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FESTSCHRIFT ELISABETH LOVREK

Hrsg von Andreas Konecny, Gottfried Musger,
Matthias Neumayr und Martin Spitzer.

MANZ Verlag Wien (2024), Leinen, XVIil,

974 Seiten, EUR 228,-. ISBN: 978-3-214-25217-5.

Der 65. Geburtstag der Jubilarin bildet den
Ansatz einer von Andreas Konecny, Gottfried
Musger, Matthias Neumayr und Martin Spitzer
herausgegebenen Festschrift im Verlag Manz,
fur welche 57 Autoren aus den Bereichen Jus-
tiz, Wissenschaft sowie aus den freien Berufen
Beitrége verfasst haben.

Zur Persdnlichkeit von Elisabeth Lovrek leite
ich aus diversen Grufdworten der Gratulanten
ihr grofles Engagement, eine aufderordentli-
che Begeisterungsfahigkeit und fundamentale
Empathie ab. Dem Vorwort der Herausgeber
ist zu entnehmen, cass es ihr nach den stlrmi-
schen Zeiten unter inrem Vorganger gelungen
ist, den Gerichtshof zu befrieden. Auf Grund
ihrer Gelassenheit habe sie jede Uberhdhung
ihres Amtes und ihrer Person vermieden, wes-
halb davon auszugehen sei, dass sie nicht - zu
erganzen ware: wie ihr Vorganger - in Zukunft
Entscheidungen ihres ehemaligen Gremiums
genussvoll glossieren oder sonstwie kommen-
tieren werde. lhre Souveranitat habe sich unter
anderem auch in der Rechtsprechung manifes-
tiert, weil sie bei Diskussionen im verstarkten
Senat aus zundchst aussichtsloser Position
eine Mehrheit fOr ihren Gegenentwurf erwirkt
habe. Als Aufienstehender habe ich den
Medien entnommen, dass sie Ende 2022 den
anfénglichen politischen Widerstand gegen
eine richterliche Mitwirkung bei der Besetzung
der Leitungsfunktionen im Gerichtshof und
damit ihrer Nachfolge iberwinden konnte.

Mit Erreichen des 65. Geburtstages ist sie
zwar als Prasidentin des OGH in den Ruhe-
stand getreten, allerdings hat sie gerne Einla-
dungen fur den Vorsitz des Universitatsrats
der Uni Wien und eine Professur der Universi-
tat Graz angenommen.

Die Gratulanten setzen sich in ihren Beitragen
mit ihrem viele Bereiche umfassenden dogma-
tischen Wissen mit der jeweiligen Judikatur
und Lehre auseinander; das Ergebnis Uber-
strahlt eine Reihe mir zum Teil aus eigener
Lektiire, zum Teil aus Rezensionen bekannter
Festschriften bei weitem.”

Die |dee der Herausgeber, die eingelade-
nen Autoren mit ihren Beitrdgen nach den
Anfangsbuchstaben ihrer Familiennamen zu
publizieren, gefallt; ich halte diese Reihenfolge
nicht ein, sondern behandle die fur mich span-
nendsten Beitrdge in losem Zusammenhang.
Dabei ist nicht zu Ubersehen, dass weder der
Vorgédnger der Jubilarin mit einem Beitrag pra-
sent ist und auch ihr Nachfolger nicht in der
Reihe der Gratulanten vertreten ist.
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Ich vermisse bei dieser Festschrift auch das
iibliche Geleitwort der Justizministerin, lege
das aber so aus, dass bewusst darauf verzich-
tet wurde, um die véllige Unabhéangigkeit der
Justiz von der Palitik auch auf diese Art zu ver-
bildlichen.

Als emeritierter Rechtsanwalt stelle ich mit
Freude fest, dass die Herausgeber auf einige
hervorragende Anwaltinnen und Anwailte
zuriickgegriffen haben, unter anderem Peter
Csoklich, Stephan Riel, Irene Welser oder Rupert
Wolff

Ich beginne mit dem Beitrag des Leiters des
Biros des Universitatsrats der Uni Wien,
Christoph Gnant, ,Freiheit - Recht - Wissen-
schaft”. Er beleuchtet die Funktion der
OGH-Prasidenten im 19. Jahrhundert und setzt
sich insbesondere mit Kar! von Stremayer, Prasi-
dent von 1891 bis 1899 auseinander, der neben
seinen Funktionen in der Justiz Minister fur
Cultus und Unterricht, Justizminister und auch
langjahriger Universitatsdozent in Graz war.
Ich stimme seinem Fazit zu, dass alle friheren
Présidenten des OGH, welche zuvor als Minis-
ter agierten und zumeist auch eine universitdre
Stellung innehatten, fur die Entwicklung der
herausragenden Stellung der oberstgericht-
lichen Rechtsprechung von enormem Vorteil
waren. Ich erganze, dass es im 21. Jahrhun-
dert umso essentieller ist, Politik und Justiz zu
trennen, und die Prasidenten des OGH ohne
vorherige Berthrungspunkte mit der Politik zu
ernennen. Auch das pragt den Zeitenwandel.
Michael Holoubek verdeutlicht in seiner
Abhandlung  ,Szenarien  grundrechtlicher
Drittwirkung” den an sich hinreichend geklar-
ten Grundsatz, Grundrechten nicht nurim Ver-
haltnis zwischen Staat und Birgern Bedeutung
zu verleihen. Der Weg von der Geltung auch
zwischen Privaten wird nachgezeichnet, und
die Bedeutung flir Konstellationen entwickelt,
in denen ein erhebliches Machtgefalle zwi-
schen diesen besteht. Er belegt dies anhand
von Konstellationen, die bereits Gegenstand
einer entwickelten Judikatur waren (,der ein-
zige Backer im Ort"), wendet sich aber auch
neueren Entscheidungen zu, wie dem ,Stadi-
on-Beschluss” des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts. Damit wurde klargestellt, dass
weitreichende Eingriffe, wie eben ein bundes-
weites Stadionverbot, eine sachliche Grund-
lage bendtigen und ihre Grenzen in einem
allgemeinen Willktirverbot finden. Gerade,
wenn es um die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben geht, fihrt dies auch zwischen Privaten
dazu, dass wie im Stadion der machtige Ver-
anstalter eine Einschrankung seiner Privatau-
tonomie hinnehmen muss. Holoubek geht noch
weiter und verlangt diese Grundrechtsbindung
auch situativ in Konstellationen, in denen ein
Privater eine staatlicher Macht vergleich-

bare Herrschattsposition ausibt, wie z.B. die
Anbieter von Kommunikationsplattformen.
Hier stellt er den Bezug zur Zivilgerichtsbarkeit
her, der in diesen Féllen die Beurteilung einer
Grundrechtsbindung zufallt. Holoubek finali-
siert seine gehaltvolle Abhandlung mit dem
Hinweis, dass wir beruhigt sein kbnnen, wenn
diese Gerichtsbarkeit wesentlich von Perso-
nen wie der Jubilarin bestimmt wird.

Christoph Grabenwarter analysiert gemeinsam
mit Beate Siindhofer im Traktat ,Das Zivilrecht
in der Rechtsprechung des VfGH - am Beispiel
des Familienrechts” die verfassungsrechtliche
Judikatur im Familienrecht, insbesondere die
Schutzbereiche des Gleichheitsgrundsatzes
und des Diskriminierungsverbots anhand einer
Vielzahl von Entscheidungen. Die Autoren wei-
sen darauf hin, dass Erkenntnisse des VfGH
nicht isoliert zu sehen, sondern im Kontext
einer standigen gesellschaftspolitischen Ent-
wicklung zu beurteilen sind. Neben einer For-
derung der Beziehungen zwischen OGH und
VIGH auf einer ganz persénlichen Ebene sehen
die Autoren gerade im Familienrecht zahlreiche
Anknipfungspunkte, die auch in dieser Mate-
rie durch Parteienantrage auf Gesetzespri-
fung Reaktionen des VIGH auf jeweils aktuelle
Entwicklungen erméglichen. Sie zeigen, dass
der VIGH in der Praxis der Auslegung der rele-
vanten Bestimmungen durch die Zivilgerichte
folgt, vereinzelt und vor allem aktuell aber auch
die Miihe auf sich nimmt, selbst verfassungs-
konform zu interpretieren. Betont wird, wie
wichtig das Miteinander der beiden Héchstge-
richte ist. Ich mdchte ergénzen, dass sich dies
in der Zeit des Vorgangers der lubilarin mit
Uberflissig vom Zaun gebrochenen Debatten
auch anders darstellte.

Besonders spricht mich die sogar wohl als
Essay anzusehende Studie von Georg Graf mit
dem mutigen Titel ,Wie bringt man den OGH
dazu, seine Rechtsprechung zu dndern?” an.
Seine fundamentzlen Ausfihrungen laufen
darauf hinaus, dass erst der Nachweis gelingen
misse, die bisherige Rechtsprechung des
OGH stehe im Widerspruch zu Gesichtspunk-
ten, deren Relevanz sich der OGH nicht weiter
entziehen konne. Rechtsprechungsédnderun-
gen fanden namlich immer dann statt, wenn
der OGH einsehen misse, dass er entspre-
chende Gesichtspunkte bisher nicht gewiirdigt
habe, mit denen die bisherige Rechtsprechung
unvereinbar sei. Allerdings miussten diese
Gesichtspunkte bereits zu jenem Zeitpunkt zur
Verfligung stehen, in dem der OGH die nun-
mehr erfolgreiche Rechtsansicht formuliert
hatte. Der Autor analysiert, dass oft gerade
ein bestimmtes Vorversténdnis dafir verant-
wortlich sei, wenn systematische Zusammen-
hange unberlcksichtigt blieben. Manchmal
habe der OGH eine Rechtsprechungslinie



nicht gentigend kritisch hinterfragt. Dies zeige
sich am klassischen Beispiel des Rechtssatzes
,nemo pro praeterito alitur”, dem erst durch
die gesellschaftliche Verdnderung der Effekt
einer rechtfertigenden Kraft geraubt worden
sei. Ahnlich die Rechtsprechung zur Frage der
Sittenwidrigkeit des Prostitutionsvertrages
oder die Anderung der Rechtsprechung bei der
Verzugsproblematik von Geldschulden nach
§ 1333 ABGB, die in Zeiten einer hohen Infla-
tion bedeutsam wird. Graf vernachlassigt auch
nicht, sich mit den Hirden der Rechtsfortbil-
dung auseinanderzusetzen und fordert einen
nicht aufkldrbaren Wertungswiderspruch als
Anlass, die Judikatur zu dndern. Ich ergénze,
dass sich ein ,kreativer Klager” oft mit Gut-
achten prominenter Universitatsprofessoren
absichern machte, dabei aber nicht tUberse-
hen sollte, dass diese auch beim erkennenden
Senat angesehen sein und nicht in eine akade-
mische Auseinandersetzung mit dessen Mit-
gliedern verstrickt sein sollten.

Der Beitrag von Karl-Heinz Danzl ,Vom ver-
starkten Senat zum Grundsatzsenat” zog mich
schon wegen des vorangestellten Leitsatzes
von Francis Bacon , If we do not maintain justice,
justice will not maintain us” an. Dieser ist als
Abwandlung des bekannten Spruchs , Justice
must not only be done, but must also be seen
to be done” zu sehen. Sinngemaf bezieht sich
dies darauf, dass Gerechtigkeit durch Ele-
mente wie eine mundliche Verhandlung, Fair-
ness und Waffengleichheit auch augenschein-
lich zum Ausdruck gebracht wird. Francis Bacon
zielt sehr aktuell darauf ab, dass man etwas fur
die Justiz tun und in sie investieren muss, um
etwas von ihr zu bekommen, appelliert also an
Regierungen, die Justiz ausreichend mit finan-
ziellen Mitteln zu versorgen. Ich gebe mich als
Fan Bacons zu erkennen. Er war seiner Zeit weit
voraus und wurde als schillernder Philosoph
und als schon damals typischer Politiker wegen
Bestechlichkeit gestirzt. Zuriick zu Danzl, der

sich den Bemiihungen der Jubilarin widmet,
die Schwachstellen des derzeit geltenden ver-

starkten Senats mit einem Blick Uber unsere
Grenzen ausmerzen zu wollen. Dieser Blick ging
nach Deutschland, wo sich der ,grofte Senat”
bewahrt hatte. Danzl fasst den weiten Weg
dorthin dahin zusammen, die Notwendigkeit
eines starken Vorsitzenden stelle den einzigen
Knackpunkt dar. Dieser werde aber benétigt,
um bei der Debatte vor der Entscheidung des
Senates aus der Minderheit bei einer Abstim-
mung zu einer Mehrheit zu kommen. Sein
Ausblick ist auch fiir mich beschdmend, weil
kein einziges der Regierungsprogramme der
letzten Jahre diese notwendige Reform auch
nur erwidhnenswert gefunden hat. Dabei denke
ich, dass gerade unter der Expertenregierung
auch unter Bedachtnahme der bekannten Auf-

lagen zumindest theoretisch ein Durchbruch
zu erzielen gewesen ware, Die damalige Bun-
deskanzlerin hatte als vormalige Prasidentin
des VfGH mit der argumentativen Kraft dieses
Amtes diesen Wunsch des OGH auf den Weg
einer Verwirklichung bringen kénnen. Damit
hatte sie als Kanzlerin einerseits der Justiz, aus
der sie stammt, geholfen, und dariber hinaus
hatte man den Vorwurf, die Expertenregierung
hitte sieben Monate Winterschlaf gehalten,
zumindest teilweise entkraften kénnen.
Hervorragend der Aufsatz von Friedrich Harrer
und Matthias Neumayr zur ,Rechtsfortbildung
contra legem”. Die Autoren zeigen, dass die
Gerichte oftmals Konstellationen zu beurteilen
hatten, an die der Gesetzgeber nicht gedacht
habe. Darlber hinaus erwiesen sich aber fall-
weise auch Wertungen des Gesetzgebers aus
Sicht der Héchstgerichte als unzulanglich und
wiirden durch eine verantwortungsvoll agie-
rende Rechtsprechung durch eine vermeint-
lich oder tatsichlich sachndhere Sichtweise
verdrangt. Dies werde aber nicht immer so
klar ausgesprochen, sondern formelhaft mit
der Begriindung abgelehnt, es sei nicht Sache
der Gerichte, den Gesetzgeber zu korrigieren
und an dessen Stelle andere Wertungen zu
setzen. lhre Argumente fiir die Uberwindung
dieser Gegensédtze Uberzeugen mich allein
mit dem Gedanken des notwendigen Zusam-
menwirkens des gestaltenden Gesetzgebers
mit den vollziehenden Gerichten. Sie verwei-
sen darauf, dass sich von der Rechtsprechung
contra legem entwickelte Entscheidungslinien,
wie die Ersatzfahigkeit von Trauerschdden
oder die Sicherungsiibereignung im deutschen
Recht durchgesetzt hatten. Beschlossen wird
der Beitrag mit einem Appell fir mehr Begriin-
dungsehrlichkeit, dem ich mich auch aus
anwaltlicher Sicht anschliefse.

Keinesfalls zu Giberlesen ist der von Robert Fucik
mit dem pragnanten Titel ,Justizpalast, Kirch-
berg und Freyung” versehene Beitrag ber
den Dialog der so verorteten Hichstgerichte.
Anhand einiger familien- und erbrechtlicher
Beispiele wird das intrikate Zusammenspiel
von OGH, VfGH und EuGH gezeigt, denen ver-
schiedene Aspekte Uberantwortet sind. Wie
der Autor eindrucksvoll zeigt, gelingt ihnen der
juristische Dialog auf allerhdchstem Niveau,
in dem sich niemand als ,Oberster” versteht.
Seinem Fazit, hier werde durch das Primat des
besseren Arguments der Rechtsstaat auch in
der kleinsten Facette hochgehalten, ist unein-
geschrankt zuzustimmen.

Die Erzahlung von Franz-Stefan Meissel ,Spate
Gerechtigkeit” (ber die Restitution zweier
Waldmdaller-Portraits an die Familie Felsévanyi
blickt auf aus heutiger Sicht ungeheuerliche
Entscheidungen der Rickstellungskommis-
sionen in den 1950er Jahren. Erst nach der
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umfassenden Aufarbeitung durch die Histo-
rikerin und einer vergeblichen Anrufung des
Kunstriickgabebeirats 2001 kam es 2019 zu
einer Restitution. FUr mich dient diese Dar-
stellung auch als abschreckende Analyse einer
mittlerweile schon historischen Justizzeit, in
der die Qualifikation der Richter oder anderer
entscheidender Organe erschreckend gering
war. Damit wird aber auch der Quantensprung
in Ausbildung wie Ethos sichtbar, zu dem es
seither gekommen ist; ein Aspekt, der die Auf-
nahme des Beitrags in diese Festschrift umso
mehr rechtfertigt.

Michael Schwanda erzahlt in seinem bedeuten-
den Beitrag von den aktuellen Entwicklungen
in der richterlichen Unabhéngigkeit und der
Schlieftung wichtiger Licken im Besetzungs-
verfahren. Sehr treffend untermauert er mit
Hinweis auf die politisch angespannte Situ-
ation, in der sich der Rechtsstaat vielerorts
befindet, die Berechtigung der Schliefsung die-
ser Llicken bei den Besetzungsvorschlagen der
unabhangigen Personalsenate, die jeder Rich-
terernennung voranzugehen haben. Gerade
weil dem OGH die Funktion der zentralen
Leitinstanz in Zivil- und Strafsachen zukommt,
ist die notwendige Legitimation aller dort tati-
gen Organe sicherzustellen. Auch bei diesem
Beitrag dringt es sich auf, wie kurzsichtig die
immer wieder aufflackernde Polemik wegen
eines angeblichen Richterrechts ist, geht es
doch darum, fiir die Rechtssuchenden eine
mdglichst weitgehende Freiheit von jeglicher
politischen Einflussnahme sicherzustellen.
Zu Recht fordert Schwanda, dass dies liicken-
los zu gelten habe, vom Richteramtsanwarter
bis zum OGH-Pré&sidenten. Im Zuge der Ende
2022 auch offentlich gefihrten Debatte Gber
eine politische Einflussnahme bei Richterbe-
setzungen positionierte sich auch die Jubilarin
und leistete, wie uns Schwanda in der abschlie-
fenden Wiirdigung der Jubilarin erinnert,
einen nicht zu unterschatzenden Beitrag fir
die Umsetzung dieser Forderung.

Besonders wertvoll fir mich als ehemaligem
Verteidiger ist die Analyse von Kurt Schmoller
mit dem Titel ,Verhindern Beweisverwer-
tungsverbote eine Entlastung des Beschul-
digten?” Ausgehend vom Wortlaut des § 166
StPO darf die Aussage eines Beschuldigten,
Mitbeschuldigten oder Zeugen nur zum Nach-
teil des Beschuldigten nicht verwertet wer-
den. Auch nach § 155 Abs 1 Z 2 StPO darf die
Vernehmung bei ,sonstiger Nichtigkeit” nicht
erfolgen, weil ein Verbot der Vernehmung
von Beamten (ber Umstande, die der Amts-
verschwiegenheit unterliegen, vorgesehen
ist. Der Autor analysiert die osterreichische
Gesetzeslage und sieht eine Diskrepanz zur
Judikatur des BGH, der ihm zufolge eine ein-
seitige Wirkung als Belastungsverbot implizit
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ablehnt, Anhand mehrerer Fallkonstellatio-
nen kommt er zum Schluss, dass Beweisver-
wertungsverbote grundsétzlich beidseitige
Wirkung entfalten, also absolut gelten, was
nur in Ausnahmenfallen - z.B. zur Entlastung
bei einer sonst drohenden langeren Frei-
heitsstrafe - durchbrochen werden kann. Der
Beschuldigte hat demnach auch das Recht
zu entscheiden, ein Beweismittel zu seiner
Entlastung einzusetzen, wenn der Zweck des
Verwertungsverbots im Rahmen der Rechts-
staatlichkeit oder im Schutz der familidren
Beziehung liegt.

Michael Rami bringt mit seinem Aufsatz ,Ver-
such der Straftat und obligatorische Milderung
der Strafe” in Erinnerung, dass in der Formulie-
rung, wonach die Strafe zwingend zu mildern
ist, wenn die Tat beim Versuch geblieben ist,
ein Verstofh gegen das herrschende Schuld-
prinzip liegt. Das sei schon lange Allgemein-
wissen, wurde jedoch bei einer notwendigen
Reform seiner Meinung nach einfach ver-
gessen. § 34 Abs. 1 Z. 13, 2. Variante StPO,
wonach die Strafe zwingend zu mildern ist,
wenn es beim Versuch geblieben ist, sei dop-
pelt systemwidrig, weil ein Bruch mit dem
Schuldprinzip und dariiber hinaus mit dem
Doppelverwertungsverbot  vorliegt. Daher
finde auch ich, dass der Gesetzgeber diesen
Strafmilderungsgrund zu einem nur fakultati-
ven herabstufen sollte.

Die Herausgeber schreiben im Vorwort richti-
gerweise, dass Elisabeth Lovrek ihrem Gerichts-
hof zweifellos fehlen wird, und setzen fort, das
Amt ihr aber wahrscheinlich nicht. Ich nehme
mir heraus, das Wort ,wahrscheinlich” wegzu-
lassen, weil sie ja das Amt als Présidentin des
OGH nur als geliehen betrachtet hat.

In Kenntnis der euphorischen Beitrage der pro-
minenten Autoren schliefe ich mich - persén-
lich unbekannter Weise - den Winschen der
vier Herausgeber im Vorwort an.

NikoLAUS LEHNER
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