Erstes Kapitel
Der Zivilprozess und seine
verfassungsrechtlichen Grundlagen

I. Wesen des Zivilverfahrens und historische Entwicklung

Literatur: Bohm, Die Osterreichischen Justizgesetze von 1895/96, in Hofmeister (Hrsg), Kodifikation als Mittel der
Politik (1986) 59; Fischer, Festvortrag ,,100 Jahre Republik — 100 Jahre Justizgeschichte“ Richtertag 2017, RZ 2018,
22; Jelinek, Einfliisse des Osterreichischen Zivilprozessrechts auf andere Rechtsordnungen, in Habscheid (Hrsg),
Das deutsche Zivilprozessrecht und seine Ausstrahlung auf andere Rechtsordnungen (1991) 41; Kodek, Budget-
begleitgesetz 2011 — die justiziellen Bestimmungen im Uberblick, Zak 2011/8, 4; Lewisch/Rechberger (Hrsg),
100 Jahre ZPO — Okonomische Analyse des Zivilprozesses (1998); Matscher, Der Beitrag des dsterreichischen Par-
laments zur Entwicklung des zivilprozessualen Rechts, in Schambeck (Hrsg), Parlamentarismus und offentliches
Recht (1993); Mayr (Hrsg), 100 Jahre Osterreichische Zivilprozessgesetze (1998); Mayr, Neue Rechtstatsachen aus
der Zivilgerichtsbarkeit, AnwBl 2009, 54; Peer/Scheuer, Neuerungen im Bereich des Zivilverfahrensrechts durch
das Budgetbegleitgesetz 2011, OJZ 2011/13, 101; Rechberger, Zur Entwicklung des Zivilverfahrensrechts in Oster-
reich in den letzten 50 Jahren, FS 50 Jahre Oberosterreichische Juristische Gesellschaft (2010) 54; Spiegel, ZVN
2022: Digitalisierung im Zivilverfahren, ecolex 2022/420; Sprung, Die Grundlagen des Osterreichischen Zivilpro-
zessrechts, ZZP 1977, 380; Steininger, 150 Jahre Oberster Gerichtshof in Wien, RZ 1998, 262.

Unter Zivilverfahren versteht man die staatlich geregelte Durchsetzung privatrechtlicher An-
spriiche. Die Rechtsdurchsetzung kann nur in Ausnahmefillen (Notwehr, Notstand, Selbsthilfe)
den Betroffenen selbst {iberlassen bleiben. IdR ist daher ein Verfahren vor staatlichen Organen
(Gerichten) notwendig, in dem zunédchst geklart wird, ob der Anspruchswerber (Klager = derjeni-
ge, der behauptet, Glaubiger zu sein) gegen den Anspruchsgegner (Beklagter = derjenige, der als
Schuldner bezeichnet wird) einen privatrechtlichen Anspruch hat (Erkenntnisverfahren = Zivil-
prozess, Hauptrechtsquellen: JN und ZPO). Wird der behauptete Anspruch in einer staatli-
chen Entscheidung, idR in einem gerichtlichen Urteil als bestehend anerkannt, jedoch nicht
freiwillig erfiillt, schliefst sich daran ein Zwangsvollstreckungsverfahren zur faktischen
Rechtsverwirklichung an (Exekution, Hauptrechtsquelle: EO). Ist ein Schuldner nicht in der
Lage einen Anspruch zu erfiillen, dh insolvent, kommt es zu einem Insolvenzverfahren als
Gesamtvollstreckungsverfahren zugunsten mehrerer Gldubiger (Sanierungs- oder Konkurs-
verfahren; Hauptrechtsquelle: 10). Das Auflerstreitverfahren schliefRlich ist ein Sonderver-
fahren zugunsten gewisser zivilrechtlicher Angelegenheiten, die in einem formfreieren und
flexibleren Verfahren erledigt werden sollen (Hauptrechtsquelle: Auf3StrG).

Die osterreichischen Zivilprozessgesetze (JN und ZPO) wurden 1895 und 1896 beschlossen,
traten am 1. 1. 1898 in Kraft und 16sten damit vor allem die AGO von 1781 ab (gleichzeitig
wurde auch die EO in Kraft gesetzt). Die AGO und deren iiberarbeitete Fassung von 1796, die
westgalizische Gerichtsordnung, bauten noch auf den Prozessprinzipien der Schriftlichkeit,
Mittelbarkeit, Nichtoffentlichkeit und der an feste Beweisregeln gebundenen Beweiswiirdigung
auf, sodass die ZPO mit ihren Grundsitzen der Offentlichkeit, Miindlichkeit, freien Beweis-
wiirdigung und auch vor allem Raschheit des Verfahrens die bisherigen Grundsitze gerade in
ihr Gegenteil verkehrte und damit die damals wohl modernste Prozessordnung Europas dar-
stellte.
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Bereits vor Geltung der ZPO wurde dem Ruf nach einer Verfahrensbeschleunigung mit Verabschiedung des
bis 1983 in Geltung gestandenen Bagatellverfahrens (RGBI 1873/66) entsprochen. Auch dieses sah bereits das
Prinzip der Unmittelbarkeit und freien Beweiswiirdigung vor.

Der Vater der ZPO, Franz Klein, wurde aber bald nach Inkrafttreten der Zivilprozessgesetze,
basierend auf seinen Verdffentlichungen ,pro futuro®, mit deren Reform beauftragt. Franz
Klein sah im Zivilprozess nicht nur einen Streit zwischen zwei Privatpersonen iiber zivilrecht-
liche Verpflichtungen (eine Art Kampf um das Recht), sondern erblickte im Entstehen eines
Zivilprozesses ein soziales Ubel, das negative Auswirkungen auf die Wirtschaft zeitigte und da-
her moglichst effektiv zu beseitigen sei, weshalb der Prozess einfach, rasch und billig aus-
gestaltet werden miisse (sog Grundsatz des sozialen Zivilprozesses).!

Die ZPO wurde erstmals 1914 durch die erste Gerichtsentlastungsnovelle (RGBI 1914/118)
novelliert. Dabei wurde bei den Gerichtshofen erster Instanz die obligatorische Senatsgerichts-
barkeit durch die Einzelgerichtsbarkeit ersetzt. Dieser folgten bis 1933 noch weitere sieben Ge-
richtsentlastungsnovellen. 1979 wurde mit dem Konsumentenschutzgesetz (KSchG) die erleich-
terte Moglichkeit der Bekdmpfung von Versdaumungsurteilen (VU) geschaffen. Grundlegende
Anderungen erfolgten dann erst durch die Zivilprozessrechtsnovellen 1983 (BGBl 1983/135)
und 1986 (BGBI 1986/71), die vor allem vom Grundsatz des ,verbesserten Zugangs zum Recht®
gekennzeichnet waren. Diese Novellen brachten Anderungen im Bereich der Verbesserungs-
fahigkeit von Schriftsdtzen, im Eheverfahren und im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren,
sowie eine Verlangerung der Rechtsmittelfristen.

Durch die erweiterte Wertgrenzennovelle 1989 (BGBI 1989/343) wurden die Wertgrenzen
fiir das Gerichtshofverfahren sukzessive angehoben und die rechtliche Moglichkeit der Grund-
satzrevision geschaffen. Die Neuregelung eines Fristsetzungsantrags sollte die Verfahren be-
schleunigen. Weitere Novellierungen erfolgten im Zug der EO-Novelle 1991 (BGBI 1991/628)
im Bereich der §§ 27 und 50 sowie im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren durch die
ASGG-Novelle 1994 (BGBI 1994/624).

Eine weitere Anderung vollzog sich schliefflich durch die erweiterte Wertgrenzennovelle
1997 (BGBI I 1997/140), die vor allem eine grundlegende Novellierung des Rechtsmittelverfah-
rens, Anderungen im Bereich der internationalen Zustdndigkeit sowie die Anhebung vieler
Wertgrenzen brachte. Mit der Zivilverfahrens-Novelle 2002 (BGBI I 2002/76) wurden zahlreiche
verfahrensbeschleunigende MafSnahmen und Anderungen vor allem im Bereich des Mahnver-
fahrens (vor allem seine Ausweitung auf das Gerichtshofverfahren), bei den VU und im typi-
schen Verfahrensablauf (Abschaffung der ersten Tagsatzung) eingefiihrt. Die Zivilverfah-
rens-Novelle 2004 (BGBI I 2004/128) brachte kleine Anderungen in der Gerichtsbesetzung, im
Recht der Verfahrenshilfe, bei der Akteneinsicht und beim VU und das Schiedsrechts-Ande-
rungsgesetz 2006 (BGBI I 2006/7) reformierte das Schiedsverfahren.

Weitere Neuerungen erfuhr die ZPO durch die Zivilverfahrensnovelle 2009 (BGBI I 2009/
30), durch zwei Sammelgesetze — namlich die Budgetbegleitgesetze 2009 und 2011 - die
Grundbuchs-Novelle 2012 (BGBI I 2012/30) und das Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2013
(BGBI I 2013/118). Einen fundamentalen Wechsel im Rechtsschutzsystem hinsichtlich der Gel-
tendmachung von Verfassungswidrigkeiten eines einfachen Gesetzes (oder einer Verordnung)
brachte die Anderung des B-VG (BGBI I 2013/114): Seit 1. 1. 2015 konnen die Parteien eines

1 Vgl dazu Lewisch in Lewisch/Rechberger, 100 Jahre ZPO 97 ff.

4 Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren'?, LexisNexis



Deixler-Hiibner Der Zivilprozess und seine verfassungsrechtlichen Grundlagen

Zivilprozesses aus Anlass eines Rechtsmittels an die zweite Instanz einen Antrag auf Geset-
zes- bzw Verordnungspriifung stellen (Art 139, 140 B-VG, s dazu S 7 f). Mit der Novelle 2015
(BGBI I 2015/94) kam es zu Systemanpassungen iZm Prozesseinreden.? Seither wurde die ZPO
auch durch Novellen in anderen Rechtsbereichen (geringfiigig) angepasst. So im Rahmen des
2. Erwachsenenschutzgesetzes (BGBl 1 2017/59), dem Materien-Datenschutz-Anpassungs-
gesetz 2018 (BGBI I 2018/32), dem Erwachsenenschutz-Anpassungsgesetz Justiz (BGBI I 2018/
58) und der UWG-Novelle 2018 (BGBI I 2018/109).

ZVN 2022

Die Zivilverfahrens-Novelle 2022 (ZVN 2022), die seit 1. 5. 2022 in Kraft ist, machte es
sich zum Ziel, die Digitalisierung und Modernisierung des Zivilprozesses weiter voran-
zutreiben. Zwar sollten Arbeitsabldufe der Gerichte nun vollstdndig digital ablaufen kon-
nen, doch wurden die verfahrensrechtlichen Vorgaben und Ablaufe grundsitzlich nicht
verdndert. Dort, wo die digitale Aktenfiihrung Sonderregelungen erforderte — etwa bei
der Unterschriftsleistung —, wurden neue Regelungen geschaffen, die parallel zu den fiir
auf Papier gefiihrte Akten nun fiir digital gefiihrte Akten gelten. Um die Papierlast zu mi-
nimieren, wurde nun vor allem auch auf die Einbringung von physischen Originalen —
sog ,,Urschriften® — verzichtet. Diese werden nur mehr bei Bedarf auf Auftrag des Gerichts
vorgelegt — zB bei Zweifel an der Authentizitdt oder wenn dies vom Gesetz angeordnet ist.
In diesem Zusammenhang wurde notwendigerweise auch das Gebiihrenrecht {iberarbeitet
(Akteneinsicht, Kopiergebiihr etc).

Die EO erfuhr zahlreiche Anpassungen, zundchst mit der EO-Novelle 2008 (BGBI I 2008/
37), dem Sicherheitsbehorden-Neustrukturierungs-Gesetz (BGBI I 2012/50), dem Verwaltungs-
gerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetz 2013 (BGBI I 2013/33), sowie der EO-Novelle 2014 (BGBI I
2014/69) und der EO-Novelle 2016 (BGBI I 2016/100). Auch hier kam es seither nur zu kleineren
Novellierungen durch das Materien-Datenschutz-Anpassungsgesetz 2018 (BGBI I 2018/32), das
Zivilrechts- und Zivilverfahrensrechts-Anderungsgesetz 2019 (BGBI I 2019/38) und das Gewalt-
schutzgesetz 2019 (BGBI I 2019/105). Im Zuge einer Gesamtreform des Exekutionsrechts (GREx;
BGBI I 2021/86) erfuhr die EO 2021 schliefilich eine umfassende Novellierung.

Die I0 wurde im Jahr 2010 durch das Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010 (BGBI I 2010/
29) umfassend novelliert und erfuhr seither Anderungen durch das Budgetbegleitgesetz 2011
(BGBI I 2010/111), das Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013 (BGBI I 2013/109), die EO-
Novelle 2014 (BGBI I 2014/69), das Sanierungs- und Abwicklungsgesetz (BGBI I 2014/98), das
Versicherungsaufsichtsgesetz 2016 (BGBI 1 2015/34), das Abschlusspriifungsrechts-Ande-
rungsgesetz 2016 (BGBI I 2016/43), das IRAG 2017 (BGBI I 2017/122), das Zivilrechts- und
Zivilverfahrensrechts-Anderungsgesetz 2019 (BGBI I 2019/38), die GREx (BGBI I 2021/86),
das RIRUG (BGBI I 2021/147) und zuletzt durch das Pfandbriefgesetz (BGBI I 2021/199).

2 Vgl dazu Nachweise in der bisherigen Judikatur: RIS-Justiz RS0040233, zuletzt 1 Ob 249/15x.
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II. Verfassungsrechtliche Grundlagen des Zivilverfahrens

Literatur: Adamovich, Einwirkungen der Verfassung auf die Rechtsprechung, RZ 1993, 7; Adamovich, Ausschluss
der Offentlichkeit im zivilgerichtlichen Verfahren durch Parteienantrag? RZ 2004, 165; Ballon, Der Einfluss der
Verfassung auf das Zivilprozessrecht, ZZP 1983, 409; Berchtold, Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzli-
chen Richter, in Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK II (1992) 711; Bhm, Moglichkeiten und Grenzen
einer Beschleunigung des zivilgerichtlichen Verfahrens aus verfassungsrechtlicher Sicht, FS Machacek und FS
Matscher (2008) 731; DACH (Hrsg), Grundrechtsschutz im gerichtlichen Verfahren (1994); Fasching, Verfassungs-
konforme Gerichtsorganisation, 10. OJT 1988, 1/3; Fasching, Zur Auslegung der Zivilverfahrensgesetze, JBl 1990,
749; Fragner/Schimka, Verwaltungsgerichtsbarkeit-Novelle 2012, GesRZ 2012, 91; Grois, Einfiihrung der zweistufi-
gen Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, AnwBI 2013, 426; Holoubek,
Parteiantrag auf Normenkontrolle - Erste Erfahrungen in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs,
RZ 2017, 83; Klicka, Der Antrag auf Normenkontrolle durch die Verfahrenspartei im Verfahren vor den ordentli-
chen Gerichten, wobl 2015, 10; Kodek, Die Wahrung von Grundrechten durch die Gerichtsbarkeit, OJZ 2008/25;
Lebitsch, Verfassungsrechtliche Aspekte der Organisation der Bezirksgerichte, RZ 1994, 258; Lienbacher, Der
Offentlichkeitsgrundsatz des Zivil- und Strafverfahrens im osterreichischen Verfassungsrecht, OJZ 1990, 425;
Lovrek, Rechtsstaatlichkeit aus Sicht der ordentlichen Gerichtsbarkeit, AnwBIl 2019/131; Matscher, Der Einfluss
der EMRK auf den Zivilprozess, FS Henckel (1995) 593; Matscher, Der Gerichtsbegriff der EMRK, FS Baumgartel
(1990) 363; Matscher, Die Verfahrensgarantien der EMRK in Zivilrechtssachen, ZOR 1980, 1; Mayer, Funktion
und Grenzen der Gerichtsbarkeit im Rechtsstaat, 11. OJT 1991, I/1; Mayr/Rath-Kathrein, Verfassungsrechtliche
Fragen der wohnrechtlichen Schlichtungsstellen, wobl 2013, 67; Moritz, Zur kompetenzrechtlichen Bedeutung
des Art 15 Abs 9 B-VG, JBI 1989, 72; Parzmayr, Die Grenzen der Offentlichkeit im Zivilprozess, OJZ 2016/86;
Pernthaler, Rechtsweg als Menschenrecht — Zur neueren Auslegung des Art 6 MRK als Rechtsweggarantie fiir
Hcivil rights®, FS Klecatsky (1990) 221; Pdschl, Normpriifungsantrdge durch die Parteien - Die Entstehungs-
geschichte und ihr verfassungsrechtlicher Kontext, RZ 2017, 56; Ratz, Zur Unabhingigkeit von Richtern der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, OJZ 2016/72; Schambeck, Demokratie und Gerichtsbarkeit, RZ 1992, 219; Spenling,
Zum Parteiantrag auf Normenkontrolle — Ein Uberblick iiber die Rechtsprechung des VfGH zu den Antrags-
voraussetzungen, OJZ 2017/87; Stefula, Der Parteiantrag auf Normenkontrolle an den VfGH in Zivilverfahren,
Zak 2015/7; Stefula, Erste Erfahrungen mit dem Parteiantrag auf Normenkontrolle aus Sicht der Zivilgerichtsbar-
keit — Normpriifungsantrage durch Verfahrensparteien, RZ 2017, 79; Walter, Die Gerichtsbarkeit, in Schambeck
(Hrsg), Das osterreichische Bundesverfassungsgesetz und seine Entwicklung (1980) 443; Walter, Verfassung und
Gerichtsbarkeit (1960).

A. Organisation der Gerichte
1. Die Gerichte

Das Zivilverfahrensrecht steht unter mehreren verfassungsrechtlichen Vorgaben. Zunachst gibt
das Verfassungsrecht organisatorische Strukturen vor. Art 82 B-VG setzt den Bund als Triager
der ordentlichen Gerichtsbarkeit ein — mit der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 (BGBI I
2012/51) wurde daneben (fiir bestimmte Angelegenheiten) eine Verwaltungsgerichtsbarkeit der
Liander eingefiihrt. Art 92 B-VG sieht den OGH als oberste Instanz in Zivil- und Strafsachen
vor, was zweierlei bedeutet: Eine Bestandsgarantie fiir den OGH (nicht aber, dass dieser auch in
jeder Sache angerufen werden kann!) und den Ausschluss eines weiteren Rechtszuges (insb an
den VfGH). Das bedeutet, dass die Beachtung grundrechtlicher Aspekte eines Zivilrechtsfalls
dem OGH iiberantwortet ist. Davon unberiihrt bleibt die Moglichkeit der Anrufung des EGMR
in Strafburg, sofern die Verletzung eines sich aus der EMRK ergebenden Grundrechts mit einer
Beschwerde geltend gemacht wird. Auf den Weiterbestand der innerstaatlichen Entscheidung
hat eine Entscheidung des EGMR allerdings keinen unmittelbaren Einfluss, der EGMR kann nur
eine Verletzung der EMRK feststellen und einen allfdlligen Schadenersatz gegen die Republik
Osterreich zusprechen.
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Einen fundamentalen Wechsel im Rechtsschutzsystem hinsichtlich der Geltendmachung
von Verfassungswidrigkeiten eines einfachen Gesetzes (und der Gesetzwidrigkeit einer Ver-
ordnung) brachte die Anderung des Bundes-Verfassungsgesetzes (BGBI I 2013/114): Seit 1. 1.
2015 kann die Partei eines in erster Instanz entschiedenen Gerichtsverfahrens, die wegen An-
wendung einer gesetzwidrigen Norm in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, selbst einen
Antrag auf Gesetzes- bzw Verordnungspriifung (Parteiantrag auf Normenkontrolle bzw Ge-
setzesbeschwerde) stellen (Art 139, 140 B-VG).® Dieses Antragsrecht an den VIGH besteht aus
Anlass eines gegen diese Entscheidung erhobenen Rechtsmittels. Die Voraussetzungen und
Wirkungen dieses Antrags richten sich nach den Bestimmungen des VfGG. Die Verstdndigung
des VfGH von der Antragstellung ist zum Prozessakt zu nehmen und dem Gegner zur Kenntnis
zu bringen (§ 528b Abs 1). Das Rechtsmittelverfahren bleibt davon grundsitzlich unbertihrt;
das Gericht hat den VfGH allerdings von der rechtskriftigen Zuriickweisung bzw Zuriicknahme
des Rechtsmittels zu verstdndigen (§ 528b Abs 2). Mittlerweile vom VfGH teilweise aufgeho-
bene Ausnahmen* dieses Antragsrechts auf Normenkontrolle bestehen nach § 57a Abs 1 bzw
§ 62a Abs 1 VGG ua fiir Verfahren iiber Besitzstorung, Beweissicherung oder eV, das Exekuti-
onsverfahren, das Insolvenzverfahren,” und die Kindesriickstellung. Die verfahrenstechnische
Umsetzung des Parteiantrags auf Normenkontrolle bringen die §§ 57a, 62a VfGG und & 528b
bzw & 80a AufiStrG. Daneben besteht die allgemeine Anfechtungsbefugnis wegen Verfassungs-
widrigkeit eines Gesetzes (oder Gesetzwidrigkeit einer Verordnung) fiir jedes Gericht, welches
Bedenken gegen die Verfassungsmaifiigkeit eines anzuwendenden Gesetzes (bzw Gesetz-
mafSigkeit einer anzuwendenden Verordnung) hat nach Art 89 Abs 2 B-VG.

2. Trennung Justiz — Verwaltung

Art 94 Abs 1 B-VG enthilt den Grundsatz der Trennung von Justiz und Verwaltung, was von
der hM® so verstanden wird, dass ein Rechtsstreit einem Gericht oder einer Verwaltungsbehor-
de zugewiesen sein muss und es (in beide Richtungen!) keinerlei Instanzenziige zwischen Ge-
richten und Verwaltungsbehorden geben darf.

Mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 (BGBI I 2012/51) wurde Art 94 B-VG
ein neuer Abs 2 angefiigt. Mit diesem wurde dem einfachen Gesetzgeber die Befugnis einge-
rdaumt, in einzelnen Angelegenheiten einen Instanzenzug von der Verwaltungsbehorde an
die ordentlichen Gerichte vorzusehen. Schon bisher hat der Gesetzgeber in gewissen Materien
(insb auflerstreitigen Mietsachen, Sozialrechtssachen, Enteignungsentschidigungen) vor dem
gerichtlichen Verfahren die Durchfiihrung einer Art behordlichen Schlichtungsverfahrens vor
einer Verwaltungsstelle fiir wiinschenswert gehalten (vor allem aus Entlastungsgriinden fiir die
Gerichte)” und in der Vergangenheit (als Umgehung des fritheren Art 94 B-VG) zur sog ,suk-
zessiven Kompetenz“ gegriffen.

Sukzessive Kompetenz bedeutet, dass zundchst ein Verfahren vor einer Verwaltungsbehor-
de durchgefiihrt wird, die Sache aber danach immer noch vor das Gericht gebracht werden

Dazu Holoubek, RZ 2017, 83; Poschl, RZ 2017, 56; Klicka, wobl 2015, 10; Stefula, Zak 2015/7 und RZ 2017, 79.
Dazu Spenling, OJZ 2017/87.

Dies ist nicht verfassungswidrig: VfGH G 647/2015 RdW 2017/137.

Vgl etwa Kodek/Mayr, ZPR® Rz 47 f; Fasching, ZPR® Rz 85.

Die darin ergehende Entscheidung hat Rechtskraftwirkung (auch fiir einen Rechtsnachfolger, vgl S 215 f):
8 Ob 76/99f immolex 2000/3.
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kann und mit Anrufung des Gerichts (durch die mit der Entscheidung der Verwaltungsbehdrde
unzufriedene Partei) die Verwaltungsentscheidung ex lege — dh automatisch — aufSer Kraft
tritt. Es wird also vor dem Gericht ein komplett neues Verfahren durchgefiihrt. Schon Art 94
B-VG aF sollte man bei verniinftiger Auslegung nur den Sinn geben, einerseits gemischte Be-
horden zu verhindern (die gleichzeitig Gericht und Verwaltungsbehorde sind, zB nach dem
historischen Vorbild der ,gemischten Bezirksdmter®) und andererseits einen Instanzenzug
vom Gericht zu einer iibergeordneten Verwaltungsbehorde auszuschliefSen, weshalb der juristi-
sche Trick der sukzessiven Kompetenz eigentlich nicht notwendig gewesen wire. Art 94 Abs 2
B-VG regelt nun, dass die Uberpriifung einer Verwaltungsentscheidung durch ein rechtsstaat-
lich gesehen hoherwertiges Organ, ein Gericht, nicht unmoglich gemacht werden soll. Nur die
Justiz wird in Art 94 Abs 1 B-VG davor geschiitzt, dass die Verwaltung in ihren Bereich ein-
greift. Nach dem Wortlaut des neuen Art 94 Abs 2 B-VG scheint jedenfalls nunmehr klar-
gestellt, dass ein Auferkrafttreten der Verwaltungsentscheidung bei der Befassung durch
das Gericht nicht mehr erforderlich ist.?

3. Unabhéngigkeit der Justiz

Literatur: Brenn, Richterliche Unabhingigkeit: Grenzen der Dienstaufsicht, OJZ 2019/104; Kénig, EU-Justiz-
barometer 2020, AnwBl 2020/227; Piska/Wieser, Feste Geschiftsverteilung wackelt im Uberlastungsfall, ecolex
2015, 771; Ratz, Zur Unabhingigkeit von Richtern der ordentlichen Gerichtsbarkeit, OJZ 2016/72; Straganz-
Schrifl, Wie unabhéngig ist die europdische Justiz? RZ 2018, 221.

Zur Verhinderung von Einflussnahmen auf Gerichtsverfahren garantiert Art 83 Abs 2 B-VG die
Wahrung des gesetzlichen Richters und verhindert die willkiirliche, individuelle Auswechslung
des Entscheidungsorgans. Dies ist durch Art 87 Abs 3 B-VG abgesichert, der die Einrichtung einer
festen Geschiftsverteilung vorsieht, wonach die im einzelnen Streitfall vorgesehenen Richter je-
weils im Voraus erkennbar sein miissen. Verstofie gegen das Gebot des gesetzlichen Richters
werden von der ZPO - allerdings mit gewissen Einschrdnkungen, dh Heilungsmdglichkeiten —
auch sanktioniert: So ist die Entscheidung eines unzustiandigen Gerichts — sofern nicht Heilung
der Unzustdndigkeit eingetreten ist (dazu S 81 ff) — mit einem Nichtigkeitsgrund nach § 477 Abs 1
Z 3 behaftet und VerstofSe gegen die Gerichtsbesetzung bzw Geschiftsverteilung sind nach den
§ 260 Abs 4, § 477 Abs 1 Z 2 ebenfalls (heilbare) Nichtigkeitsgriinde.

Der Absicherung gegen unsachliche Einfliisse auf das Verfahren dienen auch die Ableh-
nungsgriinde (dazu S 13 ff) sowie die Regeln {iber die richterliche Unabhingigkeit,’ insb die
Weisungsungebundenheit der Richter bei ihrer rechtsprechenden Téatigkeit (Art 87 Abs 1
B-VG) und der Schutz vor grundloser Absetzung oder Versetzung (Art 88 B-VG).

Der Rechtspfleger (dazu ndher S 11) als mit richterlichen Funktionen betrauter Beamter
wurde in Art 87a B-VG verfassungsrechtlich eingerichtet, unterliegt aber insb einer Weisungs-
befugnis durch seinen vorgesetzten Richter.

8 Vgl Mayr/Rath-Kathrein, wobl 2013, 67; Grois, AnwBI 2013, 426.
9  Ratz, O]Z 2016/72.
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B. Verfahrensgarantien
1. Offentlichkeit

Literatur: Lutschounig, Medienoffentlichkeit im (Zivil-)Prozess — droht ein ,gldserner Gerichtssaal? OJZ 2017/
117; Parzmayr, Die Grenzen der Offentlichkeit im Zivilprozess, OJZ 2016/86; Schneider, Rechtsdurchsetzung
und Geheimnisschutz - ein Widerspruch? OJZ 2013, 149.

Das Verfassungsrecht enthilt auch Regeln zur inhaltlichen Ausgestaltung des Verfahrens-
ablaufs. So finden die Verhandlungen grds offentlich statt (Art 90 Abs 1 B-VG). Ausnahmen
ldsst Satz 2 zu, wovon in der ZPO insb in den §§ 171 ff, in § 19 AuRStrG,'° § 26 UWG sowie
§ 30 KSchG Gebrauch gemacht wurde. Keine (Volks-)Offentlichkeit gibt es ex lege in Ehesa-
chen (§ 460 Z 3) und - tiber Entscheidung durch das Gericht bzw auch teilweise auf Antrag —
bei Tatsachen des Familienlebens oder bei Gefihrdung der Sittlichkeit. Mit der UWG-Novelle
2018 (BGBI I 2018/109) wurde das Antragsrecht dahin gehend erginzt, dass auch bei der Eror-
terung von Geschiftsgeheimnissen die Offentlichkeit ausgeschlossen werden kann (§ 172
Abs 2). Bei Ausschluss der Volksoffentlichkeit sind in streitigen Verfahren — aufSer der Partei
und ihrem Bevollmachtigten — drei Vertrauenspersonen zuzulassen, wenn die Partei dies ver-
langt (§ 174 Abs 1). In AufRerstreitverfahren kann die Partei bei der miindlichen Verhandlung
hingegen nur die Anwesenheit einer Vertrauensperson verlangen (§ 19 Abs 5 Auf3StrG).!!
Der Grund fiir diese unterschiedliche Rechtslage erschliefst sich dem Rechtsanwender freilich
nicht so recht. Die Verletzung der Offentlichkeit wird von der ZPO als Nichtigkeitsgrund sank-
tioniert (§ 477 Abs 1 Z 7).

2. Fair trial und rechtliches Gehor

Die wichtigste verfassungsrechtliche Regelung iiber das Gerichtsverfahren bringt Art 6 EMRK.
Er fordert, dass iiber zivilrechtliche Anspriiche ein auf Gesetz beruhendes Gericht (,,tribunal®)
innerhalb angemessener Frist in einem offentlichen, fairen Verfahren (,fair trial“) unter Wah-
rung des rechtlichen Gehors der Parteien entscheidet. Das rechtliche Gehor kann auch aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet werden und war bereits seit 1898 durch die ZPO selbst abge-
sichert. § 477 Abs 1 Z 4 erklart den Entzug der Moglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, also einen
VerstofS gegen das rechtliche Gehor, zu einem Nichtigkeitsgrund fiir die Berufung bzw Revision.
Noch einen Schritt weiter gehend, bildet es nach der ZPO sogar einen Grund fiir eine nach
Rechtskraft der Entscheidung mogliche Nichtigkeitsklage gem § 529, wenn einer Partei das
rechtliche Gehor zur Génze entzogen wurde (zB wenn sie niemals vom Verfahren verstandigt
wurde).

Art 6 EMRK garantiert ein Gerichtsverfahren fiir ,zivilrechtliche Anspriiche“. Die Zuwei-
sung einer Zivilsache vor eine Verwaltungsbehorde ist daher verfassungswidrig. Dem ent-
spricht es,'? dass § 1 JN die Zivilgerichtsbarkeit fiir ,biirgerliche Rechtssachen® einrichtet.
Was unter einer zivilrechtlichen (= biirgerlichen) Rechtssache zu verstehen ist, ergibt sich ei-
nerseits aus den zu Art 6 EMRK entwickelten europdischen Standards, andererseits daraus, ob

10 Vgl Deixler-Hiibner, Auferstreitverfahrensrecht® Rz 32 ff.

11  Krit Deixler-Hiibner, AuRerstreitverfahrensrecht® Rz 35; vgl auch Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG
1 § 19 Rz 49.

12 Vgl Rechberger/Simotta, ZPR® Rz 37.
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durch den geltend gemachten Anspruch offentliche Interessen (dh Interessen der Allgemein-
heit) oder Individualinteressen des betroffenen Biirgers betroffen sind (sog , Interessentheo-
rie“). Andere Abgrenzungsmodelle stellen auf die Uber- und Unterordnung der Verfahrenspartei-
en ab (Subjektionstheorie) oder darauf, ob es sich um o&ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche
Beteiligte handelt (Subjektstheorie).”> Sowohl Subjektions- als auch Subjektstheorie sind Zirkel-
definitionen, weil sie gerade nicht sagen, wann eine Uberordnung bzw ein offentlich-rechtliches
Rechtssubjekt vorliegt, sondern diese — zu treffende! — Abgrenzung voraussetzen. Einen Schritt
weiter geht demgegeniiber die Interessentheorie, da sie — anhand der Interessenbetrachtung,
also der Beurteilung ob der geltend gemachte Anspruch Interessen der Allgemeinheit oder reine
Individualinteressen betrifft — zumindest im Groben angibt, wann eine 6ffentlich-rechtliche oder
eine privatrechtliche Angelegenheit vorliegt.'*

IZm dem Anspruch auf ein gerichtliches Verfahren in Zivilsachen gem Art 6 EMRK steht
die Frage, ob die betroffene Partei auf den Rechtsweg (dh die Anrufung der Gerichte) wirksam
verzichten kann, sodass eine dennoch erhobene Klage als unzuldssig zuriickzuweisen ist. Die
hM" lisst diesen Rechtsschutzverzicht (pactum de non petendo) nicht zu, deutet ihn aber
regelméfSig in einen materiell-rechtlichen Verzicht auf den Anspruch (oder allenfalls in eine
materielle Vergleichsvereinbarung) um, sodass auf die Erhebung einer Zivilklage zwar nicht
verzichtet werden kann, diese aber letztlich doch materiell-rechtlich erfolglos bleibt, soweit
auf den geltend gemachten Anspruch verzichtet werden kann.

3. Waffengleichheit

Als besondere Ausgestaltung des Gleichheitsgrundsatzes wird im Zivilprozess der Grundsatz
der Waffengleichheit angesehen. Er bedeutet, dass beiden Parteien des Prozesses gleichwerti-
ge Moglichkeiten in der Rechtsverfolgung bzw Rechtsverteidigung zur Verfiigung stehen miis-
sen.!® Einseitige Rechtsmittel stehen dazu in einem Spannungsverhiltnis und sind aus heuti-
ger Sicht des Rechtsstaates und der Waffengleichheit nicht mehr vertretbar (vgl S 249).

III. Gericht und Gerichtspersonen

A. Aufbau der Gerichtsbarkeit

Die Gerichtsbarkeit in biirgerlichen Rechtssachen wird — neben den Strafverfahren — durch
die ordentlichen Gerichte ausgeiibt (§ 1 JN), soweit sie nicht durch besondere Gesetze vor
andere Behorden oder Organe verwiesen sind. Die ordentlichen Gerichte sind die Bezirks-
gerichte, Landesgerichte, Oberlandesgerichte und der Oberste Gerichtshof. Speziell fiir
Wien sind das BG fiir Handelssachen, ein eigenes LG fiir Zivilrechtssachen, ein eigenes LG

13 Vgl dazu 1 Ob 98/16t EvBI 2017/78; 9 ObA 88/18h ecolex 2019/236 uva; RIS-Justiz RS0045438 mwN.

14 Krit zur Interessentheorie Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*?2 § 1 Rz 5; vgl auch Kodek in Rummel/
Lukas* § 1 Rz 22 f.

15 Vgl Kodek/Mayr, ZPR® Rz 10, 111 mwN; Fasching, JBI 1990, 754; aM Dolinar/Roth, ZPR'® 7, 229.

16 1 Ob 170/74 JBI 1975, 379 = RZ 1975/76 sah unzutreffend in der Einseitigkeit des Rekurses an sich noch
keine Schlechterstellung fiir die am Rekursverfahren nicht beteiligte Seite, mittlerweile gilt gem § 521a
die Zweiseitigkeit im Rekursverfahren.
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fiir Strafsachen, das Handelsgericht und das Arbeits- und Sozialgericht sowie fiir Graz eben-
falls ein eigenes LG fiir Zivilrechtssachen und ein eigenes LG fiir Strafsachen eingerichtet.
Bei der Gerichtsbarkeit unterscheidet man zwischen der Kausalgerichtsbarkeit — fiir Streitig-
keiten in Handels-, Arbeits- und Sozialrechtssachen — und der allgemeinen Gerichtsbarkeit.
In Osterreich bestehen derzeit ca 115 BG - wobei grofiere BG in Gerichtsabteilungen geglie-
dert sind —, 20 LG und vier OLG."7

B. Gerichtspersonen
1. Berufsrichter

Berufsrichter sind Beamte, die auf Antrag der Bundesregierung vom Bundesprésidenten oder
unmittelbar vom Bundesminister fiir Justiz auf eine Planstelle bei einem Gericht ernannt wer-
den. Ernennungsvoraussetzungen sind die Osterreichische Staatsbiirgerschaft, der Abschluss
des rechtswissenschaftlichen Diplomstudiums, eine siebenmonatige Gerichtspraxis,'® eine ins-
gesamt vierjahrige Rechtspraxis, davon zumindest ein Jahr im richterlichen Vorbereitungs-
dienst und die erfolgreiche Ablegung der Richteramtspriifung (88 2, 16 ff und 26 RStDG). In
der Ausiibung ihres richterlichen Amtes sind die Richter unabhdngig, unversetzbar und grds
unabsetzbar. Bei der Besorgung von Justizverwaltungssachen sind sie dagegen grds weisungs-
gebunden (vgl dazu auch S 7).

Unter den Richtern eines Gerichts gilt der Grundsatz der festen Geschiftsverteilung
(Art 83 Abs 2 B-VG; vgl S 8). Beispielsweise vom Personalsenat eines Landesgerichts (LG)
wird die — idR nach Anfangsbuchstaben des Beklagten festgelegte — Geschiftsverteilung in
seinem Sprengel jeweils fiir ein Geschaftsjahr (1. Februar bis 31. Janner des folgenden Jahres)
beschlossen.

2. Laienrichter

Nach Art 91 Abs 1 B-VG hat das Volk an der Rechtsprechung mitzuwirken. Wihrend im Straf-
prozess den Laienrichtern eine kontrollierende Aufgabe zukommt, sollen im Zivilverfahren
fachkundige Personen insb im Hinblick auf die Entscheidungsfindung beigezogen werden. Lai-
engerichtsbarkeit besteht in der Zivilgerichtsbarkeit fast ausschliefSlich in erster und zweiter
Instanz in Handelssachen sowie in sdmtlichen Instanzen der Arbeits- und Sozialgerichtsbar-
keit. Voraussetzungen fiir das Laienrichteramt sind die Osterreichische Staatsbiirgschaft, die
Vollendung des 24. Lebensjahrs und Fachkenntnisse. Laienrichter werden von ihrer beruflichen
Interessensvertretung auf eine Periode von flinf Jahren bestellt und sind ebenfalls in Aus-
libung ihres Amtes unabhéngig (88 15 ff ASGG).

3. Rechtspfleger

Rechtspfleger sind nichtrichterliche Beamte des gehobenen Fachdienstes, die zur selbststan-
digen Erledigung bestimmter Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit herangezogen werden. Thre

17 Website des BMJ unter https://www.justiz.gv.at/web2013/home/justiz/justizbehoerden~8ab4a8a422985de30
122a91f9¢3962d0.de.html (abgerufen am 19. 1. 2023).
18 Diese wurde von fiinf auf sieben Monate angehoben: BGBI I 2016/39.
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Befdhigung haben sie durch die erfolgreiche Ablegung der Rechtspflegerpriifung (§ 38 RpflG)
nachzuweisen. Die Rechtspfleger werden einer Geschiftsabteilung zugeordnet und haben dort
fiir den Richter bestimmte Erledigungen durchzufiihren. Sie sind zwar ebenfalls in Ausiibung
ihres Amtes unabhingig, doch dem zustindigen Richter weisungsgebunden (§ 8 RpflG).
Auch innerhalb des Aufgabenbereichs des Rechtspflegers kann sich der Richter bestimmte
Rechtssachen vorbehalten oder diese zur Bearbeitung an sich ziehen (§ 9 RpflG)."

Zum Wirkungskreis der Rechtspfleger gehort im Rahmen des Erkenntnisverfahrens (§ 16
Abs 1 RpflG) insb die Erlassung von Zahlungsbefehlen (Z 1 lit a) sowie die Erteilung und
Aufhebung der Rechtskraft- und Vollstreckbarkeitsklausel (Z 2 und 3). Besondere Einsatz-
gebiete des Rechtspflegers sind im (nationalen) Exekutionsverfahren und Insolvenzverfahren
(88 17 und 17a RpflG) insb das Fahrnisexekutionsverfahren und das Privatinsolvenzverfah-
ren. Im AufSerstreitverfahren sind sie zustdndig fiir Teile des Verlassenschaftsverfahrens
(8 18 RpflG), des Kindschafts- und Erwachsenenschutzverfahrens (§ 19 RpflG) sowie insb
Grundbuchs- und Firmenbuchverfahren (§§ 21 und 22 RpflG). Mit dem BGBI I 2016/98 wurde
der Zustdndigkeitsbereich des Rechtspflegers deutlich erweitert.

Entscheidungen durch Rechtspfleger ergehen in Beschlussform und kénnen wie Beschliis-
se eines Richters durch Rekurs angefochten werden. Uber Rechtsbehelfe und nicht aufsteigen-
de Rechtsmittel kann der/die Rechtspfleger/in — mit Ausnahme der Vorstellung — selbst ent-
scheiden (8§ 11 RpflG). Gegen Entscheidungen, die aufgrund des Streitwertes nicht oder nur
beschrankt anfechtbar sind, kann binnen 14 Tagen Vorstellung an den Richter erhoben wer-
den. Dieser entscheidet {iber rechtzeitige und zuldssige Vorstellungen mit Beschluss in der Sa-
che selbst (§ 12 RpflG).

C. Gerichtsbesetzung

In der allgemeinen Zivil- und Handelsgerichtsbarkeit unterscheidet man die Einzel- und die
Senatsgerichtsbarkeit.

1. Einzelrichterverfahren

Am Bezirksgericht (BG) entscheidet stets ein Einzelrichter (§ 5 JN). Aber auch im Gerichtshof-
verfahren erfolgte seit der ersten Gerichtsentlastungsnovelle 1914 eine allméhliche Zuriick-
dringung der Senatsgerichtsbarkeit, sodass heute praktisch alle Verfahren in der ersten In-
stanz durch einen Einzelrichter erledigt werden.

2. Senatsverfahren

Im allgemeinen Zivilverfahren ist die Senatsgerichtsbarkeit in der ersten Instanz die ver-
schwindende Ausnahme. Ein Senat kann von der Partei beantragt werden, wenn der Wert
des Streitgegenstands an Geld- oder Geldeswert zum Zeitpunkt der Antragstellung € 100.000,-
iibersteigt (§ 7a Abs 1 und 2 JN), ein Antrag auf Senatsentscheidung ist allerdings in der Pra-

19 Den Parteien kommt jedoch kein diesbeziigliches Antragsrecht zu, vgl RIS-Justiz RS0128570; 7 Ob 234/12f
Zak 2013/191.
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xis selten. In allgemeinen Zivilsachen entscheiden drei Berufsrichter, in Handelssachen zwei
Berufsrichter und ein fachkundiger Laienrichter aus dem Handelsstand (§ 7 JN).

In Arbeits- und Sozialrechtssachen (vgl S 266 f) entscheiden in erster Instanz immer ein
Berufsrichter und zwei Laienrichter, in zweiter Instanz drei Berufsrichter und zwei Laienrichter,
in dritter Instanz ebenfalls drei Berufsrichter und zwei Laienrichter bzw bei einem verstiarkten
Senat sieben Berufsrichter und vier Laienrichter (§ 11 ASGG). Die Laienrichter haben je zur Half-
te dem Kreis der Arbeitgeber und Arbeitnehmer anzugehoren (§ 12 Abs 1 und 2 ASGG); in Sozi-
alrechtssachen dem Kreis der Versicherten und ihrer Arbeitgeber (§ 12 Abs 3 ASGG).

ZVN 2022

Fachkundige Laienrichter fiihren gem & 15 Abs 1 ASGG wihrend der Dauer ihrer Ver-
wendung die Bezeichnung ,Kommerzialrat/Kommerzialratin®. § 16 ASGG regelt nun
die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Amtes eines fachkundigen Laienrichters.
So konnen nur Personen zwischen dem vollendeten 24. und 65. Lebensjahr bestellt
werden, die die Voraussetzungen fiir das Wahlrecht zum Nationalrat erfiillen, zur
Ubernahme des Amtes bereit sind, infolge ihres Berufes iiber eine genaue Kenntnis
des geschiftlichen Verkehrs und der fiir diesen geltenden Gesetze und Gewohnheiten
verfligen sowie von der zustdndigen Wirtschaftskammer und dem Personalsenat des
betreffenden Gerichtshofs vorgeschlagen werden. Vgl dazu auch S 267.

Auch in der allgemeinen Zivilgerichtsbarkeit entscheiden in hoherer Instanz stets Senate.
In zweiter Instanz sind dies grds Dreiersenate, bestehend aus drei Berufsrichtern (§ 7 Abs 2
JN, & 8 JN, in Handelssachen wird nur bei Berufungen, nicht bei Rekursen, ein fachkundiger
Laienrichter als Mitglied des Rechtsmittelsenats tétig, § 7 Abs 2 JN, & 8 Abs 2 JN), beim OGH
Fiinfersenate aus fiinf Berufsrichtern (§ 6 OGHG). Der verstirkte Senat entscheidet {iber
Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung und besteht aus elf Richtern (§ 8 OGHG), bei ein-
fachen Erledigungen — Ordination und Delegation — entscheiden auch beim OGH Dreiersenate
(§ 7 OGHG).

Ein verstdrkter Senat ist nur auf Beschluss des einfachen Senats einzuberufen, wenn eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung vorliegt und der Senat beabsichtigt, von einer stRsp des OGH oder von einer friihe-
ren Entscheidung eines verstdrkten Senats abzuweichen, oder wenn die grundsatzliche Rechtsfrage vom OGH
bisher nicht einheitlich beantwortet worden ist (§ 8 Abs 1 OGHG).

Der Senatsvorsitzende hat die Verhandlung zu fiihren und verfahrensleitende Maf$nahmen
in- und aufSerhalb der Verhandlung zu setzen, die Entscheidungen des Senats zu verkiinden
oder schriftlich ausfertigen zu lassen. Die Entscheidungsfindung erfolgt durch Beratung und
Abstimmung, wobei die Stimmenmehrheit den Ausschlag gibt.

Der Berichterstatter gibt seine Stimme zuerst ab. Die anderen Stimmabgaben erfolgen nach Anciennitét
(also nach dem Dienstalter). Der Vorsitzende stimmt zum Schluss ab (§ 10 JN).

D. Ablehnung von Gerichtspersonen

Literatur: Fucik, Die Ausgeschlossenheit nach dem FamRAG 2009 und dem EPG, OJZ 2010, 839; Geroldinger,
Familidres Naheverhiltnis des Richters zum Prozessbevollméchtigten als AusschliefSungsgrund? JBI 2014, 620;
Ziehensack, Die Ablehnung von Richtern, Zak 2006/426.
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Gerichtspersonen, die in persdnlicher Beziehung zur Streitsache stehen, konnen von den Par-
teien wegen Ausgeschlossenheit (§ 20 JN) oder Befangenheit (§ 19 JN) abgelehnt werden.
Uber die Ablehnung eines Bezirksrichters entscheidet der Gerichtsvorsteher, iiber dessen Ab-
lehnung oder die Ablehnung eines am LG tétigen Richters ein besonderer Senat des Gerichts-
hofs mit Beschluss (8§ 22, 23 JN).

Nur ein verneinender, nicht hingegen ein die Ablehnung bejahender Beschluss ist mit Re-
kurs anfechtbar (§ 24 Abs 2 JN). Ein Revisionsrekurs an den OGH ist daher im Ergebnis bei
inhaltlicher Entscheidung iiber die Befangenheit jedenfalls unzuldssig. Es handelt sich bei der
Entscheidung der zweiten Instanz iiber einen Rekurs in Ablehnungssachen entweder um ei-
nen - die Ablehnung verneinenden — bestédtigenden Beschluss, der nach § 528 Abs 2 Z 2 unan-
fechtbar ist, oder — bei Abdnderung der erstinstanzlichen Entscheidung — um einen die Ableh-
nung bejahenden (und daher wegen § 24 Abs 2 JN unanfechtbaren) Beschluss.2’ Die Ablehnung
verneinende Entscheidung iiber einen Richter eines Rechtsmittelsenates ist ohne die Ein-
schrankungen der 8§ 519, 528 mit Rekurs an den OGH anfechtbar. Die Anfechtungsbeschran-
kung des § 24 Abs 2 JN findet dann keine Anwendung, wenn entgegen § 25 JN kein Ausspruch
iiber die Nichtigerkldrung der Prozesshandlungen des erfolgreich abgelehnten Richters getroffen
wurde.?!

1. Ausgeschlossenheit

§ 20 JN nennt die AusschliefSungsgriinde taxativ:
e Der Richter ist selbst Partei (Mitberechtigter, Mitverpflichteter, Regressverpflichteter: Z 1);

e der Richter ist oder war Ehegatte/eingetragener Partner bzw Lebensgefiahrte einer Partei
oder mit ihr in gerader Linie verwandt bzw verschwigert, oder bis zum vierten Grad der
Seitenlinie verwandt oder im zweiten Grad verschwagert (Z 2);

e der Richter ist oder war Wahl- oder Pflegekind bzw Wahl- oder Pflegeelternteil der Partei
oder diese ist eine schutzberechtigte Person, die von ihm vertreten wird (frither: Sachwal-
terschaft; Z 3);

e der Richter war oder ist als Bevollmédchtigter einer der Parteien bestellt (Z 4);

e der Richter einer hoheren Instanz hat an der Entscheidung der unteren Instanz mitgewirkt
(Z 5) oder der Richter miisste bei einer Nichtigkeits- oder Wiederaufnahmeklage iiber seine
eigene Ausgeschlossenheit oder Amtspflichtverletzung erkennen (§ 537).

Vor dem FamRAG 2009 betraf die Ausgeschlossenheit von Richtern nur Rechtssachen, in
denen der Richter Ehegatte einer der Parteien war. Seither sind auch Lebensgefahrten in den
Bereich des § 20 JN einbezogen; seit Inkrafttreten des EPG (BGBI I 2009/135) auch eingetrage-
ne Partner. Der Richter ist unter den unter § 20 Abs 1 Z 2 und 3 JN angegebenen Fillen auch

20 Die hRsp will zu Unrecht nur aus § 24 Abs 2 JN (dh unabhingig von § 528) eine absolute Unzuldssigkeit
der Anrufung der dritten Instanz bei meritorischer Entscheidung in Ablehnungssachen herleiten: RIS-Jus-
tiz RS0074402, 6 Ob 124/17d; RIS-Justiz RS0098751, 9 Ob 36/19p; RIS-Justiz RS0046010, 3 Ob 248/18v;
RIS-Justiz RS0046065, zuletzt 4 Ob 128/19f; fiir das AufSerstreitverfahren RIS-Justiz RS0016522. Dies gilt
nicht bei Verweigerung der meritorischen Behandlung des Rekurses (dh Zuriickweisung aus formellen
Griinden): dariiber hinaus RIS-Justiz RS0044509, 1 Ob 32/19s.

21 RIS-Justiz RS0107874, 7 Ob 184/17k MietSlg 69.540.
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dann ausgeschlossen, wenn das Naheverhiltnis zu diesen Personen nicht mehr besteht — etwa
weil die Ehe (Lebensgemeinschaft oder eingetragene Partnerschaft) aufgelost wurde.

Die Ausgeschlossenheit verkorpert einen Nichtigkeitsgrund (§ 477 Abs 1 Z 1), der in jeder
Verfahrenslage von Amts wegen wahrzunehmen ist. Nach Rechtskraft des Verfahrens kann die
Ausgeschlossenheit noch mit Nichtigkeitsklage (§ 529) geltend gemacht werden.

2. Befangenheit

§ 19 JN umschreibt die Befangenheit blofs abstrakt; diese liegt vor, wenn ein ,zureichender
Grund besteht, die Unbefangenheit des Richters in Zweifel zu ziehen® (§ 19 Z 2 JN). Zeigt der
Richter selbst seine Befangenheit an, so ist diese im Allgemeinen zu bejahen.?

Beispiel:®

Der Richter ist befangen, wenn er zB mit einer Prozesspartei befreundet oder verfein-
det, ein Nachbar oder befreundeter Berufskollege ist.?*

Befangenheit ist auch dann anzunehmen, wenn sich der Richter auerhalb der Verhand-
lung iiber den Prozessausgang duflert. Sie muss dariiber hinaus dann angenommen
werden, wenn der Richter eine Partei oder deren Vertreter personlich angreift oder
sich seine Verhandlungsfiihrung als unkollegial auszeichnet.?

Wenn wegen des verhandelnden Richters eine (unbegriindete) Amtshaftungsklage oder
eine Straf- bzw Disziplinaranzeige eingebracht wurde, ist dieser nach mittlerweile stRsp
nicht als befangen anzusehen.?® Auch die Erstattung von Straf- oder Disziplinaranzeigen
gegen einen Parteienvertreter 16st keine Befangenheit aus.?”’

Ein Richter ist aber nicht schon deshalb befangen, weil er sich in der Entscheidung sei-
ner eigenen, in einem Fachartikel publizierten Rechtsansicht anschliefot.?

Die Befangenheit des Richters kann nicht mehr geltend gemacht werden, wenn sich die
Partei trotz Kenntnis des jeweiligen Befangenheitsgrundes in die Streitsache einldsst oder —
nach Streiteinlassung weitere — Antrage stellt (§ 22 Abs 3 JN). Der Befangenheitsgrund ist
also sofort nach seinem Bekanntwerden geltend zu machen.” Gelangt der Partei der Befangen-
heitsgrund aber erst im laufenden Verfahren zur Kenntnis, so kann ein Ablehnungsantrag idR
noch bis zur Rechtskraft der Entscheidung - jedoch unmittelbar nach Bekanntwerden des

22 RIS-Justiz RS0046053, zuletzt prazisierend 2 Ob 193/15v Zak 2016/333 unter Verweis auf 1 Ob 196/14a
Zak 2015/64 und Ablehnung von 9 Nc 36/12m.

23 Dazu ausfiihrliche Beispiele bei Mayr in Rechberger/Klicka, ZPO® § 19 N Rz 6 f und Ballon in Fasching/
Konecny® § 19 ]N Rz 9 f je mwN; Ballon/Nunner-Krautgasser/Schneider, ZPR'® Rz 111.

24 Vgl Buchegger/Deixler-Hiibner/Holzhammer, PraktZPR® I 22; Fasching, ZPR? Rz 164; 9 ObA 135/89 JBI 1990,
122 (Schumacher); RIS-Justiz RS0045935, 8 Nc 38/17f; 2 Nc 35/21a; 2 Nc 21/22v.

25 1 0b 3/92 SZ 65/125; RIS-Justiz RS0046083; vgl auch Ziehensack, Zak 2006/426.

26 8 ObA 47/19y; 1 Ob 59/18k; 1 Ob 185/14h; 8 Ob 143/12f Zak 2013/332 uva; RIS-Justiz RS0045970.

27 6 Ob 290/06z Zak 2007/315.

28 RIS-Justiz RS0111290, 2 Ob 180/18m; 1 Ob 28/20d; 4 Ob 149/21x; 2 Nc 35/21a.

29 RIS-Justiz RS0045977, 1 Ob 199/12i; 2 Ob 167/13t.
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