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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann
und Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S***** GesmbH, ***** vertreten
durch Dr. Rudiger Hanifle, Rechtsanwalt in Zell am See, wider die beklagte Partei Ernestine M***** vertreten durch
Dr. Christian Obrist, Rechtsanwalt in Zell am See, wegen S 186.516 sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 9. November 1998, GZ 4 R 192/98b-14, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 7. Juni 1998, GZ 3 Cg 203/97-10, zum Teil
abgeandert und zum Teil bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, da die Entscheidung als Teilurteil insgesamt wie folgt zu
lauten hat:

Das Klagebegehren des Inhalts, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 186.516 samt
9,5 % Zinsen vom 31. Dezember 1995 bis 31. Marz 1996 und samt 6,5 % Zinsen seit 31. Marz 1996 zu bezahlen, wird
abgewiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Endentscheidung vorbehalten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte unterfertigte am 9. 10. 1995 ein Kaufvertragsformular der klagenden Partei Uber den Kauf einer
Kaffeemaschine um einen Gesamtkaufpreis von S 186.516. Die Urkunde weist als Kaufer die "Firma Cafe Schleckeria"
auf, wobei sich in der fur den Kaufer vorgesehenen Rubrik auch ein Firmenstempel der "Tabak-Trafik M*#****
OHG*****" hefindet.

Die klagende Partei begehrte von der Beklagten zunachst die Zahlung des Kaufpreises fir diese Maschine mit der
Begrindung, mit dieser einen Kaufvertrag abgeschlossen zu haben.

In der Folge brachte sie vor, die Beklagte habe als Vertreterin ohne Vollmacht den Kaufvertrag abgeschlossen, der
Geschéftsherr habe das Handeln nicht genehmigt. GemaR 88 1016 ff ABGB hafte die Beklagte daher als falsus
procurator fir den Klagsbetrag in Form des "Erfullungsschadens". Der der klagenden Partei entstandene Schaden
betrage durch den Entfall der Handelsspanne rund S 120.000, weshalb das Eventualbegehren gestellt werde, die
Beklagte sei schuldig, den Betrag von S 120.000 samt 9,5 % Zinsen ab 2. 3. 1998 zu bezahlen.In der Folge brachte sie
vor, die Beklagte habe als Vertreterin ohne Vollmacht den Kaufvertrag abgeschlossen, der Geschaftsherr habe das
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Handeln nicht genehmigt. Gemal3 Paragraphen 1016, ff ABGB hafte die Beklagte daher als falsus procurator fur den
Klagsbetrag in Form des "Erflllungsschadens". Der der klagenden Partei entstandene Schaden betrage durch den
Entfall der Handelsspanne rund S 120.000, weshalb das Eventualbegehren gestellt werde, die Beklagte sei schuldig,
den Betrag von S 120.000 samt 9,5 % Zinsen ab 2. 3. 1998 zu bezahlen.

Die Beklagte wendete ein, gemaR 8 3 KSchG rechtzeitig vom Vertrag zurlckgetreten zu sein. Weiters habe sie sich bei
VertragsabschluB in einem Irrtum befunden, weil ihr vom Verkaufer der klagenden Partei zugesichert worden sei, sie
unterfertigte bloR ein Kaufanbot. Die Unterschriftsleistung sei nur aufgrund psychologischen Drucks des Angestellten
der klagenden Partei erfolgt. Weiters sei die Geschaftsgrundlage weggefallen, da unabdingbare Voraussetzung fur den
Ankauf der Neumaschine die Inzahlungnahme einer Gebrauchtmaschine gewesen sei. Diese sei nicht erfolgt, weil die
Maschine zum Anlagevermodgen des Einzelunternehmens ihrer Chefin gehore.Die Beklagte wendete ein, gemald
Paragraph 3, KSchG rechtzeitig vom Vertrag zurlickgetreten zu sein. Weiters habe sie sich bei VertragsabschluB in
einem Irrtum befunden, weil ihr vom Verkaufer der klagenden Partei zugesichert worden sei, sie unterfertigte bloR ein
Kaufanbot. Die Unterschriftsleistung sei nur aufgrund psychologischen Drucks des Angestellten der klagenden Partei
erfolgt. Weiters sei die Geschaftsgrundlage weggefallen, da unabdingbare Voraussetzung fir den Ankauf der
Neumaschine die Inzahlungnahme einer Gebrauchtmaschine gewesen sei. Diese sei nicht erfolgt, weil die Maschine
zum Anlagevermogen des Einzelunternehmens ihrer Chefin gehore.

Das Erstgericht gab dem Hauptbegehren der klagenden Partei vollinhaltlich statt, wobei im wesentlichen folgende
Feststellungen getroffen wurden:

Die "E & F M***** OHG" fUhrte bis zu ihrer Auflésung ua auch das Kaffeehaus "Cafe Schleckeria". Personlich haftende
Gesellschafterin dieser in Form einer KG gefuhrten Gesellschaft war die Beklagte, Kommanditistin ihre Schwester. Mit
Ubergabsvertrag vom 23. 8. 1994 haben die Gesellschafter der genannten KG diese Gesellschaft mit allen Rechten und
Pflichten als Gesamtsache unter Verzicht auf die Liquidation in die Einzelfirma der Schwester der Beklagten
eingebracht. Seither wird das "Cafe Schleckeria" im Rahmen des Hotelunternehmens der Schwester der Beklagten
betrieben.

Die Beklagte war und ist Angestellte ihrer Schwester. Sie arbeitete im Lokal "Cafe Schleckeria" und hatte in dieser
Funktion von ihrer Schwester auch die Befugnis erhalten, die laufenden Einklnfte fiir Konditoreiwaren zu tatigen und
die jeweiligen Tageslosungen abzurechnen. DarlUber hinaus war ihr keine Handlungsvollmacht oder
Vertretungsbefugnis im Geschaftsbetrieb des Unternehmens ihrer Schwester erteilt worden.

Am 9. 10. 1995 suchte ein Verkaufer der klagenden Partei das "Cafe Schleckeria" auf, um dort eine Kaffeemaschine zu
verkaufen. Er erfragte im Lokal "den Chef oder die Chefin", worauf sich die im Lokal aufhaltige Beklagte ihm gegenuber
als solche zu erkennen gab. Der Verkaufer der klagenden Partei wul3te nicht, dal? die "Chefin" des Cafes tatsachlich die
Schwester der Beklagten und daR diese "blo3" Angestellte war.

Nach einem dreiviertelstindigen Verkaufsgesprach zwischen der Beklagten und dem Vertreter der klagenden Partei
kam es zur Unterfertigung eines Kaufvertragsformulares. Auf diesem ist links oben deutlich erkennbar das Wort
"Kaufvertrag" aufgedruckt. Das Formular wurde vom Angestellten der klagenden Partei ausgefullt und von der
Beklagten unterfertigt. Die Beklagte Ubergab dem Vertreter der klagenden Partei auch den Firmenstempel der
aufgeldsten "E & F M***** OHG", der unterhalb der fiir die Kauferfirma vorgesehenen Rubrik eingesetzt wurde. Es
wurde auch vereinbart, dal3 die sich im Cafe befindliche alte Kaffeemaschine in Zahlung genommen werde. Auch
dieses Vertragsformular unterzeichnete die Beklagte und verwendete den Firmenstempel der aufgeldsten "E & F
M#***** QHG". Mit Schreiben vom 27. 10. 1995 versuchte die Beklagte den Kaufvertrag zu den "versprochenen
Bedingungen" zu kiindigen.

In rechtlicher Hinsicht verneinte das Erstgericht eine Haftung der Beklagten als falsus procurator, weil sie im eigenen
Namen aufgetreten sei. Der Kaufvertrag sei aufgrund der Erklarungen der Beklagten gegeniiber dem Vertreter der
klagenden Partei direkt zustandegekommen. Der am 27. 10. 1995 erklarte Rucktritt sei nicht rechtswirksam erfolgt,
weil aufgrund des von der Beklagten erzeugten Rechtsscheines, Unternehmerin zu sein, eine Belehrung Uber das
Rucktrittsrecht im Sinne des KSchG entbehrlich gewesen sei. Ein Irrtum sei nicht durch den Vertreter der klagenden
Partei veranlaRt worden, weil auf dem Vortragsformular klar und deutlich "Kaufvertrag" und nicht" Anbot" aufgedruckt
sei. Der Vertreter der klagenden Partei habe einen allfalligen Irrtum der Beklagten nicht erkennen kdnnen, selbst wenn
in den Vertragsverhandlungen Uber ein "Angebot" gesprochen worden sei, weil die Beklagte das Kaufvertragsformular
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mit dem Aufdruck "Kaufvertrag" unterfertigt habe und dabei nicht vorgebracht habe, sie wolle nur ein Angebot
unterfertigen. Es kdnne auch nicht von einem Wegfall der Geschaftsgrundlage gesprochen werden, weil die Beklagte
das Vertragsformular, welches die Inzahlungnahme der Altmaschine bezweckte, unterzeichnet habe, obwohl sie
gewul3t habe, dal sich diese im Eigentum ihrer Schwester befunden habe. Es liege auch keine Sittenwidrigkeit vor, weil
sich die Beklagte als "Chefin" ausgegeben und anschlieRend ein klar und deutlich formuliertes Kaufvertragsformular
unterzeichnet habe.

Das dagegen von der Beklagten angerufene Berufungsgericht verwarf die Berufung wegen Nichtigkeit und bestatigte
die Entscheidung des Erstgerichtes mit Ausnahme des 5 % Ubersteigenden Zinsenbegehrens. Es sprach aus, die
ordentliche Revision sei zuldssig.

Das Berufungsgericht fihrte aus, die Beklagte sei als Scheinkaufmann kraft eigenen Verhaltens anzusehen. Da der
Schutzzweck der zwingenden Normen des KSchG hoherwertiger als der Vertrauensschutz des Geschaftspartners sei,
unterliege der zwischen den Parteien abgeschlossene Kaufvertrag dem KSchG. Dennoch kénne sich die Beklagte als
Scheinkaufmann nicht auf das Rucktrittsrecht nach § 3 KSchG berufen. Sie habe sich ndmlich aus eigenem Uber
Nachfragen des Angestellten der klagenden Partei als Chefin des Lokales zu erkennen gegeben. Sie habe auch den
Firmenstempel der aufgeldosten KG verwendet. Ein solches Verhalten kénne nur als bewufllte Tauschung gewertet
werden, zumal der Beklagten als ehemaligen personlich haftenden Gesellschafterin der genannten KG durchaus
unternehmerische Erfahrung zugesprochen werden misse und sie sich nicht im Zweifel Uber die wahren Verhaltnisse
befinden habe kénnen. Bei bewuRBter Vortduschung der Kaufmannseigenschaft seien die zwingenden Bestimmungen
des KSchG nicht anzuwenden, zumal in diesem Fall ein deutlich gesteigertes Verkehrsschutzbedirfnis bestehe. Die
erstmals im ProzeR erfolgte Berufung auf die Bestimmungen des KSchG sei als Versto3 gegen Treu und Glauben zu
beurteilen. Die Beklagte habe nicht etwa bereits in der "Kindigung" des Vertrages auf ihre Schitzwirdigkeit als
Verbraucherin ~ verwiesen, weshalb die erst im Verfahren erfolgte Zurlckziehung auf die
Verbraucherschutzbestimmungen als grobe Verletzung rechtlich geschitzter Interessen der auf die Angaben der
Beklagten vertrauenden klagenden Partei angesehen werden musse.Das Berufungsgericht fihrte aus, die Beklagte sei
als Scheinkaufmann kraft eigenen Verhaltens anzusehen. Da der Schutzzweck der zwingenden Normen des KSchG
héherwertiger als der Vertrauensschutz des Geschaftspartners sei, unterliege der zwischen den Parteien
abgeschlossene Kaufvertrag dem KSchG. Dennoch kénne sich die Beklagte als Scheinkaufmann nicht auf das
Rucktrittsrecht nach Paragraph 3, KSchG berufen. Sie habe sich namlich aus eigenem Uber Nachfragen des
Angestellten der klagenden Partei als Chefin des Lokales zu erkennen gegeben. Sie habe auch den Firmenstempel der
aufgeldsten KG verwendet. Ein solches Verhalten kénne nur als bewul3te Tauschung gewertet werden, zumal der
Beklagten als ehemaligen personlich haftenden Gesellschafterin der genannten KG durchaus unternehmerische
Erfahrung zugesprochen werden musse und sie sich nicht im Zweifel Uber die wahren Verhaltnisse befinden habe
kdnnen. Bei bewul3ter Vortauschung der Kaufmannseigenschaft seien die zwingenden Bestimmungen des KSchG nicht
anzuwenden, zumal in diesem Fall ein deutlich gesteigertes Verkehrsschutzbedurfnis bestehe. Die erstmals im Prozel3
erfolgte Berufung auf die Bestimmungen des KSchG sei als Versto3 gegen Treu und Glauben zu beurteilen. Die
Beklagte habe nicht etwa bereits in der "Kindigung" des Vertrages auf ihre Schitzwirdigkeit als Verbraucherin
verwiesen, weshalb die erst im Verfahren erfolgte Zurlickziehung auf die Verbraucherschutzbestimmungen als grobe
Verletzung rechtlich geschuitzter Interessen der auf die Angaben der Beklagten vertrauenden klagenden Partei
angesehen werden musse.

Im Ubrigen finde sich in den Feststellungen des Erstgerichtes kein Hinweis, der die Annahme einer Sittenwidrigkeit
rechtfertigte. Es hafte auch der Beurteilung des Erstgerichtes, dal} die Voraussetzungen fiir eine Irrtumsanfechtung
nicht vorlagen, kein Fehler an. Feststellungen dahingehend, daf? sich die Beklagte tber die Rechtsnatur des Geschaftes
geirrt habe, seien nicht getroffen worden. Vielmehr habe das Erstgericht eindeutig zum Ausdruck gebracht, daR sich
die Beklagte bei Unterzeichnung in keinem Irrtum Uber die Rechtsnatur des Geschaftes befunden habe.

Auch die Ausfuhrungen zum Wegfall der Geschaftsgrundlage wegen Unerschwinglichkeit und nachtraglicher
Unmoglichkeit der Inzahlungnahme der Altmaschine gingen ins Leere. Auch hier fehle es an Anhaltspunkten fir eine
wirtschaftliche Unerschwinglichkeit, wobei blofRer Geldmangel keine solche darstelle. Dal3 sich die gebrauchte
Kaffeemaschine nicht im Eigentum der Beklagten befinde, bewirke eine von ihr zu vertretende Leistungsstérung bei
der Abwicklung eines gultig begrindeten Schuldverhaltnisses.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht flr zulassig, weil zur Frage, ob sich ein Verbraucher, der sich
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einem Unternehmer gegenuber als Kaufmann ausgebe, auf die zwingenden Bestimmungen des KSchG berufen kdnne,
eine gesicherte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes fehle. Die Entscheidung SZ 44/90 sei noch zum
Ratengesetz ergangen und daher veraltet; die Entscheidungen RdW 1985, 337 und EvBI 1995/173 lieBen zwar eine
Tendenz zur Anwendbarkeit des KSchG auf einen Scheinkaufmann erkennen, ohne allerdings ausdricklich von der
Entscheidung SZ 44/90 abzugehen.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern,
dal3 das Klagebegehren abgewiesen werde.

Die klagende Partei hat Revisionsbeantwortung erstattet und beantragt, dem Rechtsmittel der Beklagten nicht Folge zu
geben.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht aufgezeigten Grund zuldssig, sie ist im Sinne ihres im

Abanderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Die Beklagte vertritt in ihrem Rechtsmitttel ua die Ansicht, ein Verbraucher gehe selbst dann nicht der
Schutzbestimmungen des Konsumentenschutzes verlustig, wenn er dem Unternehmer gegenlber zum Schein als
Unternehmer auftrete. Der gegenteilige Einwand des Berufungsgerichtes Uber die bewuBte Vortauschung der
Kaufmannseigenschaft gehe ins Leere, denn es schade auch einem "echten" Verbraucher nicht, wenn er wahrend
seiner Unterschriftsleistung bereits den geheimen Willensvorbehalt in Richtung Vertragsrucktritt habe, nur um den
ungebetenen "Verkaufskeiler" endlich los zu werden.

Weiters sei die Beklagte sittenwidrig psychologischem Druck ausgesetzt gewesen, weil es sonst nicht erklarlich ware,
warum sie sich als Angestellte eine ausschlieBlich fir einen gréf3eren Gastronomiebetrieb geeignete Kaffeemaschine
angeschafft hatte. Sie sei auch berechtigt, den Vertrag wegen Irrtums anzufechten, weil dieser rechtzeitig aufgeklart
worden sei. SchlieBlich sei auch die Geschaftsgrundlage weggefallen, weil sich die gebrauchte Kaffeemaschine nicht in
ihrem Eigentum befinde. Letztlich sei das Rechtsgeschaft sittenwidrig im Sinne des 8 879 ABGB bzw 8 6 Abs 1 KSchG,
weil die Bruttoverkaufspreis fur die neue Maschine S 185.516 betragen habe und fur die in Zahlung genommene
gebrauchte Maschine S 48.000. Nunmehr verlange die Klagerin aber einen wesentlich héheren Geldbetrag, namlich S
186.516, obwohl die fur die Erh6hung malRgebenden Umstadnde im Vertrag nicht ausdricklich umschrieben seien.
SchlieBlich sei das verfahrensgegenstandliche Rechtsgeschéaft fir die Beklagte unerschwinglich und daher wegen
Wegfalls der Geschaftsgrundlage unwirksam.Weiters sei die Beklagte sittenwidrig psychologischem Druck ausgesetzt
gewesen, weil es sonst nicht erklérlich ware, warum sie sich als Angestellte eine ausschliel3lich fir einen groReren
Gastronomiebetrieb geeignete Kaffeemaschine angeschafft hatte. Sie sei auch berechtigt, den Vertrag wegen Irrtums
anzufechten, weil dieser rechtzeitig aufgeklart worden sei. SchlieBlich sei auch die Geschaftsgrundlage weggefallen,
weil sich die gebrauchte Kaffeemaschine nicht in ihrem Eigentum befinde. Letztlich sei das Rechtsgeschaft sittenwidrig
im Sinne des Paragraph 879, ABGB bzw Paragraph 6, Absatz eins, KSchG, weil die Bruttoverkaufspreis fur die neue
Maschine S 185.516 betragen habe und flr die in Zahlung genommene gebrauchte Maschine S 48.000. Nunmehr
verlange die Klagerin aber einen wesentlich hoheren Geldbetrag, namlich S 186.516, obwohl die fur die Erhdhung
malgebenden Umstdnde im Vertrag nicht ausdricklich umschrieben seien. Schlieflich sei das
verfahrensgegenstandliche Rechtsgeschaft fur die Beklagte unerschwinglich und daher wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage unwirksam.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu wurde erwogen:

Entgegen der von den Vorinstanzen vertretenen Ansicht, ist die Beklagte nicht im eigenen Namen aufgetreten.
Vielmehr sollte, wie sich aus der schriftlichen Kaufvertragsurkunde ergibt, der Trager des Unternehmens "Cafe
Schleckeria" berechtigt und verpflichtet werden, wobei man davon ausging, dies sei die "M***** OHG". Jedenfalls aber
ist nicht die Beklagte selbst als Kauferin angefihrt. Auch aus dem Umstand, daR sich die Beklagte als "Chefin"
ausgegeben hat, kann nicht abgeleitet werden, sie sei im eigenen Namen aufgetreten: Auch der Geschaftsfihrer einer
GmbH oder auch der Leiter einer Filiale wird sich in aller Regel als Chef bezeichnen, ohne daR er deshalb die in dieser
Eigenschaft abgeschlossenen Geschéafte im eigenen Namen schlieRt. Die Beklagte hat vielmehr erkennbar, also
offenkundig, ein unternehmensbezogenes Geschaft vorgenommen, sie wollte dadurch den Unternehmenstrager
selbst berechtigen und verpflichten (s hiezu Apathy in Schwimann**2, ABGB Rz 5 zu § 1017 mwN). Die
Unternehmenstragerin, ihre Schwester, konnte die Beklagte aber mangels einer das gegenstandliche Rechtsgeschaft


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/6

umfassenden Vollmacht nicht berechtigen und verpflichten, weshalb die Beklagte Scheinvertreter (falsus procurator)
war. Die Rechtsfolgen ihrer Haftung richten sich nach Art 8 Nr 11 EVHGB, weil das Geschaft bei Vorhandensein der
behaupteten Vertretungsmacht (sogar) ein zweiseitiges Handelsgeschaft gewesen ware. Das mit der Beklagten
abgeschlossene Rechtsgeschaft wurde von der klagenden Partei im Betrieb ihres Handelsgewerbes geschlossen und
muBte im Falle seiner Guiltigkeit als im Betrieb des Handelsgewerbes der unwirksam vertretenen Schwester der
Beklagten gelten. Gemal3 Art 8 Nr 11 EVHGB ist der Scheinvertreter dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfillung
oder zum Schadenersatz verpflichtet (Abs 1). Hat der Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt, haftet
er dem anderen Teil nur fir den Vertrauensschaden (Abs 2), die Haftung entfallt, wenn der Dritte den Mangel der
Vertretungsmacht kannte oder kennen muf3te (Abs 3). Dal? die Beklagte den Mangel der Vertretungsmacht nicht
gekannt hatte oder der andere Teil den Mangel kannte oder kennen mufte, wurde von der Beklagten, die dafur
behauptungs- und beweispflichtig ware, nicht behauptet (Schuhmacher in Straube**2, HGB Rz 24 zu Art 8 Nr 11
EVHGB; Kerschner in Jabornegg, HGB Rz 20 und 57 zu Art 8 Nr 11 EVHGB).Entgegen der von den Vorinstanzen
vertretenen Ansicht, ist die Beklagte nicht im eigenen Namen aufgetreten. Vielmehr sollte, wie sich aus der schriftlichen
Kaufvertragsurkunde ergibt, der Trager des Unternehmens "Cafe Schleckeria" berechtigt und verpflichtet werden,
wobei man davon ausging, dies sei die "M***** OHG". Jedenfalls aber ist nicht die Beklagte selbst als Kauferin
angefihrt. Auch aus dem Umstand, dal3 sich die Beklagte als "Chefin" ausgegeben hat, kann nicht abgeleitet werden,
sie sei im eigenen Namen aufgetreten: Auch der Geschaftsflhrer einer GmbH oder auch der Leiter einer Filiale wird
sich in aller Regel als Chef bezeichnen, ohne dal3 er deshalb die in dieser Eigenschaft abgeschlossenen Geschafte im
eigenen Namen schlie8t. Die Beklagte hat vielmehr erkennbar, also offenkundig, ein unternehmensbezogenes
Geschaft vorgenommen, sie wollte dadurch den Unternehmenstrager selbst berechtigen und verpflichten (s hiezu
Apathy in Schwimann**2, ABGB Rz 5 zu Paragraph 1017, mwN). Die Unternehmenstragerin, ihre Schwester, konnte
die Beklagte aber mangels einer das gegenstandliche Rechtsgeschaft umfassenden Vollmacht nicht berechtigen und
verpflichten, weshalb die Beklagte Scheinvertreter (falsus procurator) war. Die Rechtsfolgen ihrer Haftung richten sich
nach Artikel 8, Nr 11 EVHGB, weil das Geschaft bei Vorhandensein der behaupteten Vertretungsmacht (sogar) ein
zweiseitiges Handelsgeschaft gewesen ware. Das mit der Beklagten abgeschlossene Rechtsgeschaft wurde von der
klagenden Partei im Betrieb ihres Handelsgewerbes geschlossen und muf3te im Falle seiner Gultigkeit als im Betrieb
des Handelsgewerbes der unwirksam vertretenen Schwester der Beklagten gelten. Gemaf3 Artikel 8, Nr 11 EVHGB ist
der Scheinvertreter dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfillung oder zum Schadenersatz verpflichtet (Absatz
eins,). Hat der Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt, haftet er dem anderen Teil nur fur den
Vertrauensschaden (Absatz 2,), die Haftung entfallt, wenn der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht kannte oder
kennen mufte (Absatz 3,). Dal? die Beklagte den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt hatte oder der andere
Teil den Mangel kannte oder kennen mufite, wurde von der Beklagten, die dafiir behauptungs- und beweispflichtig
ware, nicht behauptet (Schuhmacher in Straube**2, HGB Rz 24 zu Artikel 8, Nr 11 EVHGB; Kerschner in Jabornegg, HGB
Rz 20 und 57 zu Artikel 8, Nr 11 EVHGB).

Die klagende Partei hat nun das ihr nach Art 8 Nr 11 Abs 1 EVHGB zustehende Wahlrecht in dem Sinne ausgelibt, daf3
sie Schadenersatz begehrte und ein Eventualbegehren auf Zahlung von S 120.000 sA erhob. Daraus folgt, dal3 das - nur
auf die Haftung als Vertragspartner gestltzte - Hauptbegehren auf Zahlung des Kaufpreises unberechtigt und mit
Teilurteil abzuweisen ist.Die klagende Partei hat nun das ihr nach Artikel 8, Nr 11 Absatz eins, EVHGB zustehende
Wahlrecht in dem Sinne ausgelibt, dal} sie Schadenersatz begehrte und ein Eventualbegehren auf Zahlung von S
120.000 sA erhob. Daraus folgt, daR das - nur auf die Haftung als Vertragspartner gestiitzte - Hauptbegehren auf
Zahlung des Kaufpreises unberechtigt und mit Teilurteil abzuweisen ist.

Zu prufen ist daher nunmehr das Eventualbegehren auf Ersatz des Nichterfullungsschadens (siehe hiezu Kerschner
aa0, Rz 37 zu Art 8 Nr 11 EVHGB). Wie schon oben dargelegt, besteht eine diesbezlgliche Ersatzpflicht der Beklagten,
doch fehlt es an Feststellungen, um diesen Anspruch der H6he nach beurteilen zu kdnnen. Im fortgesetzten Verfahren
wird diese Frage mit den Parteien zu erdrtern und werden darlber Feststellungen zu treffen sein.Zu prifen ist daher
nunmehr das Eventualbegehren auf Ersatz des Nichterfullungsschadens (siehe hiezu Kerschner aaO, Rz 37 zu Artikel 8,
Nr 11 EVHGB). Wie schon oben dargelegt, besteht eine diesbeziigliche Ersatzpflicht der Beklagten, doch fehlt es an
Feststellungen, um diesen Anspruch der Hohe nach beurteilen zu kénnen. Im fortgesetzten Verfahren wird diese Frage
mit den Parteien zu erdrtern und werden darUber Feststellungen zu treffen sein.

Auf die Frage, inwieweit die Beklagte Nichtigkeit des mit der klagenden Partei abgeschlossenen Rechtsgeschaftes



geltend machen kann (s hiezu Welser, Vertretung ohne Vollmacht, 187 ff) ist nicht einzugehen, weil die diesbeziglichen
Einwendungen der Beklagten ohnehin unberechtigt sind. Wie schon die Vorinstanzen ausgefuhrt haben, ergeben sich
aus den Feststellungen keinerlei Anhaltspunkte fur einen sittenwidrigen psychologischen Druck, dem die Beklagte
ausgesetzt war; da auch kein Irrtum festgestellt wurde, stellt sich auch die Frage der rechtzeitigen Aufklarung eines
solchen nicht. Auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage kann sich die Beklagte auch deshalb nicht berufen, weil der
Umstand, daR die gebrauchte Kaffeemaschine nicht in ihrem Eigentum stand, ihrer eigenen Sphare zuzurechnen ist
(Koziol/Welser10 | 134). Die Ubrigen Einwendungen der Beklagten (Sittenwidrigkeit im Sinne des §8 879 ABGB bzw § 6
Abs 1 KSchG; nachtragliche Unerschwinglichkeit) beziehen sich auf die (mit dem Hauptbegehren) geltend gemachte
Kaufpreisforderung, die aber ohnehin abgewiesen wurde.Auf die Frage, inwieweit die Beklagte Nichtigkeit des mit der
klagenden Partei abgeschlossenen Rechtsgeschaftes geltend machen kann (s hiezu Welser, Vertretung ohne Vollmacht,
187 ff) ist nicht einzugehen, weil die diesbezlglichen Einwendungen der Beklagten ohnehin unberechtigt sind. Wie
schon die Vorinstanzen ausgefihrt haben, ergeben sich aus den Feststellungen keinerlei Anhaltspunkte fir einen
sittenwidrigen psychologischen Druck, dem die Beklagte ausgesetzt war; da auch kein Irrtum festgestellt wurde, stellt
sich auch die Frage der rechtzeitigen Aufklarung eines solchen nicht. Auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage kann
sich die Beklagte auch deshalb nicht berufen, weil der Umstand, daR die gebrauchte Kaffeemaschine nicht in ihrem
Eigentum stand, ihrer eigenen Sphare zuzurechnen ist (Koziol/Welser10 rémisch eins 134). Die Ubrigen Einwendungen
der Beklagten (Sittenwidrigkeit im Sinne des Paragraph 879, ABGB bzw Paragraph 6, Absatz eins, KSchG; nachtragliche
Unerschwinglichkeit) beziehen sich auf die (mit dem Hauptbegehren) geltend gemachte Kaufpreisforderung, die aber
ohnehin abgewiesen wurde.

Die in der Revision relevierte Frage eines berechtigten Rucktritts durch die Beklagte kénnte nur dann von Bedeutung
sein, wenn sie mit der klagenden Partei selbst kontrahiert hatte oder wenn die klagende Partei von ihrem Wahlrecht im
Sinne des Art 8 Nr 11 Abs 1 erster Fall EVHGB Gebrauch gemacht hatte, was aber nicht der Fall ist.Die in der Revision
relevierte Frage eines berechtigten Ricktritts durch die Beklagte kdnnte nur dann von Bedeutung sein, wenn sie mit
der klagenden Partei selbst kontrahiert hatte oder wenn die klagende Partei von ihrem Wahlrecht im Sinne des Artikel
8, Nr 11 Absatz eins, erster Fall EVHGB Gebrauch gemacht hatte, was aber nicht der Fall ist.

Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren die Hohe des von der klagenden Partei geltend gemachten
Anspruches auf Schadenersatz wegen Nichterfullung zu prifen haben.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf die88 392 Abs 2 EQ, 52 Abs 2 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf die
Paragraphen 392, Absatz 2, EO, 52 Absatz 2, ZPO.
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