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Vorwort

Im Zuge meiner Tatigkeit als Rechtsanwaltsanwarter und der damit ein-
hergehenden Verhandlungstatigkeit konnte ich die unterschiedlichsten
Auffassungen der einzelnen Richterinnen und Richter von der, hier als
Sammelbegriff untechnisch so bezeichneten, Anleitungspflicht erfahren.
So wurde teilweise die, in vorliegender Arbeit noch ndher zu beleuchten-
de, Manuduktionspflicht gegentber der unvertretenen Partei durch das
Gericht so intensiv wahrgenommen, dass man mitunter den Eindruck ge-
winnen konnte, als beruflicher Parteienvertreter der anderen Seite, kein
objektives Verfahren erwarten zu kbnnen. Andererseits gab es auch Situa-
tionen, in denen allfalligen Argumenten der Gegenseite keinerlei Beach-
tung durch das Gericht geschenkt wurde, obwohl das eine oder andere
Detail vielleicht doch bei genauerer Erdrterung letztlich eine taugliche

Einwendung ergeben hatte kbnnen.

Nun mochte ich hier keineswegs der Justiz in irgendeiner Form zu nahe
treten, vielmehr bin ich davon Uberzeugt, dass durch die richterliche Praxis
und der daraus gewonnenen Erfahrung haltbares und relevantes Vorbrin-
gen jeweils von Schutzbehauptungen unterschieden werden konnte. Letzt-
lich kdnnte meines Erachtens diese Vorgehensweise auch als eine Art
,<Quasi-Anleitung“ im Interesse der unvertretenen Partei gesehen werden,
etwa zur Kostenvermeidung bei Verlangerung der Verhandlung durch irre-
levante Tatsachenbehauptungen. Dennoch weckten derartige Situationen
und die unterschiedlichen Handhabungen des Gerichtes mein Interesse
daran, wie eine doch recht unterschiedliche Vorgehensweise ihre ausrei-

chende Deckung im Gesetz und seinen Intentionen findet.

Den Gedanken zu Ende gedacht ergibt sich sodann fast zwingend die
Folgefrage, wie weit die Richterin/der Richter dabei gehen darf bzw. muss,
um einerseits der Verpflichtung zur Anleitung Geniige zu tun, andererseits
jedoch bei Entscheidung der Sache die ebenfalls gesetzlich geforderte

Objektivitat zu wahren.
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Besonders interessant erschien mir in diesem Zusammenhang auch der
Aspekt, dass die gesetzliche Regelung dieser beiden Auftrage an die un-
abhangige Richterin/den unabhangigen Richter den jeweiligen, dem Zeit-
geist unterworfenen, Ansprtichen an die Rechtsordnung unterliegt. Zusatz-
lich mussen dabei auch zahlreiche weitere Anforderungen an die Pro-
zessordnung bertcksichtigt werden. So darf beispielsweise nicht Uberse-
hen werden, dass der Justizapparat Kosten verursacht, die naturgemaf
bei kurzerer Verfahrensdauer geringer ausfallen. Ebenso wird das
Rechtsschutzbedirfnis des Einzelnen durch eine rasche Entscheidung
besser befriedigt. Derart gabe es noch viele Punkte, die bei Normierung
allein der beiden oben erwahnten Pflichten der Gerichte zu bertcksichti-

gen sind.

Die Gesetzgebung hat somit die Aufgabe, diese Bedurfnisse bei Schaf-
fung oder Novellierung einer Prozessordnung nicht au3er Acht zu lassen
und darUber hinaus ein moéglichst objektives, rasches und faires Verfahren
zu gewahrleisten. Die Schwierigkeit dieses Unterfangens, aber auch die
Beeinflussung durch unterschiedliche Anforderungen an ein Gerichtsver-
fahren wird besonders in der historischen Entwicklung der Anleitungs-
pflicht deutlich, weshalb ich deren Verlauf im ersten Kapitel dieser Arbeit
darstellen mochte. Meines Erachtens schafft dies einerseits das notwen-
dige Verstandnis fur die Problematik der Regelung von zumindest prima
facie einander widersprechenden oder zumindest in Konkurrenz stehen-
den Anforderungen an eine Prozessordnung. Andererseits kann daraus
aber auch ersehen werden, wie sehr gerade die Rolle des Richters/der

Richterin dem Wandel der Zeit unterworfen ist.

Darauf aufbauend mdéchte ich sodann die Anleitungs- und Erérterungs-
pflicht samt allfalligen Besonderheiten sowie das Uberraschungsverbot
naher beleuchten. Dabei soll auch anhand von teilweise sehr unterschied-
lichen Judikaten aufgezeigt werden, wie schwierig die Schaffung einer all-
gemeinen Norm ist, die dem Richter/der Richterin (vorwiegend erster In-

stanz) eine eindeutig gesetzeskonforme Verhaltensweise ermoglicht.
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Nach ausfuhrlicher Darstellung der Befangenheit werde ich versuchen,
das durchaus schwierige ,Zusammenspiel“ von Anleitungspflicht und (der
Vermeidung von) Befangenheit bzw. deren Grenzen systematisch darzu-
stellen. Sodann erlaube ich mir zwar Kritik an der bestehenden Regelung
zu Uben, um letztlich jedoch auch den Versuch zu unternehmen, konstruk-

tive Losungsansatze aufzuzeigen.

AbschlieBend mdchte ich noch darauf hinweisen, dass ich im Sinne der
Lesbarkeit in der Arbeit im Weiteren darauf verzichtet habe, jeweils auch
,<die Richterin“ anzufihren. Sofern demnach unten ,der Richter” bzw. ge-
nerell geschlechtsspezifische Ausdricke verwendet werden, umfassen
diese Begriffe jeweils beide Geschlechter gleichermalf3en. Dies soll — und
maoge dies als historisch bedingtes Bonmot gesehen werden — ungeachtet
der Tatsache gelten, dass Canstein (Lehrbuch des 6sterreichischen Zivil-

prozessrechtes 1893, Seite 157) ausfuhrt: ,Richter sind Manner*.
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Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

|. Die Anleitungs- sowie Erorterungspflicht und

das Uberraschungsverbot

1 Die Anleitungs- und Erdrterungspflicht gemali
88 182, 182a ZPO

Eingangs soll als Grundlage fur das Verstandnis der heute mitunter als
grundsatzlich selbstverstandlich gesehenen Befugnisse und Pflichten des
Richters die Rolle des Gerichts vor dem historischen Hintergrund darge-
stellt werden. Eine zu weit zurtickreichende und detaillierte Darstellung er-
schien mir fir das hier gewilinschte Grundverstandnis nicht erforderlich,
jedoch bieten die Literaturhinweise dem interessierten Leser die Moglich-

keit, den einen oder anderen Aspekt weiter zu vertiefen.

1.1.Historische Entwicklung der Rolle des Richters im

Prozess

Wie bereits im Vorwort erwdhnt, unterlag und unterliegt die Anleitungs-
pflicht bzw. die ,materielle Prozessleitung“* dem Wandel der Zeit. Die An-
forderungen an den Richter, insbesondere seine Befugnisse und Pflichten,
werden beeinflusst durch ,unwégbare AuBBerungen des Wertgefiihls, das
in der Rechtspflege eine groRRe Rolle spielt“? Schoniger-Hekele® geht so-
gar weiter und fuhrt aus: ,/In kaum einem anderen Bereich des gerichtli-
chen Prozesses tritt der grundsatzliche Standpunkt einer Gesetzgebung
zum ProzelRzweck derart bedeutsam und sichtbar hervor als in der Vertei-

lung der Aufgaben der Verhandlung zwischen den Parteien und dem Rich-

! Zum Begriff Schrutka, Grundriz 1917, 190; Petschek/Stagel, ZivilprozeR 1963, 222.
2 Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 75.
3 Schoniger-Hekele, Zivilprozereform 1895 (2000), 48.
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Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

ter sowie in der Ausstattung des letzteren mit Befugnissen zur Gewinnung

der Grundlagen seines Rechtsspruches”.

Die Rolle des Richters lediglich als Prozess-Aufsichtsorgan unter dem Re-
gime der reinen Verhandlungsmaxime®* nach Goénner®, die dem Richter nur
die Verhandlungsfilhrung ohne ,Eingreifen in das Verfahren Ubertragt,
kann — im Lichte der jeweiligen Sicht des ,Wesens der Prozessgesetzge-
bung® — durchaus seine Berechtigung haben. Im Gegensatz dazu ist mei-
nes Erachtens aber auch das Bedurfnis nachvollziehbar, dass die Ver-
handlung durch ein geschultes Organ als Garant fir eine effiziente und fai-

re Rechtsfindung gefuhrt wird.

Ebendiese gegenlaufigen Positionen finden sich historisch auch in der 6s-
terreichischen Zivilprozessgesetzgebung und daher soll im Folgenden die
Entwicklung des Richters vom ,Hampelmann/...], der sich nur bewegen
durfte, wenn die Parteien ihn am Schniirchen zogen’“ hin zu einer

,Schitisselrolle*® im Prozess, aufgezeigt werden.

1.1.1. Die Entwicklungen vor 1781°

Vor 1700 fand sich in den Erblandern eine Vielzahl von Rechtsbrauchen,
erganzt durch Gewohnheitsrecht. Der sogenannte ,gemeine Prozess (im
Wesentlichen auf dem romischrechtlichen, dem kanonischen und letztlich
dem sachsischen Prozess basierend) spielte nur eine untergeordnete Rol-

le, da er im Verhaltnis zu den einzelnen Territorialprozessordnungen nur

* Etwa Sperl, Lehrbuch | 1930, 359; Nérr, Naturrecht 1976, 19; Leipold, Verfahrensbe-
schleunigung, in FS Fasching 1988, 338 ff.

®> Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 39.

® Schoniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 46.

’ Sprung, Zielsetzungen, JBI 1981, 338; Schoibl, Entwicklung 1987, 38; Oberhammer,
Konfliktvermeidung 1993, 39.

® Schoibl, Entwicklung 1987, 49.

° Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 26 ff.
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subsidiar zur Anwendung gelangte.'® Erwahnenswert in diesem Zusam-
menhang erscheint die Tatsache, dass eine Trennung zwischen stoff-
sammelndem und entscheidendem Richter — wie spater auch in der AGO
— vorgesehen war. Dies wurde als Voraussetzung fir ein objektives Urtell
angesehen.’ Uberdies galt die Dispositionsmaxime'? getreu dem Grund-
satz ,iudex ne procedat ex officio”, wobei diese Sichtweise — entgegen
dem heutigen Verstandnis — fir das gesamte Verfahren gelten sollte.*® Die
Rolle des Richters war mit dem aktuellen Bild eines Richters nicht verein-
bar, war doch der Richter seinerzeit zur Passivitat im Verfahren verurteilt.
Nur beispielhaft mdchte ich dazu anfuhren, dass etwa im Beweisverfahren
die seitens der Parteien vorbereiteten Fragen durch den Richter an die
Zeugen zu stellen und durch letztere ausschlieRlich mit ,ja“ oder ,nein“ zu
beantworten waren.'* Allein dieser Umstand scheint aus heutiger Sicht
schon aus einem ,Rechtsempfinden® heraus, ohne detaillierte Kenntnis
der Prozessordnung und ihrer Grundsatze nahezu grotesk und wirde
wohl auch dem Laien nicht als wesentliches Element eines fairen, ausge-

glichenen Verfahrens erscheinen.

Kaiser Joseph |. versuchte 1709 eine erste vereinheitlichende Nieder-
schrift zu schaffen, die fur Bohmen und Mahren gelten sollte. Dem ehrgei-
zigen Vorhaben, namlich der Erfassung aller Rechtsmaterien (eben auch
des Prozessrechtes), war jedoch vorerst kein Erfolg beschieden.™

Erst 1726 gelang es, den Abschnitt Uber den Zivilprozess fertigzustellen.
Der Entwurf war in 30 (Unter-)Abschnitte’® unterteilt, enthielt jedoch nur

die zu regelnde Rechtsmaterie. Zusatzlich wurden die bis dahin gultigen

Gesetzesstellen der Bohmischen Landesordnung von 1627 sowie der

mahrischen Landesordnung von 1628, der Stadtrechte und auch das Ge-

19 Bshm, Justizgesetze 1986, 60; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 31.
1 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 31.

'2 Leipold, Verfahrensbeschleunigung, in FS Fasching 1988, 335 ff.
'3 Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 34.

* Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 37.

!> Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 26.

°ott, Receptionsgeschichte 1879, 282 ff.
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wohnheitsrecht'” und deren Problematik dargestellt sowie letztlich Lo-

sungsvorschlage unterbreitet. Der Entwurf eines Gesetzestextes fehlte

vollig.*®

Vereinfacht dargestellt, war dem ,gemeinrechtlichen Prozess“® die mate-
rielle Prozessleitung durch das Gericht véllig unbekannt.?® Der Richter hat-
te nur die Mdglichkeit, durch Eide, Strafen oder Kautionen das Verfahren
zu beeinflussen. Zusatzliche Instrumente, um etwa den Prozessfortgang
oder gar die Beschaffung von Entscheidungsgrundlagen zu steuern, stan-

den dem Richter nicht zur Verfiigung.**

1.1.2. Die Allgemeine Gerichtsordnung (AGO) von 17812

1.1.2.1. Allgemeines

Maria Theresia setzte sich ab ca. 1753 fiir eine Reform des bis dahin
geltenden gemeinen Prozessrechtes ein. Dazu setzte sie eine sogenannte
Kompilationskommission ein, deren Aufgabe es urspringlich war, ein fur
alle Erblander geltendes Zivilgesetzbuch zu schaffen.?* Sie versuchte da-
durch, ein ,sicheres, gleiches Recht und eine gleichférmige rechtliche Ver-

w25

fahrensart“> zu schaffen.

Die Initiative daftir wurde 1776 von Maria Theresia gesetzt, ndmlich auf
Basis eines Entwurfs (1775) des Schweizers Joseph Hyazinth Ritter von

7 ott, Receptionsgeschichte 1879, 282.

'® Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 28.

19 Schoibl, Entwicklung 1987, 33.

%0 pollak, System 1932, 636.

?1 Schoibl, Entwicklung 1932, 35ff.

?2 5choniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 47; Schoibl, Entwicklung 1987, 33 ff.
*% Canstein, Lehrbuch? | 1893, 50.

> Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 25.

%% Schoibl, Entwicklung 1987, 33.
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Froidevo (Froidevaux).?® Diese Kodifikations(vor)arbeiten bildeten sodann
unter Maria Theresias Sohn Josef Il ihrerseits die Grundlage fur die All-
gemeine Gerichtsordnung 1781 (auch Josefinische Gerichtsordnung?).
Diese durfte zum damaligen Zeitpunkt durchaus als grof3e Errungenschaft
gesehen werden, spricht etwa No6rr?® davon, dass ,die osterreichische All-
gemeine Gerichtsordnung von 1781 dem Gesetzgebungsstile nach einen

durchaus moderneren Eindruck [machte, Anm. des Vertf.]*

Unter dem Regime der Allgemeinen Gerichtsordnung 1781 (AGO) wurden
die Schriftlichkeit, die Heimlichkeit, die Mittelbarkeit und die gebundene
Beweiswurdigung normiert. Die AGO sah beziglich des Prozessablaufes

jedoch eine ,fast unbeschrénkte Parteienherrschaft®® vor.

1.1.2.2. Wesentliche Verfahrensregelungen

1.1.2.2.1. Allgemeines

Es oblag Uberwiegend den Parteien, den Verhandlungsstoff zu liefern und
das Verfahren durch Antrage und Beweisbeschaffung zu steuern. Das be-
traf bereits die Einleitung des Verfahrens, denn diese unterlag der stren-
gen Dispositionsmaxime. Gemal § 1 AGO sollte der Richter ,niemals von
Amts wegen verfahren“*® Der Richter konnte nur auf Antrag der Parteien
und nicht von amtswegen einschreiten. Dadurch wurde der Richter quasi
zu einem ,Urteilsapparat, der juristisch=geistig verarbeitet, was die Partei-

en in diese Rechtsprechungsmaschine einschieben“3

?® Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 55 ff.; Canstein, Lehrbuch? | 1893,
50 ff.

*" Leonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizreform 1948, 126.

%8 Norr, Naturrecht 1976, 24.

% schoniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 47.

% Siehe dazu Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 33 ff.

% Sperl, Lehrbuch |1 1930, 359.
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Das Gericht war dadurch dem Geschick und den Aktivitaten der Parteien
ausgeliefert. Eine Entscheidung durfte nur auf Grundlage des Vorbringens
der Parteien erfolgen. Dadurch hatten diese jedoch nicht nur — zumindest
bis zu einem gewissen Grad — den Verfahrensablauf und Verfahrensaus-
gang ,in der Hand®, sondern konnten auch die Verfahrensdauer beeinflus-
sen, ohne dass dem Gericht ausreichende Mdglichkeiten zur Einfluss-
nahme bereit gestellt wurden. Das Hauptproblem dabei liegt auf der Hand,
dass fur eine Partei in der Regel die Lange des Verfahrens von wesentli-
chem Interesse fur die Verfolgung ihres Rechtsschutzzieles ist. Durch das
Fehlen einer objektiven Prozessleitung, im Sinne einer 6konomischen und
durch Parteieninteressen unbeeinflussten Verfahrensfihrung, konnte die
Durchsetzung eines unter Umstéanden zu Recht bestehenden Anspruches

vereitelt oder zumindest verzogert werden.

Eine Einflussnahme des Gerichtes auf Vollstandigkeit oder Klarheit des
Sachverhaltes war nicht vorgesehen, wodurch eine kontinuierliche, vor-
hersehbare Spruchpraxis nicht gewahrleistet werden konnte. Diese Art der
Verfahrensgestaltung minderte somit einerseits die Praventivwirkung der
Rechtsvorschriften, verursachte aber auch weitere, damit einhergehende
Nachteile. So nennt etwa Schéniger-Hekele®? Kostspieligkeit und Beweis-
probleme.

1.1.2.2.2. Schriftlichkeit

Die AGO normierte das Gebot der Schriftlichkeit, welches lediglich in drei
Ausnahmefallen durchbrochen werden konnte. Bei Prozessen auf dem
Lande, bei geringem Streitwert oder Rechtsstreitigkeiten ,die aus einer
blo3 mit Worten zugefiigten Unbill* entstehen, konnte das Schriftlichkeits-

gebot aul3er Acht gelassen werden. Das mindliche Verfahren unterschied

s Schoniger-Hekele, Zivilprozel3reform 1895 (2000), 47.
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sich vom schriftlichen Verfahren jedoch uberwiegend nur darin, dass die

Parteien dabei ihren Vortrag bei Gericht zu Protokoll erklarten.

Im schriftlichen Verfahren wurde das Vorbringen tber sogenannte ,Satz-
schriften” (heute Schriftsétze) erstattet, in denen ,das Factum [...], ohne
einer Rechtsstelle erzéhlet und die Beweismittel genannt werden soll-
ten.® Das Gericht konnte daher nur aufgrund des schriftlichen Parteivor-
bringens (und schriftlicher Beweisergebnisse) seine Entscheidung tref-

fen.®

1.1.2.2.3. Tatsachenvorbringen und Eventualmaxi-

me36,37

Die Bestimmungen der AGO boten den Parteien nur eine sehr beschrank-
te Mdglichkeit, Tatsachen vorzubringen. So hatten der Klager in der Klage
und der Beklagte in der Einrede die Méglichkeit, rechtserhebliche Tatsa-
chen ausfuhrlich darzutun. Die sodann folgenden Schriftsatze (,Satzschrif-
ten®) der klagenden Partei (Replik) und der beklagten Partei (Duplik) durf-
ten keine neuen Tatsachen enthalten (Eventualmaxime). Es bestand le-
diglich die Mdoglichkeit, die Behauptungen der Gegenpartei zu widerlegen,
rechtsbegriindende Tatsachen konnten nicht mehr vorgebracht werden.
Der Prozess war strikt in Abschnitte geteilt, die dartber hinaus prajudiziell
fur den Folgeabschnitt waren.*® Klein® meinte sogar zu dieser Prozess-
praxis, ,man kbénnte sagen, er [der Prozess, Erg. des Verf.] erstarrte stu-
fenweise, jedes folgende Stadium ful3te auf einer unanfechtbar geworde-
nen Grundlage®. Mit Einbringung der Schluss- und Gegenschlussschrift

durch die Parteien war der erste Abschnitt des Prozesses beendet.

% Schoibl, Entwicklung 1987, 34; Canstein, Lehrbuch? | 1893, 6ff.

% Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 86.

% Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 183.

% Zum Folgenden grundsétzlich Schoibl, Entwicklung 1987, 33 ff; Oberhammer, Konflikt-
vermeidung 1993, 65.

%" Zum Begriff etwa Pollak, System 1932, 291; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 710.

%8 Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 181.

¥ Klein, Zivilprozel3 1927, 30.
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1.1.2.2.4. Beweisverfahren

Das Beweisverfahren fand sich in einem engen, formalistischen Korsett
eingefasst und der Richter war zusatzlich an gesetzlich festgelegte Be-
weisregeln gebunden (siehe sogleich im n&chsten Kapitel 1.1.2.3.2.).
Nach Beendigung des ersten Prozessabschnittes wurde durch Urteil Gber
die Beweispflichten der Parteien abgesprochen. Als zuldssige Beweise
waren das Eingestandnis, die Urkunden, die Zeugen, die Kunstverstandi-
gen (heute Sachverstandigen) und die Parteieneide (Haupt-, Erflllungs-
und Schatzungseid) vorgesehen.*® Nach Festlegung der notwendigen
Beweise durch das Gericht in Urteilsform, war es diesem nicht mehr még-
lich, weitere Beweise — etwa bei Hervorkommen neuer, rechtserheblicher

Tatsachen — durch ein zweites Beweisurteil aufzutragen.**

Bei der Beweiswirdigung wurde dem Richter weiterhin keine aktive Rolle
zugestanden. Die Parteieneide konnten nicht auf ihren Wahrheitsgehalt
uberprift werden, vielmehr normierte die AGO — wie eingangs bereits er-
wahnt —, wann ein Beweis als erbracht galt. War sodann die Einvernahme
der Zeugen durch das Gericht festgelegt, musste diese Beweisaufnahme
nicht einmal zwingend vor dem erkennenden Richter durchgefuhrt wer-

den.*?

Das Schriftlichkeitsgebot schlug auch auf die Beweisfihrung durch, der
Richter hatte seine Entscheidung auf der Grundlage von schriftlich vorlie-
genden Beweisergebnissen zu treffen.** So konnten bspw die Parteienei-
de durch Einsendung der unterschriebenen, schriftlichen Eidesformel er-
setzt werden.** Durch die Aufforderung zur Ableistung des Parteieneides
(Haupteid) wurde der bestreitende Gegner aufgefordert, diese Bestreitung

eidlich zu bekraftigen. Wurde der Eid dann geleistet, galt die bestrittene

0 Zu den einzelnen Beweisen Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1987, 119 ff.
“! Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 118 ff.

2 Schoibl, Entwicklung 1987, 35.

3 Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 183.

* Schoibl, Entwicklung 1987, 35.
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Tatsache als falsch, wurde er verweigert, war fir diese Tatsache der volle

Beweis der Richtigkeit erbracht.*

1.1.2.3. Die Rolle des Richters

1.1.2.3.1. Allgemeines

Wie bereits angedeutet, war der Richter unter dem Regime der AGO im
Lichte der materiellen Prozessleitung weitestgehend zur Passivitat verur-
teilt.*® Die Einflussnahme auf das Verfahren betraf vorwiegend die Verfah-
rensgestaltung. So oblag es dem Gericht, Schriftsdtze zuzustellen, die
Verhandlungen sowie Termine und Fristen anzuberaumen®’ und &hnliche

Aufgaben der ,formellen ProzeBIeitung"48

zu erfillen. Jedoch zeigt sich
sogar hier die seinerzeit durchaus erwiinschte Passivitat des Richters, in-
dem etwa Termine zwar durch das Gericht anberaumt wurden, eine
Erstreckung, welche von beiden Parteien beantragt wurde, jedoch bewilligt
werden musste.*® Die Einflussnahme auf inhaltliche Belange im Sinne ei-
ner tatsachlichen, materiellen Prozessleitung war unter der AGO weiterhin

nahezu nicht vorhanden.

Unter dem Titel der materiellen Prozessleitung wurde dem Richter ledig-
lich die Prifung der Rechtzeitigkeit und Zulassigkeit von Parteihandlun-
gen, die Abweisung unzulassiger und verspateter Eingaben, die Bestel-
lung von Prozesskuratoren (zur Wahrung der Rechte von Abwesenden)
und die Belehrung der Parteien uber Prozessvorschriften und Rechtsfol-

gen von unterlassenen Prozesshandlungen tbertragen.*

> Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 138ff.

*® Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 183; Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993,
36.

*" Canstein, Lehrbuch? | 1893, 173.

8 pollak, System 1932, 236.

9 Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 184; Leonhard, Jugendjahre 1930, 23.

% Canstein, Lehrbuch? | 1893, 173 ff.
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1.1.2.3.2. Beweisverfahren

Im Beweisverfahren oblag dem Richter die Entscheidung Uber die Zulas-
sigkeit der angebotenen Beweismittel. Am Ende des ersten Prozessab-
schnittes (nach Eingang bzw Wechsel aller Schriftsatze) hatte er in einem
Beweisurteil die Zulassigkeit der Beweise festzustellen und sodann die
notwendigen Beweise flur entscheidungserhebliche, strittige Tatsachen
den Parteien aufzutragen. Damit war die Einflussnahme des Richters auf
die Beweisaufnahme weitestgehend beendet, da etwa ein zweites Be-

weisurteil zur Festlegung weiterer Beweise nicht zulassig war.**

Zudem musste, wie bereits erwédhnt, die Beweisaufnahme auch nicht
zwingend vor dem erkennenden Gericht durchgefiihrt werden. Das so er-
haltene schriftliche Beweisergebnis hatte das Gericht sodann nach ge-
setzlichen Vorgaben zu wirdigen (,legale Beweistheorie®®?). Jedes Be-
weismittel war gesetzlich als volles oder halbes Beweismittel festgelegt.
Vollen Beweiswert hatten etwa das Eingestandnis, die einander decken-
den Gutachten zweier Kunstverstandiger oder die Ubereinstimmenden
Zeugenaussagen zweier unbedenklicher Zeugen. Mindestens zwei halbe
Beweise ergaben ebenso einen vollen Beweis, sodass auch dadurch ein
JFactum® als bewiesen galt.>® Das Gericht war daher in einem heute so
wesentlich erscheinenden Punkt, namlich der freien Beweiswirdigung,
darauf beschrankt, festzustellen, ob das gesetzlich normierte Erfordernis

fur den Beweis erfiillt und dieser daher erbracht war oder nicht.>*

Die AGO sah letztlich nur bei ,bedenklichen“ Zeugen (wie etwa Dienstbo-
ten, die im Prozess ihres Dienstherren aussagten) eine freie Wirdigung
der Zeugenaussage durch den Richter nach Ermessen insofern vor, als

der Richter entschied, wie viele bedenkliche Zeugen notwendig waren, um

° oschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 118.
°2 Canstein, Lehrbuch? | 1893, 445.

*% Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 119.
** Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 38.
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das ,Factum® letztlich zu beweisen. Aussagen sogenannter verwerflicher
Zeugen waren fur den Prozess nicht von Relevanz (zB: nahe Verwandte,

Ehegatten,...).

Die passive Rolle des Richters zeigt sich nicht zuletzt auch in der Tatsa-
che, dass ein benannter Zeuge nur dann vernommen werden konnte,
wenn die nominierende Partei einen ,Weisartikel“ eingebracht hatte.>® Die
Weisartikel hielten detailliert fest, zu welchem Beweisthema, somit zu wel-
chen Tatsachen, der Zeuge zu befragen war. Jeder Weisartikel durfte nur
eine Tatsache enthalten, und der Richter war daran gebunden. Eine Be-
fragung von Zeugen zu Tatsachen, die nicht in dem Weisartikel angefthrt

waren, wurde vom Gericht nicht durchgefihrt.*

Die Sichtweise der Rolle des Richters kommt auch bei den Parteienei-
den®’, hier insbesondere dem Haupteid, zum Ausdruck. Wie oben be-
schrieben, galt der geleistete Eid der beklagten Partei Uber die Bestreitung
einer von der klagenden Partei vorgebrachten Tatsache als voller Beweis
fur das Nichtbestehen derselben. Nahm der Beklagte den Eid jedoch nicht
an, so war es an der klagenden Partei, den Eid hinsichtlich der behaupte-
ten Tatsache zu leisten. Wurde dieser erbracht, war der Prozess gewon-
nen, andernfalls obsiegte die beklagte Partei. Bei Ableistung eines Eides
entschied allein das Verhalten der Parteien Uber den Prozessausgang.
Der Richter wurde dabei in keiner Phase zu einer Beweiswirdigung oder
Wabhrheitsfindung ermachtigt, bei Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zungen hatte er fur die eine oder andere Partei zu entscheiden. Mangels
jeglichen Beitrags des Richters in diesem Zusammenhang wurde der Par-

teieneid auch als Grundlage fiir Vergleiche gesehen, da allein die Parteien

°° | oschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 95.

*® Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 130; Oberhammer, Konfliktvermeidung
1993, 36.

*" Canstein, Lehrbuch? | 1893, 497 ff.
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durch ihr Verhalten entschieden, ob gewisse Tatsachen als bewiesen oder

eben unwahr galten.>®

Nur der Vollstandigkeit halber soll noch erwahnt werden, dass die Gegen-
partei bei aufgetragenem Eid als dritte Moglichkeit (neben Annahme oder
Nichtannahme) die Erbringung eines Gegenbeweises wahlen konnte.
Misslang dieser, galt die seitens der klagenden Partei behauptete Tatsa-

che ebenfalls als wahr.>®

1.1.2.3.3. Verfahrensfiihrung

Abgesehen von den unter Kapitel 1.1.2.3.1. angefuhrten, rein formalen
Prozessleitungsbefugnissen des Richters, war dieser hinsichtlich Verfah-
rensfortgang und Entscheidungsgrundlage, Uberspitzt formuliert, den Par-
teien und der AGO ausgeliefert. Die dem Gericht zur Verfigung gestellten,
entscheidungswesentlichen Tatsachen konnten durch die Parteien willkir-
lich und bewusst selektiv im Verfahren vorgebracht werden. Eine Einfluss-
nahme durch den Richter, sollte auch ein Anhaltspunkt fir rechtserhebli-
che, jedoch nicht (ausreichend) vorgebrachte Tatsachen bestehen, schei-
terte an fehlenden, entsprechenden Befugnissen durch die Verfahrensge-
setze. Dariliber hinaus oblag es mehr oder weniger allein den Parteien,
den Verlauf des Prozesses durch Antrage zu steuern. Richterliche Ein-
flussnahme war nur in den engen Grenzen der rein formalen Prozessfih-
rung vorgesehen. Die Sammlung des Prozessstoffes wurde ausschlief3lich
von den Parteien beherrscht. Ein unvollstandiger Vortrag konnte nicht
durch gerichtlichen Auftrag erganzt werden, lediglich im mindlichen Ver-
fahren hatte der Richter die Pflicht, ,alles was zur verldsslichen Erérterung
des Factums, und der beyden Teilen zu Statten kommenden Beweise ge-

héret, in das Klare zu setzen...“%°

%% Schoibl, Entwicklung 1987, 35.
% | oschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 140.
% | oschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 99.
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Zuséatzlich konnte das Gericht (im mundlichen Verfahren) bei Nichter-
scheinen beider Parteien kein Urteil — in welcher Art auch immer — fallen,
sondern musste sich in Geduld Uben, da ein neuer Verhandlungstermin

nur auf Antrag einer der Parteien anberaumt werden konnte.®*

Ein weiterer, fur das Bild der Funktion des Richters zu dieser Zeit meines
Erachtens wichtiger Aspekt war dessen Rolle bei der ,Inrotulierung“®® der
Akten am Schluss des Verfahrens. Dabei wurden die fur das Verfahren re-
levanten Schriften vor einer Gerichtsperson zusammengelegt und bildeten
die Grundlage fur die gerichtliche Entscheidung. Im Entwurf der AGO von
1776 war noch vorgesehen, dass nach Ablauf der Frist zur Einbringung
der Schriftsatze der Richter — unabhangig davon, ob die Schriftsatze
rechtzeitig eingelangt waren oder nicht — den Termin zur Inrotulierung an-
beraumen sollte. Die AGO 1781 sah jedoch vor, dass der Termin zur Inro-
tulierung durch das Gericht nur nach Vorliegen samtlicher Schriftsatze an-
beraumt werden konnte. Lediglich die Parteien konnten diese Starre des
Gerichtes auflosen, indem bei Saumnis einer Partei die Inrotulierung be-
antragt wurde. Auch hier ist erkennbar, dass sich die AGO dem Parteien-
betrieb verschrieben hatte. Das Gericht war dazu verdammt, tatenlos dem
Prozessstillstand zuzusehen, bis eine der Parteien die Fortfihrung des
Verfahrens wieder in die Hand nahm. Nahmen die Parteien diese Mog-
lichkeit nicht in Anspruch, sah die AGO vor, dass auch nach Ablauf der
Frist eingebrachte Schriften — sofern diese nur vor dem Antrag auf Inrotu-

lierung einlangten — zu berticksichtigen seien.®®

Die AGO 1781 beachtete bereits die auch heute noch gerne gelebte Pra-
xis der Vergleichsgesprache. Nicht zuletzt dabei wurde der Richter in sei-
ner Rolle beschrankt und durfte nur ,mit Anstand und Bescheidenheit* auf
einen Vergleich hinwirken. Nicht genug damit, hielt man es darlber hinaus

®% Schoibl, Entwicklung 1987, 35.
®2 Zum Begriff siehe Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 148.
%% Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 94ff.
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fur erforderlich, dem Richter ein ,ungestimes Zureden® zum Vergleich zu

untersagen.®

Letztlich war das Gericht nach § 437 AGO zudem verpflichtet, unklare Ge-
setzesbestimmungen Uber EntschlieBungen bei Hofe auslegen zu lassen,
sofern ,Uber den Verstand des Gesetzes ein gegriundeter Zweifel“ vor-
liegt.®> Dies fiihrte zu einer Vielzahl von Nachtragsverordnungen, sodass
abgesehen von einer weiteren Beschneidung richterlicher Befugnisse zu-
satzlich die Ubersichtlichkeit und meines Erachtens auch der Kodifizie-

rungsanspruch darunter leiden musste.®

1.1.2.4. Fazit

Die mangelnde Mdglichkeit des Gerichtes, Einfluss auf den Prozessverlauf
zu nehmen, in Verbindung mit der nahezu unbegrenzten Parteiherrschaft
auf den Verfahrensverlauf, fiihrte letztlich dazu, dass Prozesse uber Jahre
hinaus keiner Beendigung zugefuhrt werden konnten. Dieser Punkt wurde
noch verstarkt durch den oben erwahnten 8§ 437 AGO, welcher dem Rich-
ter die Einholung von EntschlieBungen vorschrieb und die selbststéandige
Auslegung zweifelhafter Bestimmungen untersagte.®’ Das urspriingliche
Bestreben nach Kodifikation und Vereinheitlichung der Prozessordnung
wurde nicht zuletzt durch diese Bestimmung konterkariert, da eine ,Flut
von unablassig aufeinander folgenden Hofdekreten Uber authentische In-
terpretationen, die auch [...] allgemeine Geltung erlangten®, die Schaf-

fung einer Ubersichtlichen und einheitlichen Rechtslage verhinderte.

®* Loschelder, Allgemeine Gerichtsordnung 1978, 97.

% Schoibl, Entwicklung 1987, 38; Leonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizre-
form 1948, 127.

% Bohm, Justizgesetze 1986, 59.

® Schoniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 15; Oberhammer, Konfliktvermei-
dung 1993, 39.

o8 Schoniger-Hekele, ZivilprozelRreform 1895 (2000), 15.
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Aufgrund des oben skizzierten Ablaufes der Beweiserhebungen war zu-
satzlich keine Kontinuitat in der Entscheidungspraxis gegeben und daher
der Ausgang des Verfahrens nahezu unvorhersehbar. Die ,Berechenbar-
keit des Verfahrensganges® prasumiert jedoch die ,rechtspolitische Garan-
tiefunktion der ,schiitzenden Normen® als ,unaufgebbares Strukturele-

ment“%°

Dadurch ging das Vertrauen in die Justiz verloren, Prozesse wurden nicht
mehr als Mdglichkeit zur Durchsetzung einer (vermeintlich) gesicherten
Rechtsposition gesehen. Vielmehr schwand durch die Unvorhersehbarkeit
der Entscheidung und der Uberlangen Verfahrensdauer das Interesse an

gerichtlicher Hilfe bei der Durchsetzung von Rechtsanspriichen.”

1.1.2.5. Weitere Entwicklungen

Die entstandene Unzufriedenheit mit der geltenden AGO erweckte mehre-
re Reformbestrebungen.” Aufgrund ihrer geringen praktischen Relevanz
fur diese Arbeit wird auf deren Aufzéhlung und Erérterung verzichtet. Je-
doch soll der Vollstandigkeit halber die WGO 1796 und aufgrund der wich-
tigen Schritte in Richtung des ,modernen® Zivilprozessrechtes das Baga-

tellverfahren kurz dargestellt werden.

1.1.2.5.1. Die WGO 17962

Aufgrund der Ablehnung einer mittlerweile untbersichtlich gewordenen
AGO (siehe Kapitel 1.1.2.4.) wurde der Ruf nach einer neuen Gerichts-

ordnung laut. Das Ergebnis war die Gerichtsordnung 1796, deren ortlicher

% Bohm, Bewegliches System 1986, 228.

® Matscher, Verfahrensdauer, in FS Fasching 1988, 351.

& Schoniger-Hekele, Zivilprozel3reform 1895 (2000), 16 ff; Schoibl, Entwicklung 1987, 40
ff.

"2 Schoibl, Entwicklung 1987, 38; Bohm, Justizgesetze 1986, 59.
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Geltungsbereich jedoch nicht mit jenem der AGO Uubereinstimmte. Die so-
genannte Westgalizische Gerichtsordnung (WGO) sollte namlich im 1795
erworbenen Westgalizien, dem ,altdsterreichischen Experimentierfeld

erprobt werden.

Die WGO unterschied sich inhaltlich unwesentlich von der AGO, da die
bereits erwahnten, zahlreichen Hofkanzleidekrete (zwischen 1781-1796),
die im Geltungsbereich der AGO als Einzelgesetze galten, in der WGO
beriicksichtigt wurden.”

1.1.25.2. Das Bagatellverfahren

Die weitere Entwicklung brachte zahlreiche Einzelgesetze hervor, die aus
der AGO/WGO herausgelost wurden. Dem lag der Versuch zugrunde,
durch diese Einzelgesetzgebung neue Prozessformen zu schaffen. Bei-
spielsweise seien, neben dem hier zu behandelnden Bagatellverfahren,
das Eheverfahren (1819), das Summarverfahren (1845) und das Mahnver-
fahren (1873) genannt.”

Als aul3erordentlich wichtiges Einzelgesetz jener Zeit ist jedoch sicherlich

das Bagatellverfahren zu sehen. Schoibl™

bezeichnet das vom damaligen
Justizminister Dr. Julius Glaser vorgelegte Gesetz Uber das Bagatellver-
fahren sogar als ,entscheidende Wende in der weiteren Entwicklung des
Osterreichischen zivilgerichtlichen Verfahrens®. Bei Rechtssachen mit ge-
ringem Streitwert sollte als Auswirkung der Beschleunigungstendenz’’ das
Bagatellverfahren (RGBI 66/1873) zur Anwendung gelangen, und es sah

dieses eine Reihe von Anderungen vor.”

3 Bohm, Justizgesetze, 59.

™ Canstein, Lehrbuch? | 1893, 53.
> Bohm, Justizgesetze 1986, 60.
’® Schoibl, Entwicklung 1987, 42 ff.
" Canstein, Lehrbuch? | 1893, 4.
'8 Canstein, Lehrbuch? | 1893, 7.
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So sollte der Prozess in diesen Angelegenheiten in einer mindlichen und
offentlichen Verhandlung gefiihrt werden. Darliber hinaus verlief das Ver-

fahren unter dem Gebot der Unmittelbarkeit (stoffsammelnder und erken-

nender Richter waren ident’®) und wurde die Eventualmaxime abgeschafft.

Die Rolle des Richters wurde auch dadurch aufgewertet, dass man die
gesetzliche durch eine freie Beweiswlrdigung und insbesondere den Par-
teieneid durch die Parteienvernehmung ersetzte.?® Das Bekenntnis zur
materiellen Wahrheit manifestierte sich mE besonders deutlich gerade in
dieser Abkehr vom formalen Eid hin zur eidlichen Parteienvernehmung
und der Mdglichkeit einer Beweisaufnahme durch amtswegige Parteien-

einvernahme.®*

Neben anderen Gesetzen war es besonders das Gesetz Uber das Baga-
tellverfahren, das die spatere ZPO beeinflussen sollte. Dabei zeigte sich
eine deutliche Tendenz, die Parteienherrschaft zu verringern und der Ver-
antwortung des Staates — namlich, die Rechtspflege als bedeutendes Gut
durch entsprechende Gesetzgebung zu pflegen — gerecht zu werden.
Durch die Erweiterung der Eingriffsmoglichkeiten des Richters als das ,die
Gewalten, Befugnisse und Pflichten [des Staates, Anm. des Verf.]“ vertre-
tende und zu ,deren Austibung berufene Organ‘®?, kommt dies schlieRlich

deutlich zum Ausdruck.

’® Schoibl, Entwicklung 1987, 43.

% | eonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizreform 1948, 130.
8 | eonhard, Jugendjahre 1930, 19.

82 Sperl, Lehrbuch |1 1930, 236.
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1.1.3. Die Kleinsche Justizreform 1895

1.1.3.1. Allgemeines

Die sozialpolitischen Forderungen® im Sinne der ,/deen der biirgerlichen
Freiheit®* des ausgehenden 19. Jahrhunderts beeinflussten auch die wei-
tere Entwicklung des Zivilprozesses. Vor diesem politischen Hintergrund
erschien in den Jahren 1890/1891 die Aufsatzreihe ,Pro Futuro“®® von
Franz Klein (1854-1926) in den Wiener Juristischen Blattern. Darin beton-
te Klein die soziale Verantwortung des Verfahrens im gesellschaftlichen
Gesamtgefiige® und war daher der Ansicht, dass das Verfahren einerseits
zu straffen®” und dariiber hinaus die materielle Wahrheit zu erforschen sei.
In dem erklarten Ziel, das Verfahren in angemessener Frist®® durchzufiih-
ren, zeigt sich zusatzlich eine Berlcksichtigung wirtschaftlicher Aspekte
aber auch des Gemeinwohls im Prozess durch Klein®. Wesentliches An-
liegen Kleins und der darauf folgenden Prozessreform war jedoch nicht
zuletzt auch die materielle Prozessleitung durch das Gericht™ und die
damit einhergehende Neugestaltung von Stellung und Funktion des Rich-
ters.®* Der Verhandlungsgrundsatz wurde daher zugunsten des Untersu-

chungsgrundsatzes zuriickgedrangt.®?

8 Bshm, Justizgesetze 1986, 63; Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 42.

8 Leonhard, Geschichte der osterreichischen Justizreform 1948, 129ff; Stampfer,

Rechtsgestaltung 1998, 72.

% JBI 1890 Heft 43-52 und JBI 1891, Heft 1-9; auch als selbststandige Publikation unter

dem Titel: ,Pro Futuro. Betrachtungen tber Probleme der ZivilprozeRreform in Osterreich*

in Wien 1891 erschienen; siehe auch Klein, Zivilprozel 1927, 47.

8 Schoniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 24; Béhm, Ausrichtung, in FS Kralik

1986, 87 f.

8 Leonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizreform 1948, 131ff.; derselbe, Ju-
endjahre 1930, 6; Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 89.

® Matscher, Verfahrensdauer, in FS Fasching 1988, 351.

% Bohm, Justizgesetze 1986, 62; Rechberger, Gestaltungsanliegen 1998, 55ff; Fasching,

Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 102.

% Bshm, Bewegliches System 1986, 238; Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 92.

%L Bohm, Justizgesetze 1986, 64.

% Rechberger, Gestaltungsanliegen 1998, 60; Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988,

91.
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In den JBI 1890 (S 509) nannte Klein weitere sechs Problembereiche, die
seiner Meinung nach jedenfalls reformbedurftig waren. Dem Thema der
Arbeit treu bleibend sollen hier nur die richterliche Mitwirkung bei der
Sachverhaltsfeststellung®, ,die Mittel zur Prozel3beschleunigung®“ und ,die
Mundlichkeit im Verfahren vor Einzelrichtern“ genannt werden. Klein sah
den Prozess somit nicht (mehr) als bloRes Werkzeug des Parteieninteres-
ses, sondern als eine Wohlfahrtseinrichtung zum Schutze gesellschaftli-
cher Interessen und individueller Rechtsgiiter.”® Klein war folgender An-
sicht: ,Wenn der Rechtskonflikt eine leichtere oder schwerere Wunde am
Gemeinschaftskorper ist, hat das Urteil eben diese Wunde zu heilen. Es
muss [...] das [...] notwendige Heilmittel gefunden werden, und es ergibt
sich daraus, dal3 — die Wunde fur den Sachverhalt der Komplikation und
das materielle Recht als Medizin genommen — die Heilung der Wunde [...]
von der [...] Richtigkeit des Urteils [...] abhangt“®*

Das Ziel sollte ein einfacher, billiger® und schneller®® Prozess sein, des-
sen Verfolgung der ,Staat in sein sozialpolitisches Programm integrieren

“97 Wesentliche Aspekte eines Verfahrens auf

[muss, Erg. durch den Verf.]
Grundlage seiner soziologischen Prozessauffassung sah Klein daher ei-
nerseits in der aktiven und auch physischen Teilnahme der Parteien am
Prozess, aber auch in der formellen und materiellen Prozessleitung im Zu-

sammenhang mit richterlichen Aufklarungspflichten.®®

Aufgrund oder vielmehr trotz dieser progressiven Ansatze wurde Franz

Klein 1891 ,mit sehr bescheidener Stellung in das Justizministerium beru-

% Schoibl, Entwicklung 1987, 47; Leonhard, Jugendjahre 1930, 6; Stampfer, Rechtsges-
taltung 1998, 78; Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 76.

% Klein, ZivilprozeR 1927, 200 ff.

% Siehe Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 110 ff.

% Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 89, der unter Verweis auf FN 1 aaO von der
»,Beschleunigung” des Verfahrens” spricht; Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein
1988, 99.

" Schoibl, Entwicklung 1987, 47.

% Schoibl, Entwicklung 1987, 49; Klein, Zivilprozel3 1927, 176; Leonhard, Jugendjahre
1930, 6; Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 102.
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“9 und mit der Kodifikation eines neuen Zivilprozessrechtes betraut.

fen
Bereits nach zwei Jahren konnte Klein am 20. Marz 1983 die Reforment-
wirfe samt Erlauterungen vorlegen, welche am 1. August 1895 kaiserlich

sanktioniert wurden und am 1.01.1898 in Kraft traten.%

1.1.3.2. Wesentliche Verfahrensregelungen

1.1.3.2.1. Allgemeines

«101 \murden stich-

Die wesentlichen Merkmale des ,sozialen Zivilprozesses
wortartig und in groben Zigen bereits bei der Erlauterung der Anséatze
Kleins in seinen Aufsatzen ,Pro Futuro® dargestellt. Nun sollen kurz — mit
dem Hauptaugenmerk auf die Anderungen zur AGO (WGO) aber auch auf
die Rolle des Richters unter der ZivilprozeRordnung 1895 — die Prozess-
grundsatze dargestellt werden. An dieser Stelle soll jedoch besonders
hervorgehoben werden, dass die Kleinsche Reform erstmals eine ernst zu
nehmende richterliche Prozessleitungsbefugnis enthélt, deren ,gliickliche

«102

Gestaltung“™“ etwa von Leonhard betont wird.

1.1.3.2.2. Mindlichkeit und Unmittelbarkeit

In Abkehr vom Schriftlichkeitsgebot der AGO war nunmehr der Mindlich-
keitsgrundsatz*®® beherrschendes Prinzip. Klein war der Uberzeugung,

dass nur jene Tatsachen Entscheidungsgrundlage sein sollen, die in der

% Klein, Zivilprozel3 1927, 47.

100 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 36; Leonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizre-
form 1948, 135.

1%L Zur ,Sozialfunktion“ des Zivilprozesses siehe Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein
1988, 102 ff; derselbe, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 75; Matscher, Verfahrensdau-

er, in FS Fasching 1988, 351.

192 | eonhard, Geschichte der dsterreichischen Justizreform 1948, 133.

193 7Zum Begriff Pollak, System 1932, 455; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 666 ff; derselbe,

Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 111 ff; Dolinar, Zivilprozessrecht10 2010, 243; Neu-

mayr, Zivilprozessrecht? |1 2004, 12.
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miindlichen Verhandlung vorgebracht wurden.'®* Gleichzeitig bildet die

Muindlichkeit die Grundlage fiir die Unmittelbarkeit.*®®

106 \wurde von Franz Klein als wesentli-

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit
ches Element der materiellen Wahrheitsfindung gesehen. Dieser Grund-
satz konnte nur in zwei Fallen durchbrochen werden, namlich bei der Be-
weisaufnahme durch einen ersuchten oder beauftragten Richter und hin-
sichtlich des vorbereitenden Verfahrens.'®” Es erscheint mir einleuchtend,
dass dem Richter als entscheidendem Organ natirlich wesentliche Para-
meter fur die Klarung des wahren Sachverhaltes entgehen wirden, durfte
er nicht — wie unter dem Regime der AGO (WGO) — zu Parteivortrag und
Zeugenaussage auch seinen personlichen Eindruck von den handelnden
Personen zur Wahrheitsfindung heranziehen. Daher hat der erkennende
Richter die Parteien zu horen, das Beweisverfahren abzufuihren und so-

dann das Urteil zu fallen.*®®

1.1.3.2.3. Tatsachenvorbringen

Die streng formalen Regelungen der AGO (WGO), wie in Kapitel 1.1.2.2.3.
beschrieben, wichen der grundsatzlichen Freiheit der Parteien, bis zum
Schluss der Streitverhandlung Vorbringen erstatten zu kénnen. Der Entfall
der Eventualmaxime stand ganz im Zeichen des von Klein propagierten
Schutzes der individuellen Rechtsgiiter'®®, mag auch auf den ersten Blick
dieses Privileg der Schnelligkeit des Prozesses nicht unbedingt zutraglich

gewesen sein. Daher sei nur der Vollstandigkeit halber erwahnt, dass

194 Zu den anfanglichen Bedenken gegen die Vereinbarkeit der Mindlichkeit mit der Pro-

tokollierung und den vorgesehenen Schriftsidtzen siehe Leonhard, Jugendjahre 1930,
13ff.

1% Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 112; Bajons, Beweiswiederholung, in
FS Fasching 1988, 26; Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 12.

1% 7um Begriff Sperl, Lehrbuch |1 1930, 351; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 672 ff; Leon-
hard, Jugendjahre 1930, 6ff.

197 eonhard, Jugendjahre 1930, 6 ff.

1% Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 186; Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein
1988, 113.

109 Schoniger-Hekele, Zivilprozereform 1895 (2000), 24.
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auch dieser Grundsatz nicht unbeschrankt gelten sollte, sondern getreu
dem Grundsatz eines raschen Verfahrens das Gericht einer allfalligen
Prozessverschleppung Einhalt gebieten konnte (und auch heute noch
kann, siehe Kapitel 1.1.3.3.3.).

1.1.3.2.4. Beweisverfahren

Das Gericht soll nach freier Wirdigung der angebotenen und aufgenom-
menen Beweise entscheiden, welche rechtserheblichen Tatsachen es als
erwiesen erachtet. Wesentliches Element dabei ist sicherlich auch die
Unmittelbarkeit und Mundlichkeit, wie unter Kapitel 1.2.3.2.2. beschrieben.
Der Parteieneid im Sinne der AGO musste daher der neuen Beweiserhe-
bung und -wirdigung weichen, da dieser mit der nunmehr normierten frei-

en Beweiswiirdigung unvereinbar war.**

1.1.3.3. Die Rolle des Richters

1.1.3.3.1. Allgemeines

Die Rolle des Richters hatte sich massiv gewandelt. Die weitreichende
Passivitat und Zurtickhaltung des Richters im Rahmen der AGO (WGO),
die ihn zu einem ,,Konsument(en) des ohne seine Mitwirkung von den Par-

teien allein zusammengetragenen und vor den Richterstuhl hingelegten

111«

Materials machte, wurde durch die Reform beseitigt und das Gericht

“112

als ,Produzent von Entscheidungsgrundlagen eingerichtet. Der Richter

19| eonhard, Jugendjahre 1930, 19ff; Bajons, Beweiswiederholung, in FS Fasching

1988, 26.
1 gperl, Lehrbuch |1 1930, 236.
112 gperl, Lehrbuch |1 1930, 236.
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konnte nunmehr aktiv*® das Verfahren gestalten und war ,,in der formellen

und materiellen Leitung des Prozesses [...] geradezu souveran“!*

1.1.3.3.2. Beweisverfahren

Die ,ZivilprozeRordnung 1895“ sah bereits eine amtswegige Beweisauf-
nahme zur Sachverhaltsermittlung vor. Der dadurch normierten Stoff-
sammlungsbefugnis des Richters stand eine erstmals eingefihrte
Wabhrheits- und Vollstandigkeitspflicht der Parteien gegenlber. Diese

Neuerungen, von Schoniger-Hekele!'®

als ,abgeschwéchter Untersu-
chungsgrundsatz“ bezeichnet, gewahrleisteten im Zusammenhalt mit der
nunmehr normierten freien Beweiswirdigung eine bestmdgliche Erfor-

schung der materiellen Wahrheit.

Durch die freie Beweiswirdigung findet die persénliche Wahrnehmung
des Richters Eingang in das Urteil, sodass dadurch eine lebensnahere
Wahrheitsfindung nicht von der Hand zu weisen ist.'*® Dies vor allem
dann, wenn man sich im Gegensatz dazu eine Entscheidung auf Grundla-
ge von Protokollen vor Augen hélt, die noch dazu von Dritten (beauftrag-
ten Tagsatzungskommisséaren, ersuchten Richtern) erstellt wurden.*” Der
Richter hat daher, fernab jeglicher gesetzlichen Beweisregeln, nach freier
Uberzeugung zu entscheiden, ob er eine vorgebrachte Tatsachenbehaup-

tung fur wahr halt oder nicht.*®

13 Deixler-Hubner, Streitgegenstand, in FS Sprung 2001, 109.

1% Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 189.

15 5choniger-Hekele, ZivilprozeRreform 1895 (2000), 29.
118 Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 93.

117 Malaniuk, Stellung des Richters 1948, 183.

118 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 812.
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1.1.3.3.3. Verfahrensfiihrung'*®

120

Zwar blieb der Dispositionsgrundsatz™" auch in der ,Zivilprozessordnung

1895 aufrecht, dh die Parteien bestimmten die Einleitung, den Ge-
genstand und das Ende des Verfahrens. Jedoch oblag nunmehr dem
Richter die Prozessfuhrung und wurden ihm dazu weitere Befugnisse ein-
geraumt. So konnte das Gericht Tatsachenbehauptungen oder Beweisan-
trdge wegen Verschleppungsabsicht oder Unerheblichkeit zurickweisen.
Ebenso durften nunmehr Fristen ausschliel3lich durch das Gericht be-
stimmt und erstreckt werden, wodurch der zeitliche Ablauf des Prozesses
in der Hand des Gerichtes lag. Letztlich wurde dem Richter auch die Auf-
klarungspflicht im Rahmen der mindlichen Streitverhandlung auferlegt.
Die entsprechende Bestimmung lautete im Original:

§. 182,

Der BVorfibende hat bei der minblidhen BVer-
haudlung durd) Frageftellung ober in anderer Weife
pavanf binguwirfen, baf3 die fiir die Entidheidung
exeblichen  thatfadplichen Angaben gemacht ober
ungeniigende Angaben itber die gur Begriindung ober
Betdmpung des Anfpruches geltend gemadyten Um-
ftinbe vervolfjtinbdigt, die Beweizmitte! fitr diefe
Angaben bezeidhnet ober die angebotenen Bemweife
evganst unbd {tbechaupt alle Anfichliiife gegeben werben,
welde zur wabhrheitdmdfigen Fejtitellung desd That-
Deftande3 der von ben Parteien Dehaupteten Rechte
und Unipritde nothoendig erfdeinen.

Wenn eine Partei in ihrem BVortrage von bdem
Snbalte eined von ifhr iiberreichten vorbereitenden
Edriftiabes abioeidit ober twenn die Bortrige der
Parteien mit jonftigen von amtdwegen ju beriidfidyti-
genbdest Brocefsacten nicht im Gintlange jtehen, hat der ‘
Borfigende davanf anfmerfjam ju macdgen. Ebenio Hat
er bie Bedenfen Hervorzubeben, twelde in ?Infef]ung!
ber bon amtstwegen u Deriidfidtigenden Punfte ob-
walten,

Aufer dbem Borfienden funen and die anberen
Mitglieder bes Senates an bie Parteien die zur
Crmitthing bed8 Streitverhiltnifies und jur Fejt-
ftellung des Thatbeftanded geeigneten Fragen rvidten, 121

19 Schoniger-Hekele, ZivilprozeBreform 1895 (2000), 27ff.; Leonhard, Jugendjahre 1930,
6ff.

120 Operhammer, Konfliktvermeidung 1993, 33.

121 Gesetz vom 1.August 1895 Uber das gerichtliche Verfahren in birgerlichen Rechts-
streitigkeiten (Zivilprocessordnung), RGBI 113/1895; in weiterer Folge auch nahezu un-
verandert etwa Hermann, Jurisdiktionsnorm 1937, 197.
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Zusétzlich fand auch die Manuduktionspflicht des Richters gegenuber der
unvertretenen und rechtsunkundigen Partei im bezirksgerichtlichen Ver-
fahren ihren Einzug in das Prozessrecht (88 432 und 435 ZPO). Auch die-
se Bestimmungen mdochte ich aufgrund ihrer Relevanz fir diese Arbeit im

Original zitieren:

8. 432.

Der Ridhter hat Parteien, weldge recdhtduntundig
und nicht durd) Advocaten vertveten find, erforber-
fichenfall3 die zur Vornahme ihrer Proceidhandlungen
nithige Anleitung zu geben und biefelben iiber die
mit ihren PHandlungen oder Unterlafjungen verbun-
benen Rechtsfolgen zu belehren.

Jnsbefonbere hat der Michter Jolche Parteien bei
Berfimdung feiner Entjcheidungen auf bdie Frijt,
binnen weldjer ecine Entfdheibung durch ein Redts-
mittel angefochten werben fann, und auf die gefes-
lidhen DBeftimmungen, welde die Bejtellung eines
Advocaten ald Procejdbevolmidtigten fitr die G-
greifung ded Rechtdmitteld vorfhreiben, aufmerfjam
3t machen. 122

§. 435.

~ Wenn die {dyriftlich fiberreidte Rlage nacy An-
'|'1£Ijt pe3 Ridters in irgend einem Puntte eirer Gr-
ganzurng ober Auftldrung bedarf, ober wenn fidh gegen
bie Cinleitung des Verfahrens Bebenten cvgeben, bat
ber Ridjter bem Rldager, wenn bderfelbe nidht burch
cinen Adbvocaten vertreten ijt, vor Crledigung der
Qf_age, au ben entfpredyenden Vervollftandigungen ober
Ridhtigftellungen die nithige Anleitung 11 geben,

Cricheint die miindli) su Protofoll gegebene
Rlage wegen Ungulifiigleit des Rechtaweges, Un-
gutdndigleit bed  Geridhtes, twegen Mangeld der
perjonlichen Befugnis zur Klage ober wegen man-
gelnber  Procefsfihigteit des Betlagten unzuldfjig,
fo ift Dievitber Dem Rlager mumdlich oder auf Ber-
Tangen fdhriftlich Belehrung zu ertheilen. Ebenfo ift,
wein die flage offenbar unbegriindet erfeint, bHem
Rliger mimdlich eine angemefjene Belehrung zu er-
theilen. Die Aufnahme der Rlage darf jedodh nicht
verteigert werben, wwenn der Rldger trob der Belehrung
auj der Protofollivung bejteht, 123

122 Gesetz vom 1.August 1895 Uber das gerichtliche Verfahren in birgerlichen Rechts-
streitigkeiten (Zivilprocessordnung), RGBI 113/1895; siehe auch Hermann, Jurisdiktions-
norm 1937, 320 f.

128 Gesetz vom 1.August 1895 Uber das gerichtliche Verfahren in birgerlichen Rechts-
streitigkeiten (Zivilprocessordnung), RGBI 113/1895; siehe auch Hermann, Jurisdiktions-

norm 1937, 321 f.
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1.1.3.4. Fazit

Die Zivilprozessreform von 1895 leitete eine grundlegende Neuordnung
des Zivilverfahrens, insbesondere jedoch der Rolle des Richters ein. Nicht
umsonst bezeichnet Schoibl*?* diese Reform als ,letzten, entscheidenden
Schritt zum ,modernen’ Zivilprozel3*. Das Selbstverstandnis und die Auf-
gabe der Richterschaft wurden durch diese Reform deutlich verandert,
wandelte sich doch die richterliche Zurlckhaltung in eine aktive, materielle
Prozessleitung.'® Die neue Rolle des Richters war anfangs durchaus
nicht unumstritten'?®, so berichtet Klein'?’, dass ,das neue Recht irritierte”,
jedoch ,ward aber weder der Bevolkerung noch dem Juristen der Ab-
schied schwer und nur Schlendrian und Routine, die sich nun zu Unge-

wohntem aufraffen mussten, weinten ihm vielleicht eine Trdne nach.”

1.1.4. Die Novellen der Zivilprozessordnung und ihre Auswir-

kungen auf die Anleitungspflicht

Bis zum Jahre 1983 folgten mehrere Novellen, die jedoch nicht die richter-
liche Anleitungspflicht betrafen und hier daher nicht ndher behandelt wer-
den sollen.*?® Nur beispielhaft sei die Gerichtsentlastungsnovelle (RGBI
118/1914) genannt, die eine Beschleunigung und Kostenreduktion durch
Einfihrung des Einzelrichters in Gerichtshofprozessen brachte. Weitere
Novellen, ohne Anspruch auf Vollstandigkeit, betrafen etwa die Organisa-
tion des Hoéchstgerichtes (BGBI 328/1968), die Einfuhrung der Verfah-

124 Schoibl, Entwicklung 1987, 45.

125 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 5; Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein
1988, 99, der vom ,Kleinschen Bild des aktiven Richters” spricht.

126 Siehe Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 47, FN 42; dort zitiert nach Schima,
Das 6sterreichische ZivilprozeRRrecht im Lichte neuerer ProzeRtheorie, in FS ZPO (1948)
257, in der der ZPO gar ,polizeistaatliche Tendenzen* unterstellt wurden.

27 Klein, ZivilprozeR 1927, 49.

128 Zum Inhalt der Zivilverfahrensnovelle 1981 siehe insb. Fasching, Zivilverfahrensnovel-
le 1981, JBI 1982, 68.
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renshilfe (BGBI 569/1973), sowie die Einfuhrung des Widerspruchs gegen
Versaumungsurteile (BGBI 140/1979).%°

1.1.4.1. Die Zivilverfahrensnovelle 1983

Trotz dieser ,kleineren® Novellen wurde der Ruf nach einer ,gro3en
Rechtsreform“®° lauter. Die Zivilverfahrensnovelle 1983 (BGBI 135/1983)

131 erleichtern — zusatzlich sollte auch die

wollte den Zugang zum Recht
Beschleunigung des Verfahrens erreicht werden®*? — und brachte neben
anderen Neuerungen (zB Erleichterung der Wiedereinsetzung, Lockerung
des Formzwanges, etc) auch eine Abanderung bzw. Erganzung der Anlei-
tungspflicht in 8 182 Abs 2 ZPO. Die Bestimmung wurde um die richterli-
che Pflicht ergéanzt, bei Bedenken gegen die Zustandigkeit des Gerichtes,
vor einer Entscheidung dariiber, den Parteien Gelegenheit zur Heilung zu
geben. Alternativ dazu soll die Partei ebenso die Méglichkeit haben, einen

Uberweisungsantrag zu stellen.**®

Aus den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage'®* geht her-
vor, dass durch diese Mal3nahme ,Unzusténdigkeiten und die Frustrierung
von Verfahrensaufwand” vermieden werden sollen. Durch die Einordnung
in 8 182 ZPO wollte man klarstellen, dass nur anlasslich einer ,ohnedies
stattfindenden” Verhandlung diese Gelegenheit eingeraumt werden sollte,

wobei daflr nicht unbedingt eine Tagsatzung anberaumt werden musse.

Das Recht der Partei zur Heilung oder Antragstellung bei (drohender) Un-
zustandigkeit wurde durch die WGN 1997 (BGBI 140/1997) noch erweitert,

129 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 36.

%9 Aligemein dazu etwa die unterhaltsame Rede von Franz Novak in Novak, Grosse
Rechtsreform 1968.

18l Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 37.

132 Matscher, Verfahrensdauer, in FS Fasching 1988, 353.

133 Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 106.

13 669 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XV. GP,
24.04.1981.
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da zusatzlich auch die unter Umstanden fehlende inlandische Gerichts-
barkeit von der Regelung umfasst werden sollte. Die Erlauternden Bemer-
kungen fuhren aus, dass dadurch auch sichergestellt werden sollte, ,,dass
dem Beklagten in Abstimmung mit dem 8§ 104 Abs 3 JN (Art VI Z 14) die
Moglichkeit gegeben wird, durch seine Einlassung das Fehlen der inlandi-

schen Gerichtsbarkeit zu heilen.“*3®

1.1.4.2. Die Zivilverfahrensnovelle 2002

Mit der Zivilverfahrensnovelle 2002 (BGBI 78/2002) wurde sodann § 182a
ZPO eingefuhrt. Das Gericht wurde durch diese Bestimmung angehalten,
mit den Parteien das Sach- und Rechtsvorbringen zu erdrtern. Zusatzlich
darf das Gericht seine Entscheidung nicht auf rechtliche Gesichtspunkte
stutzen, wenn diese von der Partei erkennbar tbersehen wurden und kei-

ne Erorterung und Gelegenheit zur AuRerung stattgefunden hat.

Proklamierter Schwerpunkt der Reform war laut Erlauternder Bemerkun-
gen zur Regierungsvorlage'®® die Beschleunigung, die Vereinfachung und
die effizientere Gestaltung gerichtlicher Verfahren.'®’ Die in der Praxis oh-
nehin oft gelebte Erérterung, erstreckt auf das gesamte Erkenntnisverfah-
ren, sollte dadurch zur Pflicht gemacht werden. Diese Verpflichtung muss
aber auch im Zusammenhang mit der — durch diese Novelle ebenso ein-
gefuihrten — Praklusionsvorschrift des 8 179 ZPO gesehen werden. Ver-
pflichtet die zuletzt genannte Bestimmung die Partei, keine schuldhafte
Verzogerung bei Vorbringen oder Beweisanbot auftreten zu lassen, ist es
nur recht und billig, dem Richter aufzutragen, wahrend des gesamten Ver-

fahrens seine Sichtweise der Sach- und Rechtslage, als Grundstock fir

135 898 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP,

5.11.1997

1% 962 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XXI. GP,
30.1.2002.

37 Beran et. al., Zivilverfahrensnovelle 2002, RZ 2002, 258.
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die Beurteilung relevanten Tatsachenvorbringens (und damit einherge-

hender Beweise), mit den Parteien zu erértern.

Die Erlauternden Bemerkungen sehen (aaO) daher die Eroérterung des
Sachvorbringens sowie das Rechtsgesprach als ,Feststellung der Streit-

punkte und des daftir in Betracht kommenden rechtlichen Rahmens*.

1.2.Die Anleitungs- und Eré6rterungspflicht

1.2.1. Inhalt der Anleitungs- und Erdrterungspflicht

1.2.1.1. Allgemeines™®

Die Anleitungs- und Erorterungspflicht ist eine Auswirkung der Prozesslei-
tung, welche dem Richter obliegt. Nach dem Inhalt der Prozessleitung
kann dabei — wie bereits im geschichtlichen Teil erwdhnt — die formelle

9

und die materielle Prozessleitung™®® unterschieden werden. Die formelle

Prozessleitung umfasst dabei den aufReren Ablauf des Verfahrens. So hat

das Gericht Tagsatzungen anzuberaumen, Schriftsatze und Ladungen zu-

zustellen und Fristen zu bestimmen.*°

Hingegen ist die materielle Prozessleitung die ,Gerichtstatigkeit zur Si-

cherung der erschopfenden Verhandlung und sachgerechten Ent-
scheidung lber das Rechtsschutzbegehren®*** Im Rahmen der materiel-

138 Klicka in Deixler-Hubner/Klicka, Zivilverfahren® 2007, Rz 127ff; Fasching, Lehrbuch
1984, Rz. 779 ff; Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 604 ff.

%% Bshm, Bewegliches System 1986, 238, wo die materielle Prozessleitung als ,Angel-
punkt und Kernstiick eines funktionsféhigen Zivilverfahrens” bezeichnet wird; Baumbach,
Elementarbuch 1936, 34.

19 pollak, System 1932, 634; Ballon, Einfiihrung™ 2009, Rz. 140.

1t Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 781; Deixler-Huibner, Streitgegenstand, in FS Sprung
2001, 110.
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len Prozessleitungspflicht Ubertragt die ZPO dem Richter auch die Anlei-
tungs- und Erorterungspflicht. Dem Gericht wird dabei kein Ermessen ein-
geraumt, sondern formulieren die 88 182, 182a ZPO eindeutig, dass der

Richter den dort normierten Pflichten nachzukommen hat.**? Unstrittig be-

steht die Pflicht zur Anleitung auch gegenuber der vertretenen Partei (also
im Anwaltsprozess).**® Eine weit starkere Auspragung erfahrt die Anlei-
tungspflicht im Sinne einer Manuduktionspflicht gegeniiber der unvertrete-
nen (rechtsunkundigen) Partei'** im bezirksgerichtlichen Verfahren ( im
Sinne der 88 432, 435 ZPO), auf die in dieser Arbeit noch gesondert ein-

gegangen werden wird.

Als Mittel zur Zweckerreichung der richterlichen materiellen Prozessleitung
sieht 8§ 182 Abs 1 ZPO die Fragestellung vor, tragt dem Gericht jedoch
auch auf, ,in anderer Weise darauf hinzuwirken, daf} die fiir die Entschei-
dung erheblichen tatsédchlichen Angaben gemacht [...] vervollstandigt, die
Beweismittel bezeichnet [...] oder ergénzt” und letztlich ,alle Aufschliisse
gegeben werden, die zur wahrheitsgemalen Feststellung des Tatbestan-
des [...] notwendig erscheinen®. Weiters sollen durch den Richter auch auf
Widerspriche ,aufmerksam® gemacht bzw ,Bedenken hervorgehoben*
werden (8§ 182 Abs 2 ZPO). Die Aufzéahlung der richterlichen Mdglichkeiten
zur Anleitung erfolgte im Gesetz daher nicht taxativ und soll der Richter
daher nicht in seiner Kreativitat beschrankt werden (,...in anderer Wei-
se...“, § 182 Abs 1 ZP0).* Vorwiegend wird sich — im Anwaltsprozess —
die Anleitung jedoch in einer Befragung, Erorterung, Aufklarung bzw ei-
nem ,Aufmerksam machen® (siche § 182 Abs 2 ZPO) erschépfen.*® Eine

allgemeine, generell-abstrakte Regelung des Verhaltens der Richterschaft

142 peixler-Hubner, Streitgegenstand, in FS Sprung 2001, 112.

143 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz. 655; derselbe, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 77;
Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 606; Deixler-Hiibner, Streitge-
genstand, in FS Sprung 2001, 112; B6hm, ZAS 1974, 13; Fucik in Rechberger, Kommen-
tar3 2006, 946; Buchegger, ProzeRleitungspflicht, JBI 1990, 803; Klauser/Kodek,
JIN/ZPO™ 2006, § 182 ZPO, E 4.

144 Bohm, Bewegliches System 1986, 240.

195 Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 92.

148 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 13; Ballon, Einfi]hrung12 2009, Rz 141;
Bohm, Bewegliches System 1986, 240.
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durch das Gesetz ist aufgrund der individuell zu beurteilenden Einzelfalle
gar nicht méglich. Dem Richter kann nur ein ,Naherungswert® des ange-
ordneten Verhaltens aufgezeigt werden, die Intensitat und Form der so-
dann konkret angewandten Mittel muss dem Richter tberlassen und letzt-
lich durch diesen dem Einzelfall angepasst werden. Als Grundsatz darf
vereinfacht festgehalten werden, dass die Anspriiche an die Anleitungs-
pflicht umso hdher sein werden, je nachvollziehbarer bzw offensichtlicher
das irrtimliche Unterlassen eines korrekten Verhaltens bzw Vorbringens
(der Partei oder des Vertreters) — etwa aufgrund eines Rechtsirrtums, mag
dieser seinen Ursprung im formellen oder materiellen Recht (bspw Be-

weislastverteilung) haben — erscheint.**’

In § 182a ZPO wird dem Richter zusatzlich aufgetragen, das Sach- und
Rechtsvorbringen zu ,erértern®. Dazu meint Schragel148, dass bei ,richti-
gem Verstandnis des 8§ 182 Abs 1 ZPO” die neue Regelung des § 182a
ZPO keinen Mehrwert brachte, da die ergangene Judikatur zu erstgenann-
ter Bestimmung diesen Bereich ohnehin bereits weitgehend im Sinne der
neuen Bestimmung abgedeckt hétte. Die Pflichten des § 182a ZPO stehen
auch in direkter Wechselwirkung mit § 258 Abs 1 Z 3 ZPO, welcher die
vorbereitende Tagsatzung behandelt. In dieser Bestimmung wird unter der
Ziffer 3 des ersten Absatzes ebenso die Erorterung des Sach- und
Rechtsvorbringens bereits in der vorbereitenden Tagsatzung nor-

miert.'4°

Die gut gemeinte Anordnung in der ZPO steht jedoch mitunter der norma-
tiven Kraft des Faktischen hilflos gegenlber, da als Voraussetzung fur ei-

ne ausfuhrliche Erérterung zumindest brauchbare Schriftsatze und gut

47 Siehe dazu insbesondere Bohm, Bewegliches System 1986, 239 ff; auch Oberham-

mer, Konfliktvermeidung 1993, 58 sowie OGH 7 Ob 83/05i, JBI 2006, 187.

%8 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,
182a, Rz 1, wobei er jedoch betont, dass durch die neue Bestimmung jedenfalls postu-
liert wurde, dass auch die anwaltlich vertretene Partei Adressat der Prozessleitungspflicht
sei.

149 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilproze3gesetze? 2003, zu 8§ 182,
182a, Rz 1.
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vorbereitete Prozessteilnehmer unabdingbar sind. Diesem Anliegen der
88 182, 182a ZPO machen nach meiner bescheidenen Erfahrung nicht
selten die Uberlastung der Gerichte und Mandatserteilungen in letzter Mi-
nute — um nur einige Grinde zu nennen — einen Strich durch die Rech-
nung.**® Trotz der dezidierten Erwahnung in § 258 ZPO, der die Uber-
schrift ,Vorbereitende Tagsatzung® tragt, stellen die Erlauternden Bemer-
kungen zur Regierungsvorlage klar, dass in Weiterfiihrung der bisherigen
Judikatur zu 8§ 182 ZPO uber das gesamte Erkenntnisverfahren hinweg
eine Pflicht zur Erorterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien
besteht.’™ Von jenen im Gesetz genannten Formen der richterlichen
Pflichten (,Fragestellung® etc, siehe oben) wird in praxi als Sammelbegriff

auch oft generell von der Anleitungspflicht gesprochen.*®?

Dem Gericht wird jedoch nicht exklusiv die ,Blrde” der Stoffsammlung und
Prozessstoffgliederung tiberbunden.'®® Die materielle Prozessleitung, und
hier insbesondere die Anleitungspflicht, wird namlich durch die in der ZPO
normierte, zwingendes Recht darstellende, Wahrheits- und Vollstandig-
keitspflicht'>* der Parteien (§ 178 ZPO) unterstiitzt, sodass meines Erach-
tens auch diese Parteienpflichten vice versa die Erfullung der richterlichen
Prozessleitungspflichten erleichtern. Zusatzlich sind die Parteien auch an-
gehalten, moglichst frih Behauptungen und Beweismittel vorzubringen, da
bei (grob) schuldhafter Verspatung der Parteien, welche eine Verzégerung

des Verfahrens zur Folge hatte, diese Aspekte durch Entscheidung des

130 siehe zur erforderlichen richterlichen Vorbereitung auch ausfihrlicher Schragel in Fa-

sching/Konecny, Kommentar Zivilproze3gesetze2 2003, zu § 183, Rz 3; Pollak, System
1932, 637, der die Vorbereitung als Amtspflicht bezeichnet; Kralik, Verwirklichung, in FB
Klein 1988, 94; Petschek/Stagel, Zivilprozel3 1963, 316; Kuderna, Soziale Funktion,
DRdA 1986, 193.

%1 962 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XXI. GP,
30.1.2002; Stohanzl, Taschenkommentar ZPO® 2002, § 182a ZPO, 283; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung®’, Band 1 2009, Rz 20.

%2 gchuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 12.

193 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 782ff; derselbe, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 77 f.
%% pollak, System 1932, 481; Buchegger, ZivilprozeRrecht? 1992, 11: Bohm, Bewegliches
System 1986, 233; Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 91; zur Geschichte der
Wabhrheitspflicht siehe auch Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 60 ff; Buchegger,
Prozefileitungspflicht, JBI 1990, 805.
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Gerichtes prakludiert werden kénnen ( § 179 ZPO).* In den Erlauternden
Bemerkungen wird dieser Zusammenhang zwischen den 88 182, 182a
ZPO und § 179 ZPO gesondert erwahnt, und es tragt meiner Meinung
nach die Normierung einer zumutbaren, moglichst raschen ,Lieferung” des
Prozessstoffes (samt Beweisanboten) ebenso dazu bei, dem Richter die
Erflllung seiner Anleitungs- und Erérterungspflichten zu erleichtern bzw

zu ermoglichen.®

Zusatzlich gibt die ZPO in § 183 dem Richter zur ,Erfiillung der dem Vor-
sitzenden [...] obliegenden Verpflichtungen® Werkzeuge in die Hand, die

157 unterstiitzen sollen. So

ihn bei der Auslibung der diskretionaren Gewalt
kann der Vorsitzende insbesondere das personliche Erscheinen der Par-
teien verlangen, diesen die Vorlage von Urkunden etc. auftragen, aber
auch Urkunden von Behorden oder Notaren beischaffen lassen sowie die
Abhaltung eines Augenscheins, die Einholung von Sachverstandigengut-
achten und die Einvernahme von (nicht beantragten) Zeugen anordnen
(8 183 ZPO). Diese Aufzahlung erfolgte vom Gesetzgeber letztlich auch
nicht taxativ (,...kann der Vorsitzende insbesondere...“; Hervorhebung
durch den Verf.), insofern dem Verhandlungsleiter weitere Mdglichkeiten,
der Erfullung seiner Prozessleitungspflicht zu entsprechen, zur Verfliigung

stehen.*®®

Auf Grundlage der Verpflichtung der Parteien zur Vollstandigkeit und
Wabhrheit im Parteienvortrag (8 178 ZPO) und den Mitteln des Richters zur
Wabhrheitserforschung (8 183 ZPO) leitet man aus der materiellen Pro-
zessleitung jedoch nicht nur die Pflicht des Richters zur Anleitung, son-

dern auch eine Wahrheitserforschungspflicht ab.*°

%% Buchegger, ZivilprozeRrecht? 1992, 11.

%% 962 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XXI. GP,
30.1.2002.

7 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 782; Buchegger, ZivilprozeRrecht? 1992, 11.

%8 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 183, Rz 1;
Pollak, System 1932, 637.

%9 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 14; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 655 (hier
~Wahrheitsforschungspflicht“ genannt); derselbe, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 79.
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1.2.1.2. Inhalt der Bestimmungen der 88 182, 182a
zZPO*®

In 8§ 182a ZPO wird expressis verbis die Erdrterung des Sach- und
Rechtsvorbringens angeordnet. Auch in § 182 Abs 1 ZPO wird von der
JFeststellung des Tatbestandes” (also den Tatsachen) und den von den
Parteien ,behaupteten Rechten und Anspriichen® gesprochen. Daraus
lasst sich erkennen, dass einerseits der relevante, entscheidungserhebli-

che Sachverhalt®!

, aber auch die Rechtslage bzw letztlich auch die
Rechtsansicht des Gerichtes mit den Parteien erértert werden sollen und
diese Bereiche daher auch der richterlichen Anleitungspflicht unterliegen.
Die Grenzen des entscheidungserheblichen Sachverhaltes bestimmen
sich nach dem ,sachlichen Umfang des Rechtsstreits'®?“ somit nach dem
Streitgegenstand.’®® Die Anleitungspflicht findet daher jedenfalls im be-

haupteten Anspruch®* der Parteien inre Grenze, und es kommen somit

die nachfolgend dargestellten Tatbestande der Anleitungspflicht nur in

diesem Rahmen zum Tragen.

Der OGH grenzt dabei die Pflichten des Gerichtes auch negativ ab, dem-
nach den Parteien im Anwaltsprozess nicht die Mdglichkeit zu erdffnen ist,
ein ,abzuweisendes Klagebegehren dahin zu &ndern, dass die rechtlichen
Voraussetzungen fir eine (teilweise) Klagsstattgebung gegeben sein
konnten“!®® Es ist fraglich, ob die Erganzung einer unschliissigen Klage
tatsachlich als Klagsanderung zu sehen ist. Erst dann kdnnte sich die Fra-
ge nach einer allfalligen GesetzmalRigkeit einer erfolgten richterlichen An-
leitung stellen. Ich bin der Ansicht, dass eine gerichtliche Anregung zur

%0 74 diesem Kapitel siehe allgemein Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000.

101 Bshm, Bewegliches System 1986, 236.

1°2 Bshm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 84.

183 Zu den Problemen bei der Begriffsbestimmung des ,Streitgegenstandes® vgl Béhm,
Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 83 ff; zur Einschrdnkung der Anleitungspflicht auf den
Ldurch die Klage umrissenen Streitgegenstand” vgl Klicka, Aufklarungspflichten, JBI
1992, 233.

1% OGH 7 Ob 83/05i, JBI 2006, 184; Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilpro-
zelRgesetze? 2003, zu 8§88 182, 182a, Rz 1.

1%% gl OGH 1 Ob 21/02y, JBI 2003, 43 mit weiterem Hinweis auf 1 Ob 144/97a.
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Verbesserung einer unschlissigen Klage bereits aus § 182 Abs 1 ZPO 5.
Variante, (siehe dazu Kapitel I, 1.2.1.2.1. e.) geboten ist. Eine Diskussion
der soeben zitierten hochstgerichtlichen Entscheidung erubrigt sich je-
doch. Durch die ZVN 2002 und Einfuhrung des § 182a ZPO wurde die
diesbeziigliche Anleitungspflicht jedenfalls unstrittig erweitert, sodass die
zuletzt genannte Sichtweise des OGH keinesfalls mehr rigoros durch-
gehalten werden kann. So fiihrte der OGH'® in einer jiingeren Entschei-
dung aus, dass in Abkehr von der bis zur ZVN 2002 geltenden Judikatur
nunmehr auch erkennbare rechtliche Gesichtspunkte von einer Partei
ubersehen werden koénnen. Sollte dies der Fall sein und dieser Umstand
auch fur das Gericht erkennbar sein, so wird eine Anleitungspflicht nach
§ 182a ZPO ausgelo6st. In dieser Entscheidung fiuhrt der OGH weiters aus,
dass die Partei somit auf ein ,verfehltes Klagebegehren*, das dem ,offen-
kundig verfolgten Rechtsschutzziel“ widerspricht, aufmerksam zu machen
ist. Danach muss sogar zu einer Klagsanderung angeleitet und diese zu-
gelassen werden, sofern dadurch ,ein neuer Prozess vermieden und das
Ziel der endgultigen und erschépfenden Bereinigung des Streits erreicht

werden kann. 48’

Schragel*®® unterteilt die Erérterungspflicht in drei aufeinanderfolgende
Phasen, namlich in die Abgrenzung des strittigen Sachverhaltes, die Eror-
terung der strittigen Rechtsfragen und zuletzt, welches ergdnzende Sach-

vorbringen die definierten Rechtsfragen erfordern.

Die kurze Darlegung der erforderlichen Abgrenzung des strittigen bzw
Feststellung des unstrittigen Sachverhaltes soll hier den einzelnen, im
Folgenden zu behandelnden Tatbestanden der 88 182, 182a ZPO vorge-
zogen werden, da diese Aufgabe des Richters zwar den genannten Be-

stimmungen logisch immanent ist, meines Erachtens jedoch bei der (so-

' OGH 7 Ob 83/05i, JBI 2006, 186.

" OGH 7 Ob 83/05i, JBI 2006, 186; Siehe dazu auch FN 207.

108 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozef3gesetzez 2003, zu 88§ 182,
182a, Rz 3.
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dann folgenden) Darstellung der Tatbestdnde anhand der verba legalia
keinen Platz zu finden vermag. § 182 Abs 1 ZPO spricht von den ,erhebli-
chen tatsachlichen Angaben®, insofern das Gericht — in jeder Phase des
Verfahrens'® — zur Erstattung dieser als erheblich erachteten Angaben
anzuleiten hat. Bereits aus dieser Bestimmung lasst sich daher ableiten,
dass es dem Richter einerseits obliegt festzustellen, welche Fakten (vor-
aussichtlich) fur die Urteilsfindung notwendig sein werden, andererseits
jedoch auch im Auge zu behalten hat, welche Angaben Ubereinstimmen
bzw gar nicht bestritten werden. Im Sinne der Prozessokonomie ware es
meiner Ansicht nach wohl sogar fahrlassig, Beweiserhebungen hinsichtlich
unstrittiger Entscheidungsgrundlagen durchzufihren. Als ersten Schritt hat
der Richter somit festzustellen, welches Vorbringen Ubereinstimmend er-
stattet bzw sodann seitens der Parteien aul3er Streit gestellt wird, um da-

durch beurteilen zu kénnen, wortiber Beweis zu erheben sein wird.*"®

Schlief3lich soll auch festgehalten werden, dass sich die Anleitungspflicht
vorwiegend auf verfahrensrechtliche Aspekte konzentrieren soll. Der Rich-

ter soll keine ,guten Ratschldge uber das materielle Recht®’*

geben.
Dennoch ist mE das materielle Recht nicht auf3er Acht zu lassen, insofern
das Gericht zwar nicht direkt auf die Erfillung der erforderlichen Tatbe-
standsmerkmale — bspw im Sinne einer Aufzahlung der noch zu erfullen-
den Tatbestandsmerkmale, um eine Subsumtion unter eine Rechtsnorm
zu ermdglichen — des materiellen Rechtes hinzuwirken hat; dennoch wird
das Gericht jeweils die mdglicherweise anzuwendende (materiellrechtli-
che) Norm im Auge zu behalten haben und allein dadurch auch in einer

gewissen Form die Grenzen des rein prozessrechtlichen Beraters*’? un-

199 Fycik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrecht'! 2011, 269.
7% Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze2 2003, zu § 182, 182a,
Rz 4; Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 606.
"' Hule, Fehlerhafte Schriftsatze, ©JZ 1964, 509; dazu auch Schuhmacher, Anleitungs-
%leichten 2000, 18 (FN 61); Stohan;l, ZPOM, E 1la zu § 182 ZPO 1990.

Hule, Fehlerhafte Schriftsatze, OJZ 1964, 509.
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weigerlich Uiberschreiten miissen.'”® Nur so kann mE auch die an das Ge-
richt gestellte Aufgabe der Erforschung der materiellen Wahrheit erfullt

werden (siehe dazu auch Kapitel 1.2.2.1.).

Im Folgenden mdchte ich nun zuerst die Erdrterung und Anleitung im
Rahmen der Klarung des Sachvorbringens und sodann jene des
Rechtsvorbringens darstellen, dies durchaus bewusst in Wahrung der
Reihenfolge des § 182a ZPO (,...Sach- und Rechtsvorbringen...”) und in
Abkehr von der oben zitierten ,Phaseneinteilung“ nach Schragel (siehe FN
163). Die Orientierung an der im Gesetz normierten Reihenfolge mochte
ich nicht aufgeben, da mE sowohl die Erérterung des Sachvorbringens als
auch jene des Rechtsvorbringens letztlich keinen chronologischen Vor-
rang geniefRen darf, da beide Aspekte derart untrennbar miteinander ver-
woben sind, dass eine klare Trennung faktisch nicht mdglich ist. Kein
Rechtsgesprach kann ohne die zugrunde liegenden Fakten gefuhrt wer-
den, umgekehrt kann jedoch auch keine Beurteilung der erforderlichen
Fakten ohne rechtlichen Hintergrund erfolgen, weshalb ich keinen Grund
fur ein Abgehen von der gesetzlich vorgegebenen Reihenfolge sehe.

1.2.1.2.1. Erorterung des Sachvorbringens

Schuhmacher'™ unterteilt § 182 Abs 1 ZPO in vier, eine Anleitungspflicht
auslosende, Falle ein. Diese Vorgehensweise stellt mE die geeignetste
Form zur detaillierten Darstellung der Anleitungspflichten des Gerichtes
nach der genannten Bestimmung dar; und daher méchte ich dieser Eintei-
lung grundsatzlich folgen. Ich bin jedoch abweichend von der Sichtweise
Schuhmachers der Ansicht, dass sich Absatz 1 leg cit durch funf [siehe
dazu insbesondere auch unten das Kapitel ,Bezeichnung von Beweismit-

teln (3. Fall)*] Tatbestande auszeichnet, die dem Richter eine Erdrte-

% vgl zum Zusammenhang von materiellem und prozessualem Recht und deren ,Funk-
tionszusammenhang®, der meines Erachtens in diese Richtung deutet, B6hm, Bewegli-
ches System 1986, 221 ff.

1 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 12 ff.
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rungspflicht auferlegen, welche im Folgenden néher dargestellt werden

sollen.

a. Die fur die Entscheidung erheblichen Angaben (1. Fall)

Der Richter hat darauf hinzuwirken, dass die fur die Entscheidung erhebli-
chen Angaben gemacht werden. Bereits aus der Prozessférderungs- und
Wahrheitspflicht der Parteien lasst sich die grundsatzliche Intention der
Prozessordnung erkennen, dass der Sachverhalt als Entscheidungsgrund-
lage seitens der Parteien umfassend dargelegt werden soll. Insbesondere
die Wahrheitspflicht'™ ibertragt der Partei die Verpflichtung, auch fiir sie
ungiinstige Tatsachenbehauptungen ,ohne Riickhalt'’®“ wahr und voll-

standig anzugeben.*”’

Dem Gericht liegen Ublicherweise vor der vorbereitenden Tagsatzung nur
Klage und Klagebeantwortung, oft nur Klage und (mitunter unsubstantiier-
ter) Einspruch sowie die vorbereitenden Schriftsatze vor. Selten werden
aus diesen Unterlagen alle relevanten Angaben hervorgehen. In Abkehr
von der historischen Rolle des Richters ist diesem daher nunmehr die ,ak-

tive Verantwortung“*’®

zur Erhebung der relevanten Tatsachen durch An-
leitung Ubertragen.*”® Nun stellt sich die Frage, welche Tatsachen als re-
levant zu beurteilen sind, und dartber hinaus, in welchem Rahmen sich

das Gericht dabei bewegen darf und muss.

Bereits hier zeigt sich die oben erwahnte Verknupfung der Erdrterung der
Sach- und Rechtslage, kann die Entscheidung dariiber, ob eine Tatsache

als relevant fur die Entscheidung zu sehen ist, erst aufgrund einer ersten —

7% Guillen, Prozessuale Probleme, in FS Baur 1981, 372, sieht die Wahrheitspflicht auch

als Auspragung der ,Sittlichkeit* des Zivilprozesses wahrend des Verfahrens.

78 pollak, System? 1932, 482.

" Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 653; Klicka, Aufklarungspflichten, JBI 1992, 233.
178 Kugler, Kooperationsmaxime 2002, 29.

% Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 13.
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vereinfachten, mitunter sogar letztlich unrichtigen — rechtlichen Beurteilung
getroffen werden.*® Der Richter muss daher laufend die Tatsachenanga-
ben jeder Partei, quasi als Diener zweier Herren, isoliert betrachten, vor-
laufig deren Richtigkeit (bzw Beweisbarkeit) unterstellen und sodann eine
.provisorische Subsumtion® vornehmen. Erst auf dieser Grundlage und im
Lichte der allenfalls anwendbaren (materiellen) Rechtsnorm kann die Re-
levanz von Tatsachen beurteilt werden.*® Nur eine — dem jeweiligen Ver-
fahrensfortschritt entsprechende — ,abstrakte” rechtliche Beurteilung kann
den Richter sodann in die Lage versetzen, sachbezogen einzuschatzen,
zu welchen weiteren tatsachlichen Angaben die Parteien nunmehr anzu-

leiten sind.®?

Auf dieser Basis muss der Richter jeder — auf Grundlage der momentanen
rechtlichen Beurteilung als erheblich eingestuften — Tatsache, die sich un-
ter Umstanden auch nur aus einem Indiz*® des Parteienvortrages ergibt,
im Sinne einer Hinwirkung auf konkretes Vorbringen der Partei nachge-
hen. Sofern sich aus den vorgebrachten Tatsachen fur den Richter keine
Hinweise fur einen materiellrechtlichen Tatbestand ergeben, wird die An-
leitungspflicht nicht ausgelést und muss diese Regelung naturgemal ver-

sagen.'®

Hinsichtlich des Umfanges der als relevant erkannten Tatsachen ist das
Gericht im Rahmen des Streitgegenstandes weitgehend frei, unstrittig ist
der Richter keinesfalls durch die Angaben in der Klage beschrankt.’®® Wie
bereits erwahnt, ergibt sich auch aus einer allfalligen (negativen) Folge-
wirkung fur die Partei keine Beschréankung des Umfanges der richterlichen

180 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozel3gesetze? 2003, zu § 182, 182a,

Rz 6.

81 Schima, ProzeRgesetz JBI 1967, 547.

182 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 16.

1% pollak, System? 1932, 482; siehe auch Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 14,
der davon spricht, dass von den Parteien die ,einen materiellrechtlichen Tatbestand ,an-
reiBenden’ Tatsachenbehauptungen*” aufgestellt werden missen.

'8 Bohm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 90.

185 Bshm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 93; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000,
14.
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Anleitungspflicht. Die Partei kann demnach auch zu Tatsachenangaben
angeleitet werden, die unter Umstanden fir sie nachteilig wére. Der Rich-
ter ist somit befugt und letztlich auch verpflichtet, ihm relevant erscheinen-
de Tatsachen zu erdrtern, und zwar unabhéngig von etwaigen Auswirkun-
gen, die diese investigative Vorgehensweise auf das Rechtsschutzbegeh-
ren einer der Parteien hat. Abschlie3end lasst sich daher sagen, dass (im
Rahmen des Streitgegenstandes) keine Einschrankung des Richters, wel-
che Tatsachen er als erheblich ertrtert wissen mochte, existiert. Das Ge-
richt ist dabei jedoch auf eine entsprechende Reaktion der Parteien ange-
wiesen, denn eine Ausuibung von Zwang zur Erstattung oder Berichtigung
des Vorbringens ist dem Richter verwehrt.*® Unter Umstanden kann so-
gar eine (amtswegige) Beweisaufnahme nicht durchgesetzt werden [siehe

dazu das Kapitel ,Ergénzung von Beweismitteln (4. Fall)<].®’

Dabei soll nochmals in Erinnerung gerufen werden, dass sich die Anlei-
tungspflicht Gber das gesamte Verfahren erstreckt, insofern die
wahrheitsmaRige Feststellung des Tatbestandes in jeder Phase des Ver-
fahrens zu erfolgen hat und bei Auftauchen neuer Erkenntnisse auch uber
den gesamten Prozess ,nachzubessern* ist. Schuhmacher'®® spricht dies-

bezlglich auch von einer dynamischen Anleitungspflicht.

b. Vervollstandigung ungeniigender Angaben (2. Fall)'*

Gemal dem zweiten Fall hat der Richter darauf hinzuwirken, dass die Par-
teien ungeniigende Angaben tber Umsténde vervollstandigen, sofern die-
se Angaben fur die Begrindung oder Bekdmpfung des Anspruches gel-

tend gemacht wurden. Dabei muss selbstverstandlich auch die ,Entschei-

1% Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze2 2003, zu § 182, 182a,

Rz 8.

87 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 14 ff.

188 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 15.

'8 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 18 ff; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung67 | 2009, Rz 28.
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dungserheblichkeit” des ersten Falles (siehe oben) ,mitgelesen” werden.
Nur bei Tatsachen, die Anhaltspunkte fur eine Relevanz im Lichte der zu
fallenden Entscheidung bieten, kann eine Verpflichtung des Richters, die-
ser ,Spur‘ nachzugehen, sinnvoll sein. Sofern demnach die Erganzung ei-
ner Tatsache, im oben beschriebenen Lichte der vorlaufigen Subsumtion,
keine Auswirkungen auf das zu féllende Urteil haben kann, ist die Anlei-
tung zur Erganzung naheliegenderweise zu unterlassen. Sollte sich im
Laufe des Verfahrens die Sach- und Rechtslage jedoch andern, ware das
Gericht selbstverstandlich verpflichtet, das bestehende Tatsachenfrag-
ment aufzugreifen und im Sinne einer Ergdnzung die Partei(en) anzulei-

ten.

Ahnlich dem ersten Fall des § 182 Abs. 1 ZPO muss daher auch hier das
Vorbringen der Parteien (abgesehen von der soeben erwahnten Entschei-
dungserheblichkeit) auf eine allfallige Tauglichkeit zur Begrindung oder
Bekampfung von geltend gemachten Anspriichen Uberprift werden. Im
Unterschied zur ersten Alternative des § 182 Abs. 1 ZPO — und das erhellt
bereits aus der Formulierung dieser 2. Alternative im Gesetz (,vervollstan-
digt*) — missen hier bereits im Vorbringen zumindest Tatsachenfragmente
enthalten sein, die dem Richter eine potentielle (und entscheidungsrele-
vante) Subsumtion unter eine materiellrechtliche Norm wahrscheinlich
bzw. nicht undenkbar erscheinen lassen. Die allenfalls anzuwendende
materiellrechtliche Norm muss demnach aus dem Parteivorbringen zumin-
dest rudimentar zu erkennen sein, andernfalls die Anleitungspflicht nicht

ausgelost wird.

Die Judikatur hat in diesem Zusammenhang in zahlreichen Entscheidun-
gen Uber eine Auslésung der Anleitungspflicht darauf abgestellt, dass der
anspruchsbegrindende oder —bekampfende Sachverhalt erkennbar vor-
gebracht, angedeutet oder dem Vorbringen im Ansatz zu entnehmen ist
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bzw der rechtserzeugende Sachverhalt beriihrt wird.**® Nachdem, wie be-
reits erwahnt, den Richter im Rahmen der materiellen Prozessleitung auch

191 trifft, ist meines Erachtens nicht ar-

eine Wahrheitserforschungspflicht
gumentierbar, warum beim 2. Fall des 8§ 182 Abs 1 ZPO die Parteien nicht
auch zu fir sie ungiinstigen Angaben angeleitet werden sollen.*®? Jeden-
falls den beiden letzten oben erwdhnten, von der Judikatur entwickelten
Auslésern fur eine Anleitungspflicht (,dem Vorbringen im Ansatz zu ent-
nehmenden Sachverhaltselementen® bzw ,BerUhren des Sachverhaltes®)
kann unterstellt werden, dass dadurch auch die Anleitung zu ,nachteiligen”
Angaben sprachlich erfasst wird. Fur eine Auslegung derart, dass die An-
leitung nicht auch in eine solche uU benachteiligende Richtung erfolgen
soll, bietet weder Gesetzestext noch Judikatur eine Grundlage. Den Par-
teien steht es ja letztlich auch frei, der Anleitung zur Vervollstandigung von
Angaben, welche fir sie nachteilig waren, nicht zu folgen bzw nicht darauf
zu reagieren. Die Grenze méchte der Gesetzgeber mE eindeutig erst dort
ziehen, wo der Richter in Ausibung der diskretiondren Gewalt gegen den
Willen der Partei(en) Tatsachenangaben vervollstandigen méchte. Erst
hier sieht die gesetzliche Regelung vor, dass die amtswegige Ladung von
Zeugen bzw die Beischaffung von Urkunden nicht durchsetzbar sein soll,
wenn sich beide Parteien dagegen erklaren (8 183 Abs 2 ZPO). Der Ge-
setzgeber mdchte also erst bei einer “zwangsweisen” Durchsetzung der
Erhebung von Tatsachen durch das Gericht, bei ablehnendem Einver-
nehmen beider Parteien, das richterliche Streben nach der materiellen
Wabhrheit einschrédnken. Im Rahmen des § 182 ZPO bewegt sich das Ent-
scheidungsorgan jedoch in einer deutlich weniger eingriffsgeneigten Sphéa-
re im Vergleich zur diskretionédren Gewalt. Der Richter soll durch Erortern,
Fragen etc auf eine Vervollstandigung der Angaben hinwirken. Aus § 183
Abs 2 ZPO ergibt sich daher mE eine eindeutige Wertung des Gesetzge-
bers, wann das Gericht bei Erforschung der materiellen Wahrheit auf den

1% schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 20 ff, mit einer Fiille von Entscheidungs-

nachweisen.
91 Etwa Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 655.
192 50 jedoch Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 15.
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Willen der Parteien Rucksicht zu nehmen hat. Ich bin daher der Meinung,
dass eine Anleitung auch zur Vervollstandigung jener Angaben rechtlich
maoglich ist, die einer Partei zum Nachteil gereichen kénnen. Die Grenze
dabei wird letztlich erst in der gemeinsamen Verweigerung von Beweismit-
teln (Zeugen- bzw Urkundenbeweis) durch beide Parteien iSd § 183 Abs 2
ZPO zu sehen sein [siehe dazu das Kapitel ,Erganzung von Beweismitteln
(4. Fall).

Die Unterscheidung der ersten beiden Félle ist dogmatisch durchaus inte-
ressant; ich gehe jedoch davon aus, dass die gesonderte Behandlung die-
ser beiden Falle des § 182 Abs 1 ZPO aufgrund nachstehender Uberle-
gungen nicht augenscheinlich gerechtfertigt erscheint und dariber hinaus
wohl in der Praxis nur geringe Bedeutung hat. Vorauszuschicken ist, dass
das Gesetz in den beiden Féllen (1. und 2. Fall) des § 182 Abs 1 ZPO le-
diglich von ,Angaben® spricht. Es wird daher offen gelassen, was unter
dem Begriff ,Angaben® zu verstehen ist. Als Angabe im Sinne des Geset-
zes kann etwa der gesamte Anspruchstatbestand gemeint sein. Anderer-
seits kann dieser Begriff auch dahingehend verstanden werden, dass nur
Teile des Parteienvorbringens (im Extremfall nur ein Wort) davon erfasst
werden. Wirde man der zweiten Sichtweise folgen, kann dies zu nachste-

hender Problematik fiihren.

In beiden Fallen (1. Fall und 2. Fall des § 182 Abs 1 ZPO) ist Vorausset-
zung fur die Auslésung der richterlichen Anleitungspflicht ein mehr oder
weniger vorhandenes Tatsachensubstrat, das der Annahme einer Tatbe-
standsmafiigkeit (im materiellrechtlichen Sinne) begriindet und auf deren

vollstandige Erhebung der Richter hinzuwirken hat.

Im ersten Anwendungsfall sollen Indizien bereits ausreichen'®®, die Anlei-

tung zur Erstattung der entscheidungserheblichen Angaben auszulésen.

19 Siehe FN 144, wo Schuhmacher, aaO von den einen Tatbestand ,anreil3enden‘ Tatsa-

chenbehauptungen spricht.
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Was aber anderes sind Indizien als ungeniigende Angaben?*** Schuhma-
cher'®® selbst fiihrt in seinen Uberlegungen zu der zweiten Variante des
§ 182 Abs 1 ZPO aus, dass nach oberstgerichtlicher Judikatur bereits das
,Beruhren des anspruchsbegrindenden Sachverhaltes ausreicht. Die Un-
terscheidung von Tatbestanden ,anreillenden® (siehe FN 183) und Sach-
verhalte ,berihrenden® Tatsachen scheint meines Erachtens héchstens
semantischer Natur zu sein, rechtfertigt in dieser Form jedoch nicht die
Unterscheidung von zwei Anlassféallen der Anleitungspflicht. Nach dem
bisher Gesagten sind bei vorhandenen Indizien, die ja nur auf Angaben
der Parteien beruhen kdnnen, letztere anzuleiten, die entscheidungsrele-
vanten Tatsachen vorzubringen (Abs 1, 1. Fall leg cit). Das bedeutet, dass
bei Vorliegen von Tatsachenangaben — nur diese kénnen allenfalls zumin-
dest Indizwirkung entfalten —, die eventuell eine Subsumtion unter eine
materiellrechtliche Norm vermuten lassen, aber letztlich nicht ausreichend
sind, die Partei durch das Gericht zu weiteren Tatsachenbehauptungen
anzuleiten ist. Das entsprache jedoch meines Erachtens der 2.Variante
des Abs. 1 leg cit, da letztlich zu einer Vervollstandigung angeleitet wird.
Die 1. Variante ware bei dieser Betrachtungsweise somit obsolet.

Diese Argumentation lieBe sich mMn aber auch umkehren. Der erste Fall
des 8§ 182 Abs 1 ZPO normiert, dass darauf hinzuwirken ist, dass ent-
scheidungserhebliche, tatsachliche Angaben gemacht werden sollen.
Nachdem, wie bereits ausgefiihrt, die ,wesentliche Angabe“ vom Richter
nur erkannt werden kann, wenn diese zumindest ansatzweise vorliegt
(,Tatsachengerust®), ergibt sich daraus, dass dem Anleitungsfall in der
1. Variante unterstellt werden muss, dass eine tatsachliche Angabe erst
dann als entscheidungserheblich gesehen werden kann, wenn alle Ele-
mente fur die Subsumtion unter die materielle Norm gegeben sind. Man
kann daher die 1. Variante des Abs. 1 leg cit derart lesen, dass erst mit

der vollstdndigen Darlegung der Angaben diese ,entscheidungserheblich

%% |m Sinne des oben angefluhrten Verstandnisses der ,Angaben” als Teil des Parteien-

vorbringens.
198 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 23.
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gemacht® wurden. Dann ware jedoch die gesonderte Erfassung der Er-

ganzung als 2. Variante des Abs. 1 leg cit Uberflussig.

Nach dieser Argumentation wiirde daher die erste oder die zweite Varian-
te im Gesetzestext fur sich allein vollkommen ausreichen bzw sind beide
Varianten als eine einzige zu lesen. Telos der beiden Varianten ist unzwei-
felhaft die Erhebung der entscheidungsrelevanten Angaben fir eine Ur-
teilsfindung, moge dies nun im Wege einer Anleitung zur ,tatsachlichen
Angabe“, die erst bei Vorliegen aller bendtigten Angaben als entschei-
dungserheblich zu sehen ist, oder zur ,Vervollstandigung“ der Ubrigen An-
gaben geschehen. Diesem vorlaufigen Ergebnis widerspricht meiner An-

sicht nach auch nicht, dass in der 1. Variante von ,fir die Entscheidung

erheblichen® Angaben und in der 2. Variante von ,Angaben uber die zur

Begriindung oder Bek&dmpfung des Anspruches gemachten Umstande®

gesprochen wird. Sinn des Prozesses ist die Durchsetzung bzw Bekamp-

fung des (behaupteten) Rechtsanspruches. Die Entscheidung des Gerich-

tes wird daher den Anspruch als zu Recht bestehend feststellen oder eben
nicht. Es zeigt sich daher, dass jede anspruchsbegriindende bzw -

bekéampfende Angabe auch entscheidungserheblich ist und vice versa.

Nach meinem Dafirhalten ware nach dem bisher Gesagten und im Lichte
dieser Argumentation daher der erste Anleitungsfall des § 182 Abs 1 ZPO
nicht nur ,Programm fiir die anderen Anleitungsfélle [und so auch fur den
zweiten Fall des § 182 Abs 1 ZPO, Anm. des Verf.]“%, sondern mit dem

zweiten Fall identisch.

Dennoch lasst sich nicht leugnen, dass der Gesetzgeber die Erstattung
der relevanten Angaben und deren Vervollstandigung gesondert im Ge-
setzestext geregelt hat. Die vom Gesetzgeber gewéhlte Formulierung
kann daher exakter Weise nur so gelesen werden, und es rechtfertigt mei-

nes Erachtens nur diese Sichtweise eine Unterscheidung, dass der

1% schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 18.
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1. Fall des § 182 Abs 1 ZPO sich ausschlief3lich auf die Anzahl erforderli-
cher Tatbestandselemente bezieht, demnach bei Fehlen des oder eines
Tatbestandselements die Anleitungspflicht eine solche nach dem 1. Fall
des § 182 Abs 1 ZPO auslost. Die zweite Variante der zitierten Bestim-
mung kann sodann nur die Vervollstandigung bereits vorgebrachter Tat-
bestandsbehauptungen betreffen. Die Vervollstandigung betrifft somit le-
diglich das relevante und bereits vorgebrachte Tatbestandselement (also
keinen Fall der 1. Variante des 8§ 182 Abs 1 ZPO), das jedoch durch die
Partei noch nicht ausreichend dargelegt wurde. Wie Bohm®® in anderem
Zusammenhang ausfiihrte, darf dabei jedoch nicht blof3 an den ,Tatbe-
stand einer bestimmten Rechtsnorm® gedacht werden, sondern an jeden

»ZUr Anspruchsbegriindung” geeigneten , Tatsachenkomplex®.

Ich vertrete weiters die Ansicht, dass diese Sichtweise auch durch den im
Anschluss darzustellenden dritten Anwendungsfall des § 182 Abs 1 ZPO

unterstitzt wird.

Damit lasst sich nach meinem Dafirhalten abschlie3end argumentieren,
dass der Gesetzgeber unter dem Begriff ,Angaben” der beiden ersten Fal-
le des 8 182 Abs 1 ZPO bereits einen den Anspruch begrindenden Tat-

bestand (und nicht nur Teile eines Parteienvorbringens) im Sinn hatte.

c. Bezeichnung von Beweismitteln (3. Fall)

§ 182 Abs 1 ZPO fordert eine Anleitung einerseits zur Bezeichnung und
andererseits zur Erganzung der Beweismittel. Offensichtlich ist die Ahn-
lichkeit der vom Gesetzgeber gewahlten Formulierungen zu den oben be-
handelten beiden Anlassfallen (1. und 2. Variante des 182 Abs 1 ZPO).
Die Aufforderung durch das Gericht zur Bezeichnung eines fehlenden Be-

weismittels (sprich: Beweisanbot) kann nur dann vorgenommen werden,

97 Bshm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 93.
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wenn im Ansatz erkennbar ist, welche Beweismittel Gberhaupt zur Verfu-
gung stehen kdnnten. Wenn diese Beweismittel ,im Ansatz* zur Verfigung
stehen, missen sie — wenn auch noch so rudimentéar — bereits im Partei-
envorbringen (etwa auch in den vorgebrachten Tatsachen) ihren Ursprung
haben.

Es besteht also ein Anhaltspunkt fur ein erforderliches Beweisanbot, wel-
ches jedoch noch nicht zur Ganze (also nicht ausreichend bzw nicht im
Rahmen eines formellen Beweisantrages) unterbreitet wurde. Lediglich bei

bereits bekannten, aber unvollstindigen Beweismitteln soll das Gericht

sodann durch Anleitung nach einer Vervollstandigung trachten. Bei diesen
Anleitungsféllen zeigen sich nach meinem Daflrhalten die Unterschiede
der beiden Ausloser der Anleitungspflicht viel deutlicher als in den ersten
beiden Varianten des § 182 Abs 1 ZPO. Aus diesem Grund erscheinen
meine Ausflhrungen am Beginn dieses Absatzes betreffend die Bezeich-
nung und Ergdnzung der Beweismittel derart naheliegend und zwingend
logisch, dass dem Leser die neuerliche Darlegung uberflissig vorkommen
mag. Die Darstellung der beiden Punkte ist jedoch wichtig, zeigt sie doch,
dass lediglich aufgrund der klaren Erfassung des Begriffes ,Beweismittel*
keine Schwierigkeit bei der Abgrenzung der Reichweite einer Anleitung
zum Beweisanbot per se und zu einer solchen zur Ergdnzung des Be-
weisanbots besteht. Dieses Problem ergibt sich meiner Meinung nach
vorwiegend bei der schwierigeren Erfassung des Begriffes der ,Angaben®
iSd § 182 Abs 1 ZPO.

Diesem Gedanken folgend bin ich aber weiters der Uberzeugung, dass die
leichtere Grenzziehung zwischen der Anleitung zur Lieferung eines Be-
weisanbotes und jene zu seiner Erganzung, aufgrund der Wahl eines klar

8

abgrenzbaren Begriffes durch den Gesetzgeber'®®, nicht die Zusammen-

fassung zu einem Anleitungsfall rechtfertigt.'*® Auf Grundlage dieser Ar-

198 Namlich ,Beweismittel* im Gegensatz zu dem mE unbestimmten Begriff der ,Anga-

ben“iSd 1. und 2. Variante des § 182 Abs 1 ZPO.
199 50 aber Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 23 ff.
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gumentation mussen daher streng genommen — entsprechend der Unter-
teilung der ersten beiden Varianten — zum Thema ,Beweismittel* zwei
Tatbestande aus dem § 182 Abs 1 ZPO herausgelesen werden, sodass
ich der Uberzeugung bin, dass in § 182 Abs 1 ZPO — wie bereits erwahnt

— insgesamt funf Anlassfalle normiert werden.

Das ,Hinwirken“ des Gerichts auf Bezeichnung von Beweismitteln ist
schon aus dem Wortsinn als Anleitung zum Beweisanbot zu lesen. Wie
bereits erwahnt, muss daher bei Vorliegen von Tatsachen im Parteivor-
bringen, die entscheidungsrelevant erscheinen und fir die kein Beweisan-

bot unterbreitet wurde, die Partei dazu angeleitet werden.

Dies kann sich aus mehreren Konstellationen ergeben. So kann sich bei
der Erorterung des Rechtsvorbringens herauskristallisieren, dass der Rich-
ter — entgegen der Ansicht der vorbringenden Partei — die Beweislast bei
ihr sieht. Die Partei hat es somit bislang gar nicht fir notwendig befunden,
Beweisanbote beziglich dieser Tatsache zu stellen und ware daher dazu
anzuleiten. Ebenso kann eine Partei eine Tatsache — die etwa im Zuge der
Parteienvernehmung hervorkommt — entgegen der richterlichen Sichtwei-
se als nicht entscheidungsrelevant ansehen und demnach die Stellung ei-
nes Beweisanbotes ganzlich unterlassen. Generell kann gesagt werden,
dass Tatsachen, die fur die Entscheidung von Relevanz sein kdnnen und
nicht durch ein Beweisanbot gedeckt sind, die Anleitungspflicht nach dem
3. Fall des § 182 Abs 1 ZPO auslésen. Aus dem Gesetzeswortlaut®® kann
im Zusammenhalt mit § 76 ZPO?* der Bestimmung des § 182 Abs 1,
3. Fall ZPO auch unterstellt werden, dass eine gesonderte Zuordnung der
Beweismittel zu einzelnen Tatsachen durch die Parteien vorzunehmen ist.

Sofern dies nicht erfolgt, ist durch den Richter auch zu dieser Zuordnung

20§ 182 Abs 1 ZPO: ,....Beweismittel fiir diese Angaben...“ (Hervorhebung durch den
Verfasser).

21 Dieser filhrt aus, dass fiir jene ,Ausfiihrungen®, die eines Beweises beddrfen, die
Beweismittel im ,einzelnen* zu bezeichnen sind. Daraus kann — wie auch aus dem § 182
Abs 1 ZPO (siehe FN 159) — wohl eine Verpflichtung der Zuordnung von Beweismitteln
zu konkreten Tatsachenbehauptungen herausgelesen werden.
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aufzufordern. Dies schon allein aus dem Grund, dass das Gericht eben fur
Beweisanbote zu relevanten Tatsachen anleitungspflichtig ist. Das Gericht
kann jedoch nur dann erkennen, ob zu einem (dem Richter) relevant er-
scheinenden Vorbringen ein Beweisanbot erbracht wurde, wenn die Partei
ordnungsgeman eine Zuordnung vorgenommen hat.?®? Eine Bindung des
Gerichts an die von den Parteien vorgenommene Zuordnung der Beweis-
mittel ist jedoch nicht gegeben. Sofern etwa ein Zeuge zu bereits vorge-
brachten Tatsachen eine Aussage trifft, unterliegt diese selbstverstandlich
der freien Beweiswurdigung durch das Gericht. Zur Problematik der ,uber-

schielRenden Beweise“ siehe unten (Kapitel 1.2.2.2.).

d. Ergianzung von Beweismitteln (4. Fall)**

Im Gegensatz zu dem Tatsachenvorbringen in der 2. Variante des § 182
Abs 1 ZPO - bei der meiner Meinung nach zur Erganzung unzureichender
Vorbringen, die ein erkennbares Tatbestandselement (noch) nicht erfillen,
anzuleiten ist — kann dies bei der Erérterung der Ergédnzung von Beweis-
mitteln nicht so gesehen werden. Zu Ende gedacht wiirde dies den Richter
in die Verlegenheit bringen, der Partei zu signalisieren, dass dem angebo-
tenen Beweis nicht die erforderliche Uberzeugungskraft innewohnt, inso-
fern dieser (bereits angebotene) Beweis zu ergédnzen sei. Die Intention,
das Gericht zu einer solchen antizipierten Beweiswuirdigung zu verpflich-
ten, kann mE dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Vielmehr muss
es mAn sogar Aufgabe des Richters sein, den Anschein einer Voreinge-
nommenheit durch vorgreifende Beweiswirdigung hintanzuhalten, um
letztlich nicht in die Gefahr eines Ablehnungsantrages wegen Befangen-
heit zu kommen. Nach meinem Dafiirhalten ergibt sich aus diesen Erwa-
gungen daher zwingend logisch, dass dieser Anleitungsfall nur dann aus-

geldst wird, wenn mogliche Beweismittel (zu erheblichen Tatsachen) im

292 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 24ff; Schragel in Fasching/Konecny, Kom-

mentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 182, 182a, Rz. 6.
293 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 24 ff.
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Verfahren (etwa aus einer Urkunde oder im Zuge einer Parteien- oder
Zeugeneinvernahme) hervorkommen, von den Parteien jedoch formal
nicht angeboten oder beantragt wurde. Eine Anleitung zur Beweisergan-
zung (also weiteren Beweisantragen) wegen mangelnder Beweiskraft der
bisherigen Anbote ist nicht von der Prozessleitungspflicht erfasst, sondern

vielmehr im Gegenteil durch das Gericht zu unterlassen.?**

Umgekehrt sollte der Richter auch die Prozess6konomie und die rasche
Abfiihrung des Verfahrens im Auge behalten. Es wird also im Zuge der
Erorterung der Rechtsfragen nach § 182a ZPO — welcher hier mE mitge-
lesen werden muss — auch ein quantitativ ausuferndes Beweisanbot oder
ein sehr kostenintensives Beweisanbot (in Abhangigkeit vom Streitwert) zu

erortern sein.?%®

An dieser Stelle darf kurz auf § 183 Abs 2 ZPO eingegangen werden. Die
bisher beschriebenen Anleitungsfalle haben gemeinsam, dass sie vom
Richter nicht mit Zwang durchgesetzt werden kdnnen, sondern letztlich
nach richterlicher Anleitung einer Reaktion der Parteien bedurfen. Die Be-
stimmung des § 183 Abs 1 ZPO ermdglicht indes dem Gericht, seinen
Verpflichtungen nach den 88 182, 182a ZPO nachzukommen, indem
amtswegig Zeugen geladen, Urkunden beigeschafft, Sachverstandige be-
auftragt etc. werden durfen. Jedoch findet auch die amtswegige Beweis-
beschaffung ihre Grenzen nach Abs. 2 leg cit, wenn beide Parteien einen
Zeugen- oder einen Urkundenbeweis ablehnen.?®® Diese Ablehnung be-
darf keiner Begrindung und muss vom Gericht wertungsfrei zur Kenntnis
genommen werden, die Ablehnung an sich darf also nicht in das Urtelil ein-
flieRen.?°” Diese Bestimmung soll hier erwahnt werden, da sich daraus mE

eindeutig eine Beschrankung einerseits der Anleitungspflicht, aber letztlich

204 3Bl 1990, 228.

2% schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 182, 182a,
Rz 6; siehe auch Kapitel 1.2.2.2. unten.

2% Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 79.

27 Der unterbliebene Beweis kann der beweispflichtigen Partei selbstverstéandlich trotz-
dem zum Nachteil gereichen; siehe auch dazu Schragel in Fasching/Konecny, Kommen-
tar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 183, Rz 8.
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auch der oben erwahnten Wahrheitserforschungspflicht ergibt. Vereinfacht
gesagt, soll die richterliche Neugier demnach dort ihr Ende finden, wo sich

die Parteien tibereinstimmend dagegen aussprechen.?*®

Davon zu unterschieden ist die Problematik, inwiefern die Partei Beweise
zur Unterstitzung der Position der Gegenpartei preisgeben muss. Die Be-
handlung dieses Themas wiirde sich zu weit vom eigentlichen Anspruch
dieser Arbeit entfernen; jedoch sei auf 8 184 ZPO sowie auf die Vorlage-
pflichten bei Urkunden gemaf} den 88 301 ff. ZPO verwiesen. Sofern sich
die Urkunde in der Hand des Gegners befindet, kann tber Antrag der ei-
nen Partei der anderen Partei Uber gerichtlichen Beschluss die Vorlage
dieser Urkunde aufgetragen werden (8 303 ZPO). Diese Vorlage darf so-
dann durch den Gegner nicht verweigert werden, wenn dieser selbst auf
die Urkunde zum Zwecke der Beweisfiihrung Bezug genommen hat, er
nach burgerlichem Recht zur Ausfolgung verpflichtet ist (zB Herausgabe
eines Schuldscheines) oder die Urkunde dem Inhalt nach eine gemein-
schatftliche ist (8§ 304 ZPO). Die Vorlage anderer Urkunden kann sodann
geman 8§ 305 ZPO in den dort geregelten Fallen verweigert werden, diese
Grunde ahneln jenen des 8§ 321 ZPO (Verweigerung der Aussage von
Zeugen). Gemal § 184 ZPO wird bei derartigen Konstellationen jedenfalls
ein Fragerecht gewahrt, welches mE eine Art Ergdnzung der richterlichen
Anleitungspflicht darstellt. So finden sich &hnliche Formulierungen wie in
den 88 182, 182a ZPO, lediglich die Initiative geht dabei von der Partei
aus. Insofern hat diese Bestimmung ebenso die Erganzung der Tatsachen
und Beweise zum Inhalt. Sollte dies jedoch nicht bereits im Rahmen der
Anleitungspflichten des Gerichtes erfolgt sein, muss der Partei die M6g-
lichkeit eingeraumt werden, diese Punkte erortert zu wissen. Diese Befra-
gung auf Initiative einer Partei darf jedoch nicht mit der formellen Partei-
envernehmung verwechselt werden, vielmehr soll durch Vorhaltungen ei-

ne Klarstellung oder Erganzung des Vorbringens durch die Gegenseite

2% peixler-Hiibner/Roth, Zivilprozess in der Praxis* 2006, 15.
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bewirkt werden.?®® Klicka?°

sieht in dieser Bestimmung sogar eine Ver-
pflichtung der Partei, tUber Befragung durch das Gericht diesbeziigliche
weitere Beweise zu benennen, sollten diese auch nur der Gegenseite zu
Gute kommen. Eine Sanktion bei Weigerung ist im Gesetz nicht vorgese-
hen, jedoch kann das Gericht im Rahmen der Beweiswirdigung diesen

Umstand entsprechend bertcksichtigen.

Davon abzugrenzen sind schlie3lich die bereits erwdhnten Uberschie-
Renden Beweisergebnisse. Diese Problematik bezeichnet das genaue
Gegenteil der Erganzung von Beweismitteln. Dabei ergeben Beweise An-
haltspunkte fur relevante Tatsachen, die jedoch nicht durch entsprechen-
des Parteivorbringen unterlegt sind. Dieser Problematik werde ich mich

unten in Kapitel 1.2.2.2. noch gesondert widmen.

e. Alle Aufschlisse zur Feststellung des Tatbestandes (5. Fall)

In einer Art ,Generalklausel® tragt der funfte Anleitungsfall des § 182 Abs 1
ZPO dem Richter auf, dafir Sorge zu tragen , dass ,lberhaupt alle Auf-
schlisse gegeben werden, welche zur wahrheitsgeméfRen Feststellung
des Tatbestandes der von den Parteien behaupteten Rechte und Anspri-

che notwendig erscheinen.”

Der Richter muss also danach trachten, wahrheitsgemaR?'* festzustellen,
welcher Tatbestand der Urteilsfindung zugrunde zu legen ist, und dazu
sollen die Parteien ,alle Aufschliisse” geben. Aufschlussreich fur die Fest-
stellung des relevanten Sachverhaltes und damit einer allfalligen Erfullung
eines Tatbestandes sind einerseits die vollstdndigen Tatsachenbehaup-

tungen der Parteien und dartber hinaus der Beweis derselben. Diese

209 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilproze3gesetze2 2003, zu § 184, Rz 1;

zu den Beweisvorlagepflichten siehe Rechberger in Rechberger/Simotta, Grundriss®
2010, Rz 800 f.

210 Klicka, Aufklarungspflichten, JBI 1992, 233.

2 Bajons, Beweiswiederholung, in FS Fasching 1988, 30.
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Punkte sind jedoch auf den ersten Blick bereits durch die ersten vier Anlei-
tungsfélle des § 182 Abs 1 ZPO erfullt. Zumindest im Rahmen des Sach-
vorbringens kann die Ermittlung relevanter Tatsachen (und deren Bewei-
se) ausreichend mit den bisher dargestellten Anleitungsfallen abgedeckt
werden. Schragel?’? hebt jedoch besonders hervor, dass die wahrheits-
gemale Feststellung aufgetragen wird. Darin liegt mE auch der wesentli-
che Unterschied zu den bisherigen Anleitungsféallen. Diese behandeln die
Erhebung der tatbestandsmafligen Tatsachen und deren Nachweis mittels
Beweisen. Damit soll, vereinfacht gesagt, das ,Rohmaterial” fir die Urteils-
findung geschaffen werden. Die Aufgabe des Richters geht jedoch viel
weiter. Die Urteilsfindung birgt nicht nur die Lésung rechtlicher Probleme
in sich, sondern es bereitet oftmals eben die Erhebung des zu beurteilen-
den Sachverhaltes und der dafur mafRgeblichen ,Begleitumstande® im Zu-
sammenhang mit der Beweiswirdigung grof3e Probleme. Dem Gericht
muss zugemutet werden, aufgrund von letztlich parteiischen Vortragen
und (personlich) unbekannten Zeugen, somit aus Erzahlungen Dritter, den
wahren Sachverhalt zu erheben. Die Erreichung dieses Zieles kann je-
doch nicht nur durch Erérterung (zumindest andeutungsweise) vorge-
brachter Tatsachen und deren Beweise das Auslangen finden. Das Ge-
richt muss die Mdglichkeit haben, auf die individuellen Parteien reagieren
zu kénnen. Wesentliches Merkmal dieses letzten Anleitungsfalles ist mei-
nes Erachtens daher die Freiheit des Richters, generell ,die Angelegen-
heit“ zu erértern, Fragen zu stellen etc., um mitunter auch bereits einen
Eindruck von der Glaubwirdigkeit der Parteien, Sinnhaftigkeit des Begeh-
rens/der Einwendung etc. zu erlangen. Daraus ergeben sich mE auch
Uberschneidungen mit dem Auftrag zur Erérterung der Sach- und Rechts-
lage nach § 182a ZPO.

212 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozel3gesetze? 2003, zu § 182, 182a,

Rz 9.
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Die Bestimmung der hier durch das Gericht zu erdrternden Inhalte ist auf-
grund der Vielfalt unmdglich normativ-abstrakt zu erfassen, da im Einzel-
fall vom Richter entschieden werden muss, welcher Umstand (wenn auch
nicht Tatbestandsmerkmal im Sinne der beiden ersten Varianten des
§ 182 Abs 1 ZPO) fur die Urteilsfindung relevant sein kann. Wenn also die
vorhergehenden Tatbestande des § 182 Abs 1 ZPO die Anleitungs- oder
Erérterungspflicht nicht auslosen, dieser Punkt dem Richter jedoch erorte-
rungswurdig erscheint, ware mE ein Anwendungsfall dieser Variante ge-
geben. Zusammengefasst bedeutet dies, dass der Richter sdmtliche As-
pekte, die er unter Umstanden in die Entscheidung einflieen lassen
mochte, mit den Parteien zu erértern hat. Schragel®® fiihrt etwa die Eror-
terung von Widerspriichen oder von Unwahrscheinlichkeiten an, deren
Behandlung nach den bisherigen Anleitungsféallen keine Grundlage hatte.
Schuhmacher®** hebt dabei besonders die Anleitungs- und Erorterungs-
pflichten im Rahmen der Sachantrage®®® hervor. Schuhmacher fiihrt dabei
aus, dass im Rahmen der Sachantrage insbesondere das ,Klarstellen,
Prazisieren, Beseitigen von Widersprichen und Schliissigmachen der
Sachantrage durch die Parteien zu forcieren ist“?® AaO wird auch — und
dieser Ansicht mochte ich mich vollinhaltlich anschlieBen — als Anwen-
dungsfall der 5. Variante des § 182 Abs 1 ZPO (dort 4. Variante des § 182
Abs 1 ZPO) die Problematik subsumiert, dass etwa bei widersprichlichem
oder unschlissigem Klagebegehren der begehrte Rechtsschutzumfang
nicht erfasst werden kann. Das bedingt jedoch, dass der Richter seinen
Aufklarungspflichten nach den ersten vier Varianten des § 182 Abs 1 ZPO
nicht nachkommen kann, insofern eine Erdrterung stattzufinden hat. Zu-
satzlich zu der 5. Variante des 8§ 182 Abs 1 ZPO hat das Gericht auch
gemall § 182a ZPO den ausdrucklichen Auftrag, das Rechtsvorbringen

13 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 182, 182a,

Rz 9.

14 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 28 f.

215 Zum Begriff siehe Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 752.

1% 50 auch Bohm, Bewegliches System 1986, 240, der als Ziel der richterlichen Anlei-
tungspflicht in Bezug auf die Sachantrage vorwiegend die Herbeifiihrung der ,Wider-
spruchsfreiheit, Bestimmtheit und Deutlichkeit [...] im Rahmen des erkennbaren Sach-
verhalts“ sieht.
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mit den Parteien zu erértern, insofern § 182a ZPO mE gemeinsam mit

§ 182 ZPO anzuwenden ist und eine Anleitungspflicht begriindet.

Vollig unstrittig ist daher bei Unschlissigkeit der Klage das Klagebegehren
nicht sofort abzuweisen, sondern eine Verbesserung durch das Gericht —
wohl als Anwendungsfall der 5. Variante des § 182 Abs 1 sowie des
§ 182a ZPO — anzuregen.?’ Aber auch bei jeder Undeutlichkeit der Kla-
geschrift oder Zweifeln des Richters Uber das Klagebegehren oder den
Klagegrund an sich ware — mE nach der 5. Variante des 8§ 182 Abs 1 ZPO
in Verbindung mit § 182a ZPO — der Anleitungsfall gegeben.?*® Wie be-
reits erwahnt, ist diese Anleitung jedoch durch den behaupteten Anspruch
der Parteien begrenzt. Den Parteien ist daher ,Gelegenheit zu geben®, ihr
Begehren schlussig zu stellen bzw Widerspriiche klarzustellen, dies je-
doch nur unter Beibehaltung des bisher vorgebrachten wesentlichen Inhal-
tes.”!® Die damit zusammenhangende Problematik der Anleitung zur Klag-

sanderung soll gesondert unten in Kapitel 1.2.2.3. behandelt werden.

Interessant erscheint mE in diesem Zusammenhang auch, in welcher Frist
die Partei dem Verbesserungsauftrag nachzukommen hat. Dabei soll
nochmals ins Gedachtnis gerufen werden, dass bislang lediglich der ,An-
waltsprozess® behandelt werden soll, insofern die weitergehende Anlei-
tungspflicht gegentiber der unvertretenen, rechtsunkundigen Partei vorerst
ausgeschlossen wird und dem Kapitel 1.2.3. vorbehalten bleiben soll. Der
OGH hat dazu ausgesprochen, dass dem rechtskundigen Parteienvertre-
ter ein Schlussigstellen des Klagebegehrens in jener Tagsatzung, in wel-
cher er dazu vom Gericht aufgefordert wurde, zumutbar erscheint. Dem-
nach ist bei Fehlen von (mE durchaus vorstellbaren) rechtfertigenden Um-

standen die Gewéhrung einer tUber die Dauer der Tagsatzung hinausge-

2 Vgl OGH 70b 148/08b; www.ris.bka.gv.at, Rechtssatznummer RS0117576 mit zahl-
reichen Judikaten dazu; OLG Wien 1 R 188/11s; vgl auch Simotta in Rechberger/Simotta,
Grundriss® 2010, Rz 606; Stohanzl, ZPO™, E 8 zu § 182 ZPO 1990; Neumayr, Zivilpro-
zessrecht? | 2004, 97; Klauser/Kodek, JN/ZPO'® 2006, § 182 ZPO, E 11 — E 18.

18 peixler-Hiibner, Streitgegenstand, in FS Sprung 2001, 114.

19 OGH 1 Ob 21/02y, JBI 2003, 43.
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henden Frist ,sachlich nicht geboten“und ,vom Gesetz her“ nicht ,gerecht-
fertigt*?%°

Ich teile daher die Ansicht Schuhmachers, dass besonders im Rahmen
der Sachantrage diesem funften Fall des § 182 Abs 1 ZPO eine sehr wich-
tige praktische Bedeutung zukommt. Ich mdchte jedoch auch nochmals
meine Sichtweise hervorheben, dass der Richter generell alle Aspekte, die
er fur relevant erachtet — somit nicht nur im Rahmen von Sachantrdgen
bestehende Méangel — zu erortern hat. § 182 Abs 1 ZPO spricht von ,allen
Aufschliissen®, insofern gerade nicht bzw jedenfalls nicht ausschlief3lich
die bereits in den ersten vier Anleitungsfallen behandelten Themen (Tat-
bestand und Beweis) gemeint sein sollen. Meines Erachtens muss es im
Rahmen dieses Anleitungsfalles fur das Gericht legitim sein, zum Beispiel
Bedenken gegen voéllig untauglich erscheinende Beweisantrage zu eror-
tern. Eine Ergdnzung des Beweises ware, wie bereits oben beschrieben,
nicht zulassig, zumal der Richter in den Verdacht einer Befangenheit ge-
langen konnte. Meiner Meinung nach bietet dieser letzte Tatbestand des
§ 182 Abs 1 ZPO beispielsweise auch zusatzlichen Raum — neben der Er-
drterung der Sach- und Rechtslage nach § 182 a ZPO sowie der richterli-
chen Pflicht zu Vergleichsversuchen gemafl § 204 Abs 1 iVm § 258 Abs 1
Z 4 ZPO - fiur eine Erorterung der Sinnhaftigkeit allzu kostspieliger Be-
weisantrage (zB Lokalaugenschein im Ausland) im Verhaltnis zum Streit-
wert, deren Erorterungspflicht sich aus den bisher dargestellten Anlei-

tungsfallen nicht zwingend ergeben wirde.

Nach meinem Verstandnis sieht Schuhmacher®® einen zusatzlichen, ent-
scheidenden Unterschied dieser letzten Variante zu den vorgenannten An-

leitungsfallen des § 182 Abs 1 ZPO darin, dass in diesem letzten Fall der

Anleitungspflicht nach § 182 Abs 1 ZPO die Grundlage fur die amtswegige
Beweiserhebung nach § 183 ZPO gelegt wird und leitet erst daraus (unter

229 OGH 10b 169/04s.
221 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 26 ff.
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anderem) eine Aufklarungspflicht des Gerichtes ab. Meines Erachtens
ergibt sich jedoch bereits aus den bisher dargestellten Anleitungsfallen
des 8§ 182 Abs 1 ZPO ganz deutlich eine Aufklarungspflicht, und zwar aus
den nachstehenden Uberlegungen.

§ 182 Abs 1 ZPO ubertragt dem Gericht jeweils die Aufgabe, darauf hin-
zuwirken, dass die Angaben sowie Beweisanbote gemacht bzw. erganzt
werden. Dieses im Gesetz sogenannte ,Hinwirken“ bezieht sich jedoch
nach der Textierung mE nicht nur auf eine Interaktion mit den Parteien.
Dieser Schluss liegt zwar nahe, wird im Gesetz doch beispielsweise die
JFragestellung” (die naturgemal an die Parteien zu erfolgen hat) ange-
fuhrt???; dieselbe Bestimmung erméchtigt den Richter jedoch auch, ,in an-
derer Weise darauf hinzuwirken.” Dieses ,Hinwirken“ beschreibt aber nach
meiner Ansicht nicht zwingend ein ausschliel3liches ,Einwirken“ auf die
Parteien. Als Hinwirken kann ebenso auch eine amtswegige Beweisinitia-
tive iSd 8§ 183 ZPO verstanden werden. Sofern also die Anleitung zu kei-
nem Erfolg fiihrt, der Richter jedoch diese Tatsache bzw ein Beweismittel
als relevant erachtet, kann mMn daraus sofort — und zwar bereits direkt in
den oben ertrterten Varianten des § 182 Abs 1 ZPO - die Verfiigung nach
§ 183 ZPO erfolgen. Ich méchte damit ausdriicken, dass dem § 182 Abs 1
ZPO selbst bei Scheitern der Anleitungsversuche des Richters bereits ge-
nerell eine Aufklarungspflicht innewohnt, die in jeder der dargestellten Va-
rianten direkt auch eine Beweisinitiative des Gerichtes nach § 183 ZPO
rechtfertigt. Es bestehen keinerlei Anhaltspunkte im Gesetz, dass sich erst
bei einem Scheitern der Anleitungspflichten nach den hier als Varianten 1
bis 4 dargestellten Anleitungsfallen des § 182 Abs 1 ZPO aus der letzten
Variante die Moglichkeit zur Nutzung der Behelfe des § 183 ZPO ergeben.
Schlielilich stellt auch § 183 Abs 1 ZPO dem Vorsitzenden die zur Erful-
lung der ,nach 8§ 182 obliegenden Verpflichtungen [Hervorhebung durch
den Verf.]“ geeigneten Werkzeuge zur Verfugung. In der zitierten Bestim-
mung werden daher alle Pflichten des Richters, die ihm durch § 182 ZPO

%22 Siehe § 182 Abs 1 ZPO, erster Satz; Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 11.
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aufgetragen werden, erfasst. Eine Einschrankung auf die Erwirkung ,aller
Aufschliisse” iSd § 182 Abs 1, 5. Fall ZPO, ist nach meinem Daflrhalten

nicht zu erkennen.

Ich bin daher der Ansicht, dass der Richter im gesamten Bereich des
§ 182 Abs 1 ZPO ,investigativ®* tatig sein kann und muss, namlich immer
dann, wenn Anleitungsversuche scheitern und das Gericht den entspre-
chenden Beweis dennoch erhoben wissen mochte (in den oben aufge-

zeigten Grenzen).

1.2.1.2.2. Erérterung des Rechtsvorbringens®*

Das Gericht hat nunmehr gemaf § 182a ZPO den ausdricklichen Auftrag,
das Rechtsvorbringen mit den Parteien zu erdrtern. Dabei sind insbeson-
dere rechtliche Fragen bzw Sichtweisen zu erortern, die das Gericht fur
wesentlich erachtet, eine Partei jedoch — mag es irrtiimlich oder letztlich
auch zu Recht — fur unerheblich erachtet oder erkennbar tbersehen
hat?®. Ihre Grenze soll die Anleitung dabei finden, wenn die Gegenpartei
bereits diesbezigliche Einwendungen erhoben hat, wobei mE die Judika-
tur mittlerweile weiter geht, wonach erkennbare Einwendungen dennoch
von der Partei Ubersehen worden sein und daher eine Anleitungspflicht
auslosen konnen.??® Jedenfalls trifft das Gericht hinsichtlich ,rechtlich be-
deutsamer Gesichtspunkte® immer nur dann eine Anleitungspflicht, wenn
zumindest ,andeutungsweise aus den vorgetragenen (und allenfalls zu er-

ganzenden oder zu prazisierenden) Tatsachen” dieser Rechtsgrund auch

223 gchuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 27.

24 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu § 182, 182a,
Rz 5.

2% Fycik in Rechberger, Kommentar? 2006, 949.

?2% Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 607; siehe dazu auch
www.ris.bka.gv.at, Rechtssatznummer RS0120056, in der auch durch die Gegenpartei
serkennbar ins Spiel”“ gebrachte rechtliche Gesichtspunkte von einer Partei (erkennbar)
Ubersehen werden und sodann unter Umstanden eine Anleitungspflicht des Gerichtes
auslosen kdnnen.
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beriihrt wird.??” Keinesfalls ist im Anwaltsprozess zu einem prozessualen

Antrag anzuleiten.?®

Dem vorgelagert ist jedoch bereits im Rahmen des § 182 Abs 1 ZPO die
Erorterung des Rechtsvorbringens mitumfasst, wenn auch — soweit még-
lich — nachrangig zur ,Sachaufkldrung“?*° Die Verpflichtungen des Rich-
ters im Rahmen des § 182 Abs 1 ZPO betreffend des Sachvorbringens
wurden bereits ausfuhrlich dargestellt. Ebenso wurde darauf hingewiesen,
dass auch die Parteien einer Vollstandigkeits- und Wahrheitspflicht unter-
liegen. Beide Seiten (Gericht und Parteien) kénnen ihren Verpflichtungen
jedoch nur dann nachkommen, wenn ausreichend geklart ist, welche —
teils widersprichlichen — Rechtsansichten im Verfahren vertreten werden.
Die Partei bedarf fur die Erfullung ihrer Verpflichtung zum wahren und
vollstandigen Tatsachenvortrag einer Darlegung der Rechtsansicht des
Gerichtes®°, denn nur so kann die Partei abschatzen, welches Vorbringen
erforderlich ist. Ebenso bedarf das Gericht der Information dariber, wel-
ches Rechtsschutzbegehren®! durch die Parteien gestellt wird. Erst dann
konnen die oben dargestellten Erdrterungspflichten erfullt werden.

Die materielle Prozessleitungspflicht tragt dem Richter daher auch auf, je-
weils die Rechtslage, so wie sie vom Gericht gesehen wird, mit den Par-
teien zu erdrtern. Auch hier gilt, dass sich diese Pflicht Uber das gesamte
Verfahren erstreckt; insofern also Umstande hervorkommen, die eine An-
derung der Rechtsansicht des Gerichtes bedingen, so sind auch diese
Umstande den Parteien darzulegen und allenfalls auch — und dabei Gber-
schneidet sich die Erorterung der Sachlage und jene der Rechtslage — An-
leitungspflichten im Sinne der ersten vier Varianten des § 182 Abs 1 ZPO

zu erflllen. Plakatives Beispiel daflr ware etwa die Erorterung der Be-

2 OGH 70b 83/05i, JBI 2006, 187.

28 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, Rz 13; Klau-
ser/Kodek, JN/ZPO' 2006, § 182 ZPO, E 5.

229 Bshm, Bewegliches System 1986, 240.

2 Da die ,rechtliche Qualifikation des Streitverhéltnisses dem Gericht“ obliegt: vgl Bohm,
Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 103.

281 Bohm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 84.
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weislastverteilung. Sollten sich die Ansichten des Gerichtes und der Partei

Uber die Beweislast nicht decken, so ware im Zuge der rechtlichen Erérte-

rung diese Diskrepanz aufzudecken und allenfalls die Partei anzuleiten,
entsprechende Beweisanbote — im Sinne der Varianten 3 und 4 des § 182
Abs 1 ZPO — anzubieten oder zu ergédnzen. Wie bereits erwahnt, ist das
Gericht dabei nicht dazu verpflichtet, die bisherige Beweiswirdigung offen
zu legen oder gar weitere Beweisantrage, mangels Erbringung des Be-

weises, einzufordern.?*?

Dabei — wie generell bei der Anleitung der Parteien®®® — ist jedoch behut-
sam vorzugehen, weil wiederum der Verdacht einer vorgefassten Meinung
droht und damit unter Umstanden die Befangenheit des Richters begrin-
det werden kann (dazu ausfuhrlich Kapitel 11.). Der Richter wird daher gut
daran tun, die Erwagungsgrtinde jeweils dahingehend zu relativieren, dass
die Rechtsansicht ausschlieflich unter der Bedingung der Beweisbarkeit
der vorgebrachten Tatsachen und vorbehaltlich bisher noch nicht bekann-

ter Umstande eingenommen wurde.

1.2.1.2.3. Die Falle des § 182 Abs 2 ZPO

Im zweiten Absatz, erster Satz des § 182 ZPO wird mE lediglich ein be-
sonderer Fall der Anleitungspflichten nach § 182 Abs 1 ZPO behandelt.
Wie bereits beschrieben, sind jedenfalls nach der 5. Variante des § 182
Abs 1 ZPO auch Widerspriche (im Vorbringen jeweils einer Partei) durch
das Gericht aufzuklaren. Man koénnte mMn auch die Ansicht vertreten,
dass bei offensichtlichem Widerspruch nicht einmal die fur die Entschei-
dung wesentlichen tatsachlichen Angaben gemacht wurden, insofern

eventuell bereits eine Anleitungspflicht nach der 1. Variante des § 182 Abs

% Fucik in Rechberger, Kommentar® 2006, 946; Buchegger, ProzeRleitungspflicht, JBI

1990, 805.
2% Dolinar, Zivilprozessrecht10 2010, 117.
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1 ZPO zu bejahen ware und daher der erste Satz des § 182 Abs. 2 ZPO
bereits durch Abs. 1 leg cit abgedeckt ist.

Schuhmacher® sieht in der gewahlten Formulierung des Gesetzgebers —
namlich dass bei Widersprichen zwischen Parteienvortrag und Schriftsatz
bzw Parteienvortrag und bei von Amts wegen zu berlcksichtigenden Um-
standen der Vorsitzende nur auf diesen Umstand ,aufmerksam® zu ma-
chen hat — eine ,abgemilderte Form der Anleitungspflicht”. Diese Meinung
teile ich nicht. Mag das ,Aufmerksam machen® auch die mildeste Form der
Erdrterung und damit Anleitung iSd § 182 ZPO sein, so ist sie grundsatz-
lich einmal dennoch Anleitung. Der Gesetzgeber hat sich — wie oben be-
schrieben — gerade nicht in einer taxativen Aufzahlung festgelegt, in wel-
cher Form das Gericht anzuleiten hat. Nach den verba legalia steht dem
Richter jede ,Weise“ zur Anleitung bei widerspriichlichem Vorbringen of-
fen. Nach dem bisher Gesagten wird die Anleitung nach Abs 1 leg cit im
Anwaltsprozess in der Regel wohl durch Erortern, Aufklaren, Befragung,

5

Anregung, Belehrung®®, mangels taxativer Aufzéhlung des Abs 1 leg cit

jedoch bspw auch durch ,Aufmerksam machen®, zu erfolgen haben.

Schuhmacher ist daher beizupflichten, dass formal eine vermeintliche Ein-
schréankung im § 182 Abs 2, erster Satz ZPO dadurch erfolgt, dass der An-
leitungspflicht nur durch das Aufmerksam machen entsprochen werden
soll. Jedoch durfte gerade in dem speziellen Fall des § 182 Abs 2, erster
Satz ZPO (widersprichliche Parteienangaben), der kleinste gemeinsame
Nenner der richterlichen Anleitungspflichten nach Abs 1 leg cit mit dem
L2Aufmerksam machen“ des § 182 Abs 2, erster Satz ZPO, nahezu iden-
tisch sein. Das Ergebnis einer Erdrterung, Aufklarung, Befragung oder je-
der anderen Art des ,Hinwirkens® iSd § 182 Abs 1 ZPO zu einem Wider-
spruch zwischen Schriftsatz und Vorbringen kann nur darin bestehen,
dass der Partei dieser Widerspruch auffallt. Sodann muss auch hier, wie
bereits im Vorfeld erortert, die Initiative von der Partei ausgehen. Ich bin

2% Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 32.

2% Bohm, Bewegliches System 1986, 239 f.
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daher der Ansicht, dass in diesem speziellen Fall des Widerspruchs zwi-
schen Parteienvortrag und Schriftsatz dasselbe Ergebnis — namlich ein
Parteienbewusstsein fur den Widerspruch zu schaffen — bereits durch das
LZ/Aufmerksam machen® erreicht wird. Ich sehe daher faktisch — zumindest
im Anwaltsprozess — keine Abschwachung der Anleitungspflicht im ersten
Satz des § 182 Abs 2 ZPO.

Zusammenfassend lasst sich zum ersten Satz des § 182 Abs 2 ZPO da-
her sagen, dass Uberwiegend bereits der erste Absatz der zitierten Be-
stimmung diesen Anlassfall abdeckt und demnach die abschlieBende Kla-
rung einer allfalligen — mE nicht bestehenden — Abschwachung der Anlei-
tungspflicht durch diese Bestimmung nicht von auR3erordentlicher, prakti-

scher Relevanz ist (zum Parteienprozess siehe unten, Kapitel 1.2.3.).

8 182 Abs 2, zweiter Satz ZPO hingegen beschreibt keinen Fall der hier
zu behandelnden materiellen Prozessleitung sondern normiert einen Fall
der formellen Prozessleitung. Der Richter hat dabei auf die Einhaltung der
allgemeinen Prozessvoraussetzungen®* zu dringen, indem er Bedenken
gegen deren Vorhandensein hervorzuheben hat. Gesondert ist sodann
noch die Verpflichtung des Verhandlungsleiters geregelt, bei Bedenken
gegen die inlandische Gerichtsbarkeit bzw die Zustandigkeit des Gerichtes
vor einer Entscheidung dartiber den Parteien Gelegenheit zur Heilung
nach § 104 JN bzw. zu einem Antrag auf Uberweisung der Rechtssache

an das zustandige Gericht zu geben. 2%’

2% 7um Begriff siehe Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 1763.
287 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilproze3gesetze? 2003, zu § 182, 182a,
Rz 18; Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 106.
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1.2.2. Sonderfragen

1.2.2.1. Uberlegungen zu materiellrechtlichen Einreden

am Beispiel der Verjdhrungseinrede

1.2.2.1.1. Allgemeine Grundlagen

Die bisher beschriebenen Anleitungspflichten des Gerichts sollen nach
geltender Judikatur und Literatur nicht so weit fuhren, dass (zumindest im
Anwaltsprozess!) auch zu den sogenannten materiellrechtlichen Einreden
angeleitet werden muss.?®® Als solche Einrede ist dabei jene zu sehen, die
aufgrund der materiellrechtlichen Bestimmung nur dann fir den Prozess
von Relevanz sein soll, wenn die Partei diese Einrede dezidiert vorbringt.
Als plakatives Beispiel habe ich als Grundlage fur meine Ausfiihrungen in
diesem Kapitel die Verjahrungseinrede gewéhlt, da mE anhand dieser
Einrede meine Uberlegungen nachvoliziehbar dargestellt werden kénnen.
Die Verjahrungseinrede soll nach 8 1501 ABGB nur dann Eingang in die
gerichtliche Entscheidung finden, wenn diese von der Partei (regelmafiig
der beklagten Partei) auch eingewendet wurde. Dies soll auch dann gel-
ten, wenn jene Tatsachen, die eine Verjahrung zu begrinden vermdgen,

ganzlich vorgebracht wurden.?*

Eine Anleitungspflicht soll demnach nur dann ausgeldst werden, wenn aus
dem Vorbringen die Erhebung dieser Einrede, zumindest rudimentar,
zum Ausdruck kommt. Um im Zusammenhang mit einer allenfalls relevan-
ten Verjahrung eine Anleitungspflicht auszulésen, muss — wie oben be-
schrieben — das Tatbestandselement der Erhebung einer Verjahrungs-
einrede nach derzeitiger Rechtslage zumindest berthrt werden. Die Vor-
aussetzung fur ein Eingreifen des Richters wéare somit ein Vorbringen,

welches die Erhebung der Verjdhrungseinrede bereits erkennen lasst.

2% Etwa Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 53 f.
29 M, Bydlinski in Rummel, Kommentar3 11 2002, zu § 1501, Rz 1.
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Nicht ausreichend soll jedoch beispielsweise das alleinige Vorbringen be-
zuglich der Ubrigen Voraussetzungen, wie etwa jene des Zeitablaufs, sein.
Bringt die Partei bzw deren Rechtsvertreter daher lediglich die Fakten zum
Sachverhalt vor, mogen diese auch noch so offensichtlich einen Verjah-
rungseinwand nahelegen (bspw: ,...das liegt bereits 10 Jahre zuruck, ich
kann mich nicht mehr genau erinnern®), darf das Gericht diesen Umstand
unbericksichtigt lassen und die Partei sehenden Auges in Richtung Pro-
zessverlust bzw Verschlechterung der Prozessposition steuern lassen.
Dabei mochte ich (vorerst) bewusst und uU etwas tberzeichnet den Fokus
allein auf die Situation des Richters lenken, und zwar unter Aul3erachtlas-
sung der Tatsache, dass letztlich wohl allfallige Anspriche aus dem Unter-
lassen der Erhebung einer Verjahrungseinrede durch den Rechtsanwalt
gegen diesen (unter Schaffung neuer Prozess- und Kostenrisiken fur die
zuvor schlecht vertretene Partei) geltend gemacht werden kénnen. Nur

wenn die Partei die Rechtsfolge, namlich das Nichtbestehen des gegneri-

schen Anspruches aufgrund Zeitablaufs geltend macht, jedoch nicht ex-
pressis verbis die Einwendung der Verjahrung erhebt, soll die Anleitungs-
pflicht ausgeltst werden. ME kann dieser Fall daher ausschlief3lich dann
eintreten, wenn der Partei die Verjahrungsproblematik ohnehin bewusst ist

und nur deren Geltendmachung ,ungeschickt‘ vorgenommen wird.

Dies fihrt zu der nach meinem Daflrhalten bedenklichen Konsequenz,
dass bei einer Partei, die (auch) die Undurchsetzbarkeit der Forderung in
ihrem Vorbringen erwahnt, zu der Verjahrungseinrede (im Wege der Eror-
terung) anzuleiten ware. Dabei ware es im Extremfall mehr oder weniger
unbeachtlich, welche konkreten Umstande die Partei diesen Schluss zie-
hen lassen, und mag diese Erwdhnung auch nur am Rande eines Vor-
bringens zu ganz anderen, anspruchsvernichtenden Behauptungen erfol-
gen. Vice versa ware es jedoch im Sinne der Anleitungspflicht unbeacht-
lich, wirde die Partei — den Umstand der materiellrechtlich vorgeschriebe-
nen Geltendmachung bzw die Verjahrung per se ,ubersehend“ — dennoch
samtliche Angaben (wie insbesondere den Zeitablauf) fur die Beurteilung

der Verjahrung machen, die Erhebung der Verjahrungseinrede jedoch
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nicht erkennen lassen. Diese Folgewirkung ist mE mit dem Gesamtkon-
zept der materiellen Prozessleitung nicht vereinbar, und daher mdchte ich

meinen Uberlegungen dazu das nachste Kapitel widmen.

1.2.2.1.2. Eigene Uberlegungen

Eingangs mdchte ich festhalten, dass der dogmatische Ansatz durchaus
einleuchtet. Der Richter soll nur dann zu einer Anleitung verpflichtet sein,
wenn das Tatbestandselement entscheidungswesentlich ist. Sofern jedoch
das materielle Recht den Umstand ,Zeitablauf‘ nur dann beachtet wissen
will, wenn dieser vorgebracht wurde, kann eine Entscheidungswesentlich-
keit nur schwerlich begriindet werden.?*® Aus nachstehenden Argumenten
erscheint mir jedoch eine Ausdehnung der materiellen Prozessleitung zu-

mindest Uberlegenswert.

Unzweifelhaft ist der Anleitungspflicht auch eine Wahrheits-
erforschungspflicht immanent (siehe oben, Kapitel 1.2.1.1.). Ziel der mate-

riellen Prozessleitung ist die Erforschung der materiellen Wahrheit**

durch ,aktive Sachaufklarung®*

und die Ermittlung der Wahrheit ist
,unerlaBliche Voraussetzung richtiger Rechtsfindung“?** Wie im vorher-
gehenden Kapitel beschrieben, wirde dieser Grundsatz aber letztlich mit
FuRen getreten, l&sst man bei Umstanden, die eine Verjahrungseinrede
geradezu aufdrangen — vom Parteienvertreter jedoch nicht formell zur Ein-
rede erhoben werden — die Anleitungspflicht entfallen. Meiner Ansicht
nach wird der Richter, bei unterstelltem Vorhandensein eines erkennbaren
Tatsachensubstrats fir das Durchdringen einer Verjahrungseinrede, gera-
dezu in die Rolle des Verhandlungsleiters der AGO zurlckversetzt, indem
er wider besseres Wissen in Passivitat verfallen und die Partei ihrem

Schicksal Uberlassen muss. Die Wahrheit wird bei dieser Konstellation

240

Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 54.

241 Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 91.

242 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 647; Béhm, Bewegliches System 1986, 233.
*Bahm, Bewegliches System 1986, 227.
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dem Richter in ihrer ganzen Klarheit offengelegt, selbst das Erfordernis
der ,Erforschung® entfallt dabei; dennoch soll das Gericht zu keiner Reak-
tion verhalten sein. ** Diese Auslegung ist daher, mAn, schon mit der

Wabhrheitserforschungspflicht nicht vereinbar.

Die verjahrte Forderung soll bekanntlich auch nach Eintritt der Verjahrung
weiterhin als Naturalobligation erfillbar sein®*, ein durchsetzbarer An-
spruch des Glaubigers besteht jedoch nicht mehr. Insofern darf daraus
geschlossen werden, dass nach eingetretener Verjahrung der Schuldner
weiterhin, im Sinne einer willentlichen Entscheidung, erfullen darf. Konse-
guenterweise Ubertragt das materielle Recht daher dem Schuldner die
Aufgabe, fur den Fall, dass er nicht mehr leisten mochte, die Verjahrung
dezidiert geltend zu machen. Nur wenn er aufgrund des Zeitablaufs eben
nicht mehr leisten will, obwohl er dies nach dem Gesetz noch konnte, soll
dieser Einwand erhoben werden konnen. Nun zeigt aber das Faktum des
angestrengten Prozesses, nur da kann ja die Problematik einer Anlei-
tungspflicht auftreten, dass der Schuldner eben gerade nicht mehr leisten
will. Als zweite Grundlage lasst sich aus dieser Tatsache ableiten, dass
der Schuldner offenbar weitere Griinde sieht, die Schuld nicht begleichen
zu mussen. Die Einlassung auf den Prozess (bei anwaltlicher Vertretung)
wird namlich im Regelfall nur dann Sinn machen, wenn vertretbare Argu-
mente fur einen Prozessgewinn vorhanden sind. Das Rechtsschutzbegeh-
ren der Partei ist wohl eindeutig als Wille zur Abwehr des Anspruches zu
erkennen. Die Partei méchte daher ihre Naturalobligation gerade nicht er-
fullen, und es lassen sich, neben anderen, eventuell anspruchsvernich-
tenden Argumenten, dem Vorbringen auch Hinweise auf eine Verjahrung
— aulRer der konkreten Erhebung der Einrede selbst — in unserem Beispiel
entnehmen. Allein daraus lasst sich jedoch erkennen, dass die Verjah-

rungseinrede aller Voraussicht nach nur — etwa aus Unachtsamkeit —

¥ Dies unter der Annahme, dass der Zeitablauf eindeutig im Vorbringen erkennbar ist.

Dasselbe muss jedoch auch bei unvollstandigen Angaben gelten, die eine Vermutung in
Richtung einer Verjahrung zu erzeugen geeignet sind (Stichwort ,anreiflen®).
*Koziol/Welser, Grundriss™® Il 2007, 81; 422 der Beilagen zu den stenographischen Pro-
tokollen des Nationalrates XXI. GP.
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ubersehen worden sein kann. Zumindest dann sollte sich mE sodann fur
den Richter ein starkes, ja ,ununterdriickbares® Interesse an der Aufkla-
rung des nicht klar zu deutenden Verhaltens der Partei, ob tatsachlich kei-
ne Verjahrung geltend gemacht werden will, sodass sich im Sinne der Er-
forschung der materiellen Wahrheit die Erorterung dieses Umstandes ge-
radezu aufdrangt.?*® Mag sich in praxi vielleicht auch das Interesse in
Grenzen halten, so ware mAn zumindest ein Zweifel beim Richter ange-
bracht, ob tatséchlich eine so wesentliche Einwendung nicht erhoben sein
wollte, sodass auch daraus zumindest eine Erdrterung der Verjahrungs-

247 meinte, soll ,keine Partei

problematik an sich ableitbar wéare. Wie Hule
ein Recht [haben, Anm. d. Verf.], dal3 ihr Prozessgegner moglichst durch
einen Fallstrick des Prozessrechtes scheitern solle“. Nun handelt es sich
hier zwar nicht um einen solchen des Prozessrechtes, jedoch erscheint
mir die Interessenlage der beklagten Partei ahnlich, soll ein so wesentli-
ches Verteidigungsinstrument wie die Verjahrung nur aufgrund eines Ver-
sehens, und zwar ganzlich ohne Eingreifen des Richters, nicht genutzt

werden konnen.

Verschlimmert wird diese Praxis noch dazu dadurch, dass mE § 1501
ABGB dieses Verhalten letztlich auch nicht vorschreibt (siehe unten). Im
Lichte des Grundsatzes der Erforschung der materiellen Wahrheit kann
mE auch der lediglich Gber einen allféllig vorhandenen Dispositionswillen
der Partei ,zweifelnde Richter” keinen Platz finden, zumal nahezu mit Si-
cherheit nicht davon auszugehen ist, dass eine Partei freiwillig auf die Gel-
tendmachung der Verjahrung verzichten will. Eine Anleitung konkret zur
Erhebung der formellen Einrede ware selbstverstandlich auch hier tber-

schiel3end, die Erérterung der rechtlich relevanten zeitlichen Aspekte des

Sachverhaltes ware mE jedoch jedenfalls angebracht. In diesem Sinne

24 siehe dazu auch Fasching, Auslegung, JBI 1990, 754: dabei soll im Zweifel bei Ver-

fahrensgesetzen jene Interpretationsart angewendet werden, die vorrangig die Sacherle-
digung des Rechtsschutzantrages gewahrt.
" Hule, Fehlerhafte Schriftsatze, 0JZ 1964, 509.
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fihren auch die Materialien®*® aus: ,Eine aufkldrende Frage, der Hinweis
auf einen erheblichen Punkt, an dem die Partei achtlos vortberging, kann
vielleicht dem ganzen Processe eine andere Wendung, einen anderen
Ausgang geben und der Richter soll ruhigen Muthes die Partei ihr Recht

verlieren sehen, ohne jenes Wort zu sprechen?*,

In diesem Zusammenhang darf auch nicht Gbersehen werden, dass Franz
Klein (siehe oben, Kapitel 1.1.3.) den Zivilprozess schnell und billig ges-
talten wollte. Unzweifelhaft sollen diese Grundsatze auch heute noch gel-
ten, wonach eine rasche, richtige und effiziente Beendigung des Rechts-
streits sowohl im Interesse der Parteien als auch in jenem des Staates lie-
gen wird. Kuderna®® sieht die ,Billigkeit (im Sinne eines Kostenbewusst-
seins) des Prozesses als eines der ,vier sozialen Elemente des Zivilpro-
zesses” und erdrtert weiters, dass der Richter bei ,Flihrung jedes einzel-
nen Prozesses die Verfahrensnormen im Geiste der sozialen Funktion
auszulegen und anzuwenden [hat, Erg. durch den Verf.]*. Wenn der Rich-
ter demnach die Bestimmungen der 88 182, 182a ZPO derart auszulegen
und anzuwenden hat, dass (neben den anderen, sozialen Elementen des
Zivilprozesses) der Prozess billig gefuhrt wird, ware die rasche Erledigung
durch Erdrterung einer mdoglichen Verjahrung geradezu idealtypisch
durchzufiihren.?®® Zusatzlich ist auch Fasching®* der Ansicht, dass bei der
Auslegung der Prozessgesetze ,die der Rechtsdurchsetzung glinstigere
Auslegungsméglichkeit den Vorrang habe“. Mag auch die Gegenpartei
durch die Anleitung/Erérterung benachteiligt werden, bestiinde doch die
Moglichkeit, dass die beklagte Partei den Verjahrungseinwand ubersieht.
Nach meinem Dafiirhalten ist dem entgegen zu halten, dass auch die Ge-
genpartei eine gewisse Verantwortung, ihren Anspruch vor gerichtlicher

Geltendmachung gewissenhaft zu tberprifen, trifft. Eine etwaige Verjah-

248 Materialien, Band 1, 262.

249 Kuderna, Soziale Funktion, DRdJA 1986, 184.

20 7u allfalligen Bedenken hinsichtlich des materiellrechtlichen Erfordernisses der Ein-
wendung siehe sogleich unten.

251 Fasching, Auslegung, JBI 1990, 751; so auch Ballon, Verfahrensméangel, in FS Mat-
scher 1993, 16 f.
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rungsproblematik muss daher auch von einem Berechtigten aus einer
Forderung mitbedacht werden. Mir erschiene es aus diesen Erwagungen
— unter der Pramisse, sich einer raschen Abflihrung des Prozesses ver-
schrieben zu haben — auch nicht unbillig, der vorschnell oder unbedacht
handelnden klagenden Partei sodann allenfalls eine Niederlage aufzubur-
den. Wenn sich demnach ein Anhaltspunkt fur eine Verjahrungsproblema-
tik ergibt, ware es mE nur konsequent, diese Gelegenheit zur raschen

Verfahrensbeendigung durch richterliche Anleitung zu fordern.

Diese Erweiterung der Anleitungspflicht lieRe sich mE auch mit dem mate-
riellen Recht und dessen geltender Auslegung vereinbaren.?®® Die Be-
stimmung des 8 1501 ABGB normiert, dass ,ohne Einwendung der Partei-
en, von Amts wegen kein Bedacht [auf die Verjahrung, Anm. des Verf.] zu
nehmen* ist. Vordergriindig scheint diese Bestimmung keinen Platz fir ei-
ne Verpflichtung des Richters nach den 88 182, 182a ZPO (,...von Amts
wegen...”) zu bieten. Der Wille zur Einwendung der Verjahrung muss je-
doch, wie oben beschrieben, im Regelfall bei einer Partei, die sich zur Ver-
teidigung ihrer Rechte (hier GUberwiegend zur Vernichtung des Anspruchs
der Gegenpartei) auf einen Prozess einlasst, zumindest vermutet werden.
Sofern also alle Voraussetzungen (zumindest vermeintlich) fur eine Ver-
jadhrungseinrede vorliegen, diese jedoch nicht ausreichend — zumindest
rudimentér als Einrede erkennbar — artikuliert werden (bspw ,, ...das ist so
lange her, die Forderung steht der Gegenseite doch gar nicht mehr zu®,
wodurch eine Anleitungspflicht wohl ohnehin bestehen wirde), wird der
Partei wohl zu unterstellen sein, dass sie bei aktueller Kenntnis des
§ 1501 ABGB die Einrede in aller Regel erhoben hatte. Insofern fehlt zwar
rein formal eine materiellrechtliche Voraussetzung, namlich die ,Einwen-
dung“ — wobei unterstellt werden muss, dass der Wille zur Schaffung die-
ser Voraussetzung bei der Partei gegeben ist — die zudem zusatzlich aus
dem Vorbringen in der unterstellten Fallkonstellation fur das Gericht er-
kennbar sein wird. Die ,Einwendung® des § 1501 ABGB koénnte dabei mE

2 7y meiner Sicht der Auslegung des § 1501 ABGB siehe weiter unten.
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als weiteres, materiellrechtlich erforderliches Tatbestandsmerkmal (zu-
satzlich zu den ubrigen Voraussetzungen, wie insbesondere dem Zeitab-
lauf) gesehen werden. Dieses Tatbestandselement setzt sich mAn aus ei-

nem inneren Willen (dieser ergibt sich mE bereits aus dem Wort ,Einwen-

dung“, da diese schon begrifflich ein aktives Tun der Partei verlangt) und

einer daraus erfolgenden Aktion (Erhebung der Einrede, sprich: das Arti-

kulieren der Rechtsbehauptung, dass die Forderung aufgrund Zeitablaufes
nicht mehr gerichtlich durchsetzbar ist) zusammen. Der innere Wille muss,
wie oben dargestellt, nahezu zwingend prima facie angenommen werden,

sodass dieses Element mAn keiner weiteren Erdrterung bedarf.

Lediglich die Artikulation der Verjahrungsfolge unterbleibt im angenomme-
nen Sachverhalt. Unterstellt man jedoch der Partei den erforderlichen in-
neren Willen aufgrund ihrer Verteidigungsbereitschaft durch Einlassung in
den Prozess, kann mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eben-
so davon ausgegangen werden, dass die Einrede bei Kenntnis oder Be-

ricksichtigung der Voraussetzungen erhoben worden ware.

Die Einrede ,schwebt“ daher geradezu offensichtlich und fir das Gericht
erkennbar im Raum, sodass es letztlich gar keiner Bedachtnahme darauf
durch das Gericht iSd § 1501 ABGB bedarf. Meines Erachtens kann der
Partei sogar eine Art ,bis zur Unkenntlichkeit verkimmerte“ Einrede unter-
stellt werden, die nur aufgrund der Unachtsamkeit der Partei (bzw des
Parteienvertreters) nicht dezidiert geltend gemacht wird.?>®> Zwar spricht
Fasching®* davon, dass der Richter nicht zur ,Erhebung von Anspriichen
anleiten [darf, Anm. d. Verf.], die sie weder ausdricklich noch aus dem
gesamten Vorbringen ableitbar unzweifelhaft geltend macht.“ Nach mei-

nem Daflrhalten bietet jedoch die ,Lebensnéhe® der richterlichen Tatig-

?%3 Die Unachtsamkeit wird unterstellt, da wohl nur diese im Anwaltsprozess uberhaupt

eine Anleitungspflicht auslésen kann und regelmé&Rig kein beruflicher Parteienvertreter
absichtlich die Verjahrungseinrede ausklammern wird. Selbst dieser Fall stellt jedoch kein
Problem dar, da bei Erdrterung der zeitlichen Aspekte des Sachverhaltes auch eine allfal-
lige absichtliche Unterlassung der Verjahrungseinrede erkannt und sodann — wunschge-
maf — vernachlassigt werden kann.

2% Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 81.
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keit®>, der sich die neue ZPO verschrieben hat, ohne Erérterung zumin-
dest der Motive der Partei keinen Raum fir Zweifel an der Bereitschaft ei-
ner Prozesspartei, alle Mittel zur Abwendung des Anspruches zu ergrei-
fen. Man muss mE daher bis zur Widerlegung im Rahmen einer Erorte-
rung davon ausgehen, dass die verteidigende Partei ,unzweifelhaft® die
Verjahrungseinrede erheben mochte und dies lediglich aus Unachtsamkeit
bislang unterlassen hat. Auf Grundlage eines Vorbringens verjahrungsre-
levanter Tatsachen, die mitunter auch auf3er Streit gestellt bzw sogar von
der klagenden Partei vorgebracht werden kdnnen, muss daher das Ge-
richt vor Erdrterung zu dem Schluss gelangen, dass die Partei aus diesem
Vorbringen — bei Bedachtnahme auf die Geltendmachung der Verjahrung
— naher einer unzweifelhaften Erhebung der Einrede ist als ihr Verzicht auf
die Verjahrungseinrede anzunehmen ist. Das Gericht muss dabei auch
nicht ,von Amts wegen® iSd § 1501 ABGB Bedacht auf die Verjahrung
nehmen. Das ware nur der Fall, wenn etwa ohne Anhaltspunkte, quasi in-
vestigativ, nach Tatbestandsmerkmalen fir eine Verjahrung gefragt bzw
vollig ohne Erdrterung der erwiesene Zeitablauf trotz fehlender Einrede als
Entscheidungsgrundlage herangezogen werden wirde. Vorliegend wirde
es sich jedoch lediglich um Klarung bzw Konkretisierung von prozessim-

manenten relevantenTatsachenelementen handeln.

Aufgrund der verba legalia des § 182 Abs 1 ZPO kann jedoch gerade die-
ses Unterbleiben der dezidierten Aussage, dass bspw das Recht ,un-
durchsetzbar sei, auch unter den 2. Fall des § 182 Abs 1 ZPO subsumiert
werden. Diese Bestimmung tragt dem Gericht namlich auf, ,darauf hinzu-

wirken, dal3 [...] ungenigende Angaben Uber die zur Begrindung oder

Bekdmpfung des Anspruches geltend gemachten Umstdnde vervollstan-
digt [werden]“?*®* Demnach muss mE auch die Interpretation zuléssig sein,
dass die ,Angabe“ iSd § 182 Abs 1 ZPO beziglich der Einwendung iSd

8 1501 ABGB ebenso unvollstandig (namlich im Sinne einer ,verkiimmer-

2% Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 93.
#%% Hervorhebungen durch den Verfasser.
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ten Einrede”. siehe oben) erbracht werden kann, da bei Vorliegen der tb-
rigen Voraussetzungen der Wille zur Erhebung idR zweifellos gegeben
sein wird und lediglich das formelle Vorbringen unvollstdndig erfolgte. Das

Gesetz (8 1501 ABGB) normiert daher, dass die Verjahrung nicht von

Amts wegen wahrzunehmen ist, insofern der Richter bei Vorliegen der
Voraussetzungen die Verjahrung nicht per se und ohne Zutun der Partei
anzunehmen hat. Vielmehr muss dazu noch eine Disposition der Partei
treten, die eine Erhebung der Einrede zumindest indiziert. Dadurch soll
grundsétzlich der berechtigten Partei die Inanspruchnahme dieser rechtli-
chen Mdglichkeit Uberlassen werden; der beklagten Partei steht es frei, die
Naturalobligation zu erfillen. Im Falle einer Einlassung auf den Prozess
stellt sich mE jedoch die Frage, ob ernsthaft am Willen der Partei, diese
Einrede erheben zu wollen, gezweifelt werden kann. Gerade die Bekamp-
fung des Anspruches der klagenden Partei im Rahmen eines Zivilprozes-
ses (mit Kostenfolgen, Prozessrisiko, etc) zeigt mAn deutlich, dass die be-
klagte Partei mit allen Mitteln die Erfullung der geltend gemachten Forde-
rung verhindern mochte. Nach allgemeiner Lebenserfahrung erscheint mir
eine Situation, in der die beklagte Partei den Anspruch zwar bekampft, wil-
lentlich jedoch die (durchsetzbare) Verjahrungseinrede nicht erhebt, nahe-
zu undenkbar. Ich bin der Uberzeugung, dass in aller Regel lediglich ein
Versdumnis bzw eine Unachtsamkeit der Grund fur eine unterlassene Gel-
tendmachung der Verjahrung sein wird. Gerade durch die Einlassung in
den Prozess zeigt sich mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit der Wille auch zur Erhebung der Verjahrungseinrede. Dieser Wille
tritt durch die Anspruchsbekampfung naturgemaf nicht dezidiert in Rich-
tung der Erhebung einer Verjahrungseinrede zu Tage. Dennoch bin ich
der Ansicht, dass bei einer beklagten Partei durch Einlassung auf den
Prozess ein zwar nicht naher spezifizierter, aber dennoch ganz eindeuti-
ger Wille zur Abwehr des Anspruches und damit (vermutlich) auch zur Er-
hebung der Verjahrungseinrede erkennbar wird. Wenn man nun diesen of-
fensichtlichen Willen zur Anspruchsabwehr heranzieht, wird man wohl, ei-
ne vernunftig handelnde Partei vorausgesetzt, davon ausgehen mussen,

dass samtliche anspruchsbekdmpfenden Méglichkeiten von dieser ausge-
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schopft werden wollen. Unter diesen Voraussetzungen kann mE jedoch
bei Vorliegen von zusatzlichen tatsachlichen Voraussetzungen fir eine
Verjahrungseinrede letztlich nur davon ausgegangen werden, dass der
Wille zur Erhebung der Einrede wohl vorliegen wird. Die eigentliche Ursa-
che fur die unterlassene Geltendmachung wird letztlich daher nur auf-

grund einer gerade nicht willentlich (im Sinne einer vom ABGB geforderten

Disposition) erfolgten AuR3erachtlassung der materiellrechtlichen Bestim-
mung zur Verjdhrungseinrede zu sehen sein. Vielmehr wird man unterstel-
len missen, dass eine willentliche und wissentliche Disposition der Partei,
unter der Annahme einer verninftig handelnden Partei, noch gar nicht
stattgefunden haben kann. Der Wille der Partei zur Erhebung der Einrede
muss mAn daher als vorhanden angesehen werden, eine Auseinander-
setzung der Partei Uber ihre diesbeziigliche Dispositionsmoéglichkeit iSd
§ 1501 ABGB hat dabei jedoch — aus welchem Grund auch immer — of-
fenbar noch nicht stattgefunden. Wenn demnach das dispositive Element
(der Wille) zur Geltendmachung einer Verjahrungseinrede derart deutlich
vermutet werden muss, erscheint es mir fraglich, ob die strenge Ausle-
gung des 8§ 1501 ABGB aufrecht erhalten werden kann. Daher mutet es
mAn im Lichte dieser Ausflihrungen sehr formalistisch an, davon auszu-
gehen, dass der Wille zur Unterlassung der Verjahrungseinrede (bei feh-
lender Erhebung) jedenfalls gegeben sei, wo mE die besseren Griinde
eher fur eine unfreiwillige Nichterhebung der Einrede sprechen. Schliel3-
lich ware dabei ja auch nicht das dispositive Element der Verjahrungsein-
rede das Subjekt der (mE Uberlegenswerten) Anleitung — der Wille wirde
mAnN ja deutlich zu Tage treten — sondern ware lediglich nach Kenntnis
des (zumindest nach allgemeiner Lebenserfahrung wohl vorhandenen und
durch abstrakten Abwehrwillen zu Tage tretenden) Einredewillens eine
Anleitung ,nur” mehr hinsichtlich der Abklarung der unterlassenen Einrede
und der rechtlichen Ausgestaltung dieses Willens erforderlich. Ich mdéchte
dabei nicht der umfassenden Verantwortung des Richters fur beide Par-
teien das Wort reden, mir erscheint jedoch der Rickzug vom reinen For-
malismus (ndmlich formale Erhebung der Einrede) unter den soeben ge-

schilderten Voraussetzungen zumindest diskussionswirdig, da ich der
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Ansicht bin, dass eine parteiliche Disposition Uber ihr Recht — wie von
§ 1501 ABGB gefordert — eben gar nicht stattgefunden haben kann und
das Verhalten der Partei (Einlassung auf den Prozess) eher die Erhebung
der Einrede nahelegt. Die richterliche Anleitung wirde dabei nach meinem
Dafurhalten nicht in die Sachdisposition der Parteien eingreifen, sondern

diese erst ermdglichen.

Letztlich schliel3t mAn die Formulierung des 8§ 1501 ABGB eine Erdrterung
der rechtlich relevanten zeitlichen Aspekte des Sachverhaltes im Rahmen
der Anleitungspflicht auch nicht aus. Die Materialien fiihren aus, dass ,alle
fur die begehrte Zuerkennung des Rechtes irgendwie erheblichen Sach-
verhaltsmomente®’ beriicksichtigt werden miissen. Diese Klarstellung

kann daher auch so gelesen werden, dass bereits vorgebrachte relevante

Sachverhaltsmomente (namlich etwa der verjahrungsrelevante Zeitablauf)
insofern zu berticksichtigen sind, als es abzuklaren gilt, ob damit nicht ei-
ne Verjahrungsproblematik releviert werden soll. Selbstverstandlich darf
der materiellen Prozessleitung keine Pflicht zum Eingriff in Sachdispositio-
nen der Parteien unterstellt werden. Es erscheint mir jedoch die Annahme
vertretbar, dass Ublicherweise bei Nichterhebung der Verjahrungseinrede
(und dem Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzungen) eine Disposition
der betroffenen Partei nicht stattgefunden hat. Vereinfacht gesagt spre-
chen alle Anzeichen fur die Annahme eines Willens zur Erhebung der Ein-
rede, lediglich die daraus (idR resultierende) Aktion, namlich die Erhebung
der Einrede, unterbleibt. Die Frage nach dem Grund (Unkenntnis, Unacht-
samkeit, etc) fur die unterlassene Einrede vermag die Anleitungspflicht
selbstverstandlich nicht auszulésen, dabei wirde wohl tatsachlich Uber
Gebuhr in die Sachdisposition der Partei eingegriffen werden und bietet
die materielle Prozessleitungspflicht keinesfalls eine Grundlage zur Erfor-
schung der Motive fir allfallige Sachdispositionen der Parteien. Dariber
hinaus wirde sich der Richter wohl auch in die Richtung einer allenfalls

" Materialien, Band I, 263, abgedruckt in B6hm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 103;
Deixler-Hubner, Streitgegenstand, in FS Sprung 2001, 113.
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bedenklichen Rechtsberatung (Befangenheit) begeben. Der Inhalt der
richterlichen Erérterung im Zusammenhang mit materiellrechtlichen Einre-
den kénnte demnach keinesfalls das ,Warum® der Nichterhebung betref-
fen! Durch das mAn Uberdeutliche Zutagetreten des Willens der beklagten
Partei zur Nichterfullung der Klagsforderung (durch Einlassung in den
Prozess) erscheint es mir jedoch zumindest Uberlegenswert, auch diesbe-
zugliche Zweifel des Richters — die ihm wohl unterstellt werden durfen,
versucht die beklagte Partei doch den Anspruch abzuwehren und bedient
sich dabei nicht des probaten Mittels der Verjahrungseinrede — durch Eror-
terung im Prozess auszuraumen. Die Frage, ob aufgrund des Vorbringens
auch ein Einwand der Verjahrung erhoben werden wollte, erscheint mir im
Rahmen der Erorterung jedenfalls denkbar. Schlielich regelt § 1501
ABGB lediglich, dass die Verjahrung nur tber den Einwand wahrzuneh-
men sei, die Erorterung berechtigter Zweifel an der Nichterhebung wird

mE dadurch nicht unterbunden.

Daruiber hinaus ubersieht vielleicht auch der Rechtsvertreter nur, dass die
formelle Verjahrungseinrede bspw im Schriftsatz (doch) nicht erhoben
wurde. Dabei kann sich etwa auch aus der Art der Befragung der Zeugen
durch den Parteienvertreter ergeben, dass dieser von einem erhobenen
Verjahrungseinwand ausgeht (welcher tatsachlich nicht vorliegt). Letztlich
mag es viele Griinde geben, warum tatsachlich die Einrede nicht erhoben
wurde, die mE zwingende Annahme, dass die Einrede Ublicherweise wohl
eher erhoben werden wollte, sollte aber das Gericht zu einer Erdrterung
veranlassen. Wenn die betroffene Partei im Zuge der Erdrterung dennoch
keine Einrede erhebt, wére gewéahrleistet, dass die andere Partei nicht
(nur) aufgrund einer Unachtsamkeit der Gegenseite gewonnen hat. Zu-
satzlich wirde sich durch die Protokollierung der Erorterung die Aus-
gangsposition der (moglicherweise) unterlegenen Partei im Haftungspro-
zess gegen den Rechtsvertreter — welcher bspw irrtimlich die Erhebung

der Einrede unterlassen hat — verbessern.
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Sofern der Vertreter jedoch nicht irrtimlich davon ausgeht, dass die Ein-
rede nicht formell zu erheben sei, musste auch dieser Umstand vom Ge-
richt durch Erérterung abgeklart werden, andernfalls die Prozessleitung
nicht erfullt wurde (siehe FN 263 unten). Der Ansatzpunkt liegt daher mE
darin, dass entsprechend § 1501 ABGB die Verjahrungseinrede an sich
tatsachlich nicht von Amts wegen beachtet, sprich: als Entscheidungs-
grundlage gesehen werden darf. Eine Erdrterung des Zeitablaufs und ein
~<Abklopfen®, ob tatsachlich der Wille fur eine nicht erhobene Einrede vor-
handen ist, sollte jedoch mE, als Minus zur gesetzlich normierten ,Nicht-
beachtung der Verjahrung von Amts wegen®, keinesfalls ausgeschlossen

werden.

Wie oben bereits beschrieben, kann die Anleitungspflicht keinesfalls so
weit gehen, die Partei dahingehend zu beraten, welche rechtlichen Ein-

wendungen erhoben werden kénnen.?*®

Wenn man jedoch bei materiell-
rechtlichen Einwendungen auch eine Erdrterung nach den 88 182, 182a
ZPO verneint, ist die Partei letztlich auf Gedeih und Verderb dem Kdnnen
ihres Rechtsvertreters ausgeliefert. Das mag bis zu einem gewissen
Grad durchaus unvermeidbar und daher faktisch zu akzeptieren sein. So
meint auch Bohm®®, dass ,ungeachtet ihrer [der Parteien bzw. ihrer Ver-
treter, Erg. des Verf.] nachlassigen (dh zumutbare Diligenzpflichten verlet-
zenden) Prozel3fiihrung [...] ihr materielles Recht eben nicht zu schiitzen
[ist, Erg. des Verf.]“. Die Frage ist nun, ob das Unterlassen der Erhebung
von materiellrechtlichen Einwendungen noch der Diligenzpflicht des Ver-
treters unterliegt oder nicht. Diese Frage wird grundsatzlich im Einzelfall
zu entscheiden sein, insofern auch Bohm einschrankt, dass ,blo3es Un-
geschick®® durch die Prozessleitung zu korrigieren sein wird. Letztlich
wird man jedoch davon ausgehen mussen, dass idR bei Unterlassen des

Verjahrungseinwandes eine Verletzung der anwaltlichen Sorgfaltspflichten

8 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,

182a, Rz 12.
%9 Bshm, Bewegliches System 1986, 226.
260 Bohm, Bewegliches System 1986, 227.
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vorliegen wird. Allgemein giltig muss mE jedoch ins Treffen gefihrt wer-
den, dass die Erweiterung der ohnehin bestehenden Anleitungspflicht auf
derartige Einreden, bei Vorliegen von Anhaltspunkten im Vorbringen, im
Verhaltnis zum Prozessausgang und einer materiell richtigen Entschei-
dung (und letztlich auch zu dem Vertrauen in die Justiz) eine zumutbare
Belastung der Prozessordnung darstellen wirde. Dies ist mE auch da-
durch gerechtfertigt, dass das Prozessrecht eine diesbezlgliche Ausgren-
zung der materiellrechtlichen Einreden ja gerade nicht vornimmt, sondern
diese lediglich aus dem materiellen Recht abgeleitet wird. Aufgrund der
Unmadglichkeit (zumindest) fur den Laien, die Qualifikation und Fertigkeit
des Rechtvertreters ex ante beurteilen zu kénnen und der Tatsache, dass
regelmaRig auch Substitutionen erfolgen, ware es mE jedoch unbillig im
Sinne einer Arbeitsgemeinschaft im Prozess?®', wenn der Richter die er-
kennbar unzureichend vertretene Partei ein wesentliches Instrumentarium
zur Bekampfung eines Anspruches verwirken lasst. Kuderna®? fiihrt die
unzulangliche Vertretung und daraus allenfalls entstehende Nachteile so-
gar als Argument fur die Prozessanleitungspflicht per se an. Die Anleitung
im Sinne der 88 182, 182a ZPO hat nach dieser Ansicht somit gerade den
Zweck, auch die Nachteile eines unzulanglichen Vertreters zu kompensie-
ren. Eine Kompensation mangelnder Vertretungsleistung kann den Anlei-
tungspflichten sicherlich nur in Grenzen unterstellt werden, dennoch lasst
sich daraus erkennen, dass der ZPO die von mir herangezogenen Grund-

satze zumindest in Ansatzen nicht fremd sind.

Zusatzlich ist auch der OGH?®® der Ansicht, dass ,einem Gericht (iber-
haupt nicht zumutbar [ist, Anm. des Verf], in falsch verstandener Objekti-
vitat eine Partei ohne Hinweis fir sie schéadliche Handlungen setzen zu
lassen. [Hervorhebung durch den Verf.]“. Meines Erachtens ergabe sich

aus dieser Sicht ein Wertungswiderspruch zu dem hier behandelten Fall,

%1 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,

182a, Rz 1: Salficky, UberschieRende Feststellungen, OJZ 2006, 789.

62 Kuderna, Soziale Funktion, DRdA 1986, 184.

263 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozef3gesetzez 2003, zu 8§ 182,
182a, Rz 11; OGH 70b 83/05i, JBI 2006, 187.
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wenn namlich der Richter dieselbe Partei auf ein schadliches Unterlassen
einer Handlung (hier Erhebung der Einrede), bei erkennbarer Grundlage
im Vorbringen, nicht zumindest durch allgemeine Erdrterung hinzuweisen
hat. Die Vertretung durch einen Rechtsanwalt rechtfertigt mE auch hier
keinesfalls ein passives Ubergehen einer offensichtlichen Verjahrungs-
problematik unter dem Deckmantel der (zumeist wohl nicht schuldhaften)
Auswahl der Rechtsvertretung. Selbstverstandlich andert die fehlende cul-
pa in eligendo keinesfalls die Zurechenbarkeit der anwaltlichen Vertre-
tungshandlungen zur Partei. Dennoch darf dabei — eher aus rechtspoliti-
schen als auch juristischen Erwagungen — nicht tbersehen werden, dass
die Partei im Verhaltnis zu Richter und Rechtsanwalt als juristischer Laie
am wenigsten zur Einschatzung des Prozesses und der damit im Zusam-
menhang stehenden Pflichten und Regeln geeignet ist. Dennoch muss
diese letztlich sdmtliche Nachteile aus der inadaquaten Vertretung tragen
(sei es der verlorene Prozess, sei es die Unbill eines Folgeprozesses ge-
gen den Rechtsvertreter), obwohl uU die Relevanz der Verjahrung des
Anspruches im Prozess erkennbar war. Unter dem Regime des § 432
ZPO (Manuduktionspflicht) gilt der Grundsatz, dass keine Partei einen
Rechtsanspruch auf den Vorteil, der aus der Rechtsunkenntnis der Ge-
genseite entspringt, besitzt.?** Aufgrund der erweiterten Manudukti-
onspflicht durch den Richter bei der rechtsunkundigen unvertretenen Par-
tei ergibt sich aber eine mAn vergleichbare Situation zur vertretenen Partei
im Anwaltsprozess. Da wie dort soll dem juristischen Laien im Prozess
durch einen ,Fachmann® rechtliches Geleit gewahrt werden. Mag die Un-
terstitzung durch den Richter im Parteienprozess auch nicht das Ausmalf3
eines anwaltlichen Vertreters erreichen, erscheint mir eine Paralle zumin-
dest dennoch erkennbar. Trotz juristischem Beistand (Richter) im bezirks-
gerichtlichen Verfahren soll dem Gegner kein Vorteil durch die rechtliche
Unkenntnis der unvertretenen Partei erwachsen. Nach meinem Dafirhal-

ten findet sich kein stichhaltiges Argument, warum dieser Grundsatz daher

264 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 16.
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nicht auch fiir eine ungliickliche Auswahl*® des Rechtsvertreters gelten
sollte. Der Prozess darf dabei nicht zum Schauplatz der Eitelkeiten wer-
den. Der Zweck des Verfahrens ist nicht, im Sinne eines Wettstreites, die
Fahigkeiten der Parteienvertreter — auf Kosten der Parteien — in einem
Kraftemessen derselben zu testen. Ziel der Arbeitsgemeinschaft im Zivil-
prozess muss wohl die Ermittlung der materiellen Wahrheit unter Wahrung
der Ubrigen Anliegen des Verfahrens (wie Raschheit, Vermeidung unnéti-
ger Kosten, etc.) sein. Eine allfallige Uberlastung der Gerichte?® kann mg
kein Argument fur die Auslegung der Rechtsvorschriften darstellen und
muss, als ernst zu nehmendes Problem, letztlich auf anderer Ebene disku-

tiert werden.

Hinzu kommt, dass die Durchsetzung einer Haftung wegen eines ,Kunst-
fehlers® wohl nur bedingt eine Abhilfe fur den Rechtssuchenden bieten
kann. Diese Sichtweise wird mE auch durch die Ansicht Faschings®’ un-
terstitzt, der meint, dass die Anleitung durch das Gericht (generell, nicht
in diesem Zusammenhang) ,notwendig [sei, Anm. d. Verf.], um die Partei
nicht von den Zufélligkeiten des Kénnens und der Rechtskenntnis ihres
Vertreters abhédngig zu machen®. Welche Situation wirde mehr diesem
Grundsatz widersprechen, als ein moglicher Prozessverlust allein auf-
grund der Tatsache, dass der Vertreter die Erhebung der formellen Einre-
de Ubersieht (bzw nicht indiziert, wonach als Folge ber die richterliche
Anleitung die Einrede noch erkannt und erhoben werden kénnte), jedoch
alle sonstigen Erfordernisse einer Verjahrung offenbar vorliegen. Die feh-
lende Durchsetzung ware ausschlief3lich auf das Fehlen von Kénnen und
Rechtskenntnis des Rechtsvertreters zurtickzufuihren. Gerade der Um-
stand, dass die unterlassene Erhebung der Verjahrungseinrede als unent-
schuldbarer Fehler eines Rechtsanwaltes zu sehen sein wird kdnnte mE

herangezogen werden, um das Vorliegen einer Anleitungspflicht zu be-

285 \/on einem Auswahlverschulden kann aufgrund der dargelegten Uberlegungen mE

keine Rede sein.
2% Sjehe etwa OLG Wien, 1R 188/11s.
267 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 655; Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 57.
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grinden. Gerade die Wesentlichkeit der materiellrechtlichen Vorausset-
zungen aber auch der Verjahrungseinrede an sich lasst vermuten, dass
eine Einredeerhebung wohl nur versehentlich unterblieben sein wird. Dies
deckt sich auch mit meiner Argumentation, dass demnach in aller Regel
vom Willen zur Erhebung der Einrede ausgegangen werden muss. Der
Richter hatte keinen Grund anzunehmen, dass der Rechtsvertreter wis-
sentlich (oder auftragsgemaf) einen derartigen Fehler begehen wirde.
Einerseits werden daher die konkreten Falle einer derartigen Anleitung
eher die Ausnahme darstellen und andererseits dadurch fir den Richter
leicht zu erkennen sein. Es wird in aller Regel tatsachlich besonderer Um-
stande bedurfen, dass der Rechtsvertreter tatsachlich die Erhebung einer
materiellrechtlichen Einrede trotz Vorliegen der Voraussetzungen Uber-
sieht. Die Wahrscheinlichkeit, dass in diesem Fall auch dem Richter das
Vorliegen von einrederelevanten Angaben verborgen bleibt erscheint na-
hezu ausgeschlossen und ware dadurch in einem hohen Malie sicherge-
stellt, dass eine Disposition der Partei in Kenntnis der relevanten Umstan-
de erfolgen und eine solche nicht — mangels Kenntnis oder Aufmerksam-
keit — ganzlich unterbleiben wirde. Eine Vielzahl von anspruchsbegrin-
denden und —vernichtenden Angaben (und Einreden) werden jedoch oh-
nehin durch den Rechtsanwalt erortert, beurteilt und letztlich vorgebracht
und bewirken dadurch eine massive Entlastung der richterlichen Anlei-
tungspflicht. Die richterliche Anleitung sowie die Anwaltspflicht wirden mE
daher als einander erganzende Krafte im Rahmen der Arbeitsgemein-
schaft im Zivilprozess der Forderung der materiellen Wahrheit dienen. Die
richterliche Anleitung bei materiellrechtlichen Einreden im Anwaltsprozess
wirde dabei mAn in praxi nur wenige Falle betreffen. Zusatzlich ware auf-
grund des Uberwiegens sorgfaltiger anwaltlicher Vertretungsleistungen
auch eine (rechtspolitische) Gefahrdung der Anwaltspflicht letztlich nicht

gegeben.
Dabei darf auch nicht Gbersehen werden, dass die Partei in aller Regel

keine Rechtskenntnisse besitzt, sodass durch diese mitunter — auch unter

dem Eindruck des soeben verlorenen Prozesses — eine mégliche Haftung
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des Rechtsanwaltes letztlich gar nicht geltend gemacht wird. Wie bereits
ausgefuhrt, ware die konkrete Notwendigkeit der Einrede letztendlich je-

denfalls von der Partei zu erkennen, da eine direkte Anweisung zur Gel-

tendmachung der Einrede von der Anleitungspflicht mE keinesfalls ge-
deckt ware.

Ein weiteres Argument fir die Bertucksichtigung einer Pflicht zur Anleitung
auch bei materiellrechtlichen Einreden bietet jedenfalls § 182a ZPO. Diese
Bestimmung tragt, wie oben dargestellt, dem Richter unzweifelhaft die Er-
Orterung des Sach- und Rechtsvorbringens auf. Dabei hat ,die Prozess-
leitung [...] ihre Aufgabe nur erfillt, wenn sie den Parteien klar gemacht
hat, was sie nach Auffassung des Gerichtes zur Ermdglichung der rechtli-
chen Beurteilung der Sache noch behaupten und beweisen missen und
warum dem so ist.“*®® Dabei lasst sich der Grundsatz erkennen, dass alles
aufgeklart werden soll, was fur die rechtliche Beurteilung von Relevanz ist.
Wenn nunmehr alle Voraussetzungen fur eine Verjahrung auf3er der Ein-
rede vorliegen, ware fur die rechtliche Beurteilung des indizierten Sach-
verhaltes durch das Gericht noch die fehlende Durchsetzbarkeit der For-
derung aufgrund des Zeitablaufes durch die Partei zu ,behaupten®. Nach
der oben zitierten Auffassung ware demnach auch die Notwendigkeit die-
ser Behauptung (der Undurchsetzbarkeit der Forderung) im Rahmen des
Rechtsgespraches ,klar zu machen®. Meines Erachtens verbietet die Vor-
schrift des § 1501 ABGB dem Gericht namlich lediglich — wie oben be-
schrieben — die Verjahrung gegen den Willen der Partei und ohne dessen
Erorterung aufzugreifen. Das ist mAn auch notwendig, da nach Eintritt der
Verjahrung eine Naturalobligation bestehen bleibt. Das heif3t, der Schuld-
ner darf seine Forderung trotz Verjahrung erflllen, er muss es aber nicht
(mehr). Die Entscheidung dariiber obliegt daher dem Schuldner, ob er er-
fullen will oder eben nicht. Dieser Kompetenz soll und darf das Gericht
nicht (von Amts wegen) vorgreifen und findet § 1501 ABGB darin seine

268 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozef3gesetzez 2003, zu 8§ 182,

182a, Rz 5.
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Rechtfertigung. 8 1501 ABGB regelt daher mAn nur, ob das Gericht bei
Vorliegen der Voraussetzungen die Verjahrung Uberhaupt aufgreifen darf.
Die Klarung einer derartigen ,Ermachtigung” durch die Partei mittels Eror-
terung dieser Aspekte iSd 8 182a ZPO wird nach meinem Dafirhalten
durch ein Verbot der Beachtung von Amts wegen nicht verhindert. Die

Geltendmachung der Verjahrung jedoch, welche letztlich in nur einem

Wort (bspw die Forderung ist ,undurchsetzbar®, etc.) bestehen kann und
deren Folge eine rechtsrichtige Entscheidung ware, soll vom Gericht véllig
ignoriert werden? Es ist davon auszugehen, dass jede Partei nach Vorlie-
gen der Entscheidung, welcher sodann (Ublicherweise) die fehlende Gel-
tendmachung zu entnehmen ist (bspw: ,Die Einrede der Verjahrung wurde
von der beklagten Partei entgegen § 1501 ABGB nicht geltend gemacht),
die Einrede nachtréaglich gerne erhoben gewusst hatte, und der Verfah-
rensausgang idR sodann auch ein anderer gewesen ware. Dieser Um-
stand ist daher auch ,erheblich“ im Sinne des § 182 Abs 1 ZPO und eine
Subsumtion unter dessen Gebot der richterlichen Anleitung im Sinne einer
Erorterung des Rechtsvorbringens nach meinem Dafirhalten jedenfalls
gerechtfertigt. So fiihren auch bereits die Materialien®®® aus wie folgt: , So-
weit es sich um verzichtbare Privatrechte handelt, kbnnen daher nur die
Parteien Uber Inhalt und Ausdehnung der Sachantrage bestimmen; in An-
sehung dieser Antrage wird die richterliche Processleitung tUber eine ge-
wisse Erlauterungs-, Aufkldrungsbefugnis nicht hinausgehen diirfen.”
Demnach soll nur tUber eine Erlauterungs- oder Aufklarungsbefugnis hin-
aus keine weitere Anleitung erfolgen, grundsatzlich wird jedoch das Erfor-
dernis einer solchen offenbar auch auf3erhalb der Sachantrage (wie etwa

das Klagebegehren einen solchen darstellt) als notwendig erachtet.

Schuhmacher?”® nennt die Verjahrungseinrede zu Recht einen ,(iberwie-
gend rechtlichen Einwand®. Es stellt sich daher fir mich auch aus diesem

Grund die Frage, warum die sich aufdrangende Vermutung des Bestehens

269 Abgedruckt in Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 37.

2% Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 54.
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eines Willens zur Erhebung dieses rechtlichen Einwandes einer Ertrte-
rung im Rahmen der Erérterung des Rechtsvorbringens nicht zuganglich
sein soll (hinsichtlich des dispositiven Elements der Verjahrungseinrede
darf auf meine Ausfuihrungen oben verwiesen werden). § 182a ZPO geht
sogar noch weiter und verpflichtet das Gericht dazu, seine Entscheidung
nur auf jene Gesichtspunkte zu stiitzen, die eine Partei erkannt hat und
deren Tragweite (Erheblichkeit) dieser bewusst wurde. Sofern dem nicht

so ist, missen diese Punkte mit der Partei er6rtert werden. Ganz bewusst

mochte der Gesetzgeber daher, dass keine ,Uberrumpelung“ der Parteien
das Prozessergebnis bewirkt, sondern eben das geltende Recht auf

Grundlage der materiellen Wahrheit durchgesetzt wird.

Abschliel3end sei noch darauf verwiesen, dass die ZPO keinerlei Sanktio-
nen fur einen Verstol3 des Richters gegen die Unterlassung einer Anlei-
tung bei materiellrechtlichen Einreden enthalt. Die ZPO zeigt lediglich die
Grenzen der Anleitungspflicht auf, dh es wird nur geregelt, wo der Richter
nicht unterstitzen darf, und die aus einem Versto3 entstehenden Rechts-
folgen (Verfahrensmangel).?’* Eine Befangenheit lieRe sich aus der Eror-
terung zeitlicher Aspekte des Anspruches wohl nicht konstruieren. Der
Richter konnte also bei derzeitiger Rechtslage die Zeitaspekte erdrtern
oder eben nicht. Meiner Ansicht nach wéaren beide Vorgehensweisen
durch die Parteien nicht angreifbar. Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass zu
dem oben beschriebenen Zufallselement der Wahl des Rechtsvertreters
noch die Unsicherheit der Rechtsauffassung des Richters tritt. Dieser Um-
stand lauft mE daher zuséatzlich der Kontinuitéat der Rechtsprechung und

der ,Berechenbarkeit des Verfahrensganges“’

eindeutig zuwider.
Zusammengefasst bin ich daher der Ansicht, dass einige Grinde dafur
sprechen, unter bestimmten Voraussetzungen — né&mlich immer dann,

wenn Anhaltspunkte als Basis fur eine materiellrechtliche Einrede gege-

"L Bohm, Bewegliches System 1986, 212.
22 Bshm, Bewegliches System 1986, 228.
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ben sind, deren Erhebung jedoch nicht erfolgt, aber aus dem Vorbringen
ein Verzicht auf die Einrede nicht zweifelsfrei angenommen werden kann
— durchaus eine Erérterung gemaf den 88 182, 182a ZPO stattfinden soll-
te. Nicht zuletzt &uR3ert sich darin mE auch der Grundgedanke, dass im-
mer dann, wenn der Richter den (Rechts-)Irrtum der Partei erkennt, die
Anleitungspflicht eine starkere Auspragung erfahren soll.?”® Mag dieser
Grundsatz auch auf einen Rechtsirrtum im Verfahrensrecht abzielen, so
bin ich — auf der Grundlage des bisher Gesagten — dennoch der Ansicht,
dass auch bei der materiellrechtlichen Einrede das ,Erkennen“ oder ,Er-
kennen mussen® durch das Gericht dabei die Anleitungspflicht auslésen

soll.

1.2.2.2. UberschieRende Beweisergebnisse?”

Wie bereits oben erwahnt, kbnnen im Laufe des Prozesses Beweisergeb-
nisse hervorkommen, die fir den Verfahrensausgang von Interesse sein
kénnen, jedoch nicht durch entsprechendes Vorbringen untermauert sind.
So ersetzt etwa auch eine Urkunde, selbst wenn in dieser relevante Tat-
sachen enthalten sind, keinesfalls ein entsprechendes Vorbringen (zumin-
dest) jener Partei, welche sich darauf berufen mochte bzw zu deren Vorteil
das Beweisergebnis gereichen wirde. Nun gilt es dabei zwei Probleme zu
l6sen. Einerseits, ob bereits das Beweisergebnis als relevante Tatsache
fur sich allein in das Urteil einflieRen darf. Andererseits stellt sich die Fra-
ge, ob fur den Fall, dass entsprechendes nachtragliches Tatsachenvor-
bringen zu erstatten ist, dazu letztlich auch anzuleiten ist, sofern die Partei

diesen Umstand Ubersieht.

Zur ersten Frage ist auszufiihren, dass vor der ZVN 2002 sowohl in der
Judikatur als auch in der Lehre unterschiedliche Auffassungen dartber

23 Bshm, Bewegliches System 1986, 240; Fucik in Rechberger, Kommentar? 2006, 947.
214 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozef3gesetze? 2003, zu 8§ 182,
182a, Rz 9; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 30 ff.
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bestanden haben, ob bereits das Beweisergebnis als solches — ohne zu-
satzliches Vorbringen, somit ganz im Sinne Franz Kleins?”® — im Urteil zu
beriicksichtigen sei.?’® Diese Frage geht jedoch Hand in Hand mit jener
des Erfordernisses einer Anleitungspflicht. Nachdem, wie weiter unten
ausgefuhrt werden wird, eine Anleitungspflicht zur Erstattung von Vorbrin-
gen zu UberschielRenden Beweisergebnissen bejaht wird, ist die Ergan-

zung des Vorbringens in dieser Situation Voraussetzung fur deren Beach-

tung im Urteil.

Bei Hervorkommen von Beweisergebnissen, denen ein Mangel an Tatsa-
chenvorbringen gegenubersteht, ist daher das Vorbringen zu erganzen,
und die Partei kann unstrittig aus eigener Initiative diese entsprechende
Erganzung des Vorbringens durchfiihren. Unterbleibt dies jedoch, weil die
Partei diesen Umstand etwa Ubersieht, stellt sich sodann die Frage, ob
auch dazu eine Anleitung durch das Gericht zu erfolgen hat. Auch die L6-
sung dieser Frage kann seit Einfihrung des § 182a ZPO eindeutig mit ,ja“
beantwortet werden. Aufgrund der rigorosen Pflicht zur Erorterung der
Sach- und Rechtslage ist auch, wie oben beschrieben, die Beweissituation
mit den Parteien zu erértern. Fur eine Ausnahme dahingehend, dass vor-
liegende Beweise, deren Entscheidungsrelevanz die Partei zB nicht er-
kannte, mit dieser nicht zu erdrtern waren, findet sich im Gesetz keine

Grundlage. Sofern sich demnach entscheidungsrelevante Umsténde aus

der Beweiserhebung ergeben, muss eine Erdrterung des Erfordernisses
der Erganzung der Tatsachen durch das Gericht erfolgen. Nur der Voll-
standigkeit halber soll noch erwdhnt werden, dass auch bereits vor der
ZVN 2002 und der Einfuhrung des 8 182a ZPO eine Pflicht der Erdrterung
des Erfordernisses von ergdnzendem Vorbringen bei tberschiel3enden
Beweisergebnissen aus der Wahrheitserforschungspflicht des § 182 ZPO

abgeleitet wurde.

275 Kralik, Verwirklichung, in FB Klein 1988, 93.
2’® Siehe dazu vor allem Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 30, FN 101-104; Salfi-
cky, UberschieRende Feststellungen, ©JZ 2006, 787 ff.
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Durch Beweisaufnahmen kénnen jedoch auch Tatsachen hervorkommen,
die eine neue Anspruchsgrundlage schaffen, die von der Partei bisher
noch nicht bedacht oder gar vorgebracht wurde. Schwieriger zu lésen ist
dabei die Frage, ob auch hier eine Anleitung zu erganzendem Vorbringen
erfolgen soll. Dabei besteht auch die Gefahr einer grof3eren Nahe zur Be-
fangenheit, macht sich der Richter dabei ja nahezu zum Interessenvertre-

1?7 ist dabei

ter der aus dem Beweisergebnis begunstigten Partei. Schrage
der Ansicht, dass eine Anleitung zu einem bisher nicht vorgebrachten
Rechtsgrund nicht durch die 88 182, 182a ZPO gedeckt ist. Dieser Mei-
nung kann ich mich nicht anschliel3en, da mE dieselben Argumente zum
Tragen kommen, welche ich zu den materiellrechtlichen Einreden ausge-
fuhrt habe. Zusatzlich lasst diese Ansicht auf die Zugrundelegung eines zu
eng gefassten Begriffes des Streitgegenstandes schlie3en. Sowohl die
herrschende Auffassung des rein prozessualen Streitgegenstandsbegriffs
als auch die zweigliedrige Streitgegenstandstheorie sehen die Angabe des
Rechtsgrundes des Klagebegehrens als nicht durch die ZPO gefordert an.
Auch eine Befangenheit bzw Parteilichkeit lasst sich mE nicht begriinden,
konnte doch dieselbe ebenso darin gesehen werden, dass ein wesentli-
cher Rechtsgrund — der zum Obsiegen einer der Prozessparteien fuhren
kann — durch das Gericht nicht erértert, sondern stillschweigend tbergan-

gen wird.

Ich bin daher auch hier der Ansicht, dass eine Eroérterung jener An-
spruchs- oder Einwendungsgrinde, deren Grundlage sich hinreichend aus
der Beweiserhebung ergibt, im Sinne der ZPO und der materiellen Wahr-
heitsfindung durchzufihren ist. Diese Sichtweise wirde letztlich auch im
Einklang mit dem Postulat Schuhmachers stehen, namlich ,einem ,Sieg
der materiellen Wahrheit‘ (iber das formalistische Prinzip der Bindung der

Gerichte an die Parteibehauptung“?®’® Hier darf auch ein letztes Mal der

'" schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,

182a, Rz 9; Zum Begriff des Streitgegenstandes siehe Rechberger in Rechber-
%er/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 384 ff.
® Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 31.
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funfte Anwendungsfall des § 182 Abs 1 ZPO bemuiht werden, nach dem
der Richter daflr zu sorgen hat, dass ,lberhaupt alle Aufschliisse gege-
ben werden, welche zur wahrheitsgemalien Feststellung des Tatbestan-
des [...] notwendig erscheinen®. Die Tatbestandsrelevanz wird wohl un-
zweifelhaft gegeben sein, sodass mAn nicht erklarbar ist, warum ein Ent-
fall der Erdrterung gerade solcher Umstande, die eine wesentliche Grund-
lage fur eine wahrheitsgemale Feststellung des Sachverhaltes iSd Streit-
gegenstands darstellen kdnnen, im Sinne des § 182 Abs 1 ZPO gerecht-

fertigt sein soll.

Dies ware mAn auch im Lichte der OGH-Judikatur durchaus geboten. So
gelangt der OGH zwar zu der Erkenntnis®’®, dass die Partei im Rahmen
der Prozessleitungspflicht nicht ,auf Rechtsgriinde, die sich nicht einmal
andeutungsweise aus den vorgetragenen und allenfalls zu ergéanzenden
oder zu prazisierenden Tatsachen ergeben®, hinzuweisen ware. E contra-
rio darf aber daraus geschlossen werden, dass fur den Fall des Vorliegens
,2andeutungsweise vorgetragener Tatsachen“ auch in Richtung neu her-
vorkommender Rechtsgriinde anzuleiten ist. In dieser Entscheidung stellt
der OGH auch nochmals klar, dass jedenfalls seit der ZVN 2002 die Partei
bei einem verfehlten Klagebegehren, das offenkundig dem verfolgten
Rechtsschutzziel widerspricht, diese darauf aufmerksam zu machen ist.
Letztlich wird eine diesbezlgliche Anpassung sogar dann als Anleitungs-

fall gesehen, wenn als Ergebnis eine Klagsanderung erforderlich ist (dazu

unten Kapitel 1.2.2.3.). Wenn demnach einerseits andeutungsweise vor-
getragene Tatsachen Rickschlisse auf einen Rechtsgrund ergeben und
sodann zu dessen Ausfihrung angeleitet werden soll und andererseits
sogar eine Klagsanderung uber richterliche Anleitung noch als im Rahmen
der 88 182, 182a ZPO gesehen wird, scheint aus meiner Sicht eine Eror-

terung allenfalls neu hervorkommender Rechtsgrinde im Zuge der Be-

2 OGH 100b 46/11d; OGH 70b 83/05i, JBI 2006, 187.
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weisaufnahme — aus obigen Uberlegungen — geboten, und auch im Sinne

der Judikatur durchfiihrbar.?®

Die von der Judikatur dabei aufgezeigten Grenzen®®!, dass namlich ein
Vorbringen (generell, nicht nur auf den hier erorterten Sonderfall der tber-
schiellenden Beweisergebnisse bezogen) dann nicht durch das Gericht
erortert werden muss, wenn die Schwachen bereits durch den Gegner
aufgezeigt wurden, liel3e sich ebenso mit meiner Ansicht vereinbaren. Ich
mochte mich daher der Sichtweise des OGH anschlie3en und dazu aus-
fuhren, dass die Anleitungspflicht natirlich irgendwo ihre Grenze finden
muss.?®2 Wenn daher das Vorbringen durch die Gegenseite bereits aufge-
griffen und deren Schwachen aufgezeigt wurden, scheint dies mE durch-
aus geeignet, die Aufmerksamkeit der Partei (welche das mangelhafte
Vorbringen nicht erganzt hat) auf diese Schwéche zu lenken. Die Partei
(bzw deren Vertreter) misste daher schon eine beispiellose Ignoranz an
den Tag legen, wenn dieses Vorbringen der Gegenpartei nicht zur noch-
maligen Uberprifung des Rechtsstandpunktes fiihrte. Nichts anderes
kann im Anwaltsprozess mE die Anleitungspflicht bewirken. Der Richter
soll durch Erortern, Befragen etc., den wahren Sachverhalt feststellen; in
dieser Situation musste er jedoch die Partei sozusagen an der Hand neh-
men und ihr nahelegen, die Einwendungen doch zu widerlegen. Das ginge
jedenfalls zu weit, denn der Effekt der Anleitung/Erdrterung, namlich im
Sinne eines Aufmerksammachens bzw Schaffens eines Problembewusst-
seins zu einem bestimmten Punkt, wird mE dabei schon friher durch die
Einwendungen der Gegenpartei ausreichend abgedeckt. Insofern ist es
nur konsequent, wenn eine gesonderte Anleitung durch das Gericht abge-

lehnt wird.

%89 50 auch mAn OGH 70b 187/10s, wonach der Klager im Zusammenhang mit Rechts-

behelfen der Gewahrleistung nach Ansicht des OGH einerseits auf ein verfehltes Klage-

begehren (hinsichtlich des Rechtsschutzbegehrens) hinzuweisen ist, dasselbe aber auch
fur das ,zur Stitzung des Klagebegehrens erstattete Vorbringen gelten“ muss.

28! Etwa OGH 30b 207/10b; OGH 100b 46/11d; OGH 100b 46/11d, ecolex 2012 40.

282 Bshm, Bewegliches System 1986, 226: ,Gegen den erklarten Willen der Parteien bzw
ihrer Vertreter oder ungeachtet ihrer nachlassigen (dh zumutbare Diligenzpflichten verlet-
zenden) Prozessfuhrung ist ihr [die Parteien, Anm. d. Verf.] materielles Recht eben nicht
zu schiitzen*.
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Bei dem hier zu besprechenden Thema kénnte die mE &hnliche Situation
auftreten, wenn der Gegner die Grundlage fur neue Rechtsgriinde im Be-
weisverfahren erkennt und aus advokatorischer Vorsicht erganzendes
Vorbringen zur Bek&mpfung dieses Rechtsgrundes erstattet. Jedenfalls
hier sollte die Anleitungspflicht ihre Grenze finden, da eine ausreichende
,Prasenz’ des alternativen Rechtsgrundes im Prozess mAn durch das
Vorbringen des Gegners gegeben ist. Die Tatsachen liegen durch das
Vorbringen des Gegners vor, sie wurden fur alle Beteiligten erkennbar im
Prozess dargelegt und bilden somit eine beiden Prozessparteien zugang-
liche Information. Sofern selbst in dieser Situation die Gefahr durch eine
Partei nicht erkannt wird, wirde wohl auch eine Anleitungspflicht im bisher
beschriebenen Umfang die Schaffung eines erforderlichen Problembe-
wusstseins nicht mehr leisten. Schlief3lich wird man eine derartige Vorge-
hensweise auch den ,Diligenzpflichten” (siehe FN 282) des Parteienvertre-

ters zuordnen und eine Anleitung daher wohl ablehnen mussen.

Zusammenfassend ware daher mE eine Anleitung im Sinne einer Erorte-
rung bei Hervorkommen weiterer Rechtsgriinde im Zuge des Beweisver-
fahrens so weit von den 88 182, 182a ZPO erfasst, als keine anderen
Umstande — wie insbesondere entsprechend eindeutiges Vorbringen der

Gegenseite — diese als obsolet erscheinen lassen.

1.2.2.3. Klagsédnderung und Anleitungspflicht

Die Klagsanderung betrifft Anderungen des Klagegrundes und/oder des

Klagebegehrens.?®® Lange Zeit gab es sowohl in der Judikatur als auch in

der Lehre unterschiedliche Auffassungen dazu, ob die Anleitungspflicht

auch eine solche zur Anderung der Klage einschlieRt.?®* So hat der OGH

283 Klicka in Deixler-Hubner/Klicka, Zivilverfahren® 2007, Rz. 208 ff: Fasching, Lehrbuch
1984, Rz 1222 ff.
?% Siehe dazu Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 44 ff mwN.
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285

etwa in seiner Entscheidung 10b 21/02y“™ noch ausgefihrt, dass vom

Berufungsgericht ein zu weites Verstandnis der materiellen Prozesslei-

tungspflicht unterstellt worden sei, da der Partei im fortgesetzten Verfah-
ren (im Sinne einer Anleitung) ,die Moéglichkeit eréffnet werden® sollte,
neue Klagsgriinde vorzubringen und damit eine Klageanderung herbeizu-
fihren. In der Entscheidung OGH 70b 83/05i°®° hielt indes der erkennen-
de Senat (Schragel®®” folgend) bereits fest, dass infolge der ZVN 2002
und Einfihrung des 8§ 182a ZPO nunmehr auch auf ein ,verfehltes Klage-
begehren [...] aufmerksam zu machen [...] ist“ und insofern eine Umstel-
lung des Klagebegehrens auch bei Vorliegen einer Klagsdnderung zuzu-
lassen ist. Wesentliche Voraussetzung dabei sei nach Ansicht des
Hochstgerichtes und Schragels (aaO) jedoch die Beibehaltung des durch
die Partei verfolgten Rechtsschutzzieles. Das Rechtsschutzziel, als Begriff

8

der (verfeinerten) zweigliedrigen Streitgegenstandstheorie®®® wird dabei

von Bohm?®®

als ,meritorisches Rechtsschutzziel” definiert und es soll
nach ihm darauf aufbauend letztlich auch der Streitgegenstand als ,poten-
tieller Urteilsgegenstand” und ,hypothetischer Rechtskraftgegenstand*”

begriffen werden.

Auf dieser Grundlage ware daher schon vor der ZVN 2002 eine Anleitung
zu einer Klagsanderung zulassig gewesen®?, da im Fokus des erkennba-
ren Rechtsschutzzieles und Urteilsbegehrens die von den ,Parteien be-
haupteten Rechte und Anspriche® iSd § 182 ZPO jedenfalls gegeben
sind; insofern trafe das Gericht nach dieser Bestimmung eine Anleitungs-
pflicht. Unter der Pramisse der Abhaltung eines raschen und billigen Pro-
zesses, im Geiste Franz Kleins, wird in der Regel auch bei Beibehaltung

des Rechtsschutzzieles keine unverhaltnismalilige Verzégerung des Ver-

2% JBI 2003, 44.

2% 3Bl 2006, 186.

87 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,
182a, Rz 11; siehe auch Klauser/Kodek, JN/ZPO'® 2006, § 182a ZPO, E 4.

28K licka in Deixler-Hubner/Klicka, Zivilverfahren® 2007, Rz. 89.

289 Bshm, Ausrichtung, in FS Kralik 1986, 111 f.

2% 30 auch Bohm, Bewegliches System 1986, 240; Schuhmacher, Anleitungspflichten
2000, 48.
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fahrens zu erwarten sein, zumal dadurch uU ein Folgeprozess verhindert

werden kann.?%*

Abschliel3end ist daher als Grundsatz festzuhalten, dass in Bezug auf ein
verfehltes Klagebegehren, auch bei der Notwendigkeit einer Klagsande-
rung im Rahmen des Rechtsschutzzieles der Partei, eine Anleitungspflicht
nach den 8§ 182, 182a ZPO besteht, sofern sich zumindest rudimentar ein
Hinweis auf den Rechtsgrund in der Klagserzéhlung findet.?®? Aufgrund
der kurzlich ergangenen Judikatur sei auch jener Aspekt erwahnt, dass ei-
ne Klagsanderung, die eine Uberschreitung der Zustandigkeit des Pro-
zessgerichtes bewirkt, gegen den Widerspruch der beklagten Partei nicht

zugelassen werden kann.?*?

1.2.3. Besonderheiten im bezirksgerichtlichen Parteienprozess

Eine weitergehende Anleitungs- und Belehrungspflicht sieht die ZPO im
bezirksgerichtlichen Verfahren fur die unvertretene und rechtsunkundige
Partei vor und stellt damit den 88 182, 182a ZPO ein — inhaltlich weiterge-
hendes — Anleitungséquivalent zur Seite (§§ 432, 435 ZPQ).**

Dabei ist in 8 432 ZPO die ,allgemeine Anleitungspflicht” dahingehend ge-
regelt, dass gemal Abs 1 leg cit das Gericht ,erforderlichenfalls die zur
Vornahme ihrer [der Parteien, Anm. des Verf.] Prozesshandlungen nétige
Anleitung zu geben und dieselben tber die mit ihren Handlungen oder Un-
terlassungen verbundenen Rechtsfolgen zu belehren® hat. Prozesshand-

lungen (der Partei) sind dabei ,,Willensbetétigungen der Parteien zur Ges-

#1 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,

182a, Rz 11.

292 Fycik in Rechberger, Kommentar? 2006, 946.

2% OLG Wien 10 Ra 114/11z, Zak 2012/356, 178.

2% Bohm, Bewegliches System 1986, 240; Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 11.
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taltung des Prozesses.?® Sofern demnach die Handlung der Partei den
Prozess ,gestalten” kann, ware diese von der Manuduktionspflicht erfasst.
Alleine aus dieser Begriffserklarung erhellt, dass die Anleitungspflicht ge-
genuber der unvertretenen, rechtsunkundigen Partei weiter geht als jene
im Anwaltsprozess nach den §§ 182, 182a ZP0O.?*°

Eingangs sei erwahnt, dass die ZPO als Voraussetzung fur die Anwen-
dung der zitierten Bestimmung normiert, dass die Partei unvertreten und
rechtsunkundig sein muss. Im Umkehrschluss misste man hier zu dem
Ergebnis kommen, dass jede rechtskundige Partei (welche unvertreten bei
Gericht erscheint) — mangels genauerer Definition im Gesetz — sodann
keiner Manuduktion bedarf. Der Begriff ,,rechtskundig®“ wird im Gesetz
jedoch nicht definiert. Die extremen Positionen dieses Begriffes sind na-
turgemald schnell gefunden, so werden Angehorige der Rechtsberufe
(Rechtsanwalt, Notar, Richter, etc.) wohl eindeutig als rechtskundig im
Sinne des Gesetzes erkannt werden, zumal diese nach § 28 ZPO auch
bei Anwaltszwang keiner Vertretung durch einen Rechtsanwalt bedurfen.
Nun ist diese Aufzéhlung in 8 28 ZPO jedoch einerseits nicht abschlie-
Rend und findet sich in den 88 432 ff ZPO auch keinerlei Verweis auf die-
se Norm. Fraglich kénnte aufgrund der unklaren, gesetzlichen Regelung
daher bspw die Anwendung der erweiterten Manuduktion iSd 88 432 ff
ZPO bei Universitatsprofessoren der rechtswissenschaftlichen Fakultat -
um nur ein plakatives Beispiel zu nennen — sein (im Ergebnis wére mE die
erweiterte Manuduktion wohl zu verneinen, da Universitatsprofessoren
zum Richteramt beféhigt sind). Ebenso lasst sich der Gegenpol des
Rechtsunkundigen in praxi wohl leicht feststellen, sofern es sich um Per-
sonen handelt, die keinerlei Kontakt zu den Rechtswissenschaften haben.
Schwieriger wird die Beurteilung mE jedoch bei Personen, die bspw das
rechtswissenschaftliche Studium vorzeitig abgebrochen haben, mitten im
Studium stehen oder das (vor langer Zeit) abgeschlossenen Studium im

2% Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 747.
29 Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 79; Neumayr, Zivilprozessrecht? I 2004,
47.
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Berufsleben nicht einsetzen. So mag es noch viele Beispiele geben, die
eine eindeutige Entscheidung nicht zulassen. Meines Erachtens ware es
ebenso nicht dem Zwecke der Bestimmung entsprechend, wenn ein (aka-
demischer) Experte auf einem Rechtsgebiet, welches keinerlei Bezug zu
den relevanten formellen und materiellen Rechtsgebieten des Verfahrens
aufweist (etwa dem AtomHG), keine Manuduktion im Verfahrensrecht ge-
nieRen sollte, da er als rechtskundig angesehen wird.?*” Das Gericht wird
mAnN daher als ersten Schritt — abseits der oben genannten unstrittigen
Falle — festzustellen haben, inwiefern die unvertretene Partei Uber die er-
forderlichen Rechtskenntnisse verfugt, und zwar unabhangig davon, ob
ein rechtswissenschaftliches Studium abgeschlossen wurde oder nicht.?%®
Die ZPO sieht jedoch keine diesbeziiglichen Verfahrensbestimmungen fir
eine Feststellung der ,Rechtskunde® vor. Nach meinem Dafurhalten ist
daher im Zweifel vordergrindig durch Befragung darauf abzustellen, in-
wiefern von der Partei aufgrund des vorhandenen ,Rechtswissens® eine
eigenstandige Vornahme von Prozesshandlungen und Abschatzung der
Folgen zu erwarten ist. Fasching®® erkennt dabei jedenfalls jenen Perso-
nenkreis als erfasst, welcher berufsbedingt auf dem ,streitigen Rechtsge-
biet” die erforderlichen Kenntnisse zu besitzen hat (Vertreter und Organe
von Korperschaften des offentlichen Rechts oder von Behérden, etc). So-
fern sich im Zuge der Befragung ergibt, dass eine — flr den konkreten
Prozess erforderliche — Rechtskunde fehlt, ist die Anleitungs- und Beleh-
rungspflicht gemanR den 88 432, 435 ZPO anzuwenden. Dies sollte mE
auch dann gelten, wenn es sich bspw um einen Behoérdenvertreter han-
delt, da in diesem Fall — im Gegensatz zu den Vertretern nach 8 28 ZPO —
die generelle Kenntnis aller relevanten Bestimmungen (insbesondere der
ZPO) nicht unterstellt werden kann. Die Eigenschaft als Behdrdenvertreter
oder Vertreter einer Korperschaft des offentlichen Rechts ergibt, aufgrund

der mitunter notwendigen Spezialisierung in einzelnen Bereichen, keinen

297 auch auf den Zweck abstellend Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu

§ 432 ZPO, Rz 8.
298 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 8.
299 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 1611.
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ausreichenden Nachweis der erforderlichen Rechtskenntnis (nur bei-
spielsweise sei der Uberwiegend oder ausschliel3lich mit Verwaltungsan-

gelegenheiten befasste Vertreter genannt).

Sollte das Gericht im Gespréach mit der unvertretenen Partei den Eindruck
gewinnen, dass die Partei durch ihre Rechtskenntnis zur Vornahme der
notigen Prozesshandlungen fahig ist und sich der Folgen ihrer Handlun-
gen und Unterlassungen bewusst ist, wirde zwar eine Anwendung der
weiterfiihrenden Manuduktion entfallen kénnen; subsidiar®*® ware jedoch
weiterhin eine Anleitung nach den 88 182, 182a ZPO geboten. Bei der
Beurteilung der Rechtskunde ist jeweils auf die Partei abzustellen, denn
die Entsendung eines allfallig rechtsunkundigen Vertreters soll die an sich
rechtskundige Partei nicht in den Genuss der erweiterten Anleitungspflich-
ten gemaR § 432 ZPO kommen lassen.*®* Sofern die Partei trotz Ladung

nicht erscheint, scheidet eine Manuduktion naturgeman ganzlich aus.3*

Die falsche Annahme des Rechtswissens einer Partei kbnnte mAn sodann
nur im Rahmen eines Verfahrensmangels geltend gemacht werden, dann
namlich, wenn trotz Rechtsunkenntnis die gesetzlich vorgeschriebene
Manuduktion unterblieben ist und dadurch die ,erschépfende Erérterung
und griindliche Beurteilung der Sache“®® behindert wurde. Das Fehlen der
(durch das Erstgericht angenommenen) Rechtskenntnisse misste dann
wohl als Vorfrage im Rechtsmittelverfahren behandelt bzw sodann vom
Erstgericht neuerlich festgestellt werden. Eine gesonderte Bestimmung
der Beschlussfassung Uber die Eignung bzw das Rechtswissen, ahnlich
jener in § 40 Abs 2 Z 4 ASGG, fehlt in der ZP0O.3** Die Feststellung der

%9 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 68.

301 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 9.
392 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 15.
%93 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 1611.

394 Kuderna, Kommentar 1996, 237 ff.
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unterbliebenen Manuduktion lie3e sich aufgrund des Erfordernisses der

Protokollierung einer erteilten Belehrung leicht feststellen.3%

Gelangt das Gericht zu der Erkenntnis, dass die Partei (unvertreten und)
rechtsunkundig ist, so hat es diese iSd 88 432 und 435 ZPO anzuleiten.
Entgegen der Anleitungspflicht der 88 182, 182a ZPO wird diese Anleitung
nach den verba legalia vorwiegend in einer ,Belehrung®® bestehen®”’
und ebenso im Gegensatz zur allgemeinen Anleitungspflicht unstrittig
auch Fragen des materiellen Rechts umfassen.*®® Keinesfalls ist das Ge-
richt jedoch dazu verhalten, die Partei hinsichtlich allenfalls zu beantra-
gender konkreter Beweise zu belehren.*® Dabei ist es Aufgabe des Rich-
ters, die Partei Uber ihre Rechte und Pflichten im Prozess zu belehren und
sodann die Stoffsammlung nahezu ,,inquisitorisch“310 durchzufiuhren. Ins-
besondere wird die Partei daher bei prozessualen Antragen, Einreden

(insb. Unzustandigkeitseinrede gem. § 104 Abs 3 JN3!

), Behauptungs-
und Beweislasten®?, Unterlassungsfolgen von Kostenvorschiissen, Hei-
lungsmaoglichkeiten bei Unzustandigkeit, Praklusionsfolgen, Rechtsmittel-
fristen und erforderlicher Anwaltspflicht im Rechtsmittelverfahren (8§ 432
Abs 2 ZPO) anzuleiten sein. Die Anleitung im Sinne einer Belehrung hat
dabei jedoch nur Uber die grundsatzliche Mdglichkeit und deren prozessu-
ale Ausgestaltung®*® zu informieren, keinesfalls hat der Richter dabei eine
konkrete MalRnahme zu empfehlen oder darf sich gar dazu hinrei3en las-

sen, die Prozesshandlung auszuformulieren bzw. etwa auf konkrete Be-

%% Fycik in Rechberger, Kommentar? 2006, 1463; Kodek in Fasching/Konecny, Kommen-

tar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 35.
%% |m Gegensatz zur weniger unterstiitzenden Erdrterung, Befragung, etc. im Anwalts-
prozess si_ehe ober_L

Kodek in Fasching/Konecny, Kommentarz 2004, zu § 432 ZPO, Rz 4.
%98 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 11, Pet-
schek/Stagel, Zivilprozel3 1963, 353.
%99 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar? 2004, zu § 432 ZPO, Rz 14; Klauser/Kodek,
JIN/ZPO™ 2006, § 432 ZPO, E 8, E 9.
%19 Buchegger, ProzeRleitungspflicht, JBI 1990, 805; Kodek in Fasching/Konecny, Kom-
mentar? 2004, zu § 432 ZPO, Rz 5.
1 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,
182a, Rz 19.
%2 LG Wien 32 R 187/83, JBI 1985, 437.
313 Fasching, Weiterentwicklung, in FB Klein 1988, 105.
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weise hinzuweisen.*

Wie auch bei der Anleitung im Anwaltsprozess ist
namlich nach Belehrung durch das Gericht die Initiative der Partei gefragt.
Ein allzu nachhaltiges Insistieren des Richters bei Untatigkeit der Partei
trotz Belehrung konnte das Gericht auch in das Fahrwasser der Befan-
genheit gelangen lassen. Insofern ist das Entscheidungsorgan gut bera-

ten, es bei einer einmaligen, ausreichenden Belehrung zu belassen.®*

Zusammengefasst hat die Belehrung daher grundsatzlich abstrakt zu er-
folgen. Dabei ist jedoch zu unterscheiden: Betreffend prozessualer Antra-
ge, materieller Einreden, Sachantrage ué. soll die Partei naturgemafd auf
den konkreten Rechtsbehelf hingewiesen werden. Die Abstraktheit zeigt
sich sodann etwa bei den Beweisantragen. Der Partei darf dabei durch
das Gericht nicht konkret ein Beweismittel ,empfohlen* werden.*'® Der
Richter hat dabei eben abstrakt darzulegen, welche Beweismittel fur die
entsprechende Tatsachenbehauptung im Rahmen der ZPO angeboten
werden kdnnen. Wie auch im Anwaltsprozess gilt im Rahmen des 8§ 432
ZPO, dass dem Gericht dabei keinesfalls eine Pflicht zur Darlegung der in

Aussicht genommenen Beweiswiirdigung auferlegt wird.3’

Auch bei der unvertretenen, rechtsunkundigen Partei ist die Manudukti-
onspflicht durch den geltend gemachten Anspruch beschrénkt. Dieser An-
spruchsbegriff wird unter dem Regime des § 432 ZPO jedoch im wei-
testmdglichen Sinn auszulegen sein, sodass jeder, aus dem Vorbringen
ableitbare Anspruch im Wege der Anleitung aufzugreifen sein wird.>*® Das
Gericht hat daher bei der Partei die Grundkenntnisse fur ein adaquates

Prozessverhalten und deren Folgen zu schaffen, die Umsetzung muss

%14 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar? 2004, zu § 432 ZPO, Rz 13; Fasching,
Lehrbuch 1984, Rz 1611; Stohanzl, ZPO™, E 7 zu § 432 ZPO 1990. So auch im Verwal-
tungsverfahren: siehe VwGH 2011/05/0136, wbl 2012, 120.

%15 Es ist nicht Aufgabe des Richters, sich zum Rechtsbeistand der Partei zu erheben,
OGH 2 Ob 387/53, JBI 1953, 572; OGH 2 Ob 10/50, JBI 1950/318.

%1% Stohanzl, ZPO™, E 7 zu § 432 ZPO 1990; Klauser/Kodek, IN/ZPO™® 2006, § 432 ZPO,
EO.

7 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 19 ff.

%18 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 12.
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weiterhin der Partei obliegen.®!® Hier zeigt sich besonders deutlich die N&-
he zur Befangenheit, muss der Richter hier doch einerseits die rechtsun-
kundige Partei zur Vornahme von Prozesshandlungen anleiten, ohne sich
dabei andererseits zu ihrem Rechtsfreund zu machen.*®° Die Grenze wird
jedenfalls dort zu ziehen sein, wo die Partei die Erteilung eines fur ihre

Prozesschancen giinstigen Rates erwartet oder einfordert.®?*

Der Bereich, in dem eine Befangenheit (noch) nicht anzunehmen ist, die
gesetzlich vorgeschriebene Manuduktion jedoch ,Ubererfullt* wird, existiert
— wie schon bei den 88 182, 182a ZPO erwédhnt — sicherlich auch im
Rahmen der 88 432, 435 ZPO und fuhrt mE zu einer gewissen Diskontinu-
itdt in der Rechtsprechung (da auch, abseits der Befangenheit, nicht in ei-

ner anderen Form sanktionsbewehrt).

8 432 Abs 2 ZPO normiert einen Sonderfall der Belehrungspflicht, namlich
jenen der Rechtsmittelbelehrung.®** Dieser Anleitungsfall steht selbstver-
stéandlich ebenso unter den Voraussetzungen des Abs 1 leg cit (unvertre-
ten, rechtsunkundig), und es ist diesbezuglich bei mundlich verkiindeten
Urteilen und Beschlissen die Partei Uber das entsprechende Rechtsmittel,

etwaige Formvorschriften, die Rechtsmittelfrist, eine allfallige Anwalts-

pflicht**® und nach hA auch uber die Méglichkeit der Verfahrenshilfe zu be-

lehren.?*

8 432 Abs 3 ZPO normiert eine Sondervorschrift fur tatsachlich (nicht

rechtlich) Postulationsunfahige. Sofern demnach ein Schriftsatz nicht ver-

%19 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 64; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 1611; Fu-
cik in Rechberger, Kommentar3 2006, 1463.

%20 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar? 2004, zu § 432 ZPO, Rz 16; Fasching,
Lehrbuch 1984, Rz 1611; Stohanzl, ZPO™, E 13 zu § 432 ZPO 1990; Klauser/Kodek,
IN/ZPO"™ 2006, § 432 ZPO, E 15; Fucik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrecht'*
2011, 433.

%21 Stohanzl, ZPO™, E 8 zu § 432 ZPO 1990; Klauser/Kodek, JN/ZPO*® 2006, § 432 ZPO,
E 10.

%22 Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 76.

%23 Hinsichtlich schriftlicher Ausfertigungen siehe § 447 ZPO.

%24 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 38; Simotta in
Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 944,
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standlich verfasst wurde, hat das Gericht der Partei den Auftrag zur Be-
stellung eines Bevollmachtigten zu erteilen. Dieser hat sodann innerhalb
der gesetzten Frist neuerlich einen verbesserten Schriftsatz einzubringen.

BloRe Sprachbarrieren fallen nicht unter diese Bestimmung.®®

8§ 435 ZPO regelt schlie3lich, als Sonderfall der Anleitungspflicht nach
§ 432 ZPO, die Anleitung im Zusammenhang mit der schriftlichen (Abs. 1
leg cit) und protokollarischen (Abs. 2 leg cit) Klage. Der relevante Perso-
nenkreis ist in dieser Bestimmung weiter gefasst, da nur unvertretene Per-
sonen im Gesetz genannt werden. Kodek®®® spricht sich dabei fiir eine te-
leologische Reduktion dahingehend aus, dass auch hier das Erfordernis

der rechtsunkundigen Partei ,mitzulesen® ist. Aufgrund der Systematik der

Normen und der zuvor vertretenen Ansicht, dass § 435 ZPO als besonde-
re Erscheinungsform des § 432 ZPO zu verstehen ist,**’ hat diese Ansicht
durchaus etwas fir sich. Andererseits wird durch die Klage, wie durch kei-
nen anderen Sachantrag, die Prozessgrundlage, namlich der Verfahrens-
gegenstand und das Rechtsschutzbediirfnis bestimmt.?® Die besondere
Hervorhebung als eigene, spezielle Bestimmung (Uber die Anleitung nach
8 432 ZPO hinaus) zeigt zudem, dass es auch dem Gesetzgeber ein be-
sonderes Anliegen war, die Erhebung/Uberreichung der Klage gesondert
der richterlichen Anleitung zu unterwerfen. Aufgrund dieser essentiellen
Bedeutung der Klage fur den Zivilprozess, als quasi ,erstes Drehbuch® fur
den Prozess®?°, kénnte man mE dem Gesetzgeber im Sinne des 6kono-
misch geflhrten Prozesses auch unterstellen, dass absichtlich der Kreis

erweitert wurde und daher auch die unvertretene, aber rechtskundige Par-

tei in den Genuss der Anleitungspflicht nach 8 435 ZPO gelangen soll. Ich

%25 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 40 ff; Fucik in
Rechberger, Kommentar? 2006, 1465.

%26 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentarz 2004, zu § 435 ZPO, Rz 5.

%27 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar? 2004, zu § 435 ZPO, Rz 1; Schuhmacher,
Anleitungspflichten 2000, 66.

%28 Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 520; zum Begriff des Rechts-
schutzbedirfnisses siehe Rechberger in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 26 ff.
und Bohm, Die Lehre vom Rechtsschutzbediirfnis, JBI 1974, 1.

%29 Man denke nur an ein Versaumungsurteil, bei dem die Klage mehr oder weniger das
einzige Tatsachensubstrat darstellt.
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neige daher zu der Ansicht, dass tatsachlich allein das Fehlen eines

Rechtsvertreters, unabhangig vom Rechtswissen der Partei, das Gericht
zur Anleitung nach 8§ 435 Abs 1 ZPO verpflichtet.

Sofern die schriftlich Uberreichte Klage einer Ergdnzung oder Aufklarung
bedarf, oder sich gegen die Einleitung des Verfahrens Bedenken ergeben,
hat der Richter gemald § 435 Abs 1 ZPO vor Erledigung der Klage zur
Vervollstandigung oder Richtigstellung anzuleiten. Insofern hat das Ge-
richt, entsprechend der Anleitungspflicht nach § 432 iVm § 435 ZPO, die
Prozessvoraussetzungen, das Prozessvorbringen und die Prozessantrage
mit der Partei zu erdrtern und allenfalls zu deren Vervollstandigung bzw
Richtigstellung anzuleiten. Auch dabei ist zu beachten, dass die richterli-
che Manuduktion im Rahmen des geltend gemachten Anspruches zu er-
folgen hat, wobei auch hier der Anspruch in einem weiten Sinn, in Orien-
tierung am begehrten Rechtsschutzziel, zu verstehen sein wird. Dadurch
wird gleichzeitig — wie bereits bei der Anleitung nach den 8§ 182, 182a
ZPO ausgefuhrt (siehe dazu Kapitel 1.2.2.3.) — auch die Grenze fur eine

mogliche Anleitung zur Klagsanderung abgesteckt.>*

8 435 Abs 2 ZPO behandelt die Protokollarklage. Dabei ist einerseits auf
die Ausfuihrungen zu Abs. 1 leg cit zu verweisen, da die Punkte ,Beden-
ken gegen Prozessvoraussetzungen®, ,Erganzung“ und ,Richtigstellung®
auch fur die Protokollarklage, trotz Nichterwahnung im Gesetz, ebenso
Geltung besitzen. Zusatzlich fuhrt die Bestimmung expressis verbis die
Verpflichtung an, Uber die Unzuléassigkeit des Rechtsweges, Unzustandig-
keit, mangelnde personliche Befugnis zur Klage und mangelnde Prozess-
fahigkeit des Beklagten (auf Verlangen auch schriftlich) zu belehren. Zu-
satzlich tragt das Gesetz dem Gericht auf, flr den Fall der Unbegriindet-

heit der Klage ebenso eine (mundliche) Belehrung zu erteilen. Nach hL

%0 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 66 f; Kodek in Fasching/Konecny, Kommen-

tarz 2004, zu § 435 ZPO, Rz 6; Fucik in Rechberger, Kommentar? 2006, 1467.
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umfasst die Manuduktion bei der Protokollarklage auch eine Belehrung

uber das materielle Recht.>3!

1.2.4. Anleitungspflicht im Senat

In § 182 Abs 3 ZPO wird gesondert ein Fragerecht der Senatsmitglieder
,zur Ermittlung des Streitverhaltnisses und zur Feststellung des Tatbe-
standes” normiert. Die Formulierung des Gesetzgebers kénnte dazu ver-
fuhren, die Anleitungsverpflichtung der Senatsmitglieder neben dem Vor-
sitzenden als eingeschrankt zu betrachten, da ,nur“ ein Fragerecht einge-

raumt wird.

Bereits ein Blick auf die 88 9 ff JN lasst indes erkennen, dass die Senats-
mitglieder grundsatzlich gleichgestellt sind, da dort keinerlei Stimmgewich-
tung bei der Abstimmung vorgenommen wird. Der Senat hat daher als
Kollegialorgan die Verantwortung fur die Entscheidung. Daraus muss sich
jedoch als logische Konsequenz ergeben, dass den gesamten Senat die
Pflichten der 88 182, 182a ZPO treffen. SchlieBlich knipfen sich an die
Verletzung jener Pflichten auch Rechtsfolgen (Verfahrensmangel, Fest-
stellungsmangel), die wohl nur dem gesamten entscheidenden Organ vor-
geworfen werden konnen. Ebenso hat die Ubertragung der Entschei-
dungsbefugnis an einen Senat jeweils die Wichtigkeit der zu entscheiden-
den Sache zur Grundlage. Wenn demnach, etwa in Abh&ngigkeit vom
Streitwert, ein Senat zur Entscheidung berufen ist, hat dies die Uberle-
gung zum Hintergrund, dass die Bewaltigung der Angelegenheit durch
mehrere Richter besser gewdhrleistet ist und etwa durch Beteiligung von
Laienrichtern auch andere, durchaus streiterhebliche, Aspekte Bertcksich-
tigung in der Entscheidung finden.

%1 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 435 ZPO, Rz 8.
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Sollen jedoch diese von Senatsmitgliedern als wesentlich erachteten
Punkte letztlich auch aufgegriffen werden, um sodann in der Entscheidung
berticksichtigt werden zu kénnen, muss auch den Senatsmitgliedern ei-
nerseits die Mdglichkeit zur Anleitung/Befragung offen stehen, ihnen aber
auch eine diesbeziigliche Verpflichtung auferlegt werden.3*

Das Fragerecht nach 8§ 182 Abs 3 ZPO ist mE daher eine stichwortartige
Wiederholung der Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit der ,Fra-
gestellung® des § 182 Abs 1 ZPO. Demnach mdchte mAn Abs. 3 leg. cit.
lediglich Kklarstellen, dass aufgrund der den gesamten Senat treffenden
Anleitungspflicht nach Abs 1 leg cit diesem auch die Werkzeuge der letzt-
genannten Bestimmung (insb. die Befragung) zur Verfigung stehen sol-
len. Die Rechte und Pflichten des Vorsitzenden sind daher mit jenen der
Senatsmitglieder identisch und kénnen durch den Vorsitzenden auch nicht

beschrankt werden. 333

1.2.5. Anleitungspflicht nach 8§ 39 ASGG im Zusammenhang
mit 8 40 ASGG

Als weitere, und im 0Osterreichischen Prozessrecht letzte, Steigerungsform
der Anleitungspflicht sieht das ASGG fir das Verfahren in Arbeits- und
Sozialrechtssachen in 8 39 Abs 2 Z 1 ASGG eine uber den Umfang der
§§ 432, 435 ZPO noch hinausgehende Manuduktionspflicht vor.®**

So wird eingangs in der oben genannten Bestimmung auf die Anleitungs-

und Belehrungspflichten der 88 432, 435 ZPO verwiesen. Sodann wird je-

%32 Nach meinem Verstandnis noch von der Gegenmeinung ausgehend, dass im Senat

allein dem Vorsitzenden die materielle Prozessleitung obliegt: Petschek/Stagel, Zivilpro-
zel3 1963, 231.

%33 Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRgesetze? 2003, zu §§ 182,
182a, Rz 21.

s34 Neumayr, Zivilprozessrecht? || 2004, 127.
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doch zusatzlich eine Erweiterung jener Pflichten dahin vorgenommen,
dass Uber alle ,bei derartigen Arbeits- und Sozialrechtssachen in Be-
tracht kommenden besonderen Vorbringen und Beweisanbietungen zu
belehren [Hervorhebung durch den Verf.]“ist.®*® Fraglich ist mE die Ausle-
gung, der Wendung ,in Betracht kommen®. Sofern Vorbringen und Be-
weisanbietungen durch Elemente des Parteienvortrages (rudimentéare
Hinweise auf Anspruchsgrundlagen etc., siehe oben) in Betracht kommen,
ware jedenfalls eine abstrakte Belehrung bereits nach den 88 182, 182a,
432 und 435 ZPO erforderlich.** Insofern wiirde der gesonderten Erwéh-
nung im ASGG keine besondere Bedeutung zukommen und ware sie
schwerlich als eine Erweiterung der Manuduktion nach der ZPO darstell-
bar. Sofern die Phrase jedoch auch jene Vorbringen und Beweise erfas-
sen soll, die etwa ,ublicherweise” mit der Verfolgung eines derartigen
Rechtsschutzzieles im Zusammenhang stehen, ein entsprechendes Vor-
bringen jedoch nicht einmal rudimentar vorhanden ist, nur dann kann der

Bestimmung eine Erweiterung der Manuduktion unterstellt werden.

Zusatzlich normiert 8 39 Abs 2 Z 1 ASGG, dass die Partei sodann zur
,vYornahme der sich anbietenden derartigen Prozel3handlungen [sic] an-
zuleiten [Hervorhebung durch den Verf.]“ ist.**" Auch bei dieser Formulie-
rung lasst sich mAn kein eindeutiges Ergebnis einer Wortinterpretation®
ermitteln, kann sich eine Prozesshandlung grundséatzlich auch aufgrund
des (bspw mangelhaften) Vorbringens anbieten. Sofern dies der Fall sein
sollte und sich im Parteienvorbringen Anhaltspunkte etwa fir eine An-
spruchsgrundlage ergeben, wirde sich daraus ein entsprechendes, voll-
stéandigeres Vorbringen mE rein semantisch ebenso ,anbieten®. Entgegen
der Ansicht Schuhmachers®*® bin ich daher der Meinung, dass allein aus

der gewahlten Formulierung des Gesetzgebers die erweiterte Manudukti-

335
336
337

Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 58.

Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 70.

Oberhammer, Konfliktvermeidung 1993, 58.

%38 Zippelius, Methodenlehre™ 2006, 44 ff; Fasching, Auslegung, JBI 1990, 751 (dort
,grammatikalische“ Methode genannt); F.Bydlinski, Methodenlehre 1982, 437 ff.

%9 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 70.
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on nicht eindeutig ableitbar ist. Zusatzlich werden in 8 39 Abs 2 Z 1 ASGG
die sich ,anbietenden, derartigen [Hervorhebung durch den Verf.]* Pro-
zesshandlungen bezeichnet. Durch den Begriff ,derartigen® wird jedoch
mAn Bezug auf die ,bei derartigen Arbeits- und Sozialrechtssachen in
Betracht kommenden besonderen Vorbringen und Beweisanbietungen
[Hervorhebung durch den Verf.]* iSd 1. Satzes der genannten Bestim-
mung genommen. Insofern lieBe sich aus dem Gesetzestext eher eine
ausschliel3liche Erweiterung der Manuduktion hinsichtlich jener Anspriche
und Beweisanbote herauslesen, die eine Besonderheit der Arbeits- und
Sozialrechtssachen darstellen (etwa die Mdglichkeit der Vertretung nach
§ 40 Abs 2 ASGG, kollektivrechtliche Normen®*, etc.). Eine Grundlage fiir
,Samtliche in ihrer [der Partei, Anm. des Verf.] Position in Betracht kom-
menden rechtsbegriindenden bzw rechtsaufhebenden Bestimmungen

[Hervorhebung durch den Verf.]J*** bietet der Gesetzestext mE nicht.

Diese, sich mE aus dem Wortsinn der Bestimmung ergebende, Sichtweise
wirde auch mit dem System der ZPO besser vereinbar sein, da prima
vista auch keine Rechtfertigung dafir ersichtlich ist, warum die unvertrete-
ne, rechtsunkundige Partei im Zivilprozess einen geringeren Schutz (im
Sinne einer schwacher ausgepragten Manuduktion) geniel3en soll, als je-
ne im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren.**? Dafiir bietet mE auch
die Ansicht Kudernas®*® keine Grundlage, dass ,besonders stark ausge-
prégte“ Unterschiede bei den Chancen auf Rechtsdurchsetzung (im Ar-
beits- und Sozialrecht) bestehen. Diese kénnen (und werden) ebenso hau-
fig im Zivilprozess vorliegen, finden dort jedoch keine Bertcksichtigung in
Form einer derart weitgehenden Anleitung. Vielmehr fihrt Kuderna selbst
(aaO) weiter aus, dass diese Sonderregeln ,so weit als méglich auf ein

Mald beschrankt bleiben [sollen, Erg. durch den Vertf.], das fiir die Herbei-

%9 Kuderna, Kommentar 1996, 229.

%1 Kuderna, Kommentar 1996, 229.

%2 50 auch Fasching, Gleichheitssatz, in FG Fasching 1993, 20; derselbe Auslegung, JBI
1990, 757, FN 59, nach dem aufgrund der Gefahrdung der richterlichen Objektivitat die
Regelung verfassungskonform eng auszulegen ist.

3 Kuderna, Soziale Funktion, DRdA 1986, 183.
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fuhrung der gleichen Wirksamkeit des Rechtsschutzes notwendig ist”. Die
Erklarung, warum eine derart weitgehende Anleitung im Anwendungsbe-
reich des ASGG der einzige Weg sein und dartber hinaus dieser auch

dem Erfordernis nach Beschrankung auf ein notwendiges Mal3 gentigen

soll, bleiben Kuderna, aber auch die ErlBem schuldig. Als letztes Argu-
ment dazu sei noch der Hinweis erlaubt, dass die Bestimmungen des
ASGG nicht differenzieren, wer unvertreten vor Gericht erscheint. Soll tat-
sachlich das besondere Ungleichgewicht, welches sich aus dem Abhan-
gigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers als Besonderheit der Arbeits- und
Sozialrechtssachen ergeben kann, berlcksichtigt werden, wéare der (un-
vertreten erscheinende) Konzernvorstand gegentiber dem Arbeithehmer
mit Rechtsbeistand wohl eher nicht erweitert anzuleiten. Nach den zitier-
ten Bestimmungen ergibt sich jedoch eindeutig die undifferenzierte Anlei-
tungspflicht nach 8 39 ASGG. In diesem Fall ware die Chance auf
Rechtsdurchsetzung fir die unvertretene Partei jedoch nicht durch ein
starkes Ungleichgewicht abseits des Prozesses gepragt und daher die
Anwendung einer erweiterten Anleitung nicht gerechtfertigt bzw jene nach
den 88 432, 435 ZPO ebenso vertretbar wie in einem vergleichbaren Zivil-
prozess. Das Argument der sozialen Komponente*** des Zivilprozesses
und damit der Chancenwahrung auf Rechtsdurchsetzung bei Ungleichge-
wicht bietet nach meinem Dafirhalten demnach grundséatzlich keine
Grundlage fur die Intensivierung der Manuduktion in Arbeits- und Sozial-
rechtssachen. Abweichend von diesen grundsatzlichen Uberlegungen zu
beiden Verfahren, namlich dem arbeits- und dem sozialgerichtlichen, liel3e
sich eine Rechtfertigung der erweiterten Manuduktion allenfalls beim Ver-
fahren Uber Sozialrechtssachen finden. Dabei wird regelmalfiig der sozial-
rechtlich Unkundige dem rechtlich und gerichtlich versierten Sozialrechts-
tradger gegeniber stehen. Dadurch wére die generelle Annahme einer Un-
terlegenheit der unvertretenen Partei gerechtfertigt, die sodann der erwei-

terten Manuduktion als Basis dienen kann.

saa Rechberger in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 22.
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Hinzu kommt, dass etwa nach Fasching®?®

im Rahmen der logisch-
systematischen Auslegung®*® die ,vergleichbaren Vorschriften der ande-
ren ZivilverfahrensG heranzuziehen” sind, insofern gerade eben auch die
ZPO nicht unbeachtet bleiben darf. Dieser Wertungswiderspruch zwischen
ZPO und ASGG wird jedoch schlichtweg hingenommen. Eine Gesetzes-
auslegung, unter Beachtung einer Argumentation der Gerechtigkeit und
daher im Hinblick auf ein gerechtes Ergebnis®*’, miisste daher — neben
einer Wortinterpretation — ebenso zu dem Ergebnis gelangen, dass bei
reiner Betrachtung des Gesetzestextes keine Grundlage fur eine Erweite-
rung der Anleitungspflicht in der aktuell herrschenden Auspragung gege-
ben ist. Dieses Ergebnis lasst sich meines Erachtens nicht einmal dann
annehmen, wenn man der Interpretation einen weiten Raum gestattet>*,
da der Gesetzestext schlicht keine Grundlage fur diese extensive Ausle-

gung bietet.

Fur diese Sichtweise spricht nach meinem Daflrhalten auch § 39 Abs 2
Z 2 ASGG, wird dort doch im Wesentlichen ebenso § 434 Abs 2 ZPO
(Einbringung der Protokollarklage beim Bezirksgericht des Aufenthaltsor-

tes) wiederholt und nur auf die Besonderheiten der Arbeits- und Sozial-

rechtssachen Rlcksicht genommen. So soll der Partei nur eine zusatzli-
che Maglichkeit dahingehend geboten werden, dass auch beim Bezirksge-
richt die Klage zu Protokoll gegeben werden kann (obwohl der Wohnsitz,
Aufenthalts- oder Beschaftigungsort aul3erhalb des Bezirksgerichtsspren-
gels des zustandigen Landesgerichtes als Arbeits- und Sozialgericht liegt;
dieses Gericht hat sodann die Klage an das zustandige Landesgericht als
Arbeits- und Sozialgericht weiterzuleiten). Dabei wird mE auch hier nur

den Besonderheiten der Arbeits- und Sozialrechtssachen Rechnung tra-

% Fasching, Auslegung, JBI 1990, 751.

%% £ Bydlinski, Methodenlehre 1982, 442 ff.

sa7 Zippelius, Methodenlehre'® 2006, 57 ff.

348 Steininger, Auslegung, JBI 1971, 234; Fasching, Auslegung, JBI 1990, 750.
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gend der Beschaftigungsort in die Bestimmung einbezogen.**° Aus dieser

Bestimmung ist noch deutlicher zu erkennen, dass lediglich die Besonder-
heiten der Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Bestimmung erfasst
werden sollen, wird im Ubrigen doch auch auf die allgemeinen Bestim-
mungen der 88 434, 520 ZPO verwiesen. Ungeachtet der mE bestehen-
den Defizite einer verbalen Ausgangsbasis flr die erfolgte Erweiterung der
Anleitungspflicht (siehe unten) kénnen sich, wie erwahnt, letztlich auch
aus einer systematischen Auslegung®° Zweifel an der praktizierten Erwei-
terung der Anleitungspflicht ergeben.®* Ich bin daher der Ansicht, dass
die ,gelebte“ Erweiterung der Manuduktionspflicht nach § 39 Abs 2 Z 1
ASGG zwar scheinbar der Intention des Gesetzgebers entspricht (siehe
sogleich), aber in den verba legalia nicht ausreichend umgesetzt wurde.
Nicht zuletzt spricht der Gesetzgeber auch in § 432 ZPO davon, ,erforder-
lichenfalls die zur Vornahme ihrer [der Partei, Anm. des Verf.] Prozel3-
handlungen nétige Anleitung zu geben.” Es werden daher nahezu diesel-
ben Worte zur Umschreibung der Anleitungspflicht in der ZPO und im
ASGG verwendet. Eine taugliche Grundlage fur die vorgenommene Un-
terscheidung der Intensitat dieser Pflicht ist daher mE im Gesetzestext

nicht gegeben.

Aufgrund dieser Ausfuhrungen lasst sich nach meinem Daflrhalten erst
bei Lekture der Erlauternden Bemerkungen der tatsachliche Wille des Ge-
setzgebers erkennen.®? Meines Erachtens liefern jedoch auch die ErlBem
keine taugliche Erklarung fir die praktizierte Erweiterung der Manudukti-
onspflicht, sondern erweitern diese den Inhalt des Gesetzestextes, ohne
dass sich dafur eine entsprechende Formulierung oder Grundlage in den

verba legalia findet. Dennoch muss wohl der Wille des Gesetzgebers,

%9 Neben der hier nicht weiter interessierenden Erleichterung mit der Schaffung einer

Uberweisungsmaoglichkeit durch das Sprengel-BG an das zustandige Landesgericht als
ASG.

%0 Zippelius, Methodenlehre™ 2006, 52; F.Bydlinski, Methodenlehre 1982, 442 ff.

*1 Diese Ausfiuhrungen beziehen sich dabei ausschlie3lich auf den Gesetzestext unter
AuRerachtlassung der ErlBem, um aufzuzeigen, dass mE der Gesetzestext der Intention
des Gesetzgebers ,nachhinkt®.

%2 7 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVI. GP, S 43.
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dass namlich die Parteien ,lber sdmtliche in ihrer Position in Betracht
kommenden rechtsbegrindenden bzw. rechtsaufhebenden Bestimmun-

gen zu unterrichten®>

sind, akzeptiert werden, wobei ich der Ansicht bin,
dass der Gesetzgeber sein Anliegen auch im Gesetzestext zu formulieren
gehabt hatte. Die ErIBem sind nach meinem Dafurhalten Auslegungshilfe,
aber nicht Ersatz fur einen mangelhaften Gesetzestext. Mag auch das Ziel
der Auslegung sein, ,die Gedanken des Gesetzgebers in einer konsensfa-

higen Gestalt zu gewinnen®**

, SO muss diese dennoch ihre Grundlage,
aber auch ihre Grenze im ,méglichen Wortsinn®> des Gesetzes finden.
Wie oben beschrieben, entfernt man sich bei der derzeitigen Anwen-
dungspraxis des § 39 Abs 2 Z 1 ASGG vom Wortsinn der Bestimmung,
sodass mE ohne Not und lediglich auf Grundlage der ErIBem eine Erwei-
terung der Anleitungspflicht erfolgt. Selbstverstandlich muss dabei letztlich
berticksichtigt werden, dass im Zuge der Interpretation im Sinne einer te-
leologischen Auslegung auch auf den Willen bzw die ,Zweck- und
ZweckmaRigkeitsvorstellungen“®*® des Gesetzgebers und dessen klare
Absicht®’ Riicksicht zu nehmen ist. Dabei kénnen natirlich die ErlBem
nicht ignoriert und darf nicht starr am Wortsinn des Gesetzes festgehalten
werden. Die Erweiterung des mdglichen Wortsinnes durch die ErlBem hal-
te ich jedoch auch im Rahmen der teleologischen Auslegung fir zumin-

dest ,unsauber” im juristischen und legislativen Sinne.

Dessen ungeachtet sieht auf dieser Grundlage auch die Judikatur sowie
die hL in der genannten Bestimmung eine Erweiterung der ,bezirksgericht-
lichen“ Manuduktion®®, wobei die richterliche Anleitungs- und Beleh-

rungspflicht als fur die ,Erfillung der sozialen Funktion des Prozesses von

%3 7 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVI. GP, S 43.

%4 Zippelius, Methodenlehre™ 2006, 42.

%% Zippelius, Methodenlehre™ 2006, 45.

%% Zippelius, Methodenlehre™ 2006, 50.

%7 Fasching, Auslegung, JBI 1990, 752.

%8 schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 70 ff; Fucik in Rechberger, Kommentar?
2006, 1463; Kodek in Fasching/Konecny, Kommentarz 2004, zu § 432 ZPO, Rz 29; Si-
motta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz. 944; Fasching, Weiterentwicklung, in
FB Klein 1988, 103.
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ganz besonderer Bedeutung“>®

gesehen wird. Wie bereits dargestellt, be-
tonte jedoch bereits Klein die soziale Komponente®*® des Zivilprozesses
(siehe Kapitel 1.1.3.1.), sodass auch dieser Aspekt mE keine ausreichen-
de Unterscheidung zu den 88 432, 435 ZPO zu begrinden vermag. Zu
den inhaltlichen Bedenken, wie etwa der Gefahrdung richterlicher Objekti-
vitat®®!, darf auf Kapitel 3 verwiesen werden. Dennoch soll die geltende
Rechtslage und herrschende Ansicht und damit die Reichweite der Manu-
duktion im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren nunmehr dargestellt

werden.

Voraussetzung fir die Anwendung des 8 39 Abs 2 Z 1 ASGG ist, dass die

Partei kein Versicherungstrager ist und nicht durch eine qualifizierte Per-

son (gem. § 40 Abs 1 ASGG, dazu siehe unten) vertreten wird.**? Insofern
wird auch hier, wie bei § 435 ZPO, dem allenfalls vorhandenen Rechts-
wissen der Partei keine Beachtung geschenkt. Weiters muss auch dabei
gelten, dass im Falle der Vertretung durch eine qualifizierte Person jeden-
falls die §§ 182, 182a ZPO zur Anwendung gelangen.*®® Sofern diese
Voraussetzungen erfillt werden, muss das Gericht im Rahmen der erwei-
terten Manuduktionspflicht auch nur abstrakt relevante Anspruchsgriinde
erdrtern, und es hat sodann eine Belehrung Uber alle damit im Zusam-
menhang stehenden Prozesshandlungen zu erfolgen. Dabei ist vom Ge-
richt jeweils die fiir die Partei giinstigste Position*** zu verfolgen und sind
sodann in Erweiterung der bezirksgerichtlichen Anleitungspflichten auch
das Vorbringen (auch Beweisantrage) und die entsprechenden Antrage flr

die Partei zu formulieren. Die Entscheidung, ob ein Vorbringen erstattet

% OGH 10 ObS 48/98a; Kuderna, Kommentar 1996, 229.

%9 Matscher, Verfahrensdauer, in FS Fasching 1988, 351; aber auch etwa Kuderna, So-
ziale Funktion, DRdA 1986, 182 ff., der in der Prozessanleitungspflicht eine Auspréagung
des Gleichheitsgebotes und damit der sozialen Funktion des Prozesses sieht.

%! Dazu insbesondere Fasching, Gleichheitssatz, in FG Fasching 1993, 19 ff, der sogar
von einem VerstoR3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG und des Art 2 StGG
stJJoricht.

%2 Feitzinger/Tades, ASGG? 1996, § 39, Anm 5.

%% Eeitzinger/Tades, ASGG? 1996, § 39, Anm 6.

%4 Feitzinger/Tades, ASGG2 1996, § 39, Anm 6; Kodek in Fasching/Konecny, Kommen-
tarz2 2004, zu 8 432 ZPO, Rz 31, 7 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen
des Nationalrates XVI. GP, 43; Wresounig, ASGG 1986, 99.
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oder ein Antrag gestellt wird, bleibt freilich auch im arbeits- und sozialge-

richtlichen Verfahren der Partei vorbehalten.>®®

Eine deutliche Abgrenzung zu den bisherigen Erscheinungsformen der
Anleitungspflicht ergibt sich aus der Verpflichtung des Richters im Rah-
men des § 39 Abs 2 Z 1 ASGG, die Partei auch zu abstrakten, sich aus
dem ,typischen Geschehensablauf©®® ergebenden Anspriichen und Ein-
wendungen anzuleiten.*®” Die Besonderheit gegeniiber den Anleitungs-
pflichten nach den 88 182, 182a ZPO und 8§ 423, 435 ZPO ergibt sich
daraus, dass hier gerade kein Anhaltspunkt (den Tatbestand ,anreiRend®,
siehe FN 183) im Parteienvorbringen enthalten ist, sondern bereits der b-
licherweise mit derartigen Begehren einhergehende Anspruch (bzw die
Einwendung) durch das Gericht aufgegriffen und erértert werden muss.3%®
Das Gericht hat die Partei ,liber sdmtliche in ihrer Position in Betracht
kommenden rechtsbegindenden [sic] bzw. rechtsaufhebenden Bestim-

mungen zu unterrichten und sie [...] anzuleiten” 3%

Dennoch findet man auch hier zu den urspringlichen Grenzen der Anlei-
tungspflicht zurlick. Eine grenzenlose investigative Tatigkeit des Richters
wird auch im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren nicht verlangt. So

nennt Kuderna®™

(im Verfahren Uber eine Entlassung) etwa die Frage
nach einem Uberstundenentgeltanspruch oder allfalligen Zulagen ohne je-
den Anhaltspunkt im Vorbringen der Partei als zu weitgehend. Dennoch ist
auch zu Sachantragen, Klagsdnderungen und Klagsausdehnungen sowie

auch zu Einreden, wie der Verjahrungseinrede, anzuleiten.”*

%5 Kuderna, Kommentar 1996, 229.

%% schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 71.

%7 Kuderna, Kommentar 1996, 229.

%8 Neumayr, Zivilprozessrecht? Il 2004, 127.

%9 7 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVI. GP, S 43;
auch Wresounig, ASGG 1986, 99.

%79 Kuderna, Kommentar 1996, 230.

1 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 31; Schuhmacher,
Anleitungspflichten 2000, 71; Kuderna, Kommentar 1996, 229.
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In diesem Zusammenhang soll auch noch § 87 Abs 1 ASGG erwahnt wer-
den, nach dem § 183 Abs 2 ZPO (Verbot der amtswegigen Beweisauf-
nahme bei Weigerung beider Parteien betreffend Urkunden und Zeugen)
im Beweisverfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht keine Anwendung
finden soll.

Wie bereits erwahnt, entféllt die erweiterte Manuduktion, sobald die Partei
durch einen qualifizierten Vertreter im Sinne des § 40 Abs 1 ASGG vertre-
ten wird.>> GemaR Abs 2 leg cit kann sich die Partei auch durch andere
(als jene in Abs 1 leg cit genannten ,qualifizierten®) Personen vor Gerich-
ten erster Instanz vertreten lassen. Aufgrund der eindeutigen Bestimmung
des 8§ 39 Abs 2 Z 2 ASGG - in dem als Ausnahme nur die Vertretung
durch qualifizierte Personen iSd 8§ 40 Abs 1 ASGG genannt wird — soll da-
bei jedoch auch die erweiterte Manuduktionspflicht zur Anwendung gelan-

gen.7

372 7u der damit im Zusammenhang stehenden Regelung der Verfahrenshilfe gem. § 39

Abs 5 ASGG in den Féllen der méglichen Vertretung nach 8 40 Abs. 1 Z 2 ASGG siehe
Fink, ASGG 1994, 85 ff.
%73 Kuderna, Kommentar 1996, 228; Wresounig, ASGG 1986, 99.
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Exkurs: Einfluss der EMRK auf die Anlei-
tungspflicht

I. Grundlagen

a) Entstehung und Allgemeines

Die Europaische Menschenrechtskonvention kann durchaus als Antwort
auf den Zweiten Weltkrieg und die damit einhergegangene Missachtung
von Menschenrechten gesehen werden.®”* Auf Initiative des damaligen,
britischen Premiers Winston Churchill im Jahre 1946 zur Errichtung einer
Art ,Vereinigter Staaten von Europa“, wurde im Mai 1948 in Den Haag ein
Europakongress (Congress of Europe) abgehalten und am 5. Mai 1949
die Satzung des Europarates von einer Staatenkonferenz in London an-
genommen.*”® Durch die Errichtung des Europarates wurde der Grund-
stein fur die Schaffung der Europaischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) gelegt. Bereits im Jahr der
Grindung des Europarates beauftragte dieser den Ausschuss fir Rechts-
und Verwaltungsfragen mit der Klarung der Frage nach einer ,kollektiven

Garantie von Menschenrechten*3®

Bereits am 4. November 1950 wurde die Konvention sodann unterfertigt
und trat am 3. September 1953 letztlich in Kraft.®”" Die Anerkennung der
Zustandigkeit des Gerichtshofes (und damit der Individualbeschwerde)

war den Mitgliedstaaten dabei freigestellt. Osterreich ratifizierte unter An-

3% Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 1, Rz 1;

Leuprecht, Europarat 1987, 8; Nowak in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschenrechtskon-
vention 1983, 38.

37> Fischer/Kock, Europarecht® 1997, 121.

%% Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 2, Rz 3.

s Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 27; Guillen, Prozessuale Probleme, in FS Baur
1981, 365; Nowak in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschenrechtskonvention 1983, 38.
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erkennung der Individualbeschwerde am 3. September 1958 die Konven-
tion.>”® Die EMRK enthéalt dabei einen Grundrechtskatalog (Abschnitt I)
sowie ein internationales Rechtsschutzsystem zur Durchsetzung dieser
Grundrechte (Abschnitt 11-1V). Zusatzlich wurden Anderungen bzw Ergan-
zungen der EMRK durch Zusatzprotokolle, gleichrangig zur EMRK, ge-
schaffen.®”® Beispielsweise wurde durch das XI. Zusatzprotokoll der Stan-
dige Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte zur Geltendmachung
von Menschenrechtsverletzungen durch Mitgliedstaaten, aber auch von
Individualbeschwerden ins Leben gerufen.**° Mit dem Erlass der Konven-
tion wurde erstmals die Moéglichkeit geschaffen, Menschenrechte in einem

justizformigen Verfahren durchzusetzen.®®!

Voraussetzung fiur eine Stellung als Signatar der EMRK ist die Mitglied-
schaft im Europarat. Der Europarat sieht sich als die ,demokratische
Stimme Europas*“** DemgemaR ist in seiner Satzung die Aufgabe veran-
kert, zum Schutz und zur Férderung der Ideale und Grundséatze eine en-
gere Verbindung zwischen den Mitgliedern herzustellen sowie die Wah-
rung und Weiterentwicklung der Menschenrechte.*®® Voraussetzung fiir
eine Mitgliedschaft im Europarat ist einerseits die Eigenschaft als ,europa-
ischer Staat“ und daruber hinaus die Erfullung der materiellen und formel-
len Kriterien. Materiell muss der Aspirant ein Bekenntnis zur Vorherrschaft
des Rechtes und zum Grundsatz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten ablegen. Formell erfordert der Beitritt die Einladung durch das Minis-
terkomitee zur Hinterlegung einer entsprechenden Urkunde beim Gene-
ralsekretar des Europarates. Der Austritt aus dem Europarat kann durch
Erklarung gegenuber dem Generalsekretar bewirkt werden. Eine Kindi-

gung der EMRK ist frihestens nach funf Jahren unter Einhaltung einer

%78 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 2, Rz 3; Nowak

in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschenrechtskonvention 1983, 39.

%79 Ghlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 130; Fischer/Kock, Europarecht® 1997, 132.
%89 Bhlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 132; zur Ausgangslage vor dem 11. ZP siehe
bspw Trechsel, Reform 1993, 91 ff.

%L Streinz, Europarecht® 2001, Rz 57d.

%82 Eischer/Kock, Europarecht3 1997, 122.

383 Leuprecht, Europarat 1987, 10.
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sechsmonatigen Kiindigungsfrist méglich.*®** Die Mitgliedschaft endet

ebenso, wenn die Partei aus dem Europarat ausscheidet.®®

Trotz ihrer Wichtigkeit sieht die EMRK keine Voraussetzungen fir deren
Umsetzung und Stellung im Verhaltnis zum nationalen Recht vor. In Oster-
reich wurde die EMRK 1964 rickwirkend in den Rang eines Bundesver-
fassungsgesetzes gehoben®® und stellt die Europaische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950%" da-
her, als volkerrechtlicher Vertrag®®, eine der &sterreichischen Grund-
rechtsquellen dar.®®* Die Garantien der EMRK kénnen daher wie andere,
innerstaatliche Grundrechte vor dem Verfassungsgerichtshof geltend ge-

macht werden.>*®°

b) Organisation und Prozessuales im Uberblick

Durch das Xl. Zusatzprotokoll wurde das dreigliedrige Rechtsschutzsys-
tem der EMRK (Menschenrechtskommission, Gerichtshof und Ministerko-
mitee des Europarates)®** durch Einrichtung des Europaischen Gerichts-
hofs fir Menschenrechte (EGMR) bei gleichzeitiger Abschaffung der Men-
schenrechtskommission novelliert. Der EGMR rekrutiert seine Richter mit-
tels Wahl durch die Parlamentarische Versammlung des Europarates, wo-

bei ein Richter pro Mitgliedstaat gewéhlt wird.>%?

%4 Fischer/Kock, Europarecht® 1997, 121 ff; Leuprecht, Europarat 1987, 10 ff.

%% Fischer/Kock, Europarecht® 1997, 122, FN 49.

%% BGBI Nr. 59/1964; Onlinger, Ven‘assungsrecht7 2007, Rz 131; Grabenwarter/Pabel,
Europdische Menschenrechtskonvention® 2012, 16, Rz 2; Goerlich, EGHMR 2004, 110;
Leuprecht, Europarat 1987, 16; Ermacora in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschenrechts-
konvention 1983, 332, FN 2.

%7 schweitzer/Hummer, Europarecht® 1996, Rz 796.

%% Streinz, Europarecht® 2001, Rz 57c.

%9 Wie etwa auch das B-VG und das StGG; siehe dazu Kneihs, Verfassungsrecht” 2008,
81; Ohlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 131.

%99 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 16, Rz 2.

%91 | euprecht, Europarat 1987, 12.

%92 Eischer/Kock, Europarecht3 1997, 135; Grabenwarter/Pabel, Européische Menschen-
rechtskonvention® 2012, 39, Rz 2; Onhlinger, Verfassungsrecht7 2007, Rz 132.
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Der EGMR entscheidet durch Einzelrichter, in Ausschissen (3 Richter),
Kammern (7 Richter) und in der Grof3en Kammer (17 Richter). Der Ein-
zelrichter kann Uber die Zulassigkeit der Beschwerde entscheiden. Die
Ausschisse tUbernehmen ebenso die Aufgabe, Beschwerden betreffend
ihre Zulassigkeit zu Uberprufen. Hinsichtlich der Begriindetheit wurde
durch das XIV. Zusatzprotokoll die Kompetenz der Ausschisse dahinge-
hend erweitert, dass in diesem Zusammenhang auch inhaltlich Gber Be-
schwerden entschieden werden darf, sofern dazu bereits eine gefestigte
Rechtsprechung des Gerichtshofes vorliegt. Die Ausschiisse missen da-
bei nicht zwingend als ,1. Instanz” betraut werden; insofern kann auch die
Kammer Uber die Zulassigkeit der Beschwerde an sich, aber auch Uber

deren Begriindetheit entscheiden.®®® Die GroRe Kammer entscheidet,

wenn eine Kammer die Rechtssache zur Losung einer schwerwiegenden
Frage zur Auslegung der Konvention/Protokolle an sie Ubergibt oder wenn
eine Partei dies — bei Vorliegen der Voraussetzungen — beantragt. Letzt-
lich wurde — wie oben erwahnt — durch das XIV. Zusatzprotokoll neben
den Ausschissen auch die Institution des Einzelrichters geschaffen, wel-
cher bei offensichtlichen Féllen die Unzul&ssigerklarung bzw die Strei-

chung der Beschwerde veranlassen kann.3*

Die Anrufung des EGMR kann einerseits mittels Individualbeschwerde
und andererseits durch die Staatenbeschwerde erfolgen.®*® Die Erhe-

bung der Individualbeschwerde dient dem Schutz des einzelnen Be-

schwerdefiihrers gegen eine potentielle Verletzung von durch die Konven-
tion garantierten Rechten (siehe dazu sogleich Kapitel c)). Die Verletzung
muss dabei durch den Mitgliedstaat erfolgen und daher dem Staat zure-

chenbar sein. Weitere Voraussetzungen fur die Erhebung der Individual-

%93 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 40, Rz 1 ff;

Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 27, Rz 1.

%94 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 43, Rz 5 f; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® 2007, Rz 1570; Meyer-
Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 27, Rz 4 ff.

%9 | euprecht, Europarat 1987, 13; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrechtlo 2007, Rz 1569; Nowak in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschenrechtskon-
vention 1983, 43 f.
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beschwerde sind die Prozessfahigkeit der Partei, deren Opfereigenschatft,
die Erschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges und die Einhaltung der
Frist zur Erhebung der Beschwerde. Die Partei- und Prozessfahigkeit ist
naturgemal’ — vor allem bei nattrlichen Personen — weit gefasst, um einen
weitreichenden Schutz der Garantien der EMRK zu gewéhrleisten. Die
Opfereigenschaft ergibt sich aus der Betroffenheit der Person durch den
hoheitlichen Akt und der daraus entstandenen Beschwer. Die Erschopfung
des innerstaatlichen Rechtsweges soll den Staat in die Lage versetzen,
allfallige Grundrechtsverletzungen selbst festzustellen und zu korrigieren,
und dem Betroffenen erst subsidiar die Anrufung des EGMR ermdglichen.
Diese Ausschopfung des Rechtsweges hat auch Auswirkungen auf den
Fristenlauf, da die sechsmonatige Frist zur Erhebung der Individualbe-
schwerde mit der endgultigen innerstaatlichen Entscheidung zu laufen be-

ginnt.3%

Die Staatenbeschwerde kann von jenen Staaten erhoben werden, welche

die Konvention ratifiziert haben. Der beschwerdefiihrende Staat muss zum
Zeitpunkt der Beschwerde an die Einhaltung der Garantien der EMRK ge-
bunden sein. Im Unterschied zur Individualbeschwerde kann bei der Staa-
tenbeschwerde jede Verletzung der Konvention geltend gemacht werden,
eine Betroffenheit muss daher nicht vorliegen. Dadurch lassen sich etwa
auch abstrakt Normen von anderen Mitgliedstaaten auf deren EMRK-
Konformitat Gberprifen. Grundséatzlich muss auch hier die Frist zur Erhe-
bung der Beschwerde sowie die Ausschopfung des innerstaatlichen In-
stanzenzuges eingehalten werden. Dies ergibt jedoch nur dann Sinn,
wenn etwa der Staat fir den konkreten Anlassfall (eines Individuums) die
Beschwerde einreicht. Wenn die Beschwerde als Mittel zur abstrakten
Normenprifung herangezogen wird, entfallen diese Voraussetzungen na-

turgeman.>®’

396

. Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® 2012, 44, Rz 2 ff.

Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® 2012, 46, Rz 1 ff.
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Der EGMR beurteilt die Zulassigkeit einer Beschwerde mit Entscheidung.
Uber die Begriindetheit wird in der Form eines Urteils entschieden, und
dieses hat eine Begrindung zu enthalten. Der verurteilte Mitgliedstaat hat
sodann die Pflicht, die Verletzung zu unterbinden, wobei er in der Umset-
zung weitgehend frei ist. Die Rechtskraftwirkung des Urteils ist auf den be-
langten Staat beschréankt und bindet grundsatzlich andere Mitgliedstaaten
nicht direkt. Indirekt entfalten die Urteile des EGMR jedoch sehr wohl eine
Art Bindungswirkung (Prajudizwirkung), da bei vergleichbarer Rechtslage
eine neuerliche Beschwerde auf Grundlage der Erkenntnisse des Anlass-
falles wahrscheinlich ist und somit Mitgliedstaaten auf die ausjudizierten
Grundsatze reagieren und ihre Rechtsordnungen in aller Regel anpassen
werden (Orientierungswirkung). Neben der Feststellung von Konventions-

verletzungen kann der Gerichtshof auch Schadenersatz fur die durch Ver-

letzung der Konvention entstandenen Schéden zusprechen. Dieser muss
rechtzeitig beantragt werden und wird sodann idR nach Billigkeit zuge-
sprochen. Vom Schadensbegriff ist sowohl der materielle als auch der
immaterielle Schaden erfasst. Letztlich kann im Urteil auch ein Kostenzu-
spruch enthalten sein. Das Verfahren vor dem EGMR ist zwar grundsétz-
lich kostenfrei, durch Beiziehung eines Rechtsbeistandes, Erstellung von
Ubersetzungen aber auch notwendige Zeugenladungen kénnen dennoch
betrachtliche Kosten entstehen, die vom Gerichtshof nach Ermessen zu-

gesprochen werden.%

c) Die Grundrechte der EMRK?3%

Die EMRK enthalt, wie bereits erwahnt, einen Grundrechtskatalog, wel-
cher durch die diversen Zusatzprotokolle erweitert wird. Im Folgenden soll

ein kurzer Uberblick tiber die wichtigsten normierten Grundrechte — ohne

%98 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 93, Rz 1 ff; Wal-

ter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® 2007, Rz 1571.

%9 Fischer/Kock, Europarecht® 1997, 138 ff; Grabenwarter/Pabel, Europaische Men-
schenrechtskonvention® 2012, 145 ff; Onlinger, Verfassungsrecht7 2007, Rz 745 ff; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo 2007, Rz 1389 ff.
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Anspruch auf Vollstandigkeit — geboten werden*®, um so ein grundlegen-
des Verstandnis bzw einen Rahmen fur die hier interessierende Bestim-
mung des Art 6 Abs 1 EMRK zu schaffen:

(1) Recht auf Leben

Durch dieses Grundrecht (Art 2 EMRK) wird umfassend das menschliche
Leben des geborenen Menschen geschutzt. Der VIGH hat ausgespro-
chen, dass der nasciturus davon nicht erfasst sein soll, insofern ein
Schwangerschaftsabbruch (derzeit) nicht durch die EMRK ausgeschlos-
sen wird (strittig!). Eine abschlielende Beantwortung dieser Frage auf
rechtsethischer bzw — philosophischer Ebene kann letztlich wohl nur
schwer getroffen werden. Das Recht auf Leben schlief3t jedoch unstrittig
nicht die Freiheit ein, (das eigene) Leben auch zu beenden bzw beenden

zu lassen.

(2) Verbot von Folter und unmenschlicher/erniedrigender
Strafe oder Behandlung

Art 3 der EMRK verbietet in umfassender Weise jegliche Folter oder un-
menschliche (erniedrigende) Behandlung und gewahrleistet dadurch den
Schutz der physischen und psychischen Integritat. Bezeichnenderweise
sind daftr auch keine Ausnahmen vorgesehen, worin der Stellenwert die-
ses Grundrechtes zum Ausdruck kommt. Die EMRK erachtet demnach
keine Situation (man denke nur an Entfuhrungen o0&) als ausreichend, um

als Rechtfertigung fur Folter zu dienen.

(3) Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit

Art 4 EMRK hat wenig praktische Bedeutung und dient jedenfalls nicht
dem Schutz vor unliebsamen Birgerpflichten. Staatlich angeordnete Mit-
wirkungspflichten (bspw die Pflicht, als Geschworener tatig zu werden) er-

% Dabei werden insbesondere die politischen und wirtschaftlichen Freiheitsrechte, man-

gels Relevanz fir die hier interessierende Thematik, nicht erwahnt.

Seite

117



Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

fullen daher regelmaflig nicht die Kriterien dieses Grundrechts und kdnnen
daher — ohne Hinzutreten weiterer Umstande — nicht als Verletzung der

EMRK geltend gemacht werden.

(4) Garantie der personlichen Freiheit

Vor willktrlichem Freiheitsentzug durch den Staat ohne richterliche Kon-
trolle wird durch Art 5 EMRK geschitzt. Am Mal3stab dieses Grundrechts
ist insbesondere die Zulassigkeit von Festnahme und Haft auszurichten,
und es finden sich in diesem Artikel detaillierte Bestimmungen dazu. Diese
Bestimmung war in Osterreich Ausloser fur die Schaffung des BVG vom
29.11.1988 iiber den Schutz der persénlichen Freiheit*®, mit dem Zweck,
die bis dahin geltende Rechtslage in Osterreich mit Art 5 EMRK zu har-

monisieren.

(5) Freizugigkeit
Gemald Art 2 IV. Zusatzprotokoll wird jedermann die Bewegungs- und
Niederlassungsfreiheit gewahrleistet, der sich rechtmé&fig im Hoheitsge-
biet eines Vertragsstaates aufhalt. Es werden jedoch gesetzliche Be-

schrankungen fur zulassig erachtet (,materieller Gesetzesvorbehalt®).

(6) Schutz des Privat- und Familienlebens

Art 8 EMRK schitzt das Privatleben vor unnétigen Eingriffen durch den
Staat. Dadurch soll eine Privatsphére erhalten bleiben, in der die Person-
lichkeit ,unbeobachtet vom Staat entwickelt werden kann. Auch hier findet
sich ein materieller Gesetzesvorbehalt, der Eingriffe bei Vorliegen von in
der EMRK taxativ aufgezahlten Grinden erlaubt. Zusatzlich schitzt die
Bestimmung auch das Familienleben, deren plakativste Auswirkung die

Familienzusammenfuhrung darstellt.

40l BGBI 1988/684.
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(7) Recht auf Eheschliel3ung

Mit dem Schutz des Familienlebens einher geht auch das Recht auf Ein-
gehen einer Ehe und Grindung einer Familie (Art 12 EMRK). Das Recht
zur Festlegung des Heiratsalters, aber auch von Ehevoraussetzungen und
Ehehindernissen wird dem Mitgliedstaat jedoch zugestanden. Ein Recht

auf Scheidung wird durch diese Bestimmung gerade nicht normiert.

(8) Recht auf Bildung

Art 2 des |. Zusatzprotokolls bestimmt, dass Niemandem das Recht auf
Bildung verwehrt werden darf. Daraus ergibt sich insbesondere das Recht
auf Zugang zu Bildungseinrichtungen und Anerkennung absolvierter Aus-
bildungen. Ebenso wird aus dieser Bestimmung eine Pflicht des Mitglied-

staates, tUberhaupt ein Bildungswesen einzurichten, herausgelesen.

(9) Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit

Als Erganzung der personlichen Freiheit schitzt Art 9 EMRK das individu-
elle Weltbild des Einzelnen. Naturgemal steht dieses Grundrecht nur na-
turlichen Personen zu. Art 9 EMRK sieht einerseits die Moéglichkeit der Be-
schrankung dieses Grundrechts vor, sofern dies im Interesse der 6ffentli-
chen Sicherheit oder zum Schutz der Freiheiten anderer erforderlich ist.
Andererseits ist der Staat jedoch auch verpflichtet, MalRnahmen zur Si-

cherstellung der Austibung der Religion zu setzen.

(10) Verfahrensgarantien in Zivil- und Strafsachen

Art 6 EMRK bildet die Grundlage fir eine Vielzahl von verfahrensrechtli-
chen Garantien sowohl im Bereich des Zivil- als auch des Strafrechts.
Aufgrund der Relevanz fir diese Arbeit wird dieser Bestimmung ein eige-

nes Kapitel gewidmet (siehe Kapitel ii., unten).
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(11) Nulla poenasine lege

Art 7 EMRK enthalt ein Verbot rickwirkender strafrechtlicher Bestimmun-
gen. Zusatzlich sieht sowohl der EGMR als auch der VfGH dieser Be-
stimmung ein Klarheitsgebot immanent. Als Ausfluss der rechtsstaatlichen
Prinzipien hat der Staat klar zu definieren, welche Handlungen strafbe-

wehrt sind, sodass der Einzelne sein Handeln danach ausrichten kann.

(12) Das Recht auf wirksame Beschwerde

Gemal3 Art 13 EMRK hat Jedermann bei Verletzung seiner durch die Kon-
vention geschitzten Rechte das Recht auf eine wirksame Beschwerde bei
einer nationalen Instanz. Der Gesetzgeber des Mitgliedstaates ist somit
verpflichtet, eine solche Mdéglichkeit zu schaffen. Dadurch soll der Schutz

der durch die Konvention gewéahrten Rechte sichergestellt werden.

ii. Die Bestimmung des Art 6 Abs 1 MRK

Basis des Art 6 EMRK bildet der effektive Rechtsschutz als ,Ausdruck ei-
nes europaischen Verfassungsprinzips der Rechtsstaatlichkeit“**? Durch
Art 6 EMRK tritt besonders deutlich das rechtsstaatliche Prinzip zu Tage
und statuiert diese Bestimmung, dass jedermann Anspruch auf Abhand-
lung seiner zivilrechtlichen Anspriche und Verpflichtungen (,civil rights
and obligations®) oder Uber eine gegen ihn erhobene strafrechtliche An-
klage (,criminal charge®) durch ein Gericht (Tribunal) in billiger Weise
hat.*®® Dabei zeigt sich, dass durch Art 6 leg cit ein ,faires Verfahren so-
wohl im strafverfahrensrechtlichen Bereich als auch im streitigen, zivilver-

fahrensrechtlichen Bereich gewdhrleistet werden soll. Die Bestimmung

92 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 383, Rz 1.

“® Kley-Struller, Art 6 EMRK 1993, 1; Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschen-
rechtskonvention® 2012, 384, Rz 4; Fischer/Kock, Europarecht3 1997, 162; Ohlinger, Ver-
fassungsrecht’ 2007, Rz 959.
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enthalt demnach ein ,Biindel von besonderen Verfahrensrechten“®*

, wel-
ches die Durchsetzung von zivilen Anspriichen aber auch den Schutz im
Falle staatlicher Anklage sicherstellen soll. Entgegen der urspriinglichen
Sichtweise enthalt Art 6 EMRK auch einen Durchsetzungsanspruch in
Form eines Rechts auf Zugang zu einem Gericht.*® Die Absatze 2 (Un-
schuldsvermutung) und 3 (Einzelgarantien) der zitierten Bestimmung fin-
den lediglich im Bereich des Strafprozesses Anwendung und werden da-
her — wie die strafrechtlich relevanten Garantien insgesamt — fur die Zwe-

cke dieser Arbeit nicht im Detail dargestellt.**®

a) Der Begriff der ,,civil rights*

Wirde man den Begriff der ,civil rights and obligations® wortlich Uberset-
zen, waren dabei nach nationalem Recht wohl lediglich vor den Gerichten
durchzusetzende zivilrechtliche Anspriiche zu verstehen. Zusatzlich wirde
wohl in (nahezu) jedem Mitgliedstaat der EMRK ein abweichender
Rechtsbereich von dieser Bezeichnung erfasst werden. Der Konvention
ging es jedoch gerade um die Vereinheitlichung des Grundrechtsstandes,
insofern der Begriff des ,Zivilrechtes im Zusammenhang mit der EMRK
autonom im Lichte der Judikatur der Konventionsorgane (Menschen-
rechtskommission, EGMR) auszulegen ist.**” Die Bestimmung des Begrif-
fes der Zivilrechte ist wesentlicher Anknupfungspunkt flr den Schutz der

EMRK, muss als Voraussetzung fir letzteren doch eine Entscheidung

94 Kley-Struller, Art. 6 EMRK 1993, 1.

405 Kley-Struller, Art. 6 EMRK 1993, 1; Ohlinger, Verfassungsrecht7 2007, Rz 959; Thie-
nel, EMRK, 0JZ 2011, 598; Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 40; Meyer-Ladewig,
Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 18.

4% Etwa OGH 2.12.1969, 80b 239/69; dazu Ermacora in Ermacora/Nowak/Tretter, Men-
schenrechtskonvention 1983, 342; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Kommmentar2
1996, Art 6, Rz 2.

497 Kley-Struller, Art. 6 EMRK 1993, 19; Ohlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 609; Bal-
lon, EMRK, JBI 1995, 625; Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 30; Meyer-Ladewig,
Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 4; Matscher, Verfahrensgarantien, ZOR 1980, 7.

Seite

121



Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

Uber ein Recht gefallt werden, welches zivilrechtlichen Charakter be-

sitzt, 408

Dabei lasst auch die Auslegung der relevanten Begriffe in den Vertrags-
sprachen (,civil rights and obligations® bzw ,droits et obligations de carac-
tére civil“) mitunter die Einbeziehung o6ffentlich rechtlicher Ansprtiche unter
den Zivilrechtsbegriff zu, welche etwa nach der dsterreichischen Systema-
tik eindeutig nur dem offentlichen Recht zugeordnet und damit nicht als
,civil right* gesehen werden wiirden.**® Eine enge, nur auf Privatrechte
bezogene Auslegung ist aber gerade nicht im Sinne der EMRK.*° In der
Rechtsprechung des EGMR haben sich daher drei Fallgruppen entwickelt,
die eine Einordnung von Rechten als relevante ,,civil rights“ ermdglichen.

Der erste Abgrenzungsfall ergibt sich aus dem Umstand, dass den Ent-

scheidungen (auch) Auswirkungen auf zivilrechtliche Positionen innewoh-
nen. Der EGMR hat dabei insbesondere den Einfluss der Entscheidung
auf das Eigentum, vertragliche Rechtsbeziehungen (Berufs- und Erwerbs-
freiheit) und auch bei Auswirkungen auf die Freiheit des Liegenschaftsver-
kehrs betont. Die zweite Gruppe, die zur Anwendung des Art 6 Abs 1

EMRK fuhrt, bilden jene Félle, in denen zuerst eine Abwagung privatrecht-
licher und offentlich-rechtlicher Kriterien erfolgt. Uberwiegen bei der Be-
trachtung und Abwéagung sodann die zivilrechtlichen Elemente, erflllen
derartige (verwaltungsbehordliche) Verfahren ebenso den Begriff der ,civil
rights“ und unterliegen daher den Verfahrensgarantien der EMRK. Als drit-
te Fallgruppe lassen sich jene Verfahren identifizieren, welche ein vermo-
genswertes Recht bzw die behauptete Verletzung eines solchen zum In-
halt haben. Daraus ergibt sich, dass unter dem Regime der EMRK durch-
aus auch verwaltungsbehordliche Verfahren dem Schutz der Konvention

unterliegen. Kirzlich hat der EGMR auch entschieden, dass etwa Einst-

% Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 5; Peukert in Fro-
wein/Peukert, EMRK-Kommmentar2 1996, Art 6, Rz 6.

%9 Ballon, EMRK, JBI 1995, 626.

10 Kley-Struller, Art 6 EMRK 1993, 21.
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weilige Verfiigungen in Zivilrechtssachen zivile Rechte betreffen.*** Als
negative Abgrenzung werden der Kernbereich des o6ffentlichen Rechts
aber auch ubliche Burgerrechte und —pflichten herangezogen. Dabei sind
insbesondere das Strafrecht sowie Steuerschuldverhéaltnisse, die Wehr-

pflicht ua erfasst.**?

Die weiteren Voraussetzungen, dass namlich eine Entscheidung Uber ein
Recht gefallt wird, bereiten weniger Schwierigkeiten. Die Begriffe bedur-
fen zwar ebenso einer autonomen Auslegung, der EGMR legt die Begriffe
jedoch weit aus. Sofern sich demnach in der innerstaatlichen Rechtsord-
nung eine vertretbare Grundlage fur die Behauptung eines Rechts findet,

«413

wird dieser Rechtsanspruch als ,ernsthaft qualifiziert und erfullt somit

die Voraussetzung, dass liber ein Recht entschieden wird.**

b) Die einzelnen Verfahrensgarantien

(1) Die Organisationsgarantie

Art 6 Abs 1 EMRK garantiert, dass Jedermanns Sache vor einem unab-
hangigen, unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht entschie-
den wird.*** Bereits hier finden sich erste Anhaltspunkte fiir eine Einfluss-
nahme bzw Wechselwirkung der EMRK auf die Befangenheit und damit
indirekt auch auf die Anleitungspflicht (siehe dazu unten, Kapitel iii).

Dabei muss primar festgestellt werden, was die EMRK mit dem Begriff

,»Gericht“ bezeichnen mdchte. Auch hier bedarf es wiederum der auto-

“1 Thienel, EMRK, 0JZ 2011, 598; zur gegenteiligen, alteren Ansicht des EGMR siehe
Ballon, EMRK, JBI 1995, 626, FN 32.

“2 Ghlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 609 mit zahlreichen Judikaturnachweisen; Gra-
benwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® 2012, 386, Rz 7 ff: Ballon,
EMRK, JBI 1995, 625; Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 30; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht' 2007, Rz 1524 ff.

** EGMR, Menitto, RID 2000-X, Z 22.

4 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 390, Rz 14.

15 Matscher, Verfahrensgarantien, ZOR 1980, 12.
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nomen Interpretation, sodass innerstaatliche Einteilungen bzw Bezeich-
nungen grundsatzlich keinen Einfluss auf die Qualifikation als Gericht iSd
EMRK haben.*® Diese Auslegung ist mE nur konsequent, soll sich der
Mitgliedstaat doch nicht durch ,Etikettenschwindel“ als Mitglied der EMRK
gerieren konnen, dennoch bspw weisungsgebundener Entscheidungsor-
gane bedienen und qua deren Bezeichnung als ,Gericht* die tatsachliche
Umsetzung der Verfahrensgarantien sodann verhindern. Weder die Be-
zeichnung noch die Einbettung in die nationale Rechtsordnung haben da-
her zwingend Einfluss darauf, ob die Behorde als ,Gericht” iSd des Art 6
Abs 1 EMRK zu qualifizieren ist.

Jedenfalls sieht die Konvention Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit
der Mitgliedstaaten als Gericht im oben genannten Sinn. Darliber hinaus
kann es jedoch fir die Qualifikation ausreichend sein, wenn unter Einhal-
tung verfahrensrechtlicher Garantien eine Entscheidung durch ein Organ
getroffen wird, wobei dieses dabei befugt sein muss, richterliche Aufgaben
wahrzunehmen. Werden die entscheidungserheblichen Tatsachen dabei
vom Entscheidungsorgan erhoben, die Sach- und Rechtsfragen durch
dieses Organ entschieden, und bindet diese Entscheidung dann auch die
Parteien, ist nach der Judikatur des EGMR von einem Gericht iSd Art 6 leg

cit auszugehen. Eine ausschlieRliche Besetzung des Spruchkorpers mit
417

Berufsrichtern wird von der EMRK nicht verlangt.

Als weitere Voraussetzung bei Verfahren Uber civil rights fordert die EMRK

die Rechtfertigung der Behorde aus dem Gesetz*'®

(,auf Gesetz beru-
henden Gerichten®). Auch dabei soll eine autonome Auslegung des Beg-
riffes ,Gesetz“ zur Anwendung gelangen. Sofern die zugrunde liegende

Vorschrift einen generell abstrakten Charakter aufweist und dieser da-

416
417

Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 29.

Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® 2012, 399, Rz 27 ff;
Kley-Struller, Art 6 EMRK 1993, 69.

“8 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlimayer, Bundesverfassungsrecht™ 2007, Rz 1536; Peukert
in Frowein/Peukert, EMRK-Kommmentarz 1996, Art 6, Rz 122f; zum Gesetzesbegriff der
EMRK vgl Matscher, Gesetzesbegriff der EMRK 1991, 105 ff; derselbe, Verfahrensgaran-
tien, ZOR 1980, 18; WeiR, Gesetz im Sinne der EMRK, 57 ff.
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durch eine gewisse Geltungsgarantie innewohnt, soll diese Grundlage als
gesetzliche Basis fur Gerichte iSd EMRK ausreichend sein. So kann etwa
auch ein Schiedsgericht, wohl auch wenn sich die Entscheidungsbefugnis
aus einer Parteienvereinbarung ableitet, als Gericht zur Einhaltung der
Verfahrensgarantien der EMRK verpflichtet sein.*'°

Die EMRK fordert weiters ein unabhangiges Gericht. Interessant er-
scheint mir in diesem Zusammenhang der Gedanke, dass die grundsatz-
lich unabhangige Position von Richtern in den Mitgliedstaaten oftmals sehr
wohl auch einer Abhangigkeit ausgesetzt ist. Von der Forderung der
EMRK nach Unabhangigkeit ist namlich nicht jene von den bestellenden
Gremien erfasst. Richter missen sich in aller Regel einem Auswahlpro-
zess unterziehen und bedidrfen uU in anderen Mitgliedstaaten auch am
Ende einer dort vorgesehenen Amtsperiode der Flrsprache gewisser Per-
sonen oder Gremien. Der Umstand, dass etwa bekannte Entscheidungsli-
nien von derartigen Gremien vertreten und bspw auch erwartet werden
und diese bei der Entscheidungsfindung des Richters sodann méglicher-
weise auch Niederschlag finden, beleuchtet mE einen Aspekt der Abhan-

gigkeit, der in der EMRK jedenfalls keine Beriicksichtigung findet.**

Bei der Unabhéangigkeit des Gerichtes im Sinne der EMRK lassen sich vor

allem drei wesentliche Kriterien ausmachen, namlich die Dauer und Art

der Bestellung, die Unabsetzbarkeit sowie letztlich die Weisungsfreiheit.

Die Amtsdauer muss an eine gewisse Mindestdauer gekoppelt sein, weil
andernfalls die Gefahr besteht, dass Kontinuitat und Stabilitéat der Rechts-
sprechung darunter leiden. Die Forderung der EMRK nach Stabilitat geht
nicht so weit, dass Richter etwa zeitlebens ihr Amt bekleiden missen; eine

mehrjahrige Amtsdauer wird fur eine Qualifikation als unabhéngiges Ge-

1% Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 401, Rz 30 ff;

Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 45.

20 Walder, richterliche Unabhangigkeit, in FS Matscher 1993, 520 f; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® 2007, Rz 1537; Meyer-
Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 29; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-
Kommmentar2 1996, Art 6, Rz 124 ff; Matscher, Verfahrensgarantien, ZOR 1980, 14 ff.
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richt jedoch erfullt sein missen. Eng verbunden mit der Amtszeit ist auch
die Unabsetzbarkeit. Eine geforderte Mindestamtszeit ware vollig wertlos,
konnte das Entscheidungsorgan ohne Probleme jederzeit abgesetzt wer-
den. Die EMRK verbietet daher zwar grundsétzlich nicht die Absetzung
von Richtern, jedoch bedarf diese konkreter, gesetzlich festgelegter Grin-
de. Letztlich soll der Richter nicht durch ihm drohende Rechtfertigungs-
pflichten in seiner freien Entscheidungsfindung beeinflusst werden. Allein
nach dem Grundverstandnis des Begriffes der Unabhangigkeit — sogar
ungeachtet der EMRK - liel3en sich Weisungen mit dieser Forderung nicht

vereinen.*?

Als letzte Voraussetzung fur das konventionskonforme Entscheidungsor-
gan normiert die EMRK die Unparteilichkeit. Dieses Erfordernis steht oft
in engem Zusammenhang mit der Unabhangigkeit und wird mitunter oft
gemeinsam mit dieser gepruft. Dabei kann eine subjektive und eine objek-
tive Unparteilichkeit unterschieden werden.*?? Interessant fiir diese Arbeit
erscheint dabei, dass die Partei auf das Vorliegen der Unparteilichkeit in
Form einer Befangenheit verzichten kann. Ein wirksamer Verzicht kann
dabei jedoch nur dann erfolgen, wenn davor zumindest ein beruflicher
Rechtsvertreter zu Rate gezogen werden konnte. Dies hat mE auch Aus-
wirkungen auf die in der ZPO normierte Regelung der Verschweigung von
Befangenheitsgriinden (siehe dazu Kapitel iii. und Kapitel 1l. 1).

Zur Beurteilung der subjektiven Unparteilichkeit bedarf es der objektiven

Einschéatzung des Verhaltens eines Entscheidungsorganes im Verhaltnis
zu einer Partei. Entgegen der strengen Beurteilung im Rahmen der Be-

2L Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® 2012, 402, Rz 32 ff;

Thienel, EMRK, OJZ 2011, 598; Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 46 ff; Guillen,
Prozessuale Probleme, in FS Baur 1981, 369 f; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bun-
desven‘assungsrecht10 2007, Rz 1535 und 1538.

2 Thienel, EMRK, 0JZ 2011, 598; Konig, Parteilichkeit, in FS Matscher 1993, 282; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® 2007, Rz 1537; Meyer-
Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 30 ff; Peukert in Frowein/Peukert,
EMRK-Kommmentar2 1996, Art 6, Rz 129 ff; Matscher, Verfahrensgarantien, ZOR 1980,
17.
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fangenheit nach § 19 JN*# (siehe dazu Kapitel Il. 2) geht die EMRK von
der Unvoreingenommenheit bis zum Beweis des Gegenteiles aus. Die fak-
tischen Probleme des Nachweises sind dieser Forderung nach einer (sub-
jektiven) Unparteilichkeit nattrlich immanent. Betreffend die objektive Un-
parteilichkeit ist das Hauptaugenmerk auf die Organisation des Gerichtes
zu richten. Sofern organisatorische oder funktionelle ,Auffalligkeiten ge-
eignet sind, die Unparteilichkeit zu bezweifeln, ist letztere und damit die
konventionskonforme Ausgestaltung des Spruchkdrpers geféhrdet. Un-
strittig ist die Zurlickverweisung eines aufgehobenen Urteils an dieselbe
Behorde zur neuerlichen Entscheidung nicht geeignet, eine Verletzung der

Unparteilichkeit im Sinne der EMRK zu begriinden.**

(2) Zugang zu einem unabhangigen und unparteiischen Ge-
richt

Urspriinglich wurde in Art 6 Abs 1 EMRK keine Rechtsweggarantie er-
kannt, sondern lediglich eine Sammlung von Verfahrensvorschriften. Erst
die Judikatur des Gerichtshofes hat diese Rechtsschutzgarantie offenge-

legt und damit ein wesentliches Schutzelement der EMRK klargestellt.*?®

Der EGMR erachtet diesen Aspekt der Verfahrensgarantien fur derart
wichtig, dass er daraus auch eine Verpflichtung des Mitgliedstaates ablei-
tet, entsprechende Vorkehrungen zu treffen, um dem Einzelnen diesen
Zugang und die Umsetzung der geféllten Entscheidung sodann auch zu
ermoglichen. Dabei muss auch beachtet werden, dass die Gerichtsgebuih-
ren, aber auch die Kosten einer anwaltlichen Vertretung entweder eine

gewisse Hohe nicht Uberschreiten (Gebihren) oder eine Moglichkeit zu

% Hierbei ist zur Wahrung des Ansehens der Justiz ein strenger MaR3stab bei der Beur-

teilung der Befangenheit anzulegen.

24 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 406, Rz 39 ff;
Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 49 ff.

425 Kley-Struller, Art. 6 EMRK 1993, 1; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art
6, Rz 18.
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deren Vermeidung (Anwaltskosten, Verfahrenshilfe*?®

) existieren muss,
um dem Einzelnen den Zugang nicht aus wirtschaftlichen Grinden zu
verwehren. Die EMRK erachtet es dabei fur ausreichend, wenn zumindest
ein Spruchkorper, der die Erfordernisse eines Gerichts nach dem Ver-
standnis der EMRK erfullt, in einem Verfahrensgang die Entscheidung trifft
oder treffen konnte (in Abhangigkeit vom Parteienverhalten). Es ist daher
unter dem Regime der EMRK ausreichend, wenn in erster Instanz eine
Verwaltungsbehodrde zu entscheiden hat, sofern zumindest danach der
Rechtszug an ein Gericht (iISd EMRK) mdglich ist. Die EMRK garantiert
dariiber hinaus auch keinen Instanzenzug, sollte ein solcher jedoch natio-
nal vorgesehen sein, haben alle Instanzen die Verfahrensgarantien der

EMRK zu beachten.*?’

Letztlich erscheint mir noch erwahnenswert, dass die EMRK auch Be-
schrankungen des Zugangs zu einem unparteiischen und unabhangigen
Gericht als zulassig erachtet. Dabei hat eine Abwéagung zwischen dem
angestrebten Ziel und den dabei zu beachtenden Interessen zu erfolgen.
Als Beispiele fir legitime Beschrankungen seien die Immunitat von Abge-
ordneten*®®, Verfahrensvorschriften wie Fristen, Formvorschriften fiir Kla-
gen, Anwaltszwang oder etwa die oben erwdhnten Gerichtskosten (mit

den dort genannten Einschrankungen) genannt.*?°

%6 Rechberger in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 442; Walter/Mayer/Kucsko-

Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® 2007, Rz 1541.

*2" Etwa OGH 4.02.1970, 70b 12/70; dazu Ermacora in Ermacora/Nowak/Tretter, Men-
schenrechtskonvention 1983, 342; derselbe in Ermacora/Nowak/Tretter, Menschen-
rechtskonvention 1983, 351 (zu OGH 23.10.1974, 10b 170/1974); Ohlinger, Verfas-
sungsrecht7 2007, Rz 959; Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonventi-
on® 2012, 413, Rz 48 ff; Fischer/Kock, Europarecht3 1997, 163; Ballon, EMRK, JBI 1995,
624; derselbe, Verfahrensméangel 1993, 16; Thienel, EMRK, OJZ 2011, 599; Haase, Fai-
res Gerichtsverfahren 2006, 42; Matscher, Verfahrensgarantien, ZOR 1980, 21.

428 Betreffend die parlamentarische Immunitat muss die AuRerung jedoch mit der parla-
mentarischen Funktion in Zusammenhang stehen, um schiitzenswert zu erscheinen; sie-
he dazu Thienel, EMRK, OJZ 2011, 598; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003,
Art 6, Rz 26.

29 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 413, Rz 49 ff;
Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 20 ff.
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(3) Faires Verfahren

Die Anforderungen an ein faires Verfahren (,fair trial“ oder auch ,fair hea-
ring“) normieren eine Pflicht zur Anh6rung in billiger Weise und kénnen ei-
nerseits anhand eines Kriterienkataloges Uberprtft werden. Unstrittig kann
jedoch auch ohne Verletzung eines Kriteriums ein unfaires Verfahren vor-
liegen, wenn der Gerichtshof bei Prifung des gesamten Verfahrens zu der
Erkenntnis gelangt, dass die Grundsatze eines fairen Verfahrens nicht

eingehalten wurden.**°

Aus dem genannten Kriterienkatalog sind besonders hervorzuheben der
Grundsatz auf rechtliches Gehdr, der Grundsatz der Waffengleich-
heit, das Recht auf Akteneinsicht und das Recht auf Begrindung der
Entscheidung. Wesentliches Kriterium fur ein faires Verfahren ist die
Mdoglichkeit der Partei, unter den gleichen Voraussetzungen wie die Ge-
genpartei (bzw der Anklager im Strafverfahren) Gelegenheit zur AuRerung

in tatsachlicher und rechtlicher Sicht zu erlangen (rechtliches Gehér).***

Um diese Garantie gewahrleisten zu kénnen, ist es ebenso erforderlich,
auch den aquivalenten Kenntnisstand der Parteien gesetzlich sicherzustel-
len. Dazu dienen insbesondere auch die Akteneinsicht sowie insgesamt
die Kenntnis gegnerischer Argumente und Beweise. Ein weiterer Ausfluss

des rechtlichen Gehdrs ist die Begrindungspflicht. Die Auspragung dieser

Begriindungspflicht kann im Einzelfall variieren. So bedarf die Austibung
von gesetzlich vorgesehenem Ermessen einer detaillierteren Begriindung
als bspw die augenscheinliche Subsumtion eines Sachverhaltes unter ei-
ne Rechtsvorschrift. Schlie3lich bietet Art 6 EMRK auch die Grundlage fur

ein wesentliches Kriterium des ,fair trial“, namlich die Garantie der Waf-

% Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 420, Rz 60 f; Fi-

scher/Kéck, Europarecht3 1997, 165; Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfas-
sungsrecht10 2007, Rz 1544 ff; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6,

Rz 36; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Kommmentarz 1996, Art 6, Rz 71.

*! Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 57 ff; Henckel, Rechtliches Gehér, in FS Mat-
scher 1993, 188; Baumgartel, Waffengleichheit und faire ProzeRfiihrung, in FS Matscher
1993, 31: Dabei ist zu erwéhnen, dass der Grundsatz des rechtlichen Gehoérs fir das
streitige Verfahren bereits in der ZPO 1895 normiert war; siehe dazu Ballon, EMRK, JBI
1995, 623; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 38 ff; Matscher, Ver-
fahrensgarantien, ZOR 1980, 24.
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fengleichheit. Fur beide Parteien muss die Mdglichkeit geschaffen werden,
im Verfahren den jeweiligen Rechtsstandpunkt sowie die relevanten Be-
weismittel unter gleichen Bedingungen wie die Gegenseite bzw ohne Be-
nachteiligung zu prasentieren. Die tatsachliche Ausnutzung eines poten-
ziellen Nachteils durch die Gegenseite ist dabei nicht erforderlich, die blo-
Be Moglichkeit dafir ist jedenfalls als Verletzung der Verfahrensgarantien
des Art 6 EMRK ausreichend.*®?

(4) Angemessene Verfahrensdauer

Die Angemessenheit der Verfahrensdauer kann grundsatzlich nur im Ein-
zelfall beurteilt werden. Dazu werden vom EGMR vier Kriterien herange-
zogen. Die Beurteilung griindet sich dabei auf die Bedeutung der Sache
fur den Beschwerdefuhrer, die Komplexitat des Falles, das Verhalten
des Beschwerdefiuihrers und letztlich auf das Verhalten der Behdrde.

Die Bedeutung der Sache lasst sich vor allem im Strafrecht plakativ dar-

stellen. So ist bspw bei dem gravierenden Eingriff einer Inhaftierung die
angemessene Verfahrensdauer eher kurz zu bemessen. Im Zivilrecht
wurden etwa familienrechtliche Angelegenheiten als derart bedeutend be-
urteilt, dass ein strenger Mal3stab an die Angemessenheit der Verfahrens-
dauer anzulegen ist. Naheliegend erscheint auch die Prifung der Ange-

messenheit anhand der Komplexitat der Sache. Komplizierte Sachverhalte

oder Rechtsprobleme bedurfen einer eingehenderen Beurteilung und ha-
ben dadurch naturgemanR Auswirkungen auf die legitime Verfahrensdauer.
Auch die letzten beiden Kriterien bedurfen keiner ndheren Erlauterung, er-
hellt das telos dieser Aspekte bereits aus der Kurzbeschreibung. Sofern

Beschwerdefuhrer oder auch Behoérde an einer maf3geblichen Verzoge-

rung der Verfahrensbeendigung teilhaben, muss das Verhalten des Be-
schwerdefiihrers als Rechtfertigung und jenes der Behérde als Indiz fir

3 Bhlinger, Verfassungsrecht7 2007, Rz 959 ff; Grabenwarter/Pabel, Europaische Men-
schenrechtskonvention® 2012, 420, Rz 60 ff; Fischer/Kock, Europarecht3 1997, 164 ff;
Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 59 ff; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK
2003, Art 6, Rz 35 ff; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Kommmentarz 1996, Art 6,

Rz 71 ff.
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eine unangemessene, langere Verfahrensdauer herangezogen werden.
Ahnlich zu den Ausfiihrungen zum fairen Verfahren behalt sich der EGMR
auch dabei das Recht vor, pauschal eine Verletzung der angemessenen
Verfahrensdauer, ohne gesonderte Ausflihrungen zu den ausjudizierten

Kriterien zu treffen, festzustellen.**3

(5) Offentlichkeit und Miindlichkeit des Verfahrens
In Art 6 Abs 1 EMRK st letztlich die Durchfuihrung eines 6ffentlichen und

mindlichen Verfahrens vorgesehen. Sofern demnach tber Zivilrechte (iSd
EMRK) entschieden wird, hat ein Verfahren diese Voraussetzungen zu er-
fullen. Die Offentlichkeit muss dabei zwar nicht in erster Instanz gewahr-
leistet sein, sofern jedoch erst eine hohere Instanz diese Kriterien vorsieht,
durfen in diesen Verfahren keinerlei Einschrankungen bestehen. De facto
ist daher in diesen Féllen nur dann den Bestimmungen der EMRK Genulige
getan, wenn vor der Instanz das gesamte Verfahren wiederholt wird. Unter
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes kann bei Vorliegen be-
stimmter Grunde die Offentlichkeit der Verhandlung beschrankt werden
(bspw Sittlichkeit, 6ffentliche Ordnung).*** Juingst hat der EGMR auch die
Ansicht vertreten, dass etwa in sozialversicherungsrechtlichen Streitigkei-
ten durchaus — aufgrund ihrer eher technischen Natur — auch schriftlich
und somit ohne Durchfihrung einer offentlichen Verhandlung verfahren
werden kann.** Auf die Miindlichkeit kann verzichtet werden, wobei die
Unterlassung eines schriftlichen Antrages auf Abhaltung einer mindlichen
Verhandlung — obwohl die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung ubli-

433 Onlinger, Ven‘assungsrecht7 2007, Rz 966; Grabenwarter/Pabel, Europaische Men-
schenrechtskonvention® 2012, 427, Rz 69 ff; Fischer/Kéck, Europarecht3 1997, 166 ff;
Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 80 ff; Henckel, Rechtliches Gehdr, in FS Matscher
1993, 186 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 2007,

Rz 1552; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 71 ff; Peukert in Fro-
wein/Peukert, EMRK-Kommmentar2 1996, Art 6, Rz 136 ff; Matscher, Verfahrensgaran-
tien, ZOR 1980, 32 ff.

3 Der Antrag nur einer Partei kann bei Fehlen relevanter Griinde dabei keinesfalls den
Ausschluss der Offentlichkeit begriinden: Sturner, Verfahrensgrundsétze, in FS Baur
1981, 661.

*** Thienel, EMRK, 0JZ 2011, 599, FN 55; Haase, Faires Gerichtsverfahren 2006, 53 ff;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo 2007, Rz 1549.
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cherweise nur auf Antrag erfolgt — bereits als gultiger Verzicht gesehen

wird. 436

iii. Der Bezug zur Anleitungspflicht

Die oben dargestellten Verfahrensgarantien der EMRK bilden demnach

“37 und da-

die ,elementaren Grundsétze eines geordneten Rechtsganges
her ist naturgemal auf deren Umsetzung schon aus diesem Grund grof3-
ter Wert zu legen. Im Zusammenhang mit den hier behandelten Haupt-
themen, der Anleitungspflicht und der Befangenheit, ergibt sich vor allem
ein  Fokus auf die Waffengleichheit und die Unparteilich-
keit/Unabhéangigkeit. Der Einfluss bzw die Wahrung der Garantien der
EMRK lasst sich jedoch schon davor entdecken. Aus der Organisationsga-
rantie ist abzuleiten, dass die entscheidungsrelevanten (sprich: rechtser-
heblichen) Tatsachen durch das Gericht (Organ) selbst ermittelt und so-
dann unter die Rechtsvorschrift subsumiert werden muissen (siehe Kapitel
ii. b) (1), oben). Somit kann als erster Schritt bereits aus der Organisati-
onsgarantie abgeleitet werden, dass grundsatzlich die Einrichtung ,Ge-
richt“ iSd EMRK die Entscheidungsgrundlagen selbst zu erheben hat. Die-
sen Gedanken weitergedacht, muss man unweigerlich, vor allem im Zu-
sammenhang mit der unvertretenen Partei, zu dem Ergebnis gelangen,
dass die Einstufung als ,rechtserheblich® bereits eine Beurteilung von Tat-
sachen erfordert, die im vagen Licht einer ersten, revidierbaren rechtlichen
Beurteilung zu erfolgen hat. Soll das Gericht daher die rechtserheblichen
Tatsachen ermitteln, und ist die Partei (oder deren Rechtsvertreter), man-
gels Rechtskenntnis oder aufgrund von Unaufmerksamkeit, nicht zu deren

Vorbringen imstande, muss das Gericht — jedenfalls wohl, wenn Anhalts-

3% Bhlinger, Verfassungsrecht’ 2007, Rz 965: Die Offentlichkeit von Prozessen bringt na-

tiirlich auch Nachteile mit sich. Hinsichtlich Uberlegungen zur Sinnhaftigkeit am Festhal-
ten an der Offentlichkeit von Zivilprozessen siehe Simotta, Offentlichkeit im ZivilprozeR, in
FS Matscher 1993, 494 ff; Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK 2003, Art 6, Rz 61 ff;
Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Kommmentar2 1996, Art 6, Rz 117 ff; Matscher, Ver-
fahrensgarantien, ZOR 1980, 34.

3" Bohm, Bewegliches System 1986, 228.
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punkte fUr derartige Tatsachen bestehen — mE aktiv tatig werden. Das er-
gibt sich mAn klar aus dem Begriff ,,ermitteln“.**® Nichts anderes tragen die
88 182, 182a ZPO dem Richter auf, namlich darauf hinzuwirken, dass (ua)

die erheblichen, tatsachlichen Angaben gemacht werden.

Der Grundsatz der Waffengleichheit als ,besondere Ausprdgung des

“39 soll, wie oben erwahnt, den Parteien erméglichen,

Gleichheitssatzes
ihre Sache unter gleichen Bedingungen prasentieren zu kdénnen, sodass
keiner Partei daraus ein Nachteil entstehen kann (siehe dazu oben Kapitel
ii. b) (3)). Dieser Forderung kann nur dann nachgekommen werden, wenn
beiden Parteien auch bewusst ist, welche rechtliche Basis fir den zu beur-
teilenden Sachverhalt herangezogen wird. Entsprechend dieser Auflage
normiert nunmehr § 182a ZPO expressis verbis*®, dass eine Erérterung
der Sach- und Rechtslage zu erfolgen hat. Nur wenn beiden Parteien be-
wusst ist, welche Rechtsgrundlage das Gericht allenfalls anzuwenden ge-
denkt, kbnnen beide Parteien darauf reagieren und relevante Tatsachen-
behauptungen erheben und ist dadurch fir Waffengleichheit gesorgt. Die-
ses Argument rechtfertigt letztlich auch keine Unterscheidung danach, ob
die Partei rechtsanwaltlich vertreten ist oder nicht. Wenn die vertretene
Partei in Unkenntnis der (zumindest vorlaufigen) Rechtsauffassung des
Gerichtes wesentliches Vorbringen unterlasst, die Gegenseite ,passen-
des” Vorbringen dennoch, jedoch ebenso in Unkenntnis der richterlichen
Rechtsauffassung erstattet, ware die Beurteilung dieses Verfahrens als
Jfair wohl nicht mehr gerechtfertigt. Objektiv ware zwar keine Partei be-
vorzugt, da beiden Parteien die Rechtsansicht des Gerichtes unbekannt
ware. In diesem Beispiel hatte die vertretene Partei jedoch den Vorteil, da
unter den gleichen Voraussetzungen wie die Gegenpartei (Unkenntnis der
richterlichen rechtlichen Beurteilung) die Rechtsansicht des Gerichtes er-

raten und passendes Vorbringen erstattet worden ware. Eine Prasentation

% Sjehe dazu Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 400,

Rz 29; aaO auch FN 154,
% Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 421, Rz 61.
4 Eine Auffassung, die auch vor Bestehen des § 182a ZPO bereits die Judikatur vertrat.
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unter ,gleichen Bedingungen® ware dadurch jedenfalls nicht gewahrleistet.
Umso mehr ist daher zur Wahrung der Waffengleichheit auch im Anwalts-
prozess eine Anleitungspflicht zu bejahen und letztlich auch die erweiterte
Anleitungspflicht im bezirksgerichtlichen Verfahren bei unvertretenen Par-
teien gerechtfertigt bzw zwingend notwendig. Nur so kann die Herstellung

A4l

seiner — materiell — gleichwertigen Prozel3situation gewahrleistet und

damit der EMRK Geniige getan werden

Zum spezielleren Fall der unvertretenen Partei im bezirksgerichtlichen
Verfahren ist betreffend die Waffengleichheit noch ein weiterer Gedanke
hinzuzufiigen. Unabhangig von der durch das Gericht vertretenen
Rechtsauffassung kann es zusatzlich zu einem Missverhaltnis der Rechts-
kenntnis der Parteien kommen; sei es durch bessere Rechtskenntnis einer
Partei, sei es durch rechtskundige Vertretung nur einer Partei. Diese
Schieflage der Voraussetzungen kann der Garantie der Waffengleichheit

nur zuwiderlaufen und wirde jedenfalls einer Prasentation unter gleichen

Voraussetzungen widersprechen. Schlief3lich soll den Parteien die Mog-

lichkeit geboten werden, ,ihre Rechts- und Sachargumente vorzutragen,
Beweise dazu anzubieten und zum Vorbringen des Gegners Stellung zu
nehmen“**? Erforderliche Sach- und Rechtsargumente kénnen nur dann
erkannt werden, wenn entsprechendes juristisches Wissen vorhanden
ist.*** Sofern die Prozessordnung daher einer unvertretenen Partei die
Prozessfihrung unter gewissen Voraussetzungen gestattet, muss sie da-
fur auch das fehlende juristische Fachwissen ersetzen. Nur so kann dem
Gebot der Waffengleichheit entsprochen werden, indem der Vortrag der
Argumente (substituiert durch die richterliche Anleitung) mit dem gleichen
juristischen Wissen erfolgt.*** Dieses Gebot der EMRK ist daher durch die

Anleitungspflicht**> der ZPO jedenfalls gewahrleistet.

**1 Baumgartel, Waffengleichheit und faire ProzeRfiihrung, in FS Matscher 1993, 31.

*2 Ballon, EMRK, JBI 1995, 624.

443 Kuderna, Soziale Funktion, DRdJA 1986, 184.

44 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 2.

%> Und dabei insbesondere durch die erweiterte Anleitungspflicht iSd §§ 432, 435 ZPO.
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Wie bereits erwahnt, sehen sowohl Rechtsprechung als auch Lehre einen

engen Zusammenhang zwischen der Unpatrteilichkeit und der Unabhan-

gigkeit.**° Die Forderung der EMRK nach Weisungsungebundenheit geht
daher Hand in Hand mit jener nach Unvoreingenommenheit. Die Verhand-
lung ist somit vom Richter — unabhangig von den weiter unten beschrie-
benen Rechtsfolgen einer allfalligen Befangenheit — schon zur Wahrung
dieser beiden Verfahrensgarantien der EMRK in einer Weise zu fuhren,
dass bei den Parteien kein Eindruck entstehen kann, eine Partei wirde
bevorzugt oder (besonders in einem friihen Stadium der Verhandlung) die
Entscheidungsfindung durch das Entscheidungsorgan hatte bereits statt-
gefunden. Dies sind mE wichtige Auswirkungen der Verfahrensgarantien,
da die JN/ZPO lediglich bei einer gewissen Intensitat einer unangebrach-
ten Verhaltensweise Schutz gegen Befangenheit des Richters gewéhrt
(siehe Kapitel 2. unten). Anhand der Garantien der EMRK l&sst sich nun-
mehr auch ein allgemeiner VerhaltensmaRRstab des Richters bestimmen,
welcher zu gelassener und objektiver Verhandlungsfiihrung in einer Art
Verhaltenskodex anleitet. Wohl mag dessen rechtliche Durchsetzung auf
Grundlage der EMRK bei ,leichten® Fallen der Unparteilichkeit letztlich
nicht erreichbar sein; dennoch unterstitzen diese Garantien der EMRK
mAn eine faire und geordnete Verhandlungsfiihrung. Nicht zuletzt vermag
ein Regelwerk im Verfassungsrang (EMRK) auf psychologischer Ebene
das Entscheidungsorgan auch abseits allfalliger Sanktionen bzw anderer
Rechtsfolgen (bspw Ablehnung des Richters durch die Parteien) zu einer
objektiveren Prozessfiihrung hinzulenken. Dieser Gedanke kann mE ins-
besondere dann die Wahrung der Grundlagen eines fairen Verfahrens zu
sichern helfen, wenn besonders uneinsichtige und hartnédckige Parteien
die Unvertretbarkeit ihrer Standpunkte nicht einsehen bzw die Rechtma-
RBigkeit gegnerischer Anspriiche nicht akzeptieren wollen. In Fallen von
bspw (aussichtslosen) Antragsfluten oder hanebiichenem Vorbringen mag
sich der Richter auf die Grundsatze der EMRK besinnen und es bei einer

#4® Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention® 2012, 406, Rz 39;

Thienel, EMRK, 0JZ 2011, 598.
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ruhigen Verfahrensfuhrung, ohne Ausnitzung des Spielraumes bis hin zu

den Grenzen seiner Unbefangenheit, bewenden lassen.

Eine weitere Auswirkung der Verfahrensgarantien der EMRK findet sich
schliel3lich auch in einem anderen Bereich der Anleitungspflicht. Zur Wah-
rung einer angemessenen Verfahrensdauer und der Prozessdkonomie
ermdglicht die ZPO dem Gericht auch die Abweisung von Antrdgen wegen
Verspéatung oder auch die Zurtuckweisung von Vorbringen. Zusatzlich hat
das Gericht auch bei offensichtlichen Widerspriichen im Vorbringen diese
zu erortern und mitunter sogar zu Klagednderungen anzuleiten. Dies ent-
spricht mE voll den Garantien der EMRK, da diese Befugnisse der Pro-
zessbkonomie dienen, dabei jedoch auch die Gegenseite vor einer Uber-
langen Verfahrensdauer schitzen. Die Abwehr aussichtsloser Antrage,

aber auch die Erdrterung von Widerspriichen durch das Gericht**’

tragt
mE wesentlich zu einer raschen Entscheidungsfindung und damit zu ei-
nem fairen Verfahren bei. Die Unterbindung von verfahrensverzégernden
Schritten einer Partei unterstitzt das wohl unstrittig vorhandene Rechts-
schutzbedurfnis beider Parteien und fordert somit auch den Eindruck ei-
nes unparteilichen Entscheidungsorgans maf3geblich. Daraus erhellt ab-
schlieBend, dass samtliche Verfahrenshandlungen durch das Gericht (An-
leitungen, Erdrterungen, Fragestellungen, Vorhaltungen, etc.) sachlich, zu-
rickhaltend und ,unverdachtig“ im Sinne einer Parteienbevorzugung zu
erfolgen haben, sodass daraus die Parteien keine Grundlage fur eine un-

sachliche, subjektive Behandlung ableiten kénnen.

Wie oben beschrieben, kann auf die Unparteilichkeit des Entscheidungs-
organs laut EMRK verzichtet werden. Der Verzicht kann jedoch nur dann

wirksam zu Stande kommen, wenn davor eine Beratung mit einem

*7 Die Erérterung von Widerspriichen wird in § 182 Abs 2 ZPO zwar ohnehin gesondert

erwéhnt; dabei muss jedoch beachtet werden, dass diese verba legalia unzweifelhaft be-
reits vor Geltung der EMRK Bestand hatten. Die Regelung der ZPO entspricht daher
wohl den Forderungen der EMRK, hatte jedoch mE eine eigenstandige Intention auf ra-
sche und richtige Erledigung des Verfahrensgegenstandes. Ich bin daher der Ansicht,
dass sich aus der EMRK zusétzlich zu § 182 Abs 2 ZPO eine Pflicht zur Erdrterung von
Widerspriichen ergibt.
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Rechtsvertreter ermdglicht wird. Fraglich ist in diesem Zusammenhang die
Bestimmung des § 21 Abs 2 JN, der bei Kenntnis des Ablehnungsgrun-
des und Einlassung in die Verhandlung (bzw Antragstellung) die Gel-
tendmachung des Ablehnungsgrundes verwehrt. Zuallererst muss daher
gefragt werden, was die ,Kenntnis“ des Ablehnungsgrundes bedeutet. Soll
dabei die Wahrnehmung jenes Sachverhaltes ausreichend sein, der einen
Ablehnungsgrund zu begriinden vermag, oder muss die Partei diesen
Umstand in dem Bewusstsein wahrnehmen, dass dieser die Geltendma-
chung eines Ablehnungsgrundes zu tragen imstande ist. Genulgt also
bspw die Kenntnis der Verwandtschaft zwischen Richter und Gegenpartei
oder muss auch das Wissen vorhanden sein, dass dadurch die Ablehnung

des Richters erméglicht wird. Ballon**®

spricht vom ,Zeitpunkt des Be-
kanntwerdens [...] von Tatsachen®, woraus sich die Vermutung ergibt,
dass bereits die bloRe Kenntnis des Faktums (hier) der Verwandtschaft
und eine Einlassung in das Verfahren die Geltendmachung einer Befan-
genheit verhindern kann. Die EMRK verlangt nunmehr, dass vor Verzicht
auf die Geltendmachung der Befangenheit — und mE ware diese gesetzli-
che Fiktion des § 21 Abs 2 JN nichts anderes als ein Verzicht — ein
Rechtskundiger konsultiert werden muss. Diese Ansicht legt den Schluss
nahe, dass bei einer derart wesentlichen Entscheidung — insbesondere fir
ein faires Verfahren — nur dann verzichtet werden soll, wenn ein rechtli-
cher Beistand den Sachverhalt beurteilt hat. Inhalt dieser Beurteilung wird
mE einerseits das Vorliegen von Befangenheitsgriinden an sich sein.**°
Zusatzlich wird die Konsultation eines Rechtsbeistandes aber auch die
Beurteilung der Chancen einer Durchsetzung, der moglichen Auswirkun-
gen des Befangenheitsgrundes, sowie auch taktische Erwagungen bei der

“48 Ballon in Fasching Kommentarz 2000, Rz 1 zu § 21 JN.

49 Das Erfordernis der Priifung des Vorliegens von Befangenheitsgriinden durch einen
Rechtsanwalt wird im Rahmen der EMRK wohl nur eine untergeordnete Rolle spielen,
sieht die EMRK ja gerade den Verzicht auf einen Befangenheitsgrund vor. Demnach ist
davon auszugehen, dass bei Festlegung allfalliger Regeln zum Verzicht, das Vorliegen
eines Befangenheitsgrundes ja bereits vorausgesetzt wird. Sofern die Partei demnach
einer rechtlichen Beratung bei Verzicht auf einen Befangenheitsgrund bedarf, kann das
nur bedeuten, dass das Vorliegen einer (mdglichen) Befangenheit zumindest (auch) der
Partei bekannt ist (ungeachtet der sodann durch den Rechtsanwalt zu beurteilenden Eig-
nung des Befangenheitsgrundes fiir einen Ablehnungsantrag).
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Geltendmachung und allfalligen Konsequenzen*°

enthalten. Aufgrund
dieser vielfaltigen, zu bericksichtigenden Punkte erscheint die oben er-
wahnte tatsachliche Unterscheidung, was der Begriff ,bekannter Ableh-
nungsgrund® in § 21 Abs 2 JN bedeuten soll, obsolet. Die mannigfaltigen
und mitunter schwerwiegenden Konsequenzen der Beurteilung eines Ver-
zichts auf die Geltendmachung einer Befangenheit rechtfertigt in jeder
Konstellation und mE bei jedem Kenntnisstand der Partei (tatsachliches
Erkennen eines Befangenheitsgrundes oder blole Wahrnehmung des
maoglicherweise ablehnungsrelevanten Sachverhaltes) die von der EMRK

geforderte Konsultation eines Rechtsbeistandes.

Eine Einschrankung auf anwaltlich vertretene®' Parteien lasst sich der

Bestimmung des § 21 Abs 2 JN nicht entnehmen, insofern sie bei der un-
vertretenen Partei im bezirksgerichtlichen Verfahren dieselben Rechtsfol-
gen entstehen lieRe. Nach dem oben Gesagten bin ich jedoch der Ansicht,
dass die unvertretene Partei vor Einlassung in das Verfahren eine Mdg-
lichkeit zur rechtlichen Beurteilung von eventuell vorliegenden Befangen-
heitsgriinden durch einen Rechtsbeistand haben muss. Unter dem Re-
gime der ZPO konnte dies in der vorliegenden Konstellation allenfalls Gber
eine richterliche Anleitungspflicht erfolgen. Die fehlende Rechtskenntnis
(bzw das Fehlen eines Rechtsvertreters) soll ja zumindest durch eine rich-
terliche Anleitung substituiert werden. Wenn die EMRK daher vor Verzicht
auf die Geltendmachung der Unparteilichkeit eine rechtliche Konsultation
vorschreibt, kann — bei EMRK-konformer Auslegung — diese mE im Rah-
men des geltenden Systems nur vom Richter ibernommen werden. Diese
Losung ist jedoch &ulRerst heikel, kann der Richter doch quasi seine eige-
ne Befangenheit der Partei gegeniuber nur dann darlegen, wenn Anhalts-
punkte dafir vorhanden sind. Diese missen aber derart geeignet sein,

dass die Anleitung zur Relevierung bzw die Erdrterung von Ablehnungs-

%0 Dabei sei nur an Kostenfolgen und allfallige Nachteile bei Scheitern des Antrages auf

Ablehnung etc. gedacht.
**! Was meines Erachtens eine gesonderte Konsultation naturgeman als obsolet erschei-
nen lie3e.
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grinden zumindest in abstracto durch das Gericht eine ausreichende Ba-
sis erfahrt. Dies hatte zur Folge, dass der Richter eine mogliche Befan-
genheit seiner eigenen Person mit der Partei zu ertrtern hatte. Liegen
ausreichende Grinde fur eine Befangenheit vor, hatte der Richter zudem
auch selbst die Pflicht, diese anzuzeigen (8 22 GOG und 8§ 182 Geo). Die-
se Konstellation lasst sich mE mit den Grundsatzen des fair trial nicht ver-
einbaren, sodass ich der Ansicht bin, dass 8§ 21 Abs 2 JN bei der unvertre-
tenen Partei im bezirksgerichtlichen Verfahren und im Lichte der EMRK
als bedenklich anzusehen ist. Die Bestimmung ware mE daher einschran-

kend auf die anwaltlich vertretene Partei auszulegen.

2 Das Uberraschungsverbot

Entsprechend dem Titel der Arbeit soll dem Uberraschungsverbot ein ge-

sondertes Kapitel gewidmet werden.

2.1.Rechtliche Grundlagen

Aus den bereits geschilderten Anspriichen Franz Kleins an den Zivilpro-
zess, aber auch aus den Anforderungen der EMRK*? geht hervor, dass
das Ergebnis des Zivilprozesses keinesfalls zuféllig oder ausschlie3lich
vor dem Hintergrund einer raschen Abhandlung der Angelegenheit basie-
rend auf der Unaufmerksamkeit einer Partei entstehen soll. Erklartes Ziel
der ZPO ist die faire, objektive Entscheidung einer Rechtssache auf
Grundlage aller Informationen — soweit dies mdglich ist — unter Wahrung
der Waffengleichheit. Daher hat sich in der Judikatur schon frih der
Grundsatz des Uberraschungsverbotes aus der Anleitungspflicht des Ge-

richtes entwickelt. Die stdndige Rechtsprechung hat bereits vor Inkrafttre-

452 Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 14.
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ten des § 182a ZPO die Ansicht vertreten, dass eine Entscheidung nur auf
jener rechtlichen Grundlage getroffen werden darf, die mit den Parteien
erortert und ihnen sodann Gelegenheit zur AuRerung gegeben wurde.*>
Unzweifelhaft, und das erhellt schon aus der Regelung des Uberra-

schungsverbotes in § 182a ZPO, gilt dies (auch) im Anwaltsprozess.***

Die Sichtweise ist auch nur konsequent, da bereits aus § 182 Abs 1 ZPO
eine Pflicht zur Erorterung der Rechtsansicht abgeleitet wird. In dieser Ar-
beit wurde oben versucht darzustellen, dass sowohl die Erérterung des
Rechts- als auch des Sachvorbringens ineinander fliel3t und auch das Ge-
richt nicht umhinkommt, seine Rechtsansicht aufgrund der vorliegenden
Erkenntnisse jeweils zu erdrtern. Durch die Unterlassung einer Darlegung
der rechtlichen Sichtweise des Gerichtes wurde die Partei namlich einer-
seits ihrer Moglichkeit zur Erstattung entsprechenden Vorbringens (und
Beweise) beraubt; dariber hinaus kann das Gericht in diesem Fall auch
seiner Anleitungspflicht, wie oben dargestellt, letztlich nicht nachkommen.
Daher regelt bereits § 182 Abs 1 ZPO, dass der Vorsitzende darauf hin-
zuwirken hat, dass die fur die Entscheidung erheblichen Angaben ge-
macht, erganzt und Umstande (sowie Beweisanbote) vervollstandigt wer-
den. Bleibt die Rechtsansicht des Gerichtes den Parteien verborgen, kann
naturgemalf eine Anleitung durch das Gericht erst gar nicht erfolgen bzw
wird das Ziel dieser Anleitung von den Parteien nicht erkannt werden kon-
nen. Demnach ergibt sich im Falle der Uberraschenden Rechtsansicht des
Gerichtes logisch, dass die Anleitungspflicht bei der Entscheidung durch
den Richter bereits auf Grundlage des § 182 Abs 1 ZPO verletzt worden

sein muss.**®

53 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRBgesetze2 2003, zu §§ 182,

182a, Rz10; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, S 56 ff; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung®’ | 2009, Rz 36; Klauser/Kodek,
IN/ZPO" 2006, § 182 ZPO, E 20; Fucik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrecht'*
2011, 269.

54 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 17.

%5 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 57.
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Diese Grundlage fiur das Uberraschungsverbot wurde nunmehr durch
§ 182a ZPO erganzt, regelt doch die zitierte Bestimmung in ihrem zweiten
Satz nunmehr expressis verbis, dass aulR3er in Nebenanspriichen das Ge-
richt seine Entscheidung nur dann auch auf rechtliche Gesichtspunkte —
die seitens einer Partei tbersehen oder fur unerheblich gehalten wurden —
stiitzen darf, wenn diese Punkte erortert und Gelegenheit zur AuRerung
gegeben wurde. Die auf stRsp beruhende Geltung des Uberraschungs-
verbots wurde somit durch § 182a ZPO (ua) in das Gesetz tlbernommen

und, wie weiter unten dargestellt wird, teilweise auch erweitert.**®

2.2.Inhalt des Uberraschungsverbotes

Der nunmehr geltende 8§ 182a ZPO regelt in seinem zweiten Satz zwei

Voraussetzungen, wann eine Rechtsansicht jedenfalls Grundlage fur die

Entscheidung des Gerichtes ohne Verletzung der Anleitungspflicht sein
darf. Einerseits muss der rechtliche Aspekt erértert worden sein, zusatzlich
mussen die Parteien Gelegenheit zur AuRerung gehabt haben. Sofern
diese zwei Punkte erfillt sind, kann ein Verfahrensmangel auf Grundlage
der Verletzung der Anleitungspflicht iSd Uberraschungsverbots grundsétz-

lich nicht vorliegen.

Was unter der Erdrterung zu verstehen ist, wird auch in § 182a ZPO nicht
gesondert ausgefuhrt, jedoch wird man darin jedenfalls ein aktives Tun
(Anleitung!) des Richters zu verstehen haben. Zumal ja auch im Gesetz
ausdrucklich auf § 182 ZPO Bezug genommen wird, darf grundsatzlich auf
das zur zuletzt genannten Bestimmung in dieser Arbeit Gesagte verwie-
sen werden. Interessant erscheint mE in diesem Zusammenhang, dass
die verba legalia des § 182a ZPO dem Gericht die Erorterung von rechtli-

chen Gesichtspunkten vorschreiben, die von einer Partei erkennbar ber-

456 OGH 7 Ob 125/07v, JBI 2008, 191.
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sehen oder fur unerheblich gehalten werden. Diese Formulierung des
§ 182a, zweiter Satz ZPO erweitert daher mE nicht nur die Anleitungs-
pflicht per se, sondern primér auch den ersten Satz des § 182a ZPO, da
nach dem ersten Satz leg cit lediglich die Erorterung der Sach- und
Rechtsvorbringen der Parteien zu erdrtern sind. Erst im zweiten Satz der
zitierten Bestimmung normiert das Gesetz, dass dem Gericht eine Ent-
scheidung auf Grundlage rechtlicher Gesichtspunkte, die eine Partei Uber-
sehen oder fur unerheblich befunden hat, verwehrt bleibt (sofern keine Er-

orterung und Gelegenheit zur AuRerung gegeben wurde).

Nun kann ein rechtlicher Aspekt einerseits tUbersehen werden, weil der
Parteienvertreter etwa Rechtsausfihrungen des Gegners nicht beachtet
oder fur unerheblich erachtet hat (dazu sogleich unten). Andererseits kann
jedoch auch eine Verletzung des Uberraschungsverbotes dadurch eintre-
ten, dass bspw bei schriftlicher Ausfertigung des Urteils das Gericht bisher
unerdrterte Rechtsaspekte als Entscheidungsgrundlage (in der Hauptsa-
che) heranzieht.*’ Insofern zieht der zweite Satz leg cit eine Erweiterung
der Anleitungspflicht iSd ersten Satzes leg cit nach sich, da auch die Erér-

terung der Rechtsansicht des Gerichtes — zumindest indirekt — normiert

wird. Zusatzlich ergibt sich daraus auch ein deutlicheres Bekenntnis der
ZPO zur Erorterung auch der richterlichen Rechtsansicht, als dies § 182

Abs 1 ZPO zu vermitteln vermag.

Die Erweiterung der Anleitungspflicht selbst durch § 182a ZPO ergibt sich

daher aus dem Gesagten logisch zwingend. Sofern eine Partei eine
Rechtsansicht ,,ubersehen® oder ,flr unerheblich halten® kann, wird davon
(zumindest auch) der Fall erfasst, dass die Rechtsansicht bereits Thema

im Verfahren war. Allein diese Tatsache soll jedoch nach § 182a ZPO

%7 1n diesem Fall hat das Gericht das Verfahren neu zu erdffnen und den Parteien Gele-

genheit zu geben, sich zur relevanten Rechtslage zu auRern; siehe Schragel in Fa-
sching/Konecny, Kommentar Zivilproze3gesetze2 2003, zu 88 182, 182a, Rz.10; im Falle
der ,Uberraschenden® Rechtsansicht einer Instanz wére eine Verfahrenserganzung durch
das erstinstanzliche Gericht durchzufiihren, wie etwa das OLG Linz entschied (nachzule-
sen in OGH 5 Ob 52/11z).
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auch im Anwaltsprozess nicht mehr ausreichend dafur sein, dass die rich-
terliche Anleitungspflicht entfallt, weil ohnehin bereits durch das ,ins Spiel
bringen“*® der Rechtsansicht durch die Gegenseite — bei gehdriger Auf-
merksamkeit des Parteienvertreters — Gelegenheit zur AuRerung bestan-
den héatte. Vielmehr soll auch gerade in diesem Fall, sofern das Gericht
die Unachtsamkeit erkannt hat, eine Erorterung dieser rechtlichen Aspekte
erfolgen missen. War dieser Irrtum der Partei zwar erkennbar, wurde vom
Prozessgericht jedoch nicht erkannt, stellt dies ebenso einen Verfahrens-
mangel dar. Werden im Verfahren unbeachtet gebliebene rechtliche As-
pekte nicht erdrtert, kann ein Verfahrensmangel nur dann angenommen
werden, wenn dadurch der Partei das Vorbringen dafir relevanter Tatsa-
chen verwehrt bleibt. Schragel** ist daher der Ansicht, dass eine rechtlich
abweichende Wertung jener Tatsachen, die den bisher erdrterten Rechts-
aspekten zugrunde gelegt wurden zwar eine Verletzung der Anleitungs-
pflicht darstellen wirden, Rechtsfolgen im Sinne der Geltendmachung ei-

nes Verfahrensmangels jedoch dadurch nicht ausgeldst werden.

Auch das Uberraschungsverbot gilt fiir das gesamte Verfahren, so auch
fur das Berufungsgericht.*®® Sofern das Berufungsgericht einen neuen
rechtlichen Aspekt entgegen der Ansicht des Erstgerichts heranzieht, hat
es den Parteien entweder im Zuge einer mundlichen Verhandlung die Er-
Orterung dieser Aspekte zu ermoglichen oder die Rechtssache an das
Erstgericht zurtickzuverweisen.*®* Vor Einfilhrung des § 182a ZPO hat der
OGH ausgesprochen, dass lediglich die abweichende Rechtsansicht des

Berufungsgerichtes auf Grundlage der Tatsachen erster Instanz keine

Uberraschung im Sinne der ergangenen Judikatur (zu § 182 ZPO) dar-
stellt.*®® Jedenfalls durch Einfihrung des § 182a ZPO wird dadurch idR

458 OGH 7 Ob 125/07v, JBI 2008, 191.

% Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRBgesetze2 2003, zu §§ 182,
182a, Rz 10; OGH 7 Ob 125/07v, JBI 2008, 191.

40 OGH 7 Ob 125/07v, JBI 2008, 190.

%1 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRBgesetze2 2003, zu §§ 182,
182a, Rz10.

%2 OGH 1 Ob 356/98d; OGH 1 Ob 283/00z; OGH 7 Ob 125/07v, JBI 2008, 190; OGH 6
Ob 26/00t.
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eine Verletzung des § 182a Satz 2 ZPO verwirklicht werden. Wie oben
ausgefuhrt kann diese Verletzung nur dann zur Relevierung eines Verfah-
rensmangel fihren, wenn die Partei bei Kenntnis der Rechtsansicht zu-
satzlich neue Tatsachen vorbringen hatte kdnnen. Wiewohl die eine oder
die andere Partei von der abweichenden Auslegung eines Vertrages
durch das Berufungsgerichtpersonlich tGberrascht sein mag, soll dies nach
Ansicht des OGH keine Uberraschende Rechtsansicht iSd § 182a ZPO
sein, sofern den Parteien klar sein musste, dass die Auslegung der Ver-

trage fir die Entscheidung von Bedeutung sein muss.*®

Ahnlich argumentiert der OGH*** hinsichtlich der beweisbelasteten Partei,
wenn es sozusagen um die ,Kernfrage“ des Verfahrens geht. Die beweis-
belastete Partei kann demnach durch die Auseinandersetzung des Beru-
fungsgerichtes mit einer Frage, die quasi Hauptargument einer der Partei-
en war, nicht Uberrascht werden. Ebenso kénnen Argumentationen, die
bereits vom Erstgericht vertreten wurden, eine Partei keinesfalls Uberra-

schen.*%®

Als Sonderfall soll noch erwahnt werden, dass eine Uberraschung im Sin-
ne des § 182a ZPO auch dann eintreten kann, wenn der OGH letztlich von
der herrschenden Rechtsprechung abweicht.*®® Meines Erachtens ist es
nur konsequent, auch diese Konstellation als Anwendungsfall des Verbots

der Uberraschungsentscheidung zu sehen.*®” Sofern sich die Partei bei ih-

%3 OGH 6 Ob 284/08w; www.ris.bka.gv.at, Rechtssatznummer RS0037300 (T 15); so
auch schon vor der ZVN 2002 etwa OGH 1 Ob 283/00z.

% OGH 9 ObA 89/09t; In dieser Entscheidung wurde seitens der beklagten Partei
(Dienstgeber) eine Uberraschung durch das Berufungsgericht dahingehend vermutet, als
letzteres im Zusammenhang mit einem Dienstverhaltnis ,zur Erprobung” (iZm § 10a Abs
1 MSchG) die Frage nach dem Motiv dieser Befristung erdrterte. Nachdem den Dienst-
geber die Behauptungs- und Beweislast fir die sachliche Begriindung der Befristung trifft
und diese selbst sich auf die Befristung berufen hat, war der OGH der Ansicht, dass die
Erorterung der Befristung und damit des Motivs als rechtlich relevanter Aspekt die be-
klagte Partei nicht tberraschen konnte.

%5 OGH 5 Ob 219/10g.

*%® S0 auch bereits vor der ZVN 2002 etwa OGH 9 ObA 111/87 in JBI 1988, 470 (mit ei-
nem Kommentar von Hans Pfersmann)

5" S0 auch zur Rechtslage vor der ZVN 2002 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000,
60.
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rer Klagsfihrung (oder Verteidigung) an der (herrschenden) oberstgericht-
lichen Rechtsprechung orientiert, ware es mAn eine Aul3erachtlassung al-
ler Grundsétze der ZPO, sollte die letzte Instanz sodann von dieser ab-
weichen und der Partei keine Gelegenheit mehr zur Erstattung entspre-
chend relevanten Vorbringens geben. Umgekehrt hat der OGH auch aus-
gesprochen, dass (jedenfalls) fur den Fall der Berufung beider Parteien
auf oberstgerichtliche Judikatur diese nicht durch die Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes Uberrascht werden kdnnen, wenn dieses sodann der
Rechtsprechung des OGH folgt.*®® Sofern die Rechtsansicht des OGH von
jener der Vorinstanzen abweicht und diesbezlglich weitere Feststellungen
erforderlich sind, bleibt selbstverstandlich — mangels der Mdglichkeit eines
mindlichen Verfahrens vor dem OGH — zur Einhaltung des Uberra-
schungsverbotes nur die Zurtickweisung an das Erstgericht und die Er-
ganzung der Vorbringen vor diesem im Rahmen des fortgesetzten Verfah-

rens.*%°

Die Unterlassung der Erérterung rechtlicher Gesichtspunkte kann selbst-
verstandlich nur dann von Relevanz fur einen allfalligen Verfahrensmangel
sein, wenn diese Erdrterung zu einem streiterheblichen Tatsachenvorbrin-

gen durch die Partei gefiihrt*"°

und dieses Vorbringen eine Auswirkung auf
die Entscheidung gehabt hatte (oder hatte haben kénnen).*’* Eine abwei-
chende rechtliche Wiurdigung bereits erdrterter und zu Grunde gelegter
Tatsachen, deren Erganzung auch nicht bei Darlegung der letztlich heran-
gezogenen Rechtsansicht des Gerichtes angezeigt gewesen ware, be-
grindet keine Grundlage fiir einen Verfahrensmangel.*’? Das Gericht hat

daher nicht zwingend seine Rechtsansicht, welche es dem Urteil zu Grun-

*® OGH 9 Ob 5/07m.

% OGH 8 ObS 6/07a.

"% 50 bspw OLG Graz, nachzulesen in OGH 5 Ob 5/02z; so auch bereits Konig, JBI
1978, 265 f; Stohanzl, Taschenkommentar ZPO® 2002, § 19 JN, 283.

“L OGH 7 Ob 125/07v in JBI 2008, 191; Daher ist etwa auch im Rechtsmittel jenes Vor-
bringen aufzuzeigen, welches bei Wahrnehmung der Anleitungspflichten durch das Ge-
richt durch die Partei erstattet worden wére, OGH 10 Ob 70/06a.

"2 schragel in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeRBgesetze2 2003, zu §§ 182,
182a, Rz10; OGH 7 Ob 111/06h; zur Rechtslage vor der ZVN 2002 mit demselben Er-
gebnis siehe Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 59.
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de legen mochte und das sich aus den erstatteten Vorbringen ergibt,
kundzutun. Dies gilt jedoch nur unter der Pramisse, dass bei Preisgabe
der Rechtsansicht dennoch keine weiteren rechtserheblichen Tatsachen
durch die Parteien erstattet worden waren, da diese jene Rechtsansicht
erkennbar (ibersehen oder fiir unerheblich gehalten haben.*”

Wie oben erwéhnt, ergab sich durch Einfihrung des § 182a ZPO eine
Ausdehnung der Anleitungspflicht, insbesondere hinsichtlich des Uberra-
schungsverbotes und damit der Erorterung ,rechtlicher Gesichtspunkte®.
Auf Grundlage des 8 182a ZPO hat das Gericht nunmehr, in Abkehr von
der stRsp zu 8 182 Abs 1 ZPO, auch dann anzuleiten, wenn eine Partei
erkennbar rechtliche Gesichtspunkte, die von der Gegenseite ins Spiel

gebracht worden waren, iibersehen oder fiir unerheblich gehalten hat.*"

In diesem Zusammenhang soll jedoch nicht Gbersehen werden, dass die
Judikatur auch nach Einfuhrung des § 182a ZPO weiterhin der Ansicht
folgt, dass bei Vorliegen eines klaren Rechtsschutzziels und eine dieses
verfehlenden Klagebegehrens zwar eine Anleitungspflicht im Sinne eines
,Aufmerksam machens* besteht und auch Gelegenheit zur AuRerung ge-
boten werden muss. Jedoch vertritt der OGH auch weiterhin die Meinung,
wonach auch die Einfihrung des 8 182a ZPO nichts daran geéandert hat,
dass den Richter keine Anleitungspflicht zu einem Vorbringen trifft, dessen
Schwachen bereits der Gegner aufgezeigt hat.*”® Es ist daher auch nach
Einfuhrung des 8§ 182a ZPO zu unterscheiden, ob der Partei die ,rechtli-

che Richtung®, die das Verfahren nimmt, verborgen bleibt, oder ob ,nur”

das entsprechende notwendige und richtige Vorbringen zum verfolgten

Rechtsschutzziel verkannt und daher unrichtig erstattet wird. Im ersten Fall
wird aus 8 182a ZPO eine Erdrterung der Rechtsansicht, und zwar auch

wenn die Gegenseite diese Aspekte bereits ,ins Spiel gebracht hat, durch

473

7 Fucik in Rechberger, Kommentar? 2006, 946.

OGH 7 Ob 83/05i, in JBI 2006, S186; Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zi-
vinrozengesetze2 2003, zu 88 182, 182a, Rz 10.
"> Bspw OGH 10 Ob 46/11d, ecolex 2012, 40.
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das Gericht vorgeschrieben. Bei Mangeln des Vorbringens im Lichte des
erkennbaren Rechtsschutzzieles einer Partei erweitert jedoch auch § 182a
ZPO laut OGH nicht die Anleitungs- bzw Erérterungspflicht des Richters,
sofern der Gegner die Schwache des Vorbringens bereits aufgezeigt hat.
Zusatzlich schrankt der OGH bspw in seinem Judikat 10 Ob 46/11d die
richterliche Pflicht dahin ein, dass sich jede Prufung des Erfordernisses
einer Prozessleitung ,nach den Umstidnden des Einzelfalles” richtet, wo-
durch ein grof3erer Spielraum eréffnet wird. Zusammenfassend normiert
§ 182a ZPO daher zwar die Erorterung der Sach- und Rechtslage, jedoch
findet sich im zweiten Satz der zitierten Bestimmung eine Erweiterung der
Anleitungspflicht nur hinsichtlich rechtlicher Gesichtspunkte. Entgegen der
fehlenden Anleitungspflicht bei Versaumnissen iZm relevantem Vorbrin-
gen (welches durch die Gegenseite aufgezeigt wurde) mussen iS einer
erweiterten Anleitungspflicht bei bereits verfahrensgegensténdlichen
Rechtsaspekten diese dennoch eroértert werden, sofern diese erkennbar
von einer Partei Ubersehen wurden. Grundséatzlich gilt auch fur die Anlei-
tungspflicht im Rahmen des Uberraschungsverbotes, dass sich diese je-
weils im Rahmen des behaupteten Anspruches zu bewegen hat (siehe
dazu auch Kapitel 1.2.2.1.5.).4®

Nach der stRsp vor Inkrafttreten des § 182a ZPO wurde eine Rechtsan-
sicht des Gerichtes nur dann als Uberraschend angesehen, wenn sie bis
zum Schluss des Verfahrens erster Instanz von keiner der beiden Parteien
ins Treffen gefiihrt wurde und dadurch keine Mdglichkeit zur Stellungnah-

me bestanden hat.*’’

*"® OGH 1 Ob 144/97a, JBI 1998, 308; OGH 1 Ob 21/02y, JBI 2003, 43 f.
A Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilprozef3gesetzez 2003, zu 8§ 182,
182a, Rz 10; OGH 1 Ob 284/01y, JBI 2002, 385; OGH 1 Ob 283/00z.
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lI. Die Grundlagen fur die Priufung einer Befan-

genheit

1 Allgemeines®™

Das Gesetz unterscheidet zwischen Befangenheits- und AusschlieRungs-
grinden und nennt diese zusammenfassend Ablehnungsgriinde.*”® Hin-
tergrund dafir ist die Sicherung einer objektiven Entscheidung durch das
Gericht, wenn die verfassungsrechtlichen Garantien®®® des Richteramtes
(Unabhangigkeit und Objektivitat des Richters) im Einzelfall die Objektivitat
dennoch nicht mehr gewahrleisten kénnen.*®! Ein Richter gilt als befan-
gen, wenn Umsténde vorliegen, die objektiv gesehen die Annahme recht-

fertigen, dass keine Unbefangenheit vorliegt.*®

Die AusschlieBungsgrinde sind in § 20 JN geregelt und unterscheiden
sich von den Befangenheitsgriinden einerseits dadurch, dass sie aus-
dricklich und taxativ im Gesetz aufgezéhlt werden. Andererseits missen
Befangenheitsgriinde sofort nach Kenntnis geltend gemacht werden*®,
wobei dies spatestens bis zum Ende der mindlichen Streitverhandlung

(I. Instanz) erfolgen muss. Eine Geltendmachung im Rechtsmittelverfahren

ist grundsatzlich nicht mehr mdglich. Jedoch ist das Ablehnungsverfahren
ein gesondertes Verfahren. Sofern demnach neben dem Rechtsmittelver-
fahren ein Ablehnungsantrag — hinsichtlich jener Griinde, die erst im

Rechtsmittelverfahren bekannt geworden sind — gestellt wird, ist seitens

“8 Ballon in Fasching, Kommentarz 2000, zu § 19 JN.

" Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 58 ff.

80 Art 87 Abs 1 B-VG, Art 6 Abs 1 EMRK; Kneihs, Verfassungsrecht” 2008, 63.

81 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 160; Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010,
Rz 58; Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 19 JN, Rz 1; Mayr in Rechberger,
Kommentar? 2006, 73.

%2 Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 74; Ballon in Fasching, Kommentar? 2000, zu
8§ 19 JN, Rz 5.

483 Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 74; Petschek/Stagel, Zivilprozel3 1963, 143.
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der Partei nur darauf zu achten, im Rechtsmittelverfahren keine weiteren
Schritte zu setzen.*®* Sofern daher erst im Rechtsmittelverfahren Griinde
hervorkommen, die eine Ablehnung wahrscheinlich erscheinen lassen, ist
der Ablehnungsantrag beim Gericht I. Instanz einzubringen und das
Rechtsmittelverfahren bis zur rechtskraftigen Erledigung des Ablehnungs-
verfahrens mdoglichst zu unterbrechen. Sofern der Ablehnungsantrag
durchdringt, ist das Verfahren, welches vom sodann abgelehnten Richter
durchgefiuihrt wurde, samt ergangener Entscheidung fir nichtig zu erklaren
und das Rechtsmittelverfahren im tbrigen als gegenstandslos zu betrach-

ten.

AusschlieBungsgrinde konnen hingegen sogar noch nach Eintritt der
Rechtskraft der Entscheidung (mit Nichtigkeitsklage) geltend gemacht
werden.*®® Eine Einlassung in das Verfahren trotz Kenntnis eines Ableh-
nungsgrundes gilt als stillschweigender Verzicht auf die Geltendmachung
des Ablehnungsgrundes (§ 21 Abs 2 JN).**® Meines Erachtens ist dabei
jedoch zu berucksichtigen, dass gemalR Art 6 Abs 1 EMRK die Verfah-
rensgarantien einzuhalten sind. Die Preisgabe des Rechts auf Geltend-
machung der Befangenheit kann daher in dieser Konsequenz nur dann er-
folgen, wenn die Partei anwaltlich vertreten ist, da die EMRK den Verzicht
auf eine Befangenheit nur unter der Minimalvoraussetzung einer Beratung
mit einem Rechtsvertreter als zuléassig erachtet. Andernfalls wird mE in al-
ler Regel die Erorterung der Befangenheitsproblematik durch das Gericht
Voraussetzung daflr sein, dass (bei weiterem Verzicht auf die Geltend-
machung) diese nicht mehr geltend gemacht werden kann (siehe dazu
oben Exkurs, Kapitel iii).

84 Buchegger, Zivilprozessrecht? 2011, 92.

% Buchegger, Zivilprozessrecht® 2011, 91f.

“% Ballon in Fasching, Kommentar? 2000, zu § 19 JN, Rz 1 f; Fasching, Lehrbuch 1984,
Rz 161; Simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 61; laut Buchegger, Zivil-
prozessrecht®* 2011, 91, tritt jedoch nur eine ,relative Heilung® ein, da der Richter weiter-
hin seine Befangenheit erklaren kdnnte; Fucik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozess-
recht'* 2011, 26.
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Sowohl die Befangenheit als auch die Ausgeschlossenheit kbénnen auf
Parteienantrag geltend gemacht bzw mussen bei Kenntnisnahme durch
den Richter von Amts wegen wahrgenommen werden.*®” Hinsichtlich der
Geltendmachung durch die Parteien leuchtet ein, dass diese im eigenen
Interesse das Vorliegen derartiger Griinde relevieren werden. Die Grinde
missen jedoch auch nach der Bestimmung des 8§ 19 JN im Ablehnungs-
antrag glaubhaft gemacht werden.*®® Eine dahingehende Verpflichtung
des Richters ist in § 22 GOG und § 182 Geo normiert. Beide Gruppen von
Grunden gelten fur alle zivilgerichtlichen Verfahren, da auch im Aulier-
streitverfahren aber auch in Exekutions- und Insolvenzsachen , grundsatz-
lich den 88 19 ff JN Beachtung zu schenken ist. Im Falle der Ablehnung
hat der Richter nach 8 25 JN bis zur rechtskréaftigen Erledigung des Ab-
lehnungsantrages alle Handlungen vorzunehmen, die keinen Aufschub

gestatten.

Eine Ablehnung kann in der Regel jeweils nur bezuglich einzelner, konkret
(namentlich) bezeichneter Richter erfolgen.”® Die Ablehnung eines ge-
samten Senates, Gerichtes etc. kann jedoch unter Umstanden dann mog-
lich sein, wenn ein Befangenheitsgrund auf alle Richter eines Senates
(Gerichtes, etc.) zutrifft oder hinsichtlich jedes einzelnen, betroffenen Rich-
ters ein Ablehnungsgrund ins Treffen gefihrt wird. Dabei ist kein streng
formaler Anspruch an die Ablehnung anzulegen, es ist daher ausreichend,
wenn dem Antrag entnommen werden kann, dass der behauptete Ableh-

nungsgrund bei allen Richtern vorliegt.*%°

Wie bereits erwahnt, sind die Befangenheitsgriinde im Gesetz nicht ein-
zeln aufgezahlt. Vielmehr begntigt sich das Gesetz in § 19 Z 2 JN damit,

" Deixler-Hiibner/Roth, Zivilprozess in der Praxis® 2006, 201.

% Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 73; Ballon in Fasching, Kommentar? 2000, zu
§ 19 JN, Rz 1, Klauser/Kodek, JN/ZPO'® 2006, § 19 JN, E 14.

% Stohanzl, Taschenkommentar ZPO® 2002, § 19 JN, 27: derselbe, ZPO™, E 6 zu § 19
JN 1990; Mayr in Rechberger, Kommentar3 2006, 75; Klauser/Kodek, JN/ZPO™ 20086,

§ 19 JN, E 15 — E 20; Fucik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrecht'* 2011, 24.

490 Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 165; Klicka in Deixler-Hubner/Klicka, Zivilverfahren®
2007, Rz 9; Mayr in Rechberger, Kommentar3 2006, 75; Buchegger, Zivilprozessrecht3
2011, 9; OGH 5 Ob 335/98w.
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die Ablehnung eines Richters dann zuzulassen, wenn ein zureichender
Grund vorliegt, seine Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen. Diese, einen
weiten Interpretationsspielraum bietende, Formulierung ist auch notwen-
dig, da unmdglich alle Félle einer Befangenheit abschlielend aufgezahlt
werden konnen, sondern vielmehr jeweils im Einzelfall die Wahrschein-
lichkeit einer objektiven Entscheidung beurteilt werden muss.*** Diese
Einzelfallbezogenheit zeigt sich ebenso bei der Anleitungspflicht, denn wie
oben erwéhnt kann auch das Erfordernis der Pflicht zur Anleitung durch
das Gericht nur im Einzelfall abschlie3end beurteilt werden. Die Problema-
tik der damit verbundenen Unbestimmtheit der ,richtigen“ Vorgehensweise
ist dabei offensichtlich und stellt sich da wie dort, wie im nachsten Kapitel
noch darzustellen sein wird. Wesentliches Element bei der Geltendma-
chung von Befangenheitsgriinden ist daher die konkrete Bezeichnung der
Ablehnungsgriunde im Ablehnungsantrag. Es ist demnach einerseits nicht
ausreichend, wenn aus dem Parteienvorbringen lediglich Ruckschlisse
auf eine allfallige Befangenheit gezogen werden kdénnen. Sofern sich die
Partei in ihrem Anspruch auf eine objektive Beurteilung geféahrdet erachtet,
so hat sie diesen Umstand deutlich durch entsprechenden Antrag geltend
zu machen. Andererseits miussen auch die konkreten Grinde, die gegen
die Durchfihrung des Verfahrens durch den (namentlich genannten) Rich-
ter sprechen, genannt werden.*®?> Pauschale Behauptungen einer Befan-
genheit werden daher regelmafiig keine Ablehnung eines Richters zu tra-
gen vermogen. Sofern der betroffene Richter das Vorliegen der Befan-

genheitsgriinde bestreitet, sind diese zu bescheinigen.**

*1 schuhmacher, JBI 1990, 124: Stohanzl, ZPO™, E 4a zu § 19 N 1990.
492 Buchegger, Zivilprozessrecht? 2011, 9.
“93 Ballon in Fasching, Kommentarz 2000, zu § 19 JN, Rz 6.
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2 Befangenheitsgrinde

Wie bereits ausgefuhrt, sind die Befangenheitsgrinde im Gesetz nicht
einzeln angefiihrt.*** § 19 Z 2 JN normiert ganz allgemein, dass ein Rich-
ter dann als befangen gilt, wenn zureichende Griinde vorliegen, die seine
Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen geeignet sind. Die Formulierung ,in
Zweifel zu ziehen® zeigt bereits ganz deutlich, dass eben kein Beweis fur
die Befangenheit erbracht werden muss, sondern bereits die Besorgnis
der fehlenden nétigen Objektivitat ausreichend ist.**® Teilweise wird je-
doch auch die Ansicht vertreten, dass die Besorgnis alleine nicht ausrei-
chend sein soll, sondern auch tatsachlich glaubhaft gemacht werden
muss, dass eine sachliche Entscheidung nicht getroffen werden wird. Die
Besorgnis alleine wére nach dieser Ansicht nicht ausreichend.**® Jeden-
falls ist die Befangenheit bereits dann anzunehmen, wenn sich aus den
Umstanden ergibt, dass Zweifel an der unparteiischen Entscheidung des
Richters nach objektiven Gesichtspunkten gerechtfertigt erscheinen. Da-
bei wird berucksichtigt, dass einerseits natirlich das Ansehen der Justiz
gewahrt werden soll.**” Andererseits wird dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass ein lickenloser Nachweis der Befangenheit in aller Regel nicht

zu erbringen sein wird.*%®

Diese strengere Auslegung unter Annahme des Erfordernisses einer
Glaubhaftmachung hat wohl mitunter durchaus ihre Berechtigung, da als
wesentlicher Aspekt der ZPO auch der Grundsatz der festen Geschafts-

verteilung angesehen werden muss. Die leichtfertige Bestatigung der Ab-

494 Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 30.

% Ballon in Fasching, Kommentar? 2000, zu § 19 JN, Rz 5; Fasching, Lehrbuch 1984,
Rz 164; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34; Stohanzl, Taschenkommentar ZPO®
2002, § 19 JN, 26ff; Mayr in Rechberger, Kommentar3 2006, 74; OGH 5 Ob 335/98w; Fu-
cik in Fucik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrecht™* 2011, 24.

4% Etwa LGZ Wien EFSlg 72.757, 1993; Buchegger, Zivilprozessrecht? 2011, 8f; Sto-
hanzl, ZPO", E 6 zu § 19 JN 1990; Klauser/Kodek, JN/ZPO*® 2006, § 19 JN, E 10.

*7 Klauser/Kodek, JN/ZPO'® 2006, § 19 IN, E 6.

*® OLG Wien 1 R 188/11s.
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lehnung eines nicht genehmen Richters*® durch Aufwerfen einer mogli-
chen Besorgnis, es mangle an der objektiven Entscheidungsfindung, muss
— bei aller Berechtigung einer Mdglichkeit zur Ablehnung von Richtern —

hintangehalten werden.

Zur Wahrung des Ansehens der Justiz, aber auch zur Wahrung eines ob-
jektiven, fairen Verfahrens, scheint es dennoch recht und billig, diesen
Mafl3stab an die Unbefangenheit des Richters streng auszulegen, sodass
im Zweifel wohl trotzdem von einer Befangenheit des Richters auszuge-

hen sein wird.>®

Aufgrund der allgemein gehaltenen Bestimmung des § 19 Z 2 JN existiert
eine Fllle von Einzelentscheidungen, wann Befangenheit nunmehr vor-
liegt oder eben nicht.>®* So erscheint es einigermaRen einleuchtend, dass
bei personlicher Nahebeziehung/Feindschaft des Richters zu einzelnen
Parteien eine Befangenheit in aller Regel gegeben sein wird.**? Auch wird
das personliche Streitgespréach zwischen Richter und Parteienvertreter un-
ter Umsténden eine Ablehnung aufgrund Befangenheit rechtfertigen, so-
fern die sachliche Ebene bereits verlassen wurde.> Nicht ausreichend fiir
die Begriindung einer Befangenheit ist dagegen, wenn der Richter eine

gewisse Rechtsansicht, etwa in einem Vorprozess oder beim Amtstag,

99 Bspw OGH 5 Ob 35/98w; Klauser/Kodek, JN/ZPO™ 2006, § 19 JN, E 7.

%% simotta in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 60; Ballon in Fasching, Kommen-
tarz 2000, zu § 19 JN, Rz 5; Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 75; Neumayr, Zivil-
prozessrecht? | 2004, 30; Klauser/Kodek, JN/zPO"® 2006, § 19 JN, E6; Fucik in Fu-
cik/Klauser/Kloiber, Zivilprozessrechtll 2011, 24.

*%1 Sjehe dazu insbesondere Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 19 JN, Rz 9.
%92 schuhmacher, JBI 1990, 122; Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 75; Neumayr,
Zivilprozessrecht? | 2004, 30; Klauser/Kodek, JN/ZPO™ 2006, § 19 JN, E 26 — E 41; Zur
personlichen Nahebeziehung z&hlt natirlich umso mehr ein verwandtschaftliches Ver-
haltnis. Die Befangenheitsgrinde gelten in aller Regel vergleichbar im Strafrecht. Aktuell
dazu siehe etwa die Causa ,Karl Petrikovics®, in welcher der Richter seine Befangenheit
wegen ,Verwandtschaft erklarte. Quelle: Wirtschaftsblatt, Printausgabe vom 19.07.2012,
11.

%% Mayer-Maly, OLG Wien 13.01.1960, DRdA 1960, 123, dort wird durch teleologische
Interpretation auch eindeutig das Verhaltnis zwischen Richter und Parteienvertreter als
von § 19 JN erfasst gesehen; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 164; Neumayr, Zivilprozess-
recht? | 2004, 30; Klauser/Kodek, JN/ZPO'® 2006, § 19 JN, E 71.
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vertreten hat°®

oder auch die Zugehorigkeit zu einer Partei oder Religi-
onsgemeinschaft.>®® Jungst hat auch der OGH entschieden, dass die Pro-
tokollierung des Vorbringens einer Partei im Indikativ (statt im Konjunktiv)
jedenfalls nicht ausreichend fuir die Annahme einer Befangenheit sein soll,
wenn aus dem Gesamtzusammenhang klar hervorgeht, dass die Richtig-

keit des Vorbringens noch geklart werden muss.>*®

3 Die Parteilichkeit im Besonderen

Nach meinem Daflrhalten lasst sich nicht jeder Befangenheitsgrund auch
als Parteilichkeit bezeichnen. Die Parteilichkeit ist mE eine Untergruppe
der Befangenheitsgrinde, die sich durch die Bevorzugung einer Partei
auRRert. Der Richter ist also immer dann befangen, wenn er parteilich
agiert, jedoch aufert sich mE nicht jede Befangenheit in einer Parteilich-
keit.

Die Darstellung der Parteilichkeit als besonderer Befangenheitsgrund er-
scheint mir im Zuge des Themas dieser Arbeit wesentlich, da die ,lber-
schieBende Anleitung“ — also die Ubererfiillung der gesetzlich normierten
Anleitungspflicht — erst bei Erreichung des Grades der Parteilichkeit einer
Sanktion unterworfen ist (siehe Kapitel Ill). Zusatzlich wird der Begriff qua-
si als Synonym fur die Befangenheit herangezogen, was meines Erach-
tens nicht korrekt ist. Mir erscheint es daher sinnvoll, einige Gedanken zur
Definition der Parteilichkeit festzuhalten. Dabei sollen die hier getroffenen
Aussagen jeweils als Ergdnzung der oben genannten Voraussetzungen

der Befangenheit verstanden werden.

% OGH 5 Ob 335/98w; Mayr in Rechberger, Kommentar® 2006, 76; Stohanzl, ZPO™,

E 8+8a zu § 19 JN 1990; Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 30; Klauser/Kodek,
JN/ZPO™ 2006, § 19 JN, E 42 — E 50.

%% Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 164; Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 19 JN,
Rz 10.

%% OGH 9 ObA/12s, Zak 2012/318, 158.
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Der Begriff der Parteilichkeit ist im Gesetz nicht definiert, lasst sich jedoch
mME rein semantisch als Bevorzugung einer Partei definieren. So wird etwa
auch in 8 308 StGB (Verbotene Intervention) die Einflussnahme auf
Schiedsrichter oder Amtstrager dahingehend, dass diese ihre Dienstver-
richtung aufgrund einer Vorteilszuwendung sodann pflichtwidrig vorneh-
men oder unterlassen, strafrechtlich sanktioniert. Dabei muss wohl unwei-
gerlich davon ausgegangen werden, dass nur dann ein Vorteil in Aussicht
gestellt wird, wenn als ,Gegenleistung® eine Bevorzugung einer Partei an-
geboten wird. Das sanktionierte Verhalten, welches durch § 308 StGB be-
schrieben wird, schlie3t daher jedenfalls die Bevorzugung der (sich einen
Vorteil erhoffenden) Partei ein. Die Forderung nach einem Vorteil ist sogar
Tatbestandsmerkmal des § 308 StGB.*" Das Gesetz hat daher die Sank-
tionierung des unrechtméRigen Verhaltens, ndmlich des Annehmens eines
Vorteiles durch den Schiedsrichter (Amtstrager) fur die Bevorzugung einer
Partei vor Augen. Das mE starkere ,Band“ zwischen den Parteien ist da-
her auch in dieser Konstellation jedenfalls zwischen dem Richter (Amts-
trager) und jener Partei zu finden, die den Vorteil daraus zieht. Dabei tritt
die Art der Bevorzugung in den Hintergrund. Selbst wenn also die zweite,
nicht intervenierende Partei faktisch benachteiligt werden soll, so ist dies
lediglich Mittel zum Zweck, namlich die ,intervenierende” Partei zu bevor-
zugen. 8§ 308 StGB wird durchaus mit dem Schlagwort der ,Parteilich-
keit“® in Verbindung gebracht, und darin findet sich mE eine weitere Un-
terstitzung meiner Sichtweise, dass eben die Parteilichkeit lediglich die

Bevorzugung einer Partei beschreibt.

Das entsprechende Antonym, namlich die Benachteiligung einer Partei
durch ein die eine Partei benachteiligendes Verhalten, wére daher auch
von dem Begriff der Parteilichkeit erfasst, jedoch nur soweit, als die Be-
nachteiligung eben nur als Nebenwirkung zur (parteilichen) Bevorzugung

einer Partei erfolgt. Die ,reine Benachteiligung® einer Partei bei objektiv

%7 Bertel, WK2 2010, Rz 1 zu § 308.
%8 Bertel, WK2 2010, Rz 1 + Rz 8 zu § 308.
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korrekter Behandlung der anderen Partei —, um sozusagen nur diese zu
benachteiligen — ware nach dieser Definition daher kein Fall der Partei-
lichkeit, sondern unter Umstanden als Fall des Oberbegriffes der Befan-
genheit zu behandeln. Der Unterschied besteht dabei darin, dass im zu-
letzt genannten Fall lediglich eine Partei nachteilig behandelt wird, was
zwar faktisch zu einer Bevorzugung der anderen Partei fihren kann, die
entsprechende Intention des Richters jedoch fehlt. Die Parteilichkeit be-
schreibt daher die (wenn auch nur mdglicherweise) intendierte Besserbe-
handlung einer Partei, sei es durch aktive direkte oder passive®® indirekte
Bevorzugung jener Partei. Bezuglich der oben erwadhnten Beispiele ware
daher die personliche Nahebeziehung, bei Vorliegen der tbrigen Voraus-
setzungen, wohl ein Fall der Parteilichkeit, das unsachliche, bereits auf
personlicher Ebene stattfindende Streitgesprach zwischen Parteienvertre-

ter und Richter jedoch nicht.

Auf Grundlage dieser Definition kann daher eine allfallige Befangenheit
des Richters im Rahmen der Anleitungspflicht mE vorwiegend in der Form
(zumindest des Anscheins) der Parteilichkeit auftreten, da Uberwiegend
die Bevorzugung einer Partei durch Ubererfillung der gesetzlich vorge-
schriebenen Anleitungspflicht auftreten kann. Unter Umstanden ware je-
doch auch die (passive) gewollte Bevorzugung einer Partei durch ungenu-
gende Erfullung der Manuduktion denkbar. Sofern lediglich die, sicherlich
ebenso bedenkliche, Benachteiligung einer Partei die Intention des Rich-
ters darstellt, sollte mE zwar (sofern alle Voraussetzungen gegeben sind)
eine Befangenheit gepruft werden, der Begriff der Parteilichkeit wirde je-
doch meiner Ansicht nach, in diesem Zusammenhang keinen Platz finden.
Die Unterscheidung zwischen Befangenheit und Parteilichkeit hat sicher-
lich keine wesentliche Auswirkung auf die Geltendmachung (siehe Kapitel
4 unten) oder die daran geknipften Rechtsfolgen, dennoch erscheint mir

der Versuch einer Definition und Darlegung des sowohl in der Literatur als

* |n Sinne einer Benachteiligung der Gegenpartei, jedoch zum Zwecke der Bevorzu-

gung dieser Partei.
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auch Judikatur oft verwendeten Begriffs im Rahmen dieser Arbeit erstre-

benswert.

Die Parteilichkeit beschreibt mE daher nur die aktiv oder passiv bevorzu-
gende Behandlung einer Partei. Die entsprechende Gegenposition in die-
sem Zusammenhang, namlich die benachteiligende Unterlassung der ge-
botenen Anleitung, ist vom Gesetz her ohnehin durch die Sanktion eines

Verfahrensmangels abgesichert.

4 Die Geltendmachung

Wie eingangs erwahnt, kann die Befangenheit einerseits auf Parteienan-
trag, andererseits auch durch Anzeige des Richters zum Gegenstand ei-
nes Ablehnungsverfahrens werden. Die richterliche Anzeige ist dabei nicht
an Formerfordernisse gebunden (8 182 Geo), der Antrag der Partei kann
schriftlich oder mundlich zu Protokoll erfolgen, und zwar bei jenem Ge-
richt, dem der abzulehnende Richter angehért (§ 22 IN).>*°

Die Entscheidung Uber die Ablehnung trifft sodann bei Bezirksgerichten
der Gerichtsvorsteher, bei Gerichtshofen dieser — durch einen eigenen
Senat, dem der abgelehnte Richter nicht angehdrt — selbst. Sofern der Ge-
richtsvorsteher abgelehnt wird, entscheidet Gber den Antrag das vorge-
setzte Landes- bzw Handelsgericht, sofern im zweiten Fall der Gerichtshof
selbst betroffen ist, der zunachst iibergeordnete Gerichtshof (§ 23 JN).>**
Der abgelehnte Richter wird in weiterer Folge zur AuRerung aufgefordert
und hat er sich sodann dazu zu duBern (§ 22 Abs 2 JN).>*? Eine Replik der

Partei ist dabei nicht vorgesehen. Uber die Ablehnung wird letztlich ohne

°19 Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 22 JN, Rz 2.

" Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 165; Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 22 JN,
Rz 5.

>12 Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 82.
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mindliche Verhandlung mit Beschluss entschieden. Der Gerichtsvorsteher
bzw der Prasident des Gerichtshofes kann davor, sofern erforderlich, wei-
tere Erhebungen durchfilhren (§ 24 Abs 1 JN).>** Verfassungsrechtlich
bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang die Entscheidung des Ge-
richtsvorstehers bzw des Gerichtshofprasidenten im Ablehnungsverfahren,
da diese jeweils in der Funktion eines Justizverwaltungsorgans im Rah-

men der Rechtssprechung tatig werden.

Wenn der Ablehnung stattgegeben wird, ist kein Rechtsmittel gegen den
Beschluss zulassig.>* Sofern der Antrag jedoch zuriickgewiesen wird,
kann der Rekurs an das zunéachst Ubergeordnete Gericht erhoben werden
(8 24 Abs 2 JN); ein weiteres Rechtsmittel gegen dessen Entscheidung
wird von der Judikatur nicht zugelassen.®™ Erst mit dem rechtskraftigen
Ausspruch tber das Bestehen der Befangenheit gelten alle Prozesshand-
lungen (einschlieBlich einer allfallig gefallten Entscheidung) als nichtig
(8 25, letzter Satz JN). Bis dahin hat der Richter jedoch alle MaZnahmen
zu setzen, die keinen Aufschub dulden. Zusatzlich darf der Richter eine
begonnene Verhandlung fortflihren, sofern der Ablehnungsantrag unbe-
grindet und eine Prozessverschleppung zu vermuten ist. Die Endent-
scheidung darf jedoch auch in diesem zweiten Fall nicht vor Rechtskraft

der Ablehnungsentscheidung erfolgen (8 25 JN).

°13 Ballon in Fasching, Kommentar2 2000, zu § 22 JN, Rz 5.
o1 Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 85.
°15 Mayr in Rechberger, Kommentar? 2006, 85 f.
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lll. Die mogliche Befangenheit im Zuge der rich-

terlichen Anleitung

1 Allgemeines

Anhand der oben dargestellten, mE einander zumindest teilweise wider-
strebenden, gesetzlichen Auftrage an den Richter, soll nun versucht wer-
den, die Abgrenzung richterlichen Handelns im Rahmen der Pflichterful-
lung hin zur Befangenheit vorzunehmen. Dabei soll auch die — verglichen
mit anderen Rechtsmaterien — eher sparliche oberstgerichtliche Judikatur
berticksichtigt werden. Dieser Mangel an hdéchstgerichtlichen Entschei-
dungen zu dieser Problematik zeigt vielleicht, dass sich in praxi die Frage
nicht allzu oft stellt. Ich bin jedoch auch der Ansicht, dass mitunter die
ausgepréagte Einzelfallbezogenheit sowohl bei der Anleitungspflicht als
auch insbesondere bei der Befangenheit eine gewisse Scheu der Gel-
tendmachung von (vermuteter) Befangenheit bei Anleitungsfallen hervor-
ruft. Bei aller dogmatischen Ausgewogenheit der Verteidigungsmittel darf
dabei namlich nicht Ubersehen werden, dass jedes Rechtsmittel (in aller
Regel) auch Kostenfolgen fir die unterliegende Partei nach sich zieht. Ge-
rade die Vorhersage der Chance des Obsiegens bei Geltendmachung der
Befangenheit scheint nach meinem personlichen Dafurhalten, nicht zuletzt
aufgrund der fehlenden taxativen Aufzahlung von Befangenheitsgriinden,
jedoch ein durchaus schwieriges Unterfangen zu sein. Letztlich spielen si-
cherlich auch taktische Motive der Parteienvertreter eine grof3e Rolle. Bei
Zuriickweisung des Antrages auf Ablehnung des Richters besteht die Ge-
fahr, dass der Richter sodann erst seine — wenn auch unterbewusste —
Bevorzugung einer Partei entdeckt. Das Wohlwollen des Richters kann,
selbst im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen, durchaus fir den Pro-
zessausgang von Belang sein, ohne dass dagegen ein Rechtsbehelf fur
die unterliegende Partei zur Verfligung steht.
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Von eindeutigen Fallen abgesehen, wird daher der tatsachlichen Antrag-
stellung eine auRRerordentlich gewissenhafte Prifung des Vorliegens der
Befangenheit stattzufinden haben, wobei jedoch selbst dann noch ein be-
trachtliches Prozessrisiko verbleiben wird. Die Einschéatzung, ob die Be-
sorgnis hinsichtlich unsachlicher Motive des Richters bei der Urteilsfindung
gerechtfertigt erscheint, birgt eine durchaus beachtenswerte Unsicherheit
in sich, die auch durch den erwéahnten strengen Mal3stab bei der Beurtei-

lung nicht gemindert werden kann.

Es zeigt sich daher, dass die Fulle von Motiven und Uberlegungen der
Geltendmachung einer Befangenheit sicherlich nicht férderlich ist, sodass
wohl auch diverse Anlassfalle mangels Geltendmachung gar nicht ausju-
diziert werden. Dennoch soll der Versuch unternommen werden, die Ab-
grenzung bzw den Bereich zwischen Anleitungspflicht und Befangenheit

darzustellen.

2 Abgrenzung des relevanten Bereichs

Dabei muss eingangs grundsatzlich danach unterschieden werden, ob die
Befangenheit durch Vorliegen eines allgemeinen Befangenheitsgrundes
begrindet ist, der nur anlasslich der Anleitungspflicht zu Tage tritt (Fall
1), oder ob tatsachlich durch die Art der Austbung der Anleitungspflicht
eine Entscheidung auf Grundlage subjektiver Motive befiirchtet werden
muss (Fall 2). Es sollen in weiterer Folge beide Fallkonstellationen behan-
delt werden; die Eingrenzung des relevanten Bereichs spielt jedoch nur im
zweiten Fall eine Rolle. Nur dort findet sich ndmlich der gesetzliche Auf-
trag an den Richter, in einer Weise tatig zu werden, die unter Umstanden
eine Befangenheit zu fordern oder eventuell auch zu verschleiern vermag.
Im ersten Fall gelten daher die allgemeinen Regeln betreffend die ,Auslo-
ser” fur eine Befangenheit, die hier nur im Zuge der Anleitungspflicht auf-
treten kbénnen und demnach der Vollstandigkeit halber kurz dargestellt

werden sollen. Die Besonderheit von richterlichen Grenziiberschreitungen
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bei Ausiibung der Anleitungspflicht (2. Fall) bedarf jedoch der grundsatzli-
chen Abgrenzung jenes Bereiches, in dem die Gefahr der Setzung einer
Verhaltensweise besteht, die letztlich eine Befangenheit tberhaupt zu be-
grunden vermag. Die folgenden Ausfuhrungen zur Beschreibung des rele-
vanten Bereiches beziehen sich daher ausschlief3lich auf den oben defi-

nierten zweiten Fall.

Aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung des Richters zur Anleitung in den
diversen Auspragungen, wie oben beschrieben, ergibt sich grundsatzlich,
dass im gesetzlichen Rahmen der Anleitungspflicht nicht von einer Befan-
genheit auszugehen ist. Solange demnach der Richter in Einhaltung der
oben erdrterten Verpflichtungen die Parteien anleitet, kann — sofern keine
weiteren Umstéande hinzutreten, die eine Befangenheit rechtfertigen (siehe
dazu Kapitel 3.1 unten) — nicht die Besorgnis einer parteiischen, von un-
sachlichen Motiven geleiteten Entscheidung bestehen. Uberlegungen hin-
sichtlich einer allféalligen Befangenheit des Richters iSd 2. Fallgruppe kon-
nen daher nur dann angestellt werden, wenn der gesetzlich vorgegebene
Rahmen der Verfahrensgesetze fur die materielle Prozessleitungspflicht
verlassen (Plus) oder nicht ausgeschopft (Minus) wird. Einer allfalligen
Prufung der Befangenheit muss daher immer eine gewissenhafte Beurtei-
lung der richterlichen Pflichten vorausgehen. Erst wenn diese Prifung ab-
geschlossen ist, kann jener Bereich eruiert werden, in dem das Verhalten
des Richters jedenfalls gesetzeskonform sein muss. Dies ist aber Voraus-
setzung dafur, grundsatzlich und vorerst theoretisch festzustellen, welches
Verhalten sodann aul3erhalb des rechtlichen Rahmens gesetzt wurde und
ob dieses sodann allenfalls als Grund fur eine Befangenheit angesehen

werden kann.

Eine Befangenheit im Rahmen der Anleitungspflicht ist daher zusammen-
fassend nur in jenem Bereich denkmdglich, der sich aus der Summe aller
richterlichen Verhaltensweisen abzlglich der gesetzlich vorge-
schriebenen Anleitungspflichten ergibt. Darin zeigt sich, dass einerseits

die Analyse der richterlichen Pflichten von grof3ter Bedeutung ist, anderer-
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seits aber auch die Problematik der unbestimmten Regelung dieser Pflich-
ten auf die klare Bestimmung des ,verfassungsimmanenten Gebotes der

richterlichen Objektivitdt®*® durchschlagt.

3 Vorliegen einer Befangenheit

Wie oben erwahnt muss eine Unterscheidung dahingehend getroffen wer-
den, ob das vermeintlich ablehnungsrelevante Verhalten nur anlasslich

der Anleitung gesetzt wurde oder ob tatsachlich die Ausiibung der Anlei-

tung die Grundlage fir einen Ablehnungsantrag bietet. Diese Unterschei-
dung ist wesentlich, da — wie in dieser Arbeit erwdhnt — eine geringe
Uberschreitung der Anleitungspflicht nicht von (verfahrensrechtlichen)
Konsequenzen bedroht ist, sofern dadurch nicht jene Intensitat erreicht
wird, die eine Befangenheit rechtfertigen wirde. Die reine Geltendma-
chung einer (geringfuigigen) Uberschreitung der Anleitungspflicht ware da-
her flr sich allein nicht geeignet, einen Antrag auf Befangenheit zu tragen.
Jedoch kann sich daraus unter Umstéanden ein Indiz fur das Vorliegen an-
derer Befangenheitsgriinde ergeben. Zusammenfassend kann daher fest-
gehalten werden, dass die Befangenheit unter Verletzung der Anleitungs-
pflicht als einer der zahlreichen, durch Judikatur n&her bestimmten Sach-
verhalte definiert werden muss, welcher letztlich zu einer Ablehnung des
Richters fuhren kann. Dieser fir die Arbeit wesentliche Aspekt soll daher
klar hervorgehoben und in Kapitel 3.2. unten gesondert dargestellt wer-
den. Zum besseren Verstandnis daflir muss jedoch auch der allgemeinere
Fall, namlich das Vorliegen von anderen Befangenheitsgrinden, die unter
dem ,Deckmantel“ der Anleitungspflicht zu Tage treten, mit der eigentli-
chen Anleitung jedoch nicht im unmittelbaren Zusammenhang stehen,
kurz beleuchtet werden (Kapitel 3.1. unten). Abschlielend muss dabei na-
turlich berucksichtigt werden, dass letztlich auch eine ,Mischform® dieser

beiden Bereiche eintreten kann. So mag das eine Befangenheit tragende

>16 Fasching, Auslegung, JBI 1990, 757.
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Motiv oder Naheverhéltnis des Richters zu einer Partei auch Auswirkun-
gen auf die Art der Ausiibung der Anleitungspflicht haben und vice versa.
Dieser Umstand rechtfertigt meines Erachtens einmal mehr die Untertei-
lung in die beiden folgenden Kapitel, um namlich in Kapitel 3.2. den Ver-
such zu unternehmen, die Befangenheit im Spannungsfeld (nur!) zur An-
leitungspflicht und deren Grenzen aufzuzeigen, dies ungeachtet der M6g-
lichkeit des Vorliegens anderer Befangenheitsgrinde oder der soeben er-

wahnten ,Mischformen®.

3.1. Allgemein geltende Befangenheitsgrinde im Rah-

men der Anleitungspflicht

Die Befangenheitsgrinde, abseits des im nachfolgenden Kapitel Ill. 3.2.
zu behandelnden speziellen Befangenheitsgrundes, sind weit gestreut und
mangels taxativer Aufzahlung im Gesetz erst durch Judikate konkretisiert.
Ich mdchte davon absehen nunmehr eine Auflistung aller bisher ausjudi-
zierten Befangenheitsgriinde zu prasentieren; dennoch soll zur Schaffung
eines gewissen Bewusstseins fur das Vorliegen relevanter Grinde ein
Auszug aus bereits gefestigten Grinden fir die Ablehnung eines Richters
in den folgenden Text einflie3en. Dabei interessiert hier insbesondere die
Tatsache, dass diese Grinde im Verfahren anhand von diversen Verhal-
tensweisen des Richters auftreten und erkannt werden konnen. Das Vor-
liegen dieser Griinde kann in jeder vom Richter gesetzten Handlung seine
Grundlage finden und ist daher nicht auf den oben definierten ,relevanten

Bereich® beschrankt.

Die Vielseitigkeit der moglichen Lebenssachverhalte sowie des Prozess-
verlaufes kann es aber mit sich bringen, dass die Verhaltensweise des
Richters zwar im Rahmen der Anleitung der Parteien gesetzt wird, jedoch
unabhangig von dieser allein fur sich genommen einen Ablehnungsgrund
liefert. Dabei kann dieses Verhalten, da es bereits per se als Befangen-

heitsgrund herangezogen werden kann bzw Indizwirkung fur eine Ableh-
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nung liefert, unabhangig von der Auspragung der Anleitung geltend ge-
macht werden. Basis flur die Befangenheit ist in diesem Zusammenhang
daher nicht ein Verstol3 gegen die gesetzeskonforme Ausibung der Anlei-
tungspflicht, sondern vielmehr das Zutagetreten einer anderen, die Be-
furchtung einer nicht objektiven Entscheidung stitzende Verhaltensweise
des Richters, welche lediglich in einem zeitlichen oder inhaltlichen Nahe-
verhaltnis zur Anleitungspflicht gesetzt wird. Oftmals wird dabei der Aus-
gangspunkt fur die Befangenheit eine personliche Beziehung zu einer
Prozesspartei darstellen, die (auch) im Rahmen der Anleitungspflicht zum
Tragen kommt.>*” Grundlage wird dabei letztlich aber nicht oder nicht nur
die Austibung der Anleitungspflicht per se sein, sondern das Vorliegen des
Befangenheitsgrundes (Nahebeziehung), der ua anhand der Auslibung

der Manuduktion zu Tage tritt.

Eine mdgliche Grundlage fur ein (uU) ursachliches Verhalten in Bezug auf
einen Ablehnungsantrag bietet aber bspw auch § 52 Geo (Geschaftsord-
nung fur die Gerichte I. und Il. Instanz). Demnach hat der Richter den Par-
teien mit der gebotenen Hoflichkeit und mit Ruhe zu begegnen sowie hilf-
reich entgegenzukommen, soweit dies mit Ricksicht auf die Rechte ande-
rer Parteien gestattet ist. Zusatzlich hat es der Richter zu unterlassen,
spottische Bemerkungen zu machen oder Werturteile zu fallen. AuRerun-
gen Uber den vermutlichen Ausgang einer Sache aul3erhalb der Verhand-
lung sind verboten. Bereits diese Verhaltensregeln bieten eine Fulle von
Ansatzpunkten, bei deren Verletzung ein Antrag auf Ablehnung wegen Be-

fangenheit von Erfolg gekront sein kann.>*®

So hatte etwa das OLG Wien®® als Rekursgericht hinsichtlich einer Ent-
scheidung Uber die Befangenheit des erstinstanzlichen Richters zu ent-
scheiden, ob nachstehende AuRerungen in der Urteilsbegriindung (im
zweiten Rechtsgang) eine Befangenheit begriinden kdnnten. Das Erstge-

°" Schuhmacher, JBI 1990, 123.
*18 Ballon in Fasching, Kommentarz 2000, zu § 19 JN, Rz 9.
°1% OLG Wien 1 R 188/11s; dazu auch ,Die Presse*, Print-Ausgabe, 21.11.2011.
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richt war dabei der Ansicht, dass die Klage (bis zuletzt) unschlissig gewe-
sen und daher abzuweisen gewesen ware. Zusatzlich fuhrte der Erstrich-
ter aus, dass ,dem Gericht nicht lénger eine Verletzung der Manudukti-
onspflicht vorgeworfen werden kann, wenn eine Partei nicht in der Lage
ist, ein Vorbringen zu erstatten, aus dem das konkrete Begehren auch ab-
geleitet werden kann. Im Ubrigen ist dieses Gericht — trotz Kenntnis dar-
Uber, dass die Judikatur eine gegenteilige Ansicht vertritt — der Rechtsan-
sicht, dass eine Manuduktionspflicht gegeniber anwaltlich vertretenen
Parteien Uberflissig ist und zu entfallen hat, weil es nicht auch noch Auf-
gabe der ohnedies standig tberlasteten Gerichte sein kann, die Arbeit von
berufsmaligen Parteienvertretern, die dafir keineswegs karg entlohnt
werden, zu machen bzw deren Mangel solange aufzuzeigen, bis sie end-

lich behoben werden.”

Der Richter verantwortete sich dabei (soweit es hier interessiert) dahinge-
hend, dass eine kritische Haltung zur Judikatur vielleicht doch gestattet
sei. Nach dem oben Gesagten ware dem Richter uU zuzustimmen, da
grundsatzlich eine abweichende Rechtsansicht (wohl auch eine kritische)
nicht im Ablehnungsverfahren, sondern im Rechtsmittelverfahren zu kla-
ren ist. So entschied auch das zustandige Landesgericht in erster Instanz.
Das OLG Wien als Rekursgericht beurteilte den Sachverhalt letztlich da-
hingehend, dass die AuRerungen des Richters nicht nur die herrschende
Judikatur zur Anleitungspflicht in Frage stelle, sondern sie auch dem kla-
ren Wortlaut der 88 182, 182a ZPO und leitenden Verfahrensgrundsatzen
widersprechen. Dadurch und auch in Kombination mit unsachlichen und
herabsetzenden Bemerkungen sei nach Ansicht des OLG Wien jener Be-
reich verlassen worden, in dem nur Ansichten zur Manuduktion geauf3ert
worden seien, und es wurde daher letztlich die voéllige Unbefangenheit be-

zweifelt und die Befangenheit bejaht.
Dieser Fall ist deshalb so bezeichnend, weil er deutlich die mégliche Na-

hebeziehung einer Verhaltensweise zur Anleitungspflicht aufzeigt, die Be-

fangenheit sich letztlich jedoch aus anderen, ,allgemeinen“ Befangen-
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heitsgriinden ergeben hat. Das Unterbleiben der notwendigen Anleitung in
Missachtung der 88 182, 182a ZPO wiirde aller Voraussicht nach auch fur
die Geltendmachung eines Verfahrensmangels ausreichen. Eine Befan-
genheit lieRe sich allein aus diesem Umstand jedoch wohl nicht begriin-
den. Erst das Hinzutreten der Ausfuhrungen in der Urteilsbegrindung
(sinngemal: ,die Manuduktionspflicht sei Uberfllissig und hatte zu entfal-
len®; ,es kdnne nicht Aufgabe der Gerichte sein, die Arbeit gut bezahlter,
aber mangelhaft arbeitender Parteienvertreter zu machen®) fihrte dazu,
dass bei anzustellender objektiver Betrachtungsweise Zweifel an der volli-
gen Unbefangenheit des Richters in dieser Sache gerechtfertigt waren.
Das Verhalten wurde daher zwar auf3erhalb der Anleitungspflicht (als Mi-
nus) gesetzt, dennoch wirde dieses Unterbleiben der Anleitung mE kei-
nesfalls eine Befangenheit im Sinne des 8 19 JN rechtfertigen, insofern
die Anleitungspflicht in dem konkreten Fall nebenséchlich, ja nur ein Vehi-
kel fur jenes Verhalten darstellte, welches letztlich die Annahme einer Be-
fangenheit rechtfertigte. Die Art der Ausibung der Manuduktion spielte im
konkreten Sachverhalt daher eine untergeordnete Rolle, die Befangenheit
fuldte allein auf Verhaltensweisen, die anlasslich der Anleitung zu Tage

getreten sind.

An dieser Entscheidung lasst sich daher gut erkennen, dass zahlreiche
Falle letztlich keiner Abgrenzung der konkret erforderlichen Anleitungs-
pflicht bedurfen, sondern bei ihnen nur jene Umstande zu beurteilen sind,
die sich lediglich im Zuge der Anleitungspflicht ergeben haben. Anhand
dieses konkreten Beispiels lassen sich somit jene Félle identifizieren, wel-
che einer Bestimmung der Grenzen der Anleitungspflicht zur Feststellung
einer Befangenheit nicht bedurfen. Derart muss meines Erachtens die Er-
fullung der Anleitungspflicht zur Feststellung des relevanten Bereichs flr
die Beurteilung einer Befangenheit immer dann nicht geprift werden,
wenn Anhaltspunkte fur ein eindeutiges Fehlverhalten des Richters, unter

gedanklicher Ausblendung der Anleitung, dennoch vorhanden sind.
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Sofern demnach Anhaltspunkte dafir bestehen, dass das Gericht seiner
Anleitungspflicht bspw wegen privater, personlicher Beziehung zu einer
Partei oder einem Zeugen®?, einem Verlébnis oder aufgelésten Verldbnis

zu einer Partei®® oder wegen unsachlicher, persoénlicher Bemerkungen

2 nicht

entgegen § 52 Geo oder eines anderen Befangenheitsgrundes®?
nachkommt, ware eine allenfalls als Begleiterscheinung auftretende man-
gelnde (oder Uberschiel3ende) Anleitung nur Indiz fur eine Ablehnung. Die
(Nicht-)Austibung der Manuduktion selbst béte in diesem Fall keine

Grundlage fur die Ablehnung des Richters.

3.2.Vorliegen einer Befangenheit als Besonderheit der

Anleitungspflicht

3.2.1. Allgemeines

Die Befangenheit kann sich letztlich auch aus der Austbung der richterli-
chen Anleitung selbst ergeben. Der Richter wird dadurch selbstverstand-
lich in eine schwierige Situation versetzt, muss er doch einerseits den An-
forderungen der Anleitungspflicht umfassend entsprechen, andernfalls
droht ein Verfahrensmangel. Andererseits soll er aber auch diese Manu-
duktion mit Bedacht austiben, um sich letztlich nicht der Gefahr einer Be-
fangenheit auszusetzen. Das Gesetz tut dazu sein Ubriges, indem sowohl
die Pflichten der Anleitung als auch die Griinde fur eine Befangenheit eher
allgemeiner Natur sind und dadurch eine Vielzahl an Interpretationsmdg-

lichkeiten schaffen.

%29 schuhmacher, JBI 1990, 122.

°2L Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 164.

%22 7u weiteren Befangenheitsgriinden siehe Ballon in Fasching, Kommentar 2000, zu
§ 19 JN, Rz 9; Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 164; Mayr in Rechberger, Kommentar?
2006, 75 f.
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Dem Richter wird demnach eine Pflicht auferlegt, die ihn sehenden Auges
in Richtung Ablehnung drangt, wobei zusatzlich die Wahrung eines ,siche-
ren MalRes“ und der vorsichtige Einsatz der Manuduktion gleichzeitig
durch den gesetzlich normierten Verfahrensmangel der Nichterfiillung der
richterlichen Prozessleitungspflichten erschwert wird. Dieses ,Dilemma“
wird zusatzlich dadurch erschwert, als unterschiedliche Intensitaten der
Anleitung in den diversen Verfahren angeordnet werden (die vertretene
und unvertretene Partei im Zivilprozess und die unvertretene Partei im
Rahmen des ASGG; siehe dazu oben). Wird das Problem einer Befan-
genheit in diesem Zusammenhang im Anwaltsprozess eine eher unterge-
ordnete Rolle spielen, so zeigen die Ausfliihrungen zu § 39 ASGG, dass
jener Bereich, in welchem der Richter die Anforderungen der Anleitung

und jene der Unbefangenheit erfullen kann, zunehmend kleiner wird.

3.2.2. Auspragungsformen einer moglichen Befangenheit bzw
Parteilichkeit

Wie bereits erwahnt, kann im Rahmen der Anleitungspflicht eine Befan-
genheit grundsatzlich nur im ,relevanten Bereich“ auftreten (siehe dazu
Kapitel Ill. 2). Nur dann, wenn der Richter aul3erhalb jenes Bereichs
agiert, den die jeweiligen Bestimmungen zur Anleitungspflicht definieren,
kann Uberhaupt eine Befangenheit im hier behandelten Sinn in Betracht
gezogen werden.’® Der Vollstandigkeit halber muss dabei ein Sonderfall
als Ausnahme von dieser Regel erwahnt werden. Wenn namlich die An-
leitung, welche den Parteien in unterschiedlicher Intensitat gewahrt wird
und dennoch den oben beschriebenen gesetzlichen Rahmen der Anlei-
tungspflicht (gerade noch) erfllt, trotzdem aber faktisch eine Partei bevor-
zugt, kann — bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen — eine Befan-
genheit auch auf3erhalb des relevanten Bereichs, namlich im Rahmen der

gesetzlichen Grenzen der Anleitung, vorliegen. Der Anleitungspflicht wird

°% Dies gilt selbstverstandlich nur fiir den hier zugrunde gelegten Bereich der Befangen-

heit durch (inadaquate) Ausiibung der Anleitungspflicht.
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demnach im gesetzlichen Rahmen nachgekommen, im Verhéaltnis zur
Ausibung derselben Pflicht gegenltber der Gegenpartei bleibt diese je-
doch zuriick bzw wird GbermaRig gewahrt (relative Uber- oder Unter-

schreitung der Anleitungspflicht).

Sofern man also davon ausgeht, dass im Rahmen der (korrekt ausgefuhr-
ten) Anleitungspflicht eine Befangenheit in der hier interessierenden Form
nicht auftreten kann, ergeben sich daraus zwei Schlussfolgerungen. Ei-
nerseits kann der Richter bei objektiver Betrachtungsweise dadurch Zwei-
fel an seiner Unbefangenheit begriinden, dass er eine Partei durch Uber-
schreitung der gesetzlich gebotenen Anleitungspflichten einseitig unter-

stutzt.>%*

Meines Erachtens ware aber derselbe Mal3stab an das Verhalten des Ge-
richtes anzulegen, wenn durch die Unterschreitung der geforderten Ma-
nuduktion die gegnerische Partei bevorzugt wird. Wie bereits ausgefuhrt,
bin ich der Ansicht, dass nur die Absicht bzw Gefahr der Bevorzugung ei-
ner Partei die Annahme einer Parteilichkeit des Richters rechtfertigt (siehe

dazu Kapitel Il. 3 oben). Sofern nur die Benachteiligung einer Partei das

(zumindest zu beflrchtende) Motiv des Richters darstellt, wird meines Er-
achtens in der Regel eine Befangenheit gegeben sein; diese ware jedoch

nicht mit einer Parteilichkeit gleich zu setzen.*®

Der Gesetzgeber hat die Grenzen der richterlichen Anleitungspflicht nicht
dezidiert ausformuliert. Insofern ergibt sich bereits daraus die Schwierig-
keit der Feststellung allein des ,relevanten Bereiches®. Zusatzlich ist im
Gesetz jedoch auch grundsatzlich keine Sanktion fiir die Uberschreitung
der Vorgaben der ZPO (des ASGG) vorgesehen. Die fehlende Sanktion

bei ,geringfligiger* Uberschreitung mag durchaus seine Berechtigung ha-

°2* Siehe dazu etwa Stohanzl, ZPOY, E 14 zu § 432 ZPO 1990.

°% Diese Unterscheidung soll nur zur klaren Abgrenzung der Begrifflichkeiten dienen und
wird — mangels rechtlicher Auswirkungen — im Kapitel 11l. 3.2.3.2. nicht mehr weiter ver-
folgt.

Seite

169



Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

ben, schafft sie doch einen gewissen Spielraum fir das Entscheidungsor-
gan, seiner Anleitungspflicht nach bestem Wissen und Gewissen nachzu-
kommen. Die eher allgemein gehaltenen Normen, welche die Anleitungs-
pflichten regeln, missen (wie oben erwédhnt) einzelfallbezogen ausgelegt
werden, und so entscheidet sich mitunter erst in der Instanz die konkret
gesetzeskonforme Verhaltensweise des Richters. Die fehlende Sanktion
einer geringen Uberschreitung der Manuduktion ermoglicht dem Gericht
daher, seinen Pflichten nachzukommen, ohne dabei Gefahr zu laufen,
wegen kleinster Uberschreitungen zB den Prozessverlauf unterbrechen zu

missen.>?® Letztlich dient dies sicherlich auch der Prozessokonomie.

Im Gegensatz dazu kann jedoch die Unterschreitung der Anleitungspflicht

unter Umstanden die Konsequenz der Geltendmachung eines Verfah-
rensmangels (unter den oben genannten Voraussetzungen) nach sich
ziehen. Zusatzlich besteht mE bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen
(siehe sogleich unten, Kapitel 3.2.3.2.) auch die Mdglichkeit, einen Befan-
genheitsgrund und damit die Ablehnung des Richters anstatt bzw neben
einem Verfahrensmangel geltend zu machen. Das Vorhandensein einer
Befangenheit wird in diesem Zusammenhang jedoch eine weit geringere
Rolle spielen als bei der Uberschreitung der Manuduktionspflichten (siehe
dazu Kapitel 11l. 3.2.3.2.).

Es zeigt sich daher bereits, dass die Uber- oder Unterschreitung, um von
Relevanz fur die Geltendmachung einer Befangenheit zu sein, eine gewis-
se Intensitat aufweisen muss.”?’ Das Gesetz sieht daher mE durchaus ei-
nen gewissen ,Graubereich® vor, in dem die Anleitungspflicht tberschritten
(bzw geringflgig auch unterschritten) werden darf, und dennoch keine

Konsequenzen an dieses richterliche Verhalten geknlpft sind. Der Rah-

°% Dies in Abhéngigkeit der Sanktion, die der Gesetzgeber vorsehen wirde, bestiinde

daran ein Interesse.

°2" Fasching, Auslegung, JBI 1990, 757; derselbe, Lehrbuch 1984, Rz 656; derselbe, Ak-
tive Verfahrensgestaltung 1974, 79; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34;Simotta
in Rechberger/Simotta, Grundriss® 2010, Rz 606; Fucik in Rechberger, Kommentar?
2006, 946.
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men zur Erfullung der Pflichten (als die eine Abgrenzung dieses Graube-
reiches) wurde bereits oben dargestellt. In den beiden folgenden Kapiteln
soll nunmehr versucht werden, die Grenzen dieses Bereiches hin zur Be-

fangenheit aufzuzeigen.

3.2.3. Vorliegen und Grenzen des Anscheins der Befangenheit

bzw Parteilichkeit

3.2.3.1. Uberschreitung der Anleitungspflicht

Wie bereits mehrmals ausgefiihrt, sieht die ZPO fiir die Uberschreitung
der Anleitungspflicht keine Sanktion vor. Die Beurteilung, ob die richterli-
che Vorgehensweise liberhaupt eine Uberschreitung der Anleitungspflicht
darstellen kann, muss jeweils auf Grundlage der entsprechenden Verfah-
rensvorschriften getroffen werden. Die zunehmende Intensitat der richter-
lichen Pflichten bis zur Manuduktion, von der vertretenen Partei im Zivil-
verfahren bis hin zur unvertretenen, rechtsunkundigen Partei im ASGG-
Verfahren, macht die Beurteilung einer Uberschreitung der Anleitung oder
gar eines Anscheins von Befangenheit zunehmend diffiziler und muss

stets mit beachtet werden.

Zur Veranschaulichung darf nochmals das Beispiel der Verjahrungseinre-
de bemiht werden (siehe dazu Kapitel 1.2.2.1.). Wie ausgefuhrt hat der
Richter auch bei der unvertretenen Partei im bezirksgerichtlichen Verfah-
ren nicht zur Verjahrungseinrede anzuleiten, wenn die Voraussetzungen
zwar (prima facie) vorlagen, diese von der Partei jedoch nicht eingewen-
det wird.>?® Fraglich ist nun, was passieren soll, wenn der Richter bspw mit
der unvertretenen Partei dennoch die Verjahrung von Forderungen eror-
tert. Auch diese Frage wird natirlich nur einzelfallbezogen zu l6sen sein,

grundsatzlich sei jedoch gesagt, dass wohl unweigerlich — auf Grundlage

528 Ausnahme im Rahmen des § 39 ASGG: Kuderna, Kommentar 1996, 229.
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der derzeitigen Judikaturlinie — eine Uberschreitung der Anleitungspflicht
vorliegen wird. Diese Uberschreitung wird fur die Gegenpartei letztlich
auch nachteilig sein, sei es durch zusatzlichen Aufwand zur Bekampfung
der Einrede oder sogar durch Unterliegen im Prozess. Nun hat keine Par-
tei einen Rechtsanspruch auf den Vorteil, der aus der Rechtsunkenntnis
der Gegenseite entspringt.”®® Die Uberschreitung der Anleitungspflicht ge-
reicht der Gegenpartei daher zum Nachteil, eine Bekampfung dieses rich-
terlichen Fehlverhaltens wird in aller Regel jedoch nur unter besonderen
Umstanden durchsetzbar sein.

Eine derartige Verletzung der Grenzen der Manuduktionspflicht durch das
Gericht kann demnach erst ab Erreichen einer gewissen Intensitat Gber
den Umweg der Befangenheit bekampft werden. Voraussetzung dafir ist,
dass die Uberschreitung der Anleitungspflicht durch das Entscheidungsor-

gan den Anschein der Befangenheit erweckt.>*°

Fraglich ist nunmehr, ab wann der Anschein der Befangenheit gegeben
ist. Schuhmacher®®! fuhrt aus, dass diese Grenzziehung ,sehr allgemeiner
Natur und mindestens so unklar, wie die Frage der Befangenheit selbst
[ist, Erg. durch den Verf.]*. Dabei muss mE eingangs unterschieden wer-
den, ob einerseits der Weg zur Erreichung des (zulassigen) Anlei-
tungszieles (1. Fall) bereits die Sorge der Befangenheit auslést oder, ob
sich das Anleitungsziel selbst derart weit vom gesetzlich vorgesehenen
Rahmen entfernt (2. Fall), dass damit die Ablehnung des Richters wegen

Befangenheit begriindet werden kann.

Zum ersten Fall darf nochmals erwdhnt werden, dass bei der bedenkli-
chen Ausgestaltung der Anleitungspflicht jene Falle hier keine Erwahnung

finden sollen, die ihre Grundlage in anderen Befangenheitsgriinden finden.

2 Kodek in Fasching/Konecny, Kommentar2 2004, zu § 432 ZPO, Rz 16.

> Neumayr, Zivilprozessrecht? | 2004, 11; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34;
Kuderna, Kommentar 1996, 229; Fasching, Auslegung, JBI 1990, 757.

*%1 Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34.
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Erkennt daher die Gegenseite das Motiv einer allzu intensiven Anleitung
bspw in der personlichen Nahebeziehung zwischen Richter und Partei,
wird sie in aller Regel diesen leichter darstellbaren Befangenheitsgrund
geltend machen. Die bloRe (wenn auch weit tiberschieRende) Uberschrei-
tung der gesetzlichen Verpflichtung zur Manuduktion wird dabei — wenn
Uberhaupt — nur eine untergeordnete Rolle spielen. Sofern jedoch keine
weiteren Anhaltspunkte fir eine — ,klassische®, anlasslich der Anleitung
hervortretende — Befangenheit vorliegen, ist die Herangehensweise des
Richters an die Erreichung des Anleitungszieles zu beleuchten. Grund-
satzlich soll der Richter durch Erdrtern seinen diesbeziglichen Pflichten
nachkommen. Im Rahmen des hier interessierenden Falles wird daher als
erste Voraussetzung zu prifen sein, ob das Entscheidungsorgan diesen

Bereich der Erdrterung verlasst, wie etwa durch Vorformulierung von An-

tradgen etc. Wie dargestellt, muss dieses Kriterium jedoch noch nicht zwin-
gend eine Befangenheit begriinden. Zu dieser Uberschreitung muss daher

zumindest noch ein weiteres Merkmal hinzutreten. Die Entfernung von der

reinen Erdrterung muss demnach zusatzlich — im Sinne der oben ausge-
fuhrten allgemeinen Voraussetzungen fir Befangenheitsgriinde — geeignet

sein, die Forderung einseitiger Parteieninteressen®*? zu begriinden bzw

den Richter durch die Austibung der Anleitungspflicht als Rechtsfreund>*

der Partei erkennen zu lassen. Daraus ergibt sich naturgemaf eine weite-

re zwingende Voraussetzung fur das allfallige Vorliegen von Befangen-
heitsgriinden, namlich jene der Ungleichbehandlung. Eine Uberschreitung
der Anleitungspflicht durch den Richter, die konsequent gegentiber beiden
Parteien ausgewogen praktiziert wird, kann mAn letztlich nur schwerlich
Grundlage fur einen Ablehnungsantrag darstellen. Das Wesen der Befan-

genheit ist ja die Sorge um die unparteiische Entscheidung.>** Werden

532

oas Fasching, Aktive Verfahrensgestaltung 1974, 81;

Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34; Fucik in Rechberger, Kommentar? 2006,
1463; Stohanzl, Taschenkommentar ZPO° 2002, 8 432 ZPO, 446; Hule, Fehlerhafte
Schriftsatze, ©JZ 1964, 507; Klicka in Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren® 2007,

Rz 225.

*% Ballon in Fasching, Kommentarz 2000, zu § 19 JN, Rz 5.
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beide Parteien in vergleichbarer Weise durch das Gericht ,unterstutzt®,

lieRe sich mE eine Befangenheit nicht begriinden.

Diese zuletzt genannten Kriterien kdnnen wiederum nur einzelfallbezogen
beurteilt werden. Dabei muss stets das Verhalten unter der Pramisse be-
urteilt werden, dass dadurch bei objektiver Betrachtungsweise die Unbe-
fangenheit des Richters bezweifelt werden muss. Dies lieRe sich mE etwa
durch eine Haufung derartiger Uberschreitungen der Form, in welcher die
gesetzliche Anleitungspflicht erfolgen soll, begriinden. Sofern das Gericht
daher mehrmals von der gebotenen Erérterung abgeht und dabei, isoliert
betrachtet, nur geringfliigig die in der ZPO vorgesehenen Mdglichkeiten
Uberschreitet, kann dieser Umstand in seiner Gesamtheit nach meinem
Dafurhalten die Ablehnung des Richters durchaus begrinden. Als weitere
Grundlage fur eine potenziell die Befangenheit begriindende Verhaltens-
weise muss auch jener Fall gesehen werden, in dem der Richter durch
einmalige Uberschreitung der normierten Erdrterung einen derart intensi-
ven Verstol3 verwirklicht — indem er bspw der Partei das Anleitungsziel

,gerade in den Mund legt*®*®

—, dass eine objektive Entscheidungsfindung
nicht mehr erwartet werden kann. Dazu kann etwa die Vorformulierung
von Antragen oder auch die Auswahl von tauglichen Beweisen bzw die
Entscheidung darliber, ob ein Beweisantrag gestellt werden soll, durch

das Gericht gezahlt werden.

Der zweite Fall zeichnet sich, wie erwahnt, dadurch aus, dass grundsatz-
lich die Erorterung zwar lege artis vom Entscheidungsorgan durchgefihrt
wird, das verfolgte Anleitungsziel sich jedoch nicht im gesetzlichen Rah-

men halt. Praktisches Beispiel fur dieses erste Kriterium ware mE etwa die
Anleitung zur Einwendung der Verjahrung. Die Erdrterung einer materiell-
rechtlichen Einrede ist — auRerhalb des ASGG — auf Grundlage der derzei-
tigen Judikatur durch die verfahrensrechtlichen Bestimmungen zur Anlei-

tungspflicht, bei unterbliebener Erhebung der Einwendung durch die Partei

°% Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 34.
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nicht vorgesehen. Das Anleitungsziel entbehrt daher jeglicher gesetzlichen
Grundlage. Das Gericht entfernt sich bei Erdrterung einer (nicht erklarten)
materiellrechtlichen Einrede trotz Einhaltung der Anleitungsart (Erorte-
rung) von dem gebotenen Verhalten. Auch hier bedarf es mAn zusétzlich
der erforderlichen Intensitat des missbilligten Verhaltens. Ich bin der An-
sicht, dass analog dem ersten Fall auch hier einerseits die Haufung derar-
tiger (geringfiigigeren) Missachtungen der verfahrensrechtlichen Bestim-

mungen bzw uU auch die einmalige intensive Verfehlung durch das Ge-

richt eine Befangenheit zu begriinden vermag. Dabei muss ebenfalls das
Verhalten geeignet sein, die Gefahr der Verfolgung von Parteieninteres-
sen bzw generell die Verletzung der Grenzen zur Parteilichkeit zu begrin-
den. Die auffallend haufige Anleitung zu gesetzlich nicht vorgesehenen
Anleitungszielen wird uU geeignet sein, einen Ablehnungsantrag zu tra-
gen. Die Beurteilung kann selbstverstandlich jeweils wiederum nur einzel-

fallbezogen durchgefihrt werden.

Die einmalige Uberschreitung durch Anleitung zu einem verponten Anlei-
tungsziel ist mE nur eine theoretische Moglichkeit zur Begrindung einer
Ablehnung des Entscheidungsorgans. Ohne Hinzutreten weiterer Um-
stéande scheint es mAn aufRerst unwahrscheinlich, dass durch diese Ver-
haltensweise ein derart deutliches, augenscheinlich parteiisches Verhalten
gesetzt wird, dass dadurch das Vertrauen auf die objektive Entschei-
dungsfindung erschittert und dies letztlich auch durchgesetzt werden
kann. Das oben erwahnte Beispiel der Anleitung zur Verjahrungseinrede
wirde daher mE eine Ablehnung des Richters nicht rechtfertigen, sofern

keine weiteren Indizien hinzutreten.

Die Ausfiihrungen sind mE analog auch auf die relative Uberschreitung

(siehe Kapitel 3.2.2.) anzuwenden.
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3.2.3.2. Unterschreitung der Anleitungspflicht

Bei der Unterschreitung der Anleitungspflicht gilt grundsatzlich das zur
Uberschreitung Gesagte. Demnach ist einerseits der gesetzliche Rahmen
der Anleitung zu beachten, andererseits wird auch hier bei der unterblie-
benen Anleitung eine gewisse Intensitat der Unterlassung zu fordern sein.
Diese kann sich mE analog der Uberschreitung durch eine Haufung derar-
tiger (geringerer) Verstol3e der Anleitungspflicht durch mehrere Unterlas-
sungen oder durch eine massive Missachtung der Pflicht zur Manuduktion

ergeben.

Wahrend bei der Uberschreitung eindeutig die Bevorzugung der angeleite-
ten Partei®®® erkennbar sein wird, ist diese meiner Ansicht nach bei der
Unterlassung/Unterschreitung grundsatzlich differenziert zu sehen. Von
Parteilichkeit wird man nur dann sprechen kénnen, wenn durch die Ver-
weigerung der adaquaten Anleitung gegentiber einer Partei die Gegensei-
te bevorzugt werden soll bzw bei objektiver Betrachtung dieser Eindruck
entstehen kann. Sofern nur die Benachteiligung der nicht manuduzierten
Partei zu befurchten steht, wird allgemein das Vorliegen eines Befangen-
heitsgrunds geprift werden kénnen. Diese Unterscheidung soll nhochmals
die Verwendung der mAn korrekten Begrifflichkeiten herausstreichen, eine

rechtlich unterschiedliche Konsequenz wird dadurch nicht herbeigefthrt.

Die allzu detaillierte Darstellung auch der Unterschreitung der Anleitungs-
pflichten im Zusammenhang mit der Befangenheit darf hier aufgrund der
Anwendbarkeit jener Gedanken, die zur Uberschreitung ausgefiihrt wur-
den, unterbleiben. Zudem ertbrigt sich die allzu eingehende Beleuchtung
maoglicher Unterschiede aufgrund der Tatsache, dass die Geltendmachung
wohl nur geringfugige praktische Relevanz aufweisen dirfte. Der Gesetz-
geber hat die Unterschreitung vorwiegend dadurch zu vermeiden ver-

*% Und damit die Parteilichkeit des Richters im oben genannten Sinn.

Seite

176



Die richterliche Anleitungspflicht im Spannungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit

unter besonderer Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes*

sucht, dass diese als Verfahrensmangel geltend gemacht werden kann.>*’
In der Regel wird daher die Partei den Verfahrensmangel geltend machen,
zumal die Ablehnung des Richters wegen Unterschreitung der Anleitungs-
pflicht zusétzliche Voraussetzungen erfullen muss und ein grol3eres Risiko
der Zurickweisung des Antrages in sich birgt. Dem sei noch hinzugefugt,
dass die unterbliebene Manuduktion, welche uU eine Befangenheit be-
grinden kénnte, die Erfordernisse eines Verfahrensmangels allemal zu er-
fullen vermag. In praxi wird daher wohl der sicherere und einfachere Weg
der Geltendmachung eines Verfahrensmangels gewahlt werden.

Als Ausnahme von diesem praxisbezogenen Argument soll abschlieRend
noch erwahnt werden, dass die Geltendmachung des Verfahrensmangels
naturgemal ausscheidet, sofern lediglich eine relative Unterschreitung
(siehe Kapitel 3.2.2.) der Anleitungspflicht vorliegt. Dabei wurde die rich-

terliche Verpflichtung zur Manuduktion gerade nicht durch Unterschreitung

des gesetzlichen Rahmens verletzt. Letztere kann sich jedoch relativ im
Verhéltnis zu jener Anleitungspflicht ergeben, die der Gegenpartei gewahrt
wird. Ein Verfahrensmangel wird sich in dieser Konstellation in aller Regel
nicht begriinden lassen, da die Anleitungspflicht ja nicht verletzt wurde. Al-
lenfalls kdnnen sich jedoch aus dem Verhalten des Richters Anhaltspunk-

te fur eine Befangenheit ergeben.

°%¥" Fasching, Lehrbuch 1984, Rz 655; Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000, 78; Klicka
in Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren® 2007, Rz 127a; Fucik in Rechberger, Kommen-
tar® 2006, 947.
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V. Schlussbemerkungen

1 Kritik

An dieser Stelle mdchte ich grundlegende Probleme allgemeiner Natur im
Zusammenhang mit der Anleitungspflicht auch unter Berticksichtigung der
Befangenheit aufzeigen. Einzelne meines Erachtens kritische Punkte (wie
etwa die Nichtbeachtung der Verjahrungseinrede im Zusammenhang mit
der Anleitung oder Uberlegungen zu der Anleitung nach 8§ 39, 40 ASGG)
habe ich ohnehin versucht, im jeweiligen Zusammenhang aufzuzeigen

und zu erortern.

1.1.Unbestimmtheit der Anleitung

In dieser Arbeit habe ich versucht, die Pflichten des Richters im Rahmen
der Anleitungspflicht darzustellen. Dabei hat sich gezeigt, dass es nur
,Naherungswerte® aus Lehre und Judikatur gibt, die einzelne Falle als von
der Anleitungspflicht erfasst oder eben nicht erfasst erkennen lassen.
Daraus ergibt sich aber eine ganz grundlegende Problematik, namlich
dass eine exakte gesetzliche Regelung fehlt. Dieser Umstand hat seine
Ursache natdrlich auch in einer ganz logischen Pramisse, dass namlich
eine generelle Regelung fir die Vielzahl an Lebenssachverhalten abstrakt
nicht getroffen werden kann. In bewusster Abkehr von der passiven Rolle
des Richters sollte dieser nach der ZPO das Verfahren aktiv mitgestalten
und dabei eben auch der Partei ,unter die Arme“ greifen. Dieser Anspruch
muss daher als gegeben und aus heutiger Sicht wohl auch als grundsatz-
lich richtig angenommen werden. Die Frage, die sich stellt, muss daher
sein, ob die Umschreibung dieser Aufgabe in den relevanten Bestimmun-
gen (ZPO; ASGG) auch adaquat und umsetzbar gelungen ist. Sieht man
sich die Ausfihrungen oben durch, erscheint mir die conclusio vertretbar,
dass eine ,saubere” Umsetzung nicht erfolgt ist. Nach Durchsicht und

Studium der relevanten Judikate und Stimmen in der Lehre ist es namlich
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dennoch kein Leichtes, einen einfachen Sachverhalt im Zuge eines Zivil-
prozesses, welcher sich in der Praxis mAn oftmals ergeben wird, eindeutig
zu beurteilen. Diese Annahme mag Ligen gestraft werden, wenn sich ein
Sachverhalt wiederholt, der bereits einer Beurteilung durch den OGH un-
terlegen ist. Bei uU relevanten Abweichungen im Verfahrensverlauf oder
im zugrunde liegenden Sachverhalt kann diese Judikatur jedoch mitunter
nicht exakt auf letzteren Anwendung finden. Sodann ist der Rechtssu-
chende dazu verurteilt, zahlreiche Judikate durchzusehen und diverse
Aufsatze und Kommentare zu durchforsten, um letztlich vielleicht zu einer
vertretbaren Losung zu gelangen. Zur Vermeidung von Missverstandnis-
sen soll die Kenntnis des Verfassers von dieser Tatigkeit, als tagliches
Brot von Juristen, hiermit versichert werden, jedoch darf an (6sterreichi-
sche) Gesetze auch der Anspruch gestellt werden, bei Studium derselben
den wesentlichen Sinn und Zweck zu erfassen. Eine Absage an Geheim-
sprachen, Kunstworte und verschleiernde Phrasen wird man sowohl der

Legislative als auch der Judikatur wohl nicht absprechen wollen.

Daraus ergeben sich mE bereits zwei Kritikpunkte. Einerseits ist eine ex-
akte Beurteilung eines Verfahrensverlaufes hinsichtlich der Anleitungs-
pflicht im Vorhinein, zumindest teilweise, nicht moglich, da eine deutliche
Abgrenzung dieser Pflicht in den Verfahrensgesetzen fehlt. Zuséatzlich
entwickelt sich nach meinem Daflrhalten die Anleitungspflicht dadurch in
Richtung eines ,Herantastens® an ihre Grenzen. In einer Art kasuistischer
Meinungsbildung wird die Anleitungspflicht mit Leben erfillt, die an das
anglo-amerikanische System des case-law erinnert. Zugegeben ist dieser
Ansatz etwas Uberspitzt formuliert, dieser Weg wurde jedoch gewahlt, um
der mdoglicherweise bestehenden Problematik Ausdruck zu verleihen.
Nicht umsonst hat es sich etwa Schuhmacher®® zur Aufgabe gemacht,
das Regelwerk der richterlichen Anleitungspflichten in einem gesonderten
Werk zu behandeln, um auch dem Praktiker einen geeigneten Leitfaden

an die Hand zu geben.

*% Schuhmacher, Anleitungspflichten 2000.
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Wie bereits in der Arbeit angedeutet, ergibt sich aus dieser Situation auch
eine mE mehr als unbefriedigende Situation fir den Richter. Dieser ist ge-
fangen zwischen einem drohenden Verfahrensmangel bei Unterlassung
der gebotenen Anleitung und der Gefahr eines Ablehnungsantrages bei
deren Uberschreitung wegen Befangenheit. Mag dieser Antrag in diesem
Zusammenhang auch nicht immer zum Ziel fihren, ist die Situation jedoch
fur das Entscheidungsorgan zumindest unerfreulich. Zusatzlich lauft ein
derartiger Antrag auf Ablehnung den Anspriichen des Zivilprozesses hin-
sichtlich Raschheit, Billigkeit und generell der sozialen Komponente des
Verfahrens zuwider. Tatsache ist jedoch, dass die Konkretisierung der ge-
setzlich nicht genau umschriebenen Verpflichtung dem Richter auferlegt
wird, der die Absolution flr seine Auffassung der Pflichten uU erst bei
Bestatigung des Urteiles erlangt. Diese Annahme mag fur alle Rechtsauf-
fassungen von Richtern (exkl. Hochstrichtern) gelten, jedoch mit dem Un-
terschied, dass — wie etwa bei materiellrechtlichen Rechtsauffassungen
des Gerichtes — nicht alle hier vorliegenden Faktoren konzentriert vor-
kommen (ungenaue gesetzliche Bestimmung der Pflichten, drohender
Verfahrensmangel bei Unterschreitung und mdgliche Ablehnung wegen
Befangenheit). Hinzu kommt der Umstand, dass der Gesetzgeber ebenso
eine Vorgabe flr die Qualitat der Erorterung unterlie3. Dies mag einerseits
als Vorteil gesehen werden, da dem Richter die Intensitat und Form der
Anleitung Uberlassen werden soll. Diese ,Freizugigkeit* fordert jedoch die
angesprochenen Gefahren aus folgenden Uberlegungen. Die verba legalia
schreiben eine Anleitung durch Erorterung oder in ,anderer Weise“ vor.
Der unbestimmte Gesetzesbegriff ,in anderer Weise® birgt jedoch unzahli-
ge Mdglichkeiten der Anleitung, die jeweils eine unterschiedliche Intensitat
aufweisen. Ist die Erérterung im Einzelfall ausreichend oder bedarf es
bspw eines Hinweises? Ist die Erwahnung der Problematik in einem Ne-
bensatz durch den Richter bereits (ausreichende) Erdrterung im Sinne der
§§ 182, 182a ZPO?°*° Neben die allgemeine Unbestimmtheit des Umfan-

*% Die Protokollierung der Erdrterung mag unter diesem Aspekt vielleicht Abhilfe ver-

schaffen, jedoch lasst sich daraus kein Hinweis auf die Intensitat der Anleitung gewinnen.
Sofern lediglich die Tatsache der Erdrterung protokolliert wird, ermdéglicht die Wiederho-
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ges der Anleitungspflicht gesellt sich daher auch noch jene der ,freien”
Ausibung der Anleitung. Darunter muss naturgemalf3 die Partei bei ihrer
Einschéatzung einer allfalligen Verletzung dieser Pflicht als auch der Rich-

ter bei ihrer Ausiibung leiden.

Eine exaktere Formulierung der geforderten Anleitung ware im Sinne einer
Rechtssicherheit der Rechtsunterworfenen und einer Verhandlungssicher-

heit der Entscheidungsorgane sicherlich von Vorteil.

1.2.UberschieRende Anleitung

Ein weiterer Punkt, der mAn Beachtung bedarf, ist der Umstand der feh-
lenden Sanktion bei Uberschreitung der Anleitungspflicht.>*® Mag dieser
Umstand vielleicht seine Rechtfertigung in der ungenauen Beschreibung
finden, um so die Mdglichkeiten des Richters nicht noch mehr einzu-
schranken, geschieht dies dennoch auf Kosten einer vorhersehbaren An-
leitung durch den Richter. Unstrittig begriindet die Verletzung der Anlei-
tungspflicht einen Verfahrensmangel.>** Meiner Ansicht nach beschreibt
der Begriff ,Verletzung“ in diesem Zusammenhang jedoch einen weit ein-
geschrankteren Bereich. Bei dem Begriff der Verletzung meint man mAn
namlich tatsachlich nur die mangelnde, weil unzureichende oder unterlas-

sene Anleitung. Das zeigt sich an dem einfachen Faktum, dass der Ver-

lung dieses unbestimmten Gesetzesbegriffes der ,Erdrterung im Protokoll ebenso keinen
Ruckschluss auf die Intensitét der Anleitung. Dagegen spricht zusétzlich die faktische
Komponente, dass in einer langeren Tagsatzung uU auch die ,Uberwachung® der Proto-
kollierung auf Tonband durch die Parteien leiden mag. Meiner Ansicht nach kommt es
durchaus vor, dass der Parteienvertreter mitunter durch die Partei selbst im Verfahren
abgelenkt wird und dadurch die Protokollierung durch das Gericht letztlich nicht liickenlos
verfolgen kann. Nach der mindlichen Verhandlung ist jedoch das Protokoll der stichhal-
tigste Beweis. Letztlich verschiebt sich mE durch die Protokollierung auch lediglich das
Problem der Beurteilung, ob durch das Gericht in ausreichender Weise angeleitet wurde.
Sowohl im Verfahren selbst als auch spater anhand des Protokolls muss man sich der
Frage stellen, ob die vom Richter praktizierte Anleitung den gesetzlichen Vorgaben ent-
spricht bzw entsprochen hat. Die Pflicht zur Protokollierung der richterlichen Anleitung
vermag daher nur scheinbar eine Milderung der Problematik darstellen.

>0 Dies soll in diesem Zusammenhang jeweils unter der Voraussetzung gelten, dass eine
Befangenheit nicht in Frage kommt.

> Fucik in Rechberger, Kommentar3 2006, 947.
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fahrensmangel sodann vom Rechtsmittelwerber geltend gemacht werden
muss. Nun kann sich dieser aber, zumindest mit dem Anspruch auf eine
erfolgreiche Berufung, in seinem Rechtsmittel nicht darauf stlitzen, dass
die Gegenseite ohne die (Uberschiel3ende) Anleitung einen wesentlichen
Aspekt Ubersehen hatte. Wie in dieser Arbeit bereits erortert, hat die Ge-
genseite eben gerade keinen Anspruch auf einen Prozessgewinn durch
Fehler der Gegenseite. Ohne einen solchen Anspruch durfte es allerdings
schwer fallen, eine Berufung mit diesem Argument zu begriinden. Faktisch
bedeutet ,Verletzung® in diesem Zusammenhang daher Unterschreitung
oder Unterlassung und wollte die ZPO nach meinem Daflrhalten nur diese
als Verfahrensmangel bezeichnet wissen. Den Parteien ist daher die Mdg-
lichkeit genommen, eine nicht Gbertriebene Uberschreitung der Manuduk-
tion zu unterbinden bzw zu bekampfen.>*? Die gesetzlichen Bestimmun-
gen zur Anleitung schaffen dadurch eine Art ,Kann-Bestimmung®. Der
Richter ist nicht dazu verhalten, tber ein gewisses MaR anzuleiten®*,
kann dies jedoch nach Gutdiinken bis hin zur Befangenheit ohne Weiteres
tun oder eben nicht. Naturlich ist der Gsterreichischen Rechtsordnung die
Schaffung von Entscheidungsspielraumen (zB Ermessen) nicht fremd, in
diesem heiklen Zusammenhang kann jedoch gerade diese Ausiibung mit-
unter entscheidend sein, bspw durch Anleitung zur Stellung eines ent-
scheidenden Beweisantrages. Dieser Spielraum des Richters wirde dabei
jedoch in einem Punkt ausgetbt werden, den die Parteien im Vorfeld wohl
nicht in ihre Prozessprognose einbeziehen. Den Sachverhalt samt allfalli-
gen Rechtsansichten sowie eine vage Einschatzung der gegnerischen
Beweise wird jede Partei in der Regel zu analysieren versuchen. Die Auf-
fassung des Richters von der Pflicht zur Anleitung kann durch die Parteien

jedoch unmdéglich vorhergesehen werden.

Ich méchte damit nicht der Abschaffung der Anleitung das Wort reden,
vielmehr vertrete ich eher die gegenteilige Ansicht, dass etwa auch zu ei-

*2 Nur als Beispiel sei etwa an eine Streichung der durch UberschieRende Anleitung er-

hobenen Tatsachen aus dem Protokoll gedacht.
>* Bspw die vertretene Partei zu einem prozessualen Antrag.
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ner Verjahrungseinrede manuduziert werden sollte. Jedoch ergeben sich
aus der vorliegenden Situation zuséatzliche Probleme und mussten daher
vorab diese Auswirkungen beleuchtet werden. Die véllige Unvorherseh-
barkeit der richterlichen Pflicht, wie eingangs beschrieben, wird durch die
Schaffung einer ,Obergenze*>** der Anleitungspflicht mit Uberschrei-
tungsmoglichkeit ohne Sanktion zusétzlich verstarkt. Der schemenhafte
Rahmen der Anleitungspflicht wird durch die Verwasserung dieser Ober-
grenze einem weiteren Angriff auf die Rechtsklarheit ausgesetzt. Die Ver-
klarung der richterlichen Pflichten fordert zudem eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit und entfernt sich dadurch in gewissem Mal3 von der sozialen
Komponente des Zivilprozesses. Wie soll die Vorhersehbarkeit eines Ver-
fahrens, und dadurch das Vertrauen in den Prozess, geftrdert werden,
wenn die Prozessleitung durch den Richter keinen mehr oder weniger ex-
akten Grenzen unterliegt.>* Theoretisch kénnen sich aus den soeben be-
schriebenen Handlungsspielrdumen des Richters zudem auch Situationen
ergeben, die den Parteien den Eindruck einer Parteilichkeit vermitteln
(mogen die gesetzlichen Voraussetzungen fir einen Ablehnungsantrag
tatsachlich auch nicht vorliegen). An dieser Stelle sei nochmals der kom-

parative Ansatz von B6hm>*

in Erinnerung gerufen. Dieser besagt ver-
kirzt, dass je nachlassiger die Partei prozessiert, desto geringer die An-
spriche an die Anleitung ausfallen sollen. Die Verfahrensgesetze bieten
jedoch die Moglichkeit, auch die ganzlich nachlassig prozessierende Par-
tei durch Erérterung im Rahmen der relevanten Bestimmungen anzuleiten.
Sofern dabei die Grenzen der Befangenheit nicht Uberschritten werden,
lasst sich auf gesetzlicher Grundlage uU der Verfahrensausgang beein-
flussen. Dieses Ergebnis kann mE nicht im Sinne Kleins sein. Zusatzlich
wird dadurch das wohlgehiitete Ansehen der Justiz zumindest ebenso be-

eintrachtigt, wie es eine tatsachliche Befangenheit vermag.

> Als welche nach meinem Dafiirhalten etwa die Anleitung zu einem prozessualen An-

trag im Anwaltsprozess anzusehen ware.
**5 Wo auch immer man sodann diese Grenzen ansetzen mag. Mir erscheint es jedoch
wichtig, eine Erwartungshaltung der Parteien gegeniiber dem richterlichen Wirken durch
94%setzliche Vorgaben Uberhaupt zu ermdglichen.

Bohm, Bewegliches System 1986, 240; Fucik in Rechberger, Kommentar? 2006, 947.
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1.3.Uberlegungen zum bezirksgerichtlichen Verfahren

Eine weitere bemerkenswerte Auswirkung der Anleitungspflicht in der gel-
tenden Auspragung ist mE bei der unvertretenen Partei im bezirksgericht-
lichen Verfahren zu finden.>*” Die Regelungen der §§ 432, 435 ZPO sollen
der rechtsunkundigen, unvertretenen Partei zur ,waffengleichen® Durch-
setzung ihres Rechtsanspruches verhelfen. Kurzerhand wird dabei man-
gels Alternative der Richter zur helfenden Hand erkoren und ist dieser
verpflichtet, die Partei durch das Verfahren im oben beschriebenen Sinn
zu ,begleiten®. Die bereits beschriebene schwierige Situation fur den Rich-
ter, erschwert sich hier naturgemaf durch die hoheren Anforderungen an
die Anleitung. Insofern gilt das zuvor Gesagte hier umso mehr. Viel we-
sentlicher erscheint mir hier jedoch die Beleuchtung der Situation der un-
vertretenen Partei. Die eingangs beschriebene schwierige Einschéatzung
der Einhaltung der Anleitungspflicht, auch durch praktizierende Juristen,
entwickelt sich bei der unvertretenen Partei schlicht zur Unmdéglichkeit. Im
Normalfall wird der Partei die Existenz der Anleitungspflicht nicht einmal
bekannt sein. Das Problem hierbei ist jedoch, dass die Partei letztlich ,al-
lein“ eine Beurteilung zu treffen hatte, ob eine solche Verletzung stattge-

funden hat.

Wohl kann die Anwaltspflicht sodann bei einer allfalligen Berufung die
Uberprifung der richterlichen Pflichten letztlich substituieren. Bei dieser
Betrachtung wird jedoch schon zu weit in die Zukunft vorgegriffen. Nach
Beendigung des Verfahrens erreicht die Partei idR das schriftliche Urtell,
welches, um diesem Beispiel einen Sinn zu geben, gegen die unvertrete-
ne Partei ergangen ist. Mangels Kenntnis einer Anleitungspflicht wird die-

se die Sinnhaftigkeit einer Berufung unter diesem Aspekt aller Voraussicht

> Dabei lege ich meine Auffassung zugrunde, dass im ASGG-Verfahren aufgrund der

eklatant weit verstandenen Anleitungspflicht teilweise die geschilderten Probleme nicht in
der Intensitat wie vor dem BG zu Tage treten werden. Sofern nicht ohnehin gesondert
das ASGG-Verfahren angefihrt wird, vertrete ich dennoch die Ansicht, dass die Argu-
mente, sofern Uberhaupt, wohl auch dort Anwendung finden kénnen.
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nach gar nicht erkennen kdnnen. Dazu tritt ja auch ein betrachtliches Kos-
tenrisiko, schichtert zudem schon das abschlagige Urteil samt entspre-
chender Kostenentscheidung ein. Bereits in dieser Phase werden zahlrei-
che Urteile, zur Vermeidung grol3eren Schadens, wohl akzeptiert werden.
Aber selbst wenn der Partei Grundkenntnisse Uber die Anleitungspflicht
zur Verfuigung stehen, wird eine Einschéatzung der tatsachlichen Chancen
eines Rechtsmittels nicht moglich sein. Die Wahrscheinlichkeit einer Kon-
taktaufnahme mit einem Rechtsvertreter wird in der zweiten geschilderten
Variante zwar hoher sein (und damit ein allfalliger Verfahrensmangel wohl
aufgegriffen werden). Die Wahrscheinlichkeit der Kenntnis von der Anlei-
tungspflicht und jene des Ziehens der richtigen Schlisse daraus, tendiert
mE jedoch gegen Null. Mein Fazit daraus ist daher, dass in den angespro-
chenen Verfahren die unvertretene Partei auf das Wohlwollen des Ent-
scheidungsorgans angewiesen ist, wodurch die oben angesprochene Waf-

fengleichheit der unvertretenen Partei relativiert werden muss.

Abschliel3end darf noch ein spezielles Problem kurz erdrtert werden. Die
Anleitungspflicht nach § 432 ZPO wird derart verstanden, dass der Richter
fehlende Gesetzeskenntnis zu ersetzen*® hat. Fraglich ist daher, ob das
Gericht auch die fehlende Kenntnis betreffend der 88 182, 182a, 432 und
435 ZPO substituieren muss. Diesbeziiglich kame dem Richter die nahezu
unlosbare Aufgabe zu, die praktizierte Anleitung — in der Uberzeugung,
diese richtig ausgelbt zu haben — mit der Partei derart zu erdrtern, dass
letztere in die Lage versetzt wird, diese ebenso beurteilen zu kénnen. Dies
ergibt sich mE konsequent aus der Aufgabe des Richters, ,die Partei mit
ihren Rechten und Pflichten im Prozess vertraut zu machen“.** Mag
sich der Verfahrensmangel idR auch erst im Rechtsmittelverfahren aus-
wirken, so ware der Grundstein doch in der Verhandlung gelegt worden.
Meines Erachtens besteht auch unstrittig ,ein Recht” der Partei auf Anlei-

tung, und konnte das zu dem Gedanken verleiten, dass eine Pflicht allge-

> Eucik in Rechberger, Kommentar3 2006, 1463.
> Fucik in Rechberger, Kommentar3 2006, 1463.
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meiner Natur auch zur Erdrterung der Anleitungspflicht mit der unvertrete-
nen Partei aus 8 432 ZPO herauszulesen sei. Nachdem § 432 ZPO dezi-
diert jedoch nur von einer Anleitung in Bezug auf ,Prozesshandlungen®
spricht, konnte die Erorterung der Anleitungspflicht wohl entfallen. Die
wahre Schwierigkeit dieser Problemstellung ergibt sich jedoch dann, wenn
der Richter die Gegenseite parteiisch anleitet. Wenn demnach eine mogli-
che Grundlage fur einen Ablehnungsantrag wegen Befangenheit gegeben
ware, wird dieser Antrag wohl als Prozesshandlung iSd § 432 ZPO gese-
hen werden konnen. Eine Anleitung in dieser Konstellation ist jedoch na-
hezu denkunmdglich. Zu diesem Zweck misste der Richter ja seine uU
begriindete Befangenheit zugeben, um diese erdrtern zu kénnen. Wenn
die Anleitungspflicht jedoch nicht so weit gehen sollte, ist die unvertretene
Partei deutlich benachteiligt im Vergleich zu der vertretenen Partei. Die
Ablehnung des befangenen Richters darf wohl mit Fug und Recht als ein
Grundprinzip der ZPO bezeichnet werden, und es bildet die Objektivitat
des Richters zusatzlich auch eine verfassungsrechtliche Garantie. Ein so
wesentlicher Schutz darf mE gerade der unvertretenen Partei nicht vor-
enthalten werden, insofern sich mE de lege lata keine Losung aus der

ZPO erkennen lasst!

1.4.Wertungswiderspruch ASGG/ZPO

Ungeachtet der oben wiedergegebenen Ansicht, dass mE die Erweiterung
des 8§ 39 ASGG nur arbeits- und sozialrechtliche Besonderheiten zum In-
halt haben kann, méchte ich abschliel3end die fehlende Grundlage fir die
unterschiedliche Behandlung der unvertretenen Partei im Rahmen des Zi-
vilprozesses und des ASGG-Verfahrens nochmals aufgreifen. Mag die
nochmals erweiterte Anleitung im ASGG-Verfahren auch in der Ublicher-
weise bestehenden Ungleichstellung der Parteien ihre Rechtfertigung su-
chen, so sehe ich darin kein ausreichendes Argument fur die praktizierte,
nahezu umfassende Manuduktion im Vergleich zu den Einschrankungen

derselben im Zivilprozess. Es lief3en sich sicher zahlreiche Beispiele fin-
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den — sowohl im Zivilprozess als auch in ASGG-Verfahren —, die exakt das
Gegenteil unter Beweis stellen wirden. Zusatzlich kann auch eine allfallig
bestehende Unterordnung im Berufsleben mE eine Besserstellung dieser
Partei im ASGG-Verfahren gegeniber dem Zivilprozess nicht rechtferti-
gen. Vor Gericht waren diese Unterschiede ohnehin aufgehoben bzw
misste konsequenterweise im Zivilprozess beim Gegenilbertreten einer
unvertretenen und einer vertretenen Partei jedenfalls dann auch eine ,er-
weiterte” Anleitungspflicht gelten; und diese Situation ist doch zumindest

vergleichbar.

Die geltende Regelung erscheint daher einerseits gleichheitswidrig®°, da
keine tatséachliche Rechtfertigung fur die ungleiche Behandlung besteht.
Andererseits entbehrt mE die vorgenommene Auslegung einer gesetzli-
chen Grundlage (siehe dazu auch Kapitel | 1.2.2).

2 Losungsansatze

Ich mdchte mir hier nicht anmalRen, gleichzeitig Legislative, Judikatur und
Lehre in Frage zu stellen oder zu verbessern. Letztlich erachte ich es je-
doch als sinnvolle Erganzung der Arbeit, auch meine Gedanken dazu
festzuhalten, die moglicherweise geeignet sind, einen Denkanstol3 zu ei-

ner Erleichterung der Anleitungspflicht zu liefern.

2.1. Gesetzestext

Oberste Prioritat hatte mAn die legislative Uberarbeitung der gesetzlichen
Regelungen betreffend die Anleitungspflicht. Ich bin der Meinung, dass die

Richterschaft aber auch die Rechtsunterworfenen ein Recht darauf haben,

5%0 Fasching, Gleichheitssatz, in FG Fasching 1993, 20; derselbe, Auslegung, JBI 1990,
757, FN 59.
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klare bzw klarere verfahrensrechtliche Bestimmungen vorzufinden. Durch-
aus im Bewusstsein der Schwierigkeit einer Abstrahierung von Verfah-
rensregeln in Bezug auf die vielfaltigen Lebenssachverhalte eines Verfah-
rens erscheint es mir dennoch greifbar, zumindest bereits unstrittig beste-
hende Standpunkte zur Manuduktion in die gesetzliche Regelung einflie-
Ben zu lassen bzw aufrecht zu erhalten. Dabei muss jedoch mit Bedacht
und in einer moglichst abstrahierenden Weise vorgegangen werden. An-
dernfalls kdnnte dadurch das Gegenteil erreicht werden, indem Bestim-
mungen geschaffen werden, bei denen durch Auslegung der sodann nor-
mierten Anleitungsfalle bzw Umkehrschliisse daraus die Erfassung dieser
neuen Regelung in einem gréReren Ausmald erschwert werden kdnnte als
dies bei den geltenden Bestimmungen zur Anleitungspflicht der Fall ist.
Ein Schritt in diese Richtung bei gleichzeitiger Vermeidung der soeben
angesprochenen Gefahren war die Schaffung des § 182a ZPO, wodurch
das bereits ohnehin hochstgerichtlich bestatigte Uberraschungsverbot
Einzug in die ZPO gefunden hat. Mir erscheint ein derartiger Schritt auch
wichtig im Zusammenhang mit der Verstandlichkeit rechtlicher und dabei
vor allem verfahrensrechtlicher Vorschriften. Meiner Meinung nach ist auf-
grund der Flut von Rechtsvorschriften nicht von vornherein klar, welche
materiellrechtlichen Vorschriften uU im Verfahren zur Anwendung gelan-
gen werden. Eine Diskussion tber die Klarheit aller dabei mdglichen mate-
riellen Rechtsvorschriften ist daher mi3ig. Unbestritten wird aber jede Par-
tei, welche sich auf ein gerichtliches Verfahren einlasst, mit Verfahrens-
recht konfrontiert sein. Nachdem die ZPO unter gewissen Voraussetzun-
gen auch eine Prozessteilnahme ohne Vertretung vorsieht, erscheint es
mME jedenfalls aus diesem Grunde recht und billig, die Verfahrensvorschrif-
ten, so gut als moglich verstandlich zu gestalten. Aber auch bei jener Par-
tei, die sich einer Rechtsvertretung bedient, ist nicht einzusehen, warum
die verba legalia nicht jene Verhaltensnormen beschreiben, die letztlich
auch einzuhalten sind, bzw weshalb eine Schaffung von Klarheit durch
Erweiterung der Anleitungspflicht nicht einen gangbaren Weg darstellen
soll. Wenn etwa im Zusammenhang mit den 88 182, 182a ZPO eine Anlei-

tung zu prozessualen Antragen nicht erwiinscht ist, sollte dies mE in den
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Normen klar zum Ausdruck kommen. Das ist jedoch derzeit nicht der Fall.
Der Richter hat nach § 182 ZPO dafur Sorge zu tragen, dass ,alle Auf-
schliisse gegeben werden, welche zur wahrheitsmafigen Feststellung des
Tatbestandes der von den Parteien behaupteten Rechte und Anspriche
notwendig erscheinen Ich bin im Lichte meiner Ausfihrungen zur Anlei-
tung bei materiellrechtlichen Einreden (siehe Kapitel 1., 1.2.2.1.) nicht
Uberzeugt, dass aufgrund dieser weit gefassten Formulierung nicht auch
die Erhebung einer materiellrechtliche Einrede zu erdrtern wéare, wenn
Anhaltspunkten dafir vorliegen und der durch Einlassung in den Prozess
erkennbare Wille zur Bekampfung des gegnerischen Anspruches an der
grundsatzlichen Bereitschaft der beklagten Partei zur Erhebung der Einre-
de kein verninftiger Zweifel verbleiben kann. Schliel3lich mochte § 182
Abs 1 ZPO auch ,ungeniigende Angaben (ber die zur [...] Bekampfung
des Anspruches geltend gemachten Umsténde vervollstdndigt® wissen.
Das Wort ,Umstand” ist mE kein spezifisch juristisches, sodass daraus er-
kannt werden kdnnte, welche konkreten ,,Angaben“ nunmehr durch richter-
liche Anleitung zu vervollstdndigen waren. Sofern die tatséchlichen Vor-
aussetzungen fir eine Verjahrungseinrede (zumindest teilweise) vorliegen
und letztlich kein verninftiger Grund besteht, am Willen der Partei zur Er-
hebung einer Einrede zu zweifeln, ware doch auch dieser anspruchsbe-
kampfende ,Umstand” mit den soeben zitierten verba legalia in Einklang
zu bringen und mE letztlich eine Subsumtion unter § 182 ZPO zumindest
denkbar. In Anbetracht der Schwierigkeit einer Begrenzung der Anlei-
tungspflicht kénnte mE mutig sogar ihre Erweiterung angedacht wer-
den.>*! Die Regelung kénnte etwa lauten: ,Die Anleitungspflicht im An-
waltsprozess hat in jenem Ausmald zu erfolgen, als dies fir die Behand-
lung jedes erkennbaren Anspruches oder zu dessen Bekampfung erfor-
derlich ist. Darliber hinaus hat das Gericht jene Aspekte, die der Wahrung
von wesentlichen Interessen einer Partei im Prozess dienen kdnnen, nur

dann im Rahmen der Anleitungspflicht zu erértern, wenn diese aus dem

**! Dabei sollen Kostengriinde und die Uberlastung der Gerichte in diesem Zusammen-

hang auRer Acht gelassen werden.
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Vorbringen erkennbar sind und lediglich aufgrund einer offensichtlichen
jedoch vertretbaren Unachtsamkeit der Partei nicht ausreichend releviert
wurden. Die Beurteilung dieser Pflichten hat unter Bertcksichtigung der
verfahrensrechtlichen Garantien und Grundsatze zu erfolgen®. Die unstrit-
tig gegebene Einzelfalloezogenheit konnte sodann bei Uberprifung eines
behaupteten Verfahrensmangels erfolgen. Da mE in praxi ohnehin nie-
mals nur ein einzelner Berufungsgrund, sondern alle mdéglichen Grinde
vom Berufungswerber geltend gemacht werden, bin ich der Ansicht, dass
dadurch auch keine Mehrbelastung der Gerichte erfolgen wirde. Die
Wahrscheinlichkeit, dass eine Berufung nur diesen einen Verfahrensman-
gel geltend machen wirde, erscheint mir sehr gering. Zugegeben mag
dadurch die Klarheit der Bestimmung nicht zwingend verbessert werden,
ein Spiel3rutenlauf des Richters zwischen Verfahrensmangel und maogli-
cher Befangenheit kdnnte dadurch jedoch vermieden oder zumindest
vermindert werden. Zusatzlich ergébe sich eine gewisse Kontinuitat in der
Rechtsprechung, da grundsatzlich, sofern erforderlich, eine Erdrterung
stattzufinden hatte. Aus der vorgeschlagenen Formulierung ergébe sich
naturgemalf eine Erweiterung auch in Richtung auf prozessuale Aspekte.
Der ZPO st ja die grundsétzliche Bereitschaft zu einer weiteren Auffas-
sung der Anleitungspflicht nicht fremd, lassen die Verfahrensgesetze ja
auch eine Uberschreitung der Manuduktion bis hin zur Befangenheit unbe-
rahrt. Auch lasst die Bestimmung des 8§ 39 ASGG darauf schlie3en, dass
der Gesetzgeber einer weitergehenden Anleitungspflicht grundsatzlich
(abseits budgetarer Aspekte) nicht abgeneigt wéare. Bewusst habe ich da-
her die Formulierung so gewéhlt, dass von der Anleitung etwa auch Hand-
lungen der Partei erfasst werden, die Kostenfolgen zeitigen kénnen (Kos-
tenseparation, Antrag auf Ablehnung eines Beweisantrags wegen Verspéa-
tung, etc). Mir erschiene das konsequent, da dieser Aspekt einerseits die
Kosten bzw Dauer des Prozesses fir jene Partei verringern wirde, die
aus den Verfahrensgesetzen dazu berechtigt ware, dies jedoch uU Uber-
sehen hat. Andererseits wirde dieser Aspekt zusatzlich (bspw Antrag auf
Kostenseparation) die ebenso bereits gesetzlich verankerte Tendenz

bspw in Richtung auf Straffung des Verfahrens durch Hintanhaltung ver-
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spateter Antrage fordern. Dadurch soll keineswegs eine zusatzliche Last
auf das Gericht Gbertragen werden, letztlich kénnten durch die ,erweiterte
Anleitung“ mitunter viele Verfahren sogar verkirzt werden ( bspw Erhe-
bung materiellrechtlicher Einreden nach Erdrterung, etc.). Dies liel3e sich
auch einfach mit dem oben erwahnten komparativen Ansatz kombinieren;
Wenn namlich eine Partei (oder deren Vertreter) beratungsresistent auf-
tritt, so kann die Anleitung selbst daraufhin beurteilt werden, ob der sorg-
faltige Rechtsvertreter diese Erdrterung wahrnehmen und den dahinter-
stehenden Gedanken erfassen hatte kbnnen. Ware dies der Fall, wurde
die Anleitung in einem Ausmal verfolgt, die generell der Bestimmung ent-
sprochen hat. Die Feststellung eines Verfahrensmangels lieRe sich da-
durch mE vereinfachen, zudem ware die Anleitungspflicht, naturgeman
immer noch abstrakt formuliert, aber mAn besser ,fal3bar. Ein weiterer Ef-
fekt, der sich daraus ergébe, wére die leichtere Durchsetzung von An-
spruchen gegen den Rechtsvertreter in diesem Zusammenhang. Sofern
die Anleitung objektiv geeignet war, bspw das entsprechende Vorbringen
durch Erdrterung mit dem Rechtsvertreter als wesentlich erkennen zu las-
sen, wirde sich diese Anleitung im Protokoll finden und daher einen
Nachweis mangelhafter Vertretung erleichtern. Das soll nicht als eine
Ubertragung der Verantwortung ganzlich auf den Richter bzw den Rechts-
vertreter missverstanden werden. Ich bin jedoch der Meinung, dass die
Partei idR das schwéchste Glied im Verfahren sein wird, die sowohl auf
den Richter als auch auf den Rechtsvertreter angewiesen ist. Eine gewis-
se Ubertragung der Verantwortung fiir die rechtmaRige Abwicklung des

Prozesses mussen sich mE die ,Fachleute” gefallen lassen.

2.2.Synergien

Eine Vereinfachung wirde sich bei dieser Formulierung auch daraus er-
geben, dass lediglich eine geringfiigig erganzte Formulierung fir die un-
vertretene Partei vor dem BG erforderlich ware. Grundsatzlich ware in der

oben vorgeschlagenen Textierung ein ausreichender Schutz der unvertre-
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tenen Partei gegeben, da sich in diesem Fall das erforderliche ,Ausmaf®
der Anleitung automatisch erhéhen wirde. Eine Erganzung ware jedoch
dahingehend erforderlich, dass (wie bisher in § 432 Abs 1 ZPO) rechtsun-
kundigen und unvertretenen Parteien erforderlichenfalls die zur Vornahme
ihrer Prozesshandlungen nétige Anleitung zu geben ist und eine Beleh-
rung Uber die mit ihren Handlungen oder Unterlassungen verbundenen
Rechtsfolgen zu erfolgen hat. Bei der rechtsunkundigen, unvertretenen
Partei ist das Ausmalfd entsprechend héher anzusetzen, und zwar bis hin
zu jenem Mal3, nach dem vom Richter davon ausgegangen werden konn-
te, dass die Partei den Inhalt der Anleitung verstanden hat und dennoch
der erodrterten Vorgangsweise nicht néhergetreten ist. Dieser Umstand
kann dann durch entsprechende Protokollierung zum Prozessinhalt ge-
macht werden, sodass der Partei durch Erdrterung und Protokollierung
eindringlich die Folgen des Handelns klargemacht wurden. Nattrlich muss
ich mir dabei den Vorwurf gefallen lassen, dass eine ,unbestimmte” Rege-
lung durch eine andere unbestimmte Regelung ersetzt wird. Ich bin jedoch
der Ansicht, dass ein Richter grundsatzlich ohnehin verpflichtet ist alles
Wesentliche fir das Verfahren zu erheben, insofern die Anleitung dazu
leichter zu erfassen ist als bei der bisherigen Dreiteilung (182, 182a ZPO,;
88 432, 435 ZPO; § 39 ASGG). (Zum ASGG-Verfahren siehe das nachfol-
gende Kapitel.)

Aus dem Wegfall dieser Dreiteilung ergabe sich auch ein weiterer positiver
Effekt. Die richterliche Prozessleitung wére nicht mehr durch die mE exis-
tierenden, aber sanktionslosen ,,Obergrenzen zusatzlich beschwert. Das
Ergebnis ware sodann vielleicht &hnlich der derzeitigen Praxis, ein gering-
fugiges ,Mehr“ an Anleitung ist nach meinem Daflrhalten ja auch derzeit
zu akzeptieren. Das Gericht ware jedoch losgeldst von allfalligen Geboten,
wie etwa dem Umstand, dass im Anwaltsprozess Anleitungen zu prozes-
sualen Antrégen zu unterbleiben haben. Wenn der Richter diesen Antrag
fur wesentlich im Sinne der Gesamtentscheidung oder zur Wahrung der
effizienten, raschen, billigen und sozialen Prozessfihrung fur notwendig

erachtet, hatte er diesen auch zu erortern. Wie bereits erwahnt, ist insbe-
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sondere die soziale Komponente bei der Anwendung der Verfahrensvor-
schriften zu beriicksichtigen.>®? Der Richter kénnte sodann bis hin zur Be-
fangenheit, die mE eine deutlich parteiische Anleitung zur Grundlage ha-
ben musste, seinem Status als Herr des Verfahrens und Entscheidungs-
organ entsprechen und insofern unbehelligt durch gesetzliche ,Grauzo-
nen“ seiner ureigensten Aufgabe iSd ZPO nachkommen. Der Effekt einer
gewissen Kontinuitat der Praxis der richterlichen Anleitung durch diese

Maflinahme, von dem ich tUberzeugt bin, wurde ohnehin bereits erwahnt.

Abschlieend sei noch erwahnt, dass mAn die absolute Grenze der Be-
fangenheit (oder deren Anschein) nicht tberschritten werden darf. Ein vol-
liger rechtlicher Freiraum widerspricht letztlich den Interessen aller
Rechtsschutzsuchenden, insofern diese Grenze gewahrt bleiben muss.
Durch die Anordnung der Anleitung (bloR3) ,im erforderlichen Ausmaly® wéa-
re aber die Grenze zur Befangenheit leichter feststellbar, da sodann zwei

Kriterien zur Beurteilung zur Verfigung stehen (erforderliches Ausmafd

und Vermeidung von Befangenheit). Nachdem die Anleitung bis hin zur

Grenze der Befangenheit in der vorhergehenden Annahme im Normalfall
geboten ware, gelange die Abgrenzung mE leichter, da nur noch zu beur-
teilen ware, ob das gebotene Ausmald eingehalten oder Uberschritten
wurde. Wurde es Uberschritten, lage eine (wohl widerlegbare) Vermutung
einer Befangenheit vor, die sodann tatsachlich im Einzelfall beurteilt wer-

den misste.

2.3.Besonderheit des ASGG-Verfahrens

Sofern das Hauptaugenmerk auf die Erhebung des wahren Sachverhaltes
unter Berucksichtigung aller rechtlich relevanten Bestimmungen gelegt
wird, ergibt sich mE auch nicht das Problem einer Parteilichkeit. Die Anlei-

tung wird jeder Partei zuteil, und zwar in dem Ausmal3, in welcher sie die-

552 Kuderna, Soziale Funktion, DRdA 1986, 183.
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ser bedarf. Aufgrund dieser Ausgangsbasis bin ich der Ansicht, dass da-
durch eine Parteilichkeit und damit Befangenheit grundsatzlich ausge-

schlossen ist. Die Gefahrdung der richterlichen Objektivitat>>>

ergibt sich
mE vielmehr daraus, dass offensichtliche Tatsachen, Beweise und deren
Geltendmachung vom Richter sehenden Auges ignoriert werden, da die
Anleitungspflicht deren Erdrterung nicht gebietet. Die grundlos weite Aus-
legung der Anleitungspflicht im Rahmen des ASGG-Verfahrens wurde in
dieser Arbeit des Ofteren erwahnt. In diesem Zusammenhang sehe ich
tatsachlich auch die Problematik einer Wahrung der Objektivitat des Rich-
ters gegeben, da die Auslegung der gesetzlichen Bestimmungen der
88 39, 40 ASGG danach trachtet, den Richter zu einer Anleitung Uber das
,erforderliche Ausmal* hinaus zu verpflichten. Bei objektiver Betrachtung
lasst sich kein Grund dafir finden, warum allein im ASGG-Verfahren der
unvertretenen Partei eine nahezu umfassende Anleitung zugute kommen
soll. Absolut vergleichbar mit der Situation der unvertretenen Partei im Zi-
vilprozess unter dem Regime der ZPO wirde die Begrenzung der Manu-
duktion durch sinnvolle Unterstutzung im erforderlichen Ausmalf3 vollkom-
men ausreichend sein. Dadurch ware einerseits das mAn ungerechtfertig-
te Ungleichgewicht zwischen den Anforderungen an die Manuduktion in
diesen beiden Verfahren beseitigt, zusatzlich aber auch die Gefahr der
Erweckung des Anscheins einer Parteilichkeit gebannt. Die Anleitung hat-
te im erforderlichen Ausmal} dergestalt zu erfolgen, dass der unvertrete-
nen Partei die Wahrung ihrer Rechte ermdglicht wird. Einer allfalligen tat-
sachlichen (nach meinem Verstandnis offenbar nicht als rechtlicher Unter-

legenheit zu verstehenden®**

) Unterlegenheit ware sodann tber das Kor-
rektiv der ,Erforderlichkeit® der Manuduktion beizukommen. Die formale
Ausdehnung®® der erweiterten Anleitungspflicht des ASGG-Verfahrens
auch auf das Zivilprozessverfahren iSd ZPO halte ich dabei flr tGberschie-

Rend bzw sodann fur entbehrlich. Die Anleitung hétte sich schlicht im sel-

%% Fasching, Auslegung, JBI 1990, 757.

* Andernfalls ware die unterschiedliche Behandlung zum ZPO-Verfahren noch weniger
zu rechtfertigen.

*%® 50 Kuderna, Soziale Funktion, DRAA 1986, 185.
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ben Rahmen wie im Zivilverfahren nach der ZPO zu bewegen und ware
bis hin zur intensiven Anleitung nur einer Partei (Gefahr der Befangenheit)
am Korrektiv der Erforderlichkeit zu messen. So lange die richterliche Akti-
vitat als erforderlich zur Durchsetzung oder Bekdmpfung eines Rechtsan-
spruches beurteilt werden kann, bietet sich fur die Annahme einer Befan-
genheit kein Raum und wéare den Ansprichen der Parteien aber auch der
wahrheitsverbundenen und sozialen Rechtsfindung, auch im Rahmen des
ASGG, der Grundstein gelegt.
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Zusammenfassung/Summary

Deutsch

Diese Arbeit tragt den Titel: Die richterliche Anleitungspflicht im Span-
nungsfeld zwischen Wahrheitsfindung und Parteilichkeit unter besonderer
Beriicksichtigung des ,Uberraschungsverbotes®. Anspruch der Arbeit war
es, einerseits in Kapitel | die unterschiedlichen Anforderungen an die An-
leitungspflicht im Anwaltsprozess, im Parteienprozess und letztlich im
ASGG-Verfahren aufzuzeigen. Dazu erschien es dem Verfasser unerlass-
lich, vorab auch die historische Entwicklung der Rolle des Richters kurz
darzustellen. Uberdies kann aber auch die thematische Nahe zur EMRK
nicht geleugnet werden, ergeben sich doch insbesondere im Rahmen der
Verfahrensgarantien des Art 6 Abs 1 EMRK zahlreiche Wechselwirkungen
zur ZPO. Dem Einfluss der EMRK wurde daher ein gesonderter Exkurs
gewidmet. Die praktische Relevanz des Uberraschungsverbotes wurde
bereits vor Einfihrung des 8§ 182a ZPO, welcher dieses nunmehr aus-
driicklich normiert, von der Justiz erkannt und sollte daher auch dieser
,besonderen” Auspragung der Anleitungspflicht, der Bedeutung desselben
Rechnung tragend, eine gesonderte Darstellung dieses Themenkreises

gewidmet werden.

Schlief3lich wird, neben der Erlauterung allgemeiner Grenzen der Anlei-
tungspflicht im ersten Kapitel, in dieser Arbeit auch die absolute Grenze
der materiellen Prozessleitung, namlich jene der Befangenheit, aufgezeigt
und die damit im Zusammenhang stehende Problematik erortert. Die
Grundlagen der Befangenheit soll dabei Kapitel 1l aufzeigen. Im Besonde-
ren die Grenzziehung zwischen der (noch) gesetzeskonformen Anleitung
bis hin zu einer allfalligen Gefahr der Befangenheit versucht sodann Kapi-

tel lll zu erfassen.

Abschliel3end ist es in Kapitel IV Anliegen dieser Arbeit, einerseits Kritik-
punkte zu definieren, wie etwa die Unbestimmtheit der gesetzlichen Rege-

lung zur Anleitungspflicht, die Uberschie3ende Anleitungspflicht, sowie
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Uberlegungen zu moglichen Problemen im bezirksgerichtlichen und im
ASGG-Verfahren. Letztlich wird sodann der Versuch unternommen, Ge-

dankenanst6f3e in Richtung auf mogliche Losungsansatze vorzuschlagen.

Englisch
This work bears the title: The judical guidance obligation (richterliche An-

leitungspflicht) in conflict between truth-seeking and partiality with paticular
focus on the interdiction of the “surprising judgment” principle (Uberra-
schungsverbot). Pretension of this thesis was, among other things, to
show the different demands to the judical guidance obligation in legal pro-
ceedings, where the parties are represented by a litigator (Anwaltspro-
zess), where the parties are not represented by a litigator (Parteienpro-
zess) and in legal proceedings before the labour and social court (ASGG-
Verfahren). In order to provide a comprehensive picture on this topic, the
author began by portraying the historical development of the judge’s role.
Furthermore, the thematic proximity to the ECHR cannot be disputed.
There are numerous interactions between the Austrian Code of Civil Pro-
cedure (ZPO) and the ECHR, especially within the scope of the procedural
safeguards of Art 6 para 1 ECHR. Hence, the ECHR was given a separate
excursion. The practical relevance of the interdiction of the ”surprising
judgment” principle was recognized by the judicary before the Austrian
Code of Civil Procedure (ZPO) introduced para 182a, the rule stating the
interdiction of the ”surprising judgment” principle. Thus, this principle is
going to be discussed in a separate presentment due to its importance as
an “outstanding” characteristic of the judical guidance obligation (richter-

liche Anleitungspflicht).

In addition to the explanation concerning the general limits of the judical
guidance obligation (richterliche Anleitungspflicht) in chapter one, this the-
sis will deal with the absolute limit of the power of the judge controlling the
subject matter of the litigation, namely bias. Chapter two shall show the

fundamentals of bias, whereas chapter three deals in particular with the
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demarcation between the (still) within the law judical guidance and a poss-

ible bias.

A special concern of this thesis is laid down in chapter four, where points
of criticism are defined, e.g. lack of precision of the legal provisions con-
cerning the judical guidance obligation (richterliche Anleitungspflicht); ex-
cessive judical guidance obligation (judical guidance obligation) as well as
careful considerations on possible problems in legal proceedings before
the district court (bezirksgerichtliches Verfahren) and before the labour
and social court (ASGG-Verfahren). In conclusion the author attempts to

elaborate possible solutions and provide new impetus.
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