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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Kodek als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofritinnen des Obersten
Gerichtshofs Dr. Grifl und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Wolfgang R*****  als Masseverwalter im Konkurs {iber das
Vermogen der Firma Druckerei C***** Ing. Helga B***** wider die beklagte Partei Dr. Arnold P*##**%*
vertreten durch Dr. Erwin Gstirner, Rechtsanwalt in Graz, wegen 3,018.042,81 S sA, infolge Revision des
Kligers gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 17. November 1998, GZ 2 R
188/98d-57, mit dem infolge Berufung des Beklagten das Zwischenurteil des Landesgerichts fiir
Zivilrechtssachen Graz vom 9. Juni 1998, GZ 13 Cg 30/94i-49, abgeidndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dal die Entscheidung des Erstgerichts im Umfang einer
Forderung von 3,000.000 S sA wiederhergestellt wird.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Klager ist Masseverwalter im Konkurs tiber das Vermogen der protokollierten Firma Druckerei C***** Ing.
Helga B***** FEr loste den Beklagten als Masseverwalter ab, der gleichzeitig (Beschlufl des Konkursgerichts
vom 22. 4. 1994) seines Amts enthoben wurde. Das Konkursverfahren war am 11. 8. 1992 ertffnet worden. Die
Gemeinschuldnerin ist eine offene Handelsgesellschaft, die seit 1. 1. 1988 unter FN ***** im Firmenbuch des
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Graz eingetragen ist. Gegriindet wurde die Gemeinschuldnerin von Rudolf
H#***** der das Einzelunternehmen "Druckerei C***** Ing. Helga B*****" in die Gesellschaft einbrachte, und
von der "B + H" B#***** ynd H***** GmbH. Handelsrechtlicher Geschiftsfithrer der OHG war Rudolf H*****
gewerberechtliche Geschiftsfiihrerin Ing. Helga B***** die das Druckereiunternehmen bis 31. 12. 1987 als
Einzelunternehmen betrieben und zum 31. 12. 1987 mit allen Aktiven und Passiven um den symbolischen Preis
von 1 S an ihren (damaligen) Lebensgefihrten Rudolf H***** verkauft hatte.

Die Gemeinschuldnerin brachte bereits im Konkurseroffnungsantrag vor, daf3 sie eine Fortfithrung des Betriebs
und den Abschluf} eines Zwangsausgleichs anstrebe. Sie legte im einzelnen dar, welche Rationalisierungs-,
Finanzierungs- und Akquisitionsbemiihungen sie plante, um das Unternehmen zu sanieren. Mit Schreiben vom
10. 9. 1992 erkliarte die S***** Sparkasse, im Zusammenhang mit der Fortfithrung des Betriebs der
Gemeinschuldnerin dem Beklagten als dem Masseverwalter gegeniiber einerseits Verluste und iiberhaupt alle
Abginge und jede Verringerung des Vermogensstands der Konkursmasse sowie andererseits jede Erhéhung des
Schuldenstands durch Forderungen an die Masse bis zum Hochstbetrag von 1,000.000 S sofort nach
Anforderung durch den Beklagten vorbehaltlos auf seine Anweisung abzudecken und ihn in jedem Falle
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hinsichtlich derartiger Zahlungsverpflichtungen im Rahmen dieser Garantie schad- und klaglos zu halten.
Zusitzlich erhielt der Beklagte noch eine Kaution von 20.000 S fiir Telefongebiihren und vom Elektrowerk
E**%*¥* eine Kaution von 40.000 S.

Der Beklagte fiihrte deshalb den Betrieb weiter. Er beschiftigte zuerst 20 und zuletzt 16 der ehemaligen
Dienstnehmer der Gemeinschuldnerin. Die Geschiftsfithrung iiberlieB er Ing. Helga B***** die auf
Werkvertragsbasis fiir ein monatliches - vom Gldubigerausschufl genehmigtes - Entgelt von 20.000 S der
Gemeinschuldnerin zur Verfiigung stand. Ing. Helga B#***** bemiihte sich um Auftrige fiir die
Gemeinschuldnerin, erstellte die Kalkulationen und verhandelte mit verschiedenen Banken, um die fiir einen
Zwangsausgleich notwendigen Mittel aufzubringen.

Fiir die Buchhaltung der Gemeinschuldnerin war weiterhin deren langjdhrige Buchhalterin Elisabeth W%
zustindig. Sie fiithrte das Kassabuch tiglich; die Eingangsrechnungen wurden laufend, ldngstens 14 Tage nach
dem Eingang verbucht. Die Ausgangsrechnungen wurden an die I***** AG weitergegeben, die siamtliche
Forderungen ankaufte und mit 70 % bevorschufite. Den Rest erhielt die Gemeinschuldnerin nach Eingang; nach
mehreren Mahnungen nicht bezahlte Forderungen wurden ebenso riickbelastet wie Forderungen aus Auftrégen,
bei denen Reklamationen erhoben wurden. Die I***** AG sandte der Gemeinschuldnerin wdchentlich
Kontoausziige und eine Gesamtauswertung.

Elisabeth W#*#*#* druckte monatlich Saldenlisten aus. Aus diesen ergaben sich die monatlichen Einnahmen und
Ausgaben. Die Saldenlisten waren so aufgebaut, dal man daraus, wenn man die Buchhalterin konkret befragte,
entnehmen konnte, ob und in welcher Hohe Gewinne oder Verluste erwirtschaftet wurden und zwar sowohl
innerhalb eines Monats als auch innerhalb einer bestimmten Periode. In der Zeit von August 1992 bis Oktober
1992 wurden Gewinne erwirtschaftet, die in den Monaten August und September 1992 vor allem darauf
zuriickzufithren waren, dafl die Lohne und Gehaltsaufwendungen fast zur Gianze vom Insolvenz-Ausfallgeld-
Fonds finanziert wurden. Am 9. 10. 1992 standen der Gemeinschuldnerin daher 563.791,94 S zur Verfiigung.

Im November 1992 entstand ein Verlust von 300.570,47 S. Auch in allen iibrigen Monaten bis einschlieflich
April 1994 hat die Gemeinschuldnerin - ausgenommen in den Monaten Dezember 1992 (115.011,13 S Gewinn),
August (109.824,08 S Gewinn) und September 1993 (23.458,61 S Gewinn) sowie Mirz 1994 (77.121,86 S
Gewinn) - ausschlieBlich Verluste erwirtschaftet. Die Verluste lagen zwischen 2.840,73 (Mai 1993) und
1,484.395,77 S (Februar 1994). Insgesamt standen Erlosen von 17,334.628,82 S Aufwendungen von
26,217.733,79 S gegeniiber. Das ergab, nach Abzug der Personalkosten und Zinsaufwendungen von insgesamt
5,521.212,65 S, einen Gesamtverlust von 3,361.892,32 S. Bis Ende Juni 1993 wurde ein Verlust von 349.936 S
erwirtschaftet.

Um insbesondere die Lohne und Gehilter zahlen zu konnen, mufite der Beklagte von der Kaution der S*#*%*%*
Sparkasse am 9. 3. 1993 350.000 S, am 2. 6. 1993 200.000 S, im Juli 1993 weitere 300.000 S und im Oktober
1993 100.000 S in Anspruch nehmen. Damit verbrauchte er die Kaution bis auf 60.000 S. Im April 1994 stellte
Ing. Helga B**#*** 1,100.000 S zur Verfiigung, mit denen Verbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin gezahlt
wurden.

Elisabeth W#*#** machte Ing. Helga B***** anhand der Saldenlisten auf die Verluste aufmerksam. Sie wies
darauf hin, daf3 die Verluste durch die in einzelnen Monaten erzielten Gewinne nicht ausgeglichen wurden.

Der Beklagte beschrinkte sich darauf, die Lage des Unternehmens laufend mit Ing. Helga B***** zu besprechen
und die ihm in unregelmifligen Abstdnden iiberbrachten Saldenlisten mit ihr durchzugehen. Thema dieser
Besprechungen war in erster Linie die Auftragslage des Unternehmens. Ing. Helga B***** informierte den
Beklagten iiber ihre und Rudolf H****%*s Bemiihungen, die Mittel fiir die Finanzierung des Finanzausgleichs
aufzubringen. Sie versicherte ihm, die benétigten Kredite bereits "halb und halb" zugesagt erhalten zu haben.
Der Beklagte hat sich weder nach der Hohe der monatlichen Fixkosten erkundigt noch hat er gepriift, in welcher
Hohe und fiir welchen Zeitraum von der I*#*** AG bevorschufite Forderungen aushafteten. Er hat weder von
Ing. Helga B***** noch von Elisabeth W#***** quartalsmidfBige Zwischenberichte gefordert und auch die
Erstellung des Jahresabschlusses zum 30. 6. 1993 nicht betrieben. Es wurden auch keine Abgrenzungen, wie zu
Bilanzstichtagen iiblich, durchgefiihrt. Inventurlisten iiber Vorrite und Bestinde, iiber fertige Waren oder
halbfertige Arbeiten waren nicht vorhanden.

Nach dem Vorliegen der Saldenliste fiir Juni 1993 hitte der Beklagte erkennen konnen, dafl der in den ersten drei
Monaten der Betriebsfortfiihrung erwirtschaftete Uberschu8 durch die in den folgenden Monaten entstandenen
Verluste bereits zur Ginze aufgebraucht war und die restliche noch zur Verfiigung stehende Kaution gerade noch
die Kosten der SchlieBung des Unternehmens abdeckte.
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Der Beklagte hat dem Konkursgericht bis 2. 3. 1994 immer wieder berichtet, da3 die Gemeinschuldnerin
intensive erfolgversprechende Besprechungen zur Finanzierung des Zwangsausgleichs fiihre. Er wies wiederholt
darauf hin, dal der Zwangsausgleich nur mit Mitteln von dritter Seite finanziert werden konne.

Die S*#*** Sparkasse machte die Finanzierung des Zwangsausgleichs in den mit ihr bereits 1992 gefiihrten
Gesprichen von einem positiven Wirtschaftsbericht und auch davon abhéngig, dal zumindest ein Teil der bereits
bestehenden Schulden der Gemeinschuldnerin durch eine Umschuldung abgedeckt werde. Mitte November 1992
lag der von der S-***** GmbH erstellte Wirtschaftsbericht vor. Der Verfasser des Berichts kam zum Schluf3,
dal sich aus der fiir den Konkursfortbetrieb und die fiir die Zeit nach einem Zwangsausgleich vorgelegte
Planerfolgsrechnung keine dauerhaften Gewinnaussichten ergében und ein ausgeglichenes Betriebsergebnis nur
kurzfristig und nur vor zu beriicksichtigenden Zinsen und Abschreibungen moglich sei. Der angestrebte
Zwangsausgleich sei kaum realisierbar und nicht erfolgversprechend. Der Fortbetrieb des Unternehmens sei nur
im Hinblick auf eine eventuelle Betriebsiibernahme durch ein anderes Druckereiunternehmen gegen Ausgleichs-
und Fortfinanzierung mit eingebrachten Eigenmitteln zielfiihrend.

Aufgrund dieser negativen Zukunftsprognose war die S***** Sparkasse nicht bereit, den Zwangsausgleich zu
finanzieren. Rudolf H***** blieb dennoch optimistisch. Er iibermittelte der S***** Sparkasse am 10. 3. 1993
ein Finanzierungskonzept, das fiir diese aber nicht akzeptabel war. Damit waren die Verhandlungen mit der
S#**%* Sparkasse liber die Finanzierung eines Zwangsausgleichs beendet. In der Folge scheiterte auch ein
Versuch Ing. Helga B*****s eine Landesforderung zu erhalten, die Voraussetzung fiir einen Kredit der
L*#***¥pank ***** gewesen wire.

Ing. Helga B***** beantragte bei der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft eine Betriebsberatung. Diese
wurde von Mag. Anton N**#*%* yon der h ***** GmbH (*****) durchgefiihrt. Er erstellte im Mai 1993 einen
Beratungsbericht und im Oktober 1993 einen Zusatzbericht. In seiner Planungsrechnung beriicksichtigte er die
fir die Finanzierung des Zwangsausgleichs notwendigen Mittel nicht. Die Planungsrechnung bezog sich
lediglich auf die zu erwartenden Erlose und die dazugehorigen Material-, Personal- und sonstigen Kosten ohne
Zinsaufwand. Nach dem Bericht vom Mai 1993 mufite das Unternehmen jihrlich mindestens 13,500.000 S
umsetzen, um ausgeglichen wirtschaften zu konnen. Im Zusatzbericht vom Oktober 1993 errechnete Mag. Anton
N#**%% f{ir die Zeit von September 1992 bis August 1993 ein positives Betriebsergebnis von 990.735 S. Zu
diesem Ergebnis kam er nur, weil er die Materialaufwendungen von 3,060.888 S nicht beriicksichtigt hatte. Hitte
er dies getan, so hitte sich ein negatives Ergebnis von 2,070.153 S ergeben.

Der Beklagte hat den Beratungsbericht und den Zusatzbericht erhalten und beide Berichte auch gelesen. Er
wubte, dal Ing. Helga B***** die Berichte in Auftrag gegeben hatte, um ihre Ansuchen um Finanzierung des
Zwangsausgleichs zu untermauern. Ende August 1993 wandte sich Ing. Helga B***** nochmals an die S****%*
Sparkasse. Am Gesprach vom 27. 8. 1993 nahm auch der Beklagte teil. Nach dem Bericht vom Mai 1993 wiren
fiir die Umschuldung rund 15,000.000 S notwendig gewesen. Ing. Helga B***** wollte den notwendigen Kredit
auf der Liegenschaft ihrer Schwester in S****%*sicherstellen lassen. Ob diese dazu bereit wire, hatte sie
allerdings noch nicht geklirt. Die Vertreter der Sparkasse zweifelten trotz der Prognose Mag. Anton N#*###*%g
daf} das Unternehmen bei einem Mindestumsatz von 13,500.000 S fortgefiihrt werden konnte, an einer positiven
Entwicklung.

Im Jdnner 1994 teilte Ing. Helga B***** dem Beklagten das Scheitern ihrer Bemiihungen mit, einen
Zwangsausgleich zu finanzieren. Sie erklirte, das Unternehmen kaufen und die Masseverbindlichkeiten
tibernehmen zu wollen. Der Beklagte entgegnete, das Unternehmen schlieen zu miissen, wenn sie es nicht kaufe
und nicht mindestens eine weitere Million zur Verfiigung stelle. Am 28. 1. 1994 unterschrieb Ing. Helga B*#****
eine Verpflichtungserkldrung, in der sie die volle Haftung fiir die aus dem Fortbetrieb des
gemeinschuldnerischen Unternehmens entstandenen und entstechenden Masseforderungen tibernahm und
erklirte, die Konkursmasse insoweit schad- und klaglos zu halten.

Am 28. 2. 1994 teilte der Beklagte dem Konkursgericht mit, dal es der Gemeinschuldnerin nicht gelungen sei,
den Zwangsausgleich zu finanzieren. Er fithre daher Verhandlungen iiber den Verkauf des gesamten
Maschinenparks. Am 16. 3. 1994 teilte der Vertreter des Alpenldndischen Kreditorenverbands dem
Konkursgericht mit, dafl der Beklagte eine unstrittige Masseforderung seit Monaten nicht zahle und ihn hinhalte.
Er machte darauf aufmerksam, daf} die Kaution aufgebraucht und der Beklagte zur Betriebsfortfiihrung Leasing-
und Kreditvertrige eingegangen sei.

Das Konkursgericht beraumte darauthin fiir den 21. 3. 1994 eine Sitzung des Gldubigerausschusses an. In dieser
Sitzung gab der Beklagte an, da3 das Guthaben auf dem Massekonto 102.424,56 S, die Kaution 60.000 S und
der Zessionsstand bei der I***** AG 1,582.000 S betrage. Die offenen Masseforderungen beliefen sich auf rund
2,500.000 S. Der Beklagte beantragte, das Unternehmen fiir den Fall zu schlieen, daf3 nicht zur Abdeckung der
bisherigen Verluste 700.000 S gezahlt und weitere 1,300.000 S als Kaution erlegt werden.
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In der Folge bemiihte sich Ing. Helga B***** die notwendigen Mittel aufzubringen. Da ihr Vertreter die
Chancen, die notwendigen Mittel aufzubringen, als sehr giinstig bezeichnete, entsprach das Konkursgericht
seinem Ersuchen, mit der BetriebsschlieBung mit 11. 4. 1994 zuzuwarten. Mit Schreiben vom 7. 4. 1994 teilte
Rechtsanwalt Dr. Guido H¥**** als Vertreter von Ing. Helga B***** dem Beklagten mit, daf eine Kaution von
1,000.000 S von dritter Seite nicht finanziert werde, aber Moglichkeiten bestiinden, das bewegliche
Anlagevermogen, die Auftrige und das Personal der Gemeinschuldnerin zu iibernehmen. Er ersuchte, die
angekiindigte BetriebsschlieBung doch nicht zu veranlassen. Am 12. 4. 1994 langte ein Schriftsatz des Beklagten
beim Konkursgericht ein, in dem er mitteilte, dal Ing. Helga B***** 1,100.000 S zur Abdeckung von
Masseforderungen gezahlt habe. Nach einer Besprechung mit dem Konkursrichter am 15. 4. 1994 legte Ing.
Helga B*##** ein Kauf(Ubernahme-)Angebot vor. Darin wurden fiir verschiedene Maschinen der
Gemeinschuldnerin 375.660 S sowie der Eintritt in Leasingvertridge angeboten.

Dieses Angebot erschien dem Kléger als neubestelltem Masseverwalter - der Beklagte war am 22. 4. 1994 seines
Amts enthoben worden - zu niedrig; den von ihm geforderten Betrag von 1,500.000 S konnte Ing. Helga B***%**
nicht aufbringen. Am 5. 5. 1994 teilte der Klidger dem Konkursgericht mit, dafl die Einnahmen nicht ausreichten,
um die filligen Masseforderungen abzudecken. In der GldubigerausschuBsitzung vom 18. 5. 1994 erklirte der
Vertreter von Ing. Helga B***** daB der Kauf oder die Ubernahme des Unternehmens nicht finanzierbar seien.
Aufgrund dieser Erklarung ordnete das Konkursgericht die SchlieBung des Unternehmens an. Der Klédger schlof3
das Unternehmen am 7. 6. 1994.

Nach dem vom Kldger erstellten Vermogensstatus zum 30. 4. 1994 standen Aktiven von 1,518.498,20 S
Passiven von 2,210.027,88 S gegentiber. Im Bericht vom 26. 8. 1994 hat der Kliger die offenen
Masseforderungen mit 2,324.117,17 S angegeben; am 6. 11. 1995 waren, ohne Beriicksichtigung der
Forderungen des Finanzamts, Masseforderungen von zumindest 2,638.836,03 offen. Darunter waren
Forderungen aus dem Jahre 1993 von insgesamt 368.076,23 S.

Da die vorhandenen Mittel seines Erachtens nicht ausreichten, um siamtliche Masseforderungen zu begleichen,
hat der Kldger nur die bevorrechteten Lohnforderungen, nicht aber auch die iibrigen Masseforderungen
beglichen. Die auBlergerichtliche Versteigerung der zum Zeitpunkt der Unternehmensschliefung vorhandenen
Fahrnisse brachte einen Erl6s von netto 700.000 S.

Der Kldger begehrt 3,018.042,81 S sA. Zum 30. 1. 1997 hitten Masseforderungen in dieser Hohe ausgehaftet.
Der Beklagte habe sein Amt als Masseverwalter pflichtwidrig ausgeiibt. Bei Anwendung der pflichtgemif3en
Sorgfalt hitte er bereits im Frithjahr 1993, spitestens aber Mitte August 1993, erkennen kénnen und miissen, daf3
das Unternehmen nicht gewinnbringend fortgefithrt werden konne. Bereits in diesem Zeitpunkt hitte der
Beklagte die SchlieBung des Unternehmens beantragen miissen.

Der Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Ziel der Unternehmensfortfithrung sei es gewesen,
einen Zwangsausgleich zu ermoglichen. Mitte August 1993 sei die Hilfte der fiir die Betriebsfortfithrung
gestellten Kaution verbraucht gewesen; Ing. Helga B***** habe die Haftung fiir die Abdeckung der laufenden
Verbindlichkeiten iibernommen. Dies und die volle Auslastung des Betriebs sowie das Gutachten eines
Unternehmensberaters mit giinstiger Fortbestehensprognose hitten die Weiterfithrung des Unternehmens auch
im Interesse der Gldubiger gerechtfertigt. Im April 1994 seien einem Massestand von 1,805.007,55 S
Masseforderungen von 1,814.197,79 S gegeniibergestanden. Mangels Uberschuldung habe kein Anla
bestanden, den Betrieb nicht mehr fortzufiihren. Der Klédger sei aktiv nicht legitimiert; forderungsberechtigt sei
nur der einzelne Massegldubiger und nicht auch der Masseverwalter.

Das Erstgericht bejahte mit Zwischenurteil das Klagebegehren dem Grunde nach. Die urspriingliche
Betriebsfortfithrung sei im Hinblick auf die Garantie der Siidsteirischen Sparkasse nicht zu beanstanden. Dem
Beklagten sei aber vorzuwerfen, dafl er weder eine Fortfilhrungsprognose erstellt noch die wirtschaftliche
Entwicklung und den Fortfithrungserfolg laufend iiberpriift habe. Bei entsprechender begleitender Kontrolle
hitte er in dem Zeitpunkt, da die Saldenlisten fiir Juni 1993 vorlagen, erkennen konnen, dafl die restliche
Kaution gerade noch die Kosten der SchlieBung des Unternehmens deckte. Der Beklagte habe das Unternehmen
nur solange fortfithren diirfen, als eine Sanierung wahrscheinlich gewesen sei. Nach dem Scheitern der
Verhandlungen mit der S***** Sparkasse sei dies nicht mehr der Fall gewesen. Der Beklagte hitte auch
beriicksichtigen miissen, dafl nicht alle von der I***** AG bevorschuffiten Forderungen einbringlich sein
wiirden. Er hafte fiir die durch die Fortfiihrung des Unternehmens tiber den 15. 7. 1993 hinaus entstandenen
Masseforderungen. Selbst wenn aber die SchlieBungskosten nicht beriicksichtigt wiirden, hitte der Beklagte
spétestens nach Vorliegen der Saldenliste fiir Oktober 1993 erkennen miissen, daf die Voraussetzungen fiir eine
Weiterfithrung des Betriebs nicht mehr gegeben waren. Bis dahin seien Gewinnen von insgesamt 1,111.485,20 S
bereits Verluste von 1,714.456,40 S gegeniibergestanden. Auf dem Massekonto habe zwar am 29. 10. 1993 ein
Guthaben von 236.326,68 S bestanden; mit Anfang November hitten aber die offenen Masseverbindlichkeiten
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181.031,23 S betragen. Von den der [***** AG zedierten Forderungen seien Forderungen von 254.169,20 S bis
180 Tage und Forderungen von 218.305,35 S iiber 180 Tage alt gewesen. Der Beklagte hitte daher mit
Forderungsausfillen rechnen miissen. Somit sei es nicht mehr iiberwiegend wahrscheinlich gewesen, daf} die
Konkursgldaubiger im Falle der Fortfithrung keinen Ausfall erleiden wiirden. Der Klédger sei aktiv legitimiert,
weil die von ihm vertretene Konkursmasse Beteiligte im Sinne des § 81 Abs 3 KO sei.

Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren mit Endurteil ab und sprach aus, daf3 die ordentliche Revision
zuldssig sei. Gemeinschaftsschiden konnten wihrend des Konkursverfahrens nicht von den einzelnen
Konkursgldaubigern, sondern nur vom Masseverwalter geltend gemacht werden. Der Klédger behaupte, dafl die
Masse geschidigt worden sei; als nunmehriger Masseverwalter sei er aktiv legitimiert. Die geltend gemachten
Schadenersatzanspriiche seien Teil des Konkursvermogens. Bei der Beurteilung des Verhaltens des Beklagten
sei darauf Bedacht zu nehmen, da83 er als Masseverwalter sowohl die Interessen der Gemeinschuldnerin als auch
die der Gldubiger habe wahrnehmen miissen. Er habe fiir die in seinem Berufsstand gewdohnlich
vorauszusetzenden Kenntnisse einzustehen. Das Interesse der Gemeinschuldnerin an der Fortfithrung des
Unternehmens und am Abschlul eines Zwangsausgleichs sei dem Interesse der Massegldubiger an der
Befriedigung ihrer Forderung und dem der Konkursgliubiger an einer moglichst hohen Quote
gegeniiberzustellen. Die Fortfithrung des Unternehmens habe der Absicht des Gesetzgebers entsprochen. Der
Verkauf eines lebenden Unternehmens sei der Verwertung des Unternehmens vorzuziehen, weil er fiir die
Glaubiger regelmifBig von Vorteil sei. Unter diesen Gesichtspunkten sei die Unternehmensfortfithrung durch den
Beklagten nicht zu beanstanden. Es sei auch zu beriicksichtigen, dal der Beklagte Garantien erhalten und in
seinen Berichten an das Konkursgericht ausdriicklich auf die Notwendigkeit hingewiesen habe, den
Zwangsausgleich durch Mittel dritter Personen zu finanzieren. Zumindest bis Juni 1993 habe kein Grund fiir
Zweifel bestanden, dal3 die Masse nicht ausreichen konnte, um die filligen Masseforderungen zu befriedigen.
Bei Beriicksichtigung der Kosten fiir die SchlieBung des Unternehmens sei auch auf den Verwertungserlos
Bedacht zu nehmen, der letztlich 700.000 S betragen habe. Die ab Mirz 1994 eingetretenen Verluste seien dem
Beklagten nicht anzulasten, weil er damals bereits einen Antrag auf BetriebsschlieBung gestellt hatte. Friihestens
Mitte Jianner 1994 habe der Beklagte um die im Dezember 1993 entstandenen Verluste gewufit. Er habe mit dem
Antrag auf BetriebsschlieBung nur zuwarten diirfen, weil der Zessionsstand bei der [***** AG 1,500.000 S
betragen habe und er damit habe rechnen diirfen, dal weitere Verluste durch Eingidnge aus Forderungen und
durch die Verwertung des Vermogens ausgeglichen wiirden. Auf den im Janner 1994 eingetretenen Verlust habe
der Beklagte durch den Antrag auf BetriebsschlieBung reagiert.

Rechtliche Beurteilung

Die nur gegen die Abweisung eines Teilbetrags von 3,000.000 S sA gerichtete Revision des Klidgers ist zuldssig
und berechtigt.

Der Klidger vertritt die Auffassung, dal dem Beklagten spitestens ab Ende Janner 1993 habe bewuflt sein
miissen, daf} die Erfolgsaussichten fiir die Betriebsfortfithrung eher negativ waren. Er hitte das Betriebsergebnis
daher besonders sorgfiltig beobachten miissen, habe dies aber unterlassen. Bei Erstellung einer
Fortbestehensprognose hitte beriicksichtigt werden miissen, daf die Lohn- und Gehaltsaufwendungen von rund
300.000 S monatlich im August und September 1992 vom Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds getragen wurden. Wére
dies geschehen, so hitte sich gezeigt, daf bis Juli 1993 bereits ein Verlust von 1,276.165,43 S entstanden war.
Damit hitte dem Beklagten klar sein miissen, daf eine weitere Fortfithrung des Unternehmens ohne gravierende
Verinderungen der Ertragslage innerhalb kiirzester Zeit zur Zahlungsunfihigkeit fithren mufte.

Der vom Kliger erstellten Berechnung stellt der Beklagte eine Aufstellung gegeniiber, in der in den Saldo nicht
nur die Lohn- und Gehaltsaufwendungen fiir August und September 1992, sondern auch die Kaution von
1,000.000 S einbezogen wird. Der Beklagte kommt dadurch erstmals im Dezember 1993 zu einem negativen
Saldo und begriindet sein weiteres Zuwarten damit, daf3 das Ergebnis erst Mitte Februar bekannt geworden sei.
Er verweist darauf, da er dann ohnehin einen Antrag auf BetriebsschlieBung gestellt habe.

Der Gegensatz zwischen den Standpunkten der Streitteile besteht also darin, dal der Kldger die Zuldssigkeit der
Betriebsfortfithrung von einer positiven Fortbestehensprognose abhéngig macht, wihrend der Beklagte so lange
berechtigt gewesen sein will, das Unternehmen fortzufiihren, als es unter Einbeziehung der Kaution noch
moglich gewesen wire, die Masseforderungen zu begleichen. Er verweist darauf, dal die Betriebsfortfithrung
auch wegen ihrer positiven Beurteilung durch ein Beratungsunternehmen und wegen konkreter
Sanierungsaussichten gerechtfertigt gewesen sei.

Hiezu war zu erwégen:
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Die Fortfithrung eines Unternehmens gemif3 § 115 Abs 1 KO geschieht in Erfiillung einer Rechtspflicht, wenn
die durch das Gesetz geregelten Voraussetzungen zutreffen. Sie gehort zu den regelmifligen Aufgaben des
Masseverwalters und setzt keinen Beschluf3 des Konkursgerichts voraus (SZ 69/170 mwN). Das Unternehmen
darf nur geschlossen werden, wenn anders eine Erhohung des Ausfalls, den die Konkursglaubiger erleiden, nicht
vermeidbar ist (§ 115 Abs 1 KO). Gemd § 81 Abs 3 KO ist der Masseverwalter allen Beteiligten fiir
Vermogensnachteile, die er ihnen durch pflichtwidrige Fiithrung seines Amts verursacht, verantwortlich. Sowohl
aus § 115 Abs 1 KO als auch aus § 81 Abs 3 KO ergeben sich konkursspezifische Rechtspflichten, deren
Verletzung den Masseverwalter haften 1a6t (SZ 69/170; s auch ecolex 1999, 22, jeweils mwN). Gegeniiber
Neumassegldubigern tritt diese Haftung ein, soweit es bei Begrindung der im Zuge der
Unternehmensfortfithrung eingegangenen Verbindlichkeiten iiberwiegend wahrscheinlich war, daBl deren
Tilgung aus Massemitteln nicht moglich sein werde. Die Haftung des Masseverwalters wird dhnlich der eines
vertretungsbefugten Gesellschaftsorgans gesehen, das trotz Uberschuldung noch Geschifte abschlieBt. Dessen
Haftung wird nur verneint, wenn es annehmen konnte, daB eine Zahlungsunfihigkeit mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit nicht eintreten werde (SZ 69/170 mwN; s auch Riel,

Zur Haftung des Masseverwalters bei Unternehmensfortfithrung im Konkurs, ecolex 1997, 484).

Der den Betrieb fortfilhrende Masseverwalter hat demnach eine Fortfithrungsprognose zu erstellen und diese
auch laufend zu tiberpriifen. Solange diese Prognose fiir eine Unternehmensfortfithrung spricht, braucht nicht
beachtet zu werden, welche Mittel fiir eine UnternehmensschlieBung erforderlich wiren (SZ 69/170). Ist es aber
tiberwiegend wahrscheinlich, dal das Unternehmen nicht saniert werden kann, dann muf3 der Masseverwalter bei
seiner Entscheidung tiber die Fortfithrung auch allfillige SchlieBungskosten beachten. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts muf} er dafiir unabhéngig davon Mittel vorsehen, ob sie durch die aus der Verwertung von
Massevermdgen nach der BetriebsschlieBung zu erwartenden Erlose gedeckt wiren. Wiirden diese Erlose fiir die
Deckung der SchlieBungskosten verwendet, so wiirde dadurch entgegen § 115 Abs 1 KO der Befriedigungsfonds
der Konkursgldubiger verkiirzt, fiir deren Befriedigung dieses Vermogen zur Verfiigung gestanden wire, wiren
durch die Fortfithrung des Unternehmens nicht neue Verbindlichkeiten entstanden.

Die Rechtsprechung nimmt daher einerseits darauf Bedacht, daf3 die Fortfilhrung eines Unternehmens im
allgemeinen Interesse, insbesondere im Interesse der Arbeitnehmer, letztlich aber auch im Interesse der
Glaubiger liegt, weil ein lebendes Unternehmen regelmifig einen hoheren Erlos bringt, als bei der Verwertung
der Einzelteile erzielt werden kann, andererseits aber auch das Interesse der Gldubiger beriicksichtigt werden
muB, keinen (weiteren) Forderungsausfall zu erleiden. Aus dieser Interessenabwigung ergeben sich die
Anforderungen, die an eine Betriebsfortfithrung gestellt werden: Wegen des allgemeinen Interesses an der
Betriebsfortfithrung muf nicht sicher sein, dafl die Masseforderungen gedeckt sind; im Interesse der Gldubiger
darf aber auch nicht iiberwiegend wahrscheinlich sein, dal die Masseforderungen nicht beglichen werden
konnen. Fiir eine weitere Interessenabwigung, wie sie das Berufungsgericht offenbar vornimmt, ist kein Raum.
Das allgemeine Interesse an der Betriebsfortfithrung kann nicht das Eingehen von Masseverbindlichkeiten in
einem Zeitpunkt rechtfertigen, in dem es iiberwiegend wahrscheinlich ist, daf sie aus Massemitteln nicht getilgt
werden konnen.

Bei der Beurteilung, wie wahrscheinlich die Deckung von Masseverbindlichkeiten ist, ist zu beriicksichtigen,
welche Mittel dem Masseverwalter - sei es aufgrund von Einnahmen, von Kautionen oder von Haftungen Dritter
(§ 115 Abs 2 KO) - insgesamt zur Verfiigung stehen und wie konkret die Hoffnungen sind, das Unternehmen
sanieren zu konnen. Reichen die vorhandenen Mittel aus, um die Masseverbindlichkeiten zu begleichen und eine
Erhohung des Ausfalls der Konkursgldubiger zu vermeiden, so ist nicht ausschlaggebend, wie konkret oder wie
wenig konkret die Sanierungshoffnungen sind. Bei (derzeit) ungeniigender Deckung kommt es hingegen
entscheidend darauf an, wie wahrscheinlich eine Sanierung ist, weil (nur) die dadurch zu erwartenden Mittel die
Annahme rechtfertigen konnen, dafl eine Befriedigung der Masseverbindlichkeiten iiberwiegend wahrscheinlich
sei. Nimmt dies der Masseverwalter zu Recht an, dann haftet er nicht fiir allfdllige Ausfille, auch wenn die
Sanierung letztlich scheitert (s SZ 69/170).

Fir den Masseverwalter gilt der Sorgfaltsmaflstab des § 1299 ABGB. Dabei ist von jenen Kenntnissen und
Fihigkeiten auszugehen, die bei einem Masseverwalter gewohnlich vorauszusetzen sind. Danach ist zu
beurteilen, ob der Masseverwalter die Betriebsfortfithrung zu Recht als im Sinne der oben genannten
Wabhrscheinlichkeitskriterien positiv beurteilt hat. Erweist sich die Prognose als falsch, verfiigt ein Rechtsanwalt
aber nicht iiber die notwendigen Kenntnisse, um eine richtige Prognose stellen zu konnen, so bleibt zu priifen, ob
die Voraussetzungen fiir die Heranziehung Dritter (§ 81 Abs 4 KO) vorgelegen wiren und der Masseverwalter
insoweit seine Pflichten verletzt hat. Ein Vorgehen nach § 81 Abs 4 KO ist nicht geboten, wenn die
vorausschauende Beurteilung der Erfolgsaussichten der Unternehmensfortfiihrung nach dem bei einem
Rechtsanwalt vorauszusetzenden Erkenntnsihorizont keine besonderen Schwierigkeiten aufwarf (SZ 69/170).

Werden diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall angewandt, so kann die Beurteilung des Verhaltens des
Beklagten durch das Berufungsgericht nicht geteilt werden:
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Der Beklagte hat jede begleitende Kontrolle des Fortfithrungserfolgs unterlassen. Er hat sich weder die
Saldenlisten regelmidfBig vorlegen lassen noch hat er quartalsmiflige Zwischenberichte gefordert. Er hat auch die
Erstellung des Jahresabschlusses zum 30. 6. 1993 nicht betrieben und sich auch keinen Uberblick iiber die
monatlichen Fixkosten verschafft. Hitte er dies getan und hitte er, sofern dies notwendig gewesen wire, bei der
Buchhalterin riickgefragt, so wire ihm bereits nach dem Vorliegen der Saldenliste fiir Juni 1993 klar geworden,
daB der in den ersten drei Monaten der Betriebsfortfilhrung erwirtschaftete Uberschuf durch die in den
folgenden Monaten entstandenen Verluste bereits zur Génze aufgebraucht war und die restliche noch zur
Verfiigung stehende Kaution gerade noch die aufgrund der SchlieBung des Unternehmens entstehenden Kosten
abdeckte.

Diese Kosten hitte der Beklagte beriicksichtigen miissen, weil nur duferst vage Sanierungshoffnungen bestanden
und eine Befriedigung der Masseforderungen im Zuge einer Sanierung des Unternehmens geradezu
unwahrscheinlich war. Dem Beklagten muflte bekannt sein, dal die Gespriche mit der S***** Sparkasse iiber
eine Finanzierung des angestrebten Zwangsausgleichs bereits im Mirz 1993 gescheitert waren und dal3 die
anschlieBenden Bemiihungen um eine Landesforderung und einen Kredit der L*****bank ebenso erfolglos
geblieben waren. Der Beklagte hat sich mit den Zusicherungen Ing. Helga B*****g begniigt, daf sie und Rudolf
H*#*** gich darum bemiihten, die fir den Zwangsausgleich notwendigen Mittel aufzubringen. Konkrete
Ergebnisse oder auch nur erfolgversprechende Vorschlidge erhielt der Beklagte nicht vorgelegt; er konnte daher
bei gehoriger Sorgfalt nicht annehmen, daf eine Sanierung tiberwiegend wahrscheinlich wire.

Der Beklagte verweist auf seinen Bericht vom 2. 11. 1993, in dem er dem Konkursgericht mitgeteilt hatte, dafl
eine Liegenschaft in S***** von dritter Seite zur Besicherung bereitgestellt werden solle. Damit war eine
Liegenschaft der Schwester Ing. Helga B****%*s gemeint, deren Einwilligung aber keineswegs vorlag. Der
Beklagte kann sich auch weder auf die Berichte der h *##%* GmbH noch auf die Ubernahmsangebote berufen.
Im August/September 1993 lag nur der Bericht vom Mai 1993 vor, in dem ein ausgeglichenes Betriebsergebnis
von einem Jahresumsatz von mindestens 13,500.000 S abhingig gemacht wurde. Aulerdem mufite er - auch
wenn beriicksichtigt wird, da3 er Rechtsanwalt und nicht Betriebswirt ist - erkennen, dal Mag. Anton N***%%*
die fiir die Finanzierung des Zwangsausgleichs notwendigen Mittel nicht beriicksichtigt und in die
Planungsrechnung lediglich die zu erwartenden Erlose und die dazugehorigen Material-, Personal- und sonstigen
Kosten ohne Zinsaufwand einbezogen hatte. Der die Zukunftsaussichten positiv beurteilende Zusatzbericht vom
Oktober 1993 lag damals noch nicht vor. Der Beklagte kann sich aber auch deshalb nicht darauf berufen, weil er
hitte erkennen miissen, daf der Bericht fehlerhaft war. Hitte der Beklagte nimlich das Betriebsergebnis laufend
anhand der Saldenlisten kontrolliert, so hétte er wissen miissen, daf} bisher Verluste erwirtschaftet worden waren.
Selbst ohne derartige Kontrollen hitte ihm aber auffallen miissen, daf das darin mit 990.735 S angegebene
positive Betriebsergebnis fiir den Zeitraum September 1992 bis August 1993 damit unvereinbar war, daf}
Masseverbindlichkeiten unbeglichen waren und die Kaution bereits bis auf 60.000 S verbraucht war.

Der Beklagte kann seine Untitigkeit auch nicht damit rechtfertigen, daB aufgrund der Ubernahmsangebote Ing.
Helga B*###*s konkrete Sanierungsaussichten bestanden hitten. Abgesehen davon, daB die Ubernahmsangebote
erst in den ersten Monaten des Jahres 1994 erstattet wurden, muf3te die Realisierbarkeit eines auch annehmbaren
Angebots ebenso zweifelhaft erscheinen wie der Wert der Verpflichtungserklarung, mit der Ing. Helga B*#****
im Jdnner 1994 die volle Haftung fiir die aus dem Fortbetrieb des gemeinschuldnerischen Unternehmens
entstandenen und entstehenden Masseforderungen tibernahm und erklérte, die Konkursmasse insoweit schad-
und klaglos zu halten.

Im August/September 1993 lagen dem Beklagten aber nicht einmal derartige Ubernahmsangebote und
Haftungserkldrungen vor. Er wurde von Ing. Helga B***** nur laufend iiber ihre und Rudolf H***%%*g
Bemiihungen informiert, die Mittel fiir die Finanzierung des Finanzausgleichs aufzubringen. Mehr als die vage
Zusicherung, die bendtigten Kredite bereits "halb und halb" zugesagt erhalten zu haben, konnte ihm Ing. Helga
B#**%* picht bieten. Bei dieser Sachlage hitte der Beklagte bei gehoriger Sorgfalt nicht annehmen diirfen, da3
eine Befriedigung der durch den Fortbetrieb entstehenden Masseverbindlichkeiten iiberwiegend wahrscheinlich
sei. Er wire vielmehr verpflichtet gewesen, die SchlieBung des Unternehmens zu beantragen. Da er dies nach
Vorliegen der Saldenliste fiir Juni 1993 unterlassen und damit gegen ihm obliegende konkursspezifische
Pflichten verstoBen hat, hat er fiir den der Konkursmasse daraus entstandenen Schaden einzustehen. Er haftet fiir
jene Nachteile, die nicht eingetreten wéren, hitte er die SchlieBung des Unternehmens rechtzeitig beantragt;
nicht einzustehen hat er aber fiir Nachteile, die auch davon unabhéngig eingetreten wéren oder die durch die
Verzogerung des Antrags auf BetriebsschlieBung um mehr als ein halbes Jahr nicht addquat verursacht wurden.

Als nunmehriger Masseverwalter ist der Klédger berechtigt, den der Konkursmasse entstandenen Schaden geltend
zu machen. Das zieht auch der Beklagte nicht in Zweifel; er macht aber geltend, dafl der Klidger nicht berechtigt
wire, Ersatzanspriiche wegen einer individuellen Schidigung von Massegldubigern zu verfolgen. Um welche
Art von Schédigung es sich dabei handeln konnte, fiihrt er nicht aus; die vom Klidger behaupteten Schiden sind
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jedenfalls solche, die darauf zuriickzufiihren sind, daf} die Masse wegen der durch die Betriebsfortfithrung trotz
stindiger Verluste und fehlender Sanierungswahrscheinlichkeit verursachten Abginge nicht ausreicht, um die

Masseforderungen zu befriedigen. Dall der Klidger insoweit aktiv legitimiert ist, haben bereits die Vorinstanzen
zu Recht bejaht.

Der Revision war Folge zu geben und das Ersturteil wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 Abs 1 ZPO.
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