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1. Problemaufriss

Der Titel dieses Exposés mag auf den ersten Blick widerspriichlich erscheinen. Er suggeriert,
dass eine Person mit mangelnden geistigen Fahigkeiten in der Lage sein soll, Rechte und Pflich-
ten zu begriinden. Der antagonistische Titel soll dabei nicht nur Interesse wecken, sondern auf

ein ebenso ambivalentes Thema aufmerksam machen.

Die Handlungsfihigkeit setzt sich aus der Geschéftsfahigkeit und der Deliktsfahigkeit zu-
sammen.! Die Geschiftsfihigkeit ist die Fihigkeit, sich selbst durch eigenes rechtsgeschiftli-
ches Handeln zu berechtigen und zu verpflichten (§ 865 Abs 1 ABGB).? Die Deliktsfihigkeit
ist die Fahigkeit schadenersatzrechtlich verpflichtet zu werden (§ 176). Mit dem Inkrafttreten

des 2.ErwSchG?® wird vertreten, dass es neben der Geschiftsfihigkeit weitere spezielle Formen

! Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'° (2018) Rz 184; Schauer, Praxisfragen des 2.Erwachsenen-
schutz-Gesetz, in FS Bittner (2018) 603 (605); aA: Parapatits/Perner, Die Neuregelung der Ge-
schaftsfahigkeit im 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, iFamZ 2017, 160 (161).

2 Paragraphen ohne nihere Bezeichnung sind im Folgenden solche des ABGB.

* BGB112017/59.
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der Handlungsfihigkeit wie zB die Testier- oder Ehefihigkeit gibt.* Teilweise wird auch gesagt,
dass die Testier- oder Ehefihigkeit lediglich Formen der Geschéftsfihigkeit sind.> Wie man
diese verschiedenen Fahigkeiten auch einordnen mag, allen gemeinsam ist, dass sie gem § 24
Entscheidungsfahigkeit voraussetzen. Eine nicht mehr entscheidungsfihige Person ist nicht
mehr geschiftsfihig, testierfahig, ehefdhig oder ganz allgemein gesprochen nicht mehr hand-
lungsfihig.® Handlungs- und Entscheidungsfihigkeit gehen somit grundsétzlich Hand in Hand.
Anders ausgedriickt ist eine nicht entscheidungsfiahige Person vom Rechtsverkehr ausgeschlos-
sen, solange kein Vertreter fiir sie handelt. Von dieser Grundregel gibt es jedoch Ausnahmen,

wie folgende Norm beispielhaft zeigt:

,,Schliefst eine volljihrige Person, die nicht entscheidungsfihig ist, ein Rechtsgeschdift
des tdglichen Lebens, so wird dies [...] mit Erfiillung [...] rechtswirksam.* (§ 242
Abs 3)

Nicht immer gibt der Gesetzeswortlauf Auskunft dariiber, ob eine Norm auf das Erfordernis der
Entscheidungsfahigkeit verzichtet. Dies ergibt sich oft erst nach Auslegung — insbesondere mit

Hilfe der Materialien — wie zB der § 865 Abs 2 zeigt:

¢

., Ein blofs zu ihrem Vorteil gemachtes Versprechen kann jede Person annehmen. "

(§ 865 Abs 2)’

Das Gesetz kennt somit Normen, die nicht Entscheidungsfahigen einen Handlungsspielraum
erdffnen, den sie der Regel nach (§ 24) nicht haben. Diese beiden als Beispiel gewédhlten Tat-
bestidnde haben mit dem 2.ErwSchG Einzug ins ABGB gefunden. Zwar hat diese Novelle einige
solcher Normen geschaffen, stellt aber per se kein neues Phdnomen dar. So ist zum Beispiel

seit dem ErbRAG 20158 folgende Bestimmung in Kraft:

* ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 5; vgl Gruber/Palma, Entscheidungsfihigkeit, Handlungsfihigkeit, Ge-
schéftsfahigkeit, in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg) Handbuch Erwachsenenschutz (2018) Rz 2.12;
Parapatits/Perner, iFamZ 2017, 160 (162).

3 So P.Bydlinski, Biirgerliches Recht I, Allgemeiner Teil® (2018) Rz 2/14 und 2/36.

6 Soweit nichts anderes bestimmt ist, setzt [die Handlungsifhigkeit] Entscheidungsfiihigkeit voraus. *;
ErldautRV 1461 BIgNR 25. GP 5.

7 Aus den Materialien und der Gesetzessystematik ergibt sich, dass unter ,,jeder Person* auch eine nicht
geschiftsfahige (nicht entscheidungsfahige) Person zu verstehen ist. Vgl dazu Beclin, Vertragsab-
schluss durch Kinder unter 7 Jahren? § 865 ABGB idF 2. ErwSchG, EF-Z 2017, 207 (208).

* BGB112015/87.
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., Konnte der Verstorbene die Enterbung auf Grund fehlender Testierfdhigkeit nicht

mehr widerrufen, so ist die Enterbung unwirksam, wenn der Verstorbene zu erkennen

gegeben hat, dass er dem Enterbten verziehen hat.“ (§ 773 Abs 2)

Der Tatbestand des Widerrufes einer Enterbung weist eine Ahnlichkeit mit den ersten beiden
zitierten Normen auf: Die nicht mehr testierfahige und somit in diesem Bereich nicht mehr
handlungsfahige Person kann immer noch Handlungen vornehmen, die ihr dem Grundsatz nach

nicht mehr zur Verfligung stehen wiirden.

Das Privatrecht kennt somit Normen, die eine Person an einen Vertrag oder an einen sonsti-
gen rechtlichen Akt binden, ohne die dafiir vom Gesetz aufgestellten Grundsitze fiir die geistige
Verfasstheit zu erfiillen. Diese Normen erscheinen befremdlich. Sie brechen mit dem Grund-
satz, dass nicht Entscheidungsfihige nicht handeln kénnen und muten als eine Art ,,Fremdkor-

per* an.

Die auf diesem Exposé aufbauende Dissertation soll sich mit diesem ,,Fremdkorper* be-

schéftigen.

2. Uberblick iiber den Forschungsstand

2.1. Handlungsfahigkeit ohne Entscheidungsfiahigkeit — Tatbestinde

Soweit zu iiberblicken ist, kam das Konzept der Handlungsfahigkeit ohne Entscheidungsfa-
higkeit zum ersten Mal im Rahmen des Patientenverfiigungsgesetzes 2006 (PatVG)’ auf. Fiir
den Widerruf der Patientenverfiigung ist es ausreichend, wenn der Patient zu erkennen gibt,
dass die Verfiigung nicht mehr wirksam sein soll (§ 10 Abs 2 PatVG). Auf die ,,Einwilligungs-

fahigkeit* bzw ,,Einsichts- und Urteilsfahigkeit“!° kommt es dabei nicht an.!! Etwa zur gleichen

’ BGBI 12006/55.

' Nach nunmehr neuer Terminologie wiirde man von Entscheidungsfihigkeit sprechen.

""'Vgl zu dieser Thematik ErliutRV 1299 BIgNR 22. GP 9; Pesendorfer, Patientenverfiigung, in
Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts” (2010) 431 f; Bernat in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I* § 10 PatVG Rz 3; kritisch Memmer, Das Patientenverfiigungs-Gesetz
2006, RAM 2006, 163 (166); jiingst: Barth, “Zu erkennen Geben* und “natiirlicher* Wille, OJZ 2019,
101.
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Zeit wurde mit dem Sachwalterschaftsinderungsgesetz 2006 (SWRAG)!? die Vertretungsbe-
fugnis naher Angehoriger (seit dem 2.ErwSchG gesetzliche Erwachsenenvertretung) einge-
fiihrt, welche durch Widerruf auch bei fehlender Geschéftsfihigkeit des Vertretenen beendet
werden konnte.!> Im Zuge des ErbRAG 2015 wurde mit dem oben bereits erwihnten § 773
Abs 2 die Moglichkeit des Widerrufs einer Enterbung selbst bei fehlender Testierfahigkeit nor-
miert, dessen Rechtsnatur heftig diskutiert wurde.'* Erst kiirzlich brachte das 2. ErwSchG eine
Vielzahl vergleichbarer Tatbestéinde, wie zB den bereits zitierten § 242 Abs 3.5 Es kann daher
von einer Entwicklung gesprochen werden, dass in bestimmten Bereichen auf die Entschei-

dungsfihigkeit als Voraussetzung fiir rechtswirksames Handeln verzichtet wird.

Ein groBer Teil solcher Tatbestinde betreffen den Widerruf von Rechtsgeschéften. So zum
Beispiel der Widerruf einer Vorsorgevollmacht'®/gewihlten Erwachsenenvertretung bzw Wi-
derspruch gegen eine gesetzliche Erwachsenenvertretung (§ 246 Abs 1) oder beim Widerruf
der freiwilligen Unterbringung (§ 4 Abs 3 UbQG). Die Widerrufstatbestinde zeigen alle ein ver-
gleichbares Bild. Als Beispiel soll der bereits erwéhnte und ebenfalls zur Gruppe der ,,Wider-
rufstatbestinde* gehoérende Widerruf der Enterbung (§ 773) dienen. Fiir die Enterbung ist
grundsétzlich Testierfahigkeit notwendig (§ 769 iVm § 566). Der nachtrigliche Widerruf einer
Enterbung wiirde logischerweise als contrarius actus ebenfalls Testierfahigkeit erfordern (§
718). Das Gesetz ordnet aber an, dass dies auch ohne Testierfahigkeit noch immer moglich ist.
Somit kann der Testierunfdhige noch Handlungen vornehmen, die er dem Grundsatz nach nicht

mehr hat. Insofern fordert das Gesetz fiir die Errichtung mehr als fiir deren Widerruf.

Eine Sonderstellung nimmt die Errichtung einer Erwachsenenvertreter-Verfiigung (§ 244
Abs 1) und die Wahl eines Erwachsenenvertreters ein (gewéhlte Erwachsenenvertretung; §

264). Bei diesen beiden Tatbestdnden verlangt das Gesetz die Féhigkeit, die Bedeutung und

"2 BGBI 12006/92.

3 Vgl zu dieser Thematik Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"? § 284d Rz 6 ftf; Stabentheiner in
Rummel/Lukas, ABGB* § 284d ABGB Rz 3; Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskom-
mentar I* § 284d Rz 2.

4 Vgl zu dieser Thematik Welser, Erbrechts-Kommentar § 773 ABGB (2018); Bittner/Hawel in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 773 Rz 2 mwN.

15 Dazu vor allem: Schauer in FS Bittner (2018) 603; Beclin, EF-Z 2017, 207.

' MM ist diese Bestimmung durchaus kritisch zu sehen (Vgl Nigsch, Die neue Vorsorgevollmacht nach
dem 2.ErwSchG (Teil 2), EF-Z 2018, 210 (213 f).

5
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Folgen einer Bevollméchtigung zu verstehen. Insofern wird nicht auf die Entscheidungstfihig-

keit verzichtet, sondern ein geringeres Maf verlangt.!”

An dieser Stelle ist die Verfahrensfdhigkeit im Erwachsenenschutzverfahren zu erwihnen,
nach der auch nicht verfahrensfdhige Personen Verfahrenshandlungen vornehmen koénnen

(§ 116a AuBStrG).!®

Eine tiefgreifende und umfangreiche Auseinandersetzung mit dem Phinomen der Hand-
lungsfihigkeit ohne Entscheidungsfihigkeit fehlt in Osterreich bisher. Bisherige Untersuchun-
gen beziehen sich meist auf einzelne Tatbestdnde, nicht aber auf eine Gesamtdarstellung und
die Gemeinsamkeiten der zu behandelnden Normen.!? Diese Liicke soll die auf diesem Exposé

aufbauende Dissertation schlieBen.

2.2. Handlungs-, Entscheidungs- und Geschiftsfahigkeit

Das 2.ErwSchG hat die Sachwalterschaft abgelost und den Erwachsenenschutz ins ABGB
eingefiihrt. Naturgemail liegt der Schwerpunkt dieser Reform im Bereich der Fiirsorge Erwach-
sener, mit seinen Vertretungsinstrumentarien und den Rechten und Pflichten eines Erwach-
senenvertreters. Im Zuge dieser Reform ist es aber auch zu Anderungen im Bereich der allge-
meinen Handlungs-und Geschéftsfiahigkeit gekommen. Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass
sich die Literatur zum 2.ErwSchG schwerpunktméfBig mit dem Erwachsenenschutzrecht und
nicht mit der Neuregelung der Handlungs-, Entscheidungs- und Geschiftsfiahigkeit beschaf-
tigt.2”

17 Schauer, Erwachsenenvertreter, in Deixler-Hiibner/Schauer, Handbuch, Rz 4.16; Hinteregger, Er-
wachsenenvertreter-Verfligung, gewahlte und gesetzliche Erwachsenenvertretung, EF-Z 2018, 248
(251).

18 Vgl Deixler-Hiibner, Bestellungsverfahren nach dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, in Deixler-Hiib-
ner/Schauer, Handbuch, Rz 5.8; Geroldinger, Eckpfeiler des neuen Erwachsenenschutzverfahrens,
RZ 2018, 69 (71).

1 Vgl aber Barth, 0JZ 2019, 101.

2 Auszughaft hervorzuheben sind dennoch Gruber/Palma in Deixler-Hiibner/Schauer, Handbuch
(2018); Weitzenbéck in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I° (2019) § 24; Barth, Das neue Konzept
der Handlungsfahigkeit und die vier Sdulen im Erwachsenenschutzrecht, in Deixler-Hiibner/Schauer
(Hrsg) Beitrige zum 2.Erwachsenenschutz-Gesetz (2018); ders, OJZ, 2019, 101; Parapatitis/Perner,
iFamz 2017, 160; Nachtschatt, Die rechtliche Handlungsfahigkeit im Erwachsenenschutz. Ein Rechts-

6
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Die Judikatur in diesem Bereich hat sich bisher vor allem mit Fragen der (partiellen)?! Ge-

schéftsfihigkeit’? und der Beweislastverteilung bei Geschéftsunfihigkeit* auseinandergesetzt.

Eine Auseinandersetzung mit dem Themenbereich Handlungs-, Entscheidungs- und Ge-
schéftsfahigkeit wird auch in der auf diesem Exposé¢ aufbauende Dissertation stattfinden. (Sieche

dazu mehr unter 4.)

3. Erste Anndherung an das Thema

3.1. Bedeutet keine Entscheidungsfihigkeit zugleich gar keinen Willen?

Auch wenn ein GroBteil der zu untersuchenden Bestimmungen auf den ersten Blick keiner-
lei Anforderungen an die geistigen Féhigkeiten der handelnden Person stellen — auf die Ent-
scheidungsfahigkeit kommt es gerade nicht an — wird dennoch nicht auf das Vorliegen irgend-

eines Willens verzichtet.

Als Beispiel soll der Widerruf der Vorsorgevollmacht nach § 246 Abs 1 Satz 2 dienen: ,,Fiir
den Widerruf (...) geniigt es, wenn [die vertretende Person] zu erkennen gibt, dass sie nicht
mehr vertreten sein will.“ Nach dem Gesetzeswortlaut muss somit der Wille der vertretenen
Person zum Ausdruck kommen. Dieses Verstindnis haben auch die Materialien,>* wenn sie

davon sprechen, dass abzukléren sei, ob die betroffene Person — wie behauptet — die Vertretung

vergleich zwischen Osterreich, Deutschland und Australien (2019); Zum alten Recht der Geschiiftsfi-
higkeit ist die Monografie von Schwimann, Die Institution der Geschaftsfahigkeit (1965) hervorzuhe-
ben.

2l OGH 9 Ob 91/16x ZfG 2017, 59; OGH 8 Ob 102/12a EF-Z 2013, 78 = iFamZ 2013, 96 = NZ 2013,
151; OGH 8 Ob 62/11tiFamZ 2011, 317.

*0OGH 10 Ob 52/16v MietSlg 68.085; OGH 6 Ob 44/13h JBI 2013, 720 = iFamZ 2013, 294 = EF-Z
2014,31 =EvB1 2014, 174; OGH 3 Ob 201/10w ecolex 2011, 684 (Rubin); OGH 5 Ob 278/02x ecolex
2003, 749; OGH 6 Ob 280/01x EFSlg 96.941; OGH 5 Ob 1531/93 RZ 1994/54; LG Salzburg 21 R
383/131 EFSlg 138.795; LGZ Wien 48 R 290/10t EFSlg 131.013.

2 OGH 7 Ob 74/16g EFSlg 150.187; OGH 1 Ob 153/08v iFamZ 2009, 25; OGH 3 Ob 211/08p MietSlg
60.726 = EFSlg 121.241; OGH 2 Ob 2390/96a = JBI 1997, 450 = OJZ EvB1 1997/104; OLG Wien 11
R 63/99m EFSlg 90.037.

# ErlautRV 1461 BlgNR 25. GP 26. Ahnlich auch der Widerruf der Erwachsenenvertreter-Verfiigung
gem § 244 Abs 3 (ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 25).

7
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beenden will. Relevant ist somit nicht nur die AuBerung, sondern der dahinterstehende Wille.

Die bloBe AuBerung soll somit keine Rechtsfolgen ausldsen.

Auch in der Literatur wird auf das Vorhandensein eines Willens oder einer Art von Fahigkeit
abgestellt. Es scheint undenkbar, dass eine Person handelt, ohne dafiir einen Willen zu haben
bzw einen Willen bilden zu kdnnen. Fiir den Widerruf der Vorsorgevollmacht wird beispiels-
weise auf einen ,,natiirlichen Willen* abgestellt. > Auf diesen natiirlichen Willen (der wohl als
Gegenstilick zum rechtsgeschiftlichen Willen verstanden wird) stellen auch die Materialien des
ErbRAG 2015 beziiglich des Widerrufs der Enterbung ab.?® Beclin verlangt einen natiirlichen
Willen auch bei der Annahme bloB zum Vorteil gemachter Versprechen (§ 865 Abs 2).2’
Schauer verlangt beim blo3 zum Vorteil gemachten Versprechen hingegen einen ,,Restbestand

an Entscheidungsfihigkeit*.*8

Ahnliche Formulierungen finden sich in der Literatur beim Widerruf einer Erwachsenen-
vertretung (§ 246 Abs 1), wenn ein ,, Minimalverstindnis “ vorliegen muss,?’ oder beim Wider-
ruf eine Patientenverfiigung (§ 10 Abs 2 PatVG), fiir den eine ,, (Rest-)Vernunft des Patienten

bzw ein ,, Lebenswille “ geniigt. >’

Es zeigt sich daher ein relativ einhelliges Bild: Auf das Vorhandensein von Willensbedingt-
heit, die Rechtsfolgen herbeifiihren, will niemand génzlich verzichten (wahrscheinlich auch zu
Recht). Es sind in der Literatur keine Stimmen zu finden,*' die nicht auf einen Willen der be-
troffenen Person abstellen. Einzig vom Erfordernis der Entscheidungsféhigkeit iSd § 24 Abs 2

soll abgesehen werden.

3 Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB I° § 246 Rz 23; Parapatitis/Perner, iFamz 2017, 160 (165);
Zierl, Die wichtigsten Anderungen durch das Erwachsenenschutz-Gesetz im Uberblick, OZPR 2018,
116 (117).

% ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 29 (ErbRAG 2015).

2 Beclin, EF-Z 2017, 207 (208).

2Schauer in FS Bittner (2018) 603 (607); Parapatitis/Perner, iFamz 2017, 160 (165): ,, Mindestmaf an
Entscheidungsfihigkeit “.

2 Schauer, Erwachsenenvertreter, in Deixler-Hiibner/Schauer, Handbuch, Rz 4.132.

30 Pesendorfer in Barth/Ganner 431.

3! Wenn Zierl/Schweighofer/Wimberger, Erwachsenenschutzrecht® (2018) Rz 529 beim Widerruf der
Vorsorgevollmacht/Erwachsenenvertretung auf die AuBerungsfihigkeit abstellen und anschlieBend
die Regierungsvorlage zitieren, in denen von einer Abklarung des Willens der betroffenen Person die
Rede ist, werden auch sie nicht von einer Erklarung ohne dahinterstehenden Willen ausgehen. Das
gleiche wird auch bei Ganner, Vorsorgevollmacht, in Barth/Ganner* 363 der Fall sein, wenn er fiir

8
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Es kann somit von einer zweiten (unteren) Ebene der Entscheidungsfahigkeit ausgegangen
werden. Eine Abstufung der Entscheidungsfdhigkeit existiert aber nicht nur in der Literatur,
sondern auch im Gesetz. Bei der schon erwidhnten Wahl der gewdhlten Erwachsenenvertretung
(§ 264) und bei Errichtung einer Erwachsenenvertreter-Verfiigung (§ 244) muss die Person
nidmlich nur noch fahig sein, die Bedeutung und Folgen einer Bevollméchtigung zu verstehen.
Nach den Materialien hat man sich dabei am Willenserfordernis zu orientieren, das beim selbst-
gewihlten Vertreter im Sachwalterbestellungsverfahren notwendig war.’? Die Fihigkeit, die
Bedeutung und Folgen einer Vertretung verstehen zu konnen, muss auf jeden Fall weniger sein
als die volle Entscheidungsfahigkeit. Weniger Willensanforderung als die Entscheidungsfahig-
keit nach § 24 muss wohl auch bei allen anderen Regelungen dieser Art vorliegen. Fiir jene
Tatbestdnde, die auf die Entscheidungsfahigkeit verzichten, wird man ein MaB an geistiger Fa-
higkeiten annehmen miissen, das zwischen der Féahigkeit liegt, iiberhaupt einen Willen bilden

zu konnen und der in § 24 normierten Entscheidungsfihigkeit. 3

In einem ersten Fazit kann somit gesagt werden, dass bei den hier zu behandelnden Tatbe-
stinden durchaus ein Wille und eine dazu gehdrende Fihigkeit, diesen bilden zu kénnen, vor-
liegen muss. Wie dieser ausgestaltet sein muss, kann nur in Bezug auf die konkrete Norm be-

urteilt werden, was der Dissertation vorbehalten sein soll.

3.2. Gesetzgeberische Intention. Selbstbestimmung versus Dogmatik.

Aus den vorigen Beispielen zeigt sich, dass Tatbestdnde, die ein Handeln ohne Entschei-
dungsfahigkeit ermdglichen, nicht auf einen Themenbereich beschrédnkt sind, sondern in unter-

schiedlichen Materien vorkommen; vor allem aber im Bereich des Erwachsenenschutzrechts.

All diesen Normen ist die gesetzgeberische Intention zu entnehmen, auch Personen, die nicht
in der Lage sind, ihre Angelegenheiten ohne Hilfe zu regeln, in wichtigen Bereichen Selbstbe-
stimmung zu ermoglichen. Der Handlungsspielraum von Menschen mit geistiger Beeintrichti-

gung soll erweitert werden. Insofern haben diesen Normen auch einen Fiirsorgecharakter.

den Widerruf der Vorsorgevollmacht (alte Rechtslage) AuBerungsfihigkeit ausreichen lisst und an-
dererseits einen ernstlich erkennbaren Widerrufswillen verlangt.

32 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 38; OGH 1 Ob 91/15m ecolex 2015, 868 = ecolex 2016, 296 = NZ
2015, 478 = iFamZ 2016, 22.

3380 auch Barth, ©OJZ 2019, 101 (106 f).
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Die Normierung solcher ,,Fremdkdrper ist mM nach auch von einer Skepsis gegeniiber der
Rechtspraxis getragen. Der Gesetzgeber war offensichtlich der Meinung, dass ein Abstellen auf
die Entscheidungsfihigkeit eine zu hohe Hiirde fiir geistig beeintrichtigte Personen darstellt,
um am Rechtsverkehr teilzunehmen. In der Vergangenheit wurde der Selbstbestimmung nicht
immer die Bedeutung beigemessen, die ihr gebiihrt. Zu groll war die Angst, dass der Ausschluss
vom Rechtsverkehr wegen Beeintriachtigung der geistigen Gesundheit zu schnell erfolgt. Man
denke bloB an die groBe Zahl der Sachwalterschaften.>* Insofern war der Gesetzgeber bestrebt

diese Rechtstatsache zu dndern.

Um dies zu erreichen, hat sich der Gesetzgeber fiir eine rasche und einfache Losung ent-
schieden. Die Entscheidungsfahigkeit als Voraussetzung fiir rechtliches Handeln wird in ge-
wissen Bereichen einfach gestrichen. Fiir die Dogmatik ist dies problematisch, da mit Alther-
gebrachtem gebrochen wird. Deshalb kann durchaus von einer legistischen Brachiallésung ge-

sprochen werden.

Ob dies notwendig war, ist zweifelhaft. Mit der Konzeption der Entscheidungsfahigkeit hétte
man das Auslangen gefunden. Besonders durch das 2.ErwSchG wurde betont, dass immer fiir
den Einzelfall zu priifen ist, ob man fiir die konkrete Rechtshandlung entscheidungsfahig ist
oder nicht.>> Man kann fiir eine Rechtshandlung entscheidungsfihig sein, fiir eine andere aber
nicht. Die Entscheidungsfihigkeit stellt somit immer sachbezogen auf den Einzelfall ab.*® Wer
fiir den Abschluss eines komplizierten Vertrages nicht entscheidungsfahig ist, kann durchaus
noch in der Lage sein seine Alltagseinkdufe zu machen. Das gleiche gilt beim Widerruf einer
Vorsorgevollmacht. Eine Vorsorgevollmacht zu errichten mag hohere Anforderungen an die
geistigen Fahigkeiten stellen, als der Widerruf. Warum sollte eine psychisch kranke Person, die
in den meisten Bereichen nicht mehr selbstéindig handeln kann, nicht zumindest die Entschei-

dung fillen kdnnen, dass sie nicht mehr vertreten sein will?

34 Zierl/Schweighofer/Wimberger, Erwachsenenschutzrecht® Rz 47 £, Kathrein, Das neue Erwachsenen-
schutzrecht — Eine Einfithrung, in Deixler-Hiibner/Schauer, Handbuch Rz 1.2.

35 ErlautRV 1461 BlgNR 25. GP 20; Barth in Deixler-Hiibner, Beitrige 22; Parapatits/Perner, iFamZ
2017, 160 (164); Dullinger/Eliskases, Krankheitsbedingte Geschéftsunfdahigkeit des Bankkunden —
wesentliche Anderungen durch das 2.ErwSchG, JBI 2017, 481 (483); Jahn, Das 2.Erwachsenen-
schutz-Gesetz, JAP 2017/2018, 50 (54).

36 Vgl Memmer, RAM 2006, 163 (166) zur Frage der Widerrufbarkeit der Patientenverfiigung.
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Wie man diese Normen auch einordnen mag, die Botschaft des Gesetzgebers ist eindeutig:
Der Wille der handelnden Personen ist zu respektieren. Psychisch Beeintridchtige sollen nicht
mit dem Hinweis, dass sie nicht entscheidungsfahig sind, pauschal vom Rechtsverkehr ausge-
schlossen werden. Auch wenn diese Botschaft und das Bestreben, die Missstinde in der Praxis
zu beheben, wichtig sind, hat man mit solch einer Umsetzung vielleicht {ibers Ziel hinausge-

schossen.

4. Gang der Untersuchung und Aufbau

Eine Abhandlung solch widerspriichlicher Regelungen muss zweierlei erreichen: Zum einen
muss man sich mit elementaren Grundlagen des Zivilrechtes auseinandersetzen. Zum anderen
sind die konkreten Normen genau zu untersuchen. Ein Verstindnis fiir Bestimmungen, die als
»Fremdkorper® in einer Rechtsordnung erscheinen, gewinnt man nur, wenn man deren genaue

Ausgestaltung mit der Funktions- und Wirkungsweise des Normengefiiges in Relation setzt.

Im ersten Teil der Dissertation wird daher ein historischer Blick auf die Entwicklung der
Handlungsfahigkeit geworfen und erdrtert werden, wie die geistige Verfasstheit als Teilnahme-
voraussetzung am Rechtsverkehr im Laufe der Zeit normtechnisch erfasst wurde. Neben diesem
rechtshistorischen Uberblick soll eine Auseinandersetzung mit der Lehre von den Rechtsge-
schiften erfolgen. In aller Kiirze zusammen gefasst sagt sie aus, dass Rechtsfolgen im Privat-
recht eintreten, weil sie gewollt sind.?” Thr Verdienst liegt also darin, einen Konnex zwischen
dem privatautonomen Willen und der Anerkennung dieses Willens durch die Rechtsordnung
herzustellen.*® Das Wollen einer Person und die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen ist auch bei
den oben genannten Fremdkoérpern von Bedeutung und bedarf somit im Hinblick auf diese
Lehre einer Erorterung. Zuletzt soll eine kritische Bewertung des 2.ErwSchG im Hinblick auf

die Handlungsfahigkeit erfolgen.

Der zweite Teil setzt sich mit dem Themenkreis Handlungs-, Entscheidungs- und Geschéfts-
fahigkeit auseinander, zu dem in dieser Arbeit zu ausgewihlten Themen Stellung genommen
wird. Das 2.ErwSchG hat das Konzept der Handlungsféhigkeit gesetzlich verankert (§ 24 Abs
1 ABGB). Erstmals wurde auch die Geschiftsfahigkeit definiert (§ 865) und mit allen anderen

3 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht "Rz 315.
¥ Vgl dazu Flume, Rechtsgeschaft! 23.
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Fihigkeiten® unter dem Begriff der Handlungsféhigkeit zusammengefasst. Grundsitzlich set-
zen all diese besonderen Féahigkeiten Entscheidungsfahigkeit (§ 24 Abs 2) voraus. Dem ABGB
war eine solche Systematik bisher nicht bekannt, weshalb das Zusammenspiel der Handlungs-

fahigkeit und deren Sonderformen zu untersuchen ist.

Besonders ist die Geschiftsfahigkeit zu betrachten. Bisher war die ,,Geschéftsfahigkeit* kein
Gesetzesbegriff, sondern ein Konzept, das man vor allem auf § 865 ABGB stiitzte.** Durch das
2.ErwSchG wurde die ,,Geschéftsfiahigkeit* kodifiziert. Es ist somit der Fragen nachzugehen,
ob nur Bestehendes kodifiziert wurde, oder ob es durch die Festschreibung nicht auch zu An-

derungen der Rechtslage gekommen ist.

In diesem Zusammenhang dringt sich auch die Frage auf, wie sich die Geschéftsfiahigkeits-
problematik von anderen Rechtsinstituten unterscheidet. Da die Geschéftsfahigkeit Entschei-
dungsfihigkeit voraussetzt, liegt der Schluss nahe, dass auch subjektive Willenskriterien ent-
scheidend sind. Damit steht die Geschiftsfahigkeit gem § 865 in Spannung mit dem bisherigen
Verstindnis der Geschiftsfahigkeit, die bei Volljahrigen nur bei (objektiv) geistiger Stérung
ausgeschlossen war.*! Stellt die Geschéftsfihigkeit aber nun auf subjektive Merkmale ab, riickt
sie thematisch aber an andere Rechtsbehelfe heran, die ebenfalls an subjektive Willensmerkmal

ankniipfen wie zB Wucher (§ 879 Abs 2 Z 4) oder Irrtum/List (§ 871 ff).

Das Gesetz verwendet die Entscheidungsfahigkeit als Priifungsmafstab in zwei verschiede-
nen Fiéllen. Zum einen bei der Beurteilung, ob ein konkretes Rechtsgeschéft wirksam abge-
schlossen wurde (Sachbezogenheit; §§ 865, 242), zum anderen bei der Frage, ob eine Vorsor-
gevollmacht wirksam wird oder ob ein Erwachsenenvertreter zu bestellen ist (§§ 260, 264, 268
Abs 1 Z 1,271 Z 1). Auch wenn die allgemeine Handlungsfihigkeit und das Erwachsenen-
schutzrecht eng miteinander verwandt sind, regeln sie doch unterschiedliche Bereiche. Wéh-
rend zum Themenkreis der Handlungsfahigkeit die Frage gehort, ob die betroffene Person fiir

den konkreten Fall entscheidungsfahig ist oder nicht (Kommt ein Vertrag zustande?), regelt das

39 Beispiel: Handlungsfihigkeit in Abstammungsangelegenheiten (§ 141); Testierfihigkeit (§ 566); Fi-
higkeit zur Einwilligung in eine medizinische Behandlung (§§ 252 ff; § 172 f)

¥ Schwimann, Geschiftsfihigkeit 80.

*' OGH 6 Ob 44/13h JB12013, 720 = iFamZ 2013, 294 = EF-Z 2014, 31 = OJZ EvB1 2014, 174; Fischer-
Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 865 Rz 3; Riedler in Schwimann/Kodek TV* (2014)
§ 865 ABGB Rz 4.
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Erwachsenenschutzrecht, ob eine Erwachsenvertretung notwendig ist. Eine bloB voriiberge-
hende Beeintriachtigung reicht nicht aus, um einen Erwachsenenvertreter zu bestellen, vielmehr

steht hier ein zeitlich andauerndes Element im Vordergrund.

Im dritten Teil sind jene Tatbestéinde zu interpretieren, die rechtliches Handeln ohne Ent-
scheidungsfihigkeit ermdglichen.* Es soll insbesondere geklirt werden, welche Tatbestands-
voraussetzungen diese Normen haben, wie sie im Verhiltnis zu anderen Normen stehen und
welchen Regelungszweck sie haben. Insbesondere ist zu kldren, welche Anforderungen diese
Normen an die geistigen Féhigkeiten einer Person stellen. Da diese Bestimmungen darauf ab-
zielen, den Handlungsspielraum von Menschen mit geistiger Beeintrdachtigung zu erweitern und
nicht nur einem Rechtsgebiet zugeordnet werden kdnnen, sind sie in ihrer Ausgestaltung natur-
gemal verschieden. Die Verschiedenheit dieser Normen soll in diesem Teil herausgearbeitet

werden.

Schlussendlich soll im vierten Teil nach Erdrterung der Grundlagen (1), der Untersuchung
des Prinzips der Handlungsfahigkeit (2) und der Ausgestaltung der einzelnen Tatbestéinde (3)
die Gemeinsamkeit all dieser Normen auf einer abstrakten Ebene untersucht werden. An dieser
Stelle soll wieder auf die Gemeinsamkeiten der zuvor besprochenen Normen zuriickgekommen
werden. Dadurch sollen Aufschliisse iiber widerspriichlich konzipierte Normen gewonnen wer-
den. Dies ist vor allem de lege ferenda bedeutsam, da wahrscheinlich auch in Zukunft solche
Normen erlassen werden. Allgemeine Aussagen iiber diese Art von Normen kdnnen dann bei
der Auslegung solcher Bestimmungen dienlich sein. Hauptséchlich soll eine systematische Ein-
ordnung diese Normen in das System der Handlungsfahigkeit erfolgen und zum Schluss eine

kritische Wiirdigung der untersuchten Bestimmungen vorgenommen werden.

5. Konkrete Forschungsfragen:

— Wie hat das ABGB die geistige Verfasstheit als Voraussetzung zur Teilnahme am
Rechtsverkehr im Laufe der Zeit erfasst?

— Welchen Einfluss hatte die Lehre vom Rechtsgeschéft auf das Konzept der Handlungs-
fahigkeit?

42 Zu Beispielen und einem kurzen Problemaufriss siehe oben 2.1.
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— Handelt es sich bei den Bestimmungen, die ein Handeln ohne Entscheidungsfahigkeit
ermOglichen, um Rechtsgeschifte?

—  Welches Konzept steckt hinter der Handlungsfahigkeit (§ 24 ABGB)? Hat § 24 ABGB
eine normative Bedeutung?

— Wie verhalten sich Handlungsféhigkeit, Entscheidungsfahigkeit und Geschéftsfahigkeit
zueinander? Ist die Deliktsfahigkeit Teil der Handlungsfahigkeit? Wie grenzt sich die
Handlungsfahigkeit von anderen Rechtsinstituten ab?

— Hat sich durch die Kodifikation der Geschiftsfdhigkeit an deren Verstdndnis etwas ge-
andert?

— Welche Bedeutung haben die diversen Vermutungsregeln im Zusammenhang mit der
Handlungsfahigkeit?

— Welche Tatbestdnde kennt das Osterreichische Recht, die einen Willen, aber keine Ent-
scheidungsfahigkeit voraussetzen? Wann ist eine nicht entscheidungsfahige Person
handlungsféhig?

— Welche Willensanforderung ist an eine Erklarung zu stellen, die keine Entscheidungs-
fahigkeit voraussetzt, aber dennoch Rechtsfolgen herbeifiihren kann?

— Hatte die Intention des Gesetzgebers, Personen, die ihre Angelegenheiten nicht alleine
besorgen konnen, einen Handlungsspielraum einzurdumen, auch anders umgesetzt wer-

den koénnen?

6. Inhaltsverzeichnis (vorliufig):

Teil 1: Einleitung, Lehre vom Rechtsgeschiift und der Geschéftsfihigkeit

A. Handlungsfahigkeit im Wandel der Zeit

1. Handlungsfahigkeit und ABGB — eine Spurensuche

2. Rechtsgeschift und Geschéftsfahigkeit im Osterreichischen Recht

3. 2. ErwSchG
B. Das Rechtsgeschéft und die Geschiftsfahigkeit

1. Das Rechtsgeschift — ein Abstraktum
2. Konzept der Geschéftsfahigkeit
3. Bedeutung

Teil 2: Handlungsfihigkeit, Entscheidungsfihigkeit, Geschiftsfihigkeit
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F.

Das Konzept der Handlungsfahigkeit

1. Rechtlich relevantes Verhalten

2. Handlungsféhigkeit gem § 24 ABGB

3. Entscheidungsféhigkeit

4. Sonstige Voraussetzungen

5. Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten
Kategorien der Handlungsfahigkeit

1. Deliktsfahigkeit

2. Handlungsfahigkeit in der Personensorge

3. Handlungsfahigkeit aulerhalb des rechtsgeschiftlichen Bereichs
Insbesondere: Geschéftsfiahigkeit

1. ,,Geschiftsfahigkeit® als juristische Begriff

2. Altersgrenzen

3. Genehmigungsvorbehalt

Vermutungsregeln im Zusammenhang mit der Handlungsfahigkeit

Teil 3: Handeln ohne Entscheidungsfihigkeit — Tatbestinde

A.
B.
C.
D.

Erweiterte Teilhabe am Rechtsverkehr
Erwachsenenschutz

Widerruf

Weitere Fille

Teil 4: Handeln ohne Entscheidungsfiahigkeit — Qualifikation

m o 0w >

Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Beachtung des Willens — Verpflichtung ohne Willen
Welche Anforderungen sind an die Erklérung zu stellen?
Kritische Wiirdigung

Ausblick

Teil 5: Zusammenfassung
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7. Zeitplan

WS 2017/18  Seminar aus dem Dissertationsfach

SS 2018 Vorlesung Rechtswissenschaftliche Methodenlehre; Judikatur- oder Textanalyse
WS 2018/19  SE im Dissertationsfach zur Vorstellung und Diskussion des Dissertationsvorhabens
SS 2019 Recherche; weiteres Seminar aus Dissertationsfach

WS 2019/20  Recherche; Verfassen der Dissertation; weiteres Seminar

SS 2020 Verfassen der Dissertation

WS 2020/21  Verfassen und Uberarbeiten der Dissertation

SS 2021 Abgabe der Dissertation und Defensio
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