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KAPITEL 4

,, Der Mensch wird frei geboren, und iiberall ist er in Ketten. Mancher hdlt sich fiir den Herrn
seiner Mitmenschen und ist trotzdem mehr Sklave als sie.”

Jean-Jacques Rousseau, Der Gesellschafisvertrag (1762)
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A. Die natiirliche Person

Uberblick

Von standischer
Schichtung zur
Gleichberechtigung aller
Rechtssubjekte

Wir haben in Kapitel 1 die Rechtsordnung kennen gelernt und gehort, dass sie mit einem Synonym
auch als Recht im objektiven Sinn bezeichnet wird, wovon es das Recht im subjektiven Sinn zu
unterscheiden gilt. Dieses Recht im subjektiven Sinn besteht aus der Summe jener rechtlichen
(Einzel)Befugnisse, die konkret einzelnen Rechtssubjekten zustehen. Die Rechtsordnung besteht
namlich nicht um ihrer selbst Willen, sondern ist fiir die Menschen, die Rechtssubjekte, gemacht.
Sie sollen sich ihrer bedienen, um ihre gesellschaftlichen — dh personlichen, wirtschaftlichen,
kulturellen etc — Zwecke zu verfolgen.

In der Folge werden zuerst das Rechtssubjekt, die natiirliche Person und dabei insbesondere die
Begriffe der Rechts- und Handlungsfahigkeit besprochen (A.), die auch fiir die juristische Person
(B.), die im Anschluss behandelt wird, von Bedeutung sind. Abschlieend werden die Personlich-
keitsrechte (C.) dargestellt und Pkt D. gewéhrt Einblick in Stand und Entwicklung der ,,Rechtlich
beachtlichen Zustinde und Eigenschaften des Menschen”.

Hier wird auch das rechtliche Entstehen des Individuums, des gesellschaftlich autonomen Einzel-
menschen, angesprochen, das sich —nach frither Entwicklung im antiken Griechenland: Beginn mit
Solon 594/3 v. C. — erst im spaten 18. Jhd endgiiltig von seinen vielfdltigen gesellschaftlichen
Beschrinkungen und politischen Géngelungen zu befreien beginnt. Diese rechtliche und politische
Emanzipation des Einzelnen und sein Herausldsen aus Familie und Geschlechtsverband ermog-
lichte, auf staatlich-politischer Ebene, ein direktes und unvermitteltes Inbeziehungtreten von Ein-
zelnem und dem sich in seiner modernen Ausprigung erst entwickelndem Staat: Es entsteht
erstmals in Europa der rechtlich unwiderruflich freie und politisch bereits weithin, privatrechtlich
bereits vollkommen gleiche Staats-Biirger, der wiederum Voraussetzung fiir das Entstehen der
Demokratie ist. — Die privatrechtliche Entwicklung zum freien und gleichen Rechtssubjekt ermog-
licht demnach erst das Entstehen einer demokratischen Entwicklung.

| Barta, ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des europdischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland
gun prung p
(in Vorbereitung: 2005) und — derselbe, in: Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e
diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800) 98 ff — (2002).

A. Die naturliche Person

Wichtig fiir das Verstdndnis der hier behandelten Fragen erscheint am Beginn der Ausfithrungen
zur natiirlichen Person R. Hiibners (Grundziige des Deutschen Privatrechts, 1930°) Einsicht,
wonach die ,,heutige einfache und iibersichtliche Gliederung des Personenrechts, die darauf beruht,
dass jeder Mensch als Rechtssubjekt anerkannt wird, ... erst der neueren Kulturentwicklung”
angehort. — Die Entwicklung war schwierig und bis zuletzt politisch umkémpft. Hiibner fiihrt aus
(aa0 50):

,,Die heutige einfache und iibersichtliche Gliederung des Personenrechts, die darauf beruht, dass jeder Mensch als
Rechtssubjekt anerkannt wird, gehort erst der neueren Kulturentwicklung an. Auch das deutsche Recht hat in seinen
Anféngen die Menschen keineswegs als rechtlich gleichwertige Wesen behandelt. Manchen Klassen versagte es
iiberhaupt jeden rechtlichen Wert, anderen legte es nur einen geminderten bei. Erst allméhlich wurde dieser Stand-
punkt ... tiberwunden. Damit fielen Gegensétze und Unterscheidungen, die einst fiir das Volksleben tiefgreifende
Bedeutung besessen hatten. Vor allem die stindische Schichtung, die der mittelalterlichen Welt ihr Geprége verlieh,
und gegen die auch die Lehre des Christentums von der sittlichen Gleichheit der Menschen nicht aufzukommen
vermochte, wenngleich tiefer blickende Geister wie Eike von Repgow die rechtliche Gleichheit aller Menschen als
religios-sittliche Forderung anerkannten .... Erst das Naturrecht fiihrte diese Anschauung zum endgiiltigen Sieg.
Unter der Herrschaft seiner Ideen wurde die Horigkeit aufgehoben, die feudale Stindegliederung beseitigt, die
Gleichberechtigung der Bekenntnisse durchgesetzt.”

Die Entwicklungsgeschichte des § 16 ABGB — der (privat)rechtlichen Keimzelle eines modernen, bereits menschen-
und grundrechtlich orientierten Verstindnisses der Rechtsperson — verlief wie ein Krimi.



L) Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation zB 44 (1999).

l. Die Rechtsfahigkeit
1. Wer ist rechtsfahig?
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Unter Rechtsfahigkeit wird die Fahigkeit verstanden, Tréiger von Rechten und Pflichten zu sein.

Rechtsfahigkeit

RF = Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein

Handlungsféhigkeit

= Fahigkeit, durch eigenes Handeln
Rechte und Pflichten zu erwerben

e gl zivilrechtliche
Geschaftsfahlgkelt Deliktsfahigkeit

... sich durch eigenes 'f:: . ht
rechtsgeschiftliches ureigenes rechts-
Handeln zu berechtigen widriges Verhalten

Abbildung 4.1: Rechtsfahigkeit

Die Rechtsordnung verleiht heute wie frither dem Menschen seine Rechtsfédhigkeit. Der Mensch, Unterscheidung: Rechts-
die natiirliche Person — uzw jeder (!) Mensch — ist heute aber geborenes Rechtssubjekt; dh er ist subjekt und Rechtsobjekt
automatisch mit seiner Geburt (ohne Unterschied, ob gesund oder krank, arm oder reich) Rechts-
subjekt und damit Triager von Rechten und Pflichten; § 16 ABGB. — Neben dem Menschen, der
natiirlichen (Rechts)Person, ist aber auch die juristische Person Rechtssubjekt; gleichsam ein
(von der Rechtsordnung) gekorenes. Auch die juristische Person ist Tragerin eigener Rechte und
Pflichten. Wir werden davon handeln. Diese Rechtssubjekte — natiirliche wie juristische Personen
— sind ua Triger konkreter Rechte, eben subjektiver (Privat)Rechte; zB ist Frau X oder die A-
GmbH Eigentlimerin einer Liegenschaft oder Herr Y Erbe (nach dem Tod seines Vaters). — Sub-
jektive Rechte richten sich (inhaltlich) gegen andere Rechtssubjekte oder betreffen unmittelbar

Rechtsobjekte / Sachen.

X Eugen Ehrlich, Die Rechtsfihigkeit (1909, Nachdruck 1973).
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A. Die natiirliche Person

Bedeutung der
Unterscheidung

Grenzziehung des
§ 285 ABGB

Ubergange zwischen
Rechtssubjekt und
Rechtsobjekt

§ 16 ABGB, Art 1 BonnGG

Rechtssubjekte und Rechtsobjekte: Sachen

O Rechtssubjekte <> Rechtsobjekte:
o Zentrale Unterscheidung der RO!

o Grenzfalle: zB Leichnam, Organe

O Rechtssubjekte U Rechtsobjekte
= Trager von Rechten = Gegenstand/
und Pflichten Bezugspunkt dinglicher

oder obligatorischer
Rechte und Pflichten

Abbildung 4.2: Rechtssubjekte und Rechtsobjekte: Sachen

* Rechtssubjekt ist zu aller erst der Mensch (als natiirliche Person), aber auch die juristische
Person (als rechtliches Kunstgebilde der Rechtsordnung).

* Rechtsobjekte sind die Sachen iwS des § 285 ABGB.

Die Bedeutung der Unterscheidung liegt darin, dass die Rechtsordnung Rechtssubjekte mit Rechts-

fahigkeit ausstattet, nicht dagegen Rechtsobjekte. Rechtsobjekte sind nur (passive) Bezugspunkte

von Rechten und Pflichten, die Rechtssubjekten zustehen, nicht aber Triger eigener subjektiver

Rechte und Pflichten.

Die starre Grenzziehung des § 285 ABGB zwischen Person und Sache, wurde durch § 285a ABGB

etwas gemildert. Die Stringenz dieser begrifflichen Trennung besitzt nimlich — wie wir heute klarer

sehen — auch Nachteile.

Dariiber hinaus existieren eine Reihe weiterer Ubergiéinge zwischen Rechtssubjekt und Rechts-

objekt: Der menschliche Leichnam (= Kapitel 8.D.1.5., S. 537) wird heute zutreffend rechtlich

als Sache verstanden, wenn auch als solche, der mit besonderer Pietdt zu begegnen ist. Leichenteile

konnen daher fiir Transplantationszwecke verwendet werden; vgl auch = Kapitel 18.C., S. 1068.

Aber auch die Lebendspende von Korperteilen wird, obwohl gesetzlich nicht ausdriicklich

geregelt, fiir zuldssig erachtet werden. Die gespendete Niere wird mit ihrer Explantation (transito-

risch) zur Sache und erst mit Implantation erneut Teil eines menschlichen Korpers.

X Barta / Kalchschmid / Kopetzki (Hg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts (1999); —
Barta/Weber (Hg), Rechtsfragen der Transplantationsmedizin in Europa (2001).

2. Zur natirlichen und juristischen Person

Die Rechtsordnung richtet sich mit ihren Ge- und Verboten an den Menschen. Der Mensch ist der
natiirliche Adressat des Rechts. Er ist primiires Rechtssubjekt. — Seine Stellung im Recht erlangt
der Mensch aber — wie erwiahnt — durch die (jeweilige) Rechtsordnung, die aber heute inhaltlich
bereits vielfach gebunden ist; innerstaatlich wie durch supra- und internationale Normen; zB
EMRK, kiinftige EU-Verfassung. Die Rechtspersonlichkeit / Rechtsfihigkeit / Rechtssubjektivitit
wird aber (unter Wahrung kultureller Standards, deren Verletzung das Widerstandsrecht ausldst)
grundsétzlich von der Rechtsordnung verliehen, was heute insbesondere fiir juristische Personen
von Bedeutung ist. — Im Privatrecht stellen die §§ 16 ff ABGB klar, dass jeder Mensch Rechtsper-
sonlichkeit / Rechtsfahigkeit besitzt, also Rechtssubjekt ist. In Deutschland schiitzt Art 1 BonnGG
1949 die Menschenwiirde. — Das Verleihen der Rechtsfahigkeit durch die Rechtsordnung steht
demnach heute nicht mehr im Belieben des Staates. Das war aber nicht immer so. Die Geschichte
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lehrt uns, dass historische Rechtsordnungen die Rechtsfahigkeit in sehr unterschiedlichem Mal3e
gewihrt haben; es gab Sklaverei, Horigkeit, Halbfreie usw. Vgl auch = D.I.1.

Zur Sklaverei und stindischen Gliederungen: Vgl auch Kaser, Romisches Privatrecht § 13 (198313) sowie Hiibner,
Grundziige des deutschen Privatrechts § 13 (1930%). — Zur Ehrenrettung der Griechen muss erwihnt werden, dass
namhafte Denker bereits damals anders dachten und der aufklarerische Ansatz zu Gleichheit und Rechtssubjektivitat
fiir alles Menschliche aus der attischen Aufklarung stammt. Es brauchte aber mehr als 2000 Jahre, um diese Ideen
zu verwirklichen. Platon etwa diskutierte (uH auf Homer, Odysse 17, 322 f) in den ,,Nomoi” (776b-778a) die
Sklaverei kritisch. Eine besonders schone Stelle findet sich dort 777d. Und im ,,Jon” des Euripides lesen wir: ,,Denn
was den Sklaven Schande bringt, ist einzig der Name. Sonst in allem ist der Sklave mit wackerm Sinn nicht
schlechter als der Freie”.

In Bezug auf die Rechtsfahigkeit enthédlt das ABGB (von 1811) — Dank K.A.v. Martini — gegeniiber
dem ALR von 1794 (= Kapitel 1.A.VI.2., S. 29) bereits eine deutliche Weiterentwicklung, indem
es in § 16 bereits jedem Menschen die gleiche Rechtsfahigkeit zuerkennt, wihrend das ALR (I 1

§ 1) noch von einer standisch abgestuften Rechtsfdhigkeit ausgeht:

,,Der Mensch wird, insofern er gewisse Rechte in der biirgerlichen Gesellschaft genieft, eine Person genannt.”
Wihrend heute jeder Mensch zeitlebens volle Rechtsfahigkeit besitzt, bestehen im Bereich der
juristischen Personen Abstufungen. Es gibt dort nicht nur die Voll- Rechtsfahigkeit, sondern auch
eine Teil- Rechtsfahigkeit; und zwar sowohl im Privatrecht, wie im 6ffentlichen Recht.

Vgl einerseits § 26 ABGB (grundsitzliche Gleichstellung juristischer mit natiirlichen Personen) und andrerseits
frither zB § 3 UOG 1993: Teilrechtsfahigkeit von Universitaten, Fakultdten, Instituten und Kliniken etc, die aber
nunmehr in eine Vollrechtsféhigkeit umgewandelt wurde.

Die Rechtsfahigkeit betrifft sowohl die privatrechtliche Stellung von Rechtssubjekten in der
Rechtsordnung — zB ihre allgemeine Geschafts-, Testier- oder Ehefahigkeit, als auch deren éffent-
lichrechtliche Position; zB Wahlrecht, Steuerpflicht, Staatsbiirgerschaft.

Zu erinnern ist an die Unterscheidung in privat- und 6ffentlichrechtlich-subjektive Rechte = Kapitel 1.A.1.4., S. 3.

Neben dem Menschen, der natiirlichen Person, gibt es also Rechtsgebilde, die ebenfalls Rechts-
subjektivitit / Rechtsfahigkeit besitzen: die juristischen Personen, als rechtlich gebiindelte, wirt-
schaftliche oder kulturelle Interessentréger. Durch ihre rechtliche Institutionalisierung wird ihnen
Dauer und Bestandskraft verlichen; zB einem Verein. — Freilich konnen rechtliche Kunstgebilde
wie es juristische Personen nun einmal sind, nicht selbst fiir sich handeln. Sie benétigen Organe
- B.I.6. Aber auch natiirliche Personen sind nicht von Geburt an selbst handlungsfihig; dazu
gleich mehr.

Person kommt etymologisch aus dem griechischen Kulturkreis; Ethik des Panaitios, der wiederum auf platonische
Vorbilder zurtickgriff: aus ,,prosopon” wurde lateinisch ,,persona” / personare, durchtdnen; persona heifit nimlich
auch (Schauspiel)Maske (!), ist also das, was aus dem Inneren des Menschen durchtont, durch die duBere Hiille des
Menschen nach Auflen dringt, die duflere Fassade / Haut, das Gesicht des Menschen ,,passiert”. — Das moderne
Verstidndnis der menschlichen Person ist allerdings umfassender. Eine andere, éltere Wurzel des modernen Persons-
begriffs ist das griechische Wort 4&tomeos: der Einzelne, Unteilbare, dessen lateinische Ubersetzung zum in-dividuum
wurde.

L) Annekatrin Puhle, Persona. Zur Ethik des Panaitios insbesondere 81 ff, 158 ff (1987).

§ 26 ABGBstellt natiirliche und juristische Personen grundsitzlich gleich; dh: das Eigentum an
einer Liegenschaft kann Herrn oder Frau Miiller, aber auch einem Verein, einer GmbH oder der
offentlichen Hand (Bund, Land, Gemeinde) zustehen. Trotz dieser fortschrittlichen grundsétz-
lichen Gleichstellung juristischer mit natiirlichen Personen werden wir sehen, dass die dadurch
eroffneten Mdoglichkeiten rechtlich noch nicht ausgeschdpft wurden. Mehr zur juristischen Person
- B.

2004

ABGB und ALR

Voll- und Teilrechtsfahigkeit

RF betrifft privat-, und
offentlichrechtliche Stellung

Rechtssubjekt und HF

&-tomos (in-dividuum) und
persona

Gleichstellung juristischer
mit natlrlichen Personen
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A. Die natiirliche Person

Lebendgeburt

Personenstandsrecht

Biirgerlicher und Klostertod

Vor-Wirkungen der RF

Leibesfrucht

Bedeutung

Schwangerschaftsabbruch

3. Beginn und Ende der natiirlichen Person
Das Rechtssubjekt Mensch beginnt mit der vollendeten Geburt und endet mit dem Tode, wobei
der Eintritt des Todes — dessen Kriterien bislang gesetzlich nicht geregelt sind — heute Probleme
bereitet; frither Herz-Kreislauf-Tod heute Hirntod.

& assioune: Beginn und Ende der natiirlichen Person; ABBILDUNG: Der Lebensbeginn — Geburt
Lebendgeburt wird aber nach § 23 ABGB vermutet; praesumtio iuris / einfache Rechtsvermutung.
ABBILDUNG: Was ist eine Rechtsvermutung?

Das Personenstandsrecht dokumentiert staatlich die existentiellen und zugleich rechtlich bedeut-
samen Stationen des menschlichen Lebens: Geburt, Heirat und Tod = Kapitel 17.1., S. 1041.

Vom biirgerlichen war der sog Klostertod zu unterscheiden. Er besagte, dass im Mittelalter Personen, die in einen
Nonnen- oder Mdnchsorden eintraten, mit der Ablegung der feierlichen Geliibde ,,von der Welt fiir Tod erachtet”
wurden; Glosse zum Sachsenspiegel. Der Eintritt ins Kloster beseitigte insbesondere die Vermogensfahigkeit der
Person; zB Verlust der Testierfahigkeit mit der Folge, dass das Vermdgen eines Religiosen seinen Blutsverwandten
zufiel. Kiinftiger Vermogenserwerb war ausgeschlossen; auch nicht durch das Kloster. Anders das kanonische Recht,
das die Vermogensfahigkeit auf das Kloster iibergehen lie. — Wéhrend das ALR (II 11 §§ 1199 f) den Klostertod
noch kannte und das dtBGB (Art 87 EG zum BGB) Erwerbsbeschrinkungen der toten Hand iibernahm, kennt das
ABGB und seine Vorstufen weder den biirgerlichen, noch den Klostertod; vgl Zeiller, Gibt es nach den 6sterreichi-
schen Gesetzen einen biirgerlichen Tod?, in: Wagners Zeitschrift 2 (1826) 161 ff. Unser 6ffentliches Recht kennt aber
noch die Moglichkeit der rechtlichen Beschrankung der sog ,,toten Hand”; vgl Art 6 Abs 2 StGG 1867: ,,Fiir die tote
Hand [d.i. die Kirche] sind Beschrinkungen des Rechtes, Liegenschaften zu erwerben und iiber sie zu verfiigen, im
Wege des Gesetzes aus Griinden des 6ffentlichen Wohles zuldssig.” — Bedeutung besitzt das aber nicht mehr.

Der frCC von 1804 kannte noch das Rechtsinstitut des biirgerlichen Todes (la mort civile; Art 22 f), das aber mit
Gesetz von 1854 abgeschafft wurde. Danach wurde ein (noch lebender) Mensch rechtlich so behandelt, als wére er
schon gestorben. Er verlor dadurch seine Eigenschaft als (Rechts)Person. Griinde dafiir waren zB eine lebenslange
strafrechtliche Verurteilung (sog Kapitalstrafe) oder — seit der Franzosischen Revolution — auch Emigration. Der
biirgerliche Tod zog auch den Vermégensverfall nach sich (Verlust des Eigentums) und eine bestehende Ehe galt als
gelost. Eine solche Person durfte weder Vormund noch Zeuge sein etc. Kurz: Die Rechtsfahigkeit wurde diesen
Personen aberkannt. — Das germanische Recht kannte als Parallele dazu Friedlosigkeit und Acht, das antike
griechische Atimie (Ehrlosigkeit) und Asebie (Gottlosigkeit), das romische Recht die capitis deminutio (maxima)
und die infamia sowie das Kirchenrecht Bann und Exkommunikation. Auch das englische Recht kannte lange den
civil death (R. Hiibner). — Allgemein zur Bedeutung der Ehrminderung - D.II.

4. Nasciturus: ABGB und StGB

Das ABGB lésst die Rechtspersonlichkeit des Menschen nicht schlagartig mit der Geburt beginnen,
sondern kennt — dem ALR und dem romisch-gemeinen Recht folgend — gewisse Vor-Wirkungen:
Nach den §§ 22, 23 ABGB besitz schon die Leibesfrucht / nasciturus besitzt in gewisser Hinsicht
Rechtspersonlichkeit. Sie kann aber nur Rechte erwerben, nicht dagegen mit Pflichten belastet
werden. Man kann also nicht schon mit Schulden auf die Welt kommen.

Relevant ist § 22 ABGB bspw fiir die Erbfolge. Zugunsten des beim Tod des Erblassers bereits gezeugten Kindes
kann zB testiert werden. — Auch kiinftige Unterhaltsanspriiche Ungeborener und allféllige (eigene) Ersatzan-
spriiche wegen Tétung des/r Unterhaltspflichtigen (zB § 1327 ABGB) oder auch Verletzung der Leibestfrucht stehen
zu (§ 1325 ABGB); zB wenn eine Verletzung oder Ansteckung wihrend der Schwangerschaft erfolgte.

§ 22 ABGB: ,,Selbst ungeborene Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer Empféngnis an einen Anspruch auf den
Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu tun ist, werden sie als Geborene
angesehen; ein totgeborenes Kind aber wird in Riicksicht auf die ihm fiir den Lebensfall vorbehaltenen Rechte so
betrachtet, als wire es nie empfangen worden.”

ABBILDUNG: Lebensschutz: Leibesfrucht; ABBILDUNG: Einschrankungen des § 22 ABGB

In diesem Zusammenhang sind auch die §§ 96, 97 StGB zu beachten: Straflosigkeit des Schwan-
gerschaftsabbruchs. — Wir sehen daraus, dass schon der Beginn der menschlichen Existenz in
einem rechtlichen Spannungsverhiltnis steht. Nach hA ist die Abtreibung innerhalb der ersten 3
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Monate, wenn sie von einem Arzt vorgenommen wird, nicht rechtswidrig; fiir manche bedeutet die
Regelung des Strafrechts aber nur Straffreiheit.

(1) Die Tat ist nach § 96 nicht strafbar,

1. wenn der Schwangerschaftsabbruch innerhalb der ersten drei Monate nach Beginn der Schwangerschaft nach
vorhergehender drztlicher Beratung von einem Arzt vorgenommen wird; oder

2. wenn der Schwangerschaftsabbruch zur Abwendung einer nicht anders abwendbaren ernsten Gefahr fiir das
Leben oder eines schweren Schadens fiir die korperliche oder seelische Gesundheit der Schwangeren erforderlich ist
oder eine ernste Gefahr besteht, dass das Kind geistig oder korperlich schwer geschédigt sein werde, oder die
Schwangere zur Zeit der Schwingerung unmiindig gewesen ist und in allen diesen Féllen der Abbruch von einem
Arzt vorgenommen wird; oder ...

(2) Kein Arzt ist verpflichtet, einen Schwangerschaftsabbruch durchzufiihren oder an ihm mitzuwirken, es sei denn,
dass der Abbruch ohne Aufschub notwendig ist, um die Schwangere aus einer unmittelbar drohenden, nicht anders
abwendbaren Lebensgefahr zu retten. Dies gilt auch fiir die im Krankenpflegefachdienst, in medizinisch-technischen
Diensten oder in Sanitétshilfsdienst tiatigen Personen.

(3) Niemand darf wegen der Durchfiihrung eines straflosen Schwangerschaftsabbruchs oder der Mitwirkung daran
oder wegen der Weigerung, einen solchen Schwangerschaftsabbruch durchzufiihren oder daran mitzuwirken, in
welcher Art immer benachteiligt werden.

Zur Moglichkeit der anonymen Geburt = Kapitel 16.A.VL.2., S. 987.

5. Tod und Todeserklarung

Der Tod bedeutet das Ende der Rechtsperson Mensch. Er wird grundsitzlich durch eine Amts-
person (Amtsarzt) — zZB den Gemeindearzt — festgestellt, die dartiber eine 6ffentliche Urkunde aus-
stellt: Totenschein.

Der Leichnam wird heute iiberwiegend als Sache betrachtet, aber er ist keine Sache wie alle anderen. Vielmehr ist
dem Leichnam mit besonderer Pietdt zu begegnen; vgl § 190 StGB: Schutz der Totenruhe. Dazu auch
- Kapitel 18.C., S. 1068. — Zu beachten ist ferner, dass Privatrechte — so, wie sie schon vor der Geburt beginnen
konnen (§ 22 ABGB) — auch iiber den Tod hinaus reichen. Das gilt insbesondere fiir das Erbrecht (Nachlass), aber
auch fiir die postmortalen Personlichkeitsrechte (zB Ehre = C.), das Urheberrecht (70 Jahre) oder den Patentschutz
(PatG).

Ist die iibliche Feststellung des Todes nicht mdglich, kommt es zur Todeserkldrung. Rechts-
grundlage ist das TodeserklarungsG 1950. Regelungen kannten aber schon das ABGB von 1811
und das Westgalizische Gesetzbuch (WGGB) von 1797. — Anlass fiir die Todeserklarung ist Ver-
schollenheit, was meint: lange, nachrichtenlose Abwesenheit. Man unterscheidet Kriegs-, See-,
Luft- und eine allgemeine Gefahrenverschollenheit: Hochwasser, Erdbeben, Feuer usw.

Als Vorbild fiir spitere Regelungen wirkte das ius postliminii des romischen Rechts: Geriet ein Romer in Kriegs-
gefangenschaft, wurde er idR zum Sklaven. Seine Rechtsstellung wihrend der Kriegsgefangenschaft war durch
einen Schwebezustand gekennzeichnet: Gelang es dem Gefangenen, seine Freiheit wieder zu gewinnen, wurde er so
behandelt, als hitte er seine Rechte behalten; starb er, galten seine Rechte schon mit der Gefangennahme als
erloschen. — Nach der fictio legis Corneliae (~ 80 v. C.) blieb das vor Gefangennahme errichtete Testament in Kraft,
eine Annahme, die spater vom Prétor auf die Intestaterbfolge erstreckt wurde; mehr bei M. Kaser, Romisches Privat-
recht § 15 112 (1983'3).

Zunichst wird im AuBerstreitverfahren ein Abwesenheitskurator bestellt. Der Todeserkldrungsbe-
schluss des Gerichts begriindet die widerlegbare (Rechts)Vermutung des Todes; § 19 TEG. § 10
TEG fiihrt aus, dass bis zu diesem Zeitpunkt eine Lebensvermutung gilt. Zur Rechtsvermutung
- Kapitel 3.A.II1.2., S. 155. Als rechtliche Folge des Todeserkldrungsbeschlusses gelten:

« die Erbfolge als eingetreten,

* hochstpersonliche Rechte als erloschen, und

+ eine bestehende Ehe als aufgelost.

Das EheG enthélt in den §§ 43, 44 eine originelle Losung fiir den Fall, dass der fiir tot erklirte Gatte doch noch lebt

und zuriickkommt; zB nach einem Krieg. Der mittlerweile wieder verheiratete Teil kann zwischen den folgenden
Moglichkeiten wihlen: Entweder die zweite Ehe weiterzufiihren oder zum ersten Gatten zuriickkehren.
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A. Die natiirliche Person

Kommorientenprasumtion

Fehlende HF macht
Rechtsakte ungiiltig

Was bezweckt das Gesetz
mit den Altersstufen?

Eine Besonderheit enthilt § 11 TEG: Sog Kommorientenprisumtion. — Kommen mehrere Per-
sonen in gemeinsamer Gefahr (zB Unfille, Katastrophen, aber auch Selbstmord) um, gelten sie als
gleichzeitig verstorben. Diese Personen kommen daher fiir eine gegenseitige Erbfolge nicht in
Betracht.

ABBILDUNG: Das Lebensende — Tod; ABBILDUNG: Todeserklarung: TEG 1950

Il. Die Handlungsfahigkeit

Handlungsfahigkeit ist die Fahigkeit, Rechte und Pflichten durch eigenes (!) Handeln zu
erwerben. Sie besteht aus:

* der Geschiftsfihigkeit und

* der Deliktsfihigkeit—> A.IIL

Rechtsfahigkeit bedeutet namlich nicht, dass eine Person schon allein rechtsgiiltig handeln kann. Das setzt vielmehr
Handlungsfahigkeit voraus.

Minderjihrige (§ 21 ABGB) bediirfen daher, wollen sie sich verpflichten, grundsétzlich der
Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters und juristische Personen handeln rechtswirksam (iiber-
haupt) nur durch ihre Organe. Aber auch volljdhrige Personen schlieen giiltige Rechtsgeschéfte
nur dann, wenn sie bei deren Abschluss handlungs- und daher geschéiftsfahig waren, was nicht
immer der Fall ist; zB Alkohol, Drogen, Krankheiten, Alter / Demenz konnen das ausschliessen
- A.IV. Die Geschiftsfahigkeit fehlt etwa auch volljdhrigen Personen, fiir die ein Sachwalter
(= A.IV.) bestellt wurde. Aber auch Personen fiir die kein Sachwalter bestellt wurde, miissen beim
Geschéftsabschluss geschéftsfahig gewesen sein, sonst ist das Geschéft ungiiltig. § 869 ABGB ver-
langt wahre Einwilligung— Kapitel 5.B.1.2., S. 288. Das Risiko der Ungiiltigkeit des Geschéfts
(wegen fehlender Geschiftsfahigkeit) tragt demnach — wie bei Minderjéhrigen — grundsétzlich der
Vertragspartner des Geschiftsunfahigen. Es kommt auch nicht darauf an, ob der Vertragspartner die
Geschiftsunfahigkeit kannte oder kennen musste, sondern nur auf die Tatsache, ob die betreffende
Person geschiftsfiahig war oder nicht. Das stellt fiir diesen Personenkreis einen starken Schutz dar,
der unserem Privatrecht durch Martini zugefiihrt worden war. Nicht zu unrecht wurde daher gesagt,
dass der soziale Gehalt des ABGB, durch den es sich vom dtBGB unterscheidet, sein Werk war. —
All das mag zunéchst befremdend und fast geheimnisvoll klingen, aber wir werden diese Fragen
noch eingehender besprechen. Behauptet aber jemand, dass er beim Geschéftsabschluss nicht
geschéftsfiahig war, muss er das allerdings beweisen, was Schwierigkeiten bereiten kann.

Eine Frau ist manisch-depressiv, steht aber (noch) nicht unter Sachwalterschaft & A.IV. In einer manischen Phase
kauft sie teuren Schmuck, Kleider und Mobel im Gesamtwert von mehr als 30.000 Euro ein, obwohl sie diese Sachen
nicht braucht. — Kann sie (etwa durch ein psychiatrisches Gutachten, noch besser durch Gerichtsbeschluss)
beweisen, dass sie zur Zeit der Vertragsschliisse nicht geschéftsfahig war, sind die geschlossenen Vertrage ungiiltig
und ,riickabzuwickeln”. Das von einer geschéftsunfdhigen Person geschlossene Geschift ist absolut nichtig

- Kapitel 5.E.VIL.8., S.343. — In der Praxis wird, in Unkenntnis der Rechtslage oder aus Scham, oft anders
verfahren. Der Rechtsschutz Geschéaftsunfahiger wére zu effektuieren.

1. Allgemeines zur Geschaftsfahigkeit — Altersstufen
Geschiftsfihigkeit ist die Fahigkeit, sich selbst durch eigenes (!) rechtsgeschéftliches Handeln zu
berechtigen oder zu verpflichten.

Mit ihren altersbedingten Beschrankungen der Handlungsféhigkeit (und insbesondere der GF) will
die Rechtsordnung nicht bevormunden, sondern schiitzen; dies um Nachteile vom betroffenen Per-
sonenkreis moglichst abzuwenden. — § 21 Abs 1 ABGB driickt dies aus, wenn es dort heif3t:

,,Minderjahrige ... stehen unter dem besonderen Schutz der Gesetze.”

ABBILDUNG: Geschaftsfahigkeit: § 21 ABGB; ABBILDUNG: Geschaftsfahigkeit: § 151 ABGB
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Von den Betroffenen wird dies oft anders empfunden. Das Gesetz will aber mit seinen schiitzenden
Anordnungen mangelnde Reife, fehlende geschéftliche Erfahrung, Unbedachtheit und Leichtsinn
ausgleichen. — Dies auf verschiedene Weise, dh mit unterschiedlicher Rechtsfolgeanordnung:

* Entweder, dass liberhaupt kein Vertrag zustande kommt und damit idR auch keine Rechtsfolgen
und insbesondere Verpflichtungen fiir Minderjihrige eintreten. — Dies ist die normale Rechts-
folge, wenn sich Minderjéhrige alleinverpflichten wollen. Ein sie verpflichtendes Geschéft bedarf
eben grundsétzlich wenigstens der nachtriglichen Genehmigung des gesetzlichen Vertreters;

§ 151 Abs 2 ABGB iVm § 865 ABGB.

* Oder, es entstehen nur in unproblematischem Umfang und in einem eng iiberschaubaren
Bereich Rechtsfolgen, dh Verpflichtungen fiir Minderjéhrige; so etwa nach § 151 Abs 3 ABGB.

» Oder — das galt bisher — schlielich dadurch, dass die nicht volljdhrige Person zwar nicht ganz
ungeschoren, aber noch mit einem ,,blauen Auge” davonkommt: § 866 ABGB. Dh, dass der unter
Tauschung des Vertragspartners geschlossene Vertrag zwar nicht zugehalten, also erfiillt werden
muss, weil er — mangels voller Geschéftsfahigkeit — nicht giiltig zustande gekommen ist, wohl
aber fiir den sog Vertrauensschaden einzustehen ist = A.IL.3. Diese Bestimmung wurde leider
durch das KindRAG 2001 aufgehoben.

Die Rechtsordnung unterscheidet vier charakteristische Altersstufen und schreibt ihnen im
Rahmen der Handlungsfahigkeit in unterschiedlichem Umfang die Fahigkeit zu, Rechtsgeschifte
abschliefen zu konnen (= Geschiftsfihigkeit) und fiir eigenes Handeln verantwortlich zu sein (=
Deliktsfihigkeit). — Geschiftsfahig ist also — bei der Rechtsfahigkeit ist das anders — nicht jede
Person.

Als Minderjihrige bezeichnet das Gesetz Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben. Diese Altersgruppe steht ,,unter dem besonderen Schutz der Gesetze”; § 21 ABGB. — Die
gesetzlichen Regeln der Geschiftsfahigkeit sind unsystematisch iiber das ABGB verstreut. Die
wichtigsten, auf die in der Folge eingegangen wird, finden sich in den §§ 21, 151, 152, 153, 154
und 865 (866) ABGB.

Das Strafrecht (insbesondere das JGG 1988) kennt als weitere Altersgruppe: Jugendliche = A.IIl.: Deliktsfa-
higkeit. — Auch das BWG 1993 kennt diese (Alters)Kategorie.

Unmiindige Personen werden strafrechtlich sogar besonders geschiitzt; vgl etwa: § 195 StGB — Entziehung eines
Minderjdhrigen aus der Macht des Erziehungsberechtigten; § 196 StGB — Vereitelung behordlich angeordneter
ErziehungsmaBnahmen; § 197 StGB — Verlassen eines Unmiindigen.

plly Vglauch EvBI 1999/101: Einem Unmiindigen fehlt es an der nétigen Reife, die ... Tragweite eines Selbst-
totungsentschlusses zu erfassen und sein Verhalten dieser Einsicht gemél auszurichten. Mangels eines
dem Unmiindigen zurechenbaren Sterbewillens ist daher eine ihm bei der Selbsttotung geleistete Hilfe
nicht als Mitwirkung am Selbstmord (§ 78 StGB), sondern als Mord (§ 75 StGB) zu beurteilen.

Die Geschiftsfahigkeit erscheint (in den einzelnen Bereichen der Rechtsordnung) in unterschied-
lichen rechtlich-begrifflichen Ausformungen/Etikettierungen: Erbfahigkeit (zB § 538 ABGB),
Testierfahigkeit (§ 569 ABGB), Prozessfihigkeit (§ 1 ff ZPO), Wechselfdhigkeit, Ehefahigkeit (§
1 EheG), Strafmiindigkeit sind besondere Erscheinungsformen der hier behandelten allgemeinen
Geschiftsfahigkeit.

Die Geschéftsfahigkeit war in der Rechtsgeschichte sehr unterschiedlich ausgestaltet; so war noch im Mittelalter
die Erb- und Lehensfahigkeit typisch von der kérperlichen Verfassung abhingig: Zwerge, Verkriippelte, Blinde oder
Aussitzige waren in ihrer Geschiftsfahigkeit eingeschrénkt, wahrend dies heute keinen Einfluss mehr hat. Auch die
Geschiftsfahigkeit von Frauen war lange beschriankt; vgl etwa Sachsenspiegel, Landrecht 4 und die Feststellung R.
Hiibners = A.
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A. Die natiirliche Person

Kinder: 0-7

Ausnahme des
§ 151 Abs 3 ABGB

Geschaftsfahigkeit: Altersstufen

Minderjahrige: § 21 ABGB stellt sie unter den
besonderen Schutz der Gesetze

+ Kinder ®» bis 7 Jahre
* unmundige Mje =» 7 bis 14 Jahre
* miindige Mje » 14 bis 18 Jahre

| Volljahrige, groRjahrige oder
eigenberechtigte Personen: ab 18 Jahre

Beachte: Jugendliche im Strafrecht:
14-18 Jahre; § 122 JGG

Abbildung 4.3: Geschaftsfahigkeit: Altersstufen

& assioune: Geschaftsfahigkeit von Kindern; ABBILDUNG: Geschaftsfahigkeit unmiindiger Minderjahriger; ABBILDUNG:
Geschaftsfahigkeit miindiger Minderjahriger

2. Die Geschaftsfahigkeit im einzelnen: Altersstufen

Aus der Schritt fiir Schritt erfolgenden Erweiterung der Geschiftsfahigkeit Minderjahriger 14sst sich die Intention
des Gesetzgebers herauslesen, junge Menschen mit zunehmendem Alter an die volle rechtliche Verantwortlichkeit
heranzufiihren und bis dorthin effizient zu schiitzen.

Kinder sind grundsétzlich vollkommen geschéftsunfihig und konnen sich allein weder berech-
tigen noch verpflichten. Sie konnen (selbst) nicht einmal Schenkungen annehmen. — Rechtsge-
schifte dieser Personengruppe sind ungiiltig; und zwar absolut nichtig: §§ 21 Abs 1, 151 Abs 1,
865 Satz 1 ABGB, §§ 2 und 102 EheG. — Eine kleine Ausnahme statuiert aber § 151 Abs 3 ABGB.

Das gleiche gilt auch fiir Personen iiber 7 Jahre und Erwachsene, die den Gebrauch der Vernunft nicht haben.

Die Konsequenz dieser von der Rechtsordnung angeordneten vollkommenen Geschéftsunfa-
higkeit von Kindern ist die, dass sie nur durch ihren gesetzlichen Vertreter Rechte erwerben und
Pflichten eingehen kdnnen; dazu gleich unten.

[ LeseTIPP: Lesetip: Zur interessanten Entwicklungspsychologie von Siuglingen und Kleinkindern — Daniel
N. Stern, Die Lebenserfahrung des Sauglings (1998%); — M. Dornes, Der kompetente Siugling (1993).

Die erwihnte geringfiigige Ausnahme des § 151 Abs 3 ABGB besagt folgendes: Auch Kinder

konnen kleine Geschéfte des Alltags giiltig schlieBen, wenn:

* diese Geschifte von ,,Minderjdhrigen [ihres] Alters iiblicherweise geschlossen” werden und
diese zudem

* nur ,,eine geringfiigige Angelegenheit des téiglichen Lebens” betreffen.

Das Rechtsgeschéft wird unter diesen Voraussetzungen ,,mit der Erfiillung der das Kind treffenden
Pflichten riickwirkend rechtswirksam”; also idR dann, wenn das Kind bezahlt.

Aus § 151 Abs 3 ABGB dréngt sich ein Analogieschluss (GroBenschluss: Argumentum a maiori ad minus
- Kapitel 11.C.IL.4., S. 724) insofern auf, als Kinder sinnvollerweise auch berechtigt sein sollten, sie ausschlie8lich
berechtigende, altersiibliche und geringfiigige Schenkungen (sofern sie dem Kindeswohl entsprechen) anzunehmen.
Rspr und Lehre lehnen das aber bislang eher ab, ohne dafiir ernsthafte Griinde anfiihren zu kdnnen.

BEISPIEL: Beispiele: Solche ,,Alltagsgeschéfte” sind zB kleine Kéufe von Kindern: Kaugummi, Eis,
Limonade sowie der Abschluss von Beforderungsvertriagen mit Bus oder Stralenbahn etc. — Zu achten ist
vor allem auch auf das ,,erste” Kriterium unserer Bestimmung, das sicherstellt, dass zB auch ,,Wunder-
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kinder” dieser gesetzlichen Anordnung unterliegen: Der Kauf einer teuren Opernpartitur durch den kleinen
Mozart fiele daher nicht unter die Bestimmung des § 151 Abs 3 ABGB.

Zur Féhigkeit von Kindern bereits erlangten Besitz zu erhalten und zu verteidigen (§ 310 ABGB)
- Kapitel 3.A.L5., S. 146. Dort wird auch auf den Besitzerwerb eingegangen.

Sie konnen sich bereits allein berechtigen, sich aber immer noch nicht ohne Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters verpflichten: § 151 Abs 1 ABGB und § 865 Satz 2 und 3 ABGB; Aus-
nahme wiederum § 151 Abs 3 ABGB: altersangepasst.

Die Zustimmungspflicht des gesetzlichen Vertreters zu verpflichtenden Rechtsgeschéften Minderjahriger (dazu
mehr bei den miindigen Minderjéhrigen) reicht demnach von der Altersgruppe der 7jéhrigen bis zur Grof3jahrigkeit!
Sie konnen sich wie unmiindige Minderjihrige bereits allein berechtigen, aber ebenfalls noch
nicht (generell allein) verpflichten. Noch immer ist grundsétzlich die Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters notig. — Es bestehen jedoch schon wichtige Ausnahmen: Zu dem auch fiir diese
Personengruppe geltenden (freilich altersméBig angepasst) § 151 Abs 3 ABGB gesellen sich die §§
151 Abs 2 und 152 ABGB (zB Ferialjob: Kauf eines Fahrrads). — Auf diese Erweiterungen der
Geschiftsfahigkeit wird noch eingegangen.

Fiir die Notwendigkeit der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters kommt es ausschlieBlich
darauf an, ob das Geschéft Minderjdhrige rechtlich (auch) verpflichtet, mag die Verpflichtung
auch nur (wie bei der Riickgabeverpflichtung des Entlehners) geringfiigig sein; vgl § 865 Satz 2
ABGB: ,,wenn sie eine damit verkniipfte Last [= Verpflichtung] iibernehmen oder selbst etwas
versprechen”.

Unter ,,Last” iSd § 865 Satz 2 ABGB sind nicht nur Gegenleistungen zu verstehen; auch sonstige Verpflichtungen
(mogliche Haftung, Versicherungs- oder Pflegekosten eines Tieres oder Gebiihren / Steuern) fallen darunter. —
Minderjahrige ab dem 7. Lebensjahr konnen zwar Schenkungen annehmen, aber nur dann, wenn damit keine
Belastung verbunden ist; vgl dazu gleich unten SZ 54/20: Schenkung von Reitpferden. Man spricht in solchen Fillen
von einer belastenden Schenkung; dazu = A.11.4.: § 154 ABGB.

Gesetzliche Vertreter sind beide (wenn auch geschiedene) Elternteile minderjahriger ehelicher
Kinder (§ 144 ABGB), die Mutter oder der Vater des minderjéhrigen unehelichen Kindes allein
(§ 166 ABGB) oder beide (unehelichen) Eltern nach § 167 ABGB; oder — wenn sonst kein
gesetzlicher Vertreter vorhanden ist — der Vormund (= Kapitel 16.A.VL.9., S. 996) und allenfalls
ein Sachwalter nach § 269 ABGB iVm §§ 273, 273a ABGB.

Nach § 149 Abs 1 ABGB haben: ,,Die Eltern ... das Vermdgen eines minderjahrigen Kindes mit der Sorgfalt ordent-
licher Eltern zu verwalten. Sie haben es in seinem Bestand zu erhalten und nach Méglichkeit zu vermehren; Geld
ist nach den Vorschriften iiber die Anlegung von Miindelgeld anzulegen.” Vgl dazu die §§ 230 ff ABGB.

Die Zustimmung (= Oberbegriff) des gesetzlichen Vertreters heifit, wenn sie vor oder bei
Geschéftsabschluss gegeben wird, Einwilligung, wenn nachtriglich, Genehmigung.

Schliefen Minderjéhrige ein sie verpflichtendes und daher zustimmungsbediirftiges Geschift ohne
Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters, ist das Geschéft schwebend un-wirksam, aber nicht
nichtig!; sog hinkendes Rechtsgeschift / negotium claudicans. — Beide Parteien bleiben vorldufig
an das Geschift gebunden, fiir keine Partei entstehen aber zunichst Erfiillungspflichten! Denn
rechtsgeschiftliche ,,Bindung” ist nicht gleichzusetzen mit vertraglicher ,,Verpflichtung”: Hier
bestehen bereits Erfiillungspflichten aus einem giiltig geschlossenen Vertrag heraus! — Zu beachten
ist § 865 Schlusssatz ABGB: ,,Bis diese Einwilligung erfolgt, kann der andere Teil [d.i. der
Geschiéftspartner des Minderjéhrigen] nicht zuriicktreten ...” Der Geschéftspartner des Minderjéh-
rigen kann jedoch dem gesetzlichen Vertreter des Minderjéhrigen eine angemessene Erklirungs-
frist setzen, nach deren Ablauf seine Bindung erlischt; § 865 Satz 3 ABGB. Auch der
Minderjéhrige kann nicht zuriicktreten, er ist ja noch nicht geschaftsfahig. Nur der gesetzliche Ver-
treter kann seine Genehmigung verweigern (iSd § 863 ABGB: demnach auch durch Still-
schweigen), wozu er nicht einmal einen Grund anfithren muss. Damit wird das bislang schwebend
unwirksame Geschift endgiiltig unwirksam.
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A. Die natiirliche Person

Vertrage zwischen Eltern
und Kindern ...

Wirkung der Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters

Wie werden iibliche Vertridge zwischen Eltern / Vormiindern und den von diesen gesetzlich vertre-
tenen minderjdhrigen Kindern / Miindeln / geistig Behinderten / Pflegebefohlenen geschlossen?

Dies ist ein praktisch hdufiger Fall: ZB ein oder beide Elternteile schenken ihrem Kind etwas. Dieser einfache
Vorgang ist rechtlich relativ kompliziert. Kurz: Vater oder Mutter beschenken ihr Kind, indem sie als gesetzliche
Vertreter des Kindes die eigene Schenkung an das Kind annehmen. Dies ist ein sog Insichgeschift / Selbstkontra-
hieren. Solche Geschifte sind nicht beliebig mdglich, hier aber im Regelfall giiltig, weil zum Vorteil des Kindes; zu
den Voraussetzungen = Kapitel 13.A.IL9., S. 850. — Die Rolle von Vater und Mutter ist danach gespalten: Einerseits
sind sie Schenkende, andrerseits gesetzliche Vertreter ihrer Kinder. Das Insichgeschéft schlieBen sie mit sich selber:
als schenkende Eltern (einerseits) und als gesetzliche Vertreter ihrer Kinder (andrerseits). Das Gesetz (§ 271 ABGB)
sieht fiir solche Fille an und fiir sich vor, dass ein sog Kollisionskurator zu bestellen ist. Die gelebte Rechtspraxis
reduziert aber § 271 ABGB teleologisch darauf, dass — den allgemeinen Regeln fiir Insichgeschéfte entsprechend —
ein Kollisionskurator nur dann zu bestellen ist, wenn die Interessen des Minderjéhrigen gefahrdet sind, also wirklich
eine Interessenkollision(sgefahr) besteht. — Schenken zB Onkel / Tante oder GroB3eltern dem Kind etwas, liegt der
Fall schon ,,etwas” einfacher: Diese Personen konnen Kinder dadurch giiltig beschenken, dass zB die Eltern die
Geschenke fiir ihre Kinder als deren gesetzliche Vertreter — ausdriicklich oder schliissig — annehmen. Die Kinder
(nicht die Eltern) erwerben dadurch Besitz (animus rem sibi habendi) und Eigentum! — Zu beachten ist aber stets

§ 154 Abs 3 ABGB!; sog belastende Schenkung. Vgl das folgende Beispiel SZ 54/20. — Durch Ubergabe der
Geschenke an die Kinder erlangen diese Besitz; vgl § 310 Satz 2 ABGB: Genauer — sie kdnnen den iiber ihre Eltern
erlangten Besitz (er)halten = Kapitel 3.A.1.5., S. 146.

pllly SZ 54/20 (1981):,,Bei Abschluss eines Schenkungsvertrages [zwischen Vater und minderjihrigen Sohn]
wird im allgemeinen eine Geféhrdung der Rechte des Minderjahrigen auszuschliefen und demnach die
Bestellung eines Kollisionskurators [= ein vom Gericht bestellter Kurator, der die allenfalls kollidierenden
Interessen von Minderjéhrigem und gesetzlichem Vertreter abwégt und entscheidet] fiir den Minderjéh-
rigen entbehrlich sein, insbesondere wenn es sich um die iiblichen Schenkungen von Gebrauchsgegen-
stinden handelt. Im vorliegenden Fall kann davon aber nicht gesprochen werden. Die Schenkung von
Reitpferden bringt fiir einen Minderjahrigen nicht nur Vorteile mit sich, sondern es sind damit auch
betrdchtliche wirtschaftliche Lasten verbunden, so etwa die Kosten der Fiitterung, der arztlichen
Betreuung der Pferde und einer abzuschlieBenden Haftpflichtversicherung. In einem solchen Fall muss die
Zulassigkeit des Abschlusses des Rechtsgeschifts durch den gesetzlichen Vertreter in Form des Selbstkon-
trahierens verneint werden, weil die Gefahr einer Beeintrachtigung der Interessen des Minderjahrigen
besteht. Ob und unter welchen Bedingungen das Rechtsgeschéft fiir den Minderjdhrigen tiberhaupt noch
als vorteilhaft anzusehen ist, hitte der Kollisionskurator zu beurteilen.”
- EvBI 1971/106: Ein Mietvertrag zwischen Vater und minderjihrigem Sohn bedarf zur Giiltigkeit der
Bestellung eines Kollisionskurators. Ist diese [Bestellung] unterblieben, wiirde auch eine nachtrégliche
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des Vertrags nicht ausreichen. (?)

BEISPIEL: Fall: S erwartet ein Baby. Es wird (nach der Ultraschalluntersuchung) ein Sohn (Konstantin)
werden. S” Groflmutter schenkt ihrem kiinftigen Urenkel schon vor der Geburt eine Goldmiinze. S soll
diese fiir den Kleinen aufbewahren: Wie erwirbt das Kind Eigentum am Geschenk? Welche juristische
,»Rolle” spielt dabei die Mutter des Kindes, also S? — Auf welche Normen stiitzen Sie Thre Losung?

Die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters macht den Vertrag riickwirkend (also bezogen auf
den Abschlusszeitpunkt) giiltig, wenn die Zustimmung nicht schon beim Abschluss des Geschifts
vorliegt. — Abzustellen ist dabei fiir die Wirksamkeit auf den Zugang der Zustimmungserklarung
beim Geschiftspartner. — Die Zustimmungserkldrung des gesetzlichen Vertreters kann nach § 863
ABGBauch schliissig / konkludent oder stillschweigend erfolgen! — ZB: Mutter oder Vater
bewundern das neue Fahrrad des Kindes und loben es fiir den ,,guten” Kauf.

BEISPIELE:

- Mutter oder Vater haben ihre Zustimmung zum Kauf des Mopeds / Fahrrads von Tochter oder Sohn intern
bereits gegeben, ohne dass dies iiber den Familienkreis hinaus gelangt ist. Noch am gleichen Tag leisten
sich Sohn oder Tochter eine bose Entgleisung. — Die Zustimmung kann widerrufen werden, da sie dem
Geschéftspartner noch nicht zugegangen war.

- Der siebenjahrige Peter klaut seiner Mama aus der Geldtasche 100 € und kauft sich damit in einem Spiel-
zeuggeschift zwei grofle Bagger, die er sich schon lange gewiinscht hatte. Die Mutter ist empdrt tiber
ihren Sohn, das Geschéft ist aber nicht bereit, das Geld zuriickzuzahlen. — Was raten Sie Peters Mutter?
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Zum Zugang von Willenserkldarungen = Kapitel 5.B.11.4., S. 291.

3. Ausnahmen fiir miindige Minderjahrige

Danach kénnen miindige Minderjihrige (also ab dem vollendeten 14. Lebensjahr) tiber:

* Sachen, die ihnen ,,zur freien Verfiigung iiberlassen” sind, und

* {iber ihr ,,Einkommen aus eigenem Erwerb”

+ .50 weit verfiigen und sich verpflichten, als dadurch nicht die Befriedigung ihrer Lebensbe-
diirfnisse [= Lebensunterhalt] gefahrdet wird”.

BEISPIELE:

- Typischerweise ,,zur freien Verfligung iiberlassen” ist Taschengeld, mit dem daher miindige Minder-
jéhrige tun und lassen kdnnen, was sie wollen. Auch auf die Gefahr hin, dass damit nicht sinnvoll umge-
gangen wird. — Es soll junge Menschen an den Umgang mit Geld gewo6hnen!

- Nicht zur freien Verfiigung iiberlassen sind aber alltégliche Gebrauchsgegenstinde wie Kleidungsstiicke,
ein Fahrrad, die Schultasche oder die Schiausriistung etc. Uber derartige Sachen konnen daher auch
miindige Minderjdhrige nicht frei verfiigen, etwa verschenken oder giinstig verkaufen, um dafiir Ziga-
retten zu erwerben.

Nach EFSlg 48.360 handelt es sich bei § 151 ABGB um Ausnahmen von der allgemein geltenden
beschrinkten Geschiftsfahigkeit Minderjahriger, weshalb diese Verfiigungs- und Verpflichtungs-
befugnisse im Interesse des Schutzes Minderjdhriger einschrinkend — dh zu threm Vorteil — auszu-
legen sind.

Der Begriff der ,,Verfiigung” bedeutet mehrerlei: Im Erbrecht wird von letztwilligen Verfligungen
gesprochen, womit insbesondere das Testament gemeint ist. Im Sachenrecht — und das wird hier
vornehmlich angesprochen — bedeutet ,,verfligen” das Setzen (sachen)rechtlich verbindlicher
Rechtsakte und Erklirungen zum Erwerb oder zur Ubertragung dinglicher Rechte.

,» Verfiigungen” sind von bloBen ,,Verpflichtungen” zu unterscheiden; dazu = Kapitel 2.B.1.7., S. 96.

Der Abschluss von Arbeitsvertriagen: Miindige Minderjdhrige konnen bereits allein (einfache)
Arbeitsvertrage abschlieen; nicht erfasst von dieser Erweiterung der Geschéftsfahigkeit werden
aber ,,Lehr- oder sonstige Ausbildungsvertrige”. — Nach § 152 Satz 2 ABGB kann der gesetz-
liche Vertreter des Kindes ,,das durch den Vertrag begriindete Rechtsverhéltnis [aber] aus wichtigen
Griinden [zB Angst vor schlechtem Umgang, aber auch befiirchteten Gesundheitsschdden] vor-
zeitig 16sen”, dh auBlerordentlich kiindigen.

Bei berufstétigen, also bereits selbst verdienenden miindigen Minderjéhrigen geht die Rspr davon
aus, dass sie schon ,,moglichst selbstindig” fiir ihren Unterhalt sorgen (und die Eltern dadurch
entlastet werden) sollen; vgl § 140 Abs 3 ABGB. — Diese Faustregel gilt als Richtschnur der Praxis
fiir das Beurteilen der von miindigen Minderjihrigen selbstéindig abgeschlossenen Geschifte / Ver-
pflichtungen. — Alles, was dieses Ziel gefahrdet, ist unwirksam.

BEISPIEL: In diesem Zusammenhang spielt der Abschluss einheitlicher (dh hier: bei einem Unternehmer
abgeschlossener) aber mehrgliedriger Kaufvertrige (zB Plattenspieler, Boxen, CD-Player, Videore-
corder etc) oder der Abschluss zeitlich aufeinander folgender Kiufe eine Rolle; zB Einrichtung einer
(Miet)Wohnung: Im Geschéft A Kauf von Bett und Kasten; im Geschéft B eines Teppichs usw. —Im ersten
Fall muss nicht der ganze Kauf ungiiltig sein (zB CD-Player und Boxen iiberschreiten die Schutzgrenze
noch nicht). — Im zweiten Fall miissen nicht alle zur Wohnungseinrichtung getétigten Kéufe ungiiltig sein;
so wenn die Kosten fiir Bett und Kasten den Lebensunterhalt des Minderjéhrigen zB noch nicht gefdhrden.
— Fraglich kann sein, welche Kdufe oder Teile des mehraktigen Kaufs ungiiltig sind. Im zweiten Beispiel
wird deutlich, dass primér auf die (Grund)Bediirfnisse Minderjahriger Bedacht zu nehmen ist: das Bett
ist idR wichtiger als der Perserteppich. — Selbstversténdlich kann in all diesen Fillen der gesetzliche Ver-
treter das ganze Geschift oder doch die, die Schutzgrenze {iberschreitenden Geschéfte nachtraglich geneh-
migen (= ratihabieren), was hiufig vorkommt; so wie es im Lied heifit: ,,Der Papa wird’s schon richten,
es g’hort zu seinen Pflichten”. — Es darf aber nicht angenommen werden, ein Minderjéhriger konne
deshalb iiber sein ganzes Einkommen verfiigen, weil ein Unterhaltspflichtiger da ist, der bei Bedarf ein-
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§ 866 ABGB aF: Vortiu-
schung der Volljahrigkeit

Tatbestandsvorausset-
zungen des

§ 866 ABGB waren:
Miindige Minderjahrige sind
beschrankt testierfahig

Zustimmungsstaffelung in
§ 154 ABGB

§ 154 Abs 1 ABGB

springt. Verpflichtet wird auch durch die Genehmigung nur der Minderjahrige! Es entsteht dadurch
rechtlich keinerlei gesetzliche Haftung des gesetzlichen Vertreters. — Der Liedtext entspricht daher nicht
ganz der Rechtslage.

Diese Bestimmung wurde leider durch das KindRAG 2001, BGBI I 135, mit 1. Juli 2001 aufge-
hoben. Die dsterreichische Legistik war nicht (wie bei den bisherigen Absenkungen des Volljahrig-
keitsalters) in der Lage, das in § 866 aF ABGB vorgesehene Alter (von 18 Jahren) auf 16 oder 17
Jahre zu senken und dadurch den rechtspolitisch interessanten Gehalt dieser Norm, die vor allem
erzieherisch-praventiv und nicht sanktionierend wirkte, zu erhalten. Die Ministerialbiirokratie
stellte sich damit ein Armutszeugnis aus.

Ich streiche die Ausfiihrungen zu dieser Bestimmung im Buch deshalb nicht, sondern setze die Ausfiihrungen nur in
Kleindruck, weil sie der Rspr weiterhin als Analogiebasis dienen kénnen und dadurch die Chance besteht, § 866 aF
ABGB (wenigstens bis zu einem gewissen Grad) zu reanimieren. — Die Vernunft ist ja zum Gliick weiterhin eine
Rechtsquelle iSd ABGB.

Eine wichtige Ausnahme (von der ansonsten bestehenden rechtlichen Folgenlosigkeit eines allein vom Minderjah-
rigen abgeschlossenen verpflichtenden Rechtsgeschifts) enthielt § 866 aF ABGB: ,,Wer nach Vollendung des
[achtzehnten] Lebensjahrs listigerweise vorgibt, dass er Vertrage zu schlieen fahig sei, und dadurch einen anderen,
der dariiber nicht leicht Erkundigung einholen konnte, hintergeht, ist zur Genugtuung verpflichtet.”

Oben wurde diese Norm als Beispiel dafiir angefiihrt, dass Minderjéhrige zwar das von ihnen geschlossene Geschift
nicht zuhalten, also den Vertrag nicht erfiillen miissen, aber auch nicht ganz ungeschoren, vielmehr nur ,,mit einem
blauen Auge” davon kommen. Darin steckt — neben dem erzieherischen Aspekt —auch ein gewisser Schutz fiir den
Geschéftspartner des Minderjahrigen!

Vertragspartner von Minderjéhrigen schiitzen sich gegen derartige Hintergehung dadurch, dass sie Anschrift,
Telefon- oder Faxnummer etc oder einen Ausweis verlangen, um sich erkundigen zu konnen.

Das Gesetz verpflichtete Minderjéhrige in § 866 aF ABGB ,,zur Genugtuung”. Dies wird als cic-Haftung verstanden
und bedeutet Ersatz des Vertrauens-, nicht des Erfiillungsschadens. Der Vertrag kommt also nicht giiltig zustande
und ist daher auch nicht zu erfiillen, aber es ist zB vom Minderjahrigen Spesenersatz zu leisten; zB fiir die Produkt-
bestellung, Transport- und Bearbeitungskosten etc.

Allgemein zum Vertrauensschaden und zur cic = Kapitel 6.B., S. 370.

Die Rechtsfolgeanordnungen des ABGB sind oft sehr knapp, ja lapidar kurz; es obliegt der Rspr sie auszufiihren;
zB was unter ,, ... ist zur Genugtuung verpflichtet” zu verstehen ist. Vgl neben § 866 aF ABGB etwa auch § 1419
ABGB (Gldubigerverzug = Kapitel 7.B.11., S. 455): ,, ... so fallen die widrigen Folgen auf ihn.” — Oder § 1009
ABGB (Vollmachtsiiberschreitung des sog falsus procurator): ,, ... so haftet er fiir die Folgen”.

* ,,Vollendung des [ bisher 18.] Lebensjahrs™;

« listige Vorspiegelung, Vertrige schlieen zu konnen und

* Hintergehung eines anderen, der dariiber ,,nicht leicht Erkundigung einholen konnte”.

Miindige Minderjéhrige sind nach § 569 ABGB schon testierfihig; allerdings insoferne beschrénkt, als sie nur
mindlich vor Gericht oder notariell testieren konnen; Gesetz lesen. — Die volle Testierfahigkeit wird mit Vollendung
des 18. Lebensjahrs erreicht.

4. § 154 ABGB: Stufenformige Zustimmung

Ausgegangen wird von einem ehelichen Kind in aufrechter Ehe.

Dieser Paragraph staffelt in seinen drei Absétzen das Ausmal} der Zustimmung des ,,gesetzlichen
Vertreters” in charakteristischer Weise:

 ein Elternteil (Abs 1),

* beide Elternteile (Abs 2),

* beide Elternteile + Gericht (Abs 3).

Wir haben gehort, dass eine selbstédndige rechtsgeschiftliche Verpflichtung Minderjéhriger grund-
sétzlich nicht moglich ist; es bedarf vielmehr stets der Zustimmung wenigstens eines Elternteils.
§ 154 Abs 1 ABGB: ,Jeder Elternteil ist fiir sich allein berechtigt und verpflichtet, das Kind zu vertreten; seine
Vertretungshandlung ist selbst dann rechtswirksam, wenn der andere Elternteil mit ihr nicht einverstanden ist.”

Es schadet also der Giiltigkeit des Geschafts nicht, wenn ein Elternteil zustimmt und der andere dagegen ist. —
Gelingt es zB der Tochter, ihren Vater um den Finger zu wickeln und bleibt die Mutter konsequent bei ihrem Nein
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beziiglich des Mopedkaufs, ist das Rechtsgeschéft dennoch giiltig. Der Vater hat zugestimmt, mag seine
Zustimmung auch erzieherisch und ,,familienpolitisch” falsch gewesen sein.

Hier werden taxativ, also erschopfend, ,,Vertretungshandlungen und Einwilligungen” aufgezihlt,
die der Zustimmung beider Elternteile bediirfen:

« Anderung des Vor- oder Familiennamens des Kindes;

« Eintritt oder Austritt in eine Kirche oder Religionsgesellschaft bis 14 Jahre; mit 14 Jahren wird das Kind religions-
miindig (§ 5 ReKEG);

« Ubergabe in fremde Pflege;

» Erwerb einer Staatsangehdrigkeit oder Verzicht auf eine solche;

« vorzeitige Losung eines Lehr-, Ausbildungs- oder Dienstvertrags;

« schlieBlich die Anerkennung der Vaterschaft zu einem unehelichen Kind.

Gesetzlicher Vertreter ist bei aufrechter Ehe jeder Elternteil, also Mutter oder Vater. — Fiir nicht-
eheliche Kinder kommt die Obsorge grundsitzlich der Mutter allein zu (§ 166 ABGB); Vertre-
tungshandlungen und Einwilligungen nach § 154 Abs 2 ABGB stehen hier somit der Mutter allein
zu. — Leben nicht verheiratete Eltern mit dem Kind in dauernder hiuslicher Gemeinschaft (Lebens-
gemeinschaft), kann das Gericht auf gemeinsamen Antrag der Eltern beiden die Obsorge iiber-
tragen; § 167 ABGB. Auch darauf ist § 154 ABGB anwendbar.

Dieser Absatz bringt eine weitere, rechtspolitisch wichtige, Zustimmungssteigerung! — Um das
Kindeswohl zu sichern, ordnet das Gesetz an, dass in bestimmten Féllen — es geht um Vermogens-
angelegenheiten, dic nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren — nicht einmal die
Zustimmung beider Elternteile ausreicht, sondern dass zusdtzlich das (Pflegschafts)Gericht
zustimmen muss! — Diese Bestimmung ist das Ergebnis praktischer Erfahrung, die gezeigt hat,
dass nicht alle Eltern bloss ans Kindeswohl denken, wenn sie iiber Kindesvermégen verfligen
wollen. Eigene Geldsorgen konnen — wie das gleich folgende Beispiel zeigt — das Kindeswohl all-
zuleicht in den Hintergrund treten lassen.

Gesetzestext: ,, Vertretungshandlungen und Einwilligungen eines Elternteils in Vermdgensangelegenheiten, bediirfen

zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des andern Elternteils und der Genehmigung des Gerichts, sofern die
Vermdgensangelegenheit nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehort.”

BEISPIEL: Das Ehepaar Miiller lebt mit stindigen Geldsorgen. Ihre Tochter Anna erhilt von ihrer Tante zu
ihrem 10. Geburtstag eine Eigentumswohnung geschenkt, was Annas Eltern als Zeichen des Himmels
ansehen. Als die Schulden immer driickender werden, tiberreden die Eltern Anna dazu, die Wohnung zu
verkaufen. Ein Blick auf § 865 ABGB klért fir das Ehepaar die Rechtslage. — Zu Recht?

Verweigert das Gericht seine Zustimmung, macht dies das Geschéft riickwirkend unwirksam.
Nach § 144 ABGB haben die Kindeseltern das Vermdgen des Kindes zu verwalten. Sie sollen dabei
nach Vorstellung des Gesetzgebers ,,einvernehmlich” vorgehen. — § 154 Abs 3 ABGB stellt eine
begriindete Ausnahme von dieser Regel dar. — Wird durch eine Rechtshandlung das Vermogen des
Kindes vermehrt, ohne dass damit gleichzeitig die Gefahr von Belastungen verbunden ist, kommt
eine Versagung der gerichtlichen / Pflegschaftsbehordlichen Genehmigung aus Griinden des Kin-
deswohls nicht in Betracht; EvBI 1998/202.

Nicht jede (Geld)Angelegenheit ist Vermdgensangelegenheit iSd Gesetzes.

BEISPIEL: Der Beitritt eines Minderjahrigen zu einem Sportverein, Lese- oder Schwimmklub mit geringem
(Jahres)Mitgliedsbeitrag und jederzeitiger Austrittsmoglichkeit fallt zB nicht darunter, Wohl aber der
(Ver)Kauf einer Eigentumswohnung.

Auch hier ist stets das Wohl des Minderjahrigen zu beachten! Die Grenzziehung ist nicht immer
einfach, zumal nach der Rspr auch Geschifte ,,von groBerer Wichtigkeit” in den Rahmen des
ordentlichen Wirtschaftsbetriebs fallen konnen. Nach der Rspr (das zeigt uns, dass blosse Geset-
zeskenntnis oft nicht ausreicht) ist bei der Beurteilung der Frage, ob das abgeschlossene Geschift
ein solches des ordentlichen oder auBlerordentlichen Wirtschaftsbetriebs ist, abzuwigen, ob die
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§ 154 Abs 4 ABGB

Erléschen des
Minderjahrigenschutzes

Volle rechtsgeschaftliche
Verantwortung

Synonyma

Selbsterhaltungs-
fahigkeit

iibernommene Verpflichtung in einem angemessenen Verhéltnis zur Hohe des Einkommens des

Minderjdhrigen im Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses stand; EFSlg 29.106.

§ 154 Abs 3 ABGB zihlt demonstrativ, also beispielhaft, jene Vermdgensangelegenheiten auf, die der (pfleg-

schafts)gerichtlichen Genehmigung bediirfen, weil sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb zéhlen:

+ die Veriuflerung oder Belastung von Liegenschaften (wie in unserem Beispiel! Vgl auch § 232 ABGB);

* Griindung, Erwerb, Umwandlung, VeriuBerung, Auflésung oder Anderung des Gegenstandes eines Unter-
nehmens;

* der Eintritt in eine oder die Umwandlung einer Gesellschaft oder Genossenschaft;

* der Verzicht auf ein Erbrecht;

+ die Annahme einer mit Belastungen verbundenen Schenkung; vgl die folgende E: SZ 54/20

* oder dic Ablehnung eines Schenkungsanbots.

plly SZ 54/20 (1981): Vater schenkt Sohn zwei Reitpferde (Stute Sevilla + Hengst Waldemar). — OGH: ,,Die
Schenkung bedarf zu ihrer Rechtswirksamkeit der pflegschaftsbehordlichen Genehmigung, da sie fiir den
Minderjdhrigen mit betrichtlichen wirtschaftlichen Lasten verbunden ist: zB Kosten der Fiitterung, der
tierdrztlichen Betreuung, Haftpflichtversicherung etc.”

- OGH 16. 2. 2000, 7 Ob 312/99d, EvB1 2000/137: Zwei Minderjdhrige werden bei einem Verkehrsunfall
verletzt und erhalten 15.000 S und 40.000 S Schmerzengeld. Eltern beantragen Befreiung von der Pflicht
zur jihrlichen Rechnungslegung gem § 150 ABGB. — OGH: Eine betragsmiBige Untergrenze fiir die
Rechnungslegungspflicht der Eltern fehlt zwar; ein Ausufern (und der damit einhergehende Eindruck einer
,obrigkeitlichen Gdngelung”) kann aber durch einen Befreiungsantrag verhindert werden. Diesem ist dann
stattzugeben, wenn im Einzelfall gegen eine ordentliche Verwaltung der Eltern keine Bedenken bestehen,
was der OGH hier annimmt.

Dieser Absatz wurde durch das KindRAG 2001 neu eingefiigt und bestimmt, dass in den Fillen der
Abs 1-3, also ,,bei Fehlen” der jeweils ndtigen Zustimmung, das volljihrig gewordene Kind nur
dann daraus ,,wirksam verpflichtet wird, wenn es schriftlich erklart, diese Verpflichtungen als
rechtswirksam anzuerkennen”. — Der Gldubiger kann dafiir eine angemessene Frist setzen. — Damit
wurde eine bereits geilibte Praxis gesetzlich normiert.

5. Volljahrigkeit

Der Gesetzgeber will — wie erwéhnt — Minderjéhrige durch die Einschrankung ihrer Geschéftsfa-
higkeit schiitzen, sie unter den besonderen Schutz der Gesetze stellen. Dieser Minderjihrigen-
schutz erlischt mit Erreichung der Volljiahrigkeit, die derzeit mit vollendetem 18. Lebensjahr
eintritt; § 21 Abs 2 ABGB.

Die Volljahrigkeitsgrenze liegt seit 2001 bei 18 Jahren, und lag bis dorthin seit 1973 beim vollendeten 19.
Lebensjahr. Vor 1973 wurde man mit vollendetem 21. Lebensjahr volljihrig, nach dem ABGB (1811) erst mit 24
Jahren und nach dem romischen Recht lag die Grenze bei 25, bei den Griechen aber schon — die Grenze war hier
noch eine individuell zu bestimmende — bei etwa 18 Jahren.

Volljdhrige Personen kdnnen sich allein berechtigen und verpflichten; Ausnahme: bspw Sach-
walterschaft (§ 273 ABGB) = A.IV. — Alle Verpflichtungen, die volljahrige Personen eingehen,
haben sie nunmehr voll zu erfiillen, denn sie sind, wie man das frither nannte, zu ihren Jahren
gekommen.

Synonyma fiir Volljéhrigkeit sind: GroBjahrigkeit und Eigenberechtigung.

Volljahrigkeit ist nicht zu verwechseln mit Selbsterhaltungsfihigkeit: vgl § 140 Abs 3 ABGB;
diese kann friiher (zB ,,Kind” arbeitet schon und verdient angemessen) oder spiter (zB ,,Kind” stu-
diert) als die Volljahrigkeit eintreten und auch wieder wegfallen; zB ,,Kind” wird arbeitslos oder
unfallbedingt arbeitsunfihig.

plly OGH 12.1.1993, 4 Ob 502/93 (§ 140 ABGB) — Selbsterhaltungsféhigkeit einer 19jihrigen wiihrend eines
Auslandsaufenthalts als Au-pair-Madchen? Mit einem monatlichen Taschengeld von ca 2.500 S sowie
Kost und Quartier ist die Unterhaltsberechtigte unter Beriicksichtigung der Lebensverhéltnisse des Vaters
(27.000 S Monatseinkommen bei Mehraufwand wegen Invaliditdt) nicht selbsterhaltungsféhig.
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- JBI 1999, 725: Zur Unterhaltspflicht der Eltern nach erreichter Volljihrigkeit des Kindes. — Dabei
sind auch die Lebensverhéltnisse des Kindes zu beriicksichtigen (Selbsterhaltungsfahigkeit).

-ZVR 1998/20: Zur Selbsterhaltungsfihigkeit eines behinderten berufstiitigen” Kindes”. Anspruch auf
Unterhaltsentgang beim Unfalltod des Vaters.

« Eine weitere Konsequenz liegt darin, dass die sog Obsorgepflicht der Eltern erlischt (§ 172 ABGB); vgl § 144
ABGB. Neu ist die Bestimmung des § 172 Abs 2 ABGB (KindRAG 2001), dass der gesetzliche Vertreter dem voll-
jahrig gewordenen Kind dessen Vermdgen sowie alle dessen Person betreffenden Urkunden und Nachweise zu
iibergeben hat. — Wechselseitige (latente) Unterhalts- und Beistandspflichten bleiben davon aber unberiihrt; vgl
§§ 142, 143 ABGB. — Auch eine Vormundschaft erlischt mit Eintritt der Volljahrigkeit; § 251 ABGB.

« Volljahrigkeit tritt in Bezug auf die personlichen Verhéltnisse auch durch die EheschlieBung Minderjihriger vor
dem vollendeten 18. Lebensjahr ein; § 175 ABGB —= Kapitel 16.A.V.2., S. 974. Das gilt allerdings nur (solange die
Ehe dauert) hinsichtlich der personlichen Verhéltnisse des minderjahrigen Kindes, nicht fiir vermogensrechtliche
Fragen, fiir die auch verheiratete Minderjdhrige weiterhin der Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters (nicht des
Gatten) bediirfen.

* Die Minderjéhrigkeit konnte bisher verlidngert (§ 173 ABGB) oder verkiirzt (§ 174 ABGB, sog Volljahrigkeits-
erklirung) werden; das KindRAG 2001 hat diese Bestimmung aufgegeben. — Bis zur Volljahrigkeit gilt nunmehr
aber § 154b ABGB.

ABBILDUNG: Volljahrigkeit im ABGB

lIl. Die zivilrechtliche Deliktsfahigkeit

Die zivilrechtliche Deliktsféhigkeit ist — wie die Geschéftsfahigkeit — Teil der Handlungsféhigkeit.
Auch die Deliktsfihigkeitsgrenze, die beim vollendeten 14. Lebensjahr liegt, will junge Men-
schen vor dem harten Zugriff des Rechts schiitzen.

Andere Rechtsordnungen, etwa das dtBGB idgF, kennen eine andere Deliktsfahigkeitsgrenze. Dessen § 828 lasst
die Deliktsfahigkeit mit dem vollendeten 7. Lebensjahr beginnen. — Im Rahmen der Européisierung des Privatrechts
erschiene ein Absenken der ABGB-Grenze auf 7 Jahre bedenkenswert. Selbstverstindlich in Abstimmung mit

§ 1310 ABGB. Eine Unterschreitung der neuen Deliktsféahigkeitsgrenze sollte dann aber ausgeschlossen sein.
Zivilrechtliche Deliktsféhigkeit meint die Fahigkeit, fiir eigenes rechtswidriges Verhalten (zivil-
rechtlich) einstehen zu miissen, also schadenersatzpflichtig zu werden.

Zivilrecht und Strafrecht gehen hier aber insoferne unterschiedliche Wege, als die 14-Jahresgrenze fiir das Straf-
recht eine absolute ist, die nicht unterschritten werden kann, wihrend das Zivilrecht — iiber § 1310 ABGB
(= Kapitel 10.A.IV,, S. 665) —auch eine Haftung Minderjdhriger unter 14 Jahren kennt. — Das flexible Abstellen auf

eine Verantwortlichkeit ohne starre Altersgrenze (Diskretionsfahigkeit, dazu gleich mehr) geht auf K.A.v. Martini
zuriick; vgl dazu auch = A.IIL.2.

1. Wer ist deliktsfahig?

Diese Altersgruppen sind auch zivilrechtlich grundsitzlich deliktsunféhig. Jedoch ist — wie erwahnt
—nach der Zurechnungsregel des § 1310 ABGB das Mass der personlichen Einsicht — zB bei Ver-
kehrsunfillen oder Verletzungshandlungen — jeweils konkret zu priifen, was bedeutet, dass eine
Unterschreitung der 14-Jahresgrenze moglich ist. Dabei geht die Rspr sogar sehr weit! — Aber auch
12-Jahrige wissen bereits, dass man andere nicht (schwer) verletzen, nicht stehlen oder fremdes
Gut zerstoren darf. Insoferne erweist sich die zivilrechtliche Regel gerade heutzutage als sehr
modern und der erste Eindruck tiuscht! — Vgl damit die oben erwidhnte Wertungsbasis des § 866
ABGB aF!) Mehr dazu = A.IL.3.

Die zivilrechtliche Rspr rechnet Minderjdhrigen / Kindern nach § 1310 ABGB (- Kapitel 10.A.IV., S. 665) sehr
frith — ndmlich noch unter 6 Jahren! — schadensstiftendes Verhalten zu. Die Rspr des Zivilrechts behandelt junge
Menschen also strenger als das Strafrecht, das die Strafmiindigkeit konsequent mit 14 Jahren ansetzt und zudem fiir
Jugendliche (also bis zum vollendeten 18. Lebensjahr) eine mildere Behandlung vorsieht; Jugendstrafrecht. Unter
14 Jahren kénnen Jugendliche daher strafrechtlich nicht verfolgt werden. Das ist sinnvoll. — Auch im Zivilrecht ist
es aber moglich, in schwierigen Fillen ErziehungsmaBinahmen nach dem JugendwohlfahrtsG / JWG 1989 (BGBI
Nr 161) zu verhéngen; vgl §§ 26 ff JIWG: ,Hilfen zur Erziehung”. Das ist praktisch bedeutsam: 1997 wurden bspw
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in Osterreich etwa 22.000 Minderjéhrige von Jugendwohlfahrtsbehorden (auf Grund einer Vereinbarung mit den
Eltern oder einer gerichtlichen Verfiigung) betreut. Anlésse dafiir waren Scheidung, Alkoholismus der Eltern oder
schlicht Verhaltensauffalligkeiten. Der Grofiteil dieser Minderjahrigen lebt aber noch bei den Eltern, nur ein Drittel
bei Pflegefamilien = Kapitel 16.A.V1L.8., S. 995. Die Hauptaufgabe der Jugendwohlfahrt liegt in psycho-sozialer
Hilfe.

L LeseTPp: Klammer/Mikosz (Hg), Psychologie in der Jugendwohlfahrt. Konzepte, Methoden, Positionen
(2001); — Werneck/Werneck-Rohrer (Hg), Psychologie der Familie. Theorien, Konzepte, Anwendungen
(2000).

Begehen noch nicht Deliktsfahige eine Straftat, kann der von ihnen zugefiigte Schaden zwar uU zivilrechtlich (nach
§ 1310 ABGB) zugerechnet werden, nicht aber eine strafrechtliche Verurteilung erfolgen. In Osterreich wire also
ein Fall wie der des 11-jdhrigen Schweizer Jungen Raoul gar nicht moglich gewesen, der wegen Inzestverdachts
(Spiel mit der eigenen Schwester) in ein US-Gefégnis gesteckt wurde. Er wire in Osterreich strafunmiindig gewesen.
Die einzige Konsequenz hitte darin bestehen konnen, dass der Pflegschaftsrichter titig geworden wire, wenn die
Eltern sich um das Kind nicht hinreichend kiimmerten, was hier aber gar nicht zutraf. Ein Kind kann allenfalls unter
Aufsicht des Jugendamts gestellt werden und im &uBlersten Fall konnten den Eltern Erziehungsrechte entzogen
werden. Dabei ist aber stets das Kindeswohl (§ 178a ABGB) zu beachten; vgl die §§ 176 ff ABGB: Entziechung und
Einschriankung der Obsorge.

,,Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

. Unmiindiger: wer das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat;

. Jugendlicher: wer das 14, aber noch nicht das 19. Lebensjahr vollendet hat;

. Jugendstraftat: eine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung, die von einem Jugendlichen begangen wird; ...
,,Unmiindige, die eine mit Strafe bedrohte Handlung begehen, sind nicht strafbar.

Abs 2: Ein Jugendlicher, der eine mit Strafe bedrohte Handlung begeht, ist nicht strafbar, wenn

1. er aus bestimmten Griinden noch nicht reif genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen [sog Diskretionsfiahigkeit]
oder nach dieser Einsicht zu handeln [sog Dispositionsfiahigkeit],

2. er vor Vollendung des [16. Lebensjahrs] ein Vergehen begeht, ihn kein schweres Verschulden trifft und nicht aus
besonderen Griinden die Anwendung des Jugendstrafrechts geboten ist, um den Jugendlichen von strafbaren
Handlungen abzuhalten, ...”

§ 4 Abs 2 JGG definiert zwei auch fiir das Zivilrecht wichtige Begriffe: Die sog Diskretions- und
die Dispositionsfihigkeit!

Sie sind zivilrechtlich uneingeschrinkt deliktsfihig; § 153 ABGB. — Das Zivilrecht kennt keine
dem Strafrecht vergleichbare Schutzzone bis zur Volljahrigkeit.

Bei (voriibergehender) Sinnesverwirrung besteht generell — also auch fiir Volljahrige! — keine
Deliktsfahigkeit; § 1307 ABGB (sog actio libera in causa) ist jedoch zu beachten.

BEISPIEL: Alkoholeinfluss, Drogen, psychische Ausnahmezustéinde udgl.

Das Beurteilen der Deliktsfahigkeit psychisch Kranker oder geistig Behinderter bestimmt sich
— sie mogen unter Sachwalterschaft stehen oder nicht — immer nach ihrem jeweiligen Zustand:
Auch fiir sie kommt daher eine Haftung nach § 1310 ABGB in Betracht. Handeln in lichten Augen-
blicken (sog lucida intervalla) ist — unabhéngig von § 1310 ABGB — beachtlich und macht ersatz-
pflichtig = Kapitel 10.A.IV., S. 665.

Eine bestehende Sachwalter- oder Patientenanwaltschaft beriihrt die Deliktsfahigkeit also nicht; sonst entstiinde
ein Freibrief fiir unerlaubtes Handeln. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob die nétige Einsicht gegeben war!
Andernfalls miissten sich Kriminelle nur unter Sachwalterschaft stellen lassen, um ihre Ziele zu verfolgen und nichts
befiirchten zu miissen.



BARTA: ZIVILRECHT | 211

Zivilrechtliche Deliktsfahigkeit: Personengruppen
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Sachwalterschaft intervalla und
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QO Bei voriibergehender ... besteht ebenfalls
Sinnesverwirrung Deliktsunfahigkeit

Abbildung 4.4: Zivilrechtliche Deliktfahigkeit, Personengruppen

2. Haften Eltern fiir ihre Kinder?

Nach osterreichischem Privatrecht haften Eltern grundsétzlich nicht fiir deliktisches Verhalten
ihrer Kinder. Sie haften vielmehr nur dann schadenersatzrechtlich, wenn sie nach § 1309 ABGB
schuldhaft (!) ihre Aufsichtspflicht vernachléssigt haben; dazu = Kapitel 10.A.III., S. 663. —
Diese Akzentuierung ist wichtig, wird aber hdufig falsch dargestellt. Vgl etwa die haufig anzutref-
fende, aber missverstindliche, Baustellentafel:

,Betreten der Baustelle verboten. Eltern haften fiir ihre Kinder”.

Die Konsequenz daraus ist die, dass (bei fehlender Haftung der Eltern) uU der / die Minderjdhrige
nach § 1310 ABGB personlich haftet. Greift auch § 1310 ABGB nicht, geht der Geschidigte leer
aus. Der Schaden stellt fiir ihn dann einen Zufall iSd § 1311 ABGB dar = Kapitel 9.A.1.4., S. 579.
Die Regel des § 1309 ABGB gilt iibrigens nicht nur fiir Eltern, sondern allgemein fiir aufsichts-
pflichtige Personen wie Lehrer/innen in Schulen oder das Personal in Kindergérten, aber auch in
Krankenanstalten sowie in Alten- oder Pflegeheimen = Kapitel 10.A.IIL., S. 663. — Die Aufsichts-
pflicht mag unmittelbar auf Gesetz (Kinder) oder auf vertraglicher Vereinbarung (zB Kinder-
garten) beruhen.

Die Aufsichtspflicht darf dabei aber nicht iiberspannt werden, worauf die Rspr zu recht achtet!
— Vgl die Beispiele im Rahmen der Darstellung des § 1309 ABGB in Kapitel 10.

Der tiefere Grund der Haftung Minderjéahriger etc nach § 1310 ABGB liegt darin, dass das rationalistische Natur-
rechtsdenken (Entwurf Martini + WGGB), dem diese Norm entstammt, als allgemeinen Haftungsgrund nicht das
Verschulden (des Schédigers), sondern das ”Vertheidigungsrecht” des Geschédigten (gegen Verletzungen seiner
Person und seines Vermogens) ansieht. Das fiihrt zu Haftungen wie der in § 1310 ABGB, die allerdings auf 3 Fille
eingeschrinkt ist; Billigkeitshaftung, Vermdgensvergleich etc. Dazu auch § 1310 ABGB: - Kapitel 10.A.1V.,,
S. 665.

BEISPIELE:

- Die 16jdhrige Susanne, die das Gymnasium besucht, kauft in der Meinung, sie werde ihren Vater schon
.herumkriegen”, ohne dessen Wissen ein Mofa. Der Kaufpreis betrdgt 2.500,- Euro. Lieferung und
Zahlung sollen spater erfolgen. Nach 3 Wochen versténdigt der Handler Susanne, dass er das gewiinschte
Moped (Zug um Zug gegen Zahlung) liefern konne. Susanne erklért darauf, nicht bar zahlen zu konnen,
da sie nur tiber ein monatliches Taschengeld von 150,— Euro verfiige und zudem weder Mutter noch Vater
von der ,,Sache” etwas wussten.

- Die Sjahrige Ulli spielt in der Sandkiste. Ihr Vater liest ganz in der Nédhe (etwa 10 m entfernt) auf einer
Bank ,,Die Zeit”. In der Sandkiste kommt es aus ungeklarter Ursache zum Streit. Bevor der Vater ein-
greifen kann, zertrampelt Ulli wutschnaubend das Auto ihres Spielkameraden und schligt ihm, als dieser
sie daran hindern will, noch einen Zahn aus. — Ist hier eine Haftung anzunehmen?
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IV. Die Sachwalterschaft

Neu bearbeitet von Elisabeth Villotti

LX) Ent / Hopf, Das Sachwalterrecht fiir Behinderte (1983); — Kremzow, Osterreichisches Sachwalterrecht
(1984); — Maurer, Das neue Sachwalterrecht in der Praxis (1984); — Edlbacher, Ein paar allgemeine
Anmerkungen zum Sachwalterschaftsgesetz: OJZ 1985, 161; — Maurer / Tschugguel, Das dsterreichische
Sachwalterrecht in der Praxis (1999%); — Barth, Medizinische MaBnahmen bei Personen unter Sachwalter-
schaft, OJZ 2000, 57.

1. Historische Entwicklung

Die EntmiindigungsO 1916 regelte erstmals gemeinsam, was nunmehr Sachwalterschaft (Nov
zum ABGB: BGBI 1983/136 und Art I BGBI I Nr 135/2000) und UnterbringungsG / UbG 1990
(BGBI 155) getrennt regeln. Die Reform der EntmO wurde — trotz urspriinglich hoher legistischer
Qualitdt — immer drangender. Zum einen war es erklirtes Reformziel, den Personenkreis der Ent-
miindigten zu ,,entstigmatisieren”. Aber auch das in der EntmO geregelte sog Anhalteverfahren
psychisch Kranker in psychiatrischen Anstalten bedurfte dringend der Reform; das UbG 1990
brachte sie = A.V. Das UbG, das gegen den Widerstand der Medizin beschlossen wurde, betont den
Personlichkeitsschutz psychisch Kranker.

Mit dem KindRAG 2001 wurde auch das Sachwalterrecht mit Wirkung vom 1.7.2001 novelliert. Die wichtigsten
Neuerungen betreffen die Personensorge, das Verbot der Zustimmung zur Sterilisation, die Haftung des Sachwalters
und dessen Entschddigung sowie die Einkommens- und Vermdgensverwaltung.

Die Termini ,,Sachwalter” und ,,Sachwalterschaft” sind ungliicklich gewahlt. Denn es steht nicht
eine Sache, sondern ein Mensch als betroffene Person im Mittelpunkt. — In der Praxis besteht
deshalb haufiger Erklarungsbedarf, da sich Laien unter diesen Begriffen nichts vorstellen kdnnen.
Die Vorschriften iiber die Sachwalterschaft modifizieren die gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Handlungsfihigkeit (insbesondere die Geschiftsfahigkeit) fiir psychisch kranke und geistig
behinderte volljdhrige Personen. — Eine Sachwaltschaft sollte abernur dann eingerichtet werden,
wenn keine andere Unterstiitzung mdglich ist; Subsidiaritiit der Sachwalterschaft. Sie stellt
ndmlich einen massiven Eingriff in die Rechte einer Person dar und sollte das letzte Mittel sein!

Das Sachwalterrecht brachte im Vergleich zur EntmO als Novum eine verstiarkte Moglichkeit der
* Personen(fiir)sorge, beschriankt sich also nicht auf blof3e
* Vermogensvorsorge.

Im Vordergrund steht das ,,Wohl des Betroffenen” und nicht das der Erben oder naher Angeho-
riger. Der Sachwalter ist verpflicht, dem Gericht in bestimmten Abstinden Rechnung zu legen; das
Gericht kann ihn aber davon befreien. Er ist weiters verpflichtet Belege etc. zu sammeln und aufzu-
bewahren.

Beseitigt wurde (von Anfang an, also bereits 1983) durch das Sachwalterrecht der frithere Entmiindigungstatbestand
der Verschwendung(ssucht); Alkohol- und Drogenmissbrauch, querulatorisches Verhalten oder Verschwendungs-
sucht allein stellen demnach keinen ausreichenden Grund fiir die Bestellung eines Sachwalters dar. Wohl aber, wenn
sich daraus psychiatrische Krankheitssymptome ableiten lassen. Vgl unten EvBl 1999/11. — Im Zeitalter der
,,Siichte” und Abhéngigkeiten muss das als Nachteil angesehen werden: In Osterreich gibt es etwa 20.000 Drogen-
abhéngige, 11.000 Medikamentensiichtige, 330.000 Alkoholkranke (und weitere 900.000 Alkoholgefahrdete; 8000
sterben jéhrlich) und etwa 2 Mio Raucher; Quelle: Der Standard, 1. Oktober 2003, S. 10.

L Dazu Binder, Privatrechtliche Aspekte der Spielsucht, OJZ 1998, 175.

Rechtstatsiichliches zur Sachwalterschaft: 1995 waren es 25.208, Ende 1997 gab es in Osterreich 33.791
Sachwalterschaften und 1999 bereits 34.804. Dies entspricht einer Steigerung von mehr als 30%, wobei ca 63% von
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nahestehenden Personen, ca 19% von Rechtsberufen und lediglich etwa 15% von Vereinssachwaltern ausgetibt
wurde. (Parlamentarische Anfragenbeantwortung des Justizministers vom Juni 1999.) — Ziel des Sachwalterrechts
war eine Verringerung besachwalteter Personen, tatséchlich ist die Tendenz aber stark steigend.

Eine Ursache dieser Entwicklung ist die demoskopische Entwicklung in Osterreich; eine andere die fehlende und
rigide Personalpolitik in der Altenpflege. Hier besteht dringender Handlungsbedarf! Es miissten Qualitétsstandards
in den Heimen, zB durch ein BundesheimvertragsG, geschaffen werden. So regen immer wieder Altenheime fiir
Heimbewohner Sachwalterschaften an, um deren Taschengeld (43 € / Monat) zu verwalten. Diese Aufgabe miifite
aber eigentlich von einer im Heim angestellten Sozialarbeiterin wahrgenommen werden, wozu aber meist die Mittel
fehlen. Diese reichen meist nicht einmal fiir geniigend Pflegepersonal. Deshalb der Versuch durch ,,Sachwalter-
schaft” Defizite auszugleichen.

Als Grundsatz fiir Sachwalterbestellungen muss gelten: Nur wenn nach strenger Priifung der
Voraussetzungen kein Zweifel an der Notwendigkeit einer solchen Mafinahme besteht, soll zu
dieser Maflnahme gegriffen werden; vgl § 273 Abs 2 ABGB:

,Die Bestellung eines Sachwalters ist unzuliissig, wenn der Betreffende durch andere Hilfe, besonders im Rahmen
seiner Familie oder von Einrichtungen der 6ffentlichen oder privaten Behindertenhilfe, in die Lage versetzt werden
kann, seine Angelegenheiten im erforderlichen Ausmal} zu besorgen.”

2. Beispiele aus Praxis und Rspr

BEISPIELE:

- Frau A, geboren 1952, erleidet 1993 einen Schlaganfall. Folgen: halbseitige Lihmung rechts, Frau A ist
auf den Rollstuhl angewiesen und weist Hirnleistungsdefizite auf. Frau A wird, da keine Angehdrigen
vorhanden sind, zunéchst in einem Heim untergebracht. Die Anregung einen Sachwalter zu bestellen
erfolgt durch die Heimleitung. Zunéchst wird ein einstweiliger Sachwalter fiir das Bestellungsverfahren,
dringende Angelegenheiten, die Lsung des Wohnungsproblems und — erforderlichenfalls — fiir Heimun-
terbringung und Verwaltung des Krankengeldes bestellt. Mit Beschluss wird ein endgiiltiger Sachwalter
fiir alle Angelegenheiten bestellt; > A.IV.3. — Der Fall zeigt die engen Zusammenhéange des Sachwalter-
mit dem Heimrecht. Osterreichische Bundeslinder — darunter Tirol und Wien — nehmen ihre Kompetenz
zur Erlassung von (Landes)Heimgesetzen nicht wahr. Das hat zur Folge, dass entweder keine oder nur
solche Vertrage abgeschlossen werden, deren Inhalte vom Heimtréger diktiert werden. Die Folgen sind
bekannt und mittlerweile dem BMf Justiz ein Dorn im Auge.

- Frau B erhob Schadenersatzklage wegen Korperverletzung aus einem Verkehrsunfall. Wiahrend des
Prozesses kommen Zweifel an ihrer Geschéfts- und Prozessféhigkeit. Das Zivilverfahren wird unter-
brochen und ein Sachwalterbestellungsverfahren eingeleitet. Es kommt zur Sachwalterbestellung fiir
dringende Angelegenheiten und Vertretung der Betroffenen im Zivilrechtsstreit. Der bestellte Sachwalter
genehmigt die bisherige Prozessfithrung nicht, da diese laut Sachverstindigengutachten aussichtslos ist.

- Frau S ist alleinstehend. Sie leidet an Altersdemenz und wird in ihrer Wohnung von der Sozialstation
betreut. Frau S stiirzt, erleidet einen Oberschenkelhalsbruch und wird ins Krankenhaus eingeliefert. Nach
6 wochigem Krankenhausaufenthalt erscheint eine Riickkehr von Frau S in ihre Wohnung ausge-
schlossen, da sie aufgrund der Komplikationen, die sich durch den Knochenbruch ergeben haben, nicht
in der Lage ist, alleine in ihrer Wohnung zu verbleiben. — Die Sozialarbeiterin des Krankenhauses regt
eine Sachwalterschaft an. Es wird in der Folge ein einstweiliger Sachwalter fiir dringende Angelegen-
heiten (Heimunterbringung, Wohnungsauflosung) bestellt, da fiir Frau S ein Heimplatz organisiert
werden muss.

pllly EvBI 1999/11: Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Sachwalters — Der Missbrauch von Alkohol
bildet ebenso wie die Verschwendungssucht — im Gegensatz zur Rechtslage bis 1983 — keinen Anlass
zum Schutz des Betroffenen einzuschreiten, es sei denn, dass sich aus dem Alkoholmissbrauch ein Indiz
fiir eine psychische Erkrankung ergibt. Ein unschliissiges, aber nicht absurdes Prozessvorbringen allein
indiziert aber noch nicht eine psychische Erkrankung, genauso wenig wie beleidigende AuBerungen. Fiir
einen Querulanten ist nur dann ein Sachwalter zu bestellen, wenn dieser sich durch sein Querulieren selbst
Schaden zufiigt.

-OGH 12.9.2002, 6 Ob 218/02f: Ein in Deutschland lebender Osterreicher hatte nach deutschem Betreu-
ungsrecht einen Betreuer (= Sachwalter) erhalten. Er iibersiedelt idF nach Osterreich. — OGH: Der Be-
schluss des deutschen Gerichts entfaltet in Osterreich mangels internationaler, bilateraler oder
europarechtlicher Bestimmungen weder automatisch noch durch gerichtliche Anerkennung Wirkung. In
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Osterreich ist ein neuer Sachwalter zu bestellen.

3. Gesetzliche Regelung: §§ 269, 273-283 ABGB; §§ 236-252, 266 AuBRStrG

Oben wurde angefiihrt, dass Rechtsgeschéfte nur dann giiltig geschlossen werden, wenn die beteiligten Parteien
geschiftsfahig waren. Dort wurde auch erwidhnt, dass auch Rechtsgeschéfte volljdhriger Personen ungiiltig sind,
wenn diese, auch ohne unter Sachwalterschaft zu stehen, das Geschéft in einem Zustand abgeschlossen haben, der
ihnen ihre Geschéftsfahigkeit genommen hat; § 869 ABGB.

plly Vgl das Beispiel > A.Il. am Anfang: Manisch- depressive Frau titigt in einer ,,Hochphase” teure
Anschaffungen (Kaufvertrige), die sie nicht braucht. Solche Vorfélle werden allerdings idR dazu fiihren,
dass iiber eine solche Person in der Folge die Sachwalterschaft verhdngt wird.

- OGH 12. 2. 2002, 5 Ob 22/02z, JBI 2002, 655: Schwer Alkoholkranker und dadurch psychisch beein-
tréachtigter Mann hebt von seinem Konto iiber 250.000 S ab; fiinf Monate zuvor war ihm ein Sachwalter
bestellt worden. Der Verbleib der Gelder kann nicht geklart werden. Der Sachwalter klagt die Bank auf
neuerliche Auszahlung; § 1424 Satz 2 ABGB. — OGH setzt sich mit der Beweislast fiir den Wegfall der
Bereicherung bei Zahlung an einen Geschéftsunféhigen auseinander. OGH wendet nicht § 1298 ABGB an.
Die Beweislast fiir die berechtigte Auszahlung trifft die Bank; fiir die Frage des Verbleibs des Geldes hin-
gegen den Betroffenen. Er hat zu beweisen, dass das Geld nicht zu seinem Nutzen verwendet wurde. — Be-
achte die verschiedene Beweislast fiir verschiedene Beweisthemen.

Was eben ausgefiihrt wurde muss erst recht gelten, wenn eine Person psychisch oder geistig
behindert ist. — Dafiir trifft das im ABGB geregelte Sachwalterrecht Vorsorge. Das Gesetz
umschreibt die Voraussetzungen einer Sachwalterbestellung folgendermassen:

,,Vermag eine volljahrige Person, die an einer Psychischen Krankheit leidet oder geistig behindert ist, alle oder
einzelne ihrer Angelegenheiten nicht ohne Gefahr eines Nachteils fiir sich selbst zu besorgen, so ist ihr auf ihren
Antrag oder von Amts wegen dazu ein Sachwalter zu bestellen”; § 273 Abs 1 ABGB.

Die Unterscheidung in § 273 Abs 1 ABGB zwischen ,,psychischer Krankheit” und ,,geistiger
Behinderung” ist schwierig und weniger ein juristisches, als ein medizinisches Problem.

Dies darf aber nur erfolgen, wenn — wie ausgefiihrt — andere Abhilfe nicht moglich ist; § 273 Abs
2 Satz 1 ABGB: sog Subsidiaritit der Sachwalterbestellung.

Die bloe Behauptung der Notwendigkeit einer Sachwalterbestellung ist fiir die Einleitung eines Verfahrens nicht
hinreichend. Die Anhaltspunkte miissen vielmehr konkret und begriindet sein und haben sich auf die psychische
Krankheit oder die geistige Behinderung und die sich daraus ergebende Notwendigkeit der Sachwalterbestellung
zum Schutz der betreffenden Person zu beziehen. Fehlen solche Anhaltspunkte, ist ein Verfahren nach § 236
AuBStrG nicht einzuleiten. — Das Gesetz (§ 237 AuBiStrG) verpflichtet den Richter iiberdies zur personlichen
Anhorung Betroffener; JB1 1999, 332. , Rolle” des Sachwalters

Ein Sachwalter iibernimmt rechtlich etwa die Rolle von Eltern oder einem alleinerziehenden
Elternteil als gesetzlicher Vertreter; ihm kommt aber auch die Aufgabe zu, bei verpflichtenden
Rechtsgeschéften der unter Sachwalterschaft stehenden Person zuzustimmen oder diese zu geneh-
migen. Er ist gesetzlicher Stellvertreter: = Kapitel 13.A.1.8., S. 843. — Die Vertretungsmacht des
Sachwalters beruht mittelbar auf Gesetz, wird aber unmittelbar richterlich erteilt
- Kapitel 13.A.1.8., S. 843.

Psychisch kranke oder geistig behinderte Personen miissen — das ist eine weitere Voraussetzung fiir
eine Sachwalterbestellung — zudem auBerstande sein, ,,alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten
ohne Gefahr eines Nachteils fiir sich selbst zu besorgen”; § 273 ABGB.

Weiters ist der Sachwalter verpflichtet personlichen Kontakt mit Betroffenen zu halten und sich
darum zu bemiihen, die nétige drztliche und/oder soziale Betreuung zugénglich zumachen; § 282
Abs. 2 ABGB. — Der Sachwalter betreut aber nicht selbst. Die Personensorge rdumt dem Sach-
walter auch keine Zwangsbefugnisse ein und besteht unabhéngig von seinem zu besorgenden all-
gemeinen Wirkungskreis.

Mit der Novelle zum KindRAG 2001, wurde der Versuch unternommen, die Personensorge praxisniher zu
gestalten.
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Von der Personensorge ist die (ersatzweise) Zustimmung zu einer Heilbehandlung
— Kapitel 10.B.III., S. 685 nicht umfasst. Hiezu muss der Sachwalter vom Gericht mittels
Beschluss bestellt werden. Eine ersatzweise Zustimmung ist nur mdglich, wenn durch medizini-
sches Gutachten die fehlende Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Betroffenen festgestellt wird und
ein weiteres fachédrztliches Gutachten die Notwendigkeit der vorzunehmenden Heilbehandlung
bejaht. Bei Gefahr in Verzug ist der behandelnde Arzt jedoch verpflichtet, die erforderlichen medi-
zinischen Maflnahmen zu setzten; vgl § 8 KAKuG.

pllly RdM 2002/63: Behandlungszustimmung zu einer Elektrokonvulsivbehandlung durch den Sachwalter —
,,Die Einwilligung einer Person, die infolge einer psychischen Erkrankung oder geistigen Behinderung
nicht in der Lage ist, die Notwendigkeit der Vornahme einer Heilbehandlung und die Bedeutung ihrer Ver-
weigerung frei zu beurteilen, kann durch die Bestellung eines endgiiltigen oder einstweiligen Sachwalters
substituiert werden. Das Gericht hat sich dabei auf die Genehmigung oder Nichtgenehmigung der Einwil-
ligung des Sachwalters zur Heilbehandlung zu beschranken. Dem Gericht kommt die Kompetenz zu, die
Einwilligung der betroffenen Person oder des Sachwalters zu ersetzen oder den Eingriff selbst anzuordnen,
wobei die Téatigkeit des Sachwalters im Interesse des Betroffenen, also zu dessen Wohl (§ 21 ABGB), zu
erfolgen hat. Sie soll moglichst den Willen des Betroffenen verwirklichen. Allerdings darf dies nicht zur
einzigen Maxime der Handlung eines Sachwalters werden. [?] Fiir die Entscheidung eines Sachwalters
miissen von der Willensbildung und Willensentscheidung des Betroffenen unabhéngige objektive Griinde
ausschlaggebend sein. [?] Die Verweigerung der Einwilligung in eine Heilbehandlung (hier Elektro-
schock) darf nicht allein auf dem widerstrebenden Standpunkt des Betroffenen beruhen, sondern muss
durch andere objektivierbare Griinde fundiert sein. Légen solche Griinde vor, wire die Enthebung des
Sachwalters in Erwdgung zu ziehen.” — Diese Ausfiihrungen des OGH iiberzeugen nicht vollends und for-
dern wohl eher eine autoritire Praxis als das am Grundgedanken der Selbstbestimmung orientierte Wohl
Betroffener.

BEISPIELE:

- Besachwaltete Frau wird mit akuter Magenblutung ins Krankenhaus eingeliefert. Der Zustand der Frau
ist lebensbedrohend und es muss sofort operiert werden. Da Gefahr in Verzug ist muss der Arzt sofort
handeln.

- Die Vornahme einer Chemotherapie bedarf bei einer einsichts- und urteilsfahigen Person deren
Zustimmung. Bestehen dariiber Zweifel, ist ein medizinisches Gutachten einzuholen. Wird der Mangel
der Einsichts- und Urteilsfahigkeit festgestellt, kann der Sachwalter, der mit entsprechenden Wirkungs-
kreis bestellt ist, zustimmen, aber auch ablehnen. Zusétzlich muB ein weiteres fachdrztliches Gutachten
iiber die Sinnhaftigkeit der Therapie eingeholt werden, um dem Sachwalter eine fundierte Entschei-
dungsgrundlage zu sichern. Bei einer solchen auflerordentlichen Heilbehandlung ist zudem die
Zustimmung des Gerichts erforderlich.

Ein weiteres wichtiges Ziel der Reform des Sachwalterrechts bestand von allem Anfang an darin,

Sachwalterschaften nicht pauschal und undifferenziert — wie frither im Rahmen der Entmiindigung

— zu verhingen, sondern sie mdglichst konkret an das Maf3 der jeweiligen Behinderung anzupassen.

— Die Reformerwartungen haben sich diesbeziiglich aber nicht erfiillt.

Trotz Bemiihens des Gesetzgebers, die vom Sachwalter zu besorgenden Angelegenheiten moglichst individuell auf

die Bediirfnisse des Betroffenen anzupassen und somit dessen Handlungsféhigkeit moglichst zu erhalten, wurde fast

die Halfte aller Sachwalterschaften fiir ,,alle Angelegenheiten” bestellt. — Die Zahlen einer Parlamentarischen

Anfragenbeantwortung des Justizministers mit Stichtag 30. 9. 1999 lauten: 22.787 fiir alle Angelegenheiten; 11.012

fiir einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten und nur 1.005 fiir eine Angelegenheit.

Je nach Behinderung sowie Art und Umfang der zu besorgenden Angelegenheiten ist der Sach-

walter nach § 273 Abs 3 ABGB zu bestellen fiir:

* Die Besorgung ,.einzelner Angelegenheiten”; zB Beantragung der Pension, Wohnungsauf-
16sung;

* einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten; zB Einkommens- und Vermdgensverwaltung;
oder fiir die Besorgung

* ,aller Angelegenheiten” einer behinderten Person.
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A. Die natiirliche Person

Verstandigungspflicht

EheschlieBung — Adoption

4. Was bewirkt die Sachwalterschaft?

Die Sachwalterschaft beschrinkt die Geschiftsfihigkeit: Die behinderte Person kann ,,innerhalb
des Wirkungskreises des Sachwalters ohne dessen ausdriickliche, konkludente oder stillschwei-
gende Einwilligung rechtsgeschiftlich weder verfiigen [zB jemandem eine Servitut einrdumen],
noch sich verpflichten” (zB Abschluss eines Kaufvertrags); § 273a Abs 1 ABGB. — Der Sachwalter
muss — wie allgemein bei minderjdhrigen Personen — bei Geschiften, bei denen die behinderte
Person Verpflichtungen eingeht, zustimmen oder genehmigen. Ausgenommen sind wiederum
kleine Alltagsgeschifte; § 273a Abs 2 ABGB iVm § 151 Abs 3 ABGB. — Das Gericht kann
bestimmen, dass die §§ 151 Abs 2 und 152 ABGB auch bei einer Sachwalterschaft anzuwenden
sind.

plily OGH 13.11.2001, 5 Ob 185/01v: Beschrinkte Handlungsfihigkeit vor Sachwalterbestellung: ,,...Bei
der zeitlichen Erfassung dieses Zustandes ist ... Vorsicht geboten. Gemdfl § 17 ABGB wird [auch] die
Geschiftsfahigkeit einer Person so lange als bestehend angenommen, als nicht die gesetzmiBige
Beschrankung bewiesen ist. ... Diese Vermutung, dass jeder erwachsene Mensch voll handlungsfzhig ist,
aber auch Griinde der Rechtssicherheit gebieten es, die Indizwirkung einer notwendig gewordenen Sach-
walterbestellung fiir eine anzunehmende Beschrinkung der Handlungsféhigkeit des Betroffenen in der
Regel maximal ein Jahr vor dem Bestellungsakt auszudehnen, sofern nicht konkrete Belege fiir einen
bereits ldnger anhaltenden Zustand beschrankter Handlungsfahigkeit vorliegen. ...”

- OGH 29. 11. 2001, 2 Ob 100/01x, EvBI 2002/83: 14jahriger wird bei einem Autounfall schwer verletzt
und bleibt idF geistig behindert. Fast 13 Jahre spéter klagt die Mutter auf Schadenersatz. Der Verjéih-
rungseinrede hilt sie entgegen, es hétte dem Verletzten ein Sachwalter zur Erhebung der Schadenersatz-
klage beigegeben werden miissen. Aulerdem wendet sie mangelnde Vorhersehbarkeit der Dauerfolgen
ein. — OGH entscheidet nicht in der Sache selbst, stellt aber zum ersten Argument klar, dass einer Person
erst ab vollendetem 14. Lebensjahr ein Sachwalter bestellt werden kann. Miindige Minderjihrige konnen
zudem nur fiir jene Geschéfte unter Sachwalterschaft gestellt werden, in denen sie selbst rechtswirksam
tatig werden konnten; ansonsten haben auf Grund der Familienautonomie und der Eltern-Kind-Beziehung
die Eltern ihre Rolle als gesetzliche Vertreter wahrnehmen; Verweis auf legistische Tendenz, die mit
KindRAG 2001 Gesetz wurde. Zum zweiten Argument fithrt der OGH aus: Treten Dauerfolgen vor
Erreichen der Volljahrigkeit ein, ist die objektive Kenntnismoglichkeit dem gesetzlichen Vertreter zuzu-
rechnen; treten sie erst danach ein und bedarf der Klager zu diesem Zeitpunkt eines Sachwalters, ist § 1494
ABGB anzuwenden.

-OGH 26.2.2003, 3 Ob 75/02d: Bescheidene Schenkung an den in Not geratenen Sohn der Betroffenen ist
moglich, da weder derzeit noch zukiinftig der angemessene Unterhalt der Betroffenen gefdhrdet ist. —
OGH erkannte, dass die in § 149 Abs 1 ABGB (iVm § 282 ABGB) eingefiigte Einschriankung ,,sofern das
Wohl des Kindes nicht anderes erfordert” (KindRAG 2001), den Zweck hat, den Grundsatz der Vermé-
genserhaltung und Vermdgensvermehrung flexibel zur ,,Befriedigung aktueller Bediirfnisse” zu durch-
brechen. ,,Hier wird der Grundsatz Bediirfnis vor Vermdgensvermehrung nicht selten das dem Wohl des
Pflegebefohlenen Forderlichste sein ...[V]or allem dlteren Menschen [kann] auch ein vorsichtiger Ver-
brauch des Vermogens zzum Zweck der Bediirfnisbefriedigung dem Wohl des Betroffenen besser dienen
... als eine weitere Vermehrung, wovon letztlich nur die Erben profitieren. Die Erhaltung des Vermdgens
ist nicht Selbstzweck, sondern am Wohl und Interesse des Betroffenen zu messen.. Diese Abwégung ist
einzelfallbezogen.”

-OGH 26.2.2003, 3 Ob 75/ 02d: Nahe Angehérige haben kein Einsichtsrecht in den Sachwalterschafts-
akt, wenn sie nicht ein ausreichendes rechtliches Interesse glaubhaft machen konnen. Wobei im Sachwal-
terverfahren besonders sorgfiltig zwischen dem Schutz des Privat- und Familienlebens des Betroffenen
einerseits und dem rechtlichen Interesse Dritter abzuwégen ist.

Unter Sachwalterschaft stehende Personen haben das Recht ,,von beabsichtigten wichtigen
Mafinahmen die ihre Person oder ihr Vermdgen betreffen vom Sachwalter rechtzeitig verstindigt
zu werden und sich innerhalb angemessener Frist zu a&ulern”; § 273 a Abs 3 ABGB.

Fiir EheschlieBungen bediirfen unter Sachwalterschaft stechende Personen der Zustimmung des
Sachwalters, die uU vom Gericht ersetzt werden kann. — Zur einvernehmlichen Scheidung NZ
1996, 339:
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”Wer in der in der Geschiftsfahigkeit beschrankt ist, bedarf gemél § 3 Abs 1 EheG zur Eingehung der Ehe — und
damit auch zur Erhebung des Scheidungsbegehrens — der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters. Die Erkldrung
des Einvernehmens nach § 55 EheG ist aber Ausiibung eines hochstpersénlichen Rechtes, woflir die natiirliche
Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Ehegatten erforderlich ist. Fehlt diese Einsicht oder verweigert der Ehegatte das
Einvernehmen, so kann letzteres weder durch einen Sachwalter, noch durch das Pflegschaftsgericht ersetzt werden.”
Unter Sachwalterschaft stehende Personen konnen auch nicht adoptieren; Umkehrschluss aus

§ 179 Abs 1 ABGB. Vgl die folgende E.

iy OGH 30. 1. 2002, 7 Ob 328/01p: ,,Eine Person, die fiir irgendeine Angelegenheit [?] einen Sachwalter hat,
kann nicht adoptieren, weil sie nicht als eigenberechtigt anzusehen ist (§ 179 Abs 1 ABGB e contrario).
Auch der Sachwalter gemal § 273 ABGB kann einen Adoptionsvertrag namens der Vertretenen nicht ab-
schliessen.”

Sie wird — wie erwdhnt — durch die Sachwalterschaft nicht beriihrt; dh Delikte werden zugerechnet,
wenn sie von einer unter Sachwalterschaft stehenden Person in zurechnungsfihigem Zustand
begangen wurden, sonst nicht.

plly VwGH 20.9.2000: UVS verurteilt einen besachwalteten, an Debilitit leidenden Mann wegen Fahrens
eines PKW ohne Lenkerberechtigung und Uberschreitung der zulissigen Hochstgeschwindigkeit.
Debilitit sei lediglich Milderungsgrund. Zurechnungsfahigkeit ist aber unbedingte Voraussetzung der
Strafbarkeit. Liegen Indizien in Richtung mangelnder Zurechnungsfahigkeit zur Tatzeit vor, ist die Ein-
holung eines medizinischen SV-Gutachtens notwendig.
- LG Innsbruck, 6. 11. 2001: Frau leidet an Schizophrenie mit Fremd- und Selbstgefdhrdung. Sie verletzt
eine Krankenschwester schwer. Keine Bestrafung, sondern Einweisung in eine Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher, da die Frau zum Zeitpunkt der Tat nicht diskretions- und dispositionsfihig war.

Zur Testierfiahigkeit: § 568 iVm § 566 ABGB; wie miindige Minderjéhrige nur miindlich vor
Gericht oder einem Notar. — Zur tauglichen Testamentszeugenschaft: § 591 ABGB.

Personen, die unter Sachwalterschaft stehen, behalten ihr aktives und passives Wahlrecht (§ 24
NR-WahlO wurde mit Urteil vom 30.9.1988 durch den VfGH aufgehoben).

Sie kdnnen nicht beschrinkt werden; zB Recht auf personliche Freiheit, das Recht auf korperliche
Unversehrtheit, Wahrung des Briefgeheimnisses etc; vgl oben NZ 1996, 339.

Die Fixierung eines dementen Heimbewohners im Altersheim verstoft gegen das BVG zum Schutz der person-
lichen Freiheit. — Die Schaffung einer Heimanwaltschaft fiir Alters- und Pflegeheime wire zur Wahrung der
Personlichkeitsrechte der Heimbewohner sinnvoll. Das UbG ist hier nicht anwendbar = A.V.

Ausdriicklich untersagt wurde nunmehr die (ersatzweise) Zustimmung zur Durchfithrung einer
Sterilisation; § 282 Abs 3 ABGB. Grundsitzlich kann eine Sterilisation nur vorgenommen
werden, wenn die einsichts- und urteilsfdhige Person dem selbst zustimmt. Eine ersatzweise
Zustimmung mit pflegschaftsgerichtlicher Genehmigung ist nur moglich, wenn die Betroffene
nicht einsichts- und urteilsfahig ist und ein dauerhaftes korperliches Leiden vorliegt, das mit Ein-
tritt der Schwangerschaft eine ernste Gefahr fiir das Leben oder eine schwere Schidigung der
Gesundheit bedeuten wiirde; sog medizinische Indikation.

BEISPIEL: Besachwaltete Frau leidet an einer schweren Stoffwechselerkrankung. Sie ist nicht einsichts- und
urteilsfahig (SV-Gutachten erforderlich) und eine Schwangerschaft wire lebensbedrohend. — Wiére sie
jedoch einsichts- und urteilsfahig miifite sie selbst zustimmen.

pllly Zur bisherigen Praxis vgl SZ 50/161 (1977): Vater, der Sachwalter seiner behinderten Tochter ist,
befiirchtet Schwangerschaft. Diese ist unfdhig eine Willenserkldrung abzugeben. OGH: Die Einwil-
ligung zur Sterilisation kann durch den gesetzlichen Vertreter mit Zustimmung des Pflegschaftsgerichts
ersetzt werden, wenn besondere Umstidnde den Eingriff rechtfertigen.

5. Zur Person des Sachwalters
Zu bestellen ist immer nur ein Sachwalter fiir eine/n Betroffene/n; eine Aufteilung der Agenden auf
zwei Personen ist weder zuléssig noch sachgerecht; EvB1 2000/11.
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A. Die natiirliche Person

Vereinssachwalterschaft

Haftung nach ABGB

MaRigung oder Erlass

Die Betreuung durch geschulte Personen der Vereinssachwalterschaft garantiert den hochsten Standard und sollte
ausgebaut werden. Fiir die finanzielle Unabhéngigkeit des”Vereins” wire zu sorgen. Anzustreben wére ein festes
Budget des ,,Vereins”, das dieser autonom verwaltet. Das wiirde der Géngelung durch den BM{J ein Ende setzen.

* Bei der Bestellung von Sachwaltern ist auf die personlichen Bediirfnisse Behinderter Bedacht zu nehmen; § 280
ABGB. —Nach § 281 ABGB ist moglichst ,,eine geeignete, ihr nahestehende Person” zu bestellen; zB beide Eltern-
teile (§ 154 ABGB) oder der Ehegatte, fiir dltere Personen ,,die Kinder”. — Der Sachwalter ist zur Verschwiegenheit
verpflichtet.

+ Sind Rechtskenntnisse erforderlich, ist eine rechtskundige Person (Rechtsanwalt oder Notar) als Sachwalter zu
bestellen; § 281 Abs 3 ABGB. — Es stellt einen Missstand dar, dass bspw Rechtsanwiélte zu viele Sachwalter-
schaften (100 und mehr!) iibernechmen. Auszubauen wire statt dessen die Vereinssachwalterschaft.

» § 283 Abs 2 ABGB sieht die Moglichkeit einer sog Vereinssachwalterschaft vor. Damit ist gemeint, dass ein
Sachwalterverein, der fiir die konkrete Betreuung einer behinderten Person eine bei ihm angestellte natiirliche
Person namhaft macht, als Sachwalter bestellt wird. — Hinsichtlich der Rechte und Pflichten des Sachwalters ist
§ 282 ABGB zu beachten. Der Sachwalter hat danach die Personensorge, besonders auch die drztliche und soziale
Betreuung zugénglich zu machen (nicht selbst durchzufiihren!) und tiber das Vermogen des Behinderten dem
Gericht jéhrlich Rechnung zu legen; § 282 iVm § 238 und § 150 ABGB.

6. Haftung von Sachwaltern

Erleiden Betroffene durch eine Pflichtverletzung des Sachwalters einen Schaden, haftet der Sach-
walter nach den Regeln des ABGB und wird schadenersatzpflichtig, wobei wie auch sonst leichte
Fahrldssigkeit geniigt.

Das KindRAG 2001 sieht aber nunmehr ein MiiBigungsrecht oder den ginzlichen Erlass durch
das Gericht vor, wenn es den Sachwalter bei Beriicksichtigung aller Umsténde, insbesondere des
Grades des Verschuldens oder eines besonderen Naheverhdltnisses unbillig hart triafe. — Auf pro-
fessionelle Sachwalter, wie Rechtsanwélte, Notare und Vereinssachwalter ist diese Bestimmung
aber nicht anzuwenden. Fiir diese Personen gilt vielmehr die erhohte Sorgfaltspflicht des § 1299
ABGB: Sachverstidndigenhaftung.

pllly OGH 22. 10. 2001, 1 Ob 197/01d, JB1 2002, 304 = EvBI 2002/42: Gericht bestellt fiir Betroffenen Sach-
walter und verfiigt gerichtliche Sparbuchsperre. Sachwalter gibt Betroffenem Sparbuch und teilt ihm das
Losungswort mit. Angestellter der Bank iibersieht die Sperre und zahlt iiber 300.000 S aus. — OGH: Scha-
denersatz ist hier nach allgemeinem Schadenersatzrecht und nicht nach AHG zu priifen, da in concreto der
Sachwalter eigenverantwortlich handelte. Der Sachwalter haftet aber nicht fiir den der Bank entstandenen
Schaden, weil Eigenverschulden vorliegt.

7. Entgeltlichkeit

Soweit die Lebensbediirfnisse des Betroffenen nicht gefahrdet sind, kann das Gericht dem Sach-
walter fiir seine Tétigkeit eine Entschadigung oder bei besonderen beruflichen Kenntnissen ein
Entgelt zusprechen. Weiters kann ihm Aufwandersatz, wie Porto etc, zuerkannt werden. — Damit
wurde mit dem KindRAG 2001 der bisher bestehende Grundsatz der Unentgeltlichkeit beseitigt.

Dies ist in der Praxis vor allem dann problematisch, wenn Betroffene die Sachwalterschaft als massive personliche
Einschriankung sehen, fiir die sie jetzt auch noch bezahlen miissen.

pllly OGH 22. 10. 2001, 10b 298/00f, JBI 2002, 308: Pflegschaftsgericht genchmigt Rechtsanwalt als Sach-
walter jahrlichen Belohnungsanspruch. Die unter Sachwalterschaft stehende Frau erhebt Schadenersatz-
klage nach AHG gegen den Bund (als Rechtstriger des Gerichtes) wegen Ermessensiiberschreitung. — Die
Bestimmung der Belohnung des Sachwalters obliegt dem pflichtgemédBen Ermessen der Gerichts; eine
unrichtige, jedoch vertretbare Rechtsauffassung begriindet keinen Amtshaftungsanspruch.

8. Beendigung der Sachwalterschaft
Die Sachwalterschaft endet mit dem Tod der behinderten Person (§ 283 ABGB); beim Tod des
Sachwalters ist vom Gericht ein neuer zu bestellen. — Bedarf der Behinderte keiner Hilfe mehr
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(Wegfall des Verhdngunggrundes), ist der Sachwalter auf Antrag oder von Amts wegen zu ent-
heben; § 283 Abs 2 ABGB.

pllly OGH 28. 6. 2001, 2 Ob 271/00t, JB1 2002, 42: Nach einem Autounfall mit Kopfverletzungen wird der
Verletzte psychisch krank sodass ihm ein Sachwalter bestellt wird. Nach seinem Tod — iiber 4 Jahre nach
dem Unfall — bringen seine Erben eine Schadenersatzklage nach § 1325 ABGB ein. Beklagter wendet Ver-
jéhrung ein. — OGH: Die Ablaufhemmung gem § 1494 ABGB greift ein, wenn die psychische
Erkrankung oder geistige Behinderung zumindest von solcher Art ist, dass deswegen zur Durchsetzung
oder Abwehr von Anspriichen ein Sachwalter zu bestellen wire. Dies gilt auch in dem Fall, dass ein Sach-
walter bestellt wurde, dieser aber keine angemessenen Vertretungshandlungen gesetzt hat. (Vgl auch EvBI
2000/2.)

-OGH 7. 8.2002, 7 Ob 81/02s, JB1 2003, 306: Rechtsanwalt ist Sachwalter eines an paranoiden Personlich-
keitsstorungen leidenden Mannes und beantragt Enthebung, da der Betreute ihn immer wieder der Unfa-
higkeit bezichtigt und zwischen den beiden Feindschaft bestehe. — OGH priift, ob Rechtsanwalt eine
,.besonders geeignete Person” iSd § 189 Abs 2 ABGB sei und ob ein Fall der ,,Unzumutbarkeit” vorliege.
OGH hélt Rechtsanwiilte generell fiir ,,besonders geeignete Personen”, was in dieser Allgemeinheit wohl
anzuzweifeln ist. Weiters qualifiziert der OGH — was konsequent ist — die konkrete Tatigkeit als ,,unzu-
mutbar”. — Auszubauen wire in Osterreich die Vereinssachwalterschaft, da nur diese Institution wirklich
adédquate Voraussetzungen fiir die Betreuung des hier betroffenen Personenkreises erfiillt. Allein die Tat-
sache, dass Anwilte 100 und mehr Sachwalterschaften {ibernehmen, zeigt die Fehlentwicklung in Oster-
reich drastisch auf. — OGH stellt interessante Uberlegungen zu intertemporalen Rechtsfragen an.

9. Verfahren

Das Sachwalterbestellungsverfahren ist in den §§ 236248 Aul3StrG, die Rechtsmittel (Rekurs
und auBlerordentlicher Revisionsrekurs) gegen die Sachwalterbestellung in den §§ 249, 250
AuBStrG geregelt.

plly OGH 12. 2. 2002, 5 Ob 22/02z, JBI 2002, 655: Schwer Alkoholkranker und dadurch psychisch beein-
trachtigter Mann hebt von seinem Konto iiber 250.000 S ab; fiinf Monate zuvor war ihm ein Sachwalter
bestellt worden. Der Verbleib der Gelder kann nicht gekldrt werden. Der Sachwalter klagt die Bank auf
neuerliche Auszahlung; § 1424 Satz 2 ABGB. — OGH setzt sich mit der Beweislast fiir den Wegfall der
Bereicherung bei Zahlung an einen Geschéftsunféhigen auseinander. OGH wendet nicht § 1298 ABGB an.
Die Beweislast fiir die berechtigte Auszahlung trifft die Bank; fiir die Frage des Verbleibs des Geldes hin-
gegen den Betroffenen. — Beachte die verschiedene Beweislast fiir verschiedene Beweisthemen.

ABBILDUNG: Alte Menschen in West- und Mitteleuropa

V. Das Unterbringungsgesetz 1990

Von Elisabeth Villotti

[ Zur Geschichte des Unterbringungsrechts Forster, Psychiatrische Macht und rechtliche Kontrolle — Zur
Kontroverse um das ,,Unterbringungsgesetz”, in: Barta / Ernst / Moser (Hg), Wissenschaft und Verant-
wortlichkeit 54 (1994); — derselbe, Psychiatrische Macht und rechtliche Kontrolle (1997); — Ch. Kopetzki,
Grundrif des Unterbringungsrechts (1996); — Barta / Kalchschmid, Zum Recht auf Einsicht in die Kran-
kengeschichte in der Psychiatrie, RAM 1998, 42; — Foucault, Wahnsinn und Gesellschaft (199612); —der-
selbe, Psychologie und Geisteskrankheit (1968); derselbe, Die Geburt der Klinik. Eine Archéologie des
arztlichen Blicks (1996); — E. Feil Sachwalterrecht und Unterbringungsgesetz ( 19982).

1. Entstehung

Die Aufnahme psychisch kranker Personen in eine — wie es frither hieB — ,Irrenanstalt”, wurde in Osterreich
erstmals durch die Entmiindigungsordnung 1916 (RGBI 207) gesetzlich geregelt; spiter kamen Bestimmungen
des KAG, BGBI 1957/1 dazu, die bspw die Tétigkeit der Organe der Sicherheitsbehorden und der drztlichen Dienste
bei der Aufnahme in eine ,,Krankenanstalt fiir Geisteskrankheiten” (§§ 49-54) regelten. Die EntmO 1916 war ein —
damals — modernes Gesetz; sie unterschied zwischen voller (= Gleichstellung mit Kindern unter 7 Jahren) und
beschrinkter Entmiindigung (= Gleichstellung mit miindigen Minderjdhrigen ab 14 Jahren). — Das UbG 1990,
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A. Die natiirliche Person

§ 1: Schutz der
Personlichkeitsrechte

Geltungsbereich: § 2

§ 3: Voraussetzungen der
Unterbringung

BGBI 155 fasst zusammen, bringt diesen Bereich auf den neuesten rechtlichen und medizinischen Stand und betont
insbesondere den wichtigen Personlichkeitsschutz psychisch Kranker. Das heif3t natiirlich noch nicht, dass in der
Praxis deswegen alles schon zum besten stiinde! Der Widerstand der Medizin gegen dieses Gesetz ist —nach wie vor
— grofl und offenbart geringes Verstidndnis fiir existentielle und zugleich sensible rechtliche wie menschliche
Probleme. Das UbG ist am 1.1.1991 in Kraft getreten.

2. Ziele des Gesetzes

* Schutz der Personlichkeitsrechte psychisch Kranker;

* Verstarkung eines kompensatorischen Rechtsschutz (bediirfniss)es untergebrachter Kranker;
* Zuriickdringen von Zwang und

* Kontrolle der drztlichen Tétigkeit.

3. Wichtige Bestimmungen des UbG

(1) Die Personlichkeitsrechte psychisch Kranker, die in eine Krankenanstalt aufgenommen werden, sind besonders
zu schiitzen. Die Menschenwiirde psychisch Kranker ist unter allen Umstdnden zu achten und zu wahren.

(2) Beschriankungen von Personlichkeitsrechten sind nur zuldssig, soweit sie im Verfassungsrecht, in diesem
Bundesgesetz oder in anderen gesetzlichen Vorschriften ausdriicklich vorgesehen sind.”

pllly OGH 23. 1. 2002, 9 Ob 3/02k, RdM 2002/62: Ein mit Zustimmung [?] des Patienten erfolgter Transport
in eine andere psychiatrische Anstalt kann nicht als unzuldssiger Eingriff in dessen Personlichkeitsrech-
te angesehen werden, auch wenn die Zustimmung iiber Anraten eines Arztes erteilt wird.

,Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten fiir Krankenanstalten und Abteilungen fiir Psychiatrie (im
folgenden Anstalt), in denen Personen in einem geschlossenen Bereich angehalten oder sonst Beschréankungen ihrer
Bewegungsfreiheit unterworfen werden (im folgenden Unterbringung).”

Das UbG gilt nicht in Alten- und Pflegeheimen etc > A.IV.5. Der VfGH hat mit Erk vom 28. 6. 2003, G 208,/02-
16, entschieden, dass der Bund fiir die Regelung von Freiheitsbeschrankungen in Pflegeheimen zzusténdig ist. Dem
war ein langwieriger Kompetenzkonflikt zwischen Bund und Léndern vorausgegangen. Um die Lebensqualitt fiir
alte und behinderte Menschen in Pflegeheimen und sonstigen Einrichtungen zu verbessern, miissen im gesamten
Bundesgebiet einheitliche Voraussetzungen fiir Freiheitsbeschrankungen gelten.

plly SZ 71/10 (1998): Nach der Rspr des VwGH ist eine in eine Anstalt eingelieferte Person in die Anstalt
saufgenommen”, sobald sie durch Anstaltspersonal Einschrankungen ihrer Bewegungsfreiheit unterwor-
fen wird. Dies gelte unabhédngig davon, ob die nach § 10 Abs 1 UbG unverziiglich zu erstellenden &rztli-
chen Zeugnisse auch tatsichlich erstellt wurden und der Aufnahmevorgang damit rechtméifig war. Der
OGH hat die Auffassung des VWGH seiner E 2 Ob 25/97h ausdriicklich gebilligt; an ihr ist auch weiterhin
festzuhalten; vgl auch Barta/Ganner (Hg), Alter, Recht und Gesellschaft 183.

,In einer Anstalt darf nur untergebracht werden, wer

1. an einer psychischen Krankheit leidet und im Zusammenhang damit sein Leben oder seine Gesundheit oder das
Leben oder die Gesundheit anderer ernstlich und erheblich gefihrdet und

2. nicht in anderer Weise, insbesondere aulerhalb einer Anstalt, ausreichend érztlich behandelt oder betreut werden
kann.”

plly RdM1999, 89ff und VwGH27. 11. 2001, 2000/ 11/0320, RdM 2003/49: Unterbringung ohne Verlangen
— Begriindungspflicht des Amtsarztes: ,,... Das im § 3 Z 1 UbG enthaltene Erfordernis, dass das Leben
oder die Gesundheit des psychisch Kranken oder anderer ,ernstlich’ gefdhrdet sein miissen, bedeutet, dass
ein hohes Mass der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintrittes gegeben sein muss. Eine bloss vage Mog-
lichkeit einer Selbst- oder Fremdgefahrdung reicht nicht aus ... Die ernstliche Gefahrdung muss — ebenso
wie die weiteren Unterbringungsvoraussetzungen (insbesondere die psychische Krankheit, das Fehlen der
Behandlungs-und Betreuungsmdglichkeit auBerhalb einer Anstalt) — in der vom Arzt gem. § 8 UbG aus-
gestellten Bescheinigung begriindet werden. Die im § 8 zweiter Satz UbG normierte Begriindungspflicht
soll die Nachvollzichbarkeit der Bescheinigung sicherstellen und damit deren Uberpriifung erméglichen.
Ein blosses Ankreuzen formularhafter Bescheinigungen geniigt dem Begriindungserfordernis nicht. Es ist
insbesondere festzuhalten, aus welchem Verhalten und welchen medizinischen Zustandsbildern sich die
psychische Krankheit erschliessen lédsst, worin die ernstliche und erhebliche Gefdhrdung besteht und
welche Alternativen gepriift bzw. kontaktiert wurden.”
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-OGH 7 0b 590/91, 4 Ob 542/91, 8 Ob 593/91: Geistige Behinderung fiihrt nicht zur Unterbringung, au3er
es liegen im Zeitpunkt der Unterbringungsentscheidung Symptome einer psychischen Erkrankung vor.

-LGZ Wien, 29. 6.1996: ,,Die Unterbringung psychisch Kranker wegen bloer Behandlungsbediirftigkei
t oder Verwahrlosungsgefahr ist ebenso wenig zuldssig wie eine Unterbringung als ,,Mafinahme der Fiir-
sorge”. Behandlungsbediirftigkeit kann eine Unterbringung erst dann rechtfertigen, wenn sie zu einer
besonders schweren und ernstlichen Gefdhrdung der Gesundheit fiihrt .... Die mit einer Unterbringung ver-
bundenen Beschriankungen der Personlichkeitsrechte diirfen im Verhéltnis zu der aus der Krankheit dro-
henden Gefahr nicht unangemessen sein.”

- LG Salzburg 5. 3. 1997, 21 R 66/97w: Die bloB vage Moglichkeit einer Selbst- und Fremdgefihrdung
ist fiir eine Unterbringung nicht ausreichend.

-SZ 68/117, OGH 6 Ob 546/95: Es miissen vielmehr konkrete Gefahrdungen vorliegen. Ein Fall der Selbst-
gefahrdung liegt bei anorexia nervosa (Magersucht) vor, wenn die Verweigerung der Nahrungsaufnahme
auf psychogene, rational nicht erklérbare Ursachen zuriickzufiihren ist und periodisch immer wieder eine
vollige Uneinsichtigkeit des Patienten in die Krankheit auftritt. In diesem Fall handelt es sich um eine psy-
chische Erkrankung.

-OGH 27.2.2001, 1 Ob 251/00v: Fremdgefihrdung liegt auch vor, wenn ein selbstmordgefahrdeter, ag-
gresiver Mann Rettungspersonal mit dem Umbringen bedroht

»(1) Eine Person, bei der die Voraussetzungen der Unterbringung vorliegen, darf auf eigenes Verlangen unterge-
bracht werden, wenn sie den Grund und die Bedeutung der Unterbringung einzusehen und ihren Willen nach dieser
Einsicht zu bestimmen vermag.

(2) Das Verlangen muss vor der Aufnahme eigenhéndig schriftlich gestellt werden. Dies hat in Gegenwart des mit
der Fithrung der Abteilung betrauten Arztes oder seines Vertreters (im folgenden Abteilungsleiter) sowie eines
weiteren Facharztes fiir Psychiatrie und Neurologie oder fiir Neurologie und Psychiatrie (im folgenden Facharzt) zu
geschehen.

(3) Das Verlangen kann jederzeit, auch schliissig, widerrufen werden. Auf dieses Recht hat der Abteilungsleiter den
Aufnahmewerber vor der Aufnahme hinzuweisen. Ein Verzicht auf das Recht des Widerrufs ist unwirksam.”
Sachwalterschaft|Regelt die Unterbringung unter Sachwalterschaft stehender Personen.

,,Die Unterbringung auf Verlangen darf nur sechs Wochen, auf erneutes Verlangen aber insgesamt ldngstens zehn
Wochen dauern; fiir das erneute Verlangen gelten die §§ 3 bis 6 sinngemél. Eine Verldngerung der Unterbringung
iiber diese Frist hinaus ist nicht zuléssig.”

,Eine Person darf gegen oder ohne ihren Willen nur dann in eine Anstalt gebracht werden, wenn ein im 6ffentlichen
Sanitétsdienst stehender Arzt oder ein Polizeiarzt sie untersucht und bescheinigt, dass die Voraussetzungen der
Unterbringung vorliegen. In der Bescheinigung sind im einzelnen die Griinde anzufiihren, aus denen der Arzt die
Voraussetzungen der Unterbringung fiir gegeben erachtet.”

pllly OGH, 1 Ob 251/00v 27. 2. 2001. In der gem. § 8 UbG zu erstellenden Bescheinigung ist unbedingt zu
erortern, ob und welche Alternativen zur Unterbringung bestiinden”.
- VwGH 8. 8. 2002, 99/11/0327, RdM 2002/50: Unterbringung ohne Verlangen — Fesseln durch Sicher-
heitskrifte zuldssig? Das Anlegen von Handschellen durch Sicherheitskréifte im Rahmen einer Amts-
handlung ist nur gerechtfertigt, wenn sie ,,unbedingt” erforderlich ist; mwH.

»(1) Zur Besorgung der nach diesem Bundesgesetz dem Gericht iibertragenen Aufgaben ist das Bezirksgericht
zustandig, in dessen Sprengel die Anstalt liegt. Dies gilt auch bei Kranken, hinsichtlich deren ein Pflegschaftsver-
fahren bei einem anderen Gericht anhéngig ist.

(2) Das Gericht entscheidet im Verfahren aufler Streitsachen.”

Zur Vertretung des Kranken werden Patientenanwiilte bestellt.

gllly EvBI 2000/96: §§ 14 Abs 1 und 33 ff UbG — Umfang der Vertretungsbefugnis des Patientenanwalts:
Der Patientenanwalt ist bei der Unterbringung ohne Verlangen nicht auf die Wahrnehmung der Rechte
nach den §§ 33 bis 39 UbG beschrinkt. Seine Vertretungsbefugnis umfasst auch andere subjektive Rechte,
die dem Kranken nach sonstigen Bestimmungen zustehen (zB Grundrechte). Die Vertretungsbefugnis ist
aber auch auf die Wahrnehmung solcher Rechte zu beschrianken, die mit der Unterbringung in einem un-
mittelbaren und typischen Zusammenhang stehen.

Uber den Begriff Patientenanwaltschaft herrscht — woran der Bundes- und einzelne Landesgesetzgeber nicht
unschuldig sind, Verwirrung. Obwohl das (Bundes)Gesetz diesen Begriff fiir das UbG reservierte, wird er regel-
miBig mit der Patientenvertretung nach dem KAKuG und den Ld-KAG vermengt; Uberblick: Persénlichkeitsrechte
- CIL
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Dariiber hinaus regelt das UbG zahlreiche weitere Detailfragen, wie: §§ 19, 20 (Anhorung des Kranken); Verfah-
rensregeln (§§ 22 ff); § 33 (Beschriankung der Bewegungsfreiheit); § 34 (Verkehr mit der AuBlenwelt); §§ 35 ff
(érztliche Behandlung); § 39 (Einsicht in die Krankengeschichte) etc.

ABBILDUNG: Alten- und Pflegeheime (1) + (2)

4. GES-Kartei

Mit der Nov zum UbG 1997 wurde die sog ,,GES-Kartei” (Geisteskranken-Kartei), in der bisher ohne gesetzliche
Grundlage polizeiliche Daten iiber Personen gesammelt wurden, die zwangsweise in die Psychiatrie gebracht
worden waren, erstmals gesetzlich geregelt. Diese Aufzeichnungen mussten bis Ende 1997 vernichtet werden.

Vgl. § 57 Sicherheitspolizeigesetz (SPG): Demnach ist die Sammlung von Daten iiber eine Person gestattet, die
einen gefahrlichen Angriff begangen hat und zu befiirchten ist, sie werde im Falle einer gegen sie gefiihrten
Amtshandlung einen geféhrlichen Angriff gegen Leib und Gesundheit oder Freiheit begehen. Dabei ist eine gericht-
liche Verurteilung ebenso wenig notwendig wie Strafmiindigkeit des Betroffenen; sog ,,Gefahrdungsdatei”.

5. Haftungsfragen

pllly Ein eindringliches Beispiel enthélt JB1 1999, 325: Amtshaftung wegen Entweichenlassens eines gefihr-
lichen Geisteskranken, der in der Folge zur Wohnung seiner Eltern zuriickkehrt und diese in Brand setzt.

Zur Amtshaftung — Kapitel 12.F.II.,, S.816. Zur Obsorge iiber anvertraute Personen iSd § 1309 ABGB
- Kapitel 10.A.IIL, S. 663.

B. Die juristische Person

EX Eugen Ehrlich, Die juristische Person (1907); — H. Schnizer, Die juristische Person in der Kodifikations-
geschichte des ABGB, in: FS W. Wilburg 143 (1965); — Holzhammer / Roth, Gesellschaftsrecht (1997%);
— Kastner / Doralt, Grundrif} des Osterreichischen Gesellschaftsrechts (19976); — Fessler / Kolbl, Vereins-
recht (1984%); — Liehr / Stéberl, Der Verein (19963); — Weilinger, GmbH (1993); — Reich-Rohrwig, Das
Osterreichische GmbH-Recht, Bd 1 (19962); — Eiselsberg, Gesetz liber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung idF des EU-Gesellschaftsrechtsdnderungsgesetzes 1996 (1996).

Die Bedeutung juristischer Personen in modernen Gesellschaften ist enorm. Sie liegt nicht nur im
Bereich der Wirtschaft, sondern auch im Er6ffnen der Moglichkeit, vielféltige kulturelle Zwecke —
man denke nur an das Vereins- oder Stiftungswesen — durch Personenmehrheiten oder organisierte
Vermodgensmassen autonom verfolgen zu kdnnen.

Der Entwicklungsweg zur juristischen Person lehrt uns den Gedanken verfolgen, dass durch diese
Rechtsschopfung das schwache Wollen und Vermogen des Einzelnen rechtlich gestirkt und an
seine Stelle ein potenter/er Gemeinwille treten soll, der vom schwankenden Einzelwillen und -ver-
mdgen unabhingig ist. Das geht so weit, dass auch der Tod einzelner natiirlicher Personen dem so
entwickelten juristischen Gebilde nichts mehr anhaben kann. Es hat sich auch von seinen Griindern
gelost und fiihrt ein rechtliches Eigenleben. An die Stelle des individuellen (rechtlichen) Handelns
tritt in der Entwicklung das kollektive (Gemeinwille), das als Garant von Stiarke, Ausdauer und als
eine Art von Unsterblichkeit verstanden werden kann. — Dazu kommt, dass durch das ,,Abschotten”
der Haftung das Privatvermdgen geschiitzt werden kann; Trennungsprinzip bei der Schulden-
haftung.

Dagegen spricht nicht die erst sehr junge Umkehrung dieser Entwicklung: ndmlich die Moglichkeit der Einperso-
nengesellschaft = B.IL.3. Tiefenpsychologisch ist in solchen Zusammenschliissen sowohl der Versuch zu erkennen,
der Vereinzelung (und der damit oft verbundenen ICH-Schwéche) zu entgehen; also eine dionysische Tendenz, wie
auf der anderen Seite eine appollinische Tendenz mit dem Ziel aktiver Lebensform und Lebensbeherrschung. Mit
anderen Worten: Die niichterne Rechtsform der juristischen Person vereint in ihren konstruktiven Tiefenschichten
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Elemente von Eros und Thanatos iS Sigmund Freuds. In der Bildung von rechtlicher Gemeinschaft und Verei-
nigung liegt ein Mittel gegen Zerstreuung, Vereinzelung, Untergang, Auflosung, Schwiche und Tod.

Ausdifferenzierung der Rechtspersonlichkeit

Von der natiirlichen Person  zur juristischen Person

Stiftqu
Stille Gesellschaft EWIV : =°
i /\o/o\
KG \ i Sese®™X Fonds
GeshR: OHGT e \ GmbH
§§A?31(‘Zg ff \ ,.,,o.gaa"’ : \ Genossenschaft
P \KEG  (ruhender) NachlaR +

OEG  : sammelvermégen

o 7§ 16 ABGB: NatP - Begim derurP

§ 22 ABGB: Nasciturus

Abbildung 4.5: Ausdifferenzierung der Rechtspersénlichkeit: Von der natur-
lichen zur juristischen Person

Die theoretische Auseinandersetzung um die juristische Person ist bis heute nicht zur Ruhe
gekommen. Strittig ist dabei insbesondere die Grenzziehung zwischen (voll entwickelter) juristi-
scher Person und rechtlichen Gebilden, denen eine eigene Rechtsfihigkeit (bislang) fehlt (insbe-
sondere OHG und KG, aber auch GesbR — Kapitel 12.G.,, S. 824), die aber doch schon manches
konnen, was sonst nur juristische Personen vermdgen. Man nennt sie daher auch quasijuristische
Personen. Sie sind teilrechtsfahig; vgl § 124 HGB: OHG. Vgl nunmehr auch die sog Erwerbsge-
sellschaften: OEG und KEG.

l. Allgemeines

1. Zur Entwicklungsgeschichte

Die Einsicht, dass nicht nur natiirliche, sondern auch juristische Personen eine eigene volle Rechts-
personlichkeit — nach dem Vorbild der natiirlichen Person — besitzen, ist alt, bereitete der Rechts-
wissenschaft aber noch im 19. Jhd und spéter (in vielen Einzelfragen) Probleme; vgl aber schon §
26 ABGB. — Erklarungsversuche waren lange zu umstindlich und schwerfillig. Dabei hat es der-
artige Rechtsgebilde frith gegeben, zumal der 6ffentliche Zusammenschluss von Menschen nach
einer solchen Rechtsform verlangte (Staatsentstehung) und auch der Haus- oder Sippenverband
derart organisiert war.

L otto v Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht (Bd 1 und 2, 1868); — derselbe, Deutsches Privatrecht
(1895) sowie — Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft 417 (1972%).

Zu den éltesten selbstdndigen Rechtsgebilden dieser Art zdhlten die Verwandtschaftsverbédnde,
Dorfer, Stadte / Polis (in Griechenland) und schlieBlich auch der Staat. — Man sprach ihnen die
Féhigkeit zu, Vertrdge zu schliefen, Eigentum zu erwerben und die Gerichte anzurufen. Das
Vorbild fiir die Rechtsfahigkeit juristischer Verbindungen aller Art war aber allemal der Mensch,
die natiirliche Person; vgl § 26 ABGB. — Schwierigkeiten bereitete das juristische Ausdifferen-
zieren des Gebildes juristische Person. Schritte zum heutigen Verstindnis waren folgende
,,Theorien”:

Die Theorie der fingierten Rechtsperson (Fiktionstheorie): Danach fingiert das Recht blof} die Rechtsfahigkeit der
juristischen Person, behandelt diese nur so wie eine natiirliche Person, ohne sie dieser aber grundsétzlich gleichzu-
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stellen. — Kurz: Man tut rechtlich nur so, als besitze die juristische Person eigene Rechtspersonlichkeit. Diese
Theorie, die auf Innozenz I1I (Papst von 1198-1216) zuriickgeht, wurde noch im 19. Jhd vertreten und C.F.v. Savigny
(1779-1861) und GF. Puchta (1798-1846) tragen sie ,,ganz unbefangen” vor; vgl Eugen Ehrlich.

Nach GW.F. Hegel (1770-1831) ist der Staat ,,ein Abstractum, der seine selbst nur allgemeine Realitdt in den
Biirgern hat, aber er ist wirklich ...”; Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte 92 (Reclam UB 4881, 1997).
Man kann von einer Reprisentantentheorie Hegels sprechen. Rechtlich besteht danach aber kein Zweifel, dass der
Staat (und seine Erscheinungsformen) eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist.

Theorie des subjektlosen Zweckvermogens (Brinz: 1820-1887): Brinz deckte die (bis dahin nicht bewusste)
Fiktion auf, meinte aber, es sei nicht nétig, dass ein (Rechts)Subjekt als Trager des Vermogens vorhanden sei. Das
Vermdgen werde nicht durch die Rechtsperson, sondern einen bestimmten ,,Zweck” zusammengehalten. So gehore
das Vermdgen einer Gemeinde nicht einem oder mehreren Menschen, sondern es gehore niemandem, werde aber
durch seinen Zweck, dem es gewidmet sei, zusammengehalten.

Auf Brinz folgt die Interessentheorie Rudolph v. Iherings (1818-1892): Recht ist fiir Ihering das durch Klage
geschiitzte (wirtschaftliche) Interesse. Rechtssubjekt sei der, dem ein subjektives Recht zustehe. Bei der juristischen
Person meinte Thering nicht, diese selbst sei Rechtssubjekt, sondern die Menschen, denen das Vermdgen der juristi-
schen Person gehore und denen sie Vorteile bringe. Seine Lehre wird daher auch als Genieflertheorie bezeichnet,
weil er meinte die eigentlichen Rechtstriger seien die Mitglieder, die Genie3er der juristischen Person.

SchlieBlich formuliert Otto v. Gierke (1841-1921) die germanistische Theorie der realen Verbandsperson: Fiir
Gierke sind das Rechtssubjekt bei juristischen Personen nicht die einzelnen Menschen, sondern Menschengruppen,
soziale Organismen, sei es eine Stadt, eine Gemeinde, der Staat oder Vereine. Die éltesten Rechtspersonen dieser Art
seien Familie und Sippe. Er betont aber bereits, dass die juristische Person ,,wirkliche Person” mit eigenem Willen
sei und soziale Realitét besitze.

Die Synthese Eugen Ehrlichs (1862-1922): , Alle vier [Theorien] haben recht. Jede von ihnen hat eine bestimmte
Seite beleuchtet, blieb aber einseitig.” — Ehrlich betont neben der eigenen Rechtspersdnlichkeit der juristischen
Person (wie wir sie noch heute verstehen), dass es darum gehe, das Vermdgen der juristischen Person seinem Zwecke
nicht zu entfremden; dies entspricht der aus dem angloamerikanischen Recht stammenden ultra vires-Lehre,
wonach Organe juristischer Personen die juristische Person nur dann giiltig verpflichten kdnnen, wenn sie korrekt,
also statutengemal handeln; dazu mehr bei Gschnitzer, AT? 291,

Heute betrachten wir folgende Kriterien als Kennzeichen einer (vollausgereiften) juristischen
Person:
* Die Fahigkeit selbstindiger (gemeinsamer) Interessenverfolgung— B.II.1.
* Das Vorhandensein von Organen (= B.1.6.), und zwar solcher
-zur eigenen inneren Willensbildung (zB Hauptversammlung des Vereins, Generalver-
sammlung der GmbH) und solchen
- zur Geschiiftsfithrung und Vertretung nach auflen (Leitung); zB Vereinsvorstand, Geschéfts-
fithrung der GmbH.
* SchlieBlich das Trennungsprinzip bei der (Schulden)Haftung = B.L.5. und = B.I1.2.

2. Gleichstellung mit natiirlichen Personen

Wir haben gehort, dass der Mensch als Rechtsperson Triager von Rechten und Pflichten ist. — Neben
dem Menschen, der natiirlichenPerson, gibt es aber noch eine andere Erscheinungsform der Rechts-
person, die ebenfalls Trager von Rechten und Pflichten, also rechtsféhig ist: die juristische Person,
die frither auch als moralische Person bezeichnet wurde. Dieser juristischen Person weist die
Rechtsordnung, konkret § 26 ABGB, idR ,,gleiche Rechte mit den einzelnen Personen”, also
natiirlichen Personen, zu. ,,JdR” meint: Die rechtliche Gleichstellung von natiirlichen und juristi-
schen Personen ist eine weitgehende, wo immer sinnvolle, wenn auch keine vollstindige.

Das liegt in der Natur der Sache: Denn juristische Personen kdnnen bspw nicht Tréger von Familienrechten sein und
sie konnen weder im natiirlichen Sinne sterben (Tod), noch etwas (aktiv) vererben, wohl aber (passiv) erben. Die
Auflosung einer juristischen Person wird aber wie der Tod einer physischen Person behandelt (GH 1930, 231). Wie
weit auf der anderen Seite die Gleichstellung geht, zeigt etwa der Umstand, dass auch juristischen Personen Person-
lichkeitsrechte (§ 16 ABGB) zustehen; so haben ein Verein oder eine GmbH zB eine (wirtschaftliche) Ehre, die sie
gegen unberechtigte Angriffe verteidigen konnen; § 1330 ABGB - Kapitel 10.A.IX., S. 676. Auch ihr Name
(Firma: §§ 17 ff HGB) ist geschiitzt und sie sind uU Tréger von Urheber(personlichkeits)-, Patent- oder Marken-
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rechten. Soweit noétig steht juristischen Personen auch der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz zu; zB
Gleichheit vor dem Gesetz oder Unverletzlichkeit des Eigentums = C.IV.

3. Wie entstehen juristische Personen?

Nicht alle juristischen Personen entstehen auf die gleiche Weise. Juristische Personen des 6ffent-

lichen Rechts entstehen durch Gesetz oder Verordnung, bei juristischen Personen des Privatrechts

sind zwei Rechtsakte zu unterscheiden:

* Ein privatrechtlicher (Griindungs)Akt; etwa der Gesellschaftsvertrag bei einer Gesellschafts-
griindung oder die ,,Griindungsvereinbarung nach dem neuen VereinsG (§ 2 Abs 1); und

* ein 6ffentlichrechtlicher Anerkennungsakt.

Auf diesen offentlichrechtlichen Anerkennungsakt gelangen — je nach Art der juristischen Person

— folgende Griindungssysteme zur Anwendung gelangen:

» Das Konzessionssystem: Die Entstehung der juristischen Person ist an eine konstitutive, also
rechtsbegriindende behoérdliche Genehmigung gebunden. Hier besteht kein Anspruch auf Ver-
leihung der Rechtsfdhigkeit. — Dieses System fand bis Ende 1999 Anwendung auf sog Wirt-
schaftsvereine, also solche, die auf Gewinn gerichtet waren; Beispiel: Vereinspatent 1852.

Vgl dazu § 2 VereinsG 1951: ,,Vereine und Gesellschaften, welche auf Gewinn berechnet sind, dann alle Vereine fiir

Bank- und Kreditgeschifte sowie Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Sparkassen und Pfandleihanstalten sind

von der Wirksamkeit dieses Gesetzes ausgenommen und unterliegen den besonderen fiir sie bestehenden Gesetzen.”

— Zu diesen Sondergesetzen neben dem Vereinspatent 1852 gehoren etwa das AktienG 1965 (BGBI 98) oder fiir

politische Parteien das ParteienG 1975 (BGBI 404): § 1 ParteienG sichert durch eine Verfassungsbestimmung die

Freiheit der Griindung von und die Beteiligung an politischen Parteien. Die Rechtsfahigkeit einer politischen Partei

entsteht mit Hinterlegung der Satzung beim BMfJ; § 1 Abs 4 ParteienG. — So ist wohl auch das Entstehen von

Vereinen zu verstehen: Erwerb der Rechtsféhigkeit mit Hinterlegung der Bildungsanzeige und einem ab diesem

Zeitpunkt bestehendem Untersagungsrecht des Staates.

* Das Normativsystem: Die beabsichtigte Griindung (einer juristischen Person) muss hier ange-
zeigt werden. Sind aber die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, besteht ein Rechtsanspruch auf
Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit. Auch hier ist der staatliche Griindungsakt konstitutiv, dh
die juristische Person erlangt erst durch ihn Rechtspersonlichkeit. — Anwendung findet das Nor-
mativsystem auf: Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften. Sie erlangen
heute Rechtspersonlichkeit durch Eintragung ins Firmenbuch.

BEISPIEL: Fiir Sparkassen, Banken, Versicherungsanstalten und Kapitalgesellschaften gilt das Normativ-
system.

* Das Anzeige- oder Anmeldesystem: Es gilt fiir sog ideelle, d.s. nicht auf Gewinn gerichtete,
Vereine. Rechtsgrundlage ist nunmehr das VereinsG 2002. Inhaltlich liegt das Anmeldesystem
zwischen dem Normativsystem und dem System freier Bildung juristischer Personen. — Das
Gesetz schreibt vor, was in den Statuten zu regeln ist. Es geniigt derzeit, dass gewisse Mindester-
fordernisse geregelt werden. Das ,,Wie” bleibt den Griindern iiberlassen. Behordliche Anmeldung
des Griindungsaktes ist aber erforderlich. Die (Vereins)Behdrde nach § 13 Abs 1 VereinsG
innerhalb von 4 (langstens 6) Wochen die Vereinsbildung untersagen, wenn der Vereinszweck
oder die Vereinseinrichtungen gesetz- oder rechtswidrig sind; zB staatsfeindliche Tatigkeit. — Bei
Nichtvorliegen einer Gesetz- oder Sittenwidrigkeit kann die Behdrde vor Ablauf der 4 (6)
Wochenfrist den Verein auch ausdriicklich zur Aufnahme seiner Tétigkeit auffordern; § 13 Abs
VereinsG.

Streitig ist hier, wann die juristische Person entsteht; schon durch den giiltigen privatrechtlichen Griindungsakt oder

erst durch den offentlichrechtlichen Anerkennungsakt? — Sinnvollerweise ist davon auszugehen, dass der positive

offentlichrechtliche Anerkennungsakt den privatrechtlichen Griindungsakt riickwirkend bestitigt oder versagt.
Mehr zum Verein = B.VL

* System der freien Bildung juristischer Personen: Danach entsteht die juristische Person nicht
durch einen Offentlichrechtlichen Akt, sondern ausschlieBlich durch privatrechtlichen Griin-
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dungsakt. In Osterreich gelangt dieses System bislang nicht zur Anwendung; str. — Realistisch
sollte anerkannt werden, dass ein staatliches Kontroll- und Untersagungsrecht bestehen muss.

4. Selbstandige rechtliche Existenz

Die juristische Person besitzt Rechtsfahigkeit und fiihrt eine selbstéindige rechtliche Existenz; sie
ist eine eigene Rechtsperson mit eigenen Rechten (zB der X-Verein ist grundbiicherlicher Eigen-
tiimer der Liegenschaft Y) und Pflichten (zB Schulden) und von den natiirlichen Personen, die ihr
angehoren (zB Vereinsmitgliedern) oder die fiir sie handeln (Organe), rechtlich unabhingig.

Dies zeigt sich deutlich daran, dass die juristische Person fortbesteht, auch wenn die ihr angehdrenden natiirlichen
Personen — zB die Vereinsmitglieder oder GmbH-Gesellschafter — wechseln. Bei einem ,,normalen” Verein treten
neue Mitglieder bei, andere scheiden — aus welchen Griinden auch immer — aus. Von diesem (personellen) Wechsel
bleibt die juristische Person unberiihrt, was zeigt, dass sie im Vergleich zu einem unorganisierten und rechtlich nicht
koordinierten Zusammenwirken von Einzelpersonen eine deutlich hohere Bestandskraft erlangt. — Man sagt, die
juristische Person sei auf Dauer angelegt, wozu ihre Organisation beitragt.

BEISPIELE:

- Der VIGH (V{Slg 1397) umschreibt den Verein, als freiwillige, auf Dauer bestimmte organisierte Ver-
bindung mehrerer Personen zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zweckes durch fortgesetzte
gemeinschaftliche Tatigkeit.

- Rechtsgrundlage fiir die etwa 100.000 Gsterreichischen Ideal- oder ideellen Vereine ist nunmehr das Ver-
einsG 2002. Auf Gewinn gerichtete Vereine spielen nur eine geringe Rolle; vgl aber die Timesharing-
vereine.

Die Universititen waren in Osterreich bislang keine voll ausgebildeten juristischen Personen, besaBen aber als
unselbstidndige Anstalten Teilrechtsfahigkeit. Das hat sich mit dem UG 2002, BGBI I 120 geéndert; sog Vollrechts-
fahigkeit. Als juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind sie nunmehr voll geschéftsfihig und kénnen alle
Arten von Vertragen schlieen sowie Vereine, Stiftungen oder Gesellschaften griinden. Neu geregelt hat das UG
2002 auch die Rahmenbedingungen fiir Vereinbarungen der Forschungs- und Entwicklungszusammenarbeit.

Die Vereinsgriindung ist zivilrechtlich ein Vertrag; freilich nicht nur ein zweiseitiges, sondern idR ein mehrseitiges
Rechtsgeschift; dazu = Kapitel 5.A.I1L.3., S. 281. Das gilt auch fiir die Griindung einer GmbH oder AG; vgl § 26
Satz 1 ABGB: ,,Die Rechte der Mitglieder einer erlaubten Gesellschaft unter sich werden durch den Vertrag ...
bestimmt.”

Privatrechtliche Gesellschaftsformen
| Keine Juristische Person: | | Juristische Person:
O GesBR {0 Kapitalgesellschaften
§§ 1175 ff ABGB : o AKG, GmbHG, GenG
O Erwerbsgesell- :0 Vereine
. : o ideelle: VereinsG 1951 idF BGBI
schaften: EGG 1990 : 1993/257
o O(ffene)EG . o wirtschaftl: Vereinspatent 1852,
o K(ommandit)EG : RGBI 253
Q Personengesell- :0 Stiftungen
schaften des i e nachBSFG 1974
Handel ht : e nach Landesgesetzen
a“O :GS;GGC S : o nach PStG 1993
L] .
g :0 Fonds
o Stille Gesellschaft : o nach BSFG 1974
: e nach LandesGn

Abbildung 4.6: Privatrechtliche Gesellschaftsformen

5. Haftung

Wir miissen die juristische Person strikt von den Menschen trennen, die ihr angehoren; ihren Mit-
gliedern und Organen. Das ist fiir die Frage der Haftung von grofter Bedeutung: Fiir Verbindlich-
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keiten / Schulden der juristischen Person haftet nimlich grundsitzlich nurdie juristische Person und
nicht etwa auch die natiirlichen Personen, die ihr angehoren; zB die Vereinsmitglieder, Aktionére,
GmbH-Gesellschafter oder ihre Organe. — Das bereitet immer wieder Verstdndnisschwierigkeiten.

Vgl nunmehr § 24 VereinsG 2002: ,,(1) Verletzt ein Mitglied eines Vereinsorgans unter Missachtung der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Organwalters seine gesetzlichen oder statutarischen Pflichten oder recht-
miBige Beschliisse eines zustidndigen Vereinsorgans, so haftet es dem Verein fiir den daraus entstandenen Schaden
nach den §§ 1293 ff ABGB; dies gilt sinngemaf auch fiir Rechnungspriifer. Bei der Beurteilung des Sorgfaltsmaf-
stabs ist eine Unentgeltlichkeit der Tétigkeit zu berilicksichtigen. Vereinsmitglieder sind in ihrer Eigenschaft als
Teilnehmer der Mitgliederversammlung keine Organwalter.

(2) Organwalter konnen insbesondere schadenersatzpflichtig werden, wenn sie schuldhaft 1. Vereinsvermdgen
zweckwidrig verwendet, 2. Vereinsvorhaben ohne ausreichende finanzielle Sicherung in Angriff genommen, 3. ihre
Verpflichtungen betreffend das Finanz- und Rechnungswesen des Vereins missachtet, 4. die Eréffnung des Konkurs-
verfahrens iiber das Vereinsvermdgen nicht rechtzeitig beantragt, 5. im Fall der Auflosung des Vereins dessen
Abwicklung behindert oder vereitelt oder 6. ein Verhalten, das Schadenersatzpflichten des Vereins gegeniiber
Vereinsmitgliedern oder Dritten ausgeldst hat, gesetzt haben.

(3) Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn die Handlung auf einem seinem Inhalt nach gesetzméBigen und ordnungs-
gemil zustande gekommenen Beschluss eines zur Entscheidung statutengemaf} zustandigen Vereinsorgans beruht.
Die Ersatzpflicht entfdllt jedoch nicht, wenn der Organwalter dieses Vereinsorgan irregefiihrt hat.

(4) Fiir Rechnungspriifer gelten die Haftungshochstgrenzen des § 275 Abs. 2 HGB sinngemal.”

Als Faustregel ldsst sich festhalten: Die Schulden der juristischen Person sind nicht die Schulden
ihrer Mitglieder und (!) — umgekehrt — die Schulden ihrer Mitglieder sind (erst recht) nicht die
Schulden der juristischen Person.

Vgl schon das romische Recht: Ulpian D. 3, 4, 7, 1: Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet
universitas singuli debent.

BEISPIELE:

-§ 1 AktG (1965): ,,Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, deren
Gesellschafter mit Einlagen auf das in Aktien zerlegte Grundkapital beteiligt sind, ohne persénlich fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften.”

-§ 61 Abs 1 GmbHG: ,,Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung als solche hat selbstindig ihre Rechte
und Pflichten....”

6. Die juristische Person handelt durch Organe

Eines unterscheidet die juristische Person grundlegend von der natiirlichen Person: sie kann fiir
sich selbst nicht handeln, weil sie — trotz ihres realen rechtlichen Daseins — dennoch blof} ein recht-
liches Kunstgebilde ist, dem zunichst nur eine ,,papieren-rechtliche” Existenz zukommt.

Aber auch in diesem Punkt lassen sich Parallelen zur natiirlichen Person feststellen. Auch natiirliche Personen
konnen trotz ab der Geburt verliehener Rechtsfahigkeit zB erst ab einem gewissen Alter rechtlich selbstindig giiltig
handeln; Altersstufen der Geschéftsfahigkeit. Bis dorthin handeln zB die Eltern oder die Mutter (kurz: der gesetz-
liche Vertreter) fiir das Kind oder miissen doch fiir gewisse Geschéfte ihre Zustimmung geben. Die natiirliche Person
ist zwar von Geburt an rechtsféhig, aber noch nicht handlungsfahig. Bei juristischen Personen bleibt ,,dieser” — fiir
natiirliche Personen transitorische — Zustand gleichsam bestehen.

Man sagt — und das ist flir das Versténdnis unserer Rechtsfigur von Bedeutung — die juristische
Person handle durch ihre Organe.

Organe bestehen aus einer oder mehreren (natiirlichen!) Person/en, die kraft Satzung oder Statut
der juristischen Person fiir diese handeln und sie durch ihr Handeln (unmittelbar) berechtigen und/
oder verpflichten kdnnen.

Organe juristischer Personen haben bestimmte Aufgaben wahrzunehmen; zB priifen die Rech-
nungspriifer des Vereins die Vereinsgebarung, der Vorstand (nach neuer Diktion = Leitungs-
organ) leitet den Verein. — Dieses Handeln der Organe hat zur Folge, dass die Rechtsfolgen
unmittelbar und direkt die juristische Person selbst treffen und nicht etwa das handelnde Organ
(etwa den Geschiftsfiihrer einer GmbH) oder sonst jemanden; etwa gar ein einfaches Vereinsmit-
glied.
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BEISPIEL: Kauft ein FuBballverein einen Omnibus, um Spieler, Funktiondre und Anhédnger besser und
bequemer transportieren zu konnen, wird der Verein Eigentlimer des Busses, den der Vereinsvorstandge-
kauft hat. — Der Verein wird auch ,,Halter” des Busses iSd EKHG — Kapitel 9.B.11., S. 638.

Juristische Personen entwickeln also ein dem Menschen vergleichbares Eigenleben, das
,bewusste” wie ,,unbewusste” Seiten besitzt.

LX) I Eisenbach-Stangl / M. Ertl (Hg), Unbewuftes in Organisationen. Zur Psychoanalyse von sozialen
Systemen (1997); — S. Graf-Deserno / H. Deserno, Enwicklungschancen in der Institution. Psychoanaly-
tische Transsupervision (1998).

Mitglieder juristischer Personen kdnnen sowohl natiirliche wie juristische Personen (!) sein; das
ist nicht mit der Organbestellung zu verwechseln! — Ist eine juristische Person aber Mitglied einer
anderen juristischen Person, kann sie in dieser (als juristischer Person) keine Organrolle iiber-
nehmen.

BEISPIELE:

-§ 30 GmbHG: ,,Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern ...”

- § 30a GmbHG: ,,Eine juristische Person oder eine Personengesellschaft ... kann nicht Aufsichtsratsmit-
glied sein ...”

-§ 15 Abs 2 PSG bestimmt: ,, ... juristische Personen konnen nicht Mitglieder des Stiftungsvorstandes
sein”. Vgl § 5 Abs 3 VereinsG.

Organtypen juristischer Personen

Wir unterscheiden 3 idealtypische Organe:

O Leitungsorgan
o |hm obliegen Geschaftsfiihrung und Vertretung
e ZB: Vereinsvorstand, Geschéftsfiihrer einer GmbH, Vorstand einer
AG oder Genossenschaft
Q4 Kontrollorgan

o 7ZB: Rechnungsprifer eines Vereins, Aufsichtsrat einer GmbH, AG
oder Genossenschaft

{1 Basisorgan

o |hm gehdren samtliche Mitglieder / Gesellschafter / Aktionare an

o ZB: Mitgliederversammlung des Vereins, Generalver-sammlung der
GmbH, Hauptversammlung der AG

Abbildung 4.7: Organtypen juristischer Personen

Die Organe juristischer Personen weisen — bei unterschiedlicher Bezeichnung in den einzelnen
Gesetzen (VereinsG 1951, GmbHG 1906, AktG 1965, GenG 1873, PSG 1993) — typologisch eine
Dreiteilung auf, wobei dem jeweiligen Organtypus unterschiedliche Aufgaben / Kompetenzen
zugewiesen sind. Wir unterscheiden:

Ein Leitungsorgan (zB Vereinsvorstand, Vereinsobmann; GeschiftsfiihrerIn einer GmbH; Vor-
stand einer AG oder Genossenschaft).

Kompetenz: Geschéftsfiihrung (nach innen) + Vertretung (nach auflen).

BEISPIELE:

-§ 17 Abs 1 PSG: ,,Der Stiftungsvorstand verwaltet und vertritt die Privatstiftung und sorgt fiir die
Erfiillung des Stiftungszwecks ....”

-§ 18 Abs 1 GmbHG: ,,Die Gesellschaft wird durch die Geschiftsfiihrer gerichtlich und auBergerichtlich
vertreten.”

-§ 19 GmbHG: ,,Die Gesellschaft wird durch die von den Geschéftsfithrern in ihrem Namen geschlos-
senen Rechtsgeschifte berechtigt und verpflichtet; es ist gleichgiiltig, ob das Geschaft ausdriicklich im
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Namen der Gesellschaft geschlossen worden ist oder ob die Umsténde ergeben, da3 es nach dem Willen
der Beteiligten fiir die Gesellschaft geschlossen werden sollte.”

Das Leitungsorgan muss nunmehr nach § 5 Abs 3 VereinsG aus mindestens zwei natiirlichen Per-
sonen bestehen. Man spricht dann von Kollektivorgan und Kollektivvertretung.

Nach § 17 Abs 3 PSG ,, ... sind sédmtliche Mitglieder des Stiftungsvorstands nur gemeinschaftlich zur Abgabe von
Willenserklirungen und zur Zeichnung fiir Privatstiftungen befugt.” Vgl auch § 18 Abs 2 GmbHG — Zur Abgabe
von Willenserkliarungen gegeniiber juristischen Personen geniigt es idR, dass diese — bei Kollektivvertretung —
gegeniiber einem Mitglied (zB des Vorstands) abgegeben werden; so ausdriicklich § 17 Abs 3 Satz 3 PSG.

* Ein Kontrollorgan (zB Rechnungspriifer des Vereins; Aufsichtsrat einer GmbH, AG und Genos-

senschatft).

Kompetenz: Kontrolle, Uberpriifung der gesamten Titigkeit des Leitungsorgans.

* Und ein Basisorgan, dem sdmtliche Mitglieder / Gesellschafter / Aktionére einer juristischen
Person angehoren; beim Verein die Mitgliederversammlung, bei der GmbH die Generalver-
sammlung, bei der AG die Hauptversammlung der Aktionére.

Kompetenz: Bestellung der anderen Organe.

Daneben gibt es bei einzelnen juristischen Personen noch Sonderorgane, wie beim Verein das ,, Vereins-Schiedsge-

richt”.

Die Organbestellung erfolgt typischerweise von unten nach oben; dh bspw:

* Beim Verein (= B.VI.) wihlt das Basisorgan (= Mitgliederversammlung) die anderen Vereins-
organe; also den/die Vorstand(smitglieder) und ein allfélliges Aufsichtsorgan sowie die Rech-
nungspriifer; Schiedsgericht je nach Statutenregelung.

* Bei der GmbH bestellt die Generalversammlung den / die Geschaftsfiihrer/in und kann diese
auch jederzeit abberufen sowie (bindende) Weisungen erteilen. — Auch die Wahl, Entsendung und
Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern erfolgt — allerdings nur zu 2/3 der Mitglieder — durch
Gesellschafterbeschluss, 1/3 der Mitglieder wird vom Betriebsrat entsandt; Arbeitnehmerver-
treter. Die Wahl eines/r Aufsichtsratsvorsitzenden (samt Vertretern) erfolgt entweder durch die
Generalversammlung oder den Aufsichtsrat selbst. — Die Bestellung eines Aufsichtsrates bei der
GmbH ist nicht obligatorisch, sondern hingt von ihrer ,,Gréfe” ab; § 29 GmbHG.

Die betriebliche Mitbestimmung — geregelt im ArbeitsverfassungsG 1974 — wird vielfach noch nicht richtig
verstanden und daher zu wenig geschétzt und geniitzt. Sie gehort daher adaptiert und ausgebaut.

Organbestellung bei juristischen Personen

.. erfolgt typisch von unten nach oben — Beispiel: GmbH

LGeschéﬂsfﬁhrer }=Leitungsorgan
bestellt

‘ Aufsichtsrat

= Kontrollorgan

bestellt \ wahlt

2 1
3 Generalversammlung 3 Arbeitnehmervertreter

Betriebsrat - }: Basisorgan

Abbildung 4.8: Organbestellung bei juristischen Personen

Diese Unterscheidung meint:
* Von Selbstorganschaft wird gesprochen, wenn die jeweilige juristische (oder quasijuristische)
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Gewerbeberechtigung

Nicht jede ,,Gesellschaft”
ist eine juristische Person

ARGE

OHG, KG etc

Person ihre Organe mit Mitgliedern aus ihrer Mitte bestellt. Das ist typisch fiir Vereine.

* Bei Kapitalgesellschaften dagegen kommt héiufig die Fremd- oder Drittorganschaft vor; dh:
Nichtgesellschafter werden zu Organtriagern bestellt. Die Kapitalgesellschaft holt sich auf diese
Weise (best)qualifiziertes Personal zur Verfolgung ihrer Zwecke.

7. Zur Rechts- und Handlungsfahigkeit

Juristische Personen sind rechtsfiahig — dh sie selbst sind Triger eigener Rechte und Pflichten. Sie
sind aber auch handlungsfihig (also geschifts- und deliktsfahig); dh sie konnen durch ,,eigenes”
Handeln Rechte und Pflichten erwerben, aber auch zivilrechtliche Delikte begehen! Juristische Per-
sonen konnen auch Besitz erwerben und ersitzen = Kapitel 13.B.1I1., S. 857.

Verliehen wird die Rechtsfahigkeit juristischen Personen von der Rechtsordnung; vgl § 26 ABGB,
der zwischen ,,erlaubten” und ,,unerlaubten” Gesellschaften unterscheidet und unerlaubten Gesell-
schaften (zB solchen die ,,offenbar der [Staats]Sicherheit, 6ffentlichen Ordnung oder den guten
Sitten widerstreiten”) die Rechtsfdhigkeit abspricht:

,,Unerlaubte Gesellschaften haben als solche keine Rechte, weder gegen die Mitglieder, noch gegen andere, und sie
sind unfihig, Rechte zu erwerben.”

Von dieser Moglichkeit macht die Rspr bisher kaum Gebrauch! Freilich liee sich das sog Durch-
griffsrecht (= B.1.5. und = B.I1.2.) auch damit — sogar spezifisch dsterreichisch — begriinden.

§ 879 ABGB Das ABGB von 1811 erwéhnte die Sittenwidrigkeit nur in § 26. § 879 ABGB aF fiihrte nur beispielhaft
ungiiltige Vertrdge und Abs 2 des § 879 wurde erst durch die III. TN (1916) eingefiigt.

Gewerbeberechtigung Nach § 9 GewO konnen juristische Personen ein Gewerbe ausiiben. Sie
miissen jedoch einen ,,Geschiftsfiihrer oder Pachter” bestellen. — § 11 Abs 1 GewO:

,,Die Gewerbeberechtigung einer juristischen Person endigt, wenn die juristische Person untergeht.”
L) Rebhahn, Der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer (1994).

Nicht alle Rechtsgebilde, zu denen sich (mehrere) Menschen zusammenschlieen, sind juristische

Personen. Manchen dieser Gebilde fehlt die (eigene) Rechtsfiahigkeit, was zur Folge hat, dass

nicht dieses Gebilde selbst zum Triger von Rechten und Pflichten wird, sondern es nur die ein-

zelnen zusammenwirkenden natiirlichen Personen sind. — Beispiele fiir solche Gebilde, denen

keine eigene oder doch nach hA keine voll entwickelte Rechtspersonlichkeit zukommt, sind:

* Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts / GesbR (§§ 1175 ff ABGB) und als Beispiel fiir sie die ARGE (Arbeits-
gemeinschaft) = Kapitel 12.G,, S. 824.

BEISPIEL: Drei Baufirmen schliefen sich fiir die Ausfithrung eines groleren Bauvorhabens zusammen,
behalten jedoch ihre rechtliche Selbstdndigkeit. Die fehlende Rechtsféhigkeit der ARGE &ufBert sich zB
darin, dass fiir Schulden nicht sie, sondern nur die einzelnen Mitglieder / Gesellschafter haften und dass
nicht die ARGE klagen und beklagt werden kann, sondern nur ihre einzelnen Mitglieder (gemeinsam);
diese letzte Auffassung konnte sich — wie die im Anschluss angefiihrte E des dtBGH zeigt — demnéchst
wandeln. Die einzelnen Mitglieder einer ARGE konnen wieder natiirliche oder juristische Personen sein;
zB ein Einzelunternehmer und eine AG.

pllly EvBl 2000/84 — lisst es mittlerweile aber zu, dass zwischen dem Gesellschafter einer GesbR und der
Gesellschaft ein Bestandvertrag zustande kommt; und der dtBGH gewihrte dieser Rechtsform aus Prak-
tikabilitdtsgriinden sogar Prozessfahigkeit: BGH 11 ZR 331/00, 29.1.2001.
- Zur Erstreckung der Deliktshaftung auf die GesbR durch den OGH — B.II1.3.: EvBI1 2000/84.

* OHG / Offene Handelsgesellschaft: §§ 105 ff HGB;

* KG / Kommanditgesellschaft: §§ 161 ff HGB;

« die Stille Gesellschaft (§§ 178 ff HGB) oder

» die Erwerbsgesellschaften nach dem ErwerbsgesellschaftenG (EGG) 1990, namlich O(ffene)EG und
K(ommandit)EG. — § 3 Abs 1 ArzteG 1998 (BGBI I 169) bestimmt nunmehr in seiner novellierten Fassung, dass
die selbstindige Ausiibung des drztlichen Berufs auch in der Rechtsform der Gruppenpraxis als eingetragene
Erwerbsgesellschaft zuldssig ist.
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Die Personengesellschaften (insbesondere OHG und KG) werden als Quasi-juristische Personen
bezeichnet, weil sie kraft besonderer gesetzlicher Anordnung (§ 124 HGB) rechtlich schon ,,sehr
viel konnen”, was sonst eigentlich nur juristische Personen konnen, in der Haftung aber das Tren-
nungsprinzip nicht (voll) verwirklicht haben.

Fiir das Handeln von Personen(handels)gesellschaften gilt der Grundsatz der Einstimmigkeit, doch kann der Gesell-
schaftsvertrag auch Mehrheitsentscheidungen zulassen, wobei die ,,Mehrheit” grundsitzlich nach Kopfen, aber auch
nach Kapitalanteilen berechnet werden kann; auch andere Verteilungsschliissel sind erlaubt. (Beachte den Unter-
schied zum Mit- und Wohnungseigentum, wo die Mehrheit nach rechnerischen Anteilen bestimmt wird!
- Kapitel 8.A. VL, S. 501 und - Kapitel 8.A.VIL, S. 506) — Die Hohe des Kapitalanteils bestimmt demnach nicht
unbedingt die tatsdchliche Verfiigungsmacht in einer Personengesellschaft, zumal die Herrschaftsrechte bei perso-
nalistisch organisierten Handelsgesellschaften durch Gesellschaftsvertrag frei gestaltet werden konnen. Das Know-
How einer Person kann hoher bewertet werden, als ihre Kapitaleinlage.

Das Gesellschaftsvermdgen von Personenhandelsgesellschaften, also insbesondere von OHG und KG, steht — heute
unbestritten — im Gesamthandeigentum (— Kapitel 8.A.V1.4., S. 506) aller Gesellschafter; Art 7 Nr 9 EVHGB
spricht von ,,gemeinschaftlichem Vermogen”. Dieses Vermdgen wird den Gesellschaftern als Sondervermdgen
derart zugeordnet, dass diese nur gemeinsam dariiber verfiigen kdnnen. Der einzelne Gesellschafter kann also nicht
wie bei ideellem Miteigentum (= Kapitel 8.A.VL.3., S. 503) allein iiber seinen Anteil / Bruchteil verfiigen und kann
insbesondere nicht Teilung verlangen; Art 7 Nr 10 EVHGB. Wihrend frither sogar bestritten wurde, dass es Anteile
am Gesellschaftsvermdgen von Personenhandelsgesellschaften gibt, unterscheidet man heute zwischen: — Anteil(en)
am Gesellschaftsvermdgen als Ganzem und — Anteil(en) an einzelnen Gegensténden des Gesellschaftsvermdgens;
vgl Art 7 Nr 10 Abs 1 EVHGB. — Der einzelne Gesellschafter ist also gesamthénderischer Miteigentiimer der
Sachen, Mitglaubiger der (Gesellschafts)Forderungen und Mitinhaber sonstiger Rechte des Gesellschaftsver-
mogens. — Einem ausscheidenden Gesamthénder verbleibt nur ein schuldrechtlicher Abfindungsanspruch.

Zur Geschiftsfiahigkeit von Gemeinden im Rahmen von Vertragsschliissen Privater mit der
offentlichen Hand = B.1.7.

ABBILDUNG: Geschaftsfahigkeit von Gemeinden: § 867 ABGB

Der sog ruhende Nachlass / die Verlassenschaft / hereditas iacens (also das Vermdgen Verstor-
bener vom Tod bis zur Einantwortung) wird nach hA als eine Art juristische Person angesehen;
freilich nur als transitorische, also zeitlich begrenzte, da mit Einantwortung (gerichtliche Ein-
weisung ins Erbe = Kapitel 17.H., S. 1035) der Nachlass ins Eigentum des/der Erben tlibergeht; vgl
GIUNF 6774 (1914) oder EvBI 1960/350.

Ahnliches gilt fiir das sog Sammelvermégen; vgl Ehrenzweig 1/12, 200. Insgesamt erscheint aber
manche der hier anstehenden Fragen noch nicht voll durchdacht. — Eine gesetzliche Regelung
erschiene wegen der praktischen Bedeutung dieses Bereichs wiinschenswert.

Bei Sammlungen aller Art (sei es von Giitern / Sachen und insbesondere Geld) stellt sich immer wieder die Frage:
,,Gehort” das Gesammelte (anteilig) noch den Spendern? (Wohl kaum! Und oft ldsst sich gar nicht mehr feststellen,
wer, wie viel gespendet hat. Eine Losung in manchen Féllen konnte es aber sein, bis zur Zweckerreichung noch
Miteigentum der Spender anzunehmen und bis zur sachgemiflen Verwendung der Spenden eine Mengenvindi-
kation zuzulassen. Bei Einzahlung mit Erlagschein, Sammellisten oder sonst in nachvollziehbarer Weise getétigten
Spenden, erscheint dies als gangbarer Weg.) Oder gehen die Spenden gleich ins Vermogen der Sammler tiber? Das
Gesammelte kann aber wohl idR auch nicht als Privatvermégen der Sammler betrachtet werden, weshalb es oft
vorzuziehen ist, ein selbstindiges (zweckgebundenes) Sammelvermdgen oder auch treuhindisches
(Gesamthand)Eigentum der Sammler anzunehmen. — Und was soll gelten, wenn zB der Zweck einer Sammlung
— bspw die Errichtung des geplanten Denkmals oder eine Entwicklungshilfeaktion — nicht erreicht wird? Gschnitzer
(AT! 95) nimmt in solchen Fillen fiduziarisches / treuhéindisches Eigentum der Sammler mit Zweckbindung an. Das
erscheint fiir manche Fille sachgerecht.

Schwierigkeiten bereitet bei der Beurteilung des Sammelvermogens aber uU sein voriibergehender / transitori-
scher Charakter, zumal hiufig ein dauerhafter Zweck fehlt. Allein das gilt auch fiir den ruhenden Nachlass. — Im
Zweifel sollte das Sammelvermdgen daher als eine Art — wenn auch nur transitorische — juristische Person betrachtet
werden. (Zu seiner ,,Erkldrung” bietet sich die ,,Theorie” des subjektlosen Zweckvermdgens von Brinz an
- Kapitel 4.B.1.1., S. 223). Bei Verfehlen des Sammlungszwecks wére daher das Sammelvermdgen, falls (wie
regelmiflig) kein Ersatzzweck bestimmt wurde — analog zum Vereinsrecht (§ 30 bs 2 VereinsG)— fiir einen
moglichst verwandten oder gemeinniitzigen Zweck zu verwenden. Fiir allfdllige Schulden, die im Zusammenhang
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Teilrechtsfahigkeit

Haftung

mit der Sammlung stehen, haften die Sammler grundsitzlich personlich und anteilig, allenfalls sogar solidarisch;
Gschnitzer, aaO und SZ 8/138 (1926): Haftung der Mitglieder eines Interessentenausschusses (Kommité) oder SZ
52/109 (1979): Solidarische Haftung der Mitglieder einer StraBenbau ARGE als GesbR.

In Osterreich existieren iibers Jahr verteilt ca 500 groBere Spendeninitiativen. Auskiinfte beim Osterreichischen
Institut fiir Spendenwesen (OIS); Internetadresse: http://www.spendeninstitut.at/. Das Institut fiihrt eine Statistik,
wofiir und wieviel die Osterreicher spenden: Kinder, Behinderte, Tiere, Umwelt, Hunger in der Welt etc. Diskutiert
wird die Einfithrung eines Giitesiegels fiir Spendenorganisationen, das es in anderen Léndern schon gibt, um
Missbrauche einzuschrianken. — Gespendet und gesammelt wird fiir einmalige Zwecke (zB Wohltitigkeitsveranstal-
tungen), wie in der Form ganzjdhriger Aufrufe, die idR von juristischen Personen getragen werden; zB Caritas oder
Aidshilfe. Beispiele fiir ganzjdhrige Spendenaufrufe: ,Nachbar in Not” (PSK-KNr 7600111), ,SOS-Kinderdorf”
(PSK-KNr 2390000), ,Menschen fiir Menschen’ (PSK-KNr 7199000), ,Amnesty International’ (PSK-KNr
1030000), ,Aidshilfe’ (BA-KNr 24011553400), ,Volkshilfe Osterreich’ (PSK-KNr 1740400), ,CARE Osterreich’
(PSK-KNr 1236000) etc.

Hinter Sammelaktivititen stehen hiufig juristische Personen; zB Amnesty International, UNICEF-Kinder-
hilfswerk, Caritas, Volkshilfe. Das kontinuierlich sich durch Spenden verdndernde Sammelvermdgen erwirbt hier
die juristische Person, die auch iiber die gespendeten Betrage — wenngleich hidufig zweckgebunden — Verfligungsbe-
rechtigung erlangt. Nicht selten wird in solchen Féllen eine Schenkung (unter Auflage = Kapitel 3.E.I.11., S. 186)
der jeweiligen Verwendung — zB Erdbebenopfer — anzunehmen sein. Das bei bestimmten Sammelaktionen herein-
kommende Vermdgen wird héufig als treuhdndisches Vermdgen (zB mit Anderkontenfithrungspflicht) anzusehen
sein.

Il. Warum gibt es juristische Personen?

1. Juristische Person: Mittel zweckmaRiger Interessenverfolgung

Juristische Personen dienen einer zweckméBigen Rechts- und Interessenverfolgung; sei es, dass
mehrere Personen eine politische Partei griinden wollen oder einen Fullballklub oder — seltener —
einen Kulturverein; sei es, dass sie gemeinsame wirtschaftliche Ziele verfolgen und ihr Vermdogen,
das allein dafiir nicht ausreicht, zusammenlegen, um eine GmbH oder AG zu griinden. — Die
Rechtsordnung verleiht seit alters her all diesen Gebilden und Zielsetzungen bei Einhaltung der von
ihr aufgestellten Regeln aus rechtstechnischen und -praktischen Uberlegungen heraus ihre Unter-
stiitzung; dh sie verleiht Rechtsfahigkeit.

Diese rechtlich verliehene Fihigkeit zu effizienter Selbstorganisation ist ein wichtiger Anwendungsbereich des
privatrechtlich fundamentalen Prinzips der Privatautonomie = Kapitel 5.C., S. 306.

Dies hat ua dazu gefiihrt, dass bestimmten Rechtsgebilden von der Rechtsordnung nur Teilrechts-
fahigkeit verlichen wurde; so kann zB die OHG (und damit auch die KG) Liegenschaftseigentum
erwerben und unter ihrem Namen klagen und beklagt werden (§ 124 HGB), obwohl sie keine juri-
stische Person ist.

Teilrechtsfihig waren lange auch die Universitéten als Korperschaften 6ffentlichen Rechts.

In anderer Hinsicht — und das wird heute fiir die Annahme einer juristischen Person fiir wesentlich
gehalten, ndmlich der Ausgestaltung ihrer Haftung, zeigt sich, dass die OHG keine juristische
Person ist. Bei ihr haften ndmlich die Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden auch personlich mit
ihrem ganzen (Privat)Vermogen und nicht nur die Gesellschaft. — Die klare Trennung der Haftung
zwischen juristischer Person und ihren Mitgliedern ist also etwas fiir die Annahme einer juristi-
schen Person wichtiges und charakteristisches; sog Trennungsprinzip.

BEISPIELE:

-§ 61 Abs 2 GmbHG — ,,Fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet ihren Glaubigern nur das Gesell-
schaftsvermogen.”

-§ 1 AktG wurde oben zitiert.

- Rechtsanwiilten wurde durch eine Nov der RAO (1999) erméglicht, Kanzleien in der Rechtsform der
GmbH zu fiihren. An die Stelle der bisher personlichen Haftung tritt dann eine Pflichthaftpflichtversi-
cherung.
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2. Haftungsfreistellung der Mitglieder

L) G Huber, Die Legitimation der beschriankten Haftung. Eine 6konomische Analyse (Diss, Ibk, 1996); —
Torggler / Torggler, GmbH-Gesetz (1999%); — Koppensteiner, GmbH-Gesetz. Kommentar (19922); — Bol-
lenberger-Klemm, Geschiftsfithrerhaftung (2000); — Gellis, Kommentar zum GmbH-Gesetz (20004); -
Ch. Fitz, GmbH-Praxis I: Vertragsmuster und Eingaben (2003).

Ein anderer — attraktiver — Grund sich der Rechtsform einer juristischen Person (insbesondere der
GmbH, aber auch eines Vereins) zu bedienen ist die damit einhergehende grundsitzliche Haftungs-
freistellung der Mitglieder der juristischen Person und bei der GmbH zusétzlich die beschriankte
Haftung der Gesellschaft selbst; sie heit eben nicht zufdllig Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung; vgl dazu aber die folgenden Ausfithrungen.

Bei einer juristischen Person haftet nimlich — wie wir schon gehdrt haben — grundsétzlich nur diese
selbst fiir Gesellschaftsschulden und nicht etwa die natiirlichen Personen oder Organe, die ihr ange-
horen; Trennungsprinzip. Nur ausnahmsweise, nimlich bei Missbrauch dieser Rechtsform, kann
auf die hinter der juristischen Person stehenden — Missbrauch treibenden — Gesellschafter / Mit-
glieder ,,durchgegriffen” werden; sog Haftungsdurchgriff.

Dieser — gesetzlich bislang nicht geregelte und von der dsterreichischen Rspr nur selten angewendete — Haftungs-
durchgriff bildet eine Art Notventil, wenn die Rechtsform einer juristischen Person missbriauchlich (insbesondere
zur Glaubigerschadigung) verwendet wird. Dadurch wird den — andernfalls leer ausgehenden — Glaubigern
ausnahmsweise doch Zugang, eben ein ,,Durchgriff” auf das gesamte (also auch private!) Vermogen der Gesell-
schafter eingerdumt. — In den USA wird anschaulich von ,,piercing the corporate veil” gesprochen. Man ldsst in
schwerwiegenden Missbrauchs- oder Umgehungsfillen Gesellschafter von Kapitalgesellschaften in entsprechender
Anwendung der §§ 105 und 128 HGB wie OHG-Gesellschafter haften; vgl etwa dtBGHZ 22,226 (230) und 95, 330
(Autokran). Fiir Osterreich vgl Jabornegg, Die Lehre vom Durchgriff, WBI 1989, 1 und 43 sowie Gschnitzer, AT
337 (19922) uH auf § 26 ABGB und darauf, dass es einen Haftungsdurchgriff auch bei natiirlichen Personen
(Strohmann!) gibt.

pllly ecolex 1992, 707: Unter Durchgriffshaftung (besser: Haftungsdurchgriff) wird die private Zusatzhaftung
von Verbandsmitgliedern fiir Schulden der Verbandsperson verstanden. Aus Anlass der Haftungserstrek-
kung wird der mit der selbstdndigen Rechtsperson verbundene Schutzschild der Haftungsbeschriankung
zur Seite geschoben, sodass Gesellschaftsglaubiger zusitzlich die Mitglieder der Gesellschaft personlich
mit ihrem Privatvermogen in Anspruch nehmen konnen.

Durch die Griindung einer juristischen Person schriankt man also das eigene Risiko ein, schlieft
Haftung aus; genauer: vermeidet eigene personliche Haftung. Im Falle einer Exekution oder eines
Konkurses haftet dann zB nur das (Gesamt)Vermogen der GmbH, nicht aber das Privatvermdgen
der Gesellschafter fiir die Schulden. — Man spricht in diesem Zusammenhang neben dem
Trennungsprinzip auch von einem Haftungsprivileg zugunsten der Gesellschafter und Organe
juristischer Personen.

Gesellschafter haften bei juristischen Personen — jedenfalls nicht bei GmbH und AG — auch nicht
mit ihrer getétigten ,,Einlage”, da diese ins Eigentum der juristischen Person iibergeht und gar nicht
mehr im Vermdgen der Gesellschafter steht. Gesellschafter haben vielmehr in Bezug auf eine geté-
tigte Einlage nur einen schuldrechtlichen Anspruch gegen die Gesellschaft. (Der Unterschied zwi-
schen Schuld- und Sachenrecht wird hier deutlich.) — Nicht zu verwechseln damit ist, dass
Gesellschafter uU einen Vermogensverlust erleiden, wenn die juristische Person Schulden macht
und in Konkurs geht, da sie ihr Geld in die Gesellschaft ,,gesteckt” haben.

Die Bezeichnung GmbH / Gesellschaft mit beschrénkter Haftung ist insofern (leicht) irrefithrend,
als sie filir ihre Schulden mit ihrem jeweiligen Gesamtvermdgen haftet; dh insofern (als Rechts-
person) unbeschrinkt. Berechtigt ist die Bezeichnung ,,beschrinkte Haftung” aber insofern, als
das Publikum damit gewarnt werden soll, dass das Gesetz nur ein Mindeststammbkapital von 35.000
€ (500.000 S) vorschreibt; dh: es muss nicht mehr Vermdgen als dieser Betrag (als Haftungs-
grundlage) vorhanden sein! Das gilt es bei Rechtsgeschéften mit GmbH’s zu bedenken.

2004

Trennungsprinzip — Nur
ausnahmsweise: Haftungs-
durchgriff

piercing the corporate veil

Haftungsprivileg

Wem gehort die Einlage?

Bezeichnung GmbH



234 | KAPITEL 4

B. Die juristische Person

Stammeinlage

Wertanteil

Syndikatsvertrag

Organe haften nicht fiir
Gesellschaftsschhulden

Strafrechtliche
Verantwortung juristischer
Personen?

Personenmehrheit

Nach § 10 Abs 3 GmbHG ist fiir die Eintragung einer neu gegriindeten GmbH ins Firmenbuch die schriftliche Besta-
tigung eines Kreditinstituts notig, dass die Stammeinlage tatséichlich bar (!) einbezahlt wurde und sich in der
freien Verfiigung der Geschéftsfiihrer befindet. — Die Bank haftet Dritten (im AuBlenverhiltnis) fiir die Richtigkeit
dieser Bestitigung.

Auch in Bezug auf die Haftung von Gesellschaftern kann die Bezeichnung GmbH leicht zu
Unklarheiten fithren. Daher soll festgehalten werden: Gesellschafter haften fiir Gesellschafts-
schulden weder beschrinkt, noch unbeschréinkt, sondern iiberhaupt nicht! Gesellschafter besitzen
im Rahmen ihres obligatorischen Mitgliedschaftsrechts an der Gesellschaft blo3 einen sog Wert-
anteil am jeweiligen Gesellschaftsvermdgen. Uber einzelne Bestandteile des Gesellschaftsver-
mdgens kann ein Gesellschafter nicht direkt, sondern nur im Rahmen seines Mitgliedschaftsrechts
verfiigen. Der Umfang dieser Verfiigungsrechte richtet sich dabei grundsétzlich nach der Gréf3e des
Wertanteils am Gesellschaftsvermogen. Das ,,Stimmgewicht” der Aktiondre (§ 114 Abs 1 AktG)
und GmbH-Gesellschafter (§ 39 Abs 2 GmbHG) bestimmt sich daher grundsitzlich nach dem
Nennwert ihres Kapitalanteils. Durch Gesellschaftsvertrag (vgl § 39 Abs 2 GmbHG) kdnnen aber
abweichende Regelungen getroffen werden!

Das erfolgt bspw durch den Syndikatsvertrag, durch den die Ausiibung des Stimmrechts in (Kapital)Gesellschaften
geregelt werden kann. Der Syndikatsvertrag ist eine zuldssige und uU sinnvolle Ergdnzung des Gesellschaftsver-
trags. Bindungswidrig abgegebene Stimmen sind aber wirksam und berechtigen grundsétzlich nicht zur Anfechtung
des auf solche Art zustande gekommenen Beschlusses; EvB1 2000/23.

LX) Tichy, Syndikatsvertrige (2000).

Das zur Haftung juristischer Personen allgemein Ausgefiihrte gilt auch fiir ihre Organe. Auch sie
haften fiir Gesellschaftsschulden nicht. — Davon zu unterscheiden ist, wenn ein Organ gesetz-,
statuten- oder vertragswidrig handelt und dadurch der juristischen Person — sei es ein Verein (§ 24
VereinsG 2002) oder eine GmbH — Schaden zufiigt. Der juristischen Person steht in diesem Fall ein
zivilrechtlicher Schadenersatzanspruch gegen das schuldtragende Organ zu. Ahnliches gilt bei Ver-
stoBen gegen das Strafrecht, nur steht hier der Strafanspruch dem Staate zu. Organe konnen also
unter den allgemeinen Voraussetzungen (personlich) strafrechtlich belangt werden; zB grob fahr-
lassige Beeintrichtigung von Glaubigerinteressen, Veruntreuung, Diebstahl etc.

Immer schérfer stellt sich eine rechtspolitische und rechtsphilosophische Frage, namlich die, ob nur Menschen, also
natiirliche Personen, oder auch ihre Organisationen, also auch juristische Personen, Adressaten staatlicher und
moralischer Normen, insbesondere von Strafvorschriften sein konnen. Die Meinungen (im Strafrecht) gehen bisher
auseinander. Eine strafrechtliche Verantwortung juristischer Personen existiert bisher in Osterreich und
Deutschland bislang nicht oder nur in ersten Ansétzen; nach § 30 des dtOrdnungswidrigkeitenG (das entspricht
unserem VStG 1925) kann nunmehr aber auch eine juristische Person buigeldpflichtig werden. (Auch die USA und
Canada kennen eine Strafbarkeit juristischer Personen.) Nur der Mensch als natiirliche Person ist bislang Adressat
des osterreichischen Strafrechts. Strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnen bisher immer nur jene
Menschen / Organe juristischer Personen, die fiir die juristische Person handeln. — Nur in Ausnahmefillen haftet eine
juristische Person / Unternehmen zB fiir eine Geldstrafe, zu der ein Organ wegen einer strafbaren Handlung verur-
teilt wurde, die es im Zusammenhang mit der Unternehmenstitigkeit begangen hat; zB nach § 35 MedienG. Uberlegt
wird aber mittlerweile auch ein ”Abschopfen” deliktisch erlangter Gewinne juristischer Personen, um das organi-
sierte Verbrechen effektiver bekdmpfen zu kénnen. — Das Osterreichische Strafrecht und Verwaltungsstrafrecht hinkt
hier der rechtlichen Entwicklung hinterher. — An die grundsétzliche zivilrechtliche Gleichstellung natiirlicher und
juristischer Personen schon nach § 26 ABGB (1811!) ist daher zu erinnern.

plly ZAS 2001, 152/18(VwGH — verstSenat mwH): Eine juristische Person (GmbH) hat im Verwaltungsstraf-
verfahren Parteistellung (Rspr-Anderung) — Der Geschéftsfiihrer der GmbH war wegen Ubertretungen des
AusIBG zu einer Geldstrafe verurteilt und idF ausgesprochen worden, dass die GmbH fiir dic Geld-
strafen zur ungeteilten Hand mit dem Geschiftsfiihrer hafte.

3. Einpersonengesellschaft?
Die Idee der juristischen Person verlangt eine Personenmehrheit; dennoch wurde von der Praxis
schon bisher die Einpersonen-GmbHunter gewissen Voraussetzungen zugelassen.
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So explizit § 20 Abs 4 StGB und § 9 VStG: Separat erlassener Bescheid begriindet eine Solidarhaftung der juristi-
schen Person.

Eine Rolle spielte dies zB dann, wenn zwar urspriinglich zwei oder mehrere Gesellschafter existierten, in der Folge
aber samtliche Gesellschaftsanteile in einer Hand vereinigt wurden. Haufig wurde das Erfordernis der Personen-
mehrheit schon bisher dadurch umgangen, dass sich Firmengriinder, die sich fiir eine GmbH entschieden hatten,
einen sog Strohmann suchten (oft ein Familienmitglied), um in den Genuss der beschriankten Haftung zu gelangen.

Das ist seit 1996 nicht mehr nétig, zumal es durch das EU-GesellschaftsRAG, BGBI 304/1996 auch
Einzelpersonen erlaubt ist, eine GmbH zu griinden. Dies soll das Entstehen kleiner Unternehmen
in Europa fordern.

§ 3 GmbHG, der die Voraussetzungen der Eintragung einer GmbH ins Firmenbuch regelt, bestimmt nunmehr in Abs
2 lapidar: ,,Wird die Gesellschaft nur durch eine Person errichtet, so wird der Gesellschaftsvertrag durch die
Erklirung iiber die Errichtung der Gesellschaft ersetzt. Auf diese Erklarung sind die Vorschriften iiber den
Gesellschaftsvertrag sinngemif} anzuwenden.” — Vgl nunmehr auch § 18 Abs 5 und 6 GmbHG.

Eine weitere bedeutsame Anderung fiir GmbH’s besteht darin, dass — mit Ausnahme kleiner GmbH’s — eine
verpflichtende Jahresabschlusspriifung eingefiihrt wurde. Priifungspflichtig sind GmbH’s kiinftig dann, wenn
mindestens 2 der 3 in der Folge angefiihrten Merkmale in zwei aufeinanderfolgenden Jahren iiberschritten werden:
— 37 Mio € Bilanzsumme, — 74 Mio € Umsatzerlose im Jahr vor dem Abschlussstichtag, — 50 Arbeitnehmer im
Jahresdurchschnitt. Diese Regelung soll die Insolvenzprophylaxe verbessern.

iy OGH 11.2.2002, 7 Ob 315/01a, JB12002, 526(Anm Karollus): Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer
einer Ein-Personen-GembH verpflichtet sich personlich und zur ungeteilten Hand zur Riickzahlung eines
Bank-Kredits an die GembH. Der Klage auf Zahlung hélt er einen Verstofl gegen §§ 25 b ff KSchG ent-
gegen. — OGH verneint Verbrauchergeschéft des Alleingesellschafters der Ein-Personen-GesmbH (im
Gegensatz zu seiner Judikatur zur Mehr-Personen-GembH).

4. Europaische wirtschaftliche Interessenvereinigung: EWIV

Mit VO des Rates vom 25.7.1985 iiber die Schaffung einer Européischen wirtschaftlichen Interes-
senvereinigung (kundgemacht in ABI Nr L 199 vom 31.7.1985, 1f) wurde erstmals eine auf
Gemeinschaftsrecht beruhende vom nationalen Recht unabhéngige, supranationale Gesell-
schaftsform als Kooperationsform zur grenziiberschreitenden Zusammenarbeit von Unternehmen
geschaffen. Die EWIV ist fiir kleinere und mittlere Unternehmen gedacht. Zur Europa-AG
- BILS.

Bei dieser nicht nationalen Unternehmensform miissen mindestens 2 Mitglieder ihre Haupttitigkeit in verschiedenen
Mitgliedsstaaten haben, Unternehmen aus Nicht-EG-Staaten kénnen nicht Mitglied werden. Die EWIV ist als Perso-
nengesellschaft konstruiert (mit Organisationselementen einer Kapitalgesellschaft), wobei in Osterreich nach dem
EWIV-AusfithrungsG, BGBI 1995/521, das Recht der OHG (§§ 105 ff HGB) subsididr anzuwenden ist, wie
iiberhaupt immer dann nationales Recht heranzuziehen ist, wenn der Griindungsvertrag der EWIV eine Regelung
nicht vorsieht. — Wie die OHG besitzt die EWIV nur Teilrechtsfihigkeit. Im Unterschied zur OHG kénnen auch
Nichtmitglieder Geschéftsfiihrer sein, sog Fremdorganschaft. Sie ist Vollkaufmann (nicht aber notwendigerweise
ihre Mitglieder). Da ihr Zweck lediglich die Unterstiitzung und Koordinierung der wirtschaftlichen Tétigkeit ihrer
Mitglieder (Mitgliedsunternehmen) ist, ist sie nur Hilfsorganisation und keine Organisationsform fiir primére
wirtschaftliche Téatigkeit. Sie hat daher nicht den Zweck, Gewinne fiir sich selbst zu erwirtschaften und darf insbe-
sondere keine Lenkungsfunktionen ausiiben; Konzernleitungsverbot.

Als Kooperationsform von Unternehmungen innerhalb der Gemeinschaft ist sie zur Uberwindung rechtlicher und
psychologischer Hemmnisse im internationalen Geschéftsverkehr gedacht und bietet sich insbesondere fiir kleinere
und mittlere Unternehmen an; zB zur Kooperation in Forschung und Produktentwicklung, zur gemeinsamen Organi-
sation von Einkauf, Kundendienst, Vertrieb, Fortbildung, Werbung, Marketing, Transport etc. Auch freie Berufe
konnen diese Form des Zusammenschlusses wihlen, etwa Rechtsanwilte, Architekten oder Arzte. (Innerstaatlich
dienen dazu bei uns die Erwerbsgesellschaften.)

5. Die Societas Europaea (SE) oder Europa-AG

Die Arbeiten an einer europdischen Aktiengesellschaft sind lange an der wichtigen Frage der
Arbeitnehmermitbestimmung gescheitert. Nach 30-jahrigen Verhandlungen hat die EU am Ende
des Jahres 2000 die Europa-AG beschlossen; Statut fiir eine Européische Aktiengesellschaft. Sie
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ist eine Rechtsform fiir transnationale Unternechmen und soll kiinftig grenziiberschreitende
Fusionen und die Griindung von Holdinggesellschaften (= B.VIL.2.) in Europa erleichtern. Nach
Schitzungen der EU-Kommission wird die neue Europa-AG den Unternehmungen Kostenerspar-
nisse von jéhrlich rund 30 Mrd € bringen. — Die Umsetzungsfrist betrdgt drei Jahre.

Das Mindestkapital fiir die SE betrdgt 120.000 €. Steuerlich unterliegen SE den jeweiligen natio-
nalen Vorschriften am Sitz der Gesellschaft oder der Zweigniederlassung. Die SE muss in dem Mit-
gliedstaat registriert werden, in dem sich ihre Hauptverwaltung befindet. Die erwihnte
Kostenersparnis fiir Unternehmen mit Niederlassungen in mehreren Mitgliedstaaten ergibt sich
daraus, dass solche Unternehmen nunmehr auf Grund einheitlicher europarechtlicher Regeln fusio-
nieren und mit einem einheitlichen Management und Berichtssystem iiberall in der EU titig werden
konnen. Kiinftig miissen nicht mehr mit erheblichem Zeit und Kostenaufwand mehrere (ein Netz
von) Tochtergesellschaften errichtet werden, fiir die bisher unterschiedliche nationale Regelungen
galten.

Vier Griindungsmoglichkeiten:

* Durch Verschmelzung von zwei oder mehr AGs aus mindestens zwei Mitgliedstaaten.

* Bildung einer SE-Holdinggesellschaft, an der AGs oder GmbHs aus mindestens zwei EU-Staaten beteiligt sind.

* Griindung einer SE-Tochtergesellschaft durch Gesellschaften aus mindestens zwei EU-Léndern.

» Umwandlung einer AG, die seit mindestens zwei Jahren eine Tochtergesellschaft in einem andern Mitgliedstaat
hat, in eine SE.

L Griinwald, Europiisches Gesellschaftsrecht (1999).

ABBILDUNG: Die GesbR: §§ 1175 ff ABGB; ABBILDUNG: GmbH — StammG von 1906; ABBILDUNG: Offene Handelsges-
ellschaft: §§ 105 ff HGB; ABBILDUNG: Kommanditgesellschaft/KG: §§ 161 ff HGB; ABBILDUNG: Sonderform der KG:
GmbH & CoKG

lll. Zur Deliktsfahigkeit juristischer Personen

1. Fiir welchen Personenkreis ist einzustehen?

An die grundsitzliche Gleichstellung juristischer mit natiirlichen Personen in § 26 ABGB sei
erinnert. Daher sollte es nicht iiberraschen, dass juristische Personen auch deliktsfdhig sind. — Ver-
schieden beantwortet wurde im Laufe der Zeit (dh seit Inkrafttreten des ABGB) aber die Frage, fiir
das Handeln welches Personenkreises juristische Personen deliktisch einzustehen haben.

2. Drei Phasen der Judikaturentwicklung

Die Rspr nahm seit 1812 in Bezug auf den Personenkreis, der eine juristische Person deliktisch

verpflichten kann, unterschiedliche Positionen ein, die kurz dargestellt werden:

* Erste Phase: Die juristische Person haftet fiir alle ihre Gehilfen, derer sie sich bedient; das war die
Meinung der urspriinglichen Osterreichischen Judikatur bis knapp nach 1900. — Diese Judikatur-
phase nahm § 26 ABGB ernst, was fiir Geschéadigte giinstig war.

pllly GIUNF 1279 (1901) — Zur Haftung juristischer Personen fiir das Verschulden ihrer Organe — Schiiler wird
von Pferdeausfuhrwagen einer Genossenschaftsmolkerei iiberfahren und schwer verletzt.
Kléger = Schiiler A
Beklagter = (Genossenschafts)Molkerei B.

» Zweite Phase: Die juristische Person haftet hier nur fiir ihre statutarischen Organe, dh einen
deutlich engeren Personenkreis; also zB nur fiir Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder. — Diese
Meinung setzte sich in den Jahren bald nach 1900 unter dem Einfluss des dtBGB durch, das 1900
in Kraft getreten war und eine derartige Regelung getroffen hatte.

§ 31 dtBGB: ,,[Haftung des Vereins fiir seine Organe] Der Verein ist fiir den Schaden verantwortlich, den der
Vorstand, ein Mitglied des Vorstandes oder ein anderer verfassungsmiBig berufener Vertreter durch eine in
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Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtung begangene, zum Schadensersatze verpflichtende Handlung einem
Dritten zufligt.”
* Dritte Phase: Eine Mittelmeinung bildete sich in den 1960iger-Jahren heraus: Danach haften juri- Dritte Phase
stische Personen nicht nur fiir ihre statutarischen Organe, sondern auch fiir andere wichtige Per-
sonen, deren sie sich zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben bedienen; sog Machthaber- oder
Reprisentantenhaftung; vgl § 337 ABGB.

iy

BEISPIEL: Als représentatives Beispiel dieser Phase gilt der Schwedenbombenfall, wonach die APA
(Austria Presse Agentur: eine Genossenschaft) fiir ihren oberdsterreichischen Lokalredakteur, der zwar
kein Organ der Genossenschaft war (aber als wichtige Person angesehen wurde), haften musste, weil er
fahrléssig eine falsche Meldung verbreitet hatte.

JB1 1972, 312 = SZ 44/45 (Schwedenbombenfall): §§ 26, 1295, 1313a, 1315, 1330 Abs 2 ABGB; § 503
Z 2 ZPO: Eine juristische Person (die damals genossenschaftlich organisierte Nachrichtenagentur APA)
haftet fiir verschuldete, deliktische Schadenszufiigung durch einen selbstindig arbeitenden Sachbear-
beiter, der nicht verfassungsméfiges Vertretungsorgan (Vorstandsmitglied) ist, wenn die Wichtigkeit der
Sache die (unterbliebene) Uberwachung durch ein solches Organ erfordert hitte; wahrheitswidrige Tatsa-
chenfeststellung durch einen Redakteur: Organisationsmangel. — Die Beweislast des Klégers erstreckt sich
nicht auf das Nichtbestehen von Anhaltspunkten fiir die Wahrheit der verbreiteten Tatsachen; vielmehr
steht dem Beklagten der Entlastungsbeweis des Bestehens solcher Anhaltspunkte offen, mit dem er das
Fehlen der von § 1330 Abs 2 ABGB geforderten groben Fahrlédssigkeit dartun kann ... Klager = Geschi-
digte Fa Niemetz (Erzeuger der Schwedenbomben) Beklagter = APA (= Austria Presse Agentur), eine
Genossenschatft.

- EvBI 1999/128: § 34 GmbHG — Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen einen Gesellschafterge-
schéftsfiihrer durch den anderen Gesellschafter in einer Zweipersonen-GmbH.

-JB1 1998, 713 mwH: Der eine Straf3enbaustelle betreuende bauleitende Ingenieur ist Reprisentant des
ausfithrenden Unternehmens; fiir sein Verschulden haftet dieses auch deliktisch unbedingt, also ohne die
Beschriankungen des § 1315 ABGB.

- Vgl auch das obiter dictum zur Reprisentantenhaftung juristischer Personen in OGH 20. 12. 2000, 7 Ob
271/00d, JB1 2001, 525: Altpapiercontainer.

ABBILDUNG: Deliktsfahigkeit juristischer Personen

3. Auch Personengesellschaften haften
Die Rspr zur Deliktshaftung juristischer Personen ldsst auch Personengesellschaften (OHG und
KG) fiir das Handeln ihrer Vertreter — insbesondere der personlich haftenden Gesellschafter —
deliktisch einstehen und erstreckt die Haftung auf die GesbR

plily SZ 28/69: OHG-Gesellschafter filscht bei UnternchmensverduBerung Inventur und Bilanz

IV.

- Kapitel 7.B.IV.16., S. 469 — E-Beispiele.

-SZ 48/107=1JBI 1978, 87: Kunden-Pkw wird von Arbeitnehmern einer OHG auf Weisung des Geschifts-
fithrers unsachgemaf abgeschleppt und dabei beschédigt.

- EvB12000/84: Erstreckung dieser Haftung auf die GesbR = Kapitel 12.G,, S. 824.

Arten juristischer Personen

1. Juristische Personen des privaten und offentlichen Rechts:
Juristische Personen des Privatrechts sind zB: Verein, GmbH, AG und Stiftung. — Sie entstehen
durch Rechtsgeschift/Vertrag.
Juristische Personen des offentlichen Rechts: Gemeinden, Léinder, Bund, die verschiedenen
Kammern, offentliche Fonds, Sozialversicherungstriger etc. — Sie entstehen durch Gesetz, Ver-
ordnung oder Verwaltungsakt, also durch Hoheitsakt.
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Personenverbande

Vermdgensmassen

Stiftungsarten

PrivatstiftungsG 1993

2. Personenverbande und Vermogensmassen

Personenverbiinde / -verbindungen / -vereinigungen (Korperschaften / Korporationen, Gesell-
schaften) mit Rechtspersonlichkeit: Wie der Begriff andeutet, handelt es sich um Zusammen-
schliisse von Personen. In und fiir derartige Personenverbindungen handeln nicht alle Mitglieder
gemeinsam — das wire zu umsténdlich, sondern fiir sie werden statutenméfig bestellte Organe tétig.
Diese Organe fiihren die ,,Geschifte”. — Dieser Typus der juristischen Person besitzt somit eine
eigene Organisation; der ,,Wille” der juristischen Person wird in den Organen nach dem Mehr-
heitsprinzip gebildet.

BEISPIEL: Vereine nach dem VereinsG 1951 = B.VI. aber auch GmbH, AG, Genossenschaften, politische
Parteien.

Vermogensmassen / -gesamtheiten mit Rechtspersonlichkeit: Sie verfiigen iiber keine Mitglieder,

vielmehr wird ein (Sonder) Vermégen, das einem bestimmten Zweck — durch Widmungsakt —

dienen soll, von der Rechtsordnung mit Rechtsfahigkeit ausgestattet. Typisches Beispiel ist die

Stiftung; zu nennen sind aber auch diverse Fonds. — Wir kennen diese Art juristischer Personen,

die oft auch gemeinniitzigen Zwecken dienen; zB Waisenhaus-, Studierenden-, Wissenschafts-,

Forschungs-, Kultur- oder religiosen Zwecken dienende Stiftungen. Oder: ,,Nationalfonds der

Republik Osterreich fiir Opfer des Nationalsozialismus” (eingerichtet mit Gesetz).

Das osterreichische Recht kennt verschiedene Stiftungsarten:

* einerseits, als jiingste Form, seit 1993 die Privatstiftung (PSG, BGBI1 694);

* daneben existieren fiir gemeinniitzige und wohltéitige Stiftungen nach den LandesstiftungsG
und das Bundesstiftungs- und FondsG (BStFG 1974, BGBI 1975/11).

Arten juristischer Personen

Q JurP des PrivatR O JurP des offentIR
e Entstehen durch Vertrag oder eBeruhen auf Gesetz
einseitige Willenserklarung ©ZB: Bund, Lander, Gemeinden,
oZB: Verein, GmbH, AG, Kammern, éffentliche Fonds
(Privat)Stiftung

U Vermdgensmassen
eHaben keine Mitglieder, nur

1 Personenverbande Begiinstigte (Destinatare) und
e Haben Mitglieder: Natirliche Organe
oder juristische Personen e Uber Verwendung/ Tatigkeit
o Willensbildung nach entscheidet zB der Stifterwille /
Mehrheitsprinzip Wille des Fondsgriinders
®ZB: Verein, GmbH, AG, ®7B: Privatstiftungen, Fonds

politische Parteien

Abbildung 4.9: Arten juristischer Personen

3. Die Privatstiftung

LL) Cerka / Eiselsberg / Kirschner / Knirsch, Privatstiftungsgesetz (1993); — Steiger, Griindung einer Privat-
stiftung (1998); — Feil, Privatstiftungsgesetz (1994); — Brein/, Ein Jahr Privatstiftungsgesetz. Analyse der
Stiftungsurkunden und Firmenbuchausziige (1995).

Vor zehn Jahren wurde ein neues PrivatstiftungsG beschlossen, womit eine Liicke im &sterreichi-
schen (Privat)Rechtssystem geschlossen wurde; denn bis zum Inkrafttreten des PSG konnten Stif-
tungen nur nach dem BStFG errichtet werden, das eine Beschrinkung auf gemeinniitzige und
wohltitige Zwecke kannte. Solche Stiftungen bedurften zu ihrer Entstehung einer verwaltungsbe-
hordlichen Genehmigung (sie unterliegen zudem einer verwaltungsbehordlichen Kontrolle),
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wihrend Privatstiftungen nach § 7 Abs 1 PSG — dhnlich wie eine Handelsgesellschaft — durch Ein-
tragung ins Firmenbuch entstehen.

Als Vorbild dienten ausléndische Beispiele; etwa die Schweiz und Liechtenstein. Nunmehr kann auch auslédndisches
Vermdgen in Osterreichische Privatstiftungen eingebracht werden. Bereits im ersten Jahr der Geltung des PSG sollen
ca 150 Milliarden Schilling nach Osterreich (zuriick)geflossen sein.

Privatstiftungen konnen neben wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder Forschungszwecken
ebenso familifiren, sozialen oder karitativen Ziclen dienen. — Primér dient die Privatstiftung
jedoch den privaten Interessen des Stifters und seiner Familie; sog Versorgungsstiftung. Nunmehr
sind auch gemischte Zwecke / Ziele mdglich. Wie in den EB zur RV bemerkt wird, liegt der
Stiftung der Gedanke zugrunde, dass mit einem ,,eigentiimerlosen” Vermogen ein bestimmter
Zweck besser und dauerhafter erreicht werden kann, als wenn das Vermdgen mit dem Schicksal des
Stifters und seiner Rechtsnachfolger verbunden bliebe. — Grundlage der Privatstiftung ist kein
Vertrag, sondern die einseitige Willenserkldrung des Stifters. — Die Stiftung hat keine Gesell-
schafter oder Mitglieder (wie zB ein Verein) und auch der Stifter selbst verliert den Zugriff auf das
gestiftete Vermdgen, das kiinftig eigenen Gesetzen folgt. Typischerweise hat die Privatstiftung aber
Begiinstigte, die einen Rechtsanspruch auf eine (finanzielle) Ausschiittung nur bei einem entspre-
chenden Stifterwillen haben.

Das PSG 1993 kennt eine Reihe rechtlich interessanter Bestimmungen:

§ 35 (Errichtung einer Privatstiftung auf bestimmte Zeit);
— § 29 (Haftung der Mitglieder von Stiftungsorganen);

— § 28 (Innere Ordnung von Stiftungsorganen);

— § 39 (Formerfordernisse fiir Stiftungserklérungen etc);
— § 16 (Zeichnungsvorschrift);

—vgl auch die unten wiedergegebenen §§ 1-7 PSG.

BEISPIELE:

- ’Stiftung erhélt Nachlass Gottfried von Einems. — Wien. Gottfried von Einems Witwe, die Schriftstel-
lerin Lotte Ingrisch, und Innenminister Caspar Einem, der Sohn des kiirzlich verstorbenen Komponisten,
verzichten selbst auf den Pflichtteil ihres Erbes: Die Vermdgenswerte und Tantiemen werden einer
bereits gegriindeten Privatstiftung zugefiihrt, die das OEuvre pflegen und verwalten soll, die Auto-
graphen hingegen der Einem-Dokumentationsstétte des Wiener Musikvereins .... Otto Biba, der Archivar
des Musikvereins fungiert zugleich als Prasident der Musik-Privatstiftung, die erst jetzt, nach dem Tod
von Einems, ihre Aktivitdten aufnimmt ....” — Aus: Der Standard, 26.7.1996, S. 7.

- 1998 kam es zur Griindung einer Thomas Bernhard Privatstiftung.

- Privatstiftungen werden auch gegriindet, um ein behindertes Kind einer Familie fiir die Zeit nach dem
Tod seiner Eltern bestmoglich finanziell zu versorgen.

(1) ,,Stiftungen im Sinne dieses BundesG sind durch eine Anordnung des Stifters dauernd gewidmete Vermogen
mit Rechtspersonlichkeit, deren Ertrdgnisse der Erfiillung gemeinniitziger oder mildtitiger Zwecke dienen.”

(2) ,,Gemeinniitzig im Sinne dieses BundesG sind solche Zwecke, durch deren Erfiillung die Allgemeinheit
gefordert wird. Eine Forderung der Allgemeinheit liegt insbesondere vor, wenn die Tétigkeit der Stiftung dem
Gemeinwohl auf geistigem, kulturellem, sittl, sportl oder materiellem Gebiet niitzt. Der Stiftungszweck gilt auch
dann iS dieses BundesG als gemeinniitzig, wenn durch die Tatigkeit der Stiftung nur ein bestimmter Personenkreis
gefordert wird.”

(3) ,,Mildtitig iS dieses BundesG sind solche Zwecke, die darauf gerichtet sind, hilfsbediirftige Personen zu unter-
stiitzen.”

Fonds im Sinne dieses BundesG sind durch eine Anordnung des Fondsgriinders nicht auf Dauer gewidmete
Vermégen mit Rechtspersonlichkeit, die der Erfiillung gemeinniitziger oder mildtétiger Zwecke (§ 2 Abs 2 und 3)
dienen.”

Beachte: Fonds unterscheiden sich auch insoferne von der Stiftung, als beim Fonds der sog Kapitalstock (im Laufe
der Zeit) aufgebraucht werden kann, bei der Stiftung dagegen erhalten bleiben muss.

(1) Die Privatstiftung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist ein Rechtstrager, dem vom Stifter ein Vermogen gewidmet
ist, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten
Zwecks zu dienen; sie genieft Rechtspersonlichkeit und muss ihren Sitz im Inland haben.

(2) Eine Privatstiftung darf nicht [Abgrenzung!]

2004

Versorgungsstiftung

Interessante
Bestimmungen des PSG
und Beispiele

§ 2BStFG -
Begriff der Stiftung:
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1. eine gewerbsmafige Tatigkeit, die tiber eine blofle Nebentatigkeit hinausgeht, ausiiben;

2. die Geschiftsfiihrung einer Handelsgesellschaft iibernehmen;

3. personlich haftender Gesellschafter einer Personengesellschaft des Handelsrechts oder einer eingetragenen
Erwerbsgesellschaft sein.

Der Name einer Privatstiftung hat sich von allen im Firmenbuch eingetragenen Privatstiftungen deutlich zu unter-
scheiden; er darf nicht irrefithrend sein und muss das Wort ,,Privatstiftung” ohne Abkiirzung enthalten.

(1) Stifter einer Privatstiftung konnen eine oder mehrere natiirliche oder juristische Personen sein. Eine Privat-
stiftung von Todes wegen kann nur einen Stifter haben.

(2) Hat eine Privatstiftung mehrere Stifter, so konnen die dem Stifter zustehenden oder vorbehaltenen Rechte nur
von allen Stiftern gemeinsam ausgeiibt werden, es sei denn, die Stiftungsurkunde sieht etwas anderes vor.

(3) Rechte des Stifters, die Privatstiftung zu gestalten, gehen nicht auf die Rechtsnachfolger iiber.

(4) Wer einer Privatstiftung nach ihrer Entstehung Vermogen widmet (Zustiftung), erlangt dadurch nicht die Stellung
eines Stifters.

Der Privatstiftung muss ein Vermdgen im Wert von mindestens 1 Mio Schilling gewidmet werden.

Begiinstigter ist der in der Stiftungserklarung als solcher Bezeichnete. Ist der Begriinder in der Stiftungserklédrung
nicht bezeichnet, so ist Begiinstigter, wer von der vom Stifter dazu berufenen Stelle (§ 9 Abs 1 Z 3), sonst vom
Stiftungsvorstand als solcher festgestellt worden ist.

(1) Die Privatstiftung wird durch eine Stiftungserkldrung errichtet; sie entsteht mit der Eintragung in das
Firmenbuch.

(2) Fiir Handlungen im Namen der Privatstiftung vor der Eintragung in das Firmenbuch haften die Handelnden zur
ungeteilten Hand.

V. Rechtstatsachliches zur jurP

Die Bedeutung juristischer Personen spiegelt sich in der Statistik:

Firmengriindungen in Osterreich

25,000 B mm
20.000 v . Griindungen
K 7— Im Jahr 2000
15.000 1 gesamt 23.742
S
. T —
Osterreich gesamt ot —
O IEmmm——
N —
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Quelle: WKO

Abbildung 4.10: Firmengriindungen in Osterreich



Rechtsformen dsterreichischer Unternehmen: 2001
Nach der Anzahl der Unternehmen
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Abbildung 4.11: Rechtsformen 6sterreichischer Unternehmen (2001) nach
Anzahl der Unternehmen
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Abbildung 4.12: Présentation: Vereine in Osterreich: Nach Bundeslandern

VI. Der Verein

Neu bearbeitet von Kristin Nemeth

L] Zum alten Vereinsrecht: Héhne / Jochl / Lummerstorfer, Das Recht der Vereine. Privat-, 6ffentliches und
Steuerrecht (1997); — Liehr / Stéberl, Der Verein, Mustervertrige (1996%); — Korinek / Krejci (Hg), Der
Verein als Unternehmer (1988); — Scherhak / Szirba, Das 6sterreichische Vereinsrecht (1999); Mandl, Die
Haftung des Vereinsvorstandes (1999); — Saria, Vereinsmitgliedschaft und KSchG, RAW 2000/183. Zur
neuen Rechtslage: — Kiihnberg / Reidinger, Vereinsrecht und Zinsenrechts-Anderungsgesetz, JAP 2001/
2002, 255; Berger, Der Verein im Steuerrecht (20022); Brdndle | Schnetzer, Das Osterreichische Vereins-
recht (20023); Krejci, Vereinsgesetz 2002. Kommentar (2002); Prdndl, Vereinsgesetz (2002); Griinberger,
Das neue Vereinsgesetz im Uberblick, SWK 2002, 543; Reisch, Privatrechtliche Rahmenbedingungen fiir
Vereine — Vereinsgesetz 2002, ecolex 2002, 152; Vartian, Vereinsrecht. Kommentar zum Vereinsgesetz
(2002); — Vogl, Vereinsgesetz 2002. Kurzkommentar (2002); — Gelbmann, Zivilrechtliche Haftung der
Vereinsorgane im Vereinsgesetz 2002, JAP 2002/2003, 184; — Dies, Weitere haftungsrechtliche Probleme
des Vereinsgesetztes 2002, JAP 2002/2003, 198.
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Neuregelung der
Behordenzustandigkeit

Vereinsregister

Nur zur Verfolgung
ideeller Zwecke

Errichtung des Vereins

Mindestinhalte
der Statuten

1. Neuregelung des Vereinsrechts — VerG 2002

Mit 1.7.2002 ist in Osterreich ein neues VerG in Kraft getreten. Wihrend im VerG 1951 nur 6ffent-
liches Vereinsrecht geregelt war, enthélt das neue G erstmals auch privatrechtliche Bestimmungen;
zB betreffend Haftung und Geschéftsfahigkeit. Der dsterreichische Gesetzgeber ist damit einer
langjéhrigen Forderung nach mehr Rechtssicherheit im Vereinsrecht nachgekommen. Bei den Neu-
regelungen handelt es sich vielfach nicht um materiell neues Recht, sondern es wurden bereits gel-
tende Grundsétze der Rspr und Vereinspraxis gesetzlich festgeschrieben. In einigen Bereichen hat
der Gesetzgeber freilich auch eindeutig Stellung bezogen.

Aus offentlichrechtlicher Sicht kam es zu einer Neuregelung der Behdrdenzustandigkeit, von der
sich der Gesetzgeber va mehr Effizienz und Biirgerndhe erwartet: Wahrend die Zusténdigkeiten in
1. Instanz bislang zwischen Landeshauptmann und Sicherheitsdirektion verteilt waren, sind Ver-
einsbehorden 1. Instanz nunmehr die Bezirksverwaltungsbehorden. 2. und letzte Instanz ist
die Sicherheitsdirektion.

Ebenfalls neu ist die Verpflichtung zur Einrichtung eines zentralen und 6ffentlichen Vereinsregi-
sters beim Bundesministerium fiir Inneres; die Bezirksverwaltungsbehdrden sind zur Fiihrung
eines lokalen Registers verpflichtet.

Das VerG neu trat am 1.7.2002 in Kraft. Der neuen Rechtslage entgegenstehende Statuten sind bis spétestens
30.6.2006 anzupassen; vgl § 33 VerG.

2. Vereinszweck

Vereine gehdren in Osterreich seit langem zum Rechtsalltag und werden zu den verschiedensten
Zwecken gegriindet: zB Kultur-, Sport-, soziale oder politische Vereine.

Die Vereinsgriindung steht natiirlichen und juristischen Personen, Inléindern wie Auslindern
offen. Die Erlangung von Rechtspersonlichkeit ist dabei schon aus Praktikabilitétsiiberlegungen
vorteilhaft, wenn man an die Anmietung eines Vereinslokals, den Abschluss von Kaufvertrdgen
oder die Eroffnung von Bankkonten denkt. Vertragspartner wird in solchen Féllen immer der
Verein.

Die Rechtsform des Vereins steht aber nur zur Verfolgung ideeller Zwecke zur Verfiigung; § 1 Abs
1 VerG. Ein Verein darf niemals auf Gewinn berechnet sein. Dies schlief8t freilich gewinnbringende
oder unternehmerische Tétigkeiten des Vereins nicht aus, solange diese dem ideellen Vereinszweck
untergeordnet sind; Nebenzweckprivileg; § 1 Abs 2 VerG.

pllly Unschédlich ist es also, wenn die Tatigkeit des Vereins zu einer Senkung der Verwaltungskosten der Mit-
glieder fiihrt; ,,Vorarlberger Rechenzentrum” V{Slg 8844/1980. Die Ausschiittung von Gewinnen an die
Mitglieder sprengt hingegen den ideellen Vereinszweck.

In Fillen einer unternehmerischen Tétigkeit des Vereins ist auf die Anwendung einschldgiger Sondergesetze (zB
HGB, GewO) bedacht zu nehmen. Ein Verein kann auch Unternehmer iSd § 1 KSchG sein.

3. Die Vereinsgrindung

Das VerG 2002 unterscheidet zwischen Errichtung und Entstehung des Vereins.

Die Errichtung des Vereins erfolgt durch die Vereinbarung von Statuten. Diese Griindungsver-
einbarung stellt zivilrechtlich einen mehrseitigen Vertrag dar (= Kapitel 5.A.II1.1., S. 278) und ist
Grundlage fiir die Tatigkeit und die Organisation des Vereins; § 2 Abs 1 VerG.

Die Statuten miissen bestimmte, zwingend vorgeschriebene Mindestinhalte aufweisen; § 3 Abs 2
VerG:

1. Name des Vereins,

2. Sitz des Vereins,

3. eine klare und umfassende Umschreibung des Vereinszwecks,

4. die fiir die Verwirklichung des Zwecks vorgesehenen Titigkeiten und die Art der Aufbringung finanzieller
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Mittel,

5. Bestimmungen iiber den Erwerb und die Beendigung der Mitgliedschaft,

6. die Rechte und Pflichten der Vereinsmitglieder,

7. die Organe des Vereins und ihre Aufgaben, insbesondere eine klare und umfassende Angabe, wer die Geschéfte
des Vereins fiihrt und wer den Verein nach auflen vertritt,

8. die Art der Bestellung der Vereinsorgane und die Dauer ihrer Funktionsperiode,

9. die Erfordernisse fiir giiltige Beschlussfassungen durch die Vereinsorgane,

10. die Art der Schlichtung von Streitigkeiten aus dem Vereinsverhéltnis,

11. Bestimmungen tiber die freiwillige Auflosung des Vereins und die Verwertung des Vereinsvermdgens im Fall
einer solchen Auflésung.

Der Name des Vereins muss einen Schluss auf den Vereinszweck zulassen und darf nicht Anlass
zu Verwechslung mit Namen anderer Vereine oder Rechtsformen geben; § 4 Abs 1 VerG.

Der Vereinssitz muss im Inland liegen und sich mit dem tatsdchlichen Sitz der Hauptverwaltung
des Vereins decken, § 4 Abs 2 VerG. — Dies schlieBt nicht aus, dass auch Inhaber einer anderen als
der osterreichischen Staatsbiirgerschaft Vereine nach dem VerG griinden kénnen.

Uber die gesetzlichen Mindestinhalte hinaus sind die Griinder in der Gestaltung der Statuten frei;
Privatautonomie § 3 Abs 1 VerG. Es empfiehlt sich, die Statuten klar, widerspruchsfrei und liik-
kenlos zu formulieren. Da es sich bei der Griindungsvereinbarung um einen zivilrechtlichen
Vertrag handelt, ist flir dessen Auslegung § 914 ABGB anzuwenden.

Bei liickenhafter Statutenregelung wird — im Sinne ergéinzender Vertragsauslegung — vielfach auf
die konkrete Praxis des Vereinslebens Bedacht genommen; sog Observanz.

gllly EvBI 1968/380: Hier war die Wahl der Vereinsleitung in den Vereinsstatuten nicht explizit geregelt, doch
hatte sich im Verein dazu eine stindige Ubung entwickelt, von der nicht ohne weiteres abgegangen werden
konnte.

Die Griinder oder — wenn solche bereits bestellt sind — die organschaftlichen Vertreter des Vereins
haben der Vereinsbehorde die Vereinserrichtung schriftlich anzuzeigen. Dies hat unter Angabe
ihres Namens, ihres Geburtsdatums und -orts sowie ihrer fiir die Zustellung mafigeblichen
Anschrift zu erfolgen; 1 Exemplar der Statuten ist beizulegen; § 10 VerG.

Bereits bestellte organschaftliche Vertreter haben zudem ihre Funktion und den Zeitpunkt ihrer
Bestellung anzugeben. Sofern bereits vorhanden, ist auch die fiir Zustellungen maligebliche
Anschrift des Vereins bekannt zu geben. — Die friiher fiir die Griinder gebrauchliche Bezeichnung
Proponenten wird vom neuen VerG nicht mehr verwendet.

Die Vereinsbehorde hat die Vereinsgriindung mit Bescheid zu untersagen, wenn der Verein nach
seinem Zweck, seinem Namen oder seiner Organisation gesetzwidrig wire. Ergeht binnen 4 (in
Ausnahmefillen 6) Wochen kein Untersagungsbescheid, ist dies als Einladung zur Aufnahme der
Vereinstitigkeit zu verstehen. Die Behorde kann eine solche Einladung auch vor Fristablauf mittels
Bescheid ausdriicklich aussprechen; § 13 Abs 1 und 2 VerG.

Rechtsfihigkeit erlangt der Verein mit Ablauf der vierwdchigen Frist oder durch einen vorher
erlassenen positiven Bescheid.

Die vor Erlassung des VerG 2002 gefiihrte Diskussion, ob ein Verein bereits mit Vereinbarung der Statuten Rechts-
personlichkeit erlangt, ist damit gegenstandslos. — Der Verein verliert seine Rechtspersonlichkeit mit Eintragung
seiner Aufldsung im Vereinsregister; ist Vermdgen abzuwickeln, mit Eintragung der Beendigung der Abwicklung;
§ 27 VerG; vgl auch OGH 8.11.2001 6 Ob 188/01t.

Deutschland kennt im Gegensatz zu Osterreich zwei Vereinstypen: Den (rechtsfahigen) eingetragenen Verein — eV

(§§ 21 ff dtBGB) und den nicht rechtsfihigen Verein nach § 54 dtBGB, der nicht ins Vereinsregister eingetragen
wird und den Regeln der dtGesbR (§§ 705 ff dtBGB) unterstellt wird.

Die Vereinsmitgliedschaft wird durch den Beitritt(svertrag) erworben, der auch konkludent
erfolgen kann; § 863 ABGB.

Ein Recht auf Aufnahme besteht nur dann, wenn es sich um monopolartige Vereinigungen handelt. Zum Kontrahie-
rungszwang — Kapitel 5.C.IL1., S. 308.

2004

Vereinsname

Vereinssitz

Gestaltung der Statuten

Observanz

Anzeige an die
Vereinsbehorde

Entstehung des Vereins

Vereinsmitgliedschaft



244 | KAPITEL 4

B. Die juristische Person

Vereinsorgane

Leitungsorgan

Aufsichtsorgan

Vereinsgebarung

Durch den Beitritt wird ein personenrechtliches Verhidltnis zwischen Mitglied und Verein
begriindet. Die genaue Regelung der damit verbundenen Rechte (Stimmrecht, Recht der Teilnahme
an Veranstaltungen des Vereins ...) und Pflichten (insbesondere Beitragszahlungspflicht) ist den
Statuten zu entnehmen. Jedes Mitglied hat das Recht, vom Leitungsorgan jederzeit die Ausfolgung
der Statuten zu verlangen; § 3 Abs 3 VerG.

Das VerG 2002 nennt in § 5 als zwingend einzurichtende Organe:

+ die Mitgliederversammlung zur gemeinsamen Willensbildung und

* das Leitungsorgan.

Die Benennung der Organe ist nicht zwingend vorgeschrieben; géngige Bezeichnungen fiir das Leitungsorgan sind
etwa Vorstand oder Prisidium. — Bei groflen Vereinen mit einer Vielzahl von Mitgliedern kann statt der Mitglieder-
versammlung ein Reprisentativorgan vorgesehen werden; vgl § 5 Abs 2 VerG.

Das Leitungsorgan (§ 5 Abs 3 VerQ) fiihrt die Geschéfte des Vereins und vertritt den Verein nach
auBlen. Es muss aus mindestens 2 natiirlichen Personen bestehen, was eine gewisse Kontroll-
funktion gewdhrleisten soll; ,,vier Augen sehen mehr als zwei”.

Das VerG stellt es aber frei, die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse auf jeweils eigene Organe aufzu-
teilen und mehrere Organe mit Leitungsfunktion vorzusehen. Auch eine Ressortverteilung innerhalb eines Organs
ist moglich.

Sehen die Statuten nichts anderes vor, ist im Zweifel von Gesamtgeschéftsfiihrung und Gesamt-
vertretung auszugehen; dh dass alle Mitglieder des Leitungsorgans zusammen — wenngleich nicht
unbedingt gleichzeitig — agieren miissen; vgl § 6 VerG. Die Statuten konnen demgegeniiber zB auch
die alleinige Vertretungsbefugnis durch den Obmann vorsehen.

Dem steht das Vier-Augen-Prinzip nicht entgegen, da dieses lediglich eine Kontrollfunktion im Inneren gewéhr-
leisten soll.

Abgesehen von der Frage der Gesamt- oder Einzelvertretung kann die Vertretungsbefugnis des
Leitungsorgans Dritten gegeniiber nicht wirksam beschrinkt werden. Einem Vertragspartner
des Vereins gegeniiber gilt somit weder eine Betragsbeschriankung noch eine in den Statuten vor-
gesehene Gegenzeichnungspflicht eines anderen Organwalters oder angestellten Geschéftsfiihrers.
Im Innenverhéltnis sind Beschriankungen freilich wirksam und machen das Organ dem Verein
gegeniiber ersatzpflichtig.

Eine dhnliche Formalvollmacht gibt es etwa im HGB in Form der Prokura (§ 49 HGB). Diese dient — wie die Neure-
gelung im VerG — dem Schutz des Rechtsverkehrs.

Die Einrichtung eines Aufsichtsorgans ist fakultativ; § 5 Abs 4 VerG.

Wird ein Aufsichtsorgan eingerichtet, so diirfen seine Mitglieder keinem Organ auBler der Mitgliederversammlung
angehoren, dessen Geschifte Gegenstand der Aufsicht ist. Wird im Verein eine gewisse Anzahl an Arbeitnehmern

tiberschritten, miissen sie im AufSichtsorgan entsprechend vertreten sein.
Zu den Pflichten des Aufsichtsorgans vgl zB § 21 Abs 4 VerG.

Das VerG 2002 enthélt detaillierte Regelungen betreffend die finanzielle Gebarung des Vereins; §§
20-22 VerG. Eine sorgfiltige Rechnungslegung gehort zu den Hauptaufgaben des Leitungsorgans:
Dieses hat jedenfalls fiir die Aufzeichnung der laufenden Einnahmen und Ausgaben zu sorgen; bei
groBen Vereinen ist ein Jahresabschluss zu erstellen.

Grof ist ein Verein, wenn seine Einnahmen oder Ausgaben an 2 aufeinanderfolgenden Rechnungsjahren jeweils den
Betrag von 1 Mio € iiberschreiten; § 22 Abs 1 VerG. Diese Regelung greift frithestens 2005.

Fiir die Uberpriifung der Finanzgebarung durch das Leitungsorgan hat jeder Verein mindestens
zwei Rechnungspriifer zu bestellen; § 5 Abs 5 VerG. Diese miissen keine Organe des Vereins sein.
Grofle Vereine haben einen professionellen Abschlusspriifer zu bestellen; § 5 Abs 5 und § 22
VerG.

Fiir die Unabhéngigkeit der Rechnungs- und Abschlusspriifer gilt das zum Aufsichtsorgan gesagte. — Die Haftung
der Rechnungspriifer ist wie die der Abschlusspriifer (§ 275 HGB) zahlenmiBig beschrénkt; § 24 Abs 4 VerG.
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Wie bei allen juristischen Personen gilt auch beim Verein das Trennungsprinzip; § 23 VerG: Fiir
Vereinsschulden haftet grundsétzlich nur das Vereinsvermogen.

Die umstrittene Frage der Durchgriffshaftung, die auch beim Verein relevant werden kann, blieb auch im neuen
VerG ungeregelt; ist sohin wie bislang Sache von Rspr und Lehre.

Werden von den Griindern oder bereits bestellten Organen in der Zeit zwischen der Errichtung des
Vereins und seiner Entstehung Rechtsgeschéfte im Namen des Vereins abgeschlossen, haften die
Handelnden personlich zur ungeteilten Hand; sog Handelndenhaftung § 2 Abs 4 VerG. — Die so
abgeschlossenen Geschifte sind bis zur Entstehung des Vereins schwebend unwirksam; vgl die
Parallele zum Abschluss von Rechtsgeschiften Minderjahriger = A.IL Die aus diesen Geschiften
resultierenden Rechte und Pflichten gehen aber mit seiner Entstehung automatisch auf den Verein
iiber.

§ 24 VerG regelt die Verantwortlichkeit der Organe fiir Schiaden, die sie dem Verein in ihrer Eigen-
schaft als Organwalter (schuldhaft) zufiigen. Es gelten die allgemeinen Regeln des Schadenersatz-
rechts. — Nach der neuen Regelung ist dabei die Ehrenamtlichkeit und somit die Tatsache, dass eine
Organwalterschaft idR unentgeltlich erfolgt, entsprechend zu beriicksichtigen. Leider ldsst der
Gesetzgeber mit dieser — grundsétzlich erfreulichen — Neuregelung weiterhin offen, wie die Rspr
diese Haftungsbeschriankung handhaben soll.

Die Haftung des Organwalters gegeniiber dem Verein entféllt, wenn die schadenauslosende Handlung auf einem
giiltigen Beschluss des in diesem Bereich nach den Statuten zustdndigen Organs beruht; vgl § 24 Abs 3 VerG und
OGH 14.3.2002 6 Ob 134/01a (noch nach alter Rechtslage; das Organ hafte dann nur, wenn es seiner Informations-
und Warnpflicht nicht nachkomme oder der Beschluss der Generalversammlung gesetz- oder sittenwidrig sei).
Billigung durch das Aufsichtsorgan reicht aber jedenfalls nicht.

Ein von der Mitgliederversammlung ausgesprochener Verzicht auf Schadenersatzanspriiche (man spricht hier auch
von der ,,Entlastung” des Vereinsvorstands) wirkt zwar im Innenverhéltnis, ist Gldubigern des Vereins gegeniiber
aber unwirksam.

BEISPIEL: Beispiele fiir eine Haftung von Organwaltern: — Der Verein erwirtschaftet Verluste, weil der Vor-
stand risikoreiche Geschifte ohne ausreichende finanzielle Deckung abschlieft. — Ein Dritter macht Scha-
denersatzanspriiche gegen den Verein geltend; schadensauslésendes Ereignis war die Verbreitung falscher
Tatsachen durch den Obmann. — Vgl auch die demonstrative Aufzéhlung in § 24 Abs 2 VerG. Zur
Bestellung eines Sondervertreters zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche § 25 VerG.

BEACHTE: Anders verhdlt sich die Rechtslage, wenn das Organ in einem Sonderrechtsverhéltnis zum
Verein steht; etwa ein angestellter Geschéftsfithrer. Haftungsgrundlage ist dann das zugrundeliegende
Schuldverhiltnis. — Davon zu unterscheiden ist die Verantwortlichkeit des Organs Dritten gegeniiber
(etwa aus deliktischem Schadenersatz) sowie dessen eigene strafrechtliche Verantwortlichkeit; etwa aus §
159 StGB: Grob fahrldssige Beeintrdchtigung von Gldubigerinteressen. — Zur Deliktshaftung jur Pn
- B.III.

Im Einklang mit der {iberkommenen Rechtslage schreibt auch das VerG 2002 vor, dass die Statuten
eine Schlichtungseinrichtung (zB ,,Vereinsschiedsgericht”) zur Regelung vereinsinterner Streitig-
keiten vorzusehen haben; § 3 Abs 2, § 8 VerG. Diese entscheidet sowohl in rechtlichen Angelegen-
heiten (Ausschluss eines Mitglieds, Verhdngung einer Vereinsstrafe) als auch in anderen
Vereinsstreitigkeiten.

Um den ordentlichen Rechtsweg auszuschliefen ist freilich die Einrichtung eines (echten) Schieds-
gerichts iSd §§ 577 ff ZPO nétig. Die Entscheidungen einer statutarisch eingerichteten Schlich-
tungsstelle unterliegen demgegeniiber der Kontrolle durch die Zivilgerichte. Es steht den
Betroffenen frei, eine Entscheidung der Schlichtungsstelle auf ihre Vereinbarkeit mit den Statuten
oder ihre Sittenwidrigkeit hin iiberpriifen zu lassen. Voraussetzung dafiir ist aber, dass der vereins-
interne Instanzenzug ausgeschopft wurde.

, 655: Ausschluss aus der Salzburger Jagerschaft fiir zwei Jahre wegen Verletzung der Jigerehre

JBI 1989, 655: Ausschl der Salzb Ja haft fii i Jah Verl der Jagereh
(Vereinsmitglied verkaufte um je 700 DM den Abschuss von Hausziegenbocken, die fiir Alpenziegen
ausgegeben wurden);
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Mehrheitsbeteiligung

-JB1 1987, 391: Ausschluss aus Haflingerzuchtverein;
- SZ 54/116 (1981):Strafe fiir Genossenschaftsmitglied — Bauer lieferte verwisserte Milch an Molkerei.

VII. Konzern und Holding - Fusion und Spaltung

Juristische Personen fiihren im Wirtschaftsleben nicht immer ein Einzelleben, sondern sind mit-
unter Teil oder auch nur Rddchen komplizierter und verschachtelter Wirtschaftsimperien, die
auch dazu verwendet werden, um Verantwortung und Beteiligungen zu verdunkeln; vgl den WEB-
Bautreuhand-Immag-Skandal in Salzburg (Bernd Schiedek & Co), wodurch 25.000 Anleger von
Hausanteilsscheinen um ca 2,1 Mrd Schilling geschddigt wurden. (Der Standard, 26.11.1997, S. 11)
— Der Sinn solcher Gebilde liegt freilich darin, klare wirtschaftliche Lenkungs- und Entschei-
dungsstrukturen mit rechtlichen Mitteln zu erreichen.

1. Konzerne

,»QGrofle” wirtschaftliche Unternehmungen werden héufig als Konzerne gefiihrt. — Konzerne
bestehen aus mehreren rechtlich selbstdndigen Unternehmungen. Man unterscheidet idR ein herr-
schendes oder Mutter- und die beherrschten oder Tochterunternehmen:

Typisch ist die Mehrheitsbeteiligung; das herrschende Unternehmen besitzt die Anteilsmehrheit an einem oder
mehreren anderen Unternehmen.

Eine andere Moglichkeit — ohne Mehrheitsbeteiligung) — besteht durch Abschluss eines sog Beherrschungsver-
trags, der in die Treuhand iibergeht.

§ 15 AktG und § 115 GmbHG geben eine wortlich gleiche Legaldefinition des Konzerns:

,»(1) Sind rechtlich selbstindige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammen-
gefasst, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen.”

,»(2) Steht ein rechtlich selbstédndiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar unter dem
beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und das abhéngige Unternehmen
zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen:”

BEISPIEL: Die Ottakringer Brauerei Harmer AG ist ein Konzern, zu dem eine ganze Reihe anderer selbstén-
diger Unternehmen zdhlen; zB die Kapsreiter AG und die Véslauer Heilquellen AG.

Konzern: Brauerei AG

Diese Die Holding
Konzernunterehmen faldt verwandte Firmen
unterstehen direkt eines GroBunternehmens
der Konzernleitung zusammen '\

GlaserzeugungsJ Getrankeindustrie

Grtein) — Holding AG
Beteiligung I |
; )
iebs- ! Mineralwasser AG 100 %
Vertriebs —— <
GmbH l ]
Brauerei AG  BeherrschungsV
Papier-

" Beteiligung
verarbeitungs-

AG ' 60 %

Abbildung 4.13: Konzern: Brauerei-AG

Limonaden AG ’ 75%

2. Holding

Ein anderer Begriff in diesem Zusammenhang ist die Holding(-Gesellschaft), deren Gegenstand
das ,,Halten” von Beteiligungen an anderen Unternehmen ist. — Diese Beteiligung kann eine
Mehrheits- oder Minderheits beteiligung sein. Die Holding fasst oft verwandte Firmen eines
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GroBunternehmens zusammen. Ein Beispiel liefert die 1996 erfolgte Zusammenfiihrung der
Austria-Collegialitit-Versicherung und der Bundesldnder-Versicherung unter einem Holding-Dach
(BARC); der Firmenname ist nunmehr UNIQUA.

3. Multinationale Konzerne

Uberschreitet eine Konzernbeteiligung mehrfach nationale Grenzen, spricht man von einem multi-
nationalen Konzern. Multinationale Konzerne stellen mittlerweile international einen grofen
Machtfaktor dar.

»Regierungen, soweit sie demokratisch gewéhlt sind, und deren Bevolkerungen haben an Entscheidungsgewalt
verloren, zugunsten eng vernetzter tyrannischer Privatinteressen.”

Nach dem World Investment Report 1994 der UNCTAD (United Nations Conference of Trade and Development)
kontrollieren gegenwirtig weltweit etwa 37.000 Muttergesellschaften iiber 200.000 ,,Tochter” in anderen Landern.
Das Auslandsvermdgen der ,,Miitter” wird auf 52,8 Billionen S geschétzt. — Haufig beschiftigen GroBunternehmen
im Ausland wesentlich mehr Mitarbeiter als im Heimatland. (Die Tendenz ist weiter steigend.) So zahlt Nestlé-
Schweiz nur ca 7.000 Beschiftigte, weltweit aber 218.000. — IBM beschiftigt in den USA immerhin 143.000 seiner
insgesamt 300.000 Mitarbeiter. (Stand 1994) — Diese Zahlen veranschaulichen die Bedeutung juristischer Personen
im internationalen Wirtschaftsleben.

L LeSETIPP: Noam Chomsky, Profit Over People. Neoliberalismus und globale Weltordnung (Europa Verlag,
2000).

4. Fusion / Verschmelzung und Spaltung

SchlieBlich soll noch ein Begriff erwihnt werden, der in der gesellschaftsrechtlichen Praxis immer
wieder eine Rolle spielt: die Fusion. Man versteht darunter die Vereinigung (verschiedener)
Kapitalgesellschaften zu einer neuen Gesellschaft; also aus zwei oder drei Gesellschaften wird
eine. Dies geschieht durch Gesamtrechtsnachfolge der neuen Gesellschaft in alle Rechte und
Pflichten der bisherigen Gesellschaften unter Ausschluss der Liquidation (§ 96 GmbHG) der bisher
bestehenden Gesellschaften.

Die Liquidation — ein weiterer gesellschaftsrechtlicher Begriff — dient der ordnungsgeméfen Abwicklung einer
Gesellschaft, die aufgelost wurde (zB §§ 84 ff GmbHG); sei es durch Zeitablauf, Gesellschafterbeschluss, Fusion
(§ 96 ABGB) oder Konkurs etc. — Inhaltlich besteht sie in einer Verwertung der Aktiva der aufgeldsten Gesellschaft
und der Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft sowie der Zahlung eines allfalligen Uberschusses an die Gesell-
schafter. Die Abwicklung erfolgt durch Liquidatoren.

BEISPIEL: Aus ,,Der Standard”, 29.8.1996, S. 21: ,,Sandoz und Ciba melden vor der Fusion Gewinnplus. —
Sandoz und Ciba, die beiden Baseler Pharmakonzerne, die zum Branchenriesen Novartis fusionieren,
melden fiir das heurige erste Halbjahr deutliche Gewinnsteigerungen [auf 1,24 Mrd Franken] ....”

Das Gesellschaftsrecht kennt aber nicht nur die Verschmelzung / Fusion, sondern auch die
Spaltung von Kapitalgesellschaften; SpaltungsG, BGBI 1996/304, Art XIII. Das SpaltungsG regelt
in 18 Paragraphen die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Spaltung. Dabei sind verschiedene
Formen zu unterscheiden: Spaltung unter Beendigung oder unter Fortbestand der iibertragenden
Gesellschaft. § 15 trifft bspw Anordnungen zum Schutz der Gléubiger.
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Friher Schutz im
birgerlichen Recht

angeborne Rechte

C. Die Personlichkeitsrechte

., 8. 1. Wenn Menschen in einer biirgerlichen Gesellschaft vereinigt sind, so héren deshalb die
ihnen angeborenen Rechte so wenig auf, als ihre natiirlichen Pflichten; nur eine gewisse
Richtung und Beschrinkung derselben findet alsdann insoferne statt, als diese zur Errei-
chung des oben angefiihrten Endzweckes néthig ist.

$. 2. Zu den von dem Menschen untrennbaren Naturrechten gehort vorziiglich das Recht, sein
Leben zu erhalten, und die dazu erforderlichen Mittel oder Sachen sich eigen zu machen,
seine Geistes- und Leibeskrdfte auszubilden und zu veredeln, sich und seine Sachen zu vert-
heidigen, einen unbescholtenen Leumund zu behaupten, und tiberhaupt mit dem, was ihm
angehdret, nach freier Willkiir schalten und walten zu konnen.”

Aus der Einleitung des Entwurfs Martini fiir ein biirgerliches Gesetzbuch: 12 §§ 1 und 2 (1796)

L E. Adier, Die Personlichkeitsrechte im allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, in FS ABGB II 163; — M.
Wellspacher, Das Naturrecht und das ABGB, in: FS ABGB I 180 f (1911); — Gschnitzer, Allgemeiner Teil
182 (19922); — M. Th. Frick, Personlichkeitsrechte (1991); — G. Zeiler, Personlichkeitsschutz (1998); — M.
Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht, OJZ 1999, 741; — Hager / Zochbauer,
Personlichkeitsschutz im Straf- und Medienrecht (20004); — H. Mayer, Personlichkeitsschutz und Medi-
enrecht (1999); — zur historischen Dimension der §§ 16 ff ABGB: Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg),
Naturrecht und Privatrechtskodifikation 79 ff (1999)

.§16 ABGB

1. Ziel des rechtlichen Persénlichkeitsschutzes

Die Person ist Kristallisationspunkt der menschlichen Identitdt und einer sich lebenslang weiter
entwickelnden Selbstdefinition; E. Erikson. Die Person als Zentrum des menschlichen Wesens-
kerns angemessen zu schiitzen, ist daher eine wichtige Aufgabe des (Privat)Rechts, das diese

gemeinsam mit anderen Bereichen der Rechtsordnung, etwa dem Strafrecht und dem Verfassungs-
und Verwaltungsrecht (zB Medienrecht, UbG, KAKuGQG) erfiillt.

In Osterreich hat das biirgerliche Recht deutlich friiher als das 6ffentliche Recht die Bedeutung eines effizienten
Schutzes der menschlichen Personlichkeit — sowohl gegeniiber dem Staat, als auch zwischen Biirgern und Biirge-
rinnen, also ,,unter sich” iSd § 1 ABGB — erkannt. Martinis Entwurf (1796), der in das WGGB 1797 einfloss,
kannte schon einen unverzichtbaren Kern von Grund- und Personlichkeitsrechten; vgl die diesem Pkt vorange-
stellten Bestimmungen des Entwurfs Martini I 2 §§ 1, 2. Zeiller dagegen wollte auch den Rest dieser Bestimmungen,
den spéteren § 16 ABGB, streichen.

Wellspacher fiihrt dazu aus: ,,Der grofite Teil der angefiihrten naturrechtlichen Prinzipien ist im letzten Stadium der
Kodifikationsgeschichte auf Antrag Zeillers gestrichen worden.” [...] ,,Dann beantragt Zeiller die Weglassung der
naturrechtlichen Bestimmungen, im Wesentlichen mit der Begriindung, dass derartige Lehrsétze nicht in ein Zivil-
gesetzbuch gehoren. Nur beziiglich der angeborenen Rechte meinte Zeiller, man solle, um ,allen missdeutungen,
besonders der auswirtigen, vorzubeugen, an einem schicklichen Orte der Einleitung sagen: dass von der obersten
Macht sowohl die angeborenen Rechte, die jedem durch die Vernunft bekannt sind, als auch die erweblichen durch
die Gesetze gesichert werden. Dadurch wiirde zugleich der Grund angegeben, warum man die angeborenen Rechte
nicht aufzuzdhlen brauche’.” — Wellspacher merkt dazu an: ,,Der zarten Riicksichtnahme auf das Ausland haben wir
es demnach zu verdanken, dass die angeborenen Menschenrechte im § 16 ABGB. zur Anerkennung gelangt sind.”
Vgl auch meine Ausfithrungen, in: Barta / Palme | Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation (1999).

Die ,,angebornen Rechte” der dsterreichischen Kodifikationsgeschichte waren, was heute oft nicht
mehr verstanden wird, die vom rationalen Naturrechtsdenken, dem Vernunftrecht, vehement gefor-
derten Menschenrechte. Sie brachten schon in das Privatrecht des 18. Jhd — neben Freiheit und
Achtung der Menschenwiirde — den wichtigen Gleichheitsgedanken ein, der auch fiir das Privat-
recht noch heute bestimmend ist.
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Der rechtliche Personlichkeitsschutz beginnt aber schon im antiken Griechenland mit Solon
(594/3 v.C.), der erstmals und auf Dauer in Attika / Athen die Schuldknechtschaft beseitigte und
damit irreversibel die biirgerliche Freiheit einfiihrte und daneben privatrechtlich bereits
Gleichheit schuf und dadurch die Umrisse des modernen Rechtssubjekts kreierte. — Auf dieser
Grundlage wurde der erste Personlichkeitsschutz durch die sog Hybrisklage geschaffen.

L) Barta, ,,Graeca non leguntur?” — Zum Ursprung des europiischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland
(in Vorbereitung: 2005).

In freien Gesellschaften gibt es keine Alternative zur Akzeptanz und Achtung des Individuums.
Nur Gesellschaften, die das Individuum (eine lateinische Ubersetzung des griechischen atomos =
der Unteilbare iSv Einzelperson) ernst nehmen, bieten Schutz vor autoritdren und menschenverach-
tenden Tendenzen. Und in der Bedeutung des Individuellen kann es keine Unterschiede oder Aus-
nahmen geben: Européer sind nicht wertvoller als Araber oder Afrikaner und Frauen und Kinder
um nichts weniger wertvoll als Personen minnlichen Geschlechts. Rechtliche Uber- und Unterord-
nungen im Bereich des Individuellen darf es auch kiinftig nicht geben; Gefahren lauern aber allent-
halben: zB bei der sog Organallokation, der Gentechnik oder nur im Steuerrecht.

In dieser Einsicht liegt die Bedeutung des privatrechtlichen Personlichkeitsschutzes, der nur
gemeinsam mit den Offentlichrechtlichen — und zwar nationalen, supra- und internationalen
(= C.1.2.) — Schutzinstrumenten seine Aufgabe erreichen kann. — Der Schwerpunkt der privat-
rechtlichen Personlichkeitsrechte liegt auf dem Schutz der Privat- und Intimsphére (Schutz der
Privatheit von Individuen), reicht aber bis in den Bereich der wirtschaftlichen Interessen des Ein-
zelnen hinein, zumal diese fiir die Freiheit jedes Individuums von Bedeutung sind; vgl § 1330 Abs
2 ABGB oder das umfassende Eigentumsverstindnis der §§ 353 ff ABGB, das verfassungs-
rechtlich noch brach liegt.

Obwohl § 16 ABGB zum Urbestand des ABGB zihlt, brauchte es sehr lange, bis dieser normative
,»Schatz” judikativ gehoben wurde. Der Durchbruch in Osterreich erfolgte erst in den 1970er
Jahren, beeinflusst durch die Rspr des dtBGH (insbesondere den sog Herrenreiterfall), die wie-
derum durch die wichtige Judikatur des dtBVerfG vorangetrieben wurde; Liith-Urteil (1958) oder
Volkszdhlungs-Urteil 1983. Dem dtBVerfG gebiihrt auch das Verdienst, die im Bonner GG nieder-
gelegte Gleichberechtigung der Geschlechter (gegen einen zogerlichen Gesetzgeber und widerstre-
bende Zivilgerichte) durchgesetzt zu haben. Osterreich zog erst in der Kreisky-Broda-Ara nach.
Die Vermittlung in Osterreich erfolgte durch Franz Gschnitzers, AllgT (19661); vgl auch die
umfangreiche Darstellung in: Gschnitzer, AllgT 182-223 (19922).

Der spite judikative Riickgriff auf den effizienten Personlichkeitsschutz durch die §§ 16 und 17 ABGB ist umso
erstaunlicher, als bspw bereits die ABGB-FS von 1911 (II 163) den Beitrag von Emanuel Adler enthilt: ,,Die Person-
lichkeitsrechte im allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch”. Und ebendort (I 173 ff) finden sich die wichtigen Ausfiih-
rungen Moriz Wellspachers, ,,Das Naturrecht und das ABGB”, die ebenfalls auf § 16 ABGB eingehen. — Zuvor
hatte allerdings die unter dem Einfluss von C.F.v. Savigny stehende Historische (Rechts)Schule das Bestehen
subjektiver Personlichkeitsrechte iiberhaupt geleugnet und damit eindrucksvoll ihre (theoretisch verbrimte)
Weltfremdheit unter Beweis gestellt; arg: Rechtsmacht an der eigenen Person sei undenkbar. In Osterreich wurde
dieses Gedankengut von Joseph Unger vertreten: System 1 496 ff und 504 ff (1876%);

L) Dazu: Barta, in: Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e Diritto in Carlo Antonio de
Martini (1726-1800) — 2002.

Beigetragen zur Missachtung des seit 1797 in Osterreich gesetzlich geregelten Personlichkeitsschutzes, hat aber
auch die weithin bestehende und lang anhaltende iiberhebliche Geringschétzung naturrechtlichen Gedankenguts
(seit der Mitte des 19. Jhds), die ebenfalls von der Historischen Rechtsschule gefordert wurde, idF aber auf das
Konto des erstarkenden Rechtspositivismus geht. SchlieBlich hat in Osterreich das seit den 1930er-Jahren auf
fruchtbaren Boden gefallene nationalsozialistische Gedankengut, fiir das der Einzelne nichts, das Volk aber alles
bedeutete, einen menschen- und personlichkeitsrechtlichen Individualschutz — wie ihn die §§ 16 und 17 ABGB
konzipiert hatten — unméglich gemacht. Und anders als in Deutschland kam es in Osterreich nach 1945 auch nicht
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zu einer Renaissance des Naturrechtsdenkens, das einen effizienten Riickgriff auf die menschenrechtliche Substanz
der §§ 16 und 17 ABGB gefordert hitte; Otte, Die Naturrechtsrechtsprechung der Nachkriegszeit (angekiindigt).
Umso erstaunlicher ist es, dass auch nach dieser historisch bewegten Entwicklung des osterreichischen Persdnlich-
keitsschutzes namhafte Vertreter des dsterreichischen Privatrechts die Bedeutung der §§ 16 ff ABGB immer noch
nicht hinreichend erkannt haben und bspw nicht vorbehaltlos ein in § 16 ABGB verwirklichtes ,,allgemeines Person-
lichkeitsrecht” annehmen. Man kann da nur sagen: ,,Lernen Sie Geschichte”. — Fortschrittlicher denkt die Rspr, die
in diesem bedeutenden Fragenbereich volle Unterstiitzung verdient.§ 16 ABGB: Sitz eines allgemeinen Persénlich-
keitsrechts — Generalklausel.

Zum Schutz der menschlichen Personlichkeit, ihrer Wiirde und Individualitdt (Menschenwiirde)
wurden also zivilrechtliche Personlichkeitsrechte entwickelt. — § 16 ABGB wird heute als Sitz
eines allgemeinen Personlichkeitsrechts verstanden. Aus diesem allgemeinen Personlichkeits-
recht flieen nach wohl schon herrschendem Versténdnis bei Bedarf neue einzelne / konkrete Per-
sonlichkeitsrechte, wie zB das Recht am eigenen Bild oder das Recht an der eigenen Stimme oder
das Recht auf einen wiirdigen Tod oder auf informationelle Selbstbestimmung = C.II.15.

LX) Barta, in: Barta / Ernst / Moser [Hg], Wissenschaft und Verantwortlichkeit 88 (1994).

§ 16 ABGB wird immer dann als Generalklausel fiir den Personlichkeitsschutz herangezogen, wenn bislang keine
konkrete gesetzliche Norm diesen Schutz gewihrt. — Daneben dient diese Bestimmung auch als Argumentations-
hilfe und Eingangstor fiir das EinflieBen der Grundrechte—> C.IV. — Wie aus einem Steinbruch werden bei
Bedarf neue Quader aus dem Muttergestein des § 16 ABGB gebrochen, um eine sichtbar gewordene Bresche / Liicke
in der rechtlichen Schutzmauer zu schlieBen. Das moderne Leben (Wirtschaftsmacht, Mediengesellschaft,
riicksichtslose Arbeitswelt und Politik) sorgt immer wieder fiir Schutzliicken, die dank des § 16 ABGB geschlossen
werden konnen, wenn man das ,,will”.

plily JBI 1990, 734(Duldungs- und Mitwirkungspflichten des Sozialversicherten im Bereich medizinischer Ver-
sorgung — Zumutbarkeit einer Operation): § 16 ABGB ist nicht blo Programmsatz, sondern Zen-
tralnorm unserer Rechtsordnung mit normativem, subjektive Rechte gewédhrendem Inhalt und schiitzt in
seinem Kernbereich die Menschenwiirde. — Dieses Verstidndnis des § 16 ABGB durch den OGH verdient
volle Zustimmung.

2. Der Beitrag des offentlichen Rechts

Der heute grundlegende Schutz der menschlichen Personlichkeit wird in unserer Rechtsordnung
auf verschiedene Weise verwirklicht; Privatrecht und 6ffentliches Recht leisten dazu ihren spe-
zifischen Beitrag. — Ein modernes Verstidndnis verlangt nach einer funktionalen Harmonisierung
von Privatrecht (Personlichkeitsrechten) und &ffentlichem Recht (Grundrechte), die in Osterreich
bislang noch nicht gelungen ist. So wie das Privatrecht von einer blo mittelbaren Einwirkung der
Grundrechte wegkommen muss (= C.IV.2.), braucht auch das Grundrechtsverstindnis eine
Offnung. Dies schon deshalb, weil bspw die Freiheit des Einzelnen lingst nicht mehr nur vom
Staate und seinen Organen geféhrdet wird, sondern auch von ,,privaten” Méachten; das mogen poli-
tische Parteien oder Multis sein. Gegen solche Akteure auf (Grund)Schutz verzichten zu miissen,
erscheint nicht mehr zeitgemdB. — Die vom dtBVerfG eingeschlagene Entwicklung sollte uns
Vorbild sein.

Das Verfassungsrecht wirkt insbesondere durch die Grundrechte, von denen einige beispielhaft genannt werden
sollen; StGG 1867: — Art 5: Das Eigentum ist unverletzlich; — Art 6: Niederlassungsfreiheit, Freiheit des Liegen-
schaftsverkehrs, insbesondere des Liegenschaftserwerbs, Freiheit der Erwerbstitigkeit; — Art 8: Schutz der persén-
lichen Freiheit (ergdnzt durch das BVG tiber den Schutz der personlichen Freiheit, BGBI 1988/684); — Art 9: Schutz
des Hausrechts; — Art 10: Schutz des Briefgeheimnisses; — Art 11a: Schutz des Fernmeldegeheimnisses; — Art 12:
Versammlungs- und Vereinsfreiheit; — Art 13: Schutz der freien Meinungséduferung innerhalb der gesetzlichen
Schranken (Zensurverbot); — Art 14: Volle Glaubens- und Gewissensfreiheit; — Art 17: Die Wissenschaft und ihre
Lehre ist frei; — Art 17a: Freiheit der Kunst; — Art 18: Freiheit der Berufswahl; — Art 19: Schutz von Minderheiten
— ,,Alle Volksstimme des Staates sind gleichberechtigt und jeder Volksstamm hat ein unverletzliches Recht auf
Wahrung seiner Nationalitit und Sprache”. — Vgl auch — Art 7 B-VG: Gleichheit aller Bundesbiirger vor dem Gesetz;
— Art 83 B-VG: Recht auf den gesetzlichen Richter: ,,Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.”
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Anders als das Privatrecht, das in § 16 ABGB eine Generalklausel fiir Personlichkeitsrechte kennt, gibt es bislang
keine Grundrechts-Generalklausel, wenngleich das sinnvoll wire (Ubernahme der §§ 16, 17 ABGB!); vgl
dagegen Art 1 (Schutz der Menschenwiirde) und Art 2 (,,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persén-
lichkeit ...”) des BonnerGG 1949. Daran zeigt sich die vergleichsweise groflere Flexibilitdt und Funktionalitét des
Privatrechts. — Zur sog (mittelbaren) Drittwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht = C.IV.

L FE Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte (1963); — W. Berka, Lehrbuch
Grundrechte (20006); — D. Majer, Der lange Weg zur Freiheit und Gleichheit (1995); — Th. Ohlinger, Ver-
fassungsrecht (20035); — N. Bobbio, Das Zeitalter der Menschenrechte. Ist Toleranz durchsetzbar? (1998);
— L. K. Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd 3: Grundrechte (2003).

Einen ausdriicklichen Schutz der Persdnlichkeitsrechte psychisch Kranker in Krankenanstalten statuiert das UbG
1990 (§ 1) = A.V. — § 5Sa KAKuG (BGBI 1993/801), ausgefiihrt durch Landes-Ausfiihrungsgesetze (zB § 9a
TirKAG, LGBI 1995/82) statuiert Patientenrechte, als spezifische Personlichkeitsrechte. — Andere wichtige Bereiche
sind etwa das DSG 2000 = C.I1.13. oder das MedG— C.I1.14.

§§ 75 ff StGB (Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben: § 75 Mord; § 76 Totschlag; § 80 fahrldssige Tétung; §
83 Korperverletzung usw); — §§ 99 ff (Strafbare Handlungen gegen die Freiheit); — §§ 111 ff (Strafbare Handlungen
gegen die Ehre: § 111 Uble Nachrede, § 113 Vorwurf einer schon abgetanen gerichtlich strafbaren Handlung, § 115
Beleidigung); — §§ 118 ff (Verletzungen der Privatsphére und bestimmter Berufsgeheimnisse: § 118 Verletzung des
Briefgeheimnisses und Unterdriickung von Briefen, § 119 Verletzung des Fernmeldegeheimnisses, § 120
Missbrauch von Tonaufnahme- oder Abhorgeréten, § 121 Verletzung von Berufsgeheimnissen, § 122 Verletzung
eines Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses).

Auch das Vélkerrecht / internationale Recht schiitzt seit geraumer Zeit die Personlichkeit des Menschen. Vgl etwa:
— die Europédische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten —- EMRK (BGBI 1958/210):
Die Konvention selbst stammt vom 4.11.1950, das 1. ZP vom 20.3.1952: ZB — Art 2: Leben; — Art 3: Folter,
unmenschliche und erniedrigende Strafe oder Behandlung; — Art 4: Sklaverei; — Art 5: Freiheit und Sicherheit; — Art
6: Recht auf ein faires Verfahren etc; — Art 8: Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und des Brief-
verkehrs uvam; — Art 11: Vereinsfreiheit und die — UNO-Deklaration der Menschenrechte vom 10.12.1948.
EU: Die neue EU-Verfassung wird eine ,,Grundrechtscharta” enthalten und damit auf supranationaler Ebene den
Grundrechtsschutz der einzelnen EU-Biirger/innen stérken.

3. Der Beitrag des Privatrechts

Im Privatrecht schiitzt einerseits das ABGB selbst—zB §§ 16, 17,43, 1325 ff, 1328 und 1329, 1330
uam — die menschliche Personlichkeit, wie andererseits auch andere Privatrechtsnormen:etwa § 78
UrhG (Recht am eigenen Bild) und in Analogie dazu das Recht an der eigenen Stimme
(Gschnitzer). — Den tiefen menschlichen Gehalt der §§ 16, 17 ABGB verdanken wir Karl Anton
von Martini; vgl das Pkt C vorangestellte Motto.

Das BonnerGG 1949 formuliert: Art 1 Abs 1 GG: ,,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu
schiitzen ist Verpflichtung aller staatlicher Gewalt”; und Art 2 Abs 1 GG: ,Jeder hat das Recht auf die freie
Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmafige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoft”.

SchwZGB: Art 27 Abs 1: ,,Auf die Rechtsfahigkeit und Handlungsféhigkeit kann niemand ganz oder zum Teil
verzichten”; Art 27 Abs 2 SchwZGB: , Niemand kann sich seiner Freiheit entduflern ...”; Art 28 Abs 1 SchwZGB:
,»Wer in seinen personlichen Verhdltnissen unbefugterweise verletzt wird, kann auf Beseitigung der Stérung klagen

”»

) Zu all dem und zum interessanten Personlichkeitsschutz Liechtensteins eingehend Marie Theres Frick
(1991).

4. Wirkung: Absoluter Rechtsschutz
Die Personlichkeitsrechte sind absolute Rechte, dh sie wirken gegen jedermann und sind von allen
zu respektieren = Kapitel 1.A.1.10., S. 9. Zur Rechtsdurchsetzung = C.III.

BEISPIEL: Beispiel Mozart: Was es bedeutet, dass es bspw heute ein Urheberrecht als absolut wirkendes Per-
sonlichkeitsrecht gibt, lehrt uns eine Episode aus Mozarts Leben, woriiber Norbert Elias (Mozart — Zur
Soziologie eines Genies, 1993: st) berichtet: ,,Mozart produzierte den Klavierauszug seiner Musik zur
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Offene Fragen

Entfiihrung aus dem Serail [1782] nicht schnell genug — zwei Verleger warfen das Stiick auf den Markt,
ohne an ihn einen Groschen zu bezahlen. Es gab keinen Rechtsschutz. Fiir jede seiner Opern bekam er
wohl nur ein einmaliges Honorar, spéter allenfalls noch etwas, wenn er sie dirigierte.”

5. Ermittlung von Schutzinhalten und Schutzgrenzen

Die Grenzen des konkreten Personlichkeitsschutzes miissen jeweils durch Interessenabwigung
abgesteckt werden. — Dazu hat sich Albert Ehrenzweig (I/ 12, 127) grundlegend gedulBert:

,,Der Schutz der Personlichkeit, namentlich der Gefiihlssphére, darf nicht {iberspannt werden. Nicht nur die eigene
Freiheit, auch die des anderen ist ein Personlichkeitsrecht. Wo die Grenze liegt, dariiber entscheidet nicht der
doktrindre Begrift, sondern die gerechte Abwigung der widerstreitenden Interessen.”

So ist bspw im Rahmen des Schutzes nach § 78 UrhG (Recht auf das eigene Bild) zwischen dem
berechtigten Informationsinteresse der Offentlichkeit und dem privaten Schutzbediirfnis des
Einzelnen abzuwigen, was nicht immer leicht ist. Diese Abwégung ist vor allem fiir die Politik
von Bedeutung. Auch das Privatleben von Politikern und Kiinstlern ist selbstverstéindlich
geschiitzt. — Andrerseits hat die Bevolkerung ein Recht iiber wichtiges unterrichtet zu werden, was
mit ihrer Amtsfiihrung zu tun hat.

pllly RfR 1989, 37 (Erk des VfGH): Waldheim-Interview im ORF: , Die Grenzen akzeptabler kritisch-provo-
kanter Fragestellung sind in Bezug auf einem im 6ffentlichen Leben stehenden Politiker grundsétzlich
weitergezogen als beziiglich einer Privatperson.” Waldheim war gefragt worden: ,,Herr Bundesprésident,
bitte in einem Bereich, in dem wir kein Erinnerungsproblem haben ...” Der VIGH erblickte im Bescheid
der Rundfunkkommission, der eine Verletzung des in § 2 RfG statuierten Objektivitdtsverbots ange-
nommen hatte, eine Verletzung des Grundrechts auf freie Meinungséuflerung.

- EvB1 1995/96: Missbrauch von Personenbildnissen—> C.V.

- OGH und ,,Baukartell-Vorwiirfe” des Griinabgeordneten Peter Pilz (Aus: Der Standard, 18.6.1999, S.
55): Bauaffare: Verfassungsexperte (Heinz Mayer / Wien) kritisiert OGH-Entscheidung — Meinungsfrei-
heit am Wiirgeband: ,Haltet den Mund, Kritiker!”
> zivilrecht.online

Die Probleme um den Schutz der Rechtspersonlichkeit des Menschen sind heute grundsétzlich
gelost. Offene Fragen bestehen aber noch am Beginn, gleichsam in der Phase des Noch-nicht-
(ganz)-Menschseins (§ 22 ABGB) und bei den Nachwirkungen der menschlichen Existenz, also
der Phase des Nicht-mehr-Menschseins. — Wen wundert es, dass die gesellschaftliche und religiose
Einfarbung des jeweiligen Betrachters zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt?

Zur ersten Gruppe gehort vor allem das menschlich schwierige Problem der Abtreibung, zur letz-
teren das des postmortalen Personlichkeitsschutzes. Allein die Gegensitze sind nicht mehr so
schroff wie friiher. Damit soll nicht gesagt sein, dass die Fragen des Personlichkeitsrechtsschutzes
in all ihren Details schon befriedigend gelost werden, zumal immer wieder neue Herausforde-
rungen auftreten, die es im Geiste des § 16 ABGB zu 16sen gilt; zZB im Bereich der Gentechnik,
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, der Frage der Verbindlichkeit von Patienten-
testamenten oder dem Umfang und der Durchsetzung von Geheimhaltungs- und Verschwiegen-
heitspflichten. — Das Instrumentarium zur Losung dieser Fragen ist vorhanden, wir miissen es nur
zum Wohle der Menschen anwenden.

L r Bydlinski, Paradoxer Geheimnisschutz post mortem?, JB1 1999, 553 ff; — Fenyves, Schadenersatzrecht-
liche Konsequenzen der Verletzung der Verschwiegenheitspflicht des Notars, in: Berufsverschwiegenheit
und Klientenschutz 123 ff (1994).

plily SZ 57/98 (1984): Sohn verlangt Herausgabe der Krankengeschichte seiner verstorbenen Mutter.

I. Personlichkeitsrechte — Uberblick

§ 26 ABGB stellt juristische Personen grundsitzlich den natiirlichen Personen gleich; das gilt auch
fiir den Personlichkeitsschutz, der — soweit mdglich und sinnvoll — auch juristischen Personen zuer-
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kannt wird; zB nach § 1330 ABGB: Ehre. Die Rspr erstreckt diesen Schutz auch auf Personenge-
sellschaften (OHG, KG, GesbR etc), mogen diese auch keine voll entwickelten oder iiberhaupt
keine juristischen Personen sein.

1. Recht auf Leben, Gesundheit, Erwerbsfahigkeit

Rechtsquellen: § 22, §§ 1325-1327 ABGB + Art 2 EMRK, §§ 75 ff StGB.
Zu den Patienten-Pesonlichkeitsrechten = C.I1.9.

L) Barta / Kern (Hg), Recht auf Gesundheit (2002).

2. Recht auf einen wiirdigen Tod

Dieses mittlerweile bedeutende Personlichkeitsrecht wurde zunachst aus § 16 ABGB abgeleitet
und erst idF gesetzlich festgeschrieben; vgl nunmehr § 5a Z 9 KAKuG (= C.I1.9.) samt Landes-
ausflihrungsgesetzen.

BEISPIELE: ,,Erlanger Experiment” und ,,Wiener Koma-Baby”

Wie wichtig ein solches Recht ist, zeigen die Fille des sog ,,Erlanger Experiments” und des ,,Wiener
Koma-Babys”. Zum ersten Fall: Eine junge, (im 2. Monat) schwangere Frau war nach einem Verkehrs-
unfall gestorben; vollstdndiger Gehirntod. Auf Grund der ausdriicklichen Zustimmung einer Ethikkom-
mission hielten Arzte das Herz-Kreislaufsystem der Verstorbenen aufrecht, um die Leibesfrucht (in der
toten Mutter) am Leben zu erhalten. Das Experiment — und um ein solches handelte es sich, denn die
Schwangerschaft war noch in einem sehr frithen Stadium — misslang, der Fotus starb ab, zeigt aber die fiir
solche Fille medizinischen, ethischen, wie rechtlichen Probleme und Grenzen auf; sowohl fiir die Mutter,
wie das Kind.

L) Dazu Barta, in: Barta / Ernst / Moser (Hg), Wissenschaft und Verantwortlichkeit 88 (1994).

Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung in § 62a KAKuG ist es gestattet, Verstorbenen — so sie zu Lebzeiten Organtransplantation
keine gegenteilige Anordnung (sog Widerspruchserkldarung) abgegeben haben — einzelne Organe und Organteile zu

entnehmen, um damit anderen Menschen zu helfen; Organtransplantation. Zur historischen Interpretation dieser

Norm — Kapitel 18.C., S. 1068. — Nach dem KAKuG muss derzeit fiir eine Organentnahme nicht die Zustimmung

der Angehorigen eingeholt werden. Die Grenze der Pietit ist aber zu beachten, zumal Missstinde in anderen Landern

bekannt sind; Handel mit ‘lebenden’ Organen. Néheres bei Barta, in Barta / Ernst | Moser (1994). — Gesetzlich

geregelt ist in Osterreich derzeit nur die Toten-, nicht dagegen die Lebendspende. Auch viele andere wichtige Fragen

des Transplantationsrechts sind ungeregelt.

L) Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation (1988); — G. Kalchschmid, Die Organtrans-
plantation (1997); — Barta / Kalchschmid / Kopetzki (Hg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantations-
rechts (1999); — Barta / Weber (Hg), Rechtsfragen der Transplantationsmedizin in Europa (2001); —
Hohmann, Das Transplantationswesen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz (2003).

3. Schutz der geschlechtlichen Selbstbestimmung und Freiheit

Mit BGBI 1996/759 wurde vor § 1328 ABGB auch eine neue Uberschrift eingefiigt und dadurch §§ 1328, 1329 ABGB
endlich ein priziser gefasstes Personlichkeitsrecht in diesem praktisch so wichtigen Bereich

geschaffen.

4. Gleichheit
Vgl dazu die §§ 17, 39, 33 ABGB iVm Art 7 B-VG etc. — Die Entstehung dieses auch privat-
rechtlich so bedeutenden Gesichtspunktes verdanken wir den alten Griechen (Solon).

5. Recht eine (nichteheliche) Lebensgemeinschaft einzugehen
Auch dieses Recht wird auf § 16 ABGB gestiitzt.

pily SZ 64/106 (Ausgedinge — Aufnahme eines Lebensgefihrten in die Wohnung?): 1975 war der Hof dem
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Sohn tibergeben worden. Der Sohn hatte seinen Eltern das iibliche Ausgedinge eingeraumt. Nach dem Tod
des Vaters / Altbauers geht die Witwe / Mutter des Ubernehmers mit einem anderen Mann eine Lebensge-
meinschaft ein. Das fiihrte in der Folge zum Streit des Sohnes mit seiner Frau und schlieBlich klagte die
Schwiegertochter die Schwiegermutter darauf, die Gestattung des weiteren Bewohnens des Hauses durch
ihren Lebensgefahrten zu unterlassen. Der OGH wies dieses Klagebegehren mit der Begriindung ab, dass
es ein Personlichkeitsrecht sei, eine Lebensgemeinschaft einzugehen und dass die Aufnahme eines
Lebensgefihrten in die Ausgedingswohnung nur dann untersagt werden kann, wenn dies von den Parteien
schon im Vertrag so gewollt und vereinbart war. Zum Ausgedinge = Kapitel 8.E.I1.2., S. 569.

6. Ehre, wirtschaftliches Fortkommen, Kreditfahigkeit
Vgl insbesondere § 1330 ABGB (= Kapitel 10.A.IX., S. 676): ,,Ratschen—Fall”.

7. Urheber- und Patentschutz
Vgl § 4 PatG; § 6 PatG: Schutz der Erfinderehre; §§ 19 ff UrhG: Schutz des sog Urheberperson-
lichkeitsrechts.

L w. Dillenz, Praxiskommentar zum osterreichischen Urheberrecht und Verwertungsgesellschaftenrecht
(1999).

8. Briefschutz
Er erfasst bspw auch Tagebiicher; § 77 UrhG.

9. Personlichkeitsschutz im Medizinbereich

Die Rspr gewéhrt auch Personlichkeitsrechte im Rahmen der drztlichen Behandlung und tiberhaupt
im Rahmen der Bezichung ,,Recht und Medizin”: zB arztliche Aufklarungspflicht, Verschwiegen-
heitspflicht, Einsicht / Herausgabe / in die/der (eigene/n) Krankengeschichte oder iiberhaupt das
Recht auf ein/en wiirdiges/n Sterben / Tod. — Hier geht es um das immer wieder verkannte Selbst-
bestimmungsrecht von Patienten, das von Medizinern oft nicht verstanden wird.

BEISPIEL: Hier hat in Frankreich das Buch Claude Gublers (,,Das groBe Geheimnis™), er war langjahriger
Hausarzt der Familie Mitterand, der nach dem Tode des franzdsischen Staatsprasidenten sein érztliches
Wissen preisgab, hohe Wellen geschlagen. Die Verbreitung des Buchs wurde gerichtlich wegen Verletzung
des Arztgeheimnisses (durch einstweilige Verfiigung) untersagt. Darauthin wurde das Buch ins Internet
eingespeist. — Das lehrt uns ua, wie schwer es ist, erfolgte Personlichkeitsverletzungen auszurdumen.

Eine Novelle zum KAKuG, BGBI 1993/801 schuf erstmals Patienten(personlichkeits)rechte fiir den Bereich der
offentlichen Krankenanstalten, die von den Léndern in L-KAG auszufiihren waren; vgl etwa § 9a TirKAG, LGBI
1995/82 in Ausfithrung des § 5a KAG. Danach haben die Trager der Krankenanstalten ua sicherzustellen, dass:

,»1. Pfleglinge Informationen iiber die ihnen zustehenden Rechte erhalten sowie ihr Recht auf Einsicht in die
Krankengeschichte und die Herstellung von Abschriften oder Ablichtungen davon ausiiben konnen;

2. Pfleglinge ihr Recht auf Aufkldrung und Information iiber die Behandlungsmdglichkeiten samt Risiken ausiiben
konnen; ...

6. auf Wunsch des Pfleglings eine psychologische Unterstiitzung moglich ist;

7. die Intimsphire der Pfleglinge ausreichend gewahrt ist; ...

9. ein wiirdevolles Sterben sichergestellt ist und Vertrauenspersonen Kontakt mit dem Sterbenden pflegen konnen;

11. bei der stationdren und ambulanten Versorgung von Kindern eine moglichst kindergerechte Ausstattung der
Krankenriume gegeben ist; ...”

Zur Unterstiitzung von Patienten wurden schon 1993 (KAKuG) Patientenvertretungen geschaffen, die gerne mit
den Patientenanwaltschaften (= A.V.) verwechselt werden. Wichtige Aufgabe der Patientenvertretungen ist es ua
Patienten bei der Durchsetzung allfélliger Schadenersatzanspriiche aus unterlaufenen Behandlungsfehlern behilflich
zu sein. — Zur Arzt- oder Medizinhaftung und zum Behandlungsvertrag = Kapitel 10.B., S. 679.

Informationen der Patientenvertretung

> zivilrecht.online
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10. Achtung des religiosen Empfindens und des Pietatsgefiihls
Vgl § 39 ABGB. — Dieses Recht kollidiert immer wieder mit der Freiheit der Kunst; Art 17a StGG
1867.

L P Mitteregger, Kunstbegriff und Schranken des Art 17a StGG in ihrem Zusammenhang mit der allge-
meinen Grundrechtsdogmatik (Rechtswissenschaftliche Reihe Innsbruck 2, 1996).

11. Recht auf das eigene Bild: § 78 UrhG

Der praktisch bedeutsame Bildnisschutz wird analog auf den Schutz der eigenen Stimme ausge-
dehnt, das gesprochene Wort (Gschnitzer); SZ 65/134: dazu gleich unten.

BEISPIELE:

- Salzburger Festspiele: Aufdruck auf der Riickseite der Eintrittskarten = Verzicht auf die Geltendma-
chung des Rechts auf das eigene Bild: ,,Im Falle von Fernseh- oder Videoaufnahmen erklért sich der
Besucher mit eventuell entstehenden Bildaufnahmen seiner Person einverstanden.” — Das zeigt, dass auf
Personlichkeitsrechte in einem gewissen Ausmal ,,verzichtet” werden kann.

- Die osterreichische Wochenzeitschrift ,,profil” brachte Anfang Mérz 1996 auf der Titelseite eine Foto-
montage von Bundeskanzler Franz Vranitzky, die diesen nackt darstellt. Der Kopf ist echt, der Korper
stammt von einem profil-Redakteur. Die Fotomontage bezog sich auf die Titelgeschichte in diesem Heft
(im Zusammenhang mit dem Sparpaket): ,,Des Kaisers neue Kleider”. Der OGH sah dadurch den Bild-
nisschutz als verletzt an; vgl: Der Standard, 19./20.4.1997, S. 16.

flly SZ 65/134 (1992): Tonbandaufnahme einer geschiftlichen Besprechung unter vier Augen (zwischen
Geschiftsfithrer und AuBlendienstmitarbeiter) ohne Zustimmung des Gesprachspartners stellt einen Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht dar und ist rechtswidrig. Arbeitsrechtlich begriindet ein solches Verhalten
eine Vertrauensunwiirdigkeit iSd § 27 Z 1, 3. Fall AngG und berechtigt zur Entlassung. — OGH stiitzt sich
in dieser E ua auf Koziol, nicht aber Gschnitzer, von dem dieser Schutz erstmals gefordert wurde; vgl AT!
72 (1966).

12. Das Namensrecht
§ 43 ABGB: Schutz genieBen natiirliche und juristische Personen. Vgl auch §§ 17 ff HGB: Firmen-
schutz.

pllly EvBI 1985/38: Unbefugter Namensgebrauch eines Rechtsanwalts. Unzuldssige ,,NamensanmaBung” ei-
nes Rechtsanwalts, der im Briefkopf seines Kanzleipapiers neben seinem eigenen Namen auch noch den
Namen eines andern Rechtsanwalts — seines ehemaligen Kanzleikollegen — anfiihrt und dadurch den irri-
gen Eindruck einer in Wahrheit nicht (mehr) bestehenden Kanzleigemeinschaft hervorruft. — Abgrenzung
zwischen einer ,,Namensanmafung” und einer bloen ,,Namensnennung”.

Der Name bezeichnet den Menschen, die natiirliche Person, festigt seine Identitdt. Durch den Identitatsschutz
Namen unterscheidet er sich von anderen Individuen. Namensschutz bedeutet daher rechtlich:
Identititsschutz. Namensschutz spielt nicht nur bei natiirlichen Personen, sondern auch bei juristi-

schen Personen eine wichtige Rolle; auch die Firma und die Unternehmensbezeichnung etc werden

geschiitzt. — Es ldsst sich sagen: Der ,,Name” schiitzt die Identitdt von Rechtssubjekten und hilft

diese voneinander unterscheiden.

Die Vorschriften des Namensrechts sind idR 6ffentlichrechtlicher Natur, das Privatrecht raumt

den einzelnen Rechtssubjekten aber ein subjektives Privatrecht zum Schutz des Namens ein. —

Darin liegt die Bedeutung des § 43 ABGB. Diese Ebenen sind zu unterscheiden!

Der biirgerliche Name besteht aus dem Vor- und Familiennamen; beide sind geschiitzt. Der Name Biirgerlicher Name
ist ein hochstpersonliches Recht und kann daher weder verdufert noch vererbt werden; vgl aber

den unten wiedergegebenen ,,Radetzky-Fall”, der uns zeigt, dass iiber die wirtschaftliche Ver-

wendung eines Namens durch andere ein Gestattungsvertrag abgeschlossen werden kann. Der

Name kann also mit Zustimmung des Namensinhabers zu Werbezwecken verwendet werden und

das Handelsrecht ldsst Firmen(namens)iibertragungen zu.
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AdelsaufhebungsG Mit Gesetz vom 3.4.1919, StGB1 211 —sog AdelsaufhebungsG — wurde es Osterreichischen Staatsbiirgern untersagt,
Adelsbezeichnungen zu fiihren. Manche glauben aber darauf nicht verzichten zu konnen. Die Praxis ist groBziigig
und iibergeht die rechtswidrige Verwendung von Adelsbezeichnungen in Tauf-, Hochzeits- oder Todesmitteilungen.

Weiter Namensschutz Geschiitzt wird aber nicht nur derFamilienname, sondern auch:
* Der Deck- oder Kiinstlername vgl neben § 43 ABGB etwa §§ 12, 61, 68 UrhG oder § 3 MedG;
* der sog Vulgir- oder Hofname;
* der Name juristischer Personen;
« aber auch Geschifts- und Etablissementbezeichnungen;

Firmenschutz Zum handelsrechtlichen Firmenschutz vgl § 17 HGB iVm § 37 HGB: Die Firma ist der Name des Kaufmanns ,,unter
dem er im Handel seine Geschifte betreibt und die Unterschrift abgibt. Ein Kaufmann kann unter seiner Firma
klagen und beklagt werden”.

* und nunmehr der Domain-Name im Internet, insbesondere auf Homepages = Kapitel 2.D.VIIL.,
S. 135: H. Ortner.

L Mayer-Schinberger / Galla / Fallenbéck(Hg), Das Recht der Domain Namen (2001).

pllly EvB12000/113 (§ 43 ABGB — Zum Charakter des Domain-Namens): Domain-Namen, die einen Namen
enthalten oder namensmafig anmuten, haben Kennzeichnungs- und Namensfunktion. Der Domain-Name
identifiziert einen bestimmten Computer im Internet. Er fillt demnach unter den Schutz des § 43 ABGB.

- OGH 21. 12. 1999, 4 Ob 320/9% (,,ortig-Fall”’), SZ 72/207 = EvBI 2002/107: Im Griindungsstadium
befindlicher Dachverband fiir Internetanbieter will Akronym”ortig” als Domainnamen (,,ortig.at”) ver-
wenden. Der Klédger, der diesen Familiennamen tragt und darunter Internetdienstleistungen anbietet, klagt
aus § 43 ABGB auf Unterlassung. — OGH: Domainnamen, die einen Namen enthalten oder namensméafig
anmuten (hier: ,,ortig”), haben Kennzeichnungs- und Namensfunktion; sie fallen demnach unter den
Schutz des § 43 ABGB. Es gilt das Prioritétsprinzip [immer?], weshalb der OGH die Verwendung der
Internetadresse ,,ortig.at” untersagt; und das, obwohl der geschiitzte Unternehmer selbst seinen Namen
nicht als Internetadresse verwendet. (E {iberzeugt nicht restlos.)

-OGH 22. 3. 2001, 4 Ob 39/01s, EvB1 2001/155: Die Verwendung eines Namens fiir eine Internet-Domain
beeintrichtigt die berechtigten Interessen des Trigers der diesen Namen fiihrenden Institution, wenn auf
der dazu gehorigen Website ,,Insider-Informationen” dieser Institution angeboten werden, die den Bruch
der Amtsverschwiegenheit nahe legen; hier: ,,rechnungshof.com”, ,rechnungshof.org”, ,rechnungs-
hof.net”. Es liegt somit ein VerstoB gegen das Namensrecht des § 43 ABGB vor. Uberlegenswert erschiene
ein Abstiitzen iiber §§ 16, 26 iVm 43 ABGB.

Namensgebung und Zur Namensgebung und Namensinderung im Familienrecht = Kapitel 16.A.VI1.4., S. 989.
Namensanderung

Namensschutz Neben § 43 ABGB gewéhren auch Normen auflerhalb des ABGB, etwa: §§ 30,37 HGB; § 9 UWG;
§§ 12, 51 ff MarkSchG, Namensschutz.

pllly SZ 55/145 (1982): Barbara Riitting-Brot: Wer den Namen eines anderen ohne dessen Einwilligung zur
Kennzeichnung von Waren im Handelsverkehr verwendet, begeht eine Kennzeichenverletzung iSd § 56
MarkSchG iVm § 12 leg cit.

-OGH 15. 6.2000, 4 Ob 85/00d (,,Radetzky-Fall”), JB1 2001, 54: Der Grof3vater des Beklagten erhielt vom
Vater des Klédgers (Josef Graf Radetzky) die Erlaubnis zur Verwendung des Familiennamens fiir seinen
Weinhandel. Der Kldger begehrt nun vom Beklagten, die Verwendung des Namens ,,Radetzky” zu unter-
lassen. — OGH: Wegen der Hochstpersonlichkeit des Namensrechts kann die Gestattung der Namensver-
wendung nicht als Verduflerung, sondern nur als Verzicht als die Geltendmachung von Unterlassungs-
und Schadenersatzanspriichen gegen den Begiinstigten angesehen werden. Dieser Gestattungsvertrag
bindet auch den (Gesamt) Rechtsnachfolger des Gestattenden (=Klédger). Diese E lehrt uns, ebenso wie das
Firmenrecht, dass es dogmatisch vorzuziehen ist, nicht das gesamte ,,Spektrum” des Namensschutzes als
hochstpesonlich anzusehen. Vorzuziehen ist es vielmehr, von einem hochstpersonlichen Kern des Na-
mensrechtes auszugehen und dariiber hinaus, daran angelagert, auch nicht-hdchstpersonliche Bereiche des
Namensschutzes anzunehmen. Dadurch wiirde auch der ,,auf Verwandtschaft” mit dem Urheberrecht, dem
Patentrecht etc Rechnung getragen.



BARTA: ZIVILRECHT | 257

13. Datenschutz

Vgl § 1 DSG 2000 (Verfassungsbestimmung) — Mit dem Tatbestandsmerkmal ,,personenbe-
zogene” wird immer wieder Missbrauch getrieben, um sich bestehender Verpflichtungen zu entle-
digen. Es ist Aufgabe der Rspr hier — wo immer mdéglich — fiir Klarheit zu sorgen.

,»Jedermann hat Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten, soweit er daran ein
schutzwiirdiges Interesse, insbesondere im Hinblick auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, hat” (Abs 1).
Die anderen Absidtze des § 1 DSG enthalten ein Recht auf Auskunft, Richtigstellung und
Loschung eigener Daten. § 1 Abs 6 DSG bringt (unmittelbar) die Drittwirkung des Grundrechts
auf Datenschutz, also dessen Geltung im Bereich privatrechtlicher Beziechungen, zum Ausdruck;
verfassungsrechtliche Garantie des ordentlichen Zivilrechtswegs. — Im Bereich der Hoheitsver-
waltung konnen sich Betroffene mit Individualbeschwerde an die Datenschutzkommission
wenden; § 14 DSG.

Der Schutz des DSG erstreckt sich auf natiirliche und juristische Personen sowie Zwischen-
formen — unabhingig von der Staatsbiirgerschaft; § 3 DSG.

14. §§ 6 ff MedG

Hier werden iible Nachrede, Verspottung, Verlenmdung, Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs sanktioniert. — § 9 MedG regelt das Recht der Entgegnung; § 10 MedG die nach-
tragliche Mitteilung liber den Ausgang eines Strafverfahrens.

BEISPIEL: Edith Klestil gegen ,.tiglich Alles” wegen Abdrucken eines nichtgefiihrten Interviews; vgl Der
Standard, 11.12.1996, S. 26.

L Brandstetter / Schmid, Mediengesetz (19992).

15. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Dieses neue Personlichkeitsrecht versucht das Schreckgespenst des glisernen Menschen, auf
dessen ,,Daten” von verschiedenen Seiten zugegriffen werden kann, zu bannen; zB Patientenkarte.
— Hier erscheint es aber kiinftig wichtig, das Kind nicht mit dem Bade auszugief3en.

,,Die Vernetzung von Medizin, Wirtschaft und Verwaltung bildet den ganzen Biirger als Datengestalt ab, welche den
Angriffen von Kommerz und Staat vollig wehrlos ausgeliefert ist: Das flirchten nicht nur Biirgerrechtler.” — Der
Spiegel, Nr 11/11.3.1996, S. 74. — In Osterreich liegt dzt ein Entwurf eines BG betreffend Ubertragungssicherheit

beim elektronischen Austausch von Gesundheitsdaten und Einrichtung eines Informationsmanagement-Gesund-
heitstelematikG (BMSG unter GZ 70.101/22-VII/B/10/02) vor; RdM 2002, 121.

L] E. Wiederin, Privatsphire und Uberwachungsstaat. Sicherheitspolizeiliche und nachrichtendienstrecht-
liche Datenermittlungen im Lichte des Art 8 EMRK und der Art 9-10a StGG (2003).

16. Verschwiegenheitspflichten

Sie dienen in sehr unterschiedlichen Bereichen der Rechtsordnung ebenfalls dem Personlichkeits-
schutz: Etwa § 9 Abs 2 RAO, § 54 ArzteG 1998, Art 20 Abs 3 B-VG (Amtsverschwiegenheit fiir
Beamte) uvam.

L) Prohaska-Marchried, Geheimnisschutz berufsméfiger Patientenvertreter (1998).

plly OGH 25. 9. 2001, 4 Ob 206/01z, EvBI 2002/32: Gegen einen Erzeuger von Faustfeuerwaffen ist ein
Finanzstrafverfahren anhingig. In einer Zeitschrift erscheint ein Artikel mit Informationen, die nur aus
dem Finanzstrafakt stammen kénnen. Der Waffenproduzent klagt den Medieninhaber auf Schadenersatz.
—OGH: § 48a BAO schiitzt auch das Interesse der Partei an der Geheimhaltung des Akteninhalts und
ist deshalb als Schutznorm iSd § 1311 ABGB zu werten. Die Verletzung eines Schutzgesetzes verpflichtet
nicht nur zu Schadenersatz, sondern auch zur Unterlassung.

2004

Schutz personenbezo-
gener Daten

§ 1 DSG 2000

Richtigstellung und
Ldschung etc

Schutz umfasst nat und
jurPn



258

KAPITEL 4

C. Die Personlichkeitsrechte

ll. Wie werden Personlichkeitsrechte geschiitzt?

1. Anspruchsberechtigung

Anspruchsberechtigt sind vorrangig Betroffene, deren berechtigte Interessen verletzt wurden. Eine
Musterregelung zur Durchsetzung aller Personlichkeitsrechte trifft § 43 ABGB — C.III. —Ist die in
ihrem Personlichkeitsrecht verletzte Person bereits verstorben, trifft § 78 UrhG (Recht am eigenen
Bild) eine grundsétzliche, analogiefdhige Regelung dafiir, wer nach dem Tod einer Person fiir den
allenfalls notigen (Personlichkeitsrechts)Schutz sorgen kann. Es sind nahe Angehérige, was nicht
mit Verwandtschaft zu verwechseln ist! Die Frage der Rechtswahrnehmung solcher Personlich-
keitsrechte erscheint aber noch nicht endgiiltig gekldrt und verbesserungsfihig. Kant bspw
(= C.IL3.) plddiert in Ubernahme einer solonischen (von Plutarch iiberlieferten) Losung, die aber
ungenannt bleibt (1), fiir eine Popularklage zur Ehrenrettung Toter, was wie die folgenden Bei-
spiele zeigen, fiir manche Fille wichtig wire. — Bedenkenswert erschiene eine von § 78 UrhG unab-
hingige Regelung (bspw in einem neu zu schaffenden § 43 Abs 2 ABGB), die
Weiterentwicklungen enthalten konnte.

Das wire auch insoferne iiberlegenswert, als § 78 UrhG beziiglich der Rechtsdurchsetzung postmortaler Personlich-
keitsrechte auf nahe Angehérige abstellt, die aber — wie wir wissen — mitunter auch selbst fragwiirdige Handlungen

setzen. — Vgl etwa die Herausgabe personlicher Aufzeichnungen Ingeborg Bachmanns durch Angehdérige; Die
Zeit, Nr 41, 5. Okt 2000, S. 61.

BEISPIELE:

- Praktische Probleme in diesem Zusammenhang bestehen unleugbar. So warb ,,Scientology ,, mit dem
Bild Albert Einsteins und niemand kiimmerte sich darum.

- Und noch schlimmeres traf den groBen Wissenschaftler: Ein Arzt entfernte heimlich Einsteins Augen,
konservierte sie und wollte sie um einige Mio Dollar verkaufen. — Vgl = C.IIL.3.

2. Rechtsdurchsetzung

Als Muster der Rechtsdurchsetzung von Personlichkeitsrechten dient § 43 ABGB, der durch die
III. TN (1916) eingefiigt wurde. Dort wird unterschieden zwischen einem:

* Unterlassungsanspruch (fiir den Verschulden keine Voraussetzung ist) und einem

* Schadenersatzanspruch, der Verschulden voraussetzt.

Wie bei anderen absoluten Rechten (zB den Immaterialgiiterrechten) erzeugt ihre Verletzung
Anspriiche auf Unterlassung kiinftiger Eingriffe und auf Beseitigung dauerhafter Storungen; EvBI
1999/58: Zum Beseitigungsanspruch des Markeninhabers.

Der Unterlassungsanspruch beinhaltet auch einen Feststellungsanspruch in Bezug auf den Personlichkeitseingriff
und damit zusammenhéngend, den Anspruch auf Beseitigung der Beeintrichtigung; zZB Widerruf. — Der Schadener-
satzanspruch strebt iSd § 1323 ABGB weitestgehende Wiederherstellung des fritheren Zustandes an. Aber dies ist —
wie wir wissen — bei weitem nicht immer moglich, worauf es perfide Menschen auch anlegen; denn: ,,Ist der Ruf
einmal ruiniert, ...”

3. Sog postmortale Personlichkeitsrechte

Der Personlichkeitsschutz des Menschen beginnt — wie wir gehort haben — in gewisser Weise
bereits vor der Geburt (Schutz der Leibesfrucht / nasciturus; § 22 ABGB) und endet konsequenter-
weise auch nicht abrupt mit dem Tod.

pllly SZ 57/98 (1984): Postmortales Personlichkeitsrecht — Aus dem zwischen dem Patienten und dem Tréiger
der Krankenanstalt bestehenden Behandlungsvertrag ergibt sich die vor allem aus therapeutischen
Griinden einschrankbare Verpflichtung des Trigers der Krankenanstalt, dem Patienten Einsicht in die
Krankengeschichte zu gewidhren. — Eine Verpflichtung zur Gewdhrung der Einsicht kann nach
Abwigung der Interessen, insbesondere auch von Personlichkeitsrechten des Verstorbenen auf Wahrung
seiner Geheimsphire, auch den Erben und nahen Angehoérigen gegeniiber bestehen. Die Berechtigung der
Weigerung kann durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens iiberpriift werden. Klager = Sohn und
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Erbe der Verstorbenen — Beklagter = Krankenanstaltstrager (W-KH).

- OGH 29. 8. 2002, 6 Ob 283/01p (,,Omofuma-Fall I1”), JB1 2003, 114: Im Mittagsjournal von O1 wird
iiber den FPO-Wahlkampf berichtet, wobei ein FPO-Politiker (Beklagter) mit Bezug auf den verstorbenen
M. Omofuma die AuBerung titigt: ,,Ich hitte mir gewiinscht, dass ein Regierungsmitglied mal die Frage
gestellt hitte, was hat denn dieser Drogenhéndler, der da ums Leben gekommen ist, alles an unseren Kin-
dern verbrochen, denen er Drogen verabreicht hat? Denen er das Leben ruiniert hat.” — Tatséchlich sind
keine Fakten bekannt, die diese Aussage rechtfertigen. Die 4-jahrige Tochter Omofumas klagt auf Unter-
lassung und Widerruf nach § 1330 ABGB. — OGH verneint eigene Personlichkeitsverletzung der Tochter,
bejaht aber die postmortale Personlichkeitsrechtsverletzung des Vaters der Kldgerin.

Die historischen Wurzeln des modernen postmortalen Personlichkeitsrechtsschutzes schienen mir
lange Zeit bei Kant (Metaphysik der Sitten, Rechtslehre) zu liegen, der das Hinterlassen eines guten
Namens nach dem Tode — bona fama defuncti — fiir schutzwiirdig hélt. Vgl aber schon das latei-
nische Sprichwort: De mortuis ni(hi)l nisi bene. — In Wahrheit handelt es sich um eine (nicht
gekennzeichnete!) Ubernahme Kants aus dem antiken griechischen Recht (Solon: 594/3 v. C.), die
liber Plutarchs Solonbiographie in Erinnerung geblieben ist. — Dafiir gilt das oben Gesagte.

Ein wichtiger Anwendungsbereich des postmortalen Personlichkeitsrechts betrifft die Frage der
sog Totenfiirsorge, die grundsétzlich nach dem mutmaBlichen Willen Verstorbener auszu-
richten ist. Die hier angesprochenen Fragen betreffen die Art — zB Erd- oder Feuerbestattung —
und den Ort des Begribnisses und idF auch die Fragen von Exhumierung und Grabverlegung.
Die Orientierung der Rspr am mutmaflichen Willen des Verstorbenen bedeutet nichts anderes, als
ein anerkennen eines postmortalen Personlichkeitsrechts in diesen Fragen; so nunmehr aus-
driicklich JBI 2000, 110.
pllly JB12000, 110: Exhumierung und Feuerbestattung: Sylvia G: Die Eltern der im Oktober 1996 todlich ver-
ungliickten Sylvia G. waren geschieden und lebten an verschiedenen Orten. Auf Initiative des Vaters (Kla-
gers) wurde die Tochter in einem Einzelgrab in N. beerdigt. Die Mutter (Beklagte) hatte sich diesem Plan
zundchst nicht widersetzt, obwohl sie wusste, dass ihre Tochter mehrmals geduBert hatte, daf3 sie nicht be-
erdigt, sondern feuerbestattet werden wollte. Um dem Wunsch der Tochter doch noch zu entsprechen lei-
tete die Mutter, die die Grabstitte bereits fiir 10 Jahre bezahlt und das Grab hauptsichlich gepflegt hatte,
im Mérz 1998 die Exhumierung und Feuerbestattung in die Wege. Dem widersetzte sich der klagende
Vater und begehrte, die Beklagte schuldig zu erkennen, ,,sich einseitiger Verfiigungen iiber die Leiche zu
enthalten und insbesondere die beabsichtigte Enterdigung und anschlieBend Feuerbestattung zu unterlas-
sen. — Der OGH gab der Revision des Klédgers nicht Folge und verwies auf seine dhnlich gelagerte Vor-E
SZ 45/133 (1972), begriindete jedoch die dort nur kurz skizzierte Losung niaher. Der OGH betont aber er-
neut, daf3 die Entscheidung iiber die Totenfiirsorge — ohne Riicksicht auf die jeweilige Erbenstellung — den
néchsten Angehdrigen zustehe. ,,Dabei ist vom wirklich bestehenden Naheverhéltnis im Einzelfall auszu-
gehen.” — Hier hatte die verungliickte Tochter bis zuletzt einen intensiveren Kontakt zur Mutter unterhal-
ten, wéahrend der Vater nur einen unregelméaBigen Kontakt zu seiner Tochter gehabt hatte.

Zur LiickenschlieBung im Totenrecht auch = Kapitel 11.C.11.4., S. 723.

IV. Grundrechte und Privatrecht

[ M. Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht, OJZ 1999, 741 mwH; — F. Kerschner,
Art 6 MRK und Zivilrecht, JBI 1999, 689.

1. § 16 ABGB als Einfallspforte fiir Grundrechte — Mittelbare Grundrechtsbindung

Da § 16 ABGB heute als Generalklausel fiir Personlichkeitsrechte zu verstehen ist, auf die bei
Bedarf zurilickgegriffen werden kann, ist im Osterreichischen Privatrecht das Heranziehen verfas-
sungsrechtlicher Grundrechte nicht so dringlich wie bspw in Deutschland, wo Art 1 Abs 3 und Art
20 Abs 3 des BonnerGG 1949 — mangels einer Regelung von Personlichkeitsrechten im dtBGB —
eine unmittelbare Geltung der Grundrechte auch fiir das Privatrecht vorsehen. — Das Osterrei-
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§ 1 Abs 6 DSG

Wertschleusen

Einheit der Rechtsordnung

chische Privatrecht verfiigt demnach iiber einen autonomen — sich selbst ergénzenden — Personlich-
keitsrechtsschutz, der bei Bedarf aus dem als Generalklausel fungierenden § 16 ABGB gewonnen
werden kann. Die Grundrechte sind dabei hilfreich, mag auch die Generalklausel des ABGB den
Vorteil besitzen, nicht nur vom Gesetzgeber, sondern auch von der Rspr flexibel gehandhabt
werden zu konnen.

Von Bedeutung ist das zB fiir die Glaubens- und Gewissensfreiheit (dazu gleich ZVR 1996/48 = EFSlg 78.508),
die Meinungs-, Berufs- und Erwerbs- oder die Niederlassungsfreiheit, aber etwa auch fiir das Abstecken der
Versammlungsfreiheit; Art 12 StGG iVm Art 11 EMRK. Ein wichtiger Bereich, in dem der verfassungsméaBige und
internationale Grundrechtsschutz iiberholtes Gesetzesrecht beseitigt hat, ist das sog Kindschaftsrecht. Hier hat der
EuGMR durch Auslegung des Art 8 EMRK (Fille: ,,Marckx” gegen Belgien, EUGRZ 1979, 454 und ,,Inze” gegen
Osterreich, EuGMR, OJZ 1988, 177 — in welchem eine Verletzung der Art 14 EMRK und Art 1 des 1. ZPEMRK
durch Osterreich festgestellt wurde) die Gleichstellung unehelicher mit ehelichen Kindern im Erbrecht vorbereitet.

2. Was bedeutet ,mittelbare” Einwirkung?

,,Mittelbare” Einwirkung meint, dass die Grundrechte nicht direkt, sondern blof3 durch Vermittlung
einer Privatrechtsnorm, auf privatrechtliche Fragen einwirken und hier angewandt werden; etwa

§ 16 oder § 879 ABGB. — Der Gesetzgeber ist ndmlich verpflichtet, den vom jeweiligen Grundrecht
geforderten Schutz(bereich) auch gegeniiber Eingriffen von Privatpersonen abzusichern. Diese
Aufgabe obliegt den ordentlichen Gerichten (insbesondere dem OGH).

Diese Verfassungsbestimmung ordnet ausnahmsweise ausdriicklich eine unmittelbare Geltung
oder — wie das auch genannt wird — eine sog Drittwirkung des Grundrechts auf Datenschutz fiir
das Privatrecht an.

Uber die sog ,,Wertschleusen” der §§ 16, 879 oder 1295 ABGB flieBen nach hA allgemeine Wert-
vorstellungen verfassungsmifig garantierter Grundrechte in das dsterreichische Privatrecht ein. —
Die Grundrechte sind daher im Rahmen der privatrechtlichen Auslegung und Liickenfiillung zu
beachten.

Die im Grundrechtskatalog verankerten Grundwerte unserer Rechtsordnung flieBen also (mit-
telbar) ins Privatrecht ein, soweit das Privatrecht selbst solche Grundwerte normativ nicht (explizit)
entwickelt hat und daher auch nicht beriicksichtigen kann. Auf diese Weise kann die Einheit der
Rechtsordnung gewahrt und sichergestellt werden, dass fundamentale Wertbeziige der Rechts-
ordnung bis zur Basis der Normpyramide (Lehre vom Stufenbau) vordringen.

pllly OLG Ibk 1R 159/94 (ZVR 1996/48 = EFSlg 78.508): Eine junge Frau, die als Kindergirtnerin arbeitete,
wird bei einem Autounfall schwer verletzt und kann in der Folge ihren Beruf nicht mehr (voll) ausiiben.
Sie ist Mitglied der Zeugen Jehovas und weigert sich im Rahmen der Heilbehandlung nach dem Unfall,
dass ihr Fremdblut in Form einer Bluttransfusion zugefiihrt wird, was die Heilung verzogert und zu ver-
mehrten Schmerzen fiihrt. — Die gegnerische Versicherung will diese Mehrkosten nicht bezahlen, was vom
OLG uH auf das Grundrecht der Religionsfreiheit (Art 14 Abs 1 StGG 1867) abgelehnt wird. — Das Ver-
halten der jungen Frau (= Ablehnung fremder Blutzufuhr) wird deshalb nicht als MitverschuldeniSd
§ 1304 ABGB und Verletzung der Schadensminderungspflicht angesehen, weil ein solches Versténdnis
den Grundrechtsschutz der Religionsfreiheit unterlaufen wiirde. Das OLG Ibk lehnt daher zurecht eine
Minderung des Schadenersatzes nach § 1304 ABGB (Mitverschulden) ab. Man kann daher auch sagen: Im
konkreten Fall iiberdeckt das einschldgige Grundrecht, die sonst (dh an und fiir sich) zur Anwendung
gelangende Privatrechtsnorm des § 1304 ABGB. — Diese sog Drittwirkung der Grundrechte macht in
Bezug auf die Gesetzesauslegung deutlich, dass der konkrete Interpretationsvorgang alle Ebenen /
Schichten des Stufenbaus der Rechtsordnung (mit)umfasst und nicht auf das Privatrecht beschrankt ist. —
Soweit internationale Normen unmittelbar anwendbares staatliches Recht darstellen (zB die Européische
Menschenrechtskonvention / EMRK) sind auch diese Normen im Rahmen der privatrechtlichen Rechts-
findung angemessen zu beriicksichtigen.

- AuBerst problematisch im Zusammenhang mit einem grundrechtskonformen Schutz der Glaubens- und
Gewissensfreiheit (Religionsfreiheit) ist die E des OGH: JB1 2000, 179: Kein Unterlassungsanspruch ge-
gen eine staatlich (offenbar zu Unrecht erfolgte) Sektenwarnung — Sri Chinmoy-Bewegung (mit recht-
politisch beherzigenswerter Anm von Kalb).
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Zur Frage, ob Kollektivvertrage einer mittelbaren oder unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliegen
- Kapitel 11.D.IL.7., S. 740.

pllly EvBI 1998/187: § 1 UWG — Zur Sittenwidrigkeit gefiihlsbetonter Werbung (Opferlicht). Der OGH
fithrte aus: Die mogliche Sittenwidrigkeit einer an das Gefiihl der Kunden appellierenden Werbung ist
durch eine Gegeniiberstellung der Wertungen zu ermitteln, die sich einerseits aus den Grundrechten des
Werbenden auf Freiheit der Berufsausiibung und MeinungsduBerung und andrerseits aus den Grund-
rechten, insbesondere den Personlichkeitsrechten, des Umworbenen als eines ,,aufgeklarten Verbrauchers”
ergeben.

-SZ 69/179 (1996): Die Entziehung der Obsorge allein wegen der Mitgliedschaft der Mutter bei der Scien-
tologie-Kirche widerspricht den Art 8 Abs 1 und 14 EMRK.

- Die Blockade der Zufahrtsstrae zu einem Bauplatz (= Kapitel 9.A.11.2., S. 590) ist unter bestimmten
Voraussetzungen nicht friedlich iSd Art 11 EMRK und kann daher nach Ansicht des OGH nicht mit dem
Grundrecht der Versammlungsfreiheit gerechtfertigt werden. Es ging um die ,,ennsnahe Trasse” der
Phyrn-Autobahn; OGH 25.3.1999, 6 Ob 201/98x.

- SZ 71/96 (1998): Meinungsfreiheit (Art 10 EMRK und Art 13 StGG): Tierquilerei — Legebatterie
- Kapitel 10.A.IX.3., S. 678.

3. Zur sog Drittwirkung von Grundrechten

Unter dem Begriff der sog Drittwirkung von Grundrechten wird eine {iber den Bereich hoheitlicher

Beziehungen hinausreichende Geltung der Grundrechte verstanden, insbesondere auch ihre

Geltung im Privatrecht. — Dabei werden zwei Stufen unterschieden:

* Die sog Fiskalgeltung der Grundrechte: Der Staat und seine Erscheinungsformen tritt nicht nur
hoheitlich auf, sondern auch privatwirtschaftlich (= Kapitel 1.A.VIL3., S. 40); dennoch steht
auch hinter dem nicht hoheitlichen Handeln des Staates Macht und Einfluss. Daher wird auch fiir
diesen Bereich heute weitgehend die unmittelbare Geltung der Grundrechte gefordert (und wei-
terhin anerkannt).

* Eine noch dariiber hinausreichende allgemeine Drittwirkung der Grundrechte wird heute zwar
immer wieder gefordert, ist aber derzeit noch nicht anerkannt. Es bleibt demnach vorerst bei der
bloB ,,mittelbaren” Einwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht. — In Einzelfdllen, wie dem
eben erwihnten § 1 Abs 6 DSG 2000 ordnet der (Verfassungs)Gesetzgeber aber ausdriicklich eine
,unmittelbare” Drittwirkung dieses speziellen Grundrechts an.

Das idF kurz dargestellte Verstindnis von der Gewahrleistungsfunktion der Grundrechte macht die Lehre von der

mittelbaren Einwirkung der Grundrechte zwar nicht iiberfliissig, was auch fiir normativen ,,Einfallsschleusen” wie
die §§ 16 oder § 879 ABGB gilt. — Das Umsetzungsbewusstsein konnte aber vertieft werden.

4. Zur sog Gewahrleistungsfunktion der Grundrechte
L M. Hinteregger, ©OJZ 1999, 741.

Schon bisher wurde angenommen, dass die Grundrechte auf das Privatrecht einwirken. Freilich war
es bisher hA, dass dies blof3 ,,mittelbar” erfolgt = C.IV.2. Versuche wie dieser, die ein effizienteres
Einwirken der Grundrechte oder — wie man besser sagen sollte — ein harmonisches Zusammen-
spiel von Grundrechten und Privatrecht einzuleiten, sind daher zu begriien. Die Gerichte
setzten sich mit dieser Problematik zusehends mehr auseinander; vgl etwa OLG Ibk, ZVR 1996/
48: Religionsfreiheit (= C.IV.2.). Diese Auseinandersetzung verlduft allerdings nicht friktionsfrei,
wie der Fall Peter Pilz (Meinungsfreiheit) beweist = C.11.6. Ein neues, funktionaleres und ver-
tieftes Verstandnis des Zusammenwirkens von Privatrecht und 6ffentlichem Recht erscheint daher
ndtig, zumal es in Osterreich entwicklungsgeschichtlich das biirgerliche Recht war, das versucht
hatte, einen solchen inneren und funktionalen Zusammenhang herzustellen; freilich zunichst nicht
sehr erfolgreich, denn Martinis beriihmte Einleitung, der die Funktion eines Verfassungssurrogats
zukommen sollte, wurde von Zeiller & Co weithin liquidiert!
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§ 16 Satz 1 ABGB in den
Verfassungsrang heben?

LX) Dazu Barta, in: Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Storia, Istitutioni e diritto in Carlo Antonio de
Martini (1726-1800), 2002.

Uberlegenswert wiire es nach wie vor, § 16 Satz 1 —moglichst iVm § 17 — ABGB in den Verfassungsrang zu heben,
um dadurch (ohne groBen Aufwand) eine Generalklausel fiir den Grundrechtsschutz zu erhalten; H. R. Klecatsky.
Das Problem der Gewihrleistungslehre von Monika Hinteregger liegt darin, dass diese Lehre der typisch osterrei-
chischen Situation der Grundrechte — ndmlich deren mangelhafter und vor allem liickenhafter Auspragung — nicht
gerecht wird, und kein Mittel aufweist, die Enge der bestehenden Situation aufzubrechen. (Eine gewisse Abhilfe
schafft freilich, wie die Praxis zeigt, die EMRK samt ZP.) Dort dagegen, wo eine grundrechtliche oder EMRK-
Regelung existiert, leistet diese Lehre Vorbildliches. — Nach diesem Versténdnis, verpflichten die Grundrechte den
Staat (und seine Organe), die in ihnen verbrieften gesellschaftlich-rechtlichen Grundwerte — zB Freiheit — generell
zu gewihrleisten; im Privatrecht wie im 6ffentlichen Recht. Das entspricht auch der Intention der EMRK; vgl etwa
deren Art 8, 10 oder 14.

Mehr dazu siehe

> zivilrecht.online

V. Rechtsprechungsbeispiele

pllly § 78 UrhG — Bildnisschutz (gekiirzt): ”Zum Wohl ein guter Tropfen”: SZ 44/104 (1971) Kldger = auf
Plakat Abgebildeter Beklagter = werbende Firma In einer Zeitung wurde fiir eine Weinwerbung unter
dem Titel ,,Zum Wohl ein guter Tropfen” ua ein Bild des Klédgers verwendet, das ihn beim Besuch eines
Heurigen zeigte. In einem Text neben dem Bild hieB es: ,,Kaum ein Weinliebhaber, der sich bis ins hohe
Alter sein tigliches Trépferl Wein nehmen lieBe. Und bei Gesunden haben die Arzte nichts dagegen.” Das
Ziel der Reportage war die Werbung fiir den Weinkonsum bei bestimmten Produzenten und im allge-
meinen. Der Klage auf Unterlassung wurde stattgegeben, die Begehren auf Zuspruch einer Entschddigung
und auf Herausgabe des Films und der Negativa wurden abgewiesen. Weiters wurde dem Kliger die
Befugnis zugesprochen, den Urteilsspruch binnen 14 Tagen auf Kosten des Beklagten zu verdffentlichen.
— Aus der Begriindung des OGH: ,,Der Fall, dass das Bildnis einer Person ohne deren Einwilligung zu Wer-
bezwecken verwendet wird, kann geradezu als Musterbeispiel einer herabsetzenden Bildnisver6ffentli-
chung gelten; dies nicht nur hinsichtlich des Gegenstandes, fiir den geworben wird, der allerdings im
vorliegenden Fall nichts AnstoBiges enthélt, als auch in Anbetracht der Tatsache, dass regelméBig Per-
sonen, die nicht gerade die Interessen, fiir die geworben wird, vertreten, hiefiir ihr Bildnis nicht unent-
geltlich zur Ver6ffentlichung preiszugeben pflegen. Sich dem Verdacht ausgesetzt zu sehen, sein Bildnis
entgeltlich fiir Werbezwecke zur Verfiigung zu stellen, wie dies im vorliegenden Fall fiir die Bildnisverof-
fentlichung zutrifft, verstolt eindeutig gegen dessen berechtigte Interessen. Ein Versto3 der beklagten
Partei gegen § 78 UrhG liegt demnach vor.”

-EvB11995/96: § 78 UrhG— Missbrauch von Personenbildnissen Durch § 78 UrhG soll jedermann gegen
einen Missbrauch seiner Abbildung in der Offentlichkeit, also namentlich dagegen geschiitzt werden, dass
er durch die Verbreitung seines Bildnisses bloBgestellt, dass dadurch sein Privatleben der Offentlichkeit
preisgegeben oder sein Bildnis auf eine Art beniitzt wird, die zu Missdeutung Anlass geben kann oder ent-
wiirdigend oder herabsetzend wirkt. — Schutz von Bildnissen ,,aus dem Bereich der Zeitgeschichte” nach
deutschem und nach osterreichischem Recht. Kldger = 6ffentlich Abgebildeter Beklagter = hat Bild des
Klagers veroffentlicht.

- § 1330 ABGB — Recht auf Ehre (gekiirzt): ”Ratschen-Fall”: SZ 56/63 = EvBI 1983/91 (1983): Klager
= gekrinkte Frau Beklagter = krankender Mitbewohner ,,Die Kldgerin behauptete, die Beklagte mache sie
bei jeder sich bietenden Gelegenheit bei Verwandten und auch bei fremden Leuten schlecht. Sie behauptet,
die Klégerin sei eine ,,Ratschen”, sei verlogen, sei eine missratene und charakterlose Frau, ud. Obwohl die
Kligerin ohne Erfolg protestiert habe, setzte die Beklagte ihre herabsetzenden AuBerungen iiber die Kli-
gerin fort. Die Kldgerin begehrte von der Beklagten die Unterlassung der behaupteten herabsetzenden
AuBerungen.” Der OGH gewiihrt dem in seiner Ehre Verletzten — bei Vorliegen einer Wiederholungsgefahr
— den Anspruch auf Unterlassung, auch wenn die in § 1330 Abs 2 ABGB geforderten Voraussetzungen
nicht vorliegen, weil das Recht auf Ehre als Personlichkeitsrecht absoluten Schutz genief3t.”

- Recht am eigenen Bild — SZ 22/47 (1949): Photo eines Lueskranken wird in einem medizinischen
Lehrbuch ohne Zustimmung des Patienten vom behandelnden Professor veroffentlicht. Die Bildunter-
schrift lautete: ,,Luetisches Geschwiir der rechten Stirn”. Kldger = Abgebildeter Beklagter = Autor des
Lehrbuchs

- SZ 48/73 (1975):Fotomodell: Veroffentlichung des Berufsbildes eines Fotomodells im Négligé im
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Zusammenhang mit einer Abtreibung in der Kronenzeitung. — Unzuldssig: § 78 UrhG.

- SZ 55/12 (1982): Reinhard K.: Werbeprospekt mit Berufsfuliballer des SK Rapid. — Unzuldssig: § 78
UrhG

- IBI1 1974, 529 (1973): Plattenumschlag: Schallplattencover zeigt Konzertséngerin, die im Fernsehfilm
,.Das war André H.” aufgetreten war, ohne deren Einverstindnis mit entbloBter Brust. — Unzuldssig: § 78
UrhG

iy BGHZ 26/51 (1958): Herrenreiterfall Berlihmte deutsche En und
— Recht auf das eigene Bild + Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein schwedischer Fall
Klager = Mitinhaber einer Brauerei in K. Er betitigt sich als ,,Herrenreiter auf Turnieren”.
Beklagter = Herstellerin eines pharmazeutischen Priparats, das nach Vorstellung weiter Bevolkerungs-
kreise auch der Hebung der sexuellen Potenz dient.
Sachverhalt: Die Beklagte hat zur Werbung fiir dieses Produkt ein Plakat mit der Abbildung eines Turnier-
reiters verbreitet, dem ein Originalfoto des Klagers zugrunde lag. Das Foto war vom Presseverlag S auf
einem Reitturnier gemacht und in der Folge ohne Einwilligung des Klagers fiir Werbezwecke verwendet
worden. — Der BGH sprach 10.000,? DM Schadenersatz zu; immaterieller Schaden: Schmerzengeld.

BEACHTE: Dieses BGH-Urteil stellt ein illustratives Beispiel (und fiir Osterreich ein Vorbild) fiir das Ein-
flieBen von Grundrechtswerten in das Privatrecht dar = C.IV. Der dtBGH stiitzte sich auf die Art 1 und 2
des BonnerGG und das dort geschiitzte Recht zur freien Selbstbestimmung der Personlichkeit als
Grundwert der Rechtsordnung und wandte — darauf gestiitzt — § 847 dtBGB (Immaterieller Schadenersatz
bei Korperschidden; Gesundheitsverletzungen und Freiheitsentzug) analog auf die hier vorliegende Per-
sonlichkeitsverletzung an; Recht auf das eigene Bild. Dies obwohl § 253 dtBGB ausdriicklich bestimmt:
,,Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, kann Entschddigung in Geld nur in den durch
das Gesetz bestimmten Féllen gefordert werden.” (§ 253 dtBGB erhielt mittlerweile, seit 1. 8. 2002, einen
zweiten Absatz, der nunmehr generell Schmerzengeld in derartigen Féllen zuerkennt.) — Das Grundrecht
Lkorrigiert” also eine Privatrechtsnorm!

pllly BGHZ 30/2 (1959): Caterina Valente — Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts Klidger =
Caterina Valente Beklagter = vertrieb Préparate, die zum Reinigen und Befestigen von Zahnprothesen
dienen. Sachverhalt: In einer Zeitschrift lie die Beklagte eine Werbeanzeige veroffentlichen, in der die
angeblichen Erlebnisse einer (nicht genannten) Séngerin geschildert und gleichzeitig die Erzeugnisse der
Beklagten angepriesen wurden. — Das geschah ohne Wissen der Betroffenen. Der Werbetext lautete:
,»Wenn ich auch nicht so beriihmt wurde wie meine grofie Kollegin X, so war doch die Biithne meine Welt.
— Ich sage, war, denn eines Abends geschah etwas Furchtbares: Ich stand auf der Biihne eines bekannten
stiddeutschen Hauses und sang gerade mein Erfolgslied ... Dabei 16ste sich plétzlich die Oberplatte meines
kiinstlichen Gebisses vom Gaumen, und nur ein blitzschneller Griff bewahrte sie vor dem Herausfallen ...
Mein Auftritt war eine schreckliche Blamage, die meine Karriere und Existenz zerstorte.”

BGHZ 35/54 (1961): Ginsengwurzelfall — Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und Na-
mensrechts Kldger = ao Professor fiir Volker- und Kirchenrecht an der Universitit Graz Beklagter = ver-
treibt ein Kréftigungsmittel, das Ginseng enthélt Sachverhalt: Von einem Koreaaufenthalt hatte der Kldger
einige Ginseng-Wurzeln mitgebracht, die er einem befreundeten Pharmakologen in Deutschland zur Ver-
fligung stellte. Dieser erwéhnte in einem wissenschaftlichen Aufsatz tiber Ginseng-Wurzeln die Tatsache,
dass er ,,durch die liebenswiirdige Unterstiitzung” des Kldgers in den Besitz echter koreanischer Ginseng-
Waurzeln gekommen sei. Dies fiihrte dazu, dass der Kldger in einem populdr wissenschaftlichen Aufsatz,
neben Prof H ua Wissenschaftlern als einer der bekanntesten Ginseng-Forscher Europas bezeichnet wurde.
— Die Beklagte erwihnte dies in Werbeprospekten fiir dieses Mittel. Der Klager hatte 10.000 DM als Ge-
nugtuung fiir die erlitten Kriankung gefordert und 8.000 DM zugesprochen erhalten, weil seine Namens-
nennung in Werbetrdagern (es wurden auch ca 250.000 Werbeprospekte verteilt) im Zusammenhang mit
einem Préparat, das als sexuelles Kraftigungsmittel diene, dazu geeignet sei, seine wissenschaftliche Au-
toritiit zu beeintrichtigen und er ,,in der Offentlichkeit, vor allem bei den Studenten, licherlich gemacht
wurde”.

BEISPIEL: OON, Sa, 18.3.1995, S. 5: Pernilla im Erotik-Magazin — Abseits der Piste verbuchte Schwedens Ein aktuelles Beispiel aus
Ski-Star Pernilla Wiberg einen Erfolg. Ihrer Klage gegen ein Erotik-Magazin wurde von einem Gericht der Presse

in Stockholm entsprochen. Wiberg war in dem Heft mit Hilfe einer Fotomontage als Mitwirkende an einer

Sex-Orgie abgelichtet worden. Die Zeitschrift muss der Skilduferin dafiir 137.000 S Schadenersatz zahlen.
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Personlichkeitsschutz

Grundrechte als Biirger-
und Menschenrechte

Européische Ebene

D. Rechtserhebliche Zustande und Eigenschaften von
Menschen

Fiir die Entwicklung der idF behandelten rechtlich relevanten Zustinde und Eigenschaften von
Menschen spielt heute das 6ffentliche Recht eine zentrale Rolle. In der Rechtsgeschichte war es oft
umgekehrt: Das Privatrecht schritt mit der Entwicklung voran, das 6ffentliche Recht folgte oft erst
wesentlich spiter nach. Das war in Osterreich bei den ,,angebornen Rechten” des § 16 ABGB, den
Menschenrechten so, die erst spdt zu verfassungsrechtlich gewihrleisteten Grundrechten des
offentlichen Rechts wurden (StGG 1867 und EMRK), wéhrend sie im Privatrecht in Ansétzen
schon in Martinis Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs (1796) aufscheinen und idF ins WGGB
1797 und das ABGB (1811) einflieBen. — Heute gelangen Grundrechts-Werte nach hA iiber nor-
mative ,,Wertschleusen® des biirgerlichen Rechts — insbesondere die §§ 16, 879 und 1295 Abs 2
ABGB, aber auch § 1 UWG - ins Privatrecht; sog mittelbare Drittwirkung der Grundrechte
- C.IV.2.

Grundsétzlich sollte bedacht werden, dass der Personlichkeitsschutz, je nach Normstufe und Gel-
tungsbereich in dem er geregelt wird, unterschiedlich ausgestaltet ist, wenngleich alle Regelungen
die Wiirde des einzelnen Menschen rechtlich schiitzen wollen. Unterschiede bestehen aber inso-
ferne, als die Personlichkeitsrechte des Privatrechts unmittelbar personenbezogen sind (zB Recht
auf Ehre oder geschlechtliche Selbstbestimmung oder Recht am eigenen Bild und auf die eigene
Stimme), wihrend die verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Grundrechte vornehmlich auch poli-
tische Werte (zB Wahlrecht oder Recht politische Parteien zu griinden) schiitzen und insbesondere
das Verhalten des Einzelnen zu Staat und Gesellschaft miteinbeziehen. Die privatrechtlichen Per-
sonlichkeitsrechte (in verschiedenen Feldern), der européische Menschenrechtsschutz (EMRK)
und die UNO-AKktivitiiten zur Effizienz und Ausbreitung der Menschenrechte auf der ganzen Welt,
sind wichtige und unverzichtbare Teile eines kiinftigen Humanismus, fiir den es, trotz grosser Ent-
tauschungen mit diesem Leitbild, keine Alternative gibt.

Auf nationaler Verfassungsebene tun dies die sog Grundrechte (niedergelegt insbesondere im
StGG von 1867, RGBI 142), die zwischen bloflen Biirgerrechten und Menschenrechten unter-
scheiden; vgl die Art 4 (6ffentliche Amter sind fiir alle Staatsbiirger gleich zuginglich) und 14
(Glaubens- und Gewissensfreiheit fiir jedermann) StGG 1867.

Der osterreichische Grundrechtskatalog ist langst nicht mehr auf der Hohe der Zeit. Es ist in den
50 Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg nicht gelungen, einen modernen Grundrechtskatalog zu
schaffen, mag auch das Bonner GrundG (1949, BGBI I, S. 1) als Beispiel vor Augen gestanden
haben. Es deutet auch nichts darauf hin, dass es politisch gelingen konnte, das Versdumte politisch
nachzuholen. Osterreichs Grundrechtshoffnungen richten sich daher auf eine europiische Losung.
Ein erster Schritt wurde mit der EU-Verfassung realisiert, deren verbindlicher Bestandteil die
bisher unverbindliche EU-Grundrechtscharta werden soll.

LX) Leseripp: R. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen (Frankfurt, 1984); Originalausgabe: Taking Rights
Seriously (Harvard University Press, 1978); J. Braun, Rechtsphilosophie im 20. Jhd. Die Riickkehr der Ge-
rechtigkeit (2001).

Auf europiischer Ebene sind insbesondere zu unterscheiden: Die ,,Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten” vom 4. November 1950, BGBI1 1958/210; EMRK: Euro-
pdische Menschenrechtskonvention. — Die EMRK steht innerstaatlich im Verfassungsrang und
besteht aus dem Hauptvertrag, der ,,Konvention” und mittlerweile mehreren (verfassungsin-
dernden) Zusatzprotokollen (ZP) Die von der EMRK gewihrleisteten Rechte stellen subjektive-
offentliche Rechte dar und sind daher individuell durchsetzbar. Zustindig ist der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stralburg.

Die EU hat im Dezember 2000 auf dem EU-Gipfel in Nizza eine EU-Grundrechtscharta verab-
schiedet. Sie gewéhrt keine subjektiven Rechte und ist daher keine rechtliche Basis fiir individuelle
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Rechtsanspriiche. Sie besitzt aber Bedeutung fiir die Auslegung des EU-Rechts, insbesondere
durch den EuGH in Luxemburg, und soll Teil der neuen EU-Verfassung werden.

Daneben existiert weltweit als UNO- Deklaration die ,,Allgemeine Erklirung der Menschen-
rechte” von 1948.

|. Der Mensch als Rechtsperson

Wir haben gehort, dass der Weg zu einem modernen Verstindnis der Rechtssubjektivitiit das
Ergebnis eines langen rechtshistorischen Prozesses war und wollen uns nun — ohne Vollstindigkeit
anzustreben — ansehen, welche Bereiche und Stationen dabei besonders wichtig waren.

Zur friihen Entwicklung einer allgemeinen Rechtsfahigkeit fiir alle Menschen in Osterreich durch § 16 ABGB - C.L
— Zum Entstehen der Rechtssubjektivitit / Rechtsfahigkeit im ,,modernen” Sinn in der griechischen Antike: Barta,

»QGraeca non leguntur?” — Zum Ursprung des europédischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbe-
reitung: 2005).

1. Die Antike

In Erinnerung zu rufen gilt es zunéchst das historische Faktum, dass die européische Kultur, und
damit auch ihr Recht, aus antiken Sklavengesellschaften entstanden ist. Im alten Griechenland
und in Rom war nicht jeder Mensch rechtsfihig und daher Rechtssubjekt. Neben dem (Polis)Biirger
als Rechtssubjekt existierte auch die Rechtskategorie Sklave/in, was — cum grano salis — nichts
anderes meint, als: der Mensch als Sache. Sklaven/innen konnten ge- und verkauft, im Allein- oder
Miteigentum stehen, verliehen, verschenkt oder verpfandet werden. In alter Zeit besa3 der Eigen-
tiimer auch das ius vitae ac necis, also das Recht iiber Leben und Tod zu bestimmen. — Diese, die
Rechtsfahigkeit / Rechtssubjektivitidt von Menschen ausschlieBende oder doch entscheidend min-
dernde, Rechtskategorie der Sklaverei — die allerdings groBe (Ausformungs)Unterschiede kannte
— wirkte in den verschiedensten Bereichen der Rechtsordnung und bei verschiedensten Personen-
gruppen nach und noch das mittelalterliche deutsche Recht versagt ganz oder beschrinkt
bestimmten Personengruppen die Rechtsfahigkeit: bspw Juden, Alten, Kranken, Ehrlosen, Frauen
und Minderjdhrigen.

Zum Rechtsinstitut des sog biirgerlichen Todes = A.L.3.

Schon in der griechischen Antike gab es aber auch wichtige Entwicklungsschritte, die zum Teil
sogar schon sehr frith gesetzt wurden. So beseitigte Solon bereits 594/3 v. C. die Schuldknecht-
schaft und untersagte damit ein fiir allemal, dass attische / athenische Biirger ihrer Freiheit ver-
lustig gehen konnten. Die Verpfandung des eigenen Leibes wurde untersagt. — Solon war es auch,
der das ,,moderne” Rechtssubjekt bereits in der Antike geschaffen hat. — Frith wuchs auch in Athen
die Isonomie heran, die Gleichheit aller Biirger vor dem Gesetz, die zuerst privatrechtlich und dann
politisch-6ffentlichrechtlich voll verwirklicht wurde. Parallel dazu entwickelte sich die Teilhabe
aller (!) Biirger am Staatsgeschehen (der Polis), was von Perikles Demokratia genannt wurde. —
Das griechische Recht war insgesamt sehr hoch entwickelt und die Behauptung, das européische
Rechtsdenken entstamme ausschlieSlich dem rémischen Recht, ist eine Geschichtsliige.

Néheres in meinem bereits mehrfach erwdhnten Buch ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des européischen
Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

2. Schritte zum ,,modernen” Rechtssubjekt ab dem 18. Jhd
Wichtige, wenngleich historisch oft erst spdt gesetzte, Schritte auf dem Weg zum modernen
Rechtssubjekt waren in Osterreich:

* Die Aufhebung der Folter 1776; Preulen hatte unter Friedrich dem Grofen bereits 1740 und 1754 die Folter
beseitigt;

« die Ablehnung der Todesstrafe im ausgehenden 18. Jahrhundert durch namhafte 6sterreichische Wissenschaftler
wie K.A.v. Martini oder J.v. Sonnenfels;

2004
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Das ,,moderne”
Rechtssubjekt

LX) Dazu Palme, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 221 ff (1999);
— vgl zu diesen historischen Enticklungen meine Hinweise in: Barta/ Palme/ Ingenhaeff (Hg), Naturrecht
und Privatrechtskodifikation 356 f (1999).

+ die Aufhebung der Leibeigenschaft 1781 durch Joseph 1,

+ das ebenfalls von Joseph II erlassene Toleranzpatent 1781;

* das Erbfolge- und Ehepatent Josephs II von 1783;

* die Bauernbefreiung und Grundentlastung von 1848 - Kapitel 15.B.1.2., S. 918. Sie erfolgte in Preuflen bereits
1807: Authebung der Erbunterténigkeit.

Alle diese Schritte trugen dazu bei, das ,,moderne” Rechtssubjekt auch rechtlich als autonomes
Individuum zu entwickeln, das heute auch in seiner Personlichkeit umfassend geschiitzt wird.

Mit der Anerkennung individualrechtlich ausformbarer ,,angeborner Rechte” im biirgerlichen Recht (Menschen-
rechte), beginnt sich erstmals in der Rechtsgeschichte der Mensch als Rechtsperson voll zu etablieren. Dies iS eines
Bezugspunkts individueller Personlichkeitsrechte. Es gelingt damit das Rechtssubjekt Mensch — als Trager von
Rechten und Pflichten — um eine neue Dimension zu bereichern: den Schutz der eigenen Person. Ansitze auch dazu
finden sich allerdings schon in der griechischen Antike. Er wird — und darin liegt Martinis genialer Ansatz — sowohl
offentlichrechtlich, als auch privatrechtlich angelegt und im Rahmen gegebener Mdoglichkeiten umgesetzt. Seit
langem war der Mensch als Rechtssubjekt — und damit als Triger von familien-, erb-, schuld- und sachenrechtlichen
Rechtspositionen — anerkannt gewesen; bislang fehlte aber rechtlich ein das Individuum selbst konstituierender
Schutz der Rechtsperson Mensch als Einzelnem. Martini erkannte die Bedeutung dieses neuen Ansatzes fiir das
Privatrecht. Es war nur konsequent und naheliegend, die primér volkerrechtliche und rechtsphilosophische Lehre der
angebornen Rechte (Menschenrechte), ins Privatrecht zu transferieren und ihr in ,,neuer” Umgebung einen Anwen-
dungsbereich zu verschaffen. Welche dogmatischen Schwierigkeiten dieser Paradigmenwechsel der Zivilistik aber
noch in der zweiten Halfte des 19. Jhds gemacht hat, beweist das Verhalten Joseph Ungers (1828-1913) und der
Rechtshistorischen Schule in Osterreich. Diese im 19. Jhd — dogmatisch wie politisch — michtige Rechtsschule
leugnete historisch willkiirlich ein subjektives Recht an der eigenen Person, da nach ihrer Auffassung eine Rechts-
macht an der eigenen Person undenkbar war. Fiir J. Unger und seine Gefolgsleute besall § 16 ABGB keine
Bedeutung; vgl schon Gschnitzer, AT 182 (1992 2). Mehr bei Barta, in: Barta / Pallaver | Rossi (Hg), Storia, Istitu-
tioni e diritto in Carlo Antonio de Martini (1726-1800). — Diese ablehnende Haltung gegeniiber dem Individuum als
Trager von Personlichkeitsrechten erklart auch, weshalb sich der mit dem WGGB (I 2 § 29; dazu gleich unten) und
dann mit § 16 ABGB etablierende Personlichkeitsrechtsschutz in Osterreich trotz frither gesetzlicher Verankerung
judikativ erst so spat — ndmlich erst in den 1970er-Jahren (!) — entfalten konnte, wozu allerdings weitere Umstédnde
beitrugen; vgl die Rspr-Beispiele bei Gschnitzer, AT 183 f (19922). Die in WGGB 12 § 29 genannten Menschen-
und Personlichkeitsrechte umschreiben den Kern, der von Martini wohl bis zuletzt fiir unveranderbar angesehenen
naturrechtlich fundierten Menschen- und Personlichkeitsrechte. Sie waren von Martini nach 1792 als Verfassungs-
surrogate gedacht.

Die Uberschrift des ,,Zweyten Hauptstiicks” des ,,Ersten Theils” des WGGB lautete: ,,Von den Rechten der
Personen”. Sie steht vor § 28. Damit treten erstmals nicht die Pflichten, sondern die Rechte der Menschen in den
Vordergrund. Der ,,Unterthan” des Josephinischen Gesetzbuchs — das gilt auch noch fiir Hortens Entwurf und den
Codex Theresianus — mutierte evolutiv zur (Rechts)Person, dem biirgerlichrechtlichen Rechtssubjekt.

12 § 28: ,,Menschen, die sich in eine biirgerliche Gesellschaft vereinigen, legen deswegen weder ihre natiirlichen
Pflichten, noch die ihnen angebohrnen Rechte ab. Nur eine gewisse Richtung und Beschrankung dieser Rechte findet
in sofern Statt, als sie zur Erreichung der allgemeinen Wohlfahrt nothwendig ist.”

12§ 29: ,,Zu den angebohrnen Rechten der Menschen gehoren vorziiglich das Recht sein Leben zu erhalten, das
Recht die dazu ndthigen Dinge sich zu verschaffen, das Recht seine Leibes und Geisteskréfte zu veredeln, das Recht
sich und das Seinige zu vertheidigen, das Recht seinen guten Leumund zu behaupten, endlich das Recht mit dem,
was thm ganz eigen ist, frey zu schalten und zu walten.”

Il. Besonders geschiitzte Werte, Zustande und Eigenschaften

Bestimmte rechtliche Grundwerte — etwa Freiheit und Gleichheit — sind ,,unteilbar”. Dh: das jeweilige Rechts-
prinzip gibe sich selbst auf, wiirde es zwischen der Freiheit des einen und der anderer, Unterschiede machen. Von
Gesetzes wegen! — Rechtlich gilt daher zB das Prinzip der Freiheit aller Rechtsgenossen/innen. Tatséchlich sieht das
wieder anders aus: Da sind zB manche nach wie vor ,,gleicher” und ,,freier” als andere.
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1. Gleichheit vor dem Gesetz
Waihrend es heute rechtlich keine Standesunterschiede mehr gibt — frither sprach man von Eben-
biirtigkeit: zB bei EheschlieBungen, bestanden diese auch bei uns bis zum Ende der Monarchie in

gewisser Hinsicht fort. Immerhin bestimmte das StaatsgrundG {iber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger vom 21.12.1867, RGBI 142:

”Vor dem Gesetz sind alle Staatsbiirger gleich.”
Und Art 7 Abs 1 B-VG idF von 1929 betont dies erneut:

,»~Alle Bundesbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse
und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen.”

Art 7 Abs 2 B-VG gestattet seit 1998

»-Maflnahmen zur faktischen Gleichstellung von Frauen und Minnern insbesondere durch Beseitigung
tatsdchlich bestehender Ungleichheit”.

Und Abs 3 leg cit sieht nunmehr vor, dass Amts- und Berufsbezeichnungen sowie akademische
Grade das Geschlecht des/der Amtsinhaber/in zum Ausdruck bringen kdnnen.

Das Privatrecht in Osterreich war der Entwicklung des &ffentlichen Rechts vorausgeeilt, hatte doch
schon die Josephinische Gesetzgebung (1786, 1783 etc) allen Biirgern Freiheit und in gewisser
Weise (zB im Erbrecht und weiten Teilen des Familienrechts) auch schon Gleichheit gebracht, was
Martini in seinem Entwurf (1796) und dem WGGB (1797) festigt und ausbaut. Das ABGB hat das
weitgehend ibernommen.

Der Gleichheitsgrundsatz will, indem er Gleichheit anordnet, Ungleichheit und Diskriminierung
verhindern. Damit soll aber nicht ausgedriickt werden, dass eine unterschiedliche rechtliche
Regelung / Behandlung aus sachlichen Griinden nicht mdglich oder erwiinscht wire. Vielmehr soll
rechtlich Gleiches durchaus gleich und Ungleiches aber ungleich behandelt werden. Nur unge-
rechtfertigte Differenzierung iSv Diskriminierung soll ausgeschlossen werden.

BEISPIELE:

- Problem des Nachtarbeitsverbots fiir Frauen (beseitigt in Folge des EU-Beitritts)

- das ungleiche Pensionsalter fiir Ménner und Frauen wurde vom VfGH 1991 als gleichheitswidrig auf-
gehoben (die derzeit bestehende Regelung gilt aber noch bis zum Jahr 2018, dann steigt das Pensionsalter
der Frauen jéhrlich um ' Jahr)

- Gleichheit der Geschlechter: Osterreich hat nach dem Zweiten Weltkrieg, verglichen mit der BRD sehr
lange gebraucht, um diesen Verfassungsauftrag zu erfiillen (Gleichstellung erst unter der Regierung
Kreisky in den 1970er Jahren; vgl nunmehr § 89 ABGB)

- Arbeitseinkommen: gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit auch fiir Frauen zu erreichen ist nicht einfach. —
Vgl im tibrigen die Ausfithrungen = Kapitel 12.B.IV.10., S. 783.

Die internationale Staatengemeinschaft hat sich insbesondere nach dem Zweiten Weltkrieg ebenso
wie die im Europarat versammelten Staaten Europas der Menschenrechte und dabei auch des
Gleichheitsgrundsatzes angenommen:

e Art 1 —,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren ...” Art 7 — Gleichheit vor dem Gesetz;
Art 16 Z 1 — Gleiche Rechte von Mann und Frau in der Ehe und bei deren Auflosung etc.

BEACHTE: Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte wird durch speziellere internationale Erkla-
rungen und Konventionen weiterentwickelt und erginzt; vgl etwa:

Art 14: ,Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ist ohne Benachtei-
ligung zu gewihrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politi-
schen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehdorigkeit zu einer nationalen
Minderheit, im Vermégen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.”

BGBL 460/1969: Art4 Z 3 ,, ... gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit” fiir Ménner und Frauen;

BundesG vom 23.2.1979 iiber die Gleichbehandlung von Frau und Mann im Arbeitsleben (GleichbehandlungsG),
BGBI 108: § 2 Abs 1 : ,,Auf Grund des Geschlechtes darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis niemand

2004
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Geburt

Statuslehre

Geburtsstand

Uneheliche Geburt

Stand, Klasse, Rasse,
Sprache, Geschlecht etc

Klassen- oder
Schichtzugehérigkeit

unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden.” — § 3 sieht die Errichtung einer Gleichbehandlungskommission
vor, § 3a eine Anwiltin fiir Gleichbehandlungsfragen. Vgl = Kapitel 12.B.IV.10., S. 783.

» UN-Erkldrung der Rechte des Kindes (1959)

» UN-Konvention iiber die Rechte des Kindes (1989)

» UN-Konvention zu den politischen Rechten der Frau (1952)

+ UN-Erklarung gegen die Diskriminierung aus rassischen Griinden (1962) uam.

X D. Majer, Der lange Weg zu Freiheit und Gleichheit. 14 Vorlesungen zur Rechtsstellung der Frau in der
Geschichte (1995); — N. Bobbio, Das Zeitalter der Menschenrechte. Ist Toleranz durchsetzbar? (1998).

2. Geburt, Stand, Klasse, Rasse, Sprache etc

Neben dem Gleichheitsgrundsatz gibt es aber noch weitere rechtlich bedeutsame Eigenschaften des
Menschen, die entweder in der Rechtsgeschichte Bedeutung besallen oder noch heute wichtig sind;
etwa.

Heute sind nach Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG Vorrechte der Geburt ausgeschlossen, der Geburtsstand
des Adels wurde aufgehoben, das Fiithren von Adelsbezeichnungen mit Gesetz von 1919 (Nr 211)
untersagt. — Auch das wurde privatrechtlich viel friiher entwickelt, in Osterreich durch K. A. v.
Martini, der sowohl in seinen Entwurf von 1796 wie in das WGGB 1797 bereits angeborene, also
Menschenrechte aufgenommen hatte; zu § 16 ABGB = C.I. Das ABGB hatte, zum Unterschied
vom preullischen ALR, das noch eine geburtsstindische Rechtssubjektivitit vermittelte, allen
Menschen gleiche angeborene Rechte zugesprochen; § 16 ABGB.

Das romische Recht war noch stark standes- oder statusorientiert; status libertatis (Geburt als Freie/r oder Sklave/
in) + status civitatis (Biirger oder Nichtbiirger) + status familiae (zB Hausvater oder Hauskind oder uxor in manu)
+ Geburtsstand als Patrizier oder Plebejer: die lex Canuleia (445 v. Chr.) hebt aber das bestehende Eheverbot
zwischen Patriziern und Plebejern auf. Man nennt solche Gesellschaften daher Statusgesellschaften. — In Statusge-
sellschaften wurde man in einen Bereich der Gesellschaft hineingeboren und blieb dort zeitlebens. Statusgesell-
schaften waren gesellschaftlich nicht durchldssig, sondern starr. — Der historische Weg aus den bis ins 18.
Jahrhundert reichenden Statusgesellschaften zur modernen biirgerlichen Gesellschaft verlief nach der ,,Formel”:
from status — via contract — to (modern) civil society ( H4.S. Maine / Barta).

' Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 88 ff (1999).

Der Geburtsstand spielte bis ins 19./20. Jahrhundert eine rechtliche und gesellschaftliche Rolle; zZB
bei der Amtervergabe in Staat und Kirche. Auch der Erwerb bestimmter Liegenschaften war lange
dem Adel vorbehalten. Fiir EheschlieBungen galt — wie erwdhnt — das Prinzip der Ebenbiirtigkeit
und lange der sog politische Ehekonsens (iS einer Priifung ausreichenden Vermogens der Braut-
leute durch die Gemeinde).

Bis in die jiingste Vergangenheit spielte die uneheliche Geburt als gesellschaftlicher (vor allem
von der Kirche gehiiteter) Makel eine Rolle; vgl aber nunmehr § 162 Satz 1 ABGB (vollige erb-
rechtliche Gleichstellung mit ehelichen Kindern seit 1.1.1991):

”Die uneheliche Geburt kann einem Kind an seiner biirgerlichen Achtung und an seinem Fortkommen keinen
Abbruch tun.”

Die unter Joseph II diesbeziiglich ihrer Zeit vorausgeeilte Entwicklung wird nach seinem Tod durch
den Einfluss von Kirche und Adel wieder zuriickgenommen.

Er verbietet Benachteiligungen auch im Hinblick auf den Geburtsstand, der nicht mit dem Berufs-
stand zu verwechseln ist: zB Arbeitnehmer/in, Kaufmann, Geistlicher, Soldat, Beamter, Bauer.

Benachteiligungen sind untersagt, sachliche Differenzierungen sind danach aber zuldssig; zB hat
sich fiir Arbeitnehmer ein eigenes Arbeitsrecht entwickelt, fiir Kaufleute das Handelsrecht (HGB).
Zu Recht wird heute festgestellt, dass eine neue Klassengesellschaft im Entstehen ist. Konsum und Lebensstil
besitzen klassenprigende Kraft. Die ,,neue Klassenbildung” ist eine Folge neuer sozialer Ungleichheit; Stichworte:
~Zweidrittelgesellschaft”, ,neue Armut” etc. Politisch wird diese Entwicklung von konservativen Kréften gerne
verdrangt. — Bildung und Besitz sind immer noch die Grundlage des Entstehens einer Klassengesellschaft. Der
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Begriff der ,,Klasse” ist nicht — wie viele meinen — ein kommunistischer. Er ist wesentlich élter und wurzelt in der
schottischen Aufkldrung; A. Smith etc. Das Konstatieren einer neuen Klassengesellschaft darf nicht mit dem alten
Begriff des Klassenkampfes verwechselt werden, was aber nicht ausschliesst, dass dieser wiederum entsteht. Fiir das
Bewiltigen unserer gesellschaftlichen Probleme ist jedoch ein neues und sensibles Klassenbewusstsein notig. Zu
diesen Fragen: — P. Nolte, Die Ordnung der deutschen Gesellschaft (2000).

Sie ist nach verschiedenen gesetzlichen Vorschriften untersagt; so insbesondere nach Art 7 des
Staatsvertrags 1955 oder schon nach Art 19 des StGG 1867.

Vor allem alte Rechte (Griechenland, Rom, Germanen etc) treffen starke Unterscheidungen nach
dem Geschlecht. Frauen besaBen héufig keine volle Rechts- oder Handlungsfahigkeit, sondern
unterstanden einer véterlichen oder eheménnlichen Gewalt; besonders ausgeprigt die romisch-
rechtliche manus, munt (Deutsches Recht). Manche Gebiete des Privatrechts benachteiligten
Frauen sehr lange; so kam es im Anerbenrecht (= Kapitel 17.C.IV,, S. 1027) erst 1990 zur Gleich-
stellung. Andrerseits hat das Arbeitsrecht aber wichtige und differenzierende Schutzbestimmungen
fiir Frauen entwickelt: Frauen- und Mutterschutz.

Auch das bffentliche Recht diskriminierte Frauen lange: So erhalten sie in Osterreich das Wahl-
recht erst 1918, die Méanner schon 1906. Beamtenstellen waren lange Méannern vorbehalten.

Vgl § 39 ABGB, ,,wonach die Verschiedenheit der Religion ... auf die Privatrechte keinen Einfluss
hat”. Art 7 B-VG (1920/1929) iVm Art 14 StGG (,,Die volle Glaubens- und Gewissensfreiheit ist
Jederman gewéhrleistet.”) und den Art 8 und 14 EMRK sichert diesen Schutz verfassungsrechtlich
ab. — Das Eherecht des ABGB von 1811 war noch konfesionell ausgerichtet; dh der Staat orientierte
sich am Religionsbekenntnis der EheschlieBenden, insbesondere dem katholischen Eherecht. Erst
das dtEheG 1938 brach mit diesem iiberholten Grundsatz.

X Kohlhofer (Hg), Gewissensfreiheit und Militirdienst (2001); — H. Mayer (Hg), Staat und Sekten — Staat-
liche Information und Rechtsschutz (2001).

Zum problematischen Umgang mit sog Sekten in Osterreich vgl JB1 2000, 179 mit krit Anm von H. Kalb; dazu auch
- CIv2.

Ein BundesG von 1985, BGBI Nr 155, regelt die religiése Kindererziehung:

,,§ 1. Uber die religidse Erziehung eines Kindes bestimmt die freie Einigung der Eltern, soweit ihnen die Pflege und
Erziehung zustehen. Die Einigung ist jederzeit widerruflich und wird durch den Tod eines Ehegatten geldst.”

»$ 2. (1) Besteht eine solche Einigung nicht oder nicht mehr, so gelten auch fiir die religiése Erziehung die
Vorschriften des ABGB iiber die Pflege und Erziehung.

(2) Es kann jedoch wihrend bestehender Ehe von keinem Elternteil ohne die Zustimmung des anderen bestimmt
werden, dass das Kind in einem anderen als dem zur Zeit der EheschlieBung gemeinsamen Bekenntnis oder in einem
anderen Bekenntnis als bisher erzogen, oder dass ein Kind vom Religionsunterricht abgemeldet werden soll.

(3) Wird die Zustimmung nicht erteilt, so kann die Vermittlung oder Entscheidung des Vormundschaftsgerichts
beantragt werden. Fiir die Entscheidung sind, auch soweit ein Fall des § 176 ABGB nicht vorliegt, die Zwecke der
Erziehung maBigebend. Vor der Entscheidung sind die Ehegatten sowie erforderlichenfalls Verwandte, Verschwé-
gerte und die Lehrer des Kindes zu horen, wenn es ohne erhebliche Verzégerung oder unverhéltnisméBige Kosten
geschehen kann. Das Kind ist zu horen, wenn es das zehnte Jahr vollendet hat.”

,»§ 5. Nach der Vollendung des vierzehnten Lebensjahrs steht dem Kind die Entscheidung dariiber zu, zu welchem
religiésen Bekenntnis es sich halten will. Hat das Kind das zwélfte Lebensjahr vollendet, so kann es nicht gegen
seinen Willen in einem anderen Bekenntnis als bisher erzogen werden.” [Diese Losung stammt aus dem ALR 1794.]

§ 28 ABGB aF bestimmte, dass man den ,,vollen Genuss der biirgerlichen Rechte ... durch die
Staatsbiirgerschaft” erwirbt, deren Erwerb und Verlust die §§ 29-32 ABGB aF regelten. Das ist
auch insoferne erwahnenswert, weil daraus hervorgeht, dass das ABGB in seiner urspriinglichen
Fassung —nach heutigem Versténdnis — auch 6ffentlichrechtliche Regelungen enthielt. (Die Grenz-
ziehung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht verlief damals anders.) — Heute regelt aus-
schlieBlich das dem o&ffentlichen Recht zuzuzéhlende StaatsbiirgerschaftsG (BGBI1 1985/311)
Erwerb und Verlust der Staatsbiirgerschaft.

L Mussger / Fessler / Szymanski, Osterreichisches Staatsbiirgerrecht (1999°).
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D. Rechtserhebliche Zustiande und Eigenschaften von Menschen

Fremde

Wohnsitz

Erfilillungsort

Niederlassungsfreiheit

Ehre

§ 33 ABGB (vgl schon ALR Einl §§ 34 ff insbesondere § 41 und WGGB I 2 § 55) handelt noch
heute von den ,,Rechte[n] der Fremden” und vertritt — fiir das Privatrecht — eine fortschrittliche
Position:

,,Den Fremden kommen iiberhaupt gleiche biirgerliche Rechte und Verbindlichkeiten mit den Eingebornen zu.”

Vgl jedoch die Einschrinkung in Satz 2: Gegenseitigkeit. Etwas zuriickhaltender war der Code
Civil; Art 11.

Das kann nicht dartiber hinwegtduschen, dass Fremde in der Rechtsgeschichte lange Zeit auch (privat)rechtlich nicht
gleichgestellt waren. Das 6ffentliche Recht hat die rechtliche Andersbehandlung Fremder in wichtigen Bereichen
bis heute beibehalten. Rechtsgeschichtlich ist das Fremdenrecht ebenso eine griechische Entwicklung wie das
Volkerrecht und das Handelsrecht.

BEISPIELE:

- Ausldndergrundverkehr (insbesondere fiir Nicht-EU-Biirger); — AsylG 1997 (BGBI I 76); — Bundes-
betreuungsG (fiir Asylwerber, 1991, BGBI 405)

- FremdenG (Bundesgesetz iiber die Einreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Fremden 1997,
BGBI175/1997)

- Nicht-EU-Biirger benétigen, wollen sie in Osterreich arbeiten, eine Arbeitsbewilligung (Auslinderbe-
schiftigungsgesetz 1975, BGBI 218 idgF)

- Das IPRG bestimmt als Personalstatut einer natiirlichen Person (§ 9), ,,das Recht des Staates, dem die
Person angehort”.

Auch der Wohnsitz ist im (Privat)Recht von Bedeutung.

Vgl § 66 IN: ,,Der allgemeine Gerichtsstand einer Person wird durch deren Wohnsitz bestimmt. Der Wohnsitz einer
Person ist an dem Orte begriindet, an welchem sie sich in der erweislichen oder aus den Umsténden hervorgehenden
Absicht niedergelassen hat, dasselbst ihren bleibenden Aufenthalt zu nehmen.”

Zur Bedeutung des Wohnsitzes als Erfiillungsort im Schuldrecht (§ 905 ABGB)
- Kapitel 7.A.IILS., S. 421.

Vgl auch das IPRG: § 9 Abs 2 (gewohnlicher Aufenthalt) und ebendort Abs 3 (Wohnsitz und gewdhnlicher
Aufenthalt); § 10 bestimmt als Personalstatut juristischer Personen den tatsdchlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung.
(Am Personalstatut orientieren sich ferner die §§ 14 (Todeserklarung), 15 (Entmiindigung / Sachwalterschaft) oder
16 Abs 2 (Form der EheschlieBung im Ausland) usw.

Art 6 StGG schiitzt grundrechtlich die Niederlassungsfreiheit. Danach kann:

,Jeder Staatsbiirger ... an jedem Orte des Staatsgebietes seinen Aufenthalt und Wohnsitz nehmen, Liegenschaften
jeder Art erwerben und iiber dieselben frei verfiigen [Freiheit des Liegenschaftsverkehrs, insbesondere des Liegen-
schaftserwerbs], sowie unter den gesetzlichen Bedingungen jeden Erwerbszweig ausiiben [Freiheit der Erwerbsbe-
tatigung].”

Die Niederlassungsfreiheit ist auch europarechtlich garantiert; vgl Art 52 ff EGV oder Art 31 ff
EWR-ADbk.

plly OGH 6.10.2000, 1 Ob 12/00: Ein deutscher Staatsbiirger, der sich in Tirol niederlédsst, um dort einem Er-
werb aufgrund der europarechtlich garantierten Niederlassungsfreiheit nachzugehen, brauch fiir die Ge-
nehmigung eines Liegenschaftskaufvertrags weder ein wirtschaftliches, noch ein soziales, noch ein
kulturelles Interesse (des Landes Tirol) nachzuweisen.

Die Minderung der Ehre einer Person wirkte frither noch viel stirker auf den Rechtszustand einer
Person ein und tut es — wenngleich abgeschwicht — noch heute. Betroffen davon war friiher insbe-
sondere auch die Rechtsfahigkeit. Wir diirfen nicht vergessen, dass die Rechtsfahigkeit noch heute
grundsitzlich als von der Rechtsordnung verliehen anzusehen ist; vgl jedoch § 16 ABGB:

So kannte das griechische Recht dic asébeia, das romische Recht die infamia (vgl noch heute: infam!), welche
Betroffene mehr oder weniger aus der Rechtsgemeinschaft ausschloss; eine Verurteilung in bestimmten Féllen (zB
auch aus bloflen Zivilrechtsklagen wie depositum / Verwahrung oder mandatum / Auftrag) machte infam. — Auch
das germanische und alte deutsche Recht legte seit alters her groen Wert auf den Besitz der (vollen) Ehre: Seiner
Ehre verlustig geht der feige Krieger (Ausschluss vom Opfer und der Volksversammlung etc), aber auch bestimmte
Verurteilungen fiihrten zu Ehrverlust; Friedlosigkeit oder Acht bedeuteten einen vollstdndigen Verlust der Rechts-
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fahigkeit. Rechtlos war / wurde man entweder aufgrund ehrenriihriger Handlungen (zB Diebstahl oder Raub mit der
Folge entehrender Strafen) oder aufgrund bestimmter personlicher Verhiltnisse oder Eigenschaften (zB uneheliche
Geburt, schimpfliches Gewerbe wie Spielleute oder unehrbarer Lebenswandel). Vgl auch = A.L3. — Noch das
ABGB und andere Privatrechtsnormen kennen Sanktionen im Zusammenhang mit ehrenrithrigem Verhalten /
Handeln; vgl etwa § 49 EheG (,ehrloses oder unsittliches Verhalten” ist ein Scheidungsgrund), § 74 EheG
(Verwirkung des Unterhaltsanspruchs durch ,.ehrlosen oder unsittlichen Lebenswandel”), § 768 Z 4 ABGB
(Enterbung durch ,,anst6Bige Lebensart”); vgl auch § 948 ABGB: Schenkungswiderruf wegen groben Undanks, der
ua auch Ehrverletzungen sanktioniert.

Zum allgemeinen schadenersatzrechtlichen Schutz der Ehre iwS § 1330 ABGB — Kapitel 10.A.IX., S. 676.






