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I. Einleitung

Die Systematik des Geschiftsbesorgungsrechts weist im europiischen
Vergleich groBe Unterschiede auf. Sie betreffen die Struktur und Stellung
der Geschiftsbesorgung als Vertragstyp im Recht der Schuldverhiltnisse,
insbesondere das Verhiltnis zum Dienst- und Werkvertrag sowie zum Auf-
trag und zur Bevollmichtigung. Sowohl im Hinblick auf die Fortentwick-
lung nationalen Rechts als auch im Hinblick auf ein europiisches Privat-
recht gilt es, in diesem noch wenig erforschten Bereich historisch-rechtsver-
gleichende Grundlagen zu schaffen, welche die Stirken und Schwichen
verschiedener systematischer Ansitze offenlegen. Mit diesem Ziel sollen zu-
nichst vor dem Hintergrund des romischen Rechts und des ius commune (I1.)
die historische Entwicklung der Systematik des deutschen, Ssterreichischen
und schweizerischen Rechts analysiert und auf dieser Grundlage die heutige
Systematik erortert und gegentibergestellt werden (II1.). Die drei Rechts-
ordnungen haben sich in ihrer Entwicklung immer wieder wechselseitig
befruchtet, verfolgen heute in ihrer Systematik jedoch sehr unterschiedliche
Regelungsmodelle. Der im nationalen Vergleich disparaten Systematik wird
anschliefend die Systematik des »Draft Common Frame of Reference«
(DCFR)' gegeniibergestellt und einer kritischen Analyse unterzogen (IV.),
bevor in einem abschlieBenden Teil rechtsordnungsiibergreifende Gedan-
ken zu der Systematik des Geschiftsbesorgungsrechts und einer moglichen
Neuordnung angestellt werden (V.).

' Andere europiische und internationale Vereinheitlichungsprojekte wie etwa die Princi-
ples of European Contract Law oder die Unidroit Principles of International Commercial Contracts
erfassen nur das allgemeine Schuldrecht, so dass Geschiftsbesorgungsvertrige von vornherein
auBerhalb der geregelten Materie liegen.
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II. Systematik des romischen Rechts und des ius commune

In der Zeit des klassischen romischen Rechts wurden hohere Dienste, die
operae liberales (hierzu zihlten etwa die irztliche Behandlung oder die recht-
liche Beratung), entsprechend dem Standesbewusstsein und der Werteord-
nung der diese hoheren Dienste erbringenden Oberschicht zumindest for-
mal unentgeltlich erbracht. Sie unterfielen damit dem durch die Unentgelt-
lichkeit geprigten Vertragstyp des Auftrags (mandatum). Trotz des wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Wandels in der nachklassischen Zeit, der
zu einer faktischen Entgeltlichkeit auch der hoheren Dienste fithrte,> wur-
den diese weiterhin dem Vertragstyp des unentgeltlichen Auftrags zugeord-
net. Ein vereinbartes honorarium oder salarium konnte nicht im Wege der actio
mandati nach ius civile, jedoch im Wege einer actio extraordinaria im Zuge einer
cognitio extra ordinem eingeklagt werden. Als konsequente Folge der fak-
tischen Aufgabe der Unentgeltlichkeit wurden in der nachklassischen Zeit
auch die jederzeitige Kiindbarkeit sowie das Erloschen mit dem Tode einer
Partei, insbesondere des Auftraggebers, aufgegeben.? Das Corpus Iuris Civilis
stellte jedoch den klassischen Zustand zumindest formal wieder her: Der
Auftrag war wieder unentgeltlich, jederzeit kiindbar und erlosch mit dem
Tode einer der Parteien.! Vor der faktischen Entgeltlichkeit verschloss je-
doch auch das Corpus Iuris nicht die Augen: Ein honorarium war nunmehr
sogar im ordentlichen Verfahren einklagbar.> Niedere Dienste, die regelmi-
Big entgeltlich erbracht wurden, unterfielen hingegen seit jeher der locatio
conductio operarum (Dienstmiete) bzw. operis (Werkverdingung).

Im ius commune war die Einklagbarkeit des Honorars auch fiir hohere
Dienste im Einklang mit dem nachklassischen rémischen Recht und dem
Corpus Iuris anerkannt.® Zwar hielt man teilweise noch den Schein der Un-

2 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations (paperback ed. 1996) (zitiert: Obliga-
tions) 418.

3 Toshio Hironaka, Das Recht des mandatum und sein gegenwirtiger Einflull auf das Recht
verschiedener Linder, in: Mandatum und Verwandtes, hrsg. von Dieter Nérr/Shigeo Nishimura
(1993) 3-13 (7f.), der diese Entwicklung sehr positiv sicht: »Unter der sog. Vulgarisierung im
allgemeinen sollte man jedoch ausnahmsweise die oben erwihnte Verinderung des Mandats-
rechts als eine Verbesserung des klassischen Mandatsrechts oder mindestens als eine auch
verbessernde Rechtsfortbildung betrachten, wihrend das klassische Mandatsrecht wegen des
eigenartigen stindischen Lebensgefiihls bei den damals herrschenden Schichten und der dar-
aus folgenden Arbeitsanschauung verzerrt war, nimlich das tatsichlich entgeltliche mandatum
mit der als Honorar bezeichneten Gegenleistung in den Rahmen des unentgeltlichen manda-
tum eingesperrt und daher das Einklagen des Honorars im damals ordentlichen Prozel3 ver-
neint wurde.«

4 Inst. 3,26,13; D. 17,1,23-25.

> Max Kaser, Das romische Privatrecht? II (1975) §268 1.2.

¢ Vgl. die Nachweise aus Literatur und Rechtsprechung in den Beratungen des BGB, in:
Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines
Biirgerlichen Gesetzbuches, Recht der Schuldverhiltnisse Teil 2: Besonderer Teil, hrsg. von
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entgeltlichkeit aufrecht, indem das Honorar nicht als Gegenleistung, son-
dern lediglich als Anerkennung angesehen wurde.” In der Sache machte dies
jedoch keinen Unterschied. Faktisch war der Auftrag ein potentiell entgelt-
licher Vertrag. Fiir die dadurch erforderlich gewordene Abgrenzung von der
locatio conductio wurden verschiedene Ansitze verfolgt,® etwa honorarium ver-
sus salarium, Dienste hoherer Art versus Dienste niederer Art und rechtsge-
schiftliche versus tatsichliche Titigkeiten. Die deutsche Rechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts gab die Unentgeltlichkeit schlieBlich auch formal als
notwendiges Begriffsmerkmal des Auftrags auf.’ Diese Befreiung von dem
zunehmend als lebensfremd erscheinenden Diktat des klassischen romischen
Rechts fand Eingang in zahlreiche frithe Kodifikationen und Kodifikations-
entwiirfe.'

III. Systematik des deutschen, Osterreichischen und
schweizerischen Geschiftsbesorgungsrechts

1. Deutsches Recht

a) Historische Entwicklung

(1) Entwurf der 1. Kommission. — Basierend auf der sich im 19. Jahrhundert
herausbildenden Konzeption des ius commune sah der Entwurf der 1. Kom-
mission zur Erarbeitung eines Biirgerlichen Gesetzbuchs im Anschluss an
den Dresdener Entwurf"" die Unentgeltlichkeit der Geschiftsbesorgung
nicht als typologisches Merkmal des Auftrags vor.'? Der Auftrag erfasste die
unentgeltliche wie auch die entgeltliche Geschiftsbesorgung. Weitergehend
war sogar die heute in § 612 I und § 632 I BGB enthaltene Regelung vorge-
sehen, nach der eine Vergiitung als stillschweigend vereinbart gilt, wenn die

Werner Schubert (Nachdruck 1980) 805ff.; siche dazu aber auch Reinhard Zimmermann, Der
Auftrag im romisch-hollindischen Recht, in: Mélanges Felix Wubbe (1993) 587-611
(5901t.).

7 Siehe dazu etwa die Nachweise bei Peter Amann, Abgrenzung und Anwendungsbereich
von Dienstvertrag, Werkvertrag und Auftrag in der Entstehungsgeschichte des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (1987) 47f.

% Siehe dazu niher Zimmermann, Obligations (oben N.2) 419f. mit Nachweisen.

? Vgl. erneut die Nachweise bei Zimmermann, Obligations (oben N. 2) 420.

10 So etwa Art. 1896 Code civil; § 1004 ABGB; § 1179 Ziircher Gesetzbuch; § 1299 sich-
sisches Gesetzbuch; Art. 688 bayerischer Entwurf; Art. 274 hessischer Entwurf; § 689 Dres-
dener Entwurf; siehe insofern die Nachweise in: Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Recht der
Schuldverhiltnisse (oben N. 6) 803 ff.

""" Siehe § 687 des Dresdener Entwurfs.

2 Vgl. §585 E I: »Durch die Annahme des Auftrages wird der Beauftragte verpflichtet,
das ihm von dem Auftraggeber aufgetragene Geschift fiir diesen zu besorgen.«
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Dienstleistung bzw. Herstellung des Werkes den Umstinden nach nur gegen
eine Verglitung zu erwarten ist."> Die Entgeltlichkeit wurde damit als Re-
gelfall angesehen. Ein Kriterium zur Abgrenzung von dem Dienst-, aber
auch Werkvertrag enthielt der 1. Entwurf nicht. Vielmehr stellten die Ver-
fasser ausdriicklich fest: »Eine und dieselbe Handlung kann vielmehr bald
Gegenstand eines Mandatsvertrages, bald eines Dienstvertrages sein«.' Die
Abgrenzung anhand der zugrunde liegenden Begriffe »Dienst«, »Werk« und
»Geschift« sollte der Rechtswissenschaft tiberlassen bleiben;'® eine Abgren-
zung entlang der Linie operae liberales — illiberales oder tatsichliche Titig-
keiten — rechtsgeschiftliche Titigkeiten lehnte die 1. Kommission ab.'®

(2) Entwurf der 2. Kommission. — Da sich die 1. Kommission geweigert
hatte, ein Kriterium zur Abgrenzung des Dienst- und Werkvertrags von
dem Auftrag aufzustellen, reaktivierte die 2. Kommission im Riickgriff auf
das klassische romische Recht die Entgeltlichkeit als zentrales Abgrenzungs-
kriterium. Es scheint sich auf den ersten Blick um ein begrifflich klares,
leicht handhabbares Abgrenzungskriterium zu handeln. Bei niherem Hin-
sehen zeigt sich jedoch, dass die Strukturmerkmale des Auftrags und die
entsprechenden Vorschriften des Auftragsrechts nicht in der Unentgeltlich-
keit des Vertrages begriindet sind, sondern gleichermalen die entgeltliche
Geschiftsbesorgung charakterisieren.'” Die Unentgeltlichkeit des Auftrags
im klassischen romischen Recht beruhte allein auf der Werteordnung eines
bestimmten Gesellschaftsmodells. Die Schwiche des Abgrenzungskriteri-
ums hat die 2. Kommission selbst durch den Verweis auf die Auftragsvor-
schriften (bis auf die Uniibertragbarkeit sowie das freie Widerrufs- und
Kiindigungsrecht) fiir entgeltliche Dienst- und Werkvertrige mit Geschifts-

13 Siehe §586 E I: »Der Auftraggeber kann sich verpflichten, fiir die Ausfithrung des Auf-
trages dem Beauftragten eine Vergiitung zu gewihren. Eine Verglitung ist als stillschweigend
vereinbart anzusehen, wenn die Ausfithrung des Auftrages nach den Umstinden nur gegen
eine Verglitung zu erwarten war.«

* Mot. I1 527.

15 Vgl. Mot. I 526f.; ausdriicklich zustimmend Paul Laband, Zum zweiten Buch des Ent-
wurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich: AcP 74 (1889) 299-336
(325f1)).

' Mot. IT 455f., 473, 526f.; vgl. ausfiihrlicher zu den Erwigungen der 1. Kommission zur
Abgrenzung: Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Recht der Schuldverhiltnisse III,
hrsg. von Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (1983) 31f.; vgl. zu dhnlichen Erwigungen in
den Verhandlungen des Dresdener Entwurfs: Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Recht der
Schuldverhiltnisse (oben N. 6) 801-810 mit zahlreichen Nachweisen aus anderen Gesetzbii-
chern und Entwiirfen der Zeit sowie aus Doktrin und Praxis.

7" So bereits Max Hachenburg, Dienstvertrag und Werkvertrag (1898) 17, der ausfiihrt, dass
die von § 675 BGB in Bezug genommenen Vorschriften des Auftragsrechts samtlich nicht mit
der Unentgeltlichkeit zusammenhingen.
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besorgungscharakter im heutigen §675 I BGB anerkannt.'® Das Abgren-
zungskriterium der Entgeltlichkeit wurde dadurch freilich konterkariert'
und das Abgrenzungsproblem nicht gelst, sondern lediglich verlagert.?’ Die
Abgrenzung zwischen einfachen Dienst- und Werkleistungen und solchen
mit Geschiftsbesorgungscharakter ersetzte die Abgrenzung des Dienst- bzw.
Werkvertrags von dem Auftrag.”’ Dass die 2. Kommission gleichwohl an
dem Abgrenzungskriterium der Entgeltlichkeit festhielt, beruhte wahr-
scheinlich weniger darauf, dass sie von ihm restlos iberzeugt war. Vielmehr
hielt sie das Erfordernis der Unentgeltlichkeit wohl fiir das kleinere Ubel als
eine Offnung des Auftrags auch fiir entgeltliche Geschiftsbesorgungen, weil
dies Schwierigkeiten bei der Abgrenzung des Dienst- und Werkvertrags
vom Auftrag nach sich gezogen hitte. Die im gemeinen Recht gescheiterte
Abgrenzung schien umgangen und durch ein bereits im klassischen ro-
mischen Recht verwendetes Abgrenzungskriterium ersetzt.>?

b) Systematik und Reichweite der Geschiftsbesorgung de lege lata

(1) Grundstruktur. — Die Systematik des deutschen Geschiftsbesorgungs-
rechts griindet sich auf die aus dem klassischen romischen Recht tibernom-
mene, im europiischen Vergleich jedoch nahezu einmalige*® Unentgeltlich-

'8 Die Begriindung der 2. Kommission fallt recht knapp aus — sieche Prot. IT 352 und 377:
»... die ... Vorschriften passen, ohne daf es auf das besondere zu Grunde liegende Rechtsver-
hiltniBl ankomme, wegen ihres allgemeinen Inhalts Giberall da, wo es sich um eine Geschifts-
besorgung fiir den Dienstberechtigten oder den Besteller handele« (ebd. 377); dem wider-
spricht freilich die Begriindung der Unentgeltlichkeit als Strukturmerkmal des Auftrags: »...
dafB im Gegensatz zum Entw. [Anm. des Verfassers: gemeint ist der Entwurf der 1. Kommis-
sion] den Gegenstand des Auftrags die unentgeltliche Geschiftsbesorgung bilden solle, nach-
dem die entgeltliche Uebertragung der Besorgung fremder Geschifte in den zum Dienst- und
Werkvertrage gefaiten Beschliissen ihre erschopfende Regelung gefunden habe« (ebd. 352).

19 So auch Staudinger (-Martinek) Vor §§ 662 ff. Rz.7; Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch® (-Seiler) IV (2009) §662 Rz. 10 (zitiert: Miinch. Komm. BGB [-Be-
arb.|); siche sehr kritisch bereits Otto Lenel, Die auf Geschiftsbesorgung gerichteten entgelt-
lichen Vertrige: JherJb. 44 (1902) 31-42 (31: »Halbheit« bzw. »Scheinentscheidungg).

20" Staudinger (-Martinek) Vor §§ 662 ff. Rz. 8; so bereits Staudinger (-Nipperdey), Kommentar
zum BGB" 11/3 (1958) § 675 Rz. 15; nach Musielak 1220 hat sich die Abgrenzungsfrage formal
verindert, wurde jedoch materiell nicht gel&st.

2! Lenel (oben N. 19) 32; kritisch zur Systematik des Auftrags- und Geschiftsbesorgungs-
rechts im Gesamtsystem der Dienstleistungsvertrige auch Wendehorst 238 (»Das Ergebnis ist
eine hybride Konstruktion, die weder historisch korrekt ist noch funktionell zu tiberzeugen
vermag.«).

22 Ahnlich Hans Hermann Seiler, Uber die Vergiitung von Dienstleistungen des Geschifts-
fiihrers ohne Auftrag, in: FS Heinz Hiibner (1984) 239-252 (249ft.), der die Griinde fiir
diese Kehrtwende weniger in einer »romanistische[n] Restauration« als vielmehr in einem
Bediirfnis nach »begrifflich systematischer Symmetrie« und einer zumindest oberflichlich be-
griffsscharfen Abgrenzung des Dienst- und Werkvertrags von dem Auftrag sicht.

* Zwingend unentgeltlich ausgestaltet ist der Auftrag etwa auch im griechischen Recht
(siche § 713 ZGB).
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keit des Auftrags und das korrespondierende Korrektiv des §675 I BGB.
Aufgrund der Trennung und Abstraktheit der Vollmacht (AuBlenverhiltnis)
von dem ihr zugrunde liegenden Vertragsverhiltnis (Innenverhiltnis) be-
deuten weder der unentgeltliche Auftrag noch die entgeltliche Geschiftsbe-
sorgung mit dem Inhalt, fiir einen anderen rechtsgeschiftlich zu handeln,
zugleich eine Bevollmichtigung des Auftragnehmers bzw. Geschiftsbesor-
gers zu den entsprechenden rechtsgeschiftlichen Handlungen.?* Diese Tren-
nung von Vollmacht und Auftrag fithrt insbesondere dazu, dass das Auf-
tragsrecht tiber § 675 I BGB neben rechtsgeschiftlichen auch tatsichliche
Titigkeiten als Gegenstand der Geschiftsbesorgung erfasst. Dariiber hinaus
ist die Anwendung der Auftragsvorschriften tiber {675 I BGB im Falle
rechtsgeschiftlicher Titigkeiten nicht auf Konstellationen der unmittelbaren
Stellvertretung beschrinkt, sondern umfasst auch solche der mittelbaren
Stellvertretung.

(2) Einheits- versus Trennungstheorie. — Zur Losung der zentralen Problema-
tik des Geschiftsbesorgungsrechts, der durch § 675 I BGB provozierten Ab-
grenzung zwischen einfachen Dienst- und Werkleistungen (Geschiftsbesor-
gung im weiteren Sinne) und solchen mit Geschiftsbesorgungscharakter im
Sinne des § 675 I BGB (Geschiftsbesorgung im engeren Sinne), werden seit
jeher zwei Ansitze verfolgt.

Die Vertreter der Einheitstheorie sehen in jedem Dienst- bzw. Werkver-
trag eine Geschiftsbesorgung, so dass § 675 I BGB nur deklaratorische Be-
deutung zukommt.? Es ist daher fiir jeden Dienst- bzw. Werkvertrag (nach
mancher Ansicht fiir jeden Vertrag schlechthin®’) im Einzelfall zu priifen, ob
die Rechtsfolgen einzelner auftragsrechtlicher Vorschriften sachgerecht er-
scheinen.?® Ehmann stellt dazu im Anschluss an Isele ein bewegliches System
mit vier Grundtypen der Geschiftsbesorgung auf, fiir welche die auftrags-
rechtlichen Rechtsfolgen mehr oder weniger passend erscheinen.?’ Diese

** Vgl. Mot. II 525; zu beachten ist freilich, dass Grundgeschift und Innenvollmacht tat-
sichlich (aber eben nicht rechtlich) hiufig in einem Rechtsgeschift zusammenfallen; eine
Einheit von Innen- (Grundgeschift) und AulBenverhiltnis (Vollmacht) sehen hingegen das
englische (law of agency), franzosische und belgische Recht vor; das 6sterreichische Recht geht
entgegen der Konzeption der §§ 1002ff. ABGB heute ebenso wie das schweizerische Recht
von einer Trennung der Vollmacht von dem zugrunde liegenden Grundgeschift aus.

2 Siehe zum Streitstand etwa Staudinger (-Martinek) Vor §§662ff. Rz.9ff.; Musielak
1220f1f.

20 Staudinger (-Nipperdey) (oben N.20) § 675 Rz. 15; bereits Emil Hochstédter, Der auf eine
Geschiftsbesorgung gerichtete Dienst- und Werkvertrag (1905) 11ff. m.w.N. zu den damals
vertretenen Ansichten.

27 Erman (-Ehmann) Vor § 662 Rz. 17.

28 Miinch. Komm. BGB (-Seiler) (oben N. 19) § 662 Rz. 13f.; Erman (-Ehmann) Vor § 662
Rz. 15ff.; in diese Richtung auch Wendehorst 237 f.

2 Erman (-Ehmann) Vor § 662 Rz. 24ff. im Anschluss an Hellmut Georg Isele, Geschiftsbe-
sorgung — Umrisse eines Systems (1935) 7 ff.
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flexible Anwendung des Auftragsrechts, ausgehend von den Rechtsfolgen,
verfolgt systematisch einen anderen als den von der 1. und 2. Kommission
verfolgten Ansatz einer begrifflichen bzw. tatbestandlichen Abgrenzung.

Die Vertreter der Trennungstheorie greifen systematisch den Ansatz des
Gesetzgebers auf, indem sie die Anwendung der Auftragsvorschriften auf
die entgeltliche Geschiftsbesorgung nicht von den Rechtsfolgen, sondern
vom Begrift bzw. Tatbestand her bestimmen. Dazu grenzen sie die Ge-
schiftsbesorgung im Sinne des Dienst- und Werkvertragsrechts von der Ge-
schiftsbesorgung im Sinne des § 675 I BGB ab, unterscheiden also zwischen
reinfachen« Dienst- und Werkleistungen (Geschiftsbesorgung im weiteren
Sinne) und solchen mit Geschiftsbesorgungscharakter (Geschiftsbesorgung
im engeren Sinne des §675 I BGB).>’ Wihrend »einfache« Dienst- und
Werkleistungen ausschlieBlich dem Dienst- und Werkvertragsrecht unter-
fallen, gelten fiir solche mit Geschiftsbesorgungscharakter zusitzlich die in
§675 I BGB in Bezug genommenen Vorschriften des Auftragsrechts. Un-
entgeltliche Dienstleistungen unterfallen hingegen stets dem Auftragsrecht.
Eine Geschiftsbesorgung im engeren Sinne des § 675 I BGB erfordert eine
selbstindige Titigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung fremder Ver-
mogensinteressen.”> Hinter den einzelnen Merkmalen dieser Begriffsbe-
stimmung verbirgt sich ein weites Feld normativ-typologischer Erschei-
nungsformen und Ausdifferenzierungen.®

Die beiden Ansitze bestimmen den Anwendungsbereich der auftrags-
rechtlichen Vorschriften fiir entgeltliche Geschiftsbesorgungen in unter-
schiedlicher Weise. Die Einheitstheorie hilt das Tor des § 675 I BGB fiir alle
Dienst- bzw. Werkvertrige geoftnet, um im Einzelfall orientiert an einer
bestimmten Typologie zu priifen, ob, und wenn ja, welche der auftrags-
rechtlichen Rechtsfolgen fiir den konkreten Vertrag sachgerecht erscheinen.
Die Trennungstheorie hingegen o6ffnet das Tor des § 675 I BGB nur solchen
Dienst- bzw. Werkvertrigen, die den von ihr formulierten offenen und ty-
pologisch-normativ geprigten Begriff®* der Geschiftsbesorgung im engeren
Sinne erfillen. Dadurch, dass beide Ansitze, wenn auch von unterschied-
lichen Ausgangspunkten kommend, zur Eréffnung des Anwendungsbe-

30 Die Tatsache, dass beide Kommissionen die Abgrenzung nicht selbst vornahmen, son-
dern Wissenschaft und Praxis tiberlieBen, dndert nichts daran, dass sie ihren systematischen
Konzepten eine solche Abgrenzung zugrunde legten.

31 Siehe statt vieler Staudinger (-Martinek) Vor §§ 662 ff. Rz. 15ff. m.w.N.in Rz. 16.

32 Staudinger (-Martinek) § 675 Rz. A9ff.

3 Vgl. dazu im Einzelnen erneut Staudinger (-Martinek) Vor § 675 Rz. A9ff.

3 So Staudinger (-Martinek) Vor §§ 662 ff. Rz. 20, 32ff.; Musielak 1308f.; ihnlich Karl La-
renz, Lehrbuch des Schuldrechts" 11/1(1986) § 56 V N. 35, der zwar die fiir die Einheitstheorie
sprechende Schwierigkeit einer begrifflichen Erfassung sieht, darauf aber erwidert, es sei
»doch nicht tiberfliissig, wenigstens annaherungsweise zu verdeutlichen, um was fiir ein
Rechtsverhiltnis es sich dabei handelt«, was ihn dazu fiihrt, anstelle einer begrifflichen Erfas-
sung eine typologische zu wihlen.
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reichs der Auftragsvorschriften eine Typologie vorsehen, sind die systemati-
schen Unterschiede bei niherem Hinsehen geringer, als dies auf den ersten
Blick erscheinen mag. Angesichts dessen ist es kaum tiberraschend, dass bei-
de Ansitze in den meisten Fillen zu iibereinstimmenden Ergebnissen gelan-
gen.”

¢) Reformiiberlegungen nach Erlass des BGB

Der Gesetzgeber hat die Vorschrift des § 675 I BGB — wie die gesamte
Systematik des Dienstleistungs- und Geschiftsbesorgungsrechts des BGB —
bis heute unangetastet gelassen. Es wurde lediglich ein teils der Umsetzung
europiischer Richtlinien dienender »Untertitel 3« tiber »Zahlungsdienste«
als eine besondere Ausprigung vertraglicher Geschiftsbesorgung angefiigt
(§§ 675¢ bis 676¢c BGB).

In den von dem Bundesminister der Justiz in Auftrag gegebenen Gutach-
ten und Vorschligen zur Uberarbeitung des Schuldrechts*® fand Musielak
1980/81 ftiir die entgeltliche Geschiftsbesorgung zwar »keine gravierenden
MiBstinde und bedeutsamen Regelungsliicken«,” doch duflerte er Kritik an
der Systematik des Geschiftsbesorgungsrechts des BGB und schlug in dieser
Hinsicht Anderungen vor.*® Sein Vorschlag ging dahin, einen selbstindigen
Regelungskomplex fiir den entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag zu
schaffen.” Dieser sollte unmittelbar nur in bestimmten Fillen Anwendung
finden (von Musielak zwecks Loslosung von der alten Terminologie und den
damit verbundenen Konzepten als »Sachwaltervertrag« bezeichnet), jedoch
in analoger Anwendung (gegebenenfalls nur einzelner Vorschriften) auch
anderen Vertrigen (insbesondere »gewohnlichen« Dienst- und Werkvertri-
gen) offenstehen.* Inhaltlich baut der Regelungskomplex auf den Auftrags-
vorschriften auf, ist jedoch um zahlreiche Regelungen erginzt, die im Ver-

% Ebenso Miinch. Komm. BGB (-Seiler) § 662 Rz. 11; Miinch. Komm. BGB (-Heermann)
§675 Rz.11 (beide oben N. 19); Wendehorst 237.

3¢ Bundesminister der Justiz, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts
I-1IT (1981-1983).

37 Musielak 1290f.

* Musielak 1291; unterstiitzend und vertiefend Michael Martinek, Das allgemeine Ge-
schiftsbesorgungsrecht und die analoge Anwendung des §392 Abs. 2 HGB, Anregungen aus
und zu Musielaks Gutachten zur Schuldrechtsreform, in: FS Hans-Joachim Musielak (2004)
355-382, der den Bedarf nach einer »umfassenden konzeptionellen Neuregelung des Ge-
schiftsbesorgungsrechts« in der Zwischenzeit als gestiegen ansieht (357).

* Musielak 1310ff. (mit einem konkreten Gesetzgebungsvorschlag); in diese Richtung
auch josef Esser/Hans-Leo Weyers, Schuldrecht® IT/1 (1998), 309 (»... die Geschiftsbesorgungs-
verhiltnisse mit einem eigenen dispositiven Satz von Normen in den Griff zu nehmen, die
gerade die Geschiftsbesorgungsbeziehung regeln und in Verbindung mit den Dienst- und
Werkvertrigen oder auch mit ganz anderen Vertragsmodellen — je nach >Lebenstyp< wirt-
schaftlicher Beziehungen — heranzuziehen wiren).

40 Musielak 1309.
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gleich zu dem unentgeltlichen Auftrag von groflerer Bedeutung sind bzw.
sich als Liicken im Auftragsrecht erwiesen haben. Hierzu zihlen eine diffe-
renziertere Regelung der Weisungsgebundenheit und der Aufwendungser-
satzpflicht einschlieBlich der Haftung fiir im Zuge der Geschiftsbesorgung
entstandene Schiden, eine Verschwiegenheitspflicht sowie eine Fiktion der
Rechtsinhaberschaft des Geschiftsherrn bezogen auf Gegenstinde, die der
Geschiftsbesorger im Zuge der Geschiftsbesorgung auf Rechnung des Ge-
schiftsherrn erworben hat.*' Als Grundlage fiir die inhaltlichen Anderungs-
vorschlige dienten Musielak zum einen das auBerhalb des BGB geregelte
besondere Geschiftsbesorgungsrecht (etwa des Architekten- und Baubetreu-
ungsvertrages, des Handelsvertreter- und des Kommissionsvertrages). Des-
sen verallgemeinerungsfahige Regelungen sollten in den zu schaffenden
Regelungskomplex des Sachwaltervertrages aufgenommen werden, der da-
durch zu einem im BGB verorteten allgemeinen Teil des besonderen Ge-
schiftsbesorgungsrechts werden sollte.* Zum anderen lieB sich Musielak
durch Regelungen anderer europiischer Rechtsordnungen inspirieren.*?
Umgesetzt wurden die Vorschlige Musielaks nie. Im Abschlussbericht
der Schuldrechtskommission aus dem Jahre 1992* tauchten sie nicht mehr
auf. Bei der durch die Verbrauchsgiiterkaufrechtsrichtlinie* angestoBenen
Schuldrechtsreform des Jahres 20024¢ wurde die Systematik des Geschifts-
besorgungsrechts weder diskutiert noch angetastet.

2. Osterreichisches Recht

a) Historische Entwicklung und Systematik de lege lata

Im Gegensatz zu dem deutschen Auftragsrecht erfasst das Auftragsrecht
der §§1002ff. ABGB auch entgeltliche Geschiftsbesorgungen. Aufgrund
der von dem ABGB urspriinglich ebenso wie von dem franzésischen Code
civil verfolgten Einheit von Auftrag und Vollmacht war Gegenstand des
Auftragsrechts jedoch allein der auf ein rechtsgeschiftliches Handeln in
fremdem Namen gerichtete Bevollmichtigungsvertrag. Wihrend die mo-
derne Stellvertretungsdogmatik das Einheitsprinzip tiberwunden hat und
heute zwischen Auftrag und Vollmacht trennt und abstrahiert, indem sie die

# Siehe dazu die Erliuterungen von Musielak 1290 ff.

2 Musielak 1267.

3 Musielak 1268 ff.

* Bundesminister der Justiz, AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts (1992).

* Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
ABIL. 1999 L 171/12.

40 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11. 2001, BGBI. T 3138.
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Vorschriften der §§ 1002 ff. ABGB differenziert dem Innen- (Auftrag) oder
AuBenverhiltnis (Vollmacht) zuordnet,” wirkt die gegenstindliche Be-
schrinkung des Auftragsrechts der §§ 1002 ff. ABGB in der Systematik des
Geschiftsbesorgungsrechts fort. Tauglicher Gegenstand einer entgeltlichen
Geschiftsbesorgung im Sinne der §§ 1002 ff. ABGB ist allein eine rechtsge-
schiftliche, regelmiBig eine (unmittelbare oder mittelbare) Stellvertretung
umfassende Titigkeit. Tatsichliche Titigkeiten scheiden hingegen als Ver-
tragsgegenstand einer entgeltlichen Geschiftsbesorgung im Sinne der
§§ 1002 ff. ABGB aus.*® Sie unterfallen dem Dienst- bzw. Werkvertragsrecht
der §§ 1151 ff. ABGB. Unentgeltliche Geschiftsbesorgungen beurteilen sich
hingegen stets allein nach den §§ 1002 ff. ABGB, da Dienst- und Werkver-
trige typischerweise entgeltlich ausgestaltet sind.*” Die Abgrenzung des
Auftragsrechts von dem Dienst- bzw. Werkvertragsrecht im Hinblick auf
eine Geschiftsbesorgung, die das deutsche Recht in die unscharfe Abgren-
zung von Geschiftsbesorgung im engeren versus Geschiftsbesorgung im
weiteren Sinne verlagert hat, erfolgt damit entlang der Trennlinie rechtsge-
schiftlicher versus tatsichlicher Tiatigkeiten.

b) Die Briicke des § 1151 II ABGB zum Dienstleistungsrecht

Ahnlich wie im deutschen Recht § 675 I BGB die Beschrinkung der Auf-
tragsvorschriften auf unentgeltliche Vertrige durchbricht, wird im &sterrei-
chischen Recht die Beschrinkung der Auftragsvorschriften auf rechtsge-
schiftliche Titigkeiten durch § 1151 II ABGB durchbrochen. Danach sind
auf Dienst- und Werkvertrige, die mit einer Geschiftsbesorgung verbunden
sind, auch die Auftragsvorschriften der §§ 1002 ff. ABGB anzuwenden. Bei
einer Verbindung rechtsgeschiftlicher mit tatsichlichen Titigkeiten kommt
es somit zu einer Kombination auftragsrechtlicher mit dienstleistungsver-
tragsrechtlichen Vorschriften. Wihrend eine erginzende Anwendung in
beide Richtungen®® regelmiBig unproblematisch sein diirfte, wird das ange-

* So finden etwa die das Innenverhiltnis regelnden Vorschriften der §§1002ff. ABGB
auf die mittelbare Stellvertretung (vollmachtlose Auftrige) und die das AuBenverhiltnis re-
gelnden Vorschriften der §§ 1002 ff. ABGB auf auftraglose Vollmachten (etwa bloBe Ermich-
tigungen) Anwendung; vgl. Helmut Koziol/Peter Bydlinski/Raimund Bollenberger (-P. Bydlinski),
Kurzkommentar zum ABGB® (2010) § 1002 Rz. 3ff. (zitiert: Koziol/Bydlinski/Bollenberger [-
Bearb. ]); ausfiihrlicher Rummel (-Strasser) § 1002 Rz. 7 ff. und 40 a. E.; Franz Gschnitzer, Oster-
reichisches Schuldrecht, Besonderer Teil und Schadenersatz? (1988) 58. A. II1. 4.-8.

8 Rummel (-Strasser) §1002 Rz.40: »Ubernahme der Verpflichtung zum Abschluf} von
Rechtsgeschiften u[nd] zur Vornahme von sonstigen Rechtshandlungen aller Art fiir den
Geschiftsherrn ist Geschiftsbesorgung, nicht jedoch die Verpflichtung zur Vornahme rein
tatsichlicher Verrichtungen«; ebenso Rummel (-Krejci) § 1151 Rz. 120 und bereits Klang (-Ad-
ler), Kommentar zum ABGB (1932) § 1151 X. (136).

4 Siehe Rudolf Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts II (2007) 209 N. 1; Gschnitzer
(oben N.47) 58. A. II. 1.

0 So Gschnitzer (oben N.47) 58. A. II. 2. a und c.
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ordnete Zusammenspiel dort problematisch, wo Auftrags- und insbesondere
Dienstvertragsrecht im Widerspruch zueinander stehen (wie etwa bei der
personlichen Dienstpflicht, Schadens- und Aufwendungsersatzanspriichen).
In dieser Hinsicht gilt es zu beachten, dass Dienstvertrag im Sinne der
§§ 1151 ff. ABGB nur der »echte« Dienstvertrag, nach heute tiblicher Termi-
nologie also der Arbeitsvertrag ist, auch wenn fiir diesen die Vorschriften
des ABGB mittlerweile weitgehend durch spezielle Arbeitsrechtsgesetzge-
bung erginzt oder sogar ersetzt werden. Auf den davon abzugrenzenden
freien Dienstvertrag sind nur diejenigen Vorschriften der §§ 1151 ff. ABGB
anzuwenden, die nicht auf persénlicher Abhingigkeit beruhen, und auch
dies nur analog.®’ Handelt es sich um einen Arbeitsvertrag, der mit einer
Geschiftsbesorgung verbunden ist, so ist im Konfliktfall aufgrund des zwin-
genden Charakters und der Schutzfunktion arbeitsvertraglicher Regelungen
regelmiBig den Vorschriften der §§ 1151 ff. ABGB bzw. spezialgesetzlichen,
arbeitsrechtlichen Vorschriften der Vorrang einzuriumen.>? Jenseits der Ar-
beitsvertrige beurteilt sich das Zusammenspiel differenzierter. Als allgemei-
ne Leitlinie gilt, dass sich der Vertrag primir nach Auftragsrecht richtet,
wenn die Geschiftsbesorgung den Vertrag als Ganzen prigt.>® Dies ist regel-
milig bei solchen freien Dienst- oder Werkvertrigen der Fall, die sich im
Wesentlichen in einer rechtsgeschiftlichen Titigkeit erschopfen.®* Steht
hingegen eine tatsichliche Titigkeit wie die Errichtung eines Hauses im
Vordergrund und erscheint die Geschiftsbesorgung dazu lediglich als unter-
geordneter, mit dem anderen Vertragsgegenstand einhergehender Teil des
Vertrages, soll es sich um einen gemischten Vertrag handeln.>® Dieser ist als
ein dem anderen Vertragsgegenstand entsprechender Vertragstyp zu charak-
terisieren, auf den primir das Recht dieses Vertragstyps, also etwa freies
Dienst- oder Werkvertragsrecht, anzuwenden ist. Auftragsrecht findet nur
erginzend auf das Geschiftsbesorgungselement, also die Bevollmichtigung
bzw. Beauftragung, Anwendung.

¢) Ansitze fiir ein allgemeineres Verstindnis des Geschifts-
besorgungsrechts

Einige Stimmen in der Literatur entnehmen § 1151 II ABGB einen allge-
meinen Rechtsgedanken. Danach sollen die §§ 1002 ff. ABGB neben einem
bestimmten Vertragstyp als eine »Art allgemeine schuldrechtl[iche] Rege-

! Vgl. Koziol/Bydlinski/Bollenberger (-Spenling) (oben N. 47) § 1151 Rz. 12; Rummel (-Krej-
i) § 1151 Rz 83.

32 Rummel (-Krejci) § 1151 Rz. 121; Gschnitzer (oben N.47) 58. A. 1I. 2. b; Klang (-Adler)
(oben N. 48) § 1151 X. (136f.).

>3 Rummel (-Strasser) § 1002 Rz. 40.

> In diese Richtung Rummel (-Krejci) § 1151 Rz. 122.

% Rummel (-Strasser) § 1002 Rz. 40.



848 MARTIN ILLMER RabelsZ

lung« aufzufassen sein.’® Die Konsequenzen einer solchen Verallgemeine-
rung des § 1151 II ABGB sind noch nicht abschlieBend geklirt. Strasser ver-
weist darauf, dass es durch die Verallgemeinerung moglich sei, zumindest
einzelne Vorschriften der §§ 1002 ff. ABGB auch auf andere Vertragstypen
als Dienst- oder Werkvertrige anzuwenden, soweit es im Regelungsregime
des betroffenen Vertragstyps und in dem individuellen Vertrag an entspre-
chenden Regelungen fehle,”” deren Anwendung jedoch sachgerecht er-
scheine.”® Auszugehen sei dann von einem gemischten Vertrag. Auf dessen
Geschiftsbesorgungselemente, die Strasser nach wie vor auf rechtsgeschift-
liche Titigkeiten beschrinkt, sollten die §§ 1002 ff. ABGB angewendet wer-
den. Hiervon ist jedoch der Weg zu einer erginzenden Anwendung der
§§ 1002 ff. ABGB auf tatsichliche Titigkeiten nicht mehr weit, sofern dies
denn im konkreten Fall sachgerecht erscheint.’” Die Trennlinie zwischen
Auftragsrecht einerseits und Dienst- bzw. Werkvertragsrecht andererseits
verschwimmt dadurch freilich zunehmend zugunsten einer flexiblen und
dann notwendig an anderen, erst noch zu entwickelnden Kriterien ausge-
richteten Anwendung der §§ 1002 ff. ABGB.

3. Schweizerisches Recht

a) Historische Entwicklung

Der von Walther Munzinger im Auftrag des schweizerischen Bundesrates
erarbeitete erste Entwurf eines Obligationenrechts (OR) von 1871 basierte
in weiten Teilen auf dem Dresdener Entwurf zum deutschen BGB, der die
Grundlage fiir den Entwurf des deutschen BGB der 1. Kommission darstell-
te.®” Dies gilt gerade auch fiir die Grundentscheidung, den Auftrag nicht auf

w

¢ Rummel (-Strasser) § 1002 Rz. 39f.

> Rummel (-Strasser) § 1002 Rz. 39.

% Diese Voraussetzung wird nicht genannt, scheint aber implizit zu sein.

> In diese Richtung Norbert Schoibl, Zum Anspruch des Stellenbewerbers auf Ersatz von
Vorstellungskosten: ORWirt. 1985, 247-251 (249), ankniipfend an die von dem Obersten
Gerichtshof (OGH) seit der Entscheidung vom 31.5. 1983, JBI. 1984, 391 in stindiger Recht-
sprechung vorgenommene analoge Anwendung der Aufwendungsersatzpflicht des §1014
ABGB auf Arbeitsvertrige unabhingig davon, ob die Titigkeit rechtsgeschiftlicher oder tat-
sachlicher Natur ist; Rummel (-Strasser) § 1002 Rz.40 a.E. lehnt eine generelle Erweiterung
auftatsichliche Titigkeiten jedoch auch vor dem Hintergrund der OGH-Rechtsprechung ab,
da diese Rechtsprechung allein arbeitsrechtlich begriindet und gerechtfertigt und daher nicht
verallgemeinerungsfihig sei.

" Hans-Peter Bendhr, Der Dresdner Entwurf von 1866 und das Schweizerische Obligatio-
nenrecht von 1881, in: Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, hrsg. von Hans
Peter/Emil W. Stark/Pierre Tercier (1982) 57-89 (57f.); Berner Kommentar (-Fellmann) Vor
Artt. 394-406 Rz.26 und 46; Lukas Gschwend, Artikel »Obligationenrechty, in: Historisches
Lexikon der Schweiz IX (2010).
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die unentgeltliche Geschiftsbesorgung zu beschrinken,® die im weiteren
Gesetzgebungsverfahren zum OR von 1881 und der Revision im Jahre 1911
ungeachtet der Beschrinkung auf unentgeltliche Vertragsverhiltnisse im 2.
Entwurf des BGB von 1895 beibehalten wurde. Nach Munzingers Entwurf
war der Auftrag — anders als im heutigen schweizerischen Recht — auf die
Besorgung fremder Geschifte beschrinkt, wihrend die Verpflichtung zur
Leistung von Diensten dem Dienstvertrag unterfallen sollte. Entsprechend
dieser aus dem Dresdener Entwurf fiir das deutsche BGB tibernommenen
Systematik waren Auftrag/Geschiftsbesorgungsvertrag und Dienstvertrag
anhand des Vertragsgegenstandes »Geschift« und »Dienst« voneinander ab-
zugrenzen — wie dies auch die 1. Kommission in der Begriindung zu ihrem
Entwurf fiir das BGB vorgesehen hatte. Weder der Dresdener bzw. der Ent-
wurf der 1. Kommission noch Munzingers Entwurf enthielten nihere Aus-
fihrungen zu einer Abgrenzung. In beiden Entwiirfen schwingt jedoch
unterschwellig noch immer die an sich bereits tiberwundene Einheit oder
zumindest Verknlipfung von Auftrag und Vollmacht und damit verbunden
die Differenzierung zwischen rechtsgeschiftlichen (Auftrag) und tatsich-
lichen (Dienstvertrag) Titigkeiten mit,** auch wenn die 1. Kommission eine
solche fiir das BGB ausdriicklich ablehnte.

Nachdem die Trennung von Auftrag und Vollmacht in den Folgejahren
verinnerlicht worden war, stand der Erfassung auch tatsichlicher Dienstleis-
tungen durch das Auftragsrecht nichts mehr im Wege. Um gemischte Ver-
trige bei der hiufig anzutreffenden Kombination von rechtsgeschiftlichen
mit tatsichlichen Dienstleistungen als Gegenstand einer Geschiftsbesorgung
im weiteren Sinne zu vermeiden, wurden tatsichliche Dienstleistungen in
den Jahren nach Erlass des OR 1881 als tauglicher Gegenstand eines Auf-
trags anerkannt.®® Der Auftrag sollte nach den Vorarbeiten zu der Revision
des OR 1911 jedoch nicht alle Dienstleistungen erfassen. Vielmehr wurde
danach differenziert, ob der Vertrag ein Zeitelement enthielt:** War die Be-
sorgung einzelner oder mehrerer (konkreter) Geschifte oder Dienste ge-
schuldet, lag ein Auftrag vor. Kennzeichnete hingegen ein Zeitelement die
Dienstleistung (Verpflichtung auf bestimmte, aber auch unbestimmte Zeit),
lag ein Dienstvertrag vor.

" Berner Kommentar (-Fellmann) Art. 394 Rz. 365.

%2 So jedenfalls fiir das schweizerische Recht Heinrich Hafner, Das Schweizerische Obliga-
tionenrecht' (1883) Art.392 Rz.1; Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394-406
Rz.45.

% Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz.91f.

°* Siche dazu insbesondere Philipp Lotmar, Der Dienstvertrag im kiinftigen schweize-
rischen Civilrecht: ZSR 43/N.F. 21 = 43 (1902) 507-556 (532f.); Revision des schweize-
rischen Obligationenrechts, Protokolle der Expertenkommission, 1908/1909, 26. Sitzung
vom 9.3.1909, S. 8.
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Im revidierten OR 1911 fand die Erfassung der Dienstleistungen durch
das Auftragsrecht schlieBlich ihren Abschluss: Der Begrift des Auftrags wur-
de um die Besorgung von Diensten neben Geschiften erginzt, ohne dass das
Zeitelement als Differenzierungskriterium zum Dienstvertrag tibernommen
wurde. Gleichzeitig wurde das Dienstvertragsrecht von 12 tiberwiegend
dispositiv ausgestalteten auf 44 teilweise zwingende Vorschriften ausge-
dehnt. Diese bildeten den Nukleus eines sich herausbildenden Arbeitsrechts
als Sonderrechtsmaterie, die sich im 20. Jahrhundert durch zahlreiche Son-
dergesetze auBerhalb des OR weiter verselbstindigte. Das Dienstvertrags-
recht war damit zwischen Arbeits- (unselbstindige Dienstleistungen) und
Auftragsrecht (selbstindige Dienstleistungen) aufgeteilt worden. Das Auf-
tragsrecht entwickelte sich zu einem allgemeinen Dienstleistungs- bzw. Ge-
schiftsbesorgungsrecht, wihrend sich das umgestaltete und erweiterte
Dienstvertragsrecht auf Arbeitsvertrige beschrinkte. Ein Vergleich zwi-
schen dem Dienstvertragsrecht des OR 1881 und dem Auftragsrecht des
OR 1911 ergibt, dass das Auftragsrecht des OR 1911 nicht nur die Rege-
lungen des Dienstvertragsrechts des OR 1881 zu freien Dienstvertrigen ab-
bildet, sondern sogar noch dartiber hinausgeht.®

b) Systematik und Reichweite der Geschiftsbesorgung de lege lata

Nach geltendem Recht hat der einfache Auftrag (Artt. 394—406 OR) den
denkbar weitesten Anwendungsbereich. Gemill Art. 394 I OR erfasst der
Auftrag die Besorgung simtlicher Geschifte oder Dienste im Interesse des
Auftraggebers. Aus Art. 394 II OR wird deutlich, dass der Auftrag die (sub-
sididre) Grundform aller Vertrige tiber Arbeitsleistungen, d.h. Dienstleis-
tungen in einem weit verstandenen Sinne, darstellt, die sich mangels Subor-
dinationsverhiltnisses nicht als Arbeitsvertrag im Sinne der Artt. 319ft.
OR“® und mangels eines geschuldeten Erfolgs (anstelle einer Titigkeit) nicht
als Werkvertrag im Sinne der Artt. 363ff. OR® darstellen.®® Kontrovers
diskutiert werden seit Erlass des revidierten OR 1911 der zwingende Cha-
rakter des freien Widerrufs- und Kiindigungsrechts im heutigen Art. 404
OR und in Abhingigkeit davon die Existenz von Innominatvertragen tiber
Arbeitsleistungen im Lichte des Art. 394 IT OR. Mit einem Teil der Litera-

% Ausfiihrlich dazu Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz. 104 ff.

¢ Von dem Abgrenzungskriterium des Subordinationsverhiltnisses (Arbeitsvertrag, wenn
der die Arbeitsleistung Erbringende in den Betrieb und die Organisation einer anderen Person
eingegliedert ist und damit korrespondierend einer verschirften Weisungsgebundenheit un-
terliegt) geht jedenfalls die heute iiberwiegende Auffassung aus; vgl. ausfithrlich Berner Kom-
mentar (-Fellmann) Art. 394 Rz. 301 ff.; Honsell §23 11. 2.

7 Vgl. dazu erneut Honsell §23 11. 1.

% Zu beachten ist, dass sich unentgeltliche Vertrige tiber Geschifte, Dienst- oder Werk-
leistungen stets nach (einfachem) Auftragsrecht beurteilen.
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tur siecht vor allem das Bundesgericht (BG) Art. 404 OR aufgrund des einem
jeden Auftrag immanenten Vertrauens als zwingende Norm an.®” Um einer
Flucht aus dem Auftrag in Innominat- bzw. gemischte Vertrige mit Auf-
tragselement vorzubeugen, geht das Bundesgericht auch fiir diese davon aus,
dass sich der Widerruf und die Kiindigung des Vertrages in seiner Gesamt-
heit jedenfalls dann tber Art. 394 II OR nach Art. 404 OR richten, wenn
das Vertrauenselement als Rechtfertigung des freien Widerrufs- und Kiindi-
gungsrechts im Gesamtvertrag ein solches Gewicht hat, dass die Anwen-
dung des Art. 404 OR sachgerecht erscheint.” Dies diirfte in der Mehrzahl
der heute typisierten Innominatvertrige tiber Dienstleistungen der Fall sein,
da es sich um gemischte Vertrige mit Auftragselement handelt,”" in denen
das Vertrauenselement regelmifig eine gewisse Bedeutung hat. Explizit be-
jaht hat das Bundesgericht die Anwendung des Art. 404 OR bisher fiir ge-
mischte Vertrige mit Auftrags- und Werkvertragselementen,”” verneint fiir
Chartervertrige.”” Gewichtige Stimmen in der Literatur lehnen es hingegen
ab, das freie Widerrufs- und Kiindigungsrecht als eine fiir alle Arten des
Auftrags zwingend geltende Regel anzusehen.” Die Ablehnung bezieht sich
insbesondere auf entgeltliche Auftragsverhiltnisse sowie gemischte Vertrige
und entspricht insofern der deutschen Losung in § 675 I BGB, die das freie
Widerrufs- und Kiindigungsrecht des § 671 BGB von dem Verweis und da-
mit der Anwendung auf entgeltliche Geschiftsbesorgungsvertrige aus-
nimmt.”” Anderenfalls drohe eine Flucht aus dem Auftrag in Innominatver-

° Vgl. insbesondere Georg Gautschi, Auftrag und Geschiftsfithrung in der Schweiz (1953)
173; heute insbesondere vertreten von Josef Hofstetter, Der Auftrag und die Geschiftsfiithrung
ohne Auftrag (2000) 58ff.; Andreas Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer
Teil® (1988) 228; vgl. aus der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts insbesondere BG
3.10. 1972, BGE 98 11 305; 19.12. 1989, BGE 115 I1 464 (4661.); 24.9. 1991, BGE 117 II 466
(478).

7 BG 13.12.1983, BGE 109 11 464 (466f.); 12. 6. 1984, BGE 110 I1 380 (382); 14. 6. 2001,
BGE 127 111 543 (545); 23.10. 2006, 4C.259/2006 E.2 (jeweils gemischter Vertrag mit Ele-
menten des Werkvertrags und des Auftrags).

71 Vgl. dazu die tabellarische Aufstellung bei Rolf H. Weber, Praxis zum Auftragsrecht und
zu den besonderen Auftragsarten (1990) 36f.; zudem verschwimmen die Grenzen zwischen
einem Innominatvertrag (also einem Vertrag sui generis) und einem gemischten Vertrag gerade
im Auftragsrecht zusehends (vgl. nur Berner Kommentar [-Fellmann] Art. 394 Rz. 296 einer-
seits [»gemischte Arbeitsleistungsvertrage bzw. Arbeitsleistungsvertrige sui generis«] und
Art. 394 Rz. 351 andererseits).

72 Siehe die Entscheidungen oben in N. 70; abweichend allerdings BG 4. 2. 1986, BGE 112
11 41 (46).

3 BG 19.4.1989, BGE 115 11 108 (111).

7+ Siehe etwa Honsell §23 VI. 1.; Bruno von Biiren, Schweizerisches Obligationenrecht,
Besonderer Teil (1972) 140ff.; Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz. 143 ff.
m.w.N.in Rz. 132.

75 Eine — allerdings abweichend von Art. 404 OR — dispositive fristlose Kiindigungsmog-
lichkeit beider Parteien kann sich jedoch aus § 627 BGB im Falle einer besonderen Vertrau-
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trige,’® die freilich auch das Bundesgericht sicht und zu verhindern versucht,
da sie den Charakter des Auftragsrechts als umfassendes Dienstleistungs-
und Geschiftsbesorgungsrecht in Frage stelle.””

Ungeachtet dieser Kontroverse innerhalb des Auftragsrechts stellt das
schweizerische Recht im Hinblick auf die Systematik des Dienstleistungs-
und Geschiftsbesorgungsrechts den Gegenpol zum deutschen und auch zum
osterreichischen Recht dar. Durch die Brille der deutschen, aber auch der
abweichenden 0sterreichischen Systematik betrachtet, umfasst der einfache
Auftrag schweizerischen Rechts die Vertragstypen des (freien) Dienstver-
trags, des Auftrags und der Geschiftsbesorgung in einem. Dabei erginzt
eine wachsende Anzahl besonders geregelter Geschiftsbesorgungsvertrige
— von der Partnerschaftsvermittlung tiber den Kreditauftrag bis hin zur
Kommission” — das Recht des einfachen Auftrags als Auffangtatbestand™
und zugleich allgemeinen Teil eines umfassenderen Dienstleistungs- und
Geschiftsbesorgungsrechts.®” Als allgemeines Dienstleistungs- und Ge-
schiftsbesorgungsrecht enthilt das Recht des einfachen Auftrags des OR
tiber das deutsche Auftragsrecht hinausgehende Vorschriften, die sich auch
im deutschen Dienst- und Werkvertragsrecht nicht finden. Dies gilt etwa
fir die vermutete Vollmacht zu Rechtshandlungen zur Ausfithrung des
Auftrags (Art. 396 II OR), fiir die vereinfachte Ubertragung der von dem
Beauftragten geschuldeten Titigkeit auf einen Dritten (Art. 398 III OR),
fiir den Ubergang der Anspriiche gegen einen Dritten bei Ubertragung der
Geschiftsbesorgung auf einen Dritten (Art. 399 III OR) und fiir den Uber-
gang erworbener Rechte bei mittelbarer Stellvertretung (Art. 401 OR).

Die sowohl im deutschen als auch im &sterreichischen Recht schwierige
Abgrenzungsfrage zwischen Auftrags- bzw. Geschiftsbesorgungsrecht auf
der einen Seite und Dienstvertragsrecht auf der anderen Seite stellt sich im
schweizerischen Recht heute nicht mehr. Die in Artt. 394 ff. OR statuierten
Rechte und Pflichten gelten vielmehr fiir jede Geschiftsbesorgung, ob sie
nun aus deutscher Sicht eine Geschiftsbesorgung im engeren oder weiteren
Sinne bzw. aus Osterreichischer Sicht eine rechtsgeschiftliche oder eine tat-
sachliche Tiatigkeit zum Gegenstand hat. Demgegentiber stellt die fehlende
Verzahnung von Geschiftsbesorgung und Werkvertrag im schweizerischen
OR, wie sie §675 I BGB und Art. 1151 II ABGB vorsehen, eine systemati-

ensstellung ergeben; sie ist allerdings bei unzeitiger Kiindigung des Geschiftsbesorgers scha-
densersatzbewehrt.

76 Vgl. Jiirg Peyer, Der Widerruf im Auftragsrecht (1974) 166 und 175ff.; Honsell §23 V1.
1.; Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz. 145.

77 So etwa Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz.144; Bucher (oben
N.69) 325f.

78 Siehe Artt. 406a ff. OR.

7 Honsell §23 1. 2. (Sammelbecken) und I11. (eine Art Auffangtatbestand).

8 von Biiren (oben N.74) 126; Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394-406
Rz.159.
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sche Schwiche der schweizerischen Losung dar.®' Sie ist durch die Reich-
weite des einfachen Auftrags als umfassendem Dienstleistungsvertrag, der
Geschiftsbesorgungen mit einschlieB3t, vorgezeichnet und entspricht inso-
fern der auch im deutschen und &sterreichischen Recht getroffenen Unter-
scheidung zwischen Dienst- und Werkvertrag. Die Praxis behilft sich ent-
weder mit der Annahme eines gemischten Vertrags, auf den eine Kombina-
tion aus Werkvertrags- und Auftragsrecht anzuwenden ist, oder mit
Innominatvertrigen, in deren vom Richter gesetztes Vertragstypenrecht so-
wohl Elemente des Auftrags als auch des Werkvertrags einflieBen.*

¢) Ansitze fiir ein allgemeineres Verstindnis des Auftragsrechts

Auch im schweizerischen Recht gibt es Tendenzen zu einem allge-
meineren Verstindnis des Auftragsrechts. Sie gehen dahin, das Auftragsrecht
systematisch noch deutlicher als den allgemeinen Teil des Geschiftsbesor-
gungsrechts zu verorten.®’ Eine Verallgemeinerung ist freilich im schweize-
rischen Recht im Vergleich zum deutschen und 6sterreichischen Recht be-
reits insofern angelegt, als der Auftrag mit seinem weiten sachlichen An-
wendungsbereich simtliche Dienstleistungs- und Geschiftsbesorgungsver-
trige umfasst und auch fir die Regelung besonderer gesetzlicher Ge-
schiftsbesorgungstypen als gesetzliches Leitbild dient.®* Berticksichtigt man,
wie viele der typisierten Innominatvertrige ein Auftragselement enthal-
ten,® erscheint es sogar erwigenswert, das Auftragsrecht de lege ferenda noch
weitergehend und modifizierter im allgemeinen Obligationenrecht zu ver-
orten.

IV. Systematik des Draft Common Frame of Reference

Der Draft Common Frame of Reference®® kennt keinen Vertragstyp der

Geschiftsbesorgung als solchen. Vielmehr kommen zur Erfassung der Ge-
schiftsbesorgung im weiteren Sinne nur die Vertragstypen der service con-
tracts in Buch I'V.C. und der mandate contracts in Buch IV.D. in Betracht.”’

51 In dieser Hinsicht ebenfalls kritisch Musielak 1277 f. und 1292.

52 In diese Richtung auch Berner Kommentar (-Fellmann) Art. 394 Rz. 356 ff.

8 Vgl. etwa Berner Kommentar (-Fellmann) Vor Artt. 394—406 Rz. 152ff.

5 So auch Wendehorst 223.

% Siehe erneut die tabellarische Aufstellung bei Weber (oben N.71) 36£.

8¢ Siehe Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Com-
mon Frame of Reference — Outline Edition, hrsg. von Christian von Bar/Eric Clive/Hans Schul-
te-Nolke (2009) Book IV, Part C.

% In diesem Zusammenhang ist zu erwihnen, dass die auf dem DCFR beruhende Feasi-
bility Study der Expert Group der Europiischen Kommission fiir ein europiisches Vertragsrecht
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1. Grundstruktur der service und mandate contracts

Service contracts sind eine sehr weit gefasste Kategorie, die nach Art. IV.C.-
1:101(1) samtliche (entgeltliche) Vertrige zur Erbringung einer Dienstleis-
tung an eine andere Person und damit potentiell auch jede Form der Ge-
schiftsbesorgung erfasst (»supply a service to the other party«). Mandate con-
tracts erfassen nach Art.IV.D.-1:101(1) das typische Grundgeschift (das
Innenverhiltnis) rechtsgeschiftlichen Handelns fiir einen anderen, sowohl
in Form unmittelbarer als auch mittelbarer Stellvertretung, sowie Titig-
keiten zur Vermittlung von Rechtsgeschiften, etwa Makler- und Brokerti-
tigkeiten. Sie sind nicht auf unentgeltliche Ausgestaltungen beschrinkt, son-
dern erfassen nach Art. IV.D.-1:101(3) als Regelfall entgeltliches Handeln.
Die Regelung der mandate contracts ist dementsprechend recht ausfiihrlich. So
werden neben Weisungsgebundenheit (Artt. IV.D.-4:101{f.), Auskunfts-
und Rechnungslegungspflicht (Artt. IV.D.-3:401{t.) sowie Aufwendungs-
ersatzanspruch (Art. IV.D.-2:103) etwa auch Interessenkonflikte (Artt.
IV.D.-5:101f), Anderungen des Auftrags (Art. IV.D.-4:201), Unwiderruf-
lichkeit (Art.IV.D.-1:105), die Rechtsfolgen des Handelns jenseits der
Grenzen der aufgetragenen Geschiftsbesorgung (Artt. IV.D.-3:201f.) und
die Vertragsbeendigung (Artt. IV.D.-6:101ff.) behandelt. Durch die Be-
grenzung auf das Grundgeschift einer Stellvertretung und die ein Rechts-
geschift vermittelnden Titigkeiten ist der sachliche Anwendungsbereich fiir
sich betrachtet eng gezogen.® Die entgeltliche Besorgung rein tatsichlicher
Titigkeiten ist abgesehen von den ein Rechtsgeschift vermittelnden Titig-
keiten entgegen der Rechtslage in Deutschland und der Schweiz, allerdings
im Einklang etwa mit dem Osterreichischen und franzésischen Recht, nicht
erfasst. Damit gehen die service contracts in ihrem sachlichen Anwendungsbe-
reich tber die Geschiftsbesorgung hinaus, wihrend die mandate contracts mit
der sachlichen Begrenzung auf den Bevollmichtigungsvertrag bei weitge-
hender Ausklammerung tatsichlicher Titigkeiten dahinter zuriickblei-

ben.®

vom April 2011 weder die Regelungskomplexe zu service noch zu mandate contracts ibernom-
men hat.

8 Horst Eidenmiiller/Florian Faust/Hans Christoph Grigoleit/Nils Jansen/Gerhard Wagner/
Reinhard Zimmermann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europiische Privatrecht: JZ
2008, 529-550 (542) bezeichnen den mandate contract des DCFR dementsprechend als »Be-
vollmichtigungsvertrage; zur vorrangigen Anwendung auf gemischte Vertrige sogleich unter
IV.2.

8 Zur faktischen Umkehr dieser Bedeutung insbesondere fiir Geschiftsbesorgungsvertri-
ge siche unten IV. 2. b).
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2. Systematisches Zusammenspiel der Vorschriften tber service
und mandate contracts

Im Hinblick auf das systematische Zusammenspiel der Regelungen tiber
service und mandate contracts enthalten der DCFR und die Comments der Full
Edition verschiedene Regelungen und Aussagen.”

a) Grundregel und Spezialregelung fiir gemischte Vertrige

Im Recht der service contracts legt Art. IV. C.-1:103 zunichst die Grundre-
gel fest, dass im Konfliktfall die Regelungen tiber mandate contracts in Buch
IV.D. Vorrang vor den Regeln iiber service contracts in Buch IV.C. haben
sollen. Damit scheint Art. IV.D.-1:101(5) im Recht der mandate contracts zu
korrespondieren. Danach ist auf Vertrige, auf die sowohl Buch IV.C. als
auch Buch IV.D. Anwendung finden, vorrangig Buch IV.D., also der Rege-
lungskomplex tiber mandate contracts, anzuwenden.

Diese vermeintliche Grundregel wird durch die allgemeinen Comments
zu Art. IV.D.-1:101 unter A. gestiitzt. Darin wird ausgefiihrt, es sei in der
Study Group diskutiert worden, ob mandate contracts als ein Kapitel im Recht
der service contracts zu regeln seien oder ob es gerechtfertigt und sachgerecht
sei, sie separat in einem eigenen Parf zu regeln. Man entschied sich mit der
Schaffung des Buches IV.D. fiir die zweite Variante, betonte jedoch in den
Comments unter A., dass ein mandate contract durch den besonderen Gegen-
stand der geschuldeten Dienstleistung nicht seinen Charakter als service con-
tract verliere. Aus diesem Grunde sollen Vorschriften tiber die Erbringung
von Dienstleistungen an anderen Stellen im DCFR (also nicht nur in Buch
IV.C. iiber service contracts, sondern insbesondere auch allgemeine vorver-
tragliche Informationspflichten nach Buch I1.3) auch auf mandate contracts
Anwendung finden, sofern ihre Anwendung nicht ausdriicklich ausgeschlos-
sen ist (»unless otherwise stated«).”’ Die Formulierung »unless otherwise
stated« ist in diesem Zusammenhang allerdings etwas missverstindlich. Die
Vorschriften tiber service contracts sind in keiner der Vorschriften im Recht
der mandate contracts ausdriicklich ausgeschlossen.”® Sie wiren also stets in
ihrer Gesamtheit anwendbar. Gemeint ist wohl ein Subsidiarititsverhiltnis
dergestalt, dass die Regelungen tber service contracts als leges generales zu den
leges speciales der Regelungen tiber mandate contracts nur, aber eben auch im-

0 Einer der wenigen bisher erschienenen Beitrige zu den Regelungen tiber mandate con-
tracts von Carlos Gémez Ligiierre, Mandate, in: A Factual Assessment of the Draft Common
Frame of Reference, hrsg. von Luisa Antoniolli/Francesca Fiorentini (2011) 163—177, geht auf das
Verhiltnis zu den Regelungen tiber service contracts gar nicht ein.

°! DCFR, Full Edition, Comments [V.D.-1:101 A. (am Ende).

2 Auch umgekehrt findet sich in den Vorschriften tiber service contracts kein Ausschluss der
Anwendbarkeit auf mandate contracts.
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mer dann zur Anwendung kommen, wenn letztere keine Regelung der in
Rede stehenden Problematik enthalten. Dies entspricht der Konfliktrege-
lung des Art. IV.C.-1:103, nach der im Konfliktfall die Regelungen betref-
fend mandate contracts Vorrang gegeniiber jenen betreffend service contracts ha-
ben.

Aus den Comments zu Art. IV.D.-1:101 unter G., die spezifisch Art. IV.D.-
1:101(5) betreffen, wird allerdings deutlich, dass diese Vorschrift nicht die
dem Art. IV.C.-1:103 korrespondierende Grundregel im Recht der mandate
contracts darstellt. Vielmehr ist sie eine Spezialregelung, die allein gemischte
Vertrige betrifft. Fiir diese bringt sie die zweite Alternative des Art. II.-
1:107 zur Behandlung gemischter Vertrige, Art. I1.-1:107(3) lit.a und (4),
zur Anwendung.”> Im Wortlaut des Art. IV.D.-1:101(5) kommt dies aller-
dings nicht zum Ausdruck (sondern eher das Gegenteil®). Ein schlichter
Verweis auf Art. I1.-1:107(3) lit. a und (4) wire deutlich klarer.

Aus den dargestellten Regelungen und Erliuterungen ergibt sich im
Uberblick folgende Systematik des Zusammenspiels der Vorschriften tiber
service und mandate contracts: Der mandate contract ist ein gesondert geregelter
Fall des service contract. Auf ihn finden daher primir die speziellen Vor-
schriften tuber mandate contracts, subsidiir jedoch simtliche Vorschriften iiber
die Erbringung von Dienstleistungen im DCFR einschlieflich der allge-
meinen Vorschriften iiber service contracts in Buch IV.C. Kapitel 1 und 2
Anwendung. Auf einen gemischten Vertrag, der eine Bevollmichtigung
und weitere Dienstleistungen zum Gegenstand hat, sind nach Art.IV.D.-
1:101(5) in Verbindung mit Art. I1.-1:107(3) lit. a und (4) vorrangig die Vor-
schriften tiber mandate contracts anzuwenden.

b) Konsequenzen der Spezialregelung fiir gemischte Vertrige

Die Konsequenzen der Spezialregelung fiir gemischte Vertrige mit einem
Bevollmichtigungselement in Art. IV.D.-1:101(5) sind weitreichender, als
dies auf den ersten Blick scheinen mag. Der DCFR unterscheidet nicht zwi-
schen einer Bevollmichtigung im Rahmen eines service contract und derjeni-
gen als Gegenstand eines mandate contract. Daher liegt ein gemischter Vertrag
vor, sobald ein Dienstleistungsvertrag eine Bevollmichtigung enthilt, was
stets der Fall ist, wenn er zumindest auch eine rechtsgeschiftliche Titigkeit
zum Gegenstand hat. Da ein nicht unerheblicher Teil gerade entgeltlicher
Geschiftsbesorgungsvertrige eine Bevollmichtigung zum rechtsgeschift-

9> DCFR, Full Edition, Comments IV.D.-1:101 G.

%4 Siehe insofern Hannes Unberath, Der Dienstleistungsvertrag im Entwurf des Gemein-
samen Referenzrahmens: ZEuP 16 (2008) 745-774 (761), der vor Erscheinen der Comments
im Jahr 2009 allein anhand des Normtextes (damals noch Art.IV.D.-1:101(4) der Interim
Outline Edition) noch davon ausgeht, dass die Regelungen der service contracts auf mandate
contracts grundsitzlich keine Anwendung finden.
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lichen Handeln enthilt, jedoch nicht auf diese beschrinkt ist, sondern dane-
ben weitere Dienstleistungen umfasst, sind Geschiftsbesorgungsvertrige
nach der Systematik des DCFR regelmifBig gemischte Vertrige.”® Dies fiihrt
dazu, dass die Vorschriften tiber service contracts fiir Geschiftsbesorgungsver-
trige einen Grofteil ihrer praktischen Bedeutung einbiilen, wihrend die
Regeln tber mandate contracts eine ithnen kaum angemessene Bedeutung er-
langen. Nach Art.IV.D.-1:101(5) in Verbindung mit Art. I1.-1:107(3) lit.a
und (4) sind nimlich auf den gemischten Vertrag als Ganzen (!), also auch
auf die tibrigen Dienstleistungs- bzw. Geschiftsbesorgungselemente jenseits
der Bevollmichtigung, primir die Regelungen iiber mandate contracts anzu-
wenden. Die Vorschriften tiber service contracts hingegen sind auf die Dienst-
leistungs- bzw. Geschiftsbesorgungselemente ausweislich Art. 11.-1:107(4)
nur entsprechend anzuwenden und auch dies nur insoweit, als sie nicht im
Widerspruch zu den Regelungen tiber mandate contracts stehen. Da sich so-
wohl im Recht der service als auch der mandate contracts voneinander abwei-
chende Regelungen etwa der Vergiitung, der Kooperationspflichten, des
SorgfaltsmaBstabs, der Vertragsinderung und der Vertragsbeendigung fin-
den, erfasst die Vorrangregelung zugunsten der mandate-Vorschriften im
Stile der Absorptionsmethode®® zentrale Bereiche des jeweils in Rede ste-
henden Vertrages.

¢) Kritik

Die in der Praxis zur Regel werdende Anwendung von Art. [1.-1:107(3)
lit.a und (4) tber Art.IV.D.-1:101(5) insbesondere auf Geschiftsbesor-
gungs-, aber auch andere Dienstleistungsvertrige tiberzeugt nicht. Die ratio
legis des Art.I1.-1:107(3) verdeutlichen Art.I1.-1:107(3) lit. b und die Com-
ments zu Art.I1.-1:107: Es geht um gemischte Vertrige, die sich nicht als
zwei separate Vertrige auffassen lassen, fiir die Art. I1.-1:107(2) gilt, sondern
bei denen eines der Elemente des gemischten Vertrages so dominant ist, dass
es dem gesamten Vertrag sein charakteristisches Geprige gibt. Dies rechtfer-
tigt es, nach Art.I1.-1:107(4) primir die Vorschriften des diesem Element
entsprechenden Vertragstyps auf den gesamten Vertrag anzuwenden. Wih-
rend Art.I1.-1:107(3) lit.b dies generell als Gegenpol zu Art.I1.-1:107(2)
zum Ausdruck bringt, dient Art.I1.-1:107(3) lit.a als Verweisziel fiir ge-
mischte Vertragstypen, bei denen stets das einem Vertragstyp zuzuordnende
Element prigend ist, wihrend die einem oder mehreren anderen Vertrags-
typen zuzuordnenden Elemente »purely incidental to the other«®” sind. Dies

% Ebenso Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/ Zimmermann (oben N. 88) 542.

¢ Niher zu den verschiedenen Methoden der Behandlung gemischter Vertrige im deut-
schen Recht etwa Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts' 11/2 (1994)
§63 1. 3.

°7 DCFR, Full Edition, Comments 11.-1:107.
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ist bei umfassenden Dienstleistungs- bzw. Geschiftsbesorgungsvertriagen,
die eine Bevollmichtigung enthalten, gerade nicht der Fall. Es handelt sich
bei diesen Vertrigen nicht typischerweise um einen Bevollmichtigungsver-
trag, der »only incidentally of another type«ist.”® Die Dienstleistungs- bzw.
Geschiftsbesorgungselemente sind hier regelmdfig nicht nur untergeordneter
Annex. Die Bevollmichtigung ist daher nicht prigend, so dass die Rechts-
folgen des Art.I1.-1:107(4) zugunsten des Rechts der mandate contracts nicht
gerechtfertigt sind. Die ratio legis des Art. 11.-1:107(3) lit. a passt somit nicht
auf gemischte Vertrige aus einer Bevollmichtigung und weiteren Dienst-
leistungs- bzw. Geschiftsbesorgungselementen. Vielmehr ist im Einzelfall
nach der Struktur der Mischung der Elemente der service und mandate con-
tracts zu entscheiden, ob sich der gemischte Vertrag sachgerechter von
Art. I1.-1:107(2), der in der Sache die Kombinationsmethode vorsieht, oder
von Art. I1.-1:107(3) lit. b, der eine am Einzelfall orientierte Absorptions-
methode vorsieht, erfassen lisst. Stehen die Bevollmichtigung und die iib-
rigen Dienstleistungs- bzw. Geschiftsbesorgungselemente gleichwertig und
selbstindig nebeneinander, spricht dies dafiir, den gemischten Vertrag nach
Art. I1.-1:107(2) zu erfassen: Auf die Elemente des Vertrages finden dann
(gegebenentfalls mit geringfligigen Anpassungen) jeweils die Vorschriften
des diesem Element entsprechenden Vertragstyps Anwendung. Sind hinge-
gen die Bevollmichtigung oder aber die iibrigen Dienstleistungs- bzw. Ge-
schiftsbesorgungselemente im Einzelfall so prigend, dass es sachgerechter
erscheint, die Regelungen dieses Vertragstyps primir auf den gesamten Ver-
trag anzuwenden, spricht dies fiir eine Schwerpunktbetrachtung nach
Art. 11.-1:107(3) lit.b. Ob im Verhiltnis einer Bevollmichtigung zu wei-
teren Geschiftsbesorgungs- bzw. Dienstleistungselementen die Absorpti-
onsmethode des Art. I1.-1:107(3) — gleichgtiltig, in welche Richtung — je-
mals sachgerecht ist, muss allerdings bezweifelt werden. Typischerweise
wird es sich bei dem Vertragsgegenstand derart gemischter service/mandate-
Vertrige um nebeneinander bestehende Dienste rechtsgeschiftlicher und
tatsichlicher Natur als Gegenstand eines umfassenden Dienstleistungsver-
trages handeln. Auf diese sind ohne groBere Probleme nach der auch in dem
DCEFR in Art. I1.-1:107(2) als Regelfall vorgesehenen Kombinationsmetho-
de auf die jeweiligen Vertragselemente die entsprechenden Regelungskom-
plexe mit Anpassungen im Einzelfall”” anzuwenden. Die Absorptionsme-
thode erscheint in allen Einzelfragen des Vertrages allein bei einer echten

%% So die Charakterisierung in DCFR, Full Edition, Comments I1.-1:107: »For a contract
under paragraph (3), which either in law or in fact is primarily of a certain type and only in-
cidentally of another type, paragraph (4) provides that the dominant rules prevail.«

%2 So konnen bestimmte Rechtsfragen, etwa eine Vertragsinderung oder die Vertragsbe-
endigung, hinsichtlich eines Vertrages nur einheitlich gelést werden, wihrend andere Rechts-
fragen, etwa Kooperationspflichten oder der SorgfaltsmaBstab hinsichtlich verschiedener Ver-
tragselemente, unterschiedlich ausfallen kénnen.



76 (2012) RECHT DER (ENTGELTLICHEN) GESCHAFTSBESORGUNG 859

Typenverschmelzung sachgerecht.'”® Eine solche liegt jedoch bei gemischten
service/mandate-Vertragen regelmifBig nicht vor. Bezeichnenderweise betrifft
auch keines der in den Comments zu Art.11.-1:107(3) genannten Beispiele
einen gemischten Vertrag mit Bevollmichtigungselement.

Auch wenn eine alternative Anwendung entweder des Art. I1.-1:107(2)
oder des Art.I1.-1:107(3) lit. b sachgerechter erscheint als der von Art.II.-
1:107(3) lit. a vorgesehene generelle Vorrang der Regelungen tiber mandate
contracts in gemischten Vertrigen, Uiberzeugt auch sie im Ergebnis nicht. Ar-
tikel I1.-1:107(2) setzt — systemintern konsequent — hinsichtlich gemischter
Vertrige die in dem DCFR generell vorgesehene, sachlich jedoch nicht zu
rechtfertigende, unterschiedliche Behandlung rechtsgeschiftlicher gegen-
tiber tatsichlichen Geschiftsbesorgungen bzw. Diensten'”! als Vertragsge-
genstand fort. Es leuchtet jedoch nicht ein, warum etwa fiir Auskunfts- und
Rechenschaftspflichten, Weisungen, Vertragsinderungen, Interessenkon-
flikte oder die Vertragsbeendigung unterschiedliche Regelungen eingreifen
sollen, je nachdem, ob die geschuldete Dienstleistung im Erwerb eines Ge-
mildes (rechtsgeschiftliche Titigkeit) oder aber in der Planungsleistung
eines Architekten (tatsichliche Titigkeit) besteht. Dies ist bei gemischten
Vertrigen, die umfassende Geschiftsbesorgungen bzw. Dienstleistungen
einschlieBlich von Bevollmichtigungen zum Gegenstand haben, noch au-
genscheinlicher als bei separaten Vertrigen.'”> Obwohl Art. I1.-1:107(3) lit. b
im Vergleich zu Art. I1.-1:107(2) gerade umgekehrte Rechtsfolgen anordnet
— Anwendung primir eines Regelungskomplexes auf den gesamten ge-
mischten Vertrag —, fiihrt auch dies zu sachlich nicht tragfihigen Ergebnis-
sen. Je nach Schwerpunkt der Geschiftsbesorgungen bzw. Dienstleistungen
im rechtsgeschiftlichen oder tatsichlichen Bereich bzw. je nachdem, ob der
Vertrag eine Bevollmichtigung enthilt und ob diese den Vertrag als Ganzen
pragt, gelten fiir den gemischten Vertrag als Ganzen vorrangig entweder der
Regelungskomplex der mandate oder der service contracts. Dahinterstehende
Wertungsunterschiede, die es rechtfertigen konnten, warum je nach Schwer-
punkt stark voneinander abweichende Regelungen eingreifen sollen, sind
nicht ersichtlich.'” Die Verfasser des DCFR fiihren solche auch in den Com-
ments nicht an. Im Gegenteil soll der mandate contract nach den Comments zu
Art. IV.D.-1:101 unter A. durch den Vertragsgegenstand gerade nicht seinen

100 Ebenso Larenz/Canaris (oben N.96) §63 1. 3. c¢); Palandt (-Griineberg), Biirgerliches
Gesetzbuch” (2012) Uberbl Vor §311 Rz. 25f.

! Dies gilt abgesehen von der Ausnahme tatsichlicher Titigkeiten zur Vermittlung eines
Rechtsgeschifts nach Art. IV.D.-1:101(1) lit. c.

192 Obgleich es bei der Behandlung gemischter Vertrige nach Art. I11.-1:107(2) mdglich
erscheint, hinsichtlich bestimmter Rechtsfragen (etwa der Vertragsbeendigung) die Regelung
eines Vertragstyps auf den gesamten Vertrag anzuwenden.

193 Fiir eine Gleichbehandlung tatsichlicher und rechtsgeschiftlicher Titigkeiten auch
Wendehorst 232.
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Charakter als service contract verlieren. Warum auf ihn gleichwohl stark von-
einander abweichende Regelungen anzuwenden sein sollen, erschlieBt sich
nicht; warum auf ihn nach der Konzeption des DCFR sogar tiber Art.II.-
1:107(3) lit. a stets vorrangig die Regelungen tiber mandate contracts anzu-
wenden sein sollen, erschlief3t sich noch weniger.

3. Ursachen und Abhilfe

Die Hauptursache fiir die verfehlte Struktur des DCFR im Hinblick ins-
besondere auf Geschiftsbesorgungs-, dariiber hinaus aber auch Dienstleis-
tungsvertrige im Allgemeinen, liegt in der Entscheidung, mandate contracts
aus dem an sich umfassend konzipierten Recht der service contracts auszu-
klammern und stark divergierenden Regelungen zu unterwerfen. Insbeson-
dere bei Geschiftsbesorgungsvertrigen werden dadurch gemischte Vertrige
regelmiBig unterschiedlichen Regelungskomplexen fiir einzelne Vertragse-
lemente unterworfen. Verschirft wird diese Problematik dadurch, dass der
DCEFR service und mandate contracts entlang der Demarkationslinie tatsich-
licher versus rechtsgeschiftlicher Titigkeiten abgrenzt und nach Art. IV.D.-
1:101(5) in Verbindung mit Art. I1.-1:107(3) lit.a und (4) jede Bevollmich-
tigung im Rahmen eines Geschiftsbesorgungs- bzw. Dienstleistungsver-
trags automatisch zum Vorrang der Regelungen tber mandate contracts fiir
den gesamten Vertrag fiihrt.

Eine Abhilfe konnte in der Weise erfolgen, dass mandate contracts als eigen-
stindiger Vertragstyp aufgegeben werden und stattdessen im Recht der ser-
vice contracts aufgehen. Im Zuge dieser Verschmelzung der service mit den
mandate contracts wire fur jede Vorschrift des Rechts der mandate contracts zu
priifen, ob, und wenn ja, welche Entsprechung sie im Recht der service con-
tracts, insbesondere in dessen Allgemeinem Teil der Kapitel 1 und 2 des
Buchs I'V. C. hat. Hat die Vorschrift eine Entsprechung, die jedoch inhalt-
lich abweicht, sollte erwogen werden, sich hinsichtlich aller service contracts
fiir eine der beiden Alternativen zu entscheiden. Hat die Vorschrift keine
Entsprechung, da das Recht der mandate contracts ausfithrlicher als das allge-
meine Recht der service contracts ausgestaltet ist, sollte erwogen werden, ob
die Vorschrift nicht im Hinblick auf alle oder zumindest mehr als nur einen
der sechs besonderen Dienstleistungsvertragstypen sachgerecht und daher in
den Allgemeinen Teil der service contracts aufzunehmen ist. Im Sinne der
oben beschriebenen Tendenzen in den erorterten nationalen Rechtsord-
nungen zu einem allgemeineren Verstindnis des Auftrags- bzw. Geschifts-
besorgungsrechts sollte auch im DCFR das Ziel verfolgt werden, moglichst
viele der Vorschriften iiber mandate contracts in das allgemeine Dienstleis-
tungsvertragsrecht aufzunehmen. Vorschriften des bestehenden Rechts der
mandate contracts, die nicht in das allgemeine Dienstleistungsvertragsrecht
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passen, sind zu streichen. Sie sollten nicht in ein Auffangbecken geworfen
werden, das dann einen siebten besonderen Dienstleistungsvertragstyp bil-
det. Zum einen ware dies alter Wein in neuen Schlauchen, wenn auch deut-
lich entschlackt um Vorschriften, die in dem allgemeinen Dienstleistungs-
vertragsrecht aufgegangen wiren. Zum anderen ist das Titigwerden im
Auftrag eines anderen in dessen Interessenkreis — wie oben bereits angedeu-
tet — eher ein Strukturmerkmal als ein den sechs besonderen Dienstleis-
tungsvertragstypen vergleichbarer besonderer Vertragstyp, der durch einen
bestimmten Gegenstand der Dienstleistung charakterisiert ist. SchlieBlich
verbliebe auch kein Substrat, das diesen besonderen Dienstleistungsvertrags-
typ charakterisieren wiirde, wenn man es mit der Verschmelzung des Rechts
der mandate contracts mit dem Recht der service contracts ernst meinte. Eine
solche Verschmelzung fithrte zwangslaufig dazu, tatsichliche und rechtsge-
schiftliche Dienstleistungen als Vertragsgegenstand gleichzubehandeln. Fiir
ein Sonderrecht rechtsgeschiftlicher Tatigkeiten verbliebe kein Raum.

V. Ergebnis

Die Systematik des kodifizierten Geschiftsbesorgungs- bzw. Auftrags-
rechts in Deutschland, Osterreich und der Schweiz folgt eher historischen
Reminiszenzen und Zufilligkeiten als der — auch damaligen — Realitit des
tertidaren Wirtschaftssektors, in der sich Titigkeiten, fiir die das Geschifts-
besorgungs- bzw. Auftragsrecht sachgerecht erscheint, weder auf unentgelt-
liche noch auf rechtsgeschiftliche Titigkeiten beschrinken. Auch wenn ein
Verstindnis dieser Realitit in den damaligen Auseinandersetzungen um die
Systematik und Reichweite des Geschiftsbesorgungs- bzw. Auftragsrechts
bereits anklingt, wird ihr die tatsichlich gewihlte Systematik nicht gerecht.
Die strukturellen Defizite des Geschiftsbesorgungs- und Auftragsrechts und
auch des eng damit verbundenen Dienstleistungsrechts fithren haufig zu we-
nig sachgerechten Ergebnissen. Diese miissen durch systematisch unbefrie-
digende und umstindliche Konstruktionen wie Verweisungen, Analogien
und die Annahme von Nebenpflichten vermieden werden. Allein der
Schweiz ist es gelungen, in dieser Hinsicht bestehende Schwichen des OR
1881 im OR 1911 weitgehend zu beseitigen. Die Systematik des schweize-
rischen Rechts vermag daher, abgesehen von dem verfehlten zwingenden
Charakter des Art. 404 OR (freies Widerrufs- und Kiindigungsrecht) und
der fehlenden Verzahnung von Auftrags- und Werkvertragsrecht, im Gro-
Ben und Ganzen zu iiberzeugen. Dies gilt insbesondere fiir die Einbettung
des Geschiftsbesorgungsrechts in ein umfassendes Recht der Dienstleis-
tungsvertrige, die weder im Osterreichischen und deutschen Recht noch im
DCFR erfolgt ist.
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Der DCFR stellt kein taugliches Modell fiir eine nationale oder gar euro-
paische Neuordnung des Geschiftsbesorgungs- oder Dienstleistungsver-
tragsrechts dar. Hier fehlt der Vertragstyp der Geschiftsbesorgung. Das Zu-
sammenspiel der Vorschriften tiber service und mandate contracts weist deshalb
erhebliche systematische und inhaltliche Mingel auf und fiithrt nicht nur im
Hinblick auf Geschiftsbesorgungsvertrige, sondern auch generell im Hin-
blick auf Dienstleistungsvertrige mit rechtsgeschiftlichen Elementen zu we-
nig sachgerechten Ergebnissen.

Alternativ zu der im schweizerischen Recht am weitesten gediechenen
Verschmelzung von Dienst- und Werkvertrag mit dem Geschiftsbesor-
gungs- bzw. Auftragsrecht lieBe sich erwigen, die Geschiftsbesorgung als
ein vertragstypenoffenes Strukturelement anzusehen und dementsprechend
im allgemeinen Schuldrecht zu regeln. Besondere Geschiftsbesorgungs-
typen im besonderen Schuldrecht wiirde das nicht ausschlieBen. Vorsichtige
Tendenzen in diese Richtung lassen sich in allen drei erdrterten Rechtsord-
nungen ausmachen.'” Ein solches allgemeines Geschiftsbesorgungsrecht
wire nicht nur auf Dienst- und Werkvertrige nach deutschem und 6sterrei-
chischem Recht bzw. Dienstvertrige in Gestalt des einfachen Auftrags nach
schweizerischem Recht, sondern auch auf andere Vertragstypen anwend-
bar.

Die wiinschenswerte Neustrukturierung des Rechts der entgeltlichen
Geschiftsbesorgung als Teil eines umfassenderen Rechts der Dienstleis-
tungsvertrige sollte zum Anlass genommen werden, auch bestehende in-
haltliche Defizite zu beheben. Ziel muss ein modernes, der Bedeutung des
tertiiren Wirtschaftssektors angemessenes Regime des Dienstleistungsver-
tragsrechts einschlieflich des Geschiftsbesorgungsrechts sein, das nicht nur
systematisch, sondern auch inhaltlich einen Fortschritt gegentiber den beste-
henden Regelungen darstellt.

Summary

THE LAW OF MANAGEMENT OF ANOTHER’S AFFAIRS IN COMPARATIVE
PERSPECTIVE

The law of Geschdftsbesorgung on the continent, which can only roughly
be translated by the English term “management of another’s affairs”, is
characterised by diverging systematic concepts and classifications among the
national legal systems. This article compares the historical development and

194 In diese Richtung bereits vor Erlass des BGB fiir das deutsche Recht Laband (oben
N. 15) 324f. und spiter ansatzweise auch Erman (-Ehmann) Vor § 662 Rz. 12 und Esser/Weyers
(oben N.39) 309; vgl. fiir das osterreichische und schweizerische Recht oben III. 2. ¢) und 3.
).
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status quo of the German, Austrian and Swiss systems. While the three
systems have continuously influenced each other, they today present three
very different concepts and demonstrate the diversity among the European
legal systems. Against this heterogeneous background, the approach of the
Draft Common Frame of Reference to Geschiftsbesorgung is analysed and
critically scrutinised, before concluding with some thoughts on the structural
deficits of the status quo and possible ways forward.






