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Eckpunkte angewandter juristischer
Methodenlehre: Theorie trifft Praxis

- Der Beitrag schnell gelesen - = - = = = = = = = = = = — -~

Die angewandete juristische Methode bestimmt den Inhalt der
Rechtsordnung und damit auch die gerichtliche Entscheidung
im konkreten Fall. Aufbauend auf zwei fritheren JAP-Beitrdgen
(s Kerschner/Kisch, JAP 2022/2023, 213 ff und Kerschner/Mayr,
JAP 2021/2022, 4ff) weist der Verfasser den groflen Einfluss
der Methodenlehre auf die gerichtliche Praxis nach. Dabei
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A. Entwicklung und Einstimmung

Bei den juristischen Methoden geht es um die Arbeitsmittel,
JWerkzeuge“ des Rechtsanwenders.! Aufbauend auf den bisher
vom Autor (und Co-Autor:innen) erschienenen JAP-Beitrigen?
stehen hier einerseits nun die enorme praktische Bedeutung der
Methodenregeln in der gerichtlichen Praxis und andererseits
neueste methodologische Entwicklungen in Rechtsprechung
und Lehre im Blickfeld.

Letztlich ist es die entscheidende Kernfrage: Sucht der Jurist
zum gewlinschten (!) Ergebnis die passende Methode oder hat er
mittels der gesetzlich vorgegebenen, also rechtskonformen Me-
thode die richtige rechtskonforme Entscheidung zu suchen?
Manche (viele?) Rechtsanwender lassen sich vom ersten, oft ein-
facheren Pfad verfithren. Einen nicht geringen Beitrag zu dieser
Verfithrung mag Ernst Rabels zugeschriebener ,,Denkspruch” ge-
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werden mehrere wichtige neue Entwicklungen in der Judikatur
des OGH aufgezeigt, die gerade auch pro futuro in Rechtspre-
chung und Lehre zu beachten sein werden.

Biirgerliches Recht
JAP 2024/2025/29

- e . -

leistet haben: ,,Der gute Jurist spricht nicht iiber Methode, er hat
Methode.“ Dieses auch heute noch weit verbreitete Sprichwort
hat viel juristisches Unheil angerichtet. Denn zum einen will
wohl jeder ein guter Jurist sein, zum anderen fordert, ja fordert
der Satz das sogenannte ,,Judiz, das Rechtsgefiihl, vom Autor als
»subjektives Vernunftsrecht bezeichnet.

Warum ist das so? In Osterreich verfiigen wir - zum Gliick® -
iiber rechtlich verbindliche Rechtsanwendungsregeln in den
§§ 6, 7 ABGB,' die nach ganz hA grundsitzlich fiir die gesamte
osterreichische Rechtsordnung, also auch fiir das gesamte offent-
liche Recht gelten.

Die noch immer wohl hA in Osterreich fiihlt sich freilich -
wie bereits angedeutet — den §§ 6, 7 ABGB nicht sonderlich ver-
pflichtet, hingt vor allem der sogenannten ,objektiv“-teleologi-
schen Auslegung an:® Das Gesetz miisse kliiger als sein Verfasser
sein;® so als ob eine Norm selbst klug sein kann. Dabei geht es um
eine ganz gewaltige und entscheidende praktische Frage: Denn
die Auslegungsmethode bestimmt den Inhalt der Rechtsord-
nung!” Wir werden das gleich niher sehen. Und Methodenfra-
gen — so wieder treffend Riithers® - sind schliefllich Verfas-
sungsfragen: Auf dem Spiel stehen das demokratische, rechts-
staatliche Prinzip und Grundsitze der Gewaltenteilung und
der Gesetzesbindung (Legalititsprinzip). Juristisch-methodi-
sche Blindfliige kénnen so nun auch von Einzelnen in Form ei-
ner ,Individualbeschwerde“ beim VfGH nach Art 140 Abs 1lit d
B-VG wegen verfassungswidriger Judikatur angefochten wer-
den.

1 Siehe dazu die Vielfalt dieser Arbeitsmittel bei Kerschner, Wissenschaftliche
Arbeitstechnik fiir Juristen’ (2022) 37ff.

2 Siehe Kerschner/Mayr, Die Rangordnung der Interpretationsmethoden, JAP
2021/2022, 4ff und Kerschner/Kisch, Zu den gesetzlichen Grenzen der Ana-
logie - Uber dem ABGB muss die Analogie wohl grenzenlos sein! JAP 2022/
2023, 213ff.

3 Anders in Deutschland, wo der Gesetzgeber des BGB es bewusst der
Rechtswissenschaft tiberlassen hat, diese methodische Liicke zu schlieten.
Methodenchaos und Methodensynkretismus waren wie auch mangelnde
Gesetzesbindung und Rechtsunsicherheit die Folgen.

4 Dazu gleich nédher unten B.

s Vgl nur Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht | Rz 99 (,zentrale Rolle®) mwH.

& So Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie?® 111f; ebenso Kodek in Rummel/Lu-
kas, ABGB* § 6 Rz 112.

7 So treffend und iiberzeugend Bernd Riithers, Die heimliche Revolution vom
Rechtsstaat zum Richterstaat (2014) 40,

& Siehe naher Kerschner, Juristische Methodenlehre (2022) 162 mwN; Riithers
etwa in JZ 2011, 917.
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B. Die bindenden Rechtsanwendungsregeln des ABGB

Man glaubt es kaum, welche geistigen Phantasien aufgebracht
werden, um die §§ 6, 7 ABGB ihrer Kernaussagen und ihrer Ver-
bindlichkeit zumindest weitgehend zu entkleiden: Sie seien
hochstens ,, Ansdtze®, zu relativieren, ja sogar ,,unlogisch“? Dabei
ist aber (fast) alles in den §§ 6, 7 ABGB so klar, dass es auch
juristische Laien leicht verstehen kénnen.

Die zentralen bindenden Bestimmungen der juristischen
Methodenlehre finden sich in §§ 6, 7 ABGB. Sie entfalten Bin-
dung grundsitzlich fiir die gesamte Rechtsordnung.'

§ 6 ABGB: , Einem Gesetze darf in der Anwendung kein an-
derer Verstand beygelegt werden, als welcher aus der eigenthiim-
lichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhange und aus
der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet.

S 7 ABGB: , Laft sich ein Rechtsfall weder aus den Worten,
noch aus dem natiirlichen Sinne eines Gesetzes entscheiden, so
muf auf @hnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Fille,
und auf die Griinde anderer damit verwandten Gesetze Riicksicht
genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so
mufd solcher mit Hinsicht auf die sorgfiltig gesammelten und
reiflich erwogenen Umstande nach den natiirlichen Rechts-
grundsitzen entschieden werden.”

(Jeweils eigene Hervorhebungen).

Kurz zu diesen klaren . Aufiragen” an die Rechtsanwender:!!
Die , klare Absicht des Gesetzgebers® ist sowohl Auslegungsziel
als auch vorrangiges Auslegungsmittel. Und eben: kein ande-
rer Verstand!

Drei ,,Auslegungsmethoden™ sind vorgegeben (§ 6 ABGB):
Wortlaut - Systematik ~ historische Auslegung. Die teleologische
steckt in letzterer: Es geht um die Zwecke bzw Wertungen, die
aus dem Recht, der Rechtsordnung selbst zu entnehmen sind.
Und nicht um subjektives Vernunfisrecht.”*

Die Richter sind ,,Diener des Gesetzes” (stehen also nicht iiber
dem Gesetz!), keine Komponisten, sondern Orchestermitglie-
der, bisweilen freilich auch (zulassigerweise in engem Rahmen)
Solisten bzw Dirigenten!

Der Vorrang der Absicht des historischen Gesetzgebers ergibt
sich augenscheinlich aus § 6 ABGB (. kein anderer Verstand®)
und héherrangig aus den oben genannten verfassungsrechtlichen
Prinzipien.

§§ 6,7 ABGB enthalten somit ein sogenanntes ,Dreistufen-
Modell:'?

1. Stufe:

Historische Auslegung iZm grammatikalischer und systemati-
scher Auslegung (§ 6 ABGB).

2. Stufe:

Losung fiir ,zweifelhafte Rechtsfalle” iSd § 7 ABGB - umfasst
einerseits auch noch teleologische Auslegung nach gesetzlichen
Wertungen, andererseits vor allem aber Analogie und teleologi-
sche Reduktion nach .dhnlichen in den Gesetzen entschiedenen
Fillen” (Gesetzes- oder Einzelanalogie) oder ,,anderen damit ver-
wandten Gesetzen” (Gesamt- oder Rechtsanalogie).'*

3. Stufe

Dritte -und noch immer umsirittene Stufe bilden die ,,natiirli-
. chen Rechtsgrundsatze™ iSd § 7 ABGB, wenn die ersten beiden
Stufen versagen. Viel spricht dafiir. dass diese Stufe wegen des
spiter in Kraft getretenen werfassungsrechtlichen Legalitits-
prinzips verfassungswidrig st Vertretbar erscheint die Mei-
nung, dass damit die hochsten Rechtsgrundsitze gemeint sind.
Wenn man dabei aber auch auf metajuristische, rechtsethische
oder rechtsideologische Wertungen abstellen will,’® so begibt
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man sich damit aber auflerhalb der positivierten Rechtsord-
nung.

Die noch hA will keine Rangordnung, keinen ,,Stufenbau“ der
»Arbeitsmittel“ wie hier vertreten anerkennen: Es soll bei wider-
sprechenden Ergebnissen in einer Gesamtabwégung die Stirke
der einzelnen Methoden entscheiden. Mangels vorgegebener Ge-
wichtung(!) dhnelt allerdings diese Vorgangsweise einem Selbst-
bedienungsladen - anything goes!

Zuriick zum Werkzeugvergleich: Verwendet ein Tischler
schlechte oder gar falsche Werkzeuge, wird er schlechte oder
gar falsche Werke hervorbringen. Verwendet der Jurist falsche
oder gar gesetzeswidrige Methoden, so wird aus dem Recht Un-
recht.

C. Die Kernfrage bei einem praktischen Fall zum
Schwure: der (nicht) im Testament angegebene Be-
weggrund'’

Kurz der mafigebliche Sachverhalt: Im Jahr 2007 setzt die Erblas-
serin ihren Neffen und dessen Frau als Alleinerben ein. Einen
Monat nach Besachwalterung der Erblasserin im Jahr 2016 setzt
sie allerdings einen Bekannten zum Alleinerben ein. Wie es im
Verfahren festgestellt worden ist, sei sie dabei der (irrigen) An-
nahme gewesen, der vorher eingesetzte Neffe und seine Familie
hitten ihre Besachwalterung angeregt, sie in einem Pflegeheim
unterbringen wollen und hétten ihr Dokumente, Wertsachen
und Geld weggenommen. All dies entsprach - so das Gericht —
nicht den Tatsachen. Das (irrige) Motiv war im Testament aber
nicht angegeben.

Um wieviel es in diesem Erbrechtsstreit gegangen ist, kann der
Entscheidung nicht entnommen werden. Rein hypothetisch
kénnte es sich allenfalls um ein groferes oder grofies Vermogen
gehandelt haben.

Die Kernfrage: Muss das irrige Motiv im Testament selbst an-
gegeben sein (dann wére Anfechtung hier nicht méglich) oder
reicht es, wenn es - wie im konkreten Fall - auflerhalb des Tes-
taments angegeben worden ist? Im mafigeblichen § 572 ABGB
steht nur ,angegebener Beweggrund®. Vor dem ErbRAG 2015
war die hA (so auch der Verfasser) letzterer Meinung.'* Die Ab-
sicht des Gesetzgebers des ErbRAG 2015 war aber vollig ein-
deutig anders: In der Regierungsvorlage und hier letzten ein-
schligigen Auflerung ist ein bewusster Widerspruch zum vorhe-
rigen Ministerialentwurf enthalten, ndmlich dass das Motiv ,,in
der Verfiigung® angegeben sein muss. Nach der historischen
Auslegung ist deren Ergebnis somit véllig eindeutig: Eine Testa-

¢ Zu alledem Kodek in Rummel/Lukos, ABGB* (2015) § 6 Rz 1ff, insb Rz 6.

10 Zur Auslegung des Unionsrechts siehe ausfihrlich Rebhahn in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, ABGB® Nach §§ 6, 7.

" Und nicht nur zu Vorschiagen®, .Empfehlungen® oder Hinweisen; vgl
naher Kerschner, Juristische Methodenlehrz 25

2 Naher zu diesem Kerschner, Juristische Meu»odenlehre 18, 35, 136, 152.

3 Vgl vor allem Kehrer, Gesetzeskonforme Methodik (2013) Zlff dann auch
Kerschner/Kehrer in Fenyves/KerschnerVonkiich, ABGB® §§ 6,7 Rz 15f.

. ¥ Dazu schon naher Kerschner/Kisch, JAP 2022/2023, 213ff.

15 So liberzeugend Raffler, JRP 2002, 65, diesem folgend Kerschner, Wissen-
schaftliche Arbeitstechnik® 69,

16 So etwa (wie F. Bydlinski in Seifert [Hrsgl, Wie erkennt man Naturrecht [1998]
126) auf die Rechtsides, die aus Kriterien der Gerechtigkeit, Rechtssicherheit
und ZweckmaRigkeit bestehen soll; dazu kritisch Kerschner, Juristische Me-
thodenlehre 135; vgl auch Honsell, Was ist Gerechtigkeit? (2023) und dazu
Kerschner, JBl 2024, 138

17 Siehe ndher zum Fall den OGH 21 3. 2023, 2 Ob 40/24 g, JEV 2024, 165 ff mit
Anm Kerschner.

18 Siehe etwa Kerschner, Zum Motivirrtum beim Testament nach altem und
neuem Recht, in FS Eccker (2017f) 5201
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mentsanfechtung wegen Motivirrtums ist im konkreten Fall da-
nach ausgeschlossen. ME sprechen daher auch teleologische
Griinde (wegen Missbrauchsgefahr durch miindliche Abreden'®
Abschaffung des miindlichen Testaments im ErbRAG 2015!) ge-
gen den OGH, der gegen die historische Auslegung entschieden
hat. Dessen maf3gebliches Argument: Es gabe keine Rangord-
nung der Methoden.

Man sieht: Die Methode bestimmt den Inhalt der Rechts-
ordnung und im konkreten Fall auch, wer ein Vermdgen erbt.

D. Zu den Grenzen der historischen Auslegung

Auch zur Beruhigung jener, die der historischen Auslegung eher
skeptisch gegeniiberstehen: Sie geniefit natiirlich keinen absolu-
ten Vorrang.?® Dazu nur in aller Kiirze:

» Auch Materialien sind natiirlich auslegungsbediirftig. In un-
serem Motivirrtumsfall besteht allerdings kein Zweifel: Klarer
kann die Absicht des Gesetzgebers gar nicht ausgedriickt sein.

» Die in den Materialien erkennbare Absicht des Gesetzgebers
muss sich letztlich im Gesetzgebungsprozess durchgesetzt ha-
ben. Im Motivirrtumsfall hat nach der RV keine Diskussion
mit widerspriichlichen Meinungen mehr stattgefunden.

» Die gesetzgeberische Absicht bzw deren Zwecke/Interessen
miissen sich also im Gesetzgebungsprozess letztlich durch-
gesetzt haben!

» Jedenfalls besteht - also auch wenn man keinen Vorrang ver-
tritt - Konsultationspflicht bzw beim Abgehen von der Ab-
sicht des Gesetzgebers Begriindungspflicht. Das ist in unse-
rem Motivirrtumsfall durch den OGH kaum geschehen. Man
habe es schon immer so gemacht. Trotz iiberwiegender ge-
genteiliger Lehre setzte sich der OGH kaum mit deren Sach-
argumenten auseinander (Argumentationsresistenz!).

» Wenn die Materialien mafigeblich oder gar allein auf einer

klar falschen Rechtsauffassung beruhen, dann sprechen die
besseren Griinde dafiir, dass nicht der historischen Auslegung
zu folgen ist.
Beispiel: Der Annahme von Priklusivfristen in den Materia-
lien zum neuen Gewihrleistungsrecht, aber auch zu § 6
DHG,” liegen falsche dogmatische Erliuterungen zu-
grunde.? ~ ‘

» Die allenfalls schwere Zuginglichkeit von Materialien (,ar-
chivarischer Fleifl“) stellt heute in den allermeisten Fillen kei-
ne Grenze historischer Auslegung mehr dar: Fast alle Mate-
rialien sind heute digital zuginglich, so etwa auch der ABGB-
Kommentar von Zeiller.

E. Ganz wichtiges Neues zur Wortlautinterpretation

Nach bisheriger herrschender Judikatur musste die historische
Absicht des Gesetzgebers ihren Niederschlag zumindest im du-
Berst moglichen Wortsinn gefunden haben, um berticksichtigt
werden zu konnen® (Lex-lata-Grenze). Schon gar nicht diirfe
sie dann zugrunde gelegt werden, wenn sie im Widerspruch
zum Wortlaut steht. Das hat der 10. Senat nun in einer mE
revolutionidren Entscheidung ganz zutreffend korrigiert:* Es
ging - verkiirzt ausgedriickt - um die Riickforderung von Kin-
derbetreuungsgeld: Laut den Materialien zum neugefassten § 89
Abs 4 ASGG sollte dieser — ohne Legisvakanz - ab 1. Janner 2022

gelten. Im Gesetz ist aber der 1. Mai 2022 genannt. In der Rz 64

der Entscheidung findet sich die folgende Aussage: ,,In Féllen, in
denen das Gesetz in seinem wortlichen Verstindnis offenbare
, Wertungswiderspriiche in der Rechtsordnung provozieren miiss-
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te..., ist die Heranziehung von historischem Interpretationsma-
terial erforderlich.” Es geht darum, ,.einem eindeutig erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers, der mit der Gesetzessystematik
und ihren zugrunde liegenden Wertungen im Einklang steht,
iiber einen unzulidnglich formulierten Gesetzestext hinaus
zum Durchbruch zu verhelfen ...“ Das ist Wasser auf die Miihlen
des Verfassers.?® Der 10. Senat weist ebenso vollig iiberzeugend
darauf hin, dass auch bei einer Analogie nach § 7 ABGB der
eindeutige Gesetzeswortlaut keine uniibersteigbare Grenze ju-
ristischer Argumentation darstellt. Wie wahr, denn auch bei
der Analogie wird der Wortlaut ergénzt, bei der teleologischen
Auslegung reduziert!?

Ohne die vom OGH genannten Voraussetzungen (s oben)
darf man allerdings vom eindeutigen Wortlaut nicht abgehen.
So versteht daher der OGH in einem anderen Fall zu Unrecht
unter ,,Aufwendungen zur Baureifmachung® gegen diesen klaren
Wortlaut im Rahmen der Enteignungsentschidigung bei der
Riickwidmung von Bauland auch die dadurch bewirkte Ver-
kehrswertminderung.?” Das ist mE methodisch véllig unhaltbar.

F. Zum Nachdenken bei einer systematisch-
teleologischen Auslegung

Das Verhiltnis zwischen § 354 ABGB (allgemeiner Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspruch des Eigentiimers bei Storun-
gen) zu § 422 ABGB (Selbsthilfe bei grenziiberhingenden Asten
bzw bei grenziiberwachsenden Wurzeln) ist noch immer héchst
umstritten.?® Nachdem die Judikatur in den letzten Jahren ein
weitgehendes Nebeneinander mit uU gravierenden Kostenfolgen
angenommen hat,” ,rudert” sie wieder zuriick: § 422 ABGB sei
- so im Ergebnis - lex specialis. Das trifft zu, und § 354 ABGB ist
dazu lex generalis, Die beiden Anspruchsgrundlagen weisen aber
verschiedene Rechtsfolgen auf: § 354 ABGB fiihrt zur Kostentra-
gung des Storers, wihrend § 422 ABGB zu jener des Gestorten
fiihrt. Insofern besteht ein Wahlrecht des Gestorten: Die Selbst-
hilfe dient dem Rechtsfrieden, der Gestorte muss zur Stérungs-
beseitigung seinen Nachbarn nicht anzeigen oder klagen bzw
braucht seinen Nachbarn auch nicht auf seinen eigenen Grund
lassen.’® Das ist nach § 354 ABGB anders - eben auch kosten-
mifig. Das Ergebnis beruht auf logisch-systematischer Interpre-
tation: Die beiden Bestimmungen verfolgen im nachbarrechtli-
chen System ganz verschiedene Zwecke und Interessen.

19 Siehe naher Kerschner/Felbauer, JEV 2020, 20.

2 Vgl schon Kerschner, Juristische Methodenlehre 90ff.

2 Siehe ,Ausschlussfristen” in AB 653 Blg NR 10. GP 3.

2 50 zutreffend und naher Jabornegg, Verjahrung und Verfall von Arbeitneh-
merrechten, in FS Reischauer (2010) 198 (204) und Reischauer in Rummel/
Lukas/Geroldinger, ABGB* (2024) § 1449 Rz 80ff.

2 Vgl etwa OGH 1 Ob 60/72, SZ 45/41; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6
Rz 103.

% OGH 9. 7. 2024, 10 Ob 582/23s.

% Der 10. Senat stiitzt sich dabei auf mehrere Vorentscheidungen, aber auch
auf Kerschner/Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? §§ 6, 7 Rz 101,

% Auch Kodek (in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 102 aE) weist darauf hin, dass
bei mangelnder Deckung im Wortlaut dem Willen des historischen Gesetz-
gebers ,uU durch analoge Rechtsanwendung Rechnung getragen werden®
kann (sic!).

27 Vgl dazu naher Kerschner, Riickwidmung von Bauland - Entschéadigung -
Haftung, in FS Schulev-Steindl (2024) 282f,

# Da in diesen Fallen Substanzbeeintrachtigungen und keine bloRen Immis-
sionen vorliegen, greift eben nicht § 364 ABGB, sondern § 354 ABGB.

2 OGH 13. 9. 2021, 10 Ob 22/21, RdU 2022, 126 mAnm Wagner/Kerschner.

% So schon Wagner/Kerschner, RdU 2022, 132.
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