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Vorwort

Das biirgerliche Recht ist mittlerweile so umfangreich geworden, dass Stu-
dierende, Berufsanwarter und Praktiker, die prézise und aktuelle Information
suchen, den Wald vor lauter Bdumen nicht mehr sehen. Die Grundstrukturen
des Zivilrechts werden immer schwerer erkennbar. Immer 6fter ist daher auch
zu horen, dass Priifungskandidaten zwar komplexe Problemstellungen gelernt
haben, einfache Zusammenhénge des Zivilrechts aber nicht herstellen kdnnen.
Genau diese Flexibilitdt im Umgang mit den einzelnen Rechtsgebieten ist aber
im Studium und in der modernen Rechtspraxis gefragt. Vor dem Hintergrund
anhaltender Gesetzesflut, rasanter Entwicklungen der Digitalisierung — insb zu-
letzt Kiinstlicher Intelligenz — und stéindig zunehmender Literatur und Recht-
sprechung geht es nicht mehr um auswendig und abstrakt gelerntes Detailwissen,
sondern vielmehr darum, Grundlagen zu beherrschen und diese auch parat zu
haben und anwenden zu koénnen (Ubergang von Fakten- zu Nutzungswissen).
Das vorliegende Buch versucht, diesen Anforderungen durch seine kompakte,
instruktive und realititsbezogene Darstellung zu entsprechen. Es ist fiir Studie-
rende, Berufsanwirter und Praktiker gedacht, die sich im Zivilrecht nicht ver-
laufen, sondern schnell und auf neuestem Stand zurechtfinden sowie effektiv auf
Priifungen und Rechtsanwendungen vorbereiten wollen.

Zu den aktuellsten und mittlerweile wichtigsten Entwicklungen gehdren
jene auf dem Gebiet des E-Commerce- und Digitalisierungsrechts. Dieses be-
rithrt zwar als Querschnittsmaterie so gut wie alle Bereiche der Rechtsordnung,
normative Schwerpunkte liegen aber im biirgerlichen Recht. Daher wird auch
diese Materie zivilrechtlich behandelt und anhand aktueller Entwicklungen zB
im Bereich von App-Anwendungen, Smart Contracts, Smartphones, Kiinstli-
cher Intelligenz, modernen Zahlungsdiensten und Zahlungsmitteln (Bitcoins),
selbstfahrenden Autos und Diensten wie Amazon, Facebook, Google, Netflix,
WhatsApp, Snapchat, Spotify, TikTok, YouTube, Willhaben, Airbnb, ChatGPT
uva erldutert. Da die einschldgigen Themen va im Allgemeinen Teil des biirger-
lichen Rechts und im Schuldrecht angesiedelt sind, erfolgt die Darstellung im
Anschluss an die entsprechenden Kapitel.

Der zunehmenden — auch rechtlichen — Globalisierung wird durch ein Kapi-
tel zum Internationalen Privatrecht Rechnung getragen, womit der gesamte Stoff
der Priifungen aus biirgerlichem Recht abgedeckt und den grenziiberschreiten-
den Anforderungen der Praxis entsprochen ist.

Wie schon bisher wurden Entwicklungen in Gesetzgebung, Lehre und
Rechtsprechung beriicksichtigt sowie Verbesserungen und Erginzungen vor-
genommen. Auch zahlreiche neue Beispiele wurden eingefiigt, insb auch aus
Zankl, Casebook Biirgerliches Recht, der juristischen Crowd-Intelligence-Platt-
form checkmycase.com und meiner langjéhrigen Praxiserfahrung. Damit sowie
mit der Bezugnahme auf wichtige Judikatur, aktuelle Themen (zB neues Gewéhr-
leistungsrecht, Neuregelung Personlichkeitsrechte, neues IT-Recht, FIFA-Packs,
Sterbehilfe, digitaler Nachlass, Kiinstliche Intelligenz, Elektromobilitdt, neues
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Vorwort

Fundrecht, Loseblatt-Testamente uva), Krisen (insb Corona, Ukraine-Krieg, In-
flation ua) und reale ,,Aufreger” (zB Hass-Postings, Fake-News, Uploadfilter,
.Shitstorms®, Abgasskandal, Lockdowns, COVID-Impfungen, COVID-Miet-
zinsminderung, Wohnimmobilienfinanzierung, Bestellerprinzip ua) soll eine
lebensnahe, zeitgemiBe sowie praxis- und priifungsorientierte Darstellung und
Anwendung des biirgerlichen Rechts vermittelt werden. Aktualisiert wurden
schlieBlich auch die Literatur- und Rechtsprechungsnachweise, das Judikatur-
verzeichnis im Anhang, das schnell und auf neuestem Stand eine Ubersicht wich-
tiger Entscheidungen seit der letzten Auflage ermoglicht, sowie das Update zu
Beginn des Buches. Es enthélt die Gesetzesidnderungen seit der letzten Auflage
und informiert rasch tiber die aktuelle Rechtslage. Durch regelmaBige Online-
Updates auf Facebook und Twitter (Zankl.update) wird der Nutzer schlieBlich
auch proaktiv stindig auf dem Laufenden und das Buch durch Verweise auf die
betroffenen Randziffern stets aktuell gehalten.

Um den Lesefluss bestmdglich aufrechtzuerhalten sowie aus redaktionellen
Griinden wird im vorliegenden Buch auf das gleichzeitige Anfiihren aller ge-
schlechtsbezogenen Sprachformen verzichtet und grds das — in fritheren Aufla-
gen noch verbreitete — ménnliche Generikum beibehalten. Sémtliche Personen-
bezeichnungen gelten aber selbstverstidndlich im Sinne der Gleichbehandlung
fiir alle Geschlechter und beinhalten keine Wertung.

Fir die tatkriftige und hilfreiche Assistenz bei der umfangreichen Neube-
arbeitung des vorliegenden Lehr- und Praxisbuchs — das auch als E-Book ver-
fiigbar ist — danke ich meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, insbesondere
Mag. Samuel Schuber, Mag. Elias Schechtl, Karl Schellenbacher sowie auch
Mag.“ Anna Oellerer und Florentina Rauch. Mein Dank fiir diesbeziigliche Un-
terstiitzung gilt dem Facultas Verlag.

Wien, im Frithjahr 2023 Wolfgang Zankl
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EGZPO Gesetz vom 1.8.1895, betreffend die Einfithrung des Gesetzes {iber
das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten

EheG Ehegesetz

EheGiVO Ehegiiterrechtsverordnung

eIDAS-VO EU-Verordnung iiber elektronische Identifizierung und Vertrauens-
dienste fiir elektronische Transaktionen

EKHG Eisenbahn- und Kraftfahrzeughaftpflichtgesetz

EMRK Européische Menschenrechtskonvention

EO Exekutionsordnung

EPG Eingetragene Partnerschaft-Gesetz

ErbRAG Erbrechtsénderungsgesetz

E-Rechnung

-UStV Verordnung der Bundesministerin fiir Finanzen, mit der die Anfor-

derungen an eine elektronische Rechnung bestimmt werden

ErwSchVG Erwachsenenschutzvereinsgesetz

ErwGr Erwédgungsgrund

ErwSchG Erwachsenenschutzgesetz

ESIS European Standardised Information Sheet
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EStG

EU
EuGH
EuErbVO
EuFrUb
EuLF
EuR
EuUVO

EVHGB
EVU

f

FAGG
FamErbRAG
FamRZ
FernFinG

ff

FG

FLAG
FMedG

FS

GBG
GedS
gem
GES
GesRZ
GewO
GewRAG
ggi
GKG
GIBG
GmbH
GmbHG
GoA
GOG
GP
GPR
grds
GesbR
GRUG
GSpG
GUG

H
hA
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Einkommenssteuergesetz 1988

Europiische Union

Gerichtshof der Européischen Union

Europdische Erbrechtsverordnung

Europiisches Ubereinkommen iiber die Berechnung von Fristen
The European Legal Forum

Europarecht (Zeitschrift)

Verordnung tiber die Zustdndigkeit, das anwendbare Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen

Einfiihrungsverordnung zum Handelsgesetzbuch
Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht

folgend

Fern- und Auswirtsgeschéfte-Gesetz

Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz

fortfolgend

Festgabe

Familienlastenausgleichsgesetz 1967
Fortpflanzungsmedizingesetz

Festschrift

Gesetz

Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955
Gedéachtnis-, Gedenkschrift

geméil

Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht
Der Gesellschafter

Gewerbeordnung
Gewihrleistungsrechts-Anderungsgesetz
gegeniiber

Gerichtskommissérsgesetz
Gleichbehandlungsgesetz

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
GmbH-Gesetz

Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
Gerichtsorganisationsgesetz
Gesetzgebungsperiode

Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht
grundsétzlich

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Gewihrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz
Gliicksspielgesetz
Grundbuchsumstellungsgesetz

Heft
herrschende Auffassung
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HaftRAG
HaRAG
HCCH
HEsU

Hg
HGB
HIKrG
HiNBG
hL

hM
HStVU

HTU
HUP

idF
idR
idZ
ieS
iFamZ
IHR
IKT
insb
10
IPR
IPRax
IPRG
ISACA Journal
iSd
ISP

1T
iVm
iwS
iZm
iZw

JAP

JBI

JEV

JN

JRP
juridikum
jusIT

1z

KBGG
Kfz
KHVG
KI
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Haftungsrechts-Anderungsgesetz 2019
Handelsrechts-Anderungsgesetz

Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht

Haager Ubereinkommen {iber den internationalen Schutz von
Erwachsenen

Herausgeber

Handelsgesetzbuch

Hypothekar- und Immobilienkreditgesetz
Hass-im-Netz-Bekdmpfungs-Gesetz

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Haager Ubereinkommen iiber das auf StraBenverkehrsunfille anzu-
wendende Recht

Haager Testamentsiibereinkommen

Haager Protokoll {iber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht

in der Fassung

in der Regel

in diesem Zusammenhang

im engeren Sinn

Interdisziplinédre Zeitschrift fiir Familienrecht
Internationales Handelsrecht

Informations- und Kommunikationstechnologie
insbesondere

Insolvenzordnung

Internationales Privatrecht

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
Bundesgesetz liber das internationale Privatrecht
Information Systems Audit and Control Assocation Journal
im Sinne des

Internet Service Provider

Informationstechnologie

in Verbindung mit

im weiteren Sinn

im Zusammenhang mit

im Zweifel

Juristische Ausbildung und Praxisvorbereitung
Juristische Blitter

Journal fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge
Jurisdiktionsnorm

Journal fiir Rechtspolitik

juridikum — Zeitschrift im Rechtsstaat

IT-Recht, Rechtsinformation, Datenschutz (Zeitschrift)
Juristen-Zeitung

Kinderbetreuungsgeldgesetz

Kraftfahrzeug
Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherungsgesetz 1994
Kiinstliche Intelligenz
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KIM-VO
KindNRAG
KindRAG
KIGG
KMG
KoPIG
K&R

Kkrit

KSchG
KSU
KuKuSpoSiG
KUR

leg cit
LG
LH
Lit

lit
Lkw

M
MarkSchG
maW

mE
MedienG
MinRoG
Ml
MMR
MR
MRG
mwN

NAG
NetV

NFT

NJW

NO
NotAktsG
NotwegeG
NR

NZ

od
OA
OBA
OBB
OBl

ODR-VO
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Kreditinstitute-ImmobilienfinanzierungsmaBnahmenverordnung
Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001
Kleingartengesetz

Kapitalmarktgesetz
Kommunikationsplattformen-Gesetz

Kommunikation und Recht

kritisch

Konsumentenschutzgesetz

Haager Ubereinkommen iiber den Schutz von Kindern
Kunst-, Kultur- und Sportsicherungsgesetz

Zeitschrift fiir Kunsturheberrecht

legis citatae
Landesgericht
Landeshauptmann
Literatur

litera
Lastkraftwagen

Mobile
Markenschutzgesetz

mit anderen Worten
meines Erachtens
Mediengesetz
Mineralrohstoffgesetz
Maastricht Journal of European und Comparative Law
MultiMedia und Recht
Medien und Recht
Mietrechtsgesetz

mit weiteren Nachweisen

Namensinderungsgesetz

Nova& Varia: Zeitschrift des Juristenverbandes

Non-Fungible Token

Neue Juristische Wochenschrift

Notariatsordnung

Notariatsaktsgesetz

Gesetz vom 7.7.1896, betreffend die Einrdumung von Notwegen
Nationalrat

Osterreichische Notariatszeitung

oder Ahnliches

Der Osterreichische Amtsvormund

Osterreichisches Bankarchiv

Osterreichische Bundesbahnen

Osterreichische Blitter fiir gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht

Verordnung tiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegen-
heiten

25



Abkiirzungsverzeichnis

oG

OGH

OGHG
OGIZIN GmbH

0lz
ORAK
OStA
OLG
OrgHG
OZK
Ozvv
Ozw

PartGiVO
PatG
PatVG
PC

pdf

PHG

PIN
PolBEG
PRG
PrAG
PSG

PSG 2004
PStG

RabelsZ
RdM

RdU

RdW

RFG

RIW

RL

Rom I-VO

Rom II-VO
Rom II1I-VO
Rom IV-VO
Rsp

RV

RWZ

RZ

Rz

S
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Offene Gesellschaft

Oberster Gerichtshof

OGH-Gesetz

Osterreichische Gesellschaft fiir Information und Zusammenarbeit im
Notariat GmbH

Osterreichische Juristenzeitung

Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag
Osterreichisches Standesamt

Oberlandesgericht

Organhaftpflichtgesetz

Osterreichische Zeitschrift fiir Kartellrecht
Osterreichisches Zentrales Vertretungsverzeichnis
Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Giiterrechtsverordnung fiir eingetragene Partnerschaften
Patentgesetz 1970
Patientenverfiigungs-Gesetz

Personal Computer

portable document format
Produkthaftungsgesetz

Personal Identity Number
Polizeibefugnis-Entschddigungsgesetz
Pauschalreisegesetz
Preisauszeichnungsgesetz
Privatstiftungsgesetz
Produktsicherheitsgesetz 2004
Personenstandsgesetz 2013

Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht
Recht der Medizin

Recht der Umwelt

Osterreichisches Recht der Wirtschaft

Recht und Finanzen der Gemeinden

Recht der internationalen Wirtschaft

Richtlinie

Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dende Recht

Verordnung iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht

Verordnung zur Durchfiihrung einer verstirkten Zusammenarbeit im
Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung des
Ehebandes anzuwendenden Rechts

s EuErbVO

Rechtsprechung

Regierungsvorlage

Osterreichische Zeitschrift fiir Recht und Rechnungswesen
Osterreichische Richterzeitung

Randziffer

Seite
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S
ScheckG
SigG
SMS

sog

SPG
SPRW
StEG
StGB
StGG

str

StVO
SVG
SWRAG

TEG
TKG 2021
TNG

ua

UGB

UMTS
UN-BRK
UN-K, UNKR

UrhG
USB
USchG
UStG
usw
uU
UvG
UWG

va
VbR
VDA
VerG
VersVG
VIGH
VGG
vgl
VKrG
VPI
VO
VOEG
VR
VRUG
Vs
VwGH
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siche

Scheckgesetz 1955

Signaturgesetz

Short Message Service

sogenannte(r,s)

Sicherheitspolizeigesetz

Spektrum der Rechtswissenschaft
Strafrechtliches Entschidigungsgesetz 2005
Strafgesetzbuch

Staatsgrundgesetz liber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger
strittig

Stralenverkehrsordnung 1960

Signatur- und Vertrauensdienstegesetz
Sachwalterrechts-Anderungsgesetz

Todeserklarungsgesetz 1950
Telekommunikationsgesetz 2021
Teilzeitnutzungsgesetz 2011

unter anderem

Unternehmensgesetzbuch

Universal Mobile Telecommunications System
Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den
Internationalen Warenkauf

Urheberrechtsgesetz

Universal Serial Bus

Unterhaltsschutzgesetz 1985

Umsatzsteuergesetz 1994

und so weiter

unter Umsténden

Unterhaltsvorschussgesetz 1985

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

vor allem

Zeitschrift fiir Verbraucherrecht
Vertrauensdiensteanbieter
Vereinsgesetz 2002
Versicherungsvertragsgesetz
Verfassungsgerichtshof
Verbrauchergewihrleistungsgesetz
vergleiche

Verbraucherkreditgesetz
Verbraucherpreisindex

Verordnung
Verkehrsopfer-Entschidigungsgesetz
Die Versicherungsrundschau
Verbraucherrechte-Richtlinie-Umsetzungsgesetz
versus

Verwaltungsgerichtshof
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VZKG Verbraucherzahlungskontogesetz

WAG Wohnrechtsédnderungsgesetz 2002

WBI, wbl Wirtschaftsrechtliche Blatter

WechselG Wechselgesetz 1955

WEG Wohnungseigentumsgesetz

WiEReG Wirtschaftliche Eigentiimer Registergesetz

WoBl, wobl Wohnrechtliche Blatter

WRG Wasserrechtsgesetz 1959

WRN Wohnrechtsnovelle

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis

WucherG Wuchergesetz 1949

WWW world wide web

WLAN Wireless Local Area Network

Z Ziffer

ZaDiG Zahlungsdienstegesetz

Zak Zivilrecht aktuell

ZAS Zeitschrift fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht

zB zum Beispiel

ZessRAG Zessionsrechts-Anderungsgesetz

ZEuP Zeitschrift fiir europédisches Privatrecht

ZEuS Zeitschrift fiir europarechtliche Studien

ZEV Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge

ZfRV Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht und
Europarecht

ZfS Zeitschrift fiir Stiftungswesen, Stiftungsrecht und Vermogens-
verwaltung

7tV Zeitschrift fiir Verwaltung

ZIK Zeitschrift fiir Insolvenzrecht und Kreditschutz

ZivMediatG Zivilrechts-Mediations-Gesetz

ZOR Zeitschrift fiir dffentliches Recht

ZPEMRK Zusatzprotokoll zur EMRK

ZPO Zivilprozessordnung

ZRB Zeitschrift fiir das Recht des Bauwesens

zT zum Teil

ZuKG Zugangskontrollgesetz

ZVG Zahlungsverzugsgesetz

ZVgIRWiss Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft

ZVR Zeitschrift fiir Verkehrsrecht oder Zentrales Vereinsregister

Z7ZPInt Zeitschrift fiir Zivilprozess International
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Im Folgenden findet sich eine Zusammenstellung wichtiger gesetzlicher
Entwicklungen seit der letzten Auflage (2020). Die Verweise beziehen sich auf
jene Randziffern, unter denen die neue Rechtslage im systematischen Zusam-
menhang detailliert behandelt wird. Neue Rsp wurde in den jeweiligen Kapiteln
eingearbeitet und in das Judikaturverzeichnis aufgenommen.

I. Hass-im-Netz-Bekimpfungs-Gesetz (HINBG)

Das mit 1.1.2021 in Kraft getretene Gesetzespaket ,,Hass-im-Netz-Bekamp-
fungsgesetz™ enthilt Mainahmen zur Stirkung des Personlichkeitsrechtsschut-
zes im Internet. Ua wurde dabei § 17a ABGB neu eingefiihrt, der die Uniibertrag-
barkeit von Personlichkeitsrechten festschreibt und nun auch die postmortalen
Personlichkeitsrechte explizit regelt. § 20 ABGB normiert zudem Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriiche im Falle von Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen (Rz 35).

I1I. Kommunikationsplattformen-Gesetz (KoPIG)

Um dem Hass im Netz entgegenzuwirken, wurde zudem auch das Kom-
munikationsplattformen-Gesetz erlassen, welches ebenso mit 1.1.2021 in Kraft
getreten ist. Ausschlaggebend fiir das Tatigwerden des Gesetzgebers war nim-
lich die zunehmende Gewalt in Form von Beleidigungen, BloBstellungen und
Gewaltdrohungen in neuen Kommunikationskanélen. Durch das KoPI-G werden
Diensteanbieter groer Kommunikationsplattformen dazu verpflichtet, bestimm-
te von Nutzern gemeldete (straf-)rechtswidrige Inhalte rasch und in transpa-
renter Weise zu loschen oder zu sperren. Das KoPIG steht allerdings in einem
Spannungsverhéltnis mit dem Digital Services Act, s dazu Rz 273a.

II1. Telekommunikationsgesetz (TKG 2021)

Mit der Neukodifikation des Telekommunikationsgesetzes wurden zahlrei-
che Anderungen beschlossen, wovon einige auch fiir das Zivilrecht relevant sind.
So sind etwa Rufnummerniibertragungen nunmehr auch bis zu einem Monat
nach Vertragsende noch kostenlos durchzufiihren, sofern dies beim aufnehmen-
den Anbieter beantragt wird. Aulerdem wurden die Regelungen tiber das aufler-
ordentliche Kiindigungsrecht des Endnutzers im Falle von nicht ausschlie3lich
begiinstigenden Anderungen von AGB adaptiert (Rz 295a).
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IV. Gewihrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG)

Die beiden EU-Richtlinien zum Gewahrleistungsrecht — die Warenkauf-RL
und die Digitale-Inhalte-RL — waren bis zum 1. Juli 2021 im nationalen Recht
der Mitgliedstaaten umzusetzen. In Osterreich erfolgte diese Umsetzung mithil-
fe des Gewdhrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetzes (GRUG). Dabei handelt
es sich um ein Sammelgesetz, das ein neues Verbrauchergewéhrleistungsgesetz
(VGG) einfiihrt, aber auch Anderungen im ABGB und KSchG mit sich bringt.
Ziel war es, die Wirksamkeit des Gewahrleistungsrechts im praktischen Rechts-
leben zu steigern und dadurch Verbrauchern eine bessere Durchsetzung ihrer
Gewihrleistungsanspriiche wegen mangelhafter Ware zu ermdglichen (Rz 111a).
Die Neuerungen sind auf Vertrige anzuwenden, die ab dem 1.1.2022 geschlos-
sen wurden.

Durch jene Bestimmungen des GRUG, die der Umsetzung der Digitale-
Inhalte-RL dienen, wird erstmals ein Gewihrleistungsrecht fiir digitale Inhal-
te und Dienstleistungen — fiir die es bis dato weder im Unionsrecht noch im
osterreichischen Recht einen unmittelbaren Vorldufer gab — geschaffen. Zu den
wesentlichen Inhalten in diesem Bereich zahlt va die Aktualisierungspflicht des
Unternehmers. Danach ist dieser dazu verpflichtet, jene Aktualisierungen vorzu-
nehmen, die notwendig sind, damit ein Gerét oder eine digitale Leistung weiter-
hin dem Vertrag entspricht (zB kostenlose Software-Updates bei Handys). Das
VGG ist zudem nicht nur auf Vertrige tiber die Bereitstellung digitaler Leistungen
gegen eine Zahlung (§ 1 Abs 1 Z 2 lit a), sondern auch gegen die Hingabe von
personenbezogenen Daten des Verbrauchers (lit b) anzuwenden. Dadurch werden
erstmals auch Regelungen fiir das sog ,, Bezahlen mit Daten“ bereitgestellt.

Hinsichtlich der Gewéhrleistung beim Warenkauf bleibt das allgemeine
Gewabhrleistungsrecht des ABGB zwar grofitenteils erhalten, doch gibt es auch
hier bedeutende Anderungen. Besonders hervorzuheben ist die im Anwendungs-
bereich des VGG gegeniiber § 924 verlingerte Vermutungsfrist. Diese gesetz-
liche Beweislastumkehr fiir das Vorliegen eines Mangels bereits zum Zeitpunkt
der Ubergabe der Ware gilt nach § 11 VGG ein Jahr lang. Nach § 924 (der fiir
Vertrdge auBerhalb des VGG weiterhin giiltig ist) wird hingegen nur innerhalb
von sechs Monaten nach Ubergabe vermutet, dass ein Mangel bereits im Zeit-
punkt der Ubergabe vorlag (Rz 115a). Eine erhebliche Neuerung gibt es auch
im Bereich der Gewihrleistungsbehelfe: Fiir diese — sowohl fiir die primére
Verbesserung bzw Austausch als auch fiir die sekunddre Preisminderung bzw
Vertragsauflosung (vormals ,,Wandlung™) — besteht fortan Formfreiheit. Eine
gerichtliche Geltendmachung des Verbrauchers — wie bisher vorgesehen — ist
nicht mehr erforderlich; eine bloBe auBlergerichtliche Erklarung des Verbrau-
chers ist ausreichend, um seine Rechte geltend zu machen (Rz 114 aE).

Damit einher geht auch die Neukonzeption der Dauer des ésterreichischen
Gewdhrleistungsrechts: Es wird zwischen dem Begriff der Gewihrleistungsfrist
und der Verjahrungsfrist unterschieden. Der — schon bisher geltende — zweijah-
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rige Zeitraum, in dem der Verbraucher seine Rechte aufgrund der Mangelhaftig-
keit einer beweglichen Sache (nunmehr formfrei!) geltend machen kann, wird
mit einer dreimonatigen Verjdhrungsfrist ab Ablauf der Gewdhrleistungsfrist
kombiniert. Diese Regelung dient dazu, dem Berechtigten auch nach Ablauf
der Gewihrleistungsfrist die gerichtliche Geltendmachung seiner Rechte zu
ermdglichen. Sollte der Ubergeber demnach verweigern, seiner Gewihrleistungs-
pflicht von selbst nachzukommen, hat der Ubernehmer noch drei weitere Monate
Zeit, seine Rechte vor Gericht durchzusetzen (Rz 120a).

V. WEG-Novelle 2022

Die grofitenteils mit 1.1.2022 in Kraft getretene Novellierung des Wohnungs-
eigentumsgesetzes (WEG) hatte insb das Ziel, den Umstieg auf die Elektromo-
bilitdt zu fordern, weshalb die Rahmenbedingungen fiir die Installation von La-
destationen verbessert wurden. Daneben wurde ua aber auch eine zusétzliche
Moglichkeit fiir die Willensbildung der Wohnungseigentiimer geschaftfen (Rz327).

V1. Urheberrechts-Novelle 2021

Durch die groBitenteils mit 1.1.2022 in Kraft getretene Urheberrechts-No-
velle wurde eine Ausnahme vom Haftungsprivileg des Host-Providers gem § 16
ECG eingefiihrt. So haftet dieser, sofern es sich um einen Anbieter einer grof3en
Online-Plattform handelt, nur dann nicht fiir Urheberrechtsverletzungen seiner
Nutzer, wenn er sich um die Erlaubnis des Rechteinhabers bemiihte, einen ,, Up-
load-Filter eingerichtet und nach Erhalt eines Hinweises des Rechteinhabers
unverziiglich den Zugang zu unerlaubterweise zur Verfiigung gestellten Werken
gesperrt bzw diese Werke entfernt hat und den kiinftigen Upload verhindert.

Zudem kam es zu einer wichtigen Neuerung betreffend — des fiir Kiinst-
liche Intelligenz wichtigen — ,, Text and Data Mining* (s zu alldem im Detail
Rz 273b).

VII. Sterbeverfiigungsgesetz

Mit 1.1.2022 ist das Sterbeverfiigungsgesetz in Kraft getreten. S zu der nun-
mehrigen Moglichkeit, nach den Vorschriften dieses Gesetzes eine Sterbeverfii-
gung zu errichten Rz 26d.

VIII. Modernisierungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (MORUG)

Mit 20.7.2022 traten in Umsetzung der Modernisierungs-RL zwei Gesetze in
Kraft: Das Modernisierungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (MORUG I) sowie das
zweite Modernisierungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (MORUG II). Wihrend
ersteres Anderungen im FAGG und im KSchG normiert, findert letzteres das
UWG sowie das Preisauszeichnungsgesetz (PrAG).
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Die mit dem MORUG 1 eingefiihrten Anderungen im FAGG betreffen un-
ter anderem den Anwendungsbereich des FAGG. Explizit werden ndmlich nun
auch Vertrdge erfasst, bei denen die Bereitstellung von bestimmten digitalen
Leistungen gegen Hingabe personenbezogener Daten des Verbrauchers vorgese-
hen ist (;, Bezahlen mit Daten*). Zudem wurden die Informationspflichten des
§ 4 FAGG modifiziert und erweitert. Bei auf Online-Marktplétzen (bspw eBay)
geschlossenen Vertrdgen statuiert der neu eingefiigte § 4a FAGG nun weitere
Informationspflichten. Anderungen gab es auBerdem beziiglich der Rechte und
Pflichten im Falle des Vertragsriicktritts sowie beziiglich der Ausnahmen vom
Riicktrittsrecht.

Zu den Anderungen im KSchG gehdren va terminologische Adaptierungen
und Regelungen iiber im Rahmen von Verbandsklagen erwirkte Unterlassungs-
verpflichtungen sowie Kriterien fiir die Strafbemessung (s im Detail Rz 274 ff
sowie 241 ff).

IX. Kreditinstitute-Immobilienfinanzierungsmafinahmen-
Verordnung (KIM-VO)

Um systemische Risiken bei der Finanzierung von Wohnimmobilien einzu-
dimmen und Kreditnehmer vor Uberschuldung zu schiitzen, ist mit 1.8.2022 die
KIM-VO der FMA in Kraft getreten. Die private Wohnimmobilienfinanzierung
erfahrt dadurch einige Einschrinkungen (Rz 251).

X. Anderung des Hypothekar- und
Immobilienkreditgesetzes

Durch eine Ergénzung im Hypothekar- und Immobilienkreditgesetz soll mit
Wirkung ab 1. Mai 2023 klargestellt werden, unter welchen Voraussetzungen bei
der nach diesem Gesetz erforderlichen Kreditwiirdigkeitspriifung die Mdoglich-
keit unberiicksichtigt bleiben kann, dass der Verbraucher wihrend der Vertrags-
laufzeit verstirbt (Rz 251¢).

XI. Fundrechts-Novelle 2023

In den letzten Jahren hat sich gezeigt, dass immer weniger Menschen Miihe
und Zeit aufwenden, um verlorene Gegenstiande wiederzufinden. Oft ist ein Ver-
lust von der Versicherung gedeckt und es werden vorzugsweise neue Gegenstéan-
de erworben. Deshalb sieht die Regierungsvorlage zur Fundrechtsnovelle eine
MaBnahme vor, welche die dadurch resultierenden hohen Lagerkosten der Fun-
damter reduzieren soll: Die Frist fiir den Eigentumserwerb durch den Finder
fiir Sachen, deren Wert im Zeitpunkt des Verlustes 100 Euro nicht iibersteigt,
soll von einem Jahr auf ein halbes verringert werden (§ 395 nF, Rz 335). Diese
verkiirzte Aufbewahrungsfrist trat mit 1. Mai 2023 in Kraft.
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Update

XII. Digital Services Act (DSA) und Digital Markets Act
(DMA)

Mit dem DSA und dem DMA wurden zwei neue EU-VO geschaffen, welche
ua die Bekdimpfung illegaler Online-Inhalte bzw ein faires digitales Geschiifts-
umfeld bezwecken. Als grundsatzlicher Geltungsbeginn ist dabei der 17. Februar
2024 (DSA) bzw der 2. Mai 2023 (DMA) vorgesehen, allerdings gibt es dabei
jeweils einige Abweichungen, s zu alldem im Detail Rz 295b f.
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1. Teil
Allgemeiner Teil

A. Einleitung

I. Einordnung und Einteilung des biirgerlichen Rechts

Literaturauswahl: Rill, Zur Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten Recht, ZOR
1961, 457; R. Walter, Der Autbau der Rechtsordnung (1974); Novak, Hoheitsverwaltung
und Privatwirtschaftsverwaltung, OJZ 1979, 1; B. Binder, Der Staat als Triger von Pri-
vatrechten (1980); Berger, Auswirkungen der Europdischen Menschenrechtskonvention
auf das Osterreichische Zivilrecht, JB1 1985, 142; F. Bydlinski, Das Privatrecht im Rechts-
system einer ,,Privatrechtsgesellschaft” (1994); derselbe, Kriterien und Sinn der Unter-
scheidung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994) 319; derselbe, System
und Prinzipien des Privatrechts (1996); Lerche, ,,Verwaltungsprivatrecht* und ,,Privat-
wirtschaftsverwaltung®, in FS Winkler II (1997) 581; Lurger, Grundfragen der Verein-
heitlichung des Vertragsrechts in der Europdischen Union (2002); Fischer-Czermak/Hopf/
Schauer (Hg), Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (2003); Lurger, Die Europé-
isierung des Vertragsrechts aus vertragstheoretischer und verfassungsrechtlicher Perspek-
tive, in FS Mantl I (2004) 305; Rosler, 30 Jahre Verbraucherpolitik in Europa, ZfRV 2005,
134; Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hg), ABGB 2011 (2008); Langenbucher
(Hg), Europarechtliche Beziige des Privatrechts® (2008); Gebauer (Hg), Zivilrecht unter
europdischem Einfluss? (2010), Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer (Hg), 200 Jahre ABGB
— Ausstrahlugnen (2011).

Judikaturauswahl: 4 Ob 137/03f (Gewaltentrennung).

Das osterreichische Recht wird in 6ffentliches Recht und Privatrecht einge-
teilt. Das biirgerliche Recht (Zivilrecht) ist allgemeines Privatrecht und unter-
scheidet sich damit von den Sonderprivatrechten (unten Rz 7). Es besteht (nach
dem sog Pandektensystem) aus funf Teilen:

* Allgemeiner Teil (zB Geschiftsfahigkeit, Vertragsrecht, Verjdhrung)

» Schuldrecht (zB Vertragstypen, Bereicherungsrecht, Schadenersatzrecht)

» Sachenrecht (zB Eigentumsrecht, Besitzrecht, Grundbuchsrecht, Pfand-

recht)

* Familienrecht (Ehe- und Kindschaftsrecht)

» Erbrecht (gesetzliches Erbrecht, Testament und Vermichtnis, Pflichtteils-

recht)

Das ABGB beruht nicht auf dieser Einteilung, sondern trifft eine ande-
re Unterscheidung, die auf dem é&lteren Institutionensystem beruht: Nach einer
Einleitung (§§ 1-14) wird zwischen Personenrecht (I. Teil: §§ 15-284) und
Sachenrecht (II. Teil: §§ 285-1341) differenziert und anschlieend ein III. Teil
(§§ 1342-1502) mit ,,gemeinschaftlichen Bestimmungen der Personen- und Sa-
chenrechte® geregelt. Das Sachenrecht unterféllt nach der Systematik des ABGB
wiederum in dingliches Sachenrecht (= Sachenrecht im modernen Sinn und Erb-
recht) und personliches Sachenrecht (= Schuldrecht im modernen Sinn).
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I1. Begriff und Bedeutung des Privatrechts

Literaturauswahl: s oben A L.

1. Privatrechtliche Rechtsverhéltnisse/
Abgrenzung zum 6ffentlichen Recht

Judikaturauswahl: 1 Ob 49/05w (hoheitliches Handeln); 1 Ob 14/10f (Rundschrei-
ben von Landwirtschaftskammer kann Amtshaftung begriinden); 1 Ob 60/15b (Auf3eror-
dentliche Kiindigung durch Monopolisten); EuGH C-920/19 (Gliicksspielmonopol zulés-
sig); 4 Ob 131/21z (Vorlagebeschluss); EuGH C-625/21 (keine Anwendung dispositiven
Rechts, wenn Unternehmer mit Verbraucher unwirksame Klauseln vereinbart).

Literaturauswahl: Graf, EuGH ldsst OGH abblitzen; keine Anwendung dispositi-
ven Rechts bei Klauselnichtigkeit! ecolex 2023, 109.

(Privatrechtliche) Rechtsverhéltnisse konnen aus Rechten, Pflichten und/
oder Obliegenheiten (Rechtspflichten ,,minderer Art*, die zwar nicht durchgesetzt
werden, aber durch ihre Verletzung Nachteile auslosen konnen, zB Mitverschul-
den, Rz 195) bestehen. Fiir die Abgrenzung zum offentlichen Recht ist nach hA
(Subjektstheorie) entscheidend, ob an einem rechtlichen Vorgang ein mit Ho-
heitsgewalt (,,imperium‘) ausgestattetes Rechtssubjekt in Ausiibung dieser Ge-
walt teilnimmt (= 6ffentliches Recht: zB wenn ein Steuerbescheid erlassen wird =
Hoheitsverwaltung) oder nicht (= Privatrecht: zB wenn die Gemeinde ein Grund-
stiick kauft = Privatwirtschaftsverwaltung). Weiters werden insb die Interes-
senstheorie, die das Privatrecht vom 6ffentlichen Recht danach unterscheidet, ob
die betreffende Norm dem Einzelnen oder aber der Allgemeinheit dient, und die
Subjektionstheorie, die auf Uber- bzw Unterordnung abstellt, vertreten. Teile der
Lehre befiirworten eine Kombination aus Subjekts- und Subjektionstheorie. Der
Unterscheidung zwischen Privatrecht und &ffentlichem Recht entspricht im elek-
tronischen Bereich jene zwischen E-Commerce und E-Government (s Rz 252).

Charakteristisch flir das Privatrecht ist die ,, Privatautonomie* (Freiheit zu
entscheiden, ob und mit wem sowie zu welchen Bedingungen man sich an recht-
lichen Vorgdngen beteiligen will). Das damit grundsétzlich eingerdumte Selbst-
bestimmungsrecht wird allerdings durch zwingende Vorschriften beschrankt
(vgl zB § 879, wonach keine Vertrige mit gesetz- oder sittenwidrigem Inhalt ge-
schlossen werden kdnnen). Zwingende Vorschriften sind von dispositiven (nach-
giebigen) Bestimmungen zu unterscheiden, welche im Gegensatz zu ersteren
durch Vereinbarung der Parteien modifiziert werden konnen. Die Parteien kon-
nen anderes vereinbaren bzw vom Regelungsinhalt abgehen; in diesem Fall dient
das nachgiebige Recht als Hilfe bei der Interpretation und greift subsididr, wenn
durch Vertrag nicht anderes bestimmt wurde. Nach der Rsp des EuGH kommt
das dispositive Recht aber aus generalpraventiven Griinden (zur Abschreckung)
nicht zum Tragen, wenn B2C unwirksame Klauseln vereinbart wurden, so dass
zB der Verbraucher, der einer unwirksamen Konventionalstrafe zugestimmt hat-
te, bei Vertragsverletzungen auch nicht nach allgemeinen Regeln des Zivilrechts
haftbar wiirde. Dies erscheint fragwiirdig, weil der Gedanke der Generalpra-
vention aus dem Strafrecht stammt und dem biirgerlichen Recht an sich fremd
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ist. Auch der OGH hat daher zu Recht darauf hingewiesen, dass das Ergebnis
des EuGH den Wertungen des Zivilrechts widerspreche, das davon gepragt ist,
die unterschiedlichen Interessen der Parteien billig auszugleichen (s dazu auch
Rz 16).

Die Privatautonomie wird nicht nur durch zwingende Vorschriften be-
schriankt, die bestimmte Vertragsinhalte verbieten (s oben), sondern auch durch
Kontrahierungszwang und Monopole. Wihrend ersterer bestimmte Anbieter
zum Vertragsabschluss verpflichtet (dazu unten Rz 53), ist es bei letzteren so,
dass nur bestimmte Anbieter (die Monopolisten) Vertrdge schlieen diirfen. Mo-
nopole, insb solche, bei denen es primadr um kommerzielle Umsitze geht (zB im
Gliicksspiel), sind nicht mehr zeitgemal3 (weshalb zB die Telekommunikation li-
beralisiert wurde). Sie werden oft aus fiskalischen Interessen aufrechterhalten und
beeintrichtigen die Rechtssicherheit (s dazu unten Rz 16), weil sie die gegensei-
tige Kontrolle von Mitbewerbern verhindern. Nichtsdestotrotz hat der EuGH die
Unionsrechtskonformitét des osterreichischen Gliicksspielmonopols bejaht.

2. Bedeutung der Abgrenzung

Die Abgrenzung erfolgt nicht nur aus systematischen Griinden, sondern auch
im Hinblick auf normative (gesetzliche) Unterschiede:

a) Gesetzgebung

Privatrecht ist grundsétzlich Bundessache (Art 10/1 Z 6 B-VG), 6ffentli-
ches Recht auch Landessache (zB Bauordnungen).

b) Vollziehung

Offentliches Recht wird von Verwaltungsbehérden (zB Bezirkshauptmann-
schaft), Privatrecht von Gerichten (zB Bezirksgericht, Oberster Gerichtshof)
vollzogen (vgl § 1 IN: Soweit ein Gesetz keine anderslautende Vollzugsklausel
enthilt, gehdren ,,biirgerliche Rechtssachen vor die Gerichte).

I1I. Einteilung des Privatrechts

Literaturauswahl: £ Bydlinski, Handels- und Unternehmensrecht als Sonderprivat-
recht (1990); derselbe, Sonderprivatrechte — Was ist das? in FS Kastner II (1992) 71;
derselbe, System und Prinzipien des Privatrechts (1996); Krejci, Ist das Verbraucherrecht
ein Rechtsgebiet? FG Mayrhofer (2002) 119; Schauer, Integration des Handels- und Un-
ternehmensrechts in das ABGB? in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer (Hg), Das ABGB
auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (2003) 137; Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer (Hg),
200 Jahre ABGB — Ausstrahlungen (2011).

1. Allgemeines Privatrecht (Zivilrecht = biirgerliches Recht): Es bildet die
Grundlage der Rechtsverhéltnisse zwischen den Biirgern (s auch oben
Rz 1).
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2. Sonderprivatrechte: enthalten Sondervorschriften fiir bestimmte Berei-
che des Privatrechts; das betrifft einen gewissen Adressatenkreis bzw ein
gewisses Sachgebiet (zB Unternchmensrecht, Arbeitsrecht, Privatversi-
cherungsrecht, Patent-, Marken- und Musterrecht, Recht des unlauteren
Wettbewerbs). Subsidiér, soweit also solche Vorschriften nicht existie-
ren, gelten allerdings auch in den Sonderprivatrechten die Regeln des
allgemeinen Privatrechts.

IV. Quellen des Privatrechts

Literaturauswahl: R. Walter, Die Gewohnheit als rechtserzeugender Tatbestand,
0JZ 1963, 225; Vonkilch, Darf die Rechtsprechung Gesetzen riickwirkende Kraft ver-
leihen? ecolex 1996, 515; Wieshaider/Gugging, Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle des
osterreichischen Bundesverfassungsrechts, OJZ 1997, 481; Vonkilch, Zur , Riickwirkung®
der Rechtsprechung, ecolex 1998, 389; C. Rabl, Anderungen im Erbrecht durch das Erste
Bundesrechtsbereinigungsgesetz, NZ 1999, 229; Vonkilch, Das Intertemporale Privatrecht
(1999); Zankl, Das erste Bundesrechtsbereinigungsgesetz, ecolex 1999, 626; Steinhofer,
Die Stellung des Laien im Osterreichischen Rechtsleben, in Feiler/Raschhofer (Hg), In-
novation und Internationale Rechtspraxis, Praxisschrift fiir Wolfgang Zankl (2009) 853;
Stampfi-Blaha, Normung aus der Sicht der Osterreichischen und internationalen Praxis,
ZTR 2015, 82; Zankl, Soft Law, output 2015/16; Chang/Lee/Zankl, An Ethical Approach
to Data Privacy Protection, ISACA Journal 2016/6.

Judikaturauswahl: 7 Ob 2326/96a (ONORM grds kein Verordnungscharakter, Ver-
kehrssitte mit Nachweis moglich), 1 Ob 212/97a (Riickwirkung der Rsp — Lohnfortzah-
lung); 1 Ob 262/00m (Rechtsqualitit von ONORMEN).

Privatrecht entsteht in erster Linie durch (Bundes-)Gesetze (oben Rz 5), da-
neben existiert Gewohnheitsrecht. Dies wird zwar von manchen bestritten — insb
von den Vertretern des Rechtspositivismus, weil das B-VG kein Gewohnheits-
recht vorsehe —, entspricht aber herrschender Ansicht.

Gewohnheitsrecht entsteht durch allgemeine, anhaltende Ubung mit der
Uberzeugung, dass es sich bei dieser Ubung nicht nur um Gepflogenheiten (zB
dass man auf ,,uAwg® — ,,um Anwort wird gebeten* antwortet), sondern um Recht
handelt (,,opinio iuris“; vgl zum Ausdruck eines bestimmten Rechtsempfindens
auch die Crowd-Intelligence-Plattform checkmycase.com). Im Jahr 1999 wurde
das Gewohnheitsrecht anldsslich der versehentlichen Aufhebung einer Reihe von
Vorschriften durch das Bundesrechtsbereinigungsgesetz 1999 aktuell. Es wurde
erwogen, die entsprechenden Regeln (Pflichtteil als Geldanspruch) — weil sie fest
im Rechtsbewusstsein der Bevolkerung verankert sind — gewohnheitsrechtlich
weiter anzuwenden. Ein weiteres Beispiel ist die Treuhand, die sich gewohn-
heitsrechtlich entwickelt hat.

Die Rechtsprechung gilt nur fiir den jeweils entschiedenen Einzelfall (§ 12)
und hat daher nicht den Charakter einer Rechtsquelle. Anders als im angloame-
rikanischen Common (Case-)Law sind Gerichte an die Entscheidungen anderer
Gerichte grundsitzlich nicht gebunden (eine gewisse Ausnahme besteht aller-
dings fiir den EuGH, dessen Entscheidungen objektives, fiir sterreichische Ge-
richte bindendes Recht schaffen, und nach dem OGHG, wonach der OGH zB
von eigener stdndiger Rsp nicht ohne Weiteres abweichen darf). Bei Abgehen
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von der standigen Rsp kann eine gewisse ,,Enttduschung® von Parteien eintre-
ten, die auf die bisherige Judikatur vertraut haben. Dies wurde kritisiert, muss
aber hingenommen werden, weil einerseits dieses Vertrauen im Hinblick auf § 12
nicht schutzwiirdig ist und andererseits die Rsp sonst nicht auf neue Rechtser-
kenntnisse reagieren konnte.

Auch § 5 kann nicht dagegen eingewendet werden, dass es durch eine Recht-
sprechungsianderung zu einer gewissen Riickwirkung kommt, weil die Bestim-
mung einerseits nur von Gesetzen spricht, die nicht zuriickwirken, und anderer-
seits das Riickwirkungsverbot des § 5 ganz allgemein relativ ist: Da es nicht im
Verfassungsrang steht, kann es als lex generalis durch eine lex specialis aufge-
hoben werden, welche eine Riickwirkung vorsieht (einschriankend im Strafrecht
durch Art 7 EMRK).

Soft Law ist — auBler wenn sich daraus Gewohnheitsrecht entwickelt — keine
Rechtsquelle. Man versteht darunter va im Unternehmensbereich selbst auferleg-
te Verhaltensregeln (,,Self-binding-Policies*). Wenngleich es sich dabei um kein
»echtes Recht (Hard Law) handelt, kann die Nichteinhaltung solcher Regeln
Rechtsfolgen auslosen, zB Schadenersatzpflichten gegeniiber Kunden, vgl insb
auch § 9/2 ECG, dessen Verletzung mit Verwaltungsstrafe bedroht ist: ,,ein Dien-
steanbieter hat die freiwilligen Verhaltenskodizes, denen er sich unterwirft, und
den elektronischen Zugang zu diesen Kodizes anzugeben. Auch die bei Nicht-
einhaltung (Non-Compliance) freiwilliger Verhaltensregeln oft — vor allen in So-
cial Media — entstehenden ,,Shitstorms* (s dazu auch Rz 252), bei denen sich
die Community in einer Welle der Entriistung gegen ein Unternechmen wendet,
werden in der Wirtschaft oft mehr gefiirchtet als die manchmal relativ geringen
gesetzlichen Sanktionen (zB Verwaltungsstrafe von max € 3.000 bei Verstofen
gegen das E-Commerce-Gesetz). In letzter Zeit hat Soft Law va im Bereich der
sog Data Privacy Bedeutung erlangt, weil diese Thematik international ist und
bei unterschiedlichen Regelungsansitzen, wie etwa im Verhiltnis zwischen EU
und den USA, zu Problemen fiihrt (Facebook, Google usw). Es wurden daher
International Data Privacy Principles entwickelt, die diese Gegensétze iiberbrii-
cken und von Unternehmen freiwillig (und um Wettbewerbsvorteile bei Compli-
ance zu erlangen) eingehalten werden sollen. Auch der EU-Ministerrat empfiehlt
in diesem Zusammenhang bzw fiir das Internet mit seinen rasanten Entwicklun-
gen, mit denen Hard Law oft nicht mithalten kann (vgl Rz 252), die Anwendung
von Soft Law (CM/Rec/2015/6).

Auch bestimmte Normen und Standards sind grundsétzlich als Soft Law zu
qualifizieren, zZB ONORMEN, EN und ISO-Normen. Sie werden von nationalen
(Austrian Standards Institute) und internationalen (CEN, ISO etc) Normungs-
instituten entwickelt und sind nur dann verbindlich (Hard Law), wenn gesetz-
lich auf sie verwiesen wird (zB in der Abfallverbrennungsverordnung oder im
Bdiderhygienegesetz), sie im Rahmen der Privatautonomie zum Vertragsinhalt
erhoben werden oder sich daraus Gewohnheitsrecht entwickelt. Dariiber hinaus
haben Normen und Standards auch als Verkehrssitte und Unternehmensbrauch
bei der Vertragsauslegung und als allgemein anerkannter Sorgfaltsmaf3stab Be-
deutung. Oft lassen sich Unternehmen die freiwillige Einhaltung von Soft Law
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durch Zertifizierung bestitigen, um so ihre Reputation zu steigern und Vorteile
gegentiber (nicht zertifizierten) Mitbewerbern zu erlangen (s unten Rz 194).

V. Anwendung des Privatrechts

Literaturauswahl: Griller, Drittwirkung und Fiskalgeltung von Grundrechten, ZfV
1983, 1, 109; Berger, Auswirkungen der Europédischen Menschenrechtskonvention auf
das Osterreichische Zivilrecht, JBI 1985, 142; F. Bydlinski/Krejci/Schilcher/V. Steininger
(Hg), Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht (1986); H. Torggler, Zur
Bedeutung der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise* im Zivilrecht, OZW 1986, 100; F.
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (1991); Rebhahn, Familie und
Gleichheitssatz, in Harrer/Zitta (Hg), Familie und Recht (1992) 145; Posch, Auslegung
von Gemeinschaftsrecht und umgesetztem Richtlinienrecht, AnwBIl 1995, 703; Kramer,
Uniforme Interpretation von Einheitsprivatrecht — mit besonderer Beriicksichtigung von
Art 7 UNKR, JBI1 1996, 137; St. Korinek/Vonkilch, Gewissensfreiheit contra Schadensmin-
derungspflicht, JB1 1997, 756; Riiffler, Richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts,
0JZ 1997, 121; Kerschner, Kausalititshaftung im Nachbarrecht? RdU 1998, 10; Posch,
Judikative Rechtsangleichung — ein Weg zur Europdisierung des Privatrechts? ZEuP 1998,
521; Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht, OJZ 1999, 741; M.
Roth, Europdische Menschenrechtskonvention und Privatrecht, RabelsZ 63 (1999) 709;
Eigner, Auslegungsfragen zu den § 25 ¢, d KSchG, JAP 2000/01, 214; Honsell, Der ,,ef-
fet utile” und der EuGH, in FS Krejci 11(2001) 1929; Klamert, Die richtlinienkonforme
Auslegung nationalen Rechts (2001); Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und
Rechtsfortbildung im System der juristischen Methodenlehre, in FS F. Bydlinski (2002)
47; Riiffler, Analogie: Zuldssige Rechtsanwendung oder unzuléssige Rechtsfortbildung?
JRP 2002, 60; Stefula, Rechtsnatur, Verbindlichkeit und Zuléssigkeit nichtlegislativer Ta-
bellen, JRP 2002, 146; B. Jud, Die Grenzen der richtlinienkonformen Interpretation, OJZ
2003, 521; Noll, Das Prinzip des ,,cheapest cost avoider* in der Rechtsprechung des OGH
— Beispiele aus jiingerer Zeit, AnwBI1 2003, 471; Langenbucher, Recht und Zeit — Eine Un-
tersuchung zur Wirkung von Rechtsprechungsénderungen im Privatrecht, in Alexy (Hg),
Juristische Grundlagenforschung (2004) 55; Schacherreiter, Rationalisierungsgewinne im
Recht — ein Beispiel aus dem Internationalen Privatrecht, juridikum 2004, 65; Schmaran-
zer, Uber die Gesetzeskraft von (Marginal-)Rubriken — unter besonderer Beriicksichtigung
der ABGB-Rubriken, JB1 2004, 497; Woschnak, Zum Schutz von Grundrechten im Pri-
vatrecht durch notarielle Fiirsorge, in FS Welser (2004) 1197; M. Auer, Materialisierung,
Flexibilisierung, Richterfreiheit (2005); Brenn, Auf dem Weg zur horizontalen Drittwir-
kung von EU-Richtlinien, OJZ 2005, 41; F. Bydlinski, Grundziige der juristischen Metho-
denlehre (2005); Jabloner, Stufung und ,,Entstufung* des Rechts, ZOR 2005, 163; Krejci,
Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRAA 2005, 383, 501;
Langenbucher, Europarechtliche Methodenlehre, in Langenbucher (Hg), Europarechtli-
che Beziige des Privatrechts (2005) 25; Noll, Rechtsokonomie (2005); Riesenhuber, Kein
Zweifel fiir den Verbraucher, JZ 2005, 829; Skouris, Rechtswirkungen von nicht umgesetz-
ten EG-Richtlinien und EU-Rahmenbeschliissen gegeniiber Privaten — neuere Entwick-
lungen in der Rechtsprechung des EuGH, ZEuS 2005, 463; Baldus/Miiller-Graff (Hg),
Die Generalklausel im Europédischen Privatrecht (2006); F. Bydlinski, Begriffsjurisprudenz
— so oder anders, in FS H. Hausmaninger (2006) 69; Khakzadeh, Die verfassungskon-
forme Interpretation in der Judikatur des VfGH, ZOR 2006, 201; Riehm, Die iiberschie-
Bende Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht, JZ 2006, 1035;
Riesenhuber (Hg), Europédische Methodenlehre — Handbuch fiir Ausbildung und Praxis
(2006); Résler, Die Anwendung von Prinzipien des europdischen Verbraucherprivatrechts
in der jiingeren EuGH-Rechtsprechung, ZEuS 2006, 341; F. Bydlinski, Zum Verhiltnis
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von duflerem und innerem System im Privatrecht, in FS Canaris 11 (2007) 1017; Domej,
Hochstgerichtliche Rechtsprechung im Zivilrecht — zwischen ,,Fallgerechtigkeit™ und ge-
nereller Leitlinie, in Jabloner (Hg), Wirken und Wirkungen héchstrichterlicher Judikatur
(2007) 61; Gelter/Grechenig, Juristischer Diskurs und Rechtsékonomie, JRP 2007, 30;
M. Heidemann, Methodology of Uniform Contract Law (2007); Trstenjak, Die Auslegung
privatrechtlicher Richtlinien durch den EuGH: Ein Rechtsprechungsbericht unter Beriick-
sichtigung des Common Frame of Reference, ZEuP 2007, 145; Steinhofer, Die Stellung des
Laien im Osterreichischen Rechtsleben, in Feiler/Raschhofer (Hg), Innovation und inter-
nationale Rechtspraxis, Praxisschrift fiir Wolfgang Zankl (2009) 853; P. Zankl, Marketing
und Rechtspraxis, Praxisschrift Zankl (2009) 951; St. Zankl, Juristische Ausbildung und
Rechtspraxis, Praxisschrift Zankl (2009) 955; Kramer, Juristische Methodenlehre’ (2010);
Khakzadeh-Leiler, Grundrechte in der zivilrechtlichen Judikatur des OGH, in FS 200 Jahre
ABGB II (2011) 1567; Wittmann-Tiwald, ABGB und Grundrechtsschutz — Zur Bedeutung
des ABGB und der Rechtsprechung fiir den Grundrechtsschutz, in FS 200 Jahre ABGB
II (2011) 1617; Zankl, Online-Gliicksspiel in Europa (2011); Gamper, Regeln der Ver-
fassungsinterpretation (2012); Gamper/Verschraegen, Rechtsvergleichung als juristische
Auslegungsmethode (2013); Till/Zwettler, Regress nach erfolgter Adhédsion, SPRW 2014,
532; P. Bydlinski, Richtlinienkonforme Rechtsfindung: Der OGH (4 Ob 62/16w), die Lex-
lata-Grenze und die Kernfunktion von Gesetzesrecht, RZ 2019, 30; Leitner, ,,Eine Analo-
gie ist schon deshalb abzulehnen, weil gar keine Liicke vorliegt®”, ecolex 2021/209.

Judikaturauswahl: 7 Ob 193/04i (mittelbare Wirkung der Grundrechte bei Einset-
zung eines adeligen Nacherben); 7 Ob 1/14v (,,Planwidrige Unvollstindigkeit™ des Geset-
zes); 1 Ob 163/19f (Vorabentscheidungsersuchen zur Auslegung des Begriffs ,,Produkt);
2 Ob 35/20s (keine Analogie {iber Wortlaut hinaus — auch nicht zur Korrektur unbefriedi-
gender Bestimmungen).

1. Auslegung

Die Subsumtion (Anwendung des Rechts auf einen zu beurteilenden Sach-
verhalt) erfolgt mithilfe verschiedener Auslegungs-(Interpretations-)Methoden
(vgl § 6), die den Zweck verfolgen, die Bedeutung einer Bestimmung zu ermit-
teln:

a) Wortinterpretation: orientiert sich am Wortlaut eines Begriffs und ist ex-
tensiv, wenn sie diesen ausdehnt, hingegen restriktiv, wenn sie ihn eng
versteht.

b) Historische (subjektive) Interpretation: legt die — va anhand von ,,Ma-
terialien* (zB Bericht des parlamentarischen Justizausschusses, Regie-
rungsvorlagen) zu ermittelnde — Regelungsabsicht des Gesetzgebers
zugrunde. Diese Auslegungsmethode ist nur insoweit anzuwenden, als
die Vorstellungen des Gesetzgebers der betreffenden Norm nicht wider-
sprechen.

c) Systematische Interpretation: stellt auf den Zusammenhang einer Be-
stimmung ab.

d) Teleologische (objektive) Interpretation: geht vom Sinn und Regelungs-
zweck einer Bestimmung aus (,,ratio legis®) und steht damit im Vorder-
grund des Interpretationsvorgangs.

e) Rechtsvergleichende Interpretation: verweist auf Bestimmungen aus-
landischen Rechts (va im selben Rechtskreis, aus Osterreichischer Sicht
also Deutschland und Schweiz).
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f) Verfassungskonforme Interpretation: legt ein Normenverstindnis zu-
grunde, das im Einklang mit (hoherrangigen) verfassungsrechtlichen
Bestimmungen steht. Damit hédngt die sog ,,mittelbare Wirkung* der
Grundrechte (zB Gleichheitsgrundsatz) zusammen: Sie sind nach hA bei
der Auslegung des Privatrechts mit zu beriicksichtigen, wirken aber in
diesem Bereich nicht in der Form absolut, dass sie unmittelbar im Privat-
rechtsverkehr anwendbar sind (wenn zB zwei Mieter Kiindigungsgriin-
de setzen, der Vermieter aber nur einem kiindigt, so kann sich dieser der
Kiindigung nicht unter Berufung auf den Gleichheitsgrundsatz widerset-
zen). Die mittelbare Wirkung der Grundrechte hilft bei der SchlieBung
von Liicken und bei der ndheren Interpretation von Generalklauseln, insb
der Sittenwidrigkeit. So hat die Rsp unter Hinweis auf die mittelbare Wir-
kung der Grundrechte eine letztwillige Verfligung, die darauf abstellt,
dass der Bedachte adeliger Abstammung ist, fiir unbeachtlich erklart.

g) Richtlinienkonforme Interpretation: kommt zur Anwendung, wenn Be-
stimmungen, die auf der Umsetzung von EU-Rechtsakten beruhen (zB das
E-Commerce-Gesetz, s dazu unten Rz 259 ff), ausgelegt werden miissen.

h) Authentische Interpretation: ist ein Akt des Gesetzgebers, wodurch ein
neues Gesetz einer vormals geltenden Rechtsnorm einen neuen Inhalt
unterstellt, der riickwirkend Geltung erlangt (oft folgt der Gesetzgeber
damit der Auslegung der Lehre und Rsp oder weist korrigierend in eine
andere Richtung). Sie ist keine Interpretation im eigentlichen und oben
behandelten Sinn.

1) Dynamische Interpretation: beriicksichtigt insb technische Veranderun-
gen. Der OGH hat zB im sog Géstebuchfall (s Rz 272) angenommen,
dass einen Host-Provider trotz § 18/1 ECG, der proaktive Kontrollen
ausschliefit, Nachforschungspflichten beziiglich bestimmter zukiinftiger
rechtswidriger Inhalte treffen, wenn ihm solche Inhalte schon einmal be-
kannt wurden. Dies kann fiir Social-Media-Plattformen (auch diese sind
Host-Provider, s Rz 270b) bei Auslegung des § 18/1 ECG nicht ange-
nommen werden, weil es im Zeitpunkt dieser Entscheidung noch keine
Social Media gab und diese — anders als damals — eine uniiberschaubare
Menge (oft Petabytes) fremder Inhalte hosten.

Die Interpretation kann zwar — zB aus teleologischen Erwégungen — exten-
siv erfolgen (s oben), sich also vom Kernbereich des Wortlauts einer Bestim-
mung entfernen, diesen aber nicht liberschreiten. Der Wortlaut bildet daher die
Grenze der Interpretation. Dies auch dann, wenn eine Gesetzesbestimmung als
unbefriedigend empfunden wird. Die entsprechende ,,Reparatur* hat nicht durch
Analogie, sondern durch den Gesetzgeber zu erfolgen.

2. Liickenfiillung

Wenn mithilfe der Interpretationsregeln keine Subsumtion erfolgen kann, so
entfaltet der jeweilige Sachverhalt entweder keine rechtlichen Wirkungen oder das
Gesetz ist liickenhaft. Eine Rechtsliicke ist eine planwidrige Unvollstindigkeit
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innerhalb des positiven Rechts, gemessen am Malstab der gesamten geltenden
Rechtsordnung. Eine solche ,,planwidrige Unvollstandigkeit™ ist jedoch nur dann
anzunchmen, wenn Wertungen und Zweck der konkreten gesetzlichen Regelung
die Annahme rechtfertigen, der Gesetzgeber habe einen nach diesen MaBstidben
regelungsbediirftigen Sachverhalt {ibersehen. Liegt eine planwidrige Unvollstan-
digkeit vor, kann diese gem § 7 geschlossen werden unter Bedachtnahme auf:

a) ,dhnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Félle” (Gesetzesana-
logie, Einzelanalogie): sinngeméfle Anwendung einer Bestimmung, die
dhnliche Sachverhalte regelt (zB wurde im Erbrecht § 1253, wonach sich
der Erbvertrag nur auf maximal 3/4 des Vermogens des Verstorbenen be-
ziehen kann, wegen Wertungsgleichheit auch auf die Schenkung auf den
Todesfall angewendet, bei der keine Obergrenze festgelegt war = Liicke;
diese wurde nun gesetzlich durch § 603 idF des ErbRAG 2015, der aus-
driicklich auf § 1253 verweist, geschlossen). Eine gesetzliche Bestim-
mung kann aber nicht zur analogen Anwendung herangezogen werden,
wenn eindeutig ist, dass der Gesetzgeber die speziellen Rechtsfolgen nur
dann eintreten lassen wollte, wenn genau die Tatbestandsmerkmale die-
ser Bestimmung erfiillt sind. In diesem Fall ist nur ein Umkehrschluss
(argumentum e contrario) moglich.

b) ,.die Griinde anderer verwandter Gesetze (Rechtsanalogie, Gesamt-
analogie): Gewinnung eines Rechtssatzes durch Wertungskombination
mehrerer Bestimmungen (bekanntestes Bsp: aus verschiedenen Bestim-
mungen — va §§ 866 aF, 8§74, 878 — wurde der Grundsatz abgeleitet, dass
bereits im vorvertraglichen Bereich gewisse — gesetzlich nicht geregelte
(= Liicke) — Schutz- und Sorgfaltspflichten bestehen, deren schuldhafte
Verletzung man culpa in contrahendo nennt, s unten Rz 127).

c) ,natiirliche Rechtsgrundsditze® (nach heute hM sind darunter die all-
gemeinsten unserer Rechtsordnung zugrunde liegenden Wertprinzipien
zu verstehen): wenn ,,der Rechtsfall noch immer zweifelhaft bleibt®, die
Methoden a) und b) also kein Ergebnis bringen, zB dass sich niemand
auf sein rechtswidriges Verhalten berufen kann; daher kann sich derje-
nige, der einen anderen durch Wucher iibervorteilt hat — obwohl dies in
§ 879/2 Z 4, der den Wucher regelt, nicht vorgesehen ist (= Liicke) —,
nicht auf die Nichtigkeit des Vertrages berufen.

Ein Gesetz kann in gewisser Hinsicht auch insofern liickenhaft sein, als der
Gesetzgeber es verabsdumt hat, seinen Anwendungsbereich einzuschranken. Die
Liicke besteht dann im Fehlen einer Ausnahme. Dem kann durch ,,teleologische
Reduktion“ begegnet werden, wodurch das Gesetz auf jene Fille eingeschrankt
wird, fiir die es seiner ratio nach gedacht ist (Bsp: entgegen dem Wortlaut des
§ 879 sind nicht alle Vertrage, die gegen ein Gesetz versto3en, ungiiltig, s unten
Rz 78 ff).

Der Liickenfiillung durch Analogie wird insb vom Rechtspositivismus skep-
tisch begegnet, weil nach dieser Methode nur gesatztes (positiviertes) Recht gilt
(s schon oben Rz 8 f beim Gewohnheitsrecht). Im Zivilrecht ist dieser Grundsatz
de lege ferenda zwar wiinschenswert (der Gesetzgeber sollte keine ,,Gummipa-
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ragrafen®, sondern moglichst prizise Regelungen erlassen), de lege lata (in Be-
zug auf das bereits geltende Recht) aber schon deshalb abzulehnen, weil viele
Sachverhalte zur Zeit der Schaffung des ABGB noch nicht existierten und daher
auch nicht geregelt werden konnten. So gesehen existieren ,,nachtrigliche Lii-
cken*, die notwendigerweise geschlossen werden miissen, solange der Gesetz-
geber nicht eingreift (bestimmte AGB-Klauseln werden gem § 864a nicht Ver-
tragsinhalt, wenn nach dem &ufleren Erscheinungsbild der Urkunde nicht damit
gerechnet werden musste; dies gilt wegen vollig gleicher Interessenslage auch
fiir AGB, die sich nicht in einer Urkunde, sondern online befinden; diese Liicke
ist durch analoge Anwendung von § 864a zu schlielen). Die moderne Wertungs-
Jjurisprudenz (die auf einer ,,wertenden* Rechtsanwendung beruht und nicht wie
die Begriffsjurisprudenz auf mechanischer Subsumtionsautomatik) muss dabei
aber behutsam vorgehen, um willkiirliche Rechtsergebnisse zu vermeiden (die
Interessensjurisprudenz dagegen stellt lediglich auf die Interessenslage bzw den
Konflikt ab). Insb miissen daher die Wertungskriterien, die nach hA in verschiede-
nen Intensitdtsnuancen auftreten (sog ,,bewegliches System ), der Rechtsordnung
selbst und nicht dem freien Empfinden des Rechtsanwenders entnommen werden.

Beispiel: In Anwendung des durch Gesamtanalogie gewonnenen Grundsatzes, dass
Dauerrechtsverhdltnisse aus wichtigen Griinden jederzeit beendet werden kénnen,
wird auch dem Erben das Recht eingerdumt, das Wohnrecht des iiberlebenden Ehe-
gatten (§ 745) aufSerordentlich zu kiindigen. Das Gesetz (§ 745) ist dabei insofern
llickenhaft, als es weder die Kiindigungsméglichkeit noch wichtige Griinde daffiir vor-
sieht. Da zumindest bei anderen wohnrechtlichen Bestimmungen der entsprechende
Bedarf ein entscheidendes Kriterium ist (vgl § 97, § 14 MRG), wurde im Sinne des
beweglichen Systems (Gewichtung der Wertungskriterien) angenommen, dass ein
Umstand umso schwerwiegender sein muss (um als wichtiger Grund fiir die Beendi-
gung des Wohnrechts nach § 745 zu gelten), je ausgeprégter der Wohnbedarf ist. Das
entscheidende Wertungskriterium (Wohnbedarf) wurde dabei nicht einfach ,,nach Ge-
fiihl* entwickelt, sondern der Rechtsordnung (eben § 97 und § 14 MRG) entnommen.

Auch bei Beriicksichtigung von Erwédgungen der Billigkeit muss wertend,
aber nach dem Gesetz vorgegangen werden. Entsprechende Losungen sind also
nicht ,,nach Gefiihl“, sondern nur dann zuléssig, wenn das Gesetz — wie zB beim
Billigkeitsunterhalt (§ 68a EheG) oder bei der Haftung Minderjéhriger (§ 1310)
— darauf verweist. Wiirde man stets nach Billigkeit entscheiden — zB im Scha-
denersatzrecht danach, wer (Schéidiger oder Geschadigter) finanziell eher in der
Lage ist, den Schaden zu tragen — so wéren gesetzliche Bestimmungen, die Bil-
ligkeitserwégungen zulassen, tiberfliissig.

Ahnlich ist es in Bezug auf die Gerechtigkeit: Eine Losung darf nicht ein-
fach deshalb als richtig angesehen werden, weil sie ,,gerecht erscheint. Vielmehr
miissen manchmal sogar ,,ungerechte* Losungen der Rechtssicherheit halber in
Kauf genommen werden.

Beispiel: Eine letztwillige Verfiigung, die an einem Formmangel leidet, ist auch dann
ungiiltig, wenn der darin gedufserte Wille des Verstorbenen eindeutig beweisbar ist.
Erkléirt der Verfiigende etwa seinen letzten Willen, indem er sich auf Video aufnimmt
oder aufnehmen ldisst, so kommt der entsprechend Bedachte auch dann nicht zum
Zug, wenn nach dem Erbfall sachverstindig festgestellt wird, dass die Aufnahme
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echt und die Erkldrung des Verstorbenen authentisch ist. Hier mag man es als un-
gerecht empfinden, sich iiber den erweislich wahren Willen des Verstorbenen hin-
wegzusetzen, um gesetzliche Erben zu berufen, die der Verstorbene eindeutig nicht
als Rechtsnachfolger wollte. Und dennoch kann das Ergebnis nur so sein, dass man
die (im konkreten Fall) , ungerechte Intestaterbfolge der Rechtssicherheit halber
akzeptieren muss. Wollte man sich iiber die Formvorschriften des Erbrechts hinweg-
setzen, um im Einzelfall jeweils nach Billigkeit zu entscheiden, wére der Ausgang
entsprechender Rechtsstreite unkalkulierbar. Letztlich wiren die Formvorschrifien
auch immer dann tiberfliissig, wenn deren Zweck — die Beweisbarkeit des letzten Wil-
lens — anders erfiillt werden konnte, eben dadurch, dass durch beliebige Umstdinde
der Echtheitsbeweis erbracht wiirde. Denkt man dies zu Ende, wére gesatztes Recht
dann aber iiberhaupt entbehrlich, denn es konnte im Einzelfall jeweils nach den Be-
diirfnissen der Billigkeit oder der Gerechtigkeit entschieden werden.

Begrifflich wird Rechtssicherheit va durch Kriterien der Klarheit, Bestimmt-
heit und Besténdigkeit gesetzlicher Anordnungen und Losungen charakterisiert.

V1. Zeitablaufe im Privatrecht

Literaturauswahl: Ch. Huber, Die Verjahrung von gesetzlichen Riickersatzansprii-
chen, JBI 1985, 395, 467, 531; P. Bydlinski, Zum Beginn des Fristenlaufs im Gewéhrleis-
tungsrecht, RAW 1986, 235; Ch. Huber, Probleme der Verjdhrung und des Einlosungs-
rechts bei Faustpfandbestellung durch einen Dritten, OJZ 1986, 193; Reidinger, Zum Ver-
hiéltnis Garantie — Ersatzanspruch wegen Mangelfolgeschdden; zu Beginn und Dauer der
Frist zur Geltendmachung, WBI 1988, 34; Eypeltauer, Zum Geltungsbereich des § 1480
ABGB, OJZ 1991, 222; derselbe, Verjihrung und Aufrechnung, JBI 1991, 137; Ertl, Die
Verjdhrung kiinftiger Schadenersatzanspriiche, ZVR 1993, 33; Riedler, Judikaturwan-
del in der Frage der Verjahrung von Entschiddigungsforderungen nach § 1489 ABGB?
ZVR 1993, 44; Fremuth/Reidinger, Beginn der Verjahrung von Schadenersatzanspriichen,
JAP 1996/97, 32; Riedler, Verstirkter Senat zum Verjdhrungsbeginn im Schadenersatz,
ecolex 1996, 87; Taupitz, Die Unterbrechung der Verjahrung gemaf § 1497 ABGB durch
Auslandsklage, JBI 1996, 2; Unterrieder, Die regelmiflige Verjahrung (1998); Viehbdck,
(Kein) Verzicht auf die Einrede der Verjdhrung? — oder: ein fortgesetzter Irrtum verjéhrt
nicht, OJZ 1998, 773; Pfeiler/Taupe, Zur Verjihrungshemmung nach § 1495 erster Satz
ABGB im Eltern-Kind-Verhiltnis, OJZ 1999, 408; Krejci, Zur Verjihrung von Ersatzan-
spriichen der AG gegen entlastete Organwalter nach dsterreichischem Recht, GedS Helm
(2001) 775; Madl, Die Verjahrung des Anspruchs des Kreditnehmers auf Riickerstattung
rechtsgrundlos bezahlter Zinsen, OBA 2001, 513; Beclin, Zur Verjihrung bei Riickforde-
rung ungerechtfertigt hoher Kreditzinsen, ecolex 2002, 15; G. Graf, Rechtswidrige Zin-
sanpassungsklauseln und Verjdhrungsrecht, ecolex 2003, 648; B. A. Koch, Verjahrung im
Osterreichischen Schadenersatzrecht de lege lata und de lege ferenda, Liber Amicorum
Widmer (2003) 173; Dullinger, Zur Verjdhrung der Riickforderung tiberhdhter Kreditzin-
sen, in FS Welser (2004) 121; Leitner, Wann beginnt die Verjahrungsfrist des Riickforde-
rungsanspruchs wegen iiberhdhter Zinsenzahlungen? ecolex 2004, 262; Reischauer, Ein
Pladoyer fiir die Moglichkeit der auBergerichtlichen Geltendmachung von Wandlung und
Minderung (§ 933 ABGB) sowie die Einfiihrung einer allgemeinen Regelung fiir die Ver-
jéhrung von Bereicherungsanspriichen (Vorschlag eines § 1490a ABGB), in FS Welser
(2004) 901; Iro, Riuckforderung iiberhdhter Kreditzinsen: OGH zum Verjdhrungsbeginn,
RdAW 2005, 198; Riss, Zur Verjahrung schadenersatzrechtlicher Anspriiche auf Riickzah-
lung iiberhohter Kreditzinsen, OBA 2005, 782; Spitzer, Neue Hemmung der Verjihrung bei
Verkehrsunfillen, ZVR 2005, 312; Piekenbrock, Befristung, Verjdhrung, Verschweigung
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und Verwirkung (2006); Vollmaier/Herzeg, Verjahrungs- und Verfallsabreden im Arbeits-
recht, JAP 2006/07, 33; Apathy, Verjéhrung des Anspruchs, der Klage oder des Rechts?
in FS Huwiler (2007) 1; Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjéhrung
und Gleichheitssatz. Ist § 25 Abs 3 siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?
OZW 2008, 12; Koppensteiner, Zur Bedeutung der Verjihrung nach § 83 Abs 5 GmbHG,
§ 56 Abs 4 AktG, GesRZ 2008, 75; Nademleinsky, Wann beginnt die Verjahrungsfrist in
den Fillen des § 1310 ABGB? EF-Z 2008, 52; B. Jud/Kogler, Verjdhrungsunterbrechung
durch Klage vor einem unzustidndigen Gericht im Ausland, IPRax 2009, 439; Kletecka,
Die Verjihrung von Schadenersatzanspriichen aus fehlerhafter Anlageberatung, OJZ 2009,
629; Vollmaier, Verjahrung und Verfall (2009); derselbe, Das Verjahrungsrecht des ABGB,
0JZ 2009, 749; Wendehorst, Verjihrung bei der Haftung des Abschlusspriifers — Probleme
durch ein deutschosterreichisches Rechtstransplantat, in FS Straube (2009) 233; P. Byd-
linski, Verjihrungsverlingernde Vorwegvereinbarungen de lege lata et ferenda, OJZ 2010,
993; G. Graf, Schadenersatz wegen fehlerhafter Anlageberatung: Zum Beginn der sub-
jektiven Verjahrungsfrist, ZFR 2010, 57; Miiller, Die Verjahrung im EU-Kaufrecht, GPR
2012, 11; Eypeltauer, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht, RdA 2013, 377; Gumhold/
Merz, Stundung und Verjahrung, OBA 2013, 120; Schopper/Walch, Unternehmensrecht-
liche Verjidhrungsregeln und ihr Verhiltnis zum allgemeinen Zivilrecht, OBA 2013, 418;
Paar, Die Verjahrung von Amtshaftungsanspriichen nach den Bestimmungen des AHG,
AnwBI 2014, 662; Brandstdtter, Verjahrung bei Fremdwéhrungskrediten, ecolex 2016,
119; Wallner, Nicht auf den Schaden, auf den Anspruch kommt es an — Die verjdhrungs-
rechtliche Trennungsthese auf dem Priifstand, ecolex 2016, 367; Walkner, § 1489 Satz 2
zweite Variante ABGB: 30-jdhrige Verjadhrung nun auch gegen den Verband! ecolex
2021/395; Krenmayr, Stundung und Verjéhrung , OJZ 2022/58.

Judikaturauswahl: 1 Ob 115/00v (Verjdhrung durch nicht gehorige Verfahrens-
fortsetzung); 2 Ob 180/00k (Privatbeteiligtenanschluss unterbricht Verjahrung nur in
geltend gemachtem Umfang); 4 Ob 194/00h (Verjahrung nicht von Amts wegen wahr-
nehmbar); 2 Ob 271/00t (Verjdhrung bei unter Sachwalterschaft stehenden Personen);
5 Ob 18/01k (Verjahrung von Schadenersatzanspriichen); 4 Ob 73/03v (Verjdhrung von
Kreditzinsen); 2 Ob 36/04i (Werkvertrag: Verjahrung bei Teilrechnung); 5 Ob 112/04p
(Anspriiche eines ,,Spielers” gegen Casino/§ 25 GSpG); 3 Ob 234/04i (Verjahrung bei
Darlehen mit Pauschalraten); 4 Ob 15/05t (Verjahrung des Anspruches nach § 1042);
7 Ob 19/05b (Eigensténdige Verjdhrung von Regressanspriichen — § 896); 10 Ob 113/07a
(Verjdhrungsunterbrechung trotz Anrufung eines unzusténdigen ausldndischen Gerichts);
5 Ob 215/08s (Kurze Verjahrungsfrist fiir Anspriiche aus dreipersonalen Garantien); 6 Ob
70/09a (Berechnung der Dreijahresfrist eines befristeten Mietvertrages); 1 Ob 120/10v
(30-jéhrige Verjahrungsfrist gilt auch fiir juristische Person); 3 Ob 227/12x (Fortgesetzte
Schidigung: Verjahrung); 9 Ob 62/13b (Wann ist die Verjdhrungseinrede treuwidrig?); 3
Ob 144/13t (Beauftragung neuer Werkleistungen: Auswirkung auf die Verjéhrung?); 4 Ob
181/13s (Was verjéhrt nach § 146 Z 1?); 2 Ob 216/13y (Verjahrungsfrist bei Legalzession
nach § 13 VOEG); 10 Ob 12/14h (Werkvertrag: Verjahrung von Zusatzleistungen); 3 Ob
23/14z (Verjéhrung bei Eintritt eines Folgeschadens); 7 Ob 54/14p (Verjéhrungsbeginn
und Sachverstidndigengutachten); 9 Ob 2/15g (Bereicherungsanspruch fiir rechtsgrundlos
gelieferte Energie — Verjdhrung?); 7 Ob 91/15f (Ablauthemmung bei Vergleichsverhand-
lung); 3 Ob 112/151 (Verjédhrung konkurrierender Schadenersatzanspriiche); 6 Ob 131/15f
(Verjdhrung bei Schadenersatz iZm § 12a MRG); OLG Wien 34 R 125/15z (Unterschied-
licher Verjahrungsbeginn bei gleichzeitig geltend gemachten Anspriichen); 10 Ob 39/17h
(Zehn Jahre Zahnweh — Anspruch verjahrt?); 9 Ob 64/17b (Hemmung der Verjdhrung
durch érztliche Schlichtungsstelle); 6 Ob 120/17s (Zur Verjahrungseinrede: Verstof3 ge-
gen Treu und Glauben?); 9 ObA 89/17d (Verjdhrung bei Schadenersatz wegen Lohniiber-
schuss); 8 Ob 145/19k (Riickzahlungsanspruch wegen iiberhohtem Honorar verjdhrt);
2 Ob 60/20t (Keine Teilverjahrung von Schmerzengeld).
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Zeit und (biirgerliches) Recht hidngen insofern eng zusammen, als es in allen
Gebieten des Zivilrechts Termine (rechtlich erhebliche Zeitpunkte) und Fristen
(rechtlich erhebliche Zeitrdume) gibt, die eingehalten werden miissen, damit
Rechte nicht verloren gehen (va durch Verjahrung, s unten) oder umgekehrt er-
worben werden (va bei Ersitzung, s unten Rz 343 ff). Fiir die Fristberechnung ist
grundsitzlich das Europdische Ubereinkommen iiber die Berechnung von Fris-
ten (EuFrUb) sowie der vom Ubereinkommen nicht verdriingte Geltungsbereich
der §§ 902 ff maBgeblich. Das EuFrUb erfasst Fristen des Zivil-, Handels- und
Verwaltungsrechts einschlieBlich der diese Gebiete betreffenden Verfahrensrech-
te und beruht wie die §§ 902 ff auf einer eigenen ,,Zeitrechnung* (sog ,,Zivil-
komputation“): Eine gesetzlich festgelegte Frist ist nicht wie im herkdmmlichen
Gebrauch (von Zeitpunkt zu Zeitpunkt — Naturalkomputation), sondern gem
Art 4/1 EuFrUb so zu berechnen, dass bei einer nach Tagen, Wochen, Monaten
oder Jahren bestimmten Frist diese am fristbeginnenden Tag um 24 Uhr zu laufen
beginnt (zB Dreitagesfrist beginnt am 5.6.; zivilrechtlicher Beginn: 5.6. 24 Uhr;
zivilrechtliches Ende: 8.6. 24 Uhr). Das Ende von Wochen-, Monats- oder Jah-
resfristen fallt auf den Tag, welcher seiner Benennung nach jenem des Fristbe-
ginns entspricht; fehlt dieser Tag im letzten Monat, so zéhlt der letzte Tag dieses
Monats (Art 4/2 EuFrUb, im Ubrigen: halber Monat = 15 Tage, Mitte des Monats
= der 15., § 902/3). Das Fristende fallt auf den nichsten Werktag, wenn es auf
einen Samstag, Sonn- oder Feiertag fillt. Ausschlaggebend fiir die Fristwahrung
(auBer im Verfahren: Postlauf wird hier, bspw bei der Rechtsmittelfrist, nicht mit
eingerechnet) ist der Zugang am Empfangerort (§ 862a).

Die Berechnungsregeln fiir gesetzliche Fristen gelten insoweit auch fiir ver-
tragliche Fristen, als die Berechnungsart von den Parteien nicht ausdriicklich oder
stillschweigend anders vereinbart worden ist und sich dies auch nicht aus anwend-
baren ,,Briuchen oder Gepflogenheiten® ergibt (Art 1/1 lit ¢ EuFrUb). Das EuFriiB
dient somit der Vertragsauslegung (zB konnen Parteien vereinbaren, dass eine
Dreitagesfrist am 5.6. 12:30 Uhr zu laufen beginnt, wodurch sie am 8.6. 12:30 Uhr
endet. st diese Vereinbarung aber unklar, so kommt das EuFrUb zur Anwendung,
und die Frist beginnt am 5.6. 24 Uhr und endet am 8.6. 24 Uhr, s oben).

Die Verjihrung beginnt grundsétzlich zu dem Zeitpunkt, zu dem ein Recht
objektiv — also unabhéngig von der Kenntnis des Berechtigten — erstmals hétte
ausgeiibt werden konnen (§ 1478, Rsp). Fiir vorhersehbare Folgeschiden (insb
iZm Schmerzengeldanspriichen) beginnt sie mit dem Eintritt des ersten Schadens
(Primérschaden) zu laufen. Die Rspr vertritt hier die ,,geméBigte Einheitstheo-
rie”, der zufolge es auf die objektive Vorhersehbarkeit des Schadens fiir den Ge-
schédigten ankommt. Die Verjdhrung fiihrt aber nicht zum Erléschen des Rechts,
sondern nur zum Verlust der Klagbarkeit, hinterlésst also eine sog Naturalobli-
gation. Diese kann (freiwillig) wirksam erfiillt, nicht aber gegen den Willen des
Schuldners durchgesetzt werden (§ 1432). Anders bei sog Priklusionsfristen,
die idR kiirzer sind als die Verjahrungsfristen und ein Recht vollstidndig besei-
tigen, zB § 936, der den Vorvertrag regelt: innerhalb eines Jahres muss auf den
Abschluss des verabredeten Vertrages gedrungen werden, ,,widrigenfalls ist das
Recht erloschen®; vgl auch § 16/8 MRG (Rz 177).
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Manche Rechte (va Familienrechte, § 1458, das Eigentum, § 1459, und Ho-
heitsrechte des Staates, § 1456) sind unverjéhrbar. Die Verjahrungsfrist betragt
grundsdtzlich 30 Jahre (§ 1478), in bestimmten Fillen sind aber auch kiirzere (va
dreijihrige, vgl §§ 1486 ff zB Forderungen fiir Lieferung von Sachen oder Miet-
und Pachtzinsen oder fiir Schadenersatzanspriiche, § 933 fiir Gewihrleistung bei
unbeweglichen Sachen; aber auch einjdhrige, vgl § 1490 fiir Ehrenbeleidigun-
gen; zweijdhrige, vgl § 933 fir Gewihrleistung bei beweglichen Sachen und
sechsjdhrige, vgl § 1486a fiir Abgeltungsanspriiche des Ehegatten) oder lingere
Fristen vorgesehen (zB 40-jdhrige Frist ua fiir den Fiskus, § 1472). Zu einer
Hemmung der Verjahrung (die Verjahrungsfrist lauft nicht weiter, unterscheide
Fortlaufs- und Ablaufshemmung) kommt es zB durch Vergleichsverhandlungen,
Stundung (§§ 1494 ff, s unten Rz 71) oder Mediation (§ 22 ZivMediatG), aber
auch durch Anordnung des Gesetzgebers (zB Hemmung aller Fristen fiir die An-
rufung des Gerichts durch das 2. COVID-19-Gesetz), zu einer Unterbrechung
(die Frist beginnt von neuem) zB durch (auch deklaratives) Anerkenntnis oder
Klage (§ 1497). Die Verjahrung wird nicht von Amts wegen (anders bei Pré-
klusionsfristen), sondern nur bei entsprechender Geltendmachung (zB durch
Einrede im Verfahren) wahrgenommen (§ 1501). Sie kann einvernehmlich ver-
kiirzt, nicht aber verldngert werden (§ 1502). Ist eine volljahrige Person aufgrund
einer psychischen Krankheit oder einer vergleichbaren Beeintrachtigung ihrer
Entscheidungsfahigkeit an der Durchsetzung ihrer Rechte gehindert, so beginnt
die Ersitzungs- oder Verjahrungszeit erst zu laufen, wenn sie die Entscheidungs-
fahigkeit wiedererlangt oder ein gesetzlicher Vertreter die Rechte wahrnehmen
kann. Gegen eine minderjahrige Person beginnt die Ersitzungs- und Verjéhrungs-
zeit so lange nicht zu laufen, als sie keinen gesetzlichen Vertreter hat oder ihr ge-
setzlicher Vertreter an der Wahrnehmung ihrer Rechte gehindert ist. Die einmal
angefangene Ersitzungs- oder Verjahrungszeit lauft zwar fort; sie kann aber nie
frither als zwei Jahre nach Wegfall der Hindernisse enden (§ 1494).

Auch zwischen Ehegatten oder eingetragenen Partnern sowie zwischen ge-
setzlichen Vertretern (§ 1034) und den von ihnen Vertretenen kann, solange die
Ehe, die eingetragene Partnerschaft oder das Vertretungsverhiltnis andauert, die
Ersitzung oder Verjdhrung weder anfangen noch fortgesetzt werden.

§ 1494/2 idF des Gewaltschutzgesetzes 2019 sieht vor, dass die 30-jéhrige
Verjahrungsfrist nach § 1489 2. Satz fiir Schadenersatzanspriiche aus strafba-
ren Handlungen, die nur vorsétzlich begangen werden konnen und mit mehr als
einjahriger Freiheitsstrafe bedroht sind, frithestens mit Vollendung des 18. Le-
bensjahres des Geschadigten zu laufen beginnt, unabhéngig davon, ob davor ein
gesetzlicher Vertreter vorhanden war. Nach der Ubergangsregelung in § 1503/13
ist die Neufassung auch auf Altfidlle anzuwenden, sofern die Verjahrung am
1.1.2020 noch nicht eingetreten ist.

Ersitzung wird vom ABGB ebenfalls als Fall der Verjahrung angesehen (vgl
§§ 1451 ft), bedeutet aber Rechtserwerb, und zwar durch qualifizierten Besitz {iber
eine bestimmte Zeit hinweg (Einzelheiten im Sachenrecht, s unten Rz 343 f¥).

Durch Verschweigung werden Rechte erworben bzw gehen gleichzeitig ver-
loren (vgl insb §§ 395, 412).
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B. Personenrecht

I. Natiirliche Personen

Literaturauswahl: Schwimann, Die Institution der Geschiftsfahigkeit (1965); Dul-
linger, Die gesetzliche Vertretung Minderjahriger bei Rechtsgeschéften, RZ 1986, 202;
Iro, Verfiigungen iiber Girokonten nicht voll Geschéftsfahiger, OBA 1986, 503; Hirsch,
Ist der Unterlassungsanspruch wirklich verschuldensunabhédngig? JBI 1998, 541; Barta/
Ganner, Brauchen wir einen Katalog von Personlichkeitsrechten fiir alte Menschen? JAP
1998/99, 197; M. Binder, Das rechtliche Fortleben des menschlichen Korpers nach dem
Tode, JAP 1998/99, 228; Barth, Medizinische MafBinahmen bei Personen unter Sachwal-
terschaft, OJZ 2000, 57; Bernat, Die Forschung an Einwilligungsunfihigen, RdM 2001,
99; Haidenthaller, Die Einwilligung Minderjahriger in medizinische Behandlungen, RdM
2001, 163; Schauer, Rechtssystematische Bemerkungen zum Sachwalterrecht idF Kin-
dRAG 2001, NZ 2001, 275; Barth, Minderjahrige Patienten im Konflikt mit ihren Eltern,
0JZ 2002, 596; Beclin, Die wichtigsten Neuerungen durch das Kindschaftsrechts-Ande-
rungsgesetz 2001 (KindRAG 2001), JAP 2001/02, 121; Fischer-Czermak, Zur Hand-
lungsfihigkeit Minderjihriger nach dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001, OJZ
2002, 293; dieselbe, Entscheidungsfahigkeit und Geschiftsfahigkeit, NZ 2004, 302;
Gitschthaler, Handlungsfihigkeit minderjihriger und besachwalteter Personen, OJZ
2004, 81, 121; Schauer, 20 Jahre Sachwalterrecht — Sinn, Zweck und Alternativen, RZ
2004, 206; Barth, Der Rechtsanwalt als Sachwalter, OJZ 2005, 53; Bernat, Zwischen
Autonomie und Paternalismus: die Stellung des Demenzkranken im Prozess des Selbst-
verlustes — ein deutsch-Osterreichischer Rechtsvergleich, ZfRV 2005, 163; Dullinger,
Bankgeschiifte Minderjéhriger, OBA 2005, 670, 791; Ofner; Gesetzliche Vertretung fiir
psychisch Kranke und geistig Behinderte im internationalen Vergleich, OJZ 2005, 775;
Schauer, Zu Rechtsmittellegitimation und Vertretungszwang im Sachwalterschaftsverfah-
ren, in FS Rechberger (2005) 487; Aichinger, Die Todeserkldrung dsterreichischer Flutop-
fer, OJZ 2006, 1; Barth, ZwangsmaBinahmen an Minderjihrigen in sozialpidagogischen
Einrichtungen, OJZ 2006, 305; M. Gumpoldsberger, Die Vorsorgevollmacht im Fokus des
Bankgeschifts, ecolex 2006, 821; Kathrein, Das Patientenverfiigungs-Gesetz, OJZ
2006/34; Memmer, Das Patientenverfiigungsgesetz 2006, RdM 2006/116; Schauer, Zur
Bestellung eines Sachwalters ausschliefSlich fiir den Bereich der Personensorge, FamZ
2006, 19; derselbe, Vorsorgevollmacht und gesetzliche Angehorigenvertretung nach dem
SWRAG 2006, FamZ 2006, 148; derselbe, Wiirde im Alter: Der Beitrag der Rechtsord-
nung, in BMJ (Hg), Recht und Wiirde im Alter (2006) 37; Wilhelm, Emanzipation durch
Vorsorgevollmacht, ecolex 2006, 261; Barth/Ganner (Hg), Handbuch des Sachwalter-
rechts (2007); Hopf/Barth, Sachwalterrecht und Patientenverfiigung (2007); B. Jud, Die
Vorsorgevollmacht, AnwBI 2007, 11; B. Jud/Seidl, Grundbuchsrechtliche Hiirden der
Vorsorgevollmacht? ecolex 2007, 495; E. Maurer, Das osterreichische Sachwalterrecht in
der Praxis® (2007); Oberhammer/C. Graf/Slonina, Sachwalterschaft fiir Deutsche und
Schweizer in Osterreich, ZfRV 2007, 133; Pogacar, Vorsorgevollmacht — ein Weg aus der
Sachwalterschaft? Zak 2007, 26; Schauer, Schwerpunkte des Sachwalterrechts-Ande-
rungsgesetzes (SWRAG 2006), OJZ 2007, 173, 217; Volgger, Die Haftung des Sachwal-
ters, FamZ 2007, 74; C. Rabl, Das Sachwalterrechts-Anderungsgesetz und Bankgeschaf-
te, OBA 2008, 83; Schauer, Gesetzliche Angehdrigenvertretung und Bankgeschiifte,
iFamZ 2009, 20; Barth, Das Beschleunigungsgebot in Kindschaftssachen nach dem
FamFG, iFamZ 2010, 73; Schmutzer, Die Patientenverfiigung im rechtlichen Kontext und
ihre praktische Anwendung (2010); Reich-Rohrwig/Babinek, Geschiftsunfahigkeit von
Stiftern, ecolex 2011, 687; Wilhelm, Der moglicherweise geschéftsunfahige Kontoinha-
ber. Eine Anfrage aus der Praxis, ecolex 2011, 681; Koller, Gibt es eine qualifiziert beacht-
liche, unmittelbare bindende Patientenverfiigung? iFamZ 2012, 24; Pesendorfer, Die Pa-

Zankl, Biirgerliches Recht'® 49



Allgemeiner Teil

tientenverfiigung: ausgewihlte zivilrechtliche Fragen unter Beriicksichtigung internatio-
naler Aspekte und Entwicklungen (2012); Reindl, Kuratorengesetz: Darf ein Gesetz ei-
nem Investor einen Kurator aufzwingen? JB12012, 409; Bernat, Sterbehilfe und Sachwal-
terschaft — Zugleich eine Besprechung des Beschlusses des OGH v. 8.10.12, 9 Ob 68/11g,
EF-Z 2013/3; Lipp in Aichele, Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem
Recht (2013); Mondel/Knell, Die Kuratoren im Osterreichischen Recht (2013); Pierer;
Grenzen der Vertretungsmacht des Sachwalters in Fragen der Personensorge, EF-Z
2014/4; Pronebner, Jugendliche auf Reisen im In- und Ausland — Uberblick der rechtli-
chen Fragestellungen, ZVR 2014/129; Trentinaglia, Zur Veranlagung von Geld zugunsten
eines minderjéhrigen Kindes, iFamZ 2014, 7; Zierl, Zur Auslegung der Begriffe ,,Eigen-
berechtigung® ,,Handlungsfihigkeit und ,,Geschiftsfahigkeit”, ZAK 2014/37; Marous,
Starkung des Schutzes Minderjdhriger vor bloBstellender Berichterstattung,
EF-Z 2015/148; Traar/Pesendorfer/Fritz/Barth, Sachwalterrecht und Patientenverfiigung
(2015); Memmer/Till, Patientenverfiigung und Rettungsdienst, ZfG 2016, 4; Reitan, Das
Reformprojekt Erwachsenenschutzgesetz, Nota Bene 2016, 9; Barbist/Gassner, Der glé-
serne Gesellschafter — Das neue Register flir wirtschaftliche Eigentiimer, ecolex 2017,
1170; Barth (Hg), Das neue Erwachsenenschutzrecht (2017); derselbe, Vom Sachwalter
zum Erwachsenenschutzrecht (2017); derselbe, Das intertemporale Privatrecht des 2. Er-
wachsenenschutz-Gesetzes — Grundlinien des Gesetzes und praktische Anleitungen,
iFamZ 2017, 182; derselbe, Das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz — Eine Annédherung,
iFamZ 2017, 143; Barth/Parapatits, Paragrafenspiegel: Die wichtigsten Anderungen auf
einen Blick, iFamZ 2017, 191; Beclin, Vertragsschluss durch Kinder unter 7 Jahren? § 865
ABGB idF 2. ErwSchG: Geschéftsunfdhige konnen Schenkungen kiinftig ohne Ein-
schrankung allein annehmen, EF-Z 2017/103; Brandstdtter, Das 2. Erwachsenenschutz-
gesetz — zentrale Neuerungen, ecolex 2017, 1048; derselbe, Medizinische Behandlung bei
nicht entscheidungsfahigen Personen, ecolex 2017, 1147; Brehm/Cach, Vorsorgevoll-
macht und gewdhlte Erwachsenenvertretung als Instrumente der Vermogensverwaltung
und Vorsorgeplanung, JEV 2017, 112; Fritz, Neuerungen im Verfahrensrecht nach dem 2.
Erwachsenenschutz-Gesetz — Die Anpassungen im Uberblick, iFamZ 2017, 177;
Gitschthaler/Schweighofer (Hg), Erwachsenenschutzrecht (2017); Hollwerth, Das neue
Entschidigungsrecht — Entschddigung, Entgelt und Aufwandersatz fiir Erwachsenenver-
treter, iFamZ 2017, 173; Jahn, Das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, Reform des Rechts der
Vorsorgevollmacht, der Angehdrigenvertretung und der Sachwalterschaft, JAP 2017/18,
50; Kopetzki, Zur Zulédssigkeit des Rechtswegs gegen Obduktionen, RdAM 2017/83; Koza,
Einwilligung in die medizinische Behandlung nach dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz,
iFamZ 2017, 169; dieselbe, Reform des Sachwalterrechts: Das neue Erwachsenenschutz-
recht ab 1.7.2018, ORPfl 2017 H 2, 9; Mondel, Die Anderungen im Recht der Kuratoren
durch das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz — Kodifizierung der bisherigen Grundsitze im
neuen siebenten Hauptstiick des ABGB, iFamZ 2017, 185; Parapatits/Perner, Die Neure-
gelung der Geschiftsfihigkeit im 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, iFamZ 2017, 160;
Schauer, Die vier Sdulen des Erwachsenenschutzrechts — Vorsorgevollmacht, gewéhlte,
gesetzliche und gerichtliche Erwachsenenvertretung, iFamZ 2017, 148; Spenling/Koza/
Fritz/Erlebach, Die vier Saulen im Erwachsenenschutzrecht — Uberblickstabelle, iFamZ
2017, 158; Deixler-Hiibner/Schauer (Hg), Erwachsenenschutzrecht (2018); dieselben
(Hg), Erwachsenenschutzrecht — Beitrdge zum 2. Erwachsenenschutzgesetz (2018); Fer-
rari, Die Vorsorgevollmacht nach dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, iFamZ 2018, 287,
Ganner/Voithofer, Das neue Erwachsenenschutzrecht: Relevantes fiir Notare, NZ 2018,
241; Hinteregger, Erwachsenenvertreter-Verfiigung, gewihlte und gesetzliche Erwachse-
nenvertretung, EF-Z 2018/117, 249; Kolmasch, Geschéftsfahigkeit nach der Erwachse-
nenschutz-Reform, Zak 2018/387; Koza, Das Konsenspapier ,,Erwachsenenschutzrecht
fir Gesundheitsberufe, iFamZ 2018, 142; dieselbe, Reform des Sachwalterrechts — Ein-
fithrung in das neue Erwachsenenschutzrecht ab 1.7.2018, RAW 2018, 3; dieselbe, Wo ein
Wille, da ein Weg — Déja-Vus und Chancen des 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes, juridi-
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kum 2018, 154; Krammer, Sachwalterschaften fiir das Erwachsenenschutzrecht vorberei-
ten — Uberpriifungs- und Vorbereitungsschritte im Vorfeld, iFamZ 2018, 13; Kiihne, Die
Ermittlung des wirtschaftlichen Eigentiimers von Gesellschaften nach WiEReG, ecolex
2018, 205; Miiller/Prinz/Zapletal, Erwachsenenvertretung (2018); Nigsch, Die neue Vor-
sorgevollmacht nach dem 2. ErwSchG, EF-Z 2018/74; Pletzer, ,,Umwandlung“ einer
schlichten Vollmacht in eine Vorsorgevollmacht bei Eintritt des Vorsorgefalls gem § 260
S 2 ABGB, Zak 2018/509; dieselbe, ,,Schlichte* Vollmacht und die vier Vertretungsmo-
delle des neuen Erwachsenenschutzrechts, Zak 2018/546; Schauer/Parapatits, Umbestel-
lung des Erwachsenenvertreters aufgrund wiederholter massiver Drohungen, iFamZ
2018, 346; dieselben, 2. ErwSchG — Beschluss auf Bestellung eines Sachverstandigen,
iFamZ 2018, 348; dieselben, Amtswegige Einleitung eines Erneuerungsverfahrens fiir
,,ubergeleitete” Sachwalterschaften, iFamZ 2018, 348; dieselben, Konkrete und begriin-
dete Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit der Bestellung eines gerichtlichen Erwachse-
nenvertreters, iFamZ 2018, 349; Schorn, Grundziige des Erwachsenenschutzrechts?
(2018); Tschugguel, Die Vorbereitungen der Osterreichischen Notariatskammer auf das
neue Erwachsenenschutzrecht, iFamZ 2018, 61; Veith/Doschko, Vorsorgevollmacht — Pa-
tientenverfiigung — Erwachsenenvertretung? (2018); Zierl, Die wichtigsten Anderungen
durch das Erwachsenenschutz-Gesetz im Uberblick, OZPR 2018, 116; Zierl/Schweigho-
fer/Koppensteiner, Seit 1.7.2018 gilt das neue Erwachsenenschutzrecht! OZPR 2018, 115;
Zierl/Schweighofer/Wimberger (Hg), Erwachsenenschutzrecht* (2018); Barth/Ganner,
Handbuch des Erwachsenenschutzrechts® (2019); Cach/Endl, Notizen zur Vorsorgevoll-
macht, JEV 2019, 144; Doschko/Fiala, Vorsorgevollmacht, OZPR 2019, 82; Hiibelbauer,
Der Gleichklang zivil- und datenschutzrechtlicher Vertretungsbefugnis, ZfG 2019, 76;
Koppensteiner, Ein Leitfaden zur Patientenverfiigung, OZPR 2019/68; Nachtschatt, Die
rechtliche Handlungsfahigkeit im Erwachsenenschutz (2019); Scheichenbauer/Wanderer,
Vertretung Minderjahriger in Datenschutzfragen, jusIT 2019/13; Schweighofer, Die ge-
wihlte Erwachsenenvertretung, OZPR 2019, 85; Schweighofer/Zierl/Koppensteiner, Die
erste und zweite Siule der Erwachsenenvertretung im Fokus, OZPR 2019, 81; Uitz, Die
gewihlte Erwachsenenvertretung im Kollisionsrecht, iFamZ 2019, 134; Wagner, Grund-
fragen des Erwachsenenschutzrechts (2019); Wagner/Prigler, Fachliteratur zum neuen
Erwachsenenschutzrecht, notabene 2019/159; Hiibelbauer, Der Gleichklang zivil- und
datenschutzrechtlicher Vertretungsbefugnis, ZfG 2019, 76; Leitner, Instrumente zur
Selbstbestimmung sowie Erwachsenenvertretung und ihre Besonderheiten bei migranti-
schen Patientlnnen, ZfG 2019, 118; Mondel, Vorsorgevollmacht und Inventarerrichtung,
iFamZ 2019, 391; Miiller, Formulierung von Wirkungsbereichen bei einer gerichtlichen
Erwachsenenvertretung, iFamZ 2019, 348; Weitzenbick, Das neue Erwachsenenschutz-
recht und ,,Alltags-geschifte®, Zak 2019/667; Zierl, Was versteht man unter ,,gegenwartig
zu besorgenden Angelegenheiten“? OZPR 2019, 90; Zankl, Riickforderung von Spielver-
lusten bei Geschéftsunfahigkeit, ecolex 2019, 392 Hampton, Die Pflicht des Vorsorgebe-
vollméchtigten zum Tatigwerden, Zak 2020/538; Ndgele, COVID-19-Impfungen an
durch Erwachsenenvertreter*innen vertretene Personen, iFamZ 2020, 375; Grissenber-
ger, Die Billigkeitshaftung unmiindiger Minderjdhriger (§ 1310 ABGB), JAP
2021/2022/22; Greiter, Recht auf Sterben — Recht auf Leben (2021); Lagger-Zach, Die
gesetzliche Erwachsenenvertretung (2022); Laimer; Teilnichtigkeit von Kreditgeschéften
miindiger Minderjédhriger, JB1 2022, 13; Milicevic, Sterbeverfiigungsgesetz, AnwBI 2022,
75; Schauer, Der Rechtsberater als gerichtlicher Erwachsenenvertreter, OJZ 2022/146.
Judikaturauswahl: 7 Ob 198/00v (Keine analoge Anwendung der §§ 191-195 auf
die Sachwalterschaft); 7 Ob 112/02z (Fehlende Bestellung eines Kollisionskurators);
8 Ob 41/05w (Abwesenheitskurator); 4 Ob 126/08w (Subsidiaritidt der Sachwalterbestel-
lung); 3 Ob 154/08f (schlichte Vorsorgevollmacht); 4 Ob 26/10t (Pflichten eines Rechts-
anwalts als Sachwalter); 3 Ob 201/10w (30-jéhrige Verjdhrungsfrist fiir Geltendmachung
von Geschéftsunfahigkeit); 9 Ob 68/11g (Voraussetzungen der Patientenverfiigung); 3 Ob
81/11z (Keine Weisungen an den Sachwalter im Rahmen der Personensorge); 9 Ob 49/12i
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(Haftung nach § 1310 nur gegeniiber den in § 1309 genannten Personen subsidiér); 6 Ob
214/12g (Haftung Unmiindiger — Konkurrenz mit Nebentétern); 6 Ob 147/14g (Sach-
walterbestellung und verbindliche Patientenverfiigung); 7 Ob 24/15b (Todeserkldrung
eines Verschollenen bei Kampfhandlungen in Syrien); 1 Ob 91/15m (Honoraranspruch
eines Rechtsanwalts gegen geschéftsunfahigen Mandanten?); 15 Os 176/15v (Keine Zu-
stimmungsmoglichkeit durch Sachwalter bei hochstpersonlichen Rechten); 9 Ob 14/18a
(Keine Feststellung des Todeszeitpunkts eines sicher Verstorbenen nach dem TEG); 2 Ob
88/18¢g (Erbantrittserklarung unter Berufung auf Vorsorgevollmacht); 6 Ob 99/18d (Er-
richtung einer Vorsorgevollmacht); 8 Ob 109/18i (Keine Befreiung von der Ubernahme
einer gerichtlichen Erwachsenenvertretung wegen hohen Alters); 2 Ob 135/18v (Gericht-
liche Erwachsenenvertretung, Verfahrenseinleitung); 8 Ob 164/18b (Bestellung mehrerer
Erwachsenenvertreter); 7 Ob 168/18h (Notfallbehandlung einer betroffenen Person uU
auch gegen den Vertreterwillen?); 4 Ob 215/18y (Einleitung eines Erwachsenenschutz-
verfahrens); 8 Ob 6/19v (Beendigung einer gerichtlichen Erwachsenenvertretung); 4 Ob
28/19z (Keine Geschiftsunfahigkeit allein wegen Diagnose Spielsucht); 2 Ob 62/19k
(Nur im Zweifel gleichzeitig gestorben); 3 Ob 87/19v (Genehmigungsvorbehalt); 6 Ob
143/19a (Unzumutbarkeit einer Erwachsenenvertretung); 3 Ob 148/191 (Nahem Angeho-
rigen kommt im Erwachsenenschutzverfahren nur als Erwachsenenvertreter Vertretungs-
befugnis bzw Rechtsmittellegitimation zu); 3 Ob 226/19k (Keine Haftung des Vaters fiir
Skiunfall durch Sohn); 3 Ob 204/21b (Kollisionskurator bei Gesellschafterstellung von
Kind und Obsorgeberechtigtem).

1. Rechtsfihigkeit

Als natiirliche Person erlangt der Mensch mit seiner Geburt die Fahigkeit,
Trdger von Rechten und Pflichten zu sein (Rechtsfahigkeit, in Bezug auf blofe
Rechte schon mit der Zeugung — ,,nasciturus®, vgl § 22). Die Rechtsfihigkeit
endet mit dem 7od oder durch Todeserklirung. Voraussetzung fiir letztere ist,
dass der Betreffende verschollen ist (,,wessen Aufenthalt wihrend langerer Zeit
unbekannt ist, ohne dass Nachrichten dartiber vorliegen, ob er in dieser Zeit noch
gelebt hat oder gestorben ist, sofern nach den Umstidnden hierdurch ernsthafte
Zweifel an seinem Fortleben begriindet werden®, § 1/1 TEG). Die Todeserkla-
rung ist zuldssig, wenn seit dem Ende des Jahres, in dem der Verschollene nach
den vorhandenen Nachrichten noch gelebt hat, zehn Jahre (bei tiber 80-Jahrigen
fiinf Jahre) verstrichen sind, wobei eine Todeserklarung vor Vollendung des 25.
Lebensjahres unzuléssig ist (§ 3 TEG). Fiir bestimmte Gefahrensituationen (all-
gemeine Lebensgefahr, Krieg, See- und Luftfahrt) gelten kiirzere Fristen (§§ 4-7
TEG) und zT komplizierte Voraussetzungen (zB kommt es bei verschwundenen
Schiffen — deren Untergang nicht feststellbar ist, weil man kein Wrack findet
— darauf an, fiir welchen Zeitpunkt der Untergang nach ,,anerkannter seeménni-
scher Erfahrung™ wegen der Beschaffenheit und Ausriistung des Schiffes oder
im Hinblick auf die Gewdsser feststellbar ist (§ 5/2 TEG). Die Todeserkldarung
erfolgt durch das ortlich zustindige Bezirksgericht (§ 13 TEG) und begriindet
die Vermutung, dass der Verschollene zu dem im Beschluss festgestellten (wahr-
scheinlichsten) Zeitpunkt verstorben ist (vgl § 9 TEG). Kann nicht bewiesen
werden, dass von mehreren gestorbenen oder fiir tot erklarten Menschen der eine
den anderen iiberlebt hat (zB bei Verkehrsunfillen oder Flugzeugabstiirzen), so
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wird vermutet, dass sie gleichzeitig gestorben sind (§ 11 TEG, ,,Kommorien-
tenprasumtion®). Die Todeserklarung kann (zB wenn der fiir tot Erklarte ,,per-
sonlich vor Gericht erscheint®) aufgehoben werden, auch eine Berichtigung des
Todeszeitpunkts ist moglich (§§ 23 ff TEG).

Keine Todeserklarung, sondern eine ,,Beweisfiihrung des Todes“ erfolgt,
wenn der Beweis des Todes des Verschollenen nicht durch 6ffentliche Urkunden
herzustellen ist (§ 21/1 TEG). Gemeint ist der Totenschein, der nur ausgestellt
werden kann, wenn es einen Leichnam gibt. Ist dies nicht der Fall, kann aber der
Tod zB durch Zeugen bewiesen werden, so kann es zur Beweisfithrung des Todes
kommen, auf die gem § 21/2 TEG die Verfahrensbestimmungen des § 13/2 TEG
(Redaktionsversehen: Abs 2 existiert nicht) und der §§ 14—16 TEG zur Anwen-
dung kommen.

2. Handlungsfihigkeit

Handlungsfahigkeit ist die Fahigkeit einer Person, sich im jeweiligen Zu-
sammenhang durch eigenes Handeln zu berechtigen und zu verpflichten. So-
weit nichts anderes bestimmt ist, setzt sie Entscheidungsfahigkeit (dazu unten)
voraus (§ 24/1). Minderjéhrige und Personen, die aus einem anderen Grund als
dem ihrer Minderjéhrigkeit alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten nicht selbst
besorgen konnen, stehen nach § 21/1 ,,unter dem besonderen Schutz der Geset-
ze*“ und heiBen schutzberechtigte Personen (dazu unten Rz 25a). Die gesetzliche
Definition der Handlungsfahigkeit in § 24/1 umfasst — anders als frither — nicht
mehr die Deliktsfahigkeit (Fahigkeit, schadenersatzpflichtig zu werden, dazu un-
ten Rz 29), sondern lediglich die Geschidiftsfihigkeit im rechtsgeschéftlichen Be-
reich (Féhigkeit, sich bei entsprechender Entscheidungsfahigkeit durch eigenes
Handeln rechtsgeschéftlich zu berechtigen und zu verpflichten, § 865/1). Weitere
Formen der Handlungsfahigkeit sind neben der Geschiftsfahigkeit die Ehefi-
higkeit (§ 1 EheG, s Rz 381) und die Testierfihigkeit (§ 566, s Rz 492).

Erstmals fand mit dem KindRAG 2001 der Begriff der Entscheidungsfiihig-
keit Eingang in das ABGB. Die Uberlegung dabei war, dass es fiir rechtserheb-
liche Willenserkldrungen im Bereich der hochstpersonlichen Rechte nicht auf
die starren Grenzen der Geschéftsfahigkeit ankommen soll. Mittlerweile wurde
der Begriff in § 24/2 legaldefiniert und hat die Einsichts- und Urteilsfahigkeit
ersetzt. Nach dem Gesetz ist entscheidungsfihig, wer die Bedeutung und die
Folgen seines Handelns im jeweiligen Zusammenhang verstehen, seinen Willen
danach bestimmen und sich entsprechend verhalten kann. Dies wird im Zweifel
bei Volljdhrigen vermutet.

a) Geschiiftsfihigkeit

Geschéftsfahigkeit ist die Féhigkeit einer Person, sich durch eigenes Handeln
rechtsgeschidiftlich zu berechtigen und zu verpflichten. Sie setzt voraus, dass die
Person entscheidungsfahig ist und wird bei Volljahrigen vermutet; bei Minder-
jéhrigen sind die §§ 170 und 171, bei Volljihrigen ist der § 242/2 zu beachten
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(§ 865). Die Geschéftsfahigkeit ist damit eine besondere Form der Handlungsfa-
higkeit, zugeschnitten auf den Bereich der Rechtsgeschifte ieS. Wer wegen sei-
nes Alters (unten aa), seines Geisteszustands (unten bb) oder aus anderen Griin-
den (unten cc) geschiftsunfahig ist, erhdlt je nach Ausmal3 der Behinderung,
worauf im Folgenden einzugehen ist, einen gesetzlichen Vertreter. Dieser kann
entweder — wie die Eltern oder die Mutter bei Kindern (unten aa) — von Gesetzes
wegen berufen sein (gesetzliche Vertretung ieS) oder — wie bei der gerichtlichen
Erwachsenenvertretung (unten bb) oder Kuratel (unten cc) — durch gerichtliche
Entscheidung bestellt werden (gesetzliche Vertretung iwS).
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aa) Alter (gesetzliche Vertretung ieS)

* Kinder (bis 7 Jahre): Kinder sind grundsatzlich geschéftsunfahig. Sie kon-

nen daher keine rechtsgeschiftliche Verpflichtung eingehen (§§ 170/1,
865/4). Dennoch von Kindern geschlossene Geschifte kdnnen — da sie
grundsétzlich absolut nichtig sind — auch nicht vom gesetzlichen Vertreter
(dazu unten Rz 22) nachtriglich genehmigt werden. Von dieser Nichtig-
keit gibt es jedoch zwei Ausnahmen: Gem § 170/3 werden geringfligige
Geschifte des taglichen Lebens, welche von Kindern in diesem Alter iib-
licherweise geschlossen werden (zB Kauf eines Micky-Maus-Hefts), mit
Erfiillung der das Kind treffenden Pflichten riickwirkend wirksam (im
AulBenverhiltnis zum Dritten; unterscheide davon das familienrechtliche
Innenverhéltnis, in dem der Obsorgeberechtigte solche Geschéfte verbie-
ten und bei Nichtbeachtung durch das Kind Sanktionen verhdngen kann).
Die zweite Ausnahme betrifft den im Rahmen des 2. ErwSchG gednderten
§ 865/2, wonach nunmehr jede Person (somit auch Kinder unter 7 Jahren)
,»ein bloB zu ihrem Vorteil gemachtes Versprechen™ annehmen kann. Ge-
meint ist nicht die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit (zB Kauf einer Sache im
Wert von € 800 um € 500), sondern ob vom Kind Pflichten zu erfiillen sind.

Beispiel: Ein blofs zum Vorteil gemachtes Versprechen liegt va bei Schenkun-
gen vor (zB von Geldbetrigen oder Kleidung). Die Zuwendung darf jedoch
nicht mit Pflichten verbunden sein, weshalb die Schenkung eines Reitpferdes,
welche mit Kosten fiir Reitstall und Pflege einhergeht, nicht darunterfdllt.

Fir die Annahme des Vorteils muss das fiir das jeweilige Geschéft er-
forderliche Mall an Entscheidungsfihigkeit des Kindes vorliegen. Hier
ist darauf hinzuweisen, dass Kinder auch nach der Rechtslage vor dem
2. ErwSchG Schenkungen annehmen konnten (§ 170/3 analog); diese un-
terlagen allerdings der oben erwdhnten Grenze der Geringfligigkeit und
der Altersiiblichkeit nach § 170/3. Nach neuer Rechtslage ist eine solche
Grenze nicht mehr vorgesehen. Sollte jedoch eine Schenkung das Mal3
eines geringfiigigen und alltdglichen Geschéfts bzw die Altersiiblichkeit
erheblich iibersteigen, wird dies wohl meist entweder mit Pflichten ver-
bunden sein (zB Schenkung einer Immobilie) oder das Mindestmal3 an
Entscheidungsfihigkeit des Kindes iibersteigen. Daher ist es zB — trotz
§ 865/2 — nicht mdglich, einem Zweijdhrigen ohne Zutun seines gesetzli-
chen Vertreters einen Goldbarren im Wert von € 40.000 zu schenken.
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* Unmiindige Minderjihrige (7-14 Jahre): Ab dem vollendeten siebten
Lebensjahr ist das rechtsgeschéftliche Handeln von Minderjéhrigen mit
Genehmigung ihres Vertreters und gegebenenfalls auch des Gerichts wirk-
sam. Eine Genehmigung des Gerichts ist in § 167/3 und in § 214/2 fiir
bestimmte Einwilligungen vorgesehen (zB zum Erwerb und VerduBerung
von Liegenschaften), soweit diese nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbe-
trieb gehoren. Bis die erforderlichen Genehmigungen durch den Vertreter
oder das Gericht erteilt werden, ist der andere Vertragspartner an seine
Vertragserkldrung gebunden, er kann aber fiir die Erteilung der Geneh-
migung durch den Vertreter eine angemessene Frist setzen (§ 865/5). Bis
zur Erteilung der Genehmigung ist das Geschift schwebend unwirksam
(negotium claudicans). Stimmt der gesetzliche Vertreter nicht zu, ist das
Geschéft unwirksam. Besitzerwerb ist in diesem Alter bereits mdglich
(§ 310). Ansonsten sind unmiindige Minderjdhrige wie Kinder unter 7
Jahren dazu im Stande, geringfiigige Geschifte des tdglichen Lebens ab-
schlieBen, sowie ein bloB zu ihrem Vorteil gemachtes Versprechen anzu-
nehmen (s dazu oben).

* Miindige Minderjihrige (14—18 Jahre): wie Unmiindige, zusétzlich (mit
gewissen Schranken, vgl § 170/2) Geschiftsfahigkeit in Bezug auf das,
was ihnen zur freien Verfligung iiberlassen wurde (va Taschengeld), und in
Bezug auf ihr eigenes Einkommen (va fiir Lehrlinge), soweit dadurch die
Befriedigung der Lebensbediirfnisse des Minderjihrigen nicht gefdhrdet
wird. Ferner konnen sich miindige Minderjédhrige selbststindig zu Dienst-
leistungen verpflichten, ausgenommen Lehr- und Ausbildungsvertrige
(§ 171), und sie sind beschrénkt testierfahig (§ 569, s unten Rz 492).

Beispiel: Der 16-jihrige Lehrling L (Einkommen. € 400/Monat) wohnt noch
bei seinen Eltern und kauft sich einen Fernseher um € 200. Da er iiber sein
Einkommen frei verfiigen kann und die Befriedigung seiner Lebensbediirfnis-
se durch den Kauf nicht gefihrdet wird, ist ein giiltiger Kaufvertrag zustande
gekommen (vgl den Fall ,, 16-jihriger kauft einen Fernseher um € 200" auf
www.checkmycase.com).

Die gesetzliche Vertretung ist bei Minderjahrigen Teil der Obsorge und
steht daher den Eltern zu (und zwar prinzipiell jedem Elternteil fiir sich allein —
»wer zuerst kommt, mahlt zuerst”, vgl § 167/1), bei auBerhalb der Ehe gebore-
nen Kindern der Mutter (§ 177/2; Einzelheiten im Familienrecht, s unten Rz 453
fund Rz 455 f). Bei wichtigen Angelegenheiten muss Einvernechmen bestehen
(§ 167/2), manchmal sogar das Pflegschaftsgericht zustimmen, zB bei Verzicht
auf das Erbrecht oder VerduBerung von Liegenschaften (§ 167/3).

Bei Geschéften mit Minderjéhrigen gibt es keinen Vertrauensschutz. Der
Vertrag mit Geschéaftsunfahigen ohne Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters
ist daher auch dann unwirksam, wenn die Geschéftsunfahigkeit nicht erkennbar
war. Allenfalls kommt eine schadenersatzrechtliche oder bereicherungsrechtli-
che Haftung infrage.

Soweit die Volljahrigkeit nicht ausnahmsweise (durch Heirat, § 174) schon
frither erreicht wird, tritt sie mit Vollendung des 18. Lebensjahres (= 18. Ge-
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burtstag) ein (§ 21/2). Geschéfte, die vorher ohne erforderliche Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters geschlossen wurden, konnen vom nunmehr Volljahrigen
durch schriftliche Erkldrung saniert werden (§ 168). In familiengerichtlichen
Angelegenheiten sind miindige Minderjdhrige gem § 104 AuB3StrG selbst verfah-
rensfahig, und es ist in solchen Verfahren Minderjéhrigen unter 14 Jahren (bei
besonderem Bedarf auch Minderjahrigen unter 16 Jahren) ein Kinderbeistand
zur Unterstlitzung zur Seite zu stellen, der iiber weitgehende Parteienrechte ver-
figt (§ 104a AuBStrG).

bb) Geisteszustand (Vorsorgevollmacht und Erwachsenenvertretung)

Rechtsgeschiftliches Handeln von nicht geschiiftsfihigen Volljihrigen ist
zur Génze unwirksam, es sei denn, sie haben fiir das betreffende Rechtsgeschift
einen vertretungsbefugten Vorsorgebevollméchtigten oder Erwachsenenvertre-
ter. In diesem Fall ist das rechtsgeschéftliche Handeln mit Genehmigung des
Vertreters und gegebenenfalls auch des Gerichts wirksam. Davon unberiihrt
bleibt die bereits dargestellte Fahigkeit (Rz 21), ein blo zum Vorteil gemachtes
Versprechen anzunehmen (§ 865/2) sowie geringfligige Geschifte des tiglichen
Lebens abzuschlieBen (§ 242/3). Wird die Geschéftsfahigkeit einer betroffenen
Person, wenn auch nur voriibergehend, wiederhergestellt (,,lucidum interval-
lum®), kann diese uneingeschriankt am Geschiftsverkehr teilnehmen. Dies gilt
auch dann, wenn sie bereits durch einen Vorsorgebevollméchtigten oder einen
Erwachsenenvertreter vertreten wird.

Mit dem am 1.7.2018 in Kraft getretenen 2. Erwachsenenschutzgesetz wur-
de die Vertretung Erwachsener, die aufgrund einer psychischen Krankheit oder
einer vergleichbaren Beeintrachtigung in ihrer Entscheidungsfahigkeit einge-
schrankt sind, umfassend reformiert. Die Sachwalterschaft und die Vertretung
durch nahe Angehorige wurden durch die Erwachsenenvertretung ersetzt. Mit
der Erwachsenenvertretung wurde auch die Vorsorgevollmacht neu geregelt.
Die Anderungen erfolgten in Hinblick auf die Umsetzung der Vorgaben der
UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK).
Hauptanliegen des 2. Erwachsenenschutzgesetzes ist es, die Autonomie und das
Recht zur Selbstbestimmung des Betroffenen zu wahren und zu ermdglichen,
dass schutzberechtigte Personen gleichberechtigt am rechtsgeschiftlichen Ver-
kehr teilnehmen konnen.

So sollen Betroffene zunichst in die Lage versetzt werden, ihre Angelegen-
heiten erforderlichenfalls mit entsprechender Unterstiitzung selbst zu besorgen.
Konnen ihre Rechte und Interessen dadurch nicht gewahrt werden, muss die be-
troffene Person im Geschiftsverkehr vertreten werden. Ein Vertreter ist somit
nur subsidiir zu bestellen. Beziiglich der mdglichen Vertretungsmodelle sind
die Vorsorgevollmacht, die gewihlite Erwachsenenvertretung, die gesetzliche
Erwachsenenvertretung und die gerichtliche Erwachsenenvertretung zu un-
terscheiden (Vier-Sdiulen-Modell). Als Erstes ist zu priifen, ob vom Betroffenen
eine Vorsorgevollmacht errichtet wurde, in der fiir den Fall des Verlusts der Ent-
scheidungsfahigkeit ein Vertreter festgelegt wurde. Ist keine Vorsorgevollmacht
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vorhanden, ist zu untersuchen, ob ein gemindertes Maf3 an Entscheidungsfahig-
keit in der Form vorliegt, dass die schutzberechtigte Person die Bedeutung und
Folgen einer Bevollméachtigung verstehen kann. In diesem Fall kann sie einen
Erwachsenenvertreter wihlen. Ist dies aufgrund fehlender Entscheidungsfahig-
keit nicht mehr moglich, kommt die Bestellung eines nidchsten Angehdrigen als
gesetzlicher Erwachsenenvertreter in Betracht. Sind solche nicht vorhanden oder
ungeeignet, ist ein gerichtlicher Erwachsenenvertreter zu bestellen. Zu betonen
ist, dass die Bestellung eines Vorsorgebevollmichtigten bzw eines Erwachse-
nenvertreters keine konstitutive Beschrinkung der Geschiiftsfihigkeit bewirkt.
Dies stellt einen bedeutenden Unterschied zum bisherigen Sachwalterrecht dar,
bei dem der Betroffene nach Bestellung eines Sachwalters stets beschrankt
geschiftsfihig war. Nach geltendem Recht ist nun zu unterscheiden: Ist die
schutzberechtigte Person bei Abschluss eines Rechtsgeschiftes geschiftsfihig
(,,Jucidum intervallum®), kommt das Geschéft wirksam zustande, und zwar un-
abhédngig davon, ob ein Vertreter bestellt wurde. Im Falle, dass die Person nicht
geschiftsfahig, jedoch durch einen Vorsorgebevollmichtigten oder Erwachse-
nenvertreter vertreten ist, ist das Geschéft schwebend unwirksam und erlangt
erst durch die nachtrigliche Genehmigung des Vertreters Giiltigkeit. Wurde kein
Vertreter bestellt, ist ein Geschéft (von den bereits erwdhnten Ausnahmen abge-
sehen) bei fehlender Geschéftsfahigkeit des Betroffenen nichtig.

Im ersten Abschnitt des sechsten Hauptstiicks des ABGB ,,Von der Vorsor-
gevollmacht und der Erwachsenenvertretung befinden sich zuerst allgemeine
Bestimmungen, die sowohl die Vorsorgevollmacht als auch die Erwachsenen-
vertretung betreffen (dazu unten aaa). Die auf den allgemeinen Teil folgenden
Abschnitte beinhalten spezielle Bestimmungen fiir die Vorsorgevollmacht und
die (gewillkiirte, gesetzliche und gerichtliche) Erwachsenenvertretung (dazu un-
ten bbb und ccc).

aaa) Allgemeine Bestimmungen

Die in den §§ 239-259 enthaltenen allgemeinen Bestimmungen betreffen
die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Vertreters, Beginn und Beendigung
der Vertretung, Rechte und Pflichten des Vertreters, Vertretung in personen- und
vermogensrechtlichen Angelegenheiten und gerichtliche Kontrollbefugnisse.

Im rechtlichen Verkehr ist gem § 239 dafiir Sorge zu tragen, dass volljdhrige
Personen, deren Entscheidungsfahigkeit eingeschrénkt ist, moglichst selbststin-
dig, erforderlichenfalls mit entsprechender Unterstiitzung, ihre Angelegenheiten
selbst besorgen konnen. Dementsprechend darf kein Vertreter bestellt werden,
solange der Betroffene ausreichende Unterstiitzung erhdlt (Nachrang der Stell-
vertretung). Unterstiitzung kann insb durch den in § 239/2 genannten Personen-
kreis geleistet werden (zB nahe stehende Personen, Pflegeeinrichtungen und Be-
hindertenhilfe). Diese sollen darauf hinwirken, die Entscheidungsfihigkeit des
Betroffenen wiederherzustellen, besitzen jedoch keine Vertretungsmacht.

Nicht geeignet als Vorsorgebevollmichtigter bzw Erwachsenenvertreter
sind selbst Schutzberechtigte iSd § 21 und Personen, die eine dem Wohl der
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volljahrigen Person forderliche Ausiibung der Vertretung nicht erwarten las-
sen (etwa wegen einer strafgerichtlichen Verurteilung). Aber auch Pflegekrifte
und 24-Stunden-Hilfen, die den Schutzberechtigten betreuen, kénnen nicht zu
dessen Vertreter bestellt werden (§ 243/1). Eine Person darf nur so viele Vor-
sorgevollmachten und Erwachsenenvertretungen {ibernechmen, wie sie unter
Bedachtnahme auf die damit verbundenen Pflichten ordnungsgemill besorgen
kann. Grundsétzlich besteht eine Obergrenze von 15 Vorsorgevollmachten und
Erwachsenenvertretungen. Von dieser Regelung ausgenommen sind Erwachse-
nenschutzvereine. Auch Notare und Rechtsanwélte konnen die Hochstzahl von
15 Vertretungen iiberschreiten, solange sie in die bei den Kammern eigens ge-
fithrte Liste besonders geeigneter Rechtsanwilte und Notare eingetragen sind.

Die Vorsorgevollmacht bzw die Erwachsenenvertretung wird mit der Eintra-
gung in das Osterreichische Zentrale Vertretungsverzeichnis (OZVV) wirksam,
die von einem Rechtsanwalt, Notar oder Erwachsenenschutzverein vorzunehmen
ist (konstitutive Wirkung der Eintragung). Nur die gerichtliche Erwachsenenver-
tretung entsteht bereits mit der Bestellung durch das Gericht. Die Vertretungs-
befugnis eines Vorsorgebevollméchtigten oder Erwachsenenvertreters bleibt so
lange bestehen, als sie im OZVV eingetragen ist, auch wenn die Voraussetzungen
fiir die Bestellung eines Vertreters weggefallen sind. Allgemeine Beendigungs-
griinde der Vertretungsbefugnis sind der Tod der vertretenen Person oder des Ver-
treters oder eine gerichtliche Entscheidung. Die Vorsorgevollmacht und gewéhlte
Erwachsenenvertretung kann auflerdem durch Kiindigung und Widerruf, die ge-
setzliche Erwachsenenvertretung durch Widerspruch beendet werden. Dem Prin-
zip der Selbstbestimmung entsprechend, erfordert die Ausiibung von Widerruf
oder Widerspruch keine volle Entscheidungsfahigkeit, sondern es geniigt, wenn
die vertretene Person zu erkennen gibt, dass sie nicht mehr vertreten sein will. Die
Vorsorgevollmacht und gewihlte Erwachsenenvertretung besteht bis zum Eintritt
eines Endigungsgrundes ohne zeitliche Beschriankung fort. Bei gesetzlicher und
gerichtlicher Erwachsenenvertretung ist hingegen der Ablauf der Vertretungsbe-
fugnis nach drei Jahren vorgesehen, sofern sie nicht vorher erneuert wird (§ 246).

Nach § 244/1 kann auBlerdem eine Erwachsenenvertreter-Verfiigung er-
richtet werden. In dieser wird eine Person bezeichnet, die als gesetzlicher oder
gerichtlicher Erwachsenenvertreter titig oder nicht tatig werden soll. Der Unter-
schied zur bisherigen ,,Sachwalterverfiigung* besteht darin, dass nun die Mog-
lichkeit der ,,negativen Erwachsenenvertreter-Verfiigung*®, also der Verfiigung,
dass eine Person nicht als Erwachsenenvertreter titig werden soll, ausdriicklich
vorgesehen ist. Fiir die Errichtung ist nur ein minderes Maf3 an Entscheidungs-
fahigkeit notwendig. Die verfligende Person muss lediglich imstande sein, die
Bedeutung und Folgen einer Erwachsenenvertretung sowie der Verfiigung in
Grundziigen zu verstehen. Die Erwachsenenvertreter-Verfligung muss schriftlich
vor einem Notar, Rechtsanwalt oder Erwachsenenschutzverein errichtet werden
und wird mit Eintragung in das OZVV wirksam. Die Erwachsenenvertreter-Ver-
figung kann jederzeit widerrufen werden.

Erwachsenenvertreter bzw Vorsorgebevollmichtigte konnen fiir einzelne
Angelegenheiten oder einen Titigkeitskreis bestellt werden. Moglich ist daher
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die Erteilung einer Einzel- oder Gattungsvollmacht, wahrend eine Generalvoll-
macht (im Unterschied zum bisherigen Sachwalterrecht) ausgeschlossen ist. Aus
diesem Grund konnen auch bei demselben Betroffenen mehrere Vertretungsmo-
delle nebeneinander bestehen. So kann ein gesetzlicher Erwachsenenvertreter
fiir die Verwaltung des Vermogens und ein gerichtlicher Erwachsenenvertreter
(wie zB ein Rechtsanwalt) fiir gerichtliche Angelegenheiten bestellt werden. Der
Umfang der Vertretungsbefugnis (Wirkungsbereich) ist bei Registrierung der
Vorsorgevollmacht bzw Erwachsenenvertretung im OZVV einzutragen. Mehrere
Erwachsenenvertreter konnen fiir eine Person nur mit jeweils unterschiedlichem
Wirkungsbereich eingesetzt werden.

Ein Vorsorgebevollmichtigter oder Erwachsenenvertreter hat die vertrete-
ne Person von beabsichtigten, ihre Person oder ihr Vermogen betreffenden Ent-
scheidungen rechtzeitig zu verstandigen und ihr die Méglichkeit zu geben, sich
dazu in angemessener Frist zu duBern. Die AuBerung der vertretenen Person ist
zu beriicksichtigen, es sei denn, ihr Wohl wére hierdurch erheblich gefdhrdet
(Prinzip der Selbstbestimmung trotz Stellvertretung). Der Vertreter ist zu re-
gelmiBigem personlichen Kontakt zur schutzberechtigten Person verpflichtet
(mindestens einmal monatlich — s § 247). Thn trifft auBerdem eine Verschwie-
genheitspflicht iiber sémtliche ihm im Rahmen seiner Vertretungstétigkeit anver-
trauten oder bekannt gewordenen Tatsachen. Bei schuldhafter Verletzung dieser
Pflichten wird der Vorsorgebevollmichtigte/Erwachsenenvertreter schadener-
sarzpflichtig (§ 249). Es besteht jedoch ein nach Billigkeit auszuiibendes rich-
terliches MéBigungsrecht.

Die Vertretung in personenrechtlichen Angelegenheiten ist in §§ 250-256
speziell geregelt. Darunter fallen die Personlichkeitsrechte (Recht auf Leben,
korperliche Unversehrtheit etc), Familienrechte (zB Ehe, Adoption), die Einwil-
ligung in medizinische Angelegenheiten und der Wohnort. Hier sind relativ und
absolut hochstpersonliche Rechte zu unterscheiden. Wéhrend absolut hochstper-
sonliche Rechte vertretungsfeindlich sind (zB Ehe, Vaterschaftsanerkenntnis,
Errichtung einer letztwilligen Verfiigung), sind relativ hochstpersonliche Rechte
(zB Einwilligung in medizinische Behandlungen) von der Vertretungsbefugnis
umfasst, wenn sich diese im Wirkungsbereich des Vertreters befinden und der
Betroffene selbst nicht entscheidungsfahig ist. Gibt die vertretene Person zu
erkennen, dass sie die geplante Vertretungshandlung ablehnt, so hat diese bei
sonstiger Rechtsunwirksamkeit zu unterbleiben, es sei denn, das Wohl der ver-
tretenen Person wére sonst erheblich geféhrdet.

In §§ 252 ff wird die Einwilligung in medizinische Behandlungen (zur neu-
en Terminologie s oben) geregelt. Ist die vertretene Person entscheidungsfahig,
kann sie ausschlieBlich selbst in eine medizinische Behandlung einwilligen. Halt
der Arzt eine volljahrige Person fiir nicht entscheidungsfahig, hat er nachweislich
nahestehende Personen oder Fachleute einzubeziehen, die die volljahrige Per-
son dabei unterstiitzen konnen, ihre Entscheidungsféhigkeit zu erlangen. Ist der
Vertretene jedoch nicht entscheidungsfahig, bedarf die medizinische Behandlung
der Zustimmung seines Vorsorgebevollméchtigten oder Erwachsenenvertreters,
soweit dies von dessen Wirkungsbereich umfasst ist. Dabei ist eine allfillige Pa-
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tientenverfiigung (s dazu Rz 26d) zwingend zu beriicksichtigen. Hat die zum Be-
handlungszeitpunkt nicht entscheidungsfahige Person die medizinische Behand-
lung in einer verbindlichen Patientenverfiigung abgelehnt, darf die Behandlung
nicht durchgefiihrt werden. Des Weiteren hat der Vertreter nach dem erkennbaren
Willen des Betroffenen zu entscheiden. Bei Uneinigkeit zwischen Vertretenem
und Vertreter ist bei der Einwilligung die Genehmigung des Pflegschaftsgerichts
einzuholen. Diese Regelungen sind nicht bei Gefahr in Verzug (Gefiahrdung des
Lebens, Gefahr einer schweren Schddigung der Gesundheit oder starke Schmer-
zen — s § 254/3) anzuwenden, sondern notwendige Behandlungen sind sofort
durchzufiihren (Rsp). Bei bestimmten medizinischen Eingriffen (§§ 255, 256) ist
zur Einwilligung zwingend eine gerichtliche Genehmigung vorgesehen.

In diesem Zusammenhang ist auch die Patientenverfiigung von Bedeutung.
Dabei handelt es sich um eine Willenserkldrung, die erst wirksam werden soll,
wenn der Patient nicht mehr entscheidungsfahig ist (vgl dazu das Patientenver-
figungs-Gesetz). Sie kann nur hdchstpersonlich nach arztlicher Aufklarung vor
einem Rechtsanwalt, Notar oder einem rechtskundigen Patientenvertreter errich-
tet und auch jederzeit widerrufen werden. Mit der Patientenverfiigung lehnt der
Patient bestimmte medizinische Behandlungen ab (zB Elektroschockbehandlun-
gen), die in der Verfiigung konkret und eindeutig beschrieben werden miissen
(unzureichend: ,,Ablehnung lebenserhaltender Maflnahmen*). Dem Verlangen
nach einer bestimmten Behandlungsmethode ist zu entsprechen, wenn diese
Methode medizinisch indiziert ist; das Setzen einer medizinischen Mallnahme,
die lebensverkiirzend wirkt, kann nicht Gegenstand einer verbindlichen Patien-
tenverfligung sein. Die Patientenverfiigung gilt nur befristet auf ldngstens acht
Jahre, danach besteht Erneuerungspflicht (und Wiederholung des érztlichen
Aufklarungsgespriches). Von der Patientenverfiigung zu unterscheiden ist die
Sterbeverfiigung: Das mit 1.1.2022 in Kraft getretene Sterbeverfiigungsgesetz
ermoglicht es nunmehr schwerkranken Personen unter bestimmten Vorausset-
zungen, eine Sterbeverfiigung zu errichten und in weiterer Folge ein letales Pré-
parat zur Selbsttdtung zu erhalten.

Bei fehlender Entscheidungsfahigkeit obliegt die Entscheidung iiber den
Wohnort (Kur- oder Krankenhausaufenthalte oder das ,,Heim auf Zeit* fallen
nicht darunter) dem Vertreter. Bei dauerhafter Verlegung des Wohnortes (beim
Vorsorgebevollméachtigten nur bei der Verlegung ins Ausland) ist eine gerichtli-
che Genehmigung einzuholen.

§ 258 ist fiir Erwachsenenvertreter (Vorsorgebevollméchtigte sind hier
ausgenommen) zu beachten, die mit der Verwaltung des Vermaogens oder des
Einkommens der betroffenen Person betraut sind. Der Erwachsenenvertreter
hat dafiir zu sorgen, dass das Einkommen und Vermdgen des Betroffenen zur
Deckung der Bediirfnisse und Rechtsgeschéfte des téglichen Lebens ausreichen.
Fiir Vertretungshandlungen auflerhalb des ordentlichen Wirtschaftsbetriebes ist
eine gerichtliche Genehmigung erforderlich.

Vorsorgebevollmachtigte und Erwachsenenvertreter unterliegen gerichtli-
cher Kontrolle (§ 259). Dies dient dem Schutz der vertretenen Person und der
Erfiillung der Pflichten seitens des Vertreters. So bendtigen bestimmte Handlun-
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gen die Genehmigung des Gerichts (s dazu schon oben). Einmal jéhrlich hat der
Vorsorgebevollmédchtigte bzw Erwachsenenvertreter auBerdem dem Gericht iiber
die besorgten Angelegenheiten, den Gesundheitszustand des Vertretenen und den
Umfang des personlichen Kontakts mit diesem zu berichten (,,Lebenssituations-
bericht®). Den Erwachsenenvertreter, der mit der Vermogenssorge betraut ist
(Verwaltung von Vermdgen und Einkommen des Betroffenen), trifft eine Rech-
nungslegungspflicht gegeniiber dem Gericht. Wie bereits ausgefiihrt (s Rz 26),
kann die Vertretung auBerdem durch gerichtliche Entscheidung beendet werden.

§ 249/2 regelt Aufwandersat; und Entschidigung des Erwachsenenver-
treters. Die Vorsorgevollmacht ist von diesen Regelungen nicht erfasst; diesbe-
ziiglich ist auf die Bestimmungen der Vollmacht zu verweisen (§§ 1004, 1014).
Dem Erwachsenenvertreter steht der Ersatz von sdmtlichen Aufwendungen und
auch von Kosten fiir eine allféllige Haftpflichtversicherung zu. Der gerichtliche
Erwachsenenvertreter erhilt dariiber hinaus eine jahrliche Entschiddigung und
gegebenenfalls ein Entgelt (s dazu ndher Rz 27d).

bbb) Vorsorgevollmacht im Besonderen

Die Vorsorgevollmacht wird in §§ 260 ff geregelt. In einer Vorsorgevoll-
macht kann der Vollmachtgeber fiir den Fall, dass er die zur Besorgung seiner
Angelegenheiten erforderliche Entscheidungsfahigkeit verliert (Eintritt des Vor-
sorgefalles), einen Vertreter bestimmen. Voraussetzung fiir die Errichtung einer
Vorsorgevollmacht ist daher die (noch) bestehende volle Entscheidungsfahigkeit.
Der Vollmachtgeber kann auch die Umwandlung einer bestehenden Vollmacht in
eine Vorsorgevollmacht bei Eintritt des Vorsorgefalls anordnen. Die Vorsorge-
vollmacht kann fiir einzelne Angelegenheiten oder fiir Arten von Angelegenhei-
ten erteilt werden. Die Vorsorgevollmacht ist vor einem Notar, einem Rechtsan-
walt oder einem Erwachsenenschutzverein (§ 1 ErwSchVGQG) hochstpersonlich
und schriftlich zu errichten. Diese trifft eine Aufklarungspflicht beziiglich der
Rechtsfolgen und der Moglichkeit des Widerrufs einer Vorsorgevollmacht. Hat
die Urkundsperson begriindete Zweifel an der Entscheidungsféhigkeit des Voll-
machtgebers, hat sie die Errichtung der Vorsorgevollmacht abzulehnen und das
Pflegschaftsgericht zu verstandigen.

Der Vorsorgebevollméchtigte ist erst zur Vertretung befugt, wenn der Voll-
machtgeber seine Entscheidungsfihigkeit verloren hat und die Vollmacht sowie
der Eintritt des Vorsorgefalles in das OZVV eingetragen wurden. Die Eintragung
erfolgt durch einen Notar, einen Rechtsanwalt oder einen Erwachsenenschutz-
verein. Der Registrierung kommt im Hinblick auf die Wirksamkeit der Vorsorge-
vollmacht konstitutive Wirkung zu (§§ 245/1, 263).

ccc) Erwachsenenvertretung im Besonderen

Die in §§ 264 ff geregelte Erwachsenenvertretung ist in drei unterschiedliche
Arten von Erwachsenenvertretern unterteilt. Neben der gewéhlten Erwachsenen-
vertretung (§ 264 — s sogleich) sind die gesetzliche und die gerichtliche Erwach-
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senenvertretung geregelt. Ist bereits eine Vorsorgevollmacht errichtet worden,
kann fiir den darin festgelegten Tatigkeitskreis kein Erwachsenenvertreter mehr
bestellt werden.

Das Institut der gewdihlten Erwachsenenvertretung war der bisherigen
Rechtslage unbekannt und wurde mit dem 2. ErwSchG komplett neu eingefiihrt.
Ein gewihlter Erwachsenenvertreter ist in jenen Féllen moglich, in denen eine
volljéhrige Person ihre Angelegenheiten nicht mehr fiir sich selbst besorgen
kann, aber noch fahig ist, die Bedeutung und Folgen einer Bevollméachtigung in
Grundzligen zu verstehen. Wahrend bei der Errichtung einer Vorsorgevollmacht
volle Entscheidungsféhigkeit verlangt wird (Rz 27), ist nur eine geminderte Ent-
scheidungsfahigkeit notwendig, um einen Erwachsenenvertreter wihlen zu kon-
nen. Eine gewéhlte Erwachsenenvertretung kommt daher nur dann in Betracht,
wenn die Entscheidungsfahigkeit ausreicht, um die Bedeutung und die Folgen
der Bevollméchtigung in Grundziigen zu verstehen, jedoch insgesamt ein sol-
ches Maf3 an Beeintriachtigung erreicht ist, dass die Person ihre Angelegenheiten
nicht mehr selbst besorgen kann (;, stark reduzierte Entscheidungsfihigkeit ). Ist
die Person zur Errichtung einer Vorsorgevollmacht fahig, scheidet eine Erwach-
senenvertretung jedenfalls aus.

Die Person kann nur eine ihr nahestehende Person als Erwachsenenvertreter
wihlen, jedoch ist nicht erforderlich, dass es sich dabei um einen nahen Angeho-
rigen handelt (so kdnnen zB auch Nachbarn oder Freunde gewéhlt werden). Gem
§ 265 haben die volljdhrige Person und ihr gewéhlter Erwachsenenvertreter eine
Vereinbarung zu schlielen, in der der Umfang der Vertretungsmacht festgelegt
wird. Die Vertretung vor Gericht ist von der Vertretungsbefugnis umfasst, so-
weit nichts Gegenteiliges geregelt wird. Es ist auch moglich, die Befugnisse des
Vertreters auf Einsichts- und Auskunftsrechte einzuschrénken. Die Vereinbarung
kann verschiedene Ubereinkiinfte enthalten, die die Autonomie des Betroffenen
erweitern oder beschranken. So konnen der Betroffene und die ihr nahestehende
Person bspw vereinbaren, dass der Erwachsenenvertreter nur im Einvernehmen
mit der vertretenen Person rechtswirksam Vertretungshandlungen vornehmen
kann (,,Co-Decision”). Gleichermallen kann aber auch festgelegt werden, dass
die vertretene Person nur mit Genehmigung des Erwachsenenvertreters rechts-
wirksam Erklarungen abgeben kann.

Die Vereinbarung einer gewéhlten Erwachsenenvertretung muss hochstper-
sonlich und schriftlich vor einem Notar, einem Rechtsanwalt oder einem Erwach-
senenschutzverein errichtet werden und ist von diesen in das OZVV einzutragen.
Die Urkundsperson trifft eine Aufkldrungspflicht beziiglich der Rechtsfolgen der
gewihlten Erwachsenenvertretung und der Moglichkeit des jederzeitigen Wider-
rufs. Bei begriindeten Zweifeln an der Eignung der Person des gewéhlten Er-
wachsenenvertreters hat die Urkundsperson die Eintragung abzulehnen und das
Pflegschaftsgericht zu verstindigen.

Die gesetzliche Erwachsenenvertretung ist in §§ 268 ff geregelt und der
vormaligen Vertretungsbefugnis néchster Angehoriger nachempfunden. Voraus-
setzung ist hier, dass die Entscheidungsfahigkeit des Betroffenen fiir die Wahl ei-
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nes Erwachsenenvertreters nicht ausreicht oder dieser keine Wahl treffen mochte.
Des Weiteren wird ausdriicklich bestimmt, dass die volljdhrige Person nur von
nédchsten Angehorigen vertreten werden kann, wenn sie eigene Angelegenheiten
nicht ohne Gefahr eines Nachteils selbst besorgen kann. Ein drohender Nachteil
wird bei der Vorsorgevollmacht und der gewéhlten Erwachsenenvertretung nicht
verlangt, da der Autonomie der betroffenen Person durch die selbstbestimmte
Wahl eines Vertreters Geniige getan wird. Es ist auBerdem moglich, der gesetz-
lichen Erwachsenenvertretung vorab zu widersprechen. Wurde ein Widerspruch
wirksam im OZVV eingetragen, kann kein gesetzlicher Erwachsenenvertreter
bestellt werden.

Ndchste Angehdrige sind die Eltern und GroBeltern, volljdhrige Kinder und
Enkelkinder, Geschwister, Nichten und Neffen der volljédhrigen Person, ihr Ehe-
gatte oder eingetragener Partner und ihr Lebensgeféhrte, wenn dieser mit ihr seit
mindestens drei Jahren im gemeinsamen Haushalt lebt, sowie die von der voll-
jéhrigen Person in einer Erwachsenenvertreter-Verfligung bezeichnete Person
(§ 268/2). Die moglichen Vertretungsbereiche sind in § 269/1 taxativ aufgezéhlt.
Diese umfassen die Einkommens- und Vermdgensverwaltung, die Vertretung bei
Rechtsgeschiéften in Bezug auf Pflege und Betreuung, Entscheidung iiber me-
dizinische Behandlungen und die gerichtliche Vertretung. Z 7 und 8 schen die
Vertretungsbefugnis fiir simtliche Rechtsgeschéfte und personenrechtliche Ange-
legenheiten vor und dienen somit als Auffangtatbestand. Weiters ist als sog Ad-
hésionskompetenz geregelt, dass die Tibertragenen Vertretungsbereiche auch stets
die Vertretung in damit verbundenen gerichtlichen Verfahren sowie die Verfiigung
iiber die laufenden Einkiinfte und iiber das Vermdgen der vertretenen Person erfas-
sen, wenn dies zur Besorgung der iibertragenen Rechtsgeschifte erforderlich ist.
Anders als bei der gewéhlten Erwachsenenvertretung (s Rz 27b) kann die Adhési-
onskompetenz bei der gesetzlichen Erwachsenenvertretung nicht entzogen werden.

Wie die gewillkiirte Erwachsenenvertretung ist auch die gesetzliche Erwach-
senenvertretung von einem Notar, einem Rechtsanwalt oder einem Erwachse-
nenschutzverein im OZVV einzutragen. Bei Zweifeln am Vorliegen der Voraus-
setzungen oder der Eignung des gesetzlichen Erwachsenenvertreters muss die
Mitwirkung der Urkundsperson an der Eintragung unterbleiben.

Die gerichtliche Erwachsenenvertretung ersetzt die bisherige Sachwalter-
schaft und ist nun so geregelt, dass die gerichtliche Bestellung eines Erwach-
senenvertreters die Ultima Ratio darstellt. Kann eine volljahrige Person ihre
Angelegenheiten nicht ohne Gefahr eines Nachteils selbst besorgen und liegen
auch die Voraussetzungen fiir die Bestellung der gewdhlten oder gesetzlichen
Erwachsenenvertretung nicht vor (da zB nicht einmal eine eingeschrinkte Ent-
scheidungsfahigkeit vorliegt und kein oder kein geeigneter ndchster Angehoriger
vorhanden ist), ist ein gerichtlicher Erwachsenenvertreter zu bestellen. Dies hat
auf Antrag der betroffenen Person oder von Amts wegen zu erfolgen (§ 271). Die
vom Erwachsenenvertreter zu besorgenden Angelegenheiten sind zu bezeichnen.
Maglich ist eine Einzel- oder Gattungsvollmacht (s Rz 26a). Das Gericht kann
anordnen, dass bestimmte rechtsgeschéftliche Handlungen der betroffenen Per-
son nur mit Genehmigung des Erwachsenenvertreters wirksam werden. Dieser
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Genehmigungsvorbehalt kann vom Gericht nur bei der gerichtlichen Erwach-
senenvertretung angeordnet werden und ausschlieBlich dann, wenn dies zur
Abwendung einer ernstlichen und erheblichen Gefahr fiir die vertretene Person
erforderlich ist. Auch geringfiigige Geschifte des téglichen Lebens kdnnen unter
Genehmigungsvorbehalt stehen.

Wie schon im Sachwalterrecht ist auch im Erwachsenenschutzrecht die Be-
stellung eines gerichtlichen Erwachsenenvertreters vom Subsidiaritditsprinzip
geprigt. Zum Erwachsenenvertreter ist vorrangig die Person zu bestellen, die
aus einer Vorsorgevollmacht, einer Erwachsenenvertreter-Verfiigung oder einer
Vereinbarung einer gewéhlten Erwachsenenvertretung hervorgeht. Ist dies nicht
moglich, weil entweder keine dieser Verfiigungen errichtet wurde oder darin ge-
nannte Personen ungeeignet sind, sind nahestehende und fiir die Aufgabe geeig-
nete Personen zu bestellen. Kommt eine solche Person nicht in Betracht, so ist
ein Erwachsenenschutzverein und subsididr — vor allem, wenn Rechtskenntnisse
erforderlich sind — ein Rechtsanwalt oder Notar als Erwachsenenvertreter einzu-
setzen. Diese konnen die Bestellung zum Erwachsenenvertreter nur sehr einge-
schriankt ablehnen (§ 275).

Die Vertretungsbefugnis ist vom Gericht im OZVV einzutragen. Die Eintra-
gung erfolgt jedoch nur deklarativ, da die gerichtliche Erwachsenenvertretung
bereits durch die gerichtliche Bestellung wirksam ist. Das gerichtliche Verfahren
zur Bestellung eines Erwachsenenvertreters wird in §§ 116a ff AuBstrG geregelt.
Fiir die Einleitung des Verfahrens miissen begriindete und konkrete Anhaltspunkte
fiir die Notwendigkeit der Bestellung eines gerichtlichen Erwachsenenvertreters
zur Wahrung der Belange des Betroffenen vorliegen. Beziiglich der Beendigung
der gerichtlichen Erwachsenenvertretung wird auf die vorigen Ausfiihrungen ver-
wiesen (s Rz 26): Die gerichtliche (sowie auch die gesetzliche) Erwachsenen-
vertretung endet nach drei Jahren, wenn sie nicht vorher erneuert wurde. Die ge-
richtliche Erwachsenenvertretung kann auflerdem mit Beendigungsbeschluss des
Gerichts beendet werden, sobald die iibertragenen Angelegenheiten erledigt wur-
den. Gem § 246/3 Z 2 kann die gerichtliche Erwachsenenvertretung einer anderen
Person tibertragen werden, wenn es das Wohl der vertretenen Person erfordert;
eine Umbestellung allein aufgrund einer Wunschéuf3erung des Betroffenen bzw
eine freie Auswahl des gerichtlichen Erwachsenenvertreters ist auch nach der neu-
en Rechtslage nicht vorgesehen (Rsp). Dem gerichtlichen Erwachsenenvertreter
gebiihrt eine jahrliche Entschadigung, deren Hohe sich nach dem Vermdgensstand
des Betroffenen und dem Umfang der zu besorgenden Tétigkeiten seitens des Ver-
treters bemisst. Weiters hat der gerichtliche Erwachsenenvertreter Anspruch auf
ein angemessenes Entgelt, wenn er Angelegenheiten, deren Besorgung sonst ei-
nem Dritten entgeltlich {ibertragen werden miisste, aufgrund seiner besonderen
beruflichen Kenntnisse und Féhigkeiten selbst erledigt.

cc) Sonstige Verhinderungen (Kuratel)

Kann eine Person ihre Angelegenheiten selbst nicht besorgen, weil sie 1. noch
nicht gezeugt, 2. ungeboren, 3. abwesend oder 4. unbekannt ist, konnen diese An-
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gelegenheiten nicht durch einen anderen Vertreter wahrgenommen werden, und
sind hierdurch die Interessen dieser Person gefahrdet, so ist fiir sie gem § 277 ein
Kurator zu bestellen. Ein Kurator ist auch dann zu bestellen, wenn die Interessen
einer minderjahrigen oder sonst im Sinn des § 21/1 schutzberechtigten Person in
einer bestimmten Angelegenheit jenen ihres gesetzlichen Vertreters oder jenen ei-
ner ebenfalls von diesem vertretenen Person widerstreiten (Kollision). Im zweiten
Fall darf der gesetzliche Vertreter keine der genannten Personen vertreten und hat
das Gericht fiir jede von ihnen einen Kurator zu bestellen. Im berechtigten Inter-
esse einer dritten Person ist ein Kurator zu bestellen, wenn der Dritte ansonsten an
der Durchsetzung seiner Rechte aus seinem Rechtsverhiltnis mit einer abwesen-
den oder unbekannten Person dieser gegeniiber gehindert wére.

Der Kurator hat das Recht und die Pflicht, alle Tatigkeiten vorzunehmen,
die zur Besorgung der iibertragenen Angelegenheiten erforderlich sind. Der Ku-
rator muss sich vom Wohl der vertretenen Person leiten lassen. Er kann sich
bei der Besorgung der iibertragenen Angelegenheiten jedoch vertreten lassen
(§ 281). Wie auch der Erwachsenenvertreter ist er zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet und haftet der vertretenen Person fiir jeden durch sein Verschulden
verursachten Schaden (§ 282). Dafiir gebiihrt ihm eine angemessene jahrliche
Entschiadigung zzgl der allenfalls zu entrichtenden Umsatzsteuer. Die Entsché-
digung betragt fiinf Prozent des von der Kuratel erfassten Vermogens. Ist der
Kurator kiirzer als ein volles Jahr titig, so vermindert sich der Anspruch auf
Entschiadigung entsprechend (§ 283).

In § 284 sind die Beendigungsgriinde der Kuratel normiert. Bei Tod des
Kurators hat das Gericht die Kuratel von Amts wegen einer anderen Person zu
iibertragen. Weiters ist auf Antrag des Kurators oder von Amts wegen eine ande-
re Person mit der Vertretung zu betrauen, wenn der Kurator nicht die erforder-
liche Eignung aufweist, bei iibermafBiger Belastung oder wenn es das Interesse
der vertretenen Person aus anderen Griinden erfordert. Erforderlichenfalls kann
das Gericht den Wirkungsbereich des Kurators einschrinken oder auch erwei-
tern. Fallen die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Kurators weg, hat das
Gericht den Kurator auf Antrag oder von Amts wegen zu entheben. Mit dem Tod
der vertretenen Person erlischt die Kuratel.

b) Deliktsfihigkeit

Genauso wie die Geschéftsfahigkeit richtet sich auch die Deliktsfahigkeit
nach Alter und Geisteszustand: Personen unter 14 Jahren sind ebenso delikts-
unfihig (§ 176) wie Personen, die aufgrund dauernder oder voriibergehender
Verstandesschwiche auf3erstande sind, das Unrecht ihres Verhaltens einzusehen
(vgl aber Ausnahmen in § 1307, Einlassungsfahrldssigkeit und § 1310, Billig-
keitshaftung). Beachte: Eltern haften fiir ihre unmiindigen Kinder nur, wenn sie
ihre Aufsichtspflicht schuldhaft verletzt haben (§ 1309).

Beispiel: Der sonst immer brave und fiir sein Alter schon sehr verniinftige sieben-
Jjédhrige Fritz kratzt auf dem Schulweg mit seinem Haustiirschliissel ,, Bilder “ in ein
geparktes Auto. Die Eltern haften nicht fiir den Schaden, da sie ihre Aufsichtspflicht
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nicht schuldhaft verletzt haben. Eine Haftung wiirde infrage kommen, wenn sie wis-
sen, dass Fritz auf dem Schulweg schon dfter dhnlichen Unfug angestellt hat, und sie
ihn trotzdem alleine gehen lassen (vgl Casebook, Fall 3: ,, Deliktsfihigkeit ).

II. Juristische Personen
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Vereinsgesetz 20022 (2018); Fritz/Klement, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts? (2018);
Héhne/Jochl/Lummerstorfer, Das Recht der Vereine (2019).

Judikaturauswahl: 1 Ob 245/00m (Rechtsfahigkeit der Universitét fiir angewandte
Kunst); 6 Ob 270/01a (Rechtsfihigkeit eines Abgeordneten-Klubs); 7 Ob 283/02x (Aus-
schluss von Vereinsmitgliedern); 6 Ob 219/04f (Anrufung der Schlichtungsstelle nach
dem VerG 2002); 9 Ob 41/09h (Keine Formalvollmacht des Vereinsobmannes); 6 Ob
145/09f (Beirat einer Privatstiftung); 7 Ob 3/14p (Ablehnung der Reprisentantentheorie);
8 Ob 49/19t (GesbR bei gemeinsamem Hausbau?); 4 Ob 31/20t (Personlichkeitsrechts-
verletzung durch Identitétsdiebstahl im Internet).

1. Rechtsfahigkeit und Erscheinungsformen

Eine juristische Person ist ein vom Menschen verschiedenes Rechtssub-
jekt. Thre Rechtsfahigkeit ergibt sich aus § 26 und beginnt mit ihrer Entstehung,
die zundchst wiederum davon abhédngt, ob es sich um eine juristische Person
des dffentlichen Rechts (insb Gebietskorperschaften und Sozialversicherungs-
trager; Errichtung idR durch Gesetz oder Verordnung) oder des Privatrechts
handelt (Beispiele im Folgenden). Damit letztere entstehen kann, bedarf es idR
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(Ausnahme etwa beim ruhenden Nachlass) einer privatrechtlichen Griindung
(zB Abschluss des Gesellschaftsvertrags bei der GmbH) und eines 6ffentlich-
rechtlichen Akts, der sich im Einzelnen nach dem jeweiligen Griindungssystem
richtet. Am weitesten verbreitet ist das Normativsystem, bei dem ein Recht auf
Erhalt der Rechtspersonlichkeit besteht (bei 4G und GmbH durch Eintragung ins
Firmenbuch), soweit die Voraussetzungen hierfiir (va die privatrechtliche Griin-
dung in der gesetzlich vorgeschriebenen Art und Weise) gegeben sind. Auf dem
Anmeldesystem beruhen die ideellen (nicht auf Gewinn gerichteten) Vereine im
Sinne des VerG 2002: Sie sind zwar der Behorde anzuzeigen (die bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen die Untersagung vornehmen kann), entstehen
aber nach hM — soweit sie iSd § 26 ,,erlaubt®, also nicht rechtswidrig sind —
schon mit ihrer Griindung (schriftliche und inhaltlich gesetzlich determinierte
Satzung, Bestimmung von Vorstand durch Mitgliederversammlung). Die (zum
Teil eingeschrinkte) Auskunft aus dem Lokalen und Zentralen Vereinsregister ist
seitens der Vereinsbehdrden nicht mehr nur iiber Angabe der ZVR-Zahl oder des
Namens, sondern auch anhand von Namensbestandteilen, allenfalls ergdnzt um
den Vereinssitz, zu erteilen (§§ 17/1 Z 3, 18/4 VerG).

Keine juristische Person ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR).
Sie hat keine eigene Rechtspersonlichkeit und ist daher nicht rechtsfihig. Ge-
setzlich geregelt in §§ 1175-1216e (sowie §§ 8, 178 UGB), kann sie historisch
als Grundform aller anderen Osterreichischen Gesellschaftsformen betrachtet
werden. Sie kommt zum Tragen, wenn zwei oder mehrere Personen sich zusam-
menschlieBen, um durch eine bestimmte Téatigkeit einen gemeinsamen Zweck
zu verfolgen, ohne eine andere Gesellschaftsform gewihlt zu haben. Stets sind
ausschlieBlich die Gesellschafter, die sich mittels Gesellschaftsvertrags und
durch Zusammenschluss von Leistungen oder Sachen organisiert haben, Zurech-
nungssubjekt aller Rechte und Pflichten. Anwendungsbereiche der GesbR sind ua
Stimmrechtsbindungs-(Syndikats-) Vertrage (Gesellschafter einer Personen- oder
Kapitalgesellschaft verpflichten sich, die Stimmen so abzugeben, wie dies die
Majoritit im Syndikat beschlieft), der Zusammenschluss von Freiberuflern (zB
»Regiegemeinschaft” von Rechtsanwilten oder Arzten, Architekturbiiro), ,,Gele-
genheitsgesellschaften* wie Kredit- und Emissionskonsortien sowie Arbeitsge-
meinschaften, zB in der Bauwirtschaft (,,Bau-ARGE®).

Nach hM sind Forderungen der GesbR grundsétzlich Gesamthandforderun-
gen (s dazu Rz 129). Daher konnen die Gesellschafter Forderungen nur gemein-
sam geltend machen. Ein Gesellschaftsglédubiger kann hingegen eine Forderung
bei allen oder auch nur einzelnen Gesellschaftern geltend machen. Im Innen-
verhdltnis haftet fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten priméir das Gesellschafts-
vermdgen. Im Verhiltnis zu Dritten haften die Gesellschafter unmittelbar und
solidarisch.

Im Einzelnen wird bei juristischen Personen zwischen Erscheinungsformen
unterschieden, bei denen die Verfolgung bestimmter Interessen durch korper-
schaftliche Organisation im Vordergrund steht (Personenverbinde: Verein, AG,
GmbH, Wohnungseigentiimergemeinschaft, EWIV), und solchen, die durch
zweckgewidmete Vermogensmassen charakterisiert sind (Vermaogensverbin-
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de: ruhender Nachlass; Stiftung, die entweder nach dem Bundesstiftungs- und
Fondsgesetz 2015 mildtitigen oder gemeinniitzigen Zwecken — vorbehaltlich
der Zustimmung durch den LH oder BM — oder nach dem Privatstiftungsgesetz
zu anderen Zwecken — Entstehung durch Stiftungserkldrung bzw Eintragung ins
Firmenbuch — gewidmet ist; Anstalt, Stiftung mit dullerlich sichtbarer Instituti-
on; Fonds, der ebenfalls mildtdtigen oder gemeinniitzigen Zwecken dient, aber
zeitlich begrenzt ist, sodass — anders als bei der Stiftung — auch das gesamte
Vermdgen zur Erreichung des Fondszwecks verwendet werden kann; strittig ist
die Rechtslage, wenn zu bestimmten Zwecken — zB fiir Flutopfer — Sammlungen
erfolgen, sog Sammelvermaogen).

2. Handlungsfihigkeit
a) Geschiiftsfihigkeit

Die Geschaftsfahigkeit kommt der juristischen Person durch ihre Organe zu
(zB Geschiftsfithrer der GmbH), da sie nicht selbst handeln kann. Die juristische
Person haftet fiir das Fehlverhalten ihrer Organe (s unten Rz 33), und umgekehrt
wird ihr das Organ auch selbst fiir ein solches Verhalten verantwortlich (s dazu
auch Rz 193a zur sog Business Judgement Rule).

b) Deliktsfihigkeit

Wird ebenfalls durch das (schdadigende) Verhalten der Organe begriindet,
welches sich die juristische Person zurechnen lassen muss. Dariiber hinaus haftet
sie nach allgemeinen Regeln der Gehilfenhaftung nach den §§ 1313a und 1315
(s im Schadenersatzrecht, unten Rz 184 ff) und nach hM fiir das Fehlverhalten
sog Machthaber (vgl auch § 337); das sind Personen, die in der Organisation
der juristischen Person eine fiihrende Rolle mit selbststindigem Wirkungskreis
spielen (zB Landessekretire eines Gewerkschaftsvereins, Rsp).

3. Unterschiede zwischen natiirlichen und juristischen Personen

Entgegen der Gleichstellung in § 26 bestehen Unterschiede zwischen na-
tiirlichen und juristischen Personen, die sich einerseits aus der Natur der Sache
ergeben (zB in Bezug auf Personlichkeitsrechte: zwar Namensschutz, aber keine
korperliche Integritét), andererseits aber auf Privilegierungen der juristischen
Person hinauslaufen, die wirtschaftspolitische Hintergriinde haben:

» Wihrend natiirliche Personen ein unbeschranktes Haftungsrisiko fiir die

Folgen ihres wirtschaftlichen Tuns tragen, wird die Haftung beschréankt
(= Motivation zur Teilnahme am Wirtschaftstreiben), wenn dieselbe Té-
tigkeit in Form einer juristischen Person ausgeiibt wird (besonders augen-
fallig bei der Ein-Mann-GmbH). Nur unter bestimmten (engen) Voraus-
setzungen stehen den Glaubigern der juristischen Person (Schadenersatz-)
Anspriiche gegen die Organe oder die Gesellschafter selbst zu (sog Durch-
griffshaftung, zB bei qualifizierter Unterkapitalisierung der GmbH).
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» Wihrend die natiirliche Person in ihrer Geschéftsfahigkeit durch Alter und
Geisteszustand beschriankt sein kann, ist die Rechts- und Handlungsfd-
higkeit der juristischen Person nach hM unbeschrinkt (Ausnahmen be-
stehen nach dem Universitatsgesetz 2002 fiir Universitdten und nach dem
WEG fiir Eigentiimergemeinschaften), reicht also nicht nur (im Sinne
der ,,ultra-vires-Lehre®) so weit wie ihr bei der Griindung (etwa durch
Gesellschaftsvertrag) festgelegter Tatigkeitsbereich. Auch dies hat wirt-
schaftliche Implikationen, weil bei Geltung der ,,ultra-vires-Lehre* viele
Geschéftsabschliisse (alle, die {iber den Tétigkeitsbereich der juristischen
Person hinausgehen) wegen Ungiiltigkeit dem Handel entgehen wiirden
(so der Fall bei oben genannten Ausnahmen).

» Wiéhrend die natiirliche Person fiir samtliche Folgen ihres rechtswidrigen
Handelns haftet, werden der juristischen Person nur die Tétigkeiten be-
stimmter Personen zugerechnet (s oben Rz 33), was wiederum eine Be-
schrankung des Haftungsrisikos bei Ausiibung wirtschaftlicher Tétigkeit
in Form einer juristischen Person bedeutet.

II1. Personliche Rechte

Literaturauswahl: R. Doralt, Der Schutz des Lebensbildes, OJZ 1973, 645; EdI-
bacher, Der Stand der Personlichkeitsrechte in Osterreich, OJZ 1983, 423; Berka, Der
Schutz der freien Meinungsauferung im Verfassungsrecht und im Zivilrecht, ZfRV 1990,
35; Polak, Grenzen des Bildnisschutzes fiir Prominente, ecolex 1990, 741; Kopetzki, Hirn-
tod und Schwangerschaft, RAM 1994, 67; Gamerith, Die Probleme des Bildnisschutzes
aus der Sicht der Rechtsprechung, MR 1996, 130; Hirsch, Ist der Unterlassungsanspruch
wirklich verschuldensunabhingig? JB1 1998, 541; M. Binder; Das rechtliche Fortleben des
menschlichen Korpers nach dem Tode, JAP 1998/99, 228; F. Bydlinski, Paradoxer Geheim-
nisschutz post mortem? JBI 1999, 553; Thiele/Fischer, Domain Grabbing im englischen
und Osterreichischen Recht, wbl 2000, 351; Kunz, Ein Jahr nach dem ,,Caroline-Urteil*
des EGMR - Eine Zwischenbilanz, MR 2005, 295; Lett/, Allgemeines Personlichkeitsrecht
und Medienberichterstattung, WRP 2005, 1045; Deixler-Hiibner, Ist das Osterreichische
Namensrecht noch zeitgemal? FamZ 2007, 159; Pierer, Postmortaler Brief- und Bildnis-
schutz, OB1 2014, 200; Korn/Walter, Unbefugter Namensgebrauch — ,,Freundeskreis*, MR
2014, 64; Rossl, Tote Korper, juridikum 2014, 250; Seiss/Raabe-Stuppnig, Kinder und ihre
Personlichkeitsrechte im Internet, ZIR 2014, 100; Wilhelm, Postmortales Personlichkeits-
recht, ecolex 2014, 513; Pierer, Schadenersatz beim postmortalen Personlichkeitsschutz,
JBI 2017, 617; Pierer, Postmortaler Schutz von Personlichkeitsrechten (2018); Thiele,
Aktuelles zum nachbarrechtlichen Abwehranspruch gegen Videoiiberwachungen, jusIT
2020/23; Lehofer/Mokrejs-Weinhappel/Reiter, Gesetzespaket zu ,,Hass im Netz* in Begut-
achtung, OJZ 2020/101; Lehofer, Es wird erst mit den Gesetzen gegen Hass im Netz,
0JZ 2020/123; Anderl/Woltran, Zivilrechtliche Aspekte des Hass-im-Netz-Pakets, ecolex
2021/145; Dokalik/Mokrejs-Weinhappel, Die Bekdmpfung von ,,Hass im Netz* mit den
Mitteln des Zivilrechts, OJZ 2021/44; Hofinarcher, Hass im Netz: § 17a ABGB und die
Vermarktung der Personlichkeit, ecolex 2021/206; Ganner, Freiheitsbeschrankungen in
Kinder- und Jugendeinrichtungen — Mehr Licht ins Dunkel, iFamZ 2020, 196; Rass-Schell/
Obererlacher, Die Kinder- und Jugendhilfe und das Heimaufenthaltsgesetz, iFamZ 2020,
210; Schoditsch/Brugger, Zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz im Internet — das neue
HiNBG, EF-Z 2021/48; Welser, Feststellung der Abstammung, Verjahrung des Pflichtteils-
anspruchs, EF-Z 2021/25; Zankl/Knaipp, Neues IT-Recht, ecolex 2021, 106; Pierer, Grund-
fragen der Gegendarstellung — vom Pre3gesetz bis zum digitalen Zeitalter, JBI 2022, 702.
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Judikaturauswahl: 4 Ob 166/00s (www.fpo.at I); 4 Ob 176/01p (www.fpo.at 11);
4 Ob 246/01g (www.graz2003.at); 6 Ob 283/01p (Postmortaler Schutz von Personlich-
keitsrechten?); 4 Ob 47/03w (Adnet im Internet); 8 Ob 108/05y (Videoiiberwachung
als Eingriff in Personlichkeitsrechte); 4 Ob 165/05a (Rechtswidrige Namensanmalung
— ,rechtsanwilte.at); 4 Ob 213/05k (Namensschutz des Vereins ,,Zukunft Osterreich®);
3 Ob 176/06p (Umfang der Rechnungslegungspflicht unter Verwandten — Pauschalab-
rechnung); 7 Ob 248/09k (Eingriff in die Privatsphire); 6 Ob 114/11z (Recht auf freie
MeinungsiuBerung); 6 Ob 258/11a (Ehrenbeleidigende AuBerungen des Rechtsanwalts);
3 0b 197/13m (Kein Auskunftsanspruch gegen Detektiv iiber Auftraggeber); 4 Ob 203/13a
(Postmortales Personlichkeitsrecht); 15 Os 176/15v (Keine Zustimmungsmdglichkeit
durch Sachwalter bei hochstpersonlichen Rechten); 6 Ob 14/16a (Veréffentlichung von
Bildern, die der Abgebildete auf Facebook gestellt hatte); 6 Ob 26/16s (Verletzung von
Personlichkeitsrechten durch Autocomplete?); 3 Ob 195/17y (Uberwachungsdruck trotz
Verpixelung); 6 Ob 16/18y (Videoiiberwachung zur Gewinnung von Beweismitteln un-
zuliissig); 5 Ob 187/18p (Begrenzter Ersatz von Detektivkosten fiir die Uberwachung des
treulosen Ehegatten); 6 Ob 6/19d (Filmen einer polizeilichen Amtshandlung zuldssig);
6 ObA 120/19s (GPS-Ortung eines Arbeitnehmers auch auflerhalb der Arbeitszeit trotz
mehrmaliger Aufforderung zur Unterlassung ist erhebliche Verletzung der Privatsphéire
iSd §§ 16, 1328a); 7 Ob 199/19v (Empfangnisverhiitung fiir nicht entscheidungsfihige
Frau nach UnterbringungsG); 6 Ob 236/19b (,,Ibiza-Video” — Aufnahme unzulissig,
Verbreitung gerechtfertigt); 7 Ob 197/21b (Keine Litigation-PR auf Facebook im Pfleg-
schaftsverfahren); 7 Ob 38/23y (Kamera und Peilsender gegen Ehefrau).

Die sog Personlichkeitsrechte schiitzen va die menschliche Person durch
Unterlassungs-, Schadenersatz- und (verschuldensunabhéngige) Beseitigungsan-
spriiche vor Integrititsbeeintrichtigungen. Ausgangspunkt und privatrechtliche
Grundlage dafiir ist § 16: ,,Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die Ver-
nunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten. Sklaverei
oder Leibeigenschaft, und die Ausiibung einer darauf sich beziechenden Macht
wird in diesen Landern nicht gestattet®. Die Bestimmung gehort dem Urbestand
des ABGB an (mit den in § 16 erwihnten ,,Ldndern* sind daher die in der Kund-
machung des ABGB erwiéhnten ,,Erblédnder” der damaligen Monarchie gemeint,
fiir die das ABGB mit 1.1.1812 in Kraft gesetzt wurde). Diese Urfassung wurde
zwar, was die Sklaverei und Leibeigenschaft betrifft, inzwischen durch grund-
rechtliche Regelungen iiberholt. Im Ubrigen hat § 16 als privatrechtliche Grund-
lage der Personlichkeitsrechte aber nach wie vor Bedeutung, was sich auch durch
eine Entscheidung des OGH zum Thema Autocomplete von Google gezeigt hat,
in der sich das Hochstgericht mit dieser Bestimmung und sich daraus ergebenden
Personlichkeitsrechten beschiftigte (s im Detail Rz 271). Soll in Personlichkeits-
rechte eingegriffen werden, ist eine strikte Interessensabwégung vorzunehmen.

Beispiel: Erika teilt auf ihrem offentlichen Facebook-Account Details aus dem lau-
fenden Pflegschaftsverfahren, die Obsorge um ihre Kinder betreffend, um negative
Stimmung gegen ihren Ex-Ehemann Thomas zu schiiren. Das Posting ist auch fiir
Freunde und Schulkameraden der Kinder zugdnglich. Da Erika in Thomas’ Person-
lichkeitsrecht (und auch jenes ihrer Kinder) auf Achtung der Privatsphdre eingreift,
ist dieses mit ihrem Recht auf freie Meinungsdufserung abzuwdgen. Der Eingriff wird
unzuldssig sein, da es Erika nicht etwa darum geht, einen Beitrag zu einer Debatte
von allgemeinem gesellschaftlichem Interesse zu leisten, sondern lediglich Thomas
schlecht darzustellen (Rsp).

70



