vereinbarungen mit den Ubrigen Glaubigern
vorlagen. Wie eingangs dargestellt, hat das Handelsgericht Wien am 27. 2. 2003 das Konkursverfahren aufgrund eines
Eigenantrages der Gemeinschuldnerin eréffnet.

Die klagende Masseverwalterin begehrt die Unwirksamerkldrung der funf angeflhrten Zahlungen und die
Verpflichtung der beklagten Partei zur Leistung von EUR 42.969,78 sA an die Konkursmasse. Sie brachte im
Wesentlichen vor, die beklagte Partei habe die Zahlungen von der nunmehrigen Gemeinschuldnerin erhalten, obwohl
diese zumindest seit September 2002 zahlungsunfahig und Uberschuldet gewesen sei, was der beklagten Partei
aufgrund der erfolglosen Exekutionen und des von ihr selbst gestellten Konkurseréffnungsantrags bekannt gewesen
sei. Eine positive Fortfiihrungsprognose habe nicht bestanden. Befriedigungstauglichkeit der Anfechtung lage
evidenterweise vor. Der gesamte Forderungsstand laut Anmeldungsverzeichnis betrage EUR 228.940,56, wobei
wahrend des Konkurseréffnungsverfahrens an die 6ffentlichen Glaubiger BUAK und ***** Gebietskrankenkasse EUR
76.905,43 gezahlt worden seien, wahrend das Finanzamt und alle anderen Glaubiger leer ausgegangen seien. Das
Konkursgericht habe nach Einholung der Auskunft des Finanzamts, dass Uber den Gesamtriickstand von EUR
96.923,45 eine Ratenvereinbarung getroffen worden sei, den Konkursantrag abgewiesen, ohne die Einhaltung des
ersten Ratenzahlungstermines abzuwarten. Die beklagte Partei selbst habe im Konkurs eine Forderung wegen
Beitragsrickstanden aus November 2002 angemeldet, die somit noch wahrend des Konkurserdffnungsverfahrens
fallig geworden sei. Noch vor Rechtskraft des den Konkursantrag abweisenden Beschlusses habe die nunmehrige
Gemeinschuldnerin den Eigenantrag auf Konkurseroffnung gestellt. Die Klagerin stltzt das Klagebegehren auf alle
heranziehbaren Rechtstitel, insbesondere auf 8 30 Abs 1 Z 3, 8§ 31 Abs 1 Z 1 und 2, erster und zweiter Fall KO. Die - der
Beklagten erkennbare - Beglnstigungsabsicht ergebe sich schon daraus, dass wahrend des
Konkurseréffnungsverfahrens zwar die beklagte Partei und die BUAK zur Ganze befriedigt worden seien, das
Finanzamt und die Ubrigen Glaubiger hingegen keinerlei Zahlung erhalten hatten. Die beklagte Partei wandte im
Wesentlichen ein, dass die spatere Gemeinschuldnerin nicht zahlungsunfahig gewesen sei. Falls dies doch der Fall
gewesen sei, sei dieser Umstand nicht erkennbar gewesen, geschweige denn es sei Beglinstigungsabsicht vorgelegen.
Die beklagte Partei habe spatestens mit dem ihren Konkursantrag abweisenden Beschluss des Konkursgerichtes vom
14. 1. 2003, welcher nach grindlicher amtswegiger Prifung ergangen sei, davon ausgehen durfen, dass die spatere
Gemeinschuldnerin - auch in der Vergangenheit - solvent gewesen sei. Wegen ebendieses Beschlusses wirde auch das
Tatbildelement des gerichtsanhangigen Konkurseréffnungsantrages iSd 88 30, 31 KO fehlen. Ein Konkursantrag werde
von der beklagten Partei regelmaf3ig deshalb gestellt, weil die Gefahr bestehe, nur anfechtbare Zahlungen zu erhalten,
und weil nur auf diese Weise eine verlassliche Uberpriifung der Zahlungsfahigkeit durch das Konkurgericht selbst
eingeleitet werde. Die vom Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin behauptete bloRe Zahlungsstockung sei
insbesondere bei Berlcksichtigung der saisonalen Schwankungen in der Baubranche durchaus glaubhaft gewesen.
Eine allfallige Zahlungsunfahigkeit sei jedenfalls der Gemeinschuldnerin selbst nicht bekannt gewesen. Die beklagte



Partei habe von Oktober 2002 bis Anfang Februar 2003 regelmallige Zahlungen der Gemeinschuldnerin auf ihre
laufenden Beitragsschulden erhalten. Den Eigenantrag habe die Gemeinschuldnerin erst nach Rechtskraft des den
Konkursantrag der Beklagten abweisenden Beschlusses gestellt.Die klagende Masseverwalterin begehrt die
Unwirksamerklarung der finf angefUhrten Zahlungen und die Verpflichtung der beklagten Partei zur Leistung von EUR
42.969,78 sA an die Konkursmasse. Sie brachte im Wesentlichen vor, die beklagte Partei habe die Zahlungen von der
nunmehrigen Gemeinschuldnerin erhalten, obwohl diese zumindest seit September 2002 zahlungsunfahig und
Uberschuldet gewesen sei, was der beklagten Partei aufgrund der erfolglosen Exekutionen und des von ihr selbst
gestellten Konkurseréffnungsantrags bekannt gewesen sei. Eine positive Fortfhrungsprognose habe nicht bestanden.
Befriedigungstauglichkeit der Anfechtung lage evidenterweise vor. Der gesamte Forderungsstand laut
Anmeldungsverzeichnis betrage EUR 228.940,56, wobei wahrend des Konkurseréffnungsverfahrens an die 6ffentlichen
Glaubiger BUAK und ***** Gebietskrankenkasse EUR 76.905,43 gezahlt worden seien, wahrend das Finanzamt und
alle anderen Glaubiger leer ausgegangen seien. Das Konkursgericht habe nach Einholung der Auskunft des
Finanzamts, dass Uber den Gesamtriickstand von EUR 96.923,45 eine Ratenvereinbarung getroffen worden sei, den
Konkursantrag abgewiesen, ohne die Einhaltung des ersten Ratenzahlungstermines abzuwarten. Die beklagte Partei
selbst habe im Konkurs eine Forderung wegen Beitragsriuckstanden aus November 2002 angemeldet, die somit noch
wahrend des Konkurserdffnungsverfahrens fallig geworden sei. Noch vor Rechtskraft des den Konkursantrag
abweisenden Beschlusses habe die nunmehrige Gemeinschuldnerin den Eigenantrag auf Konkurserdffnung gestellt.
Die Klagerin stitzt das Klagebegehren auf alle heranziehbaren Rechtstitel, insbesondere auf Paragraph 30, Absatz eins,
Ziffer 3,, Paragraph 31, Absatz eins, Ziffer eins und 2, erster und zweiter Fall KO. Die - der Beklagten erkennbare -
Beglinstigungsabsicht ergebe sich schon daraus, dass wahrend des Konkurseréffnungsverfahrens zwar die beklagte
Partei und die BUAK zur Ganze befriedigt worden seien, das Finanzamt und die Ubrigen Glaubiger hingegen keinerlei
Zahlung erhalten hatten. Die beklagte Partei wandte im Wesentlichen ein, dass die spatere Gemeinschuldnerin nicht
zahlungsunfahig gewesen sei. Falls dies doch der Fall gewesen sei, sei dieser Umstand nicht erkennbar gewesen,
geschweige denn es sei Beglinstigungsabsicht vorgelegen. Die beklagte Partei habe spatestens mit dem ihren
Konkursantrag abweisenden Beschluss des Konkursgerichtes vom 14. 1. 2003, welcher nach grindlicher amtswegiger
Prifung ergangen sei, davon ausgehen dirfen, dass die spatere Gemeinschuldnerin - auch in der Vergangenheit -
solvent gewesen sei. Wegen ebendieses Beschlusses wirde auch das Tatbildelement des gerichtsanhangigen
Konkurseréffnungsantrages iSd Paragraphen 30,, 31 KO fehlen. Ein Konkursantrag werde von der beklagten Partei
regelmaRig deshalb gestellt, weil die Gefahr bestehe, nur anfechtbare Zahlungen zu erhalten, und weil nur auf diese
Weise eine verlissliche Uberpriifung der Zahlungsfihigkeit durch das Konkurgericht selbst eingeleitet werde. Die vom
Geschéftsfuhrer der Gemeinschuldnerin behauptete blof3e Zahlungsstockung sei insbesondere bei Bertcksichtigung
der saisonalen Schwankungen in der Baubranche durchaus glaubhaft gewesen. Eine allfallige Zahlungsunfahigkeit sei
jedenfalls der Gemeinschuldnerin selbst nicht bekannt gewesen. Die beklagte Partei habe von Oktober 2002 bis
Anfang Februar 2003 regelmaRige Zahlungen der Gemeinschuldnerin auf ihre laufenden Beitragsschulden erhalten.
Den Eigenantrag habe die Gemeinschuldnerin erst nach Rechtskraft des den Konkursantrag der Beklagten
abweisenden Beschlusses gestellt.

Mit Ausnahme der am 4. 2. 2003 geleisteten Zahlung Uber EUR 1.000,-- (diesbeziiglich ist die Abweisung der Klage
rechtskraftig) erklarte das Erstgericht die angefochtenen Zahlungen gegentiber den Konkursglaubigern fur unwirksam
und verpflichtete die beklagte Partei zur Zahlung von EUR 41.969,78 s.A. an die Masseverwalterin auf der Grundlage
von 8 31 Abs 1 Z 2 1. Fall KO. Die Frage der Zahlungsunfahigkeit der nunmehrigen Gemeinschuldnerin sei insofern
nicht entscheidungserheblich, als das Tatbildelement des Konkursantrages zum Tragen komme. Aufgrund des
Umstandes, dass sie den Konkursantrag selbst gestellt habe, kdnne sich die beklagte Partei nicht auf die Unkenntnis
der Zahlungsunfahigkeit berufen. Entscheidend sei die subjektive Tatseite im Zeitpunkt der Empfangnahme der
Zahlung, weswegen aus dem den Konkursantrag abweisenden Beschluss vom 14. 1. 2003 fir die vor diesem Zeitpunkt
entgegengenommenen Zahlungen nichts zu gewinnen sei. Lediglich in Bezug auf die Zahlung vom 4. 2. 2003 sei die
subjektive Tatseite zu verneinen. Die Ubrigen vier Zahlungen seien anfechtbar iSd § 31 Abs 1 Z 2 1. Fall KO.Mit
Ausnahme der am 4. 2. 2003 geleisteten Zahlung Uber EUR 1.000,-- (diesbezlglich ist die Abweisung der Klage
rechtskraftig) erklarte das Erstgericht die angefochtenen Zahlungen gegentber den Konkursglaubigern fur unwirksam
und verpflichtete die beklagte Partei zur Zahlung von EUR 41.969,78 s.A. an die Masseverwalterin auf der Grundlage
von Paragraph 31, Absatz eins, Ziffer 2, 1. Fall KO. Die Frage der Zahlungsunfahigkeit der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin sei insofern nicht entscheidungserheblich, als das Tatbildelement des Konkursantrages zum



Tragen komme. Aufgrund des Umstandes, dass sie den Konkursantrag selbst gestellt habe, kénne sich die beklagte
Partei nicht auf die Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit berufen. Entscheidend sei die subjektive Tatseite im Zeitpunkt
der Empfangnahme der Zahlung, weswegen aus dem den Konkursantrag abweisenden Beschluss vom 14. 1. 2003 fur
die vor diesem Zeitpunkt entgegengenommenen Zahlungen nichts zu gewinnen sei. Lediglich in Bezug auf die Zahlung
vom 4. 2. 2003 sei die subjektive Tatseite zu verneinen. Die Ubrigen vier Zahlungen seien anfechtbar iSd Paragraph 31,
Absatz eins, Ziffer 2, 1. Fall KO.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge, hob das Ersturteil im Umfang der Anfechtung (EUR
41.969,78 s.A.) auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das
Erstgericht zurtick.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sei mit der Anfechtungsvoraussetzung der Zahlungsunfahigkeit oder
der Formalvoraussetzung des Konkurseréffnungsantrages (gleich lautend in 8 30 Abs 1 und & 31 Abs 1 KO) jene
Zahlungsunfahigkeit bzw jener Antrag gemeint, die/der letztlich tatsachlich zur Konkurseréffnung gefihrt habe. Eine
zwischenzeitige wirtschaftliche Erholung beseitige hingegen die Anfechtbarkeit von wahrend einer ersten
Zahlungsunfahigkeit vorgenommenen Rechtshandlungen. Im Falle einer Abweisung des Konkursantrages (egal ob
berechtigt oder nicht) falle auch die nédmliche Anfechtungsvoraussetzung weg. Allerdings verbleibe zu Lasten der
beklagten Partei noch die Méoglichkeit, dass die angefochtenen Rechtshandlungen iSd ersten Variante des
Einleitungssatzes in 88 30, 31 KO nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit (die bis zur Konkurseréffnung angedauert
haben kénnte) gesetzt worden seien. In diesem Zusammenhang sei der den Konkursantrag abweisende Beschluss
unmafgeblich, weil er keinerlei Bindungswirkung hinsichtlich der materiellen Insolvenz entfalte. Seien die genannten
Voraussetzungen zu bejahen, kdénne sich die beklagte Partei auch nicht auf ihre schuldlose Unkenntnis von der
Zahlungsunfahigkeit berufen, habe sie doch zum Zeitpunkt der Zahlungen selbst ein Konkurseréffnungsverfahren
beantragt und Zweifel an der Anfechtungsfestigkeit der Zahlungen zum Ausdruck gebracht, wie ihre Angestellte als
Zeugin ausgesagt habe.Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sei mit der Anfechtungsvoraussetzung der
Zahlungsunfahigkeit oder der Formalvoraussetzung des Konkurseréffnungsantrages (gleich lautend in Paragraph 30,
Absatz eins und Paragraph 31, Absatz eins, KO) jene Zahlungsunfahigkeit bzw jener Antrag gemeint, die/der letztlich
tatsachlich zur Konkurseroffnung gefiihrt habe. Eine zwischenzeitige wirtschaftliche Erholung beseitige hingegen die
Anfechtbarkeit von wahrend einer ersten Zahlungsunfahigkeit vorgenommenen Rechtshandlungen. Im Falle einer
Abweisung des Konkursantrages (egal ob berechtigt oder nicht) falle auch die namliche Anfechtungsvoraussetzung
weg. Allerdings verbleibe zu Lasten der beklagten Partei noch die Mdoglichkeit, dass die angefochtenen
Rechtshandlungen iSd ersten Variante des Einleitungssatzes in Paragraphen 30,, 31 KO nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit (die bis zur Konkurserdffnung angedauert haben koénnte) gesetzt worden seien. In diesem
Zusammenhang sei der den Konkursantrag abweisende Beschluss unmalRgeblich, weil er keinerlei Bindungswirkung
hinsichtlich der materiellen Insolvenz entfalte. Seien die genannten Voraussetzungen zu bejahen, kénne sich die
beklagte Partei auch nicht auf ihre schuldlose Unkenntnis von der Zahlungsunfahigkeit berufen, habe sie doch zum
Zeitpunkt der Zahlungen selbst ein Konkurseroffnungsverfahren beantragt und Zweifel an der Anfechtungsfestigkeit
der Zahlungen zum Ausdruck gebracht, wie ihre Angestellte als Zeugin ausgesagt habe.

Fraglich konnte allerdings sein, ob diese "Schlechtgldubigkeit" im Zeitpunkt der Zahlung (und Gutbuchung) durch eine
spatere - wenn auch nur sehr kurze - "Gutglaubigkeit" geheilt werden kdnne. Dass die Beklagte namlich nach Erhalt des
Beschlusses vom 14. 1. 2003 auf die Zahlungsfahigkeit der Gemeinschuldnerin vertrauen habe diurfen, entspreche der
herrschenden Rechtsprechung. In diesem Zusammenhang erscheine lediglich die in erster Instanz nicht naher
erorterte Behauptung der Klagerin, die beklagte Partei habe letztlich eine Forderung Uber einen Beitragsriickstand aus
November 2002 angemeldet, erérterungswiirdig.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung komme es fir die Anfechtungsvoraussetzungen der Benachteiligungs-
und Begunstigungsabsicht, aber auch der Kenntnis bzw vorwerfbaren Unkenntnis des Anfechtungsgegners von
Benachteiligungs-, Beglnstigungsabsicht oder Zahlungsunfahigkeit (88 28, 30, 31 KO) auf den Zeitpunkt der
"Rechtshandlung" an. Weder schade ein nachtragliches Benachteiligen- oder Beglinstigenwollen noch nltze ein
spateres Aufgeben der subjektiven Tatseite. "Vorgenommen" sei eine Rechtshandlung, wenn sie ihre Wirkungen
auBere, also "perfekt" sei. Zwar erbringe der Schuldner, der eine Geldschuld in anfechtbarer Form leiste, nicht die
geschuldete Leistung iSd § 1412 ABGB; wenn sie der Glaubiger aber als schuldtilgend annehme, werde die Leistung
dadurch perfekt. Wirde man die Auffassung vertreten, dass es sich unabhangig vom Glaubigerverhalten bei
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anfechtbaren Zahlungen immer um unwirksame "Scheinzahlungen" handle, so mussten die 8§ 28 ff KO allesamt mit
den Worten "unwirksam sind" eingeleitet werden. Dagegen spreche auch, dass das Anfechtungsrecht erst mit
Konkurseréffnung entstehe und nach Uberwiegender Meinung die "Befriedigung" ein Rechtsgeschaft sei, somit der
Annahmeerklarung des Glaubigers wesentliche Bedeutung zukomme. Da die beklagte Partei die
berufungsgegenstandlichen Zahlungen schon vor dem Abweisungsbeschluss vom 14. 1. 2003 als saldomindernd
verbucht habe, komme es fur die Frage der Anfechtbarkeit der Zahlungen daher auf die Zahlungsunfahigkeit der
Gemeinschuldnerin zu den Buchungszeitpunkten an. Ausgehend von seiner unrichtigen Rechtsansicht habe das
Erstgericht aber keine Feststellungen zur Zahlungsunfihigkeit/Uberschuldung getroffen. In diesem Zusammenhang sei
festzuhalten, dass das Berufungsgericht die Auffassung der Klgerin, es komme auch auf eine allfillige Uberschuldung
an, teile.Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung komme es fir die Anfechtungsvoraussetzungen der
Benachteiligungs- und Begulnstigungsabsicht, aber auch der Kenntnis bzw vorwerfbaren Unkenntnis des
Anfechtungsgegners von Benachteiligungs-, Beglinstigungsabsicht oder Zahlungsunfahigkeit (Paragraphen 28,, 30, 31
KO) auf den Zeitpunkt der "Rechtshandlung" an. Weder schade ein nachtragliches Benachteiligen- oder
Beglinstigenwollen noch niitze ein spateres Aufgeben der subjektiven Tatseite. "Vorgenommen" sei eine
Rechtshandlung, wenn sie ihre Wirkungen auRRere, also "perfekt" sei. Zwar erbringe der Schuldner, der eine Geldschuld
in anfechtbarer Form leiste, nicht die geschuldete Leistung iSd Paragraph 1412, ABGB; wenn sie der Glaubiger aber als
schuldtilgend annehme, werde die Leistung dadurch perfekt. Wirde man die Auffassung vertreten, dass es sich
unabhangig vom Glaubigerverhalten bei anfechtbaren Zahlungen immer um unwirksame "Scheinzahlungen" handle,
so mussten die Paragraphen 28, ff KO allesamt mit den Worten "unwirksam sind" eingeleitet werden. Dagegen spreche
auch, dass das Anfechtungsrecht erst mit Konkurseréffnung entstehe und nach Uberwiegender Meinung die
"Befriedigung" ein Rechtsgeschaft sei, somit der Annahmeerklarung des Glaubigers wesentliche Bedeutung zukomme.
Da die beklagte Partei die berufungsgegenstandlichen Zahlungen schon vor dem Abweisungsbeschluss vom 14. 1.
2003 als saldomindernd verbucht habe, komme es fur die Frage der Anfechtbarkeit der Zahlungen daher auf die
Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin zu den Buchungszeitpunkten an. Ausgehend von seiner unrichtigen
Rechtsansicht habe das Erstgericht aber keine Feststellungen zur Zahlungsunfihigkeit/Uberschuldung getroffen. In
diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass das Berufungsgericht die Auffassung der Klagerin, es komme auch auf
eine allfallige Uberschuldung an, teile.

Im fortgesetzten Verfahren sei voller Beweis darlber aufzunehmen, ob die spatere Gemeinschuldnerin tatsachlich
zahlungsunfahig (/Uberschuldet) gewesen und bis zur Konkurserdffnung geblieben sei. Bei Bejahung der
Zahlungsunfahigkeit/Uberschuldung werde auch die Vorwerfbarkeit einer allfdlligen Unkenntnis der beklagten Partei
hievon zu bejahen sein, weil sie ja bei Empfangnahme der Zahlungen noch von deren Anfechtbarkeit ausgegangen sei.
Dies wirde umso mehr gelten, wenn sich das Vorbringen bezuglich der Forderungsanmeldung betreffend die Beitrage
November 2002 als beweisbar herausstelle. In diesem Fall kdnnte sogar trotz des Abweisungsbeschlusses
"Schlechtglaubigkeit" vorliegen, weil der beklagten Partei dann ja bekannt gewesen ware, dass der Beschluss vom 14.
1. 2003 auf einer falschen oder unvollstandigen Sachverhaltsgrundlage beruht habe. Der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof sei zulassig, weil zu den Rechtsfragen,

1) ob ein vereinzelt gebliebener Glaubigerkonkursantrag, der in der Folge abgewiesen werde, Zahlungen, die vor der
Abweisung dieses Antrages erfolgt seien, bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen anfechtbar mache und sohin
das Tatbildelement des Konkursantrages iSd 8 31 KO erfulle, wenn kurz darauf aufgrund eines Eigenantrags der
Konkurs eroéffnet werde,1) ob ein vereinzelt gebliebener Glaubigerkonkursantrag, der in der Folge abgewiesen werde,
Zahlungen, die vor der Abweisung dieses Antrages erfolgt seien, bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
anfechtbar mache und sohin das Tatbildelement des Konkursantrages iSd Paragraph 31, KO erfulle, wenn kurz darauf
aufgrund eines Eigenantrags der Konkurs eréffnet werde,

2) ob durch einen Beschluss, mit dem der Konkurseréffnungsantrag abgewiesen werde, die Schlechtglaubigkeit des
Anfechtungsgegners im Zeitraum vor der Abweisung allenfalls geheilt werden kénne,

3) ob die Wirksamkeit von Zahlungen, die trotz Anfechtbarkeit als Erfillung angenommen worden seien, nach
Abweisung des Konkursantrages erst nachtraglich eintrete und es fur die Frage der Gutglaubigkeit daher auf diesen
spateren Zeitpunkt ankomme, und

4) ob eine KEG unter den Begriff "Handelsgesellschaft" iSd§ 67 KO falle,4) ob eine KEG unter den Begriff
"Handelsgesellschaft" iSd Paragraph 67, KO falle,
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eine hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle und diesen Fragen zur Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche
Bedeutung zukomme. Gegen diese Entscheidung richten sich die Rekurse beider Parteien aus dem Rekursgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Entscheidung in der Sache jeweils in ihrem Sinne. In ihren
Rekursbeantwortungen beantragen die Parteien jeweils, dem gegnerischen Rekurs nicht Folge zu geben; die beklagte

Partei stellt primar noch den Antrag, den Rekurs der Klagerin als unzulassig zurtickzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Klagerin ist nicht zulassig. Der Rekurs der beklagten Partei ist zulassig; er ist jedoch nicht berechtigt.
1. Zum Rekurs der Klagerin:

Die Rechtsfragen, deretwegen der Rekurs an den Obersten Gerichtshof fur zuldssig erklart wurde, wurden vom
Berufungsgericht zugunsten der Klagerin entschieden. Diese sieht nach ihrem Rekursvorbringen als erhebliche
Rechtsfrage an, ob mit der in den 88 30 und 31 KO genannten Formalvoraussetzung des Konkurseréffnungsantrages
jener Antrag gemeint ist, der letztlich tatsachlich zur Konkurserdffnung gefihrt habe. Hinsichtlich dieser Frage besteht
jedoch sowohl in der héchstgerichtlichen Rechtsprechung als auch in der Literatur eine einhellige Meinung: Wird der
Konkurs nicht aufgrund des vom Anfechtungsbeklagten gestellten Antrags, sondern aufgrund eines erst spater
gestellten Antrags erdffnet, wird durch den friheren Antrag der formale Stichtag, der den Masseverwalter fur den
Zeitraum zwischen Konkursantragstellung und Konkurseréffnung von der Beweislast fur die materielle Insolvenz
befreit, nicht ausgeldst (1 Ob 237/67, 1 Ob 58/70, 7 Ob 591/80; BGH ZIP 1999, 1977; Konig, Die Anfechtung nach der
Konkursordnung3 Rz 10/30 und 11/13); betreffend den "friheren" Antragsteller ist die materielle Insolvenz
malRgeblich. Dieses Ergebnis ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Wortlaut der Einleitungssatze der §§ 30 und 31 KO,
wonach nicht allgemeinen auf "einen" Antrag auf Konkurser6ffnung abgestellt wird, sondern auf "den" Antrag.Die
Rechtsfragen, deretwegen der Rekurs an den Obersten Gerichtshof fur zuldssig erklart wurde, wurden vom
Berufungsgericht zugunsten der Klagerin entschieden. Diese sieht nach ihrem Rekursvorbringen als erhebliche
Rechtsfrage an, ob mit der in den Paragraphen 30 und 31 KO genannten Formalvoraussetzung des
Konkurseréffnungsantrages jener Antrag gemeint ist, der letztlich tatsachlich zur Konkurseréffnung gefuhrt habe.
Hinsichtlich dieser Frage besteht jedoch sowohl in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung als auch in der Literatur
eine einhellige Meinung: Wird der Konkurs nicht aufgrund des vom Anfechtungsbeklagten gestellten Antrags, sondern
aufgrund eines erst spater gestellten Antrags erdffnet, wird durch den friheren Antrag der formale Stichtag, der den
Masseverwalter fur den Zeitraum zwischen Konkursantragstellung und Konkurseréffnung von der Beweislast fur die
materielle Insolvenz befreit, nicht ausgeldst (1 Ob 237/67, 1 Ob 58/70, 7 Ob 591/80; BGH ZIP 1999, 1977; Kdnig, Die
Anfechtung nach der Konkursordnung3 Rz 10/30 und 11/13); betreffend den "friheren" Antragsteller ist die materielle
Insolvenz maRgeblich. Dieses Ergebnis ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Wortlaut der Einleitungssatze der
Paragraphen 30 und 31 KO, wonach nicht allgemeinen auf "einen" Antrag auf Konkurserdffnung abgestellt wird,
sondern auf "den" Antrag.

Mangels erheblicher Rechtsfrage iSd§ 502 Abs 1 ZPO ist der Rekurs der Klagerin zurlickzuweisenMangels erheblicher
Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO ist der Rekurs der Klagerin zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO. Die beklagte Partei hat in ihrer Rekursbeantwortung auf die
Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41,, 50 ZPO. Die
beklagte Partei hat in ihrer Rekursbeantwortung auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen.

2. Zum Rekurs der beklagten Partei:

2.1. Die Frage, ob durch einen Beschluss, mit dem der Konkurseréffnungsantrag abgewiesen werde, die
Schlechtglaubigkeit des Anfechtungsgegners im Zeitraum vor der Abweisung allenfalls geheilt werden kann, hat das
Berufungsgericht im Wesentlichen mit der Begriindung verneint, dass es fir die Anfechtungsvoraussetzungen der
Benachteiligungs- und Begulnstigungsabsicht, aber auch der Kenntnis bzw vorwerfbaren Unkenntnis des
Anfechtungsgegners von Benachteiligungs-, Beglinstigungsabsicht oder Zahlungsunfahigkeit auf den Zeitpunkt der
"Rechtshandlung" (wenn sie ihre Wirkungen duRRere, "perfekt" sei) ankomme. Da die beklagte Partei die maRgebenden
Zahlungen schon vor dem Abweisungsbeschluss vom 14. 1. 2003 als saldomindernd verbucht, die Zahlungen also
weder zurlickgewiesen noch auf ein Sonderkonto gebucht habe, komme es fir die Frage der Anfechtbarkeit auf die
Zahlungsunfahigkeit bzw Uberschuldung der Gemeinschuldnerin zu den Buchungszeitpunkten an, wozu es aber an
den erforderlichen Feststellungen fehle.
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Die beklagte Partei steht auf dem Standpunkt, dass sich die urspriinglichen Bedenken an der Zahlungsfahigkeit der
nachmaligen Gemeinschuldnerin im Laufe des Konkurserdffnungsverfahrens im Hinblick auf die erfolgten Zahlungen
und die erbrachten Nachweise zerstreut hatten; dies habe dann letztlich der den Konkursantrag abweisende Beschluss
vom 14. 1. 2003 bestatigt. Wenn eine zwischenzeitliche wirtschaftliche Erholung erst den neuerlich eintretenden, dann
zur Verfahrenserdffnung fihrenden Konkursgrund anfechtungsrechtlich bedeutsam mache, musse dies auch
hinsichtlich des subjektiven Tatbestandsmerkmals des Kennenmiuissens gelten. Ob die Buchung durch die beklagte
Partei auf dem Beitragskonto erfolge oder (wie bis zum IRAG 1997 (blich) auf einem Sonderkonto sei ohne Belang. Aus
der hochstgerichtlichen Judikatur gehe zumindest implizit hervor, dass eine spatere Abweisung des Konkursantrages
eine davor gegebene Anfechtbarkeit nachtraglich aufhebe.

Diese Ansicht der beklagten Partei Uber die Mdglichkeit einer ,nachtraglichen Heilung" der Anfechtbarkeit einer
Zahlung wird vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt. Vielmehr kommt es - wie das Berufungsgericht zutreffend
dargestellt hat - auch hinsichtlich der Kenntnis bzw fahrldssigen Unkenntnis des Anfechtungsgegners von
Benachteiligungs- oder Beglnstigungsabsicht sowie Zahlungsunfahigkeit auf den Zeitpunkt der jeweiligen
Rechtshandlung (hier: Annahme der einzelnen Zahlungen als schuldtilgend durch die Glaubigerin) an (Kénig aaO Rz
10/102 und 11/21; Koziol/Bollenberger in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht4 § 30 Rz 50 und § 31 Rz 31), ohne
dass sozusagen ,formalisiert" durch die Abweisung eines anhadngigen Konkursantrags eine zuvor gegebene
Anfechtbarkeit nachtraglich aufgehoben wirde. Eine solche ,Heilung" kdnnte nur durch das - vom Anfechtungsgegner
zu beweisende (6 Ob 110/00w = SZ 73/182) - Wiedererlangen der materiellen Zahlungsfahigkeit der Beitragsschuldnerin
eintreten, was aber nicht unbedingt mit der Abweisung eines Konkursantrages einhergehen muss. Eine der hier
vertretenen entgegenstehende Ansicht kann der Entscheidung 1 Ob 75/97d = ecolex 1997, 757 nicht entnommen
werden, auch nicht ,implizit".Diese Ansicht der beklagten Partei Gber die Mdglichkeit einer ,nachtraglichen Heilung"
der Anfechtbarkeit einer Zahlung wird vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt. Vielmehr kommt es - wie das
Berufungsgericht zutreffend dargestellt hat - auch hinsichtlich der Kenntnis bzw fahrlassigen Unkenntnis des
Anfechtungsgegners von Benachteiligungs- oder Beglnstigungsabsicht sowie Zahlungsunfahigkeit auf den Zeitpunkt
der jeweiligen Rechtshandlung (hier: Annahme der einzelnen Zahlungen als schuldtilgend durch die Glaubigerin) an
(Kénig aaO Rz 10/102 und 11/21; Koziol/Bollenberger in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht4 Paragraph 30, Rz
50 und Paragraph 31, Rz 31), ohne dass sozusagen ,formalisiert" durch die Abweisung eines anhangigen
Konkursantrags eine zuvor gegebene Anfechtbarkeit nachtraglich aufgehoben wurde. Eine solche ,Heilung" kénnte nur
durch das - vom Anfechtungsgegner zu beweisende (6 Ob 110/00w = SZ 73/182) - Wiedererlangen der materiellen
Zahlungsfahigkeit der Beitragsschuldnerin eintreten, was aber nicht unbedingt mit der Abweisung eines
Konkursantrages einhergehen muss. Eine der hier vertretenen entgegenstehende Ansicht kann der Entscheidung 1 Ob
75/97d = ecolex 1997, 757 nicht entnommen werden, auch nicht ,implizit".

Daraus ergibt sich aber auch, dass es fur die Prifung der Anfechtbarkeit von als schuldtilgend entgegengenommenen
Zahlungen nicht auf einen Zeitpunkt erst nach Abweisung des Konkursantrages ankommt, sondern auf den Zeitpunkt
der Annahme der Zahlung (siehe Koziol/Bollenberger in Buchegger aaO § 28 Rz 13; siehe auch Widhalm, Buchung auf
ein Sonderkonto, Aufrechnung und Konkursanfechtung, ZIK 1998, 113 ff).Daraus ergibt sich aber auch, dass es fur die
Prifung der Anfechtbarkeit von als schuldtilgend entgegengenommenen Zahlungen nicht auf einen Zeitpunkt erst
nach Abweisung des Konkursantrages ankommt, sondern auf den Zeitpunkt der Annahme der Zahlung (siehe
Koziol/Bollenberger in Buchegger aaO Paragraph 28, Rz 13; siehe auch Widhalm, Buchung auf ein Sonderkonto,
Aufrechnung und Konkursanfechtung, ZIK 1998, 113 ff).

2.2. Ob bei einer GmbH & Co KEG - so wie bei der GmbH & Co KG - auch die insolvenzrechtliche Uberschuldung einen
Konkurseréffnungsgrund bildet, wird in der 0sterreichischen Lehre unterschiedlich beantwortet. Kommandit-
Erwerbsgesellschaften kdnnen lediglich ein minderkaufmannisches Gewerbe betreiben (Straube in Straube, HGB 13 8 4
Rz 19), weshalb sie nicht als ,Handelsgesellschaften" iS - auch - des § 67 KO angesehen werden kdnnen (Krejci, EGG
[1991] Vor 88 5 ff Rz 27). Kastner (Legistische Aufgaben im Gesellschaftsrecht, JBI 1990, 545 [549]), Krejci (aaO Vor 88 5
ff Rz 15) und Dellinger (in Koncecny/Schubert, KO § 67 Rz 11) treten auf der Grundlage einer Gesetzesllcke fur eine
analoge Anwendung des Konkursgrundes der Uberschuldung nach § 67 KO auf die KEG ein, bei der keine natiirliche
Person unbeschrénkt als Gesellschafter haftet. Demgegeniiber vertritt Schumacher (in Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht4 § 67 Rz 5 mit Hinweis auf Buchegger, Zur Dogmatik der Insolvenzausldsetatbestande, in Feldbauer-
Durstmuller/ Schlager [Hrsg], Krisenmanagement - Sanierung - Insolvenz [2002] 953 [963 FN 37]) die Ansicht, dass im
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Bereich der Insolvenzeréffnungsgriinde Rechtssicherheit gegeben sein musse; vor allem die Konkursantragspflichten
mussten fur die Adressaten aus dem Gesetz klar entnehmbar sein, weshalb unter diesem Gesichtspunkt eine analoge
Anwendung des 8 67 KO auf Kommandit-Erwerbsgesellschaften abzulehnen sei2.2. Ob bei einer GmbH & Co KEG - so
wie bei der GmbH & Co KG - auch die insolvenzrechtliche Uberschuldung einen Konkurseréffnungsgrund bildet, wird in
der Osterreichischen Lehre unterschiedlich beantwortet. Kommandit-Erwerbsgesellschaften kénnen lediglich ein
minderkaufmannisches Gewerbe betreiben (Straube in Straube, HGB I3 Paragraph 4, Rz 19), weshalb sie nicht als
~Handelsgesellschaften" iS - auch - des Paragraph 67, KO angesehen werden kénnen (Krejci, EGG [1991] Vor
Paragraphen 5, ff Rz 27). Kastner (Legistische Aufgaben im Gesellschaftsrecht, |BI 1990, 545 [549]), Krejci (aaO Vor
Paragraphen 5, ff Rz 15) und Dellinger (in Koncecny/Schubert, KO Paragraph 67, Rz 11) treten auf der Grundlage einer
Gesetzesliicke fiir eine analoge Anwendung des Konkursgrundes der Uberschuldung nach Paragraph 67, KO auf die
KEG ein, bei der keine naturliche Person unbeschrankt als Gesellschafter haftet. Demgegenuber vertritt Schumacher
(in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht4 Paragraph 67, Rz 5 mit Hinweis auf Buchegger, Zur Dogmatik der
Insolvenzauslésetatbestande, in Feldbauer-Durstmuller/ Schlager [Hrsg], Krisenmanagement - Sanierung - Insolvenz
[2002] 953 [963 FN 37]) die Ansicht, dass im Bereich der Insolvenzeréffnungsgriinde Rechtssicherheit gegeben sein
musse; vor allem die Konkursantragspflichten mussten fir die Adressaten aus dem Gesetz klar entnehmbar sein,
weshalb unter diesem Gesichtspunkt eine analoge Anwendung des Paragraph 67, KO auf Kommandit-
Erwerbsgesellschaften abzulehnen sei.

Ungeachtet dieser durchaus beachtenswerten Argumentation sieht der Oberste Gerichtshof in dem Umstand, dass in
den 88 4 und 5 EGG weitgehende Verweise auf die fur die Personengesellschaften des Handelsrechts (OHG, KG)
geltenden Vorschriften des HGB, der 4. EVHGB und des Gewerberechts enthalten sind, wahrend in Bezug auf die
Regelungen der KO ein ausdricklicher Verweis fehlt, eine planwidrige Gesetzesliicke, die durch Analogie zu schlieRBen
ist. Daher ist Uber eine KEG, bei der kein personlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist, auch bei
Uberschuldung der Konkurs zu eréffnen.Ungeachtet dieser durchaus beachtenswerten Argumentation sieht der
Oberste Gerichtshof in dem Umstand, dass in den Paragraphen 4 und 5 EGG weitgehende Verweise auf die fur die
Personengesellschaften des Handelsrechts (OHG, KG) geltenden Vorschriften des HGB, der 4. EVHGB und des
Gewerberechts enthalten sind, wahrend in Bezug auf die Regelungen der KO ein ausdricklicher Verweis fehlt, eine
planwidrige Gesetzeslicke, die durch Analogie zu schlieRen ist. Daher ist Uber eine KEG, bei der kein personlich
haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist, auch bei Uberschuldung der Konkurs zu eréffnen.

2.3. Wenn das Berufungsgericht auf der Grundlage seiner zutreffenden Rechtsansicht die Aufnahme weiterer Beweise
far erforderlich halt, kann der Oberste Gerichtshof dem schon allein aus dem Grund, dass er nicht Tatsacheninstanz
ist, nicht entgegentreten.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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Schlagworte
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