Rechtsprechung als Ausloser von Wirtschaftskrisen!?

Beriicksichtigung riickwirkender wirtschaftlicher Folgen im Rahmen der
Entscheidungsfindung?

Ulrich Ernst Palma”

I. Einleitung

Fiir Osterreich ordnet § 12 ABGB an, dass die in einzelnen Fillen ergange-
nen Verfiigungen und die von Richterstiihlen in besonderen Rechtsstreitig-
keiten gefillten Urteile nie die Kraft eines Gesetzes haben, sie konnen auf
andere Fille oder auf andere Personen nicht ausgedehnt werden. Hiermit
wollte der Osterreichische Gesetzgeber festhalten, dass die Aufgabe der
Gerichte die Entscheidung von Einzelfillen ist und allgemein verbindliches
Recht bloff durch den Gesetzgeber geschaffen werden kann. Man kann
diese Bestimmung als frithen Ausdruck der Gewaltenteilung deuten, wenn-
gleich sie aus der Perspektive des Jahres 1811 der Absicherung der Macht
des Monarchen diente. Historisch ldsst sich auch nachweisen, dass mit
dieser Regelung der Rspr. ermdglicht werden sollte, frithere Ansichten zu
korrigieren, sofern Notwendigkeit dazu bestiinde.! Von der praktischen Be-
deutung der (vor allem hochstgerichtlichen) Rspr. vermittelt diese Regelung
dem unbefangenen Leser aber einen unzureichenden Eindruck. Hat die
Rspr. einmal eine Rechtsansicht kundgetan, kann man regelméfliig erwar-
ten, dass sie diese auch in zukiinftigen Entscheidungen vertreten wird.
Hochstgerichtliche Entscheidungen sind somit jedenfalls duflerst wichtige
Rechtserkenntnisquellen, von vielen werden sie sogar als subsididre Rechts-
quellen verstanden.?

Es macht fiir die Rechtspraxis auch wenig Unterschied, ob z.B. die
Uberwilzung von gewissen Vertragsabschlusskosten — man denke bspw.
an Maklerkosten oder Rechtsgeschéftsgebiihren — von einem auf den ande-

* Dr.iur.

1 G. Kodek in: P. Rummel/M. Lukas (Hrsg.), ABGB-Kommentar, 4. Aufl., Wien 2015, § 12
Rn. 1ff. m. w. N..

2 F Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., Wien 1991, S.504 ft;
G. Kodek (Fn.1),§12 Rn. 21 m. w. N.; a.A. F. Kerschner/]. Kehrer in: A. Fenyves/F. Ker-
schner/A. Vonkilch (Hrsg.), ABGB-Kommentar, 3. Aufl., Wien 2014, § 12 Rn. 24.
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ren Vertragspartner vom Gesetzgeber explizit verboten wird oder ob die
hochstgerichtliche Rspr. eine solche Praxis bzw. Vertragsklausel als rechts-
widrig qualifiziert. Auch wenn das Hochstgericht dann formal blof8 eine
Einzelfallentscheidung getroffen hat, wird dessen Ansicht spitestens, wenn
zustimmende Folgeentscheidungen ergehen, in der Rechtspraxis gleich
einer ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung aufgefasst.

Bemerkenswert ist i.d.Z. aber ein Aspekt. § 3 ABGB ordnet an, dass die
Wirksambkeit eines Gesetzes und die daraus entspringenden rechtlichen
Folgen gleich nach der Kundmachung ihren Anfang nehmen. § 5 ABGB
ordnet an, dass Gesetze nicht zuriickwirken und sie daher auf vorhergegan-
gene Handlungen und auf vorher erworbene Rechte keinen Einfluss haben.
Auch wenn die praktische Bedeutung von § 3 ABGB heute gering ist — ihm
wurde weitgehend derogiert® — und entgegen dem Anschein von § 5 ABGB
Gesetze sehr wohl eine Riickwirkung aufweisen konnen,* beschreiben die
beiden Regelungen trotzdem den Standardfall: Gesetze wirken iiblicher-
weise nicht zuriick, sondern blof3 ab ihrer ordentlichen Kundmachung.

Anders verhilt es sich hingegen mit der Rspr.. Diese legt namlich ,nur®
bereits geltendes Recht aus. Weil die Rspr. aber bloff das geltende Recht
auslegt, kommt es aus praktischer Sicht zu einer faktischen Riickwirkung.®
Um beim soeben dargestellten Bsp. zu bleiben: Verbietet der Gesetzgeber
die Uberwilzung von Vertragsabschlusskosten, wird dieses Verbot i.d.R.
blof3 pro futuro gelten. Erkennt jedoch die Rspr., dass ihre Uberwilzung
rechtswidrig — bspw. aufgrund groblicher Benachteiligung gem. § 879 Abs. 3
ABGB - ist, so kommt dem aus praktischer Sicht Riickwirkung zu. Es
sind somit auch in der Vergangenheit geschlossene Rechtsverhiltnisse da-
von betroffen und aufgrund der Unwirksamkeit der Vertragsbestimmung
kénnen oftmals Riickforderungsanspriiche zwischen den Parteien ent- bzw.
bestehen.

In diesem Lichte erscheint es unzweifelhaft, dass hochstgerichtliche Ent-
scheidungen gleichsam wie Gesetze massive wirtschaftliche Auswirkungen
haben konnen. Aufgrund der dargestellten faktischen Riickwirkung viel-
leicht manchmal sogar noch grofiere als diese.

Beziiglich der riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen soll an dieser Stelle
klargestellt werden, dass damit im vorliegenden Beitrag vor allem solche

3 Vgl. M. Schauer in: A. Kletecka/M. Schauer (Hrsg.), ABGB-Onlinekommentar, 1.02
Aufl., Wien 2017,§ 3 Rn. L.

4 Vgl. Art 49 Abs.1S 2 B-VG.

5 Vgl. blof3 U. Torggler, Die Kunst, Recht fortzubilden, in: U. Torggler (Hrsg.), Richterli-
che Rechtsfortbildung und ihre Grenzen, Wien 2019, S. 47 (52).

90



https://doi.org/10.5771/9783748915430-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Rechtsprechung als Ausloser von Wirtschaftskrisen!?

gemeint sind, die ein potenziell systemrelevantes Ausmafd erreichen. Dies
ist dadurch bedingt, dass die ,normalen® riickwirkenden wirtschaftlichen
Folgen systemimmanent und wohl allein schon aus diesem Grund nicht
beriicksichtigungswiirdig sind. Eine Beriicksichtigung von riickwirkenden
Folgen erscheint deswegen erst iiberlegenswert, sobald diese eine gewisse
Systemrelevanz aufweisen und damit iiber die unmittelbaren Beteiligten
hinaus auch ,6ffentliche Interessen® berithren kdnnen.

Insofern soll im Rahmen dieses Beitrags die Frage erdrtert werden,
ob solche riickwirkenden wirtschaftlichen Auswirkungen bei der Entschei-
dungsfindung beriicksichtigt werden kénnen. Genauer, ob deren Beriick-
sichtigung allfallig blofl ein tatsdchliches Phdnomen ist, welches in der
Rspr. mitunter angetroffen bzw. erahnt werden kann, oder ob dies auch
methodisch lege artis wére. Zu diesem Zweck soll zunéchst unter Pkt. II
dem tatsdchlichen Phdanomen nachgegangen werden. Im Anschluss daran
finden sich unter Pkt. III methodische Uberlegungen dazu aus dsterreichi-
scher Sicht. In Pkt. IV soll gepriift werden, ob ein ,rechtspolitischer® Bedarf
danach besteht.

II. Zugang des EuGH und nationale Beispielfille

Im Rahmen dieses Abschnitts soll dem tatsdchlichen Phdnomen nachge-
gangen werden. Hierzu wird zunéchst auf die Rspr. des EuGH eingegangen.
Nachfolgend werden verschiedene nationale Beispiele dargestellt.

1. Zugang des EuGH

Ein Gericht, welches explizit gewillt ist, die wirtschaftlichen Folgen seiner
Entscheidungen zumindest unter bestimmten Umstdnden zu beriicksichti-
gen und abzufedern, ist der EuGH.

Derartiges wire zundchst nach einer Nichtigkeitsklage gem Art 263f.
AEUV moglich, denn Art 264 Abs. 2 AEUV sieht vor, dass der Gerichtshof
im Rahmen eines Nichtigkeitsurteils iiber eine Handlung - eine solche
Handlung kann z.B.° eine Verordnung sein — diejenigen Wirkungen der
Handlung bezeichnen kann, deren Fortwirkung er fiir notwendig halt.

6 Zum Begriff der Handlung vgl. H. P. Nehl in: T. Jaeger/K. Stoger (Hrsg.), EUV/AEUV-
Kommentar, 281. Lfg., Wien 2022, Art 263 AEUV Rn. 24.
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Neben anderen Aspekten kdnnen auch wirtschaftliche Gesichtspunkte eine
solche Fortgeltung rechtfertigen.” Dies gleicht der Befugnis von nationalen
Verfassungsgerichten, die bei der Priifung, ob generelle Rechtsakte gegen
hoherrangiges Recht - z.B. Verfassungskonformitit einfacher Gesetze -
verstofien, den rechtswidrigen Rechtsakt nicht zwingend ex tunc autheben
miissen.?

Doch auch im praktisch bedeutsameren Vorabentscheidungsverfahren
kann der EuGH die Auswirkungen seiner Entscheidungen begrenzen. Grds.
ist es so, dass die im Vorabentscheidungsverfahren getroffenen Auslegungs-
entscheidungen des EuGH darlegen, wie die jeweils gegenstindliche Vor-
schrift des Unionsrechts seit ihrem Inkrafttreten richtig auszulegen war.
Insofern wirken auch sie auf diesen Zeitpunkt zuriick.” Weil eine solche
Riickwirkung aber enorme wirtschaftliche Auswirkungen haben kann, hat
der EuGH eine Art Zeitziindertheorie entwickelt, durch die er die Wirkun-
gen von Auslegungsentscheidungen zeitlich begrenzt.

Erstmalig genutzt bzw. gleichsam erfunden - eine positive Grundlage!
gibt es namlich nicht — wurde dieses Instrument in der Entscheidung
Defrenne II'. Frau Defrenne war bei der belgischen Fluggesellschaft Sabena
als Stewardess beschiftigt und erhielt fiir ihre Arbeit ein geringeres Entgelt
als ihre mannlichen Kollegen. Gegenstand des Verfahrens war die Frage,
ob sie unmittelbar aus Art 119 EWGYV - heute Art 157 AEUV, der verkurzt
den Grundsatz gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit normiert - Anspriiche
gegen ihren Arbeitgeber ableiten konne. Dies wurde vom EuGH bejaht.
Die Regierungen Irlands und des Vereinigten Konigreichs auflerten jedoch
Bedenken hinsichtlich der wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Entschei-
dung. Sie befiirchteten, dass in zahlreichen Wirtschaftszweigen Anspriiche
geltend gemacht wiirden und daraus ernsthafte finanzielle Konsequenzen
fiir Unternehmen entstiinden, die sogar einige von ihnen in den Konkurs
treiben konnten. Der EuGH ging auf diese Bedenken ein. Er betonte
zwar zundchst, dass bei allen gerichtlichen Entscheidungen die praktischen

7 Vgl. H. P. Nehl (Fn. 6), Art 264 AEUV Rn. 9.
8 In Osterreich kann der VfGH dem Gesetzgeber sogar eine Reparaturfrist gewahren,
vgl. Art 139, 140 B-VG. Eine rechtsvergleichende Ubersicht i.d.Z. findet sich bei
P. Ludewig, Die zeitliche Beschrinkung der Wirkung von Urteilen des EuGH im
Vorabentscheidungsverfahren, Berlin 2012, S. 22 ff..
9 P. Ludewig, Beschrankung (Fn. 8), S.179.
10 Zur Begriindung dieses Instruments nutzt der EuGH verschiedene Ansitze, z.B.
Analogie auf Art 264 Abs. 2 AEUV, vgl. P. Ludewig, Beschrinkung (Fn. 8), S. 93 ff.
11 EuGH C-43/75 (Defrenne II).
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Auswirkungen immer sorgfiltig beriicksichtigt werden miissten. Dennoch
sollte dies aber nicht dazu fithren, dass die Objektivitat des Rechts beein-
trachtigt oder seine zukiinftige Anwendung verhindert werde, nur weil eine
Entscheidung in der Vergangenheit gewisse Auswirkungen haben konnte.
Gleichzeitig hielt der EuGH aber auch fest, dass im gegebenen Zusammen-
hang Betroffene aufgrund des Verhaltens mehrerer Mitgliedstaaten und der
Haltung der Kommission veranlasst gewesen seien kdnnten, Praktiken bei-
zubehalten, die zwar Art 119 EWGV widersprachen, nach ihrem nationalen
Recht aber nicht verboten waren. Weil das Gesamtausmafd der relevanten
Entgelte unbekannt war, urteilte der EuGH, dass zwingende Erwégungen
der Rechtssicherheit, die sich aus den verschiedenen offentlichen und pri-
vaten Interessen ergeben wiirden, es grds. ausschlossen, die Entgelte fiir
vergangene Zeitraume infrage zu stellen. Er verwehrte deswegen jenen, die
noch keinen entsprechenden Rechtsbehelf eingelegt hatten, sich in Bezug
auf Lohn- oder Gehaltsperioden, die vor dem Tag der Verkiindung des
Urteils lagen, auf die unmittelbare Wirkung von Art 119 EWGYV zu berufen
und daraus Anspriiche abzuleiten.

Die Moglichkeit, die zeitlichen Wirkungen einer Entscheidung zu be-
schrinken, ist heute stRsp des EuGH. Gleichsam wird dieses Instrument
aber duflerst selten angewendet. Uberhaupt beantragt bzw. angeregt wurde
eine solche Beschrankung seit der Entscheidung Defrenne II im Jahr 1976
nur in ca. 100 Verfahren. Tatsachlich ausgesprochen wurde sie in gerade
einmal neun Fallen.!? In Anbetracht des Umstandes, dass allein im Jahr
2022 564 Vorabentscheidungsverfahren® entschieden wurden, zeigt sich
der absolute Ausnahmecharakter dieses Instruments.

Damit eine solche Beschrinkung ausgesprochen werden kann, verlangt
der EuGH zwei Voraussetzungen, die schon in der Ursprungsentscheidung
Defrenne II grob angelegt waren.!* Erstens muss eine objektive und bedeu-
tende Unsicherheit hinsichtlich der Auslegung der Gemeinschaftsbestim-
mung vorliegen, zu der gegebenenfalls auch das Verhalten der Mitgliedstaa-
ten oder der Kommission beigetragen hatte. Zweitens muss die Gefahr

12 Vgl. dazu auch D. Diisterhaus, Zwischen Rechts- und Vertrauensschutz: Die zeitlichen
Wirkungen von Auslegungsurteilen des EuGH nach Artikel 267 AEUV, EuR 2017, 30
(37, Fn. 53).

13 EuGH, Jahresbericht 2022 29.

14 Die vom EuGH verwendete Formulierung hat sich aber iiber die Jahre gewandelt, vgl.
zu diesen D. Diisterhaus, Wirkungen (Fn. 12), 38.
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schwerwiegender wirtschaftlicher Auswirkungen' bestehen, welche sich
insb. auch aus der grofien Zahl von betroffenen Rechtsverhiltnissen erge-
ben konnen.'® Bemerkenswert ist, dass der EuGH die Behauptungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen inzwischen deutlich
verschérft hat. Wahrend in Defrenne II gerade die Unbekanntheit des
Ausmafles der wirtschaftlichen Folgen ausschlaggebend war, verlangt er
mittlerweile meist, dass diese substantiiert werden miissen.” Beide Voraus-
setzungen miissen kumulativ vorliegen. Fehlt eine, gesteht der EuGH eine
zeitliche Begrenzung der Wirkungen nicht zu.!

Neben der zeitlichen Beschrankung der Urteilswirkungen gibt es noch
einen weiteren Ansatz des EuGH, der hier der Vollstindigkeit halber zu
erwihnen ist. In mehreren Entscheidungen hat der EuGH die Moglichkeit
zeitlich begrenzter Ausnahmen vom Grundsatz des Anwendungsvorrangs
des Unionsrecht in ,Notstandssituationen® anerkannt. Die offene Ausnah-
me vom Vorranggrundsatz unterscheidet sich von der zuvor dargestellten
zeitlichen Beschriankung der Wirkung in verschiedener Hinsicht. So bezieht
sich erstere nur auf einen bestimmten Mitgliedstaat und dessen konkrete Si-
tuation, wihrend die letztere unionsweit gleichermafen gilt. Urspriinglich
entwickelt wurde sie im Hinblick auf den Umweltschutz. Mittlerweile fand
sie aber auch Anwendung, um die Energieversorgung eines Mitgliedstaa-
tes sicherzustellen.! Ob diese zukiinftig auch zur Abwendung von system-
gefihrdenden wirtschaftlichen Folgen Anwendung finden kénnte, bleibt
abzuwarten, denn die genauen Konturen dieser Figur befinden sich in
Entwicklung.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass der EuGH in mehreren Entschei-
dungen angesprochen hat, dass die wirtschaftlichen Konsequenzen einer
Entscheidung bei der Entscheidungsfindung in engen Grenzen zu beachten
sind. Zu diesem Zwecke hat er verfahrensrechtliche Instrumente wie die
Beschriankung der Riickwirkung von Vorabentscheidungen entwickelt.

Als letzter Aspekt, der auch als Uberleitung zu den nationalen Fillen
betrachtet werden kann, sei erwdhnt, dass die zeitliche Beschrankung der

15 Was ,schwerwiegend® genau bedeutet, wurde vom EuGH aber noch nicht exakt
quantifiziert, vgl. P. Ludewig, Beschrankung (Fn. 8), S. 116 ff..

16 Vgl. bspw. EuGH C-724/17 (Skanska).

17 Vgl. die Nw. zur nicht ganz einheitlichen Handhabung bei P. Ludewig, Beschrankung
(Fn. 8), S. 148 ff.

18 P Ludewig, Beschrankung (Fn. 8), S. 146.

19 Naher dazu J. Gundel, Die Zulassung zeitlich begrenzter Notfallausnahmen vom
Vorrang des Unionsrechts durch den EuGH, EuZW 2020, 890.
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Wirkung des Unionsrechts bloff vom EuGH, nicht jedoch von nationalen
Gerichten ausgesprochen werden kann. Dies urteilte der EuGH bspw. in
Gutiérrez Naranjo® Inhaltlich ging es bei dieser Entscheidung darum,
dass das spanische Tribunal Supremo (i.d.E. TS) in einem Verbandsverfah-
ren?! die Ansicht vertrat, dass die Vereinbarung einer Mindestzinsklausel
in Hypothekarkreditvertragen mit Verbrauchern zwar unwirksam sei, diese
Unwirksamkeit jedoch blof$ ab Verkiindigung dieses Verbandsurteils gelten
sollte, also blof3 ex nunc. Entsprechend dieser Ansicht gewdhrte das TS
auch in Individualverfahren?? Kreditnehmern blof3 Riickzahlungsansprii-
che fiir zu viel bezahlte Zinsen, die nach diesem Zeitpunkt lagen. Eine
explizite gesetzliche Grundlage fiir diese ex-nunc-Wirkung gab es im spani-
schen Recht nicht.?®> Das TS orientierte sich aber unter anderem explizit
an der soeben dargestellten Judikaturlinie des EuGH. Insb. wurde zur Be-
griilndung vom TS festgehalten, dass bekannt sei, dass eine Riickwirkung
des Urteils die Gefahr einer schwerwiegenden Storung der offentlichen
Wirtschaftsordnung mit sich bringe.?* Mehrere Untergerichte erachteten
diese Vorgangsweise aber als europarechtswidrig und stellten deswegen
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH. Das Provinzgericht Alicante?®
zweifelte iiberdies daran, ob die Riickwirkung tatsdchlich die Gefahr einer
schwerwiegenden Stérung der offentlichen Wirtschaftsordnung mit sich
bringen wiirde, denn das TS bezifferte dies in seiner Entscheidung néamlich
nicht naher, sondern bezeichnete dies bloff als bekannt. Der EuGH besta-
tigte die Ansicht der Untergerichte und sprach aus, dass die Vorgangsweise
des TS Art. 6 Abs.1 RL 93/13/EWG widerspreche. Bemerkenswert ist, dass
GA Mengozzi in seinem Schlussantrag die Vorgangsweise des TS fiir zulés-
sig erachtete.

2. Spanische Stempelsteuer
Auch das néchste Bsp. behandelt spanische Hypothekarkredite bzw. genau-

er die Ereignisse im Jahr 2018 rund um die Frage, wer bei diesen die
»Stempelsteuer® (,Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados®) zu zah-

20 EuGH C-154/15, C-307/15 und C-308/15 (Gutiérrez Naranjo).

21 TS STS 1916/2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916).

22 TS STS1280/2015 (ECLI:ES:TS:2015:1280).

23 Soweit ersichtlich begriindete das TS seine Ansicht mit einer Art Gesamtanalogie.
24 TS STS1916/2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916).

25 Vgl. EuGH C-154/15, C-307/15 und C-308/15 (Gutiérrez Naranjo).
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len hat. Diese wird auf die Formalisierung bestimmter Transaktionen durch
offentliche Urkunden erhoben. Lange Zeit war unklar, ob bei einem Hy-
pothekarkreditvertrag der Kreditnehmer oder -geber Steuerschuldner ist,
denn diese Frage war im Gesetz nicht eindeutig geregelt.

Trotz dieser Unklarheit vertrat die spanische Rspr. iiber rund zwei Jahr-
zehnte, dass bei einem Hypothekarkredit diese vom Kreditnehmer als Steu-
erschuldner zu tragen sei. Erste Risse bekam diese Linie durch ein Urteil?®
des Plenums der ersten (zivilrechtlichen) Kammer?” des spanischen TS im
Jahr 2015, in der dieses im Rahmen einer AGB-rechtlichen Entscheidung
anklingen lief3, dass der Kreditgeber Steuerschuldner sei. Bei dieser Ent-
scheidung einer ,fachfremden® Kammer ist aber zu beachten, dass in ihr
auf die bis dahin stindige Entscheidungspraxis der zweiten Sektion der
dritten Kammer - es handelt sich dabei um die steuerrechtliche Fachsekti-
on der verwaltungsrechtlichen Kammer des TS - nicht eingegangen wurde.
Dass es sich dabei um Versehen handelte, wird dadurch nahelegt, dass die
zivilrechtliche Kammer ihre Ansicht im Marz 2018 korrigierte und sich der
bis dahin stindigen Praxis der steuerrechtlichen Fachsektion anschloss.?®
Folgenlos blieb diese zwischenzeitige Divergenz aber nicht. Sie bewirkte
namlich, dass sechs Verfahren — es handelte sich um Parallelverfahren
zwischen denselben Parteien - zur Behandlung durch die steuerrechtliche
Fachsektion zugelassen wurden. Das bot dieser die Gelegenheit, iiberra-
schend und ungeachtet des Umstands, dass die zivilrechtliche Kammer
ihre bisherige Rspr. zwischenzeitig gedndert hatte und damit die Divergenz
eigentlich bereinigt war, ihre Ansicht zu revidieren. Sie urteilte — innerhalb
der Sektion war dies nicht ganz unumstritten? - in drei kurz aufeinander
ergangenen und umfassend begriindeten Entscheidungen,® dass der Kre-
ditgeber und nicht der Kreditnehmer Steuerschuldner sei.

Unmittelbar nach Bekanntwerden des ersten Urteils am 18.10.2018 re-
agierten die Borsen. Die Aktien der spanischen Banken verzeichneten zum
Teil empfindliche Kursverluste. Die Banco Sabadell litt am meisten und

26 TS STS 5618/2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618).

27 Insgesamt gibt es am TS fiinf regulire Kammern, die jeweils verschiedene Rechtsge-
biete betreuen. Die erste Kammer ist fiir Zivilrecht, die dritte fiir Verwaltungsrecht
zustandig. Die Kammern sind jeweils wieder in Sektionen untergliedert.

28 TS STS 3422/2018 (ECLI:ES:TS:2018:3422).

29 Von sechs Richtern gaben zwei Sondervoten ab, wobei Guillén lediglich der Begriin-
dung, nicht aber dem Ergebnis widersprach, Berberoff war aber auch gegen das
Ergebnis und wollte an der alten Auffassung festhalten.

30 TS STS 3422/2018 (ECLI:ES:TS:2018:3422); STS 3511/2018 (ECLI:ES:TS:2018:3511);
STS 3519/2018 (ECLI:ES:TS:2018:3519).
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ihr Kurs brach um 6,69 % ein. Insgesamt verloren die sechs im IBEX35
gelisteten Banken an einem Tag mehr als € 5,5 Mrd. an Marktkapitalisie-
rung. Dieser Einbruch lésst sich mit den potenziellen wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der neuen Entscheidungspraxis erkldren. Es stand namlich im
Raum, dass entweder staatliche Stellen oder die Banken verpflichtet wiren,
den Kreditnehmern die von ihnen zu Unrecht bezahlte Steuer zu ersetzen.
Das genaue wirtschaftliche Ausmafl war jedoch aufgrund offener Rechts-
fragen unklar. Laut Medienberichten schitzte Moody's, dass die Banken
im schlimmsten Fall mit Riickforderungsanspriichen i.Hwv. € 16 Mrd. kon-
frontiert wéren, bei Anwendung einer vierjahrigen Verjahrungsfrist wiirde
die Summe jedoch blofl € 2,3 Mrd. betragen. Der Verbraucherverband
ASUFIN ging von einer Gesamtsumme von € 24 Mrd. aus.

Als wiren die Vorkommnisse bis dahin nicht schon aufiergewohnlich
genug, wandte sich am Tag nach der Verdffentlichung des ersten Urteils
der Prdsident der dritten Kammer des TS mit einer Pressemitteilung an
die Offentlichkeit. In dieser gab er bekannt, dass angesichts der radikalen
Anderung der Rechtsprechungspraxis alle noch anhingigen Verfahren an
das Plenum der Kammer verwiesen werden, um zu entscheiden, ob diese
aufrechterhalten werden solle. Dies begriindete er mit den enormen wirt-
schaftlichen und sozialen Auswirkungen, die mit der Rechtsprechungsan-
derung einhergingen.

Am 5.11.2018 trat das Plenum zusammen, konnte aber erst nach zweita-
giger Beratung eine Entscheidung treffen. Es urteilte, dass die Rechtspre-
chungsinderung verworfen und im Ergebnis wieder zur alten Entschei-
dungspraxis zuriickgekehrt werde, wonach der Kreditnehmer Steuerschuld-
ner sei.®! Die Entscheidung diirfte im Plenum heftige Kontroversen ausge-
16st haben. Sie wurde nicht nur mit denkbar knapper Mehrheit von 15
zu 13 Stimmen getroffen, sondern es wurden auch zahlreiche Sondervo-
ten verfasst, die das Ergebnis und dessen Zustandekommen zum Teil du-
Berst scharf kritisierten.?? Inhaltlich ist hinsichtlich der Plenarentscheidung
anzumerken, dass in ihr versucht wird, die Mehrheitsansicht vorrangig
Kklassisch juristisch zu begriinden; auf die wirtschaftlichen bzw. sozialen
Auswirkungen wird soweit ersichtlich blofl zum Zwecke der Rechtfertigung
der Befassung des Plenums kurz referenziert. Trotzdem kann aufgrund der

31 TS STS 3885/2018 (ECLI:ES:TS:2018:3885).
32 Hervorgehoben sei das Sondervotum der mehrheitlich der zweiten Sektion der drit-
ten Kammer angehorenden Richter Sanchis, Rojas, Avilés und Blas.
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Gesamtumstidnde angenommen werden, dass die wirtschaftlichen Auswir-
kungen durchaus eine Rolle gespielt haben mdogen.

Die offentliche Rezeption der Vorginge war gleichsam kontrovers, insb.
Verbraucherverbande bezeichneten das Plenarurteil als ,Skandal3 Auf-
grund der vorangegangenen Wirren rund um die Stempelsteuer schritt -
spat aber doch - die spanische Regierung ein und sorgte fiir Rechtssicher-
heit. Sie erlief3 am 8.11.2018 ein Dekret, welches klarstellte, dass der Kredit-
geber Steuerschuldner der Stempelsteuer ist.>* Dieses Dekret galt aber blof3
pro futuro.

3. Osterreichischer Zinsenstreit

Das nichste Bsp. weist ebenso einen bankrechtlichen Hintergrund auf,
ereignete sich aber in Osterreich. Im sogenannten osterreichischen Zin-
senstreit ging es in den 2000er-Jahren um die Rechtmifligkeit gingiger
Zinsanpassungsklauseln bei Kreditvertrdgen. Es stand im Raum, dass Ban-
ken Kreditnehmern enorme Summen an zu viel bezahlten Kreditzinsen zu-
riickzahlen miissten. Der damalige Justiz- und Konsumentenschutzminister
Boéhmdorfer errechnete, dass allein zwischen 1990 und 2000 durch die
rechtswidrigen Klauseln ein ,,Zinsschaden® von € 6,5 Mrd. entstanden sei.
Erster Hohepunkt dieses Streits war die E OGH 4 Ob 73/03v. In dieser
qualifizierte der 4. Senat eine géngige Zinsanpassungsklausel als rechtswid-
rig, weil sie gegen §6 Abs.1 Z 5 KSchG verstie8. Der Senat sprach aus,
dass die unwirksame Klausel mittels ergdnzender Vertragsauslegung durch
eine ausreichend bestimmte und angemessene Zinsanpassungsklausel er-
setzt werden miisse.’> Die Differenz zwischen tatsachlich gezahlten Zinsen
und den aufgrund der neuen Klausel geschuldeten Zinsen kénne der Kre-
ditnehmer bereicherungsrechtlich zuriickfordern. Gleichzeitig beschrankte
der OGH jedoch die wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Auffassung
dadurch, dass er die bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriiche
nicht der - mangels expliziter abweichender Regelung anwendbaren - all-

33 Vgl. https://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/spanien-gericht-revidiert-urteil-bank
en-sparen-milliarden-a-1237129.html.

34 Real Decreto-ley 17/2018.

35 Ob man diese Ansicht heutzutage in Anbetracht der Rspr. des EuGH noch als lege
artis qualifizieren kann, sei dahingestellt, vgl. M. Eliskases, Alles neu bei der Riickab-
wicklung zu viel bezahlter Kreditzinsen?, ZFR 2020, 559.
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gemeinen 30-jahrigen Verjahrungsfrist gem. § 1478 ABGB unterstellte, son-
dern fiir zu viel bezahlte Kreditzinsen eine Verjahrungsfrist von drei Jahren
annahm.?® Dies begriindete der OGH - nach umfassender Darlegung der
osterreichischen Lehre¥” und auch mit Bezugnahme auf deutsche Rspr.
und Literatur — mit einem Analogieschluss auf bestandrechtliche Sonder-
bestimmungen, namentlich §27 Abs.3 MRG und § 5 Abs. 4 KIGG. Diese
Bestimmungen sehen vor, dass der Pachter oder Mieter einen gesetzwidrig
iiberhohten Bestandzins blof§ innerhalb von drei Jahren zuriickfordern
kénne. Nach dem OGH bestiinde kein Anhaltspunkt fiir die Annahme,
dass dem Gesetzgeber Bestandnehmer weniger schutzwiirdig erschienen
als Kreditnehmer, weswegen ein Wertungswiderspruch gegeben wire, wenn
ein Mieter einen gesetzwidrig tiberhdhten Zins nur drei Jahre, ein Kredit-
nehmer aber {iberhohte Zinsen 30 Jahre lang zuriickfordern konne. Kurz
darauf tibernahmen weitere Senate des Hochstgerichts diese Ansicht.

Als vertretbar wird man die Auffassung des OGH bezeichnen kénnen,
zwingend war dies aber wohl nicht, denn das tiberwiegende Schrifttum?
sprach sich zuvor fiir die Anwendung der langen Verjahrungsfrist aus.
Selbst der OGH hielt in seiner Entscheidung fest, dass die Argumente
tiir die gegenteilige Ansicht ,,durchaus beachtlich seien® Erwartungsgemafy

36 Auch diese Ansicht diirfte im Lichte der jiingeren Rspr. des EuGH europarechtswid-
rig sein, vgl. ndher R. Madl in: A. Klete¢ka/M. Schauer (Hrsg.), ABGB-Onlinekom-
mentar, 1.07 Aufl., Wien 2022, § 1480 Rn. 11/0.

37 Vor der Entscheidung lag folgender Meinungsstand:
Fir die lange Verjahrungsfrist: H. Klang in: H. Klang (Hrsg.), ABGB-Kommentar,
Bd. VI, 2. Aufl,, Wien 1951, S 612; M. Bydlinski in: P. Rummel (Hrsg.), ABGB-Kom-
mentar, Bd. II, 3. Aufl., Wien 2002, § 1480 Rn. 3; G. Schubert in: P. Rummel (Hrsg.),
ABGB-Kommentar, Bd. II, 1. Aufl., Wien 1984, § 1480 Rn. 3; P. Mader in: M. Schwi-
mann (Hrsg.), ABGB-Kommentar, Bd. VII, 2. Aufl., Wien 1997, § 1480 Rn. 3; G. Graf,
Kreditkiindigung und Verjahrung, ecolex 1990, 597; G. Graf, Finanzierte Vermogens-
anlage - Bereicherungsausgleich bei ungiiltigem Kreditvertrag, ecolex 1994, 76; B. Be-
clin, Zur Verjahrung bei Riickforderung ungerechtfertigt hoher Kreditzinsen, ecolex
2002, 15 (sowie in einem wohl unveréffentlichten Gutachten St. Korinek, Rechtsgut-
achten vom 3. 8. 2001 fiir den Bundesminister fiir Justiz).
Fir die kurze Verjahrungsfrist: R. Madl, Die Verjahrung des Anspruchs des Kredit-
nehmers auf Riickerstattung rechtsgrundlos bezahlter Zinsen, OBA 2001, 513; H. Ko-
ziol, Unwirksame Klauseln in "Besonderen Bedingungen fiir die Fihrung von Privat-
konten und die Abholung von Kontopost', OBA 2001, 645 (652); H. Koziol/G. Iro,
Berufung auf unwirksame Zinsanpassungsklausel durch Saldoziehung, OBA 2002,
267 (Fn. 41); A. Vonkilch, Wann verjahren bei Langzeitvertrdgen Ruckforderungsan-
spriiche wegen tiberh6hten Entgelts?, WoBI 2003, 161.

38 OGH 2 Ob 106/03g; 3 Ob 280/02a.

39 Vgl. Fn.37.
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wurde die Entscheidung im zeitgendssischen Schrifttum*® gemischt auf-
genommen. Bemerkenswert ist auch, dass die Untergerichte dem OGH
zundchst nicht immer folgten und die lange Verjahrungsfrist anwandten.*!
Hervorhebenswert sind aber die Ausfithrungen, mit denen der OGH diesen
Analogieschluss gewissermaflen unterstiitzend begriindete:

»Der erkennende Senat gelangt somit zum Ergebnis, dass fiir den hier
geltend gemachten Riickforderungsanspruch die kurze Verjahrungsfrist von
drei Jahren gilt. Damit wird - im Sinne der Erwégungen des BGH -
nicht nur die Gefahr gebannt, dass die Kreditglaubiger und Riickforde-
rungsschuldner im Hinblick auf mdéglicherweise in exorbitantem Ausmafl
geltend gemachte Riickforderungsanspriiche in wirtschaftliche Schwierig-
keiten geraten, sondern auch eine Flut von Prozessen vermieden, die ehe-
malige Kreditschuldner anstreben kénnten, diese aber im Hinblick auf die
Schwierigkeiten der Ermittlung der vor vielen Jahren angemessen gewese-
nen Zinsen einem hohen Prozessrisiko aussetzen miissten.”

Ob die Kreditnehmer dem OGH daftir dankbar waren, dass er zu ihrem
Schutze vor dem Prozessrisiko die Riickforderungsanspriiche einer drei-
jahrigen Verjahrung unterwarf, soll an dieser Stelle nicht weiter vertieft
werden. Interessant ist aber, dass hervorgehoben wird, dass die Gefahr
abgewendet werden sollte, dass die Kreditglaubiger - also die Banken - im
Hinblick auf mglw. in exorbitantem Ausmaf$ geltend gemachten Riickforde-
rungsanspriiche in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten konnten. Dies
mag man zundchst blofl als abstrakte teleologische Erwigung auffassen
bzw. als Wiederholung der Argumentation des BGH.*> Nachdem der Senat
aber unmittelbar darauf auch die bei Einnahme der gegenteiligen Position
konkret drohende Prozessflut erwdhnt, liegt es nicht fern, dass man bei

40 Krit. z.B. G. Wilhelm, Gesetzesliicken wohin man schaut, ecolex 2003, 645; G. Graf,
Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln und Verjéhrungsrecht, ecolex 2003, 648;
B. Beclin, Nochmals zur Verjihrung der Riickerstattung von Kreditzinsen, ecolex
2003, 653.
Zust. z.B. R. Madl, Ausgewahlte Rechtsfragen zur Riickforderung zuviel bezahlter
Zinsen bei mangelnder Bestimmtheit einer Zinsanpassungsklausel, OBA 2003, 722;
H. Koziol, Der Riickforderungsanspruch wegen Zahlung iiberhéhter Zinsen verjihrt
in drei Jahren, OBA 2004, 57; A. Vonkilch, Nochmals: Zur Verjihrung von Riickforde-
rungsanspriichen bei tiberhéhter Entgeltsleistung in Langzeitvertriagen, wobl 2004,
115.

41 Vgl. den Uberblick bei M. Leitner, Der Zinsenstreit in der Rspr. der Untergerichte,
ecolex 2004, 440.

42 BGHZ 98, 174 (181 L.
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diesen Ausfithrungen die tatsachlichen wirtschaftlichen Auswirkungen vor
Augen gehabt haben konnte.

4. Zwischenresiimee

In Anbetracht des soeben Referierten, erscheint der Befund naheliegend,
dass die riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen von Entscheidungen bei
der Entscheidungsfindung in der Praxis durchaus beachtet werden, sofern
diese eine systemrelevante Hohe aufweisen. Eindeutig nachzuweisen ist
dies beim EuGH und beim spanischen TS, als diese durch Rechtsfort-
bildung eine Beschrinkung der Urteilsfolgen anstrebten. Bei den Fallen
»spanische Stempelsteuer” und ,6sterreichischer Zinsenstreit ist dies nicht
eindeutig, aber sicherlich nicht abwegig.

Dass die Beriicksichtigung der riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen
kein alltdgliches Phanomen ist, liegt in der Natur der Sache - nicht jede
hochstgerichtliche Entscheidung weist das Potential auf, systemrelevante
Auswirkungen zu haben.

Gleichsam soll an dieser Stelle auch nicht der Eindruck erweckt werden,
dass selbst wenn betréchtliche wirtschaftliche Folgen drohen, jede hochst-
gerichtliche Entscheidung von solchen Erwédgungen beeinflusst ist. Es las-
sen sich zahlreiche Entscheidungen finden, in denen ein gegenteiliger Ein-
druck vermittelt wird. So zeigte sich der OGH beim Thema ,,Ewiges Riick-
trittsrecht vom Lebensversicherungsvertrag“? im Grofien und Ganzen &u-
Berst versicherungsnehmerfreundlich, wenngleich er auch nicht bei jedem
noch so kleinen Belehrungsfehler ein ewiges Riicktrittsrecht zusprach.**
Zu bemerken ist an dieser Stelle auch, dass trotz der versicherungsnehmer-
freundlichen Rspr. in Osterreich kein Versicherer — zumindest 6ffentlich
wahrnehmbar - in existenzielle Bedréngnis geriet. Ein weiteres Bsp. diirfte
sich gerade auch im 6sterreichischen Wohnrecht entwickeln, denn in zwei
Verbandsverfahren qualifizierte der OGH?* absolut tibliche und ihrem Re-
gelungsanliegen nach grds. auch nicht verwerfliche Indexanpassungsklau-
seln fiir den Mietzins als rechtswidrig, weil sie den bei B2C-Geschiften

43 Vgl. die Angaben zur wirtschaftlichen Tragweite bei EuGH C-209/12 (Endress). In O
war bzw ist diese Problematik wirtschaftlich besonders brisant, weil nahezu flichen-
deckend mehr oder minder falsch tiber das Riicktrittsrecht belehrt wurde.

44 Vgl. P. Konwitchka in: A. Fenyves/S. Perner/A. Riedler (Hrsg.), VersVG-Kommentar,
12. Lfg., Wien 2023, Vor § 159 Rn. 110 f.

45 OGH 2 Ob 36/23t; 8 Ob 37/23h.
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geltenden § 6 Abs.2 Z 4 KSchG nicht ausreichend beriicksichtigten und
Entgeltanpassungen innerhalb der ersten zwei Monate ab Vertragsabschluss
nicht explizit ausschlossen. Sollte diese Ansicht auch in Individualverfahren
aufrechterhalten werden, wéren zahlreiche Mietvertrage — medial wird im
»schlimmsten® Fall von hunderttausenden geschrieben - betroffen, denn
die wohnrechtliche Praxis hatte diese Bestimmung bzw. ihre Anwendbar-
keit bisher schlichtweg tibersehen. Im Raum steht deswegen nicht blof3 die
Unwirksamkeit der Indexanpassungsklauseln, sondern auch, dass Mieter
den zu viel bezahlten Mietzins zuriickfordern konnten; dass die wirtschaft-
lichen Auswirkungen betréchtlich sein konnen, liegt auf der Hand.

Fiir die nachfolgende Frage braucht aber auch nicht nachgewiesen wer-
den, ob die Beriicksichtigung der riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen
ein verbreitetes Phdnomen ist oder ob diese in jedem der oben genann-
ten Falle tatsdchlich ausschlaggebend war, denn es soll - gewissermafien
abstrakt - geklart werden, ob diese nach gingiger Methodik iiberhaupt
beriicksichtigt werden konnen. Die vorangegangenen Bsp. belegen blofs,
dass dies von praktischer Relevanz ist.

Schlussendlich sei noch erklart, warum diese Frage aus dem Blickwinkel
der Methodenlehre betrachtet wird. Das Osterreichische Zivilprozessrecht
enthdlt keine Bestimmung, welche eine dem Europarecht vergleichbare
Beschrinkung der Urteilswirkungen zulisst.6 Angemerkt sei, dass in Oster-
reich auch (zutreffend) ein Vertrauensschutz bei einer Anderung der Rspr.
i.S.e. Zeitziindertheorie abgelehnt wird.?” Insofern konnte die Berticksichti-
gung dieser Wirkungen blof3 im Rahmen der Auslegung oder Fortbildung
des materiellen Rechts erfolgen, also mit den Mitteln der Methodenlehre.

II1. Methodische Uberlegungen

Einleitend ist festzuhalten, dass die nachfolgenden Ausfithrungen grds. aus
der Sicht des osterreichischen Privatrechts erfolgen.*® Im ABGB finden
sich in den §§6 und 7 die Regelungen zur juristischen Methodenlehre.

46 Erwahnenswert erscheint i.d.Z., dass fiir das Verwaltungsrecht § 68 Abs. 3 AVG unter
bestimmten Voraussetzungen die Abanderung von Bescheiden zuldsst, wenn dies zur
Abwehr schwerer volkswirtschaftlicher Schadigungen notwendig und unvermeidlich
ist.

47 Vgl. niher dazu G. Kodek (Fn.1), § 12 Rn. 36 ff. m. w. N.. Anders in Deutschland, vgl.
T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., Miinchen 2023, S. 102.

48 Nach verbreiteter Auffassung sind die §§ 6, 7 ABGB iiber das Privatrecht hinaus auf
andere Rechtsgebiete — mit allfalligen fachspezifischen Modifikationen — des osterr.
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Diese Bestimmungen regeln sowohl die Auslegung als auch die Rechtsfort-
bildung. Nachdem schon das Gesetz entsprechend unterscheidet, erscheint
es angezeigt, auch bei der Beantwortung der aufgeworfenen Frage danach
zu differenzieren, ob man methodisch Bestimmungen blof} auslegt oder
rechtsfortbildend tatig ist.

L. Auslegung

Im ABGB werden fiir die Auslegung vier Methoden aufgezahlt: Die Wort-
lautinterpretation (,eigentiimlichen Bedeutung der Worte®), die systemati-
sche (,in ihrem Zusammenhang®), historische (,,klaren Absicht des Gesetz-
gebers®) und teleologische (,natiirlichen Sinne eines Gesetzes) Interpreta-
tion.*?

a) Wortlautinterpretation, systematische und historische Interpretation

Bekanntermaflen gilt es bei der Wortlautinterpretation, aufgrund des Wort-
lauts bzw. der ,eigentiimlichen Bedeutung der Worte“ der zu interpretieren-
den Bestimmung ihren Inhalt zu ergriinden. Bei der systematischen Inter-
pretation geht es darum, aus dem rechtlichen Umfeld der auszulegenden
Norm - z.B. aus der systematischen Stellung im Gesetz — Hinweise auf die
zutreffende Auslegung zu erhalten. Die historische Interpretation kniipft an
die feststellbaren Absichten des Gesetzgebers an. Hierfiir wird insb. die Do-
kumentation des Gesetzgebungsprozesses und die Entstehungsgeschichte
der Norm herangezogen.>°

Dass eine zivilrechtliche Norm explizit auf volkswirtschaftliche Interes-
sen, auf die Verhinderung von negativen wirtschaftlichen Auswirkungen
durch ihre Anwendung oder Sinngemafles abstellt, wird wohl duflerst sel-
ten der Fall sein; zumindest dem Verfasser wire keine solche Regelung
bekannt.> Auch die systematische Interpretation wird selten Entsprechen-

Rechts anzuwenden. Gleichsam spielen diese Bestimmungen in der Methodendiskus-
sion des offentlichen Rechts oftmals keine Rolle, vgl. M. Schauer (Fn. 3), § 6 Rn. 3 m.
w. N..

49 Vgl. blof3 P. Bydlinski in: P. Bydlinski/S. Perner/M. Spitzer (Hrsg.), ABGB-Kommen-
tar, 7. Aufl., Wien 2023, § 6 Rn. 2, 6.

50 Vgl. M. Schauer (Fn.3), § 6 Rn. 7 ff. m. w. N..

51 In anderen Rechtsgebieten sind solche Beziige - wenngleich pro futuro gerichtet —
vereinzelt anzutreffen. Z.B. normiert § 4 Abs.1Z 2 BorseG als Voraussetzung fiir die
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des nahelegen. Erfahrungsgemafi lassen sich solche Gedanken des Gesetz-
gebers auch im Rahmen der historischen Interpretation typischerweise
nicht feststellen. Fiir die hier zu untersuchenden Zwecke sind diese drei
Interpretationsmethoden somit wenig ergiebig.

b) Teleologische Interpretation

Von den vier klassischen Auslegungsmethoden konnte die teleologische
Interpretation am ehesten als Instrument genutzt werden, um die riick-
wirkenden wirtschaftlichen Auswirkungen im Rahmen der Auslegung zu
beriicksichtigen. Denn wiéhrend die drei bisher genannten Methoden an
vglw. gut nachvollziehbare Umstdnde ankniipfen und sich aus diesen selten
entsprechende Anhaltspunkte gewinnen lassen werden, iiberldsst die teleo-
logische Auslegung — zumindest praktisch betrachtet — dem Interpreten die
grofiten Freiheiten.>?

Bei der teleologischen Interpretation geht es darum, das telos, also den
Zweck der Norm bzw. ihr Ziel zu ermitteln. Zur Ermittlung des Zwecks
lassen sich in Osterreich wohl drei Standpunkte ausmachen.3

Kodek und F. Bydlinski wollen die ratio legis mit Hilfe der Fragestellung
erfassen, welche Zwecke Menschen wohl im Allgemeinen verfolgen, wenn
sie unter Umstdnden wie den vorliegenden eine Rechtsnorm wie die vorlie-
gende erlassen wiirden. Auslegungsmaterial sei somit alles Erfahrungswis-
sen, das dariiber Aufschluss verspreche, einschliefSlich des Wissens iiber
die in aller Regel bei der Normsetzung mafigebenden allgemeinsten Rechts-
werte Rechtssicherheit, Gerechtigkeit und Zweckmafligkeit. Dies beruhe
auf der Uberlegung, dass bei Erlassung einer Rechtsnorm rational nachvoll-
ziehbare, wenn auch durchaus nicht unbedingt vom Auslegenden gebilligte
oder geteilte Ziele verfolgt wiirden. Diese Zwecke seien auch rekonstruier-
bar, wenn man davon ausgehe, dass der normsetzenden Rechtsautoritat die
dem ,Begriffskern® der Gesetzesbegriffe entsprechenden, sozial typischen

Konzessionserteilung, dass keine Gefdhrdung fiir das volkswirtschaftliche Interesse
an einem funktionsfahigen Bérsewesen zu erwarten ist.

52 Vgl. blof3 E. Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl., Bern 2019, S.177. Dies ist
auch der Grund, warum manche fiir Zuriickhaltung bei der Nutzung der (objek-
tiv-)teleologischen Interpretation pladieren, so bspw. F. Kerschner, Juristische Metho-
denlehre, Wien 2022, S. 33f.

53 Dies diirfte auch dem deutschen Meinungsspektrum dhneln, vgl. F. Reimer, Juris-
tische Methodenlehre, 2. Aufl., Baden-Baden 2019, S.176, welcher ebenfalls drei
Grundpositionen identifiziert.
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Sachverhalte und Interessenkonflikte doch gewiss vor Augen stiinden. Es
lasse sich daher fragen, was jemand, der unter diesen Umstinden eine
solche Norm im Hinblick auf jene Sachverhalte erlassen wiirde, damit fiir
Zwecke erreichen bzw. fiir Wertungen realisieren wolle. Seien dann noch
mehrere Zweckhypothesen denkbar, kénnen insb. teleologisch-systemati-
sche Uberlegungen weiterhelfen, mit denen zu versuchen sei, Widerspriiche
zu den Wertungen anderer Regelungen der Rechtsordnung zu vermeiden.>*

Durchaus mit dhnlichen Worten umschreiben Kerschner/Kehrer die teleo-
logische Interpretation, auch wenn diese einer allzu weiten objektiv-teleolo-
gischen Auslegung kritisch gegeniiberstehen. Sie wollen im Rahmen der
teleologischen Auslegung auf die ratio legis abstellen und betrachten die
teleologische Interpretation als Analogieschluss, der gewissermafien zufillig
innerhalb des Wortlauts einer Bestimmung erfolgt. Sie vertreten eine strenge
Subsidiaritdt der teleologischen Interpretation, die i.S. einer Liickenfeststel-
lung erst angewendet werden soll, wenn sich kein Regelungsplan des histori-
schen Gesetzgebers nachweisen ldsst. Die ratio legis wollen sie aber nicht den
Wertungen des Interpreten und auch nicht der naturrechtlichen Rechtsidee
tiberlassen, sondern — wie beim Analogieschluss - vor allem aus dem Gesetz
gewinnen. Die Wertungen wollen sie entsprechend der Formulierung von § 7
ABGB aus ahnlichen, bestimmt entschiedenen Fallen und aus den Griinden
verwandter Gesetze gewinnen. Auch sie erkennen in den gesicherten Erfah-
rungssitzen, welche Ziele Menschen wohl im Allgemeinen verfolgen, wenn
sie unter Umstanden wie den vorliegenden eine Rechtsnorm wie die vorlie-
gende erlassen wiirden, eine gewisse Orientierungshilfe, mahnen aber zur
vorsichtigen Anwendung dieser Formel.>

Pacic® vertritt von einem der reinen Rechtslehre verpflichteten Stand-
punkt aus, dass nur jene Zwecke beriicksichtigt werden kénnen, die an-
hand der objektiven Kriterien Wortlaut, Systematik und Historie auf den
Gesetzgeber zuriickgefiihrt werden konnen.

Unabhingig davon, ob man nun der teleologischen Interpretation einen
restriktiveren oder extensiveren Gehalt zumisst, wird man fiir Osterreich
von zwei Pramissen ausgehen kénnen.

54 G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn. 115 ft.; F. Bydlinski in: P. Rummel (Hrsg.), ABGB-Kommen-
tar, Bd. I, 3. Aufl., Wien 2000, § 6 Rn. 20; F. Bydlinski, Methodenlehre (Fn. 2), S. 454 f.

55 Vgl. blof3 die Kritik an der Rechtsidee bei J. Kehrer, Gesetzeskonforme Methodik, Wien
2013, S.32 1.

56 F.Kerschner/]. Kehrer (Fn. 3),§§ 6,7 Rn. 75,55 ff.; F. Kerschner, Methodenlehre (Fn. 52),
S.33ff.

57 ]. Pacic, Methoden der Rechtsfindung im Arbeitsrecht, Wien 2012, S 274 ff..
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Erstens: Bei redlicher Auslegung — bei missbrauchlicher Absicht helfen
auch die besten Methoden®® nichts — wird man einer Regelung nicht jeden
beliebigen Zweck unterstellen kdnnen, sondern blof3 einen, der auch fiir
andere zumindest einigermaflen nachvollziehbar ist.

Zweitens: Es entspricht der h.M.,* dass die Korrektur mglw. unbefriedi-
gender Rechtslagen keine im Zuge der Auslegung zu erledigende Aufgabe ist -
oder wie die Rspr.%? formuliert: ,,Die Gerichte haben nur die bestehenden
Gesetze anzuwenden; [...] unbefriedigende Gesetzesbestimmungen zu 4n-
dern, ist nicht Sache der Rechtsprechung, sondern der Gesetzgebung [...].*

Beachtet man diese beiden Pramissen, so scheidet wohl die Beriicksichti-
gung der riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen im Rahmen der teleologi-
schen Interpretation aus. Der Gesetzgeber verfolgt mit seinen Regelungen
den Anspruch, dass diese durch die Gerichte anzuwenden sind. Ein gene-
reller Vorbehalt, bei unerwiinschten riickwirkenden Folgen dies nicht zu
tun, ist nirgends positiviert und man wird ihn weder generell noch einer
bestimmten Norm als Zweck unterstellen konnen. An einem der oben
angefiithrten Bsp. verdeutlicht: § 6 Abs.2 Z 4 KSchG wird man nicht den
Zweck unterstellen konnen, blof§ gelten zu wollen, wenn ihn die Rechtspra-
xis angemessen beriicksichtigt hatte. Rechtspolitisch kann man trefflich
dariiber streiten, ob es angemessen ist, aufgrund eines ,,Formalfehlers, der
in der Praxis wohl bisher keine negativen Auswirkungen auf Mieter hatte,
die Wertsicherungsklausel zu ,kippen® Sofern sich die Auslegung des OGH
aber als zutreffend erweist, ist dies als geltende Rechtslage hinzunehmen.

Eine Berticksichtigung riickwirkender wirtschaftlicher Folgen wird man
m.E. auch nicht - sofern man diese tiberhaupt fiir mafigeblich halt®! -
unter Rekurs auf F. Bydlinskis®? Rechtsidee, die sich aus den Elementen
der Rechtssicherheit, Gerechtigkeit und Zweckmafligkeit zusammensetzt,
vertreten koénnen. Man konnte iiberlegen, in Fillen, in denen sich die
Anwendung einer Regel als systemkritisch erweisen wiirde, dem die Zweck-

58 Selbst bei den Naturwissenschaften kann es vorkommen, dass Ergebnisse bewusst
verfalscht werden, dies ist aber kein Problem der Methode, sondern des Anwenders.

59 M. Schauer (Fn.3), § 6 Rn. 18; G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn.120; W. Posch in: M. Schwi-
mann/G. Kodek (Hrsg.), ABGB-Kommentar, 5. Aufl., Wien 2018, § 6 ABGB Rn. 22;
F. Kerschner/]. Kehrer (Fn. 3), §§ 6, 7 Rn. 5. Darauf, dass die Rspr. zum Teil gegen diese
Aussage verstofit, wird noch unten Pkt. ITL2.b eingegangen.

60 RIS-Justiz RS0009099.

61 Krit. bspw. J. Kehrer, Methodik (Fn.55), S.32ff.; F Riiffler, Analogie: Zulédssige
Rechtsanwendung oder unzuléssige Rechtsfortbildung?, JRP 2002, 60 (61).

62 F. Bydlinski, Methodenlehre (Fn. 2), S.299 ff..
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mafligkeit abzusprechen - dass F. Bydlinski®® dies auch so sehen wiirde,
soll aber ausdriicklich nicht unterstellt werden. Gleichsam wiirde dies aber
wohl mit den anderen Elementen der Rechtsidee, der Rechtssicherheit und
Gerechtigkeit kollidieren, denn ein solcher Vorbehalt wire keineswegs der
Rechtsicherheit dienlich und die Nichtanwendung in bestimmten Fallen
wiirde zu einer Ungleichbehandlung der Rechtsunterworfenen fithren. Mit
den Mitteln der klassischen teleologischen Interpretation wird man Derar-
tiges somit nicht begriinden kdnnen.

Fraglich ist, ob die in Deutschland seit den 1960ern diskutierte sogenannte
Folgenorientierung, Folgenberiicksichtigung oder folgenorientierte Ausle-
gung fiir die dsterreichische Methodenlehre Gegenteiliges ergeben kénnte.
Als einer der Vorreiter dieser Ansicht kann Kriele®* betrachtet werden, wobei
in Deutschland mittlerweile eine wohl nahezu unfassbare Fiille an Stellung-
nahmen zum Thema zu finden ist.> Die Bandbreite der Ansichten zur
Folgenorientierung ist entsprechend weit und insofern gibt es auch kein
einheitliches Bild, was iiberhaupt unter Folgenorientierung verstanden
wird.®¢ Dies macht sich auch im Diskurs dariiber bemerkbar, denn dieser
scheint zum Teil auch von Missverstindnissen gepragt zu sein.®’

Im Wesentlichen geht es bei der Folgenorientierung um die Frage, ob
bei der Auslegung einer Norm die Realfolgen der méglichen Auslegungs-

63 Vgl.1.d.Z. seine Ausfithrungen bei F. Bydlinski, Methodenlehre (Fn. 2), S. 332.

64 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl., Berlin 1978, S. 165.

65 Vgl. blof F. Reimer, Methodenlehre (Fn.53), Fn.515 (,aus dem tiberbordenden
Schrifttum®). Ein Uberblick iiber den (ilteren) Meinungsstand findet sich bei
M. Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, Miinchen 1995, S.10 ff.. Ein
Uberblick zur Folgenorientierung aus jiingerer Zeit findet sich bei Q. Zhang, Juristische
Argumentation durch Folgenorientierung, Baden-Baden 2010, S. 29 ff..

66 Auchwenn die Autoren fiir die Beriicksichtigung von Folgen eintreten, scheinen sich z.B.
die Positionen von M. Deckert (Folgenorientierung [Fn. 65], passim), G. Liibbe-Wolff
(Rechtsfolgen und Realfolgen, Freiburg 1981, passim) und T. Sambuc (Folgenerwagung
im Richterrecht, Berlin 1977, passim) doch deutlich zu unterscheiden. M. Deckerts
Ansatz wird sogleich im Text beschrieben. Im Gegensatz zu M. Deckert vermitteln die
Ausfithrungen G. Liibbe-Wolffs zu den ,,Adaptionsfolgen® (S. 137 ff.) tlw. den Eindruck,
dass sie mit diesen blof§ (sogar durchaus vertretbare) Normzwecke sichtbar machen
mochte (z.B., dass die eingeschriankte Gutglaubenserwerbsmoglichkeit an gestohlenen
Sachen auch der Diebstahlspréavention dient [S. 146 f]). Ebenso unterscheidet sich der
Ansatz T. Sambucs von jenem M. Deckerts, der die Realfolgen blofl im Lichte des
Normzwecks beriicksichtigen mochte (S. 139).

67 Soistes (hoffentlich!) iibertrieben, wenn W. Hassemer (Politik aus Karlsruhe?, JZ 2008,
1 [7]) den Vertretern der folgenorientierten Auslegung unterstellt, dass aufgrund der
Folgen auch gegen ein grammatikalisch, systematisch, historisch und teleologisch
zwingendes Ergebnis entschieden werden soll.
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bzw. Entscheidungsalternativen (teilweise jedweder, also insb. wirtschaft-
licher und sozialer Natur) ein auslegungsrelevanter Umstand sind. Also
ob der Rechtsanwender wie ein (vorbildlicher) Gesetzgeber bei der Ausle-
gung denken und eine Art Wirkungsfolgenanalyse vornehmen soll, um die
~beste“ Auslegungsalternative zu finden. Deckert%® grenzt die Folgenorien-
tierung von der klassischen Methodenlehre folgendermaflen ab: ,Wahrend
die klassische juristische Dogmatik Entscheidungen durch Verarbeitung
vergangener Tatsachen mit Hilfe vorgegebener Regeln steuert, lenkt die
Folgenorientierung die Entscheidungen durch die Erwartung der von der
Entscheidung beeinflussten Wirkungen.*

Als einen Pol der Diskussion kann man wohl die Position Deckerts®
qualifizieren, welche versucht hat, die folgenorientierte Auslegung als eige-
ne Auslegungsmethode handhabbar zu machen und diese an die Stelle
der teleologischen Interpretation treten lassen will. Grob zusammengefasst
vertritt sie, dass bei jenen Rechtsfragen, die sich nicht anhand von Wort-
laut, Systematik und historischer Auslegung losen lassen, eine umfassende
Analyse aller’’(!) denkbaren Realfolgen vorgenommen werden solle. Diese
Realfolgen sollen insb. durch interdisziplindre Zusammenarbeit (z.B. mit
Sachverstindigen) ermittelt werden. Danach solle anhand der Kriterien
»Effizienz®, ,Gerechtigkeit® und ,Wahrheit” die beste Auslegungsalternative
ermittelt werden.

Den entgegengesetzten Pol bildet vor allem Luhmann,” der jeder Folgen-
orientierung im Recht ablehnend gegeniibersteht. Eine einzelfallbezogene
Folgenberiicksichtigung wiirde gegen den Gleichheitssatz verstof3en. Wiir-
de man Folgen und Folgefolgen berticksichtigen, wire dies mit enormer
Komplexitit und damit einhergehendem Zeitaufwand verbunden. Dies wi-
derspreche der im Recht gebotenen Reduktion der Komplexitit.

Auch der Kritikpunkt N. Luhmanns (dazu sogleich im Text), dass eine reine Einzelfall-
gerechtigkeit mit dieser Methode angestrebt werde, ist wohl zumindest bzgl. der meisten
Vertreter unzutreffend.

68 M. Deckert, Folgenorientierung (Fn. 65), S. 3.

69 M. Deckert, Folgenorientierung (Fn. 65), passim.

70 M. Deckert, Folgenorientierung (Fn. 65), S. 118.

71 N. Luhmann, Funktionale Methode und juristische Entscheidung, AOR 1969, 1 (3 f£.).
Kritisch auch H. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl., Heidelberg 1999,
S.303.
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Zwischen diesen beiden Extrempunkten haben sich vermittelnde An-
sichten gebildet, die Folgenargumente in einem bestimmten Ausmafl als
zuldssig erachten. Beispielhaft’? sind hier zu nennen:

Eher zuriickhaltend zeigt sich Larenz.”® Dieser fithrt Krieles Ansatz der
Folgenorientierung auf dessen verfassungsrechtlichen Blickwinkel zuriick,
hélt aber fest, dass Folgeerwagungen fiir ,normale” Entscheidungstatigkeit
wie die der Zivilgerichte keine Rolle spielen konnen. Er begriindet dies mit
drei Argumenten: Erstens seien die Gerichte meist gar nicht in der Lage, die
Folgen abzuschitzen; zweitens habe der Gesetzgeber die entsprechenden
Vorentscheidungen getroffen und die Gerichte seien nicht befugt, diese
umzustoflen; drittens erwarte jene Partei, die das Gesetz auf ihrer Seite
habe, dass ihr dasjenige zugesprochen werde, was ihr nach diesem zukom-
me. Folgenorientiere Uberlegungen hilt Larenz lediglich bei Grundsatzent-
scheidungen wie der erstmaligen Zulassung des Sicherungseigentums oder
bei der ,gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung® fiir zuldssig. Anders
sieht dies Larenz fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit. Dort hilt er eine Fol-
genorientierung fiir zuldssig und diese solle sich am ,Gemeinwohl® orien-
tieren.

Nach Mollers”* diirfen in den Fillen, in denen das Gesetz nicht explizit
zur Folgenabwigung (z.B. Hartefallklauseln im Scheidungsrecht) verpflich-
te, bloff die vom Gesetz bezweckten und angestrebten Folgen in eine
Abwigung einflieffen. Folgenorientierte Uberlegungen hitten {iberdies kei-
nen Absolutheitsanspruch, sondern kénnten die Wertungen des Gesetzes
nur erganzen. Als Bsp. dafiir nennt er eine Entscheidung des BGH”® zur
Haftung psychologischer Gerichtsgutachter im Strafprozess. Der BGH ver-
neinte eine Haftung des Sachverstandigen wegen Freiheitsentziehung gem.
§ 823 Abs.1 BGB fiir fahrldssig unrichtig erstellte Gutachten, weil eine zu
strenge Haftung die Unabhéngigkeit des Gutachters gefahrden und damit
die Rechtspflege beeintrachtigen konne. Das BVerfG verwarf aber diese
Ansicht des BGH. Dieses befiirchtete zunéchst, dass die Nichthaftung zu
weniger Sorgfalt des Sachverstandigen fithren wiirde. Schlagend war aber,
dass §823 Abs.1 BGB einen Anspruch gegen jedermann gewidhre, der
rechtswidrig und schuldhaft die personliche Freiheit eines anderen verletze.

72 Weitere Vertreter einer Mittelposition wéren bspw. W. Hassemer, Politik (Fn. 67),
8; M. Hensche, Probleme einer folgenorientierten Rechtsanwendung, Rechtstheorie
1998, 103 (120); P. Raisch, Juristische Methoden, Heidelberg 1995, S. 185 f.

73 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin 1991, S. 231 f, 365.

74 T. Mollers, Methodenlehre (Fn. 47), S. 196 fI..

75 BGH VIZR113/71.
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Wiirde der Gutachter nicht haften, wire die Freiheitsverletzung sanktions-
los. Als gingige Folgenargumente nennt Mallers tiberdies das argumentum
ad absurdum, die Vermeidung einer Ubermaﬁhaftung, de minimis non
curat lex, die Sicherstellung praktikabler Ergebnisse, die normative Kraft
des Faktischen sowie die Akzeptanz. Daneben qualifiziert er das effet-utile-
Argument im Europarecht als Folgenargument.

In den gingigen Osterreichischen privatrechtlichen Abhandlungen zur
Methodenlehre wird die folgenorientierte Auslegung bzw. die Diskussion
tiber diese bislang wenig rezipiert.”® Die wohl ausfiihrlichste Stellungnahme
findet sich bei Pacic. Er steht der Folgenberiicksichtigung insgesamt eher
kritisch gegeniiber. Folgendiskussionen seien primér fiir die Gesetzgebung
gedacht und werden von ihm als Einfallstor fiir rechtspolitische Erwagun-
gen identifiziert. Gleichsam vertritt Pacic jedoch, dass in jenen Fillen, in
denen dem Richter vom Gesetzgeber rechtspolitische Entscheidungsspiel-
rdume gewdhrt werden, der Richter befugt und aufgefordert, nicht jedoch
genotigt sei, allfdllige Folgen reiflich zu bedenken.”” Bei F. Bydlinski und
Kodek findet sich blof§ der kurze Hinweis, dass die realen Folgen einer
jeden Auslegungsvariante immer abgeschétzt werden miissen, weswegen
die ,Folgenorientierung® als selbstindige Methode, wie sie von Deckert ver-
treten werde, ausscheide.”® Was damit aber genau gemeint und vor allem,
wofiir die immer vorzunehmende Folgenabschitzung dann genutzt werden
soll, wird jedoch nicht erdrtert.

F. Bydlinski und Kodek haben aber sicherlich Recht damit, dass Folgen-
orientierung in der Form wie sie Deckert vertritt, als eigenstandige Metho-
de bei der Rechtsauslegung fiir Osterreich ausscheidet. Dies wire zunichst
wohl schwer mit den §§ 6, 7 ABGB vereinbar. Daneben stellt sich die Frage,
ob eine solche Folgenorientierung das halt, was sie verspricht. Lohnt es
sich tatsdchlich, alle moglichen Folgen und Folgefolgen zu ermitteln, blof3
um dann in Anbetracht dieser anhand teilweise wenig konkreter Kriterien
wie Effizienz, aber vor allem Gerechtigkeit und Wahrheit zu entscheiden.
Ist damit tatsdchlich ein Rationalitdtsgewinn verbunden, der den betricht-
lichen Aufwand und die Komplexititserhéhung lohnt? Die Ubernahme
der vermittelnden Ansichten fiir das osterreichische Recht erscheint aber -
ohne zu sehr ins Detail eingehen zu wollen - grds. nicht ausgeschlossen.

76 F. Bydlinski (Methodenlehre [Fn. 2], S.148 ff.) setzt sich in seiner zwar mit M. Krie-
les Werk eingehend auseinander, aber nicht erkennbar mit der Folgenorientierung.
F. Kerschner/]. Kehrer ([Fn. 3], § 6, 7) erwahnen M. Kriele blof§ im LitVZ.

77 J. Pacic, Methoden (Fn. 57), S. 316 {.

78 G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn. 90 bzw F. Bydlinski (Fn. 54), § 6 Rn. 19.
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Zu fragen, ob die naheliegenden bzw. offensichtlichen Folgen einer Ausle-
gungshypothese mit den tatsachlichen Zwecken einer Norm iibereinstim-
men, erscheint naheliegend und wird wohl auch praktiziert.

Fir die hier interessierende Fragestellung bedeutet dies aber, dass die
riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen regelméfiig nicht beriicksichtigt
werden konnen, denn den privatrechtlichen Normen wird iiblicherweise
kein entsprechender Zweck unterstellt werden konnen.

Selbst wenn man der Folgenorientierung mehr Raum bieten wollen
wiirde, stellt sich die Frage, ob man nicht zwischen generellen bzw. pro
futuro wirkenden Folgen einerseits und riickwirkenden Folgen anderer-
seits differenzieren miisste. Soweit ersichtlich wird dies bei den meisten
Vertretern der Folgenorientierung nicht explizit gemacht.”® Mit der Bertick-
sichtigung der generellen bzw. pro futuro wirkenden Folgen wiirde sich
unter ,Laborbedingungen® die ideale Auslegung einer Norm, also wie man
sie am ,besten anwenden wiirde, ermitteln lassen. Lasst man die riickwir-
kenden Folgen in die Beurteilung einflieflen, wird dieses Ergebnis durch
die tatsdchlichen Gegebenheiten gewissermafien verfalscht. Illustriert sei
dies an folgendem hypothetischen Beispiel: Steht z.B. in Frage, ob eine
Norm eine einseitig vorteilhafte Preisanpassungsklausel verbietet, so konn-
te sich ergeben, dass unter blofler Beriicksichtigung der generellen und
zukiinftigen Wirkungen jene Auslegungsvariante vorteilhafter wiére, nach
der diese rechtswidrig ist — bspw. weil einseitige Preisanpassungsklauseln
zu Wohlstandsverlusten fithren wiirden. Beriicksichtigt man jedoch auch
die riickwirkenden Folgen, so konnten diese bei ausreichendem Gewicht
fiir eine andere Beurteilung sorgen. Beide Varianten erscheinen keinesfalls
abwegig. Welcher man den Vorzug geben will, hiangt blofl vom Ziel ab, das

79 Zum Teil wirkt es so, als ob aber ohnehin blof} die generellen bzw pro futuro wirken-
den Folgen gemeint sind. So wohl G. Liibbe-Wolff (Realfolgen [Fn. 66], S.137 ff.) mit
den sogenannten Adaptionsfolgen.

Bei R. Zippelius (Juristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2021, S.50) findet
man die Aussage: ,Da hierbei aber nach einer generalisierbaren Auslegung gesucht
wird, geht es um eine typisierende Folgenorientierung, die iiber die Umstinde des
Einzelfalles hinausweist. Doch zeigt sich auch hier die Situationsgebundenheit recht-
licher Entscheidungen; denn in unterschiedlichen, wenn auch typisierbaren, Situatio-
nen spielen Zwecke und zweckgebundene Interessen in unterschiedlicher Zahl und
Konstellation eine Rolle, konnen sich wechselseitig unberiihrt lassen, verstirken oder
auch widersprechen, bald starker, bald weniger stark betroffen sein und Beriicksichti-
gung verlangen.“ [Anm: Kursivstellung im Original].

Q. Zhang (Folgenorientierung (Fn. 65), S.32ff) gibt die gangigen Klassifikationen
der Entscheidungsfolgen wieder, dort findet sich aber kein Hinweis, dass zwischen
Folgen aus der Riickwirkung und anderen differenziert wird.
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man mit der Folgenorientierung erreichen will: Die fiir das ,,Gemeinwohl®
aktuell real beste Losung oder die abstrakt und unter ,Laborbedingungen®
beste Losung.

Dass im Rahmen der einfachen Auslegung die riickwirkenden wirt-
schaftlichen Folgen nicht beriicksichtigt werden konnen, diirfte wohl auch
der h.M. in Osterreich entsprechen, wenn man bedenkt, dass diese der
Okonomischen Analyse des Rechts - diese ist der Folgenorientierung
durchaus dhnlich - weitgehend ablehnend gegentibersteht.?? So formulie-
ren Kerschner/Kehrer®!, dass auf die 6konomischen Auswirkungen einer
Regelung nur dann Bedacht genommen werden konne, wenn und soweit
der Gesetzgeber selbst darauf Bezug genommen habe. Man konne doch
nicht von den vielen mdglichen (6kologischen, sozialen, wirtschaftlichen
u.a.) Interessen willkiirlich allein die 6konomischen als die primér mafSgeb-
lichen tiberhohen. Schauer und Kodek vertreten durchaus ahnlich, dass die
Ergebnisse der Okonomischen Analyse des Rechts primar als Empfehlun-
gen an den Gesetzgeber zu verstehen seien. Inwieweit ihre Erkenntnisse bei
der Auslegung geltenden Rechts beachtlich seien, hdnge davon ab, ob der
Zweck der auszulegenden Vorschrift die Berticksichtigung 6konomischer
Aspekte gebiete. Soweit dies zutreffe, konnen 6konomische Folgenerwégun-
gen in die teleologische Interpretation einflielen. Eine eigene Rechtsan-
wendungs- bzw. Auslegungsmethode sei die Okonomischen Analyse des
Rechts aber nicht.82 Selbst wenn man der Okonomischen Analyse des
Rechts mehr Gewicht zumessen wiirde, stellt sich auch hier wieder die Fra-
ge, unter welchem Blickwinkel man dkonomisch analysiert.83 Zumeist wird
die Okonomische Analyse des Rechts ja dazu genutzt, darzulegen, wie die
Rechtsordnung 6konomisch effizient auszugestalten bzw. wie eine Regelung
im Lichte der 6konomischen Effizienz auszulegen wire. Das Hauptaugen-
merk liegt dabei auf der Verhaltenssteuerung durch rechtliche Regelungen
ex ante und Schaffung entsprechender (positiver wie negativer) Anreize.3*
Bei einer solchen Betrachtungsweise wiirden aber dann die realen riickwir-
kenden wirtschaftlichen Folgen bei der Interpretation einer materiellen
Norm regelméfig aufler Betracht bleiben. Ergriindet werden soll ja, wie
das Recht ,unter Laborbedingungen® zu handhaben sei. Die riickwirkenden

80 Krit. auch P. Bydlinski (Fn. 49), § 6 Rn. 11.

81 F. Kerschner/]. Kehrer (Fn.3), § 6, 7 Rn. 60.

82 M. Schauer (Fn. 3),§ 6 Rn. 33; G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn. 228 ff..

83 Vgl. sinngemif die soeben dargestellten Uberlegungen zur Folgenorientierung.
84 Vgl. G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn. 229.
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wirtschaftlichen Folgen wiirden wohl am ehesten im Rahmen einer 6kono-
mischen Analyse des Verfahrensrechts relevant werden, also z.B. bei der
Frage, ob eine solche Riickwirkung aus diesem Blickwinkel immer effizient
ist oder ob man hier Mechanismen schaffen sollte.8> Fiir Osterreich wird
man Derartiges aber blof} auf rechtspolitscher Ebene diskutieren konnen.8¢
Trotz der geringen Rezeption der Diskussion um die folgenorientierte
Auslegung ist eine Argumentationsform, die teilweise als Fall dieser be-
nannt wird,¥” in Osterreich unzweifelhaft anerkannt und der teleologischen
Auslegung zugeordnet: das argumentum ad absurdum.®® Hierbei handelt
es um die Eliminierung einer zunichst an sich denkbaren Zweck- und
damit Auslegungshypothese mit dem Argument, dass dieser bestimmte
Zweck oder dessen reale Auswirkungen auf die konkreten Rechtsfille offen-
sichtlich in der Rechtsgemeinschaft ganz allgemein, ohne Riicksicht auf
politische Gruppenzugehorigkeit, abgelehnt werde. In diesem Lichte konne
némlich nicht angenommen werden, dass die Gesetzgebungsorgane diese
Wertungs- und Zweckvorstellungen zugrunde gelegt haben, die mit den Er-
wartungen der ganz grofien Mehrheit der Rechtsgenossen im Widerspruch
stiinden. Wenn somit zwei Auslegungsmoglichkeiten in Betracht kommen
und offenkundig ist, dass eine keinesfalls dem Willen des Gesetzgebers
entsprechen kann, dann ist der anderen Auslegung der Vorzug zu geben.®
Ob das argumentum ad absurdum fiir die hier gestellte Frage relevant ist,
kommt auf die Betrachtungsweise an. Als das potenziell absurde Ergebnis
sind die zu befiirchtenden systemischen wirtschaftlichen Probleme zu qua-
lifizieren. Diese treten aber typischerweise blofi auf, weil unzédhlige gleich-
geartete Fille parallel bestehen. Insofern kommt es auf die Perspektive an,
aufgrund derer man die Absurditdt ermittelt. Stellt man auf den typischen
Fall ab, mag das Ergebnis ganz und gar nicht absurd erscheinen, sondern
womdglich sogar sachgerecht. Betrachtet man die parallelen Fille als Gan-
zes, konnte man aufgrund der kumulierten wirtschaftlichen Auswirkungen
Gegenteiliges erkennen.® Letzteres ist m.E. aber abzulehnen, denn es wire

85 Vgl. die Uberlegungen bei P. Ludewig, Beschriankung (Fn. 8), S, Berlin 2012, S. 265 ff..

86 Vgl. unten V.

87 Vgl. T. Mollers, Methodenlehre (Fn. 47), S.197.

88 Vgl. M. Schauer (Fn.3),§ 6 Rn.21 m. w. N..

89 G. Kodek (Fn.1),§ 6 Rn. 210.

90 In diese Richtung ging bspw. die Argumentation der spanischen Staatsanwaltschaft
im Verbandsverfahren TS STS 1916/2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916) rund um die Zu-
lassigkeit der Mindestzinsklauseln bei Hypothekarkrediten, welche nachfolgend zur
oben referierten (Pkt. IL1) Entscheidung EuGH C-154/15, C-307/15 und C-308/15

113



https://doi.org/10.5771/9783748915430-89
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Ulrich Ernst Palma

wohl ein Uberstrapazieren des Begriffes Absurditit, wenn man diese an-
nahme, obwohl das Auslegungsergebnis in der jeweiligen Einzelfallbetrach-
tung bzw. im hypothetischen Standardfall durchaus angemessen erscheint.
Auch ist es zweifelhaft, dass das Zuerkennen der an sich zustehenden An-
spriiche trotz der Konsequenzen ,offensichtlich in der Rechtsgemeinschaft
ganz allgemein, ohne Riicksicht auf politische Gruppenzugehdorigkeit, abge-
lehnt* wiirde — man beachte blofl exemplarisch die 6ffentliche Rezeption
des Plenarurteils in der Causa ,Spanische Stempelsteuer®®!

Doch auch im Rahmen der einfachen Auslegung konnte es einen Fall
geben, in dem die Beriicksichtigung der riickwirkenden wirtschaftlichen
Folgen zuléssig sein konnte: das rechtliche non liquet. Also jene Situation,
dass auch nach Ausschopfung und sorgfiltiger Anwendung aller juristi-
scher Methoden - und allenfalls auch unter Beriicksichtigung des bereits
ergangenen ,Richterrechts” als subsididrer Rechtsquelle®? — zwei gleich gut
vertretbare Losungen bestehen. Ob es diese Situation tatsdchlich geben
kann, ist umstritten.”> Geht man davon aus, dass es sie tatsichlich oder
zumindest theoretisch gibt, wird gemeinhin angenommen, dass der Richter
Dezision tiben kann, also sich frei fiir eine der gleich gut vertretbaren
Auslegungsvarianten entscheiden darf. In diesem Fall wire es dann auch
zuldssig, dass der Richter anhand der zu erwartenden riickwirkenden Fol-
gen entscheidet.

¢) Auslegung von Generalklauseln

Fraglich ist, ob anderes fiir die Auslegung von Generalklauseln gelten kann.
Bei diesen wird man schwerlich bestreiten konnen, dass dem Rechtsanwen-
der ein Entscheidungsspielraum zukommt. Vielfach wird vertreten, dass
Generalklauseln eine Delegationsfunktion innewohne, also der Gesetzge-
ber dem Rechtsanwender die Rechtssetzungskompetenz faktisch iibertra-
ge.** 1.d.S. konnte man iiberlegen, ob hier die Beriicksichtigung der riick-
wirkenden wirtschaftlichen Folgen zuldssig wire. Gewissermaflen nach

(Gutiérrez Naranjo) fithrte. Die spanische Staatsanwaltschaft fithrte aus, dass das
Gesetz die Riickwirkung in diesem Fall nicht beabsichtigten konne, weil die Folgen
zu drastisch wiéren.

91 Vgl. oben Pkt. I1.2. Angemerkt sei, dass die offentliche Rezeption von Gerichtsurtei-
len gewiss nicht immer rational ist.

92 Vgl. F. Bydlinski, Methodenlehre (Fn. 2), S. 504 ff..

93 F. Bydlinski (Fn. 54), § 6 Rn. 25. Krit. F. Kerschner, Methodenlehre (Fn. 52), S. 46 f.

94 Vgl. bspw. E. Kramer, Methodenlehre (Fn. 52), S. 82.
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dem Motto: ,Wenn der Normanwender beauftragt wird, die Aufgabe des
Gesetzgebers zu iibernehmen, dann miisse es ihm auch erlaubt sein, wie
der Gesetzgeber zu denken und dieser wiirde die riickwirkenden Folgen bei
der riickwirkenden Normsetzung beachten.”

Aufgrund der Vielfalt von Generalklauseln kann und soll an dieser
Stelle keine abschlieflende Stellungnahme erfolgen. Bei der Anwendung
von Generalklauseln wird hiufig auf eine umfassende Interessenabwigung
abgestellt.”> Welche Interessen dabei aber zu beriicksichtigen sind, ist im
Hinblick auf die jeweilige Generalklausel zu ermitteln. Trotzdem konnen
die riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen m.E. hier regelmaflig nicht
beriicksichtigt werden bzw. allenfalls auf einer sekundédren Ebene, wenn
die fiir die Anwendung der Generalklausel anerkannten Parameter keine
Losung indizieren, also dhnlich wie beim oben behandelten rechtlichen
non liquet. Dies hat den Grund darin, dass - blickt man z.B. auf § 879
Abs.3 ABGB - die grobliche Benachteiligung einer AGB-Klausel nicht
mehr oder weniger wird, blofl weil sich durch zahlreiche Parallelfille die
wirtschaftliche Tragweite der Fragestellung erhoht. Es wire auch wenig
nachvollziehbar, bei sonst vergleichbaren Umstianden,®® ein und dieselbe
Klausel in Fitnesscentervertrdgen fiir groblich benachteiligend zu qualifi-
zieren, aufgrund der wirtschaftlichen Folgen bei Kreditvertrigen jedoch
nicht.”” Es kann fiir die Beurteilung der groblichen Benachteiligung auch
nicht relevant sein, ob eine Klausel blof3 von einer oder von fast allen
Banken verwendet wird. Dies alles wére aber wohl entscheidend, wenn
man die riickwirkenden wirtschaftlichen Folgen fiir mafigeblich erachtet
und dieses Abwagungskriterium im Rahmen der Interessenabwigung kon-
sequent handhaben wiirde. Womdoglich miisste man in diesem Lichte sogar
in Parallelfillen eine Norm unterschiedlich handhaben, je nachdem, ob
eine systemkritische oder ,normale“ Bank am Verfahren beteiligt ist, denn
blofl bei ersterer wiren die Folgen ,gemeinwohlrelevant. Fiir die Nichtbe-
riicksichtigung solcher Umstidnde spricht auch, dass dies oft dazu fiihren

95 Vgl. bspw. G. Graf in: A. Klete¢ka/M. Schauer (Hrsg.), ABGB-Onlinekommentar, 1.05
Aufl., Wien 2019, § 879 Rn. 61, 279.

96 Das es sachliche Kriterien geben kann, die eine Differenzierung nach Branchen bzw
Vertragsart zulassen konnen, sei nicht infrage gestellt.

97 Vgl. OGH 4 Ob 59/22p, welche fiir beide Flle zutreffend dieselben Grundsitze an-
wendet. Vgl. sinngemaf3 die Ausfithrungen H. Koziols, Der Riickforderungsanspruch
wegen Zahlung iiberhohter Zinsen verjihrt in drei Jahren, OBA 2004, 57 (59), der
den Analogieschluss des OGH im Zinsenstreit (oben Pkt. I1.3) beflirwortete, aber
hervorhob, dass dies keine Sonderregel fiir Banken darstelle, sondern generell gelte.
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wiirde, dass die am weitesten verbreiteten problematischen Klauseln - diese
sind es ja, welche typischerweise die grofiten wirtschaftlichen Folgen nach
sich ziehen - bessergestellt wiirden als die weniger weit verbreiteten. Aus
anderem Blickwinkel betrachtet konnte man sogar iiberlegen, ob nicht
gerade bei diesen Klauseln das 6ffentliche Bediirfnis besonders stark ausge-
pragt ist, dass sie vom Markt verschwinden, von ihnen sind ndmlich auch
die meisten Personen betroffen.

2. Rechtsfortbildung

Nachdem soeben die Auslegung besprochen wurde, stellt sich die Frage, ob
bei der Rechtsfortbildung die riickwirkenden Folgen beriicksichtigt werden
koénnen. Es sollen zuerst die ,einfachen“ Formen der Rechtsfortbildung be-
sprochen werden, im Anschluss daran die ,erweiterte“ Rechtsfortbildung.

a) ,,Einfache“ Rechtsfortbildung

Mit der ,einfachen” Rechtsfortbildung sind hier die Analogie und die teleo-
logische Reduktion gemeint. Die Analogie ist in den Formen der Gesetzes-
bzw. Einzelanalogie sowie der Rechts- bzw. Gesamtanalogie in § 7 ABGB
normiert. Die teleologische Reduktion findet sich dort zwar nicht explizit
erwahnt, ist aber einhellig anerkannt.”®

Obwohl § 7 ABGB dem Rechtsanwender somit Rechtsfortbildung zuge-
steht, zielt dieser durch den Verweis auf die ahnlichen vom Gesetz be-
stimmt entschiedenen Fille und die Griinde anderer verwandter Gesetze
auf eine Bindung an den gesetzgeberischen Willen bzw. dessen Wertungen
ab. Dies sollte gerade dazu dienen, richterliche Eigenwertung hintanzuhal-
ten.”® Der Rechtsanwender darf somit seine subjektiven Wertvorstellungen
oder rechtspolitischen Wiinsche nicht an die Stelle des objektiven Sinns
des Gesetzes setzen.!%° Man konnte auch formulieren, dass diese Werkzeuge
gerade der Durchsetzung des gesetzgeberischen Willens in Fillen dienen
sollen, in denen dieser es verabsdaumt hat, ihn ausdriicklich zu artikulieren;
der gesetzliche Wortlaut also hinter dem gesetzgeberischen Willen zuriick-
bleibt. Heutzutage wird auch verbreitet anerkannt, dass §7 ABGB der

98 M. Schauer (Fn.3),§7 Rn.18 m. w. N..
99 Vgl. blof3 F. Zeiller, ABGB-Kommentar, Bd. I, Wien 1811, S. 68.
100 G. Kodek (Fn.1),§7 Rn.35 m. w. N..
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Durchsetzung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes dient.!”! Theo-
retisch betrachtet ist die Analogie somit simpel. Ist ein Fall gesetzlich nicht
explizit geregelt und entspricht dies nicht dem Willen des Gesetzgebers, ist
dieser anhand vergleichbarer Regeln zu 16sen. Dass dies in der Praxis regel-
mafig zu den anspruchsvolleren Aufgaben zdhlt, steht auf einem anderen
Blatt.

Die teleologische Reduktion wird regelmaflig als das Gegenstiick zur
Analogie bezeichnet. Sie findet Anwendung, wenn der Begriffskern einer
Norm einen Fall erfasst, die Anwendung der Norm aber nicht deren Zweck
entsprechen wiirde. Es liegt wieder eine Diskrepanz zwischen Wortlaut und
Zweck vor. Ersterer erweist sich im Verhiltnis zu Letzterem als tiberschie-
3end.1?2 Von manchen wird dies auch als Ausnahmeliicke bezeichnet.1%3

Ohne auf weitere Details eingehen zu wollen, geniigt somit fiir die hier
interessierende Frage, dass — wie soeben dargelegt — bei diesen Methoden
der Rechtsfortbildung rechtspolitische Wertungen des Anwenders auflen
vor zu bleiben haben. Dies gilt auch trotz des Umstandes, dass der Gesetz-
geber die konkrete Fallsituation nicht bedacht hat. Insofern muss m.E. der
Umstand, dass die analoge Anwendung oder teleologische Reduktion einer
Norm betrachtliche wirtschaftliche Konsequenzen nach sich ziehen konnte,
unbeachtet bleiben.!* Es gilt vielmehr, blof} die Wertung des Gesetzgebers
vom geregelten auf den ungeregelten Fall zu tibertragen.

Gewissermaflen rechtspraktisch betrachtet sollten solche Wirkungen
aber doch eine Rolle einnehmen: Ist bei einer Rechtsfortbildung zu be-
firchten, dass diese betrachtliche wirtschaftliche Folgen nach sich zieht,
sollte der Rechtsanwender sich besser nochmals vergewissern, ob die me-
thodischen Voraussetzungen tatsichlich gegeben sind, also wirklich eine
planwidrige und nicht blof3 rechtspolitische Liicke vorliegt. Diese Uber-
legung gilt aber nicht nur fiir die ,einfache® Rechtsfortbildung und ist
sicherlich verallgemeinerungsfihig. Gleichsam ist sie aber auch nicht iiber-
miflig originell, denn gerade bei erkennbar wirtschaftlich ,heiklen“ Frage-
stellungen ist zu beobachten, dass die Rspr. ihre Losung regelmaf3ig duflerst

101 F Riiffler, (Fn. 61) 69; M. Schauer (Fn. 3),§ 7 Rn. 13.

102 Vgl. G. Kodek (Fn.1),§ 7 Rn. 60 m. w. N..

103 E. Kramer, Methodenlehre (Fn. 52), S. 250.

104 A.A. mglw bzgl. der Rechtsanalogie G. Kodek (Fn.1), § 7 Rn. 52.
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sorgfiltig begriindet und auch eingehend auf die zumeist in diesen Fllen
vorliegende umfassende literarische Diskussion Riicksicht nimmt.19

Zu Klaren bleibt noch, ob der Umstand, dass die Anwendung einer
Regelung zu wirtschaftlichen Verwerfungen fithren konnte, eine nachtrag-
liche Liicke begriinden kénnte, die es mittels Analogie oder Reduktion
auszufiillen gilt. Welche Umstidnde eine nachtrégliche Liicke begriinden,
ist in Osterreich strittig. Fiir Schauer'® konnen lediglich Anderungen der
Rechtsordnung entscheidend sein, weil nur sie auf eine Neubewertung
der beteiligten Interessen durch den Gesetzgeber schlieflen lassen. Spitere
Entwicklungen auf gesellschaftlichem, technischem oder wirtschaftlichem
Gebiet oder bloffle Anderungen in den Moralvorstellungen geniigen nach
ihm nicht. Gleiches vertreten auch Kerschner und Kehrer sowie wohl
auch F. Bydlinski.!"” Einen weiteren Ansatz vertreten Kodek und Posch, fiir
die nicht nur rechtliche, sondern auch soziale, 6konomische oder techni-
sche Entwicklungen eine nachtragliche Liicke begriinden konnen.! Selbst
wenn man die dkonomischen Entwicklungen als geeignet erachtet, eine
nachtrégliche Liicke zu begriinden, so wird man m.E. dies aber so verste-
hen miissen, dass hier jedenfalls eine dauerhafte Verdnderung gegeben sein
muss, die den Gesetzgeber hypothetisch zu einer Neubewertung des Rege-
lungskonzepts veranlasst hétte. Der blofie Umstand, dass die Anwendung
einer Regelung in einer spezifischen Problemstellung - also einer Haufung
von parallelen Einzelféllen - sich als wirtschaftlich kritisch erweist, reicht
hierzu nicht aus, wenn die Anwendung der Regel im konkreten Einzelfall
bzw. hypothetischen Standardfall noch immer sachgerecht wire. An einem
der obigen Bsp. verdeutlicht: Dass die 30-jahrige Verjahrung von Bereiche-
rungsanspriichen bei ihrer Anwendung im ,Zinsenstreit“ wirtschaftliche
Probleme verursachen hitte konnen, kann kein mafigeblicher Umstand
fiir eine Analogie sein, wenn die Regel abseits davon selbst unter Bertick-
sichtigung der sozialen, dkonomischen oder technischen Entwicklungen
noch immer sachgerecht war, ist und sein wird. Dann kann man nicht
bezweifeln, dass diese dem Regelungskonzept des Gesetzgebers entspricht.
Konnte man hingegen durch § 27 Abs. 3 MRG und § 5 Abs. 4 KIGG nach-

105 Vgl. OGH 3 Ob 78/2ly (Auswirkung von COVID-19 auf die Zinszahlungspflicht bei
der Geschiftsraummiete), in der das Schrifttum umfangreich wiedergegeben wird.

106 M. Schauer (Fn.3), §7 Rn.9 (wmgl aber weiter in Bezug auf die teleologische
Reduktion, vgl. Rn. 18).

107 F. Kerschner/]. Kehrer (Fn. 3),§ 6, 7 Rn. 112 ff.; F. Bydlinski (Fn. 54), § 7 Rn. 2; F. Byd-
linski, Methodenlehre (Fn. 2), S. 585 f.

108 G. Kodek (Fn.1), § 7 Rn. 23; W. Posch (Fn.59), § 7 ABGB Rn. 5.
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weisen, dass der Gesetzgeber durch deren Erlass tatsdchlich - das ist aber
gerade der Streitpunkt — mittlerweile ein anderes Regelungskonzept ver-
folgen wiirde und die Anwendung der 30-jahrigen Verjahrungsfrist somit
nachtréglich planwidrig geworden wire, so hitte man § 1478 ABGB teleolo-
gisch zu reduzieren und die genannten Spezialregelungen analog und gene-
rell heranzuziehen.!”” Dies wire dann methodisch korrekt. Entsprechendes
vertrat auch der OGH, denn er schuf kein spezielles ,Bankenverjahrungs-
recht, sondern wandte nachfolgend die kurze Verjahrungsfrist iiber den
Zinsenstreit hinaus fiir die Riickforderung periodisch gezahlter Entgelte
grds. generell an 10

b) ,Erweiterte“ Rechtsfortbildung

Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft, so muss solcher mit Hinsicht auf die
sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstédnde nach den natiirli-
chen Rechtsgrundsétzen entschieden werden. Dies bestimmt § 7 ABGB und
ordnet damit an, dass subsididr, wenn die zuvor genannten Methoden der
Auslegung und ,einfachen® Rechtsfortbildung fiir die Falllosung nicht aus-
reichen, auf die natiirlichen Rechtsgrundsitze zuriickgegriffen werden darf
bzw. sogar muss. Der Anwendungsbereich der natiirlichen Rechtsgrundsat-
ze ist denkbar gering - als iiberzeugendstes Bsp. dient das Recht der Toten-
fursorge.l!

Doch was sind die natiirlichen Rechtsgrundsitze? Die Verfasser des
ABGB bezogen sich dabei auf das Naturrecht. Heute werden unter den na-
tirlichen Rechtsgrundsitzen oftmals die allgemeinsten Wertungsprinzipien
verstanden, die der Rechtsordnung zugrunde liegen.!? In der praktischen
Anwendung ist hier ein grofier Spielraum gegeben. Faktisch wird man der
freien Rechtsfindung relativ nahestehen, denn selbst unter Zuhilfenahme
von Hilfsmitteln wie der Rechtsvergleichung wird sich auf dieser Ebene

109 Ein solches Zusammentreffen von teleologischer Reduktion und Analogie ist me-
thodisch anerkannt, vgl. G. Kodek (Fn.1), §7 Rn.65 m. w. N.. Dass die kurze
Verjahrungsfrist auf europarechtliche Bedenken stof3t, sei nochmals angemerkt, vgl.
Fn. 36.

110 Vgl. OGH 7 Ob 10/20a m. w. N..

111 F. Bydlinski, Methodenlehre (Fn.2), S.492f. Bei anderen Bsp. wird oftmals vorge-
bracht, dass sich diese durch vorrangige Methoden entsprechend l6sen lielen, so
bspw. E. Kerschner/]. Kehrer (Fn.3), § 6, 7 Rn. 94 in Bezug auf den Arglisteinwand
bei der Verjahrungseinrede.

112 M. Schauer (Fn.3),§7 Rn.17; vgl. die Nw. zu den verschiedenen Auffassungen bei
G. Kodek (Fn.1), § 7 Rn. 80.
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in der Praxis schwerlich ein Ergebnis finden lassen, welches alleinig als
zwingend zu betrachten ist. Im Ergebnis wird man die natiirlichen Rechts-
grundsétze darauf herunterbrechen konnen, dass der Rechtsanwender so
entscheiden soll, wie er anhand der geltenden Rechtsordnung glaubt, dass
es der Gesetzgeber tun wiirde. Aber lassen sich dabei die riickwirkenden
wirtschaftlichen Folgen beriicksichtigen?

Auch hier stellt sich die Frage, an welche Situation gedacht wird, in wel-
cher der Gesetzgeber entscheiden wiirde. MLE. sollte dies die hypothetische
Standardsituation sein. Wie wiirde der Gesetzgeber generalisierend den
Konflikt zwischen den Parteien beurteilen. Die genannten Folgen haben
damit aufier Betracht zu bleiben. Gegen die Beriicksichtigung dieser spricht
auch hier wieder, dass deren Ausmaf3 fiir das Gericht regelmafSig nicht
erkennbar sein wird und es deswegen allzu leicht eine Partei unsachgemafs
bevorzugen kénnte, wenn diese die entsprechenden Folgen blof3 behauptet.

Abseits dieses engen gesetzlichen Korsetts wird von Teilen der Lit.1®
vertreten, dass der Rspr. eine Rolle als Komplementérgesetzgeber zukdme
und diese auch zur Rechtsfortbildung contra legem berechtigt sei. Damit ist
aber von jenen Stimmen nicht das Offensichtliche gemeint, dass § 7 ABGB
auch die Analogie zuldsst, also der Zweck einer Regelung tiber den Wortlaut
derselben hinausreichen kann. Vielmehr wird vertreten, dass es der Rspr.
zustehe, auch abseits der oben dargestellten Voraussetzungen - also auch
gegen das Regelungskonzept des Gesetzgebers und somit ohne planwidrige
Liicke — Recht zu bilden. Den Vertretern dieser Ansicht ist zuzugestehen,
dass diese Auffassung trotz der gedufSerten Zuriickhaltung!* der Rspr. auch
bei dieser zum Teil angetroffen werden kann.!'> Wohl allgemein bekannt ist
der umfassende Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters, welchen
die Judikatur gegen das in § 22 GmbHG zu findende und eigentlich eindeu-
tige Regelungskonzept geschaffen hat.!® Dass derartiges im Lichte der Ge-
waltenteilung kritisch gesehen werden kann, braucht an dieser Stelle nicht
vertieft zu werden. Dass eine solche Auffiillung rechtspolitischer Liicken
der in Osterreich gingigen Methodenlehre und den Aussagen der Gerichte

113 FirO bspw. F. Harrer, Entwicklungsstufen der Rechtsfindung, Wien 2018 passim.

114 Vgl. blof RIS-Justiz RS0008880.

115 Vgl. die Ubersicht bei F. Harrer, Entwicklungsstufen (Fn. 113), S.15ff., wobei an die-
ser Stelle nicht untersucht werden soll, ob manches Bsp. nicht einfach als zuléssiger,
methodisch angezeigter Judikaturwandel zu werten ist.

116 RIS-Justiz RS0060098.
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selbst widerspricht, auch nicht.!'” Als tatsichliches Phanomen ist es aber
anzuerkennen und im Hinblick auf die vorliegende Frage zu wiirdigen.
Wenn sich der Richter gegen das Regelungskonzept des Gesetzgebers stellt
und sich zum Komplementér- bzw. Gegengesetzgeber aufschwingt, so wird
man ihm auch zugestehen miissen, wie ein Gesetzgeber zu denken. Inso-
fern sollte in diesem Fall der Richter die Folgen jedweder Natur - sei es nun
riickwirkend oder auch pro futuro - vor seiner Entscheidung umfassend
bedenken. Dass ihm dies oftmals nicht méglich sein wird, sollte bedacht
und gleichsam als negatives Kriterium gesehen werden. Lassen sich die
generellen Folgen der ins Auge gefassten Entscheidung nicht abschitzen,
so sollte dies ein deutliches Zeichen sein, Zuriickhaltung zu iiben und
auf allféllige Schritte des Gesetzgebers zu warten.'® Sind die Konsequen-
zen erkennbar und betrichtlich (das meint nicht zwingend systemische
Relevanz), gilt natiirlich dasselbe.!’ Selbst, wenn die Konsequenzen eini-
germaflen iiberschaubar und gering sind wie beim Informationsanspruch
des GmbH-Gesellschafters, sollte man sich aber bewusst sein, dass dieser
»Fortschritt der Rechtsentwicklung“ niemals kostenlos ist. Er geht ndmlich
zu Lasten jener, die berechtigt auf das liickenlose Regelungskonzept des
Gesetzgebers vertraut haben, trotzdem im Verfahren nicht obsiegten und
damit zumindest mit den Verfahrenskosten belastet sind.

117 E Kerschner, Methodenlehre (Fn.52), S.94ff; U. Torggler, Kunst (Fn.5), S.47
(53f). Zur Rspr. vgl. Fn. 114. Vgl. i.d.Z. F. Zeiller (Fn. 99), S. 67.

118 Vgl. G. Nowotny, Richterliche Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht, in: U. Torgg-
ler (Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbildung und ihre Grenzen, Wien 2019, S.33
(39f), der in Bezug auf die E OGH 2 Ob 225/07p festhalt, dass er als an der da-
maligen Entscheidungsfindung beteiligter Hochstrichter aufgrund der zahlreichen
Folgeprobleme, die sich aus dieser Entscheidung ergeben und dem Senat nicht in
voller Tragweite bewusst gewesen seien, das tatsichliche Vorliegen einer Liicke aus
heutiger Sicht genauer priifen wiirde.

119 Vgl. die Ausfithrungen zu den Kollateralschdden im Zuge der Rechtsfort- und
Rechtsriickbildung durch den BGH beim Thema ,qualifiziert faktischer Konzern®
bei U. Torggler, Kunst (Fn. 5), S. 47 (50 ff.).

Vgl. i.d.Z. BGH III ZR 220/86: ,Der Befugnis der Gerichte zur Rechtsfortbildung
werden durch den rechtsstaatlichen Grundsatz der richterlichen Rechts- und Ge-
setzesbindung Schranken gezogen [...]. Sie wéren eindeutig iiberschritten, wenn
man auf dem erdrterten Wege zu einer Staatshaftung fiir neuartige Waldschidden

«

gelangen wollte. Diese kann nur der Gesetzgeber einfiihren [...].
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IV. Bediirfnis nach einer Berticksichtigung der riickwirkenden
wirtschaftlichen Folgen?

Tritt man der hier vertretenen Ansicht - die zugegebenermaflen aus der be-
quemen Position der Theorie geduflert wird - bei, dass die riickwirkenden
wirtschaftlichen Folgen im Rahmen der Entscheidungsfindung weitgehend
unberiicksichtigt zu bleiben haben, stellt sich die Frage, ob es iiberhaupt ein
Bediirfnis nach deren Beriicksichtigung im Rahmen der Rechtsanwendung
gibt.

Vordergriindig liegt das Argument fiir die Beriicksichtigung solcher Fol-
gen auf der Hand: das Gemeinwohl und die Vermeidung volkswirtschaftli-
cher Schdden. Dagegen spricht aber, dass es fiir das Gericht oftmals nicht
verlasslich erkennbar sein wird, ob die ruckwirkenden wirtschaftlichen
Folgen wirklich so gravierend sind, wie sie zum Teil dargestellt werden.
Jene, die durch sie belastet werden, werden immer bestrebt sein, diese
als so dramatisch wie moglich zu beschreiben und gleichsam den Teufel
an die Wand zu malen. Kriele hat schon 1967 formuliert: ,Der Anwalt
(jedenfalls der geschickte und erfolgreiche) argumentiert keineswegs nur
mit dem Hinweis auf die Absicht des Gesetzgebers oder dergleichen, son-
dern vor allem auch mit der Darlegung der Konsequenzen, die sich aus
den verschiedenen mdglichen Entscheidungen und ihrer prajudiziellen
Wirkung ergeben wiirden. Kann er die Richter davon iiberzeugen, dafs sich
jede andere als die von ihm vorgeschlagene Entscheidung verhiangnisvoll
auswirken wiirde, so hat er in der Regel die Sache gewonnen.2 Woher
sollen Gerichte wissen, ob bspw. Zinsriickzahlungen fiir Banken blof}
schmerzlich, aber vertraglich, oder tatsichlich systemgefahrdend sind? Me-
dien, verdffentlichte Einschitzungen von Fachleuten - die wohl auch selten
einhelliger Meinung sein werden — mogen mitunter ein schlechter Ratgeber
sein, man denke blof8 an Litigation-PR. Der Hinweis, dass es ,bekannt sei,
dass durch die Riickwirkung des Urteils die Gefahr einer schwerwiegenden
Storung der offentlichen Wirtschaftsordnung einhergehe, erscheint wenig
tiberzeugend.!”! Sollen im Rahmen eines Gerichtsverfahrens umfangreiche
wirtschaftswissenschaftliche Gutachten in Auftrag gegeben werden, welche
z.B. die Auswirkung der Rechtsansicht auf alle betroffenen Banken und die
gesamte Volkswirtschaft ergriinden? Selbst wenn man dies herausfinden
konnte, soll dies die Berechtigung des Kldgers dndern? Dies alles spricht

120 M. Kriele, Theorie (Fn. 64), S. 165, Kursivstellung im Original.
121 Vgl. TS STS 1916/2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916).
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eher gegen die Berticksichtigung der riickwirkenden wirtschaftlichen Fol-
gen.

Praktisch betrachtet kann die Beriicksichtigung der riickwirkenden wirt-
schaftlichen Folgen wohl ohnehin blof§ in jenen Fallen entscheidend sein,
in denen sich zumindest zwei Losungsansitze einigermaflen gut vertre-
ten lassen. Dann konnten die riickwirkenden Folgen gewissermaflen in-
formell durch die (bewusste oder unbewusste) Wahl bzw. Gewichtung
der Auslegungsmethoden beriicksichtigt werden. Dies passiert dann aber
nicht dadurch, dass die Beriicksichtigung der riickwirkenden Folgen ein
methodisch zuldssiges Argument darstellt, sondern dadurch, dass im Rah-
men der Abwigung der Auslegungsargumente jenes Auslegungsergebnis als
iberzeugender ausgegeben bzw. empfunden wird, welches das ,passende®
Ergebnis liefert.”? Gegen eindeutigen Wortlaut, Systematik, Historie und
Telos wird sich aber auch angesichts betrachtlicher Folgen schwer entschei-
den lassen. Gewiss lasst sich frei nach Adenauer feststellen, dass iber dem
Hochstgericht bloff noch der blaue Himmel ist. Doch bei allzu offensichtli-
cher ,Kreativitdt® in der Rechtsfindung wird das Gericht den Vorwurf der
Rechtsbeugung riskieren.

Was aber vor diesem Hintergrund nicht vergessen werden sollte: Die
Judikative ist nicht die einzige Staatsgewalt, sondern es gibt neben ihr noch
die Legislative und Exekutive, die schon allein organisatorisch um einiges
besser geeignet sind, sich um volkswirtschaftliche Belange zu kiimmern
und in den letzten Jahren, die oftmals von Krisen vielfaltiger Natur gepragt
waren, immer wieder gezeigt haben, dass sie auch handlungsfahig sind.
Manche Probleme lassen sich auch - sofern entsprechender politischer
Wille vorhanden ist - relativ einfach durch den Gesetzgeber reparieren.'??

Gerade aber fiir die ,hard cases, in denen die riickwirkenden Folgen
ausschlaggebend sein konnten, enthélt das ABGB ein Instrument, welches
als Sicherheitsmechanismus genutzt werden kann, sollten die wirtschaftli-
chen Auswirkungen tatsdchlich entsprechend schwer wiegen (wobei dies
keine Voraussetzung dafiir ist): die in § 8 ABGB normierte authentische

122 Vgl. zum ,,pragmatischen Methodenpluralismus® bspw. G. Kodek (Fn.1), § 6 Rn. 130
m. w. N.. Insofern wiirde ich die ,normative Kraft des faktischen (vgl. T. Mollers,
Methodenlehre [Fn. 47], S.205f) nicht als Argument, sondern als praktische Er-
scheinung qualifizieren.

123 Man denke an die ,Rettung des Wohnungseigentums“ durch den dsterreichischen
Gesetzgeber mittels BGBII 100/2014; zur Vorgeschichte A. Vonkilch, Errichtung
eines Zubaus im Garten als Zubehor-Wohnungseigentum, wobl 2011, 169.
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Interpretation.’?* Mit der authentischen Interpretation ldsst sich gegebenen-
falls die Rspr. riickwirkend korrigieren und mit ihr kann der Gesetzgeber
sogar in noch nicht abgeschlossene Verfahren eingreifen;'?> es steht dem
Gesetzgeber aber natiirlich auch frei, noch bevor iiberhaupt erste hochst-
gerichtliche Entscheidungen ergangen sind, klarzustellen, in welchem Sin-
ne er eine unklare Norm ausgelegt haben mochte.!?® Die Nutzung dieses
Instruments ist zwar nicht alltaglich, doch hat der 6sterreichische Gesetzge-
ber es schon mehrmals in Anspruch genommen.'?’

Die authentische Interpretation ist — entgegen frither vertretenen Ansich-
ten — auch per se nicht verfassungswidrig.!?8 Wie A. Vonkilch'?® zutreffend
ausfiihrt, ist sie auch rechtspolitisch nicht bedenklich: Wer ist mehr legiti-
miert, eine unklare Rechtslage generell klarzustellen, als der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber? Gewiss sind aber verfassungsrechtliche Grenzen
wie der Gleichheitssatz einzuhalten. Fiir die authentische Interpretation
gelten hier auch keine besonderen Mafistabe.’ Trotz des Namens ist
der Gesetzgeber aber nicht an die Auslegungsregeln der §§6, 7 ABGB
gebunden, denn bei der authentischen Interpretation handelt es sich um
einen Akt der Rechtssetzung, nicht der Rechtserkenntnis.”® Der Gesetzge-
ber kann somit auch Ergebnisse anordnen, die nach den §§6, 7 ABGB
nicht als am besten vertretbare Losung erschienen sein mogen.!3? Dies wird
in der Lit sogar als praktischer Hauptanwendungsfall der authentischen

124 Man beachte, dass dem Gesetzgeber auch ohne § 8 ABGB eine entsprechende Be-
fugnis zustehen wiirde, vgl. G. Kodek (Fn.1), § 8 Rn.2 m. w. N..

125 M. Schauer (Fn.3),§ 8 Rn. 9 m. w. N..

126 Ein Bsp. hierfiir ist die WGG-Novelle 2022 (BGBI1 88/2022), bei welcher der
Gesetzgeber eine aufkommende Diskussion in der Lit, mit der die bisher hL in
Zweifel gezogen wurde, zum Anlass nahm, mittels authentischer Interpretation
eine Klarstellung vorzunehmen, dazu niher C. Prader/R. Pittl, Wohnzivilrechtliche
Neuerungen der WGG-Novelle 2022, ImmoZak 2022, 50 (50).

127 Vgl. einerseits Fn.126; andererseits §13a BBetrG, BGBI405/1991 idF BGBII
101/2003. Bemerkenswert waren auch die Versuche des Gesetzgebers, § 25 Abs. 3
GSpG ,authentisch® zu interpretieren, vgl. A. Vonkilch, § 25 Abs. 3 GSpG: authenti-
sche Interpretation ,,zum Quadrat® ecolex 2007, 241.

128 Vgl. W. Posch (Fn.59), § 8 ABGB Rn.2 m. w. N.. Selbst eine verfassungswidrige
authentische Interpretation ist so lange giiltig, bis der VEGH dariiber befunden hat,
vgl. A. Vonkilch/]. Kehrer (Fn. 3), § 8 Rn. 6.

129 A. Vonkilch, Das intertemporale Privatrecht, Wien 1999, S.179 .

130 A. Vonkilch/J. Kehrer (Fn. 3), § 8 Rn. 6.

131 M. Schauer (Fn.3),§ 8 Rn. 4 m. w. N..

132 Wird ein wissenschaftlich unvertretbares Auslegungsergebnis angeordnet, wird
von ,unechter authentischer Interpretation® gesprochen, vgl. A. Vonkilch/]. Kehrer
(Fn.3),§ 8 Rn. 5.
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Interpretation genannt.!*® Trotzdem spielen die allgemeinen Auslegungsre-
geln faktisch auch bei ihr eine Rolle. Denn fiir die Verfassungskonformitat
des jeweiligen authentischen Interpretationsaktes sind diese nicht unerheb-
lich. Ein Uberschreiten der verfassungsrechtlichen Grenzen ist nimlich
umso weniger wahrscheinlich, je vertretbarer die Losung erscheint, fiir die
sich der Gesetzgeber entschieden hat. Uberdies muss man festhalten: Je
unklarer die Rechtslage, desto eher ist es zulédssig, dass der Gesetzgeber
riickwirkend korrigiert, denn nach h.M. ist das Vertrauen des Normunter-
worfenen auf eine unklare Rechtslage minder schiitzenswert, weil eine
Klarung durch den Gesetzgeber dann ohnehin erwartet werden miisse.!*
Verfassungsrechtlich unproblematisch ist es jedenfalls, wenn der Gesetzge-
ber blofl eine methodisch verfehlte Judikatur (z.B. unzuldssige Rechtsfort-
bildung contra legem) berichtigt. Gleiches gilt auch, wenn ein rechtliches
non liquet vorliegt — darf die Rspr. Dezision iiben, darf sie der Gesetzgeber
erst recht dabei korrigieren. Insofern erscheint es in diesem Lichte sinnvoll,
wenn das Gericht festhilt, dass es die gegenteilige Losung fiir gleich gut
vertretbar gehalten hat, anstatt falsche Eindeutigkeit vorzuschiitzen, weil
dies es — jedenfalls praktisch und politisch betrachtet'® — dem Gesetzgeber
erleichtern mag, allféllig korrigierend einzugreifen.

Nach alledem ist festzuhalten, dass die Folgenverantwortung — jedenfalls
im zivilrechtlichen Kontext — somit immer auf den Gesetzgeber zuriickge-
fithrt werden kann.

Ist eine gesetzliche Regelung (mehr oder minder) eindeutig, bestiinde
fiur das Gericht - sofern man sich im Rahmen gingiger Methodenlehre
bewegen will - ohnehin kein Spielraum, von dieser abzuweichen und die
Verantwortung fiir die Regelung trigt der Gesetzgeber.

Wenn ein (eindeutiges) Auslegungsergebnis nicht oder blofl schwer zu
erzielen ist, gilt selbiges. Auch die unklare Regelung bzw. die Nichtregelung
eines Problems ist auf den Gesetzgeber zuriickzufithren und gerade in
jenen Fallen steht ihm die Mdglichkeit zu, korrigierend einzugreifen und
ungewollte Folgen abzuwenden. Dass eine authentische Interpretation fiir
den Gesetzgeber nicht immer politisch ,angenehm® sein mag, ist sicherlich
richtig. Doch ist es fraglich, ob es die Aufgabe des Gerichts oder der Metho-
denlehre sein soll, dem Gesetzgeber allféllig unangenehme Entscheidungen

133 G. Kodek (Fn.1),§ 8 Rn. 3.
134 A. Vonkilch/]. Kehrer (Fn. 3), § 8 Rn. 7 m. w. N..
135 Natrlich ist der VEGH an solche Ausfithrungen des Gerichts nicht gebunden.
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abzunehmen. Vielmehr lautet der klassische Auftrag der Rspr., moglichst
rechtsrichtig zu entscheiden.!3¢

V. Resiimee und Ausblick

Nach der hier vertretenen Ansicht konnen riickwirkende wirtschaftliche
Folgen im Osterreichischen Privatrecht blof3 dann beriicksichtigt werden,
wenn der Richter zur Dezision berechtigt ist sowie wenn er die Rolle des
»echten® Komplementirgesetzgebers wahrnimmt.

Sollte man ein rechtspolitisches Bediirfnis fiir die Abmilderung von
riickwirkenden Entscheidungsfolgen erkennen wollen und befiirchten, dass
das vorhandene Instrumentarium unzureichend ist, erscheint die juristi-
sche Methodenlehre als falscher Platz dafiir. Vielmehr sollte man dann
tiberlegen, auf verfahrensrechtlicher Ebene ein klar umrissenes Instrument
zu schaffen, welches insb. sicherstellt, dass dieses nicht missbraucht wird
und ein Einfallstor fiir ungebiihrliche Einflussnahme darstellt. Anleihen
konnte man grds. beim EuGH nehmen, auch wenn dessen System selbst
nicht frei von Kritik in der Ausgestaltung ist.”” Dass sich ein solches
Instrument nicht ohne Weiteres in die Osterreichische Verfahrensordnung
integrieren lassen und mitunter mit geltenden Regeln des Verfahrensrechts
konfligieren wird, mag nicht weiter tiberraschen. Einer rechtspolitischen
Diskussion kann dies aber grds. nicht im Wege stehen. Problematischer
konnten wohl eher verfassungs- und insb. europarechtliche Bedenken sein
- erinnert sei an Gutiérrez Naranjo.!*8 Gegen ein solches Instrument konn-
te man einwenden, dass dieses zu einer strukturellen Bevorzugung system-
relevanter Wirtschaftsteilnehmer wie Banken zu Lasten der Ubrigen fithren
konnte. Dieser Einwand ist auf den ersten Blick nicht von der Hand zu
weisen. Gleichzeitig konnte aber ein entsprechend - vor allem mit Darle-
gungs- oder Beweispflichten — ausgestalteter Mechanismus auch den ,wirt-
schaftlichen Druck® in jenen Fillen von den Hochstgerichten nehmen, in
denen die massiven wirtschaftlichen Auswirkungen blof} behauptet werden.

136 Vgl. blof} F. Bydlinski, Gegen die ,Zeitziindertheorien bei der Rechtsprechungsan-
derung nach staatlichem und européischem Recht......, JBI 2001, 1 (1).

137 Vgl. dazu bspw. A. Wiedmann, Zeitlos wie ungekldrt: Die Beschrankung der zeitli-
chen Wirkung von Urteilen des
EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG, EuZW 2007, 692.

138 EuGH C-154/15, C-307/15 und C-308/15 (Gutiérrez Naranjo).
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Zu guter Letzt sei angemerkt, dass das Fehlen eines solchen Instruments
wohl gleichsam ein Zeichen dafiir ist, dass bei der Rechtsanwendung solche
Erwiagungen hintanstehen sollten. Wiirde der Gesetzgeber wollen, dass
Gerichte Derartiges beriicksichtigen, hitte er wohl lingst ein entsprechen-
des Instrument geschaffen. Erinnert sei i.d.Z., dass der Osterreichische Ge-
setzgeber trotz umfinglicher wissenschaftlicher Diskussion' bisher auch
keine Notwendigkeit gesehen hat, bei einer Rechtsprechungsédnderung fiir
Vertrauensschutz zu sorgen.

139 Vgl. die Nw. bei E. Bydlinski, Zeitziindertheorien (Fn. 136), 1.
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