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FRANZ-STEFAN MEISSEL

Erbensuchen als gewerbliche Geschiftsfithrung
ohne Auftrag

A. Einleitung

»Anderen Menschen zum materiellen Gliick zu verhelfen - und davon selbst profi-
tieren.« So konnte man das Metier der Erbensucher (»heir locators«, »chercheurs
d’héritiers«) beschreiben, welche bei scheinbar erbenlosen oder unklaren Nachlass-
fallen erbberechtigte Personen ausforschen, um von diesen dann bezahlt zu werden.
Der Uberbringer der freudigen Nachricht vom unverhofften Erbe l4sst sich dann in
der Regel mit einem Prozentsatz des Wertes der Erbschaft recht fiirstlich entloh-
nen: Eine deutsche Privatbank, welche Erbenermittlung zu ihrem Hauptgeschéfts-
feld zdhlt, nennt dazu im Internet die Grof8enordnung und die tiblichen Konditio-
nen: »Mit den von uns ermittelten Erben einigen wir uns tiber ein Honorar, das, je
nach Schwierigkeit der Ermittlungen, meist bei etwa 20% bis 25% der jeweiligen Net-
toerbschaft (zzgl MwSt) in deutschen Nachlassfillen und bei ca 33% in auslidndi-
schen Nachlassfillen liegt. Alle anfallenden Kosten werden von uns in Vorleistung
gebracht. Es fallen also keinerlei Kostenvorschiisse an. Verlaufen unsere Ermittlun-
gen letztlich negativ, so tragen wir alle Kosten selbst.«*

Die eigentliche Crux dieses Geschéftsmodells besteht fiir die Erbensucher darin,
die genannte Einigung mit dem ausgeforschten Erben auch tatsdchlich zustande zu
bringen. Was etwa, wenn dieser gar keine Bereitschaft aufbringt, das Pauschalhono-
rar zu bezahlen oder kein Einsehen hat, bis zu einem Drittel des Erbes an die Genea-
logen abzugeben? Die Erbschaft fallt ihm ja ausschliefdlich aufgrund seines Erb-
rechts zu - und ein Mandat hat er den Erbensuchern nicht erteilt. Kénnen in einem
solchen Fall die gewieften Genealogen als Geschéftsfithrer ohne Auftrag Anspriiche
geltend machen? Und wenn ja, in welchem Ausmaf3?

Diese Fragestellung als kleine Gabe Helmut Koziol herzlichst zu widmen, liegt mir
aus mehreren Griinden nahe. Zunichst besteht ein Motiv darin, dass der zu Ehrende

1 http://www.hoernerbank.de/index/deutsch/de_erbenermittlung.html (28. 5.2009).
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am Beginn meiner wissenschaftlichen Beschéftigung mit dem Zivilrecht meine
Arbeit zur Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im dsterreichischen Recht? als »Doktorva-
ter«in jeder Hinsicht fordernd betreut hat. Koziol selbst hat zu dogmatischen Fragen
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (GoA) im osterreichischen Recht immer wieder
Stellung bezogen, zuletzt etwa in seiner prignanten Kommentierung der einschlégi-
gen Bestimmungen in dem von ihm mitbegriindeten Kurzkommentar zum ABGB3.
Schlieflich aber erméglicht das Thema des Erbensuchens als Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag nicht nur eine auf das Osterreichische Recht bezogene dogmatische
Analyse, sondern eroéffnet auch eine rechtsvergleichende Perspektive4, mittels derer
dem eindrucksvollen komparatistischen Oeuvre und rechtsharmonisierenden Enga-
gement unseres Jubilars Reverenz erwiesen werden kann.

Der besondere Reiz der Beschiftigung mit der GoA liegt in ihrer sphinxartigen
Existenz am Schnittpunkt von Vertrag, Delikt und Bereicherungsrecht. Die Funktio-
nen, die der negotiorum gestio und den von ihr inspirierten Regelungen der modernen
Privatrechte zukommen, sind vielfiltig und durchaus widerspriichlich. Die Regelung
der erwiinschten - und auch von der 6konomischen Theorie positiv gewiirdigtens -
Hilfeleistung in Notféllen gehort ebenso dazu wie der Schutz vor unerwiinschter Ein-
mischung und aufgedringter Bereicherung sowie allgemein der Ausgleich von Ver-
mogensnachteilen, die zur Forderung fremder Interessen, aber ohne Legitimation
durch den Begiinstigten eingegangen wurden. Selbst zur - in diesem Fall eher zwei-
felhaften® - Ehre der Positivierung als Principles of European Law’” hat es die Benevo-
lent Intervention in Another’s Affairs jingst gebracht. Immer wieder wird dabei ver-
sucht, die schillernde und insofern »wilde« Natur der GoA durch ein engmaschigeres
dogmatisches Korsett zu bindigen, etwa indem man sie auf ausschliefdlich oder
tiberwiegend fremdniitzige (»altruistische«) Geschéftsfithrung reduzieren mochte.
Die volle Bandbreite aber der Einsatzméglichkeit dieses Instituts zeigt sich in der
Rechtsprechung, welche immer wieder die Eignung der GoA zur Losung schwieri-
ger Grenzfille in Graubereichen des Schuldrechts zu schétzen weifs. Wer Zivilrechts-

Meissel, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. Zwischen Quasikontrakt und aufgedrangter Bereicherung (1993).

Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB, 1. Aufl 2005, 2. Aufl 2007.

4 Siehe etwa die rechtsvergleichende Diskussion des Erbensucherurteils des BGH: BGH, Urteil vom 23
September 1999 - Zum Vergiitungsanspruch eines »Erbensuchers« gegen den ermittelten unbekannten
Erben, Notes by Fotschl, de Medeiros Nobrega, de la Riva, and Swann, ERPL 2002, 547-595.

5 Landes/Posner, Salvors, Finders, Good Samaritans and Other Rescuers: An Economic Study of Law and Alt-
ruism, Journal of Legal Studies 7 (1978) 83; Ké¢z, Geschéftsfithrung ohne Auftrag aus rechtsékonomischer
Sicht, in FS Grofifeld (1999) 583; Kondgen, Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Wandel der Zeiten, in
Zimmermann, Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Wandel der Zeiten, Rechtsgeschichte und Privat-
rechtsdogmatik (1999) 371.

6 Siehe die vernichtende Besprechung von Jansen, Negotiorum gestio und Benevolent Intervention in
Another’s Affairs: Principles of European Law? ZEuP 2007, 958, der insbesondere das a-priorische Altru-
ismusmodell (S 982: »quasinaturrechtliches Vorverstindnis«) der Principles fundamental kritisiert; der
Kritik zustimmend MiinchKomm/Seiler, BGB IV5 (2009) Vor § 677 Rz 34 (ohne aber den von Jansen verkiin-
deten »Abschied von der negotiorum gestio« zu teilen); kritisch auch Rademacher, Die Geschéftsfithrung
ohne Auftrag im europiischen Privatrecht, JURA 2008, 87.

7 Principles of European Law/von Bar (Hrsg), Benevolent Intervention in Another’s Affairs (2006).
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Erbensuchen als gewerbliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

dogmatik in einer moglichst interessengerechten, abgewogenen und differenzierten
Weise betreiben will und einem starren Entweder-Oder ablehnend gegentibersteht,
der wird die Aequitas-affine Stellung dieses Rechtsinstituts® aber nicht als Bedro-
hung, sondern als Chance sehen. Freilich auch als dogmatische Gratwanderung, die
mit Bedacht ausgeiibt werden muss. Eine besonders schwierige, aber gerade deshalb
hoffentlich reizvolle Fragestellung betrifft die Anwendung der GoA auf die »Erbensu-
cherfille«.

Die osterreichische Rechtsprechung hat in Féllen, in denen ein bei der Erbensu-
che erfolgreiches genealogisches Institut vom Erben keine vertragliche Honorierung
erhalten hat, Anspriiche aufgrund Geschiftsfiihrung ohne Auftrag bejaht. Diese
relativ rezente Judikatur des OGH soll im Folgenden kurz referiert und der Recht-
sprechung in ausgewéhlten anderen européischen Rechtsordnungen, die das Insti-
tut der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag kennen, wie auch der von vornherein gegen-
uber einer benevolent intervention in another’s affairs sehr reservierten Haltung des
Common Law gegeniibergestellt werden. Dabei geht es zum einen darum, dogma-
tische Grundfragen zu den Tatbestandselementen »fremdes Geschéft« und »Fremd-
geschéftsfithrungswille« bei der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag zu erértern, zum
anderen sind diese Erbensucherfille aber auch geeignet, als Ausgangspunkt von
Betrachtungen zum Phidnomen »gewerblicher« Geschéftsfithrer ohne Auftrag und
deren allfilliger Entlohnung zu dienen.

B. Die osterreichischen Erbensucher-Entscheidungen

(1) In dem 1996 entschiedenen ersten Osterreichischen Fall® (Erbensucher I)
forschte ein gewerblicher Erbensucher hinsichtlich eines zunéchst kaduken Nach-
lasses einen gesetzlichen Erben aus, der von der Erbschaft keine Kenntnis hatte, und
schloss mit diesem eine Honorarvereinbarung ab, der zufolge der Erbe 20% der zu
erlangenden Erbschaft dem Erbensucher zu bezahlen hatte. Der Erbe hatte aller-
dings einen Bruder, der ebenfalls gesetzlicher Erbe war und dem daher die andere
Halfte der Erbschaft zufiel. Der Name dieses Bruders, von dessen Existenz der Erben-
sucher bis dahin nichts gewusst hatte, wurde vom ersten Erben dem Erbensucher
mitgeteilt, der sich daraufhin an diesen ebenfalls mit einer Honorarforderung
wandte. Der zweite Erbe verweigerte einen Vertragsschluss, trat die Erbschaft aber an
und erlangte dabei einen erheblichen Betrag (umgerechnet tiber 150.000 Euro). Der
Erbensucher klagte nun den zweiten Erben auf ein Honorar in Hé6he von 20% des von

8 Treffend dazu MiinchKommy/Seiler, BGBIV5 § 677 Rz 15, gegen den hiufig unreflektierten Vorwurf einer
(pejorativ verstandenen) »Billigkeitslosung«, die nur dann abzulehnen ist, wenn die Losung unreflek-
tiert oder beliebig erfolgt, nicht aber allein deshalb, weil ihr das Bestreben nach Einzelfallgerechtigkeit
zugrunde liegt.

9 OGH 1 Ob 2168/96x in NZ 1997, 290 = RAW 1997, 275 = EFSlg 81.427.
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diesem aufgrund der Erbschaft erlangten Betrages »aus jedem erdenklichen Rechts-
grund, insbesondere aus Bereicherungx«.

Die erste Instanz bejahte das Vorliegen einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag,
wobei der Erbensucher als niitzlicher Geschiftsfiihrer gemif3 § 1037 ABGB »zum kla-
ren und tiberwiegenden Vorteil« des Beklagten tétig geworden sei. Es gebiihre ihm
daher Aufwandersatz. Das Gericht forderte den Kldger auf, tiber die Art seiner TAtig-
keit und die Zahl der dafiir eingesetzten Stunden Rechenschaft zu geben. Als die-
ser das verweigerte, wies das Erstgericht die Klage ab, weil die Kostenersatzansprii-
che des Kldgers nicht nachzuvollziehen seien. Das OLG Wien als Berufungsgericht
bestitigte die Abweisung: Zwar stehe einem »beruflichen« Geschéftsfiihrer ohne Auf-
trag auch ein Anspruch auf Entlohnung zu, fiir einen solchen Anspruch werde aber
eine »genaue Kalkulationsgrundlage fiir Auslagen und Mithewaltung« gefordert. Im
Ubrigen sei der Honoraranspruch schon deshalb nicht berechtigt, weil der Name
des Beklagten ohne darauf gerichtete Nachforschungstitigkeit des Kldgers blof3
gespriachsweise von dessen Bruder mitgeteilt worden sei.

Vor dem Hochstgericht hatte der Erbensucher allerdings mehr Gliick. Der OGH
bejahte nicht nur das Vorliegen einer GoA, sondern sprach dem Geschéftsfithrer
auch, da er im Rahmen seiner gewerblichen Tatigkeit gehandelt hatte, das fiir einen
Genealogen brancheniibliche Entgelt zu. Eine Aufschlisselung nach geleisteten
Arbeitsstunden sei dann nicht notwendig, wenn Genealogen tiblicherweise in einem
Prozentsatz des Wertes, der den ausgeforschten Erben zufillt, entlohnt wiirden. Ob
eine solche Verkehrsiibung bestehe, sei vom Erstgericht durch Vernehmung eines
Sachverstdndigen zu kldren.

(2) In der zweiten Osterreichischen Erbensucherentscheidung ' (Erbensucher II)
aus 2000 hatte das klagende genealogische Biiro durch Einsicht in diverse Geburts-
matrikel, Meldedaten sowie durch Einschaltung eines Prager Korrespondenzbiiros
und Erstellung eines Stammbaumes einen Erben ausfindig gemacht und diesen zu
einer Besprechung bei einem Notar geladen. Dort schlossen die Parteien eine Verein-
barung, der zufolge sich der beklagte Erbe, dem der Erblasser vollig unbekannt gewe-
sen war, verpflichtete, dem Erbensucher ein Entgelt im Ausmaf von 20 % des Werts
des von ihm zu erlangenden Vermogens zu bezahlen. Der Erbensucher werde die zur
Geltendmachung des Erbes noch nétigen Dokumente ohne Mehrkosten beischaf-
fen. Nach Riicksprache mit seinem Rechtsvertreter trat der Beklagte jedoch gemaf3
§ 3 KSchG vom Vertrag zuriick und besorgte sich mit Hilfe seines Rechtsvertreters
die noch fehlenden Dokumente selbst. Eine auf die Vereinbarung gestiitzte Hono-
rarklage des genealogischen Biiros blieb aufgrund des rechtswirksamen Vertrags-
riicktritts erfolglos. Daraufhin nahmen die Kliger den Erben aus dem Titel der niitz-
lichen Geschéftsfithrung ohne Auftrag (§ 1037 ABGB) in Anspruch.

Von allen drei Instanzen wurde das Vorliegen einer Geschiftsfithrung ohne Auf-

10 OGH 7 Ob 155/00w in RS0019782.



Erbensuchen als gewerbliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

trag bejaht; fraglich war nur, nach welchen Kriterien der Honoraranspruch des
Geschiftsfiihrers festzulegen sei. Das Erstgericht ging von dem als Erfolgshonorar in
Hohe von 20% geforderten Betrag aus, minderte diesen aber angesichts der Tatsache,
dass dem Beklagten ja noch eigene Kosten fiir die Komplettierung erwachsen waren
und berief sich bei Bemessung des festgelegten Betrags auf § 273 ZPO. Das OLG Wien
als Berufungsinstanz bestétigte diese Entscheidung, meinte aber, dass die tibliche
Hohe von vertraglich geschlossenen Honorarforderungen von Erbenermittlern nur
als Indiz fiir die Angemessenheit der Entlohnung im Fall der auftraglosen Erbener-
mittlung herangezogen werden konne. Da nicht geklart sei, nach welchen Kriterien
die Entlohnung des auftraglos titig gewordenen Erbenermittlers zu erfolgen habe,
erklérte es die Revision fiir zuldssig.

Der OGH wies die Revision allerdings zuriick, da aufgrund der oben referierten
Entscheidung Erbensucher I, welche »auf keinerlei Kritik im Schrifttum gestof3en«**
sei, bereits »gesicherte oberstgerichtliche Rechtsprechung« zu dieser Frage vorliege.
Bei niitzlicher Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, die im Rahmen eines Gewerbes aus-
gelibt werde, spreche die Vermutung fiir anderweitigen Erwerbsentgang, weshalb
eine Entlohnung in dem Ausmaf gebiihre, wie sie der Geschiéftsfithrer sonst auf
Grund der Ausiibung seines Gewerbes erhielte. Bestehe aber wie hier eine Verkehrs-
iibung, derzufolge die Entlohnung nach bestimmten Prozentsidtzen des Wertes, der
dem Begitinstigten durch die Tatigkeit zukommt, bemessen werde, so sei eine Auf-
schliisselung nach geleisteten Arbeitsstunden nicht notig.

Nach der 6sterreichischen Rechtsprechung gebiihrt folglich dem Erbensucher,
wenn der ausgeforschte Erbe den vorgeschlagenen Vertrag nicht abschliefst (oder
von diesem wirksam zuriicktritt) eine Entlohnung als Geschéftsfithrer ohne Auftrag
gemifd § 1037 ABGB, da er »zum klaren und tiberwiegenden Vorteil« des Erben gehan-
delt habe. Die Vergiitung des Erbensuchers bemisst sich nach Meinung des OGH auf-
grund der Verkehrsiiblichkeit mit einem Prozentsatz der erlangten Erbschaft - also
in derselben Hohe, wie sie vertraglich tiblicherweise verlangt wird.

Bevor wir diese Losung vor dem Hintergrund der dsterreichischen Rechtslage einer
niheren Uberpriifung unterziehen, lohnt sich ein kleiner rechtsvergleichender Blick
in andere europdische Rechtsordnungen. Wie so oft erweist sich das dabei gewon-
nene Bild als durchaus uneinheitlich.

11 Dazu ist anzumerken, dass aus dem blof3en Schweigen der Fachliteratur zu einem OGH-Erkenntnis wohl
nicht bereits auf eine tatsdchliche Zustimmung geschlossen werden kann. Die Entscheidung aus 1996
etwa war zwar in mehreren Fachzeitschriften publiziert, aber von niemandem kommentiert worden, bis
heute hat sie in den giingigen GoA-Kommentierungen in Osterreich keine Rezeption gefunden. Eine aus-
fiihrliche kritische Analyse der Entscheidung (mit durchaus abweichenden Ergebnissen!) von Fotschl
wurde erst 2002 in der fiir den dsterreichischen Juristen nicht so leicht zugénglichen ERPL publiziert
(Fétschl, ERPL 2002, 550); vgl sonst nur Meissel in Reidinger/Ofner/Rudolf/Meissel, Biirgerliches Recht
Teil 117 (2003) 345 f.
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C. Rechtsvergleichender Tour d’Horizon

(1) Erbensuchen ist offensichtlich ein Universalphdnomen. So beschiftigte die Kon-
stellation, dass ein fiindig gewordener Erbensucher beim Erben vorstellig wird, sich
ein Honorar ausbedingen mochte, der Erbe hingegen, ausgehend von dieser Infor-
mation, selbst Nachforschungen tétigt und die Erbschaft erlangt, mehrfach franzo-
sische Gerichte. Ein solcher Fall wurde etwa im Jahr 1929 von der Cour de Dijon ent-
schieden, welche einen Vergiitungsanspruch des Genealogen aus gestion d’affaires
bejahte.” In zwei jlingeren Entscheidungen der Cour de cassation wurde hinsicht-
lich der Vergiitung danach differenziert, ob ein Hobbygenealoge titig war oder ein
gewerblicher Erbensucher. Bei ersterem wurde ein ausschliefilich eigenes Interesse
des Genealogen angenommen und ein Anspruch verneint'3, bei zweiterem hingegen
ein Anspruch aus GoA bejaht.*4

Dabei ist freilich zu beachten, dass der Code civil ausdriicklich nur Anspriiche aus
gestion d’affaires und paiement de I'indu als Quasikontrakte regelt und damit die Nutz-
barmachung der GoA auch fiir Fille, die eigentlich bereicherungsrechtlicher Natur
sind, provoziert. Diese Fille werden von der Doktrin als gestion d’affaires anormale
bezeichnet, womit ausgedriickt wird, dass hier der Fremdgeschéftsfithrungswille gar
nicht oder nur schwach vorhanden ist, und als tragender Grund der Entscheidung
der dem Erben durch die Tétigkeit des Genealogen verschaffte Vorteil erscheint.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die einschligige franzdsische Rechtsprechung
zu den Erbensuchern der osterreichischen stark dhnelt. Beide Male wird dem
gewerblich tdtigen Genealogen eine Entlohnung als Geschéftsfiihrer ohne Auftrag
zuerkannt, wobei der dem ausgeforschten Erben verschaffte Nutzen mafigeblich
sein drfte.

Allerdings ist anzumerken, dass seit einer Entscheidung aus 1992 die Cour de cas-
sation bei der gestion d’affaires einem Vergiitungsanspruch des Geschéftsfiihrers
ohne Auftrag hinsichtlich seiner Titigkeit ablehnend gegentiber steht, sodass die
oben geschilderte Judikatur moglicherweise tiberholt ist. In diesem Fall hatte eine
Gesellschaft eine »Entschiadigung« (dédommagement) fir Werbemafinahmen einge-
klagt, die sie (nach Beendigung eines bis dahin existierenden Vertragsverhéltnisses)
als Geschiftsfithrerin ohne Auftrag zugunsten anderer getitigt habe. Die Cour de
cassation stimmte mit dem Berufungsgericht darin tiberein, dass aus Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag nur ein Ausgabenersatz (remboursement des dépenses) geschuldet
sei, nicht aber die Bezahlung einer Vergiitung.'> Mit anderen Worten: Der Geschifts-
fithrer ohne Auftrag soll keinen Schaden erleiden, aber auch keinen Gewinn aus sei-

12 Cour de Dijon 09.07.1929, Gaz Pal 1929 II 620; so auch schon Cour de Poitiers D 1908.2.332 f; zitiert nach
Fotschl, ERPL 2002, 555.

13 Cass Civ 28.05.1991, Bulletin des arréts de la Cour de Cassation rendus en matieére civile (Bull Civ) 1991 I
Nr 167 S 110; zitiert nach Fotschl, ERPL 2002, 555.

14  Cass Civ 31.01.1995, Bull Civ 1995 I Nr 59; zitiert nach Fétschl, ERPL 2002, 555.

15 Cour de cassation, chambre commerciale, 15.12.1992, Bull Civ 1992 IV, Nr 415 = RJDA 1993 Nr 300, S 262.
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ner Tatigkeit ziehen. Was dies in der Zukunft fiir Erbensucherfille bedeutet, ist nicht
ganz klar; wahrscheinlich diirften diese - im Fall des Nichtzustandekommens einer
vertraglichen Einigung - zwar weiter als gestion d’affaires qualifiziert werden, der Auf-
wandersatz aber in einem engeren Sinn verstanden werden, sodass eine »Gewinn-
komponente« fiir den gérant moglichst ausgeschlossen wire. Sofern der Geschifts-
fiihrer einen nachweisbaren Verdienstentgang als Schaden erlitten hat, wire aber
nach wie vor wohl ein Ersatz denkbar. Ausgeschlossen wurde jeglicher Anspruch aber
dann, wenn gar kein Fremdgeschéftsfithrungswille vorlag, weil der Handelnde aus-
schlie$lich im eigenen Interesse (und nicht einmal mit bedingtem Fremdgeschifts-
fithrungswillen) handelte und dabei - gleichsam als ungewolltes Ergebnis - einen
Nutzen fiir einen Dritten verursachte.*®

Im Schuldrechtsmodernisierungsprojekt des Rapport Catala'’? wird nun eine
Remuneration des Geschiéftsfiihrers ohne Auftrag ausdriicklich abgelehnt.” Die neu-
ere franzosische Linie scheint also stdrker in Richtung Einschrinkung der GoA auf
den Fall des »altruistischen Helfers« zu gehen, weshalb nun das Gesetz (wieder) den
unentgeltlichen Charakter der gestion sans titre de I'affaire d’autrui (wie die gestion
d’affaires neuerdings genannt wird) betont.” Diese restriktive Haltung diirfte auch
damit zusammenhingen, dass die Reform des Code civil einen Ausbau (rein) berei-
cherungsrechtlicher Anspriiche vorsieht, weshalb hier die traditionelle Aushilfsfunk-
tion der gestion d’affaires an Bedeutung verlieren konnte. So wird nun eigens geregelt,
dass derjenige, der fremde Geschifte fithrt, ohne die Voraussetzungen der Geschifts-
filhrung ohne Auftrag ieS zu erfiillen, immerhin bereicherungsrechtliche Anspriiche
haben kann.”

16 Cass Civ 28.5.1991, Bull Civ I, Nr 167: In diesem Fall hat ein Genealoge, der seine eigenen Mietrechte
an einem zum Nachlasse gehorenden Objekt kldren wollte, die Erben ausfindig gemacht; die Erben hat-
ten von der Erbschaft zuvor keine Kenntnis gehabt. Entscheidend war hier offenbar, dass die Suche vom
Eigeninteresse der Kldrung der Mietfrage und nicht von der Hoffnung auf Remuneration getragen war.
Dem Genealogen wurde hier sowohl ein Anspruch aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag als auch de in rem
verso versagt.

17  Online verfligbar unter: http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/054000622/0000.pdf (15.6.
2009); fiir eine deutsche Fassung des Catala-Entwurfes siehe die Ubersetzung von Sonnenberger, ZEuP
2007, 633.

18  Projet Catala Art. 1328-3: «Celui dont laffaire a été utilement gerée doit remplir les engagements que le gérant
a contractés en son nom, l'indemniser de tous les engagements personnels qu’il a pris, lui rembourser toutes les
depenses utiles ou nécessaires qu’il a faites et, a I'exclusion de toute rémunération, lui tenir compte des pertes
qu’il a subies. »

19  Projet Catala Art. 1328 : «Celui qui, spontanément, se charge a titre bénévole de I’affaire d’autrui, a 'insu ou
sans opposition du maitre de cette affaire, se soumet, dans 'accomplissement des actes juridiques ou mate-
riels de sa gestion, a toutes les obligations d’'un mandat expres qu’il en aurait recu.» In der Anmerkung dazu
wird insbesondere auf die Unentgeltlichkeit des Mandats im Code civil hingewiesen, welches ja fiir die
Ausgestaltung der Rechte und Pflichten auch bei der gestion d’affaires sinngemafd Anwendung findet: «Le
caractere gratuit du mandat résulte suffisamment du fait que la rémunération du gérant ne figure pas au
nombre des obligations du maitre de I’affaire.»

20  Projet Catala Art. 1329-1 : «Si l'action du gérant ne répond pas aux conditions de la gestion d’affaires mais
tourne néanmoins au profit du maitre de cette affaire, celui-ci doit indemniser le gérant selon les regles de
lenrichissement sans cause.»
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(2) Fir zwei weitere romanisch gepréigte Rechtsordnungen wurde die Erben-
sucherkonstellation zwar bislang nicht von den Gerichten, wohl aber literarisch
untersucht. Nach diesen rezenten Untersuchungen kann aufgrund der Rechtslage
nach portugiesischem und spanischem Recht ebenfalls mit einem Entlohnungs-
anspruch des Erbensuchers gerechnet werden. Nach portugiesischem Recht wére
ein Anspruch des Erbensuchers aus GoA zumindest nicht auszuschliefien®, zumal
dort sogar gesetzlich Vergiitungen fiir berufliche Tétigkeiten von Geschiftsfithrern
ohne Auftrag vorgesehen sind. Demzufolge ist die Hohe der Vergiitung der gewerb-
lichen Geschiéftsfithrer ohne Auftrag geméfs Art 1158 Abs 2 Cddigo civil auf Grund
der Tarife fiir die jeweiligen Berufsgruppen, bei deren Fehlen nach den (Verkehrs-)
Sitten und sofern auch solche nicht existieren, aufgrund von Billigkeit festzulegen.**
Nach spanischem Recht ist nicht ganz klar, ob der Erbensucher einen Anspruch aus
GoA geltend machen kann; die dltere Judikatur stand zwar auf dem Standpunkt, dass
Gewinnabsicht das Vorliegen eines Fremdgeschéftsfithrungswillens ausschliefdt, die
neuere Judikatur scheint davon aber unter dem Einfluss der Lehre abzugehen. Jeden-
falls duirfte aber ein Anspruch des Erbensuchers nach der in der spanischen Judika-
tur entwickelten allgemeinen Bereicherungsklage gegeben sein.*

(3) Génzlich anders als die genealogenfreundliche Linie des osterreichischen
Hochstgerichts stellt sich jene des deutschen Bundesgerichtshofs dar, der in den
1990er Jahren ebenfalls zwei Mal Erbensucher-Fille zu entscheiden hatte. Der BGH
verneinte sowohl Anspriiche aus Geschéftsfithrung ohne Auftrag als auch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung.

In der ersten Entscheidung aus 1990 stimmte der BGH dem Berufungsgericht
darin zu, dass der Erbensucher mangels Fremdgeschéftsfiihrungswillens keinen
Anspruch als Geschiftsfithrer ohne Auftrag geltend machen konne.* Zwar sei bei
einem Geschift, welches sowohl als eigenes als auch als fremdes gefiihrt werde
(»Auch-fremdes-Geschift«), der Wille, ein fremdes Geschéift mitzubesorgen, nach
der stindigen Rechtsprechung zu vermuten?s, im konkreten Fall sei jedoch vom Feh-
len des Fremdgeschiftsfithrungswillens auszugehen.

Das Berufungsgericht hatte den Fremdgeschéftsfiihrungswillen mit der Begriin-
dung verneint, dass die Erbensucher »keine Verpflichtungen gegeniiber dem noch
nicht gefundenen Erben tibernehmen wollen, insbesondere keine Sorgfaltspflicht
und ersichtlich auch nicht die Verpflichtung, den Erben ohne Riicksicht auf das
Zustandekommen einer Honorarvereinbarung Auskunft zu erteilen (§681 Satz 2
iVm § 666 BGB), und dass sie andererseits sich nicht mit dem Ersatz nachgewiese-
ner Aufwendungen zufriedengeben«. Auch ein auf unechte Geschéftsfithrung ohne

21 DeMedeiros Nobrega, ERPL 2002, 579.

22 DeMedeiros Nobrega, ERPL 2002, 584.

23  DelaRiva, ERPL 2002, 584.

24  BGHIII ZR 294/88 in BGHR Zivilsachen BGB § 677 Erbensucher 1.
25 BGHin BGHZ 65, 354, 357; BGHZ 70, 389, 396; BGHZ 98, 235, 240.
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Auftrag (§ 687 Abs 2 BGB) sowie ein unmittelbar auf § 812 BGB gestlitzter Anspruch
liege nicht vor.”®

Ausfiihrlicher ging der BGH im Jahre 1999 auf die Erbensucherproblematik ein.>”
Wiederum wird sowohl ein Anspruch aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag als auch
aus Bereicherung abgelehnt. In seiner Begriindung hebt der BGH zunéchst hervor,
dass ein vertraglicher Vergilitungsanspruch jedenfalls auszuschlieflen sei, da die ent-
sprechende Offerte des Kldgers vom Beklagten, der sich weigerte den vorgelegten Ver-
tragsentwurf zu unterzeichnen, nicht angenommen wurde. Eine Honorarvereinba-
rung sei folglich nicht zustande gekommen, woran auch der Umstand nichts dndere,
dass der Beklagte die vom Kl4ger erlangten Informationen gleichwohl anschliefdend
verwertet hat. Eine Treuwidrigkeit des Erben gegeniiber dem Erbensucher sei hierin
nicht gelegen, da »die vom Kldger gewéhlte Art der Kontaktaufnahme keinen Vertrau-
enstatbestand zwischen den Parteien geschaffen hat.«

Das Berufungsgericht war nun daran gegangen, die Voraussetzungen eines
Anspruchs aus GoA zu priifen. Das Vorliegen eines fremden Geschiifts und die Uber-
einstimmung mit dem mutmafilichen Interesse des Beklagten wurde bejaht, der fiir
die berechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag erforderliche Fremdgeschaftsfiih-
rungswille hingegen in casu abgelehnt: Nach den eigenen Angaben »verkaufe« der
Klager seine erlangten Kenntnisse. Seine Tatigkeit sei somit eine auf den Abschluss
eines Vertrags zielende Tatigkeit und bliebe »jedenfalls unvergiitet«.

Der BGH billigte das Ergebnis der Vorinstanzen - Ablehnung des Vergiitungs-
anspruchs -, meinte aber apodiktisch, dass die Vorschriften tiber eine GoA »nach
der Risikozuordnung des Privatrechts auf derartige Fallgestaltungen von vornher-
ein unanwendbar« seien. Soweit der Senat im 1990 ergangenen Erbensucher-1-Be-
schluss noch eine andere Auffassung vertreten habe, halte er daran nicht fest. Zwar
liege im konkreten Fall ein »Auch-fremdes-Geschéft« vor, sodass auch der Fremd-
geschiftsfiihrungswille (widerleglich) zu vermuten wiére. Jedoch fiihre ein solcher
Ansatz bei der denkbaren Bejahung des Fremdgeschiéftsfithrungswillens zu Ergeb-
nissen, die weder sach- noch interessengerecht seien. Vielmehr gehe es im konkre-
ten Fall um die Vorbereitung und Anbahnung von Vertragsverhandlungen und dabei
gelte, dass »eigene Aufwendungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses, sofern es
nicht zum Abschluss kommt, nach den Regeln des Privatrechts unvergiitet« blieben.
Jede Seite trage das Risiko des Scheiterns der Vertragsverhandlungen selbst. »Diese
im Gefiige der Vertragsrechtsordnung angelegte und letztlich auf die Privatautono-
mie zuriickzufithrende Risikoverteilung wiirde durch Zulassung von Aufwendungs-
ersatzanspriichen aus GoA unterlaufen.«

26  Nichtannahmebeschluss des BGH BGHR BGB § 677 Erbensucher 1 sowie BGB § 687 I Bereicherung 1.

27  BGHIII ZR 322/98 in NJW 2000, 72 = NJW-RR 2000, 809 = WM 1999, 2411 = JZ 2000, 521 G. Schulze = DB
2000, 1560 = FamRZ 2000, 217 = MDR 2000, 77 = StAZ 2000, 170 = ZEV 2000, 33 = LM §677 BGB Nr 40
Ehmann.
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Die Privatrechtsordnung kenne grundsétzlich auch keine Pflicht zur Vergiitung
ungefragt tberlassener, nicht durch Ausschliefdlichkeitsrechte (zB Patentrecht)
geschiitzter Informationen; unter Hinweis auf die Judikatur zur Maklerprovision?
wird ausgefiihrt, dass eben nur auf vertraglicher Grundlage Entgelt zu zahlen sei.

Neben diesem grundsitzlichen Argument werden vom BGH auch noch zwei argu-
menta ad absurdum ins Treffen gefiihrt. Bejahte man den Anspruch eines Erbensu-
chers aus GoA, so miisste der Erbe im Falle von mehreren, unabhéngig voneinander
agierenden Geschiftsfithrern auch all diesen Erbensuchern Aufwendungsersatz leis-
ten, da es bei der GoA auf den Erfolg nicht ankdme. Des Weiteren sei auch dann Auf-
wendungsersatz zu leisten, wenn der ausgeforschte Berechtigte das Erbe gar nicht
annehme.

Die Verneinung von Anspriichen aus Geschéftsfiilhrung ohne Auftrag fiir den
Erbensucher wurde in der deutschen Lehre vom Ergebnis her weitgehend positiv
kommentiert. Insbesondere jene, die fiir ein moglichst enges und rein altruistisch
ausgerichtetes Verstidndnis der »berechtigten GoA« eintretens?, begriifSten die in der
Entscheidung zutage tretende Tendenz der Einschridnkung des Anwendungsbereichs
der GoA in dem als diffus empfundenen Bereich des »Auch-fremden-Geschifts«.3
Etwas differenzierter duflerte sich Ehmann, der in seiner (im Ergebnis zustimmen-
den) Anmerkung einrdumt, dass die BGH-Losung auf den ersten Blick als unbillig
erscheinen moge und tiberdies dogmatisch unrichtig konstruiert sei3* Eine eigene
Position nimmt Jansen ein, der zwar die Ablehnung der GoA im konkreten Fall »plau-
sibel« findet3?, eine Entlohnung des Erbensuchers aber iiber einen vertragsrechtli-
chen Ansatz (zumindest de principiis ferendis) fiir argumentierbar héalt.34

28 BGH in BGHZ 95, 393 = NJW 1986, 177 =LM § 653 BGB Nr 9.

29  Emmerich, JuS 2000, 604; Hau, NJW 2001, 2863; Falk, Von Titelhdndlern und Erbensuchern - Die GoA-
Rechtsprechung am Scheideweg, JuS 2003, 833; Staudinger/Bergmann, BGB (2006) Vor §§ 677 ff Rz 205;
zustimmend auch MinchKomm/Seiler, BGB IV5 §677 Rz 12, der allerdings zu Recht darauf hinweist,
dass es sich hier um eine »auf Wertungen aufderhalb der §§ 677 ff gestiitzte Einschrankung der Fremdge-
schéftsfithrung« handelt; eine Entlohnung tiber sinngeméfie Anwendung des Finderlohns erwigend G.
Schulze, JZ 2000, 523 f.

30  Reprisentativ fiir diese Richtung in Deutschland jiingst Schmidt, Die berechtigte Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag (2008), eine rein abstrakt konzipierte Untersuchung ohne detailliertere Diskussion der Recht-
sprechung und auch ohne konkrete Erorterung der Erbensucher-Problematik.

31 SovaFalk, JuS 2003, 835.

32 Ehmann, LM § 677 Nr 40 Bl 3.

33  Jansen, Negotiorum gestio und Benevolent Intervention in Another’s Affairs: Principles of European Law?
ZEuP 2007, 958,977.

34 Vgl jansen, ZEuP 2007, 978: »In Ergdnzung zu Art 2:101 I der Principles of European Contract Law (PECL)
wire dort eine Regel aufzustellen, wonach ein Vertrag auch ohne Einigung zustande kommt, wenn fiir
einen anderen gehandelt wird, eine Einigung nach den Umstédnden, insbesondere aufgrund tibermé-
iger Transaktionskosten, unmoglich ist und der Handelnde annehmen darf, dass sein Handeln dem
Willen des Leistungsempfingers entspricht. Umgekehrt wére der Leistungsempfénger dann durch ein
weitgehendes Anfechtungsrecht zu schiitzen, soweit das vertragliche Handeln nicht seinem Willen ent-
sprach, wobei dieses Anfechtungsrecht wiederum durch eine Haftung auf den Vertrauensschaden abzu-
federn wire, wie das im deutschen Recht § 122 BGB anordnet.« Hier scheint Jansen, der in seiner - zurecht
duflerst kritischen - Besprechung der von der Study Group vorgelegten Principles of European Law zur
Benevolent Intervention in Another’s Affairs tiberhaupt einen »Abschied von der GoA« propagiert, die
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(4) Das Common Law kennt bekanntlich kein eigenes mit der Geschéftsfithrung
ohne Auftrag vergleichbares Institut; nur vereinzelt gibt es funktionale Aquivalente,
etwa die im Seerecht entwickelte agency of necessity35 Die Judikatur sieht es traditi-
onell als ihre Aufgabe an, vor aufgedringter Bereicherung zu schiitzen. So ist selbst
das Bezahlen fremder Schulden alles andere als ein selbstverstindlicher Grund fiir
die Gewdhrung eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs des Zahlers gegen den
Begiinstigten.3* Dementsprechend erscheint es dufSerst unwahrscheinlich, dass ein
englisches Gericht dem Erbensucher einen Anspruch zusprechen wiirde. Man wiirde
ihm wohl eher das beriihmte Diktum eines Richters aus der Mitte des 19. Jahrhun-
derts entgegenhalten: »One cleans another’s shoes. What can the other do, but put
them on.«37

Allerdings darf nicht verkannt werden, dass sich das Bereicherungsrecht im ang-
loamerikanischen Rechtskreis als eigenes Rechtsgebiet erst zu etablieren beginnt,
sodass eine langsame Abkehrvon den eherrigiden, ganz auf die Selbstverantwortung
des Geschiftsfithrers und den Schutz des Geschéftsherrn vor Einmischung abstel-
lenden Vorstellungen und eine Konvergenz Richtung kontinentaleuropiischer Tra-
dition zumindest nicht mehr unmoglich erscheint.

Schliefilich ist auch darauf hinzuweisen, dass das Konzept des Vertrags agency
im Common Law viel weiter ist, und - so zumindest Stoljar3® - moglicherweise ein
contractual claim gewéhrt werden konnte. Im englischen und irischen Recht dage-
gen scheint gerade bei Vertrdgen von Erbensuchern die Gefahr zu bestehen, dass
deren Dienstleistung, sofern sie auch in Hilfestellung bei der gerichtlichen Gel-
tendmachung besteht, als champerty, dh als Beteiligung an einem (boswillig gefiihr-
ten) Prozess gegen Beteiligung am Erlos, qualifiziert wird, was den Vertrag sitten-
widrig erscheinen ldsst (und auch bereicherungsrechtliche Anspriiche ausschlief3en
wiirde).3 Unklar ist, ob bei den Erbensucherfillen aufdervertraglich ein quantum
meruit-Anspruch, dh ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf angemessene Ver-
gltung des Wertes der Leistung, gewdhrt werden konnte.* Immerhin wird in der

>>  alte Konstruktion des »Vermutungsvertrags« wiederzubeleben. Zur Nutzbarmachung des Gedankens des
hypothetischen Vertrags zur Korrektur von Marktversagen siehe auch Long, A Theory of Hypothetical Con-
tract, Yale Law Journal 94 (1984) 415; Kéndgen in Zimmermann, Rechtsgeschichte 382 ff.

35  Sieherechtsvergleichend Lorenz, Der Schutz vor aufgedringter Bereicherung. Eine vergleichende Betrach-
tung des deutschen und des englischen Rechts, in FS Medicus (1999) 367; von Bar, Die Aquivalente des
Common Law fiir das kontinentaleuropédische Konzept der berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag,
in FS Lorenz (2001) 441.

36  Siehe etwa den 1976 vom Court of Appeal entschiedenen Fall Owen vs Tate (1976) QB 402, 411-412 per
Scarman, LJ.

37  Taylorvs Laird (1856), 25 L] Ex329, 332 per Pollock, CB.

38  Stoljar, International Encyclopedia of Comparative Law, Volume X, Chapter 17 (Negotiorum gestio) 241
unter Hinweis auf Suter vs Farmers’ Fertilizer Co, 100 Ohio St 403, 126 NE 304 (1919).

39  Swann, English and Irish case note, ERPL 2002, 589.

40 Vgl das Verhalten der Beklagten in Fraser vs Buckle [1994] 1 IR 1 (Costello J), bejaht [1996] ILRM 34 (Sup-
reme Court), die anstelle des von den Kldgern auf vertraglicher Grundlage geforderten Drittels der Erb-
schaft (763.758 Dollar) immerhin 60.000 Dollar als quantum-meruit-Entschddigung anboten; zitiert nach
Swann, ERPL 2002, 594. Kritisch zu Fraser vs Buckle aber Capper, A modern doctrine of champerty? - A
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Literatur eingerdumt, dass ein Erbensucher, der seine Tatigkeit auf die Mitteilung
von Informationen iiber die Erbschaft beschriankt und lediglich dafiir eine ange-
messene Entlohnung (und nicht einen gréfieren Anteil des Werts der Erbschaft) in
Anspruch nehmen will, »aller Wahrscheinlichkeit nach auf einen giiltigen Vertrag
hoffen«# darf.

(5) AlsZwischenresiimee lasst sich festhalten, dass die Anwendbarkeit der Regeln
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag auf die Erbensucherfille selbst in jenen Rechts-
ordnungen, die in der Civilian Tradition stehen und demgeméf$ von der negotiorum
gestio inspirierte Rechtsinstitute aufweisen, nicht einheitlich gesehen wird. Umge-
kehrt scheinen aber auch im Bereich des Common Law, welches Fillen aufgedrdng-
ter Bereicherung weitaus reservierter gegeniibersteht, Anspriiche nicht vollig aus-
geschlossen. Abgesehen von der Frage der Einordnung als Geschéftsfithrung ohne
Auftrag erscheint jedenfalls die Frage der Bemessung der Anspriiche des Erbensu-
chers als zentrales Problem.

Im Folgenden soll nun fiir das dsterreichische Recht - freilich unter Einbeziehung
auch der Argumente, die in der internationalen Diskussion anzutreffen sind - die tat-
bestandsmaéflige Einordnung der Erbensucherfille als Geschiftsfiihrung zum Nut-
zen des Geschiftsherrn (§ 1037 ABGB) diskutiert und anschliefiend die Frage der Ver-
gltung der Arbeit des Geschéftsfiihrers ohne Auftrag erértert werden.

D. Zuden einzelnen Voraussetzungen der GoA im Erbensucherfall

(1) Zunéchst ist vorauszuschicken, dass die dogmatische Frage der Einordnung der
Erbensucherfille unter die GoA an sich fiir jede Rechtsordnung eigens gestellt wer-
den muss. Selbst jene Systeme, die in der Tradition der romischrechtlichen nego-
tiorum gestio stehen, weisen erhebliche Differenzen in ihrer Ausgestaltung auf. In
gewisser Weise kann man sagen, dass diese Unterschiedlichkeit gerade ein Charak-
teristikum der romanistischen Tradition darstellt, weil schon im klassischen romi-
schen Recht die negotiorum gestio vielfiltige Anwendungen erfahren hat. Neben
der Geschiftsfithrung fiir den absens indefensus, fiir den das Edikt des Prétors eine
in factum konzipierte Klage vorsah, bot die vermutlich etwas spiter entstandene in
ius konzipierte actio negotiorum gestorum+* aufgrund ihres Abstellens auf ein oport-
ere ex fide bona einen flexiblen Anwendungsbereich, der tiber die Notgeschaftsfiih-
rung weit hinausreichte.# Dies ermdglichte zumindest einzelnen Klassikern auch
Nutzbarmachungen der actio negotiorum gestorum als Ausgleichsklage mit mehr

Postscript, LQR 113 (1997) 49.

41 Swann, English and Irish Case Note, ERPL 2002, 594.

42 Lenel, Das Edictum perpetuum? (1927) 101 ff; ausfiihrlich zum Verhiltnis von prétorischer und ziviler
Klage nun Finazzi, Ricerche in tema di negotiorum gestio I (1999); eine umgekehrte Reihenfolge der Kla-
gen behauptet hingegen Cenderelli, La negotiorum gestio (1997) 49 ff.

43  Seiler, Der Tatbestand der negotiorum gestio im romischen Recht (1969) 10 ff.
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oder weniger bereicherungsrechtlichem Hintergrund.# Dogmengeschichtlich hat
dies dazu gefiihrt, dass die actio negotiorum gestorum utilis im gemeinen Recht zum
Ankntiipfungspunkt eines allgemeinen bereicherungsrechtlichen Anspruchs wer-
den konnte# Uber das ius commune haben solche Vorstellungen auch Eingang in die
Kodifikationen des frithen 19. Jahrhunderts gefunden, sodass etwa in Osterreich bis
heute neben der »Geschéftsfiihrung im Notfall« (die tendenziell dem Bild des altru-
istischen Helfers entspricht und erfolgsunabhingige Aufwendungsanspriiche gene-
riert) die »Geschiftsfithrung zum Nutzen« des § 1037 ABGB steht, welche als Rege-
lung aufgedringter Bereicherung verstanden und nutzbar gemacht werden kann.+

Die Rechtsfolgen einer Geschéftsfithrung ohne Auftrag sind folglich nach 6sterrei-
chischem Recht etwas differenzierter als nach BGB zu sehen, was auch fiir die Losung
des Erbensucherfalls relevant ist. So unterscheidet das osterreichische Recht meh-
rere Typen der GoA.#” Die GoA im Notfall (§ 1036 ABGB) betrifft eine aktuelle Bedro-
hung vorhandener Rechtsgiiter in einer Notsituation und scheidet im Erbensucher-
fall (aufgrund der spezifischen normativen Bedeutung von Notfall4®) wohl idR aus.*
Da ein im Vorhinein wirksam geédufierter gegenteiliger Wille des Geschiftsherrn
nicht vorhanden ist, liegt auch keine GoA gegen den Willen des Geschiftsherrn
iSd § 1040 ABGB vor. Fiir den Erbensucherfall kommt hingegen grundsétzlich ein
Anspruch geméfd § 1037 ABGB aus GoA zum Nutzen in Betracht. Bei dieser gebiihrt
dem Geschiéftsfithrer Aufwandersatz, soweit die GoA zum »klaren und tiberwiegen-
den Vorteil des Geschéftsherrn« gefiihrt hat.

Dennoch stellen sich zunéchst, was die Kldrung der Grundvoraussetzungen der
GoA anbelangt, die zentralen Fragen fiir Osterreich nicht viel anders als fiir Deutsch-
land, weshalb im Folgenden Argumente aus der Diskussion in beiden Lindern par-
allel erortert werden. Dabei sollen auch die in Deutschland von Judikatur und Lehre
ins Treffen gefithrten Bedenken gegen die Anwendung der GoA in diesem Fall kri-
tisch hinterfragt werden.

(2) Das Tatbestandselement der Geschiftsbesorgung stellt im Erbensucherfall
kein Problem dar, da diese Voraussetzung nach der mittlerweile hA weit zu verstehen
ist, und darunter nicht nur Rechtshandlungen oder Rechtsgeschifte, sondern auch
tatsdchliche Dienstleistungen und sonstige Handlungen fallen, worunter auch Nach-
forschungen zur Erbenermittlung zu subsumieren wiren.s° Auch das Fehlen einer

44  Mayer-Maly, Probleme der negotiorum gestio, ZRG-RA 86 (1969) 416, 426 ff; Zimmermann, Law of Obliga-
tions (1990) 875 ff; Staudinger/Bergmann, BGB Vor §§ 677 ff Rz 46 ff; Jansen, ZEuP 2007, 965 mwN.

45  Schrage, Qui in fundo alieno aedificavit. Die actio negotiorum gestorum als Vorstufe einer allgemeinen
Bereicherungsklage, Revue internationale des droits de I'antiquité3 36 (1989) 401, 405 ff; Hallebeek in
Schrage, Developments in Medieval Roman Law, Unjust enrichment? (1999) 59.

46  Meissel, GOA 206 ff.

47  Dazu Meissel, GoA 29 ff.

48 Zum Begriff des Notfalls ausfiihrlich Meissel, GoA 30 ff.

49  AA Fotschl, ERPL 2002, 572f, fiir bestimmte Ausnahmesituationen; die Zuerkennung eines erfolgsunab-
héngigen Aufwandersatzes, wie er geméfd § 1036 ABGB gebiihrt, erscheint mir hier auch von den Rechts-
folgen her unpassend zu sein.

50  Frither verlangte man zT das Vorliegen einer »selbstdndigen wirtschaftlichen Tatigkeit«.
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Beauftragung oder einer anderen Berechtigung gegeniiber dem Geschéftsherrn war
im konkreten Fall gegeben.

Die zentrale Frage im Erbensucherfall ist dagegen, ob der Genealoge ein frem-
des Geschift bzw in den Worten des BGB »ein Geschift fiir einen anderen« gefiihrt
hat. Wie die Redaktionsgeschichte des BGB zeigt, wurde zwar unter Einflufy Wind-
scheids die sog objektive Theorie, derzufolge es fiir das Vorliegen einer GoA blof3
auf die objektive Fiihrung eines fremden Geschéftes ankommt, abgelehnt und ein
Fremdgeschéftsfithrungswille fiir erforderlich gehalten. Zugleich wurde aber die ins-
besondere von Kohler propagierte Theorie der Menschenhilfes, die den Geschifts-
fihrer auf den altruistischen Helfer reduzieren wollte, ebenfalls nicht rezipiert.>* Im
Ergebnis ist damit nach der tiberwiegenden Meinung sowohl im deutschen als auch
im Osterreichischen Recht auf eine Kombination von objektiven und subjektiven
Kriterien abzustellen, was idR so formuliert wird, dass ein Geschéft des Geschéfts-
herrn (also aus der Warte des Geschiftsfiihrers ein »fremdes« Geschift) gefiithrt wer-
den und der Geschéftsfithrer mit Geschéftsfiihrungswillen (im Sinne eines Fremd-
geschiftsfiihrungsbewusstseins) handeln muss.

Unter einem fremden Geschéft versteht man ein solches, das einem fremden
Rechts- oder Interessenkreis zugehort. Typische Beispiele fiir den Eingriff in einen
fremden Rechtskreis wiren Hilfe fiir einen (bewufdtlosen) Verletzten, Verwendun-
gen auf fremde Sachen, das Bezahlen fremder Schulden oder die Verdufderung einer
fremden Sache. Der Erbensucher hat - dariiber herrscht Einigkeit - kein ausschlief3-
lich einem fremden Rechtskreis zugeordnetes Geschift gefiihrt. Das Ermitteln einer
Erbberechtigung ist keine Angelegenheit, die nur von den Erben selbst durchgefiihrt
werden diirfte; zwar ist der Zugang zu den Personenstandsdaten nicht allgemein
moglich, aber zumindest das Eruieren von Erben auf anderem Wege ist durchaus
zuldssig.’3 Wohl aber 14{3t sich sagen, dass das Geschift primér dem Interessenkreis
des Erben zuzuordnen ist. Die Information, dass er Erbe ist, stellt fiir ihn einen Ver-
mogenswert dar; sie ermoglicht ihm, die Erbschaft anzutreten und den Heimfall an
den Fiskus zu verhindern. Auf der anderen Seite ist nicht zu leugnen, dass der Erben-
sucher mit seiner Aktivitdt auch eigene Interessen fordern will, wenn er hofft, im
Fall des Erfolgs seiner Suche, eine Remuneration zu erhalten. Der Erbensucher fiihrt
folglich ein sog »Auch-fremdes-Geschift«, dh ein Geschift, welches sowohl Interes-

51 Kohler, Die Menschenhilfe im Privatrecht, Jher]b 25 (1887) 1.

52 MinchKomm/Seiler, BGB IV5 Vor § 677 Rz 2; Wollschldger, Geschiftsfithrung ohne Auftrag (1976) 34 ff; mit
etwas anderer Akzentuierung aber Schubert, Der Tatbestand der Geschiftsfithrung ohne Auftrag, AcP 178
(1978) 425, 429f, sowie Wittmann, Begriff und Funktionen der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (1981).

53  Deshalb wurden vom BGH auch keine Anspriiche aus unechter GoA bejaht, da ein Eingriff in einen
geschiitzten fremden Rechtsbereich, den §687 II als tatbestandliches Element voraussetzt, fehlt; BGH
IIT1 ZR 322/98 aE: »Im tibrigen miissten Anspriiche des Kldgers nach §§ 687 II Satz 2, 684 Satz 1, 812 BGB
auch deswegen ausscheiden, weil er nicht (unberechtigt) ein dem Beklagten vorbehaltenes ausschlief3-
lich fremdes Geschéft gefiihrt hitte, sondern allenfalls neben dem eigenen zugleich objektiv auch ein
Geschift fiir diesen. Derart auch-fremde Geschéfte konnen aber grundsétzlich nicht, wie § 687 II es vor-
aussetzt, angemaf3t sein; auf sie ist diese Vorschrift daher nicht anwendbar.«



Erbensuchen als gewerbliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

sen des Geschéftsherrn als auch jene des Geschéftsfiihrers betrifft. Schon im klassi-
schen romischen Recht hatte ein et meum et suum negotium das Vorliegen einer nego-
tiorum gestio nicht ausgeschlossen.* Im geltenden Osterreichischen und deutschen
Recht anerkennen Lehre und Judikatur im Grundsétzlichen diese Kategorie.

(3) Der Erbensucher wird nicht ausschliefdlich im Fremdinteresse titig, sondern
verfolgt durch die erhoffte Partizipation an der Erbschaft zugleich auch ein Eigen-
interesse.’’ Fraglich ist, ob dieses Eigeninteresse dem Erbensucher schadet, indem
es den Fremdgeschiftsfiihrungswillen ausschliefst. Diese Problematik findet sich
freilich nicht nur bei den Erbensucherfillen, sondern im Grunde bei allen »Auch-
fremden-Geschéften«. Ganz herrschend wird vertreten, dass ein Eigeninteresse
das Vorliegen des Fremdgeschiéftsfithrungswillens idR nicht ausschliefe. Von der
BGH-Judikatur wird dariiber hinaus das Vorhandensein eines Fremdgeschéftsfiih-
rungswillens nicht nur bei (ausschlieSlich) fremdem Geschéft widerleglich vermu-
tet, sondern eine entsprechende Vermutung sogar fiir das »Auch-fremde-Geschéft«
angenommen. Das blof3e Mitverfolgen von Eigeninteressen wére also kein zwingen-
der Grund, dem Erbensucher den Fremdgeschéiftsfiihrungswillen abzusprechen.

Konnte es sein, dass aufgrund der spezifischen Umstdnde im Erbensucherfall ein
besonders gestaltetes »Auch-fremdes-Geschéift« vorliegt, bei dem das Eigeninteresse
aufgrund der Absicht, vertraglich entlohnt zu werdens®, den Fremdgeschiftsfiih-
rungswillen ausschlief3t? EAmann nimmt dies in seiner Entscheidungsbesprechung
an und fiithrt dazu aus, dass eine GoA bei einem »Auch-fremden-Geschiéft«dann nicht
ausgeschlossen sei, wenn der Geschéftsfiihrer kraft gesetzlicher Verpflichtung han-
delt oder er sich aus Griinden der Moral verpflichtet fithlt oder er zugleich ein eigenes
Rechtsgut retten will. Bestiinde dagegen »das Eigeninteresse darin, einen vertragli-
chen Vergiitungsanspruch zu erwerben, so vernichtet diese Art Eigeninteresse den
Fremdgeschiéftsfiihrungswillen.«5” Allerdings riumt EhAmann ein, dass sehr wohl eine
GoA vorliegen konne, wenn der Erbensucher nicht in erster Linie wegen eines Hono-
rars, sondern als »Menschenfreund« gehandelt habe. Etwa wenn der Erbensucher
den Erblasser, der ausgewandert war, in seiner Jugend gut gekannt habe und des-
halb uneigenniitzig gehandelt habe. Dann miifdte der gefundene Erbe (so Ehmann)
sehr wohl Aufwandersatz leisten; sollte der Erbensucher seinerseits einen gewerbs-
maifligen Erbensucher eingeschaltet haben und diesem honorarpflichtig sein, wére
auch dieses Honorar geschuldet.s®

54 Vgl Ulpian (Labeo) D 3.5.5.6; Seiler, Negotiorum gestio 17 f.

55  Hoppe/Spoerr/Niewerth, StAZ 1998, 70; Ehmann LM § 677 Nr 40 Bl. 4. Das Berufungsgericht hatte die Fiih-
rung eines fremden Geschéftes bejaht, wobei unklar ist, ob es an ein objektiv fremdes oder ein »Auch-
fremdes-Geschiéft« dachte.

56  Daher meinte ich selbst, hier einen »Fremdgeschaftsfithrungswillen im engeren Sinn«verneinen zu mis-
sen (Meissel, GoA 14), um lediglich einen Bereicherungsanspruch zu bejahen. Heute erscheint mir eine
Subsumtion zumindest unter bereicherungsrechtlich orientierte GoA-Regelungen wie § 1037 ABGB unbe-
denklich.

57  Ehmann, LM § 677 Nr 40 Bl 4.

58  Ehmann, LM § 677 Nr 40 Bl 4.
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An dieser Sichtweise erscheint problematisch, dass vom Leitbild der GoA als rei-
ner Menschenhilfe ausgegangen wird, ein Leitbild, das den Anwendungsbereich der
negotiorum gestio in der romanistischen Tradition des européischen Privatrechts
letztlich unzureichend erfasst.? Das Paradigma des Geschiftsfithrers als altruis-
tischem Helfer mag im romischen Recht bei der Herausbildung der (nach hA ver-
mutlich élteren) actio negotiorum gestorum in factum concepta Pate gestanden haben,
aber schon die klassischen romischen Juristen sind verschiedentlich dariber hin-
ausgegangen, wozu insbesondere das Abstellen auf die bona fides in der Formel der
jungeren actio negotiorum gestorum in ius concepta beigetragen haben diirfte. Auch
die Regelungen im geltenden deutschen und 6sterreichischen Recht sind nicht auf
diesen engen Kernbereich der GoA zu reduzieren, wenngleich dies von Stimmen in
der Lehre immer wieder - aus Angst vor einer sonst angeblich drohenden »Ausufe-
rung« oder »Denaturierung« des Institutes der GoA - gefordert wird. Nicht zuletzt
die bereits erwdhnte Judikatur zum »Auch-fremden-Geschift« zeigt, dass es dar-
auf ankommt, im konkreten Einzelfall zu bestimmen, ob der vom Geschéftsfiihrer
getitigte Aufwand privatrechtlich dem Geschiftsfithrer oder aber dem Geschiéfts-
herrn zuzuordnen ist. Die idealisierende Uberh6hung der GoA iSd selbstlosen »Men-
schenhilfe« ist hingegen nicht angebracht.®° Auch ein vollkommen uneigenniitziger
Geschéftsfiihrer erhélt nach deutschem Recht nichts, wenn seine Geschéftsfiihrung
nicht dem Interesse und Willen des Geschéftsherrn entspricht bzw nach osterreichi-
schem Recht, wenn die Geschiftsfiihrung geméaf § 1037 ABGB nicht zu einem kla-
ren und iiberwiegenden Vorteil des Geschiftsherrn gefiihrt hat. Umgekehrt erhilt zu
Recht auch ein solcher Geschiftsfithrer Aufwandersatz, der eine Verpflichtung des
Geschiftsherrn erfiillt hat, zugleich aber (etwa aufgrund der strafrechtlichen Hilfe-
leistungspflicht) dabei auch eigenen Pflichten nachgekommen ist.**

Die entscheidende Frage scheint mir deshalb zu sein, ob das Anstreben eines Ver-
trags durch den Erbensucher den Fremdgeschiftsfiihrungswillen zwingend aus-
schliefdt. Anders ausgedriickt: Will ein Geschéftsfiihrer, der einen Vertragsabschluss
erhofft, dann, wenn dieser nicht zustande kommt, nicht einmal als Geschéftsfiihrer
ohne Auftrag Aufwandersatz verlangen? Oder, um es an einem Beispiel zu illustrie-
ren: Ein Arzt findet auf der Strafde einen bewuf3tlosen berithmten Schauspieler. Er
leistet ihm erste Hilfe und hofft dabei, dass ihm der Prominente in der Folge als Pri-

59  Ebenfalls kritisch zur Beschriankung der GoA auf Fille des Altruismus etwa Wollschldger, GoA 34 ff; Mtinch-
Kommy/Seiler, BGB IV Vor § 677 Rz 1; Suderow, Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag. Ein Rechtsvergleich
zwischen Deutschland, Frankreich und den Niederlanden (2005) 36 ff; Jansen, ZEuP 2007, 983; Staudin-
ger/Bergmann, BGB Vor §§ 677 ff Rz 16.

60  Blof3 fiir Fremdgeschiftsfiihrungsbewusstsein und gegen das Leitbild der Menschenhilfe auch Miinch-
Kommy/Seiler, BGB IV5 Vor § 677 BGB Rz 2; § 677 BGB Rz 6, 17. Fiir Staudinger/Bergmann, BGB Vor §§ 677 ff
Rz 31ff, geniigt eine normativ verstandene Geschiftsfilhrungsabsicht, aus der sich ergibt, dass der
Geschiftsfiihrer »realgeschéftlich« Interessen des Geschiftsherrn wahrgenommen hat. Entscheidend
ist demgemaéfs blof3, ob »sich das Tun des Geschiftsfiihrers seinem sozialen Sinn nach als fremdniitzige
Interessenwahrung fiir einen anderen« darstellt.

61 Soschon Meissel, GoA 76 ff.
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vatpatient verbunden bleibt. Trotz erfolgreicher Behandlung nimmt der Verarztete
dann dieses Vertragsangebot nicht an. Kann der Arzt jetzt nicht einmal als Geschéfts-
fithrer ohne Auftrag Ersatz verlangen? Eine dhnliche Problematik ergibt sich regel-
maiflig bei den kostspieligen Rettungstransporten im alpinen Bereich.®> Auch dort
versuchen die Rettungsorganisationen idR vertragliche Vergilitungen zu erhalten. Ein
Ausschlufd der GoA auch dann, wenn der Vertrag nicht zustande kommt, erscheint
mir in diesen Fillen nicht sachgerecht zu sein.®

Zunichst ergibt sich aus der Tatsache, dass der Erbensucher einen Vertrag ange-
strebt hat, welcher dann aber nicht zustande gekommen ist, nur, dass ihm kein vertrag-
licher Anspruch zusteht. Keineswegs zwingend ist es hingegen, aus dem Fehlen des Ver-
trages einen Anspruch aus GoA, die gerade keinen Vertrag voraussetzt, auszuschliefden.

Dass Aufwendungen im Vorfeld eines Vertrages nie zu ersetzen seien, wenn der Ver-
trag dann nicht zustande kommt, wie der BGH meint, gilt im Ubrigen nicht liicken-
los. So ist nicht nur an die Konstellationen des grundlosen Abbruchs von Vertragsver-
handlungen zu erinnern, bei denen Anspriiche aus culpa in contrahendo (§ 311 Abs 2
Alt 2 BGB) gegeben sein konnen, sondern auch an die Ausnahmefélle im Bauvertrags-
bereich, in denen Vergiitungsanspriiche unter Umstdnden auch dann bejaht werden,
wenn der erhoffte Vertrag nicht zustande kommt. So etwa bei besonders kostspieli-
gen Vorarbeiten, bei denen der Vertragspartner »bei Wiirdigung der hieraus fiir den
Besteller entstehenden Vorteile nicht erwarten konnte«, dass sie allein wegen der
vagen Hoffnung auf Beauftragung ohne Vergiitung erfolgen.® Der Gesichtspunkt des
Risikos eines Kontraktswilligen, dass der erstrebte Vertrag nicht zustande kommt, ist
somit zwar in vielen Fillen durchschlagend, dies erspart aber nicht, eine Interessen-
bewertung im Einzelfall vorzunehmen.

Hinzuweisen ist auch auf den nicht ganz unerheblichen Unterschied des Erben-
suchers zum Maklerfall. In diesem hatte der BGH einen Anspruch des Maklers, der
ein bestimmtes Objekt benannt hatte und bei dem der Interessent dann ohne Ein-
schaltung des Maklers den Vertrag mit dem Verkdufer geschlossen hatte, Anspriiche
des Maklers verneint.s Der Makler hétte aber bei seiner Vorgangsweise im Gegen-
satz zum Erbensucher differenzierter vorgehen kénnen und hitte das Objekt nicht
nennen miissen. Darliber hinaus hat er nicht nur einen potentiellen Vertragspartner,
sondern viele. Der Erbensucher entfaltet eine Tétigkeit, die nur dem konkreten Erb-
berechtigten zugute kommt. Und in dem Moment, in dem er diesem andeutet, er sei
Erbe, hat er unter Umstinden seinen entscheidenden Trumpf auch schon verspielt...

62 Vgl Schrammel/Welser, Die Kostentragung von Flugrettungseinsitzen (2007).

63 Schrammel/Welser, Kostentragung 67, lassen hier fiir die Anspriiche der Flugretter aus GoA einen »beding-
ten Geschéftsfithrungswillen« ausreichen.

64  MiinchKomm/Soergel, BGB? § 632 Rz 5, 7; restriktiver nun MiinchKomm/Busche, BGB 1V5 § 632 Rz 10ff,
der aber eine Honorierung kraft »konkludenter Vergiitungsvereinbarung«fiir denkbar hélt, wenn im Zuge
der Vorarbeiten Leistungen erbracht wurden, die in den Aufgabenbereich des Auftraggebers fallen und
der dartiber hinaus bereicherungsrechtliche Anspriiche nicht ausschliefit, wenn die Vorarbeiten »ander-
weitig zum Vorteil des Auftraggebers verwendet worden sind« (MiinchKomm/Busche, BGBIV5 § 632 Rz 14).

65 In BGHZ 95, 393.
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Vielmehr ist gerade umgekehrt zu fragen, ob es besondere Griinde gibt, die einge-
tretene Entreicherung des Erbensuchers und die Bereicherung des Erben zu akzep-
tieren. Schenkung oder wissentliche Leistung einer Nichtschuld scheiden hier wohl
aus. Zu denken geben sollte auch der Wertungswiderspruch zum Fall des unerkannt
nichtigen Vertrags, bei dem nach der deutschen Judikatur sehr wohl Anspriiche aus
GoA moglich sein sollen.®® Schliefdt aber nicht einmal die (falsche) Annahme einer
bereits bestehenden vertraglichen Verpflichtung den Fremdgeschéftsfithrungswil-
len aus, so miisste dies erst recht gelten, wenn der Geschéftsfithrer einen Vertrag
erst anstrebt und weif$, dass ein solcher (noch) nicht besteht.’” Hier ist grundsétz-
lich eine der condictio causa data causa non secuta vergleichbare Situation gegeben,
bei der das blofde Erwarten einer Gegenleistung, einer bestimmten Zweckerreichung
oder einer bestimmten zukiinftigen Entwicklung ja auch nicht mégliche Riickfor-
derungsanspriiche verhindert.®

Als Zwischenergebnis konnen wir festhalten, daf$ die blof3e Hoffnung auf einen
Vertragsschlufd allein nicht ausreichendes Gewicht haben sollte, einen animus
negotia aliena gerendi (zumindest eventualiter) auszuschlief3en. Wenn man an den
Fremdgeschiftsfithrungswillen nicht die strenge Voraussetzung der Absicht aus-
schliefdlicher Fremdniitzigkeit stellt, die zurecht weder vom Gesetz noch von der
Judikatur gefordert werden, so erscheint die Bejahung des Fremdgeschéftsfithrungs-
willens im Erbensucherfall zumindest nicht ausgeschlossen.

(4) Relativ unproblematisch diirfte im Erbensucherfall die Voraussetzung der
Ubereinstimmung der berechtigten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag mit »dem Inte-
resse und dem wirklichen oder mutmafilichen Willen« (§683 BGB) bzw das Vor-
liegen einer Geschiftsfiihrung, welche einen »klaren iiberwiegenden Vorteil« des
Geschéftsherrn (§ 1037 ABGB) bewirkt hat, zu bejahen sein. Nach dem deutschen
Recht kommt das »praktisch grofite Gewicht« dem Merkmal der Interessekonformi-
tit zu, da »der wirkliche Wille des Geschiftsherrn vielfach nicht feststellbar ist und
der mutmafiliche Wille nach allgemeiner Meinung mit dem Interesse identisch ist.«%
Dabei kommt es darauf an, dass die Geschiftsfiihrung objektiv niitzlich und fiir den
Geschiftsherrn sachlich vorteilhaft ist. Der vermoégensrechtliche Vorteil durch den
Antritt der Erbschaft (sofern diese nicht tiberschuldet ist) spricht grundsétzlich fiir

66  Nicht niher soll hier auf das Problem des Verhéltnisses von §§ 677 ff und §§ 812 ff BGB eingegangen wer-
den. Selbst wenn man mit der herrschenden deutschen Lehre fiir die Riickabwicklung nichtiger Ver-
triage Spezialitit der §§ 812 ff BGB, annimmt, konnte dennoch (ansonsten) GoA vorliegen. Zu Recht weist
MiinchKommy/Seiler, BGB IV5 § 677 Rz 48, darauf hin, dass im Fall unerkannt nichtiger Vertriage die Nicht-
anwendung der GoA nicht mit dem Fehlen von Fremdgeschiéftsfiihrungswillen, sondern mit der Speziali-
tat der Regelungen der Leistungskondiktionen zu begriinden sei.

67  So Schulze, JZ 2000, 524, der freilich sowohl fiir die Fille des unerkannt nichtigen Vertrages als auch fiir
den Erbensucherfall den Fremdgeschéftsfiihrungswillen ablehnt.

68 Vgl den osterreichischen Maklerfall (JBI 1956, 473), in dem der OGH einen Anspruch des Maklers auf die
condictio causa data causa non secuta gestlitzt hat; zustimmend Koziol, JBl 1978, 256; siehe auch Koziol,
Verwendungsanspruch bei Ausniitzung fremder Kenntnisse und schopferischer Leistungen, JBl 1978, 239.

69  MiinchKommy/Seiler, BGB IV5 § 683 Rz 3.
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das Vorhandensein der Interessekonformitit. Ebenso wird fiir das osterreichische
Recht ein »klarer tiberwiegender Vorteil«iSd § 1037 ABGB vorliegen.

Zu verneinen wére dies freilich dann, wenn der Erbe auch ohne Information durch
den Erbensucher die Erbberechtigung rechtzeitig selbst festgestellt hétte. In diesem
Zusammenhang ist kurz auf die Besonderheit des Osterreichischen Erbensucherfal-
les aus 1996 einzugehen, in dem der Genealoge ja blof$ den Bruder des Beklagten
ausgeforscht hat und erst von diesem von der Existenz eines weiteren Erbberechtig-
ten erfahren hat. Fétschl hat hier die Verschaffung eines klaren tiberwiegenden Vor-
teils verneint.”° Zur Untermauerung dieser Auffassung kdnnte man argumentieren,
der tatsdchlich getitigte Aufwand sei zur Ermittlung blofd des einen (tatsidchlich aus-
geforschten) Erben angefallen, Zusatzaufwand (aufder dem Schreiben eines Briefs)
habe die Kontaktierung des zweiten Erben gar nicht erfordert und aufierdem hétte
dieser auch ohne die Kontaktnahme durch den Erbensucher ohnedies von seinem
Bruder von der Erbschaft erfahren. Der OGH hat demgegentiber in durchaus plau-
sibler Weise die Erbensuche nach dem bzw den (definitionsgemaf$ zundchst immer
unbekannten) Erben als einheitliche Geschéftsfiihrung behandelt, die dann in der
Folge zum einen Teil vertraglich und zum anderen Teil eben auflervertraglich tiber
die GoA abzugelten war. Dafiir spricht, dass ohne die Tétigkeit des Genealogen auch
der zweite Erbe nie von der Erbschaft erfahren hitte und damit die Erbensuche kau-
sal fiir den Erwerb der Erbschaft auch des zweiten Erben war, sodass hinsichtlich des
zweiten Erben die Nitzlichkeit der Geschéftsfithrung bejaht werden konnte.

(5) Selbst wenn man der oben ausgefiihrten Argumentation nicht folgt und den
Fremdgeschiftsfithrungswillen verneint, wédre noch zu priifen, ob Bereicherungs-
anspriiche denkbar sind. Der innere Grund fiir die Zuerkennung eines Anspruchs
an den Erbensucher liegt meines Erachtens in der auf Kosten des Geschéftsfiihrers
erzielten Bereicherung des Geschéftsherrn. Diese Bereicherung ist nun keineswegs
zur Génze herauszugeben, rechtfertigt aber wohl, Aufwandersatz zu gewihren. Dies
legt es nahe zu priifen, ob das erzielte Ergebnis nicht (auch) auf das Bereicherungs-
recht selbst gestiitzt werden konnte, was dann praktisch bedeutsam wére, wenn die
hier vertretene Losung {iber die GoA abgelehnt wird.

Eine condictio indebiti scheidet aus, da der Geschéftsfiihrer nicht in der irrtiimli-
chen Annahme einer Rechtspflicht eine Leistung erbracht hat. Ebensowenig kommt
eine condictio ob causam finitam in Betracht. Schon eher zu erwigen wére eine Kon-
diktion wegen Zweckverfehlung (condictio causa data causa non secuta = condictio ob
rem; § 812 Abs 2 Alt 2 BGB; § 1435 ABGB analog). Diese setzt die Erbringung einer Vor-
leistung (hier: Zurverfiigungstellung der Erstinformation tiber den Erbfall)?* in der
erkennbaren Erwartung einer bestimmten Gegenleistung (Zustandekommen der

70  Fétschl, ERPL 2002, 575.
71 Die Frage, ob man hier tiberhaupt von einer als solcher vom Empfiinger angenommenen Leistung spre-
chen kann (skeptisch Fétschl, ERPL 2002, 561), soll hier nicht ndher vertieft werden.
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Honorarvereinbarung und daraus resultierende Bezahlung der Verglitung im Aus-
mafl von 20% der Erbschaft) voraus. Erforderlich fiir eine condictio causa data causa
non secuta ist freilich gemaf3 § 812 Abs 2 Fall 2 BGB, dass der »mit einer Leistung nach
dem Inhalte des Rechtsgeschiftes bezweckte Erfolg nicht eintritt.« G. Schulze lehntin
seiner Entscheidungsanmerkung zum BGH-Erbensucherfall eine Kondiktion wegen
Zweckverfehlung ab, da »eine Zweckvereinbarung nicht zustande gekommen« sei
und somit die erforderliche Rechtsgrundabrede fehle. Tatsdchlich ist in den Fil-
len der condictio causa data causa non secuta die Grenzziehung zwischen einer Leis-
tung, bei der die Verfolgung des Zwecks von Seiten des Leistenden dem anderen blof3
erkennbar war und einer Leistung, bei der der Zweck der Leistung im Sinne der »tat-
sidchlichen Willensiibereinstimmung der Beteiligten {iber den verfolgten Zweck«?>
akkordiert war, schwierig. Hitte der Erbensucher etwa im vorhinein gesagt, er habe
eine Information fiir den anderen, erwarte sich aber bei Nutzung der Information
ein Honorar und hitte er erst nach Zustimmung des Erben die néchste Information
»herausgeriickt«, so kime - trotz dann erfolgter Weigerung des Erben, das gefor-
derte Honorar zu zahlen - ein bereicherungsrechtlicher Anspruch aus Kondiktion
wegen Zweckverfehlung in Betracht.”> Da aber hiufig die Erstinformation als Vorleis-
tung erbracht worden sein diirfte und dabei noch gar keine Einigung tiber die Zweck-
abrede dieser Leistung zustande gekommen ist und der Erbe auch »keine ihm zure-
chenbare berechtigte Erwartung«74 erzeugt hat, wire eine condictio ob rem im konkre-
ten Fall streng genommen wohl zu verneinen.

Kommt ein Verwendungsanspruch (§ 1041 ABGB) bzw eine Bereicherung in sons-
tiger Weise (§ 812 I 2. Alt BGB) in Betracht? Die Information, dass der Ausgeforschte
Erbe ist, wird vom Erbensucher an den Erben mehr oder weniger bewusst weiterge-
geben; sieht man darin bereits eine Leistung, so scheidet ein Verwendungsanspruch
bzw eine Nichtleistungskondiktion a priori aus. Andererseits konnte man argumen-
tieren, dass der Erbensucher zunéichst gar keine Leistung erbringen, sondern nur in
Kontakt treten wollte, um dann, wenn ein Vertrag zustande kommt, seine Leistung
zu erbringen. Aus der Warte des Erbensuchers soll seine Leistung (dh die Bekannt-
gabe der ndheren Details, Hilfe bei der praktischen Durchsetzung des Erbanspruchs
usw) ja in der Regel erst in der Folge gegen Honorar erfolgen.

Zu dem Zeitpunkt, in dem der Erbensucher seine Nachforschungen tétigte und
dabei Arbeitszeit und sonstige Kosten (fiir Mitarbeiter, Telefon etc) aufwendete, lag
jedenfalls keine Leistungsbeziehung zwischen Erben und Erbensucher vor. Dabei
erlangt der Erbensucher als Produkt seiner Bemiithungen jene Information, die in
der Folge dem Erben die Kenntnis von der Erbschaft verschafft. Unternimmt spéter
der Erbe aufgrund der Vorinformation des Erbensuchers selbstindig Recherchen, so

72 Sodie oft zitierte Formulierung des BGH in NJW 1973, 612, 613; NJW 1984, 233.

73 Vgl Koziol, ]Bl 1978, 257; Wilhelm, Bereicherungsanspriiche wegen Ausniitzen fremder Schopfungen und
Kenntnisse, OBl 1995, 147, 148 f.

74  Fétschl, ERPL 2002, 560.
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profitiert er jedenfalls davon, dass der Erbensucher bereits eruiert hat, dass ihm in
einem konkreten Fall eine Erbschaft zusteht.’s

Eine Bejahung der Eingriffskondiktion steht freilich vor dem Problem, dass die
vom Erben ausgeniitzte Information kein exklusives Rechtsgut des Erbensuchers
ist, der Erbe also nicht »ein dem Gldubiger vorbehaltenes Rechtsgut« in Anspruch
genommen hat.’® ME wire dann aber an eine Aufwendungskondiktion?” zu denken,
da der Erbensucher Aufwendungen getétigt bzw Arbeitsleistungen erbracht hat, die
dem Erben zugute gekommen sind, ohne dass ein rechtfertigendes Rechtsverhilt-
nis vorliegt. Folgt man dem von Willoweit seinerzeit entwickelten Ansatz, so kime in
einem solchen Fall aufgedrangter Bereicherung eine zumindest an den Wertungen
des § 683 BGB orientierte Berechnung des Anspruchs zur Anwendung, die im Ergeb-
nis einen - vom konkreten Nutzen des Erben getragenen - Ersatz des Arbeitsaufwan-
des bedeuten wiirde.”®

Fir das osterreichische Recht ergibe sich aus einer Bejahung eines Verwendungs-
anspruchs letztlich dieselbe Losung wie iiber die direkte Anwendung des §1037
ABGB. Da es sich hier um einen Fall der aufgedringten Bereicherung handelt, wére
§1037 ABGB zumindest sinngemadf$ fiir die Bemessung des Anspruchs heranzuzie-
hen. Fiir unsere Zwecke gentigt es hier festzuhalten, dass die Einordnung des Erben-
sucherfalles in die anerkannten Tatbestinde des Bereicherungsrechts keineswegs
gesichert erscheint, dass aber - zumindest fiir das dsterreichische Recht - die Rechts-
folgen ohnedies dieselben wiren, wie sie sich aus einer Bejahung der GoA zum Nut-
zen iSd § 1037 ergeben. Bevor nun diese Rechtsfolgen abschlief3end diskutiert wer-
den, ist noch auf denkbare andere Einwédnde einzugehen, die zur Ablehnung von
auflervertraglichen Anspriichen des Erbensuchers vorgetragen wurden.

E. Zur Anwendbarkeit der Fernabsatzrichtlinie auf den Erbensucherfall

Auch wenn man bejaht, dass dem Erbensucher ein aufdervertraglicher Anspruch
zustehen konnte, bleibt noch zu priifen, ob ein solcher Anspruch nicht durch Nor-
men ausgeschlossen ist, welche in Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie zwecks Sank-
tionierung des Zusendens unbestellter Waren und Dienstleistungen erlassen wur-
den.” Der in Umsetzung des Art 9 der Fernabsatz-Richtlinie der EG (Richtlinie 97/7/

75  So wurde im Bauinitiatorenfall des OLG Niirnberg in NJW 1987, 405, eine Eingriffskondiktion des
urspriinglichen Bauinitiators gegen jene Firma erwogen, die dann den Generalauftrag erhielt und dabei
auch die - vom urspriinglichen Initiator gesetzte — Vorarbeit ersetzt erhielt.

76  Vglzu dieser Problematik Koziol, JBl 1978, 239; Wilhelm, OBl 1995, 149.

77  BGHIin NJW 1999, 1626, 1630; vgl allgemein dazu Wendehorst, Anspruch und Ausgleich (1999) 295 ff.

78  Willoweit, Voraussetzungen der Aufwendungskondiktion, in FS Wahl (1973) 285.

79  RL97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. 5. 1997 tiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz idF der RL 2007/64/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 13.11.2007.
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EG)® geschaffene §864 Abs 2 ABGB (in Deutschland: §241a Abs 1 BGB) normiert,
dass bei Lieferung unbestellter Waren oder Erbringung unbestellter sonstiger Leis-
tungen durch einen Unternehmer an einen Verbraucher kein Anspruch gegen den
Verbraucher entsteht. Nach zutreffender (richtlinienkonformer) Auslegung, der
zufolge der Verbraucher »von jedweder Gegenleistung« zu befreien ist, wird dabei
nicht nur ein vertraglicher, sondern auch ein gesetzlicher Anspruch (wie jener aus
GoA und Bereicherungsrecht) ausgeschlossen. Sofern der Erbensucher dem ausge-
forschten Erben eine unbestellte Dienstleistung im Wege des Fernabsatzes andient,
konnte der Erbe als Verbraucher demgemaéfs »von jeder Gegenleistung«befreit sein.?*

Da das Gesetz auch die unbestellte Erbringung von Dienstleistungen umfasst,
stellt sich die Frage, wie sich denn §864 Abs 2 ABGB oder §241a Abs 1 BGB zu den
Normen der GoA verhalten. Anders ausgedriickt: Bleibt denn fiir GoA tiberhaupt
noch ein Anwendungsbereich, wenn es sich beim Geschéftsfiihrer um einen Unter-
nehmer und beim Geschiftsherrn um einen Verbraucher handelt, wenn der Kontakt
im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw Dienstleistungs-
systems des Lieferers geschlossen und dabei eine oder mehrere Fernkommunikati-
onstechniken verwendet wurden?3* Hau hat im Zusammenhang mit der deutschen
Erbensucher-Entscheidung aus 1999 dieses Problem behandelt und mE vom Grund-
sitzlichen her tiberzeugend vorgeschlagen, dass § 241a BGB nur Leistungen erfassen
sollte, die von einem Unternehmer zur Anbahnung eines Vertrages getitigt wurden.®
Auch letzteres trifft im Erbensucherfall aber zu.

Allerdings ist zu bedenken, dass die Fernabsatzrichtlinie nicht hinsichtlich jegli-
cher Aufwendungen eines Unternehmers im Vorfeld eines Vertrages den Ausschluss
von Anspriichen gegen den Verbrauchervorsieht, sondern dass damit das Ziel verfolgt
wurde, einen bestimmten verponten Vertriebsweg zu bekdmpfen, indem spezifische
privatrechtliche Sanktionen (Ausschluss von Anspriichen gegen den Verbraucher)
angeordnet werden. Es handelt sich hier also im Kern um eine wettbewerbsrecht-
liche Regelung?®, die eine bestimmte Art des Vertriebs durch andere wettbewerbs-
konformere Absatztechniken ersetzen will. Im Vordergrund steht nicht der Schutz
vor jeglicher aufgedringter Bereicherung, sondern die Erzielung eines wettbewerbs-

80  Art 9 RL 1997/7/EG lautet in der aktuellen Fassung: »Angesichts des in der Richtlinie 2005/29/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern festgelegten Verbots von
Praktiken beziiglich unbestellter Waren oder Dienstleistungen treffen die Mitgliedstaaten die erforderli-
chen Mafénahmen, um den Verbraucher von jedweder Gegenleistung fiir den Fall zu befreien, dass unbe-
stellte Waren geliefert oder unbestellte Dienstleistungen erbracht wurden, wobei das Ausbleiben einer
Reaktion nicht als Zustimmung gilt.«

81  Fotschl, ERPL 2002, 578, kommt denn auch zum Ergebnis, dass im Erbensucherfall ein Anspruch aus
§1037 ABGB aufgrund § 864 Abs 2 ABGB ausgeschlossen sei.

82  Art2RL97/7/EG.

83  Hau, Geschiftsfiihrung ohne Verbraucherauftrag, NJW 2001, 2863, 2864 f; Staudinger/Bergmann, BGB Vor
§§677ff Rz 207.

84  Freilich hebt etwa Krebs in Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis (2001)
§241a BGB Rz 4, hervor, dass uU auch ein Verhalten sanktioniert wird, das nicht wettbewerbswidrig ist
(wenn etwa der Unternehmer nicht wissentlich unbestellte Waren liefert).
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konformen Verhaltens von Marktteilnehmern.®> Insbesondere spielt auch der Aspekt
eine Rolle, dass zumindest bei einem juristisch ungeschulten Verbraucher, der
unbestellte Waren samt Zahlungsaufforderung erhilt, der Eindruck erweckt wird,
er misse die Rechnung jedenfalls bezahlen und ihm allein durch die Miihe, die ein
Zuriicksenden bedeuten wiirde, ein an sich ungewollter Vertragsschluss nahegelegt
wird. Solche Uberlegungen sind nicht zuletzt aus der Regelung des § 241a Abs 3 BGB
ersichtlich, wenn der Unternehmer statt tatsdchlich bestellter unbestellte Leistun-
gen erbringt, dabei aber darauf hinweist, dass es sich hierbei nicht um die bestell-
ten Leistungen, sondern andere handelt. In diesem Fall greift die Sanktion des
Anspruchsverlusts nicht ein.

Sind §864 Abs 2 ABGB oder §241a Abs 1 BGB folglich auf den Erbensucherfall
wirklich anwendbar? Unter Zugrundelegung der gemeinschaftsrechtlich vorgegebe-
nen Teleologie der Bestimmung der Fernabsatzrichtlinie ist dies meines Erachtens
nicht der Fall.* Der Erbensucher hat gar keine alternative Vertriebsmoglichkeit und
auch der Aspekt der Uberrumpelung eines Verbrauchers, der ein bestimmtes Pro-
dukt aufgrund des Aufdringens vom offensiven Anbieter X anstelle eines alterna-
tiven Anbieters Y kauft, ist nicht gegeben. In Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie
ergangene Bestimmungen wie § 864 Abs 2 ABGB oder §241a Abs 1 BGB konnen folg-
lich nicht als Argument fiir einen Ausschluss von Anspriichen eines Erbensuchers
herangezogen werden.

F. Zur Frage der Vergiitung des gewerblichen Geschiiftsfiihrers ohne Auftrag

(1) Die bisherige Analyse hat gezeigt, dass die Subsumtion des Erbensucherfalls
unter die Tatbestandsvoraussetzungen der GoA durchaus moglich ist und dass dies
selbst in der letztlich abweisenden Entscheidung des BGH grundsitzlich nicht ver-
neint wird. Interessanterweise wird vom BGH die Ablehnung der Anspriiche des
Erbensuchers mit vertragsrechtlichen Argumenten begriindet und damit letztlich
mit »Wertungen auflerhalb der §§ 677 BGB«*7 Offenbar bestand die Angst, die ver-
tragsrechtliche Risikoverteilung fiir Aufwendungen vor Vertragsabschluss durch
die Gewdhrung von Anspriichen aus GoA zu konterkarieren. Verstindlich erscheint
diese Sorge vor allem dann, wenn man sich umgekehrt die Konsequenzen der OGH-
Judikatur vor Augen fiihrt, die den Erbensucher als gewerblichen Geschiftsfiihrer
ohne Auftrag behandelt: Obwohl der ausgeforschte Erbe die ihm angebotene Verein-
barung inklusive Zusicherung eines Pauschalhonorars ausdriicklich abgelehnt hat,

85 Vgl nur MiinchKomm/Kramer, BGB II° (2007) § 241a Rz 3, der von den »privatrechtlichen Konsequenzen
aus einem wettbewerbsrechtlich verponten Vertriebskonzept« spricht. Zu wettbewerbsrechtlichen Aspek-
ten vgl etwa Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht* (2006) § 7 UWG Rz 135.

86  Fiir Subsumtion unter Art 9 Fernabsatz-RL (fiir das insoweit gleiche 6sterreichische Recht) hingegen Fot-
schl, ERPL 2002, 578.

87  MiinchKomm/Seiler, BGBIV5 § 677 Rz 12.
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wird ihm diese qua Geschiftsfithrung ohne Auftrag aufoktroyiert. Die Judikatur ver-
pflichtet ihn zu einer Pauschalhonorierung, weil diese als verkehrstiblich festgestellt
ist und eine Entlohnung des Geschiéftsfiihrers ohne Auftrag in stindiger Rechtspre-
chung zugesprochen wird, wenn dieser gewerbsméifig titig geworden ist. Tatsdch-
lich mutet dieses Ergebnis im Lichte der negativen Vertragsfreiheit, derzufolge (mit
Ausnahme bestimmter Fille des Kontrahierungszwangs) niemand zum Vertragsab-
schluss verpflichtet ist, wenig tiberzeugend an. Aber ergibt sich diese Rechtsfolge
der Honorierung und insbesondere die Zuerkennung eines Pauschalhonorars tiber-
haupt aus den Regeln der GoA? Hiezu sind noch einige klirende Uberlegungen zur
Frage eines Entgelts fiir den Geschiftsfithrer und die spezifische Situation gewerbli-
cher Geschiftsfithrung angebracht.

(2) Im romischen Recht war das Rechtsverhéltnis der negotiorum gestio in sei-
nen Rechtsfolgen bekanntlich dem Mandat angenéhert; da dieses unentgeltlich war,
kam auch fiir jene eine Remuneration des gestor grundsétzlich nicht in Betracht.
Allerdings ist die Unentgeltlichkeit vor dem speziellen sozialen Hintergrund der spi-
ten Republik und des frithen Prinzipats zu sehen. Die Verpflichtung eines Freien zur
Arbeit fiir einen anderen entsprach damals nicht dem sozialen Code der Oberschicht.
Sowohl mandatum als auch negotiorum gestio finden sich in einem speziellen Umfeld
von personlicher Nahebeziehung und Pflichtenbindung (amicitia, officium) angesie-
delt oder aber stehen im Zusammenhang mit der Nachwirkung ehemaliger Gewaltab-
hingigkeit (Patronat) und einem daraus resultierenden Klientelverhéltnis.®® Das 6ko-
nomische Kalkiil der Akteure ist damit komplexer und erschopft sich nicht einfach
in der schematischen Gegeniiberstellung von entgeltlichen und unentgeltlichen
Rechtsverhéltnissen. So besteht zunéchst zwar kein rechtlich durchsetzbarer Entgel-
tanspruch, das schliefit aber freiwillige Zuwendungen nicht aus, die durchaus auch
erwartet werden konnten. Damit wird auch in solchen Schuldverhéltnissen die Leis-
tung eines salarium durchaus tiblich und unter bestimmten Voraussetzungen spéter
sogar mittels extraordinaria cognitio durchsetzbar.®

Im geltenden deutschen Recht ergibt sich die Unentgeltlichkeit der GoA aus der Tex-
tierung des § 683 BGB, der auf das Recht der Beauftragung verweist. Eine Honorierung
eines Geschéftsfithrers ohne Auftrag erscheint damit von vornherein ausgeschlos-
sen, da dem Beauftragten nach der Definition des Auftrags in §662 BGB kein Entgelt
zusteht.” Allerdings liegt dieser Regelung bekanntermafien ein Redaktionsversehen
zugrunde. In der Ersten Kommission war eine Vergiitung der Dienste des Geschifts-
fiihrers grundsitzlich bejaht worden, wobei dies mit dem Verweis auf das Auftragsrecht
(das zu diesem Zeitpunkt nicht zwingend unentgeltlich ausgestaltet war) bewerkstel-
ligt werden sollte. Daher wird von einem Teil der Lehre eine korrigierende Auslegung

88  Sonimmtman an, dass die T4tigkeit eines Freigelassenen, der als procurator omnium bonorum fungiert, in
der dlteren Zeit als negotiorum gestio qualifiziert wurde; Kaser, Das Romisches Privatrecht IT> (1975) 100.

89  Zimmermann, Law of Obligations 416 f; Biirge, Salarium und dhnliche Leistungsentgelte beim mandatum,
in Norr/Nishimura, Mandatum und Verwandtes (1993) 319.

90  Gegen eine Vergiitung des Geschéftsfiihrers nun auch das Projet Catala (oben Fn 18).
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vorgeschlagen und eine angemessene Vergiitung der Dienste des Geschéftsfiihrers
unter bestimmten Voraussetzungen zugelassen* Die deutsche Judikatur anerkennt
eine Vergiitung insbesondere bei gewerbsmaéfligen Geschéftsfiithrern.s

Die diesbeziigliche Sonderstellung des gewerblichen Geschiftsfithrers ohne Auf-
trag findet sich auch in der Rechtssprechung anderer Lander, wie etwa Frankreich9
und Osterreich®. Ausdriicklich gesetzlich angeordnet ist sie in Artikel 200 Abs 2 des
niederldndischen Nieuw Burgerlijk Wetboek: »Hat der Geschéftsfiihrer ohne Auf-
trag in der Ausiibung eines Berufes oder Gewerbes gehandelt, so hat er, soweit dies
redlich ist, aufSerdem Anspruch auf eine Vergiitung fiir seine Verrichtungen, unter
Berticksichtigung des Entgelts, das dafiir zur Zeit seiner Wahrnehmung gewohnlich
berechnet wurde.«%> Auch bei der Erstellung der Principles of European Law on Bene-
volent Intervention traf man die Entscheidung, unter dhnlichen Voraussetzungen in
Art 3:102 eine Verglitung des Geschéftsfithrers vorzusehen:

»(1) The intervener has a right to remuneration in so far as the intervention is reasona-

ble and undertaken in the course of the intervener’s profession or trade. (2) The remu-

neration due is the amount, so far as reasonable, which is ordinarily paid at the time

and place of intervention in order to obtain a performance of the kind undertaken.«%
Auffallend ist, dass hier immer wieder fiir die Vergiitung des auftraglosen Geschéfts-
fihrers darauf abgestellt wird, dass seine Tdtigkeit innerhalb seines Gewerbes oder
Berufs erfolgt ist. Dies wird auch dort von der Rechtsprechung als Kriterium heran-
gezogen, wo die gesetzliche Regelung selbst eine derartige Einschréankung gar nicht
vorsieht, sondern nur ganz allgemein einen Aufwandersatzanspruch anerkennt.

Im Folgenden soll zunichst versucht werden - gleichsam im Wege der spekulati-
ven Motivforschung - den Griinden fiir diese Einschrdnkung nachzugehen und ihre
Uberzeugungskraft zu iiberpriifen. In der Folge werde ich dann fiir das osterreichi-
sche Recht einerseits fiir eine Ausweitung des Vergiitungsanspruchs pliadieren, ande-
rerseits aber im Hinblick auf den gewerblichen Geschéftsfithrer ohne Auftrag im
Erbensucherfall eine Einschriankung hinsichtlich des Umfangs des zuzuerkennen-
den Aufwandersatzes vorschlagen.

(3) Zunichst ist fiir viele kontinentaleuropdische Rechtsordnungen angesichts
der oben bereits angesprochenen Tradition der negotiorum gestio als Pendant zum -
in der Regel unentgeltlichen - Mandat eine gewisse Zuriickhaltung bei der Zuerken-
nung einer Entlohnung des Geschéftsfiihrers verstidndlich. Dass dies bei Tétigkeiten

91 Wollschldiger, Geschiftsfithrung 311 ff; Seiler, Uber die Vergiitung von Dienstleistungen des Geschéftsfiih-
rers ohne Auftrag, FS Hiibner 1984, 259; MiinchKommy/Seiler, BGB IV5 § 683 Rz 25; dagegen hingegen zB
Wittmann, GoA 28 Fn 30a. Auf den mutmafilichen Parteiwillen will Kohler, Arbeitsleistungen als »Aufwen-
dungen«? JZ 1985, 359 (362) abstellen.

92 Vgl etwa BGH in BGHZ 55, 128; BGHZ 65, 384; BGHZ 69, 34; BGHZ 143, 9; NJW-RR 2005, 639; NJW-RR
2005, 1426.

93  Siehe oben Fn 14; vgl allgemein Suderow, GoA 134f.

94  Stidndige Rspr, vgl nur OGH 7 Ob 658/81 in SZ 54/176; OGH 7 Ob 155/00w in RIS-Justiz RS0019940.

95  Ubersetzung nach Suderow, GoA 268.

96 Vgl PEL/von Bar, Benevolent Intervention 268 ff.
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in Ausiibung eines Gewerbes oder Berufs dagegen anders gesehen werden soll, wird
héufig mit dem Verweis auf einen tatsdchlichen oder zu vermutenden Verdienstent-
gang begriindet. Ein solcher Verdienstentgang kann als Schaden qualifiziert werden
(etwa wenn der spontan Hilfe Leistende einen Zeitverlust erleidet und spéter fest-
stellen muss, dass ihm dadurch ein Verdienst entgangen ist), er kann aber auch
als bewusster Einsatz des Vermogenswertes der eigenen professionellen Verdienst-
moglichkeit erscheinen, etwa wenn der Geschiftsfiihrer durch die Ubernahme der
Geschiftsfithrung bewusst auf eine andere Einnahmemadéglichkeit verzichtet. In bei-
den Varianten aber kann der Verdienstentgang nicht nur dann eintreten, wenn der
Geschiftsfithrer ohne Auftrag bei der Geschiftsfiihrung im Rahmen seines Berufs
oder Gewerbes titig wird; seine Professionalitét ist vielmehr in der Regel blof3 im
Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit und Hohe des Verdienstentfalles relevant.

Dogmatisch ist damit die entscheidende Frage, ob der Einsatz der eigenen Arbeits-
zeit bzw Arbeitstétigkeit als Aufwand qualifiziert werden kann, oder ob der Geschiéfts-
fithrer einen durch die Ubernahme der GoA erlittenen Schaden beim Geschéfts-
herrn liquidieren kann. Der Ersatz von Nothilfeschdden des Geschiftsfiihrers durch
den Geschiftsherrn war nach Osterreichischem Recht lange Zeit strittig, diirfte
aber mittlerweile im Sinne eines Anspruchs auf angemessene Entschidigung herr-
schend sein.” Als Schadenersatz wire ein (konkret nachweisbarer) Verdienstentgang
des Geschiftsfithrers ohne Auftrag aber - insofern tiber die einschridnkende Linie
der Judikatur hinausgehend - auch dann zu gewidhren, wenn der Verdienstentgang
durch eine GoA ausgeldst wurde, bei der der Geschiéftsfithrer nicht im Rahmen sei-
nes Berufes oder Gewerbes titig wurde. So erleidet ein Rechtsanwalt, der einem Ver-
ungliickten auf der Strasse hilft und dadurch zwei Stunden Arbeitszeit verliert, einen
Verdienstentgang, der sich nach den entgangenen »billable hours« bemessen mag,
unabhingig davon, dass die Nothilfe nicht zu seinem professionellen Tétigkeits-
feld gehort. Ein professioneller Verdienstentgang ist folglich nicht zwingend dann
gegeben, wenn man auch bei der Nothilfe im Rahmen seines Berufes tétig gewor-
den ist. Fiir einen solchen (freilich nachzuweisenden!) Verdienstentgang sollte der
Geschiftsfiihrer ohne Auftrag entschidigt werden (sofern auch die sonstigen Vor-
aussetzungen gegeben sind), ohne dass es auf die Professionalitit der Geschéftsfiih-
rung ankommt.%®

Andererseits ist der Rechtsprechung meines Erachtens aber durchaus darin zuzu-
stimmen, dass professionell agierende Geschiftsfithrer ohne Auftrag (sofern auch
die weiteren Voraussetzungen, in Osterreich § 1036 oder § 1037 ABGB, gegeben sind)
eine Vergiitung erhalten sollen, ohne dass es darauf ankommt, ob sie tatséchlich

97 Vgl Meissel, GoA 185 ff, bes 190f; OGH 2 Ob 46/95 in SZ 68/142 = EvBI 1996/39 = DRdA 1996/311 Grom-
mer/Oberhofer = OZW 1997, 14 Fitz; OGH 3 Ob 507/96 in JBI 1998, 114; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht
113 (2007) 394 mwN.

98  Fir die Unabhingigkeit der Ersatzfiahigkeit der Arbeitsleistung vom »Zufall« der Berufsbezogenheit
schon Dorn, Arbeitsleistung und Aufwendungsersatz, JZ 1964, 93, 95; Huber, Fragen der Schadensberech-
nung (1993) 208 f; Meissel, GoA 193, 195; Staudinger/Bergmann, BGB § 683 ff Rz 55.
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eine konkrete andere Erwerbsmoglichkeit durch die GoA versdumt haben. Die dog-
matische Grundlage dafiir ist nicht der Gedanke des Schadensersatzes, sondern die
Abgeltung des Aufwandes. Mafégeblich erscheint dabei, dass es nicht darauf ankom-
men soll, ob das vom Geschéftsfithrer bewusst gesetzte Vermogensopfer (Aufwand)
in Geld bzw Sachmitteln besteht oder aber im Einsatz seiner vermogenswerten
Arbeitskraft. Auch der Einsatz der eigenen Arbeitskraft sollte (so wie er ja auch im
Bereicherungsrecht als Vermogenswert anerkannt ist®) als Aufwendung qualifiziert
werden, die im Rahmen einer GoA ersatzfihig ist.”® Nach dieser Auffassung wiren
nicht nur einschligige gewerbliche oder berufliche Titigkeiten zu entlohnen, son-
dern unter Umstdnden auch Téatigkeiten sonstiger Geschiftsfiihrer, sofern sie nicht
unentgeltlich erbracht wurden. Dabei ist freilich in vielen Féllen denkbar, dass der
Geschiftsfiihrer zwar seine Auslagen ersetzt erhalten mochte, die Arbeit selbst aber
»gefilligkeitshalber« erbringt, sodass diesbeziiglich ein animus donandi anzuneh-
men ist.”**

Der Schutz des Geschiéftsherrn erfolgt hier - wie auch sonst beim Aufwandersatz -
uber Kriterien wie die Interesse- und Willenkonformitét (§ 683 BGB) bzw tiber den
verschafften Nutzen (§ 1037 ABGB). Die vom Gesetz dabei vorgegebene subjektivie-
rende Betrachtung gewéhrleistet, dass die schutzwiirdigen Interessen des Geschéfts-
herrn adidquat berticksichtigt werden.*°>

(4) Problematisch wird eine solche grofdziigige Handhabung des Aufwandbegrif-
fes dort, wo die Honorierung des Geschéftsfiihrers nicht mehr an seiner tatsidchlich
aufgewendeten Zeit, der Schwierigkeit oder Gefdhrlichkeit seiner Tatigkeit und dhn-
lichen Kriterien orientiert ist, wie sie tiblicherweise fiir die Ermittlung einer ange-
messenen Entlohnung herangezogen werden, sondern rein erfolgsorientiert an
der Hohe des verschafften Nutzens. Gerade das aber wird von der osterreichischen
Rechtsprechung im Erbensucherfall praktiziert. Im Ergebnis wird damit der Erben-
sucher tiber den Aufwandersatzanspruch, fiir dessen »libliche Hohe« auf die sonst
gebriduchlichen Erfolgshonorare rekurriert wird, als Geschiftsfiihrer ohne Auftrag in
dem Umfang belohnt, wie er es zunéchst - vergeblich - im Vertragswege zu erreichen
versuchte. Hier driangt sich der Eindruck auf, das Vertragsrecht und der Respekt der
Privatautonomie wiirden hier tiber die Anwendung der GoA regelrecht »ausgehebelt«.
Allerdings ist die Losung des OGH gar nicht zwingend, ja man mag sogar behaup-
ten, das Hochstgericht sei durch die Besonderheiten des »Erbensuchergewerbes«auf
eine schiefe Ebene gebracht worden.

99  Grundlegend Wilburg, Zusammenspiel der Kréfte im Aufbau des Schuldrechts, AcP 163 (1963) 349, 375;
F. Bydlinski, Lohn- und Kondiktionsanspriiche aus zweckverfehlenden Arbeitsleistungen, in FS Wilburg
(1965) 45.

100 Vgl bereits Meissel, GoA 192 ff.

101 Kohler, Arbeitsleistungen als »Aufwendungen«, JZ 1985, 365; Meissel, GoA 197. Das von Kohler fiir die Frage
der Entlohnung des Geschéftsfiihrers als mafigeblich angesehene Rekurrieren auf den mutmafilichen
Parteienwillen kann mE aber nur ein Gesichtspunkt (unter mehreren denkbaren) sein; vgl dazu bereits
die Bedenken bei Huber, Schadensberechnung 208 f, und Meissel, GoA 194 f.

102 Dazu ndher Meissel, GoA 195f.
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Fiir die Bemessung des Aufwandersatzes ist grundsétzlich der Wert der eingesetz-
ten Arbeitsleistung maf3geblich - und nicht der dabei erzielte Nutzeneffekt fiir den
Geschéftsherrn. Auch wenn ich durch meine Geschiéftsfithrung ohne Auftrag, die in
concreto gar keinen Aufwand verursacht, jemand anderem einen immensen Vorteil
verschaffe, kann kein Zweifel bestehen, dass ich mangels Aufwand keinen Aufwan-
dersatz begehren kann. So etwa wenn ich, um ein vom Jubilar in anderen, schaden-
ersatzrechtlichen Zusammenhéngen gerne verwendetes Beispiel zu nennen, einen
Blinden, der auf eine Baugrube zugeht, rechtzeitig auf die Gefahr aufmerksam mache.
Auch fiir die Tétigkeit eines Genealogen kann folglich der von ihm getétigte Aufwand
nicht einfach als Prozentsatz des durch seine Tdtigkeit verschafften Erbes angesetzt
werden, sondern bemisst sich nach der von ihm aufgewendeten Miihe bei der Ermitt-
lung. Damit wird grundsétzlich eine Honorierung nach Stundensétzen gebiihren, so
wie dies nach osterreichischem Recht auch bei der Bezahlung von Genealogen der
Fall ist, wenn diese vom Gerichtskommissér als Sachverstindige fiir die Ermittlung
unbekannter Erben beigezogen werden.'*3

Freilich ist es denkbar, dass das Gesetz dariiber hinaus auch eine Belohnung eines
Geschiftsfiihrers vorsehen kann. Tatsdchlich findet sich im sterreichischen Recht
eine Regelung bei der Zuerkennung des Bergelohnes in § 403 ABGB, welche nach Mei-
nung Koziols'* als Argument fiir die Entlohnung eines Geschéftsfiihrers ohne Auf-
trag herangezogen werden kann und durchaus ein remuneratorisches Moment ent-
hilt.*s § 403 ABGB gewidhrt demjenigen, der die fremde bewegliche Sache vor dem
unvermeidlichen Untergang gerettet hat, den Ersatz des Aufwandes und eine »ver-
héltnisméafdige Belohnung«.'*® Der historische Gesetzgeber dachte bei Aufwand wohl
an Aufwendungen im engeren Sinn dh angefallene Kosten. Der Einsatz der Arbeits-
kraft sollte dagegen durch die Belohnung abgegolten werden. Da der Bergende bei
Kenntnis der Fremdheit der Sache und dem Willen, diese fiir den Eigentiimer zu ret-
ten, als Geschéftsfiihrer ohne Auftrag anzusehen ist, belegt § 403 ABGB, dass nach
der Vorstellung des Osterreichischen Gesetzgebers eine Entlohnung des auftraglo-
sen Geschiéftsfiihrers durchaus geboten sein kann. Die Verhéltnisméf3igkeit des Loh-
nes bezieht sich dabei wohl nicht nur auf den Wert des geretteten Gutes (sonst hitte
man ja nicht normieren miissen, dass diese »hdchstens zehn von Hundert« betragen
soll), sondern auf die Umstdnde des konkreten Falles. In diese Abwigung werden
eingegangene Risken des Retters, die Schwierigkeit der Rettung, das Ausmaf? seiner
Miihe etc einzufliefSen haben. Als Ergebnis ldsst sich hier also ein Anspruch auf ange-

103 Uberzeugend Kodek, Die Suche nach unbekannten Erben im Verlassenschaftsverfahren, OJZ 2009, 197,
202, der darauf hinweist, dass eine prozentméf3ige Beteiligung am Wert der Erbschaft mit dem Gebiihren-
anspruchsgesetz (GebAG) nicht im Einklang stiinde.

104 Koziolin KBB* §1034 Rz 5.

105 Weniger passend ist die Regelung des Finderlohns, da dieser ja auch als »Ehrlichkeitspramie« gesehen
wird, ein Aspekt, der beim Erbensucherfall in aller Regel wegfillt (es sei denn der bis dahin als Erbe Gel-
tende forscht den wirklich Erbberechtigten aus).

106 Fiir Zuerkennung einer Rettungsbelohnung »nach den Umstdnden des Einzelfalles« (fiir das deutsche
Recht) jiingst Finkenauer, Lohn fiir die Rettungstat? in FS Krause (2006) 589, 608 f.
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messene Belohnung in einem Fall erfolgreicher Geschiftsfiihrung ohne Auftrag loka-
lisieren, der aber beim Bergelohn an die Obergrenze von 10% gebunden ist."” In Ana-
logie zu § 403 ABGB konnte somit fiir das dsterreichische Recht eine iiber die blo3en
Selbstkosten hinausgehende,”® die Umstinde des Einzelfalles berticksichtigende
»angemessene« Abgeltung der Arbeitsleistung des Geschéftsfithrers argumentiert
werden. Allerdings hat die Osterreichische Rechtsprechung bei der Rettung unbe-
weglicher Sachen eine analoge Anwendung des § 403 ABGB abgelehnt'®, sodass auch
im Hinblick auf eine Erbschaft, die ja blof3 fiir den unbekannten Erben, nicht aber
insgesamt »unwiederbringlich« verloren wire, die Analogie zum Fall des § 403 ABGB
durchaus fraglich sein kénnte.

G. Schluss

Aus dem Grundsatz der (negativen) Vertragsfreiheit ergibt sich, dass kein Erbe ver-
pflichtet ist, mit einem Erbensucher zu kontrahieren und das von diesem verlangte
vertragliche Entgelt in Hohe eines Anteils am Wert der Erbschaft zu bezahlen. Zieht
der Erbe aber aus der Information des Erbensuchers einen Nutzen, so erscheint eine
Vergiitung des Aufwandes des Erbensuchers im Weg aufdervertraglicher Anspriiche
sachgerecht. Eine solche Vergiitung lisst sich - bei entsprechend weiter Handha-
bung des Kriteriums des Fremdgeschiftsfiihrungswillens - auf Geschéftsfithrung
ohne Auftrag stiitzen. Bei der Bemessung des Aufwandersatzes sind durch die sub-
jektivierende, auf die spezifische Situation des Geschiftsherrn abstellende Betrach-
tung (geméfd §§ 1037 ABGB und 683 BGB) die Interessen des Geschiftsherrn ausrei-
chend zu berticksichtigen.

Der vom BGH in den Vordergrund gestellte Gesichtspunkt des Risikos fiir Aufwen-
dungen im Vorfeld von Vertrigen tragt im konkreten Erbensucherfall nicht die ginz-
liche Ablehnung von Anspriichen, da dem Erbensucher (anders als dem Makler)
nur ein potentieller Vertragspartner gegeniibersteht und er damit seinen Aufwand
zwangsldufig zugunsten eben dieser Person tétigt. Erlangt diese Person aus der Tatig-
keit des Erbensuchers einen nachweisbaren Vorteil, so erscheint die Verweigerung
des Ersatzes des Vermogensverlustes blof$ deshalb, weil der Erbensucher nicht reali-
sierte weitergehende Gewinnerwartungen hegte, als nicht gerechtfertigt.

Zugegebenermafien ist der durch die Bejahung der GoA in solchen Féllen resul-
tierende Anspruch seiner Natur nach nicht auf den Gedanken der Férderung altru-

107 Sofern ein dariiber hinaus gehender Sachaufwand getitigt oder nachweisbarer Verdienstentgang erlit-
ten wurde, kommt dessen Ersatz wohl nach den allgemeinen Aufwandersatzregeln der GoA unbeschadet
§ 403 ABGB in Betracht (vgl OGH 2 Ob 239/54 in SZ 27/259).

108 Fir prinzipielle Beschrankung des Ersatzes des beruflichen oder gewerblichen Geschéftsfiihrers ohne
Auftrag auf die Selbstkosten Huber, Schadensberechnung 210f; diese Position erscheint im Hinblick auf
die Zuerkennung eines reinen Aufwandersatzes durchaus konsequent.

109 OGH 10b 835/54inSZ27/279.
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istischer Fremdhilfe, sondern auf Bereicherungsiiberlegungen gestiitzt. Immerhin
zeigt aber die Anerkennung der GoA in den Fillen der »Auch-fremden-Geschiftsfiih-
rung« sowie im osterreichischen Recht die eigene Kategorie der GoA »zum Nutzen
des anderen« (§ 1037 ABGB), dass die GoA sehr wohl bereicherungsrechtliche Funk-
tion haben kann. Angesichts der Tatsache, dass die Einordnung des Anspruchs des
Erbensuchers unter die allgemein anerkannten Tatbestinde des Bereicherungs-
rechts ieS nicht ohne Schwierigkeiten moglich ist, erweist sich die weite Handha-
bung der GoA im konkreten Fall jedenfalls als sachgerechter als die gidnzliche Versa-
gung des Anspruchs.'*®

Abzulehnen ist allerdings die Bemessung der Entlohnung des Erbensuchers in
Form eines Erfolgshonorars in derselben Hohe, die bei vertraglichen Honoraren in
diesem Bereich iiblich sind. Aus der Geschéftsfithrung ohne Auftrag gebiihrt ledig-
lich Aufwandersatz. Aufwandersatz ist schon begrifflich auf die tatséchlich einge-
setzten Vermogenswerte des Geschiftsfithrers beschriankt. Dazu zéhlt nach der hier
vertretenen Auffassung durchaus auch die Betédtigung der eigenen Arbeitskraft. Der
Ersatz von Aufwendungen ist aber grundsétzlich am Wert des eingesetzten eigenen
Vermogensgutes des Geschéftsfithrers zu orientieren und nicht am Vermégenszuge-
winn des Geschiftsherrn, wie hier dem Wert der erhaltenen Erbschaft. Letztere ist
zwar Voraussetzung dafiir, dass ein Anspruch des Erbensuchers aus Geschiftsfiih-
rung »zum Nutzen des anderen« (iSd § 1037 ABGB) iiberhaupt vorliegt, aber als sol-
che dem Geschiftsherrn und nicht - auch nicht anteilsméfig! - dem Geschiftsfiithrer
ohne Auftrag zugewiesen.

110 Dem vom BGH in den Vordergrund gestellten und zum ausschliefilichen Kriterium gemachten Risiko
eines Vertragswilligen fiir die Aufwendungen im Vorfeld eines Vertrages steht die Nutzung der durch
diese Aufwendungen erhaltenen Information durch den Erben gegeniiber, der dariiber hinaus nicht nur -
wie sonst bei synallagmatischen Vertréigen - ein Aquivalent der eigenen Leistung als Gegenleistung erhiilt,
sondern einen den allenfalls zu bezahlenden Aufwand deutlich tibersteigenden Vermogensvorteil.



