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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.07.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schubert als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann, Dr. Schlosser, Dr. Graf
und Dr. Schiemer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Stefan K*****, als Masseverwalter im
Konkurs Uber die Verlassenschaft nach Harald J***** wider die beklagte Partei REPUBLIK OSTERREICH, vertreten
durch die Finanzprokuratur, Wien 1, Singerstral3e 17-19, wegen S 250.000,- s.A. infolge von Revisionen beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 25. Janner 1991, GZ 4 R 247/90-22,
womit infolge vom Berufungen beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 11. Mai 1990,
GZ 6 Cg 122/89-15, teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung

Spruch

1.den

Beschluss

gefasst:

Das Revisionsverfahren wird wiederaufgenommen.
2. zu Recht erkannt:

Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Dagegen wird der Revision der klagenden Partei Folge
gegeben und das angefochtene Urteil, das, soweit das Klagebegehren im Betrag von S 34.000,- samt 4 % Zinsen aus
S 34.000,- seit 1. 7. 1988 sowie 5 % Zinsen aus S 200.000,- seit 20. 4. 1988 und aus S 50.000,- seit 1. 7. 1988 abgewiesen
wurde, als unangefochten unberiihrt bleibt, im Ubrigen dahin abgedndert, dass es in diesem Umfang wie folgt zu
lauten hat:

.Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 216.000,- samt 4 % Zinsen aus S 200.000,- seit
20. 4. 1988 und aus S 16.000,- seit 1. 7. 1988 sowie die mit S 61.124,24 bestimmten Kosten des Verfahrens aller drei
Instanzen (darin S 3.487,80 Umsatzsteuer und S 16.900,- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.”

Text
Entscheidungsgrinde:

Zu 1.: Nach rechtskraftiger Erledigung des Begehrens der beklagten Partei auf Wiederaufnahme des Verfahrens
(6 Cg 194/91 des Landesgerichtes Innsbruck) ist das mit Beschluss des Erstgerichts vom 10. 6. 1961 unterbrochene
Verfahren vom Revisionsgericht wiederaufzunehmen (§8 546 Abs 2 ZPO).

Zu 2.: Die Verlassenschaft nach einem am 23. 6. 1986 gestorbenen selbstandigen Zahntechniker bestand in erster Linie
aus der Einrichtung seines zahntechnischen Labors. Der vom Bezirksgericht Innsbruck mit Beschluss vom 8. 9. 1986
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zum Verlassenschaftskurator bestellte erbl. Bruder verkaufte die Einrichtung des Labors einschlielich der
dazugehorigen Leitungen mit Vertrag vom 13. 10. 1987 um S 280.000,- (einschlieBlich Umsatzsteuer) an eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Innsbruck (in der Folge kurz Gesellschaft). Das Inventar war am 20. 1. 1987
auf S 166.080,- (einschliel3lich Umsatzsteuer) geschatzt worden. Es befand sich in vom Erblasser gemieteten Raumen;
das Mietverhdltnis war zum 31. 3. 1987 aufgekindigt worden, bis dahin war ein Zinsrtuckstand von S 163.900,-
aufgelaufen. Die Gesellschaft mietete diese Raume vom 1. 10. 1987 an und verwendete auch die Einrichtung bereits ab
diesem Zeitpunkt.

Am 17. 12. 1987 verfasste der Gerichtskommissadr einen Nachtrag zum Kaufvertrag vom 13. 10. 1987, in dem
festgehalten war, dass der Gesamtkaufpreis von S 280.000,- mit einem Teilbetrag von S 30.000,- entrichtet sei, und
vereinbart wurde, dass ein weiterer Teilbetrag von S 200.000,- nach abhandlungsgerichtlicher Genehmigung des
Kaufvertrages und der Rest von S 50.000,- bis spatestens 30. 6. 1988 zur Zahlung fallig sein sollten; bei Zahlungsverzug
sollten 9 % Verzugszinsen gefordert werden kénnen.

Am 28. 12. 1987 legte der Gerichtskommissar den Akt dem Verlassenschaftsgericht zur Genehmigung des Vertrags und
Bestellung eines neuen Nachlasskurators vor; das Nachlassgericht bestellt mit Beschluss vom 17. 3. 1988 einen
Rechtsanwalt zum Verlassenschaftskurator. Dieser (bergab dem Nachlassgericht am 25. 3. 1988 einen zum 23. 6. 1986
verfassten Vermdgensstatus und kindigte gleichzeitig an, umgehend den Schlussbericht samt dem Antrag auf
Eroffnung des Verlassenschaftskonkurses einzubringen. Am 11. 4. 1988 legte er dem Verlassenschaftsgericht einen
Vermdgensstatus und einen Bericht vor und stellte gleichzeitig den Antrag auf Genehmigung eines Kaufvertrages und
auf Eréffnung des Verlassenschaftskonkurses.

Mit Beschluss vom 19. 4. 1988 genehmigte das Nachlassgericht den Kaufvertrag vom 13. 10. 1987 samt dem Nachtrag
Uber die Ratenzahlung. Dieser Beschluss wurde dem Verlassenschaftskurator am 22. 4. 1988 zugestellt. In der Folge
forderte dieser die Kauferin zur Zahlung der ersten Rate von S 200.000,- bis langstens 29. 4. 1988 auf. Das
Landesgericht Innsbruck er6ffnete mit Beschluss vom 15. 6. 1988 Uber die Verlassenschaft den Konkurs und bestellte
den Kldger zum Masseverwalter. Mit Beschluss vom 4. 7. 1988 eroffnete das Landesgericht Innsbruck auch den
Konkurs Uber das Vermdgen der Gesellschaft. Am 4. 8. 1988 meldete die Verlassenschaft nach der Vermieterin einen
Mietzinsriickstand von S 154.960,- an; sie beantragte die pfandweise Beschreibung der Fahrnisse der
Gemeinschuldnerin; die pfandweise Beschreibung wurde in der Folge vollzogen. Bei der Prifungstagsatzung wurde die
Mietzinsforderung bestritten. Schlielich wurde aber ein Mietzinsriickstand von S 131.120,- einvernehmlich festgestellt
und die Konkursforderung in dieser Hohe anerkannt. Zur Ablésung des Bestandgeberpfandrechtes wurde der halbe
Betrag des Rickstands (S 65.560,-) aus dem Erlés des vom Masseverwalter an die Inhaberin eines Dental-Labors am
3.11.1988 um S 216.000,- (einschliel3lich Umsatzsteuer) verkauften Inventars abgegolten.

Die am 24. 8. 1987 protokollierte Gesellschaft war mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Mindeststammkapital
ausgestattet. Die Minderheitsgesellschafterin  hatte ihre Stammeinlage zur Gé&nze eingezahlt, der
Mehrheitsgesellschafter dagegen auf die von ihm Gbernommene Stammeinlage von S 480.000,- blo3 S 230.000,- bar
eingezahlt. Der Masseverwalter im Konkurs der Gesellschaft forderte den Rickstand zwar ein, sah angesichts der
schlechten Vermogensverhaltnisse des Mehrheitsgesellschafters von einer gerichtlichen Eintreibung der rickstandigen
Stammeinlage ab, um die Masse nicht zusatzlich mit Kosten zu belasten.

Der Mehrheitsgesellschafter wurde mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 11. 8. 1989 des Vergehens der
fahrlassigen Krida schuldig erkannt. Der Klager hat sich diesem Strafverfahren als Privatbeteiligter angeschlossen; dort
wurde ihm ein Betrag von S 260.230,30 zuerkannt. Auf Grund dieses Exekutionstitels fuhrte der Klager gegen den
Mehrheitsgesellschaft Fahrnis- und Gehaltsexekution. Die Pfandung konnte mangels pfandbarer Gegenstande nicht
vollzogen werden. Auch der Offenbarungseid ergab keine verwertbaren Gegenstdnde. Nach der
DrittschuldnerauBerung verdient der Verpflichtete monatlich S 10.852,-, doch besteht eine Vorpfandung zugunsten
einer Bank. Am 5. 10. 1989 leistete der Drittschuldner eine Zahlung von S 406,-, die vom Klager auf die
Exekutionsbewilligungskosten angerechnet wurde.

Der Klager hat seine Forderung von S 260.230,30 auch im Konkurs Uber das Vermodgen der Gesellschaft angemeldet;
der Masseverwalter hat sie dort anerkannt. Nach Vorliegen des vorlaufigen Verteilungsentwurfes, nach dem eine
Quote von 11,58 % zu erwarten ist, bemdngelte der Klager den Entwurf der vorgelegten Schlussrechnung. Der
Abschluss des Konkurses ist nicht abzusehen.



Der Klager begehrte die Verurteilung der beklagten Partei zum Ersatz des mit S 250.000,- s.A. bezifferten Schadens. Er
brachte vor, das Verlassenschaftsgericht habe den Kaufvertrag vom 13. 10. 1987 samt Nachtragen genehmigt, obgleich
in diesem Vertrag fur die Kaufpreiskreditierung keine Sicherstellung der Kauferin vorgesehen gewesen sei. Die
Gesellschaft sei erst kurz vor Abschluss des Kaufvertrags gegrindet worden, auf dem Markt daher nicht eingefuhrt und
nur mit den Mindeststammkapital ausgestattet gewesen und habe nicht einmal die Mittel fiir die Bezahlung des
Inventars aufbringen oder eine entsprechende Bankenfinanzierung erreichen kénnen. Das Verlassenschaftsgericht
hatte den Kaufvertrag deshalb nicht einfach ohne Ermittlungen genehmigen durfen, sondern Erhebungen Uber die
Bonitat der Kauferin anstellen bzw. flr entsprechende Sicherheiten Sorge treffen missen, um die Verlassenschaft vor
einem Ausfall zu bewahren. Tatsachlich seien im Genehmigungszeitpunkt gegen die Kduferin bereits zwei Exekutionen
anhangig gewesen. Da der Restkaufpreis von S 250.000,- in der Folge uneinbringlich gewesen sei, sei der
Verlassenschaft durch das fahrldssige Handeln des Verlassenschaftsgerichts ein Schaden in der geltend gemachten
Hoéhe entstanden. Mangels Genehmigung hatte der Kaufvertrag ruckabgewickelt werden muissen; dann ware die
klagende Partei vor einem Ausfall bewahrt worden.

Der beklagte Rechtstrager wendete insbesondere ein, die abhandlungsgerichtliche Genehmigung des Kaufvertrages
sei eine Ermessensentscheidung, bei der wirtschaftliche Erwagungen eine wesentliche Rolle spielten; eine
haftungsbegrindende Ermessensuberschreitung liege nicht vor. Es sei nicht Sache des Verlassenschaftsgerichtes,
Kaufvertrage aus ,kaufmannischer” oder ,advokatorischer” Sicht auf Sicherheiten zu prifen. Dass die Bonitat der
Kauferin nicht vorzuglich gewesen sei, sei dem Verlassenschaftsgericht unbekannt gewesen; der Nachlasskurator habe
darauf nicht hingewiesen. Ein allfalliges Organverschulden wirde durch das Verschulden des Verlassenschaftskurators
konsumiert. Dieser habe den Genehmigungsbeschluss selbst herbeigefihrt. Der klagenden Partei sei auch kein
Schaden entstanden, weil sie bei Ausschopfung aller rechtlichen Mdéglichkeiten die restliche Kaufpreisforderung zur
Ganze hereinbringen kdnne. Im Konkurs der Gesellschaft sei eine nahezu vollstandige Befriedigung zu erwarten. Die
verbleibende geringflgige Differenz werde mit hoher Wahrscheinlichkeit beim Geschaftsfihrer geltend gemacht
werden konnen. Der Klager habe nicht alle Moglichkeiten genutzt. Ware der Kaufvertrag nicht genehmigt worden,
hatte die Bestandgeberin ihr Pfandrecht flr eine offene Mietzinsforderung von S 102.000,- geltend machen kénnen.
Auch bei Vereinbarungen eines Eigentumsvorbehaltes hatte der Verkaufserlds vorerst zur Befriedigung der
Bestandgeberforderung fiir das letzte Jahr von S 92.400,- verwendet werden miissen. Uberdies habe die Vermieterin
im Konkurs der Gesellschaft einen Betrag von S 65.000,- erhalten. Aulerdem konne sich die Gesellschaft
vereinbarungsgemall vom Kaufpreis einen Betrag von S 20.000,- fir Investitionen abziehen, sodass sich der Schaden
um weitere S 20.000,- verringere.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren mit S 186.000,- s.A. statt und wies das Mehrbegehren von S 64.000,- s.A. ab.

Es stellte fest, der Nachlasskurator habe im Schriftsatz mit dem Antrag auf Genehmigung des Kaufvertrages darauf
hingewiesen, es sei eine unverzigliche Entscheidung erforderlich, um die Kaufpreisrestforderung von der Gesellschaft
hereinbringen zu kénnen. Er habe danach auch bei der zustdndigen Richterin des Verlassenschaftsgerichtes
vorgesprochen und dieser mitgeteilt ,dass es mit der Genehmigung pressieren wiirde, weil die Kauferin nicht so gut
stehe, d.h. dass es finanziell nicht so gut bestellt sei um die Kduferin“. Die Richterin habe keine naheren
Nachforschungen Uber die finanziellen Schwierigkeiten der Kauferin angestellt, weil sie der Auffassung gewesen sei,
dass es nicht Sache des Verlassenschaftsgerichtes sei, die Auswahl des Vertragspartners zu prifen. Im Zeitpunkt der
Vertragsgenehmigung seien gegen die Gesellschaft zwei Exekutionen Uber Betrdge von S 75.059,10 und S 6.623,93
anhangig gewesen; diese Umstande seien der Verlassenschaftsrichterin ebensowenig wie dem Nachlasskurator
bekanntgewesen. Dieser sei zwar Uber finanzielle Schwierigkeiten der Verkauferin informiert gewesen, habe aber vor
der Antragstellung gleichfalls keine Erhebungen hierlber angestellt. Dass das Inventar bei Vereinbarung eines
Eigentumsvorbehaltes um S 280.000,- hatte verkauft werden kénnen, sie nicht erwiesen. Am 20. 1. 1987 sei das
Inventar auf S 166.080,- geschatzt worden. Im vereinbarten Kaufpreis von S 280.000,- sei nicht nur das Inventar,
sondern seien auch Installationen eingeschlossen gewesen, die nur an den Mieter der Raumlichkeiten hatten verkauft
werden kdnnen und nicht Gegenstand des Verkaufs durch den Masseverwalter im Konkurs der Gesellschaft gewesen
seien. Dieser habe unter mehreren Interessenten einen Kaufpreis von S 216.000,- erzielt. Bei Vereinbarung eines
Eigentumsvorbehaltes hatte der Verkauf auch nicht wesentlich friher durchgefiihrt werden kénnen und sei ,daher
dafiir vom letztgenannten Kaufpreis auszugehen”.

Rechtlich meinte das Erstgericht, in der Genehmigung des Kaufvertrages ohne Absicherung des Kaufpreisrestes sei ein



rechtswidriges schuldhaftes Verhalten der Verlassenschaftsrichterin im Sinne des 8 1 AHG zu erblicken; die Richterin
hatte die finanziellen Verhdltnisse der Kauferin naher priufen mussen. Da die Gesellschaft erst kurz vorher gegrindet
worden und nur mit dem Mindeststammkapital ausgestattet gewesen sei und der Mehrheitsgesellschafter auch noch
seine Stammeinlage nicht voll eingezahlt habe, hatte die Richterin den Kaufvertrag nur bei entsprechender
Besicherung genehmigen durfen. Schon im Falle eines Eigentumsvorbehaltes hatte das Inventar anderweitig verkauft
werden kdnnen; es hatte dann ein Erlds von S 216.000,- erzielt werden kdénnen, von dem die Anzahlung von S 30.000,-
abzurechnen gewesen ware. Soweit sei das Organverhalten auch fir den Schaden ursachlich gewesen. Das von der
Vermieterin im Konkurs der Gesellschaft erwirkte Pfandrecht hatte sich bei Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes
nicht auch auf das verkaufte Inventar erstrecken kénnen.

Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren mit S 108.000,- s.A. statt, wies das Mehrbegehren von S 142.000,- s.A. ab
und sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die erstinstanzlichen Feststellungen und
flhrte in Erledigung der Revision der beklagten Partei aus, zur Bestellung eines Verlassenschaftskurators sei es
gekommen, nachdem der nach dem Gesetz als Alleinerbe berufene erbl. Sohn erklart habe, vorerst keine
Erbserkldrung abzugeben, weil noch nicht feststehe, ob der Nachlass Uberschuldet sei; der Wirkungsbereich des
Nachlasskurators sei nicht auf bestimmte Geschafte eingeschréankt worden. Er sei daher alleiniger Vertreter des
ruhenden Nachlasses gewesen. Fir die VerauRerung der Laboreinrichtung habe er gemafld § 145 Abs 1 Aul3StrG die
Genehmigung durch das Verlassenschaftsgericht benétigt. Die Genehmigung hatte nur erteilt werden dirfen, wenn die
VerduRBerung weder dem Willen des Erblassers widersprach noch die rechtlichen Interessen anderer am Nachlass
beteiligter Personen, wie etwa der Verlassenschaftsglaubiger, verletzte. Das Gericht kdnne den vom Kurator
geschlossenen Vertrag allerdings nur genehmigen oder nicht genehmigen, zu dessen Abanderung sei es nicht
berechtigt. Die gerichtliche Genehmigung &andere den Inhalt des Vertrages nicht. bei der Prifung eines
Genehmigungsantrages habe das Gericht stets auf die Interessen des vom Kurator Vertretenen Bedacht zu nehmen; es
habe nicht nur zur prifen, ob eine Genehmigung zuldssig und erforderlich sei, sondern auch, ob die Genehmigung flr
den Kuranden wirtschaftlich glinstig sei und ob das Geschaft dessen Interessen diene. Im vorliegenden Fall ware
demnach auch auf die Interessen der Verlassenschaft Rucksicht zu nehmen gewesen. Das Gericht hatte alle
wesentlichen Umstanden von Amts wegen prifen mussen. Es hatte dem Nachlasskurator seine Bedenken mitteilen
und ihm Gelegenheit geben kénnen, eine seinem Bedenken Rechnung tragende Vertragsanderung herbeizufihren. Ob
und wieweit eine Anderung oder Ergénzung des Vertrages tatsichlich hatte erreicht werden kénnen, habe der Klager
nicht konkret vorgebracht. Den Verlassenschaftsgericht falle somit letztlich nur zur Last, dass es die Genehmigung des
Vertrages trotz Fehlens einer Sicherstellung des offenen Kaufpreisrestes von S 250.000,- nicht abgelehnt habe.
Berucksichtige man, dass der zunachst bestellte Nachlasskurator die Laboreinrichtung der Kauferin schon vor
Abschluss des Kaufvertrages zum Gebrauch Uberlassen, der danach zum Kurator bestellte Rechtsanwalt die
Vertragsgenehmigung nach Erstellung eines Vermodgensstatus beantragt und der vereinbarte Kaufpreis den Schatzwert
von S 166.080,- bei weitem Uberstiegen habe, dirften an die Prifpflicht des Verlassenschaftsgerichtes allerdings keine
besonders strengen Anforderungen gestellt werden, zumal der gréRte Teil des offenen Kaufpreises ohnehin kurz nach
der Vertragsgenehmigung fallig geworden sei und nach der Antragsurgenz des rechtskundigen
Verlassenschaftskurators, der die Genehmigung trotz der finanziellen Schwierigkeiten der Kauferin beantragt habe, mit
der Hereinbringung zumindest eines Betrages von S 200.000,-

hatte gerechnet werden durfen. Diese Umstande kdnnten das Gericht allerdings nicht ganzlich entschuldigen, weil die
Hinweise des Kurators auf die Dringlichkeit und die unglnstigen finanziellen Verhaltnisse der Kauferin jedenfalls die
Klarung der Frage nach angemessener Sicherstellung erfordert hatten. BerUicksichtige man, dass Uber das Vermogen
der Kauferin schon wenig spater der Konkurs eréffnet wurde, hatte sich bei entsprechenden Erhebungen zweifellos
die Notwendigkeit einer Kaufpreissicherstellung ergeben, sofern nicht das Erhebungsergebnis Uberhaupt die
Versagung der Genehmigung erfordert hatte. Durch die Versagung ware der Schaden der Verlassenschaft betrachtlich
verringert worden, weil der Vertrag dann schlechthin unwirksam gewesen ware. Sei das Verlassenschaftsgericht der
verfehlten Auffassung gewesen, dass es zu einer solchen Uberpriifung gar nicht verpflichtet gewesen sei, kénne das
behauptete, allerdings geringe Verschulden des Organs der beklagten Partei nicht vollig verneint werden. Zu Unrecht
habe das Erstgericht allerdings den Verlassenschaftskurator als Organ der beklagten Partei angesehen. In Vollziehung
der Gesetze handle ein Organ bei Besorgung hoheitlicher Aufgaben des Rechtstragers. Der Kurator werde dagegen
ausschlie3lich im Interesse des Mindels bestellt und habe keine solchen Aufgaben zu erfullen, auch wenn er im
Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens vom Gericht bestellt und Uberwacht werde. Kuratoren seien somit keine
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Organe im Sinne des8 1 Abs 2 AHG und hafteten dem Kuranden fur schuldhafte Pflichtverletzungen nach
burgerlichem Recht. Damit kdnne aber entgegen dem Erstgericht ein dem Klager zur Last fallendes Mitverschulden
unter Berufung auf die Organeigenschaft des Kurators und des Gerichtskommissars nicht verneint werden. Wohl sei
der Gerichtskommissar Organ der beklagten Partei nach 8 1 Abs 2 AHG. Auf dessen Verhalten sei das Ersatzbegehren
jedoch nicht gestutzt. Die Nachlasskuratoren seien dagegen als gesetzliche Vertreter der Verlassenschaft tatig
geworden, deren Verschulden bei Vertretungshandlungen dem Vertretenen zuzurechnen sei. Der Vertretene hafte
gemal’ § 1313 a ABGB fur das Verschulden seines gesetzlichen Vertreters; das gelte auch fur jene Personen, deren sich
der Berechtigte zur Ausliibung seines Rechtes bediene oder denen er dessen Ausubung Uberlasse. Die klagende Partei
musse sich daher ein Mitverschulden ihres gesetzlichen Vertreters anrechnen lassen. Nun sei es nicht nur Sache des
Verlassenschaftsgerichtes gewesen, im Rahmen der Prifung des Genehmigungsantrages die Frage nach der
Einbringlichkeit der kreditierten Kaufpreisrestforderung und der Notwendigkeit eines Sicherstellung aufzuwerfen und
abzuklaren; dies ware ebenso Aufgabe des zur Wahrung der Interessen der Verlassenschaft bestellten Kurators
gewesen. Das Unterbleiben der erforderlichen Erhebungen durch den Kurator als gesetzlichen Vertreter sei
Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten, die ein Mitverschulden des Geschadigten begrinde. Gerechtfertigt sei
gleichteilige Verschuldensteilung, weil auf beiden Seiten rechtskundige Personen tatig gewesen seien. Bei Ermittlung
der Schadenshodhe sei nicht der Schatzwert von S 166.080,-, sondern der vom Masseverwalter im Konkurs der
Gesellschafter erzielte Kaufpreis von S 216.000,- mal3geblich gewesen.

In Erledigung der Rechtsriige des Klagers fuhrte das Gericht zweiter Instanz aus, die Unterlassung des Verlangens nach
zusatzlichen Besicherungen neben dem Eigentumsvorbehalt kénnte dem Verlassenschaftsgericht nicht als
haftungsbegriindendes Verhalten angelastet werden; der Klager habe zudem nicht einmal behauptet, dass solche
Besicherungen von der Kauferin zu erlangen gewesen waren, es sei auch nicht festgestellt, dass nach Ruckabwicklung
des Vertrags und neuerlichem Verkauf ein S 216.000,- Ubersteigender Erlds hatte erzielt werden kdnnen. Es sei
deshalb davon auszugehen, dass die Verlassenschaft infolge der dem Verlassenschaftsgericht anlastbaren
Unterlassungen einen Schaden von S 216.000,- erlitten habe. Trotz Ausschdpfung aller rechtlichen und tatsachlichen
Moglichkeiten habe der Klager die diesem Schaden entsprechenden Forderungen bisher weder von der Gesellschaft
noch von deren Geschaftsfuhrer hereinbringen kédnnen. Die auf den vereinbarten Kaufpreis von S 280.000,- geleistete
Anzahlung von S 30.000,- dirfe auf den der Verlassenschaft erwachsenden Schaden von S 216.000,- nicht angerechnet
werden. Vorteilsausgleichung habe die beklagte Partei im Verfahren erster Instanz nicht gelten gemacht; die
Behauptungs- und Beweislast falle diesbeziiglich aber dem Ersatzpflichtigen zu. Uberdies habe die K&uferin bei der
Vertragsgenehmigung das Inventar schon mehr als neun Monate in Verwendung gehabt. Bei Ruckabwicklung des
Vertrages wegen Versagung der Genehmigung oder Realisierung des Eigentumsvorbehaltes ware das Inventar der
Verlassenschaft mit infolge der langen Benltzung jedenfalls betrachtlich gemindertem Wert zuriickgestellt worden,
woflr auch spreche, dass nach der Riickstellung des Inventars tatsachlich nur noch ein Kaufpreis von S 216.000,- habe
erzielt werden konnen. Die Verlassenschaft hatte daher bei Ruckabwicklung Anspruch auf angemessenes
Benutzungsentgelt bzw. Ersatz der Wertminderung gehabt; dieser Anspruch kénne nach § 273 ZPO mit einem Betrag
von zumindest S 30.000,- festgesetzt werden. Die Anzahlung hatte mit diesem Benutzungsentgelt verrechnet werden
kénnen, sodass ein neuerlicher Abzug vom Schadensbetrag somit nicht berechtigt sei. Bei gleichteiligem
Mitverschulden sei der klagenden Partei ein Ersatzbetrag von S 108.000,- zuzusprechen.

Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentlichen Revisionen der Streitteile sind zwar zuldssig, weil zu den Fragen, wieweit die Pflicht des
Verlassenschaftsgerichtes zur Prifung ihm zur Genehmigung vorgelegter Veraul3erungsvertrage reicht und ob sich der
ruhende Nachlass ein mitwirkendes Verschulden des Verlassenschaftskurators im Genehmigungsverfahren zurechnen
lassen muss, Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes fehlt; berechtigt ist jedoch nur das Rechtsmittel des Klagers.

Wahrend der Klager behauptet, der gerichtlich bestellte Verlassenschaftskurator sei kein gesetzlicher Vertreter im
Sinne des § 1313 a ABGB, der Nachlass miusse sich im Amtshaftungsverfahren die Sorglosigkeit des
Verlassenschaftskurators mangels Sonderrechtsbeziehung daher nicht zurechnen lassen, aber auch im gegenteiligen
Fall Uberwiege das Verschulden des Nachlassgerichtes bei weitem, bestreitet die beklagte Partei, dass das
Organverhalten rechtswidrig und schuldhaft gewesen und dem ruhenden Nachlass Uberhaupt kein Schaden

erwachsen sei.

Aus ZweckmaRigkeitsgriinden soll vorerst das Rechtsmittel der beklagten Partei erledigt werden:
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Der erkennende Senat hat bereits wiederholt ausgesprochen (SZ 61/231; RZ 1990/111;1 Ob 37/89, teilweise
veroffentlicht im JUS extra 1990/386), aus § 21 Abs 1 ABGB sei eine umfassende Fursorgepflicht des Gerichts fur
Minderjahrige und andere Pflegebefohlene abzuleiten. Die Aufgaben des Pflegschaftsgerichts bestiinden nicht nur
darin, die GesetzmaRigkeit, sondern auch die ZweckmaRigkeit der vom gesetzlichen Vertreter getroffenen oder in
Aussicht genommenen Rechtshandlungen zu prufen; das Gericht kdnne diesem auch fur Geschéfte, die nicht schon zu
ihrer Gultigkeit seiner Einwilligung bedirfen, bindende Weisungen erteilen. Es habe sich im Rahmen seines
Aufgabenkreises das Wohl der seinem Schutz anvertrauten Personen und deren Interessen in jeder Weise angelegen
sein lassen; es habe insbesondere die Amtsfliihrung des gesetzlichen Vertreters sorgfaltig zu Uberwachen bzw. diesen
unverziglich seines Amtes zu entheben, wenn er pflichtwidrig vorgehe. Der Pflegschaftsrichter habe somit auch daftr
zu sorgen, dass bei Abschluss und bei der Abwicklung von Rechtsgeschaften des Muindels dessen Interessen gewahrt
werden. Die Rechtsflrsorge des Gerichtes erschépfe sich nicht etwa in der Genehmigung der vom gesetzlichen
Vertreter des Handlungsunfahigen fur diesen vorgenommenen Rechtshandlungen; das Gericht habe vielmehr die
Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters schon ganz allgemein in geeigneter Weise zu Gberwachen und ihn gegebenenfalls
auch Uber die Folgen der in Aussicht genommenen Schritte bzw. deren Unterbleiben zu belehren bzw. aufzuklaren; das
gelte jedenfalls dann, wenn es - auf welche Weise immer - davon Kenntnis erlangt, dass die rechtliche bzw.
wirtschaftliche Sphare des Minderjahrigen oder Pflegebefohlenen gefahrdet erscheint. Um seinen Amtspflichten
gerecht zu werden, bedulrfe es namentlich dann, wenn dem Gericht Umstande bekannt werden, die den Interessen
des Minderjahrigen bzw. Pflegebefohlenen zuwiderlaufen bzw. zuwiderlaufen konnten, einer umfassenden
Uberwachung der Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters.

Diese Grundsatze, an denen festzuhalten ist, sind auch auf die Rechtsfliirsorge fir den ruhenden Nachlass zu
Ubertragen, ob dieser nun von den erbserklarten Erben oder einem vom Nachlassgericht bestellten
Verlassenschaftskurator vertreten wird, weil die Verlassenschaft eine der durch8 21 Abs 1 ABGB geschutzten
Vermdgensmassen ist (RZ 1963, 174; Aicher in Rummel, ABGB2 § 21 Rz 2):

Wird der Wirkungskreis des Verlassenschaftskurators im Bestellungsbeschluss nicht eingeschrankt, hat dieser die im
Abhandlungsverfahren vorgesehenen, insbesondere die in den §8 129 und 145 AuRStrG umschriebenen Rechte und
Pflichten wahrzunehmen; soweit keine besonderen Vorschriften bestehen oder sich aus der Natur der Sache etwas
anderes ergibt, sind gemall § 282 ABGB und § 219 AuRStrG auch die Vorschriften Uber die Vermdgensverwaltung
durch den Vormund heranzuziehen (Knell, Kuratoren, 104 mwN). Gemall 8 145 Abs 1 AuRStrG kann der
Verlassenschaftskurator Nachlassgegenstande mit Genehmigung durch das Gericht verauBern oder verpféanden, doch
darf das Gericht eine solche Vorkehrung nur genehmigen, wenn sie im letzten Willen angeordnet oder zur Bestreitung
der Krankheits- oder Begrabniskosten oder anderer dringender Zahlungen oder zur Vermeidung offenbarer Nachteile
notwendig ist; es dirfen hiedurch Interessen anderer am Nachlass Beteiligter nicht verletzt werden (NZ 1969, 37; Knell
aa0 105 f), wie das Verlassenschaftsgericht Uberhaupt das zur Ordnung der Sache Erforderliche vom Amts wegen
vorzukehren sowie alles zur ordnungsgemaRen Verwaltung des Nachlasses Zweckentsprechende zu verflgen hat
(NZ 1974, 25 uva). Demnach hat das Abhandlungsgericht - wie Ubrigens auch jedes andere zur Aufsicht Uber die
Tatigkeit der gesetzlichen Vertreter berufene Gericht - nicht nur zu prifen, ob die angestrebte Genehmigung
Uberhaupt zuldssig und erforderlich ist, sondern auch, ob sie im wirtschaftlichen Ergebnis fir den Pflegebefohlenen
glnstig ist, das Rechtsgeschaft also in allen seinen Punkten den Interessen des Kurandengerecht wird (Knell aaO 211).

Das Abhandlungsgericht hatten den vom Nachlasskurator zur verlassenschaftsgerichtlichen Genehmigung vorgelegten
Kaufvertrag daher auch auf seine ZweckmaRigkeit und deshalb darauf prifen muissen, ob er den Interessen der
Verlassenschaft und der auf sie gewiesenen Personen entsprach. Immerhin war Gegenstand der VerduRerung das
Inventar des vom Erblasser betriebenen Zahnlabors als zumindest wesentlicher Bestandteil der Verlassenschaft;
auBerdem war der groRte Teil des an sich flur die Verkduferin glinstigen Kaufpreises der Kauferin - einer erst kurz
vorher offenbar zu diesem Zwecke gegriindeten Gesellschaft mit beschrénkter Haftung mit dem gesetzlich
vorgeschriebenen Mindeststammkapital - kreditiert, das Inventar aber bereits vor Abschluss des Kaufvertrages
Ubergeben worden. Den Vorinstanzen ist darin beizupflichten, dass bei einer solchen Sachlage zur Wahrung der
Interessen des ruhenden Nachlasses fir eine ausreichende Sicherstellung der Kaufpreisrestforderung zu sorgen
gewesen ware, umsomehr, als der Verlassenschaftskurator die Richterin auf die Zweifel an der Bonitat der Kauferin
noch ausdrucklich hingewiesen hatte. Nichts ware naher gelegen, als der Verkauferin - wie das im Geschaftsleben (etwa
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen) gang und gebe ist - das Eigentum an den verkauften Gegenstanden bis zur
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vollstandigen Kaufpreisentrichtung vorzubehalten, um sie so gegen Zugriffe der Glaubiger der Kduferin und bei deren
allfélligen Insolvenz abzusichern. Die Sicherung der Kaufpreisrestforderung durch Eigentumsvorbehalt lasst sich
Ubrigens im allgemeinen im Verhandlungsweg ohne wesentliche Abstriche vom Kaufpreis durchsetzen, weil sich der
loyale Kaufer erfahrungsgemafR gegen den Eigentumsvorbehalt nicht strdubt, ist doch diese besonders gestible
Sicherstellung des Verkaufers nicht mit zusatzlichen Kosten verbunden und hindert den Kaufer auch nicht am
Gebrauch der Kaufgegenstande. Da Anlageguter - wie das hier verkaufte Inventar - nicht fur die WeiterverauRerung
bestimmt sind, hatte der Eigentumsvorbehalt die Dispositionen der Kduferin nur dann beeintrachtigen kénnen, wenn
sie die Gerate entgegen deren Zweck - der Verwendung im Betrieb eines Zahnlabors in den friher vom Erblasser
benltzten Raumlichkeiten - veraul3ern hatte wollen. Gerade fir diesen Fall ware aber erst recht die Ausbedingung
entsprechender Sicherheiten notwendig gewesen. Uberdies hat der rechtskundige Verlassenschaftskurator die
Abhandlungsrichterin bei seiner Vorsprache zur Erwirkung der Vertragsgenehmigung auf deren Dringlichkeit
hingewiesen und diese mit bedenklichen finanziellen Verhaltnissen der Kauferin begriindet. Trotz dieser Hinweise
stellte die Verlassenschaftsrichterin keinerlei Erhebungen Uber die flr die Vertragsgenehmigung wesentlichen
Umstande an, weil sie der Ansicht war, es sei nicht Sache des Verlassenschaftsgerichtes, die Bonitat des Kaufers zu
prifen.

Nun kann zwar das aufsichtsfihrende Gericht den zur Genehmigung vorgelegten Vertrag nur entweder genehmigen
oder die Genehmigung versagen und nicht auch Vertragsanderungen vornehmen (Pichler in Rummel, ABGB2 § 154
Rz 16 mwN), es hat aber, wenn die gemaR § 2 Abs 2 Z 5 AuRStrG gebotenen, auch von Amts wegen anzustellenden
Erhebungen Bedenken gegen die wirtschaftlichen Erfolgsaussichten (vgl. Pichler aaO) ergeben oder erharten, den
Kurator auf diese Bedenken aufmerksam zu machen und, falls eine anzustrebende Vertragsanderung oder -erganzung
den Interessen des Pflegebefohlenen dient, den Kurator anzuweisen, mit dem Vertragspartner unter Hinweis auf die
Bedenken des Gerichts und die damit drohende Genehmigungsversagung in neue Verhandlungen einzutreten, um auf
diese Weise einen Vertragsinhalt zu erwirken, der den Interessen des Pflegebefohlenen besser Rechnung tragt. Bei
sachgerechter Wahrung der Interessen des Kuranden darf der aufsichtsfuhrende Richter erst dann die Genehmigung
endgultig versagen, wenn feststeht, dass der Vertragspartner zu angemessenen Vertragsanderungen nicht bereit ist.
Mit der Versagung ist der Vertrag als nicht zustande gekommen anzusehen und der Pflegebefohlene nicht mehr an ihn
gebunden, sodass der Kurator nun andere Abschlussgelegenheiten wahrnehmen kann.

Soweit sich die beklagte Partei auf den dem Abhandlungsgericht bei der Genehmigung von VerduRerungsvertragen
eingeraumten Ermessensspielraum beruft, ist ihr entgegenzuhalten, dass es gerade nicht im Ermessen des
nachprufenden Gerichts liegt, von der Sicherstellung der nahezu zur Ganze offenen Kaufpreisforderung Abstand zu
nehmen, wenn ihm der Kurator mitteilt, dass es um die Bonitat des Kaufers schlecht bestellt sei. Auch ein noch so
glinstig scheinender Kaufpreis kann den Interessen des Kuranden dann nicht gerecht werden, wenn die
Kaufpreisforderung nicht hereingebracht und der Vertrag obendrein auch nicht mehr riickabgewickelt werden kann.
Vollig verfehlt ist der Hinweis der Revision des beklagten Rechtstragers, bei einem ,extrem hohen” Kaufpreis kdnne ein
héheres Risiko ,als kaufmannische Selbstverstandlichkeit” eingegangen werden. Es kann nicht Sache des zum
.besonderen Schutz” der Minderjahrigen und Pflegebefohlenen berufenen Gerichts sein, riskante oder
Spekulationsgeschafte zu Lasten des Kuranden zu billigen.

Da feststeht, dass das Verlassenschaftsgericht einen Vertrag trotz der warnenden Hinweise des
Verlassenschaftskurators ohne weitere Erhebungen genehmigt hat, obwohl der Kaufpreis fast zur Ganze kreditiert,
aber nicht sichergestellt war, fallt ihm eine Verletzung der zum Schutz der Pflegebefohlenen wahrzunehmenden
Amtspflichten zur Last, die auch nicht mit einer vertretbaren Rechtsansicht entschuldigt werden kann.

Auf das Vorbringen, der Verlassenschaft sei in Wahrheit kein Schaden entstanden, ist nicht weiter einzugehen, weil es
teils auf unbeachtlichen Neuerungen beruht, teils aber nicht von den vorinstanzlichen Feststellungen ausgeht. Das gilt
sowohl fur die Aufrechnung mit Investitionen gegen den Kaufpreisrest als auch fir die Einbringlichkeit der
Forderungen beim Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Kauferin. Das Berufungsgericht ist deshalb zu Recht davon
ausgegangen, dass - jedenfalls - der vom Masseverwalter im Konkurs der Kauferin unter mehreren Interessenten
wesentlich spater erzielte Kaufpreis der Schadensermittlung zugrundezulegen ist.

Der Revision der beklagten Partei ist deshalb ein Erfolg zu versagen.

Berechtigt ist dagegen die Revision des Klagers. Soweit er allerdings ins Treffen fuhrt, die Verlassenschaft musse sich



SorgfaltsverstoBe des Nachlasskurators schon deshalb nicht als Mitverschulden zurechnen lassen, weil der vom
Gericht bestellte Vertreter nicht als gesetzlicher Vertreter im Sinne des 8 1313 a ABGB anzusehen sei, kann ihm nicht
gefolgt werden: Der Begriff des gesetzlichen Vertreters wird namlich von der herrschenden Auffassung sehr weit
verstanden; ihm werden nicht bloRR alle durch das Gesetz unmittelbar berufenen, sondern auch alle auf Grund des
Gesetzes gerichtlich bestellten Vertreter unterstellt (JBl. 1961, 471; SZ 22/39 ua; Koziol, Haftpflichtrecht2 1l 339;
Reischauer in Rummel, ABGB § 1313 a Rz 21). Demnach ist auch der Verlassenschaftskurator im Sinne des § 1313 a
ABGB als gesetzlicher Vertreter des ruhenden Nachlasses anzusehen.

Den Ausfuhrungen des Klagers, die Verlassenschaft musse sich das Verschulden des Nachlasskurators aber vor allem
auch deshalb nicht zurechnen lassen, weil das Gesetz das Gericht gerade zur Uberwachung der Tatigkeit des
Vormunds, Kurators oder Sachwalters berufen habe, kann indessen im Ergebnis Berechtigung nicht abgesprochen
werden. Voraussetzung der Haftung des Geschaftsherrn fur seinen Erfillungsgehilfen nach § 1313 a ABGB ist das
Vorliegen einer Sonderrechtsverbindung (JBl. 1991, 586 mwN); wird ein Teil vom anderen im Rahmen dieser
Sonderverbindung geschadigt, muss er sich eine von ihm zu vertretende Sorglosigkeit seines Erfiillungsgehilfen
gegenlber seinen Gltern als Mitverschulden zurechnen lassen, soweit dieser Sorgfaltsversto3 den Schaden
mitverursacht hat (SZ 58/47 mwN ua). Gleiches muss auch gelten, wenn das mitwirkende Verschulden vom
gesetzlichen Vertreter des Geschadigten ausgeht (vgl. Reischauer aa0). Erst jungst (JBI. 1991, 586) hat der erkennende
Senat bei der Beurteilung von Verkehrssicherungspflichten bei 6ffentlichen Gebduden ausgesprochen, eine im
offentlichen Recht wurzelnde Sonderbeziehung sei dann anzunehmen, wenn jemand das Gebaude aufsucht, um eine
darin untergebrachte, mit hoheitlichen Aufgaben betraute Dienststelle in Anspruch zu nehmen, sei es, weil er dazu
gesetzlich verpflichtet ist, sei es aber auch nur deshalb, um bei der Behdérde im eigenen Interesse, etwa zur Anbringung
von Protokollarantragen, Einholung von Auskinften oder aus dhnlichen Grunde vorzusprechen. Nichts liegt dann aber
naher, als in dem auf die Totfallsanzeige hin (8 39 Aul3StrG) von Amts wegen einzuleitenden Abhandlungsverfahren
eine Sonderrechtsbeziehung auch im Verhdltnis zwischen ruhendem Nachlass und dem Rechtstrager des
Verlassenschaftsgerichtes anzunehmen. Demgemal? hat der erkennende Senat auch bereits ausgesprochen (SZ 61/156
mwnN), dass der Pflegebefohlene fir die schuldhafte Unterlassung der Erhebung eines Rechtsmittels durch seinen
gesetzlichen Vertreter einzustehen habe, allerdings ohne die Frage der Sonderrechtsbeziehung naher zu prifen. Allein
diese Frage bedarf im vorliegenden Fall keiner abschlieBenden Erdrterung:

Minderjahrige und Pflegebefohlene stehen - wie schon bei Erledigung der Revision der beklagten Partei erdrtert - unter
dem besonderen Schutz des Gesetzes (§ 21 Abs 1 ABGB); dieser besondere Schutz besteht vor allem in der Bewahrung
des Handlungsunfihigen vor Ubervorteilungen im geschaftlichen Verkehr (SZ 61/156; Aicher aaO Rz 1). Deshalb ist
auch das Gericht zur Aufsicht Uber die Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters berufen, hat deshalb die von diesem fur
den Handlungsunfahigen vorgenommenen Rechtshandlungen zu (berwachen und insbesondere die das ihm
anvertraute Vermogen betreffenden Rechtsgeschafte, die der Vertreter fur den Pflegebefohlenen abgeschlossen hat,
zu prufen und deren fir ihre Gultigkeit erforderliche Genehmigung zu versagen, wenn sie den Interessen des
Pflegebefohlenen nicht gerecht werden. Gehort es demnach zu den allerwichtigsten Aufgaben des aufsichtsfihrenden
Gerichts, den seiner Rechtsfiirsorge anvertrauten Pflegebefohlenen vor ihm nachteiligen Vorkehrungen dessen
gesetzlichen Vertreters zu bewahren, deren Folgen der Pflegebefohlene sonst schutzlos ausgeliefert ware, so ware es
gerade zu widersinnig, miusste sich der Pflegebefohlene bei Verfolgung von Amtshaftungsansprichen aus
Aufsichtspflichtverletzungen des Gerichts gerade solche SorgfaltsverstoRBe seines gesetzlichen Vertreters als
Mitverschulden im Sinne des§ 1304 ABGB anspruchskirzend anrechnen lassen, deren dem Pflegebefohlenen
nachteiligen Wirkungen das Gericht durch sorgfaltige und wirksame Wahrnehmung seiner Aufsichtspflicht hatte
verhindern sollen und kdnnen. Dass die Anrechnung des mitwirkenden Verschuldens des gesetzlichen Vertreters tber
Einwendung durch den beklagten Rechtstrager zu nachgerade untragbaren Ergebnissen fuhrte, zeigt der Fall, in den
der untreue gesetzliche Vertreter den Pflegebefohlenen durch Malversationen zu schadigen trachtet und dem
aufsichtsfihrenden Gericht bei der unterbliebenen Aufdeckung blof3 leichte Fahrlassigkeit zur Last fallt: Die
Verschuldensabwagung musste dann wohl dazu fuhren, dass der dem gesetzlichen Vertreter infolge Versagens der
gerichtlichen Aufsicht schutzlos preisgegebene Pflegebefohlene bei Inanspruchnahme der Amtshaftung leer ausginge.
Wohl kdnnte der Pflegebefohlene - wiederum nur mit Hilfe des Gerichts - auch gegen den pflichtwidrig handelnden
gesetzlichen Vertreter vorgehen, doch erscheint es in Fallen, in welchen das aufsichtsfuhrende Gericht den Schaden
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bei pflichtgemaRer Uberwachung héatten verhindern kénnen, geboten, die mit der Rechtsverfolgung verbundenen
Nachteile und Risken dem bei Ersatzleistung und mitwirkendem Verschulden des gesetzlichen Vertreters diesem
gegenUber regressberechtigten Rechtstrager des Gerichtes aufzubtrden.

Ist der mit S 216.000,- - wie gesagt - richtig berechnete Schaden somit entgegen der Ansicht des Gerichtes zweiter
Instanz aus dem Grunde des mitwirkenden Verschuldens des gesetzlichen Vertreters nicht zu kirzen, erweist sich die
Revision des Klagers als berechtigt: Dem Klagebegehren ist deshalb - da die Abweisung eines Mehrbegehrens von
S 34.000,- s.A. bereits in Teilrechtskraft erwachsen ist - mit dem noch zur Entscheidung stehenden Teilbetrag von S
216.000,- stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht, soweit es um die Verfahrenskosten erster und zweiter Instanz geht, auf § 43 Abs 1
und 8 50 ZPO, weil der Klager in diesem Verfahrensabschnitten die Zahlung von S 250.000,- begehrte, aber nur
S 216.000,- ersiegte; dementsprechend gebthren ihm auch nur drei Viertel der von ihm verzeichneten Kosten. Die
Kosten fir die seinerzeit noch zwingend vorgeschriebene Aufforderung gemaR § 8 AHG hat die beklagte Partei schon
deshalb als vorprozessuale, zur Rechtsverfolgung notwendige Kosten zu ersetzen, weil die Aufforderung nach der
damals maf3geblichen Rechtslage noch Prozessvoraussetzung war. In dritter Instanz hat der Klager dagegen zur Ganze
obsiegt, weil er nur mehr noch den Zuspruch von weiteren S 108.000,- s.A. begehrte.
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