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1) Einleitung

a) Die zwei Gruppen von Prozessgrundsiitzen

Prozessgrundsitze sind leitende Prinzipien, auf denen die Gestaltung eines Zivilverfahr-
ens aufbaut. Trotz ihres autoritativen Anspruchs ist Art und Ausmal ihrer Verwirklichung unter-
schiedlich. Selten wird ein Grundsatz liickenfrei durchgefiihrt, was hauptsdchlich daran liegt,
dass verschiedene Interessen einander gegeniiberstehen. Ebenso wie manche Grundsitze gegen-
einander konkurrieren, flieBen andere von ihnen ineinander iiber, sodass eine exakte Grenzzie-
hung schwierig ist.

Es werden je nach Anwendungsbereich und Zweck zwei Gruppen von Prozessgrundsiit-
zen unterschieden. Die erste Gruppe regelt die Aufgaben — und Kompetenzverteilung zwischen
Gericht und Parteien, die in diesem Sinne zu einer sog ,,Arbeitsgemeinschaft Zivilprozess* zu-
sammengefasst werden. Die zweite Gruppe regelt die Gestaltung des Verfahrens, sodass den
Parteien ein faires Verfahren® garantiert wird.

In jedem Verfahren muss geregelt sein, wem die entscheidende Einflussnahme auf Einlei-
tung, Betrieb und auch Beendigung des Verfahrens obliegt. Da es sich um den Zivilprozess in
biirgerlichen Rechtssachen handelt, steht im Vergleich zu einem Strafverfahren die Privatauto-
nomie prinzipiell im Vordergrund . Es herrscht im Verfahren der Dispositionsgrundsatz, dh die
Parteien konnen iiber ihre privatrechtlichen Anspriiche disponieren. Diese Freiheit findet darin
Ausdruck, dass nur ihnen die Einleitung eines Zivilverfahrens obliegt (etwa durch Einreichung
einer Klage). Davon gibt es keine Ausnahme. Aulerdem bestimmen die Parteien den Gegens-
tand des Prozesses und konnen diesen (zB durch Verzicht oder Klagsriicknahme) beenden. Das
Gericht hat in diesen Punkten keine oder nur eingeschrinkte Entscheidungsgewalt.

Im Gegensatz zur Ingangsetzung liegt die Inganghaltung des begonnenen Prozesses ii-
berwiegend in der Hand des Gerichtes. Es setzt idR jene Prozesshandlungen, die den weiteren
Verlauf des Verfahrens bestimmen (zB die Anberaumung von Tagsatzungen). Es tiberwiegt folg-

lich der Amtsbetrieb in der Osterreichischen Zivilprozessordnung, was ua daran liegt, dass der

: Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).

2 Gemeint ist jenes , fair trial“ iS des Art 6 EMRK.



Prozess als eine Art staatliche Wohlfahrtseinrichtung gesehen wird. Demgegeniiber steht der
Parteibetrieb.

Bei der Stoffsammlung ist die Stellung des Gerichtes ebenfalls gestirkt. Grundsitzlich
geht die Zivilprozessordnung vom Beibringungsgrundsatz aus, dh den Parteien obliegt in erster
Linie die Beweisbeschaffung, um die von ihnen behauptete Tatsachen zu belegen. Doch hat der
Richter die sog materielle Prozessleitungsbefugnis inne, sodass in der Praxis der abgeschwiichte
Untersuchungsgrundsatz vorherrscht. Dies dufSert sich ua darin, dass der Richter zur Bekannt-
gabe bestimmter Beweismittel auffordern kann. Als Gipfel dieses Grundsatzes kann jene Be-
stimmung gesehen werden, gem derer der Richter von Amts wegen alle Beweise aufnehmen
kann, von denen ,,nach der Klage oder dem Gange der Verhandlung Aufklidrung iiber erhebliche
Tatsachen zu erwarten ist“ (§ 183 Abs 1 Z 4 ZPO). 3 Der Unterschied zum reinen Untersu-
chungsgrundsatz ist, dass jede Ermittlung auf einer Behauptung einer Partei beruhen muss. Das

Gericht kann sich in dem Fall nicht vollig iiber die Parteien hinwegsetzen.

b) Die Grundsitze des ,.fair trial*

Unter den Grundsitzen des ,,fair trial* versteht man jene, die ein ordnungsgeméiles Ver-
fahren gewdhrleisten sollen, sodass schlieBlich eine richtige Entscheidung gefillt wird. Art 6
EMRK spricht vom ,,fairen Verfahren und zéhlt einige Grundsitze auf wie etwa die Offentlich-
keit. Daneben sind einige Grundsitze auch im B-VG verankert und haben somit Verfassungs-
rang. Diese Grundsitze sind unerlésslich fiir das Vertrauen der Parteien in das Gericht als staatli-

che Einrichtung und finden sich in unterschiedlichen Formen in nahezu allen Prozessordnungen.

ba) Die Offentlichkeit

Der Prozessgrundsatz der Offentlichkeit ist ein ,,Grundpfeiler der Osterreichischen Zivil-
prozessordnung“4. Er wird in Art 6 EMRK ausdriicklich normiert und ist auBerdem in Art 90
Absl B-VG verankert. Dieses Prinzip steht in unmittelbarem Zusammenhang mit anderen
Grundsitzen des , fair trial*, namentlich dem Unmittelbarkeits- und dem Miindlichkeitsgrund-

satz. Der Bezug zum Unmittelbarkeitsgrundsatz ergibt sich aus der teleologischen Interpretation

3 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
4 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).



der betreffenden Gesetzesbestimmungen. Die Zuschauer konnen sich nur dann eine Meinung
iber die Richtigkeit des Urteiles bilden, wenn sie wihrend der miindlichen Verhandlung die un-
mittelbare Beweisaufnahme mitverfolgen konnen. Das Anhoren einer Protokollverlesung kann
dieses Ziel meist nicht in derselben Weise erreichen.

Das Naheverhiltnis zum Prinzip der Miindlichkeit ldsst sich sowohl aus der teleologi-
schen als auch der systematischen Interpretation erschlieBen. Die Offentlichkeit ist in der ZPO
unter dem Ersten Titel des Abschnittes ,,Miindliche Verhandlung* normiert, und gleich anschlie-
Bend unter dem Zweiten Titel des selben Abschnittes wird bestimmt, dass ,,die Parteien vor dem
erkennenden Gericht miindlich zu verhandeln haben (vgl §§ 171 Absl, 176 ZPO).

Die Offentlichkeit ldsst sich in Volks- und Parteioffentlichkeit unterscheiden. Die
Volksoffentlichkeit beschriankt sich auf das Recht der Anwesenheit wihrend der miindlichen
Verhandlung und der Entscheidungsverkiindung (sollte diese miindlich sein). Gem § 171 Abs 2 u
Abs 3 ZPO konnen nur unbewaffnete Volljdhrige von diesem Recht in vollem Umfang Gebrauch
machen.

Von Amts wegen ist die Offentlichkeit auszuschlieBen, wenn die Sittlichkeit oder die 6f-
fentliche Ordnung ansonsten gefihrdet erscheint oder es sonst zu einer Erschwerung oder Sto-
rung der Verhandlung kommen konnte (§ 172 Abs 1 ZPO). Wenn es um Tatsachen aus dem Fa-
milienleben geht, kann die Offentlichkeit ebenfalls ausgeschlossen werden, allerdings nur auf
Antrag einer Partei (§ 172 Abs 2 ZPO).

Der Ausschluss kann sich auch nur auf einen Teil der Verhandlung beziehen. Wichtig ist,
dass die Urteilsverkiindung immer offentlich zu sein hat.

Die Parteioffentlichkeit geht idS weiter. Sie gewihrt den Parteien das Recht, an den Pro-
zesshandlungen des Gerichtes und der iibrigen Parteien teilzunehmen. Dieses Recht erschopft
sich nicht in der Teilnahme an den miindlichen Verhandlungen, vielmehr haben die Parteien
auch das Recht, von schriftlichen Prozesshandlungen in Kenntnis gesetzt zu werden.’ Die Partei-
offentlichkeit ist auch deshalb so wichtig, weil sie unerldsslich ist fiir die Ausiibung des essen-
tiellen Rechtes auf rechtliches Gehor. Deswegen bildet ihre Verletzung einen Nichtigkeitsgrund
gem § 477 Abs 1 Z 4 ZPO. Sie steht im Ubrigen nicht nur den Parteien selbst, sondern auch den
Nebenintervenienten und anderen Personen mit Parteistellung zu.

Ausgeschlossen von der (Partei-)Offentlichkeit sind der Vorgang der Willensbildung in

den Richtersenaten und die Stadien der Urteilsentwiirfe. Dabei handelt es sich um sog ,,geheime

5

Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 11/1 (2002).
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Prozesshandlungen.” Die Geheimhaltung wird sogar strafrechtlich geschiitzt, etwa durch § 301

StGB, nach dem Mitteilungen iiber den Inhalt geheimer Prozesshandlungen strafbar sind.

bb) Die Miindlichkeit

Der Grundsatz der Miindlichkeit soll ieL den Parteien das Recht garantieren, ihre Anlie-
gen miindlich vor dem erkennenden Gericht vorzubringen. Denn nur die miindliche Auseinan-
dersetzung mit der Sache verschafft dem Richter die personlichen Eindriicke, die fiir das Fillen
eines Urteils notig sind. Auch dieses Prinzip ist verfassungsrechtlich verankert in Art 90 Abs 1
B-VG. Einfachgesetzlich bestimmt § 176 ZPO, dass die Parteien iiber den Rechtsstreit miindlich
zu verhandeln haben. Sie haben ihre Antrige, Tatsachenbehauptungen, Beweisanbietungen und
rechtlichen Ausfiihrungen miindlich zu @uflern. Das Ablesen von schriftlichen Protokollen statt
dessen ist untersagt (§ 177 Abs 1 letzter Satz ZPO). Die Wichtigkeit der Miindlichkeit wird au-
Berdem dadurch unterstrichen, dass ausdriicklich der Inhalt der miindlichen Verhandlung zur
Grundlage der Sachentscheidung erklart wird (§ 414 Abs 1 ZPO). Nicht nur Parteienvortrige,
auch Zeugen- und Sachverstindigenvernehmungen haben grundsitzlich miindlich zu sein, dies
sind allerdings eher Elemente des Unmittelbarkeitsgrundsatzes.

Es gehort zur Prozessleitungspflicht des Richters, das Sach- und Rechtsvorbringen der
Parteien mit diesen zu erortern. Das Urteil darf nur auf jene rechtlichen Gesichtspunkte gestiitzt
sein, die erortert worden sind, es sei denn, die Parteien wissen ohnehin um deren Wichtigkeit
oder es handelt sich um Nebenanspriiche (§ 182a ZPO).

Allerdings ist das Erfordernis der Miindlichkeit nur im erstinstanzlichen Verfahren domi-
nant. Im Rechtsmittelverfahren ist eine miindliche Verhandlung zwar auch vorgesehen, aber
nicht obligatorisch. Die Parteien konnen darauf verzichten. Wenn keine von ihnen ausdriicklich
die Anberaumung einer miindlichen Verhandlung verlangt, wird angenommen, dass ein Verzicht
darauf vorliegt. Doch ist das Gericht nicht vollig von den Parteien abhingig. Es kann von Amts
wegen eine miindliche Verhandlung anordnen, wenn dies im Einzelfall erforderlich erscheint (§
492 ZPO).

Ein VerstoB gegen diesen Grundsatz bildet ebenso wie beim Offentlichkeitsgrundsatz

Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 11/1 (2002).



einen Nichtigkeitsgrund gem § 477 Abs 1 Z 4 ZPO, wenn das Recht auf rechtliches Gehor ver-
letzt wurde. Ansonsten handelt es sich um einen anderen wesentlichen Verfahrensmangel iSd

§496 Abs1 Z2 ZPO.
bc) Das beiderseitige rechtliche Gehor’

Dieses Prinzip verkorpert vielleicht so gut wie kein anderes den Gedanken eines ,,gerech-
ten Verfahrens®. Es besagt, dass beide Parteien die Gelegenheit haben sollten, gehort zu werden.
Besonders im Zivilverfahren ist die ,,Waffengleichheit* der Parteien eine Selbstverstindlichkeit.
Nicht nur die Parteien, auch andere Personen mit Parteistellung haben das Recht, sowohl in tat-
sdchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht den eigenen Standpunkt darzulegen und Argumente zu
bringen.

Es handelt sich bei diesem Grundsatz um ein prozessuales Grundrecht®, das explizit in
Art6 EMRK normiert wird. Der Grundgedanke ist, dass jene, die durch die zu fillende Entschei-
dung in ihrer Rechtssphire betroffen werden, auch das Recht haben, in dem zu dieser Entschei-
dung fiihrenden Prozess gehort zu werden. Die Parteien sind sowohl zur miindlichen als auch
schriftlichen Stellungnahme berechtigt. Es ist die Pflicht des Richters, den Parteien die we-
sentlichen Schriftsdtze des Gegners und die Schriftstiicke des Gerichtes sowie die Ladung zur
miindlichen Verhandlung ordnungsgemal zuzustellen.

Prinzipiell muss das rechtliche Gehor vor der Entscheidung gewihrt werden, da den Par-
teien eben moglich sein soll, diese zu beeinflussen; allerdings wird sie auch nach Fillung des
Urteils in Form der Anfechtungsmoglichkeiten gewéhrt.

Ein Versto3 gegen diesen Grundsatz fiihrt zur Nichtigkeit gem § 477 Abs 1 Z 4 ZPO.
Sollte er dazu gefiihrt haben, dass die Partei gar nicht oder nicht ordnungsgeméal vertreten war,
ist auch der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 5 ZPO erfiillt, der selbst nach Rechtskraft des
Urteils noch mit Nichtigkeitsklage gem § 529 Abs 1 Z 2 ZPO geltend gemacht werden kann.

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz wird unter c) separat erldutert.

8 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).



bd) Die Verfahrenskonzentration

Es wire in der Praxis hochst unvorteilhaft fiir die Parteien, wenn im Verfahren die Regeln
der Fairness zwar eingehalten werden, dieses selbst aber so langsam und schleppend verliuft,
dass eine Sachentscheidung erst nach einer ungebiihrlich langen Zeit gefillt wird. Deswegen
wird ein besonderes Augenmerk auch auf den moglichst schnellen und reibungslosen Verlauf
des Prozesses gelegt.

Die ZPO gewihrt dem Richter diverse Moglichkeiten, um Zeit und Kosten zu sparen und
somit das Verfahren zu konzentrieren. Gem § 179 ZPO konnen die Parteien zwar bis zum Ende
der miindlichen Verhandlung neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel vorbringen, das
Gericht kann diese aber auf Antrag oder von Amts wegen zuriickweisen, wenn sie grob schuld-
haft nicht frither vorgebracht wurden und eine Zulassung die Erledigung des Verfahrens erheb-
lich verzogern wiirde. Damit wird vor allem angestrebt, Prozessverschleppungsversuche der Par-
teien zu unterbinden. Besonders die Beweisaufnahme kann zu wesentlichen Verzogerungen des
Verfahrens fithren. Deswegen ist es dem Gericht moglich, bestimmte von den Parteien angebo-
tene Beweise zuriickzuweisen. In erster Linie hat es Beweise nicht aufzunehmen, die ihm uner-
heblich erscheinen (§ 275 Abs 1 ZPO). AulBlerdem konnen Beweise zuriickgewiesen werden,
wenn hochstwahrscheinlich eine Prozessverschleppungsabsicht einer Partei dahinter steckt und
deren Aufnahme die Erledigung des Verfahrens erheblich verzogern wiirde (§ 275 Abs 2 ZPO).
Auch unabhingig von einer eventuellen Verzogerungsabsicht einer Partei kann das Gericht be-
stimmte Beweisaufnahmen verweigern, zB wenn der Aufnahme eines Beweises ein Hindernis
von ungewisser Dauer entgegensteht. In diesem Fall kann das Gericht auf Antrag eine Frist set-
zen, innerhalb derer die Partei jenes Beweismittel anbieten muss; nach deren fruchtlosem Ver-
lauf wird das Verfahren ohne Beriicksichtigung dieses Beweises fortgefiihrt (§ 279 Abs 1 1.Fall
ZPO). Dies ist zweckmiBig, da es ansonsten zu enormen Prozessverzogerungen kommen kann.

Ein wesentliches Mittel der Prozesskonzentration ist das Neuerungsverbot im Rechtsmit-
telverfahren. Gem § 482 ZPO diirfen Tatumstiinde und Beweise, die im Verfahren erster In-
stanz nicht vorgekommen sind, im Berufungsverfahren nur zur Dartuung oder Widerlegung der
geltend gemachten Berufungsgriinde vorgebracht werden. Das Verfahren zur Erorterung der
Sachlage konzentriert sich also in erster Linie auf das Verfahren erster Instanz.

Der Vorteil liegt zweifellos darin, dass eine endgiiltige Erledigung der Sache schneller

erreicht werden kann. Aulerdem sind die Parteien angespornt, im Rahmen des erstinstanzlichen



Verfahrens alle Prozesshandlungen, die ihrem Zweck dienen kdnnten, vorzunehmen. Dies erin-
nert an die Eventualmaxime ilterer Prozessordnungen.” Damit sind natiirlich auch Nachteile ver-
bunden, die im Hauptteil dieser Arbeit noch niher ergriindet werden.

Wie man den Grundgedanken schon erkennt, steht das Prinzip der Verfahrenskonzentra-
tion in einem Spannungsverhiltnis zum Unmittelbarkeitsgrundsatz. Einerseits soll das Verfahren
moglichst schnell, einfach und kostengiinstig sein, andererseits sollen die Beweise im Sinne der
Wabhrheitsfindung moglichst unmittelbar aufgenommen werden, was gewiss nicht die einfachste
Methode ist. Es gilt, eine Aquivalenz herzustellen und dem Hauptziel mdglichst nahe zu kom-
men, ndmlich ein faires und in der Praxis zweckmiBiges Verfahren fiir die Parteien. Eindrucks-
voll wird diese erstrebenswerte Aquivalenz in Art 6 EMRK normiert, indem es gilt, ein offentli-

ches und faires Verfahren ,,innerhalb angemessener Frist* zu fiihren.

c) Allgemeines zum Unmittelbarkeitsgrundsatz

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gehort ebenfalls zu den Prinzipien des fair trial. Der Kernpunkt
ist, dass nur all das bei der Urteilsfidllung gewiirdigt wird, das sich unmittelbar vor dem Richter
zugetragen hat. Der Gedanke dahinter ist, dass sich der Richter am besten ein Bild von dem ma-
chen kann, was er direkt und personlich wahrnimmt.

Es ldsst sich zwischen personlicher, sachlicher und zeitlicher Unmittelbarkeit unterschei-
den.'” Die personliche Unmittelbarkeit kniipft an die Person des (der) Richter(s) an. § 412 Abs
1 ZPO normiert, dass das Urteil nur von jenen Richtern gefillt werden kann, die an der dem Ur-
teil zugerunde liegenden miindlichen Verhandlung teilgenommen haben. Wird vor der Urteilsfal-
lung die Person des Vorsitzenden oder eines der Senatsmitglieder oder der Einzelrichter gedn-
dert, muss die miindliche Verhandlung in der neuen Besetzung wiederholt werden. Es ist aller-
dings vorgesehen, die zu den Akten gebrachten Beweise und das

Verhandlungsprotokoll zu beniitzen ( § 412 Abs 2 ZPO). Die personliche Unmittelbarkeit
wird strikt gewahrt. Ein Versto dagegen bildet einen Nichtigkeitsgrund gem § 477 Absl Z 2
ZPO.

Wenn vom Unmittelbarkeitsgrundsatz gesprochen wird, ist zumeist die sachliche Unmit-

telbarkeit gemeint. Demnach sollte die Beweisaufnahme unmittelbar vor dem erkennenden Ge-

o Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
10 Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 1I/1 (2002).
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richt erfolgen, damit der Richter aufgrund eigener Wahrnehmung eine Entscheidung treffen kann
(§ 276 Abs 1 ZPO). Betrachtet man die Beweismittel iS der ZPO'!, bedeutet dies, dass va Zeu-
gen und Sachverstidndige moglichst vor dem erkennenden Gericht befragt werden und auch eine
Gelegenheit haben sollen, sich zur Sache zu duflern. Urkunden sollen natiirlich wihrend der
miindlichen Verhandlung vorgelegt werden, damit ihre Echtheit und Richtigkeit iiberpriift bzw
festgestellt werden kann. Der Augenscheinbeweis soll ebenfalls vor dem erkennenden Gericht
selbst aufgenommen werden, wobei Augenschein jede direkte Sinneswahrnehmung des Gerich-
tes tiber Eigenschaften und Zustinde von Personen und Sachen ist.'> SchlieBlich ist auch die Par-
teienvernehmung ein Beweismittel. Im Sinne der sachlichen Unmittelbarkeit sind die Parteien
personlich durch den Richter zu befragen und konnen sich ebenfalls duflern. Die sachliche Un-
mittelbarkeit steht in gewissem Malle im Widerspruch zu dem Grundsatz der Verfahrenskonzent-
ration, weshalb es nicht tunlich wire, sie grenzenlos durchzusetzen. Die Verfahrensordnung sieht
zahlreiche Moglichkeiten der mittelbaren Beweisaufnahme vor, wovon manche mehr, manche
weniger gerechtfertigt erscheinen.”” Ein VerstoB gegen die sachliche Unmittelbarkeit bildet in
erster Linie einen wesentlichen Verfahrensmangel gem § 496 Abs 1 Z 2 ZPO. Wurde das Ver-
fahren allerdings so durchgefiihrt, dass das rechtliche Gehor verletzt wurde, liegt ein Nichtig-
keitsgrund gem § 477 Abs 1 Z 4 ZPO vor.

Es wird auch von zeitlicher Unmittelbarkeit gesprochen. Diese findet in der ZPO ihre
rechtliche Verankerung in §§ 414, 415. § 414 Abs 1 bestimmt, dass das Urteil moglichst sogleich
nach der miindlichen Verhandlung zu fillen und auch zu verkiinden ist. Dies gewdhrleistet eine
Entscheidung unter dem noch frischen Eindruck der Beweisaufnahme. § 414 Abs 3 statuiert die
Pflicht des Richters, das Urteil in schriftlicher Abfassung binnen vier Wochen nach Verkiindung
zur Ausfertigung abzugeben. Gebunden an die Entscheidung ist das Gericht jedoch bereits nach
deren Verkiindung (vgl § 416 Abs 2 ZPO). Wenn das Urteil nicht sofort nach der miindlichen
Verhandlung verkiindet werden kann, ist es ebenfalls binnen vier Wochen nach Schluss der Ver-
handlung zu fillen und vom Vorsitzenden in schriftlicher Abfassung samt den vollstdndigen Ent-

scheidungsgriinden zur Ausfertigung abzugeben (§ 415 ZPO).

i An dieser Stelle sind dir sog ,,neuen* Beweismittel ausgeklammert.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).
Dazu ndher unter 2e).
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Eine Zielsetzung der zeitlichen Unmittelbarkeit ist auch die ehest rasche Beweisaufnah-
me nach dem zu beweisenden Ereignis.14 Verstolle gegen Normen der zeitlichen Unmittelbarkeit

bilden einen wesentlichen Verfahrensmangel iS des § 496 Abs 1 Z 2 ZPO.

2) Hauptteil

a) Gesetzliche Regelung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes in der ZPO

Wenn von gesetzlicher Regelung gesprochen wird, kann darunter keine allgemeine ge-
setzliche Verankerung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes verstanden werden. Eine solche gibt es
nicht. Wie es auch bei den meisten anderen Prozessgrundsitzen der Fall ist, kann man nur aus
einer Reihe von Einzelbestimmungen an unterschiedlichen Stellen der ZPO schlieBen, dass die-
ses Prinzip der Osterreichischen ZPO zu Grunde gelegt wird. Die Einzelbestimmungen realisie-
ren den Grundsatz in unterschiedlicher Intensitit und Klarheit.

Eindeutig abzuleiten ist die personliche Unmittelbarkeit aus § 412 Abs 1 ZPO. Diese
Bestimmung schreibt nimlich vor, dass die Sachentscheidung letztlich nur von denjenigen Rich-
tern gefillt werden kann, die an der der Entscheidung zugrunde liegenden miindlichen Verhand-
lung teilgenommen haben. Wenn sich die miindliche Verhandlung iiber mehrere Tagsatzungen
erstreckt, muss der Richter an all diesen teilgenommen haben. Aus unterschiedlichsten Griinden
kann es zu einem Richterwechsel kommen. Fiir diesen Fall sieht die ZPO prinzipiell die Neu-
durchfithrung der Verhandlung vor. Das wiirde bedeuten, dass der neue Richter die stattgefunde-
nen Tagsatzungen erneut durchfiihrt und auch die Beweisaufnahme wiederholt. § 412 Abs 2
ZPO gewihrt die vereinfachte Moglichkeit, die eingereichte Klage, die zu den Akten gebrachten
Beweise und das Verhandlungsprotokoll im Zuge der neuen Verhandlung zu verwenden. Dies
bedeutet einerseits, dass die vom ausscheidenden Richter unmittelbar aufgenommenen Beweise
nur mehr verlesen werden miissen, andererseits auch, dass die bereits in der ersten Verhandlung
nur mittelbar aufgenommenen Beweise ' *nicht mehr wiederholt werden miissen, da von den ,,zu
den Akten gebrachten Beweisen* gesprochen wird.

Der Richter kann auf die Moglichkeiten der § 412 Abs 2 ZPO verzichten und die Beweise

erneut unmittelbar aufnehmen, wenn er es fiir die Beweiswiirdigung als dringend nétig erachtet.

14

Fasching, Zivilprozessrecht (1990).

15 Dazu niher unter 2e.
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Dies ergibt sich bereits aus dem Untersuchungsgrundsatz. Die Frage an dieser Stelle ist, ob eine
Partei dies ebenfalls anregen kann. Man priife zum Vergleich § 281a ZPOI6, der normiert, dass
eine der Parteien sich ausdriicklich gegen eine mittelbare Beweisaufnahme aussprechen kann.
Diese Sachlage ist mit der bei einem Richterwechsel vergleichbar. Es geht um Beweise, die be-
reits in einem fritheren gerichtlichen Verfahren aufgenommen wurden, und die Mdoglichkeit, die-
se in einem spéteren Verfahren nur mehr zu verlesen. Wendet man diese Bestimmung analog an,
bedeutet es, dass eine Partei auf einer neuerlichen unmittelbaren Beweisaufnahme durch den
neuen Richter bestehen kann, wenn sie dies fiir unbedingt notwendig erachtet. Die personliche
Unmittelbarkeit ist der am besten in der ZPO verankerte Aspekt des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes.

Die sachliche Unmittelbarkeit findet ihre gesetzliche Verankerung va in § 276 Abs 1
ZPO, wenn auch nicht in so ausdriicklicher Form wie die personliche. Die Bestimmung nor-
miert, dass die Beweisaufnahme ieLL unmittelbar vor dem erkennenden Richter stattzufinden hat.
Mittelbare Beweisaufnahmen aullerhalb der Verhandlungstagsatzung sind nur zuldssig, wenn sie
in der ZPO selbst vorgesehen sind. Betrachtet man die einzelnen Beweismittel, bedeutet Unmit-
telbarkeit bei Urkunden, dass die Urschrift einer Urkunde dem Richter direkt vorgelegt wird; bei
Zeugen, dass diese wihrend der Verhandlung vom Richter personlich befragt werden. Dasselbe
gilt fiir Sachverstindigenbeweise und Parteienvernehmung. Ein Augenscheinbeweis ist unmittel-
bar aufgenommen, wenn der Richter die Eigenschaften und Zusténde einer Person oder einer Sa-
che direkt und personlich sinnlich wahrnimmt. 1

Das Gericht hat die zum Zwecke der Beweisaufnahme notigen Ladungen rechtzeitig zu
versenden. Die Parteien sind jedoch nicht darauf angewiesen. Sie konnen die von ihnen namhaft
gemachten Zeugen und Sachverstindige auch ohne Ladung des Gerichtes mitbringen; ebenso
Personen, die sie dem Gericht erst wiahrend der Verhandlung als Zeugen oder Sachverstindige
namhaft machen wollen (§ 288 Abs 2 ZPO), da dies ja bis zum Ende der miindlichen Verhand-
lung zuldssig ist. Dabei ist natiirlich die Prozessforderungspflicht der Parteien zu beachten. Diese
Handlungsfreiheiten der Parteien tragen wesentlich zur Durchsetzung des Unmittelbarkeits-

grundsatzes bei.

16

keit.
7 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).

Diese Bestimmung enthilt eine der wichtigsten Ausnahmen der sachlichen Unmittelbar-
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Auch § 289 ZPO enthilt mE Elemente des Unmittelbarkeitsprinzips. Demnach sind die
Parteien in die Beweisaufnahme mit einzubeziehen. Sie konnen mit Zustimmung des Richters
Fragen an die Zeugen und Sachverstindigen stellen oder diese durch den die Beweisaufnahme
leitenden Richter stellen lassen. Die Fragen miissen angemessen und geeignet sein, die Sachlage
zu klédren. Dieses Fragerecht kann als Erginzung zur allgemeinen Unmittelbarkeit des § 276Abs
1 ZPO gesehen werden. Demnach gewinnt der Richter den personlichen Eindruck vom Zeugen
nicht nur aus eigener Befragung, sondern auch aus Befragungen der Parteien. Er sieht, wie der
Zeuge auf bestimmte Fragen reagiert und auf welcher Weise er mit der fragenden Partei kom-
muniziert. Auf diesem Wege konnte sich der Eindruck verstédrken oder dndern, sodass der Wahr-
heitsfindung in einem hoheren Mafle gedient ist. Es darf nicht verkannt werden, dass der Unmit-
telbarkeitsgrundsatz genau wie nahezu alle Prinzipien des ,fair trial* letztlich der umfassenden
Aufkldrung der Sachlage, also der Wahrheitsfindung dient. Auch diese Rechte sind freilich nicht
uneingeschrinkt. Fragen, die der Richter als unangemessen erachtet, weist er zuriick. Die Be-
weisaufnahme ist auch in Abwesenheit der Parteien durchzufiihren, wenn diese trotz zeitgerech-
ter Ladung nicht erscheinen. Das Gericht kann jedoch uU eine Ergédnzung der Beweisaufnahme
unter Beiziehung der Partei anordnen, wenn diese glaubhaft macht, dass sie die Sdumnis nicht
verschuldet hat und die Beweisaufnahme in ihrer Abwesenheit unvollstdandig ist.

Wie bereits § 276 bestimmt, ist die Beweisaufnahme auch durch einen beauftragten oder
ersuchten Richter auBerhalb der Verhandlung moglich. Eine solche ist aber moglichst erst nach
vollstindiger Erorterung des Sachverhaltes vom erkennenden Richter anzuordnen, aufler bei
Vorliegen eines besonderen Grundes (§ 278 Abs 1 ZPO). Es kann auch dazu kommen, dass ein
zuldssiger und relevanter Beweis gar nicht beriicksichtigt wird, und zwar dann, wenn die Aus-
fiihrbarkeit der Aufnahme in der Praxis zweifelhaft oder von ungewisser Dauer ist. Dann kann
das Gericht auf Antrag eine Frist bestimmen, nach deren fruchtlosem Ablauf die Verhandlung
ohne Riicksichtnahme auf den ausstidndigen Beweis fortgefiihrt wird.

Da Abweichungen vom Unmittelbarkeitsrundsatz von der ZPO geregelt sein miissen, ist
es wichtig, diejenigen Bestimmungen zu kennen, die Ausnahmen enthalten.

Gem § 300 ZPO kann das Gericht anordnen, dass eine Urkunde einem beauftragten oder
ersuchten Richter vorgelegt werde. Dies geschieht auf Antrag oder von Amts wegen. Hierbei
handelt es sich um eine mittelbare Beweisaufnahme, die nur dann in Frage kommt, wenn die

Vorlegung einer Urschrift in der Verhandlung wegen erheblicher Hindernisse nicht erfolgen
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kann oder Verlust- oder Beschddigungsgefahr besteht'®. Der beauftragte oder ersuchte Richter
nimmt in diesem Fall ein Protokoll auf, das jene Umstinde bestitigen muss, welche das erken-
nende Gericht vorschreibt. Es kann auch angeordnet werden, dass mit dem Protokoll eine Kopie
der Urkunde vorgelegt wird.

Auch die Zeugenvernehmung kann durch einen beauftragten oder ersuchten Richter vor-
genommen werden. Dies beeintrichtigt den Zweck des Unmittelbarkeitsgrundsatzes mAn stirker
als die mittelbare Aufnahme des Urkundenbeweises. Der beauftragte oder ersuchte Richter kann
die Richtigkeit und Echtheit einer Urkunde bestitigen, nicht jedoch den personlichen Eindruck
von einer Person vollstindig weitergeben. Bei Verlesung der Aussage eines Zeugen konnen ganz
andere Eindriicke entstehen als bei der direkten Kommunikation mit diesem. Deshalb sollten die
Moglichkeiten einer mittelbaren Beweisaufnahme restriktiver sein. Die ZPO regelt dies in § 328.
Demnach kann die Aufnahme eines Zeugenbeweises durch einen beauftragten oder ersuchten
Richter erfolgen, wenn die Vernehmung an Ort und Stelle der Wahrheitsfindung dient, die Ver-
nehmung vor dem erkennenden Gericht mit erheblichen Schwierigkeiten oder unverhéltnismiBig
hohem Aufwand seitens des Zeugen verbunden wire oder der Zeuge am Erscheinen vor dem Ge-
richt gehindert ist (§ 328 Abs 1 Zi 1-4). Eine Vernehmung in der Wohnung des Zeugen ist mog-
lich, wenn er aus triftigen Griinden nicht imstande ist, diese zu verlassen. Wenn man diese Mog-
lichkeiten mit denen des § 300 ZPO vergleicht, erkennt man, dass §328 relativ groBziigig ist.
Rechberger meint diesbeziiglich, dass §328 in erstaunlich groBem Ausmal} die Zeugeneinver-
nahme im Rechtshilfeweg gestattet, was zT der Wahrheitsfindung forderlich ist, va jedoch Auf-
wand und Kosten sparen helfen will.'” Wihrend etwa Z 1 oder Z 4 mE gerechtfertigt erscheinen,
ist die Rechtfertigung der Z 3 im Hinblick auf die Wichtigkeit des personlichen Eindrucks vom
Zeugen fiir die Beweiswiirdigung des Richters fragwiirdig. Abhilfe verschafft in abgeschwichter
Form § 328 Abs 4. Demnach ist im Falle des §328 Abs1 Z 3 der Zeuge dennoch vor das erken-
nende Gericht zu laden, wenn sich die Partei bereit erklirt, die damit verbundenen Mehrkosten
zu tragen. Diese werden ihr freilich nicht ersetzt, worin ein Problem gesehen werden kann.
Denkt man etwa
an einen auslidndischen Augenzeugen, dessen personliche Aussage von immenser Wichtigkeit

sein kann, widerspricht es der Wahrheitsfindung, sich mit der Verlesung derselben zu begniigen.

18

Fasching, Zivilprozessrecht (1990).
19 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003), Rz 632.
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Anfallende Reise- und Unterbringungskosten sind fiir Privatpersonen meist sehr belastend, wes-
halb sie sich oft dafiir entscheiden werden, auf die personliche Ladung des Zeugen zu verzichten.
In diesem Fall siegt die Prozessokonomie eindeutig iiber das Prinzip der Unmittelbarkeit. 20

Weitere Moglichkeiten der mittelbaren Beweisaufnahme kennt die ZPO bei der Aufnah-
me des Sachverstindigenbeweises. § 352 Abs 1 ZPO gestattet die Beweisaufnahme durch einen
beauftragten oder ersuchten Richter, wenn ein zu besichtigender Gegenstand nicht vor das er-
kennende Gericht gebracht werden kann oder andere erhebliche Schwierigkeiten vorliegen. Da
die Formulierung relativ allgemein ist, kommt es im Einzelfall darauf an, was darunter subsu-
miert werden kann. Im Sinne einer umfassenden Sachverhaltsfeststellung sollte die Auslegung
restriktiv sein. In diesem Fall kommt es zwar weniger auf den personlichen Eindruck an, aller-
dings hat der Sachverstidndigenbeweis in der Praxis eine gewichtige Stellung. Auch wenn er ge-
setzlich ebenfalls der freien Beweiswiirdigung des Richters unterliegt, ist dieser doch in gewis-
sem Malle daran gebunden (wenn es zb um technische oder medizinische Fragen geht). Der
Sachverstindige ist ndmlich abgesehen von seiner Rolle als personliche Beweismittel Gehilfe
des Richters.”! Angesichts dessen sollten Missverstandnisse bzw Unklarheiten moglichst ver-
mieden werden, was nur durch personliche Darlegung des erstellten Gutachtens und deren Be-
griindung optimal gewdhrleistet ist.

Die nichste relevante Vorschrift ist § 368 Abs 2 ZPO. Sie bietet die Moglichkeit zur
Aufnahme des Augenscheinbeweises im Rechtshilfeverfahren. Die Voraussetzungen sind im
Prinzip die gleichen wie beim Sachverstindigenbeweis. Die Beweisaufnahme kann durch einen
beauftragten oder ersuchten Richter erfolgen, wenn der zu besichtigende Gegenstand nicht vor
das erkennende Gericht gebracht werden kann oder andere erhebliche Schwierigkeiten vorliegen.
Wihrend der erste Fall mE gerechtfertigt erscheint, handelt es sich beim zweiten wieder um eine
Generalklausel. Rechberger bezeichnet diese als bedenklich.? Ich schlieBe mich seiner Ansicht
an. Generalklauseln sind in diesem Zusammenhang (als Einschrinkung eines Prozessgrundsat-
zes, der ein faires Verfahren gewihrleisten soll) meist fragwiirdig, zumal die Interpretation in der
Praxis oft extensiv ist.

Ein weiteres Beweismittel ist die Parteienvernehmung. Die ZPO betont hier ausdriicklich,

dass diese vor dem erkennenden Gericht stattzufinden hat. Doch auch hier wird die mittelbare

20 Niher dazu unter 2d u e.

2 Dolinar/ Holzhammer, Zivilprozessrecht 1 (2000).
2 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003), Rz 640.
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Beweisaufnahme ermdglicht. Im Vergleich zu allen anderen Beweismitteln formuliert das Gesetz
die Ausnahmen einschrinkend. Die Beweisaufnahme durch einen ersuchten Richter ist nur dann
zuldssig, wenn dem personlichen Erscheinen der Partei uniibersteigliche Hindernisse entgegen-
stehen oder unverhiltnismifige Kosten entstehen wiirden (§ 375 Abs 2 ZPO). Die Lehre ist sich
im GroBen und Ganzen einig, dass der Grundsatz bei der Parteienvernehmung am strengsten
verankert ist. Fasching spricht an der Stelle von ,,Sicherung der besonders wichtigen Unmittel-
barkeit“. > Dies lisst sich schon daraus erkliren, dass die Parteien das ganze Verfahren erst in
Gang setzen und durch ihre Sachantrige den Gegenstand des Verfahrens bestimmen (Dispositi-
onsgrundsatz). Die Notwendigkeit und Wichtigkeit einer personlichen Aussage vor dem Richter,
der letztlich iiber ihre Angelegenheit entscheidet, versteht sich von selbst. Der Begriff ,,unii-
bersteiglich® ldsst nicht viel Spielraum zu. Auch wenn das Gesetz von ,,unverhiltnismifigen
Kosten* spricht, sollte hier die Auslegung sehr restriktiv sein. Priift man zum Vergleich § 328
Abs 1 Zi 3 ZPO, der eine mittelbare Zeugenbeweisaufnahme bei unverhiltnismiBig hohem
Aufwand zulésst, muss geschlossen werden, dass § 375 Abs 2 ZPO wesentlich restriktiver zu
deuten ist. Dies ergibt sich aus der systematischen und teleologischen Interpretation.24

Diese Bestimmungen regeln die mittelbare Aufnahme der klassischen Beweismittel, was
aber nicht bedeutet, dass nur diese in Frage kommen. Grundsitzlich sind alle Erkenntnisquellen
als Beweismittel zugelassen®, sofern ihre Aufnahme und Verwertung nicht rechtswidrig ist. Im
Laufe der Zeit sind va durch den Fortschritt in der Technik neue Moglichkeiten aufgetaucht, Tat-
sachen zu belegen. Die Rede ist von den sog ,,neuen* Beweismittel. Auf EDV- oder Bild- und
Tontrdgern gespeicherte Daten etwa konnen nun herangezogen werden. Aulerdem werden im-
mer hiufiger Anfragen an Behorden gestellt, was ebenfalls ein ,,neues* Beweismittel ist. Die
ZPO hat dazu noch keine neuen Regelungen. Demnach wird so vorgegangen, dass man die
,heuen* Beweismittel den klassischen subsumiert, was meist auch gelingt.

Auf Bild- und Tontrdgern gespeicherte Dateien sind demnach Augenscheingegenstinde,
sodass §§ 368ff anzuwenden sind. Allerdings ist iS der sachlichen Unmittelbarkeit zu beachten,
dass dieses Beweismittel nur zuldssig ist, wenn die unmittelbare Erkenntnisquelle nicht zur Ver-

fiigung steht. (Der Zeuge ist zb wenn moglich personlich zu laden, anstatt eine Videoaufzeich-

nung seiner Aussage abzuspielen.) EDV Dateien hingegen werden regelméBig als Auskunftssa-

» Fasching, Zivilprozessrecht (1990), Rz 675.
24 Dieselbe Formulierung findet §ich in § 36 Abs 3 JN, dazu eingehender unter 2e.
» Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
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chen gem § 318 Abs 1 ZPO gesehen, deren Papierausdriicke erst Urkunden sind. ME konnte
auch eine Subsumierung unter den Augenscheinbeweis in Erwédgung gezogen werden, da das
Demonstrieren der Datei am Bildschirm eine sinnliche Wahrnehmung ermdoglicht. In diesem Be-
reich ist ohnehin vieles noch ungeklirt. SchlieBlich ist die Behordenanfrage je nach Art des Ge-
suchs Urkundenbeweis (die befragte Behorde schickt relevante Akten) oder Zeugen- bzw Sach-
verstindigenbeweis (ein Sachbearbeiter wird vor dem erkennenden Gericht vernommen.) Folg-
lich sind die diesbeziiglich relevanten Bestimmungen anzuwenden. Kann keine Subsumierung
der ,,neuen‘ Beweismittel erfolgen, ist Analogie heranzuziehen.?®

Die zuvor erOrterten Bestimmungen regeln allesamt die mittelbare Beweisaufnahme
durch einen beauftragten oder ersuchten Richter. Es darf nur gestiitzt auf diese Normen vom
Unmittelbarkeitsgrundsatz des § 276 Abs 1 ZPO abgegangen werden. In Anbetracht des in der
Praxis grofBziigigen Gebrauchs dieser Art der mittelbaren Beweisaufnahme wird nun in groben
Ziigen auf das Rechtshilfeverfahren eingegangen. § 276 ZPO, der im Abs 1 die sachliche Unmit-
telbarkeit verankert, trigt in Abs 2 dem Gericht das Treffen aller Vorkehrungen auf, sollte eine
Beweisaufnahme auflerhalb der Verhandlungstagsatzung notwendig sein. Der beauftragte oder
ersuchte Richter hat dieselben Befugnisse inne, die der Richter bei der unmittelbaren Beweisauf-
nahme vor dem erkennenden Gericht ausiiben kann (§ 284 Abs 1 ZPO). Er erstellt iiber seine
Beweisaufnahme Protokolle, die dann vom erkennenden Richter zu priifen und allenfalls zur
Verbesserung oder Vervollstindigung zuriickgestellt werden. Eine Nachbesserung kann sogar
noch in der miindlichen Streitverhandlung stattfinden, wenn der Vorsitzende es anordnet (§ 286
Abs 1, Abs 3 ZPO). Es muss vor Augen gefiihrt werden, dass eine derartige Beweisaufnahme
empfindlich von der Zielsetzung der Unmittelbarkeit abweicht. Statt einer direkten Vernehmung
eines Zeugen etwa, den auch die Parteien uU befragen kénnen, wird nur das Ergebnis einer Ver-
nehmung verlesen. Zwar konnen die Parteien an der Rechtshilfevernehmung teilnehmen, doch
wird ihr Verhalten bzw die Reaktion der Zeugen auf ihre Fragen nur vom ersuchten oder beauf-
tragten Richter wahrgenommen. Der Eindruck des erkennenden Richters ist nicht personlich und
auch nicht aktuell, was letztlich zu einer verdnderten Entscheidung fithren konnte.

Deshalb sollten die Rechte der Parteien auch im Zuge der Beweisaufnahme im Rechtshil-
feverfahren moglichst gewahrt werden. Dies verwirklicht § 287 ZPO in gewissem Mafe. Der
erkennende Richter muss das Ergebnis der mittelbaren Beweisaufnahme anhand der Protokolle

oder sonstigen Akten wihrend der miindlichen Verhandlung darlegen. Die Parteien konnen gar

2 Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994).
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die vollstindige Verlesung verlangen, wenn sie der Ansicht sind, die Darlegung weiche erheb-
lich vom Inhalt der Akten ab. Weiters steht es den Parteien frei, sich unabhiingig vom Zeitpunkt
der Darlegung zu den Protokollen zu duBlern. Diese Moglichkeiten bezwecken in gewisser Hin-
sicht eine Sicherung der Mindeststandards, auch wenn keine unmittelbare Beweisaufnahme er-
folgt. Die Parteien sollen dennoch Gelegenheit haben, ihre Meinungen und etwaige Einwidnde
gegen den Inhalt der Beweisaufnahme zu dulern, auch wenn kein direktes Gesprich mit etwa
einem Zeugen oder Sachverstidndigen moglich ist.

Neben der Beweisaufnahme im Rechtshilfeverfahren normiert § 281a 7ZPO? eine weitere
wichtige Moglichkeit der mittelbaren Beweisaufnahme. Demgemifl kann das Protokoll {iber ein
in einem anderen gerichtlichen Verfahren aufgenommener Beweis oder ein Sachverstindigen-
gutachten unter bestimmten Voraussetzungen als Beweismittel verwendet werden, ohne das Be-
weisverfahren zu wiederholen. Dies ist einerseits moglich, wenn die Parteien des aktuellen Ver-
fahrens auch Parteien des fritheren Verfahrens waren und keine von ihnen ausdriicklich das Ge-
genteil beantragt (§ 281a Z 1 lit a ZPO) oder das Beweismittel nicht mehr zur Verfiigung steht
und somit gar nicht mehr unmittelbar aufgenommen werden kann (§281a Zil litb ZPO). Sollte
eine Partei andererseits keine Parteistellung im fritheren Verfahren gehabt haben, muss sie dieser
Art der Beweisaufnahme ausdriicklich zustimmen. § 281a unterscheidet nicht zwischen den ein-
zelnen Beweismitteln, er findet auf alle gleichermaBBen Anwendung. Abgesehen vom Fall des §
281a Zil lit b, der sich von selbst erklirt, steht bei dieser Norm der Gedanke der Prozessokono-
mie eindeutig im Vordergrund. Der Anwendungsbereich ist relativ weit, da Tatbestandselemente
wie ,.erhebliche Schwierigkeiten der direkten Aufnahme* oder ,,unverhiltnisméfige Kosten*
keine Rolle spielen. Es geht lediglich um den Gedanken, einen bereits aufgenommenen Beweis
wieder zu verwenden. Wihrend die Vorteile dieser Norm einleuchtend sindzg, ist als Nachteil
eine grole Gefahr der Aushohlung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes zu bedenken. Deshalb ist es
wichtig, dass die Parteien eine direkte Beweisaufnahme beantragen konnen. Auflerdem besagt
bereits der Wortlaut, dass der erkennende Richter von dieser Moglichkeit abgehen und eine neu-
erliche Beweisaufnahme durchfithren kann. Die Lehre geht zZT davon aus, dass diese Bestim-

mung das Unmittelbarkeitsprinzip nicht durchbrechen kann. Denn es gibt neben der formellen

o Diese Bestimmung wurde eingefiihrt durch die ZVN 1983 und erweitert durch die WGN
1997.
28 Zeit-Kosten und Aufwand sparend, also der Verfahrenskonzentration dienlich; ausfiihrli-

cher unter 2d.
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Unmittelbarkeit bei der Beweisaufnahme auch eine materielle®. Das bedeutet, dass der Richter
nicht blo danach streben soll, die Beweise moglichst personlich auf- und wahrzunehmen, son-
dern von mehreren moglichen Beweisen die aussagekriftigsten zu nehmen™. Hier tritt wieder die
bereits vielzitierte Wahrheitsfindung in den Vordergrund. Geht man von der materiellen Unmit-
telbarkeit aus, muss der erkennende Richter die Beweisaufnahme wiederholen, wenn dies wegen
der groBeren Sachnihe einen hoheren Beweiswert verspricht’' und somit der Wahrheitsfindung
dient. Bajons spricht auerdem von einer weiteren ,,immanenten Schranke* des § 281a ZPO. Es
geht um den Fall, dass sich der Richter nicht an die tatsidchlichen Schlussfolgerungen des friihe-
ren Gerichts halten will, die aus der relevanten Beweisaufnahme gezogen wurden. Dann wire es
auch sinnwidrig, das Ergebnis der friiheren Beweisaufnahme einfach zu iibernehmen. Folglich
sollte eine neue Beweisaufnahme durchgefiihrt werden. In der Praxis wird grofziigig von § 281a
Gebrauch gemacht.

Eine weitere Vorschrift, die die mittelbare Beweisaufnahme zulisst, ist § 261 Abs 6 ZPO.
Es geht um den Fall der Uberweisung der Rechtssache vom unzustindigen an das nicht offenbar
unzustidndige Gericht. Die neue Verhandlung miisste nach dem Prinzip der Unmittelbarkeit auch
eine neuerliche Beweisaufnahme mit sich bringen, da nun ein anderer Richter (Senat) entschei-
det. Diese Norm ermdglicht die Beniitzung des iiber die erste Verhandlung aufgenommenen
Verhandlungsprotokolls und aller sonstigen Prozessakten. Das bedeutet, dass
bereits aufgenommene Beweise nur mehr verlesen werden miissen. Die neuerliche Verhandlung
ist wie die erstreckte Verhandlung einzuleiten. 32 Es ist leicht zu erkennen, dass die Zweckset-
zung dieselbe ist wie bei § 281a ZPO. Eine bereits durchgefiihrte Beweisaufnahme soll aus pro-
zessokonomischen Griinden nicht wiederholt werden miissen.

In dieselbe Gruppe lésst sich § 389 ZPO einreihen. Diese Bestimmung besagt, dass jede
Partei im Laufe des Verfahrens die zur Sicherung des Beweises erfolgte Beweisaufnahme beniit-
zen kann. Bedenkt man, dass eine derartige Beweisaufnahme bereits vor Beginn des Verfahrens
durchgefiihrt werden kann (§ 384 Abs 1 ZPO), ist die Unmittelbarkeit doch empfindlich durch-
brochen. § 389 Abs 3 bestimmt, dass das erkennende Gericht dennoch eine Erginzung oder

Wiederholung der Beweisaufnahme anordnen kann. Dies versteht sich mE von selbst. Der er-

» Nicht zu verwechseln mit der materiellen und formellen Unmittelbarkeit nach deutschem

Recht, wobei formelle die personliche Unmittelbarkeit meint. Niher unter 2h.
30 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).
i Bajons, FS Fasching (1988) 52.

32 Niheres bei § 138 ZPO.
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kennende Richter kann (sollte) immer die Moglichkeit wihlen, die der Wahrheitsfindung am
besten dient (materielle sachliche Unmittelbarkeit).

SchlieBlich ist noch § 476 ZPO als diesbeziiglich relevante Bestimmung zu nennen. Hier
geht es um den Fall, dass ein Urteil wegen Unzustindigkeit angefochten und zu neuerlicher Ver-
handlung an das nun zusténdige Gericht verwiesen wird. Dieses Gericht kann die iiber die erste
Verhandlung aufgenommenen Protokolle und sonstige Prozessakten verwenden. Auch hier ist
die neuerliche Verhandlung wie eine erstreckte Verhandlung einzuleiten. Da bereits ein ,,ferti-
ges* Verfahren vorliegt, sollen dessen Ergebnisse nicht verloren gehen. Die Prozessokonomie
steht auch hier eindeutig im Vordergrund.3 3

Die oben erwihnten Bestimmungen (§§ 276 Absl , 289 ZPO, aber auch die Ausnahmen
statuierenden Normen wie jene iiber die Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg oder §281a ZPO)
sind mAn gesetzliche Verankerungen der sachlichen Unmittelbarkeit. Die Lehre ist sich in dieser
Frage nicht vollkommen einig. Fasching ist der Ansicht, dass die sachliche Unmittelbarkeit in
der ZPO keine ausdriickliche Verrechtlichung findet. Er betont, dass es keine Normen gibt, die
nur direkte Beweismittel zulassen und indirekte ausschlieBen, wie etwa einen Zeugen vom ,,Ho-
ren—Sagen“.34 ME ist dies lediglich ein Aspekt der Unmittelbarkeit, genauer: jener, der als die
materielle Unmittelbarkeit> bezeichnet wird. Es gibt zwar keine Vorschriften, die einen mate-
riell mittelbaren Beweis ausschlieBen, der unmittelbare ist jedoch immer vorzuziehen, wenn er
zur Verfiigung steht. Dies ergibt sich bereits aus der Pflicht des Gerichtes zur umfassenden
Wahrheitsfindung. Rechberger zB ist der Ansicht, dass § 276 Abs 1 ZPO die sachliche Unmit-
telbarkeit normiert.*® Ich schlieBe mich dieser Meinung an, da § 276 Absl die formelle Unmit-
telbarkeit vorschreibt, die jedenfalls einen wesentlicher Aspekt der sachlichen Unmittelbarkeit
darstellt. Diejenigen Normen, die Ausnahmen enthalten, sind ebenso essentiell fiir die sachliche
Unmittelbarkeit, da § 276 Abs 1 ansonsten nicht genau angewandt werden kann. Diese Vor-
schrift spricht selbst von den ,,Bestimmungen dieses Gesetzes, die eine Beweisaufnahme auf3er-

halb der Verhandlungstagsatzung anordnen®. Sie engen den Anwendungsbereich des § 276 Abs

. Niher zur Unmittelbarkeit im Berufungsverfahren unter 2e.

3 Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 11/1 (2002) Rz
42.

3 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 612; Bajons, FS
Fasching (1988), 52, nicht ausdriicklich so benannt, jedoch inhaltlich ausgefiihrt.

36 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 278.
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1 ein und bestimmen diesen insofern auch mit. ME sind sie daher als Einheit zu sehen und legen
die sachliche Unmittelbarkeit in der ZPO fest.

Auch der zeitlichen Unmittelbarkeit ist gesetzlich gedacht, wenn auch ebenfalls in
schwicherer Form als der personlichen. Fasching spricht von blofl ansatzweiser Erkennbarkeit.”’
Die zentrale Norm diesbeziiglich ist § 414 Abs 1 ZPO. Demgemal ist das Urteil aufgrund der
miindlichen Verhandlung und moglichst sogleich nach Schluss derselben zu féllen und auch zu
verkiinden. Dabei soll nicht nur der Urteilsspruch, sondern auch die Entscheidungsgriinde ver-
kiindet werden. Allerdings miissen diese nur in den wesentlichsten Punkten wiedergegeben wer-
den (§ 414 Abs 2 1.Satz ZPO). Freilich ist das Urteil den Parteien gegeniiber mit der miindlichen
Verkiindung noch nicht wirksam. Die Wirksamkeit tritt erst mit der Zustellung der schriftlichen
Urteilsausfertigung ein (§ 416 Abs 1 ZPO). Auch diese hat in zeitlicher Ndhe zum Schluss der
miindlichen Verhandlung zu erfolgen. § 414 Abs 3 ZPO normiert, dass der Vorsitzende das Ur-
teil in schriftlicher Abfassung binnen vier Wochen nach der Verkiindung zur Ausfertigung ab-
zugeben hat. § 414 ZPO bezweckt einerseits, dass das erkennende Gericht die Entscheidung un-
ter dem aktuellen Eindruck der miindlichen Verhandlung (der Beweisaufnahme) fillt.*® Dies
dient klarerweise der Wahrheitsfindung. Andererseits soll das Verkiindete so rasch wie moglich
schriftlich festgehalten werden, um Abweichungen und Fehler zu vermeiden. Denn letztendlich
hat nur die schriftliche Ausfertigung rechtliche Wirksamkeit fiir die Parteien. Dies bedeutet aber
nicht, dass das miindlich verkiindete Urteil keinerlei Wirkung hat. Das Gericht selbst ist ab dem
Zeitpunkt der Verkiindung daran gebunden (§ 416 Abs 2 ZPO). Dieser Aspekt ist allerdings
nicht der einzige der zeitlichen Unmittelbarkeit. Die Lehre bezeichnet es aulerdem als Gebot
derselben, dass die Beweisaufnahme moglichst schnell nach dem zu beweisenden Geschehen
erfolgt. Die Zielsetzung ist einleuchtend. Die Beweisaufnahme soll gesichert und Verzerrungen
sollen vermieden werden. Dieser Aspekt betrifft die Beweisaufnahme, sodass man hinterfragen
konnte,ob er nicht moglicherweise auch der sachlichen Unmittelbarkeit zugeordnet werden kann.

Da es jedoch primir um den zeitlichen Abstand und nicht um die Art der Beweisaufnah-
me oder die Beweismittel selbst geht, ist eher die Zugehorigkeit zur zeitlichen Unmittelbarkeit
zu bejahen. Die diesbeziiglich relevante Norm ist § 183 Abs 3 ZPO. Dabei geht es um Kompe-

tenzen, die der Richter innehat, um eine moglichst umfassende Erorterung der Sachlage zu errei-

37

42.
3 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).

Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 11/1 (2002) Rz
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chen. Es geht va um MaBnahmen zur Ermdéglichung einer Beweisaufnahme oder auch um diese
selbst. Das Wesentliche ist, dass die diesbeziiglichen Erhebungen bereits vor Beginn der miindli-
chen Verhandlung angeordnet werden konnen. Das Ziel konnte einerseits die Sicherung von Be-
weisaufnahmen sein, wenn etwa ein Augenscheingegenstand zu einem spéteren Zeitpunkt nicht
mehr vorhanden ist. Bedenkt man jedoch, dass die Beweissicherung in einem anderen Abschnitt
der ZPO ausdriicklich verankert ist, bezweckt § 183 Abs 3 eher die unverziigliche Beweisauf-
nahme nach dem zu beweisenden Ereignis. Zu bedenken ist ebenfalls, dass diese Vorschrift ih-
rerseits wiederum zu einer Durchbrechung der sachlichen Unmittelbarkeit fithren kann. Ebenfalls
zu erwihnen ist an dieser Stelle noch § 384 Abs 1, der die Sicherung von Augenscheins- und
Zeugen- bzw Sachverstindigenbeweis regelt. Hier ist sogar die Rede davon, dass derartige Be-
weisaufnahmen bereits vor Beginn des Rechtsstreits moglich sind. Lésst sich hier ebenfalls ein
Gedanke der zeitlichen Unmittelbarkeit hinein interpretieren? Obwohl dies nicht vollstdndig ver-
neint werden kann, steht bei dieser Bestimmung sicherlich die Sicherung der Beweise im Vor-
dergrund. Die vorgezogene Beweisaufnahme ist nur unter der Voraussetzung moglich, dass das
Beweismittel sonst verloren gehen konnte oder dessen Beniitzung erschwert wird. Es stellt sich
an dieser Stelle noch die Frage, ob § 384 Abs 2 dem eben erorterten Aspekt der zeitlichen Un-
mittelbarkeit widerspricht. Er rdaumt die Moglichkeiten des § 384 Abs 1 ein, wenn ein rechtli-
ches Interesse an der Feststellung des gegenwiértigen Zustandes einer Sache besteht. Dies ldsst
den Eindruck entstehen, dass der aktuelle Zustand eines Beweismittels nur ausnahmsweise rele-
vant ist . Dem ist indes nicht so. Die Bestimmung findet nur Anwendung bei Sachen und nicht
etwa bei einer Zeugenvernehmung. Eine solche ist schon alleine im Sinne der Wahrheitsfindung
ehestmoglich nach dem zu schildernden Ereignis durchzufiihren, da die Eindriicke des Zeugen
noch aktuell sind.

AbschlieBend ist noch zu erwéhnen, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht nur ein-
fachgesetzlich, sondern auch in der Verfassung in gewisser Weise zumindest indirekt verankert
ist. Die diesbeziiglichen Vorschriften sind Art 90 B-VG und Art 6 EMRK, die ein faires Verfah-

. 39
ren garantieren wollen.

Dazu eingehend unter 2f.
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b) Verletzung des Grundsatzes — Sanktionen

Es gibt keine ausdriicklichen Regelungen dariiber, wie Verstole gegen den Unmittelbar-
keitsgrundsatz zu sanktionieren sind. Sicher ist, dass bestimmte Vorschriften besonders ge-
schiitzt werden und ihre Verletzung daher mit gravierenderer Sanktion bedroht ist. Die Folgen
sind somit je nach verletzter Norm unterschiedlich.

Trotz der weit auseinandergehenden Lehrmeinungen zu dieser Frage sind sich Lehre und
Rsp bei § 412 Abs 1 ZPO einig. An der Urteilsfallung darf kein Richter beteiligt sein, der nicht
an der zugrunde liegenden miindlichen Verhandlung teilgenommen hat. Diese Bestimmung re-
gelt nicht nur die personliche Unmittelbarkeit, sondern gleichzeitig auch die Gerichtsbesetzung
bei der Entscheidungsfillung. Deshalb ist § 477 Abs 1 Zi 2 ZPO anwendbar. § 477 Abs 1 zihlt
die Nichtigkeitsgriinde auf, worunter auch die unvorschriftsmiBige Besetzung des erkennenden
Gerichts féllt. Dies ist der Fall, wenn ein Urteil unter Verstof3 gegen § 412 Abs 1 gefillt wird. An
dieser Stelle muss angefiihrt werden, dass der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 2 grundsitz-
lich ein blof} Relativer ist. Das bedeutet, dass er nicht in jedem Fall von Amts wegen wahrnehm-
bar ist, sondern auch geheilt werden kann. Die Heilung in diesem Fall tritt durch Einlassung der
Parteien gem § 260 Abs 4 ZPO™ ein. Ein VerstoB gegen § 412 Abs 1 bildet jedoch nicht bloB
einen relativen Nichtigkeitsgrund. Dies liegt daran, dass § 260 Abs 4 auf andere Fille bezogen
ist. Da geht es um die urspriingliche falsche Besetzung, etwa wenn die §§ 7 bis 8 JN nicht ein-
gehalten wurden. Der Mangel ist geheilt, wenn sich die Parteien ohne Riigen dieses Umstandes
auf die miindliche Verhandlung einlassen. § 412 Abs 1 regelt jedoch die Gerichtsbesetzung bei
Urteilsfillung. Er ist auf den Fall anzuwenden, dass das Urteil von Richtern ausgesprochen wird,
die nicht an der miindlichen Verhandlung teilgenommen haben. Hier spielt es somit keine Rolle,
ob die Gerichtsbesetzung bei der miindlichen Verhandlung ordnungsgemifl war. § 260 Abs 4
ZPO findet demnach keine Anwendung und die Verletzung des § 412 Abs 1 ZPO fiihrt jedenfalls
zur absoluten Nichtigkeit.

Was die Rechtsfolge bei VerstoBen gegen andere Bestimmungen der Unmittelbarkeit ist,
wie etwa bei einem Versto3 gegen die Regeln der unmittelbaren Beweisaufnahme, ist nicht ein-
heitlich bestimmt. Man konnte es so formulieren, dass Lehre und Rsp in dieser Hinsicht geteilter
Meinung sind. Ein GroBteil der Lehre sieht in derartigen Verstolen zwar keine Nichtigkeits-

griinde, jedoch wesentliche Verfahrensmingel gem § 496 Abs 1 Z 2 ZPO. Der wesentliche Un-

0 Eingefiihrt durch die ZVN 1983.
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terschied zu den Nichtigkeitsgriinden besteht darin, dass ein derartiger Verfahrensmangel nicht
schon bei seinem Vorliegen relevant ist, vielmehr muss das Berufungsgericht priifen, ob er die
Sachentscheidung letztlich beeinflusst hat. Der Spielraum ist wesentlich gréfer. Dies lédsst sich
mE damit erklidren, dass nur die Bestimmung iiber die personliche Unmittelbarkeit streng ge-
schiitzt wird, da sie auch die Gerichtsbesetzung bei Urteilsfillung regelt. Sie betrifft in gewissen
MaBen die ,,Grundpfeiler* des gerichtlichen Prozesses, wihrend die anderen Bestimmungen des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes eher das Verfahren selbst regeln. Somit scheint diese Differenzie-
rung gerechtfertigt. Die einzige Ausnahme besteht dann, wenn ein Versto3 gegen die sachliche
Unmittelbarkeit derartig ausgestaltet ist, dass das Parteigehor verletzt wird. Dann ist eine Sub-
sumierung unter § 477 Abs 1 Z 4 ZPO méglich und es liegt ein Nichtigkeitsgrund vor.*' Prak-
tisch betrachtet ist dies etwa dann der Fall, wenn statt einer direkten Parteivernehmung blof3 eine
Verlesung durchgefiihrt wird. Hier ist der Partei die Moglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, in
gewissem Malle entzogen. Da die Partei im Zivilprozess grundsitzlich die Hauptrolle spielt, ist
dies auch eine Verletzung der genannten ,,Grundpfeiler und bildet folglich einen Nichtigkeits-
grund.

Ein anderer Teil der Lehre und die Rsp sehen Verstoe gegen Normen der Unmittelbar-
keit, abgesehen vom Fall des § 412 Abs 1 ZPO, nicht einmal als wesentliche Verfahrensméngel,
sondern lediglich als riigepflichtige Mangelhaftigkeit des Verfahrens. Solche Fehler miissen di-
rekt nach Bekanntwerden von der Partei gertigt werden, ansonsten konnen sie nicht mehr geltend
gemacht werden (§ 196 Abs 1 ZPO). Systematisch betrachtet sind solche Mangelhaftigkeiten
eine Stufe unter den wesentlichen Verfahrensméngel, da sie nach Einlassung der Parteien in das
weitere Verfahren nicht mehr in der Berufung geltend gemacht werden konnen. Dies dndert sich
auch nicht, wenn sie die Sachentscheidung eindeutig beeinflusst oder verdndert haben. Da die
Normen der sachlichen Unmittelbarkeit aber fiir eine erschopfende Erorterung der Sachlage es-
sentiell sind, ist diese Sichtweise mE bedenklich. Auch hier zeigt sich der Widerspruch zwischen
Unmittelbarkeitsprinzip und letztlich Wahrheitsfindung einerseits und Prozessokonomie anderer-
seits. Die Neigung der Praxis zur letzteren ist eindeutig zu erkennen und im Lichte eines fairen
Verfahrens unbefriedigend.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die Sanktionen fiir Verstofle ge-
gen das Unmittelbarkeitsprinzip zwingend eintreten. Anders formuliert bedeutet es, ob ein Ver-

zicht auf die Normen der Unmittelbarkeit moglich bzw zuléssig ist. Auch diesbeziiglich gehen

4 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 280.
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die Meinungen auseinander. Einigkeit besteht auch hier nur bei § 412 Abs 1 ZPO. Deren Verlet-
zung bildet wie erwihnt einen Nichtigkeitsgrund und kann von Amts wegen wahrgenommen
werden. Ein Verzicht seitens der Parteien wére nicht zulidssig. Daran 4dndert auch § 260 Abs 4
ZPO nichts, da er aus den bereits genannten Griinden in diesem Fall nicht anwendbar ist.

Uneins ist sich die Lehre darin, ob auf die anderen Normen der Unmittelbarkeit wirksam
verzichtet werden kann. Zunichst ist klarzustellen, dass hier eigentlich zwei Ebenen zu unter-
scheiden sind. Es gibt jene vor und nach der Urteilsfallung. Danach kann grundsitzlich jede Par-
tei auf die Rechte aus dem Unmittelbarkeitsgrundsatz verzichten, indem sie einfach keine Beru-
fung erhebt. Wesentliche Verfahrensmingel gem 496 Abs 1 ZPO sind ndmlich nicht von Amts
wegen aufzugreifen, sondern von den Parteien ausdriicklich in der Berufung geltend zu machen.
Ein Verzicht auf diese Geltendmachung ist folglich auch ein Verzicht auf die Unmittelbarkeit.
Bei der folgenden Erorterung geht es vielmehr um die Ebene vor Entscheidungsfillung. Ein
wirksamer Verzicht vor Féllung des Urteils, etwa wihrend der miindlichen Verhandlung, wiirde
dazu fiihren, dass diesbeziigliche Mingel nicht mehr in einer Berufung geltend gemacht werden
konnen, auch wenn die Partei dies im Nachhinein wiinscht. Ein Teil der Lehre betrachtet einen
Verzicht wihrend des Verfahrens fiir unwirksam.** Es geht hier um die Frage, ob und inwiefern
die Parteien iiber die Art der Beweisaufnahme disponieren kénnen. Der Dispositionsgrundsatz,
der im Zivilprozess herrscht, ist natiirlich zu beachten. Dennoch strebt das Verfahren eine mog-
lichst umfassende Erorterung der Sachlage an.

Bajons begriindet ihre Ansicht damit, dass in einem Prozess, der sich dem Ziel der objek-
tiven Wahrheitsfindung verpflichtet hat, fiir eine Disposition der Parteien iiber die Art der Be-
weisfithrung strittiger Tatsachen kein Raum besteht. Ein Verzicht der Parteien auf Gebote der
Unmittelbarkeit wiirde eine Riickkehr zum Konventionalprozess bedeuten und dariiber hinaus
dem Richter die Erfiillung seiner Rechtspflegefunktion unméglich machen.* Trotz der tragenden
Rolle der Parteien wird die institutionelle Funktion des Gerichtsprozesses betont. Auch Rechber-
ger hilt eine freie Verfiigung der Parteien iiber die Art der Beweisaufnahme und somit einen

Verzicht auf die Prinzipien der Unmittelbarkeit fiir unzuléssig.

“ Bajons, FS Fasching (1988) 32; Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994),
Vor §266 Rz 30; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 280;
Sperl, Lehrbuch der biirgerlichen Rechtspflege (1930), 660.

2 Bajons, FS Fasching (1988) 32.
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Ein anderer Teil der Lehre teilt diese Meinung nicht.** Demnach ist ein Verzicht auf die
Normen der Unmittelbarkeit zuldssig und wirksam, wenn er formgerecht als Prozesshandlung
ausdriicklich durch Schriftsatz oder zu gerichtlichem Protokoll erklédrt wird. Fasching begriindet
dies damit, dass die Parteien Dispositionsmoglichkeiten iiber die Art der Beweisaufnahme haben.
Diese werden schon vom Gesetz eingerdumt. Genannt werden die §§ 281a, 328 Abs 4, 332 Abs
2, 365, 368 Abs 3 ZPO. AuBlerdem sei das Gesetz selbst bei der Eroffnung der Moglichkeiten
zur mittelbaren Beweisaufnahme grofziigig. Diese Ansicht fiihrt dazu, dass auf alle Normen der
Unmittelbarkeit (mit Ausnahme von § 412 Abs 1 ZPO) verzichtet werden kann. Zur Frage der
erschopfenden Sachverhaltsfeststellung fiihrt er aus, dass es dem Richter ja trotz des Verzichtes
frei steht, die Beweise unmittelbar aufzunehmen, wenn er es fiir geboten erachtet.

Dieses Argument ist mE zwar richtig, doch hege ich grole Bedenken dagegen, einen
Verzicht auf Gebote der Unmittelbarkeit grundsitzlich als wirksam zuzulassen. Die Parteien sind
ohne Zweifel die Hauptfiguren des Zivilprozesses. Sie setzen ein Verfahren in Gang und
bestimmen mit ihren Sachantrigen dessen Gegenstand (Dispositionsgrundsatz). Parallel dazu
herrschen jedoch ebenso andere Grundsitze wie der abgeschwichte Untersuchungsgrundsatz und
der Amtstrieb. Der Richter ist dazu verpflichtet, das Verfahren so zu fithren, dass eine wahr-
heitsgemiBe Feststellung des Tatbestandes der von den Parteien behaupteten Rechte und An-
spriiche erreicht wird (§ 182 Abs 1 ZPO). Er ist nicht auf die Beweisantrige der Parteien ange-
wiesen, vielmehr ist er befugt, von Amts wegen alle Beweise aufzunehmen, die ihm zur Klirung
der Sache notwendig erscheinen (§183 Absl ZPO).

Zu beachten ist, dass nicht nur der Richter der Wahrheitsfindung dienlich zu sein hat. Die
Parteien miissen ebenso dazu beitragen, dass die zu verhandelnde Sache umfassend geklirt wird.
§ 178 Abs 1 ZPO schreibt ihnen vor, die zur Begriindung ihrer Antrige erforderlichen tatséchli-
chen Umstidnde wahrheitsgemif, vollstandig und bestimmt anzugeben. Die notigen Beweise sol-
len angeboten werden. Auch zu den gegnerischen Ausfithrungen und Beweisen soll bestimmt
Stellung genommen werden. Es ist ohne Zweifel ersichtlich, dass auch die Parteien eine Wahr-
heitsforderungspflicht haben. Sie haben daran mitzuwirken, dass das Gericht innerhalb der durch

den Streitgegenstand gesetzten Grenzen aufgrund seiner materiellen Prozessleitungspflicht den

44

Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 676; Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar
zu den ZivilprozeBgesetzen 1I/1 (2002) Rz 48; Dolinar/ Holzhammer, Zivilprozessrecht I (2000)
131.
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Sachverhalt umfassend ermittelt.*> Auch das Prinzip des Amtstriebes legt es dem Gericht in die
Hénde, den einmal begonnenen Prozess in Gang zu halten. Die Freiheit der Parteien, tiber die Art
und Weise der Beweisaufnahme zu verfiigen, bedeutete eine Tendenz zum Parteitrieb.

Es muss beachtet werden, dass die Aufrechterhaltung des Verfahrens letztlich von den
Parteien abhiéngt. Thnen steht es frei, direkt durch Klagszuriicknahme oder indirekt durch Aner-
kenntnis den Prozess zu beenden. Das Gericht muss in diesem Fall von einer Sachentscheidung
Anstand nehmen, die im Grunde stets angestrebt werden soll. Bestehen die Parteien aber auf der
Fortsetzung des Verfahrens, miissen auch die Regeln der Prozessfiihrung ordnungsgemif3 ein-
gehalten werden. Die Begriindung kann auch darin gesehen werden, dass trotz der Funktion des
Zivilprozesses, individuelle Interessen zu wahren, ein offentliches Interesse an der richtigen und
abschlieBenden Erledigung der Streitsache besteht. Der Staat investiert Geld und Mittel in den
Zivilprozess als staatliche Wohlfahrtseinrichtung.46 Er hat somit ein Interesse daran, dass die
Streitsachen fehlerfrei erledigt werden, sodass es nicht nach Fillung und Rechtskraft des Urteils
ev zu einer Nichtigkeits- oder Wiederaufnahmsklage kommt. Dies wire wieder mit Kosten und
Aufwand verbunden. Eine abschlieBende Erledigung der Sache ist aber nur dann gewihrleistet,
wenn die Regeln liber den Verlauf des Verfahrens, die einen fairen und fehlerfreien Prozess ga-
rantieren wollen, eingehalten werden. Unterstreicht man nochmals die Aufgabe des Zivilgerich-
tes als staatliche Institution, besteht auch abgesehen von Kostengriinden ein Interesse an der um-
fassenden Wahrheitsfindung.

Auch zu den Argumenten fiir die Zuldssigkeit eines Verzichts auf die Unmittelbarkeit soll
hier kritisch Stellung genommen werden. Das Hauptargument besteht darin, dass das Gesetz
selbst in groBziigigem Umfang die mittelbare Beweisaufnahme zulisst. Einige Normen erlauben
es den Parteien, frei tiber die Art und Weise der Beweisaufnahme zu disponieren. Konkret wur-
den die §§ 281a, 328 Abs 4, 332 Abs 2, 365, 368 Abs 3 ZPO genannt. Priift man § 281a, der wie
bereits ausgefiihrt die mittelbare Beweisaufnahme im konkreten Fall zulésst, sieht man tatsédch-
lich die Moglichkeit der Parteien, die Art der Beweisaufnahme zu bestimmen. § 281a Z 1 lit b
normiert, dass die mittelbare Beweisaufnahme dann zuléssig ist, wenn keine der Parteien aus-
driicklich das Gegenteil beantragt. Umgedeutet hei3t es, dass die Parteien die direkte Beweisauf-

nahme sehr wohl verlangen konnen, wenn sie es fiir notig und vorteilhaft erachten. Damit kon-

45 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 271.
46 Grundsitzlich tragen die Parteien zwar selbst die Kosten des Verfahrens, zu denken ist
aber etwa an die Verfahrenshilfe.
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nen sie Einfluss auf den Vorgang nehmen. Nun kann man der Bestimmung zwar eine Moglich-
keit der Disposition der Parteien unterstellen, jedoch nicht die Zulédssigkeit des Verzichtes auf
die Unmittelbarkeit. Es handelt sich um eine Norm, die eine Ausnahme vom Unmittelbarkeits-
grundsatz gewdhrt. Gleichzeitig gibt sie den Parteien die Moglichkeit, trotzdem auf den Grund-
satz zu bestehen. Darin liegt mAn auch der springende Punkt. Es wird ein Bestehen und Behar-
ren auf der Unmittelbarkeit in dem Fall erméglicht, in dem eine mittelbare Beweisaufnahme aus-
nahmsweise zuldssig wire. Dies spricht eher gegen einen wirksamen Verzicht darauf als fiir
ihn.*’” Ahnlich verhilt es sich mit den anderen Normen. § 328 Abs 4 riumt den Parteien die Mog-
lichkeit ein, durch finanzielle Aufwendung eine unmittelbare Zeugenbeweisaufnahme durchfiih-
ren zu lassen, obwohl die Voraussetzungen fiir eine Beweisaufnahme durch den beauftragten o-
der ersuchten Richter vorliegen wiirden. Auch hier ist grundsitzlich eine Ausnahme von der
Unmittelbarkeit normiert, die eine Partei jedoch durchbrechen kann. Dies ist als ein Pro und
nicht Kontra Unmittelbarkeit auszulegen. § 332 Abs 2 besagt lediglich, dass eine Ladung eines
Zeugen unterbleibt, wenn der Beweisfiihrer, dem keine Verfahrenshilfe bewilligt wurde, keinen
Kostenvorschuss erlegt. Damit soll die Deckung der Kosten, die die Zeugenvernehmung verur-
sacht, gesichert werden. Bei nicht rechtzeitigem Erlag des Vorschusses wird auf die Beweisauf-
nahme als solche verzichtet, nicht auf eine bestimmte Art derselben. Diese Vorschrift erscheint
im Sinne der Wahrheitsfindung zwar generell bedenklich, spricht jedoch nicht fiir die Zuldssig-
keit eines Verzichtes auf die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme. § 365 regelt dieselbe Prob-
lematik fiir Sachverstindigenbeweise. Die eben vorgetragene Argumentation gilt auch hierfiir.
Ahnlich verhilt es sich mit § 368 Abs 3, der den Augenscheinbeweis regelt. Der Unterschied be-
steht darin, dass der Vorschuss unabhingig von einer Abweisung der Verfahrenshilfe gefordert
werden kann. Bei Nichterlegung ist auch wieder § 332 Abs 2 sinngemif} anzuwenden. In diesen
Bestimmungen geht es stets um die Sicherung der dem Gericht entstehenden Kosten. SchlieBlich
darf nicht verkannt werden, dass die Parteien das Verfahren fithren wollen und grundsitzlich
auch dafiir aufzukommen haben. In bestimmten Féllen wird Verfahrenshilfe gewihrt, dies stellt
jedoch die Ausnahmesituation dar. Das bedeutet, dass das Verfahren nicht durchgefiihrt werden
kann, wenn zahlungsfahige Parteien sich weigern, die Kosten zu tragen. Argumento a maiori ad
minus bedeutet es natiirlich auch, dass einzelne Beweisaufnahmen nicht durchgefiihrt werden,
wenn die Kosten hierfiir nicht geleistet werden. Der Grundgedanke dahinter ist, dass die Auf-

wendungen des Gerichts in jedem Fall gesichert sein sollen. Aus den genannten Bestimmungen

i Auf § 281a Z 2 ZPO wird noch eingegangen.
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lisst sich nicht ableiten, dass die Parteien frei iiber die Art*® der Beweisaufnahme verfiigen, so-
mit auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz verzichten konnen.

In diesem Zusammenhang ist noch § 281a Z 2 zu priifen. Es wird normiert, dass die an
dem fritheren Verfahren nicht beteiligten Parteien ausdriicklich zustimmen miissen, damit § 281a
Anwendung findet. Nun stellt sich die Frage, ob man daraus die Zuldssigkeit eines Verzichtes
auf die Unmittelbarkeit ableiten kann. ME ist dies zu verneinen. Vielmehr ist gerade diese Be-
stimmung eher als Argument gegen eine derartige Zuléssigkeit zu sehen. § 281a ist ndmlich eine
Ausnahmeregelung und lésst die mittelbare Beweisaufnahme nur fiir den Fall zu, dass in einem
fritheren gerichtlichen Verfahren iiber streitige Tatsachen bereits eine Beweisaufnahme durchge-
fiihrt wurde. Wihrend damals beteiligte Parteien stillschweigend zustimmen konnen, miissen
nicht beteiligte Parteien dies ausdriicklich tun. Das kann so gesehen werden, dass die Parteien
nur in diesem Fall auf die Unmittelbarkeit verzichten konnen. Bejaht man folglich eine generelle
Wirksamkeit des Verzichtes auf die Unmittelbarkeit, wire die Bestimmung des § 281a Z 2 obso-
let.

Ein weiteres Argument fiir die Zulédssigkeit eines Verzichtes auf den Unmittelbarkeits-
grundsatz ist, dass das Gesetz selbst zahlreiche Moglichkeiten der mittelbaren Beweisaufnahme
vorsieht.*

Dies ist sicherlich richtig. Jedoch muss an dieser Stelle nach Ziel und Zweck der gesetzli-
chen Ausnahmebestimmungen gefragt werden. Sowohl die Vorschriften betreffend die Beweis-
aufnahme durch einen beauftragten oder ersuchten Richter als auch § 281a verfolgen primér den
Zweck der Verfahrenskonzentration. Das Verfahren soll vereinfacht, beschleunigt und 6kono-
misch durchgefiihrt werden. Teilweise wird auch ermdglicht, dass der Prozess iiberhaupt fortge-
setzt werden kann (zB. wird die mittelbare Beweisaufnahme zugelassen, wenn der unmittelbaren
uniibersteigliche Hindernisse im Wege stehen). Jedoch ist die Verfahrenskonzentration nur ein
Prozessgrundsatz, dem der Unmittelbarkeitsgrundsatz gleichberechtigt gegeniiber steht. Gerade
die Ausnahmeregelungen stecken den Rahmen der Unmittelbarkeit ab und vereinigen sie in ge-
wisser Weise mit dem Prinzip der Verfahrenskonzentration. Aus diesen eine grundsitzliche Ver-

zichtbarkeit des Unmittelbarkeitsgrundsatzes abzuleiten, wiirde dem Gedanken der umfassenden

“® In den Fillen, in denen kein Vorschuss geleistet wird, erfolgt auch keine mittelbare Be-

weisaufnahme.
¥ Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozegesetzen 11/1 (2002) Rz
48.
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Wahrheitsfindung und eines fairen Verfahrens nicht entsprechen. Vielmehr kann gesagt werden,
dass gerade die zahlreichen Ausnahmebestimmungen die Fille der mittelbaren Beweisaufnahme
taxativ regeln (vgl § 276 Abs 1 ZPO), sodass ein dariiber hinausgehender Verzicht auf die unmit-
telbare Beweisaufnahme nicht wirksam sein kann.

Wie bereits erwihnt, befiirworten die Rsp und ein Teil der Lehre dennoch die Zulissig-
keit eines Verzichtes auf das Unmittelbarkeitsprinzip. Es ist jedoch keinesfalls einheitlich gere-
gelt, in welcher Form dies zu geschehen hat. Die Lehre hilt einen Verzicht nur dann fiir zuldssig,
wenn er formgerecht als Prozesshandlung ausdriicklich durch Schriftsatz oder zu gerichtlichem
Protokoll erklirt wird.”® Die verzichtende Partei miisste dies folglich ausdriicklich wihrend der
miindlichen Verhandlung tun. Fasching meint, dass ein Verzicht wegen der besonderen Bedeu-
tung der Unmittelbarkeit als Prozesshandlung ausdriicklich in den Formen des Prozessrechtes
erkldrt und schriftlich festgehalten werden muss. Dies gelte auch fiir einen iibereinstimmenden
Verzicht beider Parteien.”’ Auch der OGH gab eine in diese Richtung weisende Stellungnahme
ab.”* Dennoch ist die hRsp der Meinung, dass die Verletzung der Unmittelbarkeit nur geltend
gemacht werden kann, wenn sie zeitgerecht gem § 196 ZPO geriigt wurde.” Dies wiirde bedeu-
ten, dass ein Verzicht auf die Gebote der Unmittelbarkeit ohne weiteres formlos geschehen kann.
Es ist somit zu erkennen, dass es an einer einheitlichen Regelung mangelt. Diese Situation be-
wirkt eine Aushohlung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und auch eine gewisse Verletzung der
Rechtssicherheit. Wihrend die Sichtweise, dass ein formgerechter Verzicht zuldssig sei, bereits
aus den genannten Griinden bedenklich erscheint, halte ich die Handhabung der hRsp sogar fiir
rechtswidrig. § 196 Abs 1 ZPO findet zwar auf Verfahrensmingel Anwendung, jedoch lediglich
auf ,,minderschwere®. Alleine die Einstufung der Unmittelbarkeit als Prozessgrundsatz zeigt,
dass ihre Gebote von essentieller Bedeutung fiir das Verfahren sind und ihre Verletzung somit
nicht minderschwer ist. Vielmehr sind Verstde gegen das Prinzip als wesentliche Verfahrens-
mingel i1Sd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO anzusehen und folglich nicht unter § 196 Abs 1 subsumierbar.
Die heikle Problematik in diesem Fall spielgelt sich auch in § 196 Abs 2 wider. Diese Bestim-

mung nimmt jene Vorschriften von der Anwendung des Abs 1 aus, auf deren Befolgung nicht

50

Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 676; Dolinar/ Holzhammer, Zivilprozessrecht |
(2000) 131.

! Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozegesetzen 11/1 (2002) Rz
48.

2 OGH JBI 1961, 188.

3 ZB in EvBI 1965/188; ZAS 1974,14; weiters in EFSlg 49.405 (1985).
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wirksam verzichtet werden kann. An dieser Stelle erhebt sich wieder die Frage nach der Wirk-
samkeit eines Verzichtes (die bereits ausfiihrlich erortert wurde), und die divergierenden Ansich-
ten fithren zu unterschiedlichen Losungen.

ME kann nach alldem nicht wirksam auf die Bestimmungen der Unmittelbarkeit verzich-
tet werden und ihre Verletzungen bilden (abgesehen vom Fall des § 412 Abs 1 ZPO) wesentliche
Verfahrensméngel gem § 496 Abs 1 Z 2 ZPO. Diese konnen in der Berufung jedenfalls geltend
gemacht werden und § 196 ist in diesem Fall nicht anwendbar. Die uneinheitliche Handhabung
in der Praxis schrinkt elementare Rechte der Parteien ein und verstoft gegen die Grundlage ei-
nes fairen Verfahrens. Eine einheitliche gesetzliche Regelung und Handhabung in der Praxis wi-

ren wiinschenswert.

¢) Zusammenhang mit anderen Prozessgrundséitzen

Wie bereits in der Einleitung dargestellt, handelt es sich beim Unmittelbarkeitsgrundsatz
keinesfalls um ein isoliertes Prinzip. Vielmehr steht er in direkter Verbindung mit anderen Pro-
zessgrundsitzen des fair trial aber auch der ,,Arbeitsgemeinschaft Zivilprozess®. Erst im Wech-
selspiel mit diesen entfaltet er seine volle Wirkung bzw wird er auch begrenzt. Die Zusammen-
hinge und Wechselwirkungen gilt es im Folgenden zu erortern.

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz wird zwar der Gruppe des fair trial zugeordnet, dennoch
bestehen Verbindungen zu jenen der Arbeitsgemeinschaft Zivilprozess, etwa zum abgeschwich-
ten Untersuchungsgrundsatz. Die diskretiondre Gewalt und die Stoffsammlungsbefugnisse des
Richters™ wirken sich in gewisser Hinsicht auch auf das Unmittelbarkeitsprinzip aus. Das Erste-
re ist gesetzlich verankert in § 182 Abs 1 ZPO. Demnach hat der erkennende Richter die Aufga-
be, durch Fragestellung oder andere Malnahmen darauf hinzuwirken, dass alle Schritte unter-
nommen werden, welche zur wahrheitsgemifen Feststellung des Tatbestandes der von den Par-
teien behaupteten Rechte und Anspriiche notwendig erscheinen. Die umfassende und erschop-
fende Feststellung der Sachlage ist auch Ziel und Zweck des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Das
bedeutet, dass der Richter der Wahrheitsfindung verpflichtet ist und das Verfahren in ihrem Sin-
ne zu fithren hat. Denkt man nun an die zahlreichen Ausnahmen von der sachlichen Unmittel-
barkeit (gemeint sind va die Beweisaufnahme durch einen beauftragten oder ersuchten Richter

und § 281a ZPO) muss an dieser Stelle nochmals unterstrichen werden, dass dies lediglich Mog-

> Klein/Engel, Der Zivilprozel} Osterreichs (1927).
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lichkeiten sind. Erscheint eine unmittelbare Beweisaufnahme im Einzelfall notwendig, um eine
Aufkldrung der Sachlage zu ermoglichen, ist eine solche durchzufiihren. Vielfach wird davon
gesprochen, dass der Richter in solch einem Fall eine unmittelbare Beweisaufnahme durchfiihren
kann. In Verbindung mit dem Untersuchungsgrundsatz ist aber vielmehr zu sagen, dass er dies
zu tun hat, da ihn eine Wahrheitsfindungspflicht trifft (vgl materielle sachliche Unmittelbarkeit).
Auch § 182a steht im Zusammenhang mit der Unmittelbarkeit des Verfahrens. Das Gericht hat
das Sach- und Rechtsvorbringen der Parteien mit diesen zu erdrtern. IThnen muss die Gelegenheit
geboten werden, sich direkt und miindlich zu duern. Das kommt im Rahmen des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes in § 375 Abs 2 ZPO in gewissem Malle zum Ausdruck, der die Unmittelbarkeit
der Parteienvernehmung besonders schiitzt. An dieser Stelle ldsst sich auch § 183 ZPO einreihen.

Diese Bestimmung raumt dem Richter die Befugnis ein, von Amts wegen jene Beweise
aufzunehmen, von denen nach der Klage oder dem Gang der Verhandlung Aufklédrung iiber er-
hebliche Tatsachen zu erwarten ist. Die Befugnis erstreckt sich auf alle Beweismittel. Das Ziel
ist auch hier die umfassende Ermittlung des Sachverhaltes. Diese Bestimmung fiihrt zur selben
Konsequenz wie zuvor § 182 Abs 1 ZPO, namentlich zur Verpflichtung des Richters zur unmit-
telbaren Beweisaufnahme, wenn dies notwendig erscheint.

Diese Prozessleitungs- und Stoffsammlungsbefugnisse des Richters lenken das Osterrei-
chische Zivilprozessrecht stark in die Richtung des Untersuchungsgrundsatzes (iGgz Verhand-
lungsgrundsatz). Der Unterschied zum reinen Untersuchungsgrundsatz besteht lediglich darin,
dass der Richter nicht vollig losgelost von Behauptungen der Parteien nach Tatsachen forschen
kann.” Dieser gilt in jenen Verfahren, in denen das offentliche Interesse iiberwiegt (zB fiir Sozi-
alrechtssachen und im Exekutionsverfahren). Aber auch im streitigen Zivilprozess geht die Ten-
denz immer mehr in Richtung des Untersuchungsgrundsatzes, was va daraus zu erkléren ist, dass
der Prozess letztlich als staatliche Wohlfahrtsaufgabe verstanden wird.”® Deshalb besteht auch
hier ein starkes offentliches Interesse an der Wahrheitsfindung. Diese Denkweise lisst sich folg-
lich dahingehend mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz assoziieren, dass sie keinen Verzicht sei-
tens der Parteien darauf zulassen kann.”’

In dhnlichem Zusammenhang steht auch der Amtstrieb. Der einmal von den Parteien be-

gonnene Prozess muss in Gang gehalten werden und dies ist Aufgabe des Gerichtes. Dazu gehort
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Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).
Ausfiihrlich in Bohm, Die Osterreichischen Justizgesetze (1986).
Eingehend erortert oben unter 2b.
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eben auch die Herbeischaffung von Beweismitteln. Aulerdem wird stets eine Sachentscheidung
angestrebt. Auch dieser Grundsatz spricht fiir eine Verpflichtung des Gerichts zur Wahrheitsfin-
dung nach allen gegebenen Moglichkeiten und gegen die Zulédssigkeit eines Verzichtes auf die
Unmittelbarkeit.

Als ein Prinzip des fair trial hidngt der Unmittelbarkeitsgrundsatz mit den anderen Prinzi-
pien derselben Gruppe natiirlich zusammen. Am deutlichsten zeigt sich die Verkniipfung ua
beim Grundsatz der Miindlichkeit. Demnach darf bei der Urteilsfillung nur das beriicksichtigt
werden, was wihrend der miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht vorgebracht
wurde. Dahinter steckt der Gedanke, dass sich der Richter durch gezielte Fragestellung und Be-
urteilung der Reaktionen des Befragten ein besseres Bild iiber den Sachverhalt machen kann.
Umgelegt auf Elemente des Unmittelbarkeitsgrundsatzes betrifft es die Beweismittel der Zeu-
gen-, Sachverstindigen- und Parteienvernehmung. In all diesen Fillen schreibt auch die Unmit-
telbarkeit eine miindliche Aussage vor dem Richter vor. In der ZPO findet der Miindlichkeits-
grundsatz va in §§ 176, 177 und 182a Ausdruck. Zwar ist alleine die Partei in diesen Bestim-
mungen hervorgehoben, doch ist die Zielsetzung eine dhnliche wie bei der Unmittelbarkeit. Es
soll zu einer erschopfenden Ermittlung der Sachlage kommen. § 182a ZPO wurde ebenfalls als
Norm der sachlichen Unmittelbarkeit angefiihrt.58

Die Miindlichkeit ist ausdriicklich verfassungsrechtlich verankert, und zwar in Art 90 B-
VG und Art 6 EMRK. Dies zeigt den hohen Stellwert dieses Prinzips im gerichtlichen
Verfahren. Hinzu kommt, dass § 414 Abs 1 ZPO die miindliche Verhandlung als Grundlage fiir
die Urteilsfédllung statuiert. Die Rede ist zwar nur von der Verhandlung als solcher, priift man
nun aber die anderen Vorschriften der Miindlichkeit und auch der Unmittelbarkeit, kommt man
zu dem Schluss, dass va das miindliche Vorbringen der Parteien und auch der Zeugen und Sach-
verstdndigen als Entscheidungsgrundlage zu sehen sind. In diesem Licht betrachtet (aufgrund der
direkten Verkniipfung mit dem Miindlichkeitsgrundsatz) erscheinen die zahlreichen Ausnahmen
von der sachlichen Unmittelbarkeit als umso bedenklicher.

Auch das Prinzip der Miindlichkeit wird durch gesetzliche Ausnahmen eingeschrinkt. Im
Rechtsmittelverfahren etwa spielt es nur eine ,,geringe Rolle“.”® § 492 ridumt den Parteien die
Moglichkeit ein, auf eine miindliche Verhandlung zu verzichten. Zwar wird der Verzicht hier als

Ausnahme normiert, in der Praxis ist jedoch das Gegenteil der Fall. Die Berufungsentscheidung

> In der gegenstindlichen Arbeit unter 2a.

% Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 275.
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wird meist ohne miindliche Verhandlung gefillt. Das Gericht kann allerdings auch hier eine sol-
che anberaumen, wenn es notwendig erscheint. Diese Mdoglichkeit besteht sogar fiir das Revisi-
onsverfahren (§509 Abs2 ZPO), wobei es sich dabei aber um totes Recht handelt. Ein Verstof3
gegen die Regeln der Miindlichkeit fiihrt zur Nichtigkeit, wenn die Fille des § 477 Abs 1 Z 4
oder Z 8 ZPO erfiillt sind. Ansonsten besteht nur ein wesentlicher Verfahrensmangel gem § 496
Absl Z 2. Die Regelung diesbeziiglich ist also vergleichbar mit jener fiir den Unmittelbarkeits-
grundsatz, was ebenfalls gegen die Sichtweise spricht, dass es sich bei Verletzungen der sachli-
chen Unmittelbarkeit blo um riigepflichtige Méngel handelt. Aufgrund der groBen Bedeutung
der gegenstindlichen Grundsitze muss die Moglichkeit stehen, eventuelle Versto3e im Rahmen
der Berufung geltend zu machen.

Ebenso stark wie zur Miindlichkeit ist die Verbindung zum Grundsatz der Offentlich-
keit. Grundsitzlich werden die Prinzipien der Miindlichkeit und Offentlichkeit hiufig im selben
Zuge genannt. Offentlichkeit ist dann gegeben, wenn die breite Masse an der miindlichen Ver-
handlung ungehindert teilnehmen kann. Das Ziel ist die Stirkung des Vertrauens der Biirger in
die Gerichtsbarkeit. AuBBerdem sollte die Vorgehensweise des Gerichtes bei der Verhandlung
und auch die Entscheidung gewissermallen kontrolliert werden®. Man kann von einer Privention
vor Willkiir sprechen. Es besteht auch hier ein teleologischer Zusammenhang zur Unmittelbar-
keit. Auch die Offentlichkeit strebt nach einer erschopfenden und ordnungsgemifBen Erforschung
der Sachlage und letztlich nach einer inhaltlich richtigen Entscheidung. Die Offentlichkeit sollte
zur Beobachtung und auch Kontrolle die Moglichkeit haben, am Geschehen teilzunehmen. Das
erkennende Gericht trigt somit eine Verantwortung den Zuschauern gegeniiber. Die Unmittel-
barkeit hat genau dieselbe Zielsetzung. Ein weiterer teleologischer Aspekt ist, dass die Einhal-
tung der Bestimmungen der Unmittelbarkeit eine Voraussetzung ist, damit der Offentlichkeits-
grundsatz seinen Zweck iiberhaupt voll entfalten kann. In der Praxis ist dies wie folgt zu erkla-
ren. Die Zuschauer konnen sich erst dann ein Bild vom Ablauf des Verfahrens machen, wenn sie
einen personlichen und direkten Eindruck von der Beweisaufnahme erhalten. Ein Zeuge, der vor
Ort aussagt, kann besser eingeschitzt werden als ein verlesenes Protokoll (,,Papier errotet
nicht.*).*' Konnen sich die Zuschauer keinen personlichen Eindruck machen, sind sie auch nicht
in der Lage, den Verlauf der Verhandlung und die inhaltliche Richtigkeit des Urteils einzuschit-

zen. Somit wiiren Ziel und Zweck des Offentlichkeitsgrundsatzes verfehlt.

6 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
o Sperl, Lehrbuch der biirgerlichen Rechtspflege (1930), 660.
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Der Offentlichkeitsgrundsatz ist ausdriicklich gesetzlich geregelt. Seine besondere Positi-
on zeigt sich, wie beim Miindlichkeitsgrundsatz, durch die verfassungsgesetzliche Verankerung.
Art 6 EMRK und Art 90 B-VG normieren ausdriicklich, dass das gerichtliche Verfahren 6ffent-
lich zu sein hat. In der ZPO findet er Verrechtlichung in §§ 171 ff. § 171 Abs 1 normiert, dass
sowohl die miindliche Verhandlung selbst als auch die Urteilsfillung 6ffentlich zu erfolgen hat.
Es liegt jedoch auf der Hand, dass auch dieses Prinzip nicht liickenlos durchgesetzt werden kann.
Bereits Art 6 Abs 1 EMRK enthilt einen materiellen Gesetzesvorbehalt, was die Offentlichkeit
bei Urteilsfallung betrifft. Stehen demnach bestimmte 6ffentliche Interessen dem entgegen, kann
die Offentlichkeit eingeschriinkt werden.®> Auch einfachgesetzlich sind einige Ausnahmen nor-
miert. § 171 schreibt in Abs 2 und 3 vor, dass bewaffnete und unmiindige Personen ausgeschlos-
sen werden. Bei Unmiindigen ist dies nur moglich, wenn durch die Teilnahme eine Gefiahrdung
ihrer personlichen Entwicklung zu befiirchten ist. Weiters kann die Offentlichkeit ausgeschlos-
sen werden, wenn dadurch die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung gefidhrdet erscheint oder
von den Zuschauern eine Storung oder Erschwerung der Verhandlungsfithrung zu erwarten ist.
(§ 172 Abs 1 ZPO) Wihrend der zweite Teil plausibel erscheint, enthilt der erste Teil dhnlich
wie Art 6 EMRK Generalklauseln, die eine extensive Auslegung ermoglichen. Im Einzelfall soll-
te eine sorgsame Interessenabwigung erfolgen, und alle Einschrinkungen sind auf ihre Verhilt-
nismiBigkeit zu priifen. Die Offentlichkeit kann auch auf Begehren einer Partei ausgeschlossen
werden, wenn wihrend der Verhandlung Details aus dem Familienleben erortert werden miissen
(§ 172 Abs 1 ZPO). Dies scheint ebenfalls gerechtfertigt, da die Privatsphére der Parteien zu be-
achten ist. Generell ist bei Ehe- und Familienangelegenheiten Diskretion zu wahren. § 460 Z 3
ZPO normiert, dass in Ehesachen und anderen aus dem Verhiltnis von Ehegatten entspringenden
Streitigkeiten keine Offentlichkeit besteht, sofern sie nicht rein vermdgensrechtlicher Natur sind.
Einschrinkungen enthalten auch andere Gesetze wie etwa das UWG oder AHG. Denn auch Be-
triebs- oder Amtsgeheimnisse sind zu wahren.”® Der Offentlichkeitsgrundsatz erstreckt sich nur
auf die miindliche Verhandlung, nicht auf die auBlerhalb deren stattfindenden Einvernahmen (§
175 Abs 2 ZPO). Im Groflen und Ganzen ist zu sagen, dass zahlreiche Ausnahmen normiert sind
und die Lage diesbeziiglich der beim Unmittelbarkeitsgrundsatz dhnelt. Das Gesetz verwendet

Generalklauseln, die es vom Einzelfall abhingig machen, ob Einschrinkungen gerechtfertigt

62 Zum niheren Vergleich siehe Art 6 Abs 1 letzter Satz EMRK.
63 Die zahlreichen Bestimmungen werden an dieser Stelle nicht weiter erortert: vgl ua § 26
UWG, §1 3 Abs 2 AHG, § 30 KSchG und § 22 MedienG.
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sind. Der Spielraum in der Praxis ist somit weit. Dies sollte immer kritisch gesehen werden wie
auch im Falle des Unmittelbarkeitsgrundsatzes.

Es gibt eine Unterscheidung in Volks- und Parteioffentlichkeit. Wenn in den Gesetzen
von Offentlichkeit gesprochen wird, ist immer jene gemeint, da die Partei¢ffentlichkeit eine
Selbstverstindlichkeit darstellt. Sie gibt den Parteien das Recht, an den Tagsatzungen teilzuneh-
men und von den Prozesshandlungen des Gegners in Kenntnis gesetzt zu werden. Die Parteiof-
fentlichkeit geht viel weiter als die Volksoffentlichkeit und besteht grundsitzlich in allen Etap-
pen des Verfahrens.** Dies erscheint selbstverstindlich, da die Parteien die Protagonisten des
Zivilverfahrens sind und es letztlich um die Durchsetzung und Wahrung ihrer Rechte geht. An
dieser Stelle ldsst sich auch eine Verbindung zur besonders streng gehaltenen Unmittelbarkeit
bei der Parteienvernehmung herstellen.®

Der ungerechtfertigte Ausschluss der Offentlichkeit bildet einen Nichtigkeitsgrund gem §
477 Abs 1 Z 7 ZPO. Auch darin zeigt sich wieder die Gewichtung dieses Prinzips. Die Moglich-
keit der Teilnahme und Kontrolle der Offentlichkeit wird als essentiell fiir ein faires Verfahren
gesehen. Denkt man an die Verbindung zum Unmittelbarkeitsgrundsatz, erscheint es abermals
sehr bedenklich, dass Verstoe dagegen in der Praxis als riigepflichtige Méngel abgetan werden,
wihrend bei Verletzungen der Offentlichkeit auch die Rsp Nichtigkeit annimmt.

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz ist ebenso verkniipft mit dem Prinzip des beiderseitigen
rechtlichen Gehors. Dieser Grundsatz gibt jeder Partei und Person mit parteigleicher Stellung
das Recht, vom Gericht gehort zu werden. Dies meint nicht nur die miindliche Form, auch die
AuBerung in schriftlicher Form ist inbegriffen. Der Gedanke dahinter ist, dass jeder, dessen
Rechtssphire durch das Urteil beriihrt wird, in dem dazu fiihrenden Verfahren gehort werden
muss. Ziel und Zweck ist hier allerdings weniger die Wahrheitsfindung als die Achtung der
Wiirde und Freiheit des Einzelnen. Der Begriff ,,beiderseitig” betont zudem die Gleichberechti-
gung zwischen den Parteien.® Teleologisch ldsst sich somit kein direkter Bezug zur Unmittel-
barkeit herstellen. Anders verhilt es sich mit den Elementen des Prinzips. Verglichen mit dem
Unmittelbarkeitsgrundsatz konnte die Parteienvernehmung betroffen sein. Das bedeutet, dass die
unmittelbare Durchfiihrung dieser Vernehmungen Elemente beider gegenstindlich behandelten

Grundsitze aufweist.

o4 Ausgenommen sind nur die Beratungen und Abstimmungen des Gerichtes, bei denen

Geheimhaltung zu herrschen hat.
63 Vgl § 375 Abs 2 ZPO.
66 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).
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Wie gesagt gewihrt das Prinzip des beiderseitigen Gehors eine Art Waffengleichheit zwi-
schen den Parteien.”’” Dies beruht auf dem Gedanken, dass generell alle Biirger vor dem Gesetz
gleich sind (Art 7 B-VG). Dies ist jedoch keinesfalls die einzige verfassungsrechtliche Veranke-
rung dieses Prinzips. Die zentrale Norm in diesem Zusammenhang ist Art 6 EMRK. Demnach
hat jedermann das Recht, dass seine Sache offentlich, in billiger Weise und angemessener Frist
gehort wird.®® Somit ist das Prinzip des beiderseitigen rechtlichen Gehérs ein verfassungsrecht-
lich gewihrleistetes Grundrecht, konkreter ein Verfahrensgrundrecht. Es ist zu unterstreichen,
dass Art 6 EMRK den Zivilprozess ausdriicklich miteinbezieht und es in dieser Hinsicht quasi
eine Gleichberechtigung zum Strafprozess gibt. Auch einfachgesetzlich ist das beiderseitige Ge-
hor vielfach normiert. § 177 Abs 1 ZPO bestimmt, dass die Parteien mit ihren Antridgen, den tat-
sdchlichen Vorbringen, Beweisen und Beweisanbietungen sowie rechtlichen Ausfiithrungen zu
horen sind. Man erkennt, dass dies auch eine Norm der Miindlichkeit ist. Folgt man dem Grund-
gedanken der Unmittelbarkeit, dass ein Verfahren dann unmittelbar ist, wenn Entscheidungs-
grundlage nur das ist, was sich direkt vor dem erkennenden Gericht abgespielt hat, ist dies auch
eine Norm des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Das Ablesen schriftlicher Aufsitze wird ausdriick-
lich fiir unzuldssig erklart (§ 177 Abs 1 letzter Satz). Im Sinne der Waffengleichheit muss der
Partei auch die Moglichkeit eingerdumt sein, sich zu Ausfithrungen und Beweisen des Gegners
zu duBern. Dies ist in § 178 Abs 1 ZPO geregelt. Der Grundsatz zeigt sich auch in der Verpflich-
tung des Gerichtes, das Sach- und Rechtsvorbringen der Parteien mit diesen zu erdrtern. Es darf
keine Entscheidung fillen, die auf nicht besprochenen Punkten basiert (§ 182a ZPO). Dies ist
bekanntlich auch eine Norm des Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Ferner zeigt
sich das Gebot zur Wahrung des beiderseitigen rechtlichen Gehors auch in den richterlichen
Pflichten. Gemeint sind die Zustellungen aller relevanten Schriftsidtze des Gegners, der Ladung
zur miindlichen Streitverhandlung und auch der gerichtlichen Verfiigungen, die das Interesse der
Parteien betreffen konnen. Das Gericht hat auch auferhalb der miindlichen Verhandlung jene
Voraussetzungen zu schaffen, die ein rechtliches Gehor erméglichen.

Dieses Prinzip ist derartig essentiell fiir das Zivilverfahren, dass sich kaum gesetzliche
Ausnahmen finden. Im Gegensatz zu den Grundsitzen der Offentlichkeit und Miindlichkeit ist es

allerdings denkbar, dass die Berechtigten zumindest indirekt darauf verzichten. § 144 ZPO regelt

o Diese wird im Strafprozessrecht als eigenstiandiges Prinzip geregelt, im Zivilprozessrecht

allerdings wegen der Selbstverstindlichkeit kaum.
o8 Zum niheren Vergleich siehe Art 6 Abs 1 EMRK.
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die Folgen der Versdumung einer Prozesshandlung. Demnach tritt Priklusion ein. Das bedeutet,
dass der Siumige grundsiitzlich von dieser Prozesshandlung ausgeschlossen wird.” Der Gegner
kann sogar die Fillung eines Versdumungsurteiles beantragen, wenn eine Partei die Klagebeant-
wortung oder eine Tagsatzung versdaumt (§§ 396, 442 ZPO). Nun stellt sich die Frage, ob man
dies auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz umlegen kann. ME ist das Nichtversiumen einer essen-
ziellen Prozesshandlung (wie etwa der Klagebeantwortung) oder das Teilnehmen an Tagsatzun-
gen die Grundvoraussetzung dafiir, dass ein Verfahren iiberhaupt stattfindet. Gemif3 dem Dispo-
sitionsgrundsatz leiten die Parteien das Verfahren ein und konnen es auch beenden, ohne dass es
zur Fillung einer Sachentscheidung kommt. Das Versdumen eines wichtigen Prozessaktes ist
mit einem Verzicht oder einem Anerkenntnis vergleichbar.”’ Damit nimmt der Siumige sein
Recht sozusagen gar nicht wahr, tiberhaupt am Zivilprozess teilzunehmen und seine Interessen
zu wahren. Das Verfahren ist in diesen Fillen kurz und endet meist mit einem Versdumungsur-
teil oder dem Ruhen des Verfahrens.”' Ganz anders verhilt es sich mit dem Unmittelbarkeits-
grundsatz. Hier lassen sich die Parteien auf das Verfahren ein und nehmen auch an den Tagsat-
zungen teil. Die Verfahren sind meist zeitaufwendig. (Denn es ist zu beachten, dass auch mittel-
bare Beweisaufnahmen Zeit in Anspruch nehmen und Aufwand verursachen.) Es besteht ein 6f-
fentliches Interesse an der endgiiltigen Erledigung der Sache, sodass es zu keinem Wiederaufrol-
len kommt. In diesem Sinne konnen die Parteien nicht einfach auf Gebote eines ordnungsgema-
Ben Verfahrens verzichten, da sie bereits Zeit und Aufwand in Anspruch genommen haben, um
thre Streitsache zu kldren. Darin liegt mAn der Unterschied zur Sdumnis in Bezug auf den
Grundsatz des rechtlichen Gehors.

Der VerstoB3 gegen den Grundsatz des beiderseitigen rechtlichen Gehors fiihrt zur Nich-
tigkeit. § 477Abs 1 Z 4 ZPO regelt ausdriicklich den Fall der Verletzung des rechtlichen Gehors.
Auch § 477 Absl Z 5 gehort in diesen Zusammenhang. Wenn eine Partei gar nicht oder nicht
von einem gesetzlichen Vertreter vertreten wurde, obwohl dies geboten war, ist dies ebenfalls

eine Verletzung des rechtlichen Gehors.”” Somit zeigt sich der besondere Stellenwert dieses

69 Ausnahmen enthalten §§ 289 Abs2, 491 ZPO.

" Dies natiirlich nur unter der Voraussetzung, dass die Versaumung nicht auf ein unvorher-
sehbares oder unabwendbares Ereignis zuriick zu fiihren ist. In diesen Fillen kann kein Ver-
gleich mit einem freiwilligen Verzicht oder einem Anerkenntnis gezogen werden. Gesetzlich ist
dies bedacht mit der Moglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§146 ZPO).

71 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).

& Dahinter steht der Gedanke, dass es oft die Vertreter sind, die die Ausfithrungen der Par-
teien vor Gericht darbringen und Antrége stellen.
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Prinzips in der doppelten Nichtigkeitssanktion fiir ihre Verletzung.”> Bedenkt man die durchge-
hend strengen Konsequenzen der VerstoBe gegen die Grundsitze des ,,fair trial“, sollten Verlet-
zungen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ebenfalls strenger geahndet werden.

Es wire verfehlt, an dieser Stelle ein anderes Grundprinzip des ,fair trial“ nicht zu er-
wihnen. Vom Aspekt des Zieles und Zwecks her gesehen besteht zwar keine Verbindung zum
Unmittelbarkeitsgrundsatz, es liegt im Gegenteil ein Spannungsverhiltnis zu ihm vor, doch
macht gerade die Harmonisierung dieser zT gegenldufigen Tendenzen einen wesentlichen Teil
des Zivilprozessrechtes aus. Die Rede ist hier vom Grundsatz der Verfahrenskonzentration.
Ein Verfahren ist dann konzentriert, wenn an Zeit, Kosten und Aufwand gespart wird.” Das Ziel
ist eindeutig von praktischer Natur. Die besten Regeln helfen nicht, wenn das Verfahren in der
Praxis so langsam und aufwendig verlduft, dass es nicht oder doch unverhiltnismifig schlep-
pend zu einer Sachentscheidung kommt. Dann wiren die Parteien wieder in ihren Rechten be-
schnitten. Das Ziel dieses Prinzips ist also nicht die umfassende Erorterung der Sachlage, son-
dern die moglichst einfache und 6konomische Durchfiihrung des Prozesses. Teleologisch lédsst
sich somit kein direkter Zusammenhang mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz herstellen. Im Ge-
genteil: die Ziele der beiden Grundsitze widersprechen einander teilweise und verlangen nach
einer ausgleichenden Regelung.75 Selbst bei diesem Grundsatz ldsst sich mE dennoch eine Paral-
lele zur Unmittelbarkeit herstellen. Es erneut um Gemeinsamkeiten, die in den Elementen der
Grundsitze liegen. Das ziigige Durchfiihren des Verfahrens ist ein zentraler Teil der Verfahrens-
konzentration, jedoch auch ein Element der Unmittelbarkeit. Gemeint ist damit der Aspekt der
zeitlichen Unmittelbarkeit, dass Beweise moglichst rasch nach dem zu beweisenden Ereignis
aufzunehmen sind. Dies fiihrt zu einer Beschleunigung der Beweisaufnahme und schlieBlich
auch des Verfahrens und dient letztendlich der Wahrheitsfindung.

Auch die Verfahrenskonzentration ist ein wesentlicher Grundsatz des Osterreichischen
Zivilprozessrechtes. Sie findet ihrerseits verfassungsgesetzliche Verankerung in Art 6 EMRK.
Demgemil besteht der Anspruch auf eine Sachentscheidung ,,innerhalb einer angemessenen
Frist*. Auch dies ist essentiell fiir ein faires Verfahren. Jedes Verfahrensrecht wird ausgehohlt,

wenn der Prozess willkiirlich in die Lange gezogen werden kann. Auch einfachgesetzlich findet

3 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 291.

74 Fasching, Zivilprozessrecht (1990).

Néher zu den Nachteilen des strengen Unmittelbarkeitsgrundsatzes und der Interessen-
abwigung gegeniiber der Prozessokonomie unter 2d und 2f.

75
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sich eine Fiille an Regelungen der Verfahrenskonzentration. Die Parteien und auch das Gericht
haben daran mitzuwirken. § 178 Abs 2 ZPO trigt den Parteien auf, ihre Vortrige so zeitgerecht

und vollstindig zu erstatten, dass das Verfahren moglichst rasch durchgefiihrt werden kann. Insb
§ 178 ist eine Norm zur Veranschaulichung der gegensitzlichen Interessen. In ihrem Abs 1 statu-
iert sie die Vollstindigkeitspflicht der Parteien. Diese haben daran mitzuwirken, dass der Sach-
verhalt liickenlos erortert werden kann. Der Abs 2 schrinkt dies jedoch sogleich wieder zeitlich
ein, sodass auch der Prozessbeschleunigung gedacht wird. Die Hauptrolle bei der Ermoglichung
eines konzentrierten Verfahrens kommt dem Richter zu. Dieser hat im Rahmen der materiellen
Prozessleitung eine Reihe von Moglichkeiten, das Verfahren zu vereinfachen.”® Er kann zB tat-
sdachliche Behauptungen und Beweisantrige seitens der Parteien als verspitet zuriickweisen,
wenn die Verspitung grob schuldhaft ist und die Zulassung des Vorbringens das Verfahren er-
heblich verzogern wiirde (§ 179 ZPO). Der Richter selbst kann den Parteien auftragen, ein be-
stimmtes Vorbringen zu erstatten oder Beweise zu erbringen. Dabei setzt er jedoch gleichzeitig
eine Frist, nach deren Verstreichen dieses Vorbringen zuriickzuweisen ist, wenn keine ausrei-
chende Entschuldigung vorliegt (§ 180 Abs 2 ZPO). Im Abschnitt iiber die Beweisaufnahme sind
gleichfalls Normen der Verfahrenskonzentration zu finden. § 275 Abs 1 ZPO bestimmt, dass an-
gebotene Beweise zuriickzuweisen sind, wenn sie dem Gericht als unerheblich erscheinen. Der
Abs 2 gibt dem Gericht die Moglichkeit, angebotene Beweise nicht aufzunehmen, wenn bei
sorgfiltiger Beriicksichtigung aller Umstinde kein verniinftiger Zweifel daran besteht, dass
durch das Beweisanbot der Prozess verschleppt werden soll. Hier zihlt also auch die Verschlep-
pungsabsicht der Parteien. § 275 ist mE nicht als Einschrinkung des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes zu sehen, da dieser nur auf erhebliche Beweise anzuwenden ist. Nur von diesen kann man
sich eine Kldrung der Sachlage erwarten. § 276 Abs 1 spricht ausdriicklich von Beweisen, die
das Gericht fiir erheblich hélt. Gewiss muss die Interpretation des § 275 restriktiv sein. Es muss
sich um unerhebliche Beweise handeln und an der Verschleppungsabsicht der Parteien darf kein
Zweifel bestehen. Weist ein Richter einen Beweis etwa nur deshalb zuriick, weil die Aufnahme
ihm schwierig erscheint und griindet dies auf § 275, wire dies rechtswidrig und au8erdem auch
eine Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Uberhaupt ist an dieser Stelle das Wechsel-
spiel zwischen Verfahrenskonzentration und gleichzeitiger Einschrinkung der Unmittelbarkeit

anschaulich zu sehen. So ist auch § 279 Abs 1 ZPO eine Norm der Verfahrenskonzentration,

76

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).
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zugleich aber auch eine Bestimmung zur Einschriinkung der sachlichen Unmittelbarkeit.”” Dem-
gemdl hat das Gericht eine Frist zu setzen, wenn der Aufnahme des Beweises ein Hindernis von
ungewisser Dauer entgegen steht, die Ausfiihrbarkeit zweifelhaft ist oder die Beweisaufnahme
im Ausland stattfinden soll. Bei Versdaumung der Frist wird das Verfahren ohne Riicksicht auf
dieses Beweismittel durchgefiihrt. Die Besonderheit dieser Bestimmung ist, dass der Richter
nicht von Amts wegen handeln kann. Der Antrag einer Partei ist notwendig. § 279 ist auch bei
Beweismitteln anzuwenden, die das Gericht fiir erheblich hilt oder gar wichtig fiir die Wahr-
heitsfindung. Hier zeigt sich in besonderer Deutlichkeit das Gewicht der Verfahrenskonzentrati-
on. ME ist auch § 281a eine Norm der Verfahrenskonzentration. Sie ist gleichzeitig eine der
wichtigsten Ausnahmen von der sachlichen Unmittelbarkeit. Der Zweck ist zweifellos die Ver-
fahrensbeschleunigung und Kostenersparnis. Diese kontroversen Zusammenhinge zwischen den
beiden Grundsitzen sind nicht weiter verwunderlich, da sie einander vom Ziel und Zweck her
widersprechen und teilweise miteinander konkurrieren.

Eine Verzogerung des Verfahrens kann freilich nicht nur durch die Parteien, sondern
auch vom Gericht verursacht sein. Unterlédsst es das Gericht etwa, in angemessener Frist eine
Tagsatzung anzuberaumen oder das Urteil zu fiéllen, ist dies ebenfalls eine Verschleppung des
Verfahrens. Die Parteien konnen sich dagegen zur Wehr setzen. § 91 GOG rdumt den Parteien
das Recht ein, von der hoheren Instanz dem Gericht fiir die Vornahme einer Verfahrenshandlung
eine angemessene Frist setzen zu lassen, wenn Sdumigkeit besteht. Dazu muss ein Antrag ge-
stellt werden, wortiber ein tibergeordnetes Gericht entscheidet.”®

Eine weitere zentrale Norm der Verfahrenskonzentration ist § 482 Abs 1 ZPO. Sie enthilt
das Neuerungsverbot im Rechtsmittelverfahren. Es darf kein neuer Anspruch oder keine neue
Einrede erhoben werden.”” Das bedeutet, dass keine Tatsachenbehauptungen oder Beweise vor-
gebracht werden diirfen, die nicht schon im erstinstanzlichen Verfahren vorgekommen sind. Das
Berufungsverfahren konzentriert sich somit auf die Uberpriifung des Verfahrens in erster In-
stanz. Das Neuerungsverbot ist ein wichtiges Instrument der Verfahrenskonzentration und be-

wirkt auch in der Praxis eine wesentliche Kiirzung der Verfahrensdauer. Gleichzeitig schrinkt es

7 Erwihnt bei der gesetzlichen Regelung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes unter 2a.

® Diese Bestimmung wurde durch die WGN 1989 eingefiihrt.
» Fiir besondere Fille in diesem Zusammenhang gibt es die Institutionen der Nichtigkeits-
und der Wiederaufnahmsklage.
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die Wahrheitsfindung ein und ist auch, unter bestimmen Gesichtspunkten betrachtet, eine Be-
schrinkung des Unmittelbeurkeitsgrundsatzes.80 Uberhaupt weist das Rechtsmittelverfahren Be-
sonderheiten auf, die es wesentlich vom erstinstanzlichen Verfahren unterscheiden und die va zu
einer Lockerung der Prozessgrundsitze des ,.fair trial* fiihren. Darauf wird in einem spiteren
Kapitel der Arbeit eingegangen.

An vielen Stellen der Prozessordnung finden sich Bestimmungen, die dem Gedanken der
Verfahrenskonzentration zuwiderlaufen. Gemeint sind va jene Normen, die besonderen Aufwand
zulassen, um der Wahrheitsfindung zu dienen. Beide Aspekte miissen beachtet und miteinander
in Einklang gebracht werden, sodass die Parteien eine bestmogliche Erledigung ihrer Anliegen
erfahren.

Es ist sinngemdll schwer vorstellbar, dass Normen der Verfahrenskonzentration verletzt
werden. Da sie zu einer Vereinfachung des Verfahrens fiihren, werden sie in der Praxis eher aus-
geschopft. Geschieht dies trotzdem ausnahmsweise (zu denken ist etwa an die Aufnahme eines
Beweises, obwohl offensichtlich Verschleppungsabsicht der Partei vorliegt und das Verfahren
wesentlich verzogert wird), liegt dennoch kein Verfahrensmangel oder dgl vor. Es ist nimlich
eher nicht anzunehmen, dass eine solche Beweisaufnahme die inhaltliche Richtigkeit des Urteils
negativ beeinflusst. Sie hat lediglich das Verfahren unnétig verzogert und erschwert. § 496 Abs
1 Z 2 spricht von Mingeln, welche eine erschdpfende Erorterung und griindliche Beurteilung der
Streitsache verhinderten. Verstoe gegen Regeln der Verfahrenskonzentration vermogen dies
grundsitzlich nicht zu bewirken. Das Prinzip der Verfahrenskonzentration bildet somit innerhalb
der Gruppe des ,fair trial* eine eigene Untergruppe und steht speziell zum Unmittelbarkeits-

grundsatz in einem Spannungsverhéiltnis.

d) Vor — und Nachteile des Unmittelbarkeitsprinzips

Wie bereits erortert, gibt es vielfache gesetzliche Ausnahmen und Lockerungen des Un-
mittelbarkeitsgrundsatzes. Neben einigen, die bedenklich sind, scheinen andere gerechtfertigt,
gar notwendig fiir die Durchfiihrung des Verfahrens. Eine zu strenge Durchsetzung des Unmit-
telbarkeitsprinzips wiirde den Prozess in vielen Fillen verlangsamen und erschweren. Zu denken
ist etwa an den Fall, dass ein weit entfernt wohnender Zeuge dennoch unbedingt vor dem erken-

nenden Gericht zu vernehmen ist oder von umfangreichen und mit Teilnahme derselben Parteien

80 Dazu niher unter 2e.
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gesetzmiBig durchgefiihrten Beweisaufnahmen eines anderen gerichtlichen Verfahrens kein Ge-
brauch gemacht werden darf, speziell fiir den Fall, dass das Beweismittel gar nicht mehr zur Ver-
fiigung steht (§ 281aZ 1 litb ZPO).*! Dies wiirde das Verfahren nicht nur erschweren und ver-
teuern, sondern in bestimmten Fillen schlicht unmoglich machen. Die Verfahrenskonzentration
ist also das Hauptthema, wenn es um Nachteile des strengen Unmittelbarkeitsgrundsatzes geht.
Fasching spricht von einem Spannungsverhiltnis zwischen diesen beiden Grundsitzen, das zu
sinnvoller Beschrankung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes zwingt.82

Weiters muss Riicksicht auf die Interessen der Parteien genommen werden. Zwar folgt
diese Arbeit nicht der Ansicht, dass die Parteien frei iiber das Unmittelbarkeitsprinzip disponie-
ren konnen, dennoch diirfen sie nicht einen Beweisnotstand erleiden. In der Praxis ist an den Fall
zu denken, dass ein bestimmtes Beweismittel unmoglich vor das erkennende Gericht gebracht
werden kann (etwa ein Zeuge, der krankheitsbedingt bestimmte Raumlichkeiten nicht verlassen
kann). Die Moglichkeiten der mittelbaren Beweisautnahme durch einen beauftragten oder er-
suchten Richter sind hier essentiell fiir die Rechte der Parteien. Wollte man auch hier am stren-
gen Unmittelbarkeitsgrundsatz uneingeschrinkt festhalten, konnte der Beweis gar nicht aufge-
nommen werden und dies fiihrte dann erst recht zu einer Verletzung der Wahrheitsfindung und
einem Beweisnotstand der betreffenden Parteien.

Ein weiteres rechtspolitisches Argument gegen den uneingeschriankten Unmittelbarkeits-
grundsatz ist die Prozessokonomie. Obwohl sie Bestandteil der Verfahrenskonzentration ist, soll-
te sie wegen der besonderen Gewichtung doch separat erwihnt werden. Der Prozess dient zwar
ieL dazu, dass eine Streitsache endgiiltig geklart wird, Kostenaspekte diirfen jedoch nie aufler
Acht gelassen werden. Prozessideologisch scheint es bedenklich, die Rechtspositionen der Par-
teien vom Finanziellen abhingig zu machen, in der Praxis ist dies jedoch unvermeidbar. Jede
Verfahrenshandlung ist mit Kosten verbunden und unverhiltnismédBig hohe Kosten konnen
schwer hingenommen werden, zumal es im Zivilprozess oftmals nur um vermogensrechtliche
Anspriiche geht. Man stelle sich in der Praxis den Fall vor, dass es um einen Streitwert von
2000,- € geht, das Einfliegen und Einquartieren eines Zeugen jedoch 2500,- € verursacht. Sich
auch in solchem Fall am Unmittelbarkeitsgrundsatz festzuklammern wiirde nicht nur dem Inte-

resse des Gerichtes, sondern auch jenem der Parteien widersprechen. Damit ldsst sich auch erkla-

%! Diese Beispiele werden angefiihrt in Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zi-
vilprozeBgesetzen 1I/1 (2002) Rz 41.
% Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen I1/1 (2002) Rz 41.
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ren, warum unverhéltnismifBig hohe Kosten gegen die unmittelbare Beweisaufnahme sprechen,
obwohl grundsitzlich die Parteien selbst die Prozesskosten tragen. In derartigen Féllen bleibt ih-
nen aber die Moglichkeit, dennoch auf der Unmittelbarkeit zu beharren, wenn sie sich bereit er-
kldren, die Kosten zu iibernehmen und auch einen Vorschuss leisten.*’ In Bezug auf die Prozess-
okonomie muss mE dennoch immer eine strenge Interessenabwégung vorgenommen werden, da
letztlich die Parteien im Vordergrund stehen sollten.

Zu den Vorteilen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes wurde bereits einiges ausgefiihrt. An
erster Stelle steht seine Notwendigkeit und Wichtigkeit fiir die Wahrheitsfindung, die letztlich
das Hauptziel des gerichtlichen Verfahrens ist. Dies zeigt sich nicht nur darin, dass die meisten
der Grundsitze des ,,fair trial* eine umfassende Wahrheitsfindung zum Ziel haben, sondern auch
in etlichen Einzelvorschriften der Rechtsordnung. Die ZPO unterstreicht die Wahrheitspflicht
und schreibt den Beteiligten des Verfahrens vor, dieser nachzukommen. § 178 Abs 1 ZPO statu-
iert die Wahrheits- und Vollstdndigkeitspflicht der Parteien.® Demnach hat jede Partei die zur
Begriindung ihrer Antrdge erforderlichen tatsdchlichen Umstinde der Wahrheit gemif vollstédn-
dig und bestimmt anzugeben. Behauptet man nun, dass dies selbstverstindlich sein sollte und
keiner ausdriicklichen Normierung bedarf, ist zu sagen, dass die Parteien meist entgegengesetzte
Tatsachenbehauptungen vorbringen und somit jene einer Partei wahrscheinlich nicht der Wahr-
heit entspricht. Daher bietet sich die Institution des Zivilprozesses als staatliche Wohlfahrtsein-
richtung, um die streitige Sache zu kldren. Die Wahrheitsfindung als Ziel und Zweck des Verfah-
rens zeigt sich auch darin, dass grundsitzlich immer eine Sachentscheidung angestrebt wird.®

Auch andere Personen haben an der Wahrheitsfindung mitzuwirken. Wichtig sind die
Zeugen, da ihre Aussagen oft entscheidend sind, aber nicht nachgepriift werden kdnnen, wie zb
das Gutachten eines Sachversté‘mdigen.86 Daher trifft auch sie die Wahrheitspflicht. Dies sieht
man eindeutig in der (heute allerdings weitgehend bedeutungslosen) Eidespflicht. § 337 Abs 1
bestimmt, dass der Zeuge vor seiner Anhorung zu beeiden ist. Nach der informativen Befragung
kann das Gericht beschliefen, erst nach der Anhorung iiber die Notwendigkeit einer Beeidigung

zu entscheiden. Wenn kein promissorischer Eid geleistet wird, muss das Gericht die Zeugen den-

. Vgl § 328 Abs 4 ZPO.

84 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).

85 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).

86 Gemeint ist, dass das Gutachten eines Sachverstindigen gegebenenfalls von einem ande-
ren gepriift oder wiederlegt werden kann, was bei der Aussage eines Zeugen iiber das Erlebte
freilich nicht denkbar ist.
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noch an die Wahrheitspflicht erinnern. Auch miissen die Bedeutung des vorbehaltenen Eides so-
wie die Sanktionen bei Versto3 gegen die Wahrheitspflicht erklart werden (§338 Absl ZPO).
Das Gericht kann nach Ablegung der Aussage beschlieBen, die Beeidigung zu unterlassen, wenn
das Gesagte unerheblich oder unglaubwiirdig ist (§338 Abs2 ZPO). Dahinter steckt der Gedanke,
dass sich eine Beeidigung nicht lohnt, wenn die Aussage ohnehin nicht (in ausreichendem Aus-
mal}) relevant fiir das Urteil ist. Das Gericht kann aber auch in anderen Fillen die Beeidigung
unterlassen, wenn keine der Parteien eine solche vor Beendigung der Zeugenvernehmung bean-
tragt (§ 336 Abs 2 ZPO). Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis weitgehend Gebrauch ge-
macht. Im heutigen Zivilprozess ist eine Beeidigung eher die Ausnahme. Dennoch ist die Institu-
tion des Eides ein Zeichen fiir den hohen Stellenwert der Wahrheitsfindung. Der historische Ge-
setzgeber wollte damit der Wahrheitsforderung dienen und misst dem Eid und somit auch der
Wahrheitsfindung eine ,,Heiligkeit und besondere Bedeutung* zu. Dies erkennt man ua daran,
dass bestimmte Personen gar nicht beeidigt werden diirfen.”” Dass die Eidespflicht in den letzten
Jahrzehnten ihre Bedeutung verloren hat, ist kein Anzeichen dafiir, dass der Zivilprozess vom
Ziel der Wahrheitsdung abgeriickt ist. Dies hat eher prozesskonzentrierende Griinde, da die Be-
eidigung eines jeden Zeugen sehr prozessverschleppend wire. AuBerdem sind die Zeugen auch
ohne Beeidigung zur wahrheitsgeméfen Aussage verpflichtet (§ 338 Abs 1 ZPO). Auch die un-
beeidete Falschaussage ist mit Sanktionen verbunden. Sie erfiillt gar den Straftatbestand des
§288 StGB. An dieser Stelle ist hinzuzufiigen, dass auch eine Partei im Zuge der Parteienver-
nehmung beeidigt werden kann. Grundsitzlich treffen ihn dieselben Pflichten wie den Zeugen (§
380 Abs 1 ZPO). Allerdings kann er nicht zum Erscheinen oder Aussagen gezwungen werden (§
380 Abs 3 ZPO). Es liegt allerdings in seinem Interesse, zu erscheinen und auch auszusagen, da
die grundlose Weigerung vom Gericht unter sorgfiltiger Wiirdigung aller Umstinde zu beurtei-
len ist und sich in den meisten Fillen negativ auf sein Anliegen auswirken wird (§ 381 ZPO).
Dem Gericht steht es frei, eine Partei zu beeidigen. Grundsitzlich ist sie ohne Eid zu befragen,
eine beeidete Vernehmung kann jedoch auf Anordnung des Gerichtes nachfolgen (§ 376 Abs 1
ZP0O). Es ist erkennbar, dass die Beeidigung bei der Parteienvernehmung im Gegensatz zur Zeu-
genvernehmung bereits vom historischen Gesetzgeber als Ausnahmefall gedacht ist. Sie ist nur
durchzufiihren, wenn das Ergebnis der unbeeideten Befragung nicht ausreicht, um das Gericht

von der Wahrheit oder Unwahrheit der zu beweisenden Tatsachen zu iiberzeugen (§ 377 Abs 1

87 Zum niheren Vergleich siche § 336 Abs 1 ZPO, weiters § 338 Abs 1 ZPO, der die Beg-
riffe Heiligkeit und Bedeutung verwendet.



_46 -

ZPO). Die Partei ist auch in der Aussagefunktion verpflichtet, die Wahrheit zu sagen. Allerdings
ist eine Falschaussage nicht unter Strafe gestellt. Nur die beeidete Falschaussage erfiillt den
strafrechtlichen Tatbestand des § 288 Abs 1 StGB.® Dies lisst sich daraus erklaren, dass ein Zi-
vilprozess wie erwidhnt immer durch divergierendes Vorbringen der Parteien ausgelost wird und
es somit beinahe in der Natur der Sache liegt, dass mindestens eine Partei (teilweise) die Un-
wahrheit spricht. Als ,,Sanktion* kann schlieBlich gesehen werden, dass die Wahrheit herausge-
funden wird und das Urteil zum Nachteil des Unwahres Bekundenden gefillt wird. In der Praxis
ist auch die Beeidigung der Parteien im Zuge der Parteienvernehmung die Ausnahme.
SchlieBlich ist das Gericht selbst der Wahrheitsfindung verpflichtet. Der Richter hat eine
Reihe an Moglichkeiten, eine umfassende und erschopfende Erorterung der Sachlage zu errei-
chen. § 182 Abs 1 ZPO tridgt ihm auf, darauf hinzuwirken, dass alle Aufschliisse gegeben wer-
den, welche zur wahrheitsgeméBen Feststellung des Tatbestandes der von den Parteien behaupte-
ten Rechte und Anspriiche notwendig erscheinen.®” Die Erforschung der Wahrheit ist explizit
erwihnt. Auch kann der Richter Ungereimtheiten aufdecken und die vortragende Partei darauf
aufmerksam machen (§ 182 Abs 2 ZPO). Der Richter hat das Sach- und Rechtsvorbringen der
Parteien mit ihnen zu erdrtern. Auch das dient der wahrheitsgeméfBen Feststellung der Sachlage.
Generell ist § 182a ZPO eine wichtige Norm, da sie Elemente verschiedener Prozessgrundsitze
des ,.fair trial* enthilt.”® Der Richter hat zahlreiche Befugnisse zur Beweismittelbeschaffung, um
die Ziele der Wahrheitsfindung zu erreichen. § 183 Abs 1 rdumt ihm Handlungsmoglichkeiten
bei verschiedenen Beweismitteln ein. Gem § 183 Abs 1 Z 4 ZPO kann der Richter von Amts
wegen Augenschein- und Sachverstindigenbeweise aufnehmen, weiters Zeugen vernehmen, von
denen nach der Klage oder dem Gange der Verhandlung Aufklidrung iiber erhebliche Tatsachen
zu erwarten ist. Wenn sich beide Parteien dagegen aussprechen, konnen derartige Verfiigungen
bzgl Zeugen und Urkunden allerdings nicht getroffen werden (§ 183 Abs 2 ZPO). Darin zeigt
sich, dass letztlich die Parteien die Protagonisten des Verfahrens sind und den umfangreichen
Befugnissen des Gerichtes zur Wahrheitserforschung dennoch Grenzen gesetzt sind. Fiir Rech-
berger wire es auBerdem als kontraproduktiv iS der Wahrheitsforschung, wenn Zeugen- oder

Urkundenbeweise gegen den Willen der Parteien aufgenommen werden.”!

8 Zu beachten ist allerdings, dass eine bewusste Falschaussage in Schidigungsabsicht uU

als Prozessbetrug gesehen werden kann.

8 Dies wird auch die diskretiondre Gewalt des Richters genannt.

Gemeint sind zB der Unmittelbarkeits- und der Miindlichkeitsgrundsatz.

o Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 270.

90
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Es muss allerdings beachtet werden, dass die Grenzen der Handlungsmoglichkeiten des
Gerichtes weit gespannt sind und es auch in gewissem Ausmall unabhingig von den Antrdgen
der Parteien nach der Wahrheit forschen kann. So gibt es kontroverse Lehrmeinungen dariiber,
ob Beweisergebnisse, die iiber die Parteienbehauptungen hinausreichen (sog ,,iiberschieende
Beweisergebnisse®) bei Urteilsfillung verwertet werden diirfen.”” Im Interesse der Wahrheitsfin-
dung sollte dies zuléssig sein. Dafiir spricht einerseits § 182 ZPO, wonach der Richter eine um-
fassende Erorterung des Sachverhaltes bewirken soll. Dazu kommt das Gebot des § 272 Abs 1
ZPO, dass das Ergebnis der gesamten Verhandlung und Beweisfithrung bei der Entscheidungs-
fdllung zu beriicksichtigen ist.

Der Wahrheitsforschung dienlich zu sein, ist ein wesentlicher Vorteil des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes. Obwohl dies auch auf andere Grundsitze des ,fair trial* zutrifft, ist der Ein-
fluss des Unmittelbarkeitsprinzips mitunter am stédrksten. Es betrifft direkt die Beweisaufnahme,
die ja das Hauptinstrument der Wahrheitsforschung darstellt. Nicht umsonst wird dem Beweis-
verfahren ein derartig hoher Stellenwert beigemessen und die Art und Weise der Beweisaufnah-
me ist wiederum der Kernpunkt dieses Verfahrens.

Die Wichtigkeit des Unmittelbarkeitsgrundsatzes fiir das Verfahren ist noch einleuchten-
der, wenn man bedenkt, dass in der Osterreichischen Rechtsordnung das Prinzip der freien Be-
weiswiirdigung herrscht. § 272 Abs 1 ZPO normiert, dass das Gericht unter sorgfiltiger Bertick-
sichtigung der Ergebnisse der gesamten Verhandlung und Beweisfiihrung nach freier Uberzeu-
gung zu beurteilen hat, ob eine Angabe fiir wahr zu halten sei oder nicht. Dies bedeutet, dass der
Richter selbst beurteilen muss, ob er etwa eine Aussage fiir wahr hilt oder nicht. Dies muss er
nach bestem Wissen und Gewissen tun,93 aufgebaut auf seiner Lebenserfahrung und Menschen-
kenntnis.”* Dies ist freilich nur moglich, wenn er einen personlichen Eindruck von den Parteien,
Zeugen und Sachverstdndigen erhilt. Fasching sagt, dass die Unmittelbarkeit im Zusammenhang
mit der Miindlichkeit den personlichen Kontakt zwischen Richter und Patreien ermoglicht, seine
Erkenntnismoglichkeiten erweitert und seine Anleitungs- und Wahrheitsforschungspflicht for-

dert. Zudem kann er Ausuferungen und Weitwendigkeiten abschneiden, was auch ein verfah-

” Bejahend Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 271;
Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 899.

» Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 578.

M Der Gegensatz zur freien Beweiswiirdigung ist die gebundene Beweiswiirdigung. Dabei
muss sich der Richter an gesetzliche Beweisregeln halten und dementsprechend entscheiden.
Dieses System galt vor der ZPO in der AGO und WGO.
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renskonzentrierender Vorteil ist.”> Jedoch erwihnt Fasching auch die Gefahren des personlichen
Eindruckes. Dadurch kann eine personliche Sympathie oder auch Antipathie entstehen, was
meist nicht ausgeschlossen werden kann. Auch dies wird gesetzlich beriicksichtigt. § 272 Abs 3
ZPO statuiert die Begriindungspflicht. Demnach hat der Richter die Umstidnde und Erwigungen,
welche fiir seine Uberzeugung maBgebend waren, in der Begriindung der Entscheidung an-
zugeben. Das bezweckt die Sicherung der objektiven Elemente in der Beweiswiirdigung.

Betrachtet man § 272 ZPO eingehender, erkennt man die Verpflichtung des Gerichtes zu
einer sog Verhandlungswiirdigung. Die Ergebnisse der gesamten Verhandlung sind demnach zu
wiirdigen. In der Praxis bedeutet es, dass nicht nur die Beweisaufnahme selbst eine Rolle spielt.
Vielmehr ist das Verhalten der Beteiligten wéhrend der Verhandlung generell zu beriicksichti-
gen. § 272 Abs 2 ZPO schreibt explizit vor, dass die Nichtbeantwortung einer berechtigten Frage
seitens einer Partei bei der Beweiswiirdigung zu bedenken ist. Es ist unschwer erkennbar, dass
der personliche Eindruck und die direkte Kommunikation essentielle Rollen fiir die Beweiswiir-
digung spielen. Ohne Unmittelbarkeit ist auch die Verhandlungswiirdigung nicht denkbar. Wenn
etwa ein Zeuge gar nicht personlich vor Gericht erscheint, kann auch sein Verhalten aulerhalb
der Zeugenvernehmung nicht beobachtet und somit nicht gewertet werden.

Da das Gesetz von ,,freier Uberzeugung“ spricht, stellt sich auch die Frage, wann eine
derartige Uberzeugung als eingetreten erachtet werden kann. Es geht folglich um den Uberzeu-
gungsgrad, der vom Richter bei der Urteilsfallung gefordert wird. Zwei Theorien sind an dieser
Stelle wichtig, namentlich die Wahrheitsiiberzeugungstheorie und die Wahrscheinlichkeitsiiber-
zeugungstheorie. Erstere erachtet den Beweis erst dann als erbracht, wenn ein so hoher, der Ge-
wissheit gleichkommender Grad von Wahrscheinlichkeit vorliegt, dass kein verniinftiger Mensch
noch zweifelt.”® Letztere verlangt keinen derartig hohen Grad an subjektiver Uberzeugung. Es
wird als Aufgabe der richterlichen Beweiswiirdigung gesehen, Wahrscheinlichkeiten festzustel-
len. Gewissheit oder Ahnliches wird nicht verlangt. Tatsdchlich kann der Richter auch nur von
Wahrscheinlichkeit, nie von Gewissheit ausgehen, da er die Streitsache nicht personlich erlebt
hat. Die Unmittelbarkeit vermag daran auch nichts zu idndern, da Schlussfolgerungen aus Erfah-
rung und Menschenkenntnis stets auch fehlerhaft sein konnen. § 272 Abs 1 ZPO schreibt dem

Richter jedenfalls die sorgfiltige Beriicksichtigung der Verhandlungsergebnisse vor, sodass an-

95

41.
% Dolinar/Holzhammer, Zivilprozessrecht I (2000) 237; Fasching, JBI 1981,229.

Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen 11/1 (2002) Rz
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zunehmen ist, dass an das Beweismal} strenge Anforderungen gestellt werden. Der Osterreichi-
sche Zivilprozess verlangt die hohe Wahrscheinlichkeit als BeweismaB.”” Um jene Schlussfolge-
rungen ziehen zu konnen, die eine solche Wahrscheinlichkeit vermuten lassen, miissen die Nor-
men der Unmittelbarkeit wihrend des Verfahrens eingehalten werden. Zugleich bezeichnet man
das eben erorterte Beweismal} als Regelbeweismal. Dies ist damit zu erkléren, dass es gesetzlich
verankerte BeweismaBabstufungen gibt. In manchen Fillen wird das Regelbeweismal} erhoht
und in anderen Fillen herabgesetzt. Soll etwa festgestellt werden, dass ein Kind nicht vom Ehe-
mann der Mutter abstammt (Abstammungsverfahren), muss nach hRsp der Beweis der Unmog-
lichkeit oder an Gewissheit grenzenden Unwahrscheinlichkeit erbracht werden. Dies kann nur
durch einen Vaterschaftstest per Blutgruppentest oder DANN - Vergleich erreicht werden. Hier
ist das Regelbeweismal} erhoht, es geniigt keine hohe Wahrscheinlichkeit. Umgekehrt ist natiir-
lich der Raum fiir die freie Beweiswiirdigung in solchen Fillen denkbar eng, da ein medizini-
scher Test nahezu absolute Aussagekraft besitzt. Folglich riickt auch der Unmittelbarkeitsgrund-
satz in den Hintergrund. Das RegelbeweismaB ist in manchen Fillen reduziert, es geht jedoch
nur um Tatsachenfeststellungen fiir prozessuale Vorfragen, Zwischenverfahren und Provisoria-
lentscheidungen. Wenn Tatsachenbehauptungen betroffen sind, die sich auf die Sachentschei-
dung selbst auswirken, darf das Regelbeweismal} nie reduziert werden. Beim herabgesetzten Re-
gelbeweismall geniigt die Glaubhaftmachung einer Tatsache. Dabei spielen die Formlichkeiten
des Beweisverfahrens, somit auch die Unmittelbarkeit eine untergeordnete Rolle. Wichtig ist
nur, dass das Beweismittel zur Verfiigung steht und rasch aufgenommen werden kann (§ 274
Abs 1 ZPO). Hier spielt die freie Beweiswiirdigung freilich wieder eine dominante Rolle. Der
Richter hat genauso wie beim Regelbeweismal} nach bestem Wissen und Gewissen zu beurteilen,
ob er einen Beweis als glaubhaft beurteilt.

Obwohl die ZPO von der freien Beweiswiirdigung ausgeht, enthilt sie dennoch auch ver-
einzelte gesetzliche Beweisregeln. Diese sind eigentlich Kennzeichen der gebunden Beweiswiir-
digung, wonach dem Richter durch gesetzliche Regeln vorgeschrieben wird, wann er einen Be-
weis als erbracht ansehen kann.”® Wenn dieses System noch vorherrschte, wire der Verlauf des
Verfahrens starrer und es wiirde an Beweglichkeit fehlen sowie wiirden Einzelfille zu wenig

beriicksichtigt werden. Die freie Beweiswiirdigung gibt dem Richter Entscheidungsspielraum,

7 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 580.

% Zu nennen sind § 215 ZPO und §§ 292 bis 294 ZPO. Va o6ffentliche Urkunden begriin-
den vollen Beweis dessen, was die Behorde oder die Urkundsperson darin erklirt oder verfiigt.
Die freie Beweiswiirdigung greift somit nicht ein.
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legt ihm gleichzeitig weitreichende Befugnisse in die Hand. Seine Wahrnehmungen und Eindrii-
cke sind entscheidend, weshalb es wichtig ist, dass diese direkt und ungetriibt sind. Die Einhal-
tung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ist somit umso wichtiger, als die Osterreichische Rechts-
ordnung von der freien Beweiswiirdigung ausgeht. Fehlentscheidungen aufgrund mangelnder
personlicher Eindriicke zu vermeiden und das Vertrauen in die Rsp/den erkennenden Richter zu

stiarken, dies sind somit weitere Vorteile des Unmittelbarkeits grundsatzes.99

e) Einschrinkungen des Grundsatzes

Zu den Einschrinkungen der (va sachlichen) Unmittelbarkeit wurde bereits im ersten Ka-
pitel des Hauptteiles einiges ausgefiihrt. Es geht in erster Linie um die Beweisaufnahme im
Rechtshilfeverfahren (§§ 282 ff ZPO) und um die Bestimmung des § 281a ZPO. An dieser Stelle
ist lediglich hinzuzufiigen, dass nicht alle Normen diesbeziiglich nur in der ZPO zu finden sind.
Einige Bestimmungen betreffend die Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg sind auch in der JN
verankert. Die §§ 36 ff JN regeln die Vorgehensweise der Gerichte zur Einleitung des Rechtshil-
feverfahrens. Sie sind sowohl an das ersuchende als auch das ersuchte Gericht gerichtet. Die ge-
naue Regelung ist wichtig, da es wie bereits ausgefiihrt in der ZPO zahlreiche Moglichkeiten der
Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg gibt.

Nun soll generell auf das Beweisverfahren in Grundziigen eingegangen werden, speziell
zu den Grundsitzen der Beweisaufnahme. Der Fokus ist auf jene Bestimmungen zu richten, die
intentional nicht den Unmittelbarkeitsgrundsatz beschrinken wollen, dies aber dennoch uU be-
wirken. Obwohl es an einem unmittelbaren Zusammenhang mangelt, sollten einige Bereiche des
Beweisverfahrens der Vollstdndigkeit halber nicht unerwéhnt bleiben. Ein Sektor des Beweis-
rechts beschiftigt sich mit der Losung eines non liquet - Falles. Ein solcher tritt ein, wenn nach
Abschluss des Beweisverfahrens und im Zuge der freien Beweiswiirdigung dennoch unklar ist,
ob entscheidungsrelevante Tatsachen fiir wahr zu halten sind. Im Osterreichischen Zivilprozess-
recht gibt es keine non - liquet Entscheidung, es muss folglich auch in einer solchen Situation ein

Urteil gefillt werden.'” Das Gesetz sieht die Losung in den Beweislastregeln. Sie hilft dem

% Von der freien Beweiswiirdigung ist das richterliche Ermessen zu unterscheiden. Dabei

hat der Richter die Moglichkeit, einen Rechtsakt zu setzen oder auch zu unterlassen. Es betrifft
nicht direkt die Urteilsfallung und hat keinen nennenswerten Zusammenhang mit dem Unmittel-
barkeitsgrundsatz.

100 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
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Richter dabei, auch in einer non - liquet Situation ein eindeutiges Urteil zu fillen. Nach der all-
gemeinen Beweislastregel wirkt sich eine derartige Situation immer negativ fiir die Partei aus,
deren Beweise eben nicht eindeutig belegen konnen, ob eine behauptete fiir sie giinstige Tatsa-
che vorliegt oder nicht. Wenn eine tatbestandsrelevante Tatsache unklar bleibt, ist so zu ent-

11 1n den materiellrechtlichen Ge-

scheiden, als wire festgestellt worden, dass sie nicht vorliegt.
setzen gibt es eine Reihe von Beweislastregeln, die bestimmen, welcher Partei die Beweisfiih-
rung in bestimmten Fillen aufzubiirden ist. Dass in einer unklaren Situation dennoch eine klare
Entscheidung getroffen werden muss, ist nicht ohne Gefahr. Eine Beweislastentscheidung sollte
deswegen stets die Ausnahme darstellen und nur dann zur Anwendung kommen, wenn das ge-
forderte Regelbeweismall nach Ausschopfung der Moglichkeiten der Sachermittlung nicht er-
reicht wird. An dieser Stelle lédsst sich auch ein Zusammenhang zum Unmittelbarkeitsgrundsatz
herstellen. Denn es kann von keiner ultima ratio gesprochen werden, wenn noch Wege offen ste-
hen, um Klarheit in die Sache zu bringen. Eine unmittelbare Beweisaufnahme im Zusammen-
hang mit den Aufschliissen, die personliche Eindriicke des Richters mit sich bringen konnen, ist
sicherlich als ein solcher Weg zu sehen. Auf die Praxis umgelegt bedeutet es, dass der Richter
keine Beweislastentscheidung treffen kann, wenn er im Zuge des Beweisverfahrens von be-
stimmten Einschrinkungen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes Gebrauch gemacht hat. Zu denken
ist etwa an § 281a ZPO. Wenn der Richter von dieser Ausnahmebestimmung Gebrauch gemacht
hat und dann eine non - liquet Situation eintritt, erscheint es nicht rechtens, wenn er nach der all-
gemeinen Beweislastregel das Urteil fillt. Vielmehr sollte er, wenn dies noch moglich ist, die
betreffenden Beweise erneut aufnehmen. Dabei steigen die Chancen, dass er durch die unmittel-
bare Beweisaufnahme ein eindeutigeres Ergebnis erzielt, sodass keine Beweislastentscheidung
notwendig ist. Ausdriickliche gesetzliche Normen gibt es diesbeziiglich zwar nicht, dennoch
konnte man in der materiellen sachlichen Unmittelbarkeit dhnliche Tendenzen erkennen. Der
Richter kann immer die unmittelbare Beweisaufnahme wihlen, wenn ihm dies zur Wahrheitsfin-
dung notwendig erscheint.'” Diese Notwendigkeit wird als vorhanden zu erachten sein, wenn
andernfalls eine non - liquet Situation eintritt.

Auch die Beweisrichtung ist ein Thema des Beweisverfahrensrechtes. Es gibt grundsétz-
lich vier Arten von Beweisen. Der Hauptbeweis wird von der beweisbelasteten Partei erbracht

und dient zur Darlegung tatbestandrelevanter Tatsachen. Der Gegenbeweis wird von der gegne-

o1 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003).

102 Die materielle sachliche Unmittelbarkeit wurde genau erdrtert unter 2a.
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rischen Partei zur Widerlegung eben dieser Tatsachenbehauptungen erbracht. Dieser ist regelmi-
Big leichter zu erbringen, da nicht das Nichtbestehen jener Tatsachen bewiesen werden muss.
Vielmehr geniigt es, wenn der Richter Zweifel hat (bekommt). Schwieriger ist es, wenn eine Par-
tei eine gesetzliche Vermutung fiir sich hat. Dann muss der Gegner den Beweis des Gegenteils
fiihren, der im Gegensatz zum Gegenbeweis ein Hauptbeweis ist. Dieser Beweis ist zuldssig, so-
fern er nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird.'”Die vierte Art der Beweise ist die eigentlich
interessante in diesem Zusammenhang. Es geht um die mittelbaren Beweise. Es wurde bereits
einiges dazu erwihnt, doch fehlt eine ausfiihrliche Erorterung. In den vorigen Kapiteln wurde die
mittelbare Beweisaufnahme nur in formellem Sinn dargestellt. Es geht etwa darum, dass ein Pro-
tokoll verlesen wird, statt den Zeugen personlich zu laden. Nun betrifft es nicht die Art und Wei-
se der Beweisaufnahme, sondern das Beweismittel selbst. Ein unmittelbarer Beweis zielt auf tat-
bestandrelevante Tatsachen. Es kommt jedoch auch vor, dass diese Tatsachen nicht (direkt) be-
wiesen werden konnen. Man muss dann von erweislichen Tatsachen, die ihrerseits wiederum
nicht unmittelbar auf tatbestandsrelevante Tatsachen zielen, auf jene relevanten schlieBen. Dazu
wendet der Richter Erfahrungssitze an. Mittelbare Beweise sind alleine schon deshalb zuldssig,
weil der Richter die Streitsache nach seinem Wissenstand und den Erfahrungssétzen zu beurtei-
len hat. Im Rahmen der freien Beweiswiirdigung versteht es sich quasi von selbst, dass mittelba-
re Beweise zu beriicksichtigen sind. Es muss aber klargestellt werden, dass dies nur der Fall ist,
wenn der unmittelbare Beweis eben nicht erbracht werden kann. Gibt es also einen Beweis, der
direkt auf die relevanten Tatsachen zielt, ist unbedingt jener zu erbringen und ein mittelbarer
Beweis unzulidssig. Das lésst sich ebenfalls aus der materiellen sachlichen Unmittelbarkeit ablei-
ten, wonach unter mehreren Beweismitteln stets das zu wihlen ist, das am aussagekriftigsten ist.
Mittelbare Beweise sind somit nicht direkt als Einschrinkungen der (hier materiellen sachlichen)
Unmittelbarkeit zu sehen, da sie nur anzuwenden sind, wenn es eben an unmittelbaren Beweisen
mangelt. Der Richter hat in diesem Fall keinen Spielraum. Gibt es etwa einen Zeugen, der das
Geschehene personlich erlebt hat, ist dieser jedenfalls einem Zeugen vom Horensagen vorzuzie-
hen. Besondere Bedeutung haben mittelbare Beweise bei inneren Tatsachen. Diese konnen re-
gelméBig nicht unmittelbar bewiesen werden.'™ ZB kann ein Gemiitszustand so gut wie nie di-
rekt bewiesen werden, es lisst sich allerdings durch Taten oder Aussagen des Betroffenen darauf

schlieen. Rosenberg sagt zur Zulissigkeit der mittelbaren Beweise: ,, Kraft seiner freien Be-

%yl § 270 ZPO.
104 Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994) Rz 20.
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weiswiirdigung nimmt der Richter das als erwiesen an, was erfahrungsgemil} die Regel des Le-
bens ist.«'?®

Es gibt innerhalb der mittelbaren Beweise eine Einteilung in Indizien- und Anscheinsbe-
weis. Das oben Ausgefiihrte gilt grundsitzlich fiir den Indizienbeweis. Dabei wird von einer be-
wiesenen, tatbestandsfremden Tatsache auf eine andere, nicht unmittelbar beweisbare, tatbe-
standsrelevante Sache geschlossen. Man stelle sich eine Klage auf Zahlung des Kaufpreises fiir
ein KFZ vor. Der Beklagte behauptet, sich das Auto nur geliechen zu haben. Ein schriftlicher
Kaufvertrag liegt nicht vor (unmittelbarer Beweis). Der Indizienbeweis in diesem Fall wére, dass
der Beklagte das Auto kurz nach Ubergabe reparieren lieB. Es ist nicht anzunehmen, dass er dies
mit einem geliehenen Fahrzeug tut. Der Richter wendet in dem Fall Erfahrungssitze an und be-
urteilt danach, ob er bestimmte Tatsachenbehauptungen fiir wahr hilt oder nicht. Das bedeutet
jedoch nicht, dass das RegelbeweismaB gesenkt wird. Der geforderte Uberzeugungsgrad ist auch
hier nur dann erreicht, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit vorliegt. Anders ist es mit dem An-
scheinsbeweis. Hier kommt es zu einer Reduzierung des Regelbeweismalles. Dies ist ein Aus-
nahmefall und kommt nur bei Schadenersatzklagen zur Anwendung. Beim Anscheinsbeweis,
auch prima facie- Beweis genannt, werden die Erfahrungssitze in noch stirkerem Ausmal he-
rangezogen. Es geht um die Feststellung des typischen Geschehensablaufs. Der Richter entschei-
det dann mithilfe allgemeiner Erfahrungssitze, ob dieser Ablauf auf einen bestimmten Kausalzu-
sammenhang oder ein Verschulden hinweist. Wird dies bejaht, gelten diese Tatbestandselemente
auch im vorliegenden Einzelfall aufgrund des ersten Anscheins als erwiesen. Es kommt wie ge-
sagt zu einer Beweismalreduktion. Statt der hohen Wahrscheinlichkeit geniigt hierbei tiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit, um bestimmte Tatsachen als vorliegend zu betrachten. Wie erortert
kommt die BeweismaBreduzierung grundsitzlich bei prozessualen Fragen zur Anwendung. Der
Anscheinsbeweis bei Schadenersatzklagen ist eine Ausnahme.'® Er ist nicht gesetzlich be-
stimmt, sondern durch richterliche Rechtsfortbildung entstanden. Ziel ist die Uberbriickung von
Beweisnotstinden im Schadenersatzprozess. Denkt man an die vielfaltigen Moglichkeiten, wie
heutzutage ein Schaden verursacht werden kann (gemeint ist va der stark zunehmende Straflen-
verkehr), ist es schwer denkbar, dass die Geschidigten immer konkrete Beweise zum Beleg des

Verschuldens des Schidigers bieten konnen. Hiufig geben die duBeren Umstidnde keine Aus-

105 Rosenberg, Die Beweislast (1965) 180.
106 Das bedeutet aber nicht, dass es der einzige Anwendungsfall ist. Zu denken ist etwa auch
an den Anscheinsbeweis in Sozialrechtssachen.
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kunft tiber die Ursache eines Unfalls. Die allgemeine Lebenserfahrung ldsst jedoch den Tather-
gang vermuten und somit auch auf das Verschulden einer Partei schlieBen. LieBe man den An-
scheinsbeweis nicht zu, wiirde es stets zu einer non - liquet Situation kommen, worauf eine Be-
weislastentscheidung gefillt werden miisste. Rechberger sieht die Rechtfertigung der Beweis-
mafreduzierung in der besonderen Eigenart der materiellrechtlichen Tatbestandsmerkmale des
Schadenersatzrechtes.'”’ Freilich weist nicht jeder Schadensfall diese Merkmale auf. Ob der An-
scheinsbeweis iiberhaupt erbracht werden darf, ist im Einzelfall zu beurteilen und unterliegt der
rechtlichen Beurteilung des Gerichtes.'”®

Verglichen mit dem Indizienbeweis gibt es noch einen anderen Unterschied. Dieser liegt
in der Art und Weise der Entscheidungsbildung. Wie erwihnt wendet der Richter in beiden Fil-
len Erfahrungssitze an, um etwas iiber tatbestandsrelevante Tatsachen herauszufinden, die nicht
unmittelbar bewiesen werden konnen. Beim Indizienbeweis verwendet er ieL. seine personliche
Erfahrung und Anschauung, wihrend er sich beim Anscheinsbeweis an den Erfahrungssitzen der
Allgemeinheit orientiert. Es geht um den typischen Geschehensablauf, den die Rechtsgemein-
schaft vermuten wiirde.'®

Freilich wird anerkannt, dass im Einzelfall auch ein atypischer Geschehensablauf vorlie-
gen kann. Da der Anscheinsbeweis keine gesetzliche Vermutung (§ 270 ZPO) fiir sich hat, muss
der Gegner nur den Gegenbeweis erbringen. Dieser ist erbracht, wenn dargelegt werden kann,
dass der typische Ablauf im konkreten Fall nicht zwingend ist und ein abweichender Gesche-
hensablauf ernsthaft moglich ist.

Ob der Anscheinsbeweis erbracht wurde oder nicht, ist wie bei anderen Beweisen auch
eine Frage der richterlichen Beweiswiirdigung. Der Richter kann frei entscheiden und ist trotz
der BeweismaBreduzierung an keine Beweisregeln gebunden. Wichtig ist auch hier die Beto-
nung, dass er nur herangezogen werden darf, wenn es an unmittelbaren, aussagekriftigeren Be-
weisen mangelt. Aus materieller Sicht gesehen ist stets das unmittelbare Beweismittel zu bevor-
zugen. Es gibt auch im Gegensatz zu den Bestimmungen betr Art und Weise der Beweisaufnah-
me (formelle Sicht) keine gesetzlichen Bestimmungen, die den mittelbaren Beweisen den Vor-

zug geben, obwohl unmittelbare vorliegen. Sie werden herangezogen, um Beweisnotstinde und

non - liquet Situationen zu vermeiden.

107 Rechberger, FS Baumgirtel (1990) 485.
108 Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994) Rz 22.
109 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 596.
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Auch die Beweisverbote konnen sich uU auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz auswirken
und diesen einschrinken. Es lassen sich je nach Inhalt des Verbots drei Arten von Beweisverbo-
ten unterscheiden. Diese sind Beweisthemen-, Beweismittel- und Beweismethodenverbote. Das
erste untersagt es dem Gericht, iber bestimmte Tatsachen iiberhaupt Beweise aufzunehmen. Es
gibt in der ZPO keine ausdriicklichen Beweisthemenverbote.''* § 281a ZPO kann nicht als ein
derartiges Verbot gesehen werden, da er dem Richter lediglich eine Moglichkeit einrdumt und
nicht verpflichtet. AuBerdem konnen die Parteien eine neuerliche Beweisaufnahme beantragen,
was bei einem Beweisthemenverbot nicht moglich wire. Hinterfragt wird an dieser Stelle, ob das
Gestindnis einer Partei bindende Wirkung hat. §266 ZPO normiert diesbeziiglich, dass die von
einer Partei behaupteten Tatsachen keines Beweises bediirfen, wenn der Gegner diese ausdriick-
lich zugestanden hat. Es ist zu iiberpriifen, ob dies auch ein Beweisthemenverbot darstellt. Nach
Prinzipien der freien Beweiswiirdigung und Wahrheitsfindung miisste der Richter imstande sein,
trotz eines Gestidndnisses Beweise aufzunehmen, wenn er es iS der Wahrheitsfindung fiir not-
wendig erachtet. Rechberger meint, dass eine Bindung des Gerichtes an das Gestindnis letztlich
auf eine Parteiendisposition iiber Tatsachen hinauslduft, die den Grundsitzen der ZPO {iber die
vollstindige und wahrheitsgeméBe Feststellung des Sachverhalts widerspricht.111 Demnach liegt
es in der Entscheidung es Richters, ob eine zugestandene Tatsache wirklich keines Beweises
mehr bedarf, um eine Entscheidung zu fillen.' 12

Beweismittelverbote beziehen sich auf die Beweismittel selbst und untersagen dem Ge-
richt die Beniitzung bestimmter Beweismittel. Dies kann generell sein oder nur in Hinsicht auf
bestimmte Tatsachen (vgl § 320 ZPO). Es geht auBerdem darum, ob von den Parteien rechtswid-
rig beschaffte Beweise aufgenommen werden diirfen. Beweismittelverbote spielen eine wesent-
lich groBere Rolle als Beweisthemenverbote. Da es sich dabei grundsitzlich um Beweisaufnah-

meverbote handelt'"?

, ist auch der Unmittelbarkeitsgrundsatz sinngeméifl betroffen. Generell
muss iS der Wahrheitsfindung gepriift werden, ob es gerechtfertigt erscheint, bestimmte Beweise

nicht aufzunehmen, die fiir die Kldrung der Sachlage wichtig sind.

110

Jedoch bejaht die Rsp die Bindung des Richters an Tatsachenfeststellungen eines Strafur-
teils, dies primir aufgrund der materiellen Rechtskraft desselben.

t Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 600.

1" Die hRsp bejaht allerdings eine Bindung des Richters an das Gesténdnis.

Auf die Unterscheidung zwischen Beweisaufnahme- und Beweisverwertungsverbote
wird noch eingegangen.

113
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SchlieBlich gibt es die Beweismethodenverbote. Sie verbieten dem Gericht ein bestimm-
tes Vorgehen bei der Beschaffung eines Beweismittels, auch wenn dieses an sich zuldssig wire.
Uber die Bestimmungen des ZPO hinaus diirfen jedenfalls keine Methoden eingesetzt werden,
die das verfassungsrechtlich gewéhrleistete Grundrecht eines Beteiligten verletzen.'"*

Es stellt sich die Frage nach der Konsequenz der Verletzung dieser Verbote. Daran ge-
kniipft ldsst es sich wiederum zwischen Beweisaufnahme- und Beweisverwertungsverboten un-
terscheiden. Die letzten verbieten dem Gericht die Beriicksichtigung der bereits aufgenommenen
Beweise bei der Urteilsfillung. Ein GroBteil der Lehre lehnt dies ab, da es iS der Wahrheitsfin-
dung nicht denkbar ist, dem Richter die Verwertung vorliegender Beweisergebnisse zu untersa-
gen. Dies wiirde dem Hauptziel des Zivilprozesses widersprechen.'”” Eine Ausnahme stellen
Beweise dar, die entgegen dem Folterverbot aufgenommen wurden. Hier ist einerseits zweifellos
dem Grundrecht auf korperliche und psychische Unversehrtheit der Vorzug zu geben. Anderer-
seits kann eine unter Folter erreichte Aussage nicht der Wahrheitsfindung gentigen.

In der Praxis spielen die Beweismittelverbote die Hauptrolle, speziell die Handhabung
der durch die Parteien rechtswidrig erlangten Beweise. Es besteht eine Interessenabwédgung zwi-
schen dem Schutzbereich der iibertretenen Norm und der umfassenden Sachverhaltserorterung.
Die Rsp neigt eher zu deren Vorrang, was man daran erkennt, dass die Verletzung der Beweis-
mittelverbote grundsitzlich ohne prozessuale Konsequenz bleibt. Nimmt das Gericht ndmlich
widerrechtlich erlangte Beweise dennoch auf und legt sie dem Urteil zugrunde, kann sich der
Benachteiligte kaum wehren. Das begriindet weder einen Nichtigkeitsgrund noch einen wesentli-
chen Verfahrensmangel iS des § 496 ZPO. § 496 Abs 1 Z 2 ZPO spricht von Mingeln des Ver-
fahrens, die eine erschopfende Erorterung der Sache verhindern. In diesem Fall handelt es sich
eher um ein ,,Zu viel* als ein ,,Zu wenig“.116 Bedenkt man die Tétigkeit des Gerichtes als eine
hoheitliche mit dem Ziel, die wahre Sachlage zu kldren, widerspricht es dem europdischen
Rechtsdenken, dass ein inhaltlich richtiges Urteil angefochten werden kann, nur weil bei der
Beweiserlangung bestimmte Rechtsvorschriften verletzt worden sind. Fasching zieht eine Gren-

ze, wenn bei der Beweisbeschaffung strafgesetzliche Vorschriften verletzt worden sind, die den

114

Fasching, Zivilprozessrecht (1990).
e Graf/Schoberl, ZAS 2004, 172 ff.
e Kodek, OJZ 2001, 345.



-57 -

.Kernbereich der verfassungsmiBig geschiitzten Grund- oder Freiheitsrechte® schiitzen.''” Das
soll jedenfalls eine Verfahrensverletzung nach sich ziehen und das Urteil anfechtbar machen.

Beweisaufnahmeverbote sind fiir sich bereits eine Einschrinkung der Wahrheitsfindung
und 1wS auch des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Sie sind dennoch notig, um andere, vom Verfah-
ren unabhingige Interessen zu schiitzen. Hier ist wie in zahlreichen anderen Fillen des Zivilpro-
zessrechtes eine prizise Interessenabwigung geboten. Stelle man sich in der Praxis etwa den Fall
des § 320 Z 3 ZPO vor. Wenn die Aussage eines Staatsbeamten von enormer Wichtigkeit fiir die
Klédrung eines Sachverhalts wire und dem gegeniiber das Interesse an der Wahrung des Amtsge-
heimnisses verhiltnismifig geringer wire, da etwa die Verletzung keine gravierenden Nachteile
fiir die betreffende Behorde nach sich ziehen wiirde, sollte der Wahrheitsfindung der Vorzug ge-
geben werden.

Anders als bei den Beweisverboten geht es bei der Beweisbediirftigkeit um Tatsachen,
die nicht bewiesen werden miissen. Dies ist dann der Fall, wenn es ausdriicklich gesetzlich be-
stimmt wird. Die ZPO bestimmt, dass zugestandene, offenkundige und gesetzlich vermutete Tat-
sachen keines Beweises bediirfen. Bei der zugestandenen Tatsache handelt es sich um ein Ges-
tandnis. Dazu wurde bereits oben Einiges ausgefiihrt. Offenkundig ist eine Tatsache nur, wenn
sie allgemeinkundig oder gerichtskundig ist. Die Auslegung dieser Begriffe sollte restriktiv sein.
Gerichtkundig ist eine Sache nur, wenn sie dem Gericht aus amtlicher Wahrnehmung bekannt
wird; dazu zéhlt keinesfalls die Wahrnehmung des Richters im Privatleben. Gesetzlich vermutete
Tatsachen sind vielfach in den Materiengesetzen normiert (zB §§ 1423, 1429, 1430 ABGB).
Aufgrund einer Vermutungsbasis wird das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer tatbestandsrele-
vanten Tatsache angenommen. Diese Vermutung ist jedoch in den meisten Fiéllen widerlegbar.
Da aber gesetzlich vermutete Tatsachen eine stirkere Aussagekraft haben, muss der Gegner den
Beweis des Gegenteils erbringen. Es kommt zu einer Beweislastumkehr.''® SchlieBlich ermog-
licht § 273 ZPO Beweisbefreiungen in bestimmten Fillen.'" Die Normen iiber mangelnde Be-
weisbediirftigkeit konnen sich kaum als Einschriankungen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes aus-
wirken, da sie va Tatsachen betreffen, die eben auch ohne Beweislegung leicht festzustellen sind.

Beim Gestédndnis ist das Gericht ebenfalls befugt, von Amts wegen Beweise aufzunehmen, wenn

7 Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 936.
e Dolinar/Holzhammer, Zivilprozessrecht I (2000).
1" Zum niheren Vergleich siehe § 273 ZPO.



- 58 -

es dies fiir unbedingt erforderlich hilt.'® Einzig bei § 273 Abs 2 ZPO ist Vorsicht geboten. Er
rdaumt dem Richter die Moglichkeit ein, iber Bestand und Hohe von unbedeutenden Anspriichen
frei zu entscheiden. Unbedeutend ist hier ein relativer Begriff und meint einen Anspruch, der im
Vergleich zu anderen in derselben Klage geltend gemachten Anspriichen weniger ,,Wert* hat.
Die Bestimmung ist auch auf Einzelanspriiche anzuwenden, sofern der Streitwert von € 1000,-
nicht iiberschritten wird.'?! Kumulativ muss hinzukommen, dass die Feststellung der konkreten
Anspriiche unverhiltnismiBig aufwendig wire. Dies ist etwa dann der Fall, wenn keine schriftli-
chen Vertrige vorliegen und es auch keine (verfiigbaren) Zeugen gibt. Diese Bestimmung kann
sich va deshalb einschrinkend auf die Wahrheitsfindung auswirken, da der Richter nicht nur die
Hohe, sondern sogar das Bestehen des Anspruches bestimmen kann. Es fillt nicht nur die unmit-
telbare, sondern die Beweisaufnahme als solche aus. Im Ergebnis wird ein Anspruch bejaht oder
verneint, ohne jemals ein Beweisverfahren durchzufiihren. Dies ist im Hinblick auf das rechts-
staatliche Prinzip sogar verfassungsrechtlich bedenklich. Deshalb ist eine restriktive Auslegung
geboten und im Zweifel mit normaler Beweisaufnahme vorzugehen.

An dieser Stelle miissen sinngeméil die Grundsiitze der Beweisaufnahme erortert wer-
den, da der Unmittelbarkeitsgrundsatz dazu gehort, aber auch der Konzentrationsgrundsatz, der
wiederum einschrinkend ist. Konkret geht es um den Unmittelbarkeits-, Konzentrations- und
Amtswegigkeitsgrundsatz. Die Grundsitze der Beweisaufnahme enthalten grundsitzlich nichts,
was nicht auch Inhalt der allgemeinen Prozessgrundsitze ist. Sie beschrinken sich eben auf den
Gang des Beweisverfahrens. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz selbst wurde bereits in der Einlei-
tung dargelegt. Ergiinzend kann man sagen, dass ,.er im Laufe der Beweisaufnahme seine Haupt-
bedeutung entfaltet.'** Damit ist gemeint, dass die sachliche Unmittelbarkeit die Hauptrolle
spielt. Genau diese steht auch im Spannungsverhiltnis zum Grundsatz der Verfahrenskonzentra-
tion, weniger die zeitliche oder personliche Unmittelbarkeit. Das Gesetz erlaubt daher zahlreiche
Moglichkeiten der mittelbaren Beweisaufnahme, die jedoch teleologisch einzuschrinken
sind.'*Die Wahrung der sachlichen Unmittelbarkeit ist das Essentielle eines fairen Verfahrens.
Bajons unterstreicht den zentralen Wert der sachlichen Unmittelbarkeit, der sich nicht nur im

Zusammenspiel mit den Grundsitzen der Offentlichkeit und Miindlichkeit ergibt, sondern auch

120 Zu beachten sind aber hier die kontroversen Meinungen der hRsp und der Lehre.

- Diese Moglichkeit wurde eingefiihrt durch die ZVN 2002.
122 Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 912.
123 Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994) Rz 30.
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124 Ebenfalls zu beton-

aus der Komplementérfunktion zum Prinzip der freien Beweiswiirdigung.
nen ist, dass nicht nur die formelle, sondern auch die materielle sachliche Unmittelbarkeit einzu-
halten ist. Fasching meint, dass unter mehreren Beweismitteln die tatsachenniheren auszuwih-
len sind.'* Auch der VerstoB gegen die materielle sachliche Unmittelbarkeit bildet einen wesent-
lichen Verfahrensmangel gem § 496 Abs 1 Z 2 ZPO, wenn nicht gar einen Nichtigkeitsgrund.126
Der zweite wichtige Grundsatz in dem hier erorterten Zusammenhang ist der Konzentra-
tionsgrundsatz.
Dieser enthilt jene Gebote, die auch Inhalt des Prozessgrundsatzes der allgemeinen Verfahrens-
konzentration ist, mit dem Unterschied, dass der Fokus lediglich auf die Beweisaufnahme ge-
richtet ist. Grundsitzlich stellen die Parteien die Beweisanbote, um ihre Tatsachenbehauptungen
zu belegen. Das Gericht kann von Amts wegen Beweise aufnehmen, wenn es dies fiir notwendig
befindet. Von den Parteien angebotene Beweise sind, falls dies nicht aus bestimmten Griinden
untunlich ist, prinzipiell auch aufzunehmen. § 275 ZPO gibt dem Gericht jedoch die Moglich-
keit, Beweisanbote zuriickzuweisen, wenn die Beweise unerheblich erscheinen oder wenn deren
Aufnahme den Prozess erheblich verzogern wiirde und seitens der Partei auch Verschleppungs-
absicht besteht. Damit wird verhindert, dass die Parteien das Verfahren beliebig hinauszégern
und verteuern konnen. § 275 Abs 2 fordert eine hohe Wahrscheinlichkeit (,,wenn bei sorgfiéltiger
Berticksichtigung aller Umsténde kein verniinftiger Zweifel driiber besteht*) des Vorliegens der
Verschleppungsabsicht. Diese Bestimmung ist also nicht auszudehnen und schon gar nicht zu
missbrauchen. § 275 Abs 1 ist ebenfalls restriktiv auszulegen. Bei genauerer Uberpriifung kon-
nen auch die Bestimmungen iiber die Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg (§§ 282 ff ZPO) und
§ 281a ZPO als Normen des gegenstindlichen Konzentrationsgrundsatzes betrachtet werden. Bei
ersteren geht es darum, die mittelbare Beweisaufnahme zu ermoglich, wenn die unmittelbare un-
tunlich oder unokonomisch wire. Bei letzterer wird die Beweisaufnahme ebenfalls vereinfacht,
wenn Ergebnisse aus einem fritheren Verfahren vorliegen. Es wird in beiden Féllen nicht gene-
rell auf die Beweisaufnahme verzichtet, jedoch eine Art und Weise gewdhlt, die das Verfahren

vereinfacht und beschleunigt. Da die Normen die Beweisaufnahme selbst betreffen, konnen sie

mE in diese Reihe eingeordnet werden. Der Widerspruch zwischen Unmittelbarkeit- und Kon-
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Bajons, FS Fasching (1988) 27; in der gegenstindlichen Arbeit ndher unter 2d.

123 Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 912.

126 Das wire der Fall, wenn etwa das rechtliche Gehor verletzt wurde (§ 477 Abs 1 Z 4
ZPO). Die kontroversen Meinungen in der Lehre und auch Rsp bzgl der Folgen eines Verstol3es
wurden ausfiihrlich unter 2b erortert.
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zentrationsgrundsatz ist wieder einmal sichtbar, da gerade diese Normen die Ausnahmen von der
sachlichen Unmittelbarkeit enthalten.'>” Auch § 279 Abs 1 ZPO ist eine Norm des Konzentrati-
onsgrundsatzes. Demgemil kann das Gericht eine Frist fiir die Beweisaufnahme setzen, wenn
diese das Verfahren voraussichtlich verzogern wiirde. Verlauft diese Frist fruchtlos, wird das
Verfahren ohne Riicksicht auf dieses Beweismittel fortgesetzt. Die Bedeutung der Konzentration
zeigt sich auch darin, dass Beschliisse beziiglich der Beweisaufnahme (so etwa zur Zuriickwei-
sung einzelner Beweisanbote oder Ubertragung an einen beauftragten oder ersuchten Richter)
nicht gesondert anfechtbar sind (§ 291 Abs 1 ZPO). Dem Gericht wird in dieser Hinsicht ein
weiter Handlungsfreiraum eingerdumt. § 291 Abs 2 ZPO zihlt jene Beschliisse auf, gegen die
gar kein Rechtsmittel zulédssig ist. Dazu ist zu sagen, dass die Verfahrenskonzentration wichtig
ist und letztlich auch zu einem gerechten Verfahren beitrigt. Gerade die Beweisaufnahme als
zentraler Punkt des Prozesses sollte sowohl der uneingeschriankten Wahrheitsfindung dienen, wie
er auch das ganze Verfahren nicht erheblich verzogern sollte. Die Normen des Konzentrations-
grundsatzes sind restriktiv auszulegen und sollten nicht missbraucht werden. Im Zweifelsfall ist
eine Interessenabwégung geboten.

Der letzte Grundsatz ist jener der Amtswegigkeit. Dieser entspricht inhaltlich einer Mi-
schung aus dem Amtstrieb und dem abgeschwiéchten Untersuchungsgrundsatz. Es ist erneut zu
betonen, dass die Parteien grundsitzlich die Protagonisten des Verfahrens sind. Haben sie sich
jedoch einmal auf den Zivilprozess als staatliche Wohlfahrtsinstitution eingelassen, legen sie
dem Gericht auch die Klidrung der Streitsache in die Hénde. Der Richter ist somit nicht an die
Beweisantrige der Parteien gebunden, er kann von Amts wegen Beweise aufnehmen, wenn es
ihm zur Klirung der Streitsache notwendig erscheint (§ 183 Abs 1 Z 4 ZPO). Uberhaupt konnen
die Normen der diskretionidren Gewalt des Richters diesem Grundsatz zugeordnet werden (§§
182 ff ZPO). Zudem leitet der Richter die Beweisaufnahme. (§288 Absl ZPO) Die Parteien ha-
ben freilich umfangreiche Mitwirkungsrechte. Sie konnen Fragen an Zeugen und Sachverstéindi-
ge stellen und auch ohne vorherige Ankiindigung Personen mitnehmen, die sie als Zeugen oder
Sachverstindigen namhaft machen wollen. Va haben sie das Recht, anwesend zu sein. Demge-
geniiber steht eine weitere zentrale Norm des Amtswegigkeitsgrundsatzes. § 289 Abs 2 be-
stimmt, dass das Gericht die Beweisaufnahme auch durchfiihren kann, wenn keine der Parteien
erschienen ist. Darin zeigt sich das Verstindnis des Gerichtes als offentliche Einrichtung zur

Kldrung der Sache, was notfalls auch in Abwesenheit der Parteiengeschehen kann. Vorausset-

127 Darauf wurde unter 2a ausfiihrlich eingegangen.
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zung dafiir ist lediglich, dass die Parteien zuvor ordnungsgemil} geladen wurden. AuBBerdem ist
eine Ergiinzung der Beweisaufnahme denkbar, wenn die Partei glaubhaft macht, dass ihr Nicht-
erscheinen nicht schuldhaft verursacht wurde und dadurch eine wesentliche Unvollstiandigkeit
der Beweisaufnahme zur Folge hatte.

Die Normen iS dieses Grundsatzes wirken sich eher nicht als Einschrinkungen des Un-
mittelbarkeitsgrundsatzes aus, da es auch an einem direkten Zusammenhang mangelt. Eine derar-
tige Wirkung ist nur bei § 289 Abs 2 ZPO indirekt denkbar, da die Parteien die unmittelbare und
ordnungsgeméile Beweisaufnahme nicht kontrollieren kdnnen, wenn diese auch in ihrer Abwe-
senheit zuldssig ist.

Zum Beweisverfahrensrecht gehoren auch die Bestimmungen iiber die einzelnen Be-
weismittel. Die ZPO regelt in den §§ 292 ff die fiinf klassischen Beweismittel; diese Aufzdhlung
ist jedoch nicht taxativ.'*® Dies wire auch im Sinne einer umfassenden Erorterung der Sachlage
nicht denkbar. Vielmehr sind alle Erkenntnisquellen als Beweismittel zugelassen, die nicht ge-
setzlichen Bestimmungen widersprechen und von denen die Feststellung der entscheidungser-
heblichen Tatsachen zu erwarten ist. Mit der Zeit und dem Fortschritt der Technik haben sich die
sog ,,neuen* Beweismittel etabliert. Dazu gehoren etwa Bild -, Ton- und EDV- Tr'ziger.129 Diese
Mittel lassen Aufschliisse iiber Tatsachen zu, die frither nur schwer zu belegen waren. Man be-
handelt sie rechtlich so, dass sie jenem klassischen Beweismittel zugeordnet werden, das ihnen
am nichsten steht. Folglich konnen die Normen iiber die einzelnen Beweismittel in den meisten
Fillen angewendet werden und manche von ihnen wirken sich einschrinkend auf den Unmittel-
barkeitsgrundsatz aus.

Gemeint sind in diesem Zusammenhang eher die Normen betreffend die Art der Beweis-
aufnahme und weniger jene, die die Beschaffenheit des Beweismittels regeln. Dennoch sollte
vollstindigkeitshalber auch einiges zu den einzelnen Beweismitteln als solchen ausgefiihrt wer-
den. Zu beginnen ist mit dem Urkundenbeweis. Eine Urkunde ist die schriftliche Verkorperung
von Gedanken, die Tatsachen iiberliefern.”*® Je nach ihrem Verfasser unterscheidet man zwi-
schen offentlichen und privaten Urkunden. Eine 6ffentliche Urkunde begriindet ,,vollen Beweis*

dessen, was darin von der Behorde amtlich erklirt wird. Hierbei handelt es sich um eine gesetzli-

128

Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 925; Dolinar/Holzhammer, Zivilprozessrecht I
(2000) 238.

12 Ferner sind dies die Anfrage an Behorden, Verwertung von Vorakten und (umstritten)
Ergebnisse der Umfrage eines Meinungsforschungsinstituts.

130 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 619.
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che Beweisregel, die die freie Beweiswiirdigung einschrinkt. Privaturkunden (wie personliche
Briefe) unterliegen der freien Beweiswiirdigung.'*'Interessant im Zusammenhang mit dem Un-
mittelbarkeitsgrundsatz sind die Bestimmungen betreffend die Urkundenvorlage. Ein Urkunden-
beweis ist unmittelbar erbracht, wenn die Originalurkunde direkt vor das erkennende Gericht ge-
bracht wird, um dem Richter personlich vorgelegt zu werden. Zumeist hat dies der Beweisfiihrer
zu tun. Befindet sich die betreffende Urkunde jedoch nicht in dessen Gewahrsam, sind folgende
Bestimmungen der ZPO anzuwenden. Vergleichsweise einfach ist es, wenn sich die Urkunde bei
einer offentlichen Behorde oder in Verwahrung eines Notars befindet. Kann der Beweisfiihrer
diese nicht selbst erlangen, ist er befugt, die Herbeischaffung durch das Gericht zu beantragen (§
301 ZPO). Komplizierter wird es, wenn sich die Urkunde bei anderen Privatpersonen befindet.
Ein Dritter ist nur dann zur Vorlage verpflichtet, wenn ihn nach Biirgerlichem Recht eine Ver-
pflichtung hierzu trifft oder wenn die Urkunde dem Inhalt nach eine fiir den Beweisfiihrer und
den Dritten gemeinschaftliche ist (§ 308 Abs 1 ZPO). Selbst dann kann der Dritte den Besitz der
Urkunde leugnen, worauf der Beweisfiihrer dies wiederum glaubhaft machen muss. (§308 Abs2
ZPO) Es ist leicht erkennbar, dass die unmittelbare Beweisvorlage in diesem Fall erheblich er-
schwert ist. Sollte es sich zudem um eine wichtige Urkunde handeln, kann eine Verzogerung des
Verfahrens die Folge sein oder gar Mangelhaftigkeit der Sachermittlung, wenn der Prozess ohne
Riicksicht auf jene Urkunde fortgesetzt wird. Freilich ist der Dritte nicht in gleichem Malle wie
die Partei dazu verpflichtet, an der Wahrheitsfindung mitzuwirken. Bedenkt man jedoch, dass es
sich bei Zeugen auch um Dritte handelt (also um jede von der Hauptpartei verschiedene Person),
stellt sich die Frage nach der VerhiltnisméBigkeit dieser Vorschriften. Bekanntlich sind auch
Zeugen grundsitzlich verpflichtet, zu erscheinen und auszusagen. Sollten dann Dritte, die wich-
tige Urkunden in ihrem Besitz haben, nicht auch mehr zur Mithilfe verpflichtet werden? Schérfer
zeigt sich diese Problematik, wenn gar der Gegner (der selbst Partei des Verfahrens ist) im Be-
sitz der Urkunde ist. § 304 Abs 1 ZPO bestimmt, dass diesen eine unbedingte Vorlagepflicht nur
dann trifft, wenn er selbst auf die Urkunde Bezug genommen hat, nach Biirgerlichem Recht zur
Ausfolgung verpflichtet ist oder es sich um eine beiden Parteien gemeinschaftliche Urkunde
handelt. Treffen diese Voraussetzungen nicht zu, kann er aus den Griinden des § 305 ZPO die
Vorlage verweigern. Hierbei handelt es hauptsidchlich um den Schutz der Privatsphédre und um

Verschwiegenheitspflichten. § 305 Z 5 ZPO enthilt jedoch eine Generalklausel, wonach die

B Zu beachten ist allerdings § 312 Abs 1 ZPO.



-63 -

Verweigerung der Vorlage zuldssig ist, wenn ,,gleich wichtige Griinde* Vorliegen.l32Der Be-
weisgegner hat somit zahlreiche Moglichkeiten, um die Aufnahme des Urkundenbeweises zu
blockieren, auch wenn der Beweisfiihrer glaubhaft macht, dass er im Besitz des Schriftstiicks ist.
Bedenkt man die Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht der Parteien (§ 178 Abs 1 ZPO) und
Ziel und Zweck des Prozesses, scheint dies nicht gerechtfertigt. Gerade die Parteien als Hauptfi-
guren des Verfahrens sollten verpflichtet sein, nach ihren Kriften an der Wahrheitsfindung mit-
zuwirken. Wahrheitsfindung und Schutz der jeweiligen Interessen 1S des § 305 ZPO sollten sorg-
faltig abgewogen werden, wobei mE der Wahrheitsfindung in diesem Fall zu wenig Gewicht zu-
kommt. Damit ist auch der Unmittelbarkeitsgrundsatz in gewissem Mal3e eingeschrinkt, weil das
Gericht lediglich von den Behauptungen des Beweisfiihrers ausgehen muss, statt die Urkunde
selbst einzusehen. Eine restriktive Auslegung des § 305 ZPO ist somit jedenfalls geboten.

Auch Bestimmungen iiber den Zeugenbeweis konnen sich hinderlich auf die Wahrheits-
findung auswirken. Zeuge ist eine Person, die iiber ihre Wahrnehmung von vergangenen Tatsa-
chen oder Zustinden aussagt. Er berichtet lediglich das subjektiv Erlebte und gibt keine Urteile
iiber die Tatsachen ab.'* Der Zeuge hat stets miindlich vor dem erkennenden Gericht auszusa-
gen, was den Grundsitzen der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit entspricht. Davon darf nur in
den gesetzlich vorgesehenen Fillen abgegangen werden. Grundsitzlich trifft jeden geladenen
Zeugen die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen und wahrheitsgemill auszusagen (§338 Absl
ZPO). Die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen, fillt weg, wenn der Zeuge aufgrund von Krankheit
oder Gebrechlichkeit nicht imstande ist, seine Hauslichkeiten zu verlassen. Dann wird er von ei-
nem beauftragten oder ersuchten Richter in seiner Wohnung vernommen (§328 Abs2 ZPO). Ge-
nerell enthilt § 328 ZPO Moglichkeiten der mittelbaren Zeugenbeweisaufnahme, die bereits ein-
gehend erortert wurden. Die ZPO enthilt jedoch auch Bestimmungen, die die Aufnahme des
Zeugenbeweises grundsitzlich verhindern / erschweren. Es sind dies die Beweismittelverbote
des § 320 ZPO und Zeugnisverweigerungsgriinde des § 321. § 320 Z 1 betrifft jene Personen,
welche zur Wahrnehmung oder Berichterstattung iiber das Wahrgenommene nicht fihig sind.
Diese diirfen sinngemif3 nicht als Zeugen vernommen werden. Z 2-4 untersagen die Verneh-

mung von Geistlichen, Staatsbeamten und Mediatoren iiber das, was sie in Ausfithrung ihres

132 Vel § 305 Z 1-5 ZPO.
133 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
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Amtes in Erfahrung gebracht haben.'**

Diese Beweisverbote sind von Amts wegen wahrzuneh-
men. Geht das Gericht danach vor, kommt es gar nicht zum Erscheinen der Personen in der Ver-
handlung. Kommt es dennoch zu einer Vernehmung, wird das Ergebnis folglich dem Urteil zu-
grunde gelegt und bleibt dies weitestgehend sanktionslos.'* Zur Rechtfertigung des § 320 ZPO
iS der Wahrheitsfindung gilt das bereits zum Urkundenbeweis Gesagte. Vom Prozess unabhin-
gige Interessen sind freilich zu schiitzen; es kommt dabei auf die VerhiltnismiBigkeit an. Ahn-
lich verhilt es sich auch mit den Zeugnisverweigerungsgriinden des § 321 ZPO. Darin werden
Personen von der Aussagepflicht befreit, die in bestimmten Funktionen vertrauliche Tatsachen
erfahren konnten, und jene, die durch eine Aussage sich selbst oder Angehorigen Nachteile zu-
fiigen wiirden.'*® Diese Zeugnisverweigerungsgriinde wirken nicht so streng wie die Beweisver-
bote. Sie sind nicht von Amts wegen wahrzunehmen. Das Gericht kann die betreffenden Perso-
nen dennoch laden und diese konnen dann entscheiden, trotzdem auszusagen. Wollen sie dies
nicht tun und sind geladen, trifft sie zumindest die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen. Damit ist
dem Unmittelbarkeitsgrundsatz bereits in gewissem Malle gedient, da der Richter einen personli-
chen Eindruck gewinnt und auch die Verweigerung der Aussage insgeheim beriicksichtigt. Der
Betreffende kann sich nicht einfach auf § 321 ZPO berufen. Dariiber, ob ein Tatbestand dieser
Norm erfiillt ist, entscheidet das Gericht mit Beschluss (§ 324 Abs 1 ZPO). Auflerdem zieht auch
der VerstoB3 gegen § 321 ZPO keine Sanktionen nach sich. Bei den Bestimmungen iiber die Zeu-
genvernehmung selbst steht der Unmittelbarkeitsgrundsatz wieder im Vordergrund. Die Ver-
nehmung eines Zeugen erfolgt in Abwesenheit des nédchsten Zeugen, damit eine gegenseitige
Einflussnahme ausgeschlossen wird (§ 339 Abs 2 ZPO). Sollten Zeugen widerspriichliche Tatsa-
chen behaupten, konnen sie einander gegeniibergestellt werden (§ 339 Abs 4 ZPO). Dies ist eine
wichtige Bestimmung iS der Unmittelbarkeit, da sich der Richter aufgrund der jeweiligen Reak-
tionen ein Bild davon machen kann, wer die Unwahrheit behauptet. Auch die Parteien konnen
sich daran beteiligen und Fragen an die Zeugen stellen. Dabei ist § 289 ZPO sinngeméal} anzu-
wenden. Das Gericht muss die Fragen allerdings zulassen. AbschlieBend ist zu sagen, dass §§

320, 321 ZPO fiir die Unmittelbarkeit des Verfahrens einschrinkend sind, da die Aussagepflicht

134 Dabei handelt es sich im Gegensatz zu § 328 Z 1 ZPO um relative Beweisverbote, da die

betreffenden Personen zu anderen Erlebnissen sehr wohl befragt werden konnen.

13 Dazu wurde bereits zum Thema Beweisverbote einiges ausgefiihrt. Zu beachten ist die
differenzierende Sicht von Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 936.

136 Zum niheren Vergleich siehe § 321 Abs 1 Z 1-6 ZPO.
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beim Letzteren wegfillt und beim Ersteren sogar diese und die Erscheinungspflicht vor Gericht.
Es ist daher auch insofern eine restriktive Auslegung geboten.

Der Sachverstidndigenbeweis wird in den §§ 351 — 367 ZPO geregelt. Der Sachverstindi-
ge ist eine Person, die dem Richter besonderes Fachwissen mitteilt, das dieser selbst nicht hat.
Typische Sachverstindige sind etwa Arzte oder Techniker. Grundsitzlich finden auf die Sach-
verstindigenbeweisaufnahme dieselben Normen Anwendung wie bei den Zeugen (§ 367 ZPO).
Das bedeutet, dass Gutachten von Sachverstdndigen prinzipiell auch der freien Beweiswiirdigung
unterliegen. In der Praxis ist ihre Stellung jedoch sehr dominant. Liegt ein Gutachten eines Spe-
zialisten vor, kann der Richter selten ohne Grund davon abgehen. Was die Pflichten des Sach-
verstindigen betrifft und wann diese wegfallen, sind die Bestimmungen iiber den Zeugenbeweis
sinngemdll anzuwenden. Zudem kann natiirlich nicht jede Person bestellt werden, sondern nur

jene, die auch iiber das entsprechende Fachwissen Verfiigt.137

Der Sachverstidndige kann aus den-
selben Griinden, aus denen der Zeuge seine Aussage verweigern kann, die Enthebung von der
Bestellung fordern (§ 353 Abs 2 ZPO). § 321 ZPO ist folglich auch hier anwendbar. Die Prob-
lematik fiir die Wahrheitsfindung ist allerdings entschirft, da ein Sachverstindiger im Gegensatz
zum Zeugen ersetzbar ist. Wird jemand bestellt und es liegen die Voraussetzungen des § 321
ZPO nicht vor, ist er zum Erscheinen vor Gericht, zur miindlichen Erorterung seines Gutachtens
und zur rechtzeitigen Abgabe von Befund und Gutachten verpflichtet. Auch beim Sachverstin-
digenbeweis ist es grundsitzlich wichtig, dass dieser unmittelbar aufgenommen wird. § 352 Abs
1 ZPO schafft unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit der mittelbaren Beweisauf-
nahme.'*® Weiters kann sich § 357 Abs 2 ZPO uU einschrinkend auf den Unmittelbarkeits-
grundsatz auswirken. Demnach muss der Sachverstindige sein schriftliches Gutachten miindlich
erldutern, wenn es der Richter verlangt. Es ist somit auch moglich, auf diese Miindlichkeit zu
verzichten, wenn es der Richter so will. Darin ist ein Problem dahingehend zu sehen, weil dann
ein Gutachten in aller Regel schriftlich ist. Die Grundsitze der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit
verlangen eine miindliche Erlduterung und Erkldrung in jedem Fall (!). AuBerdem ist § 289 Abs
1 ZPO zu bedenken. Die Parteien haben das Recht, an den Sachverstidndigen Fragen zum Gut-
achten zu stellen. Eine miindliche Erorterung des Gutachtens sollte somit generell geboten sein.
Der Augenscheinsbeweis ist in den §§ 368 — 370 ZPO geregelt. Darunter versteht man

jede direkte Sinneswahrnehmung, die etwas iiber Eigenschaften und Zustinde von Personen und

17 Zu den genauen Voraussetzungen im einzelnen vgl § 353 Abs 1 ZPO.

138 Dies wurde bereits eingehend unter 2a erortert.



- 66 -

Sachen aussagt."”’ Trotz des Wortlautes fillt nicht nur Wahrnehmung durch Sehen darunter.
Sinnvollerweise sollte dieser Beweis unmittelbar aufgenommen werden, da das Gericht sonst
keine Wahrnehmung erlangen kann. § 368 Abs 2 erlaubt jedoch in groBziigigem Umfang (Gene-
ralklausel) die mittelbare Beweisaufnahme. Dies ist eine bedenkliche Einschrinkung des Unmit-
telbarkeitsgrundsatzes und die Generalklausel darf keineswegs sachzielwidrig ausgedehnt wer-
den. Umso schirfer zeigt sich die Problematik, da ein derartiger Beschluss (gemeint ist die Uber-
tragung an einen ersuchten oder beauftragten Richter) nicht angefochten werden kann (§ 368
Abs 2 letzter Satz). § 369 ZPO bestimmt, dass die §§ 303- 307 ZPO iiber den Urkundenbeweis
sinngemdl anzuwenden sind, wenn sich der Gegenstand beim Prozessgegner befindet. Zur Prob-
lematik dazu gilt das zum Urkundenbeweis Gesagte. Auch § 301 ZPO ist sinngemédfl anzuwen-
den, wenn sich die Sache bei einer offentlichen Behorde oder einem Notar befindet. Es wird der
Fall nicht geregelt, wenn sich die Sache bei einem Dritten befindet.'* Folglich kann angenom-
men werden, dass der Dritte iiberhaupt nicht zur Mitwirkung verpflichtet ist. Dies ist in Féllen
von starken Eingriffen in die Privatsphidre (wenn etwa die Wohnung betreten werden miisste)
auch gerechtfertigt. Allerdings sollte iS der Wahrheitsfindung eine Differenzierung getroffen
werden. Muss der Dritte lediglich ein Kleidungsstiick oder Schmuckstiick kurzzeitig vor Gericht
bringen, erscheint fragwiirdig, ob dann der Schutz der Privatsphédre der Wahrheitsfindung vorzu-
ziehen ist. Eine Interessenabwigung ist auch hierbei geboten. Auch sog Augenscheinsgehilfen
wiirden eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes bewirken. Sie sind deshalb gesetz-

lich nicht Vorgesehen.141

Wird der Augenschein auBerhalb der miindlichen Verhandlung vorge-
nommen, sind die Parteien hierzu zu laden. Manchmal kann ein solcher Ortsaugenschein forder-
lich oder gar notwendig sein (wenn etwa ein Haus in Augenschein genommen wird). Einschrin-
kend fiir den Unmittelbarkeitsgrundsatz und bedenklich ist die Vorgehensweise der Bezirksge-
richte in der Praxis, wonach iiber Ortlichkeiten meist ein Sachverstindiger gehort wird, statt ei-
nen Ortsaugenschein vorzunehmen.

SchlieBlich ist die Parteivernehmung in Grundziigen zu erdrtern. Dabei handelt es sich

um die Vernehmung einer Partei, um Aufschliisse iiber streitige Tatsachen zu erlangen. In dieser

139 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 639.

140 Es ist allerdings zu beachten, dass auf Auskunftssachen gem § 318 Abs2 ZPO dieselben
Bestimmungen Anwendung finden wie beim Urkundenbeweis. Daher ist eine Grenzziehung zu
den Augenscheinsgegenstinden von Noten.

1 Zum néheren Vergleich siehe Fasching, Zivilprozessrecht (1990).
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42 Die Parteien haben ebenso die Pflicht, zu er-

Funktion gleicht die Partei somit dem Zeugen.
scheinen und auszusagen, allenfalls unter Eid. Allerdings konnen weder das Erscheinen noch die
Aussage erzwungen werden (§ 380 Abs 3). Die Abwesenheit wirkt sich jedoch hochst wahr-
scheinlich negativ auf das Interesse des Abwesenden aus, da das Gericht trotzdem mit der Be-
weisaufnahme fortfahren kann (§ 380 Abs 2). Zudem wird das Nichterscheinen oder Nichtaussa-
gen in die freie Beweiswiirdigung mit einflieBen (§ 381 ZPO). Wie bereits erwihnt, ist die Un-
mittelbarkeit in diesem Fall besonders streng gewahrt. § 375 Abs 2 ZPO lidsst eine mittelbare
Beweisaufnahme nur zu, wenn uniibersteigliche Hindernisse oder unverhiltnismifig hohe Kos-
ten entgegenstehen. Die Auslegung muss freilich restriktiv sein. Auch bei den Beweisverboten
und Zeugnisverweigerungsgriinden ist eine Parallele zur Zeugenvernehmung zu erkennen. Lie-
gen Griinde des § 320 ZPO vor, darf keine Vernehmung stattfinden (§ 372 ZPO). § 380 Abs 1
normiert, dass der Weigerungsgrund des § 321 Z 2 ZPO (Verweigerung der Aussage wegen Ge-
fahr vermogensrechtlicher Nachteile) in diesem Fall nicht gerechtfertigt ist. Es stellt sich die
Frage, ob eine Weigerung bei Vorliegen anderer Fille des § 321 ZPO zulissig ist. Die Problema-
tik ist dahingehend obsolet, dass die Parteien ohnehin nicht zur Aussage oder iiberhaupt zum Er-
scheinen gezwungen werden konnen. Es liegt in ithrem Interesse, wie viel sie preisgeben. Selbst
wenn es ginzlich an der Unmittelbarkeit mangelt (gemeint ist etwa der Fall, dass die Partei nicht
erscheint), kann der Richter diese Verhaltensweise entsprechend wiirdigen und in die Urteilsfal-
lung integrieren. Die einschrinkenden Normen sind in der Praxis nicht wirklich einschneidend
fiir den Unmittelbarkeitsgrundsatz, da es meist im Interesse der Parteien liegt, zu erscheinen und
zur Sache auszusagen.

Abgesehen von den bereits erorterten Bestimmungen, die allesamt auf das Verfahren ers-
ter Instanz Anwendung finden, gibt es eine generelle Einschrinkung des Unmittelbarkeitsprin-
zips im Rechtsmittelverfahren. Die bedeutendste Norm diesbeziiglich ist § 492 Abs 1 ZPO. Dem
zu Folge konnen Parteien auf eine miindliche Berufungsverhandlung verzichten. Ein Verzicht
wird bereits angenommen, wenn Gegenteiliges nicht ausdriicklich beantragt wird. Zwar wird der
Anschein erweckt, dass die miindliche Verhandlung die Regel sei, in Wirklichkeit ist jedoch das
Gegenteil der Fall. Nur selten wird eine solche beantragt. Die Entscheidung fillt dann in nichtof-

fentlicher Sitzung.143 Entfillt die miindliche Verhandlung, sind freilich alle Grundsitze, die dar-

142 Von der Parteienvernehmung sind die Sachvortréige der Parteien zu unterscheiden, die

keine Akte der Beweisaufnahme sind. )
143 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927).
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auf beruhen, auller Kraft gesetzt. Es braucht nicht diskutiert zu werden, dass diese Vorgehens-
weise in der Praxis eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsprinzips und gro3e Einschrinkung-
der Wahrheitsfindung bedeutet. Es lisst sich va daraus erklidren, dass der Schwerpunkt des Pro-

144 1~ . .
Die Dominanz des erstin-

zesses in der Osterreichischen Rechtsordnung in erster Instanz liegt.
stanzlichen Verfahrens zeigt sich auch in einer weiteren Besonderheit des 6sterreichischen Zivil-
prozessrechtes, namentlich im Neuerungsverbot. § 482 Abs 1 ZPO normiert, dass in der Beru-
fung weder neue Antrige noch neue Einreden erhoben werden diirfen. Neue Tatumstinde und
Beweise diirfen nur geltend gemacht werden, wenn sie zur Darlegung oder Widerlegung der ge-
nannten Berufungsgriinde dienen (§ 482 Abs 2 ZPO). Auch erlaubt §488 Abs1 ZPO die Wieder-
holung oder Erginzung eines bereits in erster Instanz aufgenommenen Beweises, sofern es das
Gericht fiir die Entscheidung als notwendig erachtet. Rechberger sieht iiberdies eine natiirliche
Grenze des Neuerungsverbotes darin, wenn die Sache zur neuerlichen Verhandlung an das erst-
instanzliche Gericht zuriickverwiesen wird.'*> Dazu muss gesagt werden, dass es sich dann ge-
wissermallen wieder um das erstinstanzliche Verfahren handelt, wo das Neuerungsverbot ohne-
hin nicht greift. Somit ist fraglich, ob man hier von den dessen Grenzen sprechen kann. Fiir das
Verfahren in zweiter Instanz stellt das Neuerungsverbot jedenfalls eine gravierende Einschrin-
kung der Wahrheitsfindung dar.

Selbst wenn es zu einer miindlichen Berufungsverhandlung kommt, stellt sich die Frage
nach der Durchsetzung der Unmittelbarkeit. In der Praxis pflegt das Berufungsgericht selten die
Wiederholung der Beweisaufnahme. Wenn Beweiserginzungen notwendig sind, wird meist nach
Fassung eines Beweisschlusses unmittelbar in das Stadium des ergiinzenden Verfahrens eingetre-
ten.'*® Damit entsteht eine dhnliche Situation wie bei einem Richterwechsel. Das Urteil wird
nicht von denjenigen Richtern gefillt, die die Beweise selbst aufgenommen haben. Die personli-
che Unmittelbarkeit scheint verletzt. § 412 Abs 2 ZPO erklédrt bei einem Richterwechsel die
Verwendung der Akten fiir zuldssig. Ebenso wird hier vorgegangen. Es ist zu hinterfragen, ob
dies gerechtfertigt ist. Bajons sieht den Unterschied va darin, dass das Berufungsgericht eine ab-
geschlossene Beweiswiirdigung vor sich hat, wéihrend dies bei einem einfachen Richterwechsel
nicht der Fall ist. Soweit keine Beweiswiederholung erfolgt, ist das Berufungsgericht an die Tat-

sachenfeststellungen, somit auch an die Beweiswiirdigung des Erstgerichtes zumindest partiell

144

Fasching, Zivilprozessrecht (1990).
14 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht — Erkenntnisverfahren (2003) Rz 825.
146 Bajons, FS Fasching (1988) 21.
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gebunden. Sollte die Beweiserginzung zu dem Ergebnis fiihren, dass die in erster Instanz aufge-
nommenen Beweise nun auch in ein anderes Licht riicken, ist eine neue Gesamtwiirdigung gebo-
ten. Dabei tritt das Problem wieder in den Vordergrund, dass das Berufungsgericht die Beweis-
aufnahme nicht selbst durchgefiihrt hat. §412 Abs2 ZPO kann somit keine Abhilfe verschaffen.
In historischer Interpretation wird §281a ZPO auch in diesem Fall fiir anwendbar gehalten.'’
Geht man allein vom Wortlaut des § 281a ZPO aus, ist nur der Fall des erstinstanzlichen
Verfahrens bedacht. Interpretiert man diese Vorschrift historisch, kann sie auch auf das Rechts-
mittelverfahren Anwendung finden.'*® Demzufolge wird von der Rsp und einem Teil der Lehre
die Meinung vertreten, dass § 281a ZPO sowohl bei der Beweisergdnzung als auch der Beweis-
wiederholung des Berufungsgerichtes anwendbar ist. Ein anderer Teil der Lehre versucht zu dif-
ferenzieren. So wird die mittelbare Vorgehensweise bei der Beweiswiederholung grundsétzlich
als zuldssig erachtet, sollte jedoch eine Grenze finden bei den wichtigsten Zeugen, wenn es Be-
denken gegen die erstinstanzliche Beweiswiirdigung gibt. Diese sind jedenfalls personlich zu
vernehmen, da es ansonsten schwer vorstellbar ist, dass das Berufungsgericht durch blo3e Verle-
sung der Protokolle die Beweiswiirdigung des Erstgerichtes gebiihrend iiberpriifen kann.'* Frei-
lich ist es nur dann notwendig, wenn sich der personliche Eindruck in irgendeiner Weise auf die
Beweiswiirdigung ausgewirkt hat, was allerdings meist nicht ausgeschlossen werden kann. Ein
anderer Teil der Lehre spricht sich generell gegen diese groBziigige Anwendung des § 281a ZPO
oder gar gegen die Bestimmung selbst aus. Ihrer Meinung nach ist die Unmittelbarkeit so essen-
tiell fiir den Zivilprozess, dass ihre derartige Zuriickdringung nicht in Kauf genommen werden
kann. Es wird Bezug genommen auf die Verbindung zur Miindlichkeit, richterlicher Prozesslei-
tungsbefugnis und der freien Beweiswiirdigung, die den Unmittelbarkeitsgrundsatz so wichtig
und unentbehrlich machen.'™ Lisst man die mittelbare Beweisaufnahme in so umfangreichem
Ausmal zu, sind zudem all jene Grundsitze verletzt, die mit der Unmittelbarkeit eine Einheit
bilden. Bajons sieht die Notwendigkeit zur Einhaltung der Unmittelbarkeit zudem aus folgendem
Grund: Die Kontrolle der erstgerichtlichen Beweiswiirdigung ist als eine origindre Funktion des
Berufungsgerichtes anzusehen. In zweiter Instanz soll keine Entscheidungsgrundlage neu ge-
wonnen werden, denn diese liegt ja bereits vor, sondern sind die wertenden Ableitungen daraus

zu lberpriifen. Darin besteht der Unterschied zum herkémmlichen Anwendungsbereich des §

147 Bajons, FS Fasching (1988).

148 Abzulesen aus den Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage der ZVN 1983.
149 Petrasch, OJZ 1985, 263.

150 Sprung, JB1 1981, 346.
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281a ZPO, wo das gegenstindliche Verfahren mit dem fritheren sachlich nicht zusammenhéngt.
Von bestimmten Schliissen und Uberzeugungen, die sich der erstinstanzliche Richter aufgrund
der unmittelbaren Beweisaufnahme gebildet hat, kann das Berufungsgericht nur abgehen, wenn
es ebenso einen personlichen Eindruck gewinnt. Die Verlesung von Verhandlungsprotokollen
kann in diesem Lichte gesehen nicht geniigen. Nach Bajons fehlt es somit an einem sachlichen
Anwendungsbereich des § 281a ZPO in diesem Fall."””' Demnach ist in der Berufungsverhand-
lung, wenn die Beweiswiirdigung des Erstrichters angezweifelt wird, die Unmittelbarkeit zu
wahren. Die Moglichkeit des Verzichts darauf oder der Disposition dariiber wird verneint. Dazu
gilt das bereits zum allgemeinen Unmittelbarkeitsgrundsatz Ausgefiihrte. Wichtig ist, dass das
Berufungsgericht unabhéngig von der Einstellung der Parteien nicht dazu verhalten ist, blof
fremde Beweisergebnisse zu iibernehmen. Es sollte stets in der Lage sein, die Art der Beweis-
aufnahme zu wihlen, von der es sich die bestmdgliche Erorterung der Sachlage verspricht. Das
gilt generell fiir die miindliche Berufungsverhandlung. § 492 Abs 2 ZPO normiert, dass eine
miindliche Verhandlung stets anzuberaumen ist, wenn dies der Berufungsgrund erforderlich
macht. Ein eventueller Verzicht der Parteien vermag daran nichts zu dndern.

Zum Schluss dieses Kapitels sollen in Grundziigen die divergierenden Meinungen in Leh-
re und Rsp zur RechtmiBigkeit der zahlreichen Einschrinkungen des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes erldutert werden. Die Vertreter der strengen Unmittelbarkeit sehen in den Einschrinkungen
teils gravierende Aushohlungen dieses Grundsatzes. Einige Bestimmungen, va jene, die rein pro-
zessokonomischen Griinden dienen, werden als bedenklich gesehen. Rechberger meint, dass die
ZPO in erstaunlich groBem Umfang die Beweisaufnahme durch einen ersuchten oder beauftrag-
ten Richter ermoglicht und mit Einfithrung des § 281a ZPO eine schwerwiegende Durchbre-
chung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes eingefiihrt hat, die teleologisch einzuschrinken ist."”* Er
verweist auf die Bedeutung dieses Grundsatzes fiir die Aufklidrung des Sachverhalts. Auch ande-
re sehen in den zahlreichen Ausnahmebestimmungen eine Verletzung der Unmittelbarkeit, die
nicht in Kauf genommen werden kann. Sprung betont speziell im Zusammenhang mit § 281a
ZPO, dass diese Bestimmung die Unmittelbarkeit in einer Weise zuriickdringe, die den Intentio-
nen des historischen Gesetzgebers klar zuwiderlaufe. Er sieht in der Aufgabe dieses Prinzips eine

Gefihrdung all jener Verfahrensgrundsitze, die den Osterreichischen Zivilprozess in seiner Ge-

131 Bajons, FS Fasching (1988) 49ff.
152 Rechberger in Rechberger, Kommentar zur ZPO (1994) Rz 30.
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samtheit konstituieren.'> Gemeint sind ieL die Grundsitze des ,fair trial®, die ja in vielerlei Hin-
sicht zusammenhéngen und sich bedingen.

Eine Gegenmeinung sieht dies relativiert. Fasching etwa ist Vertreter einer ,,verniinftigen
Lockerung® des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Einschrinkende Bestimmungen wie §281a ZPO
sieht er als gerechtfertigt an. Uberhaupt sei der Unmittelbarkeitsgrundsatz dann zu lockern, wenn
er aus Griinden der Verfahrenskonzentration dem Prozess hinderlich ist und zudem keine Ver-
besserung der Erkenntnismdglichkeiten bringt. Das Prinzip diirfe nicht als ,,prozessideologisches

Grundsatzdogma* behandelt werden, sondern sei vielmehr ,.eine Frage prozessualer Zweckma-

«154 « 155

Bigkeit. Demnach sind die Einschrinkungen der ZPO notwendig und auch ,,sachgeboten®.
Auch Schoibl sieht in der strengen Durchsetzung des Grundsatzes eine Verlangsamung und Ver-
teuerung des Verfahrens. Die ZweckmiBigkeit des gesamten Verfahrens sollte demnach im Vor-
dergrund stehen.'”® ME fehlt es bei dieser Sichtweise an einer Differenzierung. Sicherlich sind
bestimmte einschrinkende Bestimmungen gerechtfertigt, gar notwendig fiir das Verfahren (zu
denken ist etwa an §§ 281a Z 1 lit b, 328 Abs 1 Z 4 ZPO 64), andere stellen jedoch alleine die
Prozessokonomie in den Vordergrund und werden einem fairen Verfahren (va bei extensiver
Auslegung) nicht gerecht. Gerade § 281a ZPO, der in der Praxis groBziigig angewandt wird, ist
als bedenklich zu erachten. Diese Bestimmung verletzt nebst zwei Aspekten des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes (die sachliche und personliche Seite) auch den Miindlichkeitsgrundatz. Ferner
ist zu uberlegen, ob nicht auch das Recht auf rechtliches Gehor beeintrichtigt sein kann, wenn
einer Partei die Moglichkeit entzogen wird, Fragen direkt an einen Zeugen oder Sachverstéindi-
gen zu stellen. Die Tatsache, dass die Parteien dennoch eine unmittelbare Beweisaufnahme bean-
tragen konnen, dndert daran auch nichts, da der Prozess wie erwéhnt eine staatliche Wohl-
fahrtseinrichtung ist, die von Amts wegen bestimmte Qualititen eines fairen Verfahrens garan-
tieren muss. Ich stimme dem Argument zu, dass der Grundsatz nicht als starres Prinzip, sondern
als Mittel zum Zweck zu betrachten ist. Zweck ist in dem Fall die moglichst reibungslose und
ordnungsgemifle Durchfithrung des Verfahrens, die letztlich zu einer inhaltlich richtigen Ent-
scheidung fiihrt. Freilich ist anzuerkennen, dass die Wahrheitsfindung nicht einziger Zweck ei-
nes Verfahrens ist. Auch Aspekte wie Okonomie, Erledigung in angemessener Zeit und Verein-

fachung des Verfahrens sind zu beachten. Bringt die Unmittelbarkeit in bestimmten Fillen tat-

153

Sprung, Zielsetzung fiir eine Zivilprozessreform, JBI 1981, 346.

154 Vgl Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 671 ff, 677; derselbe JB1 1982, 124.
153 Fasching, Zivilprozessrecht (1990) Rz 673.

136 Schoibl, Die Entwicklung des Osterreichischen Zivilverfahrensrechts (1987) 80.
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sdchlich keine Erweiterung der Erkenntnismoglichkeiten, ist eine Einschrankung mE gerechtfer-
tigt. Das Problem daran ist, dass ein derartiger Fall schwerlich als vorliegend erkannt werden
kann. Va bei Zeugenbeweisen ist kaum denkbar, dass das Gericht von vornherein ausschlieBen
kann, dass die personliche Vernehmung mehr Aufschliisse bringen kann. So gesehen kann die
Unmittelbarkeit bis auf einzelne Ausnahmefille nicht sogleich als entbehrlich, weil unnétig fiir
die Erkenntniserweiterung, angesehen werden. Erscheinen die Chancen auf bessere Aufklirung
gering und stehen der unmittelbaren Beweisaufnahme schwerwiegende Griinde der Verfahrens-
konzentration entgegen, sind diese zu wiirdigen und uU vorzuziehen. Es ist zu bedenken, dass
alle Prozessgrundsitze idS nur ,,Mittel zum Zweck* sind. Anzustreben ist eine endgiiltige und
inhaltlich richtige Erledigung der Sache in einer angemessenen Zeit, unter zumutbaren Bedin-
gungen und Aufwendungen aller Beteiligten. Dafiir miissen oft verschiedene gegenldufige Inte-
ressen ausgeglichen und harmoniert werden. Da in der Praxis jedoch eine stete Zuriickdrangung
der Unmittelbarkeit erkennbar ist, scheint dieses Ziel gefihrdet. Manche Normen oder/und ihre
Anwendung in der Praxis sind im Lichte dieses ,,Gesamtzieles* jedenfalls als unverhiltnisméBig

einzustufen.

f) Zusammenhang mit Art 6 EMRK - Einschrinkungen gerechtfertigt?

Grundsitzlich wird das Unmittelbarkeitsprinzip nicht ausdriicklich auf Verfassungsebene
normiert. Art 6 Absl EMRK statuiert das Recht auf ein faires Verfahren sowohl im Zivil- als
auch im Strafprozess. Express verbis genannt werden nur die Grundsitze der Offentlichkeit und
der Miindlichkeit. Die Offentlichkeit sollte sowohl wihrend der Verhandlung als auch bei Ur-
teilsfallung vorherrschen. Aufgrund der genannten direkten Zusammenhédnge mit diesen beiden
Grundsitzen kann mE ein Gebot zur Unmittelbarkeit aus Art 6 EMRK interpretativ abgeleitet
werden. AuBBerdem kann auch durch Priifung des Wortlautes der Bestimmung derselbe Schluss
gezogen werden. Denn sie raumt den Parteien das Recht ein, dass ihre Sache ,,in billiger Weise*
gehort wird. Dies meint einen Verlauf des Verfahrens, der die ausschopfende Wahrheitsfindung
und eine in gewissem Mafe ,,gerechte* Sachentscheidung zum Ziel hat. Dies wire nicht zu errei-
chen ohne Beachtung des essentiellen Unmittelbarkeitsgebotes. Zudem wird von ,,angemessener

Frist* gesprochen. Dies kann ein Gebot zur Verfahrenskonzentration sein, aber auch eine Facette
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der zeitlichen Unmittelbarkeit ausdriicken."”” SchlieBlich muss die Uberschrift der Bestimmung
beachtet werden. Es wird vom ,.fairen Verfahren* gesprochen, wozu auch die Effektivitit des

Rechtschutzes gehért.158

Diese ist nur gewdhrleistet, wenn sdmtliche Aspekte des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes beriicksichtigt werden. ZB kann nicht von einem fairen Verfahren gesprochen
werden, wenn das Urteil von einem Richter ausgesprochen wird, der nicht an der miindlichen
Verhandlung teilgenommen hat (Verstol gegen die personliche Unmittelbarkeit). Dies wire
nicht anders, selbst wenn es sich um einen unparteiischen Richter handelt. Eine Verlesung des
Protokolls statt einer tunlichen direkten Zeugenvernehmung wiirde ebenfalls dem Gedanken ei-
nes effektiven Rechtschutzes widersprechen. Somit konnen die Elemente des Unmittelbarkeits-
grundsatzes unter Art 6 Abs 1 EMRK subsumiert werden.

Die EMRK wurde in die Osterreichische Rechtsordnung auf Verfassungsebene inkorpo-
riert, das Recht auf ein faires Verfahren ist somit ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes
Grundrecht. Doch ist sie nicht die einzige verfassungsrechtliche Quelle des Unmittelbarkeits-
grundsatzes. Eine weitere relevante Bestimmung ist Art 90 Abs1 B-VG. Dieser schreibt vor, dass
die Verhandlungen in Zivil- und Strafrechtssachen vor dem erkennenden Gericht miindlich und
offentlich zu sein haben. Auch hier ist zu beachten, dass die Zivilgerichtsbarkeit ausdriicklich
erwihnt wird. Mittels teleologischer Interpretation kann der Norm ebenfalls ein Gebot zur Un-
mittelbarkeit entnommen werden. Betrachtet man den Unmittelbarkeitsgrundsatz als verfas-
sungsgesetzlich gewihrleistetes Verfahrensrecht, miissen einfachgesetzliche Ausnahmebestim-
mungen der Verhéiltnism'ziBigkeitsprijfung159 standhalten. VerhiltnisméBig ist eine einschrinken-
de Norm dann, wenn sie ihrerseits ein legitimes 6ffentliches Ziel verfolgt. Das eingesetzte Mittel
(die Einschrinkung) selbst muss geeignet und auch notwendig sein, um dieses Ziel zu erreichen.
Zuletzt muss das Verhiltnis zwischen dem Ziel und der Stirke des Eingriffs angemessen sein.
Dabei handelt es sich um die VerhiltnismaBigkeitspriifung im engeren Sinn. Bei einer derartigen
Priifung kommt es immer auch zu einer Interessenabwigung, genauer einer Abwégung der un-
terschiedlichen Ziele. Je wichtiger ein Ziel scheint, desto schwerwiegender wirkt seine Ein-

schrinkung. Dem muss ein gewichtiges Ziel gegeniiberstehen, um dies zu rechtfertigen.

157 Gemeint ist das Prinzip, wonach eine Beweisaufnahme moglichst rasch nach dem zu

beweisenden Ereignis durchgefiihrt werden soll (Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu
den ZivilprozeBgesetzen 11/1,2002).

158 Ohlinger, Verfassungsrecht (2007); auBerdem ausgefiihrt im Erkenntnis des VIGH,
V1Slg 10.291/1984).

19 Genau behandelt in Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention (2005).
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Im Lichte dessen gesehen stellt sich die Frage nach der VerhiltnisméBigkeit einiger be-
reits genannter Bestimmungen. Wendet man diese Priifung auf § 281a ZPO an, ergibt sich, dass
die Bestimmung eine Einschrankung der Unmittelbarkeit bedeutet. Es wird also in deren Schutz-
bereich eingegriffen. Zur Rechtfertigung ist zu sagen, dass ein legitimes Ziel erreicht werden
soll, namentlich die Verfahrenskonzentration. Das eingesetzte Mittel ist sicherlich geeignet, die-
ses Ziel zu erreichen. Bejaht man auch die Notwendigkeit, ist mE dennoch zuletzt das Verhéltnis
zwischen dem zu erreichenden Ziel und der Schwere des Eingriffs nicht gegeben. Natiirlich ist es
wichtig, das Verfahren zu vereinfachen und Kosten zu sparen. § 281a ZPO erméglicht aber die
mittelbare Beweisaufnahme in einem sehr grofen AusmaB. ,,Ein anderes gerichtliches Verfah-
ren‘ bezieht sich auf Prozesse aller Art wie zB auch ein Verfahren im Ausland. Durch die allge-
mein gehaltene Formulierung wird die Bestimmung auch auf Rechtsmittelverfahren angewendet,
was, wie bereits ausgefiihrt, nicht rechtmaBig ist iS der Wahrheitsfindung. Fazit ist, dass der
Eingriff in die Unmittelbarkeit gravierend ist. Betrachtet man das entgegengesetzte Ziel, so ist zu
sagen, dass wiederum die allgemeine Regelung des § 281a dieses zu sehr hervorhebt und es an
einer Differenzierung fehlt. Die VerhiltnisméBigkeit wire eventuell gegeben, wenn die mittelba-
re Beweisaufnahme etwa nur dann durchgefiihrt werden kann, wenn die erneute unmittelbare
erschwert oder mit hohen Kosten verbunden wire. Eine unmittelbare Beweisaufnahme, die tun-
lich und nicht besonders aufwendig wire, einfach zu umgehen, nur weil Ergebnisse aus einem
fritheren Verfahren vorliegen, bevorzugt zu sehr die Verfahrenskonzentration vor dem Unmittel-
barkeitsgrundsatz und ist nicht verhiltnismifBig. Verfolgt man den Gedanken weiter, wire die
Bestimmung nicht gerechtfertigt und somit verfassungswidrig, weil sie Art 6 EMRK verletzt.'®

Priift man die Normen des Rechtshilfeverfahrens, stellt sich gleichfalls die Frage der
Rechtfertigung einiger Bestimmungen. Besonders der Eingriff des § 328 Abs 1 Z 3 wiirde mAn
einer VerhiltnisméBigkeitspriifung nicht standhalten. Die Verletzung der Unmittelbarkeit ist in
diesem Fall gravierend, da es um die essentielle Zeugenaussage geht. Das Ziel ist jedoch rein
prozessokonomischer Natur und sollte gegeniiber der Wichtigkeit der unmittelbaren Zeugenaus-
sage nicht iiberwiegen. Abhilfe verschafft in abgeschwéchter Form § 328 Abs 4. Demnach ist im
Falle des § 328 Abs 1 Z 3 der Zeuge dennoch vor das erkennende Gericht zu laden, wenn sich

die das beantragende Partei bereit erklirt, die damit verbundenen Mehrkosten zu tragen. Diese

160

Von dieser Uberlegung ist §281a Zil litb ZPO auszunehmen, weil hier die Verhéltnis-
maiBigkeit jedenfalls vorhanden ist. Genauer gesagt liegt diesfalls nicht einmal ein Eingriff vor,
da eine unmittelbare Beweisaufnahme gar nicht moglich wire.
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werden ihm nicht ersetzt, worin ein Problem gesehen werden kann. Denkt man etwa an einen
ausldandischen Augenzeugen, dessen personliche Aussage von immenser Wichtigkeit sein kann,
widerspricht es der Wahrheitsfindung, sich mit der Verlesung derselben zu begniigen. Anfallen-
de Reise- und Unterbringungskosten sind freilich fiir eine Privatperson, die etwa ohnehin auf
Verfahrenshilfe angewiesen ist, meist sehr belastend, weshalb sie sich oft dafiir entscheiden
wird, auf die personliche Ladung des Zeugen zu verzichten.

Die Bestimmungen iiber die mittelbare Beweisaufnahme bei Sachverstindigen- und Au-
genscheinbeweisen enthalten teils Generalklauseln.'®' Diese verlagern die Priifung der Verhilt-
nismiBigkeit sozusagen auf die Ebene der Rechtsanwendung. Es ist im Einzelfall zu priifen, ob
die mittelbare Beweisaufnahme notwendig und verhiltnisméBig im engeren Sinne ist. Wichtig ist
eine restriktive Auslegung. Dies ist bei der Parteienvernehmung in noch stiarkerem Ausmal} der
Fall. § 375 Abs 2 enthilt ebenfalls Generalklauseln, die auch an anderen Stellen vorkommen.
Die Auslegung muss in diesem Fall besonders eng sein, da die Unmittelbarkeit der Parteienver-
nehmung wie gesagt besonders zu wahren ist.

Andere Bestimmungen, die unter 2e erdrtert wurden,162 konnen nicht mehr der Verhilt-
nismiBigkeitspriifung unterzogen werden, zumindest nicht im Hinblick auf den Unmittelbar-
keitsgrundsatz, da dessen Schutzzweck nicht derartig weit reicht.

SchlieBlich ist noch hinzuzufiigen, dass die Grundrechte nicht nur einen Anspruch auf
Schutz und Duldung gegen den Staat einrdumen, sondern auch eine aktive Herstellung der noti-
gen Verhiltnisse. Dies bekriftigt umso mehr die Sicht, dass das Gericht Regeln der Unmittelbar-
keit auch unabhingig von eventuellen Antridgen der Parteien wahren muss. Dass die Parteien ih-
rerseits die unmittelbare Beweisaufnahme beantragen konnen, macht somit Bestimmungen wie

etwa § 281a ZPO fiir sich allein noch nicht verhéltnismifBig.
g) Handhabung in der Praxis — Richtungsweisende Gerichtsentscheidungen
Die Vorgehensweise der Rsp neigt bei der Zielabwidgung im GrofBlen und Ganzen zur

Verfahrenskonzentration. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz wird in vielen Fillen eingeschriankt und

ausgehohlt. Gesetzliche Ausnahmebestimmungen werden groBziigig herangezogen und teilweise

ot Vgl §§ 352 Abs 1, 368 Abs 2.

162 Gemeint sind jene, die im Ergebnis eine Einschrinkung der Unmittelbarkeit bewirken
konnen, in erster Linie jedoch andere Rechtsfragen regeln, wie zB die Zeugnisverweigerungs-
griinde der §§ 320, 321.
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extensiv interpretiert. Auch strittige Fragen, die im Gesetz keine eindeutige Antwort finden,
werden eher zu Gunsten der Verfahrenskonzentration gelost. Gemeint ist an dieser Stelle va die
Frage nach der Verzichtbarkeit des Unmittelbarkeitsprinzips. Wihrend ein Teil der Lehre dies
eindeutig verneint,'® ist die Rsp anderer Meinung und geht dabei sogar von einem extremen
Ausgangspunkt aus. Richtungsweisend dazu ist eine Entscheidung des OGH vom
14.10.1992.'** Dabei geht es um ein Rechtshilfeersuchen des Landesgerichtes an ein BG. Es be-
trifft einen Verkehrsunfall. Die Parteien erklidren sich damit einverstanden, dass der Ortsaugen-
schein und die Vernehmung der Zeugen und Parteien im Rechtshilfeweg und insofern mittelbar
erfolgen. Das BG lehnt das Rechtshilfeersuchen ab, da die Vorgehensweise den Unmittelbar-
keitsgrundsatz verletzen wiirde. Es ldgen die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vor, die eine
mittelbare Beweisaufnahme rechtfertigten. Dem OGH oblag daher die Entscheidung iiber die
RechtmiBigkeit der Verweigerung der Rechtshilfe seitens des Bezirksgerichtes. § 37 Abs 3 JN
normiert explizit lediglich, dass ein Rechtshilfeersuchen dann abgelehnt werden kann, wenn das
ersuchte Gericht ortlich unzustindig ist. Dies ist jedoch nicht der einzige Ablehnungsgrund. Leh-
re und Rsp erachten auch die Unerlaubtheit und Unbestimmtheit der begehrten Rechtshilfe als
zuldssige Griinde. Der OGH stellt zunéchst klar, dass die prozessuale Richtigkeit des Rechtshil-
feansuchens nicht der Priifung und Beurteilung des ersuchten Gerichtes unterliegt.165 Zudem
konne die Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes nicht als unerlaubte Vorgehensweise ge-
sehen werden, da die Parteien auf die Einhaltung der Unmittelbarkeit ausdriicklich verzichten
konnen. Diese Feststellung ist die das zentrale Argument im Zusammenhang mit dem gegen-
standlichen Thema. Der Gerichtshof erachtet ndmlich den Unmittelbarkeitsgrundsatz ausdriick-
lich fiir verzichtbar und lédsst in Bezug auf ihn Dispositionsmoglichkeiten der Parteien zu. Er sagt
hierzu folgendes: “Eine Verletzung stellt keinen Nichtigkeitsgrund dar, vielmehr kénnen die Par-
teien auf die Einhaltung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ausdriicklich verzichten. Dies haben sie
im vorliegenden Fall auch getan und sich mit der Vornahme der Beweisaufnahmen im Rechtshil-
feweg einverstanden erklirt, sodal dem Rechtshilfegericht jegliche Berechtigung mangelt, der
auf der freien Parteidisposition beruhenden Vorgangsweise des ersuchenden Gerichtes nicht zu

entsprechen.*

103 Ausfiihrlich erortert unter 2b.
104 2 Nd 25/92.
103 Diese Schlussfolgerung wurde ua in der Entscheidung 8 Nd 3/86 ausgesprochen.
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Die mit dieser Sichtweise verbundenen Ungereimtheiten wurden bereits ausgefiihrt. Der
Haupteinwand ist mE, dass sie den Zivilprozess als staatliche Einrichtung, die eine ihm vorge-
legte Sache inhaltlich richtig entscheiden soll, nicht ausreihend wiirdigt. Es scheint hochst be-
denklich, dass die Parteien ein Verfahren zwar einleiten und vom Gegenstand her festlegen, das
Gericht jedoch daran hindern konnen, die zur Erledigung notwendigen Maf3nahmen zu treffen. In
diesem Fall beantragen die Parteien die Vornahme eines Ortsaugenscheins und die Vernehmung
der Zeugen und Parteien im Beisein eines Sachverstindigen an Ort und Stelle. Bei all diesen
Beweisaufnahmen ist zu hinterfragen, warum sie nicht ebenso unmittelbar erfolgen konnen.
Wihrend § 368 Abs 2 ZPO fiir den Ortsaugenschein eventuell als anwendbar betrachtet werden
kann, ist die mittelbare Zeugen- und Parteienvernehmung keinesfalls gerechtfertigt. Die Griinde
des §§ 328, 375 Abs 2 ZPO liegen im konkreten Fall nicht vor. Eine mittelbare Beweisaufnahme
in dem Fall wire hier somit keinesfalls vom Gesetz gedeckt, sondern unterlige alleine dem Wil-
len der Parteien. Die Wichtigkeit der unmittelbaren Vernehmung ist auch in diesem Fall gege-
ben. Die Parteien, aber auch die Zeugen (zu denken ist etwa an einen Beifahrer, der ein Angeho-
riger einer Partei ist) konnten die Unwahrheit behaupten, um eine fiir sie bzw die ihnen naheste-
henden Personen positive Entscheidung des Verfahrens zu erreichen. Eventuelle Reaktionen,
Verhaltensweisen und Ungereimtheiten miissten unbedingt fiir das erkennende Gericht erkennbar
bleiben. Durch die beantragte Vorgehensweise kommt es allerdings vor diesem nur zu einer Ver-
lesung und der personliche Eindruck fehlt. Folgt man dem Gesetz und auch dem Grundgedanken
des Zivilprozesses, ist dies eine ungerechtfertigte Aushohlung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes.

Dieser Entscheidung sind zahlreiche dltere Entscheidungen vorausgegangen, die im We-
sentlichen dasselbe aussagen. Die Rsp geht eindeutig von der Verzichtbarkeit des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes aus. Was allerdings die Form eines wirksamen Verzichtes betrifft, hat sich die
Ansicht des OGH mit der Zeit veridndert. Es gab zunédchst die Meinung, dass ein Verzicht gar
nicht ausdriicklich sein muss, um Wirksamkeit zu erlangen.166 Eine Entscheidung des OGH
vom 13.11. 1973'% schreibt dann eine strengere Form vor. Demnach liegt ein wirksamer Ver-
zicht nur vor, wenn die Parteien dies dem Gericht ausdriicklich mitteilen. In diesem Fall ging es
um die Parteienvernehmung. Eine der Parteien wird im Rechtshilfeweg vernommen, ohne dass

die andere dies ausdriicklich riigt. Es stellte sich die Frage, ob dies nun ein wirksamer Verzicht

166 JBI1 1953,659.
167 8 Ob 221/73; auf diesen und folgende Sachverhalte wird nicht eingegangen, um Ausufe-
rung zu vermeiden.
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auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz ist. Der Gerichtshof fiihrte aus, dass es nicht geniigt, die Ver-
lesung der Aussage der im Rechtshilfeverfahren vernommenen anderen Partei zu dulden. Ein
Verzicht sei nur dann wirksam, wenn die Partei ausdriicklich die Verlesung dieser Aussage bean-
tragt. Der OGH spricht vom Verzicht auf die Unmittelbarkeit ,,im Hinblick auf die einer neuerli-
chen Vernehmung entgegenstehenden Hindernisse.* Klar ist, dass damit nicht die Hindernisse iS
des § 375 Abs 2 ZPO gemeint sind. Wiirden diese vorliegen, wire die mittelbare Beweisaufnah-
me ohnehin zulédssig oder sogar notwendig. Zu denken ist an Griinde, die nicht derart schwer-
wiegend sind und die es einer Partei dennoch einfacher erscheinen lassen, auf die Unmittelbar-
keit zu verzichten. Diese Dispositionsmoglichkeiten, die mE den Absichten des Gesetzgebers
freilich gleichfalls nicht entsprechen, sind wie vielfach gesagt duflerst bedenklich. Wenn der
OGH einen wirksamen Verzicht schon zulésst, ist allerdings die Aussage dieser Entscheidung zu
begriiBen. Es muss zweifelsfrei sein, dass die Partei auf die Rechte aus dem Unmittelbarkeits-
grundsatz verzichtet. Dies kann sie nur, wenn sie diese kennt und unter Abwigung der Schwie-
rigkeiten entscheidet, welche Vorgehensweise vorteilhaft ist. Bedenkt man, dass es in dieser
Hinsicht keine Aufklarungspflicht seitens des Gerichtes gibt, muss eine entsprechende Form fiir
die Wirksamkeit eines Verzichtes gefordert werden.

In diesem Zusammenhang ist auch eine Entscheidung des OGH vom 15.02.1973'% zu
nennen. Darin wird allgemein die Form eines Verzichtes ausgesprochen. ,,Ein ausdriicklicher
Verzicht der Parteien auf die Einhaltung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes bei Beweiswiederho-
lung und Beweiserginzung ist zuldssig. Der Verzicht muf} ausdriicklich sein und im Protokoll
beurkundet werden.“ Dies betrifft zwar die Vorgehensweise bei der Berufungsverhandlung,
kann jedoch auch fiir das Verfahren erster Instanz herangezogen werden.

Zu hinterfragen ist, ob auch Anforderungen an den Zeitpunkt des Verzichtes gestellt wer-
den sollen. ME sollte es nicht zuléssig sein, bereits zu Beginn eines Verfahrens auf die Unmittel-
barkeit im Ganzen zu verzichten. Der Verzicht sollte hochstens bestimmte Beweismittel betref-
fen, die die verzichtende Partei kennt und von deren unmittelbarer Aufnahme sie sich keine um-
fassendere Aufkldarung erwartet. Ein genereller (Voraus-)Verzicht auf die Unmittelbarkeit des
Verfahrens darf, unabhingig von der Form, keinesfalls zuléssig sein (!).

Da die Umstdnde des Einzelfalls vielféltig sein konnen, ist teilweise unklar, was bereits

als ein ausdriicklicher Verzicht zu werten ist. In der Entscheidung des OGH vom 22.05.1975'%

108 6 Ob 28/73.
169 2 Ob 104/75.
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geht es um die Verwendung von Beweisprotokollen aus fritheren gerichtlichen Verfahren. Die
Erklirung, die Skizze und Lichtbilder im verlesenen Strafakt giiben eine betreffende Ortlichkeit
richtig wieder, kann als Verzicht auf Wiederholung des Lokalaugenscheins durch das erkennen-
de Gericht verstanden werden. Der OGH spricht in dieser Entscheidung jedoch auch klar aus,
dass damit nur auf den unmittelbaren Augenscheinbeweis verzichtet wurde. Damit lésst sich die
Partei nicht generell auf die ausschlieBliche Verwendung des Strafaktes ein.'” Eine derartige
Erkldrung kann mE richtigerweise als Verzicht auf die Unmittelbarkeit in diesem Punkt angese-
hen werden. Zu beachten ist allerdings, dass der Partei die Moglichkeit der unmittelbaren Be-
weisaufnahme bewusst sein muss. AuBlerdem sollte der wortwdrtlich ausdriickliche Verzicht
stets als MaB3stab genommen werden, um Ausuferungen zu vermeiden, die dazu fiihren konnten,
dass konkludente Handlungen oder Erklidrungen bereits als Verzicht gedeutet werden.

Eine #hnliche Richtung wurde auch schon von der Entscheidung des OGH vom
27.11.1973""! eingeschlagen. Allerdings geht es hierbei nicht um die Art und Weise des Verzich-
tes, sondern hauptsidchlich um dessen Reichweite. Der Gerichtshof fiihrt aus: “BloBer Verzicht
auf Parteienvernehmung im Berufungsverfahren bedeutet aber noch kein Einverstindnis dafiir,
dal das Berufungsgericht die ihm etwa erforderlich erscheinende Abinderung oder Ergidnzung
der Tatsachenfeststellungen ohne Wiederholung der Parteienvernehmung des Klédgers nur auf
Grund der Aktenlage vornimmt.*“ Es geht um den Schutz der bei der Parteienvernehmung beson-
ders wichtigen Unmittelbarkeit. Sollen Tatsachenfeststellungen des erstinstanzlichen Gerichtes
gedndert oder erginzt werden, wobei der Parteibeweis eine Rolle spielt, kann es nicht geniigen,
blofl die Akten des Verfahrens erster Instanz heranzuziehen. Die Parteienvernehmung wird als
derartig wichtig angesehen, dass es in diesem Fall undenkbar erscheint, sich dariiber hinweg zu
setzen.

Generell sollte, wenn man schon einen wirksamen Verzicht auf die Unmittelbarkeit zu-
lasst, die formelle sachliche von der materiellen Unmittelbarkeit getrennt betrachtet werden. Auf
diese kann mE keinesfalls verzichtet werden, da sie auch mit der diskretiondren Gewalt des
Richters zusammenhingt. Dieser ist verpflichtet, die umfassende Ermittlung der Sachlage unter
Verwendung der ihm gesetzlich dazu eingerdumten Befugnisse zu erreichen. Erachtet er ein be-

stimmtes Beweismittel (oder eben auch die unmittelbare Aufnahme eines Beweises) als notwen-

170 Zur Vorgehensweise des OGH beziiglich der Anwendung des § 281a ZPO im Rechtsmit-
telverfahren weiter unten.
i 8 Ob 224/73.
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dig, um dieses Ziel zu erreichen, kann seitens der Parteien kein wirksamer Verzicht ausgespro-
chen werden. In solchen Fillen hat also das Gericht somit jedenfalls die unmittelbare Beweis-
aufnahme vorzuziehen.

In neueren Entscheidungen ist jedoch wieder die urspriingliche Rechtsansicht zu erken-
nen. Da wird die Notwendigkeit eines ausdriicklichen Verzichtes generell in Frage gestellt. Eine

der ersten Entscheidungen des OGH in dieser Richtung ist jene vom 20.10.1988'"

. Da geht es
um eine Geldforderung aus einer Zwangsversteigerung. Die Kligerin behauptet, dass der Be-
klagte durch Absprachen mit anderen Bietern verhindert hat, dass ein hoheres Meistgebot abge-
geben wird. Zuletzt geht die Rechtssache bis vor das Hochstgericht, wobei beide Parteien Revi-
sion erheben. Der Beklagte nennt als Revisionsgriinde Nichtigkeit und Mangelhaftigkeit des
Verfahrens, weil der Unmittelbarkeitsgrundsatz seiner Meinung nach zu seinem Nachteil verletzt
wurde. Der OGH sieht darin keine Nichtigkeit, da das Berufungsgericht gem § 281a ZPO be-
rechtigt sei, die Beweiswiederholung nur aufgrund der Protokolle durchzufiihren. Die zentrale
Aussage betrifft jedoch die Mangelhaftigkeit des Verfahrens. Der Gerichtshof fiihrt aus: “Aber
auch eine Mangelhaftigkeit des berufungsgerichtlichen Verfahrens konnte nur geltend gemacht
werden, wenn die Verletzung der Unmittelbarkeit bereits in der miindlichen Verhandlung geméaf
§ 196 ZPO geriigt worden wire. Dies war jedoch nicht der Fall. Die umfangreichen Ausfiihrun-
gen der Revision des Beklagten zu den Erwigungen, die das Berufungsgericht hitte anstellen
oder unterlassen sollen, um die vom Beklagten gewiinschten Feststellungen treffen zu konnen,
laufen im Grunde genommen darauf hinaus, die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichtes zu
bekdampfen. Dies ist aber im Revisionsverfahren nicht statthaft.*

Diese Rechtsansicht weicht komplett von der in den vorher ausgefiihrten Entscheidungen
vertretenen ab. Ein konkludenter Verzicht auf die Unmittelbarkeit wird somit durchaus zugelas-
sen. Der OGH geht hier sogar noch weiter. Verletzungen des Grundsatzes miissen gem § 196
ZPO geriigt werden, um iiberhaupt in einem Rechtsmittel geltend gemacht werden zu konnen.
Jede Unterlassung dieser Riige wird folglich als schliissiger Verzicht gewertet. Damit ist der
Unmittelbarkeitsgrundsatz freilich ausgehohlt. § 196 ZPO ist anwendbar bei Verfahrens-, insbe-
sondere bei Formverletzungen. Es handelt sich um Mingel, die in der Gewichtigkeit unter den
wesentlichen Verfahrensmingeln des §496 ZPO stehen. Die Bestimmungen des Unmittelbar-

keitsgrundsatzes darunter zu subsumieren, ist schlichtweg unrichtig. Verletzungen des Prinzips

17 8 Ob 528/88.
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bilden jedenfalls einen Verfahrensmangel iS des § 496 Abs 1 Z 2, wenn sie nicht unter bestimm-
ten Voraussetzungen sogar Nichtigkeitsgriinde sind.'” Deswegen ist § 196 ZPO keinesfalls an-
wendbar.

Weiter interessant in diesem Zusammenhang ist die Entscheidung vom 18.12.2002'7.
Da geht es um einen Rechtsstreit aufgrund der Dienstbarkeit an einem Grundstiick. Der Beklagte
nennt als Berufungsgrund ua einen Verstofl gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz, was vom Be-
rufungsgericht nicht geteilt wird. Hinzuzufiigen ist, dass eine Riige gem § 196 ZPO vorlag. Letz-
tlich kommt es zu keiner Sachentscheidung. Der Gerichtshof sieht die Revision schlichtweg als
unzulédssig an und weist diese zuriick. Begriindet wird dies damit: “Angebliche Verfahrensméin-
gel erster Instanz, die vom Berufungsgericht verneint wurden (hier: Versto3 gegen den Unmit-
telbarkeitsgrundsatz), konnen nach stindiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht
mehr in der Revision geltend gemacht werden. Dies ist im Ubrigen - wie die Revisionsbeantwor-
tung zutreffend aufzeigt - auch der zitierten Entscheidung zu entnehmen, die gerade derartige,
vom Obersten Gerichtshof als nicht mehr anfechtbar beurteilte Verfahrensméngel zum Gegens-
tand hat.”“ Damit wird klargestellt, dass nur Méngel des zweitinstanzlichen Verfahrens in der Re-
vision geltend gemacht werden konnen. Ein solcher liegt nach Meinung des OGH nur vor, wenn
das Berufungsgericht eine Erledigung der Miéngelriige unzulidssiger Weise unterlédsst. Dies sei im
vorliegenden Fall nicht geschehen. Sowohl im Zulassungsantrag als auch im Zulassungsaus-
spruch wurde die Frage aufgeworfen, ob ein Verstoll gegen die Unmittelbarkeit nur nach vorhe-
riger Riige gem § 196 Abs 1 ZPO geltend gemacht werden kann. Der Gerichtshof lésst in casu
diese Frage explizit unbeantwortet.

Diese Entscheidung ist deshalb erwdhnenswert, weil sie die Moglichkeiten der Revision
in Bezug auf Verfahrensmingel eingrenzt. Auch hinsichtlich der Form des Verzichtes auf die
Unmittelbarkeit ist sie relevant. Der OGH scheint wieder einen Schritt zuriickzugehen, da we-
nigstens die Rede davon ist, ob eine Geltendmachung des VerstoB3es nur nach Mingelriige zulés-
sig ist. Geht man von der Entscheidung 8 Ob 528/88 aus, sollte dies ohne weiteres zu bejahen
sein. Die Rechtssprechung scheint in diesem Punkt noch nicht vollig ausgereift.

Eine Entscheidung des OGH vom 29.12.2006'” spricht sich wieder gegen den aus-

driicklichen Verzicht aus. Diese ist deshalb erwidhnenswert, weil sie relativ aktuell ist. Es geht

173 Nihere Ausfiihrung siehe Kapitel 2b.
7 1 Ob 293/02t.

1 13R163/06w.
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um die Klage eines Patienten auf Schadenersatz gegen den behandelnden Arzt. Die beklagte Par-
tei nennt ua den Verfahrensmangel des Verstoles gegen die Unmittelbarkeit, den er zuvor geriigt
hat. Der Sachverstdndige wurde im Rechtshilfeweg einvernommen, statt sein Gutachten vor dem
erkennenden Gericht zu erldutern. In der Stellungnahme dazu ist auch die Rechtsansicht des
OGH zum Unmittelbarkeitsgrundsatz zu erkennen. Zwar sieht er den Verstof} als gegeben an, da
die Voraussetzungen des § 352 ZPO nicht vorlagen, befindet aber einen schliissigen Verzicht fiir
zuldssig. Im Konkreten sagt er: “Die Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes begriindet -
jedenfalls wenn sie nach § 196 ZPO geriigt wurde - eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens. Die
Wesentlichkeit dieses Verfahrensmangels ist offensichtlich, weil auch der erkennende Richter
einen personlichen Eindruck vom Sachverstidndigen bei der Beantwortung der von den Parteien-
vertretern - moglicherweise erst wihrend der miindlichen Erorterung des Gutachtens - gestellten
Fragen bekommen soll.“ Eine Geltendmachung ist somit nur zulédssig, wenn der Verstofl zuvor
geriigt wurde. Der Gerichtshof unterstreicht sehr wohl die Wichtigkeit des Grundsatzes. ,,.Der - in
§ 276 ZPO geregelte - Unmittelbarkeitsgrundsatz verlangt u. a., dass dem erkennenden Richter
ein unmittelbarer personlicher Eindruck von allen Beweisen verschafft wird, um ihm eine mog-
lichst zuverlidssige Grundlage fiir die freie Beweiswiirdigung zu geben. Die Beweisaufnahme hat
somit grundsitzlich unmittelbar durch den erkennenden Richter stattzufinden.* Daher erscheint
es insofern widerspriichlich, wenn ein formloser Verzicht als durchaus zulédssig betrachtet wird
und die Gebote der Unmittelbarkeit auf dieselbe Stufe wie jene Formvorschriften iS des § 196
ZPO gestellt werden.

Dies waren einige richtungsweisende Entscheidungen zu der Rechtsfrage, ob und in wel-
cher Form auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz wirksam verzichtet werden kann. In Folge sollen
nun Entscheidungen genannt werden, die andere Aspekte des Prinzips betreffen.

Eine iltere Entscheidung des OGH vom 27.05.1959'7 relativiert grundsitzlich den
Stellenwert des Unmittelbarkeitsprinzips. Wortlich wird ausgefiihrt: “Aus der Anfiihrung des
Umstandes, daf} auch unverhiltnisméfige Kosten einen Grund zum Abgehen von der Norm des
§ 375 Abs 2 Satz 1 ZPO abgeben, ist zu erkennen, daBl nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
tiberméBige Anforderungen gestellt werden diirfen. Ob ein VerstoB3 gegen diese Norm als we-
sentlich bezeichnet werden muB, ist nach der Lage des einzelnen Falles zu beurteilen.” Es ist
daraus die Ansicht erkennbar, der Grundsatz miisse nicht zu streng gewahrt werden, da der Ge-

setzgeber selbst beim so wichtigen Parteienbeweis eine derartige Ausweichmdoglichkeit vorsieht.

176 2 Ob 267/59.
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Nach Meinung des Gerichtshofes in dieser Entscheidung begriindet ein Verstoll gegen § 375 Abs
2 1. Satz ZPO nicht unbedingt einen wesentlichen Verfahrensmangel. Wihrend diese Sichtweise
sicherlich veraltet ist — ein allenfalls geriigter VerstoB ist jedenfalls als wesentlicher Verfahrens-
mangel zu sehen — besitzt die erste Aussage immer noch Aktualitit. Von einem Teil der Lehre
werden hiufig die zahlreichen gesetzlichen Ausnahmebestimmungen als Grund genannt, die mit-
telbare Beweisaufnahme in weiterem AusmaB zuzulassen.'”’ Tatsichlich kann es als vom Ge-
setzgeber beabsichtigte Zuriickstufung der Unmittelbarkeit gesehen werden, dass unverhiltnis-
miBig hohe Kosten sogar beim Parteienbeweis eine mittelbare Aufnahme rechtfertigen. Anderer-
seits kann dahin argumentiert werden, dass der Gesetzgeber blol Extremfille bedacht hat und
einen strengen Auslegungsmalistab an die Rsp legt. ME sind iiberhaupt alle Ausnahmebestim-
mungen als das zu sehen, was sie dem Wortlaut nach sind, eben Ausnahmen. Da der Parteienbe-
weis besonders bedeutsam ist, sollten die diesbeziiglichen Ausnahmen besonders restriktiv aus-
gelegt werden. Es kann nicht geleugnet werden, dass in manchen Fillen bestimmte Kosten ein-
fach nicht zumutbar sind. Somit sind diese vom Gesetzgeber in § 375 Abs 2 ZPO bedacht. Es
kann allerdings nicht dem Grundgedanken der ZPO entsprechen, den Unmittelbarkeitsgrundsatz
aufgrund dieser Ausnahmen generell als entbehrlich zu betrachten.

Der OGH geht — entgegen einem Teil der Lehre — von der grundsitzlichen Anwendbar-
keit des § 28la ZPO im Berufungsverfahren aus. Die Entscheidung des OGH vom
05.12.1989"7® betrifft lediglich die Grenzen dieser Bestimmung. Dabei geht es um eine Rechts-
sache zwischen Versicherungsnehmer und Versicherungstriager. Das Berufungsgericht stiitzt sich
auf Sachverstindigengutachten, die von der beklagten Partei im Zuge eines Leistungsverfahrens
in Auftrag gegeben worden waren. In diesem Fall geht es darum, ob die Bestimmung iiberhaupt
anwendbar ist. § 281a ZPO bezieht sich nur auf Beweise, die in einem gerichtlichen Verfahren
aufgenommen wurden. Beispiele dafiir wéren etwa ein fritheres Strafverfahren oder ein Verfah-
ren vor einem ausldndischen Gericht. Im Vordergrund steht die staatliche Autoritdt und Aufsicht
bei derartigen Verfahren. Ein soeben genanntes Versicherungsverfahren steht jedoch unter der
Autoritidt des Versicherungstrigers und kann somit nicht unter § 281a subsumiert werden. Der
OGH erachtet die Vorgehensweise des Berufungsgerichtes deshalb als unzulédssig und als einen

wesentlichen Verfahrensmangel aufgrund des Verstofles gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz.

7 Vgl etwa Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen II/1

(2002) Rz 48.

7 10 Ob 253/89.



-84 -

Dass ein Teil der Lehre sich prinzipiell gegen die Anwendbarkeit des § 281a ZPO im Be-
rufungsverfahren wendet und welche Argumente sie dazu anfiihren, wurde bereits in einem frii-
heren Kapitel erortert.!”’ Zu unterstreichen ist mE die Ansicht von Bajons, dass es sich bei der
Kontrolle erstgerichtlicher Beweiswiirdigung um eine originidre Aufgabe des Berufungsgerichts
handelt. Es hat keine Entscheidungsgrundlage erst zu gewinnen, sondern die Erkenntnisse und
daraus gezogenen Schlussfolgerungen des Erstgerichtes zu iiberpriifen. Diese Aufgabe kann
nicht gehorig erfiillt werden, wenn das Verfahren bloB} auf der Verlesung der Beweisaufnahme-
protokolle aufbaut. Gerade personliche Eindriicke spielen bei der Beweiswiirdigung die Haupt-
rolle. Deswegen muss das Berufungsgericht diese selbst gewinnen, um die Schlussfolgerungen
des Erstgerichtes iiberpriifen oder dndern zu konnen.'® Die Vorgehensweise der Praxis, § 281a
ZPO ohne weiteres im Berufungsverfahren anzuwenden, verkennt diese Sichtweise vollig.

Die Entscheidung des OGH vom 27.09.1990"®" betrifft ebenfalls die Anwendung des §
281a ZPO und die Grenzen dieser Bestimmung. Es wird betont, dass die Parteien dennoch eine
unmittelbare Beweisaufnahme beantragen konnen (§ 281a Z 1 lit a ZPO). Von diesem Recht
konnen sie indes nur Gebrauch machen, wenn das Berufungsgericht die mittelbare Beweisauf-
nahme ankiindigt und gehorig tiber die Moglichkeit eines derartigen Antrages belehrt. Im vorlie-
genden Fall geschah dies nicht und das Berufungsgericht fiihrte die Beweisaufnahme mittelbar
gem § 281a ZPO durch. Der OGH sieht in dieser Vorgehensweise einen Verfahrensmangel, der
eine erhebliche Verletzung des Prozessrechtes iS des § 502 Abs 1 ZPO darstellt. Die Ausnahme
ist fiir ihn freilich, wenn der Fall des § 281a Z 1 lit b ZPO erfiillt ist. AuBerdem sagt der Ge-
richtshof: “Nur schon vom Erstgericht mittelbar aufgenommene Beweise konnen jedenfalls
durch Verlesung der Beweisaufnahmeprotokolle wiederholt werden.* In einem derartigen Fall
stellt sich die Frage, ob inzwischen andere Verhiltnisse etwas daran dndern, namentlich der
Wegfall eines Grundes fiir die mittelbare Beweisaufnahme. In der Praxis stelle man sich vor,
dass ein wichtiger Zeuge nicht geladen werden konnte, da er sich ldnger im Ausland aufhielt (§
328 Abs 1 Z 3 ZPO). Nun wohnt dieser wieder im Inland und wére ohne weiteres in der Lage,
vor Gericht zu erscheinen und auszusagen. Dies sollte in der Berufungsverhandlung zweifellos

Beriicksichtigung finden.

17 Niheres siehe 2e.

180 Vgl Bajons, FS Fasching (1988) 49.
181 7 Ob 656/90.
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Eine weitere Entscheidung des Gerichtshofes vom 16.12.2003'% spricht in gewissem
Mable dhnliche Punkte an. Es geht darum, dass das Berufungsgericht es unterlisst, eine miindli-
che Verhandlung anzuberaumen, da auch bereits die Beweisaufnahme in erster Instanz mittelbar
war. Der Gerichtshof sagt dazu: “War Grundlage der erstgerichtlichen Entscheidung nur eine
mittelbare Beweisaufnahme, dann haben die Parteien im Berufungsverfahren auch nur ein Recht
auf Wiederholung dieser mittelbaren Beweisaufnahme. Die mangelnde Anberaumung einer
miindlichen Berufungsverhandlung, die nur den Zweck hitte, die mittelbar aufgenommenen Be-
weise (neuerlich) zu verlesen, kann dann aber keinen relevanten Verfahrensmangel darstellen,
auch wenn das Berufungsgericht erginzende Feststellungen aus diesen mittelbar aufgenomme-
nen Beweisen trifft.*

Es wird hervorgestrichen, dass in der Berufungsverhandlung ohnehin nur eine Verlesung
stattfinden wiirde, was sie somit entbehrlich macht. Interessant ist, dass bei Anwendung des §
281a ZPO auch blof eine Verlesung in der Berufungsverhandlung stattfindet. Bedeutet dies e-
benfalls die Entbehrlichkeit der Verhandlung? Freilich handelt es sich in dieser Entscheidung um
die abermalige Verlesung der vorher auch blof3 mittelbaren Beweisaufnahme. Ich sehe darin aber
keinen Grund, damit die Unterlassung der Verhandlung zu rechtfertigen, da die Verlesung jedes
Mal von und vor einem anderen Gericht durchgefiihrt wird. Alle Mingel, die eine bloe Verle-
sung mit sich bringt (zb Mangel des personlichen Eindruckes, Bindung an Feststellungen und
Ansichten des die Beweise unmittelbar aufnehmenden Richters) sind auch schon bei der erstma-
ligen Verlesung vorhanden. Dieselbe Ansicht wird auch in aktuellen OGH - Entscheidungen ver-

1
treten'S?

. Die Schliissigkeit des dahinter liegenden Gedankens scheint mir allerdings als fragwiir-
dig.

Bekanntlich sind miindliche Berufungsverhandlungen heute generell die Ausnahme, ob-
wohl sie (urspriinglich) vom Gesetz als Regelfall gedacht waren. Die Parteien miissen eine sol-
che ausdriicklich beantragen, da Stillschweigen als Verzicht gewertet wird. Darin ist mE eine
unerfreuliche — weil zu weitgehende — Manifestation der Verfahrenskonzentration zu sehen, die

beinahe alle Grundsiitze des fair trial aushohlt.'®*

182 1 Ob 189/03f.

183 Vgl etwa 6 Ob 234/07s; 2 Ob 59/09d.

184 Dies ist selbstverstindlich, da die meisten Grundsitze des fair trial nur auf die miindliche
Verhandlung bezogen sind.
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Die Entscheidung des OGH vom 07.02.1989' betrifft wieder die Anwendung des §
281a ZPO. Werden im Rahmen einer Beweisergiinzung Beweise iiber Umstinde aufgenommen,
die nur durch den personlichen Eindruck ermittelt werden konnen, ist die Anwendung des § 281a
ZPO unzulissig. Nun ist davon auszugehen, dass die Beweiswiirdigung vielfach auf personlichen
Eindriicken aufbaut. Soll diese iiberpriift werden, miisste das Berufungsgericht oft auf die An-
wendung dieser Bestimmung verzichten. Dem ist in der Praxis bekanntlich nicht so. Vom
Grundgedanken her entspricht die Kernaussage dieser Entscheidung der Meinung jenes Teils der
Lehre, der fiir eine vermittelnde Losung ist, was die Anwendbarkeit des § 281a ZPO im Beru-
fungsverfahren betrifft. Dieser Ansatz ist grundsitzlich richtig. Das Problem liegt mAn eben dar-
in, dass die Grenzziehung in vielen Féllen schwierig sein konnte, welche Ermittlungen nun des
personlichen Eindruckes bediirfen und welche nicht. Bei Zeugen- und Parteivernehmungen wird
der personliche Eindruck wohl beinahe immer entscheidend sein.

Ob die Notwendigkeit einer neuerlichen unmittelbaren Beweisaufnahme besteht, ist wie-
derum eine Frage der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichtes. Diesbeziiglich trifft die Ent-
scheidung des OGH vom 12.11.1984'%® cine relevante Aussage. ,.Die Beurteilung durch das
Berufungsgericht, ob eine verliBliche Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes nur
auf Grund des unmittelbaren Eindruckes der Zeugen und Parteien oder auf Grund einer Beweis-
aufnahme gemif} § 281a ZPO moglich ist, gehort dem Bereich der durch den OGH nicht mehr
iberpriifbaren Beweiswiirdigung an.*

Somit kann das Berufungsgericht frei entscheiden, ob es nun auf personliche und unmit-
telbare Eindriicke ankommt. Fillt es eine falsche Entscheidung, kann diese nicht mehr beanstan-
det werden. Die einzige Ausnahme besteht darin, dass das Berufungsgericht unter Anwendung
des § 281a ZPO die in erster Instanz aufgenommenen Beweise umwiirdigt, obwohl eine Partei
die unmittelbare Beweisausaufnahme explizit beantragt hat. Dabei handelt es sich nach Meinung
des OGH um einen Mangel des Berufungsverfahrens. Stimmt das Berufungsgericht allerding der
Beweiswiirdigung des Erstgerichtes zu, liegt kein Verfahrensmangel vor, dies unabhéngig von
einem eventuellen Antrag der Parteien.

Diese Ubersicht iiber die richtungsweisenden Entscheidungen zeigt eine klare Zuriick-
driangung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Verzicht seitens der Parteien und Anwendbarkeit des

§ 281a ZPO im Berufungsverfahren (bezogen auf die erstinstanzliche Beweisaufnahme) werden

18 1 Ob 695/88.
186 1 Ob 30/84.
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ohne weiteres als zulédssig betrachtet. Einzelheiten (zB die genaue Form des Verzichtes) sind
noch nicht eindeutig ausjudiziert. Wiinschenswert wire eine Aufwertung des Prinzips aufgrund
seiner essentiellen Bedeutung fiir die Wahrheitsfindung. Die Vorgehensweise der Praxis ist mE
allzu stark der Verfahrensokonomie zugewandt und bringt das Verhiltnis von Miindlich-
keit/Offentlichkeit/Unmittelbarkeit zur Verfahrenskonzentration zu Gunsten letzterer aus dem

Gleichgewicht.

h) Vergleich mit der Rechtslage in Deutschland

Da die geschichtliche Entwicklung der ZPO mit jener des deutschen Zivilprozessrechts
im Konnex steht und auch sonst viele Parallelen beider Gesetze bestehen, lohnt sich ein verglei-
chender Blick auf die Regelungen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes im Nachbarland.

Auch im deutschen Zivilprozessrecht ist das Unmittelbarkeitsprinzip ein wichtiger Pro-
zessgrundsatz. Seine Bedeutung wird va darin gesehen, der Wahrheitsfindung zu dienen. Die
deutsche Lehre betont die Unmittelbarkeit als eigenstindigen Grundsatz, getrennt von jenem der
Miindlichkeit. Demnach kann auch ein miindliches Verfahren als mittelbares, umgekehrt ein

187 Es kann etwa das miindliche Gestind-

schriftliches Verfahren als unmittelbares gestaltet sein.
nis unmittelbar vor dem erkennenden Gericht, aber auch mittelbar zu Protokoll eines beauftrag-
ten oder ersuchten Richters erklidrt werden. Grundsitzlich herrscht freilich auch im deutschen
Zivilprozessrecht ein enger Zusammenhang zwischen diesen beiden Grundsitzen. Dieser Zu-
sammenhang hat gar noch evidentere Auswirkungen auf die Unmittelbarkeit als im 6sterreichi-
schen Recht. Der Grund dafiir ist die Bestimmung des § 128 Abs 2 dZPO. Demnach kann die
miindliche Verhandlung generell entfallen, wenn die Parteien dem zustimmen. Das Verfahren
basiert dann lediglich auf Schriftsidtzen. (Diese Moglichkeit gibt es in der 6ZPO fiir das erstin-
stanzliche Verfahren nicht.) Wird von ihr Gebrauch gemacht, sind natiirlich auch die Gebote der
Unmittelbarkeit hinfillig.

Auch im deutschen Zivilprozessrecht gibt es eine Aufgliederng der Unmittelbarkeit in
ihre drei Aspekte. Es fillt auf, dass die personliche Unmittelbarkeit (von der deutschen Lehre
auch als die formelle Unmittelbarkeit bezeichnet) im Vordergrund steht. Wird lediglich von Un-

mittelbarkeit als solcher gesprochen, ist zumeist die personliche gemeint. Darunter wird die Un-

mittelbarkeit innerhalb der Verhandlung vor dem erkennenden Richter verstanden, wihrend die

187 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (2004) 516.
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sachliche Unmittelbarkeit eher als jene des Mal3stabs der Beweisaufnahme bezeichnet wird. Eine
wichtige Norm der personlichen Unmittelbarkeit ist § 128 Abs 1 dZPO. Demgemil verhandeln
die Parteien vor dem erkennenden Gericht miindlich. Wihrend diese Norm freilich auch als eine
solche der Miindlichkeit anzusehen ist, ist auch die personliche Unmittelbarkeit in gewissem
Male darin verankert. Bedeutsam ist, dass die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht zu
geschehen hat. Eine weitere Norm diesbeziiglich (aus der Sicht der 6ZPO gewiss die wichtigere)
ist § 309 dZPO. Darin wird bestimmt, dass das Urteil nur von jenen Richtern gefillt werden
kann, die der dem Urteil zugrunde liegenden Verhandlung beigewohnt haben. Dies entspricht der
Osterreichischen Regelung der personlichen Unmittelbarkeit. Auch die dZPO bedenkt den Fall
des Richterwechsels. Allerdings ist die Regelung etwas anders als jene des § 412 Abs 2 6ZPO.
Zunichst ist klarzustellen, dass § 309 dZPO restriktiv interpretiert wird. Als ma3geblich wird nur
die letzte miindliche Tagsatzung angesehen. Es ist somit ausreichend, dass die entscheidenden
Richter an diesem letzten Termin teilgenommen haben. Begriindet wird dies va damit, dass die
Zivilprozesse oft langer andauern und in mehrere Verhandlungen gesplittet sind. Richterwechsel
sind somit kaum zu vermeiden.'®® Daher sei der Schwerpunkt auf die letzte Tatsachenverhand-
lung zu legen, da diese dem Urteil zugrunde liegt. Eine derartig differenzierte Betrachtungsweise
der einzelnen Tagsatzungen gibt es in der 6ZPO nicht. ME ist die deutsche Sichtweise verfehlt,
da sie verkennt, dass die miindliche Streitverhandlung als Einheit zu sehen ist, auch wenn sie in
mehrere Tagsatzungen zerfillt. Essentiell ist, dass die Beweisaufnahme nicht in jeder Tagsatzung
wiederholt wird, sondern sich womdoglich auf alle Termine erstreckt. Nimmt ein Richter lediglich
am letzten Termin teil, bedeutet es, dass er eventuell einen wesentlichen Teil der Beweisaufnah-
me versdumt hat.

Betrachtet man die Modalitéiten bei einem derartigen Richterwechsel, kommt man summo
summarum wieder auf dhnliche Konsequenzen wie bei § 412 Abs 2 6ZPO. In Osterreich muss
die miindliche Verhandlung von neuem durchgefiihrt werden. Dies ist nach der dZPO nicht not-
wendig. Es reicht aus, wenn der neu eingetretene Richter Kenntnis vom bisherigen Prozessstoff
erlangt. Das kann durch Parteivortrag, aber auch durch Bezugnahme auf die Schriftsédtze gesche-
hen. Gestéindnisse, Verzichte udgl miissen ebenfalls nicht mehr wiederholt werden; dasselbe gilt
fiir eine vorher durchgefiihrte Beweisaufnahme. Die Lage ist nach der 6ZPO nicht viel anders, da
§ 412 Abs 2 6ZPO die Beniitzung der Klage und der Beweis- und Verhandlungsprotokolle er-

laubt. Erfolgt der Richterwechsel nach Schluss der letzten Tagsatzung, muss nach deutschem

188 Liike, Zivilprozessrecht (2006) Rz 32.



-89 -

Recht die miindliche Verhandlung wieder erdffnet werden, damit der neu eintretende Richter an
der Urteilsfallung teilnehmen kann. Die Ergebnisse sind in beiden Rechtsordnungen sehr @hn-
lich. Erheblich ist, dass in beiden Fillen keine Wiederholung der unmittelbaren Beweisaufnahme
notig ist, da sich der neue Richter auf die vorliegenden Beweisprotokolle stiitzen kann. Diese
Schwiche ist also auch der dZPO immanent. Allerdings vertritt ein Teil der Lehre und die deut-
sche Rsp die Meinung, dass es davon eine Ausnahme geben muss. Kommt es beim Zeugenbe-
weis auf den personlichen Eindruck an, miissen alle Richter, die schlieBlich das Urteil fillen,
auch an der Beweisaufnahme teilgenommen haben. Beim Richterwechsel miisste also eine derar-
tige Zeugenbeweisaufnahme sehr wohl wiederholt werden. Darin wird eine notwendige Wah-
rung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes gesehen.'™ In diesem Punkt besteht in der dsterreichischen
Zivilprozessrechtsordnung in gewissem Malle ein Manko, da eine derartige Differenzierung
nicht gemacht wird. Generell scheint die deutsche Lehre bzw Rsp Wert darauf zu legen, dass das
erkennende Gericht va vom Zeugen einen personlichen Eindruck erlangt, da die Unmittelbarkeit
speziell hier als essentiell betrachtet wird.

Unter sachlicher Unmittelbarkeit versteht das deutsche Zivilprozessrecht wie erwihnt je-
ne der Beweisaufnahme. Die zentrale Norm diesbeziiglich ist § 355 dZPO. Diese bestimmt, dass
die Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht zu erfolgen hat. Eine Ubertragung an ein Mitglied
des Prozessgerichtes oder ein anderes Gericht ist nur in den durch das Gesetz bestimmten Fillen
zuldssig. Grob betrachtet entspricht diese Norm § 276 6ZPO. Es liegt jedoch ein gravierender
Unterschied vor. § 276 Abs 1 macht alle Ausnahmen vom Gesetz abhéngig. § 355 dZPO hinge-
gen bestimmt dies nur fiir die Félle der Beweisaufnahme durch einen ersuchten oder beauftragten
Richter (!).

Dazu sind die §8§ 372 Abs 2, 375, 402, 434, 451, 479 dZPO zu erldautern. § 372 Abs 2
dZPO eroffnet die Moglichkeit der Augenscheinbeweisaufnahme durch einen ersuchten oder be-
auftragten Richter. Das Problematische an dieser Bestimmung sticht sogleich ins Auge. Es wer-
den keine Voraussetzungen genannt, bei deren Vorliegen eine Ubertragung zulissig ist. Somit
liegt es im Ermessen des erkennenden Gerichtes (idR eines einzelnen Richters), die Beweisauf-
nahme an ein anderes Gericht zu iibertragen. Dadurch unterscheidet sich diese Bestimmung ent-
scheidend von jener des § 368 Abs 2 6ZPO. (Es widerspricht nimlich dem Gedanken eines fai-

ren Verfahrens, eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ohne jeden Grund zuzulas-

1% BGH NJW - RR 1997, 152.
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sen). Da nicht einmal eine diesbeziigliche Generalklausel besteht, kann auch durch deren restrik-
tive Auslegung keine Abhilfe verschafft werden.

§ 375 dZPO regelt die Beweisaufnahme im Rechtshilfeverfahren beim Zeugenbeweis.
Hier bestehen im Gegensatz zum Augenscheinbeweis sehr wohl Bedingungen, die vorliegen
miissen. Demnach darf die Zeugenbeweisaufnahme an einen ersuchten oder beauftragten Richter
ibertragen werden, wenn die Vernehmung an Ort und Stelle der Wahrheit dienlich erscheint, der
Zeuge am Erscheinen vor das Prozessgericht verhindert ist, oder dem Zeugen das Erscheinen
aufgrund der grofen Distanz und der Bedeutung seiner Aussage nicht zugemutet werden kann.
Der zweite und dritte Fall liegt allerdings nur unter der Voraussetzung vor, dass eine sog ,,Vi-
deoverhandlung® gem § 128a dZPO'" nicht stattfindet. Vergleicht man die Norm mit § 328
ZPO, erkennt man, dass die Griinde relativ dhnlich sind. Sowohl praktische als auch 6konomi-
sche Griinde spielen eine Rolle, wobei die dZPO allerdings die Moglichkeit des § 328 Abs 4 6Z-
PO nicht vorsieht. Das Wesentliche, was die deutsche Regelung jedoch im Hinblick auf die
Wahrung der Unmittelbarkeit dem 6sterreichischen Recht voraus hat, ist folgender Punkt: § 375
dZPO nennt als zusitzliche Voraussetzung, dass von vornherein anzunehmen ist, dass das Pro-
zessgericht das Beweisergebnis auch ohne unmittelbaren Eindruck vom Verlauf der Beweisauf-
nahme sachgemill zu wiirdigen vermag. Dies muss kumulativ zu den anderen Bedingungen vor-
liegen. Darin erkennt man die bereits besagte besondere Stellung des Zeugenbeweises. Es wird
richtig erkannt, dass es bei Zeugen (generell Personen) oft darauf ankommen kann, die Reaktio-
nen und Verhaltensweisen personlich und direkt zu beobachten. Nur dann kann eine richtige
Schlussfolgerung daraus gezogen werden. Der deutsche Gesetzgeber betont diese Notwendigkeit
und baut sie in die betreffenden Bestimmungen ein. Dies ist begriiBenswert und sollte in der 6s-
terreichischen ZPO auch besser beriicksichtigt werden. Zumindest bei Generalklauseln konnte
der Gedanke dahingehend eine Rolle spielen, dass zB ,,erhebliche Schwierigkeiten® umso gra-
vierender sein miissen, um eine mittelbare Beweisaufnahme zu rechtfertigen, je wichtiger der
personliche Eindruck fiir die Beweiswiirdigung sein wird. Freilich lésst eine derartige Formulie-
rung Raum fiir die Auslegung zu, die im Einzelfall extensiv sein kann, doch ist zumindest die

Tendenz mE die richtige.191

190 Darauf wird im Folgenden niher eingegangen.

1 § 375 Abs 1a dZPO gestattet gar den Einsatz des beauftragten Richters, wenn dies
zweckmiBig erscheint. Diese Vorschrift ist jedoch heute von geringer Bedeutung, da an den
deutschen Landesgerichten im Regelfall ohnehin nur ein Einzelrichter entscheidet.
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§ 402 dZPO besagt lediglich, dass die Vorschriften iiber den Zeugenbeweis entsprechend
auch auf den Beweis durch Sachverstindige angewendet werden konnen, sofern nicht anderes
geregelt ist. Auf den gegenstindlichen Fall umgelegt bedeutet dies, dass der Sachverstindigen-
beweis unter denselben Voraussetzungen wie der Zeugenbeweis durch einen beauftragten oder
ersuchten Richter aufgenommen werden kann. Beim Vergleich mit § 352 Abs 1 6ZPO stellt man
fest, dass die deutsche Regelung strenger ist. § 352 Abs 1 schwicht die Bedingungen im Ver-
gleich zum Zeugenbeweis ab und verwendet dabei Generalklauseln. Wichtig ist auch hier, dass
die Bedeutung des personlichen Eindrucks vom Sachverstindigen fiir die Beweiswiirdigung ab-
geschitzt werden muss. Natiirlich féllt diese Regelung in diesem Fall weniger ins Gewicht, da
Sachverstindige im Regelfall weniger Anlass haben Unwahres zu bekunden als so mancher
Zeuge. Dennoch ist diese relativ strenge Regelung im Sinne des Unmittelbarkeitsprinzips.

§ 434 dZPO regelt die mittelbare Beweisaufnahme bei Urkunden. Demnach ist die Vor-
lage vor einem ersuchten oder beauftragten Richter méglich, wenn eine Urkunde wegen erhebli-
cher Hindernisse nicht bei der miindlichen Verhandlung vorgelegt werden kann oder es bedenk-
lich erscheint, sie wegen ihrer Wichtigkeit und der Besorgnis ihres Verlustes oder Beschiddigung
vorzulegen. Damit gleicht die Norm inhaltlich fast vollig § 300 Abs 1 6ZPO und ist somit nicht
so streng wie jene iliber die Aufnahme von Zeugen- oder Sachverstindigenbeweisen. Dies ldsst
sich einfach damit erkldren, dass die Komponente des personlichen Eindruckes bei Urkunden
wegfillt. Der Richter, dem sie vorgelegt wird, muss lediglich ihre Echtheit und Richtigkeit beur-
teilen. Deshalb scheint es gerechtfertigt, dass die Voraussetzungen nicht derartig streng sind wie
etwa beim Zeugenbeweis. Unverstidndlich ist, warum es im deutschen Zivilprozessrecht fiir den
Augenscheinbeweis keine dhnliche Regelung gibt, da dessen unmittelbare Aufnahme doch nicht
weniger bedeutsam ist wie beim Urkundenbeweis.

Fiir die Parteienvernehmung im Rechtshilfeweg gelten gem § 451 dZPO die gleichen
Voraussetzungen wie fiir Zeugen. Das scheint auch selbstverstindlich, da es ebenfalls auf den
personlichen und direkten Eindruck ankommt. Zieht man einen Vergleich zu § 375 Abs 2 6ZPO,
erkennt man, dass es keine Sonderbehandlung der Parteienvernehmung in der deutschen ZPO
gibt. Die Osterreichische Lehre betont die besondere Wichtigkeit der unmittelbaren Parteienver-
nehmung. Dabei spielt nicht nur der Unmittelbarkeitsgrundsatz eine Rolle, sondern auch der Ge-
danke, dass letztendlich die Parteien die Protagonisten des Verfahrens sind und sich das Gericht
nicht iiber sie hinwegsetzen sollte. Da § 375 dZPO aber ohnehin relativ streng gehalten ist,

scheint diese sinngemédfe Anwendung auf den Parteienbeweis unbedenklich. Gerade bei den Par-
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teien ist es auch wichtig, abschitzen zu miissen, ob der personliche Eindruck auf die Beweis-
wiirdigung Auswirkungen haben konnte, da dies selten zu verneinen sein wird. Im Regelfall ha-
ben die Parteien am meisten Grund, die Unwahrheit zu behaupten oder etwas zu verschweigen.
Die freie Beweiswiirdigung baut auf der Menschenkenntnis und den dem Richter bekannten Er-
fahrungssitzen auf, um dies zu erkennen. Das ist ohne personlichen Kontakt kaum vorstellbar.

SchlieBlich ist noch § 479 dZPO zu erwihnen. Dabei geht es grundsitzlich nicht um die
Beweisaufnahme, sondern um das Ablegen des Eides. Auch dieser ist prinzipiell vor dem Pro-
zessgericht zu leisten. Die Vereidigung vor einem ersuchten oder beauftragten Richter ist zulds-
sig, wenn der Schwurpflichtige am Erscheinen vor dem Prozessgericht verhindert ist oder sich in
grofer Entfernung von dessen Sitz authilt und die Leistung des Eides per ,,Videoverhandlung*
gem § 128a Abs 2 dZPO nicht stattfindet. In der 6ZPO gibt es keine vergleichbare Regelung. §
338 Abs 3 bestimmt lediglich, dass das erkennende Gericht nachtréglich eine Beeidigung anord-
nen kann, wenn eine unbeeidigte Zeugenaussage, die vor einem beauftragten oder ersuchten
Richter geschah, einlangt.'”

Dies sind die Fille der Beweisaufnahme durch einen beauftragten oder ersuchten Richter.
Der Vollstindigkeit halber sollte aber erwidhnt werden, dass auch der Vorsitzende der Kammer
fiir Handelssachen in erster Instanz und der vorbereitende Einzelrichter in der Berufungsinstanz
zur Beweisaufnahme befugt sind (§§ 349 Abs 1, 527 dZPO). Dies sollte nur in Ausnahmefillen
geschehen und bildet ebenfalls eine Durchbrechung des Unmittelbarkeits grundsatzes.193

Eine weitere Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgrundsatz im deutschen Zivilprozessrecht
ist die Bestimmung des § 128a dZPO. Dabei geht es um die bereits viel zitierte ,,Video-
Verhandlung®. Demgemal kann das Gericht den Parteien gestatten, sich wihrend einer Verhand-
lung an einem anderen Ort aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen vorzunehmen. Das Ge-
schehen wird zeitgleich in Bild und Ton an dem Ort, an dem sich die Parteien befinden, und in
das Sitzungszimmer iibertragen (§ 128a Abs 1 dZPO). Der Abs 2 dieser Bestimmung sieht diese
Moglichkeit auch fiir einen Zeugen, Sachverstidndigen oder nur eine der Parteien vor. Vorausset-
zung ist stets das Einverstindnis der Parteien. Diese Moglichkeit erspart es den Parteien und de-
ren Prozessvertretern oder sonstigen Beteiligten, personlich zum Prozessgericht zu kommen. Es

kann hilfreich in vielen Fillen sein, in denen das Erscheinen einer Person vor dem Verhand-

192 Um Ausuferung zu vermeiden, wird an dieser Stelle nicht niher auf die Beeidigung im

deutschen Zivilprozessrecht eingegangen. Zum nédheren Befassen siehe §§ 478 — 484 dZPO.
193 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (2004) 795.
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lungsort einem uniiberwindbaren Ereignis unterliegt und es andernfalls zu einer Vernehmung im
Rechtshilfeweg kommen wiirde. Von dieser Sicht aus betrachtet ist die Bestimmung durchaus
vorteilhaft im Sinne der Unmittelbarkeit. Wenn entsprechende technische Vorkehrungen eine
wahrheitsgetreue Ubertragung garantieren, sind bei einer derartigen Video - Verhandlung grund-
satzlich auch die Vorteile eines unmittelbaren Verfahrens enthalten. Wichtig ist, dass der person-
liche Eindruck beim Richter ankommt und ein direktes Gesprich moglich ist, um die Reaktionen
der jeweils befragten Personen einzuschitzen. Freilich handelt es sich hier dennoch um eine
Ausnahme vom Unmittelbarkeitsprinzip zugunsten der Prozessdkonomie.'”* ME ist der dkono-
mische Aspekt bei einer derartigen Verhandlung jedoch zweifelhaft, da sowohl beim Gericht als
auch den jeweiligen Betroffenen eine entsprechende technische Ausstattung vorhanden sein
muss, die in der Anschaffung betrichtliche Kosten verursachen kann. Es ist zu erwégen, ob das
personliche Erscheinen (selbst bei groBer Distanz und hohen Reisekosten) nicht im Vergleich
noch giinstiger wire und zudem noch der vollen Unmittelbarkeit entspricht. Liike ist der Ansicht,
dass die Norm eher fiir die Zukunft konzipiert ist, da es zurzeit den meisten Gerichten an der ent-
sprechenden Technik mangelt und die Einrichtung unverhdltnismifBig teuer wire.'”” § 128a
dZPO nennt lediglich die Moglichkeit, rdumt somit keinen Anspruch auf eine Video-
Verhandlung ein. Es bleibt abzuwarten, inwiefern sich der reale Stellenwert dieser Norm im Lau-
fe der Zeit dndern wird.

Eine weitere wichtige Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes im Zivilprozess-
recht enthdlt § 284 2.Satz dZPO. Es wird dort normiert, dass das Gericht mit Einverstdndnis der
Parteien die Beweise in der ihm geeignet erscheinenden Art aufnehmen kann. Das Einverstind-
nis kann sich auf einzelne Beweiserhebungen oder auf die Beweisaufnahme als solche gerichtet
sein. Um zu verdeutlichen, was die Bestimmung meint, muss zunéchst einiges iiber den Unter-
schied zwischen Streng- und Freibeweis im deutschen Zivilprozessrecht gesagt werden. Der Be-
griff Strengbeweis steht fiir die Beweisaufnahme im Rahmen des gesetzlich geregelten formli-
chen Verfahrens.'”® Zudem sind nur bestimmte Beweismittel zugelassen. Namentlich sind es der
Augenschein-, Zeugen-, Sachverstindigen-, Urkunden- und der Parteienbeweis. Demgegeniiber

gibt es den Freibeweis. Dieser beschrinkt das Gericht weder auf diese Beweismittel noch auf das

194 Liike, Zivilprozessrecht (2006) Rz 32a.
193 Liike, Zivilprozessrecht (2006) Rz 32a.
196 Dazu Niheres siche §§ 284 1.Satz, 355ff dZPO.
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formliche Beweisverfahren. Beispiele dafiir wiren Befragungen per Telefon oder einem anderen
Telekommunikationsmittel oder das Einholen von Amtsauskiinften.

Diese Rechtslage unterscheidet sich von jener in Osterreich. In der 6ZPO gibt es keine
Beschrinkung auf bestimmte Beweismittel. Zwar sind auch nur jene der dZPO genannt, doch
handelt es sich dabei nach hLL um keine taxative Aufzihlung. Tatsichlich sind alle Beweismittel
zugelassen, die als Erkenntnisquellen dienen konnten. Das formliche Beweisverfahren jedoch,

wozu auch die Gebote der Unmittelbarkeit gehoren, ist jedenfalls einzuhalten.'®’

Es gibt kein
Ventil des Freibeweises, der simtliche Gebote eines ordnungsgemélen Verfahrens iibergehen
kann. § 284 2. Satz dZPO erméglicht zwar eine schwerwiegende Aushohlung des Unmittelbar-
keitsprinzips, der im Hinblick auf die Wahrheitsfindung nicht gerechtfertigt erscheint. Va man-
gelt es dabei mAn an ausreichender Beachtung der materiellen sachlichen Unmittelbarkeit. Von
allen moglichen Beweismitteln ist jenes vorzuziehen, das am aussagekriftigsten ist. Eine Video-
aufzeichnung ist zZB durchaus als Beweismittel vorstellbar, allerdings nur dann, wenn der unmit-
telbare Augenscheinbeweis nicht moglich ist. Bei einem Freibeweis ist das Gericht jedoch auch
daran nicht gebunden, was sehr bedenklich ist. Das Ziel ist auch hier die Prozessbeschleunigung-
und 6konomie. Allerdings ist das Gleichgewicht in diesem Fall enorm zum Nachteil der Unmit-
telbarkeit verschoben. Daran dndert es auch nichts, dass die Parteien ihr Einverstiandnis dazu er-
teilen miissen.'”®

Die Moglichkeit der Video-Verhandlung und der Beweisaufnahme im Wege des Freibe-
weises sind Durchbrechungen der sachlichen Unmittelbarkeit, die es im Osterreichischen Zivil-
prozessrecht nicht gibt. Demgegeniiber kennt die dZPO keine Regelung, die jener des § 281a
0ZPO gleicht, was wiederum der Unmittelbarkeit zugutekommt. Bei einem generellen Vergleich
ist erkennbar, dass die deutsche ZPO noch mehr Ausnahmen zugunsten der Verfahrenskonzent-
ration ermoglicht, was insbesondere beim Freibeweis zu einer allgemeinen Aushohlung der Un-
mittelbarkeit fiihrt.

Auf die zeitliche Unmittelbarkeit wird in der deutschen Lehre kaum Bezug genommen,
doch ist auch sie in gewissem MaBe gesetzlich verankert. § 310 dZPO bestimmt, dass das Urteil

in dem Termin, in dem die miindliche Verhandlung geschlossen wird, oder in einem sofort anzu-

beraumenden Termin verkiindet werden muss. Dazwischen kann ausnahmsweise ein Zeitraum

197 Ausnahmen miissen bekanntlich gesetzlich vorgesehen sein.

Zur deutschen Rechtsansicht iiber die Verzichtbarkeit des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
wird im Folgenden eingegangen.

198
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von bis zu drei Wochen liegen, wenn wichtige Griinde dies erfordern. § 415 6ZPO sieht hier
eine Frist von vier Wochen vor. Auflerdem ist bei Féllung des Urteils nicht zwangsweise eine
Verhandlung anzuberaumen, was als Gefihrdung der Miindlichkeit und Offentlichkeit angesehen
werden kann. § 310 Abs 2 dZPO schreibt vor, dass das ,,verspitet* gefillte Urteil gleich bei Ver-
kiindung in vollstindiger Form abgefasst sein muss. Dies ist im Osterreichischen Zivilprozess-
recht ebenso geregelt. Grundsitzlich ist das Urteil aber in beiden Rechtsordnungen moglichst
sogleich nach Schluss der miindlichen Verhandlung zu féllen, was die Wirkung des noch fri-
schen Eindruckes garantiert. Wihrend § 414 Abs 3 6ZPO fiir das Abgeben des verkiindeten Ur-
teils zur schriftlichen Ausfertigung eine Frist von vier Wochen vorsieht, sieht § 317 Abs 1 dZPO
eine Moglichkeit der Hinausschiebung der Zustellung vor. Demnach kann die Zustellung des ge-
fallten Urteils bis zu fiinf Monaten nach Verkiindung geschehen. Beriicksichtigt man auch § 318
dZPO, stellt dies doch einen Eingriff in die Rechtssphire der Parteien dar und bedarf deshalb
ihres Einverstindnisses (§ 317 Abs 1 dZPO).

Nachdem die drei Aspekte des Unmittelbarkeitsgrundsatzes in Grundziigen einem Ver-
gleich unterzogen wurden, sind die Folgen der Verletzung des Prinzips zu erortern. Zunichst ist
allgemein anzufiihren, dass die dZPO weniger Berufungsgriinde enthilt als die dsterreichische.

§ 513 dZPO normiert, dass die Berufung nur darauf gestiitzt werden kann, dass die Entscheidung
auf einer Rechtsverletzung beruht oder nach § 529 dZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine
andere Entscheidung rechtfertigen.199 Speziell zum Unmittelbarkeitsgrundsatz ist zu sagen, dass
die Sanktionen bei einem Verstof sehr begrenzt sind. Hauptgrund dafiir ist § 355 Abs 2 dZPO.
Dieser gilt bei der Beweisaufnahme durch einen beauftragten oder ersuchten Richter und be-
stimmt, dass der diesbeziigliche Beschluss des Gerichtes unanfechtbar ist. Das wiirde bedeuten,
dass das Gericht nicht nur imstande ist, die diesbeziiglichen gesetzlichen Bestimmungen (etwa
jene des § 375 Abs 1 dZPO) zu iiberschreiten, sondern sich gar insgesamt iiber das Gesetz hin-
wegzusetzen. Es liegt auf der Hand, dass dies nicht im Sinne eines ordnungsgeméfen und fairen
Verfahrens sein kann. Unanfechtbarkeit bedeutet auch, dass der Versto nicht in der Berufung
oder Revision geltend gemacht werden kann (vgl §§ 512, 557 Abs 2 dZPO).

Diese Handhabung der Unmittelbarkeit ist nicht zufriedenstellend. Vertreter der deut-
schen Lehre sind daher fiir eine restriktive Auslegung des § 355 Abs 2 dZPO, da die wortliche
Interpretation nicht dem Sinne des Gesetzes entspricht. Als Losung wird eine Differenzierung

angesehen. Eine Anfechtung ist dann ausgeschlossen, wenn behauptet wird, dass das Gericht ei-

199 Niher dazu siehe §§ 513, 529, 546 dZPO.
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ne bestimmte Bestimmung falsch oder exzessiv anwendet. Ubertriigt das Gericht die Beweisauf-
nahme jedoch ohne jede gesetzliche Grundlage, ist eine Anfechtbarkeit zu bejahen.”® Dann wiire
noch die weitere Frage unklar, ob sofortige Beschwerde gem § 567 Abs 1 dZPO erhoben werden
muss oder der Versto3 mittels Berufung oder Revision geltend zu machen ist. Gem § 512 dZPO
kann nicht mehr per Berufung geltend gemacht werden, was mit einer sofortigen Beschwerde zu
beanstanden war. ME ist selbst bei dieser differenzierenden Sicht die Unmittelbarkeit deshalb
ungerechtfertigt verletzt, weil falsche Anwendungen der Ausnahmebestimmungen nicht anfecht-
bar sind. Es ist unklar, warum dies nicht unter eine Rechtsverletzung des § 546 dZPO zu subsu-
mieren ist und daher jedenfalls mittels Berufung anfechtbar ist. Erklédren ldsst sich dies wohl nur
mit der generellen Zuriickdrangung des Grundsatzes.

Im Gegensatz zur Rechtslage in Osterreich besitzt das Unmittelbarkeitsprinzip im deut-
schen Zivilprozessrecht keine Verbindlichkeit auf Verfassungsebene. Das deutsche Bundesver-
fassungsgericht bezeichnet es als ,,Ideal ohne Verbindlichkeit nach dem Grundgesetz.“201 Die
Lehre sieht in der Ubertragung der Beweisaufnahme ohne jede gesetzliche Ermichtigung aller-
dings uU eine Verletzung des Willkiirverbotes des Art 3 Abs 1 GG.

Zuletzt soll einiges zur Verzichtbarkeit des Grundsatzes ausgefiihrt werden. Die deutsche
Lehre und Rsp sind der Meinung, dass die Unmittelbarkeit der Parteiendisposition unterliegt und
ein Verzicht somit zulissig ist. Bedenkt man die sonstige Regelung, ist diese Sicht nicht weiter
tiberraschend. Auch bei der Form des Verzichtes ist das deutsche Recht groBziigig. Generell un-
terliegen Verstofe gegen die Unmittelbarkeit dem Riigeverzicht des § 295 Abs 1 dZPO. Diese
Bestimmung gleicht inhaltlich jener des § 196 Abs 1 6ZPO. Bedenkt man die Praxis in Oster-
reich, die vergleichbare Verstofle ebenfalls als riigepflichtige Mingel abtut, ist darin eine Ge-
meinsamkeit zu sehen.**” Allerdings ist in der Osterreichischen Lehre die Meinung weitestgehend
vertreten, dass Verletzungen dieses Grundsatzes zumindest wesentliche Verfahrensméngel dar-
stellen, was in Deutschland nicht der Fall ist.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das deutsche Zivilprozessrecht zwar keine der
Vorschrift des § 281a ZPO vorsieht, sonst jedoch noch stirkere Aushohlungen des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes enthélt als das Osterreichische. Va die Moglichkeit des Freibeweises gibt es in

der 6ZPO nicht, ebenso wenig die Beschrinkung des § 355 Abs 2 dZPO. Zwar ist es gut durch-

200 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (2004) 796.
200 B VerfGE 1, 418, 429 = NJW 1953, 177.
202 Die Nachteile dieser Sichtweise wurden bereits unter 2b eingehend erortert.
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dacht, die Notwendigkeit des personlichen Eindruckes bei Zeugen-, Sachverstindigen-, und Par-
teienbeweisen zu unterstreichen, die fehlende Moglichkeit einer Anfechtung bei Nichtbeachtung
dieses Aspekts macht dies jedoch wieder zunichte. Die generelle Handhabung des Grundsatzes
im deutschen Zivilprozessrecht geniigt mE daher nicht den Anforderungen eines ,,fairen Verfah-
rens und verriickt das Gleichgewicht zugunsten der Prozesskonzentration zum Nachteil der

Wahrheitsfindung.

3) Schluss

a) Entwicklungstendenz

Um die Zukunft des Grundsatzes abzuschitzen, muss ein Blick auf die geschichtliche
Entwicklung geworfen werden. Nach der Wertung des historischen Gesetzgebers steht der Un-
mittelbarkeitsgrundsatz offensichtlich an wichtiger Stelle. Klein betont in vielen seiner Werken
dessen Wichtigkeit. Etwa sagt er: “Jeder einzelne Process predigt ohne alles Zuthun eindriicklich
die unvergleichliche Productivitit des unmittelbaren prozessualen Kontactes zwischen Richter,
Parteien und Beweismitteln und lehrt tiberzeugend, wie sehr die Unmittelbarkeit den innersten
Bediirfnissen des Processes dient und durch sie gefordert wird.“*”® So hatte das Prinzip in der
Zeit bis zur ZVN 1983 hohen Rang.

VerstoBe gegen gerade diesen Grundsatz wurden teils als Verletzung des rechtlichen Ge-
hors angesehen und unter den Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 4 ZPO subsumiert. Zudem
wurde diese Norm als Auffangbestimmung fiir andere Verstofe herangezogen, die an Schwere
gleich oder @hnlich sind. Andere VerstoBe bilden zumindest einen wesentlichen Verfahrensman-
gel. Freilich waren auch damals Moglichkeiten der mittelbaren Beweisaufnahme vorgesehen,
doch waren dies nur Fille der Ubertragung an einen ersuchten oder beauftragten Richter. Diese
sind in einem beweglichen System der Prozessgrundsitze nicht zu vermeiden und wurden als
Ausnahmeregelungen vorgesehen, die das Unmittelbarkeitsprinzip nicht aushohlen oder ein-
schrinken, sondern lediglich gestalten und mit konkurrierenden Interessen harmonisieren sol-

len. 2%

203 Klein/Engel, Der ZivilprozeB Osterreichs (1927) 208.
204 Bajons, FS Fasching (1988) 31.
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Die ZVN 1983 bringt Anderungen des Unmittelbarkeitsprinzips mit sich, allen voran §
281a ZPO. Diese Bestimmung erdffnet weitgehend Moglichkeiten der Verlesung von Protokol-
len statt der direkten Beweisaufnahme. Auch auf das Verfahren zweiter Instanz hat dies wesent-
liche Wirkung, da die Norm hier ebenfalls angewendet wird. Mit der Zeit hat sich die Bewertung
des Grundsatzes ebenfalls gedndert. Ein Teil der Lehre betont die Lockerung des Prinzips, da das
Gesetz selbst in zunehmendem MaBle Ausnahmen vorsieht.

Die wesentlichsten Einschrinkungen des Grundsatzes bewirkt nicht zuletzt die gerichtli-
che Praxis. Es wird ohne weiteres als zulédssig betrachtet, auf Gebote der Unmittelbarkeit zu ver-
zichten und VerstoBe gegen dieselben werden gar zu riigepflichtigen Formmingeln degradiert.
Diese Praxis setzt sich iiber den Gesetzestext hinweg und entspricht nicht dem Gedanken eines
,ofairen Verfahrens“. Generell ist die zunehmende Tendenz zur Prozessokonomie und —
vereinfachung klar zu erkennen und es erscheint durchaus wahrscheinlich, dass der Unmittelbar-

keitsgrundsatz weiter zuriickgedriangt wird.

b) Zusammenfassung

Als Resumee kann gesagt werden, dass das Gesetz drei Aspekte der Unmittelbarkeit be-
stimmt, wobei das Hauptgewicht auf die sachliche, nimlich jene der Beweisaufnahme, entfillt.
Diese unterteilt sich wieder in die formelle und die materielle Seite, wobei beide teils ineinan-
dergreifen und dennoch separat zu beachten sind. Vom Grundsatz darf nur in den gesetzlichen
vorgesehenen Fillen abgegangen werden, die trotz ihrem Zahlreichtum als Ausnahmen konzi-
piert wurden und auch so zu behandeln sind. VerstoB3e gegen das Prinzip sind jedenfalls als we-
sentliche Verfahrensméngel zu behandeln, wenn nicht gar als Nichtigkeitsgrund. Ein Verzicht
auf den Grundsatz kann nicht zugelassen werden, da er nicht der Parteiendisposition unterliegt.

Die Rsp heute dringt diesen Grundsatz wesentlich zuriick, was auf den Hang zur Forcie-
rung der Prozessokonomie zuriickzufiihren ist. Diese ist als Prozessgrundsatz sehr wohl ebenfalls
zu beachten, doch wird verkannt, dass stets ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen ihnen
beiden herrschen muss. In vielen Fillen muss daher eine VerhiltnisméBigkeitspriifung stattfin-
den, was letztlich zu einer Interessenabwigung im Einzelfall fiihrt. Bei der Vorgehensweise in

der heutigen Praxis findet leider eine derartige Abwigung nicht ausreichend statt.
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Zusammenfassung

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit ist einer der grundlegenden Prinzipien, auf denen die
Osterreichische Zivilprozessordnung beruht. Die Prinzipien lassen sich in zwei Gruppen untertei-
len, wobei der Unmittelbarkeitsgrundsatz der Gruppe der ,,Grundsétze des fair trials* zuzuordnen
ist. Er dient iel. der umfassenden Erorterung der Sachlage und ist daher essentiell fiir die ord-
nungsgemifBe Durchfiithrung des Verfahrens.

Das Gesetz unterscheidet drei Aspekte der Unmittelbarkeit. Es sind dies die personliche,
sachliche und zeitliche Unmittelbarkeit. Die personliche Unmittelbarkeit hat ithren Fokus auf die
Person des erkennenden Richters, die sachliche Unmittelbarkeit auf die Vorgehensweise bei der
Beweisaufnahme und die zeitliche Unmittelbarkeit auf den Zeitpunkt der Beweisaufnahme sowie
der Urteilsfiallung. Das Hauptgewicht liegt im Osterreichischen Zivilprozessrecht auf der sachli-
chen Unmittelbarkeit, wobei § 276 Abs 1 ZPO die diesbeziiglich zentrale Norm ist. Demnach hat
die Beweisaufnahme in erster Linie unmittelbar vor dem erkennenden Richter stattzufinden.

Die sachliche Unmittelbarkeit unterteilt sich ihrerseits in die formelle und die materielle
Seite, wobei beide teils ineinandergreifen und dennoch separat zu beachten sind. Der formelle
Aspekt betrifft die Art und Weise der Beweisaufnahme, wihrend die materielle Seite das Be-
weismittel selbst betrifft.

Vom Unmittelbarkeitsgrundsatz darf nur in den gesetzlichen vorgesehenen Fillen abge-
gangen werden, die trotz ihrem Zahlreichtum als Ausnahmen konzipiert wurden und auch so zu
behandeln sind. Die liickenlose Durchsetzung ist nicht moglich, da auch andere Grundsitze (in
diesem Zusammenhang steht an erster Stelle der Grundsatz der Verfahrenskonzentration) zu be-
achten sind.

VerstoBe gegen das Prinzip sind jedenfalls als wesentliche Verfahrensméngel zu behan-
deln, wenn nicht gar als Nichtigkeitsgrund. Die Rsp degradiert diese teils lediglich zu riigepflich-
tigen Méngeln, was nicht rechtens ist. Ein Verzicht auf den Grundsatz kann nicht zugelassen

werden, da er nicht der Parteiendisposition unterliegt.
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