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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Sailer als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing.Friedrich B***** GesmbH, ***** vertreten durch
Dr.Johannes Riedl und Dr.Gerold Ludwig, Rechtsanwalte in Stadt Haag, wider die beklagte Partei G***** AG ***¥*
vertreten durch Dr.Johannes Hintermayr und andere Rechtsanwalte in Linz, wegen Unzulassigkeit einer Exekution (8 37
EO), infolge auBerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes St.Pdlten als
Berufungsgerichtes vom 28. Oktober 1994, GZ R 692/94-24, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Bezirksgerichtes Ybbs vom 31.Marz 1994, GZ C 466/93s-18, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Hofmann als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und
Dr.Sailer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing.Friedrich B***** GesmbH, ***** vertreten
durch Dr.Johannes Riedl und Dr.Gerold Ludwig, Rechtsanwadlte in Stadt Haag, wider die beklagte Partei G***** AG
**%%*% vertreten durch DrJohannes Hintermayr und andere Rechtsanwalte in Linz, wegen Unzuldssigkeit einer
Exekution (Paragraph 37, EO), infolge auBerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes St.Polten als Berufungsgerichtes vom 28. Oktober 1994, GZ R 692/94-24, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Ybbs vom 31.Marz 1994, GZ C 466/93s-18, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, daR das Klagebegehren, die von der beklagten Partei gegen die
verpflichtete Partei Ing.Friedrich B***** gefiihrte Exekution zur Aktenzahl E 215/93 des Bezirksgerichtes Ybbs sei
hinsichtlich der im Pfandungsprotokoll zu E 215/93 unter PZ 11 bis 69 angefihrten Gegenstande unzulassig,
abgewiesen wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 85.194,40 (darin enthalten S 15.459,60 Umsatzsteuer
und S 2.580 Barauslagen) bestimmten Kosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die beklagte Partei fuhrt gegen Ing.Friedrich B***** zy E 215/93 des Erstgerichtes Fahrnisexekution.

Die klagende Ing.Friedrich B***** GmbH macht mit Exszinderungsklage geltend, diese Exekution sei hinsichtlich der im
Pfandungsprotokoll unter PZ 11 bis 69 angefiihrten Gegenstande unzulassig, weil sie durch AbschluR des Kaufvertrags
vom 29.9.1992 und tatsichliche Ubergabe Eigentum erworben habe.
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Die beklagte Partei wendete ein, beim behaupteten Kaufvertrag handle es sich um ein unwirksames Scheingeschaft,
das, wenn Uberhaupt, nur zur Tduschung dritter Personen abgeschlossen worden sei. Der Urkunde vom 29.9.1992 sei
nicht einmal zu entnehmen, ob es sich um ein entgeltliches oder um ein unentgeltliches Rechtsgeschaft handle; es
fehle eine Vereinbarung Uber Kaufpreis und Zahlungsmodalitdten. Weiters handle es sich um ein Insichgeschaft
zwischen der GmbH und ihrem einzigen Geschaftsfuhrer, der zugleich Gesellschafter sei, das grundsatzlich unzulassig

und rechtsunwirksam sei.

Die beklagte Partei machte weiters geltend, sie fechte das Rechtsgeschaft gemal 88 2 f AnfO als ihr gegenlber
unwirksam an. Uberdies stelle die Ubernahme séamtlicher Vermdgenswerte des Unternehmens Ing.Friedrich B*****
durch die klagende Partei eine Umgehung der Sachgrindungsbestimmungen laut GmbHG dar; die klagende Partei sei
bei Abschluf? des Kaufvertrags rechtlich nicht existent gewesen. Es handle sich um einen Nachgrindungsvertrag im
Sinn des § 35 Abs 1 Z 7 GmbHG, weil Gber mehr als 1/5 des Stammkapitals verfigt worden sei; dieses Geschaft hatte
daher einer Genehmigung seitens der Gesellschafterversammlung bedurft.Die beklagte Partei machte weiters geltend,
sie fechte das Rechtsgeschaft gemaR Paragraphen 2, f AnfO als ihr gegeniber unwirksam an. Uberdies stelle die
Ubernahme samtlicher Vermégenswerte des Unternehmens Ing.Friedrich B***** durch die klagende Partei eine
Umgehung der Sachgrindungsbestimmungen laut GmbHG dar; die klagende Partei sei bei Abschlul? des Kaufvertrags
rechtlich nicht existent gewesen. Es handle sich um einen Nachgrindungsvertrag im Sinn des Paragraph 35, Absatz
eins, Ziffer 7, GmbHG, weil Uber mehr als 1/5 des Stammbkapitals verfigt worden sei; dieses Geschaft hatte daher einer
Genehmigung seitens der Gesellschafterversammlung bedurft.

Die klagende Partei replizierte, ihre Gesellschafter hatten das Stammkapital bar aufgebracht, eine Sacheinlage habe es
nicht gegeben. Es sei der klagenden Partei nicht verwehrt, aus den erlegten Mitteln flir die Aufbringung des
Stammkapitals in der Folge Geschafte zu tdtigen und damit Vermogenswerte anzuschaffen. Im Ubrigen seien die
Rechtshandlungen, die fur eine GmbH vor ihrer Protokollierung im Firmenbuch vorgenommen werden, genau geregelt
und zulassig; die klagende Partei bzw die fur sie handelnden Organe hatten diese gesetzlichen Bestimmungen
eingehalten.

Das Erstgericht gab der Exszindierungsklage statt; es stellte folgenden Sachverhalt fest: Die am 10.3.1993 zu E 215/93
des Erstgerichtes gepfandeten Fahrnisse PZ 11 bis 69 standen ursprunglich im Eigentum des Ing.Friedrich B***#*%*,

Am 29.9.1992 schlossen Ing.Friedrich B***** 3l|s Verkdufer und die klagende Partei als Kauferin einen Kaufvertrag
(Beilage ./A). Der Gesellschaftsvertrag der klagenden GmbH wurde ebenfalls am 29.9.1992 geschlossen, ihre
Eintragung ins Firmenbuch mit Beschlul3 des Landesgerichtes St.Pdlten vom 13.10.1992 angeordnet. Das Stammkapital
von S 500.000 wurde zur Halfte durch Bareinzahlung aufgebracht. Alleinvertretungsbefugter Geschaftsfihrer der
klagenden Partei ist Ing.Friedrich B***** deren Einzelprokurist Manfred A***** Der Kaufvertrag wurde von
Ing.Friedrich B***** a|s Verkaufer unterzeichnet, die Kauferin wurde ebenfalls vom alleinvertretungsbefugten
Geschéftsfihrer Ing.Friedrich B***** vertreten. Der Prokurist der klagenden Partei stimmte dem AbschluR des
Vertrages seitens der Kauferin und der Vertretung der Kauferin durch den Geschaftsfiihrer Ing.Friedrich B***** zu; er
dokumentierte seine Zustimmung dadurch, dal3 er seinen Namen mit dem Zusatz ppa auf Seiten der Kauferin unter
den Kaufvertrag setzte. Die dem Kaufvertrag angeschlossene Liste, die eine Aufzahlung der zu verkaufenden
Gegenstande und deren Kaufpreis enthalt, bildet mit der ersten Seite des Kaufvertrags eine untrennbare Einheit, weil
Gegenstand des Kaufvertrags "Biiroinventar laut beiliegender Liste" ist. Der Wille des Verkiufers war auf Ubergabe der
in der Liste angefiihrten Gegenstidnde und auf Ubertragung des Eigentums daran an die Kauferin gerichtet; der Wille
der Kauferin war darauf gerichtet, diese Gegenstande zu Gbernehmen und daran Eigentum zu erwerben. Die Parteien
des Kaufvertrags haben sich Uber Preis und Ware geeinigt. Sowohl Preis als auch Ware sind im Kaufvertrag bestimmt
bezeichnet. Nebenumstdnde des Vertragsabschlusses, wie zB die Zahlungsmodalitaten, sind aus dem Kaufvertrag
nicht ersichtlich.

Die Ubergabe der Fahrnisse erfolgte durch Erklarung, und zwar derart, daR Ing.Friedrich B***** gemeinsam mit dem
Prokuristen der klagenden Partei, Manfred A***** durch die Geschaftsraume der klagenden Partei ging und
ausdrucklich erklarte, daR alle Gegenstande, die sich in diesen Geschaftsraumen befinden und urspriinglich Eigentum
des Ing.Friedrich B***** waren, jetzt Eigentum der klagenden Partei sind. Dabei erklarte Ing.Friedrich B***** auch,
daB jene Gegenstande, die sich nicht in den Geschaftsraumen der klagenden Partei befinden, sondern von ihm in einer
Garage der Firma A****% jn K***** galagert sind, jetzt Eigentum der klagenden Partei sind. Ing.Friedrich B****%*
erklarte dies gegenliber dem Prokuristen der klagenden Partei sowie gegeniber allen anderen anwesenden
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Mitarbeitern der klagenden Partei. Bei diesen von Ing.Friedrich B***** in einer Garage eingestellten Gegenstanden
handelt es sich um Einrichtungsgegenstande eines zuvor aufgelassenen technischen Biros des Ing.Friedrich B**#**%*,
Welche Einrichtungsgegenstande konkret bei der Firma A***** jn K***** aingestellt waren, konnte das Erstgericht
nicht feststellen. FUr die Weiterbenutzung dieser eingestellten Gegenstande durch den Verkaufer wurde im
Kaufvertrag eine Miete von monatlich S 5.000 vereinbart. Es kam dann in der Folge jedoch zu keiner Weiterbenutzung
durch den Verkaufer. Der Verkaufer hatte jedoch diese eingelagerten Gegenstande im Namen des Kaufers in seiner

Gewahrsame.

Die Geschaftsraumlichkeiten der klagenden Partei befinden sich im Einfamilienhaus des Ing.Friedrich B***** und
seiner Gattin Friederike B*****, Friederike B***** hatte bei der Grindung der GmbH eine Bareinlage in Hohe von S
247.500 auf das Stammkapital eingebracht; die Bareinlage des Ing.Friedrich B***** petrug S 2.500. In weiterer Folge
Ubertrug Ing.Friedrich B***** seinen Anteil am Stammkapital seiner Gattin, die nunmehr Alleingesellschafterin der
GesmbH ist.

Ing.Friedrich B***** verkaufte das gesamte ihm gehdrige Inventar an die klagende Partei. Bei diesem Verkauf erfolgte
die Bewertung zum jeweiligen Einkaufspreis dieser Gegenstande selbst dann, wenn diese schon einen langeren
Zeitraum in Gebrauch waren. Die in diesem Inventar aufscheinenden Gegenstdnde wurden ausschlieBlich im
betrieblichen Bereich der klagenden Partei eingesetzt. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags im September
1992 hatte Ing.Friedrich B***** folgende Verbindlichkeiten: Offener Schuldsaldo bei der B***** yon S 5,000.000, bei
der R*¥**** c3 S 680.000, bei der V***** S 500.000 und bei der R*¥**** T***** S 1 200.000. Weitere Verbindlichkeiten
entstanden gegeniber dem Finanzamt und der Gebietskrankenkasse. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrags vom 29.9.1992 war es Ing.Friedrich B***** maglich, seine Zahlungsverpflichtungen, wenn auch verspatet,
einzuhalten; er war zu diesem Zeitpunkt nicht zahlungsunfahig. Gegen Ing.Friedrich B***** war zu diesem Zeitpunkt
kein Konkursantrag gestellt worden; die R***** Tx**** der der gesamte Verkaufserlos der Fahrnisse zugute

gekommen ist, hatte auch nur Einzelexekution gefihrt.

Ing.Friedrich B***** war im Jahr 1991 Geschaftsfiihrer der M***** mit dem Sitz in L***** Der Firma M***** wurde
im Jahr 1991 von der beklagten Bank ein Kontokorrentkredit mit einem Rahmen von S 500.000 gewahrt, den sie in
dieser Hohe auch ausnttzte. Dieser Kredit wurde mit einem Blankowechsel der R***** Tx**** gasjchert, den
Ing.Friedrich B***** in seiner damaligen Funktion als GeschaftsfUhrer und auch personlich als Burge unterfertigt
hatte. Ing.Friedrich B***** hatte in der Folge als Burge Forderungen der R*¥**** T***** in Qberdsterreich einzuldsen,
die dadurch entstanden waren, dal3 die Firma M***** njcht im Stande war, Wechsel der R*¥**** T***** hej Verfall zu
zahlen. Die R¥**** T***** machte gegenuUber Ing.Friedrich B***** eine Forderung von S 1,200.000 geltend; fur den
Fall der Nichtzahlung wurde sie Einzelexekution gegen Ing.Friedrich B***** fijhren. Um die drohende
Zwangsversteigerung des Einfamilienhauses abwenden zu konnen, verkaufte Ing.Friedrich B***** das Inventar seines
Einzelunternehmens an die neu gegrindete (nun klagende) Ing.Friedrich B***** GmbH. Der ausschlieBliche Grund
dieses Verkaufs war, Ing.Friedrich B***** in die Moglichkeit zu versetzen, seine Verpflichtungen als Blrge gegenuber
der R¥**¥* Ti¥**% arf(jllen zu kénnen. Der Erlés aus dem Verkauf des Inventars an die klagende Partei ist
ausschlielich an die R¥**** Tx*¥** goflossen; die anderen Glaubiger des Ing.Friedrich B***** haben aus diesem
Verkauf keine Leistungen erhalten. Bei dem Verkauf wurden die gesamten, bereits in Gebrauch stehenden
Gegenstande zu ihrem Neuwert und Einkaufspreis bewertet; diese Waren wurden von der klagenden Partei Uber
ihrem damaligen Wert gekauft. Dies erfolgte deshalb, damit Ing.Friedrich B***** aus der Verwertung seines
beweglichen Geschaftsvermdgens einen moglichst hohen Erlds erzielte, um damit die Forderungen der R*#***#* Tx*#*
abdecken zu kdnnen. Ing.Friedrich B***** hatte nicht die Absicht, irgendeinen seiner Glaubiger zu schadigen oder zu
benachteiligen; das Geschaft verfolgte den Zweck, einen andrdngenden Glaubiger, ndmlich die R***%* T##*#*
befriedigen zu kdnnen, sohin gegenlber den anderen Glaubigern des Ing.Friedrich B***** zu beglnstigen. Mit diesem
Kaufvertrag disponierte die klagende Partei Gber Anlageinvestitionen, die 1/5 des Stammbkapitals Ubersteigen.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht aus, die Exekution sei deshalb unzulassig, weil die Kldgerin Eigentimerin
der gepfandeten Fahrnisse sei. Titel des Eigentumserwerbs sei der Kaufvertrag vom 29.9.1992, aus dem Ware und
Preis ersichtlich seien. Die Bestimmbarkeit von Ware und Preis ergebe sich aus der dem Kaufvertrag beiliegenden
Liste, die mit ihm eine untrennbare Einheit bilde. Es handle sich um kein Scheingeschaft, weil der Wille der
Vertragsparteien auf Ubergabe und Ubertragung des Eigentums bzw auf Ubernahme und auf Erwerb des Eigentums
gerichtet gewesen sei, der Kaufer auf die Erkldrung des Verkaufers und der Verkdufer auf diejenige des Kaufers



vertraut habe. Es liege ein Insichgeschaft vor, weil der Vertreter der klagenden Partei das Rechtsgeschaft fir den
Vertretenen mit sich selbst abgeschlossen habe. Das Selbstkontrahieren sei jedoch mit Zustimmung eines anderen
Organs zuldssig. Das GmbHG zdhle als zur Zustimmung befugte Organ den Aufsichtsrat, subsidiar die
Mitgeschaftsfihrer auf. Die Funktion der Zustimmung durch ein anderes Gesellschaftsorgan sei eine zweifache:

1. sollten die gegenlaufigen Interessen gewahrt und die GmbH vor Nachteilen bewahrt bleiben, 2. solle es dem
Selbstkontrahenten durch die Verstandigung eines anderen Organs unmoglich gemacht werden, das Geschaft geheim
und unkontrollierbar riickgangig zu machen. Nur wenn diese beiden Funktionen gewahrt seien, sei Selbstkontrahieren
auch in anderen Fallen zuldssig. Diese Funktion werde durch die Zustimmung zum Kaufvertrag durch den
Einzelprokuristen erfillt. Durch die Uberprifung des Rechtsgeschiftes und dessen Genehmigung durch den
Einzelprokuristen sei die klagende Partei vor Nachteilen bewahrt worden; auRerdem sei es dem Selbstkontrahenten
durch die Verstandigung des Einzelprokuristen und aller anwesenden Mitarbeiter der klagenden Partei unmaéglich
gemacht worden, das Geschéft geheim und unkontrollierbar riickgéngig zu machen. Das Selbstkontrahieren sei daher

zul3ssig gewesen.

Die fir den Eigentumserwerb notwendige Ubergabe sei durch Erkldrung, bei denjenigen Fahrnissen, die sich zum
Zeitpunkt der Erklarung des Ing.Friedrich B***** pbereits in der Gewahrsame der klagenden Partei befunden hatten, sei
die Ubergabe durch Besitzauflassung (8 428 zweiter Fall ABGB) erfolgt, weil wegen der bereits bestehenden
Gewahrsame des Ubernehmers eine kérperliche Ubernahme nicht mehr denkbar gewesen sei. Bei denjenigen
Fahrnissen, die Ing.Friedrich B***** in einer Garage der Firma A***+** jn K***** aingelagert hatte, sei die Ubergabe
durch Erklarung in Form des Besitzkonstituts (Besitzauftragung, § 428 erster Fall ABGB) erfolgt.Die flr den
Eigentumserwerb notwendige Ubergabe sei durch Erkldrung, bei denjenigen Fahrnissen, die sich zum Zeitpunkt der
Erkldrung des Ing.Friedrich B¥**** bereits in der Gewahrsame der klagenden Partei befunden hitten, sei die Ubergabe
durch Besitzauflassung (Paragraph 428, zweiter Fall ABGB) erfolgt, weil wegen der bereits bestehenden Gewahrsame
des Ubernehmers eine kérperliche Ubernahme nicht mehr denkbar gewesen sei. Bei denjenigen Fahrnissen, die
Ing.Friedrich B¥**** in einer Garage der Firma A***** jn K***¥* aingelagert hatte, sei die Ubergabe durch Erkldrung in
Form des Besitzkonstituts (Besitzauftragung, Paragraph 428, erster Fall ABGB) erfolgt.

Bei dem Kaufvertrag handle es sich um einen Nachgriindungsvertrag im Sinn des§ 35 Abs 1 Z 7 GmbHG weil Uber
mehr als 1/5 des Stammkapitals verflgt worden sei. Dieses Geschaft hatte daher einer Genehmigung seitens der
Gesellschafterversammlung bedurft. Die entgegen dieser Beschrankung vorgenommene Rechtshandlung sei zwar
unzulassig, jedoch wirksam.Bei dem Kaufvertrag handle es sich um einen Nachgriindungsvertrag im Sinn des
Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer 7, GmbHG, weil GUber mehr als 1/5 des Stammkapitals verfigt worden sei. Dieses
Geschaft hatte daher einer Genehmigung seitens der Gesellschafterversammlung bedurft. Die entgegen dieser
Beschrankung vorgenommene Rechtshandlung sei zwar unzuldssig, jedoch wirksam.

Die zwischen dem AbschluB des Gesellschaftsvertrags und der Eintragung der GmbH in das Firmenbuch bestehende
Vorgesellschaft sei zwar noch keine juristische Person, es erscheine jedoch geboten, sie teilweise dhnlich einem
rechtsfahigen Personenverband zu behandeln. Die Vorgesellschaft sei demnach zur Firmafiihrung berechtigt, wenn ihr
Zweck schon vor der Registrierung auf den Betrieb eines Grundhandelsgewerbes gerichtet sei. Insoweit komme ihr
auch Kaufmannseigenschaft zu. Die Erteilung einer Prokura sei zuldssig. Die Vorgesellschaft werde von den
Geschéftsfihrern vertreten, deren Einzel- oder Kollektivvertretungsbefugnis sich nach dem Gesellschaftsvertrag und
nach § 18 GmbHG richte. Die dann eingetragene GmbH setze die Vorgesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
fort. Das bedeute, daR die Rechte und Verpflichtungen, die die Geschaftsfiihrer im Rahmen ihrer Vertretungsmacht fur
die Vorgesellschaft begriindet haben, mit der Eintragung der GmbH unmittelbar auf diese Ubergehen. Im vorliegenden
Fall sei der Kaufvertrag zwischen Ing.Friedrich B***** uynd der von ihm vertretenen Vorgesellschaft zustande
gekommen; diese Vorgesellschaft sei dann durch die eingetragene Ing.Friedrich B***** GmbH fortgesetzt worden,
sodal’ die Rechte und Pflichten der Vorgesellschaft mit der Eintragung der GmbH unmittelbar auf diese Ubergegangen
seien.Die zwischen dem AbschluR des Gesellschaftsvertrags und der Eintragung der GmbH in das Firmenbuch
bestehende Vorgesellschaft sei zwar noch keine juristische Person, es erscheine jedoch geboten, sie teilweise dhnlich
einem rechtsfahigen Personenverband zu behandeln. Die Vorgesellschaft sei demnach zur Firmafthrung berechtigt,
wenn ihr Zweck schon vor der Registrierung auf den Betrieb eines Grundhandelsgewerbes gerichtet sei. Insoweit
komme ihr auch Kaufmannseigenschaft zu. Die Erteilung einer Prokura sei zuldssig. Die Vorgesellschaft werde von den
Geschaftsfuhrern vertreten, deren Einzel- oder Kollektivvertretungsbefugnis sich nach dem Gesellschaftsvertrag und
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nach Paragraph 18, GmbHG richte. Die dann eingetragene GmbH setze die Vorgesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge fort. Das bedeute, dal3 die Rechte und Verpflichtungen, die die Geschaftsfihrer im Rahmen
ihrer Vertretungsmacht fur die Vorgesellschaft begrindet haben, mit der Eintragung der GmbH unmittelbar auf diese
Ubergehen. Im vorliegenden Fall sei der Kaufvertrag zwischen Ing.Friedrich B***** und der von ihm vertretenen
Vorgesellschaft zustande gekommen; diese Vorgesellschaft sei dann durch die eingetragene Ing.Friedrich B*****
GmbH fortgesetzt worden, sodal} die Rechte und Pflichten der Vorgesellschaft mit der Eintragung der GmbH
unmittelbar auf diese Gbergegangen seien.

Auch die Voraussetzungen fir eine Anfechtung gemdf3§ 2 AnfO wegen Benachteilungsabsicht seien nicht
gegeben.Auch die Voraussetzungen fiir eine Anfechtung gemaR Paragraph 2, AnfO wegen Benachteilungsabsicht seien
nicht gegeben.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und lieB die ordentliche Revision nicht zu, weil keine in der
Rechtsprechung bisher uneinheitlich oder gar nicht geldste Rechtsfrage von Uber den Einzelfall hinausgehender
Bedeutung vorliege. Das Berufungsgericht billigte die Rechtsansicht des Erstgerichtes und verneinte ebenfalls das
Vorliegen eines unzuldssigen Insichgeschéaftes, weil hier die Zustimmung des Prokuristen vorgelegen sei.

Rechtliche Beurteilung
Die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei ist zuldssig und berechtigt.

Die beklagte Partei stellt im Revisionsverfahren nicht mehr in Frage, daR der von der klagenden GmbH vor ihrer
Eintragung im Firmenbuch mit dem Verpflichteten geschlossene Kaufvertrag auf die GmbH Ubergegangen ist. Dieser
Kaufvertrag stellt jedoch ein Insichgeschaft dar, und zwar ein Selbstkontrahieren, bei dem der Vertreter ein Geschaft
fur den Vertretenen mit sich selbst abschlieBt, also dieselbe Person auf der einen Seite als Vertreter, auf der anderen
Seite im eigenen Namen handelt (zur Terminologie des Insichgeschaftes bei der GmbH s EvBI 1986/86 = GesRZ 1986,
97; EvBI 1983/39; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1**2 Rz 2/228; Koppensteiner, GmbH, Rz 23 zu § 20).Die beklagte Partei
stellt im Revisionsverfahren nicht mehr in Frage, da’ der von der klagenden GmbH vor ihrer Eintragung im Firmenbuch
mit dem Verpflichteten geschlossene Kaufvertrag auf die GmbH Ubergegangen ist. Dieser Kaufvertrag stellt jedoch ein
Insichgeschaft dar, und zwar ein Selbstkontrahieren, bei dem der Vertreter ein Geschéft fur den Vertretenen mit sich
selbst abschliel3t, also dieselbe Person auf der einen Seite als Vertreter, auf der anderen Seite im eigenen Namen
handelt (zur Terminologie des Insichgeschaftes bei der GmbH s EvBl 1986/86 = GesRZ 1986, 97; EvBI 1983/39; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht I**2 Rz 2/228; Koppensteiner, GmbH, Rz 23 zu Paragraph 20,).

Wie der erkennende Senat in der Entscheidung3 Ob 2325/96z (RAW 1997, 721 = WBI 1997, 527) dargelegt hat, ist
anders als nach deutschem Recht dem d&sterreichischen Privatrecht eine allgemeine Regelung, ob und in welchem
Umfang Insichgeschafte zuldssig sind, nicht zu entnehmen. Erst durch das mit 1.Juli 1996 in Kraft getretene EU-
Gesellschaftsrechtsénderungsgesetz (BGBI 1996/304) wurden mit den Absdtzen 5 und 6 des§8 18 GmbHG
Bestimmungen geschaffen, die Regelungen fur Insichgeschafte enthalten, sich aber nur auf Geschéfte beziehen, die
der einzige Gesellschafter einer GmbH sowohl im eigenen Namen als auch im Namen der Gesellschaft abschlief3t. In
der alteren Rechtsprechung wurde aus dem Fehlen von allgemeinen Regelungen der Schlul gezogen, daR
Insichgeschafte (auch des Geschaftsfihrers einer GmbH) im allgemeinen zuldssig seien; bei Gefahr einer
Interessenkollision seien sie aber unzuldssig. Aulerdem sei zu verlangen, dall der AbschluBwille des
Selbstkontrahenten der von ihm vertretenen Person gegenuber in entsprechender Form gedul3ert werde (EvBI 1968/3;
SZ 44/141; HS 10.170; SZ 51/115 ua). In der jingeren Rechtsprechung wurde hingegen wiederholt die Meinung
vertreten, daR Insichgeschafte "grundsatzlich" bzw "in der Regel" bzw "im allgemeinen" unzulassig seien (SZ 54/57; JBI
1984, 315; 4 Ob 555/94; 4 Ob 2024/96t). Inhaltlich besteht jedoch Ubereinstimmung dariiber, daR Insichgeschafte dann
zulassig sind, soweit keine Interessenkollision droht, sofern der AbschluRwille derart gedul3ert wird, dal3 die Erklarung
unzweifelhaft feststeht und nicht unkontrollierbar zuriickgenommen werden kann. Danach sind Insichgeschafte
zuldssig, wenn das Geschaft dem Vertretenen nur Vorteile bringt, wenn keine Gefahr der Schadigung des Vertretenen
besteht oder wenn dieser einwilligt (Apathy in Schwimann, ABGB**2, Rz 16 zu § 1009 mwN; SZ 65/86; SZ 64/183; SZ
54/57; 4 Ob 555/94; 4 Ob 2024/96t).Wie der erkennende Senat in der Entscheidung 3 Ob 2325/96z (RAW 1997, 721 =
WBI 1997, 527) dargelegt hat, ist anders als nach deutschem Recht dem 0sterreichischen Privatrecht eine allgemeine
Regelung, ob und in welchem Umfang Insichgeschafte zuldssig sind, nicht zu entnehmen. Erst durch das mit 1.Juli 1996
in Kraft getretene EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz (BGBI 1996/304) wurden mit den Absdtzen 5 und 6 des
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Paragraph 18, GmbHG Bestimmungen geschaffen, die Regelungen fir Insichgeschafte enthalten, sich aber nur auf
Geschéfte beziehen, die der einzige Gesellschafter einer GmbH sowohl im eigenen Namen als auch im Namen der
Gesellschaft abschlief3t. In der alteren Rechtsprechung wurde aus dem Fehlen von allgemeinen Regelungen der Schluf3
gezogen, dal} Insichgeschafte (auch des Geschaftsflhrers einer GmbH) im allgemeinen zulassig seien; bei Gefahr einer
Interessenkollision seien sie aber unzuldssig. AuBerdem sei zu verlangen, daR der AbschluBwille des
Selbstkontrahenten der von ihm vertretenen Person gegeniber in entsprechender Form geduBert werde (EvBI 1968/3;
SZ 44/141; HS 10.170; SZ 51/115 ua). In der jungeren Rechtsprechung wurde hingegen wiederholt die Meinung
vertreten, daR Insichgeschéafte "grundsatzlich" bzw "in der Regel" bzw "im allgemeinen" unzuldssig seien (SZ 54/57; JBI
1984, 315; 4 Ob 555/94; 4 Ob 2024/96t). Inhaltlich besteht jedoch Ubereinstimmung dartber, daB Insichgeschafte dann
zulassig sind, soweit keine Interessenkollision droht, sofern der AbschluRwille derart gedulert wird, daf3 die Erklarung
unzweifelhaft feststeht und nicht unkontrollierbar zurtickgenommen werden kann. Danach sind Insichgeschéafte
zuldssig, wenn das Geschaft dem Vertretenen nur Vorteile bringt, wenn keine Gefahr der Schadigung des Vertretenen
besteht oder wenn dieser einwilligt (Apathy in Schwimann, ABGB**2, Rz 16 zu Paragraph 1009, mwN; SZ 65/86; SZ
64/183; SZ 54/57; 4 Ob 555/94; 4 Ob 2024/96t).

Bei der Beurteilung, ob durch das Insichgeschaft die Interessen des Vertretenen gefahrdet werden kdnnen, ist es nicht
notwendig, dal} das fragliche Insichgeschaft fur den Vertretenen tatsachlich nachteilig war, sondern es genigt die
Gefahr, daR die Interessen der Gesellschaft durch das Eigeninteresse des Selbstkontrahierenden verkirzt werden
kénnten (RAW 1986, 39; SZ 54/57; Reich-Rohrwig aaO Rz 2/231).

Im vorliegenden Fall kann schon deshalb keine Rede davon sein, da der in Frage stehende Kaufvertrag der klagenden
Partei als Kauferin nur Vorteile gebracht hatte, weil die Bewertung der Kaufgegenstdande selbst dann zu deren
jeweiligem Einkaufspreis erfolgte, wenn sie schon einen langeren Zeitraum in Gebrauch waren. Bei dieser Sachlage ist
die Gefahr, daB die Interessen der Gesellschaft durch das Eigeninteresse des Selbstkontrahierenden verkirzt werden
kénnten, offenkundig.

In einem solchen Fall ist ein Insichgeschaft nur dann gultig zustandegekommen, wenn die Gefahr der
Interessenkollision deshalb nicht besteht, weil der gefdhrdete Vertretene dem Geschaftsabschlul zugestimmt hat.

Das Insichgeschaft mull vom gefdhrdeten Vertretenen entweder durch eine vorher erteilte Einwilligung oder doch
durch nachtragliche Genehmigung gedeckt sein. Dabei kann diese Zustimmung oder Genehmigung nicht wiederum
vom Vertreter erteilt werden (GesRZ 1986, 97 = EvBIl 1986/86; EvBI 1983/39).

Die beklagte Partei wendet sich im Revisionsverfahren zutreffend gegen die Rechtsansicht der Vorinstanzen, der
Einzelprokurist einer GmbH in Grindung koénne Insichgeschafte genehmigen, die der kiinftige Geschaftsfiihrer und
Gesellschafter vor Firmenbucheintragung namens der gegriindeten GmbH mit sich selbst ohne Einschaltung eines
Kollisionskurators und ohne Zustimmung des zweiten Gesellschafters abschlie3t. Wenn es um die Austbung der
Vertretungsmacht des Geschéaftsfuhrers einer GmbH geht, dann mussen vielmehr, ungeachtet der sonstigen Regelung
der Vertretung, alle Ubrigen Geschaftsfiihrer zustimmen. Ist nur ein einziger Geschaftsfuhrer bestellt, dann muf3
entweder ein allfalliger Aufsichtsrat zustimmen, oder die Gesellschafter missen selbst die Genehmigung erteilen
(GesRZ 1986, 97 = EvBI 1986/86; EvBI 1983/39). Eine Genehmigung durch die zweite Gesellschafterin wurde weder
behauptet noch festgestellt.

Der dem selbstkontrahierenden alleinigen Geschaftsfiihrer zustimmende Prokurist wurde (gem § 28 Abs 2 GmbH) von
eben diesem Geschaftsfihrer bestellt. Selbst wenn dieser Prokurist dem Kaufvertrag nicht nur zugestimmt, sondern im
Namen der Gesellschaft abgeschlossen hatte, ware die Unzuldssigkeit des konkreten Selbstkontrahierens nicht
behoben. Die Unzulassigkeit eines In-Sich-Geschaftes kann namlich nicht dadurch umgangen werden, dal3 der einzige
Geschéftsfuhrer einer GmbH einen Prokuristen bestellt, der dann fiir die Gesellschaft mit ihm als Privatperson den fur
die Gesellschaft unglnstigen Vertrag abschlie8t (Apathy in Schwimann**2 Rz 14 zu§ 1009 ABGB; Gschnitzer,
Allgemeiner Teil**2 784; vgl fur den deutschen Rechtsbereich Schneider in Scholz, GmbHG8 Rz 113 zu & 35; Mertens in
Hachenburg8 Rz 62 zu &8 35 GmbHG; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG Rz 28 zu § 35; Lutter/Hommelhoff, GmbHG15
Rz 18 zu § 35). War der Prokurist aber nicht befugt, namens der GmbH den Vertrag abzuschlieBen, dann ist auch seine
spatere Genehmigung des Geschaftes wirkungslos.Der dem selbstkontrahierenden alleinigen Geschaftsfihrer
zustimmende Prokurist wurde (gem Paragraph 28, Absatz 2, GmbH) von eben diesem Geschaftsfuhrer bestellt. Selbst
wenn dieser Prokurist dem Kaufvertrag nicht nur zugestimmt, sondern im Namen der Gesellschaft abgeschlossen
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hatte, ware die Unzulassigkeit des konkreten Selbstkontrahierens nicht behoben. Die Unzulassigkeit eines In-Sich-
Geschaftes kann namlich nicht dadurch umgangen werden, dal3 der einzige Geschéftsfihrer einer GmbH einen
Prokuristen bestellt, der dann fur die Gesellschaft mit ihm als Privatperson den fur die Gesellschaft ungunstigen
Vertrag abschliel3t (Apathy in Schwimann**2 Rz 14 zu Paragraph 1009, ABGB; Gschnitzer, Allgemeiner Teil**2 784;
vergleiche fur den deutschen Rechtsbereich Schneider in Scholz, GmbHG8 Rz 113 zu Paragraph 35 ;, Mertens in
Hachenburg8 Rz 62 zu Paragraph 35, GmbHG; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG Rz 28 zu Paragraph 35 ;,
Lutter/Hommelhoff, GmbHG15 Rz 18 zu Paragraph 35,). War der Prokurist aber nicht befugt, namens der GmbH den
Vertrag abzuschliel3en, dann ist auch seine spatere Genehmigung des Geschaftes wirkungslos.

Schon aus diesem Grund muBte der Exszindierungsklage ein Erfolg versagt bleiben, weil sich die
Exszindierungsklagerin auf keinen glltigen Titel fur den von ihr behaupteten Eigentumserwerb an den gepfandeten
Gegenstanden stutzen kann.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 41 ZPO, fir die Rechtsmittelverfahren iVm§ 50 ZPO.Die
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 41, ZPO, fur die Rechtsmittelverfahren in Verbindung mit Paragraph
50, ZPO.
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