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Einfiihrung
Kapitel 1: Problematik

Das Spannungsverhiltnis, welches im Recht der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
zwischen der Einmischung in fremde Angelegenheiten und der Honorierung
fremdniitzigen Verhaltens herrscht, war bereits, wie Schey! auffiihrt, in den Be-
ratungen zum BGB bekannt, bei denen betont wurde, dass ,,der Gemeinniit-
zigkeit ... unter Umstidnden die Gemeingefdhrlichkeit der Besorgung fremder
Geschifte gegeniiber[stehe]*?, so dass der Gesetzgeber ,.keinen Anlass, zu Ein-
mischungen in fremde Geschifte zu ermuntern ...“, habe.

Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber den Geschiftsherrn schiitzen und
nicht zu sehr zu der Einmischung in fremde Angelegenheiten ermuntern wollte,
stellt sich die Frage, wie die Entwicklungen der letzten Jahre in Bezug auf einen
sich stetig weiter ausdehnenden Anwendungsbereich des Rechtsinstituts der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag mit der Folge, dass der Geschéftsherr in immer
mehr Féllen dem Geschéftsfiihrer Aufwendungsersatz schuldet, zu bewerten
sind.

So sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschriften permanent weiter
ausgelegt worden mit der Folge, dass immer mehr Sachverhaltskonstellationen
vom Rechtsinstitut der Geschaftsfiilhrung ohne Auftrag erfasst wurden*.

Tendenziell verschob sich der vom Rechtsinstitut gewahrleistete Schutz in ei-
ne geschiftsfiihrerfreundlichere Richtung, was auf Kosten des Geschéftsherrn
geschah. Es wurde unter anderem als unschédlich erachtet, dass der Geschifts-
fiihrer auch eigene Interessen bei der Fiihrung fremder Geschifte verfolgen
darf. Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ist nicht ausgeschlossen, wenn der
Geschiftsfiihrer nicht allein ein fremdes Geschift, sondern daneben zudem ein
eigenes besorgt®. Das auch-fremde Geschift wurde demnach auch als Geschift

Schey, in: FS-Zitelmann, S. 10.

Protokolle, S. 732.

Motive, S. 862.

Vgl. BGHZ 16, 12, 16; 40, 28; 63, 167, 169 £.; 65, 384; 65, 354, 357; Staudinger/Bergmann,

Vorbem. §§ 677 ff. Rn. 139 m.w. N.

5 BGHZ 16, 12, 16; 40, 28; 63, 167, 169 f.; 65, 384; 65, 354, 357; Staudinger/Bergmann, Vor-
bem. §§ 677 ff. Rn. 139.

6 RGZ 126, 287, 293; BGHZ 16, 12, 16; Staudinger/Bergmann, Vorbem. §§ 677 ff. Rn. 139;

Palandt/Sprau, § 677 Rn. 6.
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im Sinne der §§ 677 ff. BGB erachtet’. Die geschiftsfiihrerfreundliche Recht-
sprechung setzte sich fort, so dass auch eine Geschéftsbesorgung ohne Auftrag
dann vorliegen kann, wenn der Geschéftsfiihrer bereits zur Erbringung des Ge-
schifts gesetzlich verpflichtet ist® oder wenn er irrtiimlich annimmt, die Leistung
vertraglich erbringen zu miissen’. Einen weiteren Hohepunkt erreichte die ge-
schéftsfiihrerfreundliche Linie der Rechtsprechung, als diese beschloss, den
Fremdgeschéftsfiihrungswillen im Rahmen des auch-fremden Geschéfts zu ver-
muten'?, um den Geschéftsfiihrer nicht in Beweisnot zu bringen.

Im Laufe der Zeit zeigte sich, dass die Ausweitung auch unerwiinschte Pro-
bleme in der Form mit sich brachte, dass Fille von dem Rechtsinstitut erfasst
werden konnten, die zu einer unberechtigten Inanspruchnahme des Geschéfts-
herrn gefiihrt hétten. Diese Félle — wie auch den Erbensucherfall — jedoch aus
dem Anwendungsbereich der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag auszuklammern,
erschien im Hinblick auf das weite Verstdndnis vom Rechtsinstitut nicht mehr
moglich. In der deutschen Rechtsprechung wurde bald klar, dass, um den An-
wendungsbereich der Geschéftsfiihrung nicht unerwiinscht uferlos werden zu
lassen, dieser wieder eingeschrankt werden miisse.

So sind Urteile in der deutschen Rechtsprechung ergangen, die den Anwen-
dungsbereich des Rechtsinstituts der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag wieder re-
duziert haben, dies jedoch nicht im Tatbestand, sondern mit Rekurs auf allge-
meine Grundsitze!!.

So wurde auch der Verweis auf die Risikoverteilung im Privatrecht, die in der
dem BGB zu Grunde liegenden Privatautonomie zu finden ist, vom Bundesge-
richtshof (BGH) genutzt, um die Geschéftsfilhrung ohne Auftrag im Erbensu-
cherfall auszuschliefen!?.

In der Erbensucherentscheidung des BGH des Jahres 1999 war die Frage zu
klaren, ob einem gewerblichen Erbensucher mangels Vertragsschlusses Ansprii-
che gegen den ermittelten Erben aus dem Recht der gesetzlichen Schuldverhalt-
nisse, insbesondere der Geschéftsfithrung ohne Auftrag, zustehen's.

7 RGZ 126, 287, 293; BGHZ 16, 12, 16; Staudinger/Bergmann, Vorbem. §§ 677 ff. Rn. 139;
Palandt/Sprau, § 677 Ra. 6.

8 BGHZ 40, 28; 63, 167, 169 £.; 65, 384; 65, 354, 357 ff.; A.A.: LG Frankfurt NJW 1977, 1924,
1925; Scherer, NJW 1989, 2724, 2728 {.; Bamberger, JuS 1998, 706, 709; Maurer, JuS 1970,
561, 564. Vgl. aber auch BGH NJW 2004, 513, 514 f.
BGHZ 39, 87, 90; 101, 393, 399; 157, 168, 175; BGH NJW-RR 1989, 970 ff.

10 RGZ 82, 206 ff., 214; 30, 162, 167; 40, 28, 31; 65, 354, 357; 70, 389, 396; OLG Koln NJW-
RR 1995, 570.

11 BGH, NJW 2000, 72, 72; NJW-RR 2004, 81, 83; NJW-RR 2004, 956; NJW 2004, 513, 514 f.;
NIW 2009, 1080.

12 BGH NJW 2000, 72, 72.

13 BGH NJW 2000, 72, 72.
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In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt wurde ein gewerb-
licher Erbensucher auf die im Bundesanzeiger verdffentlichte Aufforderung des
Nachlassgerichtes zur Anmeldung von Erbrechten titig. Der Erbensucher ermit-
telte die gesetzlichen Erben und teilte diesen den Erbfall mit. Um die Nach-
lassangelegenheit vollstindig offenzulegen, verlangte er die Unterzeichnung ei-
ner Honorarvereinbarung, die ihm 20 % des Nachlasses sichern sollte. Der Erbe
lehnte jedoch den Vertragsschluss ab und ermittelte mit Hilfe der Informationen
des Erbensuchers den Nachlass selbst. Der Erbensucher verlangte darauthin kla-
geweise ein Honorar in Hohe von 20 % des Nachlasses aus dem Gesichtspunkt
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder der ungerechtfertigten Bereicherung'4.

Anders als die franzdsische'® und Osterreichische Rechtsprechung!®, die in ei-
nem vergleichbaren Fall einem gewerblichen Erbensucher, der einen Honoraran-
spruch gegeniiber einem ermittelten Erben geltend gemacht hatte, einen An-
spruch aus den Vorschriften der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag zugestanden
hatten, lehnte der BGH jegliche Anspriiche, insbesondere auch die aus den Vor-
schriften der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag, des Erbensuchers gegen die ermit-
telten Erben ab. Dieses Ergebnis rechtfertigte der BGH mit einem Verweis auf
die Risikoverteilung im Privatrecht, die besagt, dass jeder seine vorvertraglichen
Aufwendungen, die er in der Hoffnung, es komme zum Vertragsschluss, titigt,
selbst zu tragen habe, und erklérte, dass dieses Ergebnis nicht durch die Gewéh-
rung eines Anspruchs aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag umgangen werden
diirfe!”.

Im Jahre 2006 bestitigte der BGH seine damalige Entscheidung!®.

Der BGH hat es in diesen Entscheidungen versdumt, zur Geschiftsfithrung
ohne Auftrag, insbesondere zum auch-fremden Geschift, klar Stellung zu bezie-
hen und die Anforderungen an ein solches zu prézisieren. Er hat sich stattdessen
mit dem Hinweis darauf, dass die Vorschriften der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag ,,nach der Risikozuordnung des Privatrechts auf derartige Fallgestaltungen
von vorneherein unanwendbar*“!? seien, der Detailpriifung der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag entzogen, um vermutlich den Schwierigkeiten zu entgehen, die
sich aufgrund seiner bisherigen Rechtsprechungslinie zur Geschiftsfithrung oh-
ne Auftrag sonst ergeben hitten.

14 BGH NJW 2000, 72, 72.

15 Vgl. Cour de Cass. Bull. Civ. 1995 I Nr. 59.

16 OGH RdW 1997, 275 und Entscheidung des OGH vom 12.07.2000 Az.: 7 Ob155/00w, am
01.08.2006 abrufbar unter: http://www.ris.bka.gv.at/jus/.

17 BGH NJW 2000, 72, 72.

18 BGH MDR 2006, 917.

19 BGH NJW 2000, 72, 72.
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In seiner Absicht, ein interessengerechtes Ergebnis zu finden, macht der BGH
hierdurch die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag zu einem flexibel einsetzbaren In-
strument, das, je nachdem, welches Ergebnis als sachgerecht empfunden wird,
zum Zuge kommen darf oder nicht. Die Existenz dieses Rechtsinstitutes in seiner
urspriinglichen Form gerit ins Wanken, wenn es dazu genutzt wird, mit dem
Verweis auf die Risikozuweisung des Privatrechts eingeschriankt bzw. ausge-
schlossen zu werden.

Es stellt sich daher insbesondere die Frage, ob das Rechtsinstitut in seiner ge-
genwartigen Form noch funktionstiichtig ist oder ob es zur gerechten Aufldsung
des Interessenwiderstreits zwischen der erwiinschten Hilfeleistung und der un-
erwiinschten Einmischung in fremde Angelegenheiten der Heranziehung allge-
meiner Grundsétze im Einzelfall bedarf.

Ziel der Arbeit ist es, die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag in ihren urspriingli-
chen Anwendungsbereich zuriickzufiihren, ohne auf auBlerhalb des Rechtsinsti-
tuts liegende Grundsétze zuriickzugreifen.

26



Kapitel 2: Untersuchungsprogramm

Die Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, ob dem Erbensucher Anspriiche aus
den Vorschriften der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag hitten zugestanden werden
miissen. Hierbei wird insbesondere untersucht, ob sich ein interessengerechtes
Ergebnis im Erbensucherfall bei Anwendung der §§ 677 ff. BGB hitte finden
lassen konnen oder ob ein solches nur dann erreichbar ist, wenn die Anwendbar-
keit des Rechtsinstituts durch Riickgriff auf allgemeine Grundsitze ausgeschlos-
sen wird.

In diesem Zusammenhang soll herausgearbeitet werden, inwieweit das
Rechtsinstitut der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag in seiner heute praktizierten
Form Bestand haben kann oder ob es vielmehr geboten erscheint, das Rechtsin-
stitut in seinen urspriinglichen Anwendungsbereich zuriickzufiihren, um es wie-
der, ohne Riickgriff auf auBerhalb liegende Rechtssitze, funktionstiichtig zu ma-
chen.

Die Erarbeitung der Antworten auf diese Fragen und die Vorstellung mogli-
cher Losungswege sollen am Beispiel des Erbensucherfalls erfolgen.

Es wird zunidchst gepriift, ob sich ein Aufwendungsersatzanspruch des ge-
werblichen Erbensuchers aus berechtigter Geschéftsfithrung ohne Auftrag ge-
méil §§ 683, 677, 670 BGB ergeben kann.

Dies wire dem Wortlaut der Vorschriften nach zu urteilen, dann der Fall,
wenn die Erbenermittlungstitigkeit des gewerblichen Erbensuchers ein Geschift
des unbekannten Erben darstellen wiirde, welches der Erbensucher getitigt hat,
ohne dazu beauftragt oder sonst dazu berechtigt zu sein, und dieses dem Interes-
se und dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des Erben entsprechend iiber-
nommen wurde.

Die vorliegende Arbeit wird untersuchen, ob diese Voraussetzungen im Er-
bensucherfall gegeben sind und ob dies zwangsldufig zur Folge hat, dass ein
Aufwendungsersatzanspruch zu bejahen ist. Bei der Priifung der Tatbestands-
merkmale der Anspruchsgrundlage soll die zu verschiedenen Fallkonstellatio-
nen, die von dem Rechtsinstitut der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag erfasst wer-
den, ergangene Rechtsprechung kritisch gewiirdigt werden, insbesondere die in
diesem Zusammenhang gednderte Vorgehensweise der Rechtsprechung, den
Anwendungsbereich der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag in bestimmten Fall-
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konstellationen wieder durch allgemeine Abwégungen einzugrenzen?. So wurde
insbesondere im Rahmen des auch-fremden Geschéifts seitens der Rechtspre-
chung eine Eingrenzung dahingehend vorgenommen, dass die Vorschriften der
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag dann nicht anwendbar seien, wenn hierfiir ein
Bediirfnis aufgrund vorrangig geltender Regelungen des offentlichen Rechts
oder anderer Erwédgungen nicht gegeben ist?'.

In zweiter Linie werden das Tatigkeitsfeld des Erbensuchers und rechtliche
Probleme, die sich im Rahmen des Vergilitungsanspruchs ergeben kdnnen, dar-
gestellt.

Schlielich wird die dsterreichische Rechtsprechung zu den Honoraransprii-
chen des gewerblichen Erbensuchers aufgezeigt, nachdem zunéchst eine kurze
Einfiihrung in das Rechtsinstitut der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag des Allge-
meinen Biirgerlichen Gesetzbuchs Osterreichs erfolgte. Die Ausgestaltung des
Rechtsinstitutes im ABGB soll mit der im BGB verglichen werden, um zunéchst
die Frage zu beantworten, warum die Entscheidungen zum Erbensucher im deut-
schen Recht und im 6sterreichischen Recht gegensitzlich ausgefallen sind.

Der Rechtsvergleich soll dazu dienen, die nationale Rechtslage kritischer zu
betrachten und Losungsansitze fiir Probleme, die sich im Zusammenhang mit
dem Rechtsinstitut der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im deutschen Recht in
den letzten Jahren — wie zu zeigen sein wird — abzeichnen, aufzuzeigen.

Die Arbeit gliedert sich in einen Allgemeinen Teil, der in drei Kapitel unter-
teilt ist, in einen Besonderen Teil, der wiederum in drei Kapitel eingeteilt ist, und
endet mit einem aus zwei Kapiteln bestehenden Schlussteil.

Allgemeiner Teil:

Im Allgemeinen Teil der Arbeit wird der Themenkreis Eintritt des Erbfalles bis
zur Ermittlung der Erben behandelt. Wahrend sich Kapitel 3 dem Eintritt des
Erbfalles und der Rechtstellung des Erben widmet, wird in Kapitel 4 die Erbe-
nermittlung und die Sicherung des Nachlasses Gegenstand der Untersuchung.
Kapitel 5 beschiftigt sich mit der Inanspruchnahme der Dienste des gewerbli-
chen Erbensuchers.

In der heutigen Zeit, in der der Wegfall von GroB3familien immer mehr zu be-
obachten ist, steigt die Zahl der Nachlésse, bei denen, beim Tode des Erblassers,

20 BGH, NJW 2000, 72, 72; NJW-RR 2004, 81, 83; NJW-RR 2004, 956; NJW 2004, 513, 514 f,;
NIW 2009, 1080; NJW 2009, 2590.

21 BGH, NJW 2000, 72, 72; NJW-RR 2004, 81, 83; NJW-RR 2004, 956; NJW 2004, 513, 514 £;
NJW 2009, 1080; NJW 2009, 2590.
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die Erben nicht bekannt sind?2. Oft hat der nicht verheiratete oder verwitwete
Erblasser weder Kinder noch ndhere Verwandte. Die Erbrechtsverhiltnisse sind
in solchen Féllen zunéchst oft ungeklart.

Handelt es sich bei der Erbmasse, die der Erblasser hinterldsst, um eine zu-
reichende Nachlassmasse, wird in der Regel eine Nachlasspflegschaft gem.
§ 1960 BGB angeordnet?. Eine der Hauptaufgaben einer solchen Nachlass-
pflegschaft ist es, die Erben ausfindig zu machen und diese von ihrer Erbschaft
in Kenntnis zu setzen?*. Das BGB selbst kennt keine Norm, die eine grundsétzli-
che Erbenermittlungspflicht des Nachlassgerichtes statuiert, doch kann diese im
Zusammenhang mit sonstigen Verrichtungen des Nachlassgerichts erforderlich
werden?. Um beispielsweise den eigenen Verpflichtungen durch Mitteilung der
Ausschlagung an den nichstberufenen Erben nach § 1953 Abs. 3 BGB nachzu-
kommen, muss das Nachlassgericht die Erben ausfindig machen.

Fiihren die Ermittlungen der Nachlassgerichte und Nachlasspfleger innerhalb
einer den Umsténden entsprechenden Frist zu keinem Erfolg, werden die Erb-
rechte nach fruchtloser offentlicher Bekanntmachung gem. § 1965 BGB nicht
beriicksichtigt. Das Nachlassgericht muss dann gem. § 1964 Abs. | BGB fest-
stellen, dass es keine anderen Erben als den Fiskus gibt. Bevor dies jedoch ge-
schehen darf, hingt die Einstellung weiterer Ermittlungen neben der Schwierig-
keit auch vor allem von der Grofe des Nachlasses ab. Denn in Analogie zu
§ 1965 Abs. 1 S. 2 BGB darf die Ermittlung dann unterbleiben, wenn hierdurch
Kosten entstiinden, die gegeniiber dem Nachlass unverhiltnismifBig erscheinen?’.
Ein groBerer Nachlass rechtfertigt auch die Inanspruchnahme der Dienste von
gewerblichen Erbenermittlern.

Besonderer Teil:

Der besondere Teil der Arbeit beschiftigt sich mit den Vergiitungsanspriichen
des gewerblichen Erbensuchers, wobei sich Kapitel 6 mit den Vergiitungsan-
spriichen des Erbensuchers in Deutschland und Kapitel 7 mit den Vergiitungsan-
spriichen des Erbensuchers in Osterreich auseinandersetzt. Ein Rechtsvergleich
der beiden Rechtsordnungen in Kapitel 8 beendet den besonderen Teil der Ar-
beit.

22 Vgl. Frohn, Rpfleger 1986, 37, 37.

23 Frohn, Rpfleger 1986, 37, 37.

24 Vgl. Arit, Erbrecht, S. 88; Zimmermann, FGPrax 2004, 198.
25 Allgemeiner Teil Kapitel 4 § 1.

26 Frohn, Rpfleger 1986, 37, 38.

27 Vgl. Staudinger/Marotzke, § 1964 Ra. 3.
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Kommt es im Rahmen einer Nachlassangelegenheit zu einer gewerblichen
Erbensuche, stellt sich die Frage, wie diese im konkreten Fall zu vergiiten ist.
Ausschlaggebend ist hierfiir in erster Linie, wer die Erbensuche veranlasst bzw.
wer den Auftrag fiir die Suche erteilt hat.

Es werden daher drei Vergiitungskonstellationen untersucht: Vergiitungsan-
spriiche des Erbensuchers, wenn dieser als Nachlasspfleger bestellt wird, Vergii-
tungsanspriiche des Erbensuchers, wenn dieser von sich aus titig wird und es
ihm gelingt, eine Honorarvereinbarung mit dem Erben abzuschlieBen, und Ver-
glitungsanspriiche des Erbensuchers, wenn dieser von sich aus titig wird und es
ihm nicht gelingt, eine Honorarvereinbarung mit dem Erben abzuschlief3en.

Den Schwerpunkt der Arbeit stellt die Untersuchung dar, ob dem Erbensucher
Anspriiche aus den Vorschriften fiir die gesetzlichen Schuldverhiltnisse, hierbei
insbesondere aus den Vorschriften der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, zu-
stehen. Der BGH hat dem Erbensucher solche mit Verweis auf die Risikovertei-
lung im Privatrecht verwehrt und erklirt, dass, um die Risikoverteilung nicht zu
unterlaufen, ein Anspruch aus §§ 677 ff. BGB ausscheiden miisse.

Wie zu zeigen sein wird, stehen dem Erbensucher, der keine Honorarverein-
barung mit dem Erben abschliefit, nach deutschem Recht keine Vergiitungsan-
spriiche zu.

Der OGH hingegen hat dem Erbensucher Anspriiche aus § 1037 ABGB, der
die niitzliche Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im Osterreichischen Recht nor-
miert, zugestanden.

Die Arbeit endet mit dem Schlussteil, in dem das wesentliche Ergebnis der
Arbeit zusammengefasst und ein Losungsansatz fiir den kiinftigen Umgang mit
dem Rechtsinstitut der Geschiftsfithrung ohne Auftrag aufgezeigt wird.
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