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KAPITEL 1

., 8. 1. Recht ist alles, was an sich selbst gut ist, was nach seinen Verhdltnissen und Folgen
etwas Gutes enthdlt, oder hervorbringt, und zur allgemeinen Wohlfahrt beytrdgt.

$. 2. Aus dem, was Recht ist, werden die Regeln ausgehoben, welche dem Menschen in
seinem Thun und Lassen zur Richtschnur dienen sollen, und ihm seine Pflichten vor-
schreiben.

§. 3. Das Wort Recht wird ausser dem noch in einem zweifachen Sinne genommen; man ver-
stehet darunter sowohl die Regel selbst, welche, was Rechtens ist, vorschreibt, als auch die
natiirliche Freyheit, oder das Befugnif$ zu handeln, welche jeder Mensch hat, wenn er seine
Handlungen nach diesen Regeln einrichtet.”

WGGB 1797 I (Teil) 1 (Hauptstiick): Verfasser — Karl Anton von Martini

INHALT

A. Das Privatrecht als Teil der Rechtsordnung 2
L. Einflihrung ins Privatrecht 2
II. Zur Gesellschaftsfunktion des Rechts 10
III. Normen als ,,Wegweiser” — Recht, Sitte, Moral 14
IV. Rechtswissenschaft und Nachbardisziplinen 18
V. (Stoff)Einteilung: ABGB und modernes Privatrecht 22
VL. Zur Entstehung des ABGB 25
VIIL. Zur Abgrenzung: Privatrecht — 6ffentliches Recht 36
VIII. Stufenbau der Rechtsordnung 41
IX. Der Rechtsstaat 45

B. Internationales Privatrecht — Internationales UN-Kaufrecht —
Intertemporales Privatrecht 46
I. Internationales Privatrecht 46
II. Das UN- oder Wiener Kaufrecht 52
III. Intertemporales Privatrecht 54
C. (Privat)Rechtsvereinheitlichung — Europdische Rechtsangleichung 55
I. Européisierung des Privatrechts 55

II. Européisches Zivilgesetzbuch? 59



2 | KAPITEL 1

A. Das Privatrecht als Teil der Rechtsordnung

Uberblick

Begriffe

Allgemeines Privatrecht

Sonderprivatrecht

Dieses Kapitel fiihrt in die (Gesamt)Rechtsordnung und das Privatrecht ein, bestimmt die Gesell-
schaftsfunktionen des Rechts und zeigt das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Nachbardiszi-
plinen auf. Kurz eingegangen wird auch auf die lehrreiche Kodifikationsgeschichte des
Privatrechts, die Abgrenzung des 6ffentlichen vom Privatrecht, den Stufenbau der Rechtsordnung
und den Rechtsstaat, der — auch bei uns — immer mehr unter ,,Druck” gerit (A.). — Dazu kommen
in Teil B., zum Teil bereits {iber die nationale Rechtsordnung hinausgreifend, Skizzen von IPR,
UN- oder Wiener-Kaufrecht und intertemporalem Privatrecht. Pkt C. umreiflit das Projekt der
europdischen Rechtsangleichung und Privatrechtsvereinheitlichung.

A. Das Privatrecht als Teil der Rechtsordnung

. Einflihrung ins Privatrecht

1. Das Privatrecht im Alitag und in der Rechtsordnung

In unserem Alltag gibt es immer wieder Berithrungspunkte mit dem Recht, insbesondere auch mit
dem Privatrecht. Haufig sind wir uns dessen aber gar nicht bewusst. Wir schliefen Kaufvertrige,
Mietvertrdge, Werk- oder Arbeitsvertrage ab, machen Schenkungen, leihen uns etwas aus oder sind
Betroffene eines Verkehrsunfalls, der zu Schadenersatzanspriichen fiihrt oder womdglich sogar
strafrechtliche Konsequenzen hat. — Wir wollen uns in der Folge ansehen, wie sich das Privatrecht
— als Teil derselben — in die Gesamtrechtsordnung einfiigt und welche Aufgabe dem Recht in einer
Gesellschaft iiberhaupt zukommt.

2. Birgerliches Recht, Zivilrecht, ius civile

Die Termini Biirgerliches Recht und Zivilrecht sind Synonyma und Ubersetzungen aus dem Latei-
nischen/romisches Recht, das von ius civile sprach. — Privatrecht ist der etwas weitere Begriff, der
als Oberbegriff neben dem allgemeinen auch das Sonderprivatrecht umfasst.

Das allgemeine Privatrecht oder biirgerliche Recht gilt fiir die privaten Rechtsverhéltnisse aller
BiirgerInnen eines Staates ,,unter sich”; vgl § 1 ABGB. Seine Regeln betreffen vielfaltige Lebens-
bereiche; etwa das Personen-, Familien-, Ehe- und Erbrecht, Sachenrecht und Schuldrecht etc. —
Kurz: Das biirgerliche Recht schafft gleiches (Privat)Recht fiir alle Biirger/innen.

Zur Anwendung gelangt biirgerliches Recht aber auch auf Rechtsbeziehungen zwischen Biirger und Staat (zB
Kaufvertrag), wenn der Staat nicht hoheitlich, sondern privatwirtschaftlich auftritt; dazu = A.VIL3. und auch noch
§ 20 ABGB. Ebenso zwischen Biirgern und Fremden/Nichtbiirgern.

Das Sonderprivatrecht dagegen gilt nicht fiir alle, sondern nur fiir bestimmte Gruppen (zB ist das
Handelsrecht das Sonderprivatrecht fiir Kaufleute) oder fiir bestimmte Sachbereiche / Spezialma-
terien; zB das Privat-versicherungsrecht, das Wertpapier- oder Urheberrecht.

Im Bereich des Sonderprivatrechts gilt das allgemeinebiirgerliche Recht (ABGB) aber subsidiér; dh dann, wenn das

jeweilige Sonderprivatrecht keine eigenen Regeln getroffen hat, was aber hiufig der Fall ist; zB im Handelsrecht /
HGB oder Arbeitsrecht.

LX) F Bydlinski, Sonderprivatrecht — Was ist das?, in: FS Kastner 71 (1992).
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Zweiteilung der Rechtsordnung
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Abbildung 1.1: Zweiteilung der Rechtsordnung

ABBILDUNG: ABGB, HGB und KSchG

3. Privatrecht: Keine Uber- und Unterordnung

Eine Rechtsvorschrift gehort — ganz grob gesagt — dem Privatrecht an, wenn sie die Rechtsbezie-
hungen (also die Rechte und Pflichten) der Menschen (genauer: von Rechtssubjekten) unterein-
ander regelt; vgl § 1 ABGB, der auf Martinis Entwurf (I 1 § 3) beruht: ,,unter sich”. — Im Privatrecht
herrscht grundsétzlich Gleichstellung der Rechtspartner, im 6ffentlichen Recht dagegen typischer-
weise eine Uber- und Unterordnung. Mehr zu dieser Unterscheidung = A.VIL1.

4. Recht im objektiven und subjektiven Sinn

Die osterreichische Rechtsordnung, das ist die Summe aller in Osterreich geltenden Rechtsvor-
schriften, besteht aus privatem und 6ffentlichem Recht.

Zur Strukturierung der Rechtsordnung vgl deren Stufenbau = A.VIIIL.

Neben der hier besprochenen nationalen / osterreichischen Rechtsordnung gibt es auch noch supranationale

Rechtsordnungen (bspw die der Europdischen Gemeinschaften/EU) und die internationale Vélkerrechtsordnung
(UNO etc).

Die (Gesamt)Rechtsordnung wird auch als Recht im objektiven Sinn bezeichnet; kurz: das Recht
im objektiven Sinn ist die Rechtsordnung. Gemeint ist damit jenes Recht, das ein Staat ,,fiir alle”
seine Biirger/innen bereitstellt, damit diese davon Gebrauch machen kénnen; und zwar zunéchst
nur abstrakt bereitstellt, dh noch ohne konkrete Zuordnung an bestimmte Rechtssubjekte, also zB
fiir Frau A.

Dem Recht im objektiven Sinn wird das — aus der jeweiligen Rechtsordnung erflieBende, aus ihr
abgeleitete — Recht im subjektiven Sinn gegeniibergestellt. Man konnte es auch als konkretisiertes
Recht im objektiven Sinn bezeichnen. — Das Recht im subjektiven Sinn gewéhrt einzelnen Per-
sonen konkrete rechtliche Befugnisse oder Anspriiche, eben subjektive Rechte; etwa fiir Frau A,
die ein Fahrrad erworben hat, das Eigentumsrecht an ihrem Fahrrad. (Das hier zur Anwendung
gelangende Recht im objektiven Sinn, sind die §§ 353 ff ABGB, die aber das Eigentumsrecht noch
abstrakt, dh fiir alle, und noch nicht bezogen auf eine konkrete Person, ein Rechtssubjekt, regeln.)
Man kann demnach sagen: Subjektive Rechte sind die dem einzelnen Rechtssubjekt (Menschen
oder juristischen Personen) von der Rechtsordnung verlichenen Befugnisse/Berechtigungen, also
gewdhrte Rechtsmacht. Subjektive Rechte dienen der Befriedigung und dem Schutz menschlicher
Interessen. Dazu mehr = A.1.6. Mit dem Rechtserwerb durch ein Individuum oder eine juristische
Person wandelt sich das in der Rechtsordnung (abstrakt) zur Verfiigung gestellte Recht im objek-
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Subjektive Rechte

Recht, law and right
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tiven Sinn in das konkrete Eigentumsrecht von Frau A — wie aller anderen, die subjektive Rechte
erwerben — um.

Das Gesamtrechtssystem
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Abbildung 1.2: Das Gesamtrechtssystem

Subjektive Rechte gewihrt aber nicht nur das Privatrecht, sondern auch das éffentliche Recht.
Man spricht dann von subjektiv-6ffentlichen Rechten; zB der Pensionsanspruch eines Arbeit-
nehmers gegen die Sozialversicherung, der Pflegegeldanspruch einer alten Frau gegen Bund oder
Land oder der Anspruch eines Bauherrn aufgrund des Baubescheids bauen zu diirfen oder das sub-
jektiv-offentliche Recht auf freien Zugang zu Umweltinformationen nach den §§ 4 ff UIG, BGBI
495/1993 (in Entsprechung von RL 90/313/EWG).

Die angloamerikanische Rechtsterminologie unterscheidet zwischen law (= Recht im objektiven Sinn) und right (=
Recht im subjektiven Sinn). Im Deutschen besitzen wir mit dem Wort Recht — wie im Franzoésischen: droit — fiir
diese Unterscheidung keine eigenen Begriffe.

Der Terminus ,,Recht” umschlief3t als Oberbegriff sowohl das Recht im objektiven als auch das im subjektiven Sinn.
,,Recht” umfasst alle Rechtsquellen einer Rechtsordnung (= Kapitel 11.D., S. 736), also gesatztes und ungesatztes
Recht, wozu insbesondere das Gewohnheitsrecht und allenfalls auch — je nach Standpunkt — das Naturrecht (iSv
vernunftrechtlichen Kulturstandards) und schlielich auch rechtlich relevante gesellschaftliche Sitten, Gebrauche,
Gewohnheiten / Usancen gehoren. Rechtsordnung oder gesatztes Recht nimmt ndamlich immer wieder auf nicht
gesatztes Recht Bezug; so bspw § 879 ABGB oder § 1 UWG auf die ,,guten Sitten” (= Kapitel 11.E., S. 745) oder
die § 7 ABGB und § 16 ABGB auf die ,,natiirlichen Rechtsgrundsétze” und die ,,angeborne[n] Rechte”; vgl auch das
KdmPat zum ABGB, Abs 1, 1. HalbS, wo von,,... allgemeinen Grundsitzen der Gerechtigkeit ...” gesprochen wird.
— Auch unserem Verfassungsrecht liegt ein solches Rechtsverstidndnis zugrunde, mag das auch von (rechts)positivi-
stischer Seite bestritten werden. Art 1 B-VG formuliert nimlich nicht zufillig: ,,Osterreich ist eine demokratische
Republik. Ihr Recht [!] geht vom Volke aus.” Alles Recht, das vom Volke — in welcher Form auch immer — akzeptiert
oder erzeugt wird, ist demnach Recht iSd B-VG. So schon das romische Zwdlftafelgesetz (XII 5): ,,In den Zwolf-
tafeln ist eine Vorschrift, dass, was immer das Volk letztlich gutgeheiflen hat, Recht und rechtskréftig sei.” Das
Verstandnis von Recht als Volksrecht und der Gerichtsbarkeit als Volksgerichtsbarkeit, stammt aus dem alten
Griechenland. (Ein solches Verstindnis relativiert letztlich wieder den scheinbar unverséhnlichen Gegensatz von
Naturrecht und Positivismus!)

Das mythisch-personifizierende Rechtsdenken der Griechen kleidet das Recht im objektiven Sinn (= die Rechts-
ordnung) in die Gestalt der Gottin Themis (Thémis éstin = Es ist Recht) und die daraus abgeleitete subjektive
Befugnis (des Einzelnen) in das der Themistochter Dike. (Dike wird in der Friihzeit Griechenlands — vgl Homer,
Odysse 19, 43 — als Brauch, Art, Gewohnbheit, altes Herkommen verstanden; woraus erschlossen werden kann, dass
die Vorstellung bestand, dass das subjektive Recht des Einzelnen aus altem, geheiligtem Brauch erfloss, der auch die
Einheit mit den Vorfahren [Ahnenkult, Gétterglauben] herstellte. Schon die Griechen — und nicht erst die Romer —
haben die Grundlagen des europdischen Rechtsdenkens gelegt. Sie unterschieden auch schon zwischen Nomos (=
urspriinglich ungesatztes Recht + nomologisches Wissen iS Max Webers) und Thesmos (= gesatztes Recht). Das
weite Verstdndnis des Begriffs ,,Recht” haben die Romer von den Griechen iibernommen, wie tiberhaupt manch’
romisches auf griechischem Rechtsdenken beruht; vgl zur Abfassung des Zwdolftafelgesetzes nur Tacitus, Annalen
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3,36, 27:,, ... Man wihlte Dezemvirn, holte alles Vorziigliche, das sich irgendwo fand, herbei und fafite die Zwolf-
tafeln ab...”. Darunter war viel griechisches Recht; vgl auch Augustinus, De Civitate Dei 2, 16.
Zur Frage der Gerechtigkeit > Kapitel 18.A., S. 1045.

ABBILDUNG: Rechtsordnung — subjektive Rechte

L) D. Blumenwitz, Einfithrung in das anglo-amerikanische Recht (1994°); — Henrich/ Huber, Einfithrung in
das Englische Privatrecht (20033); — Barta, ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des européischen
Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005); — Cicero, De oratore / Uber den Redner
(Reclam 6884, 19973) und derselbe, Uber die Gesetze / De legibus, Sammlung Tusculum (1994).

Recht im objektiven und im subjektiven Sinn
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Abbildung 1.3: Rechtsordnung — Subjektive Rechte

5. Das ABGB als Teil der Rechtsordnung

Das osterreichische allgemeine biirgerliche Recht ist im ABGB niedergelegt, das seit 1.1.1812 gilt
- A.VIL Im Laufe seiner Geltung wurde das ABGB immer wieder gedndert / novelliert. Das ist
grundsétzlich nicht zu tadeln, denn auch das biirgerliche Recht muss an die Erfordernisse der jewei-
ligen Zeit angepasst werden. Auch auf die nétige legistische Qualitidt muss geachtet werden, was
nicht immer der Fall war. — So wurde in den 1970er und 80er Jahren in mehreren Reformschritten
das Familienrecht an die geénderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen angepasst (Familien-
rechtsreform): zB grundsédtzliche Gleichstellung der Ehegatten (§ 89 ABGB: partnerschaftliche
Ehe); oder die Liberalisierung des Scheidungsrechts (zB § 55 a EheG: einvernehmliche Scheidung
- Kapitel 16.A.V.5., S. 980.

Das Instrument (privat)rechtlicher Anderungen und Anpassungen ist die Rechtspolitik, die in der juristischen
Ausbildung véllig vernachldssigt wird und kaum je ernst genommen wurde. Die Folgen sind uniibersehbar:
Schlechte Gesetze, inhaltlich wie sprachlich, sind eine bedauerliche Tatsache. Man lasse bspw einmal den Text der
viel zu langen und komplizierten neuen Gewihrleistungsregeln auf sich wirken. Weniger wire hier mehr gewesen.
— K. A. v. Martini, von dem die legistischen ,,Richtlinien” von 1792 fiir eine bahnbrechende neue europdische
Legistik (Jahre vor dem frCC!) stammen, hat sie erstmals in seinem Entwurf (1796) und dann im WGGB (1797)
verwirklicht. Zeiller hat sie iibernommen. Sie fithrten idF zum ABGB und waren Voraussetzung fiir dessen
legistische Qualitat. Martini meinte: ,,[Gesetze] sollen ... deutlich und kurz, wie die 10 Gebothe Gottes geschrieben
seyn, damit sie auch Leute von geringeren Geistesgaben fassen und im Gedéchtnis behalten konnen.”

Die Entwicklung seit 1812 fiihrte dazu, dass manche Rechtsmaterie, die urspriinglich im ABGB
selbst geregelt war, schlieBlich in einem eigenen Gesetz geregelt wurde; es entstanden ganz neue
Rechtsgebiete. Es kam also zu einer Auslagerung von Rechtsgebieten aus der zentralen privat-
rechtskodifikation. So wurden nach dem Ersten Weltkrieg das Arbeitsrecht und das Privatversiche-
rungsrecht / VersVG und nach dem Zweiten Weltkrieg bspw das WEG 1948/1975/2002 und 1979
etwa das KSchG sowie 1988 das PHG geschaffen und seither mehrfach angepasst.

2004

Rechtspolitik

Entwicklung seit 1812



6 | KAPITEL 1

A. Das Privatrecht als Teil der Rechtsordnung

Mutterboden ABGB

Privatautonomie

Erwerb subjektiver Rechte

Das ABGB als Mutterboden

(privat)rechtlicher Entwicklungen

ArbeitsR

Dienstvertrag
§§ 1151 ff

Bestandvertrag

353 ff
Vm §§ 825 ff

. Personenrecht
> VersicherungsR ABGB Famiienrecht

r VersVG

§§ 1288
SchadenersatzR gg 175 ff
1400
§ 1293 ff b ete
§§33aF
HaftpflichtR P
Gefahrdungshaftung HandelsR

KHG, PHG, AtomHG, LuftV

Abbildung 1.4: Das ABGB als Mutterboden (privat)rechtlicher Entwicklungen

Obwohl sich wie eben gezeigt aus dem ABGB heraus neue privatrechtliche Spezialgebiete ent-
wickelt haben, ist der Mutterboden ABGB auch fiir diese privatrechtlichen ,,Kinder” — mégen diese
mittlerweile auch erwachsen geworden sein — von groBer Bedeutung geblieben. Die neuen Son-
derprivatrechtsgebiete treffen zwar fiir ihren jeweiligen Bereich Spezialregelungen, bauen aber
auf dem allgemeinen biirgerlichen Recht (ABGB) als Grundlage auf. Das gilt insbesondere fiir die
wichtigen Gebiete des Handels- und Arbeitsrechts, aber auch fiir das KSchG oder die Haftpflicht-
gesetze, zB das EKHG.

Allmaéhlich scheint es an der Zeit, dariiber nachzudenken, was wieder in die allgemeine Kodifikation des Privatrechts
zurilickgefiihrt werden kann: Eherecht, Handelsrecht, Arbeitsrecht, KSchG etc? — Das wére auch insofern eine
Chance, als zB der Gedanke des Verbraucherschutzes vom KSchG selbst mit Fiissen getreten wird und eine Neuori-
entierung verlangt. Uberfliissige Neufassungen wie jene des WEG 2002, erschweren diese Zielsetzungen
- Kapitel 8.A.VIL., S. 506.

6. Mehr zu den subjektiven Rechten

Wir haben gehort, dass die subjektiven Rechte aus der Rechtsordnung, dem Recht im objektiven
Sinn, abgeleitet werden, und wollen nun etwas mehr iiber ihren Erwerb, ihre Wirkung und ihre
Arten erfahren.

Die subjektiven Rechte sind wie erwéhnt zentral fiir das Privatrecht, das — als Teil der Rechts-
ordnung — die Freiheit und Privatinitiative der Einzelnen innerhalb der Schranken der Rechts-
ordnung fordern und schiitzen will. Die subjektiven Rechte dienen als rechtstechnisches Mittel, um
die ,,eigenen” Interessen abzustecken und mit denen anderer, die ebensolche Interessen haben, in
Einklang zu bringen; Privatautonomie.

Ein Kanon subjektiver Rechte wurde erstmals im antiken Griechenland durch die Gesetzgebung Solons (594/3 v.
C.) geschaffen. Subjektive Rechte setzen als Tréager freie (!) und weithin (jedenfalls im Privatrecht) gleiche Rechts-
subjekte voraus, was durch die solonische Gesetzgebung erstmals verwirklicht wurde. Solon machte alle attischen
Biirger — unwiderruflich — frei. Bis dorthin verlor ein Biirger, der seine Schulden nicht zuriickzahlen konnte, auch
seine biirgerliche Freiheit; Schuldknechtschaft. — Mehr bei Barta, ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des
europdischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

Der Erwerb subjektiver Privatrechte erfolgt auf verschiedene Weise: Einerseits erwirbt das einzelne
Rechtssubjekt subjektive Rechte schon unmittelbar durch das Gesetz, also ohne bewusstes
Handeln. Man kann auch sagen: Automatisch durch die Rechtsordnung. So erlangen wir Rechtsfa-
higkeit und Personlichkeitsrechte mit der Geburt (§ 16 ABGB, § 17 ABGB: angeborene Rechte /
iura connata), ja ulU sogar schon frither (§ 22 ABGB: nasciturus / Leibesfrucht) oder erwerben
einen Schadenersatzanspruch dadurch, dass andere uns korperlich verletzen oder uns einen Vermo-
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gensschaden zufligen; §§ 1293 ff ABGB. — Andrerseits (und das betrifft die Mehrzahl der Fille)
werden subjektive Privatrechte durch das autonome rechtsgeschéftliche Handeln von Rechtssub-
jekten erworben; insbesondere dadurch, dass Vertrige geschlossen werden, aus denen fiir die Ver-
tragsparteien Rechte und Pflichten flie3en.

Es gilt dabei immer zu bedenken, dass das subjektive Recht des einen, fiir die andere Seite idR eine Pflicht bedeutet.
Und héufig sind im Privatrecht Rechte und Pflichten stark miteinander verschrénkt; das gilt vor allem fiir die entgelt-
lichen Rechtsgeschifte, die Vertrage = Kapitel 5.A.I11.3., S. 281.

Man teilt die den einzelnen Rechtssubjekten / Personen zustehenden subjektiven Rechte nach ver-
schiedenen (vgl idF die Punkte 7-11), sich zum Teil iiberschneidenden, Gesichtspunkten ein,
namlich in:

* Personen- und Sachenrechte = A.1.7.,

* Dingliche und Forderungsrechte = A.1.8.,

* Gestaltungsrechte > A.1.9.,

* Absolute und relative Rechte = A.1.10. sowie

* Nachgiebiges und zwingendes Recht > A.L.11.

ABBILDUNG: Einteilung subjektiver Rechte

7. Personen- und Sachenrechte als subjektive Rechte

Gemeint ist mit der Unterscheidung in Personen- und Sachenrechte, dass Personen — und zwar

natiirlichen wie juristischen — Rechte zustehen konnen:

+ an Sachen (= Sachenrechte) und

» zum Schutz der eigenen Person (auch gegen andere Personen) und im Familienrecht zum Schutz
anderer Personen (Eltern-Kindbeziehung).

Sachen haben dagegen (bisher) grundsitzlich keine (eigenen) Rechte; vgl aber nunmehr § 285a
ABGB und dazu die Ausfithrungen in = Kapitel 8.D.1.3., S. 536.

Nach WGGB 1 1 § 26: ,, ... Rechte gebiihren auch eigentlich nur den Personen, und nicht den Sachen.” — Werden
derzeit Sachen iSd § 285 ABGB geschiitzt, geschieht das nicht um ihrer selbst, sondern um des Menschen willen;
zB Tier- oder Pflanzenschutz. Dieses Verstindnis erfordert langst ein Umdenken. Mehr dazu — Kapitel 8.D.1.,
S. 534.

§ 14 ABGB (= A.V.1.) unterscheidet — dem romischen und dem Naturrecht der Aufklarung
folgend — zwischen:

* Personenrecht ieS und iwS (+ oder — Familienrecht § 15 ABGB und

* Sachenrecht: vgl §§ 285, 307, 308, 859 ABGB.

Zum Personenrecht gehdren insbesondere die Personlichkeitsrechte (etwa die §§ 16, 17 ABGB),
die Regelungen tiber den Schutz Minderjéhriger (zB § 21 ABGB) und schlielich das Familien-
recht; §§ 44 ff ABGB. — Unter Sachenrecht iwS versteht das ABGB das gesamte Vermogens-
recht, welches nach heutiger Terminologie sowohl das Sachenrecht ieS (ABGB: dingliche
Sachenrechte) wie das Schuldrecht (ABGB: personliche Sachenrechte) umfasst; vgl § 307 ABGB.
Sehen wir uns in der Folge Einteilung und Ausgestaltung der subjektiven Rechte naher an. Denn sowohl die Sachen-

rechte, als auch die Schuldrechte weisen innerhalb ihres Bereichs wiederum betrachtliche Unterschiede auf. So steht
das Eigentum als dingliches Vollrecht, den beschrénkten dinglichen Sachenrechten (zB Servituten) gegeniiber.

8. Dingliche Rechte und Forderungsrechte

Diese Unterscheidung ist fiir das biirgerliche Recht und sein Verstdndnis von grundlegender
Bedeutung. Die Ausgestaltung eines Rechts als dingliches oder Forderungsrecht hat ndmlich
wichtige Konsequenzen. Insbesondere die Rechtswirkung gegeniiber Dritten ist unterschiedlich:
Waihrend dingliche Rechte mit sog Drittwirkung ausgestattet und als absolute Rechte gegen
jedermann durchsetzbar sind, weil sie auch von jedermann verletzt werden kénnen, wirken Forde-

2004

Arten subjektiver Rechte

Grundeinteilung des ABGB
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Dingliche Rechte

Herrrschaftsrechte

ius in re und ius ad rem

Forderungsrechte

rungs- oder relative Rechte grundsétzlich bloB inter partes, also nur zwischen den Parteien der
jeweiligen Vereinbarung.

Eine gewisse Erweiterung des Schutzes relativer Rechte hat das Konzept der Verletzung oder Beeintrichtigung
fremder Forderungsrechte gebracht = Kapitel 11.E.VIL., S. 758. Dies gibt auch die Folie: ,,Relative und absolute
Rechte” (= Kapitel 1.A.L1.10., S. 9) wieder, indem sie einen Uberschneidungsbereich ausweist. Zur Rechtsnatur
relativer Rechte auch > A.L.10.

Die Sachenrechte werden auch dingliche Rechte genannt, weil sie eine unmittelbare Sachherr-
schaft gewidhren. Sie haften unmittelbar an der Sache. Zu ihnen zéhlt vor allem das Eigentum als
dingliches Vollrecht, das von den begrenzten dinglichen Rechten zu unterscheiden ist; vgl die
Formulierung der §§ 353, 354 ABGB (Eigentum) mit den §§ 447 ff ABGB: Pfandrecht.

Mehr dazu in = Abbildung 8.3: Gegeniiberstellung von Schuld- und Sachenrecht. Vgl auch die Ausfiihrungen in
- Kapitel 15.A.1.3., S. 905: Sicherungsmittel.

Dingliche Herrschaftsrechte entziehen bestimmte Rechtsobjekte der rechtlichen Einwirkung
anderer Rechtssubjekte und gewéhren ihren Tragern eine unmittelbare Einwirkung aufund die aus-
schlieBliche ,,Herrschaft” iiber ein/e konkrete/s Rechtsobjekt / Sache.

§ 354 ABGB lésst daran keinen Zweifel: ,,Als ein Recht betrachtet, ist Eigentum das Befugnis, mit der Substanz und
den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu schalten und jeden andern davon auszuschlief3en.”

Die dinglichen (Sachen)Rechte gewdhren als Herrschaftsrechte ein unmittelbares — dh nicht durch
andere Personen vermitteltes — Recht an einer Sache selbst (ius in re); zum Unterschied von den
personlichen, Schuld- oder Forderungsrechten, die nur das Recht beinhalten, von einer anderen
Person eine bestimmte Leistung zu verlangen; Recht auf eine Sache: ius ad rem.

BEISPIEL: Eigentum an einem Fahrrad (ius in re) oder Kauf eines Fahrrads ohne Ubergabe (ius ad rem). —
Diese (auf das gemeine Recht zuriickgehende) Unterscheidung bringt das ABGB in § 307 ABGB. — Herr-
schaftsrechte bestehen nur an Sachen, nicht iiber Menschen. Auch nicht im Familienrecht; zB im Ver-
haltnis zwischen Eltern und Kindern.

Die personlichen oder Forderungsrechte sind schuldrechtlicheoder wie sie auch genannt werden —
obligatorische Anspriiche.

BEISPIEL: ZB beim Kaufvertrag das Recht des Verkéufers, den Kaufpreis zu verlangen, und das korrespon-
dierende Recht des Kéufers auf Lieferung des Kaufgegenstands.

Forderungsrechte gewéhren die Befugnis, vom (obligatorisch) Verpflichteten ein bestimmtes Tun
oder Unterlassen (Verhalten) zu verlangen. — Forderungsrechte gewéhren aber noch kein unmittel-
bares Zugriffsrecht auf die — zB zu liefernde — Sache selbst. Das erhilt zB der Kaufer erst mit der
Ubergabe der Sache. Eigenmacht ist auch hier verpént.

9. Gestaltungsrechte

Eine besondere Gruppe der subjektiven Rechte sind die Gestaltungsrechte. Sie rdumen dem jeweils
Berechtigten einseitige Rechtsmacht ein, die zur Aufrechterhaltung oder Verlédngerung des beste-
henden Rechtszustands oder zu einer Rechtsinderung fithren kann. Gestaltungsrechte konnen
sowohl schuld- wie sachenrechtliche Rechtspositionen betreffen.

BEISPIELE:

- die Kiindigung dient der Beendigung eines DSchV (Miet- oder Arbeitsverhiltnisses) = Kapitel 6.D.III.,
S.391;

- das Riicktrittsrecht des Gliubigers beim Schuldnerverzug beendet unter bestimmten Vorausset-
zungen die bisher bestehende vertragliche Beziehung: § 918 ABGB — Kapitel 7.B.1.8., S. 452;

- zur Einriumung eines Optionsrechts = Kapitel 6.C.V.1., S. 385. Aber auch das rechtlich einseitig aus-
zuiibende Gestaltungsrecht einer Option wird zuvor vertraglich, also beidseitig, eingerdumt!

- Die Offerte (Antrag / Anbot) gewéhrt dem Anerklirten / Oblaten nach Zugang das einseitige Gestal-
tungsrecht, den Vertrag zustande zu bringen oder nicht = Kapitel 5.B.II.1., S. 290.
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L) R. Steiner, Das Gestaltungsrecht (1984); — P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986).

10. Absolute und relative Rechte

Diese Unterscheidung ist fiir das Verstéindnis des Privatrechts von Bedeutung, ist sie doch fiir die
unterschiedliche Ausgestaltung von Schuld- und Sachenrecht charakteristisch; mag sie auch in
anderen Privatrechtsbereichen vorkommen.

Absolute Rechte wirken gegeniiber jedermann und verleihen die (Rechts)Macht, einen Anspruch
gegen wen auch immer durchzusetzen, der das geschiitzte Recht beeintriachtigt. — Absolute Rechte
sind neben den dinglichen (Sachen)Rechten insbesondere auch die Personlichkeitsrechte; zum Per-
sonlichkeitsschutz = Kapitel 4.C., S. 248. Absolute Rechte existieren also auch auBlerhalb des
Sachenrechts; zB auch im Familienrecht (Recht der Eltern auf ihre Kinder) oder im Vermogens-
recht die sog Immaterialgiiterrechte (Urheber-, Patent-, Marken- und Musterschutz).

Fir Immaterialgiiterrechte gelten zum Teil aber auch andere sachenrechtliche Grundsitze; vgl etwa § 23
MarkSchG: Priorititsrecht des Markeninhabers. — Die Immaterialgiiterrechte nehmen daher eine Art Mittelstellung
zwischen dem Schuld- und dem Sachenrecht ein. Sie wirken zwar absolut, vermitteln aber dennoch keine dingliche

Rechtsposition, mogen auf sie auch gewisse dingliche (Rechts)Prinzipien — wie Prioritdt und Spezialitit — zur
Anwendung gelangen.

LX) Zum Verfiigungsrecht iiber Informationen: Mayer-Schénberger, Information und Recht — Vom Daten-
schutz bis zum Urheberrecht (2000).

Generell erzeugt die Verletzung absoluter Rechte Anspriiche auf Beseitigung gegeniiber ,,jedermann”; genauer:
Anspriiche auf Unterlassung kiinftiger Eingriffe und auf Beseitigung dauerhafter Stérungen. Dazu treten bei
Verschulden Schadenersatzanspriiche.

Vgl die Regelung des § 43 ABGB — Kapitel 4.C.I1.12., S. 255.

BEISPIEL: Ein typisches absolutes Recht ist das Eigentum (= Kapitel 8.A.IL, S. 487), das zugleich ein ding-
liches Recht ist. Das Eigentum (einer Person) ist von jedermann, und nicht etwa nur vom Vertragspartner
(zB Verkéufer), der es einem verschafft hat, zu respektieren.

Relative und absolute Rechte

\

+ ImmaterialgiiterRe:
zB Urheber-, Patentrecht

+ PersonlichkeitsRe
zB R am eigenen Bild

+ Familienrecht

zB zw Eltern und Kindern

+ Erbrecht

ForderungsRe
zB Kaufpreis- oder
Verméachtnisforderung

absolute Rechte

ET, PfandR,
Servituten ...

relative
Rechte

Verletzung
fremder
ForderungsRe

Abbildung 1.5: Relative und absolute Rechte

Sie wirken — als Gegen(satz)begriff zu den absoluten Rechten — nicht gegeniiber jedermann,
sondern nur gegentiiber bestimmten Personen, ndmlich jenen, mit denen der/die Berechtigte in eine
konkrete schuldrechtliche Beziehung getreten ist. Sie werden daher auch personliche Rechte
genannt, was nicht zu verwechseln ist mit Personen- und Personlichkeitsrechten. — Man sagt, sie
wirken inter partes; dh nur zwischen den beteiligten Parteien.

2004

Absolute Rechte

Immaterialguterrechte

Relative oder
Forderungsrechte
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Dispositivrecht

Zwingendes Recht

Zwischen relativen und absoluten sowie zwischen absoluten und dinglichen Rechten gibt es Uberginge: Einerseits
ist hier die sog Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte zu nennen (= Kapitel 11.E.VIL., S. 758), andrerseits
konnen bestimmte Forderungsrechte durch Eintragung ins Grundbuch ,verdinglicht’ werden und erlangen dadurch
absolute Wirkung; so nach § 9 GBG das Vorkaufsrecht (§ 1073 ABGB) oder das Bestandrecht (§ 1095 ABGB). Die
Immaterialgiiterrechte wurden schon erwéhnt.

11. Nachgiebiges und zwingendes Recht

Die Rechtsordnung gestaltet eine Rechtsposition zwingend oder nachgiebig aus, was aber nicht
immer ohne weiteres erkennbar ist. — Das erlangte subjektive Recht {ibernimmt dann diesen
»(Rechts)Status”.

Unterschieden wird danach, ob eine rechtliche Anordnung durch Parteiwillen / Vereinbarung aban-
derbar ist oder nicht. Grof3e Teile des Privatrechts — insbesondere das Schuldrecht — sind nachgie-
biges oder Dispositivrecht. Die Vertragsparteien konnen hier ihre Rechtsverhéltnisse im Rahmen
der Rechtsordnung (privat)autonom gestalten. Gesetzliche Dispositivnormen gelten ndmlich nur
subsididr dh nur dann, wenn die Parteien nichts anderes, also abweichendes, vereinbart haben.

Vgl dazu auch = Kapitel 7.A.111.8., S. 423. Dort finden sich auch Beispiele. — Zur Vertragsfreiheit und Privatauto-
nomie = Kapitel 5.C., S. 306.

pllly OGH 24.. 1999, 3 Ob 229/98t, JB1 2000, 513: Der Unterhaltsanspruch zwischen geschiedenen Ehegatten
ist nicht zur Génze Dispositivrecht; daher Sittenwidrigkeit des Beharrens auf einem Unterhaltsverzicht
auch fiir den Fall der Not, wenn bei streitiger Scheidung ein Unterhaltsanspruch bestiinde.

Zwingendes Recht kann von den Parteien nicht abgedndert oder beseitigt werden. Es ist hinzu-
nehmen. Zur Unterscheidung von relativ und absolut zwingend - Kapitel 7.A.IIL.8., S. 423.

BEISPIELE:

- § 36 WEG 2002: Die im Gesetz taxativ aufgezihlten AusschlieBungsgriinde (von Wohnungseigen-
tiimern) konnen durch Vertrag weder erweitert noch eingeengt werden; SZ 49/120 (1976). — Noch zum
WEG 1975;

- Das offentliche Recht ist grundsétzlich zwingendes Recht: zB die Kompetenzartikel des B-VG oder die
Menschen- und Grundrechte oder das Steuerrecht;

- weitere Beispiele aus dem Privatrecht: das Sachenrecht, iiberhaupt Schutzgesetze (KSchG, MRG,
Arbeitsrecht) oder die §§ 879 und 16 ABGB.

(88

Eugen Ehrlich, Das zwingende und nicht zwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich (1899).

Il. Zur Gesellschaftsfunktion des Rechts

L Horster, .Der Apfel fillt nicht weit vom Stamm”. Moral und Recht in der postchristlichen Moderne
(1994); — Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne (1994); — Koller, Theorie
des Rechts 53 (19972); — Zippelius, Das Wesen des Rechts. Eine Einfithrung in die Rechtsphilosophie
(1997); — Wesel, Geschichte des Rechts. Von den Friihformen bis zum Vertrag von Maastricht (1997); —
Kéck, Recht in der pluralistischen Gesellschaft (1998); — Barta, Recht, Gesellschaft und Verantwort-
lichkeit am Ende der Moderne, in: Barta / Ernst / Moser, Wissenschaft und Verantwortlichkeit (1994).

(Privat)Recht wird iiblicherweise gelehrt und studiert, ohne sich der Stellung des Rechts im gesell-
schaftlichen Gesamtsystem und seiner Funktionen bewusst zu sein. — Mag diese Aufgabe hier auch
nicht befriedigend geldst werden kdnnen, so soll doch nicht ganz auf dieses Erfordernis verzichtet
werden. Vgl auch = Kapitel 18.B., S. 1056.

1. Die Staats- und Rechtsfunktionen
Zu den klassischen (Ordnungs)Funktionen des Staates gehort das Gewihrleisten personlicher
Sicherheit und das Herstellen eines zuverldssigen Rechtsrahmens. Staat und Recht sind seit Alters
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her verbundene Gefille. Obwohl das Absterben des Staates (und damit wohl auch des Rechts)
immer wieder vorausgesagt wurde, gibt es zu ihm keine Alternative. Ahnliches gilt fiir das Recht.
Aufgabe des Rechts war es und ist es bis heute, ganz allgemein gesagt, die haufig auftretenden
Moglichkeiten gesellschaftlicher Desintegration in Zaum zu halten und zu neutralisieren. Das
Recht vermag Konflikte zwar nicht vollig auszuschalten, aber es kann sie mindern und insbe-
sondere dient es ,,zivilisierter” Konfliktaustragung. Das haben die Menschen friih verstanden. — Die
Gesellschaft ist dabei nicht als monolithischer Block zu sehen, sondern als ein in verschiedene
Bereiche gegliedertes, differenziertes Gebilde, was die Aufgabe des Rechts erschwert.

D. Bell, Die kulturellen Widerspriiche des Kapitalismus (19, 1991) unterscheidet drei Gesellschaftsbereiche, von
denen ein jeder eigenen ,,Gesetzen” folgt: — die techno-6konomische Struktur; — die politische Ordnung und — die
Kultur: ,,Diese Bereiche sind nicht kongruent: sie weisen verschiedene Rhythmen des Wandels auf und unterliegen
verschiedenen, sich jeweils anders legitimierenden Normen und sogar gegensitzlichen Verhaltensweisen. Die
Unstimmigkeiten zwischen diesen Bereichen sind fiir die mannigfaltigen Widerspriiche innerhalb der Gesellschaft
verantwortlich.”

Das moderne Recht verfolgt daher mehrfache Zielsetzungen / Rechtsfunktionen, um den Ten-

denzen gesellschaftlicher Destabilisierung zu begegnen. Es sind dies:

* die Friedens-, Sicherheits- und Ordnungsfunktion des Rechts iS einer zivilisierten Kon-
fliktaustragung,

* die Gerechtigkeitsfunktion,

+ die Herrschaftsfunktion und

+ die Herrschaftskontrollfunktion des Rechts.

Zur Idee des Rechtsstaates—> A.IX. , zur Rechtsphilosophie = Kapitel 18.A.1.2., S. 1047. — Das moderne Rechts-

denken hat in diesem Zusammenhang zwei Begriffe entwickelt, die wenigstens erwéhnt werden sollen: Rechtsidee

und Rechtsbegriff: Die Rechtsidee enthdlt und formuliert die hdchsten Zielsetzungen einer konkreten Rechtskultur/

Gemeinschaft, der Rechtsbegriff unterstiitzt diese Zielsetzung durch die funktionale Ausgestaltung des materiellen

und formellen Rechts einer konkreten Rechtsordnung. Gelingt diese Umsetzung, wird von Rechtskultur

gesprochen.

L) Wesel, Geschichte des Rechts 49 (1997); - Barta, ,,Graeca non leguntur”? Zum Ursprung des europiischen
Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Druckvorbereitung: 2005): Hier wird in Kapitel VII 1 aus-
fithrlich auf die Begriffe und die Bedeutung von ,,Rechtsidee” und ,,Rechtsbegriff” im alten Griechenland
eingegangen.

2. Frieden und Ordnung als Rechtsfunktionen

Das (Privat)Recht dient dazu:

Frieden in Staat und Gesellschaft zu schaffen und aufrechtzuerhalten. Das bedeutet Konfliktver-
hiitung und Konfliktbereinigung; vgl dazu etwa die Ausfithrungen zur gesellschaftlich wichtigen
Funktion des Besitzes = Kapitel 3.A.1,, S. 144. — Recht wird daher auch ein unverzichtbarer
Bestandteil einer kiinftigen Welt(friedens)ordnung sein.

Recht dient aber auch dazu, um fiir Ordnung und Zweckmiiligkeit des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens in Freiheit zu sorgen; Ausgleich zwischen Individuum (Freiheits- und Gleichheitsan-
spriiche, Grundrechte) und Gemeinschaft (sozialer Schutz des Schwicheren; Sicherung des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs etc). Auch das dient dem Frieden in einer Gesellschaft. — Dem Recht
kommt neben einer gesellschaftlichen Ausgleichs-, auch eine wichtige soziale Gestaltungs-
aufgabe zu. Das fordert der Gedanke der Gerechtigkeit = Kapitel 18.A., S. 1045. Viele Rechtsbe-
stimmungen erfiillen wichtige Ordnungsfunktionen: Man denke an familienrechtliche und
erbrechtliche Regeln oder Einrichtungen wie das Grundbuch (= Kapitel 2.B.1I., S. 97), aber auch
Formvorschriften erfiillen oft eine Ordnungsfunktion. Auf rechtliche Ordnungsregeln ist auch die
Wirtschaft angewiesen: Firmenbuch (= Kapitel 15.A.I1.1., S. 906), Handlungsvollmacht und
Prokura (= Kapitel 13.A.Il.1., S. 844), Wechsel- und Scheckrecht (= Kapitel 15.C.IL., S. 939),
Gesellschaftsrecht.

2004

Aufgabe des Rechts

Rechtsfunktionen

Frieden

Ordnung
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Internationales Recht

Recht als organisierter
Zwang

Unterschiedliche
Normqualitat

Soft law

Gesellschaftliche
Folgewirkungen

Folgenkontrolle etc

Uberall wo Menschen zusammenleben, braucht es Regeln, um Ordnung und Sicherheit und dadurch Frieden zu
schaffen. Nur zu leicht entsteht Unordnung und Chaos und damit die Gefahr von Unfrieden und Gewaltanwendung.
— Das beginnt in einer Wohngemeinschaft von Studierenden und endet im staatlichen Bereich des Rechts; daher zB:
StraBenverkehrsordnung (StVO), StPO und Strafgesetzbuch (StGB), GmbHG, VereinsG, Konkurs-, Ausgleichs- und
AnfechtungsO usw. — Die ordnende Hand des Rechts dient dem gesellschaftlichen Frieden.

Heute besteht eine wichtige Aufgabe des internationalen Rechts darin, {iber das jeweilige national-
staatliche Recht hinaus, fiir Frieden, Gerechtigkeit und Ausgleich in der Weltgesellschaft zu
sorgen: daher zwischenstaatliche Abkommen (bi- und multilaterale), supranationales Recht (EU),
internationales Recht (Voélkerrecht: UNO, Europarat etc).

Zu Uno-Charta + neue EU-Verfassung = Kapitel 4.D., S. 264.

Dem Recht, als wichtigster Gruppe von Sozialnormen (einer Gesellschaft), kommt demnach seit
der Antike eine wichtige Aufgabe zu. Um seine grundlegenden Ziele zu erreichen, bedarf das Recht
des organisierten Zwangs. Es unterscheidet sich dadurch von anderen gesellschaftlichen / konven-
tionellen Normen (Sitte, Moral, Religion), deren Ziele blof3 mittels sozialen Drucks, nicht aber
durch organisierten Zwang, verfolgt werden. — Zwischen diesen verschiedenen Sozialnormen exi-
stieren aber, wie schon Max Weber betont hat, zahlreiche und wichtige Ubergiinge.

Hinsichtlich des Zwangscharakters des Rechts lassen sich unterschiedliche Ausformungen unter-
scheiden. Im Normalfall enthélt eine Rechtsnorm eine Rechtsfolge, die, wenn es notig ist, mit
Zwangsgewalt durchgesetzt wird. Wir nennen ein derart sanktioniertes Recht: lex perfecta. —
Davon ist die lex imperfecta zu unterscheiden, die insofern unvollkommen ist, weil sie fiir den Fall
ihrer Ubertretung / Nichtbeachtung von vorneherein keine Sanktion/ Rechtsfolge enthilt; sei das
eine Strafe oder das Unwirksamerklédren eines Rechtsakts. — Ordnet eine Rechtsnorm/ das Gesetz
bloB ,,Strafe” iwS an, ohne bei ihrer Ubertretung auch die Ungiiltigkeit des Rechtsakts vorzusehen
(so bspw das KSchG beziiglich der Verpflichtung der Errichtung eines sog Ratenbriefs
- Kapitel 2.A.VIL, S. 84) spricht man von lex minus quam perfecta. — Schlie8lich wird noch von
lex plus quam perfecta gesprochen, wenn eine Norm im Falle ihrer Ubertretung / Nichtbeachtung
,dtrafe” / Nachteil und (!) Nichtigkeit / Unwirksamkeit vorsieht; zB Geschwisterehe bei Kenntnis
der Verwandtschaft oder Bigamie.

Zuletzt soll hier noch ein moderner Begriff erwihnt werden, der des soft law / sanften Rechts: Dar-
unter werden Rechtsregeln verstanden, die bloB3 raten und empfehlen, nicht aber sanktionieren. Der
Begriff stammt aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis, die Idee aber aus dem alten Grie-
chenland (Platon). Der Gesetzgeber macht davon (zu) wenig Gebrauch.

L) M. Weber, Rechtssoziologie (19672); — E. R. Service, Urspriinge des Staates und der Zivilisation. Der
Prozess der kulturellen Evolution (1977); — Barta, ,,Graeca non leguntur”? Zum Ursprung des europdi-
schen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

Mit der Aufgabe des Rechts, fiir Frieden und Ordnung in einer Gesellschaft zu sorgen, héngt eine
weitere Besonderheit unserer Disziplin zusammen, die wenigstens erwiahnt werden soll: Recht-
liches Entscheiden hat immer auch den ,,Erfolg”, also die voraussehbaren Folgen und Konse-
quenzen (des Entschiedenen) zu bedenken. Eine Rechtsnorm oder Entscheidung ist nur dann
wirklich ,,gut”, wenn sie {iber ihre sachliche Stimmigkeit hinaus, auch die gesellschaftlichen Fol-
gewirkungen bedenkt. Das gilt fiir die Gesetzesproduktion ebenso, wie das Handeln eines Verwal-
tungsorgans, eines Straf- oder Zivilrichters oder eines vertragsgestaltenden Rechtsanwalts.

Man spricht von Folgenorientierung und Folgenkontrolle: sog Implementierung und Evaluation von Gesetzen.
Dies mahnt eindringlich ein beriihmtes Rechtssprichwort ein (mag auch dessen urspriinglicher Sinn ein anderer
gewesen sein): Fiat iustitia pereat mundus — Es geschehe Recht, mag dabei auch die Welt zugrundegehen. Darin
unterscheidet sich die Rechtswissenschaft von anderen Wissenschaftsdisziplinen, insbesondere den Naturwissen-
schaften und der Technik, wenngleich auch hier mitunter bereits ,,weiter” gedacht wird.

L Th. Raiser, Das lebende Recht. Rechtssoziologie in Deutschland (19993).
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In zivilisierten Staaten kann der Einzelne ,,sein” Recht grundséatzlich nicht mehr selbst durchsetzen.
Er muss sich dazu jener Behdrden bedienen, die der Staat zur Rechtsdurchsetzung bereitstellt; so
die §§ 19 und 344 ABGB: sog Selbshilfeverbot.

Zum bis heute verkannten anspruchsvollen Inhalt des § 19 ABGB (Rechtsgewahranspruch + Selbsthilfeverbot +
Verbindung zur Liickenfiillungsregel des § 7 ABGB, samt einem allfélligen Aufleben des biirgerlichen Widerstands-
rechts: Barta, K. A. v. Martinis bleibende Bedeutung fiir die dsterreichische und européische Rechtswissenschaft,
in: Bartal Pallaver/ Rossi/ Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800) 96 ff
(2002). und derselbe, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 56, 74, 78 (1999).
Mehr zur prozessualen Rechtsdurchsetzung = Kapitel 19., S. 1073.

Das Recht auf Selbsthilfe besteht aber noch in folgenden Fallen:

* Einerseits als Notwehr (§ 19 Satz 2 ABGB und § 3 StGB) und

« andrerseits in der Form bestimmter — gesetzlich geregelter — Besitzschutzhandlungen:
Besitzwehr und Besitzkehr; dazu mehr in = Kapitel 3.A.IV., S. 156 und Seite 160.

§ 19 Satz 1 ABGB ordnet an: ,,Jedem, der sich in seinem Rechte gekrdnkt zu sein erachtet, steht es frei, seine

Beschwerde vor der durch die Gesetze bestimmten Behorde anzubringen....” Damit soll Eigenmacht / Selbsthilfe

ausgeschaltet werden. Andernfalls herrschte das Recht des Starkeren / Faustrecht; im Mittelalter: Fehdewesen. —

(Erlaubte) Reste von Selbsthilfe gibt es aber noch heute.

§ 344 Satz 1 ABGB bestimmt: ,,Zu den Rechten des Besitzes gehort auch das Recht, sich in seinem Besitze zu

schiitzen, und in dem Falle, dass die richterliche Hilfe zu spit kommen wiirde [zB Kellnerin stellt Zechpreller],

Gewalt mit angemessener Gewalt abzutreiben (§ 19 ABGB)”. — § 1321 ABGB regelt das Recht der Privatpfandung

von Vieh.

Eine Notwehrhandlung ist daher nicht rechtswidrig. ,,Notwehr ist diejenige Verteidigung, welche erforderlich ist,

um einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden”; § 227 Abs 2 dtBGB;

vgl auch § 3 6StGB.

3. Wichtige Rechtsinstitute erfiillen grundlegende Rechtsfunktionen

Recht — so wurde ausgefiihrt — ordnet und befriedet das Gemeinwesen und damit das Zusammen-
leben der Menschen. Recht macht Gesellschaft moglich. Diesen Zielsetzungen dienen auch grund-
legende oder Basis-Rechtsinstitute, derer man sich bedienen kann und auf die man sich — im
rechtsgeschiftlichen oder gesellschaftlichen Verkehr als Privater oder Kaufmann — verlassen
konnen muss; etwa die zentralen Rechtsinstitute Eigentum (§§ 353 ff ABGB als dingliches Voll-
recht an Sachen und iiberhaupt das Sachenrecht oder insbesondere auch die Regeln iiber den Ver-
tragsschluss §§ 861 ff ABGB. Hier zu nennen sind auch das Erb- und Familienrecht, die von Zeit
zu Zeit an den gesellschaftlichen Wandel angepasst werden miissen; vgl etwa: Familienrecht einst
(ABGB 1811), in den 1970er Jahren im Rahmen der grof3en Familienrechtsreform (Kreisky/Broda)
und heute. — Auch das 6ffentliche Recht greift gesellschaftlich ordnend ein: zB RaumordnungsG,
GrundverkehrsG, BauOn, StrafG, Ausldnderbeschéaftigung.

4. Rechtssicherheit

Die genannten Rechtsfunktionen — nédmlich Frieden zu stiften sowie Ordnung, Gerechtigkeit,
ZweckmaBigkeit und Sicherheit in einer Gesellschaft zu etablieren — weisen auf ein wichtiges
Rechtsgut moderner Staaten hin: die Rechtssicherheit. Dies iSv Erwartungssicherung, Vorausbe-
rechenbarkeit rechtlichen Handelns sowie Konfliktregelung durch geordnetes Verfahren, aber auch
als Schutz vor Ubergriffen der ,,Politik”, die wie wir in den letzten Jahren in Osterreich erleben
mussten, beachtliche Ausmasse angenommen haben (zB Zugriff auf geheime Polizeidaten/der
weithin vertuschte Spitzelskandal etc).

Erst durch gewéhrte Rechtssicherheit wird personliches und wirtschaftliches Planen mdglich.
Recht und Gesetz dienen daher auch dazu, Macht jeder Art zu ziigeln (Herrschaftskontrollfunktion;
zB VfGH, VwGH) und gegenseitiges Vertrauen und Sicherheit zu schaffen. Denn gemeinsame,
verbindliche Regeln kdnnen das Bewusstsein gemeinsamer Verantwortung stiarken. Ein Staat, der
diese Grundwerte achtet, ist ein Rechtsstaat &> A.IX.
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5. Sozialer Wandel: Recht als gesellschaftliches Steuerungsmittel

Recht dient in modernen Staaten auch als Instrument planméBiger gesellschaftlicher / sozialer
Gestaltung und Entwicklung; sozialer Wandel durch Rechtspolitik—> A.IV.6. zB Straf(prozess)-
oder Familienrechtsreform, moderne Arbeitszeitregelung, besserer (privat)rechtlicher Schutz von
Patienten, Konsumenten oder Pflegeheimbewohnern, Produkthaftung, Regelung der Nutzung der
Gentechnik usw. — Neben dem nationalen (Privat)Recht tritt dabei immer stérker als Gestaltungs-
faktor das supranationale Recht der EU in Erscheinung.

Das juristische Studium birgt die Gefahr in sich, dass sich Studierende zu sehr an die Gegebenheiten der gegenwiér-
tigen Gesellschaft anpassen, fast mochte man sagen, stromlinienformig ausgerichtet werden, um in der Folge den
Blick dafiir zu verlieren, dass und wo die Gesellschaft — die ein Prozess von Werden und Vergehen ist — (rechtzeitig)
gedndert werden muss, um einen gerechten Ausgleich in Frieden zu sichern. Die Vermittlung des Erkennens der
Notwendigkeit eines addquaten sozialen Wandels muss daher als wichtige juristisch-didaktische Aufgabe erkannt
werden. Das Instrument rechtlicher Verdnderung ist die Rechtspolitik—=> A.IV.6. Verstindnisfordernd wirkt die
Rechtsgeschichte.

ll. Normen als ,Wegweiser” - Recht, Sitte, Moral

1. Die Orientierungsfunktion des Rechts

Schon der Codex Theresianus von 1766 (11 § 1 Num 1), formuliert:

,»Das Recht, insoferne als es ein Gesetz bedeutet, ist eine Richtschnur der menschlichen Handlungen. Dessen
Endzweck ist die Gerechtigkeit, welche in deme bestehet, dass einem Jeden das Seinige, was ihme von Rechtswegen
gebiihret, zu Theil werde.”

Normen, Rechtsvorschriften, Paragraphen sind — das ist ihre ureigenste Aufgabe — Wegweiser fiir
menschliches Verhalten. Sie dienen der Verhaltensorientierung der Menschen in einer Gesellschaft.
Der Sinn von Rechtsnormen liegt demnach vornehmlich darin, dass sich die Menschen an die
gesetzlichen Regelungen halten, sie beachten und nicht {ibertreten. Darin liegt die Hauptaufgabe
von Recht. Nicht die Sanktion, also die verhdngte Rechtsfolge von Normen, als Konsequenz von
Rechtsverletzung, steht im Vordergrund, sondern ihre Orientierungsfunktion.

Das gilt nicht nur fiir das Zivilrecht, sondern auch fiir das Strafrecht: zB § 75 StGB (Mord), § 76
StGB (Totschlag), § 80 StGB (fahrldssige Totung), § 105 StGB (Notigung), § 111 StGB (iible
Nachrede) usw. — Dies hat wie wir gesehen haben frith der Codex Theresianus reflektiert, aber auch
der Begriinder der Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung, der Osterreicher Eugen
Ehrlich, erkannt; vgl = Kapitel 18.B.IL., S. 1061. — Recht besitzt demnach eine wichtige soziale
Steuerungsfunktion.

Die wichtige Orientierungsfunktion von Recht setzt voraus, dass rechtliche Anordnungen von den
Betroffenen (im GroBen und Ganzen) akzeptiert werden (konnen). Eine funktionierende Rechts-
ordnung setzt ndmlich Rechtsakzeptanz voraus. Rechtsakzeptanz setzt wiederum Ausgewo-
genheit des Rechts voraus und verlangt eine Orientierung des Gesetzgebers an den
Gerechtigkeitspostulaten der Rechtsidee. Die alten Griechen haben daher die Leitvorstellung vom
Recht als ,,Mitte* zwischen den Extremen entwickelt; Solon, Platon, Aristoteles. — Ein Gesetz-
geber, der seinem Namen gerecht wird, handelt danach. Gerechtigkeit verlangt vor allem vom
Gesetzgeber — weniger vom Richter! — soziale Billigkeit; vgl aber etwa §§ 21 und § 1310 ABGB
oder § 2 D(N)HG. Das wurde bereits im Rahmen der &sterreichischen Privatrechtskodifikation dis-
kutiert; Martini, Kees.

| Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913, 19673, 19874); — Max Weber, Rechtssozio-
logie (19672); — Kiaus F. RGhl, Rechtssoziologie (1987); — Thomas Raiser, Das lebende Recht. Rechtsso-
ziologie in Deutschland (19993); — Manfred Rehbinder, Rechtssoziologie (19933); — Erhard Blankenburg,
Mobilisierung des Rechts. Eine Einfiihrung in die Rechtssoziologie (1995).
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2. Sitte / Brauch, Moral <-> Recht: Sozialnormen
Rechtsnormen sind aber nicht die einzigen Wegweiser (Sozialnormen) fiir menschliches Verhalten
in einer Gesellschaft. Neben der Rechtsordnung existieren Sitte und Moral sowie Brauch und
Religion.
Der wesentliche Unterschied zwischen dem Recht und anderen gesellschaftlichen Verhaltens- oder
Sozialnormen besteht aber darin, dass es im Wesen des Rechts liegt, seine Anordnungen notfalls
mit staatlicher Zwangsgewalt durchzusetzen, wenn Betroffene sich nicht freiwillig danach richten;
organisierter Zwang.
Gemeinsam haben Recht, Sitte und Moral, dass sie kultur- und zeitabhingig sind. Jede Gesellschaft
/ Kultur bildet die ihr entsprechenden Sozialnormen aus, wobei der Umfang der einzelnen Bereiche
und das Verhiltnis und die Ubergiinge zu- und ineinander charakteristisch fiir eine Gesellschaft sind
und einem mehr oder weniger starken Wandel unterliegen. — Sozialer Wandel ist demnach fiir alle
Gruppen von Sozialnormen eine wichtige Orientierungsgrofe.
Als Sitte wird der gesellschaftliche — mehr oder weniger gefestigte — Brauch verstanden, der heute
nicht (mehr) erzwingbar ist; er beinhaltet das Abstellen auf ein dufleres, erwiinschtes Verhalten. —
Zwischen Sitte und Recht bestehen aber noch heute Wechselwirkungen; dh: Sitten werden vom
Recht immer wieder als beachtlich angesehen.
BEISPIELE:
-§ 914 ABGB: Verkehrssitte;
- § 879 ABGB: gute Sittenklausel;
- § 10 ABGB: [vom Gesetz anerkannte] Gewohnheiten; — § 346 HGB: Gewohnheiten und Gebréuche unter
Kaufleuten.
- Eine interessante Verflechtung von Recht und Sitte kannte lange Zeit das Eherecht in Form des sog Trau-
erjahres; so schon der Codex Justinianus 2, 11, 15 (Konstitution des Kaisers Gordian III. vom 15. Juni
239 n.C.): ,,Den Frauen werden die Trauerkleidung und andere Zeichen dieser Art erlassen, nach dem
durch eine Verordnung des Hohen Senats die Trauerzeit fiir die Frauen verringert wurde. Es wird ihnen
aber nicht gestattet, innerhalb dieser Zeit, nach dem sie der Sitte nach ihren Ehemann zu betrauern haben,
wieder zu heiraten.” — Das ABGB von 1811 und das EheG (1938) kannten noch Reste dieser Vorschrift!
Die das Trauerjahr verletzende Gattin verlor nach § 121 ABGB aF ,.die ihr von dem vorigen Manne durch
Ehepakten, Erbvertrag, letzten Willen oder durch das Ubereinkommen bei der Trennung zugewendeten
Vorteile”.

L) N. Elias, Uber den Prozess der Zivilisation: 1. Bd: Wandlungen des Verhaltens in den weltlichen Ober-
schichten des Abendlandes, II. Bd: Wandlungen der Gesellschaft, Entwurf zu einer Theorie der Zivili-
sation (stw 1997); — H.P. Duerr, Nacktheit und Scham. Der Mythos vom Zivilisationsproze3 Bd I (1994);
derselbe, Intimitat. Der Mythos vom Zivilisationsproze3 Bd II (1994); derselbe, Obszonitdt und Gewalt.
Der Mythos vom Zivilisationsprozef3 Bd III (1995): alle stw; — vgl auch Dehner, Lust an Moral. Die natiir-
liche Sehnsucht nach Werten (1998); — H. v. Hentig, Ach, die Werte! Uber eine Erziehung fiir das 21. Jahr-
hundert (1999).

Die Moral wendet sich im Gegensatz zu Sitte und Recht nicht an das forum externum, sondern an
das forum internum, also an das Gewissen des Einzelnen und ist grundsétzlich nicht auf ein &uf3eres
— insbesondere kein erzwingbares — Verhalten gerichtet. — Aber es bestehen wiederum Wechselwir-
kungen mit Sitte und Recht. So enthélt die rechtliche Sitten-Widrigkeit des § 879 ABGB auch Ele-
mente der Moral, ist mit ihr aber dennoch nicht gleichzusetzen = Kapitel 11.E.V., S. 750. — Jede
Gesellschaft hat darauf zu achten, dass ihre unterschiedlichen Sozialnormen sich nicht zu sehr
widersprechen oder unverbunden nebeneinander stehen.

Das Lernen von Sozialnormen, insbesondere von Sitte und Moral, erfolgt im Rahmen des Soziali-
sationsprozesses, also der Erzichung iwS. Das (Klein)Kind durchlduft in seinem Sozialisations-
prozess schon sehr friih Phasen, die fiir sein spéteres Verhiltnis zu Recht und Gesellschaft wichtig
sind.

Eine unterschiedliche Haltung in der Beziehung von Recht und Moral nehmen in der Kodifikationsgeschichte K.
A.v. Martiniund F. v. Zeiller ein. Wihrend sich Martini, als Vertreter eines moralischen Realismus, bei Anerkennung
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der Selbstandigkeit jedes Bereichs, gegen eine vollstdndige Trennung von Recht und Moral aussprach, folgte Zeiller
der damals modernistischen, aber etwas weltfremden — und fiir das Recht wenig brauchbaren — Position Kants, die
eine vollstindige Trennung dieser Bereiche forderte. — Wir konnen heute klar sehen, wohin letztere Haltung fiihrt.

1) Dazu: Barta, in: Barta/ Palme/ Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatkodifikation 45 und 54 f (1999).

Herrschende Moralvorstellungen laufen immer wieder Gefahr, briichig, ja heuchlerisch zu werden
und zu einer ,,doppelten” Moral zu degenerieren. So war es mit der kirchlich-biirgerlichen Moral,
die die (Rechts)Stellung der Frau, die uneheliche Geburt und die Scheidung, iiberhaupt Sexualitét
stigmatisierte und dadurch eine Schein- oder Doppelmoral forderte. Auch im Arbeitsleben ist hier
vieles schief gelaufen.

Es ist eine wichtige Aufgabe von Kunst, Literatur und Wissenschaft, diese gesellschaftlichen Wandlungsprozesse
zu begleiten und wenn nétig zu kritisieren. Insofern reicht die gesellschaftliche Funktion dieser Bereiche weit iiber
bloBe Asthetik hinaus. Das macht etwa der beriihmte spanische Regisseur Pedro Almodovar in seinen Filmen (nicht
nur flir Spanien) ebenso deutlich, wie die Osterreichische Schriftstellerin Anna Mitgutsch, die zur gegenwirtigen
politischen Situation Osterreichs Stellung nehmend ausfiihrte (in: Der Standard, 22.12.2000, S. 29): ,,Wenn wir uns
als Schriftsteller auf die bewuBtseinsbildende Macht der Sprache und ihr gesellschaftspolitisches Potenzial besinnen,
konnen wir gar nicht umhin, uns kritisch in das Zeitgeschehen einzuschalten, wir haben nicht die Wahl wegzusehen,
ohne unser einziges Medium, die Sprache zu verraten. Ob sich das Publikum gut oder schlecht unterhalten fiihlt, darf
kein Kriterium sein.”

L) G Pallaver, Die Verdringung der Sexualitit in der friihen Neuzeit am Beispiel Tirols (1987); — F.
Gschnitzer, Contra bonos mores — gegen die guten Sitten, in: Barta / Kohlegger / Stadlmayer (Hg), Franz
Gschnitzer Lesebuch 307 (1993) Vgl. auch die oben angefiihrte Literatur.

3. Recht, als MaBnahme gesellschaftlicher Notwehr

Nach Sitte, Moral und Religion ist das Recht die letzte, mittlerweile aber effektivste, Abwehrlinie
einer Gesellschaft gegen Ubergriffe, insbesondere gesellschaftsschiidliches Verhalten Einzelner
und von Gruppen. Das Recht signalisiert: ,,Bis hierher und nicht weiter!” — Daher benétigt das
Recht den staatlichen Zwang, wenn es iibertreten wird. Die rechtliche Sanktion ist somit auch als
eine Maflnahme gesellschaftlicher ,,Notwehr” zu verstehen.

Unsere europdischen Grundlagen des Staats- und Rechtsdenkens stammen von den Griechen. Sie
haben das Gesetz als geachtetes gesellschaftliches Steuerungsmittel, die Staatsformen, das Natur-
und Volkerrecht, die Lehre vom Gesellschaftsvertrag, das methodische Rechtsdenken und die
Interpretation samt dem Fragenkomplex von Gerechtigkeit und Billigkeit im Recht, die Rechtsfa-
higkeit/Rechtssubjektivitit des freien Rechtssubjekts, die Vertragsfreiheit und die juristische
Person sowie den grundlegenden Personlichkeitsschutz, der sich zu den Grund- und Menschen-
rechten entwickeln konnte, zusammen mit vielen anderen bedeutenden juristischen Entwicklungen
geschaffen. — Exemplarisch nachvollziehbar ist auch die Entstehung des Staates im alten Grie-
chenland, die nur durch ein Zuriickdringen der Selbsthilfe (des Individuums und familidrer
Gruppen) moglich war.

[ Dazu Barta, ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des européischen Rechtsdenkens im antiken Grie-
chenland (in Vorbereitung: 2005).

Der Widerspruch zwischen der Gesellschaft und den Neigungen und Wiinschen der Menschen ist
ein natiirlicher. Er wurde schon im Altertum und idF von J. J. Rousseau erkannt und von S. Freud
tiefer verstanden. — Kultur entsteht in der Auseinandersetzung zwischen dem/r Einzelnen und der
Gesellschaft, wobei der vom Einzelnen geforderte Gewaltverzicht von grundlegender Bedeutung
ist: Rechtsregeln helfen dabei. Aufgabe des Menschen ist es, sich selbst und — als animal sociale
(diese Einsicht stammt von Aristoteles) — die Gesellschaft weiterzuentwickeln.

Die Aufgabe jeder Gesellschaft liegt darin, Entfaltungsmoglichkeiten fiir Menschen zu schaffen.
Darin liegt auch das Ziel jedes Humanismus. — ,,Gutes” Recht versucht beide Seiten — Individuum
und Gesellschaft — zu verstehen und einen Ausgleich zwischen ihnen zu schaffen; beachte die
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Funktion des Dispositivrechts! Dadurch wird es seiner vermittelnden Aufgabe gerecht. Aufgabe
des Rechts ist es — psychoanalytisch betrachtet — zwischen den grundlegenden, aber grundverschie-
denen Schichten im Menschen und in der Gesellschaft zu vermitteln. Mogen diese Schichten
bislang auch — mangels hinreichender Bewusstseinsentwicklung — oft noch unvermittelt aufein-
ander treffen. Es sind dies der rational-kognitive Bereich und der weite Bereich des Unbewussten
(Gefiihle, Triebe, Aggressionen etc). Aufgabe des Rechts ist es auch der Elementargewalt des
Triebhaften und der Aggression Paroli zu bieten und diesen Kréften zwar angemessenen, aber doch
nicht beliebigen Raum zu gewdhren, um deren zerstorerisch-destruktive Kréafte zum Wohle des
Ganzen in Kulturleistung umzuformen. Wir sprechen seit S. Freud von Sublimation. Diese Grenz-
ziehung ist heikel und immer vorldufig. Das ,.,richtige” MaB fiir ein normatives Inbeziehungsetzen
dieser Schichten durch Recht, entscheidet iiber das Gelingen von Kultur. Né&tig ist daher zwar ein
Kultur-, nicht aber ein Kadavergehorsam, den Recht niemals anstreben oder férdern sollte; vgl dazu
die Antigone-Problematik bei Sophokles.

In der Sprache S. Freuds kommt dem Recht (als zentraler gesellschaftlicher Wertesteuerungs- und Ordnungsdis-
ziplin) die Aufgabe zu, zwischen Eros (das sind die gemeinschafts- und kulturschaffenden Kréfte) und Thanatos
(das sind die individuell wie kollektiv zerstorerischen Kréfte) zu vermitteln. — Alle Fragen unserer Kultur sind mit
dieser Schichtenproblematik behaftet und innerhalb dieses Beziehungsrahmens zu verstehen. Das Langzeitge-
ddchtnis des Rechts fungiert dabei im Rahmen dieser seiner fiir den Einzelnen wie die Gesellschaft so wichtigen
Funktion als ,,gespeicherte Erfahrung des Kollektivs”; A. Mitscherlich. Die ,,Kunst” des Rechtsprozesses liegt darin,
als Ziel nicht ein dumpfes Gefiigigmachen des Individuums zu erblicken, sondern Kultureignung durch (Bewusst-
seins)Entwicklung zu ermoglichen.

Rechtskultur dient daher der Gesamtkultur, weil sie Kontinuitdt und Tradition mit Wandel und
Fortschritt verbindet und damit jeder Kultur und Gesellschaft zur lebenswichtigen Anpassungslei-
stung und Vielfalt verhilft, die gegen die Gefahr politischer wie religioser etc Monokulturen vor-
beugt. Nicht immer ist das gelungen, wie (Austro)Faschismus, Nationalsozialismus,
Kommunismus, diverse Nationalismen und religios-politische Fundamentalismen (bei uns und
anderswo) beweisen. — Allein: Hierin liegt eine bedeutsame — oft unterschitzte oder iiberhaupt
iibersehene — Leistung des Rechts fiir moderne Gesellschaften und deren lebensnotwendigen poli-
tisch-kulturellen Pluralismus. Es zeugt daher von enormem Unverstéindnis, wenn — wie vor allem
bei uns geschehen — eine juristische Studienreform, die natiirliche Beziehung des Rechtsdenkens
zu den Sozial- und Geisteswissenschaften nicht oder doch zu wenig fordert und sich statt dessen
kurzsichtig der Okonomie unterwirft, die allerdings rechtliche Willfihrigkeit monetir reichlich
belohnt.

S. Freud und der gesamte Bereich des psychoanalytischen Denkens macht uns ua deutlich, wie wichtig es fiir
Juristinnen und Juristen ist, sich mit der ganzen Breite und Tiefe menschlicher Existenz und ihrer wissenschaftlichen
Losungsversuche auseinander zu setzen und dieses Bemiihen in die eigene Disziplin zu integrieren und sich nicht
mit Teilldsungen, wissenschaftlichen Ersatzbefriedigungen, etwa oberflachlichen 6konomischen Sichtweisen und
Handlungsantrieben abspeisen zu lassen. Die heute vielfach herrschende Gefahr einer gesellschaftlichen Okono-
misierung vieler (Wert)Fragen und Antworten erscheint nicht nur fiir unsere Umwelt lebensbedrohend, sondern
auch fiir die Entwicklung des Einzelmenschen und unsere Gesellschaften. — Es geht heute zwar auch um ein Zuriick-
gewinnen des Primats des Politischen gegeniiber dem Okonomischen, aber ebenso sehr — als Grundlage des Politi-
schen — um ein Zuriickgewinnen des Primats des Menschlichen und Okologischen gegeniiber einem verkiirzt
rechnerischen Kalkiil.

L) LeseTipp: S. Freud, Das Unbehagen in der Kultur und andere kulturtheoretische Schriften (1994); derselbe,
Die Zukunft einer Illusion: TB; — E. Fromm, Gesellschaft und Seele. Sozialpsychoanalyse und psychoana-
lytische Praxis (1996): TB; — derselbe, Humanismus als reale Utopie. Der Glaube an den Menschen
(1996): TB; — A. Mitscherlich, Massenpsychologie ohne Ressentiment. Sozialpsychologische Betrachtun-
gen (1972); — derselbe, Die 1dee des Friedens und die menschliche Aggressivitét (1993 17y; — Lindner, Uber
die Zusammenhinge zwischen Aggression und Destruktion im Spannungsfeld zwischen Individuum und
Gesellschaft, in: Rohde-Dachser (Hg), Zerstorter Spiegel 107 (19922).

ABBILDUNG: Funktionen des Rechts (1) + (2); ABBILDUNG: Funktionen des Rechts (2); ABBILDUNG: Normen als Weg-
weiser; ABBILDUNG: Sozialnormen
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IV. Rechtswissenschaft und Nachbardisziplinen

1. Unterstiitzung durch andere Disziplinen

Die genannten Rechtsfunktionen — Frieden und Freiheit zu stiften, fiir Ordnung, Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit zu sorgen — verlangen nicht wenig von jenen, denen dies obliegt; also den Men-
schen, die Recht anzuwenden oder zu setzen haben. Um gute Urteile / Entscheidungen, rechtspoli-
tische Vorschldge oder auch nur Vertridge zu formulieren oder Gesetze zu erlassen, sollten diese
Menschen einerseits entsprechende Fachkenntnisse besitzen, andererseits aber auch voll im Leben
stehen und menschliche Substanz aufweisen. — Gute rechtliche Entscheidungen und Gesetze
brauchen aber oft auch die Unterstiitzung anderer Disziplinen, sei es bei der Gesetzesentstehung
(Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung), ihrer Einfithrung, Anwendung und Beurteilung
(sog Begleitforschung: Implementation und Evaluation) oder beim Fillen der einzelnen Ent-
scheidung, wo sich Richter den nétigen Sachverstand iiber Sachverstdndige besorgen. Zu nennen
sind hier etwa Psychotherapie, Sozialpsychologie, Medizin oder naturwissenschaftliche und tech-
nische Disziplinen und vor allem Soziologie, Rechtstatsachenforschung, Statistik, Psychologie und
Okonomie. Diese Ergidnzungs- oder Hilfsdisziplinen erginzen den juristischen Sachverstand.

Der Wertungsspielraum bei der Rechtsanwendung (= Kapitel 11.B., S. 705) ist mitunter grof3. Andere Disziplinen
konnen hier hilfreich sein. So wenn ein gesetzlicher Tatbestand unbestimmte Rechtsbegriffe oder General-
klauseln enthdlt. Aber jede realistische Rechtsordnung braucht solch’ legislative Dehnfugen, weil sie einerseits
Liicken verhindern und andrerseits dafiir sorgen muss, dass gesellschaftlich bestehende und sich (rasch) dndernde
Wertvorstellungen in das Recht, insbesondere die gerichtliche Praxis einflieBen konnen. (Die vom Rechtspositi-
vismus angenommene Liickenlosigkeit der Rechtsordnung ist eine unbrauchbare Fiktion! Im Privatrecht noch mehr
als anderswo.) § 879 ABGB, § 1 UWG, § 30 MRG oder § 242 dtBGB sind solche wertoffenen Normen; sog General-
klauseln. — Auch unbestimmten Rechtsbegriffen kommt diese Aufgabe zu; vgl gute Sitten (§ 879 Abs 1 ABGB),
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns (§ 347 HGB), unheilbare Zerriittung des ehelichen Verhéltnisses (§§ 55 und
55a EheG), Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 30 Abs 1 MRQG), erheblich nachteiliger Gebrauch iSd § 30 Abs 2 Z
3, 1. Fall MRG usw.

pllly SZ 69/177 (1996): Zur Auslegung des § 30 Abs 2 Z 3, 1. Fall MRG — Untervermietung: Konsularisches
Archiv (interessante Gesetzes- und Vertragsauslegung).

2. Interdisziplinaritat des Rechts

Interdisziplindres, die eigenen Fachgrenzen iiberschreitendes Denken, erweist sich daher fiir die
Rechtswissenschaft nicht nur als interessant, sondern in vielem auch als niitzlich und notwendig.
Um den Stellenwert der eigenen Disziplin (zu anderen Disziplinen und Wissenschaften) besser
erkennen zu konnen, empfiehlt es sich, nicht nur Literatur aus dem eigenen Fachbereich zu lesen,
sondern auch Grenziibertritte zu wagen. Das lohnt immer und weitet den Blick.

Um als Juristln jene Bescheidenheit entwickeln zu konnen, die uns im Gesamtkanon der Wissen-
schaften gut ansteht, ist es ratsam, auch die Sozialwissenschaften oder — je nach Interesse — auch
die Geistes- oder Naturwissenschaften zu beachten. Vergleiche dieser Art helfen aufgeblasenes,
dummes Juristentum zu vermeiden und machen uns deutlich, dass die Jurisprudenz keine strenge
Wissenschaft iSd Naturwissenschaften ist, aber nichts desto weniger eine liberaus interessante, weil
dem Leben und seinen Problemen zugewandte Wissenschaft ist. — Je mehr Sie als StudentIn ihren
Selbstwert entwickeln, umso weniger bendtigen Sie disziplindre Ausfliichte in die GroBartigkeit,
Einmaligkeit und das Alleinseligmachende der eigenen Disziplin. Grenziiberschreitendes Denken
soll demnach den eigenen Horizont erweitern und immun machen gegen ein Uberschiitzen des
eigenen Bereichs. Dies schafft die Bereitschaft fiir echtes Verstdndnis/Hermeneutik und Interdiszi-
plinaritdt, was heute wichtig ist. Viele Probleme kdnnen ndmlich nur noch durch das Zusammen-
wirken mehrerer Disziplinen sinnvoll behandelt und geldst werden.

So verlangt unsere Umwelt nach einem Zusammenwirken von Recht, Philosophie, Naturwissenschaften, Okonomie,
Medizin, Technik usw; vgl das Buch von Ch. D. Stone, Umwelt vor Gericht. Die Eigenrechte der Natur (1992). Und
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sogar unsere Wirtschaft kommt ldngst nicht mehr ohne O6kologische, psychologische, ja psychoanalytische
Einsichten und Hilfe aus. Es gilt nimlich immer noch Luthers Ausspruch, dass ,,ein Jurist, der nicht mehr ist denn
ein Jurist, ein arm Ding” sei.

L Allgemein: — W, Arber (Hg), Inter und Transdisziplinaritit. Warum? — Wie? (1993); —J. Kocka (Hg), Inter-
disziplinaritét. Praxis — Herausforderung — Ideologie (stw 671, 1987); und insbesondere die beiden Sam-
melbinde des Innsbrucker Senatsarbeitskreises ,,Wissenschaft und Verantwortlichkeit” (1994, hg von
Barta | Ernst / Moser und 1996, hg von Barta / Grabner-Niel); — Eugen Ehrlich: Soziologie und Juris-
prudenz (1906); — H. Schnddelbach, Philosophie in der modernen Kultur (stw 1465, 2000).

3. Recht als Kulturleistung

Als sinnvolle Erginzung zum Studium sollten deshalb Studierende der Rechtswissenschaften

unbedingt eine gute Zeitung lesen, um an Politik, Wirtschaft und Kultur, die eng mit dem Recht
zusammenhingen, laufend teilzunehmen. Recht ist nimlich — was héufig nicht bedacht wird, eine

hohe Kulturleistung der Menschheit. Und soll dies auch kiinftig bleiben! — Wohin es fiihrt, wenn

anstelle des Rechts Gewalt tritt, zeigt uns die Situation in manchen unserer Nachbarstaaten

wihrend der letzten Jahre. Wie jede Kulturleistung bedarf auch die Rechtsentwicklung der Teil-

nahme und Auseinandersetzung der Betroffenen. Recht darf ndmlich nicht — ebenso wenig wie

Kultur — als etwas von den Menschen Abgehobenes, Getrenntes verstanden werden.

Worin liegt die Konsequenz fiir Studierende? — In lebendiger Anteilnahme am Studium; das heifit Konsequenz fiir
dem Mut zu Kritik, Infragestellung und eigener Meinung. Man sollte sich auch nicht auf reines Studierende?
Strebertum reduzieren lassen, aber auch nicht vergessen, dass aus Nichts, nichts wird. Es gilt dem

eigenen Hausverstand zu vertrauen und kein blindes Vertrauen in Lehrende und Geschriebenes zu

entwickeln. Autonomie ist gefragt. Daher: Lieber spazieren- oder in ein gutes Kino gehen, als in

eine schlechte Lehrveranstaltung.

Das Recht und seine Normen sind — seit jeher — ein Teil der conditio humana. Menschliche Gesell- conditio humana
schaft ist seit Jahrtausenden ohne das Rechtsdenken und seine Institutionen undenkbar, wobei sich

die Inhalte und Institutionen des Rechts mit den jeweiligen Gesellschaften immer wieder gedndert

haben, dndern mussten. Recht macht — als Friedensordnung — Gesellschaft moglich.

Die Tatsache eines sich dndernden Rechts ist kein Argument gegen ein Naturrechtsdenken, das in Osterreich zur Zeit

Karl Anton von Martinis der Vorstellung folgte, dass das jeweilige Recht einer konkreten Gesellschaft aus dem

Naturrecht ,,ausgehoben” oder geschopft wird; so WGGB I 1 § 2: Motto vor Kapitel 1. — Das Verdienst des Natur-

rechts ist es, aufgezeigt zu haben, dass es neben dem vielféltigen Wandel des Rechts auch so etwas wie einen (relativ)

konstanten Kern des Rechts(denkens) gibt, der iiber Jahrtausende hinweg wenigstens als Ideal bestand; etwa das

Notwehrrecht und Toétungsverbot oder die Menschenrechte, der Schadens- und Bereicherungsausgleich, die

Ablehnung bloB formaler Gerechtigkeit und die Notwendigkeit von Billigkeit und sozialem Ausgleich (im

Einzelfall), iiberhaupt das seit Solon aktuelle Verstindnis des Rechts als ,,Mitte” und als Instrument des sozialen

Ausgleichs sowie die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit von Richtern.

Dazu meine Studie: ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des europdischen Rechtsdenkens im antiken

Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

Das Recht und insbesondere das Privatrecht ist daher eine conditio sine qua non moderner Gesell- Recht in modernen
schaften. Das wird sich auch in Zukunft nicht &ndern, mag auch stets darauf zu achten sein, dass Gesellschaften
gerade das Privatrecht nicht zu egoistischen Zwecken missbraucht werden darf. Der akzelerierte

soziale Wandel macht es zudem immer schwerer fiir die notige Anpassung des Rechts zu sorgen.

Manche Gesellschaftsbereiche enteilen ihrer Normierung und es ist oft schwer diese Entwick-

lungen erneut unter die Kontrolle des Rechts zu bringen. Politische Eitelkeiten und Dummbheiten

erschweren diesen Prozess zusitzlich. Es ist daher auch die verantwortungsvolle Aufgabe der

Rechtspolitik, der in fast jeder Gesellschaft auftretenden sozialen Trigheit und Gleichgiiltigkeit

entgegen zu wirken.
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4. Verrechtlichung - Evolution des Rechts?

In den vergangenen Jahren und Jahrzehnten wurde immer wieder die Frage nach den Grenzen des
Rechts gestellt und nach Gegentendenzen zur Verrechtlichung gerufen. — Allein das Recht als
Instrument staatlicher und gesellschaftlicher Steuerung ist unverzichtbarer denn je und es scheint
Zusammenhinge zwischen dem Prozess der Verrechtlichung und den allgemeinen gesellschaft-
lichen Entwicklungstendenzen moderner Gesellschaften zu geben. Eine (Hypo)These konnte
lauten: Je mehr bestimmte gesellschaftliche Regulative wie Sitte, Moral und Religion an
Bedeutung verlieren — und das ist in einem hohen Maf3e der Fall , desto mehr hat das Recht die ent-
standene ,,Liicke” zu fiillen. Es geht daher nicht darum, diesen gesellschaftlichen Prozess zu
beklagen, sondern ihn moglichst realistisch und optimal zu bewiéltigen.

Diese Entwicklung hat in den letzten Jahrzehnten zu einem Verrechtlichungsschub in modernen
Gesellschaften gefiihrt, der beklagt, selten aber nach den dafiir verantwortlichen Griinden hinter-
fragt wird. Dabei gilt es durchaus immer wieder die Qualitdt, Brauchbarkeit und Unverzichtbarkeit
von Recht kritisch zu beleuchten, gerade auch von juristischer Seite. Denn der Zweck heiligt nicht
schon die Mittel. — Als weiterer Grund der Verrechtlichung kann genannt werden, dass der Rechts-
staat moderner Pragung, ein hohes MaB an formeller, normativer Wertbegriindung fordert und die
internationale Entwicklung in die gleiche Richtung weist. Dariiber hinaus wissen wir langst, dass
der Ruf nach Deregulierung, oft nicht mehr meint, als mehr Freiheit fiir einige wenige, insbe-
sondere 6konomisch potente ,,national and global player”, aber nicht mehr Freiheit und Sicherheit
fiir die betroffenen Menschen bedeutet.

Verrechtlichung darf daher kein Selbstzweck sein, sondern muss ein stets kritisch zu priifendes
Mittel fiir das Wohl der Menschen bleiben, um sie gegen Partikularinteressen ebenso zu schiitzen
wie gegen Ubergriffe des Kollektivs. — Die aufgezeigte Entwicklung bedeutet natiirlich nicht, dass
nicht auch das Recht selbst einer evolutiondren Entwicklung unterliegt und alles so bleiben muss,
wie es ist. Neue, angemessenere Rechts- und Justizformen sind sogar zu erhoffen; vgl etwa die
Tendenz alternative Formen der Streiterledigung zu forcieren: etwa die Mediation im Familien-
recht, insbesondere bei Scheidung, aber etwa auch bei édrztlichen Behandlungsfehlern, im Arbeits-
recht oder bei Nachbarschaftsstreitigkeiten.

LX) voigr (Hg), Gegentendenzen zur Verrechtlichung. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd 9
(1983); — derselbe, Globalisierung des Rechts (2000); — Barta, Medizinhaftung und Mediation, in: JB fiir
Rechts- und Kriminalsoziologie, 45 ff (1999); — Gschnitzer, Lebt das Recht nach Naturgesetzen?, in: Franz
Gschnitzer Lesebuch 419 (1993); — Zemen, Evolution des Rechts (1983); — Teubner, Recht als autopoieti-
sches System (1989).

5. Das Recht lebt in seinen Fallen

Rechtswissenschaft kann eine schone und lebendige Wissenschaft sein, muss nicht trocken und
langweilig sein, wie sie manchmal eingeschétzt wird. — Wie jede andere Disziplin, setzt aber auch
die Rechtswissenschaft Kenntnisse bei ihrer Anwendung voraus. Interessant und lebendig wird die
Jurisprudenz mit dem Erlangen der Fahigkeit, Probleme und Fille zu 16sen: Das Recht lebt in
seinen Fiéllen. Wir werden daher eine ganze Reihe von — zunéchst noch einfachen — ,,Féllen” ken-
nenlernen.

Nicht damit zu verwechseln ist die mitunter gehandhabte steril-konstruktive dogmatische Fallloserei nach
deutschem Vorbild, denen vor allem die Ausbildung des Strafrechts, mittlerweile aber auch tibereifrige Zivilisten,
nacheifern. — Allgemein zu Rechtsanwendung — Kapitel 11.B., S. 705.

Dabei ist nicht zu libersehen, dass das Recht und insbesondere die Rechtsanwendung auch mit
Hirten, Pflichten und iiberhaupt den negativen Seiten des Lebens konfrontiert; Mord, Totschlag,
Verkehrsunfille, bitteres Leid, Zwang, Gewalt in der Gesellschaft, aber auch in Ehe und Familie,
Strafe, Schadenersatz, Gefangnis, Exekution sind einige Stichworte dazu. — So wichtig die Fallbe-
handlung fiir die Ausbildung auch sein mag, sie sollte (gerade am Anfang des Studiums) nicht iiber-
trieben werden, denn sie ist nur ein Teil der Jurisprudenz und verbildet in Richtung domatischer
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Verengtheit. Das ist allerdings die libliche Ausrichtung der meisten Fallldsungsbiicher, die daher
mit Vorsicht zu genieflen sind. — Es ist allerdings wichtig, zu lernen, welche Probleme in den Féllen
versteckt sind und worin die Schwierigkeiten ihrer Losung liegen. Schon einfache ,,Fille” dienen
dazu, Studierenden die Schwierigkeiten praktischer Rechtsanwendung deutlich zu machen. Denn
es ist nicht dasselbe, etwas zu lernen oder das Gelernte auf Lebenssachverhalte anzuwenden.

L) LeseTipr: Einen lesenswerten Versuch, Gerechtigkeit zu umschreiben, hat der Schépfer unserer Bundesver-
fassung, Hans Kelsen, in seiner Broschiire ,,Was ist Gerechtigkeit?” (1953) unternommen; nunmehr Re-
clam-UB 18.076. — Eine interessante begleitende privatrechtliche Studienlektiire bietet das ,,Franz
Gschnitzer Lesebuch” (1993), in dem sich neben Aufséitzen, Reden, Buchbesprechungen auch Entschei-
dungsanmerkungen finden.

Ab einem gewissen Kenntnisstand empfiehlt es sich hochstrichterliche Entscheidungen /En zu
lesen, die in Fachzeitschriften, Entscheidungssammlungen und mittlerweile auch (Rechts)Daten-
banken aufbereitet werden. — Wegen der didaktischen Bedeutung gerichtlicher En fiir die Aus-
bildung werden auch in diesem Lehrbuch zahlreiche En abgedruckt; und zwar so, dass man
wenigstens erahnen kann, worum es geht. Blofle Fundstellen sind wohl doch zu wenig. — Das macht
das Lernen praxisndher und interessanter.

6. Rechtspolitik

Man muss sich auch — frithzeitig! — damit abfinden, dass Recht und Rechtsanwendung Men-
schenwerk sind und sich daher immer wieder Schwéchen und Fehler zeigen; in Gesetzen wie
Urteilen oder Vertrdgen. Reform, Rechtspolitik und Rechtsfortbildung sind daher stets aktuell und
gehoren zum Recht, wie das Amen zum Gebet. Leider stellt Rechtspolitik bis heute kein Ausbil-
dungsfach dar. — Gute Rechtspolitik eilt der sozialen Wirklichkeit gedanklich voraus oder begleitet
diese angemessen. In der Praxis hinken Reformen der Entwicklung oft zu weit hinterher.

Seit den Anfangssiebziger-Jahren wird zB das Familienrecht an den gesellschaftlichen Wandel angepasst; vgl etwa
§ 55a EheG: einvernehmliche Scheidung oder die mehrfachen Reformen des Kindschaftsrechts, ferner das FMedG
1992, das Eizellenspenden, Leihmutterschaft und Samenbanken verbietet = Kapitel 16.C., S. 1000. Das BTVG
1997 hat sich das Ziel gesetzt, die schweren Missstinde im Bereich der Eigentumsiibertragung an Wohnungen
auszurdumen —> Kapitel 15.B.IIL., S. 932. Immer wieder gedndert wurden und werden das MRG 1981, das WEG
(1948, 1975 und tiberfliissiger Weise 2002), das WGG 1979 oder — ein anderes Beispiel aus dem 6ffentlichen Recht
— das ASVG, das héufig novelliert wurde, was grundsétzlich nicht beméngelt werden sollte.

Rechtspolitische Anderungen brauchen oft Jahre um zu reifen. So warten wir seit vielen Jahren auf
ein zeitgemaBes UmwelthaftungsG und ebenso ein MedHG (das wirklich jene Losungen bringt, die
anstehen; nicht die verungliickte Losung des § 27 a KAKuG — Kapitel 10.B.VIL.4., S. 697) oder
ein Bundes-HeimVG, fiir das nunmehr ein ministeriell verwésserten Entwurf existiert. — Andrer-
seits wird gerne leichtfertig und schlampig reformiert. Legistische ,,Schnellschiisse bleiben pro-
blematisch.

LX) Barta, Recht, Gesellschaft und Verantwortlichkeit am Ende der Moderne, in: Barta / Ernst / Moser (Hg),
Wissenschaft und Verantwortlichkeit 78 (1994) und derselbe, Medizinhaftung 11, 22 und 27 (1995). — Vgl
auch Barta / Ganner (Hg), Rechtliche Rahmenbedingungen der Alten- und Pflegebetreuung (1998); — N.
Reich, Das Privatrecht im 21. Jhd im Umbruch, in: FS A. Sollner (2000); — Gimpl-Hinteregger, Umwelt-
haftungsreform (1992); — dieselbe, Grundfragen der Umwelthaftung (1994); — Barta / Ganner, Alter,
Recht und Gesellschaft (1998, erweiterter Nachdruck 1999); — Barta, Zur Entstehung und Entwicklung
des Wohnungseigentums in Osterreich, in: Havel / Fink / Barta, Wohnungseigentum — Anspruch und
Wirklichkeit (1999).

* Barta: Entwurf eines Bundes-Heimvertragsgesetzes (B-HeimVG) mit Erlduternden Bemerkungen — vgl nunmehr
HeimvertragG BGBI 1 2004/12 und HeimaufenthaltsG BGBI 1 2004/11

« Barta/Kalchschmid: Entwurf eines Transplantationsgesetzes (TPG) mit Erlduternden Bemerkungen

« Barta: Entwurf eines Medizinhaftungsgesetzes mit Erlduternden Bemerkungen (MS-word, Stand Mai 2002, Kuf-
stein)

2004
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Natiirlich treten bei rechtspolitischen Diskussionen immer wieder gesellschaftliche Gegensdtze
in Erscheinung, die es aber zum Wohle der Gesellschaft auszuhalten und zu iiberwinden gilt; oft
durch einen Kompromiss, der keineswegs immer ein ,,fauler” sein muss. Recht tendiert vielmehr —
schon von seiner Aufgabe her — seit seinen Anfangen zur ausgleichenden Mittelmeinung; von
Solon, Aischylos, Platon und Aristoteles (Nikomachische Ethik) wird der Richter als Mittler zwi-
schen den Parteien gesehen. Goethe folgt diesem Vorbild, das bis heute aktuell geblieben ist.
Rechtspolitik vermag Phantasie in die Jurisprudenz zu bringen und kann eine Briicke schlagen
zwischen der gesellschaftlichen Wirklichkeit/status quo und konkreten Utopien. Sie begniigt sich
nicht mit Gegenwiartigem, sondern will Zukunft gestalten. Zum Wohle des Ganzen, im Dienste des
Gemeinwohls. — Daher sollte die juristische Ausbildung der Bildung nicht entraten und braucht die
didaktische Pflege der (Teil)Fécher: Allgemeine Staatslehre, Rechtsphilosophie, Rechtsgeschichte,
Rechtsvergleichung sowie Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung und Legistik. — Auf
Vertragsebene braucht es praxisnahe Kautelarjurisprudenz.

7. Rechtswissenschaft als praktische und handlungsorientierte Wissenschaft

Die Rechtswissenschaft ist demnach eine praktische Wissenschaft, die dem Leben dienen und nicht
weltfremde, lebensverneinende und unverstidndliche Losungen fordern soll. Hier gilt es immer
wieder Fehlentwicklungen zu korrigieren, gleichsam den Sand aus dem Getriebe der Justiz und
Rechtswissenschaft zu entfernen;

EJ Vgl meine Ausfithrungen im Buch ,,Medizinhaftung® (1995) und in Barta / Ernst | Moser (Hg), Wissen-
schaft und Verantwortlichkeit (1994).

Dieselben Anforderungen sind an die praktischen Rechtsberufe (Justiz, Anwaltschaft, Notariat,
Verwaltung / 6ffentlicher Dienst, Steuerberatung, Wirtschaft etc) zu stellen.

Wichtige Aufgabe des Rechtsdenkens und der Rechtspraxis ist es daher, schon unter Anwendung
des geltenden Rechts (also de lege lata) auch Neues und Unorthodoxes zu ermdglichen und nicht
immer gleich nach dem Gesetzgeber (also einer Losung de lege ferenda) zu rufen.

V. (Stoff)Einteilung: ABGB und modernes Privatrecht
1. Gaius als Vorbild

Wir haben gehort, dass es zwischen dem allgemeinen und dem Sonderprivatrecht zu unterscheiden
gilt. Das ABGB folgt von Beginn an dieser Unterscheidung; vgl KdmPat alinea 7. Die in der Folge
besprochene Stoff-Einteilung betrifft das allgemeine Privatrecht des ABGB:

Die Dreiteilung des Rechtsstoffs im ABGB geht auf das Institutionenlehrbuch des Gaius (~ 160
n. C.) zuriick, der den Stoff in ,personae” (Personenrecht), ,,res (Sachenrecht) und ,,actiones*
(Zivilprozess) gliederte. Daher heif3it dieses System: Institutionensystem.

Das Personenrecht des ABGB umfasst — wie bei Gaius — auch das Familienrecht. — Auch das
Sachenrecht des ABGB folgt dem romischen Vorbild, das in seinen weiten Sachenrechtsbegriff
ebenfalls schon das Sachenrecht ieS (ABGB = dingliche Sachenrechte, wozu das ABGB auch das
Erbrecht zdhlt) und das Schuldrecht / Obligationenrecht (ABGB = personliche Sachenrechte) ein-
bezog.

Die romischrechtliche Einteilung (die wahrscheinlich wieder griechische Wurzeln besitzt) wirkt also in der des
ABGB nach. Das hat sich insofern nachteilig ausgewirkt, als dadurch das Entstehen Allgemeiner Teile (Schuldrecht
Allgemeiner Teil, Allgemeiner Teil schlechthin) erschwert wurde. — Erst die stérkere Differenzierung der Rechtsge-
biete — ndmlich die Trennung des Personen- und Familienrechts voneinander und des Schuld- und Erbrechts vom
Sachenrecht —liel im 19. Jhd das wissenschaftliche Bediirfnis eines ,,Allgemeinen Teils* entstehen. Ansétze in diese
Richtung kennen aber schon das ALR und das ABGB samt Kodifikationsgeschichte.
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Einteilung des birgerlichen Rechts

O § 14 ABGB: das ABGB von 1811 teilt ein in:
o 1. Teil: Personenrecht (§§ 15-284): inklusive FamilienR

dingliche SachenRe

o 2. Teil: Sachenrecht: < =SachR ieS: §§ 285-858

§§ 285-1341 personliche SachenRe
= SchuldR: §§ 859-1341

o 3. Teil: Gemeinschaftliche Bestimmungen:
§§ 1342-1502
QO Die moderne Einteilung beruht auf dem sog Pandektensystem
des Gemeinen Rechts (19. Jhd):
AllgT, SachenR, SchuldR (SchRAT + SchRBesT), FamR und
ErbR

Abbildung 1.6: Einteilung des Biirgerlichen Rechts

ABBILDUNG: Einteilung des Personenrechts

2. Das Pandektensystem

Die moderne Stoffeinteilung des Privatrechts folgt dem stiarker gliedernden Pandektensystem (des
19. Jhds), das aus dem Personenrecht das Familienrecht und aus dem (zu weiten rémischrecht-
lichen) Sachenrechtsbegriff das Erbrecht und das Schuldrecht ausgliedert. Der verbleibende Rest
des Personenrechts wird dem neugeschaffenen ,,Allgemeinen Teil* zugeschlagen, sodass sich fol-
gende Gliederung ergab: Allgemeiner Teil (schlechthin), Sachenrecht, Schuldrecht (es wird erneut
in SchRAT und SchRBesT unterteilt), Familienrecht und Erbrecht. — Schuld- und Sachenrecht
bilden zusammen das Vermogensrecht.

ABBILDUNG: Allgemeines Privatrecht: Biirgerliches Recht - ABGB

Zum Inhalt des durch die Pandektistik neu geschaffenen ,,Allgemeinen Teils” — A.V.4.: Stoffein-
teilung nach dem Pandektensystem = A.V.4.

Nicht alle Autoren folgen dieser Einteilung in allen Details, doch gilt sie im GroBen und Ganzen. — Bei der
Zuordnung der Rechtsobjekte / Sachen unterscheiden sich etwa Gschnitzer und Koziol / Welser. Konsequenter und
didaktisch wertvoller erscheint Gschnitzers Losung.

3. Aufgaben eines ,,Allgemeinen Teils”

Man kann sagen: Der ,,Allgemeine Teil” zieht das den einzelnen, besonderen Teilen (des biirger-
lichen Rechts) Gemeinsame vor die Klammer, hebt das Allgemeine — wie in der Mathematik das
Gemeinsame — heraus. Gschnitzer (Allng, Vorwort) macht die Aufgaben eines ,,Allgemeinen
Teils®, aber auch die Schwierigkeiten, die er fiir Studierende mit sich bringt, deutlich:

,Der Allgemeine Teil stellt die Elemente dar, die in den besonderen Teilen ihre Anwendung finden. So kennzeichnet
ihn eine starke Abstraktion; z. B. handelt er weder vom Kauf noch von der Eigentumsiibertragung, noch vom
Testament, noch von der EheschlieBung, noch von der Adoption, wohl aber von der rechtsgeschéftlichen Willenser-
klarung, die allen diesen Akten wesentlich ist. Rechtsgeschéft und Vertrag sind in ihrer Abstraktheit schwerer
anschaulich zu machen als ihre Konkretisierung im Kauf oder Testament. Andererseits steckt im Herausarbeiten
gemeinsamer Grundelemente und in der Abstraktion von zusétzlichen Besonderheiten eine grofle wissenschaftliche
Leistung. Sie verschafft eine tiefere Erkenntnis der inneren Zusammenhénge und erleichtert die Stoffbeherrschung.
Der Allgemeine Teil ist gleichsam das Alphabet, dessen Buchstaben der Jurist zu den verschiedenen Worten kombi-
niert. Das [dt] BGB hat dem Allgemeinen Teil besondere Sorgfalt gewidmet, und die deutsche Lehre befasst sich mit
ihm sehr ausfiihrlich. Demgegeniiber kennt das ABGB nach seiner Entstehungszeit einen Allgemeinen Teil noch
nicht.”

2004

Gschnitzers Umschreibung
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4, Stoffiiberblick nach dem Pandektensystem

Die in Klammer gesetzten Zahlen bedeuten das Kapitel, in dem der jeweilige Stoffteil hier im Buch behandelt wird.
— Dieser ,,Stoffiiberblick” soll die Stoffzuordnung zu den Teilen: Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Schuldrecht etc.
erleichtern. — Das Pandektensystem bietet allerdings heute auch langst keine sichere Orientierung mehr, zumal sich
zu vieles gedndert hat und viel Neues entstanden ist.

Recht im objektiven und subjektiven Sinn (1., 11.): Die Rechtsordnung (1.); 6ffentliches Recht und Privatrecht samt
der Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung (1.); Bedeutung, Eigenart und Einteilung des Privatrechts (1.); Zur
Entstehung und Weiterentwicklung des ABGB (1.); die Lehre vom Rechtssatz (11.); Rechtsanwendung und
Subsumtion (11.); Gesetzesauslegung und Liickenfiillung (11.); Konkurrenz von Rechtssétzen (7.); Rechtsquellen-
lehre (11.); Recht im subjektiven Sinn (1.); Rechtssubjekt / Person undRechtsobjekt / Sache (4.,8.): Natiirliche
Person (4.); Altersstufen (4.); juristische Person (4.); Personlichkeitsrechte (4.); Rechtsobjekte und ihre Einteilung
(8.); Das Rechtsgeschift (5.,6.,11.,14.): Privatautonomie und Vertragsfreiheit (5.); Arten der Willenserklarungen
(5.); Auslegung von Willenserkldarungen und Rechtsgeschéften (11.); Arten der Rechtsgeschifte (5.); Vertrags-
schluss (5.); AGB (6.); Vorvertrag (6.); Ubereinstimmung von Wille und Erkldrung (5.); Méngel des Rechtsge-
schéfts; Irrtum (5.); List und Drohung (5.); Mdglichkeit und Erlaubtheit (11.); Form der Rechtsgeschéfte (15.);
Konversion und Heilung (15.); Stellvertretung und Vollmacht (14.); Die rechtliche Bedeutung der Zeit (13.):
Verjihrung, Ersitzung, Verschweigung, Verwirkung, Priklusion, Bedingung, Befristung, Auflage; Die Internationa-
lisierung, Vereinheitlichung und Européisierung des Privatrechts: IPR, UN-Kaufrecht, Intertemporales Recht (1.)
Einfilhrung ins Sachenrecht (8.): Wesen und Bedeutung des Sachenrechts, Prinzipien des Sachenrechts:
Geschlossene Zahl der Sachenrechte / Typenzwang, Publizitit, Spezialitét, Prioritét, dinglicher Charakter, Arten der
Sachenrechte, Unterschied Sachenrecht — Schuldrecht. Besitz (2.,3.): Besitz und Innehabung, Sach- und Rechts-
besitz, Arten der Ubergabe / Modus (2.), rechtliche Bedeutung des Besitzes, Besitzschutz / Besitz-
storung(sverfahren). Eigentumsrecht (2.,8.): Begriff und Inhalt (8.), Beschrankungen im Interesse der Allgemeinheit
(8.), Nachbarrecht samt Abwehr von Immissionen (8.), Arten des Eigentums (8.), Erwerb des Eigentumsrechts:
Lehre vom Titel und Modus (2.), gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten (8.), Eigentumsschutz (8.); Eigen-
tumserwerb beim Doppelverkauf (8.). Grundbuch (2.), biicherliche Eintragung, Prinzipien (2.); Pfandrecht, Zuriick-
behaltungsrecht (15.): Begriff und Funktion. Prinzipien, Hypothek, Schutz des Pfandrechts; Sonstige dingliche
Sicherungen (8., 15.): Sicherungsiibereignung, Eigentumsvorbehalt; Dienstbarkeiten / Servituten, Begriff,
Prinzipien des Servitutsrechts, Grund- und Personalservituten, Schutz der Dienstbarkeiten (8.); Reallasten, Baurecht
(8.) sowie Pfandrecht, Retentionsrecht, BTVG, Treuhand (alle 15.).

Allgemeines (6.,7.): Schuld und Forderung (7.), Schuld und Schuldverhéltnis (7.), Schuld und Haftung (7.), Ziel-
und Dauerschuldverhiltnis (6.); Begriindung von Schuldverhéltnissen (2.,6.): durch Rechtsgeschéft und Gesetz;
culpa in contrahendo (6.); Nebenabreden zur Verstirkung oder Abschwichung rechtsgeschéftlicher Pflichten (2.);
Schuldinhalt (7.): Art der Leistung, Leistungszeit und —ort; Zug um Zug-Prinzip; Leistungstérungen (7.): (nachfol-
gende) Unmoglichkeit, Glaubiger- und Schuldnerverzug, Fixgeschift, Gewahrleistung, Produkthaftung, Verkiirzung
iber die Hilfte, nachfolgende Unmdoglichkeit; Erloschen der Schuld (3.,6.,14.,15.): Erfiillung, Hinterlegung,
Leistung an Zahlungs Statt, Aufrechnung, Vereinigung, Verzicht (3.), Kiindigung (6.), Insolvenz (19.); Uménderung
der Rechte und Verbindlichkeiten (7.): Novation, Schuldnerverzug, Vergleich, Anerkenntnis, Glédubigerwechsel /
Zession, Faktoring, Schuld- und Vertragsiibernahme; Mehrheit von Berechtigten und Verpflichteten: Glaubiger und
Schuldnermehrheit (alle 7.), Vertrage zu Gunsten und zu Lasten Dritter (15.), Biirgschaft (15.), Garantievertrag(15.),
Anweisung(15.)

Vertragliche Schuldverhiltnisse (2.,3.,12.): Kauf (2.), Tausch (2.), Abzahlungsgeschéft (2.); Schenkung (3.), Leihe
(3.), Verwahrung samt Gastwirtehaftung (3.), Darlehen (3.), Trodelvertrag, Bestandvertrag, Dienstvertrag (12.),
Werkvertrag (12.), Auftrag (12.), Gliicksvertrage: Wette und Spiel, Leibrentenvertrag (12.); Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (12.); Gesetzliche Schuldverhéltnisse (5.,9.,10.,12.): Bereicherungsrecht (5.), Schadenersatzrecht
(9.,10.); Gehilfenhaftung (10.); Arbeitnehmerhaftung (12.); Gefdhrdungshaftung (9.), Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag (12.); Glaubigeranfechtung (3.); Konsumentenschutzgesetz (2.).

Das Familienrecht wird generell in Kapitel 16 behandelt; dazu kommen: — Eherecht, Rechtsverhéltnisse zwischen
Eltern und Kindern; Vormundschaft, Kuratel, Sachwalterschaft (4.), Unterbringungsgesetz (4.).

Das Erbrecht wird in Kapitel 17 behandelt: Erbfolge, Nachlass; letztwillige Verfiigungen; Substitution; Erbvertrag;
Bestimmung der Erbteile; Verméachtnis/Legat, Schenkung auf den Todesfall; Pflichtteilsrecht; Erbschaftserwerb; Die
rechtliche Stellung des Erben, Erbschaftskauf, Erbschaftsschenkung, Erbschaftsklage, Erwerb vom Scheinerben.
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VI. Zur Entstehung des ABGB

., Danken wir Gott, dass wir dieses Gesetzbuch [gemeint ist das ABGB] haben.”

Joseph Unger, in der Sitzung des Osterreichischen Herrenhauses vom 1. Juni 1891

1. Natur und Vernunftrecht und ABGB

Der Osterreicher Joseph Unger, der das ABGB, als Vertreter der ,,Historischen Rechtsschule” und
Gefolgsmann des gro3en Juristen und Rechtsideologen F. C. v. Savigny, vehement bekdmpft hatte,
gelangte am Ende seines wissenschaftlichen Wirkens doch zu der im Motto wiedergegebenen Ein-
sicht.

Wir sind in Osterreich in der gliicklichen Lage eine der drei groBen (klassischen) Privatrechtskodi-
fikationen zu besitzen — und noch in Geltung zu haben, die an der Wende vom 18. zum 19. Jhd ent-
standen sind. Alle drei Gesetzbiicher (ALR, Code Civil und ABGB) sind natur- und
vernunftrechtlich beeinflusst. Den grofiten Teil des Inhalts dieser Gesetzbiicher macht allerdings
immer noch das Romisch-Gemeine Recht aus, das vom Naturrecht als ratio scripta betrachtet wird.
Daneben existiert noch ein schwiécherer deutschrechtlicher Einfluss.

Das Naturrechtsdenken ist nur in seiner Einbettung in die allgemeine philosophische Entwicklung zu verstehen. Jede
Trennung verbaut sich das eigene Verstindnis.

L) Ciafardone, Die Philosophie der deutschen Aufklirung. Texte und Darstellung (Reclam UB 8667 [6],
1990); — ChristianThomasius, Deutsche Schriften (Reclam UB 8369-71, 1970); — Stollberg-Rielinger,
Europa im Jahrhundert der Aufklérung (Reclam UB 17.025, 2000).

* Hugo Grotius (1583-1645): — De iure belli et pacis, 1625

* Thomas Hobbes (1588-1679)*: — Elements of Law Natural and Politic, 1640; — Elementorum Philosophiae Sectio
Tertia ,,De Cive”, 1642; —,.De Corpore”, 1655; —,,De Homine”, 1658. — Hobbes’ wichtige Methodeniiberlegungen
finden sich im ersten Teil von ,,De Corpore”; — Leviathan, 1651

* Samuel von Pufendorf (1632-1694)*: — Elementa iurisprudentiae universalis, 1660; — De iure naturae et gentium,
1672; — De officio hominis et civis, 1673

* John Locke (-1704)*: — Essay Concerning Human Understanding, 1690

* Gottfried Wilhelm Leibnitz (1646-1716)*: Er vertrat ein ausschlieBlich aus der gottlichen Natur abgeleitetes Natur-
recht.

e Christian Thomasius (1655-1728)*: — Institutiones iurisprudentia divinae, 1688; — Drey Biicher der Géttlichen
Rechtsgelahrdheit, 1709; — Fundamenta iuris naturae et gentium, 1705; 1718 4; — Grund-Lehren des Natur- und
Volcker-Rechts, 1705; — De Crimine Magiae — Von dem Verbrechen der Zauber- und Hexerey, 1701; — Vom
Ursprung und Fortgang des Inquisitions-Processes wider die Hexen, 1712

* Christian Wolff (1679-1754)*: lus naturae methodo scientifico pertractum, 1740-1748; — Ius gentium, 1749; —
Institutiones iuris naturae et gentium, lat 1750; dt 1754

* David Hume (1711-1776)*: — Treatise of Human Nature, 1739/40; — Essays Concerning Human Understanding,
1748; — Enquiry Concerning the Principles of Morals, 1751

- Ein guter Uberblick iiber Leben, Denken und Werk findet sich bei L. Kreimendahl (Hg), Philosophen des 17.
Jhd (1999) und derselbe, Philosophen des 18. Jhd (2000). Vgl auch R. Ciafardone, Die Philosophie der deutschen
Aufklarung. Texte und Darstellung (Reclam, 1990, Nr. 8667); Christian Thomasius, Deutsche Schriften (Reclam,
2970, Nr. 8369-71).

* Paul Joseph Riegger (1705-1775): Lehrer Martinis

* Karl Anton von Martini (1726-1800): Vgl dazu verschiedene Beitrage, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Natur-
recht und Privatrechtskodifikation (1999) und nunmehr: Barta / Pallaver / Rossi | Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni
e diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800) — (2002) und insbesondere Hebeis, Karl Anton von Martini
(1726-1800) — (1996).

« ,Hobbes, Locke, Pufendorfund natiirlich auch Leibnitz sowie Thomasius versuchen aus der Natur bzw. aus der Ver-
nunft des Menschen ein natiirliches Recht (ius naturale) abzuleiten, das den gemeinsamen Kern aller positiven
Rechtsordnungen bildet und gegen das diese niemals verstoBen diirfen. Insbesondere die Betrachtung des Natur-
zustandes, der als eine bloBe heuristische [= zu neuen Erkenntnissen fithrende] Fiktion eingefiihrt wird und nicht
etwa eine historisch greifbare Entwicklungsstufe der Menschheit meint, scheint den genannten Autoren geeignet,
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die Griinde zu ermitteln, die zur Staatengriindung fiihrten, und die Zwecke festzusetzen, denen der Staat zu dienen
hat. Freilich trégt das Konstrukt einer vorstaatlichen Lebensweise der Menschen je nach der vom Autor vorausge-
setzten Anthropologie recht verschiedene Ziige. Bei Hobbes, der den Menschen als einen letztlich materiellen und
primér auf Selbsterhaltung ausgerichteten organischen Automaten betrachtet, herrscht im vorgesellschaftlichen
Zustand ein ,,Krieg aller gegen alle” [Formel: ,,bellum omnium contra omnes” / Leviathan]. Von Pufendorf hin-
gegen wird er als ein friedliches Miteinander konzipiert. Doch wie auch immer dieser Zustand gedacht wird: die
dem Naturrecht zugrundeliegende Idee lautet, dass sich vom positiven Recht unabhéngige, rational einsehbare
Rechtsprinzipien aus der Natur des Menschen ableiten lassen, die zunéchst eine friedliche Koexistenz der Mit-
glieder einer staatlichen Vereinigung garantieren, dann aber dariiber hinaus auch die Konstituierung eines Volker-
rechtes erlauben, durch das Kriege kiinftig ausgeschlossen werden.” — Aus: L. Kreimendahl, Einleitung, in:
Kreimendahl (Hg), Philosophen des 17. Jahrhunderts 11 {(1999).

Naturrecht, Vernunftrecht ist eine spatere Entwicklungsstufe desselben, meint demnach, dass das
Recht nicht nur eine willkiirliche menschliche Satzung sei, sondern in der gesellschaftlichen Natur
des Menschen angelegt, oder — wie man auch sagen kann — der menschlichen Vernunft vorgegeben,
wenngleich dieser erkennbar ist. Es handelt sich dabei (wie bei anderem Recht) um Regeln, die das
menschliche Zusammenleben leiten und férdern sollen; Regeln — und das wird vom Naturrecht
betont, die dem menschlichen Streben nach Gliick, Freiheit und Menschenwiirde dienen sollen.
(Dies sind die Ziele, die das Naturrechtsdenken seit Platon und Aristoteles leiten.) Nicht alles, was
sich als Recht ausgibt, verdient daher, naturrechtlich betrachtet, die Bezeichnung ,,Recht”. Recht
ist vielmehr nur das, ,,was an sich selbst gut ist, was nach seinen Verhéltnissen und Folgen etwas
Gutes enthélt, oder hervorbringt, und zur allgemeinen Wohlfahrt beytrigt”; so I 1 § 1 des von K.
A. v. Martini geschaffenen (West)Galizischen Gesetzbuchs, das 1798 in West- und Ostgalizien in
Kraft getreten ist und den Kern des spéateren ABGB bildet.

Nach Martinis Vorstellung — und nicht nur seiner, denn er steht auch in der Moderne in einer langen
europiischen naturrechtlichen Tradition (= A.VL1. Ubersicht: Stammviiter des modernen Natur-
rechtsdenkens), wird das in einem Land geschaffene und geltende positive Recht, aus dem vor-
positiven Naturrecht ,,ausgehoben”. Der jeweilige nationale Gesetzgeber entnimmt dem Natur-
recht, das schliesslich zum Vernunftrecht wird ,, ... die Regeln..., welche dem Menschen in seinem
Thun und Lassen zur Richtschnur dienen sollen, und ihm seine Pflichten vorschreiben”; WGGB 1
(Teil) 1 (Hauptstiick) § 2.

Die élteren Vertreter des Naturrechts waren noch — wie etwa auch Aristoteles — der Meinung, dass
seine Regeln ewig und unwandelbar wéren. Als wissenschaftliches Vorbild dienten dieser Epoche
der Rechtswissenschaft die allgemeinen und ewig giiltigen Gesetze der Mathematik, die wiederum
aus der Natur Gottes abgeleitet wurden; so G. W. Leibniz: 1646-1716 und Ch. Wolff. Aber das
anderte sich um die Mitte des 18. Jhd.

Wichtig fiir diese zum Entstehen von Kodifikationen nétige Relativierung war das Werk Montes-
quieus (1689-1755) der 1748 ,,.De 1° esprit de lois” schrieb und darin griechischen Vorbildern nach-
eiferte. Montesquieu vertritt eine legislative Milieutheorie, die auch Martini seinen
Gesetzgebungsarbeiten (zwischen 1790 und 1796) zugrunde legte. Diese Lehre, die eigentlich
schon von Platon stammt, besagt, dass jeder Gesetzgeber die Besonderheiten seines Landes zu
beriicksichtigen habe; Land, Leute, Geschichte, Geographie, Klima etc. — Damit wurden (national)
unterschiedliche Kodifikationen méglich. (Bis dorthin bestand die Idee einer Reichs-Kodifikation:
Heiliges Romisches Reich Deutscher Nation mit dem Kaiser an der Spitze.)

Alle wichtigen Vertreter des Naturrechts vertraten die Meinung, dass nicht alle Rechtspositionen
staatlicher Regelung oder gar der Willkiir anheimgestellt wiren. Insbesondere die angeborenen
Rechte (iura connata) — vgl § 16 ABGB — nicht, also jene Rechte, die alle Menschen in gleicher
Weise mit der Geburt unwiderruflich erlangten. Diese Menschenrechte stiinden nicht zur Dispo-
sition. Diese naturrechtlichen Forderungen werden schlieBlich wichtiger Bestandteil der Franzosi-
schen Revolution. — Martinis diesbeziigliche Rechtspositionen sind aber sowohl vor-revolutionér,
als auch vor-kantianisch und vor-preussisch.
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Die Frage nach den Menschenrechten ist nach wie vor aktuell, weil historische Entwicklungen bis heute und vor
allem in der Geschichte des 20. Jhds gezeigt haben, wie wichtig ein solches — absolutes — Verstiandnis der Menschen-
und Personlichkeitsrechte ist. Man denke etwa an die Verbrechen des Nationalsozialismus, des Kommunismus,
Francos, Pinochets, Pol Pot’s oder in jiingster Vergangenheit in Bosnien oder dem Kosovo.

Den schonsten dichterischen Ausdruck eines moglichen Widerspruchs zwischen dem Naturrecht
und dem staatlich-positiven Gesetz hat Sophokles in seiner Tragddie ,,Antigone” geschaffen,
indem er den Konflikt zwischen dem Gehorsam gegeniiber dem menschlichen Gesetz und jenem
iiberpositiven (Natur)Recht darstellt, das menschliche Satzung nicht zu beseitigen vermag. Wir
lesen in den Versen 449 ff:

,Flir Menschensatzung gibt es eine Grenze Und Dein Gebot hat nimmermehr die Macht, Dass es das ungeschriebne
Recht der Gotter, Das unerschiitterliche brechen konnte.”

Antigone begribt — gegen ein Verbot von Konig Kreon — den Leichnam ihres (zum Staatsfeind
gewordenen) Bruders Polyneikes und wird dafiir mit der vollen Hérte des menschlichen Gesetzes
bestraft, von Sophokles aber als Siegerin gezeigt.

G.W.E. Hegel merkte dazu an: ,,Antigone verletzt das Recht des Staates, Kreon das der Familie. Die Antinomie
zweier gleichberechtigter Prinzipien macht das Wesen der Tragddie aus.”

Sophokles und idF Platon und Aristoteles sowie die Naturrechtslehre der Neuzeit gehen von der
Hoherwertigkeit des Naturrechts aus, Hegel spricht von gleichwertigen Prinzipien. Der
(Rechts)Positivismus — in Osterreich insbesondere Kelsen — besteht auf der absoluten Dominanz
des staatlichen Gesetzes. Er leugnet die Existenz von nicht gesatztem Recht.

Der Begriff Rechtspositivismus hat etymologisch nichts mit ,,positiv”’ zu tun, sondern ist vom lateinischen ponere

(= setzen, stellen, legen) abgeleitet und bedeutet nichts anders als: Wissenschaft vom gesatzten (iSv menschlich
gesetztem) Recht.

[ Sophokles, Antigone (Reclam UB 659); — A. Verdrof$, Grundlinien der antiken Rechts- und Staatsphilo-
sophie (1948 2); — derselbe, Abendlandische Rechtsphilosophie (19632); — derselbe, Statisches und dyna-
misches Naturrecht (1971); — H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit (19603); — E. Wolf, Das
Problem der Naturrechtslehre (1959%); — A. Kaufmann, Naturrecht und Geschichte (1957); — Mayer-Maly,
in: Da; Naturrechtsdenken heute und morgen, GS Marcic 847 (1983); — 4. Lesky, Die griechische Tragddie
(1984°).

Martini, der rechtstheoretisch keinen Unterschied zwischen dem 6ffentlichen und privaten-biirger-
lichen Recht erblickte, verstand dic Menschenrechte (dic wir heute dem offentlichen Recht
zuzdhlen) und die Personlichkeitsrechte (die nunmehr zum Privatrecht gehdren) modern als die
beiden Seiten ein und derselben Miinze ,,Recht”. Er hat fiir dieses Verstindnis in Osterreich frith
gekampft, konnte sich aber noch nicht durchsetzen. Sein {iberschétzter Schiiler F. v. Zeiller wollte
sogar den spiteren § 16 ABGB, als Rest von Martinis berithmter ,,Einleitung”, die eine Art Grund-
rechtskatalog und protorechtsstaatliche Prinzipien enthielt, streichen.

1) Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 44 f, Anm 44 und
79, Anm 105.

Unter Monismus wird rechtstheoretisch verschiedenes verstanden; einerseits wird damit ein Wesensunterschied von
Normen — insbesondere zwischen Privat- und o6ffentlichem Recht — geleugnet. H. Kelsen ist bspw Monist. Er
verwendet diesen Begriff aber auch iSd von ihm vertretenen Rechtsquellen-Monismus: ,,Die Reine Rechtslehre ist...
eine monistische Rechtslehre. Thr zufolge gibt es nur ,ein’ Recht, das positive Recht.” — ,,Die Naturrechtslehre ist
eine dualistische Rechtslehre; denn es gibt ihr zufolge neben dem positiven Recht ein Naturrecht”; H. Kelsen, Reine
Rechtslehre 443 (19672).

Martinis Einfluss auf unser ABGB kann nicht hoch genug eingeschétzt werden: Er hat den reichen
Fundus der seit 1753 aufbereiteten Kodifikationsbemithungen (Codex Theresianus, Entwurf
Horten, Josephinisches Ehe- [1783] und Erbfolgepatent [1786] sowie das Josephinische
Gesetzbuch 1786, das bereits als Erster Teil eines allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs gedacht
war,) gesichtet, weiterentwickelt und daraus die qualitativ hochwertige legistische Grundlage fiir
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das ABGB geschaffen. Aufgenommen in seinen (1796 fertig gestellten) Entwurf und dann in das
von ihm geschaffene WGGB 1797 hat Martini (wie spéter Zeiller) manch’ vorbildliche Norm des
Preuflischen Landrechts (AGB/ALR), das eine groBartige Leistung darstellte und legistisch in
vieler Hinsicht MaBstdbe gesetzt hat; und zwar normativ-inhaltliche wie legistisch-rechtssprach-
liche. Martini hat sich zeitlebens um die deutsche Rechtssprache — die damals entstanden ist —
bemiiht, und seine Schiiler (Horten, KeeB3, Froidevo, Sonnenfels, Zeiller) haben sein Anliegen
wenigstens teilweise weitergetragen.

Wichtig war fiir Martini auch das Konzept eines Volksgesetzbuchs fiir das zu schaffende biirger-
liche Gesetzbuch, dem Zeiller und die ABGB-Redaktoren nicht mehr gefolgt sind. Kern dieses
fortschrittlichen Gedankens waren Martinis Vorstellungen vom Volk als Normadressaten. Martini
dachte hier sehr griechisch! Das Gesetz sollte sich danach nicht nur — wie spéter von Zeiller ver-
treten — an die gebildeten Schichten, also den sog Rechtsstab (Gerichte, Behorden, Notare,
Anwilte) richten, sondern an alle oder doch moéglichst viele; also auch an jene, die vielleicht gar
nicht lesen und schreiben konnten, und das waren viele, die aber durchaus iiber eine natiirliche
Intelligenz und Merkféhigkeit verfiigten. Vorlesen war nicht nur auf dem Lande {iblich! Dafiir
musste ein Gesetzbuch klar, einfach und da und dort mit Beispielen und Erklarungen versehen sein,
ohne deshalb zu ,lange” zu werden; ein Vorwurf, der zu recht das Preulische Gesetzbuch traf.
Martini meinte dagegen 1773/1799:

,.[Gesetze] sollen... deutlich und kurz, wie die 10 Gebote Gottes geschrieben seyn, damit sie auch Leute von geringen
Geistesgaben fassen und im Gedéchtnis behalten kénnen.”

Es war Martini, der die Bedeutung des legistischen Prinzips einer angemessenen Generalisierung
und Verdichtung von Normen — ohne einem iibertriebenen Perfektionismus zu verfallen — erkannt
hatte; Abkehr von der Kasuistik. Martini hatte darin auch klar die Chance eines Osterreichischen
biirgerlichen Gesetzbuchs im Vergleich mit dem von ihm sonst hoch eingeschétzten PreuSischen
Gesetzbuch (AGB/ALR) erkannt. — Das ABGB bedeutet in mancher Hinsicht bereits einen Riick-
schritt, verglichen mit Martinis Entwurf und dem (W)GGB. Vor allem die beispieldurchsetzte und
bildhafte Sprache Martinis, die dennoch nicht auf die nétige Verdichtung verzichtete, fiel unergie-
bigen Kiirzungsiiberlegungen weitgehend zum Opfer; vgl das folgende Beispiel: Tabelle § 292
ABGB.

L Dazu mehr in: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 26 ff (1999) sowie
Bartal Pallaver/ Rossi/ Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800)

—(2002).
II1§12 WGGB § 292 ABGB
~ Entwurf Martini I11 § 12
,.Korperliche Sachen sind diejenigen, ,,Korperliche Sachen sind diejenigen,

welche in die Sinne[n] fallen, z. B. Hauser, | welche in die Sinne fallen; sonst heiflen sie
Wiesen, Thiere; unkdrperliche sind dieje- | unkorperliche; z. B. das Recht zu jagen, zu
nigen, welche nur durch menschliche fischen und alle andere Rechte.”

Begriffe bestehen, z. B. das Recht zu
jagen, zu fischen und alle andern Rechte.”

Tabelle 1.1: § 292 ABGB

Was hat Martini inhaltlich in unserem Gesetzbuch geschaffen? — Wir verdanken ihm viel, quanti-
tativ wohl an die 80-90 Prozent des ABGB und qualitativ nahezu alle Schliisselstellen; insbe-
sondere die §§ 1 ff ABGB, aber auch die §§ 6 und 7 sowie 16, 17, 19, 21 f, 23 f, 285 ff, die
bahnbrechenden naturrechtlichen Irrtumsregeln der §§ 871 ff ABGB, die Strohal schon 1891 als
,originell und kithn gedacht” charakterisiert hatte, und die, wenn es dazu kommen sollte, in ein
europdisches Gesetzbuch eingehen sollten! Dazu kommt der Grofteil des Schadenersatzrechts
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uvam. Martini ist der Vater (oder besser die Mutter) unseres Gesetzbuchs. — Er ist auch — weltweit
— nicht nur der Erfinder der modernen, generalisierenden Legistik (Abkehr von der Kasuistik des
ALR, noch vor dem frCC), sondern auch des modernen LiickenschlieBungskonzepts in seiner tria-
dischen Analogie-Staffelung: Gesetzes- und Rechtsanalogie sowie natiirliche Rechtsgrundsitze;
dazu = Kapitel 11.B.IV., S. 711. Das preuBische Landrecht (1794) hatte eine allféllige Liicken-
schlieBung noch nicht dem Richter, sondern einer eigenen ,,Gesetzes-Commission” {ibertragen.
Zu Art 4 frCC (1804) und Art 1 des SchwZGB — Kapitel 11.C.11.4., S. 723.

Alles Recht dient der Umsetzung gesellschaftlicher Werte. Martinis zentrale (Rechts)Werte, die in
der Folge ins ABGB gelangten, waren (und sie sind noch heute aktuell!): Freiheit und Menschen-
wiirde. Politische Freiheit war bereits im Josephinischen Gesetzbuch (JosephGB) allgemein
rechtlich verbiirgt worden; vgl 2 § 1 JosephGB:

,Unter dem Schutze, und nach der Leitung der Landesgesetze geniessen alle Unterthanen [!?] ohne Ausnahme die
vollkommene Freiheit.”

Darin war auch schon die Gleichheit (vor dem Gesetz) angelegt, was der Adel Joseph II schwer
vertibelte; freilich zunichst nur eine privatrechtliche Gleichheit. Joseph II wollte sogar den Adel
abschaffen, was uns, wire es gelungen, vieles erspart hétte. — Martini fiihrt diese unverzichtbaren
Josephinischen Grundlagen fiir eine moderne Kodifikation — zu deren Entstehung er selber
wesentlich beigetragen hatte — niher aus (insbesondere Freiheit des Eigentumserwerbs, der Ehe-
schlieffung und allgemeine Vertragsfreiheit, die wiederum die Formfreiheit nach sich zieht) und
fiigt Neues hinzu; zB den Schutz angeborener Rechte. Der Vater dieses fiir unsere Kodifikation so
wichtigen und charakteristischen Schutzes der Personlichkeitsrechte (Privatrecht) sowie des spa-
teren verfassungsrechtlich gewihrleisteten Grundrechtsschutzes war demnach K. A. v. Martini.
Martinis zentrale Rechtswerte (Freiheit und Menschenwiirde, wozu nach Martini und im Gegensatz
zu Zeiller auch die soziale Billigkeit des Gesetzgebers gehorte), die vom ABGB grundsétzlich
iibernommen wurden, stammen weder — wie immer wieder behauptet wird — aus der Franzosischen
Revolution, noch aus der Philosophie Kants; sie sind vielmehr vor-revolutionir, vor-kantianisch
und zudem vor-preuBlisch. Sie sind das Ergebnis des europidischen Naturrechtsdenkens, das in
Martini einen genialen Gestalter und talentvollen Legislator gefunden hatte.

L) Palme, Der naturrechtliche Hintergrund Martinis, in: Barta / Palme / Ingenhaeff, 137 (1999); — Klenner,
Uber Martinis Naturrechtsbegriff, ebendort 195; — Barta, BegriiBung und Einfiihrung, ebendort 15; —
Ulrich im Hof, Das Europa der Aufklarung (1993).

2. Die drei groRen Kodifikationen

An der Wende vom 18. zum 19. Jhd entstehen drei bedeutende Privatrechtskodifikationen / Gesetz-

biicher. Ausldser dafiir war — neben naturrechtlichen Ideen — vor allem die als misslich empfundene

starke Rechtszersplitterung in den einzelnen Territorien der Habsburgermonarchie (wie

anderswo), die den Wunsch nach Rechtssicherheit (ius certum) immer stirker werden lieB3.

Die drei groBen Kodifikationen sind: das ALR, der Code Civil und das ABGB.

Das Allgemeine Landrecht fiir die preuflischen Staaten von 1794 (ALR) fasste sowohl das allge-

meine und Sonderprivatrecht, als auch das offentliche Recht in iiber 18.900 Paragraphen

zusammen. Es handelte sich, was immer wieder libersehen wird, um eine Gesamtkodifikation.

Wichtigster Redaktor ist C. G. Svarez (1746-1798); dazu kommen GroBkanzler Carmer (1721-

1801) und E. F. Klein (1744-1810): PreuBisches Reformerdreigestirn. — Das ALR stellte eine grof3-

artige legistische Leistung dar und war fiir die Entstehung und inhaltliche Gestaltung unseres

ABGB - insbesondere auch die Entwicklung seiner Rechtssprache — von grofler Bedeutung.

Martini und Zeiller iibernahmen zudem manche Regelung des ALR.

* 1746: Auftrag Friedrich des Grofien (1712-1786) an Samuel Cocceji (1679-1755) ein ,,deutsches allgemeines
Landrecht” zu schaffen — Dieser Reformversuch scheitert.

* 1779: Miiller Arnold Prozess — ,,Machtspruch” Friedrichs (Inhaftierung und Amtsenthebung mehrerer hoher
Richter, Entlassung des Grofkanzlers).
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» 1780: Neuer Beginn der Kodifikationsarbeiten unter GroB3kanzler Johann Heinrich Casimir Graf v. Carmer
(1721-1801), Carl Gottlieb Svarez (1746-1798) und Ernst Friedrich Klein (1744-1810).

* 1784-1788: Erster Entwurf des geplanten Allgemeinen Gesetzbuchs/ AGB fiir PreuBen 1789-1791: Uberar-
beitung des AGB-Entwurfs.

* 1791 — Publikationspatent v. 20.3.1791: Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preuflischen Staaten / AGB

+ 1794: Statt — wie geplant —am 1.6. 1792 trat das Gesetzbuch nunmehr als Allgemeines Landrecht/ ALR und nicht
mehr als AGB, am 1.6. 1794 (mehrfach geéndert) in Kraft, was fiir die groen und verdienstvollen preulischen
Reformer eine Demiitigung darstellte. — Die Zeiten hatten sich gedndert!

[ Aligemeines Landrecht fiir die Preufiischen Staaten von 1794. Mit einer Einfiihrung von. H. Hattenhauer
(19942); — Hattenauer, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts (19964); — Klein-
heyer / Schréoder, Deutsche und europdische Juristen aus neun Jahrhunderten (1996 4); — Schlosser,
Grundziige der neueren Privatrechtsgeschichte (19968); — Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und
Privatrechtskodifikation. Martini Colloquium 1998 (1999). — Conrad, Richter und Gesetz im Ubergang
vom Absolutismus zum Verfassungsstaat (1971; — derselbe, Rechtsstaatliche Bestrebungen im Absolu-
tismus PreuBens und Osterreichs am Ende des 18. Jahrhunderts (1961; — Kleinheyer, Das Allgemeine
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten vom 1. Juni 1794. An der Wende des Spitabsolutismus zum libe-
ralen Rechtsstaat (1995); — Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des Preulischen Allgemeinen
Landrechts von 1794 (1993).

Code Civil von 1804 Der Code Civil (Code Napoléon) von 1804 (frCC). Er beschrinkt sich bereits auf das biirgerliche
Recht und ist inhaltlich ebenfalls von hoher Qualitdt und Prazision. Er umfasst nur mehr ca. 2.300
Artikel und erlangt durch Napoleons Eroberungspolitik in vielen europdischen Landern Geltung.

Kodifikation in Frankreich

Frankreich reformiert umfassend unter Napoleon:
Cinque Codes

O Code Civil: 1804

O Code de procédure civile: 1806

U Code de comerce: 1807

U Code dinstruction criminelle: 1808
O Code pénal: 1810

Abbildung 1.7: Kodifikation in Frankreich

L) Stubbe-Da Luz, Montesquieu (1998); — Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (Reclam UB, 1976); — Son-
nenberger /Autexier, Einfiihrung in das franzosische Recht (20003); —vgl nunmehr auch die deutsch / fran-
z6sische Ausgabe Code Napoléon / Napoleons Gesetzbuch, Faksimili — Nachdruck der Original-Ausgabe
1808 (2001).

ABGB 1811 SchlieBlich das Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1811 (ABGB). Es
regelt in nur 1502 Paragraphen das allgemeine Zivilrecht. Auch das ABGB beschrénkt sich auf das
Privatrecht; vgl aber zB noch §§ 28 ff aF: Staatsbiirgerschaftsrecht. — Als geistige Viter des ABGB
gelten vor allem Karl Anton v. Martini (1726—1800) und Franz Anton v. Zeiller (1751-1828). Die
entscheidenden Grundlagen fiir unsere Privatrechtskodifikation stammen von Martini, der in Wien
seit 1754 als Professor fiir Naturrecht wirkte und einige berithmte Schiiler hervorbrachte, iiber die
er seine Ansichten verbreitete: Sonnenfels (1732-1817), Horten (1735-1786), Froidevo (1735-
1811), KeeB (1747-1799) und Zeiller (1751-1828).
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Die drei ,,klassischen” Privatrechtskodifikationen des Naturrechts bewegen sich historisch in zeit-
lichem Gleichklang mit der Klassik in Dichtung (zB fiir den deutschen Sprachraum: Lessing,
Schiller, Goethe, Kleist etc) und Musik (Bach, Haydn, Mozart, Beethoven), aber auch von Philo-
sophie (Kant, Fichte, Schelling, Hegel; in Frankreich: die Enzyklopaddisten mit Diderot an der
Spitze sowie J. J. Rousseau und Voltaire) und der Nationalokonomie (A. Smith: 1723-1790, D.
Ricardo: 1772-1823, Robert Malthus: 1766-1834); zeitlich etwas verschoben publiziert Adam
Smith schon 1759 seine ,,Theorie der ethischen Gefiihle” und 1776 ,,Der Wohlstand der Nationen”.
— Insgesamt eine rundum bemerkenswerte Zeit der Klassik, die auch beriihmte politische Figuren
hervorgebracht hat; in Osterreich Maria Theresia und Joseph II, in PreuBen Friedrich den GroBen,
in Frankreich Napoleon.

* Codex Maximiliandus Bavaricus Civilis 1756: Wiguldus Xaver Aloys Kreittmayr (1705 — 1790)

« Josephinisches Gesetzbuch 1786: Horten

* ALR 1794: C.G. Svarez / Klein/Carmer

* (West)Galizisches Gesetzbuch 1797: Martini

* Code Civil 1804: Napoleon

« ABGB 1811

« Sdchsisches BGB 1865

* Deutsches BGB 1900

Hinzuweisen ist darauf, dass mit der Fertigstellung von Martinis Entwurf (1796), der weitgehend
mit dem (West)Galizischen Gesetzbuch von 1797 (Inkrafttreten am 1.1.1798) libereinstimmt, die
osterreichischen Kodifikationsbemiithungen ein Niveau erreicht haben, das deutlich iiber dem der
Vorentwlirfe liegt. Damit ist der Grundstock fiir das spatere ABGB gelegt. Zwischen dem Beginn
der Osterreichischen Kodifikationsarbeiten 1753 und dem sog Ur-Entwurf (= Westgalizisches
Gesetzbuch) liegt nicht nur fast ein halbes Jahrhundert, sondern auch eine Entwicklung der Rechts-
wissenschaft, ,,wie sie bis dahin nicht in Jahrhunderten stattgefunden hatte”; Charmatz, Zur
Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht 178 (1937).

Martinis Entwurf brachte die Osterreichischen Kodifikationsbemithungen nicht nur juristisch, sondern auch
sprachlich entscheidend voran. Wir miissen namlich bedenken, dass in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts nicht
nur die moderne deutsche (Hoch)Sprache insgesamt, sondern vor allem auch die deutsche Rechtssprache weithin

erst geschaffen wurde; durch Ubersetzungen aus dem Lateinischen und Wort(neu)schdpfungen. Wichtige Vorar-
beiten und Hilfe leisteten dabei die Redaktoren des ALR.

L M. Hebeis, Karl Anton von Martini (1726-1800). Leben und Werk (1996); — Barta / Palme / Ingenhaeff
(Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation. Martini Colloquium 1998 (1999); — Voltaire — Friedrich der
Grofle, Briefwechsel (1992); — N. Elias, Mozart. Zur Soziologie eines Genies (Suhrkamp, 1993); — G
Kocher, Hochstgerichtsbarkeit und Privatrechtskodifikation. Die Oberste Justizstelle und das allgemeine
Privatrecht in Osterreich von 1794-1811 (1979).

¢ Codex Theresianus (1766);

* Entwurf Horten (1776) und das noch von Horten konzipierte

« Josephinische Gesetzbuch 1786 (JGS 591): Es enthielt nur Personenrecht.

* Entwurf Martini (1796) woraus das

* West- und Ostgalizisches Gesetzbuch (1797, JGS 337 und JGS 373) entsteht = sog Ur-Entwurf des ABGB.

Die Reformgesetzgebung Joseph II (1765/1780-1790) schuf unverzichtbare Grundlagen fiir eine
aufgeklarte Kodifikation des biirgerlichen Rechts: — 1781 Aufhebung der Leibeigenschaft; — 1781
Toleranzpatent (vgl noch § 39 ABGB); — 1783 Erbfolgepatent, das fiir alle Stinde und Erbldnder
eine gleiche gesetzliche Erbfolgeordnung schuf; — 1783 Ehepatent, womit die bislang kirchliche
Ehegesetzgebung und Ehegerichtsbarkeit dem Staat zugewiesen wurde; — auch Freiheit und
Gleichheit (vor dem Gesetz) garantiert Joseph II seinen ,,Unterthanen” im Josephinischen
Gesetzbuch 1786. — Zu beachten ist, dass alle diese Regelungen vor der Franzosischen Revolution
getroffen wurden. Auf diesen Grundlagen — die er mitgeschaffen hat — baut Martini in der Folge
auf.
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KdmPat zum ABGB

* 1753: Maria Theresia setzt eine Kompilationskommission ein — Preuflen (Friedrich II, der Grole; Cocceji) war
1746 vorausgegangen

+ 1766: Fertigstellung des Codex Theresianus (unter Azzoni, gest 1761, und Zencker)

* 1771-1776: Arbeit am Entwurf Horten (K. A.v. Martini ist seit 1773 Kommissionsmitglied)

* Aus dem Entwurf Horten entstehen die Ehepatente v. 16.1.1783 (JGS 117) und 3.5.1786 (JGS 543) und das Erb-
folgepatent v. 11.5.1786 (JGS 548) und schlieBlich das

* Josephinisches Gesetzbuch Patent v. 1.9.1786, JGS 591; in Kraft ab 1.1.1787

* 1790: Neuer Anlauf unter Kaiser Leopold II; Vorsitzender und fithrende Personlichkeit K. A. v. Martini (1726-
1800)

* 1796: Fertigstellung des Entwurfs Martini

+ 1797: Kundmachung des sprachlich noch von Keef iiberarbeiteten Entwurfs Martini als Gesetzbuch fiir West-
(Patent v. 13.2.1797, JGS 337) und Ostgalizien: sog WGGB (Patent v. 18.9.1797, JGS 373)

* 1.1.1798: Einheitliches Inkrafttreten in Galizien

* 1797-1810: Redaktion des ABGB — Martinis Entwurf idFd (W)GGB wird als sog Urentwurf bezeichnet und
iiberarbeitet; zunichst unter Keel3; nach seinem Tod (1799) wird F. v. Zeiller Referent

*21.12.1801 — 22.12.1806: Erste Lesung; 132 Sitzungen

*4.5.1806 — 14.1.1808: Zweite Lesung — ,,Revision”; 28 Sitzungen

* 13.11.1809 — 22.1.1810: Dritte Lesung — ,,Superrevision”; 14 Sitzungen

+ Kaiserliche Sanktion und Kundmachungdes ABGB durch Patent v. 1.6.1811, JGS 946; am 1.1.1812: Inkraft-
treten des ABGB

3. Zur Bezeichnung: Allgemeines / Biirgerliches / Gesetzbuch

So heiflit das ABGB primér deswegen, weil das Sonderprivatrecht im Gesetzbuch nicht enthalten
war, ,,sondern nur solche Privatrechtsnormen, welche die allen Biirgern zustehenden Rechte und
Pflichten betreffen”; S. Adler. Handels- und Wechsel-, See-, Lehen- und Privatkirchenrecht wurden
nicht im ABGB geregelt, sondern sollten einer Spezialgesetzgebung iiberlassen bleiben; vgl das
KdmPat zum ABGB alinea 7. — Allgemeines heiflit das ABGB aber auch, weil es gleiches Recht fiir
alle — und nicht wie bisher {iblich fiir bestimmte, idR bevorzugte Stinde — schaffen wollte.
Gleichheit im Privatrecht — im Bereich des biirgerlichen Rechts — war sein Ziel! Eine zentrale For-
derung auch der Franzosischen Revolution und der Aufkldrung war es gewesen, die ,,Privilegien-
wirtschaft” (also Vorrechte bestimmter Stéinde) abzubauen.

Dieses Gesetzbuch verdient seinen Namen ,,biirgerliches” in doppelter Hinsicht: Es verdankt seine
Entstehung dem Emporsteigen des dritten Standes, dem Biirgertum (neben Adel und Geistlichkeit)
und legt dessen Rechtsideen nieder, ist also biirgerlich ieS. Von den Vorrechten der Geburt / des
Adels und der Geistlichkeit will es nichts mehr wissen. — Andrerseits wird es den Bediirfnissen des
vierten Standes, der Arbeiterschaft, die von ihrer Hinde Arbeit lebt und kaum Eigentum besal3,
nicht gerecht; konnte ihm nicht gerecht werden, da zur Zeit der Vorbereitung des ABGB diese Pro-
bleme noch nicht jene Sprengkraft besaflen, die sie wenige Jahrzehnte danach erlangen sollten. Die
groBen Probleme, der durch die Industrielle Revolution (= A.VL5.) ausgeldsten ,,Sozialen Frage”,
waren fiir das ABGB noch ohne Bedeutung. (Die englische Entwicklung und Literatur — A. Smith!
— hétte allerdings schon manches aufgezeigt.)

Vgl die Entwicklung des romischen Rechts: Vom geheimen Priesterrecht zum o6ffentlich zugéng-
lichen und schriftlich niedergelegten Zwolf-Tafel-Gesetz; um 450 v. Chr. Gesetz und Kodifikati-
onsgedanke (Drakon, Solon, Demetrios von Phaleron) sind griechischen Ursprungs und wurden
auch von den Rémern iibernommen. — Ahnlich war es hier, galt es doch die Rechte der Biirger fas-
slich, nachlesbar und versténdlich niederzulegen und damit obrigkeitlicher Willkiir zu entziehen:
Moglichkeit der Rechtskenntnis, Rechtsklarheit, Rechtssicherheit (ius certum).

Vgl auch dazu das KdmPat zum ABGB: ,,Aus der Betrachtung, dass die biirgerlichen Gesetze, um den Biirgern volle
Beruhigung iiber den gesicherten Genuss ihrer Privatrechte zu verschaffen, nicht nur nach den allgemeinen Grund-
sdtzen der Gerechtigkeit, sondern auch nach den besonderen Verhéltnissen der Einwohner bestimmt, in einer ihnen

verstdndlichen Sprache bekannt gemacht, und durch eine ordentliche Sammlung in stetem Andenken erhalten
werden sollen”.
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Das Mittel dazu war das Gesetzbuch, das den Biirgern ihr Recht iibersichtlich zusammenfasste;
Kodifikation.

Ll D. Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft (1987); — Caroni, ,,Privatrecht”: Eine sozialhi-
storische Einfiihrung (1988); — Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation.
Tagungsband des Martini-Colloquiums 1998 (1999).

* ~ 1700 Hammurapi: Babylon

e ~ 750 Lykurg: Sparta — nicht historisch

* ~ 663/2 Zaletkos: Lokri / Epizephyros (Unteritalien) — Erste Gesetzgebung Europas fiir die aristokratisch regierte
Polis

* ~624/3 Drakon: Athen

* 594/3 Solon: Athen

* ~ 550 Charondas: Katane / Sizilien

¢ ~ 500 Gortyn: Kreta

* 451/450 Zwolftafel-Gesetz / Rom

4. Die Franzosische Revolution

Die Franzosische Revolution (14.7.1789: Sturm auf die Bastille) begiinstigt letztlich das Entstehen
und Inkrafttreten der groBen Kodifikationen, bereitet aber den Kodifikatoren in PreuBen und Oster-
reich auch betrdchtliche Schwierigkeiten, zumal sich in den konservativen Monarchien geradezu
eine Revolutionshysterie ausbreitete; Martini hatte darunter sehr zu leiden! (Auch sein wenig dank-
barer Schiiler Zeiller unterstellte ihm unbegriindet eine Forderung von revolutiondrem Gedan-
kengut.) — Das treibende Motiv der Herrschenden war nunmehr die Angst, andere Lander konnten
dem Beispiel Frankreichs folgen. In PreuBen wie Osterreich war die Revolution in Frankreich aber
auch Anlass dafiir, progressive Passagen in den jeweiligen Gesetzbiichern oder Entwiirfen (AGB/
ALR in PreuBen; in Osterreich betraf dies Martinis ,,Einleitung” fiir ein biirgerliches Gesetzbuch)
zu modifizieren oder zu streichen. In Osterreich war es Franz von Zeiller, der diese — nicht nur
rechtlich fiir nétig erachteten, sondern auch politisch erwiinschten — Anpassungen vornahm.

Mit der Aufhebung der Standesprivilegien (4.8.1789) und der Erklarung der Menschen- und Biir-
gerrechte (Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen — 26.8.1789) werden in Frankreich
rechtshistorische Marksteine gesetzt und damit auch die Grundlagen eines auf Rechtsgleichheit
beruhenden biirgerlichen Rechts geschaffen. Die ,,Déclaration” bildete nicht nur die philosophische
Grundlage fiir das revolutiondre Frankreich, sondern legt auch die programmatische Grundlage fiir
die kiinftige Entwicklung der Grund- und Freiheitsrechte. In Osterreich war diese Entwicklung
schon durch Joseph II eingeleitet und wenigstens zum Teil durchgefiihrt worden.

Als Staatszwecke werden in der franzosischen Erklirung der Menschenrechte zB die
Bewahrung von Freiheit, EigentumSicherheit, Widerstand gegen Unterdriickung, Gewaltenteilung
oder die Verantwortlichkeit 6ffentlicher Beamter sowie der Grundsatz, dass Enteignung nur gegen
angemessene Entschidigung erfolgen diirfe (Art 17), genannt. — Ein GroBteil dieser Forderungen
war in Osterreich durch die Reformer Joseph II (insbesondere das Josephinische Gesetzbuch 1786,
das Toleranzpatent 1781) und Martinis ,,Einleitung” zum WGGB bereits vorweggenommen oder
sogar schon gesetzlich festgeschrieben worden.

5. Industrielle Revolution

Die groflen europdischen (Naturrechts)Kodifikationen sind zudem wichtige Voraussetzungen und
wirken als Schrittmacher und Katalysatoren der bald darauf einsetzenden industriellen und {iber-
haupt der 6konomischen Entwicklung im 19. Jhd, die anschaulich mit dem Begriff Industrielle
Revolution (I.R.) bezeichnet wird. Denn ein Wirtschaften iiber kleine geographische Einheiten
hinaus verlangte auch nach sicheren Rechtsgrundlagen (Rechtssicherheit) und grofflachigeren
rechtlichen Regelungen. Die Voraussetzungen boten die grolen Kodifikationen, die als einheitliche
und starke Rechtsordnungen auch dem entstechenden (National)Staate Riickhalt und
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L,Funf* Generationen unter
der Herrschaft des ABGB

(Selbst)Sicherheit geben konnten. Markt und Privatrecht stehen in einem funktionalen inneren
Zusammenhang, was das ,,spite” dtBGB — beschlossen 1896, in Kraft getreten 1900 — noch deut-
licher zeigt, als die klassischen Kodifikationen.

Die L.R. beginnt bald nach der Mitte des 18. Jhd in England (von niemandem besser umschrieben
als von Friedrich Engels, Die industrielle Revolution in England, MEW II 237 [1970]; dieser
Prozess setzt sich mit einer zeitlichen Phasenverschiebung in Frankreich fort und erreicht in den
deutschen Landen, nochmals zeitlich versetzt — etwa um die Mitte des 19. Jhd — ihren Hohepunkt.
Osterreich hinkt zeitlich nochmals nach. — Die in ihren Anfingen manchesterliberal, also sozi-
aldarwinistisch ausgerichtete I.R. bringt die sog Soziale Frage (Pauperismus) hervor, die als ein
zentrales Problem das 19. Jhd durchzieht. 1848 verdffentlichen Karl Marx und Friedrich Engels
das Kommunistische Manifest. Erst im letzten Viertel des 19. Jhd setzt eine nennenswerte Sozial-
gesetzgebung in Europa ein; ab 1883: Bismarcks Arbeiterversicherung als bahnbrechendes
Konzept der modernen Sozialversicherung; vgl zur Entwicklung meine Habilitationsschrift: Kau-
salitdt im Sozialrecht (1983).

L F Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung (1974); — W. Friedmann, Recht und sozialer
Wandel (1969); — G Bruggemaier, Entwicklung des Rechts im organisierten Kapitalismus, Bd 1
(Frankfurt, 1977), Bd IT (Frankfurt, 1979); — P. Eigner / A. Heilige (Hg), Osterreichische Wirtschafts- und
Sozialgeschichte im 19. und 20. Jhd (1999).

6. Die drei Teilnovellen des ABGB

(I. TN), 1915 (II. TN) und 1916 (III. TN) kommt es zu umfangreichen Novellierungen des ABGB
unter Justizminister Franz Klein (1854-1926), zustindiger Referent war Josef Schey (1853-1938).
Sie sind stark von dem 1900 in Kraft getretenen dtBGB beeinflusst. — Damit wird das ABGB — 100
Jahre nach seinem Inkrafttreten — an die neuen gesellschaftlichen Bediirfnisse angepasst.

L E Gschnitzer, Josef Schey, in: Franz Gschnitzer Lesebuch 371 (1993).

7. Andere europaische Kodifikationen

Das Deutsche biirgerliche Gesetzbuch (dtBGB)von 1900.

Eine Einfithrung in das Zivilrecht unseres Nachbarlandes Deutschland bietet Wolfgang Déublers:
Das Zivilrecht [1 und 2]. Ein Leitfaden durch das deutsche BGB (rororo-aktuell, 1997: jeder Bd
196,? S; TB); — Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch (200059), der klassische Kurzkommentar zum
dtBGB!

Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB von 1907 und das Schweizerische Obligationenrecht (OR von 1911;
Schopfer war Eugen Huber (1849-1923).

Codice Civile (1942): Italienisches Zivilgesetzbuch — Codice civile: Zweisprachige Ausgabe (19922), iibersetzt und
hg von Bauer / Eccher / Konig / Kreuzer / Zanon.

Das neue Niederlindische Biirgerliche Gesetzbuch/ Burgerlijk Wetboek (1992).

8. Zur Weiterentwicklung des ABGB

L Zur Kodifikationsgeschichte unseres Privatrechts verweise ich auf: — Selb / Hofmeister (Hg), For-
schungsband Franz von Zeiller (1980); — Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtsko-
difikation (1999) sowie Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e diritto in Carlo
Antonio de Martini (1726-1800) — (2002) alle mwH; — Institut fiir Rechtsvergleichung, Universitdt Wien
(Hg), Zur Privatrechtsentwicklung in ehemals sozialistischen Staaten Mittel- und Stidosteuropas (2003).

Franz Gschnitzer unterscheidet in seinem Nachruf auf Josef Schey (JBI 1938, 69 f=FGL 371 ff)
,funf Generationen unter der Herrschaft des ABGB”, von denen jede am Gesetzbuch gearbeitet
habe und jede ,,die unvergeBlichen Ziige groer Ménner” trage. — Mittlerweile sind zwei weitere
Generationen hinzugekommen. Ich folge wo mdglich Gschnitzers Ausfithrungen. Wir wissen heute
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aber historisch und kodifikationsgeschichtlich deutlich mehr, als 1938. Die Generationeneinteilung
wird aber — cum grano salis — beibehalten.

Fiir sie, die von 1796-1828 reicht, stehen Martini und Zeiller. Diese Phase umfasst die Jahre des Abschlusses der
Kodifikation in schwerer Zeit und ihrer ersten Anwendung. — Hohepunkt dieser Phase ist das Inkrafttreten des
ABGB am 1. Janner 1812. Eine wichtige Hilfe stellt idF Zeillers ,,Commentar” dar.

»Nach ewiger Ordnung folgt dem Aufschwung die Ermattung, der Glanzzeit eine ,traurige zweite Periode (etwa
1828-1858). ,Die Concentrierung auf das neue Gesetzbuch fiihrt zur Abschliessung gegen alle anderen Quellen des
juristischen Wissens, zum Buchstabendienst geistloser Exegese — dem Niveau der Commentare Nippel’s, Ellinger’s
uw A

,»30 hilt [Joseph] Unger der ihm vorangehenden Epoche den Nachruf und leitet damit die viel hoffnungsvollere
dritte Periode (etwa: 1858-1888) ein, deren Vorkdmpfer er ist. Dem entspricht es, dass Schey in der Festschrift zu
Ungers 70. Geburtstag auf diese dritte Periode zuriickblickt und gleich Unger aus den Fehlern der abgelaufenen Zeit
die Aufgaben der eigenen entwickelt. Die drittePeriode habe das Verdienst, der Stagnation ein Ende gemacht zu
haben, indem sie die Verbindung mit der Theorie des gemeinen Rechtes, mit der historischen Schule Deutschlands
aufnahm. Sie habe aber in unzuldssiger Weise die Sitze der romanistischen Lehre zum Massstab der Kritik am
ABGB genommen und durch dieses Vorurteil nicht selten die Einsicht in den wahren Inhalt des Gesetzbuches
getriibt. Thre Zeit sei abgelaufen. ,Befreiung von den Fesseln romanistischer Schuldoktrin, unabhéingigere
Auffassung und freiere Darstellung des positiven modernen Rechtes’ laute die Losung; Unger selbst gebe sie aus
und beweise damit, dass wahrhaft grosse Geister niemals stehen bleiben, auch dort nicht, wo bereits das Denkmal
ihre Ruhmes errichtet ist. Nichtsnatiirlicher, als dass bei dieser Auffassung der Gedanke der Reform auftauche, auch
er schon von Unger verkiindet.”

»Wirdigung der Kodifikationen des 18. Jahrhunderts nach dem Masse der heutigen sozialen, ethischen und 6kono-
mischen Bediirfnisse, so zeichnet [Josef] Schey die Leistung dieses vierten Zeitraumes (etwa: 1888-1918), und wir
konnen sie nicht besser zeichnen! Auch diese Periode dringt zu einem Hohepunkt: es ist das Jahr der Jahrhundert-
feier des ABGB. Das nun allgemein als Meisterwerk anerkannt ist; zugleich ist es das Jahr seiner Wiedergeburt: Vor
Weihnachten 1912 verabschiedet das Herrenhaus die Bestimmungen, die bald als die drei Teilnovellen Gesetz
werden. Josef Schey formt als Gelehrter, als Lehrer, als Gesetzgeber das osterreichische Privatrecht dieses
Zeitraumes nach seinem Bilde. Wir sahen, wie er Unger folgend, das Programm umriss. Sein wissenschaftliches
Hauptwerk, die Obligationsverhéltnisse (1890-1907), fiihrt in seinem Bereich das Programm mustergiiltig durch.
Zur Erfiillung seiner selbstgestellten Aufgabe gehort es, dass Schey 1892 als Mitherausgeber der Glaser-Ungerschen
Entscheidungssammlung an Ungers Stelle tritt und die Manz-Ausgabe zum ABGB besorgt, die den Praktiker mit der
Spruchpraxis vertraut macht. — 25 Jahre lehrt Josef Schey an der Universitdt Wien [...] Die drei Teilnovellen sind
vorziiglich sein Werk, und sein Verdienst ist es, die ganz andersartigen Gedanken des DBGB so iibernommen zu
haben, dass Inhalt und Ausdruck sich dem Geist des ABGB. Anpassen. Der von ihm verfasste Herrenhausbericht ist
zugleich die erste mit fast authentischer Kraft bekleidete Kommentierung.” [...]

,,Unter solchen Vorzeichen, in lebensgefihrlicher Krisis [ndmlich der Krise Osterreichs nach dem Zerfall des Kaiser-
reichs] trat das dsterreichische Privatrecht in den [fiinften Abschnitt: 1918-1938] seiner Entwicklung: die Amtliche
Sammlung der Entscheidungen des OGH [SZ] stellte ihr Erscheinen ein; ebenso die Glaser-Ungersche Sammlung,
deren Mitherausgeber Schey bis zum Schlusse geblieben war; der Kommentar von Stubenrauch brachte keine neue
Auflage mehr heraus; das monographische Schrifttum lag darnieder. Einzig das System von Krainz-Pfaff, besorgt
von Ehrenzweig, erhielt in dem Jahrzehnt nach dem Zerfall Osterreich-Ungarns der 6sterreichischen Zivilrechts-
wissenschaft Ansehen in Europa und Einfluss in den Nachfolgestaaten. Dann sammelte sie sich wieder, die notwen-
digen Behelfe kamen neu heraus, die Zusammenarbeit mit den deutschen Juristen der Tschechoslowakei ward
aufgenommen und der von Klang herausgegebene Kommentar bearbeitete das Osterreichische Zivilrecht entspre-
chend den wissenschaftlichen Forderungen der Gegenwart. [....]”

Im Nachruf auf Heinrich Klang und ,,seine Bedeutung fiir das dsterreichische Privatrecht” schreibt Gschnitzer, 16
Jahre nach dem Tode von J. Schey und kein Jahrzehnt nach Beendigung der Hitlerherrschaft (JB1 1954, 157 ff=FGL
515 ff) seine Generationenbetrachtung zum ABGB fort und prézisiert die bereits angesprochene fiinfte Periode des
ABGB dadurch, dass er sie in zwei Abschnitte unterteilt:

»Sie teilt sich deutlich in zwei Abschnitte, deren erster [Armin] Ehrenzweig [5a], deren zweiter [Heinrich] Klang
[5b] zum Vertreter hat.”

»Ehrenzweigs Verdienst ist es, die schwere Krise des Osterreichischen Privatrechtes nach 1918 iiberwunden zu
haben (ZB1 1935, 769). Allein die Ereignisse nach 1938 schienen das ABGB wieder mit dem, diesmal unvermeid-
lichen Tode zu bedrohen.
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[Heinrich] Klang’s personliches Schicksal wird hier zum Symbol! Und der Zusammenbruch von 1945 lésst die
osterreichische Rechtsordnung in einer womdoglich noch schlimmeren, verwirrteren und hilfloseren Lage zuriick als
der von 1918. Thre Uberwindung dankt das Zivilrecht Klang.”

,~Auch sonst stehen die beiden Personlichkeiten in reizvoller Wechselwirkung; nicht als Gegner oder gar Feinde,
sondern als Partner wissenschaftlicher Diskussion. Ehrenzweig verfasst ,das’ System, Klang gibt ,den’
Kommentar heraus. Beide stellen die, lange Zeit hindurch unterbrochene Verbindung von Theorie und Praxis in
idealer Weise wieder her. Ehrenzweig reicht von der Theorie aus der Praxis die Hand. Klang kommt aus der Praxis
und bleibt ihr sein Leben lang verbunden, verzichtet aber nicht darauf, ihr eine saubere theoretische Grundlage zu
geben. Wihrend jedoch Ehrenzweig, der Tendenz seiner Zeit, die schon in den Teilnovellen zum Ausdruck kommt,
verhaftet, das Osterreichische Recht dem deutschen anzugleichen bestrebt ist, manchmal auch auf Kosten der
Eigenart des ABGB, lédsst Klang trotz gleichgerichteter Grundanschauung dem ABGB sein volles Recht zuteil
werden. Darin liegt ein Vorzug gegeniiber Ehrenzweig [...].”

S0 tritt Klang in die Reihe der Meister des dsterreichischen Zivilrechts. Wie alle grossen Leistungen fliesst auch
die seine — gewiss nicht bewusst — aus vielen Einzelleistungen zusammen und es ist von hohem Interesse zu
beobachten, wie das Wirken seinen Anfang nimmt, wie sich bald die Grundlinien zeigen, wie es an Macht und Fiille
gewinnt und zuletzt iiber das Fachgebiet hinaus ins Allgemein-rechtliche und —menschliche ausstrahlt. 776
Nummern zdhlt das Heft, in welchem Klang, sorgfiltig, wie es seiner Art entsprach, alle seine Publikationen
verzeichnet hat. Es beginnt im Jahre 1903 und endet 1954, auch noch die letzte Ver6ffentlichung umfassend.” — Auf
die weiteren lesenswerten Ausfiihrungen Gschnitzers iiber Klang muss hier verwiesen werden, sie nachzulesen,
lohnt sich!

Franz Gschnitzer (1899-1968) war es, der bis zu seinem Tode im Jahre 1968 die Arbeit von Unger, Schey, Ehren-
zweig und Klang am ABGB fortgesetzt und das Privatrechtsdenken — wie seine grolen Vorginger — auf nicht nur
einem Felde bereichert hat; vgl FGL 19 ft. Sein Rektorsbild, Gschnitzer war in den Studienjahren 1946/47 und 1947/
48 Rektor der Universitit Innsbruck, gibt dariiber Auskunft: ,,Franciscus Gschnitzer Tirolensis iura docuit, dixit,
dedit”. Gschnitzer schreibt bereits in der ersten Auflage des Klang Kommentars wichtige Passagen, wozu zahlreiche
Aufsitze und Vortrage kommen. Nach Klangs Tod iibernimmt Gschnitzer die Herausgabe der zweiten Auflage des
Klang Kommentars, bespricht wichtige OGH- Entscheidungen, schreibt die wichtigsten Buchrezensionen und
fiigt dem zahlreiche Aufsitze in den JBI hinzu. Er ist unter anderem zweimal nach 1945 Redner auf Osterreichischen
Juristentagen. In den 1960er-Jahren beginnt er mit der Verdffentlichung seines vorbildlichen sechsbindigen
Lehrbuchs des osterreichischen biirgerlichen Rechts, das eine empfindliche Liicke im Nachkriegsosterreich
schliesst. Von 1945 bis zu seinem Tode ist er Priasident des Fiirstlich Liechtensteinischen Obersten Gerichtshofes;
dazu K. Kohlegger, in: FGL 1051 ff. Als Parlamentarier nach 1945 trigt er nach 1945 ua auch wichtige Zivilgesetze
mit. Seine Qualitit als Hochschullehrer reicht iiber Osterreichs Grenzen hinaus. — Wir tun gut daran, die sechste
Periode des ABGB von Klangs Tod bis zu Gschnitzers Tod (1954-1968) reichen zu lassen und Gschnitzer als ihren
wesentlichen Vertreter anzusehen.

Die Periode seit etwa 1970 kann erneut unterteilt werden. Von ~ 1968/70-1983: Die Reformphase der Regierung
Kreisky und BMfJ Broda driickt dieser Entwicklungsphase des ABGB ihren Stempel auf und wirkt lange nach. Die
Familienrechts- und Erbrechtsreform holen lange Versdumtes nach. Dazu kommen KSchG, WEG 1975 uam. — Und
von ~ 1985-2000: Wachsende Europiisierung des Privatrechts und schliesslich der EU-Beitritt Osterreichs lassen
sich nicht mehr einzelnen Personen zuweisen. Als wichtige Wissenschaftspersonlichkeit des Zivilrechts ist Franz
Bydlinski zu nennen. — Der ,,Wert” des ABGB wird bedauerlicherweise immer mehr verkannt. Die Dogmatik des
Zivilrechts wird nicht nur unnétig komplizierter, sondern auch immer narzistischer. Der méchtige Atem und Geist
des ABGB wird spiirbar schwicher. Alles andere, als ein Auf- und Eingehen des ABGB in eine Gesamteuropdische
Privatrechtskodifikation, die auch in Teilschritten erfolgen kann, wére ein schmerzlicher Verlust.

VII. Zur Abgrenzung: Privatrecht — 6ffentliches Recht

Nicht nur das dsterreichische Recht, auch die kontinentaleuropdische Rechtswissenschaft unterteilt
die Rechtsordnung in Privatrecht und 6ffentliches Recht. Diese Einteilung geht auf das griechische
Rechtsdenken (Demosthenes, Platon) zuriick, von dem es das romische (Ulpian!) iibernommen hat.
Das griechische Vorbild war moderner als die romische Ubernahme und Unterscheidung, zumal jenes bereits nach
der Behordenzustandigkeit differenzierte. Die griechische Losung stammt von Platon oder Demosthenes (~ 350 v.
C.), ist also um mehr als 500 Jahre dlter als die romische.

Verschiedene ,,Theorien” haben versucht, eine plausible Grenze zu ziehen. Bei Ulpian (D I, 1, 1, 2) findet sich die
Formulierung der sog

+ ,Interessentheorie*: Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utili-
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tatem. (Das offentliche Recht behandelt Belange / Interessen des romischen Staates, das Privatrecht dient dem
Nutzen der einzelnen Biirger.)

* Die ,,Subjektstheorie trifft die Unterscheidung danach, wer — dh welche Rechtssubjekte — an einem Rechtsver-
héltnis beteiligt ist; am 6ffentlichen Recht ist immer ein Rechtstriager mit Hoheitsgewalt / Imperium beteiligt.

* Die ,,Subjektions- oder Subordinationstheorie erblickt das Charakteristikum des 6ffentlichen Rechts in der
Uber- und Unterordnung der beteiligten Parteien, wihrend im Privatrecht Gleichordnung herrsche.

Keine dieser ,,Theorien” befriedigt vollstindig, jede erfasst aber wenigstens ein Kriterium der
Unterscheidung. So spielen bspw entgegen der Interessenstheorie auch im o6ffentlichen Recht
Privat- oder Einzelinteressen eine Rolle — man denke nur an die Grundrechte — und auch das Pri-
vatrecht achtet auf das Allgemeininteresse / Gemeinwohl; vgl etwa § 365 ABGB oder §§ 16
ABGB. Von grosster Bedeutung ist heute die Unterscheidung nach der Behérdenzustindigkeit.

L) Lesetipp: P. Koschaker, Europa und das Rémische Recht (1966 4); — D. Liebs, Lateinische Rechtsregeln
und Rechtssprichworter (1982); — W. Seagle, Weltgeschichte des Rechts (19677); — Codex Justinianus, hg
von G. Hirtel / F-M. Kaufmann (Reclam-Leipzig, 1991); — Behrends / Kniitel / Kupisch / Seiler, Corpus
Turis Civilis. Die Institutionen (UTB / C.F. Miiller, Heidelberg, 1993); — P.G. Stein, Romisches Recht und
Europa. Die Geschichte einer Rechtskultur (Fischer TB, 1996); — H. E. Troje, Europa und griechisches
Recht (1971).

ABBILDUNG: Zur Abgrenzung von PrivatR und offentiR; ABBILDUNG: Was regelt das offentliche Recht?

1. Mehr zu dieser Abgrenzung

Wir wissen bereits: Privatrecht und 6ffentliches Recht zusammengenommen bilden die Gesamt-

Rechtsordnung. — Die Einteilung in 6ffentliches und Privatrecht ist eine Haupteinteilung unseres

Rechts:

Das offentliche Recht ordnet zu aller erst und vor allem — wenngleich nicht nur — die Rechtsver-

hiltnisse der 6ffentlichen Gemeinwesen; der Gebietskdrperschaften (Bund, Lander, Gemeinden),

Kammern, Sozialversicherungstriger oder Kirchen. Und zwar jeweils fiir sich und zueinander.

Die vom o6ffentlichen Recht geregelten Rechtsverhéltnisse umfassen:

* einerseits die innere Organisation dieser (einzelnen) Gemeinwesen: zB die Staats- / Bundes-
oder die Landesverfassungen sowie deren Zusammensetzung und Aufbau (Behdrdenorganisation
etc);

+ andrerseits das Verhiltnis der einzelnen 6ffentlichrechtlichen Korperschaften zueinander:
von Staaten zu Staaten (Volkerrecht); vom Bund zu den Landern (Art 15a Abs 1 B-VQG); der
(Bundes)Lénder untereinander (Art 15a Abs 2 B-VQG) etc;

eaber auch das Verhiltnis der verschiedenen offentlichrechtlichen Korper zu den
(Mit)Gliedern der jeweiligen Gemeinschaft; zB das Wahlrecht (zum Nationalrat, Landtag,
Gemeinderat, Kammern etc), die Besteuerung der Biirger (Steuerrecht), die (Zwangs)Mitglied-
schaft in Berufsvertretungen (zZB Kammern) usw.

Zum Bereich des offentlichen Rechts gehoren alle Vorgénge, an denen ein mit Hoheitsgewalt /
imperium ausgestattetes Rechtssubjekt in Ausiibung dieser Hoheitsgewalt teilnimmt; zB der
Gesamtstaat / Bund, die Léander, ein Bezirk, eine Gemeinde oder ein Sozialversicherungstréger.
Das Privatrecht dagegen umfasst all jene Rechtsverhéltnisse, in denen einzelne Rechtssubjekte
grundsitzlich gleichgeordnet ohne prinzipielle Uber- und Unterordnung zueinander stehen; vgl § 1
ABGB: ,,unter sich”. Etwa im Rahmen der Familie, als Kaufer oder Verkédufer oder iiberhaupt als
Vertragsschlieende.

2. Zur Bedeutung der Unterscheidung
Fiir die idF angefiihrten Unterscheidungskriterien gilt es zu bedenken, dass die Unterschiede in der
Rechtswirklichkeit nicht so klar erkennbar sind, wie es hier idealtypisch ausgefiihrt wird.

So sind im Bereich der Behérdenzusténdigkeit auch fiir bestimmte Bereiche des 6ffentlichen Rechts — etwa das Straf-
recht — ordentliche Gerichte zustidndig. Das gleiche gilt fiir das Arbeits- oder Sozial(versicherungs)recht: Zustin-
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digkeit der Arbeits- und Sozialgerichte (ASGG 1985). — Dennoch besitzt die angefiihrte Unterscheidung nicht nur
didaktischen Wert!

Gliederung der Staatstatigkeit

National
Supran:t:z:gl> GeSGtdebung <E;::er

International Legis|ative
Vollziehung
/ Exekutive
Gerichtsbarkeit Verwaltung
Justiz/Judikative Administrative

Abbildung 1.8: Gliederung der Staatstatigkeit

Generell ldsst sich sagen, dass die Teilbereiche der Rechtsordnung, das 6ffentliche und das Privat-
recht, durch ein unterschiedliches Ausmaf} an Rechtsautonomie gekennzeichnet sind. Das &ffent-
liche Recht enthilt grundsitzlich zwingendes Recht, im Privatrecht dagegen spielt das nachgiebige
Recht eine zentrale Rolle (vor allem im Schuldrecht!), wenngleich auch das Privatrecht weite
Bereiche mit zwingendem Recht kennt: So insbesondere das Sachen-, Familien- und Erbrecht, das
Schuldrecht bei Schutzgesetzen: zB MRG, KSchG, PHG, EKHG.

Die wichtigste Konsequenz der Unterscheidung liegt in der unterschiedlichen Behdrdenzustan-
digkeit bei der Rechtsdurchsetzung; also der Frage, welche staatliche Behorde zur Entscheidung
einer Rechtssache zustdndig ist. Man spricht von Rechtswegszuléssigkeit; zB ordentliche Gerichte
oder Verwaltungsbehorden. Unsere Verfassung kennt ndmlich zwei verschiedene Typen von
Organen / Behorden, die der Durchsetzung von (Rechts)Anspriichen dienen: Gerichte und Ver-
waltungsbehérden.

Fiir den Bereich des 6ffentlichen Rechts (Verwaltung) sind Verwaltungsbehdrden zustindig (Ver-
waltungsrechtsweg), fiir die Durchsetzung privatrechtlicher Angelegenheiten (sog ,,biirgerliche
Rechtssachen”, § 1 JN) dagegen ordentliche Gerichte; ordentlicher oder Zivilrechtsweg. —
Anspriiche aus hoheitlichem Handeln kdnnen nicht mit den Mitteln des Zivilrechts, sondern nur
nach dem AHG durchgesetzt werden.

pllly SZ19/155(1937): § 1 JN, WRG 1934 — Zur Entscheidung iiber den Bestand und den Umfang einer Dienst-
barkeit des Wasserbezugs- und Wasserleitungsrechts sind die ordentlichen Gerichte zusténdig.

-OGH 27.3.2001, 1 Ob 71/012,JB1 2001, 580 = EvB12001/158: Eine Gemeinde fasste den Gemeinderats-
beschluss, einer Verkehrsfliche einen neuen Namen zu geben. Dieser entsprach der internationalen Marke
eines Unternehmens, welches daraufhin auf Unterlassung klagte. - OGH: Das Benennen einer Verkehrs-
fliche durch den Gemeinderat ist ein Akt der Hoheitsverwaltung. Ein zivilrechtlicher Unterlassungsan-
spruch unter Berufung auf das Namensrecht oder wettbewerbsrechtliche Vorschriften (UWG) konnen
dagegen nicht geltend gemacht werden. Anspriiche aus hoheitlichem Handeln kénnen nur nach AHG gel-
tend gemacht werden, was hier nicht erfolgt ist. (Vgl auch den Sri Chimnoy-Fall. — Was der OGH nicht
sagt ist, dass auch das AHG keine Unterlassungsanspriiche kennt, was eine bedenkliche Liicke bedeutet,
die dringend geschlossen werden sollte, und er selbst bisher nicht bereit ist, diese Liicke trotz der Moglich-
keiten des § 7 ABGB zu schliessen.)

Gerichte sind Organe der staatlichen Vollziehung, in denen unversetzbare, unabsetzbare und
weisungsunabhingige (Art 82 ff B-VG insbesondere Art 87 B-VG) RichterInnen entscheiden, die
nur zur Einhaltung der Gesetze verpflichtet sind. — Zweck ist der mdglichste Schutz des Freiraums
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der privatrechtlichen Verhéltnisse der Biirger vor Eingriffen des Staates, aber auch vor anderen —
vielleicht machtigern — (Privat)Personen.

Die ordentlichen Gerichte sind grundsitzlich fiir alle privatrechtlichen Anspriiche zustindig; sie
entscheiden (in der Sache) durch Urteil.

Rechtsdurchsetzung in der RO (1)

. ,/ iiber
| Gerichte | | Verwaltungsbehérden |
Es entscheiden nach Es entscheiden im
Art 83, 87 B-VG und Rahmen der Gesetze
Art6 | MRK gem Art 18 Abs 1 B-VG
unabhéngige " abhangige
Richter PrivR | OffR Verwaltungsorgane
« Weisungsungebunden « Weisungsgebunden
« unabsetzbar « absetzbar
« unversetzbar | « versetzbar

Justiz (Gerichtsbarkeit) und Verwaltung sind in allen Instanzen getrennt;
Art 94 B-VG: Kein Instanzenzug zwischen Verwaltungsbehdrden und
Gerichten,;

Ausnahmen: insbes VWGH und VfGH

Abbildung 1.9: Rechtsdurchsetzung in der RO (1)

Rechtsdurchsetzung in der RO (2)

7 iber
| Gerichte | Verwaltungsbehdrden |
Es entscheiden Es entscheiden
unabhangige abhangige
Richter Verwaltungsorgane
| [pivr | OfR |
durch: durch;
* Urteil oder * Bescheid
* Beschluss geman AVG oder
gemaf ZPO oder Spezialvorschriften
Spezialvorschriften

Abbildung 1.10: Rechtsdurchsetzung in der RO (2)

Nach Art 94 B-VG ist die Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen getrennt; danach ist es zB nicht gestattet einen
Instanzenzug von einer Verwaltungsbehorde an ein Gericht und umgekehrt einzurdumen. — Beim Geltendmachen
eines Anspruchs ist daher stets zu iiberlegen, ob er privatrechtlicher (Gericht) oder 6ffentlichrechtlicher Natur
(Verwaltungsbehorde) ist. — Art 82 B-VG bestimmt zudem, dass alle Gerichtsbarkeit vom Bund ausgeht.
Verwaltungsbehorden sind (ebenfalls) Organe der staatlichen Vollziehung, in denen (iiberwiegend)
weisungsgebundene Beamte entscheiden. — Sie sind ebenfalls an die Gesetze (Art 18 Abs 1 B-VG:
Legalitatsprinzip), aber auch an die Weisungen der Behordenleiter und iibergeordnete Behdrden
gebunden. — Verwaltungsbehorden sind grundsétzlich zur Erlassung o6ffentlichrechtlicher
Rechtsakte zustindig. Sie entscheiden (in der Sache) durch Bescheid (= individueller Verwal-
tungsakt).

Es ist seit langem geplant, auch fiir die Rechtsdurchsetzung von Verwaltungsangelegenheiten — wie in Deutschland
— auch in den unteren Instanzen Verwaltungsgerichte zu schaffen; als Hochstinstanz fungiert der VwGH. Eine
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Gesetzgebungskompetenz

Amtshaftung

Geruchsbelastigung

Ebene des Privatrechts

Zustandigkeit

Vorstufe zu einer durchgehenden Verwaltungsgerichtsbarkeit bilden die unabhéngigen Verwaltungssenate (UVS) der
Lénder.

Eine weitere Konsequenz der Unterscheidung liegt in der Gesetzgebungskompetenz: Gemif3 Art
10 Abs 1 Z 6 B-VG ist (nur) der Bund (= Gesamtstaat) und nicht die Lander zustindig zur Gesetz-
gebung in privatrechtlichen Angelegenheiten; ,,Zivilrechtswesen”. Davon gibt es allerdings kleine
Ausnahmen! Vgl Art 15 Abs 9 B-VG. — Zustindig fiir die Rechtssetzung von Privatrecht ist also
der Bund (als Hoheitstriger). Demgegeniiber ist die Rechtssetzungskompetenz fiir das 6ffentliche
Recht zwischen Bund und Landern geteilt.

Art 10 Abs 1 B-VG: Bundessache ist die Gesetzgebung und die Vollzichung in folgenden Angelegenheiten: 6.
Zivilrechtswesen ...”

Eine weitere Konsequenz der Unterscheidung zwischen dffentlichem und Privatrecht ist die Amts-
haftung nach dem AHG 1948. Sie betrifft die Haftung des Staates in all seinen Erscheinungs-
formen (zB Bund, Lénder, Gemeinden, Sozialversicherungstriger) fiir seine Organe, wenn diese
bei ihrem hoheitlichem Handeln rechtswidrig und schuldhaft Schaden zufligen. — Mehr zur Amts-
haftung = Kapitel 12.F.IL., S. 816.

pllly Beamter erlisst einen rechtswidrigen Bescheid (JB1 1987, 244); — Sparer einer (Privat)Bank erleiden
Schaden, weil Bank in Konkurs geht und dabei die staatliche Finanzaufsicht des BMF Fehler gemacht hat;
— oder: Polizei vergisst Inhaftierten im Gemeindearrest (JBl 1982, 263); — Sturz von Gendarmen beim
Schifahren (SZ 55/82: hier wird Amtshaftung abgelehnt, weil die Verletzung einer anderen Person durch
einen Gendarmen nur ,,gelegentlich” seiner Ubung erfolgte); — Zolllagerdiebstahl (EvBI 1982/39); — Bun-
desheer: Handgranatenfall (EvBI1 1976/233).

-OGH 29. 1.2002, 1 Ob 168/01i, JB1 2002, 390 = EvBI1 2002/108: Gemeinniitzige Bauvereinigung erwirbt
eine Liegenschaft in der Néhe einer Chemiefabrik und raumt einer anderen gemeinniitzigen Siedlungsge-
sellschaft ein Baurecht gegen einen jahrlichen Bauzins ein. Auf Grund extremer Geruchsbeldstigung wur-
de jedoch keine Wohnbauforderung gewihrt, weshalb der Baurechtsvertrag aufgelost wurde.
Bauvereinigung klagt die Republik aus Amtshaftung auf Ersatz des entgangenen Bauzinses. — OGH: Un-
terldsst die Gewerbebehorde rechtswidrig und schuldhaft die Herstellung des auflagengemiafen und ge-
setzmiBigen (bewilligungsgemiBen) Gewerbebetriebs, dann entsteht Amtshaftung fiir die dadurch
verursachten Schdden (auch Vermogensschidden) von Anrainern. OGH bejaht aber auch den Rechtswid-
rigkeitszusammenhang fiir Sekundéarschaden; GewO als Schutzgesetz (§ 1311 ABGB) fiir mittelbare Ver-
mogensschéden.

3. Die sog Privatwirtschaftsverwaltung

Offentliche Gemeinwesen — zB Bund, Linder oder Gemeinden — handeln aber nicht immer
hoheitlich, sie konnen sich auch auf die Ebene des Privatrechts begeben und sind dann wie andere
Privatrechtssubjekte zu behandeln; vgl schon § 20 ABGB. Man spricht dann von Privatwirtschafts-
verwaltung und grenzt diese von der Hoheitsverwaltung ab.

Die Unterscheidung ist wiederum wichtig fiir die Rechtsdurchsetzung / Zustéindigkeit. Bei Akten
der Privatwirtschaftsverwaltung unterliegen auch 6ffentliche Gemeinwesen etc der ordentlichen
Gerichtsbarkeit. — Hier besteht grundsétzlich ,,Gleichheit” vor dem Gesetz! Allein manche Frage
dieses Bereichs ist umstritten.

BEISPIELE:

- Bund vergibt einen Bauauftrag (zB SZ 27/156: Instandhaltung 6ffentlicher StraB3en ist Privatwirtschafts-
verwaltung);

- Universitit mietet fiir einen Institutsteil eine (Privat) Wohnung an.

- Stidte / Kommunen oder der Bund / Bundeslinder betreiben: Stadtwerke, Verkehrsbetriebe oder
beteiligen sich an Versicherungsgesellschaften oder sind zB Gesellschafter der Brenner-Autobahn-AG;
vgl auch § 15 GmbHG: ,,Im Gesellschaftsvertrag kann die Bestellung von Geschéftsfithrern durch den
Bund, ein Land oder durch eine andere 6ffentlichrechtliche Koérperschaft vorbehalten werden.” Das
GmbHG nimmt also auf die Moglichkeit der Privatwirtschaftsverwaltung ausdriicklich Bedacht; vgl auch
§ 16 Abs 4 GmbHG.
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BEACHTE: Uber allfillige Missstinde in der Privatwirtschaftsverwaltung kann man sich bei der Volksan-
waltschaft (Art 148a B-VG) beschweren oder sich an die ordentlichen Gerichte wenden; § 19 ABGB.

4. Die ,,Grenzziehung” ist nicht immer klar
Privatrecht und 6ffentliches Recht treten im Rechtsleben vielfach verschachtelt auf, was klare
Grenzziehungen erschwert.

Ein Gemisch aus offentlichem und privatem Recht enthalten zahlreiche Gesetze, die als Sonderprivatrecht zu quali-
fizieren sind. Etwa das KartellG (als Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen), das UWG (als Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb), das BankwesenG (BWG) und BorsenG als Keimzellen eines sich bildenden Kapitalmarkt-
rechts, Teile des Versicherungsrechts insbesondere das VersicherungsaufsichtG) und natiirlich das Arbeitsrecht. —
Ubergiinge zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht gibt es aber bspw auch beim einfachen Liegenschaftskauf:
Zunichst Errichtung des Kaufvertrags (= Privatrecht) und der Aufsandungserkldrung (= Privatrecht), der Kaufer
braucht fiir die Verbiicherung aber auch eine Unbedenklichkeitsbescheinigung (des Finanzamtes), allenfalls eine
grundverkehrsbehordliche Genehmigung, vielleicht auch (Liegenschafts)Teilungspléne, alles 6ffentlichrechtliche
Akte / Bescheide. Auch der grundbiicherliche Eintragungsbeschluss, iiberhaupt das Grundbuchsverfahren gehort —
wie alles Verfahrensrecht — zum 6ffentlichen Recht. — Die nach erfolgtem (privatrechtlichem) Erwerb der Liegen-
schaft zu entrichtende Grundsteuer ist ebenfalls 6ffentliches Recht. — Die Paketbeforderung durch die Post gehorte
frither zur Hoheitsverwaltung (EvBI 1969/391), nicht dagegen der Kauf von Briefmarken am Schalter oder die
Personenbeforderung mit dem (Post)Bus. — Vertragsbedienstete des Staates stehen in einem privaten, Beamte in
einem offentlichrechtlichen Dienstverhiltnis. Begriindet wird das Rechtsverhéltnis im ersten Fall durch Vertrags-
schluss (nach VBG 1948: neues Gesetz geplant), im zweiten durch offentlichrechtlichen, also hoheitlichen Akt
(Ernennung nach BDRG 1979). — Die Enteignung (vgl § 365 ABGB und Art 5 StGG 1868) ist ein Akt des 6ffent-
lichen Rechts; fiir die Festsetzung der privatrechtlichen Entschiddigungshoéhe ist aber der ordentliche Rechtsweg
vorgesehen. — Die pflegschaftsgerichtliche Zustimmung (zB nach § 154 ABGB) ist ein 6ffentlichrechtlicher Akt,
wenngleich die ordentlichen Gerichte dafiir zustandig sind.

BEISPIEL: Die Trennung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht wird auch dadurch erschwert, dass
bspw eine Gemeinde im Rahmen ihrer funktionalen Aufgabenerfiillung mitunter zwischen dem &ffent-
lichrechtlichen und dem privatwirtschaftlichen Weg wihlen kann; vgl etwa JBI 1999, 386: Wahlrecht der
Gemeinde zwischen hoheitlichem und privatrechtlichem Betrieb der Abwasserentsorgung /Kanalan-
schlussgebiihr. — Vgl auch JB12000, 162: Verfassungswidrigkeit der sog SIbg-Vertrags-Raumordnung.
Dieses Beispiel zeigt aber, dass nicht immer Wahlfreiheit hinsichtlich einer 6ffentlich- oder privatrecht-
lichen Losung besteht.

Wir trennen also heute das Privatrecht vom 6ffentlichen Recht und das hat — wie wir gesehen haben
— gute Griinde. Aber das war nicht immer so. Mittelalterliche Rechtsquellen stellen eine mehr oder
weniger intensive Mischung aller Rechtsbereiche dar; vermengt werden bspw Privatrecht, Straf-
recht, Verfahrens- und Verwaltungsrecht etc. Sie bilden einen kaum zu trennenden Rechts-Mix;
Beispiel: Sachsenspiegel ~ 1230.

VIII. Stufenbau der Rechtsordnung
1. A. J. Merkls Stufenbaulehre

Die Lehre des offentlichen Rechts hat die staatlichen Rechtsnormen nach ihrem ,,Rang” eingestuft
und dabei eine vertikale Gliederung aller staatlichen Rechtsnormen — genereller wie individueller
— vorgenommen. Dabei muss die jeweils rangtiefere Norm in einer ranghdheren Norm ihre
Grundlage und Deckung finden.

Diese rein rechtliche und sikularisierte (also weltlich rationale) Stufenbautheorie A. J. Merkls hat sehr alte histo-
rische Vorliufer, die noch religios-sakral vermittelt sind. In der Neuzeit ist das die Lehre des grossen Theoretikers
des franzosischen Konigtums Jean Bodin, dessen Vorlaufer in der Legitimationslehre von Herrschaft (und idF von
Recht) zuriickreichen bis zur Emanationslehre des dgyptischen Sonnenmythos Echnatons. Dabei wurde der eigene
Herrschaftsanspruch unmittelbar aus der gottlichen Spahre abgeleitet und nur der Herrscher war danach in der Lage,
diese Krifte an das Volk weiterzuvermitteln.

Beispiele

Vorlaufer

2004
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Drei ,Zusammenhange”

Verfassungsrecht

Einfache Gesetze etc

Vertrage

LX) Lesetipp: E. Voegelin, Die politischen Religionen (19962).

Im Rahmen dieser Normeneinstufung sind drei ,,Zusammenhange” zu unterscheiden:

* Die ranghdhere Norm regelt einerseits die (formale) Erzeugung / Entstehung der rangtieferen
Norm; das ist der Entstehungs- oder Erzeugungszusammenhang

*und ist zudem inhaltliche Bedingung — iSv inhaltlicher / materieller Ausgestaltung — fiir rang-
tiefere Normen: Bedingungs- oder Inhaltszusammenhang;

* dazu tritt der Derogationszusammenhang: das betrifft das Abandern oder Aufheben niedrigerer
oder zeitlich dlterer Normen durch hohere oder zeitlich spéter erlassene. — Mehr zur Derogation
- Kapitel 11.D.I1.6., S. 739.

Stufenbau der Rechtsordnung

« Entstehungs-
« Bedingungs- Zusammenhang \

« Derogations- Baugesetze

Verfassung

einfache Gesetze

| (Rechts) Verordnungen |

Urteile Bescheide J. Vertrage
Zwangsvollstreckung / Exekution

Abbildung 1.11: Stufenbau der RO mit Landesrecht

Die obersten Rechtsnormen (= Pyramidenspitze) machen das Verfassungsrecht aus (B-VG + son-
stige Verfassungsgesetze oder einzelne Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen), dessen
Zustandekommen ua eine 2/3-Mehrheit des Parlaments oder eines Landtags erfordert. — Den
inneren Kern der Verfassung bilden jene leitenden Grundsétze, deren Abianderung zwingend einer
Volksabstimmung bediirfen (Art 44 Abs 3 B-VG); sog Baugesetze der Verfassung: zB das demo-
kratische, bundesstaatliche oder rechtsstaatliche Prinzip.

ABBILDUNG: Verfassung als rechtliche Grundordnung (1)-(3); ABBILDUNG: Die Baugesetze der Verfassung

Einfache Gesetze diirfen nur auf Grund eines verfassungsgemiflien Verfahrens erlassen werden
und auch inhaltlich nicht dem Verfassungsrecht widersprechen; zur mittelbaren Einwirkung der
Grundrechte auf das Privatrecht = Kapitel 4.C.IV.2., S. 260. Dasselbe gilt fiir Staatsvertrige. —
Nur auf der Grundlage ordnungsgeméil zustandegekommener Gesetze konnen dann wiederum in
der Normenhierarchie tieferstehende Rechtsakte ,,gesetzt” werden; dh: Verordnungen ergehen
bspw in Ausfithrung giiltiger Gesetze, wobei das Gesetz der Verordnung auch den inhaltlichen
Rahmen vorzugeben hat, sonst liegt eine sog formalgesetzliche Delegation vor. — Gerichtliche
Urteile und Bescheide von Verwaltungsbehdrden (zB eine Verhaftung) ergehen dann wieder auf
gesetzlicher oder Verordnungsgrundlage. Urteile und Bescheide werden auf ihre GesetzméaBigkeit
iberpriift.

Auch individuell im Rahmen der Privatautonomie ausgehandelte Vertriage (= Kapitel 5.C., S. 306)
bewegen sich innerhalb des (gesetzlich) vorgegebenen oder zuldssigen Rahmens (vgl § 879
ABGB) und kdnnen, wenn sie von einem Vertragspartner nicht eingehalten werden (pacta sunt ser-
vanda!), mit staatlicher Zwangsgewalt durchgesetzt werden (Zwangsvollstreckung/Exekution zB
aufgrund eines rechtskréftigen Urteils), wodurch der dem Recht entsprechende Zustand hergestellt
wird. Damit ist die unterste Stufe der Norm-"Pyramide” erreicht.
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VerstoBBe gegen diese Hierarchie, etwa gesetzwidrige Verhaftungen oder verfassungswidrig
erlassene Gesetze oder gesetzwidrige Verordnungen, kdnnen mit eigenen Rechtsbehelfen bei den
Hochstgerichten des 6ffentlichen Rechts bekdmpft und vernichtet werden: zB Rechtsmittel zum
Verwaltungs- (Art 129 {ff B-VG) oder Verfassungsgerichtshof (Art 137 ff B-VG) oder Antrag des
OGH auf Normenkontrolle an den VfGH; Rechtsschutz gegen individuelle Verwaltungsakte
durch den VwGH; Instanzenzug der Gerichte. — Vertrdge oder Rechtsgeschifte, die gegen ein
Gesetz verstoflen, werden von den Gerichten kontrolliert und korrigiert; vgl § 879 Abs 1 ABGB
- Kapitel 11.E.II1., S. 748.

L) Adolf Julius Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Kelsen-FS 1931 (hg von
A. Verdross) 252; — H. Mayer, Die Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Walter (Hg), Schwerpunkte der
Reinen Rechtslehre 37 (1992); — R. Walter, Der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft im dsterreichi-
schen Recht, OJZ 1965, 169; — Th. Ohlinger, Verfassungsrecht (20035 ); — B.- Ch. Funk, Einfiihrung in das
Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsrecht (200311).

2. Modifikationen der Stufenbaulehre: Supranationales Recht (EG) und
osterreichische Rechtsordnung

L) Neisser/Verschraegen, Die Europiische Union. Anspruch und Wirklichkeit (2001); — Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten. Textausgabe — Tb (2000°); — BMfJ (Hg), Richterwoche 1998 (Schruns), Recht
Sprechen in Europa (1999).

Osterreich ist seit 1.1.1995 Mitglied der EU. Am 12.6.1994 hat das 6sterreichische Volk den Bei-
trittsvertrag mit groer Mehrheit durch Volksabstimmung genehmigt und damit die von der Ver-
fassung berufenen Organe erméchtigt, den Beitritt durch Staatsvertrag zu vollziehen.

Mit diesem Schritt wurde die bereits seit Osterreichs Beitritt zum EWR (1.1.1994) bestehende Teilmitgliedschaft in
eine Vollmitgliedschaft umgewandelt.

Fiir das Osterreichische Staatsrecht und insbesondere auch fiir den Stufenbau der Rechtsordnung
hatte die EU-Mitgliedschaft wichtige Folgen; so enthélt unser B-VG seit der B-VG-Nov, BGBI
1994/1013 die neuen Art 23a—-23f B-VG mit der Uberschrift: ,,Europiische Union”.

Die folgenden Folien versuchen das Zusammenspiel zwischen nationalen und supranationalen
Normen optisch einzufangen.

ABBILDUNG: Detailstudie: EU-Recht im Stufenbau der RO

EU-Recht im innerstaatlichen Stufenbau

Baugesetze

EU-Recht

v I'feinfache G

errassungsGe

einfache Gesetze ﬂ\;

| (Rechts) Verordnungen |\
Urteile Bescheide Vertrage

Zwangsvollstreckung / Exekution

Abbildung 1.12: EU-Recht im innerstaatlichen Stufenbau

Der Stufenbau der dsterreichischen Rechtsordnung wurde durch den EU-Beitritt verandert: Die Spitze der Stu-
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Nationale, internationale,
supranationale RechtsO

fenpyramide stellen nach wie vor die Baugesetze (= Grundprinzipien) unserer (sterreichischen) Bundesver-
fassung dar Zwischen die Baugesetze und das einfache (Osterreichische) Verfassungsrecht schiebt sich
nunmehr das Primare und Sekundare EU-Gemeinschaftsrecht. Darauf folgt der Stufenbau in der bisherigen
Ordnung.

Aufbau des EU-Rechts

Primares GemeinschaftsR
= EU-VerfasssungsR

Sekundares
GemeinschaftsR

Richtlinien

Verordnungen

Abbildung 1.13: Aufbau des EU-Rechts

Priméres Gemeinschaftsrecht:

- Besteht aus den Griindungsvertragen (EG: Vertrage von Rom und EU; Maastricht-Vertrag und neue Ver-
fassung), spéteren vertraglichen Anderungen und Ergénzungen, Beitrittsvertragen; zB Osterreich 1994,
Osterweiterung 2003

- Funktion: Verfassung der EU

Sekundéres Gemeinschaftsrecht:

- Verordnungen : schaffen fiir jeden EU-Biirger unmittelbar geltendes Recht

- Richtlinien : enthalten an die EU-Mitgliedstaaten gerichtete verbindliche Vorgaben

Richtlinien (RL) verpflichten demnach nicht einzelne Staatsbiirger von Mitgliedsstaaten und ebensowenig exi-
stiert eine unmittelbare Wirkung nicht umgesetzter RL im Verhéltnis zwischen Privatpersonen. Der EuGH lehnt
in stRspr eine unmittelbare Wirkung staatlicherseits nicht umgesetzter RL zwischen europaischen Biirgern ab
(keine sog horizontale Wirkung von RL), verweist aber die Biirger zum Ausgleich auf Schadenersatzan-
spriiche gegen den sdumigen Mitgliedsstaat. Dieser Ersatzanspruch ist sogar verschuldensunabhangig:
Nachweise bei Krimphove, 0JZ 1999, 321.

L3 Hummer / Schweitzer, Osterreich und das Recht der EU (1997); — A. Schuster, EG-Recht. Normenlehre
und Grundfreiheiten (1997); — Ohlinger / Patacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht. Die
Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen Bereich (1998); — Borchardt, Die rechtlichen Grund-
lagen der Européischen Union. Eine systematische Darstellung (UTB, 1996); — Neisser / Verschraegen,
Die Européische Union (2001).

Neben der eigenen, nationalen Rechtsordnung, gehorte Osterreich schon bisher der internatio-
nalen oder Vélkerrechtsordnung an. Mit dem EU-Beitritt sind wir nunmehr auch Teil der supra-
nationalen Rechtsordnung der Europiischen Gemeinschaft / EU geworden. — Fiir das Privatrecht
brachte die EU-Mitgliedschaft ua Anpassungsbedarf in verschiedenen Rechtsbereichen, etwa im
Verbraucherrecht; zum KSchG: = Kapitel 2.C., S. 112.
Die Verpflichtung der EU-Mitglieder, Richtlinien zeitgerecht und inhaltsgetreu / vollstindig umzu-
setzen, fiihrt zu Amtshaftungsanspriichen (auch Staatshaftung genannt) Geschédigter, wenn dies
unterbleibt und daraus Schéiden entstehen. Dies ist stindige Rspr des EuGH. Auch gegen Oster-
reich wurden bereits Klagen anhéngig; zB verspitete Umsetzung der Insolvenzsicherung bei Rei-
severanstaltungsvertragen = Kapitel 12.C.VIL,, S. 799.

Mehr zur (Privat)Rechtsvereinheitlichung und der Europdischen Rechtsangleichung = C..
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IX. Der Rechtsstaat

,, Wenn Macht und Recht in einem Joche gehen, welch Zweigespann kann stdrker sein als
dieses.”

Aischylos, Fragment aus einem verlorenen Stiick (5. Jhd v. C.)

Eine wichtige Aufgabe des Rechts ist es der Hybris der Macht Einhalt zu gebieten. Eine Einsicht,
die Aischylos in seinen ,,Persern” ausgedriickt hat. Dabei lauft das Recht stindig Gefahr, von der
Macht missbraucht zu werden, worauf M. Foucault (1926-1984) anspielt, wenn er sagt, dass ,,die
Sprache der Macht das Recht” sei. Und es ist eine traurige Tatsache, dass das Recht vor der Macht
immer wieder kapituliert und mit ihr gemeinsame Sache gemacht hat.

Was demokratische Gesellschaften und der Rechtsstaat nicht verkraften, ist jede Form von Gewalt,
liegt doch der Hauptzweck des Rechts darin, ein gewaltsames Austragen sozialer Konflikte und
iiberhaupt von Eigenmacht zu vermeiden. — Hier bestehen bislang kaum erkannte strukturell-alte
Ligaturen zum Besitz(recht) des biirgerlichen Rechts, dessen Regeln, wie nichts anderes (im biir-
gerlichen Recht), Gewalt, Eigenmacht und Selbsthilfe schon auf tatséchlicher Ebene unterbinden
wollen = Kapitel 3.A.1.7., S. 146. Die Besitzregeln erscheinen demnach (gemeinsam mit dem
Siihnevertrag bei der Abldse der Blutrache) als Vorlaufer oder vielleicht besser, rechtliche Wegbe-
reiter gewalteindimmender und damit proto-rechtsstaatlicher Strukturen. Und dies noch zu Zeiten,
in denen demokratische Staatsformen realpolitisch noch in weite Ferne geriickt waren.

Sowohl die Idee des Rechtsstaates, als auch das Einddmmen der Fehde / Blutrache und der Besitz-
schutz, letzterer entstanden als Gebot, wihrend eines schwebenden Verfahrens keinerlei eigen-
michtige Handlungen zu setzen oder Verdnderungen — auch keine blof3 faktischen — vorzunehmen,
stammen aus dem alten Griechenland, von dem es die Romer iibernommen haben.

Ein erschiitterndes Dokument der Auseinandersetzung zwischen Recht und Macht enthélt der berithmte ,,Melier-
dialog” des Thukydides, in: Der Peloponnesische Krieg, V. Buch 85-116 (Reclam UB 1808, 2000). Die Athener
vertreten dabei einen reinen Machtstandpunkt, das ,,Recht des Starkeren™:

Im Sommer 416 v. C. nehmen sie mit gewaltiger Ubermacht die Insel Melos ein, und im Winter 416/415 ergeben
sich die Verteidiger der bis dorthin gehaltenen Inselhauptstadt bedingungslos den Athenern. ,,Diese toteten alle
erwachsenen Ménner, die sie ergreifen konnten, die Kinder und Frauen verkauften sie in die Sklaverei. Sie selbst
griindeten den Ort neu und schickten etwas spater 500 Siedler dorthin.”

In der auch noch fiir uns lehrreichen Auseinandersetzung um Macht und Recht vertreten die Athener (aaO 89) den
Standpunkt, dass das ,,Recht im menschlichen Verkehr nur bei gleichem Kréfteverhéltnis zur Geltung kommt, die
Stirkeren aber alles in ihrer Macht Stehende durchsetzen und die Schwachen sich fiigen” miissen. Die im Dialog
enthaltenen menschlich-weisen Warnungen der Melier an die Athener — Vers 98: ,,Damit [sc: mit einer solchen
Argumentation] stérkt ihr doch nur eure bisherigen Feinde, und die, die es nie werden wollten, treibt ihr dazu, es
gegen ihren Willen zu werden.” — sollten sich im Laufe des Peloponesischen Krieges, den Athen (gegen Sparta)
verlor, noch bewahrheiten.

Recht — so verstanden — ist kein Instrument des Friedens und des gesellschaftlichen Ausgleichs,
was schon Solon vorgelebt hatte, sondern eines brutaler Macht. Es ist blo3 das ,,Recht des Stér-
keren”, das sich an der Hybris orientiert, aber nicht mehr an dem zu tiefst griechischen Gedanken
des Rechts als ,,Mitte”, was allein als gerecht empfunden wird.

L) Dazu Barta, ,,Graeca non leguntur”™? — Zum Ursprung des europiischen Rechtsdenkens im antiken Grie-
chenland (in Vorbereitung: 2005).

Rechtsstaat meint: Zahmung von Macht, Herrschaft und Politik durch das Recht(Hans Albert). Das
ist eine niemals abgeschlossene Aufgabe. — Macht bedeutet nach Max Weber, ,,jede Chance,
innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch gegen Widerstreben durchzusetzen”.
Im Rechtsstaat darf dies nur nach den Regeln des Rechts erfolgen. Rechtsstaat meint also: Herr-
schaft des Rechts, nicht aber von Gewalt oder Willkiir. Diese ,,Herrschaft” des Rechts/rule of law
muss eine kalkulierbare Herrschaft sein, deren Ergebnis voraussehbar ist, also Rechtssicherheit
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Verfassung

Rechte gegen den Staat

Europaisches Erbe

vermittelt. Sie steht im Gegensatz zur Willkiirherrschaft, die legibus solutus, also losgelost von
Gesetz und Recht erfolgt. Rechts- und Verfahrenssicherheit und der Schutz individueller Rechte
sind Grundwerte der européischen Kultur.

Die Idee des Rechtsstaates ist mit jener der ,,Verfassung” eng verbunden, beide stammen aus dem
alten Griechenland. = Abbildung :.

ABBILDUNG: Zum Begriff des Rechtsstaates

Erste Schritte in der Neuzeit in Richtung einer Proto-Rechtsstaatlichkeit wurden in Osterreich und PreuBen in der
zweiten Hélfte des 18. Jhd gesetzt; ALR 1794 und WGGB 1797: Martinis ,,Einleitung”!.

LX) Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation zB 59 f (1999).

Die Idee des Rechtsstaats wird auch dadurch gekennzeichnet, dass die BiirgerInnen eines Staates
auch gegen den Staat Rechte besitzen, also gegen ihn geschiitzt werden (zB Grundrechte, Amts-
haftung) und nicht nur unter- und gegeneinander. — Der Staat soll auch seine Gewalt nur in recht-
licher Form und gestiitzt auf Gesetze ausiiben, also nicht ohne gesetzliche / rechtliche Deckung
handeln; Legalititsprinzip: Art 18 Abs 1 B-VG. — Dazu kommen ein gesetzlich geregelter Instan-
zenzug, die Gewaltentrennung, die sog Richterprivilegien, die Kontrollfunktionen der
Gerichtshofe des offentlichen Rechts (VfGH, VwGH) ua rechtliche Errungenschaften.

Die Idee des Rechtsstaates ist eine europédische — genauer eine griechische — ,,Erfindung” und ein
wesentlicher Teil der europdischen Demokratie. Der Rechtsstaat und die durch ihn erreichte
Starkung der politischen und biirgerlichen Rechte, ja der menschlichen Freiheit und der Gleichheit
vor dem Gesetz, ist eine unverzichtbare abendldandische Errungenschaft. — Heute ist es uns zur
Aufgabe gemacht, liber die Verbesserung und Aktualisierung nationaler Grund- und Freiheitsrechte
hinaus, auch die Anerkennung von Menschenrechten weltweit durchzusetzen, zumal nationale
Entwicklungen nicht mehr isoliert erfolgen konnen. Wir alle miissen nicht nur Européderlnnen,
sondern WeltbiirgerInnen / Kosmopoliten werden, was nichts mit einem Verleugnen der Heimat zu
tun hat.

L) Lesempp: Th. Ohlinger, Verfassungsrecht (2003%); — B.-Ch. Funk, Einfiihrung in das Ssterreichische Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht (2003!); — H. Albert, Kritische Vernunft und menschliche Praxis (Re-
clam, Stuttgart, 1984); — St. Shute / S. Hurley (H), Die Idee der Menschenrechte (1993); — H.
Hausmanninger, The Austrian legal system (1998); — Brand / Hattenhauer, Der Europdische Rechtsstaat.
200 Zeugnisse seiner Geschichte (UTB, 1994).

B. Internationales Privatrecht - Internationales UN-Kaufrecht -
Intertemporales Privatrecht

Die in der Folge kurz behandelten Bereiche des Internationalen Privatrechts (geregelt im IPRG 1978) sowie des
Internationalen Kaufrechts (UN-KR 1980) — die Unterscheidung ist wichtig — besitzen keineswegs nur im Privat-
leben Bedeutung, sondern spielen vor allem im Wirtschaftsleben eine Rolle; zB fiir Ex- und Importgeschéfte. Dazu
kommen Vorschriften iiber Verbrauchergeschéfte, Bank-, Versicherungs- und Arbeitsvertrage oder Anspriiche aus
unlauterem Wettbewerb. Die Bedeutung des Internationalen (Wiener) Kaufrechts wichst. — Die in diesem Kapitel
behandelten Bereiche ,,Internationales Privatrecht” (IPR) und ,,Internationales UN Kaufrecht” spielen immer dann
eine Rolle, wenn ein Rechtsproblem die dsterreichische Landesgrenze iiberschreitet.

l. Internationales Privatrecht

Neu bearbeitet von Johannes Pepelnik

L Zum Lernen: — Ofner/Reidinger, Internationales Privatrecht (Erginzungsband WUV Universititsverlag
April 2002); — Richter Skriptum (h ttp://www.richter-rechtskurse.at) ,,Internationales Privatrecht” von
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Mag. K. Koloseus, LL.M. 2000; — zum Vertiefen: Mdnhardt / Posch, Internationales Privatrecht (19992);
— Schwimann, Internationales Privatrecht 20013; — zum Nachschlagen: Schwimann in Rummel 2 (1992;
fiir Herbst 2002 ist eine Neuauflage geplant).

Wenn mehrere Privatrechtsordnungen miteinander in Berithrung kommen, ,kollidieren”, ent-
scheidet das IPR dariiber, welche nationale Rechtsordnung zur Anwendung kommen soll. Das IPR
verweist auf eine der miteinander kollidierenden Rechtsordnungen. Die Vorschriften des IPR
heiBBen daher auch Kollisions- oder Verweisungsnormen.

1. Unterscheide ...
Welches Gericht ist zustindig? — Welches Recht ist anwendbar?

ABBILDUNG: IPR-Gesetz; ABBILDUNG: IPR-G Wozu?

Zu Beginn eine Erniichterung: Das BundesG vom 15. Juni 1978 iiber das internationale Privatrecht
(IPR-G), zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 135/2000, ist weder ,international” (weil es ,,nur”
ein Osterreichisches Gesetz ist), noch ,,Privatrecht” (weil es ,,nur” in eine Rechtsordnung ver-
weist). Privatrechtlichen Charakter hat aber die zum Teil den Parteien iiberlassene Rechtswahl
(= A.L3.) des anzuwendenden Rechts.

Das IPR kommt nur zur Anwendung, wenn feststeht, dass ein Osterreichischer Gerichtsstand
gegeben ist, dh ein Osterreichisches Gericht seine Zustdndigkeit bejaht hat. Ist ein ausldndisches
Gericht zustindig, dann wendet dies zunéchst ,,sein” IPR an. Der OGH hat (in 7 Ob 633/92) den
Rechtssatz aufgestellt: Erst wenn sich die Zusténdigkeit eines Osterreichischen Gerichts ergibt,
stellt sich die nach dem IPR zu 16sende Frage des anzuwenden Rechts.

Folgende zwei Fragen sind daher streng auseinander zu halten:

1. Welches Gericht ist fiir die Entscheidung (welches Recht anwendbar ist) zustindig?
2. Welches Recht ist (nach der sterreichischen Rechtsordnung) anwendbar?

Die Frage nach dem inléndischen Gerichtsstand (dsterreichischer Gerichtsbarkeit) wird vom Inter-
nationalen Zivilprozessrecht in Kapitel Rechtsdurchsetzung in Europa, = Kapitel 19., S. 1073,
beantwortet. Es kann also vorkommen, dass ein dsterreichisches Gericht nach italienischem Recht,
oder umgekehrt, entscheidet. Die Antwort auf die Frage, welches Recht anwendbar ist, wird ua
durch das IPR-G gegeben.

2. Entwicklung / Stand

Vor dem IPR-G, welches am 1. Janner 1979 in Kraft trat, war das IPR in den §§ 34 bis 37 und 300

des ABGB aF geregelt und wird wohl auch deshalb noch mit dem Zivilrecht unterrichtet. Die

Bestimmungen des ABGB aF standen in der Tradition, der von den italienischen Juristen des Mit-

telalters entwickelten ,,Statutentheorie”. ,,Statut” war die Rechtsordnung eines italienischen Stadt-

staates. Die Statutentheorie bestimmte zwischen den Einwohnern der verschiedenen Stadtstaaten
das anzuwendende Recht. — Streitigkeiten iiber:

* die personliche Rechtsstellung und bewegliche Sachen (,,mobilia ossibus inhaerent” — wortlich:
bewegliche Sachen hingen an den Knochen) wurden dem Recht des Heimatortes/lex originis
unterstellt;

» unbewegliche Sachen wurden dem Recht des Ortes an dem sie lagen/lex rei sitae unterstellt und

+ Unfille, Schiiden und dergleichen wurden dem Recht des Ortes unterstellt an dem der Schaden
auftrat, der Unfall sich ereignete/lex loci delicti commissi;

* Rechtsgeschifte wurden nach dem Recht des Ortes behandelt, an dem sie geschlossen wurden/
lex loci contractus — locus regit actum.
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EVU

Rechtswahl

Ankniipfungsgrundsatz
der ,starksten
Beziehung”

Savigny verdanken wir das heutige System, indem zuerst der Tatbestand festgestellt wird (Stichwort ,,Sitz des
Rechtsverhiltnisses”) und dann, mittels IPR, die Rechtsordnung gesucht wird, der die darauf anzuwendende Rechts-
folge entnommen wird.

Es wurden idF (uniibersehbar) viele Staatsvertrige abgeschlossen, die gemél § 53 IPR-G diesem
vorgehen. — Die gravierendste Anderung des IPR-G war 1996 der Beitritt Osterreichs zum Uber-
einkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht — EVU, auch Euro-
pdisches oder Romer Schuld- oder Vertragsiibereinkommen, durch das die §§ 36 bis 45 IPR-G
ersetzt wurden.

3. Grundziige des IPR

Als Ausdruck der das Privatrecht grundsétzlich kennzeichnenden (Vertrags)Freiheit, erlauben § 11
IPR-G sowie Art. 3 EVU den (aus unterschiedlichen Rechtsordnungen stammenden) Parteien eine
Rechtsordnung zu wihlen; sog ,,Rechtswahl”. — Diese Wahl kann auch schliissig erfolgen, was in
der Praxis oft zur Behauptung fiihrt, dass das eine oder andere Recht vereinbart worden sei. Damit
sich die Wahlfreiheit daher nicht in ein Diktat umkehrt, wurde sie in Verbraucher-, Bestand- und
Arbeitsvertragsangelegenheiten ausgeschlossen. Somit muss auch bei Internet-Vertragsschliissen
nicht um eine Aushohlung des dsterreichischen Verbraucherschutzrechts gebangt werden. Stehen
sich zwei Rechtswahl-Behauptungen unversdhnlich gegeniiber, ist anzunehmen, dass sich die Par-
teien eben nicht geeinigt haben (Dissens!), weshalb die allgemeine Regel der ,,stdrksten
Beziehung” oder ,,charakteristischen Leistung” zur Anwendung kommt.

Die Generalklausel des §1 Abs 1 IPR-G lautet:

,»Sachverhalte mit Auslandsberiihrung sind in privatrechtlicher Hinsicht nach der Rechtsordnung zu beurteilen, zu
der die stirkste Beziehung besteht.”

Der Grundsatz der ,,stirksten Bezichung” bedeutet, dass ein Sachverhalt derjenigen Rechtsordnung
unterstellt werden soll, zu der dieser Sachverhalt die starkere Beziehung hat. Die Generalklausel
kommt daher immer dann zur Anwendung, wenn die im IPR-G geregelten Verweisungen zu
keinem Ergebnis fiihren. § 1 IPR-G dient daher der Auslegung und Liickenfiillung; so OGH 8 Ob
545/88, EvBI1 1989/28 = IPRE 3/116.

pllly OGH 2 Ob 95/98d, ZfRV 1999/49 und 1999/66: Wihrend der Uberstellung der unter monegassischer
Flagge segelnden Jacht ,,Rafaela” von Lavrion (Griechenland) nach Pula (Kroatien) durch einen dster-
reichischen Freizeitskipper (fiir ein Pauschalentgelt von 6S 10.000) brach der Mast, wodurch die Jacht
mandvrierunfahig und in der Folge von einem italienischen Fischerboot nach Italien geschleppt wurde.
Der Masseverwalter des Eigentiimers der Jacht wollte den Schaden (6S 229.856,26 ca ? 16.704) vom
Skipper, weil dieser sorgfaltswidrig mit dem Segelboot umgegangen sei. Der OGH qualifizierte den
Vertrag zur Uberstellung des Segelboots als Werkvertrag, der nach dem Recht des Staates zu beurteilen ist,
in dem der, der die Nicht-Geldleistung erbringt seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat. Der Freizeitskipper
ist hauptberuflich Versicherungsmakler und hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich. Daher
wurde Osterreichisches Recht angewandt. Das ,,Recht der Flagge” als ,,stérkste Beziehung” verneinte der
OGH, weil dieses nur bei Bergungen, Hilfeleistungen, Kollisionen sowie der Geltendmachung von
Schiffsglaubigerrechten zur Anwendung komme. — In der Sache wurde die Klage abgewiesen, weil dem
Skipper kein Verschulden angelastet werden konnte.

-OGH 1 Ob 577/93, JB1 1994, 702 = ZfRV 1994/10: Tiirkische Verlobung — Einem junger Mann aus Vor-
arlberg, tiirkischer Staatsbiirgerschaft, gefiel eine 17 jahrige Vorarlbergerin, die ebenfalls die tiirkische
Staatsbiirgerschaft besa3. Umgekehrt gefiel unserer Auserwihlten der junge Mann nicht. Dennoch besuch-
ten die Eltern des jungen Mannes die Eltern der Auserwéhlten und fragten deren Vater, ob er bereit sei,
seine Tochter als Braut zu ,,geben”. Der Vater willigte geméaB tiirkischer Sitte nach Riicksprache mit sei-
nem Vater und seinem élteren Bruder ein. Der Vater unseres jungen Mannes richtete in Lustenau eine Ver-
lobungsfeier fiir knapp 800 Giste aus und fuhr in die Tiirkei um Hochzeitskleid und Karten drucken zu
lassen. Einige Monate spéter zog unsere Auserwihlte von Zuhause aus und heiratete einen anderen. Der
nun Verlassene begehrte die Kosten der Verlobungsfeier, des Hochzeitskleids und der Hochzeitskarten von
seiner Auserwihlten gemédf Art. 84 des tiirkischen BGB (das inhaltlich aus der Schweiz iibernommen wur-
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de), der etwa § 46 ABGB entspricht. — Zum anwendbaren Recht entschied der OGH: Die Verlobung ist
nicht als eigener Ankniipfungspunkt im IPR-G geregelt, es sei daher nach § 1 dem Grundsatz der starksten
Beziehung vorzugehen. Die Rechtsfolgen der Verlobung sollten analog denen der Ehe entschieden wer-
den, und da beide Streitteile tirkische Staatsbiirger sind, sollte deren Personalstatut folgend, tiirkisches
Recht angewendet werden. Nach tiirkischem Recht seien die Verlobniskosten aber kein erstattungsfahiger
Schaden. Von den Vorbereitungskosten fiir die Hochzeit (Kleid und Karten) miisse die junge Frau aber die
Hilfte zahlen, weil sie nicht klar genug Thre Ablehnung geéduBert hatte.

Im allgemeinen Teil des IPR-G wird das Personalstatut einer natiirlichen Person definiert, damit
man bei den speziellen Tatbestinden mit einem Verweis das Auslangen finden kann. Schwimann
spricht von ,,vor die Klammer” ziehen. Bei der Ankniipfung an das Recht der Person (Personal-
statut), entscheidet in erster Linie die Staatsbiirgerschaft (Heimatrecht) der Person, lediglich bei
Staatenlosen der Wohnsitz oder gewohnliche Aufenthalt.

ABBILDUNG: Ankniipfungspunkt

Das IPR-G beruft zur Losung folgender Rechtsfragen das Personalstatut (und dieses wiederum zB

auf die Staatsbiirgerschaft):

* Rechts- und Handlungsfihigkeit einer Person samt den Personlichkeitsrechten iSd §§ 16, 17
ABGB (§ 12 IPR-G);

* Das Recht einen Namen zu fithren oder zu erwerben (§ 13 IPR-G);

* Beurteilung der Todeserklidrung (§ 14 IPR-G), Entmiindigung (§ 15 IPR-G);

* Die Voraussetzungen der EheschlieBung, Aufhebung, und Nichtigkeit; § 17 IPR-G. Fiir die per-
sonlichen Wirkungen der Ehe gilt das Ehewirkungsstatut: Wenn es flir beide Ehegatten gleich
ist, auch das Personalstatut, sonst sucht das Gesetz, gemal3 seinem Programm der ,,stirksten
Beziehung” einen gemeinsamen Ankniipfungspunkt, wie das letzte gemeinsame Personalstatut
oder Recht des Staates indem sie ihren letzten gemeinsamen Aufenthalt hatten usw.

* Erbrechtliche Fragen werden (zumeist) nach dem Personalstatut des Erblassers (Verstorbenen)
zum Zeitpunkt seines Todes beurteilt; §§ 28-30 IPR-G.

ABBILDUNG: Sachverhalte Anknipfungspunkt

pllly Beispiel zum Personalstatut § 9 iVm § 28 IPR-G: Rechtsnachfolge von Todes wegen

-OGH 1 0Ob 176/01s, JB12002, 331 = ZfRV 2002/17: In Innsbruck ist ein tiirkischer Staatsbiirger gestor-
ben. Dieser hat (s)eine Frau (die bis 1984 tiirkische, dann sterreichische Staatsbiirgerin gewesen ist) 1989
in der Tiirkei geheiratet, die Ehe wurde durch das Bezirksgericht Innsbruck 1998 geschieden. Die Aner-
kennung der Scheidung in der Tiirkei wurde nie beantragt. Der Verstorbene hat keine Nachkommen. In
Innsbruck wurde eine Verlassenschaftsabhandlung durchgefiihrt, weil die Ex-Frau und die Eltern des Ver-
storbenen Erbserkldrungen abgegeben haben. Die Ex-Frau meint nun, nach tiirkischem Recht waren sie
nicht geschieden, auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen ist geméB § 28 IRG-G das Personalstatut an-
wendbar, daher gehort ihr nach tiirkischem Recht (Art. 444 tirkZGB) die Hélfte des Erbes. Bei einander
widersprechenden Erbserkldrungen verweist das Gericht gemaf3 § 125 AufB3StrG dem, dem es weniger
glaubt (mit dem schwicheren Recht) die Kldgerrolle zu und unterbricht das Verfahren, bis der Rechtsstreit
beendet ist.

Das Sonderproblem Personalstatut einer juristischen Person, wurde nicht behandelt. — Mehr dazu
im Internet. Im Kern geht es um die Frage: Wie eng muss eine juristische Person mit dem Recht
eines Ortes verkniipft sein, damit dieses Recht anwendbar ist? Reicht es wenn sie dort eine Nieder-
lassung hat, muf sie ihren Hauptsitz dort haben oder geniigt gar die Griindung?
Ankniipfungspunkt im Sachenrecht ist das Sachstatut. Die Kernfragen des Sachenrechts (Erwerb
und Verlust von Eigentum, Besitz und anderen dinglichen Rechten) werden nach dem Recht des
Ortes entschieden, wo sich die Sache befindet (lex rei sitae / Recht des Lageorts, Lagerecht) aus-
genommen Verkehrsmittel, wie Eisenbahnen, Schiffe und Flugzeuge. Bei Autos werden die
sachenrechtlichen Fragen hingegen sehr wohl von § 31 IPR-G entschieden. (Unterscheide aber das
anzuwendende Recht bei Unfillen; das ist meist das Haager StraBenverkehriibereinkommen oder
§ 48 IPR-G.)
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ABBILDUNG: Sachenrechtliche Sachverhalte Ankniipfungspunkt

gy Beispiel (zum Sachstatut § 31 IPR-G): 5 0b 642/89: Ein Wiener Teppichhiindler kauft unter Eigentums-
vorbehalt von einem deutschen Teppichhaus 54 Teppiche. Da er die Teppiche nicht sofort verkaufen konn-
te, verwendet er sie um einen Kredit zu besichern. Der Verkdufer wollte die Teppiche wieder zuriickhaben.
Die Frage, ob beim Ankauf dieser Teppiche ein Eigentumsvorbehalt bis zur vollstindigen Bezahlung des
gesamten Kaufpreises zustande gekommen ist, ist nach § 31 IPR-G zu l6sen. Als Ankniipfungsgrundsatz
gilt die Regel der lex rei sitae — es ist also jenes Recht anzuwenden, wo sich die Sachen bei Vollendung
des dem Erwerb zugrunde liegenden Rechtsgeschéfts befunden haben. Hier ist also deutsches Recht anzu-
wenden. Nach deutschem Recht ist der Eigentumsvorbehalt bei Warenkreditgeschiften grundsétzlich zu-
lassig und unbedenklich. Der OGH entschied weiters, dass der Wiener Teppichhéndler vertraglich nicht
dazu berechtigt war, anderen Gléubigern diese Teppiche zur Sicherung zu tibertragen und sie daher zu-
riickzustellen hitte. Im {ibrigen waren ebenso die Glaubiger, die mit den Teppichen besichert waren, nicht
zum Besitz der Teppiche berechtigt, weil sie vom Eigentumsvorbehalt gewusst hatten und dementspre-
chend auch nicht gutgldubig waren.

Grundsitzlich wird laut EVU (wenn sich die Parteien nicht auf ein Recht geeinigt haben, Stichwort:
Rechtswahl) das Recht jenes Staates herangezogen, mit dem das Schuld(rechts)verhiltnis die
engsten Verbindungen” hat. Das ist das Recht jenes Staates, in dem die Partei, die die ,,charakte-
ristische Leistung” erbringt, ihren gewohnlichen Aufenthalt hat. Die charakteristische Leistung ist
meist die ,,Nicht-Geldleistung”, zumeist eine Sach- oder Dienstleistung. — Diese ,.engste
Verbindung” ist im EVU unter anderem fiir folgende Vertragstypen ausdriicklich geregelt:
Verbraucher-, Arbeits- und Giiterbeforderungsvertriige sowie Zessionen. Neben dem EVU gilt es
im Schuldvertragsrecht § 13 ¢ KSchG, § 35 IPR-G und das EWR VersicherungsstatutG zu
beachten.

ABBILDUNG: Sachenrechtliche Sachverhalte Anknlpfungspunkt (2)

Fiir den (Stell)Vertreter — auch den Scheinvertreter /falsus procurator — einer juristischen Person ist
nicht das Recht des Ortes anwendbar, wo die Firma ihren Sitz hat, sondern § 49 IPR-G iiber die
gewillkiirte Stellvertretung. § 49 alle Vertretungsarten, die nicht als gesetzliche oder organschaft-
liche Vertretung anzusehen ist, also alle Vollmachtsvarianten, sowie die Vertretung ohne Voll-
macht.

AuBervertragliche Schadenersatzanspriiche: § 48 IPR-G

Grundsitzlich sind auBBervertragliche Schadenersatzanspriiche nach dem Recht des Staates zu beur-
teilen in dem der Schaden eingetreten ist; zB Ort des Unfalls.

§ 48 Abs 1 IPR-G lautet: ,,Aulervertragliche Schadenersatzanspriiche sind nach dem Recht des Staates zu beurteilen,
in dem das den Schaden verursachende Verhalten gesetzt worden ist. Besteht jedoch fiir die Beteiligten eine stérkere
Beziehung zum Recht ein und desselben anderen Staates, so ist dieses Recht maB3gebend.”

Diese mit dem OGH (20b42/95) als ,,schmiegsam” zu bezeichnende Formel, soll sicherstellen,
dass das Deliktstatut nicht trotz einer stirkeren Beziehung der Beteiligten zu dem Recht eines
anderen Staates angewandt wird. Bei § 48 IPR-G geht es immer um aulervertragliche Schadener-
satzanspriiche. Es ist daher nicht (!) anzuwenden, soweit es sich um Schiden handelt, die aus Ver-
tragsverletzungen resultieren.

ABBILDUNG: Sachverhalte Ankniipfungspunkt

@ OGH 7 Ob 656/81, JBI 1983, 101 =IPRE 1/55: Wihrend einem Fuf3ballspiel zwischen zwei Gastarbei-
termannschaften in Vorarlberg versuchte ein Verteidiger den Ball vom Strafraum mit einer Schere weg-
zuschlagen und der Angreifer ihn mit dem Kopf ins Tor zu beférdern. Bei diesem Kampf um den Ball
verletze sich der Angreifer schwer, indem er 5 Zéhne verlor. Der Angreifer begehrte Schadenersatz. Der
OGH entschied, dass gemifl dem Deliktstatut § 48 IPR-G osterreichisches Zivilrecht anzuwenden sei,
denn das den Schaden verursachende Verhalten ist in Osterreich gesetzt worden. In der Sache entschied
der OGH, dass dem Verteidiger (= Schidiger) kein (fiir den Schadenersatz aber eine Voraussetzung dar-
stellende) rechtswidriges Verhalten iSd § 1325 ABGB vorgeworfen werden kann, weil beim Fuf3ball-
spielen ein ,,hohes Bein” immer wieder vorkommt und daher ein typischer Regelverstof3 ist. Wer aber an
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einer (Kampf-)Sportart teilnimmt, setzt sich freiwillig den typischen Gefahren dieser Sportart aus. Die
Verletzung eines Mitspielers bei einer Sportart ist dann nicht rechtswidrig, wenn sich die Verletzung aus
typischen unvermeidlichen Versto8en gegen die Spielregeln ergibt. (?)

4. Welches Recht ist anwendbar?

Im folgenden eine Anregung, in welchen Schritten bei Sachverhalten mit Auslandsberithrung zur
Ermittlung des anwendbaren Rechts vorzugehen ist:

1. Schritt — Auslandsberiihrung: Ist iiberhaupt ein Sachverhalt mit Auslandsberiihrung gegeben?

2. Schritt — Rechtsverhiltnis: Um welches Rechtsverhdltnis handelt es sich — Vertrag, Delikt,
Scheidung, Unterhalt?

3. Schritt — Ausléindischer Titel / inlindische Gerichtsbarkeit: Ist iiber das Rechtsverhéltnis im
Ausland ein Verfahren anhiingig oder besteht gar ein in Osterreich vollstreckbares Urteil? Ist die
Osterreichische Gerichtsbarkeit gegeben? Diese Fragen werden durch das Zivilprozessrecht beant-
wortet = Kapitel 19., S. 1073.

4. Schritt — Norm / Rechtswahl: Welche Verweisungsregel ist anwendbar? Ist eine Rechtsordnung
zuldssigerweise vereinbart worden? Denke an das IPR-G und die diesem vorgehenden Staatsver-
trage. Als Beispiele fiir Staatsvertrage seien genannt: Das Haager Abkommen iiber das auf Stralen-
verkehrsunfille anzuwendende Recht von 1968, das New Yorker Abkommen iiber die
Rechtsstellung der Staatenlosen (entspricht § 9 Abs 2 IPR-G).

5. Schritt — Ankniipfungstatbestand: Nach welchem Ankniipfungsbegriff muss fiir das gefundene
Rechtsverhéltnis gesucht werden? ZB: Die personlichen Rechtswirkungen einer Ehe sowie die
Voraussetzungen und Wirkungen einer Scheidung, werden gemal §§ 18 bis 20 IPR-G nach dem
gemeinsamen Personalstatut (mangels eines solchen nach dem letzten gemeinsamen Personalsta-
tut) oder sonst nach dem Recht des Aufenthaltstaates ermittelt.

6. Schritt — Subsumtion: In welche Rechtsordnung fiihrt der gefundene Ankniipfungsbegriff? Der
Ankniipfungsbegriff fiir die personlichen Rechtswirkungen einer Ehe, sowie die Voraussetzungen
und Wirkungen einer Scheidung, werden in erster Linie nach dem Personalstatut ermittelt. Fiir die-
ses schreibt § 9 IPR-G vor, dass fiir sie grundsétzlich das Recht des Staates gilt, dessen Staatsbiir-
gerschaft die Person hat.

ABBILDUNG: Priifungsschema

5. ,,Notbremse” Vorbehaltsklausel /,,ordre public”

Verweist das 6IPR-G in eine andere Rechtsordnung zur Losung einer Rechtsfrage und hilt diese
(fremde) Rechtsordnung fiir die Losung der Rechtsfrage eine ,,mit den Grundwertungen der Oster-
reichischen Rechtsordnung unvereinbare” Losung bereit, dann wird deswegen nicht verwiesen und
trotzdem die Osterreichische Rechtsordnung und deren Rechtsfolge angewandt.

pllly Lehrbuchbeispiel: Das Verbot von Vielehen, judiziert wurde folgender Fall:

4 Ob 199/00v: Eine jugoslawische Mutter verlangte fiir die Verlobung ihrer 14 jéhrigen Tochter vom Vater
des vermeintlichen (15 jahrigen) Brautigams 200.000 6S / ca 14.530? Alle stammen aus der Volksgruppe
der Roma und leben in Osterreich. Der Vater bezahlte 150.000 6S und verlangte 100.000 6S zuriick, weil
die Tochter nur 8 Monate bei seinem Sohn blieb, die Riickzahlung ihrem Brauch entspricht und die Mutter
mit der Tochter nur ein neuerliches Geschéft machen wollte. Die Mutter entgegnete, dass das Geld nach
serbischem Recht geschenkt wurde und nicht zuriickgefordert werden konne sowie, dass die Zahlung Un-
terhaltscharakter habe. Der OGH entschied, dass es den Grundwertungen des dsterreichischen Ehe- und
Familienrechts widerspricht, ,,wenn die Mutter einer Minderjéhrigen ihre Zustimmung zur Verlobung ei-
nes ebenfalls Minderjéhrigen von der Zahlung eines Geldbetrages durch dessen Vater abhingig macht.”
Eine allenfalls in einer ausléndischen Rechtsordnung bestehende Norm oder Ubung, die eine solche Zah-
lung fiir rechtsgiiltig erklért, verstoBt daher gegen den ordre public. In Osterreich ist die Vereinbarung ge-
mal § 879 ABGB nichtig und die Mutter hat 100.000 6S zuriickzuzahlen.
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Uberpriifungsfragen zum
IPR-G

Antworten

Frage 1: Wann kommt das IPR-G zur Anwendung?

Frage 2: Uber welche Frage entscheidet das IPR-G?

Frage 3: Welchen Charakter hat das IPR-G?

a) Ist es ein international geltendes Gesetz oder bloB ein Gesetz, das nur in Osterreich gilt?

b) Zahlt es zum offentlichen Recht oder ist es als Privatrecht zu qualifizieren?

Frage 4: Welche Fragen sind zu kldren, wenn man die Anwendbarkeit des IPR-G herausfinden will?
Frage 5: Was bedeutet der Grundsatz der stirksten Beziehung im IPR-G?

Frage 6: Was versteht man unter dem Personalstatut?

Frage 7: Was versteht man unter der Vorbehaltsklausel ,,ordre public”?

Antwort 1: Das IPR-G kommt bei Sachverhalten mit Auslandsberithrung zur Anwendung.

Antwort 2: Das IPR-G entscheidet welches nationale Recht bei der Falllosung zur Anwendung kommt.

Antwort 3: ad a) Das IPR-G ist ,,nur” dsterreichisches Gesetz. Jedes Land hat sein eigenes IPR.

ad b) Das IPR-G zdhlt zum o6ffentlichen Recht. Es ist kein Privatrecht, weil es nur auf eine anzuwendende nationale
Rechtsordnung verweist. Es enthalt selber fiir den konkreten Fall keine Losungen parat.

Antwort 4: a) Ist ein Sachverhalt mit Auslandsberiihrung gegeben? — falls ja, dann

b) Gibt es eine Rechtswahl, welche von den Parteien getroffen wurde — falls nein, dann

c) Gibt es volkerrechtliche Vertrige (EVU, Haager StraBenverkehrsabkommen, uvm.), welche dem IPR-G
vorgehen? — falls nein, dann

d) Ist ein inlédndisches Gericht fiir diesen Fall zustindig? — falls ja

Erst jetzt kann man sagen, ob das IPR-G zur Anwendung kommt!

Antwort 5: Grundsdtzlich ist jenes nationale Recht anzuwenden, zu welcher der Sachverhalt die stirkste Beziehung
hat.

Die Generalklausel kommt daher immer dann zur Anwendung, wenn die im IPR-Gesetz geregelten Verweisungen
zu keinem Ergebnis fithren. § 1 IPR-G dient daher der Auslegung und Liickenfiillung.

Antwort 6: Das Personalstatut ist einer der Ankniipfungspunkte des IPR-G. Ein Ankniipfungspunkt hilft dabei
herauszufinden, welches nationale Recht anzuwenden ist.

Das Personalstatut einer natiirlichen Person ist dessen Staatsbiirgerschaft.

Das Personalstatut einer juristischen Person ist der Sitz der Firma.

Antwort 7: Wenn das IPR-G in eine fremdes Recht verweist und dort zur Falllosung eine Norm zur Anwendung
kommt, welche mit den natiirlichen Grundsétzen unserer nationalen Rechtsordnung unvereinbar ist, dann wird diese
fremde Norm nicht angewandt. Zur Falllosung wird dann unsere dsterreichische Rechtsordnung herangezogen.

ABBILDUNG: Vorrangige Staatsvertrage

Il. Das UN- oder Wiener Kaufrecht

Neu bearbeitet von Johannes Pepelnik

LX) Achilles, Kommentar zum UN-Kaufrechtsiibereinkommen (2000); — Karollus, UN-Kaufrecht (1991); —
Wilhelm, UN-Kaufrecht (1993); — Entscheidungen zum UN-Kaufrecht im Internet unter http://www.cisg-
online.ch/ (English); — Bormann, Sicherheit bei Vertrdgen in Europa. Risiken grenziiberschreitender
Rechtsgeschifte kennen und vermeiden (1999).

Vom IPR, das bloB (formelle) Verweisungsregelungen trifft, welche Rechtsordnung auf einen Sach-
verhalt Anwendung finden soll, ist das materielle (selbst inhaltliche Regelungen treffende) interna-
tionale Kaufrecht zu unterscheiden.

E. AssiLouNG: UN-K ABGB ; ABBILDUNG: UN-Kaufrecht vs. IPRG

1. Inhalt: Materielles Kaufrecht

Die Wiener UN-Konvention von 1980 iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf (auch
Internationales oder UN-Kaufrecht / UNCITRAL-Kaufrecht 1980 / CISG [Contracts for the Inter-
national Sale of Goods] 1980 genannt) enthélt materielles Kaufrecht fiir die Konventionsstaaten.
Es enthélt bspw konkrete inhaltliche Regelungen iiber:

* den Abschluss von Kaufvertrigen

+ die Pflichten von Verkéufer und Kéufer
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* den Gefahriibergangoder
* Vertragsverletzung |Schadenersatz wegen Vertragsverletzung.

BEISPIELE:

- Die Artikel 14 ff handeln vom ,,Abschluss des Vertrages”:

- Art 14 Abs 1: ,,Der an eine oder mehrere bestimmte Personen gerichtete Vorschlag zum Abschluss eines
Vertrages stellt ein Angebot * dar, wenn er bestimmt genug ist und den Willen des Anbietenden zum Aus-
druck bringt, im Falle der Annahme gebunden zu sein. Ein Vorschlag ist bestimmt genug, wenn er die
Ware bezeichnet und ausdriicklich oder stillschweigend die Menge und den Preis festsetzt oder deren
Festsetzung ermdglicht.”

- Abs 2: ,,Ein Vorschlag, der nicht an eine oder mehrere bestimmte Personen gerichtet ist, gilt nur als Auf-
forderung, ein Angebot abzugeben, wenn nicht die Person, die den Vorschlag macht, das Gegenteil
deutlich zum Ausdruck bringt.”

- Art 15 Abs 1: ,,Ein Angebot wird wirksam, sobald es dem Empfanger zugeht.”

- Abs 2: ,Ein Angebot kann, selbst wenn es unwiderruflich ist, zuriickgenommen werden, wenn die Riick-
nahmeerkldrung dem Empfanger vor oder gleichzeitig mit dem Angebot zugeht.”

-Art 16 Abs 1 CISG :,,Bis zum Abschluss des Vertrages kann ein Angebot widerrufen werden, wenn der
Widerruf dem Empféanger zugeht, bevor dieser eine Annahmeerklarung abgesandt hat.” (Vgl damit § 862
Satz 3 ABGB)

- Abs 2: ,,Ein Angebot kann jedoch nicht widerrufen werden,

- a) wenn es durch Bestimmung einer festen Frist zur Annahme oder auf andere Weise zum Ausdruck
bringt, dass es unwiderruflich ist, oder

- b) wenn der Empfanger verniinftigerweise darauf vertrauen konnte, dass das Angebot unwiderruflich
ist und er im Vertrauen auf das Angebot gehandelt hat.”

- Art 17: ,,Ein Angebot erlischt, selbst wenn es unwiderruflich ist, sobald dem Anbietenden eine
Ablehnung zugeht.”

- Art23: ,Ein Vertrag ist in dem Zeitpunkt geschlossen, in dem die Annahme eines Angebots nach diesem
Ubereinkommen wirksam wird.”

* Die Terminologie/Ubersetzung mit ,,Angebot” ist nicht vorbildlich. Vorzuziehen ist: Antrag, Anbot, Offerte
- Kapitel 5.B.1L., S. 290.

2. Keimzelle weltweiten Privatrechts

Dieses CISG, UN- oder UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law)-
Kaufrecht, (UN-KR) dem Osterreich 1988 beigetreten ist, stellt die Keimzelle eines internationalen
materiellen, also weltweiten Privatrechts dar. — Auch an einem Européischen Privatrecht wird gear-
beitet.

ABBILDUNG: Vertragsstaaten

Beigetreten sind bisher bereits 62 Staaten (darunter die meisten bedeutenden Wirtschaftsméchte), was dieses Projekt
zur Schaffung von Einheitsprivatrecht zu einem der weltweit erfolgreichsten macht. Beispiele: Argentinien 1988,
Australien 1989, BRD 1991, Danemark 1990, Frankreich 1988, Italien 1988, Niederlande 1992, Norwegen 1989,
Osterreich 1989, Russische Foderation 1993, Schweiz 1991, Spanien 1991, Tschechien 1993, USA 1988, VR China
1988.

BEISPIEL: SchlieBt ein Osterreichisches Unternehmen mit einer niederldndischen Firma einen
Export(kauf)vertrag ab und wird darin vereinbart, dass Osterreichisches Recht gelten und der Gerichts-
stand Wien sein soll, so gelangt dennoch grundsétzlich das UN-Kaufrechtzur Anwendung. Das UN-Kauf-
rechtkonnte aber ausdriicklich ausgeschlossen werden.

pllly JBI 1999, 318:Das UN-KR ist unabhingig vom Wohnsitz und der Staatsangehérigkeit anzuwenden, wenn
der Kiufer seine geschiftliche Niederlassung in einem anderen Staat hat als der Verkaufer; hier: Osterrei-
chischer Kéufer und Verkdufer mit dsterreichischem Wohnsitz und 6sterreichischer Staatsangehdrigkeit,
aber Einzelunternehmen in Italien.
-IB11999, 333(Art 5 Z 1 LGVU, Art 31 UN-KR): ,,Die Vertragsklausel ,frei Haus’, so wie sie im Geschifts-
verkehr iiblicherweise verwendet wird, ist in einem Vertrag, der dem UN-KR untersteht, nicht nur eine
Spesenklausel, sondern sie bedeutet, dafl Lieferort die Niederlassung des Kaufers ist. Ob aber die Parteien
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durch eine Klausel, die den Lieferort festlegt, zugleich auch einen Gerichtsstand des Erfiillungsorts iSd
Art 5 Z 1 LGVU an diesem Ort begriinden wollen, ist Auslegungsfrage. Klauseln, nach denen die Liefer-
pflicht in der Versendung der Ware besteht, konnen keinen Gerichtsstand am Bestimmungsort begriinden.”

3. Uberpriifungsfragen zum UN-Kaufrecht

Frage 1: Das UN-Kaufrecht ist ein Ubereinkommen von derzeit 61 Staaten (in Europa alle Staaten auBer England,
Irland, Portugal und Albanien). Welchen Hauptzweck hat das UN-Kaufrecht?

Frage 2: Fiir welche Vertrige gilt das UN-Kaufrecht?

Frage 3: Handelt es sich um zwingendes oder dispositives (=abdingbares) Recht?

Frage 4: Schlieit das UN-Kaufrecht bestimmte Warenarten aus?

Frage 5: Was ist das besondere am Schadenersatzanspruch (im Vergleich zum ABGB) im UN-Kaufrecht?

Frage 6: Wie konnte man das UN-Kaufrecht am Besten charakterisieren?

Frage 7: Das UN-Kaufrecht ist unter mehreren Bezeichnungen bekannt? Kénnen Sie einige davon nennen?

4. Antworten

Antwort 1: Das UN-Kaufrecht hat die Vereinheitlichung des Kaufrechts bei Kaufvertrdgen mit Partnern aus
verschiedenen Landern zum Zweck.

Antwort 2: Das UN-Kaufrecht kommt bei Kaufvertragen tiber bewegliche Sachen, deren Vertragspartner ihre/n
Niederlassungen / gewohnlichen Aufenthaltsort in unterschiedlichen Vertragsstaaten haben, zur Anwendung. —
Rechte oder Firmenanteile zéhlen nicht zu den beweglichen Sachen!

Antwort 3: Das UN-Kaufrecht ist dispositives Recht und kann deswegen von den Vertragsparteien abbedungen
werden.

Antwort 4: Das UN-Kaufrecht gilt nur fiir bewegliche Sachen.

Ebenso kommt das UN-Kaufrecht nicht zur Anwendung, wenn der Kaufvertrag iiber einen Artikel, der fiir den
privaten Gebrauch bestimmt ist, abgeschlossen wird. Ausnahme: Der Verkdufer weil nicht, dass der Artikel vom
Kaufer fiir den privaten Gebrauch gekauft wird.

Antwort 5: Das UN-Kaufrecht gewéhrt einen verschuldensunabhéngigen Schadenersatzanspruch!

Antwort 6: Das UN-Kaufrecht ist ein internationales Staatenabkommen. Die identen Normen iiber den Kaufvertrag
gelten in jedem Mitgliedsstaat. Es ist materielles Recht.

Antwort 7: CISG: United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods — Ubereinkommen
der Vereinten Nationen iiber Vertrdge iiber den internationalen Warenkauf.

E pssioune: UN-Kaufrecht; ABBILDUNG: Anwendungsbereich

lll. Intertemporales Privatrecht

X Vonkilch, Das Intertemporale Privatrecht (2000); — Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts
95 £ (19922).

Vom internationalen Privatrecht (IPR) und dem UN-Kaufrechtist das — blof3 innerstaatlich rele-
vante — intertemporale Privatrecht zu unterscheiden. Es stellt die Frage nach der zeitlichen
Geltung von Normen. — Die Frage der zeitlichen Geltung einer Norm stellt sich, wenn eine éltere
Rechtsnorm durch eine andere jiingere abgeldst wird, was héufig geschieht; sei es bei der Neu-
fassung eines Gesetzes — zB WEG 1975 16st WEG 1948 ab und das WEG 2002 das WEG 1975 —,
sei es durch Novellierung einzelner Paragraphen eines Gesetzes. Daher finden sich in (neuen)
Gesetzen Ubergangs- und allenfalls Riickwirkungsbestimmungen; vgl aber § 5 ABGB. Eine Uber-
gangsbestimmung kann zB anordnen, dass die neue gesetzliche Regelung ausschlieflich ab
Inkrafttreten des neuen Gesetzes gilt, wihrend auf frithere Sachverhalte nach wie vor das alte Recht
anwendbar bleibt.

Von Bedeutung sind solche Fragen vor allem fiir gesetzliche Dauertatbestinde wie das
Ehe(giiter)recht, Miete und Pacht als Dauerschuldverhéltnis oder das Erbrecht / Testamentser-
richtung.

plily OGH 3. 10. 2000, 4 Ob 235/00p, JB1 2001, 315: Nach § 5 ABGB sind die nach dem Inkrafttreten eines
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Gesetzes verwirklichten Sachverhalte nach dem neuen Gesetz zu beurteilen. Fiir Dauerrechtsverhiltnisse,
an die eine Dauerrechtsfolge gekniipft ist — hier: Unterhaltspflicht der Ehegatten — ist ein neues Gesetz auf
die nach Inkrafttreten weiter verwirklichten Tatbestdnde anzuwenden.

C. (Privat)Rechtsvereinheitlichung — Europaische Rechtsan-
gleichung

Von Alexander Wittwer.

l. Europaisierung des Privatrechts

L) Barrett/Bernardeau (Hg), Towards a European Civil Code (2002); — Flessner, Juristische Methode und
europdisches Privatrecht, JZ 2002, 14; — Gamerith, Das nationale Privatrecht in der EU-Harmonisierung
durch Schaffung von Gemeinschaftsprivatrecht, OJZ 1997, 165; — Grundmann, Europiisches Schuldver-
tragsrecht (1999); — Hartkamp (Hg), Towards a European Civil Code (19982); — Heiss, Européisches Ver-
tragsrecht: in statu nascendi?, ZfRV 1995, 54; — Heusel (Hg), Neues europidisches Vertragsrecht und
Verbraucherschutz (1999); — Klauer, Die Européisierung des Privatrechts (1998); — Lando/Beale (Hg),
Principles of European Contract Law, Part I and II (2000); — Magnus (Hg), Européisches Schuldrecht
(dreisprachige Textsammlung, 2002); — (Méanhardt/Posch, Internationales Privatrecht, Privatrechtsverglei-
chung, Einheitsprivatrecht (19992); — Miiller-Graff, Privatrecht und Europdisches Gemeinschaftsrecht.
Gemeinschaftsprivatrecht (19912); — derselbe, Europdisches Gemeinschaftsrecht und Privatrecht, NJW
1993, 13; — derselbe (Hg), Gemeinsames Privatrecht in der Européischen Gemeinschaft (19992); — Posch,
Die Auswirkungen der Teilnahme Osterreichs an der Europiischen Integration auf das dsterreichische
Biirgerliche Recht, ZEuP 1995, 507; — Reich, Européisches Verbraucherrecht (19963); — Schulze/Schulte-
Nolke/Bernardeau (Hg), Abgeleitetes Gemeinschaftsrecht und gemeinsames Vertragsrecht in Europa
(2002); — Taupitz, Europiische Privatrechtsvereinheitlichung heute und morgen (1993); — Wittwer, Ver-
tragsschluss, Vertragsauslegung und Vertragsanfechtung nach europdischem Recht. Eine rechtsverglei-
chende, rechtsdogmatische und rechtshistorische Studie zum europdischen Vertragsrecht aus
osterreichischer Sicht (Diss, Gieseking, 2004); — derselbe, Entgangene Urlaubsfreude als immaterieller
Schaden ersatzfahig, ELR 2002, 285

1. Zustandigkeit der EG

Das Angleichen des offentlichen Rechts, welches Handelshemmnisse sowie das Abschotten natio-
naler Mirkte und dadurch Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der EG bewirkt, war eine der Ideen
der Griinderviter der EWG. Heute ist man zur Uberzeugung gelangt, dass auch Unterschiede in den
nationalen Zivil- und Zivilprozessrechten Handelsbarrieren bewirken konnen, die es zu beseitigen
gilt.

In einem Vorabentscheidungsersuchen verneinte der EuGH (C-116/02, Gasser) die Frage des OLG Innsbruck (4R
41/02i), ob und inwieweit die duBlerst langwierigen italienischen Zivilprozesse diskriminierend sind. — In den 1960er
Jahren begann das Harmonisieren des Gesellschaftsrechts, darauf folgten unter anderem bestimmte Bereiche des
Arbeits-, Versicherungs-, Handels-, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechts. Seit Mitte der 1980er Jahre wird
besonderes Augenmerk auf das Vertrags- und Verbraucherschutzrecht gelegt; siche Kisten. Kompetenzrechtlich
werden diese EG-Rechtsakte insbesondere auf den allgemeinen Rechtsangleichungstatbestand in Art 95 EGV
gestiitzt, ferner bspw auf Art 44 Abs 2 lit g EGV (Gesellschaftsrecht) oder Art 153 EGV (Verbraucherschutz) und —
durch den Amsterdamer Vertrag (1997) neu eingefiihrt — auf Art 65 EGV (Internationales Privat- und Zivilprozess-
recht).

pllly Privatrechtliche Angleichungsmafinahmen sind auch im Lichte des jiingst ergangenen Tabakwerbeur-
teils des EuGH (C-378/98, Deutschland/Parlament und Rat, Slg 2000, 1-8419) zu sehen. Der EuGH erklér-
te die Tabakwerberichtlinie 98/43/EG — darin wurde ein Verbot fiir Tabakwerbung statuiert — fiir nichtig,
da fiir das Erlassen derselben keine Kompetenzgrundlage bestand. BloBe Unterschiede in den nationalen
Rechten der Mitgliedstaaten reichen fiir ein Tatigwerden der EG nicht aus. Vgl Rn 84 f des Urteils.
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C. (Privat)Rechtsvereinheitlichung — Européische Rechtsangleichung

Rechtsakte zum Privat,
Handels- und
Verbraucherschutzrecht
(Auswahl)

Rechtsakte zum iibrigen
Wirtschaftsrecht
(Auswahl)

L Dazu Cornides, ZfRV 2001, 130 ff und Engel, ZfRV 1999, 121 ff.

2. Europaische Gesetzgebungsakte zum Privat- und Wirtschaftsrecht

* Produkthaftung: RL 85/374/EWG, ABI1 1985 L 210/29, gedndert durch RL 1999/34/EG, ABI1 1999 L 141/20

* Haustiirgeschifte: RL 85/577/EWG, ABI 1985 L 372/31

+ Handelsvertreter: RL 86/653/EWG, ABI 1986 L 382/17

* Verbraucherkredit: RL 87/102/EWG, ABI 1987 L 42/48, geédndert durch RL 90/88/EWG, ABI 1990 L 61/14 und
RL 98/7, ABI 1998 L 101/17

* Pauschalreisen: RL 90/314/EWG, AB1 1990 L 158/59

* Produktsicherheit: RL 92/59/EWG, ABI1 1992 L 228/24

* Missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertridgen: RL 93/13/EWG, ABI1 1993 L 95/29

* Timesharing: RL 94/47/EG, ABI1 1994 L 280/83

» Grenziiberschreitende Uberweisungen: RL 97/5/EG, AB1 1997 L 43/25

* Fernabsatz: /7/EG, AB1 1997 L 144/19

* Verbrauchsgiiterkauf: RL 99/44/EG, AB1 1999 L 171/12

* Elektronische Signaturen: RL 99/93/EG, AB1 2000 L 13/12

¢ E-commerce: RL 2000/31/EG, AB12000 L 178/1

* Zahlungsverzug: RL 2000/35/EG, AB1 2000 L 200/35

* Grenziiberschreitende Euro-Zahlungen und elektronische Zahlungsvorginge (zB Bankomatabhebungen im
Ausland): Verordnung (!) 2560/2001/EG, ABI1 2001 L 344/13

* Fernabsatz von Finanzdienstleistungen: RL 2002/65/EG, AB12002 L 271/16

Gesellschaftsrecht:

* Publizitit: RL 68/151/EWG, ABI 1968 L 65/8

+ Kapital: RL 77/91/EWG, AB1 1977 L 26/1

« Jahresabschluss: RL 78/660/EWG, AB1 1978 L 222/11

* Spaltung von AG: RL 82/891/EWG, ABI 1982 L 378/47

* Verschmelzung von AG: RL78/855/EWG, ABI 1978 L 295/36

* Zweigniederlassung: RL 89/666/EWG, ABI 1989 L 395/36

* Einpersonen-Gesellschaft: RL 89/667/EWG, ABI 1989 L 395/40

Supranationale Gesellschaftsformen:

* Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung, EWIV-VO 2137/85, AB1 1985 L 199/1
» Europiische Aktiengesellschaft — Socieatas Europea (SE), VO 2157/2001/EG, AB12001 L 294/1 und RL 2001/
86/EG hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, AB1 2001 L 294/22

Versicherungsrecht:

* Schadensversicherung:. 1. RL 73/239/EWG, ABI 1973 L 228/3; 2. RL 88/357/EWG, ABI 1988 L 172/1; 3. RL
92/49/EWG, ABI 1992 L 228/1

* Lebensversicherung:. 1. RL 79/267/EWG, ABI 1979 L 63/1; 2. RL 90/619/EWG, ABI 1990 L 330/50; 3. RL 92/
96/EWG, ABI 1992 L 360/1

» Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherungs-RL: 1. RL 71/166/EWG, ABI1 1971 L 103/1; 2. RL 84/5/EWG, ABI
1984 L 8/17; 3. RL 90/232/EWG ABI 1990 L 129/33; 4. RL 2000/26/EG ABI1 2000 L 181/65

Arbeitsrecht:

* Arbeitnehmerfreiziigigkeit: VO 1612/68/EWG, ABI1 1968 L 257/2

* Gleichbehandlung (Lohn): RL 75/117/EWG, AB1 1975 L 45/19

* Gleichbehandlung (sonstige Arbeitsbedingungen): RL 76/207/EWG, AB1 1976 L 39/40
» Massenentlassungen: RL 75/129/EWG, ABI1 1975 L 48/29

* Betriebsiibergang: RL 77/187/EWG, AB1 1977 L 61/26

* Arbeitsschutz: RL 89/391/EWG, ABI 1989 L 183/1

* Zeit- und Leiharbeit: RL 91/383/EWG, ABI1 1991 L 206/19

* Mutterschutz: /85/EWG, AB1 1992 L 348/1

* Arbeitszeit: RL 93/104/EG, ABI 1993 L 307/18

* Jugendarbeitsschutz: RL 94/33/EG, ABI1 1994 L 216/12

Wirtschafts- und Immaterialgiiterrecht:
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* Vgl zum Wettbewerbsrecht Art 81 und 82 EGV und die daraus ergangenen Rechtsakte
« Irrefiihrende Werbung: RL 84/450/EWG, ABI 1984 L 250/20

* Vergleichende Werbung: RL 97/55/EWG, AB1 1997 L 290/18

* Marken: RL 89/104/EWG, ABI 1989 L 207/44

* Rechtsschutz vonComputerprogrammen: RL 91/250/EWG, ABI 1991 L 122/42

* Vermieten und Verleihen vonUrheberrechten: RL 92/100/EWG, ABI 1992 L 346/61
¢ Schutzdauer des Urheberrechts: RL 93/98/EWG, AB1 L 1993 L 290/9

« Biotechnologische Erfindungen: RL 98/44/EG, ABI 1998 L 213/13

* Muster und Modelle: RL 98/71/EG, AB1 1998 L 289/28

* Urheberrecht: RL 2001/29/EG, AB1 2001 L 167/10

* Gemeinschaftsgeschmacksmuster: VO 6/2002/EG, AB12002 L 3/1

3. Teil- und Mindestharmonisierung

Die EG-AngleichungsmafBinahmen beziehen sich nur auf Teil- oder Randbereiche des Privatrechts
(zB Pauschalreisen, Haustiirgeschéfte, missbrauchliche Vertragsklauseln etc.) und klammern in
ihrem Anwendungsbereich andere — zumeist aber zusammengehorende — Privatrechtsgebiete aus;
sog Teilharmonisierung.

BEISPIELE:

- Zahlreiche Vertrage iiber Immobilien (Kauf, Miete etc.) sind vom Anwendungsbereich der Haustiirge-
schéfte-RL nicht erfasst; Art 3 Abs 2 der RL, vgl aber § 30a KSchG.

- Die Pauschalreise-RL findet nur auf Reisen Anwendung, die zumindest zwei der folgenden Dienstlei-
stungen einschlieen: Beforderung, Unterbringung und andere touristische Dienstleistungen; Art 2 Z 1
der RL und (in Umsetzung) § 31b KSchG. Vgl dazu EuGH C-400/00, Club Tour und

L) Wittwer, Erwiinschte Wespenplage ist Pauschalreise, ELR 2002, 247 ff.

Art 153 Abs 5 EGV gestattet den Mitgliedstaaten beim Umsetzen der RL, einen héheren Schutz-
standard fiir Verbraucher beizubehalten oder einzufiihren; sog Mindestharmonisierung. Solche
Erméchtigungen finden sich in jeder Verbraucherschutz-RL; bspw Art 11 Timesharing-RL oder Art
8 Haustiirgeschéfte-RL.

BEISPIELE:

- Art 5 der Timesharing-RL kennt ein Riicktrittsrecht innerhalb von 10 Tagen; die sterreichische
Umsetzung 14 Tage (§ 6 Abs 1 TNG).

- Art 5 der Haustiirgeschéfte-RL sieht ein Riicktrittsrecht von mindestens 7 Tagen vor; die dsterreichische
Umsetzung nach § 3 Abs 1 KSchG eine Woche. Dies ist bei Berechnung nach § 902 ABGB ein Tag mehr.

- In beiden Féllen gilt bspw in Deutschland eine zweiwdchige Frist; § 355 dtBGB.

Diese einfachen Beispiele lassen erahnen, welche Probleme Teil- und Mindestharmonisierung mit
sich bringen. Trotz EG-Mafinahmen findet man in Europa kein einheitliches (Verbraucher-
schutz)Recht vor, da einige Staaten — darunter auch Osterreich — von der Méglichkeit Gebrauch
machen, den Schutzstandard hoher zu halten als die RL selbst. Eine jiingst von der EG-Kom-
mission vorgeschlagene, neue RL iiber den Verbraucherkredit (KOM (2002) 443) geht einen
anderen Weg, ndmlich Vollharmonisierung.

Man spricht sinnbildlich von einem Dampfer mit 15 verschiedenen Anstrichen. Hinzu kommt oft, dass die
Mafnahmen der EG nicht aufeinander abgestimmt sind. Zu Recht stehen die EG-Rechtsangleichungsmafinahmen
daher unter heftigem Beschuss; so wird ihnen etwa vorgeworfen, sie stiinden ,,unverbunden nebeneinander”, seien
»fragmentarisch” und ,,inkohérent”. Das SLIM-Projekt (Simpler Legislation for the Internal Market) der EG hat
daran bisher wenig gedndert.

BEISPIELE:

- Haustiirgeschifte- und Fernabsatz-RL: Das Riicktrittsrecht der Haustiirgeschéfte-RL wird nach
Tagen, jenes der Fernabsatz-RL — die als Ergéinzung der Haustiirgeschifte-RL gedacht ist — nach Werk-
tagen berechnet; vgl § 3 und § 5e KSchG als Umsetzungsmafinahmen. Die Bedeutung von Werktagen ist
in den Mitgliedstaaten aber unterschiedlich definiert, was zu erheblichen Problemen fiihren kann. Ebenso
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unterscheidet sich der Beginn des Fristenlaufs in diesen RL. Fiir das Berechnen von Fristen sollte es aber
keinen Unterschied machen, ob der Staubsauger zu Hause von einem Vertreter (Haustlirgeschift) oder im
Internet (Fernabsatz) gekauft wurde; vgl Reich, EuZW 1997, 581 ff.

- Haustiirgeschiifte- und Verbraucherkredit-RL: Zu diesen RL behandelte der EuGH mehrere Fille aus
Deutschland: Entgegen jahrelanger Praxis zu § 1 dt HaustlirwiderrufsG = § 312 dtBGB (,, Vertrige, die
entgeltliche Leistung zum Gegenstand haben”), entschied der EuGH (C-45/96, Dietzinger, Slg 1998, 1-
1199) zu Art 1 Haustiirgeschifte-RL, dass auch Biirgschaften vom Schutzbereich der RL erfasst sind; vgl
die allgemeine Formulierung in § 3 Abs 1 KschG: ,,Vertragserklarung”. In den Anwendungsbereich der
Verbraucherkredit-RL fallen sie hingegen nicht; EuGH C-208/98, Berliner Kindl, Slg 2000, 1-1741.
Dariiber hinaus ist eine Befristung des Widerrufsrechts (Art 5 Haustiirgeschéfte-RL) im nationalen Recht
unzuldssig. Im Urteil Heiningervom 12.12.2001 (C-481/99) erkannte der EuGH, dass eine Regelung, die
das Widerrufsrecht auf ein Jahr befristet, europarechtlich nicht zulédssig ist. Dem Missbrauch wére
ansonsten Tiir und Tor gedftnet; Beispiel: Der Vertreter an der Haustiir unterlésst es vorsitzlich, iiber das
Widerrufsrecht zu belehren und dennoch wire nach einer bestimmten Zeit dieses Recht erloschen. Im
Lichte dieser E kann auch die einmonatige Befristung in § 3 Abs 1 letzter Satz KSchG — je nach Fallkon-
stellation — europarechtswidrig sein. Der Unterschied zur deutschen Regelung besteht aber darin, dass die
einwochige Frist in § 3 Abs 1 KSchG Frist erst mit der Belehrung zu laufen beginnt; vgl Wittwer, ELR
2002, 62 ff.

- Pauschalreise- und Verbrauchsgiiterkauf-RL: Beide RL regeln das Leistungsstorungsrecht auf unter-
schiedliche Weise. Die Pauschalreise-RL unterscheidet diffizil und uniibersichtlich zwischen den ver-
schiedenen Vertragsverletzungen (Anderung und Stornierung vor Reiseantritt oder Nichterfiillung/
mangelhafte Erfiillung nach Reiseantritt) samt deren Rechtsfolgen. Auch ein Schadenersatzanspruch ist
darin vorgesehen; vgl die Umsetzung in den §§ 31c ff KSchG. — Die Verbrauchsgiiterkauf-RL orientiert
sich hingegen an Art 25, 35 CISG und sieht lediglich den Einheitstatbestand ,,Vertragswidrigkeit” vor.
Nicht geregelt ist dort der Schadenersatzanpruch; dessen Regelung bleibt dem nationalen Gesetzgeber
vorbehalten. — Wir miissen fragen: Ist diese Differenzierung gerechtfertigt? Beispiel: Im Urteil Leitner
vom 12.Mirz 2002, C-168/00 hat der EuGH — nach Vorlage durch das LG Linz — erklért, dass der Scha-
denersatzanspruch nach Art 5 der Pauschalreise-RL auch einen immateriellen Schaden (,,entgangene
Urlaubsfreude”; vgl schon § 651f Abs 2 dtBGB) enthalte. — Geplant ist ein neuer § 1328a ABGB
- Kapitel 9.A.1IV,, S. 617.

- RL iiber missbriuchliche Klauseln: Die Klausel-RL enthilt in Art 3 eine Generalklausel und im
Anhang eine beispielhafte Liste verbotener Klauseln. Die Umsetzung in den Mitgliedstaaten ist unter-
schiedlich: Wihrend Osterreich (§ 6 KschG: unzulissige Vertragsbestandteile), Deutschland (§§ 308 f
BGB: Klauselverbote), Frankreich (Art L 132-1 Code de la Consommation: ,,clauses abusives”), Italien
(Art 1469bis itCC: ,,clausole vessatorie”) und die Niederlande (Art 6:236 Burgerlijk Wetboek: ,,zwarte
lijst”) solche Klauseln (beispielhaft) auflisten, begniigen sich die skandinavischen Lander — ohne dabei
Rechtssicherheit einzubiifien — mit Generalklauseln. Dies wurde vom EuGH (C-478/99, Kommission/
Schweden) zu Recht fiir zuldssig angesehen; Art 5 der RL schreibt das Transparenzgebot (,.klar und ver-
standlich”) und die fiir den Verbraucher giinstigere Auslegung fest (Unklarheitenregel); dazu EuGH C-
144/99, Kommission/Niederlande, Slg 2001, [-3541 und Wittwer, ELR 2001, 331 ff. — Fraglich bleibt,
ob fiir das Umsetzen dieser Verpflichtungen nicht die §§ 869, 879 Abs 3 und §§ 914, 915 ABGB ausge-
reicht hétten. Mit § 6 Abs 3 KSchG wihlte der Gesetzgeber — ironischerweise — einen intransparenten
Weg zur Umsetzung des Transparenzgebots; vgl Leitner, Unklarheiten im Vertragsrecht, ecolex 2002, 12
ff. In der E Cofidis (C-473/00, Slg 2002, 1-10875) erklarte der EuGH, dass nationales Recht, das eine 2-
jéhrige Befristung fiir die gerichtliche Geltendmachung missbrauchlicher Klauseln vorsieht, gegen die
Klausel-RL verstoft. Diese E wird vielfaltige Auswirkungen auf das Praklusions- und Verjahrungsrecht
in nationalen Privat- und Prozessrechten haben, welche die durch die RL gewéhrten (Verbraucher)Rechte
zeitlich befristen; dazu Hofstotter/Wittwer, European Banking and Financial Law Journal (EUREDIA)
2003, 115, 121 ff.

LX) Dazu Wittwer/Seeger, In der Kiirze liegt die Wiirze — Missbrauchliche Klauseln unterm Nordlicht, ELR
2002, 244 ff.

BEISPIEL: Produkthaftungs-RL: Obwohl die Produkthaftungs-RL schon bald 20 Jahre alt wird, gelangten
erst wenige Félle bis zum EuGH; der erste war die ddnische Vorabentscheidung Veedfald (C-203/99, Slg
2001, 1-3569): Darin ging es um eine Nierentransplantion bei einem Dialyse Patienten, wobei die Niere
von seinem Bruder gespendet wurde. Diese wurde durch eine fehlerhaft hergestellte Perfusionsfliissigkeit
bei einer Spiilung unbrauchbar, sodass die Transplantation nicht stattfinden konnte. Der EuGH war der
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Ansicht, dass es sich um einen Produkthaftungsfall handelt; dazu Posch, WB1 2001, 411 ff. Art 9 der RL
iiberlésst es aber den EU-Mitgliedstaaten, ob Ersatz des immateriellen Schadens gewahrt wird (vgl § 14
PHG) oder nicht (bspw bis 30.7.02 gem § 8 dtPHG). Zur unterschiedlichen Rspr in den einzelnen EU-Mit-
gliedstaaten Posch, Européisches Produkthaftungsrecht vor nationalen Gerichten, ZEuP 2001, 595 ff.

Il. Europaisches Zivilgesetzbuch?

Trotz rechtlicher, politischer und wirtschaftlicher Bedenken haben sich européische Rechtswissen-
schaftler zu Kommissionen zusammengeschlossen, um den Weg fiir ein Européisches Zivilge-
setzbuch aus rechtswissenschaftlicher Sicht zu ebnen.

Zu erwihnen sind etwa die ,,Commission on European Contract Law” mit ihrem Vorsitzenden Ole Lando (Lando-
Kommission), die ,,Study Group on a European Civil Code” (Ch. von Bar/Osnabriick) und die Akademie Europai-
scher Privatrechtswissenschaftler (Gandolfi/Pavia); aus Osterreichischer Sicht: ,,European Centre of Tort and
Insurance Law” (Koziol/Wien) und das Erarbeiten von ,Restatement of European Insurance Contract Law”
(Reichert-Facilides/Innsbruck).

« UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts http://www.unidroit.org

* Principles of European Contract Law (,Lando-Principles”) http://www.cbs.dk/departments/law/staft/ol/
commission_on_ecl/index.html

* Study Group on a European Civil Code (,,von Bar-Gruppe”) http://www.europe.uos.de/ECC/index.htm

* Vorentwurf eines Europiischen Vertragsgesetzbuchs, Akademie européischer Privatrechtswissenschaftler,
»Pavia-Gruppe”Gandolfi (Hg), Code Europeen des Contrats, Avant-Projet (2001)

* Restatement of European Insurance Contract Law http://www?2.uibk.ac.at/zivilrecht/restatement/index.html

* Centre of Tort and Insurance Law http://www.ectil.org

* Commission on European Family Law http://www.law.uu.nl/priv/cefl/

Im Juli 2001 startete die EU-Kommission eine breitangelegte Debatte iiber ein gemeinsames Européisches Vertrags-
recht: http://www.europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/contract law/index de.html

Nun hat die EU-Kommission am 12.2.2003 einen Aktionsplan verdffentlicht (KOM (2003) 68 endgiiltig, AB1 2003
C 63/1), der ein kohdrenteres Européisches Vertragsrecht beabsichtigt. Dabei sollen weitere Untersuchungen auch
zu anderen zivilrechtlichen Bereichen folgen, die Qualitit der Gesetzgebung verbessert werden und vor allem ein
gemeinsamer vertragsrechtlicher Referenzrahmen geschaffen werden. Dieser soll gemeinsame Grundsétze und
Begriffe des Vertragsrechts enthalten und somit als Grundlage fiir die zukiinftige Gesetzgebung dienen. Der erste
wirkliche Schritt in Richtung eines européischen Vertragsgesetzbuches ist somit erfolgt.

[ Staudenmayer, Der Aktionsplan der EG-Kommission zum Europiischen Vertragsrecht, EuZW 2003, 165
ff und Posch, Auf dem Weg zu einem europdischen Vertragsrecht?, wbl 2003, 197 f
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