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1 Einleitung

Wurde ein Rechtsgeschéft ohne die erforderliche Vertretungsmacht von einem Stellvertreter
im fremden Namen abgeschlossen, so konnte dieser nach der bisherigen Rechtslage sowohl
nach handelsrechtlichen als auch burgerlich-rechtlichen Regeln als falsus procurator handeln.
Ein derartiges Handeln des vollmachtlosen Vertreters bindet den Geschaftsherrn nicht, kann
aber nach Erfiillung einiger VVoraussetzungen, die hier Hauptgegenstand der Arbeit werden
sollen, zur Haftung des Vertreters fiihren. Die unterschiedlichen Haftungen im zivilrechtli-
chen Bereich und in der EVHGB folgten bis 2007 vollig gegensétzlichen Anséatzen und fihr-
ten letztlich zu stark unterschiedlichen Rechtsfolgen. In einer Vielzahl von Bereichen, bei-
spielhaft seien hier nur Kausalitat, Verschulden oder ein berlcksichtigungswirdiges Mitver-
schulden seines Gegenlbers genannt, nahm Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB eine Sonderstellung

ein, die schwer mit der allgemeinen zivilrechtlichen Lage zu vereinbaren war.

Im Zivilrecht orientierte man sich bei der Lésung an den nicht ausdriicklich normierten Re-
geln der culpa in contrahendo (cic) und bildete sich schnell eine entsprechende Fallgruppe fir
den vollmachtlos handelnden Vertreter. Im unternehmensrechtlichen Anwendungsbereich
ging man von der Sonderregelung des Art 8 Nr. 11 aus, die eine ungleich scharfere Haftung
zum Teil sogar ohne Erflllung von Verschuldenserfordernissen vorsah. Die handelsrechtliche
Haftung war auch umfanglich sehr viel weiter als die Haftung im zivilen Bereich und war die
handelsrechtliche Haftungsregelung Zeit ihres Bestehens ein Fremdkdrper in der dsterreichi-

schen Rechtsordnung.

In dieser Arbeit soll zundchst als Grundlage eine systematische Gegentiberstellung der bishe-
rigen zweigleisigen Haftungsregelungen gegeben und so entstandene Problematiken heraus-
gearbeitet werden. Probleme sollen aufgezeigt und die bereinigende Wirkung durch Einfiih-
rung der neuen Scheinvertreterhaftung dargelegt werden. Hauptaugenmerk soll dann vor al-
lem auf den nunmehr mit Wirkung ab 01.01.2007 geltenden 8 1019 liegen, der eine einheitli-
che Haftung in beiden Bereichen vorsieht, die vorwiegend den bisherigen zivilrechtlichen
Regelungen folgt. Die Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB ist ab diesem Zeitpunkt im nun-

mehr unternehmensrechtlichen Bereich ersatzlos aufgehoben worden.



Die Einflihrung des § 1019 kann wohl aufgrund zahlreicher Schwierigkeiten, mit der man sich
bei der Anwendung der Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB konfrontiert sah, freudig begrifit
werden. Denn letztlich gestaltete sich Art 8 Nr. 11 EVHGB als eine an allen Ecken und Enden
unzureichende und inhomogene Regelung, welche nicht in die 6sterreichische Rechtsordnung

passen wollte.

Nach Kléarung dieser Frage kann ein Vergleich mit einer noch bestehenden Scheinvertreter-
haftung, ndmlich der im Wechsel- und Scheckrecht, gezogen werden. Handelt es sich bei Art
8 WG und Art 11 ScheckG um nach wie vor erforderliche leges speciales, welche den Anfor-
derungen des Wechsels und des Schecks gentigen missen, oder hat die Aufhebung des Art 8

Nr. 11 auch in anderen Bereichen fur Neuerungen gesorgt.

Eng verwandt mit der Scheinvertreterproblematik ist die Handelndenhaftung, welche im
Recht der Kapitalgesellschaften und auch im Vereinsrecht sowie bei einigen anderen juristi-
schen Personen normiert ist. Die Handelndenhaftung greift dann, wenn der Bevollméchtigte
Uber eine ausreichende Vollmacht verfligt. Trotzdem besteht das Bedurfnis, einen weiteren
Haftungstréger durch den Handelnden zu schaffen, da der eigentliche Vertragspartner — eine
noch nicht vollstandig gegrindete juristische Person — als alleinige haftbare Person zu unsi-
cher scheint. Bei dieser Untersuchung wird auch die jeweilige juristische Person als Vertrete-

ne naher beleuchtet.

Die Handelndenhaftung normiert trotz ihrer Gegensétzlichkeit eine Ersatzpflicht, welche mit
der des Art 8 Nr. 11 EVHGB zumindest teilweise ident war, dies obwohl vollig unterschiedli-

che Voraussetzungen bestanden.

Hauptgegenstand soll die Abgrenzung der Handelndenhaftung von der Scheinvertreterhaftung
bilden. Gibt es Stimmen in der neueren Lehre, die auch hier eine Abkehr vom Garantiegedan-
ken und somit auch vom Ersatz des Erflllungsinteresses fordern oder ist die Handelndenhaf-
tung getrennt von der massiven Anderung im Stellvertretungsrecht zu betrachten. Wahrend im
Gesellschaftsrecht diese Frage nach der derzeitigen Rechtslage nicht abschlieffend beantwor-
tet werden kann, so tun sich im Vereinsrecht neue Fragen auf, nicht zuletzt durch das im Jahre
2002 eingefiihrte Vereinsgesetz, in dem eine Rechtspersonlichkeit des VVorvereins schlichtweg
abgelehnt wird. Im Vereinsgesetz scheint daher eine Abkehr von der Handelndenhaftung hin

zur Scheinvertreterhaftung nach § 1019 unbedingt geboten.



Die vorliegende Arbeit soll daher als Momentaufnahme gesehen werden. Es scheint gut mog-
lich, dass im Stellvertretungsrecht noch nicht das letzte Wort gesprochen ist und die Aufhe-
bung des Art 8 Nr. 11 erst den Anfang darstellte. Wenn auch diese Anderungen nicht in der
unmittelbaren nahen Zukunft zu erwarten sind, so werden die Probleme, welche sich durch
die Aufhebung der umstrittenen Regelung des Art 8 Nr. 11 ergeben haben, doch schon bald zu

Uberdenken sein. Die hier gemachten Ausfiihrungen sollen einen weiteren Anstol3 darstellen.



2 Unterschiedliche Haftungsregelungen

Wie bereits erwahnt, bestand bisher eine Doppelgleisigkeit der Haftungsbestimmungen fur
den Vertreter, der ohne Vollmacht handelte. Abgesehen von unterschiedlichen VVoraussetzun-
gen, die zur Haftungsbegrindung fiihrten, enthielten diese Regelungen auch vollig unter-
schiedliche Rechtsfolgen. Die handelsrechtliche Regelung in Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB galt

als Sonderregel und verdrangte die biirgerlich-rechtliche Haftung als lex specialis.

2.1 Haftung nach btrgerlichem Recht

Fur vollmachtloses Handeln gab es im ABGB vor dem nunmehr eingefiihrten § 1019 keine
ausdrucklich normierte Regelung. Die Haftung des Scheinvertreters gegenlber dem Dritten
im Zivilrecht stitzte sich auf die allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regelungen der 88
1293 ff und ist ein Anwendungsfall der cic. Der Scheinvertreter hatte den Dritten Uber die
Grenzen seiner Vertretungsmacht bzw deren Nichtvorliegen ausreichend aufklaren missen.
Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung der Haftung kann auf das allgemeine Schadener-
satzrecht bzw auf die untenstehenden Ausfiihrungen beziglich Haftungsvoraussetzungen und

Umfang der Haftung (unter Punkt 6.1 und 6.3) verwiesen werden.?

2.2 Haftung nach Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB

Im handelsrechtlichen Anwendungsbereich wurde die Haftung bisher nach Art 8 Nr. 11
EVHGB geregelt, der dem deutschen § 179 dBGB nachgebildet war und zum Teil, ndmlich in
Form des Abs 1, als verschuldensunabhangige Garantie- und Erklarungshaftung® gesehen
wurde. Diese Ubernahme einer Scheinvertreterhaftung stellte aber nicht die erste Haftung des

vollmachtlos Handelnden im 6sterreichischen Recht dar (siehe unter Punkt 2.2.2).

! Schauer, Handelsrechtsreform: Die Neuerungen im Vierten und Fiinften Buch, OJZ 2006, 64

2 Zur Abgrenzung von Anscheinsvollmacht und dem Vorliegen eines falsus procurator siehe Fellner, Zum Ver-
héltnis von Anscheinsvollmacht und falsus-procurator-Haftung, JBI 2003, 621. Die Thematik der Anscheins-
vollmacht wird in der gegenstandlichen Arbeit nicht behandelt.

® Welser, Die Haftung des handelsrechtlichen Scheinvertreters in Art 8 Nr. 11 EVHGB, GesRZ 1975, 2;
Kerschner in Jabornegg (Hrsg), Kommentar zum HGB (1997) Art 8 Nr. 11 Rz 2; Holzhammer, Allgemeines
Handelsrecht und Wertpapierrecht® (1998) 188; P. Bydlinski in Harrer/Mader, Die HGB Reform in Osterreich
(2005) 63; So auch die Materialien zum Handelsrechts-Anderungsgesetz 1058 BIgNr. 22.GP, S. 82
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Art 8 Nr. 11 stand seit seinem Inkrafttreten im Mittelpunkt haufiger Kritik®, die hier in den
jeweiligen Kapiteln entsprechend dargestellt und kommentiert werden soll. Ansatzpunkt der
Kritik war meist der merkliche Widerspruch des Art 8 Nr. 11 zu den schadenersatzrechtlichen

Grundsatzen der Verschuldenshaftung.

2.2.1 Vorbildin § 179 dBGB

Um die Systematik des Art 8 Nr. 11 EVHGB und seine Stellung im Osterreichischen Recht zu
verstehen, ist ein Blick nach Deutschland notwendig. Die Vorbildregelung ist § 179 dBGB,
der seinen Ursprung im Zivilrecht hat, aber sowohl als zivilrechtliche als auch handelsrechtli-
che Regel verstanden wird. Art 8 Nr. 11 EVHGB entsprach mit Ausnahme des Abs 3 Satz 2
vollstandig dem 8§ 179 dBGB. Das deutsche Recht kennt allerdings keine eigene Haftung fur

den unternehmerisch handelnden falsus procurator.

8 179 dBGB Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht

(1) Wer als Vertreter einen Vertrag geschlossen hat, ist, sofern er nicht seine Vertretungs-
macht nachweist, dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfullung oder zum Schadensersatz
verpflichtet, wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrags verweigert.

(2) Hat der Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt, so ist er nur zum Ersatz
desjenigen Schadens verpflichtet, welchen der andere Teil dadurch erleidet, dass er auf die
Vertretungsmacht vertraut, jedoch nicht tiber den Betrag des Interesses hinaus, welches der
andere Teil an der Wirksamkeit des Vertrags hat.

(3) Der Vertreter haftet nicht, wenn der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte
oder kennen musste. Der Vertreter haftet auch dann nicht, wenn er in der Geschéftsfahigkeit
beschrénkt war, es sei denn, dass er mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters gehandelt
hat.

8 179 dBGB wird als gesetzliche Garantiehaftung gesehen, die in Abs 1 und 2 eine Erkla-
rungshaftung normiert.> Ein Vertreter, der den Vollmachtsmangel kennt, aber gegenteilige
Erklarungen abgibt, sollte einfach eine derartige fiktive Garantie bernehmen missen. In der
deutschen Lehre ist 8 179 dBGB kein Fall der cic, sondern beruht vielmehr in engem Zusam-
menhang zu anderen Regelungen nur auf dem Gedanken der Erkl&rungshaftung, also einem

Einstehen flr das gegebene Wort.

* Holzhammer, Handelsrecht® 188; Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz (2002) 38; Schauer, Zur
Reform des dsterreichischen Handelsrechts — Kastners Vorschldge und die heutige Perspektive, GesRZ 2003, 8;
Schauer, Integration des Handels- und Unternehmensrechts in das ABGB?, in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer,
Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (2003) 137; Dehn/Krejci, Das neue UGB (2005) 18; P. Bydlinski
in Harrer/Mader, HGB-Reform in Osterreich 63; Torggler, Abschied vom Handelsrecht? (2005) 60
> Thiele in Sacker, Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1 (1978) § 179 Rz 1
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Dies zeigt ganz deutlich Abs 2 des 8 179 dBGB, der entsprechend der in Deutschland gelten-
den Erklarungshaftung nach § 122 dBGB ausgestaltet ist. Um die dem 0Osterreichischen Recht
vollig fremde Grundlage ersichtlich zu machen, auf welcher letztlich auch der dsterreichische

Art 8 Nr. 11 EVHGB beruhte, soll auch ein kurzer Blick hierauf geworfen werden:

§ 122 dBGB Schadensersatzpflicht des Anfechtenden

(1) Ist eine Willenserklarung nach § 118 nichtig oder auf Grund der §8§ 119, 120 angefochten,
so hat der Erklarende, wenn die Erklarung einem anderen gegeniber abzugeben war, diesem,
andernfalls jedem Dritten den Schaden zu ersetzen, den der andere oder der Dritte dadurch
erleidet, dass er auf die Gultigkeit der Erklarung vertraut, jedoch nicht Gber den Betrag des
Interesses hinaus, welches der andere oder der Dritte an der Gultigkeit der Erklarung hat.

(2) Die Schadensersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Beschadigte den Grund der Nichtigkeit
oder der Anfechtbarkeit kannte oder infolge von Fahrléssigkeit nicht kannte (kennen musste).

§ 122 dBGB normiert eine Garantiehaftung fir die Falle, in denen eine Willenserklarung ab-
gegeben wird und der Geschédigte auf diese vertraut. Es ist sohin der Vertrauensschaden zu
ersetzen, den ,,der Dritte dadurch erleidet, dass er auf die Gultigkeit der Erklarung vertraut
hat.®

Eine Regelung entsprechend diesem Vertrauensschutzgedanken findet sich im Osterreichi-
schen Recht nicht, in diesem Bereich ist vielmehr § 863 anwendbar. Dieser bestimmt die volle
rechtsgeschaftliche Verbindlichkeit fiir derartig abgegebene Anscheinserklarungen.” Dieser
Ansatz verwirklicht in der Osterreichischen Rechtsordnung aus Sicht des geschéadigten Dritten

einen starkeren Vertrauensschutz als im dBGB.

Im Gegensatz zu seiner deutschen Vorbildregelung war Art 8 Nr. 11 in seinem Anwendungs-
bereich auf (einseitige) Handelsgeschafte® eingeschrankt und fand im biirgerlichen Recht kei-
ne Anwendung. Er sollte rein fur den kaufménnisch handelnden falsus gelten bzw den falsus,
der vorgab einen Kaufmann zu vertreten. Im Osterreichischen Recht wurde daher auf be-
stimmte Erfordernisse des Wirtschaftsverkehrs abgestellt. Die Tatsache, dass Art 8 Nr. 11

EVHGB in seinem Anwendungsbereich beschrénkt war, stellt einen erheblichen Unterschied

® F. Bydlinski, Privatautonomie 141 weist darauf hin, dass der Nachweis des Vertrauensschadens, welcher durch
die deutsche Irrtumsregelung gewahrt werde, ungleich schwerer nachweisbar ist und ermittelt werden kann.

" Ostheim, Zur Haftung fiir cic bei grundloser Ablehnung des Vertragsabschlusses, JBI 1980, 577

8 Siehe unter Punkt 5.3.



zu seinem deutschen Pendant dar, der ja vorrangig fur den privatrechtlichen Rechtsverkehr

gedacht war.®

2.2.2 Vorgangerregelung im AHGB

In der 6sterreichischen Rechtsordnung kann ein direkter VVorganger des aufgrund deutschen
Rechts ubernommenen Art 8 Nr. 11 gefunden werden. Art 55 iVm Art 298 Abs 2 AHGB sah

bereits zuvor im Osterreichischen Handelsrecht eine verschuldensunabhdngige Haftung ge-

richtet auf Erfullung oder das Erflllungsinteresse und einen weit reichenden Haftungsentfall
bei Verschulden des Dritten vor.’® Die Regelungen des AHGB wurden im biirgerlichen Recht
allerdings niemals analog angewandt, sondern blieben nur auf den handelsrechtlichen An-

wendungsbereich beschrankt.

Kerschner sieht daher in seiner Begrindung, dass ein Weiterbestand der handelsrechtlichen
Sonderregelung durchaus wiinschenswert ware (siehe unter Punkt 3.1), ein Argument in der

Fortsetzung der strengeren Haftung fiir den handelsrechtlichen Bereich.**

Hingegen kann nach Ansicht Krejcis mit der Regelung des Art 55 iVm Art 298 AHGB im
Sinne einer Kontinuitat nicht argumentiert werden, da durch die nach 1939 in Osterreich be-
stehende (Un)Rechtslage keine Kontinuitdt mehr mit dem zuvor geltenden AHGB gegeben

ist.}?

2.2.3 Erfordernis einer eigenen unternehmensrechtlichen Regelung

Generelle Uberlegungen zur Begriindung einer Haftung aus cic wegen rechtswidrigen vorver-
traglichen Verhaltens gibt es viele. Allgemeine zivilrechtliche Erklarungsversuche sollen au-
Rer Acht bleiben und das Augenmerk allein auf spezifisch handels- und unternehmensrechtli-
che Beweggriinde gelegt werden. Mit diesen Uberlegungen sollten auch die wesentlich stren-
geren SorgfaltsmaRstébe, welche nicht nur dem Scheinvertreter sondern beispielsweise auch
dem Dritten auferlegt wurden, und die strengeren Haftungsfolgen des Art 8 Nr. 11 EVHGB

fiir den Scheinvertreter gerechtfertigt und erklart werden.

® Krejci, Abschied von der falsus-procurator-Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB, in: Fischer-Czermak ua (Hrsg)
Festschrift Welser (2004) 559 (561)

1% pisko, Lehrbuch des Handelsrechts (1923) 122

11 Kerschner, Gedanken zur Haftung des falsus procurator nach Handelsrecht — de lege lata und de lege ferenda,
JBI 2003, 902

12 Krejci in FS Welser 559 (570)



Welser verneint das Erfordernis einer derartigen Regelung, unter anderem mit dem Verweis
darauf, dass keine typisch handelsrechtlichen Gesichtspunkte erkennbar waren, die eine ver-
scharfte Haftung erforderlich machen sollten.!® Ein handelsspezifischer Gedanke, weshalb der
handelsrechtliche Scheinvertreter anders behandelt werden solle, kénne nicht ausgemacht

werden.**

Auch Krejci widmet sich der Frage, ob die strenge Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB, wel-
che ja nicht nur den wissentlich handelnden falsus procurator sondern auch den Dritten in
Form eine Kulpakompensation®> mit voller Schérfe trifft, zumindest im handelsrechtlichen
Anwendungsbereich gerechtfertigt ist.® Auch die im Wirtschaftsverkehr bestehenden Ver-
kehrs- und Vertrauensschutzprobleme kénnen nach Ansicht Krejcis die Regelung des Art 8
Nr. 11 EVHGB nicht rechtfertigen und auch einen allfalligen Weiterbestand nicht begriinden.
Krejci schlief3t sich daher der Ansicht Welsers an und weist darauf hin, dass die Leitgedanken
des deutschen Gesetzgebers fiir die Regelung des 8 179 dBGB, einer Norm des deutschen
Zivilrechts galten, die beinahe ident als Art 8 Nr. 11 EVHGB in die 6sterreichische Rechts-
ordnung tibernommen wurde.” Dieser nun einen besonderen unternehmensspezifischen Ge-

halt zu unterstellen, durfte schwierig sein.

Anderen sogleich unten angefiihrten Meinungen zufolge kénnen, hinsichtlich der Einfiihrung
der ,,sonderprivatrechtlichen* Regelung fiir Kaufleute, spezifische Bedirfnisse des wirtschaft-
lichen Verkehrs ausgearbeitet werden, die eine verscharfte Haftung sachlich rechtfertigen
sollten.

Von Kerschner und Kalls/Schauer wird die handelsrechtliche Regelung insoweit als erforder-
lich angesehen, als diese die Verkehrs- und Funktionsfahigkeit im unternehmerischen Rechts-

verkehr absichern soll.*8

Dies wurde bei Handelsgeschaften mit dem Vertrauensschutzgedan-
ken begriindet. Das Vertrauen des getduschten Dritten auf das Zustandekommen eines gulti-

gen Vertrages soll geschitzt werden. Um dies zu gewadhrleisten, sind beide Parteien im

3 \Welser, Drei Fragen des Stellvertretungsrechts, JBI 1972, 337; derselbe, GesRZ 1975, 2

4 Schuhmacher in Straube, Kommentar zum Handelsgesetzbuch (1987) Art 8 Nr. 11 Rz 3

1> Siehe unter Punkt 7.2.

18 Krejci in FS Welser 559 (562)

7 Krejci in FS Welser 559 (562); Auch die Materialen zum Handelsrechts-Anderungsgesetz (1058 BIgNTr.
22.GP, S. 82) sehen in allfélligen Bedurfnisses des unternehmerischen Verkehrs keine hinreichende Rechtferti-
gung.

'8 Kerschner in Jabornegg (Hrsg), Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 1; Kalls/Schauer, Allgemeines Han-
delsrecht (2002) 77, die auch auf die Praventionswirkung der gegensténdlichen Regelung abstellen. Auch Welser
weist darauf hin, dass die Funktionsfahigkeit des rechtsgeschéftlichen Verkehrs generell gesichert werden soll
(Welser, Die cic im Osterreichischen Recht, LJZ 1984, 101 f).
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rechtsgeschéftlichen Kontakt zu erhdhter Vorsicht verpflichtet und zur Einhaltung entspre-
chender Verhaltensregeln angehalten. Soweit kann also keine andere Interessenslage als im
zivilrechtlichen Bereich ausgemacht werden. Der Vertrauensschutzgedanke im unternehmeri-
schen Bereich wird verstarkt durch die Tatsache, dass im unternehmerischen Rechtsverkehr
eine erhohte Beiziehung von Hilfspersonen erfolgt und so ein gesteigertes Schutzbedirfnis in
Zusammenhang mit einer rechtsgultig eingerdumten Vertretungsmacht und dem Vertrauen

darauf besteht.*®

Von Kerschner wird ein anderer, prominenter, weil alleiniger, Ansatzpunkt vertreten.’ Sorg-
faltspflichten im Wirtschaftsverkehr sollen so Kerschner aus Praventionsuberlegungen heraus
erhéht werden. Durch eine zu strenge Kausalitatspriifung - die etwa bei einer Einstandspflicht
nach allgemeinem zivilrechtlichen Schadenersatzrecht durchzufiihren sei - werde eine
zweckméRige Praventivwirkung zerstort, welche aber notwendig sei. Daher sollte bei Art 8
Nr. 11 Abs 1, der den Ersatz eines ungleich héheren Schadens namlich den Anspruch des ge-
schadigten Dritten auf Erflllung oder das Erflllungsinteresse vorsah, auf eine strenge Kausa-
litatspriifung, wie sie aber im allgemeinen zivilrechtlichen Bereich durchgefiihrt wird, ver-
zichtet werden. Die Anwendung der verscharften Regelungen fir Scheinvertreter im Handels-

recht sei daher laut Kerschner notwendig.”*

Dem halt Krejci richtigerweise entgegen, dass der Praventionsgedanke keineswegs nur han-
delsrechtlicher Natur sein kann.” Sollte dem Verhalten des Scheinvertreters eine abschre-
ckende Wirkung zukommen, sollte diese allgemein sein und nicht nur auf den unternehmeri-
schen Bereich bezogen. Krejci nimmt folgerichtig an, dass alle Argumente, welche fiir die
Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB vorgebracht werden, auch auf die zivilrechtliche Bestim-

mung zutreffen.?®

In diesen Uberlegungen schwingt aber auch ein Strafelement mit, welches in einer verschrf-
ten Scheinvertreterhaftung wie in Art 8 Nr. 11 EVHGB zu erblicken war. Durch die erhéhten
Anforderungen im unternehmerischen Rechtsverkehr und den Ersatz des hoheren Schadens in
Abs 1, aber auch der verschuldensunabhangigen® Haftung in Abs 2, fand im Schadenersatz-

%30 auch OGH 1 Ob 617/78 = JBI 1979, 368
2 Kerschner, JBI 2003, 902

2L Kerschner, JBI 2003, 902

22 Krejci in FS Welser 559 (566)

2 Krejci in FS Welser 559 (566)

241058 BIgNr. 22.GP, S. 82



recht ein ponaler Charakter Eingang, der als Fremdkdrper im Zivilrecht verstanden werden
kann und der Osterreichischen Rechtsordnung weitgehend fremd ist. So misse, wer vorsatz-
lich seine Vertretungsmacht tberschreite, sich gefallen lassen, beim Wort genommen zu wer-
den.® Dieser Sanktionsgedanke, der in aller Regel auch den nicht unternehmerisch versierten
Scheinvertreter traf, wird in den Materialien zum Handelsrechts-Anderungsgesetz kritisiert

und als ,,unbillig hart“ angesehen.?

Vermehrt wurde in letzter Zeit die Abschaffung der Regelung des Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB

gefordert.”’

Ein weiteres Argument flir die Einfuhrung einer einheitlichen Regelung ist die Tatsache, dass
die lex specialis der EVHGB in der Wirtschaftspraxis und in der Offentlichkeit weitgehend
nicht verankert ist.?® Nur wenige Falle sind bekannt, in denen im Rahmen eines Handelsge-

schaftes auf Erfiillung oder das Erfiillungsinteresse geklagt wurde.?®

1058 BIgNr. 22.GP, S. 82; Uberdies haftet auch der arglistig Irrefiihrende nicht auf das Erfiillungsinteresse,
sondern hat nur in Héhe des Vertrauensschadens einzustehen.

%6 1058 BIgNr. 22.GP, S. 82

2T Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; Schauer, GesRZ 2003, 8; P. Bydlinski in Har-
rer/Mader, HGB-Reform in Osterreich 63; So auch Torggler, Abschied vom Handelsrecht? 60, der zwar spezifi-
sche handelsrechtliche Gesichtspunkte entdecken kann, diese aber nicht fiir schwerwiegend genug hélt, als das
sie die ,,Merkwirdigkeiten des Art 8 Nr. 11 EVHGB aufwiegen konnten“. Dieser Meinung auch zuletzt
Zib/Verweijen, Das neue Unternehmensgesetzbuch (2006) 346.

81058 BIgNr. 22.GP, S. 82

2 v/gl etwa OGH 24.02.1971, 5 Ob 11/71; OGH 02.06.1976, 1 Ob 600/76; OGH 14.09.1977, 1 Ob 678/77; OGH
23.03.1983, OGH 3 Ob 595/82 = GesRZ 1983,161
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3 Aufhebung der Regelung des Art 8 Nr. 11

Eingangs bleibt festzuhalten, dass das in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts in Deutschland
geltende HGB vom damaligen Gesetzgeber als Sondergesetz fur den Handelsverkehr zum
dBGB geschaffen wurde. Nach der Aufhebung des 6sterreichischen AHGB wurde dies im
Jahre 1938 tbernommen (Inkrafttretedatum am 01.03.1939) und waren die Gbernommenen
gesetzlichen Regelungen daher bereits zu Beginn nicht passend flr die dsterreichische Rechts-
lage insbesondere in Bezug auf das Osterreichische ABGB. Zum Zwecke der Anpassung wur-
de die 4. Einfhrungsverordnung zum HGB (EVHGB) geschaffen, die eine entsprechende
Verbindung zum burgerlichen Recht und dessen Grundlagen darstellen sollte und selbst eine
Vielzahl biirgerlich-rechtlicher Regelungen enthielt.*

Auch in Deutschland wurden die handelsrechtlichen Regelungen als unzureichend empfun-
den, weshalb 1998 ein Handelsrechtsreformgesetz verabschiedet wurde.®* Es wurde gefordert,
diese Reform als Orientierungshilfe fiir das dsterreichische Modell zu verwenden.*? Im Mit-
telpunkt der Kritik in Osterreich stand seit jeher das 4. Buch des HGB, dessen zahlreiche biir-
gerlich-rechtliche Einzelbestimmungen entgegen einer einheitlichen Systematik nicht im Zi-
vilrecht zu finden waren.®® Eine der wichtigen Zielsetzungen der Reformbestrebungen war
eine Verlagerung dieser Regelungen ins ABGB.** Eine Anderung des Rechts der Handelsge-
schéfte im 4. Buch des HGB erfolgte aber seit seiner Einfiihrung weitgehend nicht.

Mit der Umbenennung des HGB ins UGB kam es zu einer Streichung der Regelung des Art 8
Nr. 11 der 4. EVHGB und damit verbunden zu einer weit reichenden Anderung der Schein-
vertreterhaftung. Als Bestimmung, die weitgehend einen zivilrechtlichen Regelungsbereich

hat, wird die Scheinvertreterhaftung ausschlieflich ins ABGB verlagert. Die Aufhebung der

% Kritisch Wilhelm, Miillabfuhr Unternehmensgesetzbuch, ecolex 2004, 1

1 dBGBI | 1988, 1474; P. Bydlinski, Die Reform des deutschen Handelsgesetzbuches: Vorbild fiir Osterreich?,
JBI 1998, 405; Schauer, Zur Reform des Osterreichischen Handelsrechts — Kastners Vorschldge und heutige
Perspektive, GesRZ 2003, 3 f; Krejci, Das Unternehmensgesetzbuch (UGB), VR 2006, 17 f

% p, Bydlinski, JBI 1998, 405; Winkler, Kaufmann quo vadis? (1999) 175; Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Un-
ternehmergesetz 38; Schauer, ©JZ 2006, 64 weist aber darauf hin, dass es zur deutschen Rechtslage gewichtige
Unterschiede gebe, welche eine Anlehnung an die deutsche Handelsrechtsreform nicht zulieBen. So habe der
deutsche Gesetzgeber das kaufmannische Sondervertragrecht von der Reform weitgehend unberiihrt gelassen.
Dazu beruhe die deutsche handelsrechtliche Gesetzgebung auf dem deutschen BGB. Ein derartiger Unterbau
bestehe in Osterreich nicht.

% Zur Reformbediirftigkeit des geltenden Handelsrechts Schauer in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer, ABGB 137;
Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB 18

* Welser, GesRZ 1975, 2; P. Bydlinski, JBI 1998, 405 (411); Winkler, Kaufmann quo vadis? 200 f; Schauer,
GesRZ 2003, 3 (7); Roth, Eckdaten einer dsterreichischen HGB-Reform, JBI 2004, 409
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4. EVHGB und die Ansiedlung der Normen in andere Rechtsbereiche sind mit der Ansicht der
tiberwiegenden Lehre konform.*® Das UGB soll nunmehr allein Regelungen bezogen auf die
spezifisch unternehmensrechtlichen Problembereiche enthalten.®® Auch die Materialen®” zum
vorliegenden Gesetzesentwurf sah die handelsrechtliche Sonderregelung als ,,Fremdkdrper im
dsterreichischen Recht“ an. Ebenso verneinten die Materialien®® zum Handelsrechts-
Anderungsgesetz besondere Bedirfnisse des unternehmerischen Rechtsverkehrs, die eine ver-

scharfte Haftung eines handelsrechtlichen Scheinvertreters rechtfertigen wirden.

3.1 Weiterbestand des Art 8 Nr. 11 EVHGB?

Direkt an die Ausfiihrungen zur Aufhebung des Art. 8 Nr. 11 EVHGB anschlieRend soll die
Ansicht Kerschners dargestellt werden, der eine Beibehaltung zumindest eines Teils der die-

ser Haftungsregelung befurwortet.

Kerschner bringt entgegen der herrschenden Lehre®, die eine Aufhebung der als Fremdkorper
empfundenen Sonderhaftung befiirwortet und dies schon in zahlreichen Schriften gefordert
hatte, Argumente fir den Beibehalt der Regelung vor. *° Dies allerdings nur in Ausgestaltung
des Art 8 Nr. 11 Abs 2 mit diversen Anpassungen, welche nun genauer untersucht werden
sollen. Art 8 Nr. 11 Abs 2 normiert die verschuldensunabhéngige Haftung des tber die Voll-
macht irrenden Scheinvertreters auf den Vertrauensschaden. Dariiber hinaus fordert
Kerschner sogar, in diesem Zusammenhang auch eine Ausweitung der Anwendung auf den

birgerlich-rechtlichen Bereich zu Gberdenken.

Kerschner fordert, dass die haufig kritisierte verschuldensunabhéngige Schadenersatzregelung
nach Abs 2 mit Blick auf Abs 1 des Art 8 Nr. 11 EVHGB betrachtet werden musse, der eine

Art , gesetzlicher Garantiehaftung“*

vorsieht. Wird der Scheinvertreter auf Erfillung oder
Leistung des Erfullungsinteresses in Anspruch genommen, kdme es zu einem Vertragseintritt
des Scheinvertreters. Dieser kdnne sich aber von der strengeren Haftung in Abs 1 dahinge-

hend entlasten, dass er auf einen geringeren Schaden haftet, wenn der Scheinvertreter schuld-

* Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB 18; Zib/Verweijen, Das neue UGB 44; Torggler, Abschied vom Handels-
recht? 60; Schauer, OJZ 2006, 67

% Schauer, Das Sondervertragsrecht der Unternehmer im UGB, JBI 2004, 25

71058 BIgNr. 22.GP, S. 82

% 1058 BIgNr. 22.GP, S. 82

% Schauer, GesRZ 2003, 3 (8), Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; P. Bydlinski in Har-
rer/Mader, HGB-Reform in Osterreich 63; Torggler, Abschied vom Handelsrecht? 60

0 Kerschner, JBI 2003, 902; Ebenso erfolgte eine ausfiihrliche Darstellung desselben auch in Jabornegg, Kom-
mentar zum HGB, Art8 Nr. 11 Rz 3.

*1 1058 BIgNr. 22.GP, S. 82
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los oder fahrléssig tber das Vorliegen der Vertretungsmacht irrt. Dahingehend besteht in Abs
2 eine Haftungserleichterung des Scheinvertreters, die ihm ,sachlich gerechtfertigt” - so

Kerschner - zugemutet werden kann.

Kerschner fordert, da er von einer immanenten Ahnlichkeit des Scheinvertretungshandelns
mit irrtumsrechtlichen Anwendungsfallen ausgeht, eine Angleichung des Abs 2 an irrtums-
rechtliche Wertungen in Osterreich. Art 8 Nr. 11 Abs 2 EVHGB, der auf der Vertrauensscha-
denersatzhaftung des 8§ 122 dBGB und somit auf vollig unterschiedlichen VVorgaben beruht
(siehe unter Punkt 2.2.1), musse dahingehend adaptiert werden. Im dsterreichischen Irrtums-
recht ist ein derartiger verschuldensunabhéngiger Vertrauensschadenersatzanspruch wie in §
122 dBGB unbekannt.

Fiur die Anfechtung eines Vertrages wegen Irrtums ist es bekanntlich erforderlich, dass eine

der folgenden drei VVoraussetzungen alternativ erfullt ist.

Nach allgemeinen irrtumsrechtlichen Regelungen soll eine Schutzwirdigkeit des Vertrags-
partners dann verneint werden, wenn ihm der Irrtum des Erklarenden erkennbar war oder er
diesen verursacht hat.** So soll umgelegt auf den falsus procurator nach Kerschner eine Haf-
tung — entsprechend § 871 — dann entfallen, wenn der Dritte den Irrtum des Scheinvertreters
veranlasst oder erheblich dazu beigetragen hat. Der geschédigte Dritte ist dann entsprechend
einer Spharenzurechnung né&her dran, den entstandenen Schaden zu ersetzen und das Irrtums-
risiko zu tragen. Dies soll vor allem in den Féllen denkbar sein, wenn der Scheinvertreter nur
ein laienhaftes Verstandnis von seiner Vertretungsmacht hat und der juristisch und fachlich
ausgebildete Dritte diesen hinsichtlich der Vollmacht falsch berat.** Ein Verschulden des

Dritten ist nicht erforderlich, es geniigt allein eine adaquate Verursachung.**

Kerschner vertritt weiters die Redintegrationslehre. Diese steht im Widerspruch zur res-
integra-Lehre, wonach die Anfechtung eines Vertrages nur bei erfolgter rechtzeitiger Aufkla-
rung moglich ist. Eine rechtzeitige Aufklarung eines Irrtums liegt nur dann vor, wenn durch
die Anfechtung kein Vertrauensschaden entstehen wiirde, da hier noch keine wirtschaftlichen

Dispositionen getatigt wurden und es somit am Schadenseintritt fehlt. Nach Kerschner ist

*2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™ | (2006 ) 156 f
*% Beispiel nach Kerschner, JBI 2003, 902
* Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I 156 f mit weiteren Verweisen
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aber eine Vertragsauflésung auch immer dann zuldssig, wenn der Gegner und Anfechtende

dem Geschadigten den Vertrauensschaden ersetzt.*

Hat der Erklarungsgegner den Irrtum fahrldssig nicht entdeckt oder wusste er um den Voll-
machtsmangel Bescheid, so ist dies nach Kerschner als Ausgestaltung des Abs 3 des Art 8 Nr.
11 (Kulpakompensation) zu sehen. So behalt auch diese Konstruktion ihre Gultigkeit, da es -
wenn dem Dritten der Mangel offenbar hatte auffallen missen - zu einem entsprechenden

Haftungsentfall auch nach Irrtumsrecht kommt.

Kerschner geht abschliefend davon aus, dass bei unrichtigen rechtsgeschéaftlichen Erklarun-
gen ein - wenn auch schuldlos - veranlasstes Vertrauen durch den Ersatz des Vertrauensscha-
dens auszugleichen ist. Seine Ansicht bestarkend bringt er noch ein anderes Argument vor, so
sei der Scheinvertreter aufgrund seiner eigenen Situation oder seiner Kontakte gerade in der
Lage dem Geschadigten gegenuber die Erfullung des zugesicherten Leistungsversprechens

einzuhalten.*®

Entgegen den Ausfuhrungen Kerschners, der offensichtlich auch einer Erfiillungshaftung, wie
in Abs 1 des Art 8 Nr. 11 EVHGB normiert, nicht abgeneigt gegeniibersteht, kann mE gerade
keine sachliche Rechtfertigung flr eine Haftungsverschéarfung durch den Ersatzes des Erfiil-
lungsinteresses angenommen werden. Hierzu kann nur auf die Untersuchungen unter Punkt
6.1 verwiesen werden, welche klar zum Ergebnis kommen, dass eine solche Haftung allein

aufgrund von Kausalitatsbedenken nicht kritiklos angenommen werden kann.

Kerschner vertritt weiter die Ansicht, dass zumindest der verschuldensunabhangige Art 8 Nr.
11 Abs 2 mit dem darin vorgesehenen Ersatz des Vertrauensschadens weiter bestehen soll —
angereichert mit irrtumsrechtlichen VVorgaben. Dieser Ansatzpunkt kann kritisiert werden.

Besonders die Anwendung der Redintegrationslehre ist strittig und muss auch im konkreten
Fall abgelehnt werden.*” Die Anfechtung des Vertrages soll nur dann zulassig sein, wenn der
Vertragspartner noch keine finanziellen Verfugungen im Hinblick auf die Giiltigkeit des Ver-

*® Kerschner, Irrtumsanfechtung insbesondere beim unentgeltlichen Geschaft (1984) 128 ff; derselbe, JBI 2003,
902 (905)

*® Kerschner, JBI 2003, 902 (906)

" F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschéfts (1967) 181 ff
vertritt eine Mittellésung und anerkennt die Redintegration in Fallen einer groben In&quivalenz. Durch rein ge-
ringfugige Dispositionen soll nicht tber die Wirksamkeit eines Millionengeschaftes entschieden werden. An-
sonsten sei aber die res-integra-Lehre anzuwenden.
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trages getroffen hat und somit noch kein Vertrauensschaden entstanden ist. Auller Betracht
bleiben kénnen lediglich geringfiigige Dispositionen wie Porto usw.*® Werden diese gering-
fligigen Aufwendungen ersetzt, so ist auch in diesen Féllen eine Vertragsanfechtung moglich.

Wichtig ist einzig, dass eine Rickabwicklung leicht méglich ist.

Der Vertrag ist bei Annahme einer uneingeschrankten Redintegration wie Kerschner sie vor-
sieht einer dauernden Aufldsbarkeit ausgesetzt.*® Kerschner halt diesem Argument entgegen,
dass mit zeitlichem Abstand zum Vertragsschluss die H6he des angefallenen Vertrauensscha-
dens weiter zunehmen wird.”® Dies wiirde freilich als Risiko des Anfechtenden ausfallen, eine
Vertragsanfechtung wére dann immer schwerer moglich. Eine weitere Einschrankung der
Geltendmachung des Anfechtungsanspruches wirde - so Kerschner - durch die Verjahrungs-
frist nach § 1487 bestehen. Nach einer Dauer von drei Jahren sei eine Auflosbarkeit des Ver-
trages nicht mehr moglich.

In diese Uberlegungen muss auch die beachtliche Interessenslage des Vertragspartners mit-
einbezogen werden. Auch bei vollem Ersatz des Vertrauensschadens dirfte eine stdndige An-
fechtbarkeit des abgeschlossenen Rechtsgeschéfts, auch wenn diese durch die oben genannte
3-Jahresfrist begrenzt sein sollte, nicht vom Vertragspartner gewollt sein. Der Anfechtungs-
gegner wirde somit durch einen Ersatz des entstandenen Schadens, auch gegen seinen Willen,
gezwungen werden, das Rechtsverhaltnis riickgangig zu machen.> Er kénnte daher Aufwen-
dungen zugunsten der geleisteten Sache niemals mit einer endgultigen Sicherheit tatigen.
Dem Anfechtungsgegner muss weiter die Mdoglichkeit offen bleiben, auf die Wirksamkeit des

abgeschlossenen Rechtsgeschéfts zu bestehen.>?

Die Tatsache, dass Art 8 Nr. 11 Abs 2 kein Verschulden erfordert, kann als krasser Wider-
spruch zum Konzept des Gsterreichischen Schadenersatzrechtes gesehen werden. Eine Haf-
tung in dieser Ausformung wirde wohl mit einer generellen schlechten Vereinbarkeit mit

anderen Bestimmungen der Wurzelmangel zu kampfen haben.>® Denn auch bei einer listigen

*8 Thunhart, Die Beachtlichkeit des Irrtums als Interessensabwagung - § 871 ABGB, ©JZ 2000, 447 (450)

* Thunhart, ®JZ 2000, 447 (450)

%0 Kerschner, Irrtumsanfechtung 128 ff

> Thunhart, ©JZ 2000, 447 (450)

*2 Thunhart, ©JZ 2000, 447 (450), welcher hier von der Annahme eines beweglichen Systems ausgeht. Hier gebe
es keine fixe Grenze, bis zu der eine rechtzeitige Aufklarung erfolgen sollte. Es musse auf das Fehlverhalten der
Vertragspartner abgestellt werden. Kann dem Anfechtungsgegner ein erhebliches Fehlverhalten vorgeworfen
werden, so muss er hohere Vertrauensschaden in Kauf nehmen.

%% Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den durch das HaRAG 2005 eingefiihrten Neuerungen im Unterneh-
mensgesetzbuch und im Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch (2007) § 1019 Rz 3
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Irrefihrung haftet der Irrefihrende bei Vertragsanfechtung oder bei der schlichten anfangli-
chen Unmdoglichkeit nur nach der Regelung der cic auf den Vertrauensschaden. Diese setzt
jedenfalls ein Verschuldenserfordernis voraus. Eine verschuldensunabhangige Haftung wie
Kerschner sie fordert, ist der osterreichischen Rechtsordnung véllig unbekannt. Insbesondere
soll nochmals darauf hingewiesen werden, dass Art 8 Nr. 11 EVHGB und seine entsprechen-
de deutsche Regelung in § 179 dBGB auf der Grundlage des § 122 dBGB basiert. § 122
dBGB normiert — wie nachstehend unter Punkt 2.2.1 in Grundzigen dargestellt — eine Ver-

trauenshaftung, welche im Osterreichischen Recht nicht besteht.

Auch Krejci halt der Ansicht Kerschners entgegen, das eine verschuldensunabhéngige Haf-
tung ,,filr enttauschtes Vertrauen“ in der dsterreichischen Rechtsordnung nicht besteht.>* Eine
Redintegration durch Ersatz des Vertrauensschadens sei nur eingeschrankt moglich.>

Weiter sei auch im Irrtumsrecht - so Krejci - kein ganzlich verschuldensunabhéngiger Ersatz
fur Vertrauensschaden, die durch eine Vertragsanfechtung entstehen, vorgesehen.®® In allen
Fallen der irrtumsrechtlichen Anfechtung, im Bereich der cic und vor allem in jenen Féllen
nach § 874 wegen List und Drohung ist die Vertragsauflosung vom Vorliegen eines Ver-
schuldenselements abhéngig. Eine solcherart gestaltete Haftung, wie Kerschner sie fordert, sei
wieder ein Fremdkdrper im 6sterreichischen Schadenersatzrecht.”’

Auch Schauer hélt nicht viel von einem (teilweisen) Weiterbestand der handelsrechtlichen
Sonderregelung.® Dies hatte einen Widerspruch mit dem sonstigen Konzept des Vertrags-
rechts in Bezug auf Wurzelméngel oder einer Vertragsanfechtung wegen Willensmangel zu-
folge.> Hier bestehe nur ein Anspruch auf Vertrauensschaden, nicht aber auf das Erfiillungs-
interesse. AuBerdem lieRe sich die verscharfte Bestimmung nicht durch einen besonderen auf

den unternehmerischen Rechtsverkehr beschréankten Rechtfertigungsgrund beibehalten.

Letztlich wird gerade ein Analogieschluss der Scheinvertreterhaftung in der EVHGB auf das

biirgerliche Recht, der auch von Kerschner® in Form der Ubernahme der verschuldensunab-

> Krejci in FS Welser 559 (577)

> Krejci in FS Welser 559 (577); So auch OGH 1 Ob 551/94 = SZ 67/136
% Krejci in FS Welser 559 (577)

> Krejci in FS Welser 559 (577)

*8 Schauer, ©JZ 2006, 64 (72)

% Schauer, ©JZ 20086, 64 (72)

8 Kerschner, JBI 2003, 902 (907)
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hangigen Haftung des Abs 2 angedacht wird, vehement abgelehnt.®* So sei bereits eine Liicke
im bargerlichen Recht abzulehnen, die durch die Regelung des Art 8 Nr. 11 egal in welcher
Form zu schlieRen ware. Das ABGB biete auch vor Einfiihrung des § 1019 eine ausreichende
und befriedigende Haftungslosung durch die aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen abgeleitete
cic.®? Die ausgewogenere Haftung der cic wurde der strikten Regelung des Art 8 Nr. 11 also
immer entschieden vorgezogen. Diese Ansicht wurde auch durch den Beschluss des Handels-
rechts-Anderungsgesetzes vom Gesetzgeber eindeutig bestatigt. Einem Weiterbestand der
handelsrechtlichen Haftung egal in welcher Ausformung wurde vom Gesetzgeber eine ein-
deutige Absage erteilt.®®

Auch Krejci beschéftigt sich mit der Frage, ob die handelsrechtliche Regelung im Zivilrecht
aufgrund rechtsdogmatischer Uberlegung angewendet werden kann oder eine analoge An-
wendung sogar erforderlich scheint.* Bei der Untersuchung dieser Fragen kommt Krejci,
insbesondere bei Beriicksichtigung der Sonderanliegen im Bereich der Organisation und des
Geschaftsverkehrs im unternehmerischen Bereich, zu dem Ergebnis, dass aufgrund ausste-
hender unternehmensrechtlicher Erfordernisse eine Ubernahme der Sonderregelung nicht

wiinschenswert scheint.®

In diesem Sinne war auch stets eine analoge Anwendung der handelsrechtlichen Regelung im
Zivilrecht abzulehnen. ME war die Verankerung einer allgemeinen Vertrauenshaftung des

falsus nach ausdriicklichen Verschuldenserfordernissen lange tiberfallig.*®

Insbesondere die Ansicht Kerschners, dass der Vertreter aufgrund seiner Situation dem Ge-
schadigten oft die geschuldete Leistung verschaffen kann, Gberzeugt nicht, da dies mA nach
keine Begriindung fiir einen Haftungsanspruch sein kann.®” Dass der Vertreter in der Lage ist
in natura zu leisten, mag erfreulich sein, dem Willen des Geschéadigten wird es aber auch ent-
sprechen, den reinen Geldersatz in Hohe des Erflllungsinteresses zu erhalten. Zudem kann
die Aussage Kerschners®® als Widerspruch gesehen werden, da er ja im selben Artikel ohne-

hin vorschlégt, den Erfullungsanspruch gegen den Scheinvertreter nach Abs 1 nicht weiter

¢ Siehe etwa nur bereits generell zur Frage einer analogen Ausdehnungen der Regelung des Art 8 Nr. 11
EVHGB im zivilrechtlichen Bereich Welser, Vertretung ohne Vollmacht (1970) 156 ff

62 \Welser, Vertretung ohne Vollmacht 158

6 Gegen eine ,,Verehrung* der falsus-procurator-Haftung auch Wilhelm, ecolex 2004, 1

& Krejci in FS Welser 559 (570 ff)

® Krejci in FS Welser 559 (577 f)

€ Wilhelm, ecolex 2004, 1

%7 S0 aber auch Krejci, Handelsrecht® (2005) 228

% Kerschner, JBI 2003, 902
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anzuwenden und seine Anderungsvorschlige sich rein auf die Anwendung des Vertrauens-

schadenersatzanspruches nach Abs 2 beziehen.

Krejci®® hingegen geht tiberhaupt davon aus, dass in vielen Fallen der falsus procurator nicht
in der Lage sein wird, den fur den unwirksam Vertretenen geltenden Vertrag zu erfillen. Dem

Dritten ein diesbezlgliches Gestaltungsrecht einzurdumen, wiirde laut Krejci wenig bringen.

% Krejci in FS Welser 559 (575)
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4 Der neue § 1019

Das Handelsrechts-Anderungsgesetz sieht nunmehr eine neue Regelung vor, die als § 1019
ins ABGB tibernommen wurde. Hier wird nun der burgerlich-rechtlichen Lésungsmoglichkeit
der Vorzug gegeben und die Haftung des Scheinvertreters im Sinne der bisherigen cic-
Haftung ausgestaltet.”” Anders formuliert kdnnte man auch behaupten, der Abs 2 des Art 8
Nr. 11 der EVHGB wurde ins ABGB ibernommen, allerdings nicht wie in seiner bisher ver-

schuldensunabhangigen Ausgestaltung sondern mit klaren Verschuldenserfordernissen.

,»8 1019. Ist der Gewalthaber zu dem von ihm geschlossenen Geschaft nicht oder nicht aus-
reichend bevollmachtigt, so ist er, wenn der Gewaltgeber weder das Geschéft genehmigt noch
sich den aus dem Geschéft entstandenen Vorteil zuwendet (§ 1016), dem anderen Teil zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, den dieser im Vertrauen auf die Vertretungsmacht erleidet.

Der Gewalthaber haftet jedoch nicht Gber den Betrag des Interesses hinaus, das der andere

Teil an der Wirksamkeit des Vertrages hat.*

Nunmehr wird also erstmals eine Haftung des Scheinvertreters im ABGB ausdricklich ge-
setzlich normiert. Dies auch in Harmonie mit dem Osterreichischen Schadenersatzrecht.

Bemerkenswert ist auch die ausdriickliche Begrenzung der Haftung durch das hypothetische

Erfullungsinteresse.

Diese Regelung ist auf Rechtsgeschafte anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 abgeschlossen
wurden. Auf davor abgeschlossene Geschéfte waren die bisherigen Regelungen anzuwenden
(Art XXXXI des Handelsrechts-Anderungsgesetzes — HaRAG). § 1019 ist nun sowohl im
Zivilrecht als auch im Unternehmensrecht fur die Haftung des Scheinvertreters ausschlagge-

bend.”

" Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019; Perner, Die Haf-
tung des Scheinvertreters nach dem UGB (81019 ABGB), RdW 2007/15, 14
™ Perner, RAW 2007/15, 14
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5 Anwendungsbereich der unterschiedlichen Haftungssysteme
5.1 Erfasste Vertretungsmacht nach der alten Rechtslage

Generelle Voraussetzung fur das Vorliegen der Scheinvertretung und ein hiermit verbundenes
Einstehen-Mussen ist, dass der Vertreter im fremden Namen allerdings ohne Vertretungs-
macht gehandelt hat. Um welche Art der Vertretungsmacht es sich handelt, ist fur die An-
nahme der Haftung irrelevant.” Diese Vorschriften finden — sofern die unten dargestellten
Voraussetzungen erfillt sind — sowohl auf eine rechtgeschéftlich oder organschaftlich einge-
rdumte Vertretungsmacht Anwendung und sind auch bei gesetzlichen Vertretern zu beriick-
sichtigen.

Erfasst sind hier nicht nur Félle, in denen keine Vertretungsmacht vorliegt, sondern auch
wenn eine solche zwar erteilt wurde, dem Umfang nach aber berschritten wird” oder eine
bereits erteilte Bevollméchtigung erloschen ist.”* Entscheidend ist der Mangel der Vertre-

tungsmacht in all den genannten Féllen zum Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses.

5.1.1 Gewillktrte Vertretung

Die Scheinvertreterregelungen sind bei (nicht erfolgter) rechtsgeschaftlicher Erteilung einer
Vertretungsmacht anzuwenden. So sind Personen, die ohne entsprechende Vollmacht im Na-
men anderer im Rechtsverkehr auftreten, als Scheinvertreter zu sehen. Die genaue Abgren-
zung der zivilrechtlichen und handelsrechtlichen Haftung wird noch zu klaren sein. VVorweg
genommen werden kann allerdings, dass fur Prokuristen oder Handelsbevollméchtigte die
Voraussetzungen der Anwendung der bisherigen handelsrechtlichen Norm automatisch erfullt
waren.” Diese wurden bei Beurteilung nach der alten Rechtslage immer im Rahmen eines
Handelsgewerbes tétig und gestaltete sich das abzuschlieBende Rechtsgeschaft daher zumin-

dest als einseitiges Handelsgeschéft.

Andere Rechtsgeschafte, also solche, die nicht als Handelsgeschéfte qualifiziert werden konn-

ten, fielen friiher allein unter den birgerlich-rechtlichen Anwendungsbereich.

2 OGH 8 Ob 514/90 = WBI 1991, 142 = RdW 1991,231 = ecolex 1991, 317; OGH 4 Ob 6/02i = SZ 2002/145

" OGH 5 Ob 11/71 = JBI 1972, 364; OGH 1 Ob 297/75 = JBI 1978, 32

™ Die §§ 1009 und 1016 erwédhnen nur den Fall, dass die Vollmacht iiberschritten wurde. Diese Regelungen sind
aber auf alle Falle anzuwenden Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts® (1992) S. 778,37 D I Il 1.
> Welser, GesRZ 1975, 2 (4)
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5.1.2 Gesetzliche Vertretung

Die hier dargestellten Tatbestdnde galten auch fiir gesetzliche Vertreter, die keine ausreichen-
de Vertretungsmacht besitzen.”® So bedarf es bei der rechtswirksamen Vertretung Minderjah-
riger einer zusatzlichen gerichtlichen Genehmigung, wenn das abzuschlieBende Rechtsge-
schaft aulierhalb des ordentlichen Wirtschaftsbetriebs im Sinne des 8 154 Abs 3 liegt.

5.1.3 Organschaftliche Vertretung

Art 8 Nr. 11 EVHGB galt ebenso fir Vertretungshandlungen von (Schein)Organen einer ju-

ristischen Person, sofern die \Voraussetzungen fiir dessen Anwendung gegeben waren.””

Organe 6ffentlich-rechtlicher Institutionen

Die Vertretungsmacht und ihr genauer Umfang werden hier zumeist durch das Gesetz be-
stimmt. Insbesondere ist bei der Vertretung der Gemeinde auf die Gemeindeordnungen zu

achten. Diese bestimmen oft den Biirgermeister zum Vertretungsorgan nach auBen.”

Organe privatrechtlicher Institutionen

Auch auf die (fehlende) Vertretungsmacht von Organen bei Handelsgesellschaften sind die

stellvertretungsrechtlichen Normen bzw Sondernormen anzuwenden.

Alle nicht ordnungsgemaR zur Vertretung befugten Organe von Handelsgesellschaften (Per-
sonal- und Kapitalgesellschaften) hafteten automatisch, da sie stets im Namen eines Kauf-
manns auftraten, nach Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB." Der Umfang der Bevollméchtigung wird
zumeist durch spezielle gesellschaftsrechtliche Normen bestimmt, die in den jeweiligen Statu-

ten naher ausgestaltet werden.

® OGH 4 Ob 6/02i = SZ 2002/145

" OGH 4 Ob 6/02i = SZ 2002/145; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 10; Vgl
hierzu die Ausfiihrungen zur organschaftlichen Vertretung unter Punkt 18. Zur Vertretung beim Verein siehe die
Ausflihrungen unter Punkt 19.

8 § 25 Burgenlandische Gemeindeordnung LGBI. Nr. 55/2003; § 14 Karntner Gemeindeordnung (K-AGO)
LGBI. Nr. 66/1998; § 37 Niederosterreichische Gemeindeordnung LGBI. Nr. 1000 (NO GO 1973); § 58 Ober-
osterreichische Gemeindeordnung LGBI. Nr. 91/1990 (OO GemO 1990); § 39/3 Salzburger Gemeindeordnung
LGBI. Nr. 107/1994 (GdO 1994); § 45 Steiermdrkische Gemeindeordnung LGBI. Nr. 49/2004 (GemO 1967); §
55 Tiroler Gemeindeordnung LGBI. Nr. 36/2001 (TGO 2001; § 90/3 Wiener Stadtverfassung LGBI. Nr. 22/2003
(WStV); Siehe auch zur Problematik der Vertretung Wilhelm, Die Vertretung der Gebietskorperschaften im
Privatrecht (1981).

™ Die Kaufmannseigenschaft des unwirksam Vertretenen geniigte bereits nur Annahme eines einseitigen Han-
delsgeschéftes.
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Praktisch hdufig ist eine derartige Haftung vor allem bei Vertretungshandlungen fur Gesell-

schaften im Griindungsstadium (siehe unter Punkt 18).

5.2 Bisheriger Anwendungsbereich der Haftung nach cic

Die zivilrechtliche Haftung nach cic kam bisher zur Anwendung, wenn kein zumindest einsei-
tiges Handelsgeschéft vorlag, somit also in jenen Féllen, in denen der frihere Art 8 Nr. 11
iVm § 345 HGB nicht angewendet werden konnte.?’ Dies betraf allerdings nur die Parteien
des vermeintlichen ,,Grundgeschaftes. Sowohl der geschadigte Geschaftspartner als auch der
unwirksam Vertretene durften daher keine Kaufmannseigenschaft im Sinne des frilheren HGB

haben.

5.2.1 Begrundung eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses

Im burgerlich-rechtlichen Anwendungsbereich hat vor allem diese Frage eine ausfiihrlichere
Abhandlung erfahren. Es ist zu untersuchen, ab welchem Zeitpunkt der Vertragsverhandlun-

gen von einer Haftungsbegriindung ausgegangen werden kann.

Fur die rechtswidrige Verletzung der Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten ist der Zeitpunkt
der Vorverhandlungen ausschlaggebend. Der Scheinvertreter haftet, sobald er zum geschéadig-
ten Geschéaftspartner Vertragsverhandlungen aufgenommen oder einen rechtsgeschéftlichen

Kontakt erdffnet hat.2! Welcher Art dieser zu sein hat, ist an dieser Stelle naher zu erortern.

Nach anerkannten Regeln ist es fur die Bejahung einer Schadenersatzpflicht keineswegs eine
Notwendigkeit, dass der geschlossene Vertrag volle Giltigkeit erlangt. Eine besondere Art
eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses wird durch die reine tatsachliche Aufnahme von Ver-
tragsverhandlungen begriindet. Ab diesem Zeitpunkt gelten fir beide Parteien Aufklarungs-
pflichten schuldrechtlicher Natur, die an einem erhéhten SorgfaltsmaRstab zu messen sind.®

Problematisch sind in diesem Zusammenhang vor allem Konstellationen, in denen Handlun-
gen gesetzt wurden als noch keine bestimmte Geschaftsbeziehung bestanden hat und die spé-
ter zu einem schadigenden Erfolg fiihren. Der Anknupfungspunkt an eine tatsachliche Kon-

taktaufnahme kann hier zu ungenau sein. Nach Welser kann hier folgendes Beispiel gebracht

8 Krejci in FS Welser 559 (564)

8 Erstmals OGH 1 Ob 191/75 = SZ 48/102 = JBI 1976, 205 = NZ 1977,108; Vgl auch Koziol, Osterreichisches
Haftpflichtrecht Besonderer Teil® 11 (1984) 72 f

% OGH 1 Ob 617/78 = SZ 51/79 = JBI 1979, 368
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werden: Der Vertreter sendet — um potentielle Vertragspartner zu einem Vertragsabschluss zu
bewegen — Geréte zur Ansicht an Personen, von denen er denkt, sie waren an einem Rechts-
geschaft interessiert. Diese sind fehlerhaft und verursachen nach ihrer Lieferung einen Scha-

den beim Empfanger.®

Welser fordert, dass die Bedeutung des vorvertraglichen Kontakts zur Pflichtenentstehung
gemindert werden muss. Es kann nicht gefordert werden, dass ein Kontaktverhéltnis mit einer
bestimmten Person bereits besteht. Es gibt also kein vorvertragliches Schuldverhéltnis im
engeren Sinn. Es existieren nach Welser gewisse vorvertragliche Pflichten gegeniber jeder-
mann, der potentieller Vertragspartner sein kénnte, dh die Identitat des konkreten Vertrags-
partners muss zum Handlungszeitpunkt noch nicht unbedingt feststehen. Es ist daher auf jede
Handlung Bedacht zu nehmen, die fiir den geschaftlichen Kontakt bestimmt ist.**

Auch Koziol vertritt diesen Standpunkt: VVorvertragliche Pflichten sollen bereits dann beste-
hen, wenn es zu einer Vertragsanbahnung mit einem, wenn auch nur potentiellen Kunden

kommt.&

Welser geht aber auch von einer gewissen Einschrdnkung in diesem Stadium des rechtsge-
schaftlichen Kontaktes aus. So soll nicht jede Verletzung vorvertraglicher Pflichten zu einer
Schadenersatzpflicht filhren.®® Auskiinfte oder Mitteilungen (beispielsweise auch im Bereich
werbender Tatigkeiten) missen weiter moglich sein, andernfalls wirde es zu einer unzumut-
baren Einschrankung des Wirtschaftsverkehrs kommen. Zu einem Zeitpunkt, an dem noch
kein konkreter Kontakt besteht, kdnnen diese Mitteilungen auch nur geringen Einfluss auf die
Sphére und das Vermdgen des Gegeniibers haben. Wie bereits aus dem oben genannten Bei-
spiel ersichtlich ist, ist ein Schutz vor allem dann erforderlich, wenn es sich um die Bewah-
rung der korperlichen Unversehrtheit handelt. Koziol weist richtig darauf hin, dass ein Schutz
des bloRen Vermdgens eines Dritten im vorvertraglichen Bereich wohl (iberzogen ist und ein

solcher nicht gewahrt werden darf.®’

Die Mehrzahl der vorvertraglichen Schuldverhéltnisse wird praktisch wohl mit tatsachlicher

Eroffnung des geschaftlichen Kontaktes entstehen.

8 Welser, Vertretung 81 ff; derselbe, Das Verschulden beim Vertragsabschluss, 0JZ 1973, 286;

¥ Welser, 0JZ 1973, 286

& Koziol, Haftpflichtrecht 11? 72 ff )

862Welser, Vertretung 96 ff; derselbe, OJZ 1973, 286; Dieser Einschrankung zustimmend Koziol, Haftpflichtrecht
1= 72 ff

8 Koziol, Haftpflichtrecht 11% 72 ff
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Die Problematik der Begriindung eines vorvertraglichen Schuldverh&ltnisses ist auch oder
gerade eben bei Handeln eines Scheinvertreters denkbar. In die Uberlegungen muss miteinbe-
zogen werden, dass der Vertreter hier keine Vertragsanbahnung im eigenen Interesse herbei-
fiihrt, sondern fir einen (vermeintlichen) Geschaftsherrn tatig werden will. Dass dies Auswir-
kungen auf die oben stehenden Ausfuhrungen haben soll, verneint Welser, der diese Tatsache
als nicht relevant sieht.®® Durch sein Auftreten als Stellvertreter werde das Risiko im Ge-
schaftsverkehr ndmlich gesteigert, dies umso mehr fir den Fall, wenn das Verhalten des Ver-
treters wegen mangelnder Vollmacht dem Geschéftsherrn nicht zugerechnet werden kann.
Aus dieser Tatsache ergibt sich, dass eine Verpflichtung des Vertreters besteht, das Vorliegen
seiner VVollmacht und deren Umfang auch vor VertragsabschluR immer genau zu priifen. Bei

Verletzung dieser Sorgfaltspflicht haftet er.®

5.3 Bisheriger Anwendungsbereich der Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB

Grundsatzlich gentgte fur die Anwendung der wesentlich strengeren handelsrechtlichen Re-
gelung des Art 8 Nr. 11, dass eine der beteiligten Parteien des hypothetischen Grundgeschéfts
die Kaufmannseigenschaft erfiillte und dass das geschlossene Geschéft bei hinzugedachter
Gultigkeit und Vorhandensein der behaupteten Vertretungsbefugnis ein Handelsgeschaft ge-
worden ware.*® Wichtig bei der Anwendung der bisherigen handelsrechtlichen Haftungsnorm
war der frithere § 345 HGB, der im Regelfall die Anwendung der handelsrechtlichen Sonder-
normen auch auf den nichtkaufménnischen Teil vorsah, auch wenn nur ein einseitiges Han-

delsgeschaft vorlag.*

8 Welser, Vertretung 96 ff

% Bei sonstigen Pflichtwidrigkeiten des Scheinvertreters kann nicht so einfach von einer Haftung ausgegangen
werden. Vgl hierzu die Ausflihrungen unter Punkt 9.

% Die hier dargestellte Interpretation entspricht der von Welser vorgeschlagenen méglichst wortnahen Ausle-
gung in Welser, Vertretung 167 ff. Man solle vom Vollmachtsmangel absehen und fragen, ob das wirksame
Geschéft ein Handelsgeschéaft gewesen ware. Die Person des Vertreters ist in dieser Konstellation unwichtig.
Welser legt auch noch andere Auslegungsmdglichkeiten dar, von denen an dieser Stelle die wichtigsten ausge-
fiuhrt werden sollen. Will man auf die subjektiven Eigenschaften des Vertreters abstellen, so kénnte man eine
handelsrechtliche Haftung nur bejahen, wenn der Vertreter beispielsweise Kaufmann ist (2). (3) Oder es solle ein
Vertreter nach Art 8 Nr. 11 nur haften, wenn das vorliegende Rechtsgeschéft ein Handelsgeschaft gewesen watre,
wenn er es im eigenen Namen abgeschlossen hatte. Der Vertreter konnte aber auch dann nach Art 8 Nr. 11 haf-
ten, wenn er den Vertretungsakt im Rahmen des Betriebes seines Handelsgewerbes gesetzt hat (4). Diese Mdég-
lichkeit deckt sich weitgehend mit (3). Die handelsrechtliche Haftung kénne aber auch nur dann eintreten, wenn
(5) der Scheinvertreter und der Dritte ein Handelsgeschaft abschlieBen wollte. Dies unabhéngig von der tatséch-
lichen Sachlage oder Eigenschaften der Beteiligten. (6) SchlieRlich konne auch der Scheinvertreter nur danach
haften, wenn er vorgebracht hat, der unwirksam Vertretene ware Kaufmann.

8 OGH 1 Ob 502/80 = GesRZ 1980, 144; Holzhammer, Handelsrecht® 188; Andere Interpretationsméglichkeiten
siehe Welser, Vertretung 168, der die hier zugrunde gelegte wortgetreue Auslegung begriindet hat.
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War aus diesen Grunden die Scheinvertreterhaftung des Art 8 Nr. 11 anwendbar, haftete der
Scheinvertreter strenger wegen missbrauchtem Vertrauen im Handelsverkehr. Hierbei kam es
nicht darauf an, ob der Scheinvertreter als Kaufmann qualifiziert werden konnte. Und auch
wenn diesem Kaufmannseigenschaft zugebilligt werden konnte, so hétte er doch fur keinen
anderen ein Handelsgeschaft abschlieBen konnen.”” Die Haftung hing nur von den Eigen-
schaften des Dritten und des unwirksam Vertretenen ab und ob das ohnehin nicht zustande
gekommene Geschaft zum Betrieb des Handelsgewerbes einer der beiden hypothetischen

Vertragspartner gehorte.*

Der Scheinvertreter erweckte beim Dritten das Vertrauen auf den gultigen Abschluss eines
Handelsgeschéftes. Er haftete daher auch handelsrechtlich, wenn sich nur zuféllig herausstell-

te, dass derjenige, den er als Geschaftsherrn angegeben hatte, ein Kaufmann war.

Der OGH* begriindete die Tatsache, dass er bei seiner E die kaufmannischen Eigenschaften
des unwirksam Vertretenen als ausschlaggebend ansah, damit, dass der Erftllungsanspruch,
der dem Dritten nach Abs 1 des Art 8 Nr. 11 zustand, ebenso von den persdnlichen Eigen-
schaften des Vertretenen abhing und auch seinem Inhalt nach dem ungultigen Geschéaft nach-
empfunden war. So waren auch die Eigenschaften des unwirksam Vertretenen fur die Beurtei-
lung einer Haftung des falsus entscheidend. Die Frage des Anwendungsbereichs des Art 8 Nr.
11 EVHGB war daher so zu beurteilen, als wére das Rechtsgeschaft durch den Vertretenen
selbst abgeschlossen worden. Somit traf die strengere Regelung oft unbillig hart den Schein-
vertreter, selbst wenn er keine handelsrechtliche Erfahrung hatte.” Diese Struktur des Art 8
Nr. 11 EVHGB ist schwer einzusehen.

Da ein einseitiges Handelsgeschéft bereits gentigte, war Art 8 Nr. 11 EVHGB zwischen einem
kaufménnisch versierten Dritten und einem nichtkaufménnischen Scheinvertreter anwendbar.
Art 8 Nr. 11 EVHGB war aber auch ausschlaggebend, wenn beide, sowohl der geschadigte
Dritte und als auch der falsus, nach der alten Rechtslage Nichtkaufleute waren, sohin also
wenn beide faktisch am Rechtsgeschaft Beteiligte Nichtkaufleute und im Handelsverkehr
nicht versiert waren. Fur die Anwendung des Art 8 Nr. 11 EVHGB war einzig ausreichend,

wenn der falsus als Nichtkaufmann gegentiber dem Dritten vorgab, eine VVollmacht fur einen

% Krejci in FS Welser 559 (565)

% OGH 06.11.1974 = JBI 1975, 597

% OGH 5 Ob 11/71 = SZ 44/21 = JBI 1972, 364; Siehe auch bei Welser, JBI 1972, 337

% Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 3;
Zib/Verweijen, Das neue UGB 346
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Kaufmann zu besitzen und fir diesen tatig zu werden. Bedenkt man dies genauer, so erscheint

dies sogar als Hauptanwendungsfall der alten handelsrechtlichen Haftungsnorm.

Die Anwendung des Art 8 Nr. 11 EVHGB im Rechtsverhéltnis zwischen zwei Nichtkaufleu-
ten wurde kritisiert.”® Auch in den Materialen der Regierungsvorlage wird dieser Umstand als

Grund fiir die Aufhebung der handelsrechtlichen Haftung angefiihrt.%’

Vor allem in den Fallen, in denen das Geschaft einzig zum Geschaftsbetrieb des unwirksam
Vertretenen gehdrte, schien ein nach handelsrechtlichen Vorgaben erweiterter Verkehrs-
schutz, welcher aber nur zwischen Nichtkaufleuten angewendet wurde, tiberzogen.”® Es ge-
nligte, wenn ein Nichtkaufmann einem anderen Nichtkaufmann vorgab, einen Kaufmann zu
vertreten, schon haftete der nichtkaufmannische Scheinvertreter nach einer erheblich strenge-
ren Haftung und wurde ein kaufmannischer SorgfaltsmaRstab angelegt.*® Hingegen konnte die
handelsrechtliche Sondernorm nicht angewandt werden, wenn nur der falsus Kaufmann war,
100

der Dritte und der angeblich Vertretene aber nicht.
der inhomogenen Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB deutlich auf.

Diese Umstande zeigen die Problematik

5.4 Sonderfall des nichtexistenten Vertretenen

Die Haftungsvorschriften fir den Scheinvertreter sind auch dann anzuwenden, wenn der ver-
meintlich Vertretene nicht existiert und seine Existenz nur vorgetauscht wird.’** Die Behaup-
tung einer bestehenden Vollmacht schliefl3t nach der Rechtsprechung auch immer die Behaup-

tung mit ein, dass ein Machtgeber existiert.'%?

Dies gilt fir den zivilrechtlichen Anwendungsbereich genauso wie fiir den unternehmens-
rechtlichen. Freilich ist die Untersuchung fir den friiheren handelsrechtlichen Bereich un-
gleich interessanter, da hier der Scheinvertreter nach der alten Rechtslage aufgrund der kauf-
méannischen Eigenschaft des nicht einmal existenten vermeintlichen Geschéftsherrn wesent-

lich strenger haftete.

% Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; Krejci in FS Welser 559

71058 BIgNr. 22.GP, S. 82

% Krejci in FS Welser 559 (565)

% Krejci in FS Welser 559 (565)

1% Dies findet auch Krejci in FS Welser 559 (565) bedenklich: Denn hier handelte der falsus als Kaufmann, doch
sind die handelsrechtlichen Regelungen nicht auf ihn anwendbar.

11 OGH 9 ObA 45/87 = GesRZ 1988, 226; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 6
192 OGH 9 ObA 45/87 = GesRZ 1988, 226; Welser, Vertretung 98 und 186
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Die handelsrechtliche Haftung griff in einem solchen Fall dann, wenn der Vertreter Umsténde
vorgetragen hatte, aus denen bei objektiver Betrachtung zu entnehmen war, dass der angeb-
lich Vertretene Kaufmann war.'® Hier war darauf abzustellen, ob dem Verhalten des Schein-
vertreters und seinen Erklarungen entnommen werden konnte, dass der Vertretene Kaufmann

war.'% Sonst haftete der falsus auch bisher nach zivilrechtlichen Grundsatzen.

5.5 Rechtfertigung der Ausweitung des Anwendungsbereichs

105

Die tberwiegende ™™ Meinung ging davon aus, dass der ins Treffen geflihrte besondere Ver-

trauensschutz in vielen Fallen nicht gerechtfertigt war.'

Einzig Kerschner'® verteidigt in der neueren Lehre eine derartig weite Anwendung des Art 8
Nr. 11 EVHGB. Wenn bei Vorliegen eines Handelsgeschafts auch nach der alten Rechtslage
immer selbst bei leichter Fahrlassigkeit der entgangenen Gewinn zu ersetzen war (Art 8 Nr. 2
war nach § 345 HGB auch auf einseitige Handelsgeschéfte anwendbar), warum sollte nicht
auch die Benachteiligung in der anderen Richtung erfolgen und somit eine erhéhte bzw erwei-

terte Ersatzpflicht des nichtkaufmannischen Scheinvertreters bejaht werden?

Hinsichtlich der erheblichen Kritik am weiten Anwendungsbereich einiger handelsrechtlicher
Normen, welche durch die Zweifelsregel des § 345 HGB auch zu Ungunsten von Nichtkauf-
méannern angewendet wurden, darf auf die Ausfuhrungen unter Punkt 6.6.2 und der dort er-
folgten ausfuhrlichen Untersuchung verwiesen werden. Festgehalten werden kann daher auch
hier, dass die friihere Handhabung des § 345 HGB nicht kritiklos gesehen werden kann.'® Im
Ergebnis wird die Anwendung des Art 8 Nr. 11 EVHGB und dessen erhohter Ersatzpflicht
zwischen zwei Nichtkaufleuten daher aufgrund gewichtiger Bedenken abzulehnen sein. Ins-
besondere kann eine verscharfte Haftung des unternehmerisch nicht versierten Scheinvertre-
ters allein aufgrund seiner Aussage, er handle fir einen Unternehmer, nicht gerechtfertigt
werden. Auch entsteht dem Dritten durch eine solche Aussage des falsus mE kein héherer

Schaden oder begriindet diese beim Dritte eine besondere Vertrauenslage. Stets muss beim

103 OGH 9 ObA 45/87 = GesRZ 1988, 226; Welser, Vertretung 172

194 OGH 9 ObA 45/87 = SZ 60/192; OGH 28.07.1988 7 Ob 604/88; OGH 15.06.1989 8 Ob 27/89

105 Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; Krejci in FS Welser 559; Schauer in Krejci (Hrsg),
Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 3; Zib/Verweijen, Das neue UGB 346

1% Dies beispielsweise in den eben geschilderten Fallen, in denen sowohl der geschadigte Dritte als auch der
Scheinvertreter Nichtkaufménner waren. Auch hier kamen die handelsrechtlichen Haftungsnormen zur Anwen-
dung, wenn nur der unwirksam Vertretene die Kaufmannseigenschaft erfillte.

197 Kerschner, JBI 2003, 905

108 Kritik tben E. Bydlinski, Interesseersatz im Handelsrecht, JBI 1989, 409; Schauer in Fischer-
Czermak/Hopf/Schauer, ABGB 137 (143).
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Rechtsgeschaft mit einem Vertreter eine hohere Sorgfalt beim Vertragspartner gelten, eine
Haftung auf das gesamte Erfullungsinteresse anzunehmen, ist allerdings Uberzogen. Denn
letztlich verursacht der falsus in beiden Fallen — egal ob er im zivilrechtlichen oder handels-

rechtlichen Bereich aufgetreten ist — denselben Schaden und hat auch nur diesen zu ersetzen.

Der Ansicht Kerschners wurde vom Gesetzgeber ohnehin durch die Verlagerung der Norm
ins ABGB eine Absage erteilt. Da es zu einer erheblichen Ausweitung des personellen An-
wendungsbereichs der Regelungen des vierten Buchs der EVHGB kam und auch eine An-
wendung ausschlieflich kaufmannischer Regelungen auf den nichtkaufmannischen Teil
durchaus die Regel war, wurde angesichts der Reform des Handelsgesetzbuchs Uber eine
Neuerung nachgedacht. In weiterer Folge entschied sich der Gesetzgeber Bestimmungen des
vierten Buchs mit einem deutlichen zivilrechtlichen Regelungsgehalt (so auch Art 8 Nr. 11) in

das ABGB zu verlagern.

Die Haftung des Scheinvertreters wurde nunmehr als generelle Regelung konzipiert, fern von

wirtschaftsrechtlichen Gesichtspunkten.

5.6 Anwendungsbereich der Haftung nach § 1019

Bereits mehrmals erwéhnt wurde die Verlagerung der Scheinvertreterhaftung ins ABGB in
Form des § 1019 und die ersatzlose Aufhebung des Art 8 Nr. 11 EVHGB im unternehmens-

rechtlichen Bereich.

§ 1019 regelt in seinem unmittelbaren Anwendungsbereich die Haftung fur Vertretung ohne
rechtsgeschéftlich eingerdumte Vertretungsmacht. Es ist aber davon auszugehen, dass § 1019
auch bei fehlender Vertretungsmacht bei organschaftlicher oder gesetzlicher Vertretung ana-
log angewendet werden kann.'®® Es kann mE nicht davon ausgegangen werden, dass § 1019
einen anderen Anwendungsbereich umfasst, als die friilhere Haftung nach cic, welche eben-
falls alle Falle von vollmachtloser Vertretung umfasste. Ebenso ist nicht einzusehen, nur den
Vertreter ohne rechtsgeschéftlich eingeraumte VVollmacht zu belangen, sondern wird auch eine
Haftung bei gesetzlichen Vertretern, die ohne die erforderliche Vertretungsmacht auftreten
und gerade bei organschaftlichen Vertretern erforderlich sein. All diese Félle sind nunmehr
nach Mafgabe des § 1019 zu beurteilen.

109 perner, RAW 2007/15, 14
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Weiter ist der neu geschaffene 8 1019 nun anzuwenden unabhéngig davon, welche Personen
an dem Rechtsverhaltnis beteiligt sind und mit welcher Eigenschaft diese Personen auftreten.
§ 1019 ist auf alle Personen einheitlich anzuwenden, ohne von diesen die Einhaltung eines
erhdhten Sorgfaltsmalistabes abzuverlangen. Sie ist sowohl auf rein zivilrechtlich handelnde
Vertreter als auch auf Scheinvertreter anzuwenden, welche nunmehr im wirtschaftlichen
Rechtsverkehr als Vertreter von Unternehmern iSd neuen UGB auftreten. Auch spielt nach
der Einfuhrung des 8 1019 die Person des unwirksam Vertretenen fiir den Haftungsanspruch
des falsus keine Rolle, dies ist nur konsequent, da kein Erfiillungsanspruch gegen den falsus
begriindet werden konnte.

Auch ist die Frage nach der Begriindung eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses durch den

kodifizierten § 1019 gegenstandslos geworden.
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6 Die Haftung des Scheinvertreters

Im Einzelnen soll die Struktur der unterschiedlichen Haftungsnormen und deren System un-
tersucht werden. Hauptaugenmerk wird dabei auf den Umfang der Haftung gelegt, der bei der
Haftung nach cic und bei der handelsrechtlichen Sondernorm des Art 8 Nr. 11 EVHGB stark
unterschiedlich war. Letztlich sollen die Ergebnisse dieser Untersuchung der Norm des neuen
§ 1019 gegenubergestellt werden.

6.1 Die Haftung des Scheinvertreters im Zivilrecht

Im Anwendungsbereich des ABGB gelten die allgemeinen Regeln (ber die Stellvertretung (8
1002 ff). Im handelsrechtlichen Anwendungsbereich''® galt die dort normierte Sonderregel

und verdrangte die birgerlich-rechtlichen Grundsatze als lex specialis.

Fur vollmachtloses Handeln gab es im ABGB bisher keine besondere Regelung und war die
Haftung des falsus im ABGB daher nicht ausdricklich kodifiziert. Die Haftung bei Scheinver-
treterhandeln im Zivilrecht stitzte sich auf die allgemeinen schadenersatzrechtlichen Rege-
lungen der 88 1293 ff und war allgemein eine Fallmdglichkeit der cic. Es liegt ein Wurzel-

mangel vor, da das Fehlen der Vertretungsmacht schon bei Vertragsabschluss bestand.

Die Schadenersatzpflicht grindet auf einer schuldhaften Verletzung allgemeiner Sorgfalts-,
Mitteilungs-, und Aufklarungspflichten im vorvertraglichen Verhaltnis.**! Dem falsus ist das
Nichtausreichen seiner Vollmacht fur das konkrete Rechtsgeschéft erkennbar und es ist ihm
durch seine Nichtaufklarung ein diesbeziigliches Verschulden vorzuwerfen.'*? Der Vertreter
hétte hier aufgrund des vorvertraglichen Schuldverhéltnisses tber Vorliegen, Umfang oder
eben den Mangel seiner Vertretungsmacht im Rahmen eines vorvertraglichen Verhéltnisses
aufklaren mussen, da diese rechtliche Hindernisse darstellen, die einem Vertragsabschluss
entgegenstehen. Andernfalls haftet er hier fiir den verursachten Schaden, der nicht eingetreten
waére, wenn der Schadiger sich pflichtgemaR verhalten hatte. Wie die Judikatur betont, besteht

zwar keine allgemeine Redepflicht, den Partner ber alle Umstande aufzukléren, die auf seine

119 Sjehe unter Punkt 5.3.

" OGH 1 Ob 191/75 = SZ 48/102; OGH 1 Ob 617/79 = SZ 52/90 = JBI 1980, 33 = GesRZ 1979, 175; OGH 1
Ob 791/79 = SZ 53/13; Welser, Vertretung 56 ff; Welser, OJZ 1973, 281; Zur Darstellung der fritheren Recht-
sprechung und Anspruchsgrundlagen wie die 8§ 1009, 1035 oder 1311 ABGB siehe Welser, Vertretung, 23 ff;
Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV (2006) § 878 Rz 10

112 p_Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB? (2007) § 1019 Rz 2; A-
pathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar 1V § 878 Rz 10
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Entscheidung Einfluss haben koénnten, eine Aufklarungspflicht kann dann bejaht werden,
wenn der andere Vertragsteil eine Aufklarung nach den Grundséatzen des redlichen Geschéfts-

verkehrs erwarten durfte.!*

Dies wird regelméafRig anzunehmen sein.

Im Gegensatz zu Art 8 Nr. 11 EVHGB unterschied die zivilrechtliche Haftung nicht zwischen
den Féllen, in denen der Scheinvertreter den Vertretungsmangel kannte und den Fallen, in
denen ihm die Nichtkenntnis des Vollmachtsmangels nicht vorgeworfen werden konnte.***
Verschulden des falsus ist jedenfalls, anders als bei einer Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB,
Voraussetzung fur eine Haftung nach 88 1293 ff. Fir eine Haftung nach cic genugt schon das
Vorliegen leichter Fahrlassigkeit; Je nach Verschuldensgrad ist hier auch der entgangene Ge-

winn zu ersetzen.!*®

Der schuldhaft handelnde Scheinvertreter hat nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln den

Vertrauensschaden (= negatives Interesse) zu ersetzen.'®

Der Ersatz des Vertrauensschadens bedeutet, dass der Dritte so zu stellen ist, als hatte er nicht
auf das Zustandekommen des Rechtsgeschéfts und den Abschluss des Vertrages vertraut.
Fraglich ist entsprechend einer Prifung nach der conditio sine qua non, was passiert ware,

wenn der falsus Uber den Vollmachtsmangel aufgeklart hatte.

Pflichtgeméalies Verhalten ware hier eine Aufklarung lber die wirklichen Umstéande ndmlich
den Vollmachtsmangel gewesen, der einem gultigen Vertrag entgegensteht. Ware der falsus
dieser Pflicht entsprechend nachgekommen, dann waére kein giltiges Rechtsgeschaft entstan-
den und der Schutzpflichtige héatte bei einer ordnungsgemalen Aufklarung keine nutzlosen
Aufwendungen gehabt. Auch hatte der Dritte keine anderen Abschlussmoglichkeiten ver-
sdumt. Der Scheinvertreter hat allerdings keine Pflicht zur Erfullung oder eine Pflicht zum
Vertragsabschluss verletzt, sein Zuwiderhandeln stellt allein eine Verletzung der Aufkla-

rungspflichten im vorvertraglichen Schuldverhaltnis dar.**’

3 OGH 5 Ob 524/79 = SZ 52/22 = JBI 1980, 424; OGH 1 Ob 778/81 = SZ 55/51; OGH 7 Ob 680/85 = SZ
59/15

14 Krejci in FS Welser 559 (564)

1% Siehe unter Punkt 6.6.1 und 6.6.3.

118 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 11

17 Koziol, Haftpflichtrecht I® 2/93; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar 1V § 878 Rz 11
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Der geschéadigte Dritte ist hier Gber die Gultigkeit des Vertrages getduscht und in seinem be-
rechtigten Vertrauen auf die Gltigkeit des Vertrages verletzt worden.'*® Dies ist auch die
herrschende Meinung™™®, die hinsichtlich der Regelung der EVHGB stets die nicht nachvoll-
ziehbare Kausalitat des Handelns des Scheinvertreters kritisierte, da Art 8 Nr. 11 EVHGB den
Ersatz des weitaus hoheren Erfullungsinteresses vorsah. Nur der Ersatz des Vertrauensinteres-

ses, welches durch ein Handeln des Scheinvertreters verursacht wurde, ist hier plausibel.*°

In aller Regel bleibt der Vertrauensschaden dem Betrag nach hinter dem Erfullungsschaden
zuriick, in Einzelfallen kann der Vertrauensschaden der Hohe nach mit dem Erfillungsscha-
den gleich sein.** Dies — soviel kann vorweggenommen werden — ist beispielsweise der Fall,
wenn der getauschte Dritte durch das irrefiihrende Verhalten des Vertreters eine Abschluss-
moglichkeit verabsdumt hat und ihm dieses Rechtsgeschaft dieselben Vorteile gebracht hatte
wie der urspriingliche Vertrag.'® Ebenso ist denkbar, dass die Hohe des Vertrauensschadens
exakt in der Hohe des denkbaren Erfiillungsinteresses besteht, wenn der Schaden gerade darin

besteht, dass kein Direktabschluss mit den unwirksam Vertretenen zustande gekommen ist.

6.1.1 Typischerweise zu ersetzende Schaden

Die in diesem Rahmen zu ersetzenden Schaden sind alle Aufwendungen, die im Vertrauen auf
die Giltigkeit des Vertrages entstanden sind.'?® Zu ersetzen sind daher die Kosten fiir die Ver-
tragserrichtung, Gebuhren, Versendungskosten und Kosten frustrierter Zustellversuche (irre-
levant, ob beim unwirksamen Vertretenen selbst oder auch beim Scheinvertreter). Ebenso
denkbar ist auch der Ersatz von Anwaltskosten, welche im Vorfeld der Verhandlungen geta-
tigt wurden oder die im Zuge der Vertragserrichtung entstanden sind. Auch Reisekosten, die
im Hinblick auf die Besichtigung oder Empfangnahme des Vertragsgegenstandes getatigt
wurden sind unter diesem Gesichtspunkt ersatzfahig. Die Miet- oder Lagerkosten, die fur die
Empfangnahme der Leistung aufgewendet wurden, kdnnen ebenso als Vertrauensschaden
gewertet werden. All diese Aufwendungen sind durch das Ausbleiben der Leistung sinnlos

geworden, im Hinblick auf diese aber getatigt worden.***

118 Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht Allgemeiner Teil? (1991) 9; Gschnitzer in Klang, Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 1V/1? (1968) 175; P. Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurz-
kommentar ABGB? § 1019 Rz 2

19 Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; Krejci, Handelsrecht® 228; Perner, RAW 2007/15, 14
120p_Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1019 Rz 2

121 \Welser, GesRZ 1975, 2 (3)

122 Welser, 0JZ 1973, 287

123 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 44

124 Koziol, Haftpflichtrecht I® 2/99 ff
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Ebenso konnen hierunter auch Schéden verstanden werden, die dem Dritten entstanden sind,
weil er die Ware entsprechend ,,bestimmungsgemaR* verwenden méchte.'?® So beispielswei-
se, wenn er Ra&ume angemietet hat, bereits andere VVorbereitungen (wie bauliche Mafinahmen,
Installationsarbeiten) getroffen hat oder Ausgaben tatigte, um die Ware des Vertragspartners
ordnungsgemaR in Empfang nehmen zu kénnen. Auch Vorbereitungshandlungen fur die eige-

ne Leistung kdnnen unter dem Begriff des Vertrauensschadens zusammengefasst werden. %

Wie vielschichtig der Begriff sein kann, zeigen folgende weiterfihrende Darstellungen. Der
Vertrauensschaden umfasst zudem die angefallenen Aufwendungen fir einen ,,Anschlussver-
trag™ zwischen dem Dritten und einer vierten Person. Dieser kann nun nicht mehr abgewickelt
werden, weil der Vertrag mit dem Scheinvertreter nicht erfiillt wurde.'?” Hatte der Geschadig-
te nicht auf die Aussagen des Scheinvertreters vertraut, so hatte er auch den ,,Anschlussver-
trag™ nicht abgeschlossen und die damit verbundenen Aufwendungen nicht getatigt.

Auch ein so genanntes ,,Haftungsinteresse* des Dritten ist in diesem Zusammenhang ersatzfa-
hig, wenn sich der Dritte ndmlich im Vertrauen auf den gultigen Vertrag selbst verpflichtet

hat und nun dadurch selbst schadenersatzpflichtig wurde.*®

Ebenso sind die Kosten fur die Geltendmachung des vermeintlich bestehenden Anspruches
gegen den unwirksam Vertretenen (z.B. Verfahrenskosten allenfalls durch Zuriicknahme der

Klage) im Rahmen des Vertrauensschadens zu ersetzen.*?

F. Bydlinski fuhrt weiter aus, dass im Rahmen der Vertragsverhandlungen und Vorbereitun-
gen der Vertragspartner oft auch weitere Zeit und Mihe (z.B. eine persdnliche Arbeitsleistung
sowie die Einsetzung von Arbeitskraften) investiert hat. Dieser Arbeitsaufwand bleibe unver-
golten, wurde aber auch vom Schadiger verursacht.™*® In Einzelfallen solle es daher sachlich
gerechtfertigt sein, Uber den Ersatz des Vertrauensschadens hinauszugehen und dem Dritten

einen Ersatz in Hohe des Erfullungsinteresses zuzusprechen. Dies - gibt F. Bydlinski zu be-

125 \Welser, GesRZ 1975, 2 (6)

126 \Welser, LJZ 1984, 101 (106)

127 \Welser, Vertretung 129

28\Welser, Vertretung 129 fiir den Fall, dass der Dritte von seinem Geschéaftspartner wegen urspriinglicher Un-
moglichkeit haftbar gemacht wird; derselbe, GesRZ 1975, 2 (6)

2 OGH 1 Ob 297/75 = JBI 1978, 32: Diese E spricht neben einem Erfiillungsinteresse die Ersatzfahigkeit des
Vertrauensschadens zu. Naheres zu diesem Verhaltnis siehe unter Punkt 6.2.1.4; OGH 3 Ob 509/89 = JBI 1989,
789; OGH 8 Ob 514/90 = EvBI 1991/101, 446 = ecolex 1991, 317 = WBI 1991, 142; OGH 8 Ob 622/90 = SZ
64/104; OGH 13.11.2002 7 Ob 251/02s; OGH 11.09.2003 6 Ob 139/03i;

130 £, Bydlinski, Privatautonomie 143 f bezeichnet dies treffend als ,ideellen“ Vertrauensschaden.
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denken - kdnnten auch die Beweggriinde sein, welche eine Ersatzpflicht des Scheinvertreters
in Gestalt des § 179 dBGB und des friheren Art 8 Nr. 11 EVHGB auf Erfillung oder das Er-

fullungsinteresse annehmen lieRen.*
6.2 Scheinvertreterhaftung nach Art 8 Nr. 11

6.2.1 Erfullungshaftung nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 EVHGB

Wie bereits gesagt, verdrangte Art 8 Nr. 11 EVHGB in seinem Anwendungsbereich die
Scheinvertreterhaftung nach cic. WuRlte der Scheinvertreter von seinem Vollmachtsmangel,
haftete er nach Abs 1 auf das Erflllungsinteresse oder bestand gegen ihn ein Anspruch auf
Erfullung. Dies ergab sich in Zusammenhang mit Abs 2, der eine begrenzte Ersatzpflicht flr

den Vertreter festlegte, der dem Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt hat.

Die Regelung wurde in Anlehnung an die deutsche Lehre als gesetzliche Garantiehaftung
qualifiziert.* Dem Scheinvertreter wurde durch sein Auftreten ein fiktives gesetzliches Ga-
rantieversprechen unterstellt und hatte er durch seine Vertretungshandlungen die Haftung auf

sich genommen.

Bei der Haftung des falsus nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 wurde dahingehend ein Verschulden des

Scheinvertreters gefordert, als Kenntnis vom Vollmachtsmangel vorliegen musste.**

Nichtsdestotrotz widersprach diese Regelung auch bei Vorliegen des Wissens um das Fehlen
der Vertretungsmacht schadenersatzrechtlichen Grundsétzen, dies aufgrund von Kausalitéts-

tiberlegungen.*3*

B1E, Bydlinski, Privatautonomie 144 FN 278

32 p, Bydlinski in Harrer/Mader, HGB-Reform in Osterreich 62; So auch die Materialen zum Handelsrechts-
Anderungsgesetz 1058 BIgNr. 22.GP, S. 82; Siehe zur deutschen Regelung auch unter Punkt 2.2.1.

133 Krejci, Handelsrecht® 228; Von einer verschuldensabhéngigen Haftung in Abs 1 aber geht Kerschner in Ja-
bornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 18 aus.

134 Siehe unter Punkt 6.1. Denn letztlich ist es doch so: denkt man sich das pflichtwidrige Verhalten des falsus
weg, so ware ein Vertrag nicht zustande gekommen. Ein Erfallungsanspruch aufgrund einer vertraglichen Ver-
pflichtung wurde vom falsus aber durch sein Handeln im fremden Namen nicht begrindet. Dem Dritten bleibt
daher nur der Ersatz der frustrierten Aufwendungen (des Vertrauensschadens), nicht aber ein Naturalanspruch
oder ein Anspruch auf Geldersatz in Hohe des Erfiillungsanspruches. Die Selbstverpflichtung des falsus anzu-
nehmen ist entsprechend bedenklich.
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6.2.1.1 Anspruch auf Erfillung

Hier entstand ein echtes synallagmatisches Schuldverhéltnis zwischen dem Scheinvertreter
und dem geschédigten Dritten. Der Vertreter schuldete nunmehr, was der Vertretene geschul-
det hatte. Beide Parteien erhielten somit Positionen, die weitgehend der Stellung der ur-

spriinglichen Vertragspartner gleich waren.**®

Problematisch war dies vor allem deshalb, weil der Scheinvertreter wéhrend der Vertragsver-
handlungen nie angab, selbst Vertragspartner werden zu wollen oder einen entsprechenden
Bindungswillen kundtat.*® Seine Erklarung gegeniiber dem Dritten bezog sich vielmehr ja
gerade eben darauf, dass er jemand anderen verpflichten mdchte. Der falsus handelte auch fir
den Vertragspartner ersichtlich im fremden Namen. Die Fiktion hier ein Eigengeschéft anzu-
nehmen, war bedenklich. Der Erflllungsanspruch musse eigentlich auf einem gultigen Ver-
trag beruhen.™®” Eine entsprechende Selbstverpflichtung konnte hier allenfalls aus einem ge-
setzlichen Schuldverhaltnis abgleitet werden.**® Dadurch schuldete der Scheinvertreter wie
der unwirksam Vertretene bzw trat an Stelle der Rechtsposition des unwirksam Vertretenen
mit allen vertraglichen Anspriichen.’® Vor allem hatte der Scheinvertreter nicht mehr zu leis-
ten, als der Vertretene hatte leisten miissen, wenn das Rechtsgeschaft ordnungsgemald zustan-

de gekommen wére.

Obwonhl dieses Schuldverhéltnis auf Gesetz beruhte, hatten Vertreter und der Dritte die Positi-
onen der Vertragsparteien des unwirksamen Grundgeschaftes. Dieses Schuldverhéltnis orien-
tierte sich auch weitgehend an den personlichen Eigenschaften des unwirksam Vertretenen
und auch inhaltlich waren die Pflichten der vertraglichen Ausgestaltung gleich.**® Den ge-
schéadigten Dritten traf kein Schadensnachweis nach Abs 1, er muss nur seiner Gegenleis-
tungspflicht nachkommen.**! Jedenfalls wére es nicht méglich, dem Dritten einen Anspruch
auf Erflllung zuzugestehen, wenn keine entsprechende Gegenleistungspflicht, wenn auch

dem falsus gegentiber, bei ihm bestehen wiirde.!*?

135 OGH 1 Ob 502/80 = GesRZ 1980, 146

136 Krejci, Handelsrecht® 228

57 Krejci in FS Welser 559 (574)

138 Krejci, Handelsrecht® 228

139 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 29
0 OGH 3 Ob 595/82= GesRZ 1983, 161

11 \Welser, Vertretung 175

142 Krejci in FS Welser 559 (574)
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Formal wurde der Vertreter aber nicht Vertragspartner, er riickte nur faktisch weitgehend in
die Vertragsposition ein (gesetzlicher Vertragseintritt). Der falsus schuldete nun die Leistung
anstelle des Vertretenen. War er zur eigenen Leistung bereit, so konnte er auch auf Gegenleis-
tung klagen.**® Auf das nunmehr bestehende Verhéltnis waren die Regelungen ber das Leis-

tungsverweigerungsrecht und auch die Gewahrleistungsvorschriften anwendbar.***

Kerschner sieht den hier normierten Erflllungsanspruch gegen den Scheinvertreter als ge-
rechtfertigt, weil er davon ausgeht, dass der falsus entsprechende Geschaftsverbindungen be-
sitzt und dem geschadigten Dritten die zugesicherte Leistung ermdglichen kann.*** Dem wi-
derspricht richtigerweise Krejci.'*® Der Scheinvertreter wird namlich in vielen Fallen gerade
nicht in der Lage sein, die Vertragsleistung, welche vom angeblich Vertretenen erwartet wird,
selbst zu leisten und somit den Vertrag in eigener Person zu erflllen. Krejci billigt daher die-
sem Gestaltungsrecht wenig Bedeutung zu.**’

6.2.1.2 Anspruch auf den Nichterfullungsschaden

Aus einem Gegenschluss des in Abs 2 zugesprochenen Vertrauensschadens ergab sich, dass
nach Abs 1 als Alternativanspruch das Erfillungsinteresse (= positives Vertragsinteresse) zu
ersetzen war. Der Dritte ist durch den Ersatz des Erfullungsinteresses so zu stellen, als ware
der Vertrag ordnungsgemaR zustande gekommen und erfullt worden. Das Erflllungsinteresse
ist entsprechend der herrschenden Ansicht zu ersetzen, wenn eine Pflicht zur Erfullung ver-
letzt worden ist."*® So wird ein Erfiillungsschaden normalerweise nur in den Fallen ersetzt,
wenn eine Leistungspflicht besteht, der aber pflichtwidrig nicht nachgekommen wird.**® Der
Geschadigte muss dann in die Vermdgenslage gesetzt werden, in der er sich beféande, wenn
das pflichtwidrige Verhalten nicht gesetzt und der Vertrag ordnungsgemal erfullt worden

ware.

In diesen Féllen wurde auf das Kausalitatserfordernis verzichtet. Ein derartiger Leistungsan-
spruch ist beim Scheinvertreterhandeln eben nicht entstanden.*® Nach Kausalitétsiiberlegun-
gen hat der falsus eine Nichterfillung des Rechtsgeschaftes durch sein Handeln nicht verur-

43 \Welser, Vertretung 174

144 \Welser, Vertretung 175

145 Kerschner, JBI 2003, 906

18 Krejci in FS Welser 559 (574)

Y7 Krejci in FS Welser 559 (574)

148 Gschnitzer, Schuldrecht Aligemeiner Teil® 9; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11** 58 ff
149 Koziol, Haftpflichtrecht I* 2/82

150 \Welser, Vertretung 130
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sacht.™™ Auch wenn man sich ein den SorgfaltsmaRstaben entsprechendes Verhalten des
Scheinvertreters gedanklich vorstellt, er die ihn treffenden Aufklarungspflichten erfillt hatte
und somit der Vertragsabschluss unterlassen worden waére, gebe es keinen Anspruch auf Er-
fallung. Der Verhandlungspartner hat nur einen Anspruch auf Unterlassung irrefihrender An-
gaben. Wenn kein glltiger Vertrag zugrunde liegt, wird man nicht zur Begrindung eines Er-
flllungsinteresses gelangen kdnnen. Auch wenn der Vertrag mit dem Dritten und dem ver-
meintlichen Geschéftsherrn zustande gekommen ware, so wiirde der Vertreter selbst niemals
fur eine Erfullung dieses Vertrages haften.’ Er wiirde keinesfalls fiir Nicht- oder Schlechter-

flllung oder im Rahmen gewéhrleistungsrechtlicher Probleme haften.

Der Schaden in Hohe des Erfullungsinteresses berechnet sich nach der Differenzmethode aus
dem Wert, den die Leistung des angeblich Vertretenen gehabt hatte, abztiglich des Werts der
eigenen Gegenleistung. Der Dritte ist hier freilich nicht zur Erbringung der Gegenleistung
verpflichtet.

6.2.1.3 Wahlrecht des geschadigten Dritten

Beziiglich des in Abs 1 vorgesehenen Ersatzes des Erflllungsinteresses oder des alternativen
Anspruchs auf Erfullung bestand ein Wahlrecht des geschadigten Dritten. Dieses Wahlrecht

musste in einer angemessenen Zeit ausgetibt werden.**?

Ratio dieses Wahlrechts konnte darin gesehen werden, dass der Dritte, der bereits tber das

Vorliegen entscheidender Umsténde getauscht worden war, nicht in ein Vertragsverhaltnis mit

einem unzuverlassigen Verhandlungspartner gezwungen werden sollte.**

Die Erfillung des Vertrages in natura musste dem Scheinvertreter mdglich sein. Sonst konnte

nur auf den Schadenersatzanspruch ausgewichen werden. Das Wahlrecht des Dritten war in-

155 156

soweit beschrankt.™ Welser—"stellt hier auf das subjektive Konnen des Scheinvertreters ab:
ist er zur Erflllung nicht in der Lage, ist er von seiner Verpflichtung zur Erfillung befreit. An

dieser Stelle konnen personliche Eigenschaften des Vertretenen entscheidend sein (so bei-

151 Sjehe unter Punkt 6.1 zum Ersatz des kausal entstandenen Vertrauensschadens.
152 Krejci in FS Welser 559 (574)

153 \Welser, Vertretung 173

% Welser, GesRZ 1975, 2 (5)

155 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 33

156 Welser, Vertretung 175
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spielsweise denkbar bei héchstpersonlichen Leistungen wie bei einem Arbeitsvertrag).™’

Wurde eine hochstpersonliche Leistung des unwirksam Vertretenen Vertragsinhalt, so konnte
eine Erfiillung vom Scheinvertreter nicht ohne weiteres verlangt werden.

Der alternative Geldersatz in Abs 2 konnte auch in den Féllen verlangt werden, in denen der
Leistungsaustausch wegen Unzumutbarkeit nicht durchfuhrbar war. Auch hier war der alter-

native Anspruch des Geschadigten beschrénkt. Der geschadigte Dritte konnte auch Schaden-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen, wenn eine Durchfiihrung objektiv untunlich scheint.
Die Frage der Unwirtschaftlichkeit der Leistung durch den Vertretenen war in diesem Zu-
sammenhang strittig und ist mA nach eingeschrankt zu beurteilen.®® Welser geht davon aus,
dass der Scheinvertreter mit wirtschaftlich verninftigem Aufwand an die Sache herankom-
men muss (unter anderem vielleicht auch vom unwirksam Vertretenen, wenn eine Spezies-
schuld geschuldet wird, die sich im Eigentum des vermeintlichen Geschaftsherrn befindet).
Ich denke bei der Begriffsbestimmung eines ,wirtschaftlich untunlichen* Gegenstandes ist
jedenfalls von einem weiten Verstandnis auszugehen. Hohere Kosten bei der Beschaffung des
Vertragsgegenstandes werden wohl meiner Ansicht nach eher dem Scheinvertreter zuzurech-
nen sein, da dieser den eingetretenen Schaden zwar nicht im AusmaR des Erfullungsinteresses
dem Grunde nach aber doch, verursacht hat. Er ist naher dran, diese Kosten zu ersetzen, zu-
mal wenn diese nur einen leichten Anstieg gegentiber dem eigentlichen Marktwert darstellen.
Von einer etwaigen Ausnahme sollen nur Hartefélle betroffen sein, bei denen ein erheblicher
Wertunterschied festgestellt werden kann. Dies wird wahrscheinlich nur im Einzelfall beur-

teilt werden.

Kerschner hingegen will bei der Frage der Mdglichkeit oder Zumutbarkeit der Leistung fiir
den Scheinvertreter weitgehend die Regelungen der nachtréaglichen Unmdglichkeit nach § 920
f anwenden, um in vielen Féallen die Aufrechterhaltung des Wahlrechts des Glaubigers zu ge-
waéhrleisten. Dem Scheinvertreter soll es durch die Einschrankung des Anwendungsbereichs
nicht zu leicht gemacht werden.’® Bei der nachtraglichen, vom Schuldner zu vertretenden
Unméoglichkeit, welche in den Fallen des Abs 1 regelmaBig gegeben sein wird*®, liegt es im
Ermessen des Dritten entweder den Austauschanspruch zu verlangen (unter Erbringung seiner
eigenen Leistung) oder den Differenzanspruch vom Scheinvertreter nach Rucktritt vom Ver-

trag zu fordern.

157 Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 14

158 Welser, Vertretung 175 f geht von einem weiten Verstandnis der Unmdglichkeit aus. Einschrinkend eher
Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 29.

159 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 33

180 Eir diesen Haftungsanspruch nach Abs 1 ist immer ein Verschuldenserfordernis notwendig.
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Nach seiner Entscheidung wird der Dritte seine Wahl ohne Zustimmung des Scheinvertreters
nicht mehr andern kénnen, da dieser bereits Dispositionen zur Befriedigung des Haftungsan-

spruches getroffen haben wird.'®*

6.2.1.4 Schadenersatz aus cic neben dem Erfullungsanspruch nach Abs 1

Diskutiert werden konnte die Frage, ob neben einem Anspruch auf Erfillung nach Art 8 Nr.
11 Abs 1 auch andere Schaden zu ersetzen waren.'®® Dies war denkbar bei spater eingetrete-
nen Schéden wie etwa nachfolgenden erfolglosen Erfullungsversuchen oder Eintreibungsver-
suchen beim unwirksam Vertretenen. Hier konnte es sich nur um Kosten handeln, die im Ver-
trauen auf die Vollmachtsbehauptung getétigt worden sind. Denkbar waren Aufwendungen
fiir erfolglose Zustellversuche, Prozesskosten aus der Geltendmachung von Anspriichen ge-
gen den vermeintlichen Geschaftsherrn und Inkassokosten fiir die Eintreibung der Leistung.
Selbstredend kann ein solcher Haftungsanspruch in Form dieser ,,Verspatungsschaden® jeden-
falls nur bei schuldhaftem Verhalten des Schéadigers und rechtswidriger Verursachung ange-

nommen werden. Dies ergibt sich allein aus der Natur des Schadenersatzanspruches.

Der Wortlaut des Art 8 Nr. 11 Abs 1 war sehr eindeutig (Erfillungsanspruch ,,oder* Schaden-
ersatz). Entscheidend war, dass der Haftungsglaubiger die Leistung nicht doppelt liquidierte.
Er durfte daher keinen zusatzlichen Ersatz fordern, ,,soweit der Wert der Leistung selbst in

Betracht kommt.“163

Welser geht davon aus, dass der Dritte auch von zusatzlichen Nachteilen freizustellen ist.'**
Es soll méglichst jener Zustand hergestellt werden, wie er bei einem wirksamen Vertragsab-
schluss bestiinde. Die Ersatzfahigkeit solcher Schaden sei also ohne weiteres anzunehmen.*®®

Auch diese Schaden resultieren aus der Nichtaufklarung tber die fehlende VVollmacht.

Kerschner geht davon aus, dass bei einer Haftung nach Abs 1 auf Erflillung bei Vorliegen von
weiteren Schéden, die schuldhaft vom Scheinvertreter verursacht worden sind, auch gelindere

Folgen zusétzlich geltend gemacht werden kénnen.**®

161 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 24

162 \Welser, Vertretung 176; Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB Art 8 Nr. 11 Rz 16
163 \Welser, Vertretung 176 f

164 Welser, Vertretung 176 f

185 \Welser, Vertretung 176 f

166 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 36
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Dass fir die Ersatzfahigkeit dieser Schaden ein Verschulden des Scheinvertreters vorliegen

muss, versteht sich angesichts der Haftungsvoraussetzungen aus cic von selbst.

Welser weist schlieBlich richtig darauf hin, dass ein im Hinblick auf die ordnungsgeméRe Er-
fillung des Vertrages getatigter Aufwand, der nun sinnlos geworden ist, unter diesem Ge-
sichtspunkt nicht zusétzlich ersatzfahig ist.'®” Hier handelt es sich um den klassischen Ver-
trauensschaden, der auf der freien Disposition des Vertragspartners beruht. Ein genereller
Vertrauensschaden konne aber nicht zusatzlich neben dem Erflllungsinteresse verlangt wer-
den. Dieser Ansicht folgt auch Koziol.*®® Denn diese frustrierten Aufwendungen hétte der
Dritte auch bei Erfullung des Vertrages getétigt und sind sie nicht durch die Nichterfillung
verursacht. Andernfalls wiirde dies zu einer Uberwilzung des Risikos eines schlechten Ge-
schafts fuhren. Vertrauensschaden, die auch bei Vertragsabwicklung anfallen wirden, kénnen
auch nach Kerschner nicht neben einem Ersatzanspruch nach Abs 1 geltend gemacht wer-

den 169

Judikatur findet sich zu dieser Fragestellung wenig. In einer E*® spricht der OGH falschlich
neben dem Nichterfullungsschaden auch noch frustrierte Aufwendungen zu. Damit erlangt der
Dritte sein Erfiillungsinteresse und auch die jedenfalls angelaufenen Kosten.'”* Diese Kosten
hatte der Dritte aber jedenfalls auch bei ordnungsgeméRer Abwicklung tragen missen, wes-
halb gerade diese Aufwendungen nach den eben gemachten Ausfiihrungen nicht ersatzfahig
sind.

Richtigerweise spricht der OGH neben einer Erfullungshaftung nach Art 8 Nr. 11 Abs 1
EVHGB die Kosten, welche durch eine Prozessfiihrung gegen den vermeintlichen Geschafts-
herrn und einer eventuellen Klagsriicknahme entstanden sind, zu.'”® Er fiihrt hierzu aus, dass
durch die Leistung des Schadenersatzes wieder jener Zustand hergestellt werden sollte, wel-
cher bei einem wirksamen Vertragsschluss bestiinde. Demnach seien auch diese Kosten er-
satzfahig. Eine Riicknahme der Klage stiinde einem solchen Ersatzanspruch nicht entgegen,
dies obliegt ja gerade einer Schadensminderungspflicht, die den Geschédigten treffen wiirde,

" OGH 6 Ob 97/68 = JBI 1969, 213; OGH 1 Ob 605/84 = SZ 41/45 = EvBI 1969/4 S 15 = JBI 1985, 625; Wel-
ser, Vertretung 181

168 Koziol, Haftpflichtrecht I® 2/85; derselbe, Ersatz der getatigten Aufwendungen statt des Nichterfillungsscha-
dens?, RdW 1993, 354

189 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 42

"OGH 1 Ob 694/84 = SZ 58/8

71 Kritisch Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 2/85 FN 255

2 OGH 1 Ob 297/75 = JBI 1978, 32
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wenn sich der Sachverhalt entsprechend aufklarte und er erkennen sollte, dass er nunmehr

seinen Anspruch gegen den vermeintlichen Geschaftsherrn nicht wird durchsetzen kénnen.*”

Auch eine E aus dem Jahr 1991 beschaftigte sich kurz mit der Frage, ob es méglich ware,
dass — sollte das Verhalten dem Scheinvertreter schuldhaft vorwerfbar sein — zusétzlich zum
Erfiillungsanspruch eine Haftung nach cic zugesprochen wird.'” Der OGH fiihrt dies jedoch
nicht naher aus sondern halt nur salopp fest, dass auch die cic-Haftung auf den Vertrauens-
schaden beschréankt sei und deshalb mangels eingetretenen Nachteils diese Frage nicht unter-
sucht werden misse. Eine generelle Absage an eine doppelgleisige Haftung besteht aber

nicht.

6.2.2 Haftung auf den Vertrauensschaden nach Art 8 Nr. 11 Abs 2 EVHGB

War dem Scheinvertreter der Vollmachtsmangel nicht bekannt, haftete er immer noch auf die
Hohe des verursachten Vertrauensschadens und hatte dem Dritten jenen Schaden zu ersetzen,
den dieser in Vertrauen auf das Bestehen des Vertrages erlitten hatte.!”® Der Scheinvertreter
war félschlich der Meinung zur Vertretung befugt zu sein. Dies sollte vor allem bei schwer
verstandlichen Vertretungsregelungen mit komplexem Hintergrund der Fall sein.”’

Im Gegensatz zur Regelung des Abs 1 handelte es sich um eine verschuldensunabhéngige
Erklarungshaftung.'”® Das Erfiillungsinteresse bildete hier eine gesetzlich normierte Ober-

grenze des Ersatzanspruches gegen den falsus.”

Diese Haftung war unabhangig davon, ob dem Vertreter hinsichtlich des Nichtwissens Fahr-
lassigkeit angelastet werden konnte oder ob er schuldlos gehandelt hatte. Sie folgte — wie oft
gefordert — hinsichtlich des Umfangs des zu ersetzenden Schadens aber den Prinzipien der
Verursachungslehre im Osterreichischen Recht. In Zusammenhang mit dem im 0&sterreichi-
schen Schadenersatzrecht geltenden Verschuldensprinzip stellte diese Regelung aber ebenso

einen wesentlichen Fremdkorper dar.*®

1 OGH 1 Ob 297/75 = JBI 1978, 32

" OGH 8 Ob 514/90 = RdW 1991, 231 = WBI 1991, 142

> OGH 8 Ob 514/90 = RdW 1991, 231 = WBI 1991, 142

1 OGH 8 Ob 514/90 = ecolex 1991, 317

177 Kerschner, JBI 2003, 903

18 Holzhammer, Handelsrecht® 188; So auch die Materialen zum Handelsrechts-Anderungsgesetz 1058 BIgNT.
22.GP, S. 82

OGH 8 Ob 514/90 = ecolex 1991, 317; Krejci, Handelsrecht® 228

180 Holzhammer, Handelsrecht® 188
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6.2.2.1 Schadenersatz aus cic neben der Haftung nach Abs 2

Die Haftung nach Abs 2 bezog sich — wie oben dargestellt — auf den entstandenen Vertrauens-
schaden. Dieser ist seinem Umfang nach deckungsgleich mit dem Schadenersatzanspruch

nach burgerlichem Recht.

Musste der Scheinvertreter nach Abs 2 (verschuldensunabhangig) alle entstandenen Vertrau-
ensschaden ersetzen, so waren auch die allenfalls angefallenen verspateten Kosten von diesem
Anspruch erfasst. Diese Haftung war umfénglich zwar ident mit der zivilrechtlichen Haf-
tungsregelung, durch die Verschuldensunabhéngigkeit kam ihr allerdings ein wesentlich brei-

terer Anwendungsbereich zu.
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6.3 Scheinvertreterhaftung nach § 1019

Die Regelung des neuen § 1019 folgt der zivilrechtlichen Haftung und entspricht auch weit-
gehend dem bisherigen Art 8 Nr. 11 Abs 2, wenn auch mit einer wesentlicher Anderung. Sie
stellt nun die erste normierte Haftungsregelung des Scheinvertreters im ABGB dar. Der voll-
machtlos handelnde Vertreter haftet, sollte keine Genehmigung des Rechtsgeschafts durch
den Geschaftsherrn erfolgen, auf den Vertrauensschaden, welcher der Dritte im Vertrauen auf

das Bestehen der VVollmacht erleidet.*®

Eine Ableitung aus allgemeinen Grundsatzen der cic, welche selbst nicht ausdrucklich gere-
gelt ist, ist fir eine Begriindung des Schadenersatzes bei vollmachtlosem Handeln nun nicht

mehr notwendig.

Der Unterschied zur Regelung des Art 8 Nr. 11 Abs 2 besteht darin, dass in § 1019 eine Ver-
schuldenshaftung normiert wird. VVon einer reinen Vertrauenshaftung kann nach allgemeinen
Grundsatzen des Schadenersatzrechts nicht mehr ausgegangen werden. Jedenfalls ist flr die
Begriindung des Haftungsanspruches die schuldhafte Verletzung der Aufklarungspflicht
durch den Scheinvertreter erforderlich.® Der Scheinvertreter haftet sohin, wenn ihm angela-
stet werden kann, dass er trotz Erkennbarkeit des Vollmachtsmangels schuldhaft die Aufkla-
rung Uber die dem Vertragsabschluss entgegenstehenden Griinde unterlassen hat.*®® Leichte

Fahrlassigkeit des Vertreters gentigt zur Begriindung des Haftungsanspruches.

Da die handelsrechtliche Sonderregelung aufgehoben wurde, erfolgte eine gesamte Verlage-
rung der Scheinvertretungsproblematik in das Zivilrecht. Die Regelung des § 1019 stellt eine
einheitliche Haftung dar, welche unterschiedslos auch auf bisherige handelsrechtliche Sach-

verhalte anzuwenden ist.

Nicht nur dass diese Unterscheidung in Zukunft nicht mehr getroffen werden muss, es wird
fur die Beurteilung nach § 1019 auch nicht von Bedeutung sein, ob der falsus seinen Voll-
machtmangel aktiv gekannt hat oder ihm nur Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann. Volli-

ge Schuldlosigkeit des falsus fuhrt — wie bereits erwahnt — zu keinem Haftungsanspruch.

181 Krejci in FS Welser 559 (569); Perner, RdW 2007/15, 14

182 schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 4; Perner, RAW
2007/15, 14

183 Perner, RAW 2007/15, 14
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VVom Vertreter ist nach 8 1019 entsprechend dem Kausalitatserfordernis nur der Vertrauens-
schaden zu ersetzen, da kein gliltiger Vertrag zustande gekommen ist.*** Dieser Schaden ware

nicht eingetreten, wenn der falsus sich seinen vorvertraglichen Aufklarungspflichten entspre-
chend verhalten hatte.

184 Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 4
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6.4 Begrindung des Erfullungsinteresses im Zivilrecht

Nachdem nunmehr die Grundlagen der Haftungssysteme geklart wurden, sollen im Folgenden
Versuche dargestellt werden, die auch im birgerlichen Recht zu einem Ersatz des Erfiillungs-
interesses gelangten. Die Darstellung soll hier bewusst kurz gehalten werden, da alle diese
Ansichten verworfen wurden bzw ihre Bedeutung durch die zukiinftige Rechtslage eingebuf3t

haben.

6.4.1 Die Ansicht Stanzls

Auch Stanzl geht 1951 vom Ersatz des Erfllungsschadens aus, weil seiner Ansicht nach die
Nichterflllung des Vertrages als typische Folge beim Ausbleiben des Geschéftsabschlusses
durch vollmachtloses Handeln gesehen werden kann.'*®> Eine Unterbrechung der Kausalkette

in einem anderen, vorher gelegenen Stadium hélt Stanzl fir unzul&ssig.

In den bisherigen Fallen des Abs 2 und somit bei Vorliegen einer unverschuldeten Unkenntnis
uber den Vollmachtsmangel und der damit normierten Ersatzfahigkeit des Vertrauensscha-
dens, geht Stanzl davon aus, dass die Ursachlichkeitskette ausdriicklich kraft Gesetz fir nicht
schuldhaftes Verhalten unterbrochen wird. Die Ersatzfahigkeit des Vertrauensschadens sei
analog im burgerlichen Recht anzuwenden, da hier keine striktere Haftung flr Scheinvertre-
terhandeln erfolgen darf. Grundsatzlich besteht Stanzls Ansicht folgend ein Anspruch des
vollstandigen Ersatzes des verursachten Erflllungsschadens sowohl im Unternehmensrecht

als auch im biirgerlichen Recht.'®®

Die Begriindung anhand der Kausalitatstheorie kann als dogmatisch verfehlt bezeichnet wer-
den. Die Ansicht Stanzls ist veraltet und wird hier nur aus Grinden der Vollstandigkeit darge-

stellt.*®’

6.4.2 Uberlegungen nach Kerschner

In neuerer Zeit nimmt lediglich Kerschner an, dass es bei Scheinvertreterhandeln die Mog-
lichkeit gibt, eine Kausalitétskette bis zum Erfiillungsschaden nachzuvollziehen.'® Seine Ar-

18 Stanzl in Klang, Kommentar zum ABGB 1V/2% (1951) 854

18 Stanzl in Klang, Kommentar zum ABGB 1V/2% 854

187 Erhebliche Kritik erfahrt die Ansicht von Stanzl bei Welser, Vertretung 136 ff.
188 Kerschner, JBI 2003, 903
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gumentation erfolgt dahingehend: Der falsus muss bei seinem rechtsgeschéftlichen Handeln
jedenfalls mit der Moglichkeit der Nichtgenehmigung des Rechtsgeschafts durch den ver-
meintlichen Geschaftsherrn rechnen. Dies bedeutet, dass der falsus mit zumindest bedingtem
Vorsatz auf Schadigung und Eingriff in die Vermdgenssphére des Dritten rechnet, wenn die-
ser in Kenntnis des Vollmachtsmangels, also in Fallen des Abs 1, handelt. Kerschner geht
davon aus, dass hierdurch die ,,Uberwalzung des Erfiillungsrisikos sachlich voll gerechtfertigt

iSt. «189

6.4.3 Sonderfall des besonderen Garantieversprechens

Der einzige Weg, um zu einer Ersatzfahigkeit des Erfullungsinteresses im birgerlichen Recht
zu gelangen, besteht dann, wenn eine besondere Zusicherung der Leistung (in Form eines
Garantieversprechens) durch den Vertreter angenommen werden kann. Diese Haftung beru-
hend auf einer Garantenzusage ist verschuldens- und kausalitatsunabhangig.**® Kénnte also
von einem solchen Garantieversprechen ausgegangen werden, so wirde das Erfllungsinte-

resse ohne Erfiillung weiterer VVoraussetzungen in voller Hohe bestehen.'*

Reischauer geht von der Mdglichkeit des Bestehens einer gesetzlichen Garantie - wenngleich
fir § 878 - aus.'*? Auch hier kommt es nur dann zu einer Haftung auf das Erfullungsinteresse,
wenn der Erklarende seine Leistung garantiert hat, sonst haftet dieser nur fiir den Vertrauens-
schaden. Die Sachlage ist mit jener in den Féllen der falsus-procurator-Haftung vergleichbar.
Eine bloRRe, wenn auch ausdriickliche, Zusicherung von Eigenschaften reiche nach Reischauer
nicht zur Annahme einer Garantiezusage aus. Vielmehr muss der Erklarende fir eingetretene
Schéden einstehen wollen. Mit einer derartigen (,,abgeschwachten®) Garantiehaftung musse
eine Entlastungsmoglichkeit des Schuldners nach § 1298 korrespondieren, so Reischauer.™
Der Schuldner haftet in den Fallen, in denen er sich nicht dadurch entlasten kann, dass er die
anfangliche Unmadglichkeit nicht kannte bzw nicht kennen musste, wenn er sich also nicht

von einer Sorgfaltsverletzung entlasten kann. Diese Regelung ist ahnlich der Struktur des Art

189 Kerschner, JBI 2003, 903; derselbe in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 2

1% Reidinger, Garantieabrede 30 f

%1 OGH 1 Ob 50/73 = SZ 46/39 = EvBI 1973/216, 461; OGH 1 Ob 215/73 = JBI 1974, 477; OGH 5 Ob 731/82
= SZ 55/160 = NZ 1984, 48; OGH 25.06.1988 6 Ob 138/98g; Anderer Ansicht OGH 1 Ob 41/03s = SZ 2003/31:
Hier wird eine bloRe Eigenschaftszusage angenommen, aber keine Garantieerklarung; Ein Garantieversprechen
untersucht auch Lukas ausgehend vom anfanglich unbehebbaren Mangel im Gewahrleistungsrecht, der seiner
Ansicht nach aber auch einen Unterfall der schlichten anfanglichen Unmdglichkeit darstellt. Von diesem Gedan-
ken einer gesetzlichen Garantie ohne Erfordernis einer Verursachung kénne — so Lukas weiter — auch bei Art 8
Nr.11 EVHGB ausgegangen werden: Lukas, Zur Haftung beim anfanglichen unbehebbaren Mangel, JBI 1992,
11 (13).

192 Reischauer in Rummel, Kommentar zum ABGB 1° (2000) § 920 Rz 18

193 Reischauer in Rummel, Kommentar ABGB I, § 920 Rz 18
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8 Nr. 11, der ebenfalls eine abgeschwachte Garantiehaftung des falsus procurator (durch die

Haftungsmdglichkeit des Abs 2) vorsieht.

Ein Garantieversprechen soll aber nicht nur dadurch entstehen, dass der falsus procurator wis-
sentlich seine Vollmacht Giberschreitet. Grundsétzlich soll bei einer auch ausdricklichen Zusi-
cherung von geschaftswesentlichen Eigenschaften eher davon ausgegangen werden, dass eine

solche Garantieerklarung nicht abgegeben werden sollte.'*

Von einer Haftungstibernahme
durch eine Garantieerklarung ist in den seltensten Fallen auszugehen, da der falsus ja gerade
nicht dem Dritten versprechen will, fur die Erfillung durch den angeblich Vertretenen einste-

hen zu wollen.'*® Eine derartige Annahme ware nichts anderes als Fiktion.

So kann wohl umso weniger im Falle einer konkludenten Willenserklarung davon ausgegan-
gen werden, dass sich der Scheinvertreter bereit erklart, fir die Erfillung einstehen zu wollen.
Denn schlieRlich muss dieser Erklarung ein eindeutiger Erklarungswert nach 8 863 zuerkannt
werden. Daher muss es jedenfalls vom Horizont des Erklarungsempfangers her ersichtlich
sein, dass eine zusatzliche Haftung (also eine Haftung Uber bereits bestehende gewahrleis-
tungsrechtliche und schadenersatzrechtliche Anspriiche hinausgehend) Gbernommen werden
soll.*® Ebenso muss klar sein, dass der Scheinvertreter bereit ist, im Falle eines Mangels fiir

die nachteiligen Folgen einzustehen.

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass in den meisten Fallen des Scheinvertreter-
handelns wohl die Annahme eines Garantieversprechens nicht angebracht ist. Zumeist wird es
nadmlich so sein, dass der Scheinvertreter keine ausdriickliche Garantiezusage leisten wird,
welche den strengen Erfordernissen des § 863 entspricht. Eine verschuldensunabhéngige Haf-
tung des Scheinvertreters auf das Erfullungsinteresse aufgrund ausdricklicher vertraglicher
Garantiezusage gegenuber seinem Verhandlungspartner wird wohl in den seltensten Fallen

vorliegen.

19 OGH 1 Ob 41/03s = JBI 2003, 853; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 12
195 Krejci in FS Welser 559 (566)

1% OGH 7 Ob 506/91 = RdW 1991, 142 = JBI 1991, 385; OGH 1 Ob 41/03s = JBI 2003, 853 zum Fall der an-
fanglichen Unméglichkeit; OGH 21.04.2004 7 Ob 32/04p; OGH 27.09.2005 1 Ob 138/05h; Apathy/Riedler in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 12
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6.5 Begrenzung des Vertrauensschadens durch das hypothetische Erfil-

lungsinteresse

Es ist auch durchaus denkbar, dass der Vertrauensschaden den Betrag des Erfullungsschadens
aus dem nicht gultig zustande gekommenen Rechtsgeschaft tbersteigt. Denkbar sind nachfol-

gende Fallkonstellationen (Beispiele nach Welser'*"):

6.5.1 Das gunstigere Ersatzgeschaft

Die vertragsgegenstandliche Sache hat einen Wert von 110, der Kaufvertrag wurde mit dem
Scheinvertreter aber Uber 100 geschlossen und der Dritte verabsdumt ein Ersatzgeschaft, in
dem ihm von einem Unbeteiligten dieselbe Sache um 90 angeboten wurde. Der Dritte hat den
zweiten Vertragsabschluss ausgeschlagen im Vertrauen darauf, dass der Scheinvertreter zur
Vertretung ausreichend bevollméchtigt und der Vertrag gultig zustande gekommen sei. Der
falsus haftet daher nach zivilrechtlichen Uberlegungen auf den entstandenen Vertrauensscha-
den. Der Vertrauensschaden, der dem Dritten entsteht, indem er auf die Gultigkeit des Vertra-
ges vertraut hat, betrdgt 20 (Wert der Sache oder zugesagten Leistung — Wert der Gegenleis-
tung an den Unbeteiligten, also 110 — 90 = 20). Der Erfullungsschaden ware aber entspre-

chend weniger, namlich 110 — 100 = 10.

Hier liegt ein Ersatzgeschéft vor, das flr den Dritten giinstiger gewesen wére. Es soll aber nur

der Vertrauensschaden bis zur Hohe des positiven Vertragsinteresses ersatzfahig sein.'*

In derselben Variante ist auch denkbar, dass der zweite Geschéaftspartner dem irregefiihrten
Teil die Sache sogar geschenkt hat.'®® Hier ware der Vertrauensschaden sogar 110, weil der

irregefuhrte Teil keine Gegenleistung hatte erbringen mussen.

6.5.2 UnverhaltnismaRige Aufwendungen

Es ist vom selben Sachverhalt wie oben auszugehen. Der Dritte tatigt ungeschickte, weil ho-
here Aufwendungen, als die Leistung wert ist. Er hat z.B. bereits 15 im Vorfeld des Vertrages

ausgegeben. Der Vertrauensschaden fur die getatigten nutzlosen Aufwendungen betragt somit

197 Welser, Vertretung 138 ff; derselbe, ©JZ 1973, 286 f; derselbe, GesRZ 1975, 2 (6)
198 \Welser, GesRZ 1975, 2 (6)
199 Welser, 0JZ 1973, 286 f
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15. Der Dritte hatte somit durch das Rechtsgeschaft mit dem falsus ein Verlustgeschéft ge-
macht. Die Sache war 110 wert, er hat aber insgesamt an Ausgaben 115 getétigt. Der Erfll-

lungsschaden betragt weiterhin 10 (Wert der Sache — Wert der Gegenleistung, also 110 - 100).

6.5.3 Begrenzung im burgerlichen Recht

Eine ausdriickliche Begrenzung des ersatzfahigen Vertrauensschadens gab es bis zur Rege-
lung des § 1019 im burgerlichen Recht nicht. Gschnitzer geht noch davon aus, dass keine
grundsatzliche Umfangsbeschrankung beim Ersatz des Vertrauensschadens besteht.”® Bei
Tauschung des Gegners im Zuge der Vertragsverhandlungen oder beim Vertreter mit Voll-
machtsmangel, soll nach Gschnitzer der ganze verursachte Schaden unabhéngig von einer
Hochstgrenze ersetzt werden. Eine Abstufung des zivilrechtlichen Schadenersatzes sollte hier
freilich nach dem konkret vorliegenden Verschuldensgrad geméal § 1323 erfolgen.

201

Der Ersatz des Vertrauensinteresses ist im burgerlichen Recht nach heutiger Ansicht™" stets

durch die Hohe des hypothetischen Erfillungsinteresses begrenzt.

Wie die eben dargestellten Beispiele aufzeigen, ist die Einschrankung durch das gedachte also
hypothetische Erflillungsinteresse aus dem nicht gultigen Rechtsgeschéft mit dem Scheinver-

treter durchaus sinnvoll.

Jeder Vertragspartner muss namlich das Risiko seiner geschaftlichen Dispositionen und Fehl-
spekulationen selbst tragen. Um die Vorteile aus einem besseren Geschéftsabschluss zu erlan-
gen, muss der Geschadigte eben selbst einen anderen Partner suchen, mit dem er zu besseren

Konditionen kontrahieren kann.?%

Der falsus soll nicht fir Fehlkalkulationen und Ungeschicklichkeit des Dritten die Verantwor-
tung tragen, nur weil das Geschéft ungltig ist. Diese Kosten seiner geschéftlichen Dispositi-
onen hétte der Dritte ohnehin tragen mussen. Der Dritte soll aber nicht aus der Nichtigkeit des

Rechtsgeschéfts Gewinn ziehen kdnnen.

20 Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB 1V/1, 175

2% Welser, Vertretung 138 ff; derselbe, OJZ 1973, 286 f; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8
Nr. 11 Rz 47; Krejci in FS Welser 559 (569)

202 \Welser, GesRZ 1975, 2 (6)
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Die Begrenzung ergibt sich zusammenfassend aus dem Schutzzweck der Scheinvertreternor-
men, namlich der Aufklarung des Vertragspartners. Die geschéftliche Entschlussfahigkeit des
Gegners soll nicht durch falsche oder fehlerhafte Angaben des falsus beeintrachtigt werden.?

Der Vertragspartner erscheint aber tiber den Erfillungsschaden hinaus nicht schutzwirdig.

Eine interessante Bestarkung dieser Annahme kommt ebenfalls von Welser. Nach ihm soll
auch 8§ 1016 diese Beschréankung unterstiitzen. Mit der Genehmigungsmdglichkeit des un-
wirksam Vertretenen muss sich der Dritte, wenn eine solche erfolgt, ebenso mit den hier be-
stehenden Vorteilen zufrieden geben und bleibt auf seinen geschéftlichen Fehlinvestitionen

,sitzen®.

Eine gesetzliche Grundlage fir eine derartige Begrenzung bestand bisher im brgerlichen
Recht nicht. Die oben dargestellten Lehrmeinungen kénnen als ziemlich gefestigt gesehen
werden. Die Judikatur geht hingegen davon aus, dass fur das Osterreichische Recht die Prob-
lematik der Begrenzung des negativen Interesses nach der bisherigen birgerlich-rechtlichen

Haftung noch ungeklart war.?*

6.5.3.1 Keine Begrenzung des Vertrauensschadens im birgerlichen Recht

Die dargestellte Begrenzung des Vertrauensschadens ist aber nur dann sinnvoll, wenn es um
Schéaden geht, die innerhalb des eben angesprochenen Schutzzwecks liegen. Geht es aber um
Schéden, die aus anderen Pflichtverletzungen als der nicht nachgekommenen Aufklarungs-
pflicht resultieren, so sind diese Schaden betragsmaRig in vollem Umfang und unbegrenzt zu

ersetzen. Dies ist - so Welser?® - bei folgenden Fallgruppen gegeben:

- Wenn Schéden an deliktisch geschitzten Gitern des Dritten eintreten und sind diese
durch ein Handeln des falsus verursacht, dann ist der volle Ersatz des Integritatsinte-
resses zu leisten. Hier geht es nicht um freie geschaftliche Dispositionen und auch die
Pflichtverletzung ist eine andere.?® Diese Schaden sind daher vom Schutzzweck der

Scheinvertreternormen nicht erfasst.

203 Welser, ©JZ 1973, 286 (288)

204 OGH 1 Ob 269/72 = SZ 46/22 = RZ 1973/110 S 84; OGH 11.02.1999 8 Ob 174/98s
205 \Welser, Vertretung 144 ff; derselbe ©JZ 1973, 286 (288)

206 Ahnlich auch Koziol, Haftpflichtrecht 11% 74
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Durch ein pflichtwidriges Verhalten des Vertreters, die Leistung falsch zu beschrei-
ben, hat der Dritte irregefiihrt Uber die Beschaffenheit der zu erwartenden Leistung
nun Verfugungen getroffen. Diese aber nicht frei, sondern aufgrund des Verhaltens
des Scheinvertreters. Auch hier wird eine andere als die Pflicht zur Aufklarung uber
die Gultigkeit der Vollmacht verletzt, der falsus hat diese Schaden jedenfalls zu erset-

zen.,

Auch bei listiger Irrefihrung Uber andere (ginstigere) Abschlussmaéglichkeiten (der
Scheinvertreter macht z.B. andere Waren schlecht) und einem dadurch verabsdaumten
Geschaft ist der volle Ersatz des entstandenen Schadens zu leisten.?®’

Denkbar ist in diesem Zusammenhang beispielsweise, dass der Scheinvertreter be-
hauptet, ein anderer Unternehmer produziere zwar billigere Waren, diese seien aber
von schlechterer Qualitat. Daraufhin wird das Geschaft zwischen dem Irregeflihrten
und dem Scheinvertreter geschlossen. Ist dieses Rechtsgeschéft nichtig, hat der Vertre-
ter den vollen entstandenen Schaden aus der entgangenen Abschlussmaoglichkeit zu er-

setzen.

Andererseits soll eine rein fahrlassige Irreflihrung Uber die Qualitat anderer Waren
nicht zu einer Ersatzpflicht in voller Hohe fiihren, da es dem Geschaftspartner durch-
aus zugestanden werden soll, auch die eigenen wirtschaftlichen Geschéftsinteressen zu
verfolgen.?®® Es muss demnach eine arglistige Tauschung durch den falsus vorliegen,
die dazu geflhrt hat, dass der Dritte einen anderen Abschluss nicht wahrnahm. Kann
aber dem Irrefihrenden nur leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen werden, so ist der er-
weiterte Schadenersatzanspruch zu versagen, da die Verantwortung zum Auffinden
gunstigerer Abschlussmoéglichkeiten immer noch beim (irregefuhrten) Vertragspartner

liegt.

Ebenso sind Schaden aus der Geltendmachung des vermeintlichen Vertragsanspruches
gegen den unwirksam Vertretenen nach Welser nicht mit einer Beschrankung des Er-

satzanspruches belegt. Sie haben zwar genau in der Pflichtverletzung, tber das Fehlen

27 Welser, O_J_Z 1973, 286 (288); Diese Wertung entspricht auch den Uberlegungen des § 874, dessen Ersatzan-
spruch dem Uberlisteten alternativ zusteht. Auch hier kann keine Begrenzung des Ersatzes herausgelesen wer-

208 \Welser, 0JZ 1973, 286 (288)
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der Vollmacht nicht aufzukléaren, ihren Ursprung, beruhen jedoch nicht auf freier Dis-

position des Dritten und sind daher immer im vollen Umfang zu ersetzen.?®

Auch Krejci weist darauf hin, dass dies Schaden sind, die bei Wirksamkeit des Vertrages zu
ersetzen waren. Dies auch neben einer allfalligen Leistung.?*° Er schlieBt sich daher der An-

sicht Welsers an und bejaht eine volle Ersatzfahigkeit.

6.5.4 Begrenzung nach Art 8 Nr. 11 Abs 2 EVHGB

Die Vorbildregelung des § 179 dBGB im deutschen Recht hat eine betragsmaRige Beschrén-
kung des Vertrauensschadens durch das hypothetische Erfiillungsinteresse in Abs 2 bereits
festgehalten. Ebenso wurde in Abs 2 des Art 8 Nr. 11 diese Haftungsbeschrdnkung ausdriick-

lich tibernommen und war daher im handelsrechtlichen Bereich ausdriicklich kodifiziert.

6.5.5 Normierte Begrenzung in § 1019

Die Begrenzung des Ersatzes des Vertrauensschadens durch das hypothetische Erfiillungsinte-

resse wurde im neu geschaffenen § 1019 ausdriicklich tibernommen.?*

Nach 8§ 1019 Satz 2 haftet der Inanspruchgenommene daher grundsétzlich nicht Giber den Be-

trag jenes Interesses hinaus, das der andere Teil an der Wirksamkeit des Vertrages hat.

Es ist aber nicht davon auszugehen, dass die Verankerung dieses Prinzips zu Anderungen
fuhrt, da — wie bereits unter Punkt 6.5.3 dargestellt — dieser Grundsatz auch bisher angewen-
det wurde. Dieses Prinzip ergab sich bereits aus allgemeinen schadenersatzrechtlichen Uber-
legungen, welche insbesondere von Welser zur Haftung des falsus aus cic angestellt wur-
den.?!? Ergebnis dieser Untersuchung war, dass eine derartige Begrenzung des Vertrauens-
schadens sinnvoll scheint, da der Dritte Uber das hypothetische Erflllungsinteresse hinaus

29 50 auch Perner, RAW 2007/15, 14

219 Koziol, Haftpflichtrecht I 2/98

2111058 BIgNr. 22.GP, S. 82

212 \Welser, Vertretung 138 ff; derselbe, 0JZ 1973, 286 f; derselbe, GesRZ 1975, 2 (6); In der neueren Lehre
auch Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 4; Perner,
RdW 2007/15, 15; Siehe inshesondere unter Punkt 6.5.3 mit einer genauen Darstellung der Meinung Welsers.
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dem Schutzzweck der Norm entsprechend nicht schutzwiirdig ist.”** Die positivrechtliche

Verankerung dieses Prinzips, nunmehr auch im biirgerlichen Recht, ist daher zu begriiRen.?*

Auch die Materialien®® zum Handelsrechts-Anderungsgesetz gehen ausdriicklich nach der
Ansicht Welsers davon aus, dass der Vertragspartner Uber diesen hypothetischen Betrag hin-
aus nicht geschiitzt werden soll. Sie bieten keine erganzenden Ausfiihrungen des Gesetzge-

bers.

Interessant ist weiter, ob die Kodifizierung der Begrenzung des Vertrauensschadens durch das
hypothetische Erfullungsinteresse Auswirkungen auf die unter Punkt 6.5.3 dargestellten Fall-
gruppen hat, in denen eine derartige Begrenzung nicht sinnvoll scheint.

MA nach muss in diesen Fallen die Regelung des § 1019 teleologisch reduziert werden.?*°
Geht man von den Uberlegungen Welsers aus, so gilt auch hier: In den herausgearbeiteten
Fallgruppen liegen die eingetretenen Schaden auch auf3erhalb des Schutzzwecks der neu ein-
gefiihrten falsus-procurator-Norm. Diese Schéaden, wie etwa die Schéadigung deliktisch ge-
schutzter Guter, sind jedenfalls auch abseits einer allenfalls bestehenden vertraglichen Ver-
pflichtung oder eben eines Schadenersatzanspruches auf den Vertrauensschaden zu ersetzen.
Eine Ersatzpflicht dieser Schéden kann in vollem Umfang und ohne Ricksicht auf die Be-
grenzung in § 1019 Satz 2 angenommen werden. Diese Schéden griinden auf anderen Pflicht-
verletzungen und sind somit auch von der Norm des neuen § 1019, welcher das schuldhafte
Auftreten als Scheinvertreter und somit die Verletzung der Aufklarungspflichten lber den

Vollmachtsmangel ahnden will, schlichtweg nicht erfasst.?’

213 Krejci in FS Welser 559 (569); Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im
ABGB § 1019 Rz 4

24 7ib/Verweijen, Das neue UGB 347

151058 BIgNr. 22.GP, S. 82

218 perner, RAW 2007/15, 15

217 Sighe unter Punkt 6.5.3.1.
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6.6 Ersatz des entgangenen Gewinns

Bei der genauen Feststellung der Schadenersatzpflicht ist zwischen positivem Schaden und
entgangenem Gewinn zu unterscheiden. Entgangener Gewinn bedeutet ,,die Vernichtung oder
Beeintrachtigung von Erwerbs- oder Gewinnchancen“.?*® Ein bestehendes Vermdgensgut
wird nicht beeintrachtigt, wohl aber ein selbstandiger Vermogenswert.?** Um einen Vermo-
genswert als entgangenen Gewinn zu bezeichnen, ist es notwendig, dass dieser Gewinn mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eingetreten wére oder eine rechtlich gesicherte Po-

sition bestand, Gewinn zu erzielen.

Allgemeiner beschreibt Welser den Begriff des entgangenen Gewinns als Vermdgenseinbulle,
die durch die Verhinderung der zu erwartenden gunstigeren Weiterentwicklung entstanden
ist.?® Der geschadigte Dritte unterlasst es beispielsweise ein (fiir ihn giinstigeres) anderes
Rechtsgeschéft (= das verabsdumte Ersatzgeschaft) mit einem unbeteiligten Vierten wahrzu-
nehmen, weil er auf das Zustandekommen des Vertrages mit dem unwirksam Vertretenen
vertraut. Fraglich ist inwiefern eine versdumte Abschlussmoglichkeit ersatzfahig ist. Eine

genauere Untersuchung soll in den nachstehenden Kapiteln erfolgen.

6.6.1 Ersatz des entgangenen Gewinns nach § 1323

Im Anwendungsbereich des ABGB gilt § 1323. Der hier verankerte gegliederte Schadensbeg-
riff besagt Folgendes: Bei leichter Fahrlassigkeit erstreckt sich die Ersatzpflicht auf die so
genannte ,.eigentliche Schadloshaltung®. Somit ist blof3 der positive Schaden zu ersetzen, wo-
hingegen nur bei grober Fahrlassigkeit und Vorsatz der entgangene Gewinn im Rahmen der

,»vollen Genugtuung“ zu ersetzen ist.

6.6.2 Ersatz des entgangenen Gewinns nach Art 8 Nr. 2 EVHGB

Der Schaden im Handelsrecht sollte grundsétzlich den Ersatz des entgangenen Gewinns un-
abhangig vom Vorliegen eines bestimmten Verschuldensgrades des Scheinvertreters umfas-
sen, dies nicht nur bei vormals zweiseitigen, sondern auch einseitigen Handelsgeschaften. Ziel

des friheren Art 8 Nr. 2 EVHGB war es, dem Kaufmann den entgangenen Gewinn zu ver-

218 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 2 Rz 12

2% Koziol, Haftpflichtrecht I® 2/37 f ; Kramer in Straube, Kommentar zum Handelsgesetzbuchband 1 (2003)
Art 8 Nr. 2 Rz 3; Krejci, Handelsrecht® 218

220 \\elser, Vertretung 132
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schaffen, da dieser den regelmaRigen Erwerb im Handel darstellte.”** So ware der Kaufmann
auf den Ersatz des erweiterten Schadens (in Form des entgangenen Gewinns) angewiesen, da
seine Tatigkeit primar auf Gewinnerzielung gerichtet ist. 22 Da Kaufleute auf diesen Erwerb
angewiesen waren, ware auch der entgangene Gewinn in jedem Fall zu ersetzen — in einem
weiteren Umfang als dies im burgerlichen Recht angenommen werden konnte. Dieser An-
spruch bestand zunéchst grundsatzlich unabhéngig davon, ob der Vertragspartner nach der

alten Rechtslage ein Nichtkaufmann war.?*®

Als weitere Ratio der verscharften Sonderregel
konnte angenommen werden, dass der SorgfaltsmaRstab beim professionellen Handelsverkehr
zu steigern ist, da dieser eben mit einer erhdhten Sorgfalt verbunden ist. Diese grundsétzliche

Handhabung des Art 8 Nr. 2 war strittig.”**

Art 8 Nr. 2 bezog sich auf Schadenersatzanspriiche aus (einseitigen) Handelsgeschéften. Die-
ser war nach einhelliger Ansicht auch auf Verletzung der vorvertraglichen Pflichten (cic) an-

zuwenden.?®

6.6.2.1 Kritik an der Regelung des Art 8 Nr. 2 EVHGB

Wie bereits ausgefiihrt, bestimmte Art 8 Nr. 2, dass stets - dh bei Vorliegen von bloR leichter
Fahrlassigkeit - auch der entgangene Gewinn vom Haftpflichtigen zu ersetzen war. Fir eine
Anwendung war einzig entscheidend, dass ein einseitiges Handelsgeschéft vorlag. Es ent-

226 ynd der Rechtsprechung®’, dass entsprechend der friiheren

sprach der herrschenden Lehre
Bestimmung des 8 345 HGB der Art 8 Nr. 2 EVHGB auch auf Nichtkaufleute anzuwenden
war, und auch diese immer den entgangenen Gewinn zu ersetzen hatten. Die herrschende An-
sicht ging bei dieser Interpretation vom Wortlaut des § 345 HGB aus. Die handelsrechtlichen
Vorschriften waren auch auf einseitige Handelsgeschafte insbesondere auch gegen Nichtkauf-

leute anwendbar, bis ausdrucklich (durch den Gesetzeswortlaut) etwas anderes bestimmt wur-

22 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 2 Rz 2; Koziol, Haftpflichtrecht I° 2/83

222 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 2 Rz 2: Kerschner fiihrt auch aus, dass selbst die
Regelungen des KScheckG diese Wertungen nicht beseitigen; Ebenso Kramer in Straube, Kommentar HGB 1°,
Art8Nr.2Rz 2

228 Ostheim in FS Schénherr 367 (371 f); Kramer in Straube, Kommentar HGB 1%, Art 8 Nr. 2 Rz 2; Schauer,
0JZ 2006, 73

224 Sjehe nachfolgend unter Punkt 6.6.2.1.

225 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 2 Rz 5; Kramer in Straube, Kommentar HGB 1°
Art8Nr.2Rz 2

226 Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht 3 (1979) 52; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 2
Rz 9; Kramer in Straube, Kommentar HGB 1° Art 8 Nr. 2 Rz 1

2T \/on der Geltung bei einem einseitigen Handelsgeschaft ausgehend etwa OGH 04.04.1973 1 Ob 50/73; OGH
23.11.1976 5 Ob 655/76; OGH 09.09.1983 8 Ob 565/82; OGH 20.12.1983 5 Ob 679/82; OGH 4 Ob 516/93 =
OBA 1993, 987 = ecolex 1993, 669
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de.?”® Dieser Ansicht entsprach auch, dass ausdriicklich bestimmte §§ aus diesem Anwen-
dungsbereich genommen wurden und nur auf den zweiseitigen Anwendungsbereich anwend-

bar waren.??®

Dies fiihrte mitunter zu rechtspolitisch bedenklichen Ldsungen, die zu kritischen Bemerkun-
gen an der herrschenden Handhabung dieser Regelung fiihrten.*° Bereits Welser hat sich aus-
fihrlich mit dem Anwendungsbereich, wenn auch des Art 8 Nr. 11 EVHGB auseinanderge-

setzt.?%!

Welser kommt aber zum Ergebnis, dass der Anwendungsbereich des Art 8 Nr. 11
EVHGB nach der Qualifikation des hypothetischen Rechtsgeschafts zwischen dem Ge-
schaftsherrn und dem Dritten zu bestimmen war. Die Parteien wirde die Anwendung der
strengeren Regelung nicht unvorbereitet treffen, sondern kénnten sie sich bereits im Vorfeld
Klarheit dariiber verschaffen.?®? Dies wiirde eine allfallige Begiinstigung des Dritten und eine
Benachteiligung des falsus, der in den Bereich des unternehmerischen Verkehrs erhéhte Risi-

ken hineintragt, rechtfertigen.

Auch Art 8 Nr. 2 war daher jedenfalls anzuwenden, wenn allein der Dritte die Kaufmannsei-
genschaft erfillte. Die Anwendungsvoraussetzungen waren aber auch erfillt, wenn alleine der
unwirksam Vertretene die entsprechenden kaufménnischen Eigenschaften aufwies und weder
der Dritte noch der falsus procurator im unternehmerischen Verkehr versiert waren, so etwa
weil der falsus als Angestellter des unwirksam Vertretenen handelte. Nochmals kann aber
betont werden, dass die Eigenschaften des falsus fir den Ersatz des htheren Schadens keine
Bedeutung hatten.

Der OGH weist ausdriicklich auf rechtspolitische Bedenken bei der Anwendung der Regelung
des Art 8 Nr. 2 auf Nichtkaufleute hin, sieht diese aber nicht fiir ausschlaggebend an.?*®* Noch
deutlicher wird der OGH in einer nachfolgenden E?**. Art 8 Nr. 2 sollte insbesondere auch

fiir den Anspruch, der gegen einen Nichtkaufmann gerichtet ist, gelten.

228 Ostheim in FS Schénherr 367 (368); E. Bydlinski raumt selbst ein, dass es auch dem Willen des damaligen
Gesetzgebers (Art 8 Nr. 2 EVHGB hat denselben Inhalt wie der frihere Art 283 AHGB) entsprach, dass von
einem eher strengen Verstandnis des Wortlauts ausgegangen wird: E. Bydlinski, JBI 1989, 409 (413); Auch Ko-
ziol weist darauf hin, dass es zu Art 283 AHGB herrschende Meinung war, dass das gesamte Interesse zu erset-
zen sei: Koziol, Haftpflichtrecht I® 2/83 FN 242.

29 50 etwa die §8§ 352, 353 und 377 HGB. Auch die §§ 347 bis 351a galten ausdriicklich nur fiir den am Ge-
schéft beteiligten Kaufmann.

20 E Bydlinski, JBI 1989, 409

281 Welser, Vertretung 163 f

282 \Welser, Vertretung 170 f

233 OGH 13.06.1985 6 Ob 570/85

2% OGH 1 Ob 538/93 = OBA 1994, 236 = OZW 1995, 55
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E. Bydlinski unterzieht die friiheren Regelung des Art 8 Nr. 2 EVHGB und des § 345 HGB
einer eingehenden Uberpriifung ihres bisherigen Anwendungsbereiches. § 345 HGB - dies
war als Vorfrage zu kléaren - bestimmte, dass auf ein Rechtsgeschaft, das fur einen der beiden
ein Handelsgeschaft war, die VVorschriften iber Handelsgeschéfte fir beide Teile gleichmaRig
zur Anwendung kamen, soweit sich nicht aus diesen Vorschriften anderes ergab. Dies wurde
so verstanden, dass ausdricklich durch gesetzliche Vorschriften im Wortlaut eine anders lau-

tende Anwendung bestimmt werden muss.

E. Bydlinski versteht nun die frihere Zweifelsregelung des § 345 HGB anders, ndmlich da-
hingehend, dass diese Regelung erst dann zur Anwendung kommt, wenn samtliche Ausle-
gungsarten der betroffenen Norm (in diesem Fall des Art 8 Nr. 2) zu keinem anderen Ergeb-

nis filhren und der Anwendungsbereich sich nicht eindeutig ermitteln lasst.*

Eine Vielzahl der handelrechtlichen Regelungen - so auch der frihere § 345 HGB - seien
durch die dort normierte erhhte Pflicht nur auf Kaufleute zugeschnitten.?*® Hilfreich fir eine
Interpretation seien jedenfalls auch die Regelungen des KSchG. Auch das KSchG ginge auf
den Interessenskonflikt zwischen einem Unternehmer und dem Konsumenten ein.?’ Einseiti-
ge Handelsgeschéafte im Sinn des friihren HGB seien somit den Verbrauchergeschaften des
KSchG weitgehend gleichzusetzen. Da von einer gleichen Interessenslage auszugehen ist, und
der moderne Gesetzgeber die Schutzwirdigkeit und besonderen Bedurfnisse des nicht kauf-
méannisch versierten Vertragspartner anerkannt hat, ware § 345 dahingehend auszulegen, dass

es zu einem Gleichklang der verschiedenen gesetzlichen Normen kommen soll.

Auch die teleologische Interpretation ergibt - so E. Bydlinski -, dass der Zweck des Art 8 Nr. 2
dessen Anwendung auf Nichtkaufleute nach der alten Rechtslage nicht rechtfertigte. Eine sol-
cherart erhohte Ersatzpflicht des Nichtkaufmanns gegentiber dem birgerlichen Recht konnte
nicht begriindet werden.?*® E. Bydlinski kommt zum Schluss, dass Art 8 Nr. 2 nur zu Lasten
von Kaufleuten, gleichgltig ob hier ein zwei- oder einseitiges Handelsgeschaft vorlag, ange-

wendet werden sollte. Die Zweifelsregelung des friherren § 345 HGB komme bei Art 8 Nr. 2

2 E_Bydlinski, JBI 1989, 409 f

26 £ Bydlinski, JBI 1989, 409 (413)

27 E. Bydlinski, JBI 1989, 409 (414); Dieser Ansicht zustimmend auch Koziol, Haftpflichtrecht I° 2/83: Auch er
geht davon aus, dass die ,,verbraucherfreundlichen* Regelungen des modernen Gesetzgebers bei der Auslegung
der handelsrechtlichen Normen zu berticksichtigen seien.

28 £ Bydlinski, JBI 1989, 409 (417)
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EVHGB nicht zur Anwendung, da eine eindeutige Auslegung nach dem Zweck der Norm

gefunden werden kann.?*

Auch andere Stimmen in der Lehre haben die Anwendung der handelsrechtlichen Sondernor-
men auf einseitige Handelsgeschéfte kritisiert, folgende wéren hier zu nennen:

Krejci weist kritisch drauf hin, dass eine Miteinbeziehung der Nichtkaufmanner in den Gel-
tungsbereich der Regelung des Art 8 Nr. 2 dogmatisch nicht zu rechtfertigen ist.?** Offen-
sichtlich wollte er - &hnlich wie E. Bydlinski - Art 8 Nr. 2 nicht zu Lasten des Nichtkaufmanns
anwenden. Diese Regelung sollte daher allein auf den Teil, fur den das Geschéft ein Handels-

geschaft war, somit also auf den friiheren Kaufmann, angewendet werden.?*

Koziol aber geht davon aus, dass es unzuldssig sei, Art 8 Nr. 2 bei einem einseitigen Handels-
geschaft nur zu Ungunsten des Kaufmanns anzuwenden.?*? Dadurch werde die vom Gesetz-
geber bezweckte Privilegierung des Kaufmanns in eine Benachteiligung des Kaufmanns ge-
genuber Nichtkaufleuten umgewandelt. Koziol wollte den Anwendungsbereich der Regelung

des Art 8 Nr. 2 daher auf zweiseitige Handelsgeschafte einschranken.?*

6.6.2.2 Eigenes Ergebnis

Das Ergebnis der herrschenden Lehre bei der Anwendung des Art 8 Nr. 2, wonach dieser den
Ersatz des entgangenen Gewinns auch bei einseitigen Handelsgeschaften ohne Unterschied
auf den Vertragspartner anordnete, war nicht befriedigend. Warum sollte ein unternehmerisch
nicht Versierter einem Unternehmer mehr ersetzen als in privaten Rechtsverhéltnissen? Tat-
séchlich war die Kritik an der Regelung des Art 8 Nr. 2 EVHGB gerechtfertigt. Die Miteinbe-
ziehung von Nichtkaufménnern in den Geltungsbereich dieser Regel warf viele Probleme auf.

Gerade in den Fallen des Scheinvertretungshandels entstand ein Brennpunkt bei einer derart
verstandenen Auslegung des Art 8 Nr. 2 EVHGB.

29 E Bydlinski, JBI 1989, 409 (419)

0 Krejci, Handelsrecht® 218

1 Krejci, Handelsrecht® 218; So auch Hammerle/Wiinsch , Handelsrecht® 52.

22 Koziol, Haftpflichtrecht I° 2/83

43 Koziol, Haftpflichtrecht I* 2/83; Fiir eine Anwendung des Art 8 Nr. 2 nur auf Kaufleute untereinander: Ost-
heim in FS Schénherr 367 (374).
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Erfullte der Dritte nach der alten Rechtslage die Kaufmannseigenschaft, war ein Ersatz des
entgangenen Gewinns durch den falsus noch einzusehen. Der Dritte war als Kaufmann wahr-
scheinlich tatsachlich auf den Gewinn im Rahmen seiner Erwerbstatigkeit und als Einnahme-

quelle angewiesen.

Man gelangte aber auch nach der alten Rechtslage zu folgender bizarren Situation: Der Nicht-
kaufmann (z.B. ein Angestellter) als fahrlassig handelnder Scheinvertreter, welcher fir eine
GmbH auftrat, hatte dem Dritten, wenn auch kaufmannisch nicht versiert, immer den entgan-
genen Gewinn zu ersetzen, dies allein aufgrund einer allfalligen Kaufmannseigenschaft der
unwirksam Vertretenen. Hier stimmte wohl das Ergebnis nicht mit dem Zweck der Regelung
Uberein. Es scheint bereits die Zielsetzung des Art 8 Nr. 2 EVHGB bei der Anwendung auf
Nichtkaufleute verfehlt. Dem geschaftlich unerfahrenen Scheinvertreter konnte nicht der
strenge Sorgfaltsmalistab des professionellen Geschéftsverkehrs angelegt werden, ebenso we-
nig war anzunehmen, dass der Dritte - in dieser Konstellation ebenfalls Nichtkaufmann! - auf
den Ersatz des entgangenen Gewinns als Einkommens- und Erwerbsgrundlage angewiesen
war. Der bedenklichen Lésung konnte auch nicht entgegengehalten werden, dass der Schein-
vertreter falschlicherweise bekannt gab, fiir einen Kaufmann einzuschreiten und Vertretungs-
handlungen in dessen Namen setzte. Dem Scheinvertreter konnte hierdurch kein erhéhter
SorgfaltsmaRstab und die damit verbundene erhohte Schadenersatzpflicht aufgeburdet wer-

den.

War aber nur der falsus Kaufmann, so war dies ohne jeglichen Einfluss auf das Rechtsver-
héltnis zum Dritten, der falsus haftete alleine nach den zivilrechtlichen Bestimmungen und
nur nach 8§ 1323.

Soll in diesem Bereich der Ersatz des entgangenen Gewinns bei einseitigen Unternehmerge-
schaften gelten, allerdings nur auf den Unternehmer beschrankt? Ist der Ersatz des entgange-
nen Gewinns nur auf den Anwendungsbereich der beidseitigen Unternehmergeschafte zu be-

schranken?
Ebenso wenig kann es in unseren Fallen angeraten werden, der eben dargestellten Ansicht E.

Bydlinskis zu folgen. Sie wollte die Regelung des Art 8 Nr. 2 bei Handelsgeschaften jeder Art
einzig auf die Ersatzpflicht des Kaufmanns anwenden. Aber beim Scheinvertretungshandeln
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tritt ja gerade der falsus im Namen des unternehmerischen Teils auf und wiirde eine erweiterte

Ersatzpflicht daher immer den falsus, welcher im fremden Namen auftritt, treffen.

Man wird aufgrund dieser Tatsachen auch nach der Ansicht Koziols nicht zu einem anderen
Ergebnis kommen. Auch wenn Art 8 Nr. 2 nur bei beidseitigen Unternehmergeschéften an-
gewendet werden sollte, so ist doch nie die Eigenschaft des falsus als Kaufmann fiir die Be-
grindung seiner erhéhten Ersatzpflicht ausschlaggebend, sondern wird diese immer nur auf
der Eigenschaft seines vermeintlichen Geschaftsherrn beruhen. Die Regelung war somit flr
Falle des Scheinvertretungshandelns keinesfalls geeignet. Letztlich ist keine der dargestellten

Ansichten auf unseren Fall anzuwenden.

Letztlich kann auch noch auf eine andere Besonderheit der alten Rechtslage hingewiesen
werden. Wéhrend der falsus procurator, wenn er auch nur vorgibt fir einen Kaufmann zu han-
deln, bei jedem Verschulden auf den Ersatz des entgangenen Gewinns haftete, bestand ein
allfalliger Haftungsanspruch gegen den tatsachlichen Kaufmann (!) aus eigenem Verschulden
aus dem Haftungsgrund der cic. Wéhrend der falsus als Nichtkaufmann also einer erheblich
strengeren und umfangreicheren Haftung unterlag, haftete der kaufmannische Geschéftsherr
auf den Vertrauensschaden und hatte nur bei grober Fahrlassigkeit oder VVorsatz den entgan-
genen Gewinn des Dritten zu ersetzen! Auf ihn war die gerade zu diesem Zweck konzipierte

handelsrechtliche Regelung gar nicht anwendbar.

6.6.3 Ersatz des entgangenen Gewinns nach § 1019

Auch Art 8 Nr. 2 der 4. EVHGB und der darin vorgesehene erweiterte Ersatz des entgangenen
Gewinns auch bei nur einseitigen Handelsgeschéften wurde in Folge der Handelsrechtsreform
geandert.*** Ein Ersatz findet sich nun in § 349 UGB, welcher bestimmt, dass nur der unter
Unternehmern zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn umfasst. Anzuwenden
ist die erweiterte Schadenersatzpflicht daher ausschlieBlich auf Rechtsgeschéfte, bei welchen
auf beiden Seiten Unternehmer stehen. In den Materialen®*® zum Handelsrechts-
Anderungsgesetz wird angefiihrt, dass Art 8 Nr. 2 als Sondervorschrift fir das Handelsrecht
keine besondere rechtspolitische Uberzeugungskraft mehr besitze. Zielsetzung der Anderung
war, die systematische Einheit zwischen birgerlichem Recht und dem Unternehmensrecht zu

4 Khachik, Die wichtigsten Anderungen des allgemeinen biirgerlichen Rechts durch das Handelsrecht, JAP
2005/2006, 32, S. 189 (191)
51058 BIgNr. 22.GP, S. 54

60



erhdhen. Der Gesetzgeber hat sich aber bewusst dagegen entschieden, den Ersatz des gesam-
ten Interesses auch im birgerlichen Recht vorzusehen, dies allerdings mit dem Verweis, dass
derzeit ohnehin an einer Gesamtreform des Schadenersatzrechtes in Osterreich gearbeitet wird

und man den Ergebnissen dieses Projekts nicht vorgreifen wollte.?*

Abgesehen von in naher
Zukunft anstehenden Neuerungen kénnen daher fir den hier interessierenden Scheinvertreter

folgende Ausfiihrungen getroffen werden:

8 1019 und somit die alleinige Haftungsnorm fur den falsus wurde ins Zivilrecht verlagert. 8
349 UGB ist bei beidseitigen Unternehmergeschaften allerdings als lex specialis gegentber
birgerlich-rechtlichen Regelungen tber den Ersatz des Schadens anzuwenden. War es bisher
nach der Regelung des Art 8 Nr. 11 so, dass das hypothetische Vertragsverhaltnis zwischen
dem unwirksam Vertretenen und dem Dritten als ausschlaggebend erachtet wurde, dies weil
in Abs 1 ein Anspruch auf Erftllung oder das Erfiillungsinteresse gegeben war, so haben sich

durch den Entfall dieser Regelung mE die Grundwerte geandert.

8§ 1019 sieht einen Haftungsanspruch des Dritten gegen den falsus vor, welcher nicht mehr am
Verhaltnis zum unwirksam Vertretenen auszurichten ist. Dies ist hoch erfreulich, da nunmehr
einzig die Eigenschaften des Dritten und des falsus selbst entscheidend dafur sind, ob der vol-
le Interesseersatz zu leisten ist. Die Eigenschaften des unwirksam Vertretenen haben in die-

sem Verhaltnis nichts mehr zu suchen.

Hier kann nochmals auf Welser®*’ verwiesen werden, der sich um verschiedene Auslegungs-
maoglichkeiten der Scheinvertreternorm insbesondere im vormals handelsrechtlichen Bereich
bemiht hat. Welser begriindete auch die Theorie, dass man den Anwendungsbereich danach
bestimmen muisse, ob das wirksame Geschaft zwischen zwei Kaufleuten abgeschlossen wor-
den wére. Nach der neuen Rechtslage muss wohl auf eine andere Auslegungsmadglichkeit zu-
riickgegriffen werden. Welser bietet an, dass man auf subjektive Eigenschaften des Vertreters
selbst abstellen konne, und dann entscheidend sein wirde, ob der Vertreter nach der alten

handelsrechtlichen Regelung Kaufmann war.?®

Es kénnen in weiterer Folge nachstehende Fallgruppen unterschieden werden:

81058 BIgNr. 22.GP, S. 54
247 \Welser, Vertretung 167 ff. Siehe auch unter Punkt 5.3.
248 \Welser, Vertretung 167 ff
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Handelt nur der Dritte oder der falsus als Unternehmer, so kommt § 349 UGB nicht zur An-
wendung und es bleibt beim Ersatz des positiven Schadens bei bloR leichter Fahrlassigkeit des
falsus. Kann dem falsus grobe Fahrlassigkeit oder gar VVorsatz vorgeworfen werden, so ist von

diesem nach Maligabe des § 1323 auch der entgangene Gewinn zu ersetzen.

Kann aber sowohl dem Dritten als auch dem falsus Unternehmereigenschaft zugebilligt wer-

den, so liegt ein beidseitiges Unternehmensgeschaft vor und der strenge Sorgfaltsmalistab
kann dem falsus — aufgrund seiner eigenen Voraussetzungen! — aufgebirdet werden. Der fal-
sus ist also bereits bei leichter Fahrlassigkeit zum Ersatz des entgangenen Gewinns verpflich-
tet. Auch der Dritte, welcher ja ebenfalls als Unternehmer tatig wird, ist auf den Ersatz des

entgangenen Schadens als Einnahmequelle angewiesen.

Nochmals soll betont werden, dass der falsus nach der neuen Rechtslage aufgrund eigener
Unternehmereigenschaft haftbar zu machen ist, dies auch obwohl er im fremden Namen han-

delt. Irrelevant ist daher, ob der falsus fur einen Unternehmer einschreitet oder nicht.

Fir den oben dargelegten Fall des Angestellten, welcher fur seinen (unternehmerischen) Ar-
beitgeber falschlicherweise ohne Vollmacht tatig wird, bedeutet dies, dass der Angestellte
lediglich als falsus procurator nach 8 1019 iVm § 1323 haftet und daher bei leichter Fahrlas-
sigkeit nur den positiven Schaden zu ersetzen hat. Eine Ersatzpflicht des vollen Interesses
kann nur mehr bei grober Fahrlassigkeit und Vorsatz angenommen werden. Dieses Ergebnis
kann begruft werden und ist die bedenkliche Handhabung des Art 8 Nr. 2 EVHGB nunmehr
Geschichte.
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7 Haftungsentfall oder Minderung des Haftungsanspruches

durch vorwerfbares Verhalten beim Dritten

Fraglich ist was gilt, wenn dem geschédigten Vertragspartner selbst ein schuldhaftes Verhal-
ten vorgeworfen werden kann, beispielsweise weil er vom Vollmachtsmangel des falsus wis-
sen musste oder weil er tatsachlich Kenntnis davon hatte. Insoweit darf das Schutzbediirfnis
des Getduschten angezweifelt werden und wird der falsus hierdurch ganz oder teilweise von

seiner Haftung befreit.

7.1 Mitverschulden nach § 1304 bei Haftung nach cic

Eine Bericksichtigung des Mitverschuldens erfolgte im Zivilrecht nach MalRgabe des § 1304.
Ein Verschulden des Geschadigten ist verhaltnismaRig zu beriicksichtigen.?*® Je nach der In-
tensitat des vorwerfbaren Verhaltens des Geschédigten, ist der Haftungsanspruch gegen den
Scheinvertreter zu mildern. Kann dem Geschadigten nur leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen
werden, handelt der falsus aber grob fahrlassig, so hat der Geschadigte den bei ihm verursach-
ten Schaden nur geringfugig mitverschuldet. Sein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensscha-
dens wird daher entsprechend der Regelung des 8 1304 nur geringfligig gemindert. Der Dritte
hat aber jedenfalls einen, wenn auch prozentuell kleinen, Teil des eingetretenen Schadens
verhaltnismaRig selbst zu tragen. ME kann das Mitverschulden eines leicht fahrldssigen
Scheinvertreters gegen den vorsétzlich handelnden falsus nicht ins Gewicht fallen. Der Haf-

tungsanspruch des vorsatzlich handelnden falsus wird also nicht gemindert.?*°

Je nach Art und Intensitéat der Fahrlassigkeit des Dritten wird sein Ersatzanspruch weiter ge-
kirzt. Ist dem Dritten daher ein grober Sorgfaltsverstol3 und somit grobe Fahrlassigkeit vor-

zuwerfen und handelt auch der falsus grob fahrlassig, so kommt es zu einer Schadenstei-

251

lung.”> Wenn dem falsus jedoch Vorsatz im Hinblick auf sein vollmachtloses Handeln vor-

9 Schauer in Krejei (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 2; P. Bydlinski
in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1019 Rz 2

%0 50 auch die Ausfiihrungen unter Punkt 7.2 zum (teleologisch eingeschrankten) handelsrechtlichen Anwen-
dungsbereich: Ein geringfugiges Mitverschulden des Dritten fallt gegentiber dem vorsétzlich handelnden falsus
nicht ins Gewicht. Ein Ersatzanspruch des Dritten besteht zur Ganze.

2! Krejei, Handelsrecht® 226 f; Diese Ansicht ist aber strittig, aA etwa Holzhammer, der davon ausgeht, dass die
Haftung bei fahrlassigem Verhalten des Dritten jedweder Art nur gemindert werde: Holzhammer, Handelsrecht®
189.
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geworfen werden kann, so wird das grob fahrlassige Handeln des Dritten nur verh&ltnismaRig

zu bericksichtigen sein.

Das Wissen des Dritten vom Vollmachtsmangel des Scheinvertreters war immer die Grenze
des Vertrauensschutzes.”? Sollte der Vertragspartner aktiv Kenntnis vom Vollmachtsmangel
haben, kommt es jedenfalls zu einem vollstdndigen Haftungsentfall, egal welches Verschul-
den dem falsus vorgeworfen werden kann. So wird mE auch davon auszugehen sein, dass,
sollte vorsatzliches Handeln auf beiden Seiten vorgelegen sein, ein Haftungsentfall des falsus
anzunehmen ist, da schlichtweg kein Schutzbedirfnis des Geschédigten besteht.

Weiters kommt es zu einer gleichen Schadensteilung, wenn den Parteien gleiches Verschul-
den vorgeworfen werden kann (z.B. Dritter und falsus handeln beide leicht fahrlassig), dies
obwohl der Schaden vom falsus verursacht wurde und er eigentlich ndher dran ware, den

Schaden zu ersetzen.

7.1.1 Mitverschulden nach § 878

Diese ausgewogene auf den Einzelfall abstellende Regelung des 8 1304 steht in krassem Wi-
derspruch gegenuber Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB. Die handelsrechtliche Sondernorm sah
nach dem ausdriicklichen Wortlaut bei jedem Mitverschulden des Dritten einen vollstandigen

Haftungsentfall (= Kulpakompensation) vor.**®

Auch dem 0sterreichischen Zivilrecht ist die Kulpakompensation an sich kein unbekanntes
Institut. In den Féllen des § 878 also bei einem Irrtum tber die urspringliche Unmdglichkeit
der Leistung, kommt es bei bloR3 leichter Fahrlassigkeit des Dritten zu einem Entfall des ge-
samten Anspruchs (auf den erlittenen Vertrauensschaden) gegen den Vertragspartner, der die
Leistungsfahigkeit zugesichert hatte.

Die hier verankerte Kulpakompensation wurde einschrankend ausgelegt und ihrer Aussage
nach relativiert. So gingen Apathy/Riedler davon aus, dass der vollstandige Haftungsentfall

nur in den Fallen zum Tragen komme, wenn ein ,,gleichgradiges* Verschulden beider Teile

%2 OGH 05.05.1999 9 ObA 99/99 geht davon aus, dass ein Anspruch nach cic besteht, wenn ein rein fahrlassiges
Handeln des Geschédigten vorliegt. Er verliere die Anspriche lediglich dann, wenn er selbst vorsatzlich handelt.
Vgl auch Welser, Vertretung 205; Holzhammer, Handelsrecht® 189; Kalls/Schauer, Handelsrecht 76; P. Byd-
linski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1019 Rz 2

%3 Sjehe unter Punkt 7.2.
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die Ersatzpflicht in voller Hohe ausschlieRt und hierdurch eine Kulpakompensation eintritt.>*

Dies entspricht auch der Ansicht der Judikatur®™. Sollte ein Verschulden nicht gleichgradig
sein, so sollte wieder 8 1304 zur Anwendung kommen. Bei der Verletzung weitergehender
vertraglicher Pflichten (z.B. Schutz- und Sorgfaltspflichten gegentber deliktisch geschitzten
Giitern) sei jedenfalls die Anwendung des § 878 abzulehnen.”® § 878 Satz 3 bezieht sich nur

auf die Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten tber die Vertragsgiiltigkeit.?>’

Vom gleichen Ansatzpunkt geht auch Rummel aus.?*® Er sieht den praktischen Anwendungs-
bereich der Kulpakompensation als dufRert gering an, da nur gleichteiliges Verschulden (so der
Wortlaut des Gesetzes ,wenn von diesem nicht dasselbe gilt*) zur Kulpakompensation
fuhrt.> Sollten z.B. Vorsatz und fahrlassige Unkenntnis einander gegeniiberstehen, muisse
eine Schadensteilung nach § 1304 angewendet werden, was weitgehend zum vollen Anspruch
des fahrldssig Handelnden gegen den vorsétzlichen Scheinvertreter fiihren sollte.

Einzig Kerschner geht hier allgemein zur Thematik der Kulpakompensation von einer génz-
lich anderen Ansicht aus.?® Er fiihrt ein historisches Argument an, weshalb § 878 generell
keine Kulpakompensation begriinden sollte. Zu seiner urspriinglichen Fassung wurde der strit-
tige Satzteil ,,falls fir den anderen Teil nicht dasselbe gilt“ erst mit der 3. Teilnovelle einge-
fuhrt. Davor wurde die Regelung des 8 1304 fir alle Falle des § 878 und der urspriinglichen
Unmdoglichkeit angewendet. Der damalige Gesetzgeber wollte aber durch die Einfligung keine
inhaltliche Anderung des § 878 herbeifiihren, sondern lediglich eine Haftung nach cic naher
formulieren. Demnach sei laut Kerschner bei der Anwendung des 8§ 878 - der Absicht der
Verfasser entsprechend - 8 1304 und die darin verankerte Schadensteilung anzuwenden. Die
Einfihrung des Rechtsinstituts der Kulpakompensation fur die urspriingliche Unmdoglichkeit
war, wenn auch bei bloB gleichteiligem Verschulden, vom Gesetzgeber nie gewollt und ist
von dieser Ansicht abzugehen.?®! Im Ergebnis kommt Kerschner daher zur Schlussfolgerung,

24 ppathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 13 fiir die anfangliche Unméglichkeit.
25 OGH 4 Ob 95/77 = SZ 50/132; OGH 4 Ob 127/97y = SZ 70/108

26 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 13; Diese Ansicht wurde auch durch
OGH 5 Ob 555/78 = SZ 51/55 bestatigt: Hier geht der OGH ebenfalls von der Nichtanwendbarkeit der Kulpa-
kompensation aus. Auch diese Sorgfaltspflichten treffen den falsus und ist ihm bei Nichtbeachtung ein Vorwurf
zu machen, siehe die Ausfiihrungen unter Punkt 9.1.

27 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar 1V § 878 Rz 13; So auch Rummel in Rummel, Kom-
mentar ABGB I° § 878 Rz 6: Bei einer reinen Verletzung der Nebenleistungspflichten soll eine Kulpakompensa-
tion ausscheiden zB wenn eine Gefahr fur die Gesundheit des Partners bestehen sollte.

28 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 878 Rz 6

29 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 878 Rz 6

280 Kerschner, Irrtumsanfechtung 118 f

%61 Kerschner, Irrtumsanfechtung 118 f; dieser Ansicht zustimmend Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Pra-
xiskommentar 1V § 878 Rz 13
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dass auch bei gleichteiligem Verschulden sowie bei jeglicher Form des Mitverschuldens des
Vertragspartners kein Kulpakompensation eintritt, sondern auch bei der urspriinglichen Un-

maoglichkeit eine blofRe Schadensteilung nach § 1304 vorzunehmen ist.

7.1.2 Analoge Anwendung des § 878

Sowohl Uber die Anwendung als auch tber die Auslegung des § 878 Satz 3 bestehen erhebli-
che Streitfragen. An dieser Stelle soll untersucht werden, ob § 878 Satz 3 und die darin nor-
mierte Kulpakompensation ganz allgemein im birgerlichen Recht analog angewendet werden
sollen — insbesondere wird auch eine analoge Anwendung der Kulpakompensation in den
Fallen des Scheinvertreterhandelns untersucht. Geht man von einer Scheinvertretung nach

zivilrechtlichen Normen aus, so wére grundséatzlich 8 1304 anzuwenden.

Eine analoge Anwendung des § 878 Satz 3 bei anderen Irrtumsféllen wird von Kerschner an-
erkannt.?®? Seiner Ansicht nach entspricht es der herrschenden Lehre?®, dass bei gleichschwe-
rem Verschulden beider Teile eine Kulpakompensation eintreten soll. Geht man von einer
derartigen Kulpakompensation aus, so sei auch von einer analogen Anwendung in diesem
sehr eingeschrankten Bereich auszugehen.?® Hingewiesen werden soll nochmals, dass
Kerschner schon diese Auslegung des § 878 im Kernanwendungsbereich der Regelung ver-
neint, und daftr historische Argumente ins Treffen fuhrt. 8 878 soll gar keine Kulpakompen-

sationsregelung enthalten. Die Ansichten Kerschners sind dahingehend widerspriichlich.

Auch Rummel geht von einer Analogieféhigkeit der ,,sachgerechten” Regelung des § 878
Satz 3 aus. Diese sei auf andere Félle der Vertragsungultigkeit anwendbar, soweit beide Ver-
tragspartner das gleiche Risiko an der Vertragsguiltigkeit haben.?®> Auch nach diesem Teil der
Lehre ist daher von einer analogen Anwendung nur im Falle eines gleichen Verschuldensgra-

des beider Beteiligten auszugehen.

Auch die Judikatur geht von der Moéglichkeit einer analogen Anwendung der Kulpakompen-

sation in den Féllen der cic aus, wenn das Verschulden beider Teile gleich wiegt. In einigen

262 Kerschner, Irrtumsanfechtung 118 f

%3 OGH 4 Ob 95/77 = SZ 50/132; OGH 4 Ob 127/97y = SZ 70/108; Rummel in Rummel, Kommentar ABGB |
§ 878 Rz 6; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV § 878 Rz 13

264 Kerschner, Irrtumsanfechtung 118 f; Dieser Ansicht auch Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 12/20, Reischauer in
Rummel, Kommentar ABGB | § 918 ff Rz 16, der § 878 Satz 3 bei irrtumsrechtlich relevanten Féllen anwenden
will.

265 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 878 Rz 6
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E wird die analoge Anwendung des § 878 Satz 3 auf verbotene Vertrage behandelt.?*® So wird
fir die Verletzung von Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten zur Bewertung eines Mitver-

schuldens nicht § 1304, sondern der Grundsatz des § 878 Satz 3 herangezogen.

Auch Binder geht — in Zusammenhang mit der Haftung beschrankt Geschaftsfahiger®®” — von
einer analogen Anwendbarkeit des Satz 3 des § 878 aus. So ,,uberlagere* diese Norm in den
Fallen der vorvertraglichen Verletzung von Aufklarungspflichten die Regelung des § 1304
und sei bei einer schuldhaften Verletzung und bei gleichteiligem Verschulden beider Teile

analog heranzuziehen.

Eine analoge Anwendung der dem Satz 3 des 8 878 entnommenen Kulpakompensation auf
den gesamten biirgerlich-rechtlichen Bereich wird hingegen von Welser abgelehnt.?®® Der
Anwendungsbereich dieser ohnehin zweifelhaften Regelung dirfe nicht ausgeweitet wer-
den.”® Vielmehr solle gerade § 1304 in dem Bereich der Verantwortlichkeit des Scheinvertre-
ters - auf die von § 878 nicht erfassten Falle - angewendet werden.*"

Rummel 2"

stellt klar, dass die Fallmdglichkeiten der cic nicht per se eine Anwendung des §
878 und der darin in Satz 3 enthaltenen Kulpakompensation rechtfertigen. Nach Rummel soll
hier eine Unterscheidung erfolgen. Beide Vertragspartner sollen, wenn die Pflichtverletzung
»blok* in der Verletzung von Aufklarungspflichten besteht, das Risiko der Gultigkeit ihrer
Erklarung in gleichem Ausmal tragen. Bei ,,gleichem Wissensstand* beider Partei soll kein
Schadenersatzanspruch bestehen. In den Fallen der Scheinvertretung kann aber wohl gerade
nicht von einer gleichen Verschuldenstragung ausgegangen werden. Der falsus tauscht Uber
das Vorliegen seiner Vertretungsmacht, diesbezuglich trifft ihn eine Aufklarungspflicht. Den

Verhandlungspartner trifft aber kein dhnlich geartetes Verschulden. Eine Anwendung der

%8 Fiir den Fall verbotener Vertrage nach dem AusIBG: OGH 4 Ob 70/76 = DRdA 1978, 241 (krit Apathy);
OGH 4 Ob 95/77 = SZ 50/132 = DRdA 1978, 346 (krit Holzer/Posch), wonach bei ungleichem Verschulden
(Vorsatz beim Schadiger und nur Fahrlassigkeit beim Geschadigten) wiederum eine Schadensteilung nach §
1304 eintritt. Kritisch hierzu die Anmerkungen von Holzer und Posch, die die Regelung des § 878 Satz 3 als
verfehlt bezeichnen und bei der Beurteilung der Frage eines allfalligen Mitverschuldens bei unerlaubten Vertra-
gen die Anwendung des § 1304 fordern. OGH 4 Ob 103/78 = DRdA 1979, 390 (Rummel); OGH 4 Ob 127/97y =
SZ 70/108

%7 Beachte hierzu auch die Ausfilhrungen unter Punkt 16.1; Binder, Der Minderjahrigenschutz auf dem Priif-
stand — Am Beispiel der geplanten Aufhebung des § 866 ABGB, in Ebert (Hrsg), Pro iustitia et scentia Fest-
schrift fur Karl Kohlegger (2001) 43 (58)

2%8 Welser, ©JZ 1973, 287, derselbe in LJZ 1974, 107

29 Welser, ©JZ 1973, 287, derselbe in LJZ 1974, 107

2% \\elser, Vertretung 153

2™ OGH 4 Ob 103/78 = DRdA 1979, 390 (Rummel)
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Kulpakompensation scheidet in diesen Fallen daher aus. Auch nach der Ansicht Rummels ist

bei Scheinvertreterfallen wohl § 1304 anwendbar.?"

ME kann von einer analogen Anwendung der Kulpakompensationsregelung in Satz 3 des §
878 in den Féllen der Scheinvertretung nicht ausgegangen werden. Im Ergebnis wird Welser
beizupflichten sein, wenn er meint, dass der Anwendungsbereich einer derartig problembehaf-
teten Regelung wie der des § 878 Satz 3 nicht ausgeweitet werden soll. Vielmehr ist entspre-
chend den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen von einer aliquoten Schadensteilung
nach § 1304 auszugehen.?” § 878 Satz 3 ist entgegen der Ansicht von Rummel keine sachge-
rechte Norm, sondern vielmehr eine starre Regel nach dem ,,Alles oder Nichts“-Prinzip, wel-

che den Bedurfnissen des Rechtsverkehrs in den seltensten Féllen gentigen wird.

Auch der analogen Anwendung des teleologisch eingeschrankten § 878 Satz 3, wonach es nur
zu einem kompletten Entfall der Ersatzpflicht kommt, sollte den Vertragspartnern gleichteili-
ges Verschulden angelastet werden kénnen, kann eine Absage erteilt werden. Bei Vorliegen
von gleichem Verschulden auf beiden Seiten kommt es nach § 1304 zur Schadensteilung, der
Dritte erhalt immer noch die Hélfte seines Schadens ersetzt, wohingegen der Geschadigte bei
der Kulpakompensation nichts erhélt. Auch hier ist der § 1304 die ausgewogenere Losung.

7.2 Haftungsentfall nach Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB

Im handelsrechtlichen Anwendungsbereich war Abs 3 des Art 8 Nr. 11 der 4 EVHGB die auf
ein Mitverschulden des Geschadigten anzuwendende Regelung. Hier kam es zu einem ganzli-
chen Entfall der Haftung, wenn dem geschadigten Vertragspartner ein Verschulden (irrelevant
ob Fahrlassigkeit oder VVorsatz) vorzuwerfen war. Hatte dieser den Mangel der Vertretungs-
macht gekannt oder musste er ihn kennen, so kam es grundsétzlich zu einem ganzlichen Haf-

tungsentfall ungeachtet anderer Voraussetzungen.*

Auch Art 55 Abs 2 AHGB, die Vorgéangerregelung, beinhaltete eine derartige Kulpakompen-
sation und schrénkte die Verantwortlichkeit des Scheinvertreters ein, dies allerdings nur bei

22 OGH 4 Ob 103/78 = DRdA 1979, 390 (Rummel); In den Anmerkungen zu OGH 7 Ob 23/84 = JBI 1986, 177
geht Wilhelm davon aus, dass es Falle von vorvertraglichen Aufklarungspflichten geben kann, in denen einem
Teil eindeutig ein Verschulden zugerechnet werden kann, da diesem die Sachlage klarer bzw eindeutiger ist.
Trotzdem erweckt er in seinem Vertragspartner ein Vertrauen auf die Richtigkeit seiner Erklarung.

% \/on einer Anwendung des § 1304 bei der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten auch ausgehend
OGH 7 Ob 23/84 = JBI 1986, 177 (Wilhelm); P. Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar
ABGB? § 1019 Rz 2 verneint ebenso eine analoge Anwendung des § 878 Satz 3.

21 OGH 5 Ob 527/90 = OBA 1991, 290; Krejci in FS Welser 559 (563)

68



positiver Kenntnis des Getduschten vom Vollmachtsmangel. Art 55 Abs 2 AHGB sollte wie-
der der Funktionsfahigkeit des Handelsverkehrs dienen.?” Die Regelung des Art 8 Nr. 11 Abs
3 EVHGB kann in diesem Sinne als Fortsetzung der haftungsrechtlichen Regelung des Art 55
Abs 2 AHGB gesehen werden. Der Haftungsentfall kann als Gegengewicht zur strengen Haf-
tung des falsus in Abs 1 und Abs 2 des Art 8 Nr. 11 EVHGB gesehen werden.?’® Auch an das
Verhalten des Dritten muss ein strengerer SorgfaltsmaRstab gelegt werden. Begeht er einen

SorgfaltsverstoR3, wird auch er strenger behandelt.

Folgte man dem Wortlaut des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB, gelangte man zu dem befremden-
den Ergebnis, dass der Vertreter auch dann von jeder Haftung frei wurde, wenn er in voller
Kenntnis des Vollmachtsmangels gehandelt hatte, der geschéadigte Vertragspartner aber blof3
fahrlassig gehandelt hatte.”’” Diese Regelung war also insbesondere dahingehend bedenklich,
da der Haftungsentfall unabhangig davon war, ob die andere Seite - also der Vertreter - vor-

satzlich oder fahrlassig gehandelt hatte.?”

Die Kenntnis des Dritten vom Vollmachtsmangel lieR einen Haftungsanspruch jedenfalls aber
auch im unternehmensrechtlichen Bereich entfallen.?”® ,Das Wissen des Dritten um den
Vollmachtsmangel bildet die natirliche Grenze des durch die Haftung bezweckten Vertrau-
ensschutzes...“ schreibt Welser.”®® Denn sollte der Vertragspartner den Vollmachtsmangel

aktiv kennen, bestand keinerlei Vertrauen auf die Gultigkeit des Rechtsgeschéftes.

Nach Ansicht der Lehre gab es prima facie keinerlei Anwendung des § 1304 im vormals han-
delsrechtlichen Bereich.?* Insbesondere konnte bei einem Haftungsausschluss nach Art 8 Nr.
11 Abs 3 EVHGB keine Haftung des Scheinvertreters, auch wenn ihm ein Verschulden ange-

lastet werden konnte, nach biirgerlich-rechtlichen Grundsétzen begriindet werden.?*

275 Kalls/Schauer, Handelsrecht 76

278 Welser, Vertretung 206

2T Kritisch hierzu Krejci/Schmidt, Vom HGB zum Unternehmergesetz 38; Krejci in FS Welser 559 (564)

28 Krejci in FS Welser 559 (564)

1% p, Bydlinski, Birgerliches Recht | 9/69; derselbe in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar
ABGB?§ 1019 Rz 2

80 \Welser, Vertretung 205 f

281 schuhmacher in Straube, Kommentar HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 21

282 \\elser, Vertretung 209
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7.2.1 Erforderliche Pflichten des Dritten

Nachfolgend sollen Faktoren besprochen werden, die im unternehmensrechtlichen Bereich
von Judikatur und Lehre herangezogen wurden, um einen allfalligen Haftungsentfall nach Art
8 Nr. 3 der 4. EVHGB zu rechtfertigen.

Der Vertragspartner durfte die fir den Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht verletzten, ansons-
ten handelte er fahrlassig. Generell konnte der Dritte aber den Angaben des Scheinvertreters

vertrauen und war hinsichtlich dieser Aussagen auch schutzwirdig.

Nach schon bisher herrschender Judikatur®® bedeutete die Regelung des Art 8 Nr. 11 Abs 3
nicht, dass den Geschédigten umfassende Nachforschungs- oder Erkundigungspflichten tref-
fen. Es durfte der Sorgfaltsmalstab nicht zu hoch angelegt werden. Nicht immer und Uberall
musste der Dritte, um seine Anspriche zu sichern, die Angaben des Scheinvertreters auf ihre
Wahrheit priifen.®* Eine Erkundigungspflicht war erst dann anzunehmen, wenn sich im Ein-

zelfall Zweifel ergaben.?®®

Dies war nur in Féllen anzunehmen, wenn es tatsachliche Anhaltspunkte im Einzelfall gab
und daraus Zweifel an der Vertretungsmacht resultierten. Erteilte der Scheinvertreter unge-
wohnliche Zusagen, die objektiv Zweifel am Vorliegen der Vertretungsmacht erweckten und
wurden daraufhin Nachforschungen unterlassen, so konnte von einer fehlenden Schutzwir-

digkeit des Dritten ausgegangen werden.?*

Entscheidend konnte die Gewdhnlichkeit der Zusagen fiir das konkrete Rechtsgeschéft sein.?®’

Kerschner beispielsweise geht davon aus, dass nach Art und Bedeutung des abgeschlossenen
Geschéftes unterschieden werden muss.”®® Handelte es sich hier um ein geringfiigiges Ge-

schaft, so sollte eine ,.einleuchtende Begriindung* des Scheinvertreters ausreichen.?®

28 OGH 29.09.1987 2 Ob 721/86; OGH 10.09.1992 8 Ob 1586/92; OGH 11.09.2003 6 Ob 139/03i

%% OGH am 12.11.1980 3 Ob 598/80; Welser, Vertretung 206

%5 Holzhammer, Handelsrecht® 189

2% OGH 3 Ob 598/80 = HS 10.061, OGH 15.12.1981 5 Ob 567/81, OGH 29.09.1987 2 Ob 721/86, OGH 8 Ob
1586/92= RdW 1993, 39, OGH 11.09.2003 6 Ob 139/03i; Strasser in Rummel, Kommentar ABGB I°, §§ 1016,
1017 Rz 18

87 \Welser, Vertretung 206; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 54

288 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 54; Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht 3, 78
289 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 51

70



Wurden die entsprechenden Erkundigungen vom Dritten nicht eingeholt, musste die Haftung
wegen mangelnder Schutzwirdigkeit des Vertragspartners entsprechend der strengen Rege-
lung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB entfallen. Ob dies auch in den Fallen des arglistig han-
delnden Scheinvertreters geschehen sollte, war unklar.*®® Es war nach der alten Rechtslage
wohl davon auszugehen, dass ein Haftungsentfall des arglistig handelnden Scheinvertreters
durch fahrlassiges Verhalten des Dritten, auch wenn dieser schuldhaft die Einholung von Er-

kundigungen unterlassen hat, nicht begriindet werden konnte.

Der Vertragspartner konnte sich absichern, wenn er sich Uber die Vollmachtslage beim
Scheinvertreter Klarung verschaffet. Einleuchtende Darstellungen des Vertreters tber den
Bestand der Vollmacht sollten hier ausreichen.**

Fraglich war, was geschehen sollte, wenn nach Kléarung etwaiger Bedenken immer noch
Zweifel am Vorliegen einer Vollmacht bestanden. Dann musste der Dritte wahrscheinlich
weitere Nachforschungen anstellen oder den Vorwurf der Vernachl&ssigung von Sorgfalts-

pflichten gegen sich gelten lassen.?*?

Ebenso kontrahiert ein Dritter, der von der Erforderlichkeit einer internen Genehmigung, die
erst beschafft werden muss, weil, auf eigenes Risiko und ist dahingehend schlechtglaubig.?

Kann allerdings von einem rechtsgeschéftlichen Garantieversprechen des Scheinvertreters
ausgegangen werden, der, obwohl der Dritte Bedenken &ufert, durch eine Willenserklarung
das Vorliegen einer entsprechenden Vertretungsmacht garantiert, so ist der Dritte seinen
Nachforschungspflichten entbunden und er kann auf die abgegebene Erklarung vertrauen.”®*
Die Nachforschungspflichten des Dritten kdnnen hier vollstdndig entfallen. Hier handelt es
sich um eine Willenserklarung des Scheinvertreters, die ein Einstehen im Falle eines Scha-
densfalls beim Dritten garantiert. Diese kann als besondere zusétzliche Vereinbarung zwi-

schen dem Scheinvertreter und dem Dritten gesehen werden, die das rechtsgeschaftliche Ver-

20 OGH 8 Ob 1586/92 = RAW 1993, 39 sieht keine eindeutigen Anhaltspunkte, um die Frage des Haftungsent-
falls bei Arglist endgultig zu beurteilen. Siehe hierzu die Ausfiuhrungen unter Punkt 7.2.3, wonach es einige
Ansétze in der Lehre gab, welche von einer eingeschréankten Anwendung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB in den
Fallen der Arglist ausgehen.

21 \Welser, Vertretung 207

292 \Welser, Vertretung 207

298 \Welser, GesRZ 1975, 3; Hammerle/Wiinsch , Handelsrecht®, 75

24 Diese Willenserklarung des Scheinvertreters muss aber strengen Erfordernissen geniigen, siehe unter Punkt
6.4.3.
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haltnis umgestaltet.”* Eine Haftung besteht aufgrund dieser rechtsgeschaftlichen Garantie in

Hohe des Erfiillungsinteresses.?*

Entscheidend ist der Stand des Wissens bei VVornahme des Rechtsgeschéftes mit dem Vertre-
ter. Ein zu beriicksichtigendes Verschulden des Dritten ist anzunehmen, wenn dieser Zweifel
an der Vertretungsmacht bis zum vermeintlichen Abschluss des Rechtsgeschéftes mit dem
falsus hegt. Nachtrégliche Kenntnis oder Verdachtsmomente schlieBen den bis dahin entstan-
denen Schaden nicht aus. Ein weiterer Schaden, etwa wenn im Vertrauen auf die Gultigkeit
des Rechtsgeschaftes weitere Aufwendungen getétigt wurden, obwohl es Verdachtsmomente

gab, ist aber nicht zu ersetzen.

7.2.2 Was ist Verkehrssitte?

Der Sorgfaltsmalistab wurde im wirtschaftlichen Rechtsverkehr vor allem auch durch den
Begriff der Verkehrssitte gepragt. Die Prifpflicht ist zuallererst von der Art des abzuschlie-
Renden Geschéftes abhangig.?*’

Auch Firmenbucheintragungen spielen an dieser Stelle eine entscheidende Rolle. Diese sind
geeignet, den guten Glauben zu bestétigen oder in Frage zu stellen. Bei einigen Vollmachten
kann das Vorliegen oder ein etwaiges Fehlen direkt aus dem Register gesehen werden. Hier
ist allerdings zu differenzieren.?®® So hat die Eintragung einer Prokura beispielsweise nur de-
klaratorischen Charakter. Sie kann auch ohne registerlichen Vermerk bestehen. Das Firmen-
buch wird entsprechend wenig Aussagekraft Gber ihr Vorliegen geben kénnen. Demgegen-
uber gibt es allerdings auch Eintragungen, die konstitutiv wirken und deren Eintragung unbe-

dingt zur Entstehung der Vormacht erforderlich ist.>*

In den unternehmensrechtlichen Féllen ist die in § 15 Abs 2 UGB normierte Publizitit der
Registereintragung von Bedeutung und hilft bei der Klarung der Frage, ob der Dritte sich auf
eine Vollmachtsbehauptung verlassen kann oder diesen Nachforschungspflichten treffen. § 15
Abs 2 UGB bestimmt, dass ein Dritter eine im Firmenbuch eingetragene und bekannt ge-

machte Tatsache, gegen sich gelten lassen muss. Dies gelte nicht fur Rechtshandlungen, die

2% Hammerle/Wiinsch , Handelsrecht® 78

2% Nahere Details siehe unter Punkt 6.4.3.

7 Welser, GesRZ 1975, 8

2% Krejci, Handelsrecht® 56

2 Hier beispielsweise alle AuBenvertretungen der AG und GmbH (§ 34 AktG und § 2 GmbHG).
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innerhalb von 15 Tagen nach der Bekanntmachung vorgenommen werden, sofern der Dritte
beweist, dass er die Tatsache nicht kannte oder kennen musste. 8 15 Abs 2 UGB fur sich al-
lein betrachtet, legt deshalb sehr umfassende Nachforschungspflichten des Vertragspartners

fest.

Dieser Ansicht kann jedoch nicht ohne weiteres zugestimmt werden. Nachforschungen beziig-
lich Registereintragungen bestétigen zwar den guten Glauben, der Einblick Dritter in Regis-
terausziige wird nicht unbedingt gefordert. Eintragungen im Firmenbuch und deren Publizi-

tatswirkung wird ein eher einschrankender Geltungsbereich zuzuerkennen sein.**

Festzuhalten bleibt, dass es nicht zwangslaufig einen SorgfaltsverstoR des Dritten bedeutet,
wenn dieser allein durch Einsicht in das Register Kenntnis Uber das Vorliegen einer Voll-

macht hétte erlangen kénnen.®*

Vielmehr wird mA nach auf die Aussagen des Scheinvertre-
ters abgestellt werden kdnnen. Der &ullere Tatbestand kann das Vertrauen auf den Bestand
einer Vertretungsmacht beeinflussen.’*? Ebenso konnen bisherige geschaftstypische oder fak-

tisch verkehrsiibliche Umstande den Vertrauensschutz des Dritten beeinflussen.

Eine Schutzwirdigkeit des geschadigten Dritten ist jedenfalls zu beachten, noch dazu weil
Erkundigungspflichten vor allem im unternehmerischen Rechtsverkehr schwer zu verlangen
sind. Nachforschungspflichten wirden eine erhebliche Verlangsamung und eine Erschwernis

des wirtschaftlichen Rechtsverkehrs bedeuten.

Die hier dargestellte Ansicht tiber die einschrdnkende Wirkung des Firmenbuchs wird zudem
verstarkt, da jedem Vertreter abseits einer organschaftlichen Bevollméchtigung immer eine
ergadnzende, allenfalls fur die Vertretungshandlung ausreichende Vertretungsmacht einge-

raumt werden kann, unabhéngig von einer bestehenden Eintragung.

Zusammenfassend kann schliellich gesagt werden, dass ein Blick ins Firmenbuch wohl nicht
immer erforderlich sein wird, der Dritte sich hierdurch aber absichern kann. Bestétigt das
Firmenbuch die Ansicht des Dritten auf Bestehen der Vollmacht des Vertreters, so wird des-

sen Vertrauenslage gestérkt, auch wenn sich spater herausstellen sollte, dass die Eintragung

%0 Krejci, Handelsrecht® 56; So auch insgesamt F. Bydlinski, JBI 1983, 627 speziell fiir die Gesamtvertretung,
der hier aufgrund einer Vielzahl von bestellten Vertretern ein ungleich héheres Gefahrenpotential zugebilligt
werden kann.

0L Welser, GesRZ 1975, 8

%02 50 etwa bei den Rechtsinstituten der Anscheins- und Duldungsvollmacht
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nicht richtig war. Finden sich aber abweichende Eintragungen im Firmenbuch, so wird das
Firmenbuch allein wohl keine ausreichende Nachforschung darstellen. Ebenso werden Zwei-
fel des Dritten, welche durch das Verhalten des falsus oder dessen Zusagen oder auch nur
uber Aussagen Dritter aufkommen, weitere Nachforschungen bis hin zur personlichen Kon-
taktaufnahme mit den am Rechtsgeschéaft Beteiligten erforderlich machen.

Letztlich wird wohl auf den Einzelfall abzustellen sein. Es darf jedoch die Pflicht des Dritten
nicht Gberspannt werden. Handelt es sich ndmlich um ein Geschéft von geringerer Bedeutung
oder gab es duBere Anhaltspunkte, welche das Vertrauen des Dritten plausibel erscheinen lie-
Ren, so wird dieser im Regelfall nicht einmal zur Einsichtnahme ins Firmenbuch verpflichtet

sein.

7.2.3 Reduzierte Auslegung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB im unmittelbaren

Anwendungsbereich

In Osterreich gab es mehrere Versuche®®, die strenge Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB
einzuschranken. Denn auch Abs 3 des Art 8 Nr. 11 EVHGB passte nicht in das dsterreichi-
sche Haftungssystem. Die nachfolgend dargestellten Ansichten wurden aber niemals herr-

schende Meinung.

So ging etwa ein Teil der Lehre®®* davon aus, dass bei fahrlassiger Unkenntnis des Vertrags-
partners vom Vollmachtsmangel des Scheinvertreters § 1304 im unmittelbaren Anwendungs-
bereich des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB anzuwenden sei und eine Abwdagung beider Ver-
schuldensgrade erfolgen sollte. Bei einem geringen Verschulden des Geschadigten sollte da-
her sein Ersatzanspruch nur gekirzt werden, nicht aber génzlich entfallen. Die Regelung des 8§

1304 sollte in diesen Féllen analog auch im handelsrechtlichen Bereich angewendet werden.

Von Kerschner wird vorgeschlagen, dass die Regelung der Kulpakompensation auf Falle des
fehlenden Verschuldens beim Scheinvertreter zu beschranken ist d.h. allein auf Félle des Abs

2.3% Kerschner mochte eine Ausrichtung der Haftung des falsus procurator an irrtumsrechtli-

%3 p_Bydlinski, Biirgerliches Recht | (2000) 9/69; Kerschner, JBI 2003, 906
%4 p_Bydlinski, Biirgerliches Recht | 9/69; Krejci in FS Welser 559 (564)
%05 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 52, derselbe, JBI 2003, 906
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che Vorgaben.*® Ein Haftungsausschluss, wenn der Scheinvertreter wissentlich gehandelt hat,

sollte nicht méglich sein.

Wiirde die Regelung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 streng ausgelegt werden, so bedeutete dies auch
den vollstandigen Haftungsentfall, selbst wenn der Vertreter arglistig gehandelt haben sollte!
Schon bald wurde angesichts der rechtspolitisch nicht unbedenklichen Ergebnisse, welche aus
einem derartig rigoros gehandelten Haftungsentfall resultieren wiirden, vertreten®”’, dass, soll-
te der Scheinvertreter arglistig das Vorliegen der Vertretungsmacht zusichern, Art 8 Nr. 11
Abs 3 entsprechend teleologisch reduziert werden miisse. Tduschte der Vertreter arglistig tber
das Bestehen der Vollmacht, so haftete er trotzdem zur Ganze, auch wenn der Verhandlungs-
partner den Mangel der Vollmacht leicht hatte erkennen kdnnen. Die aktive Kenntnis des Ge-
schadigten wird wohl auch in dieser Konstellation als Grenze zu werten sein, da ein Vertrau-
enstatbestand bei aktiver Kenntnis vom Vollmachtsmangel schlichtweg nicht begriindet wer-
den kann. Ist dem Dritten ein Mitverschulden gegen den vorsatzlichen falsus vorzuwerfen, so
ist auch eine Anwendung des § 1304 ausgeschlossen.’® Denn hat der Schadiger vorsétzlich
gehandelt, so fuhrt auch der Umstand, dass der Geschédigte fahrlassig gehandelt hat, nicht zu
einer Schadensteilung.®®® Der Vorsatz des Schadigers schlief3t einen Mitverschuldenseinwand
aus.*™® Dem Geschadigten steht daher trotz eigenem leicht fahrlassigem Verhalten ein Haf-

tungsanspruch in voller Hohe zu.

Ein arglistiges Verhalten liegt aber nicht bereits dann vor, wenn der Vertreter es blof3 schuld-
haft unterlassen hat, seinen Vertragspartner iiber die Mangelhaftigkeit aufzuklaren.*'* Allein
das blofle Wissen oder schuldhafte Nichtwissen um den Mangel der Vertretungsmacht kann
hier nicht als Arglist - also Handeln mit Schadigungsvorsatz - ausgelegt werden. 32

Dies ergab sich auch aus dem Anwendungsbereich des Abs 1, da sonst in allen Fallen des Abs
1, welche ein aktives Wissen des Scheinvertreters voraussetzen, keine Anwendung des Abs 3

gegeben sein wiirde.**® Der falsus muss zur Begriindung seines Schadigungsvorsatzes wissen,

%% Sjehe unter Punkt 3.1.

%7 Welser, Vertretung 205 f; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 56; derselbe, JBI
2003, 906

%8 Sjiehe auch die Ausfilhrungen zum zivilrechtlichen Anwendungsbereich.

%% OGH 4 Ob 35/81 = Arb 10028; OGH 27.10.1981 5 Ob 560/81; OGH 9 Os 15/86 uam

$19 OGH 20.6.2006 4 Ob 77/06 m

11 OGH 5 Ob 527/90 = OBA 1991, 290 = WBI 1991, 34 = RdW 1991, 142; Kerschner in Jabornegg, Kommen-
tar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 56;

%12 OGH 5 Ob 527/90 = WBI 1991,34 = RdW 1991,141 = OBA 1991,290; Kerschner in Jabornegg, Kommentar
zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 56

#13 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 56
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dass der Vertrag mit dem Vertretenen nicht genehmigt wird und das Rechtsgeschéft nicht zu-

stande kommt.3**

%14 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 56
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7.3 Mitverschulden nach § 1019

Die Regelung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 EVHGB, wonach der Dritte seine Schadenersatzanspri-
che gegen den Scheinvertreter bei jedwedem Mitverschulden verlieren sollte, wurde aufgeho-
ben. Fraglich ist nun, welche Regelung - 8 1304 mit dem Prinzip der Schadensteilung oder die
Kulpakompensation des § 878 Satz 3 - auf den Haftungsanspruch nach § 1019 zur Anwen-
dung kommt.

Nach herrschender Ansicht®®®

ist auf den Haftungsanspruch gemaR § 1019 die ausgewogenere
birgerlich-rechtliche Regelung in Gestalt des § 1304 anwendbar. Eine besondere gesetzliche
Erwéhnung des Mitverschuldens des Dritten erfolgte in 8 1019 aber nicht. Diese Verankerung
war - so Schauer - auch nicht notwendig, da 8 1304 nun ohnehin unmittelbar auf die Haf-

tungsfalle des Scheinvertreters angewendet werden konnte.**°

Dieser flexibleren Losung ist sicherlich auch der VVorzug zu geben. Trifft den Dritten ein blof3
fahrlassiges Mitverschulden am Abschluss des ungiiltigen Rechtsgeschéfts, so bleibt ein Haf-
tungsanspruch gegen den falsus bestehen und ist der Schaden nach Maligabe des § 1304 und
nach Abwagung des Verschuldens zu teilen.®'’ Der Schadenersatzanspruch wird daher ent-
sprechend gemindert, wenn dem Dritten vorgeworfen werden kann, dass ihm der Mangel an
der Vertretungsmacht auffallen musste. Grobe Fahrlassigkeit wird zu einer starkeren Minde-
rung des Ersatzanspruches fuhren. Das Verschulden des Dritten ist jedenfalls immer im Ver-
héltnis zum Verschulden des falsus zu sehen. Kann dem falsus ein schwerwiegenderes Ver-

schulden als dem Dritten vorgeworfen werden, so trifft ihn das hérter.

Kenntnis des Dritten vom Vollmachtsmangel ist jedenfalls als Grenze der Ersatzpflicht zu
sehen.*®® Die aktive Kenntnis des Dritten von der fehlenden Vertretungsmacht hindert den

Schadenersatzanspruch gegen den falsus.

3% Khachik, JAP 2005/2006, 32, S. 189 (192); Schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im
UGB und im ABGB § 1019 Rz 2; derselbe in FS Welser 559 (577)

318 schauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 1019 Rz 4; Fiir eine
unstrittige unmittelbare Anwendung des 8 1304 offenbar auch Khachik, JAP 2005/2006, 32, S. 189 (192)

317 K hachik, JAP 2005/2006, 32, S. 189 (192); Krejci in FS Welser 559 (569); Perner, RAW 2007/15, 14

318 Khachik, JAP 2005/2006, 32, S. 189 (192); Perner, RdW 2007/15, 14
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Gerade in den Fallen der Scheinvertretung ist die Anwendung des § 878 Satz 3 mE &uRerst
unsachgemaR. Letztlich handelt es sich hier immer um Haftungsfalle, welche ein erhebliches
Ungleichgewicht zwischen den Beteiligten beinhalten. Was bleibt dem Dritten denn anderes
ubrig, als auf die Erklarung des falsus als einzigen Ansprechpartner zu vertrauen? Dem Drit-
ten stehen also die fir ihn erforderlichen Informationen nur in einem sehr eingeschrankten
Ausmal zur Verfligung. Anforderungen an den Dritten, wonach dieser in jedem Fall Erkundi-
gungen uber die Vertretungsrolle des Erklarenden beispielsweise beim Geschaftsherrn direkt

einzuholen habe, sind nicht nur unrealistisch sondern faktisch oftmals nicht mdglich.

Nunmehr sind auch die unternehmensrechtlichen falsus procurator-Falle allein nach § 1019 zu
beurteilen. Man kann daher behaupten, dass es zumindest dem Willen des Gesetzgebers ent-
sprach, dass bei unternehmerischen Rechtsgeschaften mit einem falsus eine Kulpakompensa-
tion bei Mitverschulden des Dritten eintreten sollte. An dieser Stelle kann wiederum auf die
Ausfuhrungen unter Punkt 7.2 zur duRerst strittigen Handhabe der Kulpakompensation in Abs
3 und den Versuchen der Lehre, dieser Anwendung entgegenzuwirken, hingewiesen werden.
Da nunmehr auch dem Scheinvertreter kein strengerer Sorgfaltsmalistab mehr auferlegt wird,
wirde auch eine strengere Behandlung des Dritten nicht mehr gerechtfertigt sein. Dies wirde

nur zu einer noch grofieren Ungleichbehandlung der Beteiligten fiihren.

Im Ergebnis ist die Entscheidung des Gesetzgebers, die Kulpakompensation im Haftungssys-
tem des 8 1019 nicht zu kodifizieren, zu befurworten. Einem weiten Haftungsentfall, etwa
durch eine allfallig analoge Anwendung der Kulpakompensation, kann nach der neuen Rege-
lung des 8 1019 eine Absage erteilt werden. Der Gesetzgeber hat die Mdglichkeit, eine derar-
tige Regelung zu verankern, nicht wahrgenommen und die Scheinvertreterhaftung in den un-

mittelbaren Anwendungsbereich des 8 1304 verlagert.
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7.4 Sonderfall: Ersatz von Luxusaufwendungen

Ganz allgemein ist fraglich, ob eine Ersatzpflicht in Bezug auf Luxusaufwendungen, die der
geschédigte Dritte tatigt, zu beschranken ist. Auf 8 1304 kann im unmittelbaren zivilrechtli-
chen Anwendungsbereich auch eine Schadensminderungspflicht des Dritten gestutzt werden,
die bei der Verletzung vertraglicher und somit auch vorvertraglicher Pflichten gilt. Den Ge-

schadigten trifft die Verbindlichkeit, einer VergréRerung des Schadens entgegenzuwirken.*

Es handelt sich hierbei nur um eine Obliegenheit des Geschadigten. Kommt er dieser nicht
nach, so fihrt dies zu einer Einschrdnkung seines Schadenersatzanspruches gegen den falsus.

Dabei setzt ein derartiges Mitverschulden nach § 1304 nach standiger Judikatur®® kein Ver-
schulden im technischen Sinn voraus. Es genlgt vielmehr eine Sorglosigkeit gegentuiber den
eigenen Glitern. Bei der Beurteilung eines Mitverschuldens kommt es auf die Grundsétze des
redlichen Verkehrs und auf die Interessenslage beider Teile an, eine Beurteilung hat je nach

Einzelfall zu erfolgen.®*

In der Rechtsprechung gab es einige Versuche, den Schédiger von einer Haftung freizustellen,
wenn Aufwendungen vom geschadigten Dritten im Vertrauen auf den Vertrag rein aus Luxus
getatigt wurden.®? Den Dritten trifft die Obliegenheit, alle Handlungen zu veranlassen, die
geeignet sind, den Schaden zu verringern, wenn diese auch von einem verstandigen Durch-
schnittsmenschen gesetzt worden waren. Ein Fehlverhalten sei dem Dritten dann vorzuwer-
fen, wenn er dieses erkennen hétte missen und nach dieser Einsicht hatte handeln kdnnen.
Die Rechtsprechung stellt darauf ab, ob die getatigten Aufwendungen wirtschaftlich sind.®%
Werden unwirtschaftliche Aufwendungen vom geschadigten Dritten getatigt, obwohl ihm die
unwirtschaftlichen Aufwendungen bewusst sind oder er diese Unwirtschaftlichkeit schuldhaft

nicht erkannte, so hat er die Kosten, welche den gemeinen Wert der Sache Ubersteigen, selbst

39 OGH Sz 36/37 = ZVR 1963/237 = EvBI 1963/265 = JBI 1964, 150; OGH SZ 39/170 = MietSlg 18.245; OGH
SZ 45/137 = EvBI 1973/144 = JBI 1973, 476 = RZ 1973/70 = ZVR 1974/114; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht
[1* 329; Harrer in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI° (2006) § 1304

320 OGH 25.06.1981 7 Ob 626/81; OGH 26.11.1981 7 Ob 757/81; OGH 1 Ob 784/83 = ZVR 1984/122 S 116;
OGH 1 Ob 38/90 = SZ 64/126 = EvBI 1992/14 S 56 = JBI 1992, 327; OGH 1 Ob 33/91 = ZVR 1992/57 S 119
uvm.

%1 Ausdriicklich in jingster Zeit OGH 26.02.2002 1 Ob 24/02i; OGH 25.01.2005 1 Ob 234/04z; Reischauer in
Rummel, Kommentar ABGB |l § 1304 Rz 38

322 50 zuletzt OGH 25.01.2005 1 Ob 234/04z; OGH 23.06.2005 6 Ob 77/05z; OGH 04.05.2006 9 Ob 3/06s

323 OGH 04.11.1980 2 Ob 131/80; OGH 10.03.1981 2 Ob 38/81
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324

zu tragen und kommt es je nach Verschulden zu einer Schadensaufteilung.”” Welser sieht

keinen Grund die Haftung des urspriinglichen Schadensverursachers zu verneinen.*®

Auch Koziol*®® hat sich mit der Frage der SchadensvergroRerung durch Luxusaufwendungen
beschaftigt und gelangt zu nachstehendem Ergebnis: Einerseits ist es denkbar, dass der Dritte
gendtigt ist, diese Luxusaufwendungen aus bestimmten reprasentativen oder beruflichen
Grinden in Anspruch zu nehmen. Da aus § 1323 deutlich hervorgeht, dass der geschadigte
Dritte mittels Naturalrestitution so zu stellen sei, wie er ohne das schadigende Ereignis stehen
wirde, wird eine Ersatzpflicht dieser aufgewendeten Mittel anzunehmen sein. So sei es stets

das Risiko des Schadigers, wenn eine besonders teure Sache beschadigt werde.*?’

Koziol unterscheidet weiter fir Falle, in denen es zu Luxusaufwendungen kommt, welche
nicht der bisherigen Lebenssituation des Dritten entsprechen. Diesfalls seien die Kosten zwar
nach der Regel der conditio sine qua non vom Schédiger verursacht, Koziol geht aber davon
aus, dass der Schadiger hier nicht die ganzen, sondern nur die Kosten bei normaler Lebens-
fihrung zu ersetzen hat. Er begriindet dies damit, dass der Schadiger diese Schadensfolgen
nicht mehr zu vertreten hat, da sie auf einem selbstandigen, nicht durch den haftungsbegriin-

denden Vorgang herausgeforderten, Entschluss des Verletzten beruhen.

Nach Ansicht Koziols muss immer nach dem Verschuldensgrad des Schadigers differenziert
werden. Hat der Schédiger bloR fahrl&ssig gehandelt, so soll ihn der Kostenersatz weniger hart
treffen. Der Geschédigte solle nur Anspruch auf den positiven Schaden nach der objektiven
Berechnung haben. Hat der Schéadiger aber grob fahrlassig oder auch vorsétzlich gehandelt, so
hat der Geschadigte Anspruch auf einen Kostenersatz, der auch seinen Verhaltnissen entspre-
chen sollte. Bei einer subjektiven Schadensberechung ist allenfalls auch ein subjektiver Wert
der geschadigten Sache zu berticksichtigen, welche einen héheren Wertersatz, tber den ge-

meinen Wert hinausgehend, gerechtfertigt erscheinen lassen sollen.3?

Reischauer meint hingegen, der Schadiger hétte den Ersatz von Luxusaufwendungen nicht

unmittelbar“ schuldhaft verursacht.’® So soll der Geschadigte den in einem weiteren Um-

¥4 Koziol, Die Schadensminderungspflicht, JBI 1972, 225 (231)
2% \Welser, Vertretung 148

%26 Koziol, JBI 1972, 225 (231)

%7 Koziol, JBI 1972, 225 (231)

%28 Koziol, JBI 1972, 225 (231)

%29 Reischauer in Rummel, Kommentar ABGB |1 § 1304 Rz 37
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fang eingetretenen Schaden nach dem ,,Alles oder Nichts“-Prinzip allein tragen. Eine Scha-
densteilung werde nach den eigentlichen Grundsétzen des 8 1304 nicht mehr vorgenommen.
Reischauer geht von der Annahme der Kulpakompensation auf den gesamten Schaden aus,
sollte der Geschadigte seiner Schadensminderungspflicht nicht entsprechend nachkommen.**
Dies entspricht nicht der gangigen Meinung®®, die richtigerweise von einer aliquoten Teilung

des eingetretenen Schadens entsprechend den Grundsétzen des § 1304 ausgeht.

Es spricht mE nichts gegen die Annahme einer Ersatzpflicht auch in den Scheinvertretungs-
fallen, wenn alle sonstigen VVoraussetzungen flr einen Schadenersatz entsprechend erfullt sind
und auch die Kausalitat insbesondere gewahrt wird. Der Scheinvertreter hat diese Aufwen-
dungen, welcher Art auch immer, nun mal durch sein Auftreten adaquat verursacht und ihm
ist auch der Schaden vorzuwerfen. Eine Ersatzpflicht fir Luxusaufwendungen kann daher

auch fir den Scheinvertreter angenommen werden.

In der handelsrechtlichen Haftungsregelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB gab es keine Sonderre-
gelung zum Ersatz von Luxusaufwendungen, welche vom geschadigten Dritten getatigt wur-
den. Da es sich bei den Regelungen des HGB (und auch der EVHGB) um ein Sonderprivat-
recht fiir Kaufleute handelte, welches erganzend zu den burgerlich-rechtlichen Regelungen als
Grundlage gesehen werden muss, war bei fehlenden kaufménnischen Regelungen das allge-
meine Zivilrecht anwendbar. Auch im Anwendungsbereich des Art 8 Nr. 11 gelangten daher
stets die Norm des 8 1304 und die hierzu entwickelten Grundsétze zur Schadensminderungs-

pflicht zur Anwendung.*

Auch dies zeigt das Ungleichgewicht des Art 8 Nr. 11 EVHGB, da konsequenterweise auch
das Mitverschulden des Dritten in der Form, dass er einer Erweiterung des Schadens, welcher
durch das Scheinvertreterhandeln bei ihm eingetreten ist, nicht entgegenwirkt, mit einer Kul-
pakompensation und somit mit dem sofortigen Entfall des gesamten Schadens zu ahnden sein
wirde. Diese Meinung wurde allerdings nicht vertreten. Einmal mehr soll daher erwahnt wer-
den, dass die Einfuhrung des § 1019 unbedingt erforderlich war, um diese Ungereimtheiten
ein fur alle Mal auszurdumen. Im Gegensatz zu Art 8 Nr. 11 EVHGB erfolgt im Anwen-

dungsbereich des § 1019 stets eine Anwendung des 8 1304 und eine entsprechende Schadens-

%0 Reischauer in Rummel, Kommentar ABGB |1 § 1304 Rz 37

%1 \Welser, Vertretung 148; Koziol, JBI 1972, 225 (231)

%2 Handelte es sich beim geschadigten Dritten um einen Kaufmann und war das Rechtsgeschéft auf seiner Seite
ein Handelsgeschaft, so hatte dieser furr die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns einzustehen. Diesen erhdhten
Sorgfaltsmalistab bestimmte § 347 HGB.
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teilung. Ein Mitverschulden des Dritten wird daher bei 8 1019 immer homogen berticksich-

tigt.
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8 Haftungsentfall aus sonstigen Griinden

Eine Besonderheit der falsus-procurator-Haftung kann auch in dem Umstand gesehen werden,
dass der Scheinvertreter nicht haftet, wenn dem Rechtsgeschéft, Gultigkeit vorausgesetzt,
andere Mangel entgegenstehen wiirden.**® Denkbar sind hier etwa Falle wie das Vorliegen
von Wurzelméngeln z.B. der urspringlichen Unmoglichkeit des Rechtsgeschéfts oder der
Unerlaubheit des Vertragsinhalts nach § 879.

Wie bereits unter Punkt 8 ausgefuhrt, entfallt die Haftung des Vertreters, wenn der Dritte vom
unwirksam Vertretenen auch bei aufrechter VVollmacht wegen Verjédhrung seines Anspruchs
nichts mehr erhalten wiirde.*** Der Haftungsanspruch gegen den Scheinvertreter nach § 1019
verjahrt gemaR § 1489 binnen drei Jahren nach Kenntnis von Schaden und Schadiger. Der
Erfullungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen bei Vorliegen eines aufrechten Ver-
tragsverhaltnisses hingegen verjahrt nach 30 Jahren. Da der Anspruch gegen den unwirksam
Vertretenen nach der langeren Frist verjéhrt, hat der Dritte ausreichend Zeit um seinen Haf-
tungsanspruch gegen den falsus geltend zu machen. Ist diese Frist allerdings abgelaufen und
erfahrt der Dritte dann erst vom Schaden oder der Person des Schédigers, so kann er seinen

Haftungsanspruch nicht mehr gegen den falsus geltend machen.

Ware das Geschéft auch aus anderen Grunden unwirksam, selbst wenn eine rechtsgiiltige

Vollmacht vorliegen sollte, entfallt nach Ansicht des OGH>*®

eine Haftung des Scheinvertre-
ters. Eine Schadenersatzpflicht erstreckt sich nur auf den Mangel der Vertretungsmacht, da
Haftungsregelungen des Scheinvertreters nur den Fehler der Vertretungsmacht, nicht aber den
Mangel anderer Wirksamkeitsvoraussetzungen sanktionieren wollen. Der falsus hat also nicht
fur alle Geschaftsvoraussetzungen einzustehen.**® Durch die gesetzlichen Regelungen und die
Einsetzung des Vertreters soll der Dritte keine schlechtere Stellung erhalten, diese soll aber in
Hinblick auf den hypothetischen Vertrag mit dem vermeintlichen Geschéftsherrn auch nicht
verbessert werden. Nur durch die Tatsache, dass hier ein Scheinvertreter handelte, soll der
Dritte nicht begunstigt werden. Wére daher das gegenstandliche Rechtsgeschaft wirksam ab-
geschlossen worden, etwa wenn der unwirksam Vertretene selbst oder durch einen wirksam

bevollméchtigten Vertreter gehandelt hatte, und ware dieser Vertrag aufgrund von Wurzel-

%33 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 13
%% Welser, Vertretung 191 f und 274 ff

5 OGH 5 Ob 11/71 = SZ 44/21 = JBI 1972, 364

%6 \Welser, Vertretung 187
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mangeln oder anderen Hindernissen, die einer Abwicklung entgegenstehen, nicht erfillt wor-
den, so hatte der Dritte seine vertraglichen Anspriiche gegen den Vertretenen auch nicht

durchsetzen kénnen.®%

Fur die genaue Bestimmung des Schadenersatzanspruches muss daher auch eine Orientierung
an den personlichen Verhaltnissen des unwirksam Vertretenen erfolgen. Dies entspricht auch

der Ansicht der Rechtsprechung.®*®

Beachtet werden muss auch, dass die Verletzung der Aufklarungspflicht bezlglich derartiger
Hindernisse durchaus dem Scheinvertreter wieder angelastet werden kann. So etwa, wenn
diesen gerade die Pflicht zur Aufklarung Uber die sonstigen Nichtigkeitsgriinde persénlich

339

trifft. Sohin kommt wieder eine Haftung durch cic in Betracht.™™ Auf ndhere Ausfiihrungen

kann an dieser Stelle auf Punkt 9.2 verwiesen werden.

8.1 Bedeutung nachtraglich auftretender Leistungsstérungen

Wirden bei der hypothetischen Abwicklung des ungiltigen Vertrages mit dem unwirksam
Vertretenen Leistungsstorungen auftauchen, bleibt es mehr als fraglich, ob der Scheinvertreter

O Hier handelt es sich um

nunmehr diese Hindernisse dem Dritten entgegenhalten kann.**
Mangel, welche im Gegensatz zu den oben behandelten Fallen nicht bereits das gultige Zu-
standekommen des Vertrages betreffen, sondern bei der Abwicklung des Schuldverhaltnisses
auftreten. Einerseits wird es oftmals bereits an der Nachweisbarkeit von Leistungsstorungen,
bezogen auf das Vertragsverhaltnis mit dem vermeintlichen Geschéftsherrn scheitern. Es darf
vor allem nicht zu einer Verdoppelung der Leistungsrisiken kommen. Einerseits kdnnte sich
der Scheinvertreter auf Hindernisse bei der Abwicklung des Rechtsgeschafts berufen, welche
in seiner eigenen Person begriindet sind, andererseits kann er sich auch auf das Risiko des

Dritten gegeniiber dem unwirksam Vertretenen berufen.

8.2 Falle der Zahlungsunfahigkeit beim unwirksam Vertretenen

Denkbar ist auch das Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit beim unwirksam Vertretenen. Hier

kann der Fall des Konkurses beim unwirksam Vertretenen gesondert untersucht werden.

¥’Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB Art 8 Nr. 11 Rz 15

%8 OGH 5 Ob 11/71 = SZ 44/21 = JBI 1972, 364

%9 Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB Art 8 Nr. 11 Rz 10; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum
HGB Art 8 Nr. 11 Rz 28

%0 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 35

84



Beruft sich der Scheinvertreter bei seiner Inanspruchnahme darauf, dass ein Haftungsanspruch
gegen den unwirksam Vertretenen von diesem aufgrund eines nunmehr eingetretenen Kon-
kurses nicht mehr befriedigt werden kdnne, so kdnnen hier mE unterschiedliche Konstellatio-

nen unterschieden werden.

Ware die gegenstandliche Forderung, legt man das hypothetische Rechtsgeschaft zwischen
dem geschadigten Dritten und dem unwirksam Vertretenen zugrunde, vor dem Tag der Kon-
kurser6ffnung begriindet worden, so handelt es sich nach § 51 Abs 1 KO um eine Konkurs-
forderung, welche nach § 124 ff KO quotenmaRig zu befriedigen ist. Der geschadigte Dritte
kann vom Scheinvertreter nur einen Schadenersatzanspruch in Hohe der durchsetzbaren Quo-

te der Konkursforderung verlangen.

Anders verhélt es sich, wenn bei den Vertragsverhandlungen mit dem falsus bereits der Kon-
kurs erdffnet war. Mit dem auf die Verdffentlichung des Konkursedikts nachfolgenden Tag
verliert der Gemeinschuldner nach § 1 Abs 1 KO seine Verwaltungs- und Verfligungsbefug-
nis Uber die Konkursmasse. Er bleibt zwar Eigentlimer der Masse, diese wird aber zu einem
Sondervermdgen, welches nunmehr der alleinigen Dispositionsfahigkeit des Masseverwalters
unterliegt. Selbst wenn das ,,Grundgeschéft* zwischen dem Dritten und dem nunmehr in
Konkurs befindlichen Geschaftsherrn zu diesem Zeitpunkt rechtswirksam abgeschlossen wor-
den ware, so wéren alle Rechtshandlungen, welche nach der Konkurseréffnung vom Gemein-
schuldner gesetzt werden, nach 8 3 Abs 1 KO unwirksam. Der unwirksam Vertretene hétte
sich somit nicht rechtswirksam verpflichten konnen, und auch der geschadigte Dritte kann
seine Forderung gegen den Scheinvertreter nicht durchsetzen.®*
dies nicht dem Gedanken des Art 8 Nr. 11 Abs 1 EVHGB entsprechen, welcher dem Dritten

den falsus als weiteren Vertragspartner verschaffen mochte, der selbst in personam auf Erfiil-

Auf den ersten Blick mag

lung bzw auf das Erfillungsinteresse haftet. Doch auch hier muss beachtet werden, dass die-
ses nunmehr gesetzlich begriindete Schuldverhaltnis zwischen dem falsus und dem Dritten
immer auch am hypothetischen Vertragsverhaltnis gemessen werden muss.>*? Es orientiert

sich an den personlichen Eigenschaften des unwirksam Vertretenen und auch inhaltlich sind

*! Ein Sonderfall besteht dann, wenn im konkreten Fall dem Schuldner unter bestimmten Voraussetzungen die
Eigenverwaltung des Massevermdgens Uberlassen wird. Hier ist der Schuldner iber die Massegegenstande wei-
ter verfigungsberechtigt. Zur Setzung rechtswirksamer Handlungen bedarf es weiter aber nach § 187 Abs 1 Z 3
der Zustimmung des Konkursgerichts. Ein Haftungsanspruch gegen den Scheinvertreter ist also auch in diesen
Fallen nicht durchsetzbar.

2 \/gl hierzu die Ausfiihrungen unter Punkt 6.2.1.
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die Pflichten der vertraglichen Ausgestaltung gleich. Diese Vermengung stellt eine der grof3en

Schwéchen der handelsrechtlichen Scheinvertreterhaftung dar.

Im Schuldenregulierungsverfahren ist mE eine Bestimmung der durchsetzbaren Quote nach
der konkreten Ausgestaltung des Einzelfalles (Zwangsausgleich, Zahlungsplan oder Abschop-
fungsverfahren) zu bestimmen. Auch hier sollte mA nach gelten: Lag der vermeintliche Ver-
tragsabschluss vor der Er6ffnung des Verfahrens, so verbleibt beim Dritten eine gegen den
Scheinvertreter durchsetzbare Forderung in Hohe der Quote. Auch wird im Schuldenregulie-
rungsverfahren auf eine Bestellung des Masseverwalters verzichtet, in aller Regel bleibt hier
eine Eigenverwaltung des Schuldners bestehen. Dies bestimmt sich inhaltlich nach der Rege-
lung des § 187 KO. Rechtsgeschéfte, welche der Gemeinschuldner tber Gegenstdnde des
Massevermogens trifft, sind nur wirksam, wenn das Konkursgericht zustimmt. Auch hier
kann der Dritte seinen Haftungsanspruch gegen den falsus nicht durchsetzen, da dieser ein-
wenden kann, dass auch ein Rechtsgeschéft mit dem vermeintlichen Geschaftsherrn zu die-

sem Zeitpunkt nicht rechtsgultig zustande gekommen ware.

Anders verhélt es sich, wenn gegen den unwirksam Vertretenen ein Ausgleichsverfahren ein-
geleitet wurde. Dies resultiert aus der unterschiedlichen Zielsetzung des Ausgleichsverfah-
rens. Im Mittelpunkt steht eine Sanierung des zahlungsunfahigen Schuldners, nicht die Liqui-
dation seiner Vermdgensmittel. Einerseits verfigt der Ausgleichsschuldner tber eine weitere
Verfiigungsbefugnis, er unterliegt aber der Uberwachung des Ausgleichsverwalters.®** Der
Ausgleichsschuldner bleibt daher handlungsféahig und verwaltet sein Vermdgen selbst. Der
unwirksam Vertretene kénnte auch bei einem Uber sein Vermogen er6ffneten Ausgleichsver-

fahren weiter Rechtsgeschéfte abschlielen.

Lediglich der Abschluss von Rechtsgeschaften, welche unter die taxative Aufzéhlung des 8§ 8
Abs 2 und 3 AO (diese bedurfen der Zustimmung des Ausgleichsverwalters) fallen, ware bei

Vorliegen eines Ausgleichs vollkommen unwirksam.?** § 8 Abs 3 AO bestimmt allerdings

#3 8 8 AO sieht Zustimmungsrechte des Ausgleichsgerichts bzw des Ausgleichsverwalters fiir bestimmte
Rechtshandlungen des Schuldners vor. Zusétzliche Beschrankungen der Verfligungsbefugnis kénnen vom Ge-
richt im Einzelfall nach 8 3 Abs 2 angeordnet werden. So kann der Schuldner bestimmte Rechtshandlungen
entweder nicht oder nur mit Zustimmung des Ausgleichsverwalters vornehmen.

¥4 50 kann der Ausgleichsschuldner beispielsweise bereits vom Tage der Einbringung seines Antrags bis zur
Eroffnung des Verfahrens keine Liegenschaften verduRern oder belasten oder Absonderungsrechte egal welcher
Art begrinden. Nach der Eréffnung des Verfahrens und wéhrend des laufenden Ausgleichsverfahrens bedarf es
zur SchlieBung oder Wiedererdffnung seines Unternehmens jedenfalls der Zustimmung des Ausgleichsgerichts.

86



nur eine relative Unwirksamkeit dieser Rechtsgeschafte. Dies ist nur dann anzunehmen, wenn
der Geschaftspartner schlecht glaubig war, er wusste oder wissen musste, dass diese Rechts-

geschafte vom Ausgleich erfasst waren.

Freilich ist die Beurteilung dieser Frage in den Fallen des Scheinvertreterhandelns nicht mdg-
lich. Dem geschadigten Dritten, der zwar Kenntnis von seinem vermeintlichen Vertragspart-
ner hat, werden in der Regel — mangels eines direkten Kontaktes mit dem eigentlichen Ge-
schéaftsherrn — nur sehr sparliche Maglichkeiten offen stehen, diese Kenntnis zu erlangen. Die
Anwendung der Regelung des § 8 Abs 3 scheint entbehrlich. Es ist vielmehr bei allen Rechts-
geschaften, welche ein Scheinvertreter unter der Angabe eines vermeintlichen Geschaftsherrn
schliel3t, der bei Vertragsabschluss bereits im Ausgleich war, davon auszugehen, dass diese —
auch bei Annahme des nur hypothetischen Vertragsabschlusses — rechtsgiiltig zustande ge-
kommen wéren. Der geschadigte Dritte hat sohin einen Schadenersatzanspruch gegen den
falsus, welcher auch in voller Hohe durchsetzbar ist. Der falsus kann ihm keine diesbeziigli-

chen Einwendungen entgegenhalten.

Beziiglich so genannter Ausgleichsforderungen, welche bereits vor der Ausgleichser6ffnung
begriindet wurden, bleibt zu sagen, dass auch diese mE vom Scheinvertreter nur in dem Aus-

mal zu befriedigen sind, wie dies im Ausgleich festgestellt wurde.

8.3 Eigenes Ergebnis

Um die vorliegenden Haftungsausschliisse genau zu untersuchen, musste nach der alten

Rechtslage zwischen den unterschiedlichen Anspruchsgrundlagen unterschieden werden.

Da der Scheinvertreter seine VVollmacht vorgetduscht hat, erleidet der Dritte im Vertrauen auf
diese Zusicherung einen Schaden. Hatte der Scheinvertreter nicht tber das Vorliegen seiner
Vollmacht oder deren Umfang getéuscht, so ware nicht nur dieser Schaden nicht eingetreten,
der Vertrag mit dem unwirksam Vertretenen ware auch nicht zustande gekommen. Den Haf-
tungsanspruch gegen den falsus am Verhéltnis des Dritten zum unwirksam Vertretenen auszu-

richten, ist daher nicht unbedenklich und kann aus Kausalitatstiberlegungen heraus ein Haf-

Auch bei Rechtsgeschéaften, welche nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren, bedarf es zu einer
rechtsgultigen Verfugung der Zustimmung des Ausgleichsverwalters. Entsprechendes gilt auch fir die in Abs 1
bezeichneten Handlungen, auch fiir den Fall, sollten sie zum gewdhnlichen Wirtschaftsbetrieb gehéren.

87



tungsentfall bei Vorliegen sonstiger Hindernisse gegen den Vertragsabschluss oder die Ab-
wicklung nicht erfolgen.

In diesen Fallen kann man sich auf einen fehlenden Rechtswidrigkeitszusammenhang berufen.
Es entspricht nicht dem Schutzzweck der Norm, sonstige Mangel des Vertragabschlusses oder
der Vertragsabwicklung zu sanktionieren, da die zivilrechtliche Haftungsregelung nur Scha-
den verhindern will, welche eingetreten sind, weil sich eben jene Gefahr realisiert hat, wel-
cher durch die Norm entgegen gewirkt werden soll. Der Scheinvertreter soll nicht fur andere
Schaden haften.

MA nach muss bereits auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des falsus abgestellt werden.
Treffen den Scheinvertreter bereits keine Aufklarungspflichten, so kann sein Verhalten —
Nichtaufkl&rung Gber sonstige Vertragshindernisse — nicht als rechtswidrig bezeichnet wer-
den. Weitergehende Aufklarungspflichten des Scheinvertreters sind anzunehmen, wenn dieser
ein eigenwirtschaftliches Interesse am Abschluss des Rechtsgeschéfts mit dem Dritten hat.

Dies wird in den seltensten Fallen anzunehmen sein.

Allenfalls unter dem Gesichtspunkt eines schwach ausgebildeten Sanktionsgedankens kann
die hier dargestellte Judikatur nicht kritiklos hingenommen werden. Entféllt eine Haftung des
Schadenersatzpflichtigen nur aus Griinden, die ihm nicht zugerechnet werden kénnen, son-
dern aufgrund von Tatsachen, die nicht in seiner Einflusssphare gelegen sind, scheint ein Haf-
tungsentfall nicht gerechtfertigt. Unter diesen Uberlegungen wird ein Praventionsgedanke
vernachlassigt. Die Annahme eines Sanktionsgedankens im osterreichischen Zivilrecht ent-

spricht allerdings nicht mehr einer zeitgeméaRen Betrachtung.

Bei den Ersatzanspruchen nach Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB gestaltete sich eine Beurteilung
nach den Verhaltnissen des Dritten eindeutig. Hier konnten andere Wertungen des Gesetzge-
bers beobachtet werden. Art 8 Nr. 11 Abs 1 normierte einen Anspruch auf Erfullung in natura
oder einen Schadenersatzanspruch in Héhe des Erfullungsinteresses. Wie unter Punkt 6.2.1
ausfihrlich dargestellt, entstand hier ein gesetzliches Rechtsverhéltnis zwischen dem falsus
und dem geschadigten Dritten, welches den Beteiligten zwar formal keine Vertragspositionen
einrdumte, durchaus aber tatsachlich im Verhaltnis zum unwirksam Vertretenen zu beurteilen
war.**® Nach Ansicht des OGH** waren aus diesem Grund auch im friiheren handelsrechtli-

chen Anwendungsbereich die persdnlichen Eigenschaften desjenigen, fur den der Vertreter

35 0OGH 5 Ob 11/71 = SZ 44/21 = JBI 1972, 364
36 OGH 5 Ob 11/71 = SZ 44/21 = JBI 1972, 364
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einschritt, zur Beurteilung von Belang. Da aber die Regelung des Art 8 Nr. 11 EVHGB und
somit auch ein Haftungsanspruch auf Erfillung oder das Erfillungsinteresse ersatzlos aufge-
hoben wurde, kann hieraus nichts mehr gewonnen werden. Es gelten daher ausschlieBlich die
oben gemachten Ausflihrungen zur zivilrechtlichen Rechtslage, in der sich die Problematik
wesentlich schwieriger gestaltet und weitergehende Aufklarungspflichten des falsus nur bei

Vorliegen besonderer Umstande angenommen werden kénnen.

9 Sonstige Verhaltenspflichten des Vertreters

Die Untersuchung einer Haftung des falsus wegen Verletzung sonstiger vertraglicher Pflich-
ten, also einer Pflichtverletzung abseits des Vortduschens seiner Vertretungsmacht, soll Ge-
genstand dieses Kapitels sein.

9.1 Haftung des Scheinvertreters aus Delikt

Abseits einer Schadenszufligung durch Verletzung von Pflichten im Rahmen eines
vor(vertraglichen) Schuldverhaltnisses, kann auch eine Schédigung des Dritten durch delikti-

sches Verhalten des Scheinvertreters erfolgen.

Hier ist zu prufen, ob auch fur einen Scheinvertreter Schutzpflichten gegeniiber Leben, Ge-
sundheit und Eigentum des Verhandlungspartners bestehen.*”” In jedem (sich anbahnenden)
Vertragsverhéltnis bestehen Schutzpflichten gegentiber den absolut geschiitzten Rechtsgltern
des Anderen. Eine Verletzung dieser Pflichten wird positive Forderungsverletzung genannt.
Bereits in einem vorvertraglichen Schuldverhéltnis kann man durch das schon bestehende
Naheverhéltnis leichter in die Sphére des Partners einwirken und ist eine erhohte Einfluss-

moglichkeit gegeben.*®

Auch der Scheinvertreter haftet daher deliktisch bei Verletzung dieser Verhaltenspflichten,
die gegenuber jedermann bestehen — wie etwa bei Korperverletzung und Sachbeschédigung.
Wurde daher vom falsus ein derart schuldhaftes Verhalten gesetzt, so haftete er direkt dem

Dritten gegenlber.

%7 Welser, Vertretung 98 ff
8 Koziol, Haftpflichtrecht 11% 79 ff; derselbe, Delikt, Verletzung von Schuldverhaltnissen und Zwischenbereich
JBI 1994, 209 (211)
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Die Beeintrachtigung des Erhaltungs- oder Integritétsinteresses erfolgt durch die Verletzung
anderer Schutz- und Sorgfaltspflichten, die von einer Aufklarungspflicht (oder auch Erfl-
lungsverpflichtung) des falsus getrennt zu sehen sind.>** Der Verhandlungspartner ist auch
verpflichtet, im geschéaftlichen Umgang so sorgsam umzugehen, dass die bestehenden Ver-
maogensguter des Partners unversehrt bleiben und auch dessen korperliche Unversehrtheit ga-

rantiert ist.

9.1.1 Unterschiede bei Delikts- und Vertragshaftung

Denkbar ist angesichts der oben stehenden Ausfiihrungen, dass die Verletzung einer vorver-
traglichen Pflicht auch ein deliktisches Verhalten des falsus darstellt, da er ein absolut ge-
schitztes Rechtsgut verletzt hat. Zwischen einer deliktischen Haftung des falsus oder einem

Haftungsanspruch aus Vertragsverletzung bestehen erhebliche Unterschiede.

Bei einer Vertragshaftung ist die Beweislastumkehr des § 1298 anzuwenden, wonach der
Schédiger sich von der Haftung freizubeweisen hat. Gelingt ihm dies nicht und ist daher ein
Verschulden des Schéadigers anzunehmen, so besteht ein Haftungsanspruch gegen ihn. Dies
bedeutet aber nicht, dass auch im deliktischen Bereich ein Schadenersatzanspruch bejaht wer-
den kann. Hier hat der Geschédigte das Verschulden des Schadigers diesfalls des falsus nach

der allgemeinen Regelung des § 1296 zu beweisen.

Im Rahmen einer deliktischen Haftung ist jedenfalls auch zu beachten, dass die Haftungsnorm
des 8 1313 a fiir jegliches Verschulden von Erfiillungsgehilfen nicht anwendbar ist. Dies be-
trifft den Anspruch des Dritten gegen den unwirksam Vertretenen wegen Einsetzung des fal-
sus im Vorfeld der Vertragsverhandlungen.®*° Der unwirksam vertretene Geschaftsherr haftet
dem Dritten gegentber lediglich im wesentlich eingeschrénkteren Bereich nach § 1315 einzig
fur untlichtige oder geféhrliche Personen, die er als Verhandlungs- und Erfillungsgehilfe im
Vorbereitungsstadium einsetzt. Eine vertragliche Haftung ist daher fiir den Dritten auch im
Verhdltnis zum unwirksam Vertretenen, soweit diesem ein schuldhaftes Verhalten vorzuwer-

fen ist, wesentlich gunstiger.

9 Koziol, JBI 1994, 209 (211); derselbe, Haftpflichtrecht I* 2/94
0 Sjehe unter Punkt 10.
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9.2 Zusatzliche Haftung des Scheinvertreters nach cic

Ebenso sind auch Aufklarungspflichten des Scheinvertreters abseits des Mangels der Vertre-
tungsmacht zu untersuchen. Ist der falsus verpflichtet, Gber andere Umstédnde aufzukléren,
welche eine Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts nach sich ziehen wirden? Entféllt ein Haf-
tungsanspruch gegen den falsus, wenn das Rechtsgeschéft auch bei Vorliegen einer aufrech-

ten Vertretungsmacht unwirksam gewesen wére?

Immerhin mdchte der Scheinvertreter den Vertrag nicht im eigenen Namen, sondern flr den
unwirksam Vertretenen abschlieBen. Soll vielleicht daher nur der vermeintliche Geschéftsherr
Vertragspartei des gegenstandlichen Geschafts werden und trifft deshalb die Erfillung samtli-
cher vorvertraglichen Sorgfaltspflichten nur diesen selbst? Soll der Scheinvertreter nur dann
in Anspruch genommen werden, wenn sich auch die spezifische Gefahr, die eben aufgrund

des Auftretens als Stellvertreter besteht, verwirklicht hat?

Welser geht davon aus, dass der Scheinvertreter ,,zur Wahrnehmung samtlicher allgemein in

contrahendo bestehender Sorgfaltspflichten“*>

verpflichtet ist.

Der BGH®? in Deutschland hat zu dieser Problematik Stellung genommen. Auch der OGH
hat sich in zahlreichen E der Judikatur des BGH und den Grundsétzen der Eigenhaftung von
Vertretern in Deutschland angeschlossen®?: Hat der Vertreter ein erhebliches und unmittelba-
res eigenwirtschaftliches Interesse am Zustandekommen eines Vertrages oder nahm er bei
Vertragsverhandlungen in besonderem MaRe personliches Vertrauen in Anspruch und hatte
der Vertreter dadurch die Vertragsverhandlungen beeinflusst, so haftet er fur ein dabei unter-
laufenes Verschulden dem Vertragspartner seines Geschaftsherrn direkt. Eine derartige Haf-
tung ist aber einschrankend zu handhaben, denn die Eigenhaftung des Vertreters auf Grund
dieses Vertrauenstatbestandes misse die seltene Ausnahme bilden. Das Vertrauen, welches

jeder Vertragspartner in seinen Vertrags- und Verhandlungspartner setzt, reiche sicherlich

1 \Welser, Vertretung 100

%2 Zuletzt etwa BGH 9.4.2002 X R 228/00; BGH 27.5.2003 IX ZR 283/99; BGH 8.12.2005 VII ZR 372/03;
BGH 11.1.2007 111 ZR 193/05

%3 OGH 7.6.1978 = SZ 51/79; OGH 1 Ob 722/83 = RdW 1984, 40 = SZ 56/135 = NZ 1984, 60 = JBI 1984, 669;
OGH 1 Ob 688/83 = SZ 57/37 = RdW 1984, 275 = JBI 1986,49 (zust Wilhelm, JBI 1986,10) = EvBI 1984/111 S
435; OGH 3 Ob 519/89 = SZ 69/240= JBI 1990, 322 (P. Bydlinski) = ecolex 1990, 289 = OBA 1990, 554 (A-
pathy) = RdW 1990, 251; OGH 1 Ob 525/94 = RdW 1994, 278 = WBI 1994, 378 = ecolex 1994, 618; OGH 5
Ob 506/96 = JBI 1997, 38;0GH 15.12.1997 1 Ob 377/97s, OGH 05.05.1998 7 Ob 79/98p, OGH 27.01.1999 3
Ob 301/97d; Diesen Weg beflrwortet auch die herrschende Ansicht so etwa Welser, Vertretung 98 ff und 102;
Hinsell, GesRZ 1984, 142; Karollus, OBA 1988, 171; Gelbmann, Weitere haftungsrechtliche Probleme des
Vereinsgesetzes 2002, JAP 2002/2003, 198 (200 f) fiir den Verein.
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nicht aus.** Es miissen besondere Umstande vorliegen, beispielsweise eine auRergewshnliche
Sachkunde beim Vertreter fir den Vertragsgegenstand, eine personliche Zuverlassigkeit des

35 vor allem

Vertreters oder seine direkte Einflussmdglichkeit auf die Vertragsabwicklung.
kann dieser Vertrauenstatbestand in einem persénlichen Zahlungsversprechen des falsus be-
stehen.®*® Das Bestehen eines eigenwirtschaftlichen Interesses in auBergewshnlichem MafRe

beim falsus ist jedenfalls im Verhaltnis zum geschadigten Dritten zu beurteilen.**’

Ein bloR ,mittelbares™ eigenwirtschaftliches Interesse wird fiir die Begriindung eigener, wei-
terer Aufklarungspflichten des Vertreters nicht ausreichen.®*® Dies kann etwa bei einem Ar-
beitnehmer angenommen werden, der fir seinen Arbeitgeber einschreitet und ist wohl jeder
Arbeitnehmer am wirtschaftlichen Wohl seines Dienstgebers interessiert. BloRe Entgeltan-
spruche aus dem Innenverhéltnis zum Vertretenen z.B. aus einem Arbeitsvertrag reichen da-
her zur Annahme eines erheblichen eigenwirtschaftlichen Interesses nicht aus. Auch die Inte-
ressen von Handelsvertretern oder Prokuristen konnen als Bedienstete des Vertretenen als

mittelbar bezeichnet werden.>*°

Die hier dargestellten, von der Rechtsprechung entwickelten, Grundsatze wurden fir den Ver-
treter gemacht, welcher ein aufrechtes Vollmachtsverhaltnis vorweisen kann. ME sind diese
Grundsatze, freilich nach dem oben geschilderten strengen Mal3stab, auch auf den Scheinver-
treter anzuwenden, wenn ein erhebliches und unmittelbares eigenwirtschaftliches Interesse bei
ihm geortet werden kann. Eine plausible Erklarung fiir diese Annahme bietet Frotz,*® der den
Ansatzpunkt des BGH®* als richtig ansieht und hierzu weiter ausfiihrt: Niemand soll sich
durch fremdbezogenes anstatt eigenem Handeln der Verantwortung der vorvertraglichen

Schutzpflichten entziehen koénnen. Frotz weist darauf hin, dass der Tatbestand der ,,Inan-

** OGH 1 Ob 525/94 = RdW 1994, 278 = WBI 1994, 378 = ecolex 1994, 618

%% OGH 3 Ob 519/89 = SZ 69/240 = JBI 1990, 322 (P. Bydlinski) = ecolex 1990, 289 = OBA 1990, 554 (A-
pathy) = RdW 1990, 251; OGH 1 Ob 525/94 = RdW 1994, 278 = WBI 1994, 378 = ecolex 1994, 618; OGH
15.12.1997 1 Ob 377/97s; Gelbmann, JAP 2002/2003, 198 (200 f)

%6 Inshesondere werde - so der OGH in seiner E 3 Ob 519/89 - durch eine persénliche Zahlungszusage unabhén-
gig von der Beurteilung der Frage, ob hier ein Schuldbeitritt erfolgt sei, beim Dritten ein besonderes Vertrauens-
verhéltnis geschaffen. Abseits einer allenfalls anzunehmenden Garantieerklarung sei es daher gerechtfertigt, eine
personliche Haftung des Vertreters aufgrund dieser besonderen Vertrauenslage anzunehmen.

T OGH 1 Ob 722/83 = RdW 1984, 40 = SZ 56/135 = NZ 1984, 60 = JBI 1984, 669; Ebenso Welser, Vertretung
102.

8 Dellinger, Vorstand- und Geschaftsfiihrerhaftung im Insolvenzfall, Band 25 (1991) 156

%9 Dellinger, Vorstand- und Geschaftsfiihrerhaftung 158 ff

%0 Erotz, Die rechtsdogmatische Einordnung der Haftung fiir cic, in Faistenberger/Mayrhofer (Hrsg), Gedenk-
schrift Franz Gschnitzer (1969) 179

%1 Zuletzt etwa BGH 9.4.2002 X R 228/00; BGH 27.5.2003 IX ZR 283/99; BGH 8.12.2005 VII ZR 372/03;
BGH 11.1.2007 11l ZR 193/05
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spruchnahme von besonderem personlichen Vertrauen® in zu prifenden Einzelfallen auch auf

eine vertragliche Risikotbernahme durch den Scheinvertreter hinweisen kann.*%

Und so soll mE auch der Scheinvertreter allein durch sein Handeln im fremden Namen keine
Einschrankung der ihn treffenden Sorgfaltspflichten erreichen kdnnen. Bedacht werden muss
aber, dass eine Selbstverpflichtung des Scheinvertreters nicht ohne weiteres anzunehmen ist.
Dieser legt ja ausdricklich offen, dass er fiir eine andere Person einschreitet. Daher treffen
auch prinzipiell nur den Geschaftsherrn die vorvertraglichen Pflichten. Schliellich wird die
Zurechnung bei Vorliegen eines erheblichen und unmittelbaren eigenwirtschaftlichen Interes-
ses zur Person des Scheinvertreters aber stark genug sein, sodass auch von ihm die Einhaltung
samtlicher Sorgfaltspflichten, welche auch bei Auftreten im eigenen Namen bestehen wiirden,
gefordert werden kann. Der falsus wird ndmlich in diesen Féllen nicht weit davon entfernt
sein, in eigener Person und aufgrund eigener Interessen zu kontrahieren. Nur unter diesen
Umsténden treffen ihn daher selbst auch samtliche in contrahendo bestehende Aufklarungs-
pflichten in eigener Person. Derartige Aufklarungspflichten des Vertreters kdnnen nicht ver-
neint werden, wenn dieser zwar scheinbar als Vertreter eines anderen auftritt, in Wirklichkeit

aber seine eigenen Interessen verfolgt und zu seinem eigenen Nutzen tatig wird.®

Ein weiterer Weg, um zu einer Aufklarungspflicht des Scheinvertreters in sonstigen Belangen
zu kommen, kann in einem vertraglichen Garantieversprechen gesehen werden.*** Sollte er
ein solches gegeniber dem Dritten abgegeben haben, begriindet dieser Umstand erweiterte

Aufklarungspflichten.

%2 Findet sich hier ein Ansatzpunkt, so ist wiederum das Vorliegen einer rechtsgeschéftlichen Zusage des Ver-
treters zu prufen.

%3 Dellinger, Vorstand- und Geschéftsfiihrerhaftung 156

%4 v/gl Punkt 6.43.
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10 Haftung des unwirksam Vertretenen

10.1 Haftungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen nach der alten

Rechtslage

Grundsatzlich fihrt das Handeln des Scheinvertreters zu keiner Haftung des Geschaftsherrn.
Dieser kann durch ein Handeln des Scheinvertreters weder verpflichtet noch berechtigt wer-
den und hat auch in aller Regel selbst keine vorvertragliche Pflicht verletzt, welche einen Haf-

tungsanspruch gegen ihn begriinden wirde.

Anders verhalt es sich aber, wenn dem Geschaftsherrn eine Verletzung von vorvertraglichen
Pflichten zuzurechnen ist.*®® Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn dieser Hilfspersonen
bei Beginn von Vertragsverhandlungen oder zur Abwicklung des Geschéaftes einsetzt, die spé-
ter als Scheinvertreter ohne hinreichende Vollmacht auftreten®®, Dem Geschaftsherrn sind
Personen zuzurechnen, wenn diese Vorbereitungen fur dessen Geschéftsabschluss treffen. In
den genannten Fallen kann der Scheinvertreter als Verhandlungs- bzw Erfullungsgehilfe, dem
sich der Geschéftsherr zur Anbahnung oder Abwicklung bedient, diesem in contrahendo zu-
gerechnet werden. Der unwirksam Vertretene haftet sodann nach § 1313 a solidarisch mit
dem falsus.*®’ Der Geschaftsherr muss in solchen Fallen das Risiko des Verhaltens seines
Gehilfen mittragen, es besteht eine alternative Anspruchskonkurrenz.®®® Durch die Erfiillung
des Haftungsanspruches gegen den Scheinvertreter erlischt gleichzeitig der Haftungsanspruch
gegen den unwirksam Vertretenen, da dieser auf das gleiche wirtschaftliche Ziel gerichtet ist.

Handelt der Scheinvertreter aber ohne jegliches Wissen des vermeintlich Vertretenen, so kann
er diesem auch als Gehilfe nicht zugerechnet werden. Eine Haftung des unwirksam Vertrete-

nen ist diesfalls ausgeschlossenen.

Die Haftung des unwirksam Vertretenen folgt immer zivilrechtlichen MaRstaben. Dies macht
eine Differenzierung von der Anwendung der bisherigen handelsrechtlichen Haftung erforder-
lich:

35 Strasser in Rummel, Kommentar ABGB | §§ 1016, 1017 Rz 3

%6 OGH 23.03.1983 3 Ob 595/82; Strasser in Rummel, Kommentar ABGB | §§ 1016, 1017 Rz 21; P. Bydlinski
in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1019 Rz 4

37 \Welser, LJZ 1984, 105

%8 \Welser, Vertretung 106
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Handelte es sich um einen zivilrechtlichen Anwendungsfall, lag also kein zumindest einseiti-
ges Handelsgeschéft vor, so hafteten — sofern eine Zurechnung nach 8 1313 a als Gehilfe im
vorvertraglichen Verhéltnis stattfinden konnte — der falsus und der unwirksam Vertretene so-
lidarisch auf den eingetretenen Vertrauensschaden nach cic. Da der unwirksam Vertretene
nach den Grundsatzen der cic haftet, besteht dieser Anspruch gegen ihn immer in Hohe des

erlittenen Vertrauensschadens.>®°

Anders verhielt es sich, wenn der falsus nach der bisherigen handelsrechtlichen Regelung des
Art 8 Nr. 11 EVHGB haftete. In diesen Féllen haftete der falsus auf Erftllung oder das Erfiil-
lungsinteresse. Der Geschaftsherr allerdings haftete aus den Griinden der cic. Dies bedeutete
ein Ersatzanspruch gegen den unwirksam Vertretenen lediglich auf das Vertrauensinteresse.
Es besteht gegen den unwirksam Vertretenen nie ein Anspruch in Héhe des Erfillungsinteres-
Ses.

Der unterschiedliche Haftungsumfang stellte eine erhebliche Streitfrage dar und zeigt einmal
mehr den Systembruch des Art 8 Nr. 11 EVHGB. Einzig der Scheinvertreter konnte nach der
falsus-procurator-Haftung in Anspruch genommen werden. Fir den Geschaftsherrn blieb auch
nach der alten Rechtslage der Haftungsanspruch nach cic als generelle Regelung, welche bei
ihm ungeachtet einer kaufmannischen Eigenschaft anzuwenden war. Letztlich hatte dies zur
Konsequenz, dass der falsus, welcher den Haftungsanspruch zur Génze erfillte, nur einen
Regressanspruch gegen den Geschéftsherrn als Mitschuldner in diesem reduzierten Ausmal
hatte.

Der Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens gegen den unwirksam Vertretenen war auch
nach der alten Rechtslage durch das hypothetische Erfiillungsinteresse beschrankt. Dies muss-
te ndmlich umso mehr flr das Verhaltnis zum unwirksam Vertretenen gelten. Letztlich hatte
der Dritte vom Geschéftsherrn bei einem aufrechten Vertragsverhaltnis seine unwirtschaftli-
chen Dispositionen nicht erhalten. Es ist daher nicht einzusehen, weshalb der Geschaftsherr
allein aufgrund der Ungultigkeit dieses Rechtsgeschafts zu einem hoheren Ersatz zu verpflich-

ten ist.3"

%9 p_Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1019 Rz 2; Dies gilt auch fiir den
direkten Anwendungsbereich des Art 8 Nr. 11 EVHGB.
%70 Sjehe die Ausfiihrungen zur Begrenzung aus zivilrechtlichen Uberlegungen unter Punkt 6.5.3.
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Eine E des OGH aus dem Jahre 1982°"* ist in diesem Zusammenhang erwahnenswert: Der
OGH stellt klar, dass der Dritte nicht zugleich den vollmachtlos handelnden Vertreter und den
unwirksam Vertretenen in Anspruch nehmen kann. Dieser kénne vom unwirksam Vertretenen
nur den Ersatz des Vertrauensschadens insoweit begehren, als er vom vollmachtlosen Vertre-
ter die Erfiillung nicht verlangen kann.*’? Die Schadenshaftung des Vertretenen solle nur auf
den Ausfall begrenzt sein. Sie soll erst dann zur Anwendung kommen, wenn der Dritte den
Scheinvertreter gerichtlich nicht belangen kann, weil dieser sich der Rechtsverfolgung ent-
zieht. Erst wenn der Dritte von dem zur Erfullung verpflichteten Vertreter nichts erhélt, kann
er vom unwirksam Vertretenen den Ersatz des Vertrauensschadens verlangen. Solange der
Dritte vom vollmachtlosen Vertreter Vertragserfullung verlangt, kann er nicht zugleich einen

Anspruch gegen den Geschaftsherrn auf Vertrauensschaden geltend machen.*”

ME kann diese Ansicht nicht gerechtfertigt werden. Eine ,,Ausfallshaftung” des unwirksam
Vertretenen ist durch keine Uberlegung begriindbar. Dieser haftet solidarisch mit dem falsus,
da er den Scheinvertreter als Verhandlungsgehilfen eingesetzt hat. Die Ansicht des OGH in
der vorliegenden E scheint dadurch bedenklich, da die Hohe des dem Dritten zustehenden
Ersatzes rein von der faktischen Mdglichkeit der Inanspruchnahme abhéngt. So bekommt er
einen hoheren Schadenersatz, sollte er den Scheinvertreter belangen (kénnen), erfahrt aber
eine betragsméalige Begrenzung seines Haftungsanspruches auf das Vertrauensinteresse wenn
ihm dies nicht gelingt. Im Ergebnis steht dem Dritten ein Haftungsanspruch sowohl gegen den
falsus nach der anzuwendenden Haftungsnorm als auch gegen den unwirksam Vertretenen
nach 8 1313 a zu. Diese kann er auch gleichzeitig geltend machen. Allerdings erlischt sein
Anspruch gegen den vermeintlichen Geschaftsherrn, wenn dieser in voller Hohe durch den

falsus befriedigt wurde.

Interessant ist abschlieBend auch die Ansicht Welsers, nach der, sollte es nach der alten
Rechtslage gegeniiber dem Scheinvertreter zu einem Ausfall der Haftung nach Art 8 Nr. 11
Abs 3 kommen, auch der unwirksam Vertretene bei Kenntnis oder Kennenmissen des Voll-
machtsmangel beim Dritten nicht haftet.’* Hier wird die Frage aufgeworfen, inwiefern ein zu
berucksichtigendes Verhalten des Dritten auch gegeniiber dem unwirksam Vertretenen ins

31 OGH 3 Ob 595/82 = GesRZ 1983, 161
372 0GH 3 Ob 595/82 = GesRZ 1983, 161
373 OGH 3 Ob 595/82 = GesRZ 1983, 161
%74 Welser, Vertretung 107

96



Gewicht fallt und nach welchen Normen ein solches zu beurteilen ist. Abermals musste unter-

schieden werden:

War der Sachverhalt nach zivilrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen und konnte dem Drit-
ten ein schuldhaftes Nichtwissen um den VVollmachtsmangel bzw eine aktive Kenntnis vorge-
worfen werden, so ist dies auch im Verhaltnis zum unwirksam Vertretenen berlicksichtungs-
wirdig, da ein entsprechender Vertrauenstatbestand beim Geschédigten nicht mehr gegeben
ist. Eine Schadensteilung nach § 1304 hatte daher auch beim Haftungsanspruch gegen den

unwirksam Vertretenen nach cic zu erfolgen.

Die von Welser angebotene Ldsung ist nicht unbedenklich. Ein Haftungsanspruch gegen den
unwirksam vertretenen Geschaftsherrn besteht nach cic auf das Vertrauensinteresse und ist
auch einzig nach dieser Regelung zu beurteilen. Dies wurde bereits mehrfach klar gestellt. Die
in Art 8 Nr. 11 Abs 3 verankerte Kulpakompensation war nicht heranzuziehen. Da diese einen
erheblich strengen Sorgfaltsmalistab an das Verhalten des Dritten legte und bereits wesentlich
friher zu einem Haftungsentfall gelangte als die birgerliche Ansicht, stand man vor dem
Problem, dass ein Haftungsentfall gegenliber dem falsus vorlag, eine Haftung des Geschafts-
herrn aber immer noch im Raum stand. Diese ist wohl problematisch zu sehen. Ein Haftung-
sentfall wird gleichzuschalten sein. Letztlich wurde in dieser Arbeit bereits mehrfach eine
analoge Anwendung des Art 8 Nr. 11 Abs 3 im bdrgerlichen Bereich verworfen und ist die

Ubernahme dieser Regelung aufgrund ihrer eklatanten Widerspriiche nicht anzuraten.

10.2 Haftungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen nach der neuen

Rechtslage

Durch die erfolgte Vereinheitlichung nach Einfiihrung des 8 1019 kénnen nunmehr alle An-
spriche gleich beurteilt werden. Dies stellt eine erhebliche Verbesserung dar. Eine Unter-

scheidung wie oben dargestellt kann unterbleiben.

Der unwirksam Vertretene haftet ebenso wie der falsus, wenn er diesen im Vorfeld der ver-
traglichen Anbahnung und Abwicklung als Hilfsperson und Verhandlungs- und Erfullungsge-
hilfe eingesetzt hat und ihm der falsus nach § 1313 a zugerechnet werden kann. Diese Haf-
tung gegen den unwirksam Vertretenen besteht auf das Vertrauensinteresse.*”> Sowohl beim

%75 perner, RAW 2007/15, 14 firr die neue Rechtslage nach § 1019.
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Haftungsanspruch gegen den falsus als auch gegen den Geschaftsherrn bestehen diese auf die
gleiche betragsmalige Hohe und sind auch die Haftungsvoraussetzungen beider Anspriiche

gleich.

Eine Haftung des unwirksam Vertretenen besteht in Hohe des Vertrauensschadens immer
solidarisch mit dem falsus. Dem Dritten steht es daher auch frei, welchen Schédiger er in An-
spruch nimmt. Allenfalls kann der Inanspruchgenommene die Hélfte des Schadens Uber den

Regressweg vom anderen Schadiger zurtickverlangen.

Hat der vermeintlich Vertretene den Scheinvertreter nicht eingesetzt, besteht auch gegen ihn
kein Anspruch nach der neuen Rechtslage, da ihm dessen Verhalten nicht zugerechnet werden

kann.

Der Haftungsanspruch ist nach Einfiihrung des 8 1019 ausdricklich auf die Hohe des hypo-
thetischen Erflllungsinteresses beschrankt. Dies kann auch im Verhaltnis zum unwirksam
Vertretenen angenommen werden.*”® Diese Annahme kann damit begriindet werden, dass der
Geschadigte nicht besser gestellt werden soll, wenn er sich an den unwirksam Vertretenen
hélt, als sein Schadenersatzanspruch gegen den falsus bestiinde. Letztlich kann auch hier die

Beschrankung mit dem Schutzzweck der Norm begriindet werden.*"”

Auch ein allfalliges zu berticksichtigendes Verschulden des Dritten ist einheitlich nach 8
1304, welcher nunmehr unmittelbar anzuwenden ist, zu behandeln. Ein schuldhaftes Verhal-
ten des Dritten ist jedenfalls auch im Verhéltnis zum unwirksam Vertretenen zu bertcksichti-
gen. Der Haftungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen gemaR § 1019 ist bei einem
Mitverschulden des Dritten entsprechend zu kirzen und kann unter Umstédnden — bei aktiver
Kenntnis des Dritten vom Vollmachtsmangel des falsus — auch entfallen. Dieser Haftungsent-

fall ist auch im Verhaltnis des Dritten zum Scheinvertreter gleich geschalten.

376 perner, RAW 2007/15, 15, wonach dieser Grundsatz nicht allein auf das Verhaltnis Dritter und Scheinvertre-
ter beschrankt sei.
%77 Siehe Ausfiihrungen unter Punkt 6.5.3.
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11 Verjahrung

Bei der Verjédhrung der Anspriiche gegen den Scheinvertreter ist einerseits zwischen der all-
gemeinen Verjahrung des Schadenersatzanspruches auf Vertrauensschaden nach cic bzw nach
der Regelung des 8 1019 und der Verjéhrung der Anspriiche nach Art 8 Nr.11 der 4. EVHGB

andererseits zu unterscheiden.

11.1 Verjahrung der Anspriche nach btrgerlichem Recht

Bei der Scheinvertreterhaftung nach burgerlich-rechtlichen Regelungen bestehen keine be-

sonderen verjahrungsrechtlichen Folgen.

Fur den Schadenersatzanspruch auf das negative Vertragsinteresse gilt Folgendes: Diese
Schadenersatzanspriiche verjahren nach allgemeinen Grundsétzen nach einer Dauer von drei
Jahren nach § 1489%"®. Die Frist beginnt ab Kenntnis des Geschadigten von Schaden und der
Person des Schadigers, lauft aber jedenfalls nicht vor Verweigerung der Genehmigung durch
den unwirksam Vertretenen.*”® Die Verjahrungsfrist beginnt daher mit Kenntnis des Dritten
vom Eintritt des Schadens, ebenso wie mit Kenntnis, dass ein Vollmachtsmangel beim
Scheinvertreter vorgelegen hatte und dieser zum Abschluss des Geschéfts nicht autorisiert
war.*® Andernfalls wiirde der Dritte ja nicht wissen, dass ihm ein Schaden in Héhe der geta-
tigten Aufwendungen, welche er im Vertrauen auf die Gultigkeit des getétigten Geschafts
unternommen hat, zugefiigt worden ist. In Sonderfallen kann die Verjahrungsfrist nach § 1489

Satz 2 auch 30 Jahre betragen.*®

Auch die Verjahrung der Haftung nach § 1019 richtet sich nach § 1489.%%

11.2 Verjahrung der Anspriche nach Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB

Die Anspriche aus der friiheren Scheinvertreterhaftung auf den hypothetischen Erfullungsan-
spruch nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 1. Fall verjahrten wie im Verhéltnis zum Vertretenen und wa-

3 OGH 1 Ob 560/83 = SZ 56/39

379 Perner, RAW 2007/15, 14

%0 \Welser, Vertretung 274 ff

%1 Inshesondere bei strafrechtlich relevanten Fallen des Betruges.
32 perner, RAW 2007/15, 15
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ren weitgehend nach dem unwirksamen Vertrag zu bestimmen. Es galt die lange Frist der
Vertragsverjahrung nach § 1478.

Entsprechend den Ausfiihrungen unter Punkt 6.2.1 war auch hier wieder eine Ausrichtung am
hypothetischen Vertrag zwischen dem Dritten und dem unwirksam Vertretenen erforderlich.
Der Dritte hatte einen Anspruch auf Leistung nach Erfullung der eigenen Leistungspflicht.
Welser weist darauf hin, dass die Haftung des Vertreters konsequenterweise dann entfallen
musse, wenn der Dritte auch bei aufrechter VVollmacht wegen der Verjahrung seines Anspru-

ches nichts erhalten wiirde.>®

§ 1478 bestimmt inhaltlich, dass die Verjahrung dann beginnt, wenn das Recht nach § 1478
»hatte ausgeubt werden kénnen®. Voraussetzung ist, dass die Vertragsforderung, zu beurteilen
nach dem unwirksamen blof3 hypothetischen Vertretungsgeschaft, fallig ist. In aller Regel
wird die Verjahrung unmittelbar mit dem vermeintlichen Vertragsabschluss beginnen.®*

Dieser Ansicht Welsers ist zu folgen. Die kurze Verjahrungsfrist nach § 1489 soll nicht zur
Anwendung kommen. Der Anspruch nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 1. Fall war nicht als Schadener-

satzanspruch zu sehen.

Die Anspriuche nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 2. Fall gingen auf das Erfullungsinteresse und nach
Abs 2 auf den Vertrauensschaden. Hier galten die allgemeinen Verjahrungsregelungen fur
Schadenersatzanspriiche nach 8 1489, da es sich bei beiden Punkten um Schadenersatzan-
spruche handelte. An dieser Stelle kann auf die Ausfihrungen zur birgerlich-rechtlichen
Rechtslage verwiesen werden. Die Frist fur die Verjadhrung dieser Anspriiche begann mit der
Kenntnis des Geschadigten von Schaden und Schéadiger. Eine Verjdhrung begann — im Ge-
gensatz zu den oben stehenden Ausfuhrungen — bei den Anspriichen nach Art 8 Nr. 11 Abs 1
2. Fall und nach Abs 2 nicht mit dem Vertragsabschluss!

%3 Welser, Vertretung 191 f und 274 ff: Welser weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die deutsche
Lehre zu § 179 BGB uneins (iber die anzuwendenden Verjahrungsregelungen war.
%4 Welser, Vertretung 276
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12 Beweislastverteilung

Auch bei der Beweislastverteilung ist eine Unterscheidung zwischen den beiden unterschied-

lichen Haftungsnormen zu treffen.

12.1 Beweislastverteilung im blrgerlichen Recht

Besondere Regelungen zur Beweislastverteilung finden sich im ABGB nicht. Bei einer Haf-
tung aufgrund der scheinvertretungsrechtlichen Regelung (entweder aus dem Haftungsgrund

der cic oder aufgrund des neuen § 1019) stellt sich die Beweislastverteilung wie folgt dar®®:

Der Dritte muss das Auftreten des Gegenubers als Vertreter im fremden Namen und dessen
pflichtwidriges Verhalten beweisen. Ihm obliegt der Nachweis der eingetretenen Schaden,
also welche Aufwendungen er getatigt hat und gegebenenfalls welche anderen Abschluss-
maoglichkeiten er im Vertrauen auf den Vertragsabschluss verabsaumt hat. Weiter obliegt dem
Dritten der Nachweis der erforderlichen Kausalitéat.

Hinsichtlich des Beweises des Vorliegens eines Verschuldens beim Scheinvertreter trafe dies
den Dritten ungebthrlich hart. Diesbeziiglich ist eine Erleichterung in Form einer Beweislast-
umkehr nach 8§ 1298 zu beachten. Welser weist darauf hin, dass dem Gesché&digten Informati-
onen Uber die Vollmachterteilung und die Verhaltnisse des unwirksam Vertretenen als
Schuldner sowie seines vermeintlichen Vertreters in aller Regel nicht zugénglich sein wer-

den. %%

Mittlerweile ist anerkannt, dass bei Bestehen einer schuldrechtlichen Sonderbeziehung, so bei
den Haftungsanspriichen nach cic und nunmehr dem neuen § 1019, die Beweislastumkehr

nach § 1298 zu beachten ist.*®" Der Schadiger hat zu beweisen, dass ihn kein Verschulden am

%5 \Welser, Vertretung 260 ff

%6 Welser, Vertretung 264

%7 OGH 1 Ob 545/76 = SZ 49/37, OGH 5 Ob 184/75 = SZ 48/100; Diese Judikaturlinie letztlich bestatigend
OGH 1 Ob 664/90 = JBI 1991, 453, der eine Anwendbarkeit der Beweislastumkehr nach § 1298 bei der Verlet-
zung vertraglicher Schutz- und Sorgfaltspflichten ausdriicklich bestétigt.

Der ansonsten einhelligen Judikatur widerspricht der OGH in einer E aus dem Jahre 1989: In dieser ungliickli-
chen E wird ausgefihrt, dass die Beweislastumkehr des § 1298 nur auf Erfolgsverbindlichkeiten, nicht aber auf
Sorgfaltsverbindlichkeiten anzuwenden sei. Die Nichterfilllung bestehe nadmlich im Falle von Sorgfaltsverbind-
lichkeiten gerade in der Sorgfaltsverletzung. Diese sei als Ursache des Schadenseintritts vom Geschadigten zu
beweisen (OGH 8 Ob 700/89 = AnwBI 1990, 457 = JBI 1990 , 723 = ecolex 1991,307). Dieser Meinung auch
folgend Dullinger in den Anmerkungen zu OGH 1 Ob 35/92 = JBI 1993, 389.
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Schadenseintritt trifft. § 1298 ist nicht nur bei vertraglichen, sondern auch bei vertragsahnli-

chen oder vorvertraglichen Beziehungen wie hier in den Fallen der cic anzuwenden.*®®

Der Scheinvertreter muss bei Geltendmachung eines Haftungsanspruchs nach zivilrechtlichen
Grundsatzen nachweisen, dass ihn kein Verschulden trifft und dass er mit objektiv gebotener
Sorgfalt gehandelt hat. Somit muss der falsus die Rechtméaligkeit seines Verhaltens bewei-
sen.®® Ebenso trifft ihn der Nachweis des Vorliegens einer ausreichenden Vertretungs-
macht.*® Dies sieht Koziol auch als duBerst zielfiihrend an, da dies Umsténde sind, die in vie-
len Fallen in der Sphare des Schuldners liegen und somit fur den Glaubiger nicht einsehbar

sind. Eine Umkehr der Beweislast ist daher wiinschenswert.***

Wird das Vorliegen eines Mitverschuldens beim Geschadigten behauptet, so muss dies der
falsus beweisen. Den Vertreter trifft zusétzlich der Nachweis sonstiger Haftungsbeschréankun-
gen. So kann er nachweisen, dass er etwa wegen fehlender Handlungsféhigkeit nicht haftet
oder dass das Rechtsgeschéaft aufgrund sonstiger Mangel nichtig gewesen wére. Ebenso kann
sich der falsus auf die Begrenzung des negativen Interesses durch das hypothetische Erfil-

lungsinteresse berufen.

12.2 Beweislastverteilung nach Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB

Welser weist gleich eingangs darauf hin, dass die Regelungen der Beweislast, welche im Zi-
vilrecht angewendet werden, nicht durch Analogie génzlich auf die Haftungsregelung des Art

8 Nr. 11 umgelegt werden durften.?

Wie bereits vielerorts dargestellt, bezog sich Art 8 Nr.
11 der 4. EVHGB auf ganzlich andere Uberlegungen des (deutschen) Gesetzgebers. Die Be-
weislastverteilung der alten scheinvertretungsrechtlichen Regelung im Handelsrecht gestaltete

sich wie folgt:

Im Falle einer Anwendung des Art 8 Nr. 11 musste der Dritte ebenso nachweisen, dass der

Scheinvertreter mit ihm im fremden Namen kontrahiert hatte. Ebenso musste der Dritte Tatsa-

%8 Dies entspricht nunmehr auch der einhelligen Lehre: Koziol, Haftpflichtrecht 112 332; Wilhelm, Verwirrung
um die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB, ecolex 1993, 733; Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung
(1994) 65; Reidinger/Ofner/Rudolf/Meissel, Biirgerliches Recht Teil 11" (2003) 242; Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht 11" 321

%9 OGH 1 Ob 35/92 = JBI 1993, 389 (Dullinger)

90 Welser, Vertretung 269

¥1 Koziol, Haftpflichtrecht 112 334

%92 \Welser, Vertretung 260 ff und 272 f
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chen vorbringen, nach denen das vorliegende Geschaft ein Handelsgeschaft gewesen wére.
Auch hier galt, dass der Dritte den Nachweis des Schadens in den Fallen des Art 8 Nr.11 Abs
1 in Hohe des Erfullungsinteresses, in den Féllen des Abs 2 nur in Form des Vertrauensscha-
dens fuhren musste. Wurde der Anspruch auf Erfillung in natura nach Art 8 Nr.11 Abs 1 gel-
tend gemacht, so musste der geschéadigte Verhandlungspartner allein seine Leistung erbrin-

gen, ein Schadensnachweis konnte entfallen.

Der Scheinvertreter hatte das allfallige VVorliegen der VVollmacht und in den Féllen eines Mit-
verschuldens des Dritten nach Art 8 Nr. 11 Abs 3 dies nachzuweisen (der Dritte hatte den

Mangel der Vertretungsmacht aktiv gekannt oder hatte dies erkennen kénnen).3

Sofern der Scheinvertreter eine Haftungserleichterung nach Art 8 Nr. 11 Abs 2 erreichen wol-
Ite, musste er seine Unkenntnis tiber den Vollmachtsmangel glaubhaft machen.*** Der falsus
trug also das Risiko der Unaufkléarbarkeit mangelnder Kenntnis. Hier gelang eine Entlastung
vor allem in den Fallen, in denen eine zweifelhafte umfangliche Festlegung der Vertretungs-
macht bestand. Malgeblich war, inwieweit dem falsus die Kenntnis der tatséchlichen
Rechtslage zugemutet werden konnte.>® Irrte er schuldlos tiber das Vorliegen einer Vertre-
tungsbefugnis, haftete der falsus ,,nur* auf den Vertrauensschaden, gelang ein solcher Nach-
weis nicht, so haftete der falsus nach Abs 1. Gegebenenfalls konnte sich der Scheinvertreter
auf die normierte Beschrankung des Vertrauensschadens durch das Erfullungsinteresse beru-

fen.

Auch hier oblag es dem Scheinvertreter andere, allenfalls bestehende Haftungsbeschréankun-
gen nachzuweisen oder sich auf andere Griinde zu berufen, weshalb das Geschaft auch ohne
den Mangel der Vertretungsmacht unwirksam gewesen wére z.B. bei Vermogenslosigkeit des

Vertretenen oder Verjahrung der Forderung gegen ihn.*®

Wollte sich der geschédigte Dritte auf ein arglistiges Verhalten des Scheinvertreters berufen,
welches einen Haftungsentfall nach Abs 3 relativieren wirde (beachte hierzu die Ausfihrun-
gen unter Punkt 7.2), so hatte der Dritte dies ebenfalls zu beweisen.

%% OGH 5 Ob 745/78 = MietSlg 31.526; OGH 1 Ob 560/83 = SZ 56/39; OGH 11.03.1999 2 Ob 47/99x;0GH
11.09.2003 6 Ob 139/93i; Welser, Vertretung 272 ff

%% OGH 1 Ob 560/83 = SZ 56/39; OGH 11.03.1999 2 O b47/99x

%% Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 21

%% \Welser, Vertretung 272 ff
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13 Sachenrechtliche Beurteilung

Eine eher spéarliche Bearbeitung hat das Gebiet der Scheinvertretung beziglich ihrer sachen-
rechtlichen Konsequenzen erfahren. Im folgenden Kapitel soll daher eine Behandlung der

sachenrechtlichen Auswirkungen des falsus procurator-Handelns erfolgen.

13.1 Besitzerwerb durch Stellvertreter

Die Einsetzung von Hilfspersonen beim Besitzerwerb ist ein weites und strittiges Feld. Fir
diese Arbeit interessiert die Frage, ob der durch einen (Schein-)Vertreter Repréasentierte mit

1.3 Anerkannt ist, dass sowohl

der Besitzergreifung durch den Vertreter Besitz erwerben sol
bei der Bildung der erforderlichen Gewahrsame als auch beim Besitzwillen Hilfspersonen
eingesetzt werden konnen.>® Ein (direkter) Stellvertreter kann demnach grundsétzlich fur den

Vertretenen Besitz erwerben.

Ein Besitzerwerb ist unter der Annahme verschiedenster Bedingungen mdoglich. Einerseits ist
nach 8 309 Satz 1 die Gewahrsame Uber die gegenstédndliche Sache fur die Annahme eines
Besitzerwerbs erforderlich. Liegt ein Fall der Stellvertretung vor, so muss der unmittelbare
Inhaber die Sachherrschaft (iber die Sache fir einen anderen (mittelbaren) Inhaber ausuben

wollen.*® Der Scheinvertreter wird demnach zuerst selbst (unmittelbarer) Inhaber.

Nach 1ro*® kénnen zur genauen Definition des Besitzerwerbes durch Gehilfen weiter drei

Kriterien zu Hilfe genommen werden:

Als erste Voraussetzung zum Besitzerwerb durch Représentanten muss eine Offenlegung er-
folgen, um bestimmen zu kénnen, ob der Reprasentierte oder der Reprasentant Besitzer ist.
Der Ubernehmer der Sache muss erkennbar darlegen, dass die Rechtswirkungen des Besitzes

bei einer anderen Person eintreten sollen.*™ Hier ist anzunehmen, dass, wer bei dem Titelge-

%7 Auf die Problematik, ob der Besitz im Falle einer Genehmigung eines auftragslos durchgefiihrten Besitzer-
werbs riickwirkend angenommen werden soll und somit die Wirkungen des Besitzes auf den Zeitpunkt der Ge-
wahrsamserlangung durch den Vertreter riickbezogen werden kann, wird hier nicht néher eingegangen. Hierzu
kann auf die Darstellung von Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen (1982) 70 verwiesen werden. Das Rechtsinstitut
der Genehmigung ist grundsatzlich bei dieser Arbeit ausgenommen.

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'® 257, 271

%9 Gschnitzer, Osterreichisches Sachenrecht (1985) 16; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'% 271

%00 |ro, Besitzerwerb 33 ff

1 |ro, Besitzerwerb 67 ff
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schéft als Ubernehmer gesehen werden kann, auch als Zurechnungsperson der Ubergabe gilt.
Der Scheinvertreter gibt bei Vertragsschluss an, dass er das Titelgeschéft fiir jemand anderen
abschlieRen will. Es erfolgt daher eine Offenlegung durch den falsus.

In den Féllen des Rechtsgeschéfts, fir den, den es angeht, legt der Verdulerer keinen Wert
auf die Kenntnis, wer der Erwerber ist, demnach ist nur der Wille des Vertreters entscheidend,
ob er den Besitz fur sich selbst oder den Vertretenen erwerben will.

Weiter ist die Bildung des Besitzwillens beim Inhaber fiir den Vertretenen entscheidend.**
Der Stellvertreter bildet den Besitzwillen nach 8 309 zweiter Satz an Stelle des Erwerbers und
will den Besitz auch fir diesen erwerben. Im Regelfall wird der falsus das Titelgeschaft ab-
schlieBen und gleich im Anschluss die Sache ibernehmen.*®® Es darf daher auf den ersten
Blick davon ausgegangen werden, dass auch die Erklarung des Besitzwillens im Namen des
Geschaftsherrn abgegeben wird und flr diesen vom Vertreter entsprechend gebildet wurde.
Meistens kann auch aus dem Kausalverhaltnis auf den Besitzwillen geschlossen werden.**

Das Titelverhaltnis muss nicht notwendigerweise giltig sein.**

Der Erklarungsempfanger kann auf die ihm gegeniiber abgegebene Erklarung vertrauen.*®®
Die Erklé&rung ist entsprechend dem objektiven Erklarungswert zu verstehen und gilt in der
Form wie sie gegeniiber dem Partner in Erscheinung getreten ist. Der wahre Wille des
Scheinvertreters kann aber seine Wirkung nur entfalten, wenn dieser auch gegeniber dem
Dritten geauRert wird. Eine Mentalreservation des Erklarenden ist daher unbeachtlich.”” Al-
lein der innere Wille des Scheinvertreters kann aber nicht als Bildung eines ausreichenden
Besitzwillens gesehen werden, sondern ist entscheidend, wie er &uferlich in Erscheinung
tritt.*®® Eine Zurechnung des kundgegebenen Besitzwillens zum falsus darf aber nicht ohne
weiteres angenommen werden, da dieser ja gerade dufert, dass er die Sache ausschliellich fur
den Vertretenen erwerben mdchte und auch den Besitzwillen an dessen Stelle bildet.

Fur die Annahme eines Besitzwillens genugt es auch, wenn der Inhaber die Sache zwar nicht

behalten méchte, mit dieser aber verféahrt, als ware sie seine eigene. Auf diese Art wird auch

%02 Gschnitzer, Sachenrecht 16

%3 Andere Ausgestaltungen siehe Iro, Besitzerwerb 55 ff. Ist der Stellvertreter allerdings zum Abschluss des
Titelgeschafts autorisiert und tbernimmt die Sache gleich vor Ort, weil dies beispielsweise Ublich ist, darf der
Dritte annehmen, dass eine Erméachtigung des Vertreters zum Abschluss des Geschaftes auch regelmaRig die
Ubernahme mit einschlieRt. Vgl etwa die Regelung des § 1029, wonach vermutet wird, dass ein Vertreter auch
zu allen Handlungen befugt ist, welche ein Geschaft gewdhnlich mit sich bringt.

%% gpielbiichler in Rummel, Kommentar ABGB I° § 309 Rz 3

% |ro, Besitzerwerb 52

“% |ro, Besitzerwerb 45 und 55

7 gpielbiichler in Rummel, Kommentar ABGB I° § 309 Rz 3

“%8 OGH 14.6.1989 1 Ob 597/89
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bei einem Scheinvertreter anzunehmen sein, dass dieser die vom Dritten geleistete Sache so-
fort veréullern mochte oder aber auch fest mit einer Genehmigung des vermeintlichen Ge-

schaftsherrn rechnet. Der Scheinvertreter ist daher selbst als Besitzer zu sehen.*®

Ein allfélliger Besitzerwerb des unwirksam Vertretenen scheitert ganzlich an der néchsten
Vorraussetzung, da letztlich fur die Zurechnung fremder Besitzerwerbshandlungen eine Be-
vollmachtigung zwischen dem Vertreter und dem Geschéftsherrn vorliegen muss, welche den
Vertreter gegeniiber dem Dritten auch zum Besitzerwerb legitimiert.**° Ohne eine derartige
Befugnis konnen verstéandlicherweise keinerlei Rechtshandlungen mit Wirkung fir eine ande-
re Person getatigt werden. Eine Vollmacht auf Besitzebene, welche nur ein rein faktisches
Verhaltnis darstellt, ist unabhangig von einer rechtsgeschaftlich eingerdumten Vollmacht be-
zuglich des Abschlusses des zugrunde liegenden Titelgeschafts und allfallig an dieser rechts-
geschéftlich eingerdumten Vollmacht haftenden Rechtsmangel und somit deren Bestehen. Da
beim Scheinvertreterhandeln allerdings zu keiner Zeit, auch nicht beim Vertragsabschluss,
eine Autorisation zur Bildung des Besitzwillens und eine Befugnis zur Ubernahme seitens des
vermeintlichen Geschéftsherrn vorliegen, scheitert die Zurechnung des Besitzerwerbes zum

unwirksam Vertretenen an diesem Erfordernis.

Anders verhélt es sich aber, wenn die Bevollmachtigung im Innenverhéltnis aus einem ande-
ren Grunde unwirksam ist, beispielsweise wenn der falsus den Umfang einer erteilten Be-
vollmachtigung Uberschreitet. Sollte eine Bevollmachtigung auf diese Art und Weise fehler-
haft sein, so kann in der Bevollméchtigung selbst aber weiter die Autorisation zur Bildung

411

eines Besitzwillens gesehen werden.” Auch ist an einer Besitzaufgabe bzw einem Besitz-

ubertragungswillen nicht zu zweifeln, wenn sich das Rechtsgeschaft aufgrund eines anderen

9 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I*% 257 ff

19 50 auch der OGH in einer E aus dem Jahre 1960: Der bei der Besitzausilbung durch Vertreter allein maRge-
bend ansieht, ob die Besitzhandlung des Vertreters nach dem tatsdchlichen VVorgang, dem Kausalverhéltnis als
zum Bereich des Vertretenen zugehorig zu erkennen ist (OGH 9.11.1960, 6 Ob 405/60).

Dazu néher auch Iro, Besitzerwerb 58 ff: Iro fihrt hierzu ndher aus, dass — sollte es dem tatsachlichen Willen des
Vollmachtgebers zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und im Erwerbszeitpunkt entsprochen haben, durch
eine Mittelsperson Besitz zu erwerben, sich aber nachtraglich Mangel dieser Vertretungsmacht herausstellen,
welche eine Beseitigung ex tunc rechtfertigen, diese den Besitzerwerb durch den nunmehrigen Scheinvertreter
unberiihrt lassen. Dies etwa wenn die Vollmacht widerrufen wird, oder wegen Willensmangels angefochten
wird, aber auch wenn der Mangel bereits zum Vertragsabschluss wegen fehlender Geschéaftsfahigkeit bestanden
haben mag. Insofern besteht eine Befdhigung zum Erwerb von Besitz im fremden Namen unabh&ngig von einer
(allenfalls fehlerhaften) rechtsgeschéftlich eingerdumten Vertretungsmacht und deren rechtlicher Méngel.

Von dieser Sachlage kann aber in den hier zu beurteilenden Féllen nicht ausgegangen werden, da der Scheinver-
treter ja eben zu keinem Zeitpunkt eine Autorisation des Geschéaftsherrn empfangen hatte und eine solche wider-
rufen oder angefochten wurde.

1 |ro, Besitzerwerb 61
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Wurzelmangels als ungiiltig erweist. Dies auch, wenn eine der Verhandlungsparteien nichts

von dieser Unwirksamkeit weiR.**

Nach den oben stehenden Ausfiihrungen ist demnach davon auszugehen, dass die Wirkungen
des Besitzes nicht beim unwirksam Vertretenen, sondern vielmehr beim Scheinvertreter selbst
eintreten, der sowohl corpus, als auch animus zum Besitzerwerb der fremden Sache hat. Der

falsus erwirbt den Besitz daher fiir sich selbst.**3

Der vermeintliche Erwerber selbst erwirbt jedoch, sollte ein Vertreter ohne wirksame Voll-
macht und ohne ausreichende Bevollméchtigung zum Besitzerwerb das Rechtsgeschéaft abge-

schlossen haben, keinen Besitz.***

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass es nach der bisherigen Regelung des Art 5 der
4. EVHGB und dem darin normierten Begriff des Besitzes im Sinne des HGB nicht erforder-
lich war, dass ein entsprechender Besitzwille vorliegt. So geniigt allein die Innehabung der
Sache um einen Besitz anzunehmen.* Der Besitz stand somit einer bloRen Innehabung der
Sache gleich. Jeder Inhaber einer korperlichen Sache war demnach Besitzer, wobei aber wei-
ter zwischen Eigen- und Fremdbesitzer zu unterscheiden ist.**® Der Regelung des Art 5 wuchs
allerdings nie Bedeutung zu, da fiir die Anwendung im zivilrechtlichen Bereich immer die

Regelung des ABGB und die zivilrechtliche Auslegung des Besitzes anzunehmen war.

2 |ro, Besitzerwerb 48 f; Zur Frage, wenn der Vertreter zwar eine Vollmacht zum Vertragsabschluss besitzt und
das Titelgeschaft somit gltig ist, aber keine Erméchtigung zum Erwerb der gegenstandlichen Sache erteilt wur-
de siehe Iro, Besitzerwerb 65.

3 Gschnitzer, Sachenrecht 16: Allenfalls wirkt der Besitz fiir den Geschéftsherrn, sollte dieser eine Genehmi-
gung des Rechtgeschaftes aussprechen.

4 |ro, Besitzerwerb 66

3 |ro, Besitzerwerb 7 ff

#18 Spielbiichler in Rummel, Kommentar ABGB I° § 309 Rz 6
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13.2 Eigentumsiibergang beim Scheinvertreterhandeln

Vorrausetzungen fir einen Eigentumsubergang sind nach § 380 entsprechend dem Prinzip der
kausalen Tradition das Vorliegen eines gultigen Titels und die Durchfiihrung einer faktischen
Ubergabe (Modus) bzw muss fiir einen derivativen Eigentumstibergang der Vormann Eigen-

timer sein oder zumindest die Verfugungsbefugnis ber die Sache besitzen.

Um einen gutgldubigen Eigentumserwerb zu erreichen, kann weder die VVoraussetzung des
Titels noch die des Modus substituiert werden.*” Liegen diese Voraussetzungen allerdings
vor, so kann die Eigentimerstellung des sachenrechtlichen Vormannes bzw die Verfligungs-
befugnis des verauBernden Stellvertreters bei einem gutglaubigen Erwerb vom Nichtberech-
tigten unter Einhaltung strenger Voraussetzungen auBer Acht gelassen werden. Der gutgldu-
bige Eigentumserwerb wurde im Zivilrecht und im friheren Handelsrecht unterschiedlich
behandelt.

Ein derivativer Eigentumserwerb des Dritten vom Eigenttimer scheidet beim Scheinvertreter-

handeln daher bereits mangels Vorliegen eines objektiv giiltigen Titels aus.*®

13.2.1 Gutglaubiger Eigentumserwerb bei zivilrechtlichen Sachverhalten

Wird eine bewegliche Sache im fremden Namen verduBert, gilt das Vollmachtsrecht ein-
schlieBlich der Regelungen iiber vollmachtloses Handeln.*® Der falsus tritt im fremden Na-

men fir einen vermeintlichen Geschaftsherrn als Stellvertreter auf.

Ein originarer Eigentumserwerb des gutglaubigen Erwerbers nach § 367 scheidet aufgrund
des fehlerhaften Titelgeschafts ebenso aus. Wie bereits nach der bisherigen Regelung ist auch
nach § 367 nF auf einen giiltigen Titel abzustellen.*”® Ohne diesen kann der Erwerber am Ver-
tragsgegenstand nicht gutgldubig Eigentum begrinden. Der neue § 367 Abs 1 stellt schliel3-

lich ausdricklich auf die RechtmaRigkeit des Besitzes, somit beruhend auf einem gultigen

7 Eccher in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 367 Rz 1

8 OGH = Sz 53/163 = JBI 1981, 536 = EvBI 1981/196 S.574; OGH 27.9.1988 4 Ob 1517/88; OGH 13.1.1998,
OGH 17.12.2003 9 Ob 77/03v

19 Eccher in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 367 Rz 2

420 5chauer in Krejci (Hrsg), Kommentar zu den Neuerungen im UGB und im ABGB § 367, 368 Rz 2
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Titel, ab, um dieses Erfordernis deutlicher zum Ausdruck zu bringen.** Das Eigentum an der
vom Scheinvertreter verduRerten Sache liegt demnach immer noch beim vermeintlichen Ge-

schaftsherrn. Die Lage gestaltet sich im zivilrechtlichen Bereich daher eindeutig.

Wurde vom Dritten an den unwirksam Vertretenen geleistet und befindet sich der Vertragsge-
genstand in seinem Verfligungsbereich, ist dieser allenfalls bei einem Anspruch des Dritten
nach § 366 passiv legitimiert. Erfolgte eine Leistung des Vertragsgegenstandes an den falsus,
muss der Dritte und somit der Eigentiimer die rei vindicatio gegen diesen als unmittelbaren
Inhaber der Sache anstrengen, da weder ein aufrechtes Bevollméchtigungsverhaltnis mit dem
unwirksam Vertretenen vorliegt, noch eine vertragliche Verpflichtung zwischen dem Dritten

und dem unwirksam Vertretenen begriindet werden konnte.*??

13.2.2 Gutglaubiger Eigentumserwerb bei friheren handelsrechtlichen Sachver-
halten

Handelte der VerdufRRerer im fremden Namen ohne ausreichende Vertretungsmacht, so kam
auch im unternehmensrechtlichen Bereich auf den ersten Blick mangels wirksamen Titels
kein Erwerb zustande. Dieser Mangel konnte allenfalls in Betracht auf die Einhaltung stellver-
tretungsrechtlicher Grundsatze oder Uber das Bestehen einer Anscheins- oder Duldungsvoll-

macht geldst und der Vollmachtsmangel geheilt werden.*?

Einige Stimmen*** in der Lehre haben sich eingehend mit der Frage beschaftigt, ob ein erwei-
terter Gutglaubenserwerb im unternehmensrechtlichen Bereich anzunehmen und daher auch
der gute Glauben an die Vertretungsmacht geschitzt ist. Fraglich war weiter, ob auf diese

Weise der Mangel an der Vertretungsmacht geheilt werden kann.

#21 Eiir einen Verzicht der Beifiigung ,,rechtmaBig und redlich“ spricht sich aber P. Bydlinski in Harrer/Mader,
HGB-Reform in Osterreich 69 aus.

22 Es gibt allerdings Judikatur, siehe etwa OGH SZ 62/7, wonach der Eigentiimer mit der rei vindicatio nicht
durchdringt, wenn der Innehaber die Sache zwar titellos aber mit Willen eines Vertragspartners des Eigentimers
benutzt. Bei den falsus-Féllen besteht aber weder ein aufrechtes Vertragsverhéltnis des Dritten mit dem unwirk-
sam Vertretenen, noch wird der falsus die Sache mit dessen Willen benutzen, meist wird der vermeintlich Ver-
tretene nichts von seinem ,,Gliick* wissen und schon gar nicht die Nutzung der Sache durch den Scheinvertreter
beflrworten.

2 OGH Sz 53/163 = JBI 1981, 536 = EvBI 1981/196, 574; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB §
366 Rz 22; Schuhmacher in Straube, Kommentar zum HGB § 366 Rz 9

424 \Welser, Vertretung 215 f; Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB § 366 Rz 7 und 22; Kalls/Schauer,
Handelsrecht 9/60; Schuhmacher in Straube, Kommentar zum HGB § 366 Rz 9
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425 und Lehre*?®, dass der friihere

Auch hier entspricht es der einhelligen Ansicht von Judikatur
8 366 HGB nicht das Vertrauen des Erwerbers auf eine ausreichende Vertretungsmacht
schiitzt. Die Regelung des § 366 bezog sich vorrangig auf den Fall, in dem ein Kommissionar
im eigenen Namen ein Verpflichtungsgeschéaft abschlol? und dann Uber die fremde Sache im
eigenen Namen verfiigte.*”” Nur die sachenrechtliche Verfiigungsbefugnis oder eine dingliche
Berechtigung des VVormannes, nicht aber eine Bevollméchtigung zum Abschluss des Titelge-
schéfts wurde daher von der Bestimmung umfasst. Auch hier sollte durch die Regelung des
gutglaubigen Eigentumserwerbs nicht ein fehlendes Titelgeschaft substituiert werden.*® Da
das Rechtsgeschaft bereits von vornherein nichtig ist, ging das Eigentum nach dem Prinzip

der kausalen Tradition auch im unternehmensrechtlichen Bereich nicht tber.

Wurde vom Gl&ubiger die Vertragserfillung nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 der 4. EVHGB gefor-
dert, vertritt Kerschner eine abweichende Meinung.**® Nach Kerschner war beim Erfiillungs-
anspruch von einer gesetzlich typisierten Anscheinsvollmacht auszugehen, wenn die Voraus-
setzungen des § 366 erfiillt waren. Diese Fiktion konnte den (gesetzlichen) Titel fir den U-

bergang darstellen. Kerschner kritisiert die herrschende Ansicht*®

als wertungsmafig unbe-
friedigend.*** Bei einem Handeln des VerauBerers im eigenen Namen wiirde der Rechtser-
werb oft eintreten. Kerschner geht davon aus, dass in den Féllen, in denen ein VeraulRerer die
Eigentumsverhéltnisse einer Sache offen legt und es sich daher fur alle Beteiligten erkenntlich
um einen fremden VerduBerungsgegenstand handelt, welcher im Eigentum eines Dritten steht,
eine Pflicht des Dritten angenommen werden kann, bei dem eigentlichen Eigentimer nachzu-

fragen.**

45 OGH SZ 14/49 noch zur Rechtslage nach dem AHGB; OGH SZ 53/163 = JBI 1981, 536 = EvBI 1981/96 =
HS 10.761; OGH 17.12.2003 9 Ob 77/03v

426 \Welser, Vertretung 215 f; Kalls/Schauer, Handelsrecht 9/60; Schuhmacher in Straube, Kommentar zum HGB
§ 366 Rz 9; In Deutschland hingegen ist diese Frage eine heftig umstrittene. Man vertrat in Deutschland die
Meinung, dass § 366 HGB auch das Vertrauen des Erwerbers beziglich der Vollmacht zum Verfligungsgeschaft
schiitzt, wenn der VerduBerer im fremden Namen auftritt. Die Lehre in Deutschland beruht auf dem Abstrakti-
onsprinzip, wonach ein mangelfreies Verpflichtungsgeschéft und die Gdltigkeit des Titels fur den Eigentumser-
werb nicht entscheidend sind. Weitere Hinweise zur deutschen Lehre finden sich bei Welser, Vertretung 216 und
218; Schuhmacher in Straube, Kommentar zum Handelsgesetzbuch § 366 Rz 9. Die 6sterreichische Rechtslage
verlangt nach der kausalen Tradition jedenfalls immer auch ein wirksames Verpflichtungsgeschéft und ist die
Frage nach einem Gutglaubensschutz der Vertretungsmacht zu verneinen.

27 Welser, Vertretung 215 f

8 OGH SZ 53/163 = JBI 1981, 536 = EvBI 1981/196, 574; OGH 17.12.2003 9 Ob 77/03v; Kerschner in Jabor-
negg, Kommentar zum HGB § 366 Rz 7; Kalls/Schauer, Handelsrecht 9/60; Schuhmacher in Straube, Kommen-
tar zum HGB § 366 Rz 9

%29 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB § 367 Rz 22

0 OGH Sz 53/163 = JBI 1981, 536 = EvBI 1981/196, 574; 17.12.2003 9 Ob 77/03v; Welser, Vertretung 215 f;
Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB § 366 Rz 7 und 22; Kalls/Schauer, Handelsrecht 9/60; Schuh-
macher in Straube, Kommentar zum HGB § 366 Rz 9

#31 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB § 367 Rz 22

#32 Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB § 366 Rz 22
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Diese Fiktion nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 sei ein Titel fir die Ubertragung des Eigentums, ge-
setzt dem Fall, dass alle anderen Voraussetzungen des § 366 HGB erfiillt waren.*** Kerschner
stitzt sich anscheinend auf die Ansicht Welsers, der anflhrt, dass bei Auftreten im eigenen
Namen und Abschluss eines Kaufvertrages uber eine vom Eigentimer Ubergebene Sache,
ohne ein Wort (iber die wahren Eigentumsverhéltnisse zu verlieren, ein Eigentumserwerb des
Dritten Kraft guten Glaubens stattfindet. Wird aber bei der VerauRerung vom Verkaufer offen
gelegt, dass er im fremden Namen handle, so geht das Eigentum nicht Gber, wenn eine ent-

434

sprechende Bevollméchtigung fehlen sollte.™ Augenscheinlich stellt Welser aber allein auf

den Kommissiondr ab, nicht aber auf den falsus.

Auch Holzhammer geht davon aus, dass im unternehmensrechtlichen Bereich der gute Glaube
des Erwerbers in scheinbaren Verfiigungs- und Vollmachtsféllen geschiitzt sei.**® Holzham-
mer begriindet dies damit, dass im Handelsverkehr Kaufleute wiederholt Waren zum ,,kom-

missionellen* Verkauf tibergeben werden.

Ganz allgemein koénne dieser erweiterte Gutglaubensschutz darauf zuriickgefuhrt werden,
dass im Wirtschaftsverkehr eine Befugnis, tber eine fremde Sache zu verfiigen, sehr haufig ist
und diese typischerweise aufgrund der Berufsausiibung gegeben ist. Jede andersgeartete Be-

schrankung wiirde wohl die Sicherheit des Verkehrs beeintrachtigen.**

Andererseits muss die Sachlage mE auch aus der Sicht des unwirksam Vertretenen gesehen
werden. Wirde der Mangel am obligatorischen Rechtsgeschaft heilen, so wirde der unwirk-
sam Vertretene sein Eigentum verlieren, obwohl er vielleicht gar keine Kenntnis von der
Sachlage hatte.**” Unter Umstanden wiirde sich der unwirksam Vertretene sogar mit Ansprii-
chen des gutglaubigen Erwerbers bei Schlechterfillung aber auch mit Anspriichen gewahr-
leistungsrechtlicher Art oder wegen positiver Vertragsverletzung konfrontiert sehen.**® Auch
legt der unwirksam Vertretene umgekehrt keinen Wert darauf, aus dem Rechtsgeschaft mit

dem Dritten berechtigt zu werden und von diesem eine Leistung zu erhalten.

#%% Rummel/Bumberger, Musterfall Diplompriifung Privatrecht I, JAP 2000/2001, 224 f

3 Welser, Vertretung 216 FN 11

% Holzhammer, Allgemeines Handelsrecht und Wertpapierrecht® 190

% gchuhmacher in Straube, Kommentar HGB § 366 Rz 1; Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb und HGB-
Reform, RAW 2004, 137; Wobei hier hauptsachlich der Kommissiondr gemeint ist, welcher im eigenen Namen
fremde Waren verkauft. Schuhmacher merkt an, dass bei vielen Kaufleuten eine Verfiigungsbefugnis in einem
geringeren Mal3e bestehen wird als eine solche bei einer Kommission vorliegen wird. So kann beispielsweise bei
anderen Kaufleuten wie Lagerhaltern, Frachtfihrern oder Spediteuren nicht von der typischen Annahme einer
derartigen Verfligungsbefugnis ausgegangen werden.

37 \Welser, Vertretung 217

*%8 \Welser, Vertretung 217 FN 17
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SchlieBlich bleibt die Frage, was der unwirksam Vertretene dafur kann. In wenigen Féllen
wird dieser einen aulleren Tatbestand gesetzt haben, welcher eine Zurechnung des Handelns
des Scheinvertreters in seine Rechtsphare gerechtfertigt scheinen lasst. Es besteht also mE
keinerlei Anlass, eine Heilung des Vollmachtsverhaltnisses und des nichtigen Grundgeschaf-

tes anzunehmen.**

Allenfalls konnen derartig starke Zurechnungsgriinde dann angenommen
werden, wenn der Scheinvertreter zwar nicht zum Abschluss des Rechtsgeschéftes, aber doch
zur Empfangnahme der Leistung bevollméachtigt war oder im Vorfeld der Vertragsverhand-
lungen als Mittelsmann eingesetzt wurde. Waren die Umstande und das Verhalten des Voll-
machtgebers im Einzelfall geeignet, im Dritten den begrindeten Glauben zu erwecken, dass
der Vertreter zu Vornahme des Rechtsgeschéftes befugt gewesen ist, mag ein derartig schutz-
wirdiges Vertrauen des Dritten bestehen. Nur in diesen Einzelfallen wird von einer An-
scheinsvollmacht auszugehen sein, welche auch einen geeigneten Titel fur den Eigentums-
tbergang darstellen kann. Sollten diese Umsténde vorliegen und kann daher eine Anscheins-
vollmacht angenommen werden, so ist dies unabh&ngig vom Vorliegen eines Erfillungsan-

spruches gegen den falsus zu sehen.

Bevor man das Vertrauen des Erwerbers und Dritten auf ein Vorliegen der Vertretungs- und
Verfugungsbefugnis schutzen mochte, ist immer auch streng zu unterscheiden, ob eine Ver-
aullerung im eigenen Namen erfolgt, oder aber ob es sich um Scheinvertreterfalle handelt. Bei
diesen gibt der VerdaulRerer niemals an, Uber die Sache im eigenen Namen verfuigen zu wollen.
Es ist nicht zielfiihrend Uberlegungen, welche urspriinglich fir den Kommissionar angestellt

wurden, auf die vollig unterschiedlichen Félle des Scheinvertreterhandelns anzuwenden.

Geht man weiter von der Meinung aus, wonach zwischen dem Scheinvertreter und dem Drit-
ten ein Titel vorliegt, gestaltet sich auch die nachste Voraussetzung - die Ubergabe des Ver-
tragsgegenstandes - problematisch. Der gegenstandliche Eigentumserwerb konnte auch an
einem gultigen Modus scheitern. Ein Leistungsaustausch findet im Vertrauen auf die Giiltig-
keit des Vertrages immerhin zwischen dem Dritten und dem unwirksam Vertretenen statt, der
Dritte geht aber nicht davon aus, eine Verpflichtung mit dem falsus selbst begrindet zu haben

und leistet auch nicht an diesen.**°

Hatte man aber all diese Hindernisse auf dem Weg zu einem Eigentumserwerb des gutglaubi-

gen Dritten an einer Sache des unwirksam Vertretenen iberwunden, so gestaltete sich letztlich

%% \Welser, Vertretung 217; Schuhmacher in Straube, Kommentar zum HGB § 366 Rz 9
#0 Rummel/Bumberger, JAP 2000/2001, 224 f
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auch die faktische Leistung der Sache durch den falsus als sehr schwierig. Dieser verduf3erte
schlieBlich einen Gegenstand des unwirksam Vertretenen. Die vertragsgegenstandliche Sache
befand sich aber weiter beim Vertretenen, da dieser von einem Handeln in seinem Namen
keine Kenntnis hatte und stellte sich die Frage, wie der Scheinvertreter den Gegenstand erlan-
gen und liefern konnte. Kein Problem hatte man, wenn der falsus eine Genusschuld leisten
sollte, so musste der falsus lediglich einen anderen Gegenstand aus dieser Gattung ankaufen.
Handelte es sich aber nach dem Willen der Beteiligten um eine individuell bestimmte Sache
und war der falsus daher nach Abs 1 des Art 8 Nr 11 EVHGB verpflichtet eine Speziesschuld
in natura zu erfiillen, so konnte die Ubergabe nach der alten Rechtslage daran scheitern, dass

der falsus die Sache nicht erlangen konnte.

Diese Frage ist eng mit dem Wabhlrecht des Dritten nach Abs 1 des Art 8 Nr 11 EVHGB ver-
knupft und kann daher auf die Ausfihrungen unter Punkt 6.2.1.3 hingewiesen werden. Frag-
lich ist, bis zu welchem MaR es dem Scheinvertreter zumutbar war, den Gegenstand vom Ver-
tretenen anzukaufen. Den Ankauf des Leistungsgegenstandes musste der Scheinvertreter si-
cherlich nicht um jeden Preis unternehmen und hatte man sich am Marktpreis zu orientie-
ren.*** Wurde dieser erheblich tiberschritten, so bestand auch keine Verpflichtung des falsus
die Speziessache anzukaufen.

Hingegen war es bei einem Eigentumserwerb im vormals handelrechtlichen Bereich nicht
wichtig, ob es sich beim Scheinvertreter um einen Vertrauensmann handelte. Es erfolgte nam-
lich stets eine VerduRerung durch einen Kaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes, wenn
der falsus fur eine Person einschritt, welche die frihere Kaufmannseigenschaft erfullte. Auch

hier hatte ndmlich eine Ausrichtung an der Person des unwirksam Vertretenen zu erfolgen.

Kommt man zum Schluss, dass sowohl das Titelgeschaft saniert werden konnte, als auch der
Modus keine Probleme darstellte, wiirde einem Eigentumserwerb daher nichts mehr im Wege
stehen. Klar gestellt werden soll aber nochmals, dass ein gutglaubiger Eigentumserwerb auch
im vormals handelsrechtlichen Anwendungsbereich nach der hier vertretenen Meinung bereits

am Titelgeschéft scheiterte.

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass nach der alten Rechtslage gegen den kauf-

mannischen Scheinvertreter nur Anspriiche aus der Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB gel-

“1 Auch hierzu kann auf die Ausfiihrungen und die nahere Bestimmung des ,,wirtschaftlich untunlichen* Auf-
wands des falsus unter Punkt 6.2.1.3 hingewiesen werden.

113



tend gemacht werden konnten, aber keinerlei Eigentumswirkungen zwischen dem unwirksam
Vertretenen und dem Dritten durch das Handeln des Scheinvertreters ausgelést wurden. Ein

originarer Eigentumserwerb des Dritten vom falsus war daher nicht maglich.
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14 Bereicherungsrechtliche Problematik

Im Folgenden soll der bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung im dreipersonalen Verhalt-
nis - unwirksam Vertretene, falsus procurator, Dritte - besonderes Augenmerk geschenkt wer-
den. Hier konnen einige Besonderheiten beobachtet werden, wenn ein Vertreter ohne Voll-

macht handelt.**? Nachstehende Konstellationen sind denkbar:

14.1 Der Dritte leistet an den unwirksam Vertretenen

Hat der Dritte seine Leistung im Hinblick auf das Vertretergeschaft unmittelbar an den un-
wirksam Vertretenen erbracht, so steht ihm gegen den Vertretenen ein Kondiktionsanspruch
nach 8 1431 zu, da das Rechtsgeschaft, auf welches der leistende Dritte vertraut hatte, in

Wahrheit nicht bestanden hat und die Leistung rechtsgrundlos erfolgte.*?

Der Dritte kann auch die Eigentumsherausgabeklage nach § 366 gegen den unwirksam Ver-
tretenen anstrengen, bei welchem sich die Sache befindet.

Ein Kondiktionsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen besteht nur dann nicht, wenn der
Vertretene seinerseits einen Vertrag mit demjenigen geschlossen hat, welcher spéater als sein
Vertreter ohne VVollmacht gegenuiber dem Dritten aufgetreten ist und der Vertretene kraft die-
ses Vertrages auf das vom Dritten Geleistete Anspruch gegenuber dem vollmachtlos Han-
delnden hatte und auch gegeniiber dem Vertreter zu Gegenleistung verpflichtet ist.*** Der un-
wirksam Vertretene ist nd&mlich dann nicht auf Kosten des Dritten bereichert und es berihrt
ihn nicht, welche Rechtsbeziehung zwischen dem falsus als Vertragspartner und dem Dritten

besteht. Aus Sicht des unwirksam Vertretenen, der mit dem falsus einen Vertrag abgeschlos-

#2 OGH 1 Ob 747/76 = SZ 49/133; OGH 10.04.1980 8 Ob 529/79; OGH 7 Ob 732/86 = SZ 60/20; OGH 2 Ob
5/00z = ecolex 2000, 498

“3 OGH 1 Ob 747/76 = SZ 49/133; Welser, Vertretung 242 ff

*4 OGH 1 Ob 747/76 = SZ 49/133. In der E handelt es sich um folgenden Sachverhalt: Der Beklagte als unwirk-
sam Vertretenen beauftragte den spater als falsus handelnden Nebenintervenienten damit, Installationsarbeiten
durchzufiihren. Aufgrund des Leistungsverzuges durch den Nebenintervenienten sei der Beklagte vom Vertrag
zuriickgetreten. Der Nebenintervenient bestellte beim spateren Klager als geschadigten Dritten Waren im Namen
und auf Rechnung des Beklagten, welcher den falsus aber nie zur Vornahme dieser rechtsgeschéftlichen Hand-
lungen bevollméchtigt hatte. Der Kldger hatte daher die Waren an den Beklagten in der Meinung geliefert, einen
durch den Nebenintervenienten namens des Beklagten abgeschlossenen Kaufvertrag zu erfllen. Dieser Leis-
tungszweck wurde aber nicht erreicht, da die Forderung gegeniiber dem Beklagten nicht bestand und ein recht-
fertigender Grund fir die Leistung zwischen Klager und Beklagten fehlte.
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sen hat, welcher den falsus zur Leistung verpflichtete, erscheint die Leistung des Dritten zum

Zwecke der Erfillung dieses Vertrages.**

Der Dritte kann daher allenfalls den Scheinvertreter mit Verwendungsanspruch nach §1041 in

Anspruch nehmen.

Dem Dritten als Eigentiimer der geleisteten Sache steht auch die Eigentumsherausgabeklage

nach § 366 gegen den die Sache innehabenden Vertretenen zu.

14.2 Der Dritte leistet an den falsus

Die Leistung des Dritten an den Scheinvertreter erfordert eine Differenzierung:

14.2.1 Falsus zur Empfangnahme autorisiert

War der falsus wenigstens zum Empfang der Leistung fur den Vertretenen autorisiert, so kann
gemaR § 1431 gegen den unwirksam Vertretenen vorgegangen werden.**® Denn dann liegt
eine Zuwendung des Dritten an den Vertretenen vor, bei dem auch eine Bereicherung tatsach-

lich eingetreten ist.

Welser weist richtigerweise darauf hin, dass der Vertretene verschiedene Personen mit der
Abwicklung des Rechtsgeschéfts betrauen kann.**” Eine Vollmacht zum Vertragsabschluss
wird womdglich an strengere Voraussetzungen geknipft sein, als eine blofRe Autorisierung
zur Empfangnahme der Leistung. In aller Regel wird aber in den Féllen der autorisierten

Empfangnahme eine Genehmigung des vollmachtlos geschlossenen Grundgeschéfts durch

*° OGH 1 Ob 747/76 = SZ 49/133

“® OGH 7 Ob 732/86 =SZ 60/20; OGH 14.12.1988 1 Ob 694/88; OGH 25.01.1995 3 Ob 505/95; OGH
16.05.2001 6 Ob 110/01x; OGH 20.01.2000 2 Ob 5/00z = JBI 2000, 446 (zust Rummel) = ecolex 2000, 498;
OGH 30.08.2007 8 Ob 57/07a; Mader in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI® Vor §§ 1431 ff Rz 28; Kozi-
ol in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? Vorb § 1431 - 1437 Rz 13; Koziol/Welser 11*
285. Missverstandlich daher MietSlg 5086/19 und MietSlg 5087, wonach die Person Bereichungsschuldner ist,
welcher der Betrag wirtschaftlich zugekommen ist. Vollmachtgeber und Bevollméchtigter sollen beide solida-
risch haften. Kerschner weist darauf hin, dass diese Annahme nur insoweit bestehen kann, als der Vertreter einen
Teil der Leistung als Provision erhielt und er diesbeziiglich also im eigenen Namen handelte (Rummel in Rum-
mel, Kommentar ABGB 11/3* Vor § 1431 Rz 18).

Hinzuweisen bleibt in diesem Zusammenhang noch auf die Sonderregelung des § 27 Abs 3 MRG, welche eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise vorsieht. Diese Regelung bestimmt zur Passivlegitimation bei Kondiktion-
sanspriichen, dass bei verbotenen Ablésen im Mietrecht grundsatzlich derjenige passiv legitimiert sei, dem diese
Leistungen tatséchlich zugekommen sind bzw zukommen sollten.

“7 Welser, Vertretung 242 ff
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den Geschéftsherrn vorliegen, sodass sich derartige bereicherungsrechtliche Fragen nicht stel-

len werden.*®

Sollte der Scheinvertreter die Sache in diesem Fall nicht an den Geschéftsherrn weitergeben,
kdnne gegen den falsus mit Eigentumsherausgabeklage nach 8§ 366 oder Verwendungsan-

spruch nach § 1041 vorgegangen werden.**

Probleme wirft auch das Nebeneinander von bereicherungsrechtlichen und schadenersatz-
rechtlichen Ansprichen auf. Allenfalls bestehende Schadenersatzanspriiche gegen den
Scheinvertreter haben mE keinen Einfluss auf den Bereichungsanspruch gegen den unwirk-
sam Vertretenen. Beide Anspriiche beruhen auf unterschiedlichen Ausgangspunkten und ste-
hen zueinander nicht im Verhaltnis der Spezialitat.**® Der geschadigte Dritte kann daher frei
zwischen ihnen wahlen und beide Anspriiche unabhangig voneinander geltend machen.** Ein
Schadenersatzanspruch des Dritten entféllt mangels Schaden jedenfalls nicht, wenn gleichzei-

tig ein Kondiktionsanspruch angenommen werden kann.**

Ein Teil der Rechtsprechung®® geht aber davon aus, dass kein Schadenersatzanspruch beste-
hen soll, wenn kein Schaden eingetreten ist. Dies soll dann der Fall sein, wenn dem Gesché-
digten noch ein Bereicherungsanspruch zusteht. Praktisch lauft dies zu einer Subsidiaritat des
Schadenersatzanspruches hinaus. Dem kann mA nach aber nicht beigepflichtet werden. Insbe-
sondere in dreipersonalen Verhaltnissen kann der Bereichungsanspruch gegen eine andere
Person (unwirksam Vertretener) bestehen als gegen den Schadiger (falsus procurator). Bei
einem Bereicherungsanspruch ist auch die Gefahr der Insolvenz beim Inanspruchgenomme-
nen vom Geschadigten zu tragen. Fir den Geschadigten ist es daher gunstiger, zwei unter-

schiedliche Anspruchsgegner und Haftungstrager zu haben. Deshalb ist im Ergebnis der herr-

8 \Welser, Vertretung 242 ff

“9 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB 11/3* Vor § 1431 Rz 18; Mader in Schwimann, ABGB Praxiskom-
mentar VI° §§ 1431 ff Rz 28

0 OGH 5 Ob 64/88 = wobl 1989/19; OGH 2 Ob 5/00z = JBI 2000, 446 (Rummel) = ecolex 2000, 498 (Thaler);
OGH 4 Ob 15/05t = SZ 2005/50 uvm; Koziol, Haftpflichtrecht I* 17/29; Mader in Schwimann, ABGB Praxis-
kommentar VI* Vor §§ 1431 ff Rz 16; Koziol/Welser 11** 273 f

*! Koziol, Haftpflichtrecht I* 17/30

2 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB 11/3° § 1431 Rz 25

%% 50 etwa OGH 1 Ob 722/83 = RdW 1984, 40 = SZ 56/135 = NZ 1984, 60 = JBI 1984, 669; OGH 3 Ob 612/83
=JBI 1985, 677 = SZ 57/108; AA OGH 6 Ob 333/68 = SZ 42/16 und OGH 1 Ob 533/92 = SZ 65/41=JBI 1992,
720, wonach der Schaden entfallen soll, wenn der Bereicherungsschuldner zur Leistung féhig und bereits sei. Im
Ergebnis kénnen diese E aber auch als verfehlt angesehen werden.
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schenden Lehre™" zuzustimmen und bestehen sowohl der Bereicherungsanspruch als auch der

Schadenersatzanspruch unabhangig voneinander.

Fraglich sind noch die unterschiedlichen Verjahrungsfristen beider Anspriiche. Bereiche-
rungsanspruche verjdhren gemal 8 1478 nach 30 Jahren, § 1489 hingegen sieht eine kurze

Verjahrung schadenersatzrechtlicher Anspriiche vor.

Wenn richtigerweise davon ausgegangen wird, dass beide Anspriche nebeneinander bestehen,
so weist Koziol richtig darauf hin, dass die verschiedenen Verjahrungsfristen auch nebenein-
ander bestehen kénnen.”> Es kann daher ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auch dann
geltend gemacht werden, wenn ein Schadenersatzanspruch wegen Verjahrung nicht mehr be-

stehen sollte.

Anders verhélt es sich, wenn man der oben dargestellten Mindermeinung in der Rechtspre-
chung folgt, welche eine Subsidiaritidt des Schadenersatzanspruches annimmt. Der Schaden
soll erst dann eintreten, wenn dem Geschadigten kein Bereicherungsanspruch mehr zusteht.
Eine Verjahrung des Schadenersatzanspruches setzt daher erst dann ein, wenn der Berei-
chungsanspruch nicht mehr ergriffen werden kann, allenfalls daher nach Ablauf der langen
Verjahrungsfrist. Dies wird wohl allein aus Beweisgriinden wenig praktikabel sein und kann
daher der Nachweis des Bestehens eines Schadenersatzanspruches nach dem Verstreichen

eines derart langen Zeitraums nicht mehr gefuhrt werden.

14.2.2 Falsus zur Empfangnahme nicht autorisiert

Hat der Dritte an einen vollig unautorisierten Scheinvertreter geleistet, so kann er seinen
Riickforderungsanspruch gegen den Scheinvertreter selbst geltend machen.*® Fraglich ist, in
welcher Form dies zu geschehen hat. Hier féllt die Zweckbestimmung der Leistung als Zu-
wendung an den unwirksam Vertretenen und die tatsachliche Leistung an den falsus ausein-

ander.

*** Rummel in Rummel, Kommentar ABGB 11/3% § 1431 Rz 25; Koziol, Haftpflichtrecht I* 17/29 f; Mader in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI® Vor §§ 1431 ff Rz 16; Koziol/Welser I1** 273 f

%55 Koziol, Haftpflichtrecht I* 17/31

¢ OGH 10.04.1980 8 Ob 529/79
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War der Scheinvertreter nicht einmal zur Empfangnahme berechtigt, so kann nach Teil einer
Lehrmeinung™’ gegen den Scheinvertreter als realen Empfanger der Leistung mit Kondikti-
onsanspruch nach § 1431 vorgegangen werden. Vor allem F. Bydlinski**® hat sich intensiv mit
dieser Frage auseinandergesetzt. Der Leistende wurde sich zwar auf seine Schuld gegentber
dem Vertretenen als Rechtsgrund beziehen, auch wolle er die vermeintliche Schuld gegentber
dem Vertretenen tilgen, ein Bereicherungsanspruch wirde sich aber in Form einer
Leistungskondiktion gegen den falsus selbst als tatsachlichen Vorteilsempféanger richten. Der
leistende Dritte mochte zwar den unwirksam Vertretenen als Leistungsempféanger fixieren.
Die Zweckbestimmung, welche vom Dritten vorgenommen wurde, sei aber wirkungslos und
kdnne eine unwirksame Zweckbestimmung auch die Leistungsbeziehung bzw den Leistungs-
empfanger nicht fixieren.”® Letztlich wiirden im Verhaltnis zum falsus die bewusste Zuwen-
dung und die irrtiimliche Verfehlung des dabei angegebenen (drittbezogenen) Rechtsgrundes

ausreichen.*°

Nach anderer Lehrmeinung®®* kann gegen den nicht autorisierten Scheinvertreter nur mit
Verwendungsanspruch nach 8 1041 vorgegangen werden. Diese Ansicht geht richtigerweise
von dem Gedanken aus, dass der Dritte eine Leistung an den falsus in Zweckerreichung auf
das Verhaltnis zum unwirksam Vertretenen hin geleistet hat. So kann eine Leistungskondikti-
on nur zwischen dem Dritten und dem unwirksam Vertretenen bestehen, da auch nur in die-
sem Verhéltnis eine Leistung erfolgte und die Leistung vom falsus im Namen des Vertretenen
in Empfang genommen wurde.*®* Der Dritte wollte nur dem unwirksam Vertretenen einen
Vorteil bewusst zuwenden und wurde die Person des unwirksam Vertretenen ausdricklich als
Leistungsempfénger zwischen den beteiligten Parteien vereinbart. Zwischen dem Dritten und
dem Scheinvertreter hingegen fand nur die tatsachliche Zuwendung statt. Letztlich kdnnte
daher gegen den Scheinvertreter nur mit Verwendungsanspruch vorgegangen werden, jedoch
nicht mit Leistungskondiktion.*®®

7 Welser, Vertretung 244; F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 254; Koziol/Welser 11*3
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8 £ Bydlinski, System 254

9 £ Bydlinski, System 255

0 £ Bydlinski, System 254

%81 Koziol in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? Vorb § 1431 - 1437 Rz 13; Mader in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI* Vor §§ 1431 ff Rz 28

%82 Koziol in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? Vorb § 1431 - 1437 Rz 13

%63 Koziol in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? Vorb § 1431 - 1437 Rz 13; Mader in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI* Vor §§ 1431 ff Rz 28
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Diesem Weg ist mA nach der VVorzug zu geben. Der Leistungsempfanger ist nach einer objek-
tiven Betrachtungsweise vom Empfangerhorizont aus zu beurteilen. Als Leistungsempfénger
wurde vom Dritten der unwirksam Vertretene bestimmt. Daher kann eine Leistung auch nur
im Verhaltnis Dritter zum unwirksam Vertretenen bestehen und kommen die Regeln der
Leistungskondiktionen auch nur in diesem Verhaltnis zur Anwendung. Dem Dritten kann
daher im Verhéltnis zum Scheinvertreter nur ein Verwendungsanspruch aufgrund ,,sonstiger
Bereicherung* nach 8 1041 zustehen.

Leistet der Dritte eine Sache an den unautorisierten falsus, so kann der Ditte auch hier wieder
mit der Eigentumsherausgabeklage gegen den falsus vorgehen.

14.2.3 Der falsus leistet an den Dritten

Nach den gleichen Grundséatzen ist auch der umgekehrte Fall zu beurteilen: Hat der Vertreter
fiir den unwirksam Vertretenen an den Dritten geleistet, so ist zu fragen, ob der Vertreter zur
Leistung, wenn auch nicht zum Abschluss des obligatorischen Grundgeschafts vom Ge-

schaftsherrn autorisiert gewesen ist.*®*

War der Vertreter tatsdchlich zur Leistung im Namen
des Vertretenen befugt, so wird die Vermdgenszuwendung wieder dem Vertretenen zugerech-
net und ist dieser als Leistender anzusehen sei.*®> Der unwirksam Vertretene kann daher ge-
gen den Dritten, dem die Zuwendung zugute gekommen ist, kondizieren. Allenfalls ist zu
priifen, ob der Vertretene mit seiner Autorisierung zur Leistung nicht auch das fehlerhafte
Grundgeschéft, welches durch den Vertreter geschlossen wurde, genehmigt hat. Insofern ware

ein Bereicherungsanspruch gegen den Dritten ohne Belang.

Hat aber der Scheinvertreter ohne Autorisierung an den Dritten geleistet, so steht dem falsus
in eigener Person — nach Welser — ein Bereicherungsanspruch gegen den Dritten zu.*®® Auch
hierbei wird es sich wieder um eine Kondiktion nach § 1341 handeln. Welser geht davon aus,
dass es sich hierbei um einen Kondiktionsanspruch des Vertreters handeln sollte, da es dabei
bleiben musse, dass der falsus selbst in eigener Person geleistet habe.

t467

Folgt man aber der neueren Ansicht™’, so wird auch umgekehrt davon auszugehen sein, dass

dem falsus selbst nur ein Verwendungsanspruch gegen den Dritten nach § 1041 zusteht. Denn

%% Welser, Vertretung 242 ff

%% \Welser, Vertretung 242 ff

%8 Welser, Vertretung 242 f

7 Koziol in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? Vorb § 1431 - 1437 Rz 13; Mader in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI® Vor §§ 1431 ff Rz 28
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auch hier leistet der falsus nicht in eigener Person, sondern im Hinblick auf ein (wenn auch
ungultiges) Rechtsgeschaft, welches er namens eines anderen abgeschlossen hat. Allenfalls
kann der falsus auch auf die Genehmigung des Rechtsgeschaftes durch den unwirksam Ver-
tretenen hoffen und l&sst sich auch hier eine Leistung nur im Verhéltnis unwirksam Vertrete-

ner und Dritter feststellen.

Gegen einen gegen ihn bestehenden bereicherungsrechtlichen Rickforderungsanspruch kann
der geschadigte Dritte Ersatzanspriiche aus der Scheinvertreterhaftung aufrechnen. Im Ver-
haltnis zum falsus ist dies unproblematisch. Eine Aufrechnung ist im Verhaltnis zum Vertre-
tenen dann maoglich, wenn diesem das Handeln des zur Leistung autorisierten Vertreters zuge-
rechnet werden kann. Sind zwischen den Beteiligten bereits beidseitig Leistungen ausge-
tauscht worden, so kann auch eine Kompensation mit einem beim Dritten bestehenden Berei-
chungsanspruch erfolgen. Dieser kann entweder direkt gegentber dem Vertreter, in den Féllen

des autorisierten falsus auch gegentber dem unwirksam vertretenen Geschéaftsherrn bestehen.

Bereicherungsrechtliche Fragen kénnen auch hier mit der Eigentumsherausgabeklage korre-
lieren. So steht diese dem unwirksam Vertretenen zu, wenn eine Sache in seinem Eigentum
verdulert wird. Auch kann der falsus, sollte er Eigentimer der geleisteten Sache sein, die

Herausgabe von Dritten nach § 366 verlangen.
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15 Haftung bei Gesamtvertretung

Besondere Probleme kdnnen auftreten, wenn ein Gesamtvertreter als Alleinvertretungsbefug-
ter auftritt, der Vertretene aber nur berechtigt oder verpflichtet werden kann, wenn mehrere
Gesamt- oder Kollektivvertreter Vertretungsakte setzen. Dies ist etwa denkbar, wenn ein oder
mehrere Geschaftsfiihrer nur zusammen mit den Prokuristen eines Unternehmens vertretungs-

befugt sind.

Die Mdglichkeit der Gesamtvertretung ist an vielen Stellen im &sterreichischen Recht vorhan-
den und dient dem Zweck, die Interessen des Vertretenen durch die Einsetzung mehrerer Ver-
treter, welche nur gemeinschaftlich handeln kénnen, bestméglich zu bewahren. Die Einrich-
tung einer Kollektivvertretung wird vor allem im unternehmensrechtlichen Bereich relevant

sein.

Die gesetzlichen Bestimmungen reichen von § 1011 fur eine rechtsgeschéaftlich eingeraumte
Gesamtvertretung, Uber eine mdgliche Gesamtvertretung der gesetzlichen Vertreter Minder-
jahriger in § 154 Abs 2 und 3, bis hin zu organschaftlichen Bestimmungen im unternehmens-

rechtlichen Bereich.*®®

Nach Welser*®® kénnen folgende Fallgruppen gebildet werden:

15.1 Vortauschen einer Einzelvertretungsbefugnis

Sollte sich der Gesamtvertreter als alleinvertretungsbefugt ausgeben, konnte problemlos nach
der bisherigen Rechtslage eine entsprechende Haftung nach Art 8 Nr. 11 EVHGB angenom-
men werden.*® Es liegt ein ,,gewshnlicher Fall der Vertretung ohne Vollmacht vor“*™*. Wa-

472 50 haftete

ren alle Anwendungsvoraussetzungen fur den handelsrechtlichen Bereich erfllt
der Gesamtvertreter nach dieser Regelung. Je nachdem bestand ein Anspruch auf Erfullung
oder wahlweise das Erfullungsinteresse nach Abs 1 bzw auf den Vertrauensschaden, sofern

Abs 2 anwendbar ist.

%% Siehe etwa § 18 Abs 2 und 3 GmbHG und § 71 Abs 2 und 3 AktG.

%9 Welser, Vertretung 230 ff

4% OGH 30.01.1979 4 Ob 594/78; OGH 16.06.1982 3 Ob 544/82; OGH 01.12.2005 6 Ob 127/04b; So auch F.
Bydlinski, JBI 1983, 627

™l Welser, Vertretung 231

42 \/gl unter Punkt 5.3.
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Im birgerlich-rechtlichen Bereich blieb freilich die Haftung des allein handelnden Scheinver-
treters nach cic bestehen. Er haftet auf das zugefligte Vertrauensinteresse — ein Verschulden

des Vertreters vo rausgesetzt.

Nach der neuen Rechtslage haftet der allein handelnde Gesamtvertreter nach MaRgabe des §
1019. So muss eine allfallige Unternehmereigenschaft der Beteiligten nicht mehr gepriift wer-
den. Gibt sich ein Gesamtvertreter nach dem Stichtag des 01.01.2007 als alleinvertretungsbe-
fugt aus und tduscht somit eine Einzelvertretungsbefugnis vor, haftet er alleine bei vorwerfba-
rem Verhalten in H6he des Vertrauensinteresses auf den beim Dritten eingetretenen Schaden.

15.2 Offenlegung der Gesamtvertretung

Gesondert zu behandeln sind solche Falle, in denen die Gesamtvertretung offen gelegt wird.
Der oder die Vertreter geben an, dass ein verpflichtendes Rechtsgeschéft fir den Geschéfts-
herrn nur gemeinsam begrindet werden kann. Hier kdnnen abermals verschiedene Fallgrup-

pen unterschieden werden.

15.2.1 Setzung aller erforderlichen Vertretungsakte

Alle Bevollméchtigten haben bei Vertragsabschluss die erforderlichen Vertretungsakte ge-
setzt. AuRerlich und rein formal ist das Rechtsgeschaft somit abgeschlossen. Stellt sich nun
spater heraus, dass ein Vertreter keine Vertretungsmacht hatte, so haftet dieser als falsus pro-
curator. *”* Je nachdem haftete er nach der bisherigen Regelung des Art 8 Nr. 11 in dessen
Anwendungsbereich oder nach burgerlich-rechtlichen Grundsétzen bzw nun allein nach An-
wendung des 8 1019. In diesem Bereich kam die bisherige handelsrechtliche Haftungsnorm
wesentlich haufiger zur Anwendung, da der unwirksam Vertretene in aller Regel die kauf-

mannischen Voraussetzungen erfullte.

Waren aber auch die Bevollméchtigungen der anderen Vertreter fehlerhaft gewesen oder hét-
ten sie durch den Abschluss des konkreten Rechtsgeschéfts ihre Vertretungsbefugnis tber-
schritten, so kann sich der haftbar gemachte falsus nicht darauf berufen, dass das Geschaft mit
dem Dritten auch ohne Vorliegen seines konkreten Vollmachtsmangels unwirksam gewesen
wiare.”* Dies habe den Grund darin, dass das Verhalten jedes Kollektivvertreters fiir den ge-

samten oder zumindest einen Teil des Schadens kausal war. Hatte bloR einer der Vertreter

473 \Welser, Vertretung 233 ff, Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 4
™ Welser, Vertretung 233 insb FN 7.
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uber den vorliegenden Vollmachtsmangel aufgeklart, so hatte der Dritte jeglichen Aufwand
im Vertrauen auf die Giiltigkeit des Vertrages unterlassen. Dies entspricht auch Kausalitats-
Uberlegungen, denn stellt man sich ein sorgféltiges Verhalten auch nur eines Vertreters im
Vorfeld der Vertragsverhandlungen vor, ware kein Vertragsabschluss mit dem Dritten zustan-
de gekommen und hétte der Dritte keine Aufwendungen unternommen.

Untersucht man die Kausalitat im vormals handelsrechtlichen Bereich, insbesondere im Hin-
blick auf die Erfullungshaftung des Abs 1, so kommt man abermals zu dem Ergebnis, dass
diese nicht gegeben ist. Auch im Fall der Gesamtvertretung war das Verhalten auch nur eines
Gesamtvertreters nicht urséchlich fur den Ersatz des Vertrauensschadens, weil eben der Dritte
bei Kenntnis der wahren Sachlage den Vertrag nicht geschlossen hatte und ein Anspruch auf

Erfullung des Vertrages daher zu keinem Zeitpunkt bestand.

Denkbar ist auch, dass der Mangel in der Bevollmé&chtigung eines Mitvertreters gelegen ist,
die Vollmacht des in Anspruch genommenen Vertreters selbst aber keinen Mangel aufweist.
Fraglich ist hier, inwiefern dem Kollektivvertreter eine Sorgfaltsverpflichtung trifft, den Ver-
antwortungsbereich bzw die VVollmachtserteilung eines Mitvertreters zu tiberwachen.

Welser weist darauf hin, dass eine derartige Pflicht zwar ihrem Grunde nach bestehe, diese
aber nur in einem stark abgeschwéachten Ausmall angenommen werden kann, zumal jeder
Kollektivvertreter beziiglich seines eigenen Verantwortungsbereiches weitgehend autonom
gestellt sein wird. Diese abgeschwachten Sorgfaltspflichten, welche den Mitvertreter treffen,
resultieren in einem erhohten Verschuldenserfordernis. Eine zivilrechtliche Haftung wegen
Mangels in der Bevollmachtigung des Mitvertreters kann nur in den Féllen des arglistigen
Vorgehens angenommen werden, nicht aber weil er sich auf die Gesamtvertretungsbefugnis

des anderen verlasst.

Wird der zuletzt genannte Fall unter dem Gesichtspunkt der friiheren handelsrechtlichen Haf-
tungsnorm betrachtet, so ergibt sich folgendes Bild: Handelte der Kollektivvertreter, obwohl
er Kenntnis vom Vollmachtsmangel des Mitvertreters hatte und teilte er dies dem Verhand-
lungspartner nicht mit, so war dieser als Garant nach Art 8 Nr.11 verantwortlich.*”> Er haftete
daher wahlweise auf Erflllung oder das Erfullungsinteresse nach Abs 1, gleich dem Gesamt-

vertreter, welcher in Kenntnis seiner eigenen fehlerhaften VVollmacht handelte. Abermals kon-

7> Welser, Vertretung 235
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nen in dieser Konstellation erhebliche Wertungswiderspriche (auch im Verhaltnis zu den an-

deren Gesamtvertretern) beobachtet werden.

Eine verschuldensunabhéngige Haftung ,,des unvollstdndigen Gesamtvertreters“ nach Abs 2
des Art 8 Nr. 11 EVHGB war abzulehnen, da diese auf die handelnde Person beschréankt
blieb.*’® Sollte in diesem Fall die Vertretungsmacht eines anderen Kollektivvertreters unwirk-
sam sein, kam allenfalls eine Haftung nach cic wegen mangelnder Aufklarung tber die feh-

lende Vollmacht eines anderen Mitvertreters in Betracht.*’

15.2.2 Erforderliche Vertretungsakte wurden nicht alle gesetzt

Denkbar ist auch, dass ein Kollektivvertreter zwar seinen Vertretungsakt setzt, die anderen
Vertreter aber (da sich vielleicht die Mangelhaftigkeit zu einem spéteren Zeitpunkt herausge-
stellt hat) keine derartigen Akte setzten.*”® Es kommt also nicht einmal zu einem scheinbar
korrekten Geschéftsabschluss. Kann der Vertreter, der nun rechtsgeschéftlich tatig geworden
ist, als Scheinvertreter belangt werden? Da nicht alle erforderlichen Vertretungsakte gesetzt
wurden, anders als im obigen Fall, haftet der handelnde Kollektivvertreter, soweit der Mangel
seine eigene Vertretungsmacht betrifft, unter Annahme eines schuldhaft pflichtwidrigen Ver-
haltens wie ein Verhandlungsfiihrer. Durch sein Verhalten habe er das Vertrauen des Dritten

auf den erhofften Vertragsabschluss gestarkt und damit einen Vertrauensschaden verursacht.

Stellt sich hingegen heraus, dass der Mangel bei einem anderen Gesamtvertreter vorliegt, die
Bevollméachtigung des handelnden Mitvertreters aber fehlerfrei ist, so kann auf die Ausfih-
rungen in der vorangegangenen Variante verwiesen werden und eine Haftung als Verhand-
lungsfihrer nur bei arglistiger Irrefihrung tber die Bevollméchtigung der anderen Gesamt-

vertreter angenommen werden.

Sollte der Sachverhalt in diesem Fall friherer handelsrechtlicher Natur sein, so war auch die-
ser nach den Ausfiihrungen zur birgerlich-rechtlichen Rechtslage zu beurteilen. Eine Haftung
nach Art 8 Nr. 11 setzte voraus, dass ein Handelsgeschaft bereits abgeschlossen wurde. Da-

von konnte allerdings nicht ausgegangen werden, wenn nicht alle erforderlichen Vertretungs-

78 Welser, Vertretung 235 wonach diese Risikozurechnung auf die Voraussetzungen in der Person des handeln-
den Vertreters zu beschranken sei; Schuhmacher in Straube, Kommentar HGB, Art 8 Nr. 11 Rz 4

7 Beispiel nach Kerschner in Jabornegg, Kommentar zum HGB Art 8 Nr. 11 Rz 12

478 \Welser, Vertretung 236
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akte gesetzt wurden. Auch der frihere handelsrechtliche Vertreter war unter Mal3gabe des

eben Gesagten daher ,,lediglich“ als Verhandlungsfiihrer haftbar.*”

15.3 Haftung des unwirksam Vertretenen

Besonderes Augenmerk soll in diesem Zusammenhang auch auf die Moglichkeit der Inan-

spruchnahme des unwirksam Vertretenen gelegt werden.

Die Haftung des unwirksam Vertretenen ist zu bejahen, wenn dem falsus-Gesamtvertreter
zumindest Fahrlassigkeit bei seinem Handeln vorgeworfen werden kann. Da dieser namlich
als Gesamtvertreter vom unwirksam Vertretenen eingesetzt ist, ist in den meisten Fallen da-
von auszugehen, dass er zumindest fir die Anbahnung von Vertragsverhandlungen ausrei-
chend legitimiert war. Dies erfullt die VVoraussetzung, um ein schuldhaftes Verhalten des Er-
fullungsgehilfen nach § 1313 a demjenigen zuzurechnen, der sich dem Gebhilfen bei der Ver-

handlungsfiihrung bedient hat.*®

Nach der neuen Rechtslage und nach Einfuhrung des 8 1019 haftet nunmehr auch der falsus
auf den Vertrauensschaden. Bisher war es so, dass der falsus, sofern die Regelung des Art 8
Nr. 11 EVHGB zur Anwendung kam, wesentlich strenger auf Erfullung oder das Erflllungs-
interesse haftete, wohingegen der Geschéftsherr nur nach den zivilrechtlichen Regelungen auf
den Ersatz des geringeren Vertrauensschadens in Anspruch genommen werden konnte. Dies
stellte nach der alten Rechtslage eine erhebliche Ungleichbehandlung dar. Nach Einfiihrung
des § 1019 wurde daher auch die Haftung des Gesamtvertreters und des unwirksam Vertrete-
nen harmonisiert und haften beide solidarisch auf den Ersatz des Schadens in derselben Ho-

he 481

% Welser, Vertretung 236
%80 £ Bydlinski, JBI 1983, 627 (644)
“81 Sjehe auch unter Punkt 10.2.
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16 Haftung nicht voll geschaftsfahiger Vertreter

Beziiglich dieses Regelungsbereiches gab es keine handelsrechtliche Sonderregelung, aus
diesem Grund sind — und waren bereits friher — nur allgemeine zivilrechtliche Normen an-

wendbar. In Osterreich gelten die allgemeinen Regelungen des ABGB.

Auffallig ist, dass Art 8 Nr. 11 EVHGB die Regelung des 8 179 Abs 3 Satz 2 nicht Gibernom-
men hat, wonach eine Haftung des Vertreters immer dann entfallt, wenn dieser nur beschrénkt
geschaftsfahig ist und ohne Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters handelt. Eine Haftung
kann nach deutscher Rechtslage nur angenommen werden, wenn der beschrankt Geschéaftsfa-
hige falsus mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters gehandelt hat. Diese Regelung
bezieht sich einzig auf den Fall eines Vertretungshandelns im fremden Namen. Nach der
deutschen Rechtslage kommt es zu einer sehr weiten Haftungsfreistellung des beschrénkt Ge-
schaftsfahigen. Mit der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters wird dieser zum Vertrags-

partner.

Welser fiihrt die Entscheidung des damaligen Gesetzgebers, die deutsche Regelung des Abs 3
nicht zu tbernehmen, darauf zurick, dass auch die VVorgéngerregelung des Art 8 Nr. 11 Art
55 AHGB keinen derartigen Hinweis enthielt bzw die Konsequenzen eines solchen Eingriffs

in das Institut der Stellvertretung nicht abzusehen waren.*®

16.1 Haftung des beschrankt Geschéaftsfahigen bei Handeln im eigenen Na-

men

Getrennt zu sehen sind die Félle, in denen ein beschréankt Geschaftsfahiger ein Rechtsge-
schaft, welches aulRerhalb seiner beschrankten Geschaftsfahigkeit liegt, ohne Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters abschlieBt und den Dritten Uber das Vorhandensein seiner eigenen

Geschaftsfahigkeit tduscht, sohin im eigenen Namen handelt. Der allgemeine Haftungsan-

spruch gegen den beschréankt Geschaftsféahigen, der Uber seine eigene Geschéftsfahigkeit
tauscht, ist zum besseren Verstandnis vorweg zu klaren. Ebenso wird zu Kkldren sein, inwie-
fern der beschrankt Geschaftsfahige in Anspruch genommen werden kann oder ob bei ihm ein

Schutzbedirfnis besteht. Erst dann kann man sich der Frage widmen, wie der beschrankt Ge-

“82 \Welser, Vertretung 214
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schaftsfahige in den speziellen Fallen des Handelns im fremden Namen ohne aufrechte Voll-

macht, sohin als falsus, zu beurteilen sein wird.

Ein solches Rechtsgeschaft ist zundchst schwebend unwirksam. Der Vertragspartner des be-
schrankt Geschéftsfahigen ist vorlaufig gebunden bis zu einer Erklarung des gesetzlichen Ver-

treters.*®

Mit nachtraglicher Zustimmung des Machtgebers wird das Rechtsgeschaft schliel3-
lich auch ruckwirkend voll wirksam. Erfolgt eine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
nicht, so ist das Rechtsgeschéft unwirksam, riickbezogen auf den Zeitpunkt des Geschéaftsab-

schlusses.*®

Auch hier sind wieder die Heilungsmdglichkeiten wie Konversion und Konvaleszenz des
Rechtsgeschéafts moglich. Bei einem beschréankt Geschaftsfahigen kann das Rechtsgeschaft
umgedeutet werden in ein Geschaft, das der beim Handelnden vorhandenen Geschéftsfahig-
keit entspricht.*®> Ebenso ist wieder die Konstruktion einer Botenschaft moglich.

16.1.1 Dogmatische Begrundung eines Haftungsanspruches bei der Tauschung

Uber die eigene Geschaftsfahigkeit

Vor allem Frotz setzt sich intensiv mit der dogmatischen Begriindung einer allgemeinen cic-
Haftung beim beschrankt Geschaftsfahigen auseinander.*®® Zum allgemeinen Verstandnis soll
hier kurz der Ausgangspunkt der Studien von Frotz dargestellt werden. Er begriindete die
Lehre von der Kehrseite der Privatautonomie. Werden dem Einzelnen Mdglichkeiten zur ei-
genen Rechtsgestaltung eingerdumt, so ist diese Handlungsmaglichkeit auch mit einer sozia-
len Verantwortlichkeit verbunden.*®” Zur Anbahnung rechtsgeschaftlicher Beziehungen be-
gibt sich der Dritte ndmlich in einen fremden Einflussbereich, konkret den des beschrankt
Geschéftsfahigen, in dem der Dritte freilich einem grofReren Schadensrisiko ausgesetzt ist.
Ohne vertragliche Schutzpflichten in contrahendo und einer rein deliktischen Verantwortlich-
keit des ricksichtslos handelnden Geschaftspartners wirde der Rechtsverkehr durch gestei-
gerte Vorsicht und Misstrauen behindert werden. Aus diesen Uberlegungen heraus und um
eine Funktionsfahigkeit des rechtsgeschaftlichen Verkehrs zu sichern, sind Schutzpflichten
anzuerkennen, die wohl regelmalig auch den beschrénkt Geschaftsfahigen treffen missen.

*8 Steininger, Vertragsabschliisse in Unkenntnis der beschrankten Geschaftsfahigkeit des Partners, in: Martinek
ua (Hrsg) Arbeit, Recht und Gesellschaft Festschrift fir Walter Schwarz (1991) 543 ff

*8 Steininger in FS Schwarz (543) 546

“® Binder, Zur Konversion von Rechtsgeschéften (1982) 90

* Erotz in GedS Franz Gschnitzer 163

7 Frotz in GedS Franz Gschnitzer 163 (173)
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Dazu flihrt Frotz aus: Da seiner Auslegung nach derartige Pflichten im vorvertraglichen Be-
reich als Korrelat der privatautonomen Gestaltungsmdglichkeiten zu sehen sind, treffen derar-

tige Verpflichtungen auch den beschrankt geschéaftsfahig Handelnden.

Ganz grundsatzlich lasst sich eine Einschrankung des Prinzips des Minderjahrigenschutzes
zugunsten des Verkehrschutzes festhalten.*®® Dem beschrankt Geschaftsfahigen sind die Ge-
fahren eines Geschéftsabschlusses zwar schwerer erkennbar.*® Das Interesse des Geschéfts-
partners, eine haftbare Person bezuglich der Irrefihrung ber die Geschaftsféhigkeit zu haben,
tritt gegentiber diesem Schutz des beschrankt Geschaftsfahigen aber in den VVordergrund. Eine
Haftung des Minderjéhrigen ist in diesen Féllen also dem Grunde nach dringend erforderlich,
fraglich ist die Ausformung der Haftung und inwiefern dem Minderjahrigen aufgrund seines

Alters doch eine Haftungserleichterung zukommen sollte.

16.1.2 Rechtslage vor dem KindRAG 2001

Zur Kléarung der Rechtsfrage, ob den beschréankt Geschéaftsfahigen eine Haftung wegen Ver-
letzung von Aufklarungspflichten in eigenen Angelegenheiten trifft, ist eingangs Folgendes
anzumerken. Die Haftung des beschrankt Geschéftsfahigen griindet auf der Verletzung vor-
vertraglicher Aufklarungspflichten. Diese treffen grundsatzlich auch den nicht voll Geschafts-
fahigen.*®® Wie bereits bei der dogmatischen Begriindung des Haftungsanspruches dargestellt,
war man bemiht, den Verkehrsschutz den Bedirfnissen des beschrankt Geschéftsfahigen

hintanzustellen.

An dieser Stelle konnte nach der alten Rechtslage § 866 weiteren Aufschluss geben. Entgegen
der allgemeinen Regelung fiir die Deliktsfahigkeit Minderjahriger*®* fand sich friiher in § 866
eine stark einschrankende Sonderregelung fur die Einstandspflicht des beschrankt Geschéfts-
fahigen im rechtsgeschéftlichen Verkehr. Es konnte nach 8 866 ein Minderjahriger, der das
18. Lebensjahr vollendet hatte, belangt werden, wenn er listigerweise vorgegeben hatte, zum
Abschluss des Vertrages berechtigt zu sein. Die volle Geschaftsfahigkeit fur den Abschluss
von Rechtsgeschaften trat erst mit VVollendung des 19. Lebensjahres, und nicht wie im allge-
meinen deliktischen Bereich mit dem 14. Lebensjahr, ein. § 866 verpflichtete den Handelnden

88 Kurzwelly, Die Haftung Minderjahriger bei Tauschung iiber die Geschéftsfahigkeit im deutschen, dsterreichi-
schen, schweizerischen, franzdsischen und englischen Recht (1977) 155

*89 Koziol, Haftpflichtrecht I* 5/10

%0 \Welser, Vertretung

1 § 153 ABGB mit einer Altergrenze von 14 Jahren Eintritt der vollen Verschuldensfahigkeit.
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zum Ersatz des Vertrauensschadens. Der minderjahrige Schédiger hat den vergebens auf die
Gultigkeit einer abgegebenen Erklarung oder auf das Zustandekommen eines Vertrages Ver-
trauenden so zu stellen, wie er stiinde, wenn er mit der Gultigkeit der Verpflichtung nicht ge-

rechnet hatte.*%?

8 866 stellte einen Anwendungsfall der cic dar und bildete nach der alten Rechtslage eine Be-
urteilungsgrundlage fiir den Schadenersatzanspruch gegen den Minderjahrigen beim Handeln

im eigenen Namen.**

Eine Haftung konnte nur nach Vollendung des 18. Lebensjahres des Tauschenden angenom-
men werden. “** Die Haftungsregelungen waren nicht unmittelbar auf Minderjahrige anzu-
wenden, die trotz Tauschung Uber ihre Geschaftsfahigkeit das 18. Lebensjahr noch nicht voll-
endet hatten. Praktisch bedeutsam war die Haftung der 18-Jahrigen und der Personen, deren
Minderjahrigkeit den gesetzlichen Regelungen entsprechend ausgedehnt war. Der Gesetzge-
ber schien davon ausgegangen zu sein, dass die Gefahr Uber die Tauschung der Geschéftsfa-

higkeit bei unter 18-Jahrigen wohl nicht evident sein wirde.

Welser geht davon aus, dass trotz der Notwendigkeit des Verkehrsschutzes eine Schutzwiir-
digkeit des beschrankt Geschaftsfahigen aufgrund seines Alters und seiner Unerfahrenheit im
rechtsgeschaftlichen Verkehr besteht.*®® Diese Schutzwiirdigkeit sollte im Rahmen des Ver-
schuldens entsprechend dem 8 866 beriicksichtigt werden, da der beschréankt Geschéftsfahige
nicht in der Lage wére, die Gefahren des Rechtsverkehrs einzusehen und die Tragweite
rechtsgeschéftlichen Handelns entsprechend zu erkennen. Der beschréankt Geschaftsféahige
sollte auf den Vertrauensschaden haften, wenn er listig vorgegeben hat, Vertrage schlielen zu
konnen und somit Uber seine Geschaftsfahigkeit getauscht hat.**® Diese Irrefiihrung konnte
ausdriicklich erfolgen oder durch andere Umstande mitgeteilt werden, die den Vertragspartner
auf das Bestehen einer entsprechenden Geschaftsfahigkeit schlieRen lieBen.*” Es wurde - so

die Ansicht Welsers*® - ausschlieRlich auf eine bewusste und somit wissentliche und vorsatz-

“2 OGH 5 Ob 3/75 = EVBI 1976/2 S 13 = SZ 48/8; OGH 5 Ob 626/76 = SZ 49/94

%% Welser, Vertretung 120 ff; Kurzwelly, Haftung Minderjahriger 85; Koziol, Haftpflichtrecht 1° 5/16

9% Zur genaueren Darstellung siehe Kurzwelly, Haftung Minderjahriger 78 ff; Die damalige Volljahrigkeitsgren-
ze war - wie bereits erwahnt - bei 19 Jahren.

% Welser, Vertretung 120 f

% Welser, Vertretung 121

7 Kurzwelly, Haftung Minderjahriger 81

4% \Welser, Vertretung 120 f
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liche Irrefiihrung durch den Minderjahrigen abgestellt.*®® Rein fahrlassige Irrefiihrung war

somit nicht haftbar.

Dieser Begriff der listigen Irrefihrung durch den beschrankt geschéftsfahigen Handelnden
war sehr ungenau. Bezweifelt wurde in der Lehre, ob das blof3e VVerschweigen oder eine rein
konkludente Behauptung der Vollmacht beispielsweise durch das einfache Auftreten des
Minderjahrigen als Geschaftspartner eine Haftung nach § 866 gegen den beschriankt Ge-

schaftsfahigen ermdglichen sollte.*®

Die Rechtsprechung®™ hingegen ging in einem sehr weiten Verstandnis davon aus, dass ein
haftungsbegrindender Sachverhalt im Sinne des § 866 anzunehmen sei, wenn das Auftreten
und Verhalten einer bewusst ihre tatschlich gegebene Beschrankung der Handlungsfahigkeit
verschweigenden Person geeignet ist, dem Kontrahenten den personlichen Eindruck zu ver-
mitteln, dass das angestrebte Rechtsgeschéft mit einem Handlungsféhigen eingegangen wur-
de. Als gefordertes listiges Verhalten war nur eine bewusste Irreflihrung zu sehen. Auch das
bloRe Verschweigen der beschrankten Geschaftsfahigkeit konnte nach Ansicht der Rechtspre-
chung eine Inanspruchnahme nach § 866 begriinden.”®* Abzustellen war — so der OGH>* —
insbesondere auf das Aussehen und das Auftreten des beschrankt Geschéaftsfahigen, demnach

auch auf ein konkludentes Verhalten des Handelnden.**

Von der Ubrigen Lehre wurde dieser weite Standpunkt nicht vertreten. Gschnitzer etwa ging
davon aus, dass die Irrefuhrung zwar nicht schuldhaft erfolgen misse, den Minderjahrigen
trotzdem aber — um eine Einstandspflicht bejahen zu kénnen — ein schwerer Verschuldens-

vorwurf treffen miisse.>®

% \Welser, Vertretung 68

3% Kurzwelly, Haftung Minderjahriger 82 und 176: Kritisiert wird, dass bei derartigen Annahmen einer Schaden-
ersatzpflicht ,,der Minderjéhrigenschutz weitgehend ausgehohlt* wird. Kurzwelly spricht sich flr eine rein aus-
nahmsweise Anwendung der Haftung der Minderjahrigen wegen Verschweigens oder konkludenten Handelns je
nach Lage des Falls aus; Krit auch Welser, Vertretung 121;

%L OGH 5 Ob 3/75 = EvBI 1976/2, 13 = SZ 48/8

%2 OGH 5 Ob 3/75 = EvBI 1976/2, 13 = SZ 48/8

%% OGH 5 Ob 3/75 = EvBI 1976/2, 13 = SZ 48/8

%% Eg gibt aber eine Vielzahl von Fallkonstellationen, in denen es dem Geschéftspartner keinesfalls leicht fallen
durfte, die Minderjahrigkeit seines Gegeniibers zu erkennen: Strasser, Rechtsprobleme des Spargeschaftes der
Kreditinstitute mit Minderjahrigen (1974) 33. Wie ein allfalliges Mitverschulden des Vertragspartners zu beur-
teilen ist siehe gleich unten.

%05 Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB 1V/1, 91
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Koziol*® sieht die Regelung des § 866 als ,,generelle Begrenzung* der Aufklarungspflichten
des beschrankt Geschaftsfahigen tber das Fehlen seiner Geschaftsfahigkeit. Daher ware schon
- anders als bei Welser - die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Minderjahrigen und nicht
erst dessen Verschuldensfahigkeit zu verneinen. Den beschrankt Geschéftsfahigen sollten
Aufklarungspflichten nur dann treffen, wenn wegen seines Alters eine erhohte Gefahr be-
stand, dass er flr geschaftsfahig gehalten wurde, der Partner keine Information hatte und es
dem Minderjahrigen vorgeworfen werden konnte, dass er sich nicht anders verhalten hat.>"’
Anzunehmen war eine Aufklarungspflicht des Minderjédhrigen dann, wenn der Partner auf
diese Information besonderen Wert legt und auf diese angewiesen ist. 8 866 betrifft nach Ko-
ziol daher keine Sonderregelung wegen Verschuldensfahigkeit, sondern regelt generell bereits

die Pflichten des Minderjahrigen.>®

Bei einem Haftungsanspruch gegen den beschrankt Geschaftsfahigen war letztlich auch die
Schutzwirdigkeit des Geschéftspartners beachtlich. So kam es trotz listigen Verhaltens des
Minderjéhrigen zu einem vollstandigen Haftungsentfall, wenn der Vertragspartner leicht Er-
kundigungen ber das Vorliegen der Geschaftsfahigkeit einholen hatte konnen.>® Es war also
von einer vollstandigen Kulpakompensation auszugehen. Eine Ersatzpflicht sollte entfallen,
wenn der andere Teil vor Abschluss des Geschéafts trotz Zweifel nicht erst Erkundigungen
Uber die Wahrheit des Vorgebens des beschrankt Geschaftsfahigen einholte. Erkundigungen
uber das Vorliegen der Geschaftsfahigkeit konnten als verzichtbar angesehen werden, wenn
es fiir den Geschéftspartner keine konkreten Zweifel gab.>'° Hinsichtlich dieser Regelung kam
es zu einem starken Widerspruch des friiheren § 866 mit der allgemeinen zivilrechtlichen Re-

gelung des § 1304 und der hier vorgesehenen Schadensteilung.”*

16.1.3 Rechtslage nach dem KindRAG 2001

§ 866 wurde schlieRlich durch das KindRAG 2001 im Zuge der Herabsetzung des Volljahrig-
keitsalters aufgehoben. Der Gesetzgeber hatte die Haftung fir Minderjéhrige Uber achtzehn

Jahre wegen listigem Vortauschen der Geschéaftsfahigkeit nach der Absenkung der Volljah-

%% Koziol, Haftpflichtrecht I° 5/11

7 Koziol, Haftpflichtrecht I 5/14

%% Koziol, Haftpflichtrecht I° 5/11 ff

%9 Welser, Vertretung 121; Koziol, Haftpflichtrecht 1° 5/13; Ein schweres Verschulden des Minderjahrigen wird
daher durch blof? leichte Fahrlassigkeit des Vertragspartners aufgehoben.

S0 GJUNF. 3620; GIUNF. 1627; GIU. 14171; OGH 5 Ob 3/75= EvBI 1976/2, 13 = SZ 48/8

>!1 Sjehe unter Punkt 7.1 und Punkt 7.3.
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rigkeitsgrenze auf 18 Jahre fiir nicht mehr notwendig gehalten.>*? Ob dadurch die Schutzfunk-

tion des § 866 beseitigt wurde, bleibt zu klaren.>*®

Hat der Minderjahrige nun fir Irreflhrungen, auch fahrlassiger Art, Gber seine Geschéaftsfa-
higkeit nach allgemeiner deliktischen Regelung ab dem vollendeten 14. Lebensjahr zu haf-

ten?

Die Haftung miindiger Minderjahriger fir die Irreflihrung des Geschaftspartners tber die
eigene Geschéaftsfahigkeit ware so nach 8§ 153 zu beurteilen. Dieser normiert eine Ersatz-
pflicht des Schédigers mit Erreichen der Mindigkeit, soweit ihm unter Verweis auf die Rege-
lung des § 1310 nicht bereits friher ein Verschulden zu Last gelegt werden kann. Im Ergebnis
wirde dies zu einer vollen Ersatzpflicht des mindigen Minderjahrigen und somit beschrankt

Geschaftsfahigen in der Hohe des Vertrauensschadens fiihren.

Folgt man dieser Ansicht, handelt es sich durch den Wegfall des § 866 um eine wesentliche
Haftungsverscharfung, die mit dem Schutzzweck der Regeln Uber die Geschaftsfahigkeit nicht
vereinbar ist.”** Denn durch die Reglungen iber die Geschaftsfahigkeit ist einem miindigen
Minderjahrigen zwar der Abschluss eines wirksamen Rechtsgeschafts egal welcher Art unter-

sagt, er konnte aber aus dem (vorvertraglichen) Rechtsverhéltnis ersatzpflichtig werden.

Da diese Haftung im Ergebnis unerwiinscht ist, gehen viele Stimmen davon aus, dass weiter
von einer eingeschrankten Ersatzpflicht des nicht voll Geschaftsfahigen auszugehen ist.

Nach einem Teil der Lehre®®®

soll angenommen werden, dass den Minderjahrigen aufgrund
fehlender Einsichtsfahigkeit im geschéftlichen Bereich kein Verschulden trifft, wenn er tber
das Vorliegen seiner Geschaftsfahigkeit irrefiihrt.”*® Eine Haftung sei im Rahmen des § 1310

zu beurteilen. Strittig ist bei dieser Ansicht, wie Koziol hinweist, warum nur bei Vorliegen

%12 296 BIgNr. 21.GP 82; Weitzenbock, Die Handlungsfahigkeit nach dem KindRAG 2001, insbesondere in An-
gelegenheiten der medizinischen Behandlung, in Ferrari (Hrsg) Reform des Kindschaftsrechtes (2001) 4; Rum-
mel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 866 Rz 1

>3 Weitzenbock in Ferrari, Reform des Kindschaftsrechtes 4; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I*® 64

>4 \/gl etwa die Schutzvorschrift fiir beschrankt geschaftsfahige Personen in § 21 ABGB; Rummel in Rummel,
Kommentar ABGB I° § 866 Rz 1; Fischer-Czermak weist auch darauf hin, dass von einem solchen Willen des
Gesetzgebers nicht so einfach ausgegangen werden kann. Hatte dieser namlich tatséchlich eine Verschéarfung zur
bisherigen Haftung gewollt, so wére dies in den Erlauterungen eindeutig zum Ausdruck gekommen: Fischer-
Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Minderjahriger nach dem Kindschaftsrechtsidnderungsgesetz 2001, ©JZ 2002,
3002.

%15 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I 64

%18 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I 64
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von List ein Verschulden des beschrankt Geschaftsfahigen bei Verletzung diesbeziiglicher

Aufklarungspflichten angenommen werden kann.>*’

Dieser Meinung ist nicht zuzustimmen. Bereits zur alten Rechtslage wurde von einer fehlen-
den Rechtswidrigkeit des Verhaltens des beschrankt Geschéftsfahigen ausgegangen. In Fort-
setzung der bereits zur Regelung des § 866 bestehenden Ansicht ist daher den unten stehen-

den Ausfuhrungen der Vorzug zu geben.

Bedacht werden muss, dass bereits die Geschéftsféahigkeit des Minderjahrigen in eigenen An-
gelegenheiten fehlt, sodass dieser das vorvertragliche Verhéltnis schon gar nicht wirksam

begriinden kann.**®

Andernfalls wiirde man zum Ergebnis kommen, dass der Minderjéhrige
zwar kein Vertragsverhaltnis auflerhalb des Radius seiner beschrankten Geschaftsfahigkeit
schlieBen kann, ein vorvertragliches Schuldverhéltnis aber sehr wohl. Ein anderer Teil der
neueren Lehre geht daher im Anschluss an die Lehre Koziols®*® davon aus, dass den be-
schrankt Geschéftsfahigen keine vertraglichen Aufklarungspflichten tber die fehlende Ge-

schaftsfahigkeit treffen. Sohin sei bereits die Rechtwidrigkeit des Verhaltens zu verneinen.>?

Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber bei der Streichung des § 866 durch die Senkung
der Altersgrenze tatsachlich nur die Gruppe der 18-Jahrigen im Blick hatte, flr die eine Rege-
lung mit Schutzwirkung nicht mehr notwendig gewesen ware, dann liegt es auch nahe, davon
auszugehen, dass er bei den 14- bis 17-Jahrigen keine Anderung der Gesetzeslage wollte.”*
Im Ergebnis kann daher keine Ausweitung der ,,Strafbarkeit” der 14- bis 17-Jahrigen gegen-

uber der bisherigen alten Rechtslage angenommen werden.

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten: Der beschrankt Geschéftsfahige handelt im
eigenen Namen und tduscht Gber das Vorliegen der eigenen Geschaftsfahigkeit. Das Rechts-
geschaft kommt nur mit Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters zustande. Aufgrund man-
gelnder Rechtswidrigkeit seines Verhaltens besteht kein Haftungsanspruch gegen den be-
schrankt Geschaftsfahigen aus cic. Denn in Anlehnung an die Lehre Koziols treffen den be-

schrankt Geschéftsfahigen grundséatzlich keine Aufklarungspflichten.

> Koziol, Haftpflichtrecht I* 5/12 )

*1% Beclin, Die wichtigsten Neuerungen durch das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz, JAP 2001/2002, 121
(122)

*19 Koziol, Haftpflichtrecht I° 5/11 ff

520 Beclin, JAP 2001/2002, 121 f,; Fischer-Czermak, ©JZ 2002, 301

521 Beclin, JAP 2001/2002, 121 (122)
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Beim Vertragspartner ist aber dessen Gutglaubigkeit in Bezug auf das Vorliegen der vollen
Geschaftsfahigkeit schiitzenswert. Auch hier kann mg eine Anlehnung an die Lehre Koziols
erfolgen. Gab es besondere Umstande, wegen denen der Geschaftspartner auf das Vorliegen
der Geschéftsfahigkeit beim Gegeniber schlielen durfte, ist seine Schutzwirdigkeit beacht-
lich. Diesbeziiglich bestehen Aufkl&rungspflichten des Minderjahrigen gegenlber dem Ge-
schaftspartner und haftet der beschrankt Geschaftsfahige bei Zuwiderhandeln auf den Ver-
trauensschaden, welcher dadurch eingetreten ist, dass der Partner auf das Zustandekommen
des Vertrages vertraut hat. Eine Verpflichtung zur Aufklarung kann mg auch dann angenom-
men werden, wenn dem beschrankt Geschaftsféahigen ein besonderer Vorwurf daraus gemacht
werden kann, dass er nicht tber seine Geschaftsunfahigkeit aufgeklart hat oder wenn der
Partner ausdriicklich den beschrénkt Geschaftsfahigen darauf anspricht und dieser seine Ge-

schaftsunfahigkeit verneint.

Im Falle einer Haftung des beschrankt Geschéaftsfahigen muss auch ein allfalliges Mitver-
schulden des Vertragspartners in die Beurteilung einflieRen, fraglich ist nur wie dies erfolgen

soll.

Weitzenbdck meint, dass die erfassten Sachverhalte nunmehr bei Vorliegen eines Mitver-
schuldens nach MaRgabe des § 1304 zu beurteilen seien.’”® Es soll daher eine Abwagung je
nach Vorliegen der Verschuldensgrade beim Vertragspartner und beim Minderjahrigen erfol-
gen. Je nachdem ist ein Ersatzanspruch des Vertragspartners zu kirzen, bis es schlieBlich zu

einer gleichteiligen Schadensteilung kommt.**

Nach Binder soll nunmehr eine Kulpakompensation gemaR § 878 Satz 3 analog zur Anwen-
dung kommen.>?* Gerade bei der schuldhaften Verletzung vorvertraglicher Pflichten ,,iiberla-
gere* diese Regelung die Schadensteilung des § 1304. Der Minderjéhrige habe daher nur fir
die Verletzung seiner Aufklarungspflichten einzustehen, solange dem Vertragspartner nicht
ein gleichgeartetes Verschulden vorgeworfen werden kann. Ein Haftungsanspruch wiirde
dann bestehen, wenn der Minderjahrige arglistig, sein Vertragspartner aber nur fahrléssig ge-
handelt habe. Ebenso ware es, wenn dem beschrankt Geschéftsfahigen grobe, seinem Gegen-

%22 \Weitzenbdck in Ferrari, Reform des Kindschaftsrechtes 4 FN 16; Hopf/Weitzenbock, Schwerpunkte des
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001, ©JZ 2001, 530 FN 112

>2% Sjehe unter Punkt 7.1.

524 Binder in FS Kohlegger 43 (58); Zur Auslegung des § 878 Satz 3 siehe unter Punkt 7.1.1 und 7.1.2 insbeson-
dere zur Ersatzpflicht bei gleichteiligem Verschulden.
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iiber aber nur leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann.>?® Bei einem Aufeinandertref-
fen von gleichen Verschuldensgraden kdme es zu einem vollstdndigen Haftungsentfall. Im
Ergebnis sei dies — so Binder — eine mildere Haftung fur den beschrankt Geschaftsfahigen.
Die Regelung der Kulpakompensation kénne einen sinnvollen MalRstab bei der Haftung des
beschrankt Geschéftsfahigen wegen Vortauschens der eigenen Geschaftsfahigkeit bieten.®?

Im Einklang mit der alten Rechtslage und im Sinne einer Rechtskontinuitét ist meines mg
(ausnahmsweise) in den hier interessierenden Féllen von einer Kulpakompensation nach dem
Vorbild des § 878 Satz 3 auszugehen.

Die Regelung der Kulpakompensation verdient zwar eine generelle Absage, da es sich um
eine deutlich zu starre Regelung handelt, welche es nicht gestattet, die BedUrfnisse und Inter-
essenslagen der Beteiligten ausreichend zu beruicksichtigen. Im Ergebnis scheint der Anwen-
dungsbereich der Kulpakompensation aber derart eingeschrankt, dass ein Haftungsentfall ja
nur bei ,,gleichteiligem* Verschulden des Minderjahrigen und seines Vertragspartners ange-
nommen werden kann.*?" In allen anderen Fallen kommt es ohnehin zu einer Schadensteilung,
welche den Vorgaben des 8 1304 entspricht. Die Annahme einer Kulpakompensation erleich-
tert einmal mehr die Stellung des Minderjéhrigen durch den teilweisen Entfall der Haftung.
Dies betont nochmals die schutzwirdige Position des beschrankt Geschaftfahigen, welcher

am Rechtsverkehr teilnimmt.

Eine Haftung des beschréankt Geschaftsfahigen kann nach strafrechtlichen Gesichtspunkten
anders beurteilt werden. Jugendliche sind ab dem 14. Lebensjahr voll haftbar. Eine Haftung
des Minderjahrigen wegen Betruges konne unter den 88 1311 iVm 146 StGB oder nach §
1295 wegen VerstoRes gegen ein strafrechtliches Schutzgesetz beriicksichtigt werden.*”® Ein
mindiger Minderjahriger haftet daher, wenn er iber seine Geschéftsfahigkeit tduscht, um ei-
nem anderen absichtlich Schaden zuzufiigen und hierbei mit Bereicherungsvorsatz handelt.
Auch auf diesem Weg haftet der Minderjahrige nicht wegen entstandener ,,gewohnlicher*
Vertrauensschaden beim Dritten, soweit er diese fahrlassig verursacht hat. Alle ,,schlichten

Irrefiihrungen tber die mangelnde Geschaftsfahigkeit* wiirden daher straffrei bleiben.>* Der

°2 Binder in FS Kohlegger 43 (59)

28 Binder in FS Kohlegger 43 (58)

*27\/gl. auch die generellen Ausfihrungen unter Punkt 7.1.1.

°%8 Koziol, Haftpflichtrecht 1° 5/15; Beclin, JAP 2001/2002, 121 (122) FN 10; Rummel in Rummel, Kommentar
ABGB I° § 866 Rz 2

52% Koziol, Haftpflichtrecht I* 5/15; Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 866 Rz 2
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beschrankt Geschaftsfahige haftet nur bei Vorliegen eines Bereicherungsvorsatzes®® und bei
Eintritt eines Vermodgensschadens beim Geschadigten. Von dieser Regelung sind daher aus-

schlieBlich Hartefalle erfasst.>®*

16.2 Haftung des beschrankt Geschaftsfahigen als falsus procurator

Nach § 1018 kann eine Person mit beschrankter Geschaftsfahigkeit bereits als Vertreter
rechtsgeschaftlich bestellt werden.>® Der Vertretene soll selbst priifen, wen er als Vertreter
einsetzt und ob die von ihm gewdahlte Person mit der Verantwortung der Vornahme eines

Rechtsgeschéfts fiir jemand anderen betraut werden kann.>*

8§ 866 regelte - wie eben ausfihrlich dargestellt - nur den speziellen Fall der cic, sollte der
Minderjahrige seine eigene Volljahrigkeit arglistig vortauschen. § 866 soll aber nicht nur die
Haftung bei Irrefiihrung tber die eigene Geschéaftsfahigkeit betreffen sondern auch anwendbar
sein, wenn sich der Minderjéhrige als Vertreter fiir eine andere Person ausgibt, aber keine
Vertretungsmacht besitzt. Der beschrankt Geschéftsfahige handelt in solchen Féllen im frem-

den Namen.

Welser bejahte eine analoge Anwendung des § 866 auf diese Falle bei Handeln des beschrankt
Geschaftsfahigen als falsus procurator.>** Welser sieht in diesen Fallen Pflichten betroffen, die
verhindern sollen, dass der Geschéaftspartner Gber das Vorliegen der Vertretungsmacht und die
Wirksamkeit des abgeschlossenen Rechtsgeschéfts getduscht wird. Der beschrankt Geschéfts-
fahige ist auch hier den Gefahren des rechtsgeschaftlichen Verkehrs nicht gewachsen. Im Er-
gebnis haftete daher der beschrénkt geschaftsfahige Vertreter, der sich félschlicherweise als
Bevollméchtigter ausgibt, nach der alten Rechtslage geméaR § 866 und konnte ihm nur listiges

Verhalten gegenlber dem Dritten angelastet werden kann.

Auch Koziol bejaht eine analoge Anwendung auf andere Félle der cic, da der Minderjéhrige
durch die Schutzbestimmung des § 866 ganz allgemein vor den besonderen Gefahren des
Rechtsverkehrs, nicht nur bezuglich der Irrefiihrung Uber das Vorliegen der eigenen Ge-

schaftsfahigkeit, geschiitzt werden solle.>*® Koziol fiihrt zur inhaltlichen Ausgestaltung dieser

*% Dieser liegt nur in den seltensten Fallen vor so Binder in FS Kohlegger 43 (57).

>3 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 866 Rz 2; Fischer-Czermak, OJZ 2002, 302

% Strasser in Rummel, Kommentar ABGB I® § 1018 Rz 1; P. Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger,
Kurzkommentar ABGB? § 1018 Rz 1

> p_Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1018 Rz 1

5% \Welser, Vertretung 120

%% Koziol, Haftpflichtrecht I* 5/16
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Haftung - in Anlehnung an die Ansicht Welsers - naher aus, dass eine analoge Anwendung
nur so weit gehen konne, als der Minderjéhrige den Geschéaftspartner tber die Gultigkeit des
Geschafts tauscht. Nicht hingegen sollen hier Verletzungen anderer Schutzpflichten Gegens-
tand eines Haftungsanspruches sein, denkbar auch hier die Gefdhrdung deliktisch geschitzter

Guter des Dritten.>®

Ebenso geht Binder davon aus, dass eine Parallelitat zwischen dem Vortduschen tber die ei-
gene Geschéftsfahigkeit und dem Handeln des beschrankt Geschaftsfahigen als falsus procu-
rator gegeben ist. Der beschrénkt Geschéftsfahige wird bei der Feststellung des Vorliegens
einer gultigen Vollmacht namlich ahnliche Schwierigkeiten wie bei der Beurteilung einer Ei-

genberechtigung haben.>*’

Die altere Lehre ging daher zusammenfassend von einer analogen Anwendung der Regelung
des § 866 bei Handeln im fremden Namen aus.’® Mit Aufhebung des § 866 durch das

KindRAG ist auch die Analogiebasis fiir andere cic-Falle gefallen.®®

Fraglich bleibt wie nunmehr bei Auftreten als falsus die Schutzwirdigkeit des noch nicht voll-
jahrigen Stellvertreters berucksichtigt werden soll. Die Wertungen des § 866 sind auf den
ersten Blick ersatzlos mit dessen Aufhebung weggefallen. Dennoch scheint es ungebihrlich
hart, den beschrankt Geschaftsfahigen bei Auftreten als Stellvertreter im fremden Namen flr
jedwedes Verschulden bei Verletzung der ihn treffenden Aufkl&rungspflichten haften zu las-
sen. Auch ein Haftungsanspruch auf das Vertrauensinteresse kann weit reichenden Umfang
haben. Mdchte man in diesen Fallen eine Haftung in vollem Umfang annehmen, so steht dies

auch in Widerspruch zu einer Haftung des beschrankt Geschaftsfahigen im eigenen Namen.>*

Es ist daher mE der Lehre zuzustimmen, dass der nicht VVolljahrige den Gefahren des Rechts-
verkehrs nicht schutzlos ausgeliefert sein darf. Letztlich besteht auch beim Handeln im frem-
den Namen als falsus dieselbe Ausgangslage. Eine Schutzwirdigkeit des beschrankt Ge-
schaftsfahigen wird mA nach nicht nur bei Abschluss im eigenen Namen bestehen, sondern
wird sich ein Fehlen der entsprechenden Einsichtsfahigkeit des beschréankt Geschéftsfahigen

*% Koziol, Haftpflichtrecht I* 5/16: Diesfalls sei schon damals die Haftung nach § 153 ABGB heranzuziehen
gewesen.

> Binder in FS Kohlegger 43 (52)

>% Welser, Vertretung 120; Koziol, Haftpflichtrecht I° 5/16; Binder in FS Kohlegger 43 (52)

539 Rummel in Rummel, Kommentar ABGB I° § 866 Rz 4

%0 Siehe oben unter Punkt 16.1.
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wohl auch auf ein Handeln im fremden Namen erstrecken. Andernfalls wirde sich eine geho-
rige Schréaglage ergeben, wenn eine Ersatzpflicht des Minderjahrigen bei Abschluss eines
eigenen Rechtsgeschéfts verneint wird, eine volle Einstandspflicht aber bei einem Auftreten

als Bevollmachtigter im fremden Namen angenommen wird.

Da der beschrankt Geschaftsfahige nach der Regelung des § 1018 aber als Bevollmachtigter
jederzeit von seinem Geschaftsherrn eingesetzt werden kann und der Vertreter den Geschafts-
herrn auch bei Vorliegen aufrechter VVollmacht rechtswirksam verpflichten kann, ist mE da-
von auszugehen, dass umgekehrt Aufklarungspflichten betreffend das Vorliegen einer ausrei-
chenden Vertretungsbefugnis auch den beschréankt Geschéftsfahigen in vollem Umfang tref-
fen. Die Schutzwirdigkeit des Minderjahrigen kann daher mE nicht auf der Ebene der

Rechtswidrigkeit des von ihm gesetzten Verhaltens Bertcksichtigung finden.

Die fehlende Geschaftsfahigkeit des beschrankt geschaftsfahigen falsus ist aber auf der Ebene
des Verschuldens zu beriicksichtigen. In Gleichschaltung mit den Normen U(ber die Ge-
schaftsunfahigkeit muss gelten, dass der Minderjahrige aufgrund seines Alters nicht die nétige
Einsichtsféhigkeit fur die Teilnahme am Rechtsverkehr auch als Vertreter aufweist. Eine Er-
satzpflicht des beschrankt Geschaftsfahigen ist nach Maligabe des 8 1310 zu beurteilen. Der
mindige Minderjéhrige haftet daher nicht flr jedes Verschulden beim Handeln als falsus pro-

curator, sondern nur wenn er dieses subjektiv im Einzelfall zu vertreten hat.

16.3 Haftung des geschaftsunfahigen falsus

Vollig geschéftsunfahige Personen kdnnen als Stellvertreter nicht bestellt werden, von ihnen
im fremden Namen geschlossene Rechtsgeschéafte sind absolut nichtig und entfalten grund-
satzlich keinerlei rechtliche Wirkung zwischen dem Machtgeber und dem Dritten.>** § 1018
wird so verstanden, dass als rechtsgeschéaftlich Bevollméchtigter nur der zumindest be-

schrankt Geschaftsfahige eingesetzt werden kann.>*?

Im Rahmen des Instituts der Konversion kann ein nichtiges Geschéft, sollte es den verfolgten
Zweck der beiden Verhandlungspartner entsprechen und die VVoraussetzungen eines anderen,

wenn auch nicht beabsichtigten Rechtsgeschéfts erflllen, umgedeutet werden. Durch eine

> Nach Welser kann der véllig Geschaftsunfahige allenfalls als Bote auftreten, fiir den dieselben Haftungs-
grundsétze anzunehmen sind (Vertretung 117 und 121); Strasser in Rummel, Kommentar ABGB I° § 1018 Rz 1
2 Strasser in Rummel, Kommentar ABGB I°® § 1018 Rz 1; P. Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger,
Kurzkommentar ABGB? § 1018 Rz 1 f
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derartige Konversion, ist das Geschaft daher als das Rechtsgeschéft anzusehen, dessen Vor-
aussetzungen es erftllt. Von einer Umdeutung kann ausgegangen werden, wenn die Parteien
den anderen Geschéftstyp gewéhlt hatten, wenn ihnen bekannt gewesen ware, dass das von
ihnen abgeschlossene Rechtsgeschaft nichtig ist. Eine Konversion ist in jenen Fallen nicht
zulassig, wenn eine Norm, welche die Ungultigkeit des abgeschlossenen Rechtsgeschéfts ver-
flgt, auch auf das umgedeutete Geschaft anzuwenden ist. Diesfalls ist auch das andere

Rechtsgeschéft nichtig.

Denkbar ist eine Konversion bei einem vollig geschéaftsunféhigen Vertreter vor allem dann,
wenn die erteilte Vertretungsbefugnis in eine Erméchtigung zur Vornahme von Botendiensten
umgedeutet werden kann.>** Fiir einen Boten, der nur fremde Erklarungen tberbringt, ist das
Vorliegen eines bestimmten MaRes der Geschéftsfahigkeit nicht erforderlich.>** Eine Umdeu-
tung beim Geschéftsunfahigen ist allerdings nur in diesem engen Rahmen mdoglich, da bei
einer vollig geschaftsunfahigen Person jedes Rechtsgeschéft scheitert, da es ihr nicht mdglich
ist, eine taugliche Willenserklarung abzugeben.>” Dieser Mangel erfasst in der Regel auch

jedes erdenkliche Ersatzgeschaft.>*®

Andere Ausfiihrungen zur Haftung des vollstandig Geschaftsunfahigen kdnnen an dieser Stel-
le entfallen. Praktisch ist eine solche Konstellation kaum denkbar, da in aller Regel dem Ge-
schaftspartner der Mangel an Geschaftsfahigkeit von unter 7-Jahrigen sofort auffallen wird.>*’
Auch diesbeztgliche wissenschaftliche Untersuchungen beschrénken sich auf kurze Anmer-
kungen. Allenfalls sei ein vollig Geschéftsunfahiger, welcher als falsus auftritt, nach MaRgabe
des § 1310 zu behandeln und besteht ein Haftungsanspruch gegen ihn dann, wenn ihm doch
ein Verschulden im Einzelfall zu Last gelegt werden kann.>*® Dies ist sicherlich sehr einge-

schrankt zu handhaben.

>3 Binder, Konversion 119

> Binder, Konversion 119

> Auch der Stellvertreter muss, wenn er nicht im eigenen Namen handelt, eine rechtlich relevante Willenserkla-
rung bilden kénnen.

*% Binder, Konversion 90

7 50 Ostheim, AcP 169 (1969) 193 zum erkennbar Geschaftsunfahigen.

%8 Welser, Vertretung 121 FN 26
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16.4 Haftung des Vollmachtgebers

Zur Frage der Haftung des Minderjahrigen kann auBerdem noch untersucht werden, inwiefern
der Vollmachtgeber fur das Handeln des falsus haftet. Hierbei sind die Falle des Handelns des

vollig Geschaftsunfahigen®® und des beschrankt Geschaftsfahigen®

streng zu trennen.

Prinzipiell wird der unwirksam vertretene Machtgeber aus Vertretungsakten vollig Geschéfts-
unféhiger nicht verpflichtet. Von Ostheim wurde aber der Versuch unternommen, in solchen
Fallen den unwirksam Vertretenen selbst haftbar zu machen.”® Ostheim versuchte erstmals
eine weitgehende Einstandspflicht des VVollmachtgebers fur Erklarungen des vollig geschafts-
unfédhigen Machthabers zu begriinden. Er stitzt einen Haftungsanspruch gegen den unwirk-
sam Vertretenen auf die Sphérentheorie, nach der die Risikotragung durch einen derart ,,ver-
kehrsgeféhrdenden Mangel“ wie die Einsetzung eines geschaftsunfédhigen Vertreters in der
Sphare des Vollmachtgebers liegen miisse und nicht dem Dritten angelastet werden diirfe.>>
Der unwirksam Vertretene hat daher aus eigenem Verschulden einzustehen, wenn er den vol-
lig geschéaftsunfahigen falsus im Vorfeld von Vertragsverhandlungen einsetzt und dieser spé-
ter als falsus agiert. Gespannt darf man sein, wer einen vollig Geschaftsunfahigen mit vertrag-
lichen Vorbereitungshandlungen betraut und welcher Geschaftspartner sich darauf einldsst.
Der Dritte wird wohl kaum mit einem erkennbar Geschaftsunfahigen als Vertreter Vorlieb
nehmen oder gar mit ihm, wenn auch als Vertreter, kontrahieren.>*® Die praktische Relevanz
einer Haftung des unwirksam Vertretenen in den Féllen des Handelns durch den vollig Ge-

schaftsunfahigen kann daher als entsprechend gering betrachtet werden.

Welser kritisierte diesen Weg der Sphérenteilung zu Lasten des Machtgebers véllig zu Recht.
Dadurch, dass der Minderjahrige selbst nicht das Haftungssubjekt darstellt, dirfe nicht ge-
schlossen werden, die Risiken seines Handelns neu und zu Lasten des Machtgebers zu vertei-
len. § 1018 beinhalte ndmlich als Schutzzweck, dass stellvertretungsrechtliches Handeln eines

vollig Geschaftsunfdhigen keine Wirkung entfalten sollte, weil diese Regel ebenso den

> Sjehe unter Punkt 16.3.

>0 Sjehe unter Punkt 16.1 und Punkt 16.2.

! Ostheim, AcP 169 (1969) 193 ff firr das deutsche Recht.

%2 Ostheim, AcP 169 (1969) 193 ff

%% Ostheim, AcP 169 (1969) 193 ff verlangt, dass dem Geschéftspartner die vollige Geschéftsunfahigkeit des
Vertreters nicht erkennbar war. Tritt eine vollig geschéftsunfahige Person im rechtsgeschéftlichen Verkehr auf,
so wird dies einem kundigen Geschéftspartner — so auch die allgemeine Lebenserfahrung — sehr wohl auffallen.
Ein Haftungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen wird aber schon am Vorliegen dieses Vertrauenstatbe-
standes scheitern.
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Machtgeber vor willkiirlichem Handeln eines véllig Geschaftsunfahigen schiitzen will.>>* Es
ist daher Welser zu folgen, wenn er anfiihrt, dass die Bestimmung des § 1018 und seine
Schutzwirkung auch gegentiber dem Vertrauen des Dritten auf das Bestehen einer VVollmacht
eines vollig Geschaftsunfahigen vorrangig zu behandeln sei.>® Im Ergebnis ist ein Ersatzan-
spruch gegen den unwirksam Vertretenen wegen Einsetzung eines vollig geschaftsunfahigen

falsus daher abzulehnen.

Vollig hiervon getrennt ist der Haftungsanspruch gegen den unwirksam Vertretenen zu sehen,
wenn ein beschrankt Geschaftsféhiger fur ihn Handlungen in seinem Namen tatigt. Bereits
mehrfach wurde § 1018 erwéhnt, der bestimmt, dass fir den Gewaltgeber, der einen solchen
Gewalthaber aufgestellt hat, das innerhalb der Grenzen der Vollmacht geschlossene Geschaft
verbindlich ist.”>® Das vom beschrankt geschaftsfahigen Vertreter abgeschlossene Rechtsge-
schaft ist sowohl fir den Dritten als auch fiir den Vertretenen verbindlich und treten die
Rechtswirkungen bei den Vertragsparteien ein, dies allerdings nur bei aufrechter Voll-
macht.>>" Ein entsprechendes Eigengeschaft hatte aber der beschrankt Geschaftsfahige nicht

schlieRen konnen!®®

In den Féllen der Scheinvertretung konnte aber gerade eine solche wirksame Verpflichtung
mangels Bevollméchtigung nicht erreicht werden. Es wird die Priifung eines Schadenersatz-
anspruches gegen den Gewaltgeber vakant. Ein Haftungsanspruch gegen den unwirksam Ver-
tretenen kann nach Ansicht Welsers®™ nur durch eigenes Verschulden des Vertretenen be-
grindet werden. Er hat aus dem Haftungsgrund der cic fir den beim Dritten eingetretenen
Schaden einzustehen, wenn er den beschrankt Geschaftsfahigen nachlassigerweise mit Vertre-
tungsaufgaben, wenn auch im Vorfeld der Vertragsverhandlungen, betraut hat.>*® Als Grund-
lage flr einen Haftungsanspruch kommt daher eine Verletzung vorvertraglicher Sorgfalts-
pflichten und zwar in eigener Person des unwirksam Vertretenen in Betracht. Eine Zurech-

nung des Verhaltens des falsus nach § 1313 a erfolgt aber nicht.

Der unwirksam Vertretene haftet daher aus eigenem Verschulden fir seinen beschrénkt ge-

schaftsfahigen Verhandlungsgehilfen. Es ist auch sinnvoll, den Haftungsanspruch gegen den

% Welser, Vertretung 124 ff

> Welser, Vertretung 126

% OGH 07.10.1969 8 Ob 143/69

7 Strasser in Rummel, Kommentar ABGB I° § 1018 Rz 1

%8 p_Bydlinski in Koziol/P.Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar ABGB? § 1018 Rz 1
%% \Welser, Vertretung 127

%80 \Welser, Vertretung 127
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unwirksam Vertretenen getrennt zu betrachten, da die Haftung des falsus von Uberlegungen
des Minderjahrigenschutzes gepragt ist. Aus diesem Grund ist eine Haftung des beschrankt
geschaftsfahigen falsus nur sehr eingeschrankt moglich.>®* Diese Uberlegungen haben aber

beim unwirksam Vertretenen, welcher tber volle Geschéaftsfahigkeit verflgt, nichts verloren.

Ein Regressanspruch des in Anspruch genommenen unwirksam Vertretenen gegen den be-
schrankt Geschéftsfahigen ist aber wieder nach § 1310 zu beurteilen und besteht ein solcher
daher nur, wenn der beschrankt Geschéaftsfahige das ihm vorwerfbare Verschulden beim
Scheinvertreterhandeln im Einzelfall zu vertreten hat. Andernfalls wiirde dies die Uberlegun-
gen zur fehlenden Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen und zu seiner Schutzwirdigkeit im

Rechtsverkehr unterlaufen.>®?

16.5 Haftung des beschrankt Geschaftsfahigen aus Delikt

Von der oben stehenden Darstellung des rechtsgeschaftlichen Handelns sind jene Falle zu
unterscheiden, in denen der beschrankt Geschéftsfahige im vorvertraglichen Bereich einen
deliktischen Tatbestand verwirklicht. Hier wird der beschréankt Geschéaftsfahige jedenfalls
unter Vorgabe des § 153 schadenersatzpflichtig, da er deliktisch geschiitzte Giter des Gegen-
Ubers beschadigt. Eine Ersatzpflicht besteht hier gegentiber jedermann und unabhdngig vom

Vorliegen eines vorvertraglichen Schuldverhéltnisses.

Der Minderjahrige haftet flr eingetretene Schéden sohin nach § 153 ab dem 14. Lebensjahr.

Eine Haftung kann hier auch friiher eintreten, wenn einem unmindigen Minderjéhrigen nach

8 1310 sein rechtswidriges Verhalten im konkreten Fall doch vorgeworfen werden kann.

%1 Sjehe oben unter den Punkten 16.1 und 16.2. Dem Minderjahrigen muss ein Verschulden im Einzelfall trotz
seines Alters vorgeworfen werden kénnen.
%2 Siehe unter Punkt 16.1.3.
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17 Scheinvertretung im Wechsel- und Scheckrecht

17.1 Grundsatzliches

Auch Wechselverbindlichkeiten kdnnen von Vertretern eingegangen werden.”® Art 8 WG
enthilt eine lex specialis, wonach der Vertreter ohne Vertretungsmacht bzw bei Uberschreiten
der Vertretungsmacht selbst wechselmélRig haftet. Trotz Entfall des Art 8 Nr. 11 EVHGB
blieb diese Regelung mit unverandertem Inhalt bestehen. Abseits dieser Scheinvertretungsre-
gelung enthélt das WG keine Vorschriften Uber die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Stell-
vertretung. Diesbeziliglich sind die allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen zur Stellvertre-

564

tung anwendbar.” Auch bei den Fragen der Form, Zuordnung und Wirkung der Vertretung

sind daher die Bestimmungen des allgemeinen Privatrechts maRgebend.>®

Unterfertigt ein Vertreter im Namen eines anderen ohne Vollmacht einen Wechsel, so wird
der unwirksam Vertretene aus diesem Wechsel nicht verpflichtet und haftet auch nicht als
Wechselschuldner. Nach Art 8 WG haftet der falsus wie der unwirksam Vertretene und stehen
ihm im Gegenzug dazu dieselben Rechte wie dem angeblich Vertretenen zu.*® Auf die Posi-
tion des unwirksam Vertretenen wird unten noch gesondert einzugehen sein. Der falsus procu-
rator haftet stets auf Erfillung, gleich ob er den Mangel der Vertretungsmacht kannte oder ob
er fahrlassig in Unkenntnis hieriiber war.>®” Ohne die Bestimmung des Art 8 WG ware der
Wechsel zwar formal giiltig, es kame aber zu keiner wechselméaBigen Haftung, da das Han-
deln des falsus keine Verpflichtung des Vertretenen herbeifiihrt und der Vertreter seinerseits
nicht im eigenen Namen auftritt.’®® Sollte es die Vertrauensschutzhaftung nach Art 8 WG
nicht geben, hatte der Dritte nur einen Anspruch gegen den falsus procurator auf den Vertrau-

ensschaden.>®®

°%% OGH 8 Ob 23/72 = EVBI 1972/225 S 436; OGH 11.12.1997 8 Ob 232/97v; Aicher/Schuhmacher, Wertpapier-
recht (2006) 27

%4 Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 27

%% OGH 26.11.1996 1 Ob 2291/96k

% OGH 4 Ob 582/64 = SZ 37/188 = JBI 1965, 371 = RZ 1965, 64

%7 Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 28

%8 Hauser, Osterreichisches Wechsel- und Scheckrecht? (1999) 135

%9 Nitsche, Stellvertretung im Wechselrecht, in: Doralt/Nowotny (Hrsg), Kontinuitat und Wandel, FS fiir Wal-
ther Kastner (1992) 317 (323). Dies ist sicher richtig. Allerdings geht Nitsche auch von der unbedingten Erfor-
derlichkeit dieser wechselrechtlichen Regelung aus, da ,,der falsus procurator sogar die Mdglichkeit hétte, sich
durch den Nachweis, dass der VVollmachtsmangel von ihm nicht verschuldet war, Uberhaupt von der Zahlungs-
pflicht zu befreien®. Dies ist falsch, da nicht der Vollmachtsmangel vom Vertreter verschuldet sein muss, son-
dern diesem lediglich die Verletzung seiner Aufklarungspflichten vorgeworfen werden kann und dadurch einen
Schaden beim Dritten verursacht wurde.
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Eine vollig gleich lautende Vertrauensschutzregelung enthélt auch Art 11 ScheckG, der be-
stimmt, dass wer auf einen Scheck seine Unterschrift als Vertreter eines anderen setzt, ohne
hiezu ermachtigt zu sein, selbst scheckmaRig haftet. Der falsus hat, wenn er den Scheck ein-
l6st, dieselben Rechte, die der angeblich Vertretene haben wirde. Das gleiche gilt ausdrtick-
lich fiir einen Vertreter, der seine Vertretungsbefugnis lberschritten hat. Der unwirksam Ver-

tretene haftet aufgrund des Schecks nicht.

Die Unterzeichnung eines Wechsels oder Schecks durch einen Vertreter kann einerseits im
eigenen Namen und unter Offenlegung des Vertretungsverhéltnisses (,,X in Vertretung fir
Y*) oder ausschlieRlich im Namen des Vertretenen erfolgen.>® Art 8 WG und Art 11
ScheckG umfassen sowohl den Fall, wenn der Vertreter entsprechend dem Offenlegungsprin-
zip im Namen des Vertretenen auftritt und seinen eigenen Namen mit einem das Vertretungs-
verhaltnis andeutenden Kirzel, etwa ,,als Vertreter fur...“, beifligt, als auch wenn eine solche
Offenlegung des Vertretungsverhaltnisses nicht erfolgt. Dies beispielsweise dann, wenn der
Vertreter den Namen des Vertretenen ohne jeden Zusatz auf den Wechsel setzt. >"* Die Haf-
tung des Scheinvertreters kénne nicht davon abhangen, auf welche Weise er auf dem Wechsel

unterzeichnet hat.>"

Handelt der Vertreter auf Seiten des Ausstellers und mdchte er einen anderen als Bezogenen
verpflichten, so kann der Bezogene, wenn er vom Wechselinhaber in Anspruch genommen
wird, Einwendungen aufgrund der Unwirksamkeit der wechselmél3igen Verpflichtung erhe-
ben.>”® Diese Zurechenbarkeits- bzw. Giiltigkeitseinwendungen wirken absolut, sie kénnen
daher jedem Inhaber des Wechsels entgegengehalten werden, gleichgltig, ob der Wechsel an
einen Dritten indossiert wurde, der eigentlich als neuer Wechselinhaber auf die Wechselur-
kunde vertrauen kann und ihm alleine aus dem Wechsel die mangelhafte Vertretung nicht

ersichtlich ist.>"

370 Holzhammer, Handelsrecht® 337; Hauser, Wechsel- und Scheckrecht® 34; Aicher/Schuhmacher, Wertpapier-
recht 28

™ Roth, Grundriss des dsterreichischen Wertpapierrechts (1999) 38; Hauser, Wechsel- und Scheckrecht? 35;
Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 28; aA Stanzl, Wechsel-, Scheck- und sonstiges Wertpapierrecht (1957)
42, der davon ausgeht, dass der falsus von der Haftung befreit ist, wenn sich sein Name nicht aus dem unter-
zeichneten Wechsel ergibt. Diese Annahme wiirde aber dem Schutzzweck der Vorschrift des Art 8 WG wider-
sprechen. Art 8 WG muss daher auch flr den vollmachtlosen Vertreter gelten, dessen eigener Name nicht aus
dem Wechsel ersichtlich ist.

>2 Ajcher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 28

37 Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 56

>™ Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 58
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Aufgrund der Regelung des Art 8 WG kann sich jeder Wechselinhaber daher direkt am voll-
machtlosen Vertreter als Wechselschuldner schadlos halten. Bei Inanspruchnahme des voll-
machtlosen Vertreters stehen diesem alle Rechte und Einwendungen aus dem Wertpapier zu,
welche der angeblich Vertretene gehabt hatte.>”® Diese Rechte kénnen ihm allerdings nur so-
weit zustehen, als er sie auch im eigenen Namen hétte erwerben kénnen.>”® Der Vertreter,
welcher auf Seite des Ausstellers gehandelt hat, haftet nunmehr als Hauptschuldner, gegen
den direkt vorgegangen werden kann und nicht blof§ als Ruckgriffschuldner. Gleichzeitig ste-
hen dem falsus alle Einwendungen zu, die auch dem angeblich Vertretenen zugestanden wa-
ren, dies unter allgemeinen wechselrechtlichen VVorgaben. Insbesondere kommen hier urkund-
liche Einwendungen (mangelnde Falligkeit, Eintritt der Verjahrung, erfolgte Teilzahlung)
oder personliche Einwendungen in Betracht, so etwa bei erfolgten Nebenabreden mit dem
Wechselglaubiger. Die urkundlichen Einwendungen stehen dem falsus gegenuber jedermann
zu, somit auch gegen den gutglaubigen Indossanten.””” Hingegen muss bei den personlichen
Einwendungen Bedacht auf Art 17 WG genommen werden, der bestimmt, dass der aus dem
Wechsel Inanspruchgenomme dem Inhaber keine Einwendungen entgegensetzen kann, die
sich auf seine unmittelbaren Beziehungen zu einem friheren Inhaber griinden. Es ist daher
nach allgemeinen Voraussetzungen der Einwendungslehre zu prifen, ob der neue Inhaber
beim Erwerb des Wechsels bewusst zum Nachteil des Wechselschuldners gehandelt hat. Nur
wenn dies der Fall ist, kann der falsus auch gegenlber dem Indossanten die mit seinem Vor-

mann gemachte Abrede einwenden.>’®

Beim Scheck verhélt es sich &hnlich. Art 11 ScheckG bestimmt, dass der falsus procurator
selbst scheckmaliig haftet und dass er, wenn er den Scheck einlést, dieselben Rechte hat, die
der angeblich Vertretene haben wirde. Der falsus procurator haftet daher direkt fiir die Aus-

zahlung des Schecks.

Ein Mitverschulden des Wechselinhabers ist, da das Wechsel- und Scheckgesetz hiertiber
keinen Aufschluss bietet, nach allgemeinen zivilrechtlichen Uberlegungen zu beriicksichtigen.
Eine Kulpakompensationsregelung wie in der aufgehobenen Regelung des Art 8 Nr. 11
EVHGB findet sich nicht. Es kommt daher entsprechend dem Grundsatz der Schadensteilung

> Holzhammer, Handelsrecht® 337; Roth, Grundriss Wertpapierrecht 39; Hauser, Wechsel- und Scheckrecht®
35; Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 28

>"® Roth, Grundriss Wertpapierrecht 39

> Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 57 f

>® Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 60
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zu einer Minderung des Haftungsanspruches, wenn dem Wechselinhaber ein Mitverschulden
vorgeworfen werden kann.>”® Hier hat auch eine Abwagung der Verschuldensgrade des
Wechselinhabers und des falsus zu erfolgen. Der Vorsatz des falsus wiegt natiirlich mehr als
eine allféallige (auch grobe) Fahrlassigkeit des Wechselinhabers. Eine Minderung des Haf-
tungsanspruches kommt allerdings nur bei Fahrlassigkeit des Wechselinhabers in Betracht.
Kannte der Wechselinhaber das Fehlen der Vertretungsmacht, so besteht kein Haftungsan-

spruch gegen den falsus.>®

Unterschreibt aber ein Vertreter den Wechsel neben einem Aussteller, so haftet er nicht nach
Art 8 WG, auch wenn kein aufrechtes Vollmachtsverhaltnis besteht.”® Zweck dieser Bestim-
mung ist der Schutz des Vertrauens des Wechselglaubigers in die Vertretungsbefugnis des
falsus, nicht aber dem Wechselglaubiger zusatzlich zu seinem Wechselschuldner einen weite-
ren zu verschaffen, mit dem er bei Ausstellung des Wechsels iberhaupt nicht rechnen hétte
konnen. Art 8 WG ist in diesen Fallen daher grundsatzlich nicht anwendbar.

Allenfalls kdnnte eine zweite Unterschrift auf dem Wechsel als Eingehen einer Wechselbiirg-
schaft nach Art 30 ff WG verstanden werden.”® Bei einer Wechselbiirgschaft handelt es sich
aber um eine selbstdndige wechselrechtliche Verpflichtung und kann der Wechselbirge als
Biirge und Zahler in Anspruch genommen werden. Der Vertreter als Wechselbilrge haftet
daher nicht subsidiar und akzessorisch, sondern kann unmittelbar direkt in Anspruch genom-
men werden.’® In aller Regel ist eine Wechselbiirgschaft an strengere (formale) Vorausset-
zungen gebunden, so muss sie ausdricklich am Wechsel durch eine Beifugung als solche be-

zeichnet sein (,,als Biirge“, ,,per Aval“ ua).>®

Meist wird die Annahme einer Birgschaftser-
klarung durch den falsus daher bereits an dieser VVoraussetzung scheitern. Eine Aushahme
besteht allerdings nach Art 31 Abs 3 WG, wonach eine auf der VVorderseite des Wechsels ge-

leistete Unterschrift, welche nicht die des Bezogenen ist, stets eine Wechselbiirgschaft dar-

%" Sjehe die Darstellung unter Punkt 7.1 und Punkt 7.3. Nach der alten Rechtslage war die Beriicksichtigung
eines Mitverschuldens strittig. Die in Art 8 Nr. 11 Abs 3 vorgenommene Wertung und die hier normierte Kulpa-
kompensation galten auch im Wertpapierrecht. Eine Haftung des falsus entfiel daher bereits dann, wenn der
Wechselinhaber das Fehlen der Vertretungsmacht kannte oder auch nur kennen musste. Angesichts der Geset-
zesanderung und der Aufhebung des Art 8 Nr. 11 kann diese Ansicht als obsolet betrachtet werden.

%0 OGH 4 Ob 594/78 = SZ 52/11 = EvBI 1979/104, 323; OGH 25.06.1987 6 Ob 615/87; OGH 7 Ob 716/87 =
SZ 60/270 = JBI 1988, 384 = RdW 1988, 131 = SZ 60/270 alle zur alten Rechtslage; Aicher/Schuhmacher,
Wertpapierrecht 28 zur Rechtslage vor Aufhebung des Art 8 Nr. 11, wonach der Mal3stab fur den Haftungsent-
fall entsprechend anderer Bestimmungen im Wechselrecht mit grober Fahrlassigkeit anzusetzen sei.

L OGH 7 Ob 716/87 = SZ 60/270 = JBI 1988, 384 = RdW 1988, 131; Hauser, Wechsel- und Scheckrecht® 134 f
*%2 Holzhammer, Handelsrecht® 354 ff; Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 49

%8 Holzhammer, Handelsrecht® 355; Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 49

%% Holzhammer, Handelsrecht® 355; Aicher/Schuhmacher, Wertpapierrecht 49
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stellt. Gleichbedeutend existiert im Scheckrecht die Scheckburgschaft nach Art 25 ScheckG,

welche durch eine zweite Unterschrift auf dem Scheck geleistet werden kann.

17.2 Kollisionsproblematik mit Art 8 Nr. 11

In aller Kiirze soll hier ein Uberblick (iber die Kollision des friiheren Art 8 Nr. 11 EVHGB

mit den oben dargestellten wechsel- und scheckrechtlichen Haftungsnormen gegeben werden.

Die Anwendungsbereiche der wechsel- und scheckrechtlichen Scheinvertreterhaftung und der
friheren handelsrechtlichen Haftungsnorm deckten sich dann, wenn die Wechselzeichnung
ein Handelsgeschaft darstellte.”® Beiden Haftungssystemen war gleich, dass sie verschulden-
sunabhangig waren. Art 8 WG und Art 11 ScheckG nehmen jedoch in keiner Weise auf eine
subjektive Seite des falsus Rucksicht, wahrend nach Art 8 Nr. 11 zu unterscheiden war. Hatte
der falsus nach Art 8 Nr. 11 Abs 1 den Mangel seiner Vertretungsmacht gekannt, bestand De-
ckungsgleichheit und gewéhrten beide Haftungssysteme einen Anspruch auf Erflllung gegen

den Vertreter.

Anders verhielt es sich allerdings mit Abs 2 des Art 8 Nr. 11, da der Vertreter nur in Hohe des
Vertrauensschadens haftete, wenn er den Mangel der Vertretungsmacht nicht kannte. Nach
Art 8 WG und Art 11 ScheckG ist es aber unerheblich, ob dem falsus Kenntnis des Voll-
machtsmangels vorgeworfen werden kann oder nicht, er haftet stets auf das Erfullungsinteres-
se.”® Der Scheinvertreter haftete also, wenn er in Vertretung einen Wechsel oder Scheck ohne
die entsprechende Vollmacht unterzeichnet, immer auf das Erflllungsinteresse, auch wenn

ihm Uberhaupt kein Verschulden vorgeworfen werden kann.

17.3 Abgrenzung zu § 1019

Der Scheinvertreter handelt ohne die erforderliche VVollmacht. Art 8 WG und Art 11 ScheckG

sowie § 1019 haben also denselben Anwendungsbereich. Die wertpapierrechtlichen Haf-

%8 Nitsche in FS Kastner 317 (320)

*% Roth, Grundriss Wertpapierrecht 39 f; Die deutsche Lehre (zB Hefermehl/Baumbach, Wechselgesetz und
Scheckgesetz'® Art 8 WG Rz 9) ging davon aus, dass eine wechselmaBige Haftung nach Art 8 WG neben einer
Haftung nach § 179 BGB, also der mit Art 8 Nr. 11 identen Haftungsbestimmung im deutschen Zivilrecht, be-
stehen sollte. § 179 BGB soll durch die wechselrechtliche Bestimmung nicht verdréangt werden. Es sollte daher
stets Bedacht auf die Regelung des § 179 Abs 2 BGB genommen werden, wonach der unbefugte Vertreter nur
auf das Vertrauensinteresse haftet, wenn er von seinem Vollmachtsmangel keine Kenntnis hatte. Nach Ansicht
der deutschen Lehre sollte der falsus im Wertpapierrecht in den Féllen des Art 8 Nr. 11 Abs 2 EVHGB nur auf
das Vertrauensinteresse haften.
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tungsnormen konnen aber gegenlber der allgemeinen zivilrechtlichen Norm jedenfalls als
spezieller gesehen werden und sind daher Art 8 WG und Art 11 ScheckG im wertpapierrecht-

lichen Bereich vorrangig anzuwenden.

Eine Haftung nach Art 8 WG und Art 11 ScheckG besteht immer verschuldensunabhangig.
Der Ersatz des Erfullungsinteresses kann eben nur aus einer Garantiehaftung resultieren. Nach
§ 1019 haftet nur, wer zumindest fahrl&ssig gehandelt hat. Eine Haftung besteht daher nur,
wenn dem falsus die Unkenntnis Gber den Vollmachtsmangel auch vorzuwerfen ist. Auch
kann auf den sehr unterschiedlichen Haftungsumfang beider Normbereiche hingewiesen wer-
den, da das WG und das ScheckG immer einen Schadenersatz auf das Erflllungsinteresse

vorsehen, hingegen nach burgerlichem Recht nur ein Ersatz des Vertrauensschadens erfolgt.

Fraglich ist, inwiefern im Wechsel- und Scheckrecht ein besonderes Bedurfnis nach einer
derartig verschérften Haftungsnorm besteht. An dieser Stelle wird oft die besondere Eigenheit
des Wertpapiers bemiht. Schlieflich soll der Wechsel umlauffahig sein, man soll sich auf das
aulerliche Erscheinungsbild verlassen kdnnen. Unterzeichnet der Vertreter einen Wechsel in
fremden Namen, so hat er eine Garantiererklarung abgegeben und fur eine Erflllung einzu-
stehen. Folgt man aber rein dem Prinzip der conditio sine qua non, so wére ein Abschluss des
Wechselgeschafts unterblieben, wenn der Scheinvertreter tber seine fehlende Vertretungs-
macht aufgeklart hatte. Kausal ist daher auch im Wechsel- und Scheckrecht alleine der Ver-
trauensschaden. Eine Ahnlichkeit der Regelungen des Art 8 WG und Art 11 ScheckG mit der
aufgehobenen Regelungen des Art 8 Nr. 11 EVHGB ist uniibersehbar.

Auch die Materialien®®” zum Handelsrechts-Anderungsgesetz geben (iber diese Fragen keiner-
lei Auskunft. Sollte auf die Regelungen des Art 8 WG und des Art 11 ScheckG im Zuge der
Aufhebung der umstrittenen Bestimmung in der EVHGB vergessen worden sein? Es hat ganz
den Anschein. So bleibt wohl nur anzuregen, auch diese beiden Bestimmungen ersatzlos auf-
zuheben oder eine Begrindung dafur zu bieten, weshalb der falsus nach Wechsel- und
Scheckrecht aufgrund wesentlich strengerer VVorgaben im Zuge einer Garantiehaftung in An-

spruch genommen werden sollte.

%871058 BIgNr. 22.GP, S. 82
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18 Vertretungshandeln bei Kapitalgesellschaften

18.1 Grundlegendes

Kapitalgesellschaften kdnnen einzig durch ihre organschaftlichen Vertreter handeln. Die Ver-
tretungsproblematik tritt hier verstarkt auf. Nach der bisherigen Rechtslage musste im Falle
einer vollmachtlosen Vertretung einer Kapitalgesellschaft im Einklang mit der bereits erfolg-
ten Darstellung gepruft werden, ob die bisherige verscharfte handelsrechtliche Haftungsnorm
zur Anwendung kam. Dies war bei Vertretungshandeln fur Kapitalgesellschaften stets der
Fall, da die Kapitalgesellschaft als unwirksam Vertretene Uber die hierfur erforderliche
Kaufmannseigenschaft verfugte. Der vollmachtlos handelnde Vertreter einer Kapitalgesell-
schaft haftete daher nach der alten Regelung gemal? Art 8 Nr. 11 EVHGB bei Kenntnis des
Vollmachtsmangels stets auf Erfillung in natura oder wahlweise auf das Erfullungsinteresse.
Einzig bei unverschuldeter Unkenntnis konnte der falsus nur bis zur Héhe des erlittenen Ver-
trauensschadens in Anspruch genommen werden. Fur die zivilrechtliche Haftung nach cic

blieb bei der alten Rechtslage kein Spielraum.

Durch die Aufhebung des Art 8 Nr. 11 besteht eine derartige Haftungsgrundlage nicht mehr.
Der vollmachtlos handelnde Vertreter haftet nunmehr, auch wenn er fir eine Kapitalgesell-
schaft eingeschritten ist, mangels einer anderen Regelung nach § 1019. Er wird daher in Héhe
des erlittenen Vertrauensschadens ersatzpflichtig und ist diese Ersatzpflicht aufgrund aus-
dricklicher Normierung durch das hypothetische Erfullungsinteresse begrenzt. Kann dem
Scheinvertreter kein Vorwurf gemacht werden, so haftet er aufgrund mangelnden Verschul-
dens nicht. Die Scheinvertreterhaftung greift bei einem Handeln fir die eingetragene Gesell-
schaft.

Abseits der Scheinvertreterproblematik stellt sich aber bei den Kapitalgesellschaften die Fra-
ge, wer fur Rechtsgeschafte haftet, die fir die Gesellschaft vor ihrer Eintragung ins Firmen-
buch abgeschlossen worden sind. Es handelt sich also um ein Vertretungshandeln fir die
Vorgesellschaft. Hier finden sich spezielle Regelungen in den 88 2 Abs 1 GmbHG und 34
Abs 1 AktG, die beide eine direkte Haftung des Vertreters vorsehen.”® Diese Regelungen
normieren im Gesellschaftsrecht eine Handelndenhaftung, welche ein Einstehen der namens

%88 Geist, Grundprobleme der Kapitalvorgesellschaft (1991) 110
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der Gesellschaft handelnden Personen fir Verbindlichkeiten vorsieht, die vor der Eintragung
ins Firmenbuch eingegangen wurden.”® Eine Besonderheit der Handelndenhaftung besteht

darin, dass sie verschuldensunabhingig ist.>® Es handelt sich hier um eine Art Garantiehaf-

tung.”®* Diese Haftung bezieht sich ausschlieRlich auf das Handeln im Stadium der Vorgesell-
schaft, also zwischen dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages und der Eintragung der
GmbH.**

Die Handelndenhaftung wird als reine Organhaftung verstanden. Handelnde sind demnach
ausschlieRlich die Organe der Vorgesellschaft.>*® Die Handelndenhaftung trifft daher im Re-
gelfall die in der Grindungsphase einer Gesellschaft handelnden Geschéftsfuhrer. Unabding-
bare Voraussetzung der Handelndenhaftung ist, dass der Handelnde Vertretungsmacht gehabt
hat oder sein Handeln spater von der Gesellschaft genehmigt wird.”®* Der Vertreter handelt
somit nicht als falsus procurator. Liegt eine solche Vertretungsmacht nicht vor oder tber-
schreitet der Vertreter die ihm eingerdumte Vertretungsmacht, so kann er die Gesellschaft
nicht verpflichten und handelt es sich um einen klassischen Anwendungsfall der falsus-
procurator-Haftung.>*® Die Handelndenhaftung hat daher einen ganzlich anderen Ausgangs-

punkt als die Scheinvertreterhaftung.

Von der Handelndenhaftung werden Vorbereitungshandlungen bei der Gesellschaftsgriindung
erfasst, so etwa die Anmeldung im Firmenbuch und die Bestellung der Geschaftsfuhrer oder
anderer Organwalter, aber auch die Anmietung von Geschéftsraumlichkeiten, die Akquirie-
rung von Personal und Vertragsabschlisse mit Kunden oder Lieferanten. Zudem werden alle
anderen Rechtsgeschafte erfasst, welche im Hinblick auf die vollstandige Griindung der Kapi-
talgesellschaft von ihren Organen unternommen werden.

596

Die Handelndenhaftung richtet sich umfanglich nach Ansicht der Lehre™” und der Rechtspre-

chung®’ auf das Erfiillungsinteresse. Der Handelnde hat jene Schaden verursacht, welche

% Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005) 66; Geist in Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz 1/ 1
“(2006) § 34 Rz 12

3% schiemer, Handkommentar zum Aktiengesetz (1980) § 34 Rz 3.1; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des
osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 209 in Grundziigen fiir die AG.

%! Reich-Rohrwig, Das 8sterreichische GmbH-Recht 17 (1997) 1/550

2 OGH 5 Ob 570/81 = SZ 54/69 = GesRZ 1981, 178

%% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I 1/553; Koppensteiner/Riiffler, GmbH Gesetz Kommentar (2007) § 2 Rz 40
% Fantur, Das Haftungssystem der GmbH-Vorgesellschaft (1997) 67 ff und 78 ff

% Geist, Kapitalvorgesellschaft 121

%% Krejci, Gesellschaftsrecht | 67; Geist in Jabornegg/Strasser, Kommentar Aktiengesetz 1/1* § 34 Rz 18;
Schiemer, Handkommentar Aktiengesetz § 34 Rz 3.1
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dadurch entstanden sind, dass der Vertragspartner auf das Entstehen der Gesellschaft vertraut
hat. Der Handelnde konnte aber aufgrund der Rechtsfahigkeit der VVorgesellschaft und seiner
aufrechten Bevollmachtigung eine Verpflichtung der Gesellschaft als Vertretene erreichen.>®
Der Handelnde hat daher eine Erfullungspflicht, wenn auch fir die Gesellschaft begriindet,

und muss daher auch der Hohe nach auf das Erfiillungsinteresse haften.*®

18.1.1 Zweck der Handelndenhaftung

Hauptzweck der 88 2 Abs 1 GmbHG und 34 Abs 1 AktG kann in der Sicherungsfunktion ge-
sehen werden.®® Bei einer Kapitalgesellschaft im Griindungsstadium wurde weder die Kapi-
talgrundlage noch der Haftungsfonds geprift und soll daher eine Einstandspflicht der Han-
delnden bestehen, welche dafiir zu sorgen haben, dass das Eintragungs- und Prifungsverfah-
ren vorangetrieben wird.®™ Eine ausreichend gesicherte Position der Glaubiger ist aber in die-
sem Stadium noch nicht gegeben.®®? Koppensteiner/Riiffler gehen davon aus, dass die Siche-
rungsfunktion weitgehend an Bedeutung verloren hat.®®® Diese sei nur notwendig, wenn die
Vorgesellschaft nicht verpflichtet wurde. Die Stellung der Glaubiger in den Fallen der Han-
delndenhaftung, in der eine Verpflichtung der Gesellschaft ja erreicht wurde, sei aber ausrei-

chend gesichert.®%

Weiters spielen Uberlegungen eine Rolle, wonach die Gesellschaft im Zeitpunkt des Entste-
hens nicht mit zuvor entstandenen Verpflichtungen belastet sein soll. Folgt man der Identitéts-
theorie, wonach die Vorgesellschaft mit der gegriindeten Kapitalgesellschaft ident ist®®, ha-
ben diese Uberlegungen weitgehend an Bedeutung verloren, da die Belastung, auch wenn sie
im Stadium der Vorgesellschaft eingegangen wird, trotzdem die Kapitalgesellschaft selbst
trifft.

" OGH 6 Ob 535/85 = RdW 1985, 246; OGH SZ 60/221 = GesRZ 1988, 126 und 167 = RdW 1988, 43 = WBI
1988, 25

%% Krejci, Gesellschaftsrecht | 66

%% Krejci, Gesellschaftsrecht | 66

890 Ostheim,, Fragen der Haftung fir wirtschaftliche Tatigkeiten von Vereinen, in: Korinek/Krejci, Der Verein
als Unternehmer (1988) 177 (140); Harrer, Haftungsprobleme 230; § 2 Abs 1 GmbHG wird auch von der Judi-
katur im Sinne der Sicherungsfunktion ausgelegt: OGH 4 Ob 24/50 = SZ 23/150; OGH SZ 48/141 = 1 Ob
312/75 = SZ 48/141 = EvBI 1976/182, 357 = GesRZ 1977, 28 = GesRZ 1976, 61; OGH 4 Ob 63/77 = GesRZ
1977, 100 = NZ 1979, 28; OGH 4 Ob 10/78 = GesRZ 1978, 133 = DRdA 1979, 295

801 Krejci, Gesellschaftsrecht | 66

892 Krejci, Gesellschaftsrecht | 66

893 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 38

804 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 38

895 Diese wird unter Punkt 18.2 noch naher dargestellt.
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Ein anderer Zweck der Regelungen tber die Handelndenhaftung kann auch in der Druckfunk-
tion gesehen werden.®® Der Handelnde soll durch die haftungsrechtlichen Bestimmungen

gezwungen werden, eine Eintragung der Gesellschaft mdglichst bald herbeizufihren.

18.2 Exkurs: Rechtsnatur der Vorgesellschaft

Der Handelnde tritt im Namen der (Vor)Gesellschaft auf. § 2 Abs 1 GmbHG bestimmt, dass
eine Gesellschaft bis zur Eintragung ,,als solche* nicht besteht. Die Eintragung der Kapitalge-
sellschaft hat konstitutiven Charakter und entsteht die Gesellschaft entsprechend dem Norma-

tivsystem erst mit ihrer Eintragung ins Firmenbuch.

Bereits zuvor muss die Kapitalgesellschaft allerdings bestimmte Aktivitaten entfalten, insbe-
sondere Organe bestellen, Kapital ansammeln oder Vertrdge im Hinblick auf den kiinftigen
Geschéftsbetrieb abschlieBen. Zwischen dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages, somit der
Errichtung der Gesellschaft, und der Eintragung ins Firmenbuch besteht die werdende Kapi-
talgesellschaft als VVorgesellschaft, bei welcher nur ein MindestmalR an Tatigkeiten ausgetibt

werden soll.%%

Wie die Rechtsnatur der VVorgesellschaft qualifiziert werden soll, ist strittig
und war die Klarung dieser Frage Gegenstand zahlreicher Untersuchungen. Fest steht, dass
die Vorgesellschaft ihrem Wesen nach bereits stark an die fertige Kapitalgesellschaft erinnert.

%8 und Rechtsprechung®® sahen die VVorgesellschaft als Gesellschaftsform sui

Die éltere Lehre
generis, der auch eine bestimmte Teilrechtsfahigkeit zuzuerkennen war. Auch sollte das Ge-
sellschaftsrecht in einem nicht unerheblichen Umfang auf die Vorgesellschaft anwendbar
sein.®*® Nach dieser Ansicht wiirde es sich bei der VVorgesellschaft um einen eigenen zusatzli-
chen Gesellschaftstyp handeln, welcher aul3erhalb des gesellschaftsrechtlichen numerus clau-
sus stehen wiirde.®*! Dieser ware daher um die Vorgesellschaft zu erweitern. Die Vorgesell-

schaft wirde einem Sonderrecht unterliegen, welches sich aus dem GmbHG bzw dem AktG

8% Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (140)

87 Ostheim, Probleme der Vorgesellschaft der GmbH, JBI 1978, 337; Krejci, Gesellschaftsrecht | 58; Kop-
pensteiner/Ruffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 4

%8 Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH (1990) 249; Geist, Kapitalvorgesellschaft 42 ff; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht I 1/521; Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 79; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 5
und Rz 19 ff

%9 OGH 3 Ob 571/89 = RdW 1990, 286 = WBI 1990, 187 = ecolex 1990, 153; OGH 6 Ob 570/94 = SZ 68/129;
OGH 6 Ob 570/94 = JBI 1996, 528 (Anm Geist/Karollus)

®1% Harrer, Haftungsprobleme 249; Geist, Kapitalvorgesellschaft 42 ff; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I 1/519;
Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 79; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG Kommentar 8 2 Rz 5; Dies entsprach auch
der Ansicht des OGH: OGH 3 Ob 571/89 = RdW 1990, 286 = WBI 1990, 187 = ecolex 1990, 153; OGH 6 Ob
570/94 = SZ 68/129; OGH 6 Ob 570/94 = JBI 1996, 528 (Anm Geist/Karollus)

811 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 5 vertritt heute noch diese Ansicht.
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und den im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Grundungsvorschriften zusammensetzen wiir-
de 612

Die neuere Lehre®®®

vertritt die Identitatstheorie. Nach dieser Meinung ist die VVorgesellschaft
mit der spateren Kapitalgesellschaft ident und handelt es sich bei der VVorgesellschaft um kei-
ne eigene oder neue Gesellschaftsform, sondern ist sie nur eine notwendige Vorstufe.®* Es
handelt sich daher um die gleiche Gesellschaft nur im Griindungsstadium und ergibt sich als
Konsequenz auch die vollstandige Rechtsfahigkeit bereits firr die VVorgesellschaft.®*> Auch das
GmbH- und Aktienrecht sind daher unterschiedslos bereits auf die Vorgesellschaft anwend-
bar. AbschlieBend kann auch gesagt werden, dass eine strikte Trennung der Kapitalgesell-
schaft von ihrer Grindungsform, der VVorgesellschaft, gesetzlich nicht zwingend vorgeschrie-

ben wird.

18.3 Handeln im Namen der Gesellschaft

Wie bei allen Formen des stellvertretungsrechtlichen Handelns ist erforderlich, dass der Ver-
treter im Namen des Vertretenen - somit im Namen der Gesellschaft - auftritt. Untersucht
werden muss daher, ob das Handeln im Namen der zukiinftigen, noch nicht eingetragenen,
Gesellschaft oder nur das Auftreten namens der gegenwaértigen, somit der Vorgesellschatft,
vom Anwendungsbereich der Handelndenhaftung erfasst ist. § 2 Abs 1 GmbH kommt nach
dessen Wortlaut dann zur Anwendung, wenn ,,im Namen der Gesellschaft gehandelt* wird,
gleichlautend auch der Wortlaut des § 34 Abs 1 AktG.

Bereits Harrer geht richtigerweise davon aus, dass die Handelndenhaftung in allen Féllen des
rechtsgeschaftlichen Handelns greifen soll.*® In der Praxis wiirden Rechtsgeschéfte abge-
schlossen, ohne ein Vertretungshandeln des Geschaftsfihrers der Vorgesellschaft genauer zu
definieren. Die Vertragspartner wirden im Rahmen der vertraglichen Verhandlungen nicht
unterscheiden, ob im Namen der kiinftigen GmbH oder lediglich im Namen der Vor-GmbH

abgeschlossen werde.®’

812 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 5

813 K rejci, Gesellschaftsrecht | 60 f mwN

614 K rejci, Gesellschaftsrecht 1 60 f

81> Krejci, Gesellschaftsrecht | 62

8% Harrer, Haftungsprobleme 227 ff; Weilinger, GesRZ 1996, 146 f, welcher zwischen einem Handeln im Na-
men der Vorgesellschaft, Handeln im Namen der kiinftigen Gesellschaft und Handeln im Namen beider nicht
differenziert.

817 Harrer, Haftungsprobleme 229
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Judikatur findet sich zu dieser Frage wenig, der OGH nimmt jedoch erstaunlich deutlich zu
dieser Frage Stellung. In einer E®*® aus dem Jahr 1991 folgt der OGH véllig zu Recht der
Meinung Harrers. Demnach sei fir die Anwendung des 8 2 Abs 1 GmbHG unerheblich, ob
der Handelnde im Namen der Gesellschaft oder der VVorgesellschaft tatig wird.

Auch Geist hat sich eingehend mit der Haftungsstruktur der GmbH-Vorgesellschaft auseinan-
der gesetzt.**® Er unterscheidet folgende Anwendungsfalle, wonach hier nicht die Person des
Vertretenen, sondern der Zeitpunkt der Wirksamkeit des Rechtsgeschéafts entscheidend ist. Es
ist daher zu unterscheiden, ob das gegenstandliche Rechtsgeschéft sofort verbindlich fiir die
Vorgesellschaft oder unter Bedingung einer spéteren Eintragung der Gesellschaft abgeschlos-
sen wird. Kommt es zur Vereinbarung eines Bedingungseintritts, dies kann freilich auch auf
schliissigem Weg nach § 863 erfolgen, so gilt: Ist das Rechtsgeschaft nicht zustande gekom-
men, weil die Gesellschaft schlie3lich nicht eingetragen wird, so sollen die ,,Grundsatze Gber

«“620 sein. Geist verneint also, obwohl eine aufrechte

die Bedingungsvereitelung anzuwenden
Vollmacht des Handelnden vorliegt, im Falle einer aufschiebenden Bedingung die Anwend-

barkeit der Handelndenhaftung.

Wird ein sofort verbindliches Rechtsgeschéaft geschlossen, kommt grundsétzlich die Handeln-
denhaftung zur Anwendung. Geist kennt aber noch die Variante, dass nach dem Parteiwillen
ein sofort glltiges Rechtsgeschaft begriindet werden soll, der Vertragspartner allerdings tber
die Eintragung der Gesellschaft durch den Vertreter getduscht wurde.®?! Besteht eine entspre-
chende Vertretungsmacht des Handelnden, so ist dieses Rechtsgeschaft wirksam, kann aber
angefochten werden. Auch in solchen Féllen besteht grundsatzlich keine Anwendung der

Handelndenhaftung.

Auch Fantur knipft an diese Unterscheidung an.®® Fantur weist darauf hin, dass im Normal-

623 \/on einem aufschie-

fall von der sofortigen Geltung des Rechtsgeschafts auszugehen ist.
bend bedingten Vertragsabschluss kann nicht ohne besondere Anhaltspunkte und Einzelfall-
prifung ausgegangen werden, da dieser in der Regel den Interessen des Geschéaftsgegners

zuwider laufen wiirde. Von einem Geschaftsabschluss unter der Bedingung der Eintragung

®8 OGH 1 Ob 625/90 = SZ 64/4

819 Geist, Kapitalvorgesellschaft 120

620 Geist, Kapitalvorgesellschaft 120

62! Geist, Kapitalvorgesellschaft 113

822 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 42 f

823 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 42 f und 52 f
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der Gesellschaft kann aber ausgegangen werden, wenn die Leistungserbringung trotz soforti-
ger Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes erst nach der Eintragung der Gesellschaft erfolgen

soll.8%* Im Zweifel miisse dies nach dem Einzelfall und 88 914 f beurteilt werden.®?®

Zusammenfassend kommt Fantur daher zum Schluss, dass die Handelndenhaftung dann an-
zuwenden ist, wenn sich aus dem Rechtsgeschaft ergibt, dass die vertragliche Verbindlichkeit
bereits vor der Eintragung ins Firmenbuch wirksam sein soll. Andernfalls, ndmlich bei Vor-
liegen einer aufschiebenden Bedingung, ist eine Handelndenhaftung ausgeschlossen.®® Dies

stimmt im Ergebnis auch mit Geist tiberein.

Sowohl der Meinung Geists als auch der Meinung Fanturs ist mE eine Absage zu erteilen. Es
ist hingegen Harrer zuzustimmen und ist die Handelndenhaftung unabhangig davon anwend-
bar, ob fiir die VVorgesellschaft oder fiir die fertige GmbH gehandelt werden soll.%?” Jede ande-
re Unterscheidung wirde nur kinstlich sein, da diese wohl im Wirtschaftsverkehr von den
Parteien nicht getroffen wird und fur sie auch ohne jede Bedeutung ist. Auch hier kann die
Identitatstheorie herangezogen werden, nach der beide, also sowohl die eingetragene Kapital-
gesellschaft wie auch ihr Vorstadium, ein und dieselbe Gesellschaft darstellen. Es kann daher
auch unter diesem Gesichtspunkt eine Unterscheidung, in welchem Namen gehandelt wird,

entfallen.

Ein Sonderfall besteht in den Féllen, in denen die Grindung einer GmbH gar nicht vorgese-
hen ist, da die Behauptung des Bestehens einer VVollmacht auch die Behauptung der Existenz
eines Machtgebers einschliel3t. Wird im Namen einer nicht existierenden Gesellschaft gehan-

delt, so ist nach herrschender Ansicht die Scheinvertreterhaftung anwendbar.??®

624 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 54

625 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 45 f: In Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH soll hier auch auf andere,
begleitende Umstande wie die Art des betreffenden Geschéfts und den wirtschaftlichen Zusammenhang abge-
stellt werden.

626 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 54

%27 Eine véllig gegenteilige Ansicht findet sich bei Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 39. Diese
sehen von der Handelndenhaftung nur ein Handeln im Namen der entstandenen Gesellschaft erfasst.

628 OGH 1 Ob 55/62 = EvBI 1962/372, 463; OGH 9 ObA 45/87 = GesRZ 1988, 226; OGH 02.03.1988 3 Ob
540/87; OGH 8 ObS 162/98a = SZ 71/208; Welser, Vertretung 98 und 186; Schuhmacher in Straube, Kommen-
tar HGB Art 8 Nr. 11 Rz 5
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18.4 Der Handelndenbegriff

Wie bereits eingangs unter Punkt 18.1 kurz dargestellt, sind ausschlieflich die Organe der
Vorgesellschaft als handelnde Personen zu sehen. In der neueren 6sterreichischen Rechtspre-

chung®®® und Lehre®®

wird von einem sehr engen Handelndenbegriff ausgegangen.

Bevollméchtigte Personen, wie Prokuristen oder Handlungsbevollméchtigte, kénnen nicht als
Handelnde gesehen werden. Sie treten nicht als Organ der Gesellschaft, sondern als blof3e
Hilfspersonen auf.®®* Ihr Handeln ist, aufrechte VVollmacht vorausgesetzt, den Organen der
Kapitalgesellschaft zuzurechnen.®® Handeln derartige Hilfspersonen aber ohne Vertretungs-
macht oder Uberschreiten sie diese, so haften sie selbst als Scheinvertreter.®*® Als handelnde
Person kommt daher der Geschéftsfiihrer in Betracht, der die VVorgesellschaft nach aul3en ver-
tritt, aber auch das Vorstandsmitglied, welches nach auRen auftritt, soweit dies eine aufrechte

Vollmacht hat.5%*

Vertragspartner verdienen Uber die allgemeine scheinvertretungsrechtliche Regelung hinaus
keinen Schutz, wenn sie mit der Gesellschaft Gber jemand anderen kontrahieren wollen als
mit dem Geschéftsfiihrer.?®** Kann die handelnde Person nicht als Handelnder im Sinne der §§
2 Abs 1 GmbHG und 34 Abs 1 AktG gesehen werden, haftet sie bei einem Handeln ohne Ver-
tretungsmacht oder bei Uberschreiten derselben als falsus procurator. Auch unwirksam be-
stellte Organe verfligen nicht Uber eine aufrechte Bevollméchtigung und haften daher nur

nach § 1019 als Scheinvertreter.®®

629 OGH 1 Ob 312/75 = SZ 48/141= GesRZ 1976, 61= GesRZ 1977, 28; OGH 1 Ob 625/90 = SZ 64/4 = EvBI
191, 84 = RdW 1991, 176 = ecolex 1991, 252

8%0 Harrer, Haftungsprobleme 226 f; Geist, Kapitalvorgesellschaft 121 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kom-
mentar § 2 Rz 40

1 OGH 1 Ob 625/90 = SZ 64/4 = EvBI 1991/84, 381 = ecolex 1991, 251 = RdW 1991, 176

632 OGH 1 Ob 312/75 = SZ 48/141 = EvBI 1976/182, 357 = GesRZ 1977, 28 = GesRZ 1976, 61; Weilinger,
GesRZ 1996, 229 (231)

%33 OGH 3 Ob 534/86 = RdW 1986, 305 = GesRZ 1986, 196; OGH 1 Ob 625/90 = SZ 64/4 = EvBI 1991/84, 381
= ecolex 1991, 251 = RdW 1991, 176; Holeschofsky, Bemerkungen zur Haftung des fiir die Vor-GmbH Han-
delnden, GesRZ 1988, 163 (165)

84 OGH 1 Ob 312/75 = SZ 48/141= GesRZ 1976, 61= GesRZ 1977, 28; OGH 1 Ob 625/90 = SZ 64/4 = EvBI
1991/84, 381 = ecolex 1991, 251 = RdW 1991, 176

6% K oppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 40

8% Krejci, Gesellschaftsrecht | 67
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18.5 Inhaltliche Ausgestaltung der Handelndenhaftung

Die Handelndenhaftung zielt priméar auf einen Erfullungsanspruch ab, sekundar kommt eine
entsprechende Schadenersatzpflicht auf Nichterfiillung in Betracht.®®” Der Handelnde haftet

so, wie die Vorgesellschaft bzw die spater eingetragene Gesellschaft haften wiirde.®*®

Harrer kritisiert die Ansicht, dass der Handelnde wie die Gesellschaft haften sollte. Dies ins-
besondere dann, wenn die eingegangene Verbindlichkeit keine Geldschuld sein sollte.®®® Ist
der Scheinvertreter verpflichtet, auch eine anders geartete Leistung, welche nicht in Geld be-
steht, in natura zu erbringen? Dies muss bejaht werden, wenn man davon ausgeht, dass der
Vertreter genau das schuldet, was die Gesellschaft schuldet.®*® Harrer geht davon aus, dass
die Handelndenhaftung bereits dann ihren Zweck voll erftllt, wenn der Glaubiger vom Ver-
treter bereits den Wert seiner Forderung erhalt.*" Laut Harrer bedarf es einer dariiber hinaus-
gehenden Verpflichtung des Handelnden bei nicht in Geld bestehenden Verbindlichkeiten

nicht.%42

Auch Fantur verneint die Notwendigkeit eines priméren Erflllungsanspruches der Handeln-
denhaftung.®*® Der Dritte soll nicht zwangslaufig in das Vertragsverhaltnis mit dem Handeln-
den gezwungen werden. Fantur geht darum beim Anspruch nach der Handelndenhaftung auf

einen primaren Anspruch auf das Geldinteresse aus.®*

Bei naherer Betrachtung kann tatsachlich kein vernilinftiger Grund fur einen priméren Erfil-
lungsanspruch bei der Handelndenhaftung gesehen werden. Immerhin entspricht es doch dem
eindeutigen Parteiwillen und auch der Uberzeugung des Dritten, ein Rechtsverhiltnis mit der
Kapitalgesellschaft einzugehen. Ein unmittelbares Vertragsverhdltnis mit dem Handelnden
kann daher nicht angenommen werden. Diesen bzw den Dritten aber in ein Schuldverhéltnis
zu zwingen, welches sich genau an den VVorgaben des vertraglichen Verhaltnisses mit der Ge-

sellschaft orientiert, kann nicht gerechtfertigt werden. Letztlich wiirde es auch den Interessen

87 OGH 6 Ob 535/85 = RdW 1985, 246; OGH = 6 Ob 659/85 = SZ 60/221 = GesRZ 1988, 126 und 167 = RdW
1988, 43 = WBI 1988, 25; Geist, Kapitalvorgesellschaft 124; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1? 1/556; Kop-
pensteiner/Riffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 42

%% Harrer, Haftungsprobleme 231; Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 63; Dies entspricht auch der Ansicht des
OGH in der E 6 Ob 659/85 = RdW 1988, 43 = GesRZ 1988, 167 = WBI 1988, 25

%% Harrer, Haftungsprobleme 232 f

89 Harrer bezeichnet dies als Erfiillungstheorie.

%! Dies wird als Haftungstheorie bezeichnet.

%2 Harrer, Haftungsprobleme 232

%3 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 67

%4 Harrer, Haftungsprobleme 230 ff; Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 77
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des Glaubigers entsprechen, rein den Geldwert seines Erfillungsanspruches vom Handelnden

zu erhalten.

18.6 Vertretungshandlungen bei der unechten Vorgesellschaft

Besonderheiten bestehen beim Vorliegen einer so genannten unechten Vorgesellschaft. Eine
solche ist dann anzunehmen, wenn den Griindern die ernsthafte Absicht fehlt, trotz Abschluss
eines Gesellschaftervertrages und Errichtung der Gesellschaft, diese ins Firmenbuch eintragen
zu lassen.®® Die Griindung einer Gesellschaft ist nicht beabsichtigt oder wird von den Griin-
dergesellschaftern die Eintragung nicht ernsthaft betrieben, so etwa wenn keine vom Firmen-
buch verlangten Nachweise vorgelegt oder Eintragungshindernisse nicht beseitigt werden.
Eine unechte Vorgesellschaft besteht daher sowohl, wenn von Anfang an nicht die Absicht
besteht, eine Eintragung der Kapitalgesellschaft herbeizufthren, ist aber auch dann anzuneh-
men, wenn diese Entscheidung erst im Laufe des Verfahrens vor dem Firmenbuchgericht ge-
fasst wird oder schlieBlich auch wenn der Eintragungsantrag abgewiesen wird.®*® Der eigent-
liche Zweck der Vorgesellschaft, ndmlich als Vorstufe zur eingetragenen Kapitalgesellschaft
zu fungieren, tritt nicht ein.*’ Der unechten Vorgesellschaft fehlt es somit an einem wesentli-

chen Charakteristikum der VVorgesellschaft.

Die Rechtsnatur der unechten Vorgesellschaft wurde in der alteren Lehre als Gesellschaft

birrgerlichen Rechts oder als OHG gesehen.®*®

Wenn man die unechte Vorgesellschaft aber
als Personengesellschaft qualifizierte, so war die Anwendung der Handelndenhaftung als

Norm des GmbHG bzw des AktG ganzlich ausgeschlossen.

Es ist bereits schwierig, festzustellen, ab wann eine unechte VVorgesellschaft vorliegt, da dies
allein vom subjektiven Willen der Gesellschafter abhéngt. Des Weiteren muss man sich fra-
gen, soll ab diesem Zeitpunkt eine riickwirkende Umdeutung der Gesellschaft in eine andere

Gesellschaftsform erfolgen.

84 K rejci, Gesellschaftsrecht | 68; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 27

846 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 163; Krejci, Gesellschaftsrecht | 68; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kom-
mentar § 2 Rz 27

7 Weilinger, GesRZ 1996, 229 (235)

%8 OGH 4 Ob 24/50 = SZ 23/150; OGH 1 Ob 547/52 = SZ 25/322; OGH 1 Ob 312/75 = SZ 48/141 = GesRZ
1976, 61; OGH 1 Ob 12/92 = ecolex 1992, 636 = WBI 1992, 372, (Anm Geist); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 2
1/554
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Fantur bemerkt daher ganz richtig, dass durch einen Wechsel der Gesellschaftsform ,,dem
Rechtsverkehr nachtréglich (...) Nachteile* auferlegt werden und spricht sich fur die Ver-
zichtbarkeit der Rechtsfigur der unechten Vorgesellschaft aus.®*® Ein nachtraglicher Wechsel
der Rechtsform wiirde auch mit einer Schlechterstellung der Glaubiger einhergehen.®*°Fantur
sieht die alte Lehre zur unechten Vorgesellschaft auch deshalb kritisch, da die Publizitat ge-
genuber dem Vertragspartner im Rechtsverkehr nicht gegeben ist. Diesem ist es nicht mog-
lich, das Vorliegen einer unechten Vorgesellschaft zu erkennen.®' Letztlich wird hier auf
einen rein subjektiv bei den Gesellschaftern vorliegenden, fiir den Dritten aber nicht erkenn-

baren Tatbestand abgestellt.

Fantur®? geht davon aus, dass es nicht zu einer ex tunc Umwandlung der echten Vorgesell-
schaft in eine unechte VVorgesellschaft kommen sollte. Die Vorgesellschaft ist fiir den ganzen
Zeitraum auch riickwirkend als echte Vor-GmbH zu sehen. Eine Anderung der rechtlichen
Natur der Vorgesellschaft sei nicht einzusehen. Die unechte VVorgesellschaft ist daher zu li-

quidieren.

Werden dann, nach Fassung des Entschlusses, die Gesellschaft nicht eintragen zu lassen, wei-
tere Geschafte im Namen der Gesellschaft getétigt, so sind die Regelungen tber die Schein-
vertretung anzuwenden. weil die Gesellschaft nach der durchzufiihrenden Abwicklung nun-
mehr rechtlich nicht mehr existent ist oder auch die Vertretungsmacht in der Liquidation U-
berschritten wird. Auf die Rechtsverhéltnisse vor der Liquidation ist aber das GmbH-Recht in

vollem Umfang weiter anzuwenden.®

Auch Krejci geht davon aus, dass eine riickwirkende Umdeutung der unechten Vorgesell-
schaft in eine Personengesellschaft nicht in Frage kommt.®** Es miissen daher fiir die unechte
Vorgesellschaft jene Regeln gelten, welche auch bei der echten Vorgesellschaft zur Anwen-
dung kommen. Ab dem Zeitpunkt, ab dem klar ist, dass es sich um eine unechte Vorgesell-
schaft handelt, ist diese Gesellschaft als aufgeldst zu betrachten und die Vorgesellschaft zu

liquidieren.®>

849 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 171

80 Zur ausfiihrlichen Kritik dieser ,,ex tunc-Verschlechterung® siehe Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 163 ff

%! Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 164 f: Ein Abstellen auf rein innerliche Elemente wiirde auch schlichtweg
eine Beweisfiihrung unmdglich machen.

82 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 167 ff

83 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 172

84 Krejci, Gesellschaftsrecht | 68 f

85 Krejci, Gesellschaftsrecht | 69
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18.7 Vertretungshandlungen bei der Vorgriindungsgesellschaft

Als Vorgriundungsgesellschaft wird die Vereinigung der kiinftigen Gesellschafter vor Ab-
schluss eines entsprechenden formlichen Gesellschaftsvertrages bezeichnet. Die Gesellschaft
ist daher im Vorgrindungsstadium noch nicht einmal errichtet. Fraglich ist, inwiefern auf die
Vorgrindungsgesellschaft GmbH-Recht angewendet werden kann oder ob hierfiir zumindest
der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages notwendig ist. Eine strikte Unterscheidung von
Vorgrindungsgesellschaft zu den anderen Formen der entstehenden Kapitalgesellschaft
scheint auch deshalb erforderlich, da es keinerlei Rechtsiibergang zwischen Vorgrindungsge-
sellschaft und Vorgesellschaft gibt.®® Die spatere Kapitalgesellschaft bzw. deren Vorgesell-

schaft haftet nicht fur die Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft.

Bedacht werden muss auch, dass die Vorgrundungsgesellschaft keine notwendige Vorstufe

zur Entstehung einer Kapitalgesellschaft bildet.

In der Lehre gibt es einige Schwierigkeiten die Rechtsnatur der Vorgriindungsgesellschaft zu
definieren. Die Vorgriindungsgesellschaft stellt eine vollig eigenstandige Gesellschaft dar.®’
Sie kann dabei alle erdenklichen Gesellschaftsformen annehmen und unterliegt dann auch

deren Regime.

Letztlich soll aber zur Frage, ob allein die Tatsache, dass es sich um eine Vorgriindungsge-
sellschaft einer AG oder GmbH handelt, eine Anwendung der Handelndenhaftung rechtfer-

tigt, noch Nachstehendes ausgefiihrt werden:

So geht etwa Geist geht davon aus, dass der Abschluss des Gesellschaftsvertrages zur An-
wendung der Handelndenhaftung unbedingt notwendig ist. Dieser biete ein greifbares Ab-
grenzungskriterium zur Scheinvertreterhaftung.®®® Auch nach Krejci beginnt die Handelnden-
haftung erst mit Errichtung der Gesellschaft und somit mit Abschluss des Gesellschaftsvertra-
ges.™ Auf die Vorgriindungsgesellschaft einer Kapitalgesellschaft ist die Handelndenhaftung

daher nicht anzuwenden.

8% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 17 (1997) 1/510; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 8

87 Krejci, Gesellschaftsrecht | 69

858 Geist, Kapitalvorgesellschaft 117; derselbe in Jabornegg/Strasser, Kommentar Aktiengesetz 1/1*§ 34 Rz 13
89 Krejci, Gesellschaftsrecht | 67
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18.8 Unterschiede zur Scheinvertreterhaftung

AbschlieRBend soll ein Vergleich der Handelndenhaftung mit der Haftung des falsus procurator
nach der neuen Rechtslage erfolgen und die wichtigsten Unterschiede aufgezeigt werden. Bei-
den Systemen ist immerhin gleich, dass der Vertreter im rechtsgeschaftlichen Verkehr im
Namen der Gesellschaft auftritt. Ein Unterschied besteht darin, dass sich die Regelungen der
Handelndenhaftung ausschlief3lich auf ein Handeln im Namen der Vorgesellschaft beziehen,
die Haftung des falsus procurator greift aber sowohl bei vollmachtlosen Vertretungshandeln

fiir die Vorgesellschaft als auch fiir die eingetragene Gesellschaft.

Generell lasst sich nochmals darauf hinweisen, dass ein Haftungsanspruch nach der gesell-
schaftsrechtlichen Handelndenhaftung dann in Frage kommt, wenn der Vertreter aufgrund
einer aufrechten Bevollmédchtigung eine wirksame Verpflichtung der Vor-GmbH oder Vor-
AG bzw der Gesellschaft herbeifiihren konnte.®®® Im Gegenzug dazu, ist die - nunmehr ein-
heitliche - Scheinvertretungshaftung nach 8 1019 dann anzuwenden, wenn eine solche Vertre-

tungsmacht iberhaupt nicht besteht.

Auch wenn der wirksam bestellte Geschéaftsfiihrer einer Vorgesellschaft seine bestehende
Vollmacht lberschreitet, so ist die Handelndenhaftung nicht anwendbar, obwohl auch hier ein
Handeln im Namen der Vorgesellschaft stattfindet.?®* Der Geschaftsfiihrer ist aber als Schein-
vertreter zu behandeln, da er aullerhalb seiner Vertretungsmacht keine wirksame Verpflich-
tung der Vorgesellschaft bzw der fertigen GmbH erreichen kann. Die Inanspruchnahme er-
folgt daher als falsus procurator nach 8 1019, da der Scheinvertreter quasi ohne Vertretungs-
macht handelt. Erfolgt allerdings noch eine Genehmigung des Rechtsgeschafts durch die Vor-
gesellschaft oder die fertig gegriindete Gesellschaft, so ist der Handelnde so zu behandeln, als
hatte er bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine ausreichende Vollmacht gehabt.®
Er haftet daher fir im Grindungsstadium der Gesellschaft eingegangene Verpflichtungen

nach den 88 2 Abs 1 GmbH und 34 Abs 1 AktG.

Durch die Umbenennung des HGB in das neue UGB und die damit verbundene Aufhebung
des Art 8 Nr. 11 EVHGB kam es zu keinen inhaltlichen Anderungen der Handelndenhaftung
in den Regelungen des 88 2 Abs 1 GmbHG und 34 Abs 1 AktG.

%0 Eantur, GmbH-Vorgesellschaft 80 f; Nahere Ausfiihrungen siehe unter Punkt 18.1.
%! Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 78 ff
%2 Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 78 ff
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Zu den inhaltlichen Unterschieden kann Folgendes ausgefiihrt werden: Die Haftungsregelung
des Scheinvertreters in § 1019 ist von einem Verschulden des Schadenersatzpflichtigen ab-
héngig. Hier reicht ein dem Scheinvertreter vorwerfbares zumindest fahrlassiges Verschulden
aus, wenn dieser seinen Aufklarungspflichten nicht nachkommt, Gber Umsténde aufzukl&ren,
welche einem gultigen Abschluss des Rechtsgeschéftes entgegenstehen. Die Handelndenhaf-
tung ist als solche aber jedenfalls verschuldensunabhangig.’®® Der Handelnde haftet somit

auch dann, wenn ihm kein Verschulden vorgeworfen werden kann.

Der falsus haftet fur den beim Dritten eingetretenen Schaden in Hohe des kausal verursachten
Vertrauensschadens.®® Dieser kann unter Umstanden auch bis zur Hohe des Erfiillungsinte-
resses bestehen, Ubersteigt ein solches aber nicht. Hingegen richtet sich die Handelndenhaf-
tung stets auf Erfullung. Dieser Anspruch mag auf Geldinteresse gerichtet oder als Anspruch
auf tatsachliche Erfiillung durch den Handelnden ausgestaltet sein.’® Der Ersatz des Vertrau-
ensschadens nach der zivilrechtlichen Haftung bedeutet, dass der Dritte so zu stellen ist, als
hétte er nicht auf das Zustandekommen und den Abschluss des Vertrages vertraut. Nach §
1019 gibt es allerdings keine Ersatzpflicht in Héhe eines Erflllungsanspruches oder eines

allfallig bestehenden Erfillungsinteresses.

Dieser Unterschied im Haftungsumfang l&sst sich leicht dadurch erkléaren, dass es im Falle
eines vollmachtlosen Handelns ja gerade zu keinem Vertragsabschluss kommt. Der falsus
verletzt keine Pflicht zum Vertragsabschluss, sondern erfolgte ein Zuwiderhandeln gegen die
Aufklarungspflichten im vorvertraglichen Schuldverhéaltnis. Daher kann auch kein Erfil-
lungsanspruch des Dritten gegen den Vertreter abgeleitet werden. Die Anwendung des § 2
Abs 1 GmbHG bzw seiner aktienrechtlichen Ausformung in § 34 Abs 1 AktG setzt den Ab-
schluss eines rechtsguiltigen Vertrages voraus. Der Handelnde besitzt ausreichende Vollmacht,
um die Vorgesellschaft bzw die nachfolgende eingetragene Kapitalgesellschaft zu verpflich-
ten. In weiterer Folge besteht aber auch ein Erfillungsanspruch des Dritten, da der Handelnde
eine Verpflichtung zur Vertragserfullung begriindet hat und auch in derselben Form und vor
allem Hohe wie die Vorgesellschaft zu haften hat. Ein Anspruch nach den 88 2 Abs 1
GmbHG und 34 Abs 1 AktG begriindet daher als logische Konsequenz einen Anspruch auf
das Erfullungsinteresse. Hingegen kommt ein Erfullungsanspruch bei einer bloRen Uber-

schreitung der VVollmacht durch ein Organ der Gesellschaft nicht in Betracht. Hier ist der Ge-

%3 Sjehe unter Punkt 18.1.
84 Siehe unter Punkt 6.1 und Punkt 6.1.
85 Zur Klarung dieser Frage siehe unter Punkt 18.5.
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sellschaft noch keine Verbindlichkeit entstanden.®® Dieser Fall ist wie ein falsus-procurator-

Problem zu l6sen.

Auch die Position des Haftenden ist in beiden Systemen unterschiedlich gestaltet. In den Fal-
len der cic wird aufgrund des Schadenersatzanspruches freilich keine Vertragsposition des
Haftenden angenommen, dies da er im fremden Namen auftritt. Auch bei der Handelndenhaf-
tung wird aus diesem Grund die Einrdumung einer vertraglichen Stellung des Handelnden
verneint, da er immerhin offen legt, ein Rechtsgeschéaft fur die VVorgesellschaft abzuschliel3en.
Ihm kommen aber aufgrund seiner personlichen Inanspruchnahme durch den Erfillungsan-
spruch weitergehende Einwendungsmdglichkeiten zu. So kann der Handelnde dem Glaubiger
alle Einwendungen entgegensetzen, die der VVorgesellschaft bzw der fertigen GmbH zustehen

667

wirden.™" Vertragliche Rechte aus dem Vertrag besitzt er allerdings nicht, da einzig die Ka-

pitalgesellschaft als Vertragspartner gesehen werden kann.

Letztlich bleibt darauf hinzuweisen, dass ein Haftungsanspruch nach § 1019 nicht unbe-
schréankt besteht, sondern auch in einem gewissen Malle nach dem Verhaltnis zum vermeintli-
chen Geschéftsherrn zu beurteilen ist.®®® Die Scheinvertreterhaftung soll nur das Fehlen der
Vollmacht ausgleichen, nicht aber andere Wirksamkeitsvoraussetzungen des Rechtsgeschaftes
substituieren. Sollten einem hypothetischen Vertragsanspruch andere rechtliche oder tatsach-
liche Grunde entgegenstehen, so sind diese auch im Verhaltnis zum Scheinvertreter zu be-
ricksichtigen. Ein Schadenersatzanspruch gegen den falsus ist dann entsprechend zu kirzen
oder entfallt unter Umsténden zur Ganze. Ein Anspruch nach der Handelndenhaftung besteht

allerdings immer unbeschrénkt in voller Hohe.

Wie bereits an mehreren Stellen ausgefihrt, ist die Verlagerung der Scheinvertreterhaftung in
das ABGB und die Aufhebung des Art 8 Nr 11 EVHGB eine iiberaus wiinschenswerte Ande-
rung. Nunmehr sind die Haftungsverhéltnisse klar dargestellt und erfolgte eine klare Abgren-
zung. Der gesetzliche Haftungsanspruch in Hohe des tatsachlich vom Scheinvertreter verur-
sachten Schadens ist deutlich von anderen Haftungsstrukturen wie etwa der Handelndenhaf-
tung im Kapitalgesellschaftsrecht getrennt.

86 AA Harrer, Haftungsprobleme 231, der hier falschlich eine Erfiillungshaftung gelten lasst.

87 QOstheim, Gedanken zu § 2 GmbHG idF der Novelle BGBI 1980/320, GesRZ 1982, 124 (127); Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 17 1/557; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 42

%8 Siehe Ausfiihrungen unter Punkt 8.
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Aufgrund der jahrelangen Auseinandersetzung mit der Problematik scheinen die Fronten zwi-
schen der Handelndenhaftung und der Scheinvertreterhaftung weitgehend geklart. Besondere
Abgrenzungsprobleme finden sich keine. Hingewiesen werden soll aber darauf, dass sich im
Vereinsrecht zunehmend eine neue Meinung zur dort normierten Handelndenhaftung bildet,
welche eine deutliche Abkehr zum bisherigen Verstandnis darstellen wiirde.®® So sollte im
Vereinsrecht der Haftungsanspruch nach der Handelndenhaftung nur in Héhe des Vertrauens-
schadens bestehen, denn die gesetzlichen Bestimmungen selbst normieren keinen Haftungs-
anspruch in Hohe des Erfullungsinteresses. Auswirkungen dieser Ansicht kdnnen im Kapital-
gesellschaftsrecht allerdings noch nicht beobachtet werden.

%9 Sjehe unter Punkt 18.1.
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19 Vertretungshandeln bei Vereinen
19.1 Vollmachtslose Vertretung von Vereinen

Der Verein wird als juristische, selbst nicht handelnde Person nach auen von seinen Organen

670 \Wer den Verein nach auRen vertritt, wird durch die Statuten bestimmt, in der

vertreten.
Regel handelt es sich dabei um den Obmann des Vereins. Geméall 8§ 5 Abs 3 VerG kodnnen mit
der AuBRenvertretung auch verschiedene Vereinsorgane betraut sein, so etwa das Prasidium
und der Vorstand.®”* Insbesondere ist daher die Gesamtvertretung bei Vereinen von prakti-
scher Relevanz.®” Ersichtlich ist die AuBenvertretungsbefugnis aus dem Vereinsregister, in
dem eingetragen sein muss, wer die organschaftlichen Vertreter des Vereins sind. Freilich
kann aber auch im Vereinsrecht - wie oben dargestellt - Einzelvertretung vereinbart werden.
Ist in den Statuten nichts anderes vereinbart, ist geméal § 6 VerG im Zweifel aber Gesamtver-

tretung anzunehmen.

Sollte im Namen des Vereins ohne die erforderliche Vertretungsmacht gehandelt werden, so
ist auch hier eine Haftung dieser Personen erforderlich. Mangels einer eigenen Regelung

greift auch im Vereinsrecht in diesen Féllen die Scheinvertreterhaftung.

Ein Verein konnte nach der alten Rechtslage Kaufmann sein, wenn er ein Handelsgewerbe
betrieb.%”® Nach der bisherigen Rechtslage zur Scheinvertreterhaftung war es daher so, dass
unterschieden werden musste, ob dem Verein Kaufmannseigenschaft zukam oder nicht. Auf
einen vollmachtlos handelnden Vertreter eines Vereines, welcher ein Handelsgewerbe betrieb,
war Art 8 Nr. 11 anwendbar und haftete der Vertreter bei Kenntnis der fehlenden Vollmacht
auf Erfallung, sonst auf den Vertrauensschaden. Es gentgte, dass der Vertretene die Kauf-
mannseigenschaft erfullte und waren dessen subjektive Eigenschaften fur den Anwendungs-
bereich des Art 8 Nr. 11 ausschlaggebend.®” Die friihere handelsrechtliche Haftungsnorm in
Art 8 Nr. 11 kam aber auch zur Anwendung, wenn dem Dritten Kaufmannseigenschaft zu-

kam. War dies der Fall und lag ein zumindest einseitiges Handelsgeschéft vor, so musste die

670 Fessler/Kolbl, Osterreichisches Vereinsrecht® (1984) 48

671 Gelbmann, JAP 2002/2003, 198 (200)

672 Sjehe unter Punkt 15.

8% OGH 7 Ob 2339/96p = SZ 70/215; OGH 08.11.2001 6 Ob 188/01t; OGH 13.06.2006 11 Os 52/05i; Seine
kaufménnische Téatigkeit durfte der Verein aber nicht zum Hauptzweck machen, sondern durfte eine Gewinner-
zielung nur in einem Teilbereich erfolgen. Auch war eine Gewinnbeteiligung der Vereinsmitglieder untersagt.
Der Verein durfte nicht als verdeckte Einnahmequelle seiner Mitglieder dienen: OGH 6 Ob 188/01t = SZ 74/183.
674 Siehe unter Punkt 5.3.
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nunmehr aufgehobene Regelung der EVHGB angewendet werden. In den anderen Féllen des
Scheinvertreterhandelns griff auch beim Verein die cic-Haftung nach allgemeinen zivilrecht-

lichen Grundsétzen und haftete der Vertreter auf den Vertrauensschaden.

Nach der neuen Rechtslage haftet der Vertreter, der namens eines Vereins ohne Vollmacht

handelte, nach § 1019 und muss den beim Dritten entstandenen Vertrauensschaden ersetzen.

Das neue VerG bestimmt nun in § 1 Abs 1 einen Verein als freiwilligen, auf Dauer angelegten
Zusammenschluss mindestens zweier Personen zur Verfolgung eines bestimmten gemeinsa-
men ideellen Zwecks. Doch auch nach der neuen Rechtslage ist es mdglich, dass ein derart
gegrundeter Idealverein, der zwar geméal § 1 Abs 2 nicht auf Gewinn gerichtet sein darf, doch
als Unternehmer tatig werden kann. Dem Verein kommt Unternehmereigenschaft zu, wenn er
wirtschaftlich relevante Téatigkeiten entfaltet, doch muss diese unternehmerische Tatigkeit
dem ideellen Vereinszweck untergeordnet werden.®”® Der Idealverein darf daher im Rahmen
des Nebenzwecksprivilegs am unternehmerischen Rechtsverkehr teilnehmen. Der Haupt-
zweck des Vereins muss aber stets im ideellen Zweck bestehen und darf der erwirtschaftete

Gewinn auch nur diesem Zweck zugefihrt werden.

Wird nach der neuen Rechtslage der, wenn auch unternehmerisch handelnde, Verein ohne
Vollmacht vertreten, so haftet der Scheinvertreter unterschiedslos allein nach MaRgabe des
neuen § 1019.5

19.2 1. Exkurs: Rechtspersonlichkeit des Vereins

Gleich im Anschluss sollen nun Ausfihrungen zur Rechtspersdnlichkeit eines neu gegrunde-
ten Vereins gemacht werden. Diese ist als Vorfrage zur Handelndenhaftung im Vereinsrecht

und zur eng damit verbundenen Problematik des Vorvereins zu klaren.

Uber die Rechtsfahigkeit des neu gegriindeten Vereins gab es nach der Rechtslage des VerG
1951 zwei grundsatzlich unterschiedliche Auffassungen, die im neuen VerG 2002 eine Kl&-
rung erfahren haben. Das VerG 1951 gab aber keine Auskunft dartiber, wie der Verein als

Rechtsperson entstehen sollte.

67> OGH 11.12.2007 4 Ob 215/07g
876 7u beachten ist beim Verein als Unternehmer aber die Ersatzpflicht nach § 349 UGB. Siehe auch unter Punkt
6.6.3.
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Die zivilrechtliche Ansicht ging im Einklang mit der Rechtsprechung des OGH®"’ und des
VWGH®"® entsprechend dem Grundsatz der freien Vereinsbildung davon aus, dass ein Verein
volle Rechtspersdnlichkeit nach (1) der Einigung auf die Grindungsvereinbarung (Einigung
der Grinder Uber die Vereinssatzung), (2) bei Erlaubtheit der Tatigkeit und (3) nach der Kon-
stituierung des Vereins (vor allem durch die Bestellung seiner satzungsméBigen Organe) er-

langt.™

Die Erlaubtheit der Vereinstatigkeit war einzig nach MaRgabe des § 26 zu beurteilen
und kann als maligebliche VVoraussetzung flr das Entstehen des Vereins gesehen werden. War
seine Tétigkeit erlaubt, so stand der Rechtsfahigkeit des Vereins nicht mehr viel im Wege. Es
wurde auf alle formellen Erfordernisse im Hinblick auf die Vereinsbehdrde, wie etwa Anmel-
dung und Nichtuntersagung der Aufnahme der Vereinstatigkeit, verzichtet. Die Einhaltung
der vereinsrechtlichen behdrdlichen Anmeldung unter Ablauf der Anmeldefristen war nicht

erforderlich.

Ein neu zu griindender Verein erlangte nach anderer éffentlich-rechtlicher Ansicht®® und An-
sicht des VfGH®® vollstandige Rechtsfahigkeit durch entsprechende verfahrensrechtliche
Akte. Grundvoraussetzungen sind daher auch behérdliche Akte, wie die Nichtuntersagung der
Vereinsgrindung oder der Erlass des Nichtuntersagungsbescheids. Dies wird als modifiziertes
Normativsystem®® bezeichnet, welches sich vorrangig auf den Wortlaut des VerG stiitzt. Da
ein konstitutiver staatlicher Griindungsakt gefordert ist, handelt es sich auch um ein Konzes-

sionssystem.®®

Auch hier musste sich der Verein zur Erlangung seiner Rechtsfahigkeit kon-
stituieren.®® Zusammenfassend sind nach der dffentlich-rechtlichen Lehre zum Erreichen der
Rechtssubjektivitat eines Vereins (1) die Einigung der Grinder auf die Satzung, (2) die An-
meldung der beabsichtigten Vereinsgriindung bei der Vereinsbehorde, (3) das Nichtuntersa-
gen der Vereinsgriindung innerhalb von sechs Wochen bzw das Vorliegen des Nichtuntersa-

gungsbescheides sowie die (4) Konstituierung des Vereins erforderlich.

7 OGH 4 Ob 71/90 = SZ 63/156 = JBI 1991, 784; OGH 6 Ob 580/92 = JBI 1993, 236; OGH 7 Ob 15/93 = JBI
1994, 621 = WBI 1994, 57; OGH 4 Ob 128/00b = ecolex 2001, 453

678 \y\wGH 15.12.1988, VwSlg 12.827 A = ZfVB 1990/2/797 = 0JZ 1990, 153 A 54; VWGH Slg 12.827A = 0JZ
1990, 153; VWGH 11.5.1993, 91/08/0120 = ZfVB 1994/1361

87 privatrechtliche Vertreter dieser Ansicht sind Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts® (1992)
353, 355; Brandle/Schnetzer, Das dsterreichische Vereinsrecht? (2000) 68

880 vsertreter sind Fessler/Keller, Osterreichisches Vereinsrecht’ (1990) 69 ff; Lachmair, Der Verein als Unter-
nehmensform (2003) 50; Liehr/Tolar, Der Verein* (2002) 16

881 \/fGH Slg 2459/52; VIGH 5654/68; VVfGH 6800/72; VfGH Slg 8114/77;

882 Es ist nicht nur ein rein behérdlicher Akt erforderlich, vielmehr sind die Grundvorausstetzungen eine Ver-
knipfung zwischen privatautonomer Rechtsgestaltung und einem behordlichen Akt. Auch Hoh-
ne/Jéchl/Lummerstorfer, Das Recht der Vereine? (2002) 24 bezeichnen das Normativsystem als ein modifizier-
tes, da es nicht auf die Eintragung ins Vereinsregister ankommt

%83 Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht? 68

%4 Liehr/Tolar, Der Verein® 16
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Eine konkrete Ausgestaltung des Rechtsfahigkeitserwerbs wurde nun erstmals durch das
VerG 2002°% gemacht.®® Der Verein entsteht nun nach § 2 Abs 1 VerG nach (1) Vereinba-
rung von Statuten (Grundungsvereinbarung), (2) Anzeige an die zustandige Vereinsbehorde
und (3) mit Ablauf der vier- bzw sechswdchigen Frist im Falle einer Verlangerung ohne Un-
tersagungsbescheid der Vereinsbehdrde oder mit erfolgter Einladung zur Aufnahme von Ver-
einstatigkeiten nach 88§ 12 und 13 VerG. 8 2 Abs 1 VerG beseitigt daher die bisher bestehen-
den Unsicherheiten.®®” Die Konstituierung des Vereins, somit also die Bestellung seiner or-
ganschaftlichen Vertreter, ist keine Voraussetzung fiir den Rechtsfahigkeitserwerb mehr.?%
Der Gesetzgeber hat sich also zugunsten des Normativsystems entschieden, welches die Ver-
leihung der Rechtspersonlichkeit des Vereins an eine Anzeige der Vereinserrichtung und ein
positives Ergebnis der vereinsbehdrdlichen Priifung, dies entweder durch Fristablauf oder mit

689

Bescheiderlassung zwecks Aufnahme einer Vereinstatigkeit, anknipft.”™ Vorher wird dem

Verein keine Rechtsfahigkeit zugebilligt.

Die Materialien®® bezeichnen das Verankern des modifizierten Normativsystems als im Ein-
klang mit dem sonstigen Gesellschaftsrecht. Somit wirden im Interesse der Rechtssicherheit
sowohl die Art und Weise als auch der Zeitpunkt des Entstehens des Vereins feststehen. Al-
lerdings wurde davon abgesehen, die Entstehung des Vereins an eine konstitutiv wirkende
Eintragung ins Vereinsregister anzuknlpfen und wurde der Eintragung nur eine deklarative
Wirkung zuerkannt.®®! Diese Voraussetzung wiirde ein Tatigwerden der Behérde fir die Er-
langung der Rechtsféhigkeit des Vereins in jedem Fall erforderlich machen. Ware aber die
Existenz des Vereins auf ein Tatigwerden der Behdrde eingeschrankt, so wiirde dies die ver-

fassungsmaRig gewahrleistete Vereinsfreiheit beschranken.®*?

%85 BGBI | 2002/66

88 Krit Lachmair, Der Verein 56; Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 8

887 K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG 56; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht
177

888 Hohne/Jochl/Lummerstorfer, Das Recht der Vereine? 24; Lachmair, Der Verein 55; Fessler/Keller, VerG
Kommentar um Vereinsgesetz 2002 (2004) § 2 VerG

889 K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG 56; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht
177

6% 990 BIgNTr. 21.GP, S. 22

61 990 BIgNr. 21.GP, S. 22; Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG 56

892 Fessler/Keller, VerG 2002 § 2 VerG

169



19.3 2. Exkurs: Vorverein

Da nunmehr der genaue Entstehungszeitpunkt des voll rechtsfahigen Vereins bestimmt wer-
den kann, kann auch die vorgelagerte Griindungsphase des Vereins genauer untersucht wer-
den. Vor seinem rechtsgiltigen Entstehen kann der Verein als VVorverein bezeichnet werden.
Fiir die VVorgesellschaft gibt es, wie bereits dargestellt wurde, zahlreiche Stellungnahmen.®*?
Fraglich ist aber, inwiefern diese auch auf den Vorverein tibertragbar sind.®** Wie ist die Ta-
tigkeit von Vereinen zu qualifizieren, wenn sie vor Erlangung ihrer Rechtssubjektivitat
rechtsgeschéftlich tatig werden? Wie ist Uberhaupt deren Rechtspersonlichkeit zu sehen?

Bereits nach der alten Rechtslage waren Konstellationen denkbar, nach denen ein VVorvereins-
problem entstehen konnte, so etwa bei einem zeitlichen Auseinanderfallen von Grindungs-
vereinbarung und Konstituierung.® Immer wieder wird darauf hingewiesen, dass der Vor-
verein im Gegensatz zur Vorgesellschaft im Kapitalgesellschaftsrecht keine notwendige Vor-

stufe zur Bildung eines fertigen Vereins sei.®®®

Die Rechtsnatur des Vorvereins war nach der alten Rechtslage strittig. Die Frage, ob der Ver-

ein rechts- und parteiféhig ist, wurde &uRerst unterschiedlich beurteilt. Teils wurde ihm Teil-

697

rechtsfahigkeit zugebilligt.”" Man war der Ansicht, dass man den Vorverein nicht als rechtli-

ches ,,nullum* qualifizieren kdnne, sondern ihm die Eigenschaft einer juristischen Person
samt haftungsrechtlicher Folgen zugebilligt werden misste.®®® Teils wurde der Vorverein als

699

GesbR gesehen.”™™ Von einem Teil der Lehre wird wiederum darauf hingewiesen, dass auf-

grund der Korperschaftsstruktur des Vereins, der ja eine offene Mitgliederzahl aufweist, eine

8% /gl etwa nur Ostheim, JBI 1978, 337 ff; Schiemer, Handkommentar Aktiengesetz § 34; Wiinsch, Die Haftung
der Grunder einer GmbH, GesRZ 1984, 2 ff; Holeschofsky, GesRZ 1988, 163 ff; Harrer, Haftungsprobleme 249;
Geist, Kapitalvorgesellschaft 42 ff; Koppensteiner, , Acht Thesen zur Haftungsverfassung der Vor-GmbH, JBI
1991, 352 ff; derselbe, GmbHG Kommentar § 2; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12 § 2; Weilinger, GesRZ 1996,
146 und 229; Fantur, GmbH-Vorgesellschaft; Geist in Jabornegg/Strasser, Kommentar Aktiengesetz 1/1* § 34
uvm. Vgl auch unter Punkt 18.

8% Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (121)

8% Aicher in Rummel, Kommentar zum ABGB I° § 26 Rz 33; Hohne/Jochl/Lummerstorfer, Recht der Vereine?
27 f; Auch die Judikatur ging stets von der Mdoglichkeit des Bestehens eines Vorvereins aus: OGH 7 Ob 15/93 =
SZ 66/101 = VersRdSch 1994, 94 = VersR 1994, 571; OGH 24.02.2000 8 ObS 49/00i

8% Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (142); Aicher in Rummel, Kommentar zum
ABGB I° § 26 Rz 33; Ein Vorverein entsteht nach der privatrechtlichen Lehre daher nicht, wenn die Griin-
dungsvereinbarung und die Konstituierung zeitlich zusammenfallen. Nach der 6ffentlich-rechtlichen Meinung
gibt es keinen Vorverein, wenn die Konstituierung des Vereins nach dem Nichtuntersagungsbescheid geschieht.
%7 Hhne/Jochl/Lummerstorfer, Recht der Vereine? 27; Lachmair, Der Verein 50

%% Krejci, Zum Organisationsrecht wirtschaftlich tatiger ideeller Vereine, in: Korinek/Krejci, Der Verein als
Unternehmer (1988) 67 (74); Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht? 71

89 Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (159 f); Aicher in Rummel, Kommentar zum
ABGB I’ § 26 Rz 34
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Gleichstellung mit der GesbR nicht maglich ist.”® Der Vorverein solle daher eine eigene
Form bilden, ein Gebilde sui generis und weder dem Recht der Personengesellschaften noch
dem Kapitalgesellschaftsrecht zuordenbar sein.”®* Die Rechtsfahigkeit des Vorvereins gestal-

tete sich daher nach dem VerG 1951 als &uRerst strittiges Feld.”*

Wie bereits im vorangegangenen Kapitel dargestellt, wurde im VerG 2002 in § 2 Abs 1 iVm
88 11 bis 13 ausdriicklich normiert, dass der Verein nach dem nunmehr verankerten Norma-
tivsystem erst dann entsteht, wenn ein Verfahren vor der Vereinsbehorde durchgefuhrt wur-
de.’® Der Verein entsteht nach § 13 Abs 1 VerG daher erst mit Ablauf der vier- bzw im Falle
einer Verlangerung’™ sechswdchigen Frist nach Einlangen der Errichtungsanzeige oder mit
der fruheren Erlassung eines Bescheides nach § 13 Abs 2 VerG. Erst dann ist der Verein als
Rechtsperson existent. Der Gesetzgeber erteilt damit aber auch der Figur des Vorvereins eine
eindeutige Absage. Im Normalfall wird es daher so sein, dass das Schweigen der Vereinsbe-
horde als Einladung zur Aufnahme der Vereinstétigkeit gesehen werden kann. Der Verein

entsteht daher in den meisten Fallen nur durch Fristablauf.

Es ist daher jetzt davon auszugehen, dass dem Vorverein keinerlei Rechts- und Parteifahigkeit
zuerkannt werden kann.”® Auch Krejci vertritt nunmehr nach neuerer Ansicht, dass der Vor-

verein keine Rechtspersonlichkeit hat.”®

Als Konsequenz — hier darf bereits weiteren Ergebnissen vorgegriffen werden — kann der
Verein vor seinem Entstehen keine Vertrdge im eigenen Namen schlieBen. Wenn man dem
Vorverein keine Rechtsfahigkeit zubilligt, so steht man weiter vor dem Problem, dass dem
Dritten nach Vertragsabschluss mit einem Vertreter des Vorvereins ein Vertragspartner
fehlt.””” Die nunmehr verankerten Bestimmungen zum Rechtsfahigkeitserwerb des Vereins

sind sehr kritisch zu sehen und kénnen mE nicht befiirwortet werden.

% Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht® 72; Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG
Rz 76 zur neuen Rechtslage.

06 Krejci in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 (74)

02 Geist, Geist, Vorverein — Der OGH im Kampf mit einem Phantom?, JBI 1994, 635 geht {iberhaupt davon aus,
dass es sich beim Vorverein um ein Gebilde handelt, welches nur kiinstlich am Leben gehalten wird.

3 Ein Wunsch nach Initiative des Gesetzgebers zu dieser Frage klar Stellung zu beziehen, formuliert Krejci in
Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 (74); Lachmair, Das neue Vereinsgesetz 2002, RdW 2002, 392
4§12 Abs 3 VerG 2002

7% Brandle/Schnetzer, Das dsterreichische Vereinsrecht® (2002) 72

7% K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 75 f

07 K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 75
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19.3.1 Unechter Vorverein

Da nunmehr festgestellt wurde, dass dem Vorverein bereits expressiv verbis keine Rechtsfa-
higkeit zukommt, kdnnen sich die Ausfiihrungen zum unechten Vorverein - als Pendant zur

708

unechten Vorgesellschaft™ - auf das Notwendigste beschranken. Auch beim unechten Vor-

verein kann nach der neuen Rechtslage kein anderes Ergebnis erwartet werden.

Haben die Vereinsgriinder im Griindungsstadium subjektiv nicht die ernsthafte Absicht, den
Verein zu grunden und dessen volle Rechtsfahigkeit zu begriinden, so liegt ein unechter Vor-
verein nach dem Muster seiner Schwester im Kapitalgesellschaftsrecht vor.’” Die Griindung
eines Vereins ist daher von den Griindern von vornherein nicht beabsichtigt oder wird erst im
Laufe des behdrdlichen Anmeldeverfahrens aufgegeben. Fraglich ist daher eine Haftung von
Personen, die in diesem Stadium im Namen des entstehenden Vereins auftreten und Rechtsge-

schafte abschlieRen.

Auch der unechte Vorverein ist stets wie ein echter zu behandeln, da der unechte Vorverein
ohne Wechsel seiner Identitat den Status des echten Vorvereins erlangen kann, allein durch
die behérdliche Anmeldung.”® Eine unterschiedliche Behandlung ware daher nicht einzuse-

hen. Abseits anderer Bedenken beziiglich der Handelndenhaftung im Vereinsrecht™*

gestaltet
sich die derzeitige Rechtslage daher so, dass die Regelung des § 2 Abs 4 VerG und die darin
normierte Handelndenhaftung generell auch auf den unechten Vorverein und Vertretungs-
handlungen in seinem Namen anzuwenden ist. Ob ein unechter Vorverein vorliegt, wird im-
mer erst ex post zu beurteilen sein. Von diesem Umstand die Anwendung der Handelndenhaf-
tung abhé&ngig zu machen, ist nicht einzusehen und kann auch nicht begriindet werden. Es soll
daher nicht zu einer nachtraglichen Umwandlung eines zuerst echten Vorvereins in einen un-
echten Vorverein kommen und hat diese Qualifikation auch keinen Einfluss auf die Anwend-

barkeit der Handelndenhaftung.”*? Der VVorverein ist daher stets als echter Vorverein zu sehen.

7% Siehe unter Punkt 18.6.

9 Krejci in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 ff; Schmidt, Grundlagen eines neuen Vereinsrechts
in Osterreich, GesRZ 1991 (6); Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht® 74

19 Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht® 74

"1 Sjehe gleich unten unter Punkt 19.4.1.

"2 \/gl zu dieser Frage auch die Ausfiihrungen zur unechten Kapitalvorgesellschaft unter Punkt 18.6.
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19.3.2 Vorgrindungsverein

Letztlich soll im Vorfeld noch die Problematik des Vorgrindungsvereins erdrtert werden.
Wurde zwischen den Vereinsgriindern noch nicht einmal eine Einigung auf eine Griindungs-
vereinbarung und somit eine Satzung des Vereins erzielt, so liegt nicht einmal ein Vorverein
vor. Es besteht daher noch nicht einmal ein Verein im Keim.

Bereits nach Ansicht der alten Lehre’™

war der Vorgrindungsverein eindeutig als GesbR zu
qualifizieren und konnte diesem mangels Errichtung des Vereins niemals Rechtsféhigkeit
zugebilligt werden. Die Regelungen des Vereinsrechts waren daher auf den Vorgriindungs-
verein auch nach der alten Rechtslage nicht anzuwenden. Dies ist auch einzusehen, da noch
nicht einmal Handlungen der Griindungsmitglieder stattgefunden haben, welche auf eine

Grundung eines Vereins schlielen lassen konnten.

Umso mehr hat dies fir die neue Rechtslage zu gelten, in der durch die Kodifizierung des
Normativsystems klar eine rechtliche Relevanz des Vorgriindungsvereins verneint wird.”
Handelt ein organschaftlicher Vertreter daher im Namen des Vereins vor seiner Errichtung
somit im Stadium des Vorgrundungsvereins, so haftet er mangels wirksamer Bestellung als
Scheinvertreter ohne Vertretungsmacht nach § 1019.”> Die Anwendbarkeit der Handelnden-

haftung in § 2 Abs 4 VerG ist aber ausgeschlossen.

19.4 Handelndenhaftung im Vereinsrecht

Letztlich wird nun der Schwerpunkt im Vereinsrecht auf die Handelndenhaftung gelegt, wel-

che wonhl als Gegenpol zum Scheinvertreterhandeln gesehen werden kann.

Im VerG 1951 fanden sich kein Vereinsprivatrecht und auch keinerlei Bestimmungen Uber
eine Haftung des im Namen des Vereins vor dessen Entstehung Handelnden.

Konkrete Aussagen Uber eine vereinsrechtliche Handelndenhaftung wurden erstmals von ei-

ner interministeriellen Arbeitsgruppe im Entwurf zu einem neuen Bundesgesetz (iber das Ver-

™3 Geist, JBI 1994, 636; Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht” 72; So wohl auch der Entwurf zur Reform des Ver-
einsrechts Fessler/Keller/Krejci/Zetter, Reform des Vereinsrechts (1997) § 6

4 Hohne/Jochl/Lummerstorfer, Recht der Vereine? 30

™3 K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 85
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einsrecht’®

gemacht. In 8 6 Abs 3 dieses Entwurfs wurde vorgesehen, dass, sollte vor Eintra-
gung in das Vereinsregister im Namen des Vereins gehandelt werden, ,,die Handelnden per-
sonlich zur ungeteilten Hand haften.” Dieser Entwurf enthielt damit erstmals eine Handeln-

denhaftung fur den Vorverein.

Die Handelndenhaftung wird nunmehr im neuen VerG 2002 in 8§ 2 Abs 4 ausdricklich nor-
miert.”*” Die Handelnden haften dem Dritten gegeniiber personlich zur ungeteilten Hand fiir
im Namen des Vereins vor dessen Entstehung eingegangene Verbindlichkeiten. Diese Han-
delndenhaftung entspricht den Regeln des § 34 Abs 1 AktG und des § 2 Abs 1 GmbHG.™®
Die Materialien bezeichnen dies als ein im Gesellschaftsrecht bewahrtes Modell und bezieht

sich daher ausdriicklich auf das gesellschaftsrechtliche Verstandnis der Handelndenhaftung.

Augenscheinlich ging der Gesetzgeber von der Notwendigkeit der Handelndenhaftung fir
rechtsgeschéftliches Handeln des Vereins vor seiner wirksamen Entstehung aus. Ihre Zielset-
zung im Vereinsrecht wére daher ahnlich wie im Recht der Kapitalgesellschaften zu sehen.
Dies wiirde bedeuten, dass der Handelnde auf das Erfiillungsinteresse haftet.”*® So zumindest
wére die Handelndenhaftung gestaltet, wenn man sie im Sinn des Kapitalgesellschaftsrechts

sieht.”®

Als Handelnde im Vereinsrecht kommen dabei hauptséachlich die Griinder in Frage oder auch
andere organschaftliche Vertreter, soweit diese schon statutenmaBig bestellt wurden.’* Da bis
zur Bestellung organschaftlicher Vertreter die Griinder des Vereins dessen Leitungsorgan

bilden, sind auch sie Handelnde im Sinne der Handelndenhaftung.’?

Jedenfalls nicht von der vereinsrechtlichen Handelndenhaftung erfasst, sind - wie auch bei der

723

Handelndenhaftung der Kapitalvorgesellschaft’®® - die Tatigkeiten von Hilfspersonen.”* Die-

18 Fessler/Keller/Krejci/Zetter, Reform des Vereinsrechts § 6 Abs 3

7 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1** 77; Positiv zur Einfilhrung der Handelndenhaftung im Vereinsrecht
Fessler/Keller, VerG 2002 § 2 VerG; Krit Lachmair, RdW 2002, 392

"8 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen unter Punkt 18 zur Handelndenhaftung bei Kapitalvorgesellschaften.

™ Fir die Handelndenhaftung im Gesellschaftsrecht einhellige Ansicht: OGH 6 Ob 535/85 = RdW 1985, 246;
OGH SZ 60/221 = GesRZ 1988, 126 und 167 = RdW 1988, 43 = WBI 1988, 25; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG
Kommentar § 2 Rz 42; Siehe auch die ausfuhrliche Behandlung des Haftungsanspruches bei der Handelndenhaf-
tung insbesondere im Hinblick auf dessen Umfang unter Punkt 18.5.

20 74 den massiven Problemen, welche sich aber nach der aktuellen Rechtslage ergeben, siehe gleich unten.

21 990 BIgNr. 21.GP, S. 22; Brandle/Schnetzer, Vereinsrecht® (2002) 140; Liehr/Tolar, Der Verein* 17; Lach-
mair, Der Verein 55 f

722 Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 88

723 Sjehe unter Punkt 18.4.

724 Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 88
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se sind, soweit sie sich an die ihnen eingerdumten Befugnisse halten, dem Organ des Vereins
und dessen Wirkungskreis zuzurechnen, dem sie unterstellt sind oder auf dessen Weisung sie
tatig geworden sind. Dieses leitende Vertretungsorgan kann dann allenfalls nach den Vorga-
ben der Handelndenhaftung in Anspruch genommen werden. Die rechtsgeschaftlich Bevoll-
machtigten haften jedoch nicht nach der Handelndenhaftung. Handeln diese Hilfspersonen

ohne Vertretungsbefugnisse, so sind sie auch im Vereinsrecht als falsi procuratores zu sehen.

Auch das ,,Handeln im Namen des Vereins“ im Sinne des § 2 Abs 4 VerG kann — dhnlich wie

bei der Kapitalvorgesellschaft®

— als Voraussetzung fur die Anwendung der Handelndenhaf-
tung gesehen werden. ,,iIm Namen des Vereins* bedeutet aber nicht nur die Berufung auf den
Verein ohne weitere Begrindung, sondern ist auch dann gegeben, wenn der Handelnde im

Namen des Vereins in Griindung auftritt.”?

Rechtsgeschafte, welche im Namen des noch nicht entstandenen Vereins geschlossen wurden,
sollen nach § 2 Abs 4 VerG bis zum Entstehen des Vereins schwebend unwirksam bleiben.’?’
Entsteht der Verein rechtswirksam, so werden die schon vor seiner Entstehung in seinem Na-
men eingegangenen Geschéfte fiir ihn wirksam, ohne dass es eines weiteren Genehmigungs-
aktes bedarf. Entsteht der Verein nicht, so bleibt es nach Willen des Gesetzgebers einzig bei

der Handelndenhaftung.”®® Der Verein ist aber nicht Vertragspartner des Dritten geworden.

19.4.1 Kritik an der Handelndenhaftung

Die oben stehenden Ausfiihrungen zur vereinsrechtlichen Handelndenhaftung kénnen prob-
lemlos gemacht werden. Unverstandlich wird die Handelndenhaftung im Vereinsrecht dann,
wenn man diese im Zusammenspiel mit der Rechtsfahigkeit des Vereins bzw Vorvereins

sieht.

Wie bereits unter Punkt 19.3 dargestellt, verfligt namlich der Vorverein tber keine Rechtsfa-
higkeit. Der Handelnde kann daher auch keine Verpflichtung des Vereins im Griindungsstadi-
um erreichen. Entgegen den parallelen Ausfiihrungen zur Kapitalvorgesellschaft wiirde daher
eine Handelndenhaftung im Vereinsrecht nicht neben der Haftung eines wirksam verpflichte-

72> Sjehe unter Punkt 18.3.

726 K rejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 87

27990 BIgNr. 21.GP, S. 22

728 990 BIgNr. 21.GP, S. 23 sowohl fiir den Fall, dass die Griindung des Vereins von der Vereinsbehérde nicht
gestattet wird, als auch fiir den Fall des unechten Vorvereins.
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ten Vorvereins bestehen. Die Verankerung der Handelndenhaftung im Vereinsrecht bedeutet

daher ein massives Abgehen des bisherigen Verstandnisses dieses Haftungssystems.

Diese Tatsache hat aber auch weitergehende Folgen, welche nun vollends zur Verwirrung
beitragen. Es darf wohl auf den ersten Blick angenommen werden, dass der Handelnde auch
im Vereinsrecht auf das Erfillungsinteresse haftet.””® Dies entspricht zumindest der herr-
schenden Ansicht und dem Verstandnis der Handelndenhaftung im Recht der Kapitalgesell-
schaften.”® Bei den Kapitalvorgesellschaften ist diese Haftung auch einsichtig, da der Han-
delnde eine wirksame Vertretungsmacht vorweisen kann und es somit zu einem rechtsgultigen
Vertragsabschluss zwischen dem Dritten und dem Vertretenen kommt. Der Vertreter mag
zwar nicht in seinem eigenen Namen handeln, er hat aber doch eine Erfullungsverpflichtung

begrundet. Eine Haftung auf das somit begriindete Erfullungsinteresse ist daher konsequent.

Der Handelnde im Vereinsrecht wiirde aber nur hinsichtlich des beim Dritten entstandenen
Vertrauensschadens ersatzpflichtig werden.”* Denn sollte das namens des noch nicht entstan-
denen Vereins geschlossene Geschéft nicht zustande kommen, insbesondere weil der Verein
nicht angemeldet oder von der Vereinsbehdrde nicht gestattet wird, so ist der Dritte in seinem
Vertrauen darauf enttduscht worden, dass der Vertrag aller Erwartung nach nicht wirksam
werden wird. Dieser Umstand l6st aber nur den Ersatz des Vertrauensschadens aus. Ein Erful-
lungsinteresse hatte der Dritte nur dann, wenn ein glltiger Vertrag vorliegen wirde. Dazu ist

es aber bei der Handelndenhaftung nicht gekommen.”*?

Man mochte daher im Vereinsrecht das Institut der Handelndenhaftung gerade auf die Falle
anwenden, in denen ein Rechtsgeschaft nicht wirksam geschlossen wird. Dieser Meinung
kann mE nicht zugestimmt werden. Diese Auslegung widerspricht ganzlich der allgemeinen
Auffassung der Handelndenhaftung, welche ja nur dann eingreifen soll, wenn eben eine Ver-

pflichtung der vertretenen Person erreicht werden konnte und wenn der Vertrag aufgrund ei-

29 Hphne/Jochl/Lummerstorfer, Das Recht der Vereine? 28

0 OGH 6 Ob 535/85 = RAW 1985, 246; OGH SZ 60/221 = GesRZ 1988, 126 und 167 = RdW 1988, 43 = WBI
1988, 25; Geist, Kapitalvorgesellschaft 124; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I1? 1/556; Harrer, Haftungsprobleme
230 ff; Fantur, GmbH-Vorgesellschaft 63 ff; Koppensteiner/Riffler, GmbHG Kommentar § 2 Rz 42 alle zur
Handelndenhaftung im GmbH-Recht und Geist in Jabornegg/Strasser, Kommentar Aktiengesetz 1/1* § 34 Rz
18; Schiemer, Handkommentar Aktiengesetz 8§ 34 Rz 3.1 zur Handelndenhaftung im Aktienrecht.

31 Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 89

732 Krejci/S.Bydlinski/Rauscher/Weber-Schallauer, VerG 2002 § 2 VerG Rz 89
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ner aufrechten Bevollméchtigung des Vertreters rechtsgiiltig geschlossen wurde.”* Will man
eine Haftung des Handelnden auf den Vertrauensschaden beflirworten, so ergibt dies einen
Bruch mit dem allgemeinen Verstandnis der Handelndenhaftung. Dass die im Vereinsrecht
eingefiihrte Handelndenhaftung so zu verstehen ist, wird auch dadurch untermauert, dass der
Gesetzgeber sich darauf beruft, dass die Handelndenhaftung auch jenem Ordnungsanliegen
entsprechen wirde, das der Haftung des Vertreters ohne Vollmacht zu Grunde liegen wir-
de.” Letztlich stellt dies auch das gesamte Institut der Handelndenhaftung in Frage, da ja
auch die Scheinvertreterhaftung als ausreichend gesehen werden kann und 8 1019 ebenfalls
den Ersatz des Vertrauensschadens vorsieht. Unverstandlich wiirde daher bleiben, weshalb
der Gesetzgeber es fur erforderlich gehalten hat, eine explizite Handelndenhaftung in VerG

2002 zu verankern.

Letztlich wurde 8 1019 ohnehin zur Anwendung kommen, denn ist die handelnde Person
nicht mit ausreichend Vertretungsmacht ausgestattet, haftet sie selbst als falsus procurator,
sofern sie schuldhaft handelt.”® Der falsus haftet dann nach der neuen Regelung des § 1019

auf den Vertrauensschaden.

Auch fir den Dritten stellt dies eine untragbare Situation dar. Denn ob er einen Anspruch auf
Erfullung gegen den Verein selbst bei dessen rechtsgultiger Entstehung hat oder lediglich
einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens gegen den Handelnden ist nicht im Zeit-
punkt des Entstehens des Anspruches zu beurteilen, sondern kann erst im Nachhinein beant-
wortet werden. Der Anspruch des Dritten kann ndmlich erst nach Ablauf der vier- bzw sechs-
waochigen Frist und bei behordlichem Nichttatigwerden festgestellt werden. Solange soll sich
der Dritte also in einem Schwebezustand befinden? Diese Frage geht auch mit einer erhebli-
chen Schlechterstellung des Dritten einher. Welchen Anspruch der Dritte nun besitzt, hangt
auch nicht von seinem eigenen Verhalten, sondern ganzlich von nachtraglichen Umsténden
ab, welche vollig auRerhalb seines Einflussbereiches liegen. Wie sich die Rechtslage gestaltet,
bleibt fir den Dritten somit Uber einen langeren Zeitraum ungewiss. Statt die Rechtssicherheit
zu verstéarken, wie er sich rihmt, hat der Gesetzgeber einen Zustand der Rechtsunsicherheit
herbeigerufen.

" OGH 6 Ob 185/97 = ecolex 1998, 138 (Anm Fantur); Ostheim, GesRZ 1982, 124; Fantur, GmbH-
Vorgesellschaft 67 ff und 78 ff; Geist, Kapitalvorgesellschaft 112 f; derselbe in Jabornegg/Strasser, Kommentar
zum Aktiengesetz 1/1* § 34 Rz 10 alle zur Vor-GmbH.

4990 BIgNr. 21.GP, S. 23

735 Gelbmann, JAP 2002/2003, 198 (199)
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Im Sinne einer systemkonformen Auslegung kann man annehmen, dass auch im Vereinsrecht
ein Haftungsanspruch des Dritten gegen den Handelnden in Hohe des Erfullungsinteresses
besteht.”*® Begriindet werden kann dies allenfalls mit einer Art Garantiehaftung, wonach der
Grinder als Handelnder dem Dritten die rechtsgltige Entstehung des Vereins garantiert. Der
Grunder wird wohl auch in Kenntnis dartiber sein, ob konkrete Umsténde einer behdrdlichen
Genehmigung der Vereinstétigkeit entgegenstehen. Ein solcher Weg wiirde aber nur einen
Rickschritt bedeuten und wirde diese Ansicht die nunmehr aufgehobene Regelung des Art 8
Nr. 11 im eingeschrénkten Bereich des Vereinswesens ersetzen. Griinde, weshalb in aller Re-
gel unternehmerisch nicht versierte Vereinsgrinder nach einer strengeren Haftungsregelung

als im zivilrechtlichen Bereich behandelt werden sollten, werden mE schwer zu finden sein.

Neben der Druckfunktion, auf welche sich auch der Gesetzgeber beruft”®’, nach der der Han-
delnde angehalten werden soll, den Verein, in dessen Namen er bereits tatig geworden ist,
auch tatsachlich ins Leben zu rufen, kann auch der Umstand, dass dem Dritten ein zusatzli-
cher Haftungstrager zur Verfligung gestellt werden soll, als Anliegen der Handelndenhaftung
bezeichnet werden. Der Dritte soll nicht nur mit einem Haftenden konfrontiert sein, der wo-
maoglich Uber gar kein Vermogen verfligt, sondern sich auch an den Handelnden selbst halten
kénnen. Der Gesichtspunkt, dass zum Zeitpunkt der Eintragung der Korperschaft das gesetz-
lich vorgesehene Haftungskapital ungeschmalert erhalten sein soll, hat aber im Vereinsrecht
keine Bedeutung, da beim Verein nicht die Kapitalaufbringung oder deren Erhaltung im Vor-
dergrund steht. Der Dritte wird daher bei Vertragsverhandlungen mit einem Verein nicht auf

dessen finanziellen Haftungsfonds in einer bestimmten Hohe vertrauen.

Letztlich kann die Handelndenhaftung daher sowohl in Ausgestaltung einer Haftung auf den
Vertrauensschaden als auch auf das Erfullungsinteresse als im Vereinsrecht entbehrlich gese-
hen werden. So bleibt letztlich nur ein Ausweg: die Aufhebung des § 2 Abs 4 VerG und der
darin verankerten Handelndenhaftung, da die Anwendung der Handelndenhaftung bei einer
nicht erfolgten Verpflichtung des Vertretenen ausgeschlossen ist. Der Handelnde wirde daher
im Vereinsrecht einzig als falsus procurator haften. Hierfur besteht eine ausreichende Haf-
tungsgrundlage in § 1019.”®

8 |n den Materialien selbst findet sich iiber die Frage des Haftungsumfangs keine Erklarung des Gesetzgebers.
7,990 BIgNr. 21.GP, S. 23

38 Auch in einer E aus dem Jahr 1987 geht der OGH davon aus, dass der Vertreter einer nicht existenten juristi-
schen Person nach allgemeinen scheinvertretungsrechtlichen Regelungen hafte (OGH 9 ObA 45/87 = Sz
60/192). In dieser E war die Griindung einer GmbH, fuir welche im fremden Namen eingeschritten wurde, nicht
einmal beabsichtigt. Bei Abschluss des Vertrages war der Vertreter somit fur ein Rechtssubjekt tatig geworden,

178



19.5 Auskunftserteilung der Vereinsbehdrde

Die Frage, inwiefern der Dritte einen Auszug aus dem Vereinsregister einholen und néhere
Erkundigungen Uber die Vertretungsbefugnisse des Vertreters eines Vereins anstellen musste,
ist wichtig fir ein allfalliges Mitverschulden des Dritten und kann zu einer Kirzung seines
Haftungsanspruches fuhren. Dieser Frage soll daher zuletzt Aufmerksamkeit geschenkt wer-

den.

Auch oder gerade beim Verein kann es Unterschiede zwischen den behdrdlich registrierten
und den tatsachlich bestehenden Vertretungsbefugnissen geben. So kann ein organschaftlicher
Vertreter inzwischen durch einen anderen ersetzt worden sein, ebenso ist eine entsprechende
Anderung der Statuten denkbar. Fraglich ist daher, inwieweit ein Dritter auf die Auskunft der

Vereinsbehorde vertrauen kann.”°

8 16 VerG sieht die Fuhrung eines lokalen Vereinsregisters vor. Diese obliegt den Vereinsbe-
horden erster Instanz. Das VerG 2002 bestimmt die Bundespolizeidirektionen und — dort, wo
es keine gibt — die Bezirksverwaltungsbehorden zu Vereinsbehdrden erster Instanz.

8 17 VerG regelt die Erteilung von Auskiinften. Die Vereinsbehorden erster Instanz haben
jedermann auf Verlangen Uber im Vereinsregister angefiihrte Daten eines Vereins Auskunft

zu erteilen. Diese Auskunft ergeht mundlich oder in Form eines Vereinsregisterauszugs.

Mit 01.01.2006 wurde vom BMI ein Zentrales Vereinsregister (ZVR) geschaffen, bei wel-
chem ein bundesweiter Vereinsregisterauszug angefordert werden kann.”“® Ein solcher Ver-
einsregisterauszug enthalt die wichtigsten Vereinsdaten, aber auch Angaben zu organschaftli-
chen Vertretern, welche nach den Statuten zur Vertretung des Vereins nach aulen befugt sind.

Diesem Auszug wird eine relativ weite Beweiswirkung zuerkannt: Geméall § 17 Abs 8 VerG
ist das Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Auskunft soweit geschiitzt, als nicht jemand die
Unrichtigkeit kennt oder kennen musste. Das Risiko gednderter Vertretungsverhaltnisse tragt
der vertretene Verein. Liegt die Ursache einer unrichtigen Auskunft auf Seite des Vereins, so

haftet dieser bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen fur den entstandenen Vertrauens-

dass rechtlich nicht existierte. Der Vertreter haftete als falsus procurator nach allgemeinen Regelungen der
Scheinvertreterhaftung.

" Krejci in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 (96)

™0 http://zvr.bmi.gv.at
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schaden. Kontrahiert daher der Dritte mit einer Person, welche zwar im Vereinsregister als
Vertreter des Vereins ausgewiesen ist, dies aber nicht mehr der Richtigkeit entspricht und lief3
der Verein nachlassigerweise diese Eintragung nicht vornehmen, so kann dem Verein auch
ein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden. Das Rechtsgeschaft freilich wére diesfalls
nicht zustande gekommen und gebuhrt dem geschédigten Dritten daher allein der Ersatz des

Vertrauensschadens.

Hat der Dritte eine Vereinsregisterauskunft erfragt, so kann er auf die ihm erteilte Information
bzw die ihm bekannten Statuten vertrauen, soweit ihm keine entgegenstehenden Umstande
bekannt werden. Anderungen sind gegeniiber dem Dritten nur wirksam, wenn ihm diese be-
kannt gemacht wurden oder ihm die Anderungen aufgrund anderer Umstande bekannt sein

mussten.’*

Auch kann keine uneingeschrankte Pflicht des Dritten, Erkundigungen bei der
Vereinsbehorde einzuholen, gefordert werden.”** Eine derartige Verpflichtung ist nur dann
anzunehmen, wenn sich aufgrund sonstiger Umstande konkrete Zweifel fur den Dritten erge-
ben, dass sich die Auskunft der Vereinsbehorde nicht am letzten Stand befindet und eine Ver-
lasslichkeit nicht mehr gegeben ist. Dies wurde nunmehr ausdriicklich in § 17 Abs 8 VerG

normiert.

Da aber beim Verein eine Uberpriifung seiner finanziellen Grundlagen nicht vorgenommen
wird, darf der Dritte im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften zu keinem Zeitpunkt darauf

vertrauen, dass der Verein tber irgendeinen Haftungsfonds verfligt.

™! Krejci in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 (97)
™2 Krejci in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 67 (97)
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20 Sonstige Haftungsbestimmungen

Auch im GenG und im PSG finden sich Haftungsbestimmungen fir den im Griindungsstadi-
um der juristischen Person Handelnden. Diese Bestimmungen sollen abschlieBend behandelt

werden.

20.1 Handelndenhaftung im GenG

Auch durch § 8 GenG wird eine Handelndenhaftung flr das Genossenschaftsrecht normiert.
Diese entspricht inhaltlich den Bestimmungen des § 2 Abs 1 GmbHG und § 34 Abs 1 AktG. §
8 GenG bestimmt: Wird vor erfolgter Eintragung in das Firmenbuch fiir die noch nicht
rechtsgultig bestehende Genossenschaft in deren Namen gehandelt, so haften die Handelnden

personlich und solidarisch.”*

Auch die Genossenschaft entsteht als juristische Person erst vollstdndig mit ihrer Eintragung
ins Firmenbuch. Diese Eintragung wirkt daher konstitutiv. Zwischen der Errichtung der Ge-
nossenschaft durch Abschluss des Genossenschaftsvertrages bis zur Eintragung in das Fir-
menbuch besteht die Vorgenossenschaft. In der alten Lehre qualifizierte Feil das Vorstadium
der Genossenschaft als GesbR oder OHG, wenn ein vollkaufmannisches Unternehmen durch

4% Als Vertreter der neueren Lehre sieht

die zu grindende Genossenschaft betrieben wurde.
Dellinger hingegen die VVorgenossenschaft als bereits teilrechtsfahiges Gebilde sui generis,
auf welches das Genossenschaftsrecht in vollem Umfang anzuwenden ist.”* Die Grundsétze,
welche im Kapitalgesellschaftsrecht zur Haftung nach 8§ 2 Abs 1 GmbH und 34 Abs 1 AktG

entwickelt worden sind, seien auch im Genossenschaftsrecht - so Dellinger - anwendbar.”*

Auch vor Eintragung der Genossenschaft kann die Notwendigkeit bestehen, fur sie zu han-
deln, um den Genossenschaftszweck zu betreiben. Als Handelnde kommen auch im Gesell-
schaftsrecht nur Personen in Frage, welche im Geschéftsverkehr zur Vertretung befugt sind.”*’
Die Handelndenhaftung nach 8 8 GenG wird daher im Sinne des Kapitalgesellschaftsrechts

verstanden. Der Haftungsanspruch gegen den Handelnden entspricht umfénglich der Forde-

3 Feil, Genossenschaftsrecht (1991) § 8 GenG

4 Feil, Genossenschaftsrecht § 8 GenG Rz 3

™3 Dellinger, Genossenschaftsgesetz (2005) § 8 GenG Rz 3

™ Dellinger, Genossenschaftsgesetz § 8 GenG Rz 1

™ Dellinger, Genossenschaftsgesetz § 8 GenG Rz 5; Dies entspricht auch dem allgemeinen Versténdnis der
Handelndenhaftung, vgl auch die Darstellung unter Punkt 18.
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rung gegen die Genossenschaft. Da die Genossenschaft aufgrund ihrer Teilrechtsfahigkeit
rechtswirksam verpflichtet wurde, besteht ein Haftungsanspruch gegen den Handelnden in
Hohe des Erfullungsinteresses. Der Handelnde kann dem Dritten alle Einwendungen entge-

genhalten, welche der Genossenschaft zustehen wiirden.”*®

Handelt jedoch ein Vertreter ohne Vertretungsmacht namens der Genossenschaft in deren

Griindungsstadium, so haftet er als falsus procurator.’*

Auch bei dieser Bestimmung gilt als
Richtsatz: Wird die juristische Person wirksam durch das Handeln des Vertreters verpflichtet,
ist die Handelndenhaftung anzuwenden. Gelang dies nicht, so musste auch hier nach der bis-

herigen Rechtslage unterschieden werden:

Gemaél’ 8 1 Abs 1 GenG besteht der Zweck einer Genossenschaft in der Forderung des Erwer-
bes oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder. Ein genossenschaftlicher Geschéftsbetrieb umfasst
daher auch das Erbringen wirtschaftlicher Leistungen. Die Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaft kann unternehmerisch tétig sein und konnte daher nach der alten Rechtslage auch
den Kaufmannsbegriff erfiillen. War dies der Fall, so war Art 8 Nr. 11 EVHGB fir die Haf-
tung des falsus entscheidend. Ebenso war nach der alten Rechtslage die Eigenschaft des un-
wirksam Vertretenen fiir die Qualifikation als einseitiges Handelsgeschéft entscheidend. War
ein solches aber nicht anzunehmen, konnte auf ein Vertretungshandeln des falsus fur die Vor-
genossenschaft einzig die zivilrechtliche Haftung angewendet werden. Nach der nunmehr

bestehenden Regelung besteht ein Haftungsanspruch gegen den falsus nach § 1019.”°

Eine Vorgrindungsgenossenschaft, somit ein Zusammenschluss der Genossenschaftsgriinder
vor Abschluss eines Genossenschaftsvertrages, war nach der alten Rechtslage wie eine OHG

oder GesbR zu behandeln.”™!

Auch nach der neuen Rechtslage wird der VVorgrindungsgenos-
senschaft als loses Band keine Rechtsfahigkeit zuzubilligen sein. Die Handelndenhaftung ist
in diesem Stadium auf Vertreter der Genossenschaft nicht anwendbar.”? Jeder Vertreter der

Genossenschaft in diesem Stadium haftet, ungeachtet ob er eine aufrechte Bevollméachtigung

8 Dellinger, Genossenschaftsgesetz § 8 GenG Rz 5

9 \/gl hierzu die parallelen Ausfiihrungen zur Kapitalvorgesellschaft unter Punkt 18.

™0 Op die Genossenschaft als unwirksam Vertretene nunmehr unternehmerisch handelt, ist fiir die Haftungsfrage
gegen den falsus ohne Bedeutung. Nunmehr sind einzig die Eigenschaften des Dritten und des falsus entschei-
dend.

1 Dellinger, Genossenschaftsgesetz § 8 GenG Rz 2

752 50 auch wenn man der Judikatur zur Vorgriindungsgesellschaft folgt: OGH 2 Ob 2254/96 a; SZ 71/69; ecolex
1998, 636 = RdW 1998, 403 = EvBI 1998/168.
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besitzen sollte oder nicht, als Scheinvertreter.”*® Da der Handelnde die Genossenschaft man-
gels ihrer Rechtsféhigkeit nicht verpflichten konnte, besteht auch ein Haftungsanspruch gegen
ihn nur in Hohe des Vertrauensschadens. Der Handelnde hat den Dritten im Vertrauen auf die
Gultigkeit seines Vertrages mit der Genossenschaft getduscht, ein Vertrag ist aber nicht zu-
stande gekommen, da die Genossenschaft niemals bestanden hat.

Bei einem Expertenentwurf zu einem neuen GenG wird von der Normierung einer Handeln-
denhaftung wie bisher in § 8 GenG Abstand genommen.”* Die Genossenschaft habe - so die
Autoren Dellinger und Oberhammer - kein festes Grundkapital. Das Argument einer zusétzli-
chen Sicherung fir den Glaubiger, da vor Eintragung der Gesellschaft im Register die finan-
zielle Lage noch nicht gesichert ist, greift hier nicht. Eine derartige Reform des GenG wurde
jedoch nicht durchgefuhrt. Die Handelndenhaftung findet sich weiter in 8 8 GenG und der

hier erwahnte Entwurf ist in der Schublade verschwunden.

Ausgefihrt werden soll noch, dass an der (Teil)Rechtsfahigkeit der VVorgenossenschaft an-
scheinend keine Zweifel bestehen. Probleme wie sie sich im Vereinsrecht mit der Rechtsfa-
higkeit des VVorvereins ergeben, gibt es im Genossenschaftsrecht nicht und wurden auch noch
nicht aufgegriffen. Dies mag an der engen Verwandtschaft der Genossenschaft mit Kapitalge-
sellschaften und an der meist wirtschaftlichen Zielsetzung liegen. Die Teilnahme einer Ge-
nossenschaft am Geschaftsverkehr mag auch im Vorstadium erforderlich und womdglich so-

gar wunschenswert sein.

20.2 Handelndenhaftung im PSG

20.2.1 Herrschende Lehre

8 7 Abs 1 PSG beschaftigt sich mit der Entstehung der Privatstiftung als juristische Person.

Auch die Privatstiftung erlangt vollstandige Rechtspersonlichkeit erst mit ihrer Eintragung ins

755
h.

Firmenbuc Auch sie kann bereits als Vorstiftung, also nach der Errichtung in Form einer

Stiftungserklarung aber vor ihrer Eintragung, Vertrdge abschlielen und Verbindlichkeiten

3 Diese Ausfilhrungen stehen auch im Einklang mit der Anwendbarkeit der Handelndenhaftung bei der Vor-
grundungsgesellschaft (Punkt 18.7), beim Vorgrindungsverein (Punkt 19.3.2) und auch bei der Vorgrindungs-
stiftung (Punkt 20.2.3).

% Dellinger/Oberhammer, Entwurf eines Genossenschaftsgesetzes (1996) § 12

™ Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Privatstiftungsgesetz  (1995) § 7 Rz 11;
Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz (1993) § 7 PSG
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eingehen.”® Als Handlungen der Vorstiftung sind etwa denkbar die Bestellung der ersten Or-
gane, Prozel3handlungen, die Errichtung eines Bankkontos usw. Dabei wird die Vorstiftung
durch die zur Vertretung nach auflen berufenen Organe vertreten. Die Vorstiftung ist im Ge-

gensatz zum Vorverein eine notwendige Vorstufe zur Stiftung.

Die Rechtsnatur dieser Vorstiftung ist hnlich wie die der Vorkapitalgesellschaften strittig.”’
Die neuere Lehre geht davon aus, dass die flr die Kapitalgesellschaft ausgearbeiteten Prinzi-
pien auch auf die Stiftung und deren Vorstufe anzuwenden sind. Vom tiberwiegenden Teil der
Lehre™® und der Rechtsprechung™® wird auch der Vorstiftung als Rechtsform sui generis be-
reits teilweise Rechtspersonlichkeit zugebilligt. Diese Meinung geht im Sinne der VVorgesell-
schaft davon aus, dass flr die Vorstiftung bereits Rechtsgeschafte abgeschlossen und Ver-

bindlichkeiten begriindet werden konnen.”®

8 7 Abs 2 PSG normiert eine Haftung der handelnden Personen, welche vor der Eintragung
Handlungen namens der zu griindenden Privatstiftung setzen. Die handelnden Personen haften
fiir alle von ihnen vorgenommenen Geschafte persdnlich zur ungeteilten Hand. Und auch die-
se Haftung ist der Handelndenhaftung in 8 2 Abs 1 GmbHG und § 34 Abs 1 AktG nachgebil-
det. Folgt man der oben dargestellten hL, so ist fur die Anwendung der Handelndenhaftung
im Privatstiftungsrecht entscheidend, dass der Handelnde eine aufrechte Bevollmachtigung
besitzt.”** Der Begriff der Handelnden im PSG umfasst weiter die Mitglieder des ersten Stif-
tungsvorstandes, auch wenn sie sich durch rechtsgeschaftlich bevollméachtigte Hilfspersonen

vertreten lassen.’®?

Es gilt: handelt der Vertreter fiir die Stiftung ohne Vertretungsbefugnis und fallt er daher nicht
unter den Handelndenbegriff, haftet er als falsus. Personen, wie etwa die Stifter, kommen

grundsatzlich als Handelnde nicht in Betracht.

™ OGH 6 Ob 189/01i = RdW 2002, 83 = ©JZ 2002, 24 = WBI 2002, 93 = RWZ 2002, 3 ausfiihrlich zu dieser
Thematik; Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG 8 7 Rz 7; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg),
Privatstiftungsgesetz § 7; Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsge-
setz (1994) 51 f

> Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Privatstiftungsgesetz 53 ff

8 Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 18; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Privatstiftungsgesetz 54; Arnold, Privatstiftungsgesetz® (2007) § 7 Rz 9 ff

™ OGH 6 Ob 189/01i = RdW 2002, 83 = 0JZ 2002, 24 = WBI 2002, 93 = RWZ 2002, 3

780 csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Privatstiftungsgesetz 54

81 Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 13

82 Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 12
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Privatstiftungen konnen primér keine gewerbsmalige Tatigkeit entfalten. Sie konnen nach 8 9
Abs 1 Z 3 PSG zu gemein- und eigenniitzigen Zwecken gegriindet werden. Der Stiftungs-
zweck schliet gemalR § 1 Abs 2 Z 1 PSG eine gewerbsméalige Tatigkeit aus, welche iber eine
bloRe Nebentatigkeit hinausgeht. Privatstiftungen konnten daher die Kaufmannseigenschaft
nur im Rahmen ihrer Nebentatigkeitsbefugnis erfillen. War die Privatstiftung nach der alten
Rechtslage auf diese Weise als Kaufmann zu qualifizieren, so haftete der vollmachtlos han-
delnde Vertreter nach der alten Rechtslage geméalR Art 8 Nr. 11 EVHGB. War die Privatstif-
tung als unwirksam Vertretene aber nicht als Kaufmann zu identifizieren, blieb es bei der Haf-
tung als Scheinvertreter nach der zivilrechtlichen Haftung.

Arnold bemerkte, dass Art 8 Nr. 11 EVHGB nie eine geeignete Regelung fir die Privatstif-
tung darstellte.”®® Art 8 Nr. 11 EVHGB war fiir Handelsgeschafte konzipiert. Eine Anwen-
dung im Stiftungsrecht war immer problematisch, da die Privatstiftung in den meisten Fallen
nicht als Kaufmann auftrat. Daher war die Anwendung des friheren Art 8 Nr. 11 EVHGB und
das Vorliegen eines einseitigen Handelsgeschéftes allein vom ,,Zufall“"®* abhangig. Entschei-
dend war fir die strengere Haftung im Privatstiftungsrecht, ob der Vertragspartner Kaufmann

gewesen ist und daher das Rechtsgeschéft zum Betrieb seines Handelsgeschaftes gehdrte.

20.2.2 Mindermeinung

Auch im Recht der Privatstiftung wird entgegen der oben dargestellten herrschenden An-

"% eine andere Meinung zur Handelndenhaftung vertreten.”®® Werkusch geht zwar davon

sicht
aus, dass die Vorstiftung selbst als Rechtstrdger sui generis eine gewisse Teilrechtsfahigkeit
trifft. Die Vorstiftung kann daher durch die vor der Entstehung handelnden Personen berech-

tigt und verpflichtet werden und treten die Rechtswirkungen bei der Vorstiftung selbst ein.”®’

Eine Handelndenhaftung ist angesichts eines ipso-iure-Ubergangs von Rechte und Verbind-
lichkeiten auf die rechtsgultig entstandene Stiftung, laut Werkusch nur notwendig, wenn eine
Verpflichtung der Vorstiftung durch ein Handeln des Vertreters nicht erreicht werden kann.

Dies kdnne etwa dann angenommen werden, wenn der Handelnde die Grenzen seiner Vertre-

8% Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 10

%% Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 10

% OGH 6 Ob 189/01i = RdW 2002, 83 = OJZ 2002, 24 = WBI 2002, 93 = RWZ 2002, 3; Csoklich in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Privatstiftungsgesetz 54; Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 9 ff

% Werkusch in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001) 99; Huber in Dor-
alt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 22

87 Werkusch in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts 87
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tungsmacht tberschritt oder ihm gar keine Vertretungsmacht eingerdumt wurde. Es bedrfe
daher der Handelndenhaftung nur in den Féllen, in denen der Vorstand der Vorstiftung seine
Vertretungsmacht Uberschreitet oder wenn sich andere Personen ohne Vertretungsmacht als
Stiftungsvorstand bezeichnen und fiir die Vorstiftung tatig werden.”®® Weiters fiihrt Werkusch
an, dass die Handelndenhaftung fur wirksam begriindete Rechtsgeschafte (wohl mit Voll-
macht?) dann angenommen werden darf, wenn die Privatstiftung noch nicht eingetragen wur-
de oder keine Eintragung mehr erfolgt. Gilt nun die Handelndenhaftung, wenn eine aufrechte

Bevollmachtigung besteht oder nicht? Soll sie vielleicht in beiden Féllen gelten?

Diese Ansicht lasst auch offen, in welchem Umfang die Handelndenhaftung, ob nun auf das
Erfullungsinteresse oder nur den Vertrauensschaden, bestehen sollte, und lassen sich auch
hieraus keine Ruckschlusse auf die Qualitat der Haftung ziehen. Insgesamt mutet dieser An-

h"®® ebenso erwahnt wird, dass andere Lehr-

satz ziemlich unausgereift an, da von Werkusc
meinungen in den Féllen des vollmachtlosen Handelns die Scheinvertretungsregeln heranzie-
hen. Klarende weitere Ausfiihrungen finden sich nicht. Diese Mindermeinung ist daher nicht
geeignet, ein Abgehen von der herrschenden Lehre zu rechtfertigen. Aufgrund der allgemein
anerkannten Rechtsfahigkeit der Vorstiftung ist auch nicht davon auszugehen, dass sich eine

ahnliche Rechtslage wie im Vereinsrecht ergibt.””

20.2.3 Vorgrundungsstiftung

Letztlich soll noch die Haftungsstruktur im Zeitraum vor der Vorstiftung geklart werden. Im
Zeitraum vor der Errichtung der Stiftungserklarung besteht die Vorgriindungsstiftung.””* Die
Stifter schlielen sich bereits vor der Errichtung der Stiftungserklarung zum Zweck der Stif-

tungsgriindung zusammen.’"?

768 Werkusch in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts 99 f; So anscheinend auch Huber
in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 22 allerdings ohne néherer Begriindung. Die Handelndenhaftung
solle in den Fallen vonnéten sein, ,,in denen die Haftung der Stiftung nicht ausreicht®. So etwa bei Uberschreiten
der Vollmacht durch die Vorstandsmitglieder oder wenn (iberhaupt keine Vertretungsmacht eingeraumt wurde.
89 Werkusch in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts 100 FN 197; Ua wird hierzu der
bereits zuvor als Beleg fur den Ersatz nach der Handelndenhaftung herangezogene Koppensteiner/Ruffler,
GmbHG Kommentar 8 2 Rz 38 f angefihrt.

0 74 Problematik im Vereinsrechte siehe ausfiihrlich unter Punkt 19.4.

"™ Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 7 ; Hasch & Partner (Hrsg), Privatstiftungsgesetz (2003)
44

2 Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 7
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Auch im Stiftungsrecht ist die Vorgriindungsstiftung strikt von der Vorstiftung zu trennen.
Die Vorgrundungstiftung ist keine notwendige Vorstufe zur Bildung einer Stiftung. Sie ist als

GesbR zu sehen, dhnlich wie andere juristische Personen im Vorgriindungsstadium.’”®

Im Bereich der Vorgriindungsstiftung ist die Handelndenhaftung von vornherein nicht an-
wendbar.”* Hier kommen allein die scheinvertretungsrechtlichen Regelungen zur Anwen-
dung. Da auch die Stiftung im Vorgrindungsstadium nach der alten Rechtslage (bei Aus-
tbung einer gewerbsméliigen Nebentatigkeit) als OHG qualifiziert werden konnte, war in
diesen Féllen die bisherige Regelung der EVHGB anzuwenden. Betrieb die VVorgriindungsge-
sellschaft eine GesbR, so war der falsus nach der Regel der cic zu beurteilen und haftete die-
ser nur verschuldensabhéngig auf das Vertrauensinteresse. Nunmehr haften die Vertreter,
welche fur die Vorgrindungsstiftung handeln, egal ob ein aufrechtes Vollmachtsverhéltnis
besteht oder nicht, allein nach § 1019.

Huber vertritt hierzu eine andere Ansicht und ist der Meinung, dass auch auf die Vorgrin-
dungsstiftung bereits die Handelndenhaftung anzuwenden ist und Vertreter in diesem Stadium
nach § 7 Abs 2 PSG haften.””

ME ist im Hinblick auf einen Einklang und eine Vereinheitlichung der vertretungsrechtlichen
Haftungsregelungen davon auszugehen, dass die Handelndenhaftung auf ein Handeln fir die
Vorgrindungsstiftung nicht anzuwenden ist. Bei der VVorgriindungsgesellschaft liegt nun nicht
einmal mehr eine Stiftungserklarung vor. Soll ihr bereits die Organisationsstruktur einer ferti-
gen Stiftung zugemessen werden? Immerhin haben die Stiftungsgriinder noch keinen ernstli-
chen Willen gezeigt, eine Stiftung tatsachlich griinden zu wollen. Zu leicht kann es noch ge-
schehen, dass von einer solchen Grindung Abstand genommen wird. In diesem Stadium
scheint es auch nicht unbedingt erforderlich, bereits ein Vorstiftungshandeln an den Tag zu
legen. Die fertige Stiftung sollte nicht durch solche ,,unnétigen” Verbindlichkeiten belastet
werden. Diese Ansicht wird wohl auch im Interesse des vertragsabschlieBenden Dritten lie-

gen.

™ Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 8; Siehe auch die Ausfiihrungen zur Vorgriindungsge-
sellschaft (Punkt 18.7), zum Vorgrindungsverein (Punkt 19.3.2) und zur Vorgriindungsgenossenschaft (Punkt
20.1).

™ Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 7 Rz 10

™ Huber in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG § 7 Rz 8; Festgehalten werden soll nochmals, dass Huber die
Handelndenhaftung fir die Vorstiftung auf Vertreter angewendet haben mdchte, welche ihre Vollmacht (iber-
schreiten oder génzlich ohne Vollmacht handeln. Siehe hierzu die Ausfiihrungen gleich oben unter Punkt 20.2.2.
Dieses generelle Verstandnis wird wohl seiner Ansicht nach auch fiir die VVorgriindungsstiftung gelten.
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21 Schlussbemerkungen

Durch die vorliegende Arbeit sollte eine mdglichst umfassende Darstellung scheinvertretungs-
rechtlicher Handlungen sowohl im privaten als auch unternehmerischen Bereich und eine ver-
gleichende Gegeniberstellung erfolgen. Von zentraler Bedeutung ist aber auch eine Abgren-
zung der scheinvertretungsrechtlichen Haftungsbestimmung von der an vielen Stellen veran-
kerten Handelndenhaftung. Als Abrundung wurden auch Sonderbestimmungen verwandter
Rechtsgebiete in die Untersuchung miteinbezogen und eine Verknupfung hergestellt.

Aufgrund der zahlreichen Probleme, welche durch die Haftungsregelung des Art 8 Nr. 11
EVHGB aufgetreten sind, kann ganz klar festgehalten werden, dass die Aufhebung dieser
Regelung begruft werden kann. Juristische Kunstgriffe mit denen der Regelung des Art 8 Nr.
11 EVHGB eine Sinnhaftigkeit zuerkannt und eine Eingliederung in die 0Osterreichische
Rechtsordnung ermdglicht werden sollten, haben sich letztlich als wenig zielfuhrend erwie-
sen. Nach einer Gesamtschau steht fest: Die Aufhebung der friiheren handelsrechtlichen Son-
dernorm war im Sinne einer Rechtsvereinheitlichung und -bereinigung unbedingt notwendig.
Denn letztlich konnte diese nach wie vor deutschen Regelung niemals ihren Platz finden,
blieb ein Fremdkorper in der 6sterreichischen Rechtsordnung und es kam ihr nie der Stellen-

wert zu, den sie als burgerlich-rechtliche Norm in der deutschen Rechtslage nach wie vor hat.

Insbesondere die klarende Antwort des Gesetzgebers was Kausalitatsiiberlegungen betrifft
und die deutliche Absage, welche der verschuldensunabhédngige Erklarungshaftung in Art 8
Nr. 11 erteilt wurde, waren winschenswert. Die Regelung des § 1019 folgt nunmehr allge-
meinen schadenersatzrechtlichen Grundsatzen und wurde mit diesem Anliegen auch in das
allgemeine Zivilrecht eingebettet. Letztlich erfolgt daher eine Vereinheitlichung von Sachver-

halten, welche ohnehin stets gleich zu behandeln gewesen waren.

Besonders hervorgehoben werden soll auch die Aufhebung der heftig umstrittenen Kulpa-
kompensationsregelung in Abs 3 des Art 8 Nr. 11, welche nur eine verschérfte Bestimmung
auch fur den geschadigten Dritten darstellte und dem Wortlaut nach einen vollstandigen Haf-
tungsentfall bei jedwedem, auch geringfiigigen Mitverschulden des Dritten vorsah. Keines-
wegs einheitlich war auch die Haftung des unwirksam Vertretenen nach den bisherigen zwei-

gleisigen Haftungsbestimmungen.

188



Als wichtigste Ergebnisse der vorliegenden Arbeit kénnen wohl folgende Punkte festgehalten

werden:

e Letztlich hat die Gegenuberstellung des Art 8 Nr. 11 mit seinen wertpapierrechtlichen
Schwesternregelungen zu dem Ergebnis geflhrt, dass diese wohl im Zuge der Aufhe-
bung der EVHGB vom Gesetzgeber Ubersehen wurden und dieser Schritt wohl als

néchster Uberlegenswert scheint.

e Festgehalten werden kann auch, dass im Bereich der Handelndenhaftung ausgehend
vom Vereinsrecht ein vorsichtiges Umdenken erfolgt und ist man bemdht, auch hier
eine Haftung im vorgesellschaftlichen Bereich alleine auf das Vertrauensinteresse des

Dritten zu etablieren.

Die Einfiihrung des § 1019 kann sicherlich als entscheidender Schritt gesehen werden, da
dieser zur Klarung zahlreicher Fragen beigetragen hat. Fest steht, dass diese Gesetzesénde-

rung weit reichende Auswirkungen auf verwandte Rechtsgebiete hatte.

Es bleibt also gespannt abzuwarten, welche Entwicklungen die neue Scheinvertretungsrege-
lung bereithalt. Letztlich ist die Lehre und Rechtsprechung zur cic insbesondere auch zur Haf-
tung des falsus procurator im Zivilrecht derart gefestigt, dass diese Regelung trotz ihrer Neu-
einfuhrung und erstmaligen Kodifizierung bereits von Kinderbeinen an duRerst gefestigt ist.
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ABSTRACT

Die Scheinvertreterhaftung hat in den letzten Jahren einen bemerkenswerten Wandel durch-
gemacht. Die heftig umstrittene Regelung des Art 8 Nr. 11 der 4. EVHGB ist im Zuge der
Osterreichischen Handelsrechtsreform aufgehoben worden. Diese Regelung sah nach der
alten Rechtslage eine verscharfte Haftung des Scheinvertreters vor, die im Osterreichischen
Recht stets als Fremdkoérper galt, da sie in zahlreichen Punkten in starkem Widerspruch zum
allgemeinen Schadenersatzrecht stand. Problematisch war auch die Zweigleisigkeit der alten
Scheinvertreterhaftung, da Art 8 Nr. 11 lediglich im vormals handelsrechtlichen Bereich seine
Anwendung fand. Im zivilrechtlichen Bereich wurde eine Haftung des falsus procurator aber
als Fall der culpa in contrahendo gehandhabt und fiihrte unter anderen Voraussetzungen zu
vollig unterschiedlichen Rechtsfolgen. Im Zuge der Handelsrechtsreform wurde Anfang 2007
durch 8 1019 ABGB erstmalig eine zivilrechtliche Scheinvertreterhaftung normiert, die der

bisherigen nicht kodifizierten zivilrechtlichen Haftung folgte.

Spezielle Haftungsnormen fiir den falsus procurator finden sich daher nur mehr im Wechsel-
und Scheckrecht. Diese Regelungen weisen aber nach wie vor eine starke Ahnlichkeit zur
aufgehobenen Scheinvertreterhaftung im friheren Handelsrecht auf. Fraglich ist, inwiefern
eine verscharfte Haftung des falsus procurator durch die besonderen Bedurfnisse des Wert-
papierrechts gerechtfertigt ist oder ob es sich um ein Uberbleibsel handelt, dass der Gesetz-

geber schlichtweg tibersehen hat.

SchlieB3lich soll der Scheinvertreterhaftung die Haftung des Handelnden gegenibergestellt
werden, welche sich primar im Kapitalgesellschaftsrecht findet, die aber auch im Vereins-
recht und im Recht der Genossenschaften und Privatstiftungen verankert wurde. Die Han-
delndenhaftung normiert eine Haftung von Personen, die vor Entstehung der juristischen
Person im Stadium der Vorgesellschaft in deren Namen handeln. Untersucht wird, ob die
Veranderungen in der Scheinvertreterhaftung auch Auswirkungen auf die Handelndenhaf-
tung haben oder die Handelndenhaftung davon unberihrt bleibt, da sie auf anderen Ge-

sichtspunkten beruht.

Letztlich ist bei der Haftung des Scheinvertreters das letzte Wort wohl noch nicht gespro-
chen. Die Aufhebung des Art 8 Nr. 11 kdnnte nur der Anfang eines Paradigmenwechsels

sein.



