il o)

Die Verstarkung der Argumentation

STEFAN PERNER
MARTIN SPITZER

0Jz 2023/60

Verstirkte Senate

Dass dieses Editorial mit einem privatrechtlichen Thema beginnt,
liegt nicht an unserer fachlichen Ausrichtung, sondern an der
Entscheidung eines verstirkten Senats, konkret der 70. seit
Inkrafttreten von § 8 OGHG im Jahr 1969 (eine Ubersicht aller
Entscheidungen findet sich unter www.ogh.gv.at/service/
evidenzbuero).

Verstirkte Senate schaffen priagende Rechtssatze fiir Jahrzehn-
te. So haben wir etwa erfahren, dass Schadenersatz und Gewihr-
leistung ,,in voller Konkurrenz nebeneinander® stehen (1 Ob 536/
90) und dass die kurze Verjahrung des § 1489 Satz 1 ABGB nicht
vor Schadenseintritt zu laufen beginnt (1 Ob 621/95). Verstarkte
Senate haben die zivilprozessuale Bindungswirkung strafrechtli-
cher Verurteilungen begriindet (1 Ob 612/95) und im Suchtmit-
telrecht die Judikatur aufgegeben, die Kleindealer durch Addition
einzelner, kleiner Drogenverkiufe wie Grofidealer behandelt hat
(12 Os 21/179).

Nunmehr hat sich der 4. Senat um weitere sechs Mitglieder
verstarkt, um Grundsatzfragen von laesio enormis und Option
zu entscheiden (4 Ob 217/21x). Fiir die Priifung des Wertver-
héltnisses soll es auf den Zeitpunkt der Einrdumung des Options-
rechts — und nicht auf den der spéteren Ausiibung der Option —
ankommen. In diesem fritheren Zeitpunkt beginnt auch die Ver-
jahrung der Verkiirzung tiber die Hilfte. Wie jede generelle Aus-
sage darf man auch diese nicht aus dem Zusammenhang der Be-
griindung reiflen. Da Optionen und optionsahnliche Vereinba-
rungen verschiedene wirtschaftliche Zwecke haben, passt die
schablonenhafte Ubernahme (nur) der Rechtssitze fiir manche
Konstellationen besser als fiir andere. Fiir Diskussionsstoft ist je-
denfalls gesorgt, in der OJZ werden Sie zur Entscheidung bald
von U. Neumayr lesen. Dabei ldsst sich schon auf Material zu-
riickgreifen, weil das Thema Gegenstand literarischer Aufberei-
tung durch Rechtsgutachten war.

Gutachten

Nicht nur der OGH verstarkt sich, wenn es besonders wichtig
wird. Auch Parteienvertreter tun dies hiufig, indem sie gutach-
terliche Stellungnahmen einholen. In diesem Heft finden sich
gleich zwei Beitrage, die auf Rechtsgutachten basieren und aktuell
sehr brennende Fragen betreffen: die Haftung von Kfz-Herstel-
lern fiir ,,Thermofenster ihrer Dieselmotoren (OJZ 2023, 388)
und die Zulédssigkeit der Verrechnung einer Servicepauschale
(OJZ 2023, 397).

Der Ruf von Gutachten ist nicht immer der beste. Haufige
Assoziationen betreffen ,hired guns oder das Verhéltnis zwi-
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schen Brotessen und Liedersingen. Dabei wird heute nicht selten
sogar im Chor gesungen, manchmal mit Dissonanzen: ,, Die Par-
teien haben in dieser Rechtssache gleich sechs verschiedene, einan-
der teilweise widersprechende private Rechtsgutachten [...] vorge-
legt. [Der] Oberste Gerichtshof ist aber nicht verpflichtet, auf der-
artige Auftragswerke im Einzelnen einzugehen. Es gilt der Grund-
satz: iura novit curia.“ (2 Ob 235/05f).

Bei so vielen Stellungnahmen ist es nicht mehr moglich, fiir
ein Gutachten als Honorar ein ganzes Schloss zu erhalten (zu
dieser schonen Geschiftsbeziehung zwischen Baldus und
Urban VI. vgl Savigny, Geschichte des romischen Rechts im Mit-
telalter VI? [1850] 232f). Freilich wird nicht so wenig bezahlt,
dass eine Person gleich fiir beide Parteien gutachterlich tétig wer-
den und unterschiedliche Standpunkte einnehmen miisste, was
allerdings schon vorgekommen sein soll.

6 Ob 198/15h formuliert, worauf es fiir die Qualitét eines
Rechtsgutachtens ankommt: Die Einholung fachlichen Rats ist
gut und kann die eigene Haftung ausschlielen, ,, Voraussetzung
dafiir jedoch ist, dass dies bei einer verlisslichen, sachlich kompe-
tenten Stelle erfolgte, die iiber den gesamten Sachverhalt infor-
miert war [und] dass die Anfrage entsprechend ergebnisoffen for-
muliert war; blofle Gefilligkeitsgutachten exkulpieren nicht, wo-
bei die (extrem geringe oder auffallend hohe) Hohe des Honorars
ein Indiz fiir mangelnde Seriositdt sein kann®.

Zu kritisch sollte der Blick auf Rechtsgutachten dennoch
nicht ausfallen. Jede Rechtsordnung entwickelt sich anhand
konkreter Fille. Dass Gutachtensauftrage die besten Kopfe dazu
motivieren, sich mit solchen Fillen zu beschiftigen, ist gut; dass
dafiir ein Honorar flief3t, ist nicht zu beanstanden und spricht
nicht gegen den Wert einer Stellungnahme. Dabei darf nicht
iiberraschen, dass Gutachten, die das Licht der Offentlichkeit
erblicken, so gut wie immer den Standpunkt des Auftraggebers
stiitzen. Kommt etwas weniger Erfreuliches heraus, ist es iib-
lich, die Erstellung abzubrechen, jedenfalls sind die meisten
Auftraggeber weise genug, negative Stellungnahmen nicht zu
ver6ffentlichen.

Immer ist Transparenz erforderlich, wenn sich eine Zeitschrift
entschliefit, Rechtsgutachten zu publizieren, die allgemein inte-
ressante Fragen behandeln. Gutachten werden bei uns daher aus-
nahmslos als solche gekennzeichnet. Die Kraft des Arguments
zahlt aber natiirlich auch dann, wenn es aus einem Gutachten
kommt. Kletecka und Kellner/Liebel haben fiir ihre Standpunkte
gute Argumente. Mit Sicherheit werden beide Beitrige Wider-
spruch und gegenteilige Aulerungen provozieren und den dis-
kursiven juristischen Prozess in Gang setzen. Von wem Sie sich
iiberzeugen lassen, miissen Sie entscheiden.
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