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Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprdsidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden und die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Priickner und Dr.
Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Dr. Erich H*****, als Masseverwalter im Konkurs tber das Vermdgen der
Herwig Tschoner KG, 8933 St. Gallen, gegen die beklagte Partei
Cx**** vyertreten durch Dr. Paul Doralt, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Anfechtung und Zahlung von 26,537.298,54 S, iber die Rekurse der
klagenden Partei und der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 11. Mai 1999, GZ 2
R 47/99w-66, womit {iber die Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichtes Leoben vom 29. Dezember 1998, GZ 6 Cg 23/93s-59,
aufgehoben wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:
Spruch

Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Uber das Vermdgen der Herwig T***** KG wurde am 29. 12. 1992 der
Konkurs erdffnet, Uber das Vermdgen ihrer Komplementdrgesellschaft
mbH geschah dies am 25. 1. 1993. In beiden F&dllen wurde der Klager
zum Masseverwalter bestellt.

Die beklagte Partei war bis zur Konkurserdffnung die Hausbank der KG.
Sie hatte der Gemeinschuldnerin einen Schilling-Kontokorrentkredit
und einen DM-Kontokorrentkredit gewdhrt. Im Juli 1990 wurde zur
Sicherstellung der Forderungen der Beklagten eine Globalzession der
kiinftig entstehenden Forderungen vereinbart. Unstrittig ist, dass
diese Globalzession auf Grund von Formmangeln nicht wirksam wurde.
Die KG war spatestens am 29. 6. 1992 iberschuldet und
zahlungsunfdhig. Die Beklagte hédtte dies zu diesem Zeitpunkt wissen
miissen. Vom 29. 6. 1992 bis zur tatsdchlichen Konkurserdffnung
verminderte sich der Debetsaldo auf den beiden Konten der KG nicht.
Der auf dem Schilling-Kontokorrentkonto am 29. 6. 1992 mit rund 15
Mio S aushaftende Debetsaldo erhodhte sich bis zum 10. 11. 1992 auf
25,496.182 S. Die Summe der Zahlungseingdnge vom 29. 6. 1992 bis zur
Konkursersffnung betrug auf dem Schilling-Kontokorrentkonto
38,861.421,66 S. Diesen Zahlungseingdngen standen Auszahlungen in der
genannten Zeit in der HoOhe von 45,160.659,04 S gegeniiber. Die Summe
der Eingadnge in der genannten Zeit auf dem DM-Kontokorrentkonto



betrug 1,041.116,54 S, denen Auszahlungen von 3,374.399,64 S
gegeniiberstanden. Die aus den Krediten der Beklagten stammenden
Betrdge wurden nicht ausschlieBlich zur Beschaffung von Waren,
sondern auch zur Abwehr von Konkursantrdgen verwendet. In der Zeit
vom 29. 6. 1992 bis zur Konkurserdffnung entstanden Forderungen von
Neugldubigern in der Hoéhe von 29,410.169,31 S. Nur die Auszahlung der
Lohne der Dienstnehmer der KG wurden von einer anderen Bank
abgewickelt. Diese nahm ab dem Jahr 1992 Lohnauszahlungen aber immer
nur dann vor, wenn eine Deckungszusage der Beklagten vorlag. Bereits
im April und Mai 1992 gab die Beklagte aber nur
Teileinldsungserkldrungen ab. Ab Juli 1992 gab die Beklagte trotz
entsprechenden Drangens der Gemeinschuldnerin und der Mitteilung,
dass im Fall der Nichtauszahlung der Lohne mit einem Austritt der
Belegschaft zu rechnen sei, keine weiteren Deckungszusagen.

Der klagende Masseverwalter ficht mit der am 23. 12. 1993
eingebrachten, auf die Anfechtungstatbestédnde der §§ 28 Z 1 und 2, 30
Abs 1 Z 1 und 3 sowie 31 Abs 1 Z 2 erster und zweiter Fall KO
gestlitzten Klage (nach erfolgter Klageeinschrankung auf Grund eines
abgeschlossenen Teilvergleichs), Zahlungseingdnge auf dem
Schilling-Kontokorrentkonto (38,000.000,-- S) begrenzt durch die Hohe
des tatsdchlich gewdhrten Kredites von 25,496.182,-- S (Hochststand
am 10. 11. 1992) und die Zahlungseingadnge auf dem
DM-Kontokorrentkonto von 1,041.116,54 S sowie die von der Beklagten
vorgenommenen Aufrechnungen dieser Einzahlungen mit ihren
Forderungen, die durch diese Einzahlungen jeweils geschaffenen
Aufrechnungslagen und die vom 29. 6. 1992 bis 30. 11. 1992
vorgenommenen Zessionen von Forderungen der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin an die Beklagte, die Vornahme der bezughabenden
Buchvermerke, der Drittschuldnerverstdndigungen gemeinsam mit den in
selber Frist vorgenommenen Kreditgewdhrungen durch jeweilige
Wiederausnlitzung der Kontokorrentkredite als gegeniiber den
Konkursglaubigern unwirksam an und begehrt weiters die Zahlung eines
Betrages von 26,537.298,54 S samt 10 % Zinsen ab 1. 10. 1992 an die
Konkursmasse.

Das Unternehmen der KG sei seit Jahren nicht mehr wirtschaftlich
lebensfahig gewesen. Seit 1989 seien Verluste in Millionenhohe
erwirtschaftet worden. Es sei zu hohen Privatentnahmen der
Gesellschafter (Kommanditisten) und zu Lohnauszahlungen an diese ohne
jede Gegenleistung gekommen. Die Gemeinschuldnerin sei seit Juni 1991
zahlungsunfahig und insolvenzrechtlich relevant iberschuldet gewesen.
Eine positive Fortbestehensprognose habe nicht mehr erstellt werden
kénnen. Auf das Schilling-Kontokorrentkonto seien in den letzten
sechs Monaten vor der Konkurserdéffnung 38,861.421,66 S eingegangen.
Nach der Konkurserdffnung seien Zahlungseingdnge von 2,596.975,01 S
erfolgt. Die zu Gunsten der beklagten Bank vereinbarte Globalzession
sei wegen Formmédngel unwirksam. Auf dem DM-Konto seien in den letzten
Monaten vor der Konkurseroffnung 148.307,20 DM (1,041.116,54 S)
eingegangen. Vom Schilling-Kontokorrentkonto sei es in der kritischen
Zeit zu Auszahlungen an Glaubiger der Gemeinschuldnerin in der Hohe
von 45,160.659,04 S gekommen, vom DM-Kontokorrentkonto in der Hohe
von 3,374.399,64 S. Der geduldete Rahmen auf dem
Schilling-Kontokorrentkonto habe 15 Mio S betragen. Dieser habe im
ersten Halbjahr 1992 stiandig ausgehaftet und sei im zweiten Halbjahr
bis zu einem Stand von 22 Mio S angestiegen. Der Debethdchststand sei
am 10. 11. 1992 mit 25,496.182 S gegeben gewesen. Durch die
Zurverfliigungstellung zweier Einmalbarkredite an die Gemeinschuldnerin
von 10 Mio S und 9 Mio S am 3. 11. 1992 sei der Debetsaldo bloB rein
rechnerisch vermindert worden. Die Gewdhrung dieser Kredite und die
dadurch bewirkte Aufrechnungslage seien inkongruente und nachteilige
Deckungen gewesen. FlUr den Einmalkredit von 9 Mio S habe Herwig
Tr***** eine persdnliche Haftungsgarantie gegeniiber der Beklagten



tbernommen. Dies sei zu Lasten der Masse geschehen. Durch die
Haftungsgarantie sei die Beklagte begiinstigt worden. Es sei dadurch
eine rechnerische Verminderung des Kredits in einer fir die Masse
nachteiligen Weise ermdglicht worden. Anfechtungsgegenstand seien
samtliche Zahlungseingédnge auf den Konten der Gemeinschuldnerin bei
der Beklagten, die dadurch herbeigefiihrten Aufrechnungslagen und
vorgenommenen Aufrechnungen sowie die ab 29. 6. 1992 angefertigten
Buchvermerke, Drittschuldnerverstandigungen, Zessionen und die
erfolgten Kreditgewd@hrungen durch Wiederausniitzen der Kredite. Bis
zum 3. 12. 1992 sei es zu keinen Drittschuldnerverstadndigungen
gekommen. Die danach erfolgten Drittschuldnerverstandigungen seien
anfechtbar, weil es zu keinen Auszahlungen mehr gekommen sei, sodass
die Einzahlungen nur mehr der Rickfihrung der Kredite gedient héatten.
Die Gemeinschuldnerin habe die Absicht gehabt, die Beklagte vor den
ibrigen Glaubigern zu begiinstigen. Daneben habe sie auch in
Benachteiligungsabsicht gehandelt, weil sie sich zumindest damit
abgefunden habe, dass andere Gladubiger nicht oder nicht bei
Falligkeit befriedigt werden konnten. Die Beklagte habe spatestens am
30. 12. 1991 von der Zahlungsunféhigkeit, der Beglinstigungsabsicht
und der Benachteiligungsabsicht der KG gewusst oder hatte dies bei
entsprechender Sorgfalt wissen koénnen. Eine Aufrechnung von
Forderungen der Beklagten mit Zahlungseingdngen sei unwirksam. Seit
Juli 1992 habe die Gemeinschuldnerin die Loéhne ihrer 110 Dienstnehmer
nicht mehr bezahlen koénnen. Es seien 70 Exekutionen gefiihrt worden.
Die Beklagte habe im Dezember 1991 den Sachverhalt erkannt,
Zahlungsauftrdge nicht mehr befolgt und die sofortige Fadlligstellung
samtlicher Kredite angekiindigt. Eine weitere Kreditgewdhrung hatte
zumindest im zweiten Halbjahr 1992 unterbleiben miissen. Die
Verbindlichkeiten seien in diesem Zeitraum exorbitant angestiegen.
Die Beklagte habe durch die Zahlungen, die hergestellten
Aufrechnungslagen und Aufrechnungen und durch die unwirksamen
Zessionen inkongruente Befriedigung und Sicherstellung erlangt. Die
Nachteiligkeit flir die Glaubiger liege auch darin, dass mit der
Kreditausweitung nicht nur Waren gekauft, sondern Altglaubiger
befriedigt worden seien und dass Neugldubiger hinzugekommen waren.
Bei einer Konkurserdffnung am 29. 6. 1992 wdre eine hohere
Glaubigerquote erzielt worden. Dies sei flir die Beklagte vorhersehbar
gewesen. Mangels wirksamer Zessionen lagen keine Zug-um-Zug-Geschafte
vor. Fir die Zahlungseingadnge nach der Konkurserdoffnung fehle es an
jeder Rechtsgrundlage. Auch wenn die Auszahlung der Lohne von einer
anderen Bank vorgenommen worden sei, sei die Unfé&higkeit der KG zur
Auszahlung der Lohne der Beklagten bekannt gewesen, weil sich die
auszahlende Bank immer vor ihrer Auszahlung von der Beklagten
bestdtigen habe lassen, dass diese die Auszahlungsbetrdge refundiere.
Die Gemeinschuldnerin habe die Abgaben an Finanzamt und
Gebietskrankenkasse nicht mehr leisten kdnnen. Eine beabsichtigte
Umschuldung auf eine andere Bank sei an deren Prifungsergebnis
gescheitert. Die Beklagte habe eine positive Fortbestehensprognose
nur auf die Angaben der Gemeinschuldnerin gestiitzt und diese nicht
hinterfragt. Durch das von der Beklagten ermdglichte "Weiterwursteln"
seien in nachteiliger Weise Forderungen von Neugldubigern in der Hohe
von 29,410.169,31 S hinzugekommen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und brachte
im Wesentlichen vor:

Die Beklagte habe auf Grund der Anfang 1992 ibergebenen Bilanz 1990
sowie auf Grund eines von der Gemeinschuldnerin iUbergebenen "Budgets"
von einer Verbesserung der Ertragslage ausgehen dirfen. Ein
Betriebsberatungsunternehmen sei mit RationalisierungsmaBnahmen
beauftragt worden und habe einen positiven Zwischenbericht verfasst.
Die Altgesellschafter hatten auf ilberhdhte Entnahmen und
Gehaltszahlungen verzichtet und die Haftung flir einen bis langstens



30. 6. 1995 befristeten Einmalkredit von 9 Mio S iUbernommen. Das
jahrelang bestehende Kreditverhdltnis sei im Juni 1992 neu geregelt
worden:

"DM-Kontokorrentkredit in Gegenwert von max. S 9,5 Mio
mit Glltigkeit bis auf weiteres, vorerst langstens
bis 31. 3. 1993

Einmalbarkredit in Hohe von S 10,0 Mio

mit GUltigkeit bis auf weiteres, langstens

bis 30. 6. 2002

Einmalbarkredit in H6he von S 9,0 Mio

mit Giltigkeit bis auf weiteres, langstens

bis 30. 6. 1995

Kontokorrentkredit bis zum Hochstbetrag von S 3,3 Mio
bis auf weiteres, vorerst langstens bis 31. 3. 1993."

Die Beklagte habe im letzten halben Jahr vor der Konkurseroffnung
keine Befriedigung erhalten, die Kreditforderungen hatten sich sogar
erhoht, sodass keine anfechtbaren Kreditriickzahlungen vorldgen. Ein
auf dem Konto einlangender Betrag, der dem Kontoinhaber wieder zur
Verfiigung gestellt werde, sei wirtschaftlich gesehen ein
Durchlaufposten, wie sich schon aus der Uberlegung ergebe, dass die
Ein- und Ausgange auf einem nur dem Zahlungsverkehr dienenden
Separatkonto abgewickelt hatten werden konnen. Bei den angefochtenen
beiden Einmalkrediten handle es sich um Umschuldungen, bei denen die
Beklagte keine Zahlung erhalten habe. Die Kreditkonditionen seien
dabei nicht verschlechtert, sondern sogar verbessert worden. Die von
den Kommanditisten iUbernommene persdnliche Haftung sei nicht
anfechtbar. Anfechtbar konnte nur eine Sicherstellung durch den
Gemeinschuldner sein. Die weitere Kreditgewd&hrung sei nicht
nachteilig gewesen. Eine frithere Konkurserdffnung hatte nicht zu
einer Vergréberung des Massestandes gefihrt.

Die Beklagte stellte die Zahlungsunfédhigkeit der Gemeinschuldnerin am
29. 6. 1992 und den Umstand, dass ihr die Zahlungsunfahigkeit zu
diesem Zeitpunkt bekannt hitte sein miissen, auBer Streit.

In der Tagsatzung vom 3. 10. 1994 schlossen die Parteien folgenden
Teilvergleich:

"1l. Die beklagte Partei verzichtet auf die Rickforderung der auf
einem Konkursanderkonto laut Punkt 5.d) der Klage auf einem
Massekonto eingegangenen Zahlungen aus Zessionen in der Hohe von S
2,078.596,65.

Allfallige bei der klagenden Partei noch eingehende Zahlungen aus
Zessionen von vor der Konkurserdffnung fakturierten Lieferungen tber
den genannten Betrag hinaus sind nach Abzug allfdlliger damit
verbundener Eintreibungskosten zwischen den Parteien je zur Halfte zu
teilen.

Die klagende Partei nimmt diesen Verzicht an.



2. Die klagende Partei verzichtet auf die Herausgabe der
Zahlungseingdnge bei der beklagten Partei nach Konkurserdffnung laut
Punkt 5.b) der Klage mit dem Betrag von S 2,596.975,01 und auf
Rickzahlung aller Kontoeingange ab 1. 12. 1992. Die klagende Partei
verzichtet weiters auf die Anfechtung laut Punkt b) des
Urteilsbegehrens.

Die beklagte Partei nimmt diesen Verzicht an.

3. Die beklagte Partei verpflichtet sich, der klagenden Partei einen
Betrag von S 6,000.000,-- (in Worten: Schilling sechs Millionen) und
an Prozesskosten einen Betrag von S 360.000,-- (darin enthalten S
60.000,-- USt) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen. Die Parteien
kommen {iberein, wechselseitig nur Kostenersatz auf Basis des nach
Abschluss des Teilvergleiches eingeschrankten Betrages auch fiir die
Zeit vor der Einschrankung zu begehren. Der mit S 360.0000,--
festgesetzte Prozesskostenanteil bleibt in jedem Falle
unberiicksichtigt.

4. Mit diesem Vergleich sind samtliche Zahlungseingdnge auf den
Konten der Gemeinschuldnerin bei der Beklagten ab 1. 12. 1992
bereinigt und verglichen."

Der Klager schréankte daraufhin sein Begehren wie oben dargestellt
ein.

Das Erstgericht gab dem eingeschrinkten Klagebegehren statt. Uber den
eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus traf es noch folgende
Feststellungen:

Die Beklagte hat in der Zeit vom 29. 6. 1992 bis Ende November 1992
die Eingédnge auf dem gemeinschuldnerischen Konto 0991-41129/00
innerhalb weniger Tage der Gemeinschuldnerin wiederum zur Verfiigung
gestellt. Die Beklagte hat auf Grund von Avisi von Eingd&ngen noch vor
deren Gutschrift in entsprechender HOhe die nunmehrige
Gemeinschuldnerin iiber das Konto in einzelnen Fallen verfligen lassen.
Im Zeitraum 1. 10. 1992 bis 24. 11. 1992 hat die Gemeinschuldnerin
der Beklagten die Einzahlungen von Kunden in Hohe von S 13,859.203,60
avisiert. Auf Grund der Globalzessionsvereinbarung vom 19./20. 7.
1990 und 25. 6. 1992 waren alle gegenwartigen und kiinftigen
Forderungen an Kunden im AusmaB von zumindest 125 % der
Kreditinanspruchnahme abzutreten. Auf Grund dieser Vereinbarung war
die Beklagte aus besicherungstechnischer Sicht im Zeitraum ab 29. 6.
1992 nicht davon abhangig, ob ihr Einzahlungen durch die spatere
Gemeinschuldnerin avisiert wurde. Die Lage der Gemeinschuldnerin war
jedoch ab Anfang Juli 1992 derart schlecht, dass nur mehr die
"sicheren Zessionen" bevorschusst wurden, das heiBt solche, bei denen
die Gemeinschuldnerin der Bank zusatzlich mitteilte, dass die
Zahlungen unmittelbar bevorstehen. Im Zeitraum 29. 6. 1992 bis 30.
11. 1992 haben die Eingédnge auf den Konten der Gemeinschuldnerin
nicht zu einer nachhaltigen Verminderung der Kreditforderung gefiihrt.
Trotz - aus damaliger Sicht - vorhandener Zessionsdeckung verlangte
die Beklagte als weitere Sicherheit das Aviso von Zahlungseingangen
der Gemeinschuldnerin. Die Beklagte war flir die Gemeinschuldnerin
nicht nur reine Buchungsstelle. Auch bei der Bevorschussung von Avisi
hatte die Beklagte die Funktion einer Kreditgeberin. Die
Zahlungseingange fihrten bei der Beklagten teilweise zu
Schuldtilgungen und Wiederausniitzungen des Kredites, insgesamt
gesehen jedoch zu einer Kreditausweitung. Uber den strittigen
Zeitraum betrachtet kam es zu keiner Rickfihrung des Kreditobligos.

Die Lohnzahlungen an die Dienstnehmer der Gemeinschuldnerin wurden
nicht iber die Beklagte als Hausbank, sondern Uber die Sparkasse St.



G***** yorgenommen, da die meisten Dienstnehmer dort ihre Lohnkonten
hatten. Dies war auch der Beklagten bekannt.

Der Vorgang der Lohnauszahlungen erfolgte idber das Lohnkonto der
spateren Gemeinschuldnerin bei der Sparkasse, und zwar in der Art,
dass jeweils am 10. eines jeden Monats von der Gemeinschuldnerin die
Hohe der auszuzahlenden Lohne mittels Liste an die Sparkasse
bekanntgegeben wurde. Gleichzeitig wurde ein Scheck der Beklagten
iberbracht, in welchem die auszuzahlenden Lohne gerundet in Summe
enthalten waren. Vor der Auszahlung der Lohne hat die Sparkasse bzw
Mitarbeiter derselben bei der Beklagten - deren Stellung als Hausbank
bekannt war - angerufen und angefragt, ob Deckung fir den jeweiligen
Scheck gegeben sei. Gesprachspartner auf Seiten der Beklagten waren
Heinrich S***** ynd F*****_ Wenn eine telefonische Deckungszusage
durch die Beklagte erteilt wurde, wurden die Lohne an die
Dienstnehmer der Gemeinschuldnerin ausbezahlt. Diese telefonische
Anfrage von Seiten der Sparkasse wurde seit Beginn des Jahres 1992
auf Grund hausinterner Order der Sparkasse so gehandhabt. Ab Juli
1992 erfolgten keine Anrufe der Sparkasse bei der Beklagten mehr, da
von Seiten der Gemeinschuldnerin keine Buchungslisten und Schecks
mehr der Sparkasse vorgelegt wurden. Zu jener Zeit, als noch
Buchungslisten an die Sparkasse iibermittelt wurden, haben Reiner
Z****x* oder Peter T***** gselbst bei der Beklagten (S*****) angerufen
und angefragt, ob Deckung fiir die Auszahlung der Lohne bzw flir die
Schecks gegeben sei. In der Folge erst wurden die Buchungslisten und
Schecks an die Sparkasse iberbracht.

Bereits in den Monaten April und Mai 1992 hat es Probleme mit der
Deckungszusage in der Art gegeben, dass nur eine Teileinldsungszusage
vorlag. Im Mai 1992 wurde Z***** yon S***** geitens der Beklagten
mitgeteilt, dass er keine Zusage machen kénne. Dies auf die
telefonische Mitteilung, dass die Gemeinschuldnerin Lohne iber einen
gewissen Gesamtbetrag auszahlen miisse und die Frage, ob diesbeztiglich
Deckung vorhanden sei. Die Lohne fir April und Mai 1992 konnten -
nachdem von Seiten der Gemeinschuldnerin ausstehende Zahlungen wvon
Kunden derselben (Fa. P*****) eingeholt (per Scheck) und an die
Beklagte iUberbracht wurden, sodass diese doch eine Deckungszusage
erteilte - verspatet ausbezahlt werden. Im Juli 1992 wurden die Lohne
nicht mehr tber Scheckvorlage der Beklagten ausbezahlt, da diese
keine Deckung mehr gegeben hat. Dies, obwohl die spéatere
Gemeinschuldnerin mit Schreiben/Fax vom 9. 7. 1992 - gerichtet an die
Beklagte zu Handen S***** - mitgeteilt hat, dass, wenn die L&hne der
Belegschaft nicht bis 10. 7. 1992 verfigbar auf deren Lohnkonten
seien, mit einem vorzeitigen Austritt der Belegschaft zu rechnen sei
und daher dringend um eine weitere Ausniitzung der Kreditlinie ersucht
wurde.

Der Beklagten war somit - spétetens mit 9. 7. 1992 - bekannt, dass,
wenn sie keine Deckungszusage bzw Erlaubnis zur weiteren Ausniitzung
der Kreditlinie erteilte, die Lohne nicht mehr an die Mitarbeiter der
Gemeinschuldnerin ausbezahlt werden konnten.

Die von der Beklagten gewdhlte Vorgangsweise der Ein- und
Auszahlungen ab 29. 6. 1992 war fiir die Beklagte als offenkundig
nachteilig fur die Befriedigung der Glaubiger der spateren
Gemeinschuldnerin erkennbar.

Die gewahrten Kredite wurden nicht ausschliefBlich zur Beschaffung von
Ware gegen Bezahlung und Weiterverkauf dieser Ware gegen Gewinn,
sondern unter anderem auch zur Abwehr von Konkursantragen der GKK
bezahlt.

Im Zeitraum 29. 6. 1992 bis zur Konkurserdffnung sind neue Glaubiger



im Betrag von S 29,410.169,31 entstanden.

Die spatere Gemeinschuldnerin hat andrangende Glaubiger vordringlich
befriedigt und auf eine gleichmabBige Befriedigung aller Glaubiger
keinen Wert gelegt. Sie hat auch nur deswegen Zahlungen geleistet, um
mittels Fristentransformation durch die Bank fliissige Mittel fiir die
Befriedigung andrangender Glaubiger zu erhalten.

Der Massestand zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Streitverhandlung I. Instanz betrug S 20,313.592,--".

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, dass gemab § 31
Abs 1 Z 2 KO alle nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit vorgenommenen
Rechtshandlungen, durch die ein anderer Konkursglaubiger
Sicherstellung oder Befriedigung erlange, und alle vom
Gemeinschuldner mit anderen Personen eingegangenen, fiir die Glaubiger
nachteiligen Rechtsgeschiafte anfechtbar seien, wenn dem anderen Teil
die Zahlungsunfahigkeit oder der Konkurserdffnungsantrag bekannt war
oder bekannt sein musste. Die beiden Erfordernisse der
Zahlungsunfédhigkeit und der Kenntnis dariiber seien auBer Streit
gestellt worden. Der erste Fall der zitierten Gesetzesstelle setze
eine bereits bestehende Glaubigerstellung des Anfechtungsgegners
voraus. Zug-um-Zug-Geschadfte seien deswegen anfechtungsfest. Die
verbindliche Zusage von Zahlungseingdngen und die entsprechend dieser
Zusage jeweils eingerdumte Moglichkeit der Kontoiilberziehung stelle
ein anfechtungsfestes Zug-um-Zug-Geschédft dar. Es sei aber eine
Anfechtbarkeit des Rechtsgeschaftes wegen Nachteiligkeit nach dem
zweiten Fall der zitierten Gesetzesstelle gegeben. Die
Kreditgewdhrung miisse sich fir die Glaubiger tatsdchlich nachteilig
ausgewirkt haben. Es werde eine typische Nachteiligkeit des Geschéfts
gefordert. Die Nachteiligkeit sei auf Grund einer Differenzrechnung
zu prifen, bei der auch die Vorteile zu veranschlagen seien, die sich
aus der Fortfihrung der Geschédfte ergeben hatten. Wenn sich ein
Rechtsgeschaft tatsdchlich nachteilig ausgewirkt habe, sei weiters zu
prifen, ob die Nachteiligkeit objektiv vorhersehbar gewesen sei.
Diesbeziiglich treffe den Masseverwalter die Beweislast. Eine
Begrenzung der Haftung des Anfechtungsgegners mit der Hbhe der
Kreditlinie bestehe nicht. Die Obergrenze ergebe sich aus dem
Differenzbetrag, um den sich die Masse ab der Vornahme des
Rechtsgeschaftes bis zur tatsdchlichen Konkurserdffnung
verschlechtert habe. Die Obergrenze ergebe sich aus der Formel Z = Q
x P - A:1 - Q, wobeil Z der durch den Anfechtungsgegner maximal zu
leistende Betrag, Q die Quote, die bei rechtzeitiger Eroffnung des
Insolvenzverfahrens zu erreichen gewesen ware, P die Summe der
Konkursforderungen der allgemeinen Klasse und A die zur Befriedigung
der Konkursgldubiger der allgemeinen Klasse vorhandenen Masse
darstellten. Diese Formel sei aber hier zu modifizieren, weil bei
rechtzeitiger Konkurseroffnung neue Glaubiger gar nicht hinzugekommen
waren, daher keinerlei Nachteile erfahren hatten und diesen voller
Ersatz zuzubilligen sei. Die Formel habe daher unter Berlicksichtigung
der Neuglaubiger zu lauten: Z = Q x (P - N) - (A - N): 1 - Q.

Der im Zuge der Anfechtung auf Grund des Teilvergleichs bezahlte
Betrag sei bei dieser Berechnung nicht mindernd anzusetzen, da er bei
Nichthereinnahme anfechtbarer Zahlungen von vorneherein in der Masse
gewesen ware. Selbst wenn man aber den Teilvergleich (ca 8 Mio 3)
beriicksichtigte, ware fur die Beklagte nichts zu gewinnen, weil sich
die Schulden zu Beginn des Anfechtungszeitraums ebenfalls um diesen
Betrag vermindert hatten, sodass sich der fiir Z allenfalls ergebende
Betrag jedenfalls erhoht hatte. Wie sich aus dem mittels dieser
Formel durchgefiihrten Quotenvergleich ergebe, sei davon auszugehen,
dass die Weitergewdahrung der Kredite sich nachteilig fir die
Befriedigung der Glaubiger ausgewirkt habe. Die Nachteiligkeit sei



objektiv vorhersehbar gewesen, weil der Anfechtungsgegnerin bekannt
gewesen sei, dass ab Juli 1992 die laufenden Lohne der Dienstnehmer
nicht mehr bezahlt hdtten werden koénnen. Die Voraussetzungen flir eine
Anfechtung gemaB § 31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO lagen vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und hob das
erstinstanzliche Urteil zur Verfahrenserganzung auf. Eine Anfechtung
nach § 28 KO komme hier nicht in Betracht, weil die Zahlung laufender
Betriebsverbindlichkeiten zur Ermdglichung der Fortfihrung eines
Betriebs nicht auf Benachteiligungsabsicht zuriickgefithrt werden
kdnnte. Der Umstand allein, dass mit der Bezahlung jeweils falliger
Forderungen die Gefahr eines Ausfalls fiir andere Gliubiger verbunden
sei, konne eine Benachteiligungsabsicht nicht begriinden. Sonst ware
zwischen den Anfechtungstatbestédnden der Benachteiligungsabsicht und
der Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit kein Unterschied mehr zu sehen.
Das Berufungsgericht kénne sich der Lehrmeinung Koénigs, dass sich die
Kenntnis von der Insolvenz "nur um Nuancen" von der Kenntnis der
Benachteiligungsabsicht unterscheide, nicht anzuschlieBRen. Die
Anfechtungstatbestdnde hétten verschiedene Anfechtungsfristen, woraus
zu folgern sei, dass der Gesetzgeber beiden Tatbesténden
unterschiedlichen Unrechtsgehalt beimesse. Bei der Absichtsanfechtung
sei die Glaubigerbenachteiligung das Utberwiegende Motiv fiir die
Leistung des Gemeinschuldners. Dies liege hier nicht vor. Die
Wiederausnutzungen des Kredits nach eingehenden Zahlungen seien
Zug-um-Zug-Geschédfte, bei denen eine Anfechtung sowohl nach § 30 KO
als auch nach § 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO ausgeschlossen sei. Die
Beklagte habe bewiesen, dass im anfechtungsrelevanten Zeitraum nur
dann eine Wiederausnutzung gewahrt worden sei, wenn damit im engen
zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Wiederausnutzung
stehende Eingédnge erfolgt seien. Die Anfechtung derartiger
wiederausgenutzter Eingdnge sei unzuldssig. Es kodnne auch ein Entgang
der Masse im Sinne des § 39 KO nur im AusmaB einer Saldosenkung
vorliegen. Wenn nun - wie hier - die Gemeinschuldnerin vor der
Konkurserdffnung nur iber die Eingdnge am Kreditkonto disponiert und
keine Tilgungen vorgenommen habe, liege keine Saldosenkung vor. Daran
scheitere eine Anfechtung nach den angefilhrten Gesetzesstellen.

Die Anfechtung wegen Nachteiligkeit nach dem zweiten Fall des § 31
Abs 1 Z 2 KO sei auch bei anfechtungsfesten Zug-um-Zug-Geschaften
zuldssig. Die erfolgreiche Anfechtung fiithre dazu, dass der Glaubiger
das Empfangene an die Masse zuriickzustellen habe und seine
Forderungen nur als Konkursforderungen geltend machen kodnne.
Anfechtbar seien alle fiir die Glaubiger nachteiligen Rechtsgeschafte.
Die Nachteiligkeit liege darin, dass das Kreditverhdltnis trotz
Zahlungsunfahigkeit weiter aufrecht erhalten und kein Konkursantrag
gestellt werde. Nach stdndiger Rechtsprechung seien nicht nur die mit
der angefochtenen Rechtshandlung unmittelbar verbundenen Nachteile zu
beriicksichtigen. Die bloB mittelbare Nachteiligkeit reiche aus. Die
Nachteiligkeit mlisse aber bei Eingehen des Geschaftes objektiv
vorhersehbar sein. Diese Vorhersehbarkeit sei hier zu bejahen, weil
der Beklagten ab Juni 1992 die Zahlungsunfdhigkeit der
Gemeinschuldnerin bekannt gewesen sei und sie gewusst habe, dass die
KG aus Eigenem nicht mehr in der Lage gewesen sei, die Ldhne und
Gehdlter der Dienstnehmer auszuzahlen, sodass sie nicht in der Lage
gewesen ware, andere Kreditmittel fiir diesen Zweck zu erlangen. In
dieser Situation habe mit einer nachhaltigen Sanierung nicht mehr
gerechnet werden kénnen. Es sei anzunehmen gewesen, dass sich der
Schuldenstand - wie auch geschehen - durch das Hinzutreten von
Neugldubigern vergroBern werde. Es sei daher die vom Erstgericht
getroffene Feststellung nicht zu beanstanden, dass die Nachteiligkeit
vorhersehbar gewesen sei. Fir die Annahme, dass die getédtigten
Bevorschussungen flir die Konkursverzogerung nicht kausal gewesen
waren, bestehe kein Raum. Fur die Beurteilung der tatsé&chlichen



Nachteiligkeit sei ein Vergleich der Quoten vorzunehmen, und zwar der
im Konkurs zu erwartenden Ist-Quote mit der hypothetischen Quote, die
bei rechtzeitiger Konkurseroffnung zu erwarten gewesen ware. Bei der
Differenzrechnung seien auch die Vorteile der Betriebsfiihrung
(Betriebsfortfithrung) zu beriicksichtigen. Wenn die so ermittelte
Ist-Quote schlechter als die hypothetische Quote sei, sei die
tatsdchliche Nachteiligkeit zu bejahen. Der Masseverwalter konne sich
zum Bewels hieflir auf die Differenzrechnung nach der sogenannten
Weissel'schen Formel berufen. Das Erstgericht sei von dieser Formel
ausgegangen und habe einen maximal zu leistenden Betrag von 32 Mio S
ermittelt. Die dieser Berechnung zugrunde liegenden Betrdge seien im
Ersturteil aber nicht dargestellt worden. Die Beklagte bekampfe die
Beriicksichtigung der Neuglaubiger mit 100 %. Nach der
oberstgerichtlichen Entscheidung 2 Ob 2147/96s sei - auch nach
Ansicht des Berufungsgerichtes - zwischen Alt- und Neugldubigern
nicht zu differenzieren. Das Erstgericht habe die Neuglaubiger wvoll
berticksichtigt, es koénne daher der von ihm zugrunde gelegte Betrag
von 32 Mio S nicht idbernommen werden. Es habe eine Neuberechnung
stattzufinden. Eine solche konne aber vom Berufungsgericht mangels
entsprechender Feststellungen des Erstgerichtes nicht vorgenommen
werden. Zum erforderlichen Quotenvergleich ldgen Feststellungsmangel
vor. Das Erstgericht werde nach der zitierten Formel den im Zeitpunkt
des Abschlusses der angefochtenen Rechtshandlungen bestandenen Status
der Gemeinschuldnerin dem tatsdchlichen Status bei Konkurserdffnung
gegeniiberzustellen haben. Bei der vorzunehmenden Neuberechnung werde
aber auch zu beachten sein, dass der Masse der von der Beklagten aus
dem Teilvergleich zugeflossene Betrag nicht zur Verfligung gestanden
ware, wenn der durch den Teilvergleich erledigte Vorgang erst nach
Beginn der Frist des § 31 Abs 4 KO verwirklicht worden wéare.
Diesfalls wdre der aus dem Teilvergleich zugeflossene Betrag, soweit
er aus einer Deckungsanfechtung resultiere, bei Berechnung der
erzielbaren Quote zu Beginn der kritischen Frist nicht zu
beriicksichtigen. Hatte der Anfechtungsanspruch hingegen schon friher,
d.h. im Zeitpunkt der fiktiven Konkurserdéffnung bestanden, so ware er
auch in die Erstellung des fiktiven Insolvenzstatus mit
einzubeziehen. SchlieBlich werde noch zu beachten sein, dass die
Zahlung des Vergleichsbetrags zu einer Einschrankung des
Klagebegehrens im urspriinglichen Punkt b und einer ziffernmaRigen
Einschrédnkung des Leistungsbegehrens gefiihrt habe. Da die Beklagte
damit eine Leistung zurilickgefiithrt habe, auf die sie keinen Anspruch
gehabt habe, kénnte sie die Riickstellung dieser Leistung nur so weit
verlangen, als die Masse dadurch bereichert ware. Die Feststellungen
des Erstgerichtes reichten zur Beantwortung dieser Fragen nicht aus.
Im zweiten Rechtsgang miissten Feststellungen zu den
Vergleichsgrundlagen getroffen werden.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs gegen den
Aufhebungsbeschluss wegen der Erheblichkeit der zu losenden
Rechtsfragen zuldssig sei.

Der Kldger beantragt mit seinem Rekurs die Abanderung dahin, dass das
Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt werde, hilfsweise die
Aufhebung des Beschlusses zur neuerlichen Entscheidung des
Berufungsgerichtes iiber die Berufung der Beklagten.

Die Beklagte beantragt mit ihrem Rekurs die Abadnderung dahin, dass
das Klagebegehren zur Ganze abgewiesen werde.

Beide Parteien beantragen jeweils, dem Rekurs der Gegenseite nicht
Folge zu geben.

Rechtssatz

Beide Rekurse sind zulédssig, aber nicht berechtigt.



I. Zu den vom Klager relevierten Anfechtungsgriinden nach den §§ 28
und 30 Abs 1 Z 3 KO sowie § 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO:

Vorauszuschicken ist, dass der Schwerpunkt der Rekurse beider
Parteien auf der Anfechtung wegen mittelbarer Nachteiligkeit nach §
31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO liegt, dem das Erstgericht die
entscheidende Bedeutung zumaB. Das Berufungsgericht erachtete das
Verfahren nur zu diesem Anfechtungstatbestand fiir erganzungsbedirftig
und verneinte die tbrigen Anfechtungsgriinde.

1. Nach § 28 KO sind alle Rechtshandlungen anfechtbar, die der
Gemeinschuldner in der dem anderen Teil bekannten Absicht, seine
Glaubiger zu benachteiligen, in den letzten 10 Jahren vor der
Konkursersdffnung vorgenommen hat (Z 1) sowie alle Rechtshandlungen,
durch welche die Glaubiger des Gemeinschuldners benachteiligt werden
und die er in den letzten zwei Jahren vor der Konkurseréffnung
vorgenommen hat, wenn dem anderen Teil die Benachteiligungsabsicht
bekannt sein musste (Z 2). Der Oberste Gerichtshof halt trotz der
Kritik der Lehre an seiner Auffassung fest, dass auch kongruente
Deckungen der Absichtsanfechtung unterliegen und dass fiir die
Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuldners der Vorsatz in der Form
des dolus eventualis ausreicht, etwa wenn zur Beginstigung noch das
Wissen hinzukommt, dass das zahlungsunfdhige Unternehmen nicht mehr
saniert werden kann und eine volle Befriedigung aller Gl&ubiger auch
in Zukunft nicht mehr méglich ist (OBA 1997/666; OBA 1999/823;
zuletzt 6 Ob 52/99m). Gegen die Ansicht, dass die Zahlung auch
falliger Forderungen in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit zumindest
den Tatbestand der subjektiven Beglinstigung erfiille und dann, wenn
der Schuldner keine Hoffnung auf eine Sanierung habe, auch den
Tatbestand des § 28 KO, wendet die Lehre ua das vom Berufungsgericht
gebrauchte Argument ein, dass damit die unterschiedlichen
Anfechtungsfristen obsolet wéren. Dies trifft schon deshalb nicht zu,
well der vom Masseverwalter zu erbringende Beweis durchaus
unterschiedlich ist, muss er doch nach § 28 KO jedenfalls die
Benachteiligungabsicht beweisen, was bei den anderen
Anfechtungstatbestanden nicht der Fall ist. Das zweite Argument der
Lehre liegt im unterschiedlichen Gesetzeszweck der einzelnen
Tatbestande. Nach § 28 KO sind Rechtshandlungen auch vor der
materiellen Insolvenz anfechtbar, die also zu einem Zeitpunkt gesetzt
wurden, zu dem noch keine Verpflichtung zur Gl&aubigergleichbehandlung
bestand. § 28 KO bezwecke nicht die gleichmaBige Befriedigung der
Gladubiger, sondern nur die Verminderung des Befriedigungsfonds durch
andere Handlungen. Die Verletzung der par conditio creditorum sei
entgegen der Auffassung des Obersten Gerichtshofs auch dann nicht §
28 KO zu unterstellen, wenn die angefochtene Rechtshandlung nach
Eintritt der materiellen Insolvenz gesetzt worden sei (so zuletzt
Doralt in der Entscheidungsanmerkung zu 4 Ob 99/97f = OBA 1997/666) .
Dieses Argument verwendet auch hier die Beklagte, indem sie auf die
fehlende Verringerung des Befriedigungsfonds verweist. Die beklagte
Bank habe ja keine Deckung erhalten, sondern im Gegenteil in der
kritischen Frist ihr Kreditengagement ausgeweitet.

Dem Einwand der Lehre zum Schutzzweck der Norm des § 28 KO ist
zundchst entgegenzuhalten, dass dieser zwar vor der materiellen
Insolvenz primdr in der Verhinderung einer absichtlichen Verringerung
des kiinftigen Befriedigungsfonds besteht, damit ist aber noch nicht
gesagt, dass nach Eintritt der materiellen Insolvenz nicht auch
andere nachteilige Handlungen, die das Tatbild anderer
Anfechtungstatbestdnde erfiillen, wegen des Benachteiligungsvorsatzes
des Gemeinschuldners unter § 28 KO fallen kdnnen. SchlieRlich reicht
nach herrschender Ansicht fiir die Bejahung der
Glaubigerbenachteiligung schon die bloR mittelbare Benachteiligung



(Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak4 Rz 44 zu § 27 KO mwN und Rz
18 zu § 28). Auch Zug-um-Zug-Geschafte sind von der
Absichtsanfechtung nicht ausgenommen (6 Ob 532/94 = OBA 1995, 230; SZ
64/37 uva). Die praktische Bedeutung der strittigen Rechtsfrage ist
hier aber ohnehin nicht gegeben, weil sie nur bei einer Verfristung
der anderen Anfechtungstatbestdnde vorldge. Die angefochtenen
absichtlichen (also in Kenntnis des Schuldners iiber seine nicht mehr
sanierbare Zahlungsunfahigkeit gesetzten) nur mittelbar nachteiligen
Rechtshandlungen sind nach § 31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO ohnehin
anfechtbar, ohne dass der Masseverwalter dort die
Benachteiligungsabsicht nachzuweisen h&tte. Dazu wird noch bei der
Behandlung des Schwerpunktes beider Rekurse Stellung zu nehmen sein.
Gegen die grundsatzliche Zulédssigkeit der hier nicht &konomischen
kumulativen Geltendmachung beider Anfechtungstatbesté&nde durch den
klagenden Masseverwalter bestehen aber entgegen den Lehrmeinungen
keine Bedenken. Dass eine Anfechtbarkeit gebithrender Deckungen auch
nach § 28 KO jedenfalls bei feststellungsspezifischen Indizien fir
eine Benachteiligungsabsicht (wie sie bei Koénig, Anfechtung2 Rz 133
[S 84] mit "Umtrieben" und "Ranken" beschrieben werden), zu bejahen
ist, bezweifelt die Beklagte nicht. Es geniigt dolus eventualis.
Benachteiligungsabsicht ist anzunehmen, wenn zur Beglinstigung noch
das Wissen hinzukommt, dass das zahlungsunfdhige und Utberschuldete
Unternehmen nicht mehr saniert werden kann und eine volle
Befriedigung aller Glaubiger auch in Zukunft nicht moéglich ist (4 Ob
99/97f = OBA 1997/666, 1020 mwN). Es reicht aus, dass der Schuldner
andere Ziele, etwa die Begiinstigung des Partners oder auch die
Befreiung von einer drohenden Exekution, verfolgt hat und dabei die
Benachteiligung anderer Glaubiger als sicher eintretend erkannte oder
sich damit bewusst und positiv abfand (7 Ob 354/98d = OBA 1999/823).
An dieser Rechtsprechung hat der erkennende Senat erst jiingst
festgehalten (6 Ob 52/99m) .

Es ist nicht einsichtig, dass etwa eine durch die Aufrechterhaltung
des Kreditverhdltnisses ermdglichte Unternehmensfortfithrung zum
Zwecke der vom Gemeinschuldner geplanten weiteren Aushodhlung des
Unternehmens nicht unter den Tatbestand des § 28 KO fallen dirfte.
Auf das Erfordernis eines tatsdchlich eingetretenen Nachteils fiur die
Glaubiger, das fir alle Anfechtungstatbestédnde gilt, wird noch
einzugehen sein. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes kommt
eine Anfechtung nach § 28 Z 2 KO hier durchaus in Frage. Solange der
Masseverwalter seinen Anfechtungsanspruch nach § 31 Abs 1 Z 2 zweiter
Fall KO jedoch aufrecht erhalt, kommt der grundsdtzlich gegebenen
Ergédnzungsbedirftigkeit des Verfahrens zum Thema der
Benachteiligungsabsicht aber keine praktische Bedeutung zu, weil
zuvor schon der Anfechtungsgrund nach § 31 KO bejaht werden kdnnte,
wenn die noch darzustellenden Voraussetzungen vorliegen, die auch bei
einer Beurteilung nach § 28 KO gegeben sein mliissen (insbesondere die
tatsachliche Nachteiligkeit und die Vorhersehbarkeit).

2. Das Berufungsgericht verneinte die Anfechtbarkeit nach § 30 KO
sowie nach § 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO wegen des festgestellten
Zug-um-Zug-Charakters der festgestellten Einzahlungen und
Auszahlungen im Einklang mit der Lehre (Koziol/Bollenberger aaO Rz 14
zu § 30 mwN und Rz 11 zu § 31 mwN; Sz 64/73 uva; zuletzt 4 Ob 306/98y
= RAW 1999, 350 = OBA 1999, 477 = ZIK 1999, 24 = Sz 71/210). Der
Kldger lasst diese mit der Erwdgung begriindete Auffassung, dass die
Anfechtungstatbestande eine schon bestehende Glaubigerstellung
voraussetzen, die beil Zug-um-Zug-Geschaften aber nicht gegeben sei,
unbekampft, bestreitet aber den Zug-um-Zug-Charakter zumindest der
bis 1. 10. 1992 erfolgten Einzahlungen und Auszahlungen, weil das
Erstgericht erst ab diesem Zeitpunkt Zahlungsavisi festgestellt habe,
davor also anfechtbare Deckungen geleistet worden seien. Fir diesen
Standpunkt spradchen auch die weiteren Feststellungen, dass sie nicht



reine Buchungsstelle gewesen sei und dass die Beklagte die Funktion
einer Kreditgeberin gehabt habe. Dem Rekurswerber ist zwar
einzurdumen, dass die erstinstanzlichen Feststellungen
auslegungsbedirftig sind, stellte das Erstgericht doch einerseits
fest, dass sie nur mehr die "sicheren Zessionen" bevorschusst habe,
also solche, beil denen die Gemeinschuldnerin der Bank zusdtzlich
mitteilte, dass die Zahlungen unmittelbar bevorstehen, andererseits
aber auch feststellte, dass sie als weitere Sicherheit ab 1. 10. 1992
das Aviso von Zahlungseingd&ngen der Gemeinschuldnerin verlangt habe.
Die Auslegung des Berufungsgerichtes, das von einer
Ankiindigungspflicht der Gemeinschuldnerin schon ab Ende Juni 1992
ausging, ist jedoch nach den im Gesamtzusammenhang zu lesenden
Feststellungen des Erstgerichtes und seiner Beweiswlrdigung nicht zu
beanstanden. Der Masseverwalter fihrt flir seine Ansicht, dass die
jeweiligen Auszahlungen nicht nach den Eingdngen, sondern nach dem
jeweiligen Bedarf der Gemeinschuldnerin erfolgt seien, auch nur ins
Treffen, dass die Eingdnge erst jeweils rund einen Monat nach den
Auszahlungen erfolgt seien. Anfechtungsrelevant kdénnte aber nur der
umgekehrte Fall sein, namlich dass Eingangen iber langere Zeit keine
Auszahlungen folgten, sodass von einer Deckung und einer
nachfolgenden neuerlichen Kreditgewdhrung ausgegangen werden konnte.
Dass die Beklagte auch ohne vorherige Einzahlungen Auszahlungen
vornahm, geht schlieflich schon aus dem Umstand der Saldoerhdhung in
der kritischen Zeit hervor. Zutreffend verweist die Beklagte in ihrer
Rekursbeantwortung auf den fiir den Kontokorrentkredit wdhrend der
gesamten Dauer des Kreditverhdltnisses zu bejahenden Zug-um-Zug-
Zusammenhang zwischen Kontoeingdngen und spateren Wiederausniitzungen
(4 Ob 306/98y), sodass nur eine Saldoabsenkung eine anfechtbare
Deckung bedeuten kann. Eine solche ist aber nicht erfolgt. Da sich
auch fir die Uberziehung des Kreditrahmens und die danach geleisteten
Einzahlungen nichts anderes ergibt, wenn diesen wieder die Zug um Zug
geleisteten Auszahlungen gegeniiberstehen, hangt vom wirtschaftlichen
und zeitlichen ("time lag") Zusammenhang ab, der hier wegen der
grundsédtzlich festgestellten Absprache, die Wiederausniitzung oder
Uberziehung nur gegen Mitteilung von sicheren Eingidngen zu gestatten,
zu bejahen ist (zum engen zeitlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang: Koziol/Bollenberger aaO Rz 11 und 12 zu § 31 mwN aus
der Lehre und Rechtsprechung; Konig, Anfechtung2 Rz 225). Mit dem
relevierten Umstand, dass Eingdnge erst verspatet einlangten, kann
der Zug-um-Zug-Charakter nicht erschiittert werden, weil es auf die
zeitliche Ndhe der Auszahlungen zu den Einzahlungen ankommt.

Der Klager bestreitet schlieBlich das Erfordernis der Saldosenkung
fiir die Deckungsanfechtung bei Uberziehungskrediten. Auch hier steht
seinem Standpunkt der von der zitierten Rechtsprechung fiir
entscheidungswesentlich erachtete Zug-um-Zug-Charakter entgegen. Eine
Haftung des Anfechtungsgegners ohne erfolgte Deckung kann somit nur
in der mittelbaren Nachteiligkeit des Zug-um-Zug-Geschafts ihre
Grundlage haben (Koziol/Bollenberger aaO Rz 26 zu § 31; Kénig aaO Rz
225; 4 Ob 306/98y uva) .

ITI. Zur Anfechtung nach § 31 Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO:

Alle nach Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit vom Gemeinschuldner mit
anderen Personen eingegangene, fiir die Glaubiger nachteiligen
Rechtsgeschafte sind anfechtbar, wenn dem anderen Teil die
Zahlungsunfahigkeit bekannt war oder bekannt sein musste. Diesem
Gesetzestext kann nicht entnommen werden, ob nur unmittelbar
nachteilige Rechtsgeschafte anfechtbar sind oder ob schon die
mittelbare Nachteiligkeit ausreicht. Unmittelbare Nachteiligkeit
liegt vor, wenn die Leistung des Gemeinschuldners und die
Gegenleistung des Glaubigers (Anfechtungsgegners) nicht &dquivalent
sind (beispielsweise die Unangemessenheit des Kaufpreises der vom



Gemeinschuldner verkauften Sache oder des Mietzinses des vom
Gemeinschuldner vermieteten Objekts). Bei der mittelbaren
Nachteiligkeit liegt zwar die Aquivalenz bei Eingehen des
angefochtenen Rechtsgeschaftes vor, ein danach eintretendes weiteres
Ereignis bewirkt aber, dass die dem Gemeinschuldner erbrachte
Leistung fir die Masse nicht wirksam wird, die Glaubiger also dadurch
einen Nachteil erleiden. In der Lehre besteht ein Meinungsstreit: Den
Beflirwortern der Anfechtbarkeit nur unmittelbar nachteiliger
Rechtsgeschafte (vgl ua Koziol, Grundlagen und Streitfragen der
Glaubigeranfechtung; Doralt, Zur Glaubigeranfechtung wegen
mittelbarer nachteiliger Rechtsgeschidfte in OBA 1995, 113; Koziol in
OBA 1988, 1079) steht diametral die Gegenmeinung (insbesondere von
Konig, Anfechtung2 Rz 284 ff) gegeniiber, dass auch mittelbar
nachteilige Rechtsgeschafte anfechtbar seien. Der Oberste Gerichtshof
hat einen Mittelweg beschritten, dass zwar bloB mittelbare
Benachteiligung als Anfechtungsvoraussetzung ausreicht, diese aber
fiir den Anfechtungsgegner zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses
objektiv vorhersehbar gewesen sein muss (so schon SZ 57/87 mit
eingehender Darstellung der gegensa&tzlichen Lehrmeinungen). Es soll
nicht jedes Rechtsgeschidft mit dem in der Krise befindlichen spateren
Gemeinschuldner als mittelbar nachteilig anfechtbar sein, weil gegen
eine generelle Kontrahierungssperre im Sinne der Ansicht Konigs die
im § 69 Abs 2 KO normierte Befristung des Konkursantrags des
Gemeinschuldners und die ihm eingerdumte Moglichkeit, ein
Ausgleichsverfahren zu betreiben, sprechen (SZ 69/262 mwN) .
Zessionskredite wurden in der fritheren oberstgerichtlichen
Rechtsprechung als typisch nachteilig angesehen und dem
Anfechtungsgegner die Beweislast auferlegt, dass die Nachteiligkeit
doch nicht vorhersehbar war (SzZ 57/87; SZ 59/216). Von dieser
Beweislastverteilung ist der Oberste Gerichtshof in jlingerer Zeit
aber abgeriickt; er geht auch bei den in der Krise gewdhrten
Bankkrediten von einer Beweislast des Masseverwalters zur objektiven
Erkennbarkeit, dass eine Sanierung nicht erreicht werden kann, aus
(Sz 62/97; Sz 69/262; 4 Ob 306/98y = RAW 1999, 350 = OBA 1999, 477 =
ZIK 1999, 24 = SZ 71/210). Die rekurrierende Bank strebt hier keine
Anderung der Judikatur im Sinne der Befiurworter der Anfechtbarkeit
nur unmittelbar nachteiliger Rechtsgeschdfte an (beispielsweise P.
Doralt ua in OBA 1995, 113), verneint aber aus mehreren Griinden die
mittelbare Nachteiligkeit der angefochtenen Wiederausniitzung des
revolvierenden Kontokorrentkredites und der Gewdhrung von
Uberziehungskrediten.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist eine Anfechtung des
Kreditgeschaftes wegen mittelbarer Nachteiligkeit hier nicht schon
deswegen ausgeschlossen, weil dies die Besicherung des Kredits, etwa
durch Zessionen, zur Voraussetzung hdtte (unstrittig war der
Kontokorrentkredit hier infolge Unwirksamkeit der Zessionen nicht
gesichert). Die Wiederausnitzung eines revolvierenden
Kontokorrentkredits, der bis zum Rahmen ausgeschopft ist, setzt
Eingédnge auf dem Konto des Kreditnehmers voraus. Der
Zug-um-zZug-Charakter der Eingdnge (Zahlungen) des Schuldners und die
Wiederausniitzung des Kreditrahmens macht diese vor Anfechtungen nach
§ 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO anfechtungsfest, weil die
Glaubigerstellung erst gleichzeitig mit der Sicherung oder
Befriedigung begriindet wird (SZ 62/97; 1 Ob 308/98w mwN = ZIK 1999,
199 = OBA 2000, 242). Einzahlungen des Schuldners auf das
Kontokorrentkreditkonto sind auch bei einem unbesicherten Kredit Zug
um Zug erfolgt, wenn eine Wiederausniitzung erfolgt. Der Hinweis der
Rekurswerberin auf ihr mangelndes Recht zur Falligstellung des
aushaftenden Kontokorrentkredits ist nicht zielfitthrend. Dieses Recht
ist zwar flir die Beurteilung der Kongruenz der Zahlung (§ 30 KO) und
fiir die Deckungsanfechtung bedeutsam (vgl dazu zuletzt 2 Ob 128/9%h =
OBA 2000/848), nicht aber fiir die Anfechtung wegen mittelbarer



Nachteiligkeit. Im Ubrigen stiinde einer einseitigen Aufkiindigung des
Kreditverhdltnisses durch die Bank aus dem Grund schlechter
Vermdgensverhdltnisse des in die Krise geratenen Kreditschuldners
nichts im Wege (Unsicherheitseinrede in analoger Anwendung der §$
1052 und 1062 ABGB). Dauerschuldverhdltnisse k&nnen aus wichtigem
Grund Jjederzeit aufgeldst werden (SZ 60/77 uva).

2. Dem Argument, ein nachteiliges Rechtsgeschaft liege hier nicht
vor, weil die beklagte Bank in der Anfechtungsfrist keine
Kreditriickfihrung erlangt habe und sogar eine Kreditausweitung
erfolgt sei, sodass kein Rechtsgeschdft, sondern nur eine nach § 31
Abs 1 Z 2 zweiter Fall KO unanfechtbare Zahlung erfolgt sei, ist die
oberstgerichtliche Rechtsprechung entgegenzuhalten, dass die
Aufrechterhaltung des Kontokorrentverhdltnisses im Wege der
erforderlichen wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung (vgl 4 Ob 306/98y)
das anfechtbare Rechtsgeschaft darstellt. Die Wiederausniitzung des
Kreditrahmens kann nicht vom Krediterdffnungsvertrag und dem
Charakter des Kreditverhaltnisses als Dauerschuldverhaltnis geldst
werden. § 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO erfasst die Befriedigung des
Glaubigers (Zahlung), also das Erfiillungsgeschaft. Von dieser
Deckungsanfechtung (Gladubigertatbestand) ist die Anfechtung des
Grundgeschafts wegen Nachteiligkeit zu unterscheiden. Von der
Anfechtung ist jede einzelne Kreditausnitzung (Abrufung) des
Schuldners betroffen, der sich die Bank nicht widersetzt. Auch
Bollenberger, auf dessen Ausfiihrungen (Konkursanfechtung beim
Kreditgeschidft - Umfang des Anfechtungsanspruchs, OBA 2000, 15 [16,
Anm 6]) sich die Rekurswerberin mehrfach bezieht, bezweifelt dies
nicht und fihrt aus, dass es flir die Qualifikation der
Kreditausniitzungen als Rechtsgeschdfte keine Rolle spiele, ob der
Kredit durch Zessionen besichert sei. Die Anfechtung nach § 31 Abs 1
Z 2 zweiter Fall KO habe flir den Zessionskredit deshalb eine groébBere
Bedeutung, weil Zug um Zug erlangte Deckungen nicht der Anfechtung
nach dem ersten Fall leg cit unterldgen. In den schon zitierten
Entscheidungen 4 Ob 306/98y und 1 Ob 308/98w wird die
Wiederausniitzung eines revolvierenden Kontokorrentkredits als das
anfechtbare Rechtsgeschaft behandelt. Dem schlieft sich der
erkennende Senat an.

3. Unter Wiedergabe der vom Obersten Gerichtshof nunmehr in standiger
Rechtsprechung vertretenen Auffassung, dass die Anfechtung solcher
Rechtsgeschafte eine tatsdchlich eingetretene, ex post
festzustellende nachteilige Auswirkung voraussetzt (2 Ob 2147/96s =
OBA 1999, 472 = ZIK 1998, 166; 4 Ob 306/98y; 1 Ob 308/98w), steht die
Beklagte auf dem Standpunkt, dass die Kausalitat der Wiederausniitzung
des Kreditrahmens vor dem avisierten Zahlungseingang zur verspateten
Konkurserodffnung zu priifen sei. Bei einer Bevorschussung von nur
wenigen Tagen sei eine Konkursverzdgerung nicht zu vermuten. An
anderer Stelle verweist die Rekurswerberin auf die Rechtsprechung,
dass die Kausalitat jeder einzelnen Inanspruchnahme des Kreditrahmens
zur Nachteiligkeit zu prifen sei. Letzteres mag bei der
Einzelanfechtung von Kreditgewdhrungen (Deckungsanfechtung)
zutreffen. Beim Rahmenkredit und seine Wiederausniitzung geht es aber
um die Aufrechterhaltung der Liquiditat eines zahlungsunfahigen und
potentiell nicht mehr sanierbaren Kreditschuldners als
Dauertatbestand, sodass fiir die Nachteiligkeit der Zeitpunkt der
ersten anfechtbaren Rechtshandlung (d.i. die erste Wiederausniitzung
des Rahmens in der kritischen Frist infolge Unterlassung der
Kindigung) fur den Quotenvergleich maBgeblich ist, bei dem die
bessere hypothetische Quote im Vergleich zur Istquote am Tag der
Konkurserdffnung nach der von der Rechtsprechung anerkannten Formel
von Weissel (OBA 1992, 630, 634) festzustellen ist. Die
oberstgerichtliche Rechtsprechung stellt bei der Beurteilung der
Nachteiligkeit grundsdtzlich nur auf diesen einen Zeitpunkt ab, lasst



aber dem Anfechtungsgegner den Beweis offen, dass die wirtschaftliche
Erholung die Zahlungsunfdhigkeit des Gemeinschuldners beseitigt habe,
sodass die davor abgeschlossenen Rechtsgeschafte anfechtungsfest
waren. Ob durch jede einzelne Kreditausnitzung fir sich allein
genommen eine Nachteiligkeit eingetreten ist, sei deshalb nicht zu
prifen, weil der Anfechtungsgegner ohnehin nicht die Summe samtlicher
Eingdnge an die Masse zu zahlen habe und die Nachteiligkeit schon
darin gesehen werde, dass das Kreditverhdltnis trotz
Zahlungsunfahigkeit aufrecht erhalten und kein Konkursantrag gestellt
worden sei (4 Ob 306/98y; 1 Ob 308/98w). Auch der erkennende Senat
schlieBt sich dieser Auffassung entgegen der von den
Vorentscheidungen schon abgelehnten Meinung Bollenbergers (Anfechtung
von Finanzierungsgeschdften gemaB § 31 Abs 1 Z 2 Fall 2 KO, OBA 1999,
409 [412 f und 423 f]) an. Dieser Autor meint, dass die weitere
Kreditgewdhrung anstatt der mdglichen Falligstellung noch nicht
kausal fiir die Konkursverzdgerung sein muss, stellt fir den
Quotenvergleich auf den Zeitpunkt ab, zu dem der Konkurs ohne das
angefochtene Geschaft erdffnet worden ware und pladiert analog zu §
69 Abs 2 KO fir eine Uberlegungfrist der Bank von 60 Tagen. Diese
Ausfiithrungen lassen aber auber Acht, dass es fiir die Beurteilung der
Nachteiligkeit der weiteren Kreditgewdhrung nicht auf ihre
ausschlieBliche Kausalitdt an der Konkursverschleppung ankommen kann.
Diese hat regelmaRig auch andere Ursachen, insbesondere das Fehlen
eines Konkursantrages des Schuldners oder anderer Glaubiger. Dass ein
Sanierungskredit (die Aufrechterhaltung des Kreditrahmens in der
Krise anstatt der Kindigung des Kreditverhdltnisses) das beriihmte
"Weiterwursteln" ermdglicht, also fir die nicht rechtzeitige
Konkurseroffnung zumindest mit kausal ist, kann nicht bezweifelt
werden. Andere Mitursachen kénnen daran nichts andern. Die von der
Rekurswerberin vermissten Feststellungen zum Thema der Nachteiligkeit
jeder einzelnen Einzahlung und der ihr entsprechenden
Wiederausniitzung des Kredits waren nur bei entsprechenden
Parteibehauptungen iber eine wédhrend der Krise eingetretenen
Sanierung (Wiedererlangung der Zahlungsfahigkeit) erforderlich.
Derartiges behauptet die Rekurswerberin aber nicht.

Zu der fiir erforderlich gehaltenen Uberlegungsfrist fiir eine Bank als
Kreditgeberin kann schon an dieser Stelle darauf hingewiesen werden,
dass Banken jedenfalls auf Grund ihrer personellen und sachlichen
Ausstattung zur Bonitdtspriifung die erforderlichen Mittel zur
Verfiigung stehen, die andere Geschaftspartner nicht haben
(Bucheinsicht), woraus sich die in der frilheren Rechtsprechung
vertretene Beurteilung des Kreditgeschafts als typisch nachteilig
ergab, jedenfalls aber abzuleiten ist, dass die Frage der objektiven
Voraussehbarkeit der Nachteiligkeit bei Bankgeschaften anderen
Beurteilungskriterien unterliegt als bei anderen Rechtsgeschaften,
wie etwa Kaufvertrdgen oder der Belieferung eines in der Krise
befindlichen Unternehmens mit Strom (SZ 69/262). Die angestrebte
Uberlegungsfrist (Priifungsfrist) von 60 Tagen wird noch zu behandeln
sein.

4. Mit dem eben behandelten Thema im Zusammenhang stehen die weiteren
Rekursausfihrungen der Beklagten, dass entgegen der zu 4 Ob 306/98y
vertretenen Begrenzung des Anfechtungsanspruchs mit dem Rahmen des
Kontokorrentkredits oder der hdchsten Kreditausniitzung des
Uberziehungskredits eine weitere Begrenzung vorzunehmen sei, na&mlich
auf das AusmaR der Saldosenkung. Soweit die Ausgange die Eingéange
nicht dberschritten hdtten, handle es sich um die unanfechtbare
Gestionierung eines Girokontos auf gedeckter Basis. Flr diese Ansicht
spreche die anfechtungsfeste Moglichkeit einer getrennten
Kontenfthrung (auf dem Kreditkonto bliebe der ausgenutzte
Kreditrahmen offen; iber die Eingadnge = Zahlungen des
Gemeinschuldners auf dem zweiten Konto kdnnte dieser anfechtungsfest



frei verfiigen). Bollenberger begriindet (OBA 1999, 421 f) ferner seine
Ansicht (im Anschluss an die von ihm zitierte Meinung Koziols,
Bankvertragsrecht II Rz 1/248) iber eine Begrenzung auf die
Kreditausweitung im Wesentlichen mit der auch in der Entscheidung 4
Ob 306/98y vertretenen wirtschaftlichen Sicht, dass dem Kreditnehmer
mit Ausnutzungen, die sich blof im Rahmen vorheriger Eingdnge halten,
nur sein eigenes Geld zur Verfiigung gestellt wird und fihrt weiters
als Beispiel den Fall an, dass bei einem zu Beginn der kritischen
Frist voll ausgeschopften Kreditrahmen keine weiteren Bewegungen
erfolgten. Hier wlirde das Hochstgericht einen Anfechtungsanspruch
verneinen. Beil dieser Fallkonstellation bestehe "gar kein
Kreditrahmen mehr". Der Umstand, dass die Kreditkiindigung in der
Krise unterlassen wurde, rechtfertige keinen Anfechtungsanspruch,
weill die Kindigung am bisher ausgeniitzten Kreditrahmen nichts
gedndert hatte. Dazu ist Folgendes auszufiihren:

Die zweifellos bestehenden dogmatischen Schwierigkeiten ergeben sich
primédr aus der Anerkennung von Anfechtungsanspriichen wegen bloR
mittelbarer Glaubigerschaddigung. Die oberstgerichtliche
Rechtsprechung vermutet einen gesetzgeberischen Willen in diese
Richtung und hat dabei die im wirtschaftlichen Alltag immer wieder
vorkommenden Insolvenzfdlle im Auge, dass schon zahlungsunfahige
Unternehmen durch die kreditgebenden Banken in der Hoffnung auf eine
Sanierung iber so lange Zeit am Leben erhalten werden, dass
Ausfallsschaden in "astronomischer" HOhe entstehen, wie die
GroBinsolvenzen der letzten Jahre deutlich machen. Eine Haftung der
Bank, die sehenden Auges (Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit und die
Voraussehbarkeit der Unmoglichkeit einer Sanierung vorausgesetzt) die
Kindigung eines Kontokorrentkredits unterlédsst, verursacht jedenfalls
dann den Schaden anderer Glaubiger, wenn der Schuldner immer wieder
den Kredit (auch den kurzfristig bis zum Einlangen avisierter
Eingédnge) abrufen kann, um die zu einem Konkursantrag entschlossenen,
drédngenden Glaubiger befriedigen zu koénnen. Anspriiche gegen die Bank,
auf Schadenersatzrecht gestiitzt, setzen eine schuldhafte Verletzung
einer Sorgfaltspflicht voraus. Schadenersatzanspriiche wurden etwa
dann bejaht, wenn die Bank bestimmenden Einfluss auf die
Geschiaftsfithrung des Kreditnehmers hatte (OBA 1999, 231 mwN). Es
misste ein Schutzgesetz zu Gunsten anderer Glaubiger verletzt werden
(Straftatbestand) . Fraglich ist, ob allenfalls im Kreditvertrag
(Betriebsmittelkredit) ein Vertrag mit Schutzwirkungen zu Gunsten
Dritter erblickt werden kann. Um Schadenersatz geht es im
Anfechtungsrecht aber nicht, wenngleich - wie auch Bollenberger aaO
zutreffend anmerkt - das Anfechtungsrecht eine
schadenersatzrechtliche Komponente enthdlt, was schon der Begriff
"nachteiliges Rechtsgeschaft" nahelegt. Der Anfechtungsgegner hat
das, was durch die anfechtbare Handlung dem Vermdgen des
Gemeinschuldners entgangen oder daraus veraduRert oder aufgegeben
worden ist, zur Konkursmasse zu leisten (S$ 39 Abs 1 KO). Der
Konkursmasse entgangen sind aber alle in der kritischen Frist
erfolgten Eingdnge auf dem Konto des Schuldners, sodass die frithere
Rechtsprechung auch beim wegen Nachteiligkeit angefochtenen
Kontokorrentkredit keine Begrenzung des Anfechtungsanspruchs auf den
Kreditrahmen vorsah (1 Ob 686/88 = SZ 62/97 = OBA 1989/177 mit Anm
Doralt). Der 4. Senat (4 Ob 306/98y) begriindete seine auf die
"bankenfreundlichen" Lehrmeinungen gestiitzte Ansicht iiber eine
Begrenzung auf den Kreditrahmen ua mit der schon angesprochenen
Moéglichkeit einer getrennten Kontenfihrung. Dann sei die bloBe
Abwicklung des Zahlungsverkehrs kein anfechtbares Rechtsgeschadft. Er
erblickt aber durchaus auch im Fall des nur kurzfristig gewdhrten
Zug-um-Zug-Kredits in der Wiederausniitzung das nachteilige
Rechtsgeschéaft, weil die Bank ihrem Kunden im gesamten ausgeniitzten
Umfang und nicht nur im Umfang der KrediterhOhung Kredit gewdhrt. Fir
eine Begrenzung mit dem Kreditrahmen spreche, dass ein revolvierender



Kontokorrentkredit bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht in die
Zahlungseingdnge und Kreditausnlitzungen zergliedert werden kdnne. Der
erkennende Senat ist der Auffassung, dass die von Bollenberger
beflirwortete weitere Begrenzung des Anfechtunganspruchs auf die
Kreditausweitung jedenfalls dann nicht in Frage kommt, wenn - wie
hier unterstellt - die Summe der in der Krise retournierten Betrage
den Kreditrahmen erreichte oder iberstieg. Wenn bei einer wvollen
Ausniitzung des Rahmens zu Beginn der kritischen Frist keine weiteren
Bewegungen (Ausnlitzungen) erfolgten, ist dies fir einen auf das
Anfechtungsrecht gestiitzten Anspruch durchaus bedeutsam, weil dieser
nach § 39 KO ein entgangenes Vermdgen durch die anfechtbare Handlung
voraussetzt, sodass mangels jeglicher Eingdnge beim Anfechtungsgegner
die Anfechtung nur mehr auf die unterlassene Kindigung des
Kontokorrentverhdaltnisses und das dadurch mitverursachte Entstehen
weiterer Forderungen gegen den Schuldner infolge
Unternehmensfortsetzung gestitzt werden konnte. Damit wdre aber mit
der Bejahung eines Anfechtungsanspruchs dieser offenkundig zu einem
reinen Schadenersatzanspruch mutiert. Das Anfechtungsrecht setzt
voraus, dass der Anfechtungsgegner etwas Anfechtbares erhalten hat.
Dies ist aber hier entgegen dem Beispiel fehlender Kontobewegungen zu
bejahen. Die Eingédnge in der kritischen Frist haben den Kreditrahmen
erreicht und sind Uber diesen sogar hinausgegangen. Die
Wiederausniitzung des Rahmens in der kritischen Frist darf nicht
zergliedert, sondern muss einheitlich betrachtet werden. Diese
wirtschaftliche Sicht ist die Begriindung fiir die Begrenzung des
Anfechtungsanspruchs auf den Kreditrahmen. Sie kann nicht zur
Begriindung einer weiteren Begrenzung wieder aufgegeben werden. Die
festgestellte Gesamtsumme der Eingange und Ausgange reicht
grundsédtzlich (das noch zu behandelnde Problem der Forderungen der
Neugldubiger ausgeklammert) zur Beurteilung der Nachteiligkeit aus,
well es - im Gegensatz zur Ansicht der Beklagten - nicht auf die
Nachteiligkeit jeder einzelnen Kreditinanspruchnahme und der mit ihr
verkniipften Einzahlungen ankommt. Dies ware nur bei einer
zergliedernden Betrachtungsweise erforderlich, die konsequenterweise
aber auch zur Bejahung eines Anfechtungsanspruchs in der HOhe der
Summe aller Einzahlungen, also ohne Begrenzung auf den Kreditrahmen,
fihren miisste. Zu den jlngsten oberstgerichtlichen Entscheidungen 2
Ob 2147/96s, 4 Ob 306/98y und 2 Ob 140/99y wurden verschiedene
Aufsidtze (vor allem die Bollenbergers in OBA 1999, 409 und OBA 2000,
15 und von Widhalm in ZIK 1999, 39) sowie Entscheidungsanmerkungen
publiziert, in denen sich die Diskussion von der Frage der
unmittelbaren und mittelbaren Nachteiligkeit dahin verlagert hat, ob
der Zug-um-Zug-Charakter eines Rechtsgeschédfts dessen Anfechtbarkeit
wegen mittelbarer Nachteiligkeit ausschlieRt. Bei Bejahung dieser
Frage ware der Meinungsstreit im Ergebnis zu Gunsten der Verfechter
der Meinung, dass nur unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen vom
zweiten Fall des § 31 Abs 1 Z 2 KO erfasst seien (zuletzt wiederum
Bollenberger/Koziol in Bartsch/Pollak, Osterreichisches
Insolvenzrecht4, Hrsg Buchegger, Rz 22 zu § 31 KO mwN in Anm 68),
entschieden. Rebernigg (Das Phantom des "Zug-um-Zug-Geschaftes" im
System der Konkursanfechtung, ZIK 2000, 74), untersucht den
anfechtungsrechtlichen Zug-um-Zug-Begriff nach dem
materiellrechtlichen Leistungsverweigerungsrecht der §§ 1052 und 1062
ABGB und wendet sich gegen das in der Entscheidung 4 Ob 306/98y fur
das Kontokorrentverhdltnis generell bejahte Zug-um-Zug-Verhdltnis. In
friitheren Entscheidungen sei das zur Anfechtungsfestigkeit fithrende
Zug-um-Zug-Prinzip immer nur dann bejaht worden, wenn die Sicherheit
oder Zahlung des Schuldners nur fiir die neue Kreditgewdahrung gegeben
wurde. Der Autor gelangt im Gegensatz zur oberstgerichtlichen
Judikatur, die eine Glaubigerstellung infolge des
Zug-um-zZug-Charakters erst entstehen lasst, wegen des
Leistungsverweigerungsrechtes zu einer schon bestehenden
Glaubigerstellung (als Konkursglaubiger). Dieser Gedanke findet sich



offenkundig auch bei Widhalm (Kontokorrentkredit und Anfechtung nach
den Glaubigertatbestanden [§§ 30, 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO] in ZIK
1999, 39). Das Zug-um-Zug-Geschaft sei ein Bargeschaft. Wenn Leistung
und Gegenleistung gleichzeitig erbracht werden (oder in dem
gleichzuhaltenden engen zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen), liege keine Kreditierung vor. Ein gewisser "time-lag" sei zu
tolerieren. Die Autorin wendet sich gegen das von Doralt
(Entscheidungsanmerkungen OBA 1993, 659 und OBA 1989, 1018)
vertretene und auch in der Entscheidung 4 Ob 306/98y vorgetragene
Argument, die Bank koénne durch Kontensplitting die schon erfolgte
Ausniitzung des Kontokorrentkredits anfechtungsfest gestalten, mit dem
auch fiir den erkennenden Senat fiir richtig erachteten Argument, dass
die Fihrung getrennter Konten an der durch die Einzahlung
entstehenden Aufrechnungslage nichts andert. Die Bank darf
aufrechnen, wenn sie dies nicht tut, kann das fir die anderen
Gladubiger mittelbar nachteilig sein. Bei der Anfechtung nach den §§
30, 31 Abs 1 Z 2 erster Fall KO kommt es nicht darauf an, ob die Bank
die Aufrechnungslage nicht ausniitzt oder es zu keiner
Wiederausnitzung kommt, sodass nur die Deckung im Ausmal der
Saldosenkung herauszugeben ist. Bei einer sofortigen Wiederausniitzung
oder - wie hier - bei einer kurzfristigen Vorleistung der Bank
(Bevorschussung) gegen avisierte Eingdnge liegt ein Bargeschaft, also
wirtschaftlich in Wahrheit nicht einmal eine Kreditgewdhrung vor. Das
entspricht aber den schon angefithrten Zug-um-Zug-Leistungen bei
anderen Rechtsgeschaften (Kauf, Arbeitsvertrag, Werkvertrag,
Stromlieferungsvertrag), die - wie schon ausgefithrt - auch ohne jede
Aquivalenzstdrung wegen ihrer den Konkurs verschleppenden Wirkung
nachteilig sein kénnen. Es besteht zwar keine allgemeine
Kontrahierungssperre, aber immerhin doch nach sté&ndiger
oberstgerichtlicher Rechtsprechung der letzten Jahrzehnte eine
Anfechtbarkeit unter der Voraussetzung der Erkennbarkeit der
mangelnden Behebbarkeit der Zahlungsunfahigkeit des Kreditschuldners.
Die in der Krise der Schuldners vereinbarte (weitere) Kreditgewdhrung
nur im Umfang geleisteter Zahlungen (Zug um Zug) hat den anfechtbaren
Inhalt, dass die Bank bei vereinbartem Recht auf Falligstellung auf
die Deckung der Einzahlungen (der Aufrechnungsmdglichkeit) oder auf
das ihr in der Krise analog § 1052 ABGB jedenfalls zustehende
Kindigungsrecht verzichtet. Die Begrenzung der Anfechtung (neben der
sich schon nach dem Quotenvergleich ergebenden Begrenzung auf den
tatsdchlichen Nachteil) auf den Kreditrahmen ist aus den in der
Entscheidung 4 Ob 306/98y angestellten Uberlegungen gerechtfertigt.

5. Zur Frage der Nachteiligkeit des Uberziehungskredits und der
Haftungsbegrenzung nach dem HéchstmaB der Uberziehung:

Auch fiir die vereinbarungsgemd&l nur gegen unmittelbar folgende
Einzahlungen gewdhrten Uberziehungskredite gilt, weil die
Gladubigerstellung erst gleichzeitig mit der Zahlung begrindet wird,
die Anfechtungsfestigkeit nach den §§ 30, 31 Abs 1 Z 2 erster Fall
KO. Der 2. Senat (2 Ob 140/00y) vertritt zum Anfechtungsumfang von
Zahlungen aus einer Kontoiliberziehung die Auffassung, dass - anders
als bei Zahlungen aus einem revolvierenden Kontokorrentkredit - keine
Begrenzung auf den (anzunehmenden neuen) Rahmen oder den Hochststand
der Kreditausnitzung wadhrend der kritischen Zeit, wie dies offenbar
die Entscheidung 4 Ob 306/98y befiirwortet - vorzunehmen sei. Eine
Begrenzung auf die damit vergleichbare héchste Uberziehung wihrend
der Krise komme wegen des mangelnden Rechts auf Wiederausniitzung (auf
neuerliche Uberziehung) nicht in Frage. Weitere Uberziehungen
begriindeten neue, von der urspriinglichen Uberziehung losgeldste
Schuldverhdltnisse. Es sei daher jede einzelne Zahlung - sofern es
sich nicht um ein Zug-um-Zug-Geschdft handle - kumulativ anfechtbar.
Eine Beschrankung der Haftung auf die Saldosenkung kénnte nur durch
eine Rahmenerhdhung erreicht werden. Dieser auf die Meinung Widhalms



(ZIK 1999, 44 f) gestiitzte Auffassung ist Bollenberger (OBA 2000, 15)
entgegengetreten. Wenn im Bereich der Deckungsanfechtung zutreffend
judiziert werde, dass die Anfechtung nur im Ausmal der Saldosenkung
oder der tatsachlich hochsten Ausniitzung des Rahmens erfolgen kénne,
weil sich die Position der Bank nur in diesem Umfang verbessert habe,
miisse dies auch fiir den Uberziehungskredit gelten. Wenn die Bank
Einzahlungen gleich wieder zu Auszahlungen an den Schuldner verwende,
fehle es an der Glaubigerbenachteiligung. Es sei beim
Gestaltungsrecht auf neuerliche Abrufung des Kredits anzusetzen.
Bollenberger bejaht dies beim Uberziehungskredit auch ohne
ausdriickliche Absprache der Parteien und verweist dazu auf die
verwandten Fédlle eines Warenlieferanten, der eine weitere Lieferung
von der Bezahlung einer vorherigen noch nicht bezahlten Lieferung
abhdngig macht. Der erkennende Senat muss sich mit diesen
Lehrmeinungen hier vor allem deshalb nicht auseinandersetzen, weil
ohnehin der Sachverhalt zu beurteilen ist, dass die beklagte Bank dem
Schuldner Uberziehungen nur gegen das Aviso von Eingidngen gestattete,
insofern also von einer schliissigen Erhohung des Kreditrahmens
ausgegangen werden kann, womit das bisherige Dauerschuldverhdltnis
einverstadndlich abgedndert wurde. Dann ist aber fiir eine
unterschiedliche Behandlung der Frage des Haftungsumfanges kein Raum
mehr. Die Haftungsbegrenzung kommt auch fiir den Bereich der
Anfechtung wegen mittelbarer Nachteiligkeit zum Tragen. Der
anfechtungsrechtlich relevante Tatbestand besteht in dem Gestatten
von Mehrfachiiberziehungen und dem Verzicht auf Kindigung in der Krise
aus den schon dargelegten Griinden. Die zergliedernde
Betrachtungsweise wdre nur bei Einzelkrediten geboten. Dann miisste
aber feststehen, dass jeweils nur im Einzelfall eine Uberziehung mit
einem konkreten, iber den schon angesprochenen "time lag"
hinausgehenden Riickzahlungstermin gestattet wurde (Einmalkredit).

6. Zum Einfluss des Teilvergleichs auf die Feststellung des
tatsachlich entstandenen, nach dem Quotenvergleich zu ermittelnden
Nachteils:

Mit dem Teilvergleich wurden die Klageanspriiche teilweise verglichen
und das Klagebegehren daraufhin eingeschrédnkt. Die Erwdgungen beider
Parteien und die ihnen im Grundsatz folgende Ansicht des
Berufungsgerichtes gehen dahin, dass der verglichene Teilbetrag bei
Anwendung der Formel von Weissel bei der Ermittlung der
Verschlechterung der Gldubigerquote von Einfluss wdre. Dies kdnnte
aber nach Auffassung des erkennenden Senates zu einer nicht
gerechtfertigten doppelten Beriicksichtigung des verglichenen Betrages
fihren, die nur dadurch vermieden werden kann, dass der
Quotenvergleich unabhingig vom Teilvergleich vorgenommen wird und die
verglichene Zahlungsverpflichtung zur Kiirzung des Leistungsanspruchs
des Klédgers herangezogen wird. Dies muss jedenfalls insoweit gelten,
als der verglichene Betrag ausschliefBlich streitverfangene Anspriiche
betrifft, der Vergleich also nicht dariiber hinausgehende
verfahrensfremde Anspriiche einbezog. Nach dem wiedergegebenen
Vergleichstext allein ist eine Zuordnung nicht ohne weiteres mdglich;
insofern ist also der Erganzungsauftrag des Berufungsgerichtes zur
Erforschung der Vergleichsgrundlagen nicht zu beanstanden. Erst
danach wird beurteilt werden konnen, welche Anspriiche die Parteien
mit den einzelnen Vergleichspunkten abschlieBend bereinigen wollten.
Diese Frage ist aber der Ermittlung des Quotenschadens nach der
Formel von Weissel nachgelagert. Diese Ermittlung wird unabhangig vom
Teilvergleich durch einen Quotenvergleich nach den maRgeblichen
Zeitpunkten 29. 6. 1992 und 29. 12. 1992 vorzunehmen sein.

7. Zur Berilicksichtigung des Nachteils der Neugldubiger im Rahmen des
Quotenvergleichs:



Das Erstgericht ist der Lehrmeinung Koénigs gefolgt, der die
mittelbare, anfechtungsrelevante Nachteiligkeit schon im Entstehen
von Neuglédubigern erblickt (Kénig, Anfechtung2 Rz 286a) und deren
volle Berlicksichtigung fordert. Dies steht mit der Judikatur, wonach
der Anfechtungsgegner nur fir den durch die Konkursverzdgerung
eingetretene Quotenverschlechterung einzustehen hat und mit der wvon
Bollenberger (OBA 1999, 418 f) ins Treffen gefithrten Erwdgung im
Widerspruch, dass eine volle Befriedigung der Neuglaubiger hochstens
nach Schadenersatzrecht in Frage kommen kénnte. Auch Neuglaubiger
sind Konkursgl&dubiger, die nur Anspruch auf die Quote haben. Eine
volle Befriedigung koénnen sie im Konkursverfahren nicht erreichen.
Der Umweg {iber das Anfechtungsrecht fiihrte zu einer dem Konkursrecht
widersprechenden Unterscheidung in zwei Gruppen von
Konkursglaubigern. Zutreffend verweist die Beklagte auf die fehlende
Aktivlegitimation des Masseverwalters, den iUber die Quote
hinausgehenden Vertrauensschaden der Neugldubiger geltend zu machen.
In der Entscheidung 2 Ob 2147/96s wurden unter Ablehnung der Ansicht
Kénigs und im Anschluss an eine Entscheidungsanmerkung Doralts (in
OBA 1989, 1015) die Neugldubiger nur quotenmdBig beriicksichtigt. Der
Kl&dger, der mit seiner die Formel Weissels modifizierten Formel einen
Mittelweg beschreiten will, ist auf diese Ausfilhrungen zu verweisen.
Das Berufungsgericht hat zutreffend eine Neuberechnung der
Quotenverschlechterung nach der Formel von Weissel aufgetragen. Wenn
es flur die Anwendung dieser Formel noch zusédtzlichen Feststellungen
fir erforderlich hielt, kann dem der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten. Zu den auf
Schadenersatzrecht gestiitzten Anspriichen der Neugldubiger und zur
Aktivlegitimation des Masseverwalters ist auf die erst jlngst
verdffentlichten Ausfiihrungen von Karsten Schmidt
(Insolvenzverschleppungshaftung - Haftungsrechtsprechung zwischen
Gesellschafts-, Insolvenz- und Zivilrecht, JBl 2000, 477) mit der
eingehenden Darstellung der widersprechenden Lehrmeinungen und der
héchstgerichtlichen Entscheidungen in Deutschland und in Osterreich
zu verweisen. Der BGH hatte zundchst judiziert, dass alle Gl&aubiger,
also auch die Neugladubiger wegen Konkursverschleppung den
Quotenschaden erhalten, ist davon aber mit der in BGHZ 126, 181
verbffentlichten Entscheidung abgegangen und billigt den
Neuglédubigern (gegen den pflichtwidrig handelnden Geschaftsfiihrer)
einen Ersatzanspruch auf Ausgleich des vollen Schadens zu, der ihnen
dadurch entstand, dass sie in Rechtsbeziehung zu einer Uberschuldeten
oder zahlungsunfdhigen Gesellschaft mbH getreten sind. Der BGH
grindet den Individualglaubigerschutz auf die Verletzung von
Schutzgesetzen zugunsten der Glaubiger (§§ 84 d GmbHG; § 823 Abs 2

BGB) . In der weiteren von Karsten Schmidt referierten Entscheidung
BGHZ 138, 211 verneinte der BGH eine Legitimation des
Masseverwalters, "einen Quoten- oder sonstigen Schaden der

Neuglaubiger wegen schuldhaft verspateter Stellung des
Konkursantrages" geltend zu machen. Karsten Schmidt begrift die
Anerkennung des Anspruchs der Neuglaubiger auf Ersatz des negativen
Interesses (will diesen Anspruch aber im Gegensatz zum BGH auf eine
culpa in contrahendo des Geschéaftsfiihrers gestiitzt sehen, der trotz
Uberschuldung seiner Gesellschaft kontrahiert), kritisiert aber die
Konsequenz dieser Entscheidung, dass der Masseverwalter nicht mehr
legitimiert sei, den Schaden der Neugldubiger im Bereich des
Quotenschadens geltend zu machen und verweist auf die iberaus
komplizierte individuelle Quotenberechnung der einzelnen Neugl&aubiger
je nach dem Zeitpunkt ihres Kontrahierens mit dem Gemeinschuldner.
Hinsichtlich des Quotenschadens vertritt Karsten Schmidt sowohl fir
den deutschen als auch den Osterreichischen Rechtsbereich die
Ansicht, dass der Masseverwalter fiir alle durch die
Konkursverschleppung in einheitlicher Weise gesché&digten Gl&ubiger
legitimiert sei, dass er das Obsiegte an alle Glaubiger zu verteilen
habe. Die neuen Glaubiger kénnten nur den iberschieBenden



Vertrauensschaden einklagen.

Im Anfechtungsrecht geht es um die Verschlechterung der Quote wegen
verspateter Antragstellung auf Konkurseroffnung als Begrenzung der
Haftung des Anfechtungsgegners. Der dariilber hinausgehende Ausfall der
Neugldubiger kann nur in einem Schadenersatzprozess geklé&rt werden,
in dem der Masseverwalter nicht aktiv legitimiert ist. Zu diesem
Ergebnis fithrt schon die Uberlegung, dass der Masseverwalter zwar im
Interesse aller Glaubiger, aber nach herrschender Meinung immer nur
als Vertreter und Organ (Amtsorgan) der Konkursmasse tatig wird (vgl
zu den Theorien iber die Stellung des Masseverwalters im Konkurs
Fasching ZPR2 Rz 340 f) und deshalb auch nur Anspriiche der Masse
geltend machen kann. Das Entstehen von Sché&den im Vermdgen der
Neugldubiger ist kein der Konkursmasse erwachsener, von ihr
einklagbarer Schaden. Die Konkursmasse erleidet einen Nachteil durch
die Verschlechterung der Quote, der durch erfolgreiche Anfechtung
verringert oder ausgeglichen werden kann. Der dariiber hinausgehende
Ausfall ist ein Individualschaden der Glaubiger, zu dessen
Geltendmachung der Masseverwalter nicht legitimiert ist (dazu jingst
OWagnerO-OBraun, ecolex 2000, 710). Der erkennende Senat sieht sich
nicht veranlasst, von der schon zitierten Vorjudikatur abzuweichen.

8. Zu der vom Berufungsgericht bejahten objektiven Vorhersehbarkeit
der Nachteiligkeit der angefochtenen Rechtshandlung:

a) Die Vorinstanzen haben die objektiv erkennbare Vorhersehbarkeit,
dass das Unternehmen des Schuldners nicht mehr sanierungsfahig sei,
auf den Umstand gestitzt, dass der Beklagten im Juni 1992 bekannt
gewesen sei, dass die spatere Gemeinschuldnerin nicht einmal mehr in
der Lage war, die Lohne und Gehdlter der Dienstnehmer auszuzahlen,
was die Beklagte im Verfahren erster Instanz auch insofern zugestand,
als sie vorbrachte, die Erkennbarkeit der Zahlungsunfahigkeit nur
deshalb auBer Streit gestellt zu haben, weil die Beklagte die Lohne
fir Juli 1992 nicht mehr finanziert habe. Bei der objektiven
Vorhersehbarkeit der mittelbaren Nachteiligkeit eines Rechtsgeschédfts
kommt es auf die Art und die Groébenordnung des abgeschlossenen
Rechtsgeschaftes an (so schon SZ 57/87). Die frithere Rechtsprechung
erachtete den in der Krise gegebenen Kredit als typisch nachteilig
und Uberliel dem Anfechtungsgegner den Gegenbeweis. Davon ist die
Rechtsprechung zwar wieder abgeriickt und hat die Beweislast wieder
dem Masseverwalter zugewiesen. Die von Kreditgesché&ften in der Krise
ausgehende Gefahr des "Versickerns" der Geldmittel muss prima facie
aber nach wie vor angenommen werden, sodass der Masseverwalter etwa
schon dadurch den Beweis erbringen kann, dass aus den
Geschéaftsbliichern, den Bilanzen, dem Lagebericht und &hnlichen
Unterlagen des Unternehmens Umstédnde hervorgehen, die eine Sanierung
mit ausreichender Wahrscheinlichkeit als unmdglich erscheinen lassen.
Es ist fraglich, ob sich aus den Bestimmungen des Bankwesengesetzes
Uber eine Prifpflicht der Bank vor Vergabe von Krediten (bei Krediten
ab einer gewissen, im vorliegenden Fall gegebenen Hohe hat eine
Bonitédtsprifung stattzufinden) eine Sorgfaltspflicht zu Gunsten von
Konkursglaubigern ableiten lédsst (zu den Vorgangerbestimmungen des
KWG wurde dies verneint: Weissel, OBA 1992, 630 [638 f] mwN). Es ist
aber immerhin denkbar, dass die Bejahung einer solchen
Sorgfaltspflicht schon mit dem umfassenden Bucheinsichtsrecht der
Bank, die sich dieses regelmdRig auch ausbedingt, nach der Lehre wvon
den vertraglichen Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter begrindet werden
kann (ablehnend Koziol, Kreditgewdhrung in der Krise, OBA 1992, 673
[680]). Eine subjektive Sorgfaltsverletzung ist jedoch nur im
Schadenersatzrecht bedeutsam, im Anfechtungsrecht ist auf die
objektive Erkennbarkeit fehlender Sanierungsmdglichkeiten
abzustellen. Das Bucheinsichtsrecht ist die Grundlage dieser
Erkennbarkeit. Geben die Bicher des Unternehmens iiber die



wirtschaftliche Situation nicht ausreichend Auskunft, dann kann von
einer Sanierungschance zumindest dann nicht ausgegangen werden, wenn
ein nachhaltiger Insolvenzstatus deshalb erkennbar ist, weil nicht
einmal die flr eine Betriebsfortfihrung unbedingt erforderlichen
Mittel fir Lohne und Gehdlter zur Verfligung stehen. Aus dieser der
Beklagten bekannten Situation war fiir sie im Lichte der ohnehin schon
vorangegangenen Sanierungsbemithungen (Aufbringung von Geldmitteln
durch die "Altgesellschafter" der Kreditschuldnerin; Durchleuchtung
des Unternehmens durch einen Unternehmenspriifer) und auf Grund des
Umstands, dass offensichtlich mangels vorhandener Sicherheiten andere
Kreditgeber kaum zu finden waren (die Beklagte hatte sich ja - wenn
auch nicht wirksam - alle Geschédftsforderungen zedieren lassen) auch
bei einer ex ante-Betrachtung eine positive Zukunftsprognose nicht
ableitbar. Aus dem Umstand, dass die Beklagte nur mehr zu einer
Zug-um-Zug-Ausniitzung des Kontokorrentkredits (bzw zu Uberziehungen)
bereit war, gehen ihre realen Befiirchtungen iiber eine massive Krise
des Unternehmens hervor. Die Rekurswerberin fthrt zum Thema der
Vorhersehbarkeit auch nur ins Treffen, dass die Nachteiligkeit der
angefochtenen Kreditgewdhrung erst nach Ermittlung der
Quotenverschlechterung feststehe, dass diese Berechnung noch
ausstehe, sodass die Vorhersehbarkeit der Nachteiligkeit der
ermdglichten Unternehmensfortfithrung durch Kreditgewd&hrung erst nach
Feststellung einer Quotenverschlechterung stattfinden konne. Es ist
wohl richtig, dass eine ex ante-Priifung unter Umstdnden eine negative
Zukunftsprognose ergibt, dann aber dennoch nach dem Quotenvergleich
keine Nachteiligkeit feststellbar ist - etwa deshalb, weil die
Unternehmensfortfithrung eine hohere Ist-Quote als die Soll-Quote
bewirkt - , damit ist aber noch nicht gesagt, dass im
Anfechtungsprozess zuerst der Quotenvergleich vorzunehmen und die
Vorhersehbarkeit erst nachrangig zu prifen wdre. Wenn die
Erkennbarkeit der Sanierungsunfdhigkeit auf Grund negativer
Zukunftsprognose im Sinne der Meinung der Vorinstanzen feststiinde,
brauchte dieses Thema im zweiten Rechtsgang nicht nochmals behandelt
werden.

b) Beim Tatbestand der Kenntnis der Zahlungsunfdhigkeit ist das
Verschulden der Bank zu priifen. Ob eine Kreditvergabe fahrlassig war,
hangt von den Bemiihungen der Bank ab, wie sie die ihr zur Verfiigung
stehenden Auskunftsmittel niitzt. In diesem Bereich besteht eine
Sorgfaltspflicht (OBA 1990, 463 uva). Bei Banken ist ein strenger
MaRstab anzulegen (Kdnig, Anfechtung2 Rz 280 mwN aus der
Rechtsprechung). Diese Sorgfaltspflicht ist nicht ohne Einfluss auf
die im Anfechtungsrecht wegen mittelbarer Nachteiligkeit
erforderliche objektive Erkennbarkeit fehlender
Sanierungsmdglichkeiten, weil die Bank schon bei der Priifung des
allfadlligen Insolvenztatbestandes Gelegenheit hatte, die
wirtschaftliche Situation des Kreditschuldners genau zu prifen. Die
Lehre vertritt zu diesem Thema den Standpunkt, dass der Bank ab
Kenntnis der Insolvenz eine angemessene Uberlegungsfrist in Anlehnung
an die dem Gemeinschuldner zur Verfligung stehende Frist des § 69 Abs
2 KO einzurdumen sei, wie dies die oberstgerichtliche Rechtsprechung
auch dem Gesellschafter beim Stehenlassen eines
eigenkapitalersetzenden Darlehens in der Krise zubilige
(Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak4 Rz 23 zu § 31 KO; 8 0Ob
254/97d = OBA 1998/752 mit Anm Schumacher). Der Oberste Gerichtshof
raumte dem Gesellschaftergldubiger die 60-Tagesfrist ab Erkennbarkeit
der Krise (also wohl ab Kreditunwlirdigkeit der Gesellschaft) fir die
Entscheidung ein, ob der Gesellschafter die Kredithilfe beldsst oder
durch Abzug der Mittel die Liquidation beschleunigt. Schumacher
pladiert (aaO) fiir die Einrdumung der Frist ab dem objektiven
Eintritt der Insolvenz, also einer gegeniilber der Kreditunwlirdigkeit
verscharften Situation. Fir die Ansicht der Lehre, auch der
kreditgebenden Bank wie den darlehensgewahrenden Gesellschaftern



analog § 69 Abs 2 KO eine 60-tdgige Priufungsfrist einzurdumen,
spricht zwar die Vergleichbarkeit im Bereich der zur Verfiigung
stehenden Auskunftsmittel (die Gesellschafter und die Bank haben ein
umfassendes Bucheinsichtsrecht) und der prima facie
Wertungswiderspruch zu der dem insolvent gewordenen Schuldner vom
Gesetz eingerdumten Frist. Es ist aber auf den mdglicherweise
entscheidenden Unterschied zu verweisen, dass die Analogie bei den
Gesellschaftern einer insolvent gewordenen Kapitalgesellschaft
deshalb gerechtfertigt erscheint, weil die Gesellschafter ja aus
wirtschaftlicher Sicht die Eigentiimer des Unternehmens und damit
selbst die (insolventen) Unternehmer sind, was auf die kreditgebende
Bank nicht zutrifft. Eine ndhere Vertiefung des Problems ist hier
aber deswegen entbehrlich, weil die Beklagte nach den getroffenen
Feststellungen schon vor der auBer Streit gestellten Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit ausreichend Zeit hatte, die Sanierungschancen des
Unternehmens zu prifen und zu beurteilen:

Bei Handelsgesellschaften ist gemaR § 67 Abs 1 KO schon bei
Uberschuldung der Konkurs zu erdffnen. Zur rechnerischen
Uberschuldung, das ist ein Uberschuldungsstatus nach
Liquidationswerten muss eine ungiinstige Fortbestehensprognose
hinzutreten, die eine kiinftige Zahlungsunfdhigkeit als wahrscheinlich
erscheinen lasst (SZ 59/216; 6 Ob 235/99y uva; Karollus Die
Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung 17 f£f mwN
aus Lehre und Rechtsprechung). Die Frage nach der Uberschuldung und
damit nach der Notwendigkeit der Einholung einer
Fortbestehensprognose stellt sich spatestens dann, wenn die Bilanz
ein negatives Eigenkapital ausweist (§ 225 Abs 1 HGB) oder wenn es
klare Indizien fiir eine rechnerische Uberschuldung gibt. Im Anhang
der Bilanz hat der Geschaftsfiithrer einen Lagebericht zu geben. Wenn
dieser fehlt oder nur mangelhaft begriindet ist, wird eine Prifpflicht
ausgeldst, weil sich die kreditgebende Bank im Anfechtungsprozess auf
eine positive Fortbestehensprognose ja nur dann berufen kann, wenn
eine solche vom Unternehmer erstellt und ausreichend begriindet wurde
(vgl dazu Karollus aaO 58; zur Erklarungspflicht des Geschaftsfithrers
Jabornegg, HGB Rz 3 zu § 225). Die Fortbestehensprognose ist positiv,
wenn die Lebensfdhigkeit des Unternehmens, dessen Eigenkapital
weitgehend aufgezehrt ist, aus konkreten Grinden mit zumindest
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit gesichert ist. Die Prifung hat
anhand von Analysen der Verlustursachen, eines Firmenplans und der
Zukunftsaussichten auf dem Markt zu erfolgen. Dabei kdénnen auch
Finanzhilfen von dritter Seite eine Rolle spielen. Ausgehend von
diesen grundsédtzlichen Erwadgungen lagen fir die beklagte Bank die
schon angesprochenen gewichtigen Indizien einer Insolvenzgefahr schon
lange vor der unstrittigen erstmaligen Kenntnis der
Zahlungsunfédhigkeit vor. Die Beklagte verweist selbst auf ein von ihr
entriertes Sanierungskonzept und die Beseitigung der zuvor
gepflogenen, wirtschaftlich nicht begrindeten Utberhdhten
Privatentnahmen. Wenn trotz der schon Monate zuvor eingeleiteten
SanierungsmaBnahmen im Juni 1992 die Zahlungsunfahigkeit des
Unternehmens zutage trat (die Beklagte gab schon im April und Mai der
die Gehdlter auszahlenden Bank nur mehr teilweise Deckungszusagen),
konnte die Beklagte daraus nur den Schluss ziehen, dass das Konzept
untauglich war und die Sanierungsversuche als gescheitert anzusehen
waren. Bei einem solchen Sachverhalt kdonnte - wenn iberhaupt - die
(neuerliche) Einrdumung einer Priifungsfrist zur Feststellung der
Uberlebenschancen des Unternehmens nur dann in Frage kommen, wenn
unverziglich ein neues Gutachten eingeholt und eine fundierte
Prognose erstellt worden ware, nicht aber dann, wenn - wie hier - der
Kredit ohne weitere SanierungsmaBnahmen auf der Basis eines
offenkundig schon gescheiterten Konzepts weitergewdahrt und sogar
ausgewelitet wurde.



Die Sache ist in den beiden vom Berufungsgericht fir
erganzungsbedirftig erachteten Punkten noch nicht spruchreif. Das
Erstgericht wird die fir die Anwendung der Formel von Weissel
erforderlichen Parameter nach den beiden maBgeblichen Zeitpunkten 29.
6. und 29. 12. 1992 festzustellen haben. Wenn die errechnete
Quotenverschlechterung {iber dem Betrag der hdchsten Kreditausniitzung
in der kritischen Frist liegen sollte, wird dieser als
Haftungsbegrenzung heranzuziehen sein. Die Reduktion der
Zahlungsverpflichtung auf Grund des Teilvergleiches wird vom Ergebnis
der aufgetragenen Verfahrensergdnzung iiber den Vergleichsinhalt nach
der Parteienabsicht abhangen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 ZPO.



