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Vorwort

Wir freuen uns, den vierten Band der Reihe ,Innsbrucker Beitrige zur
Rechtstatsachenforschung™ vorzulegen. Er enthilt die Referate der vierten
Tagung ,,Rechtstatsachenforschung — Heute®, die am 9./10. Juni 2011 in
Innsbruck stattgefunden hat.

Informationen zur Rechtstatsachenforschung an der Innsbrucker Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit finden Sie unter der Internetadresse

www.rechtstatsachenforschung.at

Zu danken haben wir fir die Veréffentlichung und die Drucklegung den
Autor_inn_en, den Institutionen, die diese Publikation finanziell unterstiitzt
haben und der innsbruck university press.

Innsbruck, April 2012
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Einleitung

Wir wollen mit dieser 4. Tagung ,Rechtstatsachenforschung — Hente’ unserer
Privatrechtskodifikation, dem ABGB, Aufmerksamkeit widmen und
glauben dem ABGB auch mit einem wissenschaftlichen Gegenwartsbezug
ehrend Rechnung tragen zu kénnen. — Die historische Reflexion anlisslich
des Jubildums ist einer eigenen Veranstaltung (im November dieses
Jahres) vorbehalten.!

Im Rahmen der 200 Jabr-Feiern des ABGB kommt auch der Rechtstatsachen-
Jforschung Bedeutung zu, geht es doch unter anderem darum zu erfahren,
was vom ABGB noch ,/kb#’ und was bereits ,7otes’ Recht ist und welche Rol-
le Rechtsinstitute — neue wie alte — im Rechtsleben spielen. Die angekiindig-
ten Reformen des ABGB sollten sich ebenfalls an diesen Einsichten orientie-
ren und nur schonend und substanzerhaltend in den Bestand unserer
Privatrechtskodifikation eingreifen. — Damit befassen sich einige Vortra-
gende: C. Voithofer, D. Trentinaglia, J. Stern, C. Rath, H. Bichler, A.
Wittwer.

*  Hilfreich kann die Rechtstatsachenforschung dabei sein, wenn zu
entscheiden ist, welche bislang geserzlich nicht geregelten 1V ertrage ins
Geset, anfgenommen werden sollen und welche nicht. — Um erneut
Beispiele zu nennen: Die praktische Bedeutung spricht fir die
Aufnahme des medizinischen und therapeutischen Behandlungsver-
trags in das ABGB; die praktisch ebenfalls bedeutenden
Franchising- und Factoringvertrige gehbren dagegen nicht in das
ABGB, sondern in das UGB, zumal ihr Schwerpunkt nicht im
birgerlichen, sondern im Unternehmensrecht liegt. Anders wie-
derum der Bestattungsvertrag (den H. Bichler behandeln wird), des-
sen Regelung im ABGB dazu genutzt werden kénnte, um die Li-
cken im ABGB-Totenrecht zu schlieBen; etwa: Wer entscheidet tiber
den Zeitpunkt, den Ort und die Bestattungsart (Exrd- oder Feuerbe-
stattung)? — Uberlegenswert wiire es ferner — wie in Deutschland
(dies ist dort im Rahmen der Schuldrechtsreform geschehen) die
Rechtsinstitute AGB, cic und Wegfall/ Stirung der Geschiftsgrundlage
gesetzlich (wie dort vorbildlich kurz im ABGB) zu regeln.

! Dieser Band soll 2012 erscheinen.
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Bei dieser Tagung stehen — wegen des ABGB Jubildums — Themen
ans dem Privatrecht im 1V ordergrund. Bei der ersten Tagung (2007)
und der zweiten Tagung (2008) wurden Themen aus allen
Rechtsbereichen vorgetragen, da wir Rechtssoziologie und
Rechtstatsachenforschung nicht nur im Privatrecht férdern
wollen; nur bei der dritten Tagung (2009) stand ein medizinrecht-
liches Generalthema im Mittelpunkt: ,Patientenentschidigungsfonds
oder Medizinbaftung?’

Die bisherigen Tagungen wurden in Form eines Sammelbandes publiziert;
im ersten Tagungsband findet sich eine Liste aller bis 2008 betreuten
rechtstatsichlichen Diplomarbeiten, Dissertationen und sonstiger ein-
schligiger Werke. Wir werden diese Liste auf unserer neuen Homepage
kiinftig komplettieren (und auch in Arbeit befindliche Themen ausweisen).

Ziel unserer Tagungen war es, und das soll auch in Zukunft so
bleiben, an die vernachlissigten Teildisziplinen der Rechtswissen-
schaft — Rechtssogiologie und Rechtstatsachenforschung — zu erinnern
und deren Leistungsfihigkeit unter Beweis zu stellen: Denn eine
moderne Rechtspolitik braucht ein empirisches Fundament. — Ich er-
innere daher (fiir Osterreich) an alte Forderungen:

- Die Errichtung einer Abteilung fiir Rechistatsachenforschung im
BM];

- Das Erstellen einer allgemein zuginglichen und brauchba-
ren Justizstatistik (moglichst in Verbindung mit einem alle
zwel Jahre erscheinenden Jabrbuch der Rechtstatsachenfor-
schung und Rechtssoziologie).

- Fur Innsbruck wiinschen wir uns eine angemessene Unter-
stiitzung dieses Bereichs im Rahmen der Fakultit, zumal
eine Abteilung fiir Rechtstatsachenforschung (und Rechtssoziologie)
auch institutsiibergreifende Leistungen fiir die Fakultit
erbringen konnte; siche nunmehr die Homepage ,Rechts-
tatsachenforschung’ www.rechtstatsachenforschung.at

Wit haben in Innsbruck das Fach Rechtstatsachenforschung stets im
Sinne von Thomas Raiser (1984) verstanden, der Rechtstatsachen-
forschung nicht in einem ,,engen Sinn [verstanden wissen will],
[da] dies eine fragwiirdige logische Trennung zwischen Recht und
Tatsache voraussetzt, sondern als empirische Rechtsforschung
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jeder Art™; es geht dabei um die Anwendung anerkannter sozial-
wissenschaftlicher Methoden auf rechtsrelevante Gegenstinde
und Themen.

*  Zum Ablanf der Tagnng kurz Folgendes:

- Den Anfang macht Prof. Raiser. Ex war bis zu seiner Eme-
ritierung an der Humboldt Universitit in Berlin titig.
Raiser ist Nestor der deutschsprachigen Rechtssoziologie
und Rechtstatsachenforschung. — Raisers Schaffenskraft
ist immer noch grof3. Er hat 2009 das Standardwerk
,Grundlagen der Rechtssoziologie’ in 5. Auflage und in diesem
Jahr den Sammelband ,Beitrige zur Rechtssoziologie’ herausge-
bracht. — Wir freuen uns auf seinen Vortrag und danken
dafir, dass er den Weg nach Innsbruck auf sich genom-
men hat.

Darauf folgt eine Kaffeepanse, an die sich Kurzreferate anschlieSen:

- Walter Fuchs (derzeit Wien, kommt aus Innsbruck; er
konnte im Wiener Institut fiir Rechtssoziologie und
Kriminologie Ful3 fassen) spricht Gber ,,ABGB wund Zivil-
prozesshanfigkert im lokalen 1 ergleich’,

= Caroline Voithefer (Innsbruck, seit Herbst 2010 Assistentin
am Institut fir Zivilrecht) referiert Uber das ,,ABGB als law
in the books and law in action’.

Darauf folgt die Méoglichkeit zur Diskussion und anschlieBend die
Mittagspanse.

Am Nachmittag beginnt

= Michael Ganner (vom Innsbrucker Institut fir Zivilrecht)
mit einem ,Vergleich der Sachwalterschaft in Eunropa’, gefolgt
von
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Derya Altinisik? (sie war bis 2010 am Innsbrucker Institut
fir Zivilrecht titig), die tber ,Zwilrechtliche Aspekte der
Fliichtlingsbetreunng — Antworten im ABGB’ spricht und

Joachim Stern® (er war bis Herbst 2011 an der Universitit
Wien im Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht bei
Prof. B.-Ch. Funk titig und ist nunmehr freier Jurist) hat
als Thema ,Die Staatsbiirgerschaft vom ABGB bis heute — Fafk-
ten, Willkiir, Recht und Rechtsverweigernng’ gewahlt.

Nach Diskussion und Kaffeepanse referieren:

Monika Niedermayr (vom Innsbrucker Institut far Zivil-
recht) iber ihr rechtshistorisches Forschungsprojekt der
Judikatur der Obersten Justigstelle’ nach Inkraftreten des
ABGB. Prof. Ch. Faistenberger hat die (angeblich beim
Justizpalastbrand vernichteten) Tiroler Akten der Obers-
ten Justizstelle fiir die Forschung sicherstellen kénnen.

Herwig Bichler* (Innsbruck) unternimmt in seiner Disserta-
tion einen ,Streifzug durch das (wissenschaftlich vernachlissigte)
Bestattungsrecht und die Bestattungspraxis’.

Clandia Rath (Innsbruck) referiert iber die in ihrer Disser-
tation untersuchte Moglichkeit einer ,Neubelebung des
alten Rechtsinstituts der Testamentsvollstrecknng’, was angesichts
der Betrugsfille in Vorarlberg aktuell erscheint. — Es wire
wunschenswert der Privatautonomie auch im Etbrecht
wiederum einen hoheren Stellenwert einzurdaumen.

Magdalena Thoni (Innsbruck, von der Privatuniversitit fir
Gesundheitswissenschaften, Medizinische Informatik und
Technik/ UMIT in Hall in Tirol) analysiert unterschiedli-
che judikative ,Schmersensgeldzuspriiche in Osterreich’. — Wit
freuen uns, dass Frau Thoni erneut an dieser Tagung teil-
nimmt.

2 Thr Beitrag ist unter ,,Derya Trentinaglia“ abgedruckt, da sie zwischenzeitlich geheiratet hat.

3 Eine schriftliche Ausfiihrung des Beitrags fehlt im Tagungsband.

+ Eine schriftliche Ausfiihrung des Beitrags fehlt im Tagungsband, siche aber schon in Band I

(2008) 210-218.
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Mit einem anschlieBenden bescheidenen Zusammensein bei ,Bros wund
Wein’ endet der Donnerstag. — Alle Zuhérinnen und Zuhérer sind dazu
herzlich eingeladen!

Am Freitag, 10. Juni, beginnen wir mit

- Herrn Rechtsanwalt Josef Lercher (Dornbirn), der schon
mehrfach bei uns vorgetragen hat. Er spricht tber ,Rechss-
tatsachenforschung und 1 erfabrenshilfe’.

- Darauf folgen Josef Mentschl (Wien, er ist Grunder und
langjahriger Leiter der iiberparteilichen und 6sterreichweit
titigen Gemeinschaft der Wohnungseigentimer/GdW)
mit dem Thema ,Rechistatsachen zum dsterreichischen Wob-
nungseigentumsrecht’ und

- Herr Rechtsanwalt Alexander Wittwer (Dotrnbirn) zum
Thema ,ABGB und Europdisches 1 ertragsrecht’.

Den Abschluss bildet ab etwa 11 Uhr ein Gesprich dber den Stellenwert
der Rechtstatsachenforschung und Rechtssoziologie in der juristischen Ausbildung, —
Caroline Voithofer hat dazu einleitende Bemerkungen vorbereitet.

Ich méchte noch erwihnen, dass nicht alle Uberlegungen fiir diese
Tagung verwirklicht werden konnten: Ein geplantes Referat eines Liech-
tensteiner Juristen tiber die Einrichtung einer ,Vertretung fiir Strafoefangene in
dsterreichischen Strafanstalten’ wurde durch die Leitung der Innsbrucker Straf-
anstalt untersagt, was prima facie fiir die Relevanz einer solchen Einrich-
tung spricht.

SchlieBen méchte ich mit der Bemerkung, dass fiir Osterreich leider noch
nicht gilt, was Thomas Raiser 2007 in seiner ,Rechtssoziologie’ fir Deutsch-
land festgestellt hat: , Die Rechistatsachenforschung stebt anfer Frage.“ —
Osterreich muss sich zu dieser Disziplin erst durchringen, mag sie auch
vom Osterreicher Eugen Ehrlich ins Leben gerufen worden sein. — Unser
Bemthen geht dahin, dies zu erreichen!

Heinz Barta
Innsbruck, 9. Juni 2011



Thomas Raiser

Rechtstatsachenforschung — heute

A. Begriff und Entstehung der Rechtstatsachenforschung

Die Veranstalter der Tagung haben mich gebeten, im Rahmen der Tagungs-
reihe zur Rechtstatsachenforschung den Eréffnungsvortrag in diesem beson-
deren Jahr zu halten, in dem die Osterreicher den 200jihrigen Geburtstag ih-
res ABGB feiern. Das ist kein Thema, das sich ohne weiteres anbietet, denn
als besondere rechtswissenschaftliche Disziplin ist die Rechtstatsachenfor-
schung erst durch den berithmten Aufsatz von Arthur Nuffbaum von 1914, al-
so vor knapp hundert Jahren begriindet worden.! Fasst man den Begtiff der
Rechtstatsachenforschung aber offener, im Sinn eines wissenschaftlichen
Blicks auf die der Rechtsbildung — und also auch der Entstchung des AGBG
— zugrunde liegenden gesellschaftlichen und politischen Realitdten, so eréffnet
sich eine durchaus auch heute noch interessante Perspektive. Das ABGB ist
bekanntlich eine Frucht der Erschitterungen der Habsburgermonarchie durch
die Eroberungsziige Napoleons. Es sollte zur Festigung des Vielvolkerstaates
Osterreich beitragen und dessen innere Einheit bekriftigen. Geistesgeschicht-
lich war es, wie das finfzehn Jahre vorher in Kraft gesetzte PreufSische
Allgemeine Landrecht, eine Frucht der Aufklirung und der mit dieser verkntpf-
ten Vorstellung eines Vernunftrechts, das nur gefunden, nicht geschaffen zu
werden braucht.

Dieser Hintergrund ist umso bemerkenswerter, wenn man bedenkt, dass
Deutschland damals einen anderen Weg ging und dann eine gleichartige Kodi-
fikation des allgemeinen birgerlichen Rechts — das BGB — erst neunzig Jahre
spater zustande brachte. Sich diesen Unterschied ins Gedichtnis zu rufen
lohnt sich auch deshalb, weil Preulen 1810 mit demselben Ziel der Erneue-
rung des Staats und Stirkung des Widerstands gegen Napoleon die Berliner
Universitit griindete, deren 200jdhriges Jubilium wir an der Humboldt Uni-
versitit zu Berlin im vergangenen Jahr feiern durften. Der Griinder und lange
Jahre fithrende Kopf ihrer juristischen Fakultit, Friedrich Carl v. Savigny, war es
ja, der in seiner ersten in Berlin entstandenen und alsbald berihmt geworde-
nen Streitschrift ,,Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft® die bis zur Grindung des Deutschen Reichs 1871 beherrschende
Parole ausgab, dass, jedenfalls in den zentralen Bereichen des Zivilrechts,

! Wieder abgedruckt in Nuffbanm Die Rechtstatsachenforschung (1968) 18 ff.
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nicht Gesetzgebung, sondern juristische Dogmatisierung und Systematisie-
rung des vorhandenen Rechtsstoffes Not tun.

Wihrend die Rechtswissenschaft in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts
demgemiB in Osterreich mit der Auslegung und Anwendung des AGBG und
in Deutschland mit der so genannten Begriffsjurisprudenz beschiftigt waren,
entstand daneben eine Sozialwissenschaft, die sich von den Fragestellungen
und Methoden der akademischen Jurisprudenz emanzipierte und sich statt-
dessen zum Ziel setzte, die gesellschaftlichen Realititen zu erforschen, nicht
zuletzt auch die der Rechtsbildung und Rechtsverwirklichung zugrunde
liegenden Realitdten.

Fiir Osterreich ist die Entstehung der Rechtssoziologie in erster Linie mit
zwei herausragenden Gelehrten verbunden, die beide nach Ausbildung und
beruflicher Position Juristen waten, aber zugleich den Schritt iber die traditi-
onellen Perspektiven und Denkweisen der Jurisprudenz hinaus vollzogen:
Rudolf v. Jhering und Eugen Ebrlich. Es scheint mir daher niitzlich, zu beiden an
dieser Stelle einige Sitze einzuschieben.

a) Jherings schrittweise vollzogene Abwendung von der Begriffsjurisprudenz
und sein Wechsel zu einer realititsbezogenen Betrachtung des Rechts ist
allerdings oft dargestellt worden und braucht schon deshalb hier nicht erneut
nachgezeichnet zu werden. Zu erwihnen ist aber sein weltberithmt geworde-
ner Vortrag ,,Der Kampf ums Recht den er 1872 als Zivilrechtsprofessor an
der Wiener Universitit gehalten und kurz danach ver6ffentlicht hat, also im
Geltungsbereich des ABGB, das damals schon 60 Jahre alt war. Ob Jhering
sich zu dem ABGB direkt geduBert hat, konnte ich nicht ermitteln. Der Vor-
trag beweist jedoch seine grundlegende Beschiftigung mit den Entstehungs-
und Geltungsvoraussetzungen jeglichen Rechts. Es kann also vorausgesetzt
werden, dass ihn auch das ABGB zu seinen Gedanken inspiriert hat.

Nun will ich mich nicht mit der auch heute noch beunruhigenden Hauptaus-
sage des Vortrags auseinandersetzen, wonach es eine moralische Pflicht jedes
einzelnen ist, fir die Durchsetzung seiner Rechte zu kimpfen, weil andernfalls
seine personliche Selbstachtung leidet. Diese Feststellung verweist in den Be-
reich der Moralphilosophie. Im Hinblick auf die Entstehung der Gesetze
schreibt Jhering, alles Recht ist das Ergebnis von Kimpfen zwischen unter-
schiedlichen Interessen und der die Interessen verfolgenden Menschen und
gesellschaftlichen Gruppen. Den Kampf gewinnen die jeweils Michtigeren.
Dies meint Jherings bekannte Definition des subjektiven Rechts als ,,rechtlich
geschiitztes Interesse”. Zur Durchsetzung der Gesetze schreibt Jhering, die
durch die Gesetze gewihrten subjektiven Rechte miissen von den Berechtig-
ten auch deshalb tatsichlich geltend gemacht und notfalls erkimpft werden,
weil ein Gesetz andernfalls wirkungslos bleibt und in Vergessenheit gerit. Sie
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sechen: schon Jhering hat die groBlen rechtssoziologischen und insbesondere
auch der Rechtstatsachenforschung aufgegebenen Fragen nach den Entste-
hungs- und nach den Wirksamkeitsbedingungen des Rechts mit allem
Nachdruck gestellt.

b) Eugen Ebrlich lebte und witkte in Czernowitz in der Bukowina, die damals
zu Osterreich und somit gleichfalls zum Geltungsbereich des ABGB gehorte.
Hintergrund seiner Rechtssoziologie ist bekanntlich die Beobachtung, dass
das ABGB trotz seiner damals hundertjhrigen formellen Geltung als
geschriebenes und offiziell in Kraft gesetztes Recht nicht in der Lage war, die
unterschiedlichen Rechtsvorstellungen und Rechtsgebriuche zu verdringen,
nach denen die zahlreichen in der Bukowina friedlich zusammenlebenden
Volksgruppen tatsichlich lebten. Autoritir gesetztes staatliches und real prak-
tiziertes — lebendes — Recht klafften auseinander, die Macht des Staats hatte
nicht ausgereicht, den Rechtspluralismus zu uberwinden. Fir unseren
Zusammenhang folgt aus der Feststellung, dass das ABGB, in Ehrlichs Fall
genauer: dessen Misserfolg, den Hintergrund fir die Entstehung von seiner
,»Grundlegung der Rechtssoziologie® bildete. Ebr/ich ist mit seinem Bemiihen,
die unterschiedlichen rechtlichen Gebriuche der ihn umgebenden Vélker
systematisch zu erforschen, neben Arthur Nuffbaum auch einer der Begrinder
der wissenschaftlichen Rechtstatsachenforschung. Nicht vergessen werden
darf nicht zuletzt aber auch seine Lehre von den vier Grundtatsachen allen
Rechts: Willensfreiheit der Menschen, Ausbildung von Routinen im sozialen
Verhalten, Entstchung von Besitzverhiltnissen und von Herrschaftsbezie-
hungen. Simtliche Rechtsverhiltnisse aller Volker, schreibt Ebrlich, in ihrer
ganzen uniiberschaubaren Mannigfaltigkeit, bauen sich aus einer oder mehre-
ren dieser vier Tatsachen auf und lassen sich restlos in eine oder mehrere von
ihnen auflésen.?

B. Fortentwicklung im 20. Jahrhundert

Wenden wir uns nach dieser rechtshistorischen Besinnung unserer Gegenwart
des 21. Jahrhunderts zu, so muss man zunichst sagen, dass das ABGB seit
seinem Inkrafttreten oft reformiert und an die jeweiligen verdnderten Lebens-
verhiltnisse und Bedirfnisse angepasst wurde. Es zeigt heute ein anderes Ge-
sicht als vor zweihundert Jahren. Doch das ist nicht mein Thema. Fir die
rechtssoziologische Betrachtung steht die Beobachtung im Vordergrund, dass
der geistige Aufbruch, den Jhering und Ebrlich — und mit ihnen noch andere —

2 Ebrlich Gesetz und lebendes Recht. Vermischte kleinere Schriften (1986) 182.
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unternommen haben, unser Rechtsdenken seitdem mafBgeblich und tiefgrei-
fend umgestaltet hat und in der Gegenwart weiterhin prigt. Zur den das Vor-
feld des ABGB beherrschenden Vorstellungen eines aus der menschlichen
Vernunft abgeleiteten Naturrechts will niemand zurtickkehren, ebenso wenig
zu der die historische Rechtsschule kennzeichnenden romantischen Volks-
geistlehre oder zu der Begriffsjurisprudenz des 19. Jahrhunderts. Alle diese
Richtungen sind zwar nicht einfach tot. Auch die gegenwirtige Rechtswissen-
schaft hilt vielmehr grundsitzlich an den Forderungen fest, dass das Recht
verniinftig, den Rechtsanschauungen der Menschen gemifl und in sich
begrifflich und logisch konsistent sein miisse. Aber sie sind, nachdem sowohl
ihr Wahrheitsgehalt als auch ihre Relativitit und Begrenztheit erkannt waren,
in der Methodenlehre in den Hintergrund getreten. An deren Stelle ist schon
seit der Wende zum 20. Jahrhundert die ,,Interessenjurisprudenz getreten,
die bis heute die mafB3gebliche juristische Methode bildet. In ihr feierte Jherings
soziologischer Blick und sein daraus entspringender Rechtsrealismus einen
glinzenden Erfolg.

Allerdings konnte die Interessenjurisprudenz in ihrer von Jhering vorgezeich-
neten Gestalt nicht rein fortgesetzt werden. Vielmehr wurde sie im Lauf des
20. Jahrhunderts mehrfach modifiziert und erginzt. Ich erwihne dazu vier
Entwicklungsschritte.

a) Als erstes setzte sich spitestens seit dem Ende des zweiten Weltkriegs die
Erkenntnis durch, dass es mit der Analyse der einer gesetzlichen Regelung
oder einem Rechtsstreit zugrunde liegenden Interessen den Beteiligten nicht
getan sei, sondern eine Bewertung dieser Interessen hinzukommen misse. Sie
fand ihr methodisches Schlagwort im Begriff der Wert- oder Wertungsjuris-
prudenz.

b) Spiter gewann auch in der Rechtslehre ein Nitzlichkeitsdenken die Ober-
hand, das insbesondere in der Gestalt der auf den wirtschaftlichen Nutzen
jeder Regelung und jeder Konfliktlésung gerichteten 6konomischen Analyse
des Rechts auch die Gegenwart noch kennzeichnet.

¢) Hinzu kommt drittens die Erfahrung, dass nicht nur das Verwaltungsrecht,
sondern auch das Privatrecht, insbesondere das private Wirtschaftsrecht, als
Mittel zur gezielten Sozialsteuerung eingesetzt werden kann. Denken Sie nur
an die zahllosen Vorschriften, die den Schutz von Arbeitnehmern, Mietern
Verbrauchern und Kapitalanlegern bezwecken.

d) Viertens schlielich verlangt in unserer Gegenwart die Globalisierung der
Lebensverhiltnisse infolge der neuen Kommunikationsmoglichkeiten die
Ausbildung transnationaler Rechtsvorschriften und -verfahren, die auch ganz
neuartige methodische Probleme aufwerfen. Darauf werde ich am Schluss
zurlickkommen.
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Auf der Grundlage solcher Entwicklungen ist die Notwendigkeit und Dring-
lichkeit der Rechtstatsachenforschung heute anerkannt und unbestritten. Sie
prigt weithin das methodische Bewusstsein auch von Juristen, die sich selbst
nicht als Rechtssoziologen verstehen. Und sie wird vielfach praktiziert, insbe-
sondere von den an der Gesetzgebung beteiligten Politikern und Ministerial-
beamten, die dabei nicht nur Informationen von Seiten der Interessenverbin-
de sammeln und verwerten, sondern sich oft auch unabhingiger
wissenschaftlicher Expertise bedienen und einschligige Forschungsauftrige
erteilen. In Deutschland sind zum Beispiel die wichtigen Reformen des Zivil-
prozessrechts der letzten zwanzig Jahre durch zahlreiche und eingehende
empirisch-rechtssoziologische Untersuchungen vorbereitet worden. Dabei
kann sich die Rechtstatsachenforschung das hoch differenzierte Instrumenta-
rium quantitativer und qualitativer Sozialforschung zunutze machen, welches
die empirisch ausgerichtete Soziologie mittlerweile ausgebildet hat.

C. Gefahr der Zersplitterung rechtstatsichlicher Forschung

Gerade diese Erfolge verlangen jedoch eine kritische Besinnung darauf, wo
die Disziplin steht, was sie zu leisten vermag und, nicht weniger, wo ihre
Schwiichen und Gefahren liegen. Dazu will ich im Folgenden einige Beobach-
tungen und Reflexionen vortragen. Es versteht sich, dass diese ihrerseits der
Diskussion und Kritik offen stehen.

Richten wir als erstes den Blick auf das Programm dieser, aber auch
vergleichbarer  rechtssoziologischer ~ Tagungen, nicht zuletzt  der
US-amerikanischen Law & Society Association. Dabei fallen die Vielfalt und der
mangelnde Zusammenhang der Themen auf, die in das Programm aufge-
nommen und vorgetragen werden. Es entsteht der Eindruck eines ausgeprig-
ten Individualismus der Themenwahl, bei dem sich die Beteiligten in erster
Linie daran orientieren, was ihn oder sie gerade interessiert und wofiir
Forschungsmittel zur Verfiigung stehen. Letztlich kommt das gesamte
Spektrum der rechtlich geregelten Sachverhalte zur Sprache.

Nun ist es ein Zeugnis der Reife einer Wissenschaft, wenn sie nicht beim
Allgemeinen verharrt, sondern sich Einzelheiten zuwendet. Uberdies ist die
Rechtstatsachenforschung besonders dazu berufen, die speziellen Umstinde
aufzukliren, die fir die rechtliche Regelung eines Tatbestands maligeblich
sind. Angesichts der heutigen Allgegenwart des Rechts in nahezu allen
Lebensbereichen folgt daraus zwangsliufig, dass alle auch zum Gegenstand
der Rechtstatsachenforschung werden kénnen.

Gleichwohl befriedigt dieser Zustand nicht, denn er férdert eine gewisse
Beliebigkeit rechtssoziologischer Forschungen und Orientierungslosigkeit der
damit befassten Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler. Die Fragen nach
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der rechtlichen Relevanz und Wichtigkeit eines Themas und nach dem Ziel
einer Untersuchung fiir die Gestaltung des Rechts bleiben dabei dagegen
leicht ausgeblendet und offen. Ein wichtiges Beispiel sind manche differen-
zierten quantitativ-statistischen Erhebungen, denn fiir die Notwendigkeit oder
Wiinschbarkeit einer rechtlichen Regelung kommt es hdufig nicht darauf an,
wie grof3 die Zahl derer ist, die schutzwiirdig sind oder die das geltende Recht
missachten. Wissenschaftspolitisch verstirkt die uneinheitliche Zielorientie-
rung die verbreitete Tendenz, die Rechtssoziologie als eigene wissenschaftli-
che Disziplin als nebensichlich zu betrachten und deshalb zu marginalisieren.

Noch wichtiger erscheint mir aber die umgekehrte Perspektive: Manches, was
wissenswert und fiir das Recht wichtig wire und was zu den spezifischen
Aufgaben der Rechtstatsachenforschung gehorte, droht auf der Strecke zu
bleiben. Ich meine vor allem den Mangel empirischer Fundierung der Arbeit
an grundlegenden Fragen der Rechts- und Gesellschaftstheorie: Greifen wir
dazu als Beispiel Ebrlichs Gegeniiberstellung von offiziellem (Gesetzes-)Recht
und lebendem Recht heraus: Wie ist der Pluralismus nebeneinander stehender
Rechtsordnungen unterschiedlicher Herkunft, Rangordnung und Geltungs-
kraft heute zu verstehen und zu beurteilen? Hat er nicht auch Vorteiler Gibt
es nicht auch eine Interdependenz und erwinschte wechselseitige Beeinflus-
sung? Welche Bedingungen miissen erfiillt sein, damit staatliches Recht akzep-
tiert wird oder zwangsweise durchgesetzt werden kann? Was folgt aus dem
Gegensatz zwischen offiziellem und lebendem Recht fir die wissenschaftliche
Jurisprudenz und fiir die moglichen Ziele staatlicher Gesetzgebung? Soweit
ich sehe, fehlt eine auf derartige Fragen abzielende empirische Grundlagen-
forschung.

Zu einem anderen Beispiel inspiriert mich eine kiirzlich an der Humboldt-
Universitit eingereichte juristische Habilitationsschrift zum Thema ,,Disposi-
tives Recht®.> Der Verfasser analysiert kundig und auch rechtssoziologisch
versiert die Funktionen, die dispositives im Gegensatz zu zwingendem Recht
spielt, und er sieht sich dabei veranlasst, zwischen den Perspektiven des Ge-
setzgebers und der Gesetzesadressaten zu differenzieren. Was bewegt den
Gesetzgeber, dispositives Recht zu erlassen?, was die Adressaten, ihm zu
folgen oder von ihm abzuweichen? Seine hoch differenzierten Aussagen dar-
Uber sind die Frucht analytisch-juristischen Denkens. Jedoch ldsst er sich nicht
darauf ein, seine so gewonnenen Einsichten empirisch nachzuprifen und zu
fundieren.

3 Mistein Dispositives Recht. Zwecke, Strukturen, Methoden (2011).
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D. Interdisziplinire Gruppenforschung

Eine zweite Beobachtung schlieBt sich an: die Scheu vor interdisziplinirer
Gruppenforschung. Uberwiegend finden sich isolierte Untersuchungen
einzelner Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen. Auch im Programm
dieser Tagung ist kein Beitrag unter dem Namen mehrerer Verantwortlicher
angekiindigt. Man kann dariiber nachdenken, woher solche Berthrungsingste
stammen. Vermutlich wird man dabei unter anderen Griinden auf die
Frontstellung kommen, welche die Rechtssoziologie seit ihrer Wiederbele-
bung nach dem zweiten Weltkrieg in Deutschland gegeniiber der als dogma-
tisch verknochert verschrienen Jurisprudenz bezog. Fine weitere Erklirung
liegt in der Trennung der Fakultiten fiir Gesellschaftswissenschaften und fiir
Rechtswissenschaft im Organisationsplan der Universititen. Doch muss dies
keineswegs so sein. Dass es auch anders geht, lehrt die seit langem gut
etablierte Kooperation von Wirtschaftswissenschaftlern und Juristen in
Fragen des Wirtschaftsrechts.

Die sachliche und organisatorische Distanz zwischen den Disziplinen schadet
nicht, soweit sich Personen mit juristischer Ausbildung und Fachkenntnissen
rechtstatsdchlichen Untersuchungen zuwenden und die dafir notwendigen
Methoden aneignen, oder soweit umgekehrt Soziologen tber hinreichendes
juristisches Fachwissen verfiigen. Denn in solchen Fillen kann man darauf
bauen, dass die Forscher hinreichenden Sachverstand in beiden Bereichen
miteinander verbinden. Aber bei allen umfangreichen und komplexen Gegen-
stinden reichen die Fihigkeiten einzelner Wissenschaftler angesichts der
hohen fachlichen und methodischen Spezialisierung der Disziplinen in der
Gegenwart nicht mehr aus. Als Beispiel mag mein eigenes nunmehr fast
zwanzig Jahre zuriickliegendes Forschungsprojekt zu den Wirkungen der
Rechtschutzversicherung dienen.* Gegenstand war die Behauptung, dass die
Moglichkeit der Rechtsschutzversicherung die Versicherten und ihre Anwilte
dazu verfiihrt, leichtfertig Prozesse zu fithren und daher eine nicht gerechtfer-
tigte und nicht akzeptable Mehrbelastung der Gerichte verursacht. Um die
Frage zu kliren, waren komplizierte statistische Erhebungen nétig, die ohne
die Mitwirkung eines erfahrenen soziologischen Empirikers nicht einwandfrei
hitten durchgefithrt werden kénnen.

Die Zeichen der Zeit fordern also die interdisziplinire Koordination und
Kooperation der fiir ein Forschungsprojekt in Betracht kommenden Sozial-
wissenschaftler und Juristen, und das heiBt zugleich die Uberwindung der
zwischen Soziologen und Juristen noch immer herrschenden sozialen Distanz
und der Verstindnisschwierigkeiten, welche sich aus der unterschiedlichen

* Jagodzinski/ Raiser/ Rieh! Rechtsschutzversicherung und Rechtsverfolgung (1994).
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Forschungsperspektive und Begrifflichkeit ergeben. Noch stirker muss
dasselbe bei Forschungsfragen gelten, die in den Arbeitsbereich zum Beispiel
von Psychologen, Anthropologen, Ethnologen, Verhaltens- und Hirn-
forschern fallen.

E. Rechtstatsichliche Grundlagenforschung

Im letzten Abschnitt will ich noch einmal in anderer Richtung andeuten, was
ich mit der Aufforderung meine, auch in der Rechtstatsachenforschung nicht
nur kleine Brétchen zu backen, sondern sich entschiedener den groflen
Problemen unserer Zeit zuzuwenden. Ich meine eine Hinwendung zu der
Frage, ob es universelle Regeln oder doch wenigstens Vorstellungen der
Menschen davon gibt, welches Verhalten rechtlich gefordert oder doch zulds-
sig ist und welches durch Rechtsvorschriften verboten und nach Méglichkeit
unterdriickt werden muss. Es geht also um Regeln, die von der sozialen Natur
des Menschen vorgegeben, vielleicht sogar genetisch fixiert sind, und die die
Funktionsbedingungen aller zwischenmenschlichen Beziehungen, Wirt-
schaftsprozesse und sozialen Gesellschaften widerspiegeln. Und bei denen
aus diesen Griinden das Recht mit den rechtlich nicht sanktionierten Normen
der Moral ibereinstimmt.

Wenden Sie gegen ein solches Ansinnen nicht ein, es sei zu unrealistisch. Das
Thema hat die Menschen schon immer beschiftigt. Denken Sie als Beispiel an
den Katalog der zehn Gebote oder an die Maxime ,neminem laede® des
rémischen Rechts. Auch die Griinderviter der Rechtssoziologie hat es
beschiftigt. Bei Ewugen Ehbrlich zum Beispiel steckt es in der schon erwihnten
Lehre von den vier Grundtatsachen des Rechts, bei Max Weber in der Feststel-
lung, es gebe drei Erscheinungsformen legitimer Ausiibung von Macht. Auch
Jiirgen Habermas kann als Kronzeuge dafir zitiert werden, wenn er ausfihrt,
moralische Regeln seien im Gegensatz zum nationalen und demokratisch
legitimierten Recht dadurch gekennzeichnet, dass sie universelle Geltung
beanspruchen.> In der Rechtswissenschaft findet das Thema seit jeher in der
Rechtsvergleichung Ausdruck, denn diese fragt nicht nur nach Unterschieden,
sondern auch nach Gemeinsamkeiten rechtlicher Regelungen. Nicht zuletzt
wirde eine solche Fragestellung an die gegenwirtige Anthropologie, Verhal-
tens- und sogar Primatenforschung ankniipfen, zu deren zentralen Themen
die Frage nach Verhaltensnormen gehért, die schon in der tierischen Natur
der Menschen als gesellig lebender Wesen angelegt sind.

5 Habermas Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats (1992) 139 ff.
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Es bedarf keiner weiteren Begriindung, dass sich das Problem auch fur die
Rechtstatsachenforschung stellt, und dass deren Mittel der Feldforschung
prinzipiell geeignet sind, zu ihrer Losung beizutragen. Es handelt sich um
nicht mehr als die konsequente Fortsetzung des Ansatzes, den wir schon bei
den Grindungsvitern finden. Empirisch gewonnene rechtstatsichliche
Ergebnisse konnten die Behauptung universell akzeptierter Verhaltensnormen
bestitigen oder widerlegen. Allerdings ist zu bedenken, dass derartige Unter-
suchungen nicht die interdisziplinire, sondern auch die internationale
Zusammenarbeit einer Mehrzahl von Wissenschaftlern aus verschiedenen
Lindern und daher einen erheblichen organisatorischen und finanziellen
Aufwand verlangen. Aber sie sind in unserer Zeit der Globalisierung sozialer
Bezichungen und der weltumspannenden Reise- und Kommunikationsmittel
méglich. Sie sind gerade deshalb auch angemessen und dringlich. Denn wie
soll nach dem Ende der nationalstaatlichen Beschrinkungen des Rechts ein
gemeinsames Weltrecht entstehen kénnen, wenn es nicht aus allen Menschen
gemeinsamen Rechtsvorstellungen hervorgeht.

Methodisch muss das Thema allerdings auf konkrete Einzelnormen herunter-
gebrochen werden, die sich operationalisieren lassen. Es kann also beispiels-
weise speziell nach der universellen Geltung des Tétungsverbots, nach der
Anerkennung bestimmter Menschenrechte oder bestimmter Prinzipien eines
fairen Verfahrens, zum Beispiel des Grundsatzes , audiatur et altera pars”, ge-
fragt werden. Auch Grenzen der Universalitit einzelner Gebote und Verbote
miissen berticksichtigt werden, die sich aus unterschiedlichen nationalen Tra-
ditionen und Moralvorstellungen ergeben.

F. Beispiel Vertragsfreiheit

Da diese Tagung dem ABGB und damit dem Zivilrecht gewidmet ist, will ich
diese Uberlegungen fiir diesen Bereich noch einige Schritte weiterfithren. Ich
greife als Beispiel die Regeln der Vertragsfreiheit und, als deren Erginzung
und Kehrseite, den Satz ,pacta sunt servanda“ heraus. Es erscheint berechtigt,
die Hypothese aufzustellen, dass der in diesen Rechtsinstituten verankerte
elementare Mechanismus von Freiheit und Zwang von drei Prinzipien gepragt
wird, die, jedenfalls im Kern, von allen Menschen universell anerkannt
werden. Daftr sprechen die folgenden Grinde:

1. Die Freiheit, mit anderen Vertrige abzuschlieen, ist eine unabdingbare
Voraussetzung fiir das gedeihliche Zusammenleben der Menschen und fiir die
Funktionsfihigkeit menschlicher Gesellschaften. Es ist ein Ausdruck der
natiirlichen Fihigkeit des Menschen, seine Lebensumstinde selbst und nach
eigenem Willen zu gestalten und durch Austausch von Gitern und Leistungen
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oder durch das Zusammenwirken mit anderen Menschen nach Moglichkeit zu
vetbessern. Den Willen dazu unterdriicken zu wollen wire nicht nur
menschenunwiirdig, sondern auch fir die Gemeinschaft schadlich. Er kann
aber auch keinesfalls vollstindig unterdriickt werden. Aus diesem Grund darf
erwartet werden, dass Vertragsfreiheit — jedenfalls in ihrem Kern — von allen
Menschen als vorgegebenes und unverzichtbares Rechtsprinzip verstanden
wird.

2. Die Bereitschalft, sich auf Vertrige einzulassen, beruht auf dem Prinzip der
Gegenseitigkeit. RegelmiBig liegt ihr die Erwartung der VertragschlieBenden
zugrunde, fir die von ihnen versprochene Leistung ecine als gleichwertig
betrachtete Gegenleistung zu erhalten.® Aus der modernen Primatenforschung
ist bekannt, dass die Gegenseitigkeit von Zuwendungen aller Art schon in
Gesellschaften von Schimpansen und anderen Affen eine konstitutive Rolle
spielt. Viele Verhaltensforscher und Anthropologen nehmen deshalb an, dass
die Erwartung, fur eine Leistung eine Gegenleistung zu erlangen, zur biologi-
schen und genetisch fixierten Ausstattung des Menschen als eines besonders
hoch entwickelten Tieres gehort. Das muss hier auf sich beruhen. Fir unseren
Zusammenhang rechtfertigt es die Vermutung, dass auch die Gegenseitigkeit
von wechselseitigen Zuwendungen von allen Menschen als allem Vertrags-
recht immanentes und vorgegebenes Grundprinzip betrachtet wird.

3. Der Satz ,pacta sunt servanda“, also das Prinzip, dass Vertrige so, wie sie
geschlossen wurden, von beiden Seiten auch erfillt werden missen, ergibt
sich schon aus der Logik und der sozialen Funktion des Vertrages. Beide
Parteien verpflichten sich im Vertrag zu einer bestimmten Leistung allein mit
dem Ziel, ihrerseits die begehrte und von dem Vertragspartner zugesagte
Gegenleistung zu erhalten. Folgerichtig mussen sie sich darauf verlassen kén-
nen, das Gewlnschte auch zu bekommen, denn andernfalls wire der Vertrag
fir sie sinnlos und hitten sie ihn nicht geschlossen. Notfalls muss die vertrag-
liche Forderung mit staatlicher Hilfe zwangsweise durchgesetzt werden
kénnen. Auch die Geltung des Satzes ,pacta sunt servanda* wird man daher als
universell anerkanntes Rechtsprinzip ansehen dirfen.

Nun ist es allerdings, wie jeder Jurist weil3, mit der universellen Anerkennung
solcher Rechtsgrundsitze nicht getan. Sie bediirfen vielmehr der Ausgestal-
tung, Spezifizierung und auch Begrenzung in besonderen Fillen. Vertrige, die
gegen die guten Sitten verstofien, sind nichtig. Vertrige, die infolge von Téu-
schung oder Nétigung eines Teils zustande gekommen sind, kénnen durch

¢ Wobei, um Missverstindnisse auszuschlieBen, hinzugefiigt werden muss, dass es auf die subjektive
Wertschitzung und daher haufig nicht auf den wirtschaftlichen Wert von Leistung und Gegen-
leistung ankommt.
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Anfechtung vernichtet werden. Eine grole Zahl zwingender rechtlicher Vor-
schriften ist nétig, um die Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung
zu sichern. Anstelle eines starren Festhaltens an der in dem Vertrag zugesag-
ten Leistung kennen die geltenden Gesetze bei Leistungsstérungen gewisse
Anpassungspflichten oder sogar das Recht, sich vom Vertrag zu 16sen.

All dies sind fir Juristen Banalititen. Soweit sich die Regelungen in den
nationalen Gesetzen und im formlichen Richterrecht unterscheiden, ist ihre
Erforschung seit jeher Gegenstand der Rechtsvergleichung. Das ist aber nicht
genug. Denn ungeachtet der Gesetze und der Judikatur kénnen auch die
Rechtsvorstellungen der Beteiligten oder aller derer, die sich iberhaupt ein
Urteil dber die richtige und zweckmifBige Bewiltigung solcher Sonderfille
machen, divergieren. Nicht zuletzt kann es sein und ist wahrscheinlich, dass
die Vertragspraxis vom offiziellen Gesetzes- oder Richterrecht abweicht. Far
unseren Zusammenhang ist demgegentber wesentlich, dass solche
Einschrinkungen der Vertragsfreiheit auch wenn sie von Land zu Land variie-
ren, die genannten drei Prinzipien des Vertragsrechts aber nicht grundsitzlich
in Frage stellen. Ich brauche nicht auszufithren, dass die Erforschung solcher
faktischen Konvergenzen oder Divergenzen auch eine genuine Aufgabe der
Rechtstatsachenforschung ist.

Anzuftgen sind jedoch noch einige Bemerkungen tiber die Wichtigkeit derar-
tiger Forschungen. Als erstes fillt dazu ins Auge, dass eine abweichende
Vertragspraxis auch von zwingendem Gesetzesrecht eine Erscheinungsform
der begrenzten Geltungskraft der Gesetze ist, also ein Beispiel fur Eugen
Ebrlichs Einsicht in den Unterschied zwischen offiziellem und lebendem
Recht, welche am Anfang der Rechtssoziologie als Wissenschaft stand. Ich
erinnere auch an die berihmt gewordene Studie des Amerikaners Stewart
Macanlay aus den 1960er Jahren tber die Abwicklung von Vertragsstérungen
in der Automobilindustrie, in der er nachwies, dass die Beteiligten Rechtsvor-
schriften iiblicherweise wenig beachten und sich stattdessen an wirtschaftliche
ZweckmiBigkeit orientieren, wobei sich die wirtschaftlich stirkere Seite oft
Vorteile verschaffen kann.”

Aus heutiger Sicht kann die Wichtigkeit derartiger Rechtstatsachenforschun-
gen an Hand von zwei Beispielen verdeutlicht werden.

1. Ich habe gesagt, der Vertrag als elementares Instrument der sozialen
Kommunikation und des Giiteraustauschs zwischen den Menschen setzt
sinngemil die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung voraus. Nun
lehrt aber die Erfahrung und ist durch die soeben erwihnte Studie von

7 Macanlay Law and the Balance of Power. The Automobile Manufacturers and their Dealers (1966).
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Macantay und viele andere auch empirisch belegt, dass die formale vom Gesetz
gewihrte Vertragsfreiheit die Gleichwertigkeit nicht garantiert. Vielmehr
enthilt das mit jedem Vertragsschluss verkniipfte Streben nach eigenem
Vorteil auch die Versuchung, den Vertragspartner zu Ubervorteilen. Die
Gefahr einer einseitigen Verteilung von vertraglich vereinbarten Rechten und
Pflichten ist besonders grof3, wenn eine Seite aus welchen Griinden auch
immer eine stitkere Verhandlungsmacht besitzt als die andere, so dass sie
Vertragsbestimmungen durchsetzen kann, die einseitig zu ihren Gunsten
wirken und denen keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht. Die
ungleiche Verteilung der Verhandlungsmacht hat sich inzwischen als ein
ubiquitires und grundsitzliches Problem des Vertragsmechanismus erwiesen.

In vielen Fillen hat sich der Gesetzgeber, wie bereits angedeutet, veranlasst
geschen, auf den Tatbestand mit Schutzvorschriften zugunsten des jeweils
schwicheren Vertragspartners zu reagieren. Ich brauche dazu nur an das
Arbeitnehmerschutzrecht, Mieterschutzrecht, Verbraucherschutzrecht und
Kapitalanlegerschutzrecht zu erinnern. Das Problem ldsst sich durch Spezial-
gesetze aber nicht abschlieBend I6sen. Denn zum einen ist mit entsprechen-
den Ungleichgewichten auch bei allen bisher nicht geregelten Vertragsverhalt-
nissen zu rechnen. Zum anderen niitzen alle gesetzlichen Schutzvorschriften
nichts, wenn sich die Praxis nicht daran hilt und der benachteiligte Vertrags-
teil sich dagegen nicht wirksam wehren kann. Die Vertragsrechtstatsachenfor-
schung kann, indem sie solche Fille aufdeckt und ins 6ffentliche Bewusstsein
bringt, effektiv zu ihrer Bekimpfung und damit zugleich zur Sicherung der
Funktionsfihigkeit des Vertragsmechanismus beitragen.?

2. Das zweite Beispiel betrifft das Vordringen von transnationalen Vertrigen
namentlich zwischen weltweit agierenden Unternehmen, welche sich nicht
mehr an eine nationale Rechtsordnung binden. Nach herkémmlichem interna-
tionalem Vertragsrecht wird jeder Vertrag einem bestimmten nationalen Recht
unterwotfen, auch wenn die Vertragspartner verschiedenen Lindern angeh6-
ren. Die Anbindung erschien nétig, um im Fall eines Streits zwischen den
Vertragsparteien nationale Gerichte und Vollstreckungsorgane einschalten zu
kénnen. Infolge der massenhaften Internationalisierung des Wirtschaftsver-
kehrs zichen es die Vertragspartner demgegentber gegenwirtig immer
hiufiger vor, die Bindung an ein bestimmtes nationales Recht zu vermeiden.
Sie versuchen stattdessen, alle relevanten Punkte im Vertrag selbst zu regeln,
und verlassen sich im Ubrigen auf ein erst noch im Entstehen befindliches
ibernationales Vertragsrecht sowie auf Grinde der ZweckmaBigkeit und Bil-

8 Vgl als Beispiel die Untersuchung von Horg Gestaltung und Durchfithrung von Buchverlagsver-
trigen (2005).
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ligkeit. Kommt es zu Erfillungsschwierigkeiten, sind diese durch Verhand-
lungen zu Gberwinden und, falls das nicht gelingt, von einem Schiedsgericht
zu entscheiden.

Ein solches Verhalten kann nur Erfolg haben, wenn es sich letztlich nicht nur
auf Handelsbrduche und auf Erwigungen 6konomischer Rationalitit stiitzen
kann. Im Hintergrund muss vielmehr die Uberzeugung stehen, dass es allge-
meine und daher von allen Beteiligten akzeptierte Rechtsprinzipien des
Vertrags gibt. Rechtstatsichlich wei3 man bislang noch wenig tGber dieses
transnationale selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft. Es ist die Aufgabe der
Rechtstatsachenforschung, die faktischen und strukturellen Dimensionen
dieses neuen, nicht mehr in ein staatliches Recht eingebetteten Typs von
Vertrigen zu erfassen, damit sie anschlieBend in der Vertragstheorie verortet
und die mit ihnen verbundenen Rechtsprobleme gelést werden kénnen.
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Walter Fuchs

ABGB in action:

Zivilprozesshaufigkeit im regionalen Vergleich

A. Einleitung und Problemstellung

Es gehort zu den Leitmotiven der Rechtssoziologie, auf den Unterschied
zwischen geschriebenen Rechtsnormen und Rechtspraxis  hinzuweisen.
Gerade wenn es gilt, das Jubildum eines altehrwiirdigen Gesetzes zu begehen,
ist ein Blick auf dessen gegenwirtige Anwendungswirklichkeit von Interesse.
Das law in the books des ABGB mit dem beobachtbaren /law in action zu
konfrontieren, hat in Osterreich indessen durchaus Tradition. Ewugen Ebrlich,
der heute als Vordenker des Rechtspluralismus rezipiert wird,! hat als Pionier
der Rechtssoziologie mit seiner Analyse des ,lebenden Rechts* der Bukowina
an der Peripherie der Habsburgermonarchie die Bedeutung kodifizierter staat-
licher Normen fiir die in einer Gesellschaft tatsichlich praktizierten rechtli-
chen Regeln des sozialen Verkehrs relativiert.? Kar/ Renner, ein anderer frither
osterreichischer Rechtssoziologe, der uns gegenwirtig cher als sozialdemokra-
tischer Politiker, Bundesprisident und Republikgriinder in Erinnerung ist, hat
darauf hingewiesen, wie bestindig privatrechtliche Rechtsinstitute trotz eines
tiefgreifenden Wandels ihrer sozialen Funktion der Form nach sein kénnen.?

Dieser Beitrag mochte einen Aspekt des ABGB als /aw in action beleuchten,
indem eine im Querschnitt vergleichende Untersuchung regional unterschied-
licher Zivilprozesshdufigkeiten vorgestellt wird. Die Zivilverfahrensstatistik
gehort zu den unterentwickelten Gebieten der empirischen Rechtsforschung.
Im Vergleich zur Kriminalstatistik fiihten Analysen und Datensammlungen
zur Hiufigkeit von Zivilsachen ein Schattendasein. Dies ldsst sich gut anhand
des Kapitels zur Rechtspflege im aktuellen Statistischen Jahrbuch von Statistik
Austria veranschaulichen: Von insgesamt 21 darin enthaltenen Tabellen und
Grafiken bezichen sich vierzehn auf Strafrecht und nur finf auf Zivilrecht
(zwei davon widmen sich den Gerichtshéfen des Offentlichen Rechts). Die
einer allgemeinen Offentlichkeit zugingliche statistische Abbildung der unter-
schiedlichen Verfahrensarten verhilt sich somit umgekehrt proportional zu

! Vgl die Beitrige bei Hertogh (Hg) Living Law — Reconsidering Eugen Ehrlich (2008).
2 Ebrlich Recht und Leben (1967) 11 ff; derselbe Grundlegung der Soziologie des Rechts* (1989) 398
ff.

3 Renner Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion (1965) 73 ff.
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ihrer — zumindest quantitativen — Bedeutsamkeit. Dieses Missverhiltnis hat
Peter Mayr in seinem Beitrag zur Innsbrucker Rechtstatsachenforschungskon-
ferenz 2007 betont: Auf der Grundlage von Daten aus dem Jahtr 2006 betrage
das Verhiltnis von Straf- zu Zivilsachen 4,57 % zu 95, 43 %. Somit kommen
auf ein Strafverfahren in etwa 19 Zivilverfahren. Dennoch gehe, so Mayr, die
Dominanz des Strafrechts in der Medienoffentlichkeit derart weit, dass viele
Staatsburger Recht schlechthin mit Strafrecht gleichsetzten. Tatsichlich seien
»die Verhiltnisse aber — man muss wohl sagen: gliicklicherweise — vollig
anders: Wie die oben angefihrten Zahlen beweisen, spielt die Zivilgerichts-
barkeit in der Praxis eine ungleich gréBere Rolle als die Strafgerichtsbarkeit®.#

Aus soziologischer Sicht ist dieses unverhiltnismiBig stark ausgeprigte Inte-
resse am Strafrecht indes nicht allzu Uberraschend. Wie Ewmile Durkbeim in
seiner klassischen Studie ,,Uber die soziale Arbeitsteilung® gezeigt hat, kommt
der Strafe mit ihrem symbolischen Repressionsiiberschuss ungleich mehr als
zivilrechtlichen Sanktionen die Funktion zu, ,,den sozialen Zusammenhalt
aufrechtzuerhalten, indem sie dem gemeinsamen Bewusstsein seine volle
Lebensfahigkeit erhilt.> Egal wie man zu dieser funktionalistischen Denk-
figur steht: unbestritten dirfte sein, dass das Strafrecht ndher an der Moral
angesiedelt ist als alle anderen Rechtsbereiche. So wird auch die Kriminalsta-
tistik — in Verkennung ihrer Bedeutung und ihres Zustandekommens® — bis
heute hiufig als ,,Fieberkurve der Gesellschaft™” interpretiert.

Eine vergleichbare Aufmerksamkeit wurde der Ziviljustizstatistik kaum jemals
zuteil. Dabei gehen die Statistiken der Straf- und der Zivilrechtspflege wissen-
schaftsgeschichtlich gesehen auf dieselbe Wurzel der ,,politischen Arithmetik*
des 17. Jahrhunderts zurtck. Der englische Arzt Sit William Petty (1623-1687),
deren Begriinder, erhoffte sich von einer quantitativen Erfassung der Zivilver-
fahren nicht nur Aufschlisse tber den Reichtum der Bevélkerung, sondern
auch Uber die Hiufigkeit schikanéser und mutwilliger Prozessfihrungen.
Zusammen mit der Kriminalstatistik sollte die Zivilverfahrensstatistik schlech-

+ Mayr Rechtstatsachen aus der Zivilgerichtsbarkeit, in Barta/ Ganner/ Lichtmannegger (Hg) Rechtstatsa-
chenforschung — Heute (2008) 92.

5 Durkheim Uber soziale Arbeitsteilung (1992) 159. Dass der Erhalt des ,,kollektiven Bewusstseins*
der Gesellschaftsmitglieder unbedingt auf die Ubelszufiigung durch den strafenden Staat ange-
wiesen ist, ldsst sich aus heutiger Sicht zumindest fiir weniger schwere Schidigungen und Kon-
flikte auch bestreiten. Mit dem Riickgriff auf sozialkonstruktive Sanktionen ist das moderne Kri-
minalrecht jedenfalls vielfach schon einen anderen Weg gegangen. Den tatsichlichen Stellenwert
des Strafrechts im Verhiltnis zum Zivilrecht (bzw. das Verhiltnis des ,,repressiven zum ,,koope-
rativen® oder ,,restitutiven® Recht) sah Durkheim unterdessen als eine Art zivilisatorischen Grad-
messer an: Je mehr das Strafrecht dominiere, desto archaischer sei eine Gesellschaft.

6 Zur Aussagekraft der Kriminalstatistik vgl Pifgram Kriminalitit in Osterreich (1980).
7 Kreiss/ Governing by Numbers, in Fischer et al (Hg) Uneindeutigkeit als Herausforderung (2011) 57.
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te Charaktereigenschaften des Volkes zahlenférmig zutage treten lassen® — ein
Motiv, das spiter auch bei der sogenannten ,,Moralstatistik“ eine prominente
Rolle spielte.” Bereits Pefty hatte aber auch einen anderen Nutzen der Zivil-
prozessstatistik im Auge, der in der Praxis schon bald die Uberhand iiber an-
dere Zwecke gewinnen sollte und bis heute den eigentlichen Grund darstellt,
warum Verfahren vor Zivilgerichten tiberhaupt gezihlt werden: Als Planungs-
und Kontrollinstrumente der Justizverwaltung erlauben es Datensammlungen
Uber angefallene und erledigte Verfahren, die Arbeit der Gerichte in zeitlicher
Hinsicht zu iberwachen und deren Personalbedarf zu errechnen.!?

In der Rechtssoziologie wird das statistische Beschreiben zivilverfahrensrecht-
licher Vorginge — nicht zuletzt auch im Hinblick auf Forschungsauftrige —
vor allem dann interessant, wenn es gilt, die quantitativen Dimensionen einer
rasch zunehmenden Nachfrage nach bestimmten Justizdienstleistungen, die
angesichts knapper 6ffentlicher Ressourcen als alarmierend wahrgenommen
wird, genauer unter die Lupe zu nechmen. So haben in den 1980er Jahren
Szenarien einer drohenden ,,Prozessflut“ nicht nur theoretische Debatten
Uber eine Uberbordende Verrechtlichung der Gesellschaft,!! sondern auch
quantitativ-empirische Forschungsbemiihungen zur Titigkeit der Zivilgerichte
ausgelost.12 Ein aktuelles ,,Uberflutungsphinomen®, das rechtssoziologische
Beachtung gefunden hat, ist etwa die in Deutschland und Osterreich in den
letzten Jahren stark gestiegene Inanspruchnahme von Instituten der dauerhaf-
ten Stellvertretung erwachsener Menschen, denen ihre rechtliche Handlungs-
fahigkeit abgesprochen wird (rechtliche Betreuung bzw. Sachwalterschaft).!3
Im Zusammenhang mit einer Arbeit zu letzterem Themenkomplex!* entstand
auch die Idee zu diesem Beitrag.

8 Wollschliager Die Arbeit der europiischen Zivilgerichte im historischen und internationalen Ver-
gleich, in Blankenburg (Hg) Prozessflut? (1988) 25 f.

Vgl Kern Empirische Sozialforschung (1982) 37; der Begriff der Moralstatistik bezog sich allerdings
urspriinglich nicht nur auf den ,,sittlichen Status* der Gesellschaft, sondern ganz allgemein (und
wertneutral) auf soziale Phinomene.

10 Wollschliger (1988) 25.

" Vgl Teubner Verrechtlichung — Begriffe, Merkmale, Grenzen, Auswege, in Kiibler (Hg) Verrechtli-
chung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit (1985) 289 ff.

12 Vgl Rottlenthner, Aspekte der Rechtsentwicklung in Deutschland, ZfRS 1985 206 ff; Blankenburg,
Prozessflut und Prozessebbe, in Blankenburg (1988) 9 ff; Wollschlager (1988) 21 ff.

13 Vgl etwa Pilgram/ Neumann/ Hanak [ Kreiss! Entwicklung von Kennzahlen fiir die gerichtliche
Sachwalterrechtspraxis als Grundlage fiir die Abschitzung des Bedarfs an Vereinssachwalter-
schaft (2009); Kller/ Engels Rechtliche Betreuung in Deutschland (2009).

4 Fuchs Lokale Rechtskulturen im Sachwalterrecht, Interdisziplinire Zeitschrift fir Familienrecht
2010 318 ff.
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Die Beschiftigung mit Ziviljustizstatistiken stellt jedoch, so die hier vertretene
Auffassung, unabhingig von zeitgemiBen Konjunkturen eine lohnende
Aufgabe dar. Abgesehen davon, dass damit der gerade in Osterreich ganz
Uberwiegend dogmatisch-normorientierten (um nicht zu sagen: rechtspositi-
vistischen) Jurisprudenz ein Instrument der Selbstbeobachtung zur Verfiigung
gestellt werden kann, ermdglicht ein Vergleich regionaler Zivilprozesshiufig-
keiten, wie er im Folgenden vorgestellt wird, auch rechtssoziologisch span-
nende Fragen: Wie stark variiert die Haufigkeit von Zivilprozessen zwischen
unterschiedlichen Gerichtssprengeln? Lassen sich sozio6konomische Deter-
minanten oder Korrelate der Nachfrage nach Ziviljustiz angeben? Gibt es
»lokale Rechtskulturen® im Zivil(prozess)recht? Der einschligige Forschungs-
stand in Osterreich muss indes als mager bezeichnet werden. Abgesehen von
der oben zitierten Arbeit Mayrs gibt es keine aktuellen Beitrdge, die sich der
Zivilverfahrenshiufigkeit widmen. Zusammenhangsanalysen fehlen vollstin-
dig. In rechtskulturell und historisch lindervergleichender Hinsicht ldsst sich
das Thema dank der — freilich auch schon rund zwanzig Jahre alten — Studien
von Wallschliger” und Blankenburg'® immerhin als einigermaBen gut erschlossen
bezeichnen. Anhand dieser Arbeiten kann man — abgesehen von hier nicht
relevanten Faktoren des institutionellen Gefiiges unterschiedlicher Rechts-
ordnungen — vor allem von zwei EinflussgroBen ausgehen, die das Ausmal}
der Nachfrage nach Ziviljustiz bestimmen dirften: Zum einen — und das ist
ein cher trivialer Befund — spiegelt die Zivilprozesshiufigkeit die Bevolk-
erungsentwicklung wider. Zum andern wird sie wesentlich von wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen beeinflusst. Der Effekt der 6konomischen Situati-
on ist jedoch ambivalent: Wihrend die Zahl der Zivilverfahren im groben
historischen Trend der Entwicklung des Bruttoinlandsproduktes — und damit
dem jeweiligen gesellschaftlichen Bestand an Giitern, Dienstleistungen und
Rechtsgeschiften — folgt, scheint es Phinomene eines prozessvermehrenden
,Pauperismus®, d.h. einer Verarmung und Uberschuldung ganzer Bevélk-
erungsteile zu geben. Eindeutige oder gar kausale Wirkbezichungen lassen
sich somit nicht identifizieren.

B. Hypothesen, Datengrundlagen und Methoden

Die zentrale Variable, um die es in diesem Beitrag gehen wird, stellt die Zahl
der bezirksgerichtlichen Zivilverfahren pro Einwohner in einem Sprengel dar.
Zusitzlich wird auch die Héufigkeit von Exekutionsverfahren — ebenfalls in

5 Wollschlager (1988) 21 ff.
16 Blankenburg The Infrastructure for Avoiding Civil Litigation, Law & Society Review 1994 789 ff.
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Bezug auf die Bevélkerung — in den Blick genommen.!” Indem die Verfah-
renshdufigkeiten somit als Raten dargestellt werden, eriibrigt sich ein Heran-
ziehen der Einwohnerzahl als eigene Einflussgréie. Um den oben skizzierten
Erkenntnisinteressen nachgehen zu kénnen, berticksichtigt die hier vorgestell-
te Analyse — auch in Ubereinstimmung mit dem soeben beschriebenen
Forschungsstand — insgesamt drei mogliche Zusammenhangsdimensionen
sowie eine Unterteilung nach OLG-Sprengeln. Tabelle 1 gibt einen Uberblick
Uber die verwendeten Variablen und Datenquellen.

Dimension Operationalisierung Datenquelle(n) Jahr

Zivilprozessrate Angefallene Zivilverfahren Betriebliches Informations- 2008
(BG) pro 1.000 Einwohner system der Justiz (,,C ge-
samt®), Statistik Austria

Rate der Exektions- Angefallene Exektionsver- Betriebliches Informations- 2008
verfahren fahren pro 1.000 Einwohner  system der Justiz (,E
gesamt*), Statistik Austria
Urbanitit Binire Variable (1=ja, Statistik Austria 2008
0=nein)
Gesamtwirtschaftliche — Bruttoregionalprodukt, in Statistik Austria 2007
Situation 1.000 Euro pro Einwohner
Materielle Prekaritat Notstandshilfe (soweit steu- Statistik Austria (Integrierte 2007
erlich erfasst), in Euro pro Lohn- und Einkommen-
Einwohner steuerstatistik)

Tabelle 1: Variablen im Uberblick

Die Gerichtsbezirke werden erstens danach unterschieden, ob es sich um
urbane Sprengel handelt oder nicht. Urbanitit sollte mit einer héheren Rate an
Zivilverfahren einhergehen: In Stidten ist die Anwaltsdichte hoher; sie
werden auch o6fter als Gerichtsstinde vereinbart. AuBerdem steigen in
verdichteten Sozialrdumen nicht nur die potenziellen Anldsse fir Rechtsge-
schifte, sondern auch die Konfliktméglichkeiten — seien es Nachbarschafts-
streitigkeiten oder Verkehrsunfille (fiir die dann der Gerichtsstand der Scha-
denszufigung gilt; vgl § 92a JN). BG-Sprengel werden als urban eingestuft,
wenn in ihnen mehr als 100.000 Einwohner gemeldet sind oder ihre Bevolke-
rungsdichte den (anhand eines ,,Sprungs® in der empirischen Verteilung) fest-
gesetzten Schwellenwert von 1.000 Einwohnern pro Quadratkilometer Dau-
ersiedlungsraum uberschreitet.'® Die gesamtwirtschaftliche  Sitnation in einem

7N = 139. Die Bezirksgerichte Graz-West und Graz-Ost mussten zu einer Einheit zusammenge-
fasst werden, da die Bevolkerungsdaten zum Erhebungszeitpunkt nicht getrennt vorlagen.

18 Urban in diesem Sinne sind alle Wiener BG-Sprengel sowie Baden, Bregenz, Bruck an der Mur,
Dornbirn, Feldkirch, Graz, Hall in Tirol, Innsbruck, Klagenfurt, Linz, Médling, Salzburg,
St. Polten, Steyr, Traun, Villach, Wels und Wiener Neustadt.
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Gerichtsbezirk wird analog zur Studie Wollschligers mit dem Bruttoregional-
produkt — dem regionalen Aquivalent zum Bruttoinlandsprodukt — abgebil-
det.!? Es wird erwartet, dass diese Gro3e mit der Zivilverfahrensdichte positiv
zusammenhingt: eine intensivere Zirkulation von Gitern und Dienstleistun-
gen ist mit einem Mehr an Moglichkeiten zur Geltendmachung vertraglicher
oder deliktischer Anspriiche verbunden. Phinomene der materiellen Prekaritit
werden tber das Ausmal} der in einem Sprengel pro Kopf ausbezahlten Not-
standshilfe erfasst. Diese bedarfsgepriifte Leistung stellt auf das Vorhanden-
sein einer Notlage ab, ist aber hdufig nicht bedarfsdeckend, sodass zusitzlich
Sozialhilfe beantragt werden muss.? Diese Variable sollte mit der Zivilverfah-
rensrate wiederum positiv korrelieren: Uberschuldete Personen sind regelmi-
Big mit einer Vielzahl an Forderungen konfrontiert, die von ihren Gliubigern
dann auch mit gerichtlicher Hilfe betrieben werden. Um allenfalls existierende
regionale Disparitaten oder ,lokale Rechtskulturen® der Nachfrage nach
Ziviljustiz zu identifizieren, werden die Gerichtsbezirke schlieBlich noch nach
der Zugehérigkeit zu ihrem OLG-Sprengel unterschieden.

Neben deskriptiven Statistiken und Grafiken kommt im Folgenden die Aus-
wertungsmethode der multivariaten Regressionsanalyse zum Einsatz. Mit de-
ren Hilfe ist es moglich, die Effekte mehrerer ,,unabhingiger* auf eine ,,ab-
hingige® Variable simultan zu schitzen, wobei in Rechnung gestellt werden
kann, dass die bestimmenden Faktoren selbst untereinander zusammenhin-
gen: So ist etwa im vorliegenden Beispiel davon auszugehen, dass das Brutto-
regionalprodukt in urbanen deutlich héher als in lindlichen Bezitken ausfillt
(was auch tatsichlich der Fall ist; siche Tabelle 2). Wenn solche wechselseiti-
gen Abhingigkeiten der Einflussgr6Ben nicht mitberiicksichtigt werden, fiih-
ren statistische Zusammenhangsanalysen schnell zu voreiligen oder falschen
Schliissen.

Angaben zum Bruttoregionalprodukt liegen fiir die 35 statistischen ,,NUTS*“-Zihleinheiten
(nomenclature des unités territoriales statistigues) vor, deren Werte den ihnen zugehorigen Gerichtsbe-
zirken zugeordnet wurden. Fiir einige BG-Sprengel in Niederosterreich war das aufgrund von
Grenziberschneidungen nur auf Gemeindeebene eindeutig moglich. Die Sprengelwerte wurden
dann als Mittelwerte auf Basis der Gemeindewerte (unter Gewichtung der jeweiligen Bevolk-
erungsanteile) berechnet.

Vgl Dimmel/ Pfeil Armutsbekimpfung durch Transferleistungen, in Dimmel/ Heitzmann/ Schenk (Hg)
Handbuch Armut in Osterreich (2009) 486. Daten zur Notstandshilfe liegen auf Ebene der 99
politischen Bezirke vor. Feiner gegliederten Gerichtssprengeln wurde der Bezirkswert zugeordnet;
fiir grober gegliederte BG-Sprengel wurden mit der Bevolkerung gewichtete Mittelwerte der
Bezirkswerte berechnet.
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C. Ergebnisse

Mit einem Vergleich von Zivilverfahrenshiufigkeiten unterschiedlicher Be-
zirksgerichtssprengel zu einem gegebenen Zeitpunkt (hier: 2008) sind not-
wendigerweise zwei Einschrinkungen verbunden. Zum einen kann damit
iber andere Verfahrensarten nichts ausgesagt werden. Zum anderen muss
sich die Untersuchung auf eine Momentaufnahme beschrinken. Aufgrund des
cher explorativen Charakters dieses Beitrags wird beides in Kauf genommen.
Um die Ergebnisse dennoch in einen breiteren Kontext stellen zu kénnen, ist
in Abbildung 1 die Entwicklung angefallener Zivilverfahren im Zeitraum von
2005 bis 2010 nach unterschiedlichen Verfahrensarten aufgeschlisselt
dargestellt.

Entwicklung angefallener Zivilverfahren

e 118
115 /
110 /

105

100 == Zivilsachen (GH I. Instanz)

120

=== Zivilsachen (BG)

95 == Arbeitsrechtssachen

00 93 == Sorzialrechtssachen

\ g == Exekutiossachen
85

80

78

75

2005 2006 2007 2008 2009 2010

Abbildung 1: Entwicklung angefallener Zivilverfahren nach Verfahrensarten; indexiert (2005 =
100); Datenquelle: Statistik Austria, Statistische Jahrbiicher

Seit 2005 ist die Zahl der Sozialrechtssachen stetig angestiegen, wihrend von
Jaht zu Jahr weniger Zivilverfahren auf bezirksgerichtlicher Ebene angefallen
sind. Der Anfall an Exekutions- und Arbeitsrechtssachen hat sich ebenfalls
deutlich verringert, wenn auch weniger stark als der der bezirksgerichtlichen
Zivilverfahren. Fir die Zivilsachen mit Gerichtshofzustindigkeit gibt es
keinen eindeutigen Trend. Es erscheint — auch im Lichte der historischen
Forschungsergebnisse — durchaus plausibel, dass sich in diesen Mustern zum
Teil Auswirkungen der globalen Wirtschafts- und Finanzkrise widerspiegeln.
Dazu wiirde der Anstieg sozialrechtlicher Verfahren sowie der Umstand
passen, dass Exckutionsverfahren weniger zuriickgegangen sind als bezirksge-
richtliche Zivilverfahren — zumal die Raten der beiden letzteren, wie zu zeigen
sein wird, in einer Querschnittbetrachtung stark zusammenhingen. Diese
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Uberlegungen sind jedoch spekulativ und kénnen an dieser Stelle aus Platz-
grinden nicht weiter verfolgt werden.

Bevor nun die regional vergleichenden Ergebnisse vorgestellt werden, soll
noch einmal verdeutlicht werden, was hinter der GréBe ,,bezitksgerichtliche
Zivilprozesse® steckt. Im Jahr 2008 sind an 6sterreichischen Gerichten insge-
samt 672.884 Zivilverfahren (ausgenommen Exekutionssachen) angefallen.
Far 582.105 (87 %) davon waren Bezirksgerichte zustindig — insofern geht
man nicht fehl, in den Worten Frang Kleins von einer ,sozialen Massener-
scheinung® zu sprechen. Der Léwenanteil der bezirksgerichtlichen Verfahren
— nimlich 83 % — wurde durch Mahnklagen ausgelSst, von denen wiederum
90 % ohne Einspruch blieben.?! Somit handelt es sich bei knapp zwei Drittel
aller Zivilsachen um vereinfachte bezirksgerichtliche Verfahren wegen Geld-
forderungen bis 10.000 Euro, die ohne Verhandlung und Vernehmung der
beklagten Personen oder ihrer Vertreter in einem rechtskriftigen Zahlungsbe-
fehl minden.

Tabelle 2 zeigt (in den unteren Zeilen) die Mittelwerte und Standardabwei-
chungen der verwendeten Variablen fiir Osterreich und jeweils nach OLG-
Sprengeln aufgeschliisselt. In den &stlichen Regionen sind die Mittelwerte der
Menge an Zivil- und Exekutionsverfahren sowie an ausbezahlter Notstands-
hilfe pro Einwohner moderat bis deutlich héher als im Westen, dessen Spren-
gel dafiir im Durchschnitt auf ein héheres Bruttoregionalprodukt kommen.

1. 2. 3. 4. 5.
1. Zivilverfahren (BG) / 1.000 Einwohner -
2. Exekutionsverfahren / 1.000 Einwohner 0,93* -
3. Urbaner Sprengel (1=ja, 0=nein) 0,68* 0,61* -
4. Bruttoregionalprodukt 1 / Einwohner 0,56* 0,46* 0,58* -
5. Notstandshilfe 2 / Einwohner 0,75% 0,75* 0,63* 0,35* -
M (SD), Osterreich 57 (18) 116 (37) 0,22 (0,41) 29 (8) 36 (21)
M (SD) OLG-Sprengel Wien 61 (22 128 (40) 0,31 (0,47) 29 (10) 50 (27)
M (SD) OLG-Sprengel Graz 60 (14) 129 (32) 0,12 (0,34) 25 (5) 36 (11)
M (SD) OLG-Sprengel Linz 48 (17) 93 (30) 0,12 (0,35) 31(9) 22 (8)
M (SD) OLG-Sprengel Innsbruck 59 (12) 108 (23) 0,26 (0,45) 34 (3) 27 (13)

1in 1.000 Euro; 2in Euro

Tabelle 2: Korrelationskoeffizienten, Mittelwerte (M) und Standardabweichungen (SD) der
verwendeten Variablen; * p<0,01; N = 139

Die Tabelle enthilt aber auch bivariate Korrelationskoeffizienten
(Pearsons t): Das sind MaB3e fur die Stirke des Zusammenhangs zwischen zwei
Variablen, die immer zwischen plus eins (perfekter positiver Zusammenhang),

Diese Zahlen dhneln stark den — fiir das Jahr 2006 erhobenen — Angaben bei Mayr, Rechtstatsa-
chen aus der Zivilgerichtsbarkeit, in Barta/ Ganner/ Lichtmannegger (Hg) Rechtstatsachenforschung —
Heute (2008) 100.
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null (kein Zusammenhang) und minus eins (perfekter negativer Zusammen-
hang) liegen. Gemill einer Daumenregel gelten Korrelationen ab einem
Betrag von 0,1 als wahrnehmbar, ab 0,3 als mittelstark und ab 0,5 bereits als
stark.?? Als wie relevant oder grof3 ein Effekt anzusehen ist, hingt aber letzt-
lich immer von inhaltlich-theoretischen Uberlegungen ab. Dasselbe gilt fiir die
statistische Signifikanz (in der Tabelle durch Sternchen wiedergegeben), die
eine gewisse Verallgemeinerbarkeit des Zusammenhangs Uber die jeweils
vorthandenen Daten hinaus indiziert, fiir sich genommen aber noch nichts
Uber dessen Bedeutsamkeit oder Stirke auszusagen vermag.

Alle hier verwendeten Variablen hingen deutlich und in statistisch signifikan-
ter Weise sowie, was die vermuteten Bezichungen zwischen der Zivilprozess-
rate und ihren EinflussgroBen betrifft, auch in der erwarteten Richtung zu-
sammen. Besonders auffillig sind die hohen Korrelationen der
Zivilverfahrenshiufigkeit mit dem Ausmal} an pro Kopf ausbezahlter Not-
standshilfe und mit der Rate an Exekutionsverfahren in einem Gerichtsspren-
gel. Beide Zusammenhinge werden in Abbildung 3 durch Streudiagramme
veranschaulicht. Die Hiufigkeit von Exekutionsverfahren pro Einwohner, die
mit der Zivilprozessrate in einer fast schon perfekten positiv-linearen Bezie-
hung steht, hingt ihrerseits aus begreiflichen Grinden beinahe determinis-
tisch mit den — hier nicht eigens wiedergegebenen — Raten an Forderungs-
(r = 0,98) und Fahrnisexekutionen (r = 0,99) zusammen.?
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Abbildung 2: Streudiagramme des Zusammenhangs zwischen der Zivilprozessrate und den Raten
fur Notstandshilfe (links) und Exekutionsverfahren (rechts)

2 Vgl Wirtz/ Nachtigall Deskriptive Statistik? (2004) 107.

% Im Jahr 2008 kamen in ganz Osterreich auf 1.117.035 Exekutionsverfahren 745.789 Forderungs-
und 902.507 Fahrnisexekutionen (ohne neuerliche Exekutionen). Diese beiden Exekutionsmittel
stellten ca. 97 % aller angefallenen Exekutionen.
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Bevor die Zusammenhangsanalysen nun auf eine multivariate Betrachtung
erweitert werden, ist es interessant, noch einmal einen Blick auf die Vertei-
lungsform der Zivilprozessrate zu werfen. Diese dhnelt, wie sich aus Abbil-
dung 3 entnehmen lisst, einer Normalverteilung, auch wenn sie etwas ,,steil-
gipfliger ausfillt, da sich relativ  viele Untersuchungseinheiten
(Gerichtsbezirke) in der Nihe des Mittelwerts befinden. Erkennbar ist auch
ein AusreiBer nach oben: Dabei handelt es sich um den — auch in den Streudi-
agrammen exponiert gelegenen — Bezirksgerichtssprengel Wien Innere Stadt.

o
=

Haufigkeit

10

T T T T T T 1
20 40 60 80 100 120 140

Zivilverfahren (BG) / 1.000 Einwohner
Abbildung 3: Histogramm mit Dichte- und Normalverteilungskurve (gestrichelte Linie) fir die
Zivilprozessrate

Durch eine thematische Karte (Abbildung 4) kann die Verteilung der
Zivilprozessrate geographisch dargestellt werden. Auf den ersten Blick
erkennbar sind stitkere Konzentrationen von Zivilverfahren in den
Landeshauptstidten. Vergleichsweise hohere Raten scheint es aber auch im
OLG-Sprengel Graz und in Teilen des OLG-Sprengels Innsbruck zu geben.
Auffallend niedrig fillt die Zivilprozessdichte im oberdsterreichischen Muhl-
und Traunviertel sowie im niederdsterreichischen Waldviertel aus.
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Zivilverfahren (BG) / 1.000 Einwohner, 2008
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Abbildung 4: Zivilverfahrensrate im regionalen Vergleich (farbliche Abstufung nach Quantilen)

Tabelle 3 zeigt insgesamt drei Regressionsmodelle, die den Einfluss unter-
schiedlicher Sets unabhingiger Variablen auf die abhingige Variable der Zivil-
verfahrensrate darstellen. Um die Ergebnisse zu verstehen reicht es aus, die
Werte der Beta-Koeffizienten (in der jeweils rechten Spalte) zu betrachten. Bei
diesen ,,standardisierten Regressionskoeffizienten® handelt es sich um nichts
anderes als multivariat kontrollierte ZusammenhangsmaBe. Fir deren Inter-
pretation gelten im Prinzip dieselben Faustregeln wie fir die bivariaten Korre-
lationskoeffizienten. Die Glte der Modelle richtet sich danach, wie gut die
beobachtbaren Unterschiede in den Ausprigungen der abhingigen Vatiablen
durch alle unabhingigen Variablen zusammen aufgeklirt werden kénnen. Ein
MafB hierfiir stellt die ,,erklirte Varianz* (adjustiertes R?) dar.

Modell 1 Modell 2 Modell 3
b SE beta b SE beta b SE beta

Urbaner Sprengel (1=ja, 0=nein) 23,88 3,32 0,53%* 8,29 3,26 0,19* 8,07 3,07 0,18%*
Bruttoregionalprodukt / Einwohner 0,57 0,17 0,25%* 0,61 0,14 0,27%* 0,68 0,14 0,30%*
Notstandshilfe / Einwohner 0,46 0,05 0,54%* 0,47 0,07 0,55%
OLG-Sprengel (Referenz: Wien)

Graz 935 234 021%*

Linz 0,18 2,77 0,00

Innsbruck 582 324 0,11*
Konstante 35,11 20,61 15,24
Erklirte Varianz (Adjustiertes R?) 49,7 % 66,9 % 71,1 %

Tabelle 3: Regressionsmodelle fiir die Zivilprozessrate; b = Regressionskoeffizienten; SE =
Standardfehler; beta = standardisierte Regressionskoeffizienten; +p<0,1; *p<0,05; **p<0,01
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Im ersten Modell bestitigen sich die aufgrund der bivariaten Korrelationsko-
effizienten (Tabelle 2) erwarteten Effekte der Urbanitit und des Bruttoregio-
nalprodukts, allerdings auf niedrigerem Niveau, da diese Variablen selbst
untereinander korreliert sind. Zusammen erkliren sie bereits die Hilfte der
Variabilitit der Zivilverfahrensrate. Diese fiir sozialwissenschaftliche Model-
lierungen schon als sehr gut zu bezeichnende Varianzaufklirung steigert sich
noch einmal drastisch auf zwei Drittel, wenn im zweiten Modell die in einem
Sprengel pro Kopf ausbezahlte Notstandshilfe miteinbezogen wird. Der
Effekt des Bruttoregionalprodukts bleibt unverindert erhalten, wihrend der
der Urbanitit schwicher wird. Auch in der multivariaten Betrachtungsweise
zeigt sich eine iberaus starke statistische Beziehung zwischen den Raten der
bezirksgerichtlichen Zivilprozesse und der Notstandshilfe. Diese Effekte
finden sich auch im dritten Modell, das zusitzlich eine Differenzierung nach
OLG-Sprengeln enthilt. Es treten statistisch signifikante, vom Effekt her aber
cher moderate regionale Unterschiede auf (etwas mehr Verfahren in den
OLG-Sprengeln Graz und Innsbruck), die nicht auf unterschiedliche Auspri-
gungen der anderen hier als ,,unabhingig* behandelten Vatiablen zuriickge-
fuhrt werden kénnen. Die Varianzaufklirung steigt auf iber 70 % an. All die-
se Effekte lassen sich in einem multivariaten Streudiagramm (Abbildung 5)
zum Teil auch grafisch veranschaulichen. Sichtbar wird damit etwa ein
,»Cluster® einiger Tiroler Bezirksgerichtssprengel mit geringen Quoten an
ausbezahlter Notstandshilfe, deren Zivilverfahrensrate durchschnittlich bis
tberdurchschnittlich ausfillt — und damit deutlich hoher, als es der bivariate
Zusammenhangstrend erwarten lieBe.
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Zivilverfahren / 1.000 Einwohner (BG), 2008
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Abbildung 5: Multivariates Streudiagramm mit Beschriftung ausgewihlter Falle; BRP = Brutto-
regionalprodukt

Tabelle 4 enthilt Regressionsmodelle mit der Rate an Exekutionsverfahren als
abhingiger Variable. Das vierte Modell dhnelt — aufgrund der starken Korrela-
tion mit der Zivilprozessdichte wenig tberraschend — dem dritten Modell,
wobei sich die regionalen Kontraste etwas anders darstellen.

Modell 4 Modell 5
b SE beta b SE beta
Urbaner Sprengel (1=ja, 0=nein) 12,00 6,46 0,14* -1,98 3,78 -0,02
Bruttoregionalprodukt / Einwohner 1,39 0,30 0,31** 0,20 0,19 0,05
Notstandshilfe / Einwohner 0,84 0,14 0,49** 0,02 0,09 0,01
OLG-Sprengel (Referenz: Wien)
Graz 20,23 4,92 0,23** 4,04 297 0,05
Linz -11,82 5,84 -0,14* -11,51 3,33 -0,14**
Innsbruck -6,39 6,81 -0,06 -16,46 3,94 -0,15%*
Zivilverfahren / 1.000 Einwohner 1,73 0,10 0,87**
Konstante 41,49 15,11
Erklirte Varianz (Adjustiertes R?) 67,7 % 89,5 %

Tabelle 4: Regressionsmodelle fiir die Zivilprozessrate; b = Regressionskoeffizienten; SE =
Standardfehler; beta = standardisierte Regressionskoeffizienten; +p<0,1; *p<0,05; **p<0,01
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Im fiunften Modell ist schlieSlich die Zivilprozessrate als unabhingige Variable
aufgenommen, die dort einen fast gleich starken Effekt auf die Rate an Exe-
kutionsverfahren aufweist wie in bivariater Betrachtungsweise und alle ande-
ren sachlogisch begriindeten Zusammenhinge verschwinden lisst. Umso be-
merkenswerter ist es, dass sich trotzdem — vom Effekt her zwar bescheidene,
aber dennoch deutlich erkennbare — regionale Verschiedenheiten nach Art
eines Ost-West-Gefilles abzeichnen. Dieses Ergebnis ldsst sich auch durch
eine thematische Karte (Abbildung 6) veranschaulichen, in der die geographi-
sche Verteilung des Verhiltnisses von Exekutions- zu Zivilverfahren darge-
stellt ist. Wihrend im Bundesdurchschnitt auf ein bezirksgerichtliches Zivil-
verfahren ziemlich genau zwei Execkutionsverfahren kommen, liegt dieser
Verhiltniswert in Westosterreich (und interessanterweise auch in Wien) deut-
lich darunter. In Ostosterreich, vor allem aber in den Umlandbezirken Wiens
und dem 6stlichen Weinviertel (nicht aber in Wien selbst) kommen hingegen
auf ein Zivilverfahren vor einem Bezirksgericht in aller Regel etwas mehr als
zwei Exekutionsverfahren.

Exekutionsverfahren { Zivilverfahren (BG), 2008
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Abbildung 6: Verhiltnis von Exekutions- und bezirksgerichtlichen Zivilverfahren im regionalen
Vergleich (farbliche Abstufung nach Quantilen)

D. Diskussion und Ausblick

Es ist der explorativen Austrichtung dieser Arbeit geschuldet, dass mit ihren
Ergebnissen mehr Fragen aufgeworfen werden, als im hier zur Verfigung
stechenden Rahmen diskutiert oder gar beantwortet werden kénnen. Vorweg
seien drei methodische Vorbehalte erwihnt. Erstens steht und fallt jede statisti-



ABGB in action: Zivilprozesshiufigkeiten im regionalen Vergleich 43

sche Untersuchung mit der Giite (Reliabilitit und Validitdt) der verwendeten
Indikatoren. Da es sich um eine Sekundirdatenauswertung handelt, sind
Erfassungs- und Zihlfehler nicht ginzlich auszuschlieBen. Auch der unter-
schiedliche Aggtregationsgrad der Rohdaten koénnte die Genauigkeit der
Ergebnisse beeintrichtigen. Die inhaltliche Lesart der Verfahrensdaten, soweit
sie als verldsslich unterstellt werden kénnen, bereitet freilich keine allzu gro-
Ben Schwierigkeiten. Im Gegensatz dazu kénnte die Interpretation der (steu-
erlich erfassten) pro Kopf ausbezahlten Notstandshilfe als Gradmesser fiir
das AusmalB an materieller Prekaritit in einem Getichtsbezirk ein wenig naiv
sein. Es wire denkbar, dass sich hinter geringeren Notstandshilfequoten Phi-
nomene eines ,non-take-up® (also der Nichtinanspruchnahme berechtigter
Sozialleistungen, etwa aus Griinden der Scham) verbergen. All diese Fehler-
quellen wiirden sich aber nur dann verzerrend auswirken, wenn sie in
bestimmten Gerichtsbezirken systematisch hiufiger auftreten wiirden.?* Es
erscheint wenig plausibel, dies grundsitzlich zu unterstellen. Man musste dann
auBerdem auf Analysen wie die hier vorgelegte ginzlich verzichten — was
schade wire, verspielte man damit doch einen méglichen Erkenntnisgewinn.
Zweitens konnten die vorgestellten Regressionsmodelle, da ihre unabhingigen
Variablen durchwegs relativ stark untereinander korreliert sind, mit dem Prob-
lem einer Multikollinearitit konfrontiert sein. Abgesehen davon, dass dies
nach Ergebnissen einer durchgefithrten Regressionsdiagnostik nicht der Fall
ist,?> sollte die in Lehrbiichern manchmal aufgestellte Forderung nach unter-
einander statistisch nicht zusammenhingenden EinflussgroBen nicht Uberzo-
gen werden: Der eigentliche Witz der multivariaten Regressionsanalyse ist es
ja gerade, die ,,Nettoeffekte* bestimmter unabhingiger Variablen zu schitzen,
indem alle anderen Einflussfaktoren rechnerisch konstant gehalten werden.?
SchlieBlich sei drittens noch einmal an das Design der regionalen Quet-
schnittanalyse erinnert: Thre Untersuchungseinheiten stellen Gerichtssprengel
dar; nur iber sie kénnen anhand der Ergebnisse Aussagen getroffen werden.
Es wiirde einen ,,6kologischen Fehlschluss® darstellen, daraus direkt individu-
elle ,,Ursachen® des Beklagt-Werdens oder Klagens abzuleiten. Kausalaus-
sagen sind auf Grundlage der verwendeten Daten ohnehin nicht méglich.

2 In Bezug auf die Notstandhilfe wiren héhere non-take-up-Raten im lindlichen Raum vorstellbar.
Wenn ausschlieflich nicht-urbane BG-Sprengel berticksichtigt werden, fillt die bivariate Korrela-
tion zwischen den Raten der Notstandshilfe und der Zivilverfahrenshiufigkeit zwar schwicher,
aber immer noch ziemlich stark aus (r = 0,44), was gegen eine systematische Verzerrung spricht.

% So liegen etwa alle ,,Varianzinflationsfaktoren® deutlich unter dem kritischen Schwellenwert von
4, dessen Uberschreitung in der Literatur hiufig als Hinweis auf Multikollinearititsprobleme an-
gesehen wird. Gegen das Vorliegen einer Multikollinearitit spricht auch, dass alle Einflussgréen,
wenngleich sie untereinander zusammenhingen, inhaltlich wie rechnerisch nicht-redundante In-
formation in die Modelle einbringen.

2 Vgl Cohen/ Coben/ West/ Aiken Multiple Regression/Cortelation Analysis for the Behavioral Sci-
ences?® (2003) 6 ff.
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Was bedeuten die Ergebnisse aber nun inhaltlich? Auf deskriptiver Ebene
bestitigt sich zunichst die Feststellung Mayrs, dass ,heute im Bereich des
Zivilrechts den Bezirksgerichten eine ungleich gréBere Bedeutung zukommt
als den Gerichtshéfen®, sodass das von der ZPO als Normalfall vorgesehene
Gerichtshofverfahren den eigentlichen Ausnahmefall darstellt.?” Zwei Drittel
aller Zivilprozesse sind nicht nur keine Gerichtshofverfahren, sondern Mahn-
verfahren ohne Einspruch und damit Verfahren ohne Verhandlung und Be-
klagtenvernehmung. Genau diese Verfahren durften auch die Voraussetzung
fur die groBe Masse der Exekutionsverfahren bilden, deren Rate durch die
Rate der bezirksgerichtlichen Zivilverfahren fast perfekt vorhergesagt werden
kann. Viele dieser Verfahten werden sich durch eine asymmetrische Konstel-
lation auszeichnen:?® wihrend auf Seiten der klagenden bzw. betreibenden
Parteien hidufig korporative Akteure (wie z.B. Mobilfunkunternehmen oder
aber etwa auch die Katholische Kirche) stehen dirften, sind auf Verpflichte-
ten- bzw. Beklagtenseite vermutlich eher Individuen betroffen. Der Ziviljustiz
kommt somit in hohem Ausmall die Funktion eines staatlich-
zwangsbewehrten Inkassobiiros zu. Dass dies tiiberhaupt ohne groBles Aufse-
hen geschehen kann, hat Rdh/ als das ,,vielleicht wichtigste Merkmal®“ einer
»ochuldbeitreibung als Kontrolle abweichenden Verhaltens® angesehen.?

Vor diesem Hintergrund leuchtet auch der trotz aller methodischen Vorbehal-
te doch beeindruckend starke Zusammenhang zwischen den Raten der Zivil-
prozesshiufigkeit und der (als Indikator fiir materielle Prekaritit verstande-
nen) Notstandshilfe ein. In Anlehnung an die historisch-vergleichende
Literatur lieBe sich davon sprechen, dass die Nachfrage nach Ziviljustiz
(zumindest im Hinblick auf die schiere Anzahl der Verfahren) auch heute
noch viel mit einer Art ,,Pauperismus® zu tun hat — jedenfalls mehr als mit der
iber das Bruttoregionalprodukt messbaren gesamtwirtschaftlichen Dynamik.
Dieser ,,neue Pauperismus® scheint sich zudem rdumlich ungleichmiBig zu
verteilen.

Aus diesen empirischen Befunden ergeben sich spannende theoretische
Fragen, deren Ausatbeitung jedoch einer spiteren Arbeit vorbehalten bleiben
muss. Reizvoll wire es, die Ergebnisse im Lichte einer neo-materialistischen
Rechtstheorie® zu deuten. Sozialriumliche Dimensionen des Rechts sind

27 Mayr (2008) 95.
2 Vgl Rih/ Schuldbeitreibung als Kontrolle abweichenden Verhaltens, ZfRS 1983 14.

2 Rihl Schuldbeitreibung als Kontrolle abweichenden Verhaltens, ZfRS 1983 23. Die ,,repressive
Seite des Zivilrechts betont auch Frehsee Verhaltenskontrolle zwischen Strafrecht und Zivilrecht,
KJ 1986 105 ff.

3 Vgl Buckel Neo-Materialistische Rechtstheorie, in Buckel/ Christensen/ Fischer-Lescano (Hg) Neue
Theorien des Rechts? (2009) 113 ff.
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ebenfalls angesprochen. Die Resultate haben auch Implikationen fiir den
Zusammenhang von Rechtssubjektivitit und Wohlfahrtsstaatlichkeit. Das
ABGB kann in Anlehnung an Jirgen Habermas in historischer Stilisierung als
Resultat eines ,,buirgerlichen Verrechtlichungsschubes® begriffen werden, der
die ,,formelle Gleichheit aller Rechtspersonen vor dem Gesetz“3! herstellt —
und damit die gesellschaftlichen Einzelnen erst in Rechtssubjekte subjekti-
viert.3? Die real existierende Ungleichheir der Menschen wird dann im Zuge
sozialstaatlicher Verrechtlichungsprozesse bertcksichtigt. Dazu gehéren nicht
nur Sozialleistungen wie die Notstandshilfe, — die unintendierte Folgeproble-
me nach sich ziehen kénnen — sondern auch MaBnahmen der Rechtsfirsorge
(wie z.B. die Verfahrenshilfe).3> SchlieBlich hat auch das ABGB selbst wohl-
fahrtsstaatliche Elemente in sich aufgenommen — etwa mit dem Rechtsinstitut
der Sachwalterschaft.

Eine weitergehende Untersuchung hitte schlieBlich neben einer vertieften
theoretischen Auseinandersetzung auch die Datengrundlage zu verbreitern,
nimlich die hier prisentierte Momentaufnahme auf einen Zeitraum von meh-
reren Jahren zu erweitern und zusitzliche Einflussvariablen zu erfassen. Die
votliegende Arbeit hat hoffentlich Anhaltspunkte dafiir gezeigt, dass dies ein
fruchtbares Unterfangen wire.
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Caroline Voithofer

Das ABGB als /Jaw in books und law in action

»[...] the law in the books will motre and more become
an impossible attempt to govern the living by the dead.”
Roscoe Pound 1910, 25

A. law in books und law in action

Auf Roscoe Pound geht die Bezeichnung ,Jaw in books™ und ,law in action®
zuriick.! Pound fand damit einen anschaulichen Ausdruck fir den Unter-
schied zwischen kodifiziertem und dem von Rechtsadressat_inn_en gelebtem
Recht. Es ging ihm um die Verdeutlichung des Kontrasts zwischen den
Regeln, die das Leben der Rechtsadressat_inn_en lenken sollen und den
Regeln, die es tatsichlich lenken. Um nichts anderes also als um eine Auspri-
gungsform des Spannungsfelds zwischen Sollen und Sein. Dabei lisst sich der
Aufsatz von Pound so deuten, als wirde er dem Sein — verstanden als die
RegelmiBigkeiten im Leben der Rechtsadressat_inn_en — als Rechtsquelle
sogar eine hohere Bedeutung beimessen als den von einen wie auch immer
ausgestalteten Herrschaftsapparat gesetzten Normen. Staatlich gesetzte
Normen gelten erst durch ihre Wirksamkeit — also nur insofern als sie auch
tatsachlich das Leben der Rechtsadressat_inn_en beeinflussen. Die Rechtsad-
ressat_inn_en sind in diesem Verstindnis nicht nur diejenigen, die die Not-
men zu befolgen haben, sondern auch zugleich diejenigen, die Recht schaffen.
Dieses Recht steht damit ganz im Einklang mit Art 1 B-VG und geht vom
Volk aus.

Pounds Rechtsbegriff ist ein positivistischer aber kein gesetzespositivistischet.
Im Sinne Robert Alexys’ ist Pounds law in action ein wirksamkeitsorientierter
Rechtsbegriff. Pounds law in action ist mit Ebr/ichs® lebendigem Recht
vergleichbar.* Beiden ist gemein, dass sie die Geltung der Norm an ihre Wirk-
samkeit kniipfen. Nur wirksame Normen sind gultige Normen. Auf eine be-
stimmte zur Normsetzung befugte Instanz kommt es dabei nicht an. Die
faktische Wirksamkeit ist beobachtbar. Als (Rechts-)Soziologin oder (Rechts-)

! Pound Law in books and law in action, in American Law Review 44 (1920) 12-30.
2 Alexy Begriff und Geltung des Rechts (2002) 31 ff.

3 Ehrlich versteht unter Recht die Normen, nach denen Menschen leben. Damit wird ein Rechtsirt-
tum nahezu unmdoglich. Ehrlich fordert aber sehr wohl, dass die Menschen sich der Regeln
bewusst sind, nach denen sie handeln und handeln sollen. Etwa: Ebr/ich Grundlegung der
Soziologie des Rechts® 1967 100 ff.

4 Vel Barta Zivilrecht. Grundriss und Einfiihrung in das Rechtsdenken I1* (2004) 1062-1065.
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Soziologe kann man entweder erfassen, inwieweit die Norm von den
Rechtsadressat_inn_en als glltig anerkannt und inwieweit eine als giltig
erachtete Norm eingehalten wird. Dabei kann law in books durchaus den
Ausgangspunkt einer solchen Beobachtung bilden. Denkbar wire es jedoch
auch, gesellschaftliche RegelmaBigkeiten als Ausgangspunkt fir die Untersu-
chung zu wihlen. Kurz: Der vertretene Rechtsbegriff hat bei derselben For-
schungsfrage, die uns in der Rechtswissenschaft beschiftigt — nidmlich jener
nach der jeweils glltigen Norm — unterschiedliche Methoden zur Folge.
Bevor ich den Bogen wieder zum Titel des Beitrags spanne, gilt es noch auf
eine weitere Bedeutung von law in action hinzuweisen. Diese versteht law in
action als Gegensatz zu totem Recht und meint solches Recht, das nicht
erstarrt ist, sondern bestindig angewendet wird. Wie kann aber das ABGB,
wie ich im Titel meines Beitrags behaupte, zugleich law in books und law in
action sein?

B. Wie kann das ABGB beides sein?

Diese Méglichkeit scheint zunichst in sich widersprichlich. Denn das ABGB
liegt eindeutig als gesatzter Normtext vor. Zudem stammt eine Vielzahl seiner
Bestimmungen noch aus der Monarchie und damit vom Monarchen als
Rechtssetzer. Das ABGB erscheint von den Rechtsschopfer_inne_n des Jaw in
action — namlich den Rechtsadressat_inn_en — noch weiter entfernt als die in
einem demokratischen Rechtsstaat gesatzten Normen, die zumindest theore-
tisch gemaB Art 1 B-VG auf den Willen des Staatsvolks riickfithrbar sind. Die
Einordnung des ABGB als /Jaw in books durfte unbestritten sein. Es sind aber
dennoch einige Méglichkeiten denkbar, die es zugleich als Jaw in action begrei-
fen lassen.

1. Rechtsamwendung hancht Leben ein

Die offenkundigste Moglichkeiten das ABGB am Leben zu halten, besteht
darin, dass jede gesatzte Norm in ihrer Anwendung lebendig wird. Dass die
Rechtsanwendung durch Gerichte oder Verwaltungsbehérden law in books
zu law in action werden lisst, ist moglich, sofern man law in action im Gegen-
satz zu totem Recht versteht und zunichst davon absieht, dass die Rechtsad-
ressat_inn_en auch die Rechtsschépfer_innen sein sollen. Der Gedanke ldsst
sich unter Verweis auf Pound rechtfertigen:
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»The forms may be kept, but the substance will find some fiction or some in-
terpretation, or some court of equity or some practice of equitable application,
to sanction change.“

Der Wortlaut einer Norm bleibt zwar unverdndert, die Rechtsanwendung
kann aber dazu fithren, dass unter den in ihr statuierten Tatbestand andere
Sachverhalte subsumiert werden,® als dies die reine Wortlautinterpretation —
oder gar die Interpretation unter Rickgriff auf den Willen des historischen
Gesetzgebers — zulassen wiirde. Am deutlichsten wird diese Variante des law
in books als law in action bei contra legem Interpretationen. Um nur ein
Beispiel von vielen méglichen bezogen auf das ABGB anzufiihren:
§ 91 aF ABGB lautete von 1811 bis 1975:

»Der Mann ist das Haupt der Familie. In dieser Eigenschaft [...] liegt ihm
aber auch die Verbindlichkeit ob, der Ehegattinn nach seinem Vermégen den
anstindigen Unterhalt zu verschaffen [...].7

Die in § 91 aF ABGB verankerte einseitige Unterhaltspflicht des Ehemanns
gegeniiber der Ehefrau erklirt sich aus dem damals herrschenden Familienle-
itbild einer patriarchalen Familie. In Fillen, in denen der Ehemann jedoch
unverschuldet erwerbsunfihig und einkommenslos war und zudem tber kein
Vermogen verfiigte, wire dieser Ehemann seinerseits auf Unterhalt von seiner
Ehefrau angewiesen gewesen. Verstirkt wurde dies noch dadurch, wenn die
Ehefrau vermogend war. Unter Rickgriff auf die allgemeine Beistandspflicht
der Eheleute schufen Lehre und Rechtsprechung fiir diese Fille gegen den
eindeutigen Gesetzeswortlaut eine Unterhaltspflicht der Ehefrau gegentiber
ihrem Ehemann.® Ein anderes Beispiel fiir eine Anderung bei identem Wort-
laut bildet § 44 zweiter Satz ABGB. Diese Bestimmung definiert seit 1811 die
Ehe wie folgt: ,,Jn dem Ehevertrage erkliren zwey Personen verschiedenen
Geschlechtes gesetzmifig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu
leben, Kinder zu zeugen, sie zu erziehen, und sich gegenseitigen Beystand zu
leisten.® Die unzertrennliche Gemeinschaft ist sowohl was die hiusliche
Gemeinschaft!? als auch was die generelle Auflésbatkeit!! der Ehe an sich

5 Pound Law 22.

¢ ,Der Anwendung eines Gesetzes mul} seine Auslegung [logisch| vorangehen.” Wo/fin Klang
(1964) 1/12 87 und § 6 ABGB 103.

7JGS 1811/946.

8 Dazu nidher und mwN: Voithofer Geschlechterverhiltnis & Rollenbilder im juristischen Spezialdis-
kurs. Dargestellt am Beispiel des Unterhaltsrechts wihrend aufrechter Ehe: § 94 ABGB (Disserta-
tion, Innsbruck) 30 ff.

97GS 1811/946.
10 Vgl § 92 ABGB.
11 Vgl §§ 46 ff BheG.
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betrifft weggefallen. Die Pflicht, Kinder zu zeugen, wird tiberwiegend nicht
mehr als unabdingbar angesehen.'?> Als unabdingbares Wesensmerkmal der
Ehe verbleibt, dass die EheschlieBenden verschiedenen Geschlechts sein
missen.

Die Rechtsanwendung basiert jedoch nicht auf der Willkiir der Rechtsanwen-
der_innen, sondern ist selbst von den in § 6 und § 7 ABGB verankerten
Regeln geleitet. Das law in book hat insofern also seine Offnung selbst vorge-
sehen. Es lohnt sich auf die Auslegungsbestimmung des § 6 ABGB sowie auf
die LickenschlieBungsregelung des § 7 ABGB ecinen genaueren Blick zu
werfen.

1.1. Auslegung nach § 6 ABGB

§ 6 ABGB scheint zunichst mit seinem Verweis auf den Wortsinn und die
Absicht — verstanden als den eindeutigen Sinn — des Gesetzgebers das ABGB
als law in books festzuschreiben. Historisch-subjektiv mag dieser ,,Einfrie-
rungsversuch® noch als solcher durchgehen, doch bereits die teleologisch-
objektive Interpretation! — die nach dem Zweck der Regel fragt — beinhaltet
ein gewisses Moment der Aufweichung. Jedenfalls bictet die systematische
Interpretation die Méglichkeit, das ABGB in action zu halten. Der Wortlaut
eines Rechtssatzes darf demnach nicht isoliert fir sich betrachtet werden,
sondern in seinem systematischen Zusammenhang innerhalb dieses Rechts-
satzes und dartber hinaus auch im Zusammenhang mit allen Gbrigen Rechtss-
itzen einer Rechtsordnung. Andert sich somit ein Rechtssatz, kann sich
entsprechend in Folge auch eine im Wortlaut unverinderte Norm dndern.!
Dass sich etwa die Auslegung von § 44 ABGB seit 1811 gedndert hat, ist
teilweise auch durch die Familienrechtsreformen der 1970er Jahre zu erkliren.
Etwa die Moglichkeit, dass die Eheleute voriibergehend getrennt wohnen
kénnen, wurde durch § 92 ABGB eingefiihrt.!> Der extremste Fall der gedn-
derten Interpretation durch die Anderung eines anderen Rechtssatzes ist die

12 Stabentheiner in Rummel (2000) 1° § 44 ABGB Rz 5; Fischer-Czermak Ehe oder Lebenspartnerschaft
fiir gleichgeschlechtliche Paare?, NZ 2008 99; Koch in Koziol/Bydslinski/Bollenberger (2011)?
§ 44 ABGB Rz 1.

13 Barta Zivilrecht 112 721.

14 So auch Pisko in Klang (1933) 1/1§ 6 ABGB 111-113; Wo/ffin Klang I/1> § 6 ABGB 103;
F. Bydlinski in Rummel (2000)* I § 6 ABGB Rz 26.

15 BGBI 1975/412.
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materielle Derogation. Dieses Schicksal hat etwa § 28 zweiter Satz ABGB
ereilt, dem durch §§ 7, 7a und 9 StaatsbiirgerschaftsG1¢ derogiert wurde.

Doch auch die eigentiimliche Bedeutung der Worte — also der Wortsinn selbst
— ist nicht so starr, wie es auf den ersten Blick scheint. Die Etymologie doku-
mentiert Bedeutungswandel von Begriffen.!” Dieser geht schleichend voran
und wird am spurbarsten an Formulierungen und Worten, die ihre Gelaufig-
keit in den letzten 200 Jahren eingebiiit haben. Wenn etwa im Erbrecht von
,» Verfihrung® gesprochen wird, dann wird man heute nicht mehr leicht an
»Transport” denken.'® Wirde man mit Pisko die Bedeutung der Begriffe
einfrieren, dann trife die eingangs zitierte Aussage Pounds zu und das ,,[...]
law in the books will more and more become an impossible attempt to govern
the living by the dead.“!” Man miisste im Zweifel bei jedem Begriff tiberpri-
fen, ob ihm in den letzten zweihundert Jahren ein Bedeutungswandel wieder-
fahren ist. Die Anwendung des ABGB wite dadurch um einiges aufwendiger.
Es wundert daher nicht, dass Piskos Meinung heute nicht mehr vertreten
wird.

Nicht nur die Bedeutung der Begriffe dndert sich, sondern auch das Vorver-
stindnis der Rechtsanwender_innen und Rechtsadressat_inn_en unterliegt
gesellschaftlichem Wandel. Sodass der idente Normtext durch das gednderte
Vorverstindnis ganz im Sinne Essers?0 anders angewendet wird. Auch dafir
kann § 44 ABGB als Beispiel strapaziert werden. Das Vorverstindnis dartber,
welche Merkmale unabdingbare Wesensmerkmale einer Ehe sind, dndert sich
gerade auch durch die gednderten gesellschaftlichen Verhiltnisse. Wir sehen
daraus das wechselseitige Abhingigkeitsverhiltnis von Rechtstext, Rechtsan-
wendung und gesellschaftlichen Verhiltnissen. Anderungen im Wortlaut
konnen gesellschaftliche Verinderungen widerspiegeln. Ein unverdnderter
Wortlaut kann durch ein durch gesellschaftliche Verinderungen bedingtes
gedndertes Vorverstindnis zu einer anderen Rechtsanwendung fithren. Diese
wiederum kann iiber lingere Zeitriume hinweg eine Anderung des Wortlauts
bedingen. Ein gednderter Gesetzeswortlaut kann seinerseits auf die gesell-
schaftlichen Verhiltnisse wirken.

16 BGBI 1985/311.

7 Dazu: Voithofer Sprachbewulitsein & ABGB, in Barta et al, 1811-2011: 200 Jahre ABGB Kontinu-
itit und Wandel (im Erscheinen).

18 Vgl § 677 ABGB. Auch beteits erwihnt von Wo/ffin Klang 1/12 90.
19 Pound Law 25.

20 Esser Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgrundlagen richterli-
cher Entscheidungspraxis (1972)2.
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1.2. Analogie nach § 7 ABGB

Gelangt man im Auslegungsprozess nach § 6 ABGB zu dem Ergebnis, dass
die Subsumption unter keinen Gesetzessatz moglich ist, weil eine Licke
votliegt, so befindet man sich im Anwendungsbereich von §7 ABGB. Im
Unterschied etwa zum ALR?! kennt das ABGB kein LickenschlieBungsmo-
nopol des Gesetzgebers,?? dafiir jedoch einen Rechtsgewdhrungsanspruch.?3
Vielmehr steht den Rechtsanwender_inne_n ein stufenweiser Liickenschlie-
Bungsprozess zur Verfigung, der als letztes Mittel den Rickgriff auf die
natirlichen oder allgemeinen® Rechtsgrundsitze kennt.?> Dabei gelten fir die
Analogie dieselben Feststellungen wie fiir die systematische Interpretation.
Durch sie kann das ABGB in action bleiben. Das wird besonders an jenen
Licken deutlich, die aufgrund technischer Innovationen entstehen.? Der
Ruckgriff auf die natiirlichen oder allgemeinen Rechtsgrundsitze ist unmittel-
bat an die sozialen Normen gekoppelt und dndert sich mit ihnen.?”

Auf die genannten Méglichkeiten das ABGB zugleich als law in books und als
law in action zu begreifen, kann man nur zurtickgreifen, wenn man ausblen-
det, dass dabei nicht die Rechtsadressat_inn_en, sondern die Gerichte und
Verwaltungsbeh6rden dem Recht Leben einhauchen. Die Einzelentscheidun-
gen und individuellen Normen kénnen lingerfristig jedoch zu generellen
Normen — in Form von Gewohnheitsrecht — werden. In diesem Fall wiirde
das Gewohnheitsrecht auch durch die Rechtsiiberzeugung der Bevélkerung
gedeckt sein und damit das law in action vollkommen verwirklicht.?8

2! Einleitung §§ 47-51.

2 Im ABGB war lediglich in § 8 die authentische Interpretation vorgesehen.

% § 19 ABGB idF JGS 1811/946.

2 Ehrenzgweig System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts? (1950) 83.

2 Barta Ziviltecht 112 723-730.

% Wolffin Klang 1/12 93; Barta Zivilrecht 112 726 f; Posch in Schwimann/Kodek I* § 7 ABGB Rz 5.

27 OGH 2.3.1915 Rv 1 108/15, GLUNF 7335: ,,Unter den natiitlichen Rechtsgrundsitzen [...] ist
demnach nicht auf ein nicht bestehendes Vernunftrecht, sondern das zu einer bestimmten Zeit
herrsc}}:enti‘e, von den logischen Denkgesetzen getragene Rechtsbewuf3tsein des Volkes zu
verstehen.

Ebrlich Uber Liicken im Recht JBI 1888 582, 594; F. Bydlinski in Rummel I* § 7 Rz 10-12; Barta
Zivilrecht 112 725; entgegen Wo/ffin Klang I/12 § 7 107.

28 Dazu ausfiihrlich vor allem unter Bezugnahme auf Gsehnitzer: 1 oithofer Bemerkungen zum
Zusammenhang von Gerichtsgebrauch und Zugang zum Recht in juridikum 2012 88-93 mwN.
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Das ABGB birgt aber weitere Offnungen? in sich, die entweder den
Rechtsadressat_inn_en die Moglichkeit geben, ihr Recht zu schaffen oder
unmittelbar an soziale Normen anknlpfen. Auch sie bieten daher die
Moglichkeit, dass das ABGB law in books und law action zugleich ist.

2. Dem ABGB inhirente Offnungen

Die Legistik hat im ABGB Méglichkeiten vorgesehen, dass es lebendig bleibt.
Die Forderung Pounds [...] making the law in the books such that the law in
action can conform to it [...]“, etfillt das ABGB in diesen Bereichen.

2.1. Vertragsfreiheit im Schuldrecht

Eine Méglichkeit und die wohl beste dafiir, ein Auseinanderklaffen von law in
the books und law in action zu vermeiden, bietet die Vertragsfreiheit in ihren
Ausprigungen der Gestaltungs- oder Inhaltsfreiheit. Durch sie kénnen die
Rechtsadressat_inn_en — freilich innerhalb der Grenzen des § 879 ABGB —
neue Vertragstypen schaffen. Damit hat die Legistik bewusst einen Typen-
zwang, der sich unter Umstinden hemmend auf die gesellschaftliche und die
wirtschaftliche Entwicklung ausgewirkt hitte, vermieden und es zugelassen,
dass durch ein hiufigeres ,Aufkommen® von Vertrigen dhnlichen Inhalts,
doch wieder Typen entstehen. Beispiele dafir sind etwa im Dienstleistungs-
sektor anzutreffen: Leasing, Factoring, Forfaitierung, der Behandlungsvertrag
oder der nunmehr gesetzlich geregelte Kreditvertrag.3® Auch im Bereich der
Dauerschuldverhiltnisse gibt es genug Beispiele fiir neue Typen. Darunter
sind beispielhaft die Vertrige tiber Softwareupdates oder die Miete von digita-
lem Speicherplatz zu nennen. Gerade die letzten beiden Beispiele zeigen, dass
die Inhalts- und Gestaltungsfreiheit es erméglicht, dass sich das Recht auto-
matisch an neue technische Entwicklungen anpasst ohne dass der Gesetzge-
ber aktiv werden muss.

2.2. Dispositives Recht

Ahnlich wirkt dispositives Recht, das sich vor allem im schuldrechtlichen Teil
des ABGB findet. Beim dispositiven Recht bestimmt das /aw in the book selbst

2 Man konnte im Anschluss an Niklas Luhmann von ,,strukturellen Kopplungen® sprechen.
Lubmann Das Recht der Gesellschaft (1993) 440 ff.

% BGBI12010/28.
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seine eigene Subsidiaritit gegentiber einer davon abweichenden Regelung der
Rechtsadressat_inn_en. Neben den klassischen schuldrechtlichen Bestim-
mungen — etwa zu Leistungszeit und -ort — ist aber auch an dispositives Recht
im Familienrecht zu denken. So ersetzt die Vereinbarung der Eheleute etwa
die in § 90 ABGB statuierte prinzipielle Pflicht zum gemeinsamen Wohnen
oder der gesetzliche Giiterstand der Gutertrennung kann durch eine Verein-
barung der Eheleute gedindert werden.

2.3. Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegtriffe

Eine weitere Méglichkeit das Recht am Leben zu halten, bieten Generalklau-
seln. Die Generalklausel gibt jedoch nicht den Rechtsadressat_inn_en,
sondern den Rechtsanwender_inne_n ein Instrument in die Hand, um im
Einzelfall die in der Generalklausel umschriebene Wertung zu verwirklichen.
Die beiden wohl bekanntesten Generalklauseln des ABGB sind in § 16 ABGB
und § 879 Abs 1 ABGB. Vor allem die gute Sitten Klausel des § 879 Abs 1
ABGB lidsst das rechtssoziologische Herz hoher schlagen. Denn wie lassen
sich die guten Sitten feststellen? Thnen sind gesellschaftliche Verinderungen
inhirent. Mit gednderten gesellschaftlichen Wertvorstellungen, andern sich die
Vorstellungen von den guten Sitten.>! So steht nach wie vor auBBer Frage, dass
ein_e Auftragsmorder_in sein_ihr Entgelt bei dem_der Auftraggeber_in aus
einem Werkvertrag heraus wohl nicht einklagen kénnen wird, weil dieser —
nicht nur gegen ein gesetzliches Verbot — sondern auch weil er gegen die
guten Sitten verstoBt. Fraglicher hingegen scheint bereits heute die Sittenwid-
rigkeit von Prostitutionsvertriagen.’? Die gute Sitten Klausel wiirde jedenfalls
daran denken lassen, dass man sich Instrumente der Meinungsforschung be-
dient, um sie bezogen auf einzelne Fallkonstellationen zu erheben. Wir als
Jurist_inn_en wissen jedoch auch, dass im Zweifel ohne derartige Erhebun-
gen die guten Sitten durch die Rechtsanwender_innen — geprigt durch ihr
Vorverstindnis — bestimmt werden.

Die festgehaltenen Gedanken gelten fiir unbestimmte Rechtsbegriffe gleich-
ermaflen. Sie sind ,,[...] unter Heranzichung der jeweiligen gesellschaftlichen

3 Barta Zivilrecht 11> 746, 750.
2 Weitere Beispiele in: Barta Zivilrecht 117 751 f, 756 f.
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Vorstellungen abzuleitetenden Wertungen |[...] auszulegen.“3 Beide stellen
eine Moglichkeit dar, das ABGB als law in action zu begreifen.34

C. Fazit

In meinem Beitrag habe ich Moglichkeiten gezeigt, die das ABGB zugleich als
law in book und law in action begteifen lassen. Das ABGB als Gesamtes ist
jedenfalls trotz seiner 200jdhrigen Geschichte lebendig. Die Frage, welche
Einzelbestimmungen im ABGB durch Nichtanwendung und fehlende
Rechtsiiberzeugung nicht mehr Teil des Normenbestands sein konnten, wire
einen eigenen Beitrag, der Rechtsdogmatik mit Rechtssoziologie und Rechts-
tatsachenforschung verbinden wiirde, wert. Die im ABGB selbst vorgesche-
nen Offnungen haben gewiss ihren Teil dazu beigetragen, dass es nach wie
vor in Kraft ist.
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Michael Ganner

Die Sachwalterschaft im europiischen Vergleich

A. Einleitung

Im Rahmen des von der VolkswagenStiftung in Hannover finanzierten
Projekts ,,ADEL — Advocacies for frail and incompetent elderly in Europe®
wurden die Systeme der rechtlichen Vertretung von volljahrigen Personen in
Deutschland, Tschechien, Dinemark, Spanien und Osterreich untersucht.
Dabei wurden nicht nur die rechtlichen Regelungen verglichen, sondern es
wurden auch soziologische Parameter erhoben, um die Praxistauglichkeit der
Rechtsnormen zu Gberpriifen.

[
- Beteiligte Institutionen

Universitiat Gottingen

Universitat

Kopenhagen

ICASS Institute
Barcelona

Universitat
Prag

Universitat Innsbruck

Abbildung 7: Beteiligte am Projekt ADEL

Wie in vielen Rechtsgebieten differieren Theorie und Praxis auch im Bereich
der Sachwalterschaft bzw. Betreuung! betrichtlich. Die wichtige, oft sehr enge
und personliche Beziehung zwischen Person unter Sachwalterschaft und
Sachwalter wird zwar durch Gesetze und Rsp detailliert ausgestaltet, eine effi-

! Das Rechtsinstitut der Sachwalterschaft wird nach deutschem Recht als Be#renung bezeichnet.
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ziente rechtliche Uberpriifung und Kontrolle ist jedoch kaum moglich.
Zudem kommt es fir die betroffenen Personen oft mehr auf einen personli-
chen und herzlichen Umgang an als auf gute Stellvertreterentscheidungen in
Vermégensangelegenheiten oder bei medizinischen Ma3nahmen. Die subjek-
tive Zufriedenheit der unter Sachwalterschaft stehenden Personen ist daher in
diesem Rechtsbereich oft wichtiger als die dogmatische Klarheit und buchsta-
bengetreue Umsetzung des Rechts.

B. Ausgangssituation

Vor allem in Deutschland und Osterreich war in den letzten beiden Jahrzehn-
ten ein massiver Anstieg an Betreuungen bzw. Sachwalterschaften zu
verzeichnen. Er fillt nur deshalb nicht so hoch aus, wie in den anderen ge-
nannten Lindern, weil bei diesen die Zihlungen auf einem sehr niedrigen Ni-
veau beginnen.

Neue Sachwalterschaften

Jahr Osterr. Tschechien | Danemark | Deutschl. Spanien
partially + permanent
full guard. | + temporary
2000 1.239
2001 1.456 1.529
2002 1.568 1.761 217.000 14.700
2003 6.762 1.593 1.909 225.000
2004 6.998 1.822 2.181 228.000
2005 7.663 1.906 2233 232.000
2006 8.217 1.816 2.326 230.000
21.200
2008 8.281
Anstiegin5J 22% 67% 52% 7% 44%
Pro 10.000 Einw.
2006 10,0 1,8 43 27,8 48
Bevdlkerung 8,4 10,5 55 82 46,6

Gesamtzahlen 2007: O: 56.733; D: 1,23 Mio; Cz: 28.240

Abbildung 8: Entwicklung Sachwalterschaften

Besonders auffillig ist, dass in Dinematk, einem bekanntermaBen vorbildli-
chen Sozialstaat, die Zahlen der Sachwalterschaften bzw. Betreuungen —
sowohl insgesamt als auch der jihrliche Neuzuwachs — vor allem im Vergleich
mit Osterreich und Deutschland sehr gering sind. Der Grund liegt nicht darin,
dass die Menschen in Dinemark seltener in ihren kognitiven Fahigkeiten
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eingeschrinkt sind als in Osterreich und Deutschland, sondern darin, dass die
Versorgungsstrukturen bei psychischer Krankheit und geistiger Behinderung
und bei Pflegebediirftigkeit insgesamt vollig andere sind. Diese sind ndmlich
sehr gemeindezentriert ausgestaltet. Es besteht in der Regel ein Anspruch auf
Sachleistungen, die von der Gemeinde zu erbringen sind. In Osterreich und
Deutschland hingegen bestehen primir Anspriiche auf Geldleistungen (Pfle-
gegeld und Sozialhilfe bzw. Mindestsicherung),? die aber ohnehin nur einen
Teil der pflegebedingten Mehraufwendungen abdecken. Das Erbringen von
Geldleistungen fihrt dazu, dass die betroffenen Personen fiir Versorgungs-
und Pflegeleistungen eigene Rechtsgeschifte abschlieBen miissen. Fehlt ihnen
die Geschiftsfihigkeit dafiir, braucht es einen (gesetzlichen: Sachwalter oder
Betreuer) oder selbst gewihlten Vertreter (Vorsorgebevollmichtigter).

Demografische Entwicklung

Anteil der Bevélkerung alter als 65 Jahre

-in %-

[ _
wet;

‘- 2007 = 2030 ‘

Austria 16,9% 24,9%

Cz Republic 14,4% 23,3%

Denmark 15,3% 23,2%
Germany 19,8% 28,2%
Spain 17.4% 23,6%

Source: European Data Sheet 2008

Abbildung 9: Demographische Entwicklung

Die naheliegende Erklirung, dass die demografische Entwicklung und mit ihr
die Zunahme des Anteils hochaltriger und dementer Personen an der
Gesamtbevolkerung den Hauptteil des Zuwachses rechtfertigen, ist nur in
geringem Ausmall zutreffend. Demnach hitte sich die Anzahl in dieser

2 In der deutschen Pflegeversicherung besteht die Wahlméglichkeit zwischen Geld- und Sachleis-
tung, wobei die Geldleistung nur ca. 50 % der Sachleistung betrigt.
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Personengruppe um ein Drittel eth6hen miissen. Tatsichlich hat sich die Zahl
dieser Sachwalterschaften aber fast verzehnfacht.?

Ahnliches gilt fiir das Schwinden sozialer Ressourcen und die zunehmende
Komplexitit alltiglicher (Rechts)Geschifte. Verdnderungen sind erkennbar,
sie rechtfertigen den Anstieg an Sachwalterschaften in diesem Ausmal3 aber
nicht. Eine Verinderung der Familienstrukturen durch die Zunahme der Ein-
personenhaushalte ist etwa nur bei den tiber 85 Jihrigen zu verzeichnen. Die
Zahl der in Anstalten betreuten Personen ist gleich geblieben, hat sich jedoch
stark von psychiatrischen Anstalten zu Alten- und Pflegeheimen verschoben.
Wesentliche Ursache fiir die in der Praxis hdufige Bestellung eines Sachwal-
ters/einer Sachwalterin dirften daher laut Pilgram ,,Burokratisierungs- und
Verrechtlichungstendenzen® sein, die durch verbesserte sozialrechtliche Leis-
tungen, wie zB das Pflegegeld, noch geférdert wurden.*

Ein nicht unwesentlicher Faktor ist auch die Entwicklung des Wohlstandes in
den letzten Jahrzehnten. Altere Menschen haben in der Zwischenzeit wesent-
lich héhere Einkommen und Vermdgen als dies noch in den 60er und 70er
Jahren der Fall war. Folglich gibt es mittlerweile regelmiflig Angelegenheiten,
bei denen eine Vertretung erforderlich ist, wenn die betroffenen Personen
aufgrund einer psychischen Krankheit oder geistigen Behinderung nicht selbst
entscheidungsfihig sind.

Diese Entwicklung und mit ihr der Anstieg der Anzahl an Sachwalterschaften
und Betreuungen ist mE nicht ausschlielich negativ zu beurteilen. Denn die
Grinde dafiir dirften ua auch darin liegen, dass sich im Umgang mit psy-
chisch kranken und geistig behinderten Personen das Grundrechtsbewusst-
sein verindert hat und dem Schutz ihrer Personlichkeitsrechte mehr Bedeu-
tung beigemessen wird als friher. In der Zwischenzeit besteht der
Hauptzweck des Sachwalterrechts bzw. des Betreuungsrechts in der Sicherung
der Selbstbestimmung und Privatautonomie betroffener Personen. Ihre
Handlungsfihigkeit soll méglichst umfassend erhalten werden. Der Schutz
des Rechtsverkehrs, insbesondere allfilliger Vertragspartner, ist nur mehr
sekundir. Auch gesellschaftlich hat sich das Verstindnis diesbeziiglich verin-
dert. Altere Menschen wollen zunehmend selbst fiir den Fall des Verlustes der
Entscheidungsfihigkeit vorsorgen, sei es in Gesundheitsangelegenheiten (zB
durch eine Patientenverfiigung) oder in Vermogensangelegenheiten (zB durch
eine Vorsorgevollmacht). Darauf haben die meisten Rechtsordnungen in der

3 Pifgram Das neue Sachwalterschaftsrecht aus der Sicht der Sozialwissenschaft in Recht und Wiirde
im Alter (2006), Schriftreihe des BMJ (Hg) — Band 126, 201.

4 Pilgram (2006) 208 f.
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Zwischenzeit bereits reagiert, indem entsprechende Rechtsinstitute geschaffen
wurden.

Der Grund fiir die zunechmende Priferenz der Rechtsordnungen fiir privatau-
tonome Vorsorge liegt aber nicht nur in der Férderung der Selbstbestimmung,
sondern darin, dass der starke Anstieg an Sachwalterschaften und Betreuun-
gen auch betrichtliche 6ffentliche Kosten (fiir Gerichtsverfahren, Sachver-
stindige und allenfalls professionelle Sachwalter und Betreuer) verursacht,
deren Anstieg durch Anderung der Rechtslage (in Osterreich etwa insbeson-
dere durch die Schaffung der ex-lege-Vertretungsbefugnis nichster Angehéri-
ger gem. §§ 284b bis 284¢ ABGB) verhindert werden soll.

Offentliche Kosten

Jahr Osterr. Tschechien Deutschl. Déanemark
geschétzt)
mill. EUR EUR mill. EUR EUR
2000 182.230
2001 190.850 680.000
2002 205.310 700.000
2003 208.590
2004 15,6 238.570 443,5
2005 20,7 248.570 500,1
2006 20,7 237.790 577,2
2007 23,7 341.880 602,4
26,9 6404 680.000
2009 710.000
Anstieg in den 18% 16% 1% 1%
Letzten 4 Jahren (8 Jahre)

Abbildung 10: Offentliche Kosten

Die Entwicklung der letzten Jahrzehnte hat aber auch dazu gefiihrt, dass die
Rechtspraxis (,law in action”) niher an die Rechtstheorie (,/aw in the books")
herangefiihrt wurde. So werden heute hiufig Sachwalterschaften fiir Angele-
genheiten bestellt, die frither von Angehdrigen entschieden wurden, ohne da-
fir rechtlich legitimiert zu sein. Damit fehlte auch jede gerichtliche Kontrolle.

C. Osterreichische Entwicklung

Mit der Entmiindigungsordnung 1916 wurde erstmals der rechtliche Schutz
von geisteskranken Personen umfassend geregelt. Die Vorgingerbestimmung
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(§ 273 ABGB idF 1811) kannte nur die Méglichkeit, Personen fiir ,,wahn- und
bl6dsinnig® zu erkliren und ihnen einen Kurator zu bestellen, womit der voll-
stindige Verlust der Geschiftsfihigkeit verbunden war.5 Zentraler Inhalt der
Entmindigungsordnung 1916 war die rechtsgeschiftliche Vertretung
geschiftsunfahiger Personen sowie die gerichtliche Kontrolle von zwangswei-
sen Anhaltungen in psychiatrischen Anstalten. Verbesserungen des rechtli-
chen Status psychisch kranker und geistig behinderter Personen brachte spiter
vor allem die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) 1948.6 Mit
ihr wurden nimlich individuelle Rechte, insbesondere das Recht auf personli-
che Freiheit, Selbstbestimmung und ein wirdiges Leben postuliert sowie
zunchmend gesellschaftlich anerkannt und umgesetzt. Das fihrte in den
1970er-Jahren europaweit zu Psychiatriereformen, die die offene Psychiatrie
und die méglichst weitgehende Integration der Betroffenen in die Gesellschaft
zum Ziel hatten.

Das Sachwalterrecht 1983 (Inkrafttreten 1.7.1984)7 16ste die Entmiindigungs-
ordnung ab. Mit ihm wurde ein flexibleres, auf die individuellen Bediirfnisse
der behinderten Person abgestimmtes System geschaffen. Es handelt sich um
ein modernes Gesetz, das auf einem anthropologischen Menschenbild und
humanistischen Grundideen basiert. Die Umbenennung in Sachwalterrecht
hat seine Ursache in der mit dem Begriff , Entmindigung™ verbundenen
Stigmatisierung der betroffenen Person.® Das Gleiche gilt grundsitzlich fiir
die Begriffe ,,Geisteskrankheit™ und ,,Geistesschwiche, an deren Stelle die
Begriffe ,,psychische Krankheit und ,,geistige Behinderung® traten.

Das Sachwalterrecht nahm im Bereich der rechtlichen Betreuung psychisch
kranker und geistig behinderter Personen europaweit eine Vorreiterrolle ein
und fand vor allem auch Bertcksichtigung im Rahmen der Betreuungsrechts-
reform in Deutschland 1992. Mit dem Sachwalterrechts-Anderungsgesetz
(SWRAG) 2006, das am 1. Juli 2007 in Kraft getreten ist, wurde die erste
grof3e Novellierung vorgenommen. Damit wurden vor allem die Alternativen
zur Sachwalterschaft gestirkt.”

Bis 1987 waren Personen unter Sachwalterschaft vom Wahlrecht ausgeschlos-
sen. Der Verfassungsgerichtshof (VEGH) hat diese Bestimmung jedoch wegen

5 Ent/ Hopf Das Sachwalterrecht fir Behinderte (1983) 25.
¢ In Kraft getreten ist sie in Osterreich 1958.
7 Bundesgesetz uber die Sachwalterschaft fur behinderte Personen; BGBL Nr. 136/1983.

8 Insgesamt bestand bei der Schaffung des Sachwalterrechts das Bemiihen, stigmatisierende und
diskriminierende Begriffe aus dem Regelwerk auszuscheiden; Enz/ Hopf (1983) 33 und 37 f.

9 Vgl Ganner Entwicklung und Status quo des Sachwalterrechts und seiner Alternativen in Ostet-
reich, in Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hg) FS 200 Jahre ABGB (2011) 357.
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Verfassungswidrigkeit aufgehoben.!? Seither sind Personen unter Sachwalter-
schaft in der Austibung ihres Wahlrechts nicht mehr beschrinkt.

Das  Sachwalterrechts-Andernngsgesety (SWRAG) 2006 stellt die erste groBe
Novelle des seit 1984 bestehenden Sachwalterrechts dar. Damit wurde auf die
in der Zwischenzeit eingetretenen rechtlichen und gesellschaftlichen Verinde-
rungen reagiert. Zentrales Ziel war es, das weitgehend geschitzte Institut der
Sachwalterschaft auch kiinftig funktionsfihig zu erhalten. Die Grundlage der
vom SWRAG 2006 gesetzten MaBnahmen bildet das Vertrauen in die beste-
henden Familienstrukturen. Wahrend das Sachwalterrecht 1984 noch starker
vom Vertrauen in Staats- und Rechtsinstitutionen und von der Skepsis gegen-
Uber der Familie geprigt war, werden nunmehr die Familien als hoch funkti-
onsfihige Institutionen wiederentdeckt.!! Sie sollen vermehrt — moglichst
ohne rechtliche Hindernisse oder zumindest ohne 6ffentlichen Aufwand — die
Fursorgeaufgaben, die gemill § 21 ABGB jedenfalls auch solche des Staates
sind, ibernehmen. Geprigt von dieser Zielsetzung geht die Reform deutlich
tiber das Sachwalterrecht hinaus.!2

Im , klassischen® Sachwalterrecht wurden:
* das Subsidiarititsprinzip gestirkt;

* die medizinische Behandlung von Personen unter Sachwalterschaft und die
Bestimmung des Wohnortes erstmals geregelt;

* die Bedeutung der Personensorge erhoht, indem die Verpflichtung zum
monatlichen persénlichen Kontakt festgelegt wurde;

* Hochstgrenzen fur die Anzahl an Sachwalterschaften pro Rechtsanwalt,
Notar (jeweils 25) und Einzelpersonen (5) festgelegt (§ 279 Abs 5 ABGB).
Dabei handelt es sich um widerlegbare Rechtsvermutungen;

* die Sachwalterverfiigung neu geschaffen (§ 279 Abs 1 ABGB); sie bietet die
Moglichkeit, vor Verlust der Geschiftsfihigkeit und Einsichts- und Urteils-
fihigkeit — relativ verbindlich — zu bestimmen, wer zum Sachwalter bestellt
werden soll, wenn das irgendwann einmal erfordetlich ist.

Zusitzlich wurde bei den Sachwaltervereinen das Bestellungssystem umge-

stellt. Seit dem SWRAG 2006 werden nur mehr die Vereine, also die juristi-

sche Person, zum Sachwalter bestellt. Bis 2007 konnten nur nattrliche Perso-

10 VEGH 7.10.1987 G 109/87, Slg 11.489.

Pifgram (2006) 209. Aber schon das Sachwalterrecht brachte gegeniiber der Entmundigungs-
ordnung eine stirkere Einbindung der Familien.

Insgesamt zum SWRAG 2006 s. Barth/ Ganner (Hg) Handbuch des Sachwalterrechts?; Schaner

Schwerpunkte des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes, OJZ 2007 173 (Teil I) und 217 (Teil II);
Schwimann Neuerungen im Obsorge-, Kuratel- und Sachwalterrecht, EF-Z 2006 68.

IS
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nen, also die Mitarbeiter dieser Vereine, eine Sachwalterschaft tibernehmen.
Generelles Ziel der Novelle war die Abkoppelung des Sachwalterrechts vom
Kindschaftsrecht, weshalb in den meisten Bereichen, in denen frither auf das
Kindschaftsrecht verwiesen wurde, eigene, wenn auch zumeist gleichartige,
Normen geschaffen wurden.

AuBerhalb des ,klassischen® Sachwalterrechts wurden neu geschaffen:

* die Vertretungsbefugnis nichster Angehoriger (§§ 284b bis 284e ABGB);
automatisch (ex-lege) mit dem Verlust der Entscheidungsfahigkeit wird ein
nichster Angehériger vertretungsbefugt. Nichste Angehérige sind: Eltern;
volljahrige Kinder; der Ehegatte und eingetragene Partner, wenn er im sel-
ben Haushalt lebt und der Lebensgefihrte, der seit mindestens 3 Jahren im
selben Haushalt lebt. Die Vertretungsbefugnis ist — in Anlehnung an die
cheliche Schlisselgewalt gemidll § 96 ABGB — dem Umfang nach auf Ge-
schifte des tdglichen Lebens und Geschifte zur Deckung des Pflegebe-
datfs beschrinkt. Die Vertretungsbefugnis nichster Angehériger stellt eine
Besonderheit im europdischen Recht dar, weil es sie in dieser Art und
Weise sonst nirgends gibt. In Deutschland wurde im Rahmen der Reform
des Betreuungsrechts bewusst auf die Vertretungsbefugnis nichster Ange-
hériger verzichtet, weil — mangels gerichtlicher Kontrolle — zu viel Miss-
brauch befiirchtet wird. Das Gleiche gilt fiir das Fiirstentum Liechtenstein,
das mit 1.1.2011 das gesamte Gsterreichische Sachwalterrecht iibernommen
hat. Auch hier wurde die Vertretungsbefugnis nichster Angehériger abge-
lehnt. In der Schweiz wird jedoch eine Angehdrigenvertretung, vergleich-
bar jener in Osterreich, eingefiihrt. Sie wurde bereits beschlossen, wird
aber voraussichtlich erst 2013 in Kraft treten.

* die Vorsorgevollmacht (§§ 284f bis 284h ABGB); dabei handelt es sich um
eine privatautonome Vorsorge flr einen Zeitpunkt, in dem man nicht
mehr selbst entscheidungsfihig ist. Es wird eine selbst gewéhlte Person be-
auftragt, die Vertretung zu iibernehmen. Sie bietet mehr Gestaltungsmdog-
lichkeiten als die Sachwalterschaft und die Vertretungsbefugnis nichster
Angehoriger. Die Vorsorgevollmacht birgt aber auch Gefahren. Vor allem
besteht im Vergleich zur Sachwalterschaft eine erhéhte Missbrauchsgefahr,
weil es keine automatische gerichtliche Kontrolle gibt.

Bereits 2006 wurde die Patientenverfiigung (im Patientenverfiigungsgesetz 2000)
eigens gesetzlich geregelt.!> Diese bietet die Mdglichkeit, medizinische Maf3-

13 Meines Erachtens wire es sinnvoller gewesen, diese, ebenso wie die Vorsorgevollmacht und die
Sachwalterverfiigung, im ABGB zu regeln, weil es sich auch dabei zweifellos um eine zivil-
rechtliche Materie handelt.
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nahmen im Vorhinein, also zu einem Zeitpunkt, in welchem man noch ent-
scheidungsfihig ist, abzulehnen.

D. Rechtsvergleich
1. Gesetzliche Vertretungen

Abgeschen von den unterschiedlichen Bezeichnungen (Sachwalterschaft, Be-
treuung, tutela/curatela und guardianship) sind die Systeme Osterreichs,
Deutschlands, Spaniens, Tschechiens und Dinemarks durchaus in ihren
Strukturen ihnlich. Wihrend Osterreich, Spanien und Tschechien in der
Praxis den Focus hauptsichlich auf die Geschiftsfihigkeit legen und diese
auch noch per Gesetz einschrinken (vgl. § 280 ABGB), sehen Deutschland
und Dinemark eine duale Kompetenz vor, wonach, soweit Uberhaupt eine
Einschrinkung der Entscheidungsfihigkeit angenommen wird, die Zustim-
mung der betroffenen Person immer erforderlich ist. In Deutschland wird
insgesamt aber nur in ca. 8 % der Fille cin Einwilligungsvorbehalt (vgl § 1903
BGB) gerichtlich angeordnet, was dazu fiihrt, dass der Betreute zu einer
Willenserklirung, die den Aufgabenkreis des Betreuers betrifft, dessen Einwil-
ligung bedarf.

Das ddnische System des guardianship zeichnet sich durch die sehr geringe Zahl
an betroffenen Personen, insbesondere im Vergleich mit Osterreich und
Deutschland, aus. Die Aufgabe der bestellten guardians beschrinkt sich auf die
Vertretung in Vermdégensangelegenheiten. Fiir die Personensorge ist die Ge-
meinde zustindig, die auch die Versorgung mit nétigen Unterstlitzungsleis-
tungen Ubernimmt. Entscheidungen tber Gesundheitsangelegenheiten, die die
betroffene Person nicht mehr selbst treffen kann, werden in einer 6ffentlich-
rechtlichen Behorde, die aus einem interdisziplinidren Team besteht, getroffen.

Das tschechische System ist noch sehr paternalistisch ausgepragt. Nach der
Wende 1990 wurde dort wiederum im Wesentlichen das System der Osterrei-
chischen Entmiindigungsordnung von 1916 eingefiihrt. Bis dahin hatten ja
Tschechien und Osterreich eine gemeinsame Rechtsordnung. Demnach gibt
es derzeit in Tschechien drei Stufen der Sachwalterschaft, die mit betrachtli-
chen Beschrinkungen der Handlungsfihigkeit betroffener Personen verbun-
den sind. Von Sachwalterschaften sind in Tschechien kaum iltere Menschen
betroffen, sondern zumeist jingere psychisch Kranke. Aus der Sicht der
Grundrechte (zB EMRK), aber vor allem auch seit der Ratifikation der UN-
Behindertenrechtskonvention, besteht ein erheblicher Reformdruck, um das
bestehende System an das Niveau anderer Staaten heranzufithren.
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Das spanische Recht differenziert zwischen Cuwratela, die die Personensorge
umfasst, und Tuzela, die die Vermdgensangelegenheiten betrifft. Wahrend die
Anordnung der Tutela zur Einschrinkung der Geschiftsfahigkeit fiihrt,
beriihrt die Curatela die Einsichts- und Urteilsfahigkeit, also die Fihigkeit, in
personlichen Angelegenheiten (zB medizinische Behandlung oder Wohnort-
bestimmung) zu entscheiden, nicht. Das deckt sich mit den &sterreichischen
Regelungen. In Spanien kommt verkomplizierend hinzu, dass die 17 Commu-
nidades Autéonomas kein einheitliches Zivilrecht haben, sodass es von
Communidad zu Communidad, wenn auch in diesem Bereich nur geringfiigig,
rechtliche Unterschiede gibt.

2. Freiheitsbeschrinkungen

Wihrend es im Bereich der rechtsgeschiftlichen Vertretung in allen unter-
suchten Lindern durchwegs vergleichbare Systeme gibt, differieren die
Rechtsnormen, vor allem aber die Rechtspraxis bei Zwangsmainahmen zum
Schutz vor Selbst- oder Fremdgefihrdung sehr stark.

In Osterreich handelt es sich dabei regelmifig um einen hoheitlichen Eingriff
in das Grundrecht auf Bewegungsfreiheit (Art 5 EMRK). Freiheitsbeschrin-
kungen anordnende Personen — Arzte, damit beauftragtes pflegerisches oder
pidagogisches Personal — sind mit Hoheitsgewalt belichen und werden fir
den Bund titig, der dementsprechend fiir Fehler nach dem AHG haftet. Die
Zulissigkeitsvoraussetzungen flir Freiheitsbeschrinkungen im gegenstidndli-
chen Bereich sind eine psychische Krankheit oder geistige Behinderung bei
der betroffenen Person, die eine ernstliche!* und erhebliche!® Fremdgefiht-
dung verursacht. Einfachgesetzliche Rechtsgrundlagen sind das Unterbrin-
gungsgesetz (UbG), das die Zwangsanhaltung und die ZwangsmaBnahmen in
psychiatrischen Anstalten und psychiatrischen Abteilungen von Krankenan-
stalten regelt, und das Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG), das in Pflege- und
Behinderteneinrichtungen sowie in Krankenanstalten zur Anwendung kommt.
Die zentrale Besonderheit des Osterreichischen Rechts liegt darin, dass den
von Freiheitsbeschrinkungen betroffenen Personen eigene gesetzliche Vertre-
ter zur Seite gestellt werden, nach dem UbG die Patientenanwaltschaft und
nach dem HeimAufG die Bewohnervertretung. Bei beiden Vertretungsinstitu-

Der Eintritt des Schadens muss wahtscheinlich und nicht nur denkbar sein. Dass eine alte Frau
schon einmal gestiirzt ist, indiziert die Erheblichkeit noch nicht.

Der zu befiirchtende Schaden muss das Ausmal3 einer schweren Korperverletzung iSd § 84 StGB
erreichen. Fine solche liegt vor, wenn eine linger als vierundzwanzig Tage dauernde Gesund-
heitsschiddigung oder Berufsunfahigkeit eintritt oder die Verletzung oder Gesundheitsschidigung
an sich schwer ist.
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tionen handelt es sich um — im Wesentlichen — staatlich finanzierte Vereine,
die dariiber hinaus insbesondere auch Sachwalterschaften tbernehmen.
Freiheitsbeschrinkungen nach dem UbG werden von Amts wegen gerichtlich
Uberprift, Freiheitsbeschrinkungen nach dem HeimAufG nur auf Antrag.

In Deutschland und in Spanien erfolgt die Zwangsanhaltung mittels zivilrecht-
licher Vertretung durch den gesetzlichen Betreuer bzw. Curator. Dieser erteilt
als Vertreter die Zustimmung fiir die betroffene Person in die Zwangsmal-
nahme. Diese Zustimmung unterliegt jeweils der gerichtlichen Genehmi-
gungspflicht.

In Tschechien handelt es sich bei Zwangsanhaltungen, wie auch in den ande-
ren Lindern, um eine MaB3nahme des Gesundheitswesens. Die Entscheidun-
gen werden ausschlieBlich durch die behandelnden Arzte getroffen. Eine
(systematische) gerichtliche Kontrolle gibt es nicht.

In Dinemark werden ZwangsmalBnahmen, ebenso wie in Osterreich, 6ffent-
lichrechtlich ~ geregelt. =~ Die  Entscheidungen  werden  aber  auf
verwaltungsrechtlicher Ebene, hiufig auch in Form von polizeilichen MalG3-
nahmen, getroffen.

E. Schlussbemerkungen

Sowohl rechtliche Grundlagen als auch faktische Handhabung differieren
europaweit im Bereich der Sachwalterschaft (Betreuung, curatela y tutela, gua-
rdianship) betrichtlich. Gemein ist allen Lindern, dass die Zahl der unterstit-
zungsbedurftigen Personen schnell ansteigt. Dies, die damit verbundenen
Kostensteigerungen im 6ffentlichen Sektor, aber auch das verbesserte Grund-
rechtsbewusstsein in der Gesellschaft erzeugen rechtlichen und sozialpoliti-
schen Handlungsbedarf. Die UN-Behindertenrechtskonvention, die von allen
der Untersuchung unterzogenen Staaten bereits ratifiziert wurde, verstirkt
diese Entwicklung. Sie verpflichtet die Staaten, alle MaBnahmen zu treffen,
um die vollstindige gesellschaftliche Inklusion von Menschen mit Behinde-
rungen zu ermoglichen. Ziel ist dabei, betroffene Menschen so weit zu unter-
stitzen, dass sie méglichst alle Entscheidungen selbst treffen kénnen. Das
»supported decision making® soll das ,,substituted decision making* weitge-
hend ablésen. Durch diese Entwicklungen werden die europiischen Staaten
auch im Bereich der rechtlichen Vertretungen und bei Zwangsmafnahmen
nach und nach niher zusammenricken.
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Derya Trentinaglia

Zivilrechtliche Aspekte der Fliichtlingsbetreuung —
Antworten im ABGB

A. Allgemeines zur Gesetzeslage

Mit den Bundesbetreuungsgesetzen 1990' und 19912 (BBetrG) und den Ver-
ordnungen zu den BBetrG wurde ecine umfassende Regelung der
Betreuung von Fliichtlingen in Osterreich getroffen. Die in diesen Gesetzen
vorgesechenen  Anspriiche  auf  Unterbringung,  Versorgung  und
Verpflegung (Betreuungsleistungen) waren privatwirtschaftlicher Natur, was
zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Inanspruchnahme durch die Betroffe-
nen gefithrt hatte. SchlieBlich waren etliche mittellose Flichtlinge mangels
eines Rechtsanspruchs auf Betreuungsleistungen auf die Barmherzigkeit Priva-
ter angewiesen. Insbesondere karitative Organisationen erbrachten Leistun-
gen, die eigentlich der 6ffentliche Rechtstriger (Bund bzw Land) zu erbringen
gehabt hitte. Zu dieser Rechtslage fithrte der OGH in seiner richtungswei-
senden Rsp zu 1 Ob 272/02k vom 24.2.20033 aus, dass das BBetrG 1991 als
ein sog Selbsthindungsgeserz zwar reinen Innennormcharakter hat und daher aus
dem Gesetz selbst grundsitzlich keine subjektiven Rechte ableitbar sind,
Betroffene jedoch aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte einen Rechtsan-
spruch auf Betreuungsleistungen haben, sofern sie die gesetzlichen Vorausset-
zungen fur die Inanspruchnahme erfillen.* SchlieBlich konnte sich der

1 BGBI 452/1990.
2 BGBI 405/1991.

3 In dieser Rechtssache begehrte eine private Organisation von der Republik Osterreich den Ersatz
der Kosten fiir Betreuungsleistungen, die sie gegentiber einer Familie, die Asyl beantragt hatte,
erbracht hatte. Dieser Familie wurden Leistungen aus der Bundesbetreuung, die zum Antrags-
zeitpunkt im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung gewihrt wurden, verweigert, obwohl sie die
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Leistungen erfiillt hitte. Die Leistungsverweige-
rung wurde damit begriindet, dass die Familie keinen Rechtsanspruch auf Betreuungsleistungen
nach dem BBetrG 1991 habe, weil dieses Gesetz jeglichen Rechtsanspruch ausschlie3t; vgl auch
OGH 21.6.2004, 9 Ob 71/03m, wobei in dieser Rechtssache nicht das Gleichbehandlungsgebot
nach Art 7 B-VG die unmittelbare Anspruchsgrundlage war, sondern jenes aus dem BBetrG
selbst.

+ Vel Wilhelm migral.ex 2003 74.
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Betroffene auf die Gleichheitswidrigkeif der Ieistungsverweigerung berufen,
wenn ihm Betreuungsleistungen verweigert wurden, obwohl er dieselben
Voraussetzungen erfiillte, wie jene Flichtlinge, welchen aufgrund des Geset-
zes Betreuungsleistungen gewihrt wurden. Insofern waren Anspriiche auf
Leistungen nach den BBetrG — wenngleich sie im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung erbracht wurden und de /ge kein Rechtsanspruch bestand —
auch zivilgerichtlich e/nklagbar.

Aufgrund der Vorgaben der Richtlinie 2003/9/EG des Europdischen Rates zur
Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnabme von Asyhverbern in den Mitgliedstaaten
vom 27.1.2003 (Aufnahme-RL), die in Osterreich nach Abschluss einer Art
15a B-VG-Vereinbarung zwischen Bund und Lindern (Grundversorgungs-
vereinbarung, GVV) umgesetzt wurde, wurde die Betreuung von Asylwerbern
und Fremden in Osterreich neu geregelt: Mit dem Grundversorgungsgesetz
Bund (GVG-B) fiir Asylwerber, deren inhaltliches Asylverfahren in Oster-
reich durchgefiihrt wird und — nach Zulassung zum inhaltlichen Asylverfah-
ten oder/bzw hinsichtlich Fremder, unabhingig von einem Asylverfahren —
mit neun Landes-Grundversorg-ungsgesetzen (Landes-GVG). Die damit ge-
regelte Grundversorgung ist vergleichbar mit der Sozialhilfe bzw Mindestsi-
cherung, wobei die Grundversorgungsgesetze (GVG) nur auf Asylwerber
und/oder Dirittstaatsangehorige (Fremde) anzuwenden sind.

Die Aufnahme-RL gibt den Mitgliedstaaten der EU vor, dass bestimmte,
nimlich fiir jeden Menschen essenzielle Leistungen, wie etwa Unterbringung,
Versorgung und Verpflegung, unabdingbar sind und der Mitgliedstaat diese
den  betroffenen  Asylwerbern  jedenfalls 2zu  gewdhren  hat
Wihrend nach dem GVG-B Betreuungsleistungen, die nur gegeniiber Asyl-
werbern erbracht werden, hoheitlicher Natur sind, regeln die Landes-GVG
sowohl hobheitliche als auch privatwirtschaftliche Leistungsanspriiche von
Asylwerbern und Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen.

Asylwerber haben seit Inkrafttreten der GVG jedenfalls einen hoheitlichen
Anspruch auf die bereits in der Aufnahme-RL grundgelegten notwendigsten
Betreuungsleistungen. Drittstaatsangehérige oder Staatenlose, also Personen,
die etwa bereits ein Asylverfahren negativ durchlaufen oder nie Asyl beantragt
haben (Fremde), kénnen Betreuungsleistungen nur im Rahmen der Privat-

5 Art 7 B-VG iVm dem BVG zur Durchfithrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung (BGBI 390/1973).

¢ Das gleiche trifft auch auf Fremde zu, die keinen hoheitlichen Anspruch auf Grundversorgungs-
leistungen haben, aber nach den GVG der Linder betreut werden kénnen sowie auf Leistungen,
auf die kein hoheitlicher Anspruch besteht, zu.

7 ABI1.31/18 vom 6.2.2003; in weiterer Folge Aufnahme-RL genannt; aktueller Anderungsvor—
schlag der Europiischen Kommission vgl KOM (2008) 815 endg vom 3.12.2008.
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wirtschaftsverwaltung (nach einem Landes-GVG) gegentber dem 6ffentli-
chen Rechtstriger geltend machen. Sofern eine Differenzierung nicht erfor-
detlich ist, werden diese in weiterer Folge kurz Flichtlinge oder Betroffene
genannt, ansonsten Asylwerber oder Fremde.

Die knappe Darstellung der nunmehr geltenden Gesetzeslage zeigt bereits,
dass die rechtliche Beurteilung der Leistungs- und — im Schadensfall — der
Haftungsanspriiche einer genauen Analyse der grundsitzlich im
offentlichen Recht geregelten Anspruchsgrundlagen bedatf, da sich der Le-
benssachverhalt Fluchtlingsbetreuung an einer Schnittstelle zwischen 6ffentli-
chem Recht und Zivilrecht befindet.

Hier werden die Besonderheiten, die im Rahmen der Flichtlingsbetreuung —
mit dem Fokus auf die Unterbringung in sog Flichtlingsheimen — fir die Beur-
teilung der zivilrechtlichen Aspekte von wesentlicher Bedeutung sind, skiz-
ziert.

B. Betreuung in Fliichtlingsheimen

Fliichtlinge werden in Osterreich iiberwiegend in sog Fliichtlingsheimen be-
treut.’ Bei einem Heim handelt es sich ganz allgemein um eine Einrichtung,
die von offentlichen Rechtstriagern fur die Erreichung bestimmter Verwal-
tungszwecke mit einem Bestand an Sach- und Personalmitteln auf Dauer ein-
gerichtet wird. Flichtlingsheime werden nach Art 3 Abs 1 GVV auch als Bezren-
ungseinrichtungen (Betreuungsstellen, Erstaufnahmestellen) bezeichnet. Wie das
Heim betrieben wird, sagt grundsitzlich nichts dartber aus, ob die Rechtsbe-
ziehung zwischen Heimtriger und Heimbewohner 6ffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Natur ist.

Der offentliche Rechtstriger gewihtleistet mit der Erbringung von
Betreuungsleistungen den Betroffenen Unterstiitzung bei der persénlichen
Lebensgestaltung. Dazu ist er bereits nach vélkerrechtlichen Reglements, wie
insbesondere nach Art 2 EMRK, welcher das Recht auf Leben und Art 3
EMRK, welcher das Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung verfassungsgesetzlich normiert, verpflichtet. Die Inanspruch-

8 Nach Art 9 GVV wird zwischen organisierten und individuellen Unterkiinften, in welchen Flicht-
linge untergebracht werden, differenziert. Bei den organisierten Unterkiinften handelt es sich
,einerseits [um] Unterkiinfte, wo den betreuten Personen Vollversorgung in herbergsartigen
Unterkiinften gewihrt wird und andererseits [um] Unterkiinfte, wo unter Anleitung Unterkunft
und Versorgungsmittel zur Verfiigung gestellt werden®. Bei den individuellen Unterkiinften
handelt es sich um ,,andere Unterkiinfte”, wie etwa eine private Wohnung (private Unterbrin-
gung); vel ErIRV 412 Blg 22 GP zu Art 9 GVV.
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nahme der zur Verfiigung gestellten Leistungen wird aber regelmifBig an Be-
dingungen gekniipft, um die Leistungserbringung gegentber allen Betroffenen
(Heimbewohnern) angemessen, insbesondere ohne Eingriff in die Rechte des
einen Betroffenen durch Handlungen/Untetlassungen eines anderen Bewoh-
ners, gewihrleisten zu kénnen. Der 6ffentliche Rechtstriger gewihrleistet also
den Betroffenen die Moglichkeit, Betreuungsleistungen unentgeltlich in
Anspruch zu nehmen. Damit dieses Teilhabe-System auch funktioniert, wird
die Freiheit des Einzelnen auch eingeschrinkt,’ indem etwa mit einer Heim-
oder Hausordnung Verhaltensregeln, die der Betroffene einzuhalten hat,
festgelegt werden.

Heim- oder Hausordnungen kénnen etwa vorsehen, dass ab 22:00 Uhr jeder
Heimbewohner in seinem Zimmer sein muss oder aber, dass der Betroffene
einen allfilligen Ortswechsel (jedenfalls fir bis zu drei Tage) dem 6ffentlichen
Rechtstriger melden muss. Eine (unangemeldete) Abwesenheit (von linger als
drei Tagen) kann zu Sanktionen dieses Verhaltens, im Extremfall auch zur
Entlassung aus der Grundversorgung fithren.!

Verfiigungen wie diese, die im Ergebnis zu einer Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit fithren kénnen, missen aber derart erfolgen, dass die Persén-
lichkeits-, Grund- und Menschenrechte des Betroffenen nicht verletzt werden.
PrifungsmaBstab ist (im Zivilrecht) § 16 ABGB!! sowie das BVG zum Schutz
der personlichen Freiheit (PersFrG).'? Eine das Grundrecht auf personliche
Freiheit vetletzende Einschrinkung der Bewegungsfreiheit kann

® Nach Pernthaler wird dieser Gedanke — zwar ,,verborgen, aber [in] juristisch relevanten Ansitzen* —
auch von der 6sterreichischen Bundesverfassung getragen, nimlich (in Anlehnung an Ke/sen
[Hauptprobleme der Staatsrechtslehre® (1923) 405 ff) in der Kompetenzverteilung, in der ein-
fachgesetzlichen inhaltlichen Ausgestaltung der Grundrechte sowie in den ,,materiellen Grund-
normen des positiven Rechts“. Der Autor betont, dass der soziale Rechtsstaat ,, — als Rechtsstaat
tberhaupt — keine anderen Grundnormen als den Schutz der Freiheit und die Wirde des Men-
schen® kennt. Aus dieser Maxime leitet er sodann die gesellschaftlichen Ordnungssysteme des
liberalen und sogialen Rechtsstaates ab, woraus sich wiederum — in Anlehnung an Diirig Der Grund-
rechtssatz von der Menschenwiirde, AGR 1956 131 f und 142) — die soziale Gerechtigkeit als Auf-
trag an die Rechtsordnung ableiten ldsst. Pernthaler JB1 1965 58 ff; Hervorhebungen im Original.

10 Vgl Hausordnung der Tiroler Fliichtlingskoordination aus dem Jahr 2009 (unveréffentlicht).
1

Die Verpflichtung zur Einhaltung einer Heim- oder Hausordnung fithrt demnach nicht nur nach
dem o6ffentlichen Recht zu einem Eingriff in die (verfassungsgesetzlich gewihrleisteten) Rechte
des Betroffenen, auch zivilrechtliche Anspriiche, vor allem jene resultierend aus § 16 ABGB,
werden dadurch bertihrt. Diese Bestimmung regelt den zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz,
insb hinsichtlich des Schutzes der Privat- und Intimsphire sowie der wirtschaftlichen Interesse
des Einzelnen; Barta Zivilrecht® (2004) 250.

12 Diese Kriterien konnen in dieser Arbeit aus thematischen Grinden nicht erortert werden.
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* wenn der Betroffene einen hoheitlichen Anspruch auf Grund-
versorgungsleistungen hat, eine Amtshaftung des 6ffentlichen Rechtstri-
gers zutr Folge haben, und zwar auch fir immaterielle Schaden!3.1

* wenn der Betroffene im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung einen
zivilrechtlichen Anspruch auf Grundversorgungsleistungen hat, die Scha-
denersatzhaftung  des  Offentlichen  Rechtstrdgers  nach  den
allgemeinen Regeln des Zivilrechts zur Folge haben. Rechtsgrundlage in
diesem Fall ist § 16 ABGB (Art 5 EMRK) iVm § 1295 ABGB.

Als  Anspruchsgrundlagen fir einen allfilligen Untetrlassungsanspruch
wegen Vetletzung der Privatsphire nach § 16 ABGB und/oder Schadenet-
satzanspruch!> kommen fiir den Betroffenen bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen nachstehende Bestimmungen in Betracht:

* § 39 ABGB: Recht auf Achtung religiosen Empfindens

* §§ 1325 bis 1327 ABGB: Schadenersatz bei Beeintrichtigung von
Leben, Gesundheit und Erwerbsfahigkeit

+ §§ 1328, 1329 ABGB: Recht auf Freiheit
* § 13282 ABGB: Recht auf Wahrung der Privatsphire

* § 1330 ABGB: Recht auf Ehre, wirtschaftliches Fortkommen und
Kreditfdhigkeit

* § 77 UrhG: Recht auf Wahrung des Briefgeheimnisses

C. Defizite der Heimbetreuung und Lésungsmodelle

Walzel v. Wiesentren'® hat mE zutreffend festgestellt, dass in Anstalten, wie ins-
besondere Heimen, ,hiufig psychologische Hemmungen [...] den
Betroffenen daran hindern, seine Moglichkeiten und Rechte wahtzunehmen,
entweder, weil der ihm zur Verfigung stechende Rechtsweg zu
langwierig und ineffektiv ist oder notwendig iiber den unmittelbar Dienstvor-
gesetzten bzw Gewalthaber fiihrt. Gerade in den zuletzt genannten Fillen
steht zu beflirchten, dass eine Beschwerde fiir den Betroffenen, der gezwun-

13 Zum Begriff vgl Schwartze in Ganner (Hg) FS Barta 195 ff.

4 Vgl Schargel AHG, Rz 169 zu § 1 AHG

15 Nicht behandelt wird hier ein allfilliger Amtshaftungsanspruch.
16 Walzel von Wiesentren Bl 2000 717.
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gen ist, zeitlich befristet oder unbefristet in einer Anstalt oder
einem anstaltsmaBig organisierten Verband zu verbleiben, die Gefahr von
Nachteilen dauernder Art (Repressalien, Schikane) mit sich bringt. Hinzu tritt,
dass die Erfolgsaussichten einer Beschwerde aus Grinden prozessualer Be-
weiswlrdigung  dort gering sind, wo der Beschwerte zugleich
einziger Zeuge in der Sache selbst ist.!”

Aus diesen Erwigungen bedatf es jedenfalls effektiver Instrumente, um die
Uberwachung und Uberpriifung von Manahmen in Fliichtlingsheimen zu
gewihtleisten. Dazu sind Institutionen erforderlich, welche die Interessen der
Betroffenen, die unter Umstinden aufgrund personlicher Eigenschaften — wie
insbesondere die Angst, etwaige Beschwerden hinsichtlich der Betreuung
konnten das Asylverfahren negativ beeintrichtigen — ihre Interessen selbst
nicht wahrnehmen kénnen, wahrnehmen und vertreten. Der Heimtriger ist
nimlich entweder der 6ffentliche Rechtstriger selbst oder eine private Orga-
nisation, die gegeniiber dem 6ffentlichen Rechtstriger weisungsgebunden ist
bzw den ihr anvertrauten Auftrag vertragskonform erfillen muss, somit stets
eigene Interessen und indirekt jene des Offentlichen Rechtstrigers wahrzu-
nehmen hat.

Eine andere Moglichkeit fiir eine effektive Kontrolle ist die Einrichtung von
Institutionen mit gesetzlich verankerten Uberwachungs- und/oder Kontroll-
Befugnissen, wie bspw eine Heimanwaltschaft. Dieses Modell ist im Alten- und
Behindertentrecht bereits seit iiber einem Jahtrzehnt gesetzlich verankert.!® Die
Heimanwilte kimmern sich um die Angelegenheiten von betagten oder be-
hinderten Personen in den fir diese Personen eingerichteten Heimen.

Fir die Regelung der rechtlichen Verhiltnisse in den Heimen und die Wah-
rung der Rechte der Heimbewohner werden auch Gesetze erlassen, wie etwa
das Tiroler Heimgesetz 2005 (Tir HeimG)!? oder aber das im KSchG geregel-
te und bundesweit geltende Heimvertragsgesetz (HVerG)? nach §§ 27b bis
271 KSchG?!. Diese Bestimmungen gewihtleisten — neben den Grund- und

7 Walzel von Wiesentreu Bl 2000 718.

18 Vgl § 8 Tir HeimG, LGBI 23/2005: ,,(1) Zur Wahrung und Sicherung der Rechte und Interessen
der Heimbewohner nach diesem Gesetz hat die Landesregierung eine fachlich geeignete Person
auf die Dauer von finf Jahren zum Heimanwalt zu bestellen [...] (2) [...] Er kann auBerhalb der
Landeshauptstadt Sprechtage abhalten, soweit dies zur Besorgung seiner Aufgaben zweckmiBig

s gl

1st

19 Das Tir HeimG hat zum Ziel: ,,a) den Schutz der Rechte und Interessen von Heimbewohnern
sowie von Personen, die in absehbarer Zeit in einem Heim aufgenommen werden wollen; b) die
Wahrung der Menschenwiirde, die Wahrung und Forderung der Selbstindigkeit, Selbstbestim-
mung und Selbstverantwortung der Heimbewohner sowie die Sicherung der Pflegequalitit [...]“.

2 BGBI 1 12/2004 idgF.

2 BGBI 140/1979 idgF.
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Menschenrechten — rechtliche Rahmenbedingungen, die das Rechtsverhiltnis
zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und Heimbewohner sowie die einzelnen
Anspriiche der Heimbewohner gegentiber dem Heimtriger (private Organisa-
tion oder 6ffentlicher Rechtstriger) regeln. Die genannten einfachgesetzlichen
Bestimmungen beziehen sich jedoch nicht auf Asylwerber und Fremde, die in
den speziell fur sie vorgesehenen Flichtlingsheimen untergebracht werden.

Diese Beispiele zeigen, dass einerseits eine institutionalisierte Inseressenvertretung
und andererseits eine effektive Heimaufsicht notwendig und méglich sind.

D. Differenzierung zwischen Schadenersatzanspriichen und kiinftigen
Anspriichen auf Grundversorgungsleistungen

Ein allfilliger im Rahmen der Flichtlingsbetreuung in der Sphire des Be-
troffenen ecintretender Schaden kann auf unterschiedlichste Ursachen zuriick-
zufithren sein. Hier werden drei anspruchsbegriindende Sachverhalte kurz
skizziert, die in einem engen Zusammenhang mit der vom O6ffentlichen
Rechtstriger organisierten Flichtlingsbetreuung stehen und idR wohl vom
offentlichen Rechtstriger zu verantworten sind:??

* Schiden, die daraus resultieren, dass bspw der Betroffene mangels Versor-
gungsleistungen (Lebensmittel, Medikamente etc) oder aber mangels (psy-
chologischer und medizinischer) Behandlungen erhebliche gesundheitliche
Beeintrichtigungen etleidet;

* Schiden, die auf eine Sorglosigkeit des 6ffentlichen Rechtstrigers zurtck-
zufithren sind, etwa aufgrund eines Organisationsverschuldens, wie etwa
hinsichtlich des wintetlichen Streudienstes;23

* Schiden, die ein Dritter gegentiber dem 6ffentlichen Rechtstriger geltend
machen kann, weil dieser statt dem Offentlichen Rechtstriger gegeniiber
Betroffenen Leistungen erbracht hat.

Von diesen riickwitkend geltend machbaren Schadenersatzanspriichen sind je-
doch kunftige Leistungsanspriiche anf Grundversorgung, die mit einem entspre-
chenden Antrag bei der zustindigen Behorde begehrt werden kénnen, zu un-
terscheiden. Diese Anspriiche werden hier nicht im Besonderen behandelt,

2 Anspriiche, die aus einer Leistungsstorung nach §§ 918 ff ABGB oder einer Schlechterfiillung
(Gewihrleistungsrecht nach §§ 922 ff und 1096 ff ABGB) resultieren, wie auch eine etwaige Haf-
tung aufgrund eines Auswahlverschuldens des 6ffentlichen Rechtstrigers (cuipa in eligends) sowie
die Haftung des 6ffentlichen Rechtstrigers fiir ein etwaiges Uberwachungsverschulden (cufpa in
custodiendo) werden in dieser Arbeit nicht im Besonderen untersucht.

2 Vgl OGH 17.12.2008, 2 Ob 127/08b.
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zumal das Verfahren ein einfaches Verwaltungsverfahren ist, im Zuge dessen
die Betroffenen die Moglichkeit haben, entsprechende Rechtsbehelfe bzw
-mittel einzubringen.

E. Rechtsbeziehung zwischen o6ffentlichem Rechtstriger und privater
Organisation

Der 6ffentliche Rechtstriger bedient sich idR privater Organisationen, die be-
stimmte Grundversorgungsleistungen erbringen,?* sei es durch die Bereitstel-
lung einer Unterkunft oder auch durch die Erbringung der Betreuungsleistun-
gen selbst. Zivilrechtliche Grundlage ist ein Vertrag zwischen 6ffentlichem
Rechtstriger und der privaten Organisation, welche diese Leistungen gegen-
iber den Betroffenen erbringt. Die Rechtsbezichung zwischen 6ffentlichem
Rechtstriger und privater Organisation sagt nichts iber die Art des Anspru-
ches des Betroffenen aus, nimlich ob dieser 6ffentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Natur ist.

Der Vertrag zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und der fiir die Besorgung
der Aufgaben nach einem GVG beauftragten privaten Organisation kann fol-
gende wesentliche Leistungsinhalte,?> die sich aus Art 6 und Art 9 GVV erge-
ben, umfassen:

o Unterbringung nach Art 6 Abs 1 Z 1 G126 (,,Unterbringung in geeigneten
Unterkinften unter Achtung der Menschenwurde und unter Beachtung der
Familieneinheit®; die Vertragsparteien vereinbaren hier die Unterbringung
von Personen, die im Rahmen der Grundversorgung Anspruch auf eine
Unterkunft haben)

o Verpflegung nach Art 6 Abs 1 Z 2 G171 (,,Versorgung mit angemessener
Verpflegung®; die Verpflegung von Personen umfasst die Zurverfiigung-
stellung von Mahlzeiten, die Bereitstellung von Hygieneartikeln etc)

Nach Art 3 Abs 5 GVV, wenn die private Organisation nach dem GVG-B Grundversorgungsleis-
tungen erbringt oder Art 4 Abs 2 GVV, wenn die private Organisation nach einem Landes-GVG
Grundversorgungsleistungen erbringt.

Unter die Grundleistungen eines Heimes fallen idR Gewihrung von Unterkunft samt Beheizung,
allgemeine Verpflegung sowie Grundbetreuung, wie auch eine Unterstiitzung fiir die Deckung
unmittelbarer persénlicher Bedurfnisse, wie etwa Kleidung, Ausflige; vgl dazu Grundleistungen
nach dem HVerG gem § 27d KSchG; OGH 21.11.2006, 4 Ob 188/06k = SZ 2006/171;
17.4.2007, 10 Ob 24/07p.

Die Beherbergung von pflegebedirftigen Personen erfolgt idR in entsprechenden Altenpflege-
heimen oder stationiren Einrichtungen fiir Behinderte. Dort gelten jedenfalls die Bestimmungen
nach dem HVerG.



Zivilrechtliche Aspekte der Flichtlingsbetreuung — Antworten im ABGB 77

*  Betrenung nach Art 6 Abs 1 Z 8 und Z 11 Gl (,,Information, Beratung und

soziale Betreuung |[...] durch geeignetes Personal unter Einbeziechung von
Dolmetschern® und ,,Manahmen zur Strukturierung des Tagesablaufs im
Bedarfsfall; die Betreuungsleistung umfasst idR eine soziale Betreuung,
wie etwa Unterstiitzung bei Behérdengingen, Kennenlernen der niheren
Umgebung etc)

Klanseln, die die allgemeinen Mindeststandards zur Qnalititssicherung regeln. Mit
diesen Vertragsbestandteilen wird sichergestellt, dass der Heimstandard an-
gemessen und auch menschenwiirdig ist. Welchen Anforderungen diese
entsprechen miussen, ergibt sich unter anderem unmittelbar aus Art 6 Abs
1 GVV: unter Achtung der Menschenwiirde® (Z 1), ,,angemessene Ver-
pflegung® (Z 2). Der Vertrag zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und pri-
vater Organisation kann die gemiB3 Art 6 GVV einzuhaltenden Mindest-
standards konkretisieren, etwa tber wie viele Quadratmeter Wohnfliche
eine Person in einem Flichtlingsheim verfiigen muss, wie oft die Bettwi-
sche zu wechseln ist, wie viele (warme) Mahlzeiten anzubieten sind etc.
Diese Qualititsstandards sind — wenn sie im Vertrag nicht als Hauptleis-
tungspflichten vereinbart werden — sog Nebenleistungspflichten.?” Zu sol-
chen (nicht selbstindig einklagbaren unselbstindigen) vertraglichen Neben-
leistungspflichten zihlen insbesondere MaBlnahmen zur Qualititssicherung,
sofern es keine Gesetze (hoheitlicher Natur) gibt, welche die qualitative
Leistungserbringung sichern. In diesem Fall missten mE diese Qualitits-
kriterien als Hauptleistungspflichten in den Vertrag aufgenommen wer-
den,? damit der gesetzlich vorgesehene Anspruch auch eingeklagt werden
kann.

27 Bei den selbstindigen Nebenleistungspflichten hat der Glaubiger ein von der Hauptleistung

deutlich unterscheidbares, besonderes Interesse, sodass fiir die Erfiillung dieser Pflichten ein selb-
standiger Teil der Gegenleistung entrichtet wird; Kogiol/ Welser 11, 5; Die unselbstindigen Neben-
leistungspflichten bezwecken lediglich die Vorbereitung und reibungslose Abwicklung der fiir den
Vertragstyp charakteristischen Hauptleistung und haben insofern eine dienende Funktion. Auch
die unselbstindigen Nebenleistungspflichten werden im Einzelnen bedungen; sie knnen aber
auch aus der erginzenden Vertragsauslegung bzw der Ubung des redlichen Verkehrs iSd § 914
ABGB oder aus einem Gesetz abgeleitet werden. Den unselbstindigen Nebenleistungspflichten

konnen idR auch keine messbaren Gegenleistungen zugeordnet werden; vgl OGH 8.3.1978,
1 Ob 520/78 = JB1 1979 201 = SZ 51/26, RIS-Justiz RS0013999.

28 SchlieBlich kénnen unselbstindige Nebenleistungspflichten nicht eingeklagt werden. Sobald sie
jedoch gesetzlich vorgesehen sind, miissen sie einklagbar sein, damit der Betroffene seinen An-
spruch auch geltend machen kann. Andernfalls kénnen die Nebenleistungspflichten nur mit der
Hauptleistung selbst, etwa bei der Geltendmachung von Anspriichen resultierend aus einer Leis-

tungsstorung oder Gewihrleistung, geltend gemacht werden.
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F. Rechtsverhiltnis zwischen o6ffentlichem Rechtstriger und privater
Organisation — Vertrag zu Gunsten des Betroffenen

Die vertragliche Rechtsbeziechung zwischen o6ffentlichem Rechtstriger und
privater Organisation, welche die Betreuung von Flichtlingen (in den dafir
vorgesechenen Betreuungseinrichtungen) zum Inhalt hat (Flichtlingsbetreu-
ungsvertrag), ermoglicht den (untergebrachten) Betroffenen bei der Geltend-
machung ihrer Anspriche nach der GVV wesentliche Vorteile: Bei dem
zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und privater Organisation abgeschlosse-
nen Flichtlingsbetreuungsvertrag handelt es sich um einen sogenannten
Vertrag zu Gunsten Dritter nach § 881 ABGB.?? SchlieBlich vereinbaren der
offentliche Rechtstriger und die private Otrganisation, dass Grundversor-
gungsleistungen gegeniiber den Betroffenen erbracht werden’ — der Vertrag
wird zu diesem Zweck geschlossen.

Nachdem Asylwerber auf bestimmte Leistungen, wie etwa Unterkunft,
Verpflegung, Bekleidung etc einen hoheitlichen Anspruch haben, der zivil-
rechtlich nicht abbedungen werden kann, sind diese Anspriiche mE im
Flichtlingsbetreuungsvertrag zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und privater
Organisation als Klauseln im Sinne eines echten Vertrags zu Gunsten Dritter,
nidmlich mit einem unmittelbar einklagbaren Leistungsanspruch des Betroffe-
nen zu formulieren, wie etwa ,Der [im Flichtlingsheim] untergebrachte
Asylwerber hat Anspruch auf drei vollwertige Mahlzeiten am Tag“.3! Die
Vertragspartner konnen allerdings im Vertrag oder aber in der Hausordnung
eine Ausschlussklausel vorsehen, wonach der Betroffene Leistungen, auf die
er keinen hoheitlichen Anspruch hat, nicht geltend machen kann, sondern
eben nur der Vertragspartner selbst (etwa der 6ffentliche Rechtstriger, wenn

Die Bestimmbarkeit dieser Leistung geniigt; vgl OGH 26.2.1975, 8 Ob 259/74 = EvBI 1975/134
=ZVR 1975/113 = RZ 1975/45 S 89 = VersR 1975, 723 = JB1 1975,421 = V] 1975, 14 = SZ
48/22; vgl dazu LGZ Wien 34 R 113/08g; 36 R 27/006x; vgl P. Bydlinski in KBB? Rz 1 zu § 881
ABGB.

Ein typisches Beispiel dafiir wire die Beglinstigung eines Dritten aus einer Lebensversicherung,
die zwischen Versicherungsnehmer und Versicherungsunternehmen abgeschlossen wird.

Fir einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter spricht auch die Tatsache, dass die Leistungen
hauptsichlich gegeniiber den Betroffenen erbracht werden sollen; vgl dazu P. Bydlinski in KBB?
Rz 3 zu § 881 ABGB; bei unentgeltlichen Zuwendungen (aus dem Motiv der Freigiebigkeit) mis-
sen auch bestimmte Formerfordernisse beriicksichtigt werden, wie etwa die sofortige Ubergabe
der Leistung (Schenkung) oder die Errichtung eines Notariatsaktes (vgl P. Bydlinski in KBB? Rz 5
zu § 881 ABGB), was mE im Rahmen der Flichtlingsbetreuung nicht erforderlich ist, weil
Grundversorgungsleistungen nicht aus einer Freigiebigkeit (Schenkungsabsicht) herriihren, son-
dern aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung zu erbringen sind.
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er fir bestimmte Leistungen ein Entgelt entrichtet, diese aber nicht vertrags-
konform erbracht werden).3?

Meines Erachtens ist auch der Anspruch eines Fremden ein solcher aus einem
echten Vertrag zu Gunsten Dritter, sofern der Vertrag zwischen 6ffentlichem
Rechtstriger und privater Organisation nicht ausdricklich differenziert, ob
eine bestimmte Leistung nur gegentber Asylwerbern zu erbringen ist, die
einen hoheitlichen Anspruch haben, und/oder auch Fremden gegentber, die
keinen hoheitlichen Anspruch auf Betreuungsleistungen haben. Schlussend-
lich wird es auf die Formulierung im Vertrag ankommen und darauf, ob
aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte zivilrechtliche Leistungsanspri-
che bestehen.

G. Rechtsverhiltnis zwischen o6ffentlichem Rechtstriger und privater
Organisation — Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten der Betroffenen

Auch der sog Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter,’3 der vertragliche
Schutz- und Sorgfaltspflichten auch gegeniiber Dritten, die dem Vertragsver-
hiltnis nahe stehen, entfaltet, ist im Rahmen der Fluchtlingsbetreuung von
wesentlicher Bedeutung. Wenngleich der Betroffene nicht Vertragspartner des
Flichtlingsbetreuungsvertrages ist, weil Leistung und Gegenleistung aus
diesem Vertrag vom Offentlichen Rechtstriger und der privaten Organisation
erbracht werden, und der Betroffene daher auBlerhalb der (unmittelbaten)
vertraglichen Rechtsbeziehung zwischen diesen Vertragspartnern steht,34
haben die Vertragspartner ihre Schutz- und Sorgfaltspflichten auch gegentiber
den Betroffenen wahrzunehmen: Die Vertragspartner haben ihre Leistungen
sorgfiltig zu erbringen, andernfalls im Falle der Schidigung eines Betroffenen
dieser seine (grundsitzlich deliktischen) Schadenersatzanspriiche nach den
vertraglichen Haftungsgrundsitzen geltend machen kann. Selbstverstindlich
sind nur jene Betroffenen (Dritte) von diesem Rechtsinstitut erfasst und
koénnen ihre Anspriche vertraglich geltend machen, die in einem Nahever-
hiltnis zum Flichtlingsbetreuungsvertrag stehen.

SchlieBlich sollen mit dem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
,Dritte, deren Kontakt mit der vertraglichen Hauptleistung beim Vertragsab-
schluss vorhersehbar war und die der Vertragspartner entweder erkennbar

@
]

Die Grenze solcher Ausschlussklauseln liegt einerseits im Schikaneverbot nach § 1295 Abs 2
ABGB und andererseits in einer groblichen Benachteiligung iSd § 879 ABGB; vgl Karner in KBB3
Rz 22 zu § 1295 ABGB.

Das Rechtsinstitut des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ist gesetzlich nicht gere-
gelt, sondern wurde vielmehr von der Lehre entwickelt und von der Rsp tibernommen; zur histo-
rischen Entwicklung und den dogmatischen Ansitzen vgl Schmaranzer Vertrag 49 ff.

@
b

* Vel Schmaranger Vertrag 22.
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durch Zuwendung der Hauptleistung beglinstigte oder an denen er ein sicht-
bar eigenes Interesse hat oder denen er selbst offensichtlich rechtlich zur Fir-
sorge verpflichtet ist“,3> begilinstigt werden3® und ihnen in dieser rechtlichen
Sonderbeziehung die Vorteile einer vertraglichen Haftung zu Gute kommen,
wie insb die Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB und die Haftung der
Vertragspartner fir ihre Erfillungsgehilfen nach § 13132 ABGB.Y

Regelt der Flichtlingsbetreuungsvertrag keine Schutz- und Sorgfaltspflichten
— was idR der Fall sein wird —, bestimmen sich diese nach § 914 ABGB
(objektive Vertragsauslegung).’® Diese Pflichten kénnen nicht abbedungen
werden.

Liegen diese Voraussetzungen® vor, erstreckt sich die Witkung des Vertrages
zwischen privater Organisation und Offentlichem Rechtstriger auch auf
Betroffene, die keinen unmittelbaren vertraglichen Anspruch auf Grundver-
sorgungsleistungen haben. Das bedeutet, dass der Betroffene, der keinen
hoheitlichen Anspruch auf Leistungen hat,* sondern im Rahmen der Privat-
wirtschaftsverwaltung versorgt wird, im Fall ecines (deliktischen) Schadens
seinen (vertraglichen) Schadenersatzanspruch auf den Vertrag zwischen
privater Organisation und 6ffentlichem Rechtstriger stiitzen kann, sofern er
keinen unmittelbaren vertraglichen Anspruch geltend machen kann.*!

Wenn also zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und Betroffenem kein
(ausdriicklicher) Vertrag abgeschlossen wird und Anspriiche des Betroffenen
aus eciner Sonderbezichung fraglich sind, kann sich der Betroffene hilfsweise

@

> F. Bydlinski JB1 1960 363.

% Voraussetzung fiir die Haftung eines Vertragspartners aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter ist, dass der Dritte durch die Vertragserfiillung erhéht gefahrdet ist und der Inte-
ressensphire eines Vertragspartners angehort. Die erhohte Gefidhrdung des Dritten ergibt sich
entweder daraus, dass dessen Kontakt mit der vertraglichen Hauptleistung, also der entgeltlichen
Erbringung der Grundversorgungsleistungen durch die private Organisation, vorhersehbar war
und der 6ffentliche Rechtstriger den Betroffenen erkennbar durch die Zuwendung der Hauptleis-
tung begiinstigen wollte oder an der Leistungserbringung gegeniiber dem Betroffenen ein sichtba-
res eigenes Interesse hat oder dem Betroffenen gegeniiber offensichtlich zur rechtlichen Fiirsorge
verpflichtet ist; vgl Schmaranzer Vertrag 65 ff.

7 Karner in KBB3 Rz 19 zu § 1295 ABGB.

3 Der Vertrag ist — mangels ausdriicklicher Vereinbarung von Schutz- und Sorgfaltspflichten — nach
der Ubung des redlichen Verkehrs auszulegen.

3 Vel Liebmann Der Vertrag (2006) 194 ff.
4 Verfiigt der Betroffene iiber einen hoheitlichen Anspruch, ist das AHG die Haftungsgrundlage.

=

4

Ein Anspruch aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ist jedenfalls ausge-
schlossen, wenn der Betroffene bereits einen vertraglichen Anspruch gegeniiber einem der Ver-
tragspartner hat und seinen Anspruch aus diesem geltend machen konnte.
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auf einen Anspruch aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
stitzen und vertragliche Schadenersatzanspriiche geltend machen.*?

Der Grundsatz der Subsidiatitit des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter schlieBt den Anspruch nur bei Vortliegen eines wunmittelbaren vertragli-
chen Anspruches aus. Etwaige weitere Anspriiche aus einem anderen Vertrag
zugunsten Dritter, die insb dann bestinden, wenn sich die private Organisati-
on zur Besorgung der Aufgaben (vertraglich) eines weiteren Dritten (Subun-
ternehmer, der zB in der Kiiche titig ist) bedienen wiirde, kénnen durchaus
nebeneinander bestehen.*> Der Anspruch aus einem Vertrag mit Schutz-
wirkung zu Gunsten Dritter besteht mE auch neben Anspriichen aus Sonder-
rechtsbezichungen, weil Vertrdge Gber Leistungen aus der Grundversorgung
grundsitzlich nicht zwischen o6ffentlichem Rechtstriger und Betroffenem,
sondern nur zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und privater Organisation
abgeschlossen werden und der Betroffene nicht unmittelbarer Vertragspartner
ist und somit den Flichtlingsbetreuungsvertrag auch nicht entsprechend
mitgestalten kann.

In der Rechtssache 7 Ob 175/06w vom 25.4.2006 hatte der OGH zu beurtei-
len, ob aus dem Vertrag zwischen 6ffentlichem Rechtstriger (Land Nieder-
Osterreich) und einer privaten Organisation (Sozialeinrichtung der freien
Wohlfahrtspflege) tiber die von dieser nach dem geltenden Sozialhilfegesetz
zu erbringenden Betreuungsleistungen gegentber behinderten Personen eine
Haftung aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter resultieren
kann.

Zwischen der privaten Organisation und dem Offentlichen Rechtstriger
bestand eine Vereinbarung, wonach Leistungen nach dem Sozialhilfegesetz
gegen Entgelt von der privaten Organisation erbracht werden sollten. Den
Betroffenen wurde mittels Bescheid deren Leistungsanspruch zugesprochen.
Im Rahmen der Betreuung wurde einer der Leistungsberechtigten aufgrund
mangelnder Aufsicht von einem Kfz angefahren und schwer vetletzt, weshalb
dieser klagsweise Schadenersatz von der privaten Organisation begehrte. Der
Betroffene stiitzte diesen Anspruch auf den Vertrag (zwischen privater
Organisation und 6ffentlichem Rechtstriger) mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter.#

5

Vgl dazu OGH 11.10.2006, 7 Ob 175/06w.

4 OGH 3.7.2009, 1 Ob 153/07t = Zak 2007/652 375 - Zak 2007 375 = ecolex 2007/381 927 -
ecolex 2007 927 = bbl 2008,46/36 - bbl 2008/36 = RdU 2008/18 32 (Schmaranzer) - RAU 2008 32
(Schmaranzer) = immolex 2008 90/43 - immolex 2008/43 = wobl 2008 144/50 - wobl 2008/50 =
RAW 2008/204 260 - RAW 2008 260 = JBI 2008 320 (Haas/ Stefula) = MietSlg 59.102.

# Der unachtsame Betreuer war in diesem Verfahren — als deliktisch haftender — Zweitbeklagter.
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Nachdem der 6ffentliche Rechtstriger — so der OGH — seine Leistungspflicht
an die private Organisation Ubertragen habe und diese fur die gesetzeskon-
forme Leistungserbringung auch bezahlt werde, sei auch die ,, Erfiillungsverant-
wortung” an die private Organisation Ubertragen worden und wirde den
Offentlichen Rechtstriger — mangels Rechtswidrigkeit — daher auch keine
Haftung treffen.>

Grundsitzlich hitte sich der OGH mit der Frage befassen miissen, in welcher
Funktion die private Organisation die Leistungen erbringt, nimlich ob als (ein
hoheitliches Gesetz vollziehendes) Organ oder aber als (ein privatwirtschaftli-
ches Gesetz vollziehender) Erfiillungsgehilfe des 6ffentlichen Rechtstrigers.
SchlieBlich kann sich der o6ffentliche Rechtstriger ,,nicht véllig aus seiner
Verantwortung entlassen, da es die Behindertenbetreuung durch die private
Einrichtung weiterhin zu beaufsichtigen [...] hat*,* insbesondere dann nicht,
wenn die Aufsichtspflicht im Sozialhilfegesetz explizit normiert ist. Die
Rechtsbeziehung zwischen 6ffentlichem Rechtstrdger und privater Organisa-
tion ist daher nach hoheitlichen Kriterien zu beurteilen. Der 6ffentliche
Rechtstriger kann sich wohl allein durch die bloBe Ubertragung der Aufgaben
nicht der Haftung entzichen® solange er nach dem Gesetz die
(Sach-)Leistungspflicht trigt.

Im Rahmen der Grundversorgung haftet also der 6ffentliche Rechtstriger
insbesondere fiir Schiden, welche die private Organisation (als belichenes
Otrgan) im Rahmen der hoheitlichen Leistungserbringung verursacht hat, nach
dem AHG und fiir Schiden, welche die private Organisation (als Erfiillungs-
gehilfe) im Rahmen der privatwirtschaftlichen Leistungserbringung verursacht
hat, nach den allgemeinen Regeln des Zivilrechts.

H. Rechtsbeziehung zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und
Asylwerbetr/Fremdem

Rechtsgrundlage fiir die Rechtsbezichung zwischen 6ffentlichem Rechtstriger
und Betroffenem ist stets ein Gesetz, das dem Verwaltungsrecht zuzuordnen
ist, nimlich das GVG-B, das die hoheitliche Leistungserbringung fiir Asyl-

5 Eine Aufsichtspflichtverletzung des 6ffentlichen Rechtstrigers wurde nicht vorgebracht.

JB12007 392.

7Nach § 1 Abs 2 AHG waren juristische Personen des Privatrechts, die hoheitliche Aufgaben

erbrachten, (amts),,haftungsrechtlich immun® (Schmaranzer JB1 2007 392) und konnten im
ordentlichen Zivilverfahten nicht passiv legitimiert sein (OGH 27.3.2001, 1 Ob 25/01k = SZ
74/55 mwN). Seit der Rsp des OGH zu 1 Ob 176/08a vom 26.2.2009 eriibrigt sich die Untet-
scheidung, ob es sich bei der beliechenen Person um eine physische oder juristische Person
handelt.
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werber vorsieht oder (in weiterer Folge) ein Landes-GVG, das einerseits die
hoheitliche Leistungserbringung gegeniiber Asylwerbern und andererseits die
privatwirtschaftliche Leistungserbringung gegentiber Fremden vorsieht.

Die entsprechende 6ffentlich-rechtliche Grundlage bestimmt, ob die daraus
resultierende Rechtsbeziechung 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
Natur ist. Diese Gesetze beinhalten eine Grundversorgungspflicht des 6ffentli-
chen Rechtstrigers. Liegen die nach den GVG geforderten Voraussetzungen
fiur eine Leistungserbringung vor, besteht bei Anspriichen im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung ein sog Kontrabierungszwang des Offentlichen
Rechtstrigers.*® Im Folgenden wird ausschlieBlich auf die Leistungserbrin-
gung im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung Bezug genommen.

Die wohl wichtigste Frage fiir die Beurteilung, welchen Schaden der 6ffentli-
che Rechtstriger zu ersetzen hat und in welchem Ausmal, ist, welche Hand-
lungspflichten ihn treffen:

Der 6ffentliche Rechtstriger ist aufgrund des GVG-B und der Landes-GVG
verpflichtet, gegentiber Asylwerbern und Fremden Grundversorgungsleistun-
gen zu erbringen. Der Betroffene ist idR auf diese Leistungen angewiesen — er
kann aufgrund seiner Hilfs- und Schutzbediirftigkeit nicht dartiber disponie-
ren, ob er diese Leistungen vom einzigen Anbieter, nimlich dem 6ffentlichen
Rechtstriger, annimmt oder nicht. Wiirde man das zivilrechtliche Rechtsver-
hiltnis zwischen 6ffentlichem Rechtstriger und Betroffenem nur nach delikti-
schen, nicht jedoch nach vertraglichen Regeln beurteilen, wire der 6ffentliche
Rechtstriger nicht verpflichtet, die Betroffenen (unter Einhaltung entspre-
chender Schutz- und Sorgfaltspflichten) zu betreuen und auch aksiv u
schitzen.*’ Eine solche Pflicht zum Handeln ergibt sich jedoch aus einer ge-
setzlichen Verpflichtung, nimlich einerseits aus den volkerrechtlichen und
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben und andererseits auch aus den einfachge-
setzlichen GVG.50 Aufgrund dieser gesetzlichen Vorgaben besteht bereits eine
Sonderbeziehung, die vertragliche Anspriche rechtfertigt.

4 Einem Kontrahierungszwang unterliegt idR ein Unternehmen, eine Institution oder der 6ffentli-
che Rechtstriger immer dann, wenn diese Einrichtung eine Monopol- oder monopolihnliche
Stellung hat; vgl dazu etwa die StraBenverwaltung: OGH 1.3.1989, 1 Ob 544/89 = JBI 1989 447
= SZ 62/34; vgl Barta Zivilrecht® 308 f; Eben das trifft auf den 6ffentlichen Rechtstriger, der
nach den GVG Grundversorgungsleistungen anbietet, zu, weil nur dieser nach diesen Gesetzen
dazu verpflichtet ist und der hilfs- und schutzbedurftige Betroffene nur gegentiber dem 6ffentli-
chen Rechtstriger seine Anspriiche auf Grundversorgungsleistungen rechtlich auch durchsetzen
kann. Wenn etwa eine private Organisation von sich aus Betreuungsleistungen erbringt, dann nur
aus einer Freigiebigkeit heraus, der Betroffene kann daraus grundsitzlich keinen Anspruch
ableiten.

© Vgl Kogiol JBI 1994 211 £.
5 Vgl OGH 11.5.2010, 4 Ob 36/10p.
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Eine weitere wesentliche Rechtsfolge der Sonderbezichung zwischen 6ffentli-
chem Rechtstriger und Betroffenem ist, dass der 6ffentliche Rechtstriger
auch umfassenden Sorgfaltspflichten nachkommen muss, indem er unter Umstin-
den aktiv titig wird, um Schiden in der Sphire des Betroffenen (wie etwa eine
Korperverletzung aufgrund baulicher Mingel im Flichtlingsheim) abzuwen-
den.! Der 6ffentliche Rechtstriger ist daher bspw verpflichtet, Angestellte
und Subunternehmer (Organwalter bzw Erfiillungsgehilfen) sorgfiltig zu
wihlen, Flichtlingsheime auf bauliche Gebrechen und sonstige Gefahrenquel-
len zu kontrollieren, offentlich-rechtliche wie auch zivilrechtliche Grundver-
sorgungsanspriiche des Betroffenen hinreichend wahrzunehmen und fur die
entsprechende Leistungserbringung Sorge zu tragen etc.

Das wesentliche Argument fir derartige umfassende Pflichten ist auf eine
entsprechende Einwirkungsméglichkeit des 6ffentlichen Rechtstrigers auf das
Rechtsverhiltnis®? zwischen diesem und dem Betroffenen zuriickzufiihren.
SchlieBlich schafft der 6ffentliche Rechtstrager durch die Erméglichung einer
solchen Rechtsbeziehung zwischen ihm und dem Betroffenen (Angebot von Be-
treuungsleistungen, die der Betroffene annimmt, weil er auf diese angewiesen
ist) auch die — vom ihm beherrschbare — ,,Mdglichkeit oder Wabrscheinlichkeit eines
schadigenden Ereignisses“>> Die umfassende Haftung ist also grundsitzlich auf
diese Beberrschbarkeit der schadensverursachenden Situation zurickzufihren.>*

Andererseits kénnte man zur Entlastung des 6ffentlichen Rechtstrigers damit
argumentieren, dass dieser grundsitzlich nicht die Wahl hat, ob und wen er
betreut. SchlieBlich handelt es sich beim Rechtsverhiltnis zwischen 6ffentli-
chem Rechtstriger und Betroffenem nicht um ein solches Rechtsgeschift, das
der 6ffentliche Rechtstriger nach den Regeln der Privatautonomie anbahnt, weil
das Motiv fiir das Eingehen einer Sonderbeziehung auf einen (Kontrahie-
rungs)Zwang des Offentlichen Rechtstrigers zuriickzufiihren ist. Allerdings
muss hier beriicksichtigt werden, dass die monopolihnliche Stellung des 6f-
fentlichen Rechtstrdgers dem Betroffenen jegliche Moglichkeit verwehrt,>

51 Vgl OGH 11.5.2010, 4 Ob 36/10p.

52 Zur Vertragswirkung ,,aus anderen Griinden® statt einem Vertragsabschluss: Mayer-Maly Vertrag
und Einigung, in Dietz/Hiibner (Hg) FS Nipperdey 515 mwN (FN 33) 521.

53 Vgl von Kries Vierteljahresschrift fiir wissenschaftliche Philosophie 12 (1988) 287.

Der o6ffentliche Rechtstriger ist hier mE verpflichtet, die Unterbringung von Betroffenen derart
zu organisieren, dass zB Angehorige von Nationen, die jedenfalls verfeindet sind, nicht in dersel-
ben Betreuungseinrichtung untergebracht werden.

3 Wilburg Elemente 44; Miinzber, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und
Haftung (1966) 141 ff.

55 Vgl dazu OGH 16.9.1971, 1 Ob 227/71 = SZ 44/138 = EvBI 1972/157 294.
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andere (addquate) Betreuungsleistungen in Anspruch zu nehmen.>® AuBerdem
verflugt der 6ffentliche Rechtstriger tber die faktische Eingriffsmiglichkeit, sodass
mE eine umfassende Haftung des oOffentlichen Rechtstrigers — aus den
genannten Grinden — gerechtfertigt ist. Im Ergebnis ist mE der 6ffentliche
Rechtstriger dazu verpflichtet, durch aktives Tun Schiden zu vermeiden.
Lediglich dann, wenn die Schadensursache nicht auf Umstinde zurtickzufiih-
ren ist, die in einem engen kausalen Zusammenhang mit der Flichtlingsbe-
treuung stehen, kénnte eine Haftung nach deliktischen Grundsitzen sachge-
rechter sein.

I. Rechtliche Beurteilung der Leistungserbringung von dritter Seite

Der OGH entschied in der Rechtssache zu 1 Ob 272/02k dariiber, unter
welchen Voraussetzungen einem Fremden, der keinen hoheitlichen Anspruch
auf Betreuungsleistungen hat, dennoch Betreuungsleistungen zu gewihren
sind und unter welchen Voraussetzungen ein Dritter (eine private Organisati-
on) fir die statt dem Offentlichen Rechtstriger erbrachten Leistungen nach
§ 1042 ABGB einen Riickerstattungsanspruch hat.

Der OGH anerkannte in dieser Rsp einen privatrechtlichen Leistungsanspruch
des Betroffenen. Ein Dritter, der Betreuungsleistungen statt dem Bund
erbracht hat, hat Anspruch auf Ruckerstattung der aufgewendeten Betreu-
ungskosten, wenn der 6ffentliche Rechtstriger zur Erbringung dieser Leistun-
gen verpflichtet gewesen wire.

Der Aufwandersatzanspruch nach § 1042 ABGB ist eine Sonderform des
Verwendungsanspruches.”” Hier leistet ein Dritter einen Aufwand, wodurch
ein anderer, der die Leistung eigentlich hitte erbringen miussen, bereichert
wird, indem er von der Verbindlichkeit befreit wird.58 Ein solches Rechtsver-
hiltnis liegt also vor, wenn ein Dritter gegeniiber einem Leistungsberechtigten
fur Leistungen, die ein andetrer zu titigen hitte, aufkommt. Der Dritte hat
nach § 1042 ABGB ecinen Aufwandriickerstattungsanspruch gegen den
Leistungspflichtigen.

Wenn ein Dritter, etwa eine private Organisation, einem Fremden Leistungen
iSd Art 9 GVV gewihrt, fiir die der 6ffentliche Rechtstriger aufzukommen
hitte, kann der Dritte bei Vorliegen der Voraussetzungen nach § 1042 ABGB
vom Offentlichen Rechtstriger die Riickerstattung der von ihm getitigten

56 Vgl OGH 24.2.2003, 1 Ob 272/02k.

57 Unterform des Verwendungsanspruchs nach § 1041 ABGB; vgl Kozio/in KBB? Rz 1 zu § 1042
ABGB mwN.

58 Vgl Rummel in Rummel® Rz 1 zu § 1042 ABGB.
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Aufwendungen fordern.>® Primire Voraussetzung ist, dass der Bereicherte
wunach dem Geserz™ verpflichtet ist oder gewesen wire, einen bestimmten
Aufwand zu titigen, wie etwa seinen Unterhaltspflichten oder anderen aus
dem Gesetz — nach hA% auch aus einem Vertrag — ableitbaren Pflichten
nachzukommen. Indem der (unbeteiligte) Dritte den Aufwand macht, erspart
sich der Leistungspflichtige die Leistung, wodurch dieser bereichert ist. Eben
dieser Bereicherungstatbestand ist eine wesentliche Voraussetzung fir den
Aufwandriickerstattungsanspruch nach § 1042 ABGB.

In unserem Fall ist der 6ffentliche Rechtstriger nach dem entsprechenden
GVG verpflichtet, Grundversorgungsleistungen zu erbringen. Kommt er
dieser Leistungspflicht nicht nach und werden diese Leistungen von einem
Dritten, wie etwa einer privaten Organisation, erbracht, erspart sich der 6ffent-
liche Rechtstriger den Leistungsaufwand, womit der Bereicherungstatbestand
erfillt wird.

Damit der Dritte seinen Anspruch gegeniiber dem Bereicherten geltend ma-
chen kann, muss er bereits im Zeitpunkt der Leistungserbringung die Absicht
gehabt haben, vom Bereicherten den Ersatz zu begehren. Fehlt eine solche
Ruckerstattungsabsicht, scheidet der Anspruch nach § 1042 ABGB aus.¢! Die
Anwendung des § 1042 ABGB ist ferner ausgeschlossen, wenn die Vermé-
gensverschiebung gerechtfertigt®?> war oder das Gesetz eine besondere
Regelung daftir vorsieht.> Der Aufwandriickerstattungsanspruch scheidet
auch dann aus, wenn der Leistungsempfinger seine Anspriiche gegeniiber
dem Leistungspflichtigen an den Dritten abgetreten® hat (§ 1422 ABGB)
oder aber, wenn der Anspruch nach § 1358 ABGB auf den Dritten tberge-
gangen ist.®

J. Fazit

Bereits eine grobe Skizzierung der Rechtsgrundlagen betreffend die Betreuung
von Asylwerbern und Fremden zeigt auf, dass die Priifung der einzelnen
Anspriiche einer Denksportaufgabe gleicht, was mE nicht im Interesse des
Gesetzgebers sein kann. Die aktuelle rechtliche Ausgestaltung der GVG

¥ Dieser Gedanke wurde bereits eingangs kurz erwihnt.

% Vgl Kozio/in KBB? Rz 2 zu § 1042 ABGB.

0 Vel 87 61/241.

2 So auch nach § 1041 ABGB; vgl Kozio/in KBB? Rz 11 zu § 1041 ABGB.

% Vel dazu OGH 9.5.1974,7 Ob 69/74 = JBI1 1974 482 = RZ 1974/118 212 = SZ 47/61.

% Wobei sich hier die Frage stellt, ob aus prozessualer Vorsicht der Anspruch — wie bereits in der
Rsp zu 1 Ob 272/02k — eventualiter auf die abgetretene Forderung gestiitzt werden sollte.

% Vgl dazu OGH 14.3.2001, 7 Ob 281/00z = SZ 74/44.
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erschwert es den Betroffenen ihre (Leistungs- und/oder Schadenersatz-)
Rechte hinreichend zu Uberblicken. Hier miisste der Landesgesetzgeber
entsprechende MaBnahmen setzen, etwa indem er die einzelnen Anspriche
und die Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der Rechte gesetzlich fest-
hilt, was jedenfalls in entsprechenden Selbstbindungsnormen determiniert
werden muss.

Was ebenfalls gegen die aktuelle Gesetzeslage spricht, ist der Umstand, dass
die Beurteilung zivilrechtlicher (Leistungs- und/oder Schadenersatz-)
Anspriiche unsicher ist. Diese Rechtsunsicherheit kénnte der Landesgesetz-
geber mit einfachen gesetzlichen Regelungen oder zumindest mit Erlduterun-
gen in den Gesetzesmaterialien beseitigen. SchlieBllich bringt eine unklare
Rechtsbeziehung, wie die Frage nach den vertraglichen Verhiltnissen
zwischen den Beteiligten oder die Beurteilung der einzelnen Anspriiche stets
ein (Prozess-)Risiko mit sich, was wiederum die Inanspruchnahme der Rechte
erschwert.

Neben der Schaffung von matetiell-rechtlich ,,sicheren® Grundlagen ist auch
die Schaffung (zumindest) eines Institutes fir die effiziente Rechtsdurchset-
zung winschenswert. Dass dies zumutbar und méglich ist, hat der (Landes-)
Gesetzgeber bereits durch die Schaffung der Heimanwaltschaften bzw eines
Heimvertragsgesetzes feststellen kénnen. Hier hat sich bereits gezeigt, dass
eine effektive Vertretungsmoglichkeit der Betroffenen fiir die Inanspruch-
nahme ihrer Rechte unumginglich ist.
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Monika Niedermayr

Arbeitsmethoden mit den Ratsprotokollen

der Obersten Justizstelle'

A. Einfiihrung in den Untersuchungsgegenstand

Der Aktenbestand des Tyrolisch-Voratlbergischen Senats der Obersten
Justizstelle, auf dem die Forschungsarbeit basiert, befindet sich in 198
Kartons im Osterreichischen Staatsarchiv.2 Die Bearbeitung der Akten erfolgt
im Rahmen eines OENB-Jubiliumsfondsprojektes.?

Ratsprotokolle sind die von den Hoftriten (Referenten) handschriftlich ver-
fassten Entscheidungsentwirfe zu Revisionen in Zivilrechtsangelegenheiten,
samt den Dekreten an die Unterinstanz, das Tyrolisch-Voratlbergische Appel-
lationsgericht in Innsbruck. Besonders hervorzuheben ist, dass mit den
Ratsprotokollen auch die Entscheidungsgriinde* vorliegen, die nach den
damals geltenden Gerichtsordnungen® nur in Ausnahmefillen an die Parteien
herausgegeben werden mussten, also grundsitzlich in der Registratur der OJSt
verschlossen blieben.

Gesetzliche Grundlage fir das Fihren eines Ratsprotokolls bietet die
Gerichtsinstruktion 1785.° Die Arbeitsweise und -technik der Referenten
unterscheidet sich teilweise gravierend von heutigen. Dies wird im ersten Teil
der Untersuchung prisentiert.

Im Umgang mit den Protokollen stellt sich fiir die BearbeiterInnen die Frage
nach dem Wie? Welche Richtlinien liegen der Transkription zu Grunde, wes-

! Vortragsmanuskript: 200 Jahre ABGB 1811 — 2011 Vierte Tagung Rechtstatsachenforschung —
Heute.

2 Allgemeines Verwaltungsarchiv (AVA), Justiz, Oberste Justizstelle (OJSt), Justizsenate ,, Tiroler
Senat™ 1814 — 1844, Faszikel XVII Revisionen, beginnend mit Karton 113. AT—OeStA'/AVA
Justiz OJSt JS TS. Siehe dazu die Richtlinien fiir die Verzeichnung von Archivgut im Osterreichi-
schen Staatsarchiv (20.9.2011) http://oesta.gv.at/DocView.axd?Cobld=324006.

3 OENB Jubiliumsfonds Projektnummer 13128, Projektleitung Monika Niedermayr.

4 Oftmals auch als ,,Motiva®, ,,Motive®, ,M*, ,V* oder ,,Votum* bezeichnet.

5 Allgemeine Gerichtsordnung (AGO), JGS 1781/13, in Tirol und Vorarlberg galt (siche Provisori-
sches Justizeinrichtungsedikt im Lande Tirol, Provinzialgesetzsammlung von Tirol und Vorarl-
berg 1814 1 369ff, JGS 1817/ 1267) die Westgalizische Gerichtsordnung 1796 (WGGO), JGS
1997/329.

Die ABGB-Einfiihrung in Tirol erfolgt durch JGS 1817/1127.

6 JGS 1785/464.
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halb werden diese angewendet? Mit diesen Fragen setzt sich der zweite Teil
auseinander.

Im dritten Teil wird die Methode der Darstellung und Bearbeitung, der Blick-
winkel der Betrachtung des Forschungsgegenstandes, erldutert.

B. Arbeitsweise der Referenten

Die Gerichtsinstruktion 1785 regelt das Benechmen der Justizstellen in Bezug
auf ihnen anvertraute Geschafte. ,,Gleich den Rechtsbehirden haben auch Parteien,
welche vor Gericht Recht suchen, oder nebmen, und ihre Sachwalter sich aus dieser Instruf-
zion diejenigen Punfkten gegenwdrtig zu balten, welche auf derselben eigenes Benehmen Be-
ziehung haben.

Sie ist in zwei Abteilungen gegliedert.

wDie erste Abtheilung enthilt im allgemeinen den Gang, welchen ein bei Gerichtsstellen
einkommender Aufsaz von der Einreichung bei dem Einreichungsprotokolle, bis zur Beile-
gung in der Registratur zu halten hat. Die zeite Abtheilung giebt die Amweisung, wie die
einzelnen Gegenstinde nach ibrer Verschiedenheit su bebandeln sind.

Die fiir die Fihrung des Protokolls relevanten Bestimmungen finden sich im
ersten Teil, beginnen mit dessen 4. Abschnitt ,,Von der Ausarbeitung zum
kinftigen Referat™? erstrecken sich tiber den fiinften Abschnitt ,,Von dem
Vortrage, der Berathschlagung und Erledigung®,'’ und enden im sechsten Ab-
schnitt ,,Von Fihrung des Rathsprotokolls“.!!

Geregelt werden der Umgang mit Ungenauigkeiten beim Einreichungsproto-
koll,'? Befangenheit,'? die Fihrung der Referatsbogen,!# Korreferrenten,'> die
Erledigungszeit,'® die Abhaltung der Ratssitzungen,!” die Ablesung des Refe-

7 Einfithrung zum Patent JGS 1785/464.
8 Einfiihrung zum Patent JGS 1785/464.
96§ 30-41.

10 §§ 42-63.

16§ 64-72.

12 Vgl heute die Einlaufstelle; § 30.

13§ 31. Die §§ 61 ff regeln die Befangenheit im Zusammenhang mit der Teilnahme an Abstimmun-
gen im Senat.

14 §§ 34 fF.
15 § 38,

16§ 39 erklirt die durchschnittlich, fiir heutige Verhiltnisse tiberaus kurze Verfahrensdauer von 1,5
bis 2 Jahren: ,,Ein Referent bei der Appellazion hat die eigentlichen Appellazionsgeschifte, als
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rats,' die Abstimmung tGber das Referat,!” insbesondere die Abfassung des
Konklusums? und dem eigentlichen Ratsprotokoll.?!

Es ist aus den Akten erkennbar, dass die Fihrung der Ratsprotokolle nicht
immer gesetzeskonform erfolgte. So beklagt ein Hofdekret aus dem Jahr
1816: ,Man hat schon lange mit MifSvergniigen bemerkt, dafS die Raths-Protokolle nicht

einbegleitete Kriminal und CivilprozeBakten, erstattete Berichte iiber Rekurse, und Nullititen, die
Referenten bei den ersten Behorden aber die geschlossenen Prozef3e, die zur endlichen Erledi-
gung tUbergebene Verlassenschaftsabhandlungen, und Rechnungen binnen 30. Tdgen, alle tibrige
Stiicke aber bei dem Appellazionsgerichte binnen 8. T4gen, bei den ersten Behérden am nichsten
Rathstage zu erledigen. Wenn aber die Ueberreichung erst den Nachmittag des unmittelbar vor
der Rathssitzung hergehenden Tages geschehen ist, so sind die Stiicke an dem zweyten folgenden
Rathstage zu erledigen. Bei besondern Umstinden und nach Erforderni des Gegenstandes kann
der Vorsitzende dem Referenten eine lingere Frist einrdumen, oder auch eine mehrere Beschleu-
nigung auftragen, daher wenn bei einem zugetheilten Geschifte der nichste Rathstag ohne
Nachtheil der Justizpflege nicht abgewartet werden kénnte, hat der Referent so bald er von dem
Geschifte die néthige Einsicht genommen, sich mit dem Vorsitzenden iiber diejenigen Vorkeh-
rungen einzuvernehmen, die dem Dienste angemessen sind, und stehet diesem in einem solchen
Falle frey, zu einer solchen augenblicklichen Berathschlagung noch einen oder andern Rath bei-
zuziehen.*

17 §§ 42 ff. Hervorzuheben ist hier § 46: ,,Bei dieser Abtheilung hat der Vorsitzende darauf zu sehen,
daf3 die Rithe stits verwechselt werden, damit das Gremium Gelegenheit habe, sich wechselweise
mit allen Eigenschaften und Kriften aller Glieder bekannt zu machen.*

18 § 48: ,,Der Referent ist ruhig anzuh6ren.” — ohne Unterbrechung.

19§ 55:,,Jeder Rath soll aus Ueberzeugung von seiner Pflicht seine Meinung nach seiner inneren
Ueberzeugung und Gewissen eroffnen, keiner Leidenschaft, oder welch immer einer Riicksicht,
die ihn von dem Wege der Gerechtigkeit entfernte, statt geben, sich blos durch Rechtschaffenheit
leiten lassen, in seinen Ausdriicken alle Anziiglichkeit auf die widrige Meinung vermeiden, und
durch unniitze Weitldufigkeit, durch Wiederholung dessen, was bereits vor ihm erwihnet worden,
die Berathschlagung nicht verzégern.

20§ 61: ,,Das Konklusum ist deutlich, und genau in das Protokoll zu geben. Stimmet das
Konklusum mit des Referenten Antrage iiberein, und ist das Geschift von Wichtigkeit, so sollen
die Formalien noch mal abgelesen, und jedes Wort wohl erwogen werden. Wire aber das
Konklusum wider des Referenten Meinung ausgefallen, so kémmt es darauf an, ob es bei des
Referenten Entwurfe nur solche Beisize, und Aenderungen veranlasse, die von ihm selbst
sogleich berichtiget werden kénnen, diese sind von dem Referenten sogleich seinem Referatsbo-
gen einzuschalten. Ausser dem aber soll der erste Rath, nach dessen Stimme das Konklusum
gefalit worden, das Formale entwerfen, und lingstens im folgenden Rathstage zur Schlussfassung
vorlegen.“ — Diese Bestimmung regelt deutlich, wie im Falle einer Uberstimmung des Referenten
vorzugehen ist. Die Praxis zeigt aber anderes.

§ 69:,,Das Konklusum ist von Wort zu Wort in das Protokoll so einzutragen, daf3 man umstindlich;
und genau wisse, was eigentlich beschlossen worden: daher, wenn z. B. das Konklusum auf Be-
stittigung eines Urtheils, eines Kontrakts oder Vergleichs ec. ausfillt, der Inhalt der bestittigten
Urkunde in dem Protokolle angefiihrt, oder wenn ein Betrag bestrittener Kosten bewilliget wird,
der eigentlich Betrag wohl ausgedriickt seyn muf3; u. d. gl.*

21§ 64: Ueber alles, was in der Rathssizung entweder durch miindlichen Vortrag, oder durch ablese-
ne Referate vorkémmt, muf3 ein ordentliches und genaues Protokoll gefithret werden, es wird in
halbbriichigen Bégen geschrieben seine wesentlichen Theile sind: a) der Gegenstand, wortiber die
Berathschlagung aufgenommen worden, b) die Partheien, welche der Gegenstand betroffen hat,
¢) die Meinungen, und Bewegunggriinde der Rithe, endlich d) das deutlich aufgenommene Kon-
klusum.
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dem Geiste der Instruction iiberhanpt, und ins besondere nicht der ersten Abtheilung des
sechsten Hauptstiickes gemal§ verfafSt werden ... . %

In der Praxis bedeutet dies, dass ca. 10% aller Entscheidungen ohne héchst-
richterliche Begriindung enden,?? weil die Mehrheit im Senat gegen den Vor-
schlag des Referenten stimmt. Das oft spaltenlange Votum des Referenten
wird zur Makulatur, die Meinung der Mehrheit bleibt unbegrindet.?* In der
Praxis dirfte das insofern kein Problem dargestellt haben, als die Beweggriin-
de der letzten Instanz grundsitzlich nicht an die Parteien weitergleitet
wurden.?> Es gab ja keine weiteren (ordentlichen) Rechtsmittel mehr. Nur
wenn sie einen Antrag darauf richtete, erhielt die Partei die Beweggriinde
manchmal — nicht immer — auszugsweise ausgefolgt. Hier lisst sich keine
einheitliche Vorgangsweise erkennen.

Im sechsten Abschnitt, der von der Fihrung des eigentlichen Ratsprotokolls
handelt, ist geregelt, dass es den Protokollisten nicht erlaubt war, Aktenstiicke
mit nach Hause zu nehmen.?6 Gegenstand der oben angefiihrten Kritik sind
wohl auch die Bestimmungen, in denen normiert wird, dass die Meinung des
Referenten immer so weit angefiihrt werden musse, dass man wisse, wie sie
gelautet habe.?’

Die Akten zeigen anschaulich, dass sich sowohl Ratsprotokollisten, als auch
Referenten an das Formale gehalten haben — bis auf wenige Ausnahmen.
Jedes Dekret an die Unterinstanz (hier immer das Tirolisch-Vorarlbergische
Appellationsgericht in Innsbruck) ist rechtsbindig auf den Bégen im Folio-

2 JGS 1816/ 1298.

2 Dartiber hielt die Autorin einen Vortrag bei der Wiener Rechtsgeschichtlichen Gesellschaft im
Dezember 2010.

2 7B Fasc. XVIL W 72: Conclusum per majora Das Urtheil der ersten Instanz zu bestittigen Comp
Exp.

% JGS 1782/87c: Der Parthey stehe in so lange zu, die Hinausgebung der Beweggriinde des Urtheils
anzuverlangen, in so lange nach dem Gesetze ein weiterer Rechtszug offen ist.

% § 65.
27§ 67: ,,Die Meinung des Referenten muf3 in dem Protokolle immer so weit angefiihret werden,
dall man wisse, wohin sie abgegangen ist. Es ist keineswegs néthig, das ganze schriftlich verfal3te

Referat in das Protokoll einzuschreiben, es ist genug, wenn ein bindiger Auszug verfasset, und
eingetragen wird.*

§ 68:,,Von den Rithen, die sich mit einer vorgehenden Meinung vereiniget, und an Griinden nichts
Neues vorgebracht haben, ist nur die geschehene Einverstehung anzumerken. Bei denjenigen, die
neue Beweggriinde angefiihrt haben, sind diese Griinde in Kiirze einzutragen, bei denjenigen end-
lich, die eine abgesonderte Meinung gehabt haben, ist diese Meinung samt den Beweggriinden
genau, und deutlich anzumerken, auf diese Art ist sich nicht nur bei Prozessen, sondern bei allen
tbrigen Geschiften zu benehmen, auch wenn es blosse Einleitungen in Verfahren, oder Angele-
genheiten des adelichen Richteramtes sind, auch selbst dann, wann die verschiedenen Meinungen
nur das Formale betreffen.
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format verfasst. Die Referenten beginnen halbbriichig linksbindig mit der
Schilderung des Klagebegehrens, dann der Einrede, Replik und Duplik (wenn
vothanden auch Triplik und Quadruplik), dann folgen duBlerst knapp die
Ergebnisse der Unterinstanzen — ohne Entscheidungsgriinde. Schon rein
duBerlich hebt sich durch halbbriichig rechtsbiindige Textpositionierung das
Votum (Meinung) des Referenten hetvor.

Die meisten Referenten beschreiben einen vierseitigen Bogen und beginnen
dann den nichsten, lediglich Mininssi?® legt zu Beginn alle Bégen ineinander.
Nicht immer schitzt er den Umfang seines Referates richtig ein, sodass am
Ende oft unbeschrieben Seiten leer bleiben, was nicht der verordneten Spar-
samkeit entsprach. Auch mutiert in einigen Protokollen die anfingliche
Linksbundigkeit zur ganz beschriebenen Seite, allerdings wird die Rechtsbiin-
digkeit beim Votum genau eingehalten.

Zur Arbeitstechnik der Referenten: Der dritte Abschnitt der Gerichtsinstruk-
tion 1785 handelt ,,Von der Bef6érderung der tiberreichten Akten an den Refe-
renten®“.?’ Die Hofrite arbeiteten zu Hause, daher ist auch im Schematismus
die jeweilige Wohnadresse angegeben, und es erklirt sich auch die Position
eines ,,Kanzleybothen®, der den genau protokollierten Aktentransport zu
bewerkstelligen hatte.

Die Losung der Fille erfolgte wesentlich ,,freihindiger als heute: Eher selten
wurden genaue Gesetzesstellen angefiihrt, Pauschalzitate zichen sich bis zur
Mitte des 19. Jahrhunderts durch alle Protokolle, wie zB dieses des Hofrats
von Zeiller: ,Nach dem rémischen Rechte hort zufolge klarer Gesetzstellen
der redliche Besitzer, ... auf, ein redlichen Besitzer zu seyn, ... .“3? Dies stellt
BearbeiterInnen vor Herausforderungen! Lediglich in Fasc. XVII W 123! setzt
sich der Referent Johann Peer intensiv mit der Rechtslage und einzelnen
Bestimmungen auseinander und begriinde die ,,Musterlésung® zu Fragen der
Rechtsgeltung, -anwendung und moglichen Derogationen dahingehend, dass
noch weitere, dhnlich gelagerte Fille zu erwarten seien, und man bei Bedarf
auf seine Motiva zurtickgreifen kénne.

Karl Anton Ritter von Miniussi, Maasburg 208.

§§ 25 ff. § 25: ,, ... sobald méglich, durch die Gerichtsdiener wohl verwahrt, und versiegelt, damit
nichts entfalle, oder eréffnet, oder gelesen werden kénne, zuzuschicken. Diese Zuschickung ge-
schieht nur nach der Wohnung des Raths in dem Gerichtsorte, wenn der Rath sich ausser dem
Gerichtsorte aufhilte, hat er unter seiner Verantwortung die Anstalt zu treffen, dal er die zuge-
schickten Schriften richtig, und zu rechter Zeit bekomme.*

Niedermayr Weiberlehen?, Ratsprotokolle IV 262.

Niedermayr Gilt ,, Tyroler Landesstattut oder das Gemeine Recht? Ratsprotokolle V 195.
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C. Arbeiten mit den Ratsprotokollen

Zur technisch-praktischen Arbeitsweise mit den Ratsprotokollen

Die ProjektmitarbeiterInnen3? fotografieren, transkribieren, kollationieren und
bearbeiten die Transkriptionen, Ziel ist die umfingliche Erfassung der frithen
Judikatur zum neu in Kraft getretenen ABGB 1811. Bis September 2011
waren ca. 680 Ratsprotokolle transkribiert und grofteils bereits kollationiert.
Dass nicht alle 198 Kartons im Projektzeitraum bearbeitet werden konnten,
versteht sich von selbst. Jedenfalls wurde bislang der Bestand ,,S, ,,W* und
P fotografiert und fast ginzlich transkribiert, es handelt sich hierbei um ca.
650 Akten.

Bei der Transkriptionsarbeit halten sich die BearbeiterInnen weitgehend an
die von der Arbeitsgemeinschaft historischer Forschungseinrichtungen in der
Bundestrepublik Deutschland e.V., (2011) erarbeiteten Richtlinien (Empfeh-
lungen zur Edition frihneuzeitlicher Texte).

Zu Beginn jedes Bandes der ,,Ratsprotokolle” werden auch die Bearbeitungs-
richtlinien dargestellt:3> ,,Oberstes Ziel ist die méglichst getreue Wiedergabe
des Textes, um Interessierte nahe ans Original heranzufithren. Lesefreund-
lichkeit steht nicht im Vordergrund. Deshalb finden sich auch durchgestri-
chene Textpassagen mit heute nicht mehr gebrauchlicher Orthographie, Liga-
turen oder unaufgeldsten Abkirzungen. Sind letztere nicht allgemein
nachvollziehbar, weil es sich bspw um Paraphen oder heute kaum mehr
bekannte Ausdricke handelt, werden sie je nach Bedarf durch eckige Klam-
mern [] erginzt oder durch FuBinoten erldutert. Die Originale selbst weisen
keine FuBnoten auf, lediglich die auch heute noch bei Gericht tblichen Rand-
anmerkungen im Zusammenhang mit der Bezeichnung von Klagsbeilagen
und Korrekturzeichen fir ... Einschiibe oder Textverbesserungen.*

Bei der Transkription der kurrent geschriebenen Referate (Wiedergabe in
Schrift Times New Roman 12 Pkt.) sind die Seitenumbriiche des Originals
durch eine in geschwungener Klammer {} gesetzte Ziffer erkennbar. Worte
oder Textpassagen in Lateinschrift — vornehmlich Namen von Parteien,
Zeugen, und Orten — werden kursiv wiedergegeben.

Genaue und korrekte Transkription ist je nach Handschrift zeitaufwendig,
erschwerend kommen hinzu: ein fir uns hiufig ungebriuchliches Vokabular
auch bei Alltagsausdriicken; Abkirzungen, bei denen man sich zunichst

32 Projektleiterin: ao. Univ. Prov. Dr. Monika Niedermayr. MitarbeiterInnen: em. o. Univ. Prof. Dr.
Christoph Faistenberger, Dr. MMMag. Rainer Oberhummer Bakk., MMag. Verena Schumacher.

3 Niedermayr Exliuterungen zu Transkription und Kommentierung, Ratsprotokolle V 11 ff.
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einmal fragen muss, in welcher Sprache sie verfasst sind; schludrige Fachaus-
driicke und Zitationen; bei einigen Hofriten eine eigene Stenographie. Die
vollstindige Transkription mancher Seiten bedeutet stundenlange Arbeit mit
hohem Zeitaufwand.

Die EDV-Textverarbeitung bietet grof3e Hilfe, zeigt aber auch Schwichen: so
lisst sie leider die in drei Varianten auftretende Schreibweise des Buchstaben
»s in der Kurrentschrift nicht originalgetreu wiedergeben, auch gehen die
Schonheiten der zum Teil verschnérkelten Unterschriften und schwungvollen
Unterstreichungen, sowie iberhaupt die Einzigartigkeit jeglicher Handschrift
vetloren. Die stark individuell gestalteten Autographen der Hoftrite der OJSt,
die ihr Referat in den Ratssitzungen von dieser Vorlage aus vortrugen, werden
durch die Transkription quasi vereinheitlicht. — ,,Neben den Handschriften
der Referenten zeigt jeder Akt im Dekret ans Tyrolisch-Voratlbergische
Appellationsgericht in Innsbruck auch die Handschrift mindestens eines Hof-
sekretirs oder Ratsprotokollisten, sowie Mundierungs- und Kollationierungs-
vermerke, Stempel- und Taxanmerkungen und das expediatur durch den jewei-
ligen Prisidenten oder Vizeprisidenten der OJSt. Die Vielfalt und Schonheit
dieser Autographe ldsst sich nur im Original erkennen.“3*

Vorbemerkungen und Kommentierung, also Beifiigungen und Erginzungen
durch die BearbeiterInnen, sind vom transkribierten Text durch die Schrift
Arial 12 optisch abgehoben, schon allein durch das Schriftbild erkennbar.

D. Das Auge der Betrachterln

,»Es ist nicht mehr die Aufgabe des Rechtshistorikers [und der Rechtshistori-
kerin], aktuelle Rechtstitel und Anspriiche historisch zu begriinden wie weit-
hin im Mittelalter und bis zur Barockzeit oder die historische Auslegung
geltender Rechtssitze zu erméglichen wie noch in der Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts. Solche Aufgaben kénnen auch heute noch jederzeit an den
Juristen herantreten; unmittelbares Ziel der rechtsgeschichtlichen Forschung
sind sie nicht. Vielmehr ist der Erkenntnisauftrag der Rechtsgeschichte wie
der jeder anderen Historie nicht im vorgegebenen Material der einzelnen
Daten und Fakten in ihrem Nutzwert fir die Gegenwart begriundet, sondern
in der Geschichtlichkeit unserer eigenen Existenz selbst.“3

3 Niedermayr Exliuterungen zu Transkription und Kommentierung, Ratsprotokolle V 12.
3 Wieacker Privatrechtsgeschichte der Neuzeit* (1967 Nachdruck 1996) 15 f.
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Diese Aussage von Frang Wieacker kann nicht hoch genug geschitzt werden,
trifft sic doch den Kern und die Basis dieser Forschung: Wozu? Und in
welcher Weise? Das Forschungsobjekt tritt in Beziehung zur BearbeiterIn, die
den ,,Lebenswert der Rechtsgeschichte®3 in jedem einzelnen Fall neu defi-
niert. Bei der Bearbeitung der Ratsprotokolle zeigt sich, dass hier nicht Dog-
mengeschichte betrieben wird, sondern die Rechtsgeschichte als idiographi-
sche Wissenschaft individuelle Vorginge und Zustinde der geschichtlichen
Welt, primidr, aber nicht nur, der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts,
beschreibt. ,,Solche Individualitit kommt aber nicht den Institutionen, Begrif-
fen und Systemen als solchen zu, sondern den duBleren Akten der Rechtsset-
zung und Rechtsanwendung und den ihnen zugrunde liegenden Akten des
menschlichen Bewusstseins und Denkens; allein in der unaufhoérlichen
Verschrinkung und Wechselwirkung dieser Akte schreitet die Geschichte des
Rechts fort.*37

Aus diesem Ansatz erklirt sich beispielsweise der Umstand, dass bei der
Beatbeitung und Publikation der Ratsprotokolle nicht nur Regesten verfasst
werden, sondern auf die Gesamttextwiedergabe gro3ten Wert gelegt wird.
Manche Protokolle scheinen zB bis zum Exzess redundant, diese Redundanz
wiederzugeben bedeutet ein Zeugnis dieser Zeit aufzuzeigen.8

Auch das Heranziehen von vorwiegend kontemporirer Literatur zur Erldute-
rung der Rechtsfille geht auf Wieackers Ansatz zurick. Der Kommentar von
Frang von Zeiller® erweist sich in materiellrechtlichen Angelegenheiten als
profunde Basis fir spiter entstandene Werke*® Prozessrechtlich bieten
schwerpunktmaBig die Werke von Frang G. von Kees, Carl Beidtel und Raban
Canstein Verstindnis- und Interpretationshilfen.4!

3 Vgl Mitteis Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte (1947).

7 Wieacker 17.

3 Vgl dazu den nicht enden wollenden Rechnungsprozess ,,Bruder Liderlich“, Ratsprotokolle I11
133 - 244.

9 von Zeiller Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamten Deutschen
Erblinder (1811).

4 Nippel Exliuterungen des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches fiir die gesammten deutschen
Lander der 6sterreichischen Monarchie mit besonderer Beriicksichtigung des practischen Bediirf-
nisses (1830 — 1835).

von Kees Commentar tiber Josephs des Zweyten allgemeine Gerichtsordnung (1789); Beidte/ Das
ordentliche Verfahren in Streitsachen (1853); Canstein Lehrbuch der Geschichte und Theorie des
Oesterreichischen Civilprozessrechtes (1882); derselbe Das Civilprozessrecht (1885).
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Die Provinzialgesetz-Sammlung von Tyrol und Vorarlberg/Raccolta delle
leggi provinciali del Tirolo e Vorarlberg*? stellen in ihrer Zweisprachigkeit
gleichsam ein tirolspezifisches, deutsch-italienisches Fachwortetlexikon dar.
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Claudia Rath

Die Testamentsvollstreckung — Schutz vor
ungewollter Einflussnahme auf letztwillige Verfiigungen

,,Keiner hat das Recht zu gehorchen.”
Hannah Arendt, Philosophin (1906—1975)

A. Einleitung

Am Ende des Lebens steht der Tod, wir wissen es und dennoch beschiftigen
wir uns in der Regel moglichst wenig damit.! Ein wichtiger Zeitpunkt jedoch,
bei welchem Gelegenheit besteht, rechtsgultige Entscheidungen tiber den Tod
und somit Uber den Verlust der eigenen Handlungsfihigkeit hinaus, zu
treffen, ist jener der Errichtung einer letztwilligen Verfiigung. Ein Testament?
per se ist ein solches Instrument menschlicher Selbstbestimmung, mit
welchem ein kinftiger Erblasser? inhaltlich zum Beispiel tber sein Vermégen
oder auch iber das Sorgerecht seiner minderjihrigen oder noch in Ausbildung
stehenden Kinder* verfiigen kann. Dariiber hinaus, allerdings wird dies in der
Praxis oft ,,vergessen® oder jedenfalls nicht gehorig beachtet, besteht im
Rahmen einer Testamentserrichtung auch das Recht einen Vollstrecker des
letzten Willens zu benennen, welcher® die Durchsetzung der letztwilligen
Verfiigungen sicherzustellen hat.o

In dhnlichen Lebensbereichen, die mit einer (allfillig) bevorstehenden person-
lichen Handlungsunfihigkeit einhergehen, kam es in der jingeren Vergangen-
heit durch das Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006 und das Patientenver-
fugungs-Gesetz 2006 klar zu einer erheblichen Férderung der
Privatautonomie, obwohl es anhaltend kritische Stimmen dazu gibt, welche
besonders die formellen, insbesondere finanziellen und birokratischen

! Neben vielen anderen Griinden wie etwa der noch immer weitgehenden Tabuisierung des Todes
in unserer Gesellschaft, ist sicher auch das Unlustgefiihl in Gedanken der eigenen Handlungsun-
fahigkeit dafiir ma3gebend.

2 Gleichwie ein Kodizill; im Folgenden gilt im Sinne einer besseren Lesbarkeit, wenn nicht geson-
dert anders vermerkt, das fiir das Testament Gesagte auch fiir das Kodizill.

3 Zur leichteren Lesbarkeit wird im Text auf zweigeschlechtliche Ausdrucksformen verzichtet,
selbstverstindlich sind trotzdem immer Frauen und Minner gleichermallen gemeint.

+ Sinnvoll wiren auch Angelegenheiten zur Fiirsorge der ilteren Generation oder im Rahmen der
Unternehmensnachfolge.

> Wenn er ,,das Amt“ dh den Auftrag annimmt.
¢ Siehe §§ 8106, 817 ABGB.
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Hirden bemingeln.” Die rechtliche Entwicklung hin zum Ernstnehmen
(hochst)personlicher menschlicher Interessen wurde grundsitzlich von allen
beruflichen Rechtsvertretern, auch von den Notaren® sehr begriiB3t.

So hatte die Gsterreichische Notariatskammer zum Beispiel explizit darauf
hingewiesen, dass die Vorsorgevollmacht Autonomie schaffe. Dabei wurde
die damalige Bundesministerin fiir Justiz, Frau Mag. Karin Gastinger zitiert,
welcher es besonders darum ginge, die Selbstbestimmung psychisch kranker
und geistig behinderter Menschen zu stirken und so ein Altern und Krankheit
in Wirde zu ermoglichen. Weiters werde mit der Vorsorgevollmacht ein
Instrument geschaffen, das es Betroffenen® zu einem Zeitpunkt, in dem sie
noch einsichts- und urteilsfahig seien, erlaubt, eine Person ihres Vertrauens als
zukiinftigen Vertreter zu benennen.!?

Anders hingegen die Haltung der Osterreichischen Notariatskammer zur
menschlichen Selbstbestimmung gegentiber dem Etrrichter des Testaments!!
im Verlassenschaftsverfahren. Schon 2005 mit Inkrafttreten des neuen AufBer-
streitgesetzes 2003 wurde die Stirkung der Erbenstellung um den Preis der
Beschrinkung der Interessenwahrung des letztwillig Verfiigenden als
» Verbesserung beim Erben®, konkret als ,,schneller, unbtirokratischer, birger-
freundlicher” befunden. Dabei kénnten Verlassenschaftsgegenstinde, etwa
ein Auto verkauft werden, auf den Gerichtsbeschluss miisse man in Zukunft
nicht mehr warten. Sichtlich mit Stolz wird zudem darauf hingewiesen, dass
das Vetlassenschaftsverfahren von allen gerichtlichen Verfahren jenes sei, das
am aller wenigsten zu Beschwerden Anlass biete. Grund dafiir sei, dass dieses
Verfahren von den Notaren als Beauftragte des Gerichts — als Gerichtskom-
missdre — durchgefiihrt werde und das Gericht lediglich die Aufgabe habe, die
vom Notar vorgenommenen Amtshandlungen abzusegnen.!?

Die Frage, warum in dem einen Fall die menschliche Selbstbestimmung einer
handlungsunfihigen Person als wertvolles, zu wahrendes Gut ,,hochgehoben®
wird und dafiir noch neue Rechtsinstitute geschaffen werden, wihrenddessen

7 Vgl Barta/ Kalchschmid im Interview mit Huber H. Mein Tod gehért mir, Echo 05/2006.
8 Vgl Folder zur Vorsorgevollmacht, http://http://ww.notar.at./de/portal/ (18.07.2007).

 Der Ausdruck ,,Betroffene, Betroffener* wurde im neuen AuBlerstreitgesetz 2003 ausdricklich
durch den Begriff , betroffene Person® ersetzt.

10 Presseaussendung der 6sterreichischen Notariatskammer vom 07.08.2006, Vorsorgevollmacht fiir
mehr Selbstbestimmung,
http://www.notar.at/de/Portal/ presse/pressemeldungen/index.phprarticle_cid=1959
(18.10.2007).

" Und damit letztlich allenfalls auch gegeniiber dem rechtmissigen Erben, der seinen Rechtsstand-
punkt im noch zu fithrenden Verlassenschaftsverfahren mitunter erst durchsetzen muss.

12 http:/ /www.notar.at/de/portal/dernotar/aktuelles /index.phprarticle_cid=987 (18.10.2007).
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ein altehrwiirdiges, bestehendes Selbstbestimmungsinstrument wie die Testa-
mentsvollstreckung in der Rechtspraxis sozusagen ,,totgeschwiegen® wird, ist
eine spannende. 2008 beschiftigte ich mich im Rahmen meiner Diplomarbeit,
welche von Herrn Univ.-Prof. Dr. Heing Barta betreut wurde, unter Durchfiih-
rung einer rechtstatsichlichen Untersuchung damit.!? Bei dieser Gelegenheit
datf ich mich noch einmal ganz herzlich bei Herrn Professor Barta bedanken,
dass er mir dieses Thema gegeben hat, dessen Reiz und Brisanz ich zugegebe-
nermaflen zundchst nicht erfasst hatte. Zeigten doch zuletzt gerade die 2009
bekannt gewordenen Testamentsfilschungen in Vorarlberg, welche bisher
Uber hundert Geschidigte (Erben!?) zu Tage brachten, dass die Achtung und
Vollstreckung des letzten Willens alles andere als eine Selbstverstindlichkeit
1st.

B. Wozu braucht es eine Testamentsvollstreckung?

1. Aus der Uberlegung der k. k. Hofkommission in Gesetzsachen, 1889 in den
Berathungsprotokollen:

Der Testamentsexekutor sei gleich einem Sachwalter zu betrachten und miisse daher
Macht haben, den Erben zur Vollziehung des Testaments anzubalten.

geht klar hervor, dass angesichts der Sorge um die regelrechte Vollzichung des
Testaments mit diesem Rechtsinstitut im Wesentlichen eine Handhabe gegen
die Erben geschaffen werden sollte. In concreto gegen die mutmaBlichen Er-
ben, denn tatsidchlicher Erbe ist man — anders als von der Osterreichischen
Notariatskammer kommuniziert'# — erst mit Rechtskraft des Einantwortungs-
beschlusses und nicht mit Eintritt des Todes des Erblassers oder mit Beginn
des Verlassenschaftsverfahrens. Vielmehr wird logischerweise erst im Verlas-
senschaftsverfahren geklirt, wer der rechtmiBige Erbe ist und wer nicht. Wi-
re dies anders, wie im Rechtsleben oft angenommen,!> so brauchte es die ge-
samten verfahrensrechtlichen Bestimmungen nicht.

13 Rath Der Testamentsvollstrecker, Ein Instrument menschlicher Selbstbestimmung, Eine rechts-
dogmatische und rechtstatsichliche Untersuchung mit einem rechtsvergleichenden Ausblick auf
die Parallelkodifikationen des ABGB.

4 Vgl Fn 12.

15 Immer wieder kommt es sogar vor, dass Laien vermeinen, sie seien schon ,,Erben bevor jemand
verstorben ist.
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2. Motivation fur die Ernennung eines Testamentsvollstreckers in
Deutschland:

,,Mit der Einsetzung eines Testamentsvollstreckers kann der Erblasser
eine Absicherung seines testamentarischen Willens und —
insbesondere bei mehreren Erben und Vermichtnisnehmern —
eine ordnungsgemille Abwicklung des Nachlasses erreichen.
Die Testamentsvollstreckung kann helfen,
Anspriiche von Erben und Vermichtnisnehmern zu schiitzen sowie
ungewollte EinfluBnahmen ,boswilliger’ Erben auf den Nachlass und dessen
Auseinandersetzung zu verhindern. 1

Mit Art 1 des Bonner Grundgesetzes wird die Menschenwiirde nicht nur als
Wurzel aller Grundrechte definiert, die einerseits ein Wesensmerkmal jedes
Menschen und andererseits einen Gestaltungsauftrag an den Staat definiert,
sondern gilt die Menschenwiirde als einzige Verfassungsnorm autonom, sie
kann also dutch kein anderes Grundrecht beschrinkt werden.'” Auch im
Bereich der Palliativmedizin in Deutschland ist der Begriff der Wirde tiefer-
gehender als jener der Selbstbestimmung allein, womit letzterer mehr Rechts-
sicherheit gegeben wird. ,,Ein umfassendes Wiirdeverstindnis bezieht das
Erkennen und Aushalten der Grenzen ein, die dem Menschen — als Patient,
Angehériger, und Arzt — durch seine Endlichkeit gesetzt sind. Deshalb
orientiert sich menschenwiirdiges Leben und Sterben an der Achtung vor
dem in seiner Begrenztheit kostbaren Leben.“!8

3. In der Schweiz,!® wo bekanntermalBen auch die Wirde der Kreatur verfas-
sungsrechtlichen Schutz genieft,0 werden beispielsweise in Zusammenhang
mit der Absicherung der Patientenverfiigung Uberlegungen angestellt, diese
einem Vertrauensarzt oder einem gut instruierten Rechtsanwalt anzuvertrau-
en, der dhnlich einem Willensvollstrecker agieren solle; wobei betont wird,
dass dafiir ein besonderes Vertrauensverhiltnis und eine ausfithrliche Ausei-
nandersetzung mit dem Thema Sterben erfordetlich ist.?!

16 Testamentsvollstrecker http://de.wikipedia.org/wiki/Testamentsvollstrecker (01.12.2009).
17 Menschenwiirde http://de.wikipedia.org/wiki/Menschenw%C3%BCrde (22.10.2009).

18 Harle Wiirde, Universitit Heidelberg, http://www.thieme-
connect.de/ejournals/abstract/palliativmedizin/doi/10.1055/s-200... (14.11.2010).

19 Dort verhilt es sich umgekehrt wie in Osterreich: Das Rechtsinstitut des Willensvollstreckers ist
etabliert, bei der Schaffung der neuen Patientenverfiigung konnte darauf Bedacht genommen
werden.

20 Vgl Art 120 Abs 2 der Schweizerischen Bundesverfassung, Gentechnologie im AuB3enhumanbe-
reich, wonach der Bund der Wiirde der Kreatur sowie der Sicherheit von Mensch, Tier und Um-
welt Rechnung trigt und die genetische Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten schitzt.

2 Vgl Steinhauser Die Patientenverfiigung. Der Wille des Patienten im Spannungsfeld ,,Recht auf
Sterben und Medizin, unter Berticksichtigung der strafrechtlichen Verantwortlichkeiten 36 (Wet-
zikon, 2007).
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4. Die Testamentsvollstreckung gem §§ 816, 817 ABGB (seit 1812 in Kraft):

Das Gesetz bestimmt klar das einleitend genannte Recht des Testators einen
Vollzieher seines letzten Willens einsetzen zu kénnen. Selbstverstindlich hat
der so Genannte wie bei anderen Rechtsgeschiften auch, im Rahmen seiner
Privatautonomie, das Recht die Annahme dieser Aufgabe abzulehnen. Damit
besteht fiir den Erblasser ein gewisses Risiko, in seinem Testament rechtsun-
wirksam einen Vollzieher seines letzten Willens genannt zu haben. Denn nach
herrschender Meinung kann ein Testamentsvollstrecker nur in einer letztwilli-
gen Verfiigung bestellt werden und entfaltet diese naturgemil3 ihre Wirkung
erst nach dem Tod des Testators. Demnach ist die Annahme durch den ge-
nannten Vollstrecker und damit das Zustandekommen des Rechtsgeschiftes,
in concreto des Auftrags, welcher erst ein rechtliches Miissen des Vollstre-
ckers begrundet, erst nach dem Tod des Testators méglich. Kommt der
Auftrag dann jedoch zustande, gelten die Auftragsregeln samt Schadenersatz-
pflichten gemal3 allgemeinem birgerlichen Gesetzbuch.

In der Praxis wird der Errichter eines Testaments wohl mit dem gewiinschten
Testamentsvollstrecker vor dessen Einsetzung sprechen und dessen Haltung
dazu abkliren. Eine rechtliche Verpflichtung entstiinde aber auch daraus
schon wegen der Testierfreiheit, welche eine jederzeitige Neuorientierung
hinsichtlich der Person des Testamentsvollstreckers erlaubt, nicht. Vielmehr
wird aus diesem relativ komplizierten Vertragsschlussmechanismus deutlich,
wie sehr es auf das Vertrauensverhiltnis zwischen kiinftigem Erblasser und
eingesetztem Testamentsvollstrecker ankommt.??

§ 816 ABGB

Hat der Erblasser einen Vollzicher
(Exckutor) seines letzten Willens er-
nannt; so hingt es von dessen Will-
kir ab, dieses Geschift auf sich zu
nehmen. Hat er es ibernommen, so
ist er schuldig, entweder als ein
Machthaber die Anordnungen des
Erblassers selbst zu vollziehen, oder
den saumseligen Erben zur Vollzie-
hung derselben zu betreiben. Ver-
michtnisse Nachricht gegeben

§ 817 ABGB

Ist kein Vollzieher des letzten Wil-
lens ernannt; oder, unterzieht sich
der ernannte dem Geschifte nicht;
so liegt dem Erben unmittelbar ob,
den Willen des Erblassers so viel wie
moglich zu erfiillen, oder die Erfiil-
lung sicherzustellen, und sich gegen
das Gericht dariiber auszuweisen. In
Ansehung bestimmter Legatare hat
er bloB3 darzutun, daf3 er denselben
von dem ihrn zugefallenen habe.

2 Vertrauen ist umso notwendiger in (Rechts-)Beziehungen, in welchen - wie hier nach dem Tod
des Testators — ein starkes Machtungleichgewicht besteht; Vgl Garantenstellung.
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§ 817 ABGB deklariert unmissverstindlich die Subsidiaritdt der Stellung des
Erben gegeniiber jener des Testamentsvollstreckers. Nur wenn der Erblasser
— in Austibung seines Selbstbestimmungsrechtes durch Unterlassung — keinen
Testamentsvollstrecker oder einen Testamentsvollstrecker rechtsunwirksam
ernannt hat, wird die Machtstellung des Erben erhéht. Niemand anders als
der Testator kann besser beurteilen, wie er die Vollziechung seines letzten Wil-
lens am besten sicherstellt und was er wem zutraut.

C. Zivilrechtlicher Schutz der Personlichkeitsrechte

Die §§ 816, 817 ABGB sind immer im Lichte des allgemeinen Schutzes des
Rechtes auf Selbstbestimmung, also den §§ 16, 17 ABGB zu sehen, welche
ebenso wie die Spezialbestimmungen zur Testamentsvollstreckung seit 1812,
somit seit Beginn des ABGB, in Kraft sind. Diese Generalklauseln umfassen
auch den Schutz der postmortalen Personlichkeitsrechte, also auch den
Schutz zur Sicherstellung der Vollziechung des letzten Willens.

§ 17 ABGB wurde vom Gesetzgeber als eine sogenannte Rechtsvermutung
formuliert, postuliert also eine Beweislastregel. Damit stellt er inhaltlich im
Grunde eine verfahrensrechtliche Schutzbestimmung dar. Niemand braucht
also das Votliegen seiner Personlichkeitsrechte, sein Recht auf Selbstbestim-
mung als Ausfluss seiner menschlichen Wirde zu beweisen. Das Gegenteil ist
der Fall: Jeder, der das Nichtvorliegen des Selbstbestimmungsrechtes einer
Person, beispielsweise deren Handlungsunfihigkeit behauptet, muss dies be-
weisen. Ist dieser Beweis nicht erbracht, liegt ein unrechtmifiger Eingriff in
die Personlichkeitsrechte vor, welcher in Folge auch die Menschenwiirde der
betroffenen Person verletzt.

§ 17 ABGB

Was den angebornen natirlichen
Rechten angemessen ist, dieses wird
so lange als bestehend angenommen,
als die gesetzmiBige Beschrinkung
dieser Rechte nicht bewiesen ist.

§ 16 Satz 1 ABGB

Jeder Mensch hat angeborne, schon
durch die Vernunft einleuchtende
Rechte, und ist daher als eine Person
zu betrachten.

§ 29 WGGB

Zu den angebohrnen Rechten der
Menschen gehéren vorziglich das
Recht sein Leben zu erhalten, das
Recht die dazu néthigen Dinge sich
zu verschaffen, das Recht, seine Lei-
bes- und Geisteskrifte zu veredeln,
das Recht sich und das seinige zu
vertheidigen, das Recht seinen guten
Leumund zu behaupten, endlich das
Recht mit dem, was ithm ganz eigen
ist, frey zu schalten und zu walten.
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D. Vetfassungsrechtlicher Schutz der Menschenwiirde

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung der menschlichen Wiirde als Grund-
lage des Rechtes auf menschliche Selbstbestimmung gibt es in Osterreich
nicht. Ebenso fehlt bis heute ein expliziter verfassungsrechtlicher Schutz der
menschlichen Wiirde, ganz im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen. Be-
sonders im Vergleich zu Deutschland, das angesichts der Greueltaten im Zuge
des nationalsozialistischen Regimes eine Vorreiterrolle zur Sicherstellung der
Menschenwiirde eingenommen hat. Meist finden sich am Beginn der europii-
schen Verfassungen einschligige Bestimmungen, welche den Rechtsunterwor-
fenen als ,,Grundrechte® bekannt sind.?3

E. Internationaler und europiischer Schutz der Menschenwiirde

Die Europidische Menschenrechtskonvention schutzt die menschliche Wirde
nicht ausdricklich. Wohl aber normiert Art 1 der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der Fassung des Protokolls Nr
11, September 2003 die Verpflichtung der hohen Vertragsparteien zur Ach-
tung der Menschenrechte. Weiters wurde durch die Rechtsprechung aus Art 3
EMRK - Verbot der Folter eine Bestimmung zum Schutz der Menschenwiir-
de abgeleitet. Auch ist Osterreich etwa Mitglied des Ubereinkommens zum
Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die
Anwendung von Biologie und Medizin (Owveido 1997), welches ua. ,,im
Bewusstsein, dass der Missbrauch von Biologie und Medizin zu Handlungen
fithren kann, welche die Menschenwiirde gefihrden®, geschaffen wurde.

Im Rahmen der Vereinten Nationen findet sich in Art 1 Abs 3 der Satzung
eine Bestimmung zur Achtung und Férderung der Menschenrechte. In Satz 2
der Priambel wird der Glaube an die grundlegenden Menschenrechte, an
Wirde und Wert der menschlichen Person und an die Gleichberechtigung
von Mann und Frau sowie die souveridne Gleichheit der Nationen bekundet.?*

F. Rechtstatsachen

Theorie und Praxis gehen nicht immer konform, das ist wie in vielen anderen
Bereichen, auch in der Juristerei so. Diese Tatsache kann sicher nicht ganz aus

e
S

3 ZB Art 1 Abs 1 und 2 Bonner GG, wonach die Wirde des Menschen, welche unvetletzlich und
unverdulBetlich sowie zu achten und zu schitzen ist oder Art 7 der Schweizerischen Bundesver-
fassung, wonach die menschliche Wiirde ebenfalls zu achten und zu schiitzen ist.

2+ Satzung der Vereinten Nationen, San Francisco, 26.06.1945.



Die Testamentsvollstreckung 105

dem Weg gerdiumt werden, soll sie auch nicht unter allen Umstinden.
Trotzdem ist von denjenigen, die fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen verantwortlich sind, ein stindiges Bemithen, Aufmerksamsein und
Handeln diesbeziiglich zu fordern.

In meiner rechtstatsichlichen Untersuchung 20082> waren Osterreichweit 16
Notare/Kandidaten bereit, meinen Fragebogen zur Etforschung moglicher
Ursachen des nahezu toten Rechtes der Testamentsvollstreckung zu beant-
worten. Insgesamt wurde das Rechtsinstitut der Testamentsvollstreckung
dabei als wenig wichtig beurteilt. Auch verneinten lediglich 31,2 % klar eine
Abberufungsmoglichkeit des Testamentsvollstreckers durch den/die Erben.
Die neue Regelung des AuBerstreitgesetzes 2003 rdumt den Erben (vor
Einantwortung]) eine ex lege Vertretungsbefugnis in Bezug auf Verwaltung
der Verlassenschaft?¢ ein.?”

Die 2009 bekannt gewordenen Testamentsfilschungen in Vorarlberg mit tber
hundert Geschidigten, darunter die ,,wahren® Erben, zeugen klar von
missbrduchlichem Handeln in Anwendung des Rechtes, welches durch zu
wenig Kontrolle sicher begiinstigt wurde. Die Rechte weiterer Personen
ungeahnter Zahl und die Wiirde der Erblasser wurden verletzt.

§ 17 ABGB ist genauso wie die §§ 816, 817 ABGB totes Recht der 6sterrei-
chischen Rechtsordnung. Im Gegensatz zu anderen biirgerlich-rechtlichen
Bestimmungen gibt es so gut wie keine Kommentare dazu. Im Zuge meiner
Arbeit an der Diplomarbeit bekam ich Lust mehr in die Tiefe der menschli-
chen Selbstbestimmung zu forschen. Daher habe ich mich entschlossen, mich
in meiner Dissertation, die dankenswerterweise wieder von Herrn Univ.-Prof.
Dr. Heing Barta erstbetreut wird, mit dem Thema: § 17 ABGB. Vom toten
Recht zu lebendiger Anwendung. Plidoyer fiir die Unverletzlichkeit der Wiir-
de zu beschiftigen. Die Arbeit soll dabei auch der Frage auf den Grund ge-
hen, warum die Rechtsanwilte diese doch sehr universelle Bestimmung nicht
ofters heranziehen.

Anlisslich dieser Tagung und der Vorfille in Vorarlberg untersuchte ich mit-
tels eines Fragebogens die Haltung aller Notare/Kandidaten in Voratlberg.
Lediglich zwei Notare beantworteten den Fragebogen prompt und sehr
freundlich, wofiir ich ihnen sehr herzlich danke. Beide waren der Ansicht,

% Rath Der Testamentsvollstrecker, Ein Instrument menschlicher Selbstbestimmung, 64 ff (Inns-
bruck, 2008).

2 Auf Verlangen hat der Gerichtskommissir den Berechtigten eine Amtsbestitigung tiber ihre
Vertretungsbefugnis (§ 810 ABGB) auszustellen; § 172 AuliStrG.

27 Vgl auch Fn 12.
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dass vergessen wurde, die Regelung der Testamentsvollstreckung im ABGB
mittlerweile als Gberfliissig herauszunehmen.

Eventuell werde ich im Zuge der Dissertation weitere Untersuchungen in
Vorarlberg, etwa bei den Rechtsanwilten, durchfithren. Besonders interessiert
mich aber die Meinung der Rechtsunterworfenen selbst, also der Bevolkerung.

G. Resiimee

Das Selbstbestimmungsrecht des Menschen als ein Ausfluss seiner menschli-
chen Wiirde,?® die absolute Integritit der Person ist meines Erachtens das
wichtigste zu schutzende Recht tberhaupt. Andere europiische Rechtsord-
nungen haben dies erkannt. Wenn dies bei uns nicht ernstgenommen wird,
braucht es nicht zu wundern, dass der Ruf der Justiz ein verbesserungsbedurf-
tiger ist. Was steht entgegen, eine ausdriickliche Schutzbestimmung fiir die
menschliche Wiirde in die Verfassung aufzunehmen?

Im Rechtsleben ist der Umgang mit der Wiirde, besonders der handlungsun-
fihigen Person, ein augenscheinlich sehr unterschiedlicher. Bei genauerer
Betrachtung folgt diese Ungleichbehandlung eindriicklich trotzdem gewissen
RegelmiBigkeiten, die wahrscheinlich durch weitere Interessen bestimmt sind.

Wie mit Schwiicheren in einer Gesellschaft umgegangen wird, ist besonders in
den Bereichen der Medizin und der Jurisprudenz eine wichtige ethische
Frage, geht es doch um das Innerste des Menschen, seine Gesundheit und
sein Recht, die beiden entscheidenden Siaulen des Wohlbefindens.

Letztlich ist es auch eine Frage der Wiirde des (aktuell) Stirkeren, wie er mit
handlungsunfihigen bzw. handlungsunfihig gewordenen Menschen und an-
deren Kreaturen umgeht.

Am Ende des Lebens steht der Tod und damit die absolute Handlungsunfi-
higkeit jeder Person, wir wissen es und beschiftigen uns in der Regel
moglichst wenig damit. ..

Hitte ein in den letztwilligen Verfiigungen Vorarlbergs eingesetzter Testa-
mentsvollstrecker Schutz vor den ungewollten Einflussnahmen bieten oder
diese gar verhindern kénnen?

28 Meine Dissertation wird sich auch mit anderen Formen der Wiirde beschiftigen.
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Magdalena Flatscher-Théni, Andrea Leiter und Hannes Winner

Schmerzengeld in Osterreich: Eine empirische Analyse

des Spruchverhaltens der Oberlandesgerichte

A. Einleitung

Schmerzengeld ist als materielle Entschidigung definiert, die einem Opfer im
Falle einer Korperverletzung gebithrt.! Es handelt sich um die monetire
Bewertung einer verdnderten Lebensqualitit, die auf einer (temporiren oder
permanenten) Beeintrichtigung der korpetlichen Unversehrtheit beruht.
Diese Bewertung findet im Rahmen eines zivilgerichtlichen Verfahrens statt
und obliegt den Richtern, deren Aufgabe es als unabhingige, weisungsunge-
bundene und unabsetzbare Instanz ist, die verinderte Lebensqualitit der Ver-
letzten monetir zu bewerten. Zielsetzung dieser Bewertung der kérpetlichen,
psychischen und sozialen Verinderung der Lebensqualitit, im Sinne einer
verinderten Nutzenfunktion des Geschidigten ist demnach die Internalisie-
rung des Schadens durch eine monetire Kompensation (Schmerzengeld), die
den Geschidigten auf sein urspringliches Nutzenniveau zurlickbringen soll.?

Setzt man sich die empirische Analyse dieser monetiren Bewertung im Sinne
der Schmerzengeldzuspriiche als Ziel, so st6Bt man vor allem in der rechts-
6konomischen Literatur auf zwei entscheidende Arbeiten.? Bovbjerg, Sloan und
Blumstein (1989) analysieren in ihrer Arbeit die Willkiirlichkeit und Zufalligkeit
von Schmerzengeldzuspriichen in Florida und Kansas City (USA), indem sie
die Schmerzengeldzuspriiche auf horizontale wie auch vertikale Gerechtigkeit
testen.* Im Gegensatz dazu fihren Dewees, Duff und Trebileock (1996) eine
Metaanalyse basierend auf bereits existenten empirischen Studien zum Thema
Schadensbewertung des Haftungsrechts durch, indem sie Antworten auf die

! Danz/ Zivilrecht, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller (Hg) Das Schmerzengeld in medizinischer
und juristischer Sicht? (2008) 62 -341.

2 Posner A theory of negligence, Journal of Legal Studies (1972) 29-96; Schdfer/ Ot Lehrbuch der
Skonomischen Analyse des Zivilrechts (2005); Cooter/ Ulen Law and Economics® (2008).

3 Erwihnenswert sind in diesem Zusammenhang ebenso Leebron Final Moments: Damages for Pain
and Suffering Prior to Death, 64 N.Y.U. L. REV. (1989) 256, 324-25 und Geistfeld Placing a Price
on Pain and Suffering: A Method for Helping Juries Determine Tort Damages for Nonmonetary
Injuries, 83 CAL. L. REV. (1995) 773-777.

* Bovbjerg/ Sloan/ Blumstein Valuing life and limb in tort: Scheduling ”’Pain and Suffering”, Northwest-
ern University Law Review (1989) 83, 908.
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Frage ,,Wie korrespondiert die gerichtliche Praxis in Schmerzengeldfillen mit
den theoretisch optimalen Regeln?* und ,,Wie arbeiten Gerichte in Schaden-
ersatzfillen tatsdchlich? finden.> Die Beantwortung der ersten Frage wird
von Dewees, Duff und Trebilcock (1996) als Inputanalyse bezeichnet, wihrend die
Analyse der Spruchpraxis im Sinne der Beantwortung der zweiten Frage als
Outputanalyse deklariert wird.

Der votliegende Beitrag schlieBt sich der Vorgangsweise dieser beiden Arbei-
ten an, indem einerseits die Arbeit von Bovbjerg, Sioan und Blumstein (1989) als
Ausgangspunkt fiir die Determinantenanalyse der Schmerzengeldzuspriiche
dient und andererseits die Arbeit von Dewees, Duff und Trebilcock (1996) den
Rahmen im Sinne einer Outputanalyse vorgibt. Damit verfolgen wir das Ziel
die Bewertung von Schmerzengeld in Osterreich empirisch zu analysieren,
indem auf die Frage eingegangen wird, wie bewerten Gerichte in Osterreich
Schmerzengeld tatsichlich. Wir beschiftigen uns einerseits damit, welche Fak-
toren die Héhe der Schmerzengeldzuspriiche bestimmen und andererseits in
welchen Determinanten sich die Bewertungsansitze Per Diem und Lump
Sum (Schmerzengeldtabelle und Pauschalzuspruch) unterscheiden. So wird es
erstmals méglich, den in Osterreich vor allem in der Literatur, aber auch in
der Spruchpraxis inhdrenten Streit um die optimale Bemessungshilfe fiir
Schmerzengeld aus empirischer Sicht zu analysieren und aufzuzeigen, in
welchen Bereichen sich das Spruchverhalten der Oberlandesgerichte unter-
scheidet. Ausgangspunkt fir die empirische Analyse sind rund 1300 Schmer-
zengeldurteile der vier Oberlandesgerichte (Wien, Graz, Linz und Innsbruck)
fiir den Zeitraum 1990 — 2004.

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut. Abschnitt B beschiftigt sich mit den
rechtlichen Grundlagen des Schmerzengeldes in Osterreich und fokussiert
auch auf die in Osterreich seit mittlerweile mehr als zwei Jahrzehnten anhal-
tende Diskussion zwischen den Oberlandesgerichten rund um die Bemes-
sungshilfen im Sinne der Schmerzengeldtabelle und dem Pauschalzuspruch.
In Abschnitt C wird der Datensatz, der fir die empirische Analyse des
Spruchverhaltens herangezogen wird, vorgestellt. Abschnitt D beschiftigt sich
mit der empirischen Analyse der Determinanten des Schmerzengeldes und
den Unterschieden zwischen den Bemessungshilfen. In Abschnitt E werden
die Ergebnisse der empirischen Analyse mit den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen abgeglichen und diskutiert, Abschnitt I schlie3t mit einer Zusammen-
fassung der wichtigsten Ergebnisse und einem Ausblick.

5 Dewees/ Duff] Trebileock Exploring the Domain of Accident Law. Taking the Facts Seriously (1996).
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B. Hintergrund

Schmerzengeld zielt als zivilrechtliche Kompensation darauf ab, die Schutz-
gutverletzung der korperlichen Unversehrtheit, im Sinne der Beschidigung
des Organismus bzw. der Funktionsstérung innerer Lebensvorginge, gleich-
glltig ob ein korperliches oder seelisch-geistiges Leiden vorliegt, durch den
Zuspruch eines Geldwertes auszugleichen.o

Gem. § 1325 ABGB soll der Schidiger demnach dem Verletzten ,... ein den
erhobenen Umstinden angemessenes Schmerzengeld” zahlen. Diese generelle
und abstrakte Formulierung tbetldsst es also den Richtern im Rahmen des
zivilgerichtlichen Verfahrens, nach freier Uberzeugung gem. § 273 ZPO und
unter Bertcksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls das Schmerzengeld zu
berechnen. Wenngleich normbedingt fiir diese Berechnung keine klaren
Bewertungsschritte definiert sind, so ist trotzdem beobachtbar, dass sich sub-
sididr im Rahmen der Dogmatik als auch Spruchpraxis unterschiedliche
Ansitze zur Unterstitzung der Richter herausgebildet haben. Demzufolge
kénnen sowohl die Ausgleichs- als auch Genugtuungsfunktion, die qualitative
Bewertung der verinderten Lebensqualitit in Form von medizinischen
Gutachten und bereits ergangene Rechtsprechung im Sinne allgemein aner-
kannter Bewertungsstandards angefithrt werden.”

Die rechtsdogmatische Zweigleisigkeit von Ausgleichs- und Genugtuungs-
funktion verfolgt einerseits die Absicht, dass dem Geschidigten ein angemes-
sener Ausgleich fir Schiden von nicht-vermoégensrechtlicher Art zusteht.
Andererseits trigt sie dem Gedanken Rechnung, dass der Schidiger dem
Geschidigten Genugtuung fiir das schuldet, was er ihm angetan hat, wenn-
gleich der Genugtuungsgedanke hinter der Ausgleichsfunktion bleibt und
daher die finanzielle Kompensation primir als Ausgleich fiir korperliches
(seelisches) Ungemach verstanden wird und weniger im Sinne einer finanziel-
len Strafe.8

¢ Dangl Die (psychische) Gesundheit als geschiitztes Rechtsgut des § 1325 ABGB, Zeitschrift fiir
Verkehrsrecht 1990; derselbe Zivilrecht, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller (Hg) Das Schmerzen-
geld in medizinischer und juristischer Sicht? (2008) 62 -341.

7 Fiir eine ausfiihrliche Diskussion dieser entscheidungsunterstiitzenden Ansitze siche
Leiter/ Thini/ Winner Menschliche Kérperteile und der Wert des menschlichen Lebens. Eine mo-
netire Bewertung mittels Schmerzensgeldentscheidungen, in Exenberger/Nussbaumer (Hg) Von
Korpermirkten (2008) 79-97.

8 Schafer/ Ott Lehtbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts (2005). Die Genugtuungsfunktion
ist im amerikanischen Schadensrecht durch die Existenz von ,,Punitive Damages® (Strafschaden-
ersatz) stirker ausgeprigt.
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Nachdem als Grundlage fiir die monetire Bewertung der verinderten
Lebensqualitit der Schmerz definiert wird, werden Richter in ihrer Evaluie-
rung durch Experten in Form von medizinischen Sachverstindigengutachten
unterstiitzt, die Informationen tber den Schweregrad der Verletzung und die
Intensitit der Schmerzen bereitstellen.

Aus der Spruchpraxis der Gerichte haben sich die nachfolgenden Standards
entwickelt.” Das Geschlecht des Verletzten soll keinen Einfluss auf die Hohe
des Schmerzengeldes haben, sodass von einem geschlechtsneutralen Argu-
mentationsansatz ausgegangen werden kann. Ebenso soll das Einkommen
und der sozio-6konomische Status der Geschidigten nicht bertcksichtigt
werden. Des Weiteren soll das Alter des Geschadigten keine Rolle fiir die
Bemessung des Schmerzengeldes spielen, was damit begriindet wird, dass das
Alter grundsitzlich keinen Einfluss auf das Schmerzempfinden eines Indivi-
duums hat. Dauerschiden, also jene Situationen in denen der urspriingliche
Gesundheitszustand nicht mehr erreicht werden kann, fallen umso mehr ins
Gewicht, je frither diese eintreffen. Das damit auftretende Ungemach, das die
Vetletzten noch zu erdulden haben werden, ist zu berticksichtigen und kann
sich so uU bei Verletzten im jugendlichen Alter anspruchserh6hend bzw. in
héherem Alter anspruchsmindernd auswirken.

Basierend auf diesen (Entscheidungs-)Grundlagen obliegt es also dem Richter,
die Wirdigung simtlicher Umstinde des immateriellen Schadens vorzuneh-
men. In der Praxis sind fiir diesen zusammenfassenden Bewertungsprozess
zwei unterschiedliche Bemessungshilfen bekannt, einerseits die Verwendung
von Schmerzengeldtabellen, die monetire Werte fur leichte, mittlere und stat-
ke Schmerztage ausweisen und damit eine Monetarisierungshilfe fir das aus
den medizinischen Gutachten hervorgehende Ausmal3 der Verletzung darstel-
len (Per Diem Ansatz). Andererseits aber auch die Bewertung ohne Bemes-
sungshilfe, womit am Ende der richterlichen Bewertung ein Pauschalbetrag im
Sinne einer Globalbemessung steht, der sich nicht auf die Monetarisierung
einzelner Schmerztage stiitzt, sondern durch den Richter ohne Bemessungs-
hilfe nach freier Uberzeugung festgelegt wird (Lump Sum Ansatz).

Dem Per Diem Ansatz unterliegen Schmerzengeldtabellen die als nichtlegisla-
tive Tabellen, mit einem unverbindlichen Charakter definiert werden kon-

9 Dang/ Zivilrecht, in: Danzl/Gutiérrez-Lobos/Miiller (Hg) Das Schmerzengeld in medizinischer
und juristischer Sicht? (2008) 62 -341.; Huber Antithesen zum Schmerzengeld ohne Schmerzen —
Bemerkungen zur objektiv-abstrakten und subjektiv-konkreten Schadensberechnung, Zeitschrift
fur Verkehrsrecht (2000) 218; OGH 29.5.1957, 2 Ob 218,57; OLG Linz 15.7.1998, 1 R 152/98y,
OGH 5.1.1915 GIUNF 7231=7BL 1916/133; 22.10.1952 SZ 25/268; 15.4.1958 ZVR 1959/
128; 11.2.1959 ZVR 1960/87; 15.7.1987 JB1 1988 46; 15.11.1989 JBI 1990 456.
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nen.! Trotzdem wird ihnen in Literatur und Rechtsprechung besondere
Beachtung geschenkt, was sich durch die Nihe zum Richterrecht und damit
zu einer ,sekunddren Rechtsquelle” erkliren ldsst. Schmerzengeldtabellen
koénnen als eine Zusammenstellung der Kernaussagen bereits bestehender
Urteile und damit als Sammlung von Prijudizien charakterisiert werden. In
Osterreich weist die erstmals 1990 von Har#/ publizierte Tabelle Werte fiir
leichte, mittlere und starke Schmerztage in Héhe von € 100, € 200 und € 300
pro Schmerztag auf.!!

Demnach beruht die Bemessung des Schmerzengeldes auf der Multiplikation
der Anzahl der Schmerztage mit den entsprechenden Werten pro Schmerztag.
Wenn beispielsweise ein Geschidigter drei leichte Schmerztage und finf mitt-
lere Schmerztage durchleben musste, berechnet sich das Schmerzengeld wie
folgt: 3* € 100 + 5*200= € 1300.

Dieser Bemessungshilfe folgen drei der vier Oberlandesgerichte: Wien, Graz
und Innsbruck stiitzen sich bei der Bewertung des Schmerzengeldes auf die
Verwendung der Schmerzengeldtabellen. In diesem Kontext ist es wichtig zu
erwihnen, dass es sich bei den entsprechenden Schmerzengeldtabellen ledig-
lich um eine Bemessungshilfe (im Sinne einer rechtstatsichlichen Teiluntersu-
chung und von Erfahrungswerten), keineswegs jedoch um eine Berech-
nungsmethode handelt, da ansonsten allfillige weitere Kriterien in den
Hintergrund gedringt wiirden, die fiir Sinn und Zweck des Schmerzengeldes
von Relevanz sind.!?

Der Verwendung des Per Diem Ansatzes zur Bewertung des Schmerzengel-
des steht die Globalbemessung (Lump Sum Ansatz) gegeniiber, die seit der
Einfithrung der Schmerzengeldtabellen 1990 vehement vom Oberlandesge-
richt Linz verteidigt wird. Damit ist Linz das einzige OLG in Osterreich, das
basierend auf § 1325 ABGB und § 273 ZPO die Meinung vertritt, dass der

Fir eine detaillierte Darstellung siehe S7efuia Rechtsnatur, Verbindlichkeit und Zuldssigkeit nicht-
legislativer Tabellen, JRP 2002 146.

Die Schweregrade der Tage kénnen wie folgt definiert werden (Vgl Diemath/ Zerlanth 2002):
Starker Schmergzustand: Schmerz- und Krankheitsgefithl beherrschen den Verletzten so, dass er
trotz Behandlung oder gerade wegen dieser nicht in der Lage ist, sich selbst von diesem Zustand
zu abstrahieren, in dem er sich nicht ablenken, an Nichts erfreuen kann, in dem er nur im
wahrsten Sinne des Wortes ein Leidender und Schwerstkranker ist. Mittelstarker Schmerz —
Leidzustand: Ein Zustand, der sich mit der Fahigkeit, sich von ihm selbst zu abstrahieren, die
Waage hilt, wenn der Kranke also schon zu gewissen Interessenverwirklichungen bereit und fahig
ist. Leichter Schmergzustand: Der Patient kann tber seinen Leidenzustand dominieren, er kann sich
zerstreuen und ablenken, er kann sogar einer, der Situation entsprechenden Beschiftigung
nachgehen. Er ist aber keineswegs frei von Schmerzen und Unlustgefiihl.

12 Fucik/Hartl] Schlosser Schmerzengeldsitze in Osterreich, Stand 1990, Sachverstindiger (1990) 2
und 3, 7; Fucik/Hartl/ Schiosser Handbuch des Verkehrsunfalls, Teil VI (2005).
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Richter die Bewertung einer abgewogenen Globalsumme selbstindig, ohne
Zuhilfenahme einer Rechenformel unter Verwendung der Schmerzengeldta-
bellen durchfiihren, soll.!3

Diese heterogene Situation hinsichtlich der Verwendung von Schmerzen-
geldtabellen fithrt zu der einzigartigen Situation, dass an Osterreichischen
Oberlandesgerichten unterschiedliche Bemessungsansitze fir Schmerzengeld
verwendet werden. Diese Rechtswirklichkeit motiviert daher nicht nur die
Determinanten des zugesprochenen Schmerzengeldes zu analysieren, sondern
auch einen Vergleich zwischen den beiden Bemessungsansitzen in Bezug auf
die daraus resultierenden Schmerzengeldzuspriiche vorzunehmen.

C. Der Datensatz

Im Folgenden wird anhand eines Datensatzes, bestehend aus Schmerzengeld-
zuspriichen der vier Oberlandesgerichte Graz, Innsbruck, Linz und Wien ge-
zeigt, welche Faktoren die Héhe des Schmerzengeldes in Osterreich beein-
flussen und welcher Unterschied zwischen dem Lump Sum und Per Diem
System besteht. Dazu wird in einem ersten Schritt der Datensatz vorgestellt.
Dabei werden jene Faktoren diskutiert, die einen potenziellen Einfluss auf den
individuellen Schmerzengeldzuspruch ausiiben kénnen (z.B. Geschlecht,
Alter, Beruf oder Art und Intensitit der Verletzung). Fir diese Analyse der
OLG Spruchpraxis wird die Urteilssasmmlung von Dangl, Gutiérrez-Lobos und
Miiller aus dem Jahr 2008 verwendet, womit Beobachtungen fir 14 Jahre
votliegen (1990 bis 2004).14 In Summe stehen rund 1300 Usteile der vier
Oberlandesgerichte Graz, Innsbruck, Linz und Wien zur Analyse der Schmer-
zengeldzuspriche zur Verfiigung. Enthalten sind Informationen beztglich der
Héhe des tatsichlich zugesprochenen Schmerzengeldes, Geschlecht, Alter,
Staatsburgerschaft, Schwergrad der Verletzung, Anzahl der Verletzung, sowie
dem Votliegen eines Dauerschadens und der Schmerzintensitit.

Tabelle 5 gibt einen Uberblick iiber die Anzahl der Beobachtungen, die
Datenstruktur und die jeweiligen Ausprigungen der soeben genannten Vari-
ablen fur den gesamten Datensatz (Spalte 2), sowie flir die Oberlandesgerichte
Graz, Innsbruck, Linz und Wien (Spalte 3-6). Gemil3 Spalte 2 in Tabelle 5
betrigt der durchschnittliche Schmerzengeldzuspruch in Osterreich rund

13 Fiir einen retrospektiven Uberblick der aktiv gefiithrten Diskussion rund um die Verwendung der
Schmerzengeldtabellen als Bewertungshilfe siche Kossak ,,Schmerzengeld nach Tagsitzen* (Eine
weitere Besprechung der Entscheidung ZVR 2001/20), ZVR 2001 227.

4 Danzl/ Gutiérrez-Lobos/ Miiller (Hg) Das Schmerzengeld in medizinischer und juristischer Sicht?
(2009).
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19.600 Euro.!> Der Frauenanteil der Geschidigten liegt bei 42 Prozent, das
durchschnittliche Alter bei 33 Jahten. Da der Datensatz fiir die Altersvariable
relativ wenige Beobachtungen aufweist, wird auf Alterskategorien (1= 0-14
Jahre, 2= 15-18 Jahre, 3=19-65 Jahre, 4= ilter als 65 Jahre) zuriickgegriffen,
fiir die im Datensatz — wie in Tabelle 5 ersichtlich - wesentlich mehr Beobach-
tungen zur Verfiigung stehen. Des Weiteren zeigt der Datensatz, dass 88%
der Geschiddigten 6sterreichische Staatsburger sind, 86% mehrere Verletzun-
gen aufweisen und in 10% der Fille ein Dauerschaden zu verzeichnen ist.

Um die Informationen hinsichtlich des Schweregrads der Verletzung sowie
der Schmerzintensitit genauer darstellen zu kénnen, wurden diese wie folgt
kategorisiert: Beobachtungen beztglich des Schweregrads der Vetletzung und
damit der Beeintrichtigung der Lebensqualitit wurden durch die Anwendung
der NAIC Skala neun Vetletzungskategorien zugeordnet, wobei beispielsweise
Kategorie 1 fir rein emotionale Verletzungen steht (z.B. Furcht), Kategorie 5
fir leichte Dauerverletzungen (z.B. Vetletzung eines Organs) und Kategorie 8
fur schwerwiegende Dauerverletzungen (z.B. Gehirnschidigung).'¢ Wie aus
Tabelle 5 ersichtlich, sind die relevantesten Verletzungskategorien zeitlich
limitierte, leichte Verletzungen (z.B. Infektion) mit 58%, zeitlich insignifikante
Verletzungen (z.B. Prellungen, Quetschungen) mit 25% und leichte Dauerver-
letzungen mit 11%.

Die Schmerzintensitit wurde als Variable konstruiert, die sowohl qualitative
Aussagen iber den Schmerzzustand (leicht, mittlere, starke und sehr starke
Schmerzen), als auch Uber deren zeitliches Ausmal3 im Sinne von vergangenen
und zukinftigen Schmerztagen zuldsst. Der GroB3teil der Beobachtungen in
unserem Datensatz weist vergangene Schmerztage in Form von leichten
Schmerzen auf, wohingegen zukinftige Schmerztage durchschnittlich weniger
oft zuerkannt werden.

Vergleicht man abschlieBend auf diesem deskriptiven Niveau die Datenstruk-
tur in den Spalten drei bis sechs, so sind der GrofBteil der gerade diskutierten
Variablen dhnlich ausgeprigt, allerdings weichen die durchschnittlich zuge-
sprochenen Summen des Schmerzengeldes in den vier Oberlandesgerichten
(stark) voneinander ab. Um auf diesen potenziellen Unterschied in der
Spruchpraxis niher eingehen zu kénnen, werden die Daten im folgenden Ab-
schnitt einer detaillierten empirischen Analyse unterzogen.

15 Alle Schmerzengeldzuspriiche des Datensatzes wurden in 2005 Euro konvertiert.

16 Fur eine gesamthafte Darstellung der Skala, siche Anhang, Tabelle 8. Fiir weitere Informationen
zur Skala der NAIC (National Association of Insurance Comissionar), siche
http://www.naic.org/.
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Gesamt OLG OLG OLG OLG
Variablen Graz Innsbruck Linz Wien
N MW N MW N MW N MW N MW
Schmerzengeld € 1310 19563.5 240 19656.8 665 15900.0 106 30557.6 299 23739.1
Frau 1277 41.9% 232 40.1% 649 44.1% 103 32.0% 293 42.0%
Alter 453 332 87 338 204 32.0 52 338 110 347
Alterskohorte 1309 1.9 240 1.9 664 1.9 106 19 299 19
Stbiirger (o] 1310 88.3% 240 91.3% 665 82.7% 106 95.3% 299 96.0%
Schweregrad der
Verletzung (NAIC)
1 Emot. Verletzung 1310 0.5% 240 0.4% 665 0.2% 106 0.0% 299 1.3%
2 Zeitl. insign.Verl. 1310 24.8% 240 23.8% 665 26.5% 106 30.2% 299 20.1%
3 Zeitl. leichte Verl. 1310 58.1% 240 62.1% 665 56.1% 106 48.1% 299 62.9%
4 Zeitl. schwere Verl. 1310 3.5% 240 4.6% 665 3.0% 106 4.7% 299 3.3%
5 Leichte Dauerverl. 1310 11.0% 240 6.7% 665 12.6% 106 13.2% 299 10.0%
6 Sign. Dauerverl. 1310 2.1% 240 2.5% 665 1.5% 106 3.8% 299 2.3%
7 Schwere Dverl. 1310 0.0% | 240 0.0% 665 0.0% 106 0.0% | 299 0.0%
8 Schwerwiegende 1310 0.1% 240 0.0% 665 0.2% 106 0.0% 299 0.0%
Dverl.
9 Tot 1310 0.0% | 240 0.0% 665 0.0% 106 0.0% | 299 0.0%
Mehrere Verl. 1310 85.8% 240 92.1% 665 80.8% 106 94.3% 299 89.0%
Schmerzintensitét
Leichte Schmerztage 1310 772 | 240 73.7 665 54.2 106 106.8 299 120.6
Mittlere Schmerztage 1310 25.1 240 26.2 665 183 106 33.8 299 36.2
Starke Schmerztage 1310 10.0 | 240 113 665 6.5 106 16.6 299 14.4
Schr starke ST 1310 0.5 240 0.6 665 0.1 106 0.1 299 1.4
Zuk. leichte ST 1310 79 240 5.3 665 9.7 106 4.6 299 7.3
Zuk. mittlere ST 1310 0.7 240 0.6 665 0.5 106 0.9 299 1.0
Zukiinftige starke ST 1310 1.0 240 5.4 665 0.1 106 0.2 299 0.0
Dauerschaden 1292 9.7% 238 2.5% 654 15.7% 106 2.8% 294 4.4%

Tabelle 5: Deskriptive Statistik

D. Empirische Analyse der Schmerzengeldzuspriiche!”

Will man den Einfluss der soeben besprochenen Variablen auf die Hohe des
Schmerzengeldes testen und damit die beiden Forschungsfragen (Welche
Faktoren bestimmen die Hohe der Schmerzengeldzuspriiche?, Durch welche
Determinanten unterscheiden sich die Bewertungsansitze Lump Sum und Per
Diem?) beantworten, so ist es notwendig, einerseits auf den gesamten Daten-
satz, also auf alle Urteile zurlickzugreifen, andererseits die Stichprobe in zwei
Gruppen zu teilen. Zum einen in jene, die unter dem Per Diem Regime be-
werten, zum anderen in jenen Gerichtshof, der dem Lump Sum Ansatz folgt.

1. Welche Faktoren bestimmen die H6he der Schmerzengeldzuspriiche?

Zur Beantwortung der ersten Frage wird eine Regressionsanalyse durchge-
fihrt, die das Schmerzengeld durch die unabhingigen Variablen Geschlecht,
Alter, Staatsburgerschaft, Schweregrad der Verletzung (Skala NAIC),

Zum Folgenden Vgl ausfihrlich Lezer/ Thini/ Winner Evaluating human life using court decisions
on damages for pain and suffering, Working Papers in Economics and Finance 2010-11, Univer-
sitit Salzburg; Leiter/ Thini/ Winner Duo Cum Faciunt Idem, Non Est Idem. Evidence from Aus-
trian Pain and Suffering Verdicts, Working Papers in Economics and Finance 2011-2, Universitit
Salzburg.
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Schmerzintensitit, Anzahl der Verletzungen, Dauerschaden, Gerichtsort und
Urteilsjahr erklirt (siche Tabelle 6).

Zunichst zeigt sich, dass weder Geschlecht, Alter noch Staatsbiirgerschaft als
individuelle Charakteristika der Geschidigten einen signifikanten Einfluss auf
die Hohe des Schmerzengeldes haben. Wirft man einen Blick auf den Einfluss
der anderen Schadensvariablen, so wird ersichtlich, dass jene Individuen mit
mehr als einer Verletzung ein um 42% hdéheres Schmerzengeld erhalten als
jene mit nur einer Verletzung (dargestellt am "marginalen Effekt" in Spalte 2
der Tabelle). Ein dhnliches Muster ist in Bezug auf die Variable Dauerschaden
zu erkennen. Personen, die einen Dauerschaden erleiden, bekommen ein sig-
nifikant hoheres Schmerzengeld zugesprochen (198%) als jene ohne Dauer-
schaden. Interagiert man die Variable Dauerschaden mit der Variable Alter, so
wird erkenntlich, dass Personen mit einem Dauerschaden umso weniger
Kompensation erhalten, je dlter sie sind (Personen iiber 65 Jahren erhalten um
46% weniger als die Referenzkategorie 0-14 Jahre). Zusitzlich zeigen auch die
unterschiedlichen Schweregrade der Verletzung einen Einfluss. So bekommen
Personen mit einer emotionalen Verletzung (Kategorie 1) um 22% weniger als
jene mit einer zeitlich insignifikanten Verletzung, die unsere Referenzkategorie
darstellt. Im Gegensatz dazu erhalten jene Geschidigten signifikant mehr, die
zumindest eine zeitlich limitierte, leichte Verletzung aufweisen. Im Detail
bedeutet dies, dass Personen mit einer zeitlich limitierten leichten (schweten)
Verletzung eine um 37% (92%) hoéhere Kompensation erhalten als jene in
unserer Referenzkategorie. Das Schmerzengeld fiir leichte (signifikante)
Dauerverletzungen liegt um 20% (37%) tber dem fiir zeitlich insignifikante
Verletzungen. Personen, die an einer schweren Dauerverletzung leiden, erhal-
ten um 462 % mehr Schmerzengeld als die Referenzkategorie.

Die Ergebnisse im Zusammenhang mit der Schmerzintensitit zeigen, dass der
Einfluss leichter, mittlerer und starker vergangener Schmerzen, sowie zukiinf-
tiger leichter und schwerer Schmerzen auf die Hohe des Schmerzengeldes
signifikant ist. Der marginale Effekt pro Schmerztag in den unterschiedlichen
Schmerzintensititen variiert nur gering und ist fir zukinftige Schmerztage
weniger stark ausgeprigt als fiir vergangene.

Die Variable Urteilsjaht beschreibt eine positive zeitliche Entwicklung der
Schmerzengeldhohe, indem die dutrchschnittlich ausbezahlte Summe jihtlich
um 4% ansteigt.

Wie in Tabelle 6 ersichtlich, sprechen die Oberlandesgerichte Graz, Innsbruck
und Wien um 18%, 20% und 28% weniger Schmerzengeld zu als es in der Re-
ferenzkategorie OLG Linz der Fall ist. Wie erwihnt, verwendet das OLG
Linz nicht die Schmerzengeldtabellen, wie dies in den Oberlandesgerichten
Graz, Innsbruck und Wien der Fall ist. Nichtsdestotrotz wird das Schmerzen-
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geld an allen Gerichtshéfen im Sinne der Schmerztage und deren Intensitit
kategorisiert. Woher kommen also die signifikanten Unterschiede in den
Schmerzengeldzusprichen zwischen den Oberlandesgerichten? Beeinflussen
die unterschiedlichen Kalkulationsschemata tatsichlich das zugesprochene
Schmerzengeld? Und unterscheiden sich die zwei Bewertungsansitze des
Schmerzengeldes hinsichtlich der bereits vorgestellten Determinanten?

Variable Total Marg. Effekt in %
Frau -0.020 -2.0
Alterskohorte 2: 15-18 0.024 24
Alterskohorte 3: 19-65 -0.046 -4.5
Alterskohorte 4 : >65 0.003 0.3
Staatsbiirgerschaft Osterreich -0.062 -60.0
Mehrere Verletzungen 0.347  wk* 41.5
Schweregrad der Verletzung

Emotionale Verletzung -0.253  * -22.4
Zeitl. leichte Verletzung 0.317  **k* 37.3
Zeitl. schwere Verletzung 0.651  *** 91.7
Leichte Dauerverletzung 0.184  ** 20.2
Sign. Dauerverletzung 0313 * 36.8
Schwere Dauerverletzung 1.726  *** 461.8
Schmerzintensitit

Leichte Schmerztage 0.004  **x 0.4
Mittlere Schmerztage 0.006  *** 0.6
Starke Schmerztage 0.008  *** 0.8
Sehr starke Schmerztage 0.007 0.7
Zukunftige leichte ST 0.002  *** 0.2
Zukunftige mittlere ST -0.001 -0.1
Zukunftige starke ST 0.002  *** 0.2
Dauerschaden 1.093  wk* 198.3
Dauerschaden *Alterskohorte 2 -0.320 -27.4
Dauerschaden *Alterskohorte 3 -0.511 -40.0
Dauerschaden *Alterskohorte 4 -0.612  * -45.8
Urteilsjahr 0.034  orx 3.5
OLG Graz -0.196  ** -17.8
OLG Innsbruck -0.219  krx -19.7
OLG Wien -0.327 ke -27.9
Beobachtungen 1259

Log Likelihood -1208

Adj. R2 0.564

Anmerkung: *¥*, *¥ * bezeichnet ein 1, 5 und 10 prozentiges Siginifikanzniveau

Tabelle 6: Schitzergebnisse - Abhingige Variable: L.og Schmerzengeld (in 2005 EURO)
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2. Durch welche Determinanten unterscheiden sich die Bewertungsansitze
Lump Sum und Per Diem?

Zur Beantwortung dieser Frage wird die gesamte Stichprobe in zwei Gruppen
geteilt. Die erste Gruppe bilden jene Obetlandesgerichte, die das Schmerzen-
geld auf Basis von Schmerzengeldtabellen berechnen, nimlich das OLG Graz,
Wien und Innsbruck (Gruppe Per Diem). Die zweite Gruppe fokussiert sich
ausschlieBlich auf die Urteile des OLG Linz, als jenen Gerichtshof, der die
Schmerzengeldtabelle nicht akzeptiert und daher auf das Lump Sum Modell
zuriickgreift (Gruppe Lump Sum). Die Spalten “Per Diem” und “Lump Sum”
in Tabelle 7 zeigen die entsprechenden Regressionsergebnisse.

Wie auch schon in den Ergebnissen fir die gesamte Stichprobe (Tabelle 6)
spielt auch hier in den beiden Gruppen weder Geschlecht, Alter, noch Staats-
burgerschaft eine entscheidende Rolle. Allerdings zeigen erneut die verlet-
zungsspezifischen Variablen in beiden Gruppen einen Einfluss. So erhéhen
mehrere Verletzungen das zugesprochene Schmerzengeld in Linz um 200%,
wihrend in der Gruppe ,,Per Diem* diese Determinante nur zu einer 37%-
igen Erhéhung fithrt.

Zusitzlich zeigen die Ergebnisse eine statke Evidenz fir signifikant hohere
Zahlungen fiir zeitlich limitierte leichte und schwere Verletzungen (37% und
81%), sowie leichte, signifikante und schwere Dauerverletzungen (19%, 40%
und 475%) in der Per Diem Gruppe, wohingegen in der Lump Sum Gruppe
ausschlieflich zeitlich limitierte schwere Verletzungen zu einer signifikanten
Erhéhung des Schmerzengeldes fithren (193%).

Hinsichtlich der Schmerzintensitat fillt auf, dass leichte, mittlere und starke
Schmerztage in beiden Gruppen zu einer signifikant héheren Kompensation
fithren, wihrend zukinftige leichte und schwere Schmerztage ausschlieBlich
in der Per Diem Gruppe einen signifikant positiven Einfluss zeigen.

Permanente Schiden zeigen ebenso in beiden Gruppen einen Einfluss in
Form einer Erh6hung des zugesprochenen Schmerzengeldes um 229 % und
349%. Wie auch schon in der gesamten Stichprobe zeigt sich, dass iltere
Menschen mit einem Dauerschaden weniger bekommen als jiingere mit einem
Dauerschaden. Dieser Schluss lisst sich allerdings ausschlieBlich fir die Per
Diem Gruppe zichen, da in der Lump Sum Gruppe nicht ausreichend
Beobachtungen vorhanden sind. AbschlieBend ist fiir die Per Diem Gruppe
ein signifikanter 4 prozentiger Anstieg der Schmerzengeldhéhe pro Jahr
erkennbar.
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Variablen Per diem Marg. Lump sum Marg.
Effekt in % Effekt in %

Frau -0.020 -2.0 -0.014 -1.4

Alterskohorte 2: 15-18 0.067 6.9 -0.726 -51.6

Alterskohorte 3: 19-65 0.013 13 -0.413 -33.8

Alterskohorte 4 : >65 0.048 4.9 -0.345 -29.2

Stbiirger Osterreich -0.095  * -9.1 0.033 3.4

Mehretre Verl. 0312 ek 36.6 1.096 ek 199.2

Emotionale Verl. -0.239 -21.3

Zeitl. leichte Verl. 0.315 ek 37.0 0.122 13.0

Zeitl schwere Verl. 0.592 ek 80.8 1.075  ** 193.0

Leichte Dauerverl. 0172 ** 18.8 0.038 39

Sign. Dauerverl. 0338  * 40.2 0.295 34.3

Schwere Dauerverl. 1.749  ##* 474.9

Leichte Schmerztage 0.004  *x 0.4 0.002  *** 0.2

Mittlere Schmerztage 0.005  ** 0.5 0.007  **x 0.7

Starke Schmerztage 0.011 Horok 1.1 0.005  *** 0.5

Sehr starke ST 0.002 0.2 0.198 21.9

Zuk. leichte ST 0.002 ek 0.2 0.002 0.2

Zuk. mittlere ST -0.002 -0.2 -0.007 -0.7

Zukinftige starke ST 0.002 ek 0.2 0.046 4.7

Dauerschaden 1.191  #kx 229.0 1.501 ek 348.6

DS *Alterskohorte 2 -0.513 -40.1

DS *Alterskohorte 3 -0.607  * -45.5

DS *Alterskohorte 4 -0.747  ** -52.6

Urteilsjahr 0.036 ek 3.7 -0.016

Beobachtungen 1156 103

Log Likelihood -1087 983

Adj. R2 0.571 0.495

Anmerkung: ¥, ** * bezeichnet ein 1, 5 und 10 prozentiges Siginifikanzniveau

Tabelle 7: Schitzergebnisse Per Diem und Lump Sum - Abhingige Variable: Log Schmerzengeld
(in 2005 EURO) Schitzergebnisse - Abhingige Variable: Log Schmerzengeld (in 2005 EURO)

E. Diskussion

Die votliegende Arbeit zeigt, dass die Héhe des Schmerzengeldes und damit
die monetire Evaluation einer verinderten Lebensqualitit von unterschiedli-
chen Faktoren beecinflusst werden. Gegeben dieser empirischen Analyse der
votliegenden 1300 OLG Urteile aus Osterreich diskutieren wir nun, inwieweit
diese Ergebnisse mit den gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen und
den einleitend erwihnten Studien korrespondieren.

Basierend auf den in Abschnitt B vorgestellten rechtlichen Rahmenbedingun-
gen wird vermutet, dass die verfiigharen sozio-6konomischen Merkmale
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(Geschlecht, Alter und Staatsbiirgerschaft) des Geschadigten keinen Einfluss
auf die Hohe des Schmerzengeldes haben. Dies konnte durch die empitische
Analyse bestitigt werden, womit Osterreichische Oberlandesgerichte in den
beobachteten Schmerzengeldurteilen einer genderneutralen Argumentation
folgen, dem Alter ausschlieBlich in Zusammenhang mit Dauerverletzungen
eine Rolle zuschreiben (jiingere Personen leiden gemilB der durchschnittlichen
Lebenserwartung linger an einem Dauerschaden als dltere Personen) und die
Nationalitit der Geschidigten ebenso nicht berticksichtigen.

Hinsichtlich der unterschiedlichen Vetletzungsausprigungen gehen wir basie-
rend auf den rechtlichen Rahmenbedingungen sowie der (internationalen)
Literatur davon aus, dass sowohl die unterschiedlichen Verletzungsmerkmale,
also die Anzahl und der Schweregrad der Verletzungen, die Schmerzintensitit,
als auch das Vorliegen eines Dauerschadens einen Einfluss auf das Ausmal}
der Kompensation haben. Wir finden hinsichtlich des Schweregrades und der
Schmerzintensitit entsprechende Evidenz in unseren Ergebnissen. So fithren
mehrere Verletzungen zu signifikant hoéheren Schmerzengeldzahlungen.
Allerdings steigt die Kompensation nicht monoton mit dem Schweregrad der
Vetletzung (im Sinne der NAIC Kategorisierung) an, womit sich schlussfol-
gern lisst, dass der Zuspruch bezlglich der unterschiedlichen Schwetregrade
gegen das Prinzip der vertikalen Gerechtigkeit verstdfit. Um diesem Prinzip
zu entsprechen und im vertikalen Sinne von einem gerechten Zuspruch
ausgehen zu kénnen, miissten die Kompensationen in Anbetracht des Schwe-
regrades (von emotionale Vetletzung bis hin zu schwere Dauerverletzung)
linear zunehmen. Nachdem dies allerdings nicht der Fall ist, widersprechen
unsere Ergebnisse der vertikalen Gerechtigkeit. Bovbjerg, Sloan und Blumstein
(1989) kommen in ihrer Studie zu einem gegenteiligen Ergebnis und kénnen
fir ihre Beobachtungen in den USA die vertikale Gerechtigkeit der Schmet-
zengeldzuspriiche bejahen.

Wirft man einen Blick auf die Schmerzintensitit, gemessen in leichten, mittle-
ren und schweren Schmerztagen, so weisen die Ergebnisse signifikant positive
Koeffizienten auf, die in Ubereinstimmung mit der jeweiligen Schmerzintensi-
tit sind: je intensiver die Schmerzen, desto héher die Entschidigung. Dieses
Muster spiegelt ungefihr die Vorgaben der Schmerzengeldtabelle wider, die
fir mittlere (schwere) Schmerztage jeweils den zweifachen (dreifachen) Wert
von leichten Schmerztagen vorsieht. Im Gegensatz dazu sind allerdings die
marginalen Effekte der zukiinftigen (leichten, mittleren und starken) Schmerz-
tage beachtlich geringer als jene der bereits erlebten (vergangenen) Schmerz-
tage. Zusitzlich weisen in dieser Kategorie mittlere und starke zukiinftige
Schmerztage den gleichen Wert auf. Basierend auf dieser Evidenz kénnen wir
hinsichtlich der Schmerzintensitit feststellen, dass die Kompensationen fiir
vergangene und zukiinftige Schmerztage auf einem horizontalen Niveau nicht
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gerecht sind.!® Zuklnftige Schmerztage werden geringer als vergangene
Schmerztage bewertet, sodass eine inaddquate Vatiation innerhalb einer
Schmerzintensitit (Schmerzkategorie) vorliegt und keine horizontale Gerech-
tigkeit bei den Zuspriichen erreicht wird. Zu einer dhnlichen Schlussfolgerung
kommen in diesem Kontext auch Bovbjerg, Sloan und Blumstein (1989), indem sie
auch die horizontale Gerechtigkeit durch Variationen innerhalb einer
Schmerzkategorie vetletzt sehen.!®

Nachdem identische Rahmenbedingungen fiir die Bewertung des Schmerzen-
geldes fur alle untersuchten Obetlandesgerichte vorherrschen, ist es tberra-
schend, dass die Ergebnisse in Tabelle 6 signifikante Unterschiede zwischen
dem OLG Linz und den restlichen drei Oberlandesgerichten aufweisen. Eine
mogliche Erklirung hierfiir liegt wohl in den unterschiedlichen Bemessungs-
hilfen, im Sinne des Per Diem und Lump Sum Ansatzes. Die aus dieser Ver-
mutung resultierende Analyse in Tabelle 7 zeigt, dass die Per Diem Gerichte
in ihren Urteilen ein dhnliches Muster aufweisen wie bereits die Ergebnisse
des gesamten Datensatzes. Gegensitzlich dazu sind die Ergebnisse fiir Linz
(Lump Sum). Hier zeigt sich lediglich der Einfluss einiger weniger Variablen,
wie beispielsweise Dauerschaden, Mehrfachverletzungen und vergangene
Schmerztage, allerdings mit wesentlich héheren quantitativen Effekten auf die
Héhe des Schmerzengeldes als dies fiir die Per Diem Gerichte der Fall ist.
Dies ldsst fir uns den Schluss zu, dass Linz sehr konkrete Schwerpunkte in
der monetiren Bewertung des Schmerzengeldes setzt und damit den Fokus
auf wenigere Vetletzungseigenschaften legt als die Per Diem Gerichte, aber
nichtsdestotrotz zu héheren Schmerzengeldzuspriichen kommt.

Mit den vorliegenden Ergebnissen der empirischen Analyse wird ein erster
Uberblick in Bezug auf die gestellten Forschungsfragen méglich. Will man
einen spezifischeren Einblick in das Spruchverhalten der Oberlandesgerichte
gewinnen, so wire es notwendig weitere Informationen beztiglich des sozio-
6konomischen Status der Geschidigten, wie beispielsweise Ausbildungsgrad,
Berufsbild oder Familienstand einzubinden, wie auch Informationen hinsicht-
lich der Schadensumstinde und -ursachen.

Siehe auch Avrabam Putting a price on Pain and suffering damages: a critique of the current
approaches and a preliminary proposal for change, Northwestern University Law Review (2006)
100,1, 87/119.

Zu dhnlichen Ergebnissen kommen auch Ieebron Final Moments: Damages for Pain and Suffering
Prior to Death, 64 N.Y.U. L. REV. (1989) 256, 324—25 und Geistfeld Placing a Price on Pain and

Suffering: A Method for Helping Juries Determine Tort Damages for Nonmonetary Injuries, 83
CAL. L. REV. (1995) 773, 777.
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F. Schlussbemerkung

Die vorliegende empirische Analyse von Schmerzengeldzuspriichen zeigt,
dass das Spruchverhalten der 6sterreichischen Obetlandesgerichte mit der
osterreichischen Rechtsordnung und den daraus ableitbaren Rahmenbedin-
gungen ibereinstimmt. Wenngleich auch einzelne Determinanten gegen die
vertikale wie auch horizontale Gerechtigkeit verstoB3en, ist die Schlussfolge-
rung zulissig, dass die Hohe der Schmerzengeldzuspriiche in Osterreich
vorhersehbar ist. Fokussiert man sich in weiterer Folge auf die recht unge-
wohnliche Osterreichische Situation, dass drei der Oberlandesgerichte, die seit
1990 existente Schmerzengeldtabelle als Bemessungshilfe fiir Schmerzengeld
verwenden und lediglich Linz die Verwendung derselben verweigert, damit
also eine parallele Verwendung der Ansitze besteht, stellen wir einen signifi-
kanten Unterschied in der Zuspruchshéhe zwischen den beiden Typen fest.
Dieser Unterschied ldsst sich bei getrennter Betrachtung der beiden Ansitze
auf einen unterschiedlichen Einfluss der erklirenden Variablen zurtickfithren.
Wihrend bei den Per Diem-Gerichten sidmtliche Verletzungsvariablen einen
Einfluss zeigen, sind es in Linz nur einige wenige Variablen (Dauerschaden,
Mehrfachverletzungen und vergangene Schmerztage), die die Hohe des
Schmerzengeldes betrichtlich beeinflussen.

Zusammenfassend motivieren diese Ergebnisse weitere Analysen hinsichtlich
des Abgleichs der untersuchten Rechtswirklichkeit mit den theoretischen
Ansitzen der optimalen Bewertung von Schmerzengeld und der optimalen
Haftungsregeln im Allgemeinen, sowie der grundsitzlichen Ubetlegung,
inwieweit die Parallelitit der Bemessungsansitze sinnvoll ist.
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Tabelle 8: Darstellung der Schweregrade der Verletzungen gemil3 der National Association of

Insurance Comissionar (NAIC) Skala
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Rechtstatsidchliches aus dem Bereich der Verfahrenshilfe
unter besonderer Beriicksichtigung des ,,kostenlosen”

Beigebens eines Rechtsvertreters

,Offne deinen Mund, richtige Recht, verschaff dem Bediirftigen und Armen Recht!
Buch der Sprichworter, Kapitel 11, 9, Worte an Lemuél

A. Einleitung
Das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe und 200 Jahre ABGB!

Die vierte Tagung der Reihe ,,Rechtstatsachenforschung — heute” steht
bekanntlich unter dem Titel ,,200 Jahre ABGB 1811 bis 2011

Prima vista kommt es einer Sisyphusarbeit gleich, wird man vor die Aufgabe
gestellt, das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe mit dem ABGB im Allgemei-
nen und mit seinem 200-jahrigen Jubilium im Besonderen in eine gedankliche
Verbindung zu bringen.

Man ist zunichst versucht zu glauben, dass zwischen beiden keinerlei Verbin-
dung besteht, indes liegt sehr wohl ein Zusammenhang vor, ja man kann
sogar sagen, dass eine wichtige Bestimmung des ABGB, welche bereits 1811
in dieser Form bestand, eine unerlissliche Voraussetzung fiir das Rechtsinsti-
tut der Verfahrenshilfe bildet.

§ 19 ABGB in der Urfassung — diese Bestimmung ist bis zum heutigen Tag
keiner Anderung unterzogen worden — lautet wie folgt:

sJedem, det sich in seinem Rechte gekrinkt zu seyn erachtet, steht es frey, seine
Beschwerde vor der durch die Gesetze bestimmten Behérde anzubringen.

! Bei der gegenstindlichen Abhandlung handelt es sich um die schriftliche Fassung des am
10.06.2011 gehaltenen Vortrags, wobei aus zeitlichen Griinden im miindlichen Referat gewisse
Teile weggelassen wurden. Der Vortragstil wurde im Interesse einer lebendigen Darstellungsweise
beibehalten. Um diese schriftliche Arbeit verdient gemacht haben sich Frau Jacqueline Drexel
(Schreibarbeiten), Herr Dr. Stefan Rein (Hilfestellungen bei der grafischen Aufbereitung) und Frau
Mag. Eva-Maria Hofmann (Korrekturlesen) — ihnen allen gebiihrt mein aufrichtiger Dank!
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Wer sich aber mit Hintansetzung derselben der eigenmichtigen Hilfe
bedienet, oder, wer die Grinzen der Nothwehre uberschreitet, ist dafiir
verantwortlich.*

§ 19 ABGB normiert damit das Verbot der Selbsthilfe. Wenn nun aber die
staatliche Gewalt dem Einzelnen verwehrt, selber fiir den Fall der Beschnei-
dung seiner Rechte in Form der Selbsthilfe den ,,gerechten® Zustand wieder
herzustellen, so muss es der Staat als Triger der Hoheitsgewalt sein, der
samtlichen Rechtsunterworfenen — eben deshalb ist in § 19 ABGB von
»jedem® die Rede — die Moglichkeit zu er6ffnen, Rechtsschutz durch Anru-
fung der Gerichte und Verwaltungsbehérden zu erlangen.?

Diese — jedermann?® — zu er6ffnende Moglichkeit, zum Schutz und zur Durch-
setzung der eigenen Rechte die staatlichen Gewalten anzurufen, ldsst sich
schon aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG, Art 14
EMRK) ableiten. Die spezifische grundrechtliche Ausgestaltung dieser jeder-
mann unabhingig von Einkommen und Vermdgen offenstehenden Rechts-
weggarantie findet sich schlieflich in Art 6 Abs 1 EMRK (,,Jedermann hat
Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich innerhalb einer
angemessenen Frist geh6rt wird, und zwar von einem unabhingigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhendem Gericht...”), wobei im Absatz 3
expressis verbis — im Falle eines Strafverfahrens — die Verpflichtung, unent-
geltlich den Beistand eines Pflichtverteidigers zu erhalten, normiert wird.#

Das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe kann daher meines Erachtens zusam-
menfassend als Resultat des in § 19 ABGB normierten Verbots der Selbsthilfe
in Verbindung mit verfassungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere dem
Gleichheitssatz und dem Recht auf ein faires Verfahren, begriffen werden.

2 Auf diesen Zusammenhang zwischen dem Verbot der Selbsthilfe einerseits und der Notwendigkeit
der tatsichlichen Rechtsweger6ffnung fiir ,,Reich und Arm* verweist zutreffend schon Kinig
Chancengleichheit im und vor dem Gerichtssaal, Anwbl 2/1978 55.

3 Schon die Magna Charta Libertatum vom 15.6.1215 prigte den Grundsatz ,,To no one we will sell,
to no one we will deny or delay right or justice®.

+Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben im Zusammenhang mit dem Rechtsinstitut der Verfah-
renshilfe vergleiche insbesondere Machacek Gewihrleisten Zivil- und Strafverfahren Chancen-
gleichheit ohne Riicksicht auf das Vermdogen?, RAA 1971 100 ff; Kininger Der wirtschaftlich
Schwache im 8sterreichischen Zivilprozess, OJZ 1976 9; zur Ableitung einer allgemeinen
Rechtsweggarantie aus dem Gleichheitssatz, indem es als unsachlich erachtet wird, wenn eine

Regelung die Erlangung von Rechtsschutz mithsam macht oder unnétig erschwert vergleiche
etwa VEGH 02.03.1995, G277/94 - B469/97, V{Slg 14039.
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B. Historischer Abriss und sedes materiae

Bevor nun das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe anhand statistischen
Datenmaterials vorgestellt wird, sollen die wesentlichen sedes materiae der
Verfahrenshilfe kurz in Erinnerung gerufen werden. Vorangestellt sei aber ein
kurzer historischer Abriss:5

Wihrend im rémischen Recht die Méglichkeit der Befreiung von Prozesskos-
ten noch auf einem individuellen kaiserlichen Gnadenakt beruhte, wurde die
Verfahrenshilfe (sogenanntes Armentrecht) als individuell durchsetzbares
Recht zur Befreiung von Gebithren und Beistellung eines Rechtsvertreters
hierzulande im kanonischen Recht erstmals etabliert.o

Wihrend die Allgemeine Gerichtsordnung von 1781 das Rechtsinstitut der
Verfahrenshilfe bzw das ,,Armenrecht® nicht eigens erwihnte, wurde bereits
mit einem Patent vom 01.11.1781 (§ 8) die Befreiung von Gerichtskosten
verflgt, wihrend in weiterer Folge das Hofdekret vom 24.01.1791 die Zutei-
lung eines Armenvertreters regelte.”

Interessanterweise — um wiederum den Bezug zum 200 Jahre alten ABGB
herzustellen — waren es die von Naturrecht geprigten Begriinder unseres
ABGB, welche fiir die Méglichkeit der Verfolgung und Durchsetzung rechtli-
cher Anspriche fur jedermann, gleichgtiltig ob arm oder reich, eintraten und
die damaligen Verhiltnisse beanstandeten. Konkret bemingelte etwa Zeiler’,
dass ,,betrichtliche Gerichtskosten oft ganz den Gegenstand des Streits ver-
schlingen® wiirden und sich ,,gekrinkte, unbemittelte Biirger zuriick scheuen®

wiirden, ,,den gerechten Beistand der 6ffentlichen Macht anzusprechen®.

Mit der Einfihrung der Zivilprozessordnung im Jahre 1895 wurde das
Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe — damals noch ,,Armenrecht” genannt —
erstmals in unserem eigentlichen Zivilverfahrensgesetz etabliert, und zwar be-
reits damals in Gestalt der Bestimmung des § 63 ZPO, welcher normierte,
dass die Bewilligung des Armenrechts derjenige erwirken kénne, ,,wer ohne
Beeintrichtigung des fir ihn und seine Familie erfordetlichen notdiirftigen Un-
terhaltes die Kosten einer Prozessfilhrung zu bestreiten aufler Stande sei®. In

5> Es kann hier nur ein kurzer historischer Abriss prisentiert werden — ausfiihrliche Darstellungen
finden sich bei Kinig Chancengleichheit im und vor dem Gerichtssaal, Anwbl 2/1978 55 ff;
Machacek Gewihtleisten Zivil- und Strafverfahren Chancengleichheit ohne Riicksicht auf das
Vermogen?, RAA 1971 100 ff; insbesondere aber Maxones-Kurkowski Die Verfahrenshilfe im 6ster-
reichischen Zivil- und Strafprozessrecht — vergleichende Darstellung der historischen Entwick-
lung und der materiellen Anspruchsvoraussetzungen (2001).

6 Machacek 22O 105.
7 Kinig a2aO 56

8 Grundsitze tber die Haupteigenschaften einer Civil-Gerichtsordnung, in: Jahrlicher Beytrag zur
Gesetzkunde und Rechtswissenschaft in den oesterreichischen Erbstaaten 3 (1808) 140.
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einer Durchfiihrungsverordnung vom 5.8.1924, BGBI Nr 294/1924 (§ 15 Abs
2) wurde in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass von einer Beein-
trichtigung des notdiirftigen Unterhalts nur gesprochen werden kénne, wenn
die zur Bestreitung der unentbehrlichen Lebensbedirfnisse notwendigen
Mittel geschmailert wiirden, die gesetzliche Voraussetzung sei also nicht gege-
ben, wenn durch die Bestreitung von Prozesskosten nur dem standesgemai-
Ben, dem anstidndigen oder dem ausreichenden Unterhalt Abbruch geschehe.?

Zu einer weiteren Verschirfung der Kriterien fir das Gewidhren des Armen-
rechts kam es schlieBlich mit der achten Gerichtsentlastungsnovelle 1933
(Art III Z 2), indem statuiert wurde, dass Verfahrenshilfe nur zu gewihren sei,
wenn die ,,beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als
offenbar willktrlich oder aussichtslos erscheine®.

Dieses Ausschlusskriterium dient im Ergebnis dazu, ungerechtfertigte
Anspriiche — heute wiirde man in der Diktion der 6konomischen Analyse des
Rechts von , frivolous litigation“ sprechen — nicht durch Schaffen eines positiven
Anreizes zu férdern und findet sich in dieser Form auch noch in der heutigen
Fassung der Zivilprozessordnung,.

Zu den zu weitreichenden Reformbemuihungen, welche letzten Endes in das
derzeit uns bekannte System der Verfahrenshilfe mundeten, kam es sodann
Anfang der 70er Jahre. Ausgehend von der Erkenntnis, dass es im Zusam-
menhang mit der Fithrung von Verfahren drei Kategorien von Prozesspartei-
en gebe, ndmlich die , kapitalkriftige Klasse®, die ,,richtig Unbemittelten, also
die Armen, sowie die Mehrzahl der Staatsbiirger, welche weder als arm noch
als reich bezeichnet werden kénnen (,,Mittelklasse®), wobei hinsichtlich der
letzt genannten Gruppe einem nicht unerheblichen Teil der Rechtsweg im
Hinblick auf die zu erwartenden Prozesskosten erschwert oder sogar behin-
dert werde, weil sie ,zu reich fiur das Armenrecht, aber zu arm fur den
Rechtsweg und den Rechtsbeistand® seien,!? sollte eine umfassende Reform
des ,,Armenrechts* das Hauptziel haben, das Rechtsinstitut der Verfahrenshil-
fe einer breiteren Bevolkerungsanzahl, in concreto der ,unteren Mittel-
schicht®, zuginglich zu machen.

Das Verfahrenshilfegesetz 1973, welches am 01.12.1973 in Kraft trat,!! fullt
grob gesprochen auf nachstehenden Eckpunkten:!2

° Vel hierzu Koblegger Probleme der Verfahrenshilfe und der Verfahrenskosten, in: Verbesserter
Zugang zum Recht, Richterwoche 1979 23 ff (27 f).

10 Diese sehr anschauliche und plakative Formulierung findet sich in Machacek Gewihtleisten Zivil-
und Strafverfahren Chancengleichheit ohne Riicksicht auf das Vermégen?, RAA 1971 100 ff (102,
107).

' BG vom 28.11.1973, mit dem das Einfiihrungsgesetz zur Zivilprozessordnung, die Zivilprozess-
ordnung, die Strafprozessordnung, das Jugendgerichtsgesetz, das Verwaltungsgerichtshofgesetz
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* Der antiquierte und gesellschaftlich verpénte Begriff des ,,Armenrechts*
wurde ersetzt durch den Begriff der Verfahrenshilfe — dies ist grundsitzlich
zu begriilen, nicht unerwihnt bleiben datf freilich, dass mit den nun-mehr
verwendeten Begrifflichkeiten (Verfahrenshiffe, zudem wird ein Verfah-
renshelfer ,,beigegeben®) eine obrigkeitliche Haltung durchschligt, welche
dem Gedanken nicht Rechnung trigt, dass es sich bei der Verfahrenshilfe
gerade nicht um eine Hilfeleistung handelt, hinsichtlich derer es im Belie-
ben des mit Hoheitsfunktion ausgestatteten Organs steht, die Verfahrens-
hilfe ,,zu gewihren®, vielmehr besteht hierauf ein Rechtsanspruch!

* Das finanzwirtschaftliche Kriterium der Gefihrdung des ,,nofdiirftigen Un-
terhalts“ wurde ersetzt durch den ,,notwendigen Unterhalt®. Als ,,nofwend;-
ger Unterhalt® ist nach der Bestimmung des § 63 Abs 1 ZPO jener Unter-
halt zu verstehen, den die Partei fir sich und ihre Familie, fir deren
Unterhalt sie zu sorgen hat, zu einer ,,einfachen Lebensfihrung® benétigt.
Nach den Erliuternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage!® soll der
notwendige Unterhalt jedenfalls mehr als der bis dato geltende notdurftige
Unterhalt sein, also etwa die Untergrenze des allgemeinen Lebensstan-
dards, aber weniger als der standesgemiBe Unterhalt. Die Diskussionen,
wie nun im konkreten Fall mit diesem viele Interpretationsspielrdume offen
lassenden Kriterium umzugehen ist,!* ist bis heute nicht abgeklungen.

* Einfihrung der sogenannten Teilverfahrenshilfe: damit ist gemeint, dass
Verfahrenshilfe auch nur fiir einen Teil der zu bestreitenden Gebiihren,
etwa fur die Kosten eines Sachverstindigen, gewihrt wird, nicht aber fiir
andere Gebithren oder fiir die kostenlose Bereitstellung eines Rechtsvertre-
ters.

* Abschaffung des sogenannten ,,Armenrechtszeugnisses” und Einfithrung
des Vermégensbekenntnisses: bis zur Einfiihrung des Verfahrenshilfege-
setzes verhielt es sich dergestalt, dass dem Ansuchen auf Gewihrung eines
Armenrechts ein sogenanntes ,,Armenrechtszeugnis®, welches bei der
Wohnsitz- oder Aufenthalts-Gemeindevorstehung eingeholt werden muss-
te, beizugeben war; seither muss der Antragsteller lediglich ein nicht mehr
als vier Wochen altes Vermégensbekenntnis vorlegen, dessen Vollstindig-

und das allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz zur Regelung der Verfahrenshilfe geindert
werden, BGBI Nr 569/1973.

12 Vgl hierzu ausfiihrlich Nowak Handbuch der Verfahrenshilfe (1974) insbesondere 17 ff.
13 846 der Beilagen zu den Stenografischen Protokollen des Nationalrats XIII. GP.

4 Vgl hierzu schon Gebauer Die ,,einfache Lebensfiihrung® in der neuen ,,Verfahrenhilfe®, Anwbl
1/1974 3 f; Kieninger 10 Jahre Verfahrenshilfe im Licht der Judikatur, in: Buchegger/Holzhammer,
Beitrige zum Zivilprozessrecht I (1986) 97 ff.
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keit und Richtigkeit vom Entscheidungsorgan (Richter) einer Uberpriifung
zu unterziehen ist.

* Ausweitung der Méglichkeiten zur Uberpriifung der RechtsmiBigkeit der
gewihrten Verfahrenshilfe durch Einfithrung eines Rekursrechts fiir den
Prozessgegner sowie einer Erweiterung des Antragsrechts des bestellten
Verfahrenshelfers auf Entzug der Verfahrenshilfe (bis dato bestand ein
derartiges Antragsrecht nur dann, wenn nach Auffassung des beigegebenen
Rechtsvertreters  die  Prozessfihrung  offenbar  mutwillig  oder
aussichtslos war).

Die sedes materiae und wesentlichen Voraussetzungen, welche gegeben sein
miissen, damit Verfahrenshilfe bewilligt werden kann, finden sich im Bereich
der zivilgerichtlichen Verfahrenshilfe in den §§ 63 und 64 ZPO. Verfahrens-
hilfe ist demnach zu bewilligen, wenn

* die Partei auBBer Stand ist, die Kosten des Verfahrens ohne Beeintrichti-
gung des notwendigen Unterhalts zu bestreiten

und
* die Rechtsverfolgung nicht offenbar mutwillig oder aussichtslos ist.

Ein Rechtsvertreter ist zudem unentgeltlich beizugeben, wenn

* Vertretung durch einen Rechtsanwalt gesetzlich geboten oder nach Lage
des Falles erforderlich erscheint.

Im gerichtlichen Strafverfahren ist gemdl3 § 61 StPO (vormals § 41 StPO)
Verfahrenshilfe in Form der Beigebung ecines Verteidigers zu bewilligen,
wenn,

* der Beschuldigte auBBer Stande ist, ohne Beeintrichtigung des zur einfachen
Lebensfihrung notwendigen Unterhalts die gesamten Kosten der Verteidi-
gung zu tragen

und

* die Beigebung cines Verteidigers erforderlich erscheint, was in den Fillen
der sogenannten notwendigen Verteidigung, im Falle einer Behinderung
des Beschuldigten, im Rechtsmittelverfahren aufgrund einer Anmeldung
einer Berufung sowie bei ,,schwieriger Sach- und Rechtslage*

der Fall ist.

Grob gesprochen setzt das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe daher ein
finanzwirtschaftliches Kriterium (Beeintrdchtigung des notwendigen Unter-
haltes) sowie ein ,,juristisches” Kriterium, nimlich die Erforderlichkeit der
Beigebung eines Rechtsanwalts, voraus. Zudem darf im zivilgerichtlichen
Verfahren die Rechtsverfolgung nicht offenbar mutwillig oder aussichtslos
erscheinen (was wiederum ein ,,juristisches* Kriterium darstellt).
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C. Probleme der Datenanalyse — die gro3e Erniichterung

Will man nun Daten im Zusammenhang mit dem Rechtsinstitut der Verfah-
renshilfe statistisch aufbereiten, so macht sich zunichst eine groe Erntichte-
rung breit, weil Osterreich iiber eine Verfahrenshilfestatistik, auf deren
Grundlage nttzliche Erkenntnisse gezogen werden koénnten, schlichtweg
nicht verfiigt:

Die amtliche ,,Statistik der Rechtspflege®, welche von der Statistik Austria bis
Ende der 90er Jahre herausgegeben wurde,'> wies die Fille, in denen
Verfahrenshilfe erteilt wurden, nicht eigens aus. Seither existiert eine Gsterrei-
chische Justizstatistik — will man Uberhaupt diesen Begriff verwenden — nur
noch in sehr rudimentirer Form, und zwar in Gestalt des , Betrieblichen
Informationssystems der Justiz (BIS-Justiz), welches alljahtlich von der Pri-
sidialabteilung 3 des Bundesministeriums flr Justiz erarbeitet wird und von
dort bezogen werden kann.

Trotz ihres imposanten Umfangs — fir das Jahr 2010 weist das BIS-Justiz
einen Umfang von 382 Seiten aufl —1¢ sind im Betrieblichen Informationssys-
tem der Justiz weder die Anzahl der beantragten noch die Anzahl der bewillig-
ten Verfahrenshilfen mit einem eigenen Fallcode ausgewiesen. In diesem
Zusammenhang gilt es zu beachten, dass fiir den Fall des Stellens eines
Antrags auf Bewilligung der Verfahrenshilfe im Zuge cines bereits anhingigen
Verfahrens die einzelnen Fille, bei denen Verfahrenshilfe beantragt oder
bewilligt wurde, im jeweiligen Cg-Akt (Landesgerichte) oder C-Akt (Bezirks-
gerichte) aufgehen und schon allein deshalb nicht eigens ausgewiesen sind.

Wird allerdings Verfahrenshilfe zu einem Zeitpunkt beantragt, zu welchem
noch kein Verfahren eingeleitet wurde, so werden die angefallenen und etle-
digten Verfahrenshilfen an den Landesgerichten als Unterfall eines sogenann-
ten Nc-Aktes (im Geschiftsregister Nc werden alle nicht in ein anderes Regis-
ter verwiesenen burgerlichen Rechtssachen eingetragen) eigens ausgewiesen,
sodass wir hinsichtlich jenes — sehr eingeschrinkten — Falles (Antrag auf Be-
willigung der Verfahrenshilfe vor einem Landesgericht vor Einleitung eines
Verfahrens) Giber entsprechende Fallzahlen verfiigen; auch in diesem Fall wird
aber nicht eigens ausgewiesen, wie viel von den neu angefallenen Verfahrens-

15 Die letzte Statistik der Rechtspflege fiir das Jahr 1997 wurde von der Statistik Austria im Mirz des
Jahres 2000 mit dem Heft 1.332 herausgegeben.

16 Mein Dank gilt an dieser Stelle Frau Regina Pansweg vom BM] Prisidialabteilung 3 fiir die Uber-
mittlung des BIS-Justiz des Jahres 2010.
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hilfe-Antridgen bewilligt wurden und bei wie vielen eine Bewilligung versagt
wurde.

Was das bezitksgerichtliche Verfahren anbelangt, so bilden Antrige auf Ver-
fahrenshilfe, welche vor Einleitung eines Verfahrens eingebracht wurden, ei-
nen Teil der ausgewiesenen Nec-Fille; wie eben darlegt fallen in das Geschifts-
register Nc aber simtliche Rechtssachen, welche nicht eigens in ein anderes
Register eingetragen werden koénnen, unter anderem auch Enteignungsent-
schidigungen, Fille des Miteigentums und der Nachbarschaft, Beweissiche-
rungen, schriftliche Antrdge auf Vergleichsversuche, usw. Die angefallenen
Antrige auf Verfahrenshilfe vor Einleitung eines Verfahrens sind im Bereich
der Bezirksgerichte nicht eigens im veréffentlichten BIS-Justiz ausgewiesen.

Zusammenfassend ldsst sich als Zwischenergebnis festhalten, dass trotz der
Vielzahl von Daten, welche sich im Betrieblichen Informationssystem Justiz
wieder finden, jene Daten nicht geeignet sind, das Rechtsinstitut der Verfah-
renshilfe in fruchtbarer Weise statistisch aufzubereiten und entsprechende
Schlussfolgerungen zu ziehen.

Diese Problematik wurde auch von Seiten des Bundesministeriums fiir Justiz
erkannt, wurde doch vor geraumer Zeit eine Projektarbeitsgruppe im BM] mit
dem Ziel, eine Verfahrenshilfestatistik auf Basis der Verfahrensautomation
Justiz (V]) zu entwickeln, etabliert.

Dabei stief3 die besagte Projektarbeitsgruppe auf unerwartete Schwierigkeiten,
welche in einem Zwischenbefund dokumentiert sind und wie folgt zusam-
mengefasst werden kénnen:!”

* Das Betriebliche Informationssystem Justiz ist grundsitzlich auf Verfah-
rensfille aufgebaut, sodass jedem gerichtlichen Verfahren eine bestimmte
Aktenzahl und ein bestimmter Fallcode zugeordnet ist. Demgegeniiber bil-
den im Bereich des Rechtsinstituts der Verfahrenshilfe Personenfille den
Ausgangspunkt. So kann es beispielsweise vorkommen, dass in ein und
demselben Verfahren mehrere Personen Verfahrenshilfe genie3en.

* Da es nicht selten vorkommt, dass eine Person bereits vor Einleitung eines
gerichtlichen Verfahrens einen Antrag auf Verfahrenshilfe stellt — es
handelt sich dann um ein sogenanntes Nc-Verfahren — besteht die Gefahr
von Doppelzihlungen, wenn dann im gerichtlichen Verfahren selber,
allenfalls sogar im anschlieBenden Vollstreckungsverfahren — eine oder
mehrere Parteien Verfahrenshilfe geniefen — wihrend nimlich dieser

17 Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf einen schriftlichen ,,Zwischenbefund®, welcher
mir von Herrn Universititsdozent Dr. Armo Pilgram, Institut fur Rechts- und Kriminalsoziologie,
zur Verfiigung gestellt wurde — ihm gebiihrt mein herzlicher Dank!
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mehrstufige Prozess tber ein und dieselbe Rechtssache von den Beteiligten
als Einheit betrachtet wird, handelt es sich aus dem Blickwinkel der Justiz-
statistik um mehrere Verfahren.

* Aus den bisherigen statistischen Daten des BIS-Justiz ldsst sich nicht ablei-
ten, fiir welches anschlieBende Verfahren oder welche Verfahrensgattung
zunichst — noch vor Einleitung des Verfahrens selber — ein sogenanntes
Nec-Verfahren, in welchem Uber einen Verfahrenshilfeantrag entschieden
wird, beantragt wurde.

* Wie oben bereits dargetan, lassen sich aus den ausgewiesenen Fillen von
Nec-Verfahren keine Ablehnungs- bzw Bewilligungsraten ableiten, es ldsst
sich also nicht in Erfahrung bringen, in wie viel Prozent der Fille der
Verfahrenshilfeantrag bewilligt wurde.

* Aufgrund des Umstandes, dass das Betriebliche Informationssystem Justiz
auf Verfahrensfillen aufbaut, besteht die Problematik, dass derzeit eine
bewilligte Verfahrenshilfe nicht einer bestimmten Parteienrolle zugeordnet
werden kann, es kann mit anderen Worten nicht in Erfahrung gebracht
werden, ob der Kliger oder der Beklagte (oder beide) Verfahrenshilfe
geniefen.

* Noch abzukliren wire, ob pro futuro cine statistische Verkniipfung zwi-
schen der Frage, ob einer oder mehreren Personen im konkreten Verfah-
ren Verfahrenshilfe gewihrt wurde einerseits und den Kosten des Verfah-
rens oder der Verfahrensdauer andererseits vorgenommen werden kann.

* Von besonderem Interesse ist — dies ist derzeit eben nicht méglich, weil
kein Bezug zwischen der bewilligten Verfahrenshilfe und der Parteienrolle
(Kldger oder Beklagter) hergestellt werden kann — zudem, einen méglichen
Zusammenhang zwischen dem Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe
einerseits und dem Verfahrenserfolg bzw Verfahrensausgang andererseits
zu beleuchten. Dabei konnte der interessanten Frage nachgegangen
werden, inwiefern der Umstand, dass eine Partei Verfahrenshilfe genief3t,
deren ,Risikobereitschaft erhéht und demzufolge auch mit der Uberle-
gung, im Fall eines Prozessverlustes kénne der Prozessgegner die angefal-
lenen Prozesskosten ohnehin nicht einbringlich machen, auch ,,riskante®
Forderungsanspriiche gerichtlich geltend gemacht werden, welche ansons-
ten nicht eingeklagt wirden.!8

An dieser Stelle sei betont, dass es eine weit verbreitete ,,Mar* darstellt, dass simtliche anwaltliche
Leistungen im Zusammenhang mit einer gewihrten Verfahrenshilfe unentgeltlich sind: zum einen
gilt es zu bedenken, dass im Falle eines Prozessverlustes auch derjenige, welcher Verfahrenshilfe
genief3t, die Kosten des gegnerischen Rechtsvertreters zu ersetzen hat; erfolgt im Prozess ein
ginzliches oder teilweises Obsiegen, so steht der klagenden Partei, welcher ein Verfahrenshelfer



134 Josef Lercher

* SchlieBlich ist auf der Grundlage der derzeit vorhandenen Unterlagen keine
Verknipfung zwischen den Fillen, in welchen Verfahrenshilfen beantragt
oder bewilligt wurde, und dem Streitwert moglich — diese Frage wire
beispielsweise von Interesse im Hinblick auf den Umstand, dass erst ab ei-
nem Streitwert von iiber € 5.000,00 gemal3 § 27 Abs 1 ZPO Anwaltszwang
herrscht.

Aufgrund der eben referierten Probleme ldsst sich zusammenfassend feststel-
len, dass das Betriebliche Informationssystem Justiz derzeit jedenfalls keine
tragfihige Grundlage fiir eine Verfahrenshilfestatistik, welche diesen Namen
verdient, bildet.

Auch andere Versuche, aus den der Justiz zur Verfiigung stehenden Daten-
quellen eine Verfahrenshilfestatistik zu bilden, wie beispielsweise aus gewissen
Gebiihrenindikatoren, indem aus der Kostenevidenz des jeweiligen Gerichts
abgeleitet werden kann, in wie vielen Fillen von Seiten jenes Gerichts
Zahlungen fur die Verfahrenshilfe geleistet wurden,!® stellen zwar tragfihige
Anniherungen dar, scheitern aber an ihrer beschrinkten Aussagekraft.

Will man daher derzeit eine Verfahrenshilfestatistik erstellen und aus den
sodann aufbereiteten statistischen Daten Schlussfolgerungen ziehen, so kann
als Grundlage lediglich die Verfahrenshilfestatistik des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages herangezogen werden.

Auch die vom Osterreichischen Rechtsanwaltskammertag gefiihrten Verfah-
renshilfestatistiken sind allerdings mit einer Reihe von Problemen behaftet,
welche eine fruchtbare statistische Aufbereitung jener Daten sowie das Ziehen
tragfihiger Schlussfolgerungen daraus erschweren. Im Einzelnen sei hierzu
Nachstehendes ausgefiihrt:

* Die von den einzelnen (Bundeslinder-)Rechtsanwaltskammern gefithrten
Verfahrenshilfestatistiken, welche sodann vom Osterreichischen Rechts-
anwaltskammertag zu einer Osterreichweiten Statistik aggregiert werden,
bezichen sich selbstredend lediglich auf die Bestellung eines anwaltlichen
Verfahrenshelfers. In jenen Fallzahlen ist daher nicht die sogenannte ,, Teil-
verfahrenshilfe® beriicksichtigt, also jene Fille, in denen es zwar nicht zur
,,kostenlosen® Bereitstellung eines Rechtsvertreters kommt, sondern ledig-

beigestellt wurde, in weiterer Folge zumeist eine nicht unbetrichtliche Kapitalsumme zur Verfii-
gung mit der Konsequenz, dass sie gemil §§ 71, 72 ZPO zur Nachzahlung der Betrige gegen-
tber dem bisherigen Verfahrenshelfer verpflichtet ist — vgl hierzu zutreffend schon Noverka Muss
die Verfahrenshilfe immer unentgeltlich sein?, Anwbl 4/1988 209.

Vel hierzu Pifgermair Der Sprengel des Oberlandesgerichts Innsbruck in: Bar-
ta/Ganner/Lichtmannegger (Hg) Rechtstatsachenforschung — heute, Tagungsband 2008 43 f.



Rechtstatsichliches aus dem Bereich der Verfahrenshilfe 135

lich Verfahrenshilfe in Form einer Befreiung von Gerichts- oder Sachver-
stindigengebiihren gewihrt wird.

* Kernpunkt der Verfahrenshilfestatistiken der einzelnen Rechtsanwalts-
kammern bildet die Anzahl der Verfahrenshilfebestellungen im jeweiligen
Jahr; es wird demnach nicht auf die etledigten Verfahrenshilfen pro Jahr
abgestellt, sondern lediglich auf die erfolgte Bestellung. Dieser Umstand et-
schwert es, Verknlipfungen mit Justizstatistiken Uber einzelne Verfahren zu
bilden, welche sich oft iiber mehrere Jahre hinziehen, wobei sich die statis-
tischen Daten des Bundesministeriums fiir Justiz primir auf erledigte Fille
bezichen.

* Die vom 0sterreichischen Rechtsanwaltskammertag in den jihrlichen so-
genannten Wahrnehmungsberichten zur Gsterreichischen Rechtspflege und
Verwaltung herausgegebenen Statistiken kennen keine Unterscheidung
nach Verfahrensgattungen, eine Differenzierung erfolgt lediglich hinsicht-
lich Zivilsachen einerseits und Strafsachen andererseits.

* Zudem findet keine Differenzierung nach Gerichtssprengeln statt, es exis-
tiert lediglich eine Statistik fiir das jeweilige Bundesland.

* Im Hinblick auf den Umstand, dass lediglich die Anzahl der Bestellungen
zum Verfahrenshelfer gezihlt wird, kann — ohne Zuhilfenahme weiterer
statistischer Daten — keine Relation zur Anzahl der zivilgerichtlichen oder
strafgerichtlichen Verfahren insgesamt erstellt werden.

* Eine Bezugnahme zur Parteienrolle, also zur Frage, ob dem Kliger oder
Beklagten Verfahrenshilfe gewihrt wurde, fehlt auch hier.

* Eine Relation zur Prozessdauer wird selbstredend nicht hergestellt, was
von nicht unerheblichem Interesse wire.

* SchlieBlich lisst sich aus den statistischen Daten des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages selbstverstindlich auch kein Zusammenhang
zwischen der gewihrten Verfahrenshilfe einerseits und dem Prozesserfolg
bzw Prozessmisserfolg andererseits herstellen. Gerade aus anwaltlicher
Sicht wire die Klirung dieser Frage von nicht unerheblichem Interesse,
wird doch Rechtsvertretern immer wieder unterstellt, sie wiirden —
mangels Bezahlung eines Honorars — Parteien, denen sie als Verfahrenshel-
fer beigestellt wurden, nicht mit demselben Fifer betreuen wie sonstige
Klienten, obwohl § 56 der Richtlinien fiir die Ausiibung des Rechtsan-
waltsberufes expressis verbis vorsieht, ein bestellter Vertreter einer Partei
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habe in der Verfahrenshilfe die gleiche Sorgfalt anzuwenden wie in der
Vertretung anderer Parteien.0

* Da die Statistik des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages sich nur
auf Verfahrenshilfebestellungen bezicht, erhilt man hier keinen Aufschluss
dariiber, in wie vielen Fillen es im Hinblick auf die Abweisung des Antrags
auf Gewihrung von Verfahrenshilfe gar nicht zu einer Bestellung gekom-
men ist, die Statistik der Rechtsanwaltskammern gibt mit anderen Worten
keinerlei Aufschluss iber eine mehr oder weniger restriktive Entschei-
dungspraxis der Gerichte zu dieser Frage.

D. Die Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich in Bezug auf
die Beigebung eines Verfahrenshelfers zwischen 1980 und 2010

Im Folgenden soll nun ein Uberblick iiber die Entwicklung der Verfahrenshil-
fe in Osterreich zwischen den Jahren 1980 und 2010 gegeben werden, dies
fuBend auf den Daten des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages.?!
Noch einmal betont sei an dieser Stelle, dass in weiterer Folge — wenn von
Verfahrenshilfen die Rede ist — stets die Bestellung eines Rechtsanwalts als
Verfahrenshelfer gemeint ist. Nicht berticksichtigt sind daher jene Fille der
sogenannten Teilverfahrenshilfe, bei denen es lediglich zu einer Befreiung von
Gerichts- oder Sachverstindigengebithren kam, ohne dass ein Verfahrenshel-
fer beigegeben wurde.

Die Darstellung der Entwicklung der Verfahrenshilfe in den Jahren 1980 bis
2010 erfolgt zum ecinen deshalb, weil unmittelbar nach Einfihrung des
Verfahrenshilfegesetzes 1973 zunichst mit gewissen ,,Anpassungseffekten® zu
rechnen war. Zum anderen existieren hinsichtlich der Entwicklung der
Verfahrenshilfezahlen zwischen den Jahren 1970 bis 1978 schon eine Reihe
von Publikationen, welche jenen Zeitabschnitt beleuchten.

1. Die Entwicklung bis zum Jahre 1980

So stellte Kohlegger”” im gesamten Bundesgebiet vom Jahre 1970 bis zum Jahre
1978 ecine Steigerung der Vollverfahrenshilfen bzw Vollarmentechte um

4

Einen lesenswerten Fall zu dieser Thematik liefert Greiter Verfahrenshilfe — gleiche Sorgfalt und
noch gréfere Geduld, Anwbl 2001/11 604 f.

Mein besonderer Dank gilt Frau Mag. Renate Thellmann vom Osterreichischen Rechtsanwaltskam-
mertag, welche mir diese Daten — die erst ab 1998 in elektronischer Form zur Verfigung standen
— dankenswerterweise tibermittelte.

R

2 Koblegger Probleme der Verfahrenshilfe und der Verfahrenskosten, in: Verbesserter Zugang zum
Recht, Richterwoche 1979 23 ff (insb 43 ff).
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77,45 % fest, wobei der grote Teil die Steigerung in Strafsachen mit einer
Erh6hung um 103,73 % ausmache, wihrend es im Bereich der Zivilsachen
nur zu einem Anstieg von 28,21 % im besagten Zeitraum gekommen sein soll.
Stelle man diese Zahlen ins Verhiltnis zu den gesamten Geschiftsfallzahlen
der Gerichte (Cg-Fille bzw streitige Cg-Erledigungen), so ergebe sich — im
Hinblick auf die Steigerung der Geschiftsfille der Gerichte —, dass von einer
»echten Steigerung der Verfahrenshilfen® nur auf dem Sektor der Strafsachen
gesprochen werden kénne. Schon zum damaligen Zeitpunkt stellte der besag-
te Autor nicht unerhebliche Unterschiede in der Bewilligungspraxis einzelner
Bundeslinder fest, fiel doch beispielsweise in Vorarlberg im Jahre 1978 ein
Bewilligungsfall auf 2.027 Einwohner, wihrend in Oberdsterreich ein Bewilli-
gungsfall auf 7.347 Bewohner fiel.?3

Der von Koblegger konstatierte massive Anstieg der Strafverfahrenshilfen in
den Jahren nach Einfihrung des Verfahrenshilfegesetzes muss aber insofern
relativiert werden, als dass bis zum Jahre 1973 — als noch das sogenannte
Armenrecht galt — die Kreisgerichte sowie das LG Eisenstadt an Orten, an
denen keine Rechtsanwaltskammer angesiedelt war, die Bestellungen der At-
menverteidiger direkt vornahmen und die Rechtsanwaltskammern tber diese
Bestellungen nicht informiert waren, sodass jene diese Fille auch nicht in die
Statistik aufnehmen konnten, worauf Barazon™ und Machacek” zutreffend
verweisen.

Die besagten Autoren gelangen daher zum FErgebnis, dass es durch das
Verfahrenshilfegesetz 1973 nur zu einer leichten Steigerung der Zivilverfah-
renshilfen kam, wihrend die Steigerung der gewihrten Verfahtrenshilfen in
Strafsachen mit einem Anstieg von jedenfalls 25 % etwas hoher ausfiel.

Zusammengefasst gesehen kann daher festgestellt werden, dass durch die
Einfithrung des Verfahrenshilfegesetzes 1973 das Hauptziel, ndmlich das
Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe einem breiteren Bevolkerungskreis zuging-
lich zu machen, grundsitzlich erreicht wurde.

2. Die Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich von 1980 bis 2010

Auf der Grundlage der statistischen Daten des Osterreichischen Rechtsan-
waltskammertages ergibt sich — was die absoluten Fallzahlen betreffend die

2 Kohlegger aaO 45.
2 Barazon Erfahrungen mit der Verfahrenshilfe, OJZ 1977 58 ff.

25 Machacek Der demokratische Rechtsstaat streitet fiir den besseren Zutritt zum Recht, Anwbl
3/1978 95 ff.
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Bestellung eines Rechtsvertreters als Verfahrenshelfer betrifft — nach-
stehendes Bild:

VH VH VH VH VH VH

Straf Zivil Gesamt Straf Zivil Gesamt
1980 9948 3675 13623 1995 12296 7739 20034
1981 10745 3913 14658 1996 6937 6193 13130
1982 10772 4605 15377 1997 12500 9290 21790
1983 10308 5491 15799 1998 12603 8390 20993
1984 10075 5945 16020 1999 12582 8355 20937
1985 9691 6721 16412 2000 12472 7531 20003
1986 8806 6662 15468 2001 12527 7696 20223
1987 8021 5952 13973 2002 13950 7744 21694
1988 6323 5794 12117 2003 14777 8430 23207
1989 6990 5587 12577 2004 16184 8466 24650
1990 8197 5578 13775 2005 16142 8019 24161
1991 8438 5539 13977 2006 15087 8606 23693
1992 9711 5505 15216 2007 15311 8907 24218
1993 10600 6963 17563 2008 14980 8378 23358
1994 12662 8072 20734 2009 16416 7766 24182
2010 15962 7695 23657

Tabelle 9: Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich (absolut) 1980-2010

In den Zivilverfahrenshilfen inkludiert sind dabei auch die Fille der Bestel-
lung eines Rechtsvertreters als Verfahrenshelfer vor dem VEGH oder VwGH,
welche jedoch eher von untergeordneter Bedeutung sein dirften.? Nicht be-
riicksichtigt wird in dieser Statistik die Bestellung als Verfahrenshelfer vor den
unabhingigen Verwaltungssenat (UVS). In ganz Osterreich fielen im Jahre
2010 allerdings nur insgesamt 14 solche Bestellungen (davon 11 in Wien) an,
was im Hinblick auf die Zahl an Verfahrenshelfer-Bestellungen in Zivil- und
Strafrechtsangelegenheiten im Jahre 2010 von insgesamt 23.657 vernachlis-
sigbar erscheint.

Einen plastischeren Uberblick iber die Entwicklung der Verfahrenshelferbe-

stellungen in Osterreich zwischen 1980 bis 2010 erlaubt eine grafische Dar-
stellung:

So fielen in Voratlberg im Jahre 2010 insgesamt 11 Bestellungen als Verfahrenshelfer vor dem
VwGH oder VEGH an, was bei insgesamt 474 Zivilrechts-Verfahrenshilfen einem Prozentsatz
von knapp iiber 2 entspricht.
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Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich (absolut)

30000

25000

20000

15000

@ VH Gesamt

Anzahl Bestellungen

10000

5000

0
PP ISP I PSS SFS S

Jahr

Abbildung 11: Entwicklung der Verfahrenshilfe in Osterreich (absolut)

Aus der obigen grafischen Darstellung ergibt sich, dass es — entgegen den
Erwartungen mancher,”’ die Ende der 70er Jahre davon ausgingen, das
Verfahrenshilfegesetz 1973 sei inzwischen ,,ausjudiziert” und dass weder zu
erhoffen noch zu beflrchten sei, dass pro futuro ein gréBerer Personenkreis
in die Verfahrenshilfe einbezogen werde — beginnend vom Jahre 1980 bis da-
to doch zu einer nicht unerheblichen Steigerung der Anzahl der gewihrten
Verfahrenshilfen in Osterreich, gemessen an der Anzahl der bestellten
Verfahrenshelfer, gekommen ist. Grob gesprochen kann man nahezu von
einer Verdoppelung sprechen, wobei sich seit ca. 7-8 Jahren die Zahlen —
absolut gesechen — auf hohem Niveau stabilisiert haben.

Einen differenzierteren Zugang ermdglicht die getrennte Darstellung der
Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich im Zivilrecht einerseits und
im Strafrecht andererseits:

27 So etwa die Prognose von Machacek Der demokratische Rechtsstaat streitet fir den besseren
Zutritt zum Recht, AnwBI 3/1978 95 ff (96).
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Entwicklung der Verfahrenshilfen in Osterreich (absolut)
Zivilrecht und Strafrecht
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Abbildung 12: Histogramm mit Dichte- und Normalverteilungskutve (gestrichelte Linie) fur die
Zivilprozessrate

Es zeigt sich also, dass es im Bereich der Strafverfahrenshilfe ,lediglich® zu
einer Steigerung in der GréBenordnung von 60 % gekommen ist, wihrend
sich im Bereich der Zivilverfahrenshilfen die Fallzahlen in etwa verdoppelt
haben.

Einen besseren Uberblick iiber das Verhiltnis der Verfahrenshilfen gemessen
an Verfahrenshelferbestellungen im Strafrecht einerseits und im Zivilrecht
andererseits ermoglicht nachstehende Grafik:



Rechtstatsichliches aus dem Bereich der Verfahrenshilfe 141

Verhiltnis Verfahrenshilfen Strafrecht zu Zivilrecht Osterreich
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Abbildung 13: Verhiltnis Verfahrenshilfe Strafrecht zu Zivilrecht in Osterreich

Es zeigt sich hier, dass im Jahre 1980 das Verhiltnis von Strafverfahrenshilfen
zu Zivilverfahrenshilfen noch mehr als 3:1 bzw % zu "4 betrug; in weiterer
Folge setzte bis 1997 cine Entwicklung der stetigen Zunahme der Zivilverfah-
renshilfen im Verhiltnis zu den Strafverfahrenshilfen ein, was zu einem Trend
hin zu einem Verhiltnis 50:50 fithrte.

Dieser Trend erfuhr seither eine gegenldufige Tendenz; seit nunmehr einigen
Jahren hat sich das Verhiltnis zwischen Verfahrenshelferbestellungen in Straf-
sachen einerseits zu Verfahrenshelferbestellungen in Zivilsachen andererseits
im Verhiltnis 2:1 bzw 2/3 zu 1/3 stabilisiert.

3. Die Entwicklung der Anzahl der Bestellungen zum Verfahrenshelfer pro
eingetragenen Rechtsanwalt

Setzt man die Anzahl der Bestellungen als Verfahrenshelfer in den Jahren
2000 bis 2010 ins Verhiltnis zur Anzahl der insgesamt eingetragenen Rechts-
anwilte in Osterreich, so ergibt sich nachstehendes Bild:
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Anzahl Verfahrenshilfen pro RA und Jahr
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Abbildung 14: Anzahl Verfahtenshilfe pro Rechtsanwalt und Jaht

Hier zeigt sich, dass die Anzahl der Bestellungen als Verfahrenshelfer von ca.
5 pro Jahr im Jahre 2000 auf knapp tGber 4 pro Jahr im Jahre 2010 gefallen ist.

Dies ist schlichtweg darauf zurlickzufiihren, dass in den letzten 10 Jahren die
Anzahl der eingetragenen Rechtsanwilte eine nicht unerhebliche Steigerung
erfahren hat, waren doch Ende 2000 lediglich 3.969 Rechtsanwilte eingetra-
gen, wihrend es im Jahre 2010 bereits 5.518 waren.?8

Wenn man nun erginzend bertcksichtigt, dass manche Rechtsanwilte gemil3
§ 46 Abs 2 Rechtsanwaltsordnung von der Bestellung als Verfahrenshelfer —
zumindest teilweise — befreit sind, weil sie diverse Titigkeiten im Dienste der
Rechtsanwaltschaft austiben, so kann grob gesprochen davon ausgegangen
werden, dass derzeit ein eingetragener Rechtsanwalt in Osterreich durch-
schnittlich mit 4-5 Bestellungen als Verfahrenshelfer pro Jahr konfrontiert ist
(auf die teilweise erheblichen Unterschiede in den einzelnen Bundeslindern
wird weiter unten noch eingegangen).

% Quelle: Wahrnehmungsbericht zur sterreichischen Rechtspflege und Verwaltung des Osterrei-
chischen Rechtsanwaltskammertages 2010/2011, 52.
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4. Die Entwicklung der Bestellungen als Verfahrenshelfer relativ zum Verfah-
rensanfall in Strafsachen

Im Folgenden sollen die Bestellungen als Verfahrenshelfer in Strafsachen in
ein Verhiltnis zu dem insgesamt bei den Strafgerichten angefallenen Ge-
schiftsfillen gesetzt werden. Es handelt sich hierbei um Strafsachen bei den
Gerichtshéfen I. Instanz mit dem Register (Gattung) HR — Haft- und Rechts-
schutzsachen — einerseits sowie mit dem Register (Gattung) Hv (die beim
Senatsvorsitzenden oder beim Einzelrichter anhdngigen Strafsachen).?

Nicht bertcksichtigt sind dabei die Fille der Bestellung cines Verfahrenshel-
fers im bezirksgerichtlichen Strafverfahren, welche freilich — im Hinblick auf
den fehlenden ,,Anwaltszwang™ — von sehr untergeordneter Bedeutung sein
dirften:

Entwicklung Verfahrenshilfen relativ zum Verfahrensanfall

in Strafverfahren
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Abbildung 15: Entwicklung Verfahrenshilfe relativ zum Verfahtensanfall in Strafverfahren
Es zeigt sich hier doch, dass es seit dem Jahre 2007 bis zum Jahr 2010 zu
einem stetigen Anstieg gekommen ist.

Vor Augen zu fithren ist, dass im Falle der Bestellung eines Verfahrenshelfers
bereits im Stadium des Vorverfahrens (Haftschutzsachen) in vielen Fillen eine

2 Die Daten wurden aus dem jeweiligen Statistischen Jahrbuch der Statistik Austria, Kapitel
Rechtspflege, entnommen.
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anschlieBende Vertretung im Hauptverfahren (Hv-Verfahren) vor dem Schof-
fen- oder Geschworenensenat oder dem Einzelrichter am Landesgericht
erfolgt, ohne dass diesbeziiglich eine neuetliche Bestellung als Verfahrenshel-
fer von Statten geht.

Der Prozentsatz, bei dem ein Beschuldigter oder Angeklagter von einem
Verfahrenshelfer vertreten wird, dirfte daher in praxi noch bedeutend héher
sein. Dies dokumentiert die groe Bedeutung des Rechtsinstituts der Verfah-
renshilfe im Bereich des gerichtlichen Strafverfahrens.

5. Die Entwicklung der Bestellung als Verfahrenshelfer relativ zum Verfah-
rensanfall in (streitigen) Zivilverfahrenssachen

Setzt man die Entwicklung der Bestellung als Verfahrenshelfer in Beziehung
zur Entwicklung der Fallzahlen in streitigen Zivilverfahrenssachen — nicht
berticksichtigt ist hier der fiir das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe nicht
unwichtige Bereich des Auflerstreitverfahrens — so ergibt sich unter Mitbe-
riicksichtigung der Mahnverfahren nachstehendes Bild:3

% Die entsprechenden Daten wurden wiederum aus dem Statistischen Jahrbuch, Kapitel Rechts-
pflege, entnommen, wobei lediglich die im jeweiligen Jahr neu zugewachsenen zivilrechtlichen
Fille an den Bezirksgerichten einerseits und den Gerichtshéfen 1. Instanz (mit Ausnahme der
Arbeits- und Sozialgerichte) andererseits zugrunde gelegt wurden, dies inklusive Mahnsachen.
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Entwicklung Verfahrenshilfen relativ zu Verfahrensanfall
in Zivilverfahren (inklusive Mahnsachen)
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Abbildung 16: Entwicklung Verfahrenshilfe relativ zu Verfahrensanfall in Zivilverfahren
(inklusive Mahnsachen)

Es zeigt sich hier, dass es beginnend vom Jahr 1997 bis zum Jahre 2010 doch
zu einer Zunahme der Bestellungen als Verfahrenshelfer relativ zur Anzahl
der streitigen Zivilverfahren inklusive Mahnsachen gekommen ist, wobei grob
betrachtet von einer Zunahme von 30 % gesprochen werden kann.

Es liegt freilich auf der Hand, dass im Bereich von Mahnverfahren das
Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe eher von untergeordneter Bedeutung ist,
sofern der erlassene Zahlungsbefehl in weiterer Folge ohne Einbringen eines
Einspruchs in Rechtskraft erwéchst.

Setzt man lediglich die Anzahl der Bestellungen als Verfahrenshelfer zu zivil-
gerichtlichen Verfahren vor den Bezirksgerichten oder Landesgerichten, bei
denen es zu einem Einspruch kam, ins Verhiltnis, so zeigt sich, dass es durch-
schnittlich in etwa 15 % der zivilgerichtlichen Verfahren vor den Bezirks-
oder Landesgerichten zu eciner Bestellung ecines Verfahrenshelfers kommt
(nicht bertcksichtigt ist dabei allerdings der bereits weiter oben zur Sprache
gebrachte Umstand, dass in Einzelfillen sowohl auf Kliger- als auch auf
Beklagtenseite cine Bestellung eines Rechtsvertreters als Verfahrenshelfer
erfolgt); auch unter Zugrundelegung der Verfahrensanfille in Zivilverfahren,
bei denen es zu einem Einspruch kam, kann eine relative Zunahme der Be-
stellungen als Verfahrenshelfer in den Jahren 2003 bis 2010 festgestellt wer-
den, wenn auch die Zunahme hier mit einer Erhéhung von ca. 10 % geringer
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ausfillt als bei Zugrundelegung sdmtlicher Zivilverfahren inklusive Mahnsa-
chen.?!

6. Mogliche Ursachen fiir den Anstieg der Verfahrenshilfen

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich als Zwischenergebnis, dass es in
den letzten Jahren und Jahrzehnten zu einem stetigen Anstieg der Anzahl der
Verfahrenshilfen, gemessen an der Anzahl der Bestellung von Rechtsanwilten
als Verfahrenshelfer, gekommen ist.

Es stellt sich daher die Frage, was die Ursachen fiir diesen Anstieg waren.

An dieser Stelle sei freilich klargestellt, dass die hier vorgetragenen Hypothe-
sen einen provisorischen Charakter aufweisen und daher bestenfalls als
Arbeitshypothesen geeignet sind. Es wire daher verfriht — dies insbesondere
im Hinblick auf die oben dargestellten Probleme im Zusammenhang mit der
Datenbasis — bereits derzeit schon definitive Schlussfolgerungen zu zichen,
welche freilich ohnehin — im Sinne Sz Kar/ Poppers — stets nur einen vorldufi-
gen Charakter besitzen kénnen.

Die nachstehenden Ausfilhrungen sind daher als Anndherung an das Thema
und als Ausgangspunkt fiir weitere Fragestellungen und Untersuchungen zu
sehen.

Nachstehende Ursachen fiir den Anstieg der Verfahrenshilfen kommen prima
vista im gegenstindlichen Fall nach meinem Dafiirhalten in Betracht:

6.1. Mehr Geschiftsfille (mehr gerichtliche Verfahren)?

In den letzten Jahren und Jahrzehnten ist es zu einem deutlichen Anstieg der
Anzahl der Verfahrenshilfe, gemessen an der Anzahl der Verfahrenshelferbe-
stellungen, in absoluten Zahlen gekommen.

Auf den ersten Blick gesehen koénnte dies damit erklirt werden, dass ja auch
die Anzahl der Geschiftsfille bei den Gerichten zugenommen habe, was der
subjektiven Wahrnehmung vieler im Bereich der Rechtspflege Titigen ent-
spricht. Tatsdchlich verhilt es sich allerdings dergestalt, dass die Geschiftsfille
jedenfalls seit dem Jahre 2000 bis zum Jahre 2007 tendenziell abgenommen
haben, worauf Mayr3? zutreffend hingewiesen hat.

Wie bereits weiter oben ausgefihrt, kam es jedenfalls im letzten Jahrzehnt
auch zu einem relativen Anstieg der Verfahrenshilfen, wenn man als Bezugs-

31 Auch die eben referierten Zahlen ergaben sich durch Heranziehung der entsprechenden Daten
des jeweiligen Statistischen Jahrbuchs, Kapitel Rechtspflege, der Statistik Austria.

3 Mayr Neue Rechtstatsachen aus der Zivilgerichtsbarkeit, AnwBI 2009/02 54 ff.
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punkt die Anzahl der Strafverfahren bzw die Anzahl der streitigen Zivilver-
fahren heranzieht. Hinsichtlich der streitigen an den Bezirksgerichten und
Landesgerichten anhingigen Zivilverfahren inklusive Mahnsachen fillt der
relative Anstieg allerdings hoher aus, wenn man auch die Zahlungsbefehle,
welche in weiterer Folge ohne Einspruch in Rechtskraft erwachsen, mitbe-
ricksichtigt. Aussagekriftiger sind freilich jene strittigen Zivilverfahren, bei
denen es in weiterer Folge zu einem Einspruch kam. Auch hier ist aber ein
leichter Anstieg der relativen Anzahl der Verfahrenshilfen zu verzeichnen.

Nicht berticksichtigt wurden bei diesen Uberlegungen die auBerstreitigen
Verfahren in Zivilrechtssachen.

Hier kam es teilweise im letzten Jahrzehnt zu nicht unbeachtlichen Anstiegen.
So betrug beispielsweise im Jahre 2000 die Anzahl der Pflegschaftssachen
109.631, wobei diese Anzahl dann bis zum Jahre 2003 auf 129.297 anstieg, um
sich in weiterer Folge bis zum Jahre 2007 auf einem Niveau zwischen 130.000
und 140.000 zu bewegen.??

Ungeachtet dessen kann konstatiert werden, dass eine Erklirung, wonach der
Anstieg der Verfahrenshilfen gemessen an der Anzahl der Verfahrenshelfer-
bestellungen auf eine Zunahme von Geschiftsfillen zuriickzufiihren ist,
jedenfalls zu kurz greift.

6.2. Stattgefundene Gesetzesinderungen

In einem zweiten Schritt gilt es zu untersuchen, ob die Zunahme der Verfah-
renshilfen in den letzten Jahren oder Jahrzehnten auf Gesetzesinderungen
zuriickzuftihren ist, wurden doch die einschlidgigen Bestimmungen ausgehend
vom Verfahrenshilfegesetz 1973 zwischenzeitlich mehrfach novelliert.

Was zunichst den Bereich des zivilgerichtlichen Verfahrens anbelangt, so sind
die diesbeziiglichen Veridnderungen freilich eher als bescheiden einzustufen:
Die Bestimmung des § 63 Abs 1 ZPO blieb nahezu unverindert, sicht man

von einer kleinen Anderungen durch die Zivilverfahrensnovelle 1997 (BGBI I
Nr 140/1997), welche am 01.01.1998 in Kraft trat, ab.3*

Die bis dato in Gestalt der Bestimmung des § 63 Abs 2 ZPO aF geltende Ver-
fahrenshilfe fir Juristische Personen und sonstige parteifihige Gebilde wurde
mit Artikel 15 Z 3 Budgetbegleitgesetz 2009 (BGB1 I Nt 52/2009) ersatzlos

3 Quelle: Statistische Jahrbiicher der Statistik Austria, Kapitel Rechtspflege.

In concreto wurde der bis zum 31.12.1997 geltende Passus ,,Verfahrenshilfe ist einer Partei soweit
zu bewilligen durch den Passus ,,Verfahrenshilfe ist einer Partei soweit zur Ginze oder zum Teil
zu bewilligen® ersetzt. Es gilt freilich zu bedenken, dass die ,, Teilverfahrenshilfe als solche be-
reits mit dem Verfahrenshilfegesetz 1973 etabliert wurde.
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gestrichen. Nachdem bereits der EuGH in ciner Entscheidung den Verfah-
renshilfeanspruch Juristischer Personen innerhalb des Anwendungsbereiches
der EU-Grundrechtecharta bejaht hat,? behingt derzeit beim Verfassungsge-
richtshof ein entsprechender Gesetzespriifungsantrag.’® Abgesehen davon,
dass die Einschrinkung der Verfahrenshilfe auf natiirliche Personen denk-
notwendig mit einem Ruckgang der Verfahrenshilfen verbunden sein wird, ist
die eben diskutierte Gesetzesinderung fiir die hier zu untersuchende Frage
ohne Relevanz, weil sie erst Mitte des Jahres 2009 erfolgte.

Bereits mit BGBI I Nr 128/2004 wurde dem Revisor ein Rekursrecht gegen
Beschliisse, mit denen Verfahrenshilfe bewilligt wurde, eingerdumt, indem die
Bestimmung des § 72 Abs 2 ZPO geidndert wurde. Auch jene Novellierung
kann aber selbstredend tendenziell eher mit einem Riickgang der Verfahrens-
hilfen einhergehen.

Mit der Zivilverfahrensnovelle 2004 wurde basierend auf der Richtlinie
2003/8/EG zur Verbesserung des Zugangs zum Recht bei Streitsachen mit
grenziiberschreitendem Bezug die Bestimmung des § 64 Abs 1 Z 3 dahinge-
hend novelliert, dass sich die Beigebung eines Rechtsanwalts auch auf eine
vorprozessuale Rechtsberatung im Hinblick auf eine auBlergerichtliche Streit-
beilegung erstrecke. Wie sich aus den Materialien’” hierzu ergibt, handelt es
sich bei dieser Gesetzesnovelle im Ergebnis lediglich um eine Klarstellung im
Zuge der Umsetzung der eben angesprochenen Richtlinie: schon bis zur Ein-
fihrung der Zivilverfahrensnovelle 2004 konnte im Rahmen der Verfahrens-
hilfe gemil3 § 64 Abs 1 Z 3 die Beigebung cines Rechtsanwaltes auch bereits
zur Vorbereitung der Durchsetzung des Anspruchs (Verfassen und Einbrin-
gen der Klage) gewiahrt werden, wovon auch die Prifung der konkreten Er-
folgsaussichten und die Moglichkeit, nach Beratung durch den Rechtsanwalt
von der Klagserhebung Abstand zu nehmen oder den Streit auBergerichtlich
beizulegen, umfasst war.

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass im Bereich des Zivilverfahrens-
rechts die ,zarten” gesetzlichen Novellen im Zusammenhang mit dem
Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe den stattgefundenen Anstieg der Anzahl
der Verfahrenshilfe nicht zu erkliren vermogen.

@
et

5 EuGH in C-279/09, DEB Deutsche Energie Beratungsgesellschaft mbH/Bundesrepublik
Deutschland = Zak 2011/36, 22 = Ecolex 2011/174.

Inzwischen, allerdings nach dem gegenstindlichen Vortrag, hat nunmehr der VEGH mit Ent-
scheidung vom 05.10.2011 GZ G 26/10 die Aufhebung der Verfahrenshilfe fiir Juristische Pet-
sonen und sonstige parteifahige Gebilde als verfassungswidrig erkannt, wobei die Aufhebung des
Artikel 15 Z 3 Budgetbegleitgesetz 2009 mit Ablauf des 31.12.2012 in Kraft tritt.

37613 der Beilagen XXII. GP.

@



Rechtstatsichliches aus dem Bereich der Verfahrenshilfe 149

Viel weiter reichende Verinderungen erfuhr das Rechtsinstitut der Verfah-
renshilfe im Bereich des gerichtlichen Strafverfahrens. Ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit seien hier nachstehende Novellierungen erwihnt:

Mit dem Strafrechtsinderungsgesetz 1987 (BGBI I Nr 605/1987) wurde die
Bestellung eines so genannten ,,Amtsverteidigers® (dieser ist von Amts wegen
zu bestellen, wenn weder der Angeklagte noch sein gesetzlicher Vertreter ei-
nen Verteidiger auswihlte und dem Angeklagten auch kein Verfahrenshilfe-
Verteidiger beigegeben wurde) auf die Hauptverhandlung vor dem Einzelrich-
ter ausgeweitet (auBler in den Fillen der §§ 129 Z 1-3 und 164 Abs 3 StGB),
sofern die Straftat mit einer 3 Jahre tbersteigenden Freiheitsstrafe angedroht
ist. Mit dem Jugendgerichtsgesetz 1988 (BGBI Nr 599/1988) wurde normiert,
dass einem Jugendlichen sowohl im Verfahren vor den Gerichtshéfen und
den Geschworenengerichten fiir das gesamte Verfahren sowie im bezirksge-
richtlichen Verfahren, soweit dies im Interesse der Rechtspflege notwendig
oder zweckmiBig ist, von Amts wegen ein Verteidiger beizugeben ist (das
Jugendgerichtsgesetz 1961 sah in Gestalt der Bestimmung des § 38 Abs 1
zuvor vor, dass einem jugendlichen Beschuldigten, wenn er nicht imstande
war, die Verteidigungskosten aus eigenem zu tragen, im Verfahren wegen ei-
nes Verbrechens oder Vergehens fiir das ganze Verfahren und in so genann-
ten ,,Ubertretungsfillen® in Einzelfillen (insbesondere wenn der gesetzliche
Vertreter ihm nicht beistehen kénne) ein Armenvertreter beizugeben ist.

Mit dem Strafprozessinderungsgesetz 1993 (BGBI I Nr 526/1993) wurden —
abgesechen davon, dass die Fille der notwendigen Verteidigung neu gefasst
wurden — erweiterte Rechtsmittelméglichkeiten bei Versagen der Bewilligung
des Antrags auf Verfahrenshilfe (§ 41 Abs 7 StPO) etabliert; von besonderer
Bedeutung diirfte die Anderung der Bestimmung des § 42 Abs 2 StPO gewe-
sen sein, wonach fortan ein so genannter ,,Pflichtverteidiger — soweit der
Beschuldigte nicht ohnehin durch einen Verteidiger vertreten war — von
Beginn an nach der Verhingung der Untersuchungshaft beizugeben war
(zuvor war dies lediglich nach 2 Monaten der Fall).

Mit det Novelle BGBL I Nt 762/1996 wutde der Katalog der so genannten
»notwendigen Verteidigung® um den Fall der Erneuerung des Strafverfahrens
(bei VerstoBen gegen die EMRK) erweitert. Mit BGBL I Nt 55/1999 wurde
schlieBlich in der Bestimmung des § 41 Abs 2 StPO klargestellt, dass ein
Verfahrenshelfer dann zu bestellen ist, wenn der Beschuldigte einen Teil der
anfallenden Vertretungskosten selber tragen kann (Teilverfahrenshilfe). Seit
dem Strafprozessteformgesetz 2004 (BGBI I Nt 19/2004) finden sich die
zuvor in den §§ 41-43 StPO geregelten Fragen der notwendigen Verteidigung
und der Verfahrenshilfe in den neuen §{§ 61 und 62 StPO. Die ,,Pflichtvertei-
digung® im Sinne des vormaligen § 42 Abs 2 und 3 StPO wurde beseitigt,
vielmehr ist im Falle der Untersuchungshaft dem Beschuldigten sogleich ein
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Verfahrenshelfer oder Amtsverteidiger beizugeben. Eine Ausweitung erfuhr
die so genannte ,,notwendige” Verteidigung dahingehend, dass nunmehr auch
fir die Ausfithrung der Berufung im schéffen- oder geschworenengerichtli-
chen Verfahren ein Verteidiger notwendig ist (vormals war dies nur fir die
Ausfithrung der Nichtigkeitsbeschwerde sowie fiir die Verhandlung von
Nichtigkeitsbeschwerden oder Berufungen der Fall).?

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass das Rechtsinstitut der Verfah-
renshilfe im Bereich des Strafverfahrensrechts seit Einfithrung des Verfah-
renshilfegesetzes 1973 zahlreichen Novellierungen unterworfen war.

Allein diese Novellen vermoégen aber den Anstieg der Verfahrenshilfen, ge-
rechnet an der Anzahl der Bestellungen zum Verfahrenshelfer, nicht zu erkli-
ren, gehen doch die besagten Novellen nun mit kleineren ,,Ausdehnungen®
des Funktionskreises des Verfahrenshilfeverteidigers einher; es darf spekuliert
werden, dass die bedeutendste Novellierung im Hinblick auf einen stattgefun-
denen Anstieg der Strafverfahrenshilfen die Einfithrung des Pflichtverteidi-
gers bereits von Beginn der Untersuchungshaft an durch das Strafprozessin-
derungsgesetz 1993 war.

6.3. Anstieg der Armut als Erklirung?

Da ecine der entscheidenden Voraussetzungen zur Beurteilung der Frage, ob
Verfahrenshilfe gewidhrt wird oder nicht, das Kriterium des ,,AuBerstande-
seins“ bildet, die Kosten des Verfahrens ohne Beeintrichtigung des notwen-
digen Unterhalts zu bestreiten, scheint auf den ersten Blick naheliegend, ein
Anstieg der Verfahrenshilfen mit einem méglichen Anstieg der Armut in Ver-
bindung zu bringen.

Hier stellt sich nun freilich die Frage, wie das Kriterium ,,Unméglichkeit der
Bestreitung von Prozesskosten ohne Beeintrichtigung des notwendigen Un-
terhalts® oder salopp formuliert das Kriterium der ,,Armut® gemessen werden
kann. Es bedarf in diesem Zusammenhang entsprechender Indikatoren, deren
Aussagekraft freilich einer kritischen Auseinandersetzung zu unterziehen ist.

Zunichst wurde als Indikator fiir Armut die Anzahl der Sozialhilfeempfinger
in Osterreich und deren Entwicklung beginnend vom Jahre 1998 bis 2008
herangezogen. Wie aus der unten stechenden Grafik unschwer entnommen

3 Vgl hierzu Tjpold Notwendige Verteidigung und Verfahrenshilfe nach dem Strafprozessreformge-
setz 2004, JAP 2006/2007/21.
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werden kann, kam es von 1998 bis 2008 tatsachlich zu einem deutlichen An-
stieg der Anzahl der Sozialhilfeempfinger in Osterreich.3

Die Anzahl der Sozialhilfeempfinger stellt allerdings meines Erachtens keinen
guten Indikator fiir die Armut in Osterreich im Allgemeinen und fiir das Kri-
terium Gefdhrdung des notwendigen Unterhalts durch Bestreitung von
Prozesskosten im Besonderen dar, und zwar aus nachstehenden Griinden:

Zunichst gilt es zu bedenken, dass bei Sozialhilfeempfingern nicht einmal die
Bestreitung des ,,notdiirftigen” Unterhalts im Sinne des vormals geltenden
»Armenrechts® gewihrleistet ist, wihrend das Verfahrenshilfegesetz 1973 auf
den ,notwendigen” Unterhalt abstellt. Mit Bezichern von Sozialhilfe, es
handelt sich salopp formuliert um die ,,ganz Armen®, wird daher mit Sicher-
heit nur ein Teil derjeniger, deren notwendiger Unterhalt bei Bestreitung der
Prozesskosten gefdhrdet wire, abgedeckt.

Die Sozialhilfe, welche mittlerweile durch die sogenannte Mindestsicherung
abgel6st wurde, war zudem in jedem Bundesland stark unterschiedlich gere-
gelt. Armutsgrenzen waren ,,politisch® definiert. Zudem variierte nicht nur die
Hohe der in den einzelnen Lindern gewihrten Sozialhilfe, sondern auch die
Anzahl der Bezieher von Sozialhilfe in den einzelnen Bundeslindern stark.
Die diesbeziiglichen Statistiken sind im Ubrigen schon deshalb nicht sehr aus-
sagekriftig, weil aus den von den Bundeslindern ibermittelten Zahlen nicht
klar hervorging, ob es sich um Personen- oder Fallzahlen handelte, weshalb
davon ausgegangen werden muss, dass Personen mehrfach gezdhlt wurden
(iiber einen Antrag auf Sozialhilfe wird teilweise von Fall zu Fall mehrfach pro
Jahr entschieden).4?

In einem zweiten Schritt wurde als Indikator fir die ,,Armut® die Zahl der
Notstandshilfebezieher in Osterreich herangezogen. Ausgehend vom Jahr
2000 bis zum Jahr 2009 ldsst sich festhalten, dass nach einem Anstieg begin-
nend im Jahr 2001 die Zahl der Notstandshilfebezieher in Osterreich relativ
konstant geblieben ist.*!

w

% Die entsprechenden Daten wurden aus dem jeweiligen Statistischen Jahrbuch der Statistik Austria,
Kapitel Soziale Sicherheit, Punkt 8.30 (1998 bis 2005) bzw Punkt 8.29 (2006 bis 2008) entnom-
men. Da die Gesamtzahlen auch die Bezieher von Pflegegeld beinhalteten, wurden jene Bezieher
in Abzug gebracht.

4 Vgl hierzu etwa die Ausfithrungen der Armutskonferenz zu Kennzahlen zur offenen Sozialhilfe
fiir das Jahr 2007,
http:/ /www.armutskonferenz.at/index2.phproption=com_docman&task=doc_view&gid=245&
Ttemid=36.

4 Quelle: Statistik Austria, Statistisches Jahrbuch 2011, Kapitel 08 Soziale Sicherheit, Punkt 8.26 -
Bezieher und Bezieherinnen von Notstandshilfe Jahresdurchschnitt 1990 bis 2009.
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FEin weiterer denkbarer Indikator fur das ,,Messen von Armut bzw der Ge-
faihrdung der Beeintrichtigung des notwendigen Unterhalts durch Prozesskos-
ten konnte die Anzahl der Ausgleichszulagenempfinger in Osterreich bilden.

Auch hier zeigt sich allerdings, dass die Zahl der Ausgleichszulagenempfinger
in Osterreich von 1997 bis 2009 grosso modo in etwa konstant blieb.#2

In Form einer Synopse dargestellt ergibt sich sohin nachstehendes Bild:

Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut I
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Abbildung 17: Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut I

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass grob gesprochen die Zahl der
Notstandshilfebezieher und Ausgleichszulagenempfinger in Osterreich im
letzten Jahrzehnt in etwa konstant geblieben ist; lediglich die Zahl der Sozial-
hilfebezieher durfte deutlich angestiegen sein, wobei gerade jener Indikator
das Kriterium der Beeintrichtigung des notwendigen Unterhalts infolge Be-
streitung von Prozesskosten aus den oben genannten Griinden am wenigsten
widerspiegelt.

* Die entsprechenden Daten sind dem jeweiligen Statistischen Jahrbuch der Statistik Austria Kapi-
tel 09 Einkommen, Verdienste Punkt 9.25 (OSTAT 1998), 9.31 (OSTAT 1999/2000), Punkt 9.29
(OSTAT 2001), Punkt 9.26 (OSTAT 2002), Punkt 9.29 (OSTAT 2003), Punkt 9.26 (OSTAT
2004 und 2005), Punkt 9.30 (OSTAT 2006), Punkt 9.26 (OSTAT 2007), Punkt 9.29 (OSTAT
2008), Punkt 9.30 (OSTAT 2009), Punkt 9.26 (OSTAT 2010) sowie Punkt 9.29 (OSTAT 2011)
entnommen.
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Eine weitere denkbare Alternative fiir Messung des Kriteriums ,,Beeintrichti-
gung des notwendigen Unterhalts durch Bestreitung von Prozesskosten®
konnte die Entwicklung des Netto-Jahreseinkommens bilden. Die Statistik
Austria weist hierzu die entsprechenden Daten fiir unselbstindige Erwerbsti-
tige aus.

Als Grenzwert wurde hier das 30 % Dezil herangezogen. Dies bedeutet, dass
30 % der unselbstindig Erwerbstitigen in Osterreich ein  Netto-
Jahreseinkommen bezogen, welches unter dem dargestellten Wert liegt
(anders ausgedriickt handelt es sich um jenes Maximal-Nettoeinkommen, wel-
ches die 30 % der unselbstindig Erwerbstitigen mit dem niedrigsten
Einkommen in Osterreich beziehen).

Hier zeigt sich nachstehendes Bild:43

Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut II
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Abbildung 18: Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut IT
Es zeigt sich also, dass es zwischen den Jahren 1998 und 2002 zu einem signi-
fikanten Anstieg des Jahresnettocinkommens der unselbststindig Erwerbsti-
tigen, was das 30 % Dezil betrifft, gekommen ist.

# Die Daten wurden dem jeweiligen statistischen Jahrbuch der Statistik Austria, Kapitel 09 Ein-
kommen, Verdienste Punkt 9.04 (OSTAT 2001) bzw Punkt 9.05 (OSTAT 2002 bis OSTAT
2011) entnommen.
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Allerdings gilt es zu beachten, dass die hier dargestellten Jahresnettoeinkom-
men nicht inflationsbereinigt sind.

Nimmt man eine Inflationsbereinigung anhand des Verbraucherpreisindex der
Statistik Austria vor, so zeigt sich, dass der VPI 1986 von einem Jahresdurch-
schnittswert im Jahre 1998 von 133,7 auf einen Jahresdurchschnittswert im
Jahre 2008 von 162,8 gestiegen ist, die Inflation betrug mit anderen Worten
21,77 %. Multipliziert man nun das Netto-Jahreseinkommen unselbststindi-
ger Erwerbstitiger im Jahre 1998 von € 9.781,00 mit 1,21, so ergibt sich ein
inflationsbereinigtes Nettoeinkommen fiir das Jahr 2008 von € 11.909,85.
Tatsdchlich betrug das Netto-Jahreseinkommen unselbstindiger Erwerbstiti-
ger — was das 30 % Dezil betrifft — im Jahre 2008 € 11.402,00.

Dies bedeutet, dass das inflationsbereinigte Netto-Jahreseinkommen derjeni-
gen unselbstindig Erwerbstitigen, welche zu den 30 % mit dem geringsten
Netto-Jahreseinkommen in Osterreich gehéren, in den Jahren 1998 bis 2008
gesunken ist, wenn auch nur leicht.

Die Problematik dieser Kennzahl ist diejenige, dass sie lediglich die unselb-
stindigen Erwerbstitigen und nicht die selbststindigen Erwerbstitigen
umfasst; sie umfasst aber insbesondere nicht die groBe Anzahl derjenigen,
welche tberhaupt keiner Erwerbstitigkeit nachgehen.

In den letzten Jahren wurden auf EU-Ebene methodische Standards fiir die
nationale und EU-Berichterstattung zur Erfassung von Armut etabliert.
Grundlage fiur die Erhebung der verschiedenen Indikatoren fiir Armutsge-
fihrdung war zunichst das Europdische Haushaltspanel (ECHP — European
Community Household Panel), welches jedoch im Jahre 2003 von EU-SILC
(Survey on Income and Living Conditions) abgelost wurde. Als armutsgefihr-
det gelten laut einem Beschluss des Europdischen Rats von Lacken vom
Dezember 2001 Personen in Haushalten, in denen das gewichtete Pro-Kopf-
Einkommen unter 60 % des Medianeinkommens liegt.44

In Osterreich wird jihrlich vom Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz ein Armutsbericht (Armutsgefihrdung und Lebensbe-
dingen in Osterreich) herausgegeben. Wie erwihnt beruht die dabei publizier-
te Armutsgefdhrdungsquote in den Jahren 1995 bis 2001 auf dem europdi-
schen Haushaltspanel. Eine Erhebung nach EU-SILC erfolgte erstmals im
Jahre 2003; hinsichtlich des Jahres 2002 lag mir daher kein Wert vor, sodass
hier vom selben Wert wie im Jahre 2001 ausgegangen wurde.

# Zu einzelnen Armutsgrenzen und deren Messkonzepte vergleiche insbesondere Adami Armut
und Armutsberichterstattung in Vorarlberg, Eine Bedarfsanalyse (Diplomarbeit), 2010 29 ff; ver-
gleiche auch Porg/ Talos und andere Armut und Recht, Wien 2010.
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Ausgehend von den jeweiligen publizierten Armutsberichten ldsst sich nach-
stehende Armutsgefihrdungsquote in Osterreich nach ECHP (1995 bis 2001)
bzw EU-SILC (2003 bis 2009) darstellen:

Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut III:
Armutsgefahrdungsquote Osterreich nach ECHP/EU-SILC
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Abbildung 19: Verfahrenshilfe und Kennzahlen der Armut I1I: Armutsgefihrdungsquote Oster-
reich nach ECHP/EU-SILC

Es zeigt sich also, dass sich jedenfalls seit dem Jahre 2001 die Armutsgefaht-
dungsquote in etwa auf demselben Niveau befindet, nimlich zwischen 12 und
13 %.% Da die Armutsgefihrdungsschwelle (60 % des Medians) im Jahre
2009 bei einem 1-Personen-Haushalt € 994,00 monatlich netto (Jahreszwolf-
tel) bzw € 852,00 monatlich netto (bei 14-maliger Auszahlung) betrug, wih-
rend sich die Mindestsicherung pro Monat im Jahre 2009 auf 744,00 belief,*
dirfte die sogenannte Armutsgefihrdungsquote noch am chesten einen
brauchbaren Indikator darstellen, welcher das Kriterium Beeintrichtigung des
notwendigen Unterhalts durch Bestreitung der Prozesskosten widerspiegelt.

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass hinsichtlich der meisten ,,Kennzah-
len der Armut®, welche eben dargestellt wurden, keine deutliche Steigerung in
den letzten Jahren festgestellt werden kann. Insbesondere der nach meinem

45 Auch im Jahre 2010 — die entsprechenden Daten wurden von der Statistik Osterreich erst nach
Abhalten des Vortrags publiziert — betrug die Armutsgefihrdungsquote in Osterreich 12 %, dies
nach EU-SILC 2010.

46 Quelle: BMASK bzw Statistik Austria, Armutsgefihrdung und Lebensbedingen in Osterreich,
Ergebnisse aus EU-SILC 2009.
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Dafiithalten geeignetste Indikator, nimlich die sogenannte Armutsgefdht-
dungsquote, ist in den letzten Jahren konstant geblieben.

Es spricht daher vieles dafiir, dass der in den letzten Jahren beobachtbare
Anstieg der Verfahrenshilfen jedenfalls nicht primir mit einem Anstieg der
»Armut® erklirt werden kann. Eine singulire Erklirung, wonach in den
letzten Jahren bzw Jahrzehnten mehr Personen nicht im Stande waren,
Prozesskosten ohne Beeintrichtigung des notwendigen Unterhalts zu bestrei-
ten und es allein deshalb zu einem Anstieg der Verfahrenshilfen gekommen
ist, greift meines Erachtens jedenfalls zu kurz.

6.4. Alternative Erklirungsversuche

Als Zwischenrestimee ldsst sich festhalten, dass die oben angefithrten mogli-
chen Erklirungen fir den Anstieg der Verfahrenshilfen gemessen an der
Anzahl der Bestellungen als Verfahrenshelfer (Zunahme der Geschiftsfille
insgesamt, Gesetzesinderungen, Anstieg der Armut) allein jedenfalls die
realiter beobachtbare Zunahme an Verfahrenshilfen nicht zu erkliren vermo-
gen. Zusitzliche Erklirungsversuche sind daher von Néten.

Dabei ist meines Erachtens auf zwei Ebenen anzusetzen:

Zum einen ist es denkbar, dass die Zunahme der Bestellungen als Verfahrens-
helfer schlichtweg auf den Umstand zuriickzufithren ist, dass es in den letzten
Jahren zu mehr Antrigen auf Bewilligung von Verfahrenshilfen gekommen
ist.

Die in den letzten Jahren beobachtbare zunehmende Verrechtlichtungsten-
denz vermag zur Erhchung der Komplexitit sowohl auf dem Gebiet des ma-
teriellen Rechts als auch auf dem Gebiet des Verfahrensrechts beigetragen ha-
ben. Mit der zunehmenden ,,Verrechtlichung™ sozialer Sachverhalte miisste
freilich auch eine Zunahme der gerichtlichen Geschiftsfille an sich einherge-
gangen sein, sodass dieser Ansatz den relativen Anstieg der Verfahrenshilfen
nur teilweise zu erkliren vermag,.

Ein denkbarer Erklarungsansatz — hier kann nur eine Arbeitshypothese aufge-
stellt werden — konnte auch ein verbesserter Zugang zum Recht durch die
Normunterworfenen selber darstellen, dies verbunden mit einem verbesserten
Grundrechtsbewusstsein.

Dabei dirfen nach meinem Dafiithalten auch technische Entwicklungen wie
etwa die Etablierung des Internets nicht auBler Acht gelassen werden. Seit
mehr als einem Jahrzehnt ist es fiir jedermann mit Internet-Zugang mdoglich,
iber diverse Suchmaschinen innert weniger Sekunden tiber gewisse rechtliche
Mboglichkeiten, unter anderem auch das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe,
Kenntnis zu erlangen und sogar diesbeziigliche Antragsformulare ,,herunter-
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zuladen®, was vor Einfiihrung des World-Wide-Webs noch unmdoglich war,
musste doch damals fiir eine Antragstellung das Gericht (etwa in Form des
Amtstages) oder ein Rechtsanwalt aufgesucht werden. Es darf spekuliert wer-
den, dass dieser vereinfachte Zugang zu Rechtsinformationen verbunden mit
einer groBeren ,,Mindigkeit“ der Normunterworfenen, ihr subjektives Recht
auch durchzusetzen, zu einem Anstieg der Verfahrenshilfen beigetragen hat.

Das Ausmal} der Zunahme an Antragstellungen und Bewilligungen um Ver-
fahrenshilfe lisst sich nun freilich auf der Grundlage der Statistiken des Oster-
reichischen Rechtsanwaltskammertages, aber auch auf der Grundlage des —
ver6ffentlichten — Betrieblichen Informationssystems der Justiz nicht feststel-
len. Wie oben dargetan, sind im — ver6ffentlichten — BIS-Justiz — von Aus-
nahmen abgesehen — die Zahl der Verfahrenshilfen nicht ausgewiesen. Dem
gegeniiber beziehen sich die in den Statistiken der Rechtsanwaltskammern der
einzelnen Bundeslinder ausgewiesenen Fille an Verfahrenshilfen auf bereits
erfolgte Bestellungen von Rechtsvertretern als Verfahrenshelfer, mit anderen
Worten also auf genehmigte Verfahrenshilfen.

Dies fihrt uns zu einer zweiten denkbaren Erklirungsschiene, nimlich einer
méglichen geinderten Entscheidungspraxis der Organe der Rechtsprechung.

Wie oben bereits dargetan, kommt den zustindigen Richtern sowohl im Straf-
verfahren aber insbesondere im Zivilverfahren ein nicht unerheblicher Ent-
scheidungsspielraum zur Beurteilung der Frage, ob — abgesehen von den ge-
setzlich gebotenen bzw notwendigen Fillen (Vertretungszwang) — die
Vertretung durch einen Rechtsanwalt nach Lage des Falles erforderlich ist,
aber auch bei der Beurteilung der Frage, ob der Antragsteller auBer Stande ist,
die Kosten des Verfahrens ohne Beeintrichtigung des notwendigen Unter-
halts zu bestreiten, zu. Aufgrund der zunehmenden Komplexitit von Verfah-
ren sowohl auf materiell-rechtlicher als auch auf verfahrensrechtlicher Ebene,
welche unbestreitbar sein durfte (man denke an den zunehmenden Einfluss
des EU-Rechts und die zunehmende internationale Verflechtung, welche
beispielsweise bedingt, dass allein fiir die Klirung der (internationalen)
Zustindigkeitsfrage schon juristische Fachkunde von Néten ist), misste einer
derartigen Ausweitung der bewilligten Verfahrenshilfen nicht von vorn herein
mit Kritik begegnet werden.#

Wie bereits dargetan, kann auf der Grundlage der ver6ffentlichten Daten des
Betrieblichen Informationssystem der Justiz geschweige denn auf der Grund-
lage der Daten der Anwaltskammern weder die Anzahl der Antragstellungen

47 Auf die diesbeziiglichen stattfindenden Arbeiten der beim BM]J eingerichteten Arbeitsgruppe zur
Etablierung einer Verfahrenshilfestatistik sei an dieser Stelle nochmals verwiesen.
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auf Bewilligung von Verfahrenshilfe geschweige denn die Anzahl der bewillig-
ten oder versagten Verfahrenshilfen eruiert werden.

Die eben skizzierten Fragestellungen kénnten den Ausgangspunkt fir eine
weiterfithrende Untersuchung bilden.

E. Verfahrenshilfe in Bundeslindervergleich

In der Folge sollen anhand der verfiigbaren Daten des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages aus dem Jahre 2010 entsprechende Bundesldnder-
vergleiche angestellt werden.

1. Das Verhaltnis von Strafverfahren zu Zivilverfahren

Was das Verhiltnis zwischen gerichtlichen Strafverfahren einerseits und
gerichtlichen Zivilverfahren andererseits in Bezug auf die Bestellung von
Rechtsanwillten als  Verfahrenshelfer in den ecinzelnen Bundeslindern
anbelangt, ergibt sich nachstehendes Bild:

Verfahrenshilfen im Bundesldndervergleich 2010 I:
Verhiltnis Strafverfahren zu Zivilverfahren
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Abbildung 20: Verfahrenshilfen im Bundeslindervergleich 2010 I: Verhiltnis Strafverfahren zu
Zivilverfahren

Es zeigt sich also, dass hier zwischen den einzelnen Bundeslindern — tber die
Grinde daftr darf spekuliert werden — markante Unterschiede bestehen, be-
trigt doch das Verhiltnis zwischen Strafverfahrenshilfen und Zivilverfahrens-
hilfen beispielsweise in Wien und im Burgenland mehr als 3:1, wihrend in Ti-
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rol im Jahre 2010 nahezu gleich viele Bestellungen als Verfahrenshelfer in Zi-
vilverfahren wie im Strafverfahren erfolgten.

2. Anzahl von Bestellungen als Verfahrenshelfer pro eingetragenen
Rechtsanwalt

Wie sich aus nachstehender grafischer Darstellung ergibt, bestehen auch hier
eklatante Unterschiede zwischen den einzelnen Bundeslindern.

Verfahrenshilfen im Bundesldndervergleich 2010 II:
Anzahl Verfahrenshilfen pro Anwalt

Anzahl Verfahrenshilfen
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Abbildung 21: Verfahrenshilfen im Bundeslindervergleich 2010 II: Anzahl Verfahrenshilfe pro
Anwalt

Die Spitzenreiter bei der Bestellung als Verfahrenshelfer bilden die Bundes-
linder Burgenland und NiederSsterreich, wo im Jahre 2010 pro eingetragenen
Rechtsanwalt tiber 10 (Burgenland) bzw tber 8 (Niederosterreich) Bestellun-
gen als Verfahrenshelfer erfolgten. Die ,,rote Laterne® bildet Wien mit einer
Bestellung als Verfahrenshelfer pro eingetragenen Rechtsanwalt im Jahre 2009
von lediglich knapp tber 3 Fillen.

Die eben skizzierten markanten Unterschiede dirften insbesondere auf die
besondere Konzentration von eingetragenen Rechtsanwilten in Wien zurtick-
zufithren sein, wihrend die ,,Anwaltsdichte” insbesondere im Burgenland
cher niedrig ausgeprigt ist.

Im Hinblick auf die eben dargestellten signifikanten Unterschiede insbesonde-
re zwischen den Bundeslindern Burgenland und Niederdsterreich einerseits
und Wien andererseits bildete die Novellierung des § 48 Abs 1 RAO, wonach
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seit dem 24.05.2000 die Pauschalvergiitung auf die einzelnen Rechtsanwalts-
kammern so zu verteilen ist, dass eine Hilfte der Pauschalverglitung nach der
Anzahl der am vorangegangenen 31. Dezember in die Liste der Rechtsanwilte
eingetragenen Mitglieder verteilt wird, wihrend die andere Hilfte der Pau-
schalverglitung nach der Anzahl der auf die Mitglieder der Rechtsanwalts-
kammer im vorangegangenen Jahr entfallenen Bestellungen nach § 45 RAO
zu verteilen ist, ein dringendes ,,Gebot der Stunde®.

Hinsichtlich der anderen Bundeslinder bewegt sich die Anzahl der Bestellun-
gen als Verfahrenshelfer im Jahre 2010 auf einem Niveau zwischen 4 bis 5
Bestellungen pro Jahr.

3. Anzahl der Bestellungen als Verfahrenshelfer pro Einwohner:

Ausgehend von der Jahresdurchschnittsbevolkerung im Jahre 2010 gemal
Statistik Austria ergibt sich hier nachstehendes Bild:

Verfahrenshilfen im Bundesldndervergleich 2010 III:
Anzahl Verfahrenshilfen pro Einwohner
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Abbildung 22: Vetfahrenshilfe im Bundeslindervergleich 2010 I11: Anzahl Verfahrenshilfe pro
Einwohner

Es zeigt sich, dass hier das Bundesland Wien doch mit deutlichem Abstand
die Anzahl der Verfahrenshilfen pro Einwohner anfiihrt, gefolgt von den drei
westlichen Bundeslindern Vorarlberg, Tirol und Salzburg. Der Umstand, dass
in Strafverfahren (Einzelrichter, Geschworenen- und Schoéffengericht) die
Rechtsmittelinstanzen nur in einigen Bundeslindern angesiedelt sind und in
jenem Fall fur gew6hnlich neuerlich eine Bestellung eines Verfahrenshelfers
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nach erfolgtem Antrag gemill § 45 Abs 3 RAO erfolgt, wirkt sich offenbar
nicht in gréBerem Umfang aus, miisste es doch sonst schon allein deswegen
in den Bundeslindern mit Sitz eines OLG oder des OGH (Tirol, Obetostet-
reich, Steiermark, Wien) tendenziell mehr Verfahrenshelferbestellungen
geben, was nicht der Fall ist.

Da die Armutsgefihrdungsquote in den drei westlichen Bundeslindern jeden-
falls im Jahre 2009 unter dem 6sterreichischen Durchschnitt von 12,0 % lag
(Salzburg 10,3 %, Tirol 7,1 %, Vorarlberg 11,5 %)* darf spekuliert werden,
dass im Hinblick auf die Entscheidungspraxis Vetfahrenshilfen in den
westlichen Bundeslindern ,,groBzugiger” gewihrt werden als in anderen
Bundesliandern.

4. Armutsgefahrdung im Verhiltnis zu Verfahrenshilfebestellungen
pro Einwohner:

Diese Schlussfolgerung ist jedenfalls naheliegend, wenn nachstehende Grafik
vor Augen gefiihrt wird:

Verfahrenshilfen im Bundeslé@ndervergleich 2009 IV:
Armutsgefahrdung im Verhaltnis zu
Verfahrenshilfebestellungen pro Einwohner
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Abbildung 23: Verfahrenshilfe im Bundeslindervergleich 2009 IV: Armutsgefihrdung im
Verhiltnis zu Verfahrenshilfebestellungen pro Einwohner

4 Quelle: Statistik Austria, EU-SILC 2009.
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Abgeschen von der bereits getroffenen Schlussfolgerung im Zusammenhang
mit den drei westlichen Bundeslindern Voratlberg, Tirol und Salzburg zeigt
sich hier, dass die im Bundesland Wien votfindbare hochste Anzahl von
Bestellungen als Verfahrenshelfer pro Einwohner zumindest teilweise mit der
hohen Armutsgefihrdungsquote in Wien von 17,1 %, welche weit Gber dem
6sterreichischen Durchschnitt von 12,0 % liegt, gerechtfertigt werden kann.4?

5.Verzeichnete Kosten pro Verfahrenshilfe

Ein als Verfahrenshelfer bestellter Rechtsanwalt ist verpflichtet, jdhrlich
gegeniiber seiner jeweiligen Bundeslinder-Rechtsanwaltskammer die tarifma-
Bigen Kosten fir die gerichtlichen Leistungen, welche erbracht wurden,
bekannt zu geben. Auf der Grundlage der verzeichneten Kosten wird sodann
die sogenannte Pauschalvergiitung, welche der Bund an die Osterreichische
Rechtsanwaltskammer bezahlt, festgelegt.

Auch hier ergeben sich zwischen den einzelnen Bundeslindern signifikante
Unterschiede, wie nachstehende Grafik dokumentiert:

Verfahrenshilfen im Bundeslédndervergleich 2010 V:
verzeichnete Kosten pro Verfahrenshilfe
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Abbildung 24: Verfahrenshilfe im Bundeslindervergleich 2010 V: verzeichnete Kosten pro
Verfahrenshilfe

# Quelle: Statistik Austria, EU-SILC 2009; die Daten der EU-SILC 2010 standen zum Zeitpunkt
des Vortrags noch nicht zur Verfiigung, sodass die Werte der Jahre 2009 herangezogen wurden.
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Es zeigt sich also, dass Spitzenreiter bei den verzeichneten Kosten pro
Verfahrenshilfe das Bundesland Tirol bildet, wihrend insbesondere das Bun-
desland Kirnten markant abfillt.

F. Rechtstatsichliches im Bereich der Verfahrenshilfe in Vorarlberg

Wie oben bereits dargetan, ist auf der Grundlage der vom Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertag veréffentlichten Daten, bei denen es sich um reine
Fallzahlen handelt, aber auch des vom Bundesministerium fir Justiz publizier-
ten Betrieblichen Informationssystems der Justiz eine Differenzierung bewil-
ligter Verfahrenshilfen nach Verfahrensgattungen nicht méglich.

Aufgrund eines groBzigigen Entgegenkommens der Vorarlberger Rechtsan-
waltskammer®0 einerseits sowie der Vorsteher der Bezirksgerichte Vorarl-
bergsS! andererseits war es mir aber moglich, hinsichtlich des Bundeslandes
Vorarlberg entsprechende Daten einzuholen, welche eine Differenzierung der
erfolgten Bestellungen von Rechtsanwilten als Verfahrenshelfer nach Verfah-
rensgattung ermoglichen.

Auch wenn sich diese Zahlen nur auf das Bundesland Vorarlberg bezichen,
dirfte Voratlberg aufgrund seines hohen Industrialisierungsgrades einerseits
aber auch eines nicht unerheblichen Teiles an ,Jindlicher” Bevolkerung ande-
rerseits doch einen reprisentativen Ausgangspunkt fiir das Ziehen von
Schlussfolgerungen fiir ganz Osterreich bilden.

1. Verteilung der Verfahrenshilfen in Strafsachen nach Verfahrensgattung fir
Vorarlberg im Jahre 2010

Ausgehend von den Bestellungen als Verfahrenshelfer von Vorarlberger
Rechtsanwilten im Bereich des Strafverfahrens im Jahre 2010 ergibt sich auf
der Grundlage der Daten der Vorarlberger Rechtsanwaltskammer nachste-
hendes Bild:

Mein besonderer aufrichtiger Dank gilt hier Herrn Dr. Ingo Breuf3, Sekretir der Vorarlberger
Rechtsanwaltskammer, fir seine Mithilfe bei der Aufbereitung der Daten.

Mein besonderer Dank gilt hier Frau Mag. Yvonne Summer, Herrn Mag. Thomas Walter, Frau
Mag. Karin Seidl-Wehinger, Herrn DDr. Felix Diinser sowie Herrn Amtsdirektor Thomas Spe-
scha, Frau Mag. Martina Gostner sowie Herrn Dr. Bertram Metzler.
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Verteilung der Verfahrenshilfen in Strafsachen nach
Verfahrensgattung fiir Vorarlberg 2010
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Abbildung 25: Verteilung der Verfahrenshilfen in Strafsachen nach Verfahrensgattung fiir
Vorarlberg 2010

Es zeigt sich also, dass sich die Bestellungen als Verfahrenshelfer im
HR-Verfahren (vornehmlich Haftsachen) einerseits und im HV-Verfahren
(Vertretung vor den Landesgerichten im Verfahren vor dem Schéffen- oder
Geschworenengericht oder im Verfahren vor dem Einzelrichter) andererseits
in etwa die Waage halten. Zu beachten ist hier allerdings, dass im Falle der
Bestellung eines Rechtsanwalts im Haftverfahren dieser fiir gewdhnlich
sodann auch die Vertretung im Hauptverfahren Gbernimmt, ohne dass es
hierfir zu einer neuerlichen Bestellung kommt.

Nicht ginzlich zu vernachldssigen ist die Anzahl der ,,aufgehobenen Verfah-
renshilfen, womit gemeint ist, dass nach erfolgter Bestellung eines Amts- oder
Verfahrenshilfeverteidigers der Beschuldigte oder Angeklagte nachtriglich
einen eigenen Wahlverteidiger mit der Vertretung seiner Interessen beauftragt.

2. Verteilung der Verfahrenshilfen in Zivilsachen in Voratlberg im Jahre 2010

Die im Jahre 2010 in Vorarlberg erfolgten Bestellungen in Zivilverfahrenssa-
chen von insgesamt 474 gliedern sich laut Daten der Vorarlberger Rechtsan-
waltskammer wie folgt:
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Nc Ehescheidung 38 Familienrecht Gesamt 195
C Ehescheidung 78
Nc  ohne Gegenstand 53
Aufhebung der Ehe 3 Herausgabe 3
FruchtgenuB 1
Einvernehmliche Geldforderung 22
Ehescheidung 4 Nutzungsrecht 1
Gesamt Ehescheidung 123 Riickgabe 2
Léschung von Daten 1
Nc Unterhalt 20 Rickzahlung Kaution 1
C Unterhalt 10 Wiederaufnahme 1
Pu Unterhalt 5 Oppositionsklage 4
Gesamt Unterhalt 35 Teilungsklage 1
Geldforderung 61
Aufteilung der ehelichen Rdumung 13
Ersparnisse 15 Dienstbarkeit 1
Obsorge/Besuchsrecht 17 Feststellung/Leistung 1
Pflegschaft (P, PG) 5 Unterlassung/Besitzstérung 3
Cg Geldforderung 55
EV 7
Arbeitsrecht 19
Exekution 10
3
A 8
§ 45 Abs 3RAO 2
aufgehoben 6

Abbildung 26: Verteilung der Zivilverfahrenshilfen nach Materien (detailliert) in Vorarlberg 2010

Auch wenn die vom Antragsteller oder den Gerichten vorgenommene Klassi-
fizierung in einzelne Verfahrensgegenstinde hinsichtlich deren Schlussigkeit
und Nachvollziehbarkeit bisweilen zu wiinschen tbrig lisst — bedauerlich ist
in diesem Zusammenhang insbesondere, dass bei insgesamt 53 Nc-Sachen
(wie oben dargetan handelt es sich hier um Rechtssachen, bei denen ein
Antrag auf Bewilligung von Verfahrenshilfe bereits vor Einleitung eines ge-
richtlichen Verfahrens gestellt wurde) Gberhaupt kein Verfahrensgegenstand
angegeben wurde —, so lassen sich aus den eben angefiihrten Zahlen doch ei-
nige bemerkenswerte Schlussfolgerungen ziehen, wenn man versucht, die
einzelnen Verfahrensgattungen zu gréleren ,,Rechtsmaterien® zu aggregieren.
In diesem Zusammenhang ergibt sich nachstehendes Bild, wobei die Ne-Fille,
bei denen kein Gegenstand angegeben wurde, auf die nun folgenden gréBeren
»Materien® hochgerechnet wurden:
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Aufteilung der Zivilverfahrenshilfen in Vorarlberg nach
Verfahrensgattungen 2010
(Nc Falle ohne Gegenstand hochgerechnet)

fl Familerrecht
- Geldfordenng
|0 Sonstige

Abbildung 27: Aufteilung der Zivilverfahrenshilfen in Vorarlberg nach Verfahrensgattungen 2010
(Nc Fille ohne Gegenstand hochgerechnet)

Es zeigt sich hier nimlich, dass grosso modo ca. die Hilfte der Zivilverfah-
renshilfen auf Agenden im Bereich des Familienrechts fillt, ein restliches
Viertel hat die Geltendmachung oder Abwehr einer Geldforderung zum
Gegenstand.

Daraus lisst sich die Schlussfolgerung ableiten, dass Bestellungen als Verfah-
renshelfer im Zivilverfahrensrecht insbesondere eine klassische Domine des
Familienrechts darstellen. Neben anderen Erklirungsversuchen kénnte hier
unter anderem auch eine Rolle spielen, dass Rechtsschutzversicherungen,
welche den Bereich des Familienrechts abdecken, gar nicht oder hochst selten
anzutreffen sind.

3. Das Verhiltnis von Bestellungen als Verfahrenshelfer zu streitigen
Ehescheidungen in Voratlberg im Jahre 2010 insgesamt

Unter Heranziehung der von den Vorstehern der Bezirksgerichte im Jahre
2010 in Voratlberg bekanntgegebenen Daten an eingeleiteten streitigen Ehe-
scheidungsverfahren wurden diese Fille sodann zu den Bestellungen als Ver-
fahrenshelfer in streitigen Ehescheidungsangelegenheiten ins Verhiltnis ge-
setzt. Auch hier wurden die Nc-Verfahren ohne Gegenstand dergestalt
mitberticksichtigt, dass jene Fille entsprechend dem Anteil an streitigen Ehe-
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scheidungsverfahren zu der Gesamtanzahl der erfolgten Bestellungen als
Verfahrenshelfer in Zivilrechtsangelegenheiten ,,hochgerechnet™ wurden.

Dabei ergibt sich nachstehendes Bild:

Verhadltnis Verfahrenshilfen in Ehescheidungssachen zu
streitige Ehescheidungen in Vorarlberg 2010 (Nc Falle
hochgerechnet)

[@stratge Eneschaidungen mi VH 2010
| @ stretige Ehescheidungen ohne VH 2010

Abbildung 28: Verhaltnis Verfahrenshilfen in Ehescheidungssachen zu streitigen Ehescheidungen
in Vorarlberg 2010 (Nc¢ Fille hochgerechnet)

Ausgehend von insgesamt 323 eingeleiteten streitigen Ehescheidungsverfah-
ren im Jahre 2010 in Vorarlberg kam es in mehr als 40 % der Fille zur Bestel-
lung eines Rechtsanwalts als Verfahrenshelfer.

Dabei gilt es freilich zu beachten, dass in einem streitigen Ehescheidungsver-
fahren mitunter sowohl dem Kliger/der Kligerin als auch dem Beklagten/der
Beklagten ein Verfahrenshelfer beigegeben wurde.

Dies bedeutet, dass realiter doch in mehr als 60 % der streitigen Eheschei-
dungsfille in Vorarlberg im Jahre 2010 keine Seite von einem Verfahrenshel-
fer vertreten war.

4. Zivilverfahrenshilfen in Voratlberg mit und ohne Anwaltszwang
Es wurde schlieBlich noch der Versuch unternommen, ecine Differenzierung
in Verfahren mit Anwaltspflicht und ohne Anwaltspflicht vorzunehmen.

Rein anhand der vorliegenden Verfahrensgattungen war dies selbstverstind-
lich nur beschrinkt méglich. Ein Anwaltszwang herrscht jedenfalls in Verfah-
ren vor dem Verwaltungsgerichtshof und Verfassungsgerichtshof (bzw muss
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das Einbringen einer entsprechenden VwGH-Beschwerde jedenfalls die
Unterschrift eines Rechtsanwalts aufweisen).

Hinsichtlich jener Fille, bei denen eine Bestellung als Verfahrenhelfer zur
Einbringlichmachung von Geldforderungen erfolgte, wurde davon ausgegan-
gen, dass hier der Streitwert iiber € 5.000,00 betrug und deshalb absolute
Anwaltspflicht bestand (es dirfte eher selten vorkommen, dass im bezirksge-
richtlichen Verfahren bei einem Streitwert von bis zu € 5.000,00 im Falle der
Geltendmachung einer Geldforderung ein Verfahrenshelfer bestellt wird).

Auch hinsichtlich der Verfahren betreffend die Erlassung ciner einstweiligen
Verfiigung wurde vereinfacht das Vorliegen eines ,,Anwaltszwanges® ange-
nommen (selbstverstindlich ist es sehr wohl denkbar, dass hier Verfahren be-
treffend die Erlassung einer einstweiligen Verfigung im Familienrechtsbereich
vorlagen, sodass realiter kein Anwaltszwang gegeben war). Im Bestandsver-
fahren (Rdumung sowie Bestandssache) besteht keine absolute Anwaltspflicht,
was auch im Verfahren betreffend das Einbringen einer Oppositionsklage
(§ 52 EO) gilt. Hinsichtlich der Verfahrensgattungen ,,Herausgabe®, ,,Frucht-
genuss®, ,,Nutzungsrecht®, , Riickgabe®, ,,Loschung von Daten®, ,,Wiederauf-
nahme®, , Teilungsklage®, ,Dienstbarkeit” sowie ,,Feststellung/Leistung®
wurde vereinfacht davon ausgegangen, dass aufgrund des vom Klidger ange-
fiuhrten Streitwerts ein Anwaltszwang besteht.

Die Nc-Fille ohne Gegenstand wurden sodann wie weiter oben dargestellt
,»hochgerechnet®. Ausgehend von diesen Annahmen ergibt sich nachstehen-
des Bild:

Zivilverfahrenshilfen in Vorarlberg mit / ohne Anwaltszwang
2010 (Annahme: Geldforderungen jeweils Anwaltszwang, Nc
Félle ohne Gegenstand hochgerechnet)

Bmt Avwaliszwang |
Wohie Anwakszwang |

Abbildung 29: Zivilverfahrenshilfen in Vorarlberg mit/ohne Anwaltszwang 2010 (Annahme:
Geldforderungen jeweils Anwaltszwang, Nc Fille ohne Gegenstand hochgerechnet)
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Auch wenn im Hinblick auf die Fulle der eben getitigten Annahmen hier nur
eine Anniherung an die Thematik erfolgen kann, kann grob gesprochen doch
davon ausgegangen werden, dass jedenfalls in mehr als der Hilfte — ja nahezu
2/3 — der Zivilverfahrenshilfen in Voratlberg im Jahre 2010 in Folge fehlen-
den Anwaltszwangs ohne Prifung des Einzelfalls keine zwingende Notwen-
digkeit von vornherein bestand, einen Verfahrenshelfer zu bestellen, sodass
die Bestellung eines Verfahrenshelfers nur deshalb erfolgte, weil der zustindi-
ge Richter jene Bestellung ,,nach Lage des Falles fir erforderlich® hielt.

Im Zivilverfahrensbereich kommt sohin der Entscheidungspraxis der Richter
bei der Beurteilung der Frage, ob ein Verfahrenshelfer bestellt wird oder
nicht, eine hohe Bedeutung zu.

G. Qualitativ-Induktiver Ansatz: Wahrnehmungsberichte des Ostetrei-
chischen Rechtsanwaltskammertages

Es wurde schon 6fters betont,>? dass eine Rechtstatsachenforschung, welche
allein auf die Analyse statistischer Daten sowie auf Methoden der quantitati-
ven empirischen Sozialforschung fuBlt, zu kurz greift. Um die soziale Wirk-
lichkeit vollstindig zu erfassen, ist vielmehr die Anwendung qualitativer
Methoden geboten, welche die quantitativen Verfahren der empirischen Sozi-
alforschung erginzen. Gerade im Bereich der Rechtstatsachenforschung, bei
der es sich noch um ein relativ junges Forschungsgebiet handelt, spielen quali-
tativ-induktive Ansitze, bei denen ausgehend von der Analyse einzelner Fille
erste Schlussfolgerungen gezogen werden, eine wichtige Rolle.

Zur ,Abrundung® der Analyse des Rechtsinstituts der Verfahrenshilfe auf
rechtstatsdchlicher Ebene sollen hier daher — ausgehend von den jihrlich er-
scheinenden Wahrnehmungsberichten des Osterreichischen Rechtsanwalts-
kammertages, in welchen Mingel der 6sterreichischen Rechtspflege und
Verwaltung aufgezeigt und Vorschlige zur Verbesserung erstattet werden —
dies gepaart mit eigenen Erfahrungen — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit
diverse Problembereiche des Rechtsinstituts der Verfahrenshilfe, mit welchen
sich die juristischen Berufsgruppen, insbesondere die Rechtsanwilte, konfron-
tiert sehen, dargestellt werden. Dabei soll nicht primir im Blickwinkel stehen,
anhand von Einzelfillen Kritik an der Justiz als Ganzes zu iben, vielmehr
geht es darum, darauf aufbauend Losungsansitze zu beschreiben, welche ein
fruchtbares und gedeihliches ,,Miteinander zwischen Verfahrenshelfern ei-

52 Vgl hierzu Lercher Methoden der Rechtstatsachenforschung — ein Abriss, in: Barta/Ganner
/Lichtmannegger (Hg) Rechtstatsachenforschung — heute, Tagungsband 2008, Innsbruck 2009
205 ff (219).
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nerseits und richterlichen Entscheidungsorganen andererseits ermdglichen,
dies im Interesse der Normunterworfenen, in concreto detjenigen, welche
Verfahrenshilfe genieflen.

Studiert man freilich die Wahrnehmungsberichte des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages des letzten Jahrzehnts, so kommt man nicht
umhin, beim einen oder anderen Mal mit einem Déja-vu-Erlebnis konfrontiert
zu werden:

* Wie oben dargetan, fanden sich in Voratlberg im Jahre 2010 von insgesamt
474 Zivilrechts-Verfahrenshilfen gleich 53 Fille von Beschlissen in Ne-
Verfahren — also in Verfahren, bei denen der Antrag auf Verfahrenshilfe
vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens gestellt wurde —, in welchen
der Gegenstand der Verfahrenshilfe sowie die Gegenpartei nicht angefiihrt
sind. Auch in den Wahrnehmungsberichten des Osterreichischen Rechts-
anwaltskammertages wurde dieser Umstand schon mehrfach moniert.>

Dieser Umstand verunméglichte nicht nur die den Gegenstand dieses Vor-
trags bildende statistische Auswertung der bewilligten Verfahrenshilfen nach
Verfahrensgattung, er erschwert vielmehr beispielsweise auch eine gezielte
Vorbereitung des bestellten Rechtsvertreters als Verfahrenshelfer auf das
Erstgesprich, weil dem bestellten Rechtsanwalt nicht zur Kenntnis gelangt,
,»um was es in dieser Angelegenheit iiberhaupt geht”. Wenn im Bewilligungs-
beschluss nicht einmal der Gegenstand der bewilligten Verfahrenshilfe ange-
fihrt ist, ldsst dies zudem vermuten, dass eine eingehende Auseinanderset-
zung mit der Frage, ob die Voraussetzungen fir die Bewilligung der
Verfahrenshilfe im konkreten Fall vorlagen oder nicht, nicht stattfand.

* Tatsichlich wird in den Wahrnehmungsberichten des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages (ORAK) des letzten Jahrzehnts nahezu jedes
Jahr moniert, dass Verfahrenshilfen entweder ,,zu groBzigig™ gewihrt
wurden oder die Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Verfahrenshilfe,
konkret die tatsichlichen Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse einer-
seits und die Erfolgsaussichten andererseits, nicht eingehend gepriift wur-
den.>*

* Einen seitens der gesetzlichen Interessensvertretung der Osterreichischen
Rechtsanwaltschaft immer wieder beanstandeten Missstand bilden zu kurz-

3 Wahrnehmungsbericht des (")RAK 2005/2006 26; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2006/2007
27; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2008/2009 20.

3 Wahrnehmungsbericht des ORAK 1998 22; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2000/2001 20 u
27; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2002/2003 14 u 28 sowie 29; Wahrnehmungsbericht des
ORAK 2005/2006 13 u 26 sowie 27; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2008/2009 19; Waht-
nehmungsbericht des ORAK 2009/2010 25.
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fristige Bestellungen als Verfahrenshelfer, welche es dem bestellten
Rechtsvertreter verunmoglichen, sich gezielt und ausreichend auf
Verhandlungstermine vorzubereiten (es versteht sich von selbst, dass eine
auch den Vorgaben des Art 6 EMRK (Recht auf cin faires Verfahren)
geniigende rechtliche Vertretung zumindest gentigend Zeit zum Studium
des Akts und zur Besprechung der Rechtssache mit dem Klienten voraus-
setzt).>

* Zu besonderer Verirgerung in der Anwaltschaft fithren Fille, bei denen ein
Verfahrenshilfeverteidiger im Strafverfahren nicht davon in Kenntnis
gesetzt wird, dass inzwischen vom Beschuldigten oder Angeklagten ein
Wabhlverteidiger bestellt wurde, kommt es hier doch zu frustrierten
Aufwendungen.>

* Zu eciner Fille von Beanstandungen in der Rechtsanwaltschaft kam es
schlieBlich im letzten Jahrzehnt im Zusammenhang mit der unterlassenen
oder lediglich verzégerten Zusendung von Aktenkopien, die diesbeziigli-
chen Ausfiithrungen in den Wahrnehmungsberichten des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages sind Legion.>”

* Besondere Probleme ergeben sich im Falle der Bestellung als Verfahrens-
helfer fir eine Person, mit welcher eine Verstindigung aufgrund mangeln-
der Deutsch-Kenntnisse (bzw auch mangels einer anderen gemeinsam
gesprochenen Sprache) nicht moglich ist. Es versteht sich von selbst, dass
eine gezielte Prozessvorbereitung zumindest ein oder mehrere Gespriche
mit dem Mandanten voraussetzt. In der Streit- oder Hauptverhandlung
selber wird seitens des Gerichts ein Dolmetscher beigezogen, welcher von
Amtsgeldern bezahlt wird.

Es stellt sich nun allerdings die Frage, wer zunichst fiir die Kosten eines
Dolmetschers aufzukommen hat, welcher ,aulergerichtlich” durch den
bestellten Verfahrenshelfer beigezogen wird.

55 Wahrnehmungsbericht des ORAK 1998 19 und 20; Wahrnehmungsbericht des ORAK 1999 15 u
34; Wahrnechmungsbericht des ORAK 2000/2001 20; Wahrnehmungsbericht des ORAK
2002/2003 14; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2005/2006 25; Wahrnehmungsbericht des
ORAK 2006/2007 26; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2007/2008 18 und 20; Wahrneh-
mungsbericht des ORAK 2008/2009 20 u 21; ; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2009/2010 26.

3% Vgl Wahrnehmungsbericht des ORAK 2007/2008 17; Wahrnehmungsbericht des ORAK
2008/2009 21.

57 Vgl Wahrnehmungsbericht des ORAK 1999 11 u 34 sowie 35; Wahrnehmungsbericht des ORAK
2000/2001 20 u 27; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2003/2004 9; Wahrnehmungsbericht des
ORAK 2005/2006 15; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2006/2007 13 u 27, Wahrnehmungs-
bericht des ORAK 2007/2008 16 u 18; Wahrnehmungsbericht des ORAK 2008/2009 19; Waht-
nehmungsbericht des ORAK 2009/2010 25.
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Hier besteht eine unterschiedliche Entscheidungspraxis bei den einzelnen Ge-
richten. Wihrend teilweise (zum Beispiel Landesgericht Feldkirch im Strafver-
fahren) der beigezogene Dolmetscher die Moglichkeit hat, seine Kosten fiir
Besprechungen in der Kanzlei des Rechtsvertreters oder in der Justizanstalt
direkt gegentiber dem Gericht bekannt zu geben, wird teilweise — jedenfalls
von Vorarlberger Gerichten — dies gestiitzt auf eine Entscheidung des OLG
Linz vom 11.07.2008% die Auffassung vertreten, dass dann, wenn eine derat-
tige Ubersetzungshilfe auf Verlangen des Beschuldigten bzw Mandanten oder
des Verfahrenshelfers nicht vorab vom Gericht bewilligt wird, der bestellte
Verfahrenshelfer diesbeziiglich einen Werkvertrag im Sinne des § 1165 ABGB
mit dem Dolmetscher abgeschlossen und vorab fiir jene Kosten selber aufzu-
kommen habe. IThm stehe erst in weiterer Folge die Moglichkeit zu, im Wege
des § 93 Abs 2 StPO bzw § 64 Abs 1 Z 1 lit f ZPO die entstandenen Kosten
nachtriglich durch einen entsprechenden Antrag bei Gericht ersetzt zu erhal-
ten.>

Eine derartige Gesetzesauslegung steht zum einen im Spannungsfeld zu Arti-
kel 6 EMRK und fithrt zum anderen zu unnétiger ,,Birokratie”, muss doch
zunichst seitens des Dolmetschers eine Rechnung gegentiber dem bestellten
Verfahrenshelfer gelegt werden, diese Rechnung muss dann von jenem begli-
chen werden, wihrend in weiterer Folge ein Antrag auf Ersatz jener Barausla-
gen bei Gericht gestellt werden kann. Es gibt keinen ersichtlichen Grund,
weshalb  hier ein Rechtsanwalt als bestellter Verfahrenshelfer fur
derartige Kosten, welche letzten Endes vom Bund zu tbernchmen sind, in
Vorleistung treten soll.

* Ganz generell ist ein bestellter Verfahrenshelfer immer wieder mit prakti-
schen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit seiner rechtlichen Vertre-
tung konfrontiert, welche bereits mit der Kontaktaufnahme mit dem Man-
danten beginnt. Der bestellte Verfahrenshelfer verfiigt fiir gewo6hnlich iiber
keine Telefonnummer desjenigen, dem Verfahrenshilfe bewilligt wurde,
auch im Postwege ist es oft mit Schwierigkeiten verbunden, mit dem Man-
danten in Kontakt zu treten. Bei lingeren Verfahren — etwa vor dem Ver-
waltungsgerichtshof in Fremdenrechtssachen — kommt es nicht selten vor,
dass zum  Zeitpunkt der Zustellung der Entscheidung der
bestellte Verfahrenshelfer Uber keine aktuelle Adresse seines Mandanten

59 Bs 222/08 y.
% Vgl hierzu auch Wahrnehmungsbericht des ORAK 2007/2008 24.
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mehr verfigt und er daher nicht einmal in der Lage ist, seinen Klienten
vom Ausgang des Verfahrens in Kenntnis zu setzen.®

* Ein besonderes Problem in der Praxist! stellt die Frage dar, inwiefern die
Beigebung eines Rechtsanwalts fiit das — zumeist zunichst streitige — Ehe-
scheidungsverfahren auch fiir das Verfahren gemil § 55a Ehegesetz (soge-
nannte einvernehmliche Ehescheidung) gilt.

Im Beschluss, mit welchem die Verfahrenshilfe im Allgemeinen und das Bei-
geben eines Verfahrenshelfers im Besonderen bewilligt wurde, ist fiir gew6hn-
lich nicht angefiihrt, ob sich die Bestellung als Verfahrenshelfer auf cine strei-
tige Ehescheidung oder einvernehmliche Ehescheidung oder beides bezieht,
fiur gewohnlich wird lediglich ,,Ehescheidung® angefiihrt.

Diese Frage ist in der Praxis von nicht unerheblicher Bedeutung, werden doch
auch jene Ehescheidungen, welche mit einer (streitigen) Ehescheidungsklage
beginnen, in der Mehrzahl der Fille in weiterer Folge in Form einer einver-
nehmlichen Ehescheidung gestiitzt auf § 55a Ehegesetz erledigt.

Die diesbeztgliche Entscheidungspraxis — zumindest bei den Vorarlberger
Gerichten — ist divergent. Fest steht zunichst, dass das streitige Zivilprozess-
verfahren wegen Ehescheidung einerseits und das — auBerstreitige — Verfahren
eine einvernehmliche Ehescheidung betreffend gestiitzt auf § 55a Ehegesetz
andererseits rechtlich strikt voneinander zu trennen sind und den beiden
unterschiedlichen Verfahren auch unterschiedliche Geschiftszahlen zugeord-
net werden.

Im Regelfall werden auch in den Verhandlungen eine ,,streitige Eheschei-
dung betreffend Vergleichsverhandlungen zur Vornahme einer einvernehmli-
chen Ehescheidung gefithrt. Erst dann, wenn fest steht, dass eine einver-
nehmliche  Ehescheidung in  Frage kommt, wird das streitige
Ehescheidungsverfahren unterbrochen und kommt es — noch in derselben
Tagsatzung in unmittelbaren Anschluss daran — zur Einleitung eines Verfah-
rens nach § 55a Ehegesetz.

Teilweise wird die rechtliche Vertretung in Verfahren betreffend die einver-
nehmliche Ehescheidung vom Verfahrenshelfer, der bislang die rechtliche
Vertretung im streitigen Ehescheidungsverfahren iibernahm, einfach weiterge-
fihrt, ohne dass eine neuerliche Bestellung als Verfahrenshelfer erfolgt.

% Vgl auch Wahrnehmungsbericht des ORAK 2003/2004 9; Wahrnehmungsbericht des ORAK
2008/2009 15.

6! Vgl auch Wahrnehmungsbericht des ORAK 2002/2003 29.
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In anderen Fillen wird diese Verfahrenskonstellation wiederum dergestalt ge-
handhabt, dass fiir das Verfahren betreffend die einvernehmliche Eheschei-
dung eine neuerliche Verfahtrenshilfe bewilligt und im Zuge dessen auch neu-
erlich — ein und derselbe Rechtsvertreter — als Verfahrenshelfer bestellt wird.

Abgeschen von der richtigen Loésung dieser verfahrensrechtlichen Frage ist
die eben beschriebene divergierende Entscheidungspraxis fiir den jeweiligen
Rechtsvertreter von nicht unerheblicher Bedeutung, werden doch im einen
Fall ein und dieselben Vertretungsleistungen als eine Verfahrenshilfe und im
anderen Fall als zwei Verfahrenshilfen ,,gezahlt®.

Hier wire es dringend erforderlich, zwischen den Organen der Rechtspre-
chung einerseits und der Anwaltschaft andererseits eine einheitliche Regelung
herbeizufiihren.

* Fur die getbte Praxis in Verfahrenshilfesachen im Bereich des Eherechts
von nicht unerheblicher Bedeutung war die Einfithrung der Bestimmung
des § 460 Z 6a ZPO, welche aufgrund des Eherechts-Anderungsgesetzes
1999 (BGBI Nt I 125/1999) am 01.01.2000 in Kraft trat und mit dem Fa-
milienrechts-Anderungsgesetz 2009 (BGBI I Nr 75/2009) noch etwas ver-
schirft wurde.

In der zwischen dem 01.01.2000 und dem 31.12.2009 geltenden Fassung war
zunichst vorgeschen, dass dann, wenn eine Partei im Ehescheidungsverfahren
nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten ist, sich das Gericht durch Befra-
gung der Partei ein Bild von ihren Kenntnissen der gesamten Scheidungsfol-
gen zu machen und auf entsprechende Beratungsangebote hinzuweisen habe.
Das Gericht war verpflichtet, auf Antrag die Tagsatzung zu erstrecken, wenn
jener Partei offenbar die eben angesprochenen Kenntnisse mangelten, um ihr
Gelegenheit zur Einholung einer Beratung zu geben.

In der seit 01.01.2010 in Kraft befindlichen Fassung wurde jene Bestimmung
noch dahingehend ,,verschirft, dass nunmehr die Verpflichtung des Gerichts
besteht, von Amts wegen die Tagsatzung zu erstrecken, um der Partei Gele-
genheit zur Finholung einer Beratung zu geben, sofern sie nicht durch einen
Rechtsanwalt vertreten und bislang keine Beratung tiber die gesamten Schei-
dungsfolgen in Anspruch genommen hat. Das Gericht hat in diesem Zusam-
menhang auf entsprechende Beratungsangebote und allgemein auf die Nach-
teile hinzuweisen, welche durch ungentigende Kenntnisse iber diese Folgen
entstehen konnen.

In den Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zum Eherechts-
Anderungsgesetz 1999 (1653 der Beilagen zu den Stenografischen Protokollen
des Nationalrates XX. GP) findet sich in diesem Zusammenhang der Hinweis,
Ziel des Gesetzgebers sei es, Ungleichgewichte zwischen den Ehegatten zu
kompensieren, welche daraus entstehen kénnten, dass beispielsweise nur einer
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von beiden anwaltlich vertreten sei und der eine gegeniiber dem anderen ein
erhebliches Informationsdefizit aufweise. Mit der Einfihrung jener Bestim-
mung soll informations- und beratungsbediirftigen Patteien gleichsam ,,cine
Schiene® zur Inanspruchnahme entsprechender Angebote gelegt werden.

In den Materialien zum Familienrechts-Anderungsgesetz 2009 (BGBI I Nr
75/2009, 673/a BlgNr 24. GP) wird wiederum festgehalten, dass ungeachtet
der bis dato geltenden Gesetzeslage die Gerichte vielfach vor der schwierigen
Aufgabe stinden, dem Scheidungsbegehren der bereits vor ihnen stehenden
Partei nicht zu entsprechen und auf die Einholung einer Beratung zu dringen.
In der Praxis zeige sich immer wieder, dass etwa ecine Scheidungsvereinba-
rung, die einer einvernehmlichen Scheidung zugrunde gelegt werde, einen Teil
erheblich benachteilige. In der Offentlichkeit sei schon wiederholt der Ruf
nach einer verstirkten rechtskundigen Beratung vor oder im Rahmen einer
Scheidung erhoben worden. Mit der nun vorgeschenen Regelung wiirden
Parteien verstirkt auf Beratungsangebote und mogliche Nachteile durch
Unkenntnis der Scheidungsfolgen aufmerksam gemacht, die Gerichte wiirden
gleichzeitig aber ,,entlastet™, weil sie keine Verpflichtung trife, selbst iiber die
Scheidungsfolgen zu informieren.

In der Rechtspraxis wird seitdem zumindest von manchen Gerichten der
Nachweis gefordert, dass sich die Parteien hinsichtlich der Scheidungsfolgen
bereits beraten haben lassen.

Liegt nun die eben skizzierte Fallkonstellation vor, nidmlich dass eciner der
Scheidungspartner (oder auch beide) nicht rechtlich vertreten sind und bislang
keine Beratung tiber die gesamten Scheidungsfolgen in Anspruch genommen
haben, so tendieren bisweilen einzelne Organe der Rechtsprechung dahinge-
hend, hinsichtlich der Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen fir die
Bewilligung der Verfahrenshilfe und Beistellung eines Verfahrenshelfers
,»GrofBzigigkeit™ an den Tag zu legen, indem lediglich die Beeintrichtigung
des notwendigen Unterhalts — bisweilen ,,grof3ztgig” — im Hinblick auf die zu
bestreitenden Prozesskosten geprift wird und die weitere Voraussetzung,
nimlich dass eine Vertretung ,,nach Lage des Falles erforderlich® ist, schon
aufgrund der gesetzlichen Vorgabe des § 460 Z 6a ZPO bejaht wird.

Das Rechtsinstitut der Verfahrenshilfe wird hier im Einzelfall ,,umfunktio-
niert™ in ein Substitut der bislang nicht stattgefundenen Beratung tber die ge-
samten Scheidungsfolgen. Ob dies freilich seitens des Gesetzgebers in dieser
Form intendiert war, ging es doch dem Gesetzgeber nur darum, dass das
Gericht ganz allgemein auf ,,Beratungsangebote hinzuweisen hat, wobei sich
jene Beartungsangebote nicht zwangsliufig auf eine rechtliche Beratung und
rechtliche Vertretung durch einen Rechtsanwalt beschrinken missen,
erscheint fraglich.
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Es ist selbstverstindlich zu begriien, dass — angesichts der Bedeutung der
Angelegenheit — Rechtsunterworfene tber die gesamten Scheidungsfolgen
umfassend belehrt werden.

In diesem Zusammenhang kommt man freilich nicht umhin, einen schon lan-
ge seitens des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages artikulierten
Wunsch nach einer absoluten Anwaltspflicht im Ehescheidungsverfahren zur
Sprache zu bringen.6?

Fir die Einfithrung einer absoluten Anwaltspflicht in Ehescheidungsverfah-
ren gibt es gute Griinde:

Es bedarf keiner weitwendigen Ausfithrungen, um klar zu machen, dass die an
ein Scheidungsurteil im streitigen Verfahten oder an einen Vergleich, welcher
anlisslich einer einvernechmlichen Scheidung geschlossen wird, gekniipften
Folgen (Jahre oder Jahrzehnte lange Verpflichtung zur Bezahlung von Unter-
halt, Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens und der chelichen Er-
sparnisse, welche sich zumeist selbst bei Personen, welche Verfahrenshilfe
genieBen, zumindest auf Werte in einem flnfstelligen Betrag belaufen, Rege-
lung tber die ,,Aufteilung” von Verbindlichkeiten, usw) von weitreichender
Bedeutung sind.

Es ist schlichtweg nicht einzusehen, dass bei Streitwerten tber € 5.000,00 be-
treffend eine Geldforderung grundsitzlich absolute Anwaltspflicht herrscht,
wihrend dies im Ehescheidungsverfahren nicht der Fall ist.

Auch der derzeitige Status quo, wonach Personen mit bescheidenem
Einkommen und Vermégen aufgrund der bewilligten Verfahrenshilfe tber
eine rechtliche Vertretung verfiigen sowie selbstverstindlich auch Personen
mit hohem Einkommen und Vermdégen, wihrend im Bereich des sogenann-
ten ,,Mittelstandes* Parteien immer noch Ehescheidungsverfahren durchfiih-
ren und Scheidungsvergleiche abschlieBen — nach ,,bloBer* rechtlicher Bera-
tung bei einem Beratungsinstitut (welche eine rechtliche Begleitung durch
einen Rechtsanwalt wihrend des gesamten Verfahrens nicht zu ersetzen
vermag) —, ohne rechtlich vertreten zu sein, ist schlichtweg unbefriedigend.

* Ganz generell muss abschlieBend zum Ausdruck gebracht werden, dass die
Titigkeit eines bestellten Verfahrenshelfers im Bereich des Familienrechts
(insbesondere Ehescheidung, Obsorge und Besuchsrecht) mit derjenigen
bei sonstigen gerichtlichen Verfahren — was den Bereich von anwaltlichen
Leistungen auBlerhalb des eigentlichen gerichtlichen Verfahrens (Schrift-
sitze, Vertretung bei den Tagsatzungen) anbelangt — gemeint sind hier das
Fihren von Gesprichen mit der Mandantschaft in der Kanzlei oder im

62 Vgl Wahrnehmungsbericht des ORAK 2001/2002 6 f.
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Zuge von Telefonaten, das Fiihren auBlergerichtlicher Vergleichsverhand-
lungen, die Beschaffung von Informationen und Unterlagen zu den Ein-
kommens- und Vermé&gensverhiltnissen usw — nicht vergleichbar ist. Wer-
den sodann nach Abschluss der Angelegenheit Leistungen gegentiber der
Rechtsanwaltskammer lediglich in Form der ,,gerichtlichen® Leistungen
(Schriftsitze, Vertretung bei den Tagsatzungen) zuziiglich des sogenannten
Einheitssatzes verzeichnet, so spiegeln diese Leistungen den tatsdchlich
entstandenen Aufwand in keinster Weise wider.

H. Zusammenfassung

Zusammenfassend darf ich Nachstehendes festhalten:

1.

In den letzten 30 Jahren kam es zu einem deutlichen Anstieg der Zahl
der Verfahrenshilfen, dies unter Zugrundlegung der Bestellung von
Rechtsanwilten als Verfahrenshelfer, und zwar sowohl absolut
betrachtet als auch relativ im Verhiltnis zur Entwicklung der Anzahl
der Geschiftsfialle.

Uber die Griinde fiir diese Entwicklung muss spekuliert werden. Fine
Erhohung der Geschiftsfille insgesamt, Gesetzesinderungen sowie
ein Anstieg der Armut allein vermdégen diese Zunahme jedenfalls nicht
zu erkldren. Vielmehr sind zusitzliche Erklirungsversuche von Néten,
wobei sich hier die zunehmende Verrechtlichungstendenz, ein verbes-
serter Zugang zum Recht und die technische Entwicklung wie das
Internet aber auch eine geinderte Entscheidungspraxis der Organe der
Rechtsprechung anbieten. Zur Klirung dieser Frage sind zusitzliche
Untersuchungen erforderlich.

Die Anzahl der Verfahrenshilfen pro eingetragenen Rechtsanwalt
weist im Bundesldndervergleich deutliche Unterschiede auf; signifikant
sind auch die deutlichen Divergenzen im Verhiltnis von Zivil- zu
Strafverfahrenshilfen.

Die Zivilverfahrenshilfe ist eine Doméine des Familienrechts; dem ge-
geniiber sind Verfahrenshelferbestellungen im 6ffentlichen Recht, ins-
besondere vor den unabhingigen Verwaltungssenaten, kaum prisent.

Mehr als die Hilfte (bzw nahezu 2/3) der Vetfahrenshelferbestellun-
gen in Zivilrechtssachen erfolgen in Verfahren ohne absolute An-
waltspflicht — dem Richter kommt daher ein grofler Entscheidungs-
spielraum zu hinsichtlich der Beurteilung der Frage, ob die Vertretung
durch einen Rechtsanwalt nach der Lage des Falles erforderlich ist.
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Josef Mentschl
Rechtstatsachen im Gegensatz

zum Osterreichischen Wohnungseigentumsrecht

A. Zum Stand der Eigentumswohnungen

Die Eigentumswohnung spielt in der Wohnungsversorgung der Gsterreichi-
schen Bevolkerung eine wichtige Rolle, wenngleich die Probleme des Woh-
nungseigentums nicht unterschitzt werden dirfen.

Mit dem WEG 1948 wurde die Rechtsgrundlage fiir das Wohnungseigentum
geschaffen, im Jahre 1950 wurden die ersten Eigentumswohnungen bezogen.

Fur das Jahr 2010 hat die Statistik Austria im Mikrozensus fiir das Gsterreichi-
sche Bundesgebiet den Bestand an Eigentumswohnungen und ihren durch-
schnittlichen Wohnungsaufwand pro m? (€) erhoben:

Gebiet m? €
Osterreich 400.300 3,46
Burgenland 2.000 3,24
Kirnten 14.200 3,01

Niederosterreich 51.400 3,56

Oberosterreich 46.900 3,70
Salzburg 36.800 3,87
Steiermark 62.800 3,72
Tirol 52.200 3,47
Voratlberg 21.100 3,09
Wien 113.000 3,18

Tabelle 10: Eigentumswohnungen und ihr durchschnittlicher Wohnungsaufwand 2010
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Der Anteil der Eigentumswohnungen am Gesamtwohnungsbestand betrug in
Osterreich im Jahre 2010 knapp tber 11% (Alleineigentum (Haus) 39,3%,
Hauptmietwohnungen 39,9 %).

Der durchschnittliche Aufwand fir eine Eigentumswohnung von € 289
(m?/€ 3,46) ist mit einem Abstand von € 142 (m?/€ 2,78) erheblich geringer
als der durchschnittliche Aufwand fiir eine Hauptmietwohnungen von € 431
(m?/€ 6,24).

Der Vergleich kann aber zu Fehlschlissen fiihren, wenn man den Kaufpreis
der Eigentumswohnung (mit Zinseszinsen) nicht mit einkalkuliert, der bei
einer Mietwohnung entfillt.

B. Rechtstatsachen im Gegensatz zum Wohnungseigentumsrecht

Konfliktfeld

Wohnungseigentums-Liegenschaft

Anspruch (WEG): Wirklichkeit (Praxis):
Eigentiimer- (Mit-)Eigentiimer-
Gemeinschaft ~ MACHT Gemeinschaft, uneinig,
herrscht* \\\\ + uninformiert

SN - Aufwendungen
.7 > Gestaltung

g - soziales Klima
.
Dienstleister ~»”~ -> Zuftiedenheit (Voll-)Machthaber
'
(Bautriger, ~7 (Bautriger,
Verwalter) Verwalter)

Abbildung 30: Konfliktfelder im Wohnungseigentum

Wie andere Bereiche unserer Gesellschaft ist auch die Wohnungseigentums-
Liegenschaft ein Konfliktfeld, und zwar ein besonderes. Es wird als solches
meist verleugnet oder zumindest nicht angesprochen — aus ideologischen,
parteipolitischen oder kommerziellen Griinden.

Was insbesondete von betroffenen Wohnungseigentimer/innen oft nicht
erkannt wird: Es geht um Macht.
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* Eigentum gilt als starkes Recht und gemil3 §§ 2 Abs 5, 28, 29 WEG) ,,herr-
schen® die Wohnungseigentimer/innen und damit die Eigentimergemein-
schaft auf ihrer Liegenschaft. Sie beschlieBen die fiir die Verwaltung not-
wendigen MaBnahmen grundsitzlich mehrheitlich. Sie bestellen, was meist
aus praktischen Griinden notwendig ist, den professionellen Verwalter als
ihren Dienstleister (§ 19 WEG) und setzen sich mit dem Bautriger, etwa
bei Gewihrleistungsfragen, auseinander.

* Die Praxis schafft aber meist gegenteilige Rechtstatsachen. Denn die Ei-
gentimergemeinschaft ist nur eine Miteigentiimergemeinschaft mit gegen-
seitigen Abhingigkeiten, meist uneinig und in der Sache uberfordert.
Deshalb wird aus dem Dienstleister ein Machthaber im weitesten Sinne,
geschult und mit einem geballten Willen, und er kann die Pflichten, die er
gemal § 1009 ABGB ,,emsig und redlich® zu erfiillen hat, vernachlissigen
und seine Geschiftsinteressen nach dem Marktprinzip verfolgen, das da
heiB3t: ,,GroBter Ertrag bei geringstem Aufwand.®

* Die Folgen sind: Aufwendungen, wie der Abschluss von (umfassenden)
Versicherungsvertrigen und die Vergabe von (aufwindigen) Erhaltungsar-
beiten werden von seinen Interessen bestimmt. All das wirkt sich auf die
Gestaltung der Liegenschaft, auf das soziale Klima der Gemeinschaft und
auf die (Un-)Zufriedenheit der Wohnungseigentimer/innen aus und wird
hingenommen, zumindest so lange, bis ein gewisser Schmerzpegel tber-
schritten worden ist, und das kann lange dauern.
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Verfilgungsmacht € = Haftung
§2 (1) WEG: Eigentumswohnung

* Wohnungseigentiimer/in (nutzen,
belasten, vermieten, vererben, verkaufen)

§ 2 (5) WEG: Liegenschaft

= Eigentiimergemeinschaft (Mehrheit:
ordentliche und auBlerordentliche
Verwaltung = Gestaltung, Erhaltung, Aufwendungen)

RT
Verwalter als Vertreter der EG 2
= Vollmacht (§ 20 Abs. 1 WEG)

= Herrschaftsstrategien
= Kanzlei (Organisation, Information)
® Leitung Eigentiimerversammlung
= Hausbesorger/Hausbetreuer
= WE als ,informelle Mitarbeiter
= Netzwerke (Versicherungsagenten)

= ,Hochster Ertrag bei geringstem
Aufwand* statt ,,Emsig u. redlich“

Abbildung 31: Wohnungseigentum: Zusammenhang zwischen Verfiigungsmacht und Haftung

Die Verfiigungsmacht auf der Wohnungseigentumsliegenschaft bewegt sich
auf zwei Ebenen:

* Die erste Ebene bildet die Eigentumswohnung (das Lokal usw.). Der/die
Wohnungseigentimer/in kann sie ausschlieBlich fur sich selbst nutzen o-
der an andere vermieten, er/sie kann sie und den damit verbundenen Mit-
eigentumsanteil vererben, mit Krediten belasten und verkaufen (§ 2 Abs 1
WEG).

* Auf der zweiten Ebene befindet sich die Liegenschaft. Hier bestimmt nicht
der/die Einzelne. In der Eigentimergemeinschaft ist grundsitzlich das
Mehrheitsprinzip (nach Anteilen) maBgeblich, und zwar in der ordentli-
chen und der auBerordentlichen Verwaltung (§§ 28, 29 WEG). Verfigun-
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gen erfordern sogar die Einstimmigkeit (§ 29 Abs 5 WEG). Es gibt zwar
Minderheitsrechte (§ 30 WEG); sie sind teils begrenzt und nicht einfach
tber das Gericht dutrchsetzbar. Diese Ebene ist aber maf3geblich fiir die
Bewirtschaftung der Liegenschaft. Es wird dort tiber die Gestaltung und
Erhaltung der allgemeinen Teile und damit auch Uber materiellen
Aufwand entschieden.

* Das Incinanderwitken beider Ebenen in technischer Hinsicht wird deut-
lich, wenn Gber undichte Dicher Feuchtigkeit in die Eigentumswohnungen
eindringt, Fenster, die Teile der AuBlenhaut des Hauses sind, repariert oder
erneuert oder Terrassen, einzelnen Objekten zur ausschlieBlichen Nutzung
zugewiesen, saniert werden missen. In finanzieller Hinsicht spiegeln sich
diese Zusammenhinge in den Betriebskosten und den Beitrigen zur Riick-
lage, also den Erhaltungskosten wider.

In der Regel kann die Eigentimergemeinschaft die Verwaltung der Liegen-
schaft nicht selbst ausiiben, sondern bedarf — wegen ihrer Gré3e und der hier
anfallenden Aufgaben — eines Verwalters (§§ 19, 20 WEG).

Hier beginnen die Rechtstatsachen von den Intentionen der Wohnungseigen-
tumsidee und vom WEG abzuweichen, ja in Gegensatz zu treten.

Was vielen Wohnungseigentiimer/innen nicht bewusst ist: Mit der Bestellung
eines Verwalters verzichten sie auf Macht und machen den Verwalter zum
Machthaber. Der Umfang dieser (Voll-)Macht ergibt sich einerseits aus § 20
Abs 1 WEG, wo ihm alle Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung —
ausgenommen etwa die Verwalterbestellung und die Kiindigung des Verwal-
tungsvertrages und die Bestellung des Eigentiimervertreters (§ 28 WEG). Was
vielen Eigentiimergemeinschaften aber nicht rechtzeitig erkennen: Die Ver-
waltervollmacht kann beschrinkt werden, und zwar permanent im Verwal-
tungsvertrag oder von Fall zu Fall mit Mehrheitsweisungen (= Beschlisse).
Die meisten Verwalter versuchen die Einschrinkung ihrer Verfligungsmacht
abzuwehren und ihre Vollmacht zur Verfolgung ihrer Geschiftsinteressen zu
bewahren. Hiezu dienen verschiedene Herrschaftsstrategien, die deshalb so
witksam sind, weil sie von den Wohnungseigentiimer/innen als solche nicht
erkannt werden. Das konnen unzureichende oder falsche Informationen, das
Sden von Zwietracht bis zur Einschiichterung sein (auch mit Hilfe von
Rechtsanwilten).

* Das wichtigste Machtinstrument des Verwalters ist seine Kanzlei, die je-
doch mit den Verwalterhonoraren erhalten wird. Die Eigentimergemein-
schaft hat ihr nichts Gleichartiges entgegenzusetzen. Die Kanzlei ist das



184 Josef Mentschl

Instrument des Verwalters zur Organisation von Eigentiimerversammlun-
gen und informellen Besprechungen, sie sammelt Informationen iber die
Wohnungseigentimer/innen und kann gezielt weitergeben, was den
Geschiftsinteressen des Verwalters dient. Die Vorbereitung und die
Leitung der Eigentiimerversammlung ermoglicht dem Verwalter groB3e
Einflussnahme auf die Beschlussfassung.

* Hausbesorger/Hausbetreuer sehen im Verwalter ihren Arbeitgeber, ob-
wohl dies die Eigentimergemeinschaft ist, und lassen sich bisweilen als Zu-
trdger oder zur Verbreitung von Gerlichten missbrauchen.

* Schwer erkennbar sind die Motive ,informeller Mitarbeiter* des Verwal-
ters, die scheinbar gegen ihre eigenen Interessen fiir den Verwalter wirken,
aber insgeheim von ihm auf Kosten der Allgemeinheit schadlos gehalten
werden.

Hierher gehoéren auch Wohnungseigentimer/innen, die Netzwerken angeho-
ren, wie Versicherungsinstituten mit ihren (nebenberuflichen) Agenten,
parteipolitischen Verbinden und weltanschaulichen ,,Lebensfreundschaften®.

* Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch ist bei seinem Wirksamwerden im
Jahre 1812 von einem moralischen Gebot ausgegangen: Der Verwalter ha-
be seine Arbeit ,,emsig und redlich® zu besorgen (§ 1009 ABGB). Dies gilt
bis heute. In der Praxis zihlen aber Rechtstatsachen, die damit im
Widerspruch stehen, bestimmt vom Marktprinzip.

Dieser Umstand wiegt umso schwerer, weil nicht die Eigentiimergemeinschaft
die Verfiigungsmacht innehat, sondern der Verwalter, letzten Endes aber die
Eigentimergemeinschaft auch fur dessen (Fehl-)Leistungen haftet.
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WOHNUNGSEIGENTUMSVERTRAG

(einstimmig, fiir Dauer)

§3 (1) 3WEG von allen ME vereinbart

(ev. Zusitze)

gegenseitige Einrdiumung

des Wohnungseigentums

RT von Kaufvertrag vorgegeben,

von ME additiv vereinbart, meist Zusitze:

Bindung — - Verwaltervollmacht + Firma aktuelle Geschifts-
fur { - Versicherungen + Firma } interessen im
Dauer

- Wartungsvertrige  + Firma Vertrag fiir Dauer

kontraproduktiv,

Auslegungsprobleme

Abbildung 32: Wohnungseigentumsvertrag

Wohnungseigentum wird erst mit dem Abschluss des Wohnungseigentums-
vertrags und dessen Einverleibung im Grundbuch begriindet. Er ist eine Art
Verfassung der Wohnungseigentumsliegenschaft und wegen der erfordetli-
chen Einstimmigkeit spater kaum veridnderbar.

* GemiB § 3 Abs 1 Z 2 WEG wird dieser Vertrag von allen Miteigentimern
einer Liegenschaft vereinbart, und zwar mit der zentralen Klausel der
gegenseitigen Einrdumung des Wohnungseigentums und mit eventuellen
Zusitzen etwa iber die Nutzung allgemeiner Flichen.

Die Rechtstatsachen sehen aber anders aus. Bei Neubauten/Erstbezug wird
ein bestimmter Text des Wohnungseigentumsvertrages meist als verbindlicher
Anhang zum Kaufvertrag vorgegeben. Mit Abschluss des Kaufvertrages fiir
eine Eigentumswohnung etc. wird er dann additiv ,,vereinbart”, und zwar
nicht auf Grund einer Absprache der Partner, sondern unter dem Diktat des
Wohnungseigentumsorganisators, und der lisst iiber die Zusitze seine Inte-
ressen und die seiner Geschiftspartner einflieBen.
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* Da sind ein Verwaltungsvertrag bzw. eine -vollmacht festgelegt, die dem
Verwalter weitgehende Rechte einrdumen, wie die Annahme von (Versi-
cherungs-)Provisionen, die Verrechnung von Manipulationsgebiihren oder
Sonderhonoraren. Auf Vollmachtbeschrinkungen, etwa zur Vergabe
aufwindiger Erhaltungsarbeiten, wird verzichtet. Uber die notwendigen
Brandschaden- und Haftpflichtversicherungen hinaus werden umfangrei-
che Versicherungspakete auferlegt, ebenso der Abschluss von Wartungs-
vertrigen fur Aufziige, Zentralheizungsanlagen oder Parkwippen. Der
Inhalt der Vertrige ist also auf Dauer des Baubestandes festgelegt, obwohl
etwa Verwaltungs- oder (Versicherungs-)Erfordernisse frither oder spiter
andere sein werden. Auf diese Vertrige und Privilegien kénnen sich dann
Verwalter berufen, die heute noch gar nicht geboren worden sind.

* Diese Zusitze sind also kontraproduktiv, fithren zu Auslegungsproblemen,
dienen aber aktuellen Geschiftsinteressen nach dem Motto: ,,Nach uns die
Sintflut.

Weit zweckmiBiger ist es, die Bestellung des Verwalters und den Umfang
seiner Vollmachten in einem gesonderten Verwaltungsvertrag zu regeln, der
mehrheitlich beschlossen und spiter auch den jeweiligen Bedirfnissen ange-
passt werden kann.

Eigentiimergemeinschaft

§ 2 (5) WEG: obliegt Verwaltung,
§ 19 WEG: bestellt Verwalter)

Selbstnutzer = Wohnbediirfnis

Barrieren: 9
Interessen, Bildung, Vorstellung 3
' Lokale, g_,’;

'+ Werkstitten ép
______________________________________ Y e b.
gewerbl. a

Anleger/Vermieter >  Ertrag | Garagen o
Z

5

geringer/kein Kontakt zu EG u.

Barrieren:
Problemen der Liegenschaft

Mebhrheitsbildung = Verfiigungsmacht

(ezag1do1sqV-7Z53]) SMPIUERWIUIN

Abbildung 33: Eigentiimergemeinschaft und Interessen
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Alle Wohnungseigentiimer/innen einer Wohnungseigentums-Liegenschaft
bilden die Eigentimergemeinschaft. Thr obliegt gemil § 2 Abs 5 WEG die
Verwaltung der Liegenschaft.

* Ist kein Verwalter bestell, mussen die Wohnungseigentiimer/innen
notwendige Entscheidungen selbst treffen, wenn es sich etwa um Fragen
der Erhaltung der Liegenschaft handelt.

Ist jedoch ein Verwalter bestellt, was meist notwendig ist, dann steht ihm
gemil § 20 Abs 1 WEG die Verwaltung der Liegenschaft zu, und zwar in der
ordentlichen Verwaltung nur, soweit sie nicht beschrinkt ist. In der auleror-
dentlichen Verwaltung bedarf er einer Mehrheitsweisung in Form eines
Beschlusses.

* Das Problem ist die Entscheidungsfihigkeit der Eigentimergemeinschaft,
und die wird weitgehend von ihrer Struktur bestimmt.

Nach dem Motto: ,,Jeder Eigentimer seiner Wohnung®, sollte das Woh-
nungseigentumshaus urspringlich nur den Selbstnutzern vorbehalten sein,
und zwar in iberschaubaren Einheiten von 20 — 30 Wohnungen. Inzwischen
gibt es GroBliegenschaften mit hundert und mehr Mit- und Wohnungseigen-
tumet/innen und die Eigentlimergemeinschaft ist ganz anders strukturiert;
davon wird ihre Entscheidungsfihigkeit stark beeinflusst.

* Den Selbstnutzern geht es um Befriedigung cines elementaren Wohnbe-
durfnisses. Aber auch schon ihre Einigungsfihigkeit und damit Beschluss-
fihigkeit hemmen Barrieren: Die einen legen Wert auf Sparsamkeit — nicht
nur auf Grund der eigenen finanziellen Situation —, die anderen auf Repri-
sentation, manchmal auch solche, die es sich eigentlich nicht leisten
koénnen. Bildungsunterschiede im Allgemeinen spielen eine Rolle, aber
auch im Hinblick auf Sachkenntnisse im konkreten Fall, ebenso auch
divergierende Vorstellungen tiber die Nutzung allgemeiner Teile oder etwa
tber einen zuldssigen Larmpegel.

Den Anlegern/Vermietern geht es aber in erster Linie um einen mdéglichst
hohen Ertrag.

Sie sind rechtlich zwar ein Teil der Eigentiimergemeinschaft. Thr Kontakt zu
ihrem Miteigentum beschrinkt sich meist auf die Entgegennahme ihrer
Mieteinnahmen und der Mitteilungen des Verwalters. Sie sind deshalb sozial
in die Eigentimergemeinschaft nicht integriert, nehmen die Probleme der
Liegenschaft, wie Erhaltungsnotwendigkeiten, kaum wahr und bilden dort
einen Fremdkoérper. Diesen Umstand hat der Gesetzgeber bisher nicht zur
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Kenntnis genommen. Die Judikatur hat es den Verwaltern sogar untersagt, die
Adressen der Anleger/Vermieter an die tbrigen Mitglieder der Eigentimer-
gemeinschaft weiterzugeben, wenn jene von diesen nicht ,,behelligt werden
wollen. Bemiithen sich z.B. Selbstnutzer um das Zustandekommen einer
Mehrheit zur Auflésung des Vertrages mit dem Verwalter, sind sie auf dessen
Botendienst zu den Anlegern/Vermietern angewiesen, was nicht immer funk-
tioniert. Der Anteil der vermieteten Eigentumswohnungen liegt bereits bei
einem Viertel.

* Im Gegensatz zu diesen beiden Eigentimergruppen stehen oft die Eigen-
timer von Geschiftslokalen, Werkstitten oder gewerblich genutzten
Garagen, ob sie Selbstnutzer oder Anleger/Vermieter sind. Sie haben
Geschiftsinteressen, also Sonderinteressen aus der Nutzung und bean-
spruchen allgemeine Belange oft tibermaBig, wie Aufziige, die Mullabfuhr
und Parkmoéglichkeiten und verursachen etwa mit Lirm- und
Geruchsemissionen oft Probleme.

* Mit- und Wohnungseigentiimer/innen spielen mit Kleinanteilen, wie etwa
lediglich Kfz-Abstellplitzen; eine geringe Rolle. Thre Stimmen kénnen aber
fehlen, wenn es um knappe Entscheidungen geht.

* Die immer komplizierter werdende Struktur der Eigentlimergemeinschaft
erschwert in  zunehmendem MaBle die Meinungsbildung und die
Beschlussfassung, sodass die Verfiigungsmacht in Sachen der Verwaltung
vornehmlich Angelegenheit eines Dritten, des Verwalters, wird, der
dadurch secine eigenen Interessen auf Kosten der Gemeinschaft besser
wahren kann.

C. Fazit

Diese Entwicklung gefihrdet auch die Wohnungseigentumsidee, ein
Umstand, der von der Gesetzgebung kaum zur Kenntnis genommen wird.

Soll die Eigentimergemeinschaft ihren Anforderungen gerecht werden, dir-
fen Konflikte nicht verschleiert werden, vielmehr muss bei den Wohnungsei-
gentimer/innen das Problembewusstsein vorhanden sein bzw. geweckt
werden.

Josef Mentschl
josef.mentschl@al.net
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ABGB und Europiisches Vertragsrecht'

Was sich sonst noch von einheimischen Particular=Gesetzen
an sie schlieBt [...| hat zwar hiufig tber diese oder jene einzelne
Richtung etwas Gutes nachgetragen; aber alles ist doch in der
Regel ein furchtsames Bessern im Kleinen und die ganze ver-
wirrte Masse wird mehrenteils durch sich selbst erdriickt.
,,...und die Flickereyen von Jahr zu Jahr werden kein Ende
nehmen.*

A. F. J. Thibant, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen
biirgerlichen Rechts fiir Deutschland 13 f und 59.2

A. Einleitung

Ob das 6sterreichische ABGB, das am 1.1.1812 in Kraft trat, auf die Europdi-
sche Privatrechtsentwicklung Einfluss nimmt, ist ein Aspekt der Rechtstatsa-
chenforschung. Zwar mangelt es an (statistisch verwertbarem) Zahlenmaterial,
welches das witkende Ausmal3 belegen kénnte. Im Rahmen meiner Disserta-
tion? konnte jedoch ein gewisser Einfluss aus dem Vertragsrecht des ABGB
sowohl de lege lata* als auch de lege ferenda® nachgewiesen werden. Ich
beschrinke mich bei meinen Ausfithrungen auf die Vertrauenstheorie und das
Irrtumsrecht des ABGB. In jingeren Beitrigen ist die Wirkungskraft des
ABGB zum einen stark angezweifelt, zum anderen jedoch — wie hier —
positiv hervorgehoben worden’. Diese Auswirkungen des ABGB sollen hier

! Es handelt sich um die schriftliche (und erweiterte) Fassung meines am 10.6.2011 anlésslich der 4.
Innsbrucker Tagung zur Rechtstatsachenforschung gehaltenen Vortrags. Die diesjahrige Tagung
(,,200 Jahre ABGB 1811 — 2011%) widmete sich dem 200. Jahrestag der Verlautbarung des Oster-
reichischen ABGB mit dem Kundmachungspatent im Juni 1811.

2 Abgedruckt in: Hattenhaner Thibaut und Savigny. Ihre programmatische Schriften (1973) 68, 90.

3 Wittwer Vertragsschluss, Vertragsauslegung und Vertragsanfechtung nach europiischem Recht.
Eine rechtshistorische, rechtsdogmatische und rechtsvergleichende Studie zum europiischen
Ver-tragsrecht aus Osterreichischer Sicht (2004).

4 Beispielsweise was den Zustimmungsbegriff im Europiischen Markenrecht betrifft; dazu unten
Pkt D.

5 Beispielsweise was die Vorarbeiten fiir ein Europiisches Vertragsrecht durch die Lando-
Kommission betrifft; dazu unten Pkt D. und E. und F.

¢ Posch Das zweihundertjahrige ABGB und das Europiische Vertragsrecht, ZEuP 2010 40 ff.

7 Kodek 200 Jahre Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch — das ABGB im Wandel der Zeit, O] Z
2011/54 490 ff.
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nachgezeichnet und die kurz vor Abschluss befindlichen Arbeiten der EU fiir
ein optionales europiisches Vertragsrecht niher betrachtet werden.

B. Europiisches Vertrags- und Privatrecht?

Die ecinleitenden Zitate Thibauts aus dem Kodifikationsstreit mit Savigny von
18149 bestechen heute erneut durch ihre brennende Aktualitit, fehlt doch
dem im Wesentlichen verwirklichten Binnenmarkt der Europdischen Union
ein cinheitliches Rechtssystem, das die Spielregeln der in diesem Binnenmarkt
titigen natlrlichen und juristischen Personen einheitlich festlegt. In der
Vergangenheit zielte die Rechtssetzung der EU in erster Linie auf die
Abschaffung oder Harmonisierung jener Teilbereiche des 6ffentlichen Rechts,
die Handelshemmnisse oder die Abschottung nationaler Mirkte bewirkten.
Das Zivilrecht und das zu seiner Durchsetzung dienende Zivilprozessrecht
wurden hingegen nur punktuell unionsrechtlich geregelt.!9 Auf dem Gebiete
des Zivil- und Handelsrechts ist insbesondere die Harmonisierung im Kon-
sumentenschutz-,!! Handelsvertreter-12 und Gesellschaftsrecht!3 zu nennen,

8 Diese Termini konnen verschieden verstanden werden. Einerseits besteht die Moglichkeit, der von
der EU mit Richtlinien und Verordnungen vorgegebene und von den Mitgliedstaaten umgesetzte
Rechtsbestand — im Anschluss an Miiller-Graff (Europaisches Gemeinschaftsrecht und Privatrecht,
NJW 1993 13 ff) — nun nach dem Vertrag von Lissabon als Unionsprivatrecht zu bezeichnen.
Andererseits kann die ,,Summe* aller vertrags- oder privatrechtlichen Normen der europiischen
Zivilrechte europiisches Privatrecht genannt werden. Nicht zuletzt sind die Regelwerke der
Lando-Kommission (Principles of European Contract Law) und der Study Group on a European
Civil Code mit dem Draft Common Frame of Reference und nun das Optionale Europdische
Kaufrecht neue Versionen eines europdischen Zivilrechts (dazu noch unten).

9 Siehe oben bei FN 1.

10 Vgl dazu mittlerweile das beeindruckende vierbindige Werk von Rauscher (Hg) Europiisches
Zivilprozess- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) (2011).

11 Vgl RL 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elekt-
ronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie Gber den elektronischen Rechtsverkehr)
(AB12000 L. 178/1 ff); RL. 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.
Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbranchsgiiterkanfs und der Garantien fiir Verbrauchsgii-
ter (AB1 1999 L 171/12 ff); RL. 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber missbriuchliche
Klanseln in Verbrauchervertrigen (ABI 1993 1. 95/29 ff); RL. 90/314/EG des Rates vom 13. Juni
1990 iiber Pauschalreisen (ABI 1990 L 158/59 ff); RL 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezem-
ber 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Fall von auflerbalb von Geschaffisriunen geschlossenen
Vertrigen (AB1 1985 1. 372/31 ff); Richtlinie 2008/48/EG in der konsolidierten Fassung vom
23.04.2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 tber Ierbraucherkre-
ditvertrige (ABl 2008 1. 133/66); RL 97/7/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom
20. Mai 1997 tiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (AB1 1997 L
144/19 ff); RL 94/47/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 1994
zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen iiber den Erwerb
von Teilzeitnutznngsrechten an Immobilien (ABI 1994 1. 280/83 ff).
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aber auch die Angleichung der verschiedenen Kollisionsrechte, beginnend mit
dem Rémischen Schuldvertragsiibereinkommen (EVU), und nun durch Rom
I,'* Rom II-'> und Rom III'6-Verordnung. Vorwitfe, diese partikulare
Gesetzgebung sei fragmentarisch!” und von mangelnder Kohirenz,!8 erschei-
nen mehr als berechtigt!® und fuhrten mehtfach zur Forderung eines einheitli-
chen europiischen Zivilrechts. Sowohl das Riickgrat jeder nationalen Rechts-
ordnung als auch das des europiischen Binnenmarkts ist ein effizientes und
vorhersehbare Ergebnisse produzierendes Rechtssystem,?0 lassen doch Untet-
schiede in Sprache, Recht und Kultur die Menschen zégern, den Schritt iiber
die Grenze zu wagen. Sie befiirchten Arger und groBere finanzielle Einbuf3en.
Gegentiber fremden Rechtsordnungen bleibt ein tiefgreifendes Unbehagen.?!

12RL 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten betreffend der selbstindigen Handelsvertreter.

13 Dazu nur Grundmann Europiisches Gesellschaftsrecht. Eine systematische Darstellung unter
Einbeziehung des Europiischen Kapitalmarktrechts (2004).

4 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht (,,Rom I%).

15 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007
iber das auf aulervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II1%).

16 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur Durchfithrung einer
Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Aufls-
sung des Ehebandes anzuwendenden Rechts (,,Rom III%).

17 So schon Ktz Gemeineuropdisches Zivilrecht, in: FS Zweigert (1981) 486 f; ders Rechtsvereinheit-
lichung — Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ 50 (1986) 5.

8 Grundmann Europiisches Schuldvertragsrecht. Das europiische Recht der Unternehmensgeschif-
te (1999) 25.

19 Treffend zusammengefasst von Sechlechtriens Wandlungen des Schuldrechts in Europa — wozu und
wohin ZEuP 2002 213: ,,Die Skepsis gegeniiber der Entstehung eines Europaischen Schuld-
rechts aus Richtlinien ist freilich grof3 und die Ablehnung zuweilen heftig. Dafiir gibt es gute
Griinde: Richtlinien regeln punktuell und wollen sektoralen Anliegen ohne Riicksicht auf Ge-
samtzusammenhinge der Rechtsordnung abhelfen. Durch die Kompetenzvoraussetzungen des
EG-Vertrags eingeschrinkt und im Prozess der Ausarbeitung und Entstehung einer Richtlinie nur
zu oft durch Partikularinteressen, nicht selten als unverzichtbare nationale Rechtsiiberzeugung
kaschiert, verstimmelt, widersprechen sie allen traditionellen Erwartungen an Gesetzgebungs-
kunst. Das Chaos ist systembedingt:...*.

20 Czernich Der lange Weg zu einer gemeinsamen europiischen Privatrechtsordnung, in: Die Presse,
7.6.1999.

2t So schon Bangemann Privatrechtsangleichung in der Europdischen Union, ZEuP 1994 377 f. Vgl
dazu nun umfassend die Begriindung des neuen optionalen ,,Gemeinsamen Europidischen Kauf-
rechts® (dazu unten ab FN 91).
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C. Von der Willenstheorie zur Vertrauenstheorie des ABGB22

Die Glossatoren fanden in den romischen Quellen eine erst im Entstehen
begriffene Irrtumslehre vor,?? die von ihnen nach der scholastischen und
nicht nach der antiken Willenstheorie gedeutet wurde.?* Da das rémische
Recht — ersichtlich bei Ujpian®® — keine allgemeine Willenstheorie oder gar
eine Lehre von der Willenserklirung kannte, kntipfte man am Konsens der
Vertragslehre an.26 Glossatoren, Scholastik und frihes Naturrecht und dort
insbesondere Thomas von Aquin,?’ Hugo Grotins?® und — in Weiterentwicklung
des naturrechtlichen Vertragsbegriffs?® — Samuel Pufendorf? formulierten die
gemeinrechtliche Willenstheotie.3!

Der Codex Theresianus war in seiner lehrbuchartigen Form noch ganz dem
gemeinen Recht gefolgt; auch die Irrtumsregelung des Enswurfs Horten untet-
schied sich davon nicht.32 Ebenso entstammt die Regelung des franzosischen
Code Civil dieser gemeinrechtlichen Tradition. Pothiers Darstellung war fir die
Art 1109 und 1110 Code Civil maBigebliches Vorbild.3> Diese Norm wird

2 Dieser Abschnitt folgt meiner Dissertation (FN 3) 104 ff.

2 Schermaier Die Bestimmung des wesentlichen Irrtums von den Glossatoren bis zum BGB (2000)
25. Vgl zum rémischen Recht derselbe Europiische Geistesgeschichte am Beispiel des Irrtums-
rechts, ZEuP 1998 68 ff.

2 Zu diesem Unterschied Schermaier ZEuP 1998 67 ff mzwN: Er macht darauf aufmerksam, dass
Ulpians Konsensbegriff mit Aristoteles Handlungslehre (,,wer die Umstidnde nicht kennt, handelt
unfreiwillig®) vergleichbar ist. Der Irrtum beeintrichtigt somit nicht den ,,Willen* sondern das
planmiBige, auf den Vertragsschluss gerichtete Handeln. Ulpians Irrtumslosung diirfte daher von
Aristoteles stammen.

% Dazu Schermaier ZEuP 1998 68 f, der darauf hinweist, dass Ulpian den beachtlichen Irrtum als
Konsensproblem, nicht aber als Willensproblem diskutierte.

26 Schermaier 26 ff.

27 Eingehend Schermaier 54 ff; ders ZEuP 1998 67 £ FN 50 mwN: ,,Der Konsens aber ist ein Willens-
akt, der die richtige Erkenntnis voraussetzt. Fehlt es daran, fehlt es auch am Konsens.*

28 Eingehend Schermaier 173 ff. Siehe auch Lujg in Forschungsband Zeiller 157: ,,Wenn ein Verspre-
chen auf der Annahme eines Umstandes beruht, der sich so nicht verhilt, dann ist das Verspre-

chen natirlich wirkungslos, weil der Versprechende seine zustimmende Erklirung tiberhaupt nur
unter der Bedingung abgegeben hat, die sich nun als unzutreffend erweist.

2 Dazu Wieacker Die vertragliche Obligation bei den Klassikern des Vernunftrechts, in: FS Welzel
(1974) 11 ff, 14 £, 18 und 20 ff und Schermaier, ZEuP 1998 73 ff. Dazu auch Pkt 1.

% Eingehend Schermaier 181 ff. Siehe auch Lujg in Forschungsband Zeiller 158: ,,wenn ein Verspre-
chen auf der Annahme eines Umstandes beruht, der in Wahrheit nicht vorhanden ist, dann ist das
Versprechen hinfillig.*

3 Dazu auch Luig in Forschungsband Zeiller 155 ff.

32 Luig Zeiller und die Irrtumsregelung des ABGB, in: Forschungsband Zeiller (1980) 161. Schermaier
439 ff spricht von gemein- und naturrechtlichen Elementen.

3 Dazu Schermaier 387 ff.
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heute noch subjektiv interpretiert,* wobei zugleich auf die Schwierigkeit
richterlicher Auslegung und die daraus resultierenden Schwankungen in der
franzosischen Rechtsprechung hingewiesen wird.3>

Angegriffen wurde die subjektivistische Irrtumslehre des gemeinen Rechts,
weil allein die geduBerte Erklirung Zugang zum inneren Willen des Erkliren-
den verschaffe.3¢ Entsprechende erklirungstheoretische Regelungen finden
sich etwa im Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (CMBC).37 Unter den natur-
rechtlichen Kodifikationen — so Schermaier’d — | hat das ALR wohl die
schillerndste Irrtumslésung gewihlt. So pragmatisch erkliarungstheoretisch der
CMBC, so traditionell gemeinrechtlich der Code civil und so fortschrittlich
vertrauenstheoretisch das ABGB entscheiden, so deutlich spiegelt das ALR
die kontroverse zeitgendssische Diskussion wieder®.3%:40

3 Dazu Bénabent Droit Civil. Les obligations® (2001) Rz 70 ff, 75: L erreur commise par un con-
tractant a évidemment pour effet de dénaturer son consenement: s‘il avait su, il n® aurait pas con-
tracté. I n‘y a donc pas eu de sa part une réelle volonté de conclure le contrat, du moins ce con-
trat aux mémes conditions®. Siehe auch Kizz Europiisches Vertragsrecht, 1996 165 in
Zusammenhang mit der Vertragsauslegung nach Art 1156 Code Civil, wonach der gemeinschaft-
liche Wille der Vertragsparteien zu erforschen ist (,,]a commune intention des parties*).

3 Bénabent Les obligations Rz 72 (,,La difficulté de la maticre tient a ce qu‘ elle repose enti¢rement
sur 1 analyse de la psychologie des contractants. Par conséquent le role du juge est tres important
car ces appréciations sont difficiles et subjectives: en effet le juge devra se reporter a une periode
antérieure dans le temps et se mettre a la place du contractant au moment de la conclusion...”)
und Rz 82 (,,Cela conduit les juges a effectuer une analyse psychologique souvent trés délicate®).

% Schermaier 537.

37 Eingehend Schermaier 351 ff, insbes 353: ,, Traditionell willenstheoretisch beginnt diese Regelung
(CMBC 4, 1,25): Nichts ist dem Consens und freyen Willen mehr entgegen, als Zwang, Betrug
und Irrthum.” Wihrend aber .... Zwang und ... Betrug, den Contract umstossen‘ wiirden, habe ein

Irrthum des Versprechenden grundsitzlich keinen Einfluss auf die Giiltigkeit des Vertrags...*“. Vgl
auch Luxjg in Forschungsband Zeiller 165.

» 377.
% Eingehend dazu Schermaier 364 ff.
4 Die maligeblichen Normen in Teil I, 4. Titel lauten:

§ 75:,,Irrthum in dem Wesentlichen Geschift, oder in dem Hauptgegenstande der Willenserklirung
macht dieselbe ungiiltig.

Die §§ 76 und 77 betreffen ua den Irrthum in der Person.

§ 78:,,In allen diesen Fillen (§. 75.76.77) bleibt die Willenserkliarung ungiiltig, auch wenn der Erkli-
rende den Irrthum hitte vermeiden kénnen.*

§ 79:,,Ist jedoch derselbe durch eignes grobes oder miBiges Versehen in den Irrthum gerathen, und
der Andre hat nicht gewusst, dass der Erklarende sich irre, so ist der Erklirende zum Ersatz des
durch seine Schuld entstandnen Schadens verpflichtet.*

§ 80 betrifft den beidseitigen, vermeidlichen Irrthum, § 81 den Irrtum tiber gewoShnlich vorausge-
setzte Eigenschaften.
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Nach Martini ist die duBlere Erklirung als wahrer Wille zu schen, wie die
folgenden Zitate zum Irrtumsrecht belegen (,error noceat erranti®):41

* ,Den Willen eines andern kann man nicht wissen, als aus dussetlichen
Zeichen. Folglich nur so, wie sich jemand erkldret; haben wir das Recht ihn
zu beurtheilen. Eine hinlingliche Erklirung gilt dem Willen gleich, wenn
gleich also die sich Vertragenden anders dichten und anders redeten; so
gilte der Vertrag nichts desto minder.“42

* ,Ein Irrthum ... muB ... aber demjenigen zugerechnet werden und scha-
den, welcher desselben Ursache ist. Wenn also nur den Versprecher sein
Sinn betrogen hat; so muf3 ihm auch allein sein Irrthum schaden. Denn was
mit Worten erkliret wird, ist fiir den wahren Willen zu halten. 43

Luig** sieht darin die Verbindung zwischen einer an der objektiven Erklirung
orientierten Auslegungsregel und dem Prinzip, dass ein Irrtum das Zustande-
kommen des Vertrags nicht verhindere. Er vernachlissigt aber Martinis Ausle-
gungsregeln, die schon tber den von Justinian stammenden, gemeinrechtlichen
Grundsatz des gemeinsamen Patteiwillens (,,ratio quae movit contrahentes®)4>
hinausgehen und — dhnlich dem Ew#wurf Horten — objektivierte Auslegungs-
malBstibe enthalten:46

4 In dieser Formulierung wird von den Naturrechtlern 2T eine Analogie zum Gefahrtragungsprob-
lem (,,casum sentit dominus®) gesehen; dazu Schermaier 446, 449 zu Martini, ferner bspw 235
(Thomasius), 240 (Pufendorf), 355 (CMBC) 430 ff (Kant ua). L#g in Forschungsband Zeiller 162
f.

42 Martini Lehrbegriff des Natur-, Staats- und Vélkerrechts, Zweyter Band, welcher den praktischen
Theil des Natutrechts enthilt (1784) § 150 79.

 Martini Lehrbegriff § 157 81 f.
# In Forschungsband Zeiller 162

4 Dazu Coing Europiisches Privatrecht, Band I (1985) 410 f und ders Europiisches Privatrecht 11
(1989) 444 mwN.

4 Schon der Entwurf Horten legt — im Gegensatz zur willenstheoretisch orientierten Auslegung des
Codex Theresianus — Wert auf eine objektive Vertragsauslegung; der Willen der Vertragsparteien
tritt in den Hintergrund. Siehe schon Kramer Grundfragen der vertraglichen Einigung. Konsens,
Dissens und Erklirungsirrtum als dogmatische Probleme des 6sterreichischen, schweizerischen
und deutschen Vertragsrechts (1972) 23.

111, 1, § 85 Entwurf Horten: ,,Bei Ausdeutung der Vertrige sind die Worte, wenn nicht ein Anderes
deutlich erhellet, allezeit in derjenigen Bedeutung zu nehmen, die ihnen insgemein in Handel und
Wandel beigeleget wird...

111, 1 § 86 Entwurf Horten: ,,... so sind sie [Anm: die Worte] in einem solchen Verstande zu neh-
men, worinnen sie die wahrscheinlicher Weise abgezielte Wirkung haben mégen.
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,»Die erste Regel ist also diese: die Auslegung kann weder allein nach dem
Sinne des Redenden, noch allein nach dem Sinne des Zuhérers gemacht
werden...“47

* ,Doch ist der bekannte Sinn vielfiltig... Hier hat die Muthmassung Platz,
und der wahre Sinn muf} aus den Umstinden des Redenden, des Ortes, der
Zeit, der Ursache, und des Endzweckes, nach dem bekannten Verse: Quis,
quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando. errathen
werden. 48

Im Irrtumsrecht des Enswurfs Martini (111, 1, § 20 und § 21)4 spiegelt sich die-
se naturrechtliche Vertrauenstheorie wider, die folglich — iiber (W)GGB und
Utrentwurf — Eingang in die Urfassung des ABGB (§§ 875 und 876)30 fand.>!

Zeillers Einfluss auf die vertrauenstheoretische Konzeption des ABGB war
daher weit weniger bedeutend als jene von Martini.>2 Dennoch datf nicht
Ubersehen werden, dass der heute fir die Vertrauenstheorie ebenfalls maB3geb-

III, 1 § 87 Entwurf Horten: ,,... so sind selbe so auszudeuten, wie sie der Natur und Eigenschaft der
geschlossenen Handlung gemif sind...

111, 1, § 88: ,,Uberhaupt ist bei Vertrigen vornehmlich auf Treu und Glauben, und mehr auf die
Billigkeit als auf die trockenen Worte zu sehen...

47 Martini Lehrbegriff § 296 142 f.
48 Martini Lehrbegriff § 300 144.

4§ 20: ,,Rithrt die ungerechte Furcht, die Hinterlist oder der Irrthum, von einem Dritten her, und
hat Derjenige, welcher das Versprechen annahm, keinen Theil daran gehabt, nichts davon
gewult, so fallen die widrigen Folgen der unerlaubten Handlung nur ihrem Urheber zur Last; die
Annahme eines solchen Versprechens ist also giltig.*

§ 21: ,,Ebensowenig kann die Annahme des Versprechens fiir ungiltig gehalten werden, wenn der
versprechende Theil allein Schuld an seinem Irrthum war. Er muf3 alsdann die Folgen seiner
Unwissenheit und seines nachldssigen Benehmens um so mehr selbst tragen, als ihm auch frei
gestanden hat, das Versprechen nur unter gewissen Bedingungen zu machen.*

%0 § 875:,,Ist der versprechende Theil von einem Dritten entweder durch ungerechte und gegriinde-
te Furcht zu einem Vertrage gezwungen, oder durch falsche Angaben irre gefithret worden; so ist
der Vertrag giiltig...”

§ 876: ,,Wenn der versprechende Theil selbst und allein an seinem wie immer gearteten Irrthume
Schuld ist, so besteht der Vertrag; es wire denn, dal dem annehmenden Theile der obwaltende
Irrthume offenbar aus den Umstinden auffallen muf3te.

5t Wesener in Forschungsband Zeiller 259.

52 Dazu Schermaier 444 f mwN; Wesener in Forschungsband Zeiller 259 f; ders Naturrechtliche und
rémisch-gemeinrechtliche Elemente im Vertragsrecht des ABGB, ZNR 1984 129.
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liche>3 § 863 Abs 1 ABGB von Zeller stammt. Der Entwurf Martini —
wortgleich noch der Urentwurf — kennt zwar eine dhnliche Bestimmung; die
fir die Vertrauenstheorie entscheidende Formulierung (,,...mit Ubetlegung
aller Umstinde keinen verniinftigen Grund, daran zu zweifeln, tbrig lassen®)

fehlt aber noch:

III, I, § 7 Entwurf Martini =
Urentwurf

,Der Wille kann sowohl ausdriick-
lich, durch Worte oder Schriften als
auch stillschweigend durch sichere
Zeichen und Handlungen erklirt
werden. Gehet z.B. Jemand auf ein
Ueberfahrtsschiff, und 143t sich tber
den FluB3 setzen, so verspricht er

§ 863 ABGB (Urfassung):

»Man kann seinen Willen nicht nur
ausdriicklich durch Worte und all-
gemein angenommene  Zeichen,
sonden auch stillschweigend durch
solche Handlungen erkliren, welche
mit Uebetlegung aller Umstinde kei-
nen verninftigen Grund, daran zu
zweifeln, Gbrig lassen.*

schon stillschweigend die Entrich-
tung des gewohnlichen Lohns, und
dieses Versprechen wird auch von
dem Schiffmann stillschweigend an-
genommen.

Aus den Beratungsprotokollen zum ABGB-Urentwurf ergibt sich, dass diese
Bestimmung auf Anraten der juristischen Fakultit Freiburgs von Zeiller als
Referent der Reformkommission>* revidiert wurde. Dort liest man:5>

»Nach Erinnerung der jur. Fak. von Freyburg ist das angefiihrte Beispiel zu
alltiglich®® und scheint die Regel zu seht zu beschrinken; sie glaube dasselbe
wegzulassen, und die Regel allenfalls durch folgende Zusitze zu erliutern: ,Es
kémmt dabei auf die bekannten natiitlichen Grundsitze an: a) alle menschli-
chen Handlungen mussen so ausgelegt werden, daB3 sie einen verniinftigen
Endzweck haben; b) wer das eine will, will auch das andere, was mit jenem in
einer nothwendigen, oder doch gewdGhnlichen und bekannten Verbindung
steht; ¢) jedermann willigt ein in dasjenige was ihm Vortheil bringt u. s. w.

3 Neben dem im wesentlichen von Martini stammenden Irrtumsrecht der §§ 870 ff ABGB; Rummel
in Rummel I, Rz 1 zu § 863 und Apathy in Schwimann V, Rz 1 zu § 863.

3 Kiritisch zu Zeiller in dieser Stellung Barta BegriBung und Einfithrung, in: Bar-
ta/Palme/Ingenhaeff (Hg) Naturrecht und Privatrechtskodifikation (1999) 31 ff 39 f.

55 Ofner Der Ur=Entwurf und die Berathungs=Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuches (1889) 11 8, § 7.

% Gemeint ist wohl das Beispiel mit dem stillschweigenden Vertragsschluss auf der Fihre.
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Ref. war der Meinung, zwar das Beispiel, auch die vorgesschlagenen, theils
unrichtigen, theils unbestimmten Regeln wegzulassen, und zu sagen: ...57 Wo-
mit man vollkommen verstanden war.*

Zeiller zeichnet auch fir die vertrauenstheoretische Entwicklung nach Inkraft-
treten des ABGB verantwortlich, wie sich in seinen Werken zeigt:58

»--- dal sie uns leisten, (geben, thun, unterlassen, gestatten), sollen, ist auch
ihr Wille, und da uns derselbe nur durch aulere Zeichen bekannt werden
kann, die Erklirung ihres Willens erfordetlich®.5

* Fiir die (innere ) Einwilligung aber gilt hier die einstimmige Aulerung des
Willens, und es kann etwa von Seite des Promittenten dem Vorwande,
anders geredet, und anders (innerlich) gewollt zu haben, nicht Raum gege-
ben werden. 60

* ,Der Ausdruck des Willens ... [ist] fur den Willen selbst zu achten...*61

* ,In ecinem Gesetzbuche, worin die Freyheit der Person und des Eigen-
thums zum Hauptaugenmerke gemacht wird, mu3 in der Materie von Ver-
trdgen Uberall der Grundsatz hervotleuchten, dal die Vertrige, in so fern
sie der birgerlichen Ordnung tiberhaupt und den besondern Verhiltnissen
des Staates nicht widerstreiten, nach dem wahren oder verntnftigerweise
zu vermuthenden, ausdricklich oder stillschweigend erklirten Willen der
ver-tragsmachenden Theile aufrecht erhalten werden sollen®.62

Nach englischem Vertragsrecht ist ebenfalls das objektive Verstindnis der Erkla-
rung maBigeblich. Schon im 15. Jahrhundert sagte die King’s Bench ,,that a ques-
tion of intent should not be tried because, it was said, the Devil himself
knows not a man’s intent.“63 Auch die Vertragslehte Hobbes beruht auf ver-

57 Hier folgt der Wortlaut von § 863 ABGB in der Urfassung.

5 Siehe zum Folgenden auch Zei/ler Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die
gesamten Deutschen Erblinder der Osterreichischen Monarchie (1812) I11/1 11 ff. Vgl ferner
Luig in Forschungsband Zeiller 163 ff.

3 Zeiller Das natirliche Privatrecht® (1819) 135.
6 Zeiller, Das nattitliche Privatrecht 138.
61 Zeiller, Das nattitliche Privatrecht 139.

2 Zeiller Abhandlung tiber die Principien des allgemeinen burgerlichen Gesetzbuche fiir die
gesammten deutschen Erblinder der 6sterreichischen Monarchie (Wien, 1816 — 1820), neu
herausgegeben von Brauneder W. (Manz, Wien, 1986) 187.

@ Zitiert nach Pound The Role of the Will in the Law, Harvard Law Review 68 (1954) 1 uH auf eine
Quelle aus dem Jahre 1477.
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trauenstheoretischen Grundsitzen.®* Die heute immer wieder zitierte Aussage
von Blackburn in Smith v. Hughes belegt die objektivierte Vertragstheorie:5

»1f, whatever, a man‘s real intention may be, he so conducts himself that a
reasonable man would believe that he was assenting to the terms proposed by
the other party, and that the other party upon that belief enters into the con-
tract with him, the man thus conducting himself would be equally bound as if
he had agreed to the other party‘s terms.

D. Die Vertrauenstheorie im vereinheitlichten und harmonisierten

Privatrecht®®

Den Theorienstreit tiberwindend folgen CISG, UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts (UP) und Principles of European Contract
Law (PECL) der Theorie von der objektiven Erkldrungsbedeutung rechtsge-
schiftlicher Erklirungen. Einfach und verstindlich statuieren dies Art 8
CISG, Art 2:102 PECL und Art 4.2 UP.67

Art 8 CISG:

»(DFiir die Zwecke dieses Uberein-
kommens sind Erklirungen und das
sonstige Verhalten einer Partei nach
deren Willen auszulegen, wenn die
andere Partei diesen Willen kannte
oder dariiber nicht in Unkenntnis
sein konnte. (2) Ist Absatz 1 nicht
anwendbar, so sind Erklirungen und

Art 4.2. UP:

»(1) Die Etrklirungen und das sons-
tige Verhalten werden nach ihrem
Willen ausgelegt, wenn die andere
Partei diesen Willen kannte oder
dariiber nicht in Unkenntnis sein
konnte. (2) Ist Absatz 1 nicht an-
wendbar, so werden solche Erkli-
rungen und das sonstige Verhalten

4 Schermaier ZEuP 1998 80 ff.

% (1871) L.R. 6 QB 597, 607. Hier zitiert nach Lando/Beale (Hg) The Principles of European Con-
tract Law, Part I: Performance, Non Performance and Remedies (1995) note 2a zu Art 2:102. Vgl
auch Treitel The Law of Contract12 (2007) 10: ,,A may be bound if his words or conduct are such
as to induce a reasonable person to believe that he intends to be bound, even though in fact he
has no such intention... if A offers to sell a book to B for £ 10 and B accepts the offer, A cannot
escape liability merely by showing that his actual intention was to offer the book to B for £ 20...

% In diesem Abschnitt gehe ich nicht mehr niher auf den (fiir die Vereinheitlichung in der EU wohl
kaum noch relevanten) Entwurf eines Europaischen Vertragsgesetzbuchs (EuVGB) der so-
genann-ten Pavia [,,Gandolfi“]-Gruppe ein; dazu zusammenfassend Wittwer (FN 2) 122 f und
grundlegend Gandolfi Code Europeen des Contrats, Avant-Projet, Livre Premier (2001) und ders
Der Vorentwurf eines Europiischen Vertragsgesetzbuchs, ZEuP 2002 1 ff.

¢ Siehe dazu auch Wo/f Willensmingel in einem europiischen Vertragsrecht, in: Basdedow (Hg),
Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht (2000) 92 ff.
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das sonstige Verhalten einer Partei
so auszulegen, wie eine verniinftige
Person der gleichen Art wie die an-
dere Partei sie unter den gleichen
Umstinden aufgefat hitte. (3) Um
den Willen einer Person festzustel-
len, die eine vernunftige Person ge-
habt hitte, sind alle erheblichen
Umstinde zu bertcksichtigen, insbe-
sondere die Verhandlungen zwi-
schen den Parteien, die zwischen
ihnen entstandenen Gepflogenhei-
ten, die Brduche und das spitere
Verhalten der Parteien.*

nach der Bedeutung ausgelegt, die
ihnen eine verniinftige Person der
gleichen Art wie die andere Partei
unter den gleichen Umstidnden geben
wiirde.

Art 2:102 PECL — Intention

,» The intention of a party to be legal-
ly bound by contract is to be deter-
mined from party‘s statements or
conduct as they were reasonably un-
derstood by the other party.

Art 2:102 PECL — Wille

,Detr Wille einer Partei, durch Ver-
trag rechtlich gebunden zu sein, ist
aus ihren Erklirungen oder ihrem
Verhalten zu ermitteln, wie diese
verninftigerweise von der anderen
Partei verstanden wurden.®

Schon aus dem Wortlaut von Art 8 CISG, Art 2:102 PECL und Art 4.2 UP
folgt, dass sie sich an die Ostetreichische Vertrauensdoktrin anlehnen.%® Die
PECL nehmen ausdriicklich — wie der rechtsvergleichenden Anmerkung zu
entnehmen ist — auf die Osterreichische Regelung Bezug: ,,In AUSTRIA, a
similar rule is inferred from ABGB §§ 861 und 863....6° Daneben verweisen
auch die Regeln zur Vertragsauslegung in Art 5:101 Abs 3 PECL und Art 4.1
Abs 2 UP70 auf die ,,verniinftige Person®.

In einer Entscheidung hatte der EuGH! in Bezug auf die Erschépfung des
Markenrechts die Frage zu behandeln, ob fir die Zustimmung gem Art 7

% Siehe nur Schmidt-Kessel in Schlechtriem/Schwenzer, CISG3 [2008], insbes Rz 19 ff zu Art 8.

9 Lando/ Beale (Hg), note 2a zu Art 2:201 uH auch Apathy in Schwimann V, Rz 1 ff zu § 863, wo er
den Begriff ,,normativer Konsens* verwendet.

0 Vgl Wittwer (FN 3) 217 ff.
" EuGH 20.11.2001, Zino Davidoff SA ua., C-414/99 bis C-416/99, Slg 2001, I-8691.
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Abs 1 der Marken-RL 89/104/EWG72 zum Inverkehrbringen der Marke im
EWR durch den Markeninhaber — was zur Erschépfung des Markenrechts
fithrt — eine konkludente oder gar stillschweigende Willenserkldrung ausreicht.
Der EuGH folgt hier ebenfalls einer objektiven und vertrauenstheoretischen
Sichtweise:

»Angesichts der Bedeutung ihrer Wirkung — Erl6schen des ausschlielichen
Rechts der Inhaber der in den Ausgangsverfahren betroffenen Marken, also
eines Rechts zur Kontrolle des ersten Inverkehrbringens im EWR — muss die
Zustimmung auf eine Weise geduBert werden, die einen Willen zum 1Verzicht
auf dieses Recht mit Bestimmtheit erkennen lisst. ... Ein solcher Wille ergibt
sich in der Regel aus einer ausdriicklichen Erteilung der Zustimmung. Es
kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass er sich in bestimmten Fillen
konkludent ans Anbalispunkten und Umstinden vor, bei oder nach dem Inverkehrbringen
anfSerbalb des EWR  ergeben kann, die nach der Beurteilung des nationalen
Gerichts ebenfalls mit Bestimmtheit einen Verzicht des Inhabers auf sein
Recht erkennen lassen”7’3

Fir die Auslegung dieses Urteils sind die in diesem Punkt ausfihrlich begriin-
deten Schlussantrige’® von Generalanwiltin S#ix-Hack/ heranzuziehen. Sie
kommt zunichst zum Schluss, dass der Zustimmungsbegriff und damit die
Erschépfung des Markenrechts iSd Art 7 Abs 1 der RL unabhingig von dem
auf den Vertrag anwendbaren nationalen Recht — also autonom nach dem
Gemeinschaftsrecht — zu bestimmen ist.”> Dabei wendet sie die Grundsitze
des Utteils Ingmar’¢ analog auf die Markenrichtlinie an.”” Nach einer vet-

72 Diese Bestimmung lautet: ,,Die Marke gewihrt ihrem Inhaber nicht das Recht einem Dritten zu
verbieten, die Marke fiir Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihm oder mit seiner
Zustimmung in der Gemeinschaft in den Verkehr gebracht worden sind.*

3 AaO Rz 45 f (Hervorhebungen von mir).
7 Vom 5.4.2001, 2a0 Rz 30 ff.
5 Rz 51.

76 EuGH 9.11.2000, Ingmar, C-381/98, Slg 2000, I-9305. Darin wurden die Art 17 und 18 der
Handelsvertreter-RL 86/863/EWG (Ausgleichsanspriiche nach Vertragsbeendigung) dennoch
angewandt, obwohl nur der Handelsvertreter seine Tatigkeit in einem EG-Mitgliedstaat ausgetibt
hat und der Unternehmer seinen Sitz in einem Drittland (Kalifornien) hatte und der Vertrag ver-
einbarungsgemil kalifornischem Recht unterlag. Der EuGH sah die Art 17 und 18 als zwingend
an, weshalb die Rechtswahl nicht geifen konnte. Der Schutz- und Harmonsierungszweck der RL
erfordere es, dass die RL auf innerhalb der Gemeinschaft titige Handelsvertreter ohne Riicksicht
auf den Sitz des Unternehmens anzuwenden ist.

=

7 Rz 50 (Hervorhebung von mir): ,,Dieser Lésungsweg kann wohl auf die vorliegenden Rechtssa-

chen entsprechend iibertragen werden. Die Markenrichtlinie befasst sich einerseits u. a. mit der
Angleichung des Schutzumfangs der Marke, dient jedoch andererseits der Funktionsfihigkeit des
Binnenmarktes. Entsprechend dem Ingmar-Urteil lisst sich daraus folgern, dass der gemein-
schaftlich angeglichene Markenschutz, welcher die Erschépfung der Rechte aus der Marke auf die
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trags-’® und sachenrechtlichen” Prifung kommt sie zum Zwischenergebnis,
»dass der Versuch, den Zustimmungsbegtiff als nationalen Rechtsbegriff zu
deuten, zu keiner befriedigenden Lésung fithrt™ und ,,dass die fehlende ge-
meinschaftliche Angleichung des Vertrags- und Sachenrechts eciner gemein-
schaftlichen Auslegung des Zustimmungsbegriffs“s0 nicht entgegensteht. Aus
einer weiteren Analyse der EuGH-Rspr schlieB3t sie dann, dass sich ,,der Zu-
stimmungsbegriff ... nicht etwa auf die auf Ubertragung gerichtete Willensiu-
Berung des Markeninhabers bezicht, sondern vielmehr auf die Frage der Zu-
rechenbarkeit des Verkaufs — bzw. der Inverkehrbringung — der mit der
Marke versehenen Produkte*®! und ,,dass der Zustimmungsbegtiff einen ob-
jektiven Gehalt hat...“.82 Dabei ist entsprechend dem Sinn und Zweck des Et-
schépfungsgrundsatzes zwischen den Belangen des Markenschutzes und den
Verkebrsbediirfuissen abzuwigen, ,,ob ein Verhalten nach allen Umstinden des
Einzelfalls kein erh6htes Vertrauen bei nachfolgenden Erwerbern dahin be-
gritnden konnte, dass er auf die Austibung seines Markenrechts beim erstmaligen
Inverkehtbringen der Erzeugnisse im EWR verzichtet hatte“.83

Fille begrenzt, wo die mit der Marke versehenen Waren unter den gegebenen Voraussetzungen
innerhalb der Gemeinschaft bzw. des EWR in den Verkehr gebracht worden sind, ungeachtet des
auf den Vertrag anwendbaren nationalen Rechts anzuwenden ist. Wiirde sich die Erfillung der
Vorausset-zungen fiir die Annahme einer Zustimmung im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 der Mar-
kenrichtlinie nach dem auf den Vertrag anwendbaren Recht richten, hinge namlich die Tragweite des Mar-
kenschutzes von unterschiedlichen nati Rechtsord, ab, was dem Harmonisiernngszweck der Marken-
richtlinie Zuwiderliefe .

78 Rz 53 ff; v.a. Rz 55 (Hervorhebungen von mir): ,,Als grundsitzlicher Einwand ist zunichst auszu-
fithren, dass die deutsche Regierung ihren Vortrag auf die Primisse stiitzt, dass die Zustimmung
im Sinne des Artikels 7 Absatz 1 eine Willenserklarung entsprechend der allgemeinen Rechtsge-
schiiftslehre des deutschen biirgerlichen Rechts darstellt. Eine solche Analyse begibt sich wohl zu
sehr in die Abhingigkeit der Besonderheiten des nationalen Rechts: nicht jede Rechtsordnung
kennt eine allgemeine Rechtsgeschiftslehre; diese konnte auch dem Schuldrecht zugeordnet wer-
den. Unabhingig von diesem systematischen Einwand ist auch auf eine inhaltliche Schwierigkeit
hinzuweisen: Die Auslegung des Zustimmungsbegriffs als Rechtsgeschdft im Sinne des jeweiligen inner-
staatlichen Rechts kann dem Harmonisierungszweck der Markenrichtlinie insofern nicht gerecht
werden, als zu bedenken ist, dass einzelne Rechtsordnungen nicht etwa auf den erklirten, sondern anf den
inhdrenten Willen abstellen (Anm: uH auf das franzésische Recht). Es liefe aber dem Angleichungs-
zweck der Markenrichtlinie zuwider, wenn der Umfang des Markenschutzes hinsichtlich der Vo-
raussetzungen einer Erschopfung des Rechts der Marke letztlich von unterschiedlichen Ausle-
gungsergebnissen in den nationalen Rechtsordnungen abhinge... SchlieBllich vermag eine rein an
der Form der Zustimmung orientierte Auslegung auch nicht zu erkliren, warum Artikel 7 Absatz
1 zwischen zwei Arten des Inverkehrbringens unterscheidet, wo doch gerade das Inverkehrbrin-
gen durch den Markeninhaber selbst umso mehr seine Zustimmung voraussetzt...

7 Rz 58 ff.

8 Rz 64.

81 Rz 73.

8 Rz 75.

8 Rz 95 (Hervorhebung von mir).
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Das nationale Gericht hat unter Beachtung dieser Aspekte des Gemein-
schaftsrechts zu prifen, ob das Verhalten des Markeninhabers nach allen Um-
stinden des Einzelfalls als Verzicht gedeutet werden kann.84 — Dabei handelt
es sich mA nach um nichts anderes, als um eine nach dem Gemeinschafts-
recht autonom bestimmte Vertrauenstheorie, nach der eine Willenserkldrung
objektiv zu verstehen ist und es ein vom Markeninhaber bei nachfolgenden
Erwerbern hervorgerufenes Vertrauen zu schutzen gilt.

E. Irrtumsrecht des ABGB als Vorbild fiir Principles of European
Contract Law und Draft Common Frame of Reference

Die drei Fille des § 871 ABGB85 gelten gemeinhin als gelungene Konzept-
on,% um blofl — auch aus vertrauenstheoretischen Gesichtspunkten heraus —
eine eingeschrinkte Anfechtung von Vertrigen wegen Willensmingeln zu er-
moglichen.8”

Die PECL folgen im Irrtumsrecht ebenfalls dem Osterreichischen Beispiel,88
das dann auch in den Draft Common Frame of Reference (DCFR)8990
Eingang fand: Art 4:103 Abs 1 lit a PECL und Art 7:201 DCFR lauten:

8 Rz 99.

% Ein (wesentlicher) Irrtum berechtigt nur dann zur Vertragsanfechtung, wenn er entweder vom
anderen veranlasst war, offenbar auffallen musste oder noch rechtzeitig aufgeklirt wurde.
Wellspacher Das Naturrecht und das ABGB, in: ABGB-FS (1911) 1173, 196, der das Irrtumsrecht
,als die legislative GrofBtat der 6sterreichischen Kodifikation iiberhaupt® bezeichnet. Zwesgert/ Kitz

Einfithrung in die Rechtsvergleichung?® (1996) 410 bezeichnen sie als ,,originell” und ,,rechtspoli-
tisch sympathisch®; sieche auch schon Zweigert Irrtimer tiber den Irrtum, ZfRV 1966 14.

8

87 Dazu umfassend rechtsvergleichend Witwer (FN 3) 241 ff zum franzdsischen, deutschen, schwei-
zerischen, italienischen, niederlindischen und englischen Irrtumsrecht und den einheitsprivat-
rechtlichen Losungen.

8!

&

Die hier nicht nidher dargestellten UP tbernehmen ebenfalls in Art 3.5 die ésterreichische Kon-
zeption; dazu Wittwer (FN) 259. Es ist zu vermuten, dass iiber diese UP eine fast gleichlautende
Regelung in die PECL gelangte.

8 Der Verfasser hat nur die Moglichkeit, auf die ,,Interim Outline Edition des Draft Common
Frame of Reference® (2008) zuriickzugreifen. Verwiesen wird auf die einschligigen, umfangrei-
chen Publikationen im Sellier-Verlag (die ,,Full Edition umfasst sechs Binde, 2009).

% Zum DCFR bereits grundlegende und Detailfragen erorternd Basedow Kodifikationsrausch und
kollidierende Konzepte — Notizen zu Marktbezug, Freiheit und System im Draft Common Frame
of Reference, ZEuP 2008 673 ff; Laimer Der Gemeinsame Referenzrahmen: Entstehung - Inhalte
- Anwendung" - Ein Tagungsbeticht, JBI 2008 605 ff; Wagner Vom akademischen zum politischen
Draft Common Frame of Reference, ZEuP 2008 677 ff; Pfeiffer Von den Principles of European
Contract Law zum Draft Common Frame of Reference, ZEuP 2008 679 ff; Huber Modellregeln
fiir ein Europiisches Kaufrecht, ZEuP 2008 708 ff; Unberath Der Dienstleistungsvertrag im Ent-
wurf des Gemeinsamen Referenzrahmens, ZEuP 2008 745 ff; Armbriister Das Versicherungsrecht
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Art 4:103 Abs 11it a) PECL:

»(1) Eine Partei kann einen Vertrag
wegen  eines  Tatsachen-
Rechtsirrtums anfechten, wenn:

@)
@) der Irrtum durch Angaben der
anderen Partei bervorgernfen wurde; o-

der

(i) die andetre Partei Kenntnis von dem
Irrtum hatte oder haben musste und es
den Geboten von Treu und Glauben
und des redlichen Geschiaftsverkehts
widersprach, die irrende Partei in
ihrem Irrtum zu belassen; oder

oder

(ili) die andere Partei demselben Irrtum
unterlag, und

[..]

7:201 DCFR: Mistake

(1) A party may avoid a contract for
mistake of fact or law existing when
the contract was concluded if:

(a) the party, but for the mistake,
would not have concluded the con-
tract or would have done so only on
fundamentally different terms and
the other party knew or could rea-
sonably be expected to have known
this; and

(b) the other party;

(i) cansed the mistake;

(ii) caused the contract to be con-
cluded in mistake by /leaving the mis-
taken party in errot, contrary to good
faith and fair dealing, when the other
patty knew or could reasonably be expected
t0 have known of the mistake;

(ili) caused the contract to be con-
cluded in mistake by failing to com-
ply with a pre-contractual infor-
mation duty or a duty to make
available a means of correcting input
errors; or

(iv) made the same mistake. |...]

Es ist ersichtlich, dass die Konzeption der PECL und auch des DCFR dem
Osterreichischen Muster in § 871 ABGB folgen; sowohl vom veranlassten Irt-
tum (1. Fall des § 871 ABGB) als auch vom erkennbaren Irrtum (der 2. Fall
des § 871 ABGB: offenbar auffallen musste) ist die Rede.

im Common Frame of Reference, ZEuP 2008 775 ff; Macdonald Transnational Secured Transac-
tions Reform: Book IX of the Draft Common Frame of Reference in Perspective, ZEuP 2009
745 ff; Kieninger Das Abtretungsrecht des DCFR, ZEuP 2010 724 ff; Csoklich Vertrige mit
Rechtsberatern nach dem DCFR, RAW 2010 447; Stabentheiner Auf dem Weg zu einem europii-

schen Privatrecht, Zak 2011 246 ff.
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F. Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (EuKR)?!

Mittlerweile hat die Europdische Kommission nun am 10.11.2011 ein umfas-
sendes Regelwerk fiir grenziiberschreitende Kaufvertrige vorgelegt; damit
kommen langjihrige Bemithungen®? um ein Europiisches Vertragsrecht
vorerst zu einem Abschluss.”?> Diese Regeln sind nicht zwingend auf interna-
tionale Kaufvertrige innerhalb der EU anzuwenden. Vielmehr hat die Kom-
mission ein optionales Instrument vorgelegt, das von den Parteien jeweils fiir
anwendbar erklirt werden kann (,,Opt-In®). Damit soll ein Regelwerk entste-
hen, das neben die mitgliedstaatlichen Vertragsrechtsordnungen tritt und diese
erginzt, aber nicht verdringt.?*

Der Vorschlag fir ein gemeinsames Europiisches Kaufrecht soll als EU-
Verordnung in Kraft treten. Diese EU-Verordnung soll selbst blo3 16 Artikel
beinhalten und in Anhang I das Gemeinsame Europdische Kanfrecht als Kodifikation
enthalten. Wesentlich ist nach Art 5 der VO, dass nur Kaufvertrige (betref-
fend Waren; somit nicht den weiten Sachbegriff des § 285 ABGB enthaltend)
oder Vertrige Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Vertrige tber
verbundene Dienstleistungen erfasst sind. Nach Art 7 der VO soll das EuKR
nur angewendet werden, wenn der Verkdufer Unternehmer ist. Bei Vertrigen
zwischen mehreren Unternehmen soll das EuKR nur anzuwenden sein, wenn
mindestens einer dieser Personen ein kleines und mittleres Unternehmen
(KMU) ist (das ist nach Art 7 Abs 2 der VO ein Unternchmer, der weniger als
250 Personen beschiftigt und einen Jahresumsatz von hochstens € 50 Mio
oder eine Jahresbilanzsumme von hochstens € 43 Mio hat). Nach Art 8 Abs 2
der VO ist es auch moglich, dass der Vertrag zwischen Unternehmer und
einem Verbraucher angewendet werden kann; dies macht vor allem dann
Sinn, um die sich aus Art 6 der Rom I-VO ergebende Vielschichtigkeit an-
wendbarer Rechtsordnungen bei Verbrauchervertrigen zu vermeiden.

1 Anldsslich meines Vortrages am 10.6.2011 konnte ich dieses — optional einzubeziehende —
Gemeinsame Europiische Kaufrecht (EuKR) im Vortrag noch nicht berticksichtigen, weil die
Europiische Kommission diesen Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates iiber ein gemeinsames Europiisches Kaufrecht erst am 11.10.2011 ver6ffentlichte;
Kom (2011) 635 endgiiltig, 2011/0284 (COD). Abrufbar unter:

http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=COM:2011:0635:FIN:DE:PDF.

2 Die konkreten Bestrebungen der EU gehen auf den Aktionsplan vom 15.11.2001 zuriick, der
dann in ABI 2003 C 63/5 ff veroffentlicht wurde; dazu Wittwer (FN 3) 95 f.

9 Petschko EU will einheitliches Kaufrecht zur Wahl stellen, Rechtspanorama 27.6.2011 15;
Reding/ Karas Einkauf nach Einheitsregeln in der ganzen EU, Die Presse 10.10.2011 15.

9% Petschko 2a0; Reding/Karas 2aO.
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Erforderlich ist, dass das in Anhang II des Europdischen Kaufrechts enthalte-
ne Standardformblatt (zur Information des Verbrauchers) dem Verbraucher
Ubermittelt wird und der Verbraucher ausdriicklich in dieses gemeinsame
Europdische Kaufrecht einwilligt; die Erklirung muss gesondert von seiner
Erklirung zum Vertragsschluss abgegeben werden.”

Dieses (in Anhang I enthaltene) EuKR selbst enthilt 186 Artikel und ist in
acht Teile gegliedert. Neben allgemeinen Regeln und Definitionen sind Regeln
zu Vertragsschluss und Widerruf, Auslegung, Schadenersatz, Haftung fiir
Mingel, Vertragsstrafen und Verjdhrung vorgesehen. Teil IT (Art 13 bis 57) ist
unter anderem wie folgt untergliedert: Kapitel 3 (Art 30 bis 39) enthilt Vor-
schriften zum Vertragsschluss und Kapitel 5 (Art 48 bis 57) die Einigungs-
mingel; Kapitel 6 (Art 58 bis 65) regelt die Vertragsauslegung.

Die malBgeblichen Vorschriften zur Vertrauenstheorie (Auslegung von Ver-
trigen) und zum Irrtumsrecht im EuKR lauten wie folgt:

Artikel 48
Irrtum

1. Eine Partei kann einen Vertrag wegen eines bei Vertragsschluss vorhande-
nen Tatsachen- oder Rechtsirrtums anfechten, wenn

(a) diese Partei, wire sie dem Irrtum nicht unterlegen, den Vertrag nicht oder
nur mit grundlegend anderen Vertragsbestimmungen geschlossen hitte und
die andere Partei dies wusste oder wissen musste, und

(b) die andere Partei
i) den Itttum verursacht hat,

i) den irrtumsbehafteten Vertragsschluss durch Vetletzung vorvertraglicher
Informationspflichten nach Kapitel 2 Abschnitte 1 bis 4 verursacht hat,

iii) von dem Irrtum wausste odet wissen musste und den irrtumsbehafteten Ver-
tragsschluss verursacht hat, indem sie nicht auf die einschligigen Informatio-
nen hingewiesen hat, sofern sie nach dem Gebot von Treu und Glauben und
des redlichen Geschiftsverkehrs dazu verpflichtet gewesen wire, oder

iv) demselben Irrtum unterlag.

2. Eine Partei kann einen Vertrag nicht wegen Irrtums anfechten, wenn das
Risiko des Irrtums von dieser Partei ibernommen wurde oder nach den Um-

% Bei Vertridgen im elektronischen Geschiftsverkehr wird daher wohl zu fordern sein, dass ein
,,separates Hakchen® anzuklicken ist und dem Verbraucher dann Anhang II (Standardinformati-
onsblatt) iibermittelt wird, weil Art 8 Abs 2 letzter Satz die Ubermittlung auf einem dauerhaften
Datentriger erfordert.
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stinden von ihr getragen werden sollte.

3. Ein Fehler in der Verlautbarung oder Ubermittlung einer Erklirung ist als
Irrtum der Person anzusehen, die die Erklirung abgegeben oder tbersandt
hat.

Artikel 58
Allgemeine Regeln zur Auslegung von Vertrigen

1. Ein Vertrag wird nach dem gemeinsamen Willen der Parteien ausgelegt,
auch wenn dieser nicht mit der normalen Bedeutung der im Vertrag verwen-
deten Ausdriicke tibereinstimmt.

2. Wenn eine Partei einen im Vertrag verwendeten Ausdruck in einem be-
stimmten Sinne verstanden wissen wollte und dies der anderen Partei bei
Vertragsschluss bewusst war oder hitte bewusst sein missen, wird der Ver-
trag so ausgelegt, wie die erste Partei ihn verstanden wissen wollte.

3. Sofern die Absitze 1 und 2 nicht anders bestimmen, ist der Vertrag in dem
Sinne auszulegen, den ihm eine vernsinftige Person geben wiirde.

Artikel 59
Erhebliche Umstinde
Bei der Auslegung des Vertrags konnen insbesondere berticksichtigt werden:

a) die Umstinde, unter denen er geschlossen wutde, einschlieSlich der vo-
rausgegangenen Verhandlungen,

b) das Verhalten der Parteien — auch nach Vertragsschluss,

c) die Auslegung, die von den Parteien bereits denselben oder dhnlichen
Ausdriicken wie den im Vertrag verwendeten gegeben wurde,

d) Gebriuche, die von Parteien, die sich in der gleichen Situation befinden,
als allgemein anwendbar angesehen wiirden,

e) Gepflogenheiten, die zwischen den Parteien entstanden sind,

f) die Bedeutung, die Ausdricken in dem betreffenden Titigkeitsbereich ge-
wohnlich gegeben witd,

@) die Natur und den Zweck des Vertrags und
h) das Gebot von Treu und Glanben und des redlichen Geschdftsverkebrs.
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Artikel 60
Auslegung im Lichte des gesamten Vertrags

In einem Vertrag verwendete Ausdricke sind im Lichte des gesamten Ver-
trags auszulegen.

G. Resiimee

Somit ist ein gewisser Einfluss des Osterreichischen Vertragsrechts — teilweise
ausdriicklich belegt, teilweise wird nicht ausdriicklich Bezug genommen — auf
das Europdische Vertragsrecht nachweisbar. Zum einen hat als erstes Gesetz-
buch in Europa das ABGB die Vertrauenstheorie kodifiziert und wird diese
von Osterreichischen Gerichten konsequent judiziert. Erst nach und nach
haben andere Kodifikationen in Europa dieses System iibernommen; biswei-
len ist dies — etwa in Frankreich — nach wie vor nicht der Fall. Die Vertrauens-
theorie (iSd &sterreichischen Verstindnisses) ist bereits in der Rechtsprechung
des EuGH und voraussichtlich im zuktnftigen Gemeinsamen Europiischen
Kaufrecht verankert.

Das ecigentiimliche Gsterreichische Irrtumsrecht (insbesondere die drei Fille
des § 871 ABGB) gelten gemeinhin als rechtspolitisch gelungene Losung.%¢
Keine andere Kodifikation kannte zuvor diese drei einschrinkenden Tatbe-
standsmerkmale, weshalb erfreulich ist, dass zumindest auch das Europiische
Vertragsrecht — zunichst die PECL und auch der Draft Common Frame of
Reference und dann letztlich sogar der Entwurf des Gemeinsamen Europdi-
schen Kaufrechts — zumindest zwei dieser Anfechtungstatbestinde iberneh-
men.

Somit ist der zum ,,200jdhrigen-Jubilium* des ABGB geduBerten Meinung
Kodeks”T — gegentiber jener von Posch?8 — der Vorzug zu geben und ein europi-
isches Wirken des ABGB (jedenfalls im Vertragsrecht) zu attestieren.

% Vgl nur FN 86.
97 Siehe FN 7.
% Siehe FN 6.
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Caroline Voithofer

Rechtssoziologie, -tatsachenforschung und -philosophie in
den 6sterreichischen Studienplinen

Die Diskussion zur Jurist_inn_enausbildung im Rahmen der Tagung hat er-
geben, dass inter- und transdiszipliniren Fragestellungen wieder mehr Auf-
merksamkeit zukommen sollte. Dies nicht zuletzt deswegen, weil die tdgliche
juristische Arbeit nicht allein aus der Loésung rechtsdogmatischer Fragestel-
lungen besteht, sondern es darum geht, Konflikte zu 16sen. Fiir Richter_innen
und Anwilt_inn_e_n ist es selbstverstindlich, dass ihnen etwa psychologische
Kenntnisse ihre Arbeit erleichtern. Die Verbindungslinien zu den Nachbar-
disziplinen der Rechtswissenschaft sollten den angehenden Jurist_inn_en
wihrend ihrer Ausbildung in der Lehre stindig verdeutlicht werden. Empi-
risch arbeitende Jurist_inn_en briuchten zudem eine Méglichkeit, sich tber
den aktuellen Stand empirischer Forschungsmethoden am laufenden halten zu
kénnen.! Dass es empirische Studien braucht, um die Bedeutung und die Wit-
kungen von Rechtsnormen zu erkennen, steht auler Frage. Ebenso, dass die-
ses Feld nicht allein den Soziolog inn_en tberlassen werden kann. Wie
Rechtssoziologie, Rechtstatsachenforschung und Rechtsphilosophie in den
aktuell geltenden Gsterreichischen Studienplinen? verankert sind, habe ich auf
den folgenden Seiten zusammengefasst.3

A. Bachelor-, Master- und PhD-Studien

Derzeit konnen Studienanfinger_innen ,,des” Wirtschaftsrechts an den Uni-
versititen in Linz* Salzburg® Klagenfurt,’ an der WU Wien’ und am

! Ein erster Schritt dazu hat in Innsbruck in der Zwischenzeit stattgefunden. So wird seit dem SoSe
2012 ein Kurs zur empirischen Analyse der Rechtswirklichkeit von Magdalena Flatscher-Thoni
und mir abgehalten.

2 Dabei habe ich jedoch nur jene Studienpline beriicksichtigt, die fiir Studienanfinger_innen gelten.
Durch die Darstellung kann jedoch noch nichts dartiber ausgesagt werden, inwieweit in den tbri-
gen Fichern Beziige zu den genannten Fichern hergestellt sind.

3 Dieser Teil meines Beitrags ist in dhnlicher Form aus Anlass des zweiten gemeinsamen Kongresses
der deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen ,,Der Kampf ums Recht* in juridikum
(2011) 287-290 erschienen.
Grundlegend zur Rechtssoziologie in der Jurist_inn_enausbildung: Raiser Beitrige zur Rechtssozi-
ologie (2011) 307-318.

4+ MBI 29.6.2011 27/2011 Pkt 231.

5 MBI 29.6.2011 62/2010/11.
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Management Center Innsbruck® ein Bachelorstudium beginnen. Keiner der
Studienpline sieht Rechtssoziologie, -tatsachen-forschung oder -philosophie
vor. An der Universitit Klagenfurt besteht aber die Moglichkeit Soziologie
und Betriebssoziologie zu belegen.® Auch die sechs in Osterreich existieren-
den Masterstudien und das PhD-Studium des Wirtschaftsrechts der WU Wien
schliet man ohne rechtssoziologische oder -philosophische Ausbildung ab.!?

B. Diplomstudien

Die Méglichkeiten im traditionellen Diplomstudium ,,Rechtswissenschaften®
habe ich in der folgenden Tabelle zusammengefasst:

q Di i
Standort | Fach | Pflichtfach, Umfang Wahlfach, Umfang iplomarbeit
moglich?
RS ,Rechtssoziologie® min 3 ja
ECTS
. RPhil ,.Einfithrung in die | ,,Rechtsphilosophie-Vertiefung® min | ja
Uni Rechtsphilosophie® 2 | 3ECTS
Salzburg!! SWS/3 ECTS;
,»Rechtsphilosophie-
Vertiefung“ 2 SWS/5
ECTS

6 MBI 4.6.2008 18,/2007/08.

http://www.wu.ac.at/students/linksdownloads/download/studienplaene/ba_dt_curr_wire_18.0
5.11.pdf; 21.8.2011.

8 http:/ /www.mci.edu/de/home/dokumentenverwaltung/ category/4-management-
recht?download=4%3Astudienplan; 21.8.2011.

9 MBI 4.6.2008 18/2007/08.

10 "Recht und Wirtschaft fiir TechnikerInnen®, Uni Linz, MBI 16.08.2005 46/2004/05; ,,Steuerwis-
senschaften®, Uni Linz, MBI 17.11.2010 48/2010 Pkt 426; ,,IT-Recht & Management, FH Joan-
neum Graz, http://www.th-
joanne-
um.at/aw/home/Studienangebot_Uebersicht/fachbereich_information_design_technologien/irm/Studium/~
bmef/Studienplan/?lan=de 21.8.2011; ,,Wirtschaftsrecht®, WU Wien
http:/ /www.wu.ac.at/students/linksdownloads/download/studienplaene /ma_dt_curr_wire_2009_30.06.10.pd
£ 21.8.2011; ,,Wirtschaft und Recht®, Privatuniversitit Krems http://www.donau-
uni.ac.at/de/studium/wirtschaft_recht/index.php 21.8.2011; ,, Recht und Wirtschaft®, Uni Salzburg
MBI 24.6.2011 62/2007/08.

PhD ,,Wirtschaftsrecht®, WU Wien
http://www.wu.ac.at/students/linksdownloads/download/studienplaene/dok__dt_curr_wire_3j
_2009.pdf 21.8.2011.

11 MBI 29.6.2011 63/2010/11.
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. Di .
Standort | Fach | Pflichtfach, Umfang Wahlfach, Umfang iplomarbeit
moglich?
RS wSoziologie“ 2 SWS/3-5 Soziologie“ 2 SWS/3-5 ECTS ja
ECTSB
Uni Graz'?
RPhil »Rechts- und Sozialphilosophie® 2 | ja
SWS/3-5 ECTS
RS ,-Rechtssoziologie®;!s Htrafjustiz und
HStrafjustiz und  Kriminalwissen- IF””;.IM]:V‘SS&W
Uni Wien schaften® 16 schaften
RPhil ,.Einfithrung in die | Rechtsphilosophie, -ethik und Me- | ja
Rechtsphilosophie® 2 SWS thodenlehre® 17
RS ,Kriminologie/abweichendes ~ Ver- | nein
halten® 2 SWS/4 ECTS"
Uni Linz'®
RPhil ,»Rechtsphilosophie 2 SWS/4 ECTS | ja
und SE 1 SWS/2 ECTS»
RS »Rechtssoziologie min 2 SWS/4 | nein
ECTS
) ,,Rechtstatsachenforschung®
Uni SWS/4 ECTS; ,Kriminologie® 1
Innsbruck? SWS/2 ECTS2
RPhil ,»Rechtsphilosophie® 4 ja
ECTS

Tabelle 11: Rechtssoziologie -tatsachenforschung und -philosophie in den Diplomstudien

12 MBI 20.4.2011 292/2010/11.
13 Falls die Spezialisierung auf ,,Politik und Gesellschaft* erfolgt.

14 MBL 2006/202

http://studentpoint.univie.ac.at/ fileadmin/user_upload/studentpoint_2011/studienplaene/101.p

df 21.8.2011.

15 Falls die ,,Wahlfachgruppe I gewihlt wird. Die gesamte Wahlfachgruppe umfasst 12 SWS/18

ECTS.

16 Falls die Wahlfachgruppe II*: gewihlt wird. Die gesamte Wahlfachgruppe umfasst 12 SWS/18

ECTS.

17 Falls die ,,Wahlfachgruppe 1* gewihlt wird. Die gesamte Wahlfachgruppe umfasst 12 SWS/18

ECTS.

18 MBI 29.6.2011 27/2011 Pkt 229.
19 Falls der Studienschwerpunkt ,,Strafrecht* gewahlt wird.

20 Falls der Studienschwerpunkt ,,Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtsvergleichung*

gewihlt wird oder im Rahmen der freien Wahlficher.

21 MBI 19.7.2001 38/2000/01.
2 Falls der Wahlfachkorb ,,Justiz* gewéhlt wird.
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An der Universitit Innsbruck wird neben dem traditionellen Diplomstudium
auch noch Wirtschaftsrecht?® und das ,Integrierte Diplomstudium der
Rechtswissenschaften“?* angeboten. Dieses Wirtschaftsrechtsstudium wird
ohne Rechtssoziologie, -tatsachenforschung oder -philosophie abgeschlossen.
Im ,Integrierten Diplomstudium®, das die Ausbildung im Italienischen Recht
umfasst, ist Kriminologie Teil der Strafrechtspriiffung und Rechtsphilosophie
ein Pflichtfach (2 SWS/4 ECTS). Eine rechtsphilosophische Diplomarbeit
kann jedoch nicht verfasst werden.

C. Doktoratsstudien

Eine rechtsphilosophische Dissertation ldsst sich mit dem Wortlaut der Studi-
enpline aller Universititen vereinbaren.?> Rechtssoziologische Dissertationen
sind dberall auBer in Innsbruck méglich. Die zu absolvierenden Lehrveran-
staltungen richten sich primir nach dem Dissertationsfach. In jedem Fall
koénnen Studierende in Wien und Salzburg sowohl rechtssoziologische als
auch -philosophische Lehrveranstaltungen besuchen. In Linz beschrinkt sich
diese Wahlmoglichkeit auf Rechtsphilosophie.

D. Fazit

Insgesamt ist die Rechtsphilosophie stirker als die Rechtssoziologie und
-tatsachenforschung in den Studienplidnen verankert. Wirtschaftsjurist_inn_en
koénnen auf beides anscheinend ginzlich verzichten. Und wer sich in beiden
Fichern vertiefen mochte, muss den Osterreichischen rechtswissenschaftli-
chen Fakultiten den Riicken kehren oder Autodidakt_in sein.

Dr.in Caroline Voithofer
Institut fur Zivilrecht

Universitiat Innsbruck
Telefon: +43[0]512-507 81 DW 13

caroline.voithofer@uibk.ac.at

2 MBI 25.6.2003 30/2002/03.
2 MBI 16.8.2005 46/2004/05.

% Graz: MBI 8.7.2009 41/2008/2009; Salzburg: MBI 10.6.2009 46/2008/09; Wien: MBI 11.5.2009
22/2008/2009; Linz: MBI 17.6.2009 28/2009 Pkt 243; Innsbruck: MBI 22.4.2009 70/2008/09.
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200 Jahre ABGB waren Anlass, um das ABGB in seinem Jubildumsjahr in das
Zentrum der 4. Innshrucker Tagung zur , Rechtstatsachenforschung — Heute” zu
stellen. Die Rechtstatsachenforschung geht auf den Osterreicher Eugen Ehrlich
(1862-1922) zuriick. Sie hat sich zum Ziel gesetzt, die gesellschaftlichen Grundlagen
des Rechts bewusst zu machen und quantitativ wie qualitativ zu erfassen. Bedauer-
licherweise ist dieses Bemiihen in Osterreich in den vergangen Jahrzehnten von
Politik, Rechtswissenschaft und Praxis nicht ernst genommen worden.

Der Tagungshand vermittelt einen Uberblick iiber die aktuelle Forschung in den Be-
reichen Rechtstatsachenforschung und Rechtssoziologie mit Bezug auf das ABGB.
Vorgestellt werden theoretische, empirische und methodische Uberlegungen. Das
Buch schlieBt mit einem Uberblick iiber die schwache Verankerung von Rechts-
soziologie und Rechtstatsachenforschung in der Jurist_inn_enausbildung an den
osterreichischen Hochschulen.
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