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Zum Rückforderungsanspruch der Garantiebank

GEORG ECKERT

Bemühungen, dem Masseverwalter die Geltendmachung des
Quotenschadens der Gläubiger zu übertragen, müssen bereits daran

scheitern, dass sich ein Quotenschaden und ein bestellter MV chronologisch ausschließen.

RAOUL G. WAGNER / INGO BRAUN

Quotenschaden und Massever-
walter?

Bei unberechtigtem Abruf der Garantie durch
den Begünstigten steht der Kondiktionsanspruch
nach einhelliger Auffassung grundsätzlich dem Ga-
rantieauftraggeber zu. Die garantierenden Banken
sind jedoch daran interessiert, selbst unter Berufung
auf das Valutaverhältnis den Rückforderungsan-
spruch geltend machen zu können, um nicht auf den
Aufwandersatz des möglicherweise insolventen Ga-
rantieauftraggebers angewiesen zu sein. Es stellt sich
daher die Frage, ob die Kondiktionszuständigkeit der
Garanten im Garantievertrag, dh also zwischen Ga-
ranten und Begünstigten, vereinbart werden kann
(„formelle Abstraktion“). Der OGH hat dies jüngst
bejaht (ecolex 2000, 33 mN), dabei aber ausgespro-
chen, dass diese Vereinbarung der Zustimmung des
Garantieauftraggebers bedürfe. Das ist nicht richtig:

Der Auftraggeber ist im Regelfall kondiktionsbe-
rechtigt, weil ihm die Zuwendung des Garanten an
den Begünstigten als seine Leistung (§§ 1431 ff
ABGB) zugerechnet wird. Diese Zurechnung erfor-
dert nach allgemeinen Grundsätzen zweierlei;nämlich
erstens, dass der Auftraggeber den Garanten ermäch-
tigt, auf seine Rechnung tätig zu werden (Anweisung);
und zweitens, dass der Garant dem Leistungsempfän-
ger (Begünstigten) zu erkennen gibt, nicht für eigene,
sondern für Rechnung des Auftraggebers tätig werden
zu wollen. Dieses zweite Erfordernis ergibt sich da-
raus, dass die Leistung aus dem Vermögen des Zuwen-
denden (Garanten) stammt. Diesem obliegt es daher,

über die rechtliche Einordnung der Leistung und die
weiteren Rechtsfolgen zu disponieren,1) wobei es
freilich nicht allein auf den inneren Willen des Zu-
wendenden, sondern auf das objektive Verständnis
des Leistungsempfängers (Begünstigten) ankommt.2)
Fehlt eines dieser Erfordernisse (Ermächtigung oder
Handeln auf Rechnung des Auftraggebers), so kommt
eine Kondiktion des Auftraggebers nicht in Betracht.
Handelt der Zuwendende für eigene Rechnung, so ist
er selbst als Leistender (§§ 1431 ff ABGB) kondikti-
onsberechtigt. Eine etwa bestehende Verpflichtung
des Zuwendenden gegenüber einem Dritten, für des-
sen Rechnung tätig sein werden, ist für die Frage der
Kondiktionszuständigkeit unerheblich.

Erklärt nun der Garant gegenüber dem Begüns-
tigten, selbst kondiktionsberechtigt sein zu wollen, so
leistet er auf eigene Rechnung, weshalb nach dem
oben Gesagten eine Kondiktionszuständigkeit des
Garantieauftraggebers ganz unabhängig von dessen
Zustimmung ausscheidet. Entgegen dem OGH ist
daher festzuhalten, dass eine Vereinbarung im Ga-
rantievertrag, derzufolge der Garant berechtigt sein
soll, unter Berufung auf das Valutaverhältnis unbe-
fugt abgerufene Beträge zurückzufordern, unabhän-
gig von der Zustimmung des Garantieauftraggebers
zulässig und wirksam ist. ■

1) Hassold, Zur Leistung im Dreipersonenverhältnis (1981) 15.
2) Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereichung (1983) 390f.

1. DER GRUNDSATZ DES § 92 dInsO

Jüngst präsentierte Karsten Schmidt im Juridicum
§ 92 Satz 1 dInsO,1) an dessen Gesetzwerdung er mit-
wirkte. Er sprach sich dafür aus, den Grundsatz, dass
im Konkurs der Gesellschaft die Geltendmachung
von Quotenschäden2) der Alt- und Neugläubiger ge-
gen die Geschäftsführer ausschließlich durch den MV
erfolgen (können) soll, auch in Österreich im Wege
der Rechtsfortbildung umzusetzen. Dadurch könnte
der parallelen Anspruchsverfolgung durch einzelne
Gläubiger und den MV3) Einhalt geboten werden.

2. QUOTENSCHADEN ODER MV

Der Quotenschaden ist die Differenz dessen, was ein
Gläubiger bei rechtzeitiger Konkurseröffnung be-

kommen hätte (Sollquote) und dem, was er in dem
durch Verschleppung des Geschäftsführers erst ver-

Dr. Raoul G. Wagner ist Rechtsanwaltsanwärter bei Preslmayr & Part-
ner Rechtsanwälte, 1010 Wien;
Mag. Ingo Braun ist Rechtsanwaltsanwärter bei Lambert Grohmann
Stolitzka Röhsner, Rechtsanwälte, 1010 Wien.
1) § 92 dInsO: „Ansprüche der Insolvenzgläubiger auf Ersatz eines

Schadens, den diese Gläubiger gemeinschaftlich durch eine Ver-
minderung des zur Insolvenzmasse gehörenden Vermögens vor
oder nach der Konkurseröffnung erlitten haben [Gesamtschaden],
können während der Dauer des Insolvenzverfahrens nur vom In-
solvenzverwalter geltend gemacht werden.“

2) Siehe zuletzt OGH 23. 3. 1999, 4 Ob 47/99m, ecolex 1999/252;
Zusammenfassungen bei Raoul Wagner, Geschäftsführerhaftung
und URG (1999) Rz 36 ff; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2 2/
473 ff, 2/425ff, 2/451ff, 2/453f.

3) Ausführlich hiezu Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH
(1990) 12f.
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ZUM THEMA

Die Betreibung des Quotenschadens durch den
MV ist in Österreich weder de lege lata möglich
noch de lege ferenda wünschenswert. Der Quoten-
schaden entsteht erst mit der Beendigung des Kon-
kursverfahrens, weil erst dann das Zurückbleiben
der Istquote hinter der Sollquote feststeht. Seine
Geltendmachung durch den MV wäre gesetz- und
verfassungswidrig, weil er die Gläubiger nicht
vertritt und diesen ohne gesetzliche Grundlage das
Recht zur Durchsetzung ihrer Ansprüche entzogen
würde. Es wäre aber im Interesse der einzelnen
Gläubiger und Konkursmasse wünschenswert, den
MV während des Insolvenzverfahrens zur Fest-
stellung der schuldhaften Insolvenzverschleppung
im Antrags- oder Klagsweg mit Wirkung für alle
folgenden Schadenersatzprozesse zu legitimieren.

spätet eingeleiteten Konkursverfahren erhält (Ist-
quote). Er tritt erst bei Beendigung des Konkurs-
verfahrens ein, weil erst dann das Zurückbleiben der
Istquote feststeht. Früher – solange der MV seinem
Auftrag zum Auffüllen der Masse4) nachkommt –
kann sich sein Entstehen lediglich abzeichnen. Seit
dem IRÄG 1997 favorisiert die KO den Fortbetrieb
insolventer Unternehmen mit (wieder) positivem
Cashflow. Es ist keine Utopie, dass in Konkursver-
fahren aufgrund des Fortbetriebes die Istquote die
Sollquote übersteigen kann. Oft ermöglichen Gesell-
schafter auch durch freiwillige Zuwendungen eine
die Sollquote übersteigende Istquote, weil sie am Zu-
standekommen eines Zwangsausgleiches interessiert
sind. Erfahrungsgemäß werden solche Zuschüsse erst
im letzten Moment, zB unmittelbar vor der Bestäti-
gung eines Zwangsausgleichs geleistet. Das Entstehen
des Quotenschadens und die Funktion des MV
schließen sich daher chronologisch aus.

3. ANSPRUCHSGRUNDLAGE,
VERTRETUNGSBEFUGNIS,
RECHTSFORTBILDUNG

Im Gegensatz zu § 25 GmbHG ist § 69 KO ebenso
ein Schutzgesetz zugunsten aller Gläubiger, die durch
die verspätete Konkurseröffnung geschädigt werden,
wie es § 159 Abs 1 Z 1 und 2 StGB aF war.5) Auf-
grund desselben Schutzzweckes ist uE davon auszu-
gehen, dass § 159 StGB nF6) ebenso ein Schutzgesetz
wie sein Vorgänger ist und die Judikatur zu § 159
StGB aF auch für die Auslegung seines Nachfolgers
Bedeutung haben wird.7) Verletzt ein Geschäftsfüh-
rer schuldhaft eines dieser Schutzgesetze, so haben
die Gläubiger gegen ihn einen Anspruch auf Ersatz
der dadurch verursachten Schäden, begrenzt durch
den Umfang des Schutzzweckes der Norm.8) Die
Geltendmachung von Quotenschäden gegen die Ge-
schäftsführer durch den MV ist in Österreich uE
auch deshalb nicht denkbar, weil der MV die einzel-
nen Gläubiger nicht vertritt. Er ist ausschließlich zur
Vertretung der Gemeinschuldnerin, wenn auch im
Interesse der Gläubigergemeinschaft, legitimiert.9)
Weder aus seiner Bestellung zum Verwalter über das
Vermögen der Gesellschaft noch aus der ihm oblie-
genden Geltendmachung der Ansprüche der Gesell-
schaft nach § 25 GmbHG kann eine Befugnis zur
Geltendmachung der Ansprüche einzelner Gläubiger
abgeleitet werden.

Selbst wenn Quotenschäden bereits vor Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens entstehen könnten,
muss eine Ermächtigung des MV im Wege der
Rechtsfortbildung am verfassungsgesetzlich gewähr-
leisteten Schutz des Eigentums (Art 5 StGG, Art 1
Abs 1 1. ZProt-MRK) scheitern. Der Anspruch des
Konkursgläubigers gegen den Geschäftsführer auf Er-
satz des Quotenschadens ist eben ein Anspruch gegen
diesen, nicht gegen die Gesellschaft und geht daher
an dieser vorbei. Es ist nicht zu rechtfertigen, dem
quotengeschädigten Konkursgläubiger ohne gesetzli-
che Grundlage sein Recht zur Geltendmachung von
Schadenersatzansprüchen zu entziehen und ihn nöti-
genfalls auf die Haftung des MV zu verweisen.

4. FESTSTELLUNG DER KONKURS-
VERSCHLEPPUNG DE LEGE FERENDA

Im Gegensatz zum Quotenschaden kann der Kon-
kursverschleppung schon während des Konkursver-
fahrens festgestellt werden. Um die Verfolgung der
Ansprüche der Gemeinschuldnerin und der quoten-
geschädigten Gläubiger zu erleichtern, wäre eine ein-
malige gerichtliche Feststellung der Konkursver-
schleppung mit Wirkung für alle Konkursgläubiger
wünschenswert. Dadurch wäre nur noch ein Sachver-
ständigenverfahren für alle Prozesse, die sich auf die
Konkursverschleppung stützen, notwendig. Zudem
wäre damit der Gleichbehandlung der Konkursgläu-
biger auch außerhalb des Konkursverfahrens – einem
wesentlichen Anliegen Karsten Schmidts – gedient.10)
Die Feststellung der Konkursverschleppung könnte
je nach Kreativität des Gesetzgebers auf Antrag des
MV durch das Konkursgericht oder über Klage des
MV erfolgen. Dabei wäre der Feststellung durch das
Konkursgericht uE der Vorzug zu geben, weil so die
Nähe des Insolvenzrichters zu den Informationsquel-
len genützt werden könnte.

4) Vgl Dellinger, Vorstands- und Geschäftsführerhaftung im Insol-
venzfall (1991) 232 mwN.

5) OGH 23. 3. 1990, 6 Ob 532/90, wbl 1990, 345 (Dellinger);
Dellinger, Quo vadis Kridahaftung? ecolex 1990, 341; Karollus,
Verstärkter Gläubigerschutz bei Insolvenz einer GmbH und
Co KG, ecolex 1990, 669; Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 35;
OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88, wbl 1990, 348ff (Dellinger);
Honsell, Die Haftung des Geschäftsführers gegenüber Gesell-
schaftsgläubern bei Insolvenz der GmbH (I), GesRZ 984, 134ff;
Raoul Wagner, Geschäftsführerhaftung Rz 14 ff mwN.

6) BGBl I 2000/58, in Kraft seit 1. 8. 2000.
7) Vgl schon zum Übergang von § 486 StG auf § 159 StGB aF OGH

8. 4. 1981, 1 Ob 533/81, GesRZ 1981, 181ff; OGH 26. 3. 1980,
1 Ob 545/80, GesRZ 198, 111; ausführlich Dellinger, Geschäfts-
führerhaftung 94; siehe 94; siehe auch P. Doralt, GesRZ 1982, 92.

8) OGH 13. 10. 1983, 6 Ob 688/83, RdW 1984, 42; Dellinger, eco-
lex 1990, 341; vgl für § 159 StGB auch Harrer, Haftungsprobleme
11 mwN; Raoul Wagner, Geschäftsführerhaftung Rz 14 ff mwN.

9) Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I2 Rz 2/471; Dellinger, Ge-
schäftsführerhaftung 219ff (223).

10) Siehe auch Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 35 mwN; Hauer,
Haftungsprobleme 60ff; Honsell, GesRZ 1984, 212.


