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amerikanischen Richters und Rechtsgelehrten Richard

Posner tragt den Titel: ,,Judges are not Law Professors®
Posner meinte damit vor allem, dass Richter im Gegensatz zu
Professoren eher ,Generalisten sind. Aber auch der unterschied-
liche Aufgabenbereich ist damit angesprochen: Aufgabe der Ge-
richte ist die Entscheidung konkreter Fille. Demgegentiber sorgt
die Rechtsdogmatik (und nur von dieser soll hier die Rede sein)
fir Systembildung, Rationalitit und Kohidrenz. Letztlich stellt die
Rechtsdogmatik die Verbindung zwischen dem notwendig ab-
strakten Gesetz und der konkreten Einzelfallentscheidung dar.!
Damit ist die Dogmatik von vornherein enger Begleiter der
Rechtsprechung. Es geht — im besten Sinn des Worts — um Vor-
denken, Mitdenken und Nachdenken. Erst die Dogmatik ermdg-
licht die Féllung einer methodengerechten Entscheidung sowie
deren rationale Uberpriifung und Kritik.

E in Kapitel des Buchs ,,How Judges Think® des berithmten

Wir haben in Osterreich eine lange ehrenvolle Tradition von
auch wissenschaftlich arbeitenden Richtern. An erster Stelle ist
hier natiirlich Franz von Zeiller zu nennen, der nicht ,nur® Uni-
versititsprofessor, sondern auch Mitglied der Obersten Justizstel-
le war. Weitere Beispiele aus dem 19. Jahrhundert sind Fiiger, der
neben seiner Titigkeit als Richter auch zum ,adeligen Richter-
amt“ (also in heutiger Terminologie dem Auflerstreitverfahren)
publizierte, oder Haimberger, der neben seinem Richteramt auch
Professor in Lemberg war und ein ,Reines romisches Privat-
recht® verfasste. Aus neuerer Zeit konnen etwa Wahle, Klang
und Steininger angefiihrt werden. Auch heute wirkt eine Reihe
von Mitgliedern des OGH in vielfiltiger Form auch in der uni-
versitdren L mit. Dies ist ein schoner Beleg dafiir, dass die Rechts-
wissenschaft sich in Osterreich auch bei der Rsp hohen Ansehens
erfreut.

Dieses Ansehen ist Voraussetzung fiir einen fruchtbaren Dia-
log. Das ABGB hat mit gutem Grund nicht die Regelung des
preuflischen ALR Gibernommen, wonach ,bei der Féllung von
Entscheidungen auf die Meinung von Rechtsgelehrten nicht Be-
dacht zu nehmen® sei. Ganz im Gegenteil: Die Auseinanderset-
zung mit der L macht einen wesentlichen Teil der Begriindung
(squalitdt) unserer Entscheidungen aus. Dabei wird Lit nicht blof3
zu ,Verzierungszwecken angefithrt. Vielmehr hat die Rsp ganz
grundlegende Weichenstellungen der L aufgegriffen. ,Klassi-
sche“ Beispiele sind etwa die L Koziols zur Beeintrichtigung
fremder Forderungsrechte oder Welsers Konzept der culpa in
contrahendo und spéter seine These, wonach Schadenersatz
mit Gewihrleistung konkurriert. Der OGH scheut sich auch
nicht, einmal eingenommene Positionen im Lichte von Aufle-
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rungen der L neuerlich zu tiberdenken. Beispiele fiir eine derar-
tige ,,Selbstkorrektur® sind die Bejahung von Unterhaltsansprii-
chen fiir die Vergangenheit oder die Zuldssigkeit von Hochstbet-
ragshypotheken auch fiir kiinftige Forderungen. In neuerer Zeit
kehrte ein verstSen bei der Frage der Auswirkungen der Insol-
venz des Unterhaltsschuldners auf die Unterhaltsbemessung un-
ter dem Einfluss der L zur fritheren Rsp zuriick.?

Dabei gilt es freilich stets, zwischen dogmatischer ,Richtig-
keit* und Vorhersehbarkeit abzuwigen: Hier geht es um den
Schutz von berechtigten Erwartungen der Beteiligten wie auch
der Offentlichkeit. Aus verschiedenen verfahrensrechtlichen Ein-
richtungen, insb aus dem verstSen (§ 8 OGHG), aber auch aus
der Ausgestaltung des Revisionsrechts, ergibt sich, dass der Ge-
setzgeber Vorentscheidungen nicht als belanglos ansieht. Die ge-
richtliche Entscheidungsfindung ist also in gewissem Sinn struk-
turell konservativ.’ Dies ist nicht notwendig negativ zu sehen:
Eine gewisse vorsichtig-beharrende Grundeinstellung, die nicht
jeden Schwenk publizierter Meinungen sofort mitmacht, fordert
die Rechtssicherheit. Insoweit kann im Einzelfall je nach Gewicht
der vorgetragenen Argumente die bisherige Rsp auch bei neu
vorgetragenen Bedenken gegen deren Richtigkeit beibehalten
werden, solange nicht ihre Unrichtigkeit erwiesen ist bzw sich
eine entsprechende abw hM gebildet hat.

Letztlich hdngt die Akzeptanz von Entscheidungen immer
auch davon ab, inwieweit diese von der Fachwelt als iiberzeugend
angesehen werden.! Hier kann tiberzeugende literarische Kritik
zu einer Anderung der Rsp fithren; umgekehrt hat schon das
Vorliegen einer einzigen, im Schrifttum nicht auf beachtliche
Kritik gestoflenen Entscheidung zur Folge, dass die Revision un-
zuldssig ist. In all diesen Fillen ist die ,,Qualitit der Begriindung
ein wesentlicher Faktor: Wenn eine Entscheidung als tiberzeu-
gend empfunden wird, weil die Argumente einander gegenseitig
stiitzen, ineinander greifen und im Zusammenwirken ein stimm-
iges Bild ergeben, sodass das Ergebnis als passende Antwort auf
die Problemlage einleuchtet,” ist das gegliickt, was Joachim Lege
zum Titel eines lesenswerten Buchs erhoben hat: ,Gelingendes
Recht Die Dogmatik hat daran ganz wesentlichen Anteil.
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