Materielle Insichgeschafte
im Zivil- und Gesellschaftsrecht

Bernhard Burtscher

Die Rechtsprechung hielt lange nur
das formelle Selbstkontrahieren
und die formelle Doppelvertretung
fiir unzulédssig. Die neuere Judikatur
sieht hingegen auch ,materielle
Insichgeschédfte zunehmend kri-
tisch. Der Beitrag vollzieht diese
Entwicklung nach und entwickelt
sie fiir Geschafte mit (echten) Dritten
weiter. Dabei sind die Regeln iiber
Insichgeschdfte mit der Lehre vom
Missbrauch der Vertretungsmacht
abzustimmen. Der Beitrag kommt
zum Ergebnis, dass der Dritte bei
evidenten Interessenkonflikten des
Vertreters nicht schiitzenswert ist.
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Austrian rules on self-dealing have
traditionally been limited to formal
conflicts of interest. Recent court
decisions, however, put substance
over form. This article provides an
in-depth analysis of this development
and examines whether substantive
conflicts of interest can also void con-
tracts with third parties.

1. Einleitung

Insichgeschifte sind grundsétzlich
unzulédssig.) Diesen Standpunkt ver-
treten nicht nur die hA und die stRsp
in Osterreich; er findet sich in nahe-
zu allen entwickelten Rechtsordnun-
gen.2) Markantes Beispiel dafiir ist § 181
BGB, der Insichgeschifte ausdriicklich
untersagt.3)

Universales Ordnungsanliegen ist da-
bei — aus vertikal und horizontal verglei-
chender Perspektive — der Schutz des Ge-
schiftsherrn.® So wurde die Einfiihrung
des § 181 BGB gerade damit begriindet,
dass Insichgeschifte ,stets die Gefahr
eines Konfliktes der Interessen und einer
Schédigung [...] mit sich bringen> Es
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besteht die Befiirchtung, dass der Vertre-
ter die Interessen des Geschéftsherrn nicht
optimal wahrnimmt,® weil er ,,gleichsam
zwei Seelen in der Brust“? trigt. Dem
Geschiftsherrn kann daher regelmiBig
nicht zugesonnen werden, dass er dem
Vertreter Insichgeschifte gestattet.8) Das
gilt nach heute einhelliger Ansicht sowohl
fiir das Selbstkontrahieren wie auch fiir
die Doppelvertretung.?)

Eine #hnliche Gefihrdungslage fiir
den Geschiftsherrn kann freilich auch
bestehen, wenn formal weder Selbstkon-
trahieren noch Doppelvertretung vorliegt.
Wihrend die Lehre daher schon lidnger
solche ,,materiellen”10) Insichgeschifte
identifiziert, vertrat der OGH bis in die
1990er-Jahre dennoch eine ganz und
gar formale Position. Ein Insichgeschift
liege nur vor, wenn ,,ein Vertreter rechts-
geschdftliche Wirkungen fiir und gegen
den Vertretenen durch Willenserkldrung
an sich selbst erzeugt.11) Seither hat
der OGH aber in mehreren Entschei-
dungen materielle Insichgeschéfte aner-
kannt.12)

Diese — von Einzelfallentscheidungen
geprigte — Entwicklung soll hier in einen
groBleren Zusammenhang eingebettet (2.)
und weitergedacht werden (3.).
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2. Konturen des materiellen
Insichgeschdfts

2.1. Eigen- und Unterbevoll-
machtigung

Erste Spuren dieser Entwicklung fin-
den sich freilich in Deutschland. Wihrend

1) Vgl nur P. Bydlinski, Allgemeiner Teil8
Rz 9/41 f; Perner/Spitzer/Kodek, Biirger-
liches RechtS 134; Welser/Kletecka,
Biirgerliches Recht 115 Rz 679 f. Eine
allgemeine Bestimmung, die dies zum
Ausdruck bringt, fehlt in Osterreich.
Dem ABGB ist freilich das moderne
Stellvertretungsrecht mit seiner Tren-
nung von Innen- und AuBenverhiltnis
im Allgemeinen fremd; dazu Knochlein,
Stellvertretung 8 ff.

2)  Grundlegend U. Hiibner, Interessenkon-
flikt 28 ff, 40 ff.

3)  Zum Verbot des Insichgeschifts entschied
sich der deutsche Gesetzgeber alsbald,
nachdem die Dogmatik des ausgehenden
19. Jahrhunderts das Insichgeschift als
allgemeines Problem erkannt hatte; dazu
Romer, ZHR 19, 67; Riimelin, Selbst-
kontrahiren. Freilich fanden sich bereits
im RoOmischen Recht, dem das Institut
der direkten Stellvertretung bekanntlich
noch fremd war, erste Ansitze eines
Verbots von Insichgeschiften, was die
allgemeine Akzeptanz dieses Grundsatzes
verdeutlicht, U. Hiibner, Interessenkon-
flikt 28 ff. Im Vordergrund stand dabei
der Schutz des Miindels vor Insichge-
schiften des Tutors; ein Ansatz, den das
ABGB in §§ 271 f ABGB (nunmehr
§ 277 ABGB) aufgriff. Diese Bestim-

mung dient in Osterreich nach wie vor als
Analogiegrundlage fiir ein allgemeines
Verbot des Insichgeschifts, P. Bydlinski,
Allgemeiner Teil® Rz 9/42.

4)  Hiibner, Interessenkonflikt 28 ff, 39 f.

5)  Protokolle der Kommission fiir die zweite
Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuchs I (1897) 175; Bork, All-
gemeiner Teil4 § 34 Rz 1585; Hupka,
Vollmacht 277, 283.

6) Perner in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON1.02 (2016) § 1017 Rz 12; Welser/
Kletecka, Biirgerliches Recht I'5 Rz 680.

7)  Gschnitzer, Allgemeiner Teil 228.

8)  Hupka, Vollmacht 285 f; Nowotny, Anm
zu 5 Ob 39/10m, GesRZ 2011, 46 (47);
Wiinsch in FS Hiammerle (1972) 451
(454).

9) Statt aller RIS-Justiz RS0019621; Apathy
in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 1009 Rz
14 f; P. Bydlinski in KBBS § 1017 Rz 5;
Perner in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON1.02§ 1017 Rz 12; aA noch Strasser in
Rummel, ABGB3 1§ 1009 ABGB Rz 22.

10) U. Torggler, ecolex 2009, 920; Ebner,
Insichgeschifte 203 ff; grundlegend
U. Hiibner, Interessenkonflikt 175 ff; in
Ansitzen schon Gschnitzer, Allgemeiner
Teil 228.

11) RIS-Justiz RS0031257.

12) Vgl die Nw bei RIS-Justiz RS0113487.
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§ 181 BGB seinem Wortlaut nach nur
Selbstkontrahieren und Doppelvertretung
erfasst, traten schon bald die flagranten
Moglichkeiten zur Umgehung dieser Be-
stimmung zutage. Eklatante Beispiele
hierfiir waren Geschéftsabschliisse, bei
denen sich der Vertreter bei Geschiften
mit dem Geschiftsherrn entweder selbst
vertreten lief (,,Eigenbevollméchtigung®)
oder er auf Seiten des Geschiftsherrn
einen Untervertreter einschaltete (,,Un-
terbevollméchtigung*).13)

Konnte man bei der Eigenbevoll-
méchtigung allenfalls noch von einem
formellen Selbstkontrahieren sprechen,
weil die Erkldrungen des Eigenvertreters
dem Vertreter zugerechnet wurden,!4 war
dieser Weg bei der ,,Unterbevollmichti-
gung® verschlossen. Das Reichsgericht
hielt die Unterbevollméchtigung daher
fiir zuldssig, weil der Vertreter nicht auf
beiden Seiten des Geschiifts titig werde,
sodass der Anwendungsbereich des § 181
BGB nicht eroffnet sei. Auf eine Inter-
essenkollision komme es nicht an.!5)

Dieses ,,rein formale, buchstabenge-
treue Ordnungsdenken“10) rief freilich
im Schrifttum alsbald Kritik hervor. Dass
der Vertreter bei Unterbevollméchtigung
nicht auf beiden Seiten des Rechtsge-
schifts mitwirke, sei eine ,,Verkennung
der Wirklichkeit“ .17 Der Vertreter verteile
den Geschiftsabschluss blof auf zwei
Personen;18) auch hier liege die Inter-
essenkollision daher ,,auf der Hand.19)
Es sei ndmlich nicht zu erwarten, dass der
Unterbevollméchtigte ausschlieBlich die
Interessen des Geschiftsherrn verfolge,
selbst wenn er dazu verpflichtet sei.2®) Der
BGH folgt dieser nunmehr herrschenden
Lehre: § 181 BGB konne nicht durch
einen ,,Kunstgriff*21) des Vertreters um-
gangen werden.22) Damit hat die deutsche

Judikatur den Weg geebnet fiir eine teleo-
logische Auslegung dieser Bestimmung.

Eine dhnliche Entwicklung lisst auch
die jiingere Osterreichische Judikatur er-
kennen, wofiir 5 Ob 99/02y ein erstes
Beispiel bietet. Dort veranlasste eine
leitende Angestellte einer Magistrats-
abteilung (MA) der Stadt Wien die
Vermietung eines Magazins zu einem un-
iiblich niedrigen Mietzins an sich selbst;
auf Seiten der MA wurde der Mietvertrag
von einem Referenten unterzeichnet. Der
OGH hilt den Vertrag fiir unwirksam,
wenn der Referent in Ausfiihrung einer
»Weisung™ der leitenden Angestellten
gehandelt habe; wegen der ,,gleichartigen
Interessenlage®23) seien die Regeln iiber
Insichgeschifte sinngemill anzuwenden.
Auch wenn aus der Begriindung nicht
klar hervorgeht, ob diese ,,Weisung*
als Vollmachtserteilung zu qualifizieren
war, macht der OGH damit klar, dass die
Regeln iiber Insichgeschifte nicht durch
Zwischenschaltung einer Hilfsperson um-
gangen werden konnen.

Seine wahre Bedeutung entfaltet die-
ser Ansatz im Gesellschaftsrecht.24) So
liegt ein unzulissiges Insichgeschift nach
der Judikatur etwa auch vor, wenn der
Geschiiftsfiihrer einer GmbH einen Pro-
kuristen bestellt, der die Gesellschaft bei
einem Geschift mit dem Geschiftsfiihrer
vertritt.25) Das liegt auch daran, dass der
Prokurist — wie ein Untervertreter — dem
Geschiftsfiihrer weisungsgebunden ist26)
und daher die Gefahr besteht, dass er
dessen Interessen iiber jene der Gesell-
schaft stellt. Die Gefdhrdungslage fiir
die Gesellschaft (die Geschiftsherrin) ist
daher jener beim formellen Insichgeschift
ganz vergleichbar.

Ein materielles Insichgeschift liegt
schlieBlich auch dann vor, wenn die

Gesellschaft bei Geschiften mit einem
Gesamtvertreter durch einen anderen
(unbefangenen) Gesamtvertreter vertreten
wird. Auch das ist eine Art Untervertre-
tung, weil die ,, Teilvertretungsmacht* des
befangenen Gesamtvertreters dem unbe-
fangenen Gesamtvertreter ,,iibertragen*
wiirde.27) Zwar konnte man sagen, dass
der Gesamtvertreter in seiner Stellung
unabhingiger sei, sodass die Gefahr von
Interessenkonflikten geringer sei als bei
anderen Untervertretern.28) Es besteht
aber auch zwischen Gesamtvertretern
die Gefahr gegenseitiger Gefilligkeiten
und kollegialer Riicksichtnahme .29 Ord-
net der Geschiftsherr Gesamtvertretung
an, will er daher gerade nicht von einer
Einzelperson vertreten werden. Man wird
ihm deshalb den in der Gesamtvertre-
tung liegenden Schutz nicht gerade bei
besonders heiklen Geschiften entziehen
diirfen.30)

Daher wird etwa eine OG bei Ge-
schiften mit einem Gesamtvertreter trotz
§ 125 Abs 2 S 2 UGB nicht vom anderen
Gesamtvertreter wirksam vertreten.31
Der OGH hat diesen Gedanken nun-
mehr auch auf die GmbH iibertragen:
Die GmbH konne bei Geschiften mit
einem Geschiftsfithrer nur von einem
unbefangenen Alleinvertreter vertreten
werden.32) Den OGH stort dabei nicht,
dass nach § 25 Abs 4 GmbHG fiir
Rechtsgeschifte eines Geschiftsfiihrers
mit der Gesellschaft die Vertretung durch
wsdmtliche iibrige Geschdiftsfiihrer ge-
niigt.33) Die ,,iibrigen Geschiftsfiihrer
seien namlich nur alleinvertretungsbe-
fugte Geschiftsfiihrer.39) Das ist mit
Blick auf den Schutz des Geschiftsherrn
auch nicht abwegig, weil die Gefahr
kollegialer Riicksichtnahme auch hier
besteht.35)

13) Vgl Schubert in MiiKo, BGB8 § 181
Rz 47 ff; dazu auch Apathy in Schwimann/
Kodek4 § 1009 Rz 14.

14) Hiibner, Interessenkonflikt 176; Flume,
Rechtsgeschift+ 817 f; fiir eine Analogie
zu § 181 hingegen Blomeyer, AcP 172, 1
(16 ff); Festner, Interessenkonflikte 192;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht4 264.

15) RGZ56,104;103,417; 108,405 v. Tuhr,
AT I1/2 (1918) 368; krit Harder ,AcP 170,
295 (299 ff).

16) Blomeyer, AcP 172, 1 (16); K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht# 256.

17) Flume, Rechtsgeschift+ 818 f.

18) Harder,AcP 170,295 (300).

19) Schilken in Staudinger, BGB (2014) § 181
Rz 36.

20) U. Hiibner, Interessenkonflikte 185 f; s
auch Festner, Interessenkonflikte 187.

21) Schilken in Staudinger (2014) § 181
Rz 36; Medicus/Petersen, Allgemeiner
Teilll Rz 962.

22) BGHNIW 1991,691; OLG Hamm NJW
1982, 1105; KG NJW-RR 1999, 168);
zust Wolf/Neuner,Allgemeiner Teilll § 49
Rz 123. Das gilt auch fiir eine allfillige
nachtrdgliche Genehmigung, Harder,
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AcP 170,295 (303 ff).

23) 5 Ob 99/02y; zust U. Torggler, ecolex
2009, 920 (922).

24) Das liegt auch daran, dass insbesondere
organschaftliche Vertreter zur Unter-
bevollmichtigung tiberhaupt berechtigt
sind, Festner, Interessenkonflikte 183 ff.

25) 3 Ob 2106/96v; 10 Ob 216/02s; Apathy
in Schwimann/Kodek4 § 1009 Rz 16;
Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 25 Rz 117, fiir das Aktienrecht Kalss in
MiiKo, AktGS5 § 112 Rz 40.

26) Schopper/Trenker in U. Torggler, UGB3
§ 49 Rz 13.

27) U. Hiibner, Interessenkonflikt 237.

28) BGHZ 64,72 =NJW 1975,1117; aA aber
Maier-Reimer in Erman, BGB 115 § 181

Rz 12.
29) U. Hiibner, Interessenkonflikt 238;
Reinicke, NJW 1975, 1185 (1189);

U. Torggler, ecolex 2009, 920 (922).
30) Reinicke, NJW 1975, 1185 (1188 f);
U. Hiibner, Interessenkonflikt 235 ff;
vgl auch § 17 Abs 5 PSG, der in solchen
Fillen die Genehmigung des Gerichts
verlangt.
31) Nowotny,RdW 1987,35; Koppensteiner/

Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14
§ 125 Rz 20 mwN; Eckert in U. Torggler,
UGB3 § 125 Rz 11; aABGHZ 64,72 =
NJW 1975, 1117.

32) 6 Ob 11/18p GesRZ 2018, 245 (krit
Zehentmayer); 5 Ob 67/92; anders aber
wohl 6 Ob 135/12i.

33) Krit Zehentmayer, GesRZ 2018, 245
(247 1).

34) 6 Ob 11/18p; 5 Ob 67/92; Nowotny
in Kalss/Nowotny/Schauer,  Oster-
reichisches Gesellschaftsrecht2 Rz 4/208
mwN; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 20 Rz 23; U. Torggler,ecolex 2009, 920
(922); aA Ebner, Insichgeschifte 43 f.

35) Offen bleibt, ob die Zustimmung eines
Alleinvertreters ausreicht (U. Hiibner,
Interessenkonflikt 235), oder ob (wenn
mehr als ein Alleinvertreter berufen ist)
wegen der Gefahr kollegialer Riicksicht-
nahme ,samtliche iibrige Geschdifts-
fiihrer” zustimmen miissen, was § 25
Abs 4 GmbH mehr Anwendungsbereich
lieBe, dafiir U. Torggler,ecolex 2009, 920
(922); vgl auch § 17 Abs 5 PSG.
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Bemerkenswert ist in diesem Zu-
sammenhang freilich, dass der BGH
gerade den gegenteiligen Standpunkt ein-
nimmt. Er hélt sowohl die Vertretung der
Gesellschaft durch den Prokuristen36) als
auch die Vertretung durch einen (nicht be-
fangenen) Gesamtvertreter bei Geschéf-
ten mit einem anderen Gesamtvertreter
fiir wirksam. Der OGH geht somit beim
Schutz des Geschiftsherrn hier erheblich
weiter als der BGH (dazu noch 2.4.).

2.2. Einschaltung eines
»Strohmanns*

Von der Eigen- und Unterbevoll-
miéchtigung ist es nur ein kleiner Schritt
zur Zwischenschaltung eines ,,Stroh-
manns“ 37 der das Geschift (anders als
der Eigen- oder Untervertreter) zwar im
eigenen Namen abschlief3t, daran aber
kein eigenes wirtschaftliches Interesse
hat. Hier ist nach hA ebenfalls von einem
Insichgeschift auszugehen.3®) Das ent-
spricht der allgemeinen Regel 39 dass bei
Umgehungsgeschiften jene Rechtsfolgen
eingreifen, die das beabsichtigte Geschift
nach sich ziehen wiirde.40)

Den OGH hat erstaunlicherweise ge-
rade die umgekehrte Konstellation be-
schiftigt, dass der Vertreter selbst als
Strohmann agiert. In 6 Ob 233/09x ver-
kaufte ein Stiftungsvorstand mutmafBlich
als Treuhinder eines Dritten einen Ge-
schiftsanteil an die Stiftung. Der OGH
unterstellt auch dieses Geschift zu Recht
den Regeln iiber Insichgeschifte (§ 17
Abs 5 PSG), weil auch hier eine beson-
dere Gefihrdung fiir die Geschiftsherrin
(die Privatstiftung) besteht.4D

Damit scheint der OGH auf den ersten
Blick einen formalen Zugang zu wihlen,
weil das Geschift erst wegen der forma-
len Zwischenschaltung des Vertreters
iiberhaupt problematisch wurde. Auf den

zweiten Blick stellt der OGH aber auch
hier auf einen materiellen Interessenkon-
flikt ab: Handelt der Stiftungsvorstand
namens der Stiftung und agiert er gleich-
zeitig als Treuhénder eines Dritten, liegt
namlich wirtschaftlich eine Doppelver-
tretung vor, sodass die Annahme eines
Insichgeschiifts fast zwingend ist.

2.3. Geschifte mit Gesellschaften
im Alleineigentum des Vertreters

Auf eine teleologische Betrachtungs-
weise setzt der OGH — im Ubrigen wie-
derum anders als der BGH42) — auch in
2 Ob 52/16k. Dort verkaufte ein Stiftungs-
vorstand namens einer Privatstiftung Ge-
schiftsanteile an eine GmbH, deren
Alleingesellschafter er war. ,,Zumindest
diesen Extremfall unterstellt der OGH
auch den Regeln iiber Insichgeschifte .43)

Das ist iiberzeugend, weil sich der
Stiftungsvorstand in einem massiven
Interessenkonflikt befindet.44) SchlieBt
er namens des Geschiftsherrn einen
Vertrag mit ,seiner” Gesellschaft, ist
das Gefidhrdungspotenzial fiir den Ge-
schéftsherrn mindestens so grofl wie bei
Doppelvertretung.

Umgekehrt konnen die Interessen der
Einpersonengesellschaft nicht fiir eine
Wirksamkeit des Vertrags ins Treffen
gefiihrt werden, weil sie sich mit den In-
teressen des Alleingesellschafters decken.
Das zeigen § 18 Abs 5 und 6 GmbHG,
wonach Insichgeschifte des Alleingesell-
schafters mit der GmbH zuléssig sind.45)
Diese Vorschriften kann man zwar mit
Blick auf den Glédubigerschutz kritisch
sehen 46) Daraus folgt aber fiir die hier in-
teressierenden Fille nichts. Im Gegenteil
spricht auch der Glaubigerschutz eher da-
fiir, dass solche ,,verddchtigen Geschifte*
als materielle Insichgeschéfte unwirksam

sind (zu Geschiften mit dem Vertreter nur
,.nahestehender* Verbinde 3.4.2.).47)

2.4. Zwischenergebnis

Damit hat die Rechtsprechung die
Notwendigkeit einer ,extensiven Aus-
legung*“4®) der Regeln iiber Insichge-
schifte mittlerweile in zahlreichen Féllen
anerkannt. Als Hemmschuh fiir diese
Entwicklung erwies sich lange § 181
BGB, den das Reichsgericht als ,,formale
Ordnungsvorschrift“49) interpretierte. Es
dauerte daher, bis das ,,jus strictum® des
§ 181 BGB von der Rechtsprechung ,.im
Interesse materieller Gerechtigkeit durch-
brochen‘ wurde .50)

Lange warf § 181 BGB seinen langen
Schatten dabei sogar nach Osterreich und
bewegte den OGH wohl zu der Aussage,
dass es nur formelle Insichgeschifte
gebe.SD Dieser Rechtssatz ist mittler-
weile aber tiberholt. Der OGH propagiert
nunmehr viel stiarker als der BGH ein
materielles Verstidndnis des Insichge-
schifts. Das zeigt sich anschaulich bei
der ,,Untervertretung® durch Prokuristen
oder Gesamtvertreter und bei Geschéften
mit Gesellschaften im Alleineigentum des
Vertreters.

Letztlich fiel die Idee materieller In-
sichgeschifte in Osterreich daher doch auf
fruchtbareren Boden als in Deutschland.
Das kann auch nicht verwundern, vervoll-
stindigt sie doch nur das teleologische
Verstidndnis des Insichgeschifts, das Leh-
re und Rechtsprechung hierzulande auch
sonst pragen.

Angelpunkt ist dabei stets der Schutz
des Geschiftsherrn vor der angelegten
Interessenkollision beim Insichgeschift
(dazu 1.). Zuldssig sind Insichgeschif-
te demnach ausnahmsweise, wo eine
solche Gefahr gerade nicht droht,52) etwa
weil das Geschift nur zum Vorteil des

36) BGHZ 91, 334 = NJW 1984, 2085;
Maier-Reimer in Erman, BGB 115 § 181
Rz 11 mwN.

37) U. Hiibner, Interessenkonflikt 190 f;
Ebner, Insichgeschifte 206 ff.

38) RGZ56,104; U. Hiibner, Interessenkon-
flikt 190 f; Festner, Interessenkonflikte
194 ff, 203; zur Privatstiftung Arnold, Pri-
vatstiftungsgesetz® § 17 Rz 92a; Briem,
ZUS 2012, 60 (63 f).

39) So behandelt auch § 80 Abs 3 S 2 AktG
die Kreditgewéhrung an Dritte, die fiir
Rechnung eines Vorstandsmitglieds han-
deln, gleich wie die Kreditgewédhrung
an Vorstandsmitglieder selbst, Ebner,
Insichgeschifte 207.

40) Bollenberger in KBBS § 916 Rz 5.

41) 60b233/09x ZfS 2010, 14 (Lauf3) = GeS
2009, 394 (Lauss) = GesRZ 2010,165
(Hochedlinger); Arnold, Privatstiftungs-
gesetz? § 17 Rz 92a.

42) BGH NJW 1991, 982; Maier-Reimer in
Erman, BGB 15 § 181 Rz 9.

43) 2 Ob 52/16k GesRZ 2017, 333
(H. Torggler) = ecolex 2018/150 (zust
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Rizzi); Briem, ZUS 2012, 60 (64 f);
Schereda,RWZ 2015,72 (74).

44) Arnold, Privatstiftungsgesetz? § 17
Rz 92a; Ebner, Insichgeschifte 211;
U. Hiibner ,Interessenkonflikt 193; Kalss/
Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schau-
er, Erbrecht und Vermogensnachfolge?
Rz 194; fiir das Aktienrecht Kalss in
MiiKo, AktG5 § 112 Rz 46; aA dennoch
Csoklich, Z£S 2006, 97 (100).

45) Aicher/U. Torggler, GesRZ 1996, 197
(202).

46) Wiinsch in FS Hammerle 451 (467);
Fischer in Gesammelte Schriften 225
(231); 3 Ob 51/85; s aber U. Hiibner,
Interessenkonflikt 193 und 17 f: Gléu-
bigerinteressen konnten schon allein
deshalb nicht mafgebend sein, weil
Insichgeschifte stets fiir die Glaubiger
eines Kontrahenten vorteilhaft, fiir die
Gldubiger des anderen Kontrahenten
aber nachteilig sind. Auflerdem zeige der
Umstand, dass Insichgeschéfte vom Ge-
schiftsherrn genehmigt werden konnen,
dass das Verbot des Insichgeschiifts nicht

dem Glaubigerschutz diene. Erforderlich
ist freilich zum Schutz der Gldubiger
grundsitzlich ein Manifestationsakt, um
Manipulationen vorzubeugen.

47) Dritte sind durch die Regeln iiber den
Gutglaubenserwerb, die Glaubigeran-
fechtung etc ohnehin ausreichend ge-
schiitzt, sodass den Interessen Dritter
bei wertender Betrachtung keine mal-
gebende Rolle zukommt, U. Hiibner,
Interessenkonflikt 14 ff.

48) U. Hiibner, Interessenkonflikt 25.

49) Fischer in Gesammelte Schriften 225
(226).

50) Blomeyer,AcP 172,1 (10).

51) RIS-Justiz RS0031257.

52) Das liegt schon deshalb nahe, weil die
Rechtsprechung auch im unmittelbaren
Anwendungsbereich der §§ 271 f ABGB,
die als Analogiegrundlage fiir die Unzu-
lassigkeit von Insichgeschiften dienten,
stets das Vorliegen einer materiellen
Interessenkollision verlangte, RIS-Justiz
RS0058177.
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Geschiftsherrn gemacht wird oder der
Geschiftsgegenstand einen fixen Preis
hat.53) Dann ist es aber nur folgerichtig,
spiegelbildlich die Regeln zum Insich-
geschift dort anzuwenden, wo — trotz
formaler Personenverschiedenheit — eine
,,materielle Interessenkollision und da-
mit eine besondere Gefahr fiir den Ge-
schiftsherrn droht.54)

3. Geschifte mit (echten)
Dritten

Materielle Interessenkollisionen dro-
hen freilich auch bei Geschiften mit
Dritten. Man denke nur daran, dass der
Vertreter ein Gut des Geschiftsherrn
an seine Ehefrau verkauft5) (im Ge-
sellschaftsrecht spricht man hier von
»Related Party Transactions*“56)) oder
zur Besicherung einer eigenen Schuld
verpfindet. Dennoch hélt der OGH in
letzterem Fall die Verpfindung fiir wirk-
sam: Es liege weder Selbstkontrahieren
noch Doppelvertretung vor (ausf noch
3.4.3.; zu Geschiften mit Angehdrigen
3.4.1.).5D Ob diese iiberraschende Volte
zuriick zu einer formellen Betrachtung
des Insichgeschifts bei Geschiften mit
Dritten gerechtfertigt ist, ist im Folgenden
niher zu priifen.

3.1. Interessenlage

Dass sich die Interessenlage bei Ge-
schiften mit (echten) Dritten von den
bisher untersuchten Fallgruppen unter-
scheidet, ist dabei offenkundig. Wéhrend
bislang nur Dritte am Vertragsabschluss
beteiligt waren, die daran kein eigenes
wirtschaftliches Interesse hatten (Eigen-
und Untervertreter, ,,Strohménner®), ist
das bei Geschiften mit (echten) Dritten
anders.

Hier bedarf es daher einer Rechtferti-
gung dafiir, warum dem (echten) Dritten
,.der Vertretene als Geschdiftspartner ent-
zogen“58) werden soll. Dabei geht es im
Kern um Verkehrsschutz.59 Der Dritte
darf sich grundsitzlich auf die Vertre-
tungsmacht des Vertreters verlassen und
muss nicht das ,,ganze Risiko von Treu-
widrigkeiten‘ des Vertreters tragen.60) Mit
anderen Worten: Eine Interessenkollision
beim Vertreter allein fiihrt noch nicht zur
Unwirksamkeit des Geschifts mit dem
(echten) Dritten.

Das diirfte der Grund dafiir sein,
warum der OGH die Verpfindung einer
Liegenschaft des Geschéftsherrn durch
den Vertreter zur Besicherung einer
eigenen Schuld des Vertreters fiir wirksam
hilt.6D) Folgenschwer ist freilich, dass der
OGH diesen Fall ausschlieB3lich unter dem
Blickwinkel des (formellen) Insichge-
schifts betrachtet und sich mit der Lehre
vom Missbrauch der Vertretungsmacht
nicht einmal auseinandersetzt.62) Denn
diese Lehre wurde ja gerade entwickelt,
um Verkehrsschutz und Schutz des Ge-
schiftsherrn vor Treuwidrigkeiten des
Vertreters gegeneinander abzuwigen.63)

3.2. Die Lehre vom Missbrauch
der Vertretungsmacht

Dabei ist der Begriff ,,Missbrauch*
freilich irrefiihrend. Nach hA kommt es
namlich nicht auf subjektive Momente
oder gar Schadigungsabsicht beim Ver-
treter an;04) es reicht vielmehr, dass der
Vertreter im Innenverhiltnis pflichtwidrig
handelt.65)

Von einer Pflichtwidrigkeit des Vertre-
ters wird man in den hier interessierenden
Fillen regelmiBig ausgehen konnen.66)
Den Vertreter trifft schlieBlich als ,,Kar-
dinalspflicht“67) eine umfassende Inte-

ressenwahrungspflicht gegeniiber dem
Geschiftsherrn (§ 1009 ABGB). Er schul-
det ,,schlechthin die Pflicht riickhaltloser
Unterordnung unter das Interesse des
anderen* .98 Befindet er sich in einem
materiellen Interessenkonflikt, wird er
daher in der Regel den Geschiftsherrn
umgehend dariiber informieren® und
dessen Zustimmung zum konfliktgelade-
nen Geschift einholen miissen.

Mangels einschldgiger Sonderregeln
werden diese allgemeinen und strengen
zivilrechtlichen Regeln grundsitzlich
auch im Gesellschaftsrecht anwendbar
sein,’0) wo die hA befangene Organmit-
glieder grundsitzlich ebenfalls von der
Organtitigkeit ausschlie3t.”D Nicht ganz
eindeutig ist das freilich seit Inkrafttreten
des AktRAG 2019 im Aktienrecht, weil
§ 95a AktG auch bei den — fiir Interessen-
konflikte besonders anfélligen —,,Related
Party Transactions” in borsenotierten
Gesellschaften nur im Ausnahmefall die
Einbindung des Aufsichtsrats zu ver-
langen scheint. Es ist aber fraglich, ob
der Gesetzgeber wirklich eine (von der
zugrundliegenden Aktionédrsrechte-Richt-
linie nicht geforderte) Einschrinkung des
nach allgemeinen Regeln bestehenden
Schutzes vor Interessenkonflikten vor-
sehen wollte. Damit wiirde man ndmlich
erhebliche Wertungswiderspriiche im Ak-
tienrecht provozieren (etwa zu § 95 Abs 5
und § 80 AktG, die nach § 95a Abs 9 AktG
ausdriicklich unberiihrt bleiben sollen).72)

Ohne hierauf im Detail eingehen
zu konnen, ldsst sich daher grundsitz-
lich festhalten: der Vertreter, der sich
in einem Interessenkonflikt befindet,
muss die Zustimmung des Geschiftsherrn
zum konflikttrichtigen Geschift ein-
holen. Sonst handelt er pflichtwidrig und
,,missbraucht seine Vertretungsmacht im

53) RIS-Justiz RS0108252; Apathy in
Schwimann/Kodek4 § 1009 Rz 16;
zum Markt- oder Borsenpreis 2 Ob
52/16k; krit aber Hupka, Vollmacht 283;
Knochlein, Stellvertretung 53 f; Wiinsch
in FS Hammerle 451 (456); Feltl/Told in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 25 Rz 116;
diff auch U. Hiibner, Interessenkonflikt
158 1.

54) Dagegen kann man auch nicht einwenden,
dass damit ein Verlust an Rechtssicherheit
einhergehe. Eine teleologische Ausdeh-
nung der Regeln iiber Insichgeschifte
sorgt ndmlich nicht fiir mehr Rechtsun-
sicherheit als die allseits akzeptierten
teleologischen Einschrinkungen dieser
Regeln.

55) Medicus/Petersen, Allgemeiner Teilll
Rz 960; Lennarts, GesRZ-Sonderheft
2005, 41 (44); Csoklich, ZfS 2006, 97
(100).

56) Dazu Zollner in FS Nowotny 499.

57) 5 Ob 153/08y immolex 2009/88 (zust
Frischaufy = OBA 2009, 386 (krit
P. Bydlinski).

58) Medicus/Petersen, Allgemeiner Teilll
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Rz 963.

59) Dazu U. Hiibner, Interessenkonflikt
195 ff; P. Bydlinski, OBA 2009, 386
(388).

60) Bucher in FS Biirgi 39 (51); Frotz, Ver-
kehrsschutz 537.

61) 5 Ob 153/08y immolex 2009/88 (zust
Frischauf) = OBA 2009, 386 (krit
P. Bydlinski)..

62) P.Bydlinski, OBA2009,386 (388); s auch
RGZ 58,356, wo freilich sogar Kollusion
vorlag.

63) Grundlegend U. Hiibner, Interessenkon-
flikt 199 ff. U. Torggler, Anm zu 6 Ob
34/07d, GesRZ 2007, 271 (273) sieht
Insichgeschifte im Kapitalgesellschafts-
recht tiberhaupt als Missbrauchsproblem;
s auch Ebner, Insichgeschifte 115 ff.

64) Statt aller P. Bydlinski in FS Bydlinski 19
(39 1); Koppensteiner in FS Bucher 407
(417); Zehentmayer, Missbrauch 95 ff;
einschrinkend Baumgartner , RdW 2019,
597 (598).

65) Apathy in Schwimann/Kodek4 § 1017
Rz 13; Fleischer, NZG 2005, 529 (535).

66) Es kann natiirlich auch Ausnahmefille

geben. Verkauft der Vertreter eine Sache
des Geschiftsherrn bei einer 6ffentlichen
Versteigerung im Rahmen eines transpa-
renten Verfahrens an seine bestbietende
Ehefrau, wird es schon an einer Pflicht-
verletzung fehlen, vgl Tito v Waddell
(No.2)[1977] Ch 106 per Megarry VC.

67) 9 Ob 37/05i; Rubin in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!03 § 1009 Rz 25.

68) Schey, Obligationsverhéltnisse 531 f.

69) P. Bydlinski in KBB5 § 1009 Rz 2.

70) Vgl U. Torggler, ecolex 2009, 920.

71) Vgl statt aller Artmann/Riiffler, Gesell-
schaftsrecht Rz 604; Frotz/Schorghofer
in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?
Rz 33 ff; Keinert/Keinert-Kisin, Inter-
essenkonflikte 89 ff; ausf Burtscher,
Multiorganschaft 28 ff: nur in Ausnah-
mefillen ist eine Offenlegung des Inter-
essenkonflikts ausreichend.

72) Ausf dazu Burtscher, D&O-Versiche-
rung: Gesellschaftsrechtliche Zusténdig-
keit und Missbrauch der Vertretungs-
macht (in Druck).
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MATERIELLE INSICHGESCHAFTE

Innenverhiltnis, wenn der Geschiftsherr
dem Geschift nicht zugestimmt hiitte.

Uneinheitlich beurteilt wird die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen die
Pflichtverletzung des Vertreters auf das
AuBlenverhiltnis durchschlédgt.73) Strittig
ist hier, ob dem Dritten erst Kenntnis der
Pflichtverletzung74 oder schon grob75)
oder leicht7® fahrldssige Unkenntnis der
Pflichtverletzung schadet.’”) Diese Dis-
kussion neu aufzurollen, wire freilich mE
nicht zielfiihrend.”® Die Palette denkbarer
Fallgestaltungen ist so breit, dass sich die
Rechtsprechung kaum pauschal auf einen
SorgfaltsmaBstab festlegen wird, um im
Einzelfall noch Ermessensspielraum fiir
sachgerechte Losungen zu haben.

Man kann sich daher an dieser Stelle
mit der etwas vergrobernden Formu-
lierung begniigen, dass dem Dritten die
Evidenz des Missbrauchs schadet.’9) Es
kommt darauf an, ob das Vertreterhandeln
so fragwiirdig erscheint, dass sich ein
,,reasonable man‘ nicht auf das Geschaft
einlassen wiirde.80) Wo sich dem Dritten
die Pflichtverletzung des Vertreters ,,ge-
radezu aufdringen‘81) muss, ist er also
nicht mehr schiitzenswert. Dann schléagt
der Missbrauch der Vertretungsmacht
ins AufBlenverhiltnis durch, sodass der
Vertreter im Ergebnis keine Vertretungs-
macht hat und das Geschift schwebend
unwirksam ist.82)

3.3. Prazisierung fiir materielle
Insichgeschifte

Die Lehre vom Missbrauch der Ver-
tretungsmacht konnte die hier unter-
suchten Geschifte mit (echten) Dritten
zweifellos sachgerechter l6sen als ein
rein formales Verstidndnis des Insich-
geschiifts.83) Sie bedarf aber noch einer
Prizisierung.

Entscheidend wire nach allgemeinen
,,Missbrauchsregeln, ob fiir den Dritten

die Pflichtverletzung des Vertreters evi-
dent ist. Die Pflichtverletzung des Vertre-
ters liegt aber darin, dass er das Geschift
ohne Zustimmung des Geschiftsherrn
(der dem Geschift natiirlich zustimmen
konnte!) abschliefft. Dass die Zustim-
mung des Geschiftsherrn fehlt, wird
fiir den Dritten aber hiufig gerade dann
nicht evident sein, wenn er sich um eine
entsprechende Kenntnis nicht bemiiht.
Daraus konnte man schlieBen, dass der
Vertrag wirksam zustande komme.

Es ist aber zweifelhaft, ob man dem
Dritten hier ,,Vogelstraufipolitik ver-
statten* darf.84) SchlieBlich resultiert die
Pflichtverletzung des Vertreters materiell
aus einer Interessenkollision zum Ge-
schiftsherrn. Daher kann der Dritte nicht
ohne weiteres mit einer Zustimmung des
Geschiftsherrn rechnen. Vielmehr wird
man von ihm verlangen konnen, dass er
sich beim Geschéftsherrn erkundigt, ob
dieser mit dem erkennbar verdichtigen
Geschiift einverstanden ist.85 Der Dritte
ist daher mit U. Hiibner schon dann nicht
mehr schiitzenswert, wenn ihm die Inter-
essenkollision des Vertreters evident ist.86)
Somit reicht die (angelegte) Gefahr eines
Missbrauchs der Vertretungsmacht, damit
der Dritte misstrauisch werden muss.87)
Bezugspunkt der Evidenzpriifung ist
der — der eigentlichen Pflichtverletzung
vorgelagerte — Interessenkonflikt des Ver-
treters.

Diese Uberlegung lidsst sich — wie
P. Bydlinski herausgearbeitet hat — auch
in eine Beweislastregel kleiden. Wihrend
grundsitzlich der Geschiftsherr bewei-
sen muss, dass er dem vom treuwidrig
handelnden Vertreter abgeschlossenen
Geschift nicht zugestimmt hitte 38 liegt
die Beweislast fiir die Zustimmung des
Geschiftsherrn bei Vorliegen eines evi-
denten Interessenkonflikts beim Dritten
(dazu niher 3.4.3.1.).89

Der Dritte wird damit moderat strenger
behandelt als in sonstigen Missbrauchs-
fillen. Das erscheint aber deshalb ge-
rechtfertigt, weil die Interessenkollision
fiir den Dritten ein — im Gegensatz zu
sonstigen Pflichtverletzungen des Ver-
treters — vergleichsweise leicht erkenn-
barer Umstand ist, der gleichzeitig fiir
den Geschiftsherrn sichtlich besonders
schwer wiegt. Es geht nicht darum,
dass der Dritte schwer durchschaubare
Interna erforschen muss; er darf sich nur
bei angelegten Zweifeln am Willen des
Geschiftsherrn nicht blind auf dessen
Einverstéindnis verlassen.

Ob man dabei von einer modifizierten
Missbrauchslehre oder von einer modifi-
zierten Lehre des (materiellen) Insichge-
schifts spricht, erscheint im praktischen
Ergebnis gleichgiiltig.99 Um den Gedan-
ken néher zu konkretisieren, empfiehlt es
sich im Folgenden nur, einige typische
Fallgruppen herauszuarbeiten, in denen
der Interessenkonflikt iiblicherweise so
stark und evident ist, dass der Dritte stren-
ger zu behandeln ist als beim ,,einfachen®
Missbrauch der Vertretungsmacht.9D

3.4. Fallgruppen

3.4.1. Familia suspecta

Paradigmatisch dafiir sind Geschiifte,
die der Vertreter namens des Geschiifts-
herrn mit nahen Angehorigen abschlief3t
(familia suspecta). Thnen wird sich der
Vertreter (wie etwa bei der Doppelvertre-
tung einem weiteren Geschéftsherrn) be-
sonders verbunden fiihlen und umgekehrt.

Wegen dieses angelegten Interessen-
konflikts liegt es intuitiv nahe, auch
solche Geschifte den Regeln iiber Insich-
geschifte zu unterwerfen. Die Literatur tut
dies daher vielfach ohne weitere Voraus-
setzungen,?2) zumal die Rechtsordnung
selbst Geschiften mit nahen Angehorigen
mit erheblicher Skepsis begegnet (so in

73) Dazu P. Bydlinski in KBB5 § 1016
Rz 5; Kodek, PSR 2019, 56 (58 ff); ausf
zuletzt auch 6 Ob 35/19v ZfS 2019, 46
(Karollus).

74) Bei Kenntnis besteht Einigkeit, dass der
Dritte nicht schiitzenswert ist, RIS-Justiz
RS0019576. Es wire auch abwegig, den
Geschiftsherrn an einen Vertrag zu bin-
den, von dem der Dritte weil3, dass er ihn
nicht schlieen will; P. Bydlinski in FS
Bydlinski 19 (31 ff); Baumgartner, JBI
2018, 681 (694).

75) 4 Ob 2078/96h; 7 Ob 108/97a; 9 Ob

25/08d.

76) Frotz, Verkehrsschutz 537; U. Hiibner,
Interessenkonflikt 200.

77) Fiir eine Differenzierung zwischen

verschiedenen Arten von Vollmachten
Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches
Recht> 133 f; Burtscher/Spitzer, SPRW
2014,201 (210).

78) Eine ausf Darstellung des Meinungs-
stands findet sich zuletzt bei 6 Ob 35/19v
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Z£S 2019, 46 (Karollus).

79) U. Hiibner, Interessenkonflikt 202;
Kodek, PSR 2019, 56 (58); Medicus/
Petersen,Allgemeiner Teilll § 57 Rz 967,
Zehentmayer,ZFR 2019,398 (401). Zum
Sonderproblem der Formalvollmachten s
noch 3.4.3.2.

80) Flume, Rechtsgeschift4 790; vgl auch
Kodek, PSR 2019, 56 (58 f).

81) 6 Ob 35/19v Z£S 2019, 46 (Karollus).

82) 60b35/19v ZfS 2019, 46 (zust Karollus).

83) Bork,Allgemeiner Teil4 § 34 Rz 1587 ff;
Flume, Rechtsgeschift4 819 f; Medicus/
Petersen, Allgemeiner Teilll § 57 Rz 963;
Schilken in Staudinger (2014) § 181
Rz 43 ff; Schubert in MiiKo, BGBS8 § 181
Rz 44 {f; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teilll
§ 49 Rz 124; fiir Osterreich P. Bydlinski,
OBA 2009, 386 (388); U. Torggler,
ecolex 2009, 920; Ebner, Insichgeschifte
220 f.

84) Bauer-Mengelberg,
(2230).

JW 1931, 2229

85) Bauer-Mengelberg, JW 1931, 2229
(2230); U. Hiibner, Interessenkonflikt
203.

86) U. Hiibner,Interessenkonflikt 199 ff.

87) U. Hiibner, Interessenkonflikt 204.

88) Baumgartner,JB12018, 681 (694).

89) P. Bydlinski, OBA 2009, 386 (388); krit
Festner, Interessenkonflikte 202.

90) Sowohl bei evidentem Missbrauch
(Schubert in MiiKo, BGB8 § 164 Rz 227,
Schilken in Staudinger (2014) § 167
Rz 103) als auch bei Annahme eines In-
sichgeschiifts (dazu 5 Ob 179/09y) fehlt
es letztlich an der Vertretungsmacht des
,, Vertreters®.

91) S schon Frotz, Verkehrsschutz 538;
U. Hiibner, Interessenkonflikt 204 .

92) U. Hiibner, Interessenkonflikt 195 ff; of-
fenlassend fiir die Privatstiftung aber Ar-
nold, Privatstiftungsgesetz? § 17 Rz 92c;
aA fiir die Privatstiftung Csoklich, ZfS
2006, 97 (100).
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§§ 27 ff 10, § 1409 Abs 2 ABGB, § 80
AktG oder § 28 Abs 1 Z 5 BWG).93) Da-
hinter diirfte auch die Uberlegung stehen,
dass ein naher Angehoriger hiufig nur
als ,,Strohmann* fiir den Vertreter agiert
und solche Umgehungsgeschifte ihrem
wahren Gehalt entsprechend beurteilt
werden sollen.

Freilich konnen nicht alle Geschifte
mit nahestehenden Dritten schlechthin als
Umgehungsgeschifte desavouiert wer-
den. Fehlt eine Umgehungsabsicht oder
lasst sie sich nicht erweisen, kann auch
die Ehefrau des Vertreters ein legitimes
wirtschaftliches Eigeninteresse an dem
Geschift haben und damit (echte) Dritte
sein.94) So hilt etwa auch der neue § 95a
AktG Geschifte mit nahen Angehorigen
von Vorstandsmitgliedern nicht schlecht-
hin fiir unwirksam, sondern verlangt nur
eine Zustimmung des Aufsichtsrats zu
diesen Geschiften.95)

Illustrativ kommt das auch in einer
beriihmten Entscheidung des englischen
Court of Appeal zum Ausdruck. ,If the
question is asked: ,Will a sale of trust
property by the trustee to his wife be set
aside?‘ nobody can answer it without
being told more; [...] manifestly there
are wives and wives.“9) Es ist daher auf
die Umstéinde des Einzelfalls abzustellen,
wobei insbesondere die Art des Geschifts
eine Rolle spielen wird. ,,In one case the
trustee may have sold privately to his wife
with whom he was living in perfect amity;
in another the property may have been
knocked down at auction to the trustee’s
wife from whom he has been living sepa-
rate and in enmity for a dozen years. So
here one must look at the realities.”97)

Selbstverstindlich muss das Oster-
reichische Recht hier nicht dem engli-
schen folgen. Wenn sich aber trotz der
schon im Ansatz grundlegend verschie-
denen Konzepte der angelsichsischen

agency und des hiesigen Stellvertre-
tungsmodells gleichartige Losungen fiir
im Wesentlichen gleichartige konkrete
Sachprobleme herauskristallisieren, diirf-
te das ein Indiz fiir ihre Richtigkeit sein.

Man wird daher Geschéfte mit nahen
Angehorigen nicht schlechthin als un-
wirksam qualifizieren konnen. Vielmehr
muss es nach dem bisher Gesagten auf
die Evidenz des Interessenkonflikts an-
kommen.98) Es erscheint aber mit Blick
auf das Naheverhiltnis zwischen Vertreter
und Angehorigem sachgerecht, den nahen
Angehérigen — wie beim formellen In-
sichgeschift — die Beweislast dafiir tragen
zu lassen, dass kein Interessenkonflikt
besteht oder der Interessenkonflikt fiir ihn
nicht evident war. Ein Vorbild dafiir gibt
es auch in § 1409 Abs 2 ABGB, wonach
ein naher Angehoriger beim Erwerb eines
Vermogens beweisen muss, dass ihm die
Schulden des Ubergebers nicht bekannt
sein mussten.99)

3.4.2. Nahestehende Gesellschaften

Die Rechtsprechung beschiftigt haben
schlieBBlich Geschifte, die der Vertreter
namens des Geschéftsherrn mit einer ihm
nahestehenden Gesellschaft abschlief3t.
Dabei sieht der OGH einen Interessenkon-
flikt nicht nur bei Geschiften mit einer im
Alleineigentum des Vertreters stehenden
Gesellschaft (dazu schon 2.3.),100) son-
dern schon bei geringerer Beteiligung des
Vertreters. Das zeigt sich in 4 Ob 71/00w,
wo der Geschiftsfiihrer einer GmbH na-
mens dieser GmbH Forschungsauftrige
an eine Gesellschaft vergeben hatte, an
der er zu 49% (mittelbar) beteiligt war.
Der OGH wendet auch hier — wegen der
gleichartigen Interessenkollision — die
Regeln iiber Insichgeschifte an.101)

Das Schrifttum hat sich dem iiber-
wiegend angeschlossen, wobei fiir die
konkrete Abgrenzung ,,nahestehender*

Gesellschaften teilweise auf § 5 EKEG
verwiesenl02) oder eine beherrschende
Stellung103) des Vertreters verlangt wird.
Freilich kann ein Interessenkonflikt schon
bei erheblich geringerer Beteiligung auf-
treten.104) U. Torggler lédsst es daher
zurecht geniigen, dass der Vertreter an
der nahestehenden Gesellschaft mit einer
hoheren Quote beteiligt ist als an der von
ihm vertretenen Gesellschaft.105)

Dieser Interessenkonflikt allein be-
griindet aber noch nicht die Unwirksam-
keit des Geschifts;106) vielmehr genief3t
auch die nahestehende Gesellschaft Ver-
kehrsschutz. So begniigt sich auch der
OGH in 4 Ob 71/00w nicht damit, dass
sich der Vertreter wegen seiner Beteili-
gung an der nahestehenden Gesellschaft
in einer Interessenkollision befindet.
Vielmehr hebt er hervor, dass diese Inter-
essenkollision fiir den Geschéftsfiihrer der
nahestehenden Gesellschaft im konkreten
Fall auch ,,evident* war, weil dieser die
nahestehende Gesellschaft gemeinsam
mit dem Vertreter gegriindet hatte, um
mit der Geschiftsherrin ins Geschift zu
kommen.

MafBgebend fiir die Behandlung der
Transaktion als materielles Insichgeschéft
ist also wiederum die Evidenz des Inter-
essenkonflikts fiir den Dritten.107) Daran
kann es in vielen Féllen fehlen. Vergibt
etwa der Vertreter einer GmbH einen
lukrativen Auftrag an eine Aktienge-
sellschaft, an der er beteiligt ist, um den
Aktienkurs zu steigern, ist das Geschift
wirksam, wenn die Vertreter der Aktien-
gesellschaft vom Eigeninteresse des be-
fangenen Vertreters nicht wissen mussten.

Das entspricht im Ubrigen auch wieder
weitgehend dem englischen Recht, das zur
Losung dieser Fille auf ein ausgekliigeltes
Beweislastsystem zuriickgreift: Der Ge-
schiftsherr muss den Interessenkonflikt
beweisen, wihrend die nahestehende

93) Dazu und zu weiteren Bestimmungen
Ebner, Insichgeschifte 208 ff.

94) Vgl Festner, Interessenkonflikte 202 f.

95) Vgl aber Kalss in MiiKo, AktGS § 112
Rz 41; Zollner/Dollenz, Related Party
Transactions — alte und neue Anforde-
rungen an den Aufsichtsrat (Teil I), AR
aktuell 2016, 10 (11 f), die solche Ge-
schifte vielfach § 97 AktG unterstellen
wollen, sodass dem Vorstand hier sogar
die Vertretungsmacht fehle.

96) Tito v Waddell (No.2)[1977] Ch 106 per
Megarry VC; dazu Festner, Interessen-
konflikte 197 f.

97) Tito v Waddell (No.?2) [1977] Ch 106 per
Megarry VC.

98) Darauf stellt letztlich auch U. Hiibner,
Interessenkonflikt 192 ab.

99) Vgl Ebner, Insichgeschifte 228, die
freilich fiir die konkrete Abgrenzung des
betroffenen Personenkreises auf § 80
AktG abstellt (209 f). Diese Bestimmung
ist sehr eng und erfasst nur Geschifte
mit dem Ehegatten und minderjihrigen

9206

Kindern des Vorstandsmitglieds. Ein
erheblicher Interessenkonflikt kann aber
schon bei deutlich entfernterem Ver-
wandtschaftsverhiltnis vorliegen. Ein
enges Verstindnis des Angehorigenbe-
griffs passt auch nicht zum weiterge-
henden Zugang der Rechtsprechung bei
Geschiften mit nahestehenden Gesell-
schaften (dazu sogleich 3.4.2.), sodass
eine Orientierung an § 1409 sachgerech-
ter erscheint; krit aber fiir das Aktienrecht
Lutter, Nochmal: Die geplante euro-
péische Gesetzgebung zu ,.related party
transactions®, EuZW 2014, 687 (687 f).

100) 2 Ob 52/16k.

101) 4 Ob 71/00w; Apathy in Schwimann/
Kodek4 § 1009 Rz 14; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 23.

102) Arnold, Privatstiftungsgesetz? § 17
Rz 92a; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/
Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 159;
Schereda, RWZ 2015, 72 (74); krit
U. Torggler, ecolex 2009, 920 (922).

103) Briem, ZUS 2012, 60 (64). Auch die

Rechnungslegungsstandards IAS 24.9,an
denen sich § 95a AktG orientiert, verlan-
gen beherrschenden oder maB3geblichen
Einfluss. Das mag fiir das Rechnungs-
legungsrecht stimmig sein, erscheint aber
fiir die Frage nach der Pflicht zur Vorlage
an den Aufsichtsrat aus teleologischer
Sicht zu grofziigig. Zur Auslegung des
§ 95a AktG s schon 3.2.

104) Ebner, Insichgeschifte 215 f; vgl auch
Lennarts, GesRZ-Sonderheft 2005, 41
(44).

105) U. Torggler, ecolex 2009, 920 (922) mit
Blick auf § 24 GmbHG; ihm folgend
Ebner, Insichgeschifte 213 ff; im An-
satz auch Feltl/Told in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 25 Rz 117, die freilich zu-
sitzlich eine wirtschaftliche Kontrolle
verlangen.

106) U. Hiibner, Interessenkonflikt 192 ff;
Festner, Interessenkonflikt 198.

107) Vgl auch Festner, Interessenkonflikte
198.
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Gesellschaft den Gegenbeweis fiihren
kann, dass ihr dieser Interessenkonflikt
nicht erkennbar war (,.fairness*)108) oder
der Geschiftsherr dennoch zugestimmt
hitte. Die Anforderungen an die Beweis-
filhrung des Geschiftsherrn sind somit
etwas hoher als bei Geschiften mit dessen
nahen Angehdrigen, was sachgerecht er-
scheint.109)

3.4.3. Besicherung eigener Schulden

Bislang hat sich also gezeigt, dass ein
dem Vertreter ,,nahestehender” Dritter
nicht mehr schiitzenswert ist, wenn der
(materielle) Interessenkonflikt des Ver-
treters fiir ihn evident ist. Vollig kontrér
entscheidet der OGH bei Geschiften mit
,,unabhingigen* Dritten. Freilich sind In-
teressenkollisionen hier genauso denkbar:
zwar nicht mit Blick auf die beteiligten
Personen, aber mit Blick auf die Art des
Geschifts.

3.4.3.1. Kritik der Rechtsprechung

Ein anschauliches Beispiel dafiir bietet
die Besicherung eigener Schulden des
Vertreters.110) So verpfindete in der schon
mehrfach angesprochenen Entscheidung
5 Ob 153/08y der Vertreter eine Lie-
genschaft seiner (mit ihm verwandten)
Geschiftsherrin zur Besicherung einer
eigenen Schuld an eine Bank.

Der OGH hailt die Pfandbestellung fiir
wirksam. Zwar bestehe eine ,,Kollisionen
nahelegende Handlungsweise und eine
Schidigungsgefahr fiir die Liegenschafts-
eigentiimerin’. Dennoch sei die Inter-
essenlage nicht der eines Insichgeschifts
gleichartig, weil das Vertreterhandeln
,zwar Wirkungen fiir den Vertretenen und
den Dritten [erzeuge], nicht aber fiir den
Vertreter selbst.” Der Vertreter verfiige

»selbst bei einer evidenten Schédigungs-
gefahr“ iiber ausreichende Vertretungs-
macht.11D

In dieser Entscheidung wirken die
Reste jenes ,,buchstabengetreuen Ord-
nungsdenkens*112) fort, das der OGH an
allen anderen Stellen ldngst aufgegeben
hat. Erkennt man eine ,,evidente Schidi-
digungsgefahr fiir den Geschiftsherrn,
kann man sich aber nicht damit begniigen,
dass das Geschift ,,nicht fiir den Vertreter
selbst“ wirke. Auch die Doppelvertretung
wirkt etwa nicht fiir den Vertreter selbst,
ist aber wegen ihres Gefiahrdungspoten-
zials fiir den Geschiftsherrn zweifellos
unwirksam.

Legt man die bislang erarbeiteten Maf3-
stdbe an, muss die Besicherung eigener
Schulden des Vertreters daher grund-
sitzlich unwirksam sein. Wo, wenn nicht
hier, befindet er sich namlich in einem
fiir den Dritten (den Glaubiger) evidenten
Interessenkonflikt?113) Dabei kann man
sich auch nicht darauf zuriickziehen, dass
eine Pfandbestellung fiir die Schuld eines
nahen Verwandten nicht ungewohnlich
sei.l19) Es macht ndmlich einen gravie-
renden Unterschied, ob der Pfandbesteller
oder der Schuldner selbst (als Vertreter
des Pfandbestellers) die Pfandbestellung
vornimmt.115)

Hier darf sich der Dritte daher nicht,
wie es noch das Reichsgericht fiir aus-
reichend hielt,!116) mit einer Auskunft des
Vertreters begniigen. Da das Geschift
schon auf den ersten Blick ,,verddch-
tig“117) ist, muss er vielmehr beim Ge-
schiftsherrn nachfragen, ob dieser mit
dem Geschift einverstanden ist.118) Ist
der Geschiftsherr einverstanden, ist das
Geschift ohnehin giiltig. Die Beweis-
last dafiir trigt aber mit P. Bydlinski der

Dritte:119) Bestehen wegen des evidenten
Interessenkonflikts Zweifel am Willen des
Geschiftsherrn, liegt es ndmlich an ihm,
diese Zweifel auszurdumen.120)

Damit hitte sich auch 1 Ob 576/85
sachgerecht 16sen lassen. Dort gab ein
Gesellschafter einer OG namens der OG
eine Biirgschaftserklarung zur Besiche-
rung eines Privatkredits ab. Der OGH
hielt den Biirgschaftsvertrag fiir wirksam,
weil nicht feststehe, dass der Vertreter
gegen Pflichten im Innenverhiltnis ver-
stoBen habe. Es sei denkbar, dass die
Geschiiftsherrin (die OG) mit der Biirg-
schaftserkldrung einverstanden sei.l2D
Nach der hier vertretenen Ansicht wére
es hingegen Sache des Dritten gewesen,
dieses — nicht zu vermutende — Einver-
stindnis nachzuweisen.

3.4.3.2. Problem der Formalvollmacht

Diese letzte Entscheidung wirft frei-
lich ein weiteres Spezialproblem auf, das
hier stellvertretend fiir alle Geschifte mit
Dritten untersucht werden soll:122) Der
Gesellschafter einer OG verfiigt ebenso
wie die Geschiftsleiter von Kapitalge-
sellschaften iiber eine inhaltlich nicht
beschriankbare Formalvollmacht.

Hier ist der Dritte im Allgemeinen
besonders geschiitzt. Er darf sich auf
die Vertretungsmacht seines Gegeniibers
verlassen und muss keine Nachforschun-
gen liber schwer durchschaubare Interna
anstellen.!23) Thm schadet daher erst
Kenntnis von der Pflichtverletzung des
Vertreters.124)

Dieser Maf3stab wird aber bei ,,ver-
déchtigen* Geschiften modifiziert. Hier
treffen den Dritten nach der Judikatur
auch bei Formalvollmachten Nachfor-
schungsobliegenheiten.!25) Praktisch be-

108) Dazu Festner, Interessenkonflikte 199 ff.

109) Bei Geschiften mit ,,unabhéngigen*
Dritten miisste der Geschiftsfiihrer
grundsitzlich auch die Evidenz des
Interessenkonflikts nachweisen. Dieser
Beweis wird dem Dritten freilich bei be-
stimmten Arten von Geschiften gelingen,
dazu 3.5. Dann liegt die Beweislast dafiir,
dass der Geschiftsherr dem Geschift
dennoch zugestimmt hitte, beim Dritten,
s 3.3.

110) Vgl dazu auch Canaris, Bankvertrags-
recht?* Rz 171.

111) 5 Ob 153/08y immolex 2009/88 (zust
Frischaufy = OBA 2009, 386 (krit
P. Bydlinski); Eckert in U. Torggler,
UGB? (2019) § 125 Rz 16; s auch 1 Ob
576/85 SZ 58/123; s zu einer Biirgschaft
auch RGZ 71, 219; Schilken in Staudin-
ger (2014) § 181 Rz 43. In Deutschland
wird sogar eine Schuldiibernahme, die
der Vertreter namens des Geschiftsherrn
zur Ubernahme einer eigenen Schuld
gegeniiber dem Gléaubiger erklart, fiir
wirksam gehalten, Schilken in Staudinger
(2014) § 181 Rz 43 mwN; krit Bauer-
Mengelberg, JW 1931, 2229; Ebner,
Insichgeschifte 218.
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112) Blomeyer, AcP 172, 1 (16); krit schon
P. Bydlinski, OBA 2009, 386 (387).

113) Bauer-Mengelberg, JW 1931, 2229
(2230). Das Schweizer Bundesgericht
hielt etwa die Wirksamkeit einer vom
Geschiftsfithrer einer GmbH namens
der GmbH erkldrten Biirgschaft zur
Besicherung einer Schuld des Geschiifts-
fiihrers fiir so unertriglich, dass es in der
Biirgschaft schlicht ein zweckwidriges
Geschiift sah; krit Bucher in FS Biirgi 39
(51 ff).

114) 5 Ob 153/08y immolex 2009/88 (zust
Frischauf) = OBA 2009, 386 (krit
P. Bydlinski); s auch RGZ 71, 219.

115) P. Bydlinski, OBA 2009, 386 (388); s
schon U. Hiibner, Interessenkonflikt 203;
U. Torggler, ecolex 2009, 920 (922).

116) RGZ 71,219.

117) Hoeniger,DJZ 1910, 1347 (1347 f).

118) U. Hiibner, Interessenkonflikt 203; vgl
auch BGH VIII ZR 67/72 BeckRS 1973,
31125626; BGH VIII ZR 149/74 BeckRS
1976,31122288.

119) P. Bydlinski, OBA 2009, 386 (388).

120) Vgl auch U. Hiibner, Interessenkonflikt
186 ff, wonach der Nachweis eines in-
teressengerechten Geschiifts ausreicht.

Dann wird freilich vielfach schon kein
evidenter Interessenkonflikt bestehen.

121) 1 Ob 576/85 SZ 58/123.

122) Die hier angestellten Uberlegungen
konnen daher auch auf Geschifte mit
nahen Angehorigen oder nahestehenden
Gesellschaften (dazu 3.4.1. und 3.4.2.)
iibertragen werden.

123) P. Bydlinski in FS Bydlinski 19 (43);
Koppensteiner in FS Bucher 407 (413);
Zehentmayer, Missbrauch 91 mwN; s
auch Burtscher/Spitzer, SPRW 2014,201
(210).

124) Vgl statt aller P. Bydlinski in FS Bydlinski
19 (43); Perner in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON1.02 § 1007 Rz 4. Auf Be-
weislastebene soll freilich Evidenz aus-
reichend sein, vgl dazu auch Kodek, PSR
2019, 56 (58); Karollus, ZfS 2019, 46

(57).

125) 1 Ob 576/85; 6 Ob 1731/95; 8 Ob
6/00s, wo freilich jeweils keine Nach-
forschungsobliegenheiten angenommen
wurden; BGH VIII ZR 186/79 BeckRS
1980, 31076411; aA aber Zehentmayer,
Missbrauch 88 ff; s auch Giesen, Organ-
handeln 89.
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deutsamstes Beispiel dafiir sind Verstofie
gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wiihr.126) Unwirksam wire demnach etwa
die Bestellung einer Sicherheit aus dem
Gesellschaftsvermodgen zur Besicherung
eines Privatkredits eines Gesellschafters,
wenn und weil die Pflichtverletzung
des Vertreters fiir den Dritten hier evi-
dent ist. Dann muss aber die Bestellung
einer Sicherheit zur Besicherung eines
Privatkredits des Geschiftsleiters umso
mehr unwirksam sein. Hier besteht fiir
den Dritten ja ein noch deutlicheres
Warnsignal, weil das Geschift leichter zu
durchschauen ist.

Der Dritte darf nicht mit einer Geneh-
migung des ,,verdidchtigen® Geschifts
rechnen, weil solche Geschiifte typischer-
weise nicht im Interesse des Geschifts-
herrn liegen. Gleichzeitig wiegt die Inter-
essenkollision des Vertreters fiir den Ge-
schiftsherrn sichtlich besonders schwer,
weil seine Interessen hier besonders stark
gefihrdet sind.127) Der Dritte darf sich
also nicht blind auf die Formalvollmacht
verlassen, sondern muss sich beim Ge-
schiftsherrn erkundigen, ob dieser mit
dem Geschift einverstanden ist.

Wenn man sich dabei am Begriff der
Erkundigungsobliegenheit stoBt,128) kann
man auch bei Formalvollmachten auf die
von P. Bydlinski fiir einfache Vollmachten
entwickelte Losung auf Beweislastebene
zuriickgreifen. Wenn das Geschift wegen
eines evidenten Interessenkonflikts ver-
déchtig ist und mit einer Zustimmung des
Geschiftsherrn nicht zu rechnen ist, muss
der Dritte beweisen, dass der Geschéfts-
herr dem Geschift dennoch zugestimmt
hitte.129)

3.4.3.3. Fiille fehlender Evidenz

Eine unertrdgliche Belastung des
Dritten diirfte damit nicht verbunden sein,
weil ihm nur evidente Interessenkonflikte
zur Last fallen. Das zeigt 2 Ob 601/94,
wo der Vertreter wiederum eine Liegen-
schaft seiner Geschiftsherrin an eine
Bank verpfindet hatte. Besichert wurde
damit aber dieses Mal kein Privatkredit
des Vertreters, sondern der Kredit einer

GmbH, den der Vertreter namens dieser
GmbH bei der Bank aufgenommen hatte.

Hier ist ein etwaiger Interessenkon-
flikt beim Vertreter fiir die Bank nicht
evident, weil die Bestellung eines Pfand-
rechts fiir die Schuld eines Dritten nicht
typischerweise gerade im Interesse des
Vertreters liegt. Daher ist mit dem OGH
die Pfandbestellung wirksam, was einen
verallgemeinerungsfihigen = Gedanken
erkennen ldsst: Wird der Vertreter gleich-
zeitig fiir zwei Geschiéftsherrn (etwa im
Rahmen eines schwer zu durchschauen-
den Firmengeflechts) titig, ist der Inter-
essenkonflikt beim Vertreter in der Regel
nicht evident und das Geschift (trotz der
grundsitzlichen Gleichbehandlung der
Doppelvertretung mit dem Selbstkontra-
hieren) wirksam.130)

Davon gehen im Ubrigen auch wieder
die englischen Gerichte aus. In Hambro
v Burnand schloss der Vertreter namens
des Geschiftsherrn einen Garantievertrag
zur Besicherung der Schuld einer Gesell-
schaft ab, deren director er war. Der Court
of Appeal hielt den Garantievertrag fiir
wirksam, weil die Garantiebegiinstigte
nicht tiber den Interessenkonflikt des
Vertreters Bescheid wissen musste;
Nachforschungsobliegenheiten bestiinden
nicht.131) Das entspricht dem hier vertre-
tenen Ansatz, der den Dritten somit nicht
zur Erforschung schwer durchschaubarer
Interessenlagen zwingt.

3.4.4. Vertriage zugunsten des
Vertreters

Der Dritte darf aber bei evidenten
materiellen Interessenkonflikten nicht
die Augen verschlieBen. Ein weiteres
Paradebeispiel dafiir sind Félle, in denen
der Vertreter namens und auf Kosten des
Geschiftsherrn mit dem Dritten einen
Vertrag zu seinen eigenen Gunsten ab-
schlieft.

Dennoch nehmen die Gerichte auch
hier eine ganz formale Haltung ein, wie
9 ObA 136/99m zeigt. Dort schloss der
Geschiftsfiihrer einer GmbH namens
und auf Rechnung dieser GmbH eine
,,Riickdeckungsversicherung® ab. Nutz-
nieBer des Versicherungsvertrags war der

Geschiftsfiihrer selbst, weil er durch die
Versicherung seine Pensionsanspriiche
gegeniiber der GmbH absicherte. Der
OGH hilt den Vertrag dennoch fiir wirk-
sam, weil weder Selbstkontrahieren noch
Doppelvertretung vorliege.132) Gleich
entscheidet das OLG Hamm, das auch
den Abschluss einer Lebensversicherung
auf Kosten einer Gesellschaft durch ihren
Geschiftsleiter zu dessen Gunsten fiir
unbedenklich halt.133)

Diese Entscheidung hat bereits
U. Hiibner zurecht kritisiert: Ein Vertrag
zugunsten des Vertreters verkorpere gera-
dezu den ,,Prototyp evidenten potentiellen
Machtmif3brauchs zum eigenen Vorteil
des Vertreters*.134) Der Dritte darf nicht
ohne weiteres damit rechnen, dass der
Geschiftsherr die Kosten fiir ein Geschaft
tragen will, das ausschlieflich den Vertre-
ter begiinstigt. Er darf sich hier also nicht
blind auf dessen (Formal-)Vollmacht
verlassen.

Nicht unproblematisch ist vor die-
sem Hintergrund auch der Abschluss
einer D&O-Versicherung durch einen
Geschiftsleiter.135 SchlieBlich ist auch
die D&O-Versicherung ein Vertrag zu-
gunsten des Geschiftsleiters, weil sich
dieser auf Kosten der Gesellschaft selbst
versichert.136) Auch der OGH sieht hier
in einer rezenten Entscheidung — anders
als noch in seiner Entscheidung zur
Riickdeckungsversicherung — die Néhe
zum Insichgeschift sehr wohl. Er hilt
den Versicherungsvertrag dennoch fiir
wirksam, weil der Abschluss der D&O-
Versicherung kein Privatgeschift des Ge-
schiftsleiters sei, sondern im Zusammen-
hang mit seiner Organfunktion stehe.137)

Damit diirfte gemeint sein, dass der
Geschiiftsleiter eine D&O-Versicherung
nicht ausschlieBlich im Eigeninteresse,
sondern auch im Gesellschaftsinteresse
abschlief3t.138) Damit ist die D&O-Ver-
sicherung nicht gerade der ,Prototyp
eines verddchtigen Geschifts®. Es ist
also — anders als etwa bei Abschluss
einer Lebensversicherung auf Kosten
der Gesellschaft — nicht abwegig, dass
die Gesellschaft (durch das zustdndige
Organ)!39 diesem vollig marktiiblichen

126) RIS-JustizRS0105536: schaden soll dem
Dritten dabei grobe Fahrldssigkeit; aA
Zehentmayer, Missbrauch 88 ff, 157 ff.

127) So im Ergebnis auch U. Hiibner, Inter-
essenkonflikt 232.

128) So Zehentmayer, Missbrauch 88 ff; ders,
ZFR 2019, 398 (401).

129) P. Bydlinski, OBA 2009, 386 (388): Die-
ser Ansatz wird freilich zu ganz @hnlichen
Ergebnissen fiihren wie die Annahme
von Nachforschungsobliegenheiten; krit
Festner, Interessenkonflikte 202.

130) So schon U. Hiibner, Interessenkonflikt
203.

131) Hambro v Burnand [1904] 2 K.B. 399;
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dazu Festner, Interessenkonflikte 206 ff.

132) 9 ObA 136/99m; krit U. Torggler, ecolex
2009, 920 (922).

133) OLG Hamm BB 1956, 900.

134) U. Hiibner, Interessenkonflikt 209; s auch
U. Torggler, ecolex 2009, 920 (922).

135) Briem, ZUS 2012, 60 (64); Ebner, In-
sichgeschiifte 222; Hochedlinger,ecolex
2008, 143 (145).

136) Ramharter, D&O-Versicherung Rz 2/
13 ff.

137)8 Ob 35/18t GesRZ 2018,187
(Csoklich) =RWZ2018,284 (Wenger) =
ZFR 2018/189 (Hafner) = ZfS 2018, 48
(Kepplinger).

138) Dazu ausf Burtscher, D&O-Versicherung:
Gesellschaftsrechtliche  Zustindigkeit
und Missbrauch der Vertretungsmacht
(in Druck).

139) Zur internen Zustdndigkeitsverteilung
bei Abschluss der D&O-Versicherung
statt aller U. Torggler in Artmann/
Riiffler/U. Torggler, Organhaftung 35
(55 f); Hafner/Perner, ZFR 2018, 368
(370 t); Burtscher, D&O-Versicherung:
Gesellschaftsrechtliche  Zustindigkeit
und Missbrauch der Vertretungsmacht
(in Druck).
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Geschift zustimmen wird. Vor diesem
Hintergrund ist die Annahme des OGH,
dass die Formalvollmacht den Vertrags-
abschluss deckt, legitim.140) Unwirksam
wire das Geschift demnach nur, wenn
der Versicherer positive Kenntnis von der
fehlenden Zustimmung des zustindigen
Organs hitte.141)

3.5. Grenzen des materiellen
Insichgeschiifts

Das Beispiel der D&O-Versicherung
zeigt freilich, dass die Grenzen des
materiellen Insichgeschéfts bei Geschéf-
ten mit Dritten verschwimmen. Das
verdeutlicht auch 6 Ob 35/19v,142) wo
zwei Stiftungsvorstinde namens und auf
Rechnung der Privatstiftung einen Anwalt
damit beauftragten, Missstidnde in dieser
Privatstiftung aufzukldren. Daran hatten
sie auch ein ausgeprégtes Eigeninteresse,
weil sie eine personliche Haftung fiir die
unter ihrer Agide erfolgten Malversatio-
nen befiirchteten.

Es stellt sich die Frage, ob dieses — fiir
den Dritten im Anlassfall auch eviden-
te — Eigeninteresse ausreicht, um dem
Dritten Nachforschungsobliegenheiten
aufzuerlegen. Dazu musste der OGH
im Anlassfall nicht Stellung nehmen,
weil der Dritte (der beauftragte Anwalt)
im konkreten Fall sogar positiv wusste,
dass die Stiftungsvorstdnde interne Zu-
stindigkeitsregeln missachtet hatten. Im
Allgemeinen wird man aber nicht schon
immer dann von einem materiellen In-
sichgeschift ausgehen konnen, wenn
der Vertreter auch ein Eigeninteresse am
Geschiftsabschluss hat.143) Ist das Ge-
schift geeignet, sowohl den Interessen des
Vertreters als auch jenen des Geschifts-
herrn zu dienen, muss der Dritte die
Zustimmung des Geschiftsherrn nicht fiir
schlechthin unwahrscheinlich halten.144)

Damit tun sich durchaus schwierige
Abgrenzungsfragen auf, was aber nicht
gegen den hier vorgeschlagenen Ansatz
spricht. Trennscharfe Abgrenzungen sind

janie moglich, weil die hier untersuchten
Fallgruppen unter dem Aspekt des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht ohnehin
immer einer differenzierten Beurteilung
im Einzelfall bediirfen. Der Rechtssicher-
heit dienlicher diirfte es daher sein, wenn
man — wie hier — gewisse Fallgruppen
verdichtiger Geschiifte herausarbeitet,
bei denen der Dritte typischerweise miss-
trauisch werden muss, weil er nicht mit
der Zustimmung des Geschéftsherrn zum
Geschift rechnen darf.145) Damit erhilt
das materielle Insichgeschift eine schir-
fere Kontur, wihrend die genaue Abgren-
zung der Rechtsprechung im Einzelfall
iiberlassen bleiben muss.

4. Schadenersatzanspriiche

Liegt ein materielles Insichgeschift
vor, fehlt es dem ,,Vertreter an Vertre-
tungsmacht, sodass der Vertrag mit dem
Dritten nicht wirksam zustande kommt.
Bereits Geleistetes ist daher bereiche-
rungsrechtlich zuriickzustellen (§ 1431
ABGB).146) Es stellt sich dann noch die
Frage, ob der Dritte Schadenersatzan-
spriiche gegen den Vertreter und allenfalls
auch gegen den Geschiftsherrn (wegen
eines zugerechneten Verschuldens des
Vertreters) hat.

In Betracht kommt dabei nur ein Ersatz
des Vertrauensschadens (§ 1019 ABGB),
weil bei pflichtgemédfem Verhalten des
Vertreters der Vertrag gerade nicht zustan-
de gekommen wiére. Freilich ist ein Ersatz
des Vertrauensschadens ausgeschlossen,
wenn der Dritte Kenntnis von der fehlen-
den Vertretungsmacht hatte.147) Der Dritte
hat also keine Ersatzanspriiche, wenn er
weil3, dass der Geschiftsherr das in Aus-
sicht genommene Geschift nicht abschlie-
Ben will. Ist dem Dritten die fehlende
Zustimmung des Geschiftsherrn wegen
Fahrlassigkeit nicht bekannt, kommt es
hingegen nach hA zur Schadensteilung
gem § 1304 ABGB.148)

Gleichsam in der Mitte liegen die
hier interessierenden Fille, in denen die
Pflichtverletzung fiir den Dritten evident
ist und der Vertrag mit ihm deshalb nicht
zustande kommt. Hier ist die Ungiiltig-
keit des Geschifts und damit auch der
Schaden des Dritten auf dessen fehlende
Schutzwiirdigkeit zuriickzufiihren, was
nach Koziol zumindest Ersatzanspriichen
gegen den Geschiftsherrn entgegen-
steht.149) Eine tragfahige Begriindung fiir
dieses plausible Ergebnis sieht er insbe-
sondere darin, dass die Pflichtverletzung
des Vertreters fiir den Dritten ohnehin
evident sei, sodass der Geschiftsherr dem
Dritten keine Aufklidrung iiber die inter-
nen Befugnisse des Vertreters schulde.150)
Fehlt es an einer entsprechenden Auf-
klarungspflicht des Geschiftsherrn, kann
ihm auch das Verhalten des Vertreters
nicht zugerechnet werden, sodass der Ge-
schiftsherr dem Dritten nicht haftet.15D

Folgt man diesem Ansatz, spricht viel
dafiir, dass der Dritte auch in den hier
interessierenden Fillen keine Ersatzan-
spriiche hat. Zwar ist fiir ihn héaufig nicht
die Pflichtverletzung des Vertreters, son-
dern nur der Interessenkonflikt beim Ver-
treter evident (dazu 3.3.). Das diirfte aber
keinen Unterschied machen: Der Dritte
ist nicht schiitzenswert, weil er nicht auf
die (bei evidenten Interessenkonflikten
nicht zu vermutende) Zustimmung des
Geschiftsherrn vertrauen darf.

Wihrend damit eine schadenersatz-
rechtliche Zurechnung des Vertreters an
den Geschiftsherrn ausscheiden diirfte,
ist noch nicht iiber (anteilige) Ersatz-
anspriiche gegen den Vertreter selbst
entschieden. Dieser Aspekt bediirfte
vielmehr einer ndheren Untersuchung.
Es wire aber zumindest denkbar, dass
den Vertreter eigene quasi-vertragliche
Aufklarungspflichten gegeniiber dem
Dritten treffen.!52) Davon gehen Lehre
und Rechtsprechung nidmlich insbeson-
dere bei Verfolgung eines ausgeprigten
wirtschaftlichen Eigeninteresses am Zu-

140) Ausf Burtscher, D&O-Versicherung:
Gesellschaftsrechtliche  Zustindigkeit
und Missbrauch der Vertretungsmacht
(in Druck). Weil auch die gegenteilige
Ansicht vertretbar ist, ist dem Versicherer
freilich anzuraten, die Genehmigung des
zustandigen Organs zum Abschluss des
Versicherungsvertrags einzuholen.

141) Zur Beweiserleichterung wird vielfach
darauf abgestellt, ob die fehlende Zustim-
mung ,,evident* ist, dazu schon 3.2.

142) Dazu ausf Kodek, PSR 2019, 56 (56 ff);
Zehentmayer,ZFR 2019, 398.

143) In diese Richtung aber Hoeniger, DJZ
1910, 1347 (1348).

144) Vgl auch Canaris, Bankvertragsrecht®
Rz 171; BGH WM 1958, 871.

145) Frotz, Verkehrsschutz 538; U. Hiibner,
Interessenkonflikt 204. Man kann auch
sagen, dass dem Geschiftsherrn in diesen
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Fillen der Beweis eines fiir den Dritten
evidenten Interessenkonflikts regelmifig
gelingt.

146) Vgl dazu auch 6 Ob 35/19v ZfS 2019, 46
(Karollus).

147) Perner in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON102 § 1019 Rz 3 mwN; Welser, Ver-
tretung 151; vgl auch die ausdriickliche
Anordnung in § 179 Abs 3 BGB.

148) Apathy in Schwimann/Kodek4 § 1019
Rz 5; Perner in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON!102 § 1019 Rz 3; Welser,
Vertretung 153 ff.

149) Koziol, Zurechnung Rz 119.

150) Koziol, Zurechnung Rz 119. Damit ver-
gleichbar ist die Diskussion zur fehlen-
den Aufklarungspflicht bei erkennba-
rer Unmoglichkeit des Vertrags, dazu
Bollenberger in KBB5 § 878 Rz 7 mwN.

151) Geht man hingegen von einer Auf-

kldarungspflicht des Geschiftsherrn aus,
stellt sich die schwierige Frage, ob das
Verhalten des Scheinvertreters dem Ge-
schiftsherrn noch zugerechnet werden
kann oder ob es nur ,anldsslich® der
Pflichterfiillung gesetzt wurde; zu dieser
,abstrakt kaum zu ziehen[den]*“ Grenze
Welser, Vertretung 107 und fiir die Zu-
rechnung von Organen ausf Burtscher,
Multiorganschaft 61 ff, 144 ff. Wahrend
grundsitzlich eine Zurechnung vorsitz-
licher Handlungen nicht ausgeschlossen
ist, spricht hier gegen eine Zurechnung
des ,,Vertreters® und damit eine Risiko-
zuweisung an den Geschiftsherrn, dass
die Pflichtverletzung des Vertreters fiir
den Dritten evident ist.
152) Vgl Karollus,ZfS 2019, 46 (57).
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standekommen des Vertrags aus.!53) Das
konnte in den hier interessierenden Fillen,
in denen der Vertreter am Geschéft mit
dem Diritten ein erhebliches Eigeninter-
esse hat, fiir (anteilige) Ersatzanspriiche
des Dritten gegen den Vertreter sprechen.

5. Fazit

Die Untersuchung hat damit folgende
Ergebnisse gebracht:

1. Wihrend der OGH die Regeln iiber
Insichgeschifte lange nur auf formelle
Insichgeschifte anwendete, wihlt er
seit geraumer Zeit einen materiellen
Zugang.

2. Auch Geschifte unter Beteiligung
eines Eigen- oder Unterbevollmich-
tigten oder eines ,,Strohmanns* sind
daher wie Insichgeschifte zu be-
handeln. Dasselbe gilt fiir Geschéfte
mit im Alleineigentum des Vertreters
stehenden Gesellschaften.

3. Unwirksam sind schlieBlich Geschiifte
mit nahen Angehorigen des Vertreters,
wenn diesen die Interessenkollision
des Vertreters evident ist. Gleiches
gilt fiir Geschifte mit nahestehenden
Gesellschaften.

4. Bislang schreckt die Rechtsprechung
aber vor dem letzten Schritt zuriick
und hilt Geschéfte mit unabhéngigen
Dritten auch bei evidenten Inter-
essenkollisionen fiir wirksam. Die
vorstehenden Uberlegungen haben
gezeigt, dass diese Position nicht auf-
rechterhalten werden kann. Ist dem
Dritten der Interessenkonflikt des
Vertreters evident, darf er sich nicht
auf dessen (auch organschaftliche)
Vertretungsmacht verlassen. Der Ver-
trag mit dem Dritten kommt daher
grundsitzlich nicht zustande.

5. In allen Fillen steht dem Dritten aber
der Beweis offen, dass der Geschafts-
herr den Vertrag trotz des Interessen-
konflikts abgeschlossen hiitte.

6. Bei Unwirksamkeit des Geschifts hat
der Dritte keinen Anspruch auf Ersatz
des Vertrauensschadens gegen den
Geschiftsherrn; denkbar sind aber
(anteilige) Ersatzanspriiche gegen den
,, vertreter.
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