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l. Einleitung

Das Senatus Consultum Velleianum, datierend auf die Mitte des ersten Jahrhunderts,®

normierte ein umfassendes geschlechtsspezifisches Interzessionsverbot fir Frauen und ist als

Vorljufer des heutigen Interzedentenschutzes anzusehen.?

Im Rahmen meiner Dissertation befasse ich mich mit dem SC Velleianum sowie dem aktuell
bestehenden Interzedentenschutz aus juristischer sowie aus rechtssoziologischer Perspektive.
Das nachfolgend Dargelegte soll einen Uberblick hinsichtlich des Forschungsstands bieten und

einen konkreten Einblick in das von mir geplante Dissertationsprojekt geben.

Il. Forschungsstand

§ 1349 ABGB normiert: ,Fremde Verbindlichkeiten kann ohne Unterschied des Geschlechtes
jedermann auf sich nehmen, dem die freye Verwaltung seines Vermogens zusteht.” Durch
Inkrafttreten dieses Paragraphen im Jahre 1811 erfolgte eine ausdriickliche Abwendung von
der bisher bestehenden Rechtslage, nach der es Frauen nicht erlaubt war, zu interzedieren.3
Das geschlechtsspezifische Interzessionsverbot, das zuvor in Geltung stand, wurzelt im
romischen Recht und gelangte qua Rezeption in die Rechtsordnungen des heutigen
dsterreichischen Staatsgebietes.* Wagner erértert diesbeziiglich, dass die mittelalterliche
Rezeption und Weiterentwicklung des SC Velleianum zunachst durch die Glossatoren,
anschliefend durch die Kommentatoren vorgenommen wurde und eng mit der jeweils

bestehenden rechtlichen Stellung der Frau verknipft war. In der Friihen Neuzeit erfolgte,

1 Siehe beispielsweise Halbwachs, Women as Legal Actors, in Du Plessis/Clifford/Tuori (Hrsg), The Oxford
Handbook of Roman Law and Society (2016) 443 (450). Zur tiberblickhaften Darstellung verschiedener Ansatze
konkreterer Datierung siehe weiters Wagner, Interzession naher Angehdériger. Eine Untersuchung in historischer
und vergleichender Perspektive (2018) 13; Mbénnich, Frauenschutz vor riskanten Geschéften.
Interzessionsverbote nach dem Velleianischen Senatsbeschluf® (1999) 36.
2 Halbwachs, Calliditas feminarum versus infirmitas sexus. Bemerkungen zum Schutz des Glaubigers vor der
mulier intercedens, in Babusiaux/Nobel/Platschek (Hrsg), Der Biirge einst und jetzt: Festschrift fur Alfons Biirge
(2017) 137 (138) sowie Ernst, Vom Verbot der Fraueninterzession Uber die Sittenwidrigkeit von
Angehorigenbirgschaften zum Schutz des Verbrauchers als Interzedenten, in Zimmermann/Knutel/Meincke
(Hrsg), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik (1999) 399.
3 Zeiller, Commentar (iber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen Erblander der
Oesterreichischen Monarchie (1813) 10 f; Wagner verfolgt zurlck, dass die im ABGB 1811 verschriftlichte
Paradigmen-Anderung im Rahmen des Entwurf Martini vorgenommen wurde, siehe Wagner, Interzession 218 ff.
Weiterfiihrendes zu den Legal Gender Studies, bezogen auf das ABGB 1811, siehe in Benke, Ungleiche Freiheiten:
die Geschlechter im Lichte des ABGB 1811. Eine Skizze der Legal Gender Studies, in Fischer-
Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), Festschrift 200 Jahre ABGB (2011) 815 (822).
4 Siehe vor allem Zeiller, Commentar IV 10 ff. Detailliert zur mittelalterlichen Rezeption siehe Wagner, Die
rechtstatsachliche Aussagekraft rechtshistorischer Quellen am Beispiel der mittelalterlichen Rezeption des
Senatus Consultum Velleianum, Rechtskultur — Zeitschrift fir Europaische Rechtsgeschichte 2 (2013) 1 ff.

2



Mag. iur. Karina Jasmin Karik, BA

Wagner zufolge, eine starke, gebietsbezogene Ausdifferenzierung betreffend die Handlungs-
und Prozessfahigkeit von Frauen, wobei diese gegeniiber den mittelalterlichen Vorschriften in
weiten Bereichen Einbuflen verzeichneten. Dies wirkte sich naturgemafd auf die Rezeption des

SC Velleianum aus.?

Der im vorliegenden Kontext zwischen romischem und geltenden Recht bestehende Nexus,
der durch die in § 1349 ABGB gewadhlte Formulierung in Zusammenhang mit dem zugehdrigen
Kommentar von Franz von Zeiller zweifellos erkennbar ist,® stellt einen zentralen
Ankniupfungspunkt meines Dissertationsvorhabens dar: Die Tatsache, dass in diesem geltend-
rechtlichen Paragraphen ein impliziter Verweis auf das romische Recht enthalten ist, fihrt
dazu, dass eine historisch-vergleichende Auseinandersetzung mit den rémisch-rechtlichen
Wurzeln mE Uberaus interessant ist und nicht zuletzt in einem besseren Verstandnis Gber das

geltende Recht resultiert.

Hinsichtlich des SC Velleianum gibt es bereits eine Reihe von Forschungsarbeiten. Diese
beschrankten sich allerdings auf einige wenige Themenbereiche, so etwa spezifisch auf die
Gender-Thematik,” oder erschépften sich in GiberblicksmaRigen Abhandlungen, die auf Grund
der Vielzahl der darin angesprochenen Themenkreise notwendigerweise von allgemeinerer

Natur sind.®

Bislang (im Detail) weitgehend unbeleuchtet sind hingegen zahlreiche Digestenstellen des
Titels D. 16. 1 (Ad senatus consultum Velleianum) geblieben, so unter anderem jene, die auf

den Anwendungsbereich des Senatsbeschlusses bezogen sind. Der hier bestehende

5 Zur gesamten Rezeptionsgeschichte des Senatus Consultum Velleianum siehe umfassend Wagner,
Interzessionen 43 ff; siehe auch Kowolik, Interzessionen von Nahbereichspersonen. Von Biirgschaften der Weiber
(2008) 38 ff wund Kinalzik, Bewertung der Rechtswohltaten an Frauen. Inhaltskontrolle von
Ehegattenbiirgschaften und von Ehevertrdagen (2014) 35 f. Zur Frauenrechtsgeschichte vom Mittelalter an siehe
FloSmann, Frauenrechtsgeschichte (2006) 1 ff.
6 Siehe wiederum Zeiller, Commentar IV 10 ff; vgl hierzu implizit auch Meissel, De | esprit de modération — Zeiller,
das ABGB und der Code civil, in Olechowski/Neschwara/Lengauer (Hrsg), Grundlagen der Gsterreichischen
Rechtskultur (2010) 265 (275).
7 Siehe hierzu exemplarisch Beaucamp, Le statut de la femme & Byzance (4°-7¢ siécle). I. Le droit imperial (1990);
Benke, Gender and the Roman Law of Obligations, in McGinn (Hrsg), Obligations in Roman Law. Past, Present,
and Future (2012) 215; Crook, Feminine Inadequacy and the Senatusconsultum Velleianum, in Rawson (Hrsg),
The Family in Ancient Rome. New Perspectives (1986), 83; Dixon, Infirmitas Sexus: Womanly Weakness in Roman
Law, TR 52 (1984), 343; Halbwachs in FS Blrge 137; Végh, Imbecillitas feminarum? In Schermaier/Rainer/Winkel
(Hrsg), lurisprudentia universalis. Festschrift flir Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag (2002), 785.
8 Siehe etwa Medicus, Zur Geschichte des Senatus Consultum Velleianum (1957); Ménnich, Frauenschutz; Vogt,
Studien zum Senatus Consultum Velleianum (1952).
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Forschungsbedarf sei beispielhaft anhand der Digestenstelle Paul. 30 ed. D. 16. 1. 1 pr.
aufgezeigt:
Velleiano senatus consulto plenissime comprehensum est, ne pro ullo feminae
intercederent.

In dem Senatusconsultum Velleianum ist in umfassender Weise bestimmt worden, daR
Frauen fiir einen anderen [durch befreiende Ubernahme oder durch Begriindung einer
Schuld, Interzession] nicht eintreten durfen.?

Wihrend der angefiihrten Ubersetzung zu entnehmen ist, dass der gegenstindliche
Senatsbeschluss eine Verbotsnorm ist, die Frauen adressiert und ihnen das Interzedieren
untersagt, so geht dies aus dem Paulus-Zitat nicht in dieser Klarheit hervor: Angesichts des
lateinischen Textes lasst sich nicht eindeutig bestimmen, welche konkrete Handlung verboten
wird, da der schillernde Begriff des intercedere eine Vielzahl an Bedeutungen einnehmen
kann.1? Erst anhand der systematischen Betrachtung weiterer Quellenstellen!! I3sst sich der
Bedeutungsgehalt des Terminus intercedere, der ihm in der Ubersetzung beigemessen wird,
als solcher feststellen. Es ist sohin von Nutzen, sich vertiefend mit den Digestenstellen im
Originalwortlaut auseinanderzusetzen, da man auf diese Weise Feinheiten erfassen kann, die

beim bloRen Betrachten der Ubersetzungen unerkannt bleiben wiirden.

Der geltend-rechtliche Interzedentenschutz, der an die Stelle des velleianischen
Interzessionsverbots getreten ist,'? fuBt auf zwei Schutzmechanismen. Diese sind die
Judikatur zur Sittenwidrigkeit von Angehdrigenbiirgschaften, die an § 879 Abs 1 ABGB

anknipft, sowie die Regelungen der §§ 25a ff KSchG.

Die Kriterien, die von der Rechtsprechung im vorliegenden Kontext zur
Sittenwidrigkeitskontrolle angewandt werden, wurden vom deutschen

Bundesverfassungsgericht entwickelt und in weiterer Folge vom OGH iibernommen.!® Diese

% Ubersetzung von Kupisch in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg), Corpus luris Civilis. Text und Ubersetzung,

Bd Ill: Digesten Buch 11-20 (1999) 307 (307).

10 Zur Darstellung der diversen Bedeutungen des Terminus intercedere siehe Heumann/Seckel, Handlexikon zu

den Quellen des romischen Rechts (1971) 278. Im soeben zitierten Handlexikon wird das intercedere in der

Bedeutung als rechtliches Eintreten durch Ubernahme einer materiell fremden Schuld bereits in den Kontext des

SC Velleianum gesetzt; dieser Konnex sei hier jedoch zu Gunsten einer rein vom Originaltext ausgehenden

Begriffsbestimmung aulRer Acht gelassen. Zur Bedeutungsvielfalt des intercedere-Begriffs siehe ebenso Medicus,

Geschichte 25 ff und Ménnich, Frauenschutz 30 f; zur allgemeinen Natur des intercedere siehe auch Gradenwitz,

Ungiiltigkeit 71 f.

11 Siehe Fragment D. 16. 1. 1.

12 siehe wiederum Halbwachs in FS Biirge 138; Ernst in Rechtsgeschichte 399.

13 Sjehe zur Entwicklung in Deutschland Rehbein, Biirgschaften mittelloser Angehoriger, OBA (1996);

insbesondere zu den Auswirkungen der Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichtshofs in
4
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sind, wie durch die Lehre konkretisiert wurde: das Vorliegen eines groben Missverhaltnisses
zwischen Haftungsumfang und wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, die Missbilligung der
Umstidnde des Zustandekommens der Interzession, sowie die Kenntnis beziehungsweise

fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers Gber diese beiden Umstinde.'*

Mittlerweile besteht eine Fiille an OGH-Entscheidungen, durch die diese Kriterien weitere
Ausdifferenzierung und Konkretisierung erfahren haben.® Ebenso hat sich der OGH mit dem
Verhiltnis von § 879 Abs 1 ABGB und den §§ 25a ff KSchG auseinandergesetzt.'® Beziglich
dieser beiden Themenkreise bietet es sich an, eine Judikaturanalyse durchzufiihren und
dadurch sowohl die Weiterentwicklung der Kriterien zur Sittenwidrigkeitskontrolle im
vorliegenden Kontext als auch das Verhaltnis der beiden Interzedentenschutz-Mechanismen

naher zu ergriinden.

Rechtliche Regelungen, die (vorgeblich) dem Schutz bestimmter Personenkreise dienen
sollen, befinden sich mitunter in einem Spannungsverhaltnis zwischen Schutz und
(diskriminierender) Bevormundung.'’” Dieses Spannungsverhiltnis l4sst sich, bezogen auf das
Frauen diskriminierende SC Velleianum,*® die Judikatur zur Sittenwidrigkeit von
Angehorigenbirgschaften und die §§ 25a ff KSchG,° vergleichend aus rechtssoziologischer

Perspektive erarbeiten.

lIl.  Inhaltliche Beschreibung des Projektes

Im Rahmen meiner Dissertation bezwecke ich, den Interzedentenschutz sowohl in seiner
romisch-rechtlichen, als auch in seiner aktuellen Erscheinungsform zu analysieren. Hierbei

werde ich neben der dogmatischen auch rechtssoziologische Perspektiven miteinbeziehen,

Osterreich siehe Bydlinski, Die Sittenwidrigkeit von Haftungsverpflichtungen, ZIK (1995); Thof, BGH zur
Angehérigenbiirgschaft — Neues fiir Osterreich? OBA (2003).
14 Siehe etwa Graf, Verbesserter Schutz vor riskanten Biirgschaften. Uberlegungen zu einem bemerkenswerten
OGH-Urteil und einem aktuellen Gesetzesentwurf, OBA (1995) 777 ff.
15 Siehe etwa 10 Ob 315/02z; 8 Ob 253/99k; 8 Ob 31/05z.
16 Siehe etwa 6 Ob 184/00b; 1 Ob 107/00t; 8 Ob 253/99k.
17 Siehe etwa Kinalzik, Rechtswohltaten; zu Problemstellungen im Kontext der Antidiskriminierung siehe
beispielsweise Pdschl, Verfassungsrechtliche Gleichheit, arbeitsrechtliche Gleichbehandlung, unionsrechtliche
Antidiskriminierung, DRdA (2013) 483.
18 Zum Verhiltnis zwischen Schutz und Diskriminierung bezogen auf das SC Velleianum siehe Benke, Why Should
the Law Protect Roman Women? Some Remarks on the Senatus Consultum Velleianum (ca. 50 A.D.), in
Bgrresen/Cabibbo/Specht (Hrsg), Gender and Religion (2001); zur rechtlichen Stellung der Frau in der Klassik
siehe Halbwachs in Oxford Handbook.
1% Zu den leitenden Schutzprinzipien dieser geltend-rechtlichen Schutzmechanismen sowie auch zum
velleianischen Schutzprinzip siehe Ernst in Rechtsgeschichte 399.
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um eine umfassende Aufarbeitung der Thematik erzielen zu kénnen. Die Dissertation ist daher
in drei Segmente gegliedert. Zunachst erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem romisch-
rechtlichen SC Velleianum, das den thematischen Schwerpunkt der Arbeit darstellt.
AnschlieBend befasse ich mich mit dem Interzedentenschutz im geltenden Recht.

Rechtssoziologische Betrachtungen bilden den Abschluss meiner Dissertation.

Der romisch-rechtliche Teil ist seinerseits in drei Unterabschnitte aufgegliedert. Im ersten
Unterabschnitt wird eine dogmatische Erarbeitung des Anwendungsbereichs des SC
Velleianum vorgenommen. Daran anknipfend erortere ich den Problembereich

»,Rechtsfolge”; schliellich wird der Normzweck des Senatsbeschlusses dargelegt.

Hinsichtlich des geltenden Interzedentenschutzes wird vorrangig eine Analyse der Judikatur
zur Sittenwidrigkeit von Angehorigenblirgschaften angestrebt; dies insbesondere beziiglich
der Weiterentwicklung der aus Deutschland Glbernommenen Kriterien. Zudem setze ich mich
erganzend mit den Schutzmechanismen aus §§ 25a ff KSchG und deren Verhaltnis zur

Judikatur zur Sittenwidrigkeit von Angehorigenbiirgschaften auseinander.

Im rechtssoziologischen Abschnitt meiner Dissertation stelle ich vergleichende Uberlegungen
beziiglich des romisch-rechtlichen und des aktuellen Interzedentenschutzes an. Hierbei wird
die Einbettung von (sogenannten) Schutznormen in den jeweiligen gesellschaftlichen Kontext
und bestehende Hierarchiezusammenhange herausgearbeitet, sowie das Verhiltnis von
Schutz und Diskriminierung kritisch analysiert. Im Zentrum steht dabei die Frage, wie
aullerrechtliche gesellschaftliche Regelungen in den unterschiedlichen Epochen
Schutzbedirfnisse identifizieren und diese erfiillen (Protection) und wann unter dem
Vorwand von Schutzbedirftigkeit ein hegemoniales Regime illegitimer Bevormundung

(Protectionism) zum Tragen kommt.

V. Quellen und Methoden

Hinsichtlich der im Zuge meines Dissertationsprojektes zu beurteilenden Quellen sowie der zu
diesem Zwecke einzusetzenden Methoden ist eine Unterscheidung zwischen den
Themenkreisen des romischen und des geltenden Rechts sowie der Rechtssoziologie

vorzunehmen.

Im rémisch-rechtlichen Teil meiner Arbeit beziehe ich mich auf Rechtsquellen der Klassik,

sohin auf Quellen, die in den ersten zweieinhalb Jahrhunderten nach Christus entstanden
6
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sind.?% Insbesondere liegt der Fokus hierbei auf dem dieser Epoche entspringenden Corpus
luris Civilis.?* Diese — wesentlich auf temporalen Aspekten beruhende — Quellenauswahl fuRRt
zum einen auf der Datierung des velleianischen Senatsbeschlusses (Mitte des ersten
Jahrhunderts),?? die eine diesbeziigliche Auseinandersetzung mit dlteren Quellen angesichts
des dargelegten Forschungsinteresses als wenig zielflihrend ausweist. Zum anderen ist die
Tatsache, dass das Corpus luris Civilis als in sich konsistentes, abgeschlossenes Regelwerk
angesehen werden kann, ausschlaggebend fir die dahingehende Schwerpunktsetzung. Aus
methodologischer Sicht sei an dieser Stelle festgehalten, dass die ErschlieBung dieser Quellen
auf exegetische Weise erfolgt. Hierbei wird prinzipiell von der Echtheit der Quellen

ausgegangen.??

Im Zentrum des geltend-rechtlichen Abschnitts stehen die bereits angefiihrten Paragraphen §
871 Abs 1 ABGB und §§ 25a ff KSchG, sowie die an § 879 Abs 1 ABGB ankniipfende Judikatur
zur Sittenwidrigkeit von Angehérigenblirgschaften. Der Zugang, der bezlglich Erérterung des
aktuell bestehenden Interzedentenschutzes gewahlt wird, basiert auf den Instrumentarien

des Privatrechts und ist von dogmatischer Natur.

Der rechtssoziologische Teil meiner Arbeit bezieht sich auf die eben bezeichneten Quellen des
romischen und des geltenden Rechts, die an dieser Stelle mittels historisch-vergleichender

Methode?* erginzend aus Perspektive der Rechtssoziologie aufgearbeitet werden.

20 7ur zeitlichen Verortung der Klassik siehe etwa Kaser/Kniitel/Lohsse, Rdmisches Privatrecht (2017) 1.
21 7u Entstehung und Einteilung des Corpus luris Civilis siehe beispielsweise Waldstein/Rainer/Dulckeit/Schwarz,
Réomische Rechtsgeschichte (2014) 272 ff.
22 Siehe wiederum beispielsweise Wagner, Interzession 36.
23 Zur Interpolationenkritik, deren Mehrwert sowie deren Nachteilen siehe vertiefend Wieacker, Rémische
Rechtsgeschichte. Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und Rechtsliteratur. Erster Abschnitt. Einleitung,
Quellenkunde, Frithzeit und Republik (1988) 154 ff; insbesondere 180 ff.
24 Carbonnier, Rechtssoziologie (1974) 170 ff.
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V.  Quellenverzeichnis — Auszug

D.4.3.1. 1. D.16.1.2.4 D.24.1.1
D.4.3.1.2 D.16.1.4 pr. D.24.1.2
D.4.3.1.4 D.16.1.4.1 D.24.1.3 pr.
D.4.3.7pr. D.16.1.8.14 D.24.1.5.5
D.4.4.16.4 D.16.1.11 D.24.1.7.6
D.16.1.1pr. D.16.1.12 D.24.1.31.3
D.16.1.1.1 D.16.1.17 pr. D.24.1.31.7
D.16.1.1.2 D.16.1.19.5 D.24.1.32.2
D.16.1.2 pr. D.16.1.28.1 D.41.1.31pr.
D.16.1.2.1 D.18.1.38

D.16.1.2.3 D.19.2.22.3
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