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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.10.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel, Dr. Melber, Dr. Kropfitsch und Dr.
Zehetner als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei W*** G*** Wienerbergstralle 15- 19, 1101 Wien,
vertreten durch Dr. Robert Amhof und Dr. Heinz Damian, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Karl N***,
Geschaftsfuhrer, 6393 St. Ulrich 110, vertreten durch Dr. Axel Fuith, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 393.008,58
s.A., infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes
vom 6.2.1990, GZ 1 R 378/89-84, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck vom 8.9.1989, GZ 40 Cg 28/87- 79, teilweise abgeadndert wurde in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 19.981,80 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin Barauslagen von S 5.760,-- und Umsatzsteuer von S 2.370,30) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Peter B*** G*** m b H (in der Folge als Firma B*** bezeichnet) wurde am 6.3.1979 gegrindet und am 16.3.1979
ins Handelsregister des Handelsgerichtes Wien eingetragen. Vom 8.10.1979

bis zur Eréffnung des Konkurses Uber dieses Unternehmen am 24.5.1982 zu S 94/82 des Handelsgerichtes Wien war
der Beklagte alleinvertretungsbefugter Geschaftsfuhrer.

Die Firma B*** zahlte die Lohne ihrer Arbeitnehmer bis einschlieBlich Februar 1982; danach wurden bis zur
Konkurseréffnung keine Lohne mehr ausbezahlt. Fir die Monate Méarz und April 1982 wurde keine
Dienstnehmermeldung mehr erstattet, weshalb die Klagerin dann in Selbsteinschatzung die Beitrage zur
Sozialversicherung vorschrieb und dabei S 68.620,19 als Dienstnehmerbeitrage in Anschlag brachte. Dieser Betrag ist
in der Klagsforderung von S 393.008,58 (die Forderung der Klagerin in gleicher Hohe gegen die Gemeinschuldnerin
wurde im Konkursverfahren vom Masseverwalter anerkannt) enthalten. Diese Forderung der Klagerin resultiert zum
Teil aus Sozialversicherungsbeitragen fur laufendes Entgelt; zum Teil handelt es sich um Sozialversicherungsbeitrage
aus Entgeltansprichen der Dienstnehmer der Firma B***, die sich aus der Beendigung der Dienstverhaltnisse im
Zusammenhang mit der Konkurser6ffnung ergaben. Eine Beitragsprufung, die wahrend des Konkursverfahrens bie der
Firma B*** durchgefihrt wurde, ergab einen weiteren Rlckstand von S 175.966,29, der ebenfalls in der

Klagsforderung enthalten ist.

Am 14.2.1984 wurde das Konkursverfahren mangels Deckung der Verfahrenskosten gemaR8 166 Abs 2 KO
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aufgehoben. Im Konkurs fanden nur Dienstnehmerforderungen aus laufenden Dienstverhaltnissen teilweise
Befriedigung. Die Klagerin ging - wie alle anderen Masse- und Klasseglaubiger - leer aus. Sie erhielt auch von anderer
Seite keine Zahlung auf ihre Forderungen.

Der Beklagte wurde von der gegen ihn erhobenen Anklage, er habe in den Monaten Marz und April 1982 als
Dienstgeber die Beitrdge seiner Dienstnehmer zur Sozialversicherung in der Hohe von insgesamt S 68.620,19
einbehalten und der Klagerin vorsatzlich vorenthalten, rechtskraftig freigesprochen. Ein gegen ihn wegen 8§ 159 ff
StGB eingeleitetes Strafverfahren wurde gemal § 90 StPO eingestellt. Im vorliegenden Rechtsstreit begehrte die
Klagerin die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von S 393.008,58 s.A. im wesentlichen mit der Begrindung, der
Beklagte habe den Deliktstatbestand des§ 114 ASVG verwirklicht; er habe auch gegen die
Glaubigerschutzbestimmungen des § 159 Abs 1 Z 1 und Z 2 StGB und des § 85 GmbHG (aF) verstolRen und hafte daher
far den der Klagerin entstandenen Schaden als Geschaftsflhrer der insolvent gewordenen Firma B***. Diese sei von
Anfang an unterkapitalisiert gewesen und habe daher unverhéltnismaRig Kredit benltzen mussen. Bereits am
30.9.1980 sei fiir den Beklagten die eingetretene Uberschuldung erkennbar gewesen. Trotzdem habe er bis zur
Konkurseréffnung 19 Monate verstreichen lassen. Dadurch seien weitere Beitragsverbindlichkeiten aufgelaufen und
sei der den Glaubigern zur Verfligung stehende Befriedigungsfonds laufend weiter verringert worden, sodaR
schlieRlich nicht einmal mehr das zur Deckung der Konkurskosten erforderliche Mindestvermdgen vorhanden
gewesen sei. Der Beklagte habe in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit der Firma B*** neue Schulden gegenlber der
Klagerin begrindet, indem er weiterhin Dienstnehmer beschaftigt und damit weitere Beitragsforderungen der Klagerin
auflaufen lassen habe. Bei der Klagsforderung handle es sich ausschlieBlich um ab Marz 1982 fallig gewordene
Sozialversicherungsbeitrage. Ein Teil der Klagsforderung entfalle auf Beitrage, die zufolge Auflésung der
Dienstverhaltnisse gemald § 25 KO aus Kiindigungsentschadigungen und ahnlichen Leistungen resultierten. Dal3 diese
Beitrage in gleicher Hohe auch entstanden waren und daR die Klagerin auch diesbeziiglich keine Befriedigung erlangt
hatte, ware vom Beklagten die Konkurserdffnung rechtzeitig beantragt worden, habe der Beklagte zu beweisen.

Der Beklagte wendete im wesentlichen ein, er hafte nicht wegen eines VerstolRes gegen§ 114 ASVG, weil ab Ende
Februar 1982 keine Gehalter mehr an die Dienstnehmer der Firma B*** ausbezahlt worden seien. Auch einen VerstoR
gegen § 159 Abs 1 Z 1 oder Z 2 StGB habe er nicht begangen. Im Juni 1979 habe die Firma B*** nicht mehr Uber das
notige Kapital zum Fortbetrieb verflgt; zu diesem Zeitpunkt habe das Unternehmen des Beklagten gegenlber der
Firma B*** offene Forderungen von ca 1 Million Schilling gehabt. Die Firma N*** sei daher vor der Alternative
gestanden, entweder ihre Forderung zur Ganze abzuschreiben oder die Gesellschaftsanteile der Firma B*** zu
Ubernehmen. Nach den damaligen Prognosen wdre die Firma B*** durch eine kraftige Kapitalspritze rasch in die
Gewinnzone zu bringen gewesen. Diese Prognosen hatten sich allerdings als falsch erwiesen. Die Firma N*** habe der
Firma B*** zwar laufend Darlehen gewahrt; die im Jahr 1980 auf diese Weise der Firma B*** zugeflossenen Betrage
von mehr als 3 Millionen Schilling hatten aber letztlich kaum fur die Verlustabdeckung ausgereicht. Infolge einer
chaotischen Computerumstellung im Jahr 1980 seien erst im April 1981 konkrete Zahlen Uber den Jahresverlust 1980
vorgelegen. Auf Grund des katastrophalen wirtschaftlichen Ergebnisses habe der Beklagte im Sommer 1981 ein in
dieser Branche spezialisiertes Beratungsbiro mit einer genauen Untersuchung beauftragt. Obwohl nach dem Bericht
dieses Beratungsunternehmens fir 1981 ein positives wirtschaftliches Ergebnis zu erwarten gewesen ware, habe sich
im Jahr 1981 wieder ein Verlust von 3 Millionen Schilling ergeben. Als dann diese Zahlen an die Hausbank (die CA-BV)
weitergeleitet worden seien, habe diese empfohlen, das Unternehmen sofort zu liquidieren. Ein betriebsinternes
Konzept, das unter anderem einen Personalabbau von 16 auf 4 Personen vorgesehen habe, habe nicht mehr
durchgefiihrt werdee kdnnen, weil die CA-BV von einem Tag auf den anderen den Kreditrahmen von 9 Millionen auf
4,3 Millionen Schilling herabgesetzt habe. Dadurch sei die Firma B*** nicht mehr in der Lage gewesen, die Zolle
rechtzeitig zu entrichten, was das sofortige Ende bedeutet habe. Daraufhin habe der Beklagte sofort seinen Anwalt
beauftragt, die Konkurseroffnung zu beantragen. Der Beklagte habe daher weder fahrlassig die Zahlungsunfahigkeit
der Firma B*** herbeigefuhrt noch verspatet den Konkurs beantragt. Er habe bis zur Reduzierung des Kreditrahmens
durch die CA-BV ernstlich an den Erfolg seiner Sanierungsbemuihungen geglaubt. Dies ergebe sich schon daraus, dal3
er laufend, und zwar auch noch in den Jahren 1981 und 1982, fur erhebliche Kapitalzufuhren durch die Firma N*** an
die Firma B*** gesorgt habe. Insgesamt habe er in Form von Kapitalzuschissen und Kostenibernahmen S
8,210.199,96 zur Verfligung gestellt und Frachtleistungen fur die Firma B*** in der Héhe von ca S 3,700.000,-- erbracht,
die ebenfalls wirtschaftlich als Kapitalzuschul3 zu werten seien. Dem Beklagten kénne nicht vorgeworfen werden, dal3
sein Sanierungsversuch von vornherein keine Aussicht auf Erfolg gehabt habe. Aus dem Bericht der
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Betriebsberaterfirma habe sich ergeben, dal3 fir 1981 eine erhebliche Umsatzsteigerung (plus 43 %) und eine
Steigerung der Transportleistung vonf 82,5 % gegenliber dem Vorjahr zu erwarten gewesen seien. Der zum 30.6.1981
ausgewiesene Verlust habe sich demnach nurmehr auf S 675.572,41 belaufen; insgesamt sei fur das Jahr 1981 ein
knapp positives Betriebsergebnis prognostiziert worden. Die zum 15.9.1981 durchgefthrten Kindigungen innerhalb
der Firma B*** hatten eine Verringerung des Personalaufwandes von S 340.169,-- erbracht. Insgesamt sei daher die
Prognose des Wirtschaftsberichtes glinstig gewesen. Zahlungsunfdhigkeit der Firma B*** sei bis Ende Februar 1982
nicht vorgelegen; es sei gegen sie bis zur Konkurserdffnungtkeine einzige Exekution gefihrt worden. Auch eine
Uberschuldung sei bis zur Einschrédnkung des Kredites der Firma B*** bei der CA-BV angesichts der giinstigen
Fortbestehensprognose nicht vorgelegen.

Abgesehen davon bestehe aber offenbar der gréRte Teil des Klagsbetrages aus Sozialversicherungsbeitragen, die auch
bei  fristgerechter  Konkurserdéffnung entstanden  wdéren, namlich aus Kindigungsentschadigungen,
Urlaubsabfindungen und Abfertigungen. Da die Zahl der Angestellten in den Jahren 1980 und 1981 hdher gewesen sei
als 1982, waren bei friiherer Konkurserdffnung diese Sozialversicherungsbeitrédge nicht nur in gleicher, sondern in
groRerer Hohe zu zahlen gewesen. Da auch bei friherer Konkurseréffnung diese Beitrdge in der Konkursmasse keine
Deckung gefunden hatten, sei insoweit vom Beklagten der Klagerin kein Schaden verursacht worden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Der Beklagte war seit 1.10.1978 Geschaftsfiihrer der Karl N*** GMBH (in der Folge als Firma N*** bezeichnet), eines
sehr erfolgreichen Transportbetriebes mit 35 Lastkraftwagen. Dieses Unternehmen stand in Geschéaftsbeziehungen zur
Firma B***_Im Sommer 1979 teilte der damalige Geschaftsfihrer der Firma B***

dem Beklagten mit, dal die Firma B*** Uber zu wenig Kapital verfige. Sie schuldete damals der Firma N*** aus
Transportleistungen einen Betrag von ca. 1 Million Schilling; die Firma N*** war Hauptglaubiger der Firma B***. Da die
Firma N*** ohnehin die Absicht hatte, eine Niederlassung in Wien zu griinden, entschloB sie sich, die Geschéaftsanteile
der Firma B***

zu erwerben, was mit 1.8.1979 erfolgte. Die Ubernahmsbilanz per 31.7.1979 ergab einen Verlust von etwa S 300.000,--.
Die Geschafte in Wien fihrte in der Folge der Prokurist Franz B*** praktisch allein. Der Beklagte begab sich alle sechs
Wochen nach Wien und lief8 sich von Buchner tGber die Geschaftsbelange berichten. In dieser Zeit investierte die Firma
N*** regelmalig grolRere Betrage, wobei der Beklagte diese Zuschisse als Kapitalaufstockungen betrachtete. Allein
1981 investierte die Firma N*** S 3,710.000,-- in die Firma B*** Daneben erbrachte die Firma N*** auch
Transportleistungen fur die Firma B***, die nicht bezahlt wurden. Der Beklagte war sich im klaren darUber, daf} die
Firma B*** Kapitalaufstockungen benétigte. Er war auch der Meinung, daf3 er durch die erwdhnten Barleistungen der
Firma N*** die erforderlichen Mittel der Firma B*** zukommen lasse. Im Ubrigen verlieR er sich darauf, dal3 das
Unternehmen ohnehin positiv arbeite. Er bekam erstmals Bedenken, als die Bilanz fur 1980 vorlag, was wegen einer
Umstellung des Rechnungswesens auf EDV erst im Frihjahr 1981 der Fall war. Im April 1981 war sich der Beklagte im
klaren dartber, daR der Jahresverlust 1980 ca S 3,000.000,-- betragen hatte. Unschlissig dartber, was nunmehr
geschehen sollte, wandte er sich an das Betriebsberatungsunternehmen Martin M*** in Salzburg mit dem Auftrag zur
Durchfuihrung einer betriebswirtschaftlichen Untersuchung der Firma B*** M*** war selbst gelernter Spediteur und
vor seiner Tatigkeit als Betriebsberater beim GroRkonzern Danzas tatig. Er war daher ein Fachmann fir Betriebe wie
die Firma B***, Sein Auftrag lautete, die wirtschaftliche, finanzielle und organisatorische Situation des Unternehmens
zu durchleuchten, eventuelle Schwachstellen aufzuzeigen und geeignete MaRRnahmen zu deren Beseitigung
vorzuschlagen. Die Betriebsanalyse ergab, dald der Gesamtumsatz der Firma B*** von S 37,065.800,-- im Jahr 1979 auf
S 55,745.900,-- im Jahre 1980

angestiegen war, was eine Prognose fur 1981 von S 80,000.000,-- erlaubte. Tatsachlich konnte 1981 auch ein Umsatz
von S 85,000.000,-

- erreicht werden.

M*** der vom 24. bis 28.8.1981 seine Untersuchungen mit mehreren Mitarbeitern durchfiihrte, erachtete die
Erreichung eines Jahresumsatzes von S 120,000.000,-- in den Jahren 1982 und 1983 fir notwendig. Um eine derartige
Umsatzsteigerung zu erreichen, ware eine Aufstockung des bestehenden Kreditrahmens auf S 10,000.000,--



erforderlich gewesen. Das gewlinschte Umsatzvolumen erachtete er fur durchaus erreichbar, was er auch gegenutber
dem Beklagten duBerte. Fir 1981 erwartete er ein knapp positives Betriebsergebnis. Als Schwachstelle flhrte er eine
durch die Einfuhrung der EDV vorlUbergehend bedingte Vernachldssigung des Mahnwesens an, welche zu
AuBenstanden von damals S 16,000.000,-- gefuhrt hatte, die mit teuren Bankkrediten finanziert werden multen.
Bereits eine telefonische Mahnaktion wahrend der wenigen Tage im August 1981 brachte erhebliche Geldmittel ein
und bewies die Unhaltbarkeit der bisherigen Zustdnde im Bereich des Mahnwesens. M*** fiihrte auch aus, dal3 die
gesamte kaufmannische Verwaltung als sehr improvisiert erscheine, das Rechnungswesen stiefmutterlich behandelt
werde, dal} ein Finanzplan fehle und dal} die Unterkapitalisierung des Unternehmens unhaltbar sei. Er empfahl
schluRendlich die Umwandlung der Forderungen der Firma N*** von damals S 8,000.000,-- in langfristige Darlehen.

Per 15.9.1981 wurden diverse Kundigungen durchgeflihrt, die eine Verringerung des Personalaufwandes um S
340.169,-- pro Jahr erwarten lieBen. Bei gleichbleibendem Personalstand war eine erhebliche Tonnagenerhdhung
erreicht worden.

Im Anschlul3 an die Erstellung dieser Betriebsanalyse suchten der Beklagte und Martin M*** gemeinsam Dr. Sattler,
den Kreditdirektor der CA-BV, auf. Auf Grund des Berichtes des Betriebsberaters zeigte sich Dr. Sattler bereit, die
AuBenstande der Firma B*** ohne Prufung der Bonitat der Schuldner 100 %ig zu belehnen. Er stellte auBerdem sofort
einen Kredit von S 3,000.000,-- zur Verfigung. DarUber hinaus wurde dem Beklagten in Aussicht gestellt, den
Zessionskredit entsprechend aufzustocken, sobald der Forderungsstand steige, was auf Grund des ansteigenden

Umesatzes absolut zu erwarten war.

Auf Grund welcher Umstande Martin M*** nicht dartber informiert war, da die CA nicht sofort S 10,000.000,-- zur
Verflgung stellen wollte, konnte nicht geklart werden. Hatte M***

gewult, dal die CA vorerst nur S 3,000.000,- zur Verfligung stellte, hatte er dem Beklagten jedenfalls erklart, dal es
zur Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebes zusatzlich noch eines weiteren Kredites von zumindest 2 bis 3 Millionen
Schilling bedurfe. Vom 15.2. bis 18.3.1982 hat die Firma N*** noch knapp S 3,000.000,-- in das Unternehmen der Firma

B*** investiert.

Als im Marz 1982 die Bilanz 1981 vorlag, ergab sich wiederum ein Verlust von ca. S 2,000.000,--. Am 24.3.1982 kurzte
die CA-BV den Kreditrahmen der Firma B*** von einem Tag auf den anderen von S 9,000.000,-- auf S 4,300.000,--; sie
nahm die zwei besten Kunden aus der Belehnung und belehnte die tbrigen Forderungen lediglich noch mit 70 %.
Deshalb beauftragte der Beklagte den Anwalt Dr. B***, die Zahlungseinstellung der Firma B*** bekanntzugeben und
die Konkurser6ffnung zu beantragen. Dr. B*** brachte den mit 2.4.1982 datierten Konkurserdéffnungsantrag am
6.4.1982 beim Handelsgericht Wien ein.

Bis zu diesem Zeitpunkt waren keine Klagen gegen die Firma B*** anhdngig und wurden auch keine
Exekutionsverfahren gegen sie angestrebt. GréRere Forderungen gegen die Firma B*** sind erst im vierten Quartal
1981 entstanden.

Geht man davon aus, daR eine Uberschuldung bereits dann vorliegt, wenn die Passiven die Aktiven (berteigen, hatte
die Uberschuldung der Firma B*** f(ir den Beklagten am 30.9.1980

subjektiv erkennbar sein missen. Am 31.12.1980 war die Firma B*** mit S 5,900.000,-- Uberschuldet, am 10.5.1982 mit
S 3,313.000,--. Rechtlich fuhrte das Erstgericht im wesentlichen aus, dem Beklagten kdnne ein VerstoR gegen § 114
ASVG nicht zur Last gelegt werden, weil ab Marz 1982 keine Lohne mehr ausbezahlt worden seien. Es sei ihm aber
auch kein VerstoR gegen§ 159 StGB vorzuwerfen. Eine Uberschuldung sei namlich nicht immer schon dann
anzunehmen, wenn bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung die Passiven die Aktiven Uberstiegen. Sie setze
vielmehr zusatzlich voraus, da eine Fortbestandsprognose die Sanierung des Unternehmens als unwahrscheinlich
darstelle. Zum 30.9.1980 habe in diesem Sinne keine Uberschuldung vorgelegen; diese habe sich vielmehr erst mit dem
Tag ergeben, an dem die Kreditkirzung durch die CA-BV vorgenommen worden sei. Der Beklagte habe weder
leichtsinnig oder unverhaltnismaRig Kredit benutzt, noch sei er fahrlassig neue Schulden eingegangen. Er habe davon
ausgehen kdnnen, dal3 die Betriebsberatungsprognose zuverlassig sei. Die tatsachliche gewaltige Umsatzsteigerung
innerhalb von zwei Jahren habe AnlalR zur Hoffnung geben durfen. Auch erscheine ein Verlust von S 2,000.000,-- bei
einem Umsatz von S 85,000.000,-- von nicht allzu groRBer Bedeutung. Es scheine auch so zu sein, dal3 die CA-BV die
Kredite nicht deshalb gekulrzt habe, weil eben dieser Verlust trotz der Betriebsberatungsprognose eingetreten sei,
sondern deshalb, weil damals allgemein eine kritische Situation auf dem Transportmarkt gegeben gewesen sei, was
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allerdings mangels konkreter Beweisergebnisse nicht habe festgestellt werden kénnen. Da sich die Uberschuldung
vom 31.12.1980 bis zum 10.5.1982 von S 5,900.000,-- auf rund 3,300.000,-- verringert habe, stehe ja auch fest, dal sich
die Situation fur die Glaubiger insgesamt verbessert und nicht verschlechtert habe.

Da dem Beklagten kein Verstol3 gegen die Gldubigerschutznorm des§ 159 StGB vorzuwerfen sei, brauche auch nicht
berechnet zu werden, welche Beitragsschulden gegentber der Klagerin aufgelaufen waren, wenn der Beklagte zu
einem friheren Zeitpunkt die Er6ffnung des Konkurses beantragt hatte.

Der gegen diese Entscheidung des Erstgerichtes gerichteten Berufung der Klagerin gab das Berufungsgericht mit dem
angefochtenen Urteil teilweise Folge. Es dnderte die Entscheidung des Erstgerichtes, die es nur hinsichtlich der
Abweisung eines geringflgigen Zinsenmehrbegehrens bestatigte, im Ubrigen im Sinne der Stattgebung des
Klagebegehrens ab. Das Berufungsgericht sprach aus, dal3 die Revision nach 8 502 Abs 1 ZPO zulassig sei.

Das Berufungsgericht Gbernahm nach teilweiser Beweiswiederholung die Feststellungen des Erstgerichtes, wobei es
darauf hinwies, dal3 die Feststellung des Erstgerichtes, dal3 zur Erreichung einer Umsatzsteigerung auf 120 Millionen
Schilling im Jahr eine Aufstockung des bestehenden Kreditrahmens auf 10 Millionen Schilling erforderlich gewesen
ware, offenkundig irrtimlich formuliert worden sei und richtig lauten musse, dal3 eine Aufstockung des bestehenden
Kreditrahmens um 10 Millionen Schilling erforderlich gewesen ware. Dall auch das Erstgericht eigentlich dies
ausdrucken habe wollen, ergebe sich aus den weiteren Feststellungen in Seite 11 (unten) des Ersturteiles. Da sich die
getroffenen Feststellungen auf die Aussage des Zeugen M*** stiitzten, kdnnten sie nur so gemeint sein, weil dieser
Zeuge ausdrucklich angefuhrt habe, daf3 zur Umsatzsteigerung auf 120 Millionen Schilling die Aufstockung des
Kreditrahmens um 10 Millionen Schilling erforderlich gewesen ware bzw dal3 zur Sanierung Kredite in der H6he von
etwa 10 Millionen Schilling notwendig gewesen waren. Soferne nicht diese Feststellung des Erstgerichtes ohnehin im
erwahnten Sinne zu verstehen sei, werde sie hiemit in diesem Sinne korrigiert.

Im Ubrigen traf das Berufungsgericht folgende erganzende Feststellungen:

Aus den Jahresbilanzen bzw. dem Status zum 10.5.1982 ergeben sich folgende Zahlenvergleiche zur Darstellung der
wirtschaftlichen Entwicklung der Firma B***:

Vermogensaufbau absolut 31.Dez.  31.Dez
31. Dez.
1979 1980 1981
Anlagevermogen  271.000 998.000  984.000
Umlaufvermoégen 9,468.000 12,427.000 20,707.000
Gesamtvermdgen 9,739.000 13,425.000 21,691.000
10. Mai 1982
Anlagevermogen  170.000
Umlaufvermégen 16,118.000
Gesamtvermdégen 16,288.000
Kapitalaufbau absolut 31.Dez. 31.Dez. 31.
Dez.
1979 1980 1981
Eigenkapital -683.000 -5,457.000 -8,834.000
Fremdkapital 10,422.000 18,882.000 30,525.000
Gesamtkapital 9,739.000 13,425.000 21,691.000
10. Mai 1982
Eigenkapital - 11,523.000

Fremdkapital 27,811.000
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Gesamtkapital 16,288.000

Dazu ist zu erkldren, daR unter "Eigenkapital" jeweils das Ausmal der Uberschuldung, wie es sich aus den Bilanzen
ergibt, unter "Fremdkapital" die Bilanzpassiva ohne Stammbkapital und unter "Gesamtkapital" das Anlagevermdgen und
das Umlaufvermogen laut Bilanz verstanden wird.

Die vom Erstgericht festgestellte wirtschaftliche Gberschuldung per 10.5.1982 betragt nur unter der Voraussetzung S
3,313.000,--, dall die zwischen 31.12.1981 wund 10.5.1982 vorgenommene Umwandlung der bestehenden
Verbindlichkeiten der Firma B*** an die Firma N*** in Hohe von S 8,210.199,96 in ein Gesellschafterdarlehen einer

Eigenkapitalzufihrung gleichgestellt wird.

Die vom Erstgericht mit ca. S 5,900.000,-- festgestellte Uberschuldung zum 31.12.1980 trifft nur dann zu, wenn
einerseits die Forderungen der Firma N*** (aus Verrechnungskonto Nothegger und Darlehen Nothegger) gegentber
der Firma B***, die damals mit S 2,949.200,-- aushafteten, nicht einer Eigenkapitalzufuhr gleichstellt und wenn eine
Bewertung des Unternehmens zu Liquidationswerten vorgenommen wird (was den Vermodgenswert von ca. S
13,425.000,- auf ca. S 13,000.000,-- reduziert). Hinsichtlich der Entwicklung des betriebswirtschaftlichen Ergebnisses
und des "Cash flow" ergibt sich folgende Entwicklung:

Rumpfjahr 1.1.-31.12. 1.1.-31.12.
1979 1980 1981
Bilanzergebis -783.000 -4,774.000 - 3,204.000
+a.o. Aufwand 192.000 35.000
+ VZ-AfA 21.000
-a.o.Ertrag  12.000 312.000 7.000

Betriebsw.Ergebnis -774.000 -4,894.000 - 3,176.000

+ AfA 35.000  163.000

Brutto CF nach Zinsen -739.000 -4,731.000 -
3,176.000

+Zinsen 82.000 698.000 1,260.000
Brutto CF vor Zinsen -657.000 -4,033.000 -
1,916.000

Es wurden also in jedem Jahr hohe bilanzielle und betriebswirtschaftliche Verluste und immer ein negativer Cash flow
nach Zinsen erwirtschaftet. Dies bedeutet, dal3 der Betrieb nicht in der Lage war, die Zinsbelastungen zu verdienen. Da
auch der Cash flow vor Zinsen negativ war, hatte das Unternehmen auch bei ganzlicher Eigenmittelfinanzierung

Verluste in Millionenhdhe erwirtschaftet.
Laut Status vom 10.5.1982 wurde im Rupfjahr 1982 ein Verlust in Héhe von S 2,512.667,14 erwirtschaftet.
Die liquiditatsmaRige Situation der Firma B*** war nie positiv und
hat sich folgendermaf3en entwickelt:

31.Dez. 31.Dez. 31.Dez.

1979 1980 1981
Zahlungsmittel 91.000 86.000 80.000
- kurzfristige Verbindlichkeiten 6,639.000 14,821.000 23,294.000
llliquiditat I. Grades 6,548.000 14,735.000 23,214.000
+ Forderungen  9,303.000 12,250.000 20.627.000
Uber- oder Unterdeckung + 2,755.000 - 2,485.000 - 2,587.000

+ Restliches Umverlaufvermégen  63.000  90.000 0



Working capital 2,818.000 - 2,395.000 - 2,587.000
10. Mai 1982

Zahlungsmittel 9.000

- kurzfristige Verbindlichkeiten  18,360.000

llliquiditat I.Grades 18,351.000

+ Forderungen 16,023.000

Uber- oder Unterdeckung - 2,328.000

+ Restliches Umlaufvermdgen 86.000

Working capital - 2,242.000

Dazu ist zu erlautern, dal wiederum zwischen dem 31.12.1981 und dem 10.5.1982 die Umwandlung der
Verbindlichkeiten der Firma B*** an die Firma N*** in Hohe von S 8,210.199,96 in ein Gesellschafterdarlehen als

EigenkapitalzufUhrung bertcksichtigt wurde.

Soweit die im Konkurs S 94/82 des Handelsgerichtes Wien angemeldeten Forderungen ihrem Entstehungszeitpunkt
nach zugeordnet werden konnten, ergibt sich folgendes Bild:

Forderungen aus I. Hj. 1981 S 7.500,--
" " 3.Qu. 1981 " 17.500,--

" " 4.Qu. 1981 " 200.400,--

" " 1.Qu. 1982 " 1.473.500,--

" " 2.Qu. 1982 " 238.700,--

" nicht zuordenbar " 4,440.600,--

Summe der unbestrittenen Konkursforderungen " 6,378.200,--.
Die Firma N*** hat keinerlei Forderungen im Konkurs der Firma B*** angemeldet.

Wird bei der Frage der Uberschuldung die Fortbestehensprognose nicht beriicksichtigt, ergab sich diese bereits per
31.12.1979 aus den dargelegten Bilanzwerten zu diesem Zeitpunkt. Diese Bilanz war von der
Steuerberatungsgesellschaft der Firma B*** im Laufe des Monats September 1980 zugemittelt worden.

Ob und in welchem Ausmall die Klagerin bei frUherer Beantragung und Eroffnung des Konkursverfahrens,
insbesondere bei Beantragung des Konkursverfahrens im September 1981, mit ihren Forderungen gegenuber der
Gemeinschuldnerin  auf  Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage jedweder Art (also auch aus
Kindigungsentschadigungen, Abfertigungen und dhnlichem resultierend) in der Konkursmasse Deckung gefunden
hatte, kann nicht festgestellt werden. Es kann auch nicht ausgeschlossen werden, dal3 die Klagerin volle Deckung
erhalten hatte.

Rechtlich fiihrte das Berufungsgericht im wesentlichen aus, dal3 die Zahlungsunfahigkeit der Firma B*** erst mit der
Kreditklrzung durch die CA-BV am 24.3.1982 eingetreten sei. Da der Beklagte zumindest innerhalb weniger Tage
danach seinem Anwalt den Auftrag erteilt habe, den Konkurs zu beantragen (dies musse vor dem 2.4.1982 gewesen
sein, weil der Konkurseroffnungsantrag des Anwaltes bereits dieses Datum trage), konne ihm nicht der Vorwurf
gemacht werden, er habe in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die
Befriedigung seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen (der Klagerin) vereitelt oder geschmalert, indem er
etwa eine neue Schuld einging oder die Eroffnung des Konkurses nicht rechtzeitig beantragte. Der Auftrag an den
Rechtsanwalt sei offenbar innerhalb einer Woche erteilt worden, was noch nicht als verspatete Anmeldung des
Konkurses gewertet werden kénne. Der Konkurs sei zwar erst wesentlich spater eréffnet worden; es seien aber keine
Umstande festgestellt, aus denen diesbezlglich dem Beklagten ein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden konne. Die
Betrauung eines Anwaltes mit der Einbringung eines Konkursantrages kdnne als geschaftsiblich angesehen werden; es
lagen keine Hinweise auf ein Auswahlverschulden oder dhnliches vor. Auch der Vorwurf, der Beklagte habe den
Tatbestand des8& 159 Abs 1 Z 1 StGB erfullt, bestehe nicht zu Recht. Es musse berticksichtigt werden, dal3 die
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Entwicklung der Zahlungsunfahigkeit der Firma B*** ein bereits im Grindungsjahr einsetzender sukzessiver Prozel3
gewesen sei und dal} ihre liquiditatsmaRige Situation nie positiv zu beurteilen gewesen sei. Es sei nichts
hervorgekommen, aus dem sich ableiten lieBe, dal3 der Beklagte in der Zeit seit der Ubernahme diese stets schlechte
Liquiditatssituation durch mangelnde kaufmannische Sorgfalt bewirkt hatte.

Aus8 85 GmbHG (aF), der auf den vorliegenden Fall anzuwenden sei, sei allerdings die Verpflichtung des
Geschéftsflihrers abzuleiten, auch bei Uberschuldung der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung den Konkursantrag

zu stellen.

Nach den getroffenen Feststellungen sei die Uberschuldung der Firma B***, werde die Fortbestehensprognose auRer
Acht gelassen, langst vorgelegen. Eine insolvenzrechtlich bedeutsame Uberschuldung liege aber nicht schon beim
Uberwiegen der Passiven Uber die Aktiven vor. Selbst eine unter Verwendung von Liquidationswerten sich ergebende
(rechnerische) Uberschuldung verpflichte noch nicht zur Eréffnung des Konkurses Gber eine Kapitalgesellschaft. Die
rechnerische Uberschuldung bilde zwar eine notwendige, aber noch keine hinreichende Bedingung fiir die Einleitung
des Insolvenzverfahrens, weil in dieser Phase der Uberschuldungspriifung noch keine Aussage dariiber méglich sei, ob
eine Kapitalgesellschaft ihren Verpflichtungen nicht im Rahmen ihrer laufenden Betriebstatigkeit werde nachkommen
kénnen. Die Uberschuldungsprifung sei daher durch eine Fortbestehensprognose zu erginzen, in deren Rahmen mit
Hilfe sorgfaltiger Analysen von Verlustursachen, eines Finanzierungsplanes sowie der Zukunftsaussichten der
Gesellschaft die Wahrscheinlichkeit der kinftigen Zahlungsunfahigkeit und damit der Liquidation der Gesellschaft zu
priifen sei. Die Auswirkungen geplanter SanierungsmalRnahmen seien in diese Uberlegungen einzubeziehen. Der
Uberschuldungstatbestand sei daher wesentlich ein Prognosetatbestand, der auf die Gefahr kinftiger llliquiditat
abstelle. Eine insolvenzrechtlich bedeutsame Uberschuldung liege demnach nur vor, wenn die Fortbestehensprognose
unglnstig sei. Der Uberschuldungstatbestand sei auf jene Fille zu reduzieren, in denen die Lebensfahigkeit der
Gesellschaft unter Bedachtnahme auf eingeleitete Sanierungsmafnahmen nicht hinreichend, das hei3t mit zumindest
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, gesichert sei, eine rechnerische Unterbilanz daher nicht durch eine geschatzte
zuklnftige positive Entwicklung ausgeglichen werden kdnne. Allerdings seien, wenn lediglich auf Grund von
Sanierungsplanen eine glnstige Fortbestehensprognose (aus damaliger Sicht) erstellt werden koénne, strenge
Anforderungen in bezug auf Hilfe von dritter Seite zu stellen.

Davon ausgehend ergebe sich zunachst, daR die laufende Zufuhrung finanzieller Mittel durch die Firma N*** an die
Firma B*** bei der Frage, ab wann letztere als Uberschuldet anzusehen sei, zu beriicksichtigen sei, auch wenn sie
keine formliche Zufuhrung von Eigenkapital dargestellt habe. Die daraus bis zum 31.12.1981 resultierenden
Forderungen der Firma N*** von rund S 8,200.000,-- seien in langfristige Gesellschafterdarlehen umgewandelt
worden. Ab diesem Zeitpunkt seien wegen haftungsrechtlicher Gleichstellung mit dem Eigenkapital diese
Gesellschafterdarlehen aus der Sicht des Glaubigerschutzes wie Eigenkapital zu behandeln. Da erwiesen sei, dal3 die
Firma N***

die finanziellen Zuschisse an die Firma B*** (durch Sachleistungen und Geldiberweisungen) stets als
Kapitalaufstockungen betrachtet habe, sie nicht zuriickgefordert, sondern schlieBlich in langfristige
Gesellschafterdarlehen umgewandelt und folgerichtig im Konkurs auch keinerlei Forderungen angemeldet habe, seien
im Rahmen der Fortbestehensprognose diese finanziellen Zuschiisse stets wie eine Zufuhr von Eigenkapital zu
bewerten. Dies dndere allerdings nichts daran, daR auch dann bereits zum 31.12.1980 eine Uberschuldung (ohne
Berucksichtigung der Fortbestehensprognose) von etwa S 2,500.000,-- vorgelegen sei. Per 31.12.1981 habe die
Uberschuldung bei dieser Berechnung allerdings nur ca S 600.000,--

betragen, erst per 10.5.1982 dann rund S 3,300.000,--. Betrachte man diese Entwicklung, kdnne dem Beklagten wohl
noch als der kaufmannischen Sorgfaltspflicht entsprechend zugestanden werden, daf? r nicht bereits 1979 und 1980
ein Insolvenzverfahren angemeldet, sondern versucht habe, ein solches durch Zufihrung weiterer Gesellschaftermittel
zu verhindern. Noch im August 1981 sei die Fortbestehensprognose keineswegs absolut aussichtslos gewesen.
Angesichts der aullerordentlichen Umsatzsteigerungen bis zu diesem Zeitpunkt habe es durchaus sinnvoll erscheinen
mussen, die Sanierung der Firma B*** zu versuchen. Allerdings habe der Beklagte aus den Informationen, die er vom
Betriebsberater M*** im August 1981 erhalten habe, entnehmen konnen, dall zur Sanierung a) eine weitere
Umsatzsteigerung auf 120 Millionen Schilling pro Jahr unbedingt erforderlich und b) zur Erreichung dieser
Umsatzsteigerung eine weitere Kreditmittelzufihrung von 10 Millionen Schilling notwendig gewesen ware. Da es dem
Beklagten in seinen Verhandlungen mit Dr. Sattler von der Hausbank nur gelungen sei, zusatzliche Kreditmittel in der
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Hohe von 3 Millionen Schilling zu erhalten und da keine neuere rechtsverbindliche Zusage auf weitere
Kreditgewahrung im erforderlichen Ausmal} vorgelegen sei (selbst eine Ausdehnung der Kreditgewahrung
entsprechend weiterer Umsatzsteigerung sei lediglich in Aussicht gestellt worden; da aber eine zur Sanierung
ausreichende Umsatzsteigerung ihrerseits die Gewahrung von rund weiteren 7 Millionen Schilling an Kredit zur
Voraussetzung gehabt hatte, habe ohne solche vorherige Kreditierung eine Umsatzsteigerung im erforderlichen
Ausmald keineswegs erwartet werden kénnen), habe dem Beklagten ab diesem Zeitpunkt klar sein mussen, dal3 der
Sanierungsplan der Firma M*** nicht durchfuhrbar sei. Es habe daher dieser Sanierungsversuch bereits ab September
1981 nicht als aussichtsreich angesehen werden kénnen;

vielmehr hatte ein sorgfaltiger Kaufmann bereits zu diesem Zeitpunkt erkannt, dal3 die Firma B*** nicht mehr zu
sanieren war. Da also ab September 1981 keine positive Fortbestehensprognose mehr gestellt habe werden kénnen,
hatte der Beklagte ab diesem Zeitpunkt angesichts der bestehenden rechnerischen Uberschuldung das
Insolvenzverfahren beantragen mussen. Da er dies nicht getan habe, habe er gegen die Schutznorm des § 85 GmbHG
(aF) verstoRen. Diese Vorschrift schitze auch den sogenannten Neugldubiger. Inm sei aber wie dem sogenannten
Altglaubiger blo3 der Schaden zu ersetzen, den er durch Quotenverklrzung erlitten habe. Ein Sozialversicherer sei
hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrage, die nach dem Zeitpunkt aufgelaufen seien, ab dem die Antragstellung auf
Konkurserdffnung schuldhaft unterlassen worden sei, Neuglaubiger in diesem Sinne. Die Klagerin mache hier
ausschlie3lich Schadenersatz mangels Deckung ihrer Anspriche im Konkursverfahren gegen die Firma B*** auf
Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen nach dem Zeitpunkt geltend, zudem das Insolvenzverfahren hatte beantragt
werden mussen. Sie sei also Neuglaubiger und kénne als solcher lediglich den Quotenschaden ersetzt verlangen.

In ihrer Forderung sei ein Betrag an Sozialversicherungbeitragen enthalten, der Folge der Konkurseréffnung und der
damit verbundenen Auflésung der Dienstverhaltnisse sei. Es sei dies ein Betrag, der auf Anspriiche zurlckgehe, die
also - wenigstens grundsatzlich - auch bei einer friheren Konkurseréffnung entstanden waren. So betrachtet sei der
Schaden der Klagerin nur die Differenz zwischen den Dienstgeberbeitrdgen, die bei rechtzeitiger Konkurserdffnung
und Kindigung der Arbeitsverhdltnisse nicht mehr aufgelaufen waren und dem, was sie auf Grund dieser
Beitragsschuld aus der Konkursmasse tatsachlich erhalten habe. Im vorliegenden Fall habe die Klagerin im
Konkursverfahren Uberhaupt keine Deckung gefunden. Der Schaden, den sie durch die verspatete Konkurseréffnung
erlitten habe, kénne daher auch darin liegen, dal sie bei friherer Konkurseréffnung teilweise oder gar volle Deckung
erhalten hatte.

Der Geschaftsflhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung habe, wenn er ein Schutzgesetz Ubertreten habe,
den Beweis zu erbringen, dall der Schaden auch bei vorschriftsmaRigem Verhalten in gleicher Weise eingetreten ware.
Stehe fest, daR der Geschaftsfuhrer die Konkurseréffnung nicht pflichtgemal beantragt und der Glaubiger einen
Ausfall erlitten habe, rechtfertige es die Undurchsichtigkeit der Schuldnersphare fir den Glaubiger, dem
Geschéftsfuhrer die Beweislast dafur aufzuerlegen, daR der Schaden des Glaubigers zur Ganze oder zumindest
teilweise auch bei pflichtgemalRem Verhalten eingetreten ware. Dem Geschaftsfihrer obliege also der Beweis, dal3 der
geschadigte Glaubiger auch bei pflichtgemafem Verhalten einen Ausfall erlitten hatte.

Diesen Beweis habe der Beklagte nicht erbracht. Er sei daher so zu behandeln, als hatte die Klagerin bei
pflichtgemaRer friherer Konkursanmeldung mit ihren Forderungen volle Deckung gefunden, wahrend sie tatsachlich
Uberhaupt nichts erhalten habe. Der Beklagte habe daher der Kldgerin den gesamten Schaden zu ersetzen, der dieser
dadurch entstanden sei, daf3 sie hinsichtlich ihrer ab Marz 1982 entstandenen Sozialversicherungsbeitragsforderungen
keinerlei Deckung erhalten habe. Dies bedeute, dal} das gesamte Klagebegehren zu Recht bestehe.

Seinen Ausspruch Uber die Zulassigkeit der Revision begriindet das Berufungsgericht im wesentlichen damit, daR zur
Frage, ob bei Beurteilung der Uberschuldung Gesellschafterdarlehen an eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
wie Eigenkapital zu behandeln seien, keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes vorliege und daR zu der vom
Berufungsgericht vertretenen Rechtsansicht Uber die dem Beklagten obliegende Beweislast widersprechende Judikatur
vorzuliegen scheine.

Gegen diese Entscheidung des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision des Beklagten. Er bekampft sie (in ihrem
klagsstattgebenden Teil) aus den Revisionsgrinden der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der Wiederherstellung der Entscheidung des
Erstgerichtes abzuandern; hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.
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Die Klagerin hat eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet, der Revision des Beklagten keine Folge zu
geben. Die Revision ist zuldssig, sachlich aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor, was nicht naher zu begriinden ist §
510 Abs 3 ZPO). Ausgehend von der der Entscheidung des Berufungsgerichtes zugrundeliegenden
Sachverhaltsgrundlage, deren sachliche Richtigkeit im Revisionsverfahren nicht mehr mit Erfolg bekampft werden
kann, erweist sich auch die Rechtsriige des Beklagten als unberechtigt. Der Beklagte bestreitet hier zunachst nicht, dal3
die Firma B*** im September 1981 rechnerisch Uberschuldet war und dal ihm dies auch bekannt war; er versucht nur
darzutun, dal3 eine konkursrechtlich relevante Uberschuldung der Firma B*** bis zur Kurzung des Kreditrahmens
durch die Hausbank im Marz 1982 nicht gegeben gewesen sei, weil bis zu diesem Zeitpunkt die eingeleiteten
Sanierungsversuche, insbesondere im Hinblick auf mégliche weitere Kapitalzufuhr durch die Firma N*** bzw den

Beklagten selbst, objektiv aussichtsreich gewesen seien.
Dem ist nicht zu folgen.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes kdnnen Glaubiger einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, die fur ihre Forderung im Vermogen der Gesellschaft keine ausreichende Deckung gefunden haben, den
Geschéftsfihrer nach den allgemeinen Grundsatzen des ABGB Uber den Schadenersatz direkt fir ihren Schaden in
Anspruch nehmen, der ihnen vom Geschaftsfihrer durch schuldhafte Verletzung eines Gesetzes, das gerade den
Schutz der Gesellschaftsglaubiger bezweckt, verursacht wurde (EvBI 1989/122 mwN uva). Ein solches Schutzgesetz
stellte auch der im vorliegenden Fall noch anzuwendende 8 85 Abs 1 GmbHG (aF) dar (siehe dazu Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 141), wonach der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung iVvm$§ 25 Abs 3 Z 2
GmbHG bereits im Zeitpunkt der Uberschuldung der Gesellschaft verpflichtet war, die Einleitung des
Insolvenzverfahrens zu beantragen (GesRZ 1981, 183 mwnN; EvBI 1989/122 ua).

Eine solche insolvenzrechtlich bedeutsame Uberschuldung ist jedoch nicht schon beim Uberwiegen der Passiven tiber
die Aktiven anzunehmen. Die rechnerische Uberschuldung bildet zwar eine notwendige, aber noch keineswegs
hinreichende Bedingung fiir die Einleitung eines Insolvenzverfahrens, weil in dieser Phase der Uberschuldungspriifung
noch keine Aussage dartber mdoglich ist, ob eine Kapitalgesellschaft ihren Verpflichtungen nicht im Rahmen ihrer
laufenden Betriebstétigkeit nachkommen kénnen wird. Die Uberschuldungsprifung ist daher durch eine
Unternehmensprognose zu erganzen, in deren Rahmen mit Hilfe sorgfaltiger Analysen von Verlustursachen, eines
Finanzierungsplanes sowie der zukilnftigen Aussichten der Gesellschaft die Wahrscheinlichkeit der kinftigen
Zahlungsunfahigkeit und damit der Liquidation der Gesellschaft zu prifen ist. Solange demnach noch eine kinftige
positive Unternehmensentwicklung erwartet werden kann und die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft erhalten bleibt,
fehlt es an einer konkursrechtlich relevanten Uberschuldung. In diesem Rahmen sind bei der Prifung der
Uberschuldung auch Sanierungsversuche miteinzubeziehen. Wenn daher ein Geschéftsfihrer Sanierungsversuche
unternimmt, dann ist zu untersuchen, ob er bei Anwendung jener objektiv zu beurteilenden Sorgfalt (§ 25 GmbHG), die
den Fahigkeiten und Kenntnissen, welche von einem Geschéftsfihrer in dem betreffenden Geschaftszweig
Ublicherweise erwartet werden kann, entspricht und die ein im kaufmannischen Leben erforderliches Eingehen
wirtschaftlicher Risken nicht ausschlieRt, Uberzeugt sein durfte, dafl sein Sanierungskonzept aussichtsreich und
dessen Verwirklichung ernsthaft méglich sein werde (SZ 60/244 mwN), wobei allerdings das Vertrauen auf eine blof3
erhoffte, rechtsverbindlich jedoch nicht konkretisierte Hilfe von dritter Seite den Anforderungen kaufmaéannischer
Sorgfalt nicht gerecht wird (RAW 1989,270). Insgesamt wird in diesem Sinne eine Fortbestehensprognose nur dann als
positiv zu beurteilen sein, wenn trotz bestehender rechnerischer Unterbilanz die Lebensfahigkeit des Unternehmens
unter Bedachtnahme auf eingeleitete SanierungsmalRnahmen hinreichend, das hei3t mit zumindest Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit, gesichert ist (JBI 1989,53).

Ausgehend von diesen Grundsatzen kann in der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichtes, daR der Beklagte bei
Anlegung des im8& 25 GmMbHG normierten Sorgfaltsmalistabes im September 1981 keine positive
Fortbestehensprognose mehr stellen hatte dirfen, ein Rechtsirrtum nicht erkannt werden. Denn das vom
Betriebsberatungsunternehmen M*** im August 1981 erarbeitete Sanierungskonzept, das sich auch der Beklagte zu
eigen machte, hatte nach den getroffenen Feststellungen die Erreichung eines Jahresumsatzes von 120 Millionen
Schilling in den folgenden Jahren zur Voraussetzung gehabt, die ihrerseits wieder die Zufihrung von zusatzlichen
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Kreditmitteln von 10 Millionen Schilling erforderlich machte. Der Beklagte erreichte aber nur bei der Hausbank einen
zusatzlichen Kredit von 3 Millionen Schilling; dartber hinaus hatte die Firma B*** keinen rechtlich gesicherten
Anspruch auf Zufiihrung weiteren Kapitals, auch nicht gegen die Firma N***

bzw den Beklagten selbst. Dies hat der Beklagte im Verfahren erster Instanz nicht einmal behauptet. Auch die
Tatsache, dal3 die Firma N*** in der Folge noch tatsachlich Geld in die Firma B*** investierte (was die Insolvenz des
letztgenannten Unternehmens nicht verhindern konnte), andert nichts daran, dal3 der Beklagte bereits im September
1981 erkennen hatte mussen, dal3 er keinesfalls Gber das zur Durchsetzung des von ihm in Aussicht genommenen
Sanierungsversuches notwendige Kapital verfigte und daR die Firma B*** keinen rechtlich gesicherten Anspruch auf
Zufuhrung dieses Kapitals durch andere hatte. In Wahrheit handelte es sich also darum, daR der Beklagte - in Kenntnis
der bestehenden rechnerischen Uberschuldung der Firma B*** - das vom Betriebsberatungsunternehmen M*#**
ausgearbeitete Sanierungskonzept durchzusetzen versuchte, ohne Uber die hiefiir erforderlichen finanziellen Mittel zu
verfligen oder auf Grund rechtlich begriindeter Uberlegungen mit ihrer Zufithrung an das sanierungsbedrftige
Unternehmen rechnen zu kénnen. Unter diesen Gesichtspunkten ist das Berufungsgericht durchaus mit Recht davon
ausgegangen, daf’ der Beklagte schon im September 1981 bei Anwendung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes hinsichtlich des Uberschuldeten Unternehmens der Firma B*** keine positive
Fortbestehensprognose mehr stellen hatte dirfen und daR er daher bereits zu dieser Zeit die Einleitung des
Insolvenzverfahrens beantragen hatte missen. Im Ubrigen versucht der Beklagte in seiner Rechtsriige darzutun, daf3
es nicht ihm oblegen ware, zu beweisen, daR die Klagerin bei rechtzeitiger Einleitung des Konkursverfahrens den
gleichen Schaden erlitten hatte. Dem ist lediglich zu entgegnen, dal3 der Oberste Gerichtshof bereits in einer in EvBI
1989/122 veroffentlichten Entscheidung mit ausfihrlicher Begriindung, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen
verwiesen werden kann, in einem ahnlich gelagerten Fall dargelegt hat, daRR den Geschéftsfuhrer einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung dann, wenn feststeht, daR er unter Verletzung eines Schutzgesetzes (§ 85 GmbHG aF) die
Konkurserdffnung nicht pflichtgemal beantragt und der Glaubiger einen Ausfall erlitten hat, die Beweislast dafur trifft,
daB der Schaden des Glaubigers zur Ganze oder zumindest teilweise auch bei pflichtgemalRem Verhalten eingetreten
ware. Dem tritt auch der erkennende Senat bei; davon abzugehen bieten die Revisionsausfihrungen keinen AnlaR. Da
der Beklagte diesen Beweis nicht erbracht hat, vermag er einen dem Berufungsgericht unterlaufenen Rechtsirrtum
nicht aufzuzeigen.

Daf3 das Berufungsgericht den Anspruch der Klagerin nicht auf§ 85 GmbHG (aF) stiitzen hatte durfen, ist unzutreffend;
die Klégerin hat diesen Anspruchsgrund ausdrtcklich im Verfahren erster Instanz geltend gemacht.

Auf die Revisionsausfihrungen des Beklagten ist, soweit damit die Richtigkeit der Kostenentscheidung des
Berufungsgerichtes in Frage gestellt wird, nicht einzugehen.

Der Revision des Beklagten muR daher ein Erfolg versagt bleiben. Die Entscheidung Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
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