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(7 Ob 37/89 SZ 62/168 = JBI 1990, 316; 7 Ob 12/90 RAW 1992, 15; 7 Ob 2224/96a SZ 70/15;
7 Ob 380/97a SZ 71/37; 7 Ob 81/08p; 7 Ob 127/99y SZ 72/96: ,ein Mafistab, der den Krite-
rien der §§ 914f ABGB weitgehend entspricht; 7 Ob 41/01 g SZ 74/46). ONormen sind ob-
jektiv auszulegen (3 Ob 2327/96 v ecolex 1997, 87).

Im Verbandsprozess ist generalisierende Auslegung ,,im kundenfeindlichsten Sinne“ geboten
(2 Ob 523/94 wbl 1994, 344; stRsp).

Zur (im Grundsatz zuldssigen, wenngleich wegen des Vorranges des dispositiven Rechts be-
sonders vorsichtig zu handhabenden) erginzenden Auslegung von AGB Riiffmann, BB
1987, 843; 2 Ob 28/93 JBI 1994, 44 (AOSp), 7 Ob 41/01 g SZ 74/46; Fenyves/Krejci, VR 2009,
22 ff sowie die Rsp zu Zinsanpassungsklauseln (zB 1 Ob 68/05i OBA 2006, 445 u 1 Ob 162/05
OBA 2006, 450 [Rummel]; 6 Ob 172/05w JBl 2006, 658); erginzende Auslegung verstofit
nicht gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (zutr zB Schauer, RAW 2011, 267
zu Dauerrabattklauseln in Versicherungsvertrigen; s auch Schauer, RAW 2012, 639; differen-
zierend Vonkilch in FS Kerschner 105 ff). Das gilt auch nach EuGH C-618/10, Banesto (zutr
Schauer, RAW 2012, 639; s auch Geroldinger, OBA 2013, 27). Im Verbandsprozess ist ergin-
zende Vertragsauslegung ,kein allgemeines Auslegungsmittel“ (8 Ob 49/12g OBA 2012/1840,
619); das ergibt sich aus den dort verfolgten Zwecken, dem Grundsatz kundenfeindlichster
Auslegung (Rz 35), dem Verbot geltungserhaltender Reduktion u insb der Aufgabe des Ver-
bandsprozesses, der nicht ein bestimmtes Vertragsverhdltnis befriedigend u moglichst gel-
tungserhaltend iSd konkreten Parteiinteressen regeln, sondern verponte Klauseln aus dem
Rechtsbestand eliminieren soll.

Auslegung der AGB gehort nach 3 Ob 388/59 HS 444/61 (fir AOSp) zur rechtl Beurtei-
lung; es gilt allg das zu § 914 Rz 42ff Ausgefithrte; Revisibilitit miisste wie bei sonstiger
Uberpriifung von Vertragsauslegung beschrinkt sein (vgl idS RIS-Justiz RS0122393), insb
die Beurteilung der ,,Ungewohnlichkeit® ist von der Kasuistik des Einzelfalls geprigt u daher
grundsitzl keine erhebl Rechtsfrage (3 Ob 72/07w); doch sollten die Voraussetzungen des
§ 502 Abs 1 ZPO generell bei AGB mit weiter Verbreitung ofter erfiillt sein als bei Indivi-
dualvertragen; die neuere Judikatur lasst daher auch fiir die Auslegung die Revision grofizii-
gig zu (10 Ob 47/08x ecolex 2009/331; 10 Ob 70/07b OBA 2009/1588, 922; 3 Ob 35/10h
OBA 2011/1709, 267).

Erfordernisse eines giiltigen Vertrages:
1. Fahigkeiten der Personen;

§ 865. Kinder unter sieben Jahren und Personen iiber sieben Jahre, die den Gebrauch
der Vernunft nicht haben, sind - aufler in den Fillen des § 170 Abs. 3 - unfihig, ein Ver-
sprechen zu machen oder es anzunehmen. Andere Minderjihrige oder Personen, denen
ein Sachwalter bestellt ist, konnen zwar ein blof3 zu ihrem Vorteil gemachtes Versprechen
annehmen; wenn sie aber eine damit verkniipfte Last iibernehmen oder selbst etwas ver-
sprechen, hingt - aufler in den Fillen des § 170 Abs. 3 und des § 280 Abs 2 - die Giiltig-
keit des Vertrages nach den in dem dritten und vierten Hauptstiick des ersten Teiles ge-
gebenen Vorschriften in der Regel von der Einwilligung des Vertreters oder zugleich des
Gerichtes ab. Bis diese Einwilligung erfolgt, kann der andere Teil nicht zuriicktreten, aber
eine angemessene Frist zur Erklirung verlangen.

IdF BGBI I 2013/15.
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Mayr, Bankgeschifte Jugendlicher als rechtspolitisches Problem, OBA 1994, 695; H. Pichler, Bemerkens-
wertes im Recht der Geschaftsfahigkeit und der Ehemiindigkeit, OAV 1973, 50; H. Pichler, Die Vertrage
Minderjahriger, OA 1979, 3; Reind], Anderungen im Recht der Geschaftsfiahigkeit? JBl 1970, 57; Resch,
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geschift mit Minderjihrigen (1974); Weitzenbock, Die Handlungsfihigkeit Minderjahriger nach dem
KindRAG, insbesondere in Angelegenheiten der medizinischen Behandlung, in Ferrari/Hopf (Hrsg), Re-
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I. Allgemeines

§ 865 ist durch das KindRAG 2001 nur terminologisch angepasst worden; das SWRAG hat
die Verweisung (auf § 280) gedndert. Die Norm regelt iVm §§ 170, 171, 175 die Geschifts-
fahigkeit Minderjdhriger u iVm § 280 die von Personen unter Sachwalterschaft. Nach
§ 280 begriindet Sachwalterbestellung eine je nach Ausmafl der Behinderung u Anzahl der
zu besorgenden Angelegenheiten abgestufte Geschiftsfahigkeit. Diese entspricht nach § 865
S 2 mindestens jener der unmiindigen Minderjdhrigen, kann aber dem Umfang nach iiber
diejenige eines miindigen Minderjdhrigen hinausgehen. Nach zutr hA geht aber S1 dann
vor, wenn diesen Personen der Gebrauch der Vernunft tiberhaupt fehlt (§ 273 Rz 7 mwN
[3. Aufl]; Koziol/Welser 1'* 62; Gitschthaler, JBl 1991, 501; 5 Ob 512/92 SZ 65/138 [zur Voll-
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machtserteilung]; 4 Ob 525/94 SZ 67/86; 1 Ob 62/01a Miet 53.013). Die nach dem Gesetzes-
text denkbare Annahme, dass Sachwalterbestellung solchen Personen zu beschriankter Ge-
schaftsfahigkeit verhilft, wird nicht mehr vertreten. Prozesshandlungen solcher Personen sind
jedenfalls genehmigungsfihig (5 Ob 512/92 SZ 65/138).

Fiir Testierfihigkeit bestehen Sonderregeln, s bei §§ 566 ff u 1250. Zur Zurechnung eines ge-
schiftsunfihigen Organs einer Gesellschaft 1 Ob 137/00d EvBI 2001/93.

ll. Geschaftsunfahigkeit

Personen unter sieben Jahren (Kinder) sind geschiftsunfihig, s auch § 21 Rz 8 (3. Aufl). Sie
koénnen - mit Ausnahme des § 170 Abs 3 - keinerlei rechtl relevante Willenserkldrung abge-
ben, auch wenn sie nur vorteilhaft fiir sie wiare (2 Ob 487/61 JBI 1962, 500). Welser, VR 1973,
153 befiirwortet aber mit Recht Analogie des § 170 Abs 3 (frither: § 151 Abs 3) fir kleine
Schenkungen. Heilung der Geschifte von Kindern durch Genehmigung scheidet ebenso aus
wie riickwirkende Bestitigung nach Eintritt der Geschiftsfihigkeit (6 Ob 322/65 SZ 38/217 =
JBI 1966, 313; 3 Ob 16/76 JBl 1976, 489; 9 ObA 284/99a EvBl 2000/96 1 Ob 280/01k EF
100.653 ua; zu einem Sonderfall unwirksamen Kuratorhandelns 4 Ob 546/71 JBl 1971, 473).

Die Nichtigkeit ist von Amts wegen wahrzunehmen u unverzichtbar (7 Ob 169/72 EvBI
1973/86). Das von 3 Ob 601/89 SZ 63/35 geforderte ,,rechtliche Interesse an der Nichtigerkla-
rung” (s schon - enger u mE zutr — 7 Ob 598/76 RZ 1977/60) kann nur aus verfahrensrechtl
Griinden des konkreten Begehrens verlangt werden; an sich kann sich jedermann auf die
Nichtigkeit berufen. Zum (fehlenden) Gutglaubensschutz s Rz 20. Eine Verjihrung der Gel-
tendmachung kommt entgegen 3 Ob 201/10w JBI 2011, 182 nicht in Betracht (zutr Geroldin-
ger, JBl1 2011, 182 [Anm]; Rubin, ecolex 2011, 685); vielmehr verjihren nur die aus der Nich-
tigkeit folgenden Anspriiche; idR nach § 1478. Eine generelle Analogie zu § 1487 scheidet je-
denfalls aus (zutr 3 Ob 201/10w).

Personen, die den Gebrauch der Vernunft nicht haben, sind ebenfalls (ohne Riicksicht auf
[damalige] Entmiindigung [3 Ob 62/60 JBI 1960, 558, vgl auch zB 5 Ob 604/84 SZ 58/192 =
JBl 1986, 778] bzw nunmehr Sachwalterbestellung, s Rz 1) geschiftsunfihig. Dafiir bedarf es
grundsitzl vollkommener Unfihigkeit, die Bedeutung rechtsgeschéftl Handlungen zu erken-
nen, also Geisteskrankheit oder Geistesschwiéche, die (so die Rsp vor dem SachwG) volle Ent-
miindigung rechtfertigen wiirde, dh dem Geisteszustand eines noch nicht 7-jahrigen ent-
spricht (8 Ob 9/62 Miet 9357; 3 Ob 44/57 RZ 1957, 107; im Prinzip unstr).

Dariiber hinaus ldsst neuere Rsp (eingehend 1 Ob 748/76 JBl 1977, 537; seither 6 Ob 792/82
SZ 55/166; 1 Ob 679/85 NZ 1987, 14; 3 Ob 601/89 SZ 63/35; 3 Ob 562/95 SZ 68/161; 8 ObA
223/95 DRAA 1996, 224 [Dullinger]; in concreto zutr, aber mit gefihrl weitgehenden allg For-
mulierungen — ,tangiert” — 5 Ob 1531/93 RZ 1994/54 ua; seither zB 5 Ob 22/02 JBI 2002, 655 =
OBA 2002, 1023; zutr strenge Anforderungen in 6 Ob 44/13h JBI 2013, 721 in Klarstellung zu
den vorigen E) mit Ehrenzweig, AT 180 u Koziol/Welser I'* 60 auch durch Geisteskrankheit oder
-schwiche oder eine psychische Krankheit bedingte vollkommene Unfihigkeit, die Tragweite
eines bestimmten Geschifts einzusehen, ausreichen, um Ungiiltigkeit zu bejahen (s auch
10 ObS 87/92 SSV-NF 6/52; § 21 Rz 5 [3. Aufl]; Kremzow, Sachwalterrecht 150; Steinbauer,
0OJZ 1985, 428; Iro, OBA 1986, 503; Welser, NZ 1987, 169; Maurer/Tschugguel, Sachwalterrecht?
72). Das kann man mit der neueren Rsp als partielle Geschiftsunfihigkeit bezeichnen (die von
Koziol/Welser gewahlte Bezeichnung ,beschrinkte® Geschaftsfahigkeit sollte fiir die Regelfélle
der Minderjahrigkeit u Sachwalterschaft reserviert bleiben; schon weil es in den hier einschlégi-
gen Fillen an der Moglichkeit der Genehmigung fehlt). Es erspart Umwege iiber § 869 (dort
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Rz 6 aE) u korrespondiert mit der unstr Tatsache, dass — spiegelbildl — auch ein grundsitzl Ge-
schaftsunfihiger, falls nicht ein Sachwalter bestellt ist, in einem ,,lichten Augenblick® giiltig han-
deln kann (Ehrenzweig, AT 179; § 21 Rz 6 [3. Aufl]). AufSerdem kann Geschiftsunfihigkeit iSv
§ 865 auch voriibergehend, zB bei Volltrunkenheit, vorliegen (vgl 2 Ob 424/65 SZ 39/4). Blof3er
Intelligenzmangel, der die Einsicht in ein bestimmtes Geschift verhindert, macht dieses nicht
ungiiltig (5 Ob 68/58 SZ 31/48 = EvBI 1958/219).

lll. Beschrankte Geschaftsfahigkeit

Beschrinkte Geschiftsfihigkeit iSv §§ 170f, 865 S 2 kann nie auf diese Weise, sondern - au-
er durch Minderjihrigkeit - nur durch Sachwalterbestellung nach §§ 268 ff entstehen, vgl
§ 280 (friher durch beschrinkte Entmiindigung; verfehlt Instanzgericht in 7 Ob 89/73 SZ 46/
70 = JBI 1974, 207 = EvBI 1973/315; wohl auch 3 Ob 4/12b EvBI 2012/94; vgl auch Dullinger,
DRdA 1996, 224 [Anm zu 8 ObA 223/95]; unzutr noch Dullinger, JBI 1991, 113 [Anm zu
1 Ob 529/90]; missverstindl auch Apathy/Riedler in Schwimann® § 865 Rz 1; ausdriickl aM
§ 21 Rz 5 [3. Aufl]). Leichtere Sinnesverwirrung, zB infolge Trunkenheit, wird von der Rsp
zT als mangelnde Ernstlichkeit iSv § 869 (dort Rz 6; sowie § 21 Rz 7 [3. Aufl]) gewertet. In
Wabhrheit greift aber neben den geschilderten Fillen partieller Geschiftsunfihigkeit wohl
nur § 879, insb Abs 2 Z 4, ein.

Beschrinkt geschiftsfihig iSv § 170 Abs 2, § 171 sind Personen zwischen vollendetem 7. u
14. Lebensjahr (unmiindige) u zwischen 14. u 18. Lebensjahr (miindige Minderjéhrige) sowie
Personen, denen ein Sachwalter gem §$ 268 ff bestellt wurde (s aber Rz 1!). § 865 S 2 ermog-
licht ihnen den eigenméchtigen Abschluss von Geschiften, die ,,blof8 zu jhrem Vorteil ge-
macht® sind u zum ,ordentlichen Wirtschaftsbetrieb iSd § 167 Abs 3 gehoren (dazu u
zum Folgenden eingehend Dullinger, OJZ 1987, 33ff; s auch § 154 Rz 13 [3. Aufl]). Die Ver-
tretungsmacht des gesetzl Vertreters wird dadurch - anders als bei Eigenberechtigung nach
§170 Abs 2 u § 171 (dazu § 151 Rz 4; § 152 Rz 1; §§ 154f Rz 1a [je 3. Aufl]) - nicht be-
schrankt. Die Ablehnung vorteilhafter Geschifte durch den Minderjihrigen ist zustim-
mungsbediirftig. ,,Blofl vorteilhaft ist ein Geschift nicht schon dann, wenn es wirtschaftl
glinstig ist (unstr), sondern nur bei Fehlen jegl rechtl, wirtschaftl u sonstigen Pflichten, Lasten
oder Nachteile. Beim Kaufvertrag tiber ein Auto hindert daher schon die Gegenleistungs-
pflicht die Wirksamkeit des Geschifts, sodass es auf die mogl Haftung aus EKHG nicht an-
kommt (so aber wohl 2 Ob 261/52 SZ 25/87 = EvBl 1952/210). Unentgeltl Geschifte, die
Riickgabepflichten begriinden (Leihe, Darlehen), bediirfen der Zustimmung (unstr). Bei
Schenkungen wird die Eigenberechtigung nicht nur durch Auflagen ausgeschlossen (so aber
Strasser, Spargeschift 21), sondern auch durch o6ffentl- oder privatrechtl Lasten (zB Grunder-
werbsteuer, Hypothek) sowie durch wirtschaftl (zB Tierhaltungskosten; so auch 1 Ob 719/80
SZ 54/20; Koziol/Welser 1'* 55f) u sonstige Nachteile (zB Gesundheitsgefihrdung). Eine Stif-
tungserklarung ist auch dann nicht blof} vorteilhaft, wenn der Minderjéhrige kein eigenes Ka-
pital einbringt (6 Ob 332/98 m RZ 1999/69 = wbl 1999, 327). Giiltig aufgrund familienrechtl
Spezialregeln sind gewisse Erkldrungen im hochstpersonl Bereich des Minderjahrigen, zB die
Namensbestimmung anléssl der Eheschlieflung, vgl § 93 Rz 3 (3. Aufl), oder zu medizinischen
Eingriffen, s bei §§ 154f (3. Aufl). Zur antizipierten Erbfolge Eccher, Erbfolge 185ff.

IV. Schwebende Unwirksamkeit

Andere Geschifte der beschrankt Geschéftsfahigen sind ohne Mitwirkung des gesetzl Vertre-
ters u allenfalls des Gerichts (§ 167 Abs 3) schwebend unwirksam. Da bis zur Genehmigung
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auch keine Leistungspflicht des Partners (wie beim ,negotium claudicans“ des réom Rechts)
besteht, ist die Bezeichnung ,hinkendes Rechtsgeschift“ nicht gliickl. Wird die notwendige
Genehmigung des Gerichts versagt, so ist der Schwebezustand beendet, eine nachtragl einsei-
tige Bestitigung des geschiftsfihig Gewordenen scheidet aus (vgl GIU 2963; 4 Ob 50/76
SZ 49/79). Bei Beteiligung mehrerer, von denen nur einzelne beschrinkt geschiftsfahig sind,
gilt § 878 S 2 analog (3 Ob 562/95 SZ 68/161; 5 Ob 57/02x JBI 2003, 53). Einseitige Rechts-
geschifte sind grundsitzl gleichzubehandeln, doch darf der Schwebezustand fir den Gegner
keine Nachteile bringen, zB eine Frist verkiirzen. In solchen Fillen ist das Geschift — wie bei
Beifiigung einer Bedingung, vgl § 897 Rz 16 — unwirksam, wenn ihm nicht vorher oder noch
rechtzeitig zugestimmt wurde. Fiir generelle Unwirksamkeit Gschnitzer in Klang IV/1* 88
EN 2; fiir Wirksamkeit Wolff in Klang 1/1> 150. Wie hier im Ergebnis Strasser, Spargeschift
27: Genehmigung wirke ex nunc (vgl auch 2 Ob 508/78 SZ 51/30: Vaterschaftsanerkenntnis
alten Rechts). Zur Vollmachtserteilung an Anwalt 1 Ob 47/48 SZ 21/69; 7 Ob 530/55
SZ 28/259. Zum verwandten Problem der Bedingung § 897 Rz 16; zur Einwilligung in Heilbe-
handlung u Schwangerschaftsabbruch § 16 Rz 17 (3. Aufl); s bei §§ 154f (3. Aufl); Resch,
Einwilligung 120ff; zum Zugang von Erklarungen § 862a Rz 5; zur Inanspruchnahme von
»Mehrwertdiensten“ (Sexhotlines etc) Wesely/Eugen, MR 2003, 3; 5 Ob 278/02x; zur still-
schweigenden Verlingerung eines Mietvertrages 3 Ob 308/01t JBI 2003, 182.

Der Minderjihrige ist wahrend des Schwebezustandes zwar gebunden (Gschnitzer in Klang 9

IV/12 89), doch ist Verletzung dieser Bindung praktisch sanktionslos (zutr Strasser, Sparge-
schift 25). Hingegen sind gesetzl Vertreter u Gericht in ihrer Entscheidung gegeniiber dem
Dritten vollig frei. Der Dritte hat im Verfahren um gerichtl Genehmigung keine Parteistel-
lung (1 Ob 18/46 EvBI 1946/144 = JBI 1946, 165; 2 Ob 561/50 SZ 23/240; 1 Ob 160/57 SZ 31/
52; 3 Ob 4/12b EF-Z 2012/79); wohl aber Anspruch auf Bestatigung der Rechtskraft (LG Kor-
neuburg 23 R 73/10p NZ 2011/82 [Hoyer]). Zur Pflicht, sich um Genehmigung zu bemiihen,
zu weitgehend 1 Ob 160/57 SZ 31/52, wonach diese auch den Minderjéhrigen treffen soll; zutr
in casu fiir gesetzl Vertreter, da er auch selbst Vertragspartner war. Richtig 3 Ob 500/58
SZ 31/156: Der Dritte hat nur das Fristsetzungsrecht des § 865 (s Rz 10). Ersetzung der Zu-
stimmung des gesetzl Vertreters durch das Gericht ist ausgeschlossen (§$ 176t Rz 5 [3. Aufl];
10 Ob 117/07i Miet 60.085).

Da der Partner an seine Erklirung wihrend des Schwebezustandes nach allg Regeln wie an
ein Offert (§ 862 Rz 5) gebunden ist (3 Ob 31/55 EvBI 1955/202 = JBI 1955, 409; 1 Ob 160/57
SZ 31/52; s auch 4 Ob 525/94 SZ 67/86; aM ohne iiberzeugende Begriindung Steininger in FS
Schwarz 551; wie hier hL, Lukas in Rauch-Kallat/Pichler, Entwicklungen 323f; Apathy/Riedler
in Schwimann® § 865 Rz 8), kann er (nur) dem gesetzl Vertreter u damit mittelbar auch dem
Gericht gem S 3 eine angemessene Frist zur Genehmigung setzen. Die Angemessenheit der
Frist richtet sich (vergleichbar § 862, s dort Rz 3) nach den Umstidnden des Geschifts, hier
insb nach der Zahl der Zustimmungsberechtigten. Erfolgt die Genehmigung in dieser Frist
nicht oder wird sie verweigert, so erlischt die Bindung. Eine zu kurze Frist ist unwirksam
(3 Ob 17/08h EF-Z 2008/143 [Hawel]); ob sie sich durch Gewihren, dhnl § 918, dort Rz 15
(3. Aufl), verlangert, ist zweifelhaft, mit 3 Ob 17/08 h aber richtigerweise abzulehnen.

V. Genehmigung

Die nachtragl Genehmigung kann ebenso wie vorherige Einwilligung dem Dritten oder dem
Minderjihrigen gegeniiber (ausdriickl oder konkludent) erklart werden (4 Ob 525/94 SZ 67/
86); bei Fristsetzung wird man aber verlangen missen, dass die Genehmigung dem Gegner

Rummel/Lukas, ABGB?, Teilband §§ 859-916 ABGB 93

10

1



12

13

14

15

16

8§ 866 ABGB Rummel

fristgerecht zugeht. Mittels Fristsetzung kann der Dritte den Vertreter auch zur Wiederholung
der dem Minderjahrigen erklirten Genehmigung zwingen (Gschnitzer in Klang IV/1? 89f).
Vorherige Einwilligung lasst das Geschift von vornherein wirksam zustande kommen. Zum
Verhiltnis der Eltern zueinander u zur gerichtl Genehmigung, die nur ausdriickl durch Be-
schluss erfolgen kann, s §§ 154, 154a Rz 12 (3. Aufl ErgBd). Nach Erlangung der Hand-
lungsfahigkeit kann nur noch der Minderjdhrige selbst genehmigen (LGZ Wien 41 R 88/82
Miet 34.184; s auch Rz 14 zum Schriftformerfordernis).

Genehmigung des Verpflichtungsgeschiftes deckt idR auch die Verfiigung; das gilt auch fiir
gerichtl Genehmigung gem § 167 Abs 3; aM Iro, OBA 1986, 507, der die Erfiillung generell
als Mafinahme der ordentl Verwaltung iSd § 164 ansieht (insoweit anders mit Recht §§ 149f
Rz 2 [3. Aufl]).

Genehmigung macht das Geschift riickwirkend voll wirksam. Nach dem Tode des Pflege-
befohlenen kann eine gerichtl Genehmigung nicht mehr erfolgen (5 Ob 391/59 SZ 32/106;
3 Ob 308/01t JBI 2003, 182; ebenso fiir den gesetzl Vertreter die hL, zB Gschnitzer in Klang
IV/1%2 90 mN). Bestitigung durch den bisher beschrankt Geschiftsfahigen selbst nach Erlan-
gung der Geschiftsfahigkeit steht Genehmigung gleich (2 Ob 508/78 SZ 51/30; 1 Ob 31/98k
OBA 1998, 722; unstr).

Die Sanierungswirkung von Bestdtigung u Genehmigung gilt allerdings nur bei noch aufrech-
tem Schwebezustand, wenn also nicht durch Versagung der Genehmigung die Bindung des
anderen Teils schon erloschen war. Die Riickwirkung der Genehmigung gegeniiber auflien
stehenden Dritten wird wohl wie in § 184 Abs 2 BGB zu beschrinken sein: Keine riickwir-
kende Beseitigung eigener ggt Verfiigungen oder solcher durch Zwangsvollstreckung (ebenso
Gschnitzer in Klang IV/1? 90); dariiber hinaus scheint 2 Ob 8/84 SZ 57/61 generell die Riick-
wirkung einer Genehmigung gegeniiber Dritten in Zweifel zu ziehen, was durch die dortigen
Zitate nicht gedeckt ist. Der E ist nur in concreto zuzustimmen: Keine Unterbrechung der
Verjdhrung durch Klage eines Nichtberechtigten, dessen Aktivlegitimation erst durch Geneh-
migung saniert werden soll; vgl § 1497 Rz 6 (Abs 1 aE) (3. Aufl). Die E 5 Ob 57/02x SZ 2002/
64, die sich eingehender mit dem Problem auseinandersetzt, bejaht Riickwirkung der Geneh-
migung des Gerichts, wenn dem Vermieter durch den genehmigten Eintritt des Minderjahri-
gen in das Mietverhiltnis kein Nachteil entsteht. Sie ist fiir das eben behandelte Problem der
Riickwirkung gegeniiber Dritten nicht wirkl einschlagig; Riickwirkung inter partes (wie in
casu) ist ja unbestritten. Rickwirkung ohne Einschrinkung bejaht LGZ Wien 38 R 187/01h
Miet 53.285.

Seit dem KindRAG 2001 bedarf die Bestitigung des Geschifts durch den volljihrig Geworde-
nen selbst gem § 168 der Schriftform (dazu §§ 154, 154a Rz 17d [3. Aufl ErgBd]).

Die Genehmigung des gesetzl Vertreters ist als einseitige Willenserkldrung wegen Irrtums
anfechtbar (§ 876; § 901 greift nur ein, wenn das zu genehmigende Geschift fiir den Minder-
jahrigen unentgeltl ist); erfolgte sie (auch als vorherige Einwilligung) gegeniiber dem Pflege-
befohlenen, wird man die Voraussetzungen der §$ 870 ff doch in der Person des Dritten prii-
fen miissen, sobald dieser auf die Giiltigkeit des Geschifts vertraut hat.

Die Genehmigung kann wegen Sittenwidrigkeit unwirksam sein. Bei Priifung dieser Frage ist
das Kindeswohl (§$ 138, 164) wichtiger Maf3stab, insb in Kollusionsfillen wird Nichtigkeit an-
zunehmen sein. Bei vorheriger Zustimmung wird vor allem eine zu generelle Erkldrung unter
Vernachlassigung der Aufsichtspflicht an § 879 scheitern (Gschnitzer in Klang IV/1? 88; hL).
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Wegen § 865 S 3 ist mE auch bedingte Genehmigung zuldssig, denn durch Fristsetzung kann
der Vertragspartner sein Interesse an Klarstellung stets durchsetzen (aM Gschnitzer in Klang
III% 658).

Fiir die Reichweite der Genehmigung kommt es im Prinzip auf deren Auslegung nach allg
Regeln an (anders fiir Genehmigung des Gerichts, s Rummel, OBA 1996, 631 [Anm zu 10 Ob
509/96]). Die Form sollte sich — mangels gesetzl Regel wie § 182 Abs 2 BGB - generell nach
dem Formzweck richten.

§ 865 S 3 gilt analog fiir andere Fille, in denen ein Teil fiir ein Geschift einer Genehmigung
bedarf; so fiir Behérde 3 Ob 500/58 SZ 31/156 (ob man das als ,,beschrankte Geschiftsfahig-
keit* bezeichnen sollte, ist zweifelhaft; vgl zu § 867); fiir Konkursmasse 1 Ob 141/46 SZ 21/5;
fir Genehmigung der Wahl eines minderjéhrigen Arbeitnehmers, eine Entlassung als wirksam
anzusehen, 8 ObA 297/99f EvBl 2000/179 = Arb 12.014; fir Abhandlungsgericht 9 Ob 221/
02v EF 100.658. Uber Genehmigung beim Geschift des falsus procurator § 1016 Rz 12 ff
(3. Aufl).

VI. Schutz Dritter

Der gute Glaube des Dritten an die Geschiftsfihigkeit oder das Vorliegen einer Genehmi-
gung wird nicht geschiitzt (6 Ob 703/87 NZ 1989, 38; unstr). Zur ausnahmsweisen Sittenwid-
rigkeit einer Berufung auf Geschdftsunfihigkeit 6 Ob 322/65 SZ 38/217. Sonderregel in
Art 13 Rom I-VO. Zur Haftung des beschr Geschiftsfihigen wegen Irrefithrung iiber die
Geschiftsfahigkeit s Rz 24f. Zur Haftung einer Gesellschaft fiir Handlungen des geschiftsun-
fihigen Geschiftsfithrers 1 Ob 137/00d SZ 73/186.

Zur Erfiilllung wirksamer Geschifte durch Minderjéhrige vgl § 1434 Rz 5ff (3. Aufl); zur
Leistung an Minderjihrige § 1434 Rz 9 (3. Aufl); zur Riickabwicklung unwirksamer Ge-
schifte §§ 877, 1432f; zum Wegfall der Bereicherung in solchen Fillen s § 877 Rz 6; allg
§ 1437 Rz 12 (3. Aufl). Bei Vorleistung gilt § 1434.

Zur Wirkung nachtrigl Handlungsunfihigkeit vgl bei den einzelnen Rechtsgeschiften; zB
§ 862 fiir Antrag; § 1022 fiir Vollmacht, s §§ 1020 ff Rz 28b; § 1018 Rz 3 (je 3. Aufl).

Beweislast fiir Handlungsfahigkeit: 1 Ob 452/51 SZ 24/179; 2 Ob 2390/96a JBl 1997, 450;
3 Ob 211/08 p Miet 60.086. Danach wird grundsatzl Handlungsfihigkeit vermutet. Ist gene-
relle Handlungsunfahigkeit nachgewiesen, muss lucidum intervallum beweisen, wer sich da-
rauf beruft. Feststellung der personl Eigenschaften beim Vertragsschluss ist Tatfrage, der da-
raus gezogene Schluss auf Handlungsfihigkeit Rechtsfrage (1 Ob 679/85 EF 48.575; 8 Ob 144/
01m EF 96.944).

Zur Prozessfihigkeit miindiger Minderjahriger § 2 ZPO; Dullinger, RZ 1989, 6; Gitschthaler,
RZ 2003, 175.

Durch die Herabsetzung der Altersgrenze auf das 18. Lebensjahr ist die Vorschrift des § 866
tiber die Haftung des Minderjdhrigen fiir Tauschung iiber die Geschiftsfahigkeit laut den Er-
lautRV zum KindRAG, 296 BIgNR 21. GP 62, ,entbehrlich®; fiir eine Herabsetzung der in
§ 866 genannten Altersgrenze von 18 Jahren ,besteht kein Anlass“ (aaO). Durch die Authe-
bung ist allerdings die Frage aktuell geworden, ob bei einer Téduschung oder fahrlissigen Ir-
refithrung iiber die Geschiftsfihigkeit der Minderjihrige schon ab dem 14. Lebensjahr (gem
§ 176) deliktisch haftet. Der Gesetzgeber hat offenbar einen besonderen Schutz des Minder-
jihrigen nicht fiir nétig erachtet. Insofern wire entgegen der vom KindRAG 2001 angestreb-
ten Starkung der Stellung des Heranwachsenden eine verschirfte Verantwortlichkeit entstan-
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den (so wohl jetzt Koziol in FS Mayrhofer 106f; dhnl Hopf/Weitzenbick, OJZ 2001, 530 u
Weitzenbock in Ferrari/Hopf, Reform 4 mit Hinweis auf § 1304).

Die Gegenmeinung (insb M. Binder in FS Kohlegger 43; Fischer-Czermak, OJZ 2002, 293 ff,
301; Beclin, JAP 2001/02, 122; Koziol/Welser 1'* 65) argumentiert im Anschluss an Koziol,
Haftpflichtrecht I Rz 5/10ff im Wesentl damit, dass aus Grinden des Schutzes des be-
schrankt Geschiftsfahigen davon auszugehen sei, dass diesen keine vertragl Aufklirungs-
pflichten iiber seine fehlende Geschiftsfahigkeit trifen. Nach dieser Meinung hitte § 866 frii-
her die Haftung tiberhaupt erst (u das nur beschrénkt fiir vorsitzl Irrefithrung) begriindet. Die
Vertreter dieser Auffassung konzedieren aber, dass eine Haftung des Minderjihrigen wegen
Betruges gem § 1311 iVm § 146 StGB oder gem § 1295 Abs 2 (u jedenfalls gem § 1310, zutr
Koziol/Welser) bestehen koénne. Damit sind die gravierendsten Falle ohnehin erfasst; eine Haf-
tung fir ,gewohnliche® Vertrauensschidden des Dritten, wie zB Aufwendungen zur Abwick-
lung des Vertrages, mag in der Tat dem Minderjahrigenschutz zuwiderlaufen, doch fragt sich,
ob vorsitzl Tauschung - etwa iiber die Genehmigung des gesetzl Vertreters oder tiber das Be-
stehen oder die Grenzen einer Sachwalterschaft — bei grundsitzl gegebener Deliktsfahigkeit (1)
wenigstens insofern Privilegierung verdient. ME spricht bei Vorsatz mehr fiir eine Haftung
auch des deliktsfahigen Minderjihrigen bzw Besachwalterten. Ahnl Fischer-Czermak in FS
Reischauer 117 ff (Haftung nach § 874).

Eine Haftung des Minderjahrigen fiir fahrldssige Irrefithrung wird weiterhin ausscheiden, da
sie nicht deliktisch, sondern allenfalls aus culpa in contrahendo begriindet werden koénnte,
was aber richtigerweise volle Geschaftsfahigkeit voraussetzt (aM P. Bydlinski, AT® Rz 2/39).

Die in den Voraufl zu § 866 Rz 6 noch referierten Analogieiiberlegungen haben mit der Auf-
hebung des § 866 ihre unmittelbare Basis verloren. Soweit es dabei nach der Rsp um die Haf-
tung von Behinderten unter Sachwalterschaft ging, gilt das oben Ausgefithrte. Zur Deliktsfa-
higkeit dieser Personen vgl § 1310 Rz 7 (3. Aufl).

8§ 866. [aufgehoben durch BGBI I 2000/135]

8§ 867. Was zur Giiltigkeit eines Vertrages mit einer unter der besonderen Vorsorge der
offentlichen Verwaltung stehenden Gemeinde (§ 27), oder ihren einzelnen Gliedern und
Stellvertretern erfordert werde, ist aus der Verfassung derselben und den politischen Ge-
setzen zu entnehmen (§ 290).

Stammfassung.

Literatur: B. Binder, Der Staat als Trager von Privatrechten (1980); M. Binder, Arbeitsvertragslosung
durch juristische Personen offentlichen Rechts und Fehler im Organisationsablauf, RdAW 1991, 113;
F. Bydlinski, Das Verhiltnis von offentlicher und privater Wirtschaft in privatrechtlicher Sicht, WiPolBl
1966, Beil 3; F. Bydlinski, Die privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates in privatrechtlicher Sicht, JBI
1968, 9; F. Bydlinski, Zum Kontrahierungszwang der 6ffentlichen Hand, in FS Klecatsky (1980) 129; Dul-
linger, Vertragsraumordnung aus privatrechtlicher Sicht, ZfV 1997, 11; Eberhard, Der verwaltungsrecht-
liche Vertrag (2005); Eccher/Purtscheller, Zur Giiltigkeit privatrechtlicher Vertrdge juristischer Personen
des offentlichen Rechts (§ 867 ABGB), JBl 1977, 561; Eisenberger/Steineder, Privatrechtliche Vereinbarun-
gen mit der Gemeinde zur Beseitigung von Umwidmungshindernissen, bbl 2011, 157; Frohler/Oberndor-
fer, Recht und Organisation der Kommunalwirtschaft (1974); Fréhler/Oberndorfer (Hrsg), Das 6sterreichi-
sche Gemeinderecht (1995); Gampl, Verdulerung und Belastung von Kirchenvermégen in rechtsdogmati-
scher Sicht, JBl 1985, 705; Grillberger/Probst/Strasser, Privatrechtsgeschifte der Gemeinde (1981); Just,
Das Vertrauen auf den dufleren Tatbestand bei Rechtsgeschiften der offentlichen Hand, OJZ 1952, 421;
Kalb/Potz/Schinkele, Rechtsgeschifte mit kirchlichen juristischen Personen, éarr 2001, 353, 407; Kleewein,
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Konsequenzen aus dem Erkenntnis des VIGH zur Salzburger Vertragsraumordnung, JBI 2000, 562; Klee-
wein, Instrumente der Raumordnung — Uberblick und Ausblick, bbl 2014, 89; Korinek/Holoubek, Grund-
lagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993); Krejci, Vertretungsprobleme kommunaler Privatwirt-
schaftsverwaltung, in Krejci/Ruppe (Hrsg), Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung (1992)
119; Lukas, Wenn der Bindungswille des Gemeinderats fehlt, ecolex 2012, 120; Lukas, Der objektivierte
Wille des Gemeinderats, ecolex 2013, 985; Matzka, Vertrauensschutz als Kompetenztatbestand? ZfV
1980, 11, 111; Mayr, Verkehrsschutz gegeniiber ,gemeinniitzigen juristischen Personen, 0JZ 1993, 190;
Ostheim, Zur Rechtsfihigkeit von Verbdnden (1967); Pernthaler/Purtscheller, Die Gemeinde im Span-
nungsfeld von privatrechtlicher Vertragsbindung und o6ffentlich-rechtlicher Aufgabenerfiillung, JBI 1979,
281; Pree, Die wichtigsten Neuerungen im katholischen Kirchenrecht, JBl 1987, 20 u 90; Pree/Primetshofer,
Das kirchliche Vermogen, seine Verwaltung und Vertretung? (2010); Puck, Nichthoheitliche Verwaltung,
in Ermacora ua (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht (1979); B. Raschauer, Grenzen der Wahlfreiheit
zwischen den Handlungsformen der Verwaltung im Wirtschaftsrecht, OZW 1977, 1; Riel, Die Vertre-
tungsbefugnisse des Biirgermeisters, 0JZ 1951, 553; Rill, Gliedstaatsvertrage (1972); Rummel, Zur Privat-
rechtsfihigkeit von Universititen (1987); Rummel/Lux, Die zivilrechtlichen Konsequenzen des europa-
ischen Vergaberechts (2003); Schernthanner, Die Bundesstaatlichkeit des Finanzverfassungsrechts im Be-
reich von Kostentragung und Kostenteilung, JBl 1997, 82; Schnizer, Schuldrechtliche Vertrage der katholi-
schen Kirche in Osterreich (1961); Schnizer, Konkordat, ABGB und Vertrauensschutz, JBl 1986, 545;
Schnizer, Arbeitslohn von Ordensleuten, in FS Schwarz (1991) 173; Schnizer, Bestandvertrige und kirch-
liche Vermégensverwaltung, in FS Primetshofer (1989) 209 (= ArchKirchR 38 [1989] 209); Stoll, Das
Steuerschuldverhiltnis (1972); Thunhart, Rechtsgeschiftliche Vertretungsregeln im Gemeinderecht
(2000); Thunhart, Eigenmichtige Vertragsabschliisse des Biirgermeisters und die Notwendigkeit von Ver-
trauensschutz im Gemeinderecht, JBl 2001 69; Vonkilch, Zur privatrechtlichen Rechtsfdhigkeit und Ver-
tretung von Klubs und Fraktionen in den allgemeinen Vertretungskérpern, JBI 2000, 77; Walter, Bundes-
verfassungsrecht (1972); Wilhelm, Privatrechtliche Probleme der Subvention, in Wenger (Hrsg), Forde-
rungsverwaltung (1973) 195; Wilhelm, Die Vertretung der Gebietskorperschaften im Privatrecht (1981);
Wilhelm, Die Vertretung von Gemeinden in der Sicht der Rsp, NZ 2001, 149; Winkler, Die Rechtsperson-
lichkeit der Universitdten (1988); Ziehensack, Rechtsfihigkeit und Vertretung der Universititsinstitute,
OJZ 2000, 41; s auch die Literatur bei §§ 26 u 290 sowie zum Vergaberecht bei §§ 1165f Rz 22 (je 3. Aufl).

Die Verweisung des § 867 auf offentl-rechtl Vorschriften, was die Giiltigkeit von Vertrigen
der offentl Hand angeht, bezieht sich (nur) auf Rechtsgeschifte des Privatrechts. Wie in
§ 290 wird man offentl-rechtl Sonderregeln als Ausnahme vom grundsitzl geltenden allg Zi-
vilrecht ansehen miissen (vgl § 290 Rz 1 [3. Aufl]).

Gemeinden meint alle jur Personen des 6ffentl Rechts (zutr Grillberger/Probst/Strasser, Pri-
vatrechtsgeschifte 20 mwN; vgl 1 Ob 18/08s bbl 2008/173 - Agrargemeinschaft). Rechtsweg-
garantie in § 20 (s dort). Zur Abgrenzung von der Hoheitsverwaltung s § 1 Rz 8{f (3. Aufl);
zum Offentl-rechtl Vertrag Eberhard, Vertrag; s auch § 859 Rz 66 ff. Korperschaften des Pri-
vatrechts sind selbstverstindl nicht betroffen (8 ObA 177/00p ZAS 2002/5 [Vonkilch] — Ver-
ein; insofern keine Anderung durch das VerG 2002).

StRsp (1 Ob 68/74 SZ 47/59 = EvBl 1974/272 = Bl 1974, 619; 2 Ob 110/75 SZ 48/71 = EvBI
1976/31 = JBI 1975, 650; 6 Ob 576/80 SZ 53/85 = EvBIl 1980/214; 8 ObA 230/99b; 4 Ob 46/
99i; 2 Ob 129/12b EvBI 2013/135) wendet § 867 auch auf Rechtsgeschifte von Organen der
anerkannten Religionsgemeinschaften an. Insofern sollen fiir die katholische Kirche - gem
Konkordat 1933 - die innerkirchl Regeln allein mafigebend sein; Vertrauensschutz ausscheiden;
nach Gampl, JBI 1985, 705 soll § 867 fiir die katholische Kirche unanwendbar sein; es gelte al-
lein Konkordat 1933, was einen gewissen Vertrauensschutz erlaube, Erfiillungsanspriiche zwar
nur, wenn es nicht um ,,VerdufSerung oder Belastung von Kirchenvermdgen® gehe, sonst aber
wenigstens (wohl wegen culpa in contrahendo) Schadenersatz, krit Schnizer, JBI 1986, 545, zum
von Gampl verwendeten engen ,,Verduflerungs“-Begriff; krit auch Pree, JBI 1987, 20; Primetsho-
fer, JB1 1987, 312 (Anm zu 8 Ob 643/85 = SZ 59/62 = EvBl 1987/74); LGZ Wien 41 R 257/91
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Miet 43.065; Schnizer in FS Primetshofer 209 ff. Die Anwendbarkeit des § 867 offenlassend,
aber im Ergebnis iSd stRsp 4 Ob 6/02i OBA 2004, 111 (Popp) fiir die katholische Kirche.

Gem § 100 Abs 2 lit a des Vbg GemG (LGBI 1985/40) gilt § 867 in Vorarlberg fiir den selb-
stindigen Wirkungsbereich des Landes nicht; mE bringt das keine sachl Anderung (ebenso
Eccher/Purtscheller, JBl 1977, 566 FN 60).

In offentl-rechtl Organisationsnormen sind oft keine abschlieffenden Aussagen iiber die
Giiltigkeit von privatrechtl Akten getroffen, vgl Eccher/Purtscheller, JBl 1977, 566, die aber
auch auf § 115 Abs 4 (nunmehr: § 123 Abs 4) Tir GemO verweisen (FN 76); s auch die Anga-
ben bei Grillberger/Probst/Strasser, Privatrechtsgeschifte 43; Wilhelm, Vertretung 6f zu § 39
(jetzt: § 42) Sbg GemO; § 106 Abs 3 06 GemO 1990; § 104 Abs 5 Krnt GemO; § 87 Abs 4
bgld GemO; § 90 Abs 3 n6 GemO; § 91 Abs 3 Vbg GemG (alle zum Genehmigungsvorbehalt
der LReg); Thunhart, JBl 2001, 72. Die Verweisung des § 867 ist also insofern oft nur klar-
stellend (nach manchen auch inhaltslos bzw iberfliissig: Wilhelm, Vertretung 40ff; krit
Gschnitzer, AT? 306; Lukas, ecolex 2012, 120). Es fragt sich daher, wie weit im Ubrigen die
Nichtbeachtung solcher Regeln Rechtsgeschifte nichtig oder schwebend unwirksam macht.

Dabei konnen sich Probleme der sog Ultra-vires-Lehre ergeben, wenn das Geschift {iber-
haupt nicht in den gesetzl festgelegten Aufgabenbereich der betroffenen jur Person fillt (vgl
§ 26 Rz 24 [3. Aufl] u Rz 8). Denkbar ist auch, dass bestimmte Aufgaben von der jur Person
nur hoheitl wahrgenommen werden diirfen (Rz 9). Weiters kann die jur Person, in deren Na-
men gehandelt wird, an die Mitwirkung einer anderen jur Person gebunden sein, wobei ver-
schiedene gesetzl Formulierungen solche Mitwirkungsrechte umschreiben (Einvernehmen,
Zustimmung, Genehmigung ua), Rz 10. SchliefS] konnen Probleme daraus entstehen, dass
das handelnde Organ - im Rahmen grundsitzl Kompetenz der jur Person — nicht oder nicht
allein zustidndig ist (Rz 11ff). Das kann wiederum die interne Entscheidungsbefugnis oder/u
die Vertretungsmacht nach auflen betreffen. Vertretungsregeln sind hiufig in Schriftformklau-
seln ,,verpackt® (vgl etwa § 55 Abs 4 Tir GemO 2001). Bestimmungen, wonach die Befugnis,
gewisse Urkunden zu fertigen, an bestimmte Organe verlichen ist (Falle bei Grillberger/
Probst/Strasser, Privatrechtsgeschifte 52), bediirfen tiberhaupt erst einer privatrechtl Einord-
nung. Das Gleiche gilt fiir inhaltl Determinierungen von Rechtsgeschiften, etwa Darlehens-
aufnahmen, Biirgschaften, Belastung von Liegenschaften usw. In allen diesen Fallen kollidiert
das Interesse des Dritten an der Giiltigkeit des Geschifts (Verkehrsschutz) mit dem der 6ffentl
Hand an der Einhaltung ihrer Zustandigkeits- u sonstigen Organisationsregeln.

Ein Teil der Rsp nimmt - bei gleichzeitiger zutr Betonung, dass auch die 6ffentl Hand bei
Rechtsgeschiften des Privatrechts an die Vorschriften des Privatrechts gebunden sei — den
strengstmogl Standpunkt ein, wonach jede Nichtiibereinstimmung der internen Willensbil-
dung oder Vertretung nach aulen mit den 6ffentl-rechtl Normen Ungiiltigkeit des Rechtsge-
schifts bedeute. Differenzierende Gegenmeinungen seien gar ,mit dem klaren Gesetzeswort-
laut unvereinbar®. Dennoch empfiehlt sich eine abgestufte Losung je nach Schwere des Ver-
stofles; wofiir man sich auf einen anderen Teil der Rsp berufen kann, dessen abw Meinung
von den erstgenannten E nicht beachtet zu werden scheint. Wie hier Eccher/Purtscheller, JBl
1977, 566 ff.

Die in den strengsten E herangezogene Analogie zu den Regeln des Minderjéhrigenschutzes
(zB 2 Ob 110/75 SZ 48/71 = JBl 1975, 650 = EvBI 1976/31), die stets zur Unwirksamkeit des
»organisationswidrigen“ Rechtsgeschiftes fithren miisste, ist wegen Fehlens einer vergleichba-
ren Schutzwiirdigkeit mE problematisch (zutr weisen Eccher/Purtscheller, JBl 1977, 566 auf
das gegenldufige Prinzip der Autonomie hin; vgl aber noch Zeiller, Comm I 132f (zu § 27) u
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Gschnitzer, AT? 2941t, deren Auffassung in der Sache weniger von der hier vertretenen ab-
weicht, als es die Formulierungen nahelegen). Vielmehr hat man die einschldgigen Vorschrif-
ten, zB der Gemeindeordnungen, auf ihren Zweck zu priifen. Dieser kann fiir bestimmte Ge-
schifte die Mitwirkung von Kontrollorganen als unverzichtbar erweisen; im anderen Extrem
aber auch eine interne Geschiftsverteilung als reine Zweckmafligkeitsabgrenzung vorsehen
oder blof} einen bestimmten Aktenlauf als Regel anstreben. Dazwischen sind verschiedene Ab-
stufungen der Mitwirkungskompetenz denkbar; sie sind stets wertend dem Vertrauensschutz-
prinzip entgegenzusetzen. Fiir diese grundsitzl These kénnen zB die sehr weitgehende, spiter
mehrfach abgelehnte E 2 Ob 233/53 Bl 1954, 18 (krit Gschnitzer), aber auch 1 Ob 403/61 JBI
1962, 381 = EvBI 1962/29; 6 Ob 55/65 SZ 38/50; 1 Ob 68/74 SZ 47/59; 4 Ob 73/69 JBI 1970,
158 (unter Berufung auf Stanzl in Klang IV/1? 855) genannt werden. Im Einzelfall haben diese
E zumeist u mE auch mit Recht Vertrauensschutz abgelehnt. 1 Ob 76, 77/75 JBI 1976, 96 hin-
gegen verzichtet auf einen (an sich vorgeschriebenen) Gemeinderatsbeschluss, wo es um eine
Prozessvollmacht geht; anders 1 Ob 76, 77/75 NZ 1981, 78; 6 Ob 59/06d EvBI 2006/139; s
aber VwGH (verst Sen) 2671/78 JBI 1981, 50 (Wilhelm).

Die Ultra-vires-Lehre (§ 26 Rz 24 [3. Aufl]) wird man fiir jur Person des 6ffentl Rechts an-
erkennen miissen, sodass Rechtsgeschifte auflerhalb der gesetzl verliehenen Privatrechtsfahig-
keit der handelnden jur Person jedenfalls unwirksam sind, wobei allerdings Privatrechtsfihig-
keit u 6ffentl-rechtl Kompetenzen durchaus nicht parallel laufen miissen (im Privatrecht dirf-
te ein vergleichbares Phdnomen beschrankter Rechtsfihigkeit nur bei der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft gem § 18 WEG 2002 u der durch den Betriebsrat vertretenen Belegschaft
[8 ObA 197/98y JBI 2000, 49] bekannt sein; zu Parlamentsklubs und Fraktionen vgl Vonkilch,
JBI 2000, 77). Das Vertrauen des Dritten in die Giiltigkeit solcher Geschifte kann nur durch
Schadenersatzanspriiche geschiitzt werden; zutr Ostheim, Rechtsfihigkeit 144 ff; Eccher/Purt-
scheller, JBl 1977, 567; aM Straube, OJZ 1978, 346, der aber auch Fille der zu Rz 10f erdrter-
ten Art hierher zu rechnen scheint; nicht differenzierend zwischen jur Person des offentl u
privaten Rechts auch Koziol/Welser 1'* 74. Fiir Gemeinden nehmen Grillberger/Probst/Stras-
ser, Privatrechtsgeschifte 32 umfassende Privatrechtsfihigkeit an; ebenso B. Binder, Staat als
Trager von Privatrechten 135ff fir simtl Gebietskorperschaften. Seit dem UG 2002 (s insb
§ 4) sind die Universitdten vollrechtsfihige Korperschaften offentl Rechts, sodass sich keine
Sonderprobleme mehr stellen. Zur Teilrechtsfihigkeit gem § 2 UOG 1975 u zur Entwicklung
seither vgl Rz 5 (3. Aufl).

Die Frage, ob die jur Person des 6ffentl Rechts tiberhaupt (bei bestehender Kompetenz fiir
hoheitl Handeln) auf einem bestimmten Gebiet privatrechtl titig werden darf, ist nur nach
offentl Recht zu beurteilen. Nach hA besteht Wahlrecht der Verwaltung zwischen privatrechtl
u hoheitl Handlungsform, soweit nicht letztere zwingend vorgeschrieben ist, was durch Aus-
legung im Einzelfall zu ermitteln ist; so zB Rill, Gliedstaatsvertrige 39; Puck in Ermacora ua,
Allg VerwR 297f; Frohler/Oberndorfer, Kommunalwirtschaft 45ff; 1 Ob 526/92 SZ 65/40;
1 Ob 178/98b SZ 71/194. Fiir weitgehenden Zwang je nach Inhalt der Staatstitigkeit Ra-
schauer, OZW 1977, 1; dhnl Adamovich/Funk, Allg VerwR? 146; 1 Ob 30/91 SZ 64/92 (,keine
generelle Wahlfreiheit®); ausgewogen Antoniolli/Koja, Allg VerwR® 30f; Korinek/Holoubek,
Grundlagen 184ff; Eberhard, Vertrag, insb 176ff. Fiir das Steuerrecht sehr einschrinkend
Stoll, Steuerschuldverhiltnis 81ff. 1 Ob 27/76 SZ 49/162 hilt privatrechtl Vertrige zwischen
Wassergenossenschaft u Dritten {iber Wasserversorgung fiir unzuldssig. Ein Vertrag unter
Verstof3 gegen das Gebot hoheitl Handelns ist nach § 879 zu beurteilen (1 Ob 526/92 SZ 65/
40; 10 Ob 519/94 SZ 69/25; 2 Ob 511/95 RAW 1995, 216; vgl zum Verstof3 gegen § 2 F-VG
auch 8 Ob 557/93 SZ 68/248; 10 Ob 530/94 JBI 1997, 582; Schernthanner, JBl 1997, 82; zu sog

Rummel/Lukas, ABGB?, Teilband §§ 859-916 ABGB 99
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