Richter kennen keine Toleranz
Von der Lust zur Iésung von Denksportaufgaben

Christoph TWAROCH

Recht ist der Inbegriff der Bedingungen,

unter denen die Willkiir des Einen mit der Willkiir des Anderen

nach einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammenvereinigt werden kann.
Immanuel Kant

Recht setzt Grenzen

Wohin wir auch schauen, sehen wir Grenzen, die vom Recht und vom Gesetz gezogen sind:
Das Recht zieht die Grenze zwischen Mein und Dein, zwischen meinem Grundstiick und
dem des Nachbarn, verbietet Eingriffe in fremdes Eigentum, legt die Grenzen meiner Hand-
lungsfreiheit fest. So ist beispielsweise der Eigentiimer einer Sache befugt, mit Substanz
und Nutzung der Sache nach Willkiir zu schalten (§ 354 ABGB). Diese Freiheit ist aller-
dings eingeschrinkt im Interesse anderer Eigentiimer, aber auch im &ffentlichen Interesse.
Unser Strafrecht beruht auf Grenzen, die dem Einzelnen in seinem Verhalten anderen und
der Gemeinschaft gegeniiber gesetzt werden. Das Recht setzt meiner Freiheit Grenzen, um
die Freiheit und die Rechtsgiiter anderer zu sichern (BOCKENFORDE). Auch im Verhdltnis
der Staaten zueinander werden Grenzen gesetzt, wenn etwa das Volkerrecht die Verletzung
der Souverénitdt und territorialen Integritét anderer Staaten verbietet.

Die Grenzen der Freiheit der Einen gegeniiber der der Anderen zu ziehen und festzulegen,
damit Freiheit fiir alle moglich wird, bedarf einer Autoritét. Es bedarf einer Instanz, die die
Befugnis hat, nach vorangegangener Diskussion und Auseinandersetzung reprisentativ-
verbindliche Entscheidungen zu treffen und die auch iiber die Macht verfiigt, diese Ent-
scheidungen, eben der in Normen getroffenen Grenzfestlegungen, durchzusetzen. Diese In-
stanz ist der Staat, der aus seiner staatlichen Souverinitit heraus das Recht in verbindlichen
Normen festsetzt.

Rechtsetzung und Rechtsprechung

In einer Demokratie muss die richterliche Gewalt von der gesetzgebenden und vollziehen-
den getrennt sein. Ist sie mit der gesetzgebenden Gewalt verbunden, so wire die Macht
iiber Leben und Freiheit der Biirger willkiirlich, weil der Richter Gesetzgeber wire. Wére
sie mit der vollziechenden Gewalt verkniipft, so wiirde der Richter die Macht eines Unter-
driickers haben (MONTESQUIEU). Nach der von Montesquieu gepragten und auch heute
noch mafigeblichen Lehre von der Gewaltenteilung ist Aufgabe des Richters, die bestehen-
den Rechtssdtze zu beachten, auszulegen und zu befolgen; er hat keine rechtsetzende
Gewalt.
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Archivarischer Fleifl und die Lust zum Losen von Denksport-
Aufgaben

Nur ausnahmsweise kann der (Verfassungs-) Richter vom Gesetzgeber erlassene Normen
fiir ungiiltig erklaren:

Der Gesetzgeber muss der breiten Offentlichkeit den Inhalt seines Gesetzesbeschlusses in
klarer und erschopfender Weise zur Kenntnis bringen, da anderenfalls der Normunterwor-
fene nicht die Moglichkeit hat, sich der Norm geméal zu verhalten. Diesem Erfordernis ent-
spricht weder eine Vorschrift, zu deren Sinnermittlung ,,subtile verfassungsrechtliche
Kenntnisse, qualifizierte juristische Befdhigung und Erfahrung sowie geradezu archivari-
scher Fleil vonnéten sind“ (V{Slg. 3130/1956), noch eine solche, zu deren Verstidndnis
»aulerordentliche methodische Féhigkeiten und eine gewisse Lust zum Losen von Denk-
sport-Aufgaben erforderlich sind“ (VfSlg. 12420/1990; mit diesem Erkenntnis wurden Tei-
le der Notstandshilfeverordnung wegen Verletzung der rechtsstaatlichen Anforderungen an
die Verstandlichkeit einer Norm aufgehoben).

Diese Beurteilung trifft umso mehr zu, wenn der Sinngehalt einer Anordnung iiberhaupt
nicht erkenn- und ermittelbar ist. § 33 Abs.4 des Salzburger Heilvorkommen- und Kurorte-
gesetzes, wonach die "allgemein verbindlichen Bestimmungen" der Thermalwasser-
Regulative unter der zusétzlichen Bedingung einer Beriicksichtigung der seit ihrer Erlas-
sung eingetretenen verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Neuerungen in Gesetzesrang
gehoben werden, ist fiir den Normunterworfenen nicht erkennbar ist, welche Bestimmun-
gen des Thermalwasser-Regulativs als Gesetz zu gelten haben. Die Bestimmung wurde
vom Verfassungsgerichtshof daher wegen Widerspruchs zum Determinierungsgebot des
Art. 18 B-VG als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Rolle des Richters

Das in den Gesetzen zum Ausdruck kommende Recht ist von allen Biirgern eines Staates zu
verwirklichen und im Falle einer Rechtsverletzung vom Gericht durchzusetzen. Ziel der
richterlichen Tatigkeit ist die Entscheidung eines von den Betroffenen ohne fremde Hilfe
nicht losbaren Streitfalles (KLINGER). Das Wort Richter leitet sich vom Niederdeutschen
"richt" ab, was soviel wie "geradeaus" heifit. Richten bedeutet somit "etwas in Ordnung
bringen". Der Richter bringt etwas in Unordnung Geratenes wieder in Ordnung. Der Rich-
ter stellt die Rechtsordnung wieder her, er spricht Recht. Der Richter legt das Recht aus und
wendet es an (ELLINGER). Wer den Richter anruft, erwartet sich von ihm das sach- und
rechtsrichtige Urteil, das seiner personlichen Vorstellung von Gerechtigkeit moglichst nahe
kommen soll.

Die dynamische Entwicklung der Gesellschaft bringt es mit sich, dass dem Gericht die An-
wendung stindig neuer Gesetze auferlegt wird. Die relativ einfach strukturierte Gesellschaft
fritherer Zeiten hat sich zu einem wirtschaftlich und sozial duBerst komplizierten System
entwickelt. Daher sehen wir uns mit einem UbermaB an Verrechtlichung konfrontiert. Im-
mer neue Sachverhalte erfordern eine rechtliche Regelung und die Sachverhalte selbst wer-
den immer komplizierter. Alle, die sich mit der Vorbereitung und Vollziechung von Geset-
zen beschéftigen, wissen, dass mit der Vielzahl der gesetzlich zu regelnden Materien auch
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ihre normative Erfassung schwieriger geworden ist. Die Zahl der Gesetze hat ebenso zuge-
nommen wie die Schwierigkeit des Inhalts der Gesetze.

Der Sachverstindige im Verfahren

Gesetzgebung und Rechtsprechung sind daher immer stérker auf die Mitwirkung von Sach-
verstdndigen angewiesen. Eine inhaltlich richtige Entscheidung ist mit Rechtskenntnis und
Allgemeinbildung auch nicht mehr ansatzweise zu gewdéhrleisten. Aus diesem Grund
kommt kaum ein Verfahren, das technische Sachverhalte zum Inhalt hat, ohne die Mitwir-
kung fachlich-wissenschaftlich qualifizierter Sachverstindiger aus. Das bewirkt eine be-
sondere Abhéngigkeit des entscheidenden Richters von Experten. Die durch die technische
und wirtschaftliche Entwicklung bedingte Komplexitdt der Rechtsordnung und der Sach-
verhalte zieht die Abhéngigkeit des zur Entscheidung berufenen Organs von Sachverstin-
digen nach sich.

Aufgabe des gerichtlichen Sachverstindigen ist es, iiber Fachfragen einen Befund und ein
Gutachten zu erstellen. Seine Aufgabe ist die Feststellung von Tatsachen auf Grund von
Sachkunde, die Mitteilung von Erfahrungssitzen des vom Sachverstindigen vertretenen
Fachgebietes und die Beurteilung von Tatsachen auf Grund von Fachwissen. Der Sachver-
stindige repréasentiert den Stand der Wissenschaft und Technik. Er hat die wichtige Aufga-
be, mit seinem fachlichen Wissen das Band zwischen der Wirklichkeit und der rechtlichen
Entscheidung zu kniipfen.

Der Umgang mit den unvermeidlichen Abweichungen, die bei Messungen auftreten und
das Verstindnis fir Unzuldnglichkeiten, die in der Sprache der Vermessungsingenieure
"Fehler" genannt werden, prigt den Geoditen in besonderer Weise, finden aber beim ent-
scheidenden Richter nicht immer das nétige Verstdndnis.

Toleranzen und Fehlergrenzen

Toleranzen sind Schrankenwerte, innerhalb welcher eine quantifizierte Grofe aus tech-
nisch-wirtschaftlich-rechtlichen Uberlegungen heraus den Anforderungen von Auftrag-
nehmer und Auftraggeber entspricht. Fehlergrenzen hingegen sind die Grenzwerte jener
Messgenauigkeit, welche aus mathematischen und statistischen Griinden die Einhaltung der
Toleranzen mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit garantiert.

Da Normen immer mehr technische und naturwissenschaftliche Inhalte beinhalten, entzie-
hen sie sich immer stirker dem Verstdndnis der Allgemeinheit, aber auch der Juristen. Als
ein Beispiel unter vielen sei auf die Definition der Basiseinheiten fiir Zeit, Masse, Menge,
Lange, Temperatur und Licht im MaB- und Eichgesetz verwiesen, die im Laufe der Jahre
wissenschaftlich immer abstrakter und unanschaulicher geworden sind. Lénge hat nichts
mehr mit dem Erdmeridian, Zeit nichts mit der Erdrotation zu tun. Auch Kelvin hat nicht
mehr mit kochendem Wasser zu tun.
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Die Genauigkeitsvorstellungen der Richter

Gerichtsentscheidungen mit Bezug auf eine Messgenauigkeit sind relativ selten. Eine Ab-
wagung zwischen den Genauigkeitserwartungen der Eigentiimer sowie dem gesellschaftlich
gerechtfertigten Aufwand fiir die Vermessung finden sich bisher in keinem Urteil. Bemer-
kenswert ist eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes aus dem Jahre 1976, in der er
festgestellt hat, dass ,,die zu tolerierenden Abweichungen von bebauungsplanmiBigen Fest-
legungen sich im Rahmen der Strichstiarke bzw. jeweils mdglichen oder in Betracht kom-
menden (Mess-) Fehlergrenze zu halten” haben. Dariiber hinaus gehende Abweichungen
konnen den Anrainer in einem subjektiven 6ffentlichen Recht verletzen (VWGH 15.6.1976,
1883/75).

In einer Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zum Salzburger Baurecht aus dem
Jahre 1983 heift es: ,,Eine Abweichung vom Inhalt der erteilten Baubewilligung ist jeden-
falls dann nicht mehr als geringfiigig anzusehen, wenn der gesetzliche Mindestabstand von
4 m nicht eingehalten ist. Auch ein Abstand von 3,96 m von der Nachbargrundgrenze recht-
fertigt daher eine Baueinstellung* (VwWGH, 3.11.1983, 83/06/0088). Das bedeutet, dass eine
Verletzung des Grenzabstandes von 4 cm, im vorliegenden Fall 1% des Mindestabstandes,
nicht mehr als geringfiigige Bauabweichung toleriert werden kann.

2001 entschied der Verwaltungsgerichtshof, dass die Grenzabstinde nach der (steiermérki-
schen) Bauordnung nicht blo8 mit den in der Vermessungsverordnung vorgesehenen Tole-
ranzen einzuhalten sind. ,,Weder aus § 4 Abs. 1 der Steiermérkischen Bauordnung 1968
noch aus der Abstandsbestimmung des Steiermirkischen Baugesetzes 1995 ergibt sich,
dass die darin aufgefiihrten Abstandsbestimmungen (nur) mit einer Toleranz nach den Be-
stimmungen der Vermessungsverordnung einzuhalten seien. Bei den in den erwéhnten Ab-
standsvorschriften angegebenen Abstidnden handelt es sich um genau einzuhaltende Werte.
Bei Unterschreitung des Grenzabstandes in dem von der Beschwerde behaupteten Ausmal
(2 bis 16 cm) ldge eine nicht konzertierte Ausfithrung des Bauvorhabens vor* (VwGH
19.4.2001, 98/06/0190).

Schikanose Rechtsausiibung?

Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) zu dhnlichen Fragestellungen ori-
entiert sich meist am Schikaneverbot der Rechtsordnung. Grundtenor der Rechtsprechung
ist, ,,dass derjenige, der sich ein Recht unrechtméfig anmaft, sich nicht dennoch auf die
giiltige Entstehung dieses Rechts durch Erhebung des Schikaneeinwandes berufen konne®.
Schikands sei nur ,,eine ausschlieBlich oder doch weit {iberwiegend zum Zweck der Schi-
digung eines anderen erfolgende Rechtsausiibung®.

Die schikandse Klagefithrung wurde vom OGH verneint, wenn

- der Nachbar den Luftraum des benachbarten Grundstiickes durch eine Ankiindigungs-
tafel um 5 cm tiberschreitet (OGH, 22.3.1961, 50b93/61)

- ein an der Mauer des Nachbargrundstiickes angebrachter Automat geringfiigig in den
Luftraum {iber ein Grundstiick hineinragt (OGH, 10.11.1976, 10b739/76) und
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- durch einen Garagenneubau 32 cm bzw. 1,1 m? des Nachbargrundstiickes in Anspruch
genommen werden (OGH, 23.11.1994, 70b593/94).

Nach der neuesten Rechtsprechung des OGH liege nunmehr ein - neben der Schikane - zu
beachtender Rechtsmissbrauch nicht nur dann vor, wenn die Schidigungsabsicht den einzi-
gen oder liberwiegenden Grund der Rechtsausiibung bildet, sondern auch dann, wenn zwi-
schen den vom Rechtsausiibenden verfolgten Interessen und den dadurch beeintrachtigten
Interessen des (grundsétzlich mit Recht) Verfolgten ein ganz krasses Missverhéltnis be-
steht. Ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt, sei grundsétzlich nach den jeweiligen Umsténden
des Einzelfalles zu beurteilen. Vor diesem Hintergrund seien daher ziffernméfBige Mallan-
gaben iiber Grenziiberbauten aus Vorprozessen mit der gebotenen Vorsicht zu behandeln
und wegen ihrer jeweiligen Einzelfallbezogenheit nicht ohne weiters auf den nachfolgenden
Prozess iibertragbar.

In einem im Jahre 2002 entschiedenen Verfahren (OGH, 18.9.2002, 90b32/02z) kam der
OGH zur Ansicht, dass trotz Uberbauung der Grundstiicksgrenze in einer Lénge von 10,16
m und in einer Breite von 23 cm das Beseitigungsbegehren der Kldgerin in Anbetracht der
Lagerung des Falles rechtsmissbrauchlich ist und eine Klagsstattgebung zu einem unertrig-
lichen Wertungswiderspruch zwischen dem von der Klagerin verfolgten Interesse und dem
Interesse der Beklagten am Werterhalt fiihren wiirde.

Dass deutsche Richter ihre dsterreichischen Kollegen an Genauigkeit noch weit iibertreffen
konnen, kann an folgendem Bespiel ersehen werden:

Nach der sdchsischen Bauordnung sind vor AuBenwénden von oberirdischen Gebéduden
Abstandsfldchen freizuhalten. Die Tiefe der Abstandsflichen bemisst sich nach der Wand-
hohe. Im konkreten Fall wurde die Abstandsfliche mit 3,5016 m zur Grundstiicksgrenze
des Nachbarn berechnet. Die dem Bauvorbescheid zugrunde liegenden Planunterlagen sa-
hen jedoch nur einen Abstand von 3,50 m vor.

Die Unterschreitung der Abstandsflache ist nicht dadurch moglich, dass die errechnete Ab-
standsflachentiefe auf die Einheit Zentimeter abgerundet wird; hiefiir findet sich keine
Rechtsgrundlage. Das bedeutet, dass der Gesetzgeber eine rechnerisch zu ermittelnde, ex-
akt, gegebenenfalls millimeterscharfe Trennlinie zwischen den in abstandsflichenrechtli-
cher Hinsicht bedeutsamen Rechtssphidren von Bauherr und Nachbar gezogen hat. Dem
Nachbarn kann der begehrte gerichtliche Rechtsschutz auch nicht mit dem Hinweis versagt
werden, dass die vorgeschriebene Abstandsfliche nur um 0,0016 m unterschritten werde,
die Rechtsausiibung mithin gegen den Grundsatz des Schikaneverbotes verstofle. Denn der
Gesetzgeber hat abstrakt und generell bestimmt, welche Beeintrdchtigungen der Nachbar
hinzunehmen hat. Jede noch so geringe Abweichung hievon zu Lasten des Nachbarn stellt
nach der gesetzlichen Wertung eine rechtlich relevante Beeintrichtigung des Nachbarn dar,
die abzuwehren er berechtigt ist (Séchsisches Oberverwaltungsgericht, 1S618/96 vom
11.12.1996)

Toleranzen und Schwellenwerte

Geringes Verstidndnis von Juristen fiir die Grenzen der erzielbaren Genauigkeit ist schon
mehrfach beklagt worden. Im rechtlich orientierten Kataster fehlt der Begriff der Messunsi-
cherheit von Seiten der Juristen her vollig, dafiir liegt ein fertigungsorientiertes Garantie-
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fehlergrenzsystem durch den Produzenten vor. Die Fehlergrenzen sind Grofteils nach den
Moglichkeiten des Produzenten ausgelegt. Die Fehlergrenzen haben keine juristische oder
eigentumssichernde Wirkung sondern stiitzen nur die Qualitit der Vermessung (PETERS).

F. Wagner ist schon 1983 - leider weitgehend ungehort - fiir die Berticksichtung von Tole-
ranzen und Schwellenwerten im Recht eingetreten. Die Verwirklichung eines Tatbestandes
muss eine gewisse Intensitdt aufweisen, damit die Rechtsfolge eintritt. Zwar verletzt auch
eine Abweichung um 1 cm von der gesetzlich vorgeschriebenen Abstandsfliche das positi-
ve Recht, aber das Ergebnis dieser Auslegung und die Rechtsfolge sind unbefriedigend, un-
zweckmiBig, gleichheitswidrig und verletzen daher die Rechtsidee. Auch die Rechtssicher-
heit im Sinne von Rechtsgewissheit wird durch einen Schwellenwert tangiert, denn die
Grenzen werden nicht alle gleichziehen. Durch diesen Nachteil gewinnt man aber mehr
Fallgerechtigkeit und vermeidet Hirten und Lebensfremdheit der Rechtsprechung
(WAGNER). Wertangaben dafiir, wo der Schwellenwert anzunehmen ist, kdnnen nicht gene-
rell gegeben werden. Hier miissen im Einzelfall aus dem Ordnungszweck der betroffenen
Norm, aus dem Bezugsrahmen, in dem diese steht und aus der gesamten Rechtsordnung
und den diese tragenden Grundwerten erschlossen werden. Die Schwelle wird an dem
Punkt liegen, ab dem die Anwendung der Norm, gemessen an deren konkreten Zwecken,
sich als klar und zweckméBig erweisen wiirde (BYDLINSKI).

Auch Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes orientieren sich bei der Gesetzesausle-
gung am Sinn der Norm. Es wire verfehlt, Ordnungsvorschriften iiber die duBlere Gestalt
von Plénen formalistisch und damit streng dem Wortlaut folgend auszulegen, ohne darauf
zu achten, ob Sinn und Zweck der betreffenden Vorschrift, auf die es maBgeblich ankommt,
hinreichend beachtet wurden (V{Slg. 14643/1996).
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