I. Einleitungsfalle

A. Vier Frauen und ein Todesfall

Grundsachverhalt: Der kiirzlich verstorbene A hinterlésst eine Witwe, eine Toch-
ter und zwei verzweifelte Rechtsberaterinnen, ndmlich Rechtsanwiltin B und die
mit den Angelegenheiten des A dauerhaft betraute Steuerberaterin C. Beide haben
ein ganz dhnliches Problem: B sollte fiir A eine Klage einbringen; C - wie schon in
den Vorjahren - eine Steuererklirung. Beide fiirchten, dies nun, nachdem ihnen
der Tod des A zuvorgekommen und in den Vollmachten fiir diesen Fall nichts vor-
gesehen ist, nicht mehr zu konnen. Doch wire das umgehende Einbringen beider
Schriftstiicke von grofler Wichtigkeit: Das Einbringen der Klage, um die Verjih-
rung eines Anspruches in Millionenh6éhe zu unterbrechen; das Einbringen der
Steuererklarung, um die knappe verbleibende Frist zu wahren und so — C war nach-
lassig und hat die Steuererklarung zu lange aufgeschoben! - einen Verspidtungszu-
schlag (§ 135 BAO) zu vermeiden. Um der Situation Herr (bzw Frau) zu werden,
fordern B und C die prasumtiven Erben notgedrungen dazu auf, im Namen der
Verlassenschaft von A eine neue Vollmacht auszustellen. B holt sich zu diesem
Zweck die Unterschrift der Witwe; C dagegen die Unterschrift der ihr gut bekann-
ten Tochter. Beide Unterschriften erfolgen zwei Tage nach dem Tod des A. Es lie-
gen noch keine Erbantrittserkldrungen vor. Ist das Vorgehen der Rechtsberaterin-
nen notwendig, um das Problem zu 16sen? Falls ja: Ist es auch geeignet (die jeweili-
ge Vollmacht also mit Unterschrift rechtswirksam geworden)??

Variante 1: B hat abgesehen von der Klage auch eine Beschwerde bei einem Lan-
desverwaltungsgericht einzubringen.

Variante 2: A war Unternehmer und erteilte die Vollmachten an B und C im Be-
trieb seines Unternehmens.

B. Tod uberholt Oldtimer

Grundsachverhalt: Frau V bevollmichtigt und beauftragt Herrn B, in jhrem Na-
men einen bestimmten Oldtimer zu erwerben. Der gemeine Wert eines solchen
Oldtimers liegt bei 100.000 €. B muss den Oldtimer unter diesem Wert erwerben.
Im Gegenzug verspricht V dem B eine Belohnung in Héhe von 5.000 €.3

Variante 1: V verstirbt, ehe B den Oldtimer erwerben kann. V hat B vor ihrem
Tod angerufen und erwihnt, dass sie in vollem Vertrauen auf seine Féihigkeiten
den Oldtimer bereits gewinnbringend an einen alten Bekannten weiterverauflert
hat. B fragt sich nun, ob er weiterhin dazu verpflichtet ist, den Oldtimer zu be-

1 Das Verschulden des Vertreters trifft den Abgabepflichtigen (VWGH 2008/15/0035
VwSlg 8454 F/2009 ua).

2 Die Losungen befinden sich auf § 229f.

3 Die Losungen befinden sich auf § 230f.
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|. Einleitungsfalle

schaffen. Diese Frage soll die Nichte von B, die Juristin ], beurteilen. J zieht die
gingigen juristischen Lehrbiicher zu Rate und stof3t schnell auf § 1022. Aus S 1 der
Bestimmung geht hervor, dass in der Regel die Vollmacht mit dem Tod des Voll-
machtgebers erlischt.* Doch sieht S 2 der Bestimmung sogleich zwei Ausnahmen
von dieser Regel vor. Eine dieser Ausnahmen ist, dass sich die Vollmacht selbst auf
den Fall des Todes des Vollmachtgebers erstreckt.” Doch haben V und B den Fall,
dass einer von ihnen verstirbt, in keinem Wort besprochen. So wandert der Blick
der J weiter zur anderen Ausnahme. Diese besagt, dass die Vollmacht fortbesteht,
falls sich das ,angefangene Geschift ohne offenbaren Nachteil fiir die Erben nicht
unterbrechen® ldsst. Doch erschopfte sich die Titigkeit von B bisher darin, im
Internet nach Anbietern des Oldtimers gesucht, viel telefoniert und gegen eine
Gebiihr von 5 € (aus eigener Tasche) ein Ankaufsinserat in einem virtuellen Old-
timer-Marktplatz geschalten zu haben (alles ohne Erfolg). Hat sich also B bereits
mit der ersten Suche im Internet bzw dem ersten Telefonat potenziell eingehan-
delt, tiber den Tod der V hinaus zum Besorgen des Oldtimers verpflichtet zu sein?”
Die wenigen einschldgigen Literaturmeinungen geben unterschiedliche Antworten
auf diese Frage. Wie sieht es mit dem auf Rechnung von V gehenden Aufwand in
Hohe von 5 € aus? Konnte B der Pflicht, den Oldtimer zu beschaffen, etwa da-
durch entgehen, gegeniiber den Erben der V auf Ersatz der 5 € (vgl § 1014) zu ver-
zichten? Die Literatur scheint diese Frage in iiber 200 Jahren nie aufgegriffen zu
haben.® Um in der Problemlosung weiterzukommen, nimmt J an, dass B das ihm
aufgetragene Geschift bereits angefangen hat. Damit wirft sie die ndchste Frage
auf: Was ist ein offenbarer Nachteil fiir die Erben? Sie selbst kann gleich zwei
Nachteile nennen, die zumindest ihr ,offenbar® sind: Erstens entgeht den Erben
der V ein Vermogensgegenstand im Wert von 100.000 €, falls B den Oldtimer
nicht erwirbt. Zweitens spricht die Literatur dem Beauftragten fir den Fall des
Todes des Auftraggebers (analog § 1020 letzter S) einen den bisherigen Bemiihun-
gen angemessenen Teil der vereinbarten (vgl § 1004) Belohnung zu. Das wiéren -
schdtzt B — 500 €. Diesen Betrag konnte er demnach von den Erben verlangen,
obwohl er diesen im Gegenzug nur seine leeren Hénde zu bieten hat. Sind also das
Entgehen des Geschiftserloses sowie die Pflicht, trotzdem 500 € zahlen zu miissen,
Nachteile der Erben im Sinne der Ausnahme?® Indessen ist § 1022 nicht die einzi-
ge Bestimmung, die ] beschiftigt. Denn sie sieht B auch durch § 1025 weiterhin
verpflichtet, den Oldtimer zu beschaffen, falls denn dieses Vorhaben ,unauf-
schiebbar im Sinne dieser Bestimmung ist. Was ein Geschift unaufschiebbar
macht, ist kaum ergriindet; ebenso wenig das Verhiltnis zwischen der Unauf-
schiebbarkeit eines Geschifts und der offenbaren Nachteiligkeit (§ 1022S2 F 1)
seines Abbruchs.!0

4  S43ff.

5 S69ffund S 132ff,

6 S69ff.

7 S75ff.

8 S115ff.

9 S92ff.

10 Jeweils S 143fund S 144.
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B. Tod Uberholt Oldtimer

Variante 2: B erwihnt, dass er bei Verschlechterung seines Gesundheitszustandes
seinem Sohn S auftragen mdchte, ihn bei der Jagd nach dem Oldtimer zu unter-
stiitzen oder diese ginzlich zu iibernehmen. Denn § sei auf diesem Gebiet mittler-
weile ebenso versiert wie B selbst. V erkldrt sich damit einverstanden. Leider ver-
stirbt B, ohne den Oldtimer erworben zu haben. Mit seinem letzten Atemzug er-
zdhlt er S von dem Auftrag. S verspricht, sich der Sache anzunehmen. Bei der
Beerdigung des B lernt S den von Geldsorgen geplagten Sammler P kennen. Ange-
reist war dieser ausgerechnet mit einem Exemplar des gesuchten Oldtimers. S ge-
lingt im Zuge des Trauermahles, P zu iiberreden, den Oldtimer fiir 90.000 € zu ver-
kaufen. Das Geschift wird noch an Ort und Stelle abgewickelt. V staunt nicht
schlecht als S mit dem ersehnten Oldtimer in ihrer Einfahrt steht und von ihr die
Zahlung von 95.000 € (Aufwandersatz + Belohnung) verlangt. Doch nennt V mitt-
lerweile selbst ein Exemplar des Oldtimers ihr Eigen: Einige Tage vor dem Tod des
B erhielt sie das Angebot ihres Jugendfreundes J, den Oldtimer um 110.000 € zu
kaufen. Als V von einer gemeinsamen Bekanntschaft erfuhr, dass B am Vortag ver-
storben war, nahm sie das Angebot von J sofort an. Denn das Wunderwerk, einen
dieser Oldtimer unter dem gemeinen Wert zu erwerben, traute sie blof3 B zu. Auf
den ihrerseits akzeptierten Vorschlag des B, erforderlichenfalls den seines Erach-
tens ebenso fihigen S mit der Jagd nach dem Oldtimer zu betrauen, hatte sie ver-
gessen. ODb sie S die 95.000 € zu zahlen hat, hingt davon ab, ob zwischen ihr und B
ein Auftragsvertrag besteht.!!

Variante 3: Wie Variante 2. Doch hat B den S schon frither in den Auftrag einge-
weiht und sich von S bei der Suche nach dem Oldtimer unterstiitzen lassen.

Variante 4: B erwirbt und tibernimmt den Oldtimer im Namen der V und ver-
stirbt, ehe er diesen an V herausgeben kann. Der Oldtimer befindet sich in der Ga-
rage seines Hauses. In dieser Variante sind V und S Geschwister und die einzigen
Erben von B. V méchte den Oldtimer so schnell wie méglich an sich bringen. Denn
S hat Schliissel zum Haus des B und ist wegen Diebstahls und Hehlerei mehrfach
vorbestraft. Auch V wurde bereits Opfer seiner Taten. Zwar befindet sich S derzeit
im Ausland, doch hat er angekiindigt, in einer Woche an der Beerdigung des B teil-
zunehmen. Die Zeit dringt also, will denn V einem ritselhaften Verschwinden ih-
res Oldtimers vorbeugen. Dafiir, die Verlassenschaft von B auf Herausgabe des
Oldtimers zu klagen, ist die Zeit zu knapp. Stattdessen beantragt V notgedrungen,
den Oldtimer vom restlichen Verlassenschaftsvermogen absondern zu lassen
(§ 812). Zwar ist anerkannt, dass auch solche Forderungen, welche nicht auf einen
Geldbetrag lauten, Gegenstand einer Verlassenschaftsseparation sein kénnen, doch
ist auch anerkannt, dinglich Berechtigten stehe keine Verlassenschaftsseparation
zu. Letzteres wird damit begriindet, die Forderung des dinglich Berechtigten sei
durch die Moglichkeit, ein dingliches Recht geltend zu machen, bereits ausreichend
gesichert, sodass es einer Verlassenschaftsseparation gar nicht bediirfe. V ist ding-
lich berechtigt. Denn B hat V sowohl bei Abschluss des Kaufvertrages als auch bei
Entgegennahme des Oldtimers wirksam vertreten. Soll also V die Verlassenschafts-
separation versagt bleiben, obwohl ihr auftragsrechtlicher Herausgabeanspruch

11 Vgl S 152ff.
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durch die Moglichkeit, sich gegeniiber der Verlassenschaft auf ihr Eigentumsrecht
zu berufen, nicht ausreichend gesichert ist?12

12 Zualldem S 201ff.
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ll. Geschéaftsbesorgung - Versuch der Grundlegung eines
neuen Rechtsinstitutes

A. Das Bindeglied'3 des 22. Hauptstiickes: Der Begriff
~Geschaftsfiihrung”

Die Uberschrift des 22. Hauptstiickes des ABGB lautet: ,Von der Bevollmichti-
gung und andern Arten der Geschiftsfiihrung.“ Nimmt man den Gesetzgeber beim
Wort, so existieren mindestens drei Arten von Geschéftsfithrung; namlich die
rechtsgeschiftliche Vertretung (,,Bevollméchtigung!4)“) und mindestens zwei wei-
tere Arten von Geschiftsfilhrung!®. Unter diese von der rechtsgeschiftlichen Ver-
tretung verschiedenen Arten von Geschiftsfilhrung fallen jedenfalls die gesetzliche
Vertretung (§ 1034) und die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (§$ 1035ff).1¢ Ob auch
das Bewirken eines Verwendungsanspruchs eine Art von Geschiftsfithrung ist,!” sei
offengelassen. Rechtsgeschiftliche und gesetzliche Vertretung lassen sich anschau-
lich mit dem Begriff ,befugte Geschiftsfithrung® zusammenfassen; was die Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag zur unbefugten Geschiftsfithrung macht.!® Doch was
ist iberhaupt Geschaftsfithrung?

13 Vgl schon: Faistenberger/Barta/Eccher in Gschnitzer, Schuldrecht — Besonderer Teil und
Schadenersatz® (1988) 259ff; Schey, Obligationsverhiltnisse des Osterreichischen allge-
meinen Privatrechts 1/3 (1907) 447; Swoboda in Klang, Kommentar zum ABGB II/2
(1934) 766 f; wortgleich Feil, ABGB Handkommentar fiir die Praxis VI (1977) 68.

14 Arg: Wire die Bevollmichtigung keine Art von Geschiftsfithrung, so misste in der
Uberschrift das Wort ,andern“ entfallen (zB: ,Von der Bevollmichtigung und der Ge-
schaftsfiihrung®).

15 Arg: Existierte neben der Bevollméchtigung nur eine einzige oder tiberhaupt keine ande-
re Art von Geschiftsfithrung, so miisste in der Uberschrift der Plural des Wortes ,, Art*
entfallen (zB: ,,Von der Bevollmichtigung und der andern Art der Geschéftsfithrung®).
Wire die Bevollmachtigung tiberhaupt die einzige Art von Geschiftsfithrung (wie das zu-
folge Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen All-
gemeinen biirgerlichen Gesetzbuches II [1889] 171 wohl urspringlich gedacht war),
miisste in der Uberschrift entweder das Wort ,Bevollmichtigung” oder das Wort ,,Ge-
schiftsfithrung* entfallen. Denn die Uberschrift ,,Von der Bevollmichtigung und der Ge-
schaftsfiihrung“ wire bei Identitit von Bevollmichtigung und Geschiftsfithrung ebenso
sinnlos wie das 17. Hauptstiick mit ,,Von Vertriagen und zweiseitigen Rechtsgeschiften
iberhaupt® zu tiberschreiben.

16 Dieselbe Trias bei Schey, Obligationsverhéltnisse 447.

17 Dafiir wohl Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die ge-
sammten Deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie III/1 (1812) § 1002
Anm 1, der das Bewirken von Verwendungsanspriichen der Geschiftsfiihrung ohne Auf-
trag zuordnet; vgl Meissel in Rummel/Lukas, Kommentar zum ABGB* §§ 1035-1150
(2017) § 1041 Rz 1 mwN.

18 Dieselbe Zweiteilung bei Swoboda, Die theoretische und praktische Bedeutung des Be-
vollméchtigungsvertrages, JBl 1933, 102; vgl auch Zeiller, Commentar III/1 § 1002
Anm 1, der davon spricht, das 22. Hauptstiick umfasse zwei ,Haupttheile“, namlich
§§ 1002-1034 und §$ 1035-1044.
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Il. Geschaftsbesorgung — Grundlegung eines neuen Rechtsinstitutes

1. Meinungsstand

Der Meinungsstand zum Begriff ,,Geschéftsfiihrung® ldsst sich in drei Auffassun-
gen untergliedern, jeweils bezeichnet als das weite, enge und moderne Verstindnis:
Nach weitem Verstidndnis ist Geschaftsfithrung die ,Besorgung fremder Angele-
genheiten’; nach engem Verstindnis die ,wissentliche und willentliche Besor-
gung fremder Angelegenheiten auf fremde Rechnung?“. Nach modernem Ver-
stindnis ist zwischen der befugten und unbefugten Geschiftsfilhrung zu unter-
scheiden?!: Erstere ist die Vornahme von Rechtsgeschiften oder - per Analogie?? -
anderen Rechtshandlungen?? (somit jeder Rechtshandlung iwS?4); letztere die Vor-
nahme jeder Rechtshandlung (iwS) oder rein tatsichlichen Handlungen.?> Der
Handlungsbegriff erfasst Tun wie auch Unterlassen.?6 Die These, Geschiftsfithrung
begreife stets Stellvertretung in sich,?” hat sich nicht durchgesetzt.?8

Auch der Begriff ,,Geschift“ findet an vielen Stellen?® des 22. Hauptstiicks zwar
Erwidhnung, aber keine Definition. Die Bemithungen der Lehre, das Geschift be-
grifflich von der Geschiftsfilhrung zu trennen, sind tiberschaubar:

Kirchstetter/Maitisch® definieren das Geschift als Rechtsgeschift. Doch diirften sie
diese Definition blof3 auf die befugte Geschiftsfithrung bezogen haben. Denn wo-

19 Swoboda in Klang I1/2 766; wortgleich Feil, Handkommentar VI 68; anders noch: Swobo-
da, Der Bevollmachtigungsvertrag und verwandte Erscheinungen, ZBl 1931, 721 (740
aE); Swoboda, Bevollmichtigungsvertrag und Auftrag, Geschiftsfihrung ohne Auftrag,
versio in rem (1932) 20 aE (,,Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten®).

20 Faistenberger/Barta/Eccher in Gschnitzer, Schuldrecht BT? 259.

21 Baumgartner/U. Torggler in Klang® § 1002 Rz 67; Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'%§ 1002 Rz 7 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at).

22 Dies fur das Stellvertretungsrecht betonend: P. Bydlinski in Koziol/P Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB Kurzkommentar® (2020) § 1002 Rz 19; P. Bydlinski, AT® Rz 9/74.

23 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1002 Rz 5 mwN; Stanzl in Klang/Gschnitzer,
Kommentar zum ABGB IV/1% (1968) 772; Welser/Zéchling-Jud I1'* Rz 951; grundlegend
wohl Schey, Obligationsverhaltnisse 449 f; idS allerdings schon: Winiwarter, Das person-
liche Sachenrecht nach dem Oesterreichischen allgemeinen biirgerl. Gesetzbuche? (1844)
210, mit der Erginzung, die Handlung miisse erlaubt sein (ebenso Welser/Zichling-Jud
aa0), was sich angesichts von § 879 allerdings von selbst versteht; Stubenrauch, Com-
mentar zum Osterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche II® (1903) 220; we-
niger abstrakt bei Schuster von Bonnot, Grundriss des Obligationenrechts 1/4* (1914) 155.

24 Anm: Jede Rechtshandlung ist entweder rechtsgeschiftliches oder geschiftsihnliches
Verhalten; s Perner in Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht? (2022) 498; vgl
auch: Schey, Obligationsverhaltnisse 450 (dort FN 26), demnach der Begriff ,Rechts-
handlung® iiber den des Rechtsgeschifts ,hinausreicht; Welser/Kletecka, Biirgerliches
Recht I'® (2018) Rz 323 (zweiter Absatz aE).

25 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1035 Rz4 mwN (Stand 1. 8. 2022, rdb.at);
Kietaibl/Ladler in Klang® § 1035 Rz 18; Schey, Obligationsverhiltnisse 447 (dort FN 7).

26 Vgl Welser/Kletecka I'* Rz 63.

27 Ogonowski, Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag nach dsterreichischem Rechte (1877) 104f.

28 Schey, Obligationsverhiltnisse 453 (FN 1 mwN); Unger, System des Osterreichischen
allgemeinen Privatrechts II° (1892) 139 (FN 40).

29 §§1002-1004, §§ 1006-1016, §§ 1018-1022, § 1025, § 1029, §§ 1035-1037, §$ 1039, 1040.

30 Commentar zum Oesterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche mit vorziig-
licher Beriicksichtigung des gemeinen deutschen Privatrechts® (1876) 502 (dort FN 3).
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A. Das Bindeglied des 22. Hauptstickes: Der Begriff ,Geschaftsfliihrung”

anders’! erstrecken sie den Geschiftsbegriff fiir die unbefugte Geschiftsfithrung auf
rein Tatsachliches. Es ist allerdings moglich, dass sie ,,Geschift“ und ,,Geschiftsfiih-
rung“ - wie Forster’? — durcheinanderbrachten und statt dem ersteren eigentlich
die letztere definieren wollten.

Krasnopolski/Kafka3? verstehen unter einem Geschift ein Rechtsgeschift oder eine
(sonstige34) Rechtshandlung. Diese Definition ist weiter als jene von Kirchstet-
ter/Maitisch. Wie diese erstrecken jedoch auch Krasnopolski/Kafka® fiir die unbe-
fugte Geschiftsfithrung den Geschiftsbegriff auf rein Tatsdchliches, niamlich auf
das ,,blof3 tatsichliche[s] Geschaft®.

Implizit lassen auch die Definitionen von ,Geschiftsfithrung® Riickschliisse auf
den Geschiftsbegriff zu: Nach weitem wie auch engem Verstindnis wire es die zu
besorgende fremde Angelegenheit; nach modernem Verstindnis die vorzuneh-
mende Handlung ist.

Nach Koziol/Spitzer®s werden mit dem Geschiftsbegriff ,,alle Angelegenheiten er-
fasst.“ Im Wortlaut erklirt dies, was ein Geschift erfasst; nicht, was ein Geschift ist.
Beabsichtigten die Autoren, Letzteres zum Ausdruck zu bringen, ist Geschift jede
Angelegenheit. Doch war wohl beabsichtigt, diese Aussage auf die Geschiftsfith-
rung ohne Auftrag zu beschrinken.

Nach Welser/Zochling-Jud® ist Geschift die ,Angelegenheit des anderen®. Will
man den Ausfithrungen Koziol/Spitzers entnehmen, Geschéfte seien jegliche Ange-
legenheiten, kann dies mit Welser/Zochling-Jud auf fremde Angelegenheiten einge-
schrankt werden.

2. Eigener Ansatz

Dem Meinungsstand fehlt eine begriffliche Trennung von Geschift und Ge-
schiftsfithrung.® Diese Trennung zu erarbeiten, ist — abgesehen von der ,.elegantia

31 Ibid 512.

32 Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preuflischen Privatrechts auf der Grundlage
des gemeinen deutschen Rechts II (1873) 296 ff.

33 Lehrbuch des Osterreichischen Privatrechts III - Osterreichisches Obligationenrecht
(1910) 351: ,,(...) Besorgung von Geschiften — worunter meines Erachtens nur Rechtsge-
schifte und Rechtshandlungen verstanden werden kénnen (...)“ Prima facie mag unklar
sein, ob sich das Wort ,,worunter auf Geschifte per se oder das Besorgen eben solcher
bezieht. Die Grammatik spricht fiir Ersteres. Denn die ,,Besorgung von Geschaften® ist
Singular, der Ausdruck ,Geschifte® Plural. Wollten sich die Autoren auf die Besorgung
von Geschiften beziehen, so hitten sie — will man ihnen grammatikalische Fehltritte
nicht unterstellen - ,kann® statt ,kdnnen“ gewihlt. Vgl zudem 360 aaO.

34 Ibid EN 5, wo die Autoren auf Schey, Obligationsverhaltnisse 446ff verweisen. Dieser
vertritt auf Seite 450 (dort FN 26), dass der Begriff ,Rechtshandlung® tiber den des
Rechtsgeschifts ,hinausreicht®.

35 Ibid 360.

36 InKBB®§ 1035 Rz 2.

37 Biirgerliches Recht II'* (2015) Rz 1777.

38 Besonders unschon bei Strasser in Rummel, Kommentar zum ABGB I (2000) §§ 1020-
1026 Rz 40: Geschift ist Geschiftsbesorgung.
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Il. Geschaftsbesorgung — Grundlegung eines neuen Rechtsinstitutes

juris®®“ — aus zwei Griinden fiir verdienstvoll: Erstens verwendet das Gesetz beide
Begriffe. Sie zu trennen, ermdglicht eine separate Auslegung. Zweitens ist nicht
auszuschlieflen, dass der Gesetzgeber an manchen Stellen bewusst den einen Begriff
dem anderen vorgezogen hat.

Ich fasse den Begrift ,,Geschiftsfithrung“ im Folgenden als semantische Kombina-
tion von Geschift und dem Fiihren eines solchen auf. Im ersten Schritt erarbeite sei
die Definition des Geschifts (die Aussage, ein Geschift zu fiihren, ist ohne Defini-
tion des Wortes ,,Geschift® bedeutungslos); sodann die Definition des Begriffes
»Geschiftsfithrung®.

a) Geschaft40
aa) Stellungnahme

Nach hA* umfasst die befugte Geschiftsfilhrung alle rechtsgeschiftlichen und
rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen; die unbefugte Geschiftsfiihrung dariiber
hinaus noch alle (erlaubten) tatsichlichen Handlungen. Die Untersuchung weicht
hiervon nicht ab. Daher muss der Geschiftsbegriff Rechtsgeschiftliches, Rechtsge-
schiftsdhnliches und rein Tatsdchliches umfassen. Das erweist den Ansatz von
Kirchstetter/Maitisch®? als zu eng. Ubrig bleiben vier Ansitze. Diese seien in zwei
Gruppen unterteilt: Erstens, der sowohl dem weiten als auch engen Verstindnis
des Begriffs ,,Geschiftsfithrung® entnommene Ansatz, Geschifte seien schlicht als
fremde Angelegenheiten zu definieren; zweitens, einerseits der Ansatz von Krasno-
polski/Kafka*3, will man denn das Wort ,Rechtshandlung#“ als rechtsgeschéftsahn-
liche Handlung begreifen, andererseits aber auch der dem weiten Verstindnis des
Begriffs ,,Geschiftsfilhrung® entnommenen Ansatz, Geschift sei die vorzunehmen-
de Handlung.

Der ersten Gruppe ist zu entgegnen: i.) Das Wort ,Angelegenheit®>* ist zu weit.
Denn Vertrage sind zwar ,, Angelegenheiten®, aber keine Geschifte im Sinne des 22.
Hauptstiickes. Dass Vertrige keine Geschifte im Sinne des 22. Hauptstiickes sind,
ergibt sich aus § 1008. Denn § 1008 bezeichnet nicht etwa Darlehensvertrag, Ver-
gleich oder Gesellschaftsvertrag als Geschaft, sondern das Abschlieflen dieser Ver-
trage.¢ ii.) Den Ausdruck ,fremd*“ in die Definition des Geschiftsbegriffs aufzu-

39 Definiert iSv O. W. Holmes, Science of the Common Law, Current Legal Thought 1943,
387 (388) als logische Abgestimmtheit der einzelnen Teile des Rechts; vgl auch Schey,
Obligationsverhiltnisse 453.

40 Auch relevant fiir S 75ff.

41 Nachw in FN 23ff.

42 Commentar® 502 (FN 3) und 512.

43 Lehrbuch III 351 und 360.

44 Tbid 351.

45 Vgl: Koziol/Spitzer in KBB® § 1035 Rz 2; Swoboda in Klang 11/2 766.

46 Arglegcit: ,Folgende Geschifte: Wenn (...) Darleihen geschlossen (...) Vergleiche ge-
troffen (...) Gesellschaftsvertrige errichtet (...) werden sollen; ist eine besondere (...)
Vollmacht notwendig.*

47 Vgl Swoboda in Klang 11/2 766.
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A. Das Bindeglied des 22. Hauptstickes: Der Begriff ,Geschaftsfliihrung”

nehmen, widerspricht der elegantia juris, weil dies die zahlreichen Stellen, an denen
der Gesetzgeber den Ausdruck ,fremdes Geschift® gebraucht,*® zu Tautologien®
werden liefie.

Der zweiten Gruppe ist zu entgegnen, dass Handlungen dem Fiihren eines Ge-
schifts begrifflich naherstehen als dem Geschift selbst. Das zeigt sich gut daran,
dass, wer das Geschift als eben jene Handlung definiert, die zu seiner Umsetzung
erforderlich ist, fiir die Definition der Geschiftsfiihrung redundante Konstruktio-
nen wie die ,Vornahme einer Handlung®’“ in Kauf zu nehmen hat. Eine sprachlich
elegantere Definition wiirde nicht schaden.

bb) Die notwendigen Bedingungen einer dogmatisch stimmigen
Definition des Geschaftsbegriffs

Die erste notwendige Bedingung lautet: Geschiaft kann nur sein, was zwar Vertrags-
schluss, aber nicht Vertrag ist. Die zweite notwendige Bedingung lautet, den Begriff
»Handlung® in den Wortlaut der Definition nicht aufzunehmen. Denn unschoéne
Konstruktionen wie die ,,Vornahme einer Handlung“ sollen vermieden werden.
Die dritte notwendige Bedingung lautet: Geschift kann nur sein, was rechtlich re-
levant ist; wobei rechtlich relevant all das ist, was Rechtsfolgen auslost.>! Wer nam-
lich die rechtliche Relevanz der Handlung nicht fiir notwendig erachtet, um von
Geschiftsfithrung sprechen zu konnen, lduft Gefahr, rechtlich Irrelevantes in den
Rang eines Gesetzesbegriffes zu heben.

Ob auch die Erlaubtheit der Handlung notwendige Bedingung ist,>? bedarf einer
differenzierteren Sichtweise: Definiert man den Begriff ,erlaubt® als all das, was
nicht verboten ist, so ist gesetzliche Erlaubtheit fiir jede Form von Geschiftsfiih-
rung notwendig. Das folgt aus § 879 Abs 1, ist aufgrund dieser Bestimmung aller-
dings zu selbstverstindlich, als dass es in der Definition des Geschiftsbegriffes ge-
sonderter Erwidhnung bediirfte. Was die privatautonome Erlaubtheit anbelangt, ist
erneut zu differenzieren: Fiir die befugte Geschiftsfithrung ist sie notwendig. Doch
steckt sie bereits im Begriff ,befugt®, sodass sie in der Definition des Geschiftsbe-
griffs keiner gesonderten Erwdhnung bedarf. Nicht notwendig ist privatautonome
Erlaubtheit fiir die unbefugte Geschiftsfilhrung. Denn wire privatautonome Er-
laubtheit notwendig fiir Geschiftsfithrung, so miisste der Ausdruck ,verbotene
Geschiftsfithrung® ein Widerspruch in sich sein; was er aber nicht ist, weil § 1040
die Moglichkeit verbotener Geschiftsfithrung anerkennt. Im Ergebnis ist die Er-
laubtheit der Handlung zwar in gewissen Fallen fir Geschiftsfithrung notwendig,
doch gibt keiner von ihnen dazu Anlass, die Erlaubtheit der Handlung in die Defi-
nition des Geschiftsbegriffs aufzunehmen.

48 §$ 1004, 1036, 1037, 1039 und 1040.

49 Arg: fremdes Geschift als ,,fremde fremde Angelegenheit*.

50 Oben bei FN 23.

51 Vgl Winiwarter, Personliches Sachenrecht* 210; weiters P. Bydlinski, Biirgerliches Recht
- Allgemeiner Teil ° (2021) Rz 4/11f.

52 Dafiir Winiwarter, Personliches Sachenrecht? 210.
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Il. Geschaftsbesorgung — Grundlegung eines neuen Rechtsinstitutes

cc) Herleiten einer dogmatisch stimmigen Definition des
Geschaftsbegriffs

Folgende Formel erfiillt alle drei notwendigen Bedingungen>3: Geschift iSd 22.
Hauptstiicks ist jedes rechtlich relevante Vorhaben.

Vorhaben ist all das, wovon logisch sinnvoll behauptet werden kann, man beabsich-
tige es. All das, wovon logisch nicht sinnvoll behauptet werden kann, man beabsich-
tige es, ist kein Vorhaben und damit auch kein Geschift iSd 22. Hauptstiicks. Von
Vertragen kann nicht logisch sinnvoll behauptet werden, man beabsichtige sie; da-
von, sie abzuschlieflen (abzudndern, aufzuheben oder abzufassen), dagegen schon.
Denn der Satz ,,Ich beabsichtige einen Vertrag zu schlieflen® ist logisch sinnvoll, nicht
aber der Satz ,,Ich beabsichtige einen Vertrag®. Es folgt, dass Vertrige keine Geschifte
iSd 22. Hauptstiicks sind; das Abschlieflen, Abdandern, Aufheben und Abfassen der-
selben dagegen schon. Damit sind die erste und zweite notwendige Bedingung erfiillt.

Rechtlich relevant ist ein Vorhaben genau dann, wenn mit seiner Umsetzung min-
destens eine einzige Rechtsfolge einhergeht. Das erfiillt die dritte notwendige Be-
dingung.

Beispiele: Die Aussage, man beabsichtige gleich nach Feierabend nachhause zu
gehen, um mit seinen Katzen zu spielen, ist logisch (wie auch in jeder anderen
Hinsicht) sinnvoll. Mit seinen felinen Wegbegleitern zu spielen, ist daher ein Vor-
haben. Dennoch ist es kein iSd 22. Hauptstlicks. Denn das Umsetzen des Vorha-
bens 16st keine Rechtsfolgen aus. Auch der Kaufvertrag ist kein Geschaft im Sin-
ne des 22. Hauptstlickes. Anders als beim Spielen mit dem Stubentiger scheitert
es nicht erst am Fehlen von Rechtsfolgen, sondern bereits an einem Vorhaben.
Denn der Satz ,Ich beabsichtige einen Kaufvertrag” ist logisch sinnlos. Daher
sind Kauvertrdge — wie alle anderen Vertrage — keine Vorhaben. Demgegeniber
ist die Aussage, man beabsichtige einen Kaufvertrag zu schlieRen (etwa: Katzen-
futter zu kaufen), ebenso logisch sinnvoll, wie die Aussage, man beabsichtige
diesen abzuéndern, aufzuheben oder abzufassen. Es handelt sich daher um Vor-
haben. Diese Vorhaben umzusetzen (den Kaufvertrag abzuschlieRen, abzuandern
oder aufzuheben), 16st Rechtsfolgen aus. Es handelt sich daher um Geschafte iSd
22. Hauptstlickes. Man erkennt: Rechtsgeschéfte sind keine Geschafte iSd
22. Hauptstlckes, konnen jedoch Gegenstand eben solcher sein.

dd) Gliederung des Geschaftsbegriffs
(1) Geschéafte rechtlicher Natur — Geschéafte tatsachlicher Natur

Nach hA>* erfasst die befugte Geschiftsfilhrung alle rechtsgeschiftlichen und
rechtsgeschiftsahnlichen Handlungen; die unbefugte Geschiftsfihrung dartiber
hinaus noch alle (erlaubten) tatsichlichen Handlungen. Die Untersuchung weicht
hiervon nicht ab.5> Daher stellt sich die Frage, wie sich der von mir vorgeschlagene

53 Zudiesen auf S 9.

54 Nachw in FN 23ff.

55 Anm: Geschiftsihnliches Verhalten ist als Geschaftsfithrungsgegenstand nur dann un-
problematisch, wenn es um Stellvertretung geht. Sollen die Rechtswirkungen hingegen
zunichst im Verhiltnis zw dem Geschiftsfithrer und dem Dritten eintreten (wie das bei
vollmachtslosen Auftragsvertragen oder Ermichtigungen der Fall ist), so ist wenigstens
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