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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.03.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schobel, Dr.Schlosser, Dr.Redl
und Dr.Kellner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*** E*** Gesellschaft mbH, Alszeile 105,
1170 Wien, vertreten durch Dr.Ludwig Draxler, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Anne Christine K***,
Angestellte, Keimstral3e 14, 4810 Gmunden, vertreten durch Dr.Ernst Chalupsky, Rechtsanwalt in Wels, wegen S
732.134,45 sA und Feststellung (Streitwert S 30.000), infolge der Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 23.0Oktober 1989, GZ 1 R 126/89-49, womit infolge der
Berufungen beider Parteien das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 6.Februar 1989, GZ 2 Cg 27/87-42, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung den BeschluR

gefasst:
Spruch

Beiden Revisionen wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur
erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlckverwiesen. Die Kosten des
Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Die Beklagte war seit 20. Juni 1975 Geschaftsfuhrerin der Dr.techn.Ernst L*** & Co. Gesellschaft mbH (im folgenden
kurz L*** GesmbH genannt) mit dem Sitz in Steyrermuhl.

Unternehmensgegenstand war im wesentlichen die fabriksmalige Erzeugung von Maschinen. Die klagende Partei
lieferte an die L*** GesmbH am 4.0Oktober 1985 und am 16. Dezember 1985 technische Gerate, fur die am 15. Oktober
1985 Uber S 189.600 und am 17. Dezember 1985 Uber S 613.320 (jeweils inklusive Umsatzsteuer) Fakturen gelegt
wurden. Weiters verrechnete die Klagerin am 7. Mai 1986 Verzugszinsen von S 6.000. Auf diese Rechnungen bezahlte
die L*** GesmbH insgesamt S 243.260.

Am 25. Juli 1986 wurde Uber das Vermodgen der L*** GesmbH zu S 40/86 des Kreisgerichtes Wels der Konkurs eréffnet.
Die klagende Partei meldete eine Forderung von S 634.326,72 an, die die Masseverwalterin, die I1*** mbH, bis auf 27
Groschen anerkannte. Die gelieferten Waren waren jedenfalls bis zum 24. Janner 1986 im Unternehmen der spateren
Gemeinschuldnerin vorhanden, jedoch nicht mehr im Zeitpunkt der Konkurserdffnung. Die Klagerin begehrte aus dem
Titel des Schadenersatzes die Zahlung von S 571,660 an offenem Kapital, S

133.795 an kapitalisierten Zinsen sowie S 26.679,45 an Vertretungskosten im Insolvenzverfahren der L*** GesmbH
und brachte vor, das Unternehmen sei bereits 1984 objektiv Uberschuldet und zahlungsunfahig gewesen. Bei
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Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatte die Beklagte spatestens Anfang 1985 erkennen mdussen, daf3 die L***
GesmbH konkursreif sei. Sie habe jedoch in grob fahrlassiger Weise den Konkurs verspatet angemeldet, sei in Kenntnis
oder grob fahrlassiger Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit neue Schulden eingegangen, habe alte Schulden bezahlt
und die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht rechtzeitig beantragt und dadurch die Befriedigung der Glaubiger
vereitelt bzw. geschmalert. SchlieBlich habe sie durch AbschluB gewagter Geschafte, die sich als Verlusttrager erwiesen
hatten, grob fahrlassig die Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens herbeigeflihrt. Hatte die Beklagte die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens rechtzeitig beantragt, hatte die Klagerin die gegenstandliche Lieferung nicht durchgefihrt.
AuBerdem ware die Beklagte bei Verlust der Halfte des Stammkapitals, der spatestens am 30. April 1985 erkennbar
gewesen sei, verpflichtet gewesen, die Generalversammlung einzuberufen. Hatte sie das getan, waren entsprechende
SanierungsmalBnahmen getroffen oder das Insolvenzverfahren friher eingeleitet worden. Hatte die Beklagte
spatestens im Dezember 1985 den Insolvenzantrag gestellt, waren die von der Klagerin unter Eigentumsvorbehalt
gelieferten Waren noch vorhanden gewesen, die Klagerin hatte die Waren aussondern kénnen und damit keinen
Schaden erlitten. Bei rechtzeitiger Konkursantragstellung zu Beginn des Jahres 1985 hatte die fiktive Konkursquote
nahezu 100 % betragen. Es sei anzunehmen, dal3 der Klagerin weitere Schaden entstiinden, sodal sie ein rechtliches
Interesse an der Feststellung der Haftung der Beklagten fir alle Schaden aus ihrem Verhalten habe und daher auch ein
Feststellungsbegehren berechtigt sei.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, eine insolvenzrechtliche Uberschuldung
der L*** GesmbH sei niemals vorgelegen. Die Beklagte sei im Jahre 1985 keinesfalls in Kenntnis oder fahrlassiger
Unkenntnis einer Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft gewesen. Exekutionen hatten erst nach dem Ende des
Wirtschaftsjahres 1985/1986 in vermehrtem Umfang eingesetzt. Die Verluste der Gesellschaft in den Wirtschaftsjahren
1984/1985 und 1985/1986 seien auf aulierordentliche Ereignisse, so auf das Ausscheiden eines leitenden Mitarbeiters
sowie auf Zahlungsausfalle in Hoéhe von 5,1 Millionen Schilling zurtckzufihren. Der mit der Erstellung der
Jahresabschliisse betraute Wirtschaftsprifer und Steuerberater der Beklagten habe noch 1986 "dringlich" von einem
Konkursantrag abgeraten.

Das Erstgericht verurteilte die Beklagte zur Zahlung von S 400.621,52 sA und wies das Mehrbegehren sowie das
Feststellungsbegehren ab. Es traf im wesentlichen folgende Feststellungen:

Als Wirtschaftsjahr der L*** GesmbH war der Zeitraum vom 1. Mai bis zum 30. April des Folgejahres festgelegt worden.
Am 26. April 1985 wurde der Verkehrswert der Liegenschaften der L*** GesmbH mit S 19,1700.000 und am 11. August
1986 das bewegliche Anlagevermdgen mit S 6,843.700 geschatzt. Unter Berticksichtigung dieser Bewertungen ergab
sich erstmals zum Bilanzstichtag 30. April 1986 eine Uberschuldung von S 1,362.592. Das Unternehmen wurde nach
Konkurseréffnung am 15. November 1986 um 26 Millionen Schilling verkauft. Unter Zugrundelegung der darin
erzielten Erlése lag bereits zum 30.April 1985 eine Uberschuldung von S 3,518.868 vor. Der Steuerberater der
Beklagten, Dkfm.Dr.Josef M***, erstellte zum 31.0ktober 1985 eine Zwischenbilanz und bestatigte mit Schreiben vom
6. Dezember 1985 der Bank fir Oberosterreich und Salzburg, Filiale Gmunden, dal? dann, wenn in dem in der Bilanz
mit S 16,836.477,19 ausgewiesenen Anlagevermogen stille Reserven von mindestens S 4,358.235,52 enthalten seien,
das handelsrechtliche Eigenkapital der Gesellschaft nicht Uberschuldet sei. Im Hinblick auf dieses Schreiben und das
Schatzungsgutachten von Ing.Karl H*** (Schatzwert der Liegenschaft 89,1 Millionen Schilling) war fur die Beklagte im
Dezember 1985 eine Uberschuldung noch nicht erkennbar. Es konnte nicht festgestellt werden, daR die Beklagte vor
dem Zeitpunkt der tatsichlichen Konkursantragstellung am 24. Juli 1986 die Uberschuldung der L*** GesmbH
erkannte oder hatte erkennen kdnnen.

Im Laufe der Wirtschaftsjahre vom 1. Mai 1983 bis 30. April 1986 trat eine deutliche Verschlechterung der finanziellen
Lage des Unternehmens ein. Zum Bilanzstichtag 30. April 1986 konnten nur mehr 94 % der kurzfristigen
Verbindlichkeiten durch liquide Mittel gedeckt werden. Der cash-flow war zum 30. April 1985 erstmals mit S 19,680.681
negativ. Die L*** GesmbH wurde im Laufe des "Wirtschaftsjahres 1985" zahlungsunfahig. Spatestens zum 30. April
1985 lag die objektive Zahlungsunfahigkeit vor.

Gegen die L*** GesmbH wurde erstmals am 3. Oktober 1985 ein Exekutionsantrag eingebracht. Im letzten Quartal
1985 betrugen die in Exekution gezogenen Forderungen insgesamt S 28.376,48. Zu welchem Zeitpunkt der
JahresabschluR 1984/1985 erstellt wurde, konnte nicht festgestellt werden. Hatte die Beklagte nach Vorliegen des
Jahresabschlusses Uber das Geschaftsjahr 1984/1985 eine statische Liquiditatsanalyse und eine cash-flow-Analyse des
Unternehmens durchgeflhrt, hatte sie langstens zwei Monate nach Vorliegen des Jahresabschlusses Kenntnis von der



Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens gehabt.

Der Verlust der Halfte des Stammkapitals trat zu einem nicht genau feststellbaren Zeitpunkt im Wirtschaftsjahr
1984/1985 ein und war fur die Beklagte frihestens bei Vorliegen des Jahresabschlusses fur dieses Wirtschaftsjahr

erkennbar.

Ursachlich fir die Uberschuldung und den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit waren im wesentlichen der enorme
Umsatzrickgang im Wirtschaftsjahr 1984/1985 und die auch im folgenden Wirtschaftsjahr erlittenen
Unternehmensverluste. Der Umsatzriuckgang im Geschaftsjahr 1984/1985 war darauf zurlckzufihren, dal3 im
Dezember 1983 Helmut R*** aus dem Unternehmen ausschied und bei einem Konkurrenzunternehmen in der
Bundesrepublik Deutschland eintrat. Helmut R*** war zuvor im Betrieb der Gemeinschuldnerin im Verkauf tatig
gewesen, hatte seine Verkaufsaktivitdten sehr auf die Bundesrepublik Deutschland konzentriert und die Betreuung der
Ubrigen Exportmadrkte vernachlassigt. Nach seinem Ausscheiden muften die Kontakte zu Kunden neu hergestellt
werden. Weiters war fur den Verlust im Wirtschaftsjahr 1984/1985 ursachlich, dal3 umfangreiche Nacharbeiten an zwei
von der L*** GesmbH neu entwickelten GroBanlagen geleistet werden muften, wodurch Kosten von etwa 50 % der
Auftragssumme entstanden. Bei Abschlul? der Vertrage hatte die Beklagte, die lediglich eine kaufmannische Ausbildung
hat, auf Grund der Stellungnahmen der im Unternehmen beschaftigten Techniker keinen Zweifel "an der
Ausfuhrbarkeit der Maschinen". Helmut R*** hatte jedoch den Kunden Eigenschaften zugesagt, die in der Folge nicht
verwirklicht werden konnten.

Der Verlust im Wirtschaftsjahr 1985/1986 wurde durch hohe Kosten "fur die Ankurbelung des zusammengebrochenen
Umsatzes" verursacht. Aulerdem wurden zwei Auftrage von der T*** Aktiengesellschaft angenommen, die sich
nachtraglich als Verlusttrager herausstellten, weil erhoffte Folgeauftrdge nicht erteilt wurden, sodal die
Entwicklungskosten die erldsten Preise bei weitem Uberstiegen. SchlieBlich kam es im Februar und Marz 1986 zu
Forderungsausfallen in Millionenhéhe durch Insolvenzen von zwei auslandischen Abnehmerfirmen. Nicht festgestellt
werden konnte, dal3 die Beklagte die Zahlungsunfahigkeit der L*** GesmbH durch Aul3erachtlassung der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes insbesondere dadurch, daB sie UbermaRigen Aufwand trieb, leichtsinnig oder
unverhaltnismalig Kredit benutzte oder gewdhrte, einen Bestandteil des Vermodgens des Unternehmens
verschleuderte oder ein gewagtes Geschaft abschloB, das nicht zum ordnungsgemaRen Betrieb des Geschéftes der
L*** GesmbH gehorte oder mit deren Vermogensverhaltnissen in auffallendem Widerspruch stand, herbeigefihrt hat.

Nach zwei vorangegangenen Fernschreiben bestellte die L*** GesmbH mit Fernschreiben vom 21. August 1985 bei der
Klagerin technische Gerdte gemal deren fernschriftichem Angebot zu deren Allgemeinen Verkaufs- und
Lieferbedingungen, die unter anderem lauten:

"9. Zahlungsbedingungen:

... Wenn der Besteller die vereinbarten Zahlungsbedingungen nicht einhalt, berechnen wir, ohne dall es einer
besonderen Inverzugsetzung bedarf, bei der Zahlung Verzugszinsen von 1 % pro Monat. ...

10. Eigentumsvorbehalt:
Wir behalten uns das Eigentum an unserer Gesamt- oder Teillieferung bis zu ihrer vollstandigen Bezahlung vor".

Die Klagerin bezog die an die L*** GesmbH gelieferten Waren zum Teil bei der R*** E*** AG, Schweiz, zum Teil bei der
R*** E*** GesmbH, Krefeld. Von der R*** E*** AG wurden der klagenden Partei dafiir am 3. Oktober 1985 netto S
128.295 in Rechnung gestellt, von der R*** E*** GmbH am 13. Dezember 1985 DM 57.118, dies entspricht S 389.550.
Die Versendung der Waren erfolgte jeweils Uber die Spedition P***-W*** Gesellschaft mbH auf Kosten der Klagerin.
FUr den Transport aus der Schweiz bezahlte die Kldgerin an das Speditionsunternehmen einschlieRlich Zoll und
Einfuhrumsatzsteuer S 26.974,20, fur die aus der Bundesrepublik Deutschland bezogenen Waren S 95.154,40. Weiters
entrichtete die Kldgerin im Zusammenhang mit der Lieferung an die P*** Aktiengesellschaft, Wien, S 3.907,92.

Hatte die Beklagte vor dem 24. Janner 1986 den Antrag auf Er6ffnung des Konkursverfahrens tber das Vermdgen der
L*** GesmbH gestellt, waren die von der Klagerin gelieferten Waren noch im Vermégen des Unternehmens vorhanden
gewesen, die Klagerin hatte die nach wie vor in ihrem Eigentum gestandenen Waren durch Geltendmachung des
Aussonderungsrechtes zurtckerhalten.

Rechtlich flhrte das Erstgericht aus, die Beklagte hatte bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt spatestens zum 1.
Dezember 1985 erkennen kdnnen, daR die L*** GesmbH zahlungsunfahig sei. Tatsachlich habe sie den Antrag auf



Konkurseroffnung erst am 24. Juli 1986 gestellt. Sie habe damit gegen Schutzgesetze verstoRen und hafte ihren
Glaubigern fur den dadurch entstandenen Schaden. Die Tatsache, dal die Beklagte nicht schon im Dezember 1985 die
Konkurseréffnung beantragt habe, habe dazu gefihrt, dal der Eigentumsvorbehalt der Klagerin an den gelieferten
Waren infolge WeiterverauRerung untergegangen sei. Bei rechtzeitiger Konkursanmeldung hatte die Klagerin von
ihrem Aussonderungsrecht Gebrauch machen und vom Vertrag zuricktreten kénnen, jedoch die Teilzahlung der
Gemeinschuldnerin von S 243.260 zurlckbezahlen mussen. Dieser Betrag sei von den von der Klagerin aufgewendeten
Beschaffungskosten von insgesamt S 643.881,52 abzuziehen, sodal} das Klagebegehren mit S 400.621,52 berechtigt
sei. Verzugszinsen und Kosten der Vertretung im Insolvenzverfahren seien von der Beklagten mangels Ursachlichkeit
und Rechtswidrigkeitszusammenhanges nicht zu ersetzen. Auch im Falle einer zeitgerechten Konkursantragstellung
waren diese Unkosten aufgelaufen. Die Schaden der Klagerin auf Grund der verspateten Konkursantragstellung durch
die Beklagte stinden bereits abschliellend fest, sodall dem Feststellungsbegehren die Berechtigung fehle. Das
Berufungsgericht gab den Berufungen beider Streitteile keine Folge. Es verneinte das Vorliegen von
Verfahrensmangeln und Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes. In der rechtlichen Beurteilung fuhrte das
Berufungsgericht im wesentlichen aus, 8 69 Abs. 2 und Abs. 3 KO in der Fassung des Insolvenzanderungsgesetzes 1982
sowie 8 159 Abs. 1 Z 2 StGB seien Schutzgesetze im Sinne des§ 1311 ABGB zugunsten aller durch die nicht rechtzeitige
Konkurseréffnung geschadigten Glaubiger. Der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung habe
Uberwachungspflichten, die er mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu erfiillen habe. Dazu gehére auch die
rechtzeitige Aufstellung des Jahresabschlusses. Vernachlassige er die Pflicht, darauf zu dringen, falle dem
Geschaftsfihrer zumindest eine fahrlassige Pflichtverletzung zur Last. Da das Wirtschaftsjahr der L*** GesmbH am 30.
April 1985 geendet habe, sei die Beklagte nach 8 22 Abs. 2 GmbHG verpflichtet gewesen, den JahresabschluB3 bis
spatestens 30. September 1985 zu erstellen, sodaB sie nach den Feststellungen langstens zwei Monate nach diesem
Zeitpunkt in die Lage versetzt gewesen ware, die wirtschaftliche Situation zu Uberblicken und die Zahlungsunfahigkeit
zu erkennen. Bei der festgestellten wirtschaftlichen Krise der L*** GesmbH und der zum 30. April 1985 vorgelegenen
objektiven Zahlungsunfahigkeit ware die Beklagte spatestens nach Vorliegen der Bilanz Uber das Geschaftsjahr
1984/1985 verpflichtet gewesen, Uber den Jahresabschlul? hinaus eine Fortbestandsprognose anzustellen und
entsprechende Planungsrechnungen wie die Berechnung der cash-flow-Raten zu erstellen. Durch das Schreiben des
Steuerberaters, der unter der Annahme stiller Reserven von rund S 4,35 Millionen im Anlagevermogen der Gesellschaft
keine Uberschuldung des handelsrechtlichen Eigenkapitales angenommen habe, sei die Beklagte nicht entschuldigt,
weil damit nichts Uber die Zahlungsunfahigkeit, die den Schuldner ebenfalls zum Antrag auf Eréffnung des Konkurses
verpflichte, ausgesagt worden sei. Der ihr oblegene Beweis, dal3 sie spdtestens Anfang Dezember 1985 die
Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens auch bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes nicht hatte
erkennen kdnnen, sei ihr nicht gelungen. Sie hatte daher spatestens zu diesem Zeitpunkt die Zahlungsunfahigkeit der
L*** GesmbH feststellen mussen. Stehe fest, dal? eine aulRergerichtliche Sanierung unmdglich sei oder sei der
Schuldner von vornherein nicht gewillt, eine Sanierung zu unternehmen, sei das Insolvenzverfahren sofort zu
beantragen. Dal} die Beklagte auch nur versucht hatte, Schritte zur Sanierung des Unternehmens einzuleiten, sei
weder behauptet worden noch im Verfahren hervorgekommen. Es sei daher nicht entscheidend, ob die 60-tagige Frist
des§ 69 Abs. 2 KO bereits mit dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder erst dann zu laufen beginne, wenn der
Schuldner positive Kenntnis davon erlange. Der Frage, ob die Klagerin als Alt- oder Neuglaubigerin zu betrachten sei,
komme keine entscheidende Bedeutung zu, weil ein Gber den Quotenschaden hinausgehender, sich nur bei einzelnen
Glaubigern realisierender Individualschaden als Folge der Konkursverschleppung dann in Betracht komme, wenn ein
betroffener Glaubiger wegen nicht rechtzeitiger Antragstellung Aus- oder Absonderungsrechte verliere, auf die er
andernfalls im Konkurs der Gesellschaft hatte greifen kdnnen. Dazu gehdre insbesondere der Verlust des
Eigentumsvorbehaltes infolge Konkursverschleppung. Fir den dadurch entstandenen Schaden habe die Beklagte zu
haften. Da Vorsatz oder grobe Fahrldssigkeit der Beklagten nicht vorliege, weil nach den Feststellungen keine
ungewohnliche, auffallende Vernachlassigung der Sorgfaltspflicht vorliege, welche den Eintritt des Schadens als
wahrscheinlich und nicht bloR als méglich voraussehbar erscheinen lasse - eine Uberschuldung sei erst mit AbschluR
des Geschéftsjahres 1985/1986 vorgelegen, Exekutionen seien erstmals im Oktober 1985 und nur Uber geringe
Betrage gefuhrt worden, groRere Auftrage seien vorhanden gewesen, die Folgeauftrage hatten erwarten lassen - sei
nur der positive Schaden, nicht auch der entgangene Gewinn zu ersetzen. Diesen positiven Schaden habe das
Erstgericht zutreffend mit jenem Betrag ermittelt, den die Klagerin an ihre Lieferanten zu bezahlen gehabt habe,
zuzuglich der festgestellten Kosten und Abgaben. Die der L*** GesmbH in Rechnung gestellte Gewinnspanne sei
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auszuscheiden. Von dem so ermittelten Gesamtschaden seien die geleisteten Teilzahlungen abzuziehen, welche, da es
sich um einen einheitlichen Auftrag gehandelt habe und die Zahlungen erst zu einem Zeitpunkt erfolgt seien, als die
Klagerin ihr Aussonderungsrecht an den bereits gelieferten Geraten hatte geltend machen kénnen, nicht zunachst zur
Ganze auf die dltere Rechnung angerechnet werden kénnten. Vertretungskosten im Insolvenzverfahren seien nicht zu
ersetzen. Solche Kosten kdnnten nur durch die nach TP 1 RAT zu entlohnende Forderungsanmeldung entstanden
seien. Weil Schriftsatze zur Geltendmachung eines Aussonderungsrechtes nach TP 3A RAT zu honorieren seien, waren
bei rechtzeitiger Konkursantragstellung sogar héhere Kosten aufgelaufen. Die von der Kldgerin geltend gemachten,
zum Teil bereits kapitalisierten Zinsen seien vertraglich vereinbarte Verzugszinsen, fir welche die Beklagte im Rahmen
des Schadenersatzes nicht zu haften habe. Einen Schaden in Form von zuséatzlich aufgelaufenen Bankzinsen habe die
Klagerin nicht nachgewiesen. Da der Masseverwalter im Konkurs die gesamte von der Klagerin geltend gemachte
Forderung anerkannt habe, sei ein weiterer Schade der Klagerin in Form weiterer Vertretungskosten im Konkurs
auszuschlieBen und damit ein Feststellungsinteresse fiir kiinftige Schaden zu verneinen.

Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richten sich die Revisionen beider Streitteile wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung. Wahrend die Klagerin eine vollinhaltliche Klagestattgebung anstrebt, beantragt die Beklagte eine
Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinne einer vollstandigen Abweisung des Klagebegehrens. Hilfsweise
werden Aufhebungsantrage gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Beide Revisionen sind berechtigt.

Die Klagerin meint, der Beklagten falle grobe Fahrlassigkeit an der verspateten Konkursantragstellung zur Last, die
Zahlungsunfahigkeit wére bei gehdriger Sorgfalt subjektiv schon zum Ende des Geschéaftsjahres 1984/1985, also vor
AbschluB des Vertrages mit der L*** GesmbH erkennbar gewesen.

Die Beklagte fUhrt aus, es sei ihr keinerlei Verschulden und keine Verletzung eines Schutzgesetzes anzulasten.

Durch § 25 GmbHG wird der objektive SorgfaltsmaRstab fir den GeschéaftsfUhrer bestimmt. Der Geschaftsfihrer hat
jene Sorgfalt aufzuwenden, die ein ordentlicher Geschaftsmann in verantwortlich leitender Position bei selbstandiger
treuhandiger Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen einzuhalten hat (GesRZ 1986, 97). Er wird dabei weder
durch Ubertragung seiner Aufgaben an einen Dritten noch durch allenfalls fehlende eigene Kenntnisse und Fahigkeiten
entschuldigt. Zu den Pflichten, deren Verletzung die Haftung fur eingetretene Schaden begriindet, gehért auch die
rechtzeitige Antragstellung auf Konkurser6ffnung, wenn das Unternehmen Uberschuldet oder zahlungsunfahig ist. Ob
die Verletzung dieser Verpflichtung unverschuldet war, auf leichter oder grober Fahrlassigkeit beruht, muR nach den
gesamten Umstanden im Einzelfall beurteilt werden. Fest steht, dal} die Verschlechterung der wirtschaftlichen
Situation der L*** GesmbH in den letzten beiden Jahren vor Konkurseréffnung auf mehrere Faktoren zuriickzufihren
ist, insbesondere auf den enormen Umsatzriickgang, die in der Folge aufgelaufenen hohen Kosten zur Ankurbelung
des zusammengebrochenen Umsatzes, das Ausbleiben erhoffter Folgeauftrage und schlieBlich auf Forderungsausfalle
in Millionenhdhe durch Insolvenzen von zwei auslandischen Abnehmerfirmen. Bei der GroRRe des Unternehmens war
eine arbeitsteilige Unternehmensfiihrung, die Ubertragung groRer Bereiche an leitende Mitarbeiter fiir die
Geschaftsfuhrerin erforderlich. Dal3 der Beklagten bei der Auswahl dieser Mitarbeiter grobe Fehler unterlaufen waren,
ist nicht hervorgekommen. Der Umsatzeinbruch im Geschaftsjahr 1984/1985 war auf den Wechsel des fur den Verkauf
und Export zustandigen Mitarbeiters zu einem Konkurrenzunternehmen in der Bundesrepublik Deutschland
zurlckzufuhren. Die Beklagte hat danach mit grolRen Anstrengungen versucht, den Umsatz wieder zu steigern, was
insofern gelungen ist, als nach dem Umsatzrickgang von 32 % im Geschaftsjahr 1984/1985 eine Erhdhung der
Betriebsleistung um 40 % im folgenden Geschaftsjahr erzielt werden konnte. Das Verfahren hat ergeben, dafl3 nach der
Art des Unternehmens nach Auftragserteilung lange Produktionszeiten erforderlich waren, die wieder angekurbelten
Auftrage konnten sich finanziell daher erst mit groRerer Verzégerung auswirken.

Das Gesetz Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung verpflichtet im & 22 die Geschaftsfuhrer, in den ersten funf
Monaten jedes Geschaftsjahres fir das abgelaufene Geschaftsjahr den JahresabschluBR aufzustellen. Die
Generalversammlung kann gemaR Abs. 3 leg cit im Einzelfall diese Frist auf Antrag der Geschaftsfiihrer aus wichtigem
Grund um langstens zwei Monate verlangern. Im Hinblick auf die wieder verbesserte Auftragslage und die erhofften
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Folgeauftrage kann es der Beklagten noch nicht als Verschulden angerechnet werden, dal3 sie nicht schon mit Ablauf
des Geschaftsjahres 1984/1985 den Jahresabschlul3 fertiggestellt hatte, sondern die gesetzliche Frist ausschopfte
(vielfach ist dies schon durch die Auftragsiberlastung der Wirtschaftsprifer bedingt).

Spatestens aber zum gesetzlich normierten Termin hatte der JahresabschluB vorliegen mussen. Dessen Ergebnisse,
insbesondere der darin ausgewiesene Jahresverlust von rund 14,3 Millionen S, mit dem Verlustvortrag waren es mehr
als 15 Millionen S, waren Alarmzeichen einer Unternehmenskrise, die zu sofortigen weiteren Malinahmen verpflichtet
hatten. Dazu genugte es nicht, zum 31. Oktober 1985 nur eine Zwischenbilanz aufzustellen und sich mit der Aussage
des Steuerberaters zufriedenzugeben, daR dann keine Uberschuldung vorliege, wenn im Anlagevermégen stille
Reserven von mindestens rund 4,3 Millionen S enthalten seien. Damit war Uber die Maoglichkeit, kurzfristige
Zahlungsverpflichtungen zu erfilllen, nichts ausgesagt. Fir die Zahlungsunfahigkeit ist Uberschuldung nicht
Voraussetzung. Das Vorhandensein von Vermdgen ist nur dann von Bedeutung, wenn der Schuldner daraus in Kirze
ausreichende Mittel zur Uberwindung einer nur voriibergehenden llliquiditat gewinnen kann (EvBIl. 1978/42). In einer
solchen erkennbaren Krisensituation ist ein Geschaftsfuhrer verpflichtet, sich nicht nur mit einer rein rechnerischen
Uberschuldungspriifung zu begniigen, sondern alle betriebswirtschaftlichen Hilfsmittel zur Beurteilung der
Unternehmenssituation auszuschdpfen. Es mul} eine Fortbestehensprognose erstellt werden, in deren Rahmen mit
Hilfe sorgfaltiger Analysen von Verlustursachen, eines Finanzierungsplanes sowie der Zukunftsaussichten der
Gesellschaft die Wahrscheinlichkeit der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft zu prifen ist und Sanierungsmalinahmen
Uberlegt werden mussen, damit mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die weitere Lebensfahigkeit der Gesellschaft
beurteilt werden kann (vgl. WBI. 1987, 74; SZ 60/179). Berlicksichtigt man, dal3 fir eine solche Prifung nach den
Feststellungen ein zeitlicher Aufwand von ca. zwei Monaten erforderlich war, dann hatte der Beklagten unter
Zugrundelegung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsfihrers die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft, wie es die
Vorinstanzen angenommen haben, spatestens Anfang Dezember 1985 auch subjektiv bekannt sein mussen. Die
tatsachliche Unkenntnis beruht daher auf Fahrlassigkeit. Die bereits dargestellten Umstande, insbesondere die
verbesserte Auftragslage und die erhofften Folgeauftrdge sowie die Tatsache, daR eine Uberschuldung des
Unternehmens noch nicht gegeben war - dies geht, anders als im vorliegenden Fall, in aller Regel einer
Zahlungsunfahigkeit zeitlich voraus - und Exekutionen in groflerem Ausmalf3 erst im ersten Quartal 1986 einsetzten, ist
das Verschulden der Beklagten an der Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens und der dadurch
bedingten verspateten Konkursantragstellung noch nicht als grob fahrldssig zu beurteilen. Sie hat daher der Klagerin
den positiven Schaden zu ersetzen, der dieser aus der verspateten Konkursantragstellung erwachsen ist. Die 88 69 KO
und 159 Abs. 1 Z 1 und 2 StGB sind Schutzgesetze zugunsten aller Gesellschaftsglaubiger, die durch die nicht
rechtzeitige Konkurseroffnung geschadigt werden. Schutzzweck ist die gleichmaRige und mdglichst vollstandige
Befriedigung aller Glaubiger. Das bedeutet aber nicht, wie die Beklagte daraus abzuleiten versucht, daB3 nicht einzelnen
Gruppen von Konkursglaubigern unterschiedliche Ersatzanspriiche zustehen kénnen. Die Befriedigung der Glaubiger
soll nach konkursrechtlichen Grundsatzen erfolgen. Nach diesen sind aber Glaubiger, denen Aussonderungs- oder
Absonderungsanspriche zustehen, auch im Konkurs anders zu behandeln als Glaubiger mit nicht so besicherten
Geldforderungen. Wenn daher ein Glaubiger ein Aussonderungs- oder Absonderungsrecht verliert, das er bei
rechtzeitiger Konkursantragstellung im Konkurs der Gesellschaft hatte geltend machen kdnnen, so stellt dieser tber
den Quotenschaden hinausgehende Schaden einen durch den Schutzzweck der genannten Normen umfaliten
adaquaten Individualschaden dar. Der Glaubiger erhalt nicht mehr als er bei rechtzeitiger Konkurseréffnung erhalten
hatte (vgl. auch Hachenburg-Ulmer, GmbHG7, Rz 52 bis 54 zu 8§ 64). Die von der Beklagten zur Begrindung ihrer
Ansicht, der Geschaftsfiihrer habe flir den Verlust eines Aussonderungsrechtes Uberhaupt nicht zu haften, zitierten
Entscheidungen EvBI. 1986/129 und WBI. 1987, 186 behandeln die Frage der Haftung des Geschaftsfuhrers fur
Schaden, die aus der Nichterfullung sekundarer Leistungsverpflichtungen entstanden sind, und kdnnen nicht auf den
unmittelbaren Verlust eines Aussonderungsrechtes Ubertragen werden. Die Klagerin ist daher nicht auf den
Quotenschaden beschrankt, sie kann den Ersatz jenes Schadens fordern, der ihr durch den Verlust des
Aussonderungsrechtes auf Grund des vereinbarten Eigentumsvorbehaltes an den gelieferten Geraten entstanden ist.

Dieser Schaden ist aber weder mit dem Fakturenwert der gelieferten Gerdte noch mit den tatsachlichen
Aufwendungen der Klagerin gleichzusetzen, sondern mit dem Verkehrswert, den die auszusondernden Waren im
Zeitpunkt der rechtzeitigen Konkurseroffnung, also im Dezember 1985 hatten. Dieser Verkehrswert ist von der Art der
gelieferten Waren abhangig. So ist es durchaus denkbar, daR etwa wegen einer seit der Herstellung eingetretenen
technischen Fortentwicklung oder weil es sich um Sonderanfertigungen fur einen bestimmten Besteller gehandelt hat,
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die ausgesonderten Gerate unverkauflich oder doch nur zu einem wesentlich geringeren als dem mit dem Besteller
vereinbarten Preis oder den Anschaffungskosten verwertbar gewesen waren. Zur Ermittlung dieses Verkehrswertes,
gegebenenfalls durch einen Sachverstandigen, wird das Verfahren zu erganzen sein. Von dem so ermittelten Schaden
ist sodann die Teilzahlung der L*** GesmbH von S 243.260 abzuziehen. Diese ware der Klagerin bei rechtzeitiger
Konkursantragstellung gar nicht mehr zugekommen.

Die Klagerin hatte nach Konkursertffnung die gelieferten Waren auch nicht eigenmachtig zuricknehmen durfen,
sondern hatte ihren Aussonderungsanspruch auf Grund des vereinbarten Eigentumsvorbehaltes im Konkurs geltend
machen mussen, sodaR, geht man davon aus, dal hiezu die Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich war,
Anwaltskosten auch bei rechtzeitiger Konkursertéffnung aufgelaufen waren. Zur Hohe dieser Kosten kann auf die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes verwiesen werden. Dieses hat auch zutreffend ausgefihrt, dal3 die Klagerin
Verzugszinsen auf Grund ihres mit der L*** GesmbH abgeschlossenen Vertrages begehrt hat, die Beklagte aber aus
dem Titel des Schadenersatzes haftet.

Dieser Schaden besteht, wie ausgefiihrt, im Verlust des Aussonderungsrechtes. Einen Schaden, etwa durch
erforderliche Kreditaufnahme hat die Klagerin nicht nachgewiesen. Da die Beklagte kein grobes Verschulden trifft, hat
sie nur fur die gesetzlichen Zinsen ab Einforderung, welche mit der Klage geschehen ist, einzustehen. Zutreffend fihrt
die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung aus, da3 Schadenersatzforderungen mangels eines Leistungsaustausches
nicht der Umsatzsteuer unterliegen und auch die dem Schadenersatzempfanger zustehenden Verzoégerungszinsen
daher nicht umsatzsteuerpflichtig sind (RAW 1989, 131).

Die in der Revision der Beklagten aufgeworfene Frage, ob die 60-Tage-Frist des§ 69 Abs. 2 KO erst ab der positiven
Kenntnis vom Uberschuldungstatbestand oder von der Zahlungsunfihigkeit zu berechnen ist, kann hier auf sich
beruhen, weil diese Frist jedenfalls nur dann einzurdumen ist, wenn ernsthafte Sanierungsbemthungen erfolgen, was
hier nicht geschehen ist. Im Jdbrigen fUhrt auch Honsell (Haftung des Geschaftsfiihrers gegenulber
Gesellschaftsglaubigern bei GmbH-Insolvenz, GesRZ 1984, 138), auf dessen Ausfliihrungen sich die Beklagte stiitzt, aus,
daB selbst, wenn der Lauf der 60-Tage-Frist erst mit positiver Kenntnis und nicht schon mit fahrlassiger Unkenntnis
beginnt, die Einrdumung der Frist keineswegs einen Schadenersatzanspruch wegen fahrlassiger Verkennung der
Konkurslage ausschlief3t.

Da das Verfahren zur Feststellung des Verkehrswertes der von der Klagerin gelieferten Waren im Dezember 1985 noch
erganzungsbedurftig ist, war in Stattgebung beider Revisionen wie im Spruch zu entscheiden.

Der Ausspruch Uber den Vorbehalt der Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf§ 52 ZPO.
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